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ملخص:

ــب  ــذي مقتضــاهُ أنْ تطل ــع«، ال ــة، ومــن هــذه الطــرق »الخُل ــك الرابطــة الزّوجي ــري عــدةّ طــرق لف وضــع المشــرع الجزائ
المــرأة الفرُقــة مــن زوجهــا مقابــل مــالٍ تعَرِضُــه عليــه، فــإذا قبَِــل الــزّوج الخُلــع والعـَـرْض معـًـا فــا إشــكال، وإنْ قبَِــل الخُلــعَ 
ورفــضَ العـَـرْضَ، كان للقاضــي تحديــد بــدل الخُلــع علــى أســاسِ مهــر المثــل، أمّــا إنْ رفــض الخُلــعَ مــن أصلــه، فــإنّ القضــاة 
اختلفــوا - ســابقا- فــي الأمــر بســبب عــدم وضــوح النـّـص فــي المســألة، بخــاف الأمــر بعــد تعديــل تقنيــن الأســرة ســنة 2005. 
وقــد تطَلُــبُ المــرأة الخُلــعَ قبــل إتمــام مراســيم الــزّواج الماديّّــة، أي قبــل الدخّــول، وهنــا تواجهنــا إشــكالية اســتجابة القضــاة 

لطلبهــا.

وتهــدف هــذه الورقــة البحثيــة إلــى تبيــان حقيقــة مــا ذهــب إليــه القضــاة عمومًــا، وقضــاة المحكمــة العليــا خصوصًــا، بشــأن 
هــل يعُــدّ الخُلــع حقًّــا خَالصًــا للمــرأة أم أنّ للرّجُــل فيــه نصيبًــا؟ وهــل فعــا لا يصــحّ الخُلــع قبــل البنــاء لمخالفتــه للقانــون أو 

لمخالفتــه لأحــكام الشــريعة الإســامية؟

وقــد اســتعنا فــي بحثنــا المنهجيــن الوصفــي والتحليلــي، إضافــة إلــى المنهــج المقــارن، وخلصنــا إلــى أنّ قضــاة الموضــوع 
كانــوا يشــترطون رضــا الــزوج بالخلــع، لكنهــم مســتقرون الآن علــى أنــه حــق خالــص للمــرأة، لا ســيما بعــد تعديــل نــص 
المــادة 54 مــن تقنيــن الأســرة. كمــا  أنهــم شــبه مُجِمِعيــن علــى عــدم جــواز الخلــع قبــل الدخــول، أمــا قضــاءُ المحكمــة العليــا 
فهــو مســتقرٌّ علــى ذلــك. وقــد وصلنــا إلــى أن هــذا ليــس لــه ســندٌ قانونــيّ، إذا لا نــصّ يمنــع مــن ذلــك، كمــا أنــه ليــس لــه أســاسٌ 

مــن الشّــرع إذْ إنَّ فقهــاء المذاهــب الأربعــة مُجْمِعُــونَ علــى جــوزاه.

الكلمات المفتاحية: الخُلع؛ الدخّول بالمرأة؛ البناء، تراضي الزّوجين؛ فك الرابطة الزوجية.
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Abstract:

The Algerian legislator has developed several ways and methods to release the marital union. 
One of these is the Khol’â or the dislocation whereby the woman requests divorce from her 
husband in exchange for money that she offers to him. If the husband accepts both Khol’â or 
the dislocation and the offer, then there is no problem. In case he accepted the dislocation and 
rejected the offer, the judge would have to determine the allowance on the basis of the dowry of 
similar cases. Before the amendment of the family code in 2005 and due to the lack of clarity in 
the text, the judges’ opinions differed if the husband refused dislocation altogether. 
A woman may request Khol’â before completing the physical marriage procedures, that is, 
before consummation, and here we face the problem of the judges ’response to her request.
This research paper aims to clarify the truth of what judges in general, and Supreme Court 
justices in particular, have said, regarding whether Khol’â  is considered a pure right for women 
or men had a share in it. And, whether it is really not valid to divorce before consummation 
because it violates either the law or the provisions of Islamic law. 
In our research, we have used the descriptive and analytical methodology, in addition to 
the comparative method. At the end we have deduced that the judges used to stipulate the 
husband’s consent for the Khol’â. But now they have established that it is a pure right for 
women, especially after amending Article 54 of the family law. They are also almost unanimous 
in the non-permissibility of Khol’â before consummation, while the Supreme Court is settled on 
that. We have come to the conclusion that this does not have a legal basis, that means there is 
no text that prohibits it not even in Sharia, as the jurists of the four schools are all agreed upon 
its validity.
Keywords: Khol’â the dislocation; the wedding night; consummation; spouses mutual consent; 
matrimonial breakdown..

مقدمة

الحمــد لله رب العالميــن، والصــاة والســام علــى رســوله الهــادي إلــى صراطــه المســتقيم، وعلــى آلــه وصحبــه ومــن والاه 
إلــى يــوم الديــن، وبعــد.

إن الله جعــل الــزّواج مــن أقــدس العقــود؛ ولهــذا ســماه بالميثــاق الغليــظ، وقصــد بــه ديمومــة العشــرة بيــن الزّوجيــن، وهــذه 
ــة علــى حســن العشــرة بيــن الزّوجيــن، وعلــى المــودةّ والتعّــاون بينهمــا، فــإنْ انتفــت كان  الديمومــة يفتــرض أن تكــون مبنيّ
بــاط، بالطّــرق التــي شــرعها وبينّهــا فــي كتابــه وفــي ســنة نبيـّـه، والتــي أقرّهــا المشــرع الجزائــري  للزوجيــن أنْ يحــاّ هــذا الرِّ
فــي تقنيــن الأســرة؛ فأعطــى الــزّوج حــقّ الطّــاق باعتبــار العصمــة بيــده، كمــا أعطــى المــرأة إمكانيــة طلــب التطّليــق إذا مــا 
توافــرت شــروطه التــي ذكرهــا المشــرع فــي نــصّ المــادة 53 مــن تقنيــن الأســرة، فضــا عــن إمكانيــة تراضــي الطرفيــن 

علــى فــك الرابطــة الزّوجيــة.
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مــن جهــة أخــرى، أعطــى المــرأة الحــقّ فــي طلــب الخُلــع إذا لــم يقــم الــزّوج بتطليقهــا، أو لــم تتوافــر شــروط طلــب المــرأة 
ــة؛ حيــث مــرَّ تشــريعيًّا  ــرَّ بمراحــل وتصــوّرات تشــريعيةّ وقضائيّ ــى الطــاق. وهــذا الحــق مَ ــا عل ــم يتراضي للتطليــق، أو ل
بمرحلتيــن: أولاهمــا إعطــاء المــرأة إمكانيــة طلــب الخُلــع أمــام القضــاء، لكنــه لــم يكــن واضحًــا وقاطعـًـا فــي ألفاظــه ومعانيــه، 
وهــذا مــا خلــق عــدةّ تصــوّرات لــدى القضــاة؛ فبعضهــم اعتبــره رخصــة ممنوحــة مــن المشــرع للمــرأة، وبعضهــم اعتبــره 

ــا لهــا؛ وبنــاءً علــى هــذا اختلفــت القــرارات الصــادرة عنهــم. حقًّ

ــة الثانيــة كان أكثــر وضوحًــا؛ حيــث أعطــى للمــرأة إمكانيــة طلــب الخُلــع، وجعــل الأمــر منوطًــا بإرادتهــا لا  وفــي المرحل
بــإرادة الــزّوج، أي أنّ الخُلــع لا يخضــع لموافقــة الــزّوج بــل لرغبــة الزّوجــة وحدهــا، وعلــى القاضــي أن يســتجيب لطلبهــا. 
غيــر أنّ هــذا الوضــوح لــم يكــن كافيـًـا بالنسّــبة للقضــاء بخصــوص الخُلــع قبــل البنــاء، أي قبــل الدخّــول بالزّوجــة، حيــث يصــرّ 
ــه فــا؛ لمخالفتــه القانــون حســبهم، أو لمخالفتــه  ــا قبل كثيــرٌ مــن قضــاة المحاكــم علــى أنّ الخُلــع لا يكــون إلا بعــد البنــاء، أمّ

لأحــكام الشــريعة الإســامية، مســايرين فــي ذلــك قــرارات صــدرت عــن قضــاة المحكمــة العليــا.

لهــذا أردنــا البحــث فــي هــذا الموضــوع لِنبُيـّـن حقيقــة مــا ذهــب إليــه القضــاة عمومًــا، وقضــاة المحكمــة العليــا خصوصًــا، هــل 
فعــاً يعُــدّ الخُلــع حقًّــا خَالصًــا للمــرأة أم أنّ للرّجُــل فيــه نصيبًــا؟ وهــل فعــا لا يصــحّ الخُلــع قبــل البنــاء لمخالفتــه للقانــون أو 

لمخالفتــه لأحــكام الشــريعة الإســامية؟

المبحث الأول: الخُلع بين رضا الزوج به وأحقية المرأة فيه

لا شــك أنّ مــن أهــم مقاصــد الــزّواج تحقيــق المــودةّ والرّحمــة، غيــر أنّ هــذا المقصــد لا يتحقّــق دومًــا، فتكــون العشــرة بيــن 
الزّوجيــن علــى غيــر وِفــاق؛ ممّــا يــؤدي إلــى تحــول تلــك المــودة والرحمــة إلــى بغُــض وحِقــد، وهــذا قــد يتُصــوّر حتــى قبــل 
اجتمــاع الزّوجيــن تحــت ســقف واحــد، وحينهــا قــد يكــون الحــلّ الأمثــل -فــي نظــر الزّوجيــن أو أحدهمــا- هــو الانفصــال. 
وإذا اختــارت الزّوجــة الانفصــال عــن زوجهــا ولــم تجــد ســبيلاً غيــر مُخالعتــه، ورفعــت دعــوى بذلــك أمــام القضــاء، فهــل 
تجُــاب إلــى دعواهــا إذا لــم تفُلــح جلســات الصّلــح فــي ثنَيهِــا عــن قرارهــا، أم أنّ طلبهــا هــذا لا يكفــي حتــى يقبــل بــه الــزّوج؟

هــذا التســاؤل مرجعــه أنّــه فــي ظــلّ تقنيــن الأســرة الســابق، وقبــل تعديلــه بموجــب الأمــر رقــم 05-02 لــم يكــن هنــاك نــصّ 
صريــح كفايــة لتحديــد هــل يشــترط فــي الحكــم بالخُلــع أن يقبــل الــزّوج مــا عرضتــه عليــه الزّوجــة أم لا؛ ولهــذا انقســم القضــاة 
ــد، 2004: ج3، ص90(،  ــن رش ــأن )اب ــذا الش ــاء به ــف الفقه ــا اختل ــه، مثلم ــتبعدٍ ل ــن مُس ــه وبي ــن موجــب لرضائ ــأنه بي بش

بخــاف الأمــر بعــد تعديــل تقنيــن الأســرة، إذ أصبــح حقًّــا خالصًــا لهَــا، وليــس فيــه للــزّوج ولا للقاضــي أدنــى نصيــب.

