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  الملخص

إن الخلع هو عقد مبني على التراضي و لا یكون الرضا سلیما إذا انعدمت فیه الأهلیة، وتنعدم هذه 

السفه والسكر، وهذه العوارض قد تكون في الزوجة كما قد تكون في الزوج، لهذا قد تطرقت في بالصغر والجنون و 

سلطة القاضي في توقیع خلع الصغیر والمجنونمفهوم الخلع وحكمه، كمطلب أول ثم إلى إلىهذا المقال 

ا بذلك موقف ذاكر توقیع خلع السفیه والسفیهة، ، والمطلب الأخیر تناولت فیه سلطة القاضي فينيكمطلب ثا

  .فقهاء الشریعة الإسلامیة وموقف المشرع الجزائري مقارنا ببعض التشریعات العربیة

  .الخلع، فاقد الأهلیة، الصغر، الجنون، السفه، سن التمییز:الكلمات المفتاحیة

Abstract

"el khula" is an agreement whitch is based on nutual consent, this latter can't be proper 
with incapacitated people .

Being incapacited man means mainly that you are letter young or crasy, silly or 
alecoholic, this symptoms many exist in both the husband and the wife .

In this essay, I addressed  first: the definition of "khula" and its judgement .second :the 
authority of judge in approving .

Khula for the young and the crasy and lastly : the authority of judge in approving the 
silly man or woman.

Inaddition to, imention the attitude and position of scholors in islamic shari'a and 
combine the algerian legistive with different arabian legislations.

Key words: khula- incapacitated-young-craziness-silliness-age of discernment
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  المقدمة

كما شرع أیضا الخلع للزوجة تستعمله ، إن االله سبحانه وتعالى شرع الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج

لكن في بعض الأحیان یحدث التخالع ، أن لا تقیم حدود االلهتبغض الحیاة الزوجیة وخشیتأصبحت متى

أو السفه ،ففي ، وفَقْدُ الأهلیة قد یكون بالصغر أو الجنون، بین زوجین فاقدي الأهلیة كلاهما أو أحدهما

لخلع ؟ هذه الحالة ما هو موقف الشریعة الإسلامیة من ذلك ؟ وما هي سلطة القاضي في توقیع ا

  : وللإجابة على هذه التساؤلاُت اتبعت الخطة التالیة 

  مفهوم الخلع :المطلب الأول 

  سلطة القاضي في توقیع خلع الصغیر والمجنون :المطلب الثاني 

  سلطة القاضي في توقیع خلع السفیه والسفیهة والسكران : المطلب الثالث 

  مفهوم الخلع : المطلب الأول 

بیان حكم الخلع شرعا عیمكن توضیح مفهوم الخلع لغة وفقها وقانونا، ممن خلال هذا المطلب 

  .ذاكرا حكم الخلع بسبب وبغیر سبب

  تعریف الخلع :الأولالفرع 

  وخلع علیه خلعة ،وخلع الولي عزله، من خلع نعله ،وقائده:تعریف الخلع لغة-1

  .1ومنه أطلق على خلع الزوجة وذلك بطلب فراقه بعوض كي تنخلع منه

لقد اختلفت تعریفات الفقهاء للخلع حسب نظرتهم لطبیعة الخلع ،لكن كلهم یتفقون :فقها تعریف الخلع-2

  :وهذه بعض تعارفهم. الخلع لابد له من عوض أنفي 

بأنه عقد معاوضة على البضع،تملك به الزوجة نفسها ،ویملك به الزوج "فقد عرفه ابن عرفة :المالكیة -أ

ن ابن عرفة عرفه على لأ،التعریف یتضح أن الخلع لا بد فیه من التراضي من خلال هذا2"العوض 

د یكون التراضي فیه قوالتراضي قد یكون حول وقوع الخلع ،و ، نه عقد والعقد لابد فیه من التراضيأأساس 

  .على البدل 

فقد ،3یتخلى عنها بمال تدفعه إلیه لالمرأة من زوجها الكارهة لهافتداءالخلع عند الحنفیة هو :الحنفیة-ب

  .جعل الحنفیة في تعریفهم أن شرط الخلع أن تكون المرأة كارهة للزوج ولابد فیه من مال تدفعه للزوج 

الحنابلة لابد أن یكون بلفظ الخلع عند إذن ،4بلفظ مخصوصبعوضهو فراق الزوجة :الحنابلة- ج

  .مخصوص وعوض 

  5.و بلفظ مفاداة بعوض مقصود راجع لجهة الزوجالخلع عندهم هو فرقة بین الزوجین ول: الشافعیة-د

  أو خافت أن ، ها، مخافة ألا توفیه حقهــــــــافتداء المرأة زوجهالظاهریة الخلع على أنعرفقد: الظاهریة- ه
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وإلا لم یجبر هو ولا أجبرت هي إنما ، فلها أن تفتدي منه و یطلقها إن رضي هو، یبغضها فلا یوفها حقها

الظاهریة في تعریفهم للخلع مجموعة من الشروط ،أولها أن تكون الزوجة اشترطفقد ، 6ایجوز بتراضیهم

ثم تقدم له العوض مع توفر شرط رضا ،ها ــــــــــثانیها الخوف من ألا توفیه حقه أو أن یبغض، كارهة له

  .الزوج و الزوجة 

في قانون الأسرة الجزائري مع سوف أتعرض في هذا الفرع إلى تعریف الخلع:قانوناتعریف الخلع في -3

  .ذكر بعض قوانین الأحوال الشخصیة لبعض الدول العربیة 

واكتفى 05-02لم یعرف المشرع الخلع في قانون الأسرة الجزائري الأمر : في قانون الأسرة الجزائري-أ

ر بتاریخ لكن بالرجوع إلى اجتهاد المجلس الأعلى الصاد، متى شاءتبذكر أنه رخصة تستعملها الزوجة

" الخلع هو حل عقد الزواج نظیر عوض تلتزم به الزوجة بقبولها "21305قرار تحت رقم 25/02/1980
أو أن الخلع هو عقد بل اكتفى ، ما یلاحظ على هذا الاجتهاد القضائي أنه لم یتعرض إلى رضا الزوج،7

  .بذكر العوض 

من قانون الأحوال الشخصیة 111في المادة لقد عرف المشرع الكویتي الخلع : عند المشرع الكویتي- ب

الخلع هو طلاق الزوج زوجته نظیر عوض تراضیا علیه بلفظ الخلع أو الطلاق أو المبارأة أو ما "الكویتي 

من خلال هذا التعریف یتضح أن المشرع الكویتي جعل الخلع طلاق ،لكنه یختلف عن ،8"في معناه 

كما أنه جعل التراضي على العوض و لیس أصل ، یر عوضالطلاق الذي یصدره الزوج بأنه طلاق نظ

فكان على المشرع الجزائري أن یكون أكثر وضوحا و یعرف الخلع في قانون الأسرة الجزائري بدل .الخلع 

  .اختلافات فقهیة من ترك القضاة یتیهون في 

  .الزوجین بعوضهو عقد إزالة ملك النكاح بین :المختارتعریف 

  .الخلعأن التراضي فیه یكون على البدل و لیس أصل قلت هو عقد أقصد- 

  .و قلت بعوض أقصد إذا انعدم العوض لا یقع الخلع إلا إذا كان بلفظ الطلاق فیقع رجعیا- 

  حكم الخلع : الثانيالفرع 

یة الخلع منسوخة آنه لم یجزه رغم أن إالأصل في الخلع جائز ولم یخالفهم في ذلك إلا المزني ف

  9..."إن أردتم استبدال زوج مكان الزوج بقوله تعالى و 

  .وهذه بعض أقوال جمهور الفقهاء في جواز الخلع 

البقرة ) لا یحل لكم أن تأخذوا مما أتیتموهن شیئا( جواز الخلع لقوله تعالى "جاء في الحاوي الكبیر 

من صداق بغیر وهذا خطاب للأزواج حذر االله تعالى علیهم أن یأخذوا من أزواجهم ما أتوهم، 229الآیة 

  .10)"إلا أن یخافا ألا یقیما حدود االله (ثم قال ، طیب أنفسهم

ولم أزل أسمع إجازة الفدیة : قال مالك " كما جاء أیضا في التوضیح شرح مختصر لابن الحاجب 

كما ورد أیضا في . جائز عند الإمام مالك یتضح أن الخلع من خلال هذا القول ، 11"بأكثر الصداق 

إذا كرهته لنقص دینه أو لكبره أو لضعفه أو نحو ذلك و خافت إثما لتركه فیباح لها أن " كشاف القناع
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لكن ، من خلال هذه الأقوال یتضح أن الخلع مباح في أصله12"تخالعه على عوض تفتدي به نفسها منه 

  .على حدا اختلف الفقهاء في مسألة ما هي الحالة التي یجوز فیها الخلع لهذا ارتأیت أن أبین كل حالة 

