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اللهمً لك الحمد عدد خلقك و رضا نفسك و زنة عرشك  
  ومداد كلماتك

  لأنامو الصلاة و السلام على خير ا
  

  "الأصفهاني عماد قـال"

 في كتابًـا إنسانٌ  يكتب لا((   
 كان غده،لو في قـال و إلاّ  يومه،
 لكان زيد ،ولو أحسن لكان هذا

 لكان هذا ترك لو و يستحسن،
 العبر، عظيم من وهذا أفضل،

 على النقص استيلاء دليل وهو
  .  ))البشر جملة

 
 الوليّ  القدير العليّ  االله إلى و"

 والشكر بالحمد وجّهأت الحميد،
 وهو والسداد التوفيق وأسأله

  ".النصير ونعم المولى ،نعم حسبي



 

 

  *الإهداء*
  

 

  إلى من ليس لديً أعز منهما فوق الأرض
 االله منّ  لولا اللّذين الكريمين الوالدين إلى

 هذا عملي أتممتُ  ما بهما عليّ  وكرمه
 عمرهما في يطيل أن الكريم االله أسأل

  ها االلهمريم حفظ  ختيأ  إلى
  "ميلينا" ــاليةالغــــــــــ  إلى  

إلى من وقفت الى جانبي عُسراً و يُسراً طيلة  
  "سمية" سنوات تكويني ، إلى زوجة المستقبل  

 معرفة ناشد كلّ  إلى و قـاطبة العلم أهلإلى  
 كافةّ وزملائي أصدقـائي إلى

  .هذا عملي أهدي



 

 

  شكر

مدً لي يد العون    أتقدم بأسمى عبارات الشكر و التقدير إلى كل من

  :من قريب أو من بعيد في إنجاز هذا العمل ، و أخص بالذكر

ـــة ، أســـــــــتاذتي خـــــــــلال ســـــــــنوات  /الأســـــــــتاذة الفـاضـــــــــلة   -  ربيـــــــــع زهيــــــ

ــذكرتي و التــــــي لـــــــم تبخـــــــل علـــــــيً   دراســــــتي ، والمشـــــــرفة علـــــــى مـــــ

 "أمي الثانية  " مجاملة  و بدون  .... بإرشاداتها و مساعدتها  

كلي محند أولحاج بالبويرة و  كل أساتذة كلية الحقوق بجامعة آ - 

 .كل القـائمين عليها  من عمال و إداريين

المتربصين  الى كل الأساتذةإلى كل عائلتي في مهنة المحاماة   - 

ين يُحقوٌن الحق و يبطلون الباطل  منهم و المتمرسين ، إلى اللًذ

 .مبسواد جُبتًهــ

  ـكراً شــ

  

 ــلالـكي بمال
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 مسـائلها بعـض فـي المتجـددة الفقهيـة المواضـيع مـن يعـد وأحكامهـا الأسـرة قضـايا فـي البحث يعد     

 مـــن المعاصـــرة الحيـــاة تشـــهده بمـــا والأحـــوال الظـــروف ،وتغيـــر والوقـــائع الحـــوادث لتجـــدد تبعـــا الجزئيـــة

 وانعقـدت فيهـا كثرالحـديث التـي الاجتماعيـة المواضـيع مـن كـذلك وهـي،  المجـالات مختلـف فـي تطور

 لمعرفـة مراجـع أصـبحت التـي العديـدة البحوث بشأنها ،وصدرت ودولية وطنية وملتقيات ندوات حولها

 هـذه مثـل أن غيـر                  ،العـالم أنحـاء بمختلـف وتحولاتـه حركيتـه فـي الأسـري النظام واقع

 فعــلا أدت قــد البــاحثين توجيهــات أن ولايتصــور الموضــوع، جوانــب كــل يعاباســت تســتطع لــم الدراسـات

 الاســتقرار تــوفر أن شــأنها مــن ، المطروحــة المســائل كــل تشــمل جذريــة وعلميــة قانونيــة معالجــات إلــى

 للتطـــورات الحـــالي الأســرة نظـــام خضــوع هـــو ذلــك ومرجـــع ، التنظيميــة التـــدخلات خــلال مـــن الأســري

 وإصــــلاح متواصــــلة متابعــــة محــــل أحكامهــــا بعــــض يجعــــل ممــــا وعالميــــا اوطنيــــ الواســــعة الاجتماعيــــة

ولعــل هــذا مــا يفســر الاهتمــام الكبيــر الــذي  رة الخليــة الأســاس لتكــوين المجتمــعتعــد الأســ، إذ مســتمر

تحظى به على كافة المستويات، خاصة مـن جانـب تـوفير كافـة الضـمانات لحمايتهـا، ومـن ثـم حمايـة 

  . الي حماية المجتمعالأفراد المكونين لها، وبالت

ـــــــات يتهـــــــددها خطـــــــر      ـــــــة ب ـــــــث أصـــــــبح ظـــــــاهرة تنخـــــــر  تفككهـــــــاإلا أن هـــــــذه الخلي ــدة، حي بحـــــ

و تعـــــــد المســـــــائل .ات العربيـــــــة الإســــــلامية بصـــــــفة خاصـــــــةالمجتمعــــــات بصـــــــفة عامـــــــة والمجتمعـــــــ

ـــــــد تقنـــــــين  ـــــــة عن ـــــــار بالغـــــــة الأهمي ـــــــب عنهمـــــــا مـــــــن آث ــــا يترت ـــــــالزواج و الطـــــــلاق و مـــ ـــــــة ب المتعلق

ــــه تكــــوين الأســــرة الأحكــــام المتعلقــــة  ــــدأ من ــــذي يب بهمــــا ، و الرابطــــة الزوجيــــة بوصــــفها الأســــاس ال

و التــــي تعــــد اللبنــــة الأساســــية التــــي يقــــوم علييهــــا بنــــاء المجتمــــع ، و لمــــا كانــــت بعــــض الأحكــــام 

المتعلقـــــــة بهـــــــذه المســـــــائل بطبيعتهـــــــا لا تقبـــــــل الحســـــــم التشـــــــريعي كونهـــــــا عرضـــــــة للتغييـــــــر تبعـــــــاً 

ــــــانوني  عــــــراف ، فضــــــلالإخــــــتلاف الأشــــــخاص و الزمــــــان و الأ ــــــنص الق عــــــن عــــــدم إســــــتيعاب ال

لجميــــع مــــا يتعلــــق بأحكــــام هــــذه المســــائل و مــــا يطــــرأ عليهــــا مــــن مســــتجدات فقهيــــة و تشــــريعية ، 

ـــم المنازعــــــــات المتعلقــــــــة بهــــــــذه  كــــــــان مــــــــن الضــــــــروري أن يعطــــــــى للقاضــــــــي دور إيجــــــــابي لحســـــ
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ـــــدير الموضـــــــوعي لإســـــــقاط الحكـــــــم ال ـــــك عـــــــن طريـــــــق الإجتهـــــــاد و التقــ قـــــــانوني و المســـــــائل و ذلــ

  .الشرعي المناسب لها 

 الدور الذي يلعبه قاضـي شـؤون الأسـرة يختلـف نوعـا مـا عـن الـدور الـذي يقـوم بـه بـاقي القضـاةف     

في مختلف الأقسام و الغرف الأخرى ، فحل المشاكل الأسرية يختلف عـن حـل بـاقي المشـاكل ، لأن 

و الإجتماعية و الدينيـة، و بالتـالي فوظيفـة  هذه الأخيرة مرتبطة بأمور شديدة الصلة بالمسائل النفسية

  .القاضي هنا فيها جانب إجتماعي كبير بإعتبار أن إصلاح الأسرة هو إصلاح للمجتمع بأكمله 

و علـــى الـــرغم مـــن أن ســـلطة القاضـــي التقديريـــة فـــي مســـائل الأحـــوال الشخصـــية أصـــبحت مـــن      

ن خصوصــية شــؤون الأســرة هــي مــن المســائل المفروضــة فــي مجــال العمــل القضــائي علــى إعتبــار أ

تفــرض ذلــك، إلا أن هنــاك مــن الإتجاهــات مــن يــدعو للحــد مــن إســتعمال قاضــي الموضــوع لســلطته 

التقديريـــة لأن ســـلطته أثنـــاء مباشـــرته لولايـــة القضـــاء ليســـت بســـلطة تقديريـــة و إنمـــا هـــي ســـلطة مقيـــدة 

ســيؤدي الــى التضــارب فــي  بهــدف العمــل القضــائي ، كمــا أن الإفــراط فــي إســتعمال ســلطته التقديريــة

ـــى عـــدم إســـتقرار العمـــل القضـــائي  ولكـــن . الكثيـــر مـــن الأحكـــام و القـــرارات ، ممـــا يـــؤدي بالنتيجـــة ال

بــالرجوع الــى الجانــب العملــي و الممارســة الدوريــة لقاضــي شــؤون الأســرة و التــي تخولــه فــي كثيــر مــن 

ض النزاع بين الـزوجين بمـا يـراه الأحيان أن يكون الأقدر من غيره بحكم خبرته و طريقة إقناعه في ف

  .مناسبا و بالطريقة التي تتماشى و طبيعة النزاع المعروض عليه

  :أسباب إختيار موضوع الدراسة 

هـــذا الموضـــوع ليكـــون محـــور الدراســـة جـــاء نظـــرا لخصوصـــيات  لاختيـــاري إن الأســـباب العامـــة     

ناك صرخة قوية جدا مـن المنظمـات المسائل المترتبة عن فك رابطة الزواج من جهة ، و نظرا لأن ه

أنهـا تـرى أن قـانون الأسـرة جـاء فيـه إجحـاف فـي بعـض المسـائل  اعتبـارالمهتمة بشـؤون الأسـرة علـى 

ذات الطبيعة الحساسة ، لذلك أردت ضبط الأمور للتوصل الى ما هو شـرعي ثابـت و لا نقـاش فيـه، 

ء الكثيـر ممـن لهـم علاقـة بقـانون و بالتـالي الوصـول الـى معرفـة سـبب إسـتيا.و بين مـا هـو موضـوعي
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الأسـرة هـل هـو نـاتج عـن مسـاس المشـرع بحقـوقهم كمـا يـدعون فـي الغالـب ، أم عـن سـوء فهـم و عــن 

  .عقليات مختلفة أم عن فراغات قانونية

  :أما عن الأسباب الخاصة لإختياري لموضوع الدراسة فتتمثل في 

لأحكــام و روح قــانون الأســرة بخصــوص الواقـع الإجتمــاعي المُــر ، النــاتج عــن جهــل أو سـوء فهــم  -

 .فهم الحياة الزوجية و إستمراريتها و إنتهائها

الوضـــع المتـــردي للمجتمـــع و الـــذي يبـــرره الكثيـــر بأنـــه نـــاتج عـــن قـــانون الأســـرة بالـــذات فـــي هـــذا  -

 .الخصوص 

و نفســياً أجــد الرغبــة و الميــل الــى هــذه المواضــيع المرتبطــو بقــانون الأســرة للوقــوف فــي وجــه مــن  -

  .ول أن يشوه صورة الإسلام بحجج واهية لا أساس لها من الصحةيحا

  :أهمية الدراسة

تكمن أهمية هذه الدراسـة  فـي معالجـة دور قاضـي شـؤون الأسـرة فـي المسـائل الناشـئة عـن فـك       

، و لأهميتهـا البالغـةالرابطة الزوجية بصفة خاصـة دون غيرهـا مـن المسـائل نظـرا لطابعهـا الخـاص و 

نبــين مــن وراء كــل هــذا السُــبل التــي يعتمــد عليهــا القاضــي فــي معالجتــه لهاتــه المســائل و ســنحاول أن 

  .توضيح كيفية إعماله لسلطته التقديرية في ذلك 

بهــذا الموضــوع بالتحديــد كــان بســبب صــعوبات جمًــة منهــا قلــة المراجــع و البحــوث  اهتمامنــاو       

غمـوض  لى عدة مسائل ، إضـافة الـى وجـودع المتخصصة في هذا الموضوع نظرا لتشعبه و إحتوائه

فــي بعــض النصــوص القانونيــة المتعلقــة بمجــالات الســلطة التقديريــة لقاضــي شــؤون الأســرة فــي مســألة 

مـــن جهـــة ،و مـــن جهـــة أخـــرى هـــو لرابطـــة الزوجيـــة بصـــورها المختلفـــة التوابـــع التـــي تنشـــأ عـــن فـــك ا

بط بـــين الجوانـــب النظريـــة و العمليـــة  الإهتمـــام بالجوانـــب العمليـــة للنصـــوص التشـــريعية و محاولـــة الـــر 

  .لهذه النصوص ، و موضوع الدراسة هو مجال خصب لهذا الربط

  :منهج الدراسة
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عمومــاً ، لقــد إتبعــت البســاطة فــي الأســلوب و التهــرب مــن كــل تعقيــد ، متبعــا طريقــة الرجــوع         

ي ، ثـــم التطـــرق الـــى الـــى الأصـــل التشـــريعي لقـــانون الأســـرة الجزائـــري موضـــحا موقـــف الفقـــه الإســـلام

 بـاللجوء الـى موقف قانون الأسرة الجزائري ، و قمت من حين الى آخر في كل مسألة تطرقت إليها ،

 .بعض إجتهادات المحكمة العليا للوقوف على مدى حرية أو تقيٌد قاضي الموضوع بهذا المرجع

المـنهج  ت، فإسـتخدملخصوصـية الموضـوع  على عدة مناهج تبعاً الدراسة في هذه  تإعتمدو        

لقاضـــي شـــؤون الأســـرة ، كمـــا  الإســـتقرائي و الـــذي يمكننـــا مـــن أن نلمـــس مجـــالات الســـلطة التقديريـــة

علـــى الــــنهج الجـــدلي بإعتبــــاره مـــنهج مناســـب و شــــامل لإحتوائـــه علــــى كـــل أدوات المنــــاهج  تإعتمـــد

يلـي و ذلـك لتحليـل الأخرى و يساعد الباحث على الوصول الى الحقيقة ، مع الإستعانة بالمنهج التحل

النصـــوص القانونيـــة التـــي خـــوًل فيهـــا المشـــرع الجزائـــري الســـلطة التقديريـــة لقاضـــي شـــؤون الأســـرة فـــي 

  .مختلف المسائل الناشئة عن فك الرابطة الزوجية 

  : إشكالية موضوع الدراسة 

من منطلق أنً منح الحق في وضع حـد للعلاقـة الزوجيـة يكـون مـن طـرف الـزوج فـي بعـض      

و يعنـي ذلـك إسـتعمالهما لهـذا الحـق . لات، كما يكـون مـن طـرف الزوجـة فـي حـالات أخـرى الحا

كيفما يشاءآن مما يفـتح المجـال واسـعا أمـام قاضـي الموضـوع فـي تقـديره لجديًـة الأسـباب المقدمـة 

من كلا الزوجين ، و من ثم في أحقية كل منهما في توابع هذا التصرف ، ومنه فالإشـكالية التـي 

  : نطرحها لمعالجة هذا الموضوع هي كالآتي يمكن أن 

فــك  عــن نــاتجتحديــد الضــرر الفــي  بالســلطة التقديريــةقاضــي شــؤون الأســرة مــا مــدى تمتــع  •

 الرابطة الزوجية ، و بالتبعية في الآثار الناجمة عنها ؟  

الـى و لدراسة موضوع صور فك الرابطة الزوجية و الآثـار الناشـئة عنهـا ، قسـمت هاتـه الدراسـة      

، عالجنـــا فـــي الفصـــل الأول ســـلطة القاضـــي عنـــد ثبـــوت الضـــرر المفضـــي الـــى فـــك الرابطـــة فصـــلين 

  .الزوجية ، و في الفصل الثاني تناولنا الآثار المترتبة عن فك الرابطة الزوجية و تقدير القاضي لها 



 

 

  

  الفصل الأول
 عند ثبوتسلطة القاضي 

الضرر المفضي الى فك 
  الرابطة الزوجية
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يعـــــــد الطـــــــلاق فـــــــي قـــــــانون الأســـــــرة الجزائـــــــري حقـــــــا للـــــــزوج دون الزوجـــــــة ، غيـــــــر أنـــــــه      
ــــــى  ــــــع أمرهــــــا ال ــــــة أن ترف ــاة الزوجي ــــ ـــرة إذا تضــــــررت مــــــن إســــــتمرارية الحي ـــ يمكــــــن لهــــــذه الأخي
ــــــذي  ــــــد الرجــــــل ال ـــــلام الطــــــلاق بي ــــــد جعــــــل الإسـ ــــــين زوجهــــــا ، فق ــــــرق بينهــــــا و ب القاضــــــي ليف

ــــت  ــــس الوق ــــي نف ــــاة الزوجيــــة و ف ــــاء الحي ــــى بن ــــت شــــرع التطليــــق ســــعى ال ــــس الوق ، و فــــي نف
ــات فـــــــي حـــــــال مـــــــا إذا كانـــــــت  للأخـــــــذ بعناصـــــــر مـــــــن يلحقـــــــه الأذى و الضـــــــرر مـــــــن الزوجـــــ
ــــافر و يكــــون  ــــى الضــــرر و التن ــــة عل ــــوم العلاقــــة الزوجي ــــزوج لكــــي لا تق ــــة مــــن ال الإســــاءة آتي
ــت الزوجـــــــة هـــــــذا الضـــــــرر أمـــــــام  ـــــ ـــــــإذا أثبت ـــاك مـــــــع الضـــــــرر ، ف ـــــــرا مـــــــن الإمســــ ـــــــق خي التفري

  )1(. التفريق بينهما القاضي وجب عليه 
  

  .مسألة الطلاق بالإرادة المنفردة للزوجة: المبحث الأول 
ــــورة عامــــــة لســــــبب هــــــام جــــــدا ،       جعلــــــت الشــــــريعة الإســــــلامية الطــــــلاق بيــــــد الرجــــــل بصــ

ذلــــك أن الرجــــل يحــــافظ علــــى ســــلامة العشــــرة الزوجيــــة التــــي أنفــــق عليهــــا الكثيــــر مــــن المــــال 
إذا طلـــــق و أراد الــــــزواج _ ة فـــــي الواقـــــع الــــــراهنخاصــــــ_و يحتـــــاج أن ينفـــــق مثلــــــه أو أكثـــــر 

ثانيــــة ، كمــــا أنــــه مكلــــف بحكــــم الطــــلاق أن يــــدفع مــــؤخر المهــــر و ينفــــق علــــى مطلقتــــه مــــدة 
عــــدتها مــــع أجــــرة الرضــــاعة و نفقــــة الأولاد مــــدة الحضــــانة و غيــــر ذلــــك ، فكيــــف يلــــزم بكــــل 

  )2(هذا ثم يجعل الطلاق للمرأة ؟ 

  )فريق القضائي الت( حالة التطليق : المطلب الأول 
إن حق المرأة في التطليق لا يقوم إلا بناءا على مبررات شرعية قيدها الشرع الإسلامي      

و من وراءه قانون الأسرة الجزائري ، حيث وقفت الشريعة الإسلامية الى جانب الزوجة و 
عملت على رفع الظلم عنها فمنحت الزوجة حق طلب التفريق ، و أوجبت على القاضي أن 

                                                           

)
1

  .167، ص  2004، ،مصري ، الطلاق و التطليق و آثارهما ، دار الكتب القانونية ، القاهرة أحمد نصر الجند-)

  .39، ص  1985،  ،سوريا نور الدين عتر ، أبغض الحلال ، الطبعة الرابعة ، مؤسسة الرسالة ، دمشق -)2(
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، و ينظر في الأسباب الضارة بالمرأة و يعمل على إنصافها حسبما )1(يجيبها على طلبها 
تقره العدالة ، فإذا ثبت لديه تضرر الزوجة و أثبتت هذه الأخيرة بأي طريقة من طرق 

الإثبات ما يسوغ شرعا تطليقها ، حكم القاضي بتطليقها بناءا على طلبها و يكون تطليق 
)2(.ن الزوج القاضي لها نيابة ع  

مفهوم التطليق: الفرع الأول   

: تعريف التطليق -1  

التطليق مأخوذ من الفعل طلق ، يطلق ، طلاقا ، تطليقا ، فهو : التعريف اللغوي  1-1
مأخوذ من الإطلاق و معناه الترك ، فنقول طلقت المرأة زوجها و تطليقها منه ، بمعنى 

  )3(. مه يعني تركهم و مفارقتهم خلاها من قيد الزواج و تطليق الرجل من قو 

هو منح الزوجة حق طلب التطليق من زوجها بناءا على :  التعريف الإصطلاحي 1-2
  .إرادتها المنفردة و إستنادا الى القانون

إن المشرع الجزائري لم يخص التطليق بتعريف معين بل إكتفى :  التعريف القانوني 1-3
من قانون الأسرة الجزائري ، بل أدرجه ضمن  53بتحديد أسبابه من خلال نص المادة 
 49مع مراعاة أحكام المادة : " ق أ ج بقولها   48مفهوم الطلاق من خلال نص المادة 

أدناه ، يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من 
، و عرفت محكمة . "  من هذا القانون 54و  53الزوجة في حدود ما ورد في المادتين 

النقض المصرية الطلاق بأنه حل رابطة الزوجية الصحيحة بلفظ الطلاق الصريح أو بعبارة 

                                                           

، الجزء الأول ، دار النهضة العربية  _الزواج و الطلاق_بدران أبو العينين بدران ، الفقه المقارن للأحوال الشخصية  - )1(
  .429، ص  1967للطباعة و النشر ، بيروت ، 

محمد عزمي البكري ، موسوعة الفقه و القضاء في الأحوال الشخصية ، الطبعة الثانية ، دار محمود للنشر و التوزيع  - )2(
  . 07، ص  1994، مصر ، 

الجزائر، ص _توزيع المؤسسة الوطنية للكتاب_ق ، بيروت، لبنان المنجد الأبجدي ، الطبعة الثامنة ، دار المشر  - )3(
665.  
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و التطليق مشتق من الطلاق يقوم  )،1(تقوم مقامه تصدر ممن يملكه و هو الزوج أو نائبه 
  .به القاضي نيابة عن الزوج إذا توفرت الأسباب الشرعية و القانونية لذك 

  : ل مشروعيته دلي -2

لقد شرع االله عزوجل الطلاق للحفاظ على الهدف الأسمى الذي شرع من أجله النكاح ليكون 
وسيلة لفض الخلاف بين الزوجين ، يلجأ إليها عند الحاجة ، و يعتبر الكتاب و السنة ة 
الإجماع الأدلة الأصلية لمشروعية أي فعل ، و سند و دليل مشروعية التطليق من خلالهم 

  :ما يأتي في

لم ترد آيات في كتاب االله العزيز تدل صراحة على مشروعية التطليق ، : من الكتاب  2-1
إلا أن هناك من الآيات ما يدل ضمنيا على أن للمرأة حق التطليق إذا لحق بها ضرر منها 

 و إن يتفرقا يغن االله: "  و قوله أيضا،  )2(. "و لا تمسكوهن ضرارا لتعتدوا" : قوله تعالى 
  )3(. "كلا من سعته و كان االله واسعا حكيما

روى حميد إبن عبد الرحمان عن أبي موسى قال ، قال رسول االله صلى  :من السنة  2-2
يقول أحدكم لإمرأته قد طلقتك قد راجعتك ، ليس هذا طلاق المسلمين " االله عليه و سلم 

للطلاق و التفرقة بين طلاق ، و هذا التنظيم عن رسول االله ."  تطلق المرأة من قبل عدتها
  )4(.المسلمين و طلاق غيرهم هو دليل مشروعية الطلاق

إنعقد الإجماع منذ عصر رسول االله صلى االله عليه و سلم حتى اليوم  :من الإجماع  2-3
على جواز الفرقة ، و هي محضورة أصلا و لا تباح إلا لحاجة أو ضرورة ، و إباحته مقيدة 

                                                           

   07محمد عزمي البكري ، المرجع السابق ، ص  - )1(
)

2
  231سورة البقرة ، الآية   - )

)
3

  130سورة النساء ، الآية  -) 
)

4
 2012ة، الجزائر ، منصوري نورة ، التطليق و الخلع وفق القانون و الشريعة الإسلامية، دار الهدى عين مليل -) 

  14،ص 
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ام ، فهو مشروع بإعتباره ضرورة ، و الضرورة تقدر بقدرها و عند بقيود تكفل الصالح الع
  )1(. عدم الحاجة فحرام على الرجل إيقاعه و حرام على الزوجة طلبه 

  قانون الأسرة الجزائري الواردة  في حالات التطليق :الفرع الثاني 
ـــــري مـــــا       ـــــع المشـــــرع الجزائ ـــــد اتب ـــــه الشـــــرع الاســـــلامي و حـــــألق ـــــى ب ـــــي  ذات ـــــك حـــــذف و ذال

ـــــــب التشـــــــريعات العربيـــــــة وهـــــــ ـــــــانون مـــــــن   53رد صـــــــراحة فـــــــي نـــــــص المـــــــادة و ا مـــــــا ذاغل ق
  :يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب التالية "  :الأسرة بقولها 

عدم الإنفاق بعد صدور حكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج ، مع - 1
  .من هذا الفانون 80و79و18مراعاة أحكام المواد 

  .لعيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواجا-2
  .الهجر في المضجع فوق الأربعة أشهر -3
الحكم عن الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة و تستحيل معها مواصلة -4

  .العشرة و الحياة الزوجية 
  .الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر و لا نفقة  -5
  .ق أ ج 8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -6
  .إرتكاب فاحشة مبينة -7
  .الشقاق المستمر بين الزوجين  -8
  .مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج  -9

لا إخودة من الفقه الاسلامي أم او التي نجد معظم فقراته. "كل ضرر معتبر شرعا-10
و  بشروط المتعلقة 8و حالة مخالفة المادة أرتكاب فاحشة مبينة إالبعض منها مثل حالة 

ة  أسباب التطليق حماية للمر أخير بعض الشيئ في ا الأذوقد توسع ه، احكام تعدد الزوجات 
ة أنتقام من المر كوسيلة للإكي لا يبقى الطلاق حكرا على الرجل يتلاعب به و يستعمله و 

ن ا ما لحقها ضرر ثابت مذو سمح للزوجة بطلب التطليق ا ،وقت ما شاء و كيف ما شاء
حكام القواعد الشرعية و أى جلب المنافع حسب ما يستنتج من المفاسد مقدم عل ءر فد.زوجها 

                                                           

)
1

، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية ، _دراسة فقية و قانونية_ محمد كمال إمام ، الطلاق عند المسلمين - )
  .30، ص  1997
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وسنتعرض   ،)1(و بالتالي يرفع الضرر عن الزوجة على حساب مصلحة الاسرة ، الفقهية 
ه الحالات بالتفصيل و نرى من منها تستلزم تقديرا من القاضي دون غيرها من ذالى ه

  .الحالات 
  :الانفاق التطليق لعدم   :ولاأ

ـــص المشــــــرع الجزائــــــري فــــــي المــــــادة  ــــــة " : علــــــى أنق ا ج   78نـــ ــــــ: تشــــــمل النفق اء  ذالغ
جرتـــــه ومـــــا يعتبـــــر مـــــن الضـــــروريات فـــــي العـــــرف و أالكســـــوة  العـــــلاج  و الســـــكن او 

ــــادة  ــــى القاضــــي الــــذ ."الع ــــنص القــــانوني واضــــح ، فيجــــب عل ي ســــيحكم بمثــــل ولقــــد جــــاء ال
ـــــــزاع ه النفذهـــــــ ـــــــة الن ـــــــي حال ــة للزوجـــــــة ف ـــــ ـــــــار كـــــــل هـــــــذه العناصـــــــر أين أق خـــــــذ بعـــــــين الاعتب

مجتمعـــــة عنـــــدما يقـــــرر الحكـــــم بـــــالمبلغ المناســـــب  للنفقـــــة المطلوبـــــة  ، كمـــــا أن تعـــــداد أنـــــواع 
و علــــــى :"النفقــــــة الزوجيــــــة يتناســــــب مــــــع حاجــــــة الزوجــــــة و يتفــــــق مــــــع مــــــدلول قولــــــه تعــــــالى

  )2(".لا وسعهاإالمولود له رزقهن و كسوتهن بالمعروف  لا تكلف نفس 

ــــــــد أجــــــــد ن  و      ــــــــري ق ــــــــرا مــــــــن ا الموضــــــــذعطــــــــى لهــــــــأن المشــــــــرع الجزائ وع نصــــــــيبا معتب
ة الزوجـــــة حيـــــث تحـــــدث عـــــن وجـــــوب نفقـــــ ، لـــــك مـــــن خـــــلال عـــــدة مـــــوادذهـــــر ظالاهتمـــــام و ي

 74لــــك مــــا يتضــــح مــــن خــــلال نــــص المــــادة ذو دعوتهــــا اليــــه و أعلــــى زوجهــــا بالــــدخول بهــــا 
علـــــى القاضـــــي  التـــــي تضـــــمنت مـــــا يجـــــب 79بالاضـــــافة الـــــى المـــــادة  مـــــن نفـــــس القـــــانون ، 

عتبــــــار حــــــال الطــــــرفين بعــــــين الإ ذخــــــحيــــــث يجــــــب عليــــــه الأ،  النفقــــــة رعنــــــد تقــــــديمراعاتــــــه 
ـــــديرعـــــادة إس المـــــادة جـــــواز ضـــــافت نفـــــأروف المعـــــاش العـــــام للمجتمـــــع و ظـــــو   القاضـــــي تق
ــــــة لكــــــن بعــــــد مــــــرور ســــــنة مــــــن تــــــاريخ ل ــــــرات الاقتصــــــادية و الاجتماعي ــــــة حســــــب المتغي لنفق

علـــــى ان النفقـــــة تســـــتحق مـــــن تـــــاريخ رفـــــع فنصـــــت  80مـــــا المـــــادة ، أ صـــــدور الحكـــــم الاول
ـــى بينــــــة لمــــــدة لا تتجــــــاوز ســــــنة  الــــــدعوى ويمكــــــن للقاضــــــي ان يحكــــــم باســــــتحقاقها بنــــــاءا علـــ

 .قبل رفع الدعوى 

                                                           

)
1

، ص  1981فتحي الدريني ، نظرية التعسف في إستعمال الحق ، الطبعة الثالثة ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ،  -)
238.  

)
2

  .233البقرة ، جزء من الآية  سورة -)
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ــــة إعــــد يو         ــــى الــــزوج وحــــق للزوجــــةقــــرار النفق تطلــــب  نأخيــــرة ه الأذفلهــــ  ، كواجــــب عل
مكانيـــــة طلـــــب ولإ، عـــــدم الانفـــــاق  رادتهـــــا المنفـــــردة فـــــي حالـــــةإالحكـــــم بتطليقهـــــا مـــــن زوجهـــــا ب

كمـــــة يوجـــــب ن يصـــــدر حكـــــم مـــــن المحأم بـــــه تلبيـــــة لرغبتهـــــا المنفـــــردة هـــــو التطليـــــق و الحكـــــ
بعــــد رفعهــــا لــــدعوى قضــــائية طالبــــة حقهــــا فــــي النفقــــة و هــــو حــــق نفقــــة الزوجــــة علــــى زوجهــــا 

ــــــث ت ــــــة شــــــرعي بحي ــــــت بكــــــل وســــــائل الاثبــــــات المختلف ــــــاق لمــــــدة مــــــن إثب متناعــــــه عــــــن الانف
ــــــزمن قصــــــيرة ــــــة ال ــــــت ام طويل و عنــــــدما يصــــــدر القاضــــــي حكمــــــا لصــــــالحها يوجــــــب ، )1(كان

انون و الســـــلطة تكـــــون لتعـــــديل هـــــذا الانفـــــاق بمبلـــــغ معـــــين يحـــــدده القـــــ بموجبـــــه علـــــى الـــــزوج
  .المبلغ

  التطليق للعيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج   : ثانيا

وجـــــود  تبـــــينا ذلطـــــلاق انون للزوجـــــة الحـــــق فـــــي طلـــــب الك القـــــاذقـــــر الفقهـــــاء و كـــــألقـــــد     
ـــــــزوج مـــــــن شـــــــ ـــــــي ال ـــــــوب ف ـــــــة فتحـــــــأعي ـــــــة الزوجي ـــــــى العلاق ـــــــؤثر عل ـــــــق نها ان ت ول دون تحقي

مــــن  53ا مــــا نــــص عليــــه المشــــرع فــــي الفقــــرة الثانيــــة مــــن المــــادة ذوهــــ ، الهــــدف مــــن الــــزواج
ـــــن ...."ون الاســـــرة والتـــــي جـــــاء فيهـــــا قـــــان ـــــق الهـــــدف م ـــــي تحـــــول دون تحقي ـــــوب الت العي

مـــــــراض المنفـــــــردة علـــــــل الجنســـــــية و الأالعيوب هـــــــي تلـــــــك الو المقصـــــــود هنـــــــا بـــــــ، "الـــــــزواج 
ـــــي مـــــن شـــــ ونـــــرى ان المشـــــرع ، مارســـــة العلاقـــــات الجنســـــية الكاملـــــة نها الحيلولـــــة دون مأالت

الجزائـــــري لـــــم يبـــــين المقصـــــود بـــــالعيوب التـــــي تحـــــول دون تحقيـــــق الهـــــدف مـــــن الـــــزواج هـــــل 
  .)2(ام هي عيوب اخرى كالبرص و الجدام، هي العيوب الجنسية فقط 

و أو هـــــــو نقـــــــص مـــــــادي أ و العقلـــــــي ألـــــــك الـــــــنقص البـــــــدني ذالمـــــــراد بالعيـــــــب هـــــــو و       
حرمانـــــــه مـــــــن  جـــــــراء خـــــــر مـــــــن احـــــــد الـــــــزوجين فيســـــــبب ضـــــــيقا للـــــــزوج الآمعنـــــــوي يعتـــــــري 

                                                           

)
1

عبد العزيز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري ، الطبعة الثالثة ، دار هومة للطباعة و النشر و  -)
  .1996التوزيع،الجزائر ، 

  
)

2
، المرجع بياض يظهر في ظاهر الجسد، محمد عزمي البكري : البرص / داء ينقطع منه اللحم و يتساقط :  الجذام -)

  .268السابق ، ص 



 ضي الى فك الرابطة الزوجيةالمف الضرر عند ثبوتسلطة القاضي           : الفصل الأول
 

 10

ــــــة  ــــــاة الزوجي ــــــع بالحي ــــــزواج و التمت ــــــى ثمــــــرة و مقاصــــــد ال ــــــك ذجــــــل أومــــــن ، الحصــــــول عل ل
  .)1(للمراة حق طلب التطليق للعيب الاسلامي اعطى المشرع

ة أو المـــــر عضـــــاء التناســـــلية لكـــــن مـــــن الرجـــــل فـــــالعيوب الجنســـــية هـــــي التـــــي تصـــــيب الأ     
ـــــع المعاشـــــرة ال ـــــا فـــــي من ـــــهوتتســـــبب غالب ـــــه الخاصـــــة ب ـــــة ولكـــــل حســـــب عيوب ـــــوب  ، زوجي فعي

  .)2(جل مثل  الجب  والعنة و الخصاء الر 

ـــــي الرتـــــــق و القـــــــرن و العفـــــــل و الإ ةأمـــــــا عيـــــــوب المـــــــر أ       ي فـــــــ ،)3(فضـــــــاء و البخـــــــرفهــ
ـــــوب مرضـــــية قـــــد تصـــــيب المـــــر حـــــين يشـــــترك الج ـــي عي ـــــل الجـــــأنســـــان فــ ام و ذة و الرجـــــل مث

  .خرى معديةأمراض أالبرص و 

  :توفر جملة من الشروط نوردها في ما يلي  يجبو 
  .ن يكون العيب في الزوج  أ-
  .ول دون تحقيق الهدف من الزواجن يكون العيب من العيوب التي تحأ- 
  .لمستمرة الدائمة ولا يتوقع الشفاء منها ن يكون العيب من العيوب اأ-
  .ن تقوم الزوجة برفع دعوى تطليقها الى القاضيأ-
  .ن لا يحكم القاضي حتى يتحقق من صدق دعواها أ-

