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 {             }    
  (10)الكهف: 

 إلى معلم البشرية ومبلغ الرسالة وهادي الأمة سيدنا محمد صلى الله عله وسلم

وفرت لي   ،نعومة أظافري وهي ترعاني وتعلمنيومنذ    التي  العزيزةإلى والدتي  
 دراستي  تمامالدعم المعنوي لإ

 إلى والدي العزيز الذي رباني ورعاني صغيرا ولطالما أوصاني بالعلم
 إلى أق اربي وعائلتي الكريمة

 بعيدمن  نجاز هذا البحث من قريب أو  إإلى كل من مد لي يد العون في  
 إلى كل من سعدت برفقتهم في دراستي

 راية الدين والعلم  اإلى من حملو 
 أهدي هذه الرسالة العلمية المتواضعة

 الوهاب بلهول  عبد
 

 



 

 

 

        

 

أعانني بفضله وكرمه على إنجاز هذا العمل والله عز وجل علي  بعد أن منّ

فإنني أتوجه بالشكر والتقدير لفضيلة البروفسور محمد بن السايح الذي  المتواضع،

فمنحني من وقته وجهده وغمرني بلطفه  ،تكرم بالإشراف على هذه الرسالة

حتى تمت هذه  والتصويب،التوجيه والإرشاد ب لم يبخلوكرم أخلاقه، و

 .، فجزاه الله خير الجزاءالمذكرة

الفاضل النعيمي الزيغمي الذي لم  الأستاذإلى فان كما أتقدم بجزيل الشكر والعر

بقبول مناقشة  تكرّمواالذين  الأساتذة الأفاضليبخل علي بتوجهاته وتصويباته و

 .الرسالة فجزاهم الله خير الجزاء هذه

لا يفوتني أن أتقدم بالشكر والعرفان إلى أساتذتي الأفاضل في قسم الشريعة رئيسا و

 .ن يجعلهم ذخرا للإسلام والمسلمينآملا من الله أ ومدرسين،

كما أتقدم بالشكر والعرفان إلى كل من أسهم في إخراج هذا العمل إلى حيز 

 .هم جميعا وجزاهم الله خير الجزاءالوجود فبارك الله ب
 

 

 

 

 

 



 

 

 

 ملخص الدراسة 
 "موضوع التفريق القضائي بين الزوجين للفقدان والغيبة والحبسيعالج هذا البحث: "

حيث دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري وبعض القوانين العربية، 
يعد هذا الموضوع مشكلة من المشاكل التي تؤدي إلى التفكك الأسري، ويكون سببها 

ذا ألحق ضررا بزوجته سواء أكان ماديا أو معنويا، ويكون ذلك بناء على طلب الزوج إ
الزوجة وبإرادتها المنفردة، ويتم بحكم قضائي ولو عارضه الزوج طالما أنها متضررة، 

 ويفرق القاضي بينهما بالنص القانوني الوارد في تقنين المعمول به.
 في رفع الضر عن الزوجة وذلك بشتى الشريعة الإسلامية لتقرر منهاجا فعّالا توقد جاء

الطرق الشرعية الممكنة، بذكر الأسباب التي تستند عليها الزوجة في طلب الطلاق، وقد 
 وافقت القوانين الوضعية على ذلك.

وقد مهدت لهذا الموضوع بتعريف وبيان التفريق القضائي وشروطه وطبيعته فقها      
الزوج وأثره في التفريق بين الزوجين دراسة مقارنة  وقانونا، ثم تطرقت بعد ذلك إلى فقدان

بين الفقه والقانون، من خلال تعريفه وبيان أقوال الفقهاء في التفريق بين الزوجين لفقدان 
الزوج، وما نصت عليه التشريعات العربية، ثم انتقلت إلى التفريق القضائي بين الزوجين 

القانون، وأقوال العلماء في التفريق بسببها، للغيبة، فبينت مفهومها عند فقهاء الشريعة و 
وموقف القوانين العربية في التفريق بين الزوجين للغيبة، وشروط التفريق بها، وفي الفصل 
الثالث تطرقت للتفريق بين الزوجين بسبب حبس الزوج، فعرفت السجين و أنواعه، وبينت 

التشريعات العربية في هذه  أقوال الفقهاء في التفريق بسبب الحبس، وبينت كذلك موقف
القضية، وختمت الدراسة بأهم النتائج والتوصيات، وأضفت بعض الملاحق كنماذج 

 لأحكام بسبب الفقدان والغيبة والحبس. 
 
 

 

 

 



 

 

 

Le résumé de l'Etude  

Cette étude traite ce qui suit: 

Le sujet de la constatation de la séparation judiciaire des deux époux pour 

abandon, absence, ou incarcération , " ce sujet étant considéré comme un des 

problèmes qui engendrent la destruction de la cellule familiale, dont la raison 

est l'époux, si ce dernier fait atteinte à son épouse soit matériellement soit 

psychologiquement , et ceci suite à la demande de l'épouse et par sa volonté 

individuelle , par jugement judiciaire , même contre le gré de l'époux, 

puisqu'elle est endommagée , le juge se prononce selon la stipulation légale 

contenue dans la réglementation en vigueur. 

La charia Islamique est intervenue ici pour conclure un système efficace en 

vue d'apaiser l'épouse par toutes les voies légales possibles, en faisant 

mention des raisons sur lesquelles se repose l'épouse dans la demande du 

divorce, les lois posées ont adhéré à cela. 

Ayant introduit à ce sujet par la définition et la constatation de la séparation 

judiciaire et ses conditions et nature jurisprudentielles et légalement par sa 

définition et l'illustration par les déclarations de la jurisprudence concernant la 

séparation des deux époux  pour abandon de l'époux , ce dont les législations 

arabes ont en fait référence, puis se sont mis à faire la constatation de la 

séparation juridique pour absence, en déterminant sa définition chez la 

jurisprudence islamique et légale, ainsi  que la position des lois arabes quant à 

la séparation des époux pour absence, ainsi que leurs conditions , dans le 

troisième chapitre j'ai mentionné la séparation des époux pour incarcération 

de l'époux, ou, j'ai donné la définition du prisonnier ainsi que ses genres, et 

mentionné les déclarations de la jurisprudence quant à la séparation pour des 

raisons d'incarcération , et une fois de plus, j'ai précisé la position de la loi 

dans les législations Arabes concernant cette étude. 

Ayant conclu cette étude par les principaux résultats et des recommandations 

et ajouté certains annexes comme spécimens de jugement pour abandon, 

absence ou incarcération. 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 المقدمة



 

 أ
 

 مقدمة: 
إن الحمد لله نحمده، ونستعينه، ونستغفره، ونعوذ بالله من شرور أنفسنا، وسيئات         

أعمالنا، من يهده الله فلا مضل له، ومن يضلل فلا هادي له، وأشهد أن لا إله إلا الله 
 يم.عليه أفضل الصلاة وأزكى التسل وحده لا شريك له وأشهد أن محمدا عبده ورسوله

وبعد لقد اهتم الإسلام بالأسرة المسلمة، وبيّن لها أساس بنائها وتماسكها، وهو         
 استمرار عقد الزوجية بين الطرفين على أساس المودة والرحمة والمعاشرة بالمعروف.

والزواج إنما شرعه الله عز وجل استجابة للفطرة، وتلبية للحاجات الغريزية التي        
تعالى في البشر، ولبقاء النوع الإنساني، ومن أجل هذا بيّن الإسلام الحقوق  أودعها الله

والواجبات التي تجب على الزوجين، ووضع القواعد والأصول للحفاظ على الرابطة 
بسياج من الأوامر  واستمراره وأحاطتهالزوجية، فاحتاطت الشريعة الإسلامية لأمر الزواج 

ثم ار أهدافه، فأمرت الزوجين بحسن المعاشرة، وأوصت والنواهي التي تضمن نجاحه، وا 
الرجال بالنساء خيرا، وأمرت الزوجة بحفظ زوجها في بيته وعرضه وماله وولده، كما نهت 
الشريعة الغرّاء عن كل ما يسيء إلى العشرة الزوجية ويؤدي إلى قطعها، ولكن قد يطرأ 

من خلاف بين الزوجين ويؤول على هذه العلاقة ما يحول دون استمرارها، لما قد يحصل 
بهما إلى النفرة والخصام والشقاق، فكان من رحمة الشريعة الإسلامية وسعتها أن شرعت 
زالة الضرر في حال تعذر استمرار الحياة الزوجية.  الفراق كضرورة لازمة لإنهاء الشقاق وا 

نهاء الرابطة الزوجية بين الزوجين، و         لاق الذي جعله الله يكون بإرادة الزوج كالطقد ا 
ا اللطيف الخبير، عز وجل حقا للرجل يتصرف فيه كسائر حقوقه المشروعة، لحكم علمه

مطلقا بغير قيد، بل هو  سل عاقل بصير، وجعله بيد الرجل لييخف بعضها على كولم 
 الإضرار بالمرأة. ، وبما يمنعها الشريعة الإسلاميةمقيد بقيود تتفق والحكمة التي دعت إلي

للمرأة الحق في أعطت  قدعدالته  إذا كانت حكمة التشريع قد اقتضت ذلك لأن      
 افتداء نفسها من زوجها إذا كرهت البقاء معه في فرقة تسمى خلعا.

أن يكون لها الحق في التفريق بينها وبين زوجها قضاء إن تعذر الطلاق بإرادة  أو      
 ون مسوغا للتفريق.الزوج بعدما أبدت من الأسباب ما يصلح أن يك

هذه  ن تطلب التفريق القضائي، ومن أهموهناك أسباب تعطي للمرأة الحق في أ       
 الأسباب الفقدان والغيبة والحبس، وهنا يأتي التساؤل:
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 طرح الإشكالية:
هل فقدان الزوج أو غيبته عن زوجته أو حبسه، أسباب مسوغة للتفريق القضائي        

 بين الزوجين؟
وما هي الآثار  ؟الزوجيةحق المرأة بفك الرابطة  والقانون منالفقهاء  وما هو موقف       

 ؟عليهالمترتبة 
 وينتج عن ذلك أسئلة فرعية تتبادر حول:

 شرعيته؟ ريق القضائي بين الزوجين وما مدىما هو المفهوم الحقيقي للتف -
قة الأخرى ما هي أوجه التوافق والاختلاف بين التفريق القضائي؟ وأوجه الفر  -

 كالطلاق والخلع؟
  لتطبيقه؟ما هي الإجراءات المتبعة أمام الجهات القضائية  -
 الحق؟الجزائري بين التشريعات العربية في تكريس هذا  الأسرةقانون  فما موق -

 أهمية الموضوع:
 منها:تكمن أهمية هذا الموضوع في جوانب عديدة        
اهتماما في قانون الأسرة، لأنه الضامن  يعتبر التفريق القضائي من أكثر المواضيع -

 لحقوق الزوجة.
جعل فسخ الزواج في يد السلطة القضائية مدعاة إلى الاحتياط وعدم التسرع في  -

 إنهاء الرابطة الزوجية.
 تعلق هذا الموضوع بأخطر العقود وأقدسها في الدنيا، وهو عقد الزواج. -
لتمكين الزوجة من الحصول يعتبر التفريق القضائي بين الزوجين، صمام أمان  -

 على كل حقوقها ورفع الضرر عنها.
قضايا التفريق القضائي بين الزوجين من أصعب القضايا في المحاكم لتداخل  -

 الحقوق وعدم وجود أدلة وبينات لتحصيل الحقوق.
 مقارنة التشريع الجزائري ببعض التشريعات العربية. -
 جزائرية خاصة السنوات الأخيرة.كثرة قضايا التطليق والتفريق في المحاكم ال -
 انتشار ظاهرة الهجرة والسفر للعمل في الخارج وطول غياب الأزواج. -
 كثرة حالات الفقدان في العالم عامة وفي الجزائر خاصة بسبب العشرية السوداء. -
 كثرة الحروب والزلازل والفيضانات وغيرها. -
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 أسباب اختيار الموضوع: 
 الموضوع.ى هذا الرغبة الشخصية في الاطلاع عل -
 عدم وجود دراسات حديثة في المحاكم الجزائرية رغم كثرة الحوادث وحداثتها. -
ضرورة دراسة الموضوع دراسة مقارنة، بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة  -

 الجزائري.
تمادي الأسرة في اللجوء إلى القضاء لإنهاء الرابطة الزوجية، وقلة الوعي بالآثار  -

 ن الطلاق، وأثره على الأسرة والمجتمع.الخطيرة الناتجة ع
إظهار مرونة التشريع في معالجة كل ما يستجد من الحوادث، التي تؤدي إلى  -

 النزاع بين الزوجين.
الرد على خصوم الإسلام الذين يدّعون ظلم الإسلام للمرأة، ويطالبون بمنحها  -

في مجال  الحرية، وذلك من خلال إظهار الحقوق التي أعطاها الإسلام للمرأة
 الحقوق الزوجية.

 دراسة بعض الأسباب المسوغة للزوجة في طلب التفريق القضائي. -
 معرفة كيف عالج المشرع الجزائري حالات فقدان وغبية وحبس الزوج بأنواعها؟ -
 التعرف على المذاهب والأقوال التي اعتمد عليها المشرع الجزائري. -

 الدراسات السابقة: 
التفريق القضائي ":والاطلاع على الدراسات السابقة بحثا بعنوان لم أجد بعد البحث       

 الأسرةبين الزوجين للفقدان والغيبة والحبس دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وقانون 
إلا أنه يوجد بعض الدراسات التي تطرقت إلى هذا الموضوع من جوانب الجزائري"، 

 :لغيبة والحبس أوجزها فيما يليوا مع عدم التركيز على أسباب الفقدان ةمختلف
للأستاذ مومن عبد الباقي  "التفريق القضائي بين الزوجين في الفقه الإسلامي"   -1

وهي دراسة خصصها صاحبها لدراسة الأسباب بصفة عامة حيث تطرق إلى 
جميع الأسباب الموجبة للتفريق بين الزوجين وما هو خاص بالأسباب المتعلقة 

 علقة بالزوج.بالزوجة والأسباب المت
بحث تكميلي لنيل  "التطليق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري"،  -2

، وقد تحدث م2002شهادة الماجستير بجامعة الجزائر للباحث اليزيد عيسات سنة 
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فيه عن حقوق المرأة، وذكر بأن الشريعة الإسلامية أحدثت تغييرا جذريا في إعطاء 
 من قبل.حقوق للمرأة لم تكن تتم عبرها 

، بحث تكميلي لنيل "إنهاء الرابطة الزوجية بطلب من الزوجة دراسة مقارنة"  -3
درجة الدكتوراه من جامعة مولود معمري بتيزي وزو للباحثة آيت شاوش دليلة سنة 

، حيث اعتمدت في بحثها على أسباب التفريق في قانون الأحوال هـ2014
على أن دراستها كانت أكثر تركيزا  الشخصية الجزائري مقارنة بالقوانين العربية،

 على الجانب القانوني أكثر من الجانب الفقهي.
باب للتفريق والفرق بين بحثي والدراسات السابقة هو أنني ركزت على ثلاثة أس       

ترجع إلى غياب الزوج وهي الفقدان والغيبة والحبس، مما يدعو  القضائي بين الزوجين:
الأسرة الجزائري الفقهاء والترجيح بينها ومقارنتها بقانون  إلى التفصيل أكثر في آراء

 .وبعض القوانين العربية
 صعوبات البحث: 

اختلاف آراء الفقهاء التي قد تصل في بعض الأحيان إلى صعوبة الترجيح بينها،  -
 مما استدعى محاولة الجمع بينها من أجل التوصل إلى نظرة شاملة يعتمد عليها.

ونية تلّم بشكل كامل بالجوانب القانونية لموضوع التفريق عدم توافر كتب قان -
 اب التفريق.بالقضائي بين الزوجين وأس

عدم تخصيص قانون الأسرة نصوصا خاصة تتطرق إلى الجوانب والمسائل  -
 المتعلقة بالتطليق والخلع وأحكامها كونها جاءت عامة.

تطرق إلى موضوع شحّ المراجع المكتوبة خاصة في مجال قانون الأسرة، التي ت -
 التطليق والتفريق القضائي بين الزوجين، وما يتعلق بهما من آثار.

 منهج البحث: 
المقارن الذي يمتاز بخاصية التحليل المنظم، ويهدف إلى  اعتمدت على المنهج -1

بين آراء الفقهاء من جهة، وبين  وقد قارنت، إبراز أوجه الاتفاق بين الموضوعين
 ،الجزائري وبعض القوانين العربية من جهة أخرى  الأسرةالفقه الإسلامي وقانون 

وراعيت التسلسل الزمني في ترتيب الأقوال وفق المذاهب الأربعة، الحنفية والمالكية 
الجزائري، وبعض نصوص  الأسرةقارنت بين نصوص قانون و  والشافعية والحنبلية.

 ها أو اختلافها.قوانين الأحوال الشخصية لبعض الدول العربية وبينت مدى توافق
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واعتمدت كذلك على المنهج التحليلي، لتحليل النصوص القانونية خاصة في   -2
 من قانون الأسرة الجزائري وكل ما يتعلق بالنصوص الفقهية. 53المادة 

 الترجيح بين الأقوال وذكر ثمرة الخلاف إن وجدت. -3
ول الفقدان وضع نماذج للتفريق القضائي بين الزوجين لبعض المحاكم الجزائرية ح -4

  والغيبة أو الحبس في نهاية كل مبحث.
       

 : خطة البحثسابعا

 وتشتمل على مقدمة وفصل تمهيدي وثلاثة فصول وخاتمة:

ماهية التفريق القضائي بين الزوجين في الفقه الإسلامي وقانون : الفصل التمهيدي
 الجزائري  الأسرة

 ه وشروطهمفهوم التفريق القضائي ومشروعيتالمبحث الأول: 
 المطلب الأول: مفهوم التفريق القضائي 

 المطلب الثاني: دليل مشروعيته وشروطه 
 قه الإسلامي والقانون الجزائري فطبيعة التفريق القضائي في الالمبحث الثاني: 

 المطلب الأول: الطبيعة الشرعية للتفريق القضائي 
 المطلب الثاني: الطبيعة القانونية للتفريق القضائي

 صل الأول: التفريق بين الزوجين لفقدان الزوج الف
 الفقدان ومشروعية التفريق به في الفقه الإسلامي المبحث الأول: 

 المطلب الأول: مفهوم الفقدان 
 المطلب الثاني: آراء الفقهاء في التفريق بين الزوجين بسبب الفقدان 

لعربية من التفريق الجزائري وبعض القوانين ا الأسرةموقف قانون  المبحث الثاني:
 فقدان الزوج لالقضائي بين الزوجين 

 المطلب الأول: مفهوم الفقدان قانونا 
من التفريق  وبعض القوانين العربيةالجزائري  الأسرةالمطلب الثاني: موقف قانون 

  القضائي بين الزوجين للفقدان
 الفصل الثاني: التفريق بين الزوجين لغيبة الزوج 



 

 ز
 

 ة الزوج ومشروعية التفريق بها في الفقه الإسلامي غيب المبحث الأول:
 المطلب الأول: تعريف الغيبة وأقسامها والفرق بينها وبين المفقود

 غيبة الزوج لالمطلب الثاني: آراء الفقهاء في التفريق بين الزوجين 
الجزائري وبعض القوانين العربية من التفريق الأسرة موقف قانون  المبحث الثاني:

 غيبة الزوج لبين الزوجين  القضائي
 شروط الغيبة المطلب الأول: تعريف الغائب قانونا و 

من التفريق وبعض القوانين العربية الجزائري  الأسرةالمطلب الثاني: موقف قانون 
 القضائي بين الزوجين للغيبة

  لحبس الزوجالتفريق بين الزوجين  :الفصل الثالث
 يق به في الفقه الإسلامي الحبس ومشروعية التفر  المبحث الأول:

 وتميزه عن المفقود الحبس وأنواعهالمطلب الأول: مفهوم 
  للحبسالمطلب الثاني: آراء الفقهاء في التفريق بين الزوجين 

الجزائري وبعض القوانين العربية من التفريق  الأسرةموقف قانون  المبحث الثاني:
 القضائي بين الزوجين بسبب الحبس 

 مفهوم السجين قانونا وأنواعه والتمييز بين وبين المفقود المطلب الأول: 
 من التفريق للحبس الجزائري وبعض القوانين العربية  الأسرة : موقف قانون المطلب الثاني
 وتتضمن أهم النتائج والتوصيات  ثامنا: الخاتمة

 تاسعا: الملاحق 
 عاشرا: الفهارس العامة 

 فهرس الآيات القرآنية  -
 النبوية  فهرس الأحاديث -
 فهرس الآثار  -
 فهرس المصادر والمراجع  -
 فهرس الموضوعات  -



 

 

 

 لفصل التمهيديا
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الأسرة وقانون الفصل التمهيدي: ماهية التفريق القضائي في الفقه الإسلامي 
 الجزائري 

قسمت هذا الفصل إلى مبحثين، المبحث الأول خصصته للتعريف بالتفريق      
حيث يحتوي على مطلبين، والمبحث الثاني بحثت فيه  القضائي ومشروعيته وشروطه،

 طبيعة التفريق القضائي في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري.
 المبحث الأول: مفهوم التفريق القضائي ومشروعيته وشروطه

أعطت الشريعة الإسلامية الغرّاء الحق للمرأة في فك الرابطة الزوجية، وبإرادتها        
اعاة الأسباب التي حددتها الشريعة الإسلامية، وهو الحق نفسه الذي أعطاه المنفردة مع مر 

، فالأول يصطلح عليه فقها بالتفريق القضائي، الأسرةالمشرع الجزائري للمرأة في قانون 
وما  مشروعيته؟والثاني بالتطليق، فما هو مفهوم التفريق القضائي؟ وما هو حكمه ودليل 

  شروطه؟هي 
 : المطالب التاليةإليه في وهذا ما سنتطرق 

 المطلب الأول: مفهوم التفريق القضائي
من كلمتين، ولكل كلمة مدلولها الخاص وحتى يتبين  إضافي   التفريق القضائي مركب       

 لنا هذا المدلول، قسمت هذا المطلب إلى ثلاثة فروع: 

رف التفريق أولا، ثم فنعلقضائي باعتباره مركبا من كلمتين: الفرع الأول: تعرف التفريق ا
 ثانيا القضاء

 التفريق:  تعريفأولا: 
وفرقة،  فَرْقًا،مصدره فرّق، والفرق خلاف الجمع، فرّقه، يفرّقه، : التفريق لغة  -1

 الفصل بين الشيئين. الفرقة والفرق  وتفرق، والاسموانفرق الشيء 
التخفيف في الكلام ومن علماء اللغة من جعل التفرق بالتشديد للأبدان، والافتراق ب      

      1هب كل منهما في طريق.رقا وذيقال فرّقت بين الكلامين فافترقا، وفرقت بين الرجلين فتف
 ويقع التفريق أيضا على عدة معان أخرى متقاربة منها:

 : يقال فرق الأشياء، أي قسمها ووزعها.التجزئة والقسمة -أ
                                                           

 .299، ص10ه، مادة فرق، ج1414، بيروت، دار صادر، 3ابن منظور، لسان العرب، ط. 1
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 عض.يقال فرق بين الأشياء، إذا ميز بعضها من ب التمييز: -ب
ال فارقه مفارقة الانفصال عنه ويق ،يقال فرق بين شيئين أي فصل بينهما :الفصل -ت

 1نه.وباي
المعنى اللغوي للتفريق يراد به الفصل بين  أنويلاحظ من مراجعة المعاجم اللغوية      

بينهما، وقد وردت شواهد في القرآن الكريم لمعنى الفرقة، حيث وردت الشيئين والمباينة 
 ين الزوجين بمختلف اشتقاقاتها اللفظية في ثلاثة مواضع هي :الفرقة ب
 {         } السحرة:قوله تعالى عن  الأول:

 .(102)البقرة:                                                                                              
                                                                                              .   {           } تعالى:قوله  الثاني:

                                                                                                         .(129النساء: )                                                                                             .     
        } تعالى: لهقو  الثالث:

} :(02)الطلاق. 
 اصطلاحا: التفريق  -2

أو اعتنى الفقهاء بتعريف الطلاق أكثر من اعتنائهم بتعريف التفريق أو الفرقة       
من خلال نظرة الفقهاء إلى  ،لى معنى التفريق اصطلاحاوصول إلذا سأحاول ال ،الفسخ

 .لأن الطلاق هو أحد أنواع الفرقة معنى الطلاق
 2"." الفرقة رفع قيد النكاح الحنفية: تعريف-أ     
 3.الفرقة صفة حكمية ترفع حلية تمتع الزوج بزوجته"المالكية: " تعريف -ب     
 4".النكاحزوج يقطع ، أو تصرف للحل عقد النكاحالفرقة هي "الشافعية:  تعريف-ج     

 5".و بعضهحل قيد النكاح أ"الحنابلة:  تعريف -د      

 المعاصرين:وهذه بعض التعريفات للتفريق عند العلماء 
                                                           

 .284ص ،1988 -1408، دمشق، دار الفكر، 2لاحا، طسعدي أبو حبيب، القاموس الفقهي لغة واصط 1
  ابن النجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ط2، بيروت، دار المعرفة، د ت، ج03، ص2.252

 .18، ص04، ج2003-1423م، دار علم الكتب،  ط، لاالحطاب، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، لا  3
 .279، ص03، ج1958-1377مصر، البابي الحلبي،  ط،الشربيني، المغني المحتاج، لا  4
 .232، ص05بيروت، دار عالم الكتب، د ت، ج ط،قناع، لا البهوتي، كشف القناع على متن الإ 5
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نحل به عقد الزواج، فينقطع ما بين الزوجين من علاقة ما يوهو الشيخ علي خفيف: " -أ
 1".زوجية

لزوجية، ا ةابطحل بسببه الر به عقد الزواج، وتن يينته هو ما"الأستاذ بدران:  -ب
  2ن من علاقة الزواج".وينقطع به ما بين الزوجي

 3كل ما تنحل به الرابطة الزوجية".هو " محمد عبد الحميد: -ت
 وسنتناوله بمعناه اللغوي ثم الاصطلاحي. ثانيا: القضاء:

والقضاء لغة: مصدر  القضائي نسبة إلى القضاء والياء فيها ياء النسبة،لغة: القضاء  -1
قضى، ويقال قضاء وهو الحكم والقطْع في الأمر والفصل فيه، ويقال قضى بين 
الخصمين أي حكم بينهما، وقضى له أي حكم له، وقضى بكذا أي حكم بكذا، 

  4واستُقضي فلان أي جعل قاضيا يحكم بين الناس.
 اع الشيء وتمامه،قال الأزهري القضاء في اللغة على وجوه مرجعها إلى انقط      

  5التقدير والحتم والأمر والقضاء والإنهاء والبيان.و وتأتي بمعنى الصنع  
أي ولا  (111)طه:  {          } تعالى:قال 

  .د قبل بيانهمتعجل بالقرآن يا مح
بين أهل والمعنى الفصل  (66)الزمر: {        ل تعالى: }وقا

  6.، وصدر القضاء فيها بما يستحقونهبين الأمم ورسولهم الجنة وأهل النار و
 7.كميحوالحكم يأتي بمعنى: العلم والفقه والقضاء بالعدل وهو مصدر حكم        

                                                           
، بيروت، مؤسسة الرسالة 1عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ط 1

 .339، ص1993للطباعة والنشر، 
ربعة السنية، لا ط، بيروت، دار النهضة بدران أبو العينين بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصية بين المذاهب الأ 2

 .238، ص01، ج1967العربية، 
 .295، ص2003محمد عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، لا ط، بيروت، المكتبة العلمية،  3
 .186، ص15ابن منظور، لسان العرب، مصدر سابق، ج  4
 .87، ص02، ج1372القاهرة، دار الشعب،  ،2رآن، طأبو عبد الله محمد القرطبي، الجامع لأحكام الق 5
 .67ص 24ج ،1984محمد الطاهر بن عاشور، تفسير التحرير والتنوير، لا ط، تونس، الدار التونسية،  6
 .141، ص12ابن منظور، لسان العرب، مصدر سابق، ج  7
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لى هذه المعاني الواردة في الحكم من علم وفقه وقال ابن فرحون: والقضاء يفتقر إ        
  1.، فهما إذا متقاربان وكل منهما مفسر للآخرلوعد

 قال الراغب: القضاء فصل الأمر قولا كان ذلك أو فعلا وكل منهما على وجهين:       
  إلهي وبشري:

أي أمر ، (23) الإسراء: {     } : ن القول الإلهي قوله تعالىفم

 (20) فاطر: {   }: ذلك ومن الفعل الإلهي قوله تعالىب
 }  :ومن القول البشري، نحو قضى الحاكم بكذا، ومن الفعل البشري قوله تعالى

   } :وليس كذا، هو كذا،  :ول مقطوع به من قولكوكل ق( 200) البقرة 
 2أو ليس بكذا أمر صعب. ،بالشيء أنه كذاقضية أي الحكم  :يقال له

 عناه حول الحكم والفصل في الأمور.وعليه فمفهوم القضاء يدور م       
في الاصطلاح ويرجع هذا يف القضاء اختلف الفقهاء في تعر  اصطلاحا:القضاء -2

 الاختلاف إلى جهتين مختلفتين:
ترجع إلى حقيقة القضاء هل هو فعل يقوم به القاضي؟ أم هو صفة  الجهة الأولى:

 حكمية توجب نفوذ حكمه ؟
أم  ؟هل هو خاص بالمنازعات والفصل فيها ،ترجع إلى اختصاص القضاء الجهة الثانية:

بين الزوجين وغير ذلك، ومن خلال  يقفي جزاء الصيد والتفر يشمل غيرها؟ مثل التحكيم 
 هذا نتطرق إلى اصطلاحات المذاهب في تعريف القضاء:

  3.عامة "أو قول ملزم صدر عن ولاية  الخصومة،" قطع  - تعريف الحنفية: -أ
 4الحكم بين الناس بالحق والحكم بما أنزل الله عز وجل". "  -

                                                           
م، لا ط، الرياض، دار عالم الكتب، ابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الحكاإبراهيم شمس الدين  1

 .12، ص01، ج1423-2003
-674، ص 1هـ، ج1412، دمشق، دار القلم، 1أبي القاسم الراغب الأصفهاني، المفردات في غريب القرآن، ط 2

675. 
 150، ص2ه،ج1328عبد الرحمان بن محمد، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر، لاط، دار الطباعة العامرة،  3
-1406، لا م، دار الكتب العلمية، 2ء الدين أبو بكر بن مسعود الكساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، طعلا 4

 .3، ص7، ج1986
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 1."عن حكم شرعي على سبيل الإلزام الإخبار" - تعريف المالكية: -بـ
 2."بأمر ثبت عنده كدين وحبس وقتل حكم حاكم أو محكم" -                 

  3".ن خصمين أو أكثر بحكم الله تعالى" فصل الخصومة بي -تعريف الشافعية:  -ج
 4".قعة فيمن يجب عليه إمضاؤه" إظهار حكم الشرع في الوا -                     

  5"." تبيينه والإلزام به وفصل الخصومات نابلة:تعريف الح -د
أنها تجتمع  ،وهكذا نرى بعد هذه الجولة من تعريفات الفقهاء للقضاء في الاصطلاح     

على بعض القيود كالفصل في الخصومات، وتفترق عند بعض القيود ويمكن أن تتكامل 
 العام. الاصطلاحلإيجاد تعريف مناسب للقضاء في 

النظر في القضايا لإثباتها أو نفيها لإظهار "هو:  الاصطلاحاء في إن القض     
 6".أحكامها على مقتضياتها

 ا لحكم القاضيم  ل  باعتباره ع  الفرع الثاني: مفهوم التفريق القضائي 
ا لحكم القاضي، إلا أن مً لَ ليس للفقهاء تعريف محدد للتفريق القضائي باعتباره عَ       

قد تضمنت المفهوم العام للتفريق القضائي بين الزوجين  ،ابهأسبو  كتابتهم عن الطلاق
مع تدخل فعل  ،حل العقد أو رفع العقد أو قطع العقد أو إنهاء العلاقة الزوجية :مثل

 .القاضي بقطعه أو إنهائه أو تقرير ثبوته أو انقطاعه 

 7".حل العلاقة الزوجية بأمر القاضي بناء على طلب الزوجة" الأول:

                                                           
 .87و 86، ص6الحطاب، مواهب الجليل، مصدر سابق، ج 1
لطبع أحمد بن محمد الدردير، الشرح الصغير مختصر أقرب المسالك لمذهب الإمام مالك، لا ط، دار التحرير ل 2

 .3ص 5، ج1965-1385والنشر،
، 4، ج1958-1377شمس الدين الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج، لا ط، مصر، البابي الحلبي،  3

 .372ص
 لمصدر نفسه، الصفحة نفسها. ا 4
الجيل للطباعة، تقي الدين الفتوحي، منتهى الإرادات في جمع المقنع مع التنقيح وزيادات، لا ط، القاهرة، دار  5

 .571، ص 2ه، ج1384
 .40، ص1409، مكة المكرمة، جامعة أم القرى، 1عبد الرحمان إبراهيم، القضاء ونظامه في الكتاب والسنة، ط 6
-1421محمد أمين ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار، لا ط، بيروت، دار الفكر،  7

 .156، ص7، ج2000
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 1.قطع النكاح بين الزوجين بأمر القاضي بناء على طلب أحدهما"" الثاني:
 :وهناك تعريفات حديثة منها

بحكم القاضي بناء على طلب العلاقة الزوجية  إنهاء" :موسوعة الفقه الكويتيةعرفته  -1
، أو دون طلب من أحد حفظا لحق بب، كالشقاق والضرر وعدم الإنفاقأحدهما لس

 2.زوجين"الشرع، كما إذا ارتد أحد ال
 مآلا، أومن يقوم مقامه عقدة النكاح حالا  أوحل القاضي : "عرفه يحي رشيد العمري  -2

 3.ي الحل أو تقرير ثبوت انحلالها"ضلسبب يقت
طلب  أو، مآلا، بناء على أمر الشارع أوحل القاضي حالا " وتعريف آخر قريب منه: -3

 4.أحد الزوجين"
 ا تعاريف بالحد أو تعاريف بالوصف.هإما أن ،مآخذوكل هذه التعاريف عليها      
 بأنه:سبق يمكن تعريف التفريق القضائي  وعلى ضوء ما     

 للأسباب الموجبة لذلك " ،القاضي بحكم الزوج عن جبرا   الزوجية الحياة إنهاء "

 التفريق القضائي في قانون الأسرة الجزائري  الثالث:الفرع 
 قانون الأسرة الجزائري  ليق بدل التفريق فيلتطا الجزائري مصطلح استعمل المشرع     

مية التي للدلالة على فك الرابطة الزوجية بطلب من الزوجة، على غرار الشريعة الإسلا
 استعملت مصطلح التفريق للدلالة على فك الرابطة الزوجية.

 أولا: التطليق: 
الغاية ل أي مضت إلى تطلقت الخي ويقاليعود إلى طلق تطليقا،  التطليق لغة: -أ

 5.طلقا لم تحبس

                                                           
   3، ج1417، بيروت، دار الكتب العلمية، 1دين الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، طشمس ال 1

 .372، ص4ج ، المصدر السابق،مغني المحتاج شمس الدين الشربيني،./ وانظر 110ص
 .971، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر، ص1محمد كمال الدين إمام، الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي، ط 2
 .13، ص2005أشرف يحي رشيد العمري، نظرية التفريق القضائي بين الزوجين، مذكرة دكتوراه، الجامعة الأردنية،  3
 .6، ص2004عدنان على النجار، التفريق القضائي بين الزوجين، مذكرة ماجستير، الجامعة الإسلامية، غزة،  4
 .226، ص10ابن منظور، لسان العرب، مصدر سابق، ج  5
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لم يعرف المشرع الجزائري التطليق تعريفا قانونيا دقيقا،  :التطليق قانونا  -بـ       
يجوز للزوجة : "وهي قانون الأسرة الجزائريةمن  53المادة في  واقتصر على ذكر أسبابه

                                                                            أن تطلب التطليق للأسباب الآتية وهي عشرة:
مع  الزواج،عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت  -1

 1.من هذا القانون  80و 79و 78مراعاة المواد: 
 ي تحول دون تحقيق الهدف من الزوج.العيوب الت -2
 الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر. -3
ا مواصلة ل معهيمة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيجر  الحكم على الزوج عن -4

 العشرة والحياة الزوجية.
 ولا نفقة. دون عذرالغيبة بعد مرور سنة  -5
 .أعلاه 80مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -6
 ارتكاب فاحشة مبينة. -7
 الزوجين.الشقاق المستمر بين  -8
 شروط المتفق عليها في عقد الزواج.مخالفة ال -9

                                                  2."رر معتبر شرعاكل ض-10
 لكي الإسلاميةاستمدها من الشريعة  يدها قانون الأسرة الجزائري،ق التي فهذه الأسباب    
 وبموجب القضاء،يكون إلا أمام  أنوهذا الحق لا يمكن  ،ةت الحق للزوجة المتضرر يثب

لطلبها تنتج عنه آثار انحلال الرابطة الزوجية، من  ةالاستجابدعوى قضائية وفي حالة 
 عدة وحضانة وغيرها.