فقد .نه یختلف حكمه حسب السبب الذي یقع به إإذا كان الخلع بسبب ف: الخلع بسبب الحالة الأول

ودلیل 13یكون مباحا إذا كرهت المرأة زوجها و خافت أن لا توفیه حقوقه فتكون عاصیة لأمر االله تعالى 

ن خفتم ألا إخافا ألا یقیما حدود االله فأن یولا یحل لكم أن تأخذوا مما أتیتموهن شیئا إلا"ذلك قوله تعالى 

و یكون واجبا إذا علمت الزوجة 229سورة البقرة الآیة "یقیما حدود االله فلا جناح علیهما فیما افتدت به 

ففي هذه الحالة یجب علیها ، أن زوجها طلقها ثلاثا و لا دلیل لها على ذلك و هو ینكر و یأبى طلاقها

كما قد 15ون حراما إذا عضل الزوج زوجته وضارها قاصدا أن تفتدي منه وقد یك14أن تفتدي نفسها منه 

  16.یكون مكروها إذا طلبت الخلع في حالة الوفاق أي من غیر سبب

نهما أي شقاق ــــــــــوهي الحالة التي یكون فیها الزوجان متوافقان ولیس بی:الخلع بغیر سببةالثانیالحالة 

  .ولا خصومة

ن طبن لكم عن إف"مستدلین على ذلك بقوله تعالى ى جواز الخلع في هذه الحالةذهب جمهور العلماء إل- 

الشقاق والوفاق ،ثم استدلوا فالآیة عامة تشمل حالة . 4سورة النساء الایة" شيء منه نفسا فكلوه هنیئا مریئا

كة لنفسها تبذل مهرها بدون مقابل فمن باب أولى أن تبذله في مقابل أن تصیر مالأننه یجوز لها أبما 

  .،كما استدلوا أیضا بأنه عقد رضائي جعل لدفع الضرر فیصح من غیر ضرر كالإقالة في البیع 

بینهما واستدلوا بقوله تعالى إلى عدم جواز الخلع إلا في حالة وقوع الشقاق17جماعة من الفقهاءذهب- 

وبما روي عن 229ة البقرة الآیة سور 18"ن خفتم أن لا یقیما حدود االله فلا جناح علیهما فیما افتدت به إف"

وبما روي عن رسول االله 19"أن ثابت بن قیس بن شماس ضرب امرأته فكسر یدها "الربیع بنت معود 

  .20"بغض الحلال إلى االله الطلاق أ"نه قال أصلى االله علیه وسلم 

الآیة جرى فيبأنه ذكر الخوف "جاء في الرد المحتار على الدر المختار بالرد قد قوبل هذا القول

ن له مفهوم فغایة ما یستفاد منه هو النهي عن الخلع في حالة أن سلمنا إ مجرى الغالب ،فلا مفهوم له،و 

فیفید النهي الكراهة لما فیه من قطع الوفاق ،وهو لا ینافي المشروعیة كالبیع وقت صلاة الجمعة ،

امرأة ثابت فأجبت عنه بأنها لم روي في الوصیة بلا سبب ،وعلى هذا یحمل الحدیث الأخیر ،وأما ما

تشكه لذلك بل لسبب آخر،وهو البغض وقبح الخلقة ،كما ورد في حدیث آخر وإن كانت شكته ذلك فهي 

  .21"واقعة حال ،فلا یقاس علیها 

ولا تعضلوهن "على عدم جوازه إلا في حالة وقوع الزنا من الزوجة لقوله تعالى 22آخرونكما استدل 

وفسر الفاحشة بالزنا فقال .19سورة النساء الآیة " تین بفاحشة مبینة أتموهن إلا أن یلتذهبوا ببعض ما أتی

  نه یجوز له إداق إلا أن یظهر منها على زنا ،فضارتها لأخذ بعض الصــــــــــــفي هذه الآیة حرم على الزوج م

  .23"ستثناء نها كما هو مفهوم من الإخذ الفدیة مأفي هذه الحالة 
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  .نه یستفاد منها التحریمأفهذا لا یعني هم منها تحریم المضارة قصد الخلع ،فهذه الآیة یف

نه لما طلبت الخلع بدون سبب فهي أباح لقوة أدلة الفریق الأول ،ثم نه مأعلم وأعلى أوالذي أرجحه واالله 

لع وهي أي أن المرأة تطلب الخ، طالبة للفرقة فطلبها هذا یعتبر سبب لأنه لا یمكن لعاقل أن یقبل هذا

تعیش في سعادة ورفاهیة ثم إنها ترید أن تفارق هذه النعمة بنقمة الفراق ،إلا إذا كانت مجنونة والمجنون 

  .رفع عنه القلم ولا تخالع نفسها 

كما نجد أن المشرع الجزائري لم یتكلم عن الخلع بسبب أو بغیر سبب مكتفیا بذلك بطلب الزوجة 

الأسرة الجزائري على عكس المشرع المصري الذي اشترط لقبول من قانون 54الخلع وذلك في المادة 

  .2000لسنة 1من قانون 20دعوى الخلع أن تبرر ذلك ،وهذا حسب المادة 

  سلطة القاضي في توقیع خلع الصغیر والمجنون :المطلب الثاني

اء سن التمییز عند فقهأوضحأنیجب ، عدم صحة خلع الصبي الممیزأوعن صحة أتكلمأنقبل 

  .والمشرع الجزائريالإسلامیةالشریعة 

  :سن التمییز-1

ومنهم من 24منهم من اعتبره سبع سنینالإسلامیةعة یسن التمییز مختلف فیه بین فقهاء الشر :فقها -أ

  .25اعتبر عشر سنین هي سن التمییز

  ربیةسأتناول في هذا العنصر موقف المشرع الجزائري مقارنا ببعض التشریعات الع: قانونا - ب

قل من أثلاثة عشر سنة و )13(قد جعل المشرع الجزائري سن التمییز هو بلوغ الصبي :المشرع الجزائري -

لمباشرة أهلالا یكون " من القانون المدني التي  جاء النص فیها 42تسعة عشر سنة وذلك حسب المادة 

  .جنونأوعته أوحقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن 

كل " من نفس القانون 40في المادة أیضاكما جاء " یبلغ ثلاثة عشر سنة مبر غیر ممیز من لیعت

، لمباشرة حقوقه المدنیةالأهلیةشخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة  ولم یحجر علیه ن یكون كامل 

لف سن  ن المشرع خاأمن خلال هاتین المادتین یتضح 26"تسعة عشر سنة كاملة 19وسن الرشد 

أوضحتعشر سنوات كما   الأخرالذي اعتبره بعضهم سبع سنین والبعض الإسلامیةالفقهاء الشریعة 

  .والمشرع الجزائري وهذا مبالغ فیه الإسلامیةوهذا فرق واضح بین فقهاء الشریعة ، سابقا

الصغیر الغیر "من قانون الأحوال الشخصیة الإماراتي ما یلي 164ورد في المادة :الإماراتيالمشرع -

  "السابعة من عمره أتموالصغیر الغیر الممیز هو من ، الممیز من لم یتم السابعة من عمره

سن " ما یلي 2010لسنة 36من قانون الأسرة الأردني رقم 210جاء في المادة :الأردنيالمشرع -

  " .التمییز سبع سنوات كاملة 

من قانون 210شخصیة الإماراتي و المادة من قانون الأحوال ال164من خلال عرض المادتین 

بعكس، وهو أقرب إلى الصواب، لامیةــــــــهاء الشریعة الإســـــــــــد قولي فقـــــــنجد أنهم وافقوا أح، الأسرة الأردني
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  .ثلاثة عشر سنة13المشرع الجزائري الذي جعله 

قد یكون ممیز ، الجزائريالأسرةوقانون الإسلامیةالصغیر في الشریعة :خلع الصغیر والمجنونتوقیع -2

  .هذا ما سأتناوله الأحكامفهما یختلفان من حیث ، وغیر ممیز

  :خلع الصبي الممیز توقیع حكم -أ

  :فقها -

الروایات عن وأكثر، 27خلع الصبي الممیز الذي لم یبلغ غیر واقعأنإلىذهب جمهور علماء 

عقل الطلاق إذاالحارث أبوحمد أر القاضي وروي عن طلاق الصبي الممیز یقع وهو اختیاأنحمد أ

الصلاة وصیام رمضان أحصىإذا "وعن السعید بن المسیب 28نى عشرإثإلىجاز طلاقه ما بین عشر 

  .29"جاز طلاقه

  : قانونا -

من بلغ سن " على ما یلي الأسرةمن قانون 83نص المشرع الجزائري في المادة :المشرع الجزائري-1

، كانت نافعة لهإذامن القانون المدني تكون تصرفاته نافذة 43ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة التمییز  

كانت مترددة  بین النفع  إذاالوصي فیما أوالولي إجازةوتتوقف على ، كانت ضارة بهإذاوباطلة 

بلغ سن الرشد من لم یأنمن خلال هذه المادة یتضح ". للقاضيالأمروالضرر وفي حالة النزاع یرفع 