من المقرر قانونا و : "قراراتمن أهمها قرار جاء فيه هبت المحكمة العليا في عدة ذوقد     

ا الى وجود عيب يحول دون تحقيق هدف ستنادإنه يجوز للزوجة طلب التطليق أقضاءا 

سس قضاة الموضوع قرارهم القاضي بالتطليق أولما  ،بناءسرة و تربية الأأالزواج لتكوين 

                                                           

)
  .266محمد عزمي البكري ، المرجع السابق ، ص  - ) 1
)

2
صغر الذكر بحيث يتأنى منه الجماع و لا يقدر على المباشرة : العنة ./إستئصال العضو التناسلي للرجل:  الجب- )

  .436بدران ابو العينين بدران ، المرجع السابق ، ص . إستئصال الخصيتين:الخصاء./الجنسية
)

3
./      شيئ يبرز في فرج المرأة لحما كان أو عظما: القرن./ هو إنسداد في الفرج بحيث لا يمكن معه الجماع: الرتق- )

  .إختلاط مسلك الذكر بمسلك البول: الإفضاء ./ رغوة في الفرج تحدث عند الجماع: العفل
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ستنادا الى نتائج الخبرة الطبية التي التي خلصت الى إولاد نجاب الأ إمكانية إعدم على 

  )1(..."ية سباب الشرعية الكافالأهذا نهم قد وفروا لقضائهم إف ، عقم الزوج

سلامي من المقرر في الفقه الإ:" تي نصهنجد القرار الآأيضا ساس ا الأذو توضيحا له     

جل سنة أيضرب له  ،  ا كان الزوج عاجزا عن مباشرة زوجتهإذنه أوما جرى به القضاء 

ثناء تلك أن تكون الزوجة أستقر على إجتهاد القضائي ن الإأو ، ل العلاج أجكاملة من 

ن لم تتحسن حالة مرضه حكم للزوجة بالتطليق إف، نتهائها إوبعد  ،انب بعلها المدة بج

  )2(".ه المبادئ يعد خرقا لقواعد الشريعة الاسلاميةذفان القضاء بما يخالف ه

ن سلامة الزوج من العيوب أنلاحظ ب ق أ ج ، 53/2نص المادة  و نلاحظ من خلال     
 مرهاأن ترفع ألها وجود عيب فيه كان لها الحق  نا تبيإذنه أي أساسي للزوم الزواج أشرط 

  .الى القاضي تطلب التطليق 

  .التطليق للهجر في المضجع : ثالثا 

االله  ظللغيب بما حف اتٌ ظحاف الحات قانتاتٌ فالصً " :قول سبحانه و تعالى في كتابه العزيزي

طعنكم فلا أن إف وهنً في المضاجع و اضربُ  هجروهنً واُ  فعضوهنً  تي تخافون نشوزهنً واللاً 

  )3(."كبيرا  ن االله كان علياً إسبيلا  وا عليهنً تبغُ 

ــــي المضــــجع هــــو وســــيلة مــــن الوســــائل        ــــي ملكهــــا الشــــر أالتفــــالهجر ف ــــة الت ــــزوج ديبي ع لل

ســـــلام علـــــى وجـــــب الإأولقـــــد ، لـــــى طاعتـــــه إرجاعهـــــا إ يبها و ذفـــــي مواجهـــــة زوجتـــــه بهـــــدف تهـــــ

شــــــار المشــــــرع الجزائــــــري أصــــــيان وقــــــد يبــــــيح لهــــــا النشــــــوز و الع الزوجــــــة طاعــــــة زوجهــــــا ولا

ــــى  ــــي ظــــل القــــانون القــــديم  39/1لــــك فــــي المــــادة ذال ــــل صــــدور الامــــر ف المــــؤرخ 02-05قب

                                                           

)
1

  .92، ص  2، عدد  1995، م ق 87301، ملف رقم 22/12/1992م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
)

2
  .73، ص 03، عدد  1989، م ق  34784، ملف رقم  19/11/1984م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  -)

)
3

  .34سورة النساء ، الآية  -)
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ـــــاره :"انـــــه  2005فبرايـــــر  27فـــــي  ـــــه باعتب ـــــزوج ومراعات ـــــى الزوجـــــة طاعـــــة ال يجـــــب عل

  .و الطاعة نقيض النشوز و العصيان ، " رئيس العائلة 

مـــــــن قـــــــانون  3فقـــــــرة  53نـــــــص المـــــــادة ل مـــــــن خـــــــلاالجزائـــــــري ن المشـــــــرع أونلاحـــــــظ       

لمضـــــجع فـــــوق اربعـــــة لهـــــا فـــــي اســـــرة خـــــول للزوجـــــة حـــــق طلـــــب التطليـــــق لهجـــــر زوجهـــــا الأ

ـــــــين حـــــــالتين وهمـــــــا ،اشـــــــهر  ـــــــز ب ــا نمي ـــــ ـــــــةدأالهجـــــــر كوســـــــيلة ت: ممـــــــا يجعلن و الهجـــــــر  ، يبي

  :كما يلي)يلاءالإ(المصحوب بالقسم 

ـــــة أهجـــــر كوســـــيلة تال-1 ـــــي لا تـــــإ:ديبي ـــــأن الزوجـــــة الناشـــــز والت وامر زوجهـــــا وطاعتـــــه أتمر ب
ـــــه ـــــه الإ ،و الخضـــــوع ل يب لتعـــــود ذصـــــلاح و التهـــــلإحيالهـــــا وســـــائل ا ذن يتخـــــأســـــلام ابـــــاح ل
ـــــى رشـــــدها لإ ـــــة الـــــى وضـــــعها الســـــليم ال ـــــم تنفـــــع هـــــإ و ، رجـــــاع الحيـــــاة الزوجي ه الوســـــيلة ذن ل

يــــة ديــــب الشــــرعي الــــوارد فــــي الآأهجــــر فــــي المضــــجع كلــــون مــــن الــــوان التالــــزوج الــــى ال أيلجــــ
ا العــــلاج نافعــــا وناجعــــا مــــع الزوجــــة التــــي يشــــق عليهــــا الهجــــر ذويكــــون هــــ,ة الســــابقة نيــــآالقر 

  .)1(في المضجع والتي ترغب دائما في ملازمة زوجها في المنام

ســـــــــلامية معروفـــــــــة إقاعـــــــــدة شـــــــــرعية دينيـــــــــة :) يـــــــــلاءالإ(الهجـــــــــر المصـــــــــحوب بالقســـــــــم  -2
ص ن مـــــن نســـــائهم تـــــربُ وولُـــــين يؤُ ذللًـــــ" :ن الكـــــريم فـــــي قولـــــه تعـــــالىآكرهـــــا القـــــر ذيلاء بـــــالإ

ن االله ســــميع إلاق فــــوا الطًــــن عزمُــــإ ور رحــــيم و االله غفُــــ نً إوا فــــءُ ن فــــاإفــــ ،رشــــهُ أربعــــة أ
ــــيم  لجزائــــري فــــي غفــــال المشــــرع اإســــبب  حــــول ي يثــــار هنــــا هــــوذل الــــؤ التســــا و يثــــار  ."عل

رغـــــم كثـــــرة حدوثـــــه بـــــين النـــــاس -يـــــلاءالإ-ه القاعـــــدة الشـــــرعية ذكـــــر هـــــذ ســـــرة عـــــنقـــــانون الأ
  )2(.عددةالمت لدواعيه

ــــــري  ذخــــــآوي      ــــــى المشــــــرع الجزائ ــــــل أعل ــــــلإكــــــر اذنــــــه اغف ــــــلاء ال ــــــر ي ذي ــــــاس يكث ــــــين الن ب
  .)3(ن الكريمآكرها في القر ذنه قاعدة شرعية ورد أفضلاعلى ،لدواعيه المتعددة 

                                                           

)
1

  .و ما بعدها 267بدران ابو العينين بدران ، المرجع السابق ، ص  -)
)

2
  .272فضيل سعد ، المرجع السابق ، ص  -)
  .36، المرجع السابق ، ص منصوري نورة  -)3(
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ن يحكـــــم أن يلبـــــي طلـــــب الزوجـــــة بـــــأســـــرة يمكـــــن قاضـــــي شـــــؤون الأ و نخلـــــص الـــــى أن      

ربعـــــة أثبـــــات واقعـــــة الهجـــــر لمـــــدة إلت الزوجـــــة الـــــى ا مـــــا توصـــــإذلهــــا بـــــالتطليق مـــــن زوجهـــــا 

، ضــــــرار مــــــن عـــــــدمها ة الإنيــــــلبحــــــث عــــــن ن يتعــــــب نفســــــه فـــــــي اأشــــــهر ومــــــا فــــــوق دون أ

دخالــــه ضــــمن الفقــــرة السادســــة إلــــك مــــا يمكــــن ذبثبــــوت الضــــرر النــــاتج عــــن الهجــــر و  فــــالعبرة

مفهوم الواســــــع البــــــ،و والتــــــي تجيــــــز التطليــــــق لكــــــل ضــــــرر معتبــــــر شــــــرعا  53 مــــــن المــــــادة 

ســـــاس فقـــــد حكمـــــت المحكمـــــة العليـــــا لزوجـــــة بقيـــــت مـــــدة خمـــــس ســـــنوات لا ا الأذدعيما لهـــــوتـــــ

  .)1(هي مطلقة ولا هي متزوجة

  التطليق لحكم بعقوبة على الزوج : رابعا

نــــــه أالجزائــــــري فــــــي فقرتهــــــا الرابعــــــة علــــــى ســــــرة مــــــن قــــــانون الأ 53لقــــــد نصــــــت المــــــادة      

لــــزوج عــــن جريمــــة فيهــــا مســــاس يجــــوز للزوجــــة ان تطلــــب التطليــــق فــــي حالــــة الحكــــم علــــى ا

ــــــةبشــــــرف الأ ــــــانون الأأونلاحــــــظ  ، ســــــرة وتســــــتحيل معهــــــا مواصــــــلة العشــــــرة الزوجي ســــــرة ن ق

ــق طلـــــب التطليـــــق مـــــن زوجهـــــا بســـــب ب الحكـــــم عليـــــه بعقوبـــــة الجزائـــــري قـــــد مـــــنح الزوجـــــة حـــ

ــــــد حريتــــــه  ــــــري قــــــد قيــــــد ، و تحرمــــــه منهــــــا أتقي ا الحــــــق ذســــــتعمال هــــــإولكــــــن المشــــــرع الجزائ

ه الشــــــروط ذية مجتمعــــــة كلهــــــا  وعــــــدم تــــــوفر بعــــــض هــــــط اساســــــبوجــــــوب تــــــوفر عــــــدة شــــــرو 

ـــــق  ـــــب التطلي ـــــي طل ــر حـــــق الزوجـــــة ف ـــــى تبخـــ ـــــؤدي ال ـــــى تعـــــاني ي ـــــا و تبق ـــــه قانون و تحـــــرم من

  .الضرر الواقع عليها و الناتج عن بعد زوجها عنها

  :و تتمثل هذه الشروط في 

ـــائي ضـــــد الـــــزوج حـــــائز لقـــــوة الشـــــيئ المقضـــــي فيـــــه لـــــم يعـــــد يقبـــــل أ-1 ن يصـــــدر حكـــــم قضــ

ـــن العاديــــــــة و الغيــــــــر العاديــــــــة  ن تثبــــــــت بــــــــالطرق ألزوجــــــــة اويجــــــــب علــــــــى ، طــــــــرق الطعـــــ

ينــــــــة صــــــــدر ضــــــــده حكــــــــم قضــــــــائي رتكابــــــــه لجريمــــــــة معإن زوجهــــــــا وبســــــــبب أالقانونيــــــــة بــــــــ

                                                           

)
1

  .47، ص  4، عدد  1993، م ق  75588، م ر  20/02/1991مع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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ـــــــل  ، )1(نهـــــــائي ـــــــدعم طلبهـــــــا امـــــــام ذن نســـــــخة مـــــــن هـــــــأب ـــــــة ي ـــــــر حجـــــــة قانوني ا الحكـــــــم تعتب

  .المحكمة

يقــــــول  ، وخــــــلاقنة و المنافيــــــة للأفعــــــال الشــــــائتكــــــون العقوبــــــة متعلقــــــة بفعــــــل مــــــن الأ أن-2

ـــه و ســـلم  رســـول االله ولعـــن ، خـــاف علـــيكم عمـــل قـــوم لـــوط أخـــوف مـــا أ": صـــلى االله علي

ــــا ــــل فعلهــــم ثلاث ــــاقتلوا : " وقــــال ايضــــا." مــــن فع ــــوط ف ــــوم ل ــــل ق ــــل فع ــــن وجــــدتموه يفع م

ــــى أن )2(."الفاعــــل و المفعــــول بــــه ــــة متصــــلة بشــــرف الأتكــــون الإ ، بمعن ســــرة وكرامتهــــا دان

  .وسمعتها

ا كانـــــت حبســـــا إذفـــــ، ن تتضـــــمن الســـــجن او الحـــــبس أن تكـــــون العقوبـــــة مقيـــــدة للحريـــــة و أ-3

ا الشـــــرط ذن هـــــإفـــــ ، و الحكـــــم بالغرامـــــة فقـــــطأو الوضـــــع تحـــــت الحراســـــة أمـــــع وقـــــف النفـــــاد 

  .يسقط ويسقط معه حق الزوجة في طلب التطليق 

ـــــة لمـــــدة ن تكـــــأيجـــــب  -4 ـــــدة للحري ـــــة المقي ـــــر مـــــن ســـــنةأون العقوب زوجـــــة فـــــلا يجـــــوز لل ، كث

النصــــــاب القــــــانوني كتمــــــال إحــــــدى عشــــــر شــــــهرا لعــــــدم إا كانــــــت العقوبــــــة إذالتطليــــــق  طلــــــب

ــــــوب ــــــر شــــــرط أفالســــــنة و ، الزمنــــــي المطل ــــــة و أكث ــــــق شــــــرط تقييــــــد الحري ـــى يتحق ساســــــي حتـــ

 حتســـــاب مـــــدةإمـــــع الملاحـــــظ ان  ،  بالتـــــالي حـــــدوث تضـــــرر الزوجـــــة بغيـــــاب زوجهـــــا عنهـــــا

  .)3(يتهي تقييد حر أالسنة يكون من تاريخ حبس الزوج 

ن ألــــــك ذومعنــــــى ، ســــــتحالة مواصــــــلة العشــــــرة الزوجيــــــة إن تكــــــون العقوبــــــة قرينــــــة علــــــى أ-5
ـــين الـــــــزوجين تتـــــــوتر بســـــــبب هـــــــا ا الحكـــــــم والمـــــــودة و المحبـــــــة بينهمـــــــا يصـــــــبحان ذلعلاقـــــــة بــــ

ــــــة ــــــاة الزوجيــــــة جحــــــيم  ، بغــــــض وكراهي ــــــى نقيضــــــها وتصــــــبح الحي ــــــب ال ، )4(و الســــــعادة تنقل

                                                           

)
1

  .266عبد العزيز سعد ، المرجع السابق ، ص - )
)

2
  .55الإمام حافظ شمس الدين الذهبي ، الكبائر ،دار الفكر ، بيروت ، د س ن ، ص  - )

)
3

  .296ع السابق ، ص بلحاج العربي ، المرج - )
)

4
  .267عبد العزيز سعد ، المرجع السابق ، ص - )



 ضي الى فك الرابطة الزوجيةالمف الضرر عند ثبوتسلطة القاضي           : الفصل الأول
 

 15

ــــى إ...:"ذكــــرتحيــــث  قراراتهــــااحــــدى  هبــــت المحكمــــة العليــــا فــــيذلــــك ذوالــــى  ن التعــــدي عل
مـــرا مســـتحيلا هـــي أهانتهـــا ومـــس كرامتهـــا بصـــفة صـــارت علاقتهـــا الزوجيـــة إ الزوجـــة و 

  )1(..."سباب كافية لتبرير طلاقهاأ

  و نفقة  أ رذالتطليق للغيبة بعد مرور سنة بدون ع : خامسا

ــة المعاشـــــــــرة بـــــــــالمعروف و الإســـــــــ      ــــــن أهـــــــــداف الحيـــــــــاة الزوجيـــــــ تقرار ، و بمـــــــــا أن إن مـــ
الــــزوج هــــو رب الأســــرة و المســــؤول عــــن رعايتهــــا فــــإن غيابــــه بــــدون عــــذر شــــرعي يعــــد ســــببا 
ـــــــي تلاشـــــــي الإســـــــتقرار و إهتـــــــزاز كيـــــــان الأســـــــرة ، فـــــــالفراق ضـــــــرر يهـــــــون أمامـــــــه عـــــــدم  ف
ــــه الزوجــــة لتعــــدد  ــــزوج مــــال ظــــاهر تنفــــق من ــــو كــــان لل ــــى و ل ــــه ثابتــــة حت ــــة ب الإنفــــاق و الفرق

ـــــي الســـــــكن و الغـــــــذاء و الكســـــــوة مطالـــــــب الحيـــــــاة التـــــــي لا  ، مـــــــن هـــــــذا )2(تنحصـــــــر فقـــــــط فــ
المنطلــــــق ســــــنرى كيــــــف يعتبــــــر الغيــــــاب مبــــــررا لطلــــــب التطليــــــق و المــــــدة الواجــــــب إنتظارهــــــا 

  .من قبل الزوجة لطلب ذلك 

مـــــــن قـــــــانون  109لقـــــــدعرف المشـــــــرع المشـــــــرع الجزائـــــــري المفقـــــــود فـــــــي نـــــــص المـــــــادة       
ـــــه  ـــــب: "الأســـــرة بقول ـــــود هـــــو الشـــــخص الغائ ـــــرف  المفق ـــــه و لا تع ـــــذي لا يعـــــرف مكان ال

ـــــه و لا يعتبـــــر مفقـــــودا إلا بحكـــــم  مـــــن نفـــــس  110و فـــــي نـــــص المـــــادة  ."حياتـــــه أو موت
ــــى : " القــــانون عــــرف الغائــــب بأنــــه  ــــاهرة مــــن الرجــــوع ال ــــه ظــــروف ق ــــذي منعت ــــب ال الغائ

محــــل إقامتــــه و إدارة شــــؤونه بنفســــه أو بواســــطة ، مــــدة ســــنة و تســــبب غيابــــه فــــي 
  ."لمفقودضرر الغير يعتبر كا

ــــــه ، و منعتــــــه       ــــــك الشــــــخص البعيــــــد عــــــن أهل فــــــالنص الأخيــــــر عــــــرف الغائــــــب بأنــــــه ذل
جبـــــرا قـــــوة قـــــاهرة مـــــن العـــــودة ، والقـــــوة القـــــاهرة هـــــي الحـــــادث الـــــذي يســـــتحيل دفعـــــه و غيـــــر 

كثر و نــــــتج عــــــن أي يصــــــبح بعيــــــدعن الزوجــــــة لمــــــدة ســــــنة فــــــو بالتــــــال،)3(ممكــــــن مــــــن التوقــــــع
                                                           

)
1

" ، منقول عن بلحاج العربي ، قانون الأسرة  39025، م ر  13/02/1986م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
  .85ص  ، 1994، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، "مبادئ الإجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا 

)
2

  .39منصوري نورة ، المرجع السابق ، ص - )
)

3
عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني ، الجزء الأول ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ،  - )

  .876، ص  1952
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ول المتضــــررين مـــــن أخل فــــي حكـــــم الغيــــر و هـــــي الزوجــــة تـــــد غيابــــه هـــــدا تضــــرر الغيـــــر و
ـــــين المفقـــــود  هـــــو  ،غيـــــاب زوجهـــــا مـــــن كـــــل الزوايـــــا  ـــــأفـــــالفرق بينـــــه و ب ي لا ذن المفقـــــود ال

 بحكـــــــم إلالـــــــك لا يـــــــدخل فـــــــي حكـــــــم المفقـــــــود ذكانـــــــه ولا حياتـــــــه ولا موتـــــــه  ورغـــــــم يعـــــــرف م
  .الأسرةمن قانون  109كرنا في المادة ذقضائي حسب ما 

عطــــــــى القاضـــــــي الســــــــلطة التقديريــــــــة مــــــــن خــــــــلال أشــــــــرع الجزائــــــــري ن المأويلاحـــــــظ        
مـــــــن قـــــــانون الاســـــــرة الجزائـــــــري التـــــــي جـــــــاء فيهـــــــا  53الفقـــــــرة الخامســـــــة مـــــــن نـــــــص المـــــــادة 

الغيـــــاب بعـــــد مـــــرور ســـــنة بـــــدون :...يجـــــوز للزوجـــــة ان تطلـــــب التطليـــــق للاســـــباب التاليـــــة :"
ــــةأر ذعــــ ــــ ،." و نفق ــــه ف ــــز إوعلي ــــة كــــان لن غــــاب ال ــــة طويل ــــه غيب ن تطلــــب أهــــا وج عــــن زوجت

  .التطليق 

  رتكاب فاحشة مبينة التطليق لإ  :سادسا

ـــــــانون الأ53نصـــــــت المـــــــادة        ـــــــي مـــــــن ق ـــــــى ســـــــرة ف ـــــــهأفقرتهـــــــا الســـــــابعة عل يجـــــــوز  :"ن
ــــــق ــــــب التطلي ــــــة :...للزوجــــــة طل ــــــاب زوجهــــــا فاحشــــــة مبين هــــــب المشــــــرع ذوقــــــد ."لارتك

ــــــى  ــــــري ال ــــــي نــــــص المــــــادة حصــــــر الجزائ ــــــواحش ف ــــــانون العقوبــــــات 337الف  ،مكــــــرر مــــــن ق
ولكـــن مـــن  ،كـــر مـــا يعـــد فاحشـــة فـــي قـــانون الاســـرة ذ ةعـــادومـــن ثـــم فهـــو فـــي غيـــر حاجـــة لإ

ــــة ولكــــن يمكــــن حصــــر مفهومهــــا مــــن خــــلال مــــدلولها اللغــــوي  الصــــعب تعريــــف الفاحشــــة بدق
نــــه فــــاحش أفنقــــول عــــن الامــــر  ،ن الكــــريم آســــتعمله القــــر إســــتعمال و كمــــا كمــــا هــــو شــــائع الإ

  )1(.ا زاد عن الحد المعقولإذ

ـــــ       ـــــرآن الكـــــريم و ف ـــــي الأآوردت عـــــدة ي الق ـــــات كريمـــــة تصـــــور الفاحشـــــة ف مـــــور التـــــي ي
ولا ":خـــــــلالا كبيـــــــرا منهـــــــا قولـــــــه تعـــــــالىإة العامـــــــة و الســـــــلوكات الاجتماعيـــــــة مـــــــظتخـــــــل بالان

ــــه كــــان فاحشــــة و ســــاء ســــبيلا ــــى ان ــــوا الزن لا تخرجــــوهن ' ":  و قولــــه تعــــالى،  )2(."تقرب
ــــوتهن ولا يخــــرجن  ــــألا إمــــن بي ــــك حــــدود االله ومــــن يتعــــدى حــــدود تين بفاحشــــة و أن ي تل

                                                           

)
1

  .570، ص  1973، دار المشرق ، بيروت ،  22المنجد في اللغة و الإعلام ، الطبعة  - )
)

2
  32رة الإسراء ، الآية سو  -)



 ضي الى فك الرابطة الزوجيةالمف الضرر عند ثبوتسلطة القاضي           : الفصل الأول
 

 17

ـــم نفســـه ـــد ظل ـــح ": ى ويقـــول تعـــال،  )1(."االله فق ـــا نك ـــن النســـاء آولا تنكحـــوا م ـــاءكم م لا إب
نمــــا إ:" خــــرىأيــــة آويقــــول فــــي )2("مــــا قــــد ســــلف انــــه كــــان فاحشــــة و مقتــــا وســــاء ســــبيلا

  )3(."حرم ربي الفواحش ما ظهر منها و ما بطن

ة المبينـــــــة فـــــــي الفقـــــــرة الســـــــابعة مـــــــن المـــــــادة ن المقصـــــــود بالفاحشـــــــأمـــــــن هنـــــــا نفهـــــــم       
 ،)4(مانـــــة الزوجيـــــة وبكرامـــــة الزوجـــــةممـــــا يمـــــس بالأهـــــو فعـــــل الزنا    الأســـــرة مـــــن قـــــانون53
ــــــاول الخمــــــذلكــــــ ــــــردة  رك تن ــــــاالله وال ــــــى قاصــــــر ،أو الشــــــرك ب ــــــداء عل وكل فعــــــل مخــــــل و الاعت
  .)5(داب بصفة خطيرة و جسيمةبالآ

ـــــكو  ـــــى ذل ـــــ عل ـــــإف ـــــع الي ـــــى ه الزوجـــــن القاضـــــي حـــــين ترف ـــــاءا عل ـــــق بن ـــــب التطلي رتكـــــاب إة طل
ـــــه لا يجيبهـــــا علـــــى طلبهـــــا إزوجهـــــا للفاحشـــــة ف ن الفعـــــل المرتكـــــب أاكـــــد مـــــن أ بعـــــد ان يإلان

ــــة إفــــاحش  ــــك  حيــــث يعتمــــد فــــي، نطلاقــــا مــــن ســــلطته التقديري ــــى ثلاثــــة ذل ساســــية أمــــور أعل
و غيــــــر أا كــــــان فاحشــــــة إذاس بــــــه الفعــــــل ويكيــــــف علــــــى ضــــــوءه مــــــا ي يقــــــذالــــــتكــــــون المعيار 

  : ، و هي  )6(لكذ

ـــــرفض فالعقـــــل الســـــليم و م : مقتضـــــيات العقـــــل الســـــليم-1 قتضـــــى المنطـــــق و الموضـــــوعية ي
ــــــر مــــــن الخطــــــ ، ينحــــــراف عــــــن الســــــلوك الســــــوَ الإ ــــــى  أوينف داب و نحطــــــاط الآإالمفضــــــي ال
ـــة و تفصـــــــيلا ســــــواء كـــــــان فـــــــي العقــــــل الســـــــليم يــــــرفض الزنـــــــا  ،إذاخــــــلاق و الفســـــــاد الأ جملـــ

  .ش و متهورنه فعل فاحو في العلانية لأأالسر 

ـــــــه يبنـــــــي إالقاضـــــــي  : الارادة الاجتماعيـــــــة-2 ـــــــي أبـــــــن بيئت حكامـــــــه علـــــــى مـــــــا هـــــــو ســـــــائد ف
كتـــــاب االله  مـــــع وعلـــــى نحـــــو يطـــــابق، مجــــتمعهمن عـــــادات و تقاليـــــد وقـــــيم واعـــــراف وثقافـــــات 

                                                           

)
1

  .71سورة الطلاق ، جزء من الآية  -)
)

2
  .22سورة النساء ، الآية - )

)
3

  .33سورة الأعراف ، الآية - )
)

4
  .275عبد العزيز سعد ، المرجع السابق ، ص  - )

)
5

  .305بلحاج العربي ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، مرجع سابق ، ص  - )
)

6
  .60رة ، المرجع السابق ، ص منصوري نو  - )
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ــــل تســـــــتنكره القــــــــيم الاســــــــلامية و  و بالتــــــــالي فكــــــــل، و ســـــــنة رســــــــوله  خــــــــلاق المجتمــــــــع أفعــــ
  )1(.لزوجة طلب التطليقالعربي يكون عملا فاحشا يبيح ل

ــــى الفعــــلظــــن-3 ــــدين ال ــــين فــــي الاســــلامأحيــــث :  رة ال ــــين و الحــــرام ب ــــر  ، ن الحــــلال ب فيعتب
والكبــــائر هــــي المعاصــــي التــــي فيهــــا  ،ر الــــدين  فاحشــــة كــــل فعــــل كــــان مــــن الكبــــائر ظــــفــــي ن

  )2(.وورد فيها وعيد بنفي إيمان أو لعنفي الدنيا ووعيد في الاخرة  حدَ 

  بب الشقاق المستمر بين الزوجينالتطليق بس :سابعا

ــــيئ كمـــــــا هـــــــو معلـــــــوم شـــــــرعا أ      تكـــــــون ن الفرقـــــــة بســـــــبب الشـــــــقاق المســـــــتمر قـــــــد أول شـــ
ا إذكمــــا يكــــون خلعــــا  ،ا كانــــت الاســــاءة مــــن جانــــب الزوجــــةإذطلاقــــا علــــى الوجــــه المشــــروع 

ا كـــــان التشـــــاجر بينهمـــــا إذويكـــــون تطليقـــــا بـــــين الحكمـــــين  ،كـــــان الشـــــقاق بســـــبب كرههـــــا لـــــه 
  )3(.حوالهما في التشاجر ولم يعرف المحق من المبطلأوجهلت 

ـــي طلــــــب التطليــــــق عنــــــد الشــــــقاق أن المشــــــرع الجزائــــــري جعــــــل الحــــــق للمــــــر أغيــــــر       ة فـــ
مـــــن قـــــانون  53وردتـــــه الفقـــــرة الثامنـــــة مـــــن المـــــادة أا مـــــا ذوهـــــ ،المســـــتمر بينهـــــا وبـــــين زوجهـــــا

الشـــــقاق ....يجـــــوز للزوجـــــة ان تطلـــــب التطليـــــق للاســـــباب التاليـــــة:"الأســـــرة فـــــي نصـــــها 
ســـــتفحاله إربمـــــا ســـــببا فـــــي  أةي قـــــد تكـــــون المـــــر ذمـــــر الـــــوهـــــو الأ."المســـــتمر بـــــين الـــــزوجين

ــــد أو  ، ســــتمرارهإ و  ــــب التطليــــق عن ــــرك جــــاز لهــــا المشــــرع طل ــــام الشــــقاق وت ــــد هــــأقي ا ذمــــر تحدي
ـــــــى الوقـــــــوف بجانـــــــب الزوجـــــــة والقضـــــــاء لهـــــــا ذالشـــــــقاق و تكييفـــــــه التكييـــــــف الـــــــ ي يـــــــؤدي ال
ــــــى زوجهــــــا  ــــــق عل ــــــى ،بطلبهــــــا التطلي ـــبب الضــــــرر النــــــاتج عــــــن الشــــــقاق أعل و ســــــوء أن يســـ

ـــــــذالعشـــــــرة و  ر معـــــــه مواصـــــــلة الحيـــــــاة الزوجيـــــــة كـــــــالهجر دون موجـــــــب شـــــــرعي و ذي يتعـــــــال
  )4(.و تعاطي محرمأالشتم والضرب والاكراه على محرم السب و 

                                                           

)
1

  .299فضيل سعد ، المرجع السابق ، ص - )
)

2
  .08الإمام شمس الدين الذهبي ، المرجع السابق ، ص  - )

)
3

  .440إبن رشد ، المرجع السابق ، ص - )
)

4
دكتوراه ،  محفوظ بن صغير ، الإجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي و تطبيقاته في قانون الأسرة الجزائري،رسالة - )

  .45، ص 2009كلية العلوم الإجتماعية و العلوم الإسلامية ، جامعة الحاج لخضر باتنة ، 
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يه خير للزوجين من مر بدقة وعناية متوخيا ما فا الأذوقد راعى المشرع الجزائري ه     
ثم توسيط حكمين بينهما ، )1(من قانون الاسرة 1/ 49ولا طبقا لاحكام المادة ألح ندبهما للص

لك وهو ما نصت ذرفعا تقريرا الى القاضي بنسب بينهما هو الفرقة فيا كان الحل الأإذف ،
  .)2(من نفس القانون 56عليه المادة 

  :مرين هما  أالمسالة في  في تقديره  لهذهالقاضي وتتمثل سلطة 

ــــــى أجهــــــد يكــــــون بعــــــد ل الذصــــــلاح وبــــــالقاضــــــي جهــــــدا للإ لذبــــــ - 1 ن يقــــــف القاضــــــي عل
رشـــــادهم إويقـــــوم بوعضـــــهم و  ،ســـــباب النـــــزاع و الشـــــقاق بـــــين الـــــزوجين بعـــــد ثبـــــوت الـــــدعوىأ

  )3(.عترضت طريقهماإه العقبة التي ذلتجاوز ه

ـــــل القاضـــــي للـــــدعوى مـــــدة يراهـــــا مناســـــبة أت - 2 علـــــى أن جعـــــل لهـــــا حـــــدا إ فالمشـــــرع و  ،جي
ــــدَ  ــــة رها بوق ــــة ليراجــــع الزوجــــان مــــر للقاضــــيليقدر المــــدة التــــي يراهــــا كتــــرك الأ، شــــهرأثلاث افي

  .و المحنةألاح بينهما ويتجاوزا تلك العقبة صجل الإألك من ذنفسيهما  و 

  .شرعا عتبرالتطليق للضرر الم :ثامنا

ـــــى ألقـــــد       ـــــه لا يجـــــوز أجمـــــع العلمـــــاء عل ـــــة ن يســـــيئ اأن ـــــي المعامل ـــــه ف ـــــى زوجت ـــــزوج ال ل
ــــد قـــــال االله عـــــز وجـــــل فـــــي محكـــــم ه مبـــــادئ قررهـــــا الإذوهـــــ، يهـــــا بـــــالقول ذؤ ن يأولا  ســـــلام فقـ

ــــه  ي علــــيهن بــــالمعروف و للرجــــال علــــيهن درجــــة واالله عزيــــز ذولهــــن مثــــل الــــ:" تنزيل
ـــــــالمعروف": لك ذوقولـــــــه كـــــــ )4(."حكـــــــيم  ونفـــــــرق هنـــــــا بـــــــين الضـــــــرر ،  )5("وعاشـــــــروهن ب

                                                           

)
1

) 3(لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة :"  49/1المادة - )
  ."أشهر إبتداءا من تاريخ رفع الدعوى

)
2

يعين القاضي . إشتد الخصام بين الزوجين و لم يثبت الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما إذا: " 56المادة  - )
حكمين حكما من أهل الزوج و حكما من أهل الزوجة ،و على هذين الحكمين ان يقدما تقريرا عن مهمتهما في اجل 

  ."شهرين
)

3
الشرعية الأردنية ،مطابع وزارة الأوقاف و محمد أمين كامل ، دعوى التفريق للشقاق و النزاع أمام المحاكم - )

  .141، ص  1995الشؤون و المقدسات الإسلامية ،الطبعة الاولى، الأردن ، 
)

4
  .228سورة البقرة ، الآية  - )

)
5

  .19سورة النساء ، الآية  - )
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ــــ ــــى ذامــــة الانســــان والــــهانــــة لا تليــــق بكر إي يكــــون فــــي صــــورة شــــتم و ذبــــالقول وال ي يرقــــى ال
ـــــــ، مســـــــتوى الخطـــــــورة  ـــــــين الضـــــــرر بالفعـــــــل ال ـــــــذاو ب ســـــــم ي يمـــــــس جذي هـــــــو التصـــــــرف ال

  .لك ذالزوجة كالضرب و الجرح وغير 

ــة فهـــــو معيـــــار شخصـــــي يختلـــــف مـــــن معيـــــار تقـــــدير تضـــــرر ف      مـــــراة الـــــى اخـــــرى إالزوجـــ
يكفــــــي  إذتكــــــراره ولا يشــــــترط  ،ختلاف البيئــــــة و الثقافــــــة و العمــــــل و الوســــــط الاجتمــــــاعي إبــــــ
ــك متــــــروك لتقــــــدير قاضــــــي الموضــــــوع ذوكــــــل ، ن يتســـــبب فيــــــه الــــــزوج ولــــــو لمــــــرة واحــــــدة أ لــــ
.)1(  

ــــالرجوع الــــى الفقــــرة العاشــــرة مــــن المــــادة       ن المشــــرع أنجــــد   مــــن قــــانون الأســــرة ، 53وب
ــــال ــــل اكتفــــى ب ــــم يعــــرف الضــــرر ب ــــارة ذجزائــــري ل ومــــا ،  "كــــل ضــــرر معتبــــر شــــرعا" كر عب

ــــب دام تعريــــف الضــــرر غ ــــى الأائ ــــص القــــانون وجــــب الرجــــوع ال صــــل التشــــريعي وهــــو فــــي ن
ضـــــــرر الـــــــزوج ن عنـــــــد المالكيـــــــةأالمنصـــــــوص عليـــــــه  ، وهب المـــــــالكي لبيـــــــان الضـــــــررذالمـــــــ

