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اللَهم أشهد أني ما كتبت من كلمة إلا و ابتغیت من ورائها وجه اللَه فلك الحمد یا رب في 

.الأولى و الآخرة و لك الفضل و الثناء أولا و آخرا

نتقدم بالشكر الخالص إلى كل شخص ساعدنا من أجل إعداد هذا العمل، و نخص بالذكر 

:الأساتذة الكرام

الأستاذ عیسات الیزید

الأستاذة موسي عتیقة

الأستاذ زروال بثانویة أدكار

كما لا ننسى بتقدیم الشكر الخالص إلى كل طالب قدم لنا المساعدة ، كذا موظفي جامعات 

بجایة، الجزائر، سطیف، تیزي وزو، و موظفي المكتبات العمومیة المتواجدة على مستوى 

.الولایة





الحمد للَه رب العالمین و الصلاة و السلام على خاتم الأنبیاء و المرسلین

:أهدي هذا العمل إلى

من ربتني و أنارت دربي و أعانتني بالصلوات و الدعوات، إلى أغلى إنسان في هذا الوجود 

أمي الحبیبة و الحنونة، إلى من عمل بكد في سبیلي و علمني معنى الكفاح و أوصلني إلى 

.ما أنا علیه أبي الكریم أدامه اللَه لي

خواتي كنزة الدلوعة، أإلى . ي الذین ساندوني في حیاتي نادیر، مخلوف، راشیدإلى إخوان

و جنینها نسیمة، سمینة و زوجها حمید و أبنائهما حسن و نادیة، سعاد و زوجها سعید 

.المقبل على الحیاة إن شاء اللَه یحفظه لنا

تغمد و بالأخص إبنة عمي موسي حواءأخوال و أعمام خاصة لیندةمن إلى كل الأقارب

الذي ساعدني في إلى كل الأصدقاء و الأحباء خاصة صوفیان.اللَه روحها برحمته الواسعة

، جمیلة، فطیمة،كهینة،منالو فاتح ، و إلى كل صدقاتي آنیسة و إبنتهامشواري هذا

.صبیحةیاسمین،

.رفاقي في الدراسةضل وإلى كل الأساتذة الأفا

.و أخیرا أرجو من اللَه سبحانه و تعالى أن یجعل عملي هذا نفعا یستفید منه جمیع الطلبة

موسي كاهنة





.الى والدى العزیز حفظه االله........الى رمز الشموخ و العطاء ، الذي بعث في حیاتي املا و ضیاء

الى امى .....................الى اجمل نغمة  في حیاتي و احلى ما تنطق به شفتاي

.االله في عمرها الحبیبة اطال

وبنته الصغیرة كریستیلمولود ، سعید وزوجته:اخوتي:الى اغلى واحب الناس الى قلبي

حیاة، :واخواتي .لونیس الى كهینة، سمیر و زوجته سمیرة وابنه المقبل للوجود حفظه االله،

.مربوحة و زوبیدة ومنیرة ولیلى واولادهن

كهینة  حفظهما االله من كل  مكروهز و شهینا:الى اخواتى الصغیرات الكتكوتات 

.الى جدي و جدتى  وكل عائلتي صغیرهم و كبیرهم 

من یعرفنيالى صدیقاتى دون استثناء اللواتي جمعتني بهم سنوات الدراسة ، وكل من 

.قریب الى بعید ویكن لي المحبة و الاحترام

.دون ان انسى  شریكتي في هذا العمل المتواضع كهینة

.ثمرة جهديأهدیكماظهما االله واطال االله في عمرهمفالوالدین الكریمین ح الى

لیندة
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، و ذلك انون للقاضي سواء صراحة أو ضمنیاالسلطة التقدیریة للقاضي هي الحریة التي تركها الق

صیغها في النص و تأتي.إلى الصواب من بین الحلول الأخرىمن أجل اختیار الحل الأنسب و الأقرب 

.، للقاضي أنحق، یتعینییمكن، ":القانوني كما یلي "...

؛ لأنه لا یجب على القاضي أن یتخذ بع المقید و لیس بالسلطة المطلقةمتع السلطة التقدیریة بالطاتت

وعلیه أي قرار على هواه أو الحكم به بغیر نظر الترجیح إلا أنه یجب العمل بموجب اعتقاده فیما له 

فیجب على القاضي أن یخضع للقانون و یصدر أحكامه وفق للمبادئ الشرعیة و المساواة ولا .)1(إجماع

من 1|8، و ذلك حسب ما نصت علیه المادة عته بل لا یخرج على غایة القانونیصدرها على هواه أو قنا

ذلك أنه یجب على":الأساسي للقضاء و ذلك كما یليالذي یتضمن القانون 11_04القانون العضوي 

.)2("القاضي أن یصدر أحكامه طبقا للمبادئ الشرعیة و المساواة و لا یخضع في ذلك إلا للقانون 

القاعدة  اختیاریعطي المشرع للقاضي في سبیل الفصل في الدعوى المعروضة أمامه سلطة 

فالمستوى الأول یكون في السلطة تأخذ ثلاث مستویات هيالقانونیة الملائمة لحل النزاع، و هذه 

قانونیة واضحة في هذه الأخیرة تمنح للقاضي حل قانوني واضح وبالتالي حالة كون الحل القانوني قاعدة

،  فإذا خالف القاضي ذلك الحل الذي نصت علیه تلك القاعدة رتح مجال أمامه لأي تقدیر أو تفسیلا تف

جب النقض فإن حكمه یعتبر مخالف للقانون و بالتالي یستو القانونیة أو أنه فسره على خلاف مقتضیاته؛

یكون في حالة وجود الحل القانوني یستند إلى قاعدة عن المستوى الثانيأما.به أمام المحكمة العلیا

ففي هذه الحالة یكون بید القاضي سلطة التقدیر و التفسیر ذلك بسبب أنه قد لا یصل قانونیة غامضة

به القاعدة القانونیة بسهولة و ذلك لغموضها و عدم وضوحها أو قد تتناقض مع إلى الحل الذي تقضي

ذلك ، )3(، مما یستوجب على القاضي تفسیرها للوصول إلى الحل القانوني السلیم لنزاعأخرىقاعدة قانونیة

.155.ص ،1997ن، السعودیة، .د. د،، مجلد خامس1.على مجموع الفتاوى، ط، المستدركأحمد ةابن تیمی)1(

، التضمن القانون الأساسي 2004سبتمبر 06ه الموافق ل1425رجب21، مؤرخ في 11_04قانون عضوي رقم )2(

.للقضاء

. 498.ص ،2009، عجة الحلالي، مدخل للعلوم القانونیة، جزء أول، دار برتي للنشر، الجزائر)3(  
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بالقاعدة اضي الموضوع لتفسیر القاعدة القانونیة هي واقعة تملیها علیه عدة أسباب متصلة أن حاجة ق

، كلها تجعل في تطبیق القاعدة القانونیة في و المحدودیة اتجاه كثرة الوقائعالقانونیة كالغموض و الجمود

؛ إلا إذا تم بتفسیرها و تقدیرها تقدیر سلیم ف قاضي الموضوع لا یتم بشكل صحیحعدة حالات من طر 

.)1(یتماشى و غایة تلك القاعدة 

، أي أن القانونیة المتروكة لسلطة القاضيتكون هذه الحالة في الحلول ث فیما یخص المستوى الثال

المشرع فوض للقاضي سلطة اختیار القاعدة القانونیة الملائمة للوصول إلى الحلول التي تتماشى مع 

ك وفق إذن القاضي یعمل على التوفیق بین الواقع و هذه القواعد القانونیة و یحدد بذل .الظروفمقتضیات 

.یره مضمون هذه الأخیرة، و لیس وضع قاعدة قانونیة جدیدةلتقد

، نحیل دراستنا لسلطة القاضي في شؤون ي شكلها العامبعد تعرضنا لسلطة القاضي التقدیریة ف

، و بالتالي تفتح المجال لتدخل نجد أن معظم نصوصه مرنةالأسرة و بالعودة إلى قانون الأسرة الجزائري 

ل المناسب حسب كل قضیة معروضة أمامه ؛ إلا أنه نرتكز في دراستنا على السلطة القاضي لإیجاد الح

:و لمعالجته نطرح الإشكال التالي،ئل الزواج و انحلالهالتقدیریة للقاضي مسا

قضایا المتعلقة كیف یمارس قاضي شؤون الأسرة لسلطته التقدیریة لحل النزاعات المطروحة أمامه في ال

  ؟بالزواج وانحلاله

ل الزواج مجاي یتدخل القاضي فیها فيتحلیلي للمواد التالمنهج لمعالجة هذا الموضوع، فقد تتبعنا ال

خلال الفصلین التالیین، و ذلك  و التي من خلاله سوف تتم الإجابة عن الإشكالیة المطروحة،،و انحلاله

الثاني قد خصصناه لسلطة الفصل الأول خصصناه لسلطة القاضي في الزواج و انحلاله، أما الفصل

.القاضي في الآثار المترتبة عن الزواج و انحلاله

.88.، ص2004، أسباب الطعن بطرق النقض، الجزء الأول، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، الحجار حامي محمد)1(
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:الفصل الأول

.سلطة القاضي في الزواج و انحلاله

رقم  المعدل بالأمر1984یونیو09المؤرخ في11_84رقم المشرع الجزائري في ضل القانون

:في مقدماته، و هيتتمثل أساساواج التي ، حدد أحكام الزَ 2005أفریل 27المؤرخ في02_05

.جات، و تعدد الزو ة و العدول عنها، و تحدید سن الزواجالخطب

، سواءً تم هذا الأخیر بالإرادة حلَ الرابطة الزَوجیةحدد كذلك المشرَع طرق و إجراءات التي یتم فیه 

قواعد  أنَ ، نجدل ما سلف ذكرهخلال  ك.أو بالإرادة المشتركة لهما،وجةز ال وأالمنفردة لكلَ من الزوج 

، و هو تقید بكل هذه الأحكام والإجراءات، لذلك وضع المشرع حریص من أجل القانون الأسرة قواعد مرنة

كل  ظروف، و قناعته الشخصیة و ذلك حسب یحكم وفقًا لسلطته التَقدیریةقاضي شؤون الأسرة الذي 

.قضیة مطروحة أمامه

، و علیه علانحلالهالعل ما یهمنا في هذا الفصل هو سلطة القاضي في نشأة الرابطة الزوجیة و 

:الآتیینینالمبحث ه إلىنقسم

.سلطة القاضي في الزواج:المبحث الأول_

.سلطة القاضي في انحلال الرابطة الزوجیة:المبحث الثاني-
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:الأولالمبحث 

سلطة القاضي في الزواج 

، و أسسه على مجموعة من الأنظمة التي نذكر بحانه و تعالى أن یبني هذا الكوننشأت قدرة اللّه س

عن بالتالي نتعرض في البدایة لتعریفه و البحث.الذي یعتبر أساس للحیاة البشریةنظام الزواجمنها 

.الغرض منه

، فیحدد ة و الذي یفید حلّ العشرة بینهمایعرف عقد الزواج أنه ذلك العقد الذي یتم بین الرجل و المرأ

لأنه وردت مجموعة  ؛هو الوجوبو حكم الزواج .له من حقوق و ما علیه من واجباتلكل واحد منهما ما

وقوله ،)1("الأیام منكم أنكحوا":الآیات القرآنیة تحث على الزواج، و منها قول اللّه عزّ وجلّ من

.)2("نساء مثنى و ثلاث و رباعما طاب منكم من فانكحوا":تعالى

إلى الغرض ، إضافة حلالالمرأةالغرض من الزواج هو أنه یجعل المتعة الموجودة بین الرجل و 

العاقدین أي الزوج و و كذا حصول كلا ، و هي التناسل و حفظ النوع البشري، الأسمى في هذه العلاقة

الزوجة في صاحبه على الإنس الروحي الذي یكلف اللّه سبحانه و تعالى به بینهما ، و تكوین الراحة 

و من آیاته أن خلق لكم من أنفسكم:"و ذلك لقوله عزّ و جلّ .)3(وسط متاعب الحیاة و شدائدها

.)4("رحمةأزواجا لتسكنوا إلیها و جعل بینكم مودة و 

التي یتمتع بها ، و ذلك خلال السلطة التقدیریة جي موضوعنا هذا سلطة القاضي في الزوانبرز ف

سنتعرض إلیه و هذا ما.اصر و كذلك في حالة تعدد الزوجات، زواج القفي كلّ من الخطبة، الصّداق

:في المطالب التالیة

.الصّداقطة القاضي في الخطبة و سل:المطلب الأول_

.ي في زواج القاصر و تعدد الزوجاتسلطة القاض:الثانيالمطلب_

.32، آیةالنورسورة (1)

.04، آیةالنساءسورة)2(

.17.، ص1957، كر العربي، مصردار الف ،2. ط ،أبو زهرة، الأحوال الشخصیةمحمد)3(

.21، آیة الروم سورة)4(
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:الأولالمطلب 

.الصّداقسلطة القاضي في الخطبة و 

و هي طلب الرجل التزوج  .جالزواالخطبة عبارة عن وسیلة أو طریقة سابقة لإبرام عقد 

.)1(خالیة من الموانع الشرعیةامرأةمن 

.)2(بهاق هو الحق المالي الذي یقدمه الرجل للمرأة و ذلك بمجرد العقد علیهما أو الدخولالصدا

التقدیریة ، و تدخلات القاضي بسلطتهاقان تعریف كل من الخطبة و الصدفي هذا الصدد سنحاول تبی

أما ،راسة سلطة القاضي في مجال الخطبة، حیث خصصنا الفرع الأول لدفي الفروع التالیة، و ذلك فیهما

.الفرع الثاني قد خصصناه لسلطة القاضي في الصداق 

القاضي في مجال الخطبةسلطة:ولالفرع الأ 

نعرف خلال هذا الفرع الخطبة و الحكمة منها وتبیان سبب الاهتمام بها أولا، ثم نبرز حكم الهدایا 

یض المترتب عن ، وبعد ذلك نبین كیف یقدر القاضي التعو ة بین الزوجین خلال فترة الخطوبةالمتبادل

العدول عن الخطبة 

الاهتمام بهاتعریف الخطبة و سبب  :أولا

تلك المرأة أو ولیها فیتم بذلك إعلام ،ر الرغبة في الزواج بامرأة معینةإظها تعرف الخطبة على أنها

فالخطبة لیست زواجًا و إنما هي وعد بالزواج و هذا حسب .فإذا وافقوا فإنه قد تمت الخطبة،بهذه الرغبة

.)3(مخطوبة العدول عنهالأنه یحق لكل من الخاطب و الرأي أغلب الفقهاء ؛ 

دراسة تأصیلیة مقارنة في ضوء المناهج(، موسوعة الأحكام الشرعیة في الزواج الطلاق و الخلع أنورالعمروسي)1(

.62.، ص 2003ثالث، دار الفكر الجامعي، مصر، جزء،)الأربعة

الجامعیة، أول، دیوان المطبوعات جزء ،)الزواج و الطلاق (الجزائري ، الوجیز في شرح قانون الأسرةبلحاج العربي)2(

.99.، ص1999الجزائر، 

.25، 9.، ص1984دار الفكر للطباعة و النشر، سوریا، ، 1.ط سابع،لفقه الإسلامي و أدلته، جزء ا ،وهبة يالزحیل)3(
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؛ على أنّه الحرص على إقامة الزواج به حسب رأي الدكتور وهبة الزحیليیرجع سبب اهتمام الشّرع 

)1(على أمتن الأسس و أقوى المبادئ لتحقیق الغایة الطیبة منه و هي تهدف إلى الدوام و البقاء

حكم الهدایا المتبادلة خلال فترة الخطبة:ثانیا

وكما،ه یحق للخاطب أن یعدل عن خطوبتهالخطبة لیست عقد إنّما هي وعد بالزواج و بالتالي فإنّ 

ففي هذه المسألة نجد .بمعنى لكل واحد منهما الحق في إنقاص وعدهعن قبولها،یحق للخاطبة أن تعدل

:التاليخلاف بین الفقهاء حول حكم الهدایا المتبادلة بین الخاطبین وذلك على النحو

:المذهب الحنبلي_ 1

؛ فإنه لا یجب ي فترة الخطبة ثم تم العدول عنهاإذا ما قدم أحد الخاطبین لطرف الأخر هدایا ف

.قبضها ؛ إلاّ إذا كانت لمالرجوع عنهالا یجوز، كون الهدیة هبةطبین أن یسترد هذه الهدایالأحد الخا

لعدول من كان ا ا ماالمهدي إلیه فلا رجوع فیها ؛ إلاّ أنّهم لم یفرقوا إذأما إذا تسلمها و انتقلت إلى 

.)2(، فالحكم واحد و هو عدم استرداد الهدایا سواءً كانت قائمة أو مستهلكةجهة الخاطب أو المخطوبة

:المذهب الشافعي_ 2

، و إن كانتقائمة ترد بذاتهادي، فإذا كانتیرى هذا المذهب أنّه یجب استرداد هذه الهدایا أیًا كان المه

.)3(غیر قائمة لاستهلاكها مثلا فترد بقیمتها

:المذهب المالكي_ 3

فترة الخطبة و تم ، ذلك انّه إذا ما قررت الهدیة خلال المذهب أنّ الهدیة لا تعتبر هبةیرى هذا

رد هدایاه ولو لا یستفإذا ما ترتب هذا الخیر من جانب المهدي ففي هذه الحالة ؛بعد ذلك العدول

لیه أن یرد الهدیة إن كانت ، و إذا كان العدول من جهة المهدي إلیه فیجب عكانت قائمة بحالها

.10.، صالزحیلي وهبة، المرجع السابق )1(

، 17دفعة  ،ا للقضاءالمدرسة العلیوعراب كریمة، الخطبة في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة التخرج لنیل إجازة)2(

، لشخصیة السوري الزواج و أثاره، نقلا عن، عبد الرحمان الصّابوني، شرح الأحوال ا43.، ص 2009|2006الجزائر،

.1971سوریا، جزء أول، مطبعة دمشق،

.  40_  39. ص ،محمد أبو زهرة، المرجع السابق)3(
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، و إذا كانت مستهلكة فإنّه یلزم برد قیمتها و ذلك من أجل عدم إجماع المهدي لألم العدول وألم قائمة

.)1(المهدي إلیهكذلك  ،أو المخطوبةالاسترداد و المهدي قد یكون الخاطب

:المذهب الحنفي_ 4

، وبالتالي تأخذ رأیها تأخذ حكم الهبةدایا المقدمة خلال فترة الخطبة یرى هذا المذهب أنّ اله

:من موانع الرّجوع السّتة الآتیةفي جواز الرجوع فیها ما لم یوجد مانع

.موت الواهب أو الموهوب له_

.هبة أو استهلاكهاهلاك ال_ 

.خروج الهبة من ملك الموهوب له_

.أخذ عوض عن الهبة_

. ب لهابة المحرمة بین الواهب و الموهو القر _   

.زیادة العین الموهوبة _

بدّ من إرجاعها لطرف ، فلاان العدول من الخاطب أو المخطوبةوفقا لهذا المذهب فإنّه سواءً ك

)2(؛ إلاّ أنه إذا صادفها  مانع من موانع الرجوع السالفة الذكر فإنه لا تسترجع الموهوب

 ر       المعدلة بموجب الأم.ج.أ. من ق5المادة نصّ المشرع الجزائري على الخطبة في

، ،یجوز للطرفین العدول عن الخطبةالخطبة وعد بالزواج":و التي تنصّ على ما یلي02_05

، لا یسترد لأحد الطرفین جاز الحكم بالتعویضإذا ترتب العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي 

الخاطب من المخطوبة  شیئا مما أهداها إن كان العدول منه ،وعلیه أن یرد للمخطوبة ما لم 

، فعلیها أن ترد للخاطب ما لمیستهلك مما أهدته له أو قیمته، و إن كان العدول من المخطوبة

.)3("یستهلك من الهدایا أو قیمته 

خلال النص أعلاه نجد أنّ المشرع الجزائري قد عرف الخطبة على أنّها وعد بالزواج و بالتالي 

یجوز للطرفین العدول عنها و هذا ما أقرّت به المحكمة العلیا في قرارها الصادر

.40.، صمحمد أبو زهرة، المرجع نفسه)1(

.63.، صسابقالمرجع ال، أنورروسيالع ) 2(

رقم  متضمن قانون أسرة، معدل و متمم بأمر،1984یونیو 09موافق ل 1404رمضان 09مؤرخ 11_84قانون )3(

.2005فبرایر 27صادرة في ،15عدد .ر.، ج02_05
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من المقرر علیه شرعا و قانونا أنّ الخطبة وعد بالزواج :"الذي جاء بما یلي1992|03|17 في

.)1(االطرفین العدول عنهمنو لكل

، فلا یسترد شیئا مما لسالفة الذكر إذا كانت من الخاطبالعدول عن الخطبة حسب المادة ا

إذا كان العدول من أما.م یستهلك مما أ هدته له أو قیمتهما لو یجب علیه أن یردأهداه للمخطوبة

.)2(، فعلیها أن ترد للخاطب ما لم یستهلك منها أو قیمتها جهة المخطوبة

، و هذا خلافا لما أخذ قانون الأسرة أخذ بالرأي المالكيالملاحظ أنّ المشرع الجزائري بعد تعدیل 

هدایا هو ي استرجاع المنه ذلك أنّ المبدأ المقرر ف05في المادة 11|84به قبل تعدیل القانون رقم 

، و لا أحقیة له فیما أهداه للطرف الثاني ففي البدایة أخذ بالرأي المالكي الطرف العادل عن الخطبة

و بالتالي أخذ "فعلیها رد ما لم یستهلك "في بدایة الفقرة، و في نهایتها خالف رأیه و ذلك بالعبارة 

أي عدم استرداد الهدایا المستهلكة باعتبارها تأخذ حكم الهبة ، فالهبة المستهلكة تمنع بالمذهب الحنفي

.وعمن الرج  

أنّه قد تدعي المخطوبة أمام القضاء النص القدیم یفتح المجال أمام المخطوبة لتتحایل؛ ذلك

، و فت فیهاالخاطب قد استهلكت و تصر عن عدولها عن الخطبة بأنّ الهدایا المقدمة من طرف

.)3(بالتالي یرفض القاضي إرجاع ما أستهلك

تقدیر القاضي التعویض المترتب عن العدول:ثالثا

دول أضرار على الطرف ؛ إلاّ أنّه قد یرافق هذا العلیس عقد ملزم إذ یجوز العدول عنهالخطبة 

ما نصت ، و هذا حسبب التعویض عن الأضرار اللاحقة به، الذي له الحق في طلالمعدول عنه

.)4(علیه الفقرة الثالثة من المادة السالفة الذكر

، و من جهة أخرى منح لها حق التعویض عن وني حق العدول عن الخطبةمنح النّص القان

طة التقدیریة للقاضي الموضوع في تقدیر مدى وجود الضرر الناتج عنه ؛ غیر أنّه ترك السلالضرر

تند علیها قاضي شؤون الأسرة في تقدیر وجود الضرر، ثم    من عدمه و لمعرفة الأسس التي یس

ق، عدد خاص، .، م)قضیة ب ع م ضد م ه (،1992|03|17، مؤرخ في  81129رقم  قرار ،ش .أ .ع، غ .م )1(

، مطبوعات الجامعیة، دیوان ال2.، طالمحكمة العلیا اداتباجتهقانون الأسرة مدعم ،، العیش فضیلنقلا عن،2002

.18.ن، ص .س .، درالجزائ

54.سابق، صالمرجع ال ،یز في شرح قانون الأسرة الجزائريبلحاج العربي ، الوج)2(

.45.، صسابقالمرجع ال ،كریمةوعراب ) 3(

.سابق المرجع ال ،، معدل و متممجزائريتضمن قانون أسرة م11_84قانون )4(
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.راء الفقهیة التي تناولت التعویضتحدید مقدار التعویض و علیه أولا لابدّ من الرجوع إلى الآ

مسألة التعویض لم تثیر إلا حدیثا و بالأخص عندما مارست القوانین الوضعیة في تشریعات 

.)1(العادات المستردة داخل مجتمعاتها البلدان الإسلامیة و تمكنت

یرى أغلب الفقهاء أنّ التعویض عن الضرر الناتج عن العدول عن الخطبة یكون نتیجة لما 

أجنبیة ، أو معنویة بالطرف المعدول عنه، و تكون إمّا لعدول لأفعال محدثة لأضرار مادیةصاحبه ا

قهي على استحقاق الأجنبیة فهي محل اتفاق فبالنسبة للأضرار .عن الخطبة  أو ناتجة عنها

؛ أمّا الأضرار الناتجة عن التصرفات الغیر الأجنبیة فهي محل خلاف فقهي من المضرور للتعویض

.منكر إلى مؤید له

:الأضرار المادیة_1

:حول التعویض عن الأضرار المادیةنجد الآراء الفقهیة التالیة

:الرأي الأول| أ 

لا یستوجب التعویض لأّن الخطبة وعدیرى هذا الرأي أنّ التعویض المترتب عن مجرد العدول

؛ لأنّ الفعل المشروع یرفع عن صاحبه الضمان و بالتالي لا بالزواج غیر ملزم من حیث الوفاء

.یستوجب على العادل التعویض عن الضرر

:الرأي الثاني| ب 

مستقلة ألحقت أضرار ض عن الخطبة یتحقق إذا قام العادل بأفعالهذا الاتجاه أنّ التعوییرى

، و علیه هذه الأضرار تستوجب التعویض طبقا لقواعد المسؤولیة المدنیة عن الأفعال للمعدول عنه

.)2(الخاطئة

یقول الأستاذ السنهوري في هذا الصدد أنّ انحراف الخطیب في فسخ الخطبة عن السلوك 

المألوف للشخص العادي مثل الظروف الخارجیة والمحاطة بالخطیب فعلیه فسخ الخطبة خطأ 

.)3(یستوجب علیه المسؤولیة التقصیریة 

، 1977، دار النهضة العربیة، بیروت، 2.، ط)دراسة مقارنة (الإسلامسرة في، أحكام الأمحمد مصطفىالشلبي )1(

   . 69. ص

، 2.، ط، جزء أول)، دراسة مدعمة بالأحكام و القرارات القضائیةالخطبة و الزواج(، سلسلة فقه الأسرة محمدمحدة)2(