كانت ضارة له ضررا إذاكانت نافعة له وتعتبر صحیحة إذاوبلغ سن التمییز تعتبر تصرفاته باطلة 

خالع الصبي إنوعلیه ، الوصيأوالولي إجازةكانت دائرة بین النفع والضرر متوقفة على إنأمامحضا 

إذاهذا ، الوليإجازةقفة على هذا التصرف دائر بین النفع والضرر فهي متو كاننإالممیز زوجته ف

لكن ، والطلاقوالخلع بالأموالالمشرع الجزائري یقصد بالتصرفات هي التصرفات المتعلقة أناعتبرنا 

سنة فعند الفقهاء هو بالغ ثمانیة عشر ) 18(كان هذا الصبي یبلغ من العمر إذاوهو آخرإشكالیطرح 

الصبي أنقلنا وإذا، كم طلاقه عند المشرع الجزائريوعند المشرع الجزائري هو صبي غیر ممیز فما ح

والمرأةالرجل أهلیةتكتمل " الجزائري التي جاء النص فیها على مایليالأسرةمن قانون 7یخضع للمادة 

قدرة الطرفین  تأكدتضرورة متى أو صلحة ـــــــــیرخص بالزواج قبل ذلك لمأنسنة وللقاضي 19بتمام 

  .على الزواج 

من " عقد الزواج من حقوق والتزاماتبآثارالتقاضي  فیما یتعلق  أهلیةالزوج القاصر یكتسب

الزواج للسلطة التقدیریة للقاضي وأرادن لم یبلغ سن الرشد مخضع أالمشرع أنخلال هذه المادة یتضح 

ز زواجا تزوج هذا الصبي الغیر الممیإنلكن ، لهرخصن لم تتوفر فیه القدرة لا یإ له و رخصشاء إن

فهل هذا التثبیت ، توثیق عقد الزواج فالقاضي ملزم بتثبیت عقد الزواج للضرورةأرادعرفیا ودخل علیها ثم 

83والمادة 7النظر في المادة إعادةنه لزاما على المشرع الجزائري إف.للضرورة أمهو عبارة عن ترشید 

ن الطلاق والخلع لیس لأ، 83ي المادة من حیث سن الرشد وماذا یقصد بالتصرفات فالأسرةمن قانون 

  .ف مالي محض بل تتعلق به الحل والحرمة من حیث العشرة الزوجیةر تصكأي
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، یشترط لصحة الخلع أن یكون الزوج أهلا لإیقاع الطلاق" 103جاء في المادة :الأردنيالمشرع -2

من نفس 204ا ورد أیضا في المادة ،كم"والمرأة محلا له وأهلا للالتزام بالعوض وفق أحكام هذا القانون 

  .لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن أو عته أو جنون - أ"القانون 

سن "من نفس القانون 210كما ورد أیضا في المادة " وكل من لم یبلغ السابعة یعتبر فاقد التمییز -ب

لك من ذو ، ض هذه المواد یتضح أن طلاق وخلع الممیز واقعمن خلال عر " التمییز سبع سنوات كاملة 

ي یمارس حقوقه المدنیة بلوغ سن ذلاسالفة الذكر التي تشترط في الشخص 204خلال نص المادة 

  .التمییز 

  :غیر الممیز والمجنون ر خلع الصغیتوقیع حكم -3

  :فقها-أ

لانعدام القصد ، ر الممیز لا یقعغیخلع الصغیر أنالإسلامیةحاصل بین فقهاء الشریعة تفاقالا

أهلالیس لأنه، ل والمجنون لا یصح خلعهكالطف–من لا یصح طلاقه "جاء في المغنى لابن قدامة ، عنده

  .30"للتصرف فلا حكم لكلامه

  :قانونا - ب

الممیزغیر الصغیر أنالجزائري على الأسرةمن قانون 82المشرع الجزائري في المادة أكدلقد 

  42من لم یبلغ سن التمییز لصغر سنه طبقا للمادة " فقد جاء النص فیها ما یلي ،ه باطلةتقع تصرفات

تصرفات متعلقة بالطلاق أوسواء هذه التصرفات مالیة " من القانون المدني تعتبر جمیع تصرفاته باطلة 

ك طبقا للمادة سنة كاملة وذل13غیر الممیز في التشریع الجزائري من لم یبلغ سن والصغیر ، الخلعأو

أو، لصغر في السنالأهلیةلمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد أهلالا یكون " من القانون المدني 42

  .جنون أوعته 

أقوالتخالف أنهالكن ما یلاحظ على هذه المادة ، "یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ ثلاثة عشر سنة 

33والمالكیة في قول32والحنفیة31فقد ذهب الشافعیة، یزلة سن عدم التمیأفي مسالإسلامیةفقهاء الشریعة 

من سبع سنوات غیر الأقلأنوبمفهوم المخالفة ، سن التمییز هو سبع سنواتنإلى أ34الحنابلةوأكثر

، یعتبر غیر ممیزوالأقلسن التمییز عشر سنوات نأ36وبعض الحنابلة35وفي قول آخر للمالكیة، ممیز

الشریعة أحكاملبعض وإسقاطللحقوق هضمتحدید سن التمییز فیه أنىوأعلعلم أواالله أرىوالذي 

غ من عدمه متعلقة بكل شخص على حسب البلو أولة سن التمییز من عدمه أمسنإذلك الإسلامیة

10في الأخرالصبي ممیز في سبع سنوات وقد یكون یكون فقد ، ةوالبیولوجیتركیبته النفسیة والتربویة 

فهذا ، سن التمییز والبلوغ من عدمها قد جعلنا الناس سواسیة رغم وجود اختلاففعند تحدید، سنوات

، لة التمییز من عدمها من السلطة التقدیریة للقاضيأجزائري مســــــــفلما لا یجعل المشرع ال، للإحكاممسقط 

على فعله وذلك قیاسا،ت تدل علیها یجعل لها علاماأو، الاختصاصأهلالخبرة من إلىیرجع ذلك أو

  تى یعلم البالغ من غیره ولم یحدد ـــــــــالعانة حإلىیرى أنأمرحین قریضةلى االله علیه وسلم مع بني ـــــــــص
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  .النبي صلى االله علیه وسلم لذلك سنا تفادیا لظلم الصبیان 

الممیز غیر في مسألة اعتبار الطفلالإسلامیةالشریعة أحكامالمشرع الجزائري متفق مع إنثم 

غیر الممیز هل یمكن لولي :ن جمیع تصرفاته باطلة ولكن السؤال الذي یبقى مطروح هو أو ، الأهلیةفاقد 

ذلك ؟ ؟ وما موقف المشرع الجزائري منلاأمیخالع عنه أنالمجنون أو

  :مختلفین رأیینإلىقد ذهبوا في ذلك الإسلامیةبالنسبة لفقهاء الشریعة 

ذلك مالك إلىذهب ، الصغیرابنهیطلق عن أننه یجوز للولي أالرأيهذا بأصحایرى :الأولالرأي

ت ما حجة مالك حین أیر أ: ابنته قلت أوبنهاعن الأبخلع " مالك للأمامجاء في  المدونة ، 37حمدأو 

، قال جوز ذلك من وجهة النظر للصبيالصبي ویكون ذلك تطلیقة ؟نوالوصي عالأبقال یجوز خلع 

  .38"علیه جائز وكذلك خلعهما إیاهكحاهاانترى ألا

الولي عن ابنه أو، یخالع الوصيأویطلق أنعدم جواز إلىالرأيهذا أصحابذهب :الثانيالرأي

جاء في المبسوط للسرخسي ، احمدالإمامالمجنون وهو قول للشافعیة والحنفیة واحد قولي أوالصغیر 

وكذلك فعل ... له قصد معتبر شرعا خصوصا فیما یضره لیس لأنهخلع الصبي وطلاقه باطل "الحنفیة 

إلیهلمعنى النظر له ولتحقیق الحاجة ، تثبت على الصبيإنمان الولایة لأ، علیه في الطلاق باطلأبیه

نه یمنع الخلع على الصبي إولما كان الخلع طلاق عند الحنفیة ف39"وذلك لا یتحقق في الطلاق والعتاق 

امرأتهولیه عنه أوالمعتوه أوالصبي أبون خلع إ قال الشافعي و " للشافعیة الأمي كما جاء ف. في نظرهم 

ولیها على الخلع فهو مردود كله وهي أوالمرأةمن أخذوما ، فالخلع باطل والنكاح ثابتامرأتهأباأو

لصغیر زوجة ابنه االأبحمد في طلاق أوقد توقف " قدامة لابنوجاء في المغنى ، 40"بحالهاامرأته

ما إلابكر في هذه المسالة أبوقال ، رآهوكأنهعن ذلك فقال قد اختلف فیه صقرأبووسأله، إیاهوخلعه 

نه أحدهما أحمد له في ذلك قولان أالإمامأنیتضح من هذا القول 41"صقر فیخرج على قولین أبورواه 

