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مقدمة:
               نصت المادة 4 من قانون الأسرة (1)[footnoteRef:1] على ان عقد الزواج عقد رضائي يتم بين رجل و امرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة و الرحمة و التعاون و إحصان الزوجين و المحافظة على الأنساب. [1:   القانون 84-11 المؤرخ في9جوان 1984 المتضمن قانون الأسرة ، المعدل والمتمم بالأمر 05-02 المؤرخ في 27 فيفري 2005.] 

تبعا لما عرف به المشرع الزواج و لما جاء به من الأهداف التي يسعى كل زوج إلى تحقيقها ، فإن هدا العقد يختلف عن بقية العقود من حيث أهميته. لذلك نعته الله تعالى بالميثاق الغليظ .كما قدسته كافة الأديان السماوية السابقة . و نظرا لقدسية هذا العقد وما يرتبه من الالتزامات الأخلاقية على كل طرف ، فإنه يتصف بالديمومة. ذلك أن آثاره ليست محصورة بمدة معينة ، وإنما هي مستمرة باستمرار الحياة الزوجية . وأهمها النسب .  فلا يصح أن يتفق الزوجان على إبرام عقد زواج لمدة محددة ، و إلا كان العقد باطلا . لان من أهم غاياته تكاثر الجنس البشري بالإنجاب و التناسل ، و لا يتحقق هذا بعقد مؤقت او محدد المدة .غير أن هذه الميزة الخاصة بعقد الزواج دون غيره من العقود ليست مطلقة ، وإنما يمكن إنهاء هذا العقد بسب قد يكون بإرادة الزوجين كالطلاق ، أو بسبب خارج عن إرادتهما كالوفاة .وهذا ما ورد في نص المدة 47 من قانون الأسرة .
تناولت في هذه المحاضرات فصلين ؛   الفصل الأول  يتعلق بصور فك الرابطة الزوجية الواردة في نص المادة 48من قانون الأسرة،أين سأتعرض إلى طلاق الزوج لزوجته بالإرادة المنفردة مع التكييف القانوني لهذا التصرف القانوني. وما يترتب عن ذلك من الآثار.ثم الطلاق بالتراضي والإختلاف القائم بينه وبين الطلاق المذكور سابقا، من  حيث الشكل. بعدئذ انتقل إلى الخلع ، باعتباره طلاقا بإرادة الزوجة المنفردة مع التوضيح انه طلاق بمقابل مالي .
 وأخيرا طلب التطليق الذي يصدر من الزوجة إلى القاضي ، مع تبيان الأسباب الباعثة إلى التطليق بشيء من التفصيل . والثاني بآثار فك الرابطة الزوجية الشخصية ، منها ، كالعدة والرجعة ، ومع توضيح احكام العدة من الناحية الشرعية والناحية القانونية. وأخيرا ، الآثار المالية وتدخل القاضي في تقدير التعويض وما يشبهه. ثم النزاع حول متاع البيت من حيث أصله وملكيته شرعا وقانونا .والقرائن التي يعتمدها القاضي في تقسيم متاع البيت المتنازع فيه فيما بين الزوجين.
أما الفصل الثاني فقد خصته للجانب الإجرائي لفك الرابطة الزوجية ، من حيث ، شروط رفع الدعوى ، وشكل العريضة ، فضلا عن إجراءات التكليف بالحضور ثم سير الخصومة . وأخيرا الى الحكم بفك الرابطة الزوجية وطبيعته، والطعن فيه عند الضرورة .
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                   كما سبق في المقدمة  أن الرابطة الزوجية ميثاق غليظ ، ليست محلا للعبث والهزل ، نظرا لما تجره من منافع للزوجين. سوى أن ضمان تحقق هذه المنافع غير مؤكد لعدة اعتبارات ،فكان لابد من وجود البديل لكلا الطرفين . إنه وضع حد لهذا الميثاق بواسطة ما اصطلح عليه بالطلاق ، شاملا لكافة صوره . فشرعا وقانونا وما حكمه ما معناه ، وما صوره ؟
المطلب الأول : الفرقة الزوجية بالطلاق الطلاق 
الفرع الأول ـ الفرقة الزوجية بالطلاق ومشروعيته 
1 ـ  معنى الطلاق
                         الفرقة الزوجية تعني الإفتراق والمباعدة وهي ضد الإجتماع،وأكثر ما تكون ، بالأبدان.[footnoteRef:2]وهي انحلال لعقد الزواج وانقطاع العلاقة الناشئة بين الزوجين بسبب يقتضي ذلك [footnoteRef:3]، كإرادة منفردة أو مشتركة  أو بحكم القاضي وجوبا .لكنه ورغم اختلاف صوره ، فهو سبب في هدم أغلب الأسر أكثر ممالا يبنيها . [2:   العربي بختي ،أحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي ، دار كنوز الحكمة ، الجزائر ، 2013 ،ص8.]  [3:   عبد العزيز رمضان سمك ، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون المصري ، مكتبة النهضة العربية ، القاهرة ، 2006،ص289.] 

وتتم الفرقة الزوجية على خمسة عشرة وجها؛ الإيلاء إن لم يفيء الزوج عن يمينه، اللعان، الردة ، الإضرار الزوجة ،تفريق الحكمين بين الزوجين ،الطلاق باختلاف صوره  ، واختلاف الزوجين في الصداق قبل الدخول ،وحدوث الجنون أو البرص أو الجذام في الزواج ، ووجود العيوب في أحد الزوجين ،والإعسار بالنفقة أو الصداق ، والتغرير والفقد.[footnoteRef:4] [4:   رمضان علي السيد الشرنباصي ، وجابر عبد الهادي ، أحكام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد،منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان .2008، ص 425.] 

ولفظ الطلاق مأخوذ من الإرسال ، أو الترك ، كأن يطلق سراح المحبوس مثلا ، إذ ورد في القرآن الكريم " وسرحوهن سراحا جميلا "[footnoteRef:5].ويعرف أيضا أنه حل لعقد الزواج في الحال أو في المآل، بلفظ مخصوص يفيد الطلاق ،سواء كان باللفظ أو الكتابة أو الوكالة أو حتى بوسائل الإتصال الحديثة . [5:   سورة الأحزاب ، الآية 49.] 

2 ـــــ مشروعية وجوب الطلاق 
        الطلاق في أصله حالة طارئة او عارضة على عقد الزواج الموصوف بالديمومة والثبات والإستقرار تبعا لآثاره الدائمة ، ولا سيما ، النسب منها .لكنه مخرج للحرج يلجأ إليه أي الزوجين عند الضرورة رغم ما يخلفه من الآثار السلبية للزوجين والأولاد. لذك لم يوصد المشرع الحكيم الباب أما الزوجين ، لآن من رحمة الله اللطف بعباده ورفع الحرج عنهم وتيسير أمورهم . وحتى يتبين للناس تشريع الطلاق ورد في القرآن والسنة ما فيه من إباحة الطلاق وتبيين أحكامه .
غير أن فقهاء الإسلام اختلفوا من حيث إباحة الطلاق وحظره.
فالحنفية قالوا بإباحته، لقوله تعالى " لا جناح عليكم إن طلقتم النساء ..."[footnoteRef:6] [6:   سورة ] 

ففي قوله تعالى " يأيها النبيء إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن وأحصوا العدة "[footnoteRef:7]، والخطاب الموجه لرسول الله صلى الله عليه وسلم هو الموجه لكل مسلم مكلف . وقوله أيضا في عدم التخوف من  الفاقة بعد الطلاق والتوكل على الله في الرزق والفرج " وإن يتفرقا يغن الله كلا من سعته وكان الله واسعا حكيما " [footnoteRef:8] ونفي الجناح  يفيد الإباحة . وقد طلق رسول الله صلى الله عليه وسلم حفصة، كما طلق الصحابة زوجاتهم ولم ينكر عليهم أحد . [7:   سورة الطلاق ، الاية 1]  [8:   سورة النساء ، الآية 130.] 

في حين ، أن البعض قال بحظر الطلاق إلا لضرورة ، لقوله تعالى في شان الزوجة غير المطيعة " فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا "[footnoteRef:9] والمقصود هن أن الطلاق بغير حاجة تصرف ضار ، صاحبه آثم متعسف .ورغم الإختلاف القائم بين ا|لإباحة والترجيح إلا أن الراجح أنه مباح ، لآنه يرفع الحرج ويخرج المتضرر من الضيق ، سواء كان الزوج أم الزوجة .  [9:   سورة    الآية ] 

وقد شرع الطلاق لحكمة ربانية مفادها حسم الخلافات القائمة بين الزوجين وما استعصى حله من المعضلات ،والشقاق من طرف الوسطاء أهل الخير والحكمين المنوه بهما في القرآن الكريم بقوله تعالى " وإن خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها إن يريدا إصلاحا يوفق الله بينهما "[footnoteRef:10] ثم أن الشارع الحكيم يرغب الزوج بالصبر مع زوجته ، وهي كذلك  .فقال في ذلك تعالى "وعاشروهن بالمعروف فإن كرهتموهم فعسى أن تكرهوا شيئا ويجعل الله فيه خيرا كثيرا" [footnoteRef:11] كما قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " لا يفرك مؤمن  مؤمنة ان كره منها خلقا رضي منها آخر" كما شرع الله طرقا بديلة لطلاق كالصلح والوساطة والتحكيم . [10:   سورة       الآية ]  [11:   سورة      الآية ] 

أما في القانون فإن الطلاق في منظور قانون الأسرة  هو الطريقة الرئيسية التي تنحل بها الرابطة الزوجية طبقا للمادة 48 منه .ومن المشكلات التي عنيت بها الديانات والشرائع عناية متباينة الإتجاه،كما يعد من الناحية الإجتماعية أهم إشكال للتفكك الأسري ،في جميع المجتمعات بلا استثناء ، وهو حادث مشؤوم لمن لحقهم هذا التصرف .[footnoteRef:12] [12:    تقية عبد الفتاح ، المرجع السابق ، ص201] 

الفرع الثاني : ركن الطلاق وأنواعه
أ ــ ركن الطلاق 
          للطلاق ركن واحد هو الصيغة المستعملة لإيقاعه، صريحة كانت ، كأنت طالق ، أو أي لفظ يفيد الطلاق ،مثل " الحقي بأهلك " أو إشارة تفيد ذلك أو كتابة أو رسول أو وكيل . وخلاصة القول أن الطلاق يقع إما بالعبارة أو الإشارة أو الكتابة .
1 ــ العبارة :
هي اللفظ الذي يفيد حل قيد عقد النكاح بحيث يفهم منه الطلاق لغة أو عرفا، بأي لغة كانت .سواء كان اللفظ صريحا ، او كناية ،منجزا أو معلقا على شرط ، أو مضافا إلى أجل ، بشرط أن يكون المتكلم فاهما يقول ، قاصدا له .[footnoteRef:13] إضافة إلى وجوب إدراك المخاطب لما وجه له من خطاب . [13:   عبد العزيز رمضان سمك ، المرجع السابق ، ص299.] 

2 ــــ الإشارة:  
      لا يقع بها الطلاق إلا من العاجز عن الكلام ، أي الأخرس،فكانت كالعبارة في دلالتها ،فيصح بها نكاحه وطلاقه ، وشراؤه ،سواء قدر على الكتابة أو لم يقدر .بشرط أن يفهم الطرف الثاني المقصود من إشارته . أما في القانون فإن التوقيع على العريضة  يغني عن التميز بين الأخرس والناطق إلا في جلسات الصلح ، أين يتعين على القاضي الإستعانة بمختص في لغة الصم البكم .
3 ــــ الكتابة : 
الكتابة وسيلة مؤكدة ومثبتة للطلاق ، حجتها قائمة ، وتصح من العجز عن الكلام كما تصح من القادر عليه ،كما تصح من الموجود بعيدا عن الطرف الثاني ، أي في مجلس حكمي ، سواء بواسطة رسالة  خطية عادية ، او رسالة الكترونية ، أو برقية ،وبذلك أخذ قانون الإجراءات المدنية والإدارية الذي ألزم كل راغب في توقيع الطلاق أن يعبر عن إرادته من خلال عريضة مكتوبة مستوفية لكافة عناصرها الشكلية والموضوعية ، موقعا عليها تودع لدى كتابة ضبط المحكمة ، ثم يبلغها رسميا للطرف الأخر ، كما يبلغ بذلك النيابة العامة .
المطلب الثاني  : أنواع الطلاق 
الطلاق أنواع سواء من حيث بينونته ، طبيعته وزمانه .

الفرع الأول : انواع الطلاق من حيث بينونته وطبيعته
1 ـــ أنواع الطلاق من حيث بينونته  رجعي وبائن 
 أ ـــــــ  الطلاق البائن:
       إما أن يكون بائنا بينونة صغرى ، يستطيع فيها الزوج رجعة زوجته إليه بعقد جديد وصداق جديد وبرضاها . فإن هي رفضت الزواج به  فلا يلزمها به .
أما الطلاق البائن بينونة كبرى فهو الطلاق الذي لا يملك الزوج فيه أن يعيد مطلقته إلى الزوجية في العدة كالطلاق الرجعي ولا إعادتها إلى عصمته بعقد وصداق جديدين كالطلاق البائن بينونة صغرى.بل تحرم عليه مطلقته . ولا تنتهي هذه الحرمة حتى تتزوج غيره زواجا صحيحا ، فيدخل بها ثم يطلقها إن شاء أو يتوفى عنها.وانقضت عدتها منه ، فإنه يجوز له الزواج بها من جديد بعقد وصداق جديدين وبرضاها  او رضا وليها متى كانت صغيرة .
ومن صور الطلاق البائن بينونة صغر ، الطلاق قبل الدخول ، والطلاق ببدل مالي،والتطليق لسبب ،والطلاق المكمل للثلاث .
ب ـــ الطلاق الرجعي :
هو الأصل في الطلاق الذي يملك فيه الزوج رجعة زوجته خلال العدة ودون صداق وعقد جديدين ودون رضاها. بشرط أن يكون مدخولا بها .ويترتب عليه مكوث الزوجة في بيت الزوجية ،مع حقها في النفقة بكافة مشمولاتها .ولا يحق لها أن تتزوج خلال العدة كونها في عصمة الزوج .وإذا مات أحد الزوجين خلال العدة يرثه الآخر .بخلاف الطلاق البائن بينونة صغرى .
2 ـــ أنواع الطلاق من حيث الموافقة للسنة:
         الطلاق السني أو طلاق السنة هو الطلاق الذي يوقعه الزوج على زوجته وهي في طهر ولا يتبعه بطلاق آخر خلال العدة .ولا يطلقها في نفاس ولا في حيض . غير أن قانون الأسرة لم يتعرض لتصنيف الطلاق ، وغنما اكتفى بتصنيف صوره الوارد في نص المادة 48 من القانون ،كما أنه لم يرد ما يمنع الطلاق البدعي  أو ما في شكله .
الطلاق البدعي ، كأن يطلقها طلقتين أو ثلاثا  بكلمة واحدة أو يطلقها ثلاثا في طهر واحد، لآن الأصل في الطلاق الحظر لما فيه من قطع الزواج .الذي تعلقت به مصالح الناس الدينية والدنيوية.وحكم الطلاق البدعي من حيث وقوعه ،أن موقعه آثم شرعا لمخالفته السنة .وكذلك الطلاق ثلاثا بلفظ واحد مخالف للشرع لقوله تعالى " الطلاق مرتان " أي أن الطلاق المباح ما كان في فترات متقطعة .
الفرع الثاني : أنواع الطلاق من حيث زمان وقوعه 
من حيث زمن وقوعه ، إما أن يكون قبل الدخول أو بعده 
1 ــــ الطلاق قبل الدخول 
        ليس بالضرورة أن يطلق الزوج زوجته حتى يتم الدخول ، وإنما قد يحدث ذلك قبل الدخول لعدة أسباب .ويشترط لصحة هذا النوع من الطلاق أن يكون الزواج صحيحا . فلو كان الزواج فاسدا لكنا بصدد فسخ ، لا طلاق .وللطلاق قبل الدخول أسباب : 
أ ـــــ أن يتبين للزوج أن مشروع الزواج لن يستمر لو تم مع الزوجة هذه.
ب ـــ  أن تطلب الزوجة التطليق لعيب ظاهر تبين لها في الزوج .
ج ـــــــ أن تطلب الزوجة التطليق بسبب إقدام الزوج على تعدد الزوجة دون إذن من الزوجة الجديدة ودون إشعارها .
د ــــــ أن تطلب الزوجة التطليق بسبب تدليس مارسه الزوج عليها أو تغرير اكتشفته الزوجة بعد إبرام العقد وقبل الدخول . 
هـــ ـــــــ أن يكتشف الزوج في الزوجة عيبا واضحا لا يستدعي كشف ما سترته من جسدها. لآن الكشف يقوم مقام الدخول ويدخل في حكم الخلوة الصحيحة.
ويترتب عن الطلاق قبل الدخول جملة من الآثار :
أ ـــــ لا تعتد الزوجة غير المدخول بها ، لقوله تعالى " يأيها الذين آمنوا إذا نكحتم المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل أن تمسوهن فما لكم عليهن من عدة تعتدونها ..."[footnoteRef:14] [14:   سورة الأحزاب ، الآية 49.] 

ب ـــــ تستحق نصف الصداق  أو المتعة ما لم يسم لها صداق .
ج ــ لا تستحق الزوجة نفقة  ولا تعويضا عن طلاق تعسفي ولا عن إهمال . 
د ـــــ ليس للزوجة الحق في السكنى بعد الطلاق لآن السكنى لها علاقة بالعدة .
هــ ـــ ليس للزوج حق الرجعة في الطلاق قبل الدخول.
2 ــــــ الطلاق بعد الدخول 
أصل الطلاق أن يكون غالبا بعد الدخول ، ذلك لكون الزوجين قد أفضيا إلى بعضهما وتعاشرا مدة تجعل كلا منهما يدرك طباع الآخر .ثم أن المعاشرة الزوجية تكشف أسرار الزوجين وعيوبهما الخلقية والخلقية .الأمر الذي يجعل أحد الزوجين لا يطيق مواصلة الحياة الزوجية مع زوجه ، فيلجأ على مسلك الفرقة الزوجية .
كما قد يكتشف الزوجان أنهما لا يحلان لعضهما ، كالحرمة بالرضاع فيفرق بينهما قضاء .أو أن الزوجة تكره الزوج فتلجأ على طلب الخلع ليستجاب لها قضاء .أو يثور شقاق مستمر بينهما ،يوجب الطلاق .والأسباب متعددة .
ومن الآثار التي يخلفها الطلاق بعد الدخول :
أ ـــــ أن تعتد الزوجة عدة الطلاق بالقروء أو بالأشهر .
 ب ـــــ أن تمكث الزوجة في بيت  الزوجية ما دامت في عدتها .إلا إذا ارتكبت فاحشة مبينة .
ج ـــ تستحق نفقة العدة بكافة مشمولاتها .
د ـــــ ترث زوجه لو مات  وهي في عدتها ، إلا إن كانت مطلقة طلاقا بائنا  بينونة صغرى أم كبرى .
هــ ـــــ  للزوج حق رجعتها مادامت في عدتها إن كان الطلاق طلاقا رجعيا .
و ـــــ تستحق كامل صداقها أو مؤخره إن لم تقبضه .
ز ـــــ لها الحق في التعويض  عن أي ضرر لحقها من الطلاق  أو التطليق .
المبحث الثاني: الانحلال الإرادي للزواج (بالطلاق)
          نصت المادة 47 من قانون الأسرة على ما يلي تنحل الرابطة الزوجية بالطلاق او بالوفاة . هذا ما يدل على أن عقد الزواج رغم ديمومته فهو معرض للإنهاء.
و الطلاق يأخذ عدة صور ، ورد توضيحها في نص المادة 48 من قانون الأسرة [footnoteRef:15] ذلك أن المشرع ذكر الطلاق بإرادة الزوج المنفردة،والطلاق بتراضي الزوجين ، و الخلع بإرادة الزوجة و التطليق بطلب من الزوجة . [15:  نصت المادة 48 من قانون الأسرة على أن عقد الزواج ينحل بالطلاق بإرادة الزوج المنفردة أو بتراضي الزوجين ،أو بطلب من الزوجة في حدود مات ورد في المادتين 53و54 من هذا القانون.] 

[bookmark: _Toc135728056][bookmark: _Toc135930071]المطلب الأول: ماهية الطلاق وحكمه الطلاق بإرادة الزوج أو الزوجين 
[bookmark: _Toc135728057][bookmark: _Toc135930072]الفرع الأول: الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج: 
               إن الطلاق في الشرع حق للرجل وحده لآنه أحرص من غيره على استمرار الحياة الزوجية وبقائها، وقد خلق الله الزوج وجعله أكثر إدراكا وتقديرا لعواقب الطلاق .
واقتداء بأحكام الشريعة الإسلامية منح المشرع للزوج حق إعمال إرادته المنفردة لتوقيع الطلاق ، ذلك لأنه أولى من الزوجة في تحمل مسؤوليات الزواج المادية خاصة ، و في تحمل تبعات الطلاق أيضا. ولأن القوامة الزوجية الممنوحة له شرعا تجيز له الإقدام على فك الرابطة الزوجية متى تبين له أن استمرار هذه الرابطة أصبح غير ممكن .
 رغم الحرية الممنوحة للزوج في هذا الشأن إلا أن شروطا وضعها الفقه الإسلامي لتجنب الزوج التعسف في ممارسة هذا الحق .[footnoteRef:16] [16:   الغوتي بن ملحة،قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء ،ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ،2008،ص97.] 

أ_ أن يكون الزوج بالغا ، عاقلا ، حرا في توقيع الطلاق.
ب_ أن يكون الزوج مدركا لتصرفه ، غير سكران أو مجنون أو مدهوش ، لقوله صلى عليه    و سلم  "لا طلاق في إغلاق " و المقصود بالإغلاق إغلاق العقل بسبب الغضب الشديد . 
و قوله أيضا "ليس لمجنون أو سكران طلاق."
ج_ أن يقع الطلاق بلفظ صريح جاد ، أو يقوم مقام هذا اللفظ ، و لا يعتد بطلاق الهازل .
د_ أن يصدر بحكم قضائي ، عملا بما ورد في المادة 49 من قانون الأسرة " لا يثبت الطلاق إلا بحكم قضائي بعد عدة محاولات للصلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى ، يتعين على القاضي تحرير محضر يبين فيه مساعي و نتائج عملية الصلح ، يوقعه مع كاتب الضبط و الطرفين ، تسجل أحكام الطلاق في الحالة المدنية بسعي من النيابة العامة . يستنتج مما ورد في هذه المادة ثلاث (3) عناصر أساسية:[footnoteRef:17] [17:   عبد العزيز سعد ،قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد ،دار هومة للنشر ، الجزائر ،2007،ص119.] 

1ـ إجراء محاولات للصلح فيما بين الزوجين من طرف قاضي شؤون الأسرة، لأن هذه الإجراء يعد إجراء جوهري وحتى تخلق وجب الطعن في حكم الطلاق بالنقض . لأن غاية المشرع تجنب فك روابط الأسر بكافة الوسائل، ومن بينها عملية الصلح التي إن أحسن القاضي إجراءها يفلح غالبا في التقريب بين وجهات نظر الزوجين المتخاصمين.
2- ان يجري الصلح في أكثر من محاولة واحدة وإلا يتجاوز ذلك مدة (3) أشهر حتى لا يطول زمن الخصام ويتعسر رجوع الزوجين إلى الحياة العادية من جديد .
3- أن يحرر  القاضي محضراً يبين فيه مساعي الصلح من حيث إجراءاته وعدد المحاولات وما توصل إليه في نهاية المحاولة الأخيرة، هذا بمساعدة وحضور كاتب الضبط،باعتباره كاتبا من جهة وشاهدا على محاولات الصلح من جهة ثانية.
4 - أن يوقع القاضي وكاتب الضبط على محضر الصلح يشهدان على مضمون المحضر.
5ـــــــ انتهاء عملية الصلح بالتوفيق بين الزوجين وعودتهما من جديد إلى حياتها الزوجية أو بعد م التوفيق،أين يحدد لهما القاضي تاريخ جلسة الحكم بالطلاق.
6 – عند الحكم بالطلاق يصدر القاضي حكما قضائيا يقضي بفك الرابطة الزوجية، مشفوعا بما يلحق ا لطلاق من توابع أخرى ، كالحضانة ،وإسنادها، ومبلغ نفقتها، إن وجدت فضلاً عن نفقة العدة ونفقة الإهمال إن وجدت ،وما تم الاتفاق عليه حول متاع البيت .
لأن الطلاق لا يثبت إلا بحكم قضائي فمتى لا يصدر الحكم لا تعد الزوجة مطلقة قانوناً لان الحكم يعد بمثابة وسيلة إثبات لمركز قانوني جديد . [footnoteRef:18] [18:   انظر الفقرة الأولى من المادة49 من قانون الأسرة " لايثبت الطلاق إلا بحكم قضائي] 

7 - تسجيل حكم الطلاق في سجلات الحالة المدينة ببلدية وإقامة الزوجين،بسعي من النيابة العامة،كونها طرفا أصليا في قضايا شؤون الأسرة .[footnoteRef:19] [19:   نصت المادة 3 مكرر من قانون الأسرة ،"تعد النيابة العامة طرفا أليا في جميع القضايا الرامية إلى تطبيق أحكام هذا القانون ."] 

8- إذا ثبت القاضي أن الزوج تعسف في توقيع الطلاق بإرادته المنفردة حكم للزوجة بالتعويض عملا بنص المادة 52 من قانون الأسرة .
والتعسف المقصود في الطلاق يختلف عن قاعدة التعسف في القانون المدني الذي يقوم على شروط، كأصل عام. 
ا- بحسب نص المادة 124 مكرر من القانون المدنى [footnoteRef:20] فإن الشرط الأول للتعسف في استعمال الحق هو القصد بإضرار بالغير [20:  الأمر 75-58 المؤرخ في 26 سبتمبر 1975 المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم .] 