                                                           
 .والعادة العرف في تيأ رالضر  من يعتبر وما أجرته، أو والسكن والعلاج، والكسوة الغذاء: النفقة تشمل: 78 لمادةا 1

 .الحكم من سنة مضي قبل تقديره يراجع ولا المعاش وظروف الطرفين حال النفقة تقدير في القاضي يراعي :79 المادة
 قبل سنةاستحقاقها بناء على بينة لمدة لا تتجاوز ب يحكم أن قاضيولل الدعوى  رفع تاريخ من النفقة تستحق :80 المادة
 .الدعوى  رفع

م، المعدل 1984يونيو سنة  9ه، الموافق لـ 1404رمضان عام  9المؤرخ في: 11-84من القانون رقم  53المادة  2
والمتضمن: قانون م،  2005فبراير سنة  27ه، الموافق لـ 1426محرم  18المؤرخ في:  02-05والمتمم بالأمر رقم 

 الأسرة. 
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استعمل فقط مصطلح الطلاق للتعبير عن كل   481ن الأسرة في المادة غير أن قانو      
بالتعويض للمطلقة، ويجوز للقاضي أن يحكم ، هذا اعتمادا على ظاهر النصأنواع الفرقة و 

 2مكرر. 53 عله المادةنصت  في حالة وجود ضرر وهذا ما
الصادرة في دعوى التفريق غير قابلة للاستئناف فيما عدا جوانبها  الأحكاموتكون       

 3.قانون الأسرة الجزائري من  57نصت عليه المادة  المادية، وهذا ما
من المقرر شرعا أن الطلاق " يلي: جاء فيه مار قرار عن المحكمة العليا وقد صد      

صاحب العصمة وأنه لا يجوز للقاضي أن يحل محله في إصداره، أما هو حق للرجل 
المتضررة وترفع أمرها للقاضي الذي يطلقها، ومن ثمة فإن  للمرأةالتطليق فهو حق 

  4.القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية"
خلال هذا القرار، إلا أن تعرف الطلاق والتطليق من إن المحكمة العليا أرادت أن      

ذهبت  تبين المقصود بالمرأة المتضررة، إذحيث أنها لم  ،هذا التعريف ليس شاملا ودقيقا
 وحده الرجل بيد يكون  إلى تبيين أن الطلاق من حق الزوج المكفول له شرعا، فالطلاق

 .له امنشئً  وليس للطلاق كاشف القاضي بالتالي ويكون  الطلاق يقع بالطلاق يتلفظ حينما
 ليأتي ،ماديا الأحيان أغلب في تضررها نتيجة ،المرأة بطلبهم تتقد الذي لتطليقا أما      

 لينطق الوجود متحققة كانت إن التطليق فيطلب ،إليها المستند للأسباب وبعد أن القاضي
 ا.كاشف وليس منشئًا حكمه كون ي وبالتاليبالتطليق  الزوجية الرابطة بفك

                                                           
أدناه، يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج  49من ق.أ.ج على" مع مراعاة أحكام المادة  48تنص المادة  1

 هذا القانون". من 54و 53أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادة 
قاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر مكرر من ق.أ.ج "يجوز لل 53تنص المادة  2

 اللاحق بها".
من ق.أ.ج على: " تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق والتطليق والخلع غير قابلة للاستئناف  57تنص المادة  3

 فيما عدا جوانبها المادية ".
 .86، ص03/12/1984الصادر بتاريخ: ، 35026المجلة القضائية، العدد الرابع، ملف رقم  4
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بناء على  ،هو الحكم القضائي بالفرقة بين الزوجين" مراد:كاملي  وعرفه الدكتور     
طلب من الزوجة لأسباب معينة، وهو حق منح للزوجة في التخلص من الرابطة 

 1.الزوجية"

 : مشروعية التفريق القضائي فقها وقانونا المطلب الثاني

رع الله عز وجل ش ، فقدالتفريق القضائي من المسائل المتفق عليها بين الفقهاء      
الله ل عند أبغض الحلا ، ومع ذلك عدهفض الخلاف ورفع الضرر عن الزوجينالطلاق ل

ولكنه أخضعه   ،2"ل الله شيئا أبغض إليه من الطلاقما أحلقوله صلى الله عليه وسلم "
وذلك من خلال الأمر بالصلح  ،لإجراءات من شأنها أن تقلل من حالاته رغم مشروعيته

 قبل اللجوء إلى الطلاق.بين الزوجين 
ا ما سنتطرق إليه في ويعتبر القرآن والسنة والإجماع والقياس، الأدلة الأصلية وهذ      

 ، ثم نتطرق إلى الشروط في الفرع الثاني.الفرع الأول
 فقها عية التفريق القضائيدليل مشرو  الفرع الأول:

القرآن والسنة ، من لزوجينعية التفريق القضائي بين اعلى مشرو  الاستدلاليمكن      
ن لم تدل صراحة على مشروعية التطليق، إلا أ، بيد أن الآيات القرآنية والإجماع والمعقول

 .هنا ما يدل ضمنيا على مشروعيته
 أولا: الكتاب 

 .(130 :النساء) {        } :قال تعالى-1

، ويغني الله عز وجل كلا بين الزوجين فلا بأس بالفراق الاتفاقأي إذا تعذر وجه الدلالة: 
مة من الله ك، وذلك واسع الفضل والحبامرأة أخرى  أة بزوج آخر والزوج، يغني المر من رزقه

                                           3.ونهى عنهوالله حكيم فيما أمر به 

                                                           
 .60، ص2009أم البواقي،  السياسية جامعة، كلية الحقوق والعلوم كاملي، محاضرات في قانون الأسرة مراد 1
، 2009 -1430أبو داود سليمان بن الأشعث السجستاني، سنن أبي داود، لا ط، سوريا، دار الرسالة العالمية،  2

 .504، ص3، ج[2177]طلاق، رقم الحديث: كتاب الطلاق، باب كراهية ال
 .296، ص1997-1417، لا م، دار طيبة للنشر والتوزيع،4أبو محمد الحسين البغوي، معالم التنزيل، ط 3
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 ، ويكون الفراق حينها خيرا للزوجينصريح بالفراق إذا تعذر الصلح الآية إذن  وفي       
 وحل لرفع الخصومة ، فإن لم يتفقا باتفاقهما، تدخل القاضيمعاشرةمن سوء ال

 1.النزاع بالتفريق بينهما
 (227البقرة ){      } قال تعالى: -2

ن العلاقة بين بالمعروف هو ما تعارف عليه الناس، ومن شأالإمساك وجه الدلالة: 
التي لا تتنافى مع أحكام الزوجين تساوي الحقوق التي قررها الإسلام، أو قررتها العادات 

، فيتعين التسريح بإحسان طريقا الإمساك بالمعروف ، فإذا انتفت هذه الحقوق وهوالشريعة
لا فإن للقاضي أن يوقع امتثالا لأمر الشارع فبها ونعمتح الزوج فع الضرر، فإن سرّ لر  ، وا 

  2.الفرقة رفعا للضرر
 

         }قال تعالى: -3

        }(231: ) البقرة 
، ما يجب للزوجة من حقوق على الزوجإن الإمساك بالمعروف هو القيام بوجه الدلالة: 

فإذا فات ذلك انتقلنا إلى البديل، وهو التسريح بالمعروف، ثم جاءت الآيات بصريح النهي 
ك على ، فدل ذلن تفضيل في أنواع الضرررأة، دو عن الإمساك الذي يلحق الضرر بالم

، نقيضان لا يجتمعان فإذا كان الإمساك أن الإمساك مع الضرر، والإمساك بالمعروف
ين الحق تبارك غاب الإمساك بالمعروف تحقق الضرر، ثم ببالمعروف انتفى الضرر، إذا 

لى زوجته، وعلى ك زوجته ضرارا يعتبر ظالما لنفسه، لاعتدائه عوتعالى أن الذي يمس
، فيكون ؤدي إلى اختلال المعاشرة الزوجية، وفوات مصالح النكاحن فعله يأحكام الله، لأ

، جزاء اعتدائه وية تقع على الزوجي، عقوبة دنلرفع الضرر عن الزوجة هو التفريقالسبيل 
  3.على زوجته وظلمه لنفسه

 

                                                           
 .256، ص5القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، مصدر سابق، ج 1
 .406، ص2محمد الطاهر بن عاشور، تفسير التحرير والتنوير، مصدر سابق، ج 2
 .422، ص2صدر نفسه، جالم 3
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 ن بالسنة ومن أدلة ذلك:بين الزوجي القضائي ثبتت مشروعية التفريق: السنة ثانيا:
 لا»قال: عليه وسلم  الله عنه أن رسول الله صلى الله الخدري رضي عن أبي سعيد-1

  1."ضرر ولا ضرار
، فالضرر الواقع من أحد الحديث بمعناه نهى عن الضرر، وهو عام وجه الدلالة:

ة الفقهية الزوجين على الآخر يعتبر من جملة الضرر المنهي عنه فتجب إزالته وفقا للقاعد
الزوجية والضرر قائم، الشارع ببقاء الحياة  يأمرومن غير المعقول أن  2"" الضرر يزال

، ولا معنى لذلك إلا جواز التفريق بين الزوجين مع أمره بإزالته، لاستحالة الأمر بالنقيضين
 3.إذا توفرت الأسباب

 النبي تأت شماس بن قيس بن ثابت امرأة أن :"عباس رضي الله عنهما ابن عن-2
 خلق في عليه أعتب ما قيس بن ثابت الله، رسول يا فقالت: وسلم الله عليه صلى

: وسلم عليه الله صلى الله رسول فقال ،الإسلام في الكفر أكره ولكني دين، ولا
 الحديقة اقبل: وسلم عليه الله صلى الله رسول قال نعم،: قالت حديقته؟ عليه أتردين
 4."تطليقة وطلقها

 امرأته ضرب شماس، بن قيس بن ثابت أن]معوذ:  بنت الربيع عن ية للنسائيوفي روا 
 الله رسول إلى يشتكيه أخوها فأتى سلول، ابن أبي بن الله عبد بنت جميلة وهي يدها فكسر
  نعم،: قال. سبيلها وخل عليك لها الذي خذ: فقال إليه فأرسل وسلم، عليه الله صلى
  5.[بأهلها وتلحق واحدة حيضة تتربص أن وسلم عليه الله صلى الله رسول فأمرها

                                                           
، كتاب الأحكام، باب من بنى في حقه 2009-1430، دار الرسالة العالمية، 1محمد بن يزيد بن ماجة، السنن، ط 1

 في الحبير تلخيص العسقلاني، حجر بن أحمد الفضل أبوو /. 784، ص2، ج[2341] ما يضر جاره، رقم الحديث:
 .475، ص4ج ،1989-1419 العلمية، الكتب رم، دالا  ،1الكبير، ط الرافعي أحاديث تخريج

 وما بعدها. 179، ص1989-1409، دمشق، دار القلم، 2الشيخ أحمد الزرقا، شرح القواعد الفقهية، ط 2
 .192محمد كمال إمام، الزواج والطلاق في الفقه، مرجع سابق، ص 3
، كتاب الطلاق، باب 1998-1318، ، بيروت، المكتبة العصرية2محمد بن إسماعيل البخاري، الصحيح الجامع، ط 4

 .46، ص7، ج[5273]الخلع وكيف الطلاق فيه، رقم الحديث 
كتاب الطلاق، باب الخلع،  ،2001-1421، بيروت، مؤسسة الرسالة، 1أحمد بن شعيب النسائي، السنن الكبرى، ط 5

 .277، ص5، ج[5628]رقم الحديث 
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زوجة ثابت طلبها التفريق   عليه وسلم لم ينكر علىأن النبي صلى الله وجه الدلالة:
كن مشروعا لما ق قيس، مما أظهر مشروعية التفريق، فلو لم ي، مع مدحها لخلبينهما

 1.وافقها عليه النبي صلى الله عليه وسلم
ل النبي إلى الضرر الذي لحق زوجة ثابت فتقبية إشارة صريحة وفي الرواية الثان     

، من ضرر بها من زوج لا يتقي الله  عليه وسلم طلب أخيها بالتفريق لما لحقصلى الله
 ة الزوجة.لفيما أوصاه من حسن معام

لاعن النبي صلى الله عليه وسلم بين رجل  قال:عن ابن عمر رضي الله عنهما -3
 2بينهما.رق وف الأنصارمن  وامرأة
أن النبي صلى الله عليه وسلم فرق بين المتلاعنين، فكان حكما منه صلى  وجه الدلالة:

 3بالتفريق.الله عليه وسلم 
 )أفضل وسلم:قال النبي صلى الله عليه  قال:عن أبي هريرة رضي الله عنه -4

 تقول تعول بمن وابدأ ،السفلى اليد من خير العليا واليد ،غنى ترك ما الصدقة
ما تطعمني أن إما :المرأة  ويقول ،واستعملني أطعمني :العبد ويقول ،تطلقني أن وا 
 4تدعني(. من إلى أطعمني الابن
 دل الحديث على جواز التفريق لعدم الإنفاق وكذلك لأي ضرر يضر  وجه الدلالة:

 5بالحقوق الزوجية. 
 ثالثا: الإجماع 

منذ عصر النبي صلى الله عليه جين على جواز التفريق بين الزو انعقد الإجماع       
باحتها مقيدة بقيود تحقيق التوازن بين ولا تباح إلا للحاجة أو الضرورة اليوم،وسلم حتى  ، وا 

ق غليظ لا ينفصم إلا لأسباب حقوق كل من الزوجين واجباتهما ذلك أن الزواج ميثا
                                                           

 .420، ص7، ج2003-1423دية، مكتبة الرشد، ، السعو 2ابن بطال البكرين، شرح صحيح البخاري، ط 1
 البخاري، الصحيح الجامع، مصدر سابق، كتاب فضائل الصحابة، باب التفريق بين المتلاعنين، رقم الحديث: 2
 .56، ص7، ج[5314]
، بيروت، دار إحياء التراث العربي، د ت،  1رح صحيح البخاري، طن محمود العيني، عمدة القاري في شبدر الدي 3

 .229ص
، 7، ج[5355]البخاري، الصحيح الجامع، مصدر سابق، كتاب النفقات، باب وجوب النفقة على الأهل، حديث رقم:  4

 .63ص 
 .531، ص7ابن بطال ، شرح صحيح البخاري، مصدر سابق، ج 5
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عند عدم الحاجة ، أي أن الطلاق مشروع باعتباره ضرورة، والضرورة تقدر بقدرها و ملحة
 1يه فحرام طلبه.لإ

ن مرأة ولم تعلم فإا ونكح اأنه إذا كان الرجل مجبوبا أو عنينوأجمع العلماء على       
 2، فإن اختارت الفراق فرّق الحاكم بينهما.للمرأة الخيار

 : المعقول رابعا
الزواج  غاية التفريق بين الزوجين هو رفع الضرر عن الزوجة، لأن أسمى غايات       

    }قال تعالى:  الزوجية، أن يجد كل من الزوجين في صاحبه سكن

             

   }(20 :الروم)،   إلا أن الحياة الزوجية لا تخلو من المشاكل والشقاق
، ، فإن نفد صبر الزوجين أو أحدهما، الإصلاح قدر المستطاع فيبدأ النصح والإرشاد 

منها، فإن وأصبحت الحياة الزوجية جحيما لا يطاق، وأمست لا تحقق المقاصد المرجوة 
فصل في ذلك بما فيه الصالح العام، وذلك ر بالإبقاء على هذه العلاقة، بل يالشارع لا يأم

طريقا للمصلحة، وليستأنف كل من الزوجين حياته بروابط  تمخضبالإذن للفراق إذا 
 3زوجية جديدة تناسبه، وتحقق مقاصد الشارع من النكاح.

وقد  المرأة،ناحية  أهملإن الشارع الإسلامي  ئل،قاقد يقول " زهرة:قال الإمام أبو       
 زوجها،فكان المنطق يتقاضانا أن يكون لها الفراق من  بغضا،تكون هي لا تطيق زوجها 

، لكن وشعورها المرأةد لو كان الشارع الإسلامي أهمل ر وا الاعتراضونقول: إن ذلك 
، الحق في قهاء المسلميناستنبطه كثير من ف الشارع لم يهملها، بل جعل لها بمقتضى ما

 أجاز، بل بأمثالهاطلب التفريق إذا تضررت من زوجها، وثبت أنه يؤذيها بما لا يليق 
ها لا تطيقه بغضا، أن يخلعها ثبت النشوز من قبلها ، وقالت أن مالك رحمه الله إذا

 4."يه ما قدمه في هذا الزواج من ماللالقاضي من زوجها بإشارة الحكمين على أن تدفع إ

                                                           
 .15ص، 2012نورة منصوري، التطليق والخلع وفق القانون والشريعة الإسلامية، لا ط، الجزائر، دار الهدى،  1
 .87، ص2004-1425، لا م، دار المسلم للنشر والتوزيع، 1محمد بن إبراهيم ابن المنذر، الإجماع، ط 2
 .18، ص 1957-1377، القاهرة، دار الفكر العربي، 3الإمام أبو زهرة، الأحوال الشخصية، ط 3
 .282المرجع نفسه، الصفحة  4
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 بين ما فتح إذا ذلك إنما الحكمان فيه يكون  الذي الأمر"قال مالك في المدونة:      
 ذلك بلغا فإذا أمرهما، إلى يتخلص أن يستطاع ولا بينة بينهما يثبته لا حتى وامرأته الرجل
 استطاعا فإن واجتهدا، أمرهما في فنظرا عدلين أهله من ورجلا أهلها من رجلا الوالي بعث

لا بينهما لحاأص الصلح ن الإمام، دون  فراقهما يجوز ثم بينهما، فرقا وا   من يأخذ أن رأيا وا 
 1."فعلا خلعا يكون  حتى مالها

 من التطليقالجزائري  الأسرةقانون الفرع الثاني: موقف 
 عام أصل لكل لكن متماسكة، أسرة وبناء السكون  و للاستقرار وسيلة الزواج جعل     
 تنفر أن يحدث وقد التفكك الأسر بعض يصيب أن و يحدث قد نهأ وهو ،استثناء هناك

 حكمته ومن ،كان سبب لأي الزوجين بين مستحيلة العيشة وتصبح ،زوجها من الزوجة
 الحلول والسلام الصلاة عليه نبيه سنة وفي الكريم كتابه في لنا جعل أن وتعالى تبارك

 إلى تؤدي التي الأسرية لمشاكلا ومنها ،الإنسان تواجه قد التي المشاكل لكل والمنافذ
 الذي الطلاق في هذا وتعالى سبحانه الله يسر فقد الأسر هذه دمار لىا  و  المعيشة استحالة
 أبغض من أنه رغم الزوجية، الرابطة استمرارية فيها تصعب التي الأحوال في أجازه

 الطلاق يكون  دق وهنا الحالات، من العديد في الوحيدة الوسيلة يبقى لكنه الله عند الحلال
 وكما الأسباب من سبب لأي الزوجة على الطلاق يمين يرمي بأن للزوج المنفردة بالإرادة

 لكن بيده الطلاق يمين جعل إذ المرأة على قواما الرجل جعل وتعالى سبحانه الله أن نعلم
 أباحه ما وهذا التطليق بطلب قامت إذا وهذا للزوجة المنفردة بالإرادة الطلاق يكون  قد

 لأسباب كان سواء الجزائري  الأسرة قانون  من 54و 53و 48 المواد بنصوص القانون 
 توافرت فإذا ، ومن خلالها54 المادة حسب وهذا نفسها تخالع أن أو 53 المادة في مذكورة
 بتطليقها تقضي أن المحكمة من تطلب و القضاء تلجأ إلى أن حقها فمن مجتمعة الشروط

 عليها. الإنفاق عدم من تضررت قد ن تكو  أن بعد زوجها من حالا
 الشافعي و مالك)  الثلاثة الأئمة إليه ما ذهب إلى الجزائري  الأسرة قانون  ذهب وقد      

 التفريق. جواز من الإسلامية العربية البلاد قوانين معظم و( وأحمد
 

                                                           
، بيروت، دار الكتب 1خي عن الإمام عبد الرحمان بن القاسم، طالإمام مالك، المدونة، رواية الإمام سحنون التنو  1

 .267، ص2، كتاب إرخاء الستور، ج م1994-ه1415العلمية، 
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 موقف بعض القوانين العربية من التطليق :الفرع الثالث
ريق بين الزوجين الذي سأبحث في هذا الفرع موقف بعض القوانين العربية من التف     

  قانونا التطليق، لمعرفة مدى اعتمادها على الفقه الإسلامي. يصطلح عليه
  الإماراتيالشخصية  الأحوالقانون موقف أولا: 
 يق:من قانون الأحوال الشخصية الإماراتي موقف المشرع من التطل 117 المادةبينت 

 بالمعروف العشرة دوام معه يتعذر الذي للضرر التطليق طلب الزوجين من لكل -1
 .تصالحهما يثبت لم ما ذلك، في منهما أي حق يسقط ولا بينهما

 الزوجين، بين الإصلاح القانون  هذا من 16 للمادة وفقاً  الأسري  التوجيه لجنة تتولى -2
 حكم الضرر وثبت تعذرت فإن عليهما، الصلح القاضي عرض عنه عجزت فإن

 1.بالتطليق
  ثانيا: موقف مدونة الأسرة المغربية

من مدونة الأسرة المغربية موقفها من التطليق حيث بينت الأسباب  94 المادةبينت       
 التي تعطي للزوجة الحق في طلب التطليق كما يلي:

 وجب لشقاق،ا منه يخاف بينهما نزاع حل المحكمة من أحدهما أو الزوجان طلب إذا -
 .أعلاه 82 المادة لأحكام طبقا البين ذات لإصلاح المحاولات بكل تقوم أن عليها

 :الآتية الأسباب أحد على بناء التطليق طلب للزوجة -
 .الإنفاق عدم -الضرر -الزواج  عقد شروط من بشرط الزوج إخلال -
 2.والهجر الإيلاء -العيب  -الغيبة  -

 العراقي وقف قانون الأحوال شخصيةمثالثا: 
 الشخصية الأحوال قانون  ضوء في للزوجة يحق التفريق: طلب في الزوجة حق       
 في منه 40 للمادة وفقا وذلك القضاء أمام زوجها عن التفريق تطلب أن النافذ العراقي
 حدأ ضرأ إذا :المادة من الأولى الفقرة نصت إذ ،الزوج قبل من عليها الضرر وقوع حال

 3.الزوجية الحياة استمرار معه يتعذر ضررا بأولادهما أو لأخرا بالزوج الزوجين
                                                           

 legal.org-www.gccشبكة المعلومات القانونية لدول مجلس التعاون الخليجي،  1

 .418، ص2004ايرفبر  5 الخميس يوم الصادرة: 5184 رقم الرسمية الجريدة مدونة الأسرة المغربية، 2

، 1، ج2006، بغداد، المكتبة القانونية، 2أحمد الكبيسي، الوجيز في قانون الأحوال الشخصية العراقي وتعديلاته، ط 3
 .151ص
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 الفرقةمن التطليق أو  قانون الأحوال الشخصية السوري موقف رابعا: 
ونص  ،أخد المشرع السوري كغيره من المشرعين في الدول العربية بجواز طلب التفريق

 التفريق إلى  لأسباب طلب ةوما بعدها من المواد المحدد 105على ذلك في المادة 
 وهي: حالات أربع إلى التفريق فقسم ،117 المادة

   108و 105 المواد له وأفرد للعلل التفريق -1
 .109 المادة للغيبة في التفريق - 2
 .111و 110 المواد في الإنفاق لعدم التفريق - 3
 116.1و 112 من وهي المواد أكثر له وأفرد الشقاق لعلة التفريق - 4

 الفرقةمن التطليق أو قانون الأحوال الشخصية المصري  موقف خامسا:
من  9 أجاز المشرع المصري للمرأة حق طلب التفريق وهو ما نصت عليه المادة      

على ما يلي:  1985لسنة  100المعدل بالقانون رقم  1920لسنة  25القانون رقم 
 البرء يمكن لا تحكمامس عيبا به وجدت إذا زوجها وبين بينها التفريق تطلب أن للزوجة

 .طويل زمن بعد منه البرء يمكن أو منه
 ذلك كان سواء البرص أو الجذام أو كالجنون  بضرر إلا معه المقام هاعيمن ولا       
 عالمة تزوجته فان ،به ترضى ولم العقد بعد حدث أم به تعلم ولم العقد قبل بالزوج العيب
 يجوز فلا علمها بعد دلالة أو راحةص به ورضيت العقد بعد العيب حدث أو بالعيب
  2.التفريق
إن التشريعات العربية بمجموعها وبمختلف المذاهب الفقهية التي تستند عليها في        

صياغة قوانين الأحوال الشخصية مجمعة على جواز طلب الزوجة التفريق أو الفرقة من 
و ضابطها ها ألتي مردّ زوجها، بيد أنهم مختلفون في الأسباب التي توجب التفريق وا

 الضرر الذي يحصل للزوجة.
 

                                                           
 ومذكراته 1953 لعام 59 رقم التشريعي بالمرسوم الصادر الشخصية الأحوال محمد إبراهيم الكويفي، قانون  1

  .40، ص1984-1404 الملاح، دار دمشق، الموجبة، وأسبابه 1975 لعام 34 رقم بالقانون  المعدل الإيضاحية
، لام، د د ن، 1التعديلات، ط لأحدث طبقا لها المكملة والقوانين للمسلمين الشخصية الأحوال قوانين عبد الفتاح مراد، 2

 .40، ص2012
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 المبحث الثاني: طبيعة التفريق القضائي في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري 
لتحديد  1 الزواج التفريق القضائي، لابد من استعراض أنواع فُرَق  قبل الحديث عن       

 لأسرة الجزائري.وقانون ا لإسلاميا في الفقه فسخ؟طبيعته هل هو طلاق أم هو 

 الطبيعة الشرعية للتفريق القضائي  الأول:المطلب 
ولكنهم اختلفوا حول  فسخ،اتفق الفقهاء على أن الحياة الزوجية تنتهي بطلاق أو       

التفريق في أي باب يضمّن، كما تختلف الآثار المترتبة عنه، وسنتطرق إلى تعريف 
حيث الماهية والأسباب والآثار، نفصل في مع تبين الفرق بينهما من  والفسخ،الطلاق 

آراء الفقهاء حول طبيعة التفريق القضائي التي تعد طلاقا والتي تعد فسخا، ثم الفرق بينه 
 وبين الخلع .

 نتعرض إلى تعريف الطلاق أولا ثم الفسخ ثانياع الأول: مفهوم الطلاق والفسخ: الفر 
 الطلاق:تعريف  أولا:

قا وطلقا: أي تحرر والتخلية، ورفع قيد النكاح، يقال طلق طلو إزالة القيد  لغة:الطلاق -1
من زوجها طلاقا، تحللت من قيد  المرأة، وطلّق البلاد تركها، وطلقت من قيده ونحوه

، وطلقت يده للخير: قَت وطلُقت من زوجهاالزواج وخرجت من عصمته ويقال طلَ 
قت، ويأتي عقالها فطَلَ بسطها للجود والخير، ويقال أطلقت الناقة أي أرسلتها من 

 2.معنى التسريحيأتي ب، و بمعنى الحل ورفع القيد
 النكاح، كقيد معنويا، أو ،الأسير وقيد الفرس، كقيد حسيا، كان سواء القيد، حل       

 حل إذا طلاقا اللام، بتخفيف الناقة، طلق: لغة فيقال الزوجين، بين الحاصل الارتباط وهو
 مضمومة اللام، بتخفيف المرأة طلقت: يقال وكذا لاقا،ط أطلقها مثل وسرحها قيدها

 طليقالتّ  إما كالفساد، مخففة وضمها اللام بفتح طلق مصدر فالطلاق بانت، إذا ومفتوحة،
 حل في كالطلاق يستعمل وهو تكليما، موكلّ  تسليما، مكسلّ  المشدد، قطلّ  مصدر فهو

 فانه بالتخفيف، طلق مصدر ونهك مع الطلاق إن ثم معنويا، أو حسيا، كان سواء القيد،
                                                           

بسب من الأسباب التي توجب انتهاءه، وهي الفُرق جمع فرقة وهي في اللغة الافتراق، وفي الفقه انتهاء عقد الزواج  1
وحاشية ابن عابدين، مصدر  /. 335ص 2سابق، ج الصنائع مصدرتتنوع إلى فرقة فسخ وفرقة طلاق. راجع: بدائع 

 .408، ص2، مصدر سابق، جوفتح القدير /. 314، ص2سابق، ج
 .187، ص 8ابن منظور، لسان العرب، مصدر سابق، مادة طلق، ج 2
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 فالطلاق طلاقا بالتشديد، امرأته، الرجل طلق: فيقال بالتشديد، لطلق مصدر اسم يستعمل
ذا ،التطليق وهو المصدر، اسم  لفظ تستعمل اللغة أن لك يتضح فانه ذلك علمت وا 

 انواك فالطلاق ،الحسي القيد حل في تستعمله كما النكاح عقدة حل في التطليق أو الطلاق
 هذا في استعماله قرأ الشرع جاء فلما، الزوجين بين الفرقة في الجاهلية في يستعملونه

 من ذلك على يترتب لما ،الفقهاء عبارات بعض في يسير تفاوت مع ،بخصوصه المعنى
 1.الأحكام بعض في تفاوت
 حل في والإطلاق المرأة، في وهو المعنوي، القيد بحل الطلاق خصفقد  العرفأما       
 .المرأة غير في الحسي القيد

 عدة، بتعريفات الطلاق -الله رحمهم -الأربعة المذاهب فقهاء : عرّفاصطلاحاالطلاق -2
 اللغوي: التعريف عن تخرج لا أنها نجد إليها وبالنظر

 2مخصوص". بلفظ النكاح قيد " رفع: الهمام بن الكمال عرفهتعريف الحنفية:  -أ
 3النكاح في الحال أو المآل بلفظ مخصوص".هو رفع قيد " وعرفه ابن عابدين

 تكررها موجبا بزوجته الزوج متعة حلية ترفع حكمية صفة بأنه "المالكية: تعريف  -بـ
 4.رق حرمتها قبل زوج " لذي ومرة للحر مرتين

 5." حل عقد النكاح بلفظ الطلاق ونحوه "تعريف الشافعية:  -ج
 6.فيقطع النكاح "" تصرف مملوك للزوج                         

 7النكاح ". قيد حل " هوتعريف الحنابلة:  -د
 مذاهبهم، على اختلاف الفقهاء بين عليه متفق معناه الشرع في الطلاق تعريف إن     
ن  ما على وبناء ،باللفظ الخاصة القيود بعض يضيف بعضهم أن غير ألفاظهم، تفاوتت وا 
 .المرأة في وهو المعنوي، القيد حل إلى ينصرف الشرع في معناه أن الطلاق لنا يتبين تقدم

                                                           
، ص 4، ج2003 - 1424، بيروت، دار الكتب العلمية، 2ن الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، طعبد الرحما 1

 ، بتصرف.138
 .20، ص3كمال بن الهمام، فتح القدير، مصدر سابق، ج 2
 .424، ص 10ابن عابدين، رد المحتار، مصدر سابق، ج 3
 .348ص، 2الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، مصدر سابق، ج 4
 .455ص ،4شمس الدين الشربيني، مغني المحتاج، مصدر سابق، ج 5
 .455ص ،4شمس الدين الشربيني، مغني المحتاج، مصدر سابق، ج 6
 .363، ص7، ج1968 -1388 أبو محمد موفق الدين عبد الله ابن قدامة، المغني، لا ط، مكتبة القاهرة، 7
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 كناية أو لفظ، بصريح الزوجة عصمة إزالة"هو ما عرفه الدسوقي :  والتعريف الجامع
 1."نية مع ما بلفظ أو ظاهرة،
 نعرفه لغة ثم اصطلاحا فيما يأتي: :الفسختعريف ثانيا: 

 وتفسخت له،وأزا نقضه أي البيع فسخ: فيقال النقض، اللغة في الفسخ لغة:الفسخ  -1
 فانفسخ، بيدك موضعه عن أزلته فسخاً  العود وفسخت تقطعت، الماء في الفأرة

 على توافقوا العقد القوم وتفاسخ رفعته أي فسخاً  العقد وفسخت ألقيته، الثوب وفسخت
 الضعف: والفسخ ،أزلته موضعه عن المفصل وفسخت فرقته، الشيء وفسخت فسخه
فساد ،والطرح والجهل، والبدن، العقل في  الشيء فسخ النقض،: والفسخ الرأي، وا 

 . فرقه إذا: الشيء فسخ وقد التفريق،: والفسخ فانتقض، نقضه: فانفسخ فسخاً  يفسخه

: الحديث وفي نقضه، إذا: فسخه وقد انتقض، ،والنكاح والبيع العزم انفسخ: المجاز ومن
 الحج نوى  كون ي أن وهو: وسلم عليه الله صلّى النبي لأصحاب رخصة الحج فسخ كان
 2.منه قريب أو التمتع وهو بحجة، يحرم يعود ثم ،عمرة ويجعله وينقضه، يبطله ثم أولًا،

 النقض،: وهي متقاربة عدة معان على اللغة في يطلق الفسخ أن لنا يتضح وبذلك
 وهو مشترك قاسم بينها المعاني وهذه والفساد، والتفّرق، والرفع، والإلقاء، والإزالة، والتقطع،

 عليه كان عما الأمر يحول الشيء نقض فإن كلها، فيها قائم فهو والتحويل، لتغييرا
 في الأحكام من عليه يترتب لما مزيل فإنه العقد، نقض وكذلك البناء، كنقض سابقاً،
 الحال.

 عرفه الفقهاء باختلاف مذاهبهم على النحو التالي:اصطلاحا: الفسخ -2
 3م يكن".رفعه من الأصل كان ل" الحنفية:تعريف  -أ
 4" رفع العقد من أصله". تعريف المالكية: -بـ

                                                           
 .348، ص2الدسوقي، الحاشية، مصدر سابق، ج 1
وابن  /. 273، ص2انظر أبو الفيض محمد الحسيني، تاج العروس، لا ط، لا م، دار الهداية، د ت، مادة فسخ، ج 2

 ، بتصرف.44، ص3منظور، اللسان، مصدر سابق، ج
 .182، ص 5مصدر سابق، ج الصنائع،الكساني، بدائع  3
بهامش الفروق، لا ط، لا م، دار عالم محمد علي بن حسين، تهذيب الفروق والقواعد السنية في الأسرار الفقهية  4

 .35، ص2الكتب، ج
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 1العقد". ارتباط : " حلتعريف الشافعية -ج  
 2ا للفسخ عند الحنابلة لأن الفسخ عندهم هو الإقالة.فلم أجد تعري تعريف الحنابلة: -د   

 لمعينا الثمن أو المبيع بعيب كالفسخ للعقد الرافع هو الحقيقي الفسخ"قال الزركشي:      
 بل رافعا، يكون  ألا والمجاز الزوجين، أحد بعيب أو القبض، قبل منهما واحد تلف أو

 3."للعصمة قطعا بل النكاح لعقد رفعا ليس كالطلاق قاطعا
 الفرع الثاني: الفرق بين الطلاق والفسخ 

أن أوجه الشبه بين الطلاق من خلال التعريف المفصل للطلاق والفسخ، تتبين لنا        
 : مايلي الفسخ أن كلا منهما يقطع العلاقة الزوجية ويفترقان فيو 
ب عليه زوال الحل في الحال إن كان صحيح، ويترت زواجالطلاق يعد إنهاء لعقد   -1

ن كان رجعيا، وبوقوعه تثبت الحقوق الشرعية لكل إويبقى الحل إلى انتهاء العدة  بائنا،
حل الذي كان يترتب عليه، وتكون وفرقة الفسخ تنقض العقد وتزيل ال، من الزوجين

، وهذا يكون من 5واستمراره 4بسبب حالات طارئة على العقد تتنافى مع بقاء الزواج
 6.قانون الأسرة الجزائري من  32حيث الماهية، وهو ما يقره نص المادة 

تحتاج إلى أسباب شرعية  الطلاق حق يملكه الزوج على زوجته، أما فرقة الفسخ ةفرق  -2
 .تبيح ذلك

 أو ما، لسبب القاضي يوقعه قد و بإرادته، الرجل يوقعه للزواج، إنهاء هو الطلاق  -3
 دون  الزوجين بين تفريق فهو الفسخ أما و العشرة، تستحيل حين الحكمان يوقعه

 أحد كردة العقد، يبطل أو النكاح بقاء يمنع ولعارض أحدهما، إرادة أو إرادتهما،
 العشرة. معه يستحيل آخر سبب أو عيب، أو بمرض إصابته أو الزوجين

                                                           
 .313، ص1990-1411، بيروت، دار الكتب العلمية، 1جلال الدين السيوطي، الأشباه والنظائر، ط. 1
، 8، لا م، دار إحياء التراث العربي، د ت، ج 2علاء الدين المرداوي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، ط 2

 .وما بعدها 186ص
، 1985-1405الإسلامية،  والشؤون  الأوقاف ، وزارة2الفقهية، ط القواعد في الزركشي، المنثور بن محمد الدين بدر 3
 .48، ص3ج
 .220، ص1961، مطبعة دار التأليف، 2بدران أبو العينين بدران، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، ط 4
 فينقض الزواج بسب عارض مناف له.مثالها: الفسخ بردة الزوج أو إبائها الإسلام  5
 من ق.أ.ج على: يبطل الزواج، إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد. 32تنص المادة  6
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 يكون  فقد الفسخ أما و بالشرط، يسقط فلا الشارع قرره النكاح آثار من أثر الطلاق  -4
 المرأة زوجت إذا الكفاءة عدم مثل لازم، غير جعله العقد إنشاء اقترن  لأمر تداركًا

 1الحنفية. عند نفسها

 على الزوجة تحرم تطليقات بثلاث يعد و صحيح، نكاح في إلا يكون  لا الطلاق  -5
 هذا يكون  و الفاسد، النكاح في الزوجين بين انفصال فهو الفسخ أما و زوجها،

 بعد فتزوجها زوجها إلى المرأة عادت فإذا طلقة، يعد أن دون  الحال في الانفصال
 2.كاملة تطليقات ثلاث عليها له إنما و طلقة، تحسب لا الفسخ سبب زوال

 بشروط إلا يقع فلا وأما الفسخ لوقوعه، شروط بلا يوقعه قد للرجل ملك الطلاق  -6
 التي العيوب من المرأة في لعيب يطلبه أن إلا فيه، للزوج إرادة ولا العقد، تفسد خاصة
 3.للفسخ سببا الشرع جعلها

 الفسخ وأما وغيرها، ،والعدة والنفقة، والمتعة، للمرأة المهر حقوق  الطلاق على يترتب  -7
 العدة، وتثبت الصحيحة، والخلوة بالدخول المهر ويثبت ،بنفسه حقوق  عليه يترتب فلا
، وهو ما نصت عليه بالإقرار ويثبت النسب عليها، رجعة ولا العدة، في للمرأة نفقة ولا

لا يجب بفرقته شيء من المهر، إذا فأما الفسخ  4قانون الأسرة الجزائري من  16المادة 
ج عند جمهور الفقهاء باستثناء طارئ من الزو  بكان قبل الدخول، إلا إذا كان بسب

الحنابلة فلا يجب عندهم شيء من المهر في فرقة الفسخ، سواء كان بسبب الزوج أو 
 5الزوجة.

 

                                                           
مثالها: الفسخ بسبب خيار البلوغ للزوج أو الزوجة، لسبب خيار أولياء المرأة التي نفسها بغير كفء فإن العقد فيها  1

 احب الحق لم يرض باستمراره كان التفريق نقضا له من أساسه.غير لازم فإن اعترض عله ص
./ 181، ص6، ج2000-1421بيروت، دار الكتب العلمية،  1انظر أبو عمر يوسف بن عبد البر، الاستذكار، ط 2

 .199، ص5، ج1990-1410محمد بن إدريس الشافعي، الأم، لا ط، بيروت، دار المعرفة، 
، 3، جم4200-ه1425ية المجتهد ونهاية المقتصد، لا ط، القاهرة، دار الحديث، أبو الوليد محمد بن رشد، بدا 3

 .92ص
من ق.أ.ج على" تستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول، أو بوفاة الزوج، وتستحق نصفه عند  16تنص المادة  4

 الطلاق قبل الدخول".
 .295، ص1بق، جبدران أبو العين بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصية، مصدر سا 5
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اختلف فقهاء المذاهب في الضابط على رق بين الطلاق والفسخ: الفرع الثالث: ضابط الف
 النحو التالي:

ة من جانب الزوج هي طلاق ن كل فرقأ الحنفيةيرى  أولا: ضابط الفرق عند الحنفية:
كالفرقة بسبب الايلاء، وكل فرقة من قبل الزوجة هي فسخ، كالفرقة بسبب عدم كفاءة 

 جاءت من جانب أحد الزوجين لها مثيل عند الزوج الآخر تعتبر الزوج لزوجته، وكل فرقة 
 فسخا بالغالب، مثل حرمة المصاهرة، وحرمة الرضاع، وخيار البلوغ والإفاقة.

الزوج  على وبناء على ذلك فإن أهم الفروق التي تعد طلاقا عند الحنفية، هي تطليق      
بسبب إباء الزوج و الخلع أو اللعان، والتفريق لعيب جنسي، أو التفريق أبسبب الايلاء 

ج، أو اأما الفرقة التي تعدعندهم فسخا، فهي التفريق لردة أحد الزوجين لفساد الزو الإسلام، 
 1فاءة الزوج لزوجته، أو الفرقة بسبب حرمة المصاهرة .التفريق لعدم ك

أن الفرقة إما أن  ويرى المالكيةعند المالكية: بين الطلاق والفسخ ثانيا: ضابط الفرق 
 مالك رحمه الله فيها قولان: للإمامو تكون من زواج صحيح أو فاسد 

شهورا كنكاح م الخلافوكان  2إذا كانت الفرقة بسب مختلف فيه خارج مذهبه، الأول:
يصح الزواج إذا كان أحد العاقدين محرما أو عمرة، فإنها فرقة طلاق أي لا  المحرم بحج

 بحج أو عمرة.
 إن كان راجعا للشارع حتى إذا أردالاعتبار في ذلك بالسبب الموجب للتفريق، ف الثاني:

ن بالر  ةالمعتدة، ونكاح المحرم ة عليه لم يصح، فإنه فسخ كنكاحالزوجان الإقام ضاع، وا 
  3كان السبب هو رغبة الزوجين كالرد بالعيب فهو طلاق.

ه القاضي من تفريق هو عن ما يوقأ ويرى الشافعيةثالثا: ضبط الفرق عند الشافعية:  
 ن الطلاق هو ما يوقه الزوج بلفظه أو نائبه.أفسخ لا طلاق فيه، و 

                                                           
. / 21، ص3./ وابن الهمام، فتح القدير، مصدر سابق، ج340-336، 2انظر الكساني، البدائع، مصدر سابق، ج 1

 ، بتصرف.571، ص2وابن عابدين، رد المحتار، مرجع سابق، ج
فاسد عندهم يقصد بالمختلف فيه ما يكون فاسداً عند المالكية صحيحاً عند غيرهم، كزواج المرأة بدون ولي فهو  2

صحيح عند الحنفية، فإن الفرقة فيه تكون طلاقاً لا فسخاً، ومنه زواج السر: وهو الذي يوصي الزوج الشهود بكتمان 
 العقد عن الناس أو عن بعضهم، فهو فاسد عندهم صحيح عند باقي الأئمة.

الشرح الكبير، مصدر ./ والدسوقي، حاشية الدسوقي على 92ص  3ابن رشد، بداية المجتهد، مصدر سابق، ج 3
 .364، ص2سابق، ج
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ن امتنع الزوج عن تعد عندهم طلاق هي: فرقة الخلع، وتطليق القاضي إ والفرق التي
أما الفرق التي تعد عندهم فسخا، فهي ار وفرقة الحكمين، الطلاق بسبب الإيلاء والإعس

التفريق للعيب في أحد الزوجين أو فساد العقد، أو لعدم كفاءة الزوج لزوجته بسبب 
سلام أحد الزوجين، أو ردته واللعان،الرضاع،   1وا 

 إذا الخلع حالات، في الفسخ يكون  أن لحنابلةا ويرى رابعا: ضابط الفرق عند الحنابلة: 
 وهو مشترك لعيب الفرقة الزوجين، أحد الطلاق، ردة  نية بغير أو الطلاق، لفظ بغير كان

 بين ما وانخراق السيالة، والقروح والبخر والقرن  كالرتق بالمرأة مختص أو والصرع، الجنون 
 أحد حاكم، إسلام إلا لزواجا يفسخ ولا والعنة، كالجب بالرجل مختص أو السبيلين،

 ولم أشهر، أربعة وهي المدة انقضت إن القاضي، بواسطة الإيلاء بسبب الزوجين، والفرقة
 لأن ،اللعان بسبب الفرقة بالطلاق، الحاكم يأمره أن بعد يطلق ولم زوجته، الزوج يطأ

 .القاضي به يحكم لم ولو التأبيد، على الزوجين بين التحريم يوجب اللعان
 2.كناية أو صريحاً  الطلاق بألفاظ كانت ما فهي: الطلاق بسبب الفرقة اوأم

إن الزوج إذا الضابط فيها كثير من التباين والوضوح، ف ،مسألةالفأقوال الفقهاء في       
حقيقة وصدر منه حقيقة سواء بالتفويض أو بالتوكيل، فهذا يقع طلاقا، أما  أراد الطلاق

ي لم يرض بها أحد الزوجين ولم تصدر منه حقيقة، كالردة الفسخ عندهم فهي الفرقة الت
باء الإسلام وهي الفرقة التي لم تقع بألفاظ الطلاق لا الصريحة ولا الكناية، وكذلك إن  وا 

 الطلاق من حق الزوج الذي منحه إياه الله عز وجل بدل إعطائه المهر
       يض أو توكيل منه. فهو يستعمل حقه باقتناع ورغبة سواء كان منه أو بتفو  للزوجة 
ضوابط الفرقة التي تعد طلاقا والتي تعد فسخا عند الحنفية في جدول وسأوضح          

وعند المالكية ومعهم الشافعية والحنابلة لأنهما قريبان من مذهب المالكية في الضوابط وما 
 يعده المالكية طلاقا ويعدونه فسخا.