ـــــ ـــــل فـــــي كـــــل اي ـــــه يتمث ـــــي العـــــرف ذبزوجت ـــــة الرجـــــل ف اء بـــــالقول و الفعـــــل  حيـــــث تعـــــد معامل
  )2(.و لا تطيق الصبر عليها أة أمعاملة شادة ضارة تشكو منها المر 

ة فـــــي طلـــــب أثبـــــات حـــــق المـــــر إالعليـــــا فـــــي عـــــدة اجتهـــــادات لهـــــا الـــــى هبـــــت المحكمـــــة ذ وقـــــد
  :التفريق عند كل ضرر معتبر شرعا منها 

ثبـــــات التـــــي ن لقضـــــاة الموضـــــوع الحريـــــة المطلقـــــة فـــــي تقـــــدير وســـــائل الإ أحيـــــث "-1
ومــــا دام قــــد ثبــــت تعــــدي الــــزوج علــــى زوجتــــه .. وكلهــــا القــــانون لاجتهــــادهم المطلــــق أ

وهــــي  ب المبــــرح والعنــــف صــــارت علاقتهمــــا الزوجيــــة امــــرا مســــتحيلابالشــــتم و الضــــر 
  )3("اسباب كافية لتبرير تطليقها

ــــرر معــــــين تاركــــــا للقاضــــــي ســــــلطة ألك نجــــــد ذوبــــــ      ــــــد بضــ ــــــم يتقي ــــــري ل ن المشــــــرع الجزائ
ــــة لا يخضــــع في ــــة و موضــــوعية مطلق ــــي تتقديري ــــة المحكمــــة العليــــا الت طلــــع برقابــــة ظهــــا لرقاب

                                                           

)
1

  .65منصوري نورة ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .299محمد عزمي البكري ، المرجع السابق ، ص  - )

)
3

  .53، ص  2، عدد  1972، ن ق  17/02/1971م ع ، غ ق خ ، قرار بتاريخ  - )



 ضي الى فك الرابطة الزوجيةالمف الضرر عند ثبوتسلطة القاضي           : الفصل الأول
 

 21

ررا بالنســـــبة لزوجـــــة قـــــد نـــــه مـــــا يعتبـــــر ضـــــوحســـــنا مـــــا فعـــــل لأ ،قـــــع مســـــائل القـــــانون دون الوا
ن مـــــا لــــــدى ن الضــــــرر المعتبـــــر شـــــرعا فــــــي زمـــــأكمـــــا ، خـــــرى أر ظــــــلك فـــــي نذلا يكـــــون كـــــ

ان و خاصـــــة   ، خـــــرىأو بالنســـــبة لجماعـــــة خـــــر آلك فـــــي زمـــــن ذجماعـــــة مـــــا قـــــد لا يكـــــون كـــــ
ـــــدد انــــــواع معينــــــة مــــــن الضــــــرر  لك ذوبــــــ ،القواعــــــد العامــــــة فــــــي الشــــــريعة الاســــــلامية لــــــم تحـ

حـــــق بالزوجـــــة جـــــراء عتمـــــد معيـــــارا شخصـــــيا لتحديـــــد الضـــــرر اللاً إمكـــــن القـــــول ان المشـــــرع أ
  .)1(تصرفات زوجها 

  من قانون الأسرة الجزائري 8حكام المادة أالتطليق لمخالفة  :تاسعا

ــــرع الجزائـــــــري قـــــــد فـــــــتح البـــــــاب واســـــــعا لتفســـــــير معنـــــــى الضـــــــرر اإذ       نه ألاً ،إكـــــــان المشـــ
ــــزوج عــــن إحيــــث جعــــل  ، )2(مــــن قــــانون الأســــرة  8ادة خــــرى المــــأخــــص مــــن جهــــة  ــــاء ال خف

جــــــل أو أن يحــــــدد مــــــدة أة ســــــببا مبــــــررا  لطلــــــب التطليــــــق دون زوجتــــــه الاولــــــى زواجــــــه بثانيــــــ
ــــ ،لممارســــة هــــدا الحــــق  ــــو ذوحب ــــق أا ل ــــادم دعــــوى التطلي ــــة لتق ــــري حــــدد مهل ن المشــــرع الجزائ

  )3(.لهلا تتعسف الزوجة في استعمافي مثل هده الحالة حتى 

ـــــواردة فـــــي المـــــادة ن مخالفـــــة الأأعتبـــــر المشـــــرع إحيـــــث        ســـــرة انون الأمـــــن قـــــ8حكـــــام ال
ـــــة بتعـــــدد الزوجـــــات ســـــبب مـــــن الأو ا لتـــــي تســـــمح للزوجـــــة طلـــــب التطليـــــق و ســـــباب المتعلق
يجـــــــوز للزوجـــــــة أن " : بقولهـــــــا ج  أمـــــــن ق  53فقـــــــرة السادســـــــة مـــــــن المـــــــادة لـــــــك فـــــــي الذ

  ."أعلاه 8لأحكام الواردة في المادة مخالفة ا... تطلب التطليق للأسباب التالية

حــــــدى إخبــــــار إو عــــــدم أو عــــــدم العــــــدل بــــــين الزوجــــــات أفعــــــدم وجــــــود المبــــــرر الشــــــرعي     
ــــــالزواج مــــــرة اخــــــرى  ــــــيس الأالزوجــــــات ب ــــــرخيص مــــــن رئ ــــــى ت محكمــــــة  و عــــــدم الحصــــــول عل

فبالنســــــبة ، ضــــــررة رفــــــع دعــــــوى للمطالبــــــة بــــــالتطليقســــــباب تبــــــيح للزوجــــــة المتأكلهــــــا تعتبــــــر 

                                                           

)
1

  .67منصوري نورة ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي :" ق أ ج  8المادة  - )

ج إخبار الزوجة السابقة و المرأة التي يقبل على الزواج بها و أن يقدم طلب يجب على الزو . و تورت شروط و نية العدل
يمكن رئيس المحكمة أن يرخص بالزواج الجديد ، إذا تأكد . ترخيص بالزواج الى رئيس المحكمة لمكان مسكن الزوجية

  ."للحياة الزوجية من موافقتهما و أثبت الزوج المبرر الشرعي و قدرته على توفير العدل و الشروط الضرورية 
)

3
  .67منصوري نورة ، المرجع السابق ، ص  - )
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ـــــين لة عـــــدألمســـــ هـــــا ن زوجهـــــا لا يعاملأن تثبـــــت ألاً إالزوجـــــات فمـــــا علـــــى الزوجـــــة م العـــــدل ب
ـــــــــة بالزوجـــــــــة  ـــــــــة مقارن ــــة عادل ـــــ ـــــــــات الزوجـــــــــات الاٌ و أمعامل ـــــــــا الســـــــــلطة ، خري وللقاضـــــــــي هن

  )1(.ن عدمهالتقديرية في تحديد عدل الزوج م

  التطليق لمخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج :عاشرا 

ــــــــرة ذشــــــــروط المــــــــوالمقصــــــــود مــــــــن ال       ج  هــــــــو  أ ق 53مــــــــن المــــــــادة  6كورة فــــــــي الفق
: الأســــرة بقولهــــا مــــن قــــانون  19حكــــام المــــادة أشــــتراط بــــين الــــزوجين مــــن خــــلال لة الإأمســــ

ـــزواج أللـــزوجين "  و فـــي عقـــد رســـمي لاحـــق كـــل الشـــروط التـــي أن يشـــترطا فـــي عقـــد ال
ـــم أولاســـيما شـــرط تعـــدد الزوجـــات و عمـــل المـــر  ، يريانهـــا ضـــرورية ـــافى هـــة  مـــا ل ه ذتتن

  ."ا القانونذحكام هأالشروط مع 

ـــــــود بصـــــــفة عامـــــــة و  راطشـــــــتفالا       ـــــــا لمبـــــــدذجـــــــائز فـــــــي العق ـــــــك تطبيق ـــــــد شـــــــريعة  أل العق
ا ذرا لمــــا فــــي هــــظــــلــــك نذنوعــــا مــــا بالنســــبة لعقــــد الــــزواج و  مــــر يختلــــفولكــــن الأ ،المتعاقــــدين 

ــــــد مــــــن ا الذضــــــمانا لهــــــ، العقــــــد مــــــن خصوصــــــية  ــــــافى مــــــع ن يتعــــــرض لشــــــروطأعق  قــــــد تتن
ك لا يمنــــــع الــــــزوجين ذلــــــلكــــــن  ، و تتعــــــارض مــــــع مقاصـــــد المشــــــرع أمقتضـــــى العقــــــد نفســــــه 

ثــــار التــــي رتبهــــا الشــــرع علــــى رام عقــــد الــــزواج شــــروطا تتفــــق مــــع الآبــــإثنــــاء أن يتبــــادلا أمــــن 
ـــــــزواج  ـــــــت هـــــــإذوخاصـــــــة  ولا تتنـــــــافى مـــــــع مقتضـــــــياته ، ال ه الشـــــــروط تحقـــــــق منـــــــافع ذا كان

  )2(.شخصية مستقبليةو تضمن له مصالح أحد الزوجين ة لأشرعي

  

  

  حالــة الخـلع: المطلب الثاني 
ــــــق الهــــــدف مــــــن النكــــــاح و نظــــــرا لخصوصــــــيته جٌ        عــــــل شــــــرع الطــــــلاق لإســــــتحالة تحقي

ــــ ــــد تضــــرر الزوجــــة مــــن تصــــرفات زوجهــــا ، فٌ ــــك و عن ــــل ذل ــــي مقاب ــــزوج ، و ف ــــد ال تح لهــــا بي
                                                           

)
1

  .301العربي بلحاج ، المرجع السابق ، ص - )
)

2
  .167عبد العزيز سعد ، قانون الأسرة في ثوبه الجديد ، المرجع السابق ، ص  - )
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الـــــــذي التطليـــــــق و : طريقـــــــان للخـــــــلاص مـــــــن رابطـــــــة زوجيـــــــة أصـــــــبحت لا تطيقهـــــــا أولهمـــــــا 
ـــــ تناولنـــــاهٌ  ـــــع و الً جـــــد ذي ســـــنتناوله بالدراســـــة فـــــي هـــــذا المطلـــــب ، و وُ ســـــابقا ، و ثانيهـــــا الخل

مـــــن قـــــانون الأســـــرة الجزائـــــري  53الخلـــــع عنـــــد إنتفـــــاء الأســـــباب المســـــتند عليهـــــا فـــــي المـــــادة 
ـــــــف الفقهـــــــاء  ـــــــد إختل ـــــــر و ق ـــــــف عـــــــن شـــــــروط هـــــــذا الأخي ــروطه تختل ـــــــق و شـــــ ـــــــب التطلي لطل

  .قضاء المحكمة العليا بصدد إنعقادهالمسلمون بشأنه ، كما تذبذب 
  مفهوم الخلع: الفرع الاول 

   تعريف الخلع -1

ــــة  1-1 ــــه لغ ــــه أي  : تعريف ــــه أو نعل ــــع ثوب الخلــــع لغــــة مــــن خلــــع و هــــو النــــزع ، فيقــــال خل
ـــع الــــــوالي بضــــــم الخــــــاء أي نــــــزع  و لمــــــا كــــــان كــــــل مــــــن الــــــزوجين ،)1(نزعــــــه و جــــــرده و خلـــ

  )2(."لهنً  نتم لباسٌ أم و لكُ  لباسٌ  هنً " :  باس للآخر كما ورد في قوله تعالىكاللً 

ــــــه  1-2 ــــــع بأنــــــه طــــــلاق بعــــــوض بكــــــل مــــــا يشــــــمل :إصــــــطلاحا تعريف يــــــرى المالكيــــــة الخل
ـــــ ـــــة ظـــــاهرة أو أي لفـــــظ آخـــــر إذا كـــــان بنيً ة الطـــــلاق ، الطـــــلاق مـــــن ألفـــــاظ صـــــريحة أو كناي

ــــين الــــــزوجين بعــــــوض و يكــــــون بكــــــلفــــــظ الــــــدً رفــــــه الشــــــافعية بأنــــــه الً و عً  ل ال علــــــى الفــــــراق بــ
 ل علــــى الطــــلاق صــــريحا كــــان أو كنايــــة يكــــون خلعــــا يقــــع بــــه الطــــلاق البــــائن ، أمــــاً لفــــظ يــــدٌ 

ــذه منهــــــا أو مــــــن غيرهــــــا بألفــــــاظ  الحنابلــــــة فعرفــــــوه بأنــــــه فــــــراق الــــــزوج لإمرأتــــــه بعــــــوض يأخــــ
  )3(.مخصوصة

 مق صريحة كانت أو الخلع بألفاظ الطلاً  ،فالخلع بألفاظه صريحة كانت أم كناية فسخ بائن 

  )4(.ن ينقص عدد الطلقات بشرط النيةق بائكناية طلا

                                                           

)
1

، ص  1955، بيروت لبنان ، أبو الفضل جمال الدين محمد إبن منظور، لسان العرب، الجزء الثامن، دار صادر - )
76  

)
2

  .187سورة البقرة ، الآية  - )
)

3
  .104منصوري نورة ، المرجع السابق ، ص  - )

)
4

عبد الحمان الجزيري ، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة ، الجزء السابع ، المكتبة التوفيقية ، الجزائر، د س ن ،  - )
  .396ص
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ـــــانوني  1-3 ـــــف الق مـــــن قـــــانون الأســـــرة الجزائـــــري  54ذهـــــب المشـــــرع فـــــي المـــــادة : التعري

ـــم :" الـــى أنـــه  ـــزوج أن تخـــالع نفســـها بمقابـــل مـــالي ، إذا ل يجـــوز للزوجـــة دون موافقـــة ال

اق يتفــــق الزوجــــان علــــى المقابــــل المــــالي للخلــــع ، يحكــــم القاضــــي بمــــا لا يتجــــاوز صــــد

و مـــن خـــلال هـــذه المـــادة أعطـــى المشـــرع للزوجـــة الحـــق   ،". المثـــل وقـــت صـــدور الحكـــم 

فــــــي فــــــك الرابطــــــة الزوجيــــــة بواســــــطة الخلــــــع و ذلــــــك دون موافقــــــة الــــــزوج ، و بالتــــــالي فهــــــو 

حــــق لهــــا فــــي مقابــــل حــــق الطــــلاق الــــذي مــــنح للــــزوج ، و قــــد تتعســــف الزوجــــة فــــي ممارســــة 

  .حقها و يلحق الزوج من ذلك ضرر

  ط الخلعشرو  -2

ـــن خـــــــلال قـــــــرآءة نـــــــص المـــــــادة      وهـــــــو   )1(مـــــــن قـــــــانون الأســـــــرة الجزائـــــــري 54يتضـــــــح مــــ

أن المشـــــرع الجزائـــــري لـــــم يتعـــــرض للشـــــروط ، الـــــنص الوحيـــــد الـــــذي تعـــــرض لمســـــألة الخلـــــع 

بالإشــــــارة الــــــى أنــــــه يــــــتم دون إرادة  طالتــــــي يجــــــب توافرهــــــا لصــــــحة الخلــــــع ، بــــــل إكتفــــــى فقــــــ

  .تنحصر في الجانب المادي فقطالزوج ، و أن سلطة القاضي في شأنه 

و شــــــروط الخلــــــع هــــــي نفســــــها شــــــروط الطــــــلاق ، لأنــــــه كمــــــا ســــــبق و أن أشــــــرنا علــــــى كــــــل 

ـــــزوج أهـــــلا لإيقـــــاع الطـــــلاق  ـــــائن ، فيشـــــترط أن يكـــــون ال ـــــه طـــــلاق ب ، أي أن يكـــــون حـــــال أن

ــــــارا ــــــأن تكــــــون زوجــــــة شــــــرعية أي بالغــــــا عــــــاقلا مخت ــــلاق ب ، وأن تكــــــون الزوجــــــة محــــــلا للطــ

ــــــه لتكتمـــــــل أهليــــــة الأداء التـــــــي .يـــــــةشــــــرط الرابطــــــة الزوج و شــــــرط العقــــــل و البلـــــــوغ لابــــــد من

كـــــل مـــــن " تتوقـــــف عليهـــــا صـــــحة التصـــــرفات و هنـــــاك قاعـــــدة إتفـــــق عليهـــــا الفقهـــــاء و هـــــي 

  .)2("صح طلاقه ، صح خلعه 

                                                           

)
1

إذا لم يتفق الزوجان على . ة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي يجوز للزوج: " ق أ ج  54المادة  - )
  ."المقابل المالي للخلع ، يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم

)
2

ص عامر الزيباري ، أحكام الخلع في الشريعة الإسلامية ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، د س ن ،  - )
93.  
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  :و منه يفهم أن الشروط الأساسية في الخلع تتمثل في    

أة محــــــلا للطــــــلاق ، أي و لصــــــحة المخالعــــــة يجــــــب أن تكــــــون المــــــر :  المحــــــل الصــــــحيح -1

ـــــــاع الطـــــــلاق ، ولا تكـــــــون المـــــــرأة كـــــــذلك إلا إذا  ان تكـــــــون محـــــــلا صـــــــحيحا و صـــــــالحا لإيق

 )1(.كانت متزوجة بعقد صحيح أو معتدة من طلاق رجعي في عقد صحيح 

ــــــع :  البــــــدل -2 ــداقا جــــــاز أن يكــــــون بــــــدلا للخل ، و هــــــو )2(و كــــــل مــــــا جــــــاز أن يكــــــون صــــ

ـــرط مــــــن شــــــروط المخالعــــــة لأن الخلــــــ ـــوض ، و مقابــــــل الخلــــــع هــــــو مــــــا أهــــــم شـــ ع طــــــلاق بعـــ

  .تلتزم به الزوجة لزوجها في مقابل طلاقها و خلاص نفسها منه 

فــــــي وقــــــت مضــــــى كــــــان يشــــــترط صــــــيغة المخالعــــــة و هــــــي ):ســــــابقا( صــــــيغة المخالعــــــة -3

الإيجـــــــاب و القبـــــــول و هـــــــو اللفـــــــظ الـــــــدال علـــــــى إرادة الطـــــــرفين ، فالمحكمـــــــة العليـــــــا كانـــــــت 

ســــطة الخلــــع هــــو عقــــد رضــــائي لكنهــــا تراجعــــت عــــن موقفهــــا إذ تأخــــذ بفكــــرة أن الطــــلاق بوا

إن الخلــــــع يحكــــــم : " )3(جــــــاء فيــــــه  107339ملــــــف رقــــــم   19/04/1994صــــــدر قــــــرار 

بـــه القاضـــي دون إشـــتراط رضـــى الـــزوج وعنـــد الإخـــتلاف فـــي مبلـــغ التعـــويض ، يحكـــم 

 54و جــــاء بعــــد ذلـــــك تعــــديل للمـــــادة . "  القاضــــي بمـــــا لا يتجـــــاوز قيمــــة صـــــداق المثـــــل

المتضــــــــمن قــــــــانون الأســــــــرة و  2005فبرايــــــــر  27المــــــــؤرخ فــــــــي  02-05جــــــــب الأمــــــــر بمو 

يجــــوز للزوجــــة دون موافقــــة الــــزوج أن تخــــالع "  :الــــذي نفــــى شــــرط رضــــى الــــزوج بقولــــه 

  ". نفسها بمقابل مالي 

  الطبيعة القانونية للخلع: الفرع الثاني 
                                                           

)
1

  .447، ص  1998محمد فهد شقفة ، شرح أحكام الأحوال الشخصية ، مؤسسة النوري للنشر، الجزائر ،  - )
، 2008،ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر2الغوتي بن ملحة، قانون الاسرة على ضوء الفقه و القضاء، ط-)2(

 .45ص

)
3

نعيمة تبودوشت ، الطلاق و توابع فك العصمة / 103739م ر ، 19/04/1994م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
  .178، ص  2000-1999، رسالة ماجستير، جامعة الجزائر ، 
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ــــع القانونيــــة ب      عــــد صــــدور الأمــــر عــــرف المشــــرع الجزائــــري تحــــولا فــــي شــــأن طبيعــــة الخل

ــــــل  05-02 ــــــري قب ــــــنص المشــــــرع الجزائ ــــان ي ــــــث كــ ــــــانون الأســــــرة ، حي المعــــــدل و المــــــتمم لق

يجــــــوز للزوجــــــة أن تخــــــالع : " مــــــن قــــــانون الأســــــرة علــــــى أنــــــه  54التعــــــديل فــــــي المــــــادة 

ـــم  ـــى شـــيء يحك ـــا عل ـــم يتفق ـــإن ل ـــه ، ف ـــاق علي ـــتم الإتف ـــال ي ـــى م نفســـها مـــن زوجهـــا عل

  ." ثل وقت صدور الحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق الم

ــــوع مــــن الطــــلاق الرضــــائي مقابــــل       ــــى أنــــه ن ــــى الخلــــع عل ــــذلك ينظــــر ال فكــــان المشــــرع ب

ـــــه  ـــــم في ـــــع لازمـــــا إلا إذا ت ـــــاء طلاقهـــــا ، و لا يصـــــبح الخل مـــــال تدفعـــــه الزوجـــــة ال زوجهـــــا لق

ـــل تمامــــــه يجــــــوز لكــــــل مــــــن الطــــــرفين الرجــــــوع عــــــن الإيجــــــاب فــــــي  الإيجــــــاب و القبــــــول و قبـــ

  .أن يقبل الآخرقبل   المخالعة

ــــذي يعتــــد       ــــف الرجــــل ال ــــه تعزيــــز لموق ــــد للخلــــع في ــــي الحقيقــــة إن إعطــــاء صــــفة العق و ف

ــــل  ــــي المقاب ــــزم الزوجــــة ف ــــه و تلت ــــتم بإرادت ــــه ، في ــــع بدون ــــذي يق ــــي هــــذا الطــــلاق و ال ــــه ف بإرادت

ــــادي فقــــــط ، و هــــــذا مــــــا يعطــــــي  بالبــــــدل و لا ســــــلطة للقاضــــــي إلا فــــــي تحديــــــد الجانــــــب المــ

ــــــع طبيعــــــة خاصــــــ ــــــرب مــــــن الطــــــلاق و مــــــن الطــــــلاق بالتراضــــــي ، فالزوجــــــة هــــــي للخل ة تقت

ــــا للطــــلاق ، و فــــي هــــذه  ــــزوج طالب ــــة فيمــــا لا يكــــون ال التــــي تســــعى الــــى فــــك الرابطــــة الزوجي

ـــــى مبـــــدأ  ـــــه يقـــــوم عل ـــــائن ، و لأن ـــــف عـــــن الفســـــخ لأنـــــه ب ـــــالخلع يختل ـــــإن الطـــــلاق ب ـــــة ف الحال

ـــــتم دفـــــع  ــة الـــــذي علـــــى أساســـــه ي ـــــع ، و هـــــو التعـــــويض و المقابـــــل و قبـــــول الزوجـــ بـــــدل الخل

بـــــذلك يختلـــــف عـــــن الطـــــلاق بالتراضـــــي لأن هـــــذا الأخيـــــر لا يشـــــترط إلتزامـــــات ماليـــــة علـــــى 

 .لزوج ا تجاه عاتق الزوجة تلتزم بها

  سلطة القاضي التقديرية في مسألة الخلع: الفرع الثالث 

ـــــــى عـــــــرض       ـــــــاءا عل ـــــــرع لمصـــــــلحة الزوجـــــــة ، بن ـــــــع شٌ ـــــــول رغبـــــــة  الزوجـــــــةإن الخل و قب

نهـــــاء الرابطـــــة الزوجيـــــة مقابـــــل مـــــال تدفعـــــه للـــــزوج و يتفقـــــا علـــــى المقـــــدار فـــــي الزوجـــــة فـــــي إ
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جلســـــة الحكـــــم ، و فـــــي حالـــــة عـــــدم الإتفـــــاق يحـــــدد القاضـــــي ذلـــــك حســـــب ســـــلطته التقديريـــــة 

المخولــــة لـــــه بحيــــث لا يتجـــــاوز صـــــداق المثــــل ، و تجـــــدر الإشـــــارة الــــى أن مقابـــــل الخلـــــع لا 

أ الــــــزوج مـــــن هــــــذه النفقــــــة إلا إذا نٌــــــص يســـــقط النفقــــــة الزوجيــــــة فــــــي حـــــال العــــــدة ، و لا يبــــــر 

  .)1(صراحة في العدة على إسقاطها

ــــــى المســــــــــــتوى التطبيقــــــــــــي نجــــــــــــد قــــــــــــرار للمحكمــــــــــــة العليــــــــــــا صــــــــــــادر بتـــــــــــــاريخ        وعلــــــ

الـــــذي أكــــــدت فيـــــه علــــــى أن قضـــــاة الموضــــــوع لـــــم قضــــــوا بتطليـــــق الزوجــــــة  16/03/1999

ــــانون، وقــــــد يكــــــون صــــــداق المثــــــخلعــــــا دون موافقــــــة الــــــزوج طب كــــــا ســــــبق  لقــــــوا صــــــحيح القــ

  )2(. الذكر أي مالا مقبولا أو كل ما يكون مباح شرعا

   الثانيالمبحث 

  .مسألة الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج 
ــــر الطــــلاق لالــــرادة النفــــردة هــــو القاعــــدة فــــي حــــل الرابطــــة الزوجيــــة فــــي الشــــريعة        يعتب

ــــالر  ــــدي الزوجــــة ب ــــين ي ــــزوج لا ب ــــين يــــدي ال ــــد جعــــل الطــــلاق ب غم مــــن أنهــــا الاســــلامية ، و ق
شـــــريكة فـــــي العقـــــد ، و ذلـــــك حفاظـــــا علـــــى الـــــزواج و تقـــــديرا لمخـــــاطر إنهـــــاءه بنحـــــو ســـــريع 
ــــــر  ــــــت عــــــادة مــــــا يكــــــون أكث ــــــى الزوجــــــة و البي ــــــق  عل ــــــع المهــــــر و أنف ــــــذي دف لأن الرجــــــل ال

  .تقديرا للعواقب

و عليــــه ســـــوف نتنـــــاول فــــي المطلـــــي الاول حالـــــة الطـــــلاق بــــالارادة المنفـــــردة للـــــزوج ثـــــم      
  لاق لنشوز الزوجة حالة الط

  حالة الطلاق: المطلب الأول 

                                                           

)
1

  .249عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  249عبد العزيز سعد ، المرجع السابق ، ص  - )
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ـــــى هـــــذه الرابطـــــة المقدســـــة كحًـــــ الطـــــلاق شـــــرع الإســـــلام      ل واقعـــــي علمـــــي لمـــــا يطـــــرأ عل

ـــــى االله تعـــــالى  ـــــه أبغـــــض المباحـــــات ال ـــــه و جعل ـــــه ظوابطـــــه و قوانين مـــــن تشـــــويش ، وجعـــــل ل

و الطـــــلاق و الـــــى نفـــــوس العبـــــاد مـــــن ذوي الفطـــــرة الســـــليمة و ذلـــــك أن الإســـــلام ديـــــن وحـــــدة 

  . )1(أن يصنف في خانة أبغض الحلال شرع للفرقة مما يستحق

  مفهوم الطلاق: الفرع الأول 

  تعريف الطلاق  -1

ـــــو التـــــــرك أو المفارقـــــــة ، فيقـــــــال : تعريفـــــــه لغـــــــة 1-1 الطـــــــلاق فـــــــي الإصـــــــطلاح اللغـــــــوي هــ

،و هــــــو مشــــــتق مــــــن كلمــــــة أطلــــــق كــــــأن نقــــــول أطلــــــق  )2(طلــــــق الــــــبلاد أي تركهــــــا و فارقهــــــا

ـــــبعض  ســـــراحه أي حـــــرره ، فـــــالطلاق إذا هـــــو تحريـــــر طرفـــــي عقـــــد الـــــزواج عـــــن بعضـــــهما ال

  .)3(ي يربط بينهما و هو قيد النكاحو هو حل القيد المعنوي الذ

ــــــه اصــــــطلاحا 1-2 ــــــى الطــــــلاق مــــــن :  تعريف ــامع و الأقــــــرب لمعن ــــــف الجــــ ــــــأن التعري ــــــرى ب ن

ل بلفـــــظ خـــــلال تعريفـــــات الفقهـــــاء للطـــــلاق هـــــو رفـــــع قيـــــد النكـــــاح فـــــي الحـــــال ، او فـــــي المـــــا

مخصــــــوص ، فحــــــل الرابطــــــة الزوجيــــــة فــــــي الحــــــال يكــــــون بــــــالطلاق البــــــائن ، و فــــــي المــــــال 

ـــظ للخصــــــوص هــــــو الصــــــريح كــــــاللفظ  أي بعــــــد العــــــدة يكــــــون فــــــي الطــــــلاق الرجعــــــي و اللفـــ

  .)4(البائن و الحرام و الطلاق و نحوهما

                                                           

)
1

، شركة دار الأئمة للطباعة و النشر و التوزيع ، الطبعة  شمس الدين ، قانون الأسرة و المقترحات البديلة - )
  .123، ص  2003الأولى، الجزائر ، 

)
2

  .207العربي بلحاج ، الوجيز في قانون الاسرة الجزائري ، المرجع السابق ، ص  - )
)

3
  278عبد الرحمان الجزيري ، المرجع السابق ، ص  - )

)
4

، الطبعة الاولى ، _دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية_ائري المعدل بن شيوخ رشيد ، شرح قانون الأسرة الجز  - )
  .212، ص  2009دار الخلدونية للنشر و التوزيع ، الجزائر ، 
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أمـــــا فـــــي الإصـــــطلاح الشـــــرعي فـــــإن الطـــــلاق هـــــو إزالـــــة النكـــــاح أي :  تعريفـــــه قانونـــــا  1-3

ــة الزوجيــــــة ، و ذكــــــره المشــــــرع فــــــي  ـــل رابطــــــة الــــــزواج و إنهــــــاء العلاقــــ رفــــــع القيــــــد و هــــــو حـــ

و  2005فبـــــــــــــاير  27المـــــــــــــؤرخ فـــــــــــــي  02-05المعدلـــــــــــــة بموجـــــــــــــب الأمـــــــــــــر  48المـــــــــــــادة 

يحــــل عقــــد الــــزواج بــــالطلاق الــــذي يــــتم بــــإرادة  : "المتضــــمن قــــانون الأســــرة علــــى أنــــه 

د مــــا ورد فــــي المــــادتين الــــزوج أو بتراضــــي الــــزوجين أو بطلــــب مــــن الزوجــــة فــــي حــــدو 

  ."من هذا القانون  54و  53

و نجـــــــد أن المشـــــــرع الجزائـــــــري كـــــــان متذبـــــــذبا بـــــــين التطـــــــرق للتعريـــــــف و غـــــــض النظـــــــر    

ـــــم يجســـــد  ـــــة للفقـــــه للخـــــوض فيهـــــا و ل ـــــرك التعـــــاريف القانوني ـــــف ت ـــــذي أل ـــــت ال ـــــي الوق ـــــه ف عن

زام يقــــع مــــن قــــانون الأســــرة ، و هــــو محاولــــة منــــه للــــتملص مــــن أي إلتــــ 48ذلــــك فــــي المــــادة 

ــاريف القائــــــل بهــــــا الفقــــــه و تــــــرك ذلــــــك لهــــــذا الأخيــــــر علــــــى غــــــرار  عليــــــه لتبنيــــــه إحــــــدى التعــــ

مــــن قــــانون الأســــرة و التــــي جــــاء فيهــــا  222مســــائل فقهيــــة أخــــرى ضــــمنها فــــي نــــص المــــادة 

كــــل مــــا لــــم يــــرد الــــنص عليــــه فــــي هــــذا القــــانون يرجــــع فيــــه الــــى أحكــــام الشــــريعة "  :

  )1(" . الإسلامية 

  

  

  ق بإرادة الزوج المنفردةتعريف الطلا  -2

ــــــاول المشــــــــرع الجزائــــــــري صــــــــورة        ــــــلاق بــــــــالإرادة المنفــــــــردة للــــــــزوجتنــ مــــــــن خــــــــلال  الطــ

ـــــث نصـــــت المـــــا) 52.51.50.49( المـــــواد ـــــى مـــــايلي 49دة ، حي ـــــانون الأســـــرة عل : " مـــــن ق

ـــد محـــاولات صـــلح يجريهـــا القاضـــي دون ان تتجـــاوز مـــدة  ـــم بع ـــت الطـــلاق إلا بحك لا يثب

                                                           

)
1

باديس ذيابي ، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون في القضاء الجزائري ، دار الهدى ، الجزائر ،  - )
2007  ،  
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مـــن ذات القـــانون علــــى  50، و نصـــت المـــادة ." يخ رفـــع الـــدعوى ثلاثـــة أشـــهر مـــن تـــار 

مــــن راجــــع زوجتــــه أثنــــاء محاولــــة الصــــلح لا يحتــــاج الــــى عقــــد جديــــد ، و مــــن  : "أنــــه 

ــــد  ــــد جدي ــــى عق ــــاج ال ــــالطلاق يحت ــــم ب ــــد صــــدور حك و مــــا يمكــــن ملاحظتــــه ."راجعهــــا بع

ائي و أن أن الطـــــلاق لايثبـــــت إلا بموجـــــب حكـــــم قضـــــ 49بشـــــأن الفقـــــرة الأولـــــى مـــــن المـــــادة 

ـــــفهيا ضـــــــمن قواعـــــــد الفقـــــــه الإســـــــلامي لا يعتـــــــد بـــــــه قانونـــــــا و لا  أي طـــــــلاق عرفـــــــي يقـــــــع شــ

  .يحتج به تجاه الغير

ـــلاق بحكـــــــم قضـــــــائي ثـــــــم راجـــــــع  50و يفهـــــــم مـــــــن نـــــــص المـــــــادة       أنـــــــه إذا حصـــــــل الطــــ

ــــإن هــــذا الــــزواج لا يحــــتج بــــه قانونــــا  ــــق عقــــد الــــزواج مــــن جديــــد ، ف ــــزوج زوجتــــه دون توثي ال

حيـــــث ترتـــــب الآثـــــار القانونيـــــة عليـــــه و هـــــذا مخـــــالف لمـــــا هـــــو مقـــــرر فـــــي تجـــــاه الغيـــــر مـــــن 

  .الفقه الاسلامي من حيث ترتب الآثار القانونية عليه

ـــل الطـــــلاق بيـــــد الـــــزوج هـــــو الحـــــد مـــــن إنتشـــــاره ، فالرجـــــل ربمـــــا هـــــو       فالحكمـــــة مـــــن جعــ

المتضــــــــرر الأكبــــــــر و عليــــــــه تقــــــــع كــــــــل واجبــــــــات الــــــــزواج و نفقــــــــات الطــــــــلاق ، و بمــــــــا أن 

  .الأولاد من حق الأم فلا يوقعه إلا في حالات الضرورة القصوى حضانة 

  

  

  

  بالطلاق بإرادة الزوج المنفردة الشروط الخاصة: الفرع الثاني

بقاعــــــــدة أن الطــــــــلاق بــــــــالارادة  أخـــــــذ المشــــــــرع الجزائــــــــري فــــــــي أحكــــــــام قــــــــانون الأســــــــرة   

ــدي الــــــزوج و لــــــيس الزوجــــــة و أكــــــدت العليــــــا  قــــــرارات المحكمــــــة  المنفــــــردة قــــــد جعــــــل بــــــين يــــ
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ـــزوج حـــق الطـــلاق  :" )1(قـــرار لهـــا  فـــي جـــاء علـــى هـــذا ، إذ ـــرر شـــرعا أن لل ـــه مـــن المق أن

ــــلا بالقاعــــدة الشــــرعية  ــــه وحــــده عم ــــن جانب ــــزوج(م ــــد ال ــــإن ) العصــــمة بي ــــم ف ــــن ث و م

القضـــاء بإبقـــاء روابـــط الزوجيـــة قائمـــة بـــين الـــزوجين حتـــى بعـــد إبـــداء الـــزوج لإرادتـــه 

قاعـــدة الشـــرعية و متـــى كـــان أن خـــالف قضـــاة فـــي الطـــلاق؛ يعـــد خرقـــا صـــريحا لهـــذه ال