 ب– إذا كانت ممارسة الحق يراد بها الحصول على فائدة قليلة بالنسبة الى الضرر الناشىء للغير.
ج – إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة.
 فمتى تحقق احد هذه الشروط تحقق الخطأ الذي يرتب تعويضاً للمتضرر من جراء التعسف .
و التعسف في الطلاق لا يمكن أن نسقط عليه قواعد التعسف في استعمال الحق المنصوص عليها في القانون المدني .  وانما هو مناقضة قصد الشارع في رفع قيد النكاح. اي مخالفة قصد الشارع في إيقاع الطلاق. ذلك أن قصد الشارع من ايقاع الطلاق هو الخلاص في الحياة الزوجية التي تعسرت ولا تستقيم معها مصالح الأسرة عموماً.[footnoteRef:21] و متى خرج قصد الزوج في إيقاعه الطلاق عما ذكر سابقا يعد متعسفا. [21:   بوحسون خالد ،،بن علال زينب،بوسعيد هجيرة،آثار التعسف في استعمال الحق في مسائل الطلاق ،مذكرة ماستر ، جامعة بشار ،2012،2013 ،ص216.] 

 ومن صور الطلاق التعسفي ، ذكراً دون حصر ،الطلاق لسبب تافه لا يستدعي الطلاق، الطلاق في حيض، الطلاق الثلاث بلفظ واحد . رغم أن الفقهاء اتجهوا الى ان الطلاق بلفظ الثلاث لا يقع إلا طلاقا واحداً [footnoteRef:22] ثم أن المشرع الجزائري لا يعتد بهذا النوع من الطلاق ما لم يصدر حكم قضائي يقضي بالطلاق[footnoteRef:23] [22:  بلحاج العربي، الوجيز ي شرح قانون الأسرة الجزائري ،ج1،الطبعة الثالثة،ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ،2004،ص244]  [23:  انظر المادة 49 من قانون الأسرة .] 

[bookmark: _Toc135728058][bookmark: _Toc135930073]الفرع الثاني : الطلاق بالتراضي 
ليس من الضروري أن يصدر الطلاق من إرادة زوج دون الآخر ،رغم أن هذا ما هو شائع ، لكن ، وفي بعض الحالات يتوصل الزوجان إلى اتخاذ قرار مشترك  في فك الربطة الزوجية فيما بينهما . وخاصة إذا ثبت لكل منهما أن الحياة الزوجية بينهما يستحيل أن تستمر رغم كل محاولات الإصلاح، أو أن السبب أزلي لا يمكن تغييره أو إزالته ، كالحالات الخلقية التي تحول دون تحقق المبتغى من الزواج .ومن هنا سأعالج الطلاق بالتراضي من جانبه الموضوعي ، ثم جانبه الشكلي أو الإجرائي .
[bookmark: _Toc135728059][bookmark: _Toc135930074]الجانب الموضوعي للطلاق بالتراضي:
           قد يقتنع الزوجان على أن حياتهما الزوجية أصبحت مستحيله الاستمرار ، بسبب الشقاق المستمر بينها ، أو لأسباب موضوعية كالإمراض الجنسية أو اليأس من الإنجاب . فمتى اجتمعت قناعتهما وجها إرادتهما  المشتركة إلى وضع حد للروابط الزوجية بطلاق بالتراضي . هذا بموجب المادة 48 من قانون الأسرة الوارد فيها "يحل الزواج بالطلاق أو بتراضي الزوجين........... ."
 ويقصد المشرع من وراء هذه الصورة من صور الطلاق ، اتفاق الزوجين على إنهاء الرابطة الزوجية بينهما وفق رغبتها أو بناء على طلب أحدها وموافقة الآخر أن يتطالقا بتراضيهما بالإحسان دون خصام أو نزاع .[footnoteRef:24] [24:   عبد الفتاح تقية ، قانون الأسرة ،دار الكتاب الحديث ،الجزائر ،2012،ص216.] 

أما الفقه الإسلامي فقد أوجب على الطلاق للزوج ،ولم يأخذ بالطلاق بتراضي  الزوجين، بل أعطى للزوج حتى فك الرابطة الزوجية دون الزوجة [footnoteRef:25] ، ومنح للزوجة حق الخلع مع اختلاف في المذاهب من حيث تدخل إرادة الزوج فيه [footnoteRef:26] .بينما التشريع الغربي وخصوصا، الفرنسي منه لا يسمح بإنهاء العلاقة الزوجية إلا إذا اثبت أحدها إخلال الآخر بالتزاماته، وهو ما يعبر عنه بعض الفقهاء الفرنسيين بالطلاق اللطيف الذي يقابل الطلاق بالمنازعة عند عدم التراضي بين الزوجين . [25:   أحمد فراج حسين ،أحكام الأسرة في الإسلام، المكتبة القانونية ،بيروت ، لبنان ،1988،ص24]  [26:   علي لبن ، الخلع شرعا وقانونا ،دون دار نشر ،2004،ص33.] 

 ولهذا فإن المشرع الجزائري في هذه الحالة يكون قد تأثر بالمشرع الفرنسي من حيث الطلاق  بالإرادة المشتركة .[footnoteRef:27] [27:   عبد الفتاح تقية ، المرجع السابق ، ص216.] 

 رغم كون هذا الطلاق يقع بتراضي الزوجين اشتراكا، فإن المادة 49 من قانون الأسرة التي تستوجب على القاضي إقامة محاولات للصلح . إذ لم يستثن هذه الصورة من صور الطلاق بل لابد على القاصي أن يجري الصلح، وإلا يكون قد غفل عن إجراء جوهري. يترتب عن إغفاله الطعن بالنقض في حكم الطلاق . 
وما يميز هذا النوع من الطلاق عن غيره ،أن ما يتفق عليه الزوجان من توابع مالية ا أو إسناد حضانة ، لا يثور النزاع حولها مستقبلاً. إلا ما كان مضراً بمصلحة المحضون ، أو طلب إعادة تقدير النفقة تماشيا مع تطور القدرة الشرائية .
2– الجانب الإجرائي للطلاق بالتراضي : 
        نظم قانون الإجراءات المدينة والإدارية أحكام إجراءات الطلاق بالتراضي ضمن المواد 427 إلى 435 وفق ما یلی :[footnoteRef:28] [28:   القانون 08-09 المؤرخ في 25 فيفري 2008 المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية ، المعدل والمتمم .] 

عرفت المادة 427 من هذا القانون الطلاق بالتراضي انه إجراء يرمي إلى حل الرابطة الزوجية بإرادة الزوجين المشتركة. وقد سبق تعريف هذه الإرادة.
 و نصت المادة 428 من على أن يقدم الزوجان طلب الطلاق بالتراضي المشترك في شكل عريضة وحيدة موقعة من الزوجين تودع بأمانة الضبط.
3– عناصر العريضة حصرها المشرع في بيان الجهة القضائية المرفوع أمامها طلب الطلاق ثم هوية كلا الزوجين، وموطن وتاريخ ومكان ميلادها. فضلا عن تاريخ زواجها، ومكانه، مع ذكر الأولاد القصر إن وجدوا .
4– تعرضت المادة 429 من ذات القانون أيضا إلى بیان عرض موجز يتضمن جميع ما اتفق عليه الزوجان حول توابع الطلاق المالية فيها خاصة. يودعان العريضة لدى كتابة ضبط المحكمة ،أين يخطران ، في الحال ،بتاريخ حضورها أمام القاضي من اجل جلسة الصلح الأولى .
 5- في شأن إجراءات الصلح ، نصت المادة 431 من ذات القانون على أن القاضي يجب أن يتأكد من قبول العريضة .ثم يستمع إلى الزوجين على انفراد، من أجل أن يصرح كل زوج ما لديه بكل حرية . ثم يستمع إليهما مجتمعين ليتأكد من رضائهما ويحاول الصلح متى أمكن له ذلك.
 کما للقاضي أن ينظر فيما اتفق عليه الزوجان في عريضتهما المشتركة . وله أن يعدلها إذا کانت عناصر الاتفاق أو بعضها يتعارض مع النظام العام ،أو مع مصالح الأولاد . 
أخيراً ،وبعد إثبات القاضي الإرادة الزوجين ، يصدر حكما يتضمن المصادقة على الاتفاق النهائي ويصرح بالطلاق.
 6- احتاط المشرع في قبول هذا النوع من الطلاق ، من حيث سلامة الرضا .حيث نصت المادة 432 من القانون على عدم جواز تقديم طلب الطلاق بالتراضي متى كان أحد الزوجين تحت وضع التقديم أو إذا ظهر عليه اختلال في قدراته الذهبية تمنعه من التعبير عن إرادته  بشرط أن يثبت الاختلال الذهني بشهادة طبية ،وليس بتقدير من القاضي 
أما من حيث الاستئناف، فإن الطلاق بالتراضي كسائر صور الطلاق، تعد أحکامه ابتدائية نهائية غير قابلة للاستئناف إلا الطعن بالنقض الذي لا يوقف تنفيذ الحكم.
[bookmark: _Toc135728060][bookmark: _Toc135930075]المطلب الثاني : الخلع والتطليق
1– الخلع نصت المادة 54 من قانون الأسرة على أنه «يجوز للزوجة دون موافقة الزوج ان تخالع نفسها بمقابل مالي، فما المقصود بالخلع إذاً .
[bookmark: _Toc135728061][bookmark: _Toc135930076]1– تعريف الخلع
[bookmark: _Toc135728062][bookmark: _Toc135930077]الخلع لغة : 
       معناه الإزالة والنزع ، إذ يقال ، نزع فلان ثوبه، إذ أزاله ، وخلع الزوج زوجته إذ أزال زوجيتها . والعرف يستعمل الخلع بفتح الخاء لإزالة غير الزوجية ، وبضم الخاء لإزالة الزوجية .[footnoteRef:29] [29:   عبد المجيد محمود مطلوب ، المرجع السابق ، ص285.] 

[bookmark: _Toc135728063][bookmark: _Toc135930078]الخلع اصطلاحا :
 من الناحية الشرعية يعرف الخلع أنه إزالة الزوجية بما تعطيه الزوجة من المال افتداء وقد اختلف الفقهاء في تعريفه:
فالمالكية قالوا أن الخلع هو طلاق بعوض . أما الحنفية فقالوا انه إزالة ملك النكاح المتوقف على قبول المرأة ، في حين يراه الشافعية أنه اللفظ الدال على الفراق بين الزوجين بعوض . ثم يعرفه الحنابلة انه فراق الزوج امرأته بعوض يأخذه الزوج من زوجته أو من غيرها . [footnoteRef:30] [30:   علي لبن ، المرجع السابق ، ص29.] 

            واصل الخلع في الكتاب قوله تعالى ، "ولا يحل لكم أن تأخذوا مما آتيتموهن شيئا  إلا أن يقيما حدود الله فإن خفتم ألا يقيما حدود الله فلا جناح عليها فيما افتدت به"[footnoteRef:31] وكذلك ما روي  أن امرأة ثابت بن قيس جاءت إلى رسول الله (ص) فقالت يا رسول الله ، إني ما أعيب عليه في خلق ولا دين ولكني أكره الكفر في الإسلام. فقال صلى الله عليه وسلم "أتردين عليه حديقته ؟" قالت "نعم "، فقال صلى الله عليه وسلم لثابت "اقبل الحديقة وطلقها تطليقة " بهذا اجمع الفقهاء على جواز الخلع  إن كانت هنالك حاجة تدعو إليه كسوء العشرة والبغض للزوج . [31:   سورة البقرة ، الآية 229.] 



2- شروط صحة الخلع  
 حتى يقع الخلع صحيحا شرعاً، وجب توافر الشروط التالية: 
ا- أن يرضى به الزوجان .لأنه يترتب عليه سقوط حقوق الزوج قبل زوجته، كالرجعة مثلا، لذلك، فرضاه واجب. وكذلك إلزام الزوجة بدفع بدل الخلع المتفق عليه للزوج .فلا بد من رضاها ومتى تخلف الرضا لا يرتب الخلع أحكامه.
ب– أن تكون الزوجة محلا للطلاق ، فلا يصح الخلع بعد البينونة ، أو من زواج فاسد. لكن يجوز للزوج مخالعة زوجته التي طلقها طلاق رجعيا.
ج – أن يقع الخلع من زوج يصح طلاقه ، أي، أن يكون أهلا للطلاق ، فلا يصح الخلع من زوج صغير أو مجنون أو معتوه.
د – أن تكون الصيغة بلفظ الخلع ، أو ما يدل على معناه كالافتداء أو الإبراء ، كان يقول الزوج لزوجيه "خالعتك على كذا من المال ". فتوافق .
ه – أن يكون الخلع على عوض من طرف الزوجة .لأنها هي التي تفتدي نفسها بالمال لتتخلص من الحياة الزوجية التي لم تستطع الاستمرار فيها. فكان عليها إذاً، أن تعوض الزوج عن هذه الفرقة المفاجئة بمبلغ مالي يستطيع الزوج إعادة الزواج به من جديد. فإن كانت الصيغة خالية من ذكر بدل الخلع ،فلا يكون خلعاً ،رغم استعمال لفظ الخلع وإنما يكون طلاق بكناية ،أي ، بأي لفظ يفيد الطلاق. 
 و- بدل الخلع هو العوض الذي تلتزم به الزوجة لزوجها، في مقابل خلاصها مما هي فيه. 
3– بواعث الخلع :
 لا تخرج الدوافع إلى الخلع عن أحد الأسباب الثلاث التالية: 
ا– أن تكون الزوجية هي التي نفرت زوجها، وتكره البقاء معه في بيت الزوجية ، دون أن يصدر منه أي أذى ،او إضرار بها. فهنا يجوز للزوج قبض بدل الخلع من الزوجة، بشرط ألا يتجاوز ما أعطاها صداقاً . غيران الفقهاء أجازوا للزوج أن يأخذ أكثر مما أعطاها صداقا إذا رضيت الزوجة بذلك .
ب–  أن يكون النفور والكراهية من الزوج وحده . ففي هذه الحالة لا يأخذ منها شيئا عملا بقوله تعالى" وان أردتم استبدال زوج مكان زوج وآتيتم إحداهن قنطاراً فلا تأخذوا منه شيئا، أتأخذونه بهتانا وإثما مبينا ، وكيف تأخذونه وقد أفضى بعضكم إلى بعض وأخذن منكم ميثاقا غليظا "[footnoteRef:32] أما لو كره الزوج زوجته فضيق عليها في المعاملة ليدفعها الى طالب الخلع ، ففي هذه الحالة لا يحق له أخذ أي شيء منها . [footnoteRef:33] [32: سورةالنساء ، الآية 2.]  [33:   أحمد فراج حسين ،المدخل للفقه الإسلامي،منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ، لبنان ،2002،ص217.] 

ج– أن تكون الكراهية من الجانبين ،وخشي كل واحد منهما من عدم القيام بالتزاماته تجاه زوجه ، ففي هذه الحالة يجوز للزوجة أن تدفع عوضاً لإختلاعها من الزوج – وله أن يأخذ هذا العوض شرعا .
4- ما يصح أن يكون بدلا للخلع .
يرى بجمهور الفقهاء انه يجوز للزوجة أن تختلع بأكثر من قيمة صداقها و بمثله أو أقل منه عملا تقوله تعالى " لا جناح عليكم فيها افتدت به "[footnoteRef:34] [34:   سورة البقرة، الآية 229.] 

فالنص هذا عام للقليل والكثير . [footnoteRef:35] [35:   عبد العزيز رمضان سمك ، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون المصري ،دار النهضة العربية ، القاهرة ،2006،ص422.] 

ولا يشترط أن يكون بدل الخلع نقوداً فقط وإنما له عدة صور :
ا– الخلع مقابل إسقاط الحضانة ، بمعنى ، أن الزوجة تطلب الخلع مقابل تنازلها من حضانة ولدها، ويعتبر هذا الخلع صحيحاً . إلا إذ تعرضت مصلحة المحضون مع هذا الشرط.
 غير انه لا يمكن أن تسقط حق إلأم فى الحضانة. لأن الحضانة حق للولد قبل ان تكون حقا للأم ، فهو المستفيد الأول منها ، فلا تملك إلام مقابل هذا ان تتنازل عن الحضانة. 
ب-الخلع مقابل إرضاع الصغير إذا اتفق الزوجان على أن يتم الخلع مقابل أن ترضع الأم ولدها دون أجرة كان الخلع صحيحا.
ج – الخلع مقابل حضانة الصغير: إذا قبلت الأم الخلع مقابل حضانة ولدها دون أجر، كان الخلع أيضا صحيحا وأصبحت الأم ملتزمة بالحضانة . فلو تخلت عنه قبل تمام مدة الحضانة رجع عليها الزوج بما يعادل أجرة الحضانة للمدة الباقية.
د – الخلع مقابل الإنفاق على الصغير: إذا طلبت الزوجة الخلع مقابل أن تنفق لفائدة ولدها الصغير خلال مدة معنية يتفق علیها الزوجان ، صح الخلع ، لأن النفقة تعد مما يتقوم بالمال.
ه - الخلع مقابل الإبراء من نفقة العدة : متى خالعت الزوجة زوجها مقابل إبرائه من نفقة العدة، صح الخلع . وبرىء الزوج  من النفقة ، وان لم تكن النفقة محددة بعد ، لأن هذه الجهالة يسيرة و الجهالة اليسيرة لا تضر الخلع .[footnoteRef:36] [36:   عبد المجيد محمود مطلوب ، المرجع السابق ، ص289.] 

5- التكييف الفقهي للخلع:
                   يرى فقهاء الشريعة الإسلامية أن الخلع يعد يمينا من طرف الزوج ، كونه قبل بدل الخلع مقابل طلاق زوجته. ويعتبر من جهة أخرى معاوضة من جانب الزوجة . لأنها التزمت بدفع مال مقابل خلاصها من الحياة الزوجية. لكنها ليست معاوضة محضة، وإنما هي من قبيل التبرع . لأن حرية الزوجة لا يمكن  أن تقدر بمقدار محدد من المال .[footnoteRef:37]  [37:  عبد المجيد محمود مطلوب ، نفس المرجع نفسه،ص291.] 

ويترتب على اعتبار الخلع يمينا من جانب الزوج انه لا يحق له الرجوع إذا ابتدأ بالخلع قبل قبول الزوجة. ولو صدر منه إيجاب بالخلع ثم قام من المجلس قبل أن تعبر الزوجة عن قبولها ،فلا يبطل الخلع بقيامه .
 وما يترتب على اعتبار الخلع معاوضة من الزوجة، أن لها أن ترجع على إيجابها قبل صدور القبول من الزوج .هذا متى بدأت هي بالخلع. ويشترط كذلك أن تبدي قبولها، سواء كانت حاضرة في المجلس ، أو غائبة ، ثم أن بدل الخلع لا يلزم الزوجة متى لم تكن أهلا للتبرع . اعني أن تكون راشدة كاملة الأهلية.


6 – آثار الخلع
 متى توافرت شروط الخلع رتب الآثار التالية: 
1- يقع الطلاق بائنا غير رجعي وتصبح الزوجة المختلعة أجنبية عن الزوج.
2 ــــ  لزوم بدل الخلع في ذمة الزوجية مهما كانت صورته، نقوداً أو غيرها .
3- سقوط الحقوق المالية لكلا الزوجين المتعلقة بالزواج ، فتسقط حقوق الزوجة  كالصداق أو مؤخرة ، أو النفقة ....
7 – الخلع في قانون الأسرة
         نصت المادة 54 من قانون الأسرة 84 – 11 قبل تعديله بانه يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه. فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت الحكم . هذا اقتداء بالمذهب المالكي الذي يشترط في الخلع الايجاب والقبول فيما بين الزوجين، وما لبث المشرع إلى أن هجر المذهب المالكي ، واعتنق المذهب الحنفي. اين عدل نص المادة. 54 بموجب الأمر 05-02 المؤرخ يا 27-02-2005 المتضمن قانون الأسرة فتضمن التعديل إضافة عبارة "دون موافقة الزوج " في متن المادة 5 لتصيح على النحو التالي: يجوز للزوجية دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها على المقابل مالي و اذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع ، يحكم القاضي ما لا يتجاوز قيمة صداق المثل.
 يستنتج مما سبق أن المشرع ،وبعد تعديل المادة 54 أعلاه ، يكون قد أبعد الزوج إطلاقا من التعبير عن إرادته في إيقاع الخلع ، ليكون المشرع قد أخذ بحادثة خلع زوجة ثابت بن قيس التي قضى فيها رسول الله صلى الله عليه وسلم بقوله للزوجة  "أتردين عليه حديقته؟" فقالت "نعم " ثم قال صلی اللہ علیہ وسلم لثابت "اقبل الحديقة وطلقها تطليقة ". حيث يتبين من خلال مجريات الحادث انه لم يأخذ رأي ثابت في شأن إيقاع الخلع ، وإنما أخذ رأيه يا شأن قبول الحديقة كبدل للخلع . ومن هنا، فالمشرع أصاب حين قال دون موافقة الزوج ، وأبقى لهذا الأخير ان يبدي رأيه في موضوع بدل الخلع. ومتی لم يتوصل الزوجان الى اتفاق حول قيمة بدل الخلع ، حكم القاضي بما لا تتجاوز قيمة صداق المثل وقت إصدار الحكم . وهذا يقوم مقام الحديقة التي ردت لثابت ،لانها كانت بمثابة صداق لزوجته . والحكمة من تحديد هذا بدل الخلع بما لا يتجاوز صداق المثل تكمن في تمکین الزوج من استغلال هذا البدل للزواج من جديد بامراة تكون في مستوى هذا البدل.
[bookmark: _Toc135728064][bookmark: _Toc135930079]الفرع الثاني : التطليق بطلب من الزوجة .
1 ــــــ أصل التطليق: 
الأصل أن الزوج هو من يملك حق إيقاع الطلاق بحكم قوامته الشرعية والقانونية. غير أن الشارع الحكيم ،وبسطا للعدالة فيما بين الزوجين ، شرع للزوجة كذلك أن تعمل إرادتها المنفردة في فك الرابطة الزوجية . وذلك بواسطة الخلع  -- وقد سبق الحديث عنه – لكن، يحدث أن الزوجة قد تعجز عن توفير بدل الخلع وهي تعيش أسوأ حالة في حياتها الزوجية. كما قد لا  يرضى الزوج بقبول الفدية .  ثم ان تضرر المرأة من الحياة الزوجية قد لا يتوقف على كراهيتها للزوج  ، وإنما تظهر أسباب أخرى تدعو الزوجة إلى طلب فك الرابطة الزوجية وهنا تلجأ إلى طلب التطليق ..
فيراد بالتطليق التفريق عن طريق القاضي ،[footnoteRef:38] بعد طلب ترفعه الزوجة مبدية السبب الداعي إلى الحكم بالتطليق ، وقد تعرض قانون الأسرة إلى هذه الصورة من صور فك الرابطة الزوجية بموجب المادة 33 ، التي فتحت للزوجة إعمال إرادتها المنفردة في طلب التطليق ، متى توافرت حالة مرتبة للإضرار بالزوجة، وقد حصرها المشرع في عشر (10) حالات ضمن المادة 53 . وهي عدم الإنفاق ، العيوب، الهجر، الغياب، الضرر, الحكم لعقوبة شائنة، ارتكاب فاحشة ، كل ضرر معتبر شرعى  ...... ويمكن حصر الوقائع الموجبة في طائفتين : [38:   عبد العزيز رمضان سمك، المرجع السابق ، ص363.] 

 الاولى ، ان تمسك الزوجة بإخلال الزوج بإحدى التزاماته المؤدي الى الإضرار بها  .
 الثانية، ان تمسك الزوجة بدفع مقابل مالي لقاء خلاصها من علاقة زوجية اصبحت مستحيلة وجحيما . ثم ان مسالة التطليق لا تتحقق الا وفق الاعتبارات التالية : [footnoteRef:39] [39:   عبد الفتاح تقية ، المرجع السابق، ص218و219] 

أ- مسألة طلب التطليق لا تتم الا بحكم قضائي ، والحالات الواردة في نص المادة 53 هي حالات مستعصية تتطلب حلا قضائيا ، فلا بد أن تصدر أحكاما بوجوبها، کالنفقة.
ب- إن طلب التطليق متوقف على عدة شروط ، منها ؛ أن يتم  أمام القاضي، وبطلب من الزوجة . ولا تلجأ إليه الزوجة إلا إذا تعذر الاتفاق بين الزوجين على حل عقد الزواج.
 ج – إن سلطة القاضي التقديرية هي السلطة الوحيدة التي تبين تعسف الزوج من حيث التعويض ومقداره، هذا إعمالا لنص المادة 53 مكرر من قانون الأسرة، لأن التعويض يقدر حسب درجة الضرر.
 2 – أسباب التفريق بواسطة القضاء في منظور الشريعة الإسلامية
   حصر الفقه الإسلامي أسباب التفريق القضائي بين الزوجين في خمس أسباب هي؛التفريق لعدم الاتفاق, التفريق للعيب ، التفريق للضرر وسوء العشرة، التفريق لغيبة الزوج والتفريق لحبس الزوج – هي أسباب موضوعية جادة تعد أساسا شرعيا وقانونيا لطالب التطليق .
أ- التفريق لعدم الاتفاق
       اختلف الفقهاء في مسالة طلب الزوجة التطليق متى لم تحصل على نفقتها الواجبة .أما لإعسار الزوج أو لامتناعه عن أداء النفقة أو الغيبة غير معلومة.
فالحنفية رأوا  أن تستدين الزوجة على حساب الزوج إن كان معسرا أو غائبا ،و جبره على الإنفاق إن كان ممتنعا عن الإنفاق، و تهديده بالحبس أو التعزير ان لم يفعل .[footnoteRef:40] أما المالكية والشافعية والحنابلة جعلوا للزوجة حق طلب التفريق . والقاضي أن يستجيب لطلبها متى ثبت صحة دعواها. [40:  عبد المجيد محمود مطلوب ، المرجع السابق ،ص320.] 