المطلب الأول: اشتراط موافقة الزّوج على الخُلع

ســار بعــض القضــاة - تطبيقــا لنــصّ المــادة 222 مــن تقنيــن الأســرة، الــذي جــاء فيــه: »كل مــا لــم يــرد النــص عليــه فــي هــذا 
القانــون يرجــع فيــه إلــى أحــكام الشــريعة الإســامية«- علــى خُطَــا جمهــور فقهــاء المســلمين، الذيــن يــرون أنّ مــن أركان 
الخُلــع الإيجــاب والقبــول، ومــن ثــمّ أوجبــوا أن تحصــل المــرأة علــى موافقــة الــزّوج علــى الخُلــع، فــإن لــم يــرضَ بذلــك، فــا 

خلــع بينهمــا. ومــن هــذه القــرارات نذكــر:

قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 1984/06/11 )المجلة القضائية، 1989: عدد 3، ص38(، الذي ورد فيه:

»مــن المقــرر شــرعا أن الخُلــع يعتبــر عقــدا رضائيــا، ‏ولا يجــوز حينئــذ للقاضــي أن يحكــم بــه مــن تلقــاء نفســه، فــإن القضــاء 
بمــا يخالــف هــذا المبــدأ يعــد انتهــاكا لمبــادئ الشــريعة ‏الإســامية فــي الخُلــع.‏

إذا كان الثابــت مــن الحكــم المســتأنف ومــن القــرار المطعــون فيــه أن قضــاة الموضــوع قــد حكمــوا بالخُلــع وبتحديــد مبلغــه 
دون وقــوع ‏أي اتفــاق علــى ذلــك بيــن الزّوجيــن وكان الــزّوج غيــر راض بمبلــغ الخُلــع المحكــوم بــه، وأن الزّوجــة طلبــت 

علــى مســتوى المجلــس ‏إلغــاء ذلــك، فــإن هــؤلاء القضــاة بقضائهــم بالخُلــع تلقائيــا انتهكــوا قواعــد الشــريعة الإســامية«.‏

هــذا القــرار نــصّ صراحــة بــأن الخُلــع عقــد رضائــي، لا بــد فيــه مــن إيجــاب وقبــول مطابــق لــه، وجعــل ذلــك مــن مبــادئ 
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ــا  ــوكان كم ــادئ الشــريعة الإســامية، إذ ل ــس مــن مب ــه الإســامي ولي ــادئ الفق ــه مــن مب ــن أن ــي حي الشــريعة الإســامية، ف
ذكــروا لمــا صــح أن يكــون بشــأنه خــاف، فمدلــول الشــريعة الإســامية هــو مــا شــرعه الله للنــاس عــن طريــق الوحييــن: 
القــرآن والســنة، فــي حيــن أن الفقــه الإســامي يتمثــل فــي فهــم العلمــاء لنصــوص القــرآن والســنة الصحيحــة، وهــذا لا شــك 
فــرق لــه أثــر بــارز فــي تقريــر الأحــكام. كمــا يتبيــن مــن القــرار أن الــزّوج كان موافقــا علــى مبــدأ الخُلــع، وكل مــا فــي الأمــر 

أنــه كان رافضــا لمبلــغ الخُلــع، وفــرق بيــن عــدم الرضــا بالخُلــع مــن أساســه وبيــن عــدم الرضــا بمبلــغ الخُلــع.

وهناك قرار آخر للمحكمة العليا، صدر بتاريخ 1988/11/21 )المجلة القضائية، 1990: عدد 3، ص72(، جاء فيه:

»مــن المقــرر فقهًــا وقضــاءً أن قبــول الــزّوج للخلــع أمــر ‏وجوبــي، وأن ليــس للقاضــي ســلطة مخالفــة الزّوجيــن دون رضــا 
الــزّوج، ومــن ثــم فــإن القضــاء بمــا يخالــف هــذا المبــدأ يعــد مخالفًــا ‏لأحــكام الفقــه.‏

لمــا كان مــن الثابــت – فــي قضيــة الحــال – أن المطعــون ضدهــا طلبــت التطليــق، ولمــا لــم يكــن لهــا ســبب فيــه أظهــرت 
اســتعدادها ‏لمخالعــة زوجهــا دون أن يجــد ذلــك قبــولاً مــن هــذا الأخيــر، فــإن القضــاء بتطليــق المطعــون ضدهــا علــى ســبيل 

ــا ‏للقواعــد الفقهيــة الخاصــة بالخُلــع«.‏ الخُلــع يعــد مخالفً

هــذا القــرار كان أكثــر دقــة مــن حيــث المصطلحــات؛ حيــث ذكــر أن قبــول الــزّوج مقــرّرٌ »فقهًــا« ولــم يقــل »فــي الشــريعة 
ــا لأحــكام  ــا للقواعــد الفقهيــة ولــم يقــل »يعــدّ مخالفً الإســامية«، وذكــر بــأن القضــاء بالخُلــع دون موافقــة الــزّوج يعــد مخالفً
ــة  ــع لا يدخــل ضمــن القواعــد الفقهي ــزّوج للخل ــول ال ــة لهــا مجــال آخــر، وقب ــو أنّ القواعــد الفقهي الشــريعة الإســامية«، ول
بالمعنــى الدقيــق، لكنــه فــي الأخيــر وصــل إلــى نتيجــة مفادهــا أن الحكــم بالخُلــع مــع رفــض الــزّوج لــه غيــر صحيــح، ولا يقــع.

يضــاف إلــى القراريــن الســابقين، قــرار آخــر صــادر بتاريــخ 1991/04/23 )المجلــة القضائيــة، 1993: عــدد 2، ص55(، 
جــاء فيــه: »مــن المقــرر شــرعا وقانونــا أنــه يشــترط لصحــة الخُلــع قبولــه مــن طــرف الــزّوج ولا ‏يجــوز فرضــه عليــه مــن 

طــرف القاضــي، ومــن ثــم فــإن القضــاء بمــا يخالــف هــذا المبــدأ يعــد خرقًــا لأحــكام الخُلــع وخطــأ فــي تطبيــق ‏القانــون«.‏

وهــذا القــرار رغــم أن تســبيبه كان عامًــا؛ كونــه أشــار فقــط إلــى مخالفتــه لأحــكام الخُلــع، واعتبــره خطــأً فــي تطبيــق القانــون، 
ــى أنّ  ــزّوج، بمعن ــى ال ــع عل ــرض الخُل ــة القاضــي ف ــة، ألا وهــي مســألة عــدم إمكاني ــي الأهمي ــة ف ــه ذكــر مســألة غاي إلاّ أنّ
الــزّوج هــو مــن بيــده الأمــر، وهــذا التعميــم غيــر ســليم؛ لأنــه يغَُــلّ يــد القاضــي حتــى ولــو تبيّــن لــه أنّ رفــض الــزّوج كان 
ــا، وهــذا مــا لــم يقُصــد بــه  ــا فــي الطّــاق والخُلــع معً ــه يجعــل الــزّوج متحكّمً بغــرض الإضــرار بالزّوجــة لا غيــر، كمــا أنّ

تشــريع الخُلــع.

ولهــذا جــاءت قــرارات عــدة للمحكمــة العليــا – قبــل تعديــل تقنيــن الأســرة ســنة 2005 – تخالــف تلــك القــرارات المذكــورة 
آنفًــا نوردهــا فــي المطلــب الآتــي.

المطلب الثاني: الخُلع حق خالص للمرأة يقابل حق الطلاق بالنسبة للرجل

خلافــا للقضــاة الذيــن اعتبــروا الخُلــع عقــدا رضائيًــا بيــن الزّوجيــن، وأنــه لا يقــع إلا إذا وافــق الــزّوج عليــه، وأنــه لا يمكــن 
جبــر الــزّوج علــى الموافقــة عليــه؛ أصــدر قضــاة المحكمــة العليــا عــدة قــرارات تقضــي بــأن الخُلــع حــق خالــص للمــرأة، وأنْ 

ليــس فيــه للــزوج نصيــب، ومــن هــذه القــرارات نذكــر مــا يأتــي:

ــذي جــاء  ــة، 2001: عــدد خــاص، ص134(، وال ــة القضائي ــخ 1992/07/21 )المجل ــا الصــادر بتاري ــرار المحكمــة العلي ق
فيــه:

»مــن المقــرر قانونــا أنـّـه يجــوز للزوجــة أن تخالــع نفســها مــن زوجهــا علــى مــال يتــم الاتفــاق عليــه فــإن لــم يتفقــا علــى شــيء 
يحكــم القاضــي بمــا لا يتجــاوز صــداق المثــل وقــت الحكــم. إن المــادة المذكــورة مــن قانــون الأســرة تســمح للزوجــة بمخالعــة 
نفســها مــن زوجهــا علــى مــال دون تحديــد نوعــه كمــا يتفــق الطــرف علــى نــوع المــال وقــدره، وفــي حالــة عــدم اتفاقهمــا 
يتدخــل القاضــي لتحديــده علــى ألا يتجــاوز ذلــك قيمــة صــداق المثــل وقــت الحكــم، دون الالتفــات إلــى عــدم قبــول الــزّوج 
بالخُلــع الــذي تطلبــه الزّوجــة؛ لأن ذلــك يفتــح البــاب للابتــزاز والتعســف الممنوعيــن شــرعا. وعليــه فــإن قضــاة الموضــوع – 

فــي قضيــة الحــال- لمــا قضــوا بتطليــق الزّوجــة خلعًــا دون موافقــة الــزّوج طبقّــوا صحيــح القانــون...«.
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فهــذا القــرار بيّــن أن الخُلــع جائــزٌ فــي حــق المــرأة، لتنهــي علاقــة الــزّواج بينهــا وبيــن زوجهــا، وهــذا أمــر طبيعــي بالنظــر 
إلــى نصــوص تقنيــن الأســرة، لكنــه صــرّح بأمــر غايــة فــي الأهميــة، يتمثــل فــي عــدم الاعتــداد بعــدم موافقــة الــزّوج علــى 
الخُلــع فــي حــد ذاتــه، أو فــي انتفــاء حصــول الاتفــاق علــى مقــدار الخُلــع؛ فــإن كان عــدم الاتفــاق محصــورًا فــي مقــدار الخُلــع، 
ــا إنْ كان عــدم الاتفــاق  ــع، أمّ ــه مــا لا يجــاوز قيمــة صــداق المثــل وقــت صــدور الحكــم بالخُل كان الحــل إعطــاء الزّوجــة ل
ــا تعويضًــا بمــا لا  ــع، مــع منحــه طبعً ــزّوج ويحُكــم عليــه بوجــوب الخُل ــا إلــى قــول ال ــع، فــا ينظــر بتاتً يتعلــق بأصــل الخُل

يجــاوز مقــدار مهــر المثــل كمــا أشــرنا ســابقا.

ــه لمّــا كان للمــرأة أن تطلــب الخُلــع مــن زوجهــا، فإنــه ينبغــي أن تجــاب إلــى طلبهــا، مثلمــا يجــاب الــزّوج  وتعليــل ذلــك، أنّ
إلــى طلبــه فــي الطــاق بإرادتــه المنفــردة، فــإن رُفِــضَ وحُكِــم لــه وليــس لهــا، واعتبــر بــأنّ حقّــه أو قولــه أقــوى مــن حقهّــا 
أو طلبهــا، فــإن هــذا ســيؤدي إلــى تعســفه فــي اســتعمال هــذا الحــق، وذلــك إمــا بابتزازهــا وطلــب بــدل خلــع كبيــر ومرهــق 
ــا لهــذا  للزوجــة، وإمــا بإبقائهــا علــى ذمتــه وعــدم تســريحها إضــرارًا بهــا، إلــى درجــة قــد تصــل بهــا إلــى الانتحــار!. فمنعً
الإضــرار وســداً للذريعــة، قــرر قضــاة المحكمــة العليــا فــي هــذا القــرار إنفــاذ طلــب الخُلــع مــن الزّوجــة رغــم رفــض الــزّوج 

لــه.

غيــر أن الدكتــور عبــد العزيــز ســعد )1996: ص253(، يــرى خــاف ذلــك؛ حيــث يقــول بــأن الخُلــع عقــد رضائــي ولا يجــوز 
إجبــار الــزّوج عليــه مــن طــرف القاضــي – وهــو حقيقــة قــول جمهــور الفقهــاء-، وأن القضــاء بخــاف هــذا ليــس لــه أســاس 
مــن الشــرع أو القانــون ومــا هــو إلا حكــم تعســفي ومتحيـّـز، كمــا أنــه يعــدّ خرقـًـا لمبــدأ حريــة التعاقــد التــي ينبنــي عليهــا الخُلــع، 

بــل هــو مخالــف لمقاصــد الشــريعة الإســامية!

ونعتقــد أن كلام الدكتــور عبــد العزيــز ســعد فيــه مبالغــة ومغــالاة؛ ذلــك أن القــول بــأنْ ليــس لمثــل هــذا الحكــم أســاس مــن 
الشــرع أو القانــون غيــر مســلم بــه؛ لأن النبــي صلــى الله عليــه وســلم - فــي حادثــة خلــع ثابــت بــن قيــس- لــم يســأله هــل ترضــى 
بــرد الحديقــة إليــك، بــل كان الســؤال فقــط للمــرأة »هــل ترديّــن عليــه حديقتــه«، فلمــا أجابــت: نعــم، كان قــول النبــي صلــى الله 
عليــه وســلم: »اقبــل الحديقــة وطلقهــا تطليقــة«، فهــذا أمــر منــه وليــس ســؤالا لــه )ســابق، 1977: ج2، ص299؛ العثيميــن، 

1427ه:  ج12، ص480(، فضــا عــن أن المســألة فيهــا خــاف فقهــي كمــا هــو معلــوم.