.66،74 .ص ،1994، الجزائرن،  .د .د

منشورات الحلبي ،3.، ط)الالتزاممصادر (، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدعبد الرزاق أحمدالسنهوري )3(

.865.، ص2000الحقوقیة ، لبنان ، 
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:التالیةض فلابدّ من توفر الخصائصلیتحقق التعوی

.لخطبة لیست بعقد ملزما_ 

.الخطبة لا یكون سبب موجب للتعویضمجرد العدول عن _

إذا اقترنت بالعدول عن الخطبة أفعال أخرى ألحقت ضرر بأحد الخاطبین جاز الحكم _

.)1(بالتعویض

:الرأي الثالث| ج

الحیطة خلال بواجب التعویض یكون عند مصاحبة العدول لأضرار ناتجة عن التقصیر أو الإ

، أو نتیجة لتصرفات أجنبیة عنه بسبب التعسف في استعمال الحق لكونه ألحق ضرر أثناء العدول

.)2(بغیره بلا مبرر فعلیه التعویض عن هذا الضرر

:الأضرار المعنویة|2

السّب و أو، شرفه أو عرضه كالقذف لأضرار التي تصیب الشخص في سمعتهو هي تلك ا

كل ما یمسّ بكرامته و یرى الأستاذ السنهوري أنّ الضرر الأدبي لا یعوض إلاّ إذا كان فیه غش أو 

)3(ضغط أدبي

ن یحكم ففي كل الحالات السالفة الذكر من ضرر مادي و معنوي وجب على القاضي أ

كدته المحكمة العلیا في هذا ما أ.تعویض فإنّه یعتبر مخالف للقانون، و إذا لم یحكم بالالتعویض علیه

...:و التي أقرت على ما یلي1989|12|25قرارها الصادر في  و من المقرر أیضا أنّه إذا "

ترتب العدول عن الخطبة أضرار مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم بالتعویض و من ثم فإنّ 

.)4("القضاء بما یخالف هذا المبدأین یعد خرقا للقانون 

، هل یحدد ما هو الضرر الواجب التعویضخلال كل ما سبق نستنتج أنّ المشرع الجزائري لم 

؟الضرر الناجم بمجرد العدول أم لاهو   

، و في هذه جاد الحل المناسب للحكم بالتعویضنجد القاضي یحمل سلطته التقدیریة للإی

لى العدول عن أنّه لا یترتب ع1930في سنة، أقرتألة نجد أنّ محكمة النقض المصریةالمس

.67.، ص سابقالمرجع ال، أنورالعمروسي)1(

.114.، صن. س .، دمنشورات المكتبة العصریة، بیروت،ط .، دنته بقوانین العالممقار ، الزواج وزهدي یكن)2(

.866.، صالسابقمرجعال ،عبد الرزاق أحمدالسنهوري )3(

ادتي الأحوال الشخصیة و المحكمة العلیا في ماجتهاداتو  مبادئ، قانون الأسرة مدعم بأحدث یوسفندةدلا) 4(

  .  7_  6. ص.ص، 2004ط، دار هومه، الجزائر، .المواریث،  د
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؛ غیر أنّه إذا لازم هذا ول مسند إلى مبرر شرعي  أو بدونه، سواءً كان هذا العدالخطبة أیة مسؤولیة

؛ فإنّ هذه الأضرار ار مادیة أو معنویة بأحد الأطراف، و ألحقت أضر العدول أفعال مستقلة وخارجیة

، وكذلك الخاطب أو المخطوبة یعتبران ارةض ذلك أنّها ناجمة عن أفعال ضوجب علیها التعوی

؛ فإنّه قد ألحق ضررًا للموعود له مما یستوجب عن ذلك دان فإذا ما تسبب أحدهما بالعدولموعو 

.التعویض 

.السابقة الذكر5ثانیة من المادة المبدأ أعلاه هو الذي أخذ به المشرع الجزائري في الفقرة ال

ان هذا العدول ، فإذا كلضرر الناشئ عن العدول عن الخطبةا معنى ذلك القاضي یبحث عن سبب

؛ أما إذا تبین للقاضي أنّ عنه، فلا تعویض للضرر الذي یدعیه الطرف المعدولناشئ بمجرد العدول

.)1(الضرر ناجم عن فعل أحد الطرفین فإنّ القاضي یجب علیه أن یحكم بالتعویض

و تقدیر قاضي الموضوع بأن تقدیر الضرر الذي یعتبر مسألة موضوعیة، من اختصاص

.)2(یتناسب مقدار التعویض و الضرر الذي لحق بالمضرور

ي خلاصة نجد أن المشرع الجزائري قد منح الحق للمعدول علیه أي المتضرر بطلب من القاض

سألة التعویض مسألة تخضع للسلطة التقدیریة للقاضي ، إلا أن مالتعویض عن الضرر الذي لاحق به

حقه في العدول عن الخطبة استعمالالذي یحكم به للمضرور بشرط تبیان تعسف الطرف العادل في 

.)3(ذلك أن الأضرار الناتجة عن مجرد العدول لا تعویض فیها

سلطة القاضي في الصداق:الفرع الثاني

خلال هذا الفرع نقوم أولاً بتقدیم بعض تعریفات الصداق، ثم بعد ذلك نحاول تبیان سلطة 

.و كذلك في النزاعات الأخرى له.ع حوله المقدم خلال فترة الخطوبةالقاضي حین وجود نزا

تعریف الصداق :أولا 

جعل عرفه على أنّه ما یفالمذهب المالكي، عریفات الصداق فكل فقیه و تعریفهلقد تعددت ت

بنكاح أو وطأ أو تفویت أنّه ما هو ملزم المذهب الشافعيوعرفها . للزوجة في نظر الاستمتاع بها

، دار هومه، 3.، ط)ام الزواج والطلاق بعد التعدیل أحك(، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید زسعد عبد العزی)1(

.21.، ص2011،رالجزائ

ر الثقافة للنشر و ، داجزء أول،)وفق آخر التعدیلات(ة الجدید ، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسر العربيبلحاج )2(

   . 140. ص  ،2012،التوزیع، الجزائر

.55.، صسابقالمرجع الوعراب كریمة، )3(
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، أو سمي في العقدهو العوض في النكاح سواءً :قدم التعریف التاليمذهب الحنبليالأما .بضع قهرًا

.)1(فرض بعده بالتراضي بین الطرفین

؛ أما المشرع )2(أنّه المال الذي یدفعه الرجل للمرأة رمزا لرغبة الاقتران بهازیز سعدعبد الععرفه       

الصداق هو ما یدفع نحلة :"یليالتي نصت على ما.ج. أ. من ق14الجزائري عرفه في المادة 

.)3("للزوجة من نقود أو غیرها من كل ما هو مباح شرعا و هو ملك لها تتصرف فیه كما تشاء

خلال فترة الخطوبةالمقدمالصداقحكم :ثانیا

زء أو كل المهر خلال فترة جرت العادة في المجتمع الجزائري أین یدفع الخاطب للمخطوبة ج

، ذلك بغرض تجهیزها لإبرام عقد الزواج و بالتالي تتصرف فیه إلا أنّ هذه العادة كثیرا ما الخطبة

ل هو ثور خلاف حول قبضه فیكون هناك خلط ه، فیشكالات في حالة العدول عن الخطبةتخلق إ

.مهر أو هدیة

، بحیث إذا ادعى الخاطب أنّه قد دفع المهر لمسألة لا یوجد خلاف بین الفقهاءفي هذه ا      

ففي هذه  ،)4(لمخطوبته و تم بعد ذلك العدول ثم طالب به الخاطب فرفضت المخطوبة ذلك الطلب

إدراك  السائد في المنطقة، وهذا ما یتوجب به أن یكون على علم والحالة یرجع القاضي إلى العرف 

تبره مهرا و هناك من یعتبره ، فالحلي مثلا هناك من الأعراف من یعبعرف و عادات تلك المنطقة

.عرف تلك المنطقة فهذا هو المبدأ، و علیه القاضي یحكم حسبهدیة

طراف ة أعراف و عادات المنطقة و عجز الأیستثنى من المبدأ حالة تعذر القاضي على معرف

، أو یجوزالأطراف على أداء الیمین الحاسمة، هنا القاضي یلزم أحد على إثبات أنّه مهر أم هدیة

للقاضي العودة إلى المبدأ المتمثل في أنّ الهدایا تقدم خلال فترة الخطبة والمهر یقدم خلال إبرام 

.)5(العقد

النزاعات القائمة حول الصداق :ثالثا

و التي تنص على ما .ج.أ.ق 17المنازعة حول الصداق قد تناولها المشرع الجزائري في م 

، س لأحدهما بینة و كان قبل الدخولفي حالة النزاع في الصداق بین الزوجین أو ورثهما و لی"یلي 

.251.، ص سابقلا مرجعال، وهبة الزحیلي )1(

.132.، ص1999، دار هومه، الجزائر، 3.، طفي قانون الأسرة الجزائريالطلاق ، الزواج و سعد عبد العزیز)2(

.سابقالمرجع ال ،، معدل و متمممتضمن قانون أسرة جزائري،11_84قانون )3(

.48.، صسابقالمرجع الوعراب كریمة، )4(

.48.، صالمرجع نفسه)5(
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.1("اء فالقول للزوج أو ورثته مع الیمین فالقول للزوجة أو ورثتها مع الیمین و إذا كان بعد البن (

ات حول المهر القائمة قبل إلى قسمان النزاعفخلال هذه المادة المشرع قد قسم النزاعات حول المهر

.البناء، و النزاعات القائمة بعد البناء

:النزاعات القائمة قبل الدخول _1

و لم یتم بعده الدخول ،رالزوجین وورثة الزوج الآخین أحد إذا ثار نزاع حول المهر بین الزوجین أو ب

ا سواء من المدعي أو ، ففي هذه الحالة إن لم تتوفر أمام القاضي بینة یحكم على أساسهأو البناء

، فإذا تم الیمین یحكم القاضي لقول للزوجة أو ورثتها مع الیمین، فهنا یوجه القاضي االمدعى علیه

.لصالح الزوجة 

:ع القائم بعد الدخول حالة النزا_2

لقاضي بینة ، و لم تتوفر لدى او ثار النزاع بعد ذلك حول المهرإذا تم البناء بین الزوجین

حكم بذلك ، فییوجه الیمین إلى الزوج أو ورثته، ففي هذه الحالة القاضيیحكم كذلك على أساسها

، ذلك أن المهر بعد الدخول یفترض أنه قد قدم للزوجة لهذا السبب یوجه لصالح الزوج أو ورثته

.)2(جالقاضي الیمین إلى  الزو 

.سابقال، متضمن قانون أسرة جزائري، معدل و متمم، المرجع 11_84قانون )1(

ة مذكرة التخرج لنیل إجاز ،، أركان و شروط عقد الزواج وأثر تخلفها في الشریعة الإسلامیة و القانونبلعواد الزوبیر)2(

.33_32.، ص2004|2001القضاء، الجزائر، ،  مجلس 12المعهد الوطني للقضاء، دفعة 
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:المطلب الثاني 

سلطة القاضي في زواج القاصر و تعدد الزوجات

، ذلك أنّه یقوم على أساس المودة والرحمة روحیة مقدسة بین الرجل و المرأةالزواج رابطة

.ات التي تربط بین الرجل و المرأةأنّ العلاقة الزوجیة هي من أهم العلاقلاعتبارو الاحترام و 

د الزواج على هذا الأساس المشرع الجزائري أحاطه بمجموعة من الاعتبارات منها الاشتراط في عق

التدخل و ؛ إلا أنّ هذه المسألة مرنة ذلك أنّ المشرع منح للقاضي سلطة أن یكون الطرفین بالغین

.القاصر جزواذلك في 

كما أنّ الشرع منح أیضا للقاضي السلطة التقدیریة في مسألة تعدد الزوجات ذلك أنّ هذه 

ما و هذا . و من جهة أخرى قیده بشروط معینةالأخیرة من جهة سمح لما المشرع بالتعدد

:سنتناوله خلال الفروع التالیة

ترخیص القاضي لتزویج القاصر:الفرع الأول

سن البلوغ الذي تتم به أهلیة زواج الفتاة و الفتى و قالوا أنّ  والم یحددفقهاء القدامىال 

رغم . فتظهر علامات في الفتى كالاحتلام، و الفتاة بالحیضمرحلة البلوغ هي مرحلة بعد التمییز 

.لوغ بالخامسة عشر للذكر و الإناثهذا قدر جمهور الفقهاء سن الب

.)1(المذهب المالكي یرى أنّه سن الزواج هو ثمانیة عشر سنة بالنسبة للذكر و الأنثى

القانون الجزائري اعتبر الزواج من التصرفات التي تقضي توفر الأهلیة الكاملة لما یترتب 

لإقدام السماح لكل فرد ا، ذلك أنّه لیس من المصلحةلتزامات مالیة و اجتماعیة عائلیةعلیه من ا

علیه إذا لم یتوفر لدیه البلوغ و النضج العقلي من أجل المقدرة على تحمل الأعباء الزوجیة 

.)2(المادیة منها و المعنویة 

یلي التي تنص على ما.أ.ق 07 المشرع الجزائري نص على أهلیة الزواج في المادة

، و للقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة سنة19لیة الرجل و المرأة بتمام تكتمل أه:"

.)3("، متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج أو ضرورة

.156.سابق، صال، المرجع واج في ضوء قانون الأسرة الجدیدبلحاج العربي، أحكام الز )1(

.62_61.سابق، صالمرجع ال، )الزواج و الطلاق ( ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ) 2(

.، متضمن قانون أسرة جزائري، معدل و متمم، المرجع سابق 11_84قانون )3(
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والمرأة، فالمشرع قد سوى سنة للرجل 19أهلیة الزواج هي بلوغ سن لال ما سبق نستنتج أنّ خ

التي جاء بما .ج.م.ق 2|40وص علیه في المادة فهذا السن هو سن الرشد  المنص.بینهما

.)1("سنة كاملة)19(و سن الرشد تسعة عشر ":یلي

الرجل للزواج تكتمل ، ذلك أنّ أهلیة ن علیه قبل تعدیل القانون المدنيما كاهذا على خلافو 

.سنة كاملة 18؛ أما أهلیة المرأة هي سنة21بتمام 

السالفة الذكر أعطت للقاضي السلطة في أن یرخص لكل من الزوجین أو لأحدهما07المادة 

؛ یعني تأكد من قدرة الطرفین على الزواج، ومتىفرت هناك مصلحة أو ضرورةو ذلك إذا تو بالزواج

حكمة بناءً على أنّه لا یجوز للقاصر الزواج إلاّ بعد الحصول على إذن و رخصة مسبقة من رئیس الم

طلب ولي القاصر و ممثله القانوني و القاضي یرخص له إذا ما توفرت هناك المصلحة وجود مرض 

إضافة إلى تحقق القاضي من قدرة الفتاة و الفتى على .یكون علاجه إلاّ عن طریق الزواجمثلا لا

.تحمل أعباء الزواج

تي تكون بموجب من رخصة من واج و النقول في الختام أنّ الإعفاء من سن أهلیة الز 

، و الذي یتوجب من توفر شروط معینة من إثبات صغر السن و توفر المصلحة و القاضي

الضرورة في الزواج فإذا توفرت كل هذه الشروط كان للقاضي أن یمنح ترخیصا بالزواج قبل بلوغ 

.)2(السن القانوني 

ج القاصرولایة القاضي لتزوی:الفرع الثاني 

، و الفقهاء قسموا الولایة في لفعل على الغیر سواءً شاء أو أبىالولایة هي تنفیذ القول أو ا

.الزواج إلى قسمین ولایة اختیاریة و ولایة إجباریة 

،1995سبتمبر  30في  صادرة، 78عدد .ر.ج تضمن قانون مدني،م1975سبتمبر 26مؤرخ في 58_75أمر رقم )1(

.2007صادرة في جوان ، 37عدد. ر.، ج2007ماي  13في مؤرخ 05|07معدل و متمم بقانون 

، المرجع السابق، )و الطلاق بعد التعدیلشرح أحكام الزواج (، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید زسعد عبد العزی)2(

  .  27_24. ص
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:الولایة الاختیاریة _1

ولیها الذي اختیارهذه الولایة تثبت للمرأة البالغة و الراشدة ذلك أنّ لها الحریة الكاملة في 

.)1(یبرم عقد زواجها 

:الولایة الإجباریة _2

، و هي قد الزواج دون أن یشاركه فیه أحدهي الولایة الكاملة ذلك أنّ الولي یقوم بإنشاء ع

والمجنونة وأضاف إلى ، المجنون ور الفقهاء على الصغیر و الصغیرةتثبت كما إتفق علیه جمه

أحمد بن حنبل على أن البكر حتى و لو كانت بالغة إلا أنها تلزمها ، الإمام مالك وذلك الشافعي

.)2(ولایة الإجبار

الولایة التي تهمنا هي الولایة الإجباریة على القاصر ففیها لابدّ من رضا ولیها لإبرام عقد 

دون الإخلال":یليالتي تنص على ما.ج.أ.ق 2|11ها في المادة و المشرع الجزائري عالجزواجها،

فأحد الأقارب الأولین و الأب،یتولى زواج القصر أولیاؤهم و هم القانون،من هذا 7بأحكام المادة 

.)3("القاضي ولي من لا ولي له

أو  ابنخلال المادة أعلاه المشرع جعل ولي المرأة في الزواج هو أبوها حتى ولو كان للمرأة 

، ذلك ذه المادة سبقت الأصول عن الفروعالشافعي و الحنابلة وبالتالي ه، و بالتالي قد نهج رأي لا

.)4(ابتداء من الأب ثم الأقربون و بالتالي  أخذ كذلك بالرأي الشافعي و الحنبلي

إلاّ أنه في حالة عدم وجود الأب أو أحد الأقارب فإنّ المشرع الجزائري نص صراحة في 

تولى القاضي زواج القاصر في هذه الحالة ذلك أنّه ولي لمن لا المادة السابقة الذكر على أن ی

.)5(ولي له 

، 2010سط في الفقه المالكي بالأدلة، جزء رابع، دار الوعي للنشر والتوزیع، الجزائر، ، المبتواتيال بن تواتي)1(

   .118_119.ص

الجامعة،ط، مؤسسة شبان .د  القانون،الزواج و الطلاق في الشریعة الإسلامیة و ،بدرانالعنینبدران أبو )2(

. 149_148.ص الإسكندریة،

سابق المرجع ال، ، معدل و متممجزائري، متضمن قانون أسرة 11_84قانون )3(

.19.، صسابقالمرجع ال، بلعود الزوبیر )4(

، سابقالمرجع ال ،)و الطلاق بعد التعدیلأحكام الزواج (، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید زسعد عبد العزی)5(

  .     41.ص
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خلاصة القول سلطة القاضي في الولایة على الزواج أجازها المشرع الجزائري فقط للمرأة 

، و ذلك زویج نفسهاالقاصرة دون الراشدة ذلك أنه بعد التعدیل لقانون الأسرة أعطى لها الحق في ت

.الولي الذي تختارهبحضور 

ترخیص القاضي لتعدد الزوجات :الفرع الثالث 

أذن اللّه سبحانه و تعالى بتعدد الزوجات و ذلك لمصلحة قدرها اللّه عزّ وجلّ للبشریة ، و 

إن خفتم ألا تقسطوا في ":، وذلك لقوله تعالى )1(ذلك بشرط العدل بینهنّ، فالتعدد ثابت في الكتاب

حوا ما طاب لكم من نساء مثنى وثلاث و رباع و إن خفتم ألا تعدلوا فواحدة أو ما الیتامى فانك

.)2("ملكت أیمانكم ذلك أدنى ألا تعولوا

التي تنص على ماج.أ.ق 08ص المشرع الجزائري على تعدد الزوجات في نص المادة ن

یسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشریعة الإسلامیة متى وجد المبرر ":یلي

الشرعي و توفرت شروط و نیة العدل ویتم ذلك بعد علم كل من الزوجة السابقة و المرأة التي 

یقبل على الزواج بها و أن یطلب طلب الترخیص بالزواج إلى رئیس المحكمة لمكان مسكن 

.)3("الزوجیة

بإجازة زواج الرجل وذلك، سار على منهج الشریعة الإسلامیةستنتج أنّ المشرع الجزائرين

؛غیر أنّ المشرع قید هذه الإجازة بمجموعة من الشروط التي تجب توفرها في أخرىامرأةمن 

:، و تتمثل هذه الشروط فیما یليعدد من أجل ترخیص القاضي له بذلكالشخص المقدم على الت

شرط العدد  :أولا

فإنّه نجد القاضي الإسلامیة؛أعلاه و إسقاطها على أحكام الشریعة .ج.أ.ق 08تطبیق المادة 

إذا  زوجات؛في حدود الشریعة الإسلامیة أي لا یتجاوز أربع واحدة،امرأةیرخص بالزواج بأكثر من 

.تجاوز هذا العدد فلا یرخص القاضي به

، محكمة النقض لدائرة ط.، د)أحكام عقد الزواج(الشخصیة المحیط في شرح مسائل الأحوال منصور،حسن حسن )1(

.252.، ص2001، ن.ب.د  ،الأحوال الشخصیة

.04آیة النساء،سورة )2(

.سابقالمرجع ال ،، معدل و متممجزائري، متضمن قانون أسرة 11_84قانون )3(



سلطة القاضي في الزواج و انحلاله:الفصل الأول 

18

شرط المبرر الشرعي :ثانیا

، و هو زم وجودها لترخیص القاضي بالتعددتوفر المبرر الشرعي شرط من شروط التي یستل

، أو أنها عاقر أو تكون مصابة بمرض یجعلها لا الزوجة مریضة مثلا لا تطیق الوطءأن تكون 

، و تربیة الأولاد خاصة إن كانوا قصرا؛ أما إذا اجباتها الزوجیة كالعنایة بالزوجتستطیع القیام بو 

تخلف هذا الشرط فالزواج في هذه الحالة یكون غیر شرعیا لأنّ القاضي لا یرخص به و بالتالي 

.)1(مصیره البطلان 

شرط العدل :ثالثا

و ذلك بناءً على الترخیص ،جاز المشرع الجزائري للرجل الزواج بأكثر من زوجة واحدة

، و ذلك بالإسناد إلى رط العدل بین الزوجاتمن القاضي و هذا الأخیر لا یقدمه إلا إذا توفر ش

.)2(ما ذهبت إلیه الشریعة الإسلامیة 

و في كل الأمور التي تكون المساواة فیها متوفرة في مقدرةالمادیة،یكون العدل في الأمور 

اء التي لا یستطیع فیه مقدرة الزوج فإنّه لیس مجبر على العدل كالحب مثلا فلا ؛ أما الأشیالزوج 

.)3(خیار للإنسان في حب شخص أو كراهیته

شرط الإعلام :رابعا

ة بأنّه ، و هو إعلام الزوجة السابقلى شرط مهملتعدد لابدّ أن یشمل عترخیص القاضي ل

یسقط حقها في المطالبة لها أن ترضى بالتعدد و، فبعد إعلامهسیقبل على الزواج بثانیة

.، كما لها أن ترفضه ویثبت لها هذا الحق بالتطلیق

لى الزواج بها أنّ له زوجة سابقة، فلها أن یجب على الزوج كذلك إخبار المرأة التي یقبل ع

.، وكما لها أن ترفض ذلك تقبل إبرام عقد زواجها

.، ص2005تقى في قضاء الأحوال الشخصیة ، جزء أول، دار هومه، الجزائر، المن،لحسین بن شیخأث ملویا)1(

390 ،395،401.