 وقد استدل الحنفية على ما ذهبوا إليه من عدم التفريق إلى الأدلة التالية:
ــــــــ  لم يرد عن رسول الله صلى الله عليه وسلم وأن فرق بین زوجین بسبب عدم الإنفاق, كما لم يوجد دليل في القرآن.
ـــــ   أن الله أمر الأزواج بان ينفقوا حسب سعتهم لقوله تعالى "و لينفق ذو سعة من سعته ، ومن قدر عليه رزقه فليتفق مما آتاه الله لا يكلف الله نفسا إلا ما آتاها" .[footnoteRef:41] [41:   سورة الطلاق ، الآية 7.] 

إذا لم ينفق الزوج المعسر ، لا يعد ظالماً. و على الزوجة منحه نظرة المسيرة .كما استدل الائمة الثلاث بما اتجهوا إليه بالأدلة التالية :
 - قوله تعالی: "فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان" .[footnoteRef:42] [42:   سورة البقرة، الآية 229.] 

-قوله صلى الله عليه وسلم لا ضرر ولا ضرار.
 إذا كان العيب موجبا للتفريق فعدم الإنفاق أولى أن يكون موجبا لذلك. 
ب- التفريق للعيب :
         أجاز الفقهاء التفريق بين الزوجين للعيب فقالوا : إذا تم العقد على أساس السلامة من العيوب ، وبعد الدخول انتفت السلامة، فإن الخيار يثبت للزوجة  كما يجوز لها أن تطلب الطلاق من زوجها  في حالة العقم والخرس والبرص والطرش وقطع أحد اليدين أو الرجلين أو كليهما .بمعنى أن الزوجة لو وجدت في الزوج عيبا مستحكما  لا يمكن البرء منه ، او يمكن البرء منه بعد زمن طويل، ولكنها لا تستطيع العيش معه إلا بضرر ى،وكذلك الرائحة الكريهة في الفرج والإبط أو كون المرأة صلعاء. ففي هذه الحالات يجوز التفريق بين الزوجين .[footnoteRef:43] [43:   العربي بختي ، نظام الأسرة في الإسلام والشرائع ،، ، المرجع السابق ، ص232.] 

ج – التفريق للضرر وسوء العشرة :
        كضرب الزوج زوجه أو شتمها أو إكراهها على فعل ما هو محرم شرعا ،أو هجرها لغير التأديب أو أخذ مالها ...والملاحظ أن إثبات سوء العشرة أمر عسير قد ينتقل إلى الشقاق المستمر لتتدخل أطراف أخرى تقرب بين المتنافرين.


د- التفريق لغيبة الزوج :
لم يكن موضوع اتفاق الفقهاء، بل منهم من لم يجز طلب التفريق بسبب الغيبة .كونها ليست موجبة لذلك . وهم الحنفية والشافعية .[footnoteRef:44] أما الإمام مالك فقال بجواز طلب التطليق بسبب غيبة الزوج .اما من حيث مدة الغيبة فهي تمتد من ستة أشهر إلى سنة كحد أقصى. [44:   عبد العزيز رمضان سمك ، المرجع السابق،ص389.] 

ه-التفريق لحبس الزوج 
 يرى الحنفية والشافعية انه لا يفرق بين الزوجين لسبب حبس الزوج مهما طالت مدة الحبس. أما مالك فيرى جواز التفريق . لأن الحبس ضرب من ضروب الغيبة. ففي الغيبة تتضرر الزوجة ضرراً معنويا ممثلا في حرمانها من الإنفاق.
3- أسباب التطليق في التشريع الوطني
 إذا كان الفقه الإسلامي قد حصر أسباب طلب الزوجة للتفريق في خمس أسباب مختصرة وجامعة ، فإن قانون الأسرة قد حصرها في عشرة أسباب ، لا تكاد تخرج في موضوعها من الأسباب الخمس المحددة شرعاً. وقد نصت المادة 53هذه الأسباب وفق ما يلي :
أــــــ عدم الإنفاق على الزوجة بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت إبرام العقد. يتجلى من هذا السبب أن تجوز للزوجة حكم قضائيا حائزاً لقوة الشيء المقضي فيه ،يقضي بوجوب النفقة للزوجة بتاريخ محدد و مقدار مالي معین. کما لها أن تحوز على ما يثبت امتناعه عن تنفيذ الحكم القضائي رغم تبليغه اياه بواسطة محضر قضائي و منحه مهلة التسديد. وعلى الزوجة أيضا  أن تثبت أنها لم تكن عالمة انه معسر يوم  إبرام عقد الزواج . 
و على الزوج أيضا أن يثبت أن زوجته كانت عالمة بإعساره يوم إبرام عقد الزواج وذلك بكافة وسائل الإثبات .
 ب – العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج 
 أصل العيب نقصان وقصور بدني، أو ذهني ، أو نفسي يعتري الزوج ، أو الزوجة .فيشكل عائقا ومانعا لتحقيق الغاية المرجوة من الزواج ،وهي الاستمتاع المتبادل فيها بين الزوجين والتناسل . ورغم اختلاف الفقهاء كما سبق ذكره حول كون العيب موجبا للتفريق من عدمه، فإن قانون الأسرة أجمل كافة العيوب التي تحول دون تحقيق الغاية من الزواج وجعلها سببا لطلب الزوجة التطليق. 
والعيوب الموجبة للتفريق ثلاثة أصناف:
- عیوب تناسلية خاصة بالرجال يستحيل معها الإنجاب وهي :
 السيلان الذي يسببه الشذوذ الجنسي وهو عبارة عن الم حاد عند التبول وإفرازات مليئة بالقيح ذات رائحة كريهة مع التهاب في مجرى البول . 
- الزهري، مرض يهاجم الأغشية المخاطية في مكان الإصابة بالعدوى ينتهي بتشوهات خلقية ، وقد ينتقل إلى الجنين. 
- الهربس، عبارة عن حكة في الأعضاء التناسلية ثم ظهور فقاعات مائية تتغير تباعاً لتكون تقرحات مؤلمة. 
-الايدز وهو فقدان المناعة المكتسبة .
عيوب خلقية تناسلية هي:[footnoteRef:45] [45:   صفوان محمد عصيبات ،الفحص الطبي قبل الزواج،دار الثقافة ، عمان ، الأردن ،2011،ص112.] 

- الجب ، وهو قطع عضو التناسل للرجل فيقال عنه مجبوباً . 
- العنة وهي عدم قدرة الرجل على الجماع تماماً فيقال عنه عنينا. 
-الخصاء، وهو قطع الأنثيين للرجل فيقال عنه خصي .
- الاعتراض وهو عدم انتصاب العضو الذكري للرجل ، مما يعيق إقامة العلاقة الجنسية. إذا ادعت الزوجة إصابة زوجها بأي عيب يحول دون تحقيق الغاية من الزواج يقع عليها عبء الإثبات ولقاضي الموضوع أن يتأكد من صحة الادعاء مستعينا بخيرة طبية . ويعتبر السبب هذا موجبا للتفريق فيقضى به .وقد أبدت المحكمة العليا حق الزوجة في طلب التطليق متى تبين عيب في الزوج يحول دون تحقيق المقصود من الزواج ، واعتبرته مسببا لضرر معتبر شرعا. لذلك ، صدر نص القرار هذا " من المقرر قانونا انه يجوز للزوجة ان تطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا ، وقد تبين في قضية الحال أن المعاشرة الزوجية كانت طويلة بين الزوجين وأن الطاعن لم ينجب أطفالا طوال هذه المدة، ما أدى بالزوجة إلى أن تطلب التطليق لتضررها لعدم الإنجاب ، وعليه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتطليق الزوجة يسبب العيب الذي يحول دون تحقيق الهدف من الزواج طبقوا القانون تطبيقا سليما. [footnoteRef:46] [46:   المحكمة العليا ، قرار رقم 213571، بتاريخ 16فيفرير2019،عدد خاص ،2001،ص119.] 

ج – الهجر فى المضاجع فوق أربعة أشهر.
 سبق القول أن غيبة الزوج لمدة طويلة تلحق ضرراً معنويا بالزوجة مفاده حرمانها من الإستمتاع بالزوج ، لذلك فالهجر في المضجع يقوم مقام الغيبة ،رغم وجود الزوج في بيت زوجته. ويرى الفقهاء إن للزوجة حق التمتع بزوجها بصورة منتظمة، عملاً بقوله تعالى         فإذا تطهرن فأتوهن من حيث أمركم الله ان الله يحب المتطهرين ويحب التوابين"[footnoteRef:47] ويتحقق الهجر إما خارج بيت الزوجية أو داخل بيت الزوجية . اما من حيث اثباته فهو أمر عسير . إلا إذا قامت قرينة تثبت الهجر بغياب الزوج عن بيت الزوجية لمدة تجاوزت أربعة  (4) أشهر دون مسوغ شرعي. [47:   سورة البقرة ، الآية 222.] 

د - التفريق بسبب الحكم على الزوج من جريمة فيها مساس بشرف الأسرة و تستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية. حيث يشترط المشرع لتحقيق هذا السبب جملة من الشروط، هي :
-أن يصدر حكم قضائي نهائي يدين الزوج ويوقع عقوبة سواء كانت سالبة للحرية نافذة او غير نافذه ، او كانت عقوبة مالية نافذة أو غير نافذة .
-أن تكون الجريمة من الجرائم التي تمس بشرف الأسرة، وغالبا ما تكون هذه الجرائم جرائم الشرف كالخيانة الزوجية، أو أي جريمة تجلب العار للأسرة .
 وفي هذه الحالة يبقى تقدير الحجم وخطورة الجريمة من حق الزوجة.لأن هذا أمر شخصي، فما هو مساس بشرف الأسرة لدى زوجة قد لا يكون عند أخرى .
- أن يكون أثر الجريمة مما لا يمكن للزوجة ان تستمر في حياتها الزوجية مع الزوج.
هـ - الغيبة لمدة سنة دون عذر ودون نفقة 
هذا السبب يتألف من ثلاث عناصر : 
الأول : أن يغيب الزوج عن زوجة مدة تجاوزت السنة بصورة مستمرة . فلو قطع السنة بعودته لبيت الزوجية بمدة يوم واحد ، ثم غاب ، يبدأ حساب السنة من تاریخ غیابه الثاني. ، ويشترط للغياب هذا تضرر الزوجة .[footnoteRef:48] [48:   محمد أبو زهرة ،الحوال الشخصية ،دار الفكر العربي ، بيروت ، لبنان دون سنة نشر ، ص366.] 

الثاني : ان يكون الغياب بدون عذر مقبول ، فلو غاب لعمل أو دراسة أو تجارة . أما لو کان مفقوداً فالحال مختلف.
الثالث : ألا يمكن الزوج زوجته النفقة خلال مدة الغيبة، باعتبار النفقة حقا مقررا اللزوجة يلتزم به الزوج. والملاحظ ، أن النص العربي جمع بين الغيبة لمدة تجاوزت السنة وبين عدم الانفاق كسببين متلازمین کافيين لطلب الزوجة التطليق في حين أن النص الفرنسي من نفس المادة اكتفى باحد السببين لطلب التطليق مستعملا به ذلك اداة العطف الاختيارية "ou"  "أو " ليثور تعارض فيما بين النصين، والاصوب هو النص الفرنسي ، لأن الغيبة لوحدها تنتج ضررا معنويا للزوجة وغياب النفقة يسبب لها ضررا ماديا . فمتى تحقق احد الضررين  كان كافيا لطلب التطليق ،لأن اغلبية التشريعات العربية لم تجمع بين السببين .[footnoteRef:49]  [49:  نصت المادة 12 من القانون المصري 1929، " إذا غاب الزوج سنة فأكثر بلا عذر مقبول ، جاز لزوجته أن تطلب من القاضي تطليقها ، إذا تضررت من بُعده عنها ، ولو كان ذا مال تستطيع الإنفاق منه ."] 

و- مخالفة الشروط الواردة في نص المادة 8 من قانون الأسرة
المراد من نص المادة 8 من قانون الأسرة أن الزوج الذي يرغب في تعدد الزوجات، يستجيب لجملة من الشروط وضعها المشرع، هي :
- توافر نية العدل بين الزوجات، ويقصد بذلك العدل المادي .
-أن يكون الزوج قادراً ذا ملاءة غير معسر يمكنه إعالة زوجاته.
- ان يخبر الزوجة السابقة والزوجة اللاحقة بإقدامه على التعدد. 
-ان يطلب ترخيصا من رئيس محكمة مقر مسكن الزوجية. 
- ان توافق الزوجان السابقة واللاحقة على التعدد. 
ان يتحقق مبرر شرعي يبعث الى التعدد. كالمرض او عدم الانجاب . فمتى أخل الزوج بأحد الشروط ، جاز للزوجة سواء كانت السابقة او اللاحقة أن تطلب التطليق . وللقاضي أن يستجيب لطلبها.  فإن ثبت إخلال الزوج بأحد هذه الشروط وكان ذلك قبل الدخول جاز للزوجة غير المدخول بها أن تطلب فسخ العقد .[footnoteRef:50] أما لو تم الدخول تلجأ إلى طلب التطليق. [50:    انظر المادة 8 مكرر من قانون الأسرة.] 

ز- ارتكاب فاحشة مبينة.  
الفاحشة مصطلح شرعي وقانوني واسع المدلول ، وهي اختصاراً الجريمة الاخلاقية التي تسيئ لسمعة الانسان .[footnoteRef:51]وهي ومن صور الفاحشة جريمة الزنا، لقوله تعالى "والتي يأتين الفاحشة من نسائكم فاستشهدوا عليهن أربعة منكم فإن شهدوا فأمسكوهن في البيوت حتى يتوفهن الموت أو يجعل الله لهن سبيلا " [footnoteRef:52] ولا تقتصر الفاحشة على الزنا وإنما تنصرف الى القذف  والسكر  والمحاربة والردة والبغي والسرقة .[footnoteRef:53]  [51:   باديسي ذيابي ، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون  والقضاء في الجزائر ،دار الهدى ، الجزائر ،2007،ص47.]  [52:   سورة النساء ، الآية 15.]  [53:    باديسي ذيابي ، المرجع السابق ، ص 48.] 

ونظراً لغموض مصطلح فاحشة ، فإنه يرجع به إلى نص المادة 222 من قانون الأسرة الذي يحيلنا إلى الشريعة الإسلامية.
ح - الشقاق المستمر .
 هو كل خلاف يثور بين الزوجين ، طال أمده ويئس الزوجان من الوصول إلى توافق ، وهو ايضا استحكام العداء والخصام الذي يعرض الحياة الزوجية للضياع. [footnoteRef:54]او المجادلة والتعادي [footnoteRef:55] كما يعرف الشقاق انه تماد فيما ليس للزوجين  ،ولا يعطيان حقا لبعضها.[footnoteRef:56] ونظراً لشيوعه بين الزوجين حتى قبل الا سلام ، نزل في شأنه قوله تعالى " وإن خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها إن يريدا إصلاحا يوفق الله بينهما إن الله كان عليما خبيراً " [footnoteRef:57] [54:   باديسي ذيابي ، نفس المرجع ، ص 50]  [55:  وائل طلال ،التحكيم في الشقاق بين الزوجين في الفقه الإسلامي ،رسالة ماجستر ،الجامعة الإسلامية ، غزة ، فلسطين ،2007،ص37.]  [56:  محمد بن ادريس الشافعي ، الأم ،ج5،دار الكتب العلمية بيروت، لبنان ،2002،ص168.]  [57:   سورة النساء ، الآية 35.] 

 وقد سماه المشرع في موطن آخر بالخصام وهو استحكام العداوة بين الزوجين الذين يعرض الحياة الزوحية على الانحلال والضياع .
ونظرا لخطورة الشقاق   ،فقد افرد له المشرع  نص المادة 56 من قانون الاسرة التي على أنه اذا اشتد الخصام بين الزوجين ولم يثبت الضرر  وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما . ويعين القاضي الحكمين ، حکم من اهل الزوج ،وحكم من أهل الزوجة. وعلى هذين الحكمين أن يقدما تقريراً عن مهمتها في أجل شهرين. يمكن استنباط الاحكام التالية من هذه المادة :-
1- ان يتأكد القاضي من ان التوفيق بين الزوجين اصبح عسيراً ، وان تمسك كل واحد برأيه و عناده وامتنع عن التنازل الفائدة للطرف الآخر فيكيفه حشد انه شقاق مستمر وذلك بعد عجز كل من الزوجين عند الثبات الضرر
 2 -على اساس هذا التكييف يعين حكم من اهل الزوج ،وحكم من أهل الزوجة . يتصفان بالحياد والاستقامة والموضوعية والحكمة. ويمنج لهما مدة شهرين لإتمام مهمتهما.
3-یسعى الحكمان ،مجتمعين ، ومنفردين ، إلى اصلاح ذات البين فيما بين الزوجين ويعقدان لقاء فيما بينهما ، لتبادل  الاراء ، وما توصلا إليه من نتائج .ويحاول كل حکم تقريب وجهة نظر الزوج او الزوجة الى الآخر.
4- اذا افلح  الحكمان في مهمتهما رفعا تقريراً إلى القاضي .وعادت الحياة الزوجية إلى سابق عهدها. أما لو لم يوفقا إلى الجمع بين المتخاصمين رفعا ايضا تقريراً للقاضي في هذا الشأن وليس لها حق التفريق بمقتضى نهى الآية السابقة. [footnoteRef:58] [58:   طاهري حسين ، المرجع السابق،ص126] 

5- يبقى للزوجة بعد انتهاء هذه الاجراءات ان تتحمل ما فيه من سوء العشرة أو ان تطلب التطليق. وللقاضي ان يستجيب لطلبها .
و-  مخالفة الشروط المتفق عليه في عقد الزواج.
 نصت المادة 19 من قانون الأسرة على أن لكل من للزوجين ان يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي يريانها ضرورية ولاسيما عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة ما لم تتفق هذه الشروط مع احكام هذا القانون " عملا بنص المادة السابقة هذه و عملاً بالحديث الشريف "المومنون عند شروطهم إلا من أحل حراما أو حرم حلالا" واحتراماً الارادة الأطراف ، ونظراً لأهمية عقد الزواج وخصوصيته وما يترتب عليه من الاثار الشخصية والمالية، فإن لكل زوج حق فى ان يشترط ما يراه، شرط يخدم مصلحته ومصلحة الاسرة .و على الطرف الثاني الالتزام بتنفيذ هذا الشرط. 
وقد جاء المشرع بمثالين عن الشروط خاصة بالزوجة وهما عدم التعدد، بمعنى انه لزوم لیشترط على زوجها ألا يعدد الزوجات ما دامت هي في عصمته، وكذلك حقها ني مزاولة العمل خارج البيت. مع العلم ان عمل الزوجة يحرم الزوج من حق الاحتباس الذي يترتب عنه خدمة الزوج.
 ثم يوسع المشرع مجال الاشتراط من حيث الزمن .اذ انه لم يحدده بيوم ابرام عقد الزواج وانما تركه مفتوحاً ،حين استعمل عبارة "في عقد رسمي لاحق " .
 اخيرا اشترط النص ألا تتعارض هذه الشروط مع مقتضيات عقد الزواج فمتی کانت کذلك ،كان العقد صحيحا والشرط باطلا ، وهذا نص المادة 35 من قانون الأسرة[footnoteRef:59] . [59:  نصت المادة 35 من قانون الأسرة "إذا اقتن عقد الزواج بشرط ينافيه ، كان الشرط باطلا والعقد صحيحا "ومن أمثلة الشروط المنافية لعقد الزواج ،كشرط الزوجة على الزوج بألا تنجب معه،أو للزوج على الزوجة ألا يبيت معها في بيت الزوجية .] 

أخيرا ، اذ امتنع الزوج عن تنفيذ أي شرط اشترطه الزوجة سابقا به في مجلس العقد او مجلس لاحق. كان لها ان تطلب من القاضي ان يفرق بينها وبين زوجها بتطليقة واحدة .
ي ۔ کل ضرر معتبر شرعا .
 حتى لا يضيق المشرع من الأسباب الموجبة لطلب التطليق، وتحوطا منه لظهور اسباب مستجدة ،ويهدف عدم جعل هذه الأسباب محصورة ، جاء بسبب عاشر سماه "کل ضرر معتبر شرعا " بمعنى  ،أن لو لحق الزوجة ضرر مادي ، او معنوي فوري ،او متباطئ ،ومتطور الحدوث ، بسبب تصرفات من الزوج ،ولم يرد هذا التصرف فيما سبق من الأسباب التسع ، اعتبره المشرع أيضا من موجبات التطليق.
 هنا ترك المشرع باب الاجتهاد والتكييف مفتوحين ،توقعا منه في ظهور أسباب اجتماعية لم يألفها المجتمع ،ناتجة عن التطورات في المجال الاقتصادي ،او التكنولوجي او غيرها . وقد تحدث هذه الأسباب أضرارا للزوجة. أين يحق لها طلب التطليق بحجة وجود ضرر معتبر شرعاً ويبقى تقدير الضرر من اختصاص قاضي الموضوع .
[bookmark: _Toc135728065][bookmark: _Toc135930080]آثار التطليق : 
إذا تم الحكم بالتطليق ترتبت الآثار الشخصية كالعدة الواجبة على الزوجة، ثم ان المادة 57 من قانون الأسرة اعتبرت الحكم بالتطبيق حكما ابتدائيا نهائيا غير قابل للاستئناف  إلا في  جوانبة المادية . ثم المادة 53 مكرر التي توجب الزوج بالتعويض للزوجة حتى لحقها ضرر من التطليق .
[bookmark: _Toc135728066][bookmark: _Toc135930081]المبحث الثاني: انحلال الزواج بغير إرادة الزوجين . 
سبق القول في المبحث السابق أن انحلال الزواج قد يتم بإرادة الزوج المنفردة او إرادة الزوجين المشتركة او إرادة الزوجة المنفردة 2 صورة الخلع او بتطليق من القاضي، غيران هنالك اسبابا أخرى تبعث إلى انحلال الزواج ، وهي خارجة عن ارادة الزوجين .ممثلة في كل من الوفاة بصورتيه   ،و في الفسخ.
[bookmark: _Toc135728067][bookmark: _Toc135930082]المطلب الأول : انحلال الزواج بالوفاة . 
[bookmark: _Toc135728068][bookmark: _Toc135930083]الفرع الأول : تعريف الوفاة و نوعاها 
[bookmark: _Toc135728069][bookmark: _Toc135930084]تعريف الوفاة : 
الوفاة لغة هي المنية او الموت ، فيقال توفى فلان او توفاه الله اي قبض روحه .او ان الميت استوفى ايامه المعدود في حياته.
أما في الفقه الإسلامي فالوفاة هي مفارقة الروح للجسد، وان العقول لا تدرك الروح لقوله تعالى " ويسألونك عن الروح قل الروح من أمر ربي وما أوتيتم من العلم إلا قليلا."[footnoteRef:60] [60:  سورة الإسراء ، الآية 85] 

لم يعرف القانون الوفاة إلا ما ورد في المادة 25 من القانون المدني التي نصت على أن الموت سبب لنهاية شخصية الإنسان ، بما نصه" تبدأ شخصية الإنسان بتمام ولادته وتنتهي بموته " والوفاة المعترف بها قانونا تلك التي يشهد على تحققها قانونا  بشهادة من الحالة المدنية ، وفق ما جاء في المادة 26 من القانون المدني " تثبت الولادة والوفاة بالسجلات المعدة لذلك " [footnoteRef:61] حيث يحتج بسجلات الحالة المدنية لإثبات وفاة الإنسان بناء على تصريح من الأشخاص الذين يخولهم القانون التصريح بالوفاة لدى ضابط الحالة المدنية .[footnoteRef:62]  [61:  انظر المادتين 25 و26 من القانون المدني . ]  [62:  ميرة وليد ، تحديد زمن الوفاة وأثره على الحقوق في ظل المستجدات الطبية ، مجلة الأستاذ الباحث ، للدراسات القانونية والسياسية جامعة تلمسان ، المجلد 6 العدد2، ديسمبر 2021،ص1347. ] 




2ـــــــــ نوعا الوفاة :
الوفاة من الوجهة لقانونية نوعان ، الوفاة الحقيقية ، هي المشار إلى مظهرها سابقا ، اين تنتهي حياة الإنسان بتوقف دماغه وتوقف الدورة الدموية والتنفس .ليشهد على ذلك طبيب ـ وتسمى أيضا بالوفاة الطبيعية .
أما النوع الثاني فهي الوفاة الحكمية ،التي نظمت أحكامها مجموع المواد من 109 إلى 115 من قانون الأسرة .التي أشارت إلى الغائب ثم المفقود . وقد عرفت المفقود بنص المادة 109 "الشخص الغائب الذي لا يعرف مكانه ولا يعرف حياته أو موته ، ولا يعتبر مفقودا إلا بحكم " . لذلك ، فالفقد يصرح به قضاء . غير أن المفقود إذا طال فقده جاز للقاضي ، وبناء على طلب من له مصلحة أن يحكم بموته حكما ، وذلك باختلاف الحالات التي يكون فيها المفقود .[footnoteRef:63] ويستنبط من هذه المادة أن موت المفقود يتقرر بحكم قضائي ، ويسري عليه ما يسري على المتوفى طبيعيا ، سوى أن الإختلاف بينهما  ،أن المتوفى وفاة حكمية يمكن أن يظهر من جديد فيبطل حكم الوفاة ويعود مركزه القانوني إلى حالته الطبيعية . [63:  انظر المادة 113 من قانون الأسرة . ] 