ــة  ــاء العلاق ــي بق ــع إذا كان ف ــع، أجــازوا الخُل ــى الخُل ــزّوج عل ــة ال ــوا بوجــوب موافق ــن قال ــك أنّ الفقهــاء الذي ــى ذل أضــف إل
الزّوجيــة ضــرر علــى الزّوجــة؛ فالحنفيــة يجعلــون التصرفــات القوليــة مثــل النــكاح والطــاق والظهــار واللعــان وغيرهــا 
صحيحــة لا يؤثــر فيهــا الإكــراه، بخــاف التصّرّفــات الفعليـّـة، وهــذا راجــع إلــى أنـّـه لا يمكــن لأحــد أن يســتعمل لســان غيــره، 
ــم لا مكــرهٌ )الكاســاني، 1986: ج7،  ــم غيــر مــا يعتقــدهُ قلبــه جبــرًا، وعليــه، فــكلّ إنســان حقيقــةً مختــارٌ حيــن يتكلّ بــأن يتكلّ
ص182-184(، كمــا أنّ كلّ مــا يصــحّ مــع الهــزل يصــحّ مــع الإكــراه )ابــن نجيــم، دون ســنة: ج8، ص136 & ابــن عابديــن، 

2003، ج9، ص192-191(.

ــةُ الَّتِــي يكُْــرَهُ عَليَْهَــا  ــاتُ الْقوَْلِيَّ فَ أمــا الشــافعية فيفرقــون بيــن الإكــراه بحــق والإكــراه دون وجــه حــق، حيــث قالــوا: »التَّصَرُّ
ــا مَــا  عْتـَـاقُ وَغَيْرُهَــا وَأمََّ جَــارَةُ وَسَــائِرُ الْمُعاَمَــاَتِ وَالنِّــكَاحُ وَالخُلــع وَالطَّــاَقُ وَالِْ دَّةُ وَالْبيَْــعُ وَالِْ بِغيَْــرِ حَــقٍّ باَطِلـَـةٌ سَــوَاءٌ الــرِّ

أكُْــرِهَ عَليَْــهِ بِحَــقٍّ فهَُــوَ صَحِيــحٌ« )النــووي، 1982: ج 9، ص186(. 

ــا إنْ ضَرَبهََــا  والحنابلــة لا يختلفــون عمومــا عــن الشــافعية فــي المســألة؛ فقــد قــال ابــن قدامــة )1997: ج 10، ص273(: »فأَمََّ
ــنْ الْمَذْهَــبِ:  حِيــحُ مِ ــا الــزّوج، فاَلصَّ ــك...«. وقــال المــرداوي: »...وَأمََّ ــا لِذلَِ ــرُمْ خُلْعهَُ ــمْ يحَْ ــا، لَ ــا حَقَّهَ ــى نشُُــوزِهَا، وَمَنعَهََ عَلَ
جَابـَـةِ إليَْــهِ.  ُ - فِــي وُجُــوبِ الِْ يــنِ - رَحِمَــهُ اللَّ جَابـَـةُ إليَْــهِ. وَعَليَْــهِ الْصَْــحَابُ. وَاخْتلَـَـفَ كَلَمُ الشَّــيْخِ تقَِــيِّ الدِّ أنََّــهُ يسُْــتحََبُّ لـَـهُ الِْ
ــامِ الْمَقاَدِسَــةُ الْفضَُــاَءُ« )المــرداوي، 1956: ج 8، ص382(. وهــذا الــكلام فيــه بيــان وإشــارة  ــهِ بعَْــضُ حُــكَّامِ الشَّ ــزَمَ بِ وَألَْ

إلــى أنّ مــن الحنابلــة مــن حكــم بإلــزام الــزّوج بإجابــة المــرأة إلــى طلــب الخُلــع.

وقــد جــاء فتــاوى ابــن تيميــة )1987: مــج 3، ص332-333( أنــه سُــئل: »فِــي امْــرَأةٍَ مُبْغِضَــةٍ لِزَوْجِهَــا طَلبَـَـتْ الِنْخِــاَعَ مِنْــهُ، 
لُ، وَقـَـالَ: إنَّــهُ  جَــتْ غَيْــرَهُ، وَقـَـدْ طَلبَهََــا الْوََّ وَقاَلـَـتْ لـَـهُ: إنْ لـَـمْ تفُاَرِقْنِــي وَإِلَّ قتَلَْــت نفَْسِــي؛ فأَكَْرَهَــهُ الْوَلِــيُّ عَلـَـى الْفرُْقـَـةِ، وَتزََوَّ
: مِثـْـلُ أنَْ يكَُــونَ  لُ أكُْــرِهَ عَلـَـى الْفرُْقـَـةِ بِحَــقٍّ فاَرَقهََــا مُكْرَهًــا، وَهِــيَ لَ ترُِيــدُ إلَّ الثَّانِــيَ؟«، فــكان جوابــه: »إنْ كَانَ الــزّوج الْوََّ
ا لهََــا بِغيَْــرِ حَــقٍّ مِــنْ قـَـوْلٍ أوَْ فِعْــلٍ كَانـَـتْ الْفرُْقـَـةُ صَحِيحَــةً، وَالنِّــكَاحُ الثَّانِــي صَحِيحًــا، وَهِــيَ  ــرًا فِــي وَاجِباَتِهَــا، أوَْ مُضِــرًّ مُقصَِّ
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ــرْبِ أوَْ الْحَبْــسِ وَهُــوَ مُحْسِــنٌ لِعِشْــرَتِهَا حَتَّــى فاَرَقهََــا لـَـمْ تقَـَـعْ الْفرُْقـَـة...«. زَوْجَــةُ الثَّانِــي. وَإِنْ كَانَ أكُْــرِهَ بِالضَّ

وقــال ابــن عثيميــن )ج12، ص480-481(، بأنــه إذا أبــى الــزوج أن يطلــق الزوجــة، وأبــت الزوجــة أن تبقــى مــع زوجهــا، 
فــإن القــول الصحيــح هــو إلزامــه بالخلــع؛ لأنــه لا ســبيل لفــك النــزاع بينهمــا إلا بهــذا الطريــق، وفــك النــزاع بيــن المســلمين 

واجــب، ومــا لا يتــم الواجــب إلا بــه فهــو واجــب.

أمــا بخصــوص القانــون فليــس هنــاك نــصّ ينفــي أو يثبــت مــا ذهــب إليــه الدكتــور، وميلــه إلــى القــول بمخالفــة القانــون مــا 
هــو إلا تحميــل للنصــوص مــا لا تحتمــل.

وبخصــوص مســألة وصــف الحكــم بالخُلــع دون موافقــة الــزّوج بأنــه تعســفي ومتحيــز، فهــو مبنــي علــى وجهــة نظــره بــأن 
الخُلــع عقــد رضائــي، وهــذا أمــر غيــر مســلم بــه أيضــا، إذ يمكــن الــرد عليــه بــأن الخُلــع حــق خالــص للمــرأة، وهــو مقابــل 
لحــق الرجــل فــي الطــاق بإرادتــه المنفــردة، مثلمــا ذكــر العديــد مــن الفقهــاء والشــراح، وعلــى رأســهم ابــن رشــد الحفيــد 
)ج3، ص90(؛ فلمــاذا لــم يقــل الدكتــور نفــس الــكلام بشــأن طــاق الــزّوج زوجتــه دون إمــكان القاضــي أن يمنعــه أو يعتــرض 
علــى إرادتــه، فالتحيــز هــو إعطــاء حــق مطلــق لطــرف - وهــو هنــا حــق الطــاق للــزوج -، وإســقاطه علــى طــرف آخــر- 

وهــو هنــا حــق الخُلــع للزوجــة-؛ فكمــا يعطــى هــذا يعطــى ذاك، وإلا كان ذلــك تعسّــفاً وتحيّــزًا.

أمــا بخصــوص وصــف ذلــك بأنــه مخالــف لمقاصــد الشــريعة، فنعتقــد أنــه مجانــب للصــواب، إذ مــن مقاصــد الشــريعة فــي 
عقــد الــزّواج تحقيــق المــودة والرحمــة وحســن المعاشــرة بيــن الزّوجيــن، وعنــد افتقــار الــزّواج لهــذا الأمــر لا ســبيل إلا حــلّ 
الــزّواج، وهــذا يكــون إمّــا بطــاق الــزّوج زوجتــه أو بتطليــق الزّوجــة لــه إنْ ثبــت مبــرر ذلــك وفقــا لنــص المــادة 53 مــن 
تقنيــن الأســرة، فــإن لــم يقــم الــزّوج بطــاق زوجتــه، ولــم تتمكــن الزّوجــة مــن إثبــات مبــرر التطليــق، لــم يكــن أمامهــا إلا 
طريــق الخُلــع، الــذي كمــا قلنــا هــو مقابــل لحــق الرجــل فــي الطــاق بإرادتــه المنفــردة، وهــذا درءًا للضــرر اللاحــق بهــا.

وهنــاك قــرار آخــر للمحكمــة العليــا بتاريــخ 1999/03/16 )المجلــة القضائيــة، 2001: عــدد خــاص، ص138(، قريــب مــن 
ــن وصــف الخُلــع، حيــث جــاء فيــه: »الخُلــع رخصــة للزوجــة تســتعملها لفديــة نفســها مــن الــزّوج  القــرار الســابق، لكنــه بيّ
ــا دون موافقــة الــزّوج  مقابــل مبلــغ مالــي تعرضــه عليــه، ومــن ثــمّ فــإن قضــاة الموضــوع لمــا قضــوا بتطليــق الزّوجــة خلعً

طبقــوا صحيــح القانــون...«.

فهــذا القــرار، وإن قضــى بــأن الخُلــع يقــع دون النظــر إلــى موافقــة الــزّوج، إلا أنّــه أعطــى لنــا وصفًــا قانونيّــا للخلــع، حيــث 
عــدهّ رخصــة قانونيـّـة )ســعد: ص252(، تســتعملها الزّوجــة إن أرادت الانفصــال عــن زوجهــا، شــرط أن تدفــع لــه مبلغـًـا مــن 
المــال تعرضــه عليــه ليقبلــه، فــإن لــم يقبلــه أو لــم يقبــل الخُلــع أساســا، قضــي بالخُلــع، مــع دفعهــا لــه مــا لا يجــاوز مقــدار مهــر 

المثــل، مثلمــا بينّــاه ســابقاً.

ــن  ــة م ــون بخصــوص حري ــا القان ــة أو إباحــة يســمح به ــة واقعي ــل مكن ــي تمث ــوم، فه ــا هــو معل ــا كم والرخصــة ليســت حقًّ
ــه قبــل الشــراء، أي قبــل صــدور  ــة العمــل والتملــك؛ فمثــا: إذا أراد شــخص أن يشــتري شــيئا فإن ــات العامــة، كحري الحري
الإيجــاب والقبــول، يكــون لــه حــق تملــك هــذا الشــيء - كمــا يكــون لــه حــق تملــك غيــره مــن الأشــياء- فيســمى هنــا رخصــة. 
أمــا بعــد الشــراء فإنــه يتملــك هــذا الشــيء، ويســمى هنــا حقًّــا وليــس رخصــةً )الســنهوري، 1998: ص9(، فــي حيــن أن الخُلــع 

ليــس مــن الحريــات العامــة؛ ولذلــك لا يعتبــر رخصــة بــل يعــدّ حقًّــا كمــا ســنبينّه لاحقًــا.

‏المبحث الثاني: القضاء بمنع الخُلع قبل البناء بين مُوَافقَته للقانون والشرع ومُخَالفَتَه لهما

قــد يحــدث أن تطلــب المــرأة الخُلــع قبــل أن يتــم الدخّــول بهــا مــن طــرف زوجهــا، فترفــع أمرهــا إلــى القاضــي، وهنــا نجــد 
أن القضــاة شــبه مجمعيــن علــى أن ذلــك غيــر ممكــن، حتــى بعــد تعديــل تقنيــن الأســرة ســنة 2005، وســبب ذلــك أنّ الخُلــع 
مبنــي أساسًــا علــى البغــض، وهــذا لا يكــون – فــي اعتقــاد القضــاة - إلا بعــد العشــرة الزّوجيــة، أمــا قبلهــا فــا، ويؤسســون 
قضاءهــم بمنعــه إمــا علــى مخالفتــه للقانــون )مطلــب أول(، وإمــا علــى مخالفتــه لأحــكام الشــريعة الإســامية )مطلــب ثــان(.
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ــخ  ــا بتاري ــة العلي ــول، والصــادر عــن المحكم ــل الدخّ ــع قب ــه بخصــوص الخُل ــا علي ــذي حصلن ــد ال ــرار الوحي مــن خــال الق
14 جــوان 2006 )مجلــة المحكمــة العليــا، 2006: ص421(، يظهــر بــأن الخُلــع قبــل الدخّــول غيــر ممكــن بســبب مخالفتــه 
للقانــون! حيــث ممــا ورد فيــه أن: ‏»...الحُكْــمَ مَحَــلُّ الطَّعْــنِ قـَـدْ خَالـَـفَ القاَنـُـونَ وَأسََــاءَ تطَْبِيقـَـهُ وَذلَِــكَ لِنََّ طَلـَـبَ ‏الخُلــع لاَ يمُْكِــنُ 
وْجَــةِ أنَْ تطَُالِــبَ بِــهِ قبَْــلَ الدخّــول بـَـلْ يمُْكِــنُ لهََــا المُطَالبَـَـةُ بِــهِ فقَـَـطْ بعَْــدَ ‏الدخّــول، وَعِنْــدَ بلُـُـوغِ حَياَتِهَــا الزّوجيَّــةِ مَــعَ زَوْجِهَــا  لِلْزَّ

حَالَــةً مِــنَ الكَرَاهِيَــةِ وَالنُّفـُـورِ يتَعََــذَّرُ ‏مَعَــهُ ]مَعهََــا[ مُوَاصَلَــةَ العِشْــرَةِ الزّوجيَّــةِ...«.