.40.، صسابقالمرجع ال، ربلعواد زوبی)2(

، دار القلم للنشر و التوزیع، الكویت، 2.ة في الشریعة الإسلامیة، ط، أحكام الأحوال الشخصیالوهاب خلافعبد )3(

.118.، ص1990
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شرط طلب الترخیص:خامسا 

الشخصیة في التعدد أن یطلب الترخیص من قاضي الأحوال یجب على الزوج الذي یرغب

المرأة التي یقبل ، و هذا الأخیر لا یقدم ترخیص إلا بحضور الزوجة السابقة و أو رئیس المحكمة

، فیتأكد القاضي من مدى توفر الشروط السابقة الذكر و المنصوص علیها أعلاه على الزواج بها

.)1(خص به و یعتبر بذلك زواج صحیحفیر 

خلال دراستنا لتعدد الزوجات نستنتج أن المشرع أجاز هذا التعدد إلا أنها إجازة غیر مطلقة 

، یجب على القاضي مراعاتها عند تقدیم )2(ج.أ.ق 08مقیدة بشروط محددة صراحة في المادة 

.الترخیص بالتعدد الزوجات

.398، 396، 395.، صسابقالمرجع ال ،شیخلحسین بن أث ملویا)1(

.سابقالمرجع ال، ، معدل و متممجزائريأسرة متضمن قانون، 11_84قانون )2(
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:المبحث الثاني

ةطة الزوجیلقاضي في انحلال الرابسلطة ا

لقد حدد المشرع الجزائري أسباب انحلال الرابطة الزوجیة ، في الباب الثاني من 

 أوحق فك الرابطة الزوجیة للزوج بموجب الطلاق، فقد منح ".انحلال الزوج:"الكتاب الأول تحت عنوان

القاضي حریصا و أمینا على ذلك؛ حتى لا یتعسف حیث جعلالخلع، أوللزوجة عن طریق التطلیق 

بینهما، و كذا تقدیر حالات التطلیق الإصلاحكل ذي حق في استعماله، كما منح له سلطة واسعة في 

.و كذا تقدیر تعسف الزوج في الطلاق التعسفي و النشوز

بین الزوجین، و كذا و من اجل ذلك سنحاول دراسة السلطة التقدیریة للقاضي في محاولة الصلح 

سلطته التقدیریة في النشوز و الطلاق التعسفي من الزوج، وكذا سلطته في انحلال الرابطة الزوجیة 

:ذلك من خلال المطالب التالیةبطلب من الزوجة عن طریق التطلیق أو الخلع؛

:الأولالمطلب 

.الصلح و التحكیمإجراءاتسلطة القاضي في 

و الهامة، الأولیةالإجراءات، من الشخصیةالأحوالفي قضایا الصلح و التحكیم إجراءات إن       

القیام  ؛و النطق بالحكم الفاصل في الطلاقالقاضي قبل الفصل في النزاع شرع الجزائريوجب المحیث أ

حیث یتقید بها القاضي في ،الصلح و التحكیمإجراءاتیتضمن ضرورة مباشرة و اتخاذ إجباريبإجراء

انه  إذ ،الإسلاميلم تكن مجهولة لدى التشریع  في الفقه الإجراءاتفهذه  .الشخصیةالأحوالمسائل 

وان خفتم شقاق بینكم فابعثوا ":و دلیل ذلك قوله سبحانه و تعالى،عرفه قبل میلاد القوانین الحدیثة

.)1("االله كان علیما خبیرا نإیوفق االله بینهما إصلاحایریدا  أن أهلهاو حكما من  أهلهحكما من 

إجراءاتعن  الحدیثفسوف نحاول ،الشخصیةالأحوالفي قضایا ه الإجراءاتهذ لأهمیةونظرا 

).2(كل منهماتبیان سلطة القاضي في في الفرع الثاني، مع التحكیم إجراءاتثم ،الفرع الأول في الصلح

.34یةآسورة النساء، )1(

 .355.ص سابق،المرجع ال ،)الزواج و الطلاق(ي، الوجیز في شرح قانون أسرة الجزائريبلحاج العرب)2(
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.حقاضي في إجراءات الصلسلطة ال:الفرع الأول  

في فقرتها ،الجزائريالأسرةالمعدلة من قانون 49وفق نص المالجزائريشرعنص الم

 أنبعد عدة محاولات الصلح یجریها القاضي دون  ؛بحكم قضائي إلاالطلاق لا یثبت  أنعلى  الأول

على انه یتعین  ؛في فقرتها الثانیة، كما نصت الم من تاریخ رفع الدعوىابتداءأشهرتتجاوز مدتها ثلاثة 

ونتائج محاولات الصلح یوقعه مع كاتب ضبط المحكمة ،لقاضي تحریر محضر یبین فیه مساعيعلى ا

.و الطرفین

الطلاق الشفوي و العرفي  نالاق إلا بصدور حكم قضائي بذلك ، و نستخلص انه لا وجود لط

بعدة محاولات الصلح بعد قیام القاضي  إلاتقره  أنللمحكمة انه لا یجوز إلى إضافة.لا یعتد به قانونا

، بشرط أن لا تتجاوز مدة إقناع الطرفین بالعدول عن الطلاقحیث یحاول فیه ،الطلاق حكمقبل النطق ب

.من تاریخ رفع دعوى الطلاقابتداءأشهرمحاولات الصلح ثلاثة 

مكتبه  إلى،  الزوجین المتخاصمین ي المختص بالفصل في دعاوي الطلاقیستدعى القاض

بضرورة إشعارهم؛ یحاول فیها التوفیق بین الطرفین و كاتب ضبط المحكمة في جلسات خاصةبواسطة

احد ، فبمجرد تخلف الأسريفاهم و تبیان محاسن المحبة و الانسجام  من اجل الاستقرار ت، والالتسامح

تبر رفضا ضمنیا لمحاولات الصلح و حكم الزوجین عن حضور جلسات الصلح دون عذر مقبول، یع

.القاضي بعد ذلك بفشل محاولات الصلح

سلبیة ضرورة تحریر  أوكانت ایجابیة ي بعد إجراء محاولات الصلح، سواءكما یستوجب على القاض

یةایجابمحاولات الصلحكانت إذابملف الدعوى؛ حیث  إرفاقهو  من نتائجإلیهمحضر یبین فیه ما توصل 

الطرفین إحالةكانت سلبیة الحكم بان محاولات الصلح  فاشلة، ووإذا، علیه ذكر النقاط المتفق علیه

.لحضور جلسة علنیة للفصل في دعوى الطلاق

، یعتبر الحكم الفاصل في دعوى الطلاق الإجراءاتهذه  حكم بالطلاق، دون اتخاذتم صدور الوإذا

.)1(باطلا مخالفا للقانون 

.356.، المرجع السابق، ص)الزواج و الطلاق(، الوجیز في شرح قانون أسرة جزائريبلحاج العربي)1(
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وذلك بموجب كما تجدر بنا الإشارة أن إجراء الصلح كرسه قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة،

"التي تنص 439وجبت محاولات الصلح خلال الم نصوص مختلفة فأ وتتم ،وجوبیهمحاولات الصلح :

.)1("في جلسة سریة 

.التحكیمسلطة القاضي في إجراءات:الثانيالفرع 

 للأطرافالقانون سمح  أن إلاالتي تقوم بالفصل في المنازعاتّ، الجهات القضائیة هي أن الأصل

صل فأ.بسیطةإجراءاتعلى المحكمین وفق یسلكوا طریق قصیر و سریع؛ و ذلك بعرض قضایاهم بأن

سایر حیث ، السابقة الذكر34الآیةورة النساء سبالتحدید ما ورد في و  إسلامیةالتحكیم یعود للشریعة 

56یخص التحكیم و هذا ما نستخلصه وفق نص الم فیما   ؛الإسلامیةالشریعة منهج الجزائريشرعمال

.اشتد الخصام بین الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما إذا:"التي تنص ج.أ.ق

الزوجة ، وعلى ھذین الحكمین ان یقدما أھلالزوج وحكما من أھلیعین القاضي الحكمین ، حكما من 

)2(."في اجل شھرینتقریرا  عن مھمتھما 

،من الحكمینفقد حدد المهلة التي یتم بمقتضاها تحدید الحل،جانب نص الم إلى زائريجال شرعلما   

.تقدیر مفصلا للقاضي و هي مهلة شهرینتقدیمو 

كما شفویا، أمغفل الطریقة التي یتم وفقها تعین الحكمین هل یكون كتابیا زائري ألجا شرعولكن الم

:تناسى جوانب هامة متمثلة في 

.التحكیمموقف القضاء في حالة رفض احد الطرفین _

.بعد الصلح  أوقبل إلیههل التحكیم یتم اللجوء _

:یستوجب علینا الوقوف في مجموعة نقاطالإشكالیاتو لهذه     

:شروط التحكیم:اولا

:تالیة الشروط الیشترط للجوء للتحكیم 

.النزاع بین الزوجیناشتداد و تفاقم -

یتضمن قانون الاجراءات ،2008سنة فبرایر25، الموافق ل1429صفر عام 18مؤرخ في، 09_08قانون )1(

.2008افریل 23، صادرة في  21عدد .ر.المدنیة و الاداریة ،ج

.معدل و متمم ، المرجع السابق ،سرة جزائريأ، متضمن قانون 11_84قانون )2(
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.)1(ذلك جراءحدهما یلحق أ أنیمكن ضرر أيعدم ثبوت -

بین إصلاحمحاولة تعین علیه قبل دراسة الموضوع و الفصل فیه؛تبین للقاضي ذلك، فإذا      

.التحكیمالزوجین بموجب 

:كیفیة تعیین الحكمین:ثانیا

للفصل فیها، فیكون أمامهیتم تعیین الحكمین من القاضي المختص؛ الذي عرضت القضیة 

القرابة مراعاةباختیار و طلب الزوجین، وعلى القاضي عند تعیینهما،  أوالتعیین بناءا على القانون 

.)2(بینهما وبین الزوجین

:مهمة الحكمین:ثالثا

و النظر لظروف كلیهما، فمسؤولیتهم محاولة النزاع بین الطرفین،أسبابمهمتهم البحث و دراسة 

سواء الأخیرفیتعین علیهم في .مختلف الطرق المشروعةبجین و الصلح بینهماالزو بین الخلاف  إزالة

.هلة المحددة لهمللقاضي خلال المإلیهاصل نتائج المتو الح التحكیم تقدیم تقریرا على ذلك و نج أوفشل 

معللا،یكون  أنفي التحكیم فلا یشترطالحكمین،إلیهفالقاضي یحكم بذلك في ضوء ما توصل 

ت و كانبینهما،یق عجز الحكمین عن التوف فإذا. آخرینسلطة رفض التقریر و تعیین حكمین لقاضي لف

ن زوجته عالزوج بتعویض  ألزمو  بینهما،بالطلاق حكم القاضيمن احدهما و ثبت الضرر، الإساءة

).3(بهاالضرر اللاحق 

یتعین على القاضي التحكیم،الشروط الداعیة لصحة و  الأسبابتوفرت كل  إذاالقول خلاصة 

خلال التقریر الزوجین،بین إصلاحتبین للقاضي فشل الحكمین عن وإذاالدعوى،الفصل في تأجیل

حكم القاضي بالطلاق الضرر،ثبت إذاو  .تضمنهفالقاضي غیر ملزم بماالمحددة،الذي قدمه في المدة 

الضرر و رفضت المحكمة طلبها یجوز بإثباتلم تتمكن الزوجة  اذاو  المتضررة،و بالتعویض للزوجة 

.الضررلإثباتلها رفع دعوى ثانیة 

،1988شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق، جزء أول، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر ،،سعد فضیل)1(

. 297.ص

.359ص ،المرجع السابق،)الزواج و الطلاق(سرة الجزائريشرح قانون الأالوجیز في عربي،بلحاج ال)2(

.298سعد فضیل، المرجع السابق، ص )3(
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:المطلب الثاني

.في النشوز و الطلاق التعسفيقاضيسلطة ال

و رقابة جعل فك الرابطة الزوجیة یخضع لإشرافصنعا، عندماشرع الجزائريالمأحسنلقد       

الضرر الذي یلحق بالطرف وجبر،استعمال الحقوقأي تعسف فيمنع سلطة مما یخول لهم ،القضاء

.ومنحه التعویض المناسب،المتضرر

وسلطة ،ج.أ.من  ق55فسنحاول تبیان و توضیح المقصود بالنشوز الوارد في نص الم  

.لا أمالقاضي في مدى اعتبار الطلاق الصادر من الزوج تعسفیا   

.القاضي في النشوزسلطة:الفرع الأول

عند نشوز احد الزوجین یحكم القاضي :"ج على انه.أ.ق 55وفق نص الم شرع الجزائرينص الم

."بالطلاق و بالتعویض للطرف المتضرر

زائري  لم یحدد لجا شرعوعلیه فان النشوز قد یكون من الزوج  كما قد یكون من الزوجة ، و الم

الذي یحیل دراسته لاحكام الشریعة الاسلامیة هذاللقاضي أمرها، و لم یعرفها بل ترك زحالات النشو 

لأحكامیرجع فیه كل ما لم یرد النص علیه في القانون :"ج التي تنص  .أ.ق 222وفق نص الم 

.)1("الإسلامیةالشریعة 

الحقوق كراهة أداءالنشوز یعني الترفع ومنع  أن، نجد الإسلامیةالشریعة لأحكامبالرجوع و       

فبالنسبة .من الزوج كما قد یكون من الزوجة، وقد یكونز هو جحود الزوجیة بغیر سبب شرعو النشو 

و التي خرجت من البیت الزوجیة شرعي،تلك التي خرجت عن طاعة زوجها دون حق  ؛الناشزللزوجة 

من بیت الزوج الخارجةفي اللغة العاصیة على الزوج والمبغضة له، و في الشرع :الناشز.إذنهدون 

لزوج یعتبر ناشزا ا أما؛ حق الزوج و عصیانه و إساءة العشرة معه أداءامتناعها عن ، أوبغیر حق

واجباته الزوجیة مما یلحق ضررا  أداءالقضائیة الملزمة له، و امتناعه من الأحكامبامتناعه عن تنفیذ 

.)2(للزوجة

فیكون بذلك الضرر ملزم الطلاق و كان النشوز من الزوج و ألحق ضررا لزوجته، إذاعلیه و        

 أونه نشوزا ، وتكیف التصرف أزتحدید حالات النشو التقدیریة فيیكون للقاضي السلطة  و .التعویض

.سرة جزائري، معدل و متمم ، المرجع السابقأ، متضمن قانون 11_84قانون )1(

. 227.ص ،مرجع السابقال ابو زهرة،محمد )2(    
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فیكون للقاضي .كما له سلطة تقدیریة في تحدید الطرف الناشز و تقدیر التعویض للطرف المتضررلا،

، و ذلك بموجب دعوى النشوز و للقاضي تقدیر إلیهالتي یرفعها  الأطرافتلك السلطة بموجب دعوى 

.)1(التعویضحكم القاضي بالطلاق و النشوز،ثبت  فإذا  عدمه،النشوز من 

.سلطة القاضي في الطلاق التعسفي:الفرع الثاني

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في ":من قانون الأسرة الجزائري على ما یلي52تنص المادة 

.)2("حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بهاالطلاق،

یكون ذلك بسبب أو حجة شرعیة  تدعو  أنیستوجب ،الرجل في الشرعا كان الطلاق بید إذ       

، وأن الزوجة بذلك سیصیبها وجته من دون سبب مشروع ولا معقولفلو كان طلاق الزوج  لز  إلیه،

أن یحكم لها على مطلقها بحسب حالة ودرجة تعسفه وفقا  لسلطته التقدیریة ، ر جاز للقاضي ضر 

؛ حق الطلاق بالإرادة المنفردة مخول للزوج و لا ئري استقر على أنفالقضاء الجزا.بتعویض عادل 

، التي یراعیها لقة لمؤخرة  صداقها و نفقة عدتهایترتب على استعماله سوى استحقاق الزوجة المط

، و إذا كان الطلاق لغیر سبب مشروع یدعو إلیه، وجب في تقدیرها حالة المطلق المالیةالقاضي

.قته على الأضرار اللاحقة بهاعلى المطلق تعویض مطل

ه، فیشترط لاعتبار هو الخروج عن الحكمة التي أباحت ؛التعسف في استعمال حق الطلاقو       

حق في ، مع الإشارة أن للزوجب، أو یكون بأسباب غیر معقولة، أن یقع بلا سبالطلاق تعسفیا

.یتحمل مسؤولیة ذلك الطلاقالطلاق بإرادته المنفردة  دون الإفصاح عن سببه للقاضي، لكنه 

تكلف المطلقة بإثبات تعسف فبمجرد عدم تبیان الزوج لسبب الطلاق یكفي لاعتباره تعسفا، ولا

.)3(زوجها

على لم یحدد المعیار الذي یكیف  ؛سابقة الذكر. ج.أ.ق 52فالمشرع الجزائري وفق نص الم

احدهما شخصي یتمثل  في النیة و :معیارینطلاق انه تعسفیا، ولكن ذلك یقوم على اساس أساسه  ال

الباعث للطلاق، و ثانیهما موضوعي  یتمثل في الموازاة بین الحقوق و الظروف التي  سمحت 

،)جتهاد القضائي للمحكمة العلیامدعما بالا(سرة الجزائريطلیق بطلب من الزوجة في قانون الأعیسات الیزید ، الت)1(

.2003_2002، جامعة فرحات عباس سطیف فرع عقود و مسؤولیة،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، 

.سرة جزائري ، معدل متمم ، المرجع السابق أ، یتضمن قانون 11_84قانون )2(

دار ، 3.ط ،)العربیة دراسة مقارنة ببعض التشریعات (شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل شویخ الرشید،بن )3(

.188-187، ، ص2008الجزائر التوزیع،الخلدونیة للنشر و 
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لا ضرر و لا "فالمعیار یكون بضمان حالة التوازن طبقا للقاعدة الشرعیة .باستعمال حق الطلا ق

، سباب التي تبیح الطلاق دون تعویضیحدد الأفالقانون لم.، و هذا ما تجسده سلطة القاضي"ضرار

دراسة ملابسات القضیة و ظروف الزوجین، وما الذي أدى ترك تقدیرها للقاضي بعد معالجة وو 

.)1(، و إلا حكم على الزوج بتعویضان السبب معقول  رد دعوى التعویضللانفصال بینهما، فإذا ك

حددت معاییر التعسف بوجه عام؛ الجزائري،لمدني مكرر من القانون ا124فوفق نص المادة 

یشكل ":حیث تنص.حیث یكون الشخص متعسفا، إذا تحققت إحدى الصور التي نصت علیها المادة

إذا كان  إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر،:الاستعمال التعسفي للحق خطا لا سیما في الحالات  الآتیة

إذا كان الغرض منه الحصول على للضرر الناشئ للغیر،یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة 

.)2("فائدة غیر مشروعة

فوفق ما سبق؛ فان للقاضي سلطة تقدیریة في استخلاص معاییر التعسف، حتى یسهل علیه 

.التأكد من أن الزوج عند استعمال حقه في الطلاق بإرادته المنفردة، متعسفا أم لا

.239بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، )1(

.، المرجع السابقو المتممالمعدل الجزائري،قانون المدني الالمتضمن ،58_75رقم  مرأ) 2(
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:المطلب الثالث

و الخلعالتطلیقي في تقدیر حالات سلطة القاض

لحكم لها خلع، فحقها في طلب ا؛ التطلیق و الالزوجة، یتم بطریقتینفك الرابطة الزوجیة بطلب من 

الخلع یشترط علیها أما،ج.أ.ق 53الواردة ضمن نص الم الأسبابإحدىالتطلیق مقیدة بضرورة توفر ب

مع حدا، فسوف نعرض كل طریقة على وجها نتیجتا لعدم تقصیره في حقهاضرورة دفع بدل الخلع لز 

.تبیان سلطة القاضي فیها

.التطلیقسلطة القاضي في :الأولالفرع 

ج المعدلة، حیث.أ.ق 53المحصورة وفق نص الم الأسباب، تلك القانونیة للتطلیقالأسبابفمن 

الأسبابإحدىالمنفردة و استنادا للقانون بتوفر إرادتهاعلى  نحت فیها للزوجة حق التطلیق بناءً م

فإذا كان القاضي منح للزوج حق طلب الحكم له بالطلاق ، دون قید طلبه بقید معین،  .ورة في المالمذك

لطلب حقها في و أن العصمة بید الزوج دون اشتراط علیه أي شرط معین، فقد اشترط في الزوجة

"حیث تنص.)1(.ج .أ.المعدلة ق53التطلیق ضرورة توفر إحدى الأسباب الواردة في نص الم  یجوز :

:التالیةللزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب

د الموامراعاةمع الزواج،وقت  ارهعسلم تكن عالمة بإماصدور الحكم بوجوبهبعد الإنفاقعدم _1

، القانون، من هذا  80 و 79و  78

ف من الزواج ،العیوب التي تحول دون تحقق الهد_2

،أشهرأربعةالهجر في المضجع فوق _3

معها مواصلة العشرة و الحیاة وتستحیلالأسرةجریمة فیها مساس بشرف الحكم على الزوج عن _4

الزوجیة،

،دون عذر ولا نفقةبة بعد مرور سنة الغیب_5

، أعلاه 8ة في المادة دالوار  الأحكاممخالفة _6

،ارتكاب فاحشة مبینة_7

الشقاق المستمر بین الزوجین ،_8

دار الهدى للطباعة و النشر و التوزیع ،،ط.، دالإسلامیةقانون و الشریعة لوفقا لالتطلق و الخلع منصوري نورة ،)1(

.19.ص  ،2010،الجزائر
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.الزواجمخالفة الشروط المتفق عنها في عقد _9  

.)1("كل ضرر معتبر شرعا _10

الثلاثة الأسبابأضافت، نجدها 02_05بالأمرمعدلة .ج.أ.ق 53فبمجرد استقراء نص الم 

، الذي حصر حق الزوجة في طلب معدلة مقارنة بالنص القدیم53التي نصت علیها المالأخیرة

.53المذكورة في الم  الاولى السبعةالأسبابالتطلیق بضرورة توفر 

ز فیها للزوجة طلب معدلة، یجو 53العشرة المذكورة في نص الم الأسبابإحدىتوفرت فكلما

، فسوف نتحدث الحكم بتطلیقها من زوجهالضرر اللاحق بها لتمكین القاضيا إثبات، مع التطلیق وفقها

.سلطة في كل سببوإبرازبوضوح الأسبابعن هذه 

.التطلیق لعدم الاتفاق  :أولا

، على انه یجوز للزوجة طلب الحكم لها .ج.أ.من ق53من الم الأولىلقد نصت الفقرة 

زوجها علیها بعد صدور الحكم إنفاقالمنفردة في حالة عدم لإرادتهابتطلیقها من زوجها، استنادا 

إنفاقهزوج بسبب عدم الالفقهیة في تحدید حكم طلب الزوجة للتفریق من  الآراءلقد تضاربت  و.بوجوبها

:علیها، حیث نجد

، الإنفاقالقول بعدم جواز التفرقة بین الزوجین لعدم  إلىذهب : المذهب الحنفي و الظاهریة

ذمة یكون ذلك على أنتستدین على  أو، كان لها مال إنتنفق على نفسها  أنللزوجة حیث  یجوز

هم في ذلك وحجت.بحبسهأمرالإنفاقتبین للقاضي امتناع الزوج عن  إذا، كما انه الزوج یدفعها لاحقا

الصلات والسلام فرق لنبي علیهان ا ، ولم یعرف عن احدهمارلصحابة كان منهم المیسر و المعسا أن

.لفقره الإنفاقلعدم  امرأتهبین الرجل و   

فیذهبون إلى القول ،مالك و الشافعي و احمد:الثلاثة الأئمةوهم  : كذلك مذهب جمهور الفقهاء

متناعه ظلما منه مع ا أوعلیها لعجزه الإنفاقبحق الزوجة لطلب التفریق من زوجها، متى امتنع عن 

.)3("بإحسانتسریح  أوبمعروف فإمساك"، فاستدلوا في ذلك قوله تعالي )2(قدرته في ذلك

.معدل و متمم، المرجع السابقسرة جزائري،أمتضمن قانون ،11_84قانون )1(

نیة و المذهب الجعفري و المذاهب الأربعة السالفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین ران ابو العینین بدران ،بد)2(

.424.،ص1967،دار الطباعة و النشر و التوزیع ، لبنان 1967الزواج و الطلاق ، طبعة_:الجزء الاولالقانون، 

.229یةآ ،البقرةسورة )3(
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بإرادتهاللزوجة طلب تطلیقها من زوجها أجازت؛ الأولىفقرتها 53وفق الم  زائريلجا شرعلمفا      

حیث .بإعساره وقت الزواجعلیها بعد الحكم بوجوبها ما لم تكن عالمة الإنفاقفي حالة عدم المنفردة 

واستجابة القاضي التطلیقلقیام حق الزوجة في طلب توفرهابتحلیل النص نستخلص الشروط الواجب

:نجدهذه الشروطمن لها و 

.عن تقدیم ما تحتاجه، وامتناعهالزوج على زوجته عمدا وقصداإنفاقعدم _ 

حیث یكون بذلك الزوج ؛ فقة الزوجة على زوجهان قد صدر حكم من المحكمة بوجوب نیكو  أنیشترط _

امتناع فأثبتتالمحكمة ماما الزوجة دعوىأقامت، و اتفاق على زوجته امتناعا حقیقیا عنقد امتنع 

.النفقةعلى  بإلزامهو اصدر حكم الإنفاقزوجها من 

زوجة بذلك ، بحیث لو اثبت الزوج علم العقد الزواج إبرامزوجها وقت بإعسارعدم علم الزوجة _

.)1(هابكانت عالمة  الزوج و إعسارتطلیق بسبب الطلب ورضیت بحالته فانه لا یجوز لها 

تطالب بها التيتكون النفقة  أن، بحیث یجب تطالب بها الزوجة نفقة مثل زوجهاتكون النفقة التي أن_

.)2(ج .أ.ق 78و هي النفقة التي تشملها نص الم .وافق مع دخل و قدرة الزوج لهاتت

إلى وجوب النفقة على الزوجة أحكامقد ذهبت المحكمة العلیا في اجتهاداتها القضائیة في عدة 

:نجد الأحكامها ومن صدر منها نشوز  إذا إلامن طرف زوجها 

.)3("حق النفقة مرتبط بحق التمتع بالزوجة ولو حكما إن"_1

أصبحتبأحكامالزوجة عن استئناف الحیاة الزوجیة المحكوم بها امتنع أنر قانونا من المقر "_2

.)4("ا منها وبالتالي تفقد حقوقها الزوجیة من نفقة و غیرهانهائیة یعتبر نشوز 

."بهاجة یتعین على القاضي الحكم نفقة حق ثابت من حقوق الزو المن المقرر شرعا بان "_3

دار هومة ،3.، ط)القضائیةمدعما بالاجتهادات (الجزائري،الأسرة، الزواج و الطلاق في قانون سعد عبد العزیز)1(

. 256.ص ،1996،رالجزائ،باعة و النشر و التوزیعللط

"تنص على ما یلي. ج.أ.ق 78الم )  2( كسوة و العلاج ، والسكن او الغذاء و الكسوة و العلاج ، وال:شمل النفقة :

".وما یعتبر من الضروریات في العرف و العادة،اجرته

،نقلا عن،151.ص ،44عدد  ،، نشرة قضائیة1986-  02- 10رخ في مؤ ،39394رقم قرار  ، ش.أ.ع، غ.م )  3(

  .    15.صالمرجع السابق، ،لیزیدعیسات 

عن، ـــالمرجع نفسه، نقلا ،1986-02-24مؤرخة في ،)غیر منشورة (،39941قرار رقم  ،ش .أ.غ ع ،.م)  4(

. 15.ص
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الثلاثة  الأئمةبرأي، اخذ الأولىفي فقرتها 53وفق نص الم شرع الجزائريمما سبق فان الم

حیث اعتبر عدم  ؛اجحالر  الرأي، وهو علیهاإنفاقهحیث جاز للزوجة طلب التفریق من زوجها لعدم 

فالسلطة التقدیریة .الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیقوبالتالي یحق لها طلب فك ضرر الإنفاق

ة صدور حكم قضائي یلزم مقیدة بضرور ،إنفاقهتضررها من عدم الزوجة بسبباضي للحكم بتطلیق للق

وكذا یستوجب ثبوت الضرر اللاحق بها،  فیكون بذلك حكم القاضي زوجته،على  الإنفاقالزوج على 

.لحق الزوجةمنشأعندئذ

.حول دون تحقق الهدف من الزواجتالتطلیق للعیوب التي  : اثانی

 أهدافهامن ،بین الزوجینلف و التعاون التراحم و التآأساسوجیة تقوم على لز ا ةكانت الحیا إذا

بعد الزواج فتعكر الحیاة فان هناك عیوبا قد تكشف او تنشأمنسجمة متوافقة،أسرةو بناء  الأولاد إنجاب

.حل الرابطة الزوجیة  إلىتؤدي  أنالزوجة حیث یمكن 

الذین اقروا بجواز التفریقلفقهیة في الحكم بالتفریق للعیوب، حیث نجد منهم ا الآراءاختلفت و       