  .عدم الجواز والأخرالوصي عن الصبي والمجنون أوجواز خلع الولي 

المعدل 09-84رقم الجزائري الأسرةمن قانون 81بالنسبة للمشرع الجزائري نص في المادة أما

سفه ینوب أوجنون أو، ناقصها لصغر السنأوالأهلیةمن كان فاقد "ما یلي 02-05والمتمم بالأمر 

المشرع أنمن خلال هذا النص نجد ، "هذا القانون لإحكاممقدم طبقا أووصي أوعنه قانونا ولي 

ینوب عنه في جمیع أمهل في التصرفات المالیة فقط ، مجال ینوب عنهأيالجزائري لم یوضح في 

  .بالطلاق والخلع أوالتصرفات سواء كانت متعلقة بالمال 

في ذلك مصلحة رأىإذایخالع عن ابنه الصغیر أنللأبنه یجوز أوأعلىعلم أواالله أرىوالذي 

من لم یرى في ذلك مصلحة لإ و أجازفي ذلك مصلحة رأىن إف، ة للقاضيولكن تحت السلطة التقدیری

  .ز ذلك یج

قد تخالع الزوجة الصغیرة أو المجنونة زوجها فما حكم هذا الخلع؟ :خلع الصغیرة والمجنونةتوقیع -4

  .لهذا ارتأیت أن أتطرق إلى حكم هذه الحالة فقها وقانونا 
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  :فقها

فقد ذهب عدمهبین وقوع خلع الصغیرة و المجنونة من میةالإسلالقد اختلف فقهاء الشریعة 

رضي  بالخلع فیقع لأنهذلك 42اختلاع الصبیة لا یلزمها عوض ویقع الطلاق بائنإلى أنالمالكیة 

الحنفیة أما.ف في مالها ر لیس لها التصلأنهامجنونة لم یلزمها العوض أوصغیرة وأنهاالطلاق بائن 

خلع غیر الممیزة والمجنونة باطل ولا إنقالوا ،غیر الممیزة والمجنونةة الممیزة و صغیر یفرقون بین الفإنهم

الصغیرة الممیزة تدرك معنى النكاح أما.43لذلك أهلاباشر العقد من لیس لأنهیترتب علیه طلاق 

فقد .44لحقوا بها المحجور علیها لسفهأقبلت وقع الخلع بطلاق بائن ولا یلزمها مال و فإذاولمعنى الخلع 

وقع إذاوأما. لا تصرف لها في المال لأنهتدرك معنى الخلع ولم یلزموها  بالمال لأنهاطلاقها أوقعوا

أوالمجنونة أوالحنابلة فلم یوقعوا خلع الصغیرة ،أما45بلفظ الطلاق فیقع رجعیا  ولا یلزم العوض 

كما ذكر في عمدة ،46لزم العوض ن وقع بلفظ الطلاق یقع رجعیا  ولا یإ السفیهة لخلوه عن العوض  و 

ممن یصح  إلاویصح الخلع من كل من یصح طلاقه ولا یصح بذل العوض "الفقه في المذهب الحنبلي 

السفیهة أوصغیرة أویصح بذل العوض من المجنونة نه لاأیتضح من هذا القول 47"تصرفه في المال

خلع فأوقعواالشافعیة أما.لعوض لا یقع الخلع خلا الخلع عن اإنلأنهیقع الخلع ن خالعت السفیهة لاإف

.48یخلوا من العوضلأنهالمجنونة والصغیرة والسفیهة رجعیا 

  :قانونا 

  :المشرع الجزائري 

الجزائري الأسرةمن قانون 07المشرع الجزائري تكلم عن التي لم تبلغ السن القانوني في المادة إن

ضرورة أو یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أنسنة وللقاضي 19بتماموالمرأةالرجل أهلیةتكتمل "بقوله 

  .قدرة الطرفین  على الزواج تأكدتمتى 

  "عقد الزواج من حقوق والتزاماتبآثارالتقاضي  فیما یتعلق  أهلیةیكتسب الزوج القاصر 

شرع بالنسبة للم،أماهي التي لم تحض الإسلامیةالمقصود بالصغیرة عند الفقهاء الشریعة إن

قدرة لمن لالأنهسنة وذلك من خلال لفظة قدرة الطرفین  على الزواج 19الجزائري هي التي لم تبلغ سن 

عند فقهاء 19خالعت من كانت تحیض ولم تبلغ السن إذاآخر وهو إشكالوهذا یطرح .لم تحض

كان هو الذي إذاإشكالأيطرح یعند المشرع الجزائري لاأمابالغ واقع خلعها لأنهاالإسلامیةالشریعة 

أماالتقاضي أهلیةأعطاهالأنهالجزائري الأسرةمن قانون 7ورد في المادة رخص لها وذلك حسب ما

كانت الزوجة التي تخالع زوجها تحیض ولكن لم تبلغ السن القانوني وهو سن إذاالذي یطرح هو الإشكال

عند المشرع الجزائري غیر أما، خلعها واقعسلامیةالإولكنها تزوجت زواجا عرفیا فعند فقهاء الشریعة 19

الجزائري جاء الأسرةمن قانون 83ن المادة مخالفة شرعیة ذلك لأأمامغیر رشیدة فنكون هنا لأنهاذلك 

من القانون المدني تكون 43من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد القانوني طبقا للمادة " النص فیها 

إذاالوصي فیما أوالولي  إجازةكانت ضارة وتتوقف على إذاوباطلة  انت نافعة له ،كإذاتصرفاته نافذة 
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أنمن خلال نص المادة یتضح " للقاضي الأمركانت مترددة بین النفع  والضرر وفي حالة النزاع  یرفع 

أولي الو إجازةغیر الممیزة یعتبر هذا التصرف دائر بین النفع والضرر  ویتوقف على خلع الصغیرة

الأسرةسنة وهي تحیض لكنها في القانون 15كانت هذه الزوجة بلغت إذاالذي یطرح والإشكالالوصي 

الإسلامیةالوصي وعند فقهاء الشریعة أوالولي بإجازةإلاالجزائري تعتبر غیر ممیزة وخلعها غیر واقع 

  .طرف المشرع الجزائري النظر فیها من إعادةفهي بالغة وخلعها نافذ فهذه مخالفة شرعیة یجب 

كان فإذاالتقاضي أهلیةعقد الزواج من اكتساب بآثاروهو فیما یتعلق أخرشكال إیطرح كما

ن للقاضي السلطة التقدیریة في ذلك إالقاضي هو الذي رخص للزوجة القاصرة بالزواج قبل الدخول بها ف

تم الزواج   إذاهو الإشكاللكن ، التقاضيأهلیةثم تكتسب الزوجة ، الأسرةمن قانون 7بناءا على المادة 

ن القاضي ملزم بتثبیت عقد إف، القاضيأمامثم جاءت لتثبت عقد الزواج ،بهذه القاصرة زواجا عرفیا

نه مجرد الضرورة هي التي أأم، ترشید قانونيهذاالضرورة ،فهل یعتبروأبناءا على المصلحة ، الزواج

نه مجرد أقلنا وإذا، رشدهاأساسأيیعتبر ترشید قانوني على بأنهنا قلفإذا، جعلته یثبت عقد الزواج

  ؟لا أمخالعت الزوجة زوجها  فهل الخلع یقع إذاوهو آخرإشكالأمامفنكون ، الضرورة والمصلحة

الأسرة من قانون 83تحكمها المادة أنهاأم؟  رجعیا دون عوض وكیف یتصرف القاضيوهل یقع 

من بلغ سن التمییز  ولم یبلغ سن " والتي جاء النص فیها على ما یلي   02- 05مر المعدل والمتمم بالأ

كانت ضارة إذاوباطلة ، كانت نافعة لهإذامن القانون المدني تكون تصرفاته نافذة 43الرشد طبقا للمادة 

ة النزاع یرفع كانت مترددة  بین النفع  والضرر وفي حالإذاالوصي فیما أوالولي إجازةوتتوقف على ، به

خلع الصغیرة الممیزة یعتبر تصرفها دائر بین النفع أنمن خلال هذه المادة یتضح "للقاضيالأمر

الوصي هذا الخلع على مقابل فلا أوالولي أجاز  فإذا، الوصيأوالولي إجازةوالضرر ویتوقف على 

على البدل إجازتهحصر عدم فهل تن، الوصي هذا التصرفأولم یجز الولي إذاولكن ، إشكالأيیطرح 

لا أمطلاقا رجعیا أمتنحصر على مقابل الخلع فقط فهل یقع الخلع طلاقا بائنا إجازتهأنقلنا فإذافقط ؟ 

، الجزائريالأسرةمن قانون 222حسب المادة الإسلامیةمبادئ الشریعة إلىفرجوع القاضي ، أصلایقع 

بالنسبة للمجنونة أما، ن بینتأهذه المسالة كما سبق و قد اختلفوا فيالإسلامیةن فقهاء الشریعة إف