ــه مخالــف للقانــون وأنــه قــد أســاء تطبيقــه؛ لأنــه -  ــع، علــى أســاس أنّ هــذا القــرار نقــض الحكــم الــذي قضــى بصحّــة الخُل
حســب قضــاة المحكمــة العليــا- حتــى ولــو أنّ الخُلــع حــقٌّ للمــرأة إلاّ أنـّـه لا يتأتـّـى لهــا ممارســته إلا بعــد الدخّــول بهــا أمّــا قبلــه 
فــا. ليــس هــذا فقــط، بــل لا بــد أن تعيــش معــه مــدةّ مــن الزّمــن تتحقـّـق فيهــا إمكانيـّـة نفــور الزّوجــة مــن زوجهــا وكرههــا لــه، 

وتعــذر اســتمرارية العلاقــة الزّوجيــة، )الشــوكاني، 1993: ج6، ص294 & ســابق، 1977: ص299(.

ويؤخــذ علــى هــذا القــرار - مــن حيــث اعتبــارُ الخُلــع قبــل الدخّــول مخالفـًـا للقانــون- أنـّـه لــم يشــر إلــى أي نــصّ قانونــيّ بشــأن 
ــث إنّ المشــرّع  ــه؛ حي ــى العكــس يوجــد مــا يخالف ــل عل ــك، ب ــع ذل ــن الأســرة يمن ــي تقني ــصّ ف ــةً لا يوجــد أيّ ن ــك، وحقيق ذل
الجزائــري جعــل الفرُقــة بيــن الزّوجيــن تقــع إمّــا بالطــاق – بالمفهــوم العــام- أو بالوفــاة بمقتضــى نــصّ المــادة 47 مــن تقنيــن 
الأســرة الــذي جــاء فيــه: »تنحــل الرابطــة الزوجيــة بالطــاق أو الوفــاة«، ثــم جعــل الخُلــع ضمــن الفصــل الأول المتضمّــن 

الطّــاق.

وبمــا أنّ نــصّ المــادة 16 مــن ذات التقنيــن تكلّــم عــن الطــاق قبــل الدخّــول بمفهومــه العــام، وعــن اســتحقاق المــرأة نصــف 
ــل  ــد الطــاق قب ــه عن ــزوج، وتســتحق نصف ــاة ال ــا: »تســتحق الزوجــة الصــداق كامــا بالدخــول، أو بوف ــا قائ المهــر حينه
الدخــول«؛ فإنــه يدخــل فيــه كل مــن الطــاق بالمعنــى الضيــق، والتطّليــق، والخُلــع، ولا يســوغ أن نصْــرِف أحدهــا دوُن مبــرّر.

ــكام الشــريعة  ــى أح ــص، إل ــاب النّ ــي غي ــا ســنرجع، ف ــادة 16، فإننّ ــصّ الم ــن ن ــع لا يدخــل ضم ــلمّنا أنّ الخُل ــو س ــى ل وحت
الإســامية بمقتضــى نــصّ المــادة 222 مــن تقنيــن الأســرة: »كل مــا لــم يــرد النــص عليــه فــي هــذا القانــون يرجــع فيــه إلــى 
أحــكام الشــريعة الإســامية«. وفقهــاء المذاهــب الأربعــة يــرون صحــة ذلــك كمــا ســنوضحه أدنــاه، وبالتالــي فــإنّ نعــي قضــاة 

المحكمــة العليــا بــأنّ الخُلــع قبــل البنــاء مخالــفٌ للقانــون غيــر ســديد.

ــت  ــول وحصل ــمّ الدخّ ــا إلا إذا ت ــور والكــره لا يمكــن تحققهم ــار أن النف ــي اعتب ــل ف ــذي يتمث ــم، وال ــا المأخــذ الآخــر عليه أم
المســاكنة بيــن الزّوجيــن، ومــرّت مــدةّ زمنيــة تعاشــرا فيهــا وعرفَــا طبائــع بعضهمــا البعــض؛ فــا يمكــن التســليم بــه بتاتـًـا، 

وهــو يجُرّنــا إلــى القــول بأمريــن:

الأوّل يتمثــل فــي إجبــار المــرأة علــى الدخّــول بهــا )البنــاء( رغــم أنهّــا غيــر راضيــةٍ بــه، وهــذا فــي اعتقــادي غيــر مقبــول 
ــاس  ــى أس ــا عل ــداً مبنيًّ ــزّواج عق ــون ال ــا؛ً ك ــدد 1، ص275( ، وعق ــا، 2008: ع ــة العلي ــة المحكم ــاءً )مجل ــا، وقض قانونً
التراضــي، ومــن أهدافــه تحقيــق المــودةّ والرّحمــة والتعّــاون مثلمــا تقضــي بــه المــادة 4 مــن تقنيــن الأســرة: »الــزواج عقــد 
ــى الوجــه الشــرعي، مــن أهدافــه، تكويــن أســرة أساســها المــودة والتعــاون وإحصــان  ــم بيــن رجــل وامــرأة عل رضائــي يت
الزوجيــن والمحافظــة علــى الأنســاب«. )القانــون رقــم 84-11، 84(، وهــذه الأمــور لا تتأتّــى بإجبــار شــخصٍ علــى إتيــان 

ــل منــه. فعــلٍ لا يريــده، أو حملــه علــى تنفيــذ التــزامٍ مكّنــه القانــون والشّــرع مــن التحّلّ

والثاّنــي مبنــيّ علــى العنصــر الأوّل، ويتمثـّـل فــي رفــض الحُكْــمِ بالخُلــع قبــل البنــاء لانتفــاء شــروطه -حســبهم-، فــإذا انتفــى 
ــا موجــب للحكــم  ــن ف ــن الأمري ــث لا وجــود لهذي ــور ولا شــقاق، وحي ــا نف ــت النتيجــة، أي حيثمــا لا عشــرة ف الســبب انتف

بالخُلــع.

والــذي نعتقــد صحتــه أنّ النهّــج الــذي ســار عليــه قضــاة المحكمــة العليــا فــي هــذه المســألة - مــن خــال هــذا القــرار- غيــر 
ســديد، وقضــاة شــؤون الأســرة عمومًــا؛ حيــث إن معظــم قضــاة شــؤون الأســرة يــرون بــأن شــروط الخلــع قبــل الدخــول غيــر 
متوفــرة، وعلــى رأســها مســألة البغــض، ولســنا نــدري مــن أيــن اختلقــوا هــذه الشــروط فــي غيــاب النــصّ المحــددّ لهــا مثلمــا 
هــي محــددّة بالنســبة للتطليــق، كمــا لســنا نــدري كيــف لا يتُصَــوّر أن تبُغــض الزوجــة المعقــود عليهــا زوجهــا قبــل الدخــول؟!
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ــه قــد يحصــل بعــد الدخّــول؛ وأبســط مثــال علــى  ــق النفّــور والكــره وعــدم إطاقــة العشــرة قبــل الدخّــول مثلمــا أنّ إذْ قــد يتحقّ
ــه، أمــرًا ينفرّهــا  ــق ب ــن تث ــاء بعــد، ممّ ــمّ البن ــم يتُ ــد عليهــا ول ــذي عق ــزّوج ال ــود عليهــا عــن ال ــك: أنْ تســمع المــرأة المعق ذل
يرًا أو ممّــن يتنــاول  ــر نظرتهــا إليــه مــن ســوء خُلقــه، كأن يكــون سِــكِّ منــه، أو قــد تســمع أو تــرى منــه هــي بنفســها مــا يغيّ
ــه ارتكــب جريمــة – غيــر ماســة بشــرف الأســرة- ودخــل السّــجن بســببها، أو  ــه، أو أنّ المخــدرّات أو يبيعهــا، أو لشــذوذ في
أنــه أخفــى عنهــا مرضًــا يؤثـّـر عليهــا أو علــى أولادهمــا فيمــا بعــد، ولــو علمــت بذلــك لمــا قبلــت الــزّواج بــه، أو أن الــزّوج 
وعدهــا - شــفهيا- بتوفيــر ســكن منفــرد قبــل مراســيم العــرس، لكنــه لــم يــوف بذلــك... فترُيــد الانفصــال عنــه بطريــق الخُلــع؛ 
كونــه لا يريــد تطليقهَــا إذا طلبــت منــه الطــاق، بــل يريــد إقامــة مراســيم الزفــاف والدخّــول بهــا، وكــون القضــاء لــنْ يجُيبهــا 
ــي المطــة 10  ــذا النــص أورد ف ــن الأســرة، رغــم أن ه ــادة 53 مــن تقني ــصّ الم ــى ن ــاءً عل ــق للضّــرر بن ــب التطّلي ــى طل إل
بأنــه: »يجــوز للزوجــة أن تطلــب التطليــق للأســباب الآتيــة: 10- كل ضــرر معتبــر شــرعًا«؛ لأنّ شــروط التطليــق - حســب 
القضــاة- لا تتحقــق فــي مثــل هــذه الحــالات، كمــا أنّ القاضــي لــن يجُيبهــا إلــى طلبهــا بإبطــال العقــد للغلــط طبقـًـا لمــا هــو مقــرّر 
فــي القانــون المدنــي؛ ذلــك أنّ عقــد الــزّواج ليــس عقــداً مثــل باقــي العقــود المدنيـّـة، ولــه مــن الشــروط مــا يتعــذرّ تواجدهــا فــي 

مثــل هــذا الوضــع، كمــا لــنْ يجيبهــا إلــى فســخ العقــد أو تقريــر بطلانــه بســبب عــدم تحقــق شــروطهما.

فعلــى أرض الواقــع نجــد كثيــرًا مــن قضــاة شــؤون الأســرة يحكمــون بالتفريــق بيــن الزوجيــن، مســتعملين اصطلاحــات فــي 
غيــر موضعهــا؛ حيــث يســمونه »فــك الرابطــة الزوجيــة قبــل الدخــول«، أو »فســخ الرابطــة الزوجيــة قبــل الدخــول«؛ فــالأول 
ــة يكــون عــن  ــك أن فــك الرابطــة الزوجي ــاره طريقــة لانفصــال الزوجيــن؛ ذل ــح مســتقل باعتب ــا كمصطل ــه قانونً لا وجــود ل
طريــق الطــاق أو التطليــق أو الخلــع، كمــا قــد يتصــوّر ذلــك عــن طريــق تقريــر بطــان العقــد إذا انعــدم ركــن الرضــا أو 
تضمّــن عقــد الــزّواج شــرطًا يتنافــى ومقتضيــات العقــد، أو اشــتمل علــى مانــع مــن موانــع الــزواج؛ أو عــن طريــق فســخه 
ــزواج بإحــدى  ــة ال ــي حال ــفَ الصــداقُ أو الشــاهدان، أو ف ــه، أو تخلّ ــة وجوب ــي حال ــي ف ــف شــرط الول ــل الدخــول إذا تخل قب
المحرمــات؛ طبقــا لنصــوص المــواد: 32-34 مــن تقنيــن الأســرة؛ حيــث نصــت المــادة 32 علــى أنــه: »يبطــل الــزواج، إذا 
اشــتمل علــى مانــع أو شــرط يتنافــى ومقتضيــات العقــد«، كمــا نصــت المــادة 33: »يبطــل الــزواج إذا اختــل ركــن الرضــا.