الاســــتئناف تطبيــــق هــــذا المبــــدأ اســــتوجب نقــــض القــــرار المطعــــون فيــــه تأسيســــا علــــى 

  " .الوجه المثار تلقائيا من المجلس الأعلى 

و لهذا النوع من الطلاق شروط يجب توافرها ؛ سواء ممن وقع منه الطلاق أو ممن يقع      

 .عليها الطلاق و هي الزوجة

  من حيث الشروط الواجب توافرها في المطلق  :ولا أ

  :اشترط الفقهاء عدة شروط يجب توفرها في المطلق 

و المقصـــــــود بـــــــالزوج، مـــــــن اتبـــــــع :أن يكـــــــون زوجـــــــا أو وكـــــــيلا عنـــــــه أو رســـــــولا منـــــــه   )أ

ــــــى  ــــــه إيقــــــاع الطــــــلاق عل ـــون لولي ــــــاءا عليــــــه لا يكـــ ــــــزواج و بن ـــــد ال الطــــــرق الشــــــرعية فــــــي عقـ

 . )2(هــــو حــــق شخصــــي لا يملكــــه غيــــر الــــزوج إلا بتوكيــــل منـــــهزوجــــة مــــن تحــــت ولايتــــه ، ف

  . )3(كما يشترط في هذا الزوج أن يكون مسلما عند المالكية

و بـــــــــــالرجوع إلـــــــــــى أحكـــــــــــام قـــــــــــانون الإجـــــــــــراءات  -و بالنســـــــــــبة للمشـــــــــــرع الجزائـــــــــــري    

فقــــد أجــــازت لرفــــع الــــدعوى فــــي .الــــذي يشــــترط الصــــفة فــــي مــــن يرفــــع الــــدعوى   -)4(المدنيــــة

ــــــــع  أن يرفعهــــــــا طالــــــــب . بصــــــــفة خاصــــــــة وى بصــــــــفة عامــــــــة و دعــــــــاوى الطــــــــلالــــــــدعاجمي

الطــــلاق نفســـــه أو أحـــــد ممثليـــــه قانونـــــا ســـــواء كــــان محاميـــــا أو وكـــــيلا أو وليـــــا لمـــــن لـــــم يبلـــــغ 
                                                           

)
1

  .86ص  02، عدد  1990.ق.م.،  35346 م ر؛  31/12/1984 تاريخقرار بش .أ.غ.عم . - )
  .114ص ، 1967 ،مصر ، الطبعة الأولى،  دار المعارف، الطلاق في الشريعة و القانون ، أحمد الغندور - )2(
  .364وهبة الزحيلي ، المرجع السابق ، ص  - )3(
  .من قانون الإجراءات المدنية الجزائري 459المادة  - )4(
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كمــــا أخــــذ المشــــرع الجزائــــري بــــرأي المالكيــــة، فــــي اشــــتراط أن يكــــون مــــن يقــــع ،)1(ســــن الرشــــد

منــــــــع قــــــــانون الأســــــــرة حيــــــــث . منــــــــه الطــــــــلاق مســــــــلما و ذلــــــــك بتطبيــــــــق نظريــــــــة الإســــــــقاط 

 . الجزائري زواج المسلمة بغير المسلم و بالتالي لا يمكن تصور طلاقها منه

  :أن يكون بالغا عاقلا  )ب

لأن . الصــــــــبي المميـــــــز لا يقــــــــع طلاقــــــــه ، حتـــــــى ولــــــــو أجــــــــازه الــــــــولي :أن يكـــــــون بالغــــــــا  -

ــــن التصــــــرفات الضــــــارة ضــــــررا محضــــــا فــــــلا يجــــــوز للــــــولي إجازتــــــه، .  )2(الطــــــلاق يعتبــــــر مــ

ــــولي  نيابــــة عــــن الصــــغير لــــرأ ي جمهــــور العلمــــاء ؛ غيــــر أن الفقــــه المــــالكي أجــــاز طــــلاق ال

  .أو المجنون ، إذا دعت الضرورة لذلك أو المصلحة 

فــــــلا يصــــــح طــــــلاق المجنــــــون و مثلــــــه المغمــــــى عليــــــه و المــــــدهوش و :أن يكــــــون عــــــاقلا  -

صـــــلى قـــــد ورد حـــــديث نبـــــوي شـــــريف فـــــي هـــــذا الصـــــدد رواه أبـــــو هريـــــرة فقـــــال أن رســـــول االله 

و " كــــل طــــلاق جــــائز إلا طــــلاق المعتــــوه و المغلــــوب علــــى عقلــــه":االله عليــــه و ســــلم قــــال

عــــن الصــــبي حتــــى يحــــتلم و عــــن النــــائم : رفــــع القلــــم عــــن ثــــلاث "قــــول الرســــول كــــذلك 

و يســــتوي فــــي هــــذا أن يكــــون مــــن يقــــع .  )3("حتــــى يســــتيقظ و عــــن المجنــــون حتــــى يفيــــق

كمـــــــا .  )4(طلاقـــــــه إلا بعـــــــد الإفاقـــــــة منـــــــه الطـــــــلاق ذا جنـــــــون منقطـــــــع أو دائـــــــم ،و لا يصـــــــح

يتبعــــــه فــــــي ذلــــــك المعتــــــوه و مــــــن اختــــــل عقلــــــه لكبــــــر  أو مــــــرض أو لمصــــــيبة فاجأتــــــه ، أو 

  .غضب شديد لحقه 

  من حيث شروط من يقع عليها الطلاق:ثانيا 

                                                           

  .285عبد العزيز سعد ،  الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري ، المرجع السابق ، ص - )1(
)

2
  .226ص ، مرجع سابق، العربي بلحاج - )

  .رواه  أحمد و أبو داود و الحاكم عن علي و عمر   - )3(
  .227ص  ، مرجع سابق ،العربي بلحاج  - )4(
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تعتبـــــــر الزوجـــــــة فـــــــي حالـــــــة الطـــــــلاق بـــــــالإرادة المنفـــــــردة للـــــــزوج هـــــــي محـــــــل الطـــــــلاق و 

هــــا صــــحيح شــــرعا و قانونــــا حتــــى ولــــو لــــم يــــدخل بهــــا المقصــــود بالزوجــــة هنــــا مــــن كــــان زوج

ـــــي  زوجهـــــا و هـــــذا هـــــو الشـــــرط الجـــــوهري لإيقـــــاع الطـــــلاق إضـــــافة إلـــــى بعـــــض الشـــــروط الت

  :نوردها على النحو التالي 

حيـــــث أن عقـــــد الـــــزواج الفاســـــد يســـــتوجب الفســـــخ :  أن لا يكـــــون عقـــــد الـــــزواج فاســـــدا) 1
ة مؤبــــــدة أو غيــــــر مؤبــــــدة أو بقــــــوة القــــــانون و الشــــــرع ســــــواء كــــــان هــــــذا الفســــــخ بســــــبب حرمــــــ

  .اختلال في أركانه الأساسية 
ســــواء كــــان بينونــــة كبــــرى أو مطلقــــة :  أن لا تكــــون المطلقــــة معتــــدة مــــن طــــلاق بــــائن) 2

مـــــن قـــــانون الأســـــرة حيـــــث لا  51طلاقـــــا مكمـــــلا  للـــــثلاث و ذلـــــك مـــــا نصـــــت عليـــــه المـــــادة 
زوج غيـــــــره و يمكـــــــن للرجـــــــل أن يراجـــــــع مـــــــن طلقهـــــــا ثـــــــلاث مـــــــرات متتاليـــــــة إلا بعـــــــد أن تتـــــــ

  .تطلق منه أو يموت عنها بعد البناء 
  .أن تكون امرأة في طهر لم يجامعها فيه) 3

  :)1(و بناءا عليه يمكن أن تكون المرأة محلا للطلاق في الأحوال التالية 

 .إذا كان هناك عقد زواج صحيح شرعا و قانونا *
 .إذا كانت معتدة من طلاق بائن بينونة كبرى *
 .ة من فرقة هي طلاق إذا كانت معتد*
ــــخ لعقــــــد الــــــزواج فــــــي حالــــــة ردة * إذا كانــــــت معتــــــدة مــــــن فرقــــــة هــــــي فســ

 .احد الزوجين
  : )2(و لا تكون المرأة محلا للطلاق

إذا كانــــت مــــن يقــــع عليــــه الطـــــلاق معتــــدة مــــن فســــخ الــــزواج بســـــبب *
 .ظهور ام العقد غير صحيح ، أو ظهور حرمة المصاهرة 

 .ونة كبرى إذا كانت معتد من طلاق بائن بين*
                                                           

  . 162أحمد الغندور ، المرجع السابق ، ص  -  )1(
  .163أحمد الغندور،  المرجع السابق ، ص - )2(
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  .إذا كانت معتد من فسخ الزواج*                     
إذا كانـــــــت أجنبيـــــــة ، ليســـــــت بينهـــــــا وبـــــــين الرجـــــــل علاقـــــــة زوجيـــــــة ، *

ـــرأة ليســـــــت لـــــــه معهـــــــا علاقـــــــة  فـــــــلا يمكـــــــن تصـــــــور تطليـــــــق رجـــــــل لامــــ
  .شرعية كخليلته مثلا 

  

  أساس الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج: الفرع الثالث 

مســـــؤولا عـــــن فـــــك الرابطـــــة الزوجيـــــة بإرادتـــــه المنفـــــردة حتـــــى و لـــــو كـــــان  يكـــــون الـــــزوج      

ــــا قــــــد لا يكــــــون لهــــــا التجســــــيد  طلبــــــه ينطــــــوي علــــــى المبــــــررات الشــــــرعية و الأخلاقيــــــة ، لكنهــ

ـــــك أن خصوصـــــية العلاقـــــة  ـــــزوج ، ذل ـــــه ال ـــــات مـــــا يدعي ـــــق بإثب ـــــا تتعل ـــــواقعي و المســـــألة هن ال

ــــــات الو  ــل تجعــــــل مــــــن مســــــألة إثب ــــــررا شــــــرعيا الزوجيــــــة و قدوســــــيتها تجعــــ ــــــائع و جعلهــــــا مب ق

ــــن ثــــــم تحميــــــل الــــــزوج مســــــؤولية  للطــــــلاق صــــــعبة للغايــــــة و غالبــــــا مــــــا تنتهــــــي بالفشــــــل و مــ

  . )1(الطلاق إن حدث

فالرجـــــل ربمـــــا يكـــــون المتضـــــرر الأكبـــــر و عليـــــه تقـــــع كـــــل واجبـــــات الـــــزواج و نفقـــــات       

وى ، الطـــــــلاق و بمـــــــا أن حضـــــــانة الأولاد مـــــــن حـــــــق الأم فـــــــلا يوقعـــــــه إلا للضـــــــرورة القصـــــــ

ضـــــف إلـــــى ذلـــــك حتـــــى ال يتلاعـــــب الرجـــــل بالطلقـــــات الـــــثلاث حـــــرم الإســـــلام عـــــودة المـــــرأة 

لزوجهـــــا حتـــــى تـــــنكح زوجـــــا غيـــــره و هـــــذا مـــــا يحـــــز فـــــي نفـــــس الرجـــــل لـــــذا جعلـــــت العصـــــمة 

  .بيده

  الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج حالة القاضي في تقدير: الفرع الرابع

ـــــة فـــــي فحـــــص الأمـــــ      ـــــان دوافـــــع الطـــــلاق مـــــن خـــــلال للقاضـــــي الســـــلطة التقديري ور و تبي

عــــــرائض الطــــــرفين و دفوعاتهمــــــا ، و لكــــــن خلافــــــا للإجــــــراءات المتبعــــــة أصــــــلا فــــــي المــــــواد 

                                                           

)
1

  .14باديس ذيابي ، المرجع السابق ، ص  - )
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ـــــة فإنـــــه فـــــي دعـــــاوى شـــــؤون الأســـــرة لاســـــيما دعـــــاوى الطـــــلاق ، فـــــإن القاضـــــي ملـــــزم  المدني

ــرية لا يحضــــــرها ســــــوى طرفــــــي الخصــــــام  ، ) الــــــزوج و الزوجــــــة (بــــــإجراء جلســــــات صــــــلح ســــ

ــــــص المــــــادة  و يعتبــــــر هــــــذا ـــراء جوهريــــــا بموجــــــب ن ــــــري  49الإجـــ مــــــن قــــــانون الأســــــرة الجزائ

ـــد عـــدة محـــاولات صـــلح يجريهـــا  : "التـــي تـــنص لـــى أنـــه  ـــم و بع ـــت الطـــلاق إلا بحك لا يثب

  )1(".ر إبتداءا من تاريخ رفع الدعوىأشه 3القاضي دون ان تتجاوز مدة 

المجلس الأعلى في  كما إستقر القضاء على ذلك قبل صدور قانون الأسرة ، إذ قضى   

قضاة الموضوع يتمتعون بسلطة تقديرية مطلقة فيما  : "بأنه  16/10/1968قراره بتاريخ 

  )2(."يخص مصالحة الزوجين

  
  
 

  المطلب الثاني 
  شوزـالة النـح 

صــــــل فــــــي العلاقــــــة الزوجيــــــة بــــــين الرجــــــل والمــــــراة هــــــو المســــــاواة فــــــي الحقــــــوق و الأ إن    

ولهــــن مثــــل الــــذي علــــيهن  بــــالمعروف و للرجــــال " الىالواجبــــات و منطلــــق ذلــــك قولــــه تعــــ

ــــيهن درجــــة  فالأيــــة الكريمــــة تجعــــل مــــن المــــرأة مســــاوية للرجــــل مــــن حيــــث الحقــــوق ، )3("عل

ـــــــك أن  ـــــــه ، ذل ـــــــر بمثل ـــــــزم هـــــــذا الأخي ـــــــزوج يل ـــــــات فكلهـــــــا ألزمـــــــت بواجـــــــب اتجـــــــاه ال و الواجب

                                                           

)
1

مسعوة نعيمة الياس ، التعويض عن الضرر في بعض مسائل الزواج و الطلاق ، رسالة دكتوراه في القانون  - )
  167، ص  2010-2009الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة تلمسان ، 

)
2

، مقتبس عن العربي بلحاج ، قانون الأسرة مع تعديل الأمر  55،  16/10/1968غ أ ش ، قرار بتاريخ م أ ،  - )
 2006، ديوان المطبوعات الجامعية ) 2006-1966(و معلقا عليه بمادئ المحكمة العليا خلال أربعين سنة 05/02

  . 213، ص 

  . 228ية الآ،  سورة البقرة - )3(
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در علـــــى الإســـــلام جـــــابر الأســـــاس الفطـــــري و الطبيعـــــي بـــــين الـــــزوجين فـــــإذا كـــــان الرجـــــل أقـــــ

ــارج المنــــــزل فــــــالمرأة أقــــــدر علــــــى تــــــدبير شــــــؤون المنــــــزل و تربيــــــة الأولاد  العمــــــل المجهــــــد خــــ

ــــو مناســـــب لـــــه بـــــل الأمـــــر تعـــــدى الآن إلـــــى كـــــون الـــــزوجين فـــــي وضـــــع  فكـــــل يكلـــــف لمـــــا هـ

  .مماثل من حيث الإلتزامات داخل البيت و خارجه 

زوجيـــــة بـــــالطلاق غيـــــر أن مســـــألة نشـــــوز الزوجـــــة كمبـــــرر يقدمـــــه الـــــزوج لفـــــك الرابطـــــة ال    

ــــزوج ســــيما إذا أنكــــرت الزوجــــة أن تكــــون قــــد  يصــــطدم دائمــــا مــــع عبــــئ إثبــــات مــــن طــــرف ال

( عصــــــته و خالفــــــت أوامــــــره أو فعلــــــت أمــــــورا بغيــــــر إذن و لمــــــا صــــــار إثبــــــات حالــــــة نشــــــوز 

نهـــــا تبنـــــى عـــــادة مـــــن مـــــن الامـــــور الصـــــعبة لأ) الـــــخ...العصـــــيان و وعـــــدم القيـــــام بالواجبـــــات

الوقــــت الــــذي قــــد ينعــــدم الشــــهود لكــــون العلاقــــة مقدســــة بــــين دعــــاءات فــــي إدعــــاءات مقابــــل إ

ـــــــع الجزائـــــــري مـــــــن  ـــــــم يمن ــــك ل ـــ الطـــــــرفين ، ولا يمكـــــــن لاي أحـــــــد الاطـــــــلاع عليهـــــــاغير أن ذل

ــرد تصــــــــريحات و ادعــــــــاءات و إنمــــــــا  ــــــــى مجــــــ محاولــــــــة ايجــــــــاد حــــــــالات للنشــــــــوز مبنيــــــــة عل

  )1(.مرجعها الدليل الكتابي

  

  مفهوم النشوز و طرق إصلاحه : الفرع الأول 

ــــع       ــــذي يق ــــى عــــاتق الزوجــــة ال ــــع عل ــــى الزوجــــة تقابلهــــا إلتزامــــات تق ــــزوج عل إن حقــــوق ال

عليهــــــا واجــــــب تربيــــــة الأولاد و كــــــذا إحتــــــرام والــــــدي زوجهــــــا و أقاربــــــه ، و يجــــــب عليهــــــا أن 

ـــــة ، و يعتبـــــر حـــــق الطاعـــــة و هـــــو نقـــــيض  ـــــاره رئـــــيس العائل تطيـــــع زوجهـــــا و مراعاتـــــه بإعتب

  .على زوجته بناءا على عقد الزواج الصحيح النشوز من الحقوق الجوهرية للزوج 

  تعريف النشوز -1
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لـــــم يتطـــــرق المشـــــرع الجزائـــــري فـــــي قـــــانون الأســـــرة لتعريـــــف النشـــــوز غيـــــر أنـــــه بـــــالرجوع      

  الى فقهاء الشريعة الإسلامية فقد حاولو إعطاء تعريف له و تو سعوا في مدلوله

ــــــاع و التعــــــالي و النهــــــوض  معنــــــاه : لغــــــةتعريفــــــه  1-1 ، و الناشــــــز هــــــو الشــــــيء الإرتف

المرتفـــــع الخـــــارج عـــــن مكانـــــه و يقـــــال نشـــــز فـــــلان أي عـــــلا و إرتفـــــع ويقـــــال نشـــــزت الزوجـــــة 

بزوجهـــــا معنـــــاه لغـــــة إستعصـــــت و أســـــاءت العشـــــرة فهـــــي ناشـــــز ، و قـــــد يكـــــون النشـــــوز مـــــن 

ــــزوج أو الزوجــــة فيقــــال زوجــــة ناشــــز أو زوج ناشــــز  ــــال تعــــالى ال ــــل إنشــــزوا : " و ق و إذا قي

  .معناه إنهظوا للقتال و ) 1(." فإنشزوا

لم يختلف فقهاء الشريعة في تعريف النشوز ، فحسب الإمام أبو :  إصطلاحاتعريفه  1-2

  )2(."سبب شرعي جحود الزوجة لغير : " زهرة عرفه بأنه 

ــــــبعض  ــــــه و : " و عرفــــــه ال ــــــى زوجهــــــا إذا عصــــــته و خرجــــــت عــــــن طاعت نشــــــزت المــــــرأة عل

  )3(". جفاها أو أضر بها .نشز عليها زوجها إذا

لقـــــد حـــــاول الأســـــتاذ فضـــــيل ســـــعد تعريـــــف النشـــــوز بأنـــــه عـــــدم إمتثـــــال : قانونـــــاتعريفـــــه  1-3

أحــــد الــــزوجين لأحكــــام عقــــد الــــزواج و رفــــض تنفيــــذ أحكــــام القضــــاء الملزمــــة لــــه بــــذلك ، أمــــا 

  .المشرع الجزائري فلم يعرف النشوز و إكتفى بذكر آثاره 

ــه تـــــدخل فـــــي حكـــــم الناشـــــز الزوجـــــة      التـــــي تخـــــرج مـــــن المنـــــزل دون  و كـــــذلك إعتبـــــر أنـــ

ـــــي تمنـــــع زوجهـــــا مـــــن مباشـــــرتها  ـــــرر شـــــرعي ، و كـــــذلك الزوجـــــة الت إذن زوجهـــــا و بـــــدون مب

دون عــــذر شــــرعي تعــــد ناشــــزا فــــلا يجــــوز لهــــا ذلــــك لأنهــــا تعتبــــر عاصــــية الله تعــــالى ، كــــذلك 

                                                           

)
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  .11سورة المجادلة ، الآية  - )
)

2
  .277، ص  1957الإمام أبو زهؤة ، الأحوال الشخصية ، دار الفكر العربي ، طبعة سنة  -)
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التـــــــي تخـــــــرج للعمـــــــل دون إذن زوجهـــــــا و الســـــــفر دون رضـــــــاه ، وحتـــــــى التـــــــي تمتنـــــــع عـــــــن 

  .الزوجية بعد العقد الصحيح و  قد دعاها زوجها الى ذلك الإنتقال الى بيت 

  :طرق إصلاح النشوز شرعا و قانونا -2

ــي أرشـــــــدت الـــــــزوج الـــــــى وســـــــائل : شـــــــرعا  2-1 جـــــــاءت مبـــــــادئ الشـــــــريعة الإســـــــلامية التـــــ

إصــــلاح زوجتــــه إذا مــــا تبــــين لــــه أنهــــا ناشــــز ، إذ يجــــب عليــــه أن يتخــــذ إتجــــاه زوجتــــه كــــل 

  .تمكن من إرجاعها لطاعتهطرق الإصلاح و التأديب حتى ي

فـــــــإن رأى الـــــــزوج نشـــــــوزا فـــــــي زوجتـــــــه فعليـــــــه أن يعظهـــــــا و يرشـــــــدها لعلهـــــــا تهـــــــدي و       

ـــــه عـــــز و جـــــل  ـــــه لقول ـــــي تخـــــافون نشـــــوزهن فعظـــــوهن و أهجـــــروهن : " ترجـــــع لطاعت و اللات

ـــــيهن ســـــبي لا  إن االله كـــــان عليـــــا فـــــي المضـــــاجع و إضـــــربوهن ، فـــــإن أطعـــــنكم فـــــلا تبغـــــوا عل

  )1(. "كبيرا

ـــــة و    نلاحـــــظ أن الآيـــــة الكريمـــــة بينـــــت طـــــرق و وســـــائل إصـــــلاح الزوجـــــة الناشـــــز فـــــي حال

ـــن نشــــــوز زوجتــــــه ، و مــــــن حكمــــــت االله تعــــــالى أن جعــــــل إســــــتعمال هــــــذه  خشــــــية الــــــزوج مـــ

  : )2(الطرق بصفة تدريجية على النحو الآتي بيانه

إذا تبــــــين للــــــزوج أن زوجتــــــه نشــــــزت فيجــــــب عليــــــه أولا أن يعظهــــــا : الموعظــــــة الحســــــنة -)أ

ينصــــــــحها و ذلــــــــك بالكلمــــــــة الطيبــــــــة فيــــــــذكرها بواجباتهــــــــا نحــــــــو زوجهــــــــا و منهــــــــا واجــــــــب و 

ـــــــان  ـــــــى كي ــــذي ســـــــوف يـــــــؤثر عل ـــ ـــــــى عقـــــــاب االله و خطـــــــورة ســـــــلوكها ال طاعتـــــــه و ينبههـــــــا ال

ـــــــى  ـــــــم تفـــــــد معهـــــــا الموعظـــــــة و أصـــــــرت عل ـــــــى العلاقـــــــة الزوجيـــــــة ، أمـــــــا إذا ل الأســـــــرة و عل

  .النشوز فيلجأ الزوج لوسيلة أخرى هي الهجر في المضجع

                                                           

  34سورة النساء ، الآية 1 -
)

2
الشريعة و قانون الأسرة الجزائري ، مذكرة تخرج لنيل إجازة المعهد الوطني سويسي فتيحة ، النشوز في ظل أحكام  - )

   و ما بعدها 10، ص  2004-2003للقضاء ، الجزائر ، 
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ـــــه أن : الهجـــــر فـــــي المضـــــجع -)ب إذا فشـــــل الـــــزوج فـــــي تأديـــــب زوجتـــــه بالموعظـــــة يحـــــق ل

ـــــه و ســـــلم  ـــــه صـــــلى االله علي ـــــت حصـــــرا لقول و لا  "يهجرهـــــا فـــــي الفـــــراش و يكـــــون داخـــــل البي

، أمــــا إذا لــــم تنفــــع فــــي الزوجــــة لا الموعظــــة الحســــنة و لا الهجــــر ." تهجــــر إلا فــــي البيــــت 

  .قة أخرى هي الضربفي المضجع فالآية أرشدت الزوج الى طري

ــر المبــــــرح ، غيـــــــر أنـــــــه لا يجـــــــوز :  الضــــــرب -)ج و المقصـــــــود بـــــــه الضــــــرب الخفبـــــــف غيـــــ

للــــــــزوج أن يضــــــــرب زوجتــــــــه الناشــــــــز إلا بعــــــــد اليــــــــأس مــــــــن تأديبهــــــــا و ردعهــــــــا بالوســــــــيلتين 

ــــــه فــــــي التأديــــــب فــــــي حــــــدوده المشــــــروعة  و إذا  ــــــزوج أن يســــــتعمل حق ــــــى ال الســــــابقتين ، فعل

بأحــــد هــــذه الوســــائل التأديبيــــة فلــــيس للــــزوج ســــبيل آخــــر رجعــــت الزوجــــة الــــى طاعــــة زوجهــــا 

   )1(".فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا : " ، مصدقا لقوله تعالى 

إذا رفـــــع الـــــزوج دعـــــوى طـــــلاق لنشـــــوز الزوجـــــة ، يجـــــري القاضـــــي أولا طبقـــــا :قانونـــــا  2-2

ـــــــري جلســـــــة الصـــــــلح 49لأحكـــــــام المـــــــادة  ـــــــانون الأســـــــرة الجزائ ـــــــر  )2(مـــــــن ق ـــــــي تعتب ،  و الت

إجـــــراء شـــــكلي جـــــوهري مـــــن النظـــــام العـــــام فـــــي جميـــــع قضـــــايا الأحـــــوال الشخصـــــية ، و أن 

ـــل القــــــانوني و هــــــو مــــــا توضــــــحه  عــــــدم القيــــــام بهــــــذه الإجــــــراءات يترتــــــب عليــــــه بطــــــلان العمـــ

ـــــة الصـــــلح مـــــن طـــــرف القاضـــــي " ج .أ.ق 49المـــــادة  ـــــت الطـــــلاق إلا بعـــــد محاول لا يثب

  . "دون أن تتجاوز المدة ثلاثة اشهر

ضــــي فـــــي جلســــة الصــــلح أن يقـــــرب وجهــــات النظــــر بـــــين الــــزوجين و التوفيـــــق و يحــــاول القا

ــي مصــــــلحة الأســــــرة و خاصــــــة مصــــــلحة  ــــ ــــــر ف ــــة إقناعهمــــــا بضــــــرورة التفكي ــ بينهمــــــا و محاول

الأبنــــاء لضـــــمان المحافظـــــة علـــــى كيـــــان الأســـــرة مـــــن التفكـــــك ، كمـــــا يحـــــاول القاضـــــي إقنـــــاع 
                                                           

)
1

  34سورة النساء ، الآية  - )
)

2
هو أن يقوم القاضي بجمع الزوجين أمامه لمحاولة إقناع الزوج : عرف الاستاذ عمر زودة محاولة الصلح  - )

ن طلبه في الطلاق ، و يعذ الصلح عنصرا من العناصر الشكلية لممارسة الحق الإرادي و إن لم يحضر طالب بالتراجع ع
عمر زودة ، طبيعة الأحكام بإنهاء الرابطة : مقتبس عن . / الطلاق لجلسة الصلح حكم بإبطال إجراءات الطلاق 

  108الزوجية و أثر الطعن فيها ، ص 
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ــة نفســـــــها ، و مـــــــن جهـــــــة أخـــــــر  ـــــــالرجوع عـــــــن نشـــــــوزها و مراجعـــــ ـــــــزوج الزوجـــــــة ب ـــــــاع ال ى إقن

  .بالتراجع عن الطلاق و عدم التسرع في إتخاذ هذا القرار

إذا علــــــى القاضــــــي أن يبــــــذل كــــــل جهــــــده للإصــــــلاح بــــــين الــــــزوجين و يمكــــــن لــــــه أن يجــــــري 

عــــدة محـــــاولات صـــــلح علـــــى ن لا تتجـــــاوز مـــــدة ثلاثـــــة أشـــــهر و هـــــي المـــــدة المحـــــددة قانونـــــا 

 " : و إجـــــراء جـــــوهري فـــــي نصـــــه، و جـــــاء فـــــي قـــــرار المحكمـــــة العليـــــا أن إجـــــراء الصـــــلح هـــــ

مـــن المقـــرر قانونـــا أنـــه لا يثبـــت الطـــلاق إلا بعـــد محاولـــة الصـــلح مـــن طـــرف القاضـــي ، 

و مـــن ثـــم فـــإن القضـــاء بمـــا يخـــالف هـــذا المبـــدأ يعـــد خطـــأ فـــي تطبيـــق القـــانون ، و لمـــا 

كــــان مــــن الثابــــت فــــي قضــــية الحــــال أن قضــــاة الموضــــوع الــــذين قضــــوا بــــالطلاق بــــين 

ــــام ــــزوجين دون القي ــــي  ال ــــد أخطــــاوا ف ــــوا ق ــــين الطــــرفين يكون ــــة الصــــلح ب ــــإجراء محاول ب

  )1(."تطبيق القانون

و عليـــــه فالقضـــــاء الجزائـــــري فـــــي الواقـــــع العملـــــي لا يعتبـــــر الزوجـــــة ناشـــــزا إلا إذا تـــــوفرت    

  : الشروط الآتية 

حــــــل الزوجيــــــة و أن يــــــتم أن يصــــــدر حكــــــم قضــــــائي نهــــــائي يقضــــــي برجــــــوع الزوجــــــة لم -

 تبليغها به 

 .وج لتنفيذ الكحم و تمتنع الزوجة عن ذلك أن يسعى الز  -

ـــــة مـــــن طـــــرف المحضـــــر  - ـــــاع عـــــن الرجـــــوع لمحـــــل الزوجي ـــــر محضـــــر إمتن ــتم تحري ـــ أن ي

القضـــــائي يبـــــين فيـــــه عـــــدم وجـــــود الزوجـــــة فـــــي منـــــزل الزوجيـــــة و ان يرافقـــــه الـــــزوج فـــــي 

 .ذلك ، فحضوره ضروري أثناء إنتقال المحضر القضائي لمحل الزوجية

  .)2(لب الطلاق بتظليم الزوجةثم يلجأ الزوج للقضاء لط

                                                           

)
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  ، ص  01، عدد  1993، م ق  72858، م ر  20/03/1991ريخ م ع ، غ أ ش ، قرار بتا - )
)

2
  15سويسي فتيحة ، المرجع السابق ، ص  - )
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  الموضوع في مسألة النشوز قاضي سلطة:  الثانيالفرع 

فـــــي  إجتهاداتهـــــا ونـــــرى ذلـــــكعالجـــــت المحكمـــــة العليـــــا مســـــألة النشـــــوز فـــــي العديـــــد مـــــن      

متـــى كـــان مـــن المقـــرر شـــرعا أن ســـقوط النفقـــة عـــن الزوجـــة لا  : " قـــرار لهـــا جـــاء فيـــه

ـــت بـــالح ـــا بلغ ـــوت أنه ـــد ثب ـــون إلا بع ـــا لمحـــل الزوجيـــة ، يك ـــائي القاضـــي برجوعه كم النه

و بعـــد ثبـــوت إمتناعهـــا عـــن تنفيـــذ هـــذا الحكـــم ممـــا يجعلهـــا ناشـــزا عـــن طاعـــة زوجهـــا ، 

و مـــــن ثـــــم فـــــإن النعـــــي علـــــى القـــــرار المطعـــــون فيـــــه بالخطـــــأ فـــــي تطبيـــــق الشـــــريعة 

فــــي قضــــية  –الإســــلامية فــــي غيــــر محلــــه و يســــتوجب الــــرفض ، إذ كــــان مــــن الثابــــت 

لزوجـــة طابـــت الحكـــم لهـــا بـــالرجوع الـــى محـــل مســـتقل عـــن أهـــل زوجهـــا أن ا –الحـــال 

تفاديـــــا لكـــــل مـــــا عســـــاه أن يلحقهـــــا مـــــن ضـــــرر و الحكـــــم لهـــــا بمطالبهـــــا مـــــن قضـــــاة 

ـــة نشـــوز و لا تســـتحق النفقـــة المقـــررة  ـــزوج فـــي حال ـــار ال الموضـــوع فإنـــه لا مبـــرر لإعتب

مســـتحقة لهـــا  لهـــا مـــا دام لـــم يثبـــت نشـــوزها أمـــام القضـــاة فـــإن نفقتهـــا تظـــل مســـتمرة و

ـــك ، ممـــا يجعـــل القـــرار المطعـــون فيـــه مؤسســـا تأسيســـا قانونيـــا و شـــ رعيا و تـــى كـــان ذل

  )1(."إستوجب رفضه

ــــــة       ــــــة هــــــو عــــــدم رغب ــــــاع الزوجــــــة عــــــن الرجــــــوع لمحــــــل الزوجي ــــــد يكــــــون ســــــبب إمتن و ق
الـــــزوج فـــــي إرجاعهـــــا أو تماطلـــــه فـــــي التنفيـــــذ ، فإنـــــه بصـــــدور حكـــــم يقضـــــي عليهـــــا بـــــالرجوع 

ـــــزوج لإرجاعهـــــا لأن فليســـــت الزوجـــــة  ـــــل ينبغـــــي أن يســـــعى ال ـــــالرجوع ، ب ـــــادر ب ـــــي تب هـــــي الت
ذلــــــك حفــــــظ لكرامتهــــــا و عزتهــــــا ، و لحقــــــوق المــــــرأة عمومــــــا ، و هــــــذا مــــــا أكدتــــــه المحكمــــــة 

مـــن الثابـــت شـــرعا و فقهـــا أنـــه فـــي حالـــة الخصـــام بـــين : " أنـــه العليـــا فـــي إحـــدى قراراتهـــا 
طلــــب رجوعهــــا الــــى بيــــت الــــزوجين ، فــــإن حضــــور الــــزوج الــــى بيــــت أهــــل الزوجــــة و 
و لمـــا كـــان مـــن الثابـــت . الزوجيـــة مرغـــوب لـــرد كرامتهـــا و بنـــاء حيـــاة زوجيـــة صـــحيحة 

أن قضـــاة المجلـــس لمـــا قضـــوا بجعـــل مســـؤولية الطـــلاق علـــى  –فـــي قضـــية الحـــال  -
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عــــاتق الزوجــــة بإعتبارهــــا ناشــــز ، فــــإنهم أخطــــأوا فــــي تفســــير القــــانون و الشــــرع ، لأن 
شــــترطت لرجوعهــــا حضــــور الــــزوج الــــى بيــــت أهلهــــا لــــرد الزوجــــة لا تعتبــــر ناشــــزا بــــل إ

ـــإنهم  ـــة آراء الفقهـــاء ، ف ـــة النشـــوز بأغلبي ـــي معـــه حال ـــذي تنتف كرامتهـــا و هـــو الشـــرط ال
. أخطـــأوا فـــي تفســـير القـــانون و متـــى كـــان ذلـــك إســـتوجب نقـــض القـــرار المطعـــون فيـــه 

")1(  

الأســــــرة أن إذ يتبــــــين لنــــــا مــــــن خــــــلال هــــــذه القــــــرارات أنــــــه لا بــــــد علــــــى قاضــــــي شــــــؤون      
ـــــيس  ـــــاع الزوجـــــة عـــــن الرجـــــوع الـــــى محـــــل الزوجيـــــة ، و ل يتحقـــــق و يبحـــــث عـــــن ســـــبب إمتن
ـــــى القاضـــــــي أن ينـــــــاقش و يـــــــتفحص  ــــن الرجـــــــوع تعتبـــــــر ناشـــــــزا ، و علــ بمجـــــــرد إمتناعهـــــــا عـــ
جيــــدا الــــدفوع التــــي تثيرهــــا الزوجــــة و التــــي تــــدفع بهــــا إدعــــاء الــــزوج بأنهــــا ناشــــز ، فــــإذا كــــان 