: نتعرض في هذا الفرع لتعريف د الحنفية والجمهورملخص ضوابط الفرقة عنالفرع الرابع: 
 يلي: فيماالفرقة ثم أنوعها ثم ملخص الضوابط على حسب المذاهب 

                                                           
أبو زكريا محي الدين النووي، المجموع شرح المهذب، تكملة السبكي والمطيعي، لا ط، بيروت، دار الفكر، د ت،  1
 .74-73، ص17ج
 وما بعدها. 186، ص8، جمرجع سابقعلاء الدين المرداوي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف،  2
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 رقةالف   تعريفأولا: 
صلى الله  الرسول قول ، ومنهم من الافتراق وهي خلاف الاجتماعاس لغة:الفرقة  -1

 بعضاً  بعضهم ارق ف: القوم وتفارق  1(يتفرقا لم ما بالخيار )البيّعان: عليه وسلم

 2بينهما. والفصل الشيئين بين التفريق والفِراق الفُرقة، والاسم
االفرقة  -2  3: انتهاء العلاقة الزوجية بسبب من الأسباب التي توجب انتهاءه.اصطلاح 

 رقةأنواع الف  ثانيا: 
ولا تملك الزوجة إيقاع مثلها إلا  إيقاعها،وهي كل فرقة يملك الزوج  فرقة طلاق: -1

 منه.بتسليط 
جاءت  وهي كل فرقة جاءت من قبل الزوجة لا بسبب من الزوج، أو فرقة فسخ: -2

 وتملك الزوجة مثلها من غير تسليط منه. ،من الزوج

 ق بين الطلاق والفسخ عند الأحنافضابط التفريثالثا: ملخص 
 .كل فرقة تأتي بعد الزواج الصحيح فهي طلاق -1
 .كل فرقة تأتي بعد الزواج الفاسد فهي فسخ -2
 

ا عند الأحناف     الفرق التي تعد طلاق ا عند الأحناف   الفرق التي تعد فسخ 
 الطلاق -1
 الخلع    -2
 الإيلاء  -3
 اللعان     -4
  الفرقة لعيب جنسي في الزوج   -5

 

تم بغير أو  كمعتدة الغيرالفرقة لفساد الزواج، -1
 شهود

   الفرقة بخيار البلوغ أو الإفاقة-2
 ته وعدم رضا وليهاالفرقة لعدم كفاءة الزوج لزوج-3
  لفرقة لطروء حرمة المصاهرةا-4 
   الفرقة للغبن في المهر-5
الفرقة لردة  الفرقة لرِّدة الزوجة أو لإبائها الإسلام-6

                                                                                                                                                                                                                     الزوج عند أبي حنيفة
 

                                                           
 .64، ص3[، ج2110] الجامع، مصدر سابق، كتاب البيوع، باب البيعان بالخيار، رقم الحديث: البخاري، الصحيح 1

 .170، ص11ابن منظور، لسان العرب، مصدر سابق، مادة فرق، ج 2
 .408، ص 2جابن الهمام، فتح القدير، مصدر سابق،  3
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 الجمهور  عندضابط التفريق بين الطلاق والفسخ رابعا: ملخص 

يستوجب  أن الفرقة تعد طلاقًا إذا كانت فرقة من زواج صحيح وكان سببها شيئا لا -8
 جين.حرمة مؤبدة بين الزو 

ا عند المالكية  ة                      الفرق التي تعد طلاق ا عند المالكي  الفرق التي تعد فسخ 

 الطلاق -1
 الخلع    -2
 الإيلاء  -3
 حد الزوجين  أالفرقة لعيب في  -4
 الإنفاق على زوجته التفريق بسبب عدم -5
الفرقة بسبب غيبة الزوج غيبة أضرّت  -6

   بالزوجة
 التفريق لعدم الكفاءة -7
 ريق للضرر التف -8
 التفريق للإعسار في المهر -9

                                                                                                                                     ردة أحد الزوجين على القول المشهور-10

 التفريق بسبب اللعان -1
 نشأ:التفريق لفساد الزواج منذ أن  -2

 الزواج من غير شهود (أ
 ب( لطروء حرمة مفسدة على عقد الزواج    
                     الإسلام: التفريق بسبب إباء احد الزوجين  -3

 الصورة الأولى: أن كلًا منهما ملحد
 هل الكتابالصورة الثانية: إذا كانت المرأة من 

أو يهودية ودخلت في الإسلام وأبى الزوج أن 
      سلام                يدخل في الإ

 
 المطلب الثاني: الطبيعة القانونية للتفريق القضائي

ام القاضي، فما هو الفرق التفريق القضائي والخلع كلاهما فرقة بطلب من الزوجة أم     
وما هي طبيعة التفريق القضائي )التطليق( في قانون الأحوال الشخصية بينهما؟ 

 المقرر من" فيه جاء 03/12/1984 بتاريخ قرار العليا كمةالمح عن صدر الجزائري؟ وقد
 محله يحل أن للقاضي يجوز لا وأنه العصمة صاحب للرجل حق هو الطلاق أن شرعا
 ومن يطلقها الذي للقاضي أمرها وترفع المتضررة للمرأة حق فهو التطليق أما إصداره، في
 .1" الإسلامية الشريعة لأحكام خرقا يعد المبدأ هذا يخالف بما القضاء فإن ثم
 
 

                                                           
 .86، ص35026 رقم ملف م03/12/9841 بتاريخ قرار العليا ، المحكمة1989، 4المجلة القضائية، العدد  1
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 في القانون  الفرع الأول: الفرق بين الخلع والتفريق القضائي
قانون الأسرة من  54التفريق القضائي يشبه الخلع الذي نصت عليه المادة      

 ، فكلاهما بأمر القاضي.الجزائري 
  الماهية ناحية منالفرق بينهما : أولا

 التطليق من كلاّ  عرفيُ  لم الجزائري  المشرع أن نجد ةالأسر  قانون  أحكام إلى بالرجوع      
 بالتطليق خاصةا ألفاظ أو صيغة يحدد لم أنه كما منه، 541و 53 المادتين ضمن خلعالو 

 في والواردة الدالة الأخرى  الألفاظ دون  المخالعة لفظ فيه اشترط الذي الخلع عكس على
 لرفع التطليق شرع ولقد والمفاسخة، والصلح والمباينة والمفاداة كالمبارأة الإسلامية، الشريعة
 مقابل نفسها لافتداء لها الخلع شرع حين في القاضي، من بحكم الزوجة عن الضرر
 لقوله مصداقا الله حدود إقامة عدم من وخشيتها لزوجها، كراهتها نتيجة مالي عوض
               } :تعالى

         }   :(227) البقرة 
  ساسالأ ناحية منالفرق بينهما  ثانيا:

ن تطلب أجملة من الأسباب تستطيع الزوجة بواسطتها  2المعدلة 53عددت المادة    
حكم القاضي ية في الغالب تتطلب الإثبات لكي يالتطليق من القاضي، وهي أسباب ماد

   :لها بالطلاق وهي
 عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج.-1
 3ي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج.العيوب الت -2
 الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر. -3
الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل معها مواصلة -4

 العشرة.

                                                           
من ق.أ.ج على" يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي، إذا لم يتفق الزوجان  54تنص المادة  1

 على المقابل المالي للخلع، يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم.
 د التعديل وسعت إلى عشرة أسباب.قبل التعديل تضم ستة أسباب وبع 53المادة 2
هذا هو موطن الخلاف بين المذاهب الفقهية، حيث جعل الأحناف التفريق للعيب خاصا بالمرأة والتي توجد في الرجل،  3

 في حين نجد المالكية والشافعية والحنابلة يجعلون هذا الحق للزوجين معا.
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 الغيبة بعد مضي سنة دون عذر ولا نفقة.-5
 08.1مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -6
 ارتكاب فاحشة مبينة. -7
 بين الزوجين.الشقاق المستمر  -8
 مخالفة الشروط المتفق عليها في الزواج. -9

 2كل ضرر معتبر شرعا. -10
 تخالع أن للزوجة يجوز أنه على بالنص القانون  نفس من 54 المادة في اكتفى بينما      
 أسباب. بأية يقيدها أن دون  مال على زوجها من نفسها

  للقاضي التقديرية السلطة ناحية منالفرق بين الخلع والتفريق القضائي ثالثا: 
 امنصب الزوجة طلب كان إذا ما بحسب للقاضي الممنوحة التقديرية السلطة تختلف    
 الخلع. أو التطليق على

 جدي تحقيق إجراء القاضي من يستدعي ما وهذا كبير بقدر الأول في تتسع حيث       
 طلبات بين قيقةالد الموازنة منه يتطلب كما وتمحيصها، النصوص على الوقائع ومطابقة
 على اعتمادا يرفضه، أو بالتطليق لها الحكم له يتسنى حتى الزوج، دفوع و الزوجة
 .الثاني في سلطته قتضي بينما الأسرة، قانون  من 53 المادة في المذكورة الأسباب
 يتجاوز لا بما عليه، الطرفين اتفاق عدم حالة في الخلع بدل تقدير له يبقى لا حيثو      
 الزوج قبول يشترط لا الذي للخلع الزوجة طلب رفض له وليس الحكم وقت ثلالم صداق
 .سابقا عليه استقرينا حسبما

 
 

                                                           
أكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد من قانون الأسرة هو: " يسمح الزواج ب 08نص المادة  1

 المبرر الشرعي وتوفرت الشروط ونية العدل".
 مكرر نصت على أنه: في حال التدليس يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج للمطالبة بالتطليق. 08المادة: 
إذا لم يستصدر الزوج ترخيصا من القاضي وفقا  نصت على أنه: يفسخ الزواج الجديد قبل الدخول، 1مكرر 08المادة" 

 أعلاه. 8للشروط المنصوص عليها في المادة 
 188، ص م2008-ه1429، الجزائر، دار الخلدونية، 1بن شويخ الرشيد، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، ط 2

 وما بعدها.



 ماهية التفريق القضائي                                              الفصل التمهيدي                                                

 

 

29 

  الآثار ناحية منالفرق بين الخلع والتفريق القضائي رابعا: 
  الزوجية الرابطة فك عن الناجمة العامة الآثار في والتطليق الخلع من كل يشترك    

 الحضانة النسب، البيت، متاع حول النزاع الإهمال، نفقة ها،ونفقت العدة والمتمثلة في
 التعويض هو الخلع عن التطليق يميز وما المحضون  زيارة وحق وسكناهم ونفقتهم الأولاد
 عند اتجاهها بالتزامات الزوج إخلال جراء بها اللاحق للضرر جبرا به للمطلقة يحكم الذي
  إلى الأسرة قانون  من 53 ةالماد في عليها أحد الأسباب المنصوص توفر
 1بالتطليق. لها الحكم جانب

 الفرع الثاني: طبيعة التفريق القضائي في قانون الأسرة الجزائري 
قانون من  48الطلاق في المادة بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجد أنه عرف      

طلح التطليق الذي مص 57ذكرنا سابقا، وأنه استعمل في نص المادة كما  الأسرة الجزائري 
يدل على أن المشرع الجزائري أخد بالمذهب المالكي، واعتبر التطليق طلاقا لا فسخا، وقد 

كما ذكر حالاته قانون الأسرة الجزائري من  34و 33و 32المواد  وأحكامه فيذكر الفسخ 
 تحت عنوان النكاح الفاسد والباطل.

 53المادة اب العشرة المذكورة في سبوهو حق خالص للزوجة إذا توفرت وثبتت إحدى الأ
 من قانون الأسرة.

الطلاق على ثبوته حيث ورد فيها، لا يثبت الطلاق إلا بحكم  49وذكر في المادة      
القاضي بعد عدة محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ابتداء 

مساعي ونتائج محاولات  من تاريخ رفع الدعوى، وعلى القاضي أن يحرر محضرا يبين
ن، ويظهر دور القاضي في معاينة الوقائع ح، ويوقعه هو وكاتب الضبط والطرفاالصل

من  451دة التي تستند عليها الزوجة في طلب الطلاق وتكييفها، وهو ما نصت عليه الما
: يعاين القاضي ويكيف الوقائع المعتمد عليها ، حيث جاء فيهاانون الإجراءات المدنيةق

تأسيس الأسباب المدعمة لطلب التطليق طبقا لأحكام قانون الأسرة ويفصل في مدى  في
ويمكن للقاضي أن يتخذ كل لاعتبار الظروف التي قدم فيها، تأسيس الطلب آخذا بعين ا

اينة للمعالانتقال رة طبية أو ئمة لاسيما الأمر بالتحقيق أو بخبالتدابير التي يراها ملا
         .                  .طبية المأمور به إذا تعلق بخبرة جراءيب الإويتعين على القاضي تسب

                                                           
 وما بعدها. 156 ص ،م2012 الهدى، ئر، دارالجزا ،لاط والشريعة، القانون  وفق والخلع التطليق نورة، منصوري   1
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 التفريق القضائي بين الزوجين لفقدان الزوج : الفصل الأول
      ، ـ الهسائل في التي طرحت هىذ القدـ كهازالت تطرح إلى اليكـ إف هسألة الفقداف هف أٌ

تـ بٍا الفقٍاء سكاء هف الىاحية الشرعية، أك الىاحية القاىكىية، فعرفكا الهفقكد كألهكا بكل  فمقد اٌ
جكاىبً، هحاكلة لحل الهشاكل التي تىتج عف فقداف الشخص، كخاصة إذا كاف الهفقكد زكجا، 
ذا ها سىتعرؼ عميً في ٌذا الفصل الذي قسهتً إلى هطمبيف الهطمب الأكؿ حكؿ الفقداف  كٌ
 .كهشركعية التفريق بسبً، كالهبحث الثاىي هكقف قاىكف الأسرة الجزائري هف التفريق لمفقداف

 الفقدان ومشروعية التفريق بو في الفقو الإسلامي: المبحث الأول

لكي ىفٍـ كىضع الحمكؿ لكل هشكمة تىجر عف فقداف الزكج يجب عميىا تحديد هفٍكـ      
 :الفقداف، كأىكاع الفقد كالهدة اللازهة لمحكـ بفقد الشخص، كذلؾ في الهطالب التالية

  وأنواعو مفيوم الفقدان: المطمب الأول
     لقد كردت عدة تعريفات لمهفقكد سكاء المغكية أك الشرعية أك القاىكىية لذا سأتطرؽ في 
الفرع الأكؿ إلى تعريف الهفقكد لغة، كفي الفرع الثاىي إلى تعريف الهفقكد شرعا، كفي الفرع 

 .الثالث إلى أىكاع الهفقكديف في الفقً الإسلاهي
 تعريف المفقود لغة: الفرع الأول

بهعىى غاب :     الهفقكد في المغة هف فقد الشيء يفقد كفقدا كفقداىا كفقكدا، فٍك هفقكد كفقيد
 2.، كيقاؿ فقد الكتاب، كفقد الهاؿ، أي حسري كعده1ًعىً كعدهً، أفقدي الله إياي

الفاء كالقاؼ كالداؿ أصل يدؿ عمى ذٌاب شيء :      كجاء في هعجـ هقاييس المغة فقد
: ، كهىً قكلً تعالى3كضياعً، هف ذلؾ قكلٍـ فقدت الشيء فقدا، بهعىى عدهتً، أك أضعتً

{     }( 72: يكسف ) 
ٌي التي :      كالفاقد هف الىساء التي يهكت زكجٍا أك كلدٌا أك حهيهٍا، كقاؿ المحياىي

                                                             

.298، ص10 ابف هىظكر، لساف العرب، هصدر سابق، ج 1  
، 1، ج2005-1426، بيركت، هؤسسة الرسالة، 8 هجد الديف محمد بف يعقكب الفيركز آبادي، القاهكس الهحيط، ط2

.335ص   
.483، ص4، ج2002-1423 أبك الحسيف أحهد بف زكريا، هعجـ هقاييس المغة، لا ط، لا ـ، اتحاد الكتاب العرب،  3  
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 1.تتزكج بعدها كاف لٍا زكج فهات
         }:كالتفقد طمب الشيء عىد غيبتً، كهىً قكلً تعالى

     }( 20: الىهل)2. كافتقدت الشيء طمبتً، كافتقدتً، لـ أجدي أيضا 
 3.كالتفقد تطمب ها غاب عىؾ هف شيء:      قاؿ الإهاـ القرطبي

ك هف أسهاء الأضداد في المغة، يقكؿ الرجل فقدت الشيء إذا ضممتً أك غاب عىؾ، :      كٌ
ـ  مً كضل عىٍـ كٌ كفقدتً أي طمبتً، ككلا الهعىييف هتحقق في الهفقكد، فٍك قد غاب عف أٌ

 4.في طمبً ساعكف 
 . أف الفُقداف في لغة العرب أف تطمب الشيء فلا تجدي:والخلاصة     

 تعريف المفقود شرعا : الفرع الثاني
     اختمف الفقٍاء في كضع حد هكحد لمهفقكد، فذٌبت كل طائفة هىٍـ إلى تعريف هغاير 
 .لها ذٌب إليً الآخركف، كسأعرض بعض ٌذي التعاريف، لمكصكؿ إلى تعريف هشترؾ بيىٍـ

 : تعريف الحنفية لممفقود: أولا
مً كبمدي، أك أسري العدك، كلـ يدر أحي ٌك أـ هيت؟ كلا يعمـ لً "       ٌك الذي غاب عف أٌ

 5"هكاف، كهضى عمى ذلؾ زهاف، فٍك هعدكـ بٍذا الاعتبار
اسـ هكجكد ٌك حيّ باعتبار أكؿ حالً، كلكىً خفي الأثر : "     كعرفً الإهاـ السرخسي

مً في طمبً يجدكف، كلخفاء أثر هستقري لا يجدكف، قد اىقطع عميٍـ خبري،  باعتبار هآلً، كأٌ
 6".كاستتر عمٍـ أثري، كبالجد ربها يصمكف إلى الهراد كربها يتأخر المقاء إلى يكـ التىاد

ٌك غائب لا يدر هكاىً : "      كقاؿ ابف عابديف في حاشية رد الهحتار عمى الدر الهختار
كلا حياتً كلا هكتً، أك ٌك غائب لـ يدر أحي ٌك، فيتكقع قدكهً، أـ هيت أكدع المحد 

                                                             
ر القاهكس، هصدر سابق، ج1 .501، ص8  أبك الفيض محمد هرتضى الحسيىي الزبيدي، تاج العركس هف جكاٌ   

.335، ص1 الفيركز آبادي، القاهكس الهحيط، هصدر سابق، ج 2  
.133 ، ص 3 القرطبي، جاهع أحكاـ القرآف، هصدر سابق، ج 3  

.34، ص11ق، ج1406 شهس الديف بف أحهد السرخسي، الهبسكط، لا ط، بيركت، دار الهعرفة،  4  
.95 أبك حفص عهر بف أحهد الىسفي، طمبة الطمبة، لا ط ، بغداد، دار الطباعة العاهرة، د ت، ص 5  

.34، ص11شهس الديف السرخسي، الهبسكط، هصدر سابق، ج   6  
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 1".البمقع
الرجل يخرج عمى كجًٍ، فيفقد كلا يعرؼ هكضعً، : "       كجاء تعريفً في الفتاكى الٍىدية 

 2".كلا تستبيف حياتً، كلا هكتً، أك يأسري العدك، فلا يستبيف هكتً كلا قتمً
 :التعريف الجامع عند الحنفية

مً كبمدي، كلـ يدر أحي ٌك أـ هيت، فلا يعمـ هكاىً، كهضي      " ٌك الذي غاب عف أٌ
 3".عمى ذلؾ زهاف فٍك هعدكـ بٍذا الاعتبار

     ىلاحظ هف تعاريف الحىفية لمهفقكد، أف بعض التعاريف تشترط جٍل حياة أك هكتً، 
ك الجٍل بالهكاف  .بيىها ىجد بعض التعاريف الأخرى تضيف شرطا آخر كٌ

 تعريف المالكية لممفقود: ثانيا
هاهً في الأرض، فلا      "  مً كا  ٌك الذي لا يبمغً سمطاف كلا كتاب سمطاف، قد أضل أٌ

، كقد تمّكهكا في طمبً كالهسألة عىً فمـ يكجد فذلؾ ٌك الهفقكد الذي يضرب لً ٌكيدرى أيف 
 4".الإهاـ فيها بمغىا
 5".هف اىقطع خبري كيهكف الكشف عىً: " كعرفً الدسكقي

 كالهراد 6فيخرج الأسير لأىً لـ يىقطع خبري كيخرج الهحبكس الذي لا يستطاع الكشف عىً،
 .ٌىا الهفقكد في بلاد الإسلاـ كها يعمـ

 تعريف الشافعية لممفقود: ثالثا
 7"إف الهفقكد ٌك هف لا يسهع لً بذكر" :عرفً الشافعي
 8".كفي هعىاي الأسير الذي اىقطع خبري: "كعرفً الىككي 

                                                             

.429، ص4 ابف عابديف، حاشية رد الهحتار عمى الدر الهختار، هصدر سابق، ج  1  
.456، ص6ق، ج 1310، بيركت، دار الفكر، 2 الشيخ الىظاـ كجهاعة هف عمهاء الٍىد الأعلاـ، الفتاكى الٍىدية، ط 2  

.37، ص3عبد الله بف هحهكد الهكصمي، الاختيار لتعميل الهختار، لا ط، بيركت، دار الهعرفة، د ت، ج   3  

.451، ص5 الإهاـ هالؾ، الهدكىة الكبرى، هصدر سابق، ج  4  
.489، ص2الدسكقي، حاشية الدسكقي، هصدر سابق، ج   5  

.41، ص2ق، ج 1415 أحهد بف غىيـ الىفراكي الهالكي، الفكاكً الدكاىي، لا ط، بيركت، دار الفكر،  6  
.168، ص6 الشافعي، الأـ، هصدر سابق، ج 7  

.35، ص5ق، ج1412، بيركت، دار الكتب العمهية، 1أبك زكريا يحي بف شرؼ الىككي، ركضة الطالبيف، ط  8  
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هف اىقطع خبري كجٍل : "كالتعريف الهختار عىد الشافية ٌك ها ذكري صاحب حاشية الجهل
حالً، فلا يدري أحي ٌك أـ هيت، كسكاء أكاف في سفر أك حضر، في قتاؿ أك عىد اىكسار 

 1".سفيىة
 تعريف الحنابمة لممفقود: رابعا

 ".الهفقكد ٌك هف لـ تعمـ لً حياة كلا هكت، لاىقطاع خبري     " 
ا السلاهة كأسر، فإف الأسير هعمكـ هف حالً أىً غير      "  ٌك هف اىقطع خبري لغيبة ظاٌرٌ

مً أك تجارتً  2".هتهكف هف الهجيء إلى أٌ
 3".الهفقكد هف اىقطع خبري كلـ يعهل هكضعً: " عرفً بف قداهة

 .     ىلاحظ هف تعريف الشافعية كالحىابمة لمهفقكد، أىٍـ اعتهدكا عمى التعريف المغكي 
ب الأربعة لمهفقكد ىجد أىٍـ  كا الهفقكدعرؼ قد      بعد عرض تعاريف الفقٍاء في الهذاٌ

، كأىٍـ هتفقكف في بعض الصياغة في اختمفت فإك الهضهكف  في هتقاربة هتعددة، بتعاريف
 ثلاثة فيً تتكافر فأ يجب فاىً هفقكدااً  الشخص يعتبر لكي كعميًالعىاصر في تعريفاتٍـ، 

  :ٌي شركط
 غير بمد إلى بمدي غادر سكاء هقاـ، لً يعرؼ لـ ٌذا كغيابً غائبا، الشخص يككف  ف أ-1

،  الطبيعية، الككارث هف كارثة بعد غاب أك يعد، كلـ الحرب لىإ خرج أك يغادري، لـ أـ هعمكـ
ا كأ الحرائق أك كالزلازؿ . غيرٌ

 قاهتً،إ هحل فيجٍمكف  عىً، صادر ٌك هها شيء ذكيً يبمغ لا فأ أي خبري، يىقطع ف أ-2
 .عىً هعمكهة ككل
 ك أحيااً  كاف ذا إفيها هصيري هف التحقق يهكف لا ىًأ أي ههاتً، كأ حياتً تعمـ لا ف أ-3

 .هيتااً 
 : كاستىادا إلى هجهل تعريفات الفقٍاء يهكىىا تعريف الهفقكد بأىً

 ".ميت أم ىو أحي يعمم لافلا يدرى مكانو و خبره انقطع الذي الشخص ىو     "
                                                             

.29، ص4سميهاف بف عهر العجيمي، حاشية الجهل عمى شرح الهىٍاج، لا ط، بيركت، دار الفكر، د ت، ج  1  

.542، ص2البٍكتي، شرح هىتٍى الإرادات، هصدر سابق، ج   2  

.106، ص8ابف قداهة ، الهغىي، هصدر سابق، ج  3  
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 أنواع المفقودين في الفقو الإسلامي: الفرع الثالث
ذٌب الحىفية كالشافعية كالظاٌرية إلى عدـ تقسيـ الهفقكد إلى أىكاع، كلـ يفرقكا بيف      

مً كبمدي أك أسري العدك  ـ هف الفقٍاء، فقالكا أف كل هف غاب عف أٌ أحكاؿ الفقد كها فعل غيرٌ
كلـ يدر أحي ٌك أـ هيت كلا يعمـ هكاىً، كهضى عميً زهاف فٍك هفقكد بٍذا الاعتبار، سكاء 
كاف في دار حرب أك دار الإسلاـ كلـ يعمـ حالً، فالحكـ في الكل سكاء كتىطبق عميً كل 

 1.الأحكاـ ىفسٍا
      كذٌب الهالكية كالحىابمة إلى التفريق بيف الهفقكديف، فميس لكل هفقكد الحكـ ىفسً، فهف 
فقد في دار الحرب أك اىكسرت سفيىتً كلـ يىج هىٍا إلا القميل، يختمف في حكهً عهف غاب 

مً خارجا لمتجارة أك طمب العمـ، كطاؿ هكثً كاىقطعت أخباري  .عف أٌ
لـ يتفق فقٍاء الهالكية عمى عدد أىكاع الهفقكد فهىٍـ هف : أنواع المفقودين عند المالكية: أولا
إىٍا أربعة، لتفريقً بيف : إىٍا ثلاثة لجهعً حالات الحرب هع بعضٍا، كهىٍـ هف قاؿ: قاؿ

إىٍا : حالات الحرب بيف الهسمهيف هع بعضٍـ كالحرب بيف الهسمهيف كالكفار، كهىٍـ هف قاؿ
خهسة فأضاؼ إلى الأربعة هف فقد في زهف الكباء أك هف ارتحل إلى بدؿ الكباء أك 

إىٍا ستة فأضاؼ إلى الخهسة هف فقد في شدة الريح كالهراكب في : الطاعكف، كهىٍـ هف قاؿ
                                2.الهرسى كلـ يتبف لً خبر

 :     كالراجح في التقسيـ ٌك ها ذٌب إليً ابف رشد الجد كابف رشد الحفيد إلى أىٍا أربعة أىكاع
ك هف خرج هف بيتً أك سافر سفرا قريبا هف :المفقود في بلاد المسممين: النوع الأول  كٌ

 .هكاف إلى أخر في بلاد الهسمهيف كاىقطعت أخباري كآثاري
ك هف شؾ فيً ٌل فقد في بلاد الحرب أـ لا، : المفقود في بلاد الحرب: النوع الثاني كٌ

 .كيمحق بً الأسير
                                                             

، الهحمى بالآثار، لا ط، بيركت، . / 196، ص6الكساىي، بدائع الصىائع، هصدر سابق، ج: اىظر 1 كأبك محمد عمي بف حزـ
كأبك قاسـ عبد الكريـ الرافعي، العزيز شرح الكجيز، لا ط، بيركت دار . /  كها بعدٌا321، ص 9دار الفكر، د ت، ج

 .584، ص 9الكتاب العربي، د ت، ج
كأحهد بف محمد الخمكتي، بمغة السالؾ . / 42، ص2أحهد بف غاىـ الىفراكي، الفكاكً الدكاىي، هصدر سابق، ج: اىظر 2

أبك عبد الله الهكاؽ الهالكي،  التاج كالإكميل ك. / 494 ، ص 2لأقرب الهسالؾ، لا ط، لا ـ، دار الهعارؼ، د ت، ج
       .              بتصرف ،156، ص4لهختصر خميل، هصدر سابق، ج
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كذلؾ في زهف الفتف كالتي  :المفقود في حروب المسممين بعضيا مع بعض: النوع الثالث
يحارب الهسمهكف بعضٍـ بعضا كل حسب ىفسً عمى الحق كأدخل في ٌذا القسـ الهفقكد في 

 .زهاف الطاعكف كالكباء
كيستكي فيٍا حركب دفاع الهسمهيف عف : المفقود في حروب المسممين والكفار: النوع الرابع

 1.بلادٌـ، أك لردع الكفار عف الدخكؿ كالإغارة عمى الهسمهيف
 : أنواع المفقودين عند الحنابمة: ثانيا

كالهسافر لمتّجارة أك لمسّياحة أك لطمب العمـ :  غيبة ظاىرىا السّلامةمفقود في   : الأوّلالنوع 
 .، كيمحق بً الأسير لأىً هعمكـ هف حالً أىً غير قادر عمى الهجيء كىحك ذلؾ

 كراكب ، كالجىديّ الّذي يفقد في الهعركة: غيبة ظاىرىا اليلاكمفقود في   : الثّانيالنوع 
مً، السّفيىة الّتي غرقت كىجا بعض ركابٍا  كهف خرج إلى السكؽ    كالرّجل الّذي يفقد هف بيف أٌ

 2 .  كهف ٌذا الىّكع أيضااً هف فقد في صحراء هٍمكةٍ أك ىحك ذلؾ ، أك إلى حاجةٍ قريبةٍ فمـ يرجع
ذا ها       بعد الاطلاع عمى أىكاع الهفقكديف في الفقً الإسلاهي يترجح لىا تقسيـ الهالكية، كٌ

يتهاشى هع أحكاؿ الىاس في ٌذا العصر الذي كثرت فيً الفتف، كالحركب بيف الهسمهيف 
 . بعضٍـ هع بعض كبيف الهسمهيف كالكفار دفاعا عف أراضيٍـ الهغتصبة

آراء الفقياء في التفريق بين الزوجين بسبب الفقدان  : المطمب الثاني
تعتبر هسألة الفقداف هف الهسائل الهٍهة التي اعتىى بٍا الفقٍاء هف كل الجكاىب، بيد      

ل يفرؽ بيف الهفقكد كزكجتً  أىٍـ اختمفكا في الهدة التي يحكـ بعد اىقضائٍا بهكت الهفقكد، كٌ
 :أـ لا؟ ٌذا ها سىحاكؿ الإجابة عىً في الفركع التالية

                                                             
-93، ص 4ق، ج1332، القاٌرة، هطبعة السعادة، 1أبك الكليد سميهاف خمف الباجي، الهىتقى شرح الهكطأ، ط: اىظر 1

، بيركت، 1أبك الكليد أحهد ابف رشد الجد، الهقدهات الههٍدات لبياف ها اقتضتً الهدكىة هف الأحكاـ الشرعية، طك/  .94
ب / 42،ص 2ابف رشد، بداية الهجتٍد، هصدر سابق، جك/ . 80، ص2ٌػ، ج1408دار الغرب الإسلاهي،  الحطاب، هكاٌ

 .بتصرؼ. 156-155، ص 4الجميل، هصدر سابق، ج 
يـ بف محمد بف ضكياف، هىار السبيل في شرح الدليل، . / 139، ص9ابف قداهة، الهغىي، هصدر سابق، ج: اىظر 2 براٌ كا 
. 465، ص4كالبٍكتي، كشاؼ القىاع، هصدر سابق، ج. / 80، ص2، ج1989-1409، لا ـ، الهكتب الإسلاهي، 7ط

 .بتصرؼ
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 المدة التي يحكم فييا بعد انقضائيا بموت المفقود : الفرع الأول
هية تحديد الهدة التي يحكـ فيٍا بعد اىقضائٍا بكفاة الهفقكد في أف الفقٍاء رتبكا       تكهف أٌ

حلالٍا لمزكاج، ككذا تقسيـ أهكالً، غير أىٍـ اختمفكا بشأىٍا  عميٍا اعتداد زكجة ٌذا الأخير كا 
 لأىً لـ يرد ىص لا في القرآف، كلا في السىة، يحدد الزهف الذي يحكـ بفكاتً 1إلى عدة أقكاؿ

 بهكت الهفقكد، لا صراحة كلا دلالة، فكاف تحديد ٌذي الهدة اجتٍادا هف الفقٍاء ككل لً رأيً،

 ها بقاء الأصل فأب :لقاعدة طبقا كزكجتً لأهكالً بالىسبة الاستصحاب بقاعدة أخذ فالبعض
 اجتٍاد إلى الأهر فكض الأخر كالبعض خلافً، عمى الدليل يقكـ حتى كاف ها عمى كاف

 2البلاد باختلاؼ كيختمف الهصمحة تحقق عىد الهفقكد بهكت فيحكـ عصري حسب القضاء
 :كيكهف تصىيف ٌذي الأقكاؿ إلى طائفتيف

 الطائفة الأولى: أولا
     كتضـ الفقٍاء الذيف أعطكا لمهفقكد حكها كاحدا، كىكعا كاحد، هٍها كاىت الظركؼ 

ك فقٍاء الهذٌب الحىفي كالهذٌب الشافعي  .الهحيطة بالفقد، كٌ
 لـ يفرؽ الأحىاؼ بيف ظركؼ غالبٍا الٍلاؾ، كظركؼ غالبٍا السلاهة، :المذىب الحنفي -1

بهكت الهفقكد، فأعطكا لمهفقكد حكها كاحدا هف حيث الهدة التي يحكـ بعد اىقضائٍا 
  3.يفرقكا في تحديد الهدة بيف زكجتً كهالًكها لـ 

 : واستدلوا بما يمي
 4.{البياف يأتيٍا حتى اهرأتً الهفقكد اهرأة }:صلى الله عليه وسلم الله رسكؿ قاؿ :قاؿ شعبة بف الهغيرة عف- أ

                                                             
 يكسف عطاء محمد الحمك، أحكاـ الهفقكد في الشريعة الإسلاهية، هاجستير في الشريعة الإسلاهية، جاهعة الىجاح، فمسطيف، 1

 .30، ص1424-2003
كجٍة ىظر قاىكىية بشأف أحكاـ الهفقكد في التشريع العراقي كأحكاـ الشريعة الإسلاهية، العراؽ، :  زكاؽ حهد العكادي، هقاؿ2

  www.ahewar.org : الهكقع27/01/2017: ، تاريخ الإطلاع13/02/2010، التاريخ، 2916: العدد-الهتهدف الحكار
 .36، ص11السرخسي، الهبسكط، هصدر سابق، ج 3
: ، السىف الكبرى، هصدر سابق، د ت، كتاب العدد، رقـ الحديثالبيٍقي عمي بف الحسيف بف أحهد بكر أبك أخرجً 4
، رقـ 2001-1422، السىف، لا ط، الرياض، دار الهؤيد، الدارقطىي عهر بف عميكأخرجً ./ 444، ص 7، ج[15082]

 أحاديث تخريج في الراية ىصب، الزيمعي يكسف بف الله عبد الديف جهاؿكأخرجً . / 255، ص3، ج[3789]: الحديث
 .382، ص4، ج1995-1415، لا ـ، دار الحديث، 1، طالٍداية
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 هكت يأتيٍا حتى فمتصبر ابتميت، اهرأة ٌي" :الهفقكد اهرأة فيكؿ عمي رضي الله عىً ؽ- بػ
 1".طلاؽ أك
 2. فٍذي الآثار قد كردت هطمقة هها يقتضي عدـ التفرقة بيف الظركؼ التي أحاطت بالفقد - ج

      ٌذا كقد اتفق الحىفية عمى أىً لا يحكـ بهكت الهفقكد إلا بهكت جهيع أقراىً، إلا أىٍـ 
ا بعضٍـ بسبعيف سىة ا هتأخركا الحىفية بستيف سىة، 3اختمفكا في الهدة حيث قدرٌ ، كقدرٌ

كالأقيس عف الحىفية أف لا يقدر هكت الهفقكد بشيء، لأىً لا ىص فيً كتحديد الهقادير لا 
يككف بالرأي، كيفكض أهر التقدير لمقاضي حيث سيحكـ بهكتً في الكقت الذي يراي هحققا 

ك ها رجحً الزيمعي كاحتج بأف تحديد الهدة بحد هعيف غير هىضبط، لأف تحقق  لمهصمحة، كٌ
غمبة الظف بهكت الهفقكد يختمف باختلاؼ البلاد، فقد يسٍل البحث عىً كيتيسر هعرفة أخباري 
في بعضٍا، كيصعب في بعضٍا الآخر، ككذلؾ يختمف باختلاؼ الأشخاص، فالهمؾ العظيـ 
إذا اىقطع خبري غمب عمى الظف هكتً، في أدىى هدة خلافا لهف كاف غير هعركؼ، كلذلؾ لا 
هعىى لتقدير هكتً بزهف هعيف، كىظرا لاختلاؼ كجٍات الىظر في تحديد كقت هعيف يغمب 

عمى الظف فيً ٌلاؾ الهفقكد، فإف تفكيض الأهر إلى القاضي يتيح لً تطبيق كجٍات الىظر 
 4.الهختمفة حسب الظركؼ الهتعمقة بالهفقكد

 لمشافعية في الهسألة تحديد الهدة التي يحكـ هف خلالٍا بهكت الهفقكد :المذىب الشافعي- 2
 : قكلاف

 ذٌب إلى أىً لا يقسـ هالً كلا يفرؽ بيىً كبيف زكجتً حتى يتحقق حالً أك تقكـ :القول الأول
 . بيىة عمى هكتً
 كبً قاؿ أكثر الشافعية، أىً إذا هضت هدة يعمـ أك يغمب فيٍا عمى ظف الحاكـ :القول الثاني

ا يرجع إلى اجتٍاد الحاكـ ي الهدة التي قالكا أىا تقديرٌ  .أف هثمً لا يعيش فكقٍا قسـ هالً، كٌ
                                                             

: ، رقـ الأثر1970-1390، جىكب إفريقيا، الهجمس العمهي، 1، الهصىف، طالصىعاىي ٌهاـ بف الرزاؽ عبد بكر بك أ1
 .90، ص7، ج[12330]

.35، ص11 السرخسي، الهبسكط، هصدر سابق، ج 2  
 .149، ص6 ابف الٍهاـ، الفتح القدير، هصدر سابق، ج3
كابف عابديف، رد الهحتار عمى الدر الهختار، هصدر سابق، ./ 312، ص 3 الزيمعي، تبيف الحقائق، هصدر سابق، ج4
 .148، ص6كابف الٍهاـ، الفتح القدير، هصدر سابق، ج. / 297، ص4ج
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      كتعتبر ٌذي الهدة الهقدرة هف كقت كلادة الهفقكد لا هف كقت غيبتً، كلا يشترط القطع 
 1.بأىً لا يعيش أكثر هىٍا عمى الصحيح، بل يكفي ها يغمب عمى الظف أىً لا يبقى إليٍا

كتضـ ٌذي الطائفة الفقٍاء الذيف اختمفكا في حكـ الهفقكد بحسب : الطائفة الثانية: ثانيا
ـ فقٍاء الهذٌب الهالكي كالهذٌب الحىبمي  .ظركؼ الفقد، كٌ

 كها سبق أف الهذٌب الهالكي قسـ أحكاؿ الهفقكد إلى أربعة أقساـ عمى :المذىب المالكي-1
الراجح عىد هحققي الهذٌب، كهف خلاؿ ٌذا التقسيـ حددكا الهدة التي يحكـ فيٍا بعد 

 .اىقضائٍا بهكت الهفقكد
فرؽ الهالكية في تحديد الهدة التي يحكـ بعد اىقضائٍا بهكت : المفقود في بلاد المسممين-أ

أىً إذا تعمق : الهفقكد إلى حالتيف، حالة خاصة بزكجة الهفقكد، كأخرى خاصة بهالً، فقالكا
ا لمقاضي طالبة الكشف عف  الأهر بزكجة الهفقكد التي ترفض البقاء في عصهتً كرفعت أهرٌ

حاؿ الهفقكد، ضرب لٍا القاضي هدة أربع سىكات تبدأ هف تاريخ الرفع إليً، كقيل تبدأ بعد 
اىتٍاء البحث عىً، كعدـ هعرفة أخباري، فإف لـ يعد كلـ يعثر لً عمى خبر حكـ بهكتً، كتعتد 

  2.زكجتً عدة الكفاة
     أها إذا رضيت بالبقاء في عصهتً، فلا يحكـ بهكتٍا إلا بعد هدة التعهير، كذلؾ بأف 

تهضي عميً هدة لا يعيش إلى هثمٍا، ٌذا كقد اختمفت الأقكاؿ عىد الهالكية في هدة التعهير، 
 الستيف بيف ها أهتي أعهار }كالقكؿ الهعتهد أف تقدر بسبعيف سىة كحجتٍـ في ذلؾ قكلً صلى الله عليه وسلم 

 كهدى ذلؾ أف السبعيف ٌي ىٍاية العهر غالبا، كها 3،{ذلؾ يجكز هف أقمٍـ ك السبعيف إلى

                                                             
، ص 8كالىككي، ركضة الطالبيف، هصدر سابق، ج. / 97، ص5الشربيىي، هغىي الهحتاج، هصدر سابق، ج:  اىظر1

401-402. 
، 4كعميش، هىح الجميل، هصدر سابق، ج. / 157، ص2الإهاـ هالؾ، الهدكىة الكبرى، هصدر سابق، ج:  اىظر 2
 .                 157، ص4كالهكاؽ، التاج كالإكميل، هصدر سابق، ج. / 318ص

 :، رقـ الحديث2009-1430، دهشق، دار الرسالة العالهية، 1أبك عبد الله محمد بف يزيد ابف هاجة، السىف، ط:  أخرجً 3
، رقـ 1993-1414، بيركت، هؤسسة الرسالة، 2محمد بف حباف، الصحيح، ط: كأخرجً. / 331، ص5، ج[4236]

أبك عيسى محمد بف عيسى الترهذي، الجاهع الهختصر هف السىف، لا ط، : كأخرجً. / 246، ص7 ج،[2980]: الحديث
 .566، ص4، ج[2331 ]:الأردف،ػ بيت الأفكار الدكلية، د ت، رقـ الحديث
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 1.زاد عمى ذلؾ فٍك ىادر، كلا حكـ لمىادر
لـ يضرب الهالكية لهف فقد في ٌذي الظركؼ هدة : المفقود في زمن المجاعة والوباء- بـ

هحددة، كيحكـ بهكتً فكر اىتٍاء الهجاعة، أك زكاؿ الكباء، لغمبة الظف بهكتً أك لحهمً عمى 
 2.الهكت فيً

 (زمن الفتن)المفقود في الاقتتال بين المسممين -ج
 :اختمف الهالكية في ذلؾ عمى قكليف

يعد بحكـ هف قتل أك هات سكاء تعمق الأهر بزكجتً أك هالً، فتعتد زكجتً : القول الأول
كيقسـ هالً، بعد أف يىظر الإهاـ الهفقكد بقدر اىصراؼ هف اىصرؼ كاىٍزاـ هف اىٍزـ إذا كاف  