 أنحیث جواز التفریق للعیوب، إلىقد ذهبوا فجمهور الفقهاء.للعیوب، ومنهم الذین لم یجیزوا ذلك

م جواز التفریق للعیوب ابن حزم فقد قال بعدرأسهمعلى الظاهریة أمامما یثبت خیار الفرقة؛ العیوب 

دلیل في القران  أيسواءا كان في الزوج ام الزوجة ، حیث استدلوا انه لم یصح في فسخ الزواج  لذلك 

.)1(السنة  أو

وهو ، جمهور الفقهاء برأيقد اخذ الثانیة قرتهاففي   .ج.أ.ق53وفق نص الم زائريالجشرعالم

من زوجها بسبب وجود عیب في الزوج، لم تكن عالمة طلب تطلیقها بسمحت للزوجة حیث،الراجح الرأي

نسجام و الا أساسالتي تقوم على ،الزواج أهدافؤدي تلك العیوب لعدم تحقق ، حیث تبه قبل الزواج

.الأسريو الاستقرار  الأولاد إنجابمحبة و ال

فان المشرع فیه،عیب وجود بب كان القانون قد منح للزوجة حق طلب تطلیقها من زوجها بس فإذا      

غیر  أمعیوب جنسیة  أهيوفق نص المادة لم یحدد العیوب الذي بموجبها یمنح لها حق التطلیق 

ما فعل لان تلك العیوب التي تحول دون ، فحسنرع عبارة عامة تشملهما معابل استعمل المش.جنسیة

الطلب من القضاء الحكم للمرأة، فیبقى یدة و متنوعة و من الصعب تحدیدهاتحقق الهدف من الزواج عد

، و من أهداف عیب من العیوب التي تحول دون تحقق الهدف من الزواج لأيبتطلیقها من زوجها 

.  436.ص سابق،المرجع البدران ابو العنیین بدران ، )1(   
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الزواج الاستمتاع الجنسي، إنجاب الأولاد، إقامة المودة و الرحمة بین الزوجین، و إنشاء رابطة تعاونیة 

).1(تساعد بینهما 

غیر  أوكان العیب جنسیا  إذا، ة بطلب التفرقة بینها وبین زوجهاللزوجأجازواقد فجمهور الفقهاء 

تحقق  إلى، ولا یؤدي ذلك التي تشكل نفورا بین الزوجینالأمراضغیرها من  أوجنسي كمرض معدي 

، ولكن اشترط في ذلك زائري وفق نص الم السابقةالجشرعهذا ما نص علیه المو  .)2(الزواج أهداف

:توفر جملة من الشروط یستوجب توفرها لطلب الزوجة فك الرابطة الزوجیة وفقها و تتضمن ضرورة 

  .في الزوج  یكون العیب أن _

.؛ من العیوب التي تحول دون تحقق الهدف من الزواجأن یكون العیب_

.شفائهاتكون العیوب دائمة ومستمرة لا یتوقع  أن _

.رفع الزوجة دعوى تطلیقها للقاضي _

ذلك بشتى إثبات، قبل الحكم لها بتطلیقها و القاضي بصحة دعواها ووجود عیوب في الزوجیتأكد أن _

.)3(، ویمكن الاستعانة بخبراء و مختصین الوسائل

:المحكمة العلیا بحق الزوجة في طلب تطلیقها من زوجها في ذلك أحكامإحدىكما جاء في 

من المقرر قانونا و قضاءا انه یجوز للزوجة التطلیق استنادا لوجود عیوب تحول دون تحقق الهدف "

لعدم : قاضي الموضوع قراره القاضي بالتطلیق أسس، ولما  الأولادوتربیة أسرةمن الزواج ، كتكوین 

قد وفروا  فأنهمالطبیة  التي خلصت لعقم الزوج ، الجیرة، واستنادا لنتائج  الأولاد إنجابإمكانیة

.)4("الشرعیة الكافیةالأسبابلقضائهم 

ي ؛ لم یحصر العیوب التفقرتها الثانیة53وفق نص الم زائريالجشرعالم أنمما سبق یتضح 

ترك سلطة ، بلعقلیة أمخلقیة  أمكانت العیوب جنسیة  إن، ولم یفرق یجوز وفقها للزوجة طلب التطلیق

زوجة من العیوب الموجود في القاضي من تضرر التأكد، فبعد ها للقاضي وفقا لسلطته التقدیریةتقدیر 

لذلك یجوز للقاضي منح إضافة،زوج من العیوب كشرط ضروري للزواجسلامة ال أن، حیث الزوج

.  260.ص  ،سابقالمرجع ال ،سرة الجزائريقانون الأالزواج و الطلاق في  ،ر سعدعبد العزی)1(  

.516.ص  ،سابقالمرجع ال، وهبة الزحیلي)2(

، 17، دفعة نیل اجازة المدرسة العلیا للقضاءمذكرة التخرج لالضرر كمعیار لفك الرابطة الزوجیة ،،فیظ جمیلةح)3(

   .37ص ،2009-2006الجزائر 

.، ص 2، عدد 1995ق ، سنة  م ، 1992- 12- 22في   مؤرخ،87301 :رقم ش، ملف.أ.غع،.م ) 4(

92.
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كن استشفائه رفض ممكان العیب فإذا لا، أم كانت محتمل شفائها إذاالعیوب الزوج مهلة بشان تقدیر

.)1(استشفائه حكم لها بالتطلیقكان غیر محتمل  إذا أما،طلبها في التطلیق 

.التطلیق للهجر في المضجع:ثالثا

، نجد ما نصت علیه ا یجوز للزوجة طلب التطلیق وفقهاالمذكورة سابقا التي بهللأسبابإضافة

هجرها زوجها في  إذاالقاضي بتطلیقها من تطالب  أن، حیث یجوز للزوجة في فقرتها الثالثة53الم 

فالهجر في المضجع معناه ان یدیر الزوج ظهره لزوجته في الفراش  ولا .أشهرأربعةالمضجع مدة تفوق 

.)2(، ویتركها عن قصد وبدون مبرر شرعي لذلكام المطلوب منه كزوج اتجاه زوجتهیقوم بالالتز 

 أنالإسلامفقهاء حیث قال  ؛ه تحصینها و معاشرتها و مجامعتهاواجبات الزوج نحو زوجتفمن 

ابن الإمامبرأي،كان عاص إلا وذلك مرة في كل طهر أدنى، والزوج مفروض علیه مجامعة زوجته

ما لم یكن له عذر یمنعه جمهور الفقهاء، حیث اقروا بوجوب الزوج معاشرة زوجته الرأيحزم وتبنى هذا 

؛ بل هو باب الحق الذي الزوج لزوجته لیس من قبیل الواجبفاعتبروا معاشرة لشافعیةا أما.من ذلك 

 أن، ومن هنا توارث أشهرأربعةیتمتع  وقال احمد بن حنبل انه لا یمكن امتناعه عن ذلك مدة تفوق 

یجعل ترك المالكيوكذا الفقه . أشهر ةأربعالزوجة كذلك لا یجوز لها الصبر عن زوجها مدة تفوق 

.)3(بالزوجة الإضرار، في كل حال حتي ولو لم یقصد الزوج من ذلك مبررا لفسخ النكاحالزوج للواطئ 

وفق نص الم زائريالجشرعالموهذا ما تبناه ،الفقه المالكي هو الراجحإلیهوعلیه فان ما ذهب 

.، وامتناعه عن ذلك یلحق بها ضررا من حق الزوجة معاشرة زوجها لها أنحیث ،فقرتها الثالثة53

اشترط لهجرها في المضجع،ستجابة لطلب الزوجة بتطلیقها من زوجها لال زائريالجشرعالم

  :وهي  شروط ضرورة توفر ثلاثة

  . الأزواجیستوجب ان یكون الزوج هجر زوجته ولم یعاملها معاملة _

.أشهرالأربعةیدوم الهجر مدة زمنیة تفوق  أن _

بالزوجة الإضراریكون هجره لها عمدیا بقصد  أن_

الخدمة، كالعلاج أو أداءدون سبب مشروعمدة أربعة أشهرستوجب ان یكون هجر الزوج مستمرا ی

.261.ص ،المرجع السابقالزواج و الطلاق في قانون الاسرة الجزائري،،عبد العزیرسعد)1(

.30.ص ،المرجع السابقمنصوري نورة، )2(

. 544.ص  ،السابقمرجع ال  ،الزحیليوهبة )3(  
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كان سبب هجره شرعیا و قانونیا كان یكون غرض الزوج أو ، غیابه بسبب بحثه عن الرزق أوالعسكریة 

.)1(بهاالإضرار، بحیث لا یكون قصد الزوج الزوجة بسبب نشوزهاتأدیبفي ذلك 

، ها من زوجها بسبب هجره في المضجعتعتبر سلطة القاضي في الاستجابة لطلب الزوجة بتطلیق

الهجر في المضجع  أنباعتبار ،المعیار الموضوعيأساسسلطة مطلقة وواسعة بحیث یقوم ذلك على 

؛ حیث القاضي لمدى تضررها من جراء ذلكو تقدیرإثباتهاالتي یصعب على الزوجة الأسبابإحدى

أربعةالهجر خلال مدة أشه، و اقتنع القاضي بواقعة أربعةثبتت الزوجة هجر زوجها لها مدة تفوق  إذا

.)2(هاحكم لها بتطلیقها من زوجأشهر

التطلیق بسبب الحكم على الزوج بجریمة فیها مساس بشرف الأسرة و تستحیل :رابعا

:معها مواصلة الحیاة الزوجیة

بسبب للزوجة طلب تطلیقها من زوجها لغیابه أجازت .ج.أ.ق 53من المادة 4بموجب الفقرة 

.بالزوجة مادیا و معنویالة یضران كانت المدة طوی إذاخاصة أسرتهغیابه عن  أنحبسه بحیث 

أباحمن  مفمنهتطلیق الزوجة لحبس زوجها من عدمه، قد اختلف الفقهاء المسلمون في جواز و        

هبوا لعدم جواز تطلیق الزوجة ذ فموقف الأحناف و الشافعیة.تطلیقها و منهم من ذهب لخلاف ذلك

موقف أما؛ وجود دلیل شرعي لذلكموقفهم بعدم ، و یبررون لحبس زوجها مهما طالت مدة الحبس

تیمه من الحنابلة ، حیث صرح ابن التفریق بین الزوجین لغیاب الزوجذهبوا لجواز حنابلةالالمالكیة و 

 إذا، حیث یتعذر علیها الانتفاع منه خاصة و نحوهما بالفرقة من زوجهاالأسیربحق زوجة المحبوس و 

الحق بطلب التفریق لان معیار و مناط التفریق الأسیربان لزوجة صرحواالمالكیةما أ.طالت غیبته 

لان الضرر یلحق الزوجة من هذا .عنهقهرا  أوعندهم هو بعد الزوج عن زوجته سواء كان اختیاریا 

.)3(البعد

أجاز، حیث ب المالكيذهمخذ بموقف الفي فقرتها الرابعة، أ53وفق نص الم زائريلجا شرعالم

یجیز لها ضررا، حیث ببعد الزوج عنها یشكلو المسجون طلب التطلیق من زوجهاالمحبوسلزوجة 

كون الجریمة المعاقب بها فیها مساس بشرف و آخرشرطا أضافزائريالجشرعالتفریق ، ولكن الم

.263.سابق ، ص المرجع ، الالطلاق في قانون الأسرة الجزائريالزواج  و سعد عبد العزیر ، )1(

.50.حفیظ جمیلة ، المرجع السابق ، ص)2(

، روالتوزیع ، مصحمود للنشر ، دار م3.طفكر و القضاء في الأحوال الشخصیة، موسوعة ال، محمد عزمالبكیري )3(

  .  420. ص ،1994
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تكون الجریمة المرتكبة  أن، بل یشترط دار العقوبة المقیدة لحریة الزوجیبین مق، كما انه لمالأسرةسمعة 

قد قید و . الزوجیةو الحیاة و یستحیل معهما مواصلة العشرة الأسرةفیها مساس و مؤثرة بشرف و سمعة 

حدها و غیاب أتمعةاستعمال هذا الحق للزوجة بضرورة توفر عدة شروط أساسیة مجالمشرع الجزائري 

:یؤدي لسقوط حق الزوجة في طلب التطلیق و منها نجد 

ة معینة صدر ضده حكم بسبب ارتكاب زوجها جریم أنبطرق قانونیة إثباتهاجب على الزوجة ی_

.لأي طریق من طرق الطعن، و كان الحكم نهائي غیر قابل قضائي نهائي

النبیلة و الأخلاقو تخرج عن .البشریةتكون العقوبة شائنة و هي العقوبة التي تنفر منها النفس  أن_

.میةالإسلاتخالف الشریعة 

كانت العقوبة بعض  إذامن سنة فلا یجوز لها طلب التطلیق أكثرتكون العقوبة المقیدة للحریة  أن _

.أشهر

فالنصب والاحتیال و الزینة و .المفهومواسع الأخیرفهذا  الأسرة،تكون العقوبة ماسة بشرف  أن_ 

.سمعتهاو  الأسرةالاغتصاب كلها من الجرائم التي تمس بشرف 

تكون العقوبة التي ارتكبها زوجها قرینة على استحالة مواصلة الحیاة الزوجیة، بحیث أن علاقة  أن _

.)1(ض وخلافاتوتحول المحبة و المودة لبغ.الحكمالزوجین متوترة بسبب هذا 

التعدي على الزوجة و اهانتها و المس  إن":اقرت انهاجتهاداتها إحدىالمحكمة العلیا في 

.)2("هاكافیة لتبریر تطلیقأسباب، هي لمستحیأمربكرامتها بصفة صارت علاقتهما الزوجیة 

 أنالزوجة إثبات، ضرورة لطلب الزوجة و تطلیقها من زوجهافتنحصر سلطة القاضي للاستجابة

عندئذ وفقا لسلطته التقدیریة لها ، وتقدیر القاضي الأسرةبكیان وشرف م بها الزوج تمسالعقوبة التي قا

.الأسرةبكیان وسمعة وشرف تأثیرهابتكیفه للعقوبة و الجریمة في مدى أمامهووفقا للوقائع المطروحة 

.التطلیق للغیبة:خامسا

ما تضمنته ؛ لحكم بتطلیقها من زوجهافیها القانون للزوجة طلب اأجازمن بین الحالات التي 

غیاب الزوج بعد مضي سنة بدون عذر ولا نفقة سببا  أنحیث اعتبر  .ج.أ.من ق53من الم 5الفقرة 

الفقهیة حول جواز طلب الزوجة  الآراءفقد اختلفت الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق، فك  أسبابمن 

. 199ـ 198ص ،سابقالمرجع ال، بن شویخ الرشید (1)  

قانون الاسرة الجزائري و ،بلحاج العربينقلا عن، ،86–2-13مؤرخ في ،39025:ملف رقم،ش.أ.ع ،غ.م  )2(

 . 85.ص ،1994،دیوان المطبوعات الجامعیةط،.د ئي وفقا لقرارات المحكمة العلیا،مبادئ الاجتهاد القضا
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ن سببا للفراق بین الزوج الغیبة لا تكو  أنیقرون الشافعیةو  لأحنافا، فنجد للفرقة بسبب غیاب زوجها

د دلیل ، وحجتهم عدم وجو یبنى علیه التفریق بینهما أن، وان طالت مدته لانعدام ما یصلح والزوجة

، طالت غیبته إذایرون بجواز التفریق لغیبة الزوج الحنابلةو  المالكیةأماشرعي یثبت وجود هذا الحق؛ 

الزوجة إقامةلان  ،مدة غیبتهترك الزوج الغائب مالا تنفق منه ، حتى و لو سبب ذلكوتضررت الزوجة ب

.لا تتحمله الطبیعة البشریة في الغالب أمربعیدة عن زوجها مدة طویلة ومحافظة على الشرف و العفة 

وجعلوا حد التجارة،الفرقة مطلقا و لم یفرقوا بین الغیبة لعذر مطلوب كطلب العلم و أجازواالمالكیة أما

 إذاحیث مقبولا،كان العذر  إذاالحنابلة لا یجیزون التطلیق للغیبة  و .الراجحوهو القول بسنة،ة الغیب

).1(أشهرتة الغیبة سكانت غیبة الزوج لعذر مقبول فلا یجوز التطلیق لسببها وجعلوا حد 

المذهب المالكي حیث انه برأيفقرتها الخامسة، اخذ 53وفق الم زائري الجشرعو موقف الم

ولكن فوق سنة دون عذر مشروع ولا نفقة، یجوز للزوجة طلب التطلیق بسبب غیاب الزوج فترة زمنیة ت

توفرت لدیها الشروط  إذا غیابه، إلاتطلیقها من زوجها بسبب بتحكم للزوجة  أنیجوز للمحكمة  لا

:التالیة

.علیهیوم رفع الدعوى  إلىمن یوم غیابه ابتداءایمضي على غیاب زوجها سنة  أن - 1

ي، فلو كان غیاب الزوج بعد مضي سنة یكون الغیاب وقع من الزوج دون عذر شرعي ولا قانون أن- 2

ا على ها طلب تطلیقهالتعلیم في الخارج فلا یجوز ل أولغرض خدمة عسكریة  أو، للقیام بخدمة عامة

.لان سببه كان مشروع غیاب زوجها أساس

ترك لها ما  إذا أما، أولادهایكون غیاب الزوج دون ترك مالا لزوجته تنفق به على نفسها و  أن - 3

.)2(الحقتنفق به یسقط منها هذا 

غیاب زوجها و تضررها فقد إثباتفیستوجب ان تتوفر الشروط الثلاثة لطلب الزوجة تطلیقها و 

الزوج عن الدخول تأخر إذاتطلب التطلیق مع التعویض،  أنیجوز للزوجة "بأنهقضت المحكمة العلیا 

.)3("سنوات ، فانه لذلك یعتبر في یبرر التعویض5بها لمدة 

وقوع الضرر للزوجة مخالف للقاعدة الضرر الذي یقع بها، و أنواعفغیاب الزوج عن زوجته من 

الواقع الضرر أساسالتطلیق للعیوب یقوم على  أن، فاعتبار "رارلا ضرر ولا ض"الإسلامفي  الأصولیة

. 448.ص سابق،ال مرجعالبدران، العینیین أبوبدران )1(   

   .  269ص  ،سابقالمرجع ال  ،الطلاق في قانون الأسرة الجزائريالزواج و  ،عبد العزیزسعد)2(

    . 129 ص ،1998، 1م ق، عدد،24041996صادرفي،135435قرار رقم   ،ش.أ.،غع .م)  3(
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لذلك الضرر، كما ان إثباتهاو  إیذائهابها و في الإضرارالزوج  فیشترط لاستجابة القاضي لطلبها رغبة

توفیر شروط سابقة رر في الزوجة لغیاب زوجها و مدى تقدیر مدى وجود الضللقاضي سلطة في 

أسبابفي  الوسائل و النظرنها بشتىمالتأكدبتقدیرها و لقاضيفحالة الغیاب تخضع لسلطة ا. الذكر

.)1(غیابه

   .ج.أ.ق 8الواردة في نص الم مخالفة الأحكام:سادسا

من 8نص الم  إلىالقاضي  تأحال،ج.أ.من قالمعدلة في فقرتها السادسة 53 الم وفق نص

متى وجد ؛ من زوجة واحدةبأكثرسمح للزوج بالزواج یمن هذا القانون انه 8فتقضي الم هذا القانون،  

حیث اتفق فقهاء القدیم على تعدد ، و توفرت نیة العدلالإسلامیةمبرر شرعي في حدود الشریعة 

و ان خفتم ان لا تقسطوا في الیتامى ، فانكحوا ما طاب لكم :"، لقوله تعالى الأربعةالزوجات في حدود 

لا  أن ادنيذلك  إیمانكمما ملكت  أوتعدلوا فواحدة  ألاان خفتم من النساء مثنى وثلاث ورباع ،ف

والقدرة على  ،الزوجاتل بین ؛ ضرورة العداسندوا ذلك لشرطینأنهم إلاللتعدد إباحتهمفرغم ، )2("تعدلوا

.الإنفاق 

التي الإسلامیةهو معروف في الشریعة ، ماأعلاه8خذ في مضمون الم زائري أالجشرعو الم

فیشترط في الزوج في حالة رغبته في .یتزوج الرجل علیها أن لاالاشتراط ها ولی أوجعلت للزوجة 

 إلىیقدم طلب الترخیص بالزواج  أنالتي یقبل على الزواج بها، ولابد الزوجة السابقة و إخبار،التعدد

من تأكد إذافبذلك یجوز لرئیس المحكمة الترخیص بالزواج الجدید .رئیس المحكمة مكان مسكن الزوجیة

الشروط الضروریة للحیاة و قدرته على توفر العدل و ثبت الزوج المبرر الشرعي موافقتهما، و أ

.)3(الزوجیة

وابط ولكنه قیده بضعام؛  مبدأكللزوج التعدد أباح قد زائريالجشرعالم أنفما قضت به الم 

خل الزوج بهذا الواجب و امتنع من أ فإذا على الزوج مراعاتها عند رغبته في الزواج ثانیة،فیستوجب 

و ذلك نتیجة تضررها من فعل الزوج،الشرعیة جاز للزوجة طلب التطلیق وفقها الضوابطمراعاة تلك 

:لتمكین الزوج من التزوج ثانیة نجدشرعو من الشروط التي اشترطها الم

 .45.ص  سابق ،المرجع ال جمیلة،حفیظ)1(

.3یة آ ،النساءسورة)2(

 . 390ص  ،سابقالمرجع ال لحسن بن الشیخ اث ملویا ،)3(
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  أهدافكان یكون في الزوجة مرض یمنعها من تحقیق احد ؛ بأخرىللزواج وجود مبرر شرعي -

.إنجابالزواج كمنعها من 

.توفر في الزوج نیة  العدل بین الزوجات في الحقوق و الواجبات-

امتنع الزوج یجوز للزوجة شا، فإذاذلك غالزواج حتى لا یكون بأموراللاحقةالزوجة السابقة و  إعلام - 

.طلب التطلیق 

من تأكدوفق شروط و هي الصحیح،رئیس المحكمة بالزواج  إلىیقدم الزوج ترخیص  أنكما یشترط -

ل بین رعي و قدرته في توفیر العدالزوج المبرر الشإثبات و كذا اللاحقة،سابقة و الزوجة الموافقة 

ثانیة حیث یجوز اب زوجها عنها بسبب إعادة زواجه نتیجة غیفقد یلحق الزوجة ضررا ).1(الزوجات 

:نذكر منهااجتهاداتها القضائیة إحدىفي أقرت  المحكمة العلیاو  .طلب تطلیقها

ء الزوج بقاة لان قالقضاة استنتجوا من وقائع الدعوى بما لهم من سلطة تقدیریة مطل أنحیث "_

).2(".ضررافیه  الأولىمع زوجته الثانیة بعیدا عن زوجته 

مع الزوجة أوقاتهمعظم بمضيتجاه المدعیة في الطعن ث الزوج لم یقم بواجباته الزوجة احی"_

.3(".الإسلامیةبین الزوجتین طبقا للشریعة ، و بالتالي فان الزوج لم یطبق قاعدة المساواة لثانیةا (

نتیجةضررألحقهاو ، التعددتطلیقها من زوجها في حالة ب فوفق ما سبق یجوز للزوجة طل

، فللقاضيزوجةوج  لذلك على المخالفة  الز إثبات، فیقع عبئ مخالفة زوجها لشروط منصوص علیها

   .ج.أ.ق 8من مدى مخالفة الزوج للشروط الواردة في نص الم التأكدسلطة تقدیریة مطلقة في 

:التطلیق لارتكاب فاحشة مبینة :اسابع

للزوجة حق طلب تطلیقها من زوجها حال المشرعأجاز، 7في فقرتها 53بموجب نص الم 

فنقول   ؛لم یحدد المقصود بالفاحشة، المادة اعلاهوفق نص زائريالجمشرعلفا. ارتكابه لفاحشة مبینة

یقال خسارة فاحشة  أومعتد عن القول  أي، فیقال رجل فاحش زاد عن الحد المعقول إذااحش ف أمرعن 

).4(كبیرة  أي

.23.سابق، صالمرجع ال جمیلة،حفیظ )1(

.39.ص  ،2، عدد 72ضائیةق شرةن،1971-02-03خ،.ق .ع ،غ.م)2(

دى الاجتهاد ، مبابلحاج العربي، نقلا عن،)غیر منشورة (،41445:ملف رقم،05051986،ش.أ.،غ ع.م   )3(

.44، ص سابقالمرجع ال، القضائي

.  24.ص جمیلة، المرجع السابق،حفیظ)4(
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؛ ما ورد في الاستدلال بخیر دلیل إلا، فما بقي لنا الشأنالفقهیة حول هذا  الآراءوفي غیاب 

التي تخل بالنظام العام و السلوكات الاجتماعیة ونذكر بالأمورالآیتین الكریمتین حیث تصور الفاحشة 

"وكذا قوله تعالى)1(،"لا تقربوا الزنا انه كان فاحشة وساء سبیل ":قوله تعالى:منها ولا تنكحوا ما :

.)2("ما قد سلف انه كان فاحشة إلامن النساء أبائكمنكح 

في الجرائم ، وتنحصرالإنسانمخلة لسمعةي جریمةالفاحشة ه أنفلا وجود لخلاف في القول 

.الردة، السرقة، السكر، والبغي،الزنا، القذف:تسمى بالحدود وتتمثل فيالتيالتي اقرها االله تعالى و 

، فان للزوجة حق طلب تطلیقها من زوجها حال ارتكابه لفاحشة مبینة تضر 7فقرة  53وباستقراءا الم 

عن طریق مجموعة لتضرره من الفعل الفاحش إثباتها، وذلك بموجب دعوى قضائیة بعد الأسرةبسمعة 

ارتكاب الزوج أساسعلى  لدعوى التطلیقالزوجةفوفقا لذلك فان سلطة القاضي حین رفع.حجج

، ومدى من ارتكاب الزوج للفعل الفاحشتأكدهبعد  إلاطلب الزوجة فان القاضي لا یستجیب ل،لفاحشة

ومطلقة في تحدید المعیار الذي به الضرر بها، وللقاضي سلطة تقدیریة واسعةوإلحاقالزوجة بذلك تأثر