[bookmark: _Toc135930085]الفرع الثاني : أثر الوفاة على الرابطة الزوجية 
قبل التفصيل في هذا الموضوع ، يجب التمييز بين الوفاة حال الخطبة ، الوفاة قبل الدخول ، والوفاة بعد الدخول ،الوفاة من زواج باطل ، الوفاة وحقوق الزوجين .
1 ـــ الخطبة والوفاة :
الخطبة وعد بالزواج كما نصت على ذلك المادة 5 من قانون الأسرة ، فلا تعد زواجا ، ولا ترتب اي اثر من آثار الزواج ،.كما لا ترتب أي التزام على الزوجين تجاه بعضهما يدعو  ورثة المتوفى إلى تنفيذ الإلتزام .كما هو الحال في النزاع حول الصداق أو متاع البيت . بدليل ان المادة السابقة تجيز لطرفي الخطبة العدول عنها في أي وقت ومهما طالت مدة الخطبة . وعليه، فإن وفاة أحد الخاطبين لا يرتب أي اثر ولا ينشئ اي حق للطرف الآخر كحق الميراث ،ولا يسترد الهدايا كما هو الحال في العدول.
2 ــ الوفاة قبل الدخول 
بعد إبرام عقد الزواج ، قد يتم الدخول وقد يؤجل إلى حين.فالمركز القانوني للزوجة ينشأ بمجرد إبرام عقد الزواج الرسمي ،لكن التزامات الزوج تبقى مرهونة بالدخول ،كالنفقة والواجبات المشتركة . فمتى توفي الزوج قبل الدخول أو توفيت الزوجة قبله، فللباقي على قيد الحياة حق الميراث، وللزوجة كامل الصداق .لتجعل الوفاة للزواج نهاية رغم عدم تمام الدخول .
3 ـــ الوفاة بعد الدخول  
إذا تم الدخول من زواج صحيح رسمي ،فإن حقوق الزوجين تنشأ معاوضة، ومتى تحققت وفاة أحد الزوجين انحلت الرابطة الزوجية ، وتوارث الزوجان فيما بينهما، وقبضت الزوجة مؤخر صداقها، وباقي نفقتها، واستعادت متاع البيت الخاص بها ، وتمت تصفية الذمة المالية المشتركة فيما بين الزوجين ، وثبت النسب لو تمت الولادة في المدة القصوى للحمل ، وهي 10 أشهر من تاريخ الوفاة أو الإنفصال .ثم تسند الحضانة والولاية للأم إذ ا توفي الأب .
4 ـــ الوفاة خلال زواج عرفي 
من خلال نص المادة 22 من قانون الأسرة أقر المشرع ضمنيا بجواز الزواج العرفي ، ودعا إلى تثبيته بحكم قضائي يمنح الزوجة المركز القانوني والصفة الموضوعية والإجرائية .فحين يتوفى أحد الزوجين خلال زواج عرفي تفك الرابطة الزوجية شرعا. وجاز للطرف الآخرتثبيت هذا الزواج من أجل مصلحة الأولاد، لإلحاق نسبهم وتثبيته . 
5 ـــ الوفاة في عقد زواج باطل 
متى تخلف الرضا او شابه خلل كان الزواج باطلا ، وكأنه ولد ميتا ، لا يرتب أي اثر ، ولن نكون بصدد ما يسمى بانحلال الزواج ، وإنما ببطلان الزواج . فلا أثر لذلك إطلاقا.
[bookmark: _Toc135728070][bookmark: _Toc135930086]المطلب الثاني : انحلال الزواج بالبطلان والفسخ .
لم يتعرض المشرع إلى انحلال الزواج بالبطلان والفسخ في نص المادة 47 ، وإنما اعتبرهما زواجين غير صحيحين لا يرد فيهما مصطلح الإنحلال ن وإنما يفسخان . وقد وضع لذلك احكاما .
[bookmark: _Toc135728071][bookmark: _Toc135930087]الفرع الأول : بطلان الزواج
أ ــ تعريف الزواج الباطل : نص قانون الأسرة على الزواج الباطل في ثلاث مواطن ضمن المواد 32 و33 و34 كما نصت المادة 9 من نفس القانون أن الرضا هو الركن الأساس والوحيد لإنشاء عقد الزواج .كما نصت المادة 9 مكرر أيضا على شروط صحة عقد الزواج ، وهي الأهلية والولي والشاهدين والصداق وانتفاء الموانع الشرعية . ومما يشار إليه انه كان للمشرع ألا يدرج شرط انتفاء الموانع الشرعية ضمن هذه الشروط .لأن المانع الشرعي يبطل الزواج إطلاقا .في  حين ان بقية الشروط، فإن تخلفهما يجعل عقد الزواج قابلا للإبطال ، يمكن تصحيحه .
وعليه ، فإن أسباب بطلان عقد الزواج وفق قواعد قانون الأسرة ، هي :[footnoteRef:64]  [64:  بلحاج العربي ،شرح قانون الأسرة الجزائري ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، 2010 ، ص290. ] 

1 ـــ فقدان عقد الزواج لرضا الزوجين أو أحدهما ، باعتباره الركن الأساس وفق نصوص المواد 4 ،9و 33 من قانون الأسرة . 
فالمادة 4 التي عرفت عقد الزواج اعتبرته عقدا رضائيا مناطه الرضا .أما المادة 9 فكانت صريحة بنصها " ينعق الزواج بتبادل رضا الزوجين " المادة 33 ايضا استندت إلى النصين السابقين وقضت ببطلان الزواج متى تخلف الرضا أو اختل ، ويقصد بالإختلال اعتراؤه عيب.[footnoteRef:65] [65:  بلحاج العربي ، المرجع السابق ، ص290. ] 



2 ـــ إذا كان محل عقد الزواج غير مشروع 
أ ــــــ محل عقد الزواج هو كلا الزوجين ، فمتى تم الزواج بإحدى المحرمات ،كان المحل غير مشروع ، وبالتالي يصبح الزواج باطلا . سواء كانت الحرمة مؤبدة أو مؤقتة أو بالرضاع.[footnoteRef:66] [66:  انظر المواد 23 إلى 29 من قانون الأسرة . ] 

ب ـــــ آثار الزواج الباطل 
لا يرتب الزواج الباطل أي اثر ولو حصل فيه دخول،ويعتبر وجوده كعدمه،ويمكن حصر حكمه فيما يلي:
ـــــ يفرق القضاء بين الزوجين وجوبا فور اكتشاف سبب البطلان.
ـــــ لا يتوارث الزوجان.
ــــ ليس للزوجة صداق .
ـــ تثبت حرمة المصاهرة .
ـــ يصرح بطلان الزواج بحكم قضائي ، لآن بطلان الزواج من النظام العام .[footnoteRef:67] [67:  بلحاج العربي ، المرجع السابق ن ص294 . ] 

[bookmark: _Toc135728072][bookmark: _Toc135930088]الفرع الثاني : فسخ عقد الزواج
1 ــ تعريف الزواج الفاسد :
ميز المشرع بين الزواج الباطل والزواج الفاسد فالزواج الفاسد او ما يسمى في القانون المدني بالزواج القابل للإبطال ، وهو كل زواج تخلف فيه شرط  أو أكثر من شروط صحة عقد الزواج .فمتى تبين تخلف الشرط قبل الدخول فلا يرتب هذا العقد أي اثر ، وكأنه زواج باطل .لكن لو تم الدخول رغم تخلف هذا الشرط فإنه يختلف عن الباطل .[footnoteRef:68] [68:  بلحاج العربي ، المرجع نفسه ص295 . ] 

2 ــ الفرق بين الزواج الباطل والزواج الفاسد 
يقصد بالفسخ والإبطال الواردين في نصوص المواد 32،33و34 ،نقض العقد وإزالة ما كان يترتب عليه من شرعية.ولا يتحقق هذا إلا لأسباب قانونية .فالفرق بين البطلان والفسخ ، أن الأول يرد على عقد الزواج الذي انتفي فيه ركن الرضا.أما الثاني فيرد على عقد الزواج الذي توافر فيه ركن الرضا ، لكنه يعتريه تخلف شرط أو أكثر من شروط صحته ، كالشاهدين أو الولي  أو الأهلية أو الصداق .
3  ــــ أسباب الفسخ في الزواج الفاسد 
حصر قانون  الأسرة أسباب فسخ عقد الزواج فيما يلي :
ــــ إذا اعترى عقد الزواج تخلف شرط صحة كالصداق أو الولي .
ــــ إذا شاب الرضا عيب من عيوب الإرادة كالغلط أو التدليس أو الإكراه.فإنه يفسخ قبل الدخول ، أما لو تم الدخول فإنه يثبت باستدراك الشرط المتخلف .
ـــ إذا اشتمل عقد الزواج على شرط ينافي مقتضيات العقد، هنا يصير صحيحا بعد الدخول ويبقى الشرط باطلا .وليس للقاضي في هذه الحالة أن يفسخ العقد ولو  قبل الدخول ، لأن الشرط المتعارض مع مقتضيات العقد لا يلزم أي طرف ، وكأنه لم يكن . 
ــ إذا قصد الزوج بالزواج تحليل المبتوتة لمن طلقها ثلاثا.فمتى انصرفت نية الزوج إلى مجرد تحليل الزوجة لمطلقها ،وهو ما يسمى بزواج المحلل، فإنه يعتبر زواجا فاسدا ، لفساد قصده .[footnoteRef:69] [69:  بلحاج العربي ، المرجع السابق ، 298. ] 

4 ـــ آثار الزواج الفاسد
عقد الزواج إما أن يكون فاسدا لعقده أو فاسدا لصداقه .
فالفاسد لعقده يفسخ قبل الدخول بوعده، ولا يرتب أي اثر ، ولا صداق فيه،وتستحق الزوجة صداق المثل متى تم الدخول بها .
أما الفاسد لصداقه فيفسخ قبل الدخول ، ويثبت بعد الدخول بصداق المثل .والمقصود بالفاسد لصداقه ،هو ما لم يذكر فيه صداق سهوا او عمدا،أو تسمية صداق تافه او صداق غير مشروع .
والزواج الفاسد قبل الدخول يعد كالباطل من حيث انعدام الآثار.وحكمه وجوب التفريق بين الزوجين. أما بعد الدخول وتم التفريق رتب الآثار التالية : 
ــــــ استحقاق الزوجة لصداق المثل .
ـــــ ثبوت النسب متى حملت الزوجة .
ـــ ثبوت حرمة المصاهرة .
ــ وجوب الإستبراء  لمعرفة براءة الرحم [footnoteRef:70] ولا تنصرف إلى الزوجة أحكام العدة من حيث الرجعة . [70:  انظر المادة 34 من قانون الأسرة . ] 

ـــ لا يعد الوطء فيه زنا ، وإنما هو وطء بشبهة . لأن الشبهة ترفع وصف الزنا في العقد الفاسد . أما في العقد الباطل فقد اجمع الفقهاء على أن الوطء فيه يعتبر زنا ، ولا تجب فيه العدة .[footnoteRef:71] [71:  بلحاج العربي ، المرجع السابق ، ص300. ] 

[bookmark: _Toc135728073][bookmark: _Toc135930089]خلاصة الفصل الأول :
رغم اتصاف عقد الزواج بالديمومة ، غير ألنه يحل بأسباب . متى تحق احدها انحلت الرابطة الزوجية طبقا للمواد 32،33،34،35 و47 من قانون الأسرة 
ـــــ أسباب تدخل في إرادة الزوجين، وهي الطلاق والخلع والتطليق، هذا ، متى تبين لأحد الزوجين أو لكليهما استحالة استمرار الحياة الزوجية. لذلك ، فالمخرج الأصوب للتخلص من نكد واضطرابات العشرة الزوجية، هو إعمال الإرادة المنفردة أو المشتركة لإنهاء العلاقة الزوجية . 
ــــ أسباب خارجة عن إرادة الزوجين، قد ترد على العقد الصحيح كما ترد على العقد غير الصحيح. فما يرد على العقد الصحيح هو وفاة أحد الزوجين أو كليهما وفاة حقيقية او حكمية .
أما ما يرد على العقد غير الصحيح ، فهو الفسخ الوارد في حق الزواج الفاسد.أو البطلان الوارد في حق الزواج الباطل . ومتى انحلت الرابطة الزوجة رتبت بطبيعة الحال آثارا شخصية ، وأخرى مالية .

[bookmark: _Toc135728074][bookmark: _Toc135930090]الفصل الثاني : آثار انحلال الزواج وإجراءات التقاضي

يرتب انحلال الزواج جملة من الآثار ، هي العدة والحضانة والتعويض .
[bookmark: _Toc135728075][bookmark: _Toc135930091]المبحث الأول : العدة وأحكامها 
تعتبر العدة أول التزام يترتب على الزوجة من الناحية الشرعية القانونية. نظرا لما تحققه من غايات صحية واجتماعية ودينية .
[bookmark: _Toc135728076][bookmark: _Toc135930092]المطلب الأول :ماهية العدة
العدة مشروعة وواجبة على المطلقة شرعا وقانونا لمصلحتها ولمصلحة المطلق ولمصلحة الزوج الجديد .
[bookmark: _Toc135728077][bookmark: _Toc135930093]الفرع الأول : تعريف العدة وحكمها
1 ـــ تعريف العدة :
العدة في اللغة هي الحساب والعد، وجمعها عدد، بكسر العين .سميت كذلك ، كونها اشتملت على عدد من الأقراء او الأشهر والأيام، لقوله تعالى "إن عدة الشهور عند الله اثنى عشر شهرا في كتاب  بالله يوم خلق السموات والأرض "[footnoteRef:72]وفي الإصطلاح ، هي المدة التي تتربص فيها المرأة لمعرفة براءة الرحم من أي حمل ، أو للتعبد ،أو للتفجع.[footnoteRef:73]  [72:  سورةالتوبة ، الاية 36 ]  [73: رمضان السيد الشرنباصي ، احكام الأسر ، منشورات الحلبي الحقوقي  ، بيروت، 2008،ص245. ] 

فما هي للبراءة ما جاءت بعد طلاق رجعي ، ما كانت للتعبد فهي التابعة لطلاق بائن بينونة كبرى أ لتفريق من زاج فاسد ، ما كانت للتفجع  تلك المترتبة عن وفاة الزوج .
كما تعرف العد أنها لتك المدة التي حددها الشارع للمرأة عند الفرقة بينها وبين زوجها . ويجب عليها أن تبقى بدون زواج حتى تنقضي هذه العدة .[footnoteRef:74] [74:  عبد المجيد محمود مطلوب ، المرجع السابق ،ص341 ] 

بناء على هذا التعريف، فإن الفرقة الزوجية سواء كانت من طلاق أو فسخ أو وفاة تجعل الزوجة لا تتزوج بغير زوجها الأول إلا إذا انتهت هذه المدة التي حددها الشارع . أما الرجل فلا عدة عليه ، إذ يجوز له أن يتزوج مباشرة بعد الفرقة الزوجية  إلا في حالات معينة : 
أ ــــ إذا أراد الزواج من جديد بمن لا يحل له أن يجمعها مع زوجته المطلقة  ، كأختها او خالتها أو عمتها أو بنت اختها أو بنت أخيها ،فلا يحل ذلك حتى تنتهي العدة .
ب ـــــ لو طلق رابعة  وأراد تعويضها بأخرى ، فعليه انتظار تمام العدة ، لأنه لو تزوجها قبل تمام العدة لأصبح زوجا لخمس نساء ، وهذا محرم شرعا وقانونا .
2 ـــ أدلة وجوب العدة 
نظرا لأهمية العدة الصحية والشرعية والتعبدية والأخلاقية ، فقد ورد النص عليها في القرآن الكريم بقوله تعالى " يايها النبيئ إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن وأحصوا العدة  واتقوا الله ربكم "[footnoteRef:75] وقوله أيضا" والمطلقات يتربصن أنفسهن  ثلاثة قروء "[footnoteRef:76] كما قال أيضا " واللائي يئسن من المحيض فعدتهن ثلاثة أشهر واللائي لم يحضن  وأولات الحمال يضعن حملهن ،ومن يتق الله يجعل له  من أمره يسرا "[footnoteRef:77] [75:  سورة الطلاق ، الاية 1. ]  [76: سورة البقرة ، الاية 228 ]  [77:  سورة الطلاق الآية 4      ] 

فوجوب العدة المقر بالقرآن من مصلحة الزوجة وغيرها، وأول مصلحة يحققها هي منع اختلاط المياه ، لأن طهارة الرحم لا تتم إلا بالعدة المقررة بثلاثة قروء أو ثلاثة أشهر.ثم أن زواج المرأة  من جديد بغير زوجها خلال عدتها يعد زواجا محرما مؤقتا شرعا وقانونا [footnoteRef:78] ، يجوز للزوج المالك لحق الرجعة المطالبة بإبطاله.  [78:  انظر المادة    30   من قانون الأسرة . ] 

3 ــــ أسباب وجوب العدة 
للعدة أسباب ، فمتى لم يتوافر السب لا تجب العدة ، وأسبابها ، هي :
أ ــــ الطلاق بعد الدخول من زواج صحيح، بعد الخلوة الصحيحة .أما لو حصل الطلاق قبل الدخول فلا عدة على الزوجة ، لقوله تعالى " يأيها الذين آمنوا إذا نكحتم المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل أن تمسوهن فما عليكم من عدة تعتدونها فمتعوهن وسرحوهن سراحا جميلا "[footnoteRef:79] . [79:  سورة الأحزاب ، الآية 49  ] 

ب ــ حصول الفرقة من زواج فاسد ،سواء تمت الفرقة بإرادة الزوجين أو بحكم القاضي او بوفاة الزوج.وتسمى هنا استبراء .[footnoteRef:80]  [80:  انظر المادة 34 من قانون الأسرة . ] 

ج ــــ وفاة الزوج من الزواج الصحيح سواء تم الدخول بالزوجة أم لم يتم الدخول بها .إلا إن كانت حاملا ، لقوله تعالى " والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجا يتربصن بأنفسهن أربعة أشهر وعشرا "[footnoteRef:81] وقوله تعالى في الحامل "وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهن"[footnoteRef:82]. [81:  سورة البقرة الآية .234 ]  [82:   سورة الطلاق ، الآية 4 .] 

د ـــ إذا وطئت المرأة الأجنبية بشبهة النكاح، كرجل عقد على المرأة دون ان يراها ثم زفت إليه أخرى غيرها ،ودخل بها على أنها زوجته ، فتبين له بعد الدخول أنها ليست كذلك .
4 ـــ  الحكمة من العدة 
منافع العدة لا تقتصر على الزوجة الملزمة بها فحسب، وإنما تنصرف إلى الزوج وأفراد الأسرة عموما وإلى الغير.ويمكن حصر الحكمة من العدة فيما يلي :
أ ــــ صيانة الأنساب وحفظها من الإختلاط ،لآن براءة الرحم بعد مدة العدة تبرئ الزوجة من اختلاط الأنساب . مع العلم أن الديانات السابقة كلها تقدس النسب وتمنع اختلاطه،والشريعة الإسلامية أكدت على ذلك ، لا من حيث دعوة الولد لغير أبيه ، او من حيث التبني .
ب ــ منح الزوج  في الطلاق الرجعي فرصة لمراجعة نفسه ، بعد أن يهدأ غضبه ، كونه قد تسرع في اتخاذ قرار الطلاق . فيرى ان يعود على قراره ، ويراجع زوجته دون عقد أو صداق جديدين، من اجل جمع شتات الأسرة ، ولاسيما إن كان ذا أولاد .فيراجعها قبل انتهاء مدة العدة .
ج ـــ في عدة الوفاة ، يتحقق إعلام الناس برعاية الزوجة لحق زوجها ،وإظهار تأثرها بفقده . مما يجعلها تعتد مدة أربعة اشهر وعشرا تمنع نفسها خلال هذه المدة من الزواج .كما تمنع نفسها من التزين رعاية له بعد مماته ،كما كانت تراعيه عند حياته .
ثم أن مدة هذه العدة هي أطول العدد، لأن ما يصيب الزوجة من ألم أكثر مما تنسيه مدة ثلاثة أشهر المقررة لعدة اليائس آو التي لم تحض .
[bookmark: _Toc135728078][bookmark: _Toc135930094]الفرع الثاني : أنواع العدد وتداخلها :
1 ــ أنواع العدد
الزوجات من حيث الدخول صنفان ، مدخول بها وغير مدخول بها. فالمدخول بها تعتد وغير المدخول بها لا تعتد . والمعتدة ، إما أن تكون من ذوات الحيض أو من غيرها كالصغيرة واليائس من المحيض .[footnoteRef:83]فذات الحيض تعتد بالقروء ، وغيرها تعتد بالأشهر. [83:  ابن رشد ، بداية المجتهد ونهاية المقتصد ،مؤسسة الرسالة ، بيروت ، 2010،ص544, ] 

نصت المادة 58 من قانون الأسرة " تعتد المطلقة المدخول بها غير الحامل بثلاثة قروء ، واليائس من المحيض بثلاثة أشهر من تاريخ التصريح بالطلاق ."
 يتبين من خلال هذا النص أن المشرع تعرض إلى ما يلي:
أ ـ العدة بالقروء
أولا : ألزم ذات الحيض أن تعتد بثلاثة قروء دون أن يبين المقصود من القرء أهو الطهر أم الحيض .لأن الفقهاء اختلفوا في تعريفه ، ولكل منهم حجته .
فالمالكية والشافعية يرون آن القرء هو الطهر ، أما الحنفية والحنابلة فيرون القرء هو الحيض, وبين التعريفين فرق في مدة القرء .
ثانيا : كما ألزم اليائس من المحيض أن تعتد بالأشهر ، ولم يتعرض المشرع إلى الصغير ، بخلاف أغلب التشريعات العربية .رغم أن القرآن الكريم أشار إلى الصغيرة بقوله تعالى:
 " واللائي لم يحضن"  
ثالثا: قضى المشرع بأن حساب العدة يبدأ من تاريخ التصريح بالطلاق ، مع العلم أن افتراق الزوجين الجسدي ومرحلة مجريات خصومة الطلاق كلها تسبق التصريح بالطلاق .
ب ــ العدة بالأشهر 
ورد في المادة 59 من قانون الأسرة أن المتوفى عنها زوجها غير الحامل تعتد بأربعة أشهر وعشرة ايام ، ابتداء من تاريخ الوفاة الحقيقية بمجرد العلم او الوفاة الحكمية بمجرد صدور الحكم القضائي بوفاة المفقود.
تعد هذه عدة أصيلة للمتوفى عنها زوجا أما المطلقة اليائس فعدتها بالأشهر تعد عوضا عن العدة بالقروء لوجود المانع . 
ج ــــ عدة الحامل ، نظمتها المادة 60 من قانون الأسرة ،إذ نصت على أن عدتها محددة بأربعة أشهر وعشرة أيام ، سواء طلقت وهي حامل او توفي عنها زوجها . والإختلاف الفقهي القائم في شأن المتوفى عنها زوجها ، هو ان البعض يقول متى وضعت حملها ولو بعد وفاة الزوج بساعة ، فإنها تتخلى عن عدة الوفاة بمجرد الوضع ، وهذا قول سيدنا عمر رضي الله عنه . وهناك من قال أنها تعتد لأبر الأجلين ،أي ،لأبعدهما . وهذا قول سيدنا علي  كرم الله وجهه 
2 ــ تداخل العدد 
             ويسمى أيضا عند الفقه الإسلامي بالهدم . فالأصل أن العدة تنتهي بما ابتدأت به، سواء بالقروء أو بالأشهر .غير أن المرأة التي وجبت عليها العدة بأسلوب معين لإتفاق ذلك مع حالتها الصحية آنذاك .ثم يطرأ عارض يغير حالها ، فتغير تبعا لذلك نوع عدتها .، وبالتالي يتغير التقدير .
كأن تبدأ بالقروء فيطرأ ما يجعلها تعتد بالأشهر ، والعكس .وفي ذلك حالتان : 
الحالة الأولى: تحول العدة من الأشهر إلى القروء .بعد الفرقة الزوجية تعتد المطلقة إما لصغر سنها أو التي لم تر الدم بعد ظهور علامات البلوغ الأخرى ، فإن رأت الدم قبل نهاية الأشهر الثلاث ، تستأنف العدة من جديد بالقروء . 
أما اليائس من المحيض التي ابتدأت عدتها بالأشهر ثم عاودها الدم من جديد. فإنها توقف حساب العدة بالأشهر، لتبدأ العدة من جديد بالقروء . فمتى وجد الأصل زال البدل.[footnoteRef:84]  [84:  عبد المجيد محمود مطلوب ، المرجع السابق ، ص347. ] 

الحالة الثانية : تحول العدة من الشهور إلى القروء .المطلقة التي توفي عنها زوجها أثناء عدة طلاقها ، فمتى علمت بوفاة زوجها توقفت عن العدة بالقروء وبدأت عدة المتوفى عنها زوجها ،وذلك بالأشهر .لأن المطلقة رجعيا تعتبر زوجة أثناء العدة ، أما لو كان الطلاق بائنا فتبقى على عدتها بالقروء ولا تحولها للأشهر. 
أما المطلقة التي بدأت عدتها بالقروء ثم انقطع عنها الدم نهائيا قبل نهاية العدة تبدأ عدة جديدة بالأشهر ، كونها أصبحت يائسا من المحيض .
[bookmark: _Toc135728079][bookmark: _Toc135930095]المطلب الثاني:حقوق العدة وأحكامها :
[bookmark: _Toc135728080][bookmark: _Toc135930096]الفرع الأول : آثار العدة بالنسبة للزوجة :
ترتب العدة للزوجة حقوقا والتزامات :
أ ــــ يثبت نسب الولد إذا وضع الحمل خلال المدة القصوى للحمل ، وهي 10 أشهر من تاريخ الإنفصال كما ورد في قانون الأسرة ، سواء كان الإنفصال بالطلاق أو بالفسخ او بوفاة الزوج .
ب ــ عند وفاة أحد الزوجين أثناء العدة يرث الحي الميت منهما .هذا إن كان الطلاق رجعيا .أما لو كان بائنا فلا توارث بينهما .
ج ــــ حرمة زواج الأجنبي من المرأة المعتدة ، عملا بقوله تعالى " ولا تعزموا عقدة النكاح حتى يبلغ الكتاب أجله"[footnoteRef:85] فالمعتدة من طلاق رجعي تعد زوجة ، أما المعتدة من طلاق بائن فتعتبر زوجة حكما لا حقيقة . [85:   سورة البقرة ، الآية 235.] 