مً لا سيها كأىً في بلاد الإسلاـ، أها إذا كاف  هكقع الهعركة قريبا، لأىً لك سمـ لعاد إلى أٌ
هكقع الهعركة بعيدا، فيضرب لً أجل سىة بعدٌا تعتد زكجتً كيقسـ هالً، ككجً ذلؾ أىً لك 

 .      سمـ لسهع خبري في السىة الأكلى
 كقسـ كاعتدت زكجتً بهكتً حكـ أثر لً يظٍر لـ فإف ،عاـ هدة الهفقكد يهٍل :القول الثاني

 عمى العادلة تشٍد البيىة أف الهسمهيف بيف الفتف في فقد هف عمى الحكـ لسيراف كيشترط هالً،
 الهكت جاىب قتل فيرجح قد يككف  كأف السلاهة عدـ عميً يغمب بذلؾ لأىً الهعركة، حضكري
ك فيً الأصل عمى الغالب  أف دكف  فقط هع الجيش خرج أىً البيىة شٍدت فاف الحياة، كٌ
ا في ظركؼ الهسمهيف بلاد في فقد هف حكـ عميً فيسري  القتاؿ بحضكري تشٍد  ظاٌرٌ

 3.السلاهة
 :فاحالت كفيً :الأعداء أرض في المفقود - د

 : اختمف الهالكية فيً عمى أربعة أقكاؿ: المفقود في أرض العدو زمن الحرب: الأولى
 .سىة بعد بهكتً يحكـ -1

                                                             
، ص 2الدسكقي، حاشية الدسكقي، هصدر سابق ج/ 166، ص6الباجي، الهىتقى شرح الهكطأ، هصدر سابق، ج: أىظر1

482. 
. 232، ص4، بيركت، هؤسسة الهعارؼ، ج2 الحبيب بف الطاٌر، الفقً الهالكي كأدلتً، ط2
ب الجميل، هصدر سابق، ج3 . / 483-482، ص 2الدسكقي، الحاشية، هصدر سابق، ج./ 162، ص4 الحطاب، هكاٌ

 . كها بعدٌا166، ص6كالباجي، الهىتقى شرح الهكطأ، هصدر سابق، ج
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 .الأسير بحكـ يعد -2
 .(ذهتً عمى البقاء زكجتً رفضت إذا ) سىيف أربع بعد بهكتً يحكـ -3
 1.القتاؿ اىتٍاء بعد زكجتً كتعتد الفتف زهف فقد هف حكـ يأخذ -4
 2."الشرع في الأصمح بحسب الىظر تجكيز عمى" السابقة الأقكاؿ هبىى أف رشد ابف بيّف كقد

 قبل بهكتً يحكـ كلا الأسير حكـ كحكهً :السمم زمن العدو أرض في المفقود :الثانية
 3.رالتعهي هدة اىقضاء

 :المذىب الحنبمي-2
 :الآتي إلى  أيضا الهفقكد حاؿ الحىابمة قسـ

 ٌذي في الهدة تحديد في الحىابمة عىد الأقكاؿ اختمفت: السلامة ظاىرىا غيبة في المفقود -أ
 :أقكاؿ عدة عمى الغيبة
 4.كلادتً يكـ هف سىة تسعيف أتـ إذا إلا الهفقكد بهكت يحكـ لا -1
 5.رالتعهي هدة تهضي أك هكتً يتيقف حتى بهكتً يحكـ لا -2
 6.كلادتً يكـ هف سىة كعشريف هائة أتـ إذا إلا الهفقكد بهكت يحكـ لا -3
ا -4  لأفؿ القك ٌذا ضعفكا كلكف عىً الله رضي عهر قضاء عمى بىاء سىيف بأربع حددكٌ

 7.رأيٍـ في لمهفقكد اظمـ فيً
 أف دكف  سىيف أربع اىقضاء بعد الهفقكد بهكت يحكـ :اليلاك ظاىرىا غيبة في المفقود -بـ

 8.الهدة ٌذي إلى خبري اىقطع لها حيا كاف لك الحهل، إذ هدة لأىٍا أكثر خبر لً يظٍر

                                                             
 .483-482، ص 2الدسكقي، حاشية الدسكقي، هصدر سابق، ج 1
 .40، ص2 ابف رشد، بداية الهجتٍد كىٍاية الهقتصد، هصدر سابق، ج2
 .93، ص4 الباجي، الهىتقى شرح الهكطأ، ج3
 .465، ص4 البٍكتي، كشاؼ القىاع، هصدر سابق، ج4
 .264-263، ص6ابف قداهة، الهغىي، هصدر سابق، ج 5
 .الهصدر ىفسً، الصفحة ىفسٍا 6
، 1956 – 1375، لا ـ، هطبعة السىة المحمدية، 1 الهرداكي، الإىصاؼ في هعرفة الراجح هف الخلاؼ، طسميهاف بف عمي 7
 . 289، ص7ج
 .290، ص7 الهصدر ىفسً، ج8
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:  خلاصة آراء الفقياء في مسألة المدة
بٍـ اختلاؼ إف فقٍاء الشريعة الإسلاهية عمى       أك الحاكـ عمى أف غالبيتٍـ اتفق قد هذاٌ

 لا الأخيرة كأف ٌذي الفقد، ظركؼ تقدير عمى بىاء الهدة تقدير في يجتٍد هف ٌك القاضي
 تعددت هذٌب أف كل ذلؾ كدليل الفقد، حالات جهيع عمى تطبيقٍا تعهيـ ثـ تحديدٌا يهكف

الهدة، كلذلؾ فحكـ القاضي يأتي حسها  لمخلاؼ كيحكؿ  ٌذي تحديد بشأف فقٍائً اجتٍادات
دكف كقكع كثير هف الخصكهات كالهىازعات بيف الكرثة،  أي أىً عىدها تهضي الهدة التي 

ا  يعتبر بٍا، أك يحكـ فيٍا بهكت الهفقكد الذي اىقطع خبري مً كزكجتً، فإذا رفعت أهرٌ عف أٌ
 أربع سىكات هف تاريخ الإبلاغ عف فقدي، كأهر القاضي يإلى القاضي حكـ بكفاتً بعد هض

ف الهفقكد أباستجلاء أخبار الهفقكد كالإياس هف عكدتً، إذف هضي الهدة لا يكفي أف يحكـ ب
يعد هيتا إلا بعد صدكر الحكـ بذلؾ، لأف صدكر حكـ القاضي عمى أف الهفقكد هيت لا يقرر 

ىها الكرثة أيضا . هصمحة الزكجة فقط، كا 
      كها سار عميً فقٍاء الحىفية كالشافعية هف الاىتظار هدة التعهير كالتي تقدر عىدٌـ 
بتسعيف سىة أك هائة سىة أك هائة كعشريف سىة عمى اختلاؼ أقكالٍـ، لـ يعد يتىاسب أك 
يتلاءـ هع الزهف الهعاصر الذي ىعيشً، كلعل هف الخير للأهة في عصرىا ٌذا، أف يُقبل 
العمهاء كطمبة العمـ عمى التدقيق في فقً السابقيف في بعض الهسائل، كتهحيص اختلافٍـ 

. 1فيها يقع في زهاىىا كزهاىٍـ

 لذلؾ فإف لكسائل العمـ الحديث في التحقق هف حياة الهفقكد أك هكتً دكرا  أساسيا في      
هساعدة القاضي في إصدار الحكـ عمى حاؿ الهفقكد ككذلؾ استخداـ كسائل الاتصاؿ في 

 بحكهً ٌذا لـ يٍدر حقً ق كالاطهئىاف أف،ٌذا الأهر هها يحقق الكصكؿ إلى حقيقة الهفقكد
مً، كا عطا ق السعة في قراري بها يراي هىاسبا في رفع الضرر كالهحافظة عمى ئفي هالً كأٌ

.  هها يزيل العىت عف ذكي الهفقكد كزكجتً،هقاصد الشريعة

                                                             
هثل أهر التسميـ بأف أطكؿ فترة الحهل ٌي خهس سىكات، كقد أثبت العمـ الحديث، بها لا يقبل الشؾ أف هككث الجىيف   1

في بطف أهً أكثر هف سىة يؤدي إلى هكت الجىيف كالأـ، كها يبقى هف تركة الهيت لمجىيف الكارث، كبقاء الأهر عمى 
ا عمهاء القرف السابع، كأجزـ أىٍـ لك عاشكا في عصرىا لها كجدكا بأسا في الاستعاىة بالعمـ  . الاحتهالات الذي ذكرٌ
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 فقد الزوجلآراء الفقياء في التفريق بين الزوجين  : الفرع الثاني
 سكاء هف الىاحية ،لً آثار كبيرة عمى ٌذا البيتكغيابً عف البيت إف فقداف الزكج       

الىفسية أك الهعىكية أك الهادية، إضافة إلى شعكر الزكجة بالكحدة كالغربة دكف شريؾ لمحياة 
ا كرخائٍا كشدتٍا، كعمى ٌذا تظٍر هشكمة بشكل  ا كهرٌ يككف عكىا لٍا في الحياة، بحمكٌ

كاضح لها لٍا هف أضرار، فٍل هف حق الزكجة أف تطمب لٍا حلا  كفق الشريعة الإسلاهية 
  فقد زكجٍا؟إها بفسخ ىكاحٍا كي تستطيع الزكاج هف غيري، أك أىٍا همزهة بالصبر عمى 

     كعميً لقد اجتٍد العمهاء في بياف أحكاـ ٌذي الهسألة بىاء عمى ها ثبت عىدٌـ هف أقكاؿ 
 في الشرع هف كتاب أك  يردالصحابة كالتابعيف، كبها تكصمكا إليً هف اجتٍاد كرأي، لأىً لـ

يبيف لىا حكـ ٌذي الهسألة، فىتج عف ٌذا الاجتٍاد اختلافات كثيرة بيف الفقٍاء، دليل سىة 
ذا ها سىكضحً في ٌذا الفرع . كٌ

:       اختمف الفقٍاء في هسألة التفريق بيف الزكجيف بسبب الفقداف إلى قكليف
يرى عدـ جكاز الحكـ بهكت الهفقكد أبدا، كهف ثهة تبقى اهرأتً في عصهتً : القول الأول

حتى هكتً بالدليل، أك يصح طلاقً لٍا، ككذلؾ الحاؿ بالىسبة لهالً، حيث يبقى عمى همكً 
. حتى يثبت هكتً

ك      ا ةغيب في الهفقكد في كالحىبمي كالشافعي الحىفي الهذٌب رأي كٌ  ،السلاهة ظاٌرٌ
 1". ىفسً، هيت في حق غيريحق في حي الهفقكد إف " الحىفية فقٍاء يقكؿ حيث

 : الأدلة والمناقشة
اي الدارقطىي عف سكار بف هصعب عف محمد بف شرحبيل عف الهغيرة رك ها : من السنة -1

 ػػػػػػ كفي ركاية ػػػػػ حتى البياف يأتيٍا حتى اهرأتً كدالهفق اهرأة) :قاؿ صلى الله عليه وسلم أف الىبي ابف شعبة
 2.(يأتيٍا الخبر

      فٍذا الحديث يدؿ عمى أف اهرأة الهفقكد تبقى عمى زكاجٍا هىً حتى يأتيٍا الخبر أك 
ك يحصل بأهكر ٌي صحة طلاقً، أك ردتً، أك هكتً بيقيف، أك بيىة، أك هضي : البياف، كٌ
                                                             

رة الىيرة عمى هختصر القدكري، لا ط، باكستاف، الهطبعة الخيرية، 1 ، 1، ج1322 أبك بكر بف عمي بف محمد العبادي، الجكٌ
 .360ص

 . هف ٌذا البحث37 سبق تخريجً، أىظر ص 2
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 1.العهر الذي جرت العادة في الغالب أف لا يعهر أحد أكثر هىً في ذلؾ الكقت
ر هىؾ كالحديث ،السىف أصحاب هف أحد يركي كلـ يثبت كلـبأف ٌذا الحديث ضعيف : نوقش
ك شرحبيل بف محمد إسىادي  فيلأف الحديث عمهاء عىد  هىاكير يركي  الحديث هتركؾ كٌ

ك أشٍر في الهترككيف هف محمد بف 2،كأباطيل  كفي إسىادي أيضا سكار بف هصعب، كٌ
 3.شرحبيل

 ها ركاي عبد الرزاؽ في هصىفً عف الإهاـ عمي بف أبي طالب رضي الله عىً :من الأثر -2
 4".ٌي اهرأة ابتميت، فمتصبر حتى يستبيف هكتً أك طلاقً: " أىً قاؿ في اهرأة الهفقكد

 أسىد ها كبعض هسىد غير فبعضٍا عىً الله رضي عمي عف الآثار هف ركي  ها إف :نوقش
 عف الهسىدة الركايات ببعض هعارض ٌك بل ،قكي  فغير هىٍا اتصل كها ،هتصل غير هىٍا
 عف تعارضتا قد الركايتاف داهت كها سىيف أربع بعد بالتفريق تقكؿ التي عىً الله رضي عمي
 سمـ كلك ،بٍها الاحتجاج كسقط تساقطتا إىٍها يقاؿ أف هف أقل فلا ،عىً الله رضي عمي

 عهر حكـ عمى الإجهاع اىعقاد قبل كاىت أىٍا عمى تحهل فإىٍا عمي عف الركاية بصحة
  5.، أك بأىً قكؿ صحابي فيها ٌك هحل اجتٍاد، كهف ثهة فلا إلزاـ فيًعىً الله رضي

 عىد الهفقكد حاؿ استصحاب بدلالة ثابت كزكجتً الهفقكد بيف الىكاح إف: من المعقول- 3
، لذا فإف الهفقكد يبقى حيا 6"اليقيف لا يزكؿ بالشؾ" ، أها كفاتً فهشككؾ فيٍا، كهعمكـ أف فقدي

ك أف تثبت كفاتً بالبيىة الشرعية، أك يهكت كل أقراىً،  في الحكـ ها لـ يقـ بكفاتً دليل، كٌ
فإذا لـ يبق أحد هف أقراىً حيا حكـ بهكتً، لأف ها تقع الحاجة إلى هعرفتً فطريقً في الشرع 

                                                             
 .382، ص4 الزيمعي، ىصب الراية، هصدر سابق، ج1
285، ص7، ج1952-1271، بيركت، دار إحياء التراث العربي، 1محمد الرازي التهيهي، الجرح كالتعديل، ط أبك  2  

.445ص، 3، ج1409، بيركت ، دار الفكر، 3 عبد الله بف عدي بف محمد الجرجاىي، الكاهل في ضعفاء الرجاؿ، ط 3  
 . هف ٌذا البحث37صسبق تخريجً، أىظر  3
 عبد الرحهاف بف محمد ابف قداهة، الشرح الكبير عمى هتف الهقىع، لا ط، بيركت، دار الكتاب العربي لمىشر كالتكزيع، 5

 .120-119، ص 9 د ت ، ج
 اليقيف لا يزاؿ بالشؾ، قاعدة فقٍية تعتبر هف الركائز الأساسية في القكاعد الفقٍية القكاعد الخهس التي اتفق عميٍا عمهاء 6

جلاؿ الديف السيكطي، الأشباي كالىظائر، : أىظر. الفقً كالأصكؿ كالتي لا خلاؼ بيىٍـ في ككىٍا أصكلااً تبىى عميٍا الفركع
 .7، ص1هصدر سابق، ج
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ك لا عبرة بً،  إلى أهثالً، كقيـ الهتمفات كهٍر الىساء، كبقاؤي بعد هكت جهيع أقراىً ىادر، كٌ
 1.إذاًا الأحكاـ تبىى عمى الأغمب الأعـ

 إف كفاة الهفقكد هشككؾ فيٍا أها حياتً فهتيقىة بأىً غير هسمـ، لأف الشؾ ها تساكى :نوقش
فيً الأهراف، كهع هركر أربع سىيف عمى فقد الشخص كاىقطاع كل أخباري بعد البحث كالتحري 
عىً لا يككف الأهر هتساكيا بل تترجح الكفاة، فصارت ظىا، كلـ تبق شكا، كالظف هعهكؿ بً 
ذا هىٍا، فيقطع بً حكـ اليقيف، ألا ترى أف الأصل براءة الذهة، ثـ إذا  في الأحكاـ العهمية، كٌ
قاهت بيىة عمى شغمٍا حكـ القاضي بذلؾ؟ كالبيىة ليست إلا ظىااً، إذ أف احتهاؿ الكذب فيٍا 

ىا كذلؾ ، كلأف الٍلاؾ أصبح راجحا، كاىتقل بذلؾ هف رتبة الشؾ إلى 2قائـ، لكىً هرجكح، كٌ
 3.الظف كالظف يقكـ هقاـ العمـ في الأحكاـ العهمية

ك رأي الهالكية، فيرى جكاز الحكـ بكفاة الهفقكد بعد هضي أربع سىيف في : القول الثاني كٌ
الفرع الأكؿ الهدة التي يحكـ فيٍا بعد اىقضائٍا بهكت بعض الأحكاؿ كها سبق بياىً في 

 فمكل لمفقداف الهختمفة الأحكاؿ في كاحد ىٍج عمى الهدة تحديد في الهالكية يسر لؼـ، الهفقكد
 .الخاصة أحكاهٍا حالة

 : الأدلة والمناقشة
 (.229: البقرة ){     }قكلً تعالى: من القرآن الكريم -1

ك الهفقكد عمى الزكجة حبس في أف ذلؾ في :الدلالة وجو  بٍاالحاؿ إضرار  ٌذا عمى كٌ
 .الحاؿ ٌذي عمى إهساكٍا عف ىٍت كالآية
 كلكف، الإضرار بقصد الزكجات إهساؾ عف الأزكاج تىٍى التي بالآية الاستدلاؿ أف :نوقش

 تىٍى فالآية زكجتًرار بإهساؾ الإض تعهدي عمى يدؿ ها ثهة فميس هفقكدا الزكج كاف إذا

                                                             
، بيركت، 1أبك الحسف محمد بف عمي الهاكردي، الحاكي الكبير، طك/ . 34، ص11 السرخسي، الهبسكط، هصدر سابق، ج 1

، لا ـ، 2زيف الديف ابف ىجيـ، البحر الرائق شرح كىز الدقائق، طك/ . 317، ص11، ج1999-1419دار الكتب العمهية، 
 .178، ص5دار الكتاب الإسلاهي، د ت، ج

 أحهد الحجي الكردي، فسخ الزكاج، بحث هقارف بيف الشريعة الإسلاهية كالشريعتيف الهسيحية كاليٍكدية كالقكاىيف العربية، 2
 .483، ص2014لا ط، الككيت، دار اليهاهة، 

 .125، ص1994-1414، دهشق، دار القمـ، 4 عبد الرحهاف حسف حبىكة الهيداىي،  ضكابط الهعرفة، ط3
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 1.الهفقكد زكجة حالة عمى يىطبق لا الإضرار قاصدا اهرأتً هراجعة عف الحاضر الرجل
 : من الآثار-1
ها ركاي  الإهاـ هالؾ عف يحي بف سعيد عف سعيد بف الهسيب أف عهر بف الخطاب - أ

أيها اهرأة فقدت زكجٍا فمـ تدر أيف ٌك فإىٍا تىتظر أربع سىيف، ثـ : " رضي الله عىً قاؿ
 2".تعتد أربعة أشٍر كعشرا، ثـ تحل

تربص سيىيف، ثـ : " عف ابف أبي ليمى عف عهر بف الخطاب أىً قاؿ في اهرأة الهفقكد- ب
 3".ا كعشر أشٍر يدعى كليً فيطمقٍا فتعتد بعد ذلؾ أربعة

 كتتزكج تعتد ثـ ،سىيف أربع تىتظر الهفقكد زكجة أف السابقة الآثار هف ذلؾ في :الدلالة وجو
 .عصهتً تحت البقاء في راغبة غير داهت ها غيري

ها أخرجً ابف أبي شيبة عف سعيد بف الهسيب أف عهر بف الخطاب كعثهاف بف عفاف - ج
 4 ".كعشرا أشٍر أربعة تعتد ثـتتربص أربع سىيف : " قالا في اهرأة الهفقكد

فقد رجل في عٍد عهر : كها ركاي الأثرـ كالجكزجاىي بإسىاديٍها عف عبدي بف عهير قاؿ- د
اىطمقي فتربصي أربع سىيف، ففعمت، : فجاءت اهرأتً إلى عهر بف الخطاب فذكرت لً، فقاؿ

أيف كلي ٌذا الرجل؟ : ثـ أتتً، فقاؿ اىطمقي فاعتدي أربعة أشٍر كعشرا، ففعمت، ثـ أتتً فقاؿ
 5".اىطمقي فتزكجي هف شئت: طمقٍا، ففعل فقاؿ عهر لٍا: فقاؿ

 6".يركى ٌذا الأثر عف عهر هف ثلاثة كجكي، كلـ يعرؼ لً هخالف: " قاؿ الإهاـ أحهد
أف ها قضى بً عهر بف الخطاب في - الهتعدد الطرؽ -  تفيد ٌذي الركايات :وجو الدلالة
قد ثبت عىً، كأىً  (هف أىٍا تتربص أربع سىيف ثـ تعتد ثـ تحل بعدٌا لمزكاج )اهرأة الهفقكد 

كافقً فيً عدد كبار الصحابة، فكاف حجة عمى أىً يحكـ بكفاة الهفقكد بعد هضي أربع سىيف 
                                                             

 .103، ص3 القرطبي، أحكاـ القرآف، هصدر سابق، ج1
، كتاب الطلاؽ، عدة التي تفقد زكجٍا، 2004-1425، الإهارات، هؤسسة الشيخ زايد، 1الإهاـ هالؾ بف أىس، الهكطأ، ط 2

 .828، ص[2134]: رقـ الأثر
 .521، ص3ج، [16718 ]:رقـ الأثرابف أبي شيبة، الهصىف، هصدر سابق، كتاب الىكاح،  3
 .الصفحة كالجزء ىفسٍها[ 16717 ]:رقـ الأثرالهصدر ىفسً،  4
 . كها بعدٌا733، ص7، ج[15570]: البيٍقي، السىف الكبرى، هصدر سابق، كتاب العدد، رقـ الأثر 5
 .135، ص9ابف قداهة، الهغىي، هصدر سابق، ج 6
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هف فقدي، لأىً أهر زكجتً بالاعتداد بعد ٌذي الهدة عدة الكفاة، ثـ تهكيىٍا هف التزكج ٌك حكـ 
 .بالهكت ضركرة إذ لا تحل لزكجيف في كقت كاحد،كلأف الهكت ٌك هقصكد التقدير بٍذي الهدة

 بأف عبد الرحهاف بف أبي ليمى قد حكى رجكع عهر بف الخطاب عف ٌذا القكؿ إلى :نوقش
ك أىٍا تىتظر إلى أف يتبيف أهري إف طالت الهدة  1.قكؿ عمي بف أبي طالب كٌ

 بأف الإهاـ أحهد قد أكد ىفي رجكع عهر بف الخطاب عف رأيً، كقاؿ هف ترؾ ٌذا :ويجاب
 القكؿ أي شيء يقكؿ؟ 

 استدؿ الهالكية عمى الحكـ بكفاة الهفقكد بهضي سىة في بعض الحالات :من المعقول
بالقرائف التي تفيد غمبة الظف، فإفّ فَقْدَ الشخص في الهعركة ثـ لا يظٍر لً خبر بعد هركر 
ا هع البحث كالسؤاؿ عىً كهكاتبة الجٍة التي غاب فيٍا بأهري،  سىة هف كضع الحرب أكزارٌ

 2.قريىة تفيد غمبة الظف بهكتً، كالعهل بالقرائف هعتبر شرعااً 
 القول الراجح: الفرع الثالث

     اتضح لىا هها تقدـ أف الهسالة لـ يرد فيٍا ىص صحيح كأف الصحابة لـ يتفقكا فٍيا عمى 
رأي كاحد، إذف فلابد لمفصل في حكهٍا هف الرجكع إلى قكاعد الشريعة كهقاصدٌا، هع 

استفادة هف التطكر كالتقدـ الٍائل في كسائل الاىتقاؿ كالاتصاؿ الحديثة التي حكلت العالـ إلى 
قرية صغيرة، لأف القكؿ بأف الهفقكد لا يحكـ بكفاتً إلا بكفاة أقراىً، قكؿ فيً هف الضرر 

الكبير كالحرج الشديد، سكاء عمى كرثتً أك زكجتً، خاصة كىحف في زهاف اىتشار القىصميات 
كالسفارات في كل دكؿ العالـ هها يُسٍل البحث عف الهفقكد، كيهكف هف السرعة في اتخاذ 
القرار الصكاب بحسب غمبة الظف فيً، كذلؾ لأف هكت جهيع أقراىً يصعب الكقكؼ عميً، 

هعقبا عمى اختلاؼ الفقٍاء في تحديد :  ذاتً لا دليل عميً كها قاؿ الصىعاىيتكفي الكؽ 
ذا كها قاؿ بعض الهحققيف، قضية فمسفية، يتبرأ : " السف التي يحكـ بعدٌا بهكت الهفقكد كٌ

 3".الإسلاـ هىٍا إذ الأعهار هف الخالق الجبار
  إف القكؿ الراجح ٌك ها ذٌب إليً الهالكية عمى الىحك الذي تـ تفصيمً في أقساـ الهفقكد 

                                                             
 .147، ص6كالكاهل ابف الٍهاـ، فتح القدير،هصدر سابق، ج/ 135، ص 11السرخسي، الهبسكط، هصدر سابق، ج 1
 .91، ص4 الباجي، الهىتقى، هصدر سابق، ج2
 .304، ص2 محمد بف إسهاعيل الصىعاىي، سبل السلاـ شرح بمكغ الهراـ، لا ط، لا ـ، دار الحديث، د ت، ج3
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ك ها ذٌب إليً سعيد بف الهسيب هىذ قركف حيث ركى الإهاـ البخاري عىً في باب حكـ  كٌ
مً كهالً أىً قاؿ ك 1"إذا فقد في الصف عىد القتاؿ تتربص اهرأتً سىة: " الهفقكد في أٌ ،كٌ

 . ىفس القكؿ عىد الهالكية في حالة الفقد في الحرب
ا أكثر هف سىة لأف ٌلاؾ الهفقكد فيٍا  ىاؾ بعض الحالات التي لا يهكف اىتظارٌ      كٌ

غالبا، كهف يفقد في البحر غرقا، أك لسقكط طائرة، أك غرؽ سفيىة، لأىً لا يتطمب  يككف ظىا
حصكؿ غمبة الظف بٍلاؾ الهفقكد في ٌذي الحالات إلا بضعة أسابيع، لتطكر كسائل البحث 

 .في ٌذا العصر
 أف " 1434 لعاـ الهكرهة بهكة الإسلاهي الفقً هجهع قرارات ضهف هف كاف كقد      
ا تػرفع أف الهفقكد زكجٍا اىتظار هدة هف تضررت إذا لمزكجة  كبيف بيىٍا لمتفريق لمقاضي أهرٌ
  2".التفريق هف الىكع لٍذا الشرعية الشركط كفق ،لمضرر الهفقكد زكجٍا

      لكف الهجهع لـ يذكر ٌذي الشركط أك يحددٌا، حتى يكازف بيف الهصمحتيف سكاء حق 
 .الزكج الهفقكد أك حق الزكجة الهتضررة

بالهدد  الأخذ الهَضَع ٌذا في كتبكا الذيو الهعاصريوهاء العم هو عدد رجح       َقد
 أو ريب في َلا"  :فرَخ عهر لأستاذا ؿفقا ،أىفسٍن لاء الفقٍاءٌؤ اتخذٌا التي القصيرة

 الأزهىة في السريعة  الاتصاؿؿَسائ فقداو إلى راجعًا كافالهدة  تقدير في ختلاؼالا
 3."الفقٍاء اقترحٍا القصيرة التي الهدد إلى ؿىهي أو فيجب الحديث العصر في أها ،الغابرة

 اىتظار هدة تكَو أوأُرجح : " كىفس القكؿ ذٌب أيً الدكتكر عبد الكريـ زيداف حيث قاؿ
 رافعة لً هراجعتٍا تاريخ هو أربع سىَات هدة ٌي القاضي لٍا يحددٌا التي الهفقَد زَجة
أحكان  فتستقر ،الفقد حالات في جهيع اهحدد اضابط الهدة ٌذي تعتبر َأوزكجٍا،  فقداو أهر

 4.ر زكجاتٍـاىتظا هدة جٍة هو الهفقَديو لجهيع بالىسبة القضاء
 

                                                             
 .448، ص7، ج2003-1423، الرياض، هكتبة الرشد، 2 عمي بف خمف ابف بطاؿ، شرح صحيح البخاري، ط1
 .388ق، ص1434 ،، هكة الهكرهة29 :هجمة هجهع الفقً الإسلاهي العدد 2

.135ق، ص1394، بيركت، دار الفكر، 2 عهر فركخ، الأسرة في التشريع الإسلاهي، ط 3  
 .456، ص8، ج1993عبد الكريـ زيداف، الهفصل في أحكاـ الأسرة كالبيت الهسمـ، هرجع سابق،  3
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موقف قانون الأسرة الجزائري وبعض القوانين العربية من : المبحث الثاني
فقدان الزوج  لالتفريق القضائي بين الزوجين 

سأتطرؽ في ٌذا الهبحث إلى تبييف هكقف قاىكف الأسرة الجزائري هف التفريق القضائي       
بيف الزكجيف كهقارىتً ببعض القكاىيف العربية، كهعرفة هدى اعتهاد الهشرع الجزائري عمى 

 . الفقً الإسلاهي، كأي هذٌب اعتهد عميً
  وأنواعو مفيوم الفقدان قانونا: المطمب الأول

 الهفقكد، لذا تعريف يتـ أساسً عمى الذي الضابط تحديد في القاىكف  فقٍاء اختمف لقد     
كبعدٌا ف، كالقاىكىی الفقٍاء قدهٍا التي التعريفات هف جهمة باستعراض الفرع ٌذا في ىقكـ

.  بهختف قكاىيىً الرسهية كالاستثىائيةتعريف الهشرع الجزائري 
 مفيوم الفقدان: الفرع الأول

 بعض التعريفات لفقياء القانون : أولا
 اىقضت الذي الأٌمية الكاهل الغائب" : السىٍكري  أحهد الرزاؽ عبد الدكتكر الفقيً تعريف -1

 1"كلا هكتً حياتً تعرؼ كلا غيابً عمى أكثر أك سىة هدة
 2".يعرؼ هكاىً كلـ أخباري اىقطعت الذي الغائب ":الهكهىي محمد أحهد الدكتكر تعريف -2
إليً  يعد كلـ لسفر هكاىً غادر هف " :الشرىباصي السيد عمي رهضاف الدكتكر تعريف -3

. 3"حياتً كجٍمت
 هكاىً كلا أثر،  كجٍل كخفي خبري اىقطع الذي الغائب " :العربي بمحاج الدكتكر  تعريف-4

 4"ههاتً أك حياتً تعرؼ
 5."هف ههاتً حياتً تعرؼ كلا أخباري اىقطعت الذي الغائب " : شكيخ بف الرشيد  الدكتكر-5

                                                             
الالتزاـ، لا ط، هصر، هىشاة الهعارؼ،  ىظرية الهدىي، القاىكف  شرح في الكسيط السىٍكري، أحهد الرزاؽ عبد الدكتكر 1

 .234، ص2004
 .150، ص 2009، الأردف، دار الهسيرة، 1أحهد محمد هكهىي، أحكاـ التركات كالهكاريث، ط 2
،  2002الحقكقية،  الحمبي الشريعة، لا ط، لبىاف، هىشكرات في الأسرة الشرىباصي، أحكاـ السيد عمي رهضاف 3

 .356ص
 .508، ص2 بمحاج العربي، الكجيز في شرح قاىكف الأسرة، لا ط، الجزائر، ديكاف الهطبكعات الجاهعية، د ت، ج4
 .177ص ،2008الرشيد بف شكيخ، الكصية كالهيراث في قاىكف الأسرة الجزائري، لا ط، الجزائر، الدار الخمدكىية،  5
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 1".كفاتً أك بحياتً يعمـ كلـ خبري اىقطع هف" بأىً  دكار أحهد الدكتكر عرفً -6

: التالية الهلاحظات ىسجل التعريفات ٌذي كل باستقراء

 هيت، أـ ٌك أحي حالً كلا هكاىً يعمـ لا الذي الشخص ٌك الهفقكد أف كمٍا اتفقت أىٍا - أ
ذا . الهعيار  ىفس اعتهدكا الذيف العرب القاىكف  فقٍاء هىحى هع يتهاشى ها كٌ

تفادت  ذلؾ حيف في الهفقكد، تعريف في الغائب هصطمح استعهمت التعريفات بعض-ب
كها  كالهفقكد الغائب، هصطمحي بيف الخمط تفادي إلى يعكد السبب كلعل أخرى، تعريفات

 .ذكرىا كأف سبق
تأسيسٍـ  هف الإسلاهية الشريعة فقٍاء اعتهدي ها هع هتهاشية جاءت قد التعريفات ٌذي- ج

. حياتً يكتىف الذي الشؾ هعيار عمى الهفقكد تعريف
تعريف المفقود في القانون الجزائري :  ثانيا
 هسألة بخصكص الأسرة قاىكف  إلى هىً 19 الهادة في الجزائري  الهدىي القاىكف  أحاؿ     

 الهقررة الأحكاـ كالغائب الهفقكد عمى تجري  ": أىً عمى تىص ىجدٌا إذ الغائب، الهفقكد ك
 ."العائمي التشريع في

هف  السادس الفصل في الغائب ك الهفقكد أحكاـ ىظـ قد الجزائري  الأسرة كىجد أف قاىكف      
 كها الأسرة، قاىكف  115 إلى 109 هف الهكاد في كذلؾ الشرعية، الىيابة بعىكاف الثاىي الكتاب

.  هى109ًعرؼ الهفقكد في الهادة 
 قكاىيف في الهفقكد تعريف كرد الجزائر، بٍا هرت التي الاستثىائية لمظركؼ       كىظرا

  الهؤرخ03-02الأهر  في تتهثلك  :هستعجمة ك خاصة ظركؼ في صدرت استثىائية كالتي
 14 الهؤرخ في 06- 03 القاىكف ، كالكاد باب بفيضاىات  كالهتعمق2002فيفري  25 في

 فيفيري 27 الهؤرخ في 01-06الأهر ا كأيض،  كالهتعمق بزلزاؿ بكهرداس2003يكىيك 
.  الكطىية  الهتضهف تىفيذ هيثاؽ السمـ كالهصالحة2006

 :الاستثىائيةكعميً سىتطرؽ إلى تعريف الهفقكد في قاىكف الأسرة الجزائري، كالقكاىيف 
 

                                                             
 .167أحهد دكار، هسائل هحمكلة في التركات، لا ط، الجزائر، دار الغرب، د ت، ص 6
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 : تعريف المفقود في قانون الأسرة الجزائري -1
 لا الذي الغائب الشخص ٌك: " أىً عمى الهفقكد هف قاىكف الأسرة 109 الهادة عرفت    

 1."بحكـ إلا هفقكدا يعتبر كلا هكتً أك حياتً يعرؼ كلا يعرؼ هكاىً
 عف غاب هف كل الجزائري  القاىكف  ىظر في هفقكدا يعتبر أىً ىجد الهادة ىص تحميل كهف

مً ك  يككف  أيضا ك هات أىً أـ الحياة قيد عمى كاف إف هصيري يعرؼ فلا خبري، اىقطع أٌ
 كبالتالي، بفقداف يقضي قضائي حكـ صدر إذا إلا هفقكدا يعتبر لا أىً الهكاف، كها هجٍكؿ
 2.حتها ٌلاكً تفيد ظٍكري كعدـ باختفائً الهحيطة الظركؼ كاىت إذا هفقكدا الشخص يعتبر

 :      كىجد أف قاىكف الأسرة الجزائري قد كضع شركطا لاعتبار شخص ها هفقكدا ٌي
 لا أف ٌك الأسرة قاىكف  هف 110 الهادة في جاء ها حسب الغياب ك :الشخص غياب - أ

 تعطيل الكضع ٌذا عمى يترتب هعمكـ هها هكطف لا ك إقاهة لمشخص هحل يكجد
لحاؽ الضرر بالغير هصالحً  .كا 

 .هعمكـ هكطف كلا إقاهة هحل لً يعرؼ لا بهعىى :مكانو معرفة من التمكن عدم-ب
ذا :موتو من حياتو معرفة عدم-ج  ٌك أحي هعركفا يعد لـ بحيث أخباري تىقطع أف هعىاي كٌ

 .أـ هيت فيىعى فيرجى
 109 الهادة ىص إفنَّ : مفقودا أخباره انقطعت الذي الشخص باعتبار قضائي حكم صدور-د

 يعتبر لا الغائب ٌذا بأف يقضي إذ الهعىى، ٌذا في  صريح قاىكف الأسرة الجزائري  هف
ذا بحكـ، إلا هفقكدا  لـ هاداـ هفقكدا يجعمً لا أخباري كاىقطاع غياب الشخص أف هعىاي كٌ
 .بحكـ إلا الغائب عمى يصدؽ لا كصف الهفقكد فاف كعميً كذلؾ، يعتبري قضائي حكـ يصدر
 تقضي التي لمقاعدة خلافا جديدة، لحالة هىشئا حكها الفقد بإثبات الحكـ يعتبر أخرى، كبعبارة

 3.قبل هف هكجكدة لحالة هقررة أك كاشفة بأف الأحكاـ
 

                                                             
 كالهتضهف قاىكف الأسر الهعدؿ كالهتهـ 1984 يكىيك 9ق الهكافق لػ 1404 رهضاف 9 الهؤرخ في 11-84 القاىكف رقـ 1

 .2005 فيفري 27 الهؤرخ في 02-05بالأهر 
 .197-196، ص2011 عمى فيلالي، ىظرية الحق، لا ط، الجزائر، الهؤسسة الكطىية لمفىكف الهطبعية، 2
 .327-326، ص2011، الجزائر، دار ٌكهة، 1  محمد سعيد جعفكر، هدخل إلى العمكـ القاىكىية، ط3
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 :الاستثنائية القوانين في المفقود تعريف -2
بغض الىظر عف أحكاـ قاىكف الأسرة، تسري : " 03-02 هف الأهر 02 الهادة في جاء     

 حكـ، بهكجب هتكفى  يصرح2001 ىكفهبر 10 عمى هفقكدي فيضاىات ىايالأحكاـ الكاردة أد
 ك أثر أي لً يظٍر  كلـ2001 ىكفهبر 10فيضاىات  كقكع أهاكف في كجكدي ثبت شخص كل
 القضائية هحضر الضبطية تعد القاىكىية، الطرؽ  بجهيع التحري  بعد جثتً عمى يعثر لـ

 1".الأبحاث اىتٍاء عىد الهعىي الشخص بفقداف هعايىة
 بغض " 2003 يكىيك 14 الهؤرخ في 06-03 هف القاىكف 02     كها جاء في الهادة 

 في الهذككر الزلزاؿ هفقكدي عمى أدىاي الكاردة الأحكاـ تسري  الأسرة قاىكف  عف أحكاـ الىظر
 ٌذا كقكع أهاكف في كجكدي ثبت شخص كل حكـ بهكجب هتكفى، أعلاي يصرح الأكلى الهادة
 تعد القاىكىية، الطرؽ  بجهيع التحري  بعد جثتً عمى يعثر أثر كلـ أي لً يظٍر كلـ الزلزاؿ

 2".الأبحاث اىتٍاء عىد الهعىي بفقداف الشخص هعايىة هحضر القضائية الضبطية
ضافة  3هىً 30 الهادة خلاؿ هف لمهفقكد بتعريف 01-06 الأهر جاء فقد سبق ها إلى      كا 
 التي القاىكىية الكسائل بكل التحريات بعد جثتً عمى يعثر كلـ أخباري اىقطعت بأىً شخص

 الكطىية الهأساة عف الىاجـ الخاص الظرؼ في فقد شخص كل كيكتسب بدكف جدكى، بقيت
 القضائية الشرطة تعدٌا فقداف هعايىة بهكجب ذلؾ كيثبت ، الهأساة الكطىية ضحية صفة
ذا بدكف جدكى، بقيت تحريات ثرإ عمى    : 01-06 هف الأهر 27الهادة  عميً ىصت ها كٌ

 ىجـ الذي الخاص الظرؼ في بفقداىً يصرح الشخص الذي الكطىية الهأساة ضحية يعتبر "
 هف الهيثاؽ عمى الهكافقة خلاؿ هف بكل سيادة فيٍا الشعب فصل التي الكطىية الهأساة عف
 فقداف هعايىة عمى الكطىية الهأساة ضحية صفة  تترتب،الكطىية الهصالحة ك السمـ أجل
 ."جدكى  بحث بدكف  عهميات ثرإ عمى القضائية الشرطة تعدٌا

                                                             
، الهتضهف الأحكاـ الهطبقة عمى 2002 فبراير 15 الهكافق لػ 1422 ذي الحجة 13 الهؤرخ في 03-02 الأهر رقـ 1

 .26، ص2002، 15، الجريدة الرسهية، العدد2001 ىكفهبر 10هفقكدي فيضاىات 
، يتضهف الأحكاـ الهطبقة عمى هفقكدي 2003 يكىيك 14 الهكافق لػ 1424 ربيع الثاىي 13 الهؤرخ في 06-03القاىكف  3

 . 09، ص37، الجريدة الرسهية، العدد 2003 هاي 21زلزاؿ 

، يتضهف تىفيذ هيثاؽ السمـ كالهصالحة الكطىية، 2006 فبراير 27 الهكافق لػ 1427 هحرـ 28 الهؤرخ في 01-06 الأهر3
 .6، ص2006، 11الجريدة الرسهية، العدد 
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 الهأساة ضحية  يعتبر ": عمى أى93ً-06 هف الهرسكـ الرئاسي 02     كها ىصت الهادة 
 هعايىة هكضكع ككاف الهيثاؽ في الهذككرة الأحداث إطار في هفقكد شخص الكطىية كل