ــد  ــت بع ــه، ويثب ــل الدخــول ولا صــداق في ــه، يفســخ قب ــة وجوب ــي حال ــي ف ــدون شــاهدين أو صــداق أو ول ــزواج ب ــم ال إذا ت
ــده  ــل الدخــول وبع ــات يفســخ قب ــى أن: »كل زواج بإحــدى المحرم ــادة 34 عل ــا نصــت الم ــل«، بينم الدخــول بصــداق المث

ــتبراء«. ــوت النســب، ووجــوب الاس ــه ثب ــب علي ويترت

كذلــك فــي حالــة عــدم اســتصدار الــزوج لترخيــص بالــزّواج مــن زوجــة ثانيــة مــن عنــد القاضــي، طبقـًـا لنــص المــادة 8 مكــرر 
1، فــإن الــزواج يمكــن فســخه: »يفســخ الــزواج الجديــد قبــل الدخــول، إذا لــم يســتصدر الــزوج ترخيصــا مــن القاضــي وفقــا 

للشــروط المنصــوص عليهــا فــي المــادة 8 أعــاه«. أو عــن طريــق الوفــاة طبقـًـا لنــص المــادة 47 مــن ذات التقنيــن.

أمــا المصطلــح الثانــي - الفســخ- فقــد نــص عليــه المشــرع فــي المادتيــن 2/33 و34، وحــددّ حالاتــه التــي ذكرناهــا آنفــا علــى 
ســبيل الحصــر. فمــن أيــن اختلــق القضــاة حــالات أخــرى لفســخ الــزواج قبــل الدخــول؟!

ــل الدخــول«، لا تتضمــن الوصــف القانونــي المضبــوط  ــة قب ــح »فــك الرابطــة الزوجي ــك فالأحــكام التــي تحــوي مصطل لذل
والســليم؛ ذلــك أنّ كل مصطلــحٍ لــه آثــارٌ تختلــف كليًّّــا أو جزئيًّــا عــن آثــار الآخــر. ومــن الأحــكام الصــادرة بهــذا الشــأن حكــم 

محكمــة البويــرة )19/01281، 20 مــارس 2019(، الــذي قضــى بـــ: »فــك الرابطــة الزوجيــة قبــل البنــاء«.

ــخ 30  ــاء بتاري ــة الأربع ــم محكم ــل حك ــل الدخــول«، مث ــة قب ــح »فســخ الرابطــة الزوجي ــي تحــوي مصطل ــا الأحــكام الت أمّ
ــةٌ لمــا ورد  ــى الأســاس القانونــي؛ فهــي مخالف ــة، 1992: عــدد 3، ص72(، فإنهــا تفتقــر إل ــة القضائي مــارس 1983 )المجل
فــي تقنيــن الأســرة، الــذي يحــدد حــالات تقريــر الفســخ كمــا أســلفنا، ومخالفــةٌ لقضــاء المحكمــة العليــا، الصــادر بتاريــخ 03 
نوفمبــر 1986، الــذي جــاء فيــه: »مــن المقــرر فقهًــا وقضــاءً أن الــزواج الصحيــح المنعقــد شــرعًا لا يفســخ ولــو قبــل البنــاء 

ــة القضائيــة، 1989: عــدد 2، ص94(. ــا لرغبــة أحــد الزوجيــن...«. )المجل إلا لأســباب محــددة، وليــس الفســخ خاضعً

وهــي مخالفــة للقــرار الصــادر بتاريــخ 25 جــوان 1984، الــذي جــاء فيــه: »...ومــن المقــرّر أيضًــا أنْ لا يحكــم بفســخ عقــد 
ــرار الصــادر  ــك للق ــة، 1989: عــدد 4، ص99(. وكذل ــة القضائي ــكاح فاســداً شــرعًا...«. )المجل ــكاح إلا إذا كان هــذا الن الن
بتاريــخ 18 جانفــي 2000، الــذي ورد فيــه: »مــن الثابــت شــرعًا أنــه يفســخ الــزواج بســبب الرضــاع«. )المجلــة القضائيــة، 
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2001: عــدد 1، ص261(.

ونافلــة القــول، أن الخُلــع فــي ذاتــه لا علاقــة لــه أصــاً بمســألة الدخّــول مــن عدمهــا، بــل يرتبــط بــإرادة المــرأة بشــكل أساســي، 
مثلمــا أنّ الطــاق مرتبــطٌ بــإرادة الــزّوج، فهــو حــق أصيــلٌ لهــا، مقابــلٌ لحــق الــزّوج )مجلــة المحكمــة العليــا، 2012: عــدد 
1، ص318(؛ ولهــذا نصّــت المــادة 1/54 مــن تقنيــن الأســرة: »يجــوز للزوجــة أنْ تخُالــع نفســها دون موافقــة الــزّوج بمقابــل 
مالــي«، أي إنّ للزّوجــة الحــقّ فــي حــلّ الرّابطــة الزّوجيــة بينهــا وبيــن زوجهــا دون النظّــر إلــى موافقــة الــزّوج مــن عدمهــا، 
شــريطة أن تفتــدي نفســها بمبلــغ مــن المــال، مثلمــا أنّ الرّجــل إذا طلّــق المــرأة بإرادتــه المنفــردة كان عليــه أنْ يدفــع للمــرأة 

مبلغـًـا مــن المــال.

وقــول جمهــور الفقهــاء بوجــوب موافقــة الــزّوج علــى طلــب الخُلــع المطلــوب مــن المــرأة بنــاءً علــى أنّ أمــر النبــي صلــى 
الله عليــه وســلم لثابــت بــن قيــس: »اقْبَــلْ الْحَدِيقَــةَ« )البخــاري، 1422ه: ج7، ص46(. إنمّــا هــو إرشــاد وإصــاح منــه إلــى 
الــزّوج وليــس أمــر إيجــاب وإلــزامٍ )العســقلاني، دون ســنة: ج9، ص400( ليــس مســلمًّا بــه؛ ذلــك أنّ النبــيّ صلــى الله عليــه 
يــنَ عَليَْــهِ حَدِيقتَـَـه؟ُ«، فأجابــت بنعــم، فــي حيــن لــم يســأل  وســلم إنمّــا ســأل المــرأة بصيغــةِ الاســتفهام والتخييــر قائــاً: »أتَرَُدِّ
ــه ألزمــه بالخُلــع، فالأمــر هنــا يؤُخــذُ علــى حقيقتــه  ــةَ«، أي إنّ ــلْ الْحَدِيقَ ــةَ« بــل قــال لــه: »اقْبَ ــلُ الْحَدِيقَ ــا بقولــه: »أتَقَْبَ زوجهَ
فيكــون للإيجــاب مــا لــم يوُجــد مــا يصَْرِفـُـه عــن هــذا المعنــى. وفعــا مــن قــال بأنــه للإرشــاد والإصــاح لــم يذكــر مــا يصــرف 
دلالــة اللفــظ علــى الإيجــاب إلــى الإرشــاد والإصــاح )الشــوكاني: ج6، ص294 & الصنعانــي، 1997: ج6، ص195 & 

ســابق: ج2، ص299(.

كمــا أنّ هنــاك الكثيــر مِــنَ الفقهــاء قــرّروا أنّ التفّريــق بيــن الزّوجيــن غيــر محصــورٍ فــي إرادة الــزّوج، بــل يمكــن ذلــك دون 
إذنــه أو موافقتــه، كأن يتــمّ التفريــق بينهمــا للشــقاق مــن قِبـَـل الحاكــم - القاضــي-،  إذ يصــحّ الخُلــع ممّــن يصــحّ منــه الطــاق، 
ــنِ،  والقاضــي يصــحّ طلاقــه )البهوتــي، 1983: ج5، ص147& العســقلاني: ج9، ص396(، كمــا يصــح ذلــك مــن الحَكَمَيْ

وهــذا قــول الإمــام مالــك )ابــن رشــد: ج3، ص117 & الزحيلــي، 1985: ج7، ص528(، لِمَــا جــاء فــي الأثــر أنــه:

»جَــاءَ رَجُــلٌ وَامْــرَأةٌَ إِلـَـى عَلِــيٍّ رَضِــيَ اللهُ عَنْــهُ وَمَــعَ كُلِّ وَاحِــدٍ مِنْهُمَــا فِئـَـامٌ مِــنَ النَّــاسِ فأَمََرَهُــمْ عَلِــيٌّ رَضِــيَ اللهُ عَنْــهُ فبَعَثَـُـوا 
ــا، وَإِنْ  ــا أنَْ تجَْمَعَ ــانِ مَــا عَليَْكُمَــا؟ عَليَْكُمَــا إِنْ رَأيَْتمَُــا أنَْ تجَْمَعَ ــالَ لِلْحَكَمَيْــنِ: »تدَْرِيَ ــهِ وَحَكَمًــا مِــنْ أهَْلِهَــا ثـُـمَّ قَ حَكَمًــا مِــنْ أهَْلِ
ــالَ  ــاَ، فقََ ــةُ فَ ــا الْفرُْقَ جُــلُ: أمََّ ــالَ الرَّ ــيَّ فِيــهِ وَلِــي، وَقَ ــتِ الْمَــرْأةَُ: رَضِيــتُ بِكِتَــابِ اللهِ بِمَــا عَلَ ــا«، قاَلَ قَ ــا أنَْ تفُرَِّ قَ رَأيَْتمَُــا أنَْ تفُرَِّ
ــهِ« )الشــافعي، 2004: ج3، ص84 & البيهقــي، 2003:  تْ بِ ــلِ مَــا أقََــرَّ عَلِــيٌّ رَضِــيَ اللهُ عَنْــهُ: »كَذبَْــتَ وَاللهِ حَتَّــى تقُِــرَّ بِمِثْ

ــي، 2004: ج4، ص451(. ج7، ص498 & الدارقطن

ــنْ  فقــد شــبهّ الإمــام مالــك الحكميــن بالســلطان؛ ولأن المبعوثيــن فــي قولــه تعالــى: »وَإِنْ خِفْتـُـمْ شِــقاَقَ بيَْنِهِمَــا فاَبْعثَـُـوا حَكَمًــا مِّ
ــنْ أهَْلِهَــا«، قاضيــان يحكمــان بمــا يريــان وليســا وكيليــن عــن الزّوجيــن. وقــد قــال بهــذا – إضافــة إلــى الإمــام  أهَْلِــهِ وَحَكَمًــا مِّ
ــنِ  ، وَسَــعِيدِ بْ ــعْبِيُّ ، وَالشَّ ــاسٍ، وَالنَّخَعِــيُّ ــنُ عَبَّ ــبٍ، وَابْ ــي طَالِ ــنُ أبَِ ــيُّ بْ ــانَ، وَعَلِ ــنُ عَفَّ ــانُ بْ ــابِ، وَعُثمَْ ــنُ الْخَطَّ مالــك- عُمَــرُ بْ
، وَإِسْــحَاقُ، وابــن المنــذر، وهــو قــولٌ للشــافعي )القرطبــي، 1964: ج5، ص176 & ابــن قدامــة: ج10،  جُبيَْــرٍ، وَالْوَْزَاعِــيُّ

ص266 & ابــن عاشــور، 1984: ج5، ص4-46(.

جُــلِ  وفــي هــذا الصــدد قــال ابــن رشــد الحفيــد بشــكل صريــح: »...وَالْفِقْــهُ أنََّ الْفِــداَءَ إِنَّمَــا جُعِــلَ لِلْمَــرْأةَِ فِــي مُقاَبلََــةِ مَــا بِيَــدِ الرَّ
ــلَ« )ج3،  جُ ــتِ الرَّ ــرْأةَِ إِذاَ فرََكَ ــدِ الْمَ ــع بِيَ ــلَ الخُل ــرْأةََ، جُعِ ــرَكَ الْمَ ــلِ إِذاَ فَ جُ ــدِ ‏الرَّ ــاَقُ بِيَ ــلَ الطَّ ــا ‏جُعِ ــهُ لمََّ ــاَقِ، فإَنَِّ ــنَ الطَّ مِ
ص90(.‏ أي إنّــه لمّــا ذكــر الآراء الفقهيــة الخمســة بشــأن الخُلــع، وصــل إلــى أنّ الفهــم الصحيــح يقتضــي أنّ الخُلــع متــروك 
لإرادة المــرأة، مثلمــا أنّ الطــاق متــروكٌ لإرادة الرجــل، ولا يحتــاج أحدهمــا لموافقــة الآخــر فــي وقوعــه ونفــاذه؛ لأنــه لــو 
قلنــا بوجــوب توقّــف الخُلــع علــى رضــا الــزّوج وإلاّ لــم يقــع، فإننــا نكــون قــد جمعنــا للــزوج حقيّــن همــا الطــاق والخُلــع، 
وســلبنا المــرأة حــق الخُلــع ولــم نبُْــقِ لهــا إلا التطليــق للضــرر، وأتحَْنـَـا للــزّوج أن يســتبدّ بمــا لــه مــن حــق ويسّــرنا لــه طريــق 

التعســف فــي اســتعماله.