من نفس القانون التي جاء النص فیها 85ن تصرفاتها غیر نافذة حسب المادة إوالمعتوهة والسفیهة ف

، "السفه أوالعته أوصدرت في حالة الجنون إذاتعتبر تصرفات المجنون والمعتوه والسفیه غیر نافذة  "

خلع المجنونة والمعتوهة والسفیهة غیر نافذ وبهذا المعنى یكون المشرع قد أنیتضح من خلال هذه المادة 

  .الذكر أسلفتخذ بالمذهب الحنبلي كما أ

هل الطلاق یقع رجعیا ولا آخرإشكالكان بلفظ الطلاق هنا یطرح إنأماكان بلفظ الخلع إنهذا 

الأسرةمن قانون 222حسب نص المادة یةالإسلامالشریعة إلىعلى القاضي الرجوع نأأمعوض للزوج 

یلزم القضاة أنفكان لزاما على المشرع الجزائري ، الفقهاء وأراءالمذاهب متعددةالإسلامیةلكن الشریعة 

واالله أرجحهالذي أما، وتناقض الأحكامبالراجح من  المذهب المالكي حتى لا یكون هناك اختلاف في 
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ن نه یقع طلاقا بائن ولا عوض للزوج لإأخلع المجنونة والصغیرة والمعتوهة والسفیهة أنوأعلى علم أ

مالها فنعاقبه ویأخذیستغل ضعف عقلها أنفأرادزوجته على الخلع كان یعلم بحالها أجابالزوج الذي 

اب ط في الفروج وحتى یكون عبرة فلا یتطاول غیره على الطلاق فنسد ببالأحو وأخذا.قصده نقیضب

یعید صیاغة الخلع في مواد قانونیة یوضح أننه لزاما على المشرع الجزائري أثم .علىأعلم و أواالله .الطلاق

ن الخلع لیس كغیرة من التصرفات المالیة حتى نخضعه فیها هذه المسائل التي ذكرة تحت باب الخلع لأ

  .للتصرفات المالیة

  :المشرع الكویتي 

لصحة الخلع  یشترطنه أالكویتي الأسرةمن قانون 112في المادة لمشرع الكویتي  صراحة لقد نص ا

الطلاق لإیقاعالزوجین أهلیةیشترط لصحة المخالعة "نص المادة منالمتخالعین وهذا ما نلمسه أهلیة

ة ولا بین الصغیرة الممیزة ولا المشرع الكویتي لا یفرق بین السفیهة ولا بین المجنونإذن،"وفق هذا القانون 

  . باطل ولا یصحالأهلیةوقع من السفیهة فكل خلع صدر من فاقد إذاغیر الممیزة ولا بین حكم الخلع 

یشترط لصحة الخلع أن یكون الزوج أهلا "من قانون الأسرة الأردني 103ورد في المادة :الأردنيالمشرع 

لا 204جاء أیضا في المادة كما، "لإیقاع الطلاق والمرأة أهلا للالتزام العوض وفق أحكام هذا القانون 

، من خلال "یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن أو عته أو جنون 

  .خلع الصغیرة والمجنونة لا یقع أنعرض لهاتین المادتین یتبین 

  سلطة القاضي في توقیع خلع السفیه والسفیهة والسكران:المطلب الثالث 

  :والسفیهة فقها خلع السفیهتوقیع حكم: الأولالفرع 

  : خلع السفیهتوقیع حكم -1

  .على جواز خلع السفیه بناءا على صحة طلاقهالأربعةالأئمةحاصل بین الاتفاق

خلع السفیه جائز أن،یتضح من هذا القول 49"ولا یبرأ المختلع بتسلیم المال للسفیه بل لولیه"قال الدسوقي 

وولي المحجور علیه " وجاء في المغنى . البدل لولیهىیعطأنأجازح لما وماض ولو كان غیر صحی

ومن المحجور علیهم السفیه  فخلعه یقع ، 50"وهذا بدل الخلع من حقوقهأموالههو الذي یقبض حقوقه و

،لو خالع محجور علیه بسفه" وجاء في نهایة المحتاج .بتسلیم بدل الخلع لولیهإلاالزوجة أولكن لا تبر 

، لو كان الزوج سفیها" وقال الخرشي ، 51"أموالهولیه كسائر إلىصح ووجب على المختلع دفع العوض 

  .52"أولىففیه ، یطلق بغیر عوضأنكان له إذالأنه، فالخلع جائز وطلاقه نافذ

خلع السفیهة توقیع حكم -2

، كما ذهب 53للزوجذهب المالكیة إلى أنه من خالع السفیهة فإن الخلع یقع طلاق بائن ولا شيء

ولكن إن وقع الخلع علیها بعد الدخول فلا شيء علیها من المال ، الشافعیة إلى عدم جواز خلع السفیهة

  . 55، كما وافق الحنابلة المالكیة في مسالة وقوع الخلع طلاق بائن ولا شيء للزوج54ویقع طلاقا رجعیا
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  خلع السفیه والسفیهة قانونا توقیع حكم :الفرع الثاني 

لكن بالرجوع ، والسفیهةخلع السفیهإلىالجزائري الأسرةلم یتعرض المشرع في قانون : لمشرع الجزائري ا

أو، ناقصها لصغر السنأوالأهلیةمن كان فاقد " من نفس القانون التي جاء النص فیها 81المادة إلى

من خلال نص " هذا القانونلإحكاممقدم طبقا أووصي أو، ینوب عنه قانونا ولي، سفهأوو عته أونجن

هل ، ولكن السؤال الذي یبقى مطروح هو، مقدمأووصي أوالسفیه ینوب عنه ولي أنالمادة یتضح 

فإذان خلعه صحیح ؟ أینوب عنه في قبض البدل و أو، ؟الخلع وخلع السفیه لا یقع إیقاعینوب عنه في 

إلیهفهذا مخالف لما ذهب ، وخلع السفیه باطلالخلعإیقاعنه ینوب عنه في أالمقصود من المادة أنقلنا 

خلع السفیه یقع أننه ینوب عنه الولي في قبض البدل فهذا دلیل على أقلنا وإذا، الإسلامیةفقهاء الشریعة 

تعتبر تصرفات " من نفس القانون الذي جاء النص فیها على ما یلي 85المادة إلىلكن بالرجوع .

من خلال نص هذه " السفیه أوالعته أوصدرت في حالة الجنون إذار نافذة المجنون والمعتوه والسفیه غی

لكن ماذا یقصد المشرع الجزائري من كلمة التصرفات هل ، تصرفات السفیه غیر نافذةأنالمادة یتضح 

وهو موافق لمبادئ الشریعة إشكالأيبها التصرفات المالیة فیدخل فیها قبض البدل وهذا لا یطرح یقصد

خلع السفیه لا أنالمتعلقة بالخلع والزواج فهذا یعني تلك كان المقصود بالتصرفات هي إنأما، لامیةالإس

من نفس 222المادة إلىعاد القضاة إنأما. الإسلامیةفقهاء الشریعة إلیهیقع وهذا مخالف لما ذهب 

عدم وضوح المشرع إن، یه واقعوخلع السفالإسلامیةمبادئ الشریعة إلىستحیلهم السالفة الذكر القانون 

من 85و81خلع السفیه للمادة إخضاعالقضاة متناقضة بین أحكامالجزائري في هذه المسالة یجعل 

  .الأسرةمن قانون 222المادة إلىیخضعها ،أمالتي بدورهما غیر واضحتین الأسرةقانون 

:56المشرع الكویتي 

بالغ،عاقل،زوجكلطلاقیقع"صیة الكویتي ما یلي من قانون الأحوال الشخ102ورد في المادة 

والمدهوش،والسكران،والمخطئ،والمعتوه،والمكره،المجنون،طلاقیقعفلایقول،لماواعمختار،

لصحةیشترط"من نفس القانون 112كما ورد في المادة " .وأفعالهأقوالهفيالخللغلبإذاوالغضبان،

بما أن المشرع الكویتي لم یذكر السفیه في المادة ".القانونهذاوفقالطلاق،یقاعلإالزوجینأهلیةالمخالعة

وبما أن المشرع الكویتي أجاز للسفیه أن یزوج نفسه فإنه یجوز له ، سالفة ذكر فإن خلع السفیه واقع102

أوها،سفیبلغمن .أ"من نفس القانون التي جاء النص فیها 33أن یخالع نفسه ذلك حسب نص المادة 

  .نفسهیزوجأنلهالسفه،علیهطرأ

كما ،أنه  بالرجوع إلى ".المثلمهرعلىزادماعلىیعترضأنالمالفلوليالحجربعدزواجهكانإذا .ب

من نفس القانون التي تحیل القضاة إلى الراجح من المذهب المالكي التي جاء النص فیها ما 343المادة 