 1".بٍا  قاهت التي البحث عهميات اثر عمى الشرطة القضائية تعدٌا فقداف
 تعريف المفقود في بعض القوانين العربية :ثالثا
 لا شخص كل : "بأىً 102 في الهادة الهفقكد السكري  الشخصية الأحكاؿ قاىكف  عرؼ     

 كالهفقكد كيعتبر ، هكاف لً يعرؼ لا كلكىً هحققة حياتً تككف  أك ههاتً حياتً أك تعرؼ
 عىً بككيل أك بىفسً شؤكىً إدارة أك هقاهً إلى الرجكع هف ظركؼ قاٌرة هىعتً الذي الغائب
  2."غيري هصالح أك بذلؾ هصالحً كتعطمت سىة هف أكثر
 كلا أخباري اىقطعت الذي الغائب ٌك" :بأىً 13في الهادة  العراقي الهدىي القاىكف  كعرفً     
 3."ههاتً حياتً أك تعرؼ
 لا الذي الغائب ٌك: بأىً 113ي في الهادة العهاف الشخصية الأحكاؿ قاىكف كعرفً      
 4."كفاتً كلا حياتً تعرؼ
 هف كل"  :أىً عمى 113في الهادة  الهفقكد التكىسية الشخصية الأحكاؿ هجمة عرفتك    

 5."يهكف الكشف عىً كلا خبري اىقطع
القاىكف  عرفً كها الهفقكد، لتعريف تصدت التي الداخمية التشريعات بعض عف ٌذا     

: " العرب بأىً العدؿ كزراء هجمس عف الصادر القاصريف لرعاية الهكحد العربي الىهكذجي
ك هعرفة دكف  خبري اىقطع هف  6."هيت  أك حي أٌ

 :يمي فيها تتهثل الهلاحظات هف جهمة ىسجل الىصكص ٌذي كل كباستقراء

                                                             
، الهتعمق بتعكيض ضحايا الهأساة الكطىية، الجريدة الرسهية، 2006 فبراير 28 الهؤرخ في 93-06  الهرسكـ رئاسي رقـ 1

 .8، ص2006، 11العدد 
 .7/9/1953 تاريخ 59 رقـ التشريعي بالهرسكـ الشخصية السكري، الصادر الأحكاؿ  قاىكف 2
 .7/9/1953 تاريخ 59 رقـ التشريعي بالهرسكـ الصادرقاىكف الأحكاؿ الشخصية العراقي،  3
 .15/06/1997 في 32/97، الصادر بهرسكـ سمطاىي رقـ قاىكف الأحكاؿ الشخصية العهاىي 4
 . التكىسيةالشخصية الأحكاؿ هجمة بإصدار يتعمق 1956 أكت 13الهكافق لػ 1376 هحرـ 6 في هؤرخ يعل أهر 5

.04/03/2002: ، الصادر عف هجمس كزراء العرب بتاريخ24، ج323 القرار رقـ  6  
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  .لمهفقكد تعريفٍا في الغائب هصطمح استخدهت قد العربية التشريعات أغمب  -1
 كالذي الإسلاهية الشريعة فقٍاء لدى الهفقكد هفٍكـ تبىت قد العربية التشريعات هعظـ -2

  .السكري  القاىكف  باستثىاء الشخص، حياة يكتىف الذي الشؾ هعيار عمى أساسا يرتكز
 باعتبار قضائي حكـ بشرط صدكر اىفرد قد الجزائري  الهشرع أف هلاحظتً يهكف      كها
 فقٍاء قالً العربية كعها التشريعات باقي عف الحكـ هفقكدا أخباري اىقطعت الذي الشخص
. بالفقداف حكـ صدكر يشترطكا لـ الذيف الإسلاهية الشريعة
أنواع المفقود في القانون الجزائري : ثانيالفرع ال

في  الهفقكد بهكت الحكـ يجكز: " يمي ها عمى الأسرة قاىكف  هف 113 الهادة تىص     
 يغمب فيٍا التي الحالات كفي التحري، بعد سىكات أربع بهضي الاستثىائية كالحالات الحركب
" أربع سىكات  هضي بعد الهىاسبة الهدة تقدير في القاضي إلى الأهر  يكفضالسلاهة

 :اليلاك فييا يغمب ظروف في المفقود حالة -1
ي الشخص  فيً اختفى الذي لمظرؼ ىظرا حياتً عمى الهفقكد هكت فيٍا يرجح التي الحالة كٌ

 يستعاف لذا الٍلاؾ، فيٍا يغمب التي الظركؼ عميً بىاء تتحدد هجرد هعيار كضع كيصعب
 أف أساس عمى الهكضكع، لقاضي الىٍائي التقدير ترؾ هع فقط، الغالب ذلؾ بالاحتهاؿ في

 1.بتقدير الكقائع يتعمق الأهر
ك  أىً اعتبار عمى" الاستثىائية الحالات ك الحركب "بعبارة  الجزائري  الهشرع عىً عبر ها كٌ
 الجزائري  الهشرع أف الإشارة كتجدر الشخص، ٌلاؾ عمى الظف يغمب الظركؼ ٌذي هثل في
صدارلمتدخل  هضطرا ىفسً كجد  بعض عرفتٍا بعيىٍا فقد حالات تىظـ خاصة هراسيـ كا 

 بكهرداس كزلزاؿ الكاد باب فيضاىات غرار عمى الجزائر في التي كقعت الاستثىائية الحالات
. إليٍا الإشارة كها سبق الكطىية كالهأساة

 :السلامة فييا تغمب ظروف في المفقود حالة -2
ي السلاهة،  فيٍا تغمب بل ٌلاكً فيٍا يغمب لا طبيعية، ظركؼ في الشخص اختفاء حالة كٌ

 خرج هيتا، كهف أك حيا كاف إذا بها الجزـ يستطاع فلا أخباري، كتىقطع غيابً يطكؿ بحيث

                                                             

.334 محمد سعيد جعفكر، هدخل إلى العمكـ القاىكىية، هرجع سابق، ص 1  
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 هف حياتً أك هكاىً هعركفا يعد كلـ أخباري اىقطعت ثـ العمـ، لطمب أك السياحة، لمتجارة، أك
 1.ههاتً

 هىحى ىحى قد الهشرع أف لىا يتضح الجزائري  القاىكف  في الهفقكد أقساـ بياف       كبعد
 .التقسيـ ٌذا في الحىبمي الفقً رأي تبىى قد ك قسهيف لمهفقكد جعمً في العربية أغمب القكاىيف

 وبعض القوانين الجزائري  الأسرة قانون  في المفقود بموت لمحكم اللازمة المدة: لثالثالفرع ا
 العربية

 المدة اللازمة لمحكم بموت المفقود في قانون الأسرة الجزائري : أولا
 بهكت الحكـ يجكز: "قأف عمى الأسرة قاىكف  113الهادة  في الجزائري  الهشرع      ىص
 التي الحالات كفي التحري، بعد سىكات أربع بهضي الاستثىائية كالحالات الحركب الهفقكد في

 ."الهىاسبة الهدة تقدير في لمقاضي الأهر يفكض فيٍا السلاهة تغمب
 فرؽ  حيف الحىابمة بهذٌب أخذ قد الجزائري  الهشرع أف لىا يتضح الهادة ىص خلاؿ       هف
 كالحركب، الطكارئ  كحالات الاستثىائية كالحالات الٍلاؾ، عميً يغمب الذي الهفقكد بيف حالة

. السلاهة عميً يغمب الذي حالة الهفقكد كبيف
   :الاستثنائية والحالات الحروب حالة -1

 أف كالهلاحظ التحري، بعد سىيف أربع هركر بعد بكفاة الهفقكد يقضي القاضي الحالة ٌذي كفي
. الاستثىائية  كالحالات الهقصكد بالحركب يبيف لـ ٌىا الهشرع

 ٌل سىكات، الأربع هدة حساب يبدأ هتى تبيف فمـ  ىجدٌا غاهضة113كبالرجكع إلى الهادة 
الفقداف؟   يكـ هف أك بالفقداف الحكـ يكـ صدكر هف
 أف 290808 : همف رقـ10/04/2002 :بتاريخ العميا الهحكهة عف الصادر القرار أكد     

 حيث بالفقداف، الحكـ تاريخ هف كليس الفقداف تاريخ هف السرياف في تبدأ هٍمة الأربع سىكات
 كاف الفقداف أف قضائي حكـ بكاسطة قطعا كثبت التحريات تهت قد: أىً القرار في جاء

ك24/09/1994بتاريخ  الىطق تاريخ كليس لهٍمة أربعة سىكات، حسابً يبدأ التاريخ الذي  كٌ
ذا بالفقداف القاضي الحكـ تاريخ هف يبدأ سرياف الفقداف أف القضاة اعتبري ها عكس بالحكـ  كٌ

                                                             

.335الهرجع السابق، ص  1  
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. الأسرة قاىكف  هف 113 الهادة تطبيق في خطأ
 كالحالات الحركب في الهفقكد بهكت الحكـ تجيز الأسرة قاىكف  هف 113 الهادة أف      كها

 .بشأىً التحري  تـ الذي الهفقكد فقد تاريخ هف يثبت الفقداف يجعلاف ٌها ظرفاف ك الاستثىائية
ي 1994سىة هىذ ثابتة الهمف بٍذا الهعىي فقداف ظركؼ أف       كحيث  الحقيقية الفترة كٌ

 لٍا التي الىيابة بكاسطة سكاء ذلؾ لهعرفة تحقيقا يجركا أف الهجمس عمى قضاة كاف لمفقداف
 فالكجً كعميً ذلؾ تثبت أخرى  كثيقة أية أك القضائية همفات الشرطة إحضار صلاحية
  1.فيً القرار الهطعكف  ىقض يستكجب هها هؤسس

 الهشرع بأف تكضح أف تحاكؿ العميا الهحكهة أف بقكلً رأيٍا لقد فسر الدكتكر العربي بمحاج  
 ٌلاكً، عمى الظف غمب هتى هيتا، الهفقكد باعتبار قاىكىية قريىة يضع  إىها113الهادة  في
 فقدي، عمى سىيف أربع هضي بعد كذلؾ الاستثىائية، كالأحكاؿ كقت الحرب في الشأف ٌك كها

 هصمحة إلى استجابة آخر بهعىى أك الأهر، هف أخذا بالراجح الهفقكد كفاة تفترض كبذلؾ
 لا حالة لهكاجٍة الضركرة حكـ هع تهاشيا بهكتً ، أك قضائي حكـ استصدار تقتضي
 كقت الحكـ هف لا فقدي، يكـ هف هيتا يعتبر الهفقكد الشخص حلا، لأف أهاهٍا ىستطيع
 2.بالكفاة

 :السلامة عمييا تغمب ظروف في المفقود حالة -2
الهشرع  فعل كحسف القاضي، اجتٍاد إلى الحالة ٌذي غير في الهدة تقدير أهر أرجع     

 الفقد، كىشير حالات جهيع عمى تعهيهٍا يتـ هعيىة هدة تبىي يهكف لا إذ ٌذا، في الجزائري 
 بىفس كأهكالً تأثرا الهفقكد زكجة بيف الهدة ٌذي بخصكص يفرؽ  لـ الأخير ٌذا أف إلى كذلؾ

 كقت في حق زكجتً في كهيتا هالً حق في حيا الهفقكد يككف  أف يستساغ لا إذ الهذٌب،
. لً يحتاط بحيث الهراعاة في الهاؿ هف أكلى الىكاح لأف كاحد

                                                             
 ، همف10/04/2002بتاريخ  قرار كالهكاريث، الشخصية الأحكاؿ غرفة ،2003 العدد الأكؿ، سىة العميا، الهحكهة هجمة 1

 .373، ص290808رقـ
 الشخصية الأحكاؿ غرفة عف الصادر العميا الهحكهة قرار عمى تعميق الاستثىائية، الأحكاؿ في الهفقكد العربي، بمحاج  2

 كها 110، ص2003سىة  ، 01 عدد العميا، الهحكهة ، هجمة290808، همف رقـ 10/04/2002بتاريخ  كالهكاريث
 .بعدٌا
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أجل  اىتٍاء بتاريخ الهفقكدة كفاة بتحديد القاضي تمزـ لا الأسرة قاىكف  هف 103الهادة  أف كها
 الأربع هدة بعد إلا الهفقكدة كفاة يعمف لا بأف فقط القاضي يمزـ القاىكف  كأف سىكات الأربع
 بعيف الأخذ هع الكفاة تاريخ لتحديد لمقاضي حرية يترؾ فٍك ذلؾ عف كفيها زاد سىكات

 في أخطؤكا فعلا الهكضكع قضاة أف الدعكى حيث هف ظركؼ الهأخكذة القرائف الاعتبار
 هثل في بالهكت حكـ إصدار يهكف لأىً لا الأسرة قاىكف  هف 113 ك 109 الهادتيف تطبيق
 بالفقد الحكـ هف الصفات صفة بأية يجكز كلا بالفقد حكها قبمً صدر أذا إلا الحاؿ قضية
 قاىكف  عميٍا في الهىصكص سىكات الأربع فترة احتراـ لكجكب كذلؾ كاحد، آف في كالهكت
درجة  أكلى حكـ بهقتضى الحالية القضية في تهت التي الإجراءات يجعل الذي الأهر الأسرة
 1باطمة تعد الهىتقد كالقرار

الحالات  في الهفقكد بهكت لمحكـ الجزائري  الهشرع حددٌا التي سىكات الأربع       إف هدة
 كسائل تطكر هع خاصة الاستثىائية الحالات هع تتلاءـ لا طكيمة هدة ٌي الاستثىائية
 بالإضافة الهفقكديف، عف كالتحري  البحث هٍهة هف سٍمت التي كأيضا الهكاصلات الاتصاؿ

 أك سفيىة، كغرؽ  الحياة احتهاؿ هف بكثير أكبر فيٍا الكفاة يككف احتهاؿ الحالات ٌذي أف إلى
 لمحكـ سىكات أربع اىتظار هف جدكى  لا  كبالتالي زلزاؿ فيضاىات أك كقكع أك طائرة تحطـ
 سىكات أربع هف أقصر هدة عمى ىص الهشرع أف لك الأفضل هف كاف الهفقكد كلٍذا بكفاة

 2.لمحالات الاستثىائية بالىسبة
في بعض القوانين العربية   المفقود بموت لمحكم اللازمة  المدة:ثانيا
 ثبت ها إذا فقدي تاريخ هف بسىة 21في الهادة  حدٌا: المصري قانون الأحوال الشخصية - 1
 الهسمحة القكات أفراد هف كاف أك سقطت طائرة في كاف غرقت أك سفيىة ظٍر عمى كاف أىً
 3.العربية العهميات أثىاء كفقد
 فقدي تاريخ هف بسىة 177 في الهادة حددٌا بدكري فٍك :الأردني الشخصية الأحوال قانون -2

                                                             
، همف 02/05/1995بتاريخ  قرار ، كالهكاريث الشخصية الأحكاؿ غرفة ،2003 العدد الأكؿ، سىة العميا، الهحكهة هجمة 1

 .102ص ،118621رقـ 
ة، أحكاـ الهفقكد في القاىكف الجزائري، رسالة هاجستير، جاهعة الجزائر، كمية الحقكؽ، سىة 2  .45، ص2015 شبايكي ىزٌ
 .1985 سىة 100 ، الهعدؿ بقاىكف رقـ 1920 لسىة 33 رقـ الهصري  القاىكف  3
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 الفكضى كحدكث اضطراب حالة في أك جكية غارة أك كزلزاؿ لكارثة ىتيجة ٌذا الفقد كاف إذا
 1.شابًٍ كها
 الهفقكد بهكت يحكـ أىً عمى 117في الهادة ىص فقد :اليمني قانون الأحوال الشخصية -3
 2.فقدي إعلاف عمى سىتاف كهضت ٌلاكً يغمب فيٍا ظركؼ في فقد إذا ها حالة في
 الحرب كقت في بسىتيف 82في الهادة  أيضا حددٌا :التونسي قانون الأحوال شخصية -4
 3.الاستثىائية الحالات في أك
 أف الحكـ بهكت الهفقكد يككف 327 في الهادة  فقد أقر: المغربيمدونة الأسرة قانون  -5

 عمى خبر حياتً، أها في الأحكاؿ العادية فتقدير الهدة الكقكؼبعد سىة هف تاريخ اليأس هف 
  4.يرجع إلى القاضي

      لقدت اختمفت التشريعات العربية بها فيٍا الهشرع الجزائري في تحديد الهدة التي 
تىقضي كيهكف بعدٌا الحكـ بكفاة الهفقكد، فهىٍـ هف هيّز بيف الحالات العادية كالحالات 

الاستثىائية، فهىٍـ هف حددٌا بالسىة كهىٍـ هف حددٌا بالسىتيف، كعمى ٌذا فإف تحديد الهدة 
في التشريع الكضعية لـ يخض إلى الكثير هف الدراسة كالتعهق، خاصة كىحف في زهف 

 .تطكرت فيً الحياة بشكل كاضح، فالصكاب أىٍـ كاىكا يترككا تحديد الهدة لمقاضي
 
 
 
 
 
 

                                                             
 .2001  لسىة82 رقـ الهؤقت القاىكف  بهكجب  الهعدؿ،1976  لسىة61  رقـ الأردىيالشخصية الأحكاؿ قاىكف  1
  .1992 لسىة 22 رقـ ، قرار جهٍكري اليهىي الشخصية الأحكاؿ قاىكف  2
 . التكىسيةالشخصية الأحكاؿ هجمة بإصدار يتعمق ،1956 أكت 13الهكافق لػ 1376 هحرـ 6 :في هؤرخ يعل أهر 3
 .2004 فبراير 5: ، الصادرة بتاريخ5184 بهثابة هدكىة الأسرة، الجريدة الرسهية، عدد 70.03 القاىكف رقـ 4
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موقف قانون الأحوال الشخصية الجزائري من التفريق القضائي : المطمب الثاني
  وموقف بعض القوانين العربيةبين الزوجين لمفقدان

 أك الزكج هست سكاء الفقد بحادثة تتأثر التي العلاقات أكثر ٌي الزكجية العلاقة إف      
لكقكع  سببا الغيبة هف تجعل كحهيهة خصكصية هف العلاقة لٍذي لها كذلؾ هست الزكجة،

 عمى الخطبة الحادثة ٌذي أثار إلى التطرؽ  الهطمب ٌذا في كىحاكؿ هىٍها، أي عمى الضرر
ا الأكؿ الفرع في ا التطرؽ  ثـ لمزكاج هقدهة باعتبارٌ  في الفرعيف كالزكج الزكجة عمى لآثارٌ

 .كالثالث الثاىي
الخطبة  عمى الفقد أثر :الأول الفرع
 لأٌمٍا فإذا أكالخطبة ٌي إظٍار الرغبة في الزكاج باهرأة هعيىة خالية هف الهكاىع، لٍا      

ا الشرعية  1.أجيب طمبً تهت الخطبة بيىٍها كترتبت عميٍا آثارٌ
قاىكف الأسرة  هف 05    كلقد عرؼ الهشرع الجزائري الخطبة بأىٍا كعد بالزكاج الهادة 

، كها ىص عمى أىً يكهف أف تقترف الخطبة بالفاتحة أك تسبقٍا بهدة هحددة، كعميً الجزائري 
فأىً يدخل في حكـ الخطبة قاىكىا قراءة الفاتحة هف طرؼ هجمس الرجاؿ ككذا ها جرت بً 

ي ، 2.هف قاىكف الأسرة الجزائري  06العادة كالعرؼ هف تبادؿ الٍدايا الهادة   في شركع كٌ
 ليست فٍي كذلؾ كاىت كلها فيً، لمرغبة إظٍار ك هتعمقاتً هف كهتعمق كهقدهة لً، الزكاج
ىها زكاجا ذا بً ككعد لً  تهٍيداكا   هف جزءا كليس همزـ غير الهتكاعديف فٍك يقيد لا الكعد كٌ

 .عىٍا العدكؿ القاىكف  أجاز كلٍذا فيً، شرطا أك ركىا الزكاج كلا
 يجكز بالزكاج كعد الخطبة: "  عمى أفقاىكف الأسرة الجزائري  هف 05الهادة  تىص     حيث 

 الذي كالأهر الخاطبيف، بيف التٍادي ٌك الىاس بيف  كالهألكؼ،"الخطبة عف العدكؿ لمطرفيف
 ؟الخطبة عف العدكؿ حاؿ في ٌذي الٍدايا حكـ  هاٌك التساؤؿ يثير

:  عف ٌذا التساؤؿ5 كالفقرة 4 في الفقرة قاىكف الأسرة الجزائري  هف 05تجيب الهادة 
ا هها شيئا يسترد فلا :الخاطب عدول :الأولى الحالة-1 داٌ  ها يرد لمهخطكبة أف كعميً إياي أٌ

                                                             
 .50، ص1993-1413محمد هصطفى شمبي، أحكاـ الأسرة في الإسلاـ، بيركت، الدار الجاهعية،  1

. كها بعدٌا16 عبد العزيز سعد، قاىكف الأسرة الجزائري، هرجع سابق، ص 2  
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دتً هها يستٍمؾ لـ  .قيهتً أك لً أٌ
 لـ يستٍمؾ ها الحالة ٌذي في لمخاطب ترد أف فعميٍا :المخطوبة عدول :الثانية الحالة-2

 1.قيهتٍا أك ٌدايا هف
 رتبت بأف الآثار ٌذي عمى 03 في الفقرة قاىكف الأسرة الجزائري  هف 05كتزبد الهادة       
 هعىكي  أك هادي ضرر في ذلؾ تسبب إذا الخطبة عف العدكؿ في حاؿ حكـ بهكجب تعكيضا

 كعميً تعد عدكلا، لا ذاتٍا حد في الفقد حالة أف ىجد فإىىا الهفقكد إلى الطرفيف، كبالعكدة لأحد
 كبالتالي الفقد، بسبب الخطبة عف يعدؿ قد الذي الآخر الطرؼ عمى العدكؿ ىقصر أحكاـ

 ٌك الهفقكد كاف فإف حقً، في 5 ك4 الفقرة هف قاىكف الأسرة الجزائري  05تطبق أحكاـ الهادة 
ذا قيهتٍا، أك الٍدايا هف يستٍمؾ لـ ها أعادت الهخطكبة الخاطب  ٌك الهفقكد كاف كا 
 هها يستٍمؾ لـ ها كيرد الٍدايا، باسترداد الهطالبة الحاؿ ٌذي في يحق لمخاطب فلا الهخطكبة

دتً . استردادي تـ ها الهقدـ يتسمـ الأحكاؿ ٌذي كل كفي أك قيهتً، لً أٌ
     كقد سار الهشرع الجزائري في ٌذي الهسالة عمى هذٌب الإهاـ هالؾ رحهً الله فجاء في 

داي إف كاف العدكؿ : "  عمى أى05ً هف الهادة 4 ك3الفقرتيف  لا يسترد الخاطب شيئا هها أٌ
 2.هىً، كأف كاف العدكؿ هف الهخطكبة فعميٍا رد ها لـ يستٍمؾ

التطميق  في المفقود زوجة  حق:الثاني الفرع
 أف الغائب أك الهفقكد لزكجة " :يمي ها عمى الأسرة قاىكف  هف 112 الهادة تىص       
  ".القاىكف  ٌذا هف53  الهادة هف الخاهسة الفقرة بىاء عمى الطلاؽ تطمب

 يجكز"  :يمي بها تقضي ىجدٌا القاىكف  ىفس  هف5  الفقرة53 الهادة ىص إلى       كبالرجكع
 3."ىفقة كلا عذر بدكف  سىة هركر بعد الغيبة: الآتية  للأسباب التطميق تطمب لمزكجة أف
 التطميق، طمب في الحق الهفقكد لزكجة أىً ىستىتج الهادتيف ٌاتيف ىصي باستقراء      ك

ك طريق ا التي الزكجية الرابطة فؾ طرؽ  هف كٌ بٍدؼ  الأسرة قاىكف  في الجزائري  الهشرع أقرٌ

                                                             

، 1، ج2002 العربي بمحاج، الكجيز في شرح قاىكف الأسرة الجزائري، الجزائر،لا ط، ديكاف الهطبكعات الجزائرية، 1 
 .52ص

 .54الهرجع ىفسً، ص  2
. هف ٌذا البحث08الصفحة :  اىظر 3  
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طريق  عف بل الهىفردة بإرادتٍا ليس كلكف زكجيتٍا فؾ إهكاىية في رخصة الزكجة إعطاء
 .1بٍكذا طمب تطالب تجعمٍا التي الشرعية كالعمل الأسباب بتقديـ ٌي تقكـ بعدها القاضي

 هدتٍا سىة التي الغيبة كجعمت الأسباب ٌذي الأسرة قاىكف  هف 53 الهادة حددت قد ك      
 هف هذٌب السبب ٌذا استهد قد الجزائري، الهشرع كيككف  هىٍا، سببا ىفقة كلا عذر دكف 

 دكف  الزكج أضاؼ لغيبة الجزائري  الهشرع أحهد، كلكف الإهاـ فيً يكافقً كالذي هالؾ الإهاـ
ك التطميق لإيقاع آخر شرطا عذر  قد هالؾ الإهاـ أف هىً رغـ الزكجة تىفق هاؿ كجكد عدـ كٌ
 الهشرع يككف  تىفق هىً، كبذلؾ هاؿ لٍا كاف كلك حتى الزكج لغيبة التطميق في الحق أقر

ي بالتطميق لمغيبة القاضي ليحكـ شركط ثلاثة كضع قد الجزائري   :كٌ
 .سىة لهدة الغيبة تستهر أف - ب

 .هقبكؿ عذر بغير تككف  أف - ت

  2.هىً تىفق هاؿ لمزكجة يككف  لا أف - ث

 موقف بعض القوانين العربية : الفرع الثالث 
أجاز القاىكف العهاىي التفريق لفقداف الزكج أف طمبتً الزكجة : موقف القانون العماني:  أولا

ا هف فقدي كبعدي عىٍا، ثـ بيّف أحكاـ الفرقة الاختيارية بسبب فقداف الزكج فقاؿ في  لتضررٌ
لزكجة الهفقكد أك الغائب الذي لا يعرؼ : " هف قاىكف الأحكاؿ الشخصية العهاىي 111الهادة 

هكاىً كلا هحل إقاهتً طمب التطميق لمضرر، كلا يحكـ لٍا بذلؾ إلا بعد هضي هدة لا تقل 
 3".عف سىة هف تاريخ الغياب أك الفقداف

 : موقف القانون المصري : ثانيا
، بهزيج بيف هذٌبي 1920 يكليك 12 الصادر في 1920 لسىة 25     جاء القاىكف رقـ 

 أىً إذا لـ يسفر التحري عف الهفقكد كهضت 07الإهاـ هالؾ كالإهاـ أحهد، فقضى في الهادة 
أربع سىكات هف تاريخ رفع الأهر إلى القاضي أعمف القاضي الزكجة لتعتد بعدة كفاة، قـ تحل 

                                                             
 .54، ص 2007 باديس ذيابي، صكر فؾ الرابطة الزكجية عمى ضكء القاىكف كالقضاء، لا ط، الجزائر، دار الٍدى، 1
 157 عبد الهؤهف بمباقي، التفريق القضائي بيف الزكجيف في الفقً الإسلاهي، لا ط، الجزائر، دار الٍدى، د ت، ص 2

 .15/06/1997 في 32/97، الصادر بهرسكـ سمطاىي رقـ قاىكف الأحكاؿ الشخصية العهاىي 3
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بعدٌا للأزكاج، كلـ يفرؽ القاىكف ٌىا بيف الهفقكد في حاؿ يغمب فيٍا الٍلاؾ كبيف الهفقكد في 
 .حاؿ يغمب فيٍا السلاهة، كعد بدء هدة الأربع سىكات هف تاريخ رفع الدعكى 

 ففرؽ بيف حالي 1929 هارس 10 كالصادر في 1929 لسىة 25     ثـ جاء القاىكف رقـ 
:  هىً حيث قاؿ21السلاهة كالٍلاؾ، كعدّ بدء الأربع سىكات هف تاريخ الفقد كذلؾ في الهادة 

يحكـ بهكت الهفقكد الذي يغمب عميً الٍلاؾ بعد أربع سىكات هف تاريخ فقدي، كأها في جهيع 
الأحكاؿ الأخرى فيفكض أهر الهدة التي يحكـ بهكت الهفقكد بعدٌا عمى القاضي، كذلؾ بعد 

 " التحري عىً بجهيع الطرؽ الههكىة الهكصمة إلى هعرفة إف كاف الهفقكد حيا أك هيتا
بعد الحكـ : "  هف ٌذا القاىكف التفريق بيف الزكجيف حيث ىصت عمى22كأجازت الهادة 

بهكت الهفقكد بالصفة الهبيىة في الهادة السابقة تعتد زكجتً عدة الكفاة، كتقسـ تركتً بيف 
 "كرثتً الهكجكديف كقت الحكـ

 الهشار إليٍا سابقا، 21 فقد استثىى هف حكـ الهادة 1992 لسىة 33     أها القاىكف رقـ 
الهفقكديف الذيف كاىكا عمى ظٍر السفيىة كغرقت، أك في طائرة سقطت، أك هف أفراد القكات 
 1.الهسمحة ثـ فقدكا في الحرب، فىص عمى أف كلا هىٍـ هيت بعد هضي سىة هف تاريخ الفقد

 :موقف القانون الأردني: ثالثا
إذا راجعت زكجة الهفقكد القاضي : "  عمى أى131ً      ىص القاىكف الأردىي في الهادة 

ا هف بُعدي  ككاف زكجٍا الغائب قد ترؾ هالا هف جىس الىفقة، كطمبت هىً تفريقا، لتضررٌ
-  بعد البحث كالتحري عىً–عىٍا، فأف يئس هف الكقكؼ عميً عمى خبر حياتً أك ههاتً 

 .يؤجل الأهر أربع سىكات هف تاريخ فقدي
     فإذا لـ يهكف أخذ خبر عف الزكج الهفقكد ككاىت هصرة عمى طمبٍا يفرؽ القاضي بيىٍها 

في حاؿ الأهف كعدـ الٍلاؾ كعدـ الككارث، أها إذا فقد في حاؿ يغمب عمى الظف ٌلاكً 
كفقدي في هعركة، أك إثر غارة جكية، أك زلزاؿ، أك ها شابً ذلؾ فممقاضي التفريق بيىٍها : فيٍا

 2."بعد هضي هدة لا تقل عف سىة هف تاريخ  فقدي، كبعد البحث كالتحري عىً
 

                                                             
 .376، ص1، ج2010 هعكض عبد التكاب، هكسكعة الأحكاؿ الشخصية، لا ط، الإسكىدرية، هىشاة الهعارؼ، 1
 .274، ص2001 عهر الأشقر، الكاضح في شرح قاىكف الأحكاؿ الشخصية الأردىي، عهاف، دار الىفائس، 2
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 :موقف القانون الكويتي: رابعا
 إلى أف الهفقكد الذي غمب عميً الٍلاؾ 147 ك146     اتجً القاىكف الككيتي في الهادة 

يحكـ عميً بالهكت، كهف ثهة تىحل زكجيتً كيقسـ هالً بعد أربع سىكات هف تاريخ فقدي، كفي 
جهيع الحالات الأخرى يفكض أهر الهدة إلى القاضي كذلؾ بعد التحري عىً، لهعرفة إف كاف 

 1.حيا أك هيتا
 :موقف مدونة الأسرة المغربية: خامسا

     اعتهد الهشرع الهغربي عمى الهذٌب الحىفي في الحكـ عمى الهفقكد حيث ىصت الهادة 
الهفقكد هستصحب الحياة بالىسبة لهالً، فلا يكرث كلا : "  هف هدكىة الأسرة عمى أف326

 ".يقسـ بيف كرثتً، إلا بعد الحكـ بتهكيتً، كهحتهل الحياة في حق ىفسً ككذلؾ في حق غيري
 هف هدكىة الأسرة أف الحكـ بهكت الهفقكد يككف بعد سىة هف تاريخ 327     كبيىت الهادة 

اليأس هف الكقكؼ عمى خبر حياتً، أها في الأحكاؿ العادية فيرجع إلى تقدير القاضي، 
  2. لمزكجة طمب التفريق أك التطميق لغياب الزكج105 ك104كأجازت الهادة 

                                                             
 أحهد الغىدكر، الأحكاؿ الشخصية في التشريع الإسلاهي هع بياف قاىكف الأحكاؿ الشخصية لمقضاء في هحاكـ الككيت، 1
 .679، ص2013، الككيت، هكتبة الفلاح، 5ط
 امحمد لفركجي، قاىكف الأسرة كفق أخر التعديلات هع الىصكص التطبيقية، لا ط، الدار البيضاء، هطبعة الىجاح الجديدة، 2

 .39، ص2006
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التفريق بين الزوجين لغيبة الزوج : الفصل الثاني
       لقد سبق في الفصل الأول أن بيّنتُ أنّ لمزوجة الحق في طمب التفريق بسبب فقدان 
زوجيا، وسأبحث في ىذا الفصل حق الزوجة في طمب التفريق لغيبة الزوج، فقسمت ىذا 

الفصل إلى مبحثين، المبحث الأول تناولت فيو غيبة الزوج وأحكاميا في الفقو الإسلامي و 
 .المبحث الثاني غيبة الزوج في قانون الأسرة الجزائرؼ مقارنة مع بعض القوانين العربية

غيبة الزوج ومشروعية التفريق بيا في الفقو الإسلامي  : المبحث الأول
 وأنواع الغيبة، والتمييز بين سأبحث في ىذا المبحث معنى الغيبة أؼ غيبة الزوج،      

. ين الرأؼ الراجح من أقواليمؼ وأقوال الفقياء في مشروعية التفريق بيا، وتبالمفقود والغائب
 :وذلك في المطالب التالية

 وأقساميا وتميزىا عن الفقدانتعريف الغيبة : المطمب الأول
عرف فقياء المغة غيبة الزوج بتعريفات عديدة وكميا تصب في معنى غيبة الزوج       

وبعده عن زوجتو، بيد أن الفقياء لم يعرفوا الغيبة وذلك لاكتفائيم بدلالة المعنى المغوؼ، مع 
 :أنيم اعتنوا بأقساميا والتمييز بينيا وبين المفقود، وىذا ما سنتعرف عميو في الفروع التالية

 ة لغة واصطلاحايبتعريف الغ: الفرع الأول
: يقال الشيادة، خلاف وتوارؼ، وىي بعد بمعنى غاب مصدر اسم الغيبة: الغَيْبَة لغة: أولا

 لم أؼ ،وغياباً  وغَيْبة وغيبوبة، غيباً، فلان: غاب الشيء يغيب أؼ بعد وبَطَنَ، وخفي، ويقال
 1.يشيد أو يحضر
، ويقال غاب غيابا وغيبا وغيبوبة، ومَغَابًا، ومغيبا فيو زوجُيا عنيا غاب : المرأةَُ  غَابَ       أ

ع، وغيّاب مثل كفّار، وغيب مثل صَحْب  2.غائب، وجمعو غيب كرُكَّ
غاب عنيا زوجيا، : توارػ، وامرأة مُغِيب، ومُغْيِبٌ، ومُغيبة:      وغاب الرجل وتغيب أيضا

 3.أو بعميا، أو أحد من أىميا

                                                             
 .151، ص10 ابن منظور، المسان، مصدر سابق، مادة غاب، ج 1
 .116، ص1 الفيروزبادؼ، القاموس المحيط، مصدر سابق، مادة غاب، ج2
 .279، ص1988، دمشق، دار الفكر، 2 سعدؼ أبو الحبيب، القاموس الفقيي لغة واصطلاحا، ط3
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 : الغيبة اصطلاحا: ثانيا
 في الغيبة كممة استعمموا أنيم لم أقف عمى تعريف لمغائب أو الغيبة عند الفقياء، إلا      

 عمى ورتبوا ليا، استعماليم عمى المغوؼ  المعنى بدلالة مكتفين زوجتو، عن وبعده توارؼ الرجل
 المغوؼ، المعنى الإسلامية عمى الشريعة فقياء عند الغائب معنى الفقيية، يعتمد ذلك أحكاميا

 وىذا المعان المغوية، أحد وىو النظر عن غاب من كل ىو المبدأ حيث من عندىم فالغائب
 الإنسان يعد الذؼ الضابط اختمفوا في أنيم الفقياء، إلا بين فيو خلاف لا التعريف من القدر
 أعمم سواء النظر عن غاب يشمل من الغائب أن إلى الجميور فذىب عميو، بناء غائبا

 يكون  أن أكثرىم واشترط يعمم موضعو، ولم خبره وانقطع فقد أم كتابو وأتى وخبره موضعو
 موضعو عمم من ىو الغائب إن فقالوا وخالف المالكية تقديرىا، في اختمفوا معينة لمسافة بعيدا
 لأن ، غائبا يسمى لا المفقود أن إلى وذىبوا الغائب  والمفقود، عن حديثيم معرض في وذلك

 1.موضعو يعمم لم الذؼ الشخص عندىم ىو المفقود
غياب الزوج عن زوجتو اختيارا إلى بمدٍ آخر أكثر  " :     وعميو يمكن تعريف غيبة الزوج

 ."من سنة مع معرفة أخباره 
 أقسام الغيبة عند الفقياء: الفرع الثاني

 :قسمين إلى الغائب الأحناف قسم: أقسام الغيبة عن الحنفية: أولا
 .الغائب عن مجمس الحكم -1
 2.الغائب عن البمد مطمقا -2
: معيار المسافة عمى قسمين معتمدين إلى الغائب واقسم: أقسام الغيبة عند المالكية: ثانيا

وىي الغيبة التي سافر فييا صاحبيا مسافة بعيدة، مثل الذين : الغائب غيبة انقطاع -1
 .يخرجون لممغازؼ فيقيمون في البلاد التي خرجوا إلييا

  :وىي نوعان: الغائب غيبة ارتجاع -2
 .مع الأمن أيام ثلاثة إلى يوم مسافة موطنو عن يبعد الذؼ ىو :الغيبة قريب غائب‌-‌أ

مع  ونحوىا أيام عشرة مسافة موطنو عن يبعد الذؼ الغائب وىو :الغيبة متوسط غائب‌-‌ب
                                                             

.22-21، ص2008، سوريا، دار النوادر، 1عبد المنعم فارس سقا، أحكام الغائب والمفقود في الفقو الإسلامي، ط  1  
 . وما بعدىا518، ص2ابن اليمام، شرح فتح القدير، مصدر سابق، ج   2
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 1.الخوف مع يومان أو الأمن
 ولم واحد، قسم الغائب أن إلى الشافعية جميور ذىب: أقسام الغيبة عند الشافعية: ثالثا

 2.إليو العودة من يتمكن ولم مبكرا إقامتو مكان من خرج قد كان إلا إذا عميو الحكم يجيزوا
 زواأجا حيث القصر مسافة معيار عمى الحنابمة  اعتمد:أقسام الغيبة عند الحنابمة: رابعا
 3.الصلاة قصر مسافة يبعد كان الغائب متى عمى الحكم

 الفرق بين الغائب والمفقود: الفرع الثالث
اختمفت أقوال الفقياء في التمييز بين الغائب والمفقود عمى حسب اختلافيم في التعريف      

. بيما، وعمى أساس تقسيم أنواع الغائب والمفقود
الأمر الغالب عند الحنفية ىو عدم التفريق بين الغائب والمفقود، فقد : مذىب الحنفية: أولا

عبروا عن الغائب والمفقود بمفع واحد خاصة عند كلاميم عن نفقة الزوجة وأولاده، فقد ذكر 
 4.لة النفقةأ أن المفقود بمنزلة الغائب في مس-البحر الرائق- صاحب 

 المسائل بعض في فرقوا بينيما إذ د،مضطر بشكل يسر لم الأمر      في حين نجد أن ىذا
 لحفع المفقود عمى ينصب القاضي حيث قبل من الوصي تنصيب في الأمر ىو كما الأخرػ 
 5.الغائب عمى ينصب ولا حقوقو
 عندىم التمييز ومناط واضح، بشكل والمفقود الغائب بين المالكية ميز: مذىب المالكية: ثانيا

  : الحال فقد جاء في حاشية الدسوقي مجيول المفقود نّ أ حين في الموضع معموم ن الغائبأ
المفقود لا يسمى غائبا في اصطلاح الفقياء، لأن الغائب في اصطلاحيم من عمم موضعو، "

 6."والمفقود من لم يعمم موضعو
 الذؼ الغائب بين الشافعية الغائب عند الشافعية أعم من المفقود يفرر : مذىب الشافعية: ثالثا

                                                             
ومحمد بن عبد الرحمان، مواىب الجميل، مصدر سابق، . / 113، ص2 الإمام مالك، المدونة الكبرػ، مصدر سابق، ج1
 .436، ص 3ج
 .308، ص6 الشربيني، مغني المحتاج، مصدر سابق، ج2
 .232، ص7 ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج3
 .176، ص5 ابن النجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، مصدر سابق، ج4

.296، ص6 المصدر نفسو، ج 5  
.302، ص2 الدسوقي، حاشية الدسوقي، مصدر سابق، ج 6  
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 غائب خبره ينقطع لم الذؼ والغائب مفقود، فيو موتو حتى يعرف حالو يعرف ولم خبره انقطع
 1.بمفقود وليس

انقطاع الخبر وجيل المصير، :      والغائب عند الشافعية يشمل من لو الحالين الآتين
وكذلك من لم ينقطع خبره وأمكن الوقوف عمى حالو، أما المفقود فيقتصر عمى من انقطع 

  2.خبره ولم يتمكن من الوقوف عمى حالو
 من وبين وفاتو، أو حياتو تعمم لا الذؼ المفقود بين الحنابمة  يفرر :مذىب الحنابمة: رابعا

إلا  أتوامر تتزوج فلا خبره، عمى الوقوف ويمكن كتابو يأتي بحيث منقطعة غير كانت غيبتو
 عمى نفسيا تخشى بأن بعده من تضررت إذا أو مالو من عمييا الإنفار كتعذر معينة لأسباب
 3.الفسخ طمب ليا يكون  حيث الفتنة،

 :الراجح في الفرق بين الغائب والمفقود
 بيذا والمفقود ميت، أم ىو حيأ يعرف ولا أخباره وانقطعت غاب الذؼ الشخص ىو :المفقود
 موطنو عن غاب الذؼ الشخص  ىوالغائبأن  ذلك الغائب عن مفيومو في يختمف المعنى
 .الشك حوليا يقوم لا محققة حياتو ولكن