الزوجيــــة هــــو عــــدم تــــوفير الــــزوج لزوجتــــه ســــكن زوجــــي ســــبب إمتناعهــــا عــــن الرجــــوع لمحــــل 
منفــــرد فــــإن هــــذا يعتبــــر مبــــرر شــــرعي و حــــق مشــــروع للزوجــــة ، ولا تعتبــــر فــــي هــــذه الحالــــة 

  .ناشزا

ـــي مــــــــــدى إعتبــــــــــار الحالــــــــــة      ــــــــة متروكــــــــــة للقاضــــــــــي فـــــــ و عليــــــــــه فــــــــــإن الســــــــــلطة التقديريــ
 .المعروضة عليه نشوزا من أحد الزوجين

  الثالث بحثالم
  ن الضرر الناتج عن فك الرابطة الزوجيةمسألة التعويض ع

ــــزوج علــــى إيقــــاع الطــــلاق لا يمكــــن الــــتحكم فــــي       أشــــرنا فيمــــا ســــبق أنــــه عنــــد تصــــميم ال
ــــي انـــــــه أنـــــــه ظلـــــــم زوجتـــــــه و اولاده بإســـــــتعمالع هـــــــذا الحـــــــق ، و  ارادتـــــــه و لـــــــو تبـــــــين للقاضـــ
 كـــــذلك الحـــــال باالنســـــبة للزوجـــــة فـــــي إســـــتعمالها حـــــق الخلـــــع ، و لـــــيس للقاضـــــي فـــــي هــــــذه
الأحـــــوال ســـــوى جبـــــر الضـــــرر المترتـــــب عـــــن فـــــك الرابطـــــة الزوجيـــــة ، و هنـــــا تبـــــرز ســـــلطته 
ــــي حالــــة وقــــوع  ــــر الأثــــر الثابــــت ف ــــي الحكــــم بــــالتعويض للطــــرف المتضــــرر ، و الــــذي يعتب ف
الضــــرر مــــن  جــــراء الطــــلاق ســــواء كــــان بطلــــب مــــن الزوجــــة أو مــــن الــــزوج علــــى حــــد ســــواء 
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ـــــــي مفهـــــــوم التعـــــــويض عـــــــن ا ـــــــذلك ســـــــنبحث اولا ف ـــــــم الاســـــــاس ، و ل لضـــــــرر وشـــــــروطه ، ث
القــــــــانوني لإســــــــتحقاق التعــــــــويض و مــــــــن ثــــــــم الــــــــى كيفيــــــــة تحديــــــــد القاضــــــــي لمقــــــــدار هــــــــذا 

  .التعويض

  الأول  مطلبال
  مفهوم التعويض عن الضرر و شروطه 

إن أهـــــم أثـــــر مـــــن ألآثـــــار الناتجـــــة عـــــن فـــــك الرابطـــــة الزوجيـــــة هـــــو ذلـــــك الـــــذي يتعلـــــق      
مــــــــن قــــــــانون الأســــــــرة  52ر قــــــــراءة المــــــــادة بــــــــالتعويض عنهــــــــا ، ويســــــــتنتج مــــــــن هــــــــذا الأثــــــــ

و التــــــي جـــــــاء  2005فبريــــــر 27المــــــؤرخ فــــــي  05/02الجزائــــــري المعدلــــــة بموجــــــب الأمــــــر 
إذا تبـــين للقاضـــي تعســـف الـــزوج فـــي الطـــلاق ، حكـــم للمطلقـــة بـــالتعويض عـــن : " فيهـــا 

  ."الضرر اللاحق بها 

  تعريف التعويض عن الضرر :الفرع الاول 

ــــف الضــــرر -1  ــــرك :تعري ــــاني هــــو ال ــــن الث ــــذي ي ــــة ، و ال جم نمــــن أركــــان المســــؤولية العقدي
عـــــــن إخـــــــلال العاقـــــــد ببنـــــــود و شـــــــروط العقـــــــد ، و إذا إنتفـــــــى الضـــــــرر فـــــــلا مســـــــؤولية و لا 

ـــــانون المـــــــدني الجزائـــــــري علـــــــى أن  124تعـــــــويض، و قـــــــد نصـــــــت المـــــــادة  كـــــــل : " مـــــــن القــ
وثــــــه عمــــــل أيًــــــا كــــــان يرتكبــــــه المــــــرء و يســــــبب ضــــــررا للغيــــــر يلــــــزم مــــــن كــــــان ســــــببا فــــــي حد

  .".بالتعويض

و يعــــرف الضــــرر بأنــــه مــــا يصــــيب المتعاقــــد فــــي حــــق مــــن حقوقــــه مــــن جــــراء إخـــــلال      
  )1(.المتعاقد الآخر بمصلحة مشروعة سواء كانت هذه المصلحة مادية أو معنوية

ضــــــرر مــــــادي و : لــــــى قســــــمين مــــــن خــــــلال التعريــــــف يتبــــــين لنــــــا أن الضــــــرر ينقســــــن ا     
يصـــــيب الشـــــخص فـــــي جســـــمه أو مالـــــه ، أمــــــا ، فالضـــــرر المـــــادي هـــــو مـــــا ضـــــرر معنـــــوي

الضــــــرر المعنــــــوي فهــــــو مــــــا يلحــــــق بالشــــــخص فــــــي كرامتــــــه أو شخصــــــه ، و بصــــــفة عامــــــة 
  .في غير حقوقه المالية 

                                                           

)
1
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ــــويض -2 ــــف التع بمعنــــى البــــدل أو الخلــــف ، و جــــاء فــــي لســــان  الغــــة فــــي التعــــويض:تعري
ى و يختلـــــــف المعنـــــــى اللغـــــــوي عـــــــن المعنــــــــ العـــــــرب أن العـــــــوض هـــــــو البـــــــدل المســـــــتعمل ،

الإصـــــطلاحي للفـــــظ التعـــــويض عنـــــد شـــــرح القـــــانون و فقهائـــــه ، فـــــالتعويض عنـــــدهم هـــــو مـــــا 
  )1(.يلتزم به المسؤول في المسؤولية المدنية إتجاه من أصابه بضرر

الأثـــــر الـــــذي يترتـــــب علـــــى تحقيـــــق المســـــؤولية ، ومتـــــى تحقـــــق ذلـــــك كـــــان أيضـــــا و هـــــو      
ســـــؤول للمطالبـــــة بـــــالتعويض للمضـــــرور رفـــــع دعـــــوى المســـــؤولية العقديـــــة تجـــــاه الشـــــخص الم

، و تســــــــــتند دعــــــــــوى المســــــــــؤولية العقديــــــــــة علــــــــــى إخــــــــــلال المتعاقــــــــــد المســــــــــؤول بمصــــــــــلحة 
  .مشروعة للمتعاقد المضرور

ــــــة المضــــــرور       ــن التعــــــويض هــــــو حماي ــــــف أن الغــــــرض مــــ ويســــــتخلص مــــــن هــــــذا التعري
ـــــــوت  ـــويض عـــــــن الضـــــــرر تحـــــــت ثب ـــــــدرج قاعـــــــدة التعــــ ـــــــذي أصـــــــابه ، إذ تن مـــــــن الضـــــــرر ال

ــــواء كــــــان هــــــذا الإتــــــلاف للــــــنفس أو المــــــال ، و قــــــد صــــــرح الفقهــــــاء العــــــوض بــــــالإتلا ف ، ســ
ـــــــى إمـــــــرأة  ـــــــوت عل ـــــــلاف الـــــــوطء موجـــــــب للضـــــــمان أي للتعـــــــويض ، فمـــــــن ف أيضـــــــا بـــــــأن إت

  .فرصة من نكاح فاسد أو وطء شبهة فيجب عليه مهر مثلها

  شروط التعويض عن الضرر :الفرع الثاني 

ـــــروط فــــــي عقـــــــد الــــــزواج تخضـــــــع بإعتبــــــار أن وعــــــاء الشـــــــروط هــــــو العقــــــد ، فـــــــإن ال      شـ
لأحكـــــام القواعـــــد العامـــــة فـــــي التعـــــويض، إلا مـــــا أســـــتثني فيهـــــا بأحكـــــام خاصـــــة ، و تطبيقـــــا 
لــــذلك فإنــــه يكــــون للمــــرأة التــــي تضــــررت مــــن جــــراء مخالفــــة شــــرط مــــن الشــــروط التــــي بٌنيــــت 
ــــبب إخــــــلال الــــــزوج بالشــــــرط الــــــذي  عليهــــــا الرابطــــــة الزوجيــــــة كفقــــــدانها لمنصــــــب عملهــــــا بســ

ــــــمح للزوجـــــــــة بمزاولــــــــة عملهــــــــا ، أن تلجــــــــأ للقضــــــــاء و تطالـــــــــب  وافــــــــق عليــــــــه و الــــــــذي يســ
بـــــالتعويض عـــــن الضـــــرر اللاحـــــق بهـــــا جـــــراء ذلـــــك و تأســـــس دعواهـــــا علـــــى أســـــاس احكـــــام 

  .المسؤولية العقدية

  :و يشترط في الضرر حتى يكون موجبا للتعويض توافر الشروط التالية 
                                                           

)
1

ص  1972محمد إبراهيم الدسوقي ، تقدير التعويض بين الخطأ و الضرر ، مؤسسة الثقافة الجامعية ، د ب ن ،  - )
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يـــــر مشـــــروعة فـــــلا المســـــاس بحـــــق أو مصـــــلحة مشـــــروعة للمضـــــرور، أمـــــا إذا كانـــــت غ -
 .مجال لتعويضها

 .أن يكون الضرر محققا ، بأن يكون حالاً و ليس مفترضا أو متملاً  -
 )1(.أن يكون الضرر شخصيا -
ألاً يكــــــون قــــــد ســــــبقه تعــــــويض ، إذ لا يجــــــوز للمضــــــرور أن يحصــــــل علــــــى أكثــــــر مــــــن  -

ــلاح ضــــــرر واحــــــد، و إلا كــــــان ضــــــرره ســــــبا فــــــي إثرائــــــه علــــــى حســــــاب  تعــــــويض لإصــــ
 .المتعاقد المسؤول

و بنـــــاءا علـــــى هـــــذا فـــــإذا إشـــــترط الـــــزوج علـــــى زوجتـــــه حـــــين إنعقـــــاد الرابطـــــة الزوجيـــــة       
أو فــــــي عقـــــــد رســـــــمي لاحـــــــق ألاً تمـــــــارس عمــــــلا وظيفيـــــــا أو مهنيـــــــا إلا بإذنـــــــه و الا تســـــــافر 
وحــــــدها ، فــــــإن هــــــذه الشــــــروط تكــــــون ملزمــــــة و يجــــــب علــــــى الزوجــــــة الوفــــــاء بهــــــا ، أمــــــا إذا 

تحمـــــل مســـــؤولية ذلـــــك وحـــــدها ، و يمكـــــن أن يحكـــــم أخلـــــت الزوجـــــة  بهـــــذه الشـــــروط فإنهـــــا ت
ــــــا عــــــــن ممارســــــــة وظيفتهــــــــا أو )2(عليهــــــــا بــــــــالتعويض ، الــــــــذي يمــــــــن أن يكــــــــون عينــــــــا بإيقافهــ

  .منعها من السفر لوحدها

  الثاني المطلب
  مقدار التعويض و علاقته بالمتعة

ــــــري قـــــــد نـــــــص فـــــــي المـــــــادة       ـــــــى  52إذا كـــــــان المشـــــــرع الجزائـ مـــــــن قـــــــانون الأســـــــرة  عل
ـــــي إســـــتعمال حـــــق الطـــــلاق ، إلا إســـــتحقاق  ـــــزوج ف ـــــة تعســـــف ال ـــــي حال المطلقـــــة للتعـــــويض ف

ـــدير هــــــذا التعــــــويض ، أيكــــــون بــــــالرجوع الــــــى القواعــــــد العامــــــة فــــــي  أنــــــه لــــــم يبــــــين كيفيــــــة تقـــ
ــــــى حــــــال كــــــل مــــــن  القــــــانون المــــــدني أم أن القاضــــــي يمكــــــن أن يقــــــدر التعــــــويض بــــــالنظر ال

  . النفقةالزوجين و مراعاة ظروف المعاش كما هو الحال في حساب 

  مقدار التعويض :الفرع الاول 
                                                           

)
1

  79العربي بلحاج ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
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نجـــــد فـــــي نصـــــوص قـــــانون الأســـــرة مـــــا يحـــــدد قيمـــــة التعـــــويض فـــــي حالـــــة الطــــــلاق  لا     
ــــتقر المشــــــرع الجزائـــــري فــــــي مبــــــدأ التعـــــويض عــــــن الطــــــلاق التعســــــفي ، و  التعســـــفي ، إذ إســ
لكــــن لــــم يحــــدد قيمــــة هــــذا التعــــويض و لــــم يحــــدد حتــــى أدنــــى أو أقصــــى قيمــــة لــــه ، بــــل أنــــه 

  .لقاضي الموضوع بموجب ما له من سلطة تقديرية دون تحديد أجاز

ـــد أن المجلــــــس الأعلــــــى قضــــــى فــــــي       و بــــــالرجوع الــــــى بعــــــض التطبيقــــــات القضــــــائية نجـــ
مـــن المقـــرر شـــرعا ان تقـــدير مـــا يفـــرض للزوجـــة مـــن حقـــوق علـــى : " أحـــد قراراتـــه  بأنـــه 

جين بيانــــا زوجهــــا يخضــــع لتقــــدير قضــــاة الموضــــوع ، فــــإن تســــبيب و بيــــان حالــــة الــــزو 
مفصـــلا مـــن غنـــى أو فقـــر يـــدخل فـــي صـــميم القـــانون الـــذي هـــو خاضـــع للرقابـــة ، فـــإن 
القضــــاء بمــــا يخــــالف هــــذا المبــــدأ يعــــد إنتهاكــــا لقواعــــد شــــرعية مســــتمدة مــــن الشــــريعة 

  )1(."الإسلامية

ـــالتعويض عــــــن الضــــــرر المترتــــــب عــــــن فــــــك الرابطــــــة الزوجيــــــة يســــــتلزم أن       فالقضــــــاء بـــ
لتـــــي دفعتـــــه لرفـــــع قيمـــــة التعـــــويض ، لا ســـــيما إذا حكـــــم بغيـــــر مـــــا يبـــــين القاضـــــي الأســـــباب ا

هـــــو مـــــألوف ، كـــــأن تكـــــون مـــــثلا الحيـــــاة الزوجيـــــة قـــــد طالـــــت لفتـــــرة تجـــــاوزت ســـــنين طويلـــــة 
، أمـــــا إذا حكـــــم القاضـــــي بتعـــــويض معـــــين ســـــواء قـــــلً مقـــــداره أو زاد فإنـــــه و رغـــــم مـــــا  لـــــه )2(

ه معيبـــــا للقصـــــور فـــــي مـــــن ســـــلطة تقديريـــــة فهـــــو مجبـــــر علـــــى تســـــبيب ذلـــــك و إلا كـــــان قـــــرار 
  .التسبيب

كمـــــــا يجــــــــب أن يراعــــــــي القاضــــــــي فــــــــي تقـــــــديره للتعــــــــويض عــــــــن تعســــــــف الــــــــزوج فــــــــي      
الطــــــلاق جســــــامة الضــــــرر الــــــذي أصــــــاب المطلقــــــة و كــــــذا إرتفــــــاع الأســــــعار و تغييرهــــــا ، و 
هـــــي مســـــألة متروكـــــة لتقـــــدير قاضـــــي الموضـــــوع ، و لـــــذلك فـــــإن إقـــــرار مبـــــدأ التعـــــويض عـــــن 

ـــيلة نـــــــاجعو فـــــــي الحـــــــد مـــــــن الطـــــــلاق التعســـــــفي فـــــــي قـــــــانو  ن الأســـــــرة الجزائـــــــري يعتبـــــــر وســــ
  )3(.الطلاق ، و من شأنه أيضا تعزيز المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة

                                                           

)
1

  .61، ص  02، عدد  1989، مق  32779، م ر  02/04/1984م أ ، غ أ ش ، قرار بتاريخ   - )
)

2
  .282، المرجع السابق ، ص  3عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق في ق أ ج ، ط  - )

)
3

سعودي يوسف ، الإشتراط في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري ، مذكرة تخرج لنيل شهادة ماجستير في م - )
  .134، ص  2006/2007القانون الخاص ، المركز الجامعي ببشار ، الجزائر ، 
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ـــدما لــــــم يقيــــــد التعــــــويض و تــــــرك       و الحقيقــــــة أن المشــــــرع الجزائــــــري حســــــناً مــــــا فعــــــل عنـــ
لأن الأوضـــــاع لقاضـــــي الموضـــــوع الحكـــــم بمـــــا يـــــراه مناســـــبا و كفـــــيلا لجبـــــر الضـــــرر ، ذلـــــك 

ــــى أخــــرى ، كمــــا أن القنــــون إذا حــــدد قيمــــة التعــــويض  و الآثــــار تختلــــف مــــن حالــــة طــــلاق ال
فــــــإن مراجعتــــــه تحتــــــاج الــــــى إجــــــراءات و تعــــــديلات قانونيــــــة ، عكــــــس الأحكــــــام القضــــــائية و 
ــــــم  ـــــع التعــــــويض فــــــإن المشــــــرع ل التــــــي تتماشــــــى و الواقــــــع المعــــــاش ، أمــــــا بشــــــأن طريقــــــة دفـ

ــــك فــــي نــــص المــــادة يــــنص علــــى ذلــــك أيضــــا فــــي قــــانون  مــــن  123الأســــرة إلا أننــــا نجــــد ذل
يعـــــين القاضـــــي طريقـــــة التعـــــويض : "القـــــانون المـــــدني الجزائـــــري التـــــي نصـــــت علـــــى أنـــــه 

تبعــــا للظــــروف ،  و يصــــح أن يكــــون التعــــويض مقســــطا ، كمــــا يصــــح أن يكــــون إيــــرادا 
  ."مرتبا

  العلاقة بين المتعة و التعويض :الفرع الثاني 

  :تعريف المتعة  -1

الـــــنص علــــــى كلمـــــة متعـــــة فــــــي أكثـــــر مـــــن موضــــــوع فـــــي القـــــرآن الكــــــريم ، ورد الـــــنص      
:  و فـــــي قولـــــه أيضـــــا،  )1(."و للمطلًقـــــات متـــــاعٌ بـــــالمعروف: " فجـــــاءت فـــــي قولـــــه تعـــــالى 

  )2(."و متعُوهُنً على المُوسع قدرُه متاعًا بالمعروف حقًا على المُحسنين" 

الرجـــــل لمطلقتـــــه بعـــــد الفرقـــــة بينهمـــــا  أمـــــا فـــــي الإصـــــطلاح ، فتعنـــــي المتعـــــة مـــــا يقدمـــــه     
مــــن نقـــــود أو ثيــــاب أو غيرهـــــا ، و ســـــميت متعــــة لأنهـــــا تنتفــــع بهـــــا ، و قـــــد يــــدفع لهـــــا بـــــدلها 

 نً وهُ قتمُــــم المؤمنــــات ثــــم طلً ذين آمنــــوا إذا نكحــــتُ يــــا أيهــــا اللًــــ:" ، لقولــــه    تعــــالى 3نقــــودا 
ــــلُ  ــــن قب ــــســــوهُ أن تمَ  م ــــن عــــدة تعتً ــــيهن م ــــم عل ــــا لك ــــن فم  نً وهُ و ســــرحُ ن وهُ دونها فمتعُ

  )4(."جميلاً  سراحاً 

                                                           

)
1

  .241سورة البقرة ، الآية  - )
)

2
  .236سورة البقرة ، الآية  - )

)
3

،  1999في الأحوال الشخصية ، دار النهضة العربية للطباعة و النشر ، د ب ن ، حسن علي السمني ، الوجيز  - )
  172ص 

)
4

  .49سورة الأحزاب ، الآية  -) 
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  : إمكانية القضاء بالمتعة و التعويض في آن واحد -2

يتعلــــــــق بتعـــــــويض يحتـــــــاج الـــــــى وقفـــــــة ، ذلــــــــك أن فـــــــي الواقـــــــع ، القـــــــول بـــــــأن الأمـــــــر      
التعــــــويض يلزمــــــه عنصــــــر الخطــــــأ كمــــــا انــــــه يقــــــدر وفقــــــا للقواعــــــد العامــــــة بحســــــب الضــــــرر 

ــــي حــــي ــــاجم عــــن الخطــــأ او التجــــاوز ، ف ن أن تقــــدير المتعــــة يكــــون حســــب يســــر المطلــــق الن
  )1(.و حال المطلقة

مــــن الأحكــــام الشــــرعية ان " : و فــــي هــــذا الشــــأن قــــرار للمحكمــــة العليــــا جــــاء فيــــه أنــــه      
ــــة متعــــة ، و كــــذلك  ــــة إهمــــال ، نفق ــــة عــــدة ، نفق ــــا تعســــفيا نفق ــــة طلاق للزوجــــة المطلق

ــــذي قــــد يحكــــم بــــه مــــن جــــراء الطــــلاق التعســــفي ، و  ينبغــــي عنــــد الحكــــم التعــــويض ال
تحديــــد طبيعـــــة المبــــالغ المحكـــــوم بهـــــا لصــــالح الزوجـــــة المطلقـــــة مبلغــــا إجماليـــــا مـــــن 

  )2(."النقود مقابل الطلاق التعسفي 

و نجـــــــد إذا أن هـــــــذا القـــــــرار ذهـــــــب الـــــــى إعطـــــــاء المطلقـــــــة متعـــــــة و تعـــــــويض فـــــــي آن      
ـــــى أســـــاس أن المطلقـــــة تســـــتحق التعـــــويض مـــــن جـــــراء الطـــــلاق التســـــ في واحـــــد ، و ذلـــــك عل

ــــادئ الشــــريعة  ، و تســــتحق نفقــــة متعــــة كغيرهــــا مــــن النفقــــات مــــن عــــدة و إهمــــال ، وفقــــا لمب
  .الإسلامية

و بــــــالرجوع الــــــى مــــــا كــــــان مــــــن تعريــــــف للمتعــــــة ، فإنهــــــا تمــــــنح للزوجــــــة عنــــــد الطــــــلاق      
ـــــار فـــــراق زوجهـــــا لا تســـــتحق  ـــــي تخت ـــــر خاطرهـــــا ، و بمفهـــــوم المخالفـــــة فـــــإن الزوجـــــة الت لجب

ســــــاس القــــــانوني لإســــــتحقاق المطلقــــــة طلاقــــــا تعســــــفيا لتعــــــويض ، المتعــــــة ، و هــــــو نفــــــس الأ

                                                           

)
1

بوشفرة نبيلة ، الحقوق المالية للمرأة و الطفل بعد الطلاق ، مذكرة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون  - )
  .32، ص  2005/206د االله ، كلية العلوم القانونية ، فاس ، المغرب ، الخاص ، جامعة سيدي امحمد بن عب

)
2

  .69، ص  02، عدد  1989، م ق  41560، م ر  07/04/1986م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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فمعنــــــى ذلــــــك لــــــو جمعــــــت المتعــــــة و التعــــــويض فــــــي آن واحــــــد تكــــــون المطلقــــــة قــــــد أخــــــذت 
  )1(.تعويضا عن نفس الضرر مرتين

ـــــص إمكانيــــــة الجمــــــع بــــــين المتعــــــة و التعــــــويض فــــــي آن واحــــــد ، أي أن       أمــــــا فيمــــــا يخـ
طــــلاق زوجهـــــا لهــــا ، و التعــــويض لتضـــــررها  تحصــــل المطلقــــة علــــى المتعـــــة لتضــــررها مــــن

ــــــك الناجمــــــة عــــــن الطــــــلاق ، جــــــاء موقــــــف المحكمــــــة  مــــــن أضــــــرار معنويــــــة أخــــــرى غيــــــر تل
: العليــــا بشــــأن هــــذا الجمــــع و قــــد ســــاده نــــوع مــــن التــــردد ، حيــــث قضــــت فــــي قــــرار لهــــا بأنــــه 

ـــة إهمـــال "  ـــة عـــدة ، نفق ـــا تعســـفيا نفق ـــام الشـــرعية أن للزوجـــة المطلقـــة طلاق ـــن الأحك م
و خلافــــــا لهــــــذا  ،   )2(."ة متعــــــة ، و كــــــذلك التعــــــويض عــــــن الطــــــلاق التعســــــفي، نفقــــــ

ــــى بأنــــه  ــــي قــــرار للمجلــــس الأعل إذا كانــــت أحكــــام الشــــريعة الإســــلامية :" الموقــــف جــــاء ف
تقـــرر للزوجـــة التـــي طلقهـــا زوجهـــا متعـــة تعطـــى لهـــا تخفيفـــا عـــن ألـــم فـــراق زوجهـــا لهـــا 

ـــ ـــر تعويضـــا ، فـــإن القضـــاء بم ـــي حـــد ذاتهـــا تعتب ـــذا المبـــدأ ، وهـــي ف ـــام ه ا يخـــالف أحك
ــــذي قضــــى  ــــرار ال ــــض الق ــــذلك يســــتوجب نق ــــا لأحكــــام الشــــريعة الإســــلامية ل ــــر خرق يعتب

  )3(."للزوجة المطلقة بدفع مبلغ مالي بإسم متعة و بدفع مبلغ آخر للتعويض

ـــــين النتعـــــة و       ـــــة الجمـــــع ب ـــــين إمكاني ــذا القـــــرار القضـــــائي يضـــــع الحـــــد ب ـــــه فـــــإن هـــ و علي
ــــــــي آن واحــــــــد  ــــــــاجم عــــــــن الطــــــــلاق التعســــــــفي لا يســــــــتحق إلا التعــــــــويض ف ، و الضــــــــرر الن

علــــى  نً وهُ فمتعُــــ" : تعويضــــا واحــــدا هــــو نفســــه المتعــــة ، و مــــا يــــدعم ذلــــك هــــو قولــــه تعــــالى 
فـــــاالله ســـــبحانه و تعــــالى لـــــم يحــــدد للمتعـــــة مقـــــدارا  ."ه ه و علـــــى المقتـــــر قـــــدرُ وســــع قـــــدرُ المُ 

فإســــتحقاق التعــــويض . ادئ معينــــا مــــا يجعلهــــا تتســــم بمــــا يتســــم بــــه تقــــدير التعــــويض مــــن مبــــ
أساســـــه الضـــــرر اللاحـــــق بالزوجـــــة نتيجـــــة تعســـــف الـــــزوج فـــــي إســـــتعمال الحـــــق فـــــي الطـــــلاق 
، و لــــيس أي ضــــرر آخــــر نــــاتج عــــن أفعــــال مســــتقلة عــــن فعــــل الطــــلاق فــــي حــــد ذاتهــــل، و 

  .هو نفس الغرض الذي شرعت المتعة من أجله

                                                           

)
1

مسعودة نعيمة الياس ، التعسف في إستعمال الحق و تطبيقاته في مسائل الزواج و الطلاق ، مذكرة ماجستير في  - )
  ، ص  2001/2002انون الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة سيدي بلعباس ، الق

)
2

  .69، ص  2، عدد  1986، م ق  41560، م ر  17/04/1986م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
)

3
  .89، ص  01، عدد  1989، م ق  35912، م ر  08/04/1985م أ ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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  الثالث مطلبال

  رابطة الزوجيةالأساس القانوني لتقدير التعويض عن فك ال

مـــــن قـــــانون الأســـــرة حتـــــى و إن كـــــان يقـــــع وفقـــــا لإرادة  49الطـــــلاق وفقـــــا لـــــنص المـــــادة      

ــــع لرقابــــــة المحكمــــــة و يــــــتم تحــــــت إشــــــراف القاضــــــي ، و بــــــالرغم مــــــن  الــــــزوج ، فإنــــــه يخضــ

ذلـــــك فالتعســـــف فـــــي إســـــتعمال الطـــــلاق لا يحـــــرم الـــــزوج مـــــن ممارســـــة هـــــذا الحـــــق ، و إنمـــــا 

و لا تســـــتحق  )1(.هـــــو مبلـــــغ مـــــالي ينشـــــأ فـــــي ذمـــــة زوجهـــــا يترتـــــب عليـــــه لزوجتـــــه حـــــق آخـــــر

المطلقـــــة التعـــــويض إلا إذا ثبتـــــت مســــــؤولية الـــــزوج عـــــن الطــــــلاق ، و قـــــد قضـــــت المحكمــــــة 

مـــــن المقـــــرر شـــــرعا و قضـــــاءا أن المتعـــــة تمـــــنح للزوجـــــة : " العليــــا فـــــي قـــــرار لهـــــا بـــــأه 

مــــن  مقابــــل الضــــرر النــــاتج لهــــا مــــن الطــــلاق غيــــر المبــــرر ، و يســــقط بتحميلهــــا جــــزء

أن القــــرار المطعــــون  -فــــي قضــــية الحــــال–المســــؤولية فيــــه ، و لمــــا كــــان مــــن الثابــــت 

فيــــه قضــــى بإســــناد الظلــــم الــــى الــــزوجين معــــا ، فــــلا ســــبيل لتعــــويض أحــــدهما و مــــنح 

ـــــا فيمـــــا يخـــــص  ـــــرار جزئي ـــــض الق ـــــك إســـــتوجب نق ـــــى كـــــان ذل المتعـــــة للزوجـــــة ، و مت

  )2(."المتعة

محكمـــــــة العليــــــــا يســـــــتلزم إذا تحمـــــــل الــــــــزوج فالقضـــــــاء بـــــــالتعويض وفقــــــــا لإجتهـــــــادات ال     

كافـــــة المســـــؤولية ، أي أن دوافـــــع الطـــــلاق كانـــــت كلهـــــا مـــــن جانبـــــه ، فـــــإذا كـــــان جانـــــب مـــــن 

المســــــؤولية يقــــــع علــــــى عــــــاتق الزوجــــــة فقــــــدت حقهــــــا فــــــي التعــــــويض ، فالضــــــرر وفقــــــا لهــــــذا 

. القــــــرار ثابــــــت إذا كــــــان الطــــــلاق غيــــــر مبــــــرر ، ولا داعــــــي لإثبــــــات الزوجــــــة تضــــــررها منــــــه

                                                           

)
1

  .334سرة الجزائري ، المرجع السابق ، ص فضيل سعد ، شرح قانون الا - )
)

2
  .61، ص  01، عدد  1993، م ق  39731، م ر  27/1/01/1986م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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ــــــذي لأن  ــــــيس لإلحاقــــــه بالزوجــــــة ، والتعــــــويض ال ــــع شــــــرعا لرفــــــع الضــــــرر و ل الطــــــلاق وضــ

ــيس لكــــــل مطلقـــــة بـــــل لمـــــن تعســـــف زوجهــــــا فـــــي إســـــتعمال حقـــــه فــــــي  يحكـــــم بـــــه القضـــــاء لـــ

  .الطلاق 

من قانون الأسرة ، فإن الحكم بالتعويض يتطلب  52و في إطار تطبيق نص المادة       

ية و المقنعة لتبرير فعل الطلاق و إلحاق عدم توفر الاسباب الجد شرطان أساسيان هما

   .ضرر بالزوجة جراء إستعماله 

  شرط عدم توفر الاسباب الجدية: الفرع الاول 

أن يثبــــــت القاضـــــي أن الــــــزوج طالـــــب الطــــــلاق لـــــم يرغــــــب فيـــــه لتفــــــادي مشــــــكلة  هـــــي     

معينــــــة أو لــــــدفع ضــــــرر ، و إنمــــــا لنــــــزوة شخصــــــية أو لقصــــــد الإضــــــرار بالزوجــــــة ، ودون 

ـــــزواج  أن تكـــــون ـــــة أو منطقيـــــة ، كـــــأن يطلقهـــــا ليتفـــــرغ لل ـــــاك مصـــــلحة شـــــرعية أو عقلاني هن

مـــــــن غيرهـــــــا مـــــــرة أخـــــــرى ، أو لأنهـــــــا رفضـــــــت أن تهيـــــــئ الطعـــــــام لأصـــــــدقائه فـــــــي منـــــــزل 

ــــاحب الحــــــق عــــــن الغايــــــة التــــــي  الزوجيــــــة و هــــــم ســــــكارى ، و هــــــذا مــــــا نفســــــره بخــــــروج صــ

  )1(.لأجلها وُضع الحق

مــــن المقــــرر  : "الشــــأن لقــــرار لهــــا جــــاء فيــــه و قــــد قضــــت المحكمــــة العليــــا فــــي هــــذا      

ـــزوج أو تعســـفه فـــي الطـــلاق  شـــرعا أن الزوجـــة تســـتحق التعـــويض فـــي حالـــة نشـــوز ال

، و مـــن ثــــم فـــإن القضــــاء بخـــلاف هــــذا المبــــدأ يعـــد مخالفــــا للقـــانون ، و متــــى تبــــين 

مــــن قضــــية الحــــال أن قضــــاة الموضــــوع قضــــوا للمطعــــون ضــــدها بــــالتعويض دون أن 

ـــــن الطـــــاعن أي ـــــوا خـــــالفوا  يحصـــــل م ـــــا فعل ـــــإنهم بقضـــــائهم كم تعســـــف أو نشـــــوز ف

  )2(."القانون ، مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه جزئيا

                                                           

)
1

  .141مسعودة نعيمة الياس ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .252، عدد خاص ، ص  2001، م ق  210451، م ر  17/11/1998م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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ــؤولية الـــــــزوج وحـــــــده عـــــــن الطـــــــلاق هـــــــي التـــــــي ترتـــــــب للمطلقـــــــة       فيتضـــــــح إذا أن مســـــ

الحـــــق فـــــي التعـــــويض ، و بمعنـــــى أدق فـــــإن التعســـــف فـــــي إســـــتعمال الحـــــق هـــــو الأســـــاس 

قاق المطلقـــــــة للتعـــــــويض فـــــــي حالـــــــة الطـــــــلاق بـــــــالإرادة المنفـــــــردة القـــــــانوني الوحيـــــــد لإســـــــتح

ـــــي مســـــؤولية الطـــــلاق أو  ـــــذي يثبـــــت بمشـــــاركتها ف ـــــم بإنعـــــدام التعســـــف ال ـــــزوج ، و مـــــن ث لل

بوقوعـــــــه كليــــــــة علــــــــى مســـــــؤوليتها ، يجعلهــــــــا تفقــــــــد هـــــــذا الحــــــــق و لــــــــو لـــــــم يــــــــتم الطــــــــلاق 

  .بالتراضي

  شرط إلحاق ضرر بالزوجة : الثاني  فرعال

ق الزوجـــــة ضـــــرر حقيقـــــي بســـــبب طلاقهـــــا  وإن كـــــان الضـــــرر المعنـــــوي هـــــو أن يلحـــــ      

ثابــــــت بمجـــــــرد الحكــــــم بـــــــالطلاق ، فـــــــإن الضــــــرر المـــــــادي إن وجـــــــد يجــــــب علـــــــى الزوجـــــــة 

إثباتـــــه ، و قـــــد يوجـــــد هـــــذا الضـــــرر فـــــي حالـــــة مـــــا إذا كانـــــت الزوجـــــة موظفـــــة أو عاملـــــة و 

كـــــــب أي تزوجهـــــــا علـــــــى أن تتـــــــرك وظيفتهـــــــا أو عملهـــــــا ثـــــــم بعـــــــد ذلـــــــك طلقهـــــــا دون ان ترت

، فيرتكــــــز هــــــذا الأســــــاس علــــــى الموازنــــــة بــــــين مــــــا يجنيــــــه صــــــاحب  )1(خطــــــأ مــــــن جانبهــــــا

ـــق مـــــــــن إســـــــــتعماله لحقـــــــــه و بـــــــــين مـــــــــا يصـــــــــيب الغيـــــــــر مـــــــــن ضـــــــــرر جـــــــــراء هـــــــــذا  الحــــــ