والنـّـص كمــا نــرى هنــا جــاءت فيــه عبــارة »تخُالــع نفســها«، وهــي ذات العبــارة التــي كانــت فــي النـّـص القديــم أي قبــل تعديــل 
2005. وهــذه العبــارة ليســت كعبــارة »تطلُــب الخُلــع«، فلــو أنّ النّــص احتــوى هــذه العبــارة لسََــاغَ لنــا أنْ نجــد مبــرّرًا لمــا 
ذهــب إليــه القضــاة مــن أنــه ليــس للمــرأة أن يجُــاب طلبهــا فــي الخُلــع إلا إذا وافــق الــزّوج علــى هــذا الطلــب، وفــق تعبيــر 
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شيهاني، يوسف

الإصدار الأول، السنة الخامسة، 2021

ــارة،  ــوي ذات العب ــا يحت ــد- كلاهم ــم والجدي ــن - القدي ــال أنّ النصّي ــا والح ــن الأســرة. أمّ ــن تقني ــادة 54 م ــم للم ــص القدي النّ
وأن النّــص الجديــد أضــاف عبــارة »دون موافقــة الــزّوج« تجنبًّــا للالتبــاس الــذي وقــع فيــه القضــاة فــي العديــد مــن المــرات 
)المجلــة ‏القضائيــة، 1989: عــدد 3، ص38(؛ فإنــه لا يســعنا إلا أنْ نقَــول بــأنّ الخُلــع حــقٌّ للمــرأة تمارســه متــى رأت نفســها 
فــي وضــع لا يمكّنهــا مــن بنــاء أســرة قوامهــا المــودةّ والرّحمــة والتعّــاون، ســواءٌ كان ذلــك قبــل البنــاء أم بعــده، وأنّــه ليــس 
ــب  ــق بالجان ــا يتعل ــل فيم ــس للقاضــي أنْ يتدخّ ــا، ولي ــع نفســيًّا لا ماديًّ ــب الخُل ــرّر طل ــون مب ــا؛ ك للقضــاة أنْ يرفضــوا طلبه

النفّســي للشّــخص.

ونشــير هنــا إلــى أن القضــاء ســبق التشــريع فــي تقريــر أن الخلــع لا يتطلــب رضــاء الــزّوج بــه، مــن ذلــك قــرار المحكمــة العليا 
الصــادر بتاريــخ 1996/07/30، )زودة: ص159(، الــذي ورد فيــه: »...الخلــع هــو حــقّ خوّلتــه الشّــريعة الإســامية للزوجــة 
لفــك الرابطــة الزّوجيــة عنــد الاقتضــاء، وليــس عقــداً رضائيًّــا بيــن الزّوجيــن«؛ والقــراران الصــادران فــي: 1992/07/21 

& 1999/03/16، المشــار إليهمــا ســابقا.

المطلب الثاني: نقد القول بأن الخُلع قبل الدّخول مخالف لأحكام الشريعة

ــكام الشــريعة الإســامية،  ــا لأح ــه مخالفً ــى كون ــول إل ــل الدخّ ــع قب ــم للخل ــي رفضه ــب قضــاة شــؤون الأســرة ف ــتند أغل يس
ويؤيــدون قضاءهــم بمــا اســتقر عليــه قضــاء المحكمــة العليــا بهــذا الشــأن، والحقيقــة أننــا بحثنــا عــن قــرار منشــور للمحكمــة 
العليــا بهــذا الشــأن، أي الــذي جعــل الخُلــع قبــل الدخّــول غيــر جائــز لمخالفتــه أحــكام الشــريعة الإســامية، ولكننــا لــم نجــده، 
ــي  ــى مــن المســؤولين عــن الأرشــيف ف ــاه حت ــل وطلبن ــه، ب ــم نحصــل علي ــا ل ــا المســاعدة مــن بعــض القضــاة، ولكنن وطلبن

ــا قوُبــل بالرفــض! ــا، غيــر أن طلبن المحكمــة العلي

غيــر أننــا وجدنــا حكمًــا لمحكمــة امشــدالة بولايــة البويــرة بتاريــخ 26 أبريــل 2017، يشــير إلــى هــذه المســألة، جــاء فيــه: 
»حيــث إن المســتقر عليــه فقهًــا وقضــاءً أنّ طلــب الخُلــع مخــوّل للزوجــة التــي تــم الدخّــول بهــا عنــد وصــول حياتهــا الزّوجيــة 
حالــة مــن الكراهيــة والنفــور يتعــذر معــه مواصلــة العشــرة الزّوجيــة، ولمّــا ثبــت للمحكمــة أن العشــرة الزّوجيــة لــم تتحقــق 
بعــد، كــون المدعيــة لــم يتــم الدخّــول بهــا، فــإن طلبهــا للخلــع غيــر مؤســس لمخالفتــه القانــون والشــرع ممــا يتعيــن رفضــه«.

فهــذا الحكــم يلخّــص اتجــاه القضــاة عمومًــا، وقضــاة المحكمــة العليــا بالخصــوص، مــن اعتبــار الخُلــع قبــل الدخّــول - ليــس 
مخالفــا للقانــون فقــط-، بــل مخالفًــا للشــريعة كذلــك.

وبمــا أنــه لا يوجــد نــصّ قانونــيّ يشــير إلــى مخالفــة الخُلــع قبــل الدخّــول للشــرع، فــإنّ هــذا يعنــي أنّ القضــاة بــا شــك قــد 
اســتندوا إلــى نــصّ المــادة 222 مــن تقنيــن الأســرة الــذي يحيــل إلــى أحــكام الشــريعة الإســامية فيمــا لــم يــرد بشــأنه نــصّ، 
وهنــا تبــدأ نقطــة بحــث مثيــرة فــي هــذه المســألة، ويتبــادر التسّــاؤل إلــى الذهــن: هــل حقًّــا تقضــي أحــكام الشــريعة الإســامية 

بأنّــه لا يمكــن وقــوع الخُلــع قبــل الدخّــول، وهــل اتفــق فقهــاء الشــريعة علــى ذلــك؟

ــة )الشــيباني، 2012: ج4، ص569(،  ــا، بــل مثيــرًا للدهّشــة؛ ذلــك أن فقهــاء المذاهــب الأربعــة: الحنفيّ يأتــي الجــواب غريبً
ــة )الأصبحــي، 1323ه: ج2، ص339-340(، والشــافعيةّ )النــووي، 1991: ج6، ص285 & الرافعــي، 1997م:  والمالكيّ
ج7، ص232(، والحنابلــة )البهوتــي: ج5، ص147، ص230(؛ يــرون صحــة الخُلــع قبــل الدخّــول. كل مــا فــي الأمــر أنهّــم 
يختلفــون فــي مســألة ردّ المهــر إذا تــمّ قبضــه مــن المــرأة أم لا، ومســألة ردّ الهدايــا. وســنذكر أقــوال فقهــاء الشــريعة بهــذا 
الشــأن ابتــداءً بالمالكيــة، الذيــن نتغنّــى دومًــا بأننّــا نتبّــع مذهبهــم، ونطّبــق أحكامهــم ومبادئهــم، لنذكــر بعدهــا أقــوال غيرهــم 

مــن الفقهــاء.

قول المالكية في الخُلع قبل الدّخول:

 جــاء فــي المدونــة الكبــرى أنّ ســحنوناً ســأل ابــن القاســم عــن رجــل تــزوج بامــرأة علــى مهــر معيـّـن وكانــت قــد قبضــت هــذا 
المهــر، ثــم خالعتــه قبــل الدخّــول بهــا مقابــل غُــامٍ، أي افتــدت نفســها بغـُـام، فهــل يرجــع عليهــا الــزّوج بنصــف مــا أعطاهــا 
مــن المهــر أم لا؟ فــردّ ابــن القاســم بأنــه يــرى أنّ علــى المــرأة أن تــردّ كامــل المهــر، واســتدل بمــا أجــاب بــه الإمــام مالــك 
ى، فاَفْتـَـدتَْ مِنْــهُ بِعشََــرَةِ دنَاَنِيــرَ تدَْفعَهَُــا إليَْــهِ قبَْــلَ أنَْ يدَْخُــلَ ‏بِهَــا عَلَــى أنَْ  جَ امْــرَأةًَ بِمَهْــرٍ مُسَــمًّ عندمــا »سُــئِل عَــنْ رَجُــلٍ تـَـزَوَّ

ــيَ سَــبيِلهََا، ففَعََــلَ، ثـُـمَّ أرََادتَْ أنَْ تتُبِْعَــهُ بِنِصْــفِ الْمَهْــرِ، قَــالَ: ذلَِــكَ ليَْــسَ ‏لهََــا« )الأصبحــي: ج2، ص339(. يخَُلِّ
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ــوزُ  ــالٍ، أيَجَُ ــى مَ ــاءِ عَلَ ــلَ الْبِنَ ــهُ قبَْ ــتْ مِنْ ــدُ صَلَحُــهُ إنْ اخْتلَعََ ــمْ يبَْ ــرٍ لَ جَــتْ بِثمََ ــي تزََوَّ ــتَ الَّتِ وجــاء فــي موضــع آخــر: »أرََأيَْ
وْجِ مَــا أخََــذَ مِنْهَــا أمَْ يكَُــونُ مَــرْدوُداً؟ قـَـالَ: أرََى ذلَِــكَ جَائـِـزًا لـَـهُ، وَلَ أرََى أنَْ يرَُدَّ مَــا أخََذَ...« )الأصبحــي: ج2، ص244(. لِلــزَّ

وفــي موضــع آخــر: »أرََأيَْــتَ الْمُخْتلَِعـَـةَ أيَكَُــونُ لهََــا الْمُتعْـَـةُ إذاَ اخْتلَعَـَـتْ قبَْــلَ الْبِنـَـاءِ بِهَــا وَقـَـدْ فـُـرِضَ لهََــا أوَْ لـَـمْ يفُْــرَضْ لهََــا إذاَ 
اخْتلَعَـَـتْ قبَْــلَ الْبِنـَـاءِ بِهَــا، أيَكَُــونُ لهََــا الْمُتعْـَـةُ فِــي قـَـوْلِ مَالِــكٍ؟

ــلْ  ــمْ يدَْخُ ــا أوَْ لَ ــلَ بِهَ ــا دخََ ــذاَ عِنْدنََ ــفْ هَ ــمْ يخَْتلَِ ــمِ: وَلَ ــنُ الْقاَسِ ــالَ ابْ ــةِ. قَ ــةِ وَلَ لِلْمُباَرِئَ ــةَ لِلْمُخْتلَِعَ ــكٌ: لَ مُتعَْ ــالَ مَالِ ــالَ: قَ قَ
ص234(. ج2،  بِهَا«)الأصبحــي: 

فهــذه النُّقـُـول واضحــة فــي أن الخُلــع يقــع قبــل الدخّــول مثلمــا يقــع بعــده، ونظيرهــا فــي المدوّنــة وغيرهــا مــن كتــب المالكيــة 
كثيــر، لكننــا نكتفــي بمــا ذكرنــا.

قول الحنفيةّ في الخُلع قبل الدّخول:

للحنفيـّـة فــي المســألة قــولان )الشــيباني: ج4، ص569(: أحدهمــا لأبــي حنيفــة، ومفــاده أن المــرأة المختلعــة قبــل الدخّــول إذا 
ــل أيْ مــا خالعهــا عليــه. والقــول الثانــي لأبــي يوســف ومحمــد بــن  كانــت قــد قبضــت المهــر فــا تــردّ لــه شــيئاً إلاّ مــا اجْتعََ

الحســن الشــيباني، ومفــاده أنّ للــزوج زيــادةً علــى مــا اجتعــل حــقّ اســترداد نصــف المهــر.