 الشك وقام أخباره انقطعت إذا إلا مفقودا الغائب يعتبر لا بينما غائبا، يعتبر مفقود فكل      
مماتو، ولأن الغيبة نوعان عمى ما ذىب إليو الفقياء المالكية غيبة انقطاع  أو حياتو حول

وىي الغيبة الطويمة التي ينقطع فييا خبره ولا يعمم موتو أو حياتو، وغيبة ارتجاع ىي الغيبة 
إليو أو يأتي منو خبر، مثل المسافر لمدراسة أو  التي يعمم فييا موضعو ويصل خبره، ويوصل

 .التجارة ونحوىما
 
 

 

                                                             

.، بتصرف15، ص5 الشافعي، الأم، مصدر سابق، ج 1  
.90، ص4 أبو بكر السيد البكرؼ الدمياطي، إعانة الطالبين، لا ط، بيروت ، دار الفكر، د ت، ج 2  

.263، ص6ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج  3  
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 غيبة الزوج آراء الفقياء في التفريق بين الزوجين بسبب : المطمب الثاني
إن غيبة الزوج قد تؤدؼ إلى تضرر الزوجة وذلك بحرمانيا من تمبية رغباتيا الجسدية      

والنفسية مما يجعميا تتطمع إلى الرجال وتطمح نفسيا إلييم وتخشى عمى نفسيا من 
 بينيا وبين زوجيا بسب ذلك ؟ وىل لمقاضي رالانحراف، فيل ليذه الزوجة أن تطمب التفرؼ 

 :أن يجيبيا لطمبيا؟ اختمف الفقياء في ىذه المسألة عمى مذىبين
  :القائمين بجواز التفريق: الفرع الأول

أن المرأة التي غاب عنيا زوجيا غيبة طويمة تتضرر منيا، : وىو قول المالكية والحنابمة
ن كان  وتخشى عمى نفسيا الوقوع في الفاحشة ليا طمب التفريق بينيا وبين زوجيا، حتى وا 

 .ترك ليا مالا تنفق منو عمى نفسيا إذا توفرت الشروط اللازمة لذلك
 : الأدلة والمناقشة

 :   من القرآن الكريم-1
 (227البقرة ) {‌‌‌‌‌} قولو تعالى‌( أ

 أؼ أمسكوا النساء بمعروف أو سرحوىن بإحسان، ولما كان الإمساك بالمعروف :وجو الدلالة
متعذرا ممن طالت غيبتو عن زوجتو تعين عميو التسريح بإحسان، فإن امتنع منو كان ظالما 

 1.ليا، وكان ليا رفع الأمر إلى القاضي لمتفريق بينيما، إذ القاضي منوط بو رفع المظالم
 (229: البقرة) { ‌‌‌} قولو تعالى ‌( ب

 نيى الله تعالى في ىذه الآية عن الإضرار بالزوجة، وأؼ ضرر أشد عمييا من :وجو الدلالة
الحرمان المستمر ، والضرر يزال وذلك من خلال العودة إلييا أو نقميا إليو، فإن أبى واحدا 

 .من ىذا كان ظالما، وكان ليا رفع الأمر إلى القاضي ليفرر بينيما، رفعا لمظمم عنيا
 (128: النساء) { ‌‌‌‌‌} قولو تعالى‌( ج

 فيو يفيد أن الله تعالى لا يرضى أن تبقى المرأة معمقة، لا ىي ذات زوج، ولا :وجو الدلالة
ذا كان لا يرضى ىذا والزوج موجود معيا فكيف إذا كان غائبا عنيا  2.ىي مطمقة وا 

                                                             

.129، ص3القرطبي، أحكام القرآن، مصدر سابق، ج  1  

.634، ص1، ج2003-1424، بيروت، دار الكتب العممية، 3 أبو بكر بن العربي، أحكام القرآن، ط 2  



  التفريق القضائي بين الزوجين لغيبة الزوج                                               الفصل الثاني                               

 

 

70 

 :  من السنة-2
 الله عبد يا" صلى الله عليه وسلم الله رسول قال: عن عبد الله بن عمرو بن العاص رضي الله عنيما قال -

 صم تفعل فلا" :قال الله رسول يا بمى :قمت "؟الميل وتقوم النيار تصوم أنك أخبر ألم
نّ  حقا عميك لجسدك فإنّ  ونم وقم وأفطر نّ  حقا عميك لعينك وا   1".حقا عميك لزوجك وا 

والذؼ يفوت عمى " ولزوجك عميك حق" الحق المشار إليو في قول النبي صلى الله عليه وسلم : وجو الدلالة
المرأة بسبب متابعة زوجيا الصيام والقيام ىو الوطء، الذؼ ىو حق واجب لممرأة عمى زوجيا 

 2.فكان ظالما ليا منو لغيبتو عنيا، فميا عندئذ رفع أمرىا لمقاضي لطمب التفريق بينيما
 ليس قطعا في أنو حق ليا قضاء، فيكون ليا المطالبة بو إذا منعت منو، فيو يحتمل :نوقش

 3.أن يكون ذلك حقا ليا ديانة فقط، والدليل إذا طرقو الاحتمال سقط بو الاستدلال

 أن ىذا الاحتمال بعيد جدا لأن قول النبي صلى الله عليه وسلم إنما كان بعد شكوػ زوجة عبد :وأجيب عنو
الله ابن عمرو المبمغة لرسول الله صلى الله عليه وسلم بواسطة أبيو عمرو بن العاص، كما في رواية النسائي 

أنكحني أبي امرأة ذات حسب، : "حيث جاء فييا أن عبد الله بن عمرو قال من نفس القصة،
فكان يأتييا فيسأليا عن بعميا، فقالت نعم الرجل من رجل، لم يطأ لنا فراشا، ولم يفتش لنا 

 4".كنفا، منذ أتيناه، فذكر ذلك لمنبي صلى الله عليه وسلم فقال ائتني بو فأتيتو معو

 : من الأثر- 3
أن عمر بن :  ما جاء عن عمر رضي الله عنو فيما روػ أبو حفص عن زيد بن أسمم

فسأل حفصة كم تصبر - وكان غاب في سبيل الله- الخطاب سمع امرأة تشكو غيبة زوجيا
 5.المرأة عمى زوجيا؟ فقالت أربعة أشير، ستة أشير، فوقت لمناس في مغازييم ستة أشير

                                                             
 مسمم بن الحجاج، الصحيح الجامع، لا ط، بيروت، دار إحياء التراث العربي، د ت، كتاب الصوم، باب النيي عن صوم 1

 .817، ص2، ج[1159]: الدىر لمن تضرر بو أو فوت بو حقا، رقم الحديث
.45، ص3 البيوتي، شرح منتيى الإرادات، مصدر سابق، ج 2  

.479 احمد حجي الكردؼ، فسخ الزواج، مرجع سابق، ص 3  
.209، ص4، ج[2389]:  النسائي، السنن الكبرػ، مصدر سابق، رقم الحديث 4  

 .31، ص4 والباجي، المنتقى، مصدر سابق، ج< / 5
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 بأن مصدره أصحاب المغازؼ، وليسوا بثقات، فضلا أن توقيت الغزو بأربعة أشير قد :نوقش
 الجيش متقدما أو في حال التحام مع نيقتضي عودة الجيش برمتو من جية العدو، وقد يكو
جراؤه  1.العدو الأمر الذؼ لا يمكن نفاذ ىذا العمل وا 

 لا نسمم بأنّ رواة ىذا الأثر ليسوا بثقات، فقد رواه الإمام مالك عن عبد الله بن :وأجيب عنو
رواه ابن وىب عن :  عن مالك، وقال ابن حجر في تمخيص الحبيرؼدينار، وأخرجو البييق

 .مالك عن عبد الله بن دينار فأرسمو وجزم بستة أشير
وأما توقيت الغزو بأربعة أشير قد يقتضي عودة الجيش برمتو، فيرد عميو بأنو تحكم، لأن 

 2.عمر رضي الله عنو كان إذا استرد قوما من الغازين وجو قوما آخرين

 : من المعقول- 4
النكاح شرع لمصمحة الزوج والزوجة ودفع الضرر عنيما، والوطء مفض إلى ضرر ‌- أ

 3.الشيوة، فكان الوطء حقا ليما جميعا، فإنّ ليا طمب التفريق إذا تضررت بفواتو
ذا ثبت ليا ذلك فبخشية ‌- ب اتفق الفقياء عمى جواز طمب المرأة التفريق لعدم الإنفار، وا 

الزنا أولى، لأن ضرر ترك الوطء أشد من ضرر عدم النفقة، فالنفقة يمكن تحصيميا 
 4.بالسؤال أو التسمف، بخلاف الوطء

 يجوز لممرأة طمب التفريق لتضررىا بتعذر الوطء بسبب غياب زوجيا، قياسا عمى جوازه  - ج
 .بتعذره بعُنَّةِ زوجيا وجَبِّو إذ لا فرر 

 
 
 
 

                                                             

.301، ص17 محمد نجيب المطيعي، تكممة المجموع، لا ط، بيروت، دار الفكر، ج 1  
 .29، ص9البييقي، السنن الكبرػ، ج/ 31، ص4الباجي، المنتقى، ج:  انظر2

.30، ص7 ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج  3  
، ص 4، ج1996-1417ن وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، المغرب، 1 أبو عيسى الوزاني، النوازل الجديدة الكبرػ، ط4

13.  
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 المانعين لمتفريق: الفرع الثاني
وىو قول الحنفية والشافعية أنو ليس لمزوجة الحق في طمب التفريق بينيا وبين زوجيا لغيبتو 

 .مادام حيا معموم الحياة سواء طالت غيبتو أم قصرت
 :الأدلة والمناقشة

دخول الزوج بزوجتو مرة واحدة في العمر يكون قد وفاىا حقيا، والزيادة عمى ىذه المرة   -1
غير واجبة عمى الزوج قضاء، والدليل عمى ذلك أن زوجة العنين إذا دخل بيا زوجيا 

مرة واحدة لم يكن ليا طمب الفرقة بعد ذلك بسبب عنتو، ومادام الوطء ليس واجبا عمى 
 1.الزوج لم يعد ظالما بالامتناع عنو، سواء كان حاضرا أم غائبا

بأن المرأة يسقط حقيا في الوطء :  أن من أقوػ الأدلة دلالة عمى دحض ىذا القول:نوقش
بالمرة الواحدة، أن الله تعالى قد جعل لمزوج أجلا محدودا إذا حمف أن يمتنع من وطئيا، حيث 

‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌ }: قال جل شأنو

‌‌ثمن‌﴿‌‌﴾‌‌‌‌‌‌  }( 225-224: البقرة) ، فمو لم يكن دوام
الوقاع حقا واجبا ليا لم يصر باليمين عمى تركة واجبا كسائر ما لم يجب ولما جاز ليا طمب 

  2.التفريق إذا انتيى ىذا الأمد المنصوص عميو في الآية
لا يفرر بين الغائب وزوجتو ما دام لو مال تنفق منو عمى نفسيا، ولا يمجأ إلى حل  -2

رابطة الزواج لخوف الضرر من عدم وطئيا، لأن خوف المرأة عمى نفسيا من الزنا أمر 
باطني موكول إلى أمانتيا، ولم يجعل لو الشارع أمارة يستدل بيا عميو، ولو فتح ىذا 

الباب لمنساء ولا سيما نساء ىذا الزمان لادعت كل واحدة غاب عنيا زوجيا مع إجراء 
النفقة عمييا أنيا تخاف الوقوع في الزنا، فلا تبقى امرأة غائب إلا طمقت عميو إن 

 3.شاءت، وفي ذلك من الضرر عمى الأزواج ومن المفاسد مالا يخفى عمى ذوؼ الألباب
 

                                                             
، 2وابن اليمام، شرح فتح القدير، مصدر سابق، ج. / 331، ص2الكساني، بدائع الصنائع، مصدر سابق، ج:  انظر1

 .374، ص9والماوردؼ، الحاوؼ الكبير، مصدر سابق، ج . / 518ص
 .30، ص7 ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج2

.126، ص4 أبو عيسى الوزاني، النوازل الجديدة الكبرػ، مصدر سابق، ج 3  
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إن في التفريق ضررا :  إننا لا نقول بالتفريق بمجرد غيبة الرجل عن زوجتو حتى يقال:نوقش
عمى الأزواج الغائبين، بل نقول إن غاب عنيا غيبة طويمة يغمب عمى الظن أنيا تضررت 

 .منيا، فرر القاضي بينيما بطمبيا، لكن بعد مراسمتو
     إن كانت الرسائل تصمو يخير بين أن يقدم أو تنقل إليو أو يطمق، فإن أبى واحدا من 
ىذه الخيارات الثلاثة كان ظالما لزوجتو، والضرر الذؼ يكون عميو بسبب التفريق ىو أخف 

من الضرر الذؼ يكون عمييا، ومعموم أن الضرر الأعمى يدفع بارتكاب الضرر الأدنى، 
ذا تعارض مفسدتان روعي  عملا  بقاعدة ارتكاب أخف الضررين، ويختار أىون الشرين، وا 

 1.أعظميما ضررا بارتكاب أخفيما
إن ما يخص الزوجين من أحكام، كالمعان والظيار والإيلاء، ووقوع الطلار، ووجوب  -3

 2.العدة منصوص عمييا، أما التفريق لمغياب فمم يقم عميو دليل من كتاب أو سنة
 الرأي الراجح: الفرع الثالث

     بعد عرض أدلة الطرفين ومناقشتيا، يتبيّن أن الرأؼ الراجح ىو الرأؼ القائل بجواز 
 : التفريق بين الزوجين إن طالت الغيبة وتضررت الزوجة، وذلك لعدة أوجو

قوة أدلة القائمين بجواز التفريق، لموافقتيا مقاصد الشريعة، التي جاءت من أجل الحفاظ  -
عمى مصالح العباد في العاجل والآجل، فلا يعقل أن تكون الشريعة عاجزة عن رفع 

الضرر الواقع عمى الزوجة جراء غياب زوجيا، وتركيا تتعرض لمفتنة، وىي قادرة عمى 
 .تحصينيا

ضعف أدلة القائمين بعدم الجواز، فميس فييا ما يدل عمى المنع، فعدم التنصيص عمى  -
أمر من الأمور لا يقوػ عمى المنع منو، لأنو مسألة اجتيادية سبق وأن اجتيد فييا 

 .الصحابة
إن الحكم بالتفريق بين الزوجين بسبب غياب الزوج ىو من قبيل اجتياد الفقياء في مسألة  -

رفع الضرر عن الزوجة والحكمة من ذلك ترجع إلى حفع الزوجة والمجتمع معا والقواعد 
زالة الضررةالفقيي  . كميا شاىدة عمى رفع الحرج وا 

                                                             

. 488 أحمد الكردؼ، فسخ النكاح، مرجع سابق، ص 1  
.255، ص5 الشافعي، الأم، مصدر سابق، ج 2  
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 شروط التفريق بسبب غياب الزوج ونوع الفرقة : الفرع الرابع
     بعد أن عرضنا أقوال الفقياء في مسألة التفريق بين الزوجين لغيبة الزوج، وترجيح الرأؼ 
القائل بجواز التفريق إلا أنيم وضعوا شروطا لتقيد حق المرأة في الفرقة لغيبة زوجيا، واختمفوا 

 .في نوع الفرقة التي تكون بسبب غيبة الزوج وىو ما سنتعرف عميو في ىذا الفرع
 الشروط : أولا

إن الفقياء القائمين بجواز التفريق لم يقولوا بجوازه عمى إطلاقو إنما اشترطوا شروطا لذلك 
 :أىميا
 . أن تكون مدة غياب الزوج التي يحق لمزوجة بعدىا طمب التفريق ىي سنة فأكثر-1
 تحقق تضرر الزوجة من غيبة زوجيا، وأن تخشى عمى نفسيا الزنا، ويعمم ذلك من -2

 .جيتيا بيمينيا وىي مصدقة في دعواىا ولا يكفي مجرد اشتياء الجماع
إما أن يعود إلى :  مراسمة القاضي لمزوج الغائب وتخييره بين بواحد من ثلاثة أمور-3

ما أن يطمقيا، فإن أبى ينظر المدة المضروبة لو، فإن لم  زوجتو، إما أن ينقميا إليو، وا 
 1.يرد يفرر بينيما

 : نوع الفرقة عند المالكية والحنابمة: ثانيا
 إلاّ  بائنا طلاقا تكون  يوقعيا القاضي فرقة كل لأن بائنا طلاقا  الفرقة لمغيبة المالكيةعتبر ا

 .الإنفار وعدم الإيلاء بسبب الفرقة
 أحد، إلى الزوج يوكميا ولم الزوج من تصدر لم فرقة لأنّو اطلارً  لا افسخً  الحنابمة واعتبرىا

نّما  .فيو مختمف التفريق ىذا لأن بالفسخ القاضي حكم من بد ولا القاضي بحكم فرقة ىي وا 
     

 
 
 

                                                             
، 3وابن رشد، بداية المجتيد، مصدر سابق، ج. / 351، ص3الدسوقي، حاشية الدسوقي، مصدر سابق، ج:  انظر1

 .، بتصرف100ص
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موقف قانون الأسرة الجزائري وبعض القوانين العربية من : المبحث الثاني
غيبة الزوج  لالتفريق القضائي بين الزوجين 

بعد أن تقرر جواز التفريق بين الزوجين لغيبة الزوج في الفقو الإسلامي، سأبحث في      
ىذا المبحث موقف التشريع الجزائرؼ وبعض التشريعات العربية في مسألة التفريق بين 

 :الزوجين ومدػ اعتمادىا عمى مذاىب الفقو الإسلامي وذلك في المطالب التالية
 تعريف الغائب قانونا: المطمب الأول

     سأتطرر في ىذا المطمب إلى تعريف الغائب في قانون الأسرة الجزائرؼ، وبعض قوانين 
 :الأحوال الشخصية العربية وذلك في الفروع التالية

 تعريف الغائب في قانون الأسرة الجزائري : الفرع الأول
 تنص والتي الأسرة قانون  من 110 المادة في الغائب عن الجزائرؼ  المشرع تحدث لقد     

 بنفسو شؤونو إدارة أو إقامتو محل إلى الرجوع من قاىرة ظروف منعتو الذؼ الغائب" :عمى أن
 ."كالمفقود يعتبر لمغير ضرر في غيابو وتسبب سنة بواسطة مدة أو

 من لابد غائبا ما شخص لاعتبار أو الغياب لتحقق أنو لنا يتضح المادة نص خلال من     
 :ىي توافر شروط

 .المعتاد الإقامة محل مغادرة بيا ويقصد :الغيبة :لالأو الشرط -
 الفجائي أو الحادث القاىرة القوة المقام ىذا في بو يقصد :القاىر الظرف :الثاني الشرط -

. الدفع التوقع ومستحيل ممكن غير فيو لو يد لا الشخص عن أجنبي حادث وىو
 يعني وىذا غائبا، لاعتباره الشخص غياب عمى سنة مرور من لابد :المدة: الثالث الشرط -

 .الغائب مركز في الشخص يضع لا سنة مرور قبل القاىر الظرف انقطاع أن
وقوع  إثبات ويشترط لمغير ضرر وقوع في الغياب يتسبب أن يجب :الضرر:الرابع الشرط -

ىذا  عمى المفقود قواعد سريان في المصمحة ذوؼ  من الأمر ييمو من لكل الضرر
 1.بيم اللاحق الضرر جبر بيدف وذلك الشخص،

                                                             
، كمية 1 نوؼ عبد النور، أحكام المفقود في ظل القانون والاجتياد القضائي الجزائرؼ، أطروحة دكتوراه، جامعة الجزائر1

 . وما بعدىا، بتصرف46، ص2013الحقور، 
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 القوانين العربية  بعضتعريف الغائب في: الفرع الثاني

 تقيم:"  منو74المادة  في المصرؼ  المال عمى الولاية قانون  عرفو: عرفو القانون المصري 
 سنة مدة انقضت كانت قد متى :التالية الأحوال في الأىمية كامل الغائب عن وكيلا المحكمة

  1.مصالحو تعطيل ذلك عمى وترتب غيابو عمى أكثر أو

       :السورؼ بأنو الشخصية الأحوال قانون  من 203 المادة عرفتو: عرفو القانون السوري 
 أو شؤونو بنفسو إدارة أو إقامتو محل إلى الرجوع من قاىرة ظروف منعتو الذؼ الشخص" 

 2."غيره  مصالح أو مصالحو بذلك وتعطمت سنة من أكثر مدة عنو بوكيل

الغائب ىو :"  بأنو233عرفو قانون الأحوال الشخصية في المادة  :الإماراتيعرفو القانون 
 3."الشخص الذؼ لا يعرف موطنو ولا محل إقامتو

لسنة  20 رقم  في القانون اليمني الشخصية الأحوال قانون  عرف: عرفو القانون اليمني
 يعرف لا الذؼ الشخص ىو الغائب: " يمي كما منو 113 المادة نص في  الغائب1992

 4."موطنو ولا محل إقامتو

الشخص : "  من قانون رعاية القاصرين الغائب ىو85عرفت المادة :عرفو القانون العراقي
 5."الذؼ غادر العرار أو لم يعرف لو مقام فيو مدة تزيد عمى السنة دون أن تنقطع أخباره 

إذا تغيب الزوج وترك زوجتو بلا ":  ما نصيا 76 وذلك في المادة :عرفو القانون الأردني
نفقة أو سافر إلى محل قريب أو بعيد أو فقد يقدر القاضي نفقتيا من يوم الطمب بناءً عمى 
البينة التي تقيميا الزوجة عمى قيام الزوجية بينيما بعد أن يحمفيا اليمين عمى أن زوجيا لم 

 6".يترك ليا نفقة وعمى أنيا ليست ناشزة ولا مطمقة انقضت عدتيا
                                                             

 .1952 لسنة 119  رقم،المال عمى الولاية قانون   1
 .7/9/1953 تاريخ 59 رقم التشريعي بالمرسوم الشخصية السورؼ، الصادر الأحوال  قانون  2
 .2005 /28: الإماراتي، رقمقانون الأحوال الشخصية   3
 .1992 لسنة 22 رقم ، قرار جميورؼ اليمني الشخصية الأحوال قانون  4
 .1959 لسنة 188قانون الأحوال الشخصية العراقي، رقم   5
 .2001  لسنة82 رقم المؤقت القانون  بموجب  المعدل،1976  لسنة61  رقم الأردني،الشخصية الأحوال قانون  6
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 "    :كما يمي القانون  ىذا عرفو :القاصرين لرعاية الموحد العربي النموذجي القانون  عرفو
 1."الزمن من مدة فيو مقام لو يعرف ولم الاعتيادؼ إقامتو مكان غادر منالغائب 

     ىذه بعض التعاريف في القوانين العربية فكميا مشتركة في أن الغائب ىو من يغيب عن 
زوجتو أكثر من سنة، واختمفت توجياتيم حول المكان الذؼ يعتبر فيو غائبا، فمنيا من اعتبر 
شروط الغيبة أن يكون الزوجة في بلاد غير التي تكون فييا زوجتو، ومنيم من اعتبر مجرد 

غيبتو ولو كان في نفس البلاد، ويرجع ىذا الاختلاف إلى تبني الأقوال الفقيية في ىذه 
تعتبر  عامة بصفة العربیة القوانین ان النصوص هذه على ملاحظته یمكن ماالمسالة، و

 مصالحو أو تعطيل ذلك عمى وترتب سنة مدة إقامتو محل أو موطنو عن تخمف من الغائب
 .غيره مصالح
حياتو  تكون  من ىو العربية القوانين في الغائب أن استنتاجو يمكن ما الأخير وفي     
 .الشك يشوبيا فلا محققة
الغائب عن المفقود في القانون الجزائري  تمييز :الثالث الفرع
  :يمي ما نستنتج الأسرة الجزائرؼ  قانون  من 110 و 109 المواد نصوص باستقراء     

في  استخدم الجزائرؼ  المشرع أن ذلك ودليل مفقود، غائب كل وليس غائب مفقود كل -1
مفيوم  فإن وبالتالي ،"الغائب الشخص ىو المفقود: "بقولو الغائب مصطمح لممفقود تعريفو
 .صحيح غير والعكس المفقود مفيوم يستغرر  الغائب

 حين أن في موتو، ولا حياتو تعرف ولا مكانو يعرف لا الذؼ الغائب ىو المفقود الشخص -2
 التمييز المعتمد تبنى قد الجزائرؼ  المشرع يكون  معروف،وبيذا ومكانو مؤكدة حياتو الغائب

 يكتنف حياة الذؼ الشك أساس عمى والقائم والمفقود الغائب بين الإسلامي الفقو في
 .الشخص

من  سنوات أربع مرور بعد وذلك الحكمي، أو الحقيقي بالموت إما تنتيي الفقد حالة -3
العادية  الحالات ظل في ويترك الاستثنائية، والحالات الحروب في بالفقد الحكم صدور

الغائب  أن حين في المدة، نفس مرور بعد لمقاضي التقديرية لمسمطة المدة تقدير أمر
                                                             

 .04/03/2002، 24، ج323، قرار رقم القاصرين لرعاية الموحد العربي النموذجي القانون  1
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 . معينة مدة بعد بموتو حكم استصدار يمكن فلا وبالتالي مؤكدة حياتو
 أن اعتبار غير القاىر، الظرف إثبات القانونية الناحية من غائبا الشخص لاعتبار يشترط -4

 .الشرط بيذا مرىون  غير مفقودا الشخص
 طرف صاحب من الضرر إثبات عمى يتوقف القانونية الناحية من غائبا الشخص اعتبار -5

 بالفقد غير حكم استصدار أن حين في بالغياب، حكم استصدار ييمو الذؼ المصمحة
نماالضرر، بإثبات مرىون   .الفقد واقعة عمى الإثبات وسيمة تقديم عمى ذلك يتوقف  وا 

 يمحق الغائب غائبا الشخص باعتبار الحكم باستصدار الخاصة القانونية الشروط توفر -6
 لمغير في ضرر غيابو وتسبب: "يمي بما تقضي التي 110 المادة نص حسب بالمفقود
 ."كالمفقود يعتبر
لمغائب  المنظمة المواد باقي عن وبمنأػ الأولى، لموىمة المادة ىذه لنص والقارغ       

وىذا  لممفقود، القانوني المركز نفس في الغائب يجعل الجزائرؼ  المشرع أن يعتقد والمفقود،
 ؼٍ قضاغ حكمٍ  صدور اشتراط النص ىذا وراء من قصد الجزائرؼ  المشرع لأن صحيح غير
لا  عمييما تطبق أن يعقل لا أنو ذلك غائبا، أو مفقودا الشخص لاعتبار سواء نفس الأحكام،وا 
 أن فنجد المفقود والغائب، ميراث عن بمثال ذلك عمى وندلل بينيما، التمييز من العبرة فما

 ليذا المورث، وفاة الوارث وقت حياة من التحقق الميراث وشرط منيا متأكد غير حياتو الأول
 وقت الوارث حياة من التحقق شرط عميو الغائب فينطبق أما مورثو، تركة من نصيبو يوقف
 . مؤكدة لأن حياتو يرث دائما فإنو وبيذا المورث وفاة
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 من و بعض القوانين العربية الجزائري الأسرةموقف قانون : المطمب الثاني
  الزوج التفريق القضائي بين الزوجين لغيبة

     سأبحث في ىذا المطمب موقف قانون الأسرة وبعض القوانين العربية من التفريق 
القضائي ببن الزوجين لغيبة الزوج، والشروط التي اعتمد عمييا لمحكم بتطميق الزوجة من 

 :زوجيا، وىذا ما سنتناولو بالدراسة في الفرعين التاليين
 موقف قانون الأسرة الجزائري من التفريق لمغيبة: الفرع الأول

 في الزوجة حق الخامسة عمى فقرتيا في الجزائرؼ  الأسرة قانون  من 53 المادة نصت     
 :الآتية للأسباب تطمب التطميق أن لمزوجة يجوز: "كالآتي بنصيا لمغياب التطميق طمب
." ..نفقة ولا عذر بدون  سنة مرور بعد الغيبة- 5...

 أن المشرع اشترط ثلاثة 53المادة  من 5 الفقرة خلال من  يظير:شروط طمب التطميق
 :يمي تتمثل فيما وىي الزوج غياب حالة في التطميق طمب من الزوجة لتمكين أساسية شروط

 .الدعوػ  رفع يوم إلى غيابو يوم من ابتداء كاممة سنة الزوج غياب يمر عمى أن -1
القاضي  يراه ما، لعذر الزوج غاب إذا بحيث مقبول، عذر دون  الغياب ىذا يكون  أن -2

ن حتى التطميق لدعوػ  تجاب لا الزوجة فإن مقبولا  .سنة من أكثر الغيبة دامت وا 
 منو، تنفق مالا عذر مقبول، وبدون  سنة لمدة عنيا غاب الذؼ الزوج، ليا يترك لا أن -3

 فإنّيا منو، تنفق ليا مالا ترك ولكن مقبول عذر وبدون  أكثر أو عنيا لمدة سنة غاب فإذا
 1.الأخير الشرط توفر لعدم التطميق لدعوػ  تجاب لن

 فيو الزوجة، تقيم الذؼ غير آخر بمد في الزوج إقامة ىي المادة ىذه في المقصودة الغيبة إن
 الوارد إطار الضرر في بالتالي ويدخل إىمالا يكون  ىذا فإن البمد نفس في يقيم كان إذا أما
 2.المادة نفس من 10 الفقرة في
 
 

                                                             
وبمحاج العربي، الوجيز في شرح . / 269عبد العزيز سعد، الزواج والطلار في قانون الأسرة الجزائرؼ، مرجع سابق، ص 1

 .298-297قانون الأسرة الجزائرؼ، مرجع سابق، ص
 .300 بمحاج العربي، المرجع نفسو، ص2



  التفريق القضائي بين الزوجين لغيبة الزوج                                               الفصل الثاني                               

 

 

80 

 موقف بعض القوانين العربية من التفريق لمغيبة: الفرع الثاني
 في حق الزوجة عمى المصرؼ المشرع نص : التفريق لمغيبةمن موقف القانون المصري 

 25 من القانون رقم 13 و12المادتين  في وذلك عنيا لغيبتو زوجيا عمى التطميق طمب
:   نصتا عمى الآتين التي1929الصادر في 

القاضي  إلى تطمب أن لزوجتو جاز مقبول عذر بلا فأكثر سنة الزوج غاب  إذا": 12المادة 
 ."منو الإنفار تستطيع مال لو كان ولو عنيا بعده من تضررت إذا بائنا تطميقيا
بأنّو  إليو وأعذر أجلا القاضي لو ضرب الغائب إلى الرسائل وصول أمكن إن : "13المادة 
 .يطّمقيا أو إليو ينقميا أو معيا للإقامة يحضر لم إن عميو يطّمقيا

 .بائنة بتطميقة بينيما القاضي فرر  مقبولا عذرا يبد ولم يفعل ولم الأجل انقضى  فإذا -
ن -  ."وضربِ الأجل إعذار بلا عميو القاضي طّمقيا الغائب إلى الرسائل وصول يمكن لم  وا 
 والحنبمي، المذىبين المالكي من مزيج 13 و 12 المادة المصرؼ في المشرع إليو ذىب ما

 أما لمتفريق، الغيبة الموجبة مدة في المالكية برأؼ المصرؼ  المشرع أخذ 12 لممادة بالنسبة
 وىي أحكاميا في والحنبمي لاتفاقيما المالكي المذىبين من استمدىا فقد 13 لممادة بالنسبة

ميالو الغائب إعلام إجراءات  إذا إميال دون  عميو إليو أو التطميق تصل الرسائل كانت إذا وا 
 1.المكان مجيول كان
 لمغيبة بالتفريق كغيره السورؼ  المشرع أخذ:  موقف القانون السوري من التفريق لمغيبة 

 ما  عمى1953لعام  59 رقم الشخصية الأحوال قانون  من 1  الفقرة109 المادة  في بنصو
 جاز سنوات 3 من أكثر السجن بعقوبة حكم أو مقبول عذر الزوج بلا غاب إذا: " يمي

 مال لو كان ولو التفريق القاضي إلى تطمب أن السجن أو من الغياب سنة بعد لزوجتو
 2."منو الإنفار تستطيع

 الزوج لغياب بالتطميق المغربي المشرع أخذ: موقف القانون المغربي من التفريق لمغيبة
 نصيما في جاء والتي للأسرة الجديدة المدونة من 105 و 104 المادتين ذلك في عمى ونص

  :يمي ما
                                                             

.699، ص1995، الإسكندرية، منشأة المعارف، 6 معوض عبد التواب، موسوعة الأحوال الشخصية، ط 1  
.534، ص7، دمشق، دار الفكر، د ت، ج4 وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي وأدلتو، ط 2  
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 .التطميق طمب لمزوجة أمكن سنة، عن تزيد مدة زوجتو عن الزوج غاب إذا": 104المادة 
 .الوسائل بكلّ  ومكانيا ومدتيا الغيبة ىذه من المحكمة تتأكد  -4
في  بأنّو إشعاره مع .عنو لمجواب الدعوػ  مقال العنوان المعروف الزوج المحكمة تبّمغ -5

ينقميا  لم أو زوجتو مع للإقامة يحضر لم إذا بالتطميق المحكمة ستحكم الغيبة ثبوت حالة
 ."إليو
ما  العامة النيابة بمساعدة المحكمة اتخذت العنوان، مجيول الغائب كان إذا: " 105المادة 

 فإن لم عنو، قيم تعيين ذلك في بما إليو، الزوجة دعوػ  تبميغ عمى تساعد إجراءات من تراه
 1".عميو طّمقيا يحضر

 لمغيبة، بالتفريق كغيره الإماراتي المشرع أخذ لقد: موقف القانون الإماراتي من التفريق لمغيبة
 لمزوجة" :ؼيل ما عمى نصت حيثقانون الأحوال الشخصية  من 129 في المادة ذلك وجاء
 يمكن مال لو كان ولو إقامتو محل أو موطنو المعروف غياب زوجيا بسبب التطميق طمب

 أو إليو نقميا أو زوجتو مع بالإقامة إما إنذاره بعد إلا بذلك ليا ولا يحكم منو، النفقة استيفاء
 2".سنة عمى يزيد لا يميل لأجل أن عمى طلاقيا،

 أجاز القانون الكويتي لمزوجة التي غاب عنيا :موقف القانون الكويتي من التفريق لمغيبة
إذا غاب الزوج سنة فأكثر بلا عذر : "  عمى136زوجيا طمب التطميق حيث نصت المادة 

مقبول جاز لزوجتو ان تطمب تطميقيا بائنا إذا تضررت من غيبتو ولو كان لو مال تستطيع 
 ".الإنفار منو

إن أمكن إعلام الغائب ضرب لو القاضي أجلا، وأعذر إليو بأنو : "  عمى137ونصت المادة 
يطمقيا عميو إن لم يحضر للإقامة معيا، أو ينقميا إليو، فإذا انقضى الأجل ولم يفعل ولم يبد 

ن لم يمكن إعلان الغائب فرر القاضي بلا إعذار . عذرا مقبولا فرر القاضي بتطميقة بائنة وا 
 3.ولا أجل

                                                             
 .2004 فبراير 5: ، الصادرة بتاريخ5184 بمثابة مدونة الأسرة، الجريدة الرسمية، عدد 70.03 القانون رقم 1
 www.gcc-legal.orgشبكة المعمومات القانونية لدول مجمس التعاون الخميجي،  2
أحمد الغندور، الأحوال الشخصية في التشريع الإسلامي مع بيان قانون الأحوال الشخصية لمقضاء في محاكم الكويت، لا  3

. 676ط، الكويت، مكتبة الفلاح، ص 
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  لحبس الزوجالتفريق القضائي بين الزوجين : الفصل الثالث
     قد يرتكب الزوج أمرا مخالفا لمشرع أو القانون ما يستوجب حبسو، وقد تتضرر الزوجة 
بحبس زوجيا وعميو فيل يحق ليا طمب التفريق بينيا وبين زوجيا؟ ىذا ما سأتناولو في ىذا 

 .مبحث خصصتو لمفقو ااسسمي ومبحث خصصتو لمقانون : الفصل بالدراسة في مبحثين
الحبس ومشروعية التفريق بو في الفقو الإسلامي : المبحث الأول

صسحا لمجاني، وذلك لان بعض النفوس لا        شرع ااسسم العقوبة حماية لممجتمع وا 
 .يصمح حاليا إلا بالعقوبة التي منيا الحبس

 وتمييزه عن المفقودتعريف الحبس وأنواعو : المطمب الأول
 :لغة واصطلاحا الحبس مفيوم: الفرع الأول

بحَسحَ   مِن:الحبس لغة: أولا وهُ  :ححَ بحَسحَ و ححَ بْسًا، يحَحْبسهُ بْسهُ  وحبيس، محبوس فيو ححَ  ضد والححَ
بْسهُ  :الموضع التخمية، واسم ة، الححَ  1.والمحَحْبس والمحَحْبحَسحَ

 :مادة سجن أي السين والجيم والنون تدل عمى الحبس، قال ابن فارسوالسجن في المغة من 
جن بكسر السين المكان الذي يسجن فيو اانسان، ومنو  ىي أصل واحد وىو الحبس، والسِ 
، وقد يجيء السجن (33: يوسف){        :} تعالى قولو

. 2بالفتح عمى المصدر، يقال سجنو يسجنو سجناً، أي حبسو
ذلك  لىإو التصرف حرية من والمنع الحبس عمى المغة اصطسح في السجن كممة تطمق     
جن المحبس، والسجن البيت : " قااسً  الفراىيدي أحمد بن الخميل أشار جن المحَحبس، والسَّ السِ 

 3"الذي يحبس فيو
: وىذه المادة فييا ثسثة أطراف

 .المكانوىو : السجن- 1
. ىو الذي يقع عميو السجن: المسجون - 2

                                                           
 .294، ص2 ابن منظور، لسان العرب، مصدر سابق، مادة حبس، ج1
 .233، ص4 الفيروزبادي، القاموس المحيط، مصدر سابق، مادة سجن، ج2
 .150، ص3، مادة حبس، ج2003، بيروت، دار الكتب العممية،1 أحمد بن خميل الفراىيدي، العين، ط3
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 1.وىو الذي يقع منو السجن: المنفذ-  3   
 :يمي كما وىي السجن لمعنى مرادفة العربية المغة في ألفاظ عدة جاءت وقد
 . ويأتي بمعنى المنع واامساك، والمحبس ىو المكان الذي يتم فيو الحبس:الحبس -
  (8:ااسراء){   }قال تعالى ، المنع والحبسأي :الحصر -
.  وىو في المغة الحبس، واعتقمت الرجل أي حبستو:الاعتقال -
{   }ويراد بو المنع والتعويق، قال تعالى :الإمساك -

 
  .(15: النساء)

                                                                                 .{       } ااثبات والحبس في المغة بمعنى واحد، ومنو :الإثبات -

 (.30: الأنفال)                                                                              .
 . والأسير ىو الأخيذ يؤخذ في الحرب ويسمى أسيراً ومسجونا:الأسر -
لم يرد في كتب الفقو أو التفسير أو الحديث أو أحدا من الفقياء : الحبس اصطلاحا: ثانيا

والمفسرين والمحدثين من أعطى تعريفا شامس وجامعا لممحبوس أو الحبس أو السجن إلا 
باعتباره مصدراً يراد بو العقوبة، وىو ما  فعرفوه بعض الفقياء الذين كتبوا في السياسة الشرعية
 :يضبطو عمماء المغة بفتح السين، ومن ىؤلاء

ىو تعويق الشخص ومنعو من التصرف بنفسو سواء ": بقولوفعرف السجن : ابن تيمية -
 2".بيت أو مسجد أو كان بتوكيل نفس الخصم أو وكيل الخصم عميو كان في

إن الحبس الشرعي ليس ىو السجن في : " وعمق ابن القيم عمى تعريف شيخو ابن تيمية فقال
مكان ضيق، أو ىو تعويق الشخص ومنعو من التصرف بنفسو سواء كان في بيت أو مسجد 

 3".أو كان بتوكيل نفس الخصم أو وكيمو عميو، ومسزمتو لو
  4".ىو منع الشخص من الخروج إلى أشغالو وميماتو الدينية والاجتماعية:"وعرفو الكاساني -

 .وكل من عرفو من فقياء السياسة الشرعية لم يخرج عن تعريف شيخ ااسسم ابن تيمية

                                                           
 .217، ص1999-1420، 5 زين الدين أبو عبد الله الرازي، مختار الصحاح، بيروت، المكتبة العصرية، ط1
-1425 أحمد بن عبد الحميم بن تيمية، مجموع الفتاوى، لا ط، الرياض، مجمع الممك فيد لطباعة المصحف الشريف، 2

 .398، ص 35، ج2004
 .89، ص1 محمد بن أبي بكر بن القيم، الطرق الحكمية، لا ط، لا م، دار البيان، د ت، ج3
 .174، ص 7 الكاساني، بدااع الصنااع، مصدر سابق، ج4
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ىو الجزاء المقرر عمى الشخص لعصيانو أمر الشرع بتعويقو ": وعرفو محمد الجريوي بقولو  -
 ومنعو من التصرف بنفسو حساً كان أو معنى لمصمحة الجماعة أو الفرد إصسحاً أو

 1".تأديباً 
الشخص الممنوع بحكم قضائي من التصرف في : "يمكن تعريف المحبوس اصطسحا بأنو

 ".نفسو وممارسة ميامو الدينية والاجتماعية لارتكابو ما يخالف الشرع 
 أنواع الحبس عند الفقياء: الفرع الثاني

 باب غمق أجل  منونوردىا توجبيا، التي الأسباب وفق الفقياء قسميا كثيرة أنواع لمحبس     
 وتعذيبيم الناس اضطياد ذريعة إلى الشرع من يتخذ أن يريد من كل عمى والجور التعسف

 .كان مبرر لأي عمييم والتضييق

 المجني الجاني لغيبة يحبس الأول :أقسام ثمانية الحبس من المشروع: " القرافي قال     
 ،ربو يعرف أن رجاء حفظا لممالية سنة الآبق حبس  :الثاني، القصاص لمحل حفظا عميو