د ـــ وجوب الإحداد للمعتدة عدة الوفاة .
هــ ـــــ وجوب نفقة العدة بعد الزواج الصحيح ، سواء كانت عدة طلاق أو عدة وفاة، عملا بنص المادة 61 من قانون الأسرة .
و ـــ تقرير حق المكوث في بيت الزوجية للمعتدة ولا تخرج منه إلا ارتكبت فاحشة مبينة .هذا لقوله تعالى "ولا يخرجن من بيوتهن إلا إن يأتين بفاحشة مبينة "[footnoteRef:86] وكما نصت على ذلك المادة 61 من قانون الأسرة . [86:   سورة الطلاق ، الآية 1 .] 

[bookmark: _Toc135728081][bookmark: _Toc135930097]الفرع الثاني : آثار العدة بالنسبة للزوج
1 آثار الرجعة
تنحصر آثار العدة بالنسبة لزوج فيما يلي :
أ ـــ الإنفاق للزوجة خلال العدة وتوفير سكن لها.
ب ـــ عدم الزواج بمن يحرم عليه جمعها مع مطلقته، او بخامسة .
2 ــــ حق الزوج في الرجعة . فيه تفصيل :
الرجعة هي رد المرأة إلى النكاح من الطلاق غير البائن على وجه مخصوص .[footnoteRef:87] [87:   أحمد فراج حسن ، المرجع السابق ، ص85.] 

والرجعة مشرعة بالكتاب في قوله تعالى " والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء ولا يحل لهن أن يكتمن ما خلق اله في أرحامهن إن كن يؤمن بالله واليوم الآخر وبعولتهن أحق بردهن في ذلك"[footnoteRef:88] تبين الآية أن للزوج الحق في رد زوجته المطلقة طلاقا رجعيا خلال مدة العدة، سواء كانت تطليقة أو تطليقتين. [88:   سورة البقرة ، الآية 288.] 

فلا يشترط رضا الزوجة في الرجعة ،كما يجوز لصحتها أن تكون صيغتها لفظا أو إشارة أو كناية، أو كل ما يدل على الرجعة .ولا يجوز أن تضاف للمستقبل أو تعلق على شرط .كما يستحب الإشهاد عليها .
إذا اختلف الزوجان في حصول الرجعة من عدمه ،كأن يدعي الزوج الرجعة وتنكر الزوجة، وهي في العدة فالقول للزوج . أما لو بعد نهاية العدة فالقول للزوجة مع يمينها . هذا ، إن عجز الزوج عن إثبات الرجعة.
3 ـــ أسباب سقوط حق الزوج في الرجعة 
أ ــ إذا كان الطلاق بائنا ، كالخلع والتطليق .
ب ـــ إذا كان الطلاق طلاقا ثلاثا، بحكم قضائي ثالث .
ج ــ إذا كانت الفرقة بسبب فسخ عقد الزواج.
4 ــ الرجعة في قانون الأسرة 
نصت المادة 50 من قانون الأسرة على انه " من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج الى عقد جديد ، ومن راجعها بعد الحكم بالطلاق يحتاج الى عقد جديد ,
 من خلال هذا النص يستنتج ما يلي : 
أ ــ اعتبر المشرع مرحلة الصلح ، وكأنها مرحلة العدة التي تجيز للزوج مراجعة زوجته 
ب ــ ان مرحلة الصلح قد لا تطال مدة ثلاثة قروء. فما هي  الغاية من اعتبار مرحلة الصلح خاصة بالرجعة .
ج ــ يلاحظ تعارض فيما نص المادة 50 ونص المادة 58من قانون الأسرة ذلك ان المادة الأولى تمنح للزوج حق الرجعة خلال مرحلة الصلح ،وقبل التصريح بالطلاق . مع العلم ان مرحلة الصلح من الناحية العملية لا تتجاوز في المحاكم مدة شهرين. ليكون المشرع قد حرم الزوج  من حقه الرجعة ، بتقليصه لمدتها.
أما المادة 58 فتقتضي ببداية العدة ابتداء من تاريخ التصريح بالطلاق أي إصدار حكم الطلاق . ومرحلة العدة هذه هي التي يجوز للزوج مراجعة زوجته فيها، في حين أن المادة 50 تمنع الزوج من المراجعة متى صدر الحكم بالطلاق. وهذا لا يستقيم شرعا ولا منطقا. 
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         مما يخلفه انحلال الزواج المنتج للأولاد خاصة ، هو إسناد رعاية الأولاد  لأحد الأبوين شرعا وقضاء ، حتى لا يتعرضوا للإهمال والأذى نظرا لقصور قدرتهم على تدبير شؤونهم بأنفسهم،هو وما يسمى بالحضانة التي تعد أثرا من أثار انحلال الزواج سواء بطلاق او فسخ 
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1 ـــ تعريف الحضانة فقها وقانونا : اختلفت التعاريف الفقهية للحضانة ،وقد ورد بعضها كما يلي :
هي تربية الولد لمن له حق الحضانة ،وهي من الولاية على النفس ، وهي صيانة للصغير ووقاية له لما يهلكه او يضره[footnoteRef:89]. [89:  احمد فراج حسين ،المرجع السابق ،ص،275 .] 

ــ هي القيام على تربية الطفل ورعاية شؤونه وتدبير طعامه وملبسه ونومه وتنظيفه من له حق تربيته شرعا. 
وتعتبر من المسائل التي قررها الفقه الإسلامي ، وقانون الأسرة أيضا ،من اجل توفير الحماية والرعاية المادية والمعنوية للصغار .نتيجة للوفاة او الطلاق الذي يمكن ان يحدث بين الزوجين [footnoteRef:90]  [90:  صالح بوغراره ، حقوق الاولاد في النسب والحضانة ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، 2012، ص،99.] 

وقد عرفها قانون الأسرة بالمادة 62 فيما يلي: 
"الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين ابيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا" 
يتبين أن هذا تعريف واسع للحضانة جمع العناصر التالية: 
أ ـــ أنها رعاية ، ويقصد بها حماية المحضون ووقايته وحفظه من كل ما يمكن أن يضر به ضررا ماديا ،كالضرر الجسماني من أذى خارجي ، او مرض ، أو عدوى من علة . أو ضررا معنويا كالضرر النفسي الأخلاقي الممثل في كل من الانحراف ،والشذوذ ،والخروج عن السلوك السوي . ويتحمل الحاضن كل المسؤولية متى لحق  المحضون ضرر ،كان بمقدور الحاضن دفعه او تجنيبه. 
ب ـــ الرعاية موجهة للولد ليس للأصل، كرعاية العجزة ، ويقصد بالولد ، الفرع ذكرا كان ام انثى وفي سن محدد يحدده المشرع ، كما سيتضح لاحقا . 
ج ـــ تعليم الولد وهو تسجيله في المدرسة التعليمية متى بلغ سن التمدرس والإشراف عليه ومتابعة أطوار دراسته وتحمل كافة مسؤلياته تجاه تعليم المحضون بحكم الولاية الممنوحة له قانونيا ، وهو من يمثله أمام المؤسسات التعليمية ولا يقتصر التعليم على الدراسة ، وإنما ينصرف إلى التكوين المهني والحرفي. فضلا عن تعليمه القران الكريم باعتباره مسلما . 
د ـــ يقصد بالتربية ، أنها تقويم وتزكية ، وترقية الجانب العقدي والسلوكي والأخلاقي للولد القائم على أسس الشريعة الإسلامية. حتى ولو كان الحاضن لا يدين الإسلام ، فهو ملزم بتربية المحضون على دين الإسلام كونه عنصرا من أسرة وأب مسلم . 
ه ـــ  أما الحماية فيقصد بها المحافظة على الصحة البدنية والنفسية والذهنية ومتابعة كافة العمليات الوقائية الطبية التي تشرف عليها المؤسسات الصحية العمومية كالفحوصات الطبية ، والدورية، والتلقيحات الإجبارية . فضلا عن اتصافه بالقيم الاخلاقية السامية التي تؤهله ليكون في المستقبل شخصا سويا نافعا للمجتمع . 
2 ـــ من له حق الحضانة :
يقصد بهذا التساؤل، معرفة من له هذا الحق ، هل هو للصغير او للحاضن؟ فمتى كانت حقا للصغير وجب على الحاضن القيام بها قضاء وجبرا اذا امتنع . 
واذا كانت حقا للحاضن فانه غير ملزم بالحضانة ،ومن ثم ،فلا يجبر عليها اذا امتنع .[footnoteRef:91]   [91:  احمد فراج حسين ، المرجع السابق ، ص،275.] 

وسبب اعتبارها حقا للصغير ،كونه عاجزا ، يحتاج من يرعاه. لانه يتعرض للهلاك بدون حضانة ، ولهذا لو امتنعت الأم عن حضانة أجبرت على ذلك تحقيقا لمصلحة الصغير.[footnoteRef:92]  [92:  عبد المجيد محمود  مطلوب ، المرجع السابق ، ص،40.
] 

اما سبب اعتبارها حقا للحاضنة ،وهي الأم ، ومن يليها في استحقاق الحضانة،  ومادام هذا الحق مقرر لها ، فلها  أن  تمارسه او تمتنع . غير انه شفقتها على ولدها تمنعها من عدم ممارسة الحضانة إلا إذا عجزت عن ذلك . 
والراجح انها حق مشترك بين الحاضن والمحضون .ولو انه حق المحضون هو الغالب ، وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري في النصوص  المنظمة للحضانة ، أين كرر استعمال عبارة " مع مراعاة مصلحة المحضون " .
ويترتب على كون الحضانة حقا  مشتركا جملة من الآثار: 
أ ـــ اذا خالعت المراة  زوجها مقابل تنازل عن الحضانة فالخلع صحيح والتنازل باطل لان الحضانة ليست حقا خالصا لها . بل للطفل حق في ذلك وليس لها  أن تترك حق الطفل .ومادام هذا الشرط يبطل حقا فليس للام حق ابطاله .
ب ـــ اذا صالحت الزوجة زوجها وعادت الى بيت الزوجية بشرط ان لا تحضن صغيرها وكان هدا الشرط اساس الصلح ، فان هذا الصلح يكون باطلا لأنه لا يكون صلحا على ما لا تملك وهو حق غيرها . 
ج ـــ للقاضي ان يجبر الحاضنة على حضانة الصغير ما لم  يوجد حاضن غيرها . 
د ـــ لا يصلح نقل الحضانة من له الحق الا الغير دون مبرر شرعي . 
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1 ـــ الترتيب الشرعي للحاضنين 
تثبت الحصانة للرجال والنساء معا على من هو انفع وأصلح للمحضون ، غير ان النساء اليق بها لانهن أبصر وأقوم على حفظ الصغار من الرجال ،لفرط شفقتهن على الصغار . 
وقد اجمع الفقهاء على ان الأم اذا كانت مستوفية لشروط  ممارسة الحضانة هي اولى وأحق بإمساك الولد ،وتربيته ، من الاب ، ومن غيره . لذلك يترتب الحاضنون كما يلي : 
أـــ الامهات وان علون حيث أم الطفل أحق الناس بالحضانة سواء كانت متزوجة او مطلقة ، وهذا بحديث النبي صلى الله عليه وسلم لامرأة جاءت تشتكي نزع زوجها ولدها منها ، فقال لها صلى الله عليه وسلم " انت احق به ما لم تتزوجي ." 
ب ـــ ام الام وان علت .
ج ـــ ام الاب وان علت .
د ـــ الاخت الشقيقة ثم الاخت لام ثم الاخت لاب. 
ه ـــ بنت الاخت الشقيقة ثم الام ثم الاب.
وـــ الخالة الشقيقة ثم لام ثم لاب.
زــ بنت الاخ الشقيق ثم لام ثم لاب . 
ط ـــ العمة الشقيقة ثم لام ثم لاب .
ل ـــ خالات الام وعماتها . 
اما اصحاب الحق في الحضانة من الرجال فهم : 
أ ـــ الاب ثم الجد لاب ،ثم الاخ الشقيق ، فلاب ،ثم ابن الاخ الشقيق فلاب ، وابن العم الشقيق فلاب ، اذا كان المحضون ذكرا  . فان كان انثي ،فليس لابن العم حق الحضانة .
2 ــ الترتيب القانوني للحاضنين
لم يخرج المشرع الجزائري عما ورد في ترتيب الحاضنين شرعا . لان معيار الشفقة هو معيار أساس لممارسة الحضانة . غير ان التطور الاقتصادي وتغيير القدرة الشرائية واتساع حاجيات الصغار من ملبس ومأكل ودواء وضروريات الحياة . جعلت النفقة المدفوعة للحاضنة غير كافية لتلبية حاجات المحضون . فضلا على عمل الام الذي قلل من ملازماتها للمحضون ، دعا المشرع الى ترتيب الحاضنين وفق ما جاء به الفقه الاسلامي . فترتب عن ذلك ، ادراج الاب في المرتبة الثانية بعد الام . وعليه، فان المادة 64 من قانون الأسرة نصت على مايلي:
"الام اولى بحضانة ولدها ثم الاب ثم الحدة لام ثم الجدة لاب ثم الخالة ثم العمة ثم الاقربون درجة  مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك . وعلى القاضي عندما يحكم باسناد الحضانة ان يحكم بحق الزيارة .
 تحليلا لنص المادة السابقة نستنتج مايلي : 
1 ـــ ادرج النص الاب بعد الام في مراتب الحاضنين نظرا لحاجيات المحضون المادية المتزايدة ، ثم ان ظاهرة عمل المرأة الذي يمنعها من ملازمة المحضون وإسناد الحضانة الى الغير كالعاملات في البيوت، رغم ان المشرع نص صراحة على الا يكون عمل المراة سببا في سقوط الحضانة عنها .[footnoteRef:93]  مع العلم ان الفقه الاسلامي ينقل عنها حق الحضانة الى من يليها من النساء ، لان عملها يمنعها من رعاية الصغير ، كالمضيفة الجوية .  اما المعلمة او الطبيبة وامثالهن فعملها لا يمنعها من الحضانة .[footnoteRef:94]  [93:  نصت المادة 67 من قانون الاسرة : تسقط الحضانة باختلال احد الشروط المنصوص عليها في الملدة 62 اعلاه . ولا يمكن لعمل المراة ان يشكل سببا من اسباب سفوط الحق عنها في ممارسة الحضانة غير انه يجب مراعاة مصلحة المحضون ". ]  [94:  عبد المجيد  محمود مطلوب ، المرجع السابق ،  ص، 408 . ] 

2 ـــ اختلف المشرع مع فقهاء الفقه الاسلامي في ترتيب النساء الحاضنات حيث اعطى الاولوية بعد الجدتين  الى الخالة والعمة دون الاخوات .
3 ـــ رغم هذا الترتيب الذي جاء في النص الا ان المشرع اولى اهمية لمصلحة المحضون وجعلها محل اعتبار في ترتيب الحاضنين . 
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يمكن حصر ممارسة الحضانة في شروط الحاضن ومدة الحضانة وأسباب سقوطها . 
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1 ـ في الفقه الإسلامي 
يفرق الفقه الاسلامي في شروط الحاضنين، حيث وضع شروط مشتركة للحاضن رجلا كان ام امراة ، ثم شروط خاصة بالنساء واخرى خاصة بالرجال . 

1ـــ الشروط المشتركة بين مستحقي الحضانة رجالا ونساء ، او ما يسمى بالشروط العامة . وهي  محصورة فيما يلي : 
أ ـــ البلوغ اساس لممارسة الحضانة. فلا حضانة من صغير.
ب ـــ العقل هو مناط التصرفات ، فلا تثبت الحضانة للمجنون او المجنونة او المعتوه او المعتوهة . 
ج ـــ القدرة على تربية ورعاية المحضون . فمتى عجز الحاضن عن ذلك عجزا جسديا بمرض او ضعف صحة، او كبر سن ، او انشغال بعمل يحوله دون ممارسة الحضانة ،يسلب منه حق ممارسة الحضانة . 
د ـــ المرأة العاملة ، متى شغلها عملها عن ممارسة الحضانة منعت من ذلك ، وتحولت الى من يليها ،كالمضيفة الجوية كثيرة الرحلات ، ومتى لم يشغلها عملها عن ممارسة الحضانة فان عملها لايسقط عنها حق الحضانة كالمعلمة او الطبيبة او موظفات غيرهن ... 
ه ـــ الامانة ، شرط اساس لضمان حسن تربية المحضون فلا تصح الحضانة من فاسق يضر بنفسه ، بصحة المحضون وسلوكه ونفسيته او دينه .فمن كان غير امين  على تربية الصغير لا يصلح للحضانة .
2 ـــ الشروط الواجب توافرها فيمن يقوم بالحضانة من النساء . 
أ ـــ ان تكون الحاضنة ذات رحم محرم من الصغير كالأم ، الخالة،   العمة، الاخت ، الجدة. فلو كانت اجنبية على المحضون لا تصلح حضانتها لانتقاء عنصر الشفقة فيها . 
ب ـــ  الا تكون الحاضنة متزوجة بأجنبي عن المحضون او بقريب غير محرم له . لان زوج الأم يتضرر أحيانا من وجود الصغير مع أمه فيشعر الصغير بالجفاء.[footnoteRef:95] [95:  عبد المجيد محمود  مطلوب ، المرجع السابق،  ص، 409 . ] 

ج ـــ الا تقيم الحاضنة في مسكن من يبغضه ويكرهه ولو كان قريبا له. لان من يبغض المحضون يحتمل ان يلحق به الاذى .
د ـــ ان تكون الحاضنة مسلمة ،لانها ملزمة بتربية المحضون على دين الاسلام . 
3 ـــ الشروط الواجب توافرها فيمن  يقوم بحضانة الصغير من الرجال .
أ ـــ ان يكون ذا رحم محرم من المحضون اذا كانت انثى ، فلا يصح لابن العم ان يحضن ابنة عمه لانه ليس بمحرم منها . 
ب ـــ ان يكون متحدا في الدين مع المحضون ، فلا تصح الحضانة لغير المسلم . 
2 ـ في قانون الأسرة الجزائري 
 لم يتعرض قانون الأسرة إلى الشروط الواجب توافرها في الحاضن بصورة صريحة ، وإنما تعرض إلى التزامات الحاضن في نص المادة 65 منه .سوى ما ذكره في آخر المادة " ويشترط في الحاضن أن يكون أهلا لذلك " بمعنى ، أن يكون قادرا على تنفيذ تلك الإلتزامات .رغم أن المشرع قد نص على الشروط الواجب توافرها في الوصي  والمقدم والكفيل . فكان له من باب أولى أن ينص على شروط الحاضن نظرا لأهمية مهمته .
[bookmark: _Toc135728088][bookmark: _Toc135930104]الفرع الثاني : مدة الحضانة واسباب سقوطها . 
1 ـــ مدة الحضانة .
أ ـــ في الفقه الاسلامي . 
       يبدا سن الحضانة من تاريخ ولادة الصغير. لكن سن الحضانة كان محل اختلاف الفقهاء.
فذهب فريق من الفقهاء بان حضانة الفتى تنتهي ببلوغه سن السابعة ، والبنت تنتهي ببلوغها سن التاسعة . والبعض يرى ان سن الحضانة ينتهني عند الذكر والانثي هو سن السابعة ،وله ان يخير بين ابيه وامه . اما الامام مالك يرى بان الحضانة تنتهي عند الذكر ببلوغه سن البلوغ ، والانثي بالدخول بها الا اذا خيف عليها بعد البلوغ .
ب ـــ في القانون : 
نصت المادة  65 من قانون الأسرة ان حضانة الذكر تنتهي عند بلوغه 10 سنوات والأنثى بلوغها سن الزواج ، وللقاضي ان يمدد الحضانة للذكر إلى 16 سنة وإذا كانت الحاضنة لم تتزوج بعد . 
يظهر ان المشرع اخد بالمذهب المالكي في سن حضانة  الذكر واختلف معه في سن حضانة الانثى . واضاف المشرع خلافا للمذاهب الفقهية جواز تمديد الحضانة للذكر الى غاية بلوغه 16  سنة . 
[bookmark: _Toc135728089][bookmark: _Toc135930105]المبحث الثالث : الحضانة واثارها في القانون .
[bookmark: _Toc135728090][bookmark: _Toc135930106]المطلب الاول : احكام ممارسة الحضانة في  قانون الأسرة . 
[bookmark: _Toc135728091][bookmark: _Toc135930107]الفرع الاول : أحكام متعلقة بحق المحضون 
حقوق المحضون متعددة ، غير ان من الحقوق الأساسية فيجب تعرض إليها وتبيان موقف الفقه الاسلامي والقانون الوضعي فيها وهي : 
مكان الحضانة ، اسقاط الحضانة ، زيارة المحضون ، نقل المحضون ونفقة المحضون ، مكان الحضانة متى كانت الزوجية  قائمة والام الحاضنة لولدها فمكان ممارسة الحضانة هو بيت الزوجية الذي يقيم فيه الزوج ليتمكن من مراقبة صحة الحضانة لولده. 
ولا يجوز للزوجة الانتقال الى غير هذا البيت الى اذا اذن الزوج بذلك . لان الزوجة من التزاماتها مرافقة زوجها حيث ماحل وارتحل لتحقق له عنصر من الاحتباس والخدمة . هذا من جهة. ومن جهة ثانية فان مسكن الزوجية يعد من مشتملات النفقة وهو بذلك حق للزوجة الحاضنة وللولد المحضون. 
اما اذا كانت قد انحلت بين الزوج والحاضنة وانتهت عدتها  فان مكان الحاضنة هو المكان الاقرب للزوج والاصلح للمحضون . بشرط ان يكون السكن ملائما مستوفيا للشروط الصحية . [footnoteRef:96]   [96:  انظر المادة 72من قانون  الاسرة . ] 

واذا تقدر على الاب توفير السكن دفع للحاضنة بدل الايجار . 
وحفاظا على مصلحة المحضون فقد نصت الفقرة الاخيرة من المادة 72 من قانون الاسرة على ان بقى الحضانة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الاب لحكم قضائي المتعلق بالسكن. وهذا ماجاء  به قانون الاحوال الشخصية  المصري رقم 100 لسن 1985 في مادته الرابع بما نصت " على الزوج المطلق ان يهيئ لصغاره من مطلقته ولحضناتهم المسكن المستقل المناسب فاذا لم يفعل خلال مدة العدة ، استمروا في شغل بمسكن الزوجية غير مؤجر ، كان من حق الزوج المطلق ان يستقل به اذا وفر لهم المسكن المستقل المناسب بعد انقضاء مدة العدة. ويخير القاضي الحضانة بين الاستقلال بمسكن الزوجية ، وبين ان يقدر لها اجر سكن مناسب للمحضونين ولها .
 فاذا انتهت مدة الحضانة ، فللمطلق  ان يعود الى المسكن مع اولاده ،اذا كان من حقه ابتداء الاحتفاظ به قانونا . وللنيابة العام ان تصد قرارا فيما يثور من منازعات بشان حيازة مسكن الزوجية المشار اليه حتى تفصل المحكمة فيها ، من هذا النص المفصل فان المشرع المصري قد اولى عناية كبيرة للمحضون وأقام نوعا من التوازن فيما يبين مصلحة المحضون ومصلحة الاب ومصلحة المطلق.
ثانيا: اسقاط الحضانة 
     اذا كانت الحضانة حقا مشتركا بين الحاضن والمحضون ، فانها تسقط عن المحضون متى استغنى عنها ببلوغه سنا معينا. كما سبق تفصيله في فقرة " مدة الحضانة" .
 اما عن الحاضن فلا تسقط الا اذا تحقق  سبب من اسباب سقوطها ، وهذا نصت عليه المواد 66،67 و69 من قانون الاسرة.
1ــــ نصت المادة 66 على حق الام المطلقة في الحضانة يسقط  متى تزوجت من جديد بغير قريب محرم وبالتنازل مالم يضر بمصلحة المحضون . 
فمتى تزوجت الحاضنة الام بشخص غير قريب محرم من المحضون اصبح هذا الاخير معرضا لاحتمال سوء المعاملة من الزوج الذي يعتبر المحضون غريبا عنه. مما لا يحرك فيه الشعور بالشفقة ، حتى ولو كان قريبا غير محرم ، فحاله حال الاجنبي، كابن عمه ، ولا سيما ان كان المحضون انثى . 
فالمشرع راعى حماية المحضون بعدم اختلاطه بمن لا يأمن الإقامة معه . وعندما يحدث ان تتزوج الام الحضانة باجنبي عن المحضون ، انتقلت الحضانة قضاء الى الموالي مع مراعاة مصلحة المحضون . لانه ليس من حق الحاضن الموالي التمسك بحق الحضانة اذا تعارض مع مصلحة المحضون لانها اولى بالاعتبار من مصلحة الحاضن . 
أضاف المشرع سببا  ثانيا لسقوط الحضانة ، وهو التنازل ،مستعملا اداة العطف " الواو" وكأنه يريد الجمع بين الزواج بغير القريب وبين التنازل وهذا لا يستقيم . فكان له استعمال حرف العطف "او" المفيد للاختيار . لذلك ، فالتنازل سبب من اسباب سقوط الحضانة ،كون الحاضنة تجد نفسها في ظرف يبعثها الى التنازل للاب ، او لغيره عن الحضانة . 
وهذا من حقها . غير ان المشرع وحفاظا على مصلحة المحضون اشترط في ذات النص ان التنازل الذي يتعارض مع مصلحة المحضون  لن يكون سببا لسقوط الحضانة، لطالما ان هذا التنازل يلحق ضررا بالمحضون .اما لسبب انفصاله عن امه الحاضنة، او لسبب وجوده تحت حضانة شخص يحتمل الا يحسن ممارسة الحضانة . 
2 ـــــ ورد في المادة 67 من قانون الاسرة ان الحضانة تسقط متى اختلت احد الشروط المنصوص عليها في المادة 62 أعلاه. 
ولا يمكن لعمل المرأة ان يشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة . غير انه يجب في جميع الحالات مراعاة مصلحة المحضون . 
ج ــــ أحكام التنازل 
تعرض المشرع الى التنازل عن الحضانة باختصار[footnoteRef:97]، ثم اشار الى التنازل غير الاختياري ليبين ان هنالك تنازلا اختياريا.[footnoteRef:98] [97:  انظر المادة 66 من قانون الاسرة . ]  [98:  انظر المادة 71 من القانون نفسه . ] 

1ــــالتنازل الإجباري، هو مايتقرر قضاء دون ارادة الحاضن ، السبب فيه هو انتقاء شرط من شروط ممارسة الحضانة في شخص الحاضن ،او تزوج الحاضنة بأجنبي عن المحضون .
او محاولة نقل المحضون الى بلد اجنبي.
 وهنا يحكم القاضي، وبطلب ممن له مصلحة ، بانتقال الحضانة الى الشخص الموالي في الترتيب ،متى كان ذلك يصيب في مصلحة المحضون . وقد صدر عن المحكمة العليا قرار هذا الشأن  مفاده 43مكرر 
2ــــ التنازل الاختياري يتحقق متى كان للحاضن حق ممارسة الحضانة لكنه يرى ان يتنازل عنها بمحض ارادته للموالي في ترتيب الحاضنين. 
3ــــ اذا تم التنازل الاختياري من طرف الحاضن فليس له الحق في طلب استرجاعها غير ان اجتهادات قضائية قضت بامكانية التراجع عن الحضانة مادام هذا التراجع يخدم مصلحة المحضون [footnoteRef:99]ولان الحضانة تخص حالة الاشخاص ومصلحتهم .  [99:  صالح بوغرارة ، المرجع السابق ، ص، 135.] 