لم یوجدفإنمالكالإماممذهبفيالمشهورإلىفیهیرجعالقانونهذايفحكملهیردلمماكل"یلي 

  ع السفیه ـــوعلیه فإن خل" .المذهبفيالعامةالمبادئقتـــطبأصلا،كمــــــــــحیوجدلمفإنغیره،طبقالمشهور
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  .یقع وخلع السفیهة واقع ولا شيء للزوج 

كل من "مایلي 2010لسنة 36نون الأسرة الأردني من قا205ورد في  المادة :57الاردني المشرع

بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة یكون ناقص الأهلیة 

یسري على تصرفات -أ"من نفس القانون 213كما ورد أیضا في المادة " وفقا لما یقرره القانون 

ولكن ولي السفیه ، یسري على تصرفات الصبي الممیز من أحكامالمحجور علیه للغفلة أو السفه ما

من خلال هاتین " المحكمة أو من تعینه للوصایة علیه ولیس لأبیه أو جده أو وصیهما حق الولایة

كما أخضع تصرفات ، نجد أن المشرع الأردني اعتبر أن  السفیه ناقص الأهلیة213و205المادتین 

الممیز وعلیه فإن التصرفات النافعة له صحیحة والتصرفات الضارة له باطلة السفیه لأحكام الصبي الغیر 

  من نفس القانون   210والدائرة بین النفع والضرر متوقفة على إجازة الولي وذلك حسب نص المادة 

ارة ــــــــــضا وباطلة متى كانت ضــــــــــــحیحة متى كانت نافعة نفعا محــــــــــتصرفات الصغیر الممیز ص-أ"

  .ضررا محضا 

أما التصرفات الدائرة بین النفع والضرر فتعقد موقوفة على إجازة الولي في حدود ما یجوز فیها له -ب

ولكن هل یقصد المشرع الأردني بالتصرفات " التصرف ابتداءا أو إجازة القاصر بعد بلوغه سن الرشد 

  المالیة فقط أم المتعلقة بالخلع والطلاق ؟

فما حكم ، قد یوقع الزوج الخلع وهو في حالة سكر:السكرانخلعسلطة القاضي في توقیع :رابعالفرع ال

  ؟هذه الحالة فقها وقانونا 

  فقها -

، یكون السكران غیر متعدیا بسكرهأنالأولىالحالة ، حالتانالإسلامیةالسكر عند فقهاء الشریعة 

طلاقه لا أنففي هذه الحالة اتفق العلماء على على شربها ها مكر أوماءا أنهاانا ظكأن یشرب خمرا 

یكون متعدیا بهذا السكر أنالحالة الثانیة أما.الإرادةالطلاق من حیث أحكاموالخلع طلاق فتعتریه 58یقع

  :قولین إلىفقد اختلف الفقهاء في هذه الحالة بین وقوع سكره وعدم وقوعه ، وذلك بشربه متعمدا

جاء في المبسوط . خلع السكران یقع أنوالمالكیة والشافعیة وروایة عن احمد ذهب الحنفیة : الأولالقول 

وعتقه ویلزمه ، قال ویجوز طلاق السكران من الشراب المسكر"الأموفي .59"عتاقهوخلع السكران یقع و"

" في المدونة الكبرى أیضاكما جاء 60"ولا یجوز طلاق المغلوب على عقله من غیر مسكر ، ما صنع

مخالعة و: قلت لابن القاسم ، لاق السكران جائزط: طلاق السكران ؟ قال نعم قال مالك یجوزأقلت 

لا امنو آالذین أیهایا "بقوله تعالى الرأيهذا أصحابواستدل .61"مخالعته السكران جائزة ؟ قال نعم و

التكلیف لا أنالآیةي هذه قد ثبت ف.43الآیةالسناء " وا ما تقولون منتم سكارى حتى تعلأتقربوا الصلاة و 

ن النهي لأ، حالةمن الصلاة وهم على هذه الاالله نهى السكارى من الاقتراب أنیزول عنه بالسكر بدلیل 

ن هي عن الصلاة لأـــــــــــفیقاس علیه الن.62لع والطلاق كذلك تكلیفـــــــــلیف ولما كان كذلك فان الخــــــــــتك

  .كلاهما تكلیف 
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طلاق المعتوه والمغلوب إلاكل طلاق جائز " لى االله علیه وسلم ــــــــــحدیث النبي صكما ورد في

  .63"على عقله 

یلزمه أنقتل لزمه الحد والقصاص فناسب ذلك أوفلو قذف السكران ، قیاسا على الحدود والقصاص- 

  .64طلاقه وخلعه

  .طلاق وخلع السكران لا یقع أنمد حأللإماموروایة ثانیة ، ذهب الشافعیة في القدیم:الثاني القول 

والطلاق والظهار ، )السكرانأي(لا یصح ظهاره : نه قال في القدیم أوروى المزني " جاء في المهذب 

زائل العقل لأنه، ثوروأبيحدهما لا یصح وهو اختیار المزني أ، قولانهمن قال فیأصحابناواحد فمن 

أي( في المغنى وروایة ثانیة لا یقع طلاقه أیضاكما ورد ، 65"مكره الفأشبهالإرادةمفقود أو، النائمفأشبه

من أحداوهو قول عثمان بن عفان رضي االله عنه وعلیه مذهب كثیر من التابعین ولا نعلم ، )السكران

  .66"صحأوهو ، رفع شيء فیهأحدیث عثمان : حمد أوقال ، الصحابة خالفه

لیس لمجنون ولا لسكران " عنه عن عثمان رضي االلهواردة بأقوالالرأيهذا أصحابوقد استدل 

أیضاكما استدلوا . 67"طلاق السكران والمستكره لیس جائز" وقول ابن عباس رضي االله عنه " طلاق 

م زائل العقل ـــــــــن كل منهكر على زائل العقل بالجنون والنوم والعته لأـــــــــقاسوا زائل العقل بالسأي، بالقیاس

  .68مكرهأو

نفرق بین السكر الشدید الذي لا یعلم فیه السكران ما أننه یجب أوأعلىعلم أواالله أرجحهوالذي 

  .یقول یقول وبین السكر الذي یعلم فیه ما

  التالیة للأدلةفالذي لا یعلم ولا یدري ولا یتذكر ما قال فهذا طلاقه غیر واقع 

  .الفریق الثانيأدلةقوة - 

لا تدل الآیةالنساء " نتم سكارى حتى تعلموا ما تقولون أولا تقربوا الصلاة و " عالى من استدلوا بقوله تأن- 

عدم الاقتراب من الصلاة إلىن النهي انصب على وقوع طلاق السكران بقدر ما تدل على عدم وقوعه لأ

مؤمنین الخطاب موجه  للأنكما .نه لا یعلم ما یقول فكذلك الخلع والطلاق لعدم صحتها من السكران لأ

یعلمون ویدركون خطاب االله حتى یمنعوا السكارى من الاقتراب من لأنهمالذین هم في كامل العقل 

السكارى ولما كان أیهاولو كان الخطاب موجه للسكارى لقال یا ، الصلاة ولیس الخطاب موجه للسكارى

  .السكیر لا یفقه في خطاب االله وجه الخطاب للذین امنوا

" طلاق المعتوه والمغلوب على عقلهإلاالنبي صلى االله علیه وسلم كل طلاق جائز استدلاله بقولأما- 

ن السكران یدخل في المغلوب على عقله دلالة على عدم وقوع طلاق وخلع السكران لأأیضافهو 

  .والمغلوب على عقله قد یكون بالجنون والعته كما قد یكون بالسكر 

فلما ، ن االله قد عاقبه على ذلك بالجلدأف، ه على السكرخلعه وطلاقه یقع عقوبة لأنومن قالوا 

  .الزیادة في شرع االله 

  ن القتل والقذف كران على المطلق والمخالع فذلك قیاس مع الفارق لأــــــــــــــــمن قاسوا القاذف والقاتل السأما- 
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  .الخلع والطلاق متعلق بحقهأمامتعلق بحقوق الغیر و

  ا قانون: الفرع الثاني 

عدم وقوع خلع السكران لكن أوعلى وقوع ةلم ینص المشرع الجزائري صراح:ي المشرع الجزائر 

من قانون 222المادة لإحكاموذلك طبقا الإسلامیةمبادئ الشریعة إلىالقضاة أحالالمشرع الجزائري 

من 85المادة اعتمد القاضي علىإذاثم ، وهو اختلاف الفقهاءالإشكالنفس أمامولكن نكون الأسرة

إذاتعتبر تصرفات المجنون والمعتوه والسفیه غیر نافذة "التي جاء النص فیها على ما یلي الأسرةقانون 

أن فاقد العقل ذلك لأنهفان القاضي لا یوقع خلع السكران " السفه أوالعته أوصدرت في حالة الجنون 

بسبب هذا إذنالعقل فكذلك یلحق به السكران، فاقد لأنهتصرفات المجنون والسفیه والمعتوه غیر نافذة

المادة إلىألة خلع السكران یجعل من قرارات القضاة متناقضة فمن یلجأالفراغ القانوني في مس