 العسر، في أمره أشكل من يحبس :الرابع ،إليو إلجاء الحق دفع عن الممتنع يحبس :الثالث
 لمجاني الحبس :الخامس عسرا أو يسرا، بموجبو حالو حكم ظير فإذا لحالو اختبارا واليسر
 الذي الواجب التصرف من امتنع من يحبس :السادس ،تعالى معاصي الله عن وردعا تعزيرا

من  وامتنع وابنتيا، امرأة أو نسوة عشر أو أختين عمى أسمم من كحبس تدخمو النيابة، لا
 يعينيما فيحبس حتى تعيينو، من وامتنع الذمة، في أو عين بمجيول أقر من :السابعالتعيين 
 في دينار ىو بو أقررت الشيء الذي أو ونحوىما الدابة، ىذه أو الثوب ىذا ىو العين فيقول
 الشافعية عند النيابة تدخمو لا تعالى الذي الله حق في الممتنع يحبس: الثامن ،ذمتي

 2.فيو الحبس يجوز لا الثمانية ىذه عدا وما ،كالصسة يقتل وعندنا كالصوم،
المتداعى  حبس :وىو تاسع قسم ذكره، ما إلى ويزاد: " لقا آخرين، قسمين فرحون  ابن زاد ثم
 3.إليو ينسب لما اختبارا يحبس من: وىو عاشر وقسم، فيو 

                                                           
 .38،ص1، ج1990، الرياض،دار الثقافة والنشر بالجامعة، 1محمد الجويري، السجن وموجباتو في الشريعة ااسسمية، ط  1
 .80-79، ص 4القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج 2
 .312، ص 2 التبصرة ، مصدر سابق، جفرحون، بن ا3
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بالأحرى  أو بحسب طبيعتو الحبس تقسيم يمكن فرحون  ابن ثم القرافي، كتبو ما خسل ومن
 1:أنواع ثسثة إلى منو المقصد بحسب
 برغم عميو المحكوم فيحبس نافذة، عقوبة الحبس يكون  أن وىو: العقوبة حبس :الأول النوع

 .العفو تممك التي الجية من يصدر بعفو أو باستيفاايا، إلا عنو ترفع أنفو، ولا
 بأداء لتعمقو عمى إرادة المحبوس، موقوف الحبس من النوع ىذاالإكراه   حبس :الثاني النوع

 التي لزمتو، الحقوق  أداء عمى المحبوس إجبار الحبس من الغاية فتكون  عميو، حق وجب
 عمى أسمم فيمن ابن القيم ذكره ما ذلك ومثال عميو، عقوبة تطبيق الحبس من القصد وليس
 حق لأنو والضرب، عميو بالحبس، أجبر الاختيار أبى  فإن"  :قال زوجات أربع من أكثر
 وىكذا" الكافي" في   2الشيخ قال الدين، عميو كإيفاء فأجبر بو، ااتيان عمى قادر وىو عميو،
 ."من أدااو امتنع إذا حق عميو من كل
 وامتنع بمكانو، لا يعرف فااض مال ولو دين، رجل عمى كان إذا وىكذا: "القيم ابن قال ثم 

  3".ويضربو يحبسو الحاكم فإن دينو، قضاء من
 العقوبة، ليست الحبس من النوع ىذا من والغاية:  والاستيثاق ختبارلاا حبس: الثالث النوع
نما  الجناية كانت إذا جنايتو نتااج من لمتأكد أو جراام، من المتيم إلى مما ينسب التوثق ىو وا 

 فأصابو بجرح شخصا ضرب كمن المستقبل؛ في آثارىا تتطور أن ويحتمل ليا تداعياتيا
 بالعقوبة يحكم عميو ثم عميو، المجني حالة تستقر حتى فينظر لموفاة، عرضو خطير

م فرحون حبس ابن سماه وقد المناسبة،  4.واختبار تموُّ
 
 

                                                           
 ابن إلى ذلك ونسب وحبس الاستيثاق، العقوبة، أي التعزير حبس :ىما فقط نوعين إلى قسمو الدكتور حسن أبو غدة 1

، الكويت، مكتبة 1حسن أبو غدة، أحكام السجن ومعاممة السجناء في ااسسم، ط:  أنظروالكاساني والكرابيسي فرحون 
 .81، ص 1987-1407المنار، 

 .حنبل ابن فقو في الكافي ىو وكتابو المقدسي، قدامة بن الله عبد : الشيخ ىو2
 .739، ص2، ج1997-1418 لمنشر،  رمادى،الدمام  لا ط،الذمة، أىل أحكام الجوزية، قيم ابن 3
وحسن أبو غدة، أحكام السجن، مرجع سابق، ./  وما بعدىا315، ص2ابن فرحون، التبصرة، مصدر سابق، ج:  انظر4

 . وما بعدىا81ص
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 التمييز بين الأسير والسجين والمفقود: الفرع الثالث
أكد الفقياء في تعريفاتيم للأسير عمى أنو الرجل المقاتل والمحارب أو المشارك في الحرب  

بأي وسيمة سواء كانت حربية أو تخطيطية، وىو من يقع في يد المسممين من الكفار في 
  1.القتال، وىو ما يطمقون عميو أسير الحربالحالة الحرب أو 

 الأسباب من لأي العدو عند الذي احتجز الشخص ىو  الأسير ":وجاء في الفتاوى اليندية
 من الكفر بدار لحق من ذلك من مماتو ويستثنى من حياتو معرفة من المسممين يتمكن ولم

  2".نفسو تمقاء
ىو وقوع العدو : "  فقال للأسير ىو  تعريف ابن تيمية حيث عرفووالتعريف الراجح         

 3".المحارب بيد عدوه حيا في القتال
 المفقود اعتبر من فمنيم  أما المالكية4بالمفقود الأسير والحنابمة والشافعية الحنفية      ألحق

ن فالأسير المفقود، عن الأسير ميز مالك اامام  و،واحدا نوعا والأسير الكفار حروب في  وا 
 ويرجع يتنصر، أو موتو يعمم حتى امرأتو تتزوج بمنزلتو فس ليس فيو الحال مجيول كان
 فقد من بمنزلة ليس فيو العدو، أرض في عنو يستطيع الاستخبار لا الوالي أن إلى ذلك سبب
 .ااسسم دار في

 دار في أسيرا كان إذا بالمفقود الأسير يمحقون  ااسسمية الشريعة فقياء فإن  وعموما     
ذاالأحكا في تماما المفقود معاممة فيعامل مجيولة، الكفر وحياتو في  معمومة حياتو كانت م، وا 

 ساار المسممين حكم حكمو فيكون  المفقود، داارة من بذلك وخرج بمقتضاىا عومل الكفر دار
 لا فالأسر منو زوجتو، تبين ولا شياا، يؤثر لا والأسر ااسسم دار أىل من مسمم لأنو يرث
 5.المرتد حكم فحكمو دينو فارق  فإن أيضا، النكاح في يؤثر

                                                           
والشربيني، مغني . / 31، ص13وابن قدامة، المغني، ج./ 479، ص2الدسوقي، الحاشية، مصدر سابق، ج:  أنظر1

 .38، ص6المحتاج، ج
 .465، ص6 النظام، الفتاوى اليندية، مصدر سابق، ج 2
 .355، ص28 ابن تيمية، مجموع الفتاوى، مصدر سابق، ج 3
 .، بتصرف346، ص5والشافعي، الأم، مصدر سابق، ج./   المصدر نفسو، الجزء والصفحة نفسيما 4
الفكر،  دار لبنان، ،2وتطبيقا، ط دراسة الأربعة المذاىب عمى الميراث غزال، يوسف حسين الشيخ المستشار القاضي  5

 .248، ص 2003
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الكشف  تعذر نإف تعريفيم لممفقود، في عنو الكشف يمكن الذي المحبوس المالكية أدخل
 في السجين يدخمون  فس والحنفية والحنابمة الشافعية أما الأخير، ىذا داارة من خرج عنو

 أن حين في مماتو، أو حياتو فس تعرف الحال مجيول الأخير ىذا أن ذلك المفقود، تعريف
 .حالو عمى مكانو والاطسع معرفة يمكن بحيث الحال معموم ىو السجين

لحبس لآراء الفقياء في التفريق بين الزوجين : المطمب الثاني
 يهُصيب لما نظرًا زوجتو، عن الزوج وبعد التفريق لغيبة ولمضرر التفريقِ  أنواع من      

  بغياب زوجياتضررت إذا لمزوجة فيل زوجيا، إلى لحاجتيا ضرر من ذلك الزوجة جراء
 التفريق طالبة القضاء إلى أمرىا ترفع أن في الحق الفتنة نفسيا عمى  وخشيتنو،سج جراء
 :، وىو ما سنتناولو في الفروع التاليةالمسألة في الفقياء بين ثمة خسف ؟ذلك لأجل

 مذىب المالكية والحنابمة :الفرع الأول
 أن حبس زوجيا من تضررت إذا المحبوس لزوجة أن  إلى2والحنابمة 1المالكية ذىب      
 الحنابمة إلا بعض بذلك يصرح ولم زوجيا، وبين بينيا التفريق طالبة القاضي إلى أمرىا ترفع
. التفريق في طمب الحق الأسير لزوجة بأن صرَّح المالكي المذىب ولكن فتاوييم، بعض في

التفريق لكن  طمب حق لممرأة يعطي الزوج بأن حبس يقضي نص لدييم يوجد  لا:الأدلة
 ببعده زوجتو تتضرر منيما كسً  أن بجامع كالغااب المحبوس  إن:بالقياس المالكية استدل
 .لمفتنة تعرضيما معو يخشى الأمر الذي عنيا،
 في فأكثر سنة مدة عنيا لغيبة زوجيا الزوجة القاضي تطميق في المناط كان لما      
 عنيا زوجيا بهُعْدِ  من الزوجة ىو تضرر  الحنابمة عند فأكثر أشير ستة ومدة المالكية مذىب
 عن المحبوس زوجة حال فس يختمف المحبوس، زوجة في ومتحقق موجود المعنى ىذا فإنَّ 
  إلحاق فيو أمررٌ  طويس زمنًا بعيدًا عنيا وزوجيا محَقامحَيا أن في فأكثر، الغااب سنة زوجة حال

 3.الأغمب الأعم في بيا الضرر
                                                           

 . وما بعدىا431، ص 2 الدسوقي، حاشية الدسوقي، مصدر سابق، ج1
 . وما بعدىا90، 7، ج1997-1418، بيروت، دار الكتب العممية،1 ابراىيم بن محمد ابن مفمح، المبدع في شرح المقنع، ط2
، 1991، ااسكندرية، منشأة المعارف، 2 فتحي حسن مصطفى، دعاوى الطسق والطاعة لممسممين وغير المسممين، ط3

 .85ص 
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 حمف أو بو ضررىا، يحصل زمنًا زوجتو عن ليعزلن حمف إذا أنو الحاصل ": الدسوقي يقول
 الوطء ترك الزوجة من وتضررت العبادة أدام أو ضررًا، وطأىا ترك أو عندىا، يبيت لا

  أن عميو في الطسق الاجتياد ومعنى عميو، طسقيا في يجتيد الحاكم فإنَّ  الطسق، وأرادت
 1."أجل دون  فورًا عميو يطمق أن في يجتيد

 سبب لأي الوطء زوجيا ترك من الزوجة أنَّ تضرر الأول الدسوقي كسم في      والشاىد
 فأكثر سنة طالت إذا الغيبة أن الثاني وفي كسمو التفريق، طمب تجيز عِمَّةرٌ  الأسباب من

مة تجيز الزنا نفسيا عمى وخشيت الزوجة وتضررت  الزوج عمى ينطبق وكسىما التفريق ع 
 .المحبوس

 بترك لمزوجة الضرر وحصول" :قال حيث تيمية، ابن قولب القضية ىذه في :واستدل الحنابمة
 قدرتو مع ولو قصد، بغير أو الزوج من بقصد كان حال، سواء بكل لمفسخ مقتض الوطء
 ونحوىما والمحبوس الأسير، امرأة في فالقول ىذا وعمى أولى لمفسخ، فيو النفقة، عمى وعجزه
 2.بااجماع المفقود امرأة في كالقول فرقتو، طالت إذا امرأتو بو انتفاع تعذ ر ممن

والشافعية  الحنفية ذىبم:  الثانيفرعال
 التفريق طالبة القضاء أمرىا إلى ترفع أن لممرأة يحق لا أنو إلى ذىب الحنفية والشافعية      

 حبسو كان وسواء  ذلك،سببب الضرر لحقيا ولو مدتو، طالت ميما حبسو بسبب زوجيا من
 .عذر بغير أو بعذر

 زوجيا وبين بينيا المرأة التفريق طمب جواز عدم عمى 3والشافعية الحنفية  استدل:الأدلة 
: يمي بما المحبوس

 بجواز ينقل عنيم أو الصحابة من فعلرٌ  أو ،صلى الله عليه وسلم نبيو سنةِ  أو الله كتاب من يرد نصصٌّ  لم -1
 .التفريق عميو يبنى أن يصح ما يوجد فمم الغيبة، أو الحبس لأجل التفريق

                                                           
 .431، ص2 الدسوقي، حاشية الدسوقي، مصدر سابق، ج1
لا الفقي، حامد محمد تحقيق تيمية، ابن شيخ ااسسم فتاوى  من الفقيية الاختيارات الدمشقي، البعمي الحسن أبو الدين عسء 2

 .247 ص ، 1950،المحمدية السن ة مطبعة ط، لا م،
 .400، ص8والنووي، روضة الطالبين، مصدر سابق، ج. / 197، ص6الكساني، بدااع الصنااع، ج:  انظر3
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 إلى بحاجة دومًا المستجدة تكون  الأمور لأنَّ  وذلك ىذا الدليل لا تنيض بو الحجة :نوقش
 وسمم عميو الله نبيو صمى سنة أو الله كتاب من نصصٌّ  ردْ ي لم إن أنو معنى وليس شرعي، حكم
كْم، ىناك ليس أنَّو الصحابة من فعل أو  الأمور الأحكام في من الكثير تتعطَّل فبذلك حهُ

ة، صمى  رسول الله عيد في موجودًا يكن لم طويمة لمدة السجن أن عممنا إذا لاسيَّما المستجدَّ
 .بعده من خمفااو أو ،الله عميو وسمم

 صمى الله رسول حديث من فقط الزوج إلا إيقاعو يممك لا الطسق أن بالأصل الأخذ  -2
 .القاضي يممكو فس ،1"بالساق أخذ لمن  الطسق": الله عميو وسمم 

 ذلك عمى ويدلُّ  وأسيادىم، الموالي حق في فيو أن ىذا الحديث عمى فرض صحتو :نوقش
 أن يريد أمتو وىو زوجني سيدي إن الله رسول يا: فقال رجلرٌ صلى الله عليه وسلم  النبيَّ  أتى أنو مناسبة الحديث

صمى الله عميو الله  رسول فصعد  –عباس بن الله عبد الحديث راوي – قال وبينيا، بيني يفرق 
ه يهُزوِ ج أحدكم بال ما الناس أييا يا: فقال المنبروسمم   إنما يفرِ ق بينيما، أن يهُريد ثمَّ  أمتو عبدحَ
 حجة تنيضفس  وأسيادىم الموالي حق في الحديث كان ولمَّا ،"بالساق أخذ لمن الطسق
 .لقوليم
 حتى المفقود امرأتو امرأة ": صلى الله عليه وسلم الله رسول قال :قال شعبة بن المغيرة عن روي  بما  -3

ذا ،2"البيان يأتييا  وحهُبس أولى زوجيا عنيا غاب فالتي المفقود امرأة في ىذا كان وا 
 3.يرجع حتى بالانتظار

 
 
 
 

                                                           
وأخرجو الزيمعي في نصب الراية عن ابن . / 226، ص3، ج[2081]: ابن ماجة، السنن، مصدر سابق، رقم الحديث1

وأخرجو أحمد بن محمد ./ ، وقال فيو ابن لييعة وىو ضعيف377، ص5عباس، كتاب الحجر، باب الحجر لمفساد، ج
 .، وقال إسناده ضعيف441، ص3، ج1763الكناني، تمخيص الحبير، كتاب اايسء، رقم الحديث 

 . من ىذا البحث52سبق تخريجو، انظر ص 2
 .468، ص1997-1417، عمان، دار الفكر، 1 محمود عمي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، ط3
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الرأي الراجح : الفرع الثالث
 بجواز القاامين والحنابمة المالكية قول ىو أعمم والله بالأخذ والأولى الراجح أن أرى      

ا التفريق لمحبس  بعد نتيجة الزوجة عمى الواقع لمضرر ورفع لممصمحة تحقيققٍ  من قوليم في لِمحَ
 أمر تقديرنا، حسب لمحبس، التفريق عمى لمحكم لمغيبة التفريق عمى القياس زوجيا عنيا و إن

مة، نفس إلى يستند لأن و بعيد، حد منطقي إلى وذلك  المالكية رأي عمى كذلك قياس وىو الع 
سنة  من أكثر لمدة المحبوس لزوجة الحق أعطوا لمغياب، لمتفريق وضعوىا التي بالشروط
 إليو الفقياء استند ما وكل العربية، الدول في المشرعين جل   إليو ذىب ما وىذا التفريق، لطمب
 الضرر نضيف أن ودون  لمحبس، التفريق اجازة إليو الاستناد يجوز لمغياب التفريق اجازة

 يكون  الذي الفعل إلى بالنظر عامة، والأسرة بصفة لمزوجة الزوج حبس يسببو الذي المعنوي 
. ارتكبو قد

لا حجة لمحنفية والشافعية في قوليم منع التفريق بين ىذا من جية ومن جية أخرى       
 . الزوجين لضعف أدلتيم كما سبق بيانو

 ما قرره والراجح" : قال حيث أيضًا الرأي ىذا ترجيح إلى زيدان الكريم عبد الدكتور وذىب    
 تضرر الزوجة ىو غيبتو أو الزوج لفقد التفريق مبنى لأن تيمية، ابن ااسسم شيخ إليو وذىب
 وىذا  التفريق،طمب من بتمكينيا يكون  عنيا الضرر ىذا دفع وأنَّ  عنيا، غيبتو أو زوجيا بفقد

. 1الغااب أو  المفقود زوجة في متحقق ىو كما والمحبوس، الأسير زوجة في متحقق المعنى
 ما ذىب أن وأرى ": يقول حيث عقمة محمد الدكتور المعاصرين من القول ىذا ترجيح إلى وذىب
 بالمصير إليو، الأولى ىو الزوجة طمبتو إذا والحبس لمغيبة الزوجين بين بالتفريق القاامون  إليو

رَّاء الزوجة يمحق الذي لمضرر رفعًا وذلك  إذا ضرار ولأنو ولا ضرر لا بقاعدة مسع ذلك جحَ
 التي تتضمن بالغيبة الفسخ يجوز فمان النفقة، عن وبالعجز بالعنة الوطء لتعذر التفريق جاز
 .2أعمم واللهأولى  ذلك كل
 
 

                                                           
 .467، ص8 عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسمم، مرجع سابق، ج1
 .224، ص 1990-1411، عمان، مكتبة الرسالة الحديثة، 2 محمد عقمة، نظام الأسرة في ااسسم، ط2
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 نوع الفرقة لمحبس :  الفرع الرابع 
عمى  بناء شرعًا صحيح نكاح من فرقة كانت إذا طسقًا تعد الفرقة أن إلى المالكية ذىب      
  قبلمِن أمْ  ناابو أم الزوج قِبحَل من أكانت سواء الزوجين، بين مؤبدة حرمة يستوجب لا سبب

عن  هوغيبت الزوج حبس بسبب التفريق فإن ذلك وعمى القاضي،  قبلمن كانت أم الزوجة،
دُّ  الزوجة بيا تتضرر غيبة زوجتو  .طسقًا تعحَ
 المولي إلا باان فيو بو اامام يحكم طسق كل ": الجميل مواىب صاحب يقول     و

 1".بالنفقة والمعسر
دُّ  ما بين التفرقة ضابط إن ":  وقال ابن رشد      أن ىو الفرق  من فسخًا يهُعحَدُّ  طسقًا وما يهُعحَ

رَّمحَ  قد الشارع أن إلى بل يرجع الزوجين إلى راجع غير كان إذا لمفرقة الموجب السبب  ححَ
 2".فسخا  تعتبر عميو المترتبة الفرقة فإن المعاشرة بقاء عمييما

 ذلك وعمى" :     وأكد ما ذىب إليو المالكية من المعاصرين الشيخ عمي خفيف حيث قال
 طارر  بسبب والفرقة المسعنة، بعد والفرقة ااسسم، حدىماأإباء  أو الزوجين، أحد ردة كانت
 3".طسقًا ذلك يعد عدا وما فسخًا، النكاح بو فسد

     عمى ىذا فكل ما عدا ردة أحد الزوجين أو إباء ااسسم أو المسعنة، فعند المالكية 
 .يعتبر طسقا

 لا طلاق كل  أن  وذىب الحنابمة عمى أن الفرقة ىي فسخ انطسقا عندىم من قاعدة   

 . وىو ما نراه صراحة في نصوص فقياايمفسخ فهو الزوج يوقعه
 لغير -أشير ستة من أي–  ذلك من أكثر  -الزوج أي– غاب فإن: "       قال ابن قدامة

 4."نكاحو فسخ يقدم أن أبي فإن الحاكم يراسمو بعض أصحابنا فقال عذر
 

                                                           
 .101، ص 4 أبو عبد الله محمد المغربي، مواىب الجميل، مصدر سابق، ج1
 .71، ص2 ابن رشد، بداية المجتيد، مصدر سابق، ج2
 .18، ص2008-1429، القاىرة، دار الفكر، 1 عمي خفيف، فرق الزواج في المذاىب ااسسمية، ط3
 .467، ص7 ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج4
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 الجزائري وبعض القوانين العربية من  الأسرةقانون  موقف: المبحث الثاني
  لحبس الزوجالتفريق القضائي بين الزوجين 

     سأتناول في ىذا المبحث موقف قانون الأسرة من وبعض القوانين العربية من التفريق 
القضااي بين الزوجين بسبب حبس الزوج، وتبين مدى أخذ المشرع الجزااري بما ذىب إليو 

 :الفقياء في جواز التفريق القضااي لحبس الزوج وذلك في المطالب التالية
 مفيوم المحبوس قانونا وأنواعو وتمييزه عن المفقود: المطمب الأول

      سأتطرق في ىذا المطمب إلى تعريف المحبوس في القانون الجزااري، وبعض قوانين  
 :العربية، وتبيين أنواعو وتمييزه عن المفقود، وذلك في الفروع التالية

 مفيوم الحبس قانونا: الفرع الأول
 تعريف المحبوس في القانون الجزائري : أولا

 المؤرخ 04-05 من القانون 07عرف القانون الجزااري الحبس من خسل نص المادة       
 المتضمن تنظيم السجون وا عادة اادماج الاجتماعي لممحبوسين حيث 2005 فبراير 06في 

بمؤسسة  إيداعو تم شخص كل القانون  ىذا مفيوم في محبوس بكممة يقصد"  :نصت عمى
 1."قضااي قرار أو حكم أو لأمر تنفيذا عقابية
 تعريف المحبوس في بعض القوانين العربية: ثانيا

 المتعمق 1999 أغسطس 25 الصادر في 23-98     عرفو المشرع المغربي في القانون 
 يعتبر: "  من ىذا القانون كما يمي01بتنظيم وتسيير المؤسسات السجنية، حيث نصت المادة 

 داخل إيداعو وتم لمحرية سالب تدبير حقو في اتخذ شخص كل ، القانون  ىذا بمفيوم معتقس
 2".سجنية مؤسسة

 الشخص أذكرا كان أم أنثى، الذي يودع في المركز، تنفيذا : "     وعرفو القانون الأردني بأنو

                                                           
 المتضمن تنظيم السجون وا عادة اادماج الاجتماعي لممحبوسين، الجريدة 2005 فبراير 06 المؤرخ في 04-05القانون  1

 .13/02/2005، الصادرة في 12الرسمية، العدد 
 يوم الصادرة 4726 الرسمية رقم السجنية، الجريدة المؤسسات وتسيير بتنظيم المتعمق 23-98 رقم  القانون 2

 .1999 سبتمبر 16 الخميس
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 1".لقرار صادر عن جية قضااية، أو أي جية مختصة
 الشخص : " بأنو02     وعرفو القانون النموذجي العربي الموحد لتنظيم السجون في المادة 

 2".مختصة سمطة من صادر أمر أو قضااي حكم عمى بناء السجن في المودع
  في القانون الجزائري أنواع المحبوس: الفرع الثاني

 المتضمن 2005 فبراير 06 المؤرخ في 04-05 من القانون 07    قسم نص المادة  
 بكممة يقصد: " تنظيم السجون وا عادة اادماج الاجتماعي لممحبوسين حيث نصت عمى 

 أو حكم أو لأمر تنفيذا بمؤسسة عقابية إيداعو تم شخص كل القانون  ىذا مفيوم في محبوس
 :إلى المحبوسون  قضااي ويصنف قرار
 أو حكم أو أمر بشأنيم يصدر لم والذين جزاايا المتابعون  الأشخاص وىم مؤقتا، محبوسين-1

 .نيااي قضااي قرار
 .نياايا أصبح احكم حقيم في صدر الذين الأشخاص وىم عمييم، محكوم محبوسين-2
 ".بدني اكراه تنفيذا محبوسين-3

التمييز بين المحبوس والمفقود قانونا : الفرع الثالث
     يمكن التميز بين المحبوس والمفقود من خسل استنباط أىم الفروق من التعريف الخاص 

 :بكل منيما وأىم الشروط المعتبرة لكل حالة
 .حالو لا يعرف المفقود أماف حي، وىو حبس لأنو الحياة معموم السجين أو المحبوس -1
 .لنفس الأسباب يكون فس  ودالمفق أما ما، بجرم قام لأنو سجن والسجين المحبوس-2
 .موضعو يجيلفالمفقود   أمامعين، ه في مكانحبسل موضعو يعرف السجين أو المحبوس-3

 إذا تعذر أما معمومة حياتو لأن المفقود داارة عن يخرج القانوني الفقيي بالمعنى والمحبوس
 السياسيين وبعض لممعتقمين بالنسبة الشأن ىو كما عنو والاستخبار حالو عمى الاطسع

 تطبق وبالتالي إلحاقيم بالمفقود، يمكن الحالة ىذه ففي الاستبدادية الأنظمة لدى المحبوسين
 .أحكامو عمييم

                                                           
 .29/04/2004 الصادرة في 4656، الجريدة الرسمية، رقم 2004 لسنة 09 قانون مراكز ااصسح والتأىيل رقم  1
، الصادر في 365، قرار رقم16 القانون النموذجي العربي الموحد لتنظيم السجون، اعتمده مجمس الوزراء العرب الدورة  2
06/11/2000. 
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موقف قانون الأسرة الجزائري وبعض القوانين العربية من : المطمب الثاني
 التفريق  القضائي بين الزوجين لحبس الزوج

بعد أن تبين لنا موقف الفقو ااسسمي من التفريق بين الزوجين بسبب حبي الزوج،    
سأبحث في ىذا المطمب موقف قانون الأسرة الجزااري وبعض القوانين العربية من التفريق 

 :القضااي بين الزوجين بسبب حبس الزوج وذلك في الفروع التالية
 موقف القانون الجزائري من التفريق لمحبس : الفرع الأول

قانون الأسرة الجزااري مرة بمرحمتين المرة الأولى وبعدىا جاءت مرحمة التعديل والمادة      
الخاصة بالتفريق لمحبس ىي بالذات مسيا التعديل وعمى ىذا فيل أخد المشرع الجزااري برأي 
المالكية أو الحنابمة لمتفريق بين الزوجين بسبب الحبس؟ وللإجابة عمى ىذا التساؤل لابد من 

 . قبل التعديل وبعد التعديل في فقرتيا الرابعة53دراسة المادة 
   :الأسرة لقانون  2005 تعديل قبل لمحبس التطميق:  أولا

 التطميق تطمب أن لمزوجة يجوز ": يمي ما  تنص عمى53المادة  من 4 الفقرة كانت      
 مساس فييا سنة من أكثر لمدة الزوج لحرية مقيدة بعقوبة شاانة الحكم -4 الآتية للأسباب
 ."الزوجية الحياة معيا مواصمة وتستحيل الأسرة بشرف

 :     وانطسقا من ىذا النص فإن المشرع الجزااري يشترط في التطميق لمحبس الشروط التالية
 .صدور حكم قضااي ضد الزوج في جريمة ارتكبيا -1
 .أن تكون العقوبة مقيدة لمحرية ، أي تتضمن عقوبة بدنية بالسجن -2
 . أن تكون العقوبة المقيدة لمحرية أكثر من سنة -3
أن تكون العقوبة مشينة تتعمق بأعمال منافية للأخسق وأن تكون اادانة متصمة  -4

 .بشرف الأسرة وسمعتيا، مثل الاعتداء عمى العرض، والاغتصاب والاحتيال وغيرىا
أن تكون العقوبة قرينة عمى استحالة مواصمة العشرة الزوجية بسبب ما ينشأ بين  -5

 1.الزوجين من خسفات وخصومات مما يؤدي إلى البغض والكراىية

                                                           
،         1، ج1999 بمحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة، لا ط، الجزاار، ديوان المطبوعات الجامعية،  1

 .295-294ص
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ن كان قانون الأسرة قد منح       ومن تحميل نصوص وأحكام ىذه الفقرة يتبن لنا أنو وا 
 الزوجة حق طمب التطميق من زوجيا بسبب الحكم عميو بعقوبة بدنية تقيد حريتو أو تحرمو 

منيا فإنو مع ذلك قد قيد استعمال ىذا الحق بضرورة توفر ستة شروط أساسية، وفقدانيا كميا 
 .أو فقدان بعضيا كاف لحرمان الزوجة قانونا من ممارسة حق طمب التطميق

يمكن أن نقول أن طمب : "      وعمق المستشار عبد العزيز سعد عمى ىذه المادة فقال
التطميق استنادا إلى الحكم بعقوبة تستمزم توفر كل ىذه الشروط مجتمعة ىو تطميق يضع 
 ".القاضي في دوامة لا حدود ليا، ويجعل من الصعب عمى الزوجة الحصول عمى حكم بو

 فيو أنو قد منح الزوجة حق طمب التطميق من 53 من المادة 4     أما ما نعيبو عمى البند 
الزوج المحكوم عميو بعقوبة الحبس لمدة أكثر من سنة، ولكن دون ان يفرق بين أن تكون ىذه 
العقوبة منفذة حالا وبين أن تكون موقوفة التنفيذ، ودون أن يشترط بوضوح تعميق ممارسة ىذا 
الحق عمى مضي أكثر من سنة عمى إقامة الزوج محبوسا في المؤسسة العقابية ، لأنو من 
الممكن ان يحكم عميو بالحبس لمدة أكثر من سنة مع وقف التنفيذ، ومن الممكن أن يحكم 

عميو بأكثر من سنة ثم يصدر عميو عفو عام أو خاص بعد مضي عدة أيام أو أشير ، وىو 
مس يتوفر معو الغرض الشرعي والقانوني لمنح الزوجة حق طمب التطميق بسبب الحكم عمى 

 1.زوجيا بعقوبة مقيدة لحريتو تفوق سنة
  :الأسرة قانون  تعديل بعد لمحبس التطميق: ثانيا

 الجريمة فقط المرة ىذه ووصف بالشاانة، العقوبة وصف في الخطأ المشرع استدرك لقد      
الزوجية حيث جاء  والحياة العشرة مواصمة معيا وتستحيل الأسرة بشرف تمس أن يا عمى

 :التالية للأسباب التطميق طمب لمزوجة يجوز ": النص المعدل كما يمي
 العشرة مواصمة معيا وتستحيل الأسرة بشرف مساس فييا جريمة عن عمى الزوج الحكم- 4

 2.والحياة الزوجية
  من قانون الأسرة المعدل لم تعتبر الغياب لمحبس أو السجن 53    والفقرة الرابعة من المادة 

نما اتجيت إلى اعتبار الأسباب التي لأجميا حبس أو سجن الزوج بغض   كسبب لمتفريق وا 
                                                           

 .268، ص1996، الجزاار، دار ىومة، 3 عبد العزيز سعد، الزواج والطسق في قانون الأسرة الجزااري، ط 1
 .  كانت الفقرة قبل التعديل تشترط أن تكون العقوبة مقيدة لحرية الزوج لمدة أكثر من سنة 2
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 .النظر عن مدة الحبس
     ولم يبين النص مقدار العقوبة المقيدة لحرية الزوج، وليس ىذا فحسب، بل أن تكون 

 .الجريمة تؤثر عمى سمعة الأسرة وتستحيل مواصمة العشرة والحياة الزوجية
      وفي جميع الأحوال فس يقضي القاضي بالطسق لمجرد عقوبة الحبس، بل لابد أن 

تتمسك الزوجة بطمب التطميق بااضافة إلى إثباتيا أن الجريمة مست بكيان الأسرة والسمعة 
 1.والشرف

 موقف القوانين العربية من التفريق لمحبس: الفرع الثاني
سأبين في ىذا الفرع موقف بعض القوانين العربية من التطميق لمحبس ومدى اعتمادىا     

 .عمى آراء الفقو ااسسمي في مسالة التفريق القضااي بين الزوجين لحبس الزوج
 : موقف القانون المصري : أولا
التطميق  طمب في الحق لمزوجة يعطي والذي تيمية ابن برأي المصري  المشرع أخذ     

 عمى ما نصت والتي 1929 لسنة 25 رقم القانون  من 14 المادة في جاء ما وىذا لمحبس
إلى  تطمب أن فأكثر سنين ثسث مدة لمحرية مقيدة بعقوبة نياايا عميو المحبوس لزوجة ": يمي

تستطيع  مال لو كان ولو لمضرر باانا عميو التطميق حبسو من سنة مضي بعد القاضي
 ". منو اانفاق
 :المصري  التشريع في لمحبس التطميق طمب شروط النص ىذا من يظير

والعقوبات  لمحياة السالبة العقوبات استثناء يعني وىذا لمحرية، مقيدة العقوبة تكون  أن -1
 .التنفيذ وقف مع الحبس عقوبة وحتى المالية

 المؤبدة والأشغال الشاقة الحبس وىي لمحرية، مقيدة بعقوبة الزوج عمى نيااي حكم صدور -2
 حتى بالمعارضة والاستاناف، فيو لمطعن قابس يكون  ألا   النيااي بالحكم ويعني ،المؤقتة أو
 .فعس فيو بالنقض طعن أو فيو لمطعن قابس كان لو

 .فأكثر سنوات ثسث العقوبة تكون  أن -3
 قياسا  وىذا الحبس، عقوبة الزوج تنفيذ عمى سنة مضي بعد التطميق دعوى  ترفع أن -4

                                                           
 .199، ص2008-1428، الجزاار، الدار الخمدونية، 1بن الشويخ الرشيد، شرح قانون الأسرة الجزااري المعدل، ط 1



 الفصل الثالث                                                                            التفريق القضائي بين الزوجين  لحبس الزوج

 

 

98 

 1.فأكثر سنة الزوج غيبة عمى   
القانون العراقي موقف : ثانيا
 نص  في جاء ما وىذا الزوج لحبس التطميق طمب في الزوجة بحق العراقي المشرع أخذ

:          ما يمي فييا جاء حيث العراقي الشخصية الأحوال قانون  من 1 فقرة أولا 43 المادة
سنوات  ثسث مدة لمحرية مقيدة بعقوبة زوجيا عمى حكم إذا- 1: قالتفري  طمب لمزوجة" 

 ".منو اانفاق تستطيع مال لو كان ولو فأكثر
في  حقيا استعمال من الزوجة لتتمكن العراقي المشرع أدرجو الذي الوحيد الشرط       
    2.فأكثر سنوات ثسثة لمدة بعقوبة زوجيا عمى الحكم ىو لمحبس التطميق

 موقف مدونة الأسرة المغربية : ثالثا
 المادة نصت حيث تيمية، ابن برأي أخذا لمحبس بالتفريق كذلك المغربي المشرع أخذ     

من  بأكثر المسجون  الزوج عمى حكم إذا: " يمي ما عمى للأسرة الجديدة المدون ة من 106
 اعتقالو، من سنة مرور بعد التطميق تطمب أن لمزوجة جاز حبسا، أو سجنا ثسث سنوات
 3".اعتقالو من سنتين بعد التطميق تطمب أن يمكنيا الأحوال وفي جميع

 موقف القانون السوري : رابعا
لمغيبة  التفريق عمى بقياسو لمحبس التفريق في تيمية ابن برأي السوري  المشرع أخذ     
المادة، وىي  نفس وفي لمغيبة التفريق فصل في لمحبس التفريق عمى نصو ذلك عمى والدليل
 أكثر السجن حكم بعقوبة أو مقبول عذر بس الزوج غاب إذا: "  التي تنص عمى109المادة 

 التفريق القاضي تطمب إلى أن السجن أو الغياب من سنة بعد لزوجتو جاز سنوات ثسث من
 4".منو اانفاق تستطيع مال لو كان ولو

 :القانون الكويتي: خامسا
  في قانون لى جواز طمب الزوجة التطميق بسبب حبس الزوج وذلكإ الكويتي المشرعذىب 

                                                           
 .344-343، ص2004أحمد الجندي، الطسق والتطميق وآثارىما، لا ط، مصر، دار الكتب القانونية،  1
 .160 أحمد الكبيسي، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، مرجع سابق، ص2
 .2004 فبراير5: ، الصادرة بتاريخ5184 بمثابة مدونة الأسرة، الجريدة الرسمية، عدد 70.03 القانون رقم 3
 .7/9/1953 تاريخ 59 رقم التشريعي بالمرسوم الصادر الشخصية الأحوال  قانون 4
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   2007 لسنة 66 و 2004 لسنة 29 و 1996 لسنة 61الأحوال الشخصية المعدل بقانون 
  مدة لمحرية، مقيدة بعقوبة نيااي لحكم تنفيذا الزوج،إذا حبس : " 138بما نصت عميو المادة 

  ولو حبسو، من سنة مضي بعد باانا التطميق عميو تطمب أن لزوجتو جاز فأكثر، سنين ثسث
 1".منو اانفاق تستطيع مال لو كان

 من 131 المادة في لمحبس التفريق أحكام ااماراتي المشرع بي ن: القانون الإماراتي: سادسا 
 : يمي ما عمى تنص والتي ،2005لسنة  28 رقم الأحوال الشخصية قانون 

 فأكثر سنوات ثسث مدة لمحرية مقيدة بعقوبة بات بحكم المحكوم عميو المحبوس لزوجة -1
 مال لو كان ولو باانا عميو التطميق حبسو من سنة بعد مضي المحكمة من تطمب أن

 .منو اانفاق تستطيع
سنة  مضي بعد التفريق طمب ليا جاز دونو وخرجت أيضا ىي محبوسة الزوجة إذا كانت- 2

                       .المادة ىذه من (1 )البند في الواردة الشروط بذات خروجيا عمى
 نظر أثناء السجن من الزوج يخرج ألا   لمزوجة لمحكم يشترط الحالتين السابقتين في- 3

 ".2أشير ستة من أق ل حبسو مدة يبقى من ألا   أو الدعوى 
 بأن لمحبس، الزوجة التطميق طمب شروط في أكثر فصل ااماراتي المشرع أن لنا يظير     
ن حتى عنيا الضرر برفع ليا سمح  تمنع شروطا كما وضع منو، تنفق مال لمزوج كان وا 

 .التفريق في حقيا استعمال في التعسف من الزوجة
بالتطميق  تأخذ لا الجزااري  الأسرة قانون  من 53 المادة أن إلى الأخير في      نخمص

 .اامارات  والمغرب، العراق، سوريا، مصر،العربية مثل  الدول مشرعو بو أخذ كما لمحبس
 عمى أو عدم اانفاق أساس عمى التطميق تطمب أن الجزااري  التشريع في لمزوجة      يمكن

 مدى يقدر القاضي أن عمى معينة لجريمة زوجيا ارتكاب من لحقيا الذي الضرر أساس
  ارتكاب بعد والحياة الزوجية العشرة مواصمة إمكانية ومدى الأسرة، بشرف الأخيرة ىذه مساس
.الفعل ليذا الزوج

                                                           
 .2007ديسمبر 25 بتاريخ 54 السنة 852 الجريدة الرسمية، العدد 1
 www.gcc-legal.org شبكة المعمومات القانونية لدول مجمس التعاون الخميجي، 2
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 :الخاتمة
       وفي الأخير ومن خلال دراستنا لموضوع التفريق القضائي بين الزوجين بسبب الفقدان 

والغيبة والحبس دراسة مقارنة بين الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري مقارنة ببعض 
القوانين العربية، نجد أن فقياء الشريعة وفقياء القانون أعطوا أىمية بالغة ليذا الموضوع لما 

لممرأة والزوجة مكانة ىامة في الشريعة الإسلامية أو في القانون، فإذا كان الزوج بيده 
العصمة الزوجية، فالإسلام والقانون أعطوا الحق لمزوجة في فك الرابطة الزوجية إذا تعرضت 

لمضر بسبب فقدان زوجيا أو غيبتو أو حبسو لمدة أكثر من سنة، فقمد تطرقوا لكل الحمول 
 :التي تكفل لممرأة حريتيا، إذا لحق بيا الضرر، فمن أىم النتائج التي توصمت إلييا ىي

الشريعة الإسلامية راعت حاجة المرأة النفسية والجسدية، فجعمت من حقيا عمى زوجيا ألا  -
 .يغب عنيا مدة طويمة تتضرر منيا تخشى عمى نفسيا الفتنة، حتى ولو كان غيابو بعذر

أن جميور الفقياء يقرون أن لمزوجة الحق في طمب التفريق بسبب الفقدان والغيبة  -
والحبس، مع الاختلاف في الشروط والاختلاف في تعريف المفقود والغائب والسجين، 

والمشرع الجزائري سمك نفس منيج الفقياء في التفريق بين الزوجين لمفقدان والغيبة وخالف 
 .في التفريق لمحبس، والتشريعات العربية الأخرى ذىبت إلى ما ذىب إليو الفقياء