قول الشافعيةّ في الخُلع قبل الدّخول:

قــول الشــافعية مثــل قــول أبــي يوســف ومحمــد بــن الحســن الحنفييّــن؛ فهــم يــرون وقــوع الخُلــع قبــل الدخّــول علــى أنْ تــردّ 
ــداَقُ، وَالحَاصِــلُ لِلْمَــرْأةَِ نِصْــفُ  المــرأة للــزّوج نصــف المهــر، حيــث قالــوا: »إذاَ جَــرَى الخُلــع قبَْــلَ الدخّــول، فيَتَشََــطَّرُ الصَّ

ــووي: ج6، ص285 & الرافعــي: ج7، ص232(. ــرِ...« )الن مَهْ

قول الحنابلة في الخُلع قبل الدّخول:

إنّ قــول الحنابلــة فــي هــذه المســألة يوافــق قــول المالكيــة فــي الجملــة )ابــن قدامــة، 1995: ج21، ص214 & ابــن مفلــح، 
1997: ج6، ص216(؛ حيــث تــردّ المــرأة المختلعــة قبــل الدخّــول كامــل المهــر الــذي قبضتــه، أو تدفــع نصــف قيمتــه إذا 
ــداقُ كلُّــه  ، وصَــارَ الصَّ لــم تكــن قــد قبضتــه. فقــد ورد عندهــم: »فــإن خالـَـعَ امْرأتـَـه بنِصْــفِ صَداقِهــا قبــلَ الدخّــول بهــا، صَــحَّ
لـَـه؛ُ نِصْفـُـه بالطَّــاقِ، ونِصْفـُـه بالخُلــع...« )ابــن قدامــة، 1995: ج21، ص214 & ابــن مفلــح، 1997: ج6، ص216-215 
& الرحيبانــي، 1994: ج5، ص202(. أي يســتحق نصــف المهــر بالطــاق؛ لأنّ للمــرأة قبــل الدخّــول نصــف المهــر فقــط، 
ويســتحق الــزّوج النصّــف الآخــر؛ كونــه العــوض الــذي يأخــذه عوضًــا عــن الخُلــع، ومــن ثــمّ يثبــت لــه المهــر كامــا؛ً فلــو 
فرضنــا أن المهــر المســمّى كان 200 ألــف دينــار، فإنــه بالخُلــع قبــل الدخّــول تســتحق المــرأة 100 ألــف دينــار باعتبــار أن 
الدخّــول لــم يحصــل، وتعيــد للــزوج 100 ألــف، ثــم تدفــع لــه المئــة )100( ألــف الثانيــة كبــدل للخلــع، فيحصــل أنهــا لــم تحتفــظ 
مــن المهــر بشــيء وأنّ الــزّوج اســترجع المهــر كامــاً. هــذا إن كانــت المــرأة قــد قبضــت المهــر مســبقا، أمــا إن لــم تكــن قــد 
قبضتــه، فــإن المهــر يســقط عــن الــزّوج؛ فيســقط نصفــه بالطّــاق، إذ يكــون حينهــا للمــرأة أنْ تطالــب بالنصّــف فقــط، ويســقط 
النصّــف الثانــي بطريــق المقاصّــة؛ لأنــه يكــون فــي ذمّــة الــزّوج نصــف المهــر ســبب الفرقــة قبــل الدخّــول، وفــي المقابــل 

يكــون نصــف المهــر فــي ذمتهــا بســبب مخالعتهــا لزوجهــا، فتكــون المقاصــة بينهمــا )البهوتــي: ج5، ص147(.

ونافلــة القــول، أن فقهــاء المذاهــب الأربعــة يجيــزون الخُلــع قبــل الدخّــول بالمــرأة، وأنّ دعــوى قضــاة الموضــوع أو حتــى 
قضــاة المحكمــة العليــا بأنــه غيــر جائــزٍ شــرعًا دعــوى عاريــةٌ مــن الصّحــة، ومناقضــة للحقيقــة الشــرعية، فقضاؤهــم غيــر 

مؤسّــس شــرعًا، فضــاً عــن عــدم تأسيســه قانونًــا.

زيــادة علــى ذلــك نجــد أن بعــض التشــريعات العربيــة قــد نصــت صراحــةً علــى جــواز الخُلــع قبــل الدخّــول؛ مثــل القانــون 
الأردنــي فــي نــصّ المــادة 114 مــن قانــون الأحــوال الشــخصية )رقــم 15، 2019(، الــذي جــاء فيــه:

»إذا طلبــت الزوجــة التفريــق قبــل الدخــول وأودعــت مــا قبضتــه مــن مهرهــا ومــا أخذتــه مــن هدايــا ومــا أنفقــه الــزوج مــن 
أجــل الــزواج وامتنــع الــزوج عــن ذلــك، بذلــت المحكمــة جهدهــا فــي الصلــح بينهمــا فــإن لــم يصطلحــا أحالــت الأمــر إلــى 
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حكميــن لمــوالاة مســاعي الصلــح بينهمــا خــال مــدة ثلاثيــن يومــاً فــإذا لــم يتــم الصلــح:

1. تحكــم المحكمــة بفســخ العقــد بيــن الزوجيــن بعــد إعــادة مــا قبضتــه الزوجــة مــن المهــر ومــا أخذتــه مــن هدايــا ومــا أنفقــه 
الــزوج مــن أجــل الــزواج«.

ــه  ــا أنّ الأمــر في ــز ومتصــوّر الحــدوث، وثانيه ــول جائ ــل الدخّ ــع قب ــه عــدة أمــور: أولهــا أن الخُل ــص يستشــف من وهــذا النّ
ــا كان  ــا وم ــا تســلمته مــن مهــر وهداي ــداع م ــا إي ــه، لكــن عليه ــار ل ــزّوج لا اعتب ــزوج، أي أنّ رضــاء ال ــس لل للزوجــة ولي
قــد أنفقــه الــزوج تحضيــرًا للــزواج. والأمــر الثالــث والمهــم هــو الاهتمــام بمصلحــة الأســرة قــدر الإمــكان؛ حيــث لا يحكــم 
مباشــرة بالتفريــق، بــل تقــوم المحكمــة بعقــد جلســات صلــح بيــن الزوجيــن، فــإن لــم تفلــح جلســات الصلــح، تــم تعييــن حكميــن 
للســعي نحــو الإصــاح بيــن الزوجيــن، فــإن لــم تفلــح تلــك المســاعي، وهــذا يعنــي اســتحالة العشــرة بيــن الزوجيــن، تقــرر 

المحكمــة التفريــق بينهمــا.

ولهذا حتى ولو اعتبرنا الخُلع حقًّا خالصًا للمرأة، لها أن تستعمله قبل أو بعد الدّخول، فإننا ننوّه بأمور:

أوّلهــا: أنـّـه لا ينبغــي للمــرأة أن تطلــب الخُلــع إلاّ للضــرورة؛ لأنــه كثيــرًا مــا يــؤديّ إلــى خــراب البيــوت وضيــاع الأبنــاء إنْ 
وُجِــدوا بســبب لحظــة غضــب مــن المــرأة قــد تكــون لأمــر تافــه، ومعلــوم أن المــرأة ســريعة الانفعــال، كثيــرة الشــكوى مــن 
الرجــل؛ لــذا كان وعيــد الشــريعة الإســامية شــديداً فــي هــذا الأمــر، وأثــره خطيــرًا؛  فقــد نهــى النبــي صلــى الله عليــه وســلم 
المــرأة أنْ تطلــب الطــاق أو الخُلــع مــن غيــر بــأس، أي إذا لــم يكــن بهــا ضــرر، ولــم يكــن لهــا مبــرّر شــرعيّ معتبــرٌ، حيــث 
ــةِ« )الترمــذي، دون ســنة: ص282(، وهــذا  ــمْ تَــرِحْ رَائِحَــةَ الجَنَّ ــأسٍْ لَ ــرِ بَ ــتْ مِــنْ زَوْجِهَــا مِــنْ غَيْ قــال: »أيَُّمَــا امْــرَأةٍَ اخْتلَعََ

حديــث صححــه الألبانــي الــذي حقــق الكتــاب. 

ــن  ــذي: ص282(. )اب ــاتُ«. )الترم ــنَّ الْمُناَفِقَ ــاتُ هُ ــاتُ وَالْمُنْتزَِعَ ــلم: »الْمُخْتلَِعَ ــه وس ــى الله علي ــي صل ــن النب ــاء ع ــا ج كم
حنبــل،1997: ج15، ص209(. وقــد ذكــر الترمــذي بأنــه: »حَدِيــثٌ غَرِيــبٌ مِــنْ هَــذاَ الوَجْــهِ، وَليَْــسَ إِسْــناَدهُُ بِالقَــوِيِّ«، كمــا 
قــال شــعيب الأرنــؤوط محقــق المســند بــأن إســناده ضعيــف، غيــر أن محقــق كتــاب الترمــذي، وهــو الألبانــي، صححــه، كمــا 

ــق قائــا: أورده فــي السلســلة الصحيحــة )ج2، ص210-211(، وعل

ــه ســمعه مــن أبــي  ــه أن ــم أســمعه مــن غيــر أبــي هريــرة«. قلــت: وهــذا نــص صريــح من ــال الحســن: ل ــال النســائي: »ق »ق
هريــرة، وهــو ثقــة صــادق فــا أدري وجــه جــزم النســائي رحمــه الله تعالــى بنفــي ســماعه منــه! مــع أن الســند إليــه صحيــح 
علــى شــرط مســلم، وقــد قــال الحافــظ فــي »التهذيــب« بعــد أن ســاقه فــي ترجمــة الحســن: »وهــذا إســناد لا مطعــن فــي أحــد 
مــن رواتــه وهــو يؤيــد أنــه ســمع مــن أبــي هريــرة فــي الجملــة، وقصتــه فــي هــذا شــبيهة بقصتــه فــي ســمرة ســواء »قلــت: 
يعنــي أن الــذي تحــرر فــي اختــاف العلمــاء فــي ســماع الحســن مــن ســمرة أنــه ســمع شــيئا قليــا، فكذلــك ســماعه مــن أبــي 
هريــرة ثابــت، ولكنــه قليــل أيضــا بدلالــة هــذا الحديــث. والله أعلــم. وبالجملــة فهــذا الإســناد متصــل صحيــح، فــا يتلفــت إلــى 

إعــال النســائي بالانقطــاع... «.

وصححــه غيــره مثــل الشــيخ أحمــد شــاكر)2005: ج1، ص279(، وذكــر بالتفصيــل مســألة ســماع الحســن البصــري مــن 
أبــي هريــرة رضــي الله عنــه، وقــال بــأن هــذا الحديــث صحيــح علــى شــرط الشــيخين، أي البخــاري ومســلم )ابــن حنبــل، ج6، 

ص539-551(. كمــا صححــه )الأتيوبــي، م. 2003: ج29، ص98(.

وقــد قــال ابــن العربــي فــي تفســير الحديــث الثانــي: »الغالــب مــن النســاء قلــة الرضــا والصبــر، فهــن ينشــزن علــى الرجــال 
ويكفــرن العشــير، فلذلــك ســمى رســول الله صلــى الله عليــه وســلم المنتزعــات أنفســهن مــن النــكاح والمخالعــات منافقــات، 
والنفــاق كفــر، فهــذا اللفــظ يعضــد لفــظ الحديــث الصحيــح فــي نســبتهن إلــى كفــران العشــير«. )ابــن العربــي، 1997، ج5، 

ص129(.

وقــال ابــن حجــر بــأن الأحاديــث الــواردة فــي ترهيــب المــرأة مــن طلــب الطــاق محمولــة علــى انتفــاء ســبب يقتضــي ذلــك. 
)العســقلاني: ج9، ص403-402(.

ــة  ــر واقعي ــوا أكث ــول- أن يكون ــد الدخّ ــل أو بع ــع – قب ــم بالخُل ــد حكمه ــوع، عن ــاة الموض ــدر بقض ــه يج ــي: أنّ ــر الثان الأم
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وموضوعيــة؛ حيــث لاحظنــا فــي العديــد مــن الأحــكام، أن المــرأة المختلعــة تعَْــرِضُ علــى الــزّوج مبلغـًـا زهيــداً، مــا بيــن 10 
آلاف إلــى 20 ألــف دينــار جزائــري، وفــي المقابــل تطلــب منــه مبالــغ أكبــر منــه بكثيــر تتعلــق بنفقــة العــدة، ونفقــة الحضانــة، 
وبــدل الإيجــار، وعندمــا يرفــض الخُلــع مــن أساســه، أو يرفــض المبلــغ المعــروض ويطلــب مبلغًــا قــد يكــون معقــولاً- وقــد 
ــا فيــه- يصُــدر القاضــي حكمــه بالخُلــع مقابــل مبلــغٍ أدنــى مــن مهــر المثــل وقــت صــدور الحكــم، حيــث يكــون  يكــون مبالغً
بيــن 10 آلاف و50 ألــف دينــار، وفــي المقابــل يحكــم بمبلــغ لا يقــل عــن بــدل الخُلــع كنفقــة عــدة، إضافــة إلــى المبالــغ المتعلقــة 
بالحضانــة وبــدل الإيجــار، أي أن الــزّوج - فــوق اعتبــاره مخالعـًـا- يخــرج مدينـًـا لا دائنـًـا. ولعــلّ هــذا أحــد الأســباب التــي أدتّ 

إلــى تفاقــم ظاهــرة الخُلــع فــي الجزائــر.