  .)2(الإستعمال

و بالنســـــبة لقضـــــايا الطـــــلاق و الضـــــرر النـــــاتج عنهـــــا ، فـــــإن المعمـــــول بـــــه فـــــي الغالـــــب      

ـــــى ـــــرض دون الحاجـــــة ال ـــــذي إعتمـــــد  أن عنصـــــر الضـــــرر مفت ـــــى كـــــان الأســـــاس ال ـــــه مت إثبات

ــــه إذا إنعــــدم التبريــــر أو كــــان  ــــب الطــــلاق غيــــر جــــدي أو منعــــدم تمامــــاً، لأن ــــزوج لطل ــــه ال علي

ــــه فــــي الطــــلاق ــــي إســــتعمال حق ــــزوج تعســــف ف و قــــد صــــدر  )3(.غيــــر كــــافي يفهــــم منــــه أن ال

ــــه  ــــى أن ــــا قضــــت بموجبــــه عل ــــرار للمحكمــــة العلي مــــن المقــــرر قانونــــا : " فــــي هــــذا الشــــأن ق
                                                           

)
1

  .306، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
)

2
  .366فضيل سعد ، المرجع السابق ، ص  - )

)
3

  .37عمار بن أحمد ، المرجع السابق ، ص  - )
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ـــى القـــرار أ ـــم فـــإن النعـــي عل ـــزوج إيقـــاع الطـــلاق بإرادتـــه المنفـــردة ، و مـــن ث نـــه يحـــق لل

المطعــــون فيــــه بالقصــــور فــــي التســــبيب لــــيس فــــي محلــــه ، و متــــى تبــــين فــــي قضــــية 

ــــزوج الحــــق فــــي تحمــــل مســــؤولية الطــــلاق دون أن يفصــــح للقاضــــي عــــن  الحــــال أن لل

ـــا للحـــرج أو تخطيـــ ـــك تجنب ا لقواعـــد الإثبـــات خلافـــا الأســـباب التـــي دفعتـــه للطـــلاق ، و ذل

لـــــلأزواج الـــــذين يقـــــدمون تبريـــــرات لإبعـــــاد المســـــؤولية عـــــنهم ، و عليـــــه فـــــإن قضـــــاة 

  )1(."الموضوع لمل قضوا بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج طبقوا صحيح القانون

أمــــــا إذا أقــــــام الــــــزوج دعــــــوى طــــــلاق علــــــى أســــــاس إخــــــلال الزوجــــــة بمســــــؤولياتها فيقــــــع      

ـــي قــــــرار للمحكمــــــة العليــــــا التــــــي عليــــــه إثبــــــات ذلــــــك فــــــي  هــــــذه الحالــــــة ، و هــــــذا مــــــا جــــــاء فـــ

إن القــــرار الــــذي لا يكــــون مســــببا بمــــا فيــــه الكفايــــة يكــــون : " قضــــت بموجبــــه علــــى أنــــه 

أن المطعــــون  -فــــي قضــــية الحــــال–مشــــوبا بالقصــــور فــــي التســــبيب ، و متــــى تبــــين 

بعـــدم  ضـــده لـــم يشـــترط العذريـــة فـــي عقـــد الـــزواج ، فـــإن البنـــاء بهـــا يٌـــذهب كـــل دفـــع

العذريـــة ، و عليـــه فـــإن قضـــاة الموضـــوع بقضـــائهم بتحميـــل الطاعنـــة المســـؤولية عـــن 

  )2(."عرضوا قرارهم للقصور في التسبيب الطلاق و حرمانها من التعويض

و منـــــــه نســـــــتخلص أن الأســـــــاس القـــــــانوني للتعـــــــويض يقـــــــوم علـــــــى وجـــــــود الحـــــــق ، و       

ــــى إلحــــاق الضــــرر بــــا لغير ســــواء عــــن قصــــد أو عــــن يكــــون قــــد أدى إســــتعمال هــــذا الحــــق ال

غيــــر قصــــد ، فـــــإذا كــــان الضـــــرر اللاحــــق بالمطلقــــة يفـــــوق المصــــلحة التـــــي حققهــــا المطلـــــق 

ــن جانبــــــه و يثبــــــت لهــــــا التعــــــويض ، فإســــــتعمال الطــــــلاق حتــــــى و لــــــو  كــــــان ذلــــــك تعســــــفا مــــ

أدى الـــــى الإضـــــرار بالزوجـــــة لا يمكــــــن أن يكـــــون خطـــــأ يرتــــــب المســـــؤولية التقصـــــيرية لأنــــــه 

  .ونا للزوجحق مخول شرعا و قان

  
                                                           

)
1

  .104، عدد خاص، ص  2001، م ق 223019، م ر  15/06/1999م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
)

2
  .109، عدد خاص ، ص  2001، م ق  243417، م ر  23/05/2000ش ، قرار بتاريخ م ع ، غ أ  - )
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  المبحث الأول 

  الآثار الغير مالية الناشئة عن فك الرابطة الزوجية 
إن إنهـــــاء عقـــــد الـــــزواج بفـــــك العصـــــمة الزوجيـــــة تترتـــــب عليـــــه آثـــــار قانونيـــــة و شـــــرعية       

للطـــــرفين و لا يقتصـــــر الامـــــر علـــــى ذلـــــك مهمـــــة ، ذلـــــك أنـــــه عقـــــد يولـــــد حقوقـــــا و واجبـــــات 

ــــى لا يبقــــــى مصــــــيرهم معلــــــق فــــــإن  فقــــــط بــــــل يمتــــــد أثــــــره الــــــى الأطفــــــال المشــــــتركين ، و حتــ

ــــك  ــــة اللازمــــة و ذل ــــم يبــــق ســــاكتا إزاء هــــذا الامــــر بــــل أعطــــى لــــه الاهمي المشــــرع الجزائــــري ل

  .لضمان الاستقرار الاجتماعي و التوازن النفسي لدى أفراد الاسرة

  المطلب الأول
  سألة النسبم

لــــــــــه مــــــــــن الفســــــــــاد و  قواعــــــــــده حفظــــــــــاً  أرســــــــــىمــــــــــه و نظً فبالنســــــــــب  إهــــــــــتم المشــــــــــرع      
، فيقـــــــول  دهلـــــــى عبـــــــاعم بهـــــــا االله عزوجـــــــل عـــــــم التـــــــي أننعو جعلـــــــه مـــــــن الـــــــ  ،الإضـــــــطراب

و كــــان  و صــــهراً  و هــــو الــــذي خلــــق مــــن المـــاء بشــــرا فجعلــــه نســــباً " : تبـــارك و تعـــالى 
ــــديراً  ــــك ق ة الإســــلامية علــــى حفــــظ الأنســــاب مــــن الضــــياع و لقــــد حرصــــت الشــــريع،  )1("  رب

ئر و الإفتـــــــراء ، ووضـــــــعت أحكامـــــــا لثبـــــــوت النســـــــب  وجعلتـــــــه حقـــــــا للولـــــــد و لأبويـــــــه و ســـــــا
و القرابــــة لــــى أســــس قويــــة يجمــــع بــــين أفرادهــــا صــــلة الــــدم عالقرابــــات  ، حتــــى تنشــــأ الأســــرة 

هــــا لثبــــت فــــي المجتمــــع ، و لت هــــا دورهــــا الفعــــاللزرهــــا ليكــــون د أالتــــي تقــــوي عزمهــــا و تنشــــ
  .)2(الشرعية المتبادلة بين أفرادها بالواجباتالحقوق و تلتزم 

ـــــــوت نســـــــب الأولاد و إلحـــــــا      ـــــــري بثب ـــــــد إهـــــــتم المشـــــــرع الجزائ ـــــــو لق طا بمســـــــتن ميهذو قهم ب
الأســـــرة قـــــانون  46إلـــــى  40مـــــن  المـــــوادو نظمـــــه فـــــي ، أحكامـــــه مـــــن الشـــــريعة الإســـــلامية 

  .2005فبراير  27ؤرخ في الم 05/02 المعدل و المتمم بالامرالجزائري 

  تعريف النسب و أسباب ثبوته: الفرع الأول 

                                                           

)
1

  .54سورة الفرقان ، الآية  - )
)

2
  . 396ص  ، 1975، دار النهضة العربية ، القاهرة  ،الوجيز لأحكام الأسرة في الإسلام  ،كور دمحمد سلام م–)
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  :تعريف النسب  -1

ــــه نســــباً تُ مصــــدر نســــب ، يقــــال نســــب: لغــــة ه تعريفــــ 1-1 ــــى أبي ــــب  ة إل ــــاب طل ــــه عمــــن ب زوت
ل النســـــــب و هـــــــو لـــــــى نســـــــب ، و إســـــــتعمعالنســـــــبة بالكســـــــر ، فتجمـــــــع : و الإســـــــم ، إليـــــــه 

  )1(.بينهما نسب أي قرابة  :قالفي، في مطلق الوصلة بالقرابة  المصدر
ـــــى  و قيـــــل هـــــو فـــــي الآبـــــاء خاصـــــة ، و إستنســـــب و إنتســـــب أي ذكـــــر نســـــبه ، و إنتســـــب ال

  .)2(أبيه اي إعترى إليه 

هـــــــو القرابـــــــة و هـــــــو الإتصـــــــال بـــــــين إنســـــــانين بالإشـــــــتراك فـــــــي :  إصـــــــطلاحاه تعريفـــــــ 1-2
ــــــدة  ــــــة أو بعي ــــــي و مــــــن الألفــــــاظ ،  )3(ولادة قريب ي الرضــــــاع و هــــــا صــــــلة بالنســــــب هــــــلو الت

هـــــو صـــــلة  و القانونيـــــة ات و منصـــــوص عليـــــه  فـــــي معـــــاجم المصـــــطلحالمصـــــاهرة كمـــــا هـــــ
  .)4(قرابة الولد بأبيه و أمه

و عرفــــه الــــبعض بأنــــه صــــلة الشــــخص بغيــــره علــــى أســــاس القرابــــة القائمــــة علــــى صــــلة الــــدم 
  .)5(و صلة الإنسان بمن ينتهي اليه من الآباء و الأجداد 

  :ل هذه التعاريف وما يمكن إستنتاجه من خلا
 .أنه يكون من قبل الأب و الأم -
  .لا يكون إلا للعلاقة المشروعة بين الرجل و المرأة من زواج صحيح -

  :أسباب ثبوت النسب  -2
أقــــــــام  قــــــــدأثــــــــر الشــــــــريعة الإســــــــلامية  يــــــــاً قفالجزائــــــــري متو مــــــــن الواضــــــــح أن المشــــــــرع      

ــــزواج ــــين رابطــــة النســــب و رابطــــة ال ــــدة ب ــــى  اً لثانيــــة ســــببفجعــــل ا ، علاقــــة و طي ــــوت الأول لثب

                                                           

)
1

  .916المعجم الوسيط ، ص  - )
)

2
  .229، ص  2000دي ، القاموس المحيط ، دار إحياء التراث العربي ، طبعة سنة مجد الدين فيروز أبا –)

)
3

، الطبعة الاولى ، منشورات الحلبي " تنظيمه و إختصاصاته"الحاج موسى حسن موسى ، القضاء الشرعي السني  - )
  .186، ص  2008الحقوقية ، بيروت لبنان ، 

المجلة الجزائرية للعلوم  ،الشخصية المغاربية في مسألة النسب  والحالنقائص التشريعية  للأ ،تشوار جيلالي  - )4(
  .131ص  2002-2001الجزائر ،  كلية الحقوق جامعة ،39، الجزء لقوانين السياسية وا القانونية و الإقتصادية

)
5

، مؤسسة الرسالة  عبد الكريم زيدان ، المفصل في أحكام الأسرة و البيت المسلم ، الطبعة الثالثة ، الجزء التاسع - )
  315، ص  2000، بيروت لبنان ، 
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و لــــذلك فقــــد وضــــع الفقــــه ، فإنــــه بنســــب للــــزوج  رت مخالطــــة الرجــــل للمــــرأة نســــلاً مــــ، فــــإن أث
وان الأعــــــراض و صــــــو  يكفــــــل حفــــــظ الأنســــــابمـــــا الإســـــلامي لهــــــذه المســــــألة مــــــن الأحكــــــام 

لــــذلك يثبــــت نســــب الولــــد مــــن الــــزوج دون حاجــــة إلــــى إقــــراره أو بينــــة تقــــدمها الزوجــــة  اتطبيقــــ
ـــــــزواج و ي،  ـــــــر حكـــــــم ال ـــذ هـــــــذا الأخي ـــــــث يأخــــ ـــــــزواج الفاســـــــد حي ــحيح ال لحـــــــق بـــــــالزواج الصـــــ

مــــن حيــــث  ةيســــري عــــين الحكــــم بشــــأن الــــوطء بشــــبه الصــــحيح فــــي حــــق ثبــــوت النســــب ، و
  .نسب للرجل الذي خالطها جنسيا ية أن الولد الذي تأتي به المرأ

ــيم النســــــب مــــــن الشــــــريعة الاســــــلامية      ــــــري قواعــــــد تنظــــ نهــــــا قنً  و  إســــــتمد المشــــــرع الجزائ
يثبــــت النســــب بــــالزواج " :الأســــرة الجزائــــري علــــى أنــــه قــــانون مــــن  40حيــــث نصــــت المــــادة 

ـــــة  أو  ـــــالإقرار أو بالبين ـــــم فســـــخهالشـــــبهة أو بكـــــل زواج  بنكـــــاحالصـــــحيح أو ب ـــــد  ت بع
ي اللجــــوء ضــــجــــوز للقاي.مــــن هــــذا القــــانون   34،  33،  32ول طبقــــا للمــــواد خالــــد

ــــص المــــــادة نجــــــد أنهــــــا تعــــــالج . " إلــــــى الطــــــرق العلميــــــة لإثبــــــات النســــــب  و بإســــــتقراء نــ
  .أسباب ثبوت النسب و طرق إثباته 

  :ثبوت النسب من الزواج الصحيح  2-1

 : ثبوت النسب أثناء قيام الرابطة الزوجية  ) أ
ـــــزواج الصـــــحيح       ـــــه الإســـــلامي ال ـــــي الفق ـــــراش" يســـــمى ف ـــــالفراش "  الف ـــــوت النســـــب ب و ثب

ــه الشــــــرعي يقــــــوم علــــــى أســــــاس أن ا لــــــزواج الصــــــحيح هــــــو الــــــذي يحلــــــل للرجــــــل وفقــــــا لنظامــــ
و ،  )1(.مخالطـــــة المـــــرأة و يقصـــــرها عليـــــه وحـــــده ، فهـــــو إذا الـــــذي تعتبـــــر بـــــه المـــــرأة فراشـــــا 

مـــــادة التـــــي القـــــد أخـــــذ المشـــــرع الجزائـــــري بهـــــذه القاعـــــدة الشـــــرعية فـــــي قـــــانون الأســـــرة ضـــــمن 
ــــالزواج الصــــحيح ، و كــــذلك مــــادة  ــــت النســــب ب ــــه يثب ــــى أن ــــانون 41نصــــت عل ــــس الق  مــــن نف

كــــان الــــزواج شــــرعيا  و أمكــــن الإتصــــال و  تــــىنصــــت علــــى أنــــه ينســــب الولــــد لأبيــــه م التــــي
  .لم ينفه بالطرق المشروعة 

ــــب ، فــــــذلك يســــــتلزم تحقــــــق شــــــروط       و و إذا كــــــان الفــــــراش طريــــــق طبيعيــــــا لثبــــــوت النســ
  :هي

                                                           

، 1996مارس ، الكويت  ، مجلة الحقوق ،1ع ، دور التقدم البيولوجي في إثبات النسب،  محمد محمد أبوزيد -) 1(
 . 231ص 
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ــــــــزوجين)  1 –أ  ــــــــين ال ــــــــيح الإصــــــــطناعي  إمكانيــــــــة الإتصــــــــال ب ــــــــة : و التلق ــــــــى إمكاني ومعن
ـــو حــــــدوث التلاقــــــي بينهمــــــا فعــــــلا الإتصــــــال  ومــــــن هنــــــا يشــــــترط المشــــــرع ، بــــــين الــــــزوجين هـــ

العقـــــد الشـــــرعي و إضـــــافة إلـــــى العقـــــد تحقـــــق  مـــــن قـــــانون الأســـــرة  41الجزائـــــري فـــــي المـــــادة 
  .رذا برأي الجمهو خأ الإتصال الجنسي الدخول أو إمكانية

شـــــرع هـــــا اللـــــزوجين هـــــي الوســـــيلة التـــــي أقر و بمـــــا أن عمليـــــة الإتصـــــال الجنســـــي بـــــين ا     
ـــــــق مرضـــــــــية قــــــــد تحـــــــــول دون  ، الإســــــــلامي للإنجــــــــاب إلا أنـــــــــه يمكــــــــن أن تعترضـــــــــها عوائـ

ـــــل بيولـــــوجي نتيجـــــة ضـــــعف  الـــــزوجين أو كليهمـــــا كعقـــــم أحـــــد التناســـــلتحقيـــــق  أو بســـــبب خل
ـــــــزوج أو الزوجـــــــة  ـــــــدى ال ـــــــ. الخصـــــــوبة ل ـــــــة الإفق ـــــــى أن عملي ــــــل العلمـــــــاء إل  صـــــــابخد توصـ

ـــــــة إ طبيعـــــــيال صـــــــابخالإصـــــــطناعي كبـــــــديل للإ صـــــــابة أحـــــــد الـــــــزوجين بعقـــــــم أو فـــــــي حال
ضـــــعف يحـــــول دون إتمـــــام عمليـــــة الحمـــــل بالإتصـــــال الجنســـــي الطبيعـــــي ، ذلـــــك أن التوليـــــد 

  .) 1(الإصطناعي هدفه التوليد بغير الطريق الطبيعي
و حتــــى تكـــــون عمليـــــة التلقــــيح مثبـــــة للنســـــب فــــإن الفقهـــــاء يشـــــترطون تــــوافر الشـــــروط الآتيـــــة 

)2(:  
  .إلا إذا دعت الحاجة القصوى لأدائه أن لا يتم التلقيح الإصطناعي  -
  .أن تكون الزوجية قائمة أي يكون كلا الزوجين مرتبطين بعقد زواج صحيح  -
  .أن تتم عملية التلقيح أثناء حياة الزوج  -
  .أن يتم تلقيح بويضة المرأة بماء زوجها  -

ضــــــمن  و لقــــــد تطــــــرق المشــــــرع الجزائــــــري و للمــــــرة الأولــــــى لأحكــــــام التلقــــــيح الصــــــناعي     
ـــــي المـــــادة  ، 2005فبرايـــــر  27ق أ ج بموجـــــب تعـــــديل  : مكررعلـــــى مـــــا يلـــــي  45فـــــنص ف

ــــيح الإصــــطناعي"  ــــى التلق ــــزوجين اللجــــوء إل ــــيح الإصــــطناعي و  يجــــوز لل يخضــــع التلق
أن يكــــون التلقــــيح برضــــى الــــزوجين و ، أن يكــــون الــــزواج شــــرعي  :للشــــروط الآتيــــة 

                                                           

)
1

 نصر الدين ماروك ، التلقيح الصناعي في القانون المقارن و الشريعة الإسلامية ، مجلة المجلس الإسلامي - )
  .169-168، ص  1999 ، 2ع ، الأعلى

المجلة ، حكم وسائل الحمل المعاصرة في ضوء الشريعة الإسلامية و التشريع الجزائري، حميدوا زكية تشوار  - )2(
  33ص،2003،جامعة الجزائر، ،  كلية الحقوق  01، ع 41، جالسياسية و  الجزائرية للعلوم القانونية و الإقتصادية
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ـــــاء حياتهمـــــا  ـــــزوج و بويضـــــة رحـــــ ،أثن ـــــي ال ـــــتم بمن ـــــا أن ي لا  ،م الزوجـــــة دون غيرهم
  ".يجوز اللجوء إلى التلقيح الإصطناعيبإستعمال الأم البديلة 

  
و الشـــــــــرط الثـــــــــاني المطلـــــــــوب : ولادة الجنـــــــــين بـــــــــين أدنـــــــــى و أقصـــــــــى مـــــــــدة حمـــــــــل )  2-أ

ــــه مــــــابين أقــــــل مــــــدة الحمــــــل و  لإمكانيــــــة ثبــــــوت نســــــب الولــــــد إلــــــى الــــــزوج هــــــو أن تــــــتم ولادتــ
ـــــي نـــــص المـــــادة  وردأكثرهـــــا، و  ـــــي نصـــــها  ق 42ف ـــــث جـــــاء ف ــدة الحمـــــل حي ـــــد لمـــ أ ج تحدي
و  ".أشـــــهر  10أشـــــهر و أقصـــــاها عشـــــرة  06أقـــــل مـــــدة الحمـــــل ســـــتة "  :كمـــــا يلـــــي 

ـــــى مـــــدة و أقصـــــاها  ـــــد أدن ـــــى تحدي ـــــد تعـــــرض لكـــــل مـــــن الشـــــرع و التشـــــريع إل ـــــذلك يكـــــون ق ب
  .للحمل

ـــــى مـــــدة حمـــــل ) 1-2-أ ـــــد أن تكـــــون أمـــــه قـــــد :أدن ـــــزوج لاب ـــــت نســـــب الولـــــد مـــــن ال لكـــــي يثب
تة أشــــهر علـــــى الأقــــل مــــن يـــــوم تلاقــــي الــــزوجين ، و هـــــذا مــــا أكدتــــه المحكمـــــة وضــــعته لســــ

 06مـــــن المقـــــرر قانونـــــا أن أقـــــل مـــــدة الحمـــــل ســـــتة " العليـــــا فـــــي قـــــرار لهـــــا جـــــاء فيـــــه 
أشــــهر ، و مــــن ثــــم فــــإن القضــــاء بمــــا يخــــالف ذلــــك يعــــد  10أشــــهرو أقصــــاها عشــــرة 

مــــل المطعــــون خرقــــا للقــــانون ، و لمــــا كــــان مــــن الثابــــت فــــي قضــــية الحــــال أن مــــدة ح
أشـــهر و عـــدة أيـــام ، أقـــل مـــن الحـــد الأدنـــى قانونـــا فـــإن قضـــاة  05ضـــدها هـــي خمســـة 

ـــــانون  ـــــوا الق ـــــه خرق ـــــل لأبي ـــــس بقضـــــاتهم إلحـــــاق نســـــب الطف و عليـــــه فـــــإذا ،  )1("المجل
أشـــــــهر أو أكثـــــــر مـــــــن الـــــــزواج بهـــــــا مـــــــع إمكانيـــــــة  )06(ولـــــــد لتمـــــــام ســـــــتة بجـــــــاءت المـــــــرأة 

نســـــب الولـــــد المولـــــود مـــــن أبيـــــه و لـــــيس لهـــــذا  الـــــدخول بهـــــا ، مـــــا طلـــــب منهـــــا بينـــــة لإثبـــــات
ــــــــروعة ، و بهـــــــــذايكوننص المـــــــــادة  ج متماشـــــــــيا  أق  42الأخيـــــــــر إنكـــــــــاره إلا بـــــــــالطرق المشـ

 )06(مــــــع أحكــــــام الشــــــرع الإســــــلامي فيمــــــا يتعلــــــق بتحديــــــد أقــــــل مــــــدة للعمــــــل و هــــــي ســــــتة 
  أشهر 

تحديـــــد  لـــــم يــــرد فــــي القــــرآن الكـــــريم و لا فــــي الســــنة النبويــــة: أقصــــى مــــدة الحمــــل ) 2-2-أ
أقصــــى مــــدة للحمــــل التــــي يمكــــن أن يثبــــت بهــــا النســــب ، و قــــال الإمــــام أبــــو زهــــرة فــــي هــــذا 

ـــــا ، و " الشـــــأن  ـــــاء الحمـــــل فـــــي بطـــــن أمـــــه ثلاث ـــــك رأي فقهـــــي و هـــــو جـــــواز بق إن كـــــان لمال

                                                           

)
1

  .71، ص  02، عدد 1992، م ق  57756، م ر  22/01/1990، قرار بتاريخ م ع ، غ أ ش  - )
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ــــــرأي إســــــتمده مــــــن أخبــــــار بعــــــض الأمهــــــات أو مــــــن أقــــــ ــــــى بعــــــض ال نُ و أن ذلــــــك ال ســــــبت إل
ـــــه ، لأن الطـــــــب يقـــــــر أن الحمـــــــل لا نســـــــاء الســـــــلف الصـــــــالح فلســـــــنا نســـــــتطيع أن نأ خـــــــذ بــ

  )1("يمكن أن يمكث في بطن أمه أكثر من سنة 
ــــرأي حيـــــــث حـــــــدد أقصـــــــى مـــــــدة  مشـــــــرعو يبـــــــدو أن ال      ـــ الجزائـــــــري جـــــــاء متـــــــأثرا بهـــــــذا ال

ــــا لمــــا جــــاء فــــي المــــادة  ــــه التــــي قضــــت ب 43الحمــــل بعشــــرة أشــــهر طبق ينســــب الولــــد " : أن
  ."تاريخ الإنفصال أو الوفاة أشهر من 10لأبيه إذا وضع الحمل خلال عشرة 

 :)اللعان و طرق تحليل الدم(عدم نفي الولد بالطرق المشروعة )  3-2-أ

ـــــان -أولا  ـــــة بعقـــــد   :اللع ـــــام الرابطـــــة الزوجي ـــــة أثنـــــاء قي ـــــه بالخيان ـــــتهم الـــــزوج زوجت هـــــو أن ي
ـــــتلا ،  الـــــزوج و الزوجـــــة أمـــــام القضـــــاء  عنصـــــحيح مـــــع إمكانيـــــة الإتصـــــال و صـــــورته أن ي

لــــزوج بــــاالله أربــــع مــــرات أنــــه بصــــادق فيمــــا يتهمهــــا بــــه و أن الولــــد لــــيس منــــه بحيــــث يحلــــف ا
ـــــن الكــــــــاذبين ، و بعــــــــد ذلــــــــك  ، و يقــــــــول فــــــــي الخامســــــــة أن غضــــــــب االله عليــــــــه إن كــــــــان مـــ
تحلــــف الزوجــــة أربــــع مــــرات بــــاالله لأنــــه مــــن الكــــاذبين فيمــــا إتهمهــــا بــــه و تقــــول فــــي الخامســــة 

ـــــ ـــــم اللعـــــان بهـــــذه الصـــــورة أن غضـــــب االله عليهـــــا إن كـــــان مـــــن الصـــــادقين ،  و علي ه فـــــإذا ت
و بهـــــذا الشـــــكل يحكـــــم القاضـــــي بـــــالتفريق بينهمـــــا فـــــورا ويـــــتم نفـــــي نســـــب الولـــــد إلـــــى أبيـــــه و 

  )2(. يبقى فقط ثبوت نسبه إلى أمه
ـــــه قـــــرار وجـــــاء فـــــي        ـــــت النســـــب " :للمحكمـــــة العليابأن ـــــه يثب ـــــا أن ـــــرر قانون ـــــن المق م

، و اج شـــرعيا و أمكـــن الإتصـــالكـــان الـــزو بـــالزواج الصـــحيح و ينســـب الولـــد لأبيـــه متـــى 
مــــن المقــــرر أيضــــا أن نفــــي النســــب يجــــب أن يكــــون عــــن طريــــق رفــــع دعــــوى اللعــــان 
التــــي حــــدد مــــدتها فــــي الشــــريعة و الإجتهــــاد بثمانيــــة أيــــام مــــن يــــوم العلــــم بالحمــــل أو 

ــــة ال ــــابرؤي ــــتم " مكــــان اللعــــان فــــي قــــرار لهــــا جــــاء فيــــه  ت حــــددو ،  )3(" زن إن اللعــــان لا ي
  )4(.."ل أمام المسجد العتيق أمام المحكمة ب

                                                           

)
1

  .386الإمام محمد أبو زهرة ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .210، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
  . 82ص  ، صخا عدد ،  2001م ق  ، 204821م ر   ، 20/10/1998 ، فرار بتاريخ غ أ ش.م ع -)3(
  . 70ص ، ص خاعدد  ، 2001م ق ،  172379 رم 28/10/1997 قرار بتاريخ غ أ ش.م ع   -)4(
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ق أ ج أنهـــــا جـــــاءت بعبـــــارة  41 المـــــادةا يؤخـــــذ مـــــن نـــــص مـــــ: طـــــرق تحليـــــل الـــــدم-ثانيـــــا
لـــذلك يطـــرح ."  مـــا لـــم ينفـــه بـــالطرق الشـــرعية...  "تحمـــل عـــدة معـــاني فـــي نصـــها مثـــل 

التســــــاؤل عمــــــا إذا كانــــــت طــــــرق نفــــــي النســــــب مقتصــــــرة إلــــــى اللعــــــان فقــــــط ، أم هنــــــاك إلــــــى 
ـــــة فصـــــائل جانبهـــــا طـــــرق أخـــــرى  ـــــت أن وراث ـــــي أثبت ـــــة و الت خاصـــــة أملتهـــــا التطـــــورات العلمي

ــــــي النســــــب  ــــــي تنف ــــــة الت ــــــي النســــــب و كــــــذلك البصــــــمة الوراثي ــــة نف ــ ــــــت بصــــــفة قطعي ــــــدم تثب ال
  )1(%99,95و تثبته بنسبة  %100بنسبة 

ج إلــــــى جــــــواز لجــــــوء القاضــــــي  أق  40الجزائــــــري نــــــص فــــــي المــــــادة كمـــــا أن المشــــــرع      
ممــــــا ، ت النســــــب دون أن يفصــــــح عــــــن هــــــذه الطــــــرق صــــــراحة إلــــــى الطــــــرق العلميــــــة لإثبــــــا

  .يفهم بمفهوم المخالفة أنه يجوز اللجوء إليها لنفي النسب أيضا 
ــــــر أنـــــــه قبـــــــل صـــــــدور الأمـــــــر       أي قبـــــــل  ، 2005فبرايـــــــر 27المـــــــؤرخ فـــــــي  05/02غيـ

ــــي النســــب و هــــذا مــــا  ــــدم كــــأداة لنف ــــل ال ــــق تحلي ــــرفض طري ــــا ت ــــت المحكمــــة العلي التعــــديل كان
ـــس لمـــا قضـــوا " : حـــدقراراتها جـــاء فـــي أ ـــين مـــن قضـــية الحـــال أن فضـــاة المجل و متـــى تب

ـــى  ـــدم للوصـــول إل ـــل ال ـــة قصـــد تحلي ـــرة طبي ـــين خب ـــد الحكـــم المســـتأنف القاضـــي بتعي بتأيي
ــــا طبقــــا لأحكــــام  ــــات النســــب المســــطرة شــــرعا و قانون ــــد النســــب خلافــــا لقواعــــد إثب تحدي

ــــإنهم بقضــــا 40المــــادة  ــــانون الأســــرة ، ف ــــن ق ــــدها م ــــا بع ــــوا تجــــاوزو و م ــــا فعل ئهم كم
  )2(."سلطاتهم و عرضوا قرارهم 

  

  
  
  : ثبوت النسب بعد إنحلال الرابطة الزوجية ) ب

مــــــــن قــــــــانون  43لقــــــــد نصــــــــت المــــــــادة : ثبــــــــوت النســــــــب بعــــــــد الطــــــــلاق و الوفــــــــاة ) 1-ب
ـــه إذا وضـــع الحمـــل خـــلال " : الإجـــراءات إلـــى أنـــه  ـــى أبي ـــد إل أشـــهر مـــن  10ينســـب الول

و بهــــذا الــــنص يكــــون قــــانون الأســــرة قــــد وضــــع شــــرطا واحــــدا  "اة تــــاريخ الإنفصــــال أو الوفــــ

                                                           

)1(  - http //www.bouizeri.net/ ar / fiqhousranassab .htm.  
)

2
  .77، عدد خاص ، ص  2001، م ق  222674، م ر  15/06/1999م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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ـــــــو  ـــــــدا لإمكاني ـــــــق ةوحي ـــــــالزوج المطل ـــــــد ب ـــــــه  إلحـــــــاق الول ـــــــوفي عـــــــن زوجت و هـــــــو ولادة أو المت
يــــوم الطــــلاق و التفريــــق الفعلــــي بــــين الــــزوجين أو مــــن  مــــن الطفــــل قبــــل عشــــرة أشــــهر كاملــــة

  . )1(يوم الوفاة

ـــــت الزوجـــــة المـــــدخول بهـــــ      ـــــوم أو و عليـــــه فـــــإذا كان ـــــود بعـــــد ي ا الحامـــــل قـــــد جـــــاءت بمول
ــــه فــــإأســــبوع أو شــــهر  ــــزوج دون  نمــــن وفــــاة زوجهــــا أو طلاقهــــا من ــــى ال ــــد ينســــب إل هــــذا الول

ــــــاة و جــــــاءت  ــــــل الوف ــــــل الطــــــلاق و قب ــــــم يكــــــن حملهــــــا ظــــــاهرا قب ــــــب أو خــــــلاف ، و إذا ل ري
بعــــــد ذلـــــك فــــــإن هـــــذا الولــــــد ســــــوف يلحـــــق بأبيــــــه إذا كانـــــت ولادتــــــه قـــــد وقعــــــت خــــــلال  بولـــــد

شـــــهر كاملـــــة مـــــن تــــاريخ الوفـــــاة أو مـــــن تـــــاريخ الطــــلاق المتبـــــع بـــــالفراق فـــــي الفـــــراش عشــــرة أ
ـــة علـــــــى لقـــــــب الـــــــزوج و علـــــــى  ، بـــــــين الـــــــزوجين ــجل فـــــــي ســـــــجلات الحـــــــالات المدنيــــ و يســـــ

ـــه بعــــــــد مــــــــرور أكثــــــــر مــــــــن و لكــــــــن إذا وقعــــــــت و ،  )2(اســــــــمه لــــــــى وقــــــــوع عشــــــــهور  10لادتـــــ
ود لا يلحـــــق بـــــالزوج لإحتمـــــال فـــــإن المولـــــ ، لـــــى وقـــــوع الوفــــاةعأو  الطــــلاق المتبـــــوع بـــــالتفريق

  .أنه من شخص آخر 

إذا كانـــــت المـــــرأة قـــــد تزوجـــــت :ثبـــــوت نســـــب ولـــــد المـــــرأة التـــــي غـــــاب عنهـــــا زوجهـــــا ) 2-ب
 نجدخولـــــه الســـــكودخـــــل بهـــــا ثـــــم غـــــاب عنهـــــا ســـــبب شـــــرعي رجـــــل بعقـــــد شـــــرعي و قـــــانوني 

ـــــــوطن ، أو لآ ـــــــة دالخ داءأو للعمـــــــل خـــــــارج ال ـــــــاب مـــــــدة طويل ـــــــة ، ودام هـــــــذا الغي مـــــــة الوطني
أشــــــهر دون أن يثبــــــت أنــــــه وقــــــع تلاقــــــي أو إتصــــــال بــــــين الــــــزوجين ، و كانــــــت  10جــــــاوز تت

لـــدا للفـــراش مـــدة الحمـــل فـــإن هـــذا الولـــد يعتبـــر و الزوجـــة قـــد أتـــت بولـــد بعـــد إنقضـــاء أقصـــى 
ــــه ــــى أبي ــــد نفــــاه باللعــــان  إلا و يمكــــن أن يســــتند إل ــــر ق ــــه.إذا كــــان هــــذا الأخي  و هــــذا مــــا أكدت

ــــه العليــــا فــــي أحــــد قراراتهــــا المحكمــــة مــــن المقــــرر شــــرعا أن الولــــد للفــــراش و "  :جــــاء في
و مـــن المســـتقر عليـــه قضـــاء أن مـــدة نفـــي النســـب لا تتجـــاوز ثمانيـــة  الحجـــر للعـــاهر

ـــام ، وم ـــد  ة الحـــالتبـــين فـــي قضـــي تـــىأي ـــين تمـــأن ولادة الطفـــل ق ت و الزوجيـــة قائمـــة ب

                                                           

)
1

  .218، المرجع السابق ، ص  2د ، الزواج و الطلاق ، ط عبد العزيز سع - )
)
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ـــــأثير ـــــالطرق الشـــــرعية ، و أن لا ت ـــــد ب ـــــي نســـــب الول ـــــم ينف ـــــزوجين و أن الطـــــاعن ل  ال
  )1("لغيبة الطاعن مادامة العلاقة الزوجية قائمة 