السالفة الذكر فكل قاض 85المادة إلىومن یرجع ، اختلافات الفقهاءأمامالسالفة الذكر سیجد نفسه 222

  .یوضح موقفه من هذه المسالة أنائري یفسرها حسب فهمه فعلى المشرع الجز 

، یقع طلاق كل زوج بالغ"الشخصیة ما یلي الأحوالمن قانون 102جاء في المادة : المشرع الكویتي 

" وأفعالهأقوالهغلب الخلل في إذافلا یقع طلاق المجنون والمعتوه والمكره والغضبان ، مختار واع لما یقول

  .والسكران لیس واع لما یقول ) واع لما یقول(ذكر لق السكران من خلاالمشرع الكویتي لا یوقع طلاإذن

یشترط في " ما یلي الإماراتيالشخصیة الأحوالمن قانون 101لقد جاء في المادة :الإماراتيالمشرع 

  .المطلق العقل والاختیار 

ونص بعدم ةحالخلاف صراالإماراتيفقد حزم المشرع " لا یقع طلاق فاقد العقل بمحرم اختیارا

  .وقوع طلاق السكران ولو كان عمدا

لا یقع طلاق "ما یلي   2010لسنة 36من قانون الأسرة الأردني رقم 86ورد في المادة :الأردنيالمشرع 

من 80یضا في المادة ، كما جاء أ"غمى علیه ولا النائم السكران ولا المدهوش ولا المكره ولا المعتوه ولا الم

103وورد في نفس القانون المادة " كان مكلف واعیا مختارا إذاللطلاق أهلان الزوج یكو "نفس القانون 

من خلال عرض لهذه ..." یكون الزوج أهلا لإیقاع الطلاق أنیشترط لصحة الخلع "الفقرة أ ما یلي 

ق في نظر لأن الخلع طلا، كران لا یقعــــــــــــالمواد وقیاس طلاق السكران على خلعه یتبین أن خلع الس

  .الأردنيالمشرع 

  خاتمة

الصغیر والصغیرة أو المجنون والمجنونة  أو السفیه والسفیهة كقد یصدر الخلع في من فاقد الأهلیة 

أما بالنسبة للمشرع ، فقد اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة في حكم وقوع كل حالة إلى قولین،أو السكران

ن بالرجوع إلى قانون المدني الجزائري وبعض مواد قانون الأسرة لك، الجزائري لم یتكلم عن هذه الحالة

ومن أهم النتائج والتوصیات التي توصلت إلیها من ، الجزائري فیمكن القیاس علیها في حكم كل حالة

  : خلال هذا البحث 
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  النتائج

الزوجة تدفع، الإتفاق حاصل بین فقهاء الشریعة الإسلامیة على أن الخلع هو عقد بین الزوجین -1

  عوض لتخلص نفسها من زوجها 

  الأصل في الخلع الجواز -2

  الخلع جائز حتى في حالة الوفاق بین الزوجین ولا یشترط الشقاق -3

  تطلب الخلع من زوجها   أنلم یوضح المشرع الجزائري سبب الخلع الذي یجیز للزوجة -4

  .الجزائري والشریعة الإسلامیة هناك فرق شاسع بین سن التمییز المنصوص علیه في التشریع-5

لم یفرق المشرع الجزائري بین التصرفات المالیة والغیر المالیة كالخلع والطلاق إذا صدرت من فاقد -6

  .الأهلیة 

لم یوضح المشرع الجزائري ما هي التصرفات التي یجوز للولي أن ینوب فیها على فاقد الأهلیة هل -7

  .تصرفات هي التصرفات المالیة أم جمیع ال

  هناك اختلاف شاسع بین سن الرشد القانوني وسن الرشد في الشریعة الإسلامیة -8

  : التوصیات

على المشرع الجزائري أن یفرق بین التصرفات المالیة والتصرفات المتعلقة بالخلع والطلاق الصادرة من -1

  .الصبي الممیز  

حتى لا تهضم ، و أهل الخبرة والاختصاصعلى المشرع الجزائري أن یترك سن التمییز للقضاة أ-2

  الحقوق 

تارة یعتبر ، من قانون الأسرة الجزائري85والمادة 43على المشرع الجزائري أن یزیح التناقض بین -3

یجب التفریق بین السكر الشدید .السفیه فاقد الأهلیة  وتارة یعتبره ناقص الأهلیة كما سبق وأن بینت 

  .یث وقوع خلع وطلاق السكران والسكر الغیر الشدید من ح

على المشرع الجزائري أن یبین في قانون الأسرة الجزائري حكم خلع ولي السفیه عن ابنه الفاقد -4

  .الأهلیة
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  الهوامش

  192الطبعة الثانیة والأربعون ص-المجند في اللغة والإعلام، دار المشرق ،بیروت-1

بیروت لبنان، دار الكتب العلمیة م 2005ه 1426لته، ،الطبعة الثانیة الحبیب بن طاهر ،الفقه الإسلامي وأد-2

  .08ص4ج

الشیخ أبي الحسن أحمد بن محمد بن أحمد بن جعفر ألقدوري الحنفي البغدادي ،مختصر قدوري في الفقه -3

–ة دار الكتب العلمی،1414/1998تحقیق و تعلیق الشیخ كامل محمد محمد عویضة، الطبعة الأولى –الحنفي 

  163بیروت لبنان ص

- الطبعة الأولى –عبد الرحمان بن محمد بن القاسم العاصمي النجدي الحنبلي ،حاشیة الروض المربع  -4

  .458ه، الجزء السادس صفحة 1312

دراسة وتحقیق و تعلیق ،الشیخ شمس الدین محمد بن أحمد الخطیب الشربیني، الإقناع حل ألفاظ أبي شجاع - 5

قدم له و قرض له الأستاذ الدكتور محمد بكر –الشیخ عادل أحمد عبد الموجود –عوض الشیخ علي محمد 

  284ص2ج دار الكتب العلمیة بیروت لبنان ،1425-2004لطبعة الثالثة ن

تحقیق الدكتور عبد الغفار ،الإمام أبو محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسي، المحلى بالآثار - 6

  511ص9جدار الكتب العلمیة بیروت لبنان، ،2003/1425الأولىعة طبلسلیمان البندري ا

  79ص1، العدد1980نشرة القضاة -7

لسنة 66و 2004لسنة 29و 1996لسنة -61قانون الأحوال الشخصیة الكویتي المعدل بالقوانین أرقام -8

الموقع ح الأسماء  و إجراءات دعوى النسب و تصحی2001إصدار وزارة العدل الطبعة الأولى –2008

:الإلكتروني 

https://www.e.gov.kw/sites/kgoarabic/Forms/QanoonAlAhwalAlMadaniyah.pdf یوم

  19:26الساعة 28-092019

د االله بن احمد بن محمد بن قدامه المقدسي الجماعیلي الدمشقي ألصالحي الحنبلي بي محمد عبأموفق الدین -9

10ج،الریاض السعودیة–م، دار عالم الكتب 1997-ه1417ه، المغنى، الطبعة الثالثة 620-ه541-

  .313ص

شرح ،و هوأبي الحسن علي محمد بن حبیب الماوردي البصري ،الحاوي الكبیر في مذهب الإمام الشافعي - 10

الشیخ عادل أحمد الموجور ،قدمه و قرضه الأستاذ –تحقیق و تعلیق الشیخ محمد المعوض ،مختصر المزني 

دار الكتب ،1414/1994الأستاذ الدكتور عبد الفتاح أبو سنة، الطبعة الأولى –الدكتور محمد بكر إسماعیل 

  .  03ص10جزء ،العلمیة، بیروت لبنان

تحقیق محمد ––-الكي، التوضیح شرخ مختصر ابن الحاجب في فقه الإمام مالك شیخ خلیل ابن إسحاق الم- 11

  .04ص 4،عثمان بدون سنة طبع الجزء، دار الكتب العلمیة بیروت لبنان 
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، 1403/1983الشیخ منصور بن یونس بن إدریس البهوتي ،كشاف القناع عن متن الإقناع، سنة الطبع -12

  212ص5جزء،عالم الكتب بیروت 

، 1423/2002تفسیر القرآن العظیم، طبعة أولى أبي الفداء إسماعیل بن عمر بن كثیر القریشي الدمشقي،- 13

  441المجلد الأول ص ،دار ابن حزم مكتبة دار الریان الجزائر

كندریة ـــــــــــــ، دار الفكر الجامعي الإس1طبعةكام الأسرة في الفقه الإسلامي،ـــــــــــــأح–أحمد بخیت الغزالي - 14

  357ص،مصر

الشیخ خلیل ابن إسحاق ،توضیح / 272صفحة   10المغنى شرح مختصر ألخرقي مرجع سبق ذكره ج- 15

–، دار الكتب العلمیة 2011الأولىتحقیق محمد عثمان، الطبع ،ه772شرح مختصر ابن الحاجب المتوفى سنة 