4ــــ ليس التنازل الاختياري بحق مطلق للحاضنة .انما هو مرهون بمصلحة المحضون. وقد أكدت المادة 66من قانون الأسرة على هذا المبدإ[footnoteRef:100] .فليس للام الحاضنة المرضعة ،مثلا، ان تتنازل عن الحضانة في مرحلة الرضاع، نظرا لارتباطها الوثيق بالمحضون،أو إن كان المحضون في وضعية صحية جسدية او نفسية حساسة تستوجب رعاية خاصة والتي لا يمكن ان تصدر إلا من ألام. [100:  تنص المادة 66  من قانون السرة " يسقط حق الحضانة يالتزوج بغير قريب محرم وبالتنازل مالم يضر بمصلحة المحضون " . ] 

5ــــ الأم تجبر على حضانة الولد متى دعت مصلحته ذلك .حتى ولو لم  تتوافر في الأم الحاضنة شروط الحضانة . لان مبدأ مراعاة مصلحة المحضون مبدأ شدد عليه قانون الأسرة في أكثر من موطن [footnoteRef:101]. [101:  صالح بوغراره ، المرجع السابق  ،ص،137.] 

ه ــــ السكوت عن طلب الحضانة 
نصت المادة 68من قانون الأسرة على انه "اذا لم يطلب من له الحق في الحضانة مدة تزيد  عن سنة بدون عذر سقط حقه فيها." 
إن دعوى إسناد الحضانة فقيدة بمدة زمنية محددة ،وهذا حماية لمصلحة المحضون .فمتى كانت الحضانة لدى شخص معين وسقطت عنه بسبب ،فللموالي من الحاضنين بالترتيب ان يرفع لقاضي شؤون الاسرة طلب ممارسة حضانة المحضون ،يقر فيه باستعداده ورغبته في ممارسة الحضانة .وبشرط ان يرفع الطلب خلال السنة الموالية لتاريخ سقوط الحضانة عن الحاضنة السابقة سقوطا اختياريا او غير اختياري . 
ومتى انقضت السنة لن يعود  للحاضن الموالي حق طلب الحضانة . هذا ان كان عالما بحلول اجل حقه في الحضانة ، وكان قادرا عليها . اما لو اثبت انه كان جاهلا انه صاحب حق في الحضانة ، واثبت انه كان عاجزا عجزا مؤقتا عن ممارسة الحضانة ، قبل القاضي طلبه ولو كان واردا بعد  سنة . والحكمة من حرمان صاحب الحق في الحضانة من الاجابة لطلبه ،يتجلى في كونه أبدى تخليه عن المحضون متى كان واجبا عليه حضانته .ومما يترتب عن التخلي من ضرر  يلحق بالمحضون . 
وــــ عمل المرأة 
        اعتبر قانون الأسرة عمل المرأة مما لا يسقط عنها حق الحضانة ، خاصة إذا كان نظام عملها عاديا ، تعمل خلال ساعات النهار المنتظمة ثم تعود للبيت لرعاية المحضون. وحين غيابها توكله لمن يتولاه، فإن ذلك يصب في مصلحة المحضون من الناحية الإقتصادية خاصة.لأن دخل الأم الحاضنة زيادة على النفقة المقررة للمحضون تجعل هذا الأخير في سعة من  العيش ومن إشباع حاجياته ، أفضل من أن تقتصر على النفقة الشهرية التي يدفعها الملتزم بها .
وسيأتي تفصيل لعمل الأم في عنصر " تطبيق مبدإ مراعاة مصلحة المحضون " 
ز ــ الإنتقال بالمحضون إلى بلد أجنبي 
            نصت المادة 69 من قانون الأسرة على أنه " إذا أراد الشخص الموكول له حق الحضانة أن يستوطن في بلد أجنبي، رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون." 
يتضح من نص المادة أن المشرع اعتبر الإنتقال بالمحضون خارج وطنه قد يسبب له ضررا أو ينفعه . ثم أنه يرى أن للحاضن حق التنقل ، باعتباره حقا دستوريا. أمام تعارض مصالح الطرفين أدخل القانون القاضي لينظر أين تتحقق مصلحة المحضون بالدرجة الأولى قبل مصلحة الحاضن ، هل في التنقل إلى بلد أجنبي أم المكوث حيث تمارس الحضانة.
ويقصد بالبلد الأجنبي هو خارج الوطن وليس داخل الوطن .لأن المحضون في البلد الأجنبي يجد نفسه أمام نظام اجتماعي غريب عنه ، ومعتقد مغاير لمعتقده، ولا سيما إن كان مميزا.
من هنا ، يبقى لقاضي الموضوع أن يثبت الحضانة لصاحبها متى رأى مصلحة للمحضون في الإنتقال به خارج الوطن . أو يسقطها عنه متى رأى خلاف ذلك .
ح ـــ  حكم  الجدة أو الخالة الحاضنة 
تختلف الجدة والخالة عن الأم من شروط الحق في ممارسة الحضانة ، ذلك أن المادة 70 من قانون الأسرة نصت على أنه " تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم المحضون المتزوجة بغير قريب محرم.لأن المشرع يتوقع أن الجدة لأم مثلا ، قد تمارس الحضانة بمعزل عن الأم المتزوجة من جديد. لكن قوة قاهرة كوفاة زوج الجد، مثلا، فتخشى الجدة على نفسها مما يجعلها تنتقل للسكن مع ابنتها ، أي ، أم المحضون ، المتزوجة بغير قريب له . 
هنا تكون الجدة قد أدخلت المحضون على بيت زوج أمه الذي يحتمل أنه يبغضه. لذلك، ورعاية لمصلحة المحضون ، فقد قضى القانون بإسقاط الحضانة عن الجدة مباشرة بعد سكناها مع ابنتها ، ونفس الحالة لخالة . غير أن المشرع ، وفي الفقرة الأخيرة من المادة 70 يعيد الحق في الحضانة للجدة متى زال سبب سقوطها، كالعدول عن السكن مع الأم مثلا .وكان لمشرع في نص المادة 70 أن يستعمل عبارة " الجدة لأم" عوض " الجدة " لآن العبارة الأخيرة تعني الجدتين. والحكم موضوع التفصيل يعني الجدة لأم فقط .
ثالثا: زيارة المحضون 
تعد زيارة المحضون حقا مقررا له ولأبيه وأمه .وقد الزم المشرع القاضي عند الحكم بإسناد الحضانة أن يحكم مباشرة بحق الزيارة ،مع تحديد أوقاتها ، ودون تحديد كيفيتها . كون ذلك يبقى مرهونا بمصلحة المحضون . كما سيتضح لاحقا.فللأم حق الزيارة متى كان الأب حاضنا ، والعكس .ويمكن إجمال أحكام الزيارة فيما يلي :
1 ــ إذا كانت الأم أو غيرها حاضنة ، فليس لها أن تمنع الأب من زيارة ولده ورؤيته بمعدل مرة في الأسبوع وبالوقت الكافي لزيارة ، فضلا عن أيام العطل الدينية والوطنية .نفس الحال لو كان الأب حاضنا ، فللأم أو الجدة أو الخالة نفس الحق .
2 ـــ تتم الزيارة بالكيفية التي لا تلحق بالمحضون ضررا ، كإرسال المحضون إلى بيت أبيه لرؤيته ، أو لبيت أمه. وإنما على الزائر أن ينتقل إلى حيث يقيم المحضون . ثم أن الحكمة من الزيارة هي إبقاء الصلة والعلاقة بين الزائر والمحضون .لضمان استقراره النفسي ، زيادة على اطلاع الزائر على واقع الوسط التي يعيش فيه المحضون.كون هذا الإطلاع ضربا من ضروب الرقابة على حسن ممارسة الحضانة .
3 ــ  استمرار الزيارة وتواصلها يقيم علاقة بين الأب والأم الحاضنة لمصلحة المحضون من حيث الإهتمام به. كون أغلب المحضون تضرروا من نقص الزيارات أو انعدامها .
رابعا : مراعاة مصلحة المحضون 
1 ــ أحكام المبدإ 
             بعد استقرار التشريعات الحديثة الدولية والوطنية على وجوب ضمان وصيانة حقوق الطفل، باعتباره عنصرا مهما في المجتمع. وبعد انضمام الجزائر إلى اتفاقية حقوق الطفل الصادرة عن هيئة الأمم المتحدة سنة 1989 التي دخلت حيز التنفيذ في 1990،أصدرت القانون 12-15 المؤرخ في 15-07-2015 المتعلق بحماية الطفل مجسدا لكافة هذه الحقوق ، فيدعمه بالتالي قانون الأسرة . ولا سيما في مجال حماية القصر وتصرفاتهم ، النسب ،الكفالة ، الوصاية ، التقديم والحضانة التي قررها المشرع على مبدإ "مراعاة مصلحة المحضون قبل أي مصلحة ".
يعد هذا المبدأ من أهم القواعد التي جاءت بها الشريعة الإسلامية، فتجسدت في عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم، وأخذ بها الخلفاء الراشدون. كما ثبت في نزاع سيدنا عمر مع زوجته حول حضانة ابنه عاصم . أين فصل الأمر سيدنا أبو بكر الصديق بقوله " ريحها ومسحها وريقها خير له من الشهد عندك ".
وما يتبن من نصوص المواد64،65،66،67 و69 من قانون الأسرة أن المشرع شدد على اعتبار ملحة المحضون من أولويات حكم القاضي في أي نزاع متعلق بالحضانة . والإخلال بالمبدإ هذا ، يعرض الحكم للنقض .رغم أن المشرع لم يعط تعريفا كافيا لهذا المبدإ، لا من حيث موضوعه ، مجاله، أسبابه وآثاره لكن ، يمكن استخلاص خصائص لهذا المبدإ:[footnoteRef:102] [102:   صالح بوغرارة ، المرجع السابق ، ص153.] 

أ ــــ قاعدة مراعاة مصلحة المحضون ذاتية شخصية ، تتعلق بذات كل  طفل على انفراد. فللقاضي أن ينظر إلى كل طفل محضون وفق وضعيته الخاصة ، سواء العمرية أو الصحية أو الإجتماعية .
ب ـــــ هي قاعدة مستمرة ، غير وثابتة ، تتغير بتغير الزمان والمكان والظروف المحيطة بالمحضون . فما يصلح لطفل فير وقت معين قد لا يصلح له في وقت آخر ، أو في سن معين . 
ج ـــ قاعدة لها أيضا علاقة بالحاضن ، من حيث قدرته على مواصلة ممارسة الحضانة من عدمها .كما تخضع للظروف الإقتصادية المتعلقة بإشباع حاجات المحضون وقدرة الحاضن على تحقيق ذلك . 
2 ــ تطبيق المبدإ
تتجلى صور تطبيق مبدإ مراعاة مصلحة المحضون فيما يلي : 
أ ــــــ  لقد راعى المشرع مصالح المحضون في ترتيب الحاضنين ، ابتداء من الأم فالأب ثم الجدة ، فدواليك ..مؤسسا ترتيبه لهم على معيار العطف الذي يحتاجه المحضون بداءة .
فالأم والأب أعطف الناس على ولدهما من غيرهما ، بحكم الفطرة البشرية.
رغم توافر خاصية العطف  لدى الوالدين، لكن المشرع أحاط ذلك دائما بالرجوع إلى مراعاة مصلحة المحضون .فمتى تبين أن الموالي لممارسة الحضانة ليس أهلا لها انتقلت قضاء إلى الغير .
ب ـــ ورد في نص المادة 65 أن حضانة الولد الذكر تنتهي ببلوغه 10 سنوات، ويمكن أن تمدد إلى 16 سنة . وللأنثى إلى 19 سنة. 
رغم هذا التحديد ، فالمشرع قضى بعدم إسقاط الحضانة عن المحضون متى بلغ سن إسقاطها ، إن كانت مصلحته تقتضي إبقاء الحضانة عليه . كأن يكون مصابا بقصور جسدي أو ذهني أو نفسي ، قصورا يستدعي الرعاية والإهتمام .
ج ـــــ ورد في المادة 66 أن الأم الحاضنة أو غيرها ، متى تزوجت بغير قريب محرم للمحضون  سقطت عنها الحضانة ، حتى لا يتم الجمع بين المحضون وبين من لا يرغب فيه .
واستثناء من هذا، إذا تبين أن إسقاط الحضانة عن الأم المتزوجة بأجنبي يسبب ضررا بالمحضون ،فلا تسقط الحضانة في هذه الحالة .مفاضلة بين الضررين وتحمل أخفهما .
د ـــ تأتي المادة 67 من قانون الأسرة لتسقط الحضانة عن الحاضن متى أخل بالتزاماته في ممارسة الحضانة ، أو أصبح عاجزا عن ذلك. كون ذلك لا يحقق مصلحة المحضون.
هــ ــــ أكدت الفقرة الثانية من المادة 67 على أن عمل المرأة لا يشكل سببا لإسقاط الحضانة عنها .ذلك أن الأم الحاضنة العاملة لو عملت خلال ساعات النهار المنتظمة ، كالمعلمة أو الموظفة أو الممرضة .. وأوكلت المحضون لمن يتولاه ثم تعود بعد ساعات العمل لمباشرة رعاية ولدها ، فذلك لا يؤثر على مصالح المحضون. وليس للقاضي أن يسقط عنها حق ممارسة الحضانة .بخلاف لو كان عملها يغيبها عن المحضون مدة طويلة .
و ـــ في شأن الإنتقال بالمحضون ، وقد سبق التعرض له ، فإن للقاضي السلطة التقديرية في تثبيت الحضانة للحاضن المتنقل من إسقاطها عنه وفقا لمصلحة المحضون.
[bookmark: _Toc135728092][bookmark: _Toc135930108]المبحث الثاني : التعويض والنزاع حول متاع البيت 
من الآثار المالية لإنحلال الرابطة الزوجية بكافة صوره ، فإن القانون قرر للزوجة في بعض الحالات تعويضا متى لحقها ضرر. كذلك لو ثار نزاع بين الزوجين حول متاع البيت فالمشرع وضع مخارج قانونية لفض هذا النزاع.
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التعويض مبدأ تعرفت عليه العلاقات التعاقدية ، أكدته المادة 124 من القانون المدني الجزائري بما نصه "كل فعل ،أيا كان ، يرتكبه الشخص بخطئه ، ويسبب ضررا للغير ، يلزم من كان سبا في حدوثه بالتعويض ." والضر من حيث موضوعه نوعان ، مادي ومعنوي ، ومن وحيث وقوعه  على المتضرر، مباشر ومرتد أو ارتدادي .
يتم التعويض بعد انحلال الرابطة الزوجية إما عن طلاق بإرادة الزوج ، أو بتراضي الزوجين، أو بالتطليق  إثر نشوز أحد الزوجين ، أو عن تطليق بطلب من الزوجة . أما الخلع  فلا تعويض فيه ، كذلك  فسخ الزواج ، سواء تم قبل الدخول أو بعده.
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التعويض في شأن طلاق الزوجة نوعان ، تعويض ومتعة .
1 ـــــــ المتعة
أ ـــ المتعة في الفقه الإسلامي 
يعرف الفقه الإسلامي  المتعة أنها مال يؤديه المطلق لمطلقته  خلافا لمؤجل  الصداق ، إذا حدث الطلاق بدون رضاها، ولا بسبب من قبلها .[footnoteRef:103]    [103:   عبد العزيز رمضان سمك ، المرجع السابق ، ص470.] 

تعود مشروعية المتعة إلى قوله تعالى "لا جناح عليكم إن طلقتم النساء ما لم تمسوهن أو تفرضوا لهن فريضة ومتعوهن على الموسع قدره وعلى المقتر قدره متاعا بالمعروف حقا على المحسنين."[footnoteRef:104] وقوله أيضا " وللمطلقات متاع بالمعروف حقا على المتقين"[footnoteRef:105]  [104:   سورة  البقرة، الآية 236.]  [105:   سورة البقرة ، الآية 241] 

كما يعرفها البعض أنها "مال يصل به المطلق المطلقة جبرا لوحشة الفراق "[footnoteRef:106]  [106:   عبد المجيد محمود مطلوب ، المرجع السابق ،ص356] 

فقد أوجب الله المتعة للمطلقات كما هو واضح في نص الآية الكريمة ، تحقيقا لجبر الخاطر. غير أن الفقهاء انقسموا في شأن وجوبها .
يرى البعض أن المتعة تجب لكل مطلقة قبل الدخول أو بعده ، وقد سمي لها صداق .فلها المتعة إلى جانب نصف الصداق ، هذا إذا طلقت قبل الدخول . ويرى البعض أنها تجب حتى للمختلعة . 
في حين يرى فريق آخر أنها تجب  للمطلقة بعد الدخول مطلقا ، وللمطلقة قبل الدخول التي لم يسم  لها صداق .أما التي طلقت قبل الدخول وقد سمي لها صداق ، فلها نصف الصداق ، لقوله تعالى " وإن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن وقد فرضتم لهن فريضة فنصف ما فرضتم ."[footnoteRef:107] [107:   سورة البقرة ،الآية237.] 

ولا يرى هذا الفريق للمختلعة  ومن في حكمها متعة،لآن المتعة إنما وجدت لجبر خاطر المطلقة ، متى كان الطلاق من طرف الزوج ، دون طلب منها . والمختلعة بادرت إلى الفرقة برضاها .
أما مقدار المتعة فهو غير محدد، إنما تركه الشارع الحكيم في مقدور الزوج يسرا وعسرا .[footnoteRef:108] [108:   عبد المجد محمود مطلوب ، المرجع السابق ، ص356.] 

ب ـــ المتعة في القانون 
لم يتعرض قانون الأسرة إلى المتعة صراحة ، وإنما تعرض إلى التعويض عن الطلاق التعسفي فقط.أين جمع بين المتعة والتعويض ، ويتبين ذلك من خلال  قرار ادر عن المحكمة العليا صادر في 08-04-1985 مؤسس على مبدإ مفاده " إذا كانت أحكام الشريعة الإسلامية تقرر للزوجة.التي طلقها زوجها متعة لها تخفيفا عن ألم فراق زوجها لها، وهي في حد ذاتها تعتبر تعويضا. فإن القضاء بما يخالف أحكام هذا المبدإ، يعد خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية .. لذلك ستوجب نقض القرار الذي قى للزوجة بدفع مبلغ مالي لها باسم متعة ، ويدفع مبلغ آخر كتعويض. 
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نصت المادة 48  أن الطلاق يتم بإرادة الزوج المنفردة، أو بإرادة الزوجين ، أو بالخلع ،أو بطلب التطليق  صادر من الزوجية.
بناء على ذلك ، فالطلاق حق مقرر لكلا الزوجين،فللرجل أن يوقعه بإرادته المنفردة متى رآه مخرجا للخلاص منة سوء الحياة الزوجية ، بشرط أن يكون الباعث إلى ذلك مشروعا ،وإلا كان آثما شرعا ومتعسفا قانونا .
وحفاظا على حق الزوجة كان  المناسب استعمال قواعد التعسف في استعمال الحق ، وليس قواعد المسؤولية التقصيرية، طالما أن الزواج كان مؤسسا على عقد .[footnoteRef:109] وقد صدر عن المحكمة العليا قرار في هذا الصدد مؤسس على مبدإ مفاده " إن الحكم بالتعويض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية  لا يمكن أن يشمله التعويض عن الطلاق ."[footnoteRef:110] [109:   بن زيطه عبد الهادي ،تعويض الضر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري ،دار الخلدونية ، الجزائر ،2007،ص169.]  [110:   المحكمة العليا ، قرار رقم 233367 بتاريخ22-02-2000، المجلة القضائية 2001 ،العدد1، ص275.] 

بما أن التعسف أمر باطني  لا يمكن للقاضي تبينه ، فإن جلسات الصلح تتيح له معرفة ما إذا كان الزوج متعسفا في استعمال حقة في الطلاق ، أم هنالك من الأسباب  والحجج الموضوعية المقبولة التي تبيح له ذلك . ومما جاء في اجتهاد قضائي ، أن كل طلاق دون مبرر يعد طلاقا تعسفيا بما نصه " من المقرر شرعا وقانونا إذا كان طلاق الزوج غير مبرر، فإن للمطلقة الحق في النفقة والتعويض وسائر توابع العصمة ." [footnoteRef:111]    [111:   المحكمة العليا ، قرار رقم 223019، بتاريخ15-06-1999،اجتهاد قضائي 2001،عدد خاص ،ص104.] 

ومن حيث وجوب تقديم التبرير في توقيع الزوج للطلاق بإرادته المنفردة، فإن استعمال الزوج لحقه في الطلاق يعتبر استعمالا مشروعا ، وليس للقاضي أن يطالبه بتقديم مبررات عن تصرفه هذا، طالما أنه يمارس حقا مشروعا .
ويعزز هذا الموقف ما ورد عن المحكمة العليا في اجتهاد لها  بما نصه "من المقرر قانونا أنه يحق للزوج إيقاع الطلاق بإرادته المنفردةــــــ ومتى تبين في قضية الحال ـــــــــ أن للزوج في تحمل مسؤولية  الطلاق دون لأن يفصح للقاضي عن الأسباب التي دفعته للطلاق، وذلك ، تجنبا للحرج، أو تخطيا لقواعد الإثبات، خلافا للأزواج الذين يقدمون تبريرات لإبعاد المسؤولية عنهم .وعليه ،فإن قضاة الموضوع لما قضوا بالطلاق  بإرادة الزوج المنفردة دون تبرير، طبقوا صحيح القانون."
ويبقى في الأخير تقدير التعسف من اختصاص قاضي الموضوع ، إثباتا أو نفيا .كما له أن يطالب الزوجة بإثبات التعسف في الطلاق ، إما بتمسكها بالبقاء في بيت الزوجية أو بعدم  وجود أي باعث جدي للطلاق . 
إذا كان المشرع يحمي صاحب الحق من الإعتداء على أو يرفع عنه الضرر بمنع أو جبر أو إصلاح .فما شروط الضرر  وتقديره؟
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ليتحقق الضرر وجب أن يكون بينا واضحا، يستشفه القاضي من خلال حال المدعي ووسائل إثباته ، وأن تكون ه علاقة مباشرة مع الطلاق الذي تم بإرادة الزوج أو بالتطليق ، او بطلاق بعد نشوز .
أما تقدير الضرر يبقى من اختصاص قاضي الموضوع، وله أن يستعين بخبرة لتعزيز قناعته، وليس لأي جهة أن تقدر الضرر نيابة عن القاضي . هذا ما أكدته المحكمة العليا في إحدى قراراتها بما نصه "من المقرر قانونا أنه يجوز لزوجة أن تطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا.كما أن تقدير الضرر يخضع للسلطة التقديرية لقاضي الموضوع .
ومتى تبين  ـــ في قضية الحال ــ أن الزوجة متضررة من عدم الإنفاق والضرب الذي تعرضت له من طرف الزوج، فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتطليق الزوجة لثبوت تضررها، فإن تقديرهم كان  سليما وطبقوا صحيح القانون ."[footnoteRef:112] [112:   المحكمة العليا ، قرار رقم 922134، بتاريخ 18-05-1999،اجتهاد قضائي ،2001،عدد خاص ،ص126.] 