  :ثبوت النسب من الزواج الغير صحيح  2-2

  :ثبوت النسب من الزواج الباطل و الزواج الفاسد ) أ

 ، الــــــزواج الفاســــــد فــــــي إثبــــــات النســــــب كــــــالزواج الصــــــحيح:بالنســــــبة للــــــزواج الفاســــــد ) 1-أ
ـــــد و محافظـــــة الأن النســـــب يحتـــــاط فـــــي إثباتـــــه إحيـــــاء إذا دخـــــل االرجـــــل بمـــــن  )2(عليـــــه  للول

  .عقد عليها عقدا فاسدا دخولا حقيقيا 

ـــــدا فاســـــدا لكـــــن إذا       ـــــى إمـــــرأة عق ـــــد الرجـــــل عل ـــــعق ـــــإن ث ـــــدخول ف ـــــل ال ـــــك قب م إكتشـــــف ذل
ــــــد باطــــــل و لا  ــــــه عق ــــــد و كأن ــــــه و بينهمــــــا و يصــــــبح العق ــــــق بين ــــــه وجــــــوب التفري ــــــب علي يترت

نـــــص  و هـــــذا مـــــا .قـــــد الصـــــحيحينـــــتج عنـــــه أي أثـــــر شـــــرعي مـــــن الآثـــــار المترتبـــــة علـــــى الع
بأنـــــه يثبـــــت النســـــب بكـــــل زواج تـــــم فســـــخه ق أ ج ، مـــــن  40المشـــــرع الجزائـــــري فـــــي المـــــادة 

  .من نفس القانون  34،  33، 32بعد الدخول طبقا للمواد 
ـــــزواج الباطـــــل ) 2-أ ـــــه شـــــيء :  بالنســـــبة لل ـــــب علي ـــــزواج الباطـــــل لا يترت ـــــرى الفقهـــــاء أن ال ي

ــن الآثــــــار يرتبهــــــا الــــــزواج الصــــــحيح  ــه دخــــــول ، وحكمــــــه أنــــــه لا يترتــــــب مــــ و لــــــو حصــــــل فيــــ
ــــزوجين أن  ــــى كــــل مــــن ال ــــر وجــــوده لعدمــــه ، ويجــــب إل ــــدخول بــــل يعتب ــــه أثــــر مــــا قبــــل ال علي
ـــــه  ـــــاطلا كـــــان دخول ـــــدا ب ـــــد عليهـــــا عق ـــــى مـــــن عق ـــــي الحـــــال ، و إذا دخـــــل الرجـــــل إل ـــــرق ف يفت

  )3(بمنزلة الزنا على الزوجين إذا كان مكلفين  عالمين بالتخرج

إن ثبــــــوت النســــــب بنكــــــاح الشــــــبهة أو وطء الشــــــبهة : وطئ الشــــــبهةثبــــــوت النســــــب بــــــ) ب
فــــي مجــــال  الاســــرة الجزائــــريمــــن قــــانون  40هــــو واحــــد مــــن الطــــرق التــــي تضــــمنتها المــــادة 

ــــه الشــــخص ، و نكــــاح الشــــبهة هــــو وطء ، إثبــــات النســــب ــــط يقــــع في يقــــع بســــبب خطــــأ أو غل

                                                           

)
1

  .67، عدد خاص ، ص  2001، م ق  165408، م ر  08/07/1997م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
  . 686ص  مرجع السابق ،، الالفقه الإسلامي و أدلته  ،وهبة الزجيلي  -)2(
)

3
  .152العربي بلحاج ، الوجيز في شرح قانون الاسرة الجزائري ، المرجع السابق ، ص  - )
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ــــزمن ، فــــإن اليــــوم ي ــــة مــــن ال عتبــــر فــــي حكــــم وهــــو إن كــــان يحتمــــل وجــــوده قبــــل ســــنين طويل
  . )1(الأحداث القليلة الوقوع

 حأو هـــــــي وجـــــــود المبـــــــي، وتعـــــــرف الشـــــــبهة بأنهـــــــا مـــــــا يشـــــــبه الثابـــــــت و لـــــــيس الثابـــــــت      
جنســـــي غيـــــر الزنـــــا ولـــــيس هة فهـــــو الإتصـــــال البشـــــبأمـــــا الـــــوطء  ، صـــــورة مـــــن عـــــدم حقيقتـــــه

 خصفيــــــه الشــــــفيقــــــع خطــــــأ بســــــبب غلــــــط يقــــــع ، زواج صــــــحيح أو فاســــــد بنــــــاءا علــــــى عقــــــد 
 ل بهــــادخفيــــ ل أنهــــا زوجتــــهيــــدون رؤيتهــــا ســــابقا و قرأة المزفوفــــة إلــــى بيــــت زوجهــــا مثــــل المــــ

لـــــى فراشـــــة فيظنهـــــا زوجتـــــه ، ومثـــــل وطء المطلقـــــة طـــــلاق عها الرجـــــل جـــــدو مثـــــل إمـــــرأة ي ،
  ).2(له ثلاثا أثناء العدة إلى إعتقاد أنها تحل

  

  طرق إثبات النسب: الفرع الثاني 

  :إثبات النسب بالإقرار -1

الــــدعوى ( ثبــــوت النســــب و يســــمى مــــن وســــائل إن الإقــــرار وســــيلة : الإقــــرارتعريــــف  1-1

ـــــراف ، و  ) ـــــههـــــو إعت ـــــد مجهـــــول النســـــب ب ـــــرر ،  شـــــخص معـــــين بإلحـــــاق النســـــب ول و المق

ذلـــــك  هإلا إذا صـــــدق ن الإقـــــرار حجـــــة قاصـــــرة علـــــى المقـــــرفلا تتعـــــداه إلـــــى غيـــــره فـــــي الفقـــــه أ

 تل المقــــــررة أيضــــــا إذا ثبتــــــلــــــى صــــــحة الإقــــــرار ، ومــــــن الأصــــــو عة نــــــالغيــــــر أو قامــــــت  البي

ـــت الصــــــــلات النســــــــبية المختلفــــــــة وة أو الأبــــــــوة بنــــــــال الأخــــــــرى مــــــــن أخــــــــوة و عمومــــــــة  ، ثبتـــــ

  )3(.وغيرها

  

  

                                                           

)
1

  .214، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
)

2
  .688وهبة الزحيلي ، المرجع السابق ، ص  - )

)
3

  .288ص  عبد الفتاح تقية ، المرجع السابق ، - )
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  :أنواع الإقرار المثبت للنسب  1-2

ــــــرار :إقــــــرار الشــــــخص بالنســــــب علــــــى نفســــــه ) أ ــــــنفس و يســــــمى الإقــــــرار  الإق علــــــى ال

ولــــــه إن فلانــــــة امــــــه أو أن فــــــلان المباشــــــر ، و هــــــو أن يقــــــر الأب بــــــأن فــــــلان إبنــــــه ، أو بق

أبــــــوه ، و هــــــذا الإقــــــرار لــــــيس فيــــــه تحميــــــل النســــــب علــــــى الغيــــــر و يثبــــــت للمقــــــر لــــــه كافــــــة 

ـــراث و غيرهــــــا ، و لــــــيس لأحــــــد مــــــن  الحقــــــوق الشــــــرعية مــــــن حرمــــــة المصــــــاهرة و نفقــــــة الميـــ

الورثــــــة حــــــق الإعتــــــراض علــــــى هــــــذا الإقــــــرار لأنــــــه يُــــــنقص حقــــــوقهم الإرثيــــــة و قــــــد يحجبهــــــا 

  )1(.نه إعترف بأمر لا يعرف إلا من جهة المقرأحيانا ذلك لأ

ــه هـــــو الأصـــــل فـــــي الإقـــــرار بالنســـــب       و عليـــــه فـــــإن إقـــــرار الشـــــخص بالنســـــب علـــــى نفســـ

ــــــذلك يقــــــــول الفقهــــــــاء بأنــــــــه  ، و نــــــــص عليــــــــه المشــــــــرع  )2(" الإقــــــــرار بأصــــــــل النســــــــب " و لــ

بــــالبنوة يثبـــت النســــب بـــالإقرار : " مــــن قـــانون الأســـرة بأنـــه  44الجزائـــري فـــي نـــص المـــادة 

ـــو فـــي مـــرض المـــوت متـــى صـــدقه العقـــل أو  أو الأبـــوة او الأمومـــة لمجهـــول النســـب و ل

  ."العادة

ــــر بأبوتــــه ، يثبــــت النســــب مــــن المــــرأة التــــي       و كمــــا يثبــــت النســــب مــــن الرجــــل الــــذي يق

ــــا الــــى الإقــــرار بالأمومــــة فــــي قــــرار لهــــا جــــاء  ــــد ، وأشــــارت المحكمــــة العلي تقــــر بأمومتهــــا للول

ـــن الم: " فيـــه  ـــرار م ـــذا الاق ـــان ه ـــى ك ـــة مت ـــالإقرار بالاموم ـــت ب ـــا أن النســـب يثب ـــرر قانون ق

أن المطعـــــون ضـــــدها _ فـــــي قضـــــية الحـــــال_، و لمـــــا كـــــان مـــــن الثابـــــت ... صـــــحيحا 

  )3(."إعترفت بأنه إبنها و أن إعترافها كان صحيحا 

                                                           

)
1

  .352محمود علي السرطاوي ، شرح قانون الأحوال الشخصية ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .390، ص  1992يوسف قاسم ، حقوق الاسرة في الفقه الاسلامي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  - )

)
3

حاج ، مبادئ الاجتهاد مقتبس عن العربي بل/  51414، م ر  12/12/1998م ع ، غ ش أ ، قرار بتاريخ  - )
  .52القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا ، المرجع السابق ، ص 
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ا يصـــــح إقـــــرار الرجـــــل و المـــــرأة ، يصـــــح إقـــــرار الولـــــد بـــــأبوة شـــــخص معـــــين أو مثلمـــــو      

ـــــه لمثـــــل بأمومـــــة  ـــــد مثل ـــــر مجهـــــول النســـــب و أن يول ـــــة ، ويشـــــترط أن يكـــــون المق إمـــــرأة معين

المقـــــر لـــــه ، و أن يصـــــدقه المقـــــر لـــــه مطلقـــــا و يزيـــــد إقـــــراره بـــــالأبوة ، و أن لا يصـــــرح بأنـــــه 

  )1(.أبوه من زنا 

ــــر) ب ــــى الغي و هــــو أن يقــــر شــــخص لآخــــر بأنــــه أخــــوه أو  : إقــــرار الشــــخص بالنســــب عل

خـــــوة و العمومـــــة و البنـــــوة لإبـــــن الإبـــــن لا تثبـــــت إلا إذا ثبتـــــت عمـــــه أو إبـــــن إبنـــــه ، فـــــإن الأ

ــــن المباشــــر ، ففــــي مثــــل هــــذه الحــــالات يثبــــت  ــــوة المقــــر لــــه لأبــــي المقــــر أو لجــــده أو للإب بن

ــه و لا يثبـــــــت نســــــبه لأبــــــي المقـــــــر و لا للجــــــد و لا للإبــــــن المباشـــــــر إلا أن  نســــــب المقــــــر لــــ

  . )2(يصقوا الإقرار 

ـــوع مـــــن الإقـــــرار فـــــي نـــــص المـــــادة و لقـــــد تطـــــرق المشـــــرع الجزا        45ئـــــري الـــــى هـــــذا النــ

الإقــــرار بالنســــب فــــي غيــــر البنــــوة و الأبــــوة و " : مــــن قــــانون الأســــرة و التــــي تــــنص علــــى 

الـــــذي فيـــــه تحميـــــل أي أن الإقرار ، ."الأمومـــــة لا يســـــري علـــــى غيـــــر المقـــــر إلا بتصـــــديقه 

ــــــ ــــتج بــــــه و لا يكــــــون وحــــــده كافي ــــــه يُحــ ــــــر لا يصــــــلح وحــــــده لأن ــــى الغي ــ ا لإثبــــــات النســــــب عل

  . النسب بل يجب توافر الشروط السابقة الواردة في الإقرار بأصل النسب 

  : إثبات النسب بالبينة  -2

، البينــــــة لغــــــة هــــــي التبــــــين بمعنــــــى الوضــــــوح أي الــــــدليل و الحجــــــة :تعريــــــف البينــــــة  2-1

حـــــق و ســـــم لكـــــل مـــــا يبـــــين الإفقـــــد عرفهـــــا بعـــــض الفقهـــــاء علـــــى أنهـــــا أمـــــا معناهـــــا الشـــــرعي 

ولهم و إرتفـــــــاع الاشـــــــكال الشـــــــهود بينـــــــة لوقـــــــوع البيـــــــان بقـــــــ) ص(ســـــــمى النبـــــــي يظهـــــــره ، و 

                                                           

)
1

  .98عبد العزيز عامر ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .353محمود علي السرطاوي ، المرجع السابق ، ص  - )
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ــــــى أن البينــــــة هــــــي الشــــــهود لان بهــــــم جمو ذهــــــب الحنفيــــــة و  ،بشــــــهادتهم  هــــــور الفقهــــــاء إل

  )1(.يبين الحق و يظهر

ـــــي مفهومهـــــا العـــــام و      ـــــة اقـــــوى ح ف ـــــات النســـــب ، فالثـــــابتعتبـــــر البين  جـــــة و ســـــبيل لاثب

ـــــالاقرار بهـــــا مـــــن الانســـــاب اقـــــوى مـــــن ا دلـــــة ، و علـــــى هـــــذا ، لان البينـــــة اقـــــوى الألثابـــــت ب

حــــق مــــن الــــذي يقــــر بنســــبه أيقــــيم بينــــة الــــى دعــــواه و  خــــرآالــــذي يــــدعى نســــب  كــــان الرجــــل

ـــــبطلان بالبينـــــة لانهـــــا اقـــــوى ا إحتمـــــلن ظهـــــر بـــــالاقرار لكنـــــه غيـــــر مؤكـــــد فإالنســـــب و لأن  ل

  .)2(منه 

فقــــــد تكــــــون مباشــــــرة و  ،ة صــــــورالشــــــهادة عــــــد البينــــــة بمفهــــــوم تتخــــــذ:أنــــــواع البينــــــة  2-2

كمــــــا و هــــــي او بالشــــــهرة العامــــــة  ا يمكــــــن ان تكــــــون شــــــهادة بالتســــــامع غيــــــر مباشــــــرة ، كمــــــ

  :يلي 

و هـــــي الشـــــهادة التـــــي يقـــــر فيهـــــا الشـــــاهد فـــــي مجلـــــس القضـــــاء مـــــا   :الشـــــهادة المباشـــــرة ) أ

ـــــة فيســـــرد الواقعـــــة امـــــام  ـــــذي يشـــــاهد واقعـــــة معين وقـــــع تحـــــت ســـــمعه او بصـــــره مباشـــــرة ، كال

قـــــد تـــــم  اء كمـــــا شـــــاهدها ، بمعنـــــى ان يكـــــون مـــــا ادركـــــه   الشـــــاهد متعلـــــق  بالواقعـــــةالقضـــــ

  .)3(ا معا محواس الشاهد كالسمع أو البصر أو بهمباشرة عن طريق حاسة من 

ـــــــر مباشـــــــرة) ب ـــــــف عـــــــن :  الشـــــــهادة  الغي و تســـــــمى ايضـــــــا  الشـــــــهادة الســـــــماعية ، و تختل

ــــي الشــــهادة المباشــــرة كــــون ان الشــــاهد يشــــهد بمــــا يســــمع روا ــــة عــــن بغيــــره ، اي الواقعــــة الت ي

ــــه شــــاهد آخــــر ر يشــــهد عل ــــد رواهــــا ل ــــذلك آيهــــا يكــــون ق ــــه او ســــمعها باذنــــه ، وتبعــــا ل هــــا بعين

                                                           

)
1

  .179خليفة علي الكعبي ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .292السابق ، ص عبد الفتاح تقية ، المرجع  - )

)
3

، الجزائر ،  16بومجان سولاف ، إثبات النسب و نفيه ، مذكرة تخرج لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء ، الدفعة  - )
  .33، ص  2005-2008



آثار فك الرابطة الزوجية و تقدير القاضي لها                              الفصل الثاني   
 

69 

 

ــــــا مــــــع خضــــــوعها  شــــــهادة تعتبــــــر الشــــــهادة الســــــماعية ــــي جــــــائزة قانون ــــــى الشــــــهادة ، و هــ عل

  .)1(سلطة القاضي التقديرية

ـــــــى  ، ع بـــــــه النـــــــاسو هـــــــي شـــــــهادة  بمـــــــا يتســـــــمً :  الشـــــــهادة بالتســـــــامع) ج فـــــــلا تنصـــــــب عل

ي الشــــائع فــــي وســــط النــــاس عــــن هــــذه الواقعــــة ، أبالــــذات بــــل علــــى الــــر ثبتهــــا إالواقعــــة المــــراد 

عــــــن هــــــذه الواقعــــــة ومــــــا شــــــاع بــــــين فهــــــذه الشــــــهادة صــــــاحبها يشــــــهد بمــــــا يتســــــامعه النــــــاس 

ـــــــــة  ةو الشـــــــــهاد ، نهاأبشـــــــــ سالنـــــــــا ـــــــا نـــــــــص عليـــــــــه القـــــــــانون إبالتســـــــــامع غيـــــــــر مقبول لا فيمــ

  )2(.صراحة

حـــــرر امـــــام جهـــــة رســـــمية و هـــــي عبـــــارة عـــــن ورقـــــة مكتوبـــــة تُ : بالشـــــهرة العامـــــةالشـــــهادة ) د
و او موثــــق يشــــهد فيهــــا شــــهود يعرفــــون وقــــائع معينــــة عــــن طريــــق الشــــهرة العامــــة ،  كقــــاض

 و الشــــــهادة بالشــــــهرة تجــــــوز فــــــي، شخصــــــية لهــــــذه الوقــــــائع  ةيشــــــترط ان يكــــــون لهــــــم معرفــــــ
لشـــــاهد ان يشـــــهد بمـــــا يشـــــهر و وا لز اأجـــــحنـــــاف بحيـــــث اثبـــــات النســـــب باجمـــــاع  الفقهـــــاء الأ

  )3(.به الاخبار و يقع في قلبه صدقة  و تتواترفيض تيس

  ) :البصمة الوراثية ( إثبات النسب بالطرق العلمية الحديثة  -3

بـــــين مـــــا و هـــــو فـــــوت  ، البصـــــمة مشـــــتقة مـــــن البصـــــم: تعريـــــف البصـــــمة الوراثيـــــة  3-1
ــــعفــــي الأ هــــذه الكلمــــة تســــتخدم ، وطــــرف الخنصــــر ــــى شــــئ عــــن  ثــــر المنطب خــــر آالشــــئ عل

  )4(.غيره  مما يتميز به صاحبه عن

ـــــائهم مـــــن صـــــفات تحـــــدد  صـــــطلاحامـــــا فـــــي الإ      ـــــاء عـــــن اب ـــــه الابن العلمـــــي فهيمـــــا يتوارث
ـــــة بدقـــــة و تميـــــزهم عـــــن غيـــــرهم ـــــات ال ، الهوي ـــــى هويـــــة كـــــل انســـــان فهـــــي الجن ـــي تـــــدل عل تــ

التـــــــي يخـــــــتص بهـــــــا دون ســـــــواه ، وهـــــــي  تحكم فـــــــي صـــــــفات الشـــــــخص تـــــــو التـــــــي  بعينـــــــه 

                                                           

)
1

  .313عبد الرزاق السنهوري ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .314عبد الرزاق السنهوري ، المرجع السابق ، ص  - )

)
3

  .33ان سولاف ، المرجع السابق ، ص بومج - )
)

4
ناصر عبد الميمان ، البصمة الوراثية و حكم إستخدامها في مجال الطب الشرعي و النسب ، مجلة الشريعة و  - )

  .176، ص  2003، جامعة الامارات العربية المتحدة ،  18القانون ، عدد 
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ق مـــــــــن النســـــــــب البيولـــــــــوجي و التحقـــــــــق مـــــــــن ســـــــــيلة التـــــــــي تمتـــــــــاز بالدقـــــــــة فـــــــــي التحقـــــــــلو ا
  . )1(الشخصية

و تتمثـــل حـــالات اســـتخدام :حـــالات إســـتخدام البصـــمة الوراثيـــة فـــي إثبـــات النســـب  3-2
  : البصمة الوراثية في مجال اثبات النسب كما يلي 

بــــــه ،  ســـــتلحاقالـــــذي يتنـــــازع فيـــــه اكثـــــر مـــــن شـــــخص للإ يطمجهـــــول النســـــب و اللقـــــ -
 .لى الاخر عم البصمة الوراثية لترجيح احدهم فهنا يمكن استخدا

ــــي حــــــالات ادعــــــاء القرابــــــة بغــــــرض  تســــــتعمل البصــــــمة الوراثيــــــة للاثبــــــات و النفــــــي - فــ
 .رث بعد وفاة شخص الموروث الإ

ــــــط  - ــــــث يحــــــدث الخل ــــــي المستشــــــفيات ، حي ــــــادل المواليــــــد ف ــي حالــــــة تب ــــ ، و اللــــــبس  ف
علـــــى البصـــــمة الوراثيـــــة لاعـــــادة الميـــــاه الـــــى  عـــــرض الحـــــلات المشـــــتبه فيهـــــاعنـــــدها ت
 .مجاريها

 تستخدم البصمة الوراثية  لمنع الوصول الى اللعان  -
بالبشـــــــهة مـــــــن رجلـــــــين  الـــــــوطءرضـــــــها ، اذا كـــــــان التنـــــــازع فـــــــي اانتفـــــــاء الادلـــــــة او تع -

 )2(.لامرأة 
خـــــــــر لا يقـــــــــره و لا آدعي الانتســـــــــاب الـــــــــى شـــــــــخص مـــــــــالتحقحـــــــــق مـــــــــن شخصـــــــــية  -

 .)3(ينكره
ـــــب الكــــــــــــوارث او الحــــــــــــوادث او حــــــــــــالات ضــــــــــــياع ا  - لاطفــــــــــــال و اخــــــــــــتلاطهم بسســـــــ

 .يمكن التعرف على  لا جثثالحروب و تعذر معرفة اهلهم او وجود 
  

  
                                                           

)
1

تها في الإثبات ، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي و حسني محمود عبد الدايم ، البصمة الوراثية و مدى حجي - )
  .683، ص  2008ن ، .ب.، دار الفكر العربي ، د 1القانون الوضعي ، ط 

)
2

،  2007محمد حجازي ، نظام الإثبات في أحكام الأسرة ، رسالة دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة الاسكندرية ،  - )
  .542ص 

)
3

استخدام البصمة الوراثية في اثبات النسب ، المجلة العربية للدراسات الامنية و ،  لي عبد الهادي الحسين الشب - )
  390ص ، 2003، اكادمية نايف العربية للعلوم الامنية ، مارس 35عدد،التدريب 
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 في إثبات و نفي النسب التقديرية سلطة القاضي: الفرع الثالث 

ـــــه      ـــــة فهـــــي فيمـــــا يخـــــص  ممـــــا ســـــبق نجـــــد ان ـــــل البصـــــمة الوراثي ـــــة كتحالي ـــــرات الطبي الخب
ــــدا عــــن القاضــــي ــــتم بعي ــــر  ت ــــالي فهــــي تفتق ــــم المشــــرف عليهــــا ، و بالت ، فــــلا يشــــاهد و لا يعل

الـــــى صـــــفة التـــــأثير فـــــي نفســـــية القاضـــــي فضـــــلا أن الأمـــــر لا يعـــــدو مجـــــرد ورقـــــة مطبوعـــــة 
، تجعلهـــــا لا تتجـــــاوز فـــــي الغالـــــب حـــــد الظـــــن  )1(آليـــــا تحمـــــل رمـــــوزا و مصـــــطلحات علميـــــة 

ـــــى لمرتبـــــة القطـــــع و اليقـــــين لأنهـــــا مجـــــرد إســـــتنباط ل واقعـــــة معينـــــة يظـــــل يشـــــوبها ، و لا ترق
الظـــــــن ، و هـــــــذا بخـــــــلاف فـــــــراش الزوجيـــــــة القـــــــائم و الشـــــــهادة ة الإقـــــــرار و اليمـــــــين ، فهـــــــي 
أدلـــــــة مشـــــــاهدة للعيـــــــان و مســـــــموعة تتصـــــــل بالقاضـــــــي إتصـــــــالا مباشـــــــرا و ذلـــــــك لإتصـــــــالها 

  .بأدلة شرعية

ومـــــن هنـــــا يمكـــــن القـــــول بأنـــــه يتعـــــين علـــــى القاضـــــي المطروحـــــة عليـــــه دعـــــوى إثبـــــات       
ب أن يبحــــث فــــي شــــرعية و قانونيــــة الــــزواج قبــــل أن يبحــــث فــــي قضــــية إثبــــات النســــب النســــ

، و لا يجــــوز لـــــه أن يحكـــــم بإســـــناد نســـــب أي مولــــود الـــــى المـــــدعي ببنوتـــــه أو أبوتـــــه إســـــنادا 
الـــــى إقـــــراره ، إلا بعـــــد أن يكـــــون قـــــد تحقـــــق لـــــه و ثبـــــت لديـــــه قيـــــام عقـــــد الـــــزواج الشـــــرعي و 

ـــل مـــــدة مناســـــبة مـــــن تســـــجيل دعـــــ وى النســـــب لـــــدى كتابـــــة الضـــــبط بالمحكمـــــة و القـــــانوني قبــ
ـــــود خـــــلال الأجـــــل المحـــــدد  أن يكـــــون قـــــد تـــــوفرت لديـــــه شـــــروط الـــــزواج و شـــــروط ولادة المول

  .)2(شرعا و قانونا لمدة الحمل 

  المطلب الثاني
  مسألة الحضانة

ـــــــر        ـــــــار الطـــــــلاق ، فإنهـــــــا تعتب ـــــــى إعتبارهـــــــا كـــــــأثر مـــــــن آث إن الحضـــــــانة بالإضـــــــافة ال
لعنايــــــة التــــــي توليهــــــا الشــــــريعة الإســــــلامية للطفولــــــة ، و تُســــــند مهمــــــة ا مظــــــاهرمظهــــــرا مــــــن 

القيـــــام بهـــــا عـــــادة الـــــى النســـــاء ، و هـــــي ايضـــــا عامـــــل مـــــادي يتصـــــف بصـــــفتين متقـــــابلتين و 
ــــا ، فهــــي مــــن جهــــة حــــق للمحضــــون و  ــــا و كونهــــا واجب متكــــاملتين همــــا كــــون الحضــــانة حق

                                                           

)
1

  .94خليفة علي الكعبي ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .216بق ، ص ، المرجع السا 2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
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ذا وقـــــع الطـــــلاق حـــــق للحاضـــــن ، و مـــــن جهـــــة أخـــــرى واجـــــب علـــــى الحاضـــــن ، و لهـــــذا فـــــإ
ــينتج عــــــن ذلــــــك مباشــــــرة حــــــق للزوجــــــة الأم فــــــي طلــــــب الحكــــــم فــــــي  بــــــين الــــــزوجين فإنــــــه ســــ
حضـــــانة ولـــــدها الصـــــغير ، كمـــــا ينشـــــأ عنـــــه حـــــق للولـــــد علـــــى أمـــــه بشـــــأن حضـــــانته و ينشـــــأ 

  )1(.مقابل ذلك واجب على الأم يتعلق بحضانتها لذلك الولد كمبدأ عام

  تهامفهوم الحضانة و شروط ممارس: الفرع الأول 

  تعريف الحضانة  -1

الحضــــــانة مشــــــتقة مــــــن الحضــــــن و هــــــو مــــــا دون الإبــــــط و : تعريــــــف الحضــــــانة لغــــــة  1-1
هـــــو الصــــدر و العضـــــدان و مـــــا بينهمــــا و منـــــه الإحتضـــــان ، و هــــو إحتمـــــال الشـــــيئ : قيــــل 

  . )2(و جعله في الحضن كما تحضن المرأة ولدها فتحمله في أحد شقيها

ـــــة للحضـــــانة منهـــــا أنهـــــا ور  لقـــــد:ا إصـــــطلاحتعـــــرف الحضـــــانة  1-2 دت عـــــدًة تعـــــاريف فقهي
تربيـــــة الطفـــــل و رعايتـــــه و القيـــــام بجميـــــع أمـــــوره فـــــي مـــــن تـــــدبير طعامـــــه و ملبســـــه و نومـــــه 

  .)3(و الإهتمام بنظافته في سن معينة ممن له الحق في حضانته شرعا 

و منــــه فالحضــــانة إلتـــــزام بتربيــــة الطفـــــل و القيــــام بحفظـــــه و إصــــلاحه فـــــي ســــن معينـــــة      
لــــه الحـــــق فــــي الحضـــــانة و وقايتــــه ممــــا يؤذيـــــه و يضــــره و تربيتـــــه جســــميا و نفســـــيا و  ممــــن

عقليـــــــا كـــــــي يقـــــــوم علـــــــى النهـــــــوض بتبعـــــــات الحيـــــــاة و الإطـــــــلاع بمســـــــؤوليته ، و الحضـــــــانة 
ـــــا يعـــــــــرض الطفـــــــــل للهـــــــــلاك و  ــــــغيرة واجبـــــــــة لأن الإهمـــــــــال فيهــــ بالنســـــــــبة للصـــــــــغير و الصـــ

  .  )4(كالضياع ، و منه فالحضانة واجبة له منعا من الهلا

                                                           

)
1

  .292، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
)

2
محمود علي السرطاوي ، شرح قانون الأحوال الشخصية ، الطبعة الثالثة  ، كلية الشريعة ، الجامعة الأردنية ،   - )

  .361، ص  2010
)

3
ي من خلال مبادئ و أحكام الفقه الإسلامي ، كلية الحقوق بن عبد الفتاح تقية ، مباحث في قانون الاسرة الجزائر  -) 

  .264، ص  1999/2000عكنون ، الجزائر ، 
)

4
أحمد إبراهيم عطية ، نفقة و حضانة الصغار أمام محكمة الأسرة ، دار الفكر القانوني ، الطبعة الأولى ، مصر ،  - )

  .124، ص  2008
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ـــــف الحضـــــانة قانونـــــا 1-3 ـــــي الشـــــرع عـــــن تعريفهـــــا  : تعري ـــــرف تعريـــــف الحضـــــانة ف ـــــم يعت ل
ــــد و تعليمــــه و " : بقولهــــا  62فــــي قــــانون الأســــرة ، حيــــث عرفتهــــا المــــادة  ــــة الول هــــي رعاي

   ."القيام بتربيته على دين أبيه و السهر على حمايته و حفظه صحتا و خلقا

ـــــــد       ـــــــري فـــــــ و لق ـــــانة علـــــــى أســـــــبابها و أهـــــــذافها ركـــــــز المشـــــــرع الجزائ ـــــــه للحضــ ي تعريف
، فتعريــــــف قــــــانون الأســــــرة علــــــى  )1(محــــــددا بــــــذلك نطــــــاق الحضــــــانة و وظائفهــــــا الأساســــــية 

ـــــف ، لا ســـــيما  ـــــر أحســـــن تعري ـــــى أهـــــداف الحضـــــانة و أســـــبابها يعتب ـــــه عل ـــــرغم مـــــن إحتوائ ال
ــع فـــــي عموميتـــــه كـــــل مـــــا يتعلـــــق  مـــــن حيـــــث شـــــمولية أفكـــــاره و مـــــن حيـــــث أنـــــه تعريـــــف جمـــ

  .)2(ات الطفل الدينية و الصحية و الخلقية و التربوية و المادية بحاجي

  :شروط ممارسة الحضانة  -2

ــــــى       ــــــدمت حضــــــانة النســــــاء عل ــــــت للنســــــاء ، و إن تق تثبــــــت الحضــــــانة للرجــــــال كمــــــا تثب
ـــــة  ـــــى رعاي ـــــك لأن المـــــرأة بحكـــــم الفطـــــرة و التكـــــوين هـــــي الأقـــــدر عل حضـــــانة الرجـــــال ، و ذل

تــــــوفير إحتياجاتـــــه المتنوعــــــة ، و مــــــن بـــــين الشــــــروط نجــــــد  الصـــــغير و الأكثــــــر صـــــبرا علــــــى
شـــــــروط عامـــــــة لممارســـــــة حضـــــــانة الرجـــــــال و النســـــــاء ، و هنـــــــاك شـــــــروط خاصـــــــة بـــــــالمرأة 

  .الحاضنة

  :الشروط العامة  2-1

ــــلا يعقــــــــل أن يتــــــــولى المجنــــــــون  :شــــــــرط العقــــــــل ) أ هــــــــذا الشــــــــرط يتماشــــــــى و المنطــــــــق ، فــــ
مــــن يتــــولاه و يرعــــى شــــؤونه حســــب حضــــانة الطفــــل لأنــــه هــــو فــــي حــــد ذاتــــه فــــي حاجــــة الــــى 

مــــــن قــــــانون الأســــــرة ، و بالتــــــالي لا يكــــــون لــــــه تــــــولي  64،  63،  62مــــــا أوردتــــــه المــــــواد 
ـــــى المحضـــــون  ـــــز و يشـــــكل خطـــــرا عل ـــــد لـــــلإدراك و التميي ـــــره ، لأن المجنـــــون يفتق شـــــؤون غي

                                                           

)
1

  .390، المرجع السابق ، ص  العربي بلحاج ، الوجيز في شرح ق أ ج - )
)

2
  .293، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
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، و عليــــــه ينبغــــــي الإحتيــــــاط مــــــن أدنــــــى ضــــــرر محتمــــــل  )1(بــــــدلا مــــــن أن يكــــــون حاميــــــا لــــــه
  .عاية له يصيبه و ذلك ر 

ــــذلك لا يعقــــل لمــــن :شــــرط البلــــوغ ) ب ــــولي شــــخص الصــــغير و رعايتــــه ، ل الحضــــانة هــــي ت
هــــــو لــــــيس مــــــن أهــــــل الولايــــــة أن تســــــند لــــــه الحضــــــانة ، فالصــــــغير الــــــذي لا يتــــــولى شــــــؤون 
نفســــه لا يمكــــن الإعتمــــاد عليــــه ليتــــولى شــــؤون غيــــره ، و المقصــــود بــــالبلوغ هــــو ســــن الرشــــد 

 19و هـــــو تمـــــام  )2(مـــــن القـــــانون المـــــدني الجزائـــــري 40المـــــدني المـــــذكور فـــــي نـــــص المـــــادة 
  .سنة

فــــــــي  الأمانــــــــة علــــــــى الأخــــــــلاق شــــــــرط يجــــــــب تــــــــوفره:شــــــــرط الأمانــــــــة علــــــــى الأخــــــــلاق ) ج
ـــه فـــــلا حضـــــانة لغيـــــر أمـــــين علـــــى  الحاضـــــن حتـــــى يكـــــون أهـــــلا لممارســـــة لحضـــــانة ، و عليــ
تربيــــــة الولـــــــد و تقــــــويم أخلاقـــــــه ،  و مصــــــطلح الفُســـــــق كــــــان مانعـــــــا مــــــن موانـــــــع الحضـــــــانة 

ــــــه ح ــــــة لأن الفاســــــق لا يمكــــــن الإعتمــــــاد علي ــــــة و الشــــــافعية و الحنابل ســــــب كــــــل مــــــن المالكي
ــل يخشــــــى أن ينشــــــأ فاســــــقا مثلــــــه  و لقــــــد تشــــــدد )3(.فــــــي تربيــــــة الصــــــغير ، و لا ثقــــــة فيــــــه بــــ

  القضاء الجزائري في إعتبار الأمانة على الأخلاق شرطاً جوهريا في الحاضن 

علــــــــى صــــــــيانة الصــــــــغير فــــــــي خلقــــــــه و  و يقصــــــــد بالقــــــــدرة الإســــــــتطاعة:شــــــــرط القــــــــدرة ) د 