تحقیق شریف –، اللمع في الفقه المالكي ه699أبي إسحاق التلمساني المتوفى سنة / 14صلبنان، بیروت  

عبد الرحمان بن محمد بن القاسم / 235دار الأفاق العربیة القاهرة، صم2011،المرسي، الطبعة الأولى 

  .مرجع سبق ذكره 462الجزء السادس صفحة -العاصمي النجدي الحنبلي ،حاشیة الروض المربع  

المغنى شرح مختصر ألخرقي مرجع /461السادس صفحة حاشیة الروض مرجع سبق ذكره المربع الجزء-16

  .ا270ص 10سبق ذكره ج 

  .والنخعيداوود والزهري وابن سرین-17

  268ص   10المغنى شرح مختصر ألخرقي مرجع سبق ذكره ج-18

محمد بن علي بن محمد الشوكاني ،نیل الاوطار من أسرار منتقى الأخبار  ،حققه وعلق علیه أبو معاذ - 19

كتاب الخلع ،دار ابن عفان –م، دار ابن القیم 2005-ه1426الطبعة الأولى –بن عوض االله بن محمد طارق 

  .211ص 8المجلد 2869رقم الحدیث 

8المجلد 2835اب الطلاق رقم الحدیث ـــــــــــــنیل الاوطار من أسرار منتقى الأخبار المرجع سبق ذكره، كت-20

  .151ص 

  

–مع تكملة ابن عابدین لنجل المؤلف -ر على الدر المختار شرح تنویر الأبصار  ابن عابدین ،رد المحتا-21

قدمه وقرضه الأستاذ –الشیخ على محمد معوض –دراسة وتحقیق وتعلیق الشیخ عادل احمد عبد الموجود 

5السعودیة ج –الریاض تب ــــــــــــــــم، دار عالم الك2003-ه1423ماعیل، طبعة خاصة ـــــــــــــالدكتور محمد بكر إس

  .94ص 

  .أبو قلابة وابن سرین-22

  .05ج94رد المحتار على الدر المختار شرح تنویر الأبصار مرجع سبق ذكره ص-23

اللباب / 310ص 7ملة الفتح جــــــــتك/ 191ص 5قائق جــــــــــــــتبیین الح/ 101ص 5حتار جـــــــــدر الم- 24

  .97ص 2ج

  396ص 1دار الفكر ج،ن علي بن عبد السلام التسولي، البهجة في شرح التحفة ابي الحس-25
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  2005یونیو 20المؤرخ في 10-05عدلت بالقانون -26

  ، مرجع سبق ذكره348ص  10ج المغنى لابن قدامة-27

  350-349ص 10ج مرجع سبق ذكره المغنى لابن قدامة، -28

  350-349ص 10نفس المرجع ج-29

  311ص 10جمرجع سبق ذكره –المغنى لابن قدامة -30

  184ص 4جمرجع سبق ذكره البحر الرائق شرح كنز الدقائق -31

  160ص 1جمرجع سبق ذكره الابهاج في شرح المنهاج لتاج الدین السبكي، -32

  643ص 4، دار الفكر بیروت ج1984منح جلیل شرح على مختصر خلیل ،محمد عایش -33

  51ص 12الارادات لتقي الدین الفتوحي الحنبلي تحقیق عبد الخالق جمنتهى-34

  396البهجة في شرح التحفة لابي الحسن علي بن عبد السلام  التسولي دار الفكر ج ص -35

  396ص 1جالإنصاف-36

  312ص10جمرجع سبق ذكره المغنى لابن قدامة، -37

اصدارات وزارة الشؤون الاسلامیة والاوقاف والدعوة والارشاد  الامام مالك بن انس ، المدونة الكبرى من -38

  31ص 5جالسعودیة، 

  178ص 6شمس الدین السرخسي، المبسوط، دار المعرفة بیروت لبنان، ج-39

6م، دار الوفاء ،المنصورة مصر ج2001ه،1422الامام محمد بن ادریس الشافعي، الأم، ،الطبعة الاولى - 40

  508ص 

  10ج312صمرجع سبق ذكره ن قدامة، المغنى لاب-41

حمید بن محمد لحمر، -تحقیق دعقد الجواهر الثمینة، ه، 616جلال الدین عبد االله بن نجم بن شاس ت -42

  497ص 2جدار الغرب الإسلامي 

، دار بن حزم، 1997-ه1418عامر سعید الزیباري ،أحكام الخلع في الشریعة الاسلامیة ،الطبعة الاولى - 43

  113لبنان صبیروت

  114نفس المرجع ص-44

  114نفس المرجع ص-45

  463ص6جمرجع سبق ذكرهحاشیة الروض المربع-46

  101صمرجع سبق ذكره عمدة الفقه في المذهب الحنبلي -47

شهر الدین أبي حفص عمر بن    البلقیني ،التدریب في الفقه الشافعي، حققه وعلق علیه أبو یعقوب نشأت - 48

  209ص3م، دار القبلتین، السعودیة ج2012-ه1433، الطبعة الأولى بن كمال المصري
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شمس الدین الشیخ محمد عرفة الدسوقي على الشرح الكبیر لأبي البركات احمد الدردیر وبهامشه الشرح -49

على الشرح الكبیر، بدون سنة الطبع ،دار احیاء حاشیة الدسوقي المذكور مع  تقریرات المحقق محمد علیش ،

  413ص 2جالعربیة، الكتب

  307ص10جمرجع سبق ذكره ،المغنى، -50

  388ص 6ج، مرجع سبق ذكره، نهایة المحتاج-51

الخرشي على مختصر خلیل من شرح المحقق ابي عبد االله محمد الخرشي على مختصر خلیل للامام ابي -52

المطبعة الكبرى الامیریة ،ه1317سنة 2الضیاء سیدي خلیل رحمهما االله وبهامشه حاشیة على العدوى ط

  17ص 4ج،بیولاق مصر المحمیة

ص 2جم، دار الوعي الجزائر، 2010ه 11431، ،طمحمد سكحال المجاجي، المهذب في الفقه المالكي-53

89-90  

تحقیق وتعلیق الدكتور محمد الزحیلي، الطبعة الأولى المهذب في الفقه الشافعي، أبي إسحاق الشیرازي ،-54

  256ص 4،دار القلم دمشق، دار الشامیة بیروت ،ج م1996ه، 1417

، دار 2012ه 1433تحقیق ودراسة الدكتور محمد بیونوكالن الطبعة الاولى الاصل، بن الحسن الشیباني ،-55

في فقه احمد بن حنبل، الكافي موفق الدین عبد االله بن قدامة المقدسي ،/ 552ص 4جبن حزم بیروت لبنان ،

م، دار الكتب 1994-ه1414مسعد  عبد الحمید السعدني  ،لبنان الطبعة الأولى –فارس تحقیق وتعلیق محمد 

  97ص 3العلمیة بیروت ،ج

لسنة 66و2004لسنة 29و1996لسنة 61قانون الأحوال الشخصیة الكویتي المعدل بالقوانین أرقام - 56

19:26الساعة 28/09/2019:وقانون إجراءات دعاوى النسب وتصحیح الأسماء الموقع الإلكتروني 2007

https://www.e.gov.kw/sites/kgoarabic/Forms/QanoonAlAhwalAlMadaniyah.pdf  

19:26الساعة 28/09/2019الموقع الإلكتروني 2010لسنة    36قانون الأحوال الشخصیة الأردني رقم - 57

https://jordan-lawyer.com/wp-content/uploads/2018/11/الاحوال-قانون-الرسمیة-الجریدة-

  pdf.5809-العدد-2010-لسنة-36-رقم-الاردني- صیةالشخ

الشیرازي، المهذب في الفقه الشافعي، مرجع سق / 345ص 10ابن قدامى، المغنى، مرجع سبق ذكره، ج-58

  .278ص 4ذكره، ج

  .176ص 6جشمس الدین السرخسي، المبسوط، دار المعرفة بیروت لبنان، -59

  .257ص 5جمرجع سبق ذكره الام للشافعي، -60

  24ص 6جمرجع سبق ذكره المدونة الكبرى، -61

  .237ص 6جمرجع سبق ذكره ،نیل الاوطار، -62

،606الامام محمد الدین ابي السعادات  المبارك بن محمد السیباني المعروف بابن الاثیر الجزري توفى -63

1یمن صالح شعبان، طتحقیق واعتناء وفهرسة  ا،في أحادیث الرسول صلى االله علیه وسلم الأصولجامع 

  .733ص 4بیروت لبنان ج–م، دار الكتب العلمیة 1998-ه1418
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  .253ص 6جمرجع سبق ذكره ،نیل الاوطار، -64

  77ص 2جمرجع سبق ذكره ،المهذب للشیرازي، -65

  .301ص10جمرجع سبق ذكره المغنى لابن قدامة، -66

  235ص 6جمرجع سبق ذكره ،وطار، نیل الأ-67

  .300ص 10ججمرجع سبق ذكره –بن قدامة المغنى لا-68