).3(یكیف الفعل ان كان فاحشا ام لا 

.التطلیق للشقاق المستمر بین الزوجین:ثامنا 

وجة المتضررة اللجوء مكن للز ، أحصل خصام وشقاق بین الزوجین  وساءت العشرة بینهما إذا      

.ق ا ج  53وطلب تطلیقها من زوجها ، وهذا ما تضمنته الم الفقرة الثامنة من الم   

فالشقاق ؛ هو استمراریة العداء و الخلافات و الخصومات التى تعرض الحیاة الزوجیة للضیاع و 

وهذا بسبب سوء المعاشرة عدم معرفة المتسبب فیه ،الحالة علىالانهیار ، فیقوم الضرر وفق هذه 

.)4(الزوجیة بینهما 

هله شقاقا بینهما فابعثوا حكما من أم وان خفت:"في الشقاق بین الزوجین، قوله تعالىالأصلو       

.)5("یوفق االله بینهماإصلاحایرید  إن أهلهاوحكما من 

.،32یةآسورة الاسراء، )1(

.22،یةآ ،سورة النساء)2(

  .  59.ص  ،سابقالمرجع المنصوري نورة ، )3(

.27.سابق، صالمرجع ال جمیلة،حفیظ )4(

.35،یةآ ورة النساء ،س)5(



.سلطة القاضي في الزواج و انحلالھ:الفصل الأول

39

للمحكمة فان أمرهماورفع  اشتد الخصام بین الزوجین إذافانه سابقا،فلما سبق الحدیث عنه 

 أنكما بینهما، ، حیث یتم تعیین حكمین لمحاولة التوفیق التحكیمإجراءالقاضي یعرض النزاع على 

:بذلك وفق ما یلي  أقرتقراراتها إحدىالمحكمة العلیا في 

كم بعد محاولة صلح من طرف القاضي، وعند بح  إلا، انه لا یثبت الطلاق من المقرر علیه قانونا"

الزوجة عن ام بین الزوجین وعجزتاشتد الخصوإذا، زوجین یحكم القاضي بالطلاقحد النشوز أ

.)1("تعیین حكمین للتوفیق بینهماوجبثبات الضرر ا

، بهااللاحقالضرر إثباتالشقاق المستمر بین الزوجین أساسفللزوجة عند طلب التطلیق على 

، وفي حالة الشقاق المستمر دون ثبوت كم بتطلیقهاحتى یتسنى للقاضي الحویكون ذلك بشتى الطرق 

، فسلطة القاضي مطلقة للحكم بفك الرابطة الزوجیة متى اقتنع ضرر یتعین على القاضي تعین حكمینال

.ررا نتیجة الشقاق المستمر بینهماالزوجة ضبإلحاق

.التطلیق بسبب مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج:تاسعا

الفقرة التاسعة ، نجد اتت بموجب التعدیل الجدیدالتي .ج.أ.ق 53جانب الفقرة الثامنة للمادة إلى       

تقضي انه یجوز للزوجة ان تطلب ،ج المعدلة.أ.ق  53الفقرة التاسعة للمادة  أنحیث .و العاشرة

.، ولم یلتزم بالشروط المتفق علیها في عقد الزواج لم یوفى الزوج إذامن زوجها في حالة ما التطلیق

"، التي تنص انه ج.أ.المعدلة من ق19فمصدر الفقرة نص الم  للزوجین ان یشترطا في عقد الزواج :

، ما المرأة، لاسیما شرط عدم التعدد وعمل ضروریةیریانهافي عقد رسمي لاحق كل الشروط التي  أو

.)2("هذا القانون أحكاملم تتنافى هذه الشروط مع 

هما شرطین لها إضافةج، لم یأتى بتغیر لها سوى.أ.ق 19وفق تعدیل الم زائريالجشرعلمفا      

لا یكون  أن؛ في حالة الاشتراط في عقد الزواج الأطراففیستوجب على ، المرأةشرط عدم التعدد وعمل 

، فإذا تم الاشتراط في كان كذلك أعد باطلا فإذا الإسلامیةالشرط المتفق علیه یخالف مبادئ الشریعة 

فتم الدخول فیبقى للزوجة سوى لم یقم بذلك وإذا، على الزوج الامتثال لها وتنفیذهاعقد الزواج یستوجب 

.)3(ق مع الاحتفاظ بحقها في التعویضالمطالبة بالتطلی

  . 71ص  ،1989لسنة ،3م ق ، عدد ،1989-12–25، بتاریخ 57812 :قرار رقم ش،.أ.غ ع،.م)  1(

.معدل ومتمم ، المرجع السابق،سرة جزائريأیتضمن قانون 11_84قانون )2(

   .  50 صسابق، المرجع ال جمیلة،حفیظ)3(
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للشروط  الزوج ، بسبب مخالفةرفع الزوجة طلب التطلیق من زوجهافللقاضي سلطة مقیدة عند 

اتفق علیها الطرفان بحیث یستوجب التي، فسلطة القاضي مقیدة بالشروط لیها في عقد الزواجالمتفق ع

، مع ضرورة  تقدیر مدى مخالفة الشرط اللاحق أوبوجود الشرط في عقد الزواج الرسمي التأكدعلیه 

.من عدمهاالإسلامیةعقد الزواج و الشریعة لأحكام

.التطلیق بسبب كل ضرر معتبر شرعا:عاشرا 

یجوز للزوجة طلب حیث تقضي انه لها،الفقرة العاشرة 53كما استحدث التعدیل الجدید للمادة 

ولا تمسكهن ":تعالىوهذا ما اقره الشرع و القانون لقوله یصیبها،التطلیق من زوجها عن كل ضرر 

حق طلب تطلیقها للمرأةالشرع و القانون أجازفقد .)1("، ومن یفعل ذلك فقد ظلم نفسه ضررا لتعتدوا

لطلب الزوجة شرعفیشترط الم.معنویا أو، عن كل ضرر یلحق بها سواء كان ضررا مادیا من زوجها

:تتحقق الشروط التالیة أن ضررا،إلحاقهاالتطلیق بسبب 

.یكون الضرر الواقع على الزوجة صادرا من الزوج  أن _

.بإثباتهیقع الضرر على الزوجة وتقوم  أن _

.عن قصد صادرا من الزوجحیث یكون الضرر  ؛یقع الضرر متعمدا أن _ 

نه من المقرر علیه قانونا أ:"، حیث تقضي قراراتهاإحدىذلك في  أكدتالمحكمة العلیا  أنكما 

.)2("تطلب الزوجة التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا  أنیجوز 

حدود له  فیخضع لتقدیر  لان الضرر المعتبر شرعا أ فمبدئیا للقاضي سلطة تقدیریة واسعة ، و

في  ن سلطة القاضي واسعةحیث یختلف من زمان لمكان، فرغم أ، فالضرر لا یجوز حصره القاضي

،یق تطالب بها فك الرابطة الشرعیةرفع دعوى التطلتقدیر الضرر الذي لحق الزوجة حیث بسببه یجوز 

ك الرابطة الزوجیة بالنسبة الذي هو معیار فر فإنها مضبوطة بقواعد شرعیة فلابد من وجود الضر 

.)3(للزوجة

، فان ة للقاضي في تقدیر حالات التطلیقما یمكن استخلاصه من السلطة التقدیریوفي الختام 

سلطة القاضي فیها مختلفة بحسب الحالات، فقد تكون سلطته مقیدة  في حالات و مطلقة في حالات 

.231یة آ سورة البقرة ،)1(

.7، ص1993سنة ،4عدد ،ق .، م1991-2-20، مؤرخ في75588:قرار رقم  ،ش.أ.غ ع،.م)2(

.55.، ص سابقالمرجع ال، جمیلة ظحفی)3(
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فانه یجوز للقاضي الحكم ،مكرر53الم ج بموجب نص .أ.أخرى ، كما انه وفق التعدیل الأخیر لق

.بالتعویض عند ثبوت الضرر للزوجة 

.سلطة القاضي في الخلع:الفرع الثاني

ة و الرحمة بینهما المودو  تحقیق السكینة و الطمأنینة بین الزوجین، ؛من أهداف عقد الزواج

، فالمشرع فمصیر الرابطة الزوجیة انحلالهاالنكاح، وعند استحالة تحقق أهداف وحسن المعاشرة

ولكن هذا لا یعني ضرورة إجبار الزوجة على .الجزائري قد جعل الطلاق بید الزوج نظرا لخطورته 

طریقتین لفك زائري لجشرع امنح لها الم،إذا كانت أهدافها غیر محققةة یاستمراریة الحیاة الزوج

خلع وهو موضوع دراستنا مع تبیانال و ثانیهما،سبق تناوله سابقالیق،أولهما التطالرابطة الزوجیة ؛

).1(سلطة القاضي فیه

مقابل مالي یتم بللزوجة أن  تفارق زوجها بواسطة مخا لعته، أباحت . ج.أ.ق 54فبموجب المادة 

رقة كانت من طرف الزوجة دون ،و سبب إلزام الزوجة بالدفع  المبلغ هو أن الفالاتفاق علیه بینهما

على ما  .ج.أ.ق 54تنص المادة .و بالتالي یستوجب علیها تحمل نتائج هذه الفرقة ،من الزوجتقصیر 

ذا لم یتفق الزوجان على مقابل ا. خالع نفسها بمقابل ماليیجوز للزوجة دون موافقة زوجها أن ت":یلي

.)2("صداقها المثل وقت صدور الحكم تجاوز قیمة لخلع، یحكم القاضي بما لا یا

ج؛ یختلف  عن فك الرابطة.أ.ق 54فطریق فك الرابطة الزوجیة عن طریق الخلع الوارد في المادة 

حیث أن التطلیق یقوم على أساس ؛ج.أ.ق 53طریق التطلیق المنصوص علیه وفق المادة الزوجیة عن 

یقضي لها القضاء حتى یستوجب على الزوجة إثباتها أمامو  ؛واردة صراحة في نص المادةمادیة اسباب 

أما الخلع یقوم على أساس سبب نفسي و هو الكراهیة،.إضافة  لحقها في طلب التعویض،بالطلاق

حیث إذا لم تتحقق هو الهدف المرجو من الزواج ،لزوجة لراحته النفسیة و السكینة و یكفي عدم وجود ا

.)3(زوجین فلا فائدة من الزواجالسكینة و الطمأنینة بین ال

ن المشرع الجزائري یشترط في مقابل ذلك ؛ فالزوجة الحق في مخالعة زوجهافباعتبار ان ل

و غیرها للزوج ،أ ، فبدل الخلع یقدم من جانب الزوجةها مستحقاته المالیة مقابل الخلعلزوجتدفع  أن

، ولكن جمهور الفقهاء اقروا حیث اختلف فیه الفقهاءدلا للخلعو بفلم یحدد الشيء الذي یكون محلا أ

 . 100.ص سابق ،المرجع ال منصوري نورة ،)1(

.المرجع السابق،معدل ومتممري، سرة جزائأ، یتضمن قانون 11-  84رقم  قانون)2(

.209.بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص)3(
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.سوا كان مالا  أو منفعة تقوم بالمال، ون مهرا یصلح ان یكون بدلا للخلعانه  كل ما یصلح ان یك

 أمكان كثیرا سواءبدل بأي، فیتحقق الخلع أقصى على خلاف المهرغیر انه لیس لبدل الخلع حد 

قد الزوج عند الحنفیة و الحنابلة؛ حیث لو تم الخلع ولم م كالمهر في عقلیلا، فالبدل في الخلع ركنا لاز 

و الراجح عند .ما المالكیة یقع الخلع بغیر عوضیذكر أحدهما البدل صح الخلع ولزم العوض، أ

.)1(ر ركنا فیه لا یصح الخلع من دونهالعوض و البدل لازم في الخلع ، فیعتب أنالحنابلة حیث 

الزوجة یجوز لها طلب من ذلك ان . ج.أ.ق 54خذ بمذهب الحنابلة وفق نص الم أزائري الجشرعالمف

ریا وركنا ضرو أساسیافالبدل شرطا ،لخلعهاة زوجها مقابل منحها له بدلا القاضي الحكم لها بمخالع

الطرفین أو بتقدیر ر المستحقات المالیة إما باتفاق یكون تقدی و ،لقبول القاضي طلبها في الخلع

سلطته التقدیریة؛ تنحصر في تحدید و  .ج.أ.ق54له وفق لسلطته التقدیریة حسب نص الم القاضي

بدل الخلع في حالة الاختلاف بینهما و عدم الاتفاق علیه، ولا تمس جوهر الخلع، فالقاضي عند تقدیر 

.بدل الخلع في حالة عدم اتفاق الطریف علیه، یقدره بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم

؛ یختلف بحسب ما ك الرابطة الزوجیة بإرادة الزوجةمما سبق یتضح أن سلطة القاضي في ف

یستدعي لطة القاضي في التطلیق واسعة، ذلك انهن سحیث أإذا كان طلبها منصبا على تطلیق أو خلع،

تسنى له الحكم لها یل  ،موازاة بین طلبات الزوج و الزوجةو ال ،ه إجراء تحقیق عند دراسة الوقائععلی

بینما سلطة القاضي في  .ج.أ.ق 53بالتطلیق أو یرفضها اعتمادا على الأسباب  الواردة  في نص المادة 

الاتفاق علیه، بما لا یتجاوز صداق المثل  عدم الخلع ضیقة، حیث تنحصر في تقدیر بدل الخلع في حالة

.)2(عأن تكون الحضانة مثلا كبدل الخلو مراقبته لمدى صحة و مشروعیة مقابل الخلع، حیث لا یجوز

من خلال ما تمت دراسته في هذا الفصل، فان الضرر المعیار الأساسي الذي یبنى علیه 

، بعد التعویض عند نشوء الرابطة الزوجیة أو انحلالها، الذي یتم تقدیره وفقا للسلطة التقدیریة للقاضي

سواء ، المعروضة علیه، فسلطته في ذلك قد تكون مطلقة تارة كما قد تكون مقیدة تارة أخرىدراسة الوقائع 

في حالة العدول، اضافة مصیر الصداقأو تحدیدفي تقدیر التعویض الناتجة في العدول عن الخطبة،

.خلع للاستجابة لطلب الزوجة في طلبها للتطلیق وتقدیر التعویض عند ثبوت الضرر، وتقدیره لبدل ال

.467.سابق، صالمرحع ال ،وهبة الزحیلي)1(

.159، 113.سابق ،صالمرجع ال منصوري نورة ،)2(
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:الفصل الثاني

سلطة القاضي في آثار الزواج و انحلاله

؛ غیر أنه هناك حالات أین تصادف فیها العلاقة و البقاءو التأبیدالاستمرارهو  أصل عقد الزواج

یة بأي الزوجیة عقبات و مشاكل تحول دون استمرارها و بالتالي یدفع بذلك إلى انحلال الرابطة الزوج

.أو الفك طریق من طرق الحل  

تلزم بها أطراف العلاقة الزوجیة بها ، أو آثارا نحلاله یترتب علیه نتائج قانونیةبمجرد الزواج أو ا

عة الإسلامیة و كذا الشریبما أن هذه الآثار ثابتة في.شرعا و قانوناالانحلالأو بعد سواء قبل فكها

.مالیة؛ فإنه نجد هناك آثار مالیة و أخرى غیر قانون الأسرة

الأول من فالآثار المالیة للزواج تتمثل في النفقة والصداق إلا أن هذا الأخیر تم دراسته في الفصل

؛ أما عن الآثار الغیر المالیة فإنه في هذا الفصل النفقة دون الصداق، و علیه نقتصر دراستناهذه المذكرة

.جد النسب فهو أثر غیر مالي لزواجن

، إضافة إلى ثل في نفقة العدة و نفقة الإهمالالیة لانحلال الرابطة الزوجیة تتموالآثار الم

، أما عن الآثار النزاعات القائمة حول متاع البیت، كذلك تقییم عن هذا الانحلالالتعویضات الناتجة

.ي تعتبر أثر لفك الرابطة الزوجیةالغیر المالیة فنجد الحضانة الت

أو في مجال تدخل لقاضي بسلطته التقدیریة و القاضيثار من ناحیة تدخل نقوم بدراسة هذه الآ

:التالیةذلك من خلا المباحث 

.انحلالهسلطة القاضي في الآثار المالیة الناتجة عن الزواج و :الأولالمبحث _1

.الحضانةسلطة القاضي في النسب و :الثانيالمبحث _2
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:الأولالمبحث 

الزواج و انحلالهالآثار المالیة المترتبة عنسلطة القاضي في 

لغة ما ینفقه ، جمعها نفقات و هيخراج و لا یستعمل إلاّ في الخیر، و هي الإالنفقة من الإنفاق

وهذا ، الكسوة و السكنى؛ أما التعریف الشرعي هي كفایة من یمونه من الطعام و الإنسان على عیاله

:و النفقة قسمان.بیت و متاعه  و مرافقه حسب العرفال ملشالأخیر ی

.نفقة الإنسان على نفسه_

فقة الإنسان ما یهمنا في موضوعنا هي ن.الزوجیةالقرابة أو الملك،نفقة الإنسان على غیره و أسبابها _

    .ةعلى غیره بسبب الزوجی

ج فبمجرد إبرام عقد زواالزوجیة،المالیة التي تترتب على نشأة الرابطة الآثارالنفقة الزوجیة أثر من 

، الرابطة الزوجیةانحلال؛ كما تعتبر النفقة أثر من أثار المترتبة عن )1(صحیح توجب عنه النفقة

.)2(المطلقة نفقة العدة والمتعةلاستحقاق

طلاق و یترتب على الزواج و الخلال هذا المبحث نحاول معالجة سلطة القاضي في النفقة كأثر مالي 

:ذلك خلال المطالب التالیة

.الزواجالمالیة المترتبة عن الآثارسلطة القاضي في :الأولالمطلب_  

.المالیة المترتبة عن انحلال الزواجالآثارسلطة القاضي في :المطلب الثاني_

.191.، صسابقالمرجع ال، أنور يالعمروس)1(

، منشأة ثانيجزء ، )و تشریعیة و قضائیةتاریخیةدراسة (ل الشخصیة للمسلمین ، أحكام الأحوامحمد كمال الدین إمام)2(

.181.،ص21، الإسكندریة، المعارف



نحلالهالزواج و ا آثارسلطة القاضي في :الفصل الثاني 

45

:المطلب الأول

سلطة القاضي في الآثار المالیة المترتبة عن الزواج

لاده و بمجرد العقد على المرأة بعقد زواج صحیح فإنّه یفرض على الزوج الإنفاق على زوجته وأو 

واجبة مادام أنّ الزوجة في ، والتي تكون حسب وسعه  وحكم النفقة الزوجیة التي تسمى النفقة الشرعیة

.طاعته

كذلك النفقة على الأولاد، وذلك ، النفقة على الزوجةفي نتعرض في هذا المطلب تدخلات القاضي 

:خلال الفروع التالیة

.الزوجةالنفقة على تقدیرسلطة القاضي في:الفرع الأول_

.النفقة على الأولادتقدیرسلطة القاضي في:الفرع الثاني_

النفقة على الزوجةتقدیرسلطة القاضي في:الفرع الأول

على الزوج لزوجته ، سواءً كان موسرا أو معسرا فإنّه یلتزم بها أوجب اللّه سبحانه و تعالى النفقة 

، لأنّ الزوجة بمقتضى عقد الزواج تصبح محبوسة لحق الزوج و في طاعته و حضانة )1(اتجاه زوجته

.)2(أولادها وتربیتهم فمقابل كل هذا الزوج یقوم بالإنفاق علیها

02|05المعدل بموجب الأمر رقم .ج.أ.ق 80إلى 74المشرع الجزائري قد تناول النفقة في المواد من 

تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها ، أو بدعوتها إلیه ببینة ":یليعلى ما74فنص في المادة 

.)3("من هذا القانون 80و  79و  78مع مراعاة أحكام المواد 

،المملكة العربیة السعودیة،ثاني، مكتبة الشیخ، جزء ي لمسائل القدوريالتسهیل الضرور ،يمحمد عاشق إلهي البرن)1(

.75.، ص1991

. 110. ص ،2000مصر، ،ثالث، دار الفتح الإعلامي العربيالسید سابق ، فقه السنة ، مجلد )2(   

.سابق المرجع ال، متمم، معدل و جزائريأسرة ، متضمن قانون11_84ن قانو )3(



نحلالهالزواج و ا آثارسلطة القاضي في :الفصل الثاني 

46

ه فإنّ المشرع الجزائري ألزم الزوج بالإنفاق على زوجته وذلك إذا تم الدخول بها في البیت فق المادة أعلاو 

)1(الزوجیة أو متى دعت إلیه

النفقة و ما هي مشتملات فیما تتمثل :ه نتساءل أو نطرح الإشكال الأتيبعد كل ما سبق فإنّ 

؟ فكل هذه النقاط نتعرض إلیها استحقاقهاي یقدر بها القاضي لهذه النفقة وكیف یحدد تاریخ الطریقة الت

:فیما یلي

مشتملات النفقة :أولا

الغذاء، و :تشمل النفقة":بأنّه.ج.أ.ق 78لنفقة في المادة ا مشتملاتنص المشرع الجزائري على 

.)2("في العرف و العادة الضروریات، و ما یعتبر من الكسوة، و العلاج، و السكن أو أجرته

لأنّ المشرع قرر أنّه یمكن أن ؛ لات على سبیل المثال و لیس الحصردد هذه المشتمالمشرع حو       

تطرأ على و ذلك وفقا للمستجدات التي ،عادتهمیضاف إلیها كل ما یعتبر من الضروریات في الناس و 

.)3(المجتمع

تقدیر القاضي لنفقة:ثانیا

قاضي لنفقة الزوجة؛ فإنّه في هذا الصدد یطرح السؤال هل المطلوب منه أن یراعي عند تقدیر ال

جانب الزوج و حالته من الیسار أو الإعسار فیفرض لزوجة نفقة الیسار إذا كان الزوج موسرا و نفقة 

، فیفرض على الزوج فرضها حال الزوجة من فقر أو غنى، أو یراعي فيمعسراالإعسار إذا كان الزوج 

اعي حالهما ، و أنّه یر لأغنیاء إذا كانت غنیة و هو فقیر، و نفقة افقراء إذا كانت فقیرة و هو موسراقة النف

.معا في العسر و الیسر

،سابقال مرجعال، )الزواج والطلاق بعد التعدیلأحكام(، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید عبد العزیزسعد)1(

 .105.ص

.سابقالمرجع ال، متمم، معدل و جزائريتضمن قانون أسرة م،11_84قانون )2(

.442.، صسابقالمرجع ال ،الأسرة الجدیدج في ضوء قانون أحكام الزوا،بلحاج العربي)3(
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نجد أنّ المشرع الجزائري ألزم القاضي عند تقدیر النفقة أن .)1(.ج.أ.ق 79بالعودة إلى المادة 

.)2(لكلاهما أي الزوج والزوجة و الحالة الاقتصادیة و الاجتماعیةیراعي في ذلك ظروف المعاش 

كیفیة تقدیر القاضي لنفقة و التي تناولت وردت في شأن المادة أعلاه بعض الاجتهادات القضائیة

:یليوالتي أقرت على ما1999|03|16، فنذكر منها القرار الصادر عن المحكمة العلیا في الزوجة

.)3("انونا أنّه في تقدیر النفقة یراعي القاضي حال الطرفین و ظروف المعاشمن المقرر ق"

تحدید القاضي لتاریخ استحقاق النفقة:ثالثا

و التي تنص على ما.ج.أ.ق 80 نص المشرع الجزائري على تاریخ استحقاق النفقة في المادة

باستحقاقها بناءً على بینة لمدة لا تستحق النفقة من تاریخ رفع الدعوى وللقاضي أن یحكم ":یلي

.)4("تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى

، لمطالبة بالنفقة، وتسجیلها في كتابة ضبط المحكمةتاریخ استحقاق النفقة یبدأ من تاریخ رفع الدعوى ف    

، هذا هو م بها قبل رفع الدعوى و لا بعدهانفقة فلا یحق للقاضي أن یحكإلى تاریخ صدور الحكم بال

.لالأص

النفقة لمدة استثناء و المتمثل في إمكانیة إصدار القاضي بالحكم ب اغیر أنّ هذه القاعدة ورد علیه

تتمثل في الظروف التي دفعت بها إلى التأخیر عن رفع، و السبب في ذلك سابقة عن رفع الدعوى

؛ أما إذا انعدم الدلیل فإنّ ل منها تثبت فیه عدم إنفاق زوجهاالدعوى و ذلك بشرط قیام و وجود دلی

.)5(الاستثناء هذا القاضي في هذه الحالة لا یطبق

یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین و ظروف المعاش ولا یراجع ":تنص على ما یلي. ج.أ.ق  79م ال) 1(

."تقدیره قبل مضي سنة من الحكم

. 107.ص سابق،المرجع ال ،ئري في ثوبه الجدیدسعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزا)2(   

.76.سابق ، صالمرجع ال، فضیلالعیش)3(

.سابق المرجع ال، متمم، معدل و أسرة جزائري، متضمن قانون 11_84قانون )4(

.449.، صسابقالمرجع ال، في ضوء قانون الأسرة الجدید، أحكام الزواجبلحاج العربي)5(
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النفقة على الأولادتقدیرسلطة القاضي في:الفرع الثاني

و  ،كه في ذلك الأم و لا أحد الأقاربأوجب اللّه سبحانه و تعالى نفقة الأب على الأولاد فلا تشار 

و ذلك بالمعروف أي حسب العرف و العادة ،تقدر هذه النفقة حسب حال الأب من غنى و فقر و وسط

المولود رزقهنّ و على " :و دلیل وجوبها قول اللّه عزّ وجلّ .)1(المعروف بها في تلك المنطقة

.)2("بالمعروف

، أو لإصابته بمرض مزمن منعه عن الكسب كالجنون لد إذا كان عاجزا عن الكسب لصغرهالو ف

، أما إذا كان عاجز ؛هذا إن كان الأب موسرا)3(أو أنّه طالب العلم فنفقته تكون من أبیه،العته والشلل

في " :التي تنص . ج.أ.ق76، هذا ما أكدته المادة )4(القادرةعن الإنفاق یتحول واجب الإنفاق إلى الأم 

.)5("حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأم إذا كانت قادرة على ذلك