أجمع الفقياء عمى جواز التفريق بين الزوجين لا عمى إطلاقو بل وفق شروط، وأسباب  -
باحتو مقيدة بقيود تحقق . من أىميا فوات مقاصد النكاح، وتحقق الضرر عمى الزوجة وا 

 .التوازن بين حقوق كل من الزوجين وواجباتيما
جوىر الخلاف بين الفقياء في مسألة التفريق بين الزوجين لمفقدان والغيبة والحبس ىو  -

اختلافيم في حق المرأة في استدامة الوطء، فمن اعتبره حقا مشتركا أجاز التفريق، ومن لم 
 .يعتبره مشتركا واعتبره من حق الرجل فقط لم يجز التفريق

 بينيا لمتفريق لمقاضي أمرىا تـرفع أن المفقود زوجيا انتظار مدة من تضررت إذا لمزوجة -
 . التفريق من النوع ليذا الشرعية الشروط وفق ،لمضرر المفقود زوجيا وبين

لا يقبل طمب الزوجة لمتفريق بالفقدان إلا إذا صدر حكم قضائي بوفاة المفقود، بعد البحث  -
 .والتحري عنو بالوسائل المتاحة
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ولمزوجة كذلك التي غاب عنيا زوجيا الحق في طمب التفريق، بعد أن يخيره القاضي بين  -
ما أن يطمقيا، فإن أبى : أحد الأمور الثلاثة إما أن يعود إلى زوجتو، إما أن ينقميا إليو، وا 

 .ينظر المدة المضروبة لو، فإن لم يرد يفرق بينيما
إن الحكم بالتفريق بين الزوجين بسبب غياب الزوج ىو من قبيل اجتياد الفقياء في مسألة  -

رفع الضرر عن الزوجة والحكمة من ذلك ترجع إلى حفظ الزوجة والمجتمع معا والقواعد 
زالة الضررةالفقيي  . كميا شاىدة عمى رفع الحرج وا 

اختمفت شروط التفريق بسبب الغيبة بين الفقو والقانون فالفقياء اشترطوا ثلاثة شروط ىي  -
مدة الغياب أكثر من سنة، وتحقق الضرر، والمراسمة القاضي، أما فقياء القانون فيجب 

 .أن تكون مدة الغياب سنة فأكثر، و الغياب غير المبرر، و وعدم ترك مال لمنفقة
بعض التشريعات العربية ذىبت إلى الجمع بين قول المالكية والحنابمة في التفريق لمغيبة  -

 .كالتشريع المصري والبعض الأخر ذىب إلى جواز التفريق مع الاختلاف في الشروط
أجاز الفقياء التفريق بين الزوجين لمحبس قياسا عمى الفقدان والغيبة لعمة الضرر الواقع  -

 .عمى الزوجة، لتحقق الضرر عمى الزوجة المحبوس زوجيا أكثر من سنة
اعتبر المشرع الجزائري الغائب الذي منعتو ظروف قاىرة من الرجوع إلى محل إقامتو أو  -

إدارة شؤونو بنفسو أو بواسطة مدة سنة وتسبب غيابو في ضرر الغير يعتبر كالمفقود في 
 .الأحكام

إن الفرق بين المفقود والغائب والسجين مبني عمى الجيل بالحياة من عدمو، لا عمى  -
ن عممت حياتو فيو غائب أو مسجون،  الجيل بالمكان، فإن جيمت حياتو فيو مفقود، وا 
والغيبة تزول بحضور الغائب، والفقد يزول بحضور المفقود أو موتو موتا حكميا صادر 

 .عن القضاء
إذا حكم القاضي بوفاة المفقود فإن امرأتو تبين منو من تاريخ الحكم بالوفاة وتعتد لوفاتو،  -

 .وىي بينونة وفاة لا بينونة طلاق أو فسخ، لأنيا أثر من آثار الحكم بوفاتو
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 :الخاتمة
       وفي الأخير ومن خلال دراستنا لموضوع التفريق القضائي بين الزوجين بسبب الفقدان 

والغيبة والحبس دراسة مقارنة بين الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري مقارنة ببعض 
القوانين العربية، نجد أن فقياء الشريعة وفقياء القانون أعطوا أىمية بالغة ليذا الموضوع لما 

لممرأة والزوجة مكانة ىامة في الشريعة الإسلامية أو في القانون، فإذا كان الزوج بيده 
العصمة الزوجية، فالإسلام والقانون أعطوا الحق لمزوجة في فك الرابطة الزوجية إذا تعرضت 

لمضر بسبب فقدان زوجيا أو غيبتو أو حبسو لمدة أكثر من سنة، فمقد تطرقوا لكل الحمول 
 :التي تكفل لممرأة حريتيا، إذا لحق بيا الضرر، فمن أىم النتائج التي توصمت إلييا ىي

الشريعة الإسلامية راعت حاجة المرأة النفسية والجسدية، فجعمت من حقيا عمى زوجيا ألا  -
 .يغيب عنيا مدة طويمة تتضرر منيا تخشى عمى نفسيا الفتنة، حتى ولو كان غيابو بعذر

أن جميور الفقياء يقرون أن لمزوجة الحق في طمب التفريق بسبب الفقدان والغيبة  -
والحبس، مع الاختلاف في الشروط والاختلاف في تعريف المفقود والغائب والسجين، 

والمشرع الجزائري سمك نفس منيج الفقياء في التفريق بين الزوجين لمفقدان والغيبة وخالف 
 .في التفريق لمحبس، والتشريعات العربية الأخرى ذىبت إلى ما ذىب إليو الفقياء

أجمع الفقياء عمى جواز التفريق بين الزوجين لا عمى إطلاقو بل وفق شروط، وأسباب  -
باحتو مقيدة بقيود تحقق . من أىميا فوات مقاصد النكاح، وتحقق الضرر عمى الزوجة وا 

 .التوازن بين حقوق كل من الزوجين وواجباتيما
جوىر الخلاف بين الفقياء في مسألة التفريق بين الزوجين لمفقدان والغيبة والحبس ىو  -

اختلافيم في حق المرأة في استدامة الوطء، فمن اعتبره حقا مشتركا أجاز التفريق، ومن لم 
 .يعتبره مشتركا واعتبره من حق الرجل فقط لم يجز التفريق

 بينيا لمتفريق لمقاضي أمرىا تـرفع أن المفقود زوجيا انتظار مدة من تضررت إذا لمزوجة -
 . التفريق من النوع ليذا الشرعية الشروط وفق ،لمضرر المفقود زوجيا وبين

لا يقبل طمب الزوجة لمتفريق بالفقدان إلا إذا صدر حكم قضائي بوفاة المفقود، بعد البحث  -
 .والتحري عنو بالوسائل المتاحة
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ولمزوجة كذلك التي غاب عنيا زوجيا الحق في طمب التفريق، بعد أن يخيره القاضي بين  -
ما أن يطمقيا، فإن أبى : أحد الأمور الثلاثة إما أن يعود إلى زوجتو، إما أن ينقميا إليو، وا 

 .ينظر المدة المضروبة لو، فإن لم يرد يفرق بينيما
إن الحكم بالتفريق بين الزوجين بسبب غياب الزوج ىو من قبيل اجتياد الفقياء في مسألة  -

رفع الضرر عن الزوجة والحكمة من ذلك ترجع إلى حفظ الزوجة والمجتمع معا والقواعد 
زالة الضررةالفقيي  . كميا شاىدة عمى رفع الحرج وا 

اختمفت شروط التفريق بسبب الغيبة بين الفقو والقانون فالفقياء اشترطوا ثلاثة شروط ىي  -
مدة الغياب أكثر من سنة، وتحقق الضرر، والمراسمة القاضي، أما فقياء القانون فيجب 

 .أن تكون مدة الغياب سنة فأكثر، و الغياب غير المبرر، و وعدم ترك مال لمنفقة
بعض التشريعات العربية ذىبت إلى الجمع بين قول المالكية والحنابمة في التفريق لمغيبة  -

 .كالتشريع المصري والبعض الآخر ذىب إلى جواز التفريق مع الاختلاف في الشروط
أجاز الفقياء التفريق بين الزوجين لمحبس قياسا عمى الفقدان والغيبة لعمة الضرر الواقع  -

 .عمى الزوجة، لتحقق الضرر عمى الزوجة المحبوس زوجيا أكثر من سنة
اعتبر المشرع الجزائري الغائب الذي منعتو ظروف قاىرة من الرجوع إلى محل إقامتو أو  -

إدارة شؤونو بنفسو أو بواسطة مدة سنة وتسبب غيابو في ضرر الغير يعتبر كالمفقود في 
 .الأحكام

إن الفرق بين المفقود والغائب والسجين مبني عمى الجيل بالحياة من عدمو، لا عمى  -
ن عممت حياتو فيو غائب أو مسجون،  الجيل بالمكان، فإن جيمت حياتو فيو مفقود، وا 
والغيبة تزول بحضور الغائب، والفقد يزول بحضور المفقود أو موتو موتا حكميا صادرا 

 .عن القضاء
إذا حكم القاضي بوفاة المفقود فإن امرأتو تبين منو من تاريخ الحكم بالوفاة وتعتد لوفاتو،  -

 .وىي بينونة وفاة لا بينونة طلاق أو فسخ، لأنيا أثر من آثار الحكم بوفاتو



 
 
 
 
 

الملاحق



 الملاحق

 

 

106 

 بعض قرارات المحكمة العليا : أولا
 غرفة شؤون الأسرة والمواريث

 15/09/2011 قرار بتاريخ 659259ملف رقم 
  بحضور النيابة العامة(ط ي)ضد  (ب ع): قضية

 عصمة- خلع: الموضوع
 53 و48: قانون الأسرة المادتان

 الخلع حق إرادي للزوجة، يقابل حق العصمة للزوج : المبدأ
  حيث أن الطعن جاء في الأجل واستوفى الأشكال القانونية :من حيث الشكل

 عن الوجو الوحيد المأخوذ من انعدام الأسباب، والذي جاء فيو أنو :ومن حيث الموضوع
بمجرد طمب المطعون ضدىا لمخمع استجابت ليا المحكمة بدون أي سبب جدي، لكن حيث 

أنو يتبن بالرجوع إلى الحكم المطعون فيو أن المحكمة سببت حكميا بأن الخمع حق إرادي 
 من 54لمزوجة يقابل حق العصمة لمطاعن، ولا يعتد فيو بإرادة الطاعن، واستندت إلى المادة 

قانون الأسرة، وبالتالي فإن الحكم المطعون فيو مسبب بما فيو الكفاية مادام أن قاضي 
 .المحكمة قام بإجراء محاولة الصمح إلا أن المطعون ضدىا تمسكت بالخمع

 .وعميو فإن ىذا الوجو غير مؤسس ويتعين رفضو ويرفض الطعن
 :قررت المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية والمواريث: فلهذه الأسباب

 .قبول الطعن بالنقض شكلا ورفضو موضوعا
 1.والمصاريف القضائية عمى الطاعن

 
 
 
 
 

                                                           
 . وما بعدىا318، ص2012مجمة المحكمة العميا، العدد الأول،   1
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 15/07/2010 قرار بتاريخ 574022ملف رقم 
  بحضور النيابة العامة(ي ت)ضد  (ب ك): قضية

  إثبات– ضرر معتبر شرعا –تطليق : الموضوع
 53: المادة: قانون الأسرة

لا يتم في دعوى التطليق للضرر المعتبر شرعا، إثبات الضرب والجرح بحكم جزائي : المبدأ
 .فقط

  حيث أن الطعن جاء في الأجل واستوفى الأشكال القانونية :من حيث الشكل
 .عن الوجو الوحيد المأخوذ من الخطأ في تطبيق القانون : ومن حيث الموضوع

والذي جاء فيو أن المحكمة أسست عمى اعتبار أن المطعون ضدىا أسست دعوى التطميق 
 التي تعتبر الضرر حالة من حالات التطميق ودعمت 53عمى الفقرة الأخيرة من المادة 

دعواىا بشاىدتين إلا أنو لا تثبت العلاقة السببية بين ىذا الضرب والطاعن والذي لا يثبت إلا 
بوجود حكم جزائي يقضي بإدانتو بتيمة الضرب والجرح العمدي وىذا حسب اجتيادات 

 .المحكمة العميا وأضاف الطاعن أنو تعرض لإىانات من طرف المطعون ضدىا
لكن حيث أنو بالرجوع إلى الحكم المطعون فيو أن المحكمة أسست حكميا عمى الشيادتين 

الطبيتين فضلا عمى أن الطاعن لم ينف واقعة الضرب والجرح التي ادعتيا المطعون، وعميو 
 .فإن ىذا الوجو غير مؤسس ويتعين رفضو ويرفض الطعن

 قررت المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية والمواريث: فلهذه الأسباب 

 1..قبول الطعن بالنقض شكلا ورفضو موضوعا

 

 

 

                                                           
 . وما بعدىا278، ص2010، ثانيمجمة المحكمة العميا، العدد ال  1
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 11/02/2009 قرار بتاريخ 482011ملف رقم 
 (س ع )قضية وكيل الجمهورية ضد 

  ميثاق السلم والمصالحة الوطنية– وفاة –مفقود : الموضوع
 30 و 27 المادتان 01-06: قرار رقم

يتم في إطار تنفيذ ميثاق السلم والمصالحة الوطنية، التصريح بوفاة الشخص : المبدأ
المفقود، بموجب حكم قضائي، اعتمادا على محضر معاينة فقدان الشخص المعني، المعد 

 .من طرف الشرطة القضائية وليس اعتمادا على شهادة الشهود
  حيث أن الطعن جاء في الأجل واستوفى الأشكال القانونية :من حيث الشكل

 .عن الوجو الوحيد المأخوذ من الخطأ في تطبيق القانون : ومن حيث الموضوع
 المتضمن تنفيذ ميثاق السمم 01-06 من الأمر رقم 30 و 27حيث أنو يتبين من المادتين 

والمصالحة، أن التصريح بوفاة الشخص الذي تنقطع أخباره، ولم يتم العثور عمى جثتو يتم 
بموجب حكم قضائي، استناد إلى محضر تعده الشرطة القضائية عمى إثر عمميات البحث 

عمى  (س ع )بدون جدوى في حين أن قاضي محكمة بمعباس اكتفى في حكمو بوفاة المدعو
شيادة شاىدين، دون الاستناد إلى محضر المعاينة الذي لا وجود لو بممف الدعوى الحالية 

 30 و27مخالفا بذلك المادتين 
 قررت المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية والمواريث: فلهذه الأسباب 

 قبول الطعن بالنقض شكلا موضوعا
حالة القضية إلى نفس المحكمة مع تعين قاض  خر لمفصل فييا من جديد طبقا لمقانون   1.واإ

 
 
 
 
 

                                                           
 . وما بعدىا288، ص2010، الأولمجمة المحكمة العميا، العدد   1
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 بعض الأحكام العامة : ثانيا
 08/03/2017 حكم بتاريخ 1503/17ملف رقم 

 ( و  س )ضد( ب  س) قضية 
التطليق للحبس : الموضوع 

 من قانون 01 الفقرة 53نو من المقرر قانونا وطبقا لنص المادة أحيث :  الحكممبدأ
الحكم على :  التاليةللأسبابنو يجوز لزوجة طلب التطليق أ والتي تنص على الأسرة

 وتستحيل معها مواصلة الحياة العشرة الأسرةالزوج عن جريمة فيها مساس بشرف 
 .الزوجيةوالحياة 

 المدعى عميو في دعوى الحال ىي جنحة السرقة أساسيادين عمى أن التيمة التي أحيث 
 تستحيل معيا مواصمة الحياة الزوجية وىي جريمة أنيات الزوجة أوىي جريمة التي ر

 الفقرة 53يجعل طمب المدعية مؤسس قانونا طبقا لنص المادة   مماالأسرةماسة بشرف 
 لأحكامالرابعة ويتعين الاستجابة ليا بفك الرابطة الزوجية بين الطرفين بالتطميق طبقا 

 . الأسرة من قانون 53المادة 
 حكما عمنيا اعتباريا الأسرة قضت المحكمة حال فصميا في قضايا شؤون :لهذه الأسباب

 درجة فيما يخص التطميق وأخر درجة أولحضوريا في حق 
 قبول الدعوى :في الشكل

 1( و  س)و  (ب  س)  فك الرابطة الزوجية عن طريق التطميق بين :في الموضوع
 
 
 
 
 

 
                                                           

 .، غير منشور08/03/2017 بتاريخ 01503 : ممف رقم، قسم شؤون الأسرة، محكمة الوادي،مجمس قضاء الوادي 1
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 28/12/2016 حكم بتاريخ 1502ملف رقم 
  بحضور النيابة(ب ، ب د) ضد (ن ح):قضية 

  سنوات سجن نافذة6التطليق بسبب الحبس ، حكم عليو ب: موضوع القضية 
 الأسرة من قانون 01 الفقرة53نو من المقرر قانونا وطبقا لنص المادة أحيث :  الحكممبدأ

كل ضرر معتبر   ": الآتية للأسبابن تطمب التطميق أيجوز لمزوجة  نو أوالتي تنص عمى 
ثبتت أذا ألا إتطمق جبرا عن زوجيا  ن الزوجة لاأحيث من المستقر عميو شرعا  "شرعا 

. الضرر الحاصل بيا 
 عمنيا نيائيا غيابيا  الأسرةحكمت المحكمة حال فصميا في قضايا شؤون : الأسبابلهذه 

. قبول الدعوى شكلا : في الشكل
مع  (ب ، ب د) و (ح،ن)القضاء بفك الرابطة الزوجية بالتطميق بين المسماة : في الموضوع

 بو عمى ىامش عقد والتأشيرمر ضابط الحالة المدنية لبمدية الوادي بتسجيل ىذا الطلاق أ
  1زواجيما وعقدي ميلادىما مع تحميل المدعى عميو المصاريف القضائية

                                                           

  . غير منشور،18/12/2016حكم بتاريخ  1502 : ممف رقمالأسرة، قسم شؤون ، محكمة الوادي،مجمس قضاء الوادي1 
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 فيرس الآيات القرآنية
الصفحة رقميا الآية طرف  السور

 سورة البقرة

        102 03 
   200 05 

      224 72 
      225 72 
         227 11/27/69  
     229 11/45/82  

 النساءسورة 

    15 84 
      128 69 

      129 03/10  
   30 84 سورة الأنفال

 سورة يوسف
   72 31 
       33 83 

 سورة الإسراء
     23 05 
   08 83 

         111 04 سورة طو
        20 32 سورة النمل

         20 14 مالروسروة 
    20 05 رفاط سورة
         66 04 الزمر سورة
         02 03 الطلاقسورة 
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: فيرس الأحاديث النبوية  
 الصفحة رقم الحديث طرف الحديث راوي الحديث

 10 2177 ما أحل الله شيئا أبغض إليو من الطلاق أبو داود
 لا ضرر ولا ضرار ابن ماجة 

 السبعين إلى الستين بين ما أمتي أعمار
 بالساق أخذ لمن الطلاق

2341 
4236 
2081 

12 
39 
106 

 
 البخاري 

 
 

  مسمم 

 عميو أعتب ما قيس بن ثابت الله، رسول يا
 لاعن النبي صلى الله عليه وسلم بين رجل وامرأة

 العميا واليد غنى ترك ما الصدقة أفضل
 يتفرقا لم ما بالخيار البيّعان

 النيار تصوم أنك أخبر ألم الله عبد يا

5273 
5314 
5355 
2110 
1159 

12 
13 
13 
24 
70 

 12 3497 سبيميا وخل عميك ليا الذي خذ النسائي
 37/43/90 15082 البيان يأتييا حتى امرأتو المفقود امرأة البييقي
 90 1763 بالساق أخذ لمن الطلاق الزيمعي

 

 فيرس الآثار
 الصفحة رقم الأثر طرف الأثر راوي الأثر
 37/44 12330  موتيأتييا حتى فمتصبر ابتميت، امرأة ىي عبد الرزاق
 46 2134 أيما امرأة فقدت زوجيا فمم تدر أين ىو الإمام مالك

 46 16717 وعشرا أشير أربعة تعتد ثمتتربص أربع سنين  ابن أبي شيبة
 46 16718 تربص سينين، ثم يدعى وليو فيطمقيا ابن أبي شيبة

 70 17850 أن عمر سمع امرأة تشكو غيبة زوجيا البييقي
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 :قائمة المصادر والمراجع

 القرآن الكريم برواية ورش: أولا

 :من كتب التفسير: ثانيا

 مراجعة عبد 2003-1424، بيركت، دار الكتب العممية، 3أبك بكر بف العربي، أحكاـ القرآف، ط -1
 .القادر عطا

، تعميق محمد 1372 ، القاهرة، دار الشعب، 2أبك عبد الله محمد القرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف، ط -2
 .الححفاكو 

، 1997-1417ـ، دار طيبة لمفشر كالتكزيع،.، لا4أبك محمد الحسيف البغكو، معالـ التفزيل، ط -3
 .تحقيق عثماف جمعة

 .1984محمد الطاهر بف عاشكر، تحسير التحرير كالتفكير، لا ط، تكفس، الدار التكفسية، -4

 من كتب الحديث: ثالثا
،  2003-1423 ، السعكدية، مكتبة الرشد، 2.ابف بطاؿ البكريف، شرح صحيح البخارو، ط -5

 .تحقيق أبك تميـ ياسر ابف ابراهيـ
 ، 1.أبك الحضل أحمد بف حجر العسقلافي ، تمخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير، ط -6

 .ـ1989 .هػ1419 ـ،  دار الكتب العممية،.لا
 .ق1332، القاهرة، مطبعة السعادة، 1أبك الكليد سميماف خمف الباجي، المفتقى شرح المكطأ، ط -7
-1390، جفكب إفريقيا، المجمس العممي، 1، المصفف، طالصفعافي هماـ بف الرزاؽ عبد بكر بكأ -8

1970 
ط، سكريا، دار الرسالة العالمية، .أبك داكد سميماف بف الأشعث السجستافي ، سفف أبي داكد، لا -9

 .، تحقيق شعيب الأرفاؤط كآخركف 2009- 1430
 2000-1421 بيركت، دار الكتب العممية، 1.أبك عمر يكسف بف عبد البر، الاستذكار، ط -10

 .تحقيق سالـ محمد عطا ك محمد عمي عكض
أبك عيسى محمد بف عيسى الترمذو، الجامع المختصر مف السفف، لا ط، الأردف،ػ بيت الأفكار  -11

 .الدكلية تحقيق أحمد شاكر كآخركف 
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-1271، بيركت، دار إحياء التراث العربي، 1أبك محمد الرازو التميمي، الجرح كالتعديل، ط -12
1952. 

الإماـ مسمـ، الصحيح الجامع، لا ط، بيركت، دار إحياء التراث العربي، تحقيق فؤاد عبد  -13
 الباقي

 2001-1421، بيركت، مؤسسة الرسالة، 1.أحمد بف شعيب الفسائي، السفف الكبرى، ط -14
 .تحقيق محمد عبد القادر عطا

 تحقيق 2004-1425، الإمارات، مؤسسة الشيخ زايد، 1الإماـ مالؾ بف أفس، المكطأ، ط -15
 .محمد الأعظمي

، بيركت، دار إحياء 1.بدر الديف محمكد العيفي، عمدة القارو في شرح صحيح البخارو، ط -16
 .التراث العربي

، لا ـ، 1، طالهداية أحاديث تخريج في الراية فصب، الزيمعي يكسف بف الله عبد الديف جماؿ -17
 .1995-1415دار الحديث، 

 .، بيركت ، دار الحكر3عبد الله بف عدو بف محمد الجرجافي، الكامل في ضعحاء الرجاؿ، ط -18
-1423، الرياض، مكتبة الرشد، 2عمي بف خمف ابف بطاؿ، شرح صحيح البخارو، ط -19

2003. 
 تحقيق شعيب 2001-1422، السفف، لا ط، الرياض، دار المؤيد، الدارقطفي عمر بف عمي -20

 .الأرفاؤط كآخركف 
-1318، بيركت، المكتبة العصرية، 2.محمد بف إسماعيل البخارو، الصحيح الجامع، ط -21

 .، تحقيق محمد بف زهير بف فاصر1998
 .محمد بف إسماعيل الصفعافي، سبل السلاـ شرح بمكغ المراـ، لا ط، لا ـ، دار الحديث -22
، تحقيق شعيب 1993-1414، بيركت، مؤسسة الرسالة، 2محمد بف حباف، الصحيح، ط -23

 .الأرفاؤط
 تحقيق شعيب 2009-1430، دار الرسالة العالمية، 1محمد بف يزيد بف ماجة، السفف، ط -24

 . الأرفاؤط كآخركف 
 .محمد بف يزيد بف ماجة، السفف، لا ط، دار إحياء الكتاب العربي، د ت، تحقيق فؤاد عبد الباقي -25
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 من كتب المغة: رابعا

 .ق1414، بيركت، دار صادر، 3.ابف مفظكر، لساف العرب، ط -26
-1423أبك الحسيف أحمد بف زكريا، معجـ مقاييس المغة، لا ط، لا ـ، اتحاد الكتاب العرب،  -27

2002. 
ـ، دار الهداية، تحقيق مجمكعة مف .ط، لا.أبك الحيض محمد الحسيفي، تاج العركس،لا -28

 .المحققيف
، 1412، دمشق، دار القمـ، 1أبي القاسـ الراغب الأصحهافي، المحردات في غريب القرآف، ط -29

 .تحقيق صحكاف عدفاف الداكدو
 تحقيق مهدو 2003، بيركت، دار الكتب العممية،1أحمد بف خميل الحراهيدو، العيف، ط -30

 .المخزكمي
-1420، 5زيف الديف أبك عبد الله الرازو، مختار الصحاح، بيركت، المكتبة العصرية، ط -31

 . تحقيق يكسف الشيخ محمد217، ص 1999
- ق1408، دمشق، دار الحكر، 2سعدو أبك حبيب، القامكس الحقهي لغة كاصطلاحا، ط -32

 .ـ1988
، لبفاف، مؤسسة الرسالة، 8مجد الديف محمد بف يعقكب الحيركز آبادو، القامكس المحيط، ط -33

 .، تحقيق مكتب تحقيق التراث بمؤسسة الرسالة1426-2005
، الككيت، مطبعة 2محمد مرتضى الحسيفي الزبيدو، تاج العركس مف جكاهر القامكس، ط -34

 . مجمكعة مف المحققيف1994-1414حككمة الككيت، 

 كتب الفقو الإسلامي: خامسا

-1418، بيركت، دار الكتب العممية،1ابراهيـ بف محمد ابف محمح، المبدع في شرح المقفع، ط -35
.1997 
، لا ـ، المكتب الإسلامي، 7إبراهيـ بف محمد بف ضكياف، مفار السبيل في شرح الدليل، ط -36

 .، تحقيق زهير شاكيش1409-1989
 .ت- ، بيركت، دار المعرفة، د2.ابف الفجيـ، البحر الرائق شرح كفز الدقائق، ط -37
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ط، الرياض ، دار عمـ .ابف فرحكف، تبصرة الحكاـ في أصكؿ الأقضية كمفاهج الحكاـ، لا -38
 .2003-1423الكتب، 

 : تحقيق،1997-1418 لمفشر،  رمادى،الدماـ  لا ط،، الذمة، أهل أحكاـ الجكزية، قيـ ابف -39
 .تكفيق العاركرو  بف شاكر البكرو، أحمد بف يكسف

-1419، بيركت، دار الكتب العممية، 1أبك الحسف محمد بف عمي الماكردو، الحاكو الكبير، ط -40
1999. 

أبك الكليد أحمد ابف رشد الجد، المقدمات الممهدات لبياف ما اقتضته المدكفة مف الأحكاـ  -41
 .هػ1408، بيركت، دار الغرب الإسلامي، 1الشرعية، ط

-1425ط، القاهرة، دار الحديث، .أبك الكليد محمد بف رشد، بداية المجتهد كفهاية المقتصد، لا -42
2004. 

 .أبك بكر السيد البكرو الدمياطي، إعافة الطالبيف، لا ط، بيركت ، دار الحكر -43
أبك بكر بف عمي بف محمد العبادو، الجكهرة الفيرة عمى مختصر القدكرو، لا ط، باكستاف،  -44

 .1322المطبعة الخيرية، 
 .أبك ححص عمر بف أحمد الفسحي، طمبة الطمبة، لا ط ، بغداد، دار الطباعة العامرة -45
ط، بيركت، .أبك زكريا محي الديف الفككو، المجمكع شرح المهذب، تكممة السبكي كالمطيعي، لا -46

 .دار الحكر
، بيركت، دار الكتب العممية، 1أبك زكريا يحي بف شرؼ الفككو، ركضة الطالبيف، ط -47

 .ق1412
ف كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلامية، المغرب، 1أبك عيسى الكزافي، الفكازؿ الجديدة الكبرى، ط -48

1417-1996. 
 .أبك قاسـ عبد الكريـ الرافعي، العزيز شرح الكجيز، لا ط، بيركت دار الكتاب العربي، د ت -49
، المحمى بالآثار، لا ط، بيركت، دار الحكر -50  .أبك محمد عمي بف حزـ
 .1968- 1388 ط، مكتبة القاهرة،.قدامة، المغفي،لا ابف الله عبد الديف مكفق محمد أبك -51
أحمد بف عبد الحميـ بف تيمية، مجمكع الحتاكى، لا ط، الرياض، مجمع الممؾ فهد لطباعة  -52

 . تحقيق عبد الرحماف بف محمد قاسـ2004-1425المصحف الشريف، 
 .ق1415أحمد بف غفيـ الفحراكو المالكي، الحكاكه الدكافي، لا ط، بيركت، دار الحكر،  -53
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 .أحمد بف محمد الخمكتي، بمغة السالؾ لأقرب المسالؾ، لا ط، لا ـ، دار المعارؼ، د ت -54
ط، دار .أحمد بف محمد الدردير، الشرح الصغير مختصر أقرب المسالؾ لمذهب الإماـ مالؾ، لا -55

 .1965-1385التحرير لمطبع كالفشر،
 1.الإماـ مالؾ، المدكفة، ركاية الإماـ سحفكف التفكخي عف الإماـ عبد الرحماف بف القاسـ ، ط -56

 .1994-1415بيركت، دار الكتب العممية، 
 كالشؤكف  الأكقاؼ ، الككيت، كزارة2الحقهية، ط القكاعد في الزركشي، المفثكر بف محمد الديف بدر -57

 .1985-1405الإسلامية،
ط ، القاهرة، .تقي الديف الحتكحي، مفتهى الإرادات في جمع المقفع مع التفقيح كزيادات، لا   -58

 .ق1384دار الجيل لمطباعة، 
 .1990-1411، بيركت، دار الكتب العممية، 1.جلاؿ الديف السيكطي، الأشباه كالفظائر، ط -59
 .، بيركت، مؤسسة المعارؼ2الحبيب بف الطاهر، الحقه المالكي كأدلته، ط -60
 .2003-1423ـ دار عمـ الكتب، .ط ،لا.الحطاب، مكاهب الجميل لشرح مختصر خميل، لا -61
 .، لا ـ، دار الكتاب الإسلامي2زيف الديف ابف فجيـ، البحر الرائق شرح كفز الدقائق، ط -62
 .سميماف بف عمر العجيمي، حاشية الجمل عمى شرح المفهاج، لا ط، بيركت، دار الحكر -63
 ، بيركت، دار الكتب العممية، 1شمس الديف الدسكقي، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، ط -64

.1417 
ط، مصر، البابي .شمس الديف الشربيفي، مغفي المحتاج إلى معرفة ألحاظ المفهاج،لا -65

 1958-1377الحمبي،
 .ق1406شمس الديف بف أحمد السرخسي، المبسكط، لا ط، بيركت، دار المعرفة،  -66
، بيركت، دار الحكر، 2الشيخ الفظاـ كجماعة مف عمماء الهفد الأعلاـ، الحتاكى الهفدية، ط -67

 .هػ1310
 1424 ، بيركت، دار الكتب العممية،2عبد الرحماف الجزيرو، الحقه عمى المذاهب الأربعة، ط -68

 –.2003 
عبد الرحماف بف محمد ابف قدامة، الشرح الكبير عمى متف المقفع، لا ط، بيركت، دار الكتاب  -69

 .العربي لمفشر كالتكزيع
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ط، دار الطباعة العامرة، .عبد الرحماف بف محمد، مجمع الأفهر في شرح ممتقى الأبحر، لا -70
 .ق1328

 .عبد الله بف محمكد المكصمي، الاختيار لتعميل المختار، لا ط، بيركت، دار المعرفة -71
 تيمية، ابف شيخ الإسلاـ فتاكى  مف الحقهية الاختيارات الدمشقي، البعمي الحسف أبك الديف علاء -72

 .195 ،المحمدية السفّة مطبعة لا ط، لا ـ،الحقي، حامد محمد تحقيق
ـ، دار .، لا2علاء الديف أبك بكر بف مسعكد الكسافي، بدائع الصفائع في ترتيب الشرائع، ط -73

 .1986-1406الكتب العممية، 
ـ، دار إحياء التراث . ، لا2علاء الديف المرداكو، الإفصاؼ في معرفة الراجح مف الخلاؼ، ط -74

 .العربي
 .كماؿ الديف محمد بف الهماـ، فتح القدير، لا ط، بيركت، دار الحكر، د ت -75
ط، بيركت، دار .محمد أميف ابف عابديف، رد المحتار عمى الدر المختار شرح تفكير الأبصار، لا -76

 .2000-1421الحكر، 
 2004-1425، لا ـ، دار المسمـ لمفشر كالتكزيع، 1.محمد بف إبراهيـ ابف المفذر، الإجماع، ط -77

 .تحقيق فؤاد عبد المفعـ أحمد 
 .محمد بف أبي بكر بف القيـ، الطرؽ الحكمية، لا ط، لا ـ، دار البياف، تحقيق فايف بف أحمد -78
 تحقيق رفعت فكزو 2001-1422 ، بيركت، دار المعرفة، 1محمد بف إدريس الشافعي، الأـ، ط -79

 .عبد المطمب
محمد عمي بف حسيف، تهذيب الحركؽ كالقكاعد السفية في الأسرار الحقهية بهامش الحركؽ، لا ط،  -80

 .لا ـ، دار عالـ الكتب
 .دار عالـ الكتب: ط ، بيركت.مفصكر بف يكفس البهكتي، كشف القفاع عمى متف الإقفاع، لا -81
 .، دمشق، دار الحكر4، طكهبة الزحيمي، الحقه الإسلامي كأدلته -82

 الدراسات الشرعية والقانونية الحديثة : سادسا

 .2004أحمد الجفدو، الطلاؽ كالتطميق كآثارهما، لا ط، مصر، دار الكتب القافكفية،  -83
أحمد الحجي الكردو، فسخ الزكاج، بحث مقارف بيف الشريعة الإسلامية كالشريعتيف المسيحية  -84

 .2014كاليهكدية كالقكافيف العربية، لا ط، الككيت، دار اليمامة، 
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أحمد الغفدكر، الأحكاؿ الشخصية في التشريع الإسلامي مع بياف قافكف الأحكاؿ الشخصية  -85
 .2013، الككيت، مكتبة الحلاح، 5لمقضاء في محاكـ الككيت، ط

أحمد الغفدكر، الأحكاؿ الشخصية في التشريع الإسلامي مع بياف قافكف الأحكاؿ الشخصية  -86
 .لمقضاء في محاكـ الككيت، لا ط، الككيت، مكتبة الحلاح

 ، بغداد، المكتبة 2.أحمد الكبيسي، الكجيز في قافكف الأحكاؿ الشخصية العراقي كتعديلاته، ط -87
 .2006القافكفية، 

 .أحمد دكار، مسائل محمكلة في التركات، لا ط، الجزائر، دار الغرب -88
 .2009، الأردف، دار المسيرة، 1أحمد محمد مكمفي، أحكاـ التركات كالمكاريث، ط -89
أشرؼ يحي رشيد العمرو، فظرية التحريق القضائي بيف الزكجيف، مذكرة دكتكراه، الجامعة  -90

 2005الأردفية، 
 .1957-1377، القاهرة، دار الحكر العربي، 3الإماـ أبك زهرة، الأحكاؿ الشخصية، ط -91
امحمد لحركجي، قافكف الأسرة كفق أخر التعديلات مع الفصكص التطبيقية، لا ط، الدار  -92

 .2006البيضاء، مطبعة الفجاح الجديدة،
باديس ذيابي، صكر فؾ الرابطة الزكجية عمى ضكء القافكف كالقضاء، لا ط، الجزائر، دار  -93

 .2007الهدى، 
، مطبعة دار التأليف، 2بدراف أبك العيفيف بدراف، أحكاـ الزكاج كالطلاؽ في الإسلاـ، ط -94

1961. 
ط ، .بدراف أبك العيفيف بدراف، الحقه المقارف للأحكاؿ الشخصية بيف المذاهب الأربعة السفية، لا -95

 .1967بيركت، دار الفهضة العربية، 
 عف الصادر العميا المحكمة قرار عمى تعميق الاستثفائية، الأحكاؿ في المحقكد العربي، بمحاج -96

 المحكمة ، مجمة290808، ممف رقـ 10/04/2002بتاريخ  كالمكاريث الشخصية الأحكاؿ غرفة
 .2003سفة  ، 01 عدد العميا،

 ة.بمحاج العربي، الكجيز في شرح قافكف الأسرة، لا ط، الجزائر، ديكاف المطبكعات الجامعي -97
بمحاج العربي، الكجيز في شرح قافكف الأسرة، لا ط، الجزائر، ديكاف المطبكعات الجامعية،  -98

1999. 
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، الجزائر، الدار الخمدكفية، 1بف الشكيخ الرشيد، شرح قافكف الأسرة الجزائرو المعدؿ، ط -99
1428-2008. 

، الككيت، مكتبة المفار، 1حسف أبك غدة، أحكاـ السجف كمعاممة السجفاء في الإسلاـ، ط -100
1407.-1987 

الالتزاـ، لا ط،  فظرية المدفي، القافكف  شرح في الكسيط السفهكرو، أحمد الرزاؽ عبد الدكتكر -101
 .2004مصر، مفشاة المعارؼ، 

الرشيد بف شكيخ، الكصية كالميراث في قافكف الأسرة الجزائرو، لا ط، الجزائر، الدار  -102
 .الخمدكفية

شبايكي فزهة، أحكاـ المحقكد في القافكف الجزائرو، رسالة ماجستير، جامعة الجزائر، كمية  -103
 .2015 الحقكؽ، سفة

 .1989-1409، دمشق، دار القمـ، 2.الشيخ أحمد الزرقا، شرح القكاعد الحقهية، ط -104
، مكة المكرمة، جامعة أـ القرى، 1عبد الرحماف إبراهيـ، القضاء كفظامه في الكتاب كالسفة، ط -105

1409-1989. 
-1414، دمشق، دار القمـ، 4عبد الرحماف حسف حبفكة الميدافي،  ضكابط المعرفة، ط -106

1994. 
، الجزائر، دار هكمة، 3عبد العزيز سعد، الزكاج كالطلاؽ في قافكف الأسرة الجزائرو، ط -107

1996. 
 لأحدث طبقا لها المكممة كالقكافيف لممسمميف الشخصية الأحكاؿ قكافيف عبد الحتاح مراد، -108

 .ـ، د ت.، لا1.التعديلات، ط
 ، 1.عبد الكريـ زيداف، المحصل في أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ في الشريعة الإسلامية، ط -109

 .1993بيركت، مؤسسة الرسالة لمطباعة كالفشر، 
، سكريا، دار الفكادر، 1عبد المفعـ فارس سقا، أحكاـ الغائب كالمحقكد في الحقه الإسلامي، ط -110

2008. 
عبد المؤمف بمباقي، التحريق القضائي بيف الزكجيف في الحقه الإسلامي، لا ط، الجزائر، دار  -111

 .الهدى
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عدفاف عمى الفجار، التحريق القضائي بيف الزكجيف، مذكرة ماجستير، الجامعة الإسلامية، غزة،  -112
2004. 

العربي بمحاج، الكجيز في شرح قافكف الأسرة الجزائرو، الجزائر،لا ط، ديكاف المطبكعات  -113
 .2002الجزائرية، 

الحقكقية،  الحمبي الشريعة، لا ط، لبفاف، مفشكرات في الأسرة الشرفباصي، أحكاـ السيد عمي -114
2002. 

 .2008-1429، القاهرة، دار الحكر، 1عمي خحيف، فرؽ الزكاج في المذاهب الإسلامية، ط -115
عمر الأشقر، الكاضح في شرح قافكف الأحكاؿ الشخصية الأردفي، عماف، دار الفحائس،  -116

2001. 
 .ق1394، بيركت، دار الحكر، 2عمر فركخ، الأسرة في التشريع الإسلامي، ط -117
، الإسكفدرية، 2فتحي حسف مصطحى، دعاكى الطلاؽ كالطاعة لممسمميف كغير المسمميف، ط -118

 .1991مفشأة المعارؼ، 
كتطبيقا،  دراسة الأربعة المذاهب عمى الميراث غزاؿ، يكسف حسيف الشيخ المستشار القاضي -119
 .2003الحكر،  دار لبفاف، ،2ط
 1953 لعاـ 59 رقـ التشريعي بالمرسكـ الصادر الشخصية الأحكاؿ محمد إبراهيـ الككيحي، قافكف  -120

 الملاح، دار : دمشق المكجبة، كأسبابه 1975 لعاـ 34 رقـ بالقافكف  المعدؿ الإيضاحية كمذكراته
1404-1984. 

، الرياض، دار الثقافة كالفشر 1محمد الجكيرو، السجف كمكجباته في الشريعة الإسلامية، ط -121
 .1990-1411بالجامعة،

 .2011، الجزائر، دار هكمة، 1محمد سعيد جعحكر، مدخل إلى العمكـ القافكفية، ط -122
ط، بيركت ، المكتبة العممية، .محمد عبد الحميد، الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلامية،لا -123
.2003 
 .1990-1411، عماف، مكتبة الرسالة الحديثة، 2محمد عقمة، فظاـ الأسرة في الإسلاـ، ط -124
، المؤسسة الجامعية لمدراسات 1محمد كماؿ الديف إماـ، الزكاج كالطلاؽ في الحقه الإسلامي، ط -125

 .كالفشر
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