ومهما قدر القاضي الضرر ، فإن التعويض يبقى من طلب المدعي ، وللمدعى عليه أن يعترض عن ذلك ليتدخل القاضي موفقا بين المتخاصمين .[footnoteRef:113] [113:   المحكمة العليا ، قرار رقم 245159 بتاريخ20-06-2000 ،اجتهاد قضائي ،2001،عدد خاص ، ص259.] 

أما التعويض عن الضرر فقد حدد له قانون الأسرة ثلاث مصادر  :
1 ــــ التعويض عن الضرر الناتج عن الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج:
يكون التعسف مفترضا بداءة ،وأكدت ذلك المادة52 من القانون " إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها ." ويشترط للضرر أن يكون وثيق العلاقة بينه وبين الطلاق التعسفي . وليس للقاضي هنا أن يحدد مقدار التعويض ، بحكم حياده .بل على الزوجة المطالبة به ،فيتدخل القاضي للتوفيق بين الطرفين في شأن التعويض . وللإشارة ، فإن كل طلاق يخصه تعويضه ، إذ لا يمكن جمع طلاقين في تعويض واحد . هذا ما أكدته المحكمة العليا في إحدى قراراتها القائم على المبدإ التالي "للمطلقة في حالة وجود حكمين ناطقين بالطلاق بين الطرفين في زمنين مختلفين ، الحق في التعويض عن كل طلاق واقع بإرادة الزوج المنفردة ."[footnoteRef:114] [114:   المحكمة العليا،قرار رقم345709 بتاريخ12-10-2005 ، مجلة 2005، العدد2 ،ص419.] 

2 ــــــالتعويض عن الضرر الناتج عن التطليق :
             رفعا للحرج ، فإن المشرع أورد في نص المادة 53 مجموعة من الأسباب المحتمل أن تشكل ضررا للزوجة، ومنحها مقابل ذلك  حق طلب التطليق . وقد تم التعرض لموضوع التطليق سابقا . غير أن المشرع استدرك في نص المادة 53 مكرر بما نصه "يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها ."
بهذا النص أزال المشرع الخلط فيما بين التطليق وضرر التطليق. فالحكم بالتطليق لا يعني الحكم بالتعويض عن الضرر .فالأول يعني وضع نهاية لحياة زوجية ميؤوس من استمرارها، والثاني جبر لضرر لاحق بالمطلقة .
ثم أن الضرر اللاحق من الطلاق التعسفي ليس هو الناتج عن الضرر اللاحق عن التطليق .هذا ما وضحه قرار لمحكمة العليا بما نصه "إذا كان يحق للزوجة طلب التطليق ،فلا يجوز لقضاة الموضوع القضاء بتظليم الزوج والحكم لطالبة التطليق بالتعويض عن الطلاق التعسفي "
        أما لو تم التطليق دون ضرر واضح ، فليس للزوجة أن تطالب بالتعويض ،وليس للقاضي أن يحكم به ، ولو طالبت به .ويعزز هذا ، موقف المحكمة العليا في قرار لها " من المقرر قانونا وقضاء أنه يجوز للزوجة طلب التطليق استنادا إلى وجود  عيب يحول دون تحقيق هدف الزواج ، كتكوين أسرة وتربية الأولاد .ولما أسس قضاة الموضوع قرارهم القاضي بالتطليق على عدم إمكانية إنجاب الأولاد، استنادا إلى نتائج الخبرة الطبية التي خلصت إلى عقم الزوج . فإنهم بقضائهم قد وفروا لقضائهم الأسباب الشرعية  الكافية .ما عدا ما تعلق بإلزام الزوج بالتعويض مما يستلزم نقضه جزئيا في هذا الجانب لإنعدام حالة التعسف . "[footnoteRef:115] [115:  المحكمة العليا ،قرار رقم 87301،بتاريخ22-12-1992،المجلة القضائية 1995،العدد2،ص92.] 

ثالثا: التعويض الناتج عن الضرر اللاحق عن نشوز أحد الزوجين.
1 ـ المقصود بالنشوز 
         النشوز هو كراهية زوج لزوجه. أو خروجه عن طاعته . ونشزت المرأة بزوجها أو على زوجها ، فهي ناشز.أي أنها ارتفعت عليه واستعصت عليه، وأبغضته وخرجت عن طاعته.[footnoteRef:116] [116:   علي محمد علي قاسم، نشوز الزوجة ،دار الجامعة الجديدة،الإسكندرية ،2004،ص9.] 

لهذا ، فالنشوز قد يصدر من الزوج أو من الزوجة ، أو منهما معا . ومتى كان منهما سمي شقاقا.أما نشوز الزوج فهو سوء عشرته لها، ونشوزها هو عصيانها لزوجها وبغضها له ، وخروجها عن طاعته .كما اختلف فقهاء الإسلام في تعريف الناشز والنشوز :
أولا : تعريف الناشز
أ ــــــ الحنفية قالوا أنه خروج الزوجة من بيت الزوجية بغير وجه حق .
ب ـــ المالكية: هو الخروج عن الطاعة الواجبة ، كأن منعته من الإستمتاع بها،أو خرجت بلا إذن لمحل تعلم أنه لا يأذن  فيه.أو تركت حقوق الله تعالى ، كالطهارة والصلاة. أو أغلقت الباب دونه.أو خانته في نفسها أو ماله .
ج ـــ الشافعية : الناشز هي الخارجة عن طاعة زوجها .
ثانيا : تعريف النشوز
الأصل أن الإلتزامات المتبادلة فيما بين الزوجين التزامات رتبها عقد الزواج. والإخلال بها  من أي طرف يعد نشوزا منه. أي، خروجا عن دائرة التزاماته تجاه الطرف الآخر . 
ولنشوز الزوجة صور :
الصورة الأولى :خروج الزوجة من بيت الزوجية دون إذن زوجها ودون مسوغ شرعي . فمتى خرجت لغرض شرعي لا تعد ناشزا ، مثل خروجها للضرورات. ولو منعها الزوج من ذلك لأعتبر متعسفا.
الصورة الثانية : الخروج إلى العمل ، حيث أن عمل المرأة إما أن يكون بموجب اشتراط أو اتفاق مسبقين، أو دون ذلك .فإذا خرجت الزوجة للعمل دون  أن تشترط ذلك على الزوج فيقبل ، يعد خروجها  معلقا على موافقة الزوج .إن وافق كان الخروج مشروعا ، وإن رفض كن ذلك نشوزا .
يستثنى من هذ إن كان الزوج عاجزا عن الكسب واقتضت حاجة الأسرة أن تعمل المرأة، لإعالة الأولاد، فلها أن تخرج للعمل ، كونها ملزمة بالنفقة عند عجز الزوج .[footnoteRef:117] [117:   انظر المادة 76 من قانون الأسرة.] 

ج ـــامتناع الزوجة عن الدخول بها بعد إبرام عقد الزواج واستيفاء مهرها وتوافر المسكن الشرعي .أما لو لم تقبض صداقها أو لم يوفر لها الزوج مسكنا شرعيا وامتنعت عن الدخول كان امتناعها مشروعا .
د ــــ انتقال الزوجة إلى بيت الزوجية ثم تمنع الزوج من الدخول عليها دون مسوغ شرعي .
هــ ـــــــ  امتناع الزوجة عن السفر مع زوجها ، أو الإنتقال معه إلى مسكن آخر . إن كان الإمتناع لعدم قبض الصداق أو لعدم سلامة المسكن الشرعي[footnoteRef:118] جاز لها ذلك ، وإلا كانت ناشزا . لأن سفر الزوجة مع الزوج واجب عليها يحقق  حق الإحتباس وخدمة الزوج . [118:   علي محمد علي قاسم ، المرجع السابق، ص103.] 

ـــ نشوز الزوج
هو كراهيته لزوجته وعدم الإهتمام بها من حيث إشباع حاجياتها. وقد يتمادى الزوج في الإعتداء وصولا إلى الضرب والجفاء والشقاق المستمر والتضييق .
وقد نصت المادة 55 من قانون ا أسرة على أنه "عند نشوز احد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر." من خلال النص يتبين أن المشرع  لم يقصر النشوز على الزوجة فحسب ، وإنما شمل به الزوج  أيضا . ويترتب عن ذلك حكم القاضي بالطلاق متى كان النشوز متبادلا بين الزوجين، او يحكم بالتطليق بطلب من الزوجة متى كان النشوز من الزوج.
ثم يحكم بالتعويض  للطرف المتضرر من هذا النشوز، وليس العكس . لأن المحكمة العليا تعرضت لمثل هذه الحالة في إحدى قراراتها بما نصه " متى كان من المقرر أن يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر عند نشوز أحد الزوجين. فإن القضاء بغير ذلك يعد خرقا للقانون . ومن ثم ، فإن عدم وجود أي سب واضح يجعل  من الزوجة ـــ في قضية الحال ــــــ تلجأ إلى طلب التطليق  بعد نشوزها فإن ذلك يعد سبا كافيا لإعتبار الزوج متضررا من هذا الطلاق .وعليه ، فإن قضاة الموضوع قد أخطأوا  حين قرروا أن الضرر والتعويض عنه يكون للزوجة وحدها .مما يستوجب نقض قرارهم جزئيا وبدون إحالة .[footnoteRef:119] [119:   المحكمة العليا ، قرار رقم 90947 بتاريخ 27-04-1993 ، م .ق. 1994،العدد2،ص21.] 

[bookmark: _Toc135728098][bookmark: _Toc135930114]البند الثالث : التعويض 
1 ـــــ تعريف التعويض :
لم يتعرض المشرع غلى تعريف محدد للتعويض ، وإنما قرره في القواعد العامة  لكل من تضرر من تصرف طرف آخر . غير أن الفقه عرف التعويض كما يلي :
ـــ هو رد مثل الهالك أو قيمته،هذا ، إن سبب الغير في هلاك حق مالي  لشخص ذي حق .
ــ هو المال الذي يحكم به  على  من أوقع ضررا على غيره في نفس أو مال  أو شرف .[footnoteRef:120]     [120:   موحى ولحسن ميموني ،حق الأسرة في التعويض عن الضر الممتد،دار المعرفة ،الرباط،المغرب ،2014،ص57.] 

 من خلال التعريف الثاني  يظهر أن التعويض يشمل  جبر الأضرار الجسدية والمالية والنفسية أو المعنوية المتعلقة بكرامة الإنسان .
2 ــــ أنواع التعويض 
التعويض ، إما أن يكون نقدا أو عينا.فالنقدي محله مبلغ من المال . وغالبا ما تحكم به المحكمة لصالح المتضرر . أما التعويض العيني فمحله إعطاء شء من غير النقود، مما يتقوم بالمال ، ويكون مشروعا .كإزالة العمل الضار، لتعود الأمور إلى حالتها الطبيعية. كالهدم ، أو إغلاق المنافذ المضرة بالجار .


3 ـــ وظائف التعويض 
يمكن حصر وظائف التعويض في ثلاث؛ وقائية  من أجل تفادي وقوع الضرر .وإصلاحية ترمي إلى إصلاح الضرر وجبر آثاره ، وهي الشائعة استعمالا. فهي ليست جزاء لإنحراف سلوكي ، بقدر ما هي جبر وإصلاح لضرر نتج عن هذا السلوك .[footnoteRef:121] أما الوظيفة العقابية فتتجه غالبا نحو منع الغش وردع الخطإ الجسيم.والتعويض عن الضرر في مسائل الطلاق يدي وظيفة إصلاحية فقط . [121:   موحى ولحسن ميموني ، المرجع السابق ،ص60.] 
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متاع البيت أو تجهيز بيت الزوجية هو ما يحتاجه الزوجان من أثاث وفرش وأدوات منزلية ، وغير ذلك من الأشياء اللازمة  لإعداد بيت الزوجية.فليس الصداق هو متاع البيت ،كونه ملكا لزوجة  يدفع لهت نحلة من طرف الزوج ، ولها أن تتصرف فيه كما تشاء ، كما نصت على ذلك المادة 14 من قانون الأسرة .أمام هذه الجدلية ، من الملتزم بتجهيز البيت ؟أهو الزوج أم الزوجة ؟ في هذا رأيان :
1ــــ الرأي الأول :
يرى جمهور من الفقهاء أن على الزوج تجهيز البيت وحده ، من فرش وأدوات طبخ وغسيل ،كما يلزم بالإنفاق على الزوجة وكسوتها. وليس له أن يجبرها على فرش أمتعتها التي اشترتها من مالها الخاص .وإنما له حق الإنتفاع بها بعد إذنها.
لكن  الزوج لو دفع لزوجة مبلغا من المال فوق مبلغ الصداق على أساس توجيهه لتجهيز بيت الزوجية، التزمت الزوجة بتجهيز البيت ، في حدود ما قدمه الزوج لها  من مال .وكل ما جاءت به الزوجة من متاع يبقى ملكا لها .[footnoteRef:122] [122:    عبد المجيد محمود مطلوب ، المرجع السابق .ص181.] 



2 ـــ الرأ ي الثاني :
يرى المالكية أن الجهاز واجب على الزوجة  بمقدار ما تقبضه من صداق .فإن لم تقبض شيئا فلا جهاز عليها، إلا إذا اشترط الزوج عليها التجهيز، أو كان العرف يلزمها بذلك .لآن الزوج ، إنما يدفع المهر لهذا الغرض .فالمعروف عرفا كالمشروط شرطا .
3 ــــــ موقف قانون الأسرة من أصل متاع البيت
لم يحدد القانون ، صراحة الجهة الملزمة  بتجهيز البيت ،لكن يمكن استنباط حكم ذلك مما يلي :
1 ـــ نصت المادة 78 من قانون الأسرة على أن مشمولات النفقة هي الغذاء والكسوة والمسكن الشرعي والعلاج وضروريات الحياة حسب العرف والعادة . 
طالما أن المسكن الشرعي من مشمولات النفقة فيجب أن تتوافر فيه شروط المسكن من أمن وتهوية وإضاءة وتجهيزات منزلية ، مما يتضح أن تجهيز المنزل من التزامات الزوج.
2 ـــ نصت المادة 14 من نفس القانون أن الصداق هو ما يدفع نحلة لزوجة  وهو ملك لها تتصرف فيه كما تشاء.وما دام لها حق التصرف في صداقها ،فلا تجبر على تجهيز البيت من مال الصداق . ولها أن توجهه لآي وجهة شاءت معاوضة أو تبرعا . وما تبادر به الزوجة في تجهيز البيت يبقى في حدود التبرع .
4 ـــــ أبو الزوجة يجهز البيت
قد يجهز الأب ابنته بأحد ا أسلوبين :
أ ــــــ أن يجهزها في حدود ما قبضته من صداق ، فيقتني لها جهازا لبيت الزوجية بقدر ذلك .ويصبح ملكا لها .فإن بقي له مال من الصداق أعاده لإبنته ، وليس له أن يزيد على مقدار الصداق ، وإلا كان تبرعا .
ب ــــ قد يبادر الأب إلى تجهيز ابنته من ماله الخاص ، وإن كان غير ملزم شرعا بذلك. سوى أنه تبرع .فإن تسلمته منه صار ملكا لها بحكم القبض ، وليس له أن يسترده منها .لآنه يأخذ حكم الهبة .ولا يجوز الرجوع في الهبة للقريب المحرم .لآن محلها هو زواج الفرع . وهذا ما نصت عليه المادة 211 من قانون الأسرة " للأبوين حق الرجوع  في الهبة لولدهما مهما كان سنه إلا في الحالات التالية :
ــــــإذا كانت الهبة من أجل زواج الموهوب له .
ـــ إذا كانت الهبة لضمان قرض أو قضاء دين .
ــــــ إذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببيع أو ضاع منه أو أدخل عليه ما غير طبيعته.
ومن جهة ثانية ، فإن الأب لو اشترى لابنته جهازا ثم مات قبل أن يدفع ثمنه، ففي هذه الحالة  يكون الثمن أو ما بقي دينا في تركة الأب ما دام الشراء قد تم  في حالة صحته .
أما لو تم الشراء والأب في مرض الموت، فإنه يكون مقيدا بقدر الثلث . فإن خرج منه فلا اعتراض للورثة عليه ، أما لو زاد على الثلث ، فإن الزائد يتوقف على إجازة الورثة، لأنه يأخذ حكم الوصية " الهبة في مرض الموت والحالات المخيفة تعتبر وصية "
[bookmark: _Toc135728101][bookmark: _Toc135930117]الفرع الثاني : النزاع حول متاع البيت
            قد يختلف الزوجان حال الزوجية أو بعد انحلالها حول ملكية شيئ من متاع البيت أو كله . فيدعي كل منهما أنه له دون الآخر .فالحكم لمن يثبت دعواه ببينة . وإن أقام كل منهما بينة على دعواه، كانت بينة من يثبت خلاف الظاهر هي الراجحة . لماذا ؟لآن هذا هو الأصل في البينات.
ومتى لم تكن لأحدهما بينة كان القول لمن يشهد له الظاهر مع يمينه، كثياب النساء للزوجة ، وأدوات الرجال للزوج  بيمينه أيضا .فإن أثبتت الزوجة بدليل ملكية شيء أله للزوج ، حكم لها.
أما من الناحية القانونية ،فإن المادة 73 من قانون الأسرة ، قد فصلت  في مسألة النزع حول متاع البيت فصلا منطقيا ،وفق هذا النص " إذا وقع النزاع بين  الزوجين، أو ورثتهما حول متاع البيت وليس لأحدهما بينة ، فالقول للزوجة أو ورثتها مع اليمين في المعتاد للنساء . والقول للزوج أو ورثته  مع اليمين في المعتاد للرجال .والمشتركات بينهما يقتسمانها مع اليمين ." 
جاء النص بجملة من الأحكام:
1 ــــــ أعطى المشرع الأولوية للبينة . فكل من ادعى ملكية متاع ألزم بإثبات ادعائه بأي وسيلة. طالما أن المشرع لم يحدد وسيلة معينة للإثبات .ويجوز الإثبات بشهادة البائع، الوصل ، الفاتورة ....
2 ـــــ  عند انتفاء البينة ميز القانون بين ما يصلح من متاع للنساء وما يصلح منه للرجال.وسماه " المعتاد ".كالملابس ووسائل العمل وأدوات الزينة وأدوات الحرفة والوسائل الإلكترونية والكتب ......
3 ـــــــأشار المشرع في آخر المادة إلى نوع آخر من المتاع ، سماه " المشتركات " وهي أشياء يحتمل أن يملكها الرجل كما يحتمل أن تملكها المرأة.وعند انعدام البينة يؤدي كل منهما اليمين ثم تقتسم بالسوية بينهما .
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                 لا تفك الرابطة الزوجية إلا بحكم قضائي، ولا يصدر الحكم إلا من أثر دعوى يرفعها صاحب المصلحة في الطلاق . وللإستجابة  لطلب فك الرابطة الزوجية لا بد للمدعي من إتباع إجراءات قانونية معينة، من جهة ، ولا بد أن يبت في الطلب قاض ذو اختصاص وظيفي وإقليمي من جهة ثانية . فما هي الأحكام الإجرائية المتعلقة بفك الرابطة الزوجية ؟
[bookmark: _Toc135930120][bookmark: _Toc135728103]المطلب الأول : شروط قبول الدعوى 
[bookmark: _Toc135728105]      إذا كان الحق مقررا بقاعدة موضوعية فلا يمكن لصاحبه استيفاء هذا الحق بنفسه ، بل عليه اللجوء إلى القضاء ، الذي يلزم كل طالب حق باللجوء إلى اتباع إجراءات قانونية منصوص عليه في قانون الإجراءات المدنية والإدارية فضلا عن توافر شروط لرفع الدعوى . فما المقصود من هذا ؟
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1 ــ تعريف الدعوى والخصومة :
      الدعوى هي مطالبة صاحب حق بحماية حقه أو استعادته أو رفع الإعتداء عنه . تبدأ بإيداع عريضة افتتاحية ثم تبليغها للخصم وتكليفه بالحضور في الزمان  والمكان المحددين قضاء من أجل الرد على ادعاء مدعيه .وتختلف الدعوى عن الخصومة ، بحيث تعني الثانية مجموع الإجراءات الممثلة للجانب العملي لممارسة الحق .وترك الدعوى هو التنازل عن الحق ، أما ترك الخصومة فهو توقيف الإجراءات لسبب معين وإعادة السير فيها لاحقا ، لأن صاحبها لا زال محتفظا بالدعوى.
2 ــ شروط رفع الدعوى :
نصت المادة 13 ق إ م إ  أنه لا يجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن له صفة ومصلحة قائمة  أو محتملة يقرها القانون .
أ ـــ الصفة : 
          الصفة هي الحق في المطالبة أمام القضاء. وهي نوعان، وهي أيضا مرتبطة بالحق ارتباطا وثيقا . وهي أيضا الدعوى التي تخول صاحبها المطالبة بحقه كصفة الزوجية أو صفة ملكية العقار أو صفة بائع أو مشتر أو وارث ، فبمجرد ما ينشأ الحق لصاحبه تنشأ تباعا الصفة الموضوعية المرتبطة به .
          أو أن تكون كالتي يجيزها القانون لشخص بأن يحل محل صاحب الصفة الموضوعية الأصيل ، مثل تلك الممنوحة لدائن مدين المدين في الدعوى غير المباشرة ،أو دعوى شخص اعتباري بواسطة ممثله القانوني .أو دعوى النيابة العامة .ويعود سبب وجود هذه الصفة غير العادية ، إلى عدم مقدرة الأصيل على مباشرة الخصومة بنفسه لعذر مقبول ، فينوب عنه غيره ، كالمحامي في حق موكله ، أو للوكيل . فهنا يتأكد القاضي أولا من صحة التمثيل ، ثم يتأكد من صحة توافر الصفة لدى الموكل .[footnoteRef:123] مثال عن ذلك أن يحضر الأب تلقائيا ودون وكالة جلسة المحاكمة  بدلا من ابنه الراشد المطالب باستعادة عقار يملكه بسند  محتل من طرف الغير دون وجه حق .ظنا من الأب أن الملكية واحدة ، فالصفة في الدعوى صحيحة لكن التمثيل باطل . والمثال الثاني ، لو أن نفس الأب كان يحمل وكالة صحيحة لكن الابن لا يحوز سن ملكية للعقار، هنا ، التمثيل صحيح ، لكن الصفة منعدمة . [123:  بربارة عبد الرحمن ،شرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية ،منشورات بغدادي ،الجزائر 2009 ،ص35. ] 

كما لو رفعت امرأة دعوى نفقة ضد رجل تزوجها عرفا ، فهي لا تحوز الصفة الموضوعية لآن الزواج العرفي غير معترف به قانونا ، وبالتالي فهو غير محمي ما لم يثبت بحكم قضائي .أو أن زوجة تحوز عقد زواج فوكلت أخاها القاصر ليباشر مجريات الخصومة نيابة عنها ،فالصفة الموضوعية متوافرة والصفة الإجرائية منعدمة لقصور الوكيل .
إضافة إلى ما سبق يشترط لصحة رفعه الدعوى أن يكون المدعى عليه أيضا صاحب صفة ، فالدعوى ترفع من ذي صفة ضد ذي صفة .
ب ــــــــ  الصفة في فك الرابطة الزوجية :
الأصل أن الشخص بمجرد إبرامه لعقد الزواج يكتسب الصفة الموضوعية للزوجية تمنحه حق الحماية القانونية والحماية القضائية في ذات الوقت . 
غير أن المشرع وفي نص الفقرة الثانية من المادة 7 من قانون الأسرة أجاز للقاصر أن يتزوج بموجب ترخيص قضائي ، متى دعت ضرورة  أو مصلحة إلى ذلك .فقابل هذا الإستثناء بنص الفقرة الأخيرة من ذات المادة التي منحت للزوج القار اهلية التقاضي فيما تعلق بآثار الزواج .أي ان يمكنه مباشرة إجراءات التقاضي بنفسه دون اللجوء إلى الغير رغم قصوره، وذلك فيما هو من آثار الزواج وهي كلن من النفقة، الصداق ، الواجبات الزوجية ، الإشتراطات  والذمة المالية المشتركة .
أما الطلاق فلا يعد من آثار الزواج ، وذلك لسببين ، الأول أنه ليس كل زواج يترتب عنه طلاق ،الثاني أن الطلاق تصرف مستقل عن الزواج وله من الإجراءات والآثار ما يختلف تماما عنها في الزواج .
ونظرا لخطورة الطلاق فقد أحاطه المشرع بحماية ، إذ لم يجعله في متناول الزوج القاصر. لذلك نصت المادة 437 منة قانون الإجراءات المدنية والإدارية على أن كل زوج قاصر ذكرا كان ام أنثى رغب في فك الرابطة الزوجية بالطلاق أو التطليق أو الخلع فهو يملك الصفة الموضوعية. أما الإجرائية فيفقدها ، هنالك يتولى وليه رفع الدعوى  لكن باسم القاصر فيباشر مجريات الخصومة دون ضرورة لحضور القاصر جلسات الحكم.  
ج ــ المصلحة :
          هي المنفعة التي يجنيها المدعي من وراء دعواه  بواسطة القضاء .وتشكل المصلحة الباعث الأساس غلى رفع الدعوى. لذلك ، فلا دعوى بدون مصلحة . 
فالمصلحة إما أن تكون قائمة أو محتملة .أما المصلحة القائمة أو الحالة تتحقق متى استندت إلى حق مقرر أو مركز قانوني قائم يسعى صاحبه إلى رفع العدوان عن هذا الحق أو المركز القانوني .ولا ينحصر شرط المصلحة في قبول الدعوى فحسب ، وإنما  يمتد أيضا إلى قبول أي طلب ، أو دفع أو طعن في حكم أو قرار . كما أن المصلحة شرط مستقل عن  شرط الصفة في قبول الدعوى . 
إن الغاية من اشتراط المصلحة هو إظهار وضمان جدية اللجوء إلى القضاء، وتفاهة المصلحة أو عدم جديتها يثيرها الخصم لا القاضي ، لأنه طرف حيادي .
أما المصلحة المحتملة فتظهر متى لم يتم الإعتداء على الحق لكن بعض المؤشرات أو السلوكات تنبئ أن الإعتداء على الحق يمكن تحققه لاحقا .كأن يخشى ابناء  شخص مصاب بالعته أو السفه أن يتصرف هذا المصاب في ماله في غير مقتضى العقل فيرفعون دعوى طلب الحجر على أبيهم توقعا منهم أنه سيسيء التصرف في ماله مما يلحق بأبنائه ضررا محتملا .
[bookmark: _Toc135930122]د ـــــــ النيابة العامة
النيابة العامة هي صاحبة  الحق في الدعوى العمومية ،التي تستأثر بتحريكها  ومباشرتها أما القضاء الجزائي. في حين أن المشرع لم يمنحها هذا الحق في الدعوى المدنية إلا استثناء ,وبنص صريح . بذلك تعمل النيابة العامة  أمام القضاء المدني بإحدى الوسيلتين .[footnoteRef:124] [124:   عمر زوده ،الإجراءات المدنية والإدارية في ضوء آراء الفقهاء وأحكام القضاء،دار هومة،2021،ص106.] 