وعلــى ســبيل المثــال: صــدر عــن محكمــة ســعيدة حكــم بتاريــخ 5 نوفمبــر 2009، رقــم 755، طلــب فيــه الــزّوج مبلــغ 400 
ألــف دينــار، لكــن القاضــي حكــم بدفــع مبلــغ 50 ألــف دينــار؛ وصــدر حكــم آخــر بتاريــخ 12 نوفمبــر 2009، رقــم 1334، 
طالــب فيــه الــزّوج بمبلــغ 150 ألــف دينــار، وحُكــم لــه بمبلــغ 50 ألــف دينــار أيضــا. وفــي قضيــة بتاريــخ 4 مــارس 2010، 
حكــم القاضــي بدفــع مبلــغ 10 آلاف دينــار بحجــة أن الــزّوج قــد تخلــف عــن حضــور جلســات الصلــح وعــن جلســة النطــق 

بالحكــم. فهــل مبلــغ 10000 دينــار فــي ســنة 2010 يمثــل مهــر المثــل؟!

وأكثــر مــن ذلــك، هنــاك قــرار عــن مجلــس قضــاء البويــرة، )رقــم 08/01846، 17 نوفمبــر 2008(، تــم فيــه الحكــم بالخلــع 
مقابــل 1000 دينــار فقطـــ أي أقــل مــن 10 دولار أمريكــي!

أضــف إلــى ذلــك أنّ الخُلــع أصبــح ينظــر إليــه نظــرة ماديّــة، ومــن هــذه الناحيــة، فإنــه لا يؤثـّـر فقــط علــى الزّوجيــن والأبنــاء 
بــل علــى المجتمــع ككل؛ ذلــك أنّ الرجــل ســينظر إلــى الــزّواج بمنظــار مختلــفٍ، فهــو إنْ تــزوّج ثــم طلـّـق خَسِــر، وإنْ تمّــت 
مخالعتــه خَسِــر أيضًــا، وفــي المقابــل إذا طُلقّــت المــرأة كسَــبت – ماديًّّــا – وإذا خالعــت زوجهــا كسَــبت أيضًــا، وهــذا ســيؤديّ 

لا محالــة إلــى عُــزوف الرّجــال عــن الــزّواج، وبالتالــي انتشــار العنوســة بيــن النســاء.

وبالنســبة للمــرأة، إذا كان اندمــاج المطلقّــة فــي المجتمــع مــن الصّعوبــة بمــكان، وإعــادة زواجهــا ليــس بالأمــر اليســير، فيكــف 
يكــون الأمــر بالنســبة للتــي خالعــت زوجهــا؟ كيــف ســينظر إليهــا المجتمــع، ومــن ســيقبل الــزّواج منهــا مســتقبلاً ويأمــن أنهّــا 

لــنْ تقــوم بمخالعتــه هــو كذلــك؟

إن هــذا الأمــر جديــر بإعــادة التفكيــر فيــه، وإيجــاد الحلــول المناســبة لــه، مــن خــال إعــادة النظــر فــي النصّــوص المتعلقــة 
بالخُلــع مــن جهــة، وتوحيــد المنظــور القضائــي لهــذه المســألة وإحاطتــه بمزيــد مــن العنايــة.
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شيهاني، يوسف

الإصدار الأول، السنة الخامسة، 2021

خاتمة

من خلال هذه الدراسة تتبين لنا عدة نتائج أهمها:

-	 أن الخُلــع كطريــق مــن طــرق فــك الرابطــة الزّوجيــة مــرّ مــن الناحيــة القضائيــة بمرحلتيــن متعارضتيــن - إن صــح 
القــول-، فيمــا يتعلــق بمســألة وجــوب رضــا الــزّوج بــه أم لا:

المرحلــة الأولــى اتبــع فيهــا قضــاة الموضــوع، وقضــاة المحكمــة العليــا جمهــور الفقهــاء، حيــث لا يصــح الخُلــع ولا  	•
يقــع إلا إذا وافــق عليــه الــزّوج، وبالتالــي لــم يكــن فيــه لإرادة المــرأة شــأن يذكــر، واســتمر هــذا الأمــر إلــى غايــة 

بدايــة التســعينات مــن القــرن الماضــي.

ــه  ــن، إذ لا تشــترط في ــن الزّوجي ــا بي ــداً رضائيًّ ــع عق ــار الخُل ــى عــدم اعتب ــة تحــوّل فيهــا القضــاة إل ــة الثاني المرحل 	•
موافقــة الــزّوج، لا علــى الخُلــع مــن حيــث المبــدأ، ولا علــى مقــدار بــدل الخُلــع، بــل الأمــر منــوط بــإرادة المــرأة 
وحدهــا فــي ذلــك، مثلهــا مثــل حــق الرجــل فــي إيقــاع الطــاق بإرادتــه المنفــردة، وهــذا مــا أكــده المشــرع مــن خــال 

تعديلــه لنــص المــادة 54 مــن تقنيــن الأســرة ســنة 2005.

-	 أن هنــاك فــي الفقــه الإســامي مــن جعــل الخلــع حقــا خالصــا للمــرأة، وهــو يقابــل حــق الرجــل فــي إيقــاع الطــاق، 
وهــذا مــا نؤيـّـده، وممــا يســندُ ذلــك أنــه فــي حادثــة خلــع ثابــت بــن قيــس لــم يــرِد ســؤال النبــي صلــى الله عليــه وســلم 

عــن رأي أو رضــاء ثابــت بــن قيــس، بــل كان الســؤال للمــرأة فقــط.

-	 أن القضــاة شــبه مجمعيــن علــى أن الخُلــع قبــل الدخّــول لا يصــح قانونـًـا وشــرعًا؛ تأسيسًــا علــى أن مبــرّرات الخُلــع 
لا تتُصــور إلا بعــد الدخّــول وبعــد العشــرة الزّوجيــة لزمــن!

ــاء مذاهــب الشــريعة  ــا أنّ فقه ــك، كم ــع ذل ــيّ يمن ــصّ قانون ــه لا يوجــد ن ــل أن ــب للصــواب، بدلي ــر أن هــذا التوجــه مجان غي
ــك. ــى ذل ــم مجمعــون عل ــول، أي إنه ــل الدخّ ــع قب ــرون جــواز الخُل ــة ي الإســامية الأربع

التوصيات:

مــع تثميننــا لتوجــه المشــرع الجديــد فــي إعطــاء المــرأة حقهــا فــي الخلــع، ومــع اعتقادنــا بصحــة وقــوع الخُلــع قبــل الدخّــول؛ 
فإننــا مــع ذلــك نــرى أنــه علــى المشــرع أن ينــص علــى وجــوب تصريــح المــرأة بســبب طلبهــا الخلــع، أي بأنهــا تبغضــه ولا 
تســتطيع الاســتمرار فــي العيــش معــه، أو أنهــا تخــاف أن لا تقيــم حــدود الله إذا مــا بقيــت معــه، وفــق مــا نــص عليــه القــرآن، 

وأن يقــرن ذلــك بأدئهــا اليميــن؛ لأن الغالــب فــي مبــرّر الخُلــع هــو مجــرّد ادعــاء ليــس عليــه دليــلٌ ملمــوسٌ.

ــا مثــل نــص المشــرع الأردنــي فــي المــادة 114، مضمونــه: »إذا رفعــت الزوجــة بعــد الدخــول أو  ولــه مثــا أن يضــع نصًّ
الخلــوة دعــوى تطلــب فيهــا الخلــع وبينّــت بإقــرارٍ صريــح منهــا أنهــا تبغــض الحيــاة معــه وأنــه لا ســبيل لاســتمرار الحيــاة 
الزوجيــة بينهمــا وتخشــى أن لا تقيــم حــدود الله بســبب هــذا البغــض وافتــدت نفســها بالتنــازل عــن جميــع حقوقهــا الزوجيــة 
ــن  ــم يصطلحــا عينــت حكمي ــإن ل ــن، ف ــن الزوجي ــح بي ــدت المحكمــة جلســات صل ــذي اســتلمته، عق ــه الصــداق ال وردت علي
للإصــاح بينهمــا خــال مــدة لا تتجــاوز ثلاثيــن يومــاً، فــإن لــم يتــم الصلــح قضــت المحكمــة بفســخ عقــد الــزواج بينهمــا«.

ــص أو مــع خطــورة  ــى مــع النّ ــذي يتمشّ ــدل ال ــل المــرأة الب ــع، وتحمي ــي الحكــم بالخُل ــاهل ف ــب بالقضــاة عــدم التسّ كمــا نهي
المســألة، وليــس المبلــغ التاّفــه الــذي تعرضــه، لعــلّ هــذا يكــون رادعًــا لهــا ولغيرهــا عــن طلــب الخُلــع لأتفــه الأســباب. ولا 
يغيــب عــن ذهننــا مســألة التفعيــل الحقيقــي لعمليــة الصلــح وإعطائهــا حقهــا مــن الوقــت، وعقــد جلســات صلــح متكــرّرة، لعلهــا 

تؤتــي أكُلهــا وتعيــد الألفــة بيــن الطرفيــن.

وحبــذا لــو يســاير المشــرع الجوائــري مــا ذهــب إليــه المشــرع الأردنــي فــي نــص المــادة 114 مــن قانــون الأحوال الشــخصية، 
ــا مضمونــه: »إذا طلبــت الزوجــة الخلــع قبــل الدخــول وأودعــت مــا قبضتــه مــن مهرهــا ومــا أخذتــه مــن هدايــا  ويضيــف نصًّ
وكانــت مســتعدة لإرجــاع مــا أنفقــه الــزوج مــن أجــل الــزواج، عقــدت المحكمــة جلســات صلــح بينهمــا، فــإن لــم يصطلحــا 
عينــت حكميــن للإصــاح بينهمــا خــال ثلاثيــن يومــاً، فــإذا لــم يتــم الصلــح، حكمــت المحكمــة بفســخ العقــد بيــن الزوجيــن 



مجلة جامعة العين للأعمال والقانـون22

الُخلع: نظرة تحليلية لقضاء المحكمة العليا مقارنة بالفقه الإسلامي

وإعــادة مــا قبضتــه الزوجــة مــن المهــر ومــا أخذتــه مــن هدايــا ومــا أنفقــه الــزوج مــن أجــل الــزواج. أمــا إذا اختلــف الزوجــان 
فــي مقــدار نفقــات الــزواج والهدايــا جعــل تقديــر ذلــك إلــى الحكميــن«.

نضيــف إلــى مــا ســبق مســألة غايــة فــي الأهميــة، ألا وهــي توعيــة المــرأة بالمخاطــر الاجتماعيــة الكبيــرة الناجمــة عــن الخُلــع، 
ــع دون ســبب جــديّ، أي  ــأنّ الخُل ــه المــرأة ب ــام شــرعيّ لتنبي ــح بإم ــم جلســات الصّل ــرى تدعي ــك؛ ون ــة كذل ــه الدينيّ وخطورت
دون مبــرّر شــرعيّ، لــه محاذيــره الشــرعية، أخطرهــا التنبيــه بالوعيــد بعــدم دخُــول الجنّــة، واتصّافهــا بالنفّــاق؛ لأنــه غالبًــا 
مــا تكــون للإمــام هيبــة فــي مجــال الأحــوال الشــخصية، ومــا زال كثيــر مــن أفــراد المجتمــع الجزائــري يرجعــون إليــه فــي 
أمورهــم هــذه ويســتمعون إليــه. أو تجســيد مــا يســمى بالقضــاء المــوازي، الــذي يلُجــأ إليــه قبــل رفــع الأمــر إلــى القضــاء، 
وذلــك بإنشــاء هيئــات ذات صبغــة دينيــة وإصــاح اجتماعــي لأجــل هــذا الغــرض، بهــدف التقليــل مــن حــالات رفــع طلبــات 

الخلــع إلــى القضــاء مباشــرة، وإيجــاد الحلــول المناســبة بعــد أخــذ الوقــت الكافــي فــي ذلــك.
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