فإنّ نفقته تكون من كسبه وهذا ما أقرت علیه ؛ كان غنیا و كان قادرا على الكسبغیر أنّه إذا

أما فیما یتعلق بأحكام التقدیر لنفقة الأولاد وكذا ؛ )6(1998|04|21العلیا في قرارها الصادر فيالمحكمة 

.لزوجةاوكذا تاریخ استحقاقها فهي نفس أحكام نفقة 

، و د من ضرورة لتلبیة حاجیات المعاشالنفقة من المسائل الإستعجالیة ذلك لما للمرأة و الأولا

.)7(قضایا النفقة في مدة معقولة و قصیرةبالتالي وجب على القاضي حل 

 .س. ، دسادس  مكتبة الأسدي، مكة مكرمة، جزء المراموضیح الأحكام من بلوغ ، تعبد اللّه بن عبد الرحمنالبسام )1(

.36_35.، صن

.233سورة البقرة، آیة )2(

.824_823.سابق، صالمرجع ال، وهبةالزحیلي)3(

ر هومه للطباعة والنشر و التوزیع، ، دا2.، طعلى الأموال العامة و الخاصةالاعتداءجرائم ، عبد العزیزسعد)4(

.2006الجزائر، 

.سابقالمرجع ال، ، معدل و متممجزائري، متضمن قانون أسرة 11_84قانون )5(

، عدد ق.، م)ح أ: (ضد)فریق ح س(، قضیة 1998|04|21مؤرخ في ،189258، قرار رقم  ش. أ. ع ، غ.م) 6(

.74.سابق، صالمرجع ال، فضیلالعیش، ، نقلا عن2001، خاص

.156 .ص، سابقالمرجع ال ،ثوبه الجدید فيقانون الأسرة ،زعبد العزیسعد)7(
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:المطلب الثاني

لآثار المالیة المترتبة عن انحلال الزواجسلطة القاضي في ا

الآثار المالیة لانحلال الرابطة الزوجیة تتمثل في النتائج القانونیة المالیة الناتجة عن الطلاق، لعل 

أهم هذه النتائج نجد الضرر اللاحق بالمطلقة ونفقة العدة التي تعتبر واجبة في خلال مدة العدة، بالإضافة 

لزوجة و الأولاد، دون نسیان النزاع القائم حول إلى نفقة الإهمال في حالة امتناع الزوج عن الإنفاق على ا

.متاع البیت الذي یعتبر كذلك أثر مالي لانحلال الرابطة الزوجیة

خلال الفروع اللاحقة نحاول دراسة كل هذه الآثار و سلطات القاضي فیها و ذلك حسب الخطة 

:التالیة

.تقدیر القاضي للتعویض و المتعة:الفرع الأول_

.تقدیر القاضي لنفقة العدة:الفرع الثاني_

.تقدیر القاضي لنفقة الإهمال:الفرع الثالث_

.سلطة القاضي في النزاع حول متاع البیت:الفرع الرابع_

تقدیر القاضي للتعویض و المتعة :الفرع الأول

یم تعویض للطرف الطلاق یرتب أضرار لأحد الزوجین و بالتالي إذا وجد ضرر فلابد من تقد

و  مكرر53، 52المضرور، هذا ما نص علیه المشرع الجزائري في قانون الأسرة الجزائري في المواد

.)1(ج.أ.ق55

التعویض عن الطلاق التعسفي  :أولا

الطلاق التعسفي هو الطلاق الذي لا یتوفر فیه سبب معقول و مقنع و شرعي لتوقیعه؛ غیر أنّه 

.كان هناك سبب مشروع یتقدم به الزوج فإنّه لا یعتبر طلاق تعسفي إنما یعتبر طلاق مشروع إذا

.سابقالمرجع ال، ، معدل ومتممجزائري، متضمن قانون أسرة 11_84قانون)1(



نحلالهالزواج و ا آثارسلطة القاضي في :الفصل الثاني 

50

یلحق الطلاق التعسفي ضرر للمطلقة كالإساءة إلى سمعتها و بالتالي یجب التعویض عن ذلك 

الضرر، أیضا الشریعة الإسلامیة رتبت على هذا النوع من الطلاق أثر وجب علیه التخفیف لضرر

.)1(اللاحق بالمطلقة و هو ما یسمى بالمتعة

مسألة تعسف الزوج في الطلاق تعود للسلطة التقدیریة للقاضي، ذلك أنّه إذا ما تبین له تعسف 

إذا تبین للقاضي تعسف ":بأنّه.ج.أ.ق 52الزوج فإنّه یحكم بالتعویض للمطلقة، هذا ما أكدته المادة 

.)2("بالتعویض عن الضرر اللاحق بهاالزوج في الطلاق حكم للمطلقة 

المادة أعلاه لم تحدد المعیار الذي یعتمد علیه القاضي لیقدر التعویض عن الطلاق التعسفي، بل أنّه تركه 

.)3(لسلطة التقدیریة للقاضي الذي یحدده وفقا لدرجة التعسف و الحالة المالیة للزوج

ما نفس المعنى؟ الإشكال القائم هل التعویض و المتعة له

المشرع الجزائري لم ینص على المتعة إلاّ أنّ القضاء الجزائري جسده في قراراته فأعتبره في بعض 

الأحكام مثله مثل التعویض  ذلك أنّ الزوجة التي طلقها، فإنها تقرر لها المتعة و ذلك تخفیفا على ألم 

اك أحكام قضائیة أخرى ترى أنّ المتعة و فراق زوجها و هو ما یعتبر في حد ذاته تعویضا، و هن

التعویض یختلفان؛ ذلك أنّه لا یجوز الحكم بالمتعة إلاّ لزوجة المطلقة طلاقا تعسفیا ذلك أنّها تمنح لها 

مقابل الضرر اللاحق بها جراء الطلاق التعسفي، و یسقط الحكم بالمتعة في حالة إذا ما تحمیل الزوجة 

.)4(المطلقة بالمسؤولیة

.238.سابق، صالمرجع ال، ي شرح قانون الأسرة الجزائري، الوجیز فبلحاج العربي)1(

.سابقالمرجع ال، ، معدل و متممجزائري، متضمن قانون أسرة 11_84قانون)2(

.238.، صنفسهمرجعال ،بلحاج العربي)3(

الهدى لطباعة و النشر و التوزیع، الجزائر، ط، دار.، دقانون الأسرة قانونا وتطبیقاصقر نبیل،،قمراوي عز الدین)4(

.66_65.، ص2008
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سلطة القاضي في نفقة العدة :الفرع الثاني

العدة هي المدة المعلومة التي تمضي فیها المرأة المطلقة أو المتوفى عنها زوجها دون أن تنكح 

؛ فإن أي فرقة حصلت بین الزوجین بأي سبب غیر سبب )1(رجلا آخر و ذلك إلى غایة انتهاء هذه المدة

الحقیقي في الزواج الفاسد، أو بالدخول الحقیقي أو الحكمي في الزواج الوفاة و ذلك سواء بالدخول 

.)2(الصحیح فإنه تجب على الزوج أن ینفق على المطلقة و هي ما تعرف بنفقة العدة

قانون الأسرة الجزائري، و في 61إلى  58المشرع الجزائري تناول موضوع العدة في المواد

العدة و سلطة القاضي التقدیریة في ذلك حیث نص المشرع في المادة موضوعنا نرتكز على دراسة آثار

لا تخرج الزوجة المطلقة و لا المتوفى عنها زوجها من المسكن العائلي ما دامت":على أنه.ج.أ.ق 61

في عدة طلاقها أو وفاة  زوجها إلا في حالة الفاحشة المبینة و لها الحق في النفقة قي عدة 

.)3("طلاقها

نجد أن المشرع الجزائري أعطى الحق لكل مطلقة أو المتوفى عنها خلال استقراء نص المادة

زوجها في النفقة من مال زوجها طیلة مدة عدتها، و ذلك یعتبر من مبادئ العدل على أساس المعتدة في 

حة الرجل الذي هذه المرحلة تكون محتبسة عند الزوج بأمر الشرع ولمصلحة النظام العام، كذلك لمصل

تعتد لصیانة النسب إلیه، لذلك یجب على القاضي أن یحددها و یشیر إلیها في نفس الحكم الذي تقضي 

.)4(فیه بالطلاق، حتى و إن كان ذلك بتظلمیها و ذلك للعبرة المذكورة أعلاه

متى ":ي والذي جاء فیه بما یل1984|10|22هذا ما أخذت به المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

كان من المقرر شرعا أن نفقة العدة تضل واجبة للزوجة على زوجها سواء كانت ظالمة أو مظلومة ، 

.)5("فإن القضاء بما بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعد خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة

في البیت الزوجیة؛ بمعنى أن هذا الحق یسقط في نفقة العدة حق ربطه المشرع بمكوث الزوجة

حالة تركها المقر الزوجي و لم تقضي العدة فیه دون مبرر شرعي، وتعتبر و كأنها ناشز و على القاضي 

.54.سابق، صالمرجع ال، محمد عاشق إلهي البرني)1(

.275. ص ،سابقالمرجع ال، أنورالعمروسي)2(   

.سابق المرجع ال، ، معدل و متممجزائريأسرة ، متضمن قانون11_84قانون)3(

.83. ص ،سابقالمرجع نورة، المنصوري)4(   

.69.، ص3، عدد 1989،ق .، م1989|10|22، الصادر في 34327ش، قرار رقم .أ. ع ، غ .م) 5(
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أن یحكم بنفقة العدة سواء طالبت بها تلك الزوجة أو لم طلبها، و ذلك لاعتبار أن حق النفقة حق ثابت 

تي لا تسقط إلا إذا أسقطها الشارع في بعض الأحوال المحددة شرعا أو شرعا من الحقوق الزوجیة ال

.)1(تنازلت عنها الزوجة صراحة

القاضي عند الحكم بالنفقة فیجب علیه أن یراعي حال الطرفین عند تحدیده لمبلغ النفقة، هذا ما 

إن تحدید مبالغ ":یليالذي یقر بما 1991|06|18ذهبت إلیه المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

، غیر أنهم ملزمون بذكر للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوعالمتعة و التعویض ونفقة العدة ترجع

.)2("أسباب تحدیدها

نفقة الإهمالل تقدیر القاضي:الفرع الثالث

إذا امتنع الزوج عن أداء النفقة لزوجته و أولاده بعد فرضها و كان قادرا على الإنفاق فلها أن تطلب 

:من القاضي حبسه حتى ینفق ، و هذا الحبس لابد له من شروط هي 

.أن یثبت أن الزوج قادرا على أداء النفقة _

.)3(ون دین على عاتقهأن تقدر النفقة من القاضي و تمضي مدة لا ینفق حتى یتك_

":التي تنص على1|331المشرع الجزائري في هذا الصدد أدخل في قانون العقوبات في المادة 

دج كل  300000إلى  50000سنوات وبغرامة من)3(أشهر إلى ثلاث )6(یعاقب بالحبس من ستة 

قضاءً لإعالة أسرته، و عن عند تقدیم المبالغ المقررة)2(من إمتنع عمدا و لمدة تتجاوز شهرین 

أداء كامل قیمة النفقة المقررة علیه إلى زوجه أو أصوله أو فروعه، و ذلك رغم صدور حكم ضده 

.)4("بإلزامه بدفع نفقة إلیهم

المالیة المقررة قضاءً للإنفاق على هرین عن دفع المبالغعمدا و لمدة تزید عن ش الزوج امتنعإذا    

.84.، صسابقالمرجع المنصوري نورة،  )1(

.65.، ص2، عدد 1994سنة ،ق. م 1991|06|18الصادر بتاریخ ،75029، قرار رقم  ش. أ. غع، . م) 2(

.195_194.سابق ، صالمرجع ال، بدرانبدران أبو العنین)3(

تضمن قانون عقوبات، م، 1966یونیو سنة 08افق ل مو ه، 1386صفر عام 18مؤرخ في ، 156_66ر رقم أم)4(

.2006دیسمبر 24، صادرة في 84عدد . ر.، ج2006دیسمبر 20، مؤرخ في 23|06قانون رقمبمعدل و متمم، 
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أسرته و عن أداء كل النفقة سواءً للزوجة، أو الأولاد رغم إلزامه بأدائها أو بدفعها إلیهم، فإنه یعاقب 

.)1(دج 300000إلى 50000بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات، و بغرامة مالیة من

:القاضي لا یحكم بهذه العقوبة المنصوص علیها في المادة أعلاه إلا إذا توفرت الشروط التالیة

.صدور قاضي قسم الأحوال الشخصیة یلزم الزوج بتقدیم النفقة_1

.أن یكون الحكم الملزم للنفقة قد قضى على قوة الشيء المقضي فیه ن و لا یقل الطعن_2

.المسند إلیه، و طلب تنفیذه وفقا للقانون إبلاغ الزوج بالحكم _3

.إثبات امتناع الزوج عن الإنفاق في محضر رسمي یحرره المحضر القضائي_4

.)2(یجب أن تكون الزوجة غیر عالمة بإعساره وقت الزواج_5

المذكورة سابقا أقرت أن نفقة الزوجة74خلال ما تم عرضه في هذا الفرع نتوصل إلى أن المادة

واجبة ولازمة على الزوج، و ذلك بمجرد الدخول بها؛ غیر أنه إذ لم یقم بالإنفاق علیها، أي امتنع عن ذلك 

فیحق للزوجة أن ترفع دعوى قضائیة للمطالبة بنفقة الإهمال، فیحكم القاضي بها؛ أما عن تقدیرها تعود 

.)3(للسلطة التقدیریة للقاضي الذي یقدرها مع مراعاة حال الطرفین

تدخل القاضي في النزاع حول متاع البیت :لفرع الرابعا

ما یشمله البیت ، و هو كلخطر آثار انحلال الرابطة الزوجیةالنزاع حول متاع البیت من أ

، كما قد و جهز بها ذلك البیت، و مفروشات فیمكن أن یكون الزوج هو الذي اشتراهاالزوجیة من أثاث

.)4(من بیت أبیها یوم زفافها أي في جهازهاتكون الزوجة هي التي جلبتها

من  قانون الأسرة و التي 73عالج المشرع الجزائري النزاع حول متاع البیت بنص واحد و هو المادة

طرحت مجموعة من الإشكالات على القاضي عند تطبیقها و في مجال واسع لإعمال سلطته التقدیریة، 

إذا وقع النزاع بین الزوجین أو ورثتهما حول متاع البیت و لیس ":د نصت المادة أعلاه على أنوق

.176.سابق، صالمرجع ال، على الأموال العامة و الخاصة، جرائم الإعتداء عبد العزیز سعد)1(

.365.سابق، صالمرجع ال، في ضوء قانون الأسرة الجدیدأحكام الزواج،بلحاج العربي)2(

.84.سابق، صالمرجع ال، منصوري نورة)3(

.365.، صالمرجع نفسهبلحاج العربي، )4(
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لأحدهما بینة فالقول للزوجة أو ورثتهما مع الیمین المعتاد للنساء و القول للزوج أو ورثته مع الیمین 

.)1("المعتاد للرجال، و المشتركات بینهما یتقسمانها مع الیمین

خلال المادة نجد أن المشرع وضع قاعدة عقلانیة یعتمد علیها القاضي لتقدیر ملكیة أثاث البیت، 

ذلك أنه إذا كلن لأحدهما بینة على فالقاضي یحكم له بمقتضى البینة، وفي حالة عدم وجود أو عدم توفر 

للرجال عادة كأدوات بینة لأحدهما على دعواه فالقول قول من یشهد له الظاهر بذلك، أي ما یصلح

الصید و النجارة و ما یتعلق بمهنته و طلبه الزوج و نازعت فیه الزوجة، و أنكرت ملكیته له دون بینة 

.فإنه یحكم به القاضي للرجل مع یمینه

وقد یكون ذلك المتاع صالح للاستعمال النسائي عادة كالحلي وأدوات الخیاطة و ما شابه ذلك و 

ه دون أن تتوفر لدیها بینة ونازع في ذلك الزوج و أنكر ملكیتها له فإنه رغم ذلك یحكم به طالبت الزوجة ب

.)2(القاضي لها مع یمینها

الإشكال الذي یثور حالة وجود النزاع الذي یتمحور حول ملكیة المتاع؛ الذي تجلبه الزوجة معها في 

یر ملك لها؛ غیر أن القاضي في هذه النقطة لا یجد عرسها، و الذي اشترته بالمهر المقدم لها و هذا الأخ

.المعیار الذي یعتمد علیه لتحدید لتحدید الأشیاء المشتركة بینهما، لكونه معتاد للنساء و الرجال

المهر هو الذي یقدم نحلة للزوجة و هو ملك خالص لها، و بالتالي في لیست ملزمة بإعداد جهاز 

على الزوج؛ غیر أن العرف في بعض الحالات یلزم المرأة بأن تجهزه من بیتها الزوجي إلا أنه ملزم

هنا الزوجة تملك الجهاز و لیس هناك من یلزمها .صداقها أو تأتي ببعض الجهاز من نفقة الأقارب مثلا

بأن یستعملها الزوج؛ أما إذا استعملها رغما عنها أي من غیر رغبتها بذلك، فیحق لها استردادها بعینها أو 

قیمته أو مثله إذا استهلكت في ید زوجها، سواء كانت الزوجیة قائمة بینهما، أو أنه تم الانحلال و 

.)3(الطلاق

.سابق المرجع ال، ، معدل ومتممجزائري، متضمن قانون أسرة 11_84قانون )1(

.148.سابق، صالمرجع اللجزائري في ثوبه الجدید، ، قانون الأسرة اعبد العزبزسعد)2(

عربیة، دار الفكر العربي، مملكة 1. ط ،)فقها و قضاء(ریعة الإسلامیة في الش، الأحوال الشخصیة عبد العزیز عامر)3(

.199_198.، ص1984سعودیة، 
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:الذي جاء بما یلي1989|01|16المحكمة العلیا أقرت بشأن هذه المسألة في قرارها الصادر في 

نائي بین الزوجین یعتبر ملك من المستقر علیه قضاء وشرعا أن أثاث البیت المخصص للاستعمال الث"

للزوج ما لم تثبت الزوجة بالبینة أن ذلك ملك لها اشترته أو هو من جملة صداقها فإن لم یكن هذا 

.)1("فالزوج أحق به مع یمینه و من ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالف للقواعد الشرعیة

الزوج و الزوجة؛ أن ذلك المتاع الموجود في البیت الإشكال الثاني الذي یثور هو حالة تزعم كل من 

الزوجیة قد ساهما كلاهما في إعدادها و انعدام الحجة على ذلك، فإذا كان هذا المتاع صالح لكل من 

:الزوج و الزوجة فقد اختلف فیه الرأي في الفقه الحنفي إلى الآراء التالیة

:قول وفز_1

تاع التابع لمقر الزوجیة یقسم بینهما مناصفة أي بالتساوي و ملكل ما یصلح للزوج والزوجة من ا

.ذلك لقیام الزوجیة بینهما معا 

:قول أبو حنیفة وأحمد_2

إذا كان المتاع المتواجد في البیت الزوجیة صالح لكل من الزوج و الزوجة فإنه یكون ملك 

.حافظة ولیست متصرفةللمتصرف و هو الزوج و لیس الزوجة ذلك أنها تتمتع بأیدي 

:قول أبو یوسف_3

في حالة كونه صالح لهما فإنه یكون ملك للزوجة، ذلك أن حسب العرف المرأة لا تدخل البیت 

.)2(الزوجي إلا بجهاز یلیق بها، و ما زاد عن مثیلاتها فلیس ملك لها؛ إنما هو ملك الزوج

بالعودة إلى القانون الجزائري نجد أنه في المتاع المشترك بین الزوجین فإنهم یتقسمانها و هو قول 

.)3(السالفة الذك73الفقیه وفز وذلك مع یمینهما و هذا ما أكدته الفقرة الثانیة من المادة 

نرى أنه إذا كان النزاع حول متاع البیت بین الزوج و الزوجة، ولا یوجد أي دلیل لكلاهما فإنه وجب على 

القاضي إعمال سلطته التقدیریة مسند في ذلك إلى العرف، و العادة المتعارف بها بین الناس ذلك أنه 

.55.، ص1991، 3ق ، عدد .، م1989|01|16، صادر في 52212ش ، قرار رقم .أ.ع ، غ .م )1(

.204_203.سابق، صالعبد العزیز عامر، المرجع )2(

.سابقالمرجع ال، ، معدل ومتممأسرة جزائري، متضمن قانون 11_84قانون)3(
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لحالة رغم عدم وجود بینة و هناك من الأعراف، أین تأتي الزوجة في زفافها بأثاث في جهازها ففي هذه ا

لا دلیل؛ إلا أن القاضي یحكم وفق العرف لصلح المرأة؛ أما تعذر على القاضي ذلك فإنه یأخذ بأحكام 

.المذكورة سابقا. أج.ق73المادة 

لیسترد كل من الزوج والزوجة ما یتزعمه حول ملكیة كل واحد منهما لمتاع البیت لابد أولا من قیام 

یة التي تسند إلى شروط لقبولها، من وجوب وجود المتاع، و مكان تأدیة الیمین إضافة إلى دعوى قضائ

:تقدیر القاضي لقیمة المتاع، هذا ما نعالجه فیما یأتي

النزاع حول متاع موجود  :أولا

ر لرفع دعوى النزاع حول متاع البیت فإنه لابد أن یكون المتاع المتنازع علیه موجودا، فلا نتصو 

قیام هذه الدعوى على متاع غیر موجود أو متاع محل إنكار من المدعى علیه، مثلا یقدم أحد الزوجین 

قائمة من المتاع؛ إلا أنها تكون محل إنكار من الطرف الثاني ففي هذه الحالة لا دعوى على نزاع حول 

الزوجیة ففي هذه الحالة كذلك مثال آخر في حالة ما ادعت الزوجة أنها تركت متاعا في البیت .المتاع

فیوجه القاضي یمین "على المدعي و الیمین على من أنكرالبینة":یحكم القاضي وفق القاعدة التالیة

.)1(حاسمة إلى الزوج إذ لم تقدم الزوجة حجة على ما ادعته، و یحكم بذلك القاضي لصالح الزوج

مكان الیمین و كیفیته:ثانیا

على المكان الذي یؤدي فیه الیمین و لا على .ج.أ.ق 73المشرع الجزائري لم ینص في المادة 

كیفیة أدائها، ولا على إجراءاتها و بناءا على هذا السكوت دفع بالقضاء إلى الاجتهاد من أجل تحدید 

مكان و إجراءات و كیفیة أداء هذا الیمین، بناء على ذلك توصل الاجتهاد القضائي إلى طرق مختلفة 

.لتحدیده

إلى اعتبار مكان الحلف هو المسجد، وبحضور المحضر القضائي و أمین ذهب بعض القضاة 

ضبط المحكمة؛ إلا أن هذه الطریقة لیست صائبة ذلك أنه في غالب الأحیان أین یصدر القاضي أحكاما 

.وفقا لهذا الیمین دون أن یشیر إلى الخصم الآخر

.570_569.سابق، صالمرجع ال ،شیخبنلحسینأث ملویا)1(
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لى تحدید مكان الیمین وكیفیة أدائها؛ بناءا على ما سبق نتوصل إلى أنه رغم سكوت المشرع و القضاء ع

إلا أنه یجب أن نحیل إلى تطبیق القواعد العامة المنصوص علیها في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة

"التي تنص على193و ذلك في المادة  جهت له شخصیا الخصم الذي و تؤدي الیمین من قبل :

ستحالة التنقل یمكنه أدائها إما أمام قاضي ا برر إ، و إذبالجلسة أو في المكان الذي یحدده القاضي

منتدب لهذا الغرض، ینتقل إلى مكان تواجده بحضور أمین الضبط، و إما أمام المحكمة الموجود بدائرة 

اختصاصها محل إقامته، تؤدي الیمین حسب الحالة، بحضور أمین الضبط أو المحضر القضائي، الذي 

.)1("لحالات تؤدى بحضور الخصم الآخر أو بعد صحة تبلیغهیحرر محضرا عن ذلك، و في جمیع ا

خلال هذه الم نستنتج أنها بإسقاطها على كیفیة أداء الیمین في النزاعات القائمة على متاع البیت ، 

نجد أن القاضي هو الذي یوجه الیمین إلى الخصم و ذلك في المكان الذي یختاره، و الیمین تؤدى 

كما نجد أن .و المحضر القضائي ، الذي بدوره یحرر محضر على ذلكبحضور أمین الضبط أ

)2(منه191نص على زمان و مكان قیام الیمین، و ذلك حسب الم . إ.م.إ.ق

تحدید القاضي لقیمة المتاع المتنازع علیه :ثالثا

قد تطرق لرأیین بشأنها، و مسألة تحدید القاضي قیمة الأشیاء المتنازع علیها بین الزوجین نجد أن القضاء

.هما في الآتي بیانه في لاحقا

:1988|04|11عن المحكمة العلیا في الرأي الصادر _1

من المقرر قانونا إذا تنازع :"و الذي جاء بما یلي 49302هذا الرأي صادر عن الملف رقم

تحویل سلطته إلى شخص آخر، الزوجین حول قیمة الأمتعة فللقاضي سلطة في تحدید ذلك و لا یجوز 

هذا یعني أنه في حالة النزاع حول .)3("من ثم فإن القضاة بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالف للقانونو

جوز له أن یحول و لا ی،تحدید قیمة الأمتعة فإن القاضي هو الذي یحدد قیمتها وفقا لسلطته التقدیریة

.سلطته إلى شخص آخر

.، المرجع السابقون الإجراءات المدنیة و الإداریة، یتضمن قان09_08قانون )1(

"تنص على ما یلي. إ.م.إ.ق 191الم ) 2( یحدد القاضي الیوم و الساعة و المكان الذي تؤدي فیه الیمین، یحدد القاضي :

"الصیغة التي تؤدى بها الیمین، و ینبه الخصوم إلى ما یترتب من عقوبات جزائیة على الیمین الكاذبة

.87.نقلا عن، دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص، 1988|04|11، صادر في 49302ش، قرار رقم .أ.ع ، غ.م) 3(
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:1999|05|18مة العلیا في ن المحكالرأي الصادر ع_2

تقییم مبالغ المتاع ":، و الذي جاء بما یلي222651هذا الرأي تم الإقرار علیه في القضیة رقم 