1 ـــ كطرف منضم تبدي رأيها كما نصت على ذلك المادة 256 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية . وعملها هنا قد يمون إجباريا ، كما قد يكون اختياريا .
2 ـــ تتدخل النيابة العامة كخصم، أي ، كطرف أصلي في بعض القضايا ، منها قضايا شؤون الأسرة . وهذا بموجب نص المادة 3 مكرر من قانون الأسرة التي تعتبرها طرفا أصليا في جميع القضايا الرامية إلى تطبيق قواعد قانون الأسرة . ويترتب عن هذا ، أنه ، ومن حيث الشكل ، فكل عريضة متعلقة بمنازعة حول فك الرابطة الزوجية لا تظهر عليها النيابة العامة كطرف في النزاع ، تعتبر عريضة مرفوضة من حيث الشكل . لآن قانون الإجراءات المدنية والإدارية الزم كل مدع بتبليغ نسخة من عريضته الإفتتاحية  إلى النيابة العامة  ، من أجل حضورها جميع مجريات الخصومة . ولها أن تقدم طلباتها والتماساتها خلال السير في الخصومة .كما لها ا، تستأنف أي حكم أو تطعن في أي قرار قابل للإستئناف أو الطعن .
[bookmark: _Toc135728106][bookmark: _Toc135930123]الفرع الثاني :عريضة افتتاح الدعوى
         أوجبت ا لمادة 14 ق إ م إ رفع الدعوى أمام المحكمة في شكل عريضة افتتاحية مكتوبة وموقعة ومؤرخة ،تودع بأمانة الضبط من قبل المدعي أو وكيله أو محاميه ، بعدد النسخ يساوي عدد الأطراف .
يتجلى من نص المادة هذه أن الكتابة ركن في صحة الدعوى فلا تقبل دعوى غير مكتوبة ، يظهر عليها توقيع المدعي إثباتا منه أنه مصدر الدعوى وملتزم بما ورد فيها ، اما التاريخ فله أهمية في إجراءات التقاضي لأن العامل الزمني عنصر مهم لتحديد الآجال .
تودع العريضة في نسخ بعدد الأطراف ، ففي نزاعات الأسرة مثلا ، تودع ثلاث نسخ ، يحتفظ بواحدة في ملف الدعوى وترسل نسخة للمدعى عليه ، ونسخة أخرى إلى النيابة العامة ، باعتبارها طرفا أصليا في جميع القضايا المتعلقة بشؤون الأسرة .
كما نصت المادة 15 من ذات القانون أن العريضة الإفتتاحية يجب أن تحتوي على جملة البيانات ، وإلا ترفض الدعوى شكلا . وتنحصر البيانات فيما يلي :
ــ الجهة القضائية التي ترفع أمامها الدعوى ، وذلك من اجل تحديد الإختصاص .
ـــ هوية وموطن المدعي  والمدعى عليه في نفس الوقت .
ـــ  عرض موجز للوقائع والطلبات ، سواء كانت أصلية أو احتياطية .
ــــ  قائمة السندات المرفقة بالعريضة .
تودع العريضة لدى أمانة الضبط ثم تقيد في سجل مخصص لهذا الغرض ويسجل تاريخ أول جلسة ، وذلك بعد دفع الرسوم المحددة قانونا . 
ومن خلال ما جاءت به العريضة الإفتتاحية  ومذكرة الرد يتحدد موضوع النزاع.
[bookmark: _Toc135728107][bookmark: _Toc135930124]المطلب الثاني : انعقاد الخصومة 
[bookmark: _Toc135728108][bookmark: _Toc135930125]الفرع الأول : سير الجلسة 
             بعد قيد الدعوى يتجه المدعي إلى محضر قضائي من أجل مختص إقليميا من أجل تكليف المدعى عليه بالحضور في الجلسة المحددة وتسليمه نسخة من العريضة الإفتتاحية.لأن التكليف بالحضور يجسد مبدأ الوجاهية فيما بين المتقاضين .والتكليف بالحضور أيضا محدد بأجل معين . وفي تاريخ أول جلسة يحضر المتخاصمان أو وكلاؤهما أو محاميوهما(م 20 ق إ م إ). يستمع القاضي لإدعاءات المدعي وردود ودفوع المدعى عليه  ويعزز تكوين قناعته بما بين يديه من المستندات ،ثم يؤسس حكمه على ما أثير أمامه من مناقشات ومرافعات ، وليس له أن يتقيد بما جاء في العرائض ، بل له أن يأخذ بما يثار أماه مشافهة. كأن تدعي الزوجة أن زوجها يسيئ معاملتها ويضربها فتعزز ادعاءها بشهادة طبية ، فتطالب بالطلاق ، غير انها تضيف في واقعة أخرى لم تذكر في العريضة كزواجه بغيرها دون رضاها . فالقاضي هنا مطالب بأن يأخذ بعين الإعتبار ماجاءت به العريضة وما أضافته الزوجة مشافهة فيؤسس عليه الحكم بالتطليق . 
[bookmark: _Toc135728109][bookmark: _Toc135930126]الفرع الثاني : الفصل في النزاع المتعلق بفك الرابطة الزوجية 
        بعد الإنتهاء من المناقشات والمرافعات وتبادل العرائض يبقى للقاضي أن يستند إلى النص التشريعي  ، أولا، وفي تقييم ما أثير أمامه من نقاش،وما عرض عليه من أدلة. وبعد استنفاذ جلسات الصلح . يتوصل في الأخير إلى  قرار.إما بعودة الزوجين إلى الحياة الزوجية أو بفك الرابطة الزوجية فيم بينهما .
يعد الحكم بالطلاق أو الخلع أو التطليق حكما ابتدائيا نهائيا في جانبه الموضوعي.
 ويبقى الإستئناف جائزا في تبعات الطلاق المالية فقط. هذا ما نصت عليه المادة 57 من قانون الأسرة .
أما الطعن في هذه الطائفة من الأحكام فهو جائز متى تبين لأحد الخصوم مالا يستوجب  الطعن قانونا .  
[bookmark: _Toc135728110][bookmark: _Toc135930127]المبحث الثاني : صلاحيات قسم شؤون الأسرة 
           ينعقد الإختصاص بالنسبة لقسم شؤون الأسرة  إلى مضمون ما جاء يه قانون الأسرة من موضوعات ، كونه قانون موضوع .حيث يضبط الجانب الموضوعي المتعلق بقضايا الأسرة ، في حين ينظم قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجاني ا\لإجرائي منه وقد تعرضت المادة 423ِ من قانون الإجراءات المدنية والإدارية إلى بعض الدعاوى التي تعد من اختصاص قسم شؤون الأسرة ، مع العلم أنه لم يذكر بعض الدعاوى . كما سأتعرض له لاحقا .
[bookmark: _Toc135728111][bookmark: _Toc135930128]

المطلب الأول : دعاوى شؤون الأسرة والإختصاص القضائي .
[bookmark: _Toc135728112][bookmark: _Toc135930129]         تعرض المشرع في نصوص المواد 423 ،424،425،427، إلى الإختصاص الوظيفي والإقليمي لقاضي شؤون الأسرة .

الفرع الأول : دعاوى شؤون الأسرة
              يمكن حصر صلاحيات قسم شؤون الأسرة  بحسب نص المادة 423 فيما يلي : 
1ـــ الخطبة وما تعلق بها من أحكام كالعدول ، استرداد الهدايا ، التعويض عن الضرر الناتج عن العدول ، البت في الصداق المقدم خلال الخطبة ، اقتران الفاتحة بالخطبة . 
2 ــــ الزواج من حيث ركنه ، صحة شروطه ، فساده وبطلانه ، التزامات الزوجين ، الصداق ومتاع البيت ، الإشتراطات فيما بين الزوجين ، الأهلية ،الذمة المالية المشتركة فيما بين الزوجين أيضا .
3 ـــ الطلاق بمختلف صوره وتوابعه كالنفقات والتعويضات .
4 ـــ النشوز والشقاق بين الزوجين .
5 ـــ دعاوى النفقة والحضانة والزيارة .
6 ـــ  الدعاوى المتعلقة بالكفالة ، 
7 ــــ إثبات الزواج وإثبات النسب أو نفيه .
8 ـــ الدعاوى المتعلقة بالولاية والحجر والفقد والغياب .
              ولم يتعرض المشرع إلى دعاوى الوصية والهبة والميراث. ثم أنه عقد لقاضي شؤون الأسرة اختصاص حماية القصر الشخصية والمالية وهذا بنص المادة 424 من نفس القانون . كما منح المشرع لقاضي شؤون الأسرة اختصاص قاضي الإستعجال ، باعتباره يبت بالضرورة في القضايا الإستعجالية الخاصة بالنفقة وزيارة المحضون وتوفير السكن الشرعي وغير ذلك .. كما سمح له بتعيين خبير عند الإقتضاء،أو تعيين مساعدة اجتماعية أو أمر بتحقيق اجتماعي ، أو اللجوء إلى أي مصلحة مختصة من أجل استشارة في موضوع النزاع .
[bookmark: _Toc135728113][bookmark: _Toc135930130]الفرع الثاني : اختصاص قاضي شؤون الأسرة 
تعرضت المادة 426 للإختصاص الإقليمي لقاضي شؤون الأسرة، وبسطا للعدالة فيما بين الخصوم ، فإن القانون أحيانا يعتبر موطن المدعي مكان الإختصاص وأحيانا موطن المدعى عليه ، وأحيانا المكان الذي يختاره الخصوم بأنفسهم .
1 ـــ فيما  يخص النزاع المتعلق بالعدول عن الخطبة ولا سيما طلب التعويض عن الضرر الناتج عن العدول كما نصت على ذلك الفقرة الثانية من المادة 5 من قانون الأسرة، أو استرداد الهدايا .فإن المحكمة المختصة في هذا النزاع هي التي يقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى عليه.
2 ـــــ فيما تعلق بدعوى إثبات الزواج غير الرسمي ( العرفي) فموطن المدعى عليه هو مكان الإختصاص .
3 ـــ في منازعات الطلاق بإرادة الزوج المنفردة، والتطليق والخلع فإن الإختصاص يؤول إلى المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها مكان المسكن الزوجي .
4 ـــــ أما في الطلاق بتراضي الزوجين النصوص عليه في المادة 48 من قانون الأسرة ، فالمحكمة المختصة إقليميا هي الواقع في دائرة اختصاصها مسكن أحد الزوجين أو أنهما يختاران موطنا محددا ، طالما أن الطلاق سيتم بتراضيهما .
5 ـــــ في مسائل الحضانة وحق الزيارة والرخص الإدارية المسلمة للقاصر ، فهو مكان ممارسة الحضانة ، مراعاة لمصلحة المحضون وتسهيلا لتقاضي المدعى عليه .
6ــــــ تعد النفقة الغذائية دينا على عاتق الملتزم بها كسائر الديون ، وكذلك الصداق ، فمكان اختصاص المحكمة هو موطن الدائن .
7 ــــ في منازعات متاع بيت الزوجية المنصوص عليه في المادة73 من قانون الأسرة ، فإن مكان وجود بيت الزوجية هو المعتبر مكان اختصاص المحكمة .
8 ـــ في موضوع الترخيص بالزواج  فالعبرة بمكان إقامة طالب الترخيص .
9 ـــــ في منازعات الولاية على القصر يؤول الإختصاص الى المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها مكان ممارسة الولاية .
يتجلى من خلال توزيع المشرع لمواطن الإختصاص فقد كان يراعي تجسيد مبدأ إقامة العدالة فيما بين المتخاصمين من جهة ، وتسهيل إجراءات التقاضي على المدعى عليه أحيانا أو الدائن أو القاصر ، ومتى كانت المصلحة مشتركة كالطلاق بالتراضي ترك للزوجين اختيار مكان رفع الدعوى .
[bookmark: _Toc135728114][bookmark: _Toc135930131]المطلب الثاني :إجراءات الطلاق
          كما سبق ذكره ، فإن الطلاق لا يثبت إلا بحكم قضائي ، تبعا لدعوى ترفع من صاحب مصلحة، والقاضي ملزم بإتباع جملة من الإجراءات كما هو الحال للخصوم من أجل الوصول إلى الحكم بفك الرابطة الزوجية .وقد ميز قانون الإجراءات المدنية والإدارية بين الطلاق بالتراضي وبقية أنواع الطلاق الأخرى من حيث الإجراءات ، كما سأوضحه لاحقا الفرع الأول : إجراءات الطلاق بكافة صوره
            كما ميز المشرع بين الطلاق بتراضي الزوجين والطلاق بإرادة الزوج مع التطليق والخلع من حيث إعمال الإرادة ، فقد ميز أيضا بينهما من حيث الإجراءات .
[bookmark: _Toc135728115][bookmark: _Toc135930132] الفرع الأول :الطلاق بالتراضي :
أ ــــ تعريفه
            قلما يعرف المشرع التصرف القانوني ، لكنه في نص المادة 427 فقد  خرج عن المألوف وعرف الطلاق بالتراضي أنه إجراء يرمي إلى حل الرابطة الزوجية بإرادة الزوجين معا .مع العلم أن المادة 48 من قانون الأسرة تقيدت بذكر الطلاق بالتراضي دون أن تعرفه.حيث تجتمع إرادتاهما على توقيع فك الرابطة الزوجية ، ويتفقان تراضيا على توابع هذا الطلاق ، اتفاقا نهائيا سواء تعلق الأمر بالحضانة أو التعويضات أو النفقة أو الذمة المالية أو مؤخر الصداق أو متاع البيت  .
ب ــ إجراءات توقيع الطلاق بالتراضي
     فصل القانون في إجراءات هذا النوع من الطلاق حيث ألزم الزوجين بتقديم طلب مشترك في شكل عريضة وحيدة يوقعانها اشتراكا ، وتودع لدى أمانة ضبط المحكمة .ثم تعرض إلى محتويات العريضة ، هي ، اسم ولقب وجنسية كل من الزوجين وعنوانهما ،الجهة القضائية المرفوع أمامها الطلب ،تاريخ ومكان زواجهما،عرض موجز لجميع ما اتفق  عليه الزوجان من شروط واتفاق حول توابع الطلاق .فضلا عن شهادة عائلية لإثبات وجود الأولاد من عدمه ،مع مستخرج من سجلات الحالة المدنية لإثبات الزوجية.
ج ــــ استدعاء القاضي للطرفين
            بعد إيداع العريضة لدى أمانة ضبط المحكمة ، وبناء على المادة 430 من ق إ م إ فإن أمين الضبط يخطر الزوجين مباشرة بتاريخ حضورهما أما القاضي .ليستمع إليهما . وتثبيتا لذلك يسلم أمين الضبط للزوجين استدعاء لهذا الغرض .
عند حضور الزوجين أمام القاضي يتأكد هذا الأخير من صحة العريضة ويستمع إلى الزوجين منفردين ومجتمعين ، ليتأكد من اكتمال قناعتهما بتوقيع الطلاق بالتراضي .يحاول إقامة الصلح فيما بينهما إن أمكن. يتأكد القاضي أيضا من صحة ما اتفق عليه الزوجان من شأنه ما لا يتعارض مع النظام العام أو يضر بأحدهما أو يضر بالأولاد المحضونين مصلحتهم إن وجدوا.
متى تأكد القاضي مما سبق ذكره ، يصدر حكما يتضمن المصادقة على الإتفاق النهائي ، ويصرح بالطلاق .


د ــــ  القيود الواردة على الطلاق بالتراضي 
طالما أن الطلاق بالتراضي يقوم على الرشد والإدراك ، فإن المشرع، وبنص المادة 432 من نفس القانون لا يجيز تقديم طلب الطلاق بالتراضي متى كان أحد الزوجين تحت وضع التقديم أو ظهر عليه اختلال في قدراته الذهنية تمنعه من التعبير عن إرادته .
كما يجب إثبات هذا الإختلال بشهادة طبية  صادرة عن طبيب مختص .
إن حكم الطلاق بالتراضي كسائر أحكام الطلاق غير قابل للإستئناف  حتى في جوانبه المادية ، بخلاف باقي أنواع الطلاق التي يجوز الإستئناف في جوانبها المادية . والعلة في ذلك أن الزوجين قد اتفقا مسبقا على مآل كل توابع الطلاق بالتراضي . فلا يصح ثانية اللإستئناف في شأنها . (م 433 ق إ م إ )
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         يقصد بذلك ، الطلاق بإرادة الزوج المنفردة ، التطليق والخلع .
أ ـــ الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج 
          من حيث الموضوع نصت المادة 48 من قانون الأسرة على الطلاق بإرادة الزوج المنفردة دون أن تفصل في ذلك ، أهو طلاق كحق مقرر لا يستوجب مسببا ولا مبررا ، ولا تعسفا في توقيعه أم هو مقيد بقيود .فإذا ما عدنا إلى نص المادة52 من قانون الأسرة ، فإن المشرع أوجب للزوجة المطلقة التعويض عن الضرر اللاحق بها من جراء تعسف الزوج في توقيع الطلاق . فمن هنا يتبين أن القانون قيد هذا النوع من الطلاق بعامل التعسف. مع العلم أن المشرع لم يبين صور ومعايير هذا التعسف ، وإنما تركه لتقدير قاضي الموضوع .أو بمعنى آخر ، فمتى جاء الزوج بحجج دامغة دفعته لتوقيع الطلاق كان قد تحلل من صفة التعسف ، والعكس .
      في شأن الإجراءات ، فإن الزوج الطالب للطلاق بإرادته المنفرد مطالب بتقديم عريضة لقاضي الموضوع وفق الأشكال المحددة قانونا مرفوقة بالوثائق الثبوتية .مع توافر شروط رفع الدعوى .فيخضع لنفس الإجراءات المذكورة في شأن الطلق بالتراضي من الإستدعاء والصلح فقط .
ب ـــ طلب التطليق 
يعد طلب التطليق تصرف بالإرادة المنفردة للزوجة ، لأنها تلجأ غليه بمحض إرادتها، كونها مخيرة بين البقاء في بيت الزوجية متحملة ذلك الضرر على أمل زواله لاحقا ، وبين أن تطلب من القاضي التفريق بينها وبين زوجها لرفع الر عنها .
جاءت المادة 53 من قانون الأسرة بجملة من الأسباب على سبيل الذكر دون الحصر ،تمنح للزوجة  الحق في طلب التطليق ، مقدمة سببا أو أسباب الطلب ، ولا سيما تلك الأسباب المنصوص عليها في المادة 54 من قانون الأسرة  . وعليها أن تثبت دعواها بما يكفي من الأدلة الرسمية وغير الرسمية .فمتى تأكد القاضي من صحة تأسيس السبب اعتد به ، وانتقل إلى مرحلة الصلح ثم الحكم ، أما لو لم يقتنع بالسبب ورآه غير مؤسس رفض الطلب .وللزوج حق تفنيد ادعاء زوجته وإثبات نقيض السب الذي تقدمت به . كأن تدعي عدم الإنفاق فيثبت لقاضي بوثائق أنه ينفق ، أو ادعاؤها  بمخالفة شرط متفق عليه فيبت خلاف ذلك ......ويظهر هذا من مذكرته الجوابية التي يرفعها للقاضي بعد اطلاعه على عريضة الزوجة الإفتتاحية .
ج ـــ طلب الخلع
الخلع فك للرابطة الزوجية بالإرادة المنفردة لزوج مقابل بدل مالي تدفعه للزوج ومتى اختلف الزوجان في البدل تدخل القاضي وحكم بما لا يقل عن صداق المثل .
فالزوجة في طلب الخلع ملزمة بتقديم طلبها في شكل عريضة مستوفية لشروطها الشكلية ومرفقة بوثائق اثبات الزوجية  ووجود الأبناء من عدمه . وعلى القاضي أن يتحقق من صحة الطلب شكلا وموضوعا ثم يستدعي الزوجين لإقامة الصلح ، وينتهي الحال بإصدار حكم بالخلع .
3 ـــ الصلح 
الصلح إجراء جوهري وأساسي يجب على القاضي إجراؤه في كافة صور الطلاق . وقد نظمت أحكامه مجموع المواد 439 إلى 443 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية .ويتم الصلح وفق الإجراءات التالية :
أ ــــ بعد ايداع الزوجين معا أو أحدهما طلب الطلاق  لدى أمانة ضبط قاضي شؤون الأسرة ، يقيد الكاتب القضية لديه ويحدد لهما موعدا لجلسة مع القاضي.
ب ــ يستمع القاضي لكل زوج على انفراد فيما تعلق بكل الأسباب الداعية إلى الطلاق ، ثم يستمع إليهما مجتمعين ، فيعرض عليهما وجهة نظره من أجل التقريب بينهما تجنبا للطلاق ج ــــ يجوز لأحد الزوجين إحضار أي فرد من أفراد العائلة للإستعانة به أو ليعزز به دعواه .
د ـــــ يمنح القاضي للزوجين مهلة تفكير ، تحضيرا لمحاولة صلح جديدة .
هـــ ـــ جلسات الصلح تتكرر ، غير محددة بعدد ، بشرط ألا تتجاوز ثلاثة أشهر .  
و ــــ يحضر جلسة الصلح وجوبا كاتب الضبط باعتباره كاتبا وشاهدا .
ز ــــ ينتهي الصلح بتحري محضر يحرره أمين الضبط تحت إشراف القاضي، يبين فيه مساعي الصلح ومآله .
ح ـــ يعتبر محضر الصلح سندا تنفيذيا .
ومن آثار الصلح أنه يكون أحيانا سببا في العدول عن الطلاق ، كما يعد ايضا سببا فقناع القاضي من اعتبار طلاق الزوج طلاقا تعسفيا او غير تعسفي .
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               إن فك الرابطة الزوجية الذي عد نهاية لعقد أنشئ على نية  الدوام ، بحسب طبيعته ، يتم إما بإرادة الزوجين ، متى يتبين لهما أو لأحدهما أن هذا العقد لم يعد ينتج الغايات المرجوة منه. إما بسبب إخلال أحد طرفي العقد بالتزاماته القانونية أو الشرعية أو الأخلاقية،بقصد. أو لعجزه عن تنفيذها . وهنا ، يتدخل القاضي لإقامة التوازن فيما بين الزوجين ، بتعويض الطرف المتضرر من تصرفات الطرف الأخر ,
كما قد تنفك الرابطة الزوجية بالوفاة لتي لا دخل لإرادة الزوجين فيها .
وبطبيعة الحال، فإن انحلال هذا العقد يخلف آثار شخصية في حق كل من الزوجين ، كما يخلف آثارا مالية ، غالبا ما يقع عبؤها على الزوج . 
خلاصة لما سبق فقد توصلت إلى النتائج التالية :
1ـ منح المشرع  بالتساوي لكلا الزوجين حق ممارسة توقيع فك الرابطة الزوجية بإرادته المنفردة ، وفق أحكام شرعية وقانونية .
2 ـــ  أعطى القانون للقاضي سلطة التدخل لفك الرابطة الزوجية متى طلب منه ذلك ، على أساس أسباب يقدمها المتضرر .وللقاضي أن يقدر هذه الأسباب  من حيث صحتها وأساسها كباعث إلى فك الرابطة الزوجية من عدمه .
3 ـــــ يلتزم القاضي الحياد في شأن طلب التعويض لجبر الضرر ، فليس له أن يحكم بأكثر مما طلب المتضرر من تلقاء نفسه . وإنما له الإستماع للخصم الآخر من حيث إعادة تقدير التعويض .
4 ــــــ إن النصوص القانونية المتعلقة بفك الرابطة الزوجية وآثارها كلها مستقاة من قواعد الشريعة الإسلامية ، نصا ، وسنة ، وإجماعا، ومذاهب .
5 ــــــ تعدد قرارات واجتهادات المحكمة العليا في هذا الموضوع وجاء بما من شأنه أزال الغموض عن بعض الأحكام ، أو الخلط بين وضعيات  أخرى ,
6ـــــــ أولى المشرع اهتماما مطلقا بالطفل ضحية الطلاق ، من حيث ، حضانته ، الولاية عليه ، ونفقته . 
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