.)1("مسألة فنیة ترجع إلى أهل الخبرة من الصناع والتجار و لیس إلى القضاة

أي الذي نرجحه هو أن الرأي الثاني الذي تناولته المحكمة العلیا في قرارها الصادر في الر      

هو القریب للمنطق، ذلك أن القاضي قد لا یدرك الأشیاء المتنازع علیها و بالتالي یجب 1999|05|18

قاضي الاعتماد على خبیر الذي یحدد قیمتها بالإسناد على خبرته في المجال، هذا ما یتوجب على ال

.الاعتماد على خبیر لتقییم قیمة المتاع المتنازع علیه

، نقلا 248.، ص2001عدد خاص، سنة ق، .م ، 1999|05|18، الصادر في 222651قرار رقم  ،ش.أ.ح، غ.م )1(

.72.سابق، صالمرجع ال، العیش فضیل، عن
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:المبحث الثاني

.النسب و الحضانةإثباتقدیریة للقاضي فيالسلطة الت

ثار؛ النسب و الحضانة، فلذلك سوف آمن أهم ما یترتب عن انحلال الرابطة الزوجیة من 

.منهمانتناول كل اثر بشكل منفرد، وإبراز سلطة القاضي في كل

:المطلب الأول

.سلطة القاضي في إثبات النسب

الذین بنسب الأولادیعتبر النسب من أهم النتائج المترتبة عن الزواج و الطلاق، حیث یتعلق ذلك 

جعل لكم من  و االله:"له تعالىفقد أحاط الشارع الحكیم للنسب أهمیة بالغة لقو .ثمرة ذلك الزواج هم

، لعل هناك العدید من طرق إثبات نسب الولد )1("ل لكم من أزواجكم بنین و حفیدة أنفسكم أزواجا و جع

:و هي محل دراستنا فیما یليحدیثة،فمنها ما هي تقلیدیة و 

سلطة القاضي في إثبات النسب بالطرق التقلیدیة:الفرع الأول

باعتبار موضوع النسب ذا أهمیة، ومنعا لاختلاط الأنساب فلم یعترف الشارع الحكیم سوى بما هو 

نص علیه ، و هو ما )2(ناتج من الزواج الصحیح، بحیث جعل الزواج طریقا أصیلا في ثبوت النسب

یثبت النسب بالزواج الصحیح أو الإقرار أو ":ذلك كما یلي و. ج.أ.ق 40المشرع الجزائري في نص الم 

من هذا  34و 33و  32موادد الدخول طبقا للالبینة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بع

محددة ، حیث یشترط فوفق نص الم السالفة الذكر نجد أن إثبات النسب یكون بعدة طرق.)3("القانون 

توفر بعض الشروط لصحتها ، ویكون بذلك للقاضي سلطة تقدیریة ؛ في التأكد من مدى توفر تلك 

.الشروط وصحتها

.72،أیةسورة النحل،  )1(

.  227.ص ،سابقالمرجع ال ،بن شویخ الرشید  )2 (  

.، متضمن قانون أسرة جزائري، المرجع السابق11_84قانون )3(
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:ومن تلك الطرق المحددة لإثبات النسب نجد منه

:الزواج الصحیح_ أولا

ولي و انعدام الموانع فالزواج یكون صحیحا؛ متى استوفى كامل شروطه من صداق وشاهدان،

و ركنه الوحید الذي یتمثل في الرضا، فیكون . ج.أ.مكرر ق09الشرعیة المنصوص علیها في المادة 

مجيء الولد  دون لإثباتهالنسب به دون اشتراط لصحة، غیر أن ذلك لا یكفي لوحده لك صالحا لثبوتبذ

معنى ذلك ."الولد للفراش و للعاهر الحجر"ممكن في تلك الحیاة الزوجیة، و استنادا للحدیث الشریف 

فقهاء، أما الزنا فلا و الفراش هو الزوجة في رأي جمهور ال،د یلحق للأب الذي له زوجیة صحیحةأن الول

.)1(ثبات النسب و إنما یلحق الزنا العاهر بالحجركسبب لإح یص

، كانت العلاقة شرعیة أم غیر شرعیةمه ؛ یثبت في جمیع  الحالات سواء نسب الولد لأما یتعلق ب

و  ن نسب و رضاع، وبالتالي تحمل صفة الأم و تسري بینهما سائر الحقوق مفهي التي حملت و وضعت

و ذلك . أما فیما یخص الرجل؛  فلا یثبت نسبه لابنه إلا من خلال الزواج الصحیحغیرها من الحقوق،

"التي تقضي. ج.أ.من ق41وفق ما تم النص علیه في الم  ینسب الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا :

.)2("بالطرق المشروعةو أمكن الاتصال و لم ینفي

:لابد من توفر شروط ضروریة لذلك، و تتمثل أساسا فیما یليالزواج الصحیح لثبوت النسب في 

ممكنا أثناء قیام الزوجیة؛ بحیث لا یتصور أن تكون أي الزوج و الزوجة أن یكون اتصال الطرفین_1

، أي أن یكون هناك المرأة فراشا صحیحا للزوج إلا إذا أمكن التلاقي الجسدي و الدخول الحقیقي بها

.)3(جنسي بینهما لاطاخت

هي  قل مدة الحملأن یوضع المولود بین أقل مدة الحمل و أقصاها ؛ حیث أجمع الفقهاء على أن أ_2

؛ الجمهورو الاتصال بینهما في رأي ن العبرة بإمكانیة  تلاقي الطرفین أشهر من تاریخ الدخول ،لأ6

تعتبره من وقت عقد الزواج حتى و لو طالت مدة أخذ بخلاف ذلك  بحیثالمذهب الحنفي غیر أن 

من سورة الأحقاف، و 15مدة الحمل ما ورد في الآیة الكریمةقلل ، و دلیل إجماع  الفقهاء على  أالدخو 

"قوله تعالى ذلك ل "قوله تعالىمن سورة لقمان في14الآیة ، كذا"ثلاثون شهراو حمله و فصامه: و :

   . 675. ص سابق،المرجع ال وهبة الزحیلي،)1(

.المرجع السابقمعدل ومتمم،، متضمن قانون أسرة جزائري،11_84قانون )2(

   .418. صالمرجع السابق، ،محدةمحمد)3(
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، حیث أن الآیة الأولى حددت الفصام ثلاثون شهرا ، و الآیة الثانیة حددت الفصام "فصامه عامین

.قل مدة الحمل بإجماع الفقهاءو هو أ ،أشهر 6هو ) 24(والعامین بعامین، فالفرق بین الثلاثون

بمدة  هحددالحنفيأما فیما یخص أقصى مدة الحمل، فقد تضاربت أراء الفقهاء فیه ؛ حیث أن الفقه 

لا یبقى الجنین في بطن أمه أكثر":لقول عائشة رضي االله عنها  ؛تین من یوم وفات الزوج أو الطلاقسن

هلة  أربع فقد حددوها بمالحنابلةو  الشافعیة، أما )1("من سنتین من یوم وفات زوجها أو الطلاق 

.)2(حددوها بمهلة خمس سنواتجمهور المالكیة ، أما سنوات

ج التي .أ.ق 42من خلال نص الم جمهور الفقهاءفقد وافق رأي  زائريالجشرعالمهذا ما تبناه 

"تنص عتبر لثبوت النسب بالزواج حیث ا.)3("أشهر)10(قل مدة الحمل ستة أشهر و أقصاها عشرة أ:

و إمكانیة بالزوجةأشهر من وقت الدخول الحقیقي 6قل مدة له و هي ، أن یوضع الحمل في أالصحیح

أشهر فلا ندري هل اعتمد على رأي فقهي معین 10، أما فیما یتعلق بأقصى مدة الحمل اتصال الطرفین

.)4(أم اعتمد على الخبرة الطبیة

لثبوت زائريالجشرعسالفة الذكر، فقد اشترط الم41فبموجب نص المأن لا ینفیه بالطرق المشروعة،_3

و هذا الأخیر كلمات تفید .الأخیر بالطرق المشروعة المتمثلة في اللعانن لا ینفیه هذالد لأبیه أنسب الو 

ن بل لم یرد في نص قانوني ولا في القرآالقذف و إطلاق العار و تلطیخ الشرف و نفي الولد، و اللعان 

شهر من أ 6فینسب الولد لأبیه عن طریق الزواج الصحیح، متى كانت ولدته؛ خلال مدة .)5(ورد في السنة

.أشهر من تاریخ الوفاة أو الطلاق، و خلاف ذلك لا یلحق نسبه لأبیه 10أو  ،یخ الدخول الحقیقي بهاتار 

لزواج الصحیح، تأكده من خلاصة القول نستنتج أن؛ سلطة القاضي قي إثبات النسب عن طریق ا

.نسب الولد لأبیه، و مدى صحتها و حجیتها في الحكم بإسنادمدى توفر الشروط الثلاثة السابقة الذكر

.677.، رواه الدرقطني و البیهقي في سسننهما، نقلا عن، وهبة الزحیلي، المرجع السابق، صحدیث شریف)1(

.677_676،ص. ص ،نفسهوهبة  الزحیلي، المرجع )2(

.المرجع السابقمعدل ومتمم،، متضمن قانون أسرة جزائري،11_84قانون )3(

.232.بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص)4(

  . 419.ص ،سابقالمرجع المحمد محدة ، )5(
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: الإقرار_ ثانیا

، بحیث یقر أنه منه، فیثبت نسب المقر له في حالة عدم الإقرار هو استلحاق شخص لآخر

لإثباتقرار وسیلة ثانیة الإ و المشرع الجزائري اعتبره.)1(اعتراضه بذلك، أي أنه صدق ما أقر به المقر

لإقرار فقد تناوله المشرع ج؛ أما عن أنواع ا.أ.ق في فقرتها الأولى من  40الم  و ذلك حسبالنسب

و الأبوة ، أو أیثبت النسب بالإقرار بالبنوة ، ":تحیث تنصمن نفس القانون44الجزائري في نص الم 

.)2("الأمومة ، لمجهول النسب و لو في مرض الموت متى صدقه العقل و العادة 

، وقد یكون حمل ون فیه حمل النسب على المقر نفسهالإقرار بالنسب؛ قد یكن فوفق نص الم فإ

فالإقرار بالأبوة و الأمومة  و البنوة ، فمثل هذا الإقرار یكون حجة قاصرة على نفس .النسب على غیره 

، حیث یشترط لثبوت النسب وفقه سالفة الذكر44المقر، لا یسري إلا علیه و هذا ما نصت علیه الم 

:الشروط التالیة توفر

.ن یكون فارق السن بینهما یسمح بالادعاءأن یصدقه العقل و الحس، بأ_

.أن یكون المقر له مجهول النسب، فإذا كان معلوم النسب فلا یعتد بالإقرار كطریق لثبوت النسب_

ذلك الإقرار ؛ فلا یسري بحجة على غیر المقرأما الإقرار بالأخوة و العمومة، فمثل هذا الإقرار یكون 

حیث إذا ادعى شخص بأخوة شخص آخر، فلا یسري علیه .علیه إلا بتصدیقه من طرف المقر له فقط

.)3(ذلك الإقرار إلا بتصدیق المقر له

أن سلطة القاضي في إثبات نسب الولد لأبیه عن طریق الإقرار، تحققه من في الأخیر نستنتج

ق المتعلقة  بالإقرار لغیر الشروط الواجب توفرها بالنسبة للإقرار على نفس المقر، وكذا صحة التصدی

، حیث أن مسالة التصدیق على غیر المقر قد لا تستقیم في كثیر من الأحیان؛ حیث قد یكون المقر المقر

.م التمیز لذا لا یعتد بالإقرار لثبوت النسب عدی

.93.ص ،2006، جزء سادس، مكتبة وهبة ، القاهرة ، )مشكلات الأسرة (الإسلامرعایة الأسرة في ،رعطیة صق)1(   

.المرجع السابقمعدل ومتمم،، متضمن قانون أسرة جزائري،11-84قانون )2(

.174سابق، ص،المرجع العبد الوهاب خلاف، )3(
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:البینة_ثالثا

هي طریق ثالث من طرق إثبات البینة كل  وسیلة مثبتة للحق و مظهرة له؛ مرادفها الشهادة و 

فالبینة عادة ما تكون مطلوبة في حالة الإنكار من .ائل إثباتا بدلا من الإقرارالوس، وهي أقوىالنسب

و كذا ن تأتي ببینة، الزوج أو الآخرین، فلو ادعت امرأة أمومة مولود من زوجها و أنكر الزوج ذلك، لها أ

تكون بكافة لو ادعى الزوج أن الحمل و الطفل المولود من زوجته لا ینسب له؛ كان علیه إقامة بینة و 

؛ وهي شهادة رجلین عدلیین، أو المدعى إثبات دعواه ببینة كاملةو یستوجب على.الطرق المؤدیة إلیها

.)1(شهادة رجل و امرأتین عدول

النسب على أساس البینة أي لا یأخذ بالمفهوم  لإقرارالقاضي لا یعتمد على كل وسائل الإثبات و       

هادة الشهود دون غیرها كتابة و القرائن؛ بل أخذ بالمعنى الخاص له وهي شالواسع للبینة بما تشمله من ال

.)2(1999|06|15، و هذا ما أقرت علیه المحكمة العلیا في قرارها الصادر في من الأدلة

بالأخذ بها و اعتبارها وسیلة لإثبات النسب ،وللقاضي السلطة التقدیریة عند ثبوت النسب بالبینة،

.له سلطة واسعة في ذلك؛ فأو استبعادها و ذلك من خلال شهادة الشهود

:نكاح الشبهة_رابعا

ثم یتبین له أنها ،، معتقدا أنها حلیلتهعن غیر علمو دخول شخص على امرأة لا تحل له أصلا ه        

فلو  .للحد، فتكون بذلك مثبتة للنسب ومدراتخص بذلك واقعا بتلك المرأة بشبهة، فیكون الشغیر ذلك

ل من ، و إذا أتت به لأقللواطي لتأكد الحمل منه، اعتبر ابنا ولد لستة أشهر أو أكثر من الفعلةأتت امرأة ب

.)3(قبل ذلك الفعل، لتأكد أن الحمل كان ستة أشهر لا یثبت منه النسب

للقاضي سلطة تقدیریة لإثبات نسب الولد للفاعل، أو استبعاده وذلك استنادا لكل الطرق لإثبات ذلك

.الفعل

.18.ص ،مرجع السابقال ،عبد الوهاب خلاف)1(

العیش ، نقلا عن،2001ق، عدد خاص، سنة .، م1999-6-15، مؤرخ في 222674:ش،قرار رقم.أ.ع،غ.م )2( 

.38.فضیل، المرجع السابق، ص

المدرسة العلیا إجازةمذكرة التخرج لنیل ،الجزائريالأسرةالنسب و نفیه وفقا لتعدیلات قانون إثباتبومجان سولاف،)3(

.23- 22.ص ،2008|2005الجزائر ،،16دفعة  ،للقضاء
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:النكاح الفاسد و الباطل_خامسا

أما النكاح الباطل، سواء علم به قبل أو بعد الدخول؛هو النكاح الفاقد لركن واحد فقطالنكاح الفاسد

، وعدم فالمشرع محافظة على إثبات النسب.فهو الذي لا یقر به على حال سواء قبل أو بعد الدخول

وذلك إذا ما توفرت شروط إثبات النسب عن.من حیث الإثبات ضاعة الولد جعله كالنكاح الصحیح إ

طریق زواج الصحیح، من دخول حقیقي بالمرأة و اختلاء و غیرها من الشروط الواجب توفرها في الزواج 

.)1(بیه أم لاولد بأوللقاضي السلطة التقدیریة، في تكیف و إلحاق نسب ال.الصحیح السابق الذكر

سلطة القاضي في إثبات النسب بالطرق الحدیثة:الفرع الثاني

.لإثباته، بالنص على الخبرة الطبیة كوسیلة شرعیة إثبات النسبفي دائرة زائريالجشرعوسع الم

المشرع الجزائري اللجوء أجاز، 02_05الأمرالمعدلة بموجب . ج.أ.فقرة ثانیة من ق40فوفق نص الم

لإثباتالطرق العلمیة  إلىیجوز للقاضي اللجوء :"النسب حیث ینصلإثباتلمثل هذه الطرق 

.)2("النسب

الوراثیة یخضع لطریقة واحدة للدلالاتبأكملهكان العالم  أنلقد تنوعت هذه الطرق العلمیة، فبعد 

التي تعرف بخلایا الدم الحمراء الستینات وهي الطریقة أواخر، وذلك في في مجال البحث الجنائي

)ABO(، ما یسمى بالبصمة الوراثیة  أوهذه الاكتشافات تحلیل الحامض النووي من)ADN( وكذا نظام ،

)HLA(،الاكتشافات قید لا تزال أخرىبیولوجیة لأنظمةإضافة.

ذات دلالة قطعیة في )HLA(ونظام )ADN(نظام البصمة الوراثیة أن فقد اتفق علماء الطب على 

نتائج  إعطاء لا یمكن، حیثائل الدم فتعتبر ذات دلالة نسبیةفحص فصماأالنسب ، إثباتمجال 

.)3(القطعي الإثبات، وبالتالي لا ترقي لدلیل ما یتعلق بنفیه إلاالنسب إثباتمتطابقة في مجال 

لإثبات النسبنتائج الخبرة الطبیة أو الاستعانة بما تضمنته للقاضي سلطة تقدیریة في استبعاد 

باللجوء مسألة إثبات النسب بالطرق العلمیة إلاالفصل في ،ال من الأحوالبأي حله  علیه فإنه لا یمكنو 

.23.بومجان سولاف، المرجع السابق، ص)1(

.المرجع السابقمعدل ومتمم،، متضمن قانون أسرة جزائري،11_84قانون )2(

.500، 492.ید، المرجع السابق، صبلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجد)3(
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دقیقةللتوصل إلى نتائج علمیة ؛البیولوجيالعلماء المتخصصین في مجال الخبراء و  أراء استشارةإلى 

.)1(بآرائهمالاسترشادإلیهم و بالاستعانةإلا  فیهالا یمكن للقاضي الفصل بحیث

،لإثبات النسب فقط دون النفيللقاضي اللجوء للطرق العلمیة أباحقد  زائريالجشرعفان المأخیراو       

.ن النفي یتم باللعان وفق النصوص الشرعیة و القانونیةلأ

:المطلب الثاني

.السلطة التقدیریة للقاضي في الحضانة

أثر من أثار الطلاق، فیعتبر كذلك مظهر من مظاهر العنایة التي تولیها الشریعة عتبر الحضانة ت

هما أن :و هي كذلك عامل مادي یتصف بصفتینالإسلامیة للطفل، فتسند مهمة القیام بها عادة للنساء،

و من جهة أخرى واجب ،من جهة حقا للمحضون و حقا للحاضن؛ حیث تعتبر واجباالحضانة حقا و

لب في طالأم ، ینتج عن ذلك مباشرة حق للزوجة علیة إذا وقع الطلاق بین الزوجین، فعلى الحاضن

كذلك واجب ، وینشأك للولد الحق في أمه بشأن حضانتهیكون كذل، كماالحكم لها بحضانة ولدها الصغیر

.على الأم یتعلق بحضانتها لذلك الولد كمبدأ عام

الحضانة هي رعایة الولد :"عرفت الحضانة على أنها في فقرتها الأولى،. ج.أ.ق 62وفق نص الم 

.)2("ربیته على دین أبیه و السهر على حمایته و حفظه صحة وخلقاو تعلیمة والقیام بت

أصحاب  ؛ین خلال دراستنا لهذا الموضوععلیه سنب و ،الم عرفت الحضانة و حددت أهدافهفنص

، قاطها في حالة توفر أسباب سقوطهاوكذا إس، وسلطة القاضي في إسنادها الحق في ممارسة الحضانة

.دیدها و عودتها رغم انتهاء مدتهافي تمإضافة لسلطة القاضي 

.سلطة القاضي في إسناد الحضانة و ترتیب أصحاب الحق فیها:الفرع الأول

و  ، لأنهم أشفق و أهدى إلى التربیةالإناث ألیق بالحضانة على حساب الرجالأن لمعلوم من ا

فالمشرع الجزائري قبل تعدیل قانون الأسرة،  قدم النساء في حقهن .الرعایة و أصبر على القیام بها

.503.الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدید، المرجع السابق، ص مبلحاج العربي، أحكا)1(

.المرجع السابقمعدل و متمم،،، متضمن قانون أسرة جزائري11_84قانون )2(
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.قرب منهن لجنس إناثا مراعاة من كان أشفق وأالرجال ، ثم قدمهن في نفس احسابلحضانة الولد على

، رتب من جدید أصحاب الحق 02-05أمر رقم 64ج ، و فق نص الم .أ.غیر أن التعدیل الجدید لق

ا عن غیرها في حقین لها، فأصبح الأب ثاني في المرتبة، و أبقى الأم على تقدیمهفي الحضانة و المست

.  ج.أ.ق 64فنصت الم.و أولى بحضانة ولدها بعد الفرقةحیث أن الأم أحق.حقها لحضانة الولد

ثم م ،ثم الجدة لأب ،ثم الخالة ثم العمة ،انة ولدها ، ثم الأب ،ثم الجدة لأالأم أولى بحض":المعدلة أن

قاضي عندما یحكم بإسناد الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك ، و على ال

أصحاب الحق في الحضانة كما  تفوفق نص الم أعلاه فقد رتب.)1("ن یحكم بحق الزیارة الحضانة أ

:یلي

للطفل،  فلها التأثیر ، فتعتبر المدرسة الأولى تبة الأولى في حقها لحضانة ابنهافجعلت الأم في المر _

.)2(البالغ على حیاة الطفل نفسیا و استقرارا له من حیث تربیته و تأدیبه

یا :، فقالت له)صلى االله علیه و سلم (ما روى عن امرأة جاءت لرسول االله :و دلیل تقدیم الأم في السنة 

، و أن أباه طلقني و أراد واء؛ان ابني هذا كان بطني له وعاءا، وثدي له سقاءا ، وحجري له حرسول االله

أنت أحق به ما لم تنكحي ، فمن فرق بین والدة و ولدها، فرق االله بینه و بین :أن ینتزعه مني ، فقال لها 

.)3("أحبته یوم القیام 

حضانة ولدها حتى و لو كانت كافرة، كما جاء في إحدى قرارات المحكمة العلیا، أن الأم أولى ب

من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة ، إلا إذا خیف ":حیث جاء فیها

.)4("على دینه ، وان حضانة الولد للبلوغ و حضانة الأنثى حتى سن الزواج 

هو أولى بحضانة ، فیكون له حق حضانة الولد بعد الأمحیث ،الم الأب في المرتبة الثانیةكما رتبت_

فل ما یحتاجه خاصة إذا قدر على التوفیر للط؛ حیث أن الأب أالجدة لأم، وفق الترتیب القدیمولده قبل 

و هذا ما احتفظت به نص الم بعد ایة وتربیة أولاده  ورعایة مصالحهم، فالأب أولى برعكان فطیما

.التعدیل 

.متضمن قانون أسرة جزائري، المرجع السابق، 11_84قانون )1(

.292.، صسابقالمرجع ال سعد عبد العزیز ، االزواج والطلاق في قانون الاسرة الجزائري،)2(

 . 720.ص سابق،المرجع ال ،وهبة الزحیلي)3(

    . 48.ص ،1993، سنة 1عدد  ،ق .، م1989مارس 13صادر بتاریخ ، 52221 :رقم قرار المحكمة العلیا ،)4(
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ة لمصلحة ، ومراعار، فمن شأنه تغییر ترتیب أصحابهافمصلحة المحضون فوق كل اعتبا

ء في إحدى قرارات المحكمة ، مثلما جالأماكمة أن تسند حق حضانة الولد لغیر المحضون، یمكن للمح

ثابت في ، و لما كاننح حسب مصلحة المحضونمن المستقر علیه قضاءا أن الحضانة تم":العلیا

تقریر المرشدة أسندت إلى الأب مراعاة لمصلحة المحضون واعتمادا على قضیة الحال أن الحضانة 

الاجتماعیة التي تؤكد ذلك فان قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم التقدیریة فقد طبقوا القانون مما 

.)1("یستوجب رفض الطعن 

م في م تأتي مباشرة بعد الأب، لمشاركتها الأق الحضانة بعد الوالدین؛ الجدة لأالأولویة في إسناد ح_

ثم تأتي حق .فاقا و رأفة، ولهذا فضلت جهة الأم على جهة الأبم أكثر إشالإرث و الولادة، فالجدة لأ

.الجدة لأب بعد الجدة لأم مباشرة

، حیث أن شرع الخالة على العمة، فرجح المعمةوبعدها الدتین تأتي حق الخالة في الحضانة بعد الج_

.)2(شفقة الخالة على الصبي كشفقة أمه

عند ترتیب أصحاب الحق في الحضانة، قد وضع مبدأ زائريالجشرعما یمكن استخلاصه أن الم

ح فالمشرع الجزائري فت.من جهة الأب مع منح الأولویة للأم؛ حیث جاء تارة من جهة الأم وتارةالتداول

یر أصحاب الحق في الحضانة، مع مراعاة معیار أساسي؛ یتضمن المجال أمام سلطة القاضي في تقد

مصلحة الطفل الصبي فوق كل المحضون في تحدید أصحاب الحق فیها، فضرورة مراعاة مصلحة 

.اعتبار

.سلطة القاضي في إسقاط حق الحضانة و عودتها:لفرع الثانيا

،70إلى الم  66أسباب سقوط حق الحضانة في عدة مواد ما بین الم مشرع الجزائريعالج ال

فأسباب سقوط حق الحضانة من  .ج.أ.من ق 71ونص على أسباب عودة حق الحضانة في الم 

:الحاضنة هي

  .   37 .ص ،1997، سنة 1، عدد م ق ،1997فیفري 18مؤرخ في ،15364ملف رقم ،ش.أ .،غ ع.م) 1(

جازة المدرسة العلیا إالتخرج لنیل مذكرةسرة الجزائري،في ظل التعدیل الجدید لقانون الألحضانةا عدي السعدي،)2(

   . 18_ 17.ص ،2009|2006الجزائر،،17دفعة  للقضاء،
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:زواج الحاضنة بغیر قریب محرم_ أولا

ن المحضون وذلك وفق آراء منها،الرأي القائل أ ي عناختلف الفقهاء في حكم تزویج الحاضنة بأجنب

إلیه كل من الأئمة الحضانة تسقط مطلقا بالتزویج سواء كان المحضون ذكرا أم أنثى، و هذا ما ذهب 

عنه، حیث أن للزوجة  حق الحضانة  حتى في المشهور احمد و  أبو حنیفةو  الشافعيو  مالك:الأربعة 

عم تتزوج، وبمجرد تزویجها یسقط عنها هذا الحق؛ وذلك أن تزویج الحاضنة بقریب محرم من الصغیر كال

له صلة و قرابة دمویة بالطفل ن العم له حق الحضانة أیضا و مثلا لا تسقط عنها الحضانة، لأ

قول آخر یقر أن ، الذي لا یعطف على الطفل المحضون المحضون، وذلك على عكس الأجنبي 

، الحسن البصريسواء كان المحضون ذكرا أم أنثى ، وهذا الرأي أكده  االحضانة لا تسقط بالتزویج مطلق

.)1(اجها كفالة ابنهاأم سلمة لما تزوجة برسول االله لم تسقط بزو أن و حجته في ذلك 

الفقهاء حیث جمهورخذ برأي ، أالمعدلة. ج.أ. ق 66وفق نص الم زائري الجشرعأن المنستنتج

بحكم قضائي فكل زوجة وقع طلاقها من زوجها.ى الحاضنة لزواجها بغیر ذي محرمسقط الحضانة علأ

حضانة  قیام حقها في الأثناءبحكم قانوني بمجرد تزوجها و أسند لها حق الحضانة؛ فسوف یسقط حقها 

، فالمحكمة تحكم حتما بسقوط الحضانة عنها وتمنحها إلى الغیر سواء بشخص لیس من أقارب المحضون

، وللقاضي عد دعوى یرفعها من له حق الحضانةخر له حق حضانة الولد، و ذلك بب أو أحد آن الأكا

.مصلحة المحضون سلطة تقدیریة واسعة لمراعاة 

:الحاضنة عن حقها في حضانة الصغیرتنازل _ثانیا

، و أثناء فترة كمة أن قضت بإسناد حق الحضانة للأم، أو الخالة أو العمةحیث إذا سبق للمح

، وقدم المحضون للقاضي أو لأي شخص آخر له حقة تنازل من له حق الحضانة عن حقهالحضان

فان ذلك الحق سیسقط بحكم ، أو غیرها، وأعلن تنازله عن حق الحضانةحضانته كالأب أو الجدة 

قید ذلك الحق في زائريالجشرع، ولكن المالمحكمة حكما بإسقاط حق الحضانة، فتصدر بذلكالقانون

.)2(التنازل بعدم الإضرار بمصلحة المحضون حیث إذا وجد في ذلك إضرارا فلا تنازل فیه

.258. ص  ،سابقالمرجع ال ،ز عامرد العزیعب)1(

وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة ،الحضانة بالتزویج بغیر قریب محرمیسقط حق :"على ما یليتنص .ج.أ.ق 66م ال) 2(

".المحضون 
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:إهمال و عجز من له حق الحضانة للقیام بها_ثالثا

حد الشروط تسقط حق الحضانة باختلال أفي فقرته الأولى، نصت أنه. ج.أ.ق 67وفق نص الم 

حد مستحقیها قانونا ثم سند حق الحضانة لأسالفة الذكر؛ حیث لو أ62المنصوص علیه وفق نص الم 

، ذلك غیر أهلا لممارسة حق الحضانةو إهماله للقیام بواجباته نحو الطفل المحضون  فیعتبر بثبت عجزه

للنص مراعاة دائما مصلحة ، ویستوجب لها عند تطبیقها حكمة أن تحكم بإسقاط الحضانة منهویمكن للم

.المحضون

:عدم طلب الحضانة في المدة المحددة قانونا_رابعا

یطلب من له الحق في حضانة نه إذا لمیقضي أ. ج.أ.ق 68نص الم السبب الوارد وفق

ا أو ، فعلیه إذا كان مستحق الحضانة أمً سنة بدون عذر مقبول سقط حقه فیهامدة تزید عن محضونه

حیث .المحدد یسقط حقها في حضانة الولدوتخلت عنه ضمنیا ولم تطلبه في الوقت خالة أو غیرها 

له حق الحضانة بانتقال الولد إلیه، یسقط حقه في حضانة الولد بقوة القانون، ولم یطلب من بمرور سنة 

.)1(فسیبقى الأب محتفظا به لأنه لیس هناك من هو أولى بحضانته من دونه

:إقامة الحاضنة مع أم المحضون_خامسا

قریب المحضون المتزوجة بغیریسقط حق حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم 

بحیث یعتبر من أسباب سقوط حق الحضانة من الجدة أو الخالة . ج.أ.ق 70؛ وهذا وفق نص الممحرم

.)2(وذلك بموجب حكم قضائي

أما فیما یتعلق بعودة و رجوع حق الحضانة إلى صاحبه بعد سقوطه، فإذا سقطت الحضانة لمانع 

ولقد اختلف الفقهاء في الرد عن ذلك وفق  زوالها؟د حق الحضانة لصاحبها بعد من الموانع، فهل یعو 

:رأیین

.277.سعد فضیل، المرجع السابق، ص)1(

   . 378.ص ،ع نفسهمرجال،  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ) 2(
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:الرأي الأول_ أولا

ع نه إذا سقطت الحضانة لعذر مشروع كالمرض و السفر للحج مثلا أو أي مانأ المالكیةقال

مانع أما بوجود .ن المانع كان اضطراریا و زالر، عادة الحضانة إلیها لأاضطراري، ثم زال المانع و العذ

فلا یعود إلیها  كالطلاق اختیاري وإرادي للمحضونة؛ كتزوجها بأجنبي عن المحضون مثلا فإذا زال المانع

.الحق في الحضانة

:الرأي الثاني_ثانیا

، ثم زال المانع عادت أن سقوط الحضانة لمانعالحنابلةو  الحنفیةو الشافعیة الفقهاء جمهور قر أ       

.)1(واء كان المانع اضطراریا أو اختیاریاالحضانة إلى صاحبها، س

:موقف المشرع الجزائري_ثالثا

نه یعود حق حیث یقضي أ.)2(ج.أ.ق 71وفق نص الم خذ برأي المالكيزائري أالجشرعالم

أي الإضطراري فإنه یعود حقه في الحضانة، أما إذا كان ا زال سبب سقوطه الغیر الاختیاري،الحضانة إذ

إختیاري للحاضن كالزواج بأجنبي مثلا ثم طلقها فلا یعود لها هذا الحق في حالة زوال هذا السبب 

.السبب

مما سبق فان تقدیر الأسباب المسقطة لحق الحضانة تكون بتقدیر القاضي لها وفقا لسلطته 

عودتها  بعد التقدیریة، حیث بمجرد دراسة الموضوع یقدر الأسباب المسقطة لحق الحضانة و مدى جواز

.الأخذ بعین الاعتبار مصلحة المحضونزوال السبب المسقط لها، مع 

سلطة القاضي في إنهاء مدة الحضانة وتمدیده:الفرع الثالث

، و الأنثى ببلوغها سنوات)10(ة حضانة الذكر ببلوغه تنقضي  مد"نه أ. ج.أ.ق 65تنص الم 

 وجا لم تتز مً نة أاضكانت الحسنة إذا)16(الزواج، وللقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى سن 

.)3("یراعي في الحكم بإنتهائها  مصلحة المحضون  على أن .ثانیة

.732.، ص سابقالمرجع ال ،وهبة الزحیلي)1(

"تنص على أنه. ج.أ.ق 71الم ) 2( ".الاختیاريیعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطه غیر :

.المرجع السابقمعدل ومتمم،، متضمن قانون أسرة جزائري،11-84قانون )3(
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نقضاء مدة الحضانة تتعلق أولها بإ:تضمن قاعدتین أساسیتین ، نجدها ت أعلاه فبموجب نص الم

.قانوني، و أخرى متعلقة بتمدیدهاوانتهاءها بحكم 

زائري وفق الم قد حددها الجشرعفالم  ؛مدة الحضانة و إیقافها بحكم قانونينقضاءففیما یتعلق بإ

.  ج.أ.ق 7وهو السن القانوني المحدود وفق نص الم ، و الأنثى سن الزواج؛ببلوغ الذكر عشر سنوات

لهما الاختصام حول حضانة الطفل ما لم یبلغ السن یجوز فالزوجینسنة،)19(الذي حدده بسن 

السن القانوني الوارد في نص القانوني المحدد بالنسبة  للذكر و الأنثى، حیث ببلوغ الصبي المحضون

حضانته، و علیه ببلوغ السن القانوني یكون الأولاد غیر محتاجون الم، یسقط حق الأب و الأم في طلب

.اجا لرعایة و تحسین سلوكهون محتلمن یحضنهم و إنما یك

السن أما فیما یخص تمدید مدة الحضانة و منح الحق باستمرارها رغم بلوغ الطفل المحضون

حیث یجوز للقاضي وفق لسلطته التقدیریة الأمر بتمدید مدة حضانة الولد القانوني ، فهي استثنائیة

یكون طالب التمدید الأم نفسها و عدم ، بشرط أنسنة)16(سنوات إلى )10(لوغه سن الذكر، رغم ب

.)1(تزویجها ثانیة

بذلك فالسلطة التقدیریة للقاضي واسعة ؛ في تقدیر مدي توفر السبب الداعي لضرورة تمدید و         

.نالحضانة بالنسبة للطفل الحاضن مع احتفاظ القاضي بضرورة مراعاة مصلحة المحضو   

المترتبة عن الزواج وانحلاله؛ تقدیره ختام هذا الفصل أن السلطة التقدیریة للقاضي في الآثار المالیة 

لنفقة الشرعیة الواجبة على الزوج نحو زوجته و أولاده، وكذا كافة التعویضات الملزمة على الزوج نحو ل

تبر ة المحضون عند إسناد الحضانة فیعمطلقته عند انحلال الرابطة الزوجیة، كما أنه ملزم بتحقیق مصلح

، إضافة أن طرق إثبات النسب التى تمت دراستها لا تعد في مرتبة ذلك الهدف المرجو من الحضانة

بل أن الفراش الزوجیة و الزواج الصحیح هو السبب الوحید لإثباته، حیث یكون الولد حینئذ ثمرة واحدة 

      .   ذلك الزواج

.278.سعد فضیل، المرجع السابق، ص)1(
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، نستنتج أن قواعد قانون الأسرة الجزائري قواعد مرنة تام ما تم دراسته من هذا الموضوعو في خ

، وحة أمامه وفقا لسلطته التقدیریةتفتح المجال أمام تدخل القاضي الذي یقوم بحل النزاعات المطر 

و قدرات القاضي الطابع الشخصي، إضافة أن ضائیة التي تعبر عن إرادة المشرعلیتوصل إلى الحلول الق

.أحكامه من أغلب المذاهب الفقهیةاستنبط، حیث لها أهمیة بالغة

كما أنه أحال القاضي في حالة عدم وجود النص القانوني إلى الشریعة الإسلامیة بمختلف مذاهبها 

، إلا المطروحة أمامهعات تسمح للقاضي بإیجاد الحلول المناسبة للنزا ةإیجابیأیضا، فهذا وإن كانت نقطة 

؛ جوب تفسیره للقانون بمختلف فروعه، ذلك أنه إضافة إلى و عل من مهمته صعبة و معقدة للغایةأنه یج

معرفة عادات و ، كما علیه لشریعة الإسلامیة بمختلف مذاهبهایستوجب علیه التعمق و فهم مضمون ا

یر نفسیات الأطراف لمعرفة مدى إصابتهم ، إضافة لضرورة تفسید المنطقة التي یمارس بها مهامهتقال

.لتقدیر التعویض عن الضرر المعنويبالضرر 

، و ائري كما لأشرنا سابقا نصوص مرنة، یشوبها الكثیر من الغموضفنصوص قانون الأسرة الجز 

و ، وجین، و التحكیم في الشقاق بین الز ؛ النصوص المتعلقة بالخطبةموضوعأمثلة ذلك عدیدة في هذا ال

.ز و ترتیب أصحاب الحق في الحضانةالنشو 

، في مختلف ربوع الوطن انتشارا ختلف المحاكم و المجالس القضائیةكما لاحظنا على مستوى م

، وهذا ما یستوجب على القضاة ضرورة إیجاد حلول مناسبة لحل سعا لقضایا الطلاق بمختلف أنواعهوا

.المجتمع ككلسرة و كیانهذا الخلل الذي یهدم كیان الأ

یها العدید من المشاكل یصعب حیث یترتب عل، ظاهرة الزواج العرفي التي كثرتلانتشارإضافة 

ترخیص رئیس المحكمة ، فهناك من یلغي الكثیر من أحكام قضایا الأسرة التي تتمثل في وجوب حلها

هذا الزواج للهروب من هذه ، فالكثیر من الأشخاص یلجئون لنوع لزواج القاصر، أو في تعدد الزوجات
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بذلك إذا توفرت شروطه ، و ما على القاضي إلا الحكمذلك یرفعون دعاوي لإثبات الزواج، ثم بعدالأحكام

، و بالتالي تضیع حقوقها و لزواج مما تعجز المرأة عن إثباته، كما أن عدید الرجال ینكرون هذا االقانونیة

.ب و حضانة و نفقةحقوق أولادها من نس

:التي نراها ضروریة و هيالاقتراحاتو في الأخیر نقدم بعض 

، و جعلها أكثر وضوحا لتسهیل على القضاة من صیاغة مضمون قواعد قانون الأسرةإعادة نضر في_

.لحل الأنسب للنزاع المطروح أمامهإیجاد ا

إلى مذهب محدد من مذاهب الشریعة إحالة قاضي شؤون الأسرة في حالة عدم وجود نص تشریعي _

.تضارب و اختلاف الأحكام القضائیةالإسلامیة لتسهیل المهمة على القاضي و عدم 

، فإنه یستند إما لتفسیر علقة بالزواج و الطلاق و آثارهماإذن فالقاضي عند تدخله لحل النزاعات المت

كام الشریعة الإسلامیة في حالة غیاب النص ، أو یستند لأحقانون الأسرة التي یشوبها الغموضقواعد 

، باعتبار ة التي یباشر فیها نشاطهالقانوني الملائم لحل النزاع ، أو استناده لأعراف و تقالید المنطق

، حیث أن معظم القواعد و الأحكام أهم مصادر قانون الأسرة الجزائريالشریعة الإسلامیة و العرف 

.ما مستنبطة من الشریعة الإسلامیةهالمتعلقة بالزواج و الطلاق وآثار 
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دار 1.، ط)فقهـا و قضـاءً (الإسلامیةعبد العزیز عامر، الأحوال الشخصیة في الشریعة ،

.1984الفكر العربي، المملكة العربیة السعودیة، 

فـة و وفـق مـذهب أبـي حنی(عبد الوهاب خلاف، الأحوال الشخصیة فـي الشـریعة الإسـلامیة

.1990، دار القلم للنشر و التوزیع، الكویت، 1.، ط)ما علیه العمل بالمحاكم

2009للنشر، الجزائر، انونیة، جزء أول، دار برتيعجة الحلالي، مدخل للعلوم الق.

جـزء سـادس، مكتبـة )مشكلات الأسـرة(عطیة صقر، موسوعة الأسرة تحت رعایة الإسلام ،

.2006وهبة، القاهرة، 

دیـوان المطبوعـات 2.العیش فضیل، قانون الأسرة مـدعم باجتهـادات المحكمـة العلیـا، ط ،

 .ن.س. الجامعیة، الجزائر، د

دراسـة تأصـیلیة (أنور، موسوعة الأحكام الشرعیة في الزواج و الطلاق و الخلـعالعمروسي

.2003، جزء ثالث، دار الفكر العربي، مصر، )مقارنة في ضوء المناهج الأربعة



77

ط، دار الهـدى للطباعـة .قمراوي عز الدین، صقر نبیل، قـانون الأسـرة قانونـا و تطبیقـا، د

.2008و النشر و التوزیع، الجزائر، 

ط، عــالم .مـأمون محمــد أبـو یوســف، اجتهــادات قضـائیة فــي مســائل الأحـوال الشخصــیة، د

.2010كتب الحدیث، الأردن، 

الخطبــة و الــزواج، دراســة مدعمــة بالأحكــام و القــرارات (محــدة محمــد، سلســلة فقــه الأســرة

.1994ن، الجزائر، .د.، د2.، جزء أول، ط)القضائیة

 1957، دار الفكر العربي، مصر، 2.الشخصیة، طمحمد أبو زهرة، الأحوال.

دراســـة تاریخیـــة تشـــریعیة (محمـــد كمـــال الـــدین إمـــام، أحكـــام الأحـــوال الشخصـــیة للمســـلمین

 .ن. س. ، جزء ثاني، منشأة المعارف، الإسكندریة، د)قضائیة

ط، دار الهــدى .، د)وفــق القــانون و الشــریعة الإســلامیة(منصــوري نــورة، التطلیــق و الخلــع

.2010باعة و النشر و التوزیع، الجزائر، للط

الأطروحات و المذكرات)3

في الشریعة الإسلامیة و أركان و شروط عقد الزواج و أثر تخلفها، بلعواد الزوبیر

.2004|2001اازة المعهد الوطني، مجلس القضاء، الجزائر،لنیل إج،مذكرة التخرج القانون

مذكرة التخرج لتعدیلات قانون الأسرة الجزائري، إثبات النسب و نفیه وفقابومجان سولاف ،

.2008|2005، ، الجزائر16نیل إجازة المدرسة العلیا للقضاء، دفعة ل

لعلیا التخرج لنیل إجازة المدرسة ا، مذكرةلضرر كمعیار لفك الرابطة الزوجیة، احفیظ جمیلة

.2009|2006، ، الجزائر17للقضاء، دفعة 

مذكرة التخرج ل الجدید لقانون الأسرة الجزائري، الحضانة في ضل التعدیعدي السعدي ،

.2009|2006، 17لنیل إجازة المدرسة العلیا للقضاء ، دفعة 
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مدعما بالإجتهاد (الجزائريالتطلیق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة،عیسات الیزید

، فرع العقود و ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون)ي للمحكمة العلیاالقضائ

.2003|2002المسؤولیة، جامعة فرحات عباس، سطیف، 

نیل إجازة المدرسة العلیا ، مذكرة التخرج لالخطبة في قانون الأسرة الجزائري، وعراب كریمة

.2007|2006، زائر، الج17للقضاء، الدفعة 

المجلات القضائیة )4

1989، لسنة 3، عدد المحكمة العلیا، مجلة قضائیة.

1991، لسنة3ـــ، عددـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ.
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1993، لسنة 4،عدد ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ.

1994، لسنة 2، عددـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ.

1995، لسنة 2، عدد ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ.

1997، لسنة 1، عدد ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ.

1998، لسنة 1، عدد ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ.

النصوص القانونیة )5

النصوص التشریعیة| أ 

 لقانون المدني، المعدل و ، المتضمن ا1975سبتمبر  26في ، الوؤرخ 58_75أمر رقم

 13في  صادرة، 31عدد . ر.، ج2007ماي 13المؤرخ في05|07، بالأمر رقم المتمم

.2007ماي 
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 المتضمن قانون الأسرة الجزائري ، المعدل 1984یونیو 09، مؤرخ في 11_84قانون ،

، صادرة 15عدد . ر.، ج2005برایر ف 27، المؤرخ في 02|05و المتمم ، بالأمر رقم 

.2005فبرایر  27في 

 1966یونیو 08ه ، الموافق ل 1386صفر 18، المؤرخ في 156_66أمر رقم

20، المؤرخ في 23|06المتضمن قانون العقوبات ، المعدل و المتمم ، بالقانون رقم 

.2006دیسمبر24، صادرة في  84عدد . ر.، ج2006دیسمبر 

 متضمن قانون إجراءات مدنیة و إیداریة، 2008|02|25، مؤرخ في 09_08قانون رقم ،

.2008أفریل 23، صادرة في 21عدد.ر.المعدل و المتمم، ج

النصوص التنظیمیة| ب

 06ه، الموافق ل 1425رجب 21، مؤرخ في 11_04قانون عضوي رقم

.، المضمن القانون الأساسي للقضاء2004سبتمبر 



80

الصفحةالعنوان

01.............................................................................مقدمة.

03..................................سلطة القاضي في الزواج و انحلاله:الفصل الأول.

04............................................سلطة القاضي في الزواج:المبحث الأول.

05...............................سلطة القاضي في الخطبة و الصداق:المطلب الأول.

05......................................سلطة االقاضي في مجال الخطبة:الفرع الأول.

05............................................تعریف الخطبة و سبب الاهتمام بها: أولا.

06........................................حكم الهدایا المتبادلة خلال فترة الخطبة:ثانیا.

07...................................المترتب عن العدولالتعویضتقدیر القاضي:ثالثا.

11............................................سلطة القاضي في الصداق:الفرع الثاني.

11...............................................................تعریف الصداق: أولا.

12........................................حكم الصداق المقدم خلال فترة الخطبة:ثانیا.

12.................................................ل الصداقالنزاعات القائمة حو :ثالثا.

14..................سلطة القاضي في زواج القاصر و تعدد الزوجات :المطلب الثاني.

14.......................................تزویج القاصرترخیص القاضي ل:الفرع الأول.

15...........................................ولایة القاضي لزواج القاصر:الفرع الثاني.

17.......................................ترخیص القاضي لتعدد الزوجات:ثالثالفرع ال.



81

17....................................................................شرط العدد: أولا.

18..........................................................شرط المبرر الشرعي:ثانیا.

18...................................................................رط العدلش:ثالثا.

18................................................................شرط الإعلام:رابعا.

19......................................................شرط طلب الترخیص:خامسا.

 20.........................سلطة القاضي في انحلال الرابطة الزوجیة:الثانيالمبحث.

20.....................سلطة القاضي في إجراءات الصلح و التحكیم:المطلب الأول.

21..................................سلطة القاضي في إجراءات الصلح:الفرع الأول.

22.................................في إجراءات التحكیمسلطة القاضي :الفرع الثاني.

22..............................................................شروط التحكیم: أولا.

23.......................................................كیفیة تعیین الحكمین:ثانیا.

23.............................................................الحكمینمهمة :ثالثا.

24....................سلطة القاضي في النشوز و الطلاق التعسفي:المطلب الثاني.

24...........................................سلطة القاضي في النشوز:الفرع الأول.

25.................................في الطلاق التعسفيسلطة القاضي :الفرع الثاني.

27................سلطة القاضي في تقدیر حالات التطلیق و الخلع:المطلب الثالث.

27.........................................سلطة القاضي في التطلیق:الفرع الأول.

28.......................................................التطلیق لعدم الإنفاق: أولا.

30..................التطلیق للعیوب التي تحول دون تحقق الهدف من الزواج:ثانیا.

32..................................................التطلیق لهجر المضجع:ثالثا.

الأسرة والتطلیق بسبب الحكم على الزوج بجریمة فیها مساس بشرف :رابعا



82

.33...................................................تستحیل معها الحیاة الزوجیة

34............................................................التطلیق للغیبة:خامسا.

36.........................ج.أ.ق 08مخالفة الأحكام الواردة في نص المادة :سادسا. 

37.............................................التطلیق لارتكاب فاحشة مبینة:سابعا.

38......................................التطلیق للشقاق المستمر بین الزوجین:ثامنا.

39...............التطلیق بسبب مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج:تاسعا.

40....................................لیق بسبب كل ضرر معتبر شرعاالتط:عاشرا.

41...........................................سلطة القاضي في الخلع:الفرع الثاني.

43.........................سلطة القاضي في آثار الزواج و انحلاله:الفصل الثاني.

44....لآثار المالیة الناتجة عن الزواج و انحلالهسلطة القاضي في ا:المبحث الأول.

45..............سلطة القاضي في الآثار المالیة المترتبة عن الزواج:المطلب الأول.

45.........................النفقة على الزوجةتقدیرسلطة القاضي في:الفرع الأول.

46............................................................مشتملات النفقة: أولا.

46.......................................................تقدیر القاضي للنفقة:ثانیا.

47.......................................تحدید القاضي لتاریخ استحقاق النفقة:ثالثا.

48..........................لادالنفقة على الأو تقدیرسلطة القاضي في:الفرع الثاني. 

49.......لال الزواجسلطة القاضي في الآثار المالیة المترتبة عن انح:المطلب الثاني.

49....................................تقدیر القاضي للتعویض و المتعة:الفرع الأول.

51........................................العدةلطة القاضي في نفقة س:الفرع الثاني. 

52........................................تقدیر القاضي لنفقة الإهمال:الفرع الثالث.

53............................تدخل القاضي في النزاع حول متاع البیت:الفرع الرابع.



83

56..................................................النزاع حول متاع موجود: أولا.

56....................................................مكان الیمین و كیفیته:ثانیا.

57.................................تحدید القاضي لقیمة المتاع المتنازع علیه:ثالثا.

59................الحضانةالسلطة التقدیریة للقاضي في النسب و:المبحث الثاني.

59.................................سلطة القاضي في إثبات النسب:المطلب الأول.

59....................سلطة القاضي في إثبات النسب بالطرق التقلیدیة :الفرع الأول.

60............................................................الزواج الصحیح: أولا.

62....................................................................الإقرار: ثانیا. 

63.....................................................................البینة:ثالثا.

63..............................................................نكاح الشبهة:رابعا.

64..................................................النكاح الفاسد و الباطل:خامسا.

64......................سلطة القاضي في إثبات النسب بالطرق الحدیثة:الفرع الثاني.

65............................السلطة التقدیریة للقاضي في الحضانة:المطلب الثاني.

65.......سلطة القاضي في إسناد الحضانة و ترتیب أصحاب الحق فیها:الفرع الأول.

67....................سلطة القاضي في إسقاط حق الحضانة و عودتها:الفرع الثاني.

68.............................................بغیر قریب محرمزواج الحاضنة : أولا.

68...............................عن حقها في حضانة الصغیرتنازل الحاضنة:ثانیا.

69...............................إهمال و عجز من له حق الحضانة للقیام بها:ثالثا.

69................................عدم طلب الحضانة في المدة المحددة قانونا:رابعا.

69..........................................إقامة الحاضنة مع أم المحضون:خامسا.

70.....................سلطة القاضي في إنهاء مدة الحضانة و تمدیدها:الفرع الثالث.



84

72.....................................................................خاتمة.

74..............................................................قائمة المراجع.

80....................................................................الفهرس. 



85