صــــــــحته ، لأن الحضــــــــانة كمــــــــا ســــــــبق بيانــــــــه مهمــــــــة شــــــــاقة ، فرعايــــــــة الطفــــــــل ة الإعتنــــــــاء 

بشـــــــؤونه و الســـــــهر علـــــــى ســـــــلامته الجســـــــدية و الخلقيـــــــة تحتـــــــاج الـــــــى أن يكـــــــون الحاضـــــــن 

قــــادرا علــــى ذلــــك ، فالقـــــدرة يجــــب أن تكــــون جســــدية و ماديـــــة ، فــــلا يكــــون الحاضــــن مســـــن 

ـــب أن يكــــــون مريضــــــا بمــــــرض يقعــــــده إذ يحــــــول دون إعتنائــــــ ه بالصــــــغير ، كمــــــا أنــــــه لا يجـــ

ـــــه ،  الفـــــراش أو مـــــرض معـــــدي مـــــن شـــــأنه أن يُخشـــــى علـــــى الطفـــــل مـــــن إنتقـــــال العـــــدوى إلي

  .كما يجب أن لا يكون منشغلا بحرفة ما بحيث لا يملك الوقت الكافي لرعايته 
                                                           

)
1

، 1976عبد العزيز عامر، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية فقها و قضاءا، دار الفكر العربي، القاهرة ،  - )
  .235ص 

)
2

متعا بقواه العقلية ، و لم يحجر عليه ، يكون كامل الأهلية كل شخص بلغ سن الرشد مت: " ق م  40المادة  - )
  ."سنة كاملة) 19(و سن الرشد تسعة عشر ./ لمباشرة حقوقه المدنية

)
3

  .287نعيمة تبودشت ، المرجع السابق ، ص  - )
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ــــــز أنً :شــــــرط الإســــــلام ) ه ــــــى الكن ـــــي شــــــرح الزيلعــــــي عل ــــــد جــــــاء فـ ــــــإن :"... لق الحضــــــانة ف

مُرادهــــا الشــــفقة ، و بالتــــالي فــــلا داعــــي الــــى حرمــــان الذًميًــــة مــــن حضــــانة إبنهــــا مــــا دامـــــت 

تُكـــــن لـــــه الشـــــفقة و لا يعقـــــلُ هـــــو دينـــــاً لأن ذلـــــك لا يـــــؤثر عليـــــه ، أمـــــا إذا كـــــان المحضـــــون 

يعقـــــلُ الـــــدين فإنـــــه يُنتـــــزع منهـــــا لإحتمـــــال الإضـــــرار بـــــه ، و يحـــــدد الســـــن للـــــذي يعقـــــل الـــــدين 

ت لأنـــــــه فـــــــي هـــــــذا الســـــــن يُخشـــــــى علـــــــى الصـــــــغير مـــــــن تعلـــــــم الكفـــــــر و ســـــــنوا) 7(بســـــــبعة 

  )1(."الإعتياد عليه

 62فقــــد أكــــدت المــــادة ، موقــــف المشــــرع الجزائــــري فــــي هــــذه المســــألة  و هــــو مــــا عبــــر عنــــه

مــــن قــــانون الأســــرة علــــى أن يربــــى الطفــــل علــــى ديــــن أبيــــه و لا فــــرق بــــين المســــلمة و غيــــر 

  .المسلمة في مسألة الحضانة 

  : الخاصة بالحاضنة الشروط  2-2

نـــــص المشـــــرع الجزائـــــري مـــــن خـــــلال :شـــــرط أن لا تتـــــزوج الحاضـــــنة بغيـــــر قريـــــب محـــــرم ) أ

يســــقط حــــق لحضــــانة بــــالتزوج بغيــــر قريــــب " : قــــانون الأســــرة علــــى أن  66نــــص المــــادة 

ـــــم يضـــــر بمصـــــلحة المحضـــــون ـــــازل مـــــا ل و عليـــــه يفهـــــم مـــــن هـــــذه  ، ."محـــــرم ، و بالتن

  .ها بأجنبي و بقريب غير محرم المادة أن حق الحضانة يسقط بزواج

أي أن تكــــــون كأمــــــه أو   :شــــــرط أن تكــــــون الحاضــــــنة ذات رحــــــم محــــــرم مــــــن الصــــــغير ) ب

ــق لبنــــــات العــــــم و بنــــــات العمــــــة و بنــــــات الخــــــال و بنــــــات الخالــــــة  اختــــــه أو جدتــــــه ، فــــــلا حــــ

بحضــــــانة الــــــذكور لعــــــدم المحرميــــــة و لهــُــــنً الحــــــق فــــــي حضــــــانة الإنــــــاث ، و لا حــــــق لإبــــــن 

خالـــــة و إبـــــن العـــــن و إبـــــن العمـــــة فـــــي حضـــــانة الإنـــــاث و لكـــــن لهـــــم الحـــــق الخـــــال و إبـــــن ال

  . )2(في حضانة الذكور

                                                           

)
1

  .726وهبة الزحيلي ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .408، ص  1957لعربي ، الطبعة الثالثة ، القاهرة ، محمد أبو زهرة ، الأحوال الشخصية ، دار الفكر ا - )
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ــــــاً و الأب معســــــراً ) ج ــــــد إمتنعــــــت عــــــن حضــــــانة الصــــــغير مجان   :أن لا تكــــــون الحاضــــــنة ق

فــــــــإن إمتنعــــــــت الأم عــــــــن حضــــــــانة الولــــــــد مجانــــــــاً و كــــــــان الأب معســــــــراً ســــــــقط حقهــــــــا فــــــــي 

ساســــــــيا مــــــــن شــــــــروط الحضــــــــانة خصوصــــــــاً الحضــــــــانة ، فعــــــــدم الإمتنــــــــاع يعتبــــــــر شــــــــرطا أ

  .للحاضنة

  و حق الزيارة مدًة و مكان ممارسة الحضانة: الفرع الثاني 

  :مدًة ممارسة الحضانة  -1

ـــــــه  65نصـــــــت المـــــــادة        ـــــــى أن ـــــــري عل ـــــــانون الأســـــــرة الجزائ تنقضـــــــي مـــــــدة "  :مـــــــن ق

ســــنوات ، و الأنثــــى ببلوغهــــا ســــن الــــزواج ، و للقاضــــي ) 10(حضــــانة الــــذكر ببلوغــــه 

نــــت الحاضــــنة أمــــا لــــم ســــنة إذا كا) 16(ن يمــــدد الحضــــانة بالنســــبة الــــى الــــذكر الــــى أ

، و علــــى ."علــــى أن يراعــــي فــــي الحكــــم بإنتهائهــــا مصــــلحة المحضــــون. تتــــزوج ثانيــــة 

ــــذ الــــولادة ، و المقــــرر أن النســــاء أحــــق بالحضــــانة مــــن  ذلــــك فــــإن حضــــانة الصــــغار تبــــدأ من

  .الرجال

ــــــى نـــــــص المــــــــادة نجـــــــد فـــــــ       ي القاعــــــــدة المتعلقـــــــة بإنقضـــــــاء الحضــــــــانة أو فبـــــــالرجوع الـ

ــــــــى حــــــــق  ــــــــي يمكــــــــن أن يتخاصــــــــم خلالهــــــــا الحاضــــــــنون عل ــدة الت إيقافهــــــــا بحكــــــــم ، أنً المــــــ

) 10(حضــــانة الطفــــل الصــــغير هــــي المــــدة التــــي لــــم يكــــن فيهــــا الولــــد الــــذكر قــــد بلــــغ العشــــر 

ـــزواج و هـــي الســـن ـــد بلغـــت ســـن ال ـــاة ق ـــم تكـــن فيهـــا الفت  ســـنوات مـــن عمـــره ، و المـــدة التـــي ل

ـــرة الجزائــــــري و هــــــي الثامنــــــة عشــــــر  07المحــــــددة فــــــي المــــــادة  مــــــن ) 18(مــــــن قــــــانون الأســـ

ـــــم يعـــــد يحـــــق  ـــــل و ل ـــــى حـــــق الحضـــــانة ، ب ـــــم يعـــــد لـــــلأب و لـــــلأم أن يتنازعـــــا عل عمرهـــــا ، ل

ـــــــأ الــــــــى المحكمــــــــة و يطلــــــــب منهــــــــا القضــــــــاء لــــــــه بحــــــــق  لأي واحــــــــد مــــــــن الوالــــــــدين أن يلجـ

  .)1(الحضانة 
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ة بتمديـــــــد مـــــــدة الحضـــــــانة بـــــــأمر مـــــــن المحكمـــــــة بنـــــــاءًا أمــــــا بالنســـــــبة للقاعـــــــدة المتعلقـــــــ      

علـــــى طلـــــب الحاضـــــن ، فإســـــتثناءًا مـــــن هـــــذه القاعـــــدة يجـــــوز للقاضـــــي بـــــأن يقضـــــي بتمديـــــد 

ـــــــانة للولـــــــــد الـــــــــذكر مـــــــــن  ســـــــــنة إذا إنتهـــــــــت المـــــــــدة ) 16(ســـــــــنوات الـــــــــى ) 10(مـــــــــدة الحضــ

ـــــك بشـــــرط أن يكـــــون  ـــــب الحاضـــــن مـــــن المحكمـــــة تمديـــــدها ، و ذل ـــــة للحضـــــانة و طل القانوني

اضـــــن طالـــــب التمديـــــد هـــــو الأم نفســـــها و شـــــرط أن لا تكـــــون متزوجـــــة ثانيـــــة مـــــع رجـــــل الح

  .  )1(آخر ليس ذي محرم للمحضون

  :مكان ممارسة الحضانة  -2

ـــــة الطـــــلاق " :مـــــن قـــــانون الأســـــرة الجزائـــــري أن 72جـــــاء فـــــي نـــــص المـــــادة        فـــــي حال
ــــوفر لممارســــة الحضــــانة ســــكنا ملائمــــا للحاضــــنة ، و إ ــــى الأب أن ي ــــذر يجــــب عل ن تع

ـــدل الإيجـــار  ـــع ب ـــه دف ـــك علي ـــذ الأب . ذل ـــى تنفي ـــة حت ـــت الزوجي و تبقـــى الحاضـــنة فـــي بي
ـــــق بالســـــكن ـــــم القضـــــائي المتعل ـــــى عـــــاتق الأب و ."للحك ـــــى عل ، فالســـــكن هـــــو واجـــــب ملق

شـــــدد المشـــــرع علـــــى بقـــــاء الحاضـــــنة فـــــي بيـــــت الزوجيـــــة حتـــــى تنفيـــــد الأب للحكـــــم القضـــــائي 
  .المتعلق بالسكن

ة مكــــان ممارســــة الحضــــانة مهمــــة جــــدا ، نفــــرق بــــين حــــالتين همــــا و نظــــرا لكــــون مســــأل     
   .مرحلة فترة العدة و مرحلة فترة ما بعد العدة

إن الزوجـــــة إذا طلقـــــت و لـــــم تســـــتوفي عـــــدتها فإنهـــــا تبقـــــى فـــــي بيـــــت   :مرحلـــــة العـــــدًة  2-1
الزوجيـــــة ناشـــــزا ، فقـــــد حـــــثً االله ســـــبحانه و تعـــــالى علـــــى عـــــدم إخراجهـــــا مـــــن بيـــــت الزوجيـــــة 

ــــــي بيـــــــــت الزوجيـــــــــة فإنهـــــــــا إلا فـــــــــي ح ـــــــة ، و مادامـــــــــت الأم تبقـــــــــى فـــ الـــــــــة إرتكابهـــــــــا الفاحشــ
  .بالضرورة تمارس حضانة أبنائها في ذلك البت 

عنـــــد إنقضـــــاء عـــــدًة المطلقـــــة أو المتـــــوفى عنهـــــا زوجهـــــا فـــــلا  :مرحلـــــة مـــــا بعـــــد العـــــدًة  2-2
،  يُلزمهــــا علــــى البقــــاء بالمحضــــون فــــي بيــــت الزوجيــــة ، فلهــــا أن تنتقــــل بــــه الــــى مكــــان آخــــر

و لـــــم يـــــنص المشـــــرع الجزائـــــري صـــــراحة علـــــى المكـــــان الـــــذي الـــــذي يجـــــب أن تمـــــارس فيـــــه 
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مـــــن قـــــانون الأســـــرة  69الأم حضـــــانة إبنهـــــا ، ولكـــــن يســـــتنتج ذلـــــك مـــــن خـــــلال نـــــص المـــــادة 
ــــى  ــــي : "التــــي نصــــت عل ــــه حــــق الحضــــانة أن يســــتوطن ف ــــول ل إذا أراد الشــــخص الموك

ــــه ــــات الحضــــانة ل ــــي إثب ــــي رجــــع الأمــــر للقاضــــي ف ــــد أجنب ــــه ، مــــع  بل أو إســــقاطها عن
و معنــــــاه أن ثبــــــوت حــــــق الحضــــــانة فــــــي حالــــــة الســــــفر ،  ."مراعــــــاة مصــــــلحة المحضــــــون

ـــــرارات المحكمـــــة  ـــــي إحـــــدى ق ـــــدير قاضـــــي الموضـــــوع ، و هـــــذا مـــــا نجـــــده ف ـــــروك أمـــــره لتق مت
مـــــن المقـــــرر شـــــرعا و قانونـــــا أن إســـــناد الحضـــــانة يجـــــب أن " :العليـــــا الـــــذي جـــــاء فيـــــه 

القيــــام بتربيتــــه علــــى ديــــن أبيــــه و مــــن ثــــم فــــإن تراعــــى فيــــه مصــــلحة المحضــــون ، و 
إســـناد حضـــانة الصـــغار الـــى الأم التـــي تســـكن فـــي بلـــد أجنبـــي بعيـــدا عـــن رقابـــة الأب 

  )1(."يعد قضاءا مخالفا للشرع و القانون و يستوجب نقضه

  حق الزيارة  -3

ـــــــاً        ـــــــى بهـــــــا رعايت إن إســـــــناد الحضـــــــانة لمســـــــتحقها و غالبـــــــا مـــــــا تكـــــــون الأم لأنهـــــــا أول
ــاد عــــــن الوالــــــد ، ممــــــا يســــــتدعي  لمصــــــلحة المحضــــــون ، ممــــــا يــــــؤدي بــــــه حتمــــــا الــــــى الإبتعــــ
ــــد مــــن جهــــة  ــــل مــــن جهــــة ، و عــــدم إضــــرار الوال ــــوازن الطف ــــى ت إيجــــاد وســــيلة للمحافظــــة عل

 64و نصــــــت علــــــى ذلــــــك المــــــادة  أخــــــرى ، و ذلــــــك بتمكينــــــه مــــــن زيــــــارة إبنــــــه المحضــــــون ،
ـــى  وعلـــى القاضـــي عنـــدما يحكـــم بإســـناد الحضـــانة أن يحكـــم ...:" مـــن قـــانون الأســــرة عل

ـــي أن يحكــــــم بحــــــق الزيــــــارة لمــــــرات ."بحــــــق الزيــــــارة ، فيتضــــــح مــــــن نــــــص المــــــادة أن للقاضـــ
  .معينة و لفترات معينة و أماكن محددة عند الحكم بإسناد الحضانة

ـــــارة هـــــو حـــــق مـــــن       ـــــه البالغـــــة  و حـــــق الزي ـــــانون نظـــــراً لأهميت ـــــي حماهـــــا الق الحقـــــوق الت
ــــة الدائمــــة لمصــــلحة المحضــــون ــــة لمــــن يخــــل بهــــذا  )2(فــــي الرعاي ــــب عقوبــــة جزائي ، بــــل و رتً

يعاقــــــــب :" مــــــــن قـــــــانون العقوبــــــــات علـــــــى  328الحـــــــق أو يعبـــــــث بــــــــه ، إذ تـــــــنص المـــــــادة 
 دج الأب أو الأم أو 5000الــــى  500بــــالحبس مــــن شــــهر الــــى ســــنة و بغرامــــة مــــن 

ــــي شــــأن حضــــانته بحكــــم مشــــمول  أي شــــخص آخــــر لا يقــــوم بتســــليم قاصــــر قضــــي ف
ــاذ المعجــل أو بحكــم نهــائي الــى مــن لــه الحــق فــي المطالبــة بــه ، و كــذلك كــل مــن  بالنف
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خطفـــه ممـــن أوكلـــت اليـــه حضـــانته أو مـــن الأمـــاكن التـــي وضـــعه فيهـــا أو أبعـــده عنـــه 
ى و لـــو وقـــع ذلـــك بغيـــر أو عـــن تلـــك الأمـــاكن أو حمـــل الغيـــر علـــى خطفـــه أو إبعـــاده حتـــ

ــــى ثــــلاث ســــنوات إذا كانــــت قــــد أســــقطت . تحايــــل أو عنــــف  ــــة الحــــبس ال و تــــزاد عقوب
  ."السلطة الأبوية عن الجاني

ـــــد الحكـــــم       ـــــى القاضـــــي عن ـــــا أوجـــــب عل ـــــري لمً ـــــى أن المشـــــرع الجزائ و تجـــــدر الإشـــــارة ال

ق بــــــــالطلاق و إســــــــناد الحضــــــــانة الــــــــى أحــــــــد الوالــــــــدين أو غيرهمــــــــا ، عليــــــــه أن يحكــــــــم بحــــــــ

الزيــــارة مــــن تلقــــاء نفســــه و لــــو لــــم يطلــــب منــــه أحــــدهما ذلــــك ، فالمشــــرع فــــي هــــذا الحكــــم قــــد 

ــــة التــــي مفادهــــا أنــــه لا يجــــوز للقاضــــي أن يحكــــم  أخــــرج القاضــــي مــــن دائــــرة القاعــــدة القانوني

ـــوم ، و كــــــان علــــــى القــــــانون عنــــــدما ألــــــزم القاضــــــي أن يحكــــــم بحــــــق  بمــــــا لــــــم يطلبــــــه الخصـــ

الحـــــالات التـــــي تمكًـــــن القاضـــــي أن يقضـــــي فيهـــــا بســـــقوط  الزيـــــارة أن يحـــــدد معنـــــى الزيـــــارة و

  )1(.حق الزيارة على طلب الحاضن

  ظوابط إسناد و إسقاط الحضانة: الفرع الثالث 

  ترتيب أصحاب الحق في الحضانة -1

 05/02مـــــن قـــــانون الأســـــرة بعـــــد تعـــــديلها بموجـــــب الأمـــــر  64جـــــاء فـــــي نـــــص المـــــادة      

م أولــــــى بحضــــــانة ولــــــدها ، ثــــــم الأب ، ثــــــم الأ: " أنــــــه  2005فيفــــــري  27المــــــؤرخ فــــــي 

ـــون درجـــة مـــع مراعـــاة  ـــم الأقرب ـــم العمـــة ،ث ـــة ، ث ـــم الخال ـــم الجـــدة لأب ، ث الجـــدة لأم ، ث

  ..."مصلحة المحضون في كل ذلك ، 

ـــــري فـــــي نـــــص المـــــادة        ـــــى المشـــــرع الجزائ ـــــه  64و مـــــا يؤخـــــذ عل مـــــن قـــــانون الأســـــرة أن

الســـــتة الأولــــى فــــي ترتيــــب أصـــــحاب  جــــاء بعبــــارة غامضــــة و مبهمـــــة بعــــدما حــــدد الــــدرجات

ــــــــث وردت عبــــــــارة  ــي الحضــــــــانة ، حي ــــــــين " ثــــــــم الأقربــــــــون درجــــــــة"الحــــــــق فــــــ ــــــــم يب و التــــــــي ل
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ــؤدي بالقضــــــاة الــــــى الجــــــوع الــــــى  المقصــــــود بهــــــا ، فســــــكوته عــــــن هــــــؤلاء الأقربــــــون درجــــــة يــــ

مـــــن قـــــانون الأســـــرة  فـــــي  )1(222أحكـــــام الشـــــريعة الإســـــلامية حســـــبما نصـــــت عليـــــه المـــــادة 

ــــــــى الآراء الفقهيــــــــة  كــــــــل مــــــــرة تفــــــــوق درجــــــــة الحاضــــــــنة المرتبــــــــة السادســــــــة ، و بــــــــالرجوع ال

  : الراجحة في مسألة الترتيب نجدها كالآتي 

رتًـــــب جمهـــــور الفقهـــــاء القريبـــــات مـــــن المحـــــارم إبتـــــداءا مـــــن  :القريبـــــات مـــــن المحـــــارم  1-1

ــــه أخــــت أبيــــه ،  ــــم عمت ــــى التــــي لأب ، ث ــــرة عل ــــى التــــي لأم و هــــذه الأخي الأخــــت الشــــقيقة عل

بيــــه أخــــت جــــده ، ثــــم خالــــة أبيــــه ، ثــــم بنــــت الأخ الشــــقيق ثــــم التــــي لأم ، و بعــــدها ثــــم عمــــة أ

ــت الأخــــــت الشــــــقيقة ، ثــــــم التــــــي لأم و تليهــــــا التــــــي لأب ، و إذا إجــــــتمعن  التــــــي لأب ثــــــم بنــــ

ـــــــدمت  )2(يقـــــــدم الأصـــــــلح مـــــــنهن للحضـــــــانة ـــــــك تق ــــنات فـــــــي كـــــــل ذل ، و إن تســـــــاوت الحاضـــ

لشــــقيقة علــــى التــــي لأم و تقــــدم هــــذه أكبــــرهن ســــنا ، فــــإن تســــاوت مــــن كــــل وجــــه تقــــدم دومــــا ا

  )3(.الأخيرة على التي لأب 

مـــــن قـــــانون الأســـــرة  150لقـــــد حـــــددت المـــــادة :العصـــــبات مـــــن المحـــــارم مـــــن الرجـــــال  1-2

ـــا " : مفهـــوم العاصـــب بأنـــه  ـــراده ، أو م ـــد إنف ـــة كلهـــا عن العاصـــب هـــو مـــن يســـتحق الترك

وض التركــــة بقــــي منهــــا بعــــد أخــــذ أصــــحاب الفــــروض حقــــوقهم ، و إن إســــتغرقت الفــــر 

و العصـــــب إذا كـــــان رجـــــلا فـــــلا يكـــــون إلا عاصـــــبا بنفســـــه حســـــب مـــــا  ، ."فـــــلا شـــــيئ لـــــه 

ـــانون بنصـــها  152حددتـــه المـــادة  العاصـــب بنفســـه هـــو كـــل ذكـــر ينتمـــي " : مـــن نفـــس الق

، و قياســــــا علــــــى الميــــــراث فـــــإن حضــــــانة الولــــــد تعــــــود   . "الــــــى الهالــــــك ، بواســــــطة ذكــــــر

 153لســـــالف ذكـــــرهم ، و قـــــد حـــــددت المـــــادة لهـــــؤلاء فـــــي حالـــــة إســـــتغراق كـــــل الأشـــــخاص ا

جهــــــة البنــــــوة ، ثــــــم جهــــــة الأبــــــوة ، ثــــــم : ق أ ج هــــــذا الصــــــنف حســــــب أربعــــــة جهــــــات هــــــي 

  .جهة الأخوة ، و أخيرا جهة العمومة 
                                                           

)
1

  ."كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه الى أحكام الشريعة الإسلامية :" ق أ ج 222المادة  - )
)

2
  المرجع السابق ، ص عبد الرحمان الجزيري ،  - )
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ـــــــات مـــــــن :المحـــــــارم مـــــــن الرجـــــــال مـــــــن ذوي الأرحـــــــام  1-3 ـــــــد القريب ـــــــة عن ـــــــف القراب لا تتوق

ــــة المحــــارم أو العصــــبات مــــن المحــــارم مــــن الرجــــال ، حيــــث أ نــــه إذا لــــم يوجــــد مــــن هــــذه الفئ

ـــــى محـــــارم  ـــــيس أهـــــلا للحضـــــانة ، إنتقـــــل حـــــق الحضـــــانة ال ـــــد أو وجـــــد و ل مـــــن يحضـــــن الول

ــــــى الترتيــــــب كــــــالآتي  ـــبة و هــــــم عل ــــــم الأخ لأم ، : المحضــــــون مــــــن غبــــــر العصـــ الجــــــد لأم ث

  .  )1(ثم إبن أخ لأم ، ثم الخال الشقيق الخال لأب فالخال لأم

  سقوط الحضانة و إستعادتها  -2

  :أسباب سقوط الحضانة  2-1

و نصــــــت عليــــــه المــــــادة هــــــو الســــــبب الأول :  زواج الحاضــــــنة بــــــأجنبي عــــــن المحضــــــون ) أ

مـــــن قـــــانون الاســـــرة علـــــى أنـــــه يســـــقط حـــــق الحضـــــانة بـــــالتزوج بغيـــــر قريـــــب محـــــرم ، و  66

هــــذا يعنــــي أن كــــل زوجــــة وقــــع طلاقهــــا مــــن زوجهــــا بموجــــب حكــــم قضــــائي أســــند إليهــــا حــــق 

قط حقهـــــا فـــــي الحضـــــانة بحكـــــم القـــــانون بمجـــــرد أن تتـــــزوج أثنـــــاء حضـــــانة أبنائهـــــا منـــــه سيســـــ

ـــــيهم كـــــل  ـــــذين يحـــــرم عل ـــــاء المحضـــــون ال ـــــيس مـــــن أقرب ــانة مـــــع شـــــخص ل ـــــام حـــــق الحضـــ قي

  .)2(علاقة زوجية معه 

مـــــــن المقـــــــرر فـــــــي أحكـــــــام الشـــــــريعة " : وجـــــــاء فـــــــي قـــــــرار للمحكمـــــــة العليـــــــا أنـــــــه      

ــــت أ ــــو كان ــــي المــــرأة الحاضــــنة و ل ــــه يشــــترط ف ــــالأحرى بغيرهــــا أن الإســــلامية أن مــــا ، ف

تكــــون خاليــــة مــــن الــــزواج ، أمــــا إذا كانــــت متزوجــــة فــــلا حضــــانة لهــــا لإنشــــغالها عــــن 

ـــد القضـــاء فـــي مســـائل  ـــه مـــن النتعـــين تطبيـــق هـــذا الحكـــم الشـــرعي عن المحضـــون ، فإن

  )3(. "الحضانة 
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ــــــة عــــــن حقهــــــا) ب ــــــي نصــــــت : تنــــــازل الحاضــــــنة القانوني ــباب ســــــقوط الحضــــــانة الت مــــــن أســــ

مـــــن قـــــانون الأســـــرة هـــــو تنازلهـــــا عـــــن حضـــــانة الصـــــغير ، و ذلـــــك يعنـــــي  66 عليهـــــا المـــــادة

أنـــــه إذا ســـــبق للمحكمــــــة و أن قضـــــت بإســـــناد حــــــق الحضـــــانة الـــــى الأم أو الخالــــــة أو الأب 

أو الجــــــدة ، و أثنــــــاء فتــــــرة قيــــــام الحضــــــانة جــــــاء الحاضــــــن أو الحاضــــــنة و قــــــدم المحضــــــون 

ـــر مـــــن أصـــــحاب الحـــــق فـــــي الحضـــــان ـــــى شـــــخص آخــ ـــــى القاضـــــي أو ال ـــــه ال ـــــن تنازل ة و أعل

عـــــــن حقــــــــه فـــــــي حضــــــــانة المحضـــــــون ، فــــــــإن حقــــــــه فـــــــي الحضــــــــانة يســـــــقط حتمــــــــا بحكــــــــم 

  .)1(القانون

مــــن المقــــرر " : و تــــدعيما لهــــذا الأســــاس جــــاء فــــي أحــــد قــــرارت المحكمــــة العليــــا أنــــه       

فقهــــا و قانونــــا أن المتنازلــــة عــــن الحضــــانة بإختيارهــــا لا تعــــود إليهــــا و لا يقبــــل منهــــا 

ــــب إســــترجاع الأ  ــــدأ يعــــد طل ــــإن القضــــاء بمــــا يخــــالف هــــذا المب ــــم ف ولاد لهــــا ، و مــــن ث

  )2(."مخالفا للقواعد الفقهية و القانونية 

و و رد الـــــنص علـــــى هـــــذا  :إذا لـــــم يطلـــــب الحضـــــانة مســـــتحقها لمـــــدة تزيـــــد عـــــن ســـــنة ) ج

ــــه " : مــــن قــــانون الأســــرة و التــــي جــــاء فيهــــا  68الســــبب فــــي المــــادة  ــــب مــــن ل ــــم يطال إذا ل

، و يعنـــي أنـــه . "مـــدة تزيـــد عـــن ســـنة بـــدون عـــذر ســـقط حقـــه فيهـــا الحـــق فـــي الحضـــانة

إذا كـــــان مســـــتحق الحضـــــانة بالأســـــبقية تخلـــــى عنهـــــا ضـــــمنيا و لـــــم يطالـــــب بهـــــا فـــــي الوقـــــت 

ـــى ذلـــــك مـــــدة مـــــن الـــــزمن تفـــــوق الســـــنة كاملـــــة ، فـــــإن حقـــــه فيهـــــا  المناســـــب حتـــــى مضـــــى علــ

ــــــب مــــــن القضــــــاء إذا قــــــدمت الــــــدعوى الــــــى القضــــــاء إلا  سيســــــقط بقــــــوة القــــــانون ، و لا يطال

  .)3(أن يقر هذا السقوط بموجب حكم تصدره المحكمة المختصة 
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ورد الـــــنص علــــــى هــــــذا الســــــبب فــــــي نــــــص  :ســـــقوط الحضــــــانة لإخــــــتلال أحــــــد شــــــروطها ) د

ــــه  67المــــادة  ــــث جــــاء فيهــــا أن تســــقط الحضــــانة بــــإختلال أحــــد " : مــــن قــــانون الأســــرة حي

ـــادة  ـــي الم ـــن . أعـــلاه  62الشـــروط النصـــوص عليهـــا ف ـــل المـــرأة أن يشـــكل و لا يمك لعم

غيــــر أنــــه يجــــب فــــي . ســــببا مــــن أســــباب ســــقوط الحــــق عنهــــا فــــي ممارســــة الحضــــانة

، و معنــــــاه أنــــــه إذا أســــــندت الحضــــــانة . "جميــــــع الحــــــالات مراعــــــاة مصــــــلحة المحضــــــون

ــــا و ثبــــت فيمــــا بعــــد أن هــــذا الشــــخص قــــد  ــــى أحــــد مســــتحقيها قانون بموجــــب قــــرار قضــــائي ال

ـــــل واجبــــــــه نحــــــــو المحضــــــــون ، ب ـــــون قــــــــد تركــــــــه دون رعايــــــــة و لا عجــــــــز أو أهمـــ حيــــــــث يكـــ

ـــــم يعـــــد أهـــــلا للحضـــــانة و يمكـــــن للمحكمـــــة أن تحكـــــم  ـــــه ل ـــــة فإن ـــــيم و لا تربي ـــــة و لا تعل حماي

بســــقوط حقــــه فــــي هــــذه الحضــــانة إذا طلــــب منهــــا ذلــــك أحــــد المســــتحقين مــــن أحــــد الــــدرجات 

  )1(.الأخرى 

مــــــع و يكــــــون ذلــــــك إذا ســــــكنت بمحضــــــونها  :ســــــقوط الحضــــــانة عــــــن الجــــــدة و الخالــــــة ) ه

أم المحضـــــون المتزوجـــــة بغيـــــر قريـــــب محـــــرم و هـــــو ســـــبب مـــــن اســـــباب ســـــقوط الحضـــــانة و 

تســـــقط " : مـــــن قـــــانون الأســـــرة و التـــــي جـــــاء فيهـــــا  70الـــــذي ورد عليـــــه الـــــنص فـــــي المـــــادة 

ــــر  ــــع أم المحضــــون المتزوجــــة بغي ــــة إذا ســــكنت بمحضــــونها م حضــــانة الجــــدة أو الخال

ـــــب محـــــرم ع ام المحضـــــون علـــــى أن تكـــــون ، و يتمثـــــل الســـــبب الأول فـــــي الســـــكن مـــــ. "قري

إمــــا خالــــة المحضــــون و إمــــا جدتــــه أم أمــــه ، و : الحاضــــنة قانونــــا هــــي واحــــدة مــــن الإثنــــين 

ـــــــص المـــــــادة  ـــــــق ن ـــــــوفره لضـــــــرورة تطبي ـــــــوب ت ـــــــاني المطل ـــــــل العنصـــــــر الث ق أ ج أن  70يتمث

تــــــأتي هــــــذه الخالــــــة أو الجــــــدة الــــــى منــــــزل الام و معهــــــا المحضــــــون فتقــــــيم معهــــــا فــــــي نفــــــس 

ـــب تـــــــوفره كأحـــــــد عناصـــــــر هـــــــذا المســـــــكن إقامـــــــة م ســـــــتمرة ، و العنصـــــــر الثالـــــــث الـــــــذي يجــــ
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ـــه بالمحضـــــــــون أي قرابـــــــــة مـــــــــن  ـــون الأم متزوجـــــــــة مـــــــــع زوج لا تربطــــــ الســـــــــبب هـــــــــو أن تكــــــ

  . )1(القرابات المحرمية

و المســـــألة فـــــي هــــذع الحالـــــة تقديريـــــة  :ســــقوط الحضـــــانة عنـــــد الإقامــــة فـــــي بلـــــد أجنبــــي ) ن

ـــــي إثبـــــات الحضـــــا نة أو إســـــقاطها عـــــن الحاضـــــن ، و مـــــن و يرجـــــع أمرهـــــا الـــــى القاضـــــي ف

هنـــــا فـــــإن تقـــــدير أســـــباب ســـــقوط الحضـــــانة   أمـــــر موكـــــل للقاضـــــي إنطلاقـــــا مـــــن قنعتــــــه و 

، و جــــــاء فــــــي هــــــذا الصــــــدد قــــــرار  )2(مصــــــلحة المحضــــــون و الظــــــروف المتعلقــــــة بالقضــــــية

مــــــن المقـــــرر قانونـــــا إذا رغــــــب الشـــــخص الموكــــــل لـــــه حــــــق "  :للمحكمـــــة العليـــــا فيـــــه 

ـــه أو  الحضـــانة  الإقامـــة فـــي ـــد أجنبـــي ، أن يرجـــع الأمـــر للقاضـــي لإثبـــات الحضـــانة ل بل

إســـقاطها عنـــه مـــع مراعـــاة مصـــلحة المحضـــون ، كمـــا أنـــه يجـــب مراعـــاة حـــال الطـــرفين 

ـــــرار لهـــــا أن )3(. "و مصـــــلحة المحضـــــون قبـــــل وضـــــع الشـــــرط ـــــرت فـــــي ق ، إلا أنهـــــا إعتب

ــــلأب ، الإقامــــة فــــي الخــــارج يعــــد ســــببا مــــن أســــباب ســــقوط الحضــــانة عــــن الأم و إســــناد ها ل

لأنـــــه يتعـــــذر عليـــــه الإشـــــراف علـــــى أبنائـــــه المقيمـــــين مـــــع الحاضـــــنة بالخـــــارج و كـــــذلك حـــــق 

  . )4(الزيارة و ذلك لبعد المسافة 

  عادة الحضانة تإس 2-2

يعــــود الحــــق فــــي الحضــــانة إذا "  :مــــن قــــانون الأســــرة علــــى أنــــه  71نصــــت المــــادة       

ــــاري ــــر الإختي ضــــنة فــــي الحضــــانة إذا ســــقطت ، فيعــــود حــــق الحا. "زال ســــبب ســــقوطها غي

عنهـــــا لعـــــذر و أخـــــذ الحضـــــانة مـــــن يليهـــــا فـــــي المرتبـــــة إذا زال ذلـــــك العـــــذر ، و معنـــــى هـــــذا 

الكــــلام أنــــه إذا كــــان لشــــخص الحــــق فــــي الحضــــانة و سُــــلب منــــه هــــذا الحــــق أو ســــقط عنــــه 

لســـــبب مـــــن الأســـــباب القانونيـــــة كـــــأن يكـــــون غيـــــر قـــــادر علـــــى تربيـــــة المحضـــــون علـــــى ديـــــن 
                                                           

)
1

  .302، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
)

2
  .389العربي بلحاج ، الوجيز في شرح ق أ ج ، المرجع السابق ، ص  - )

)
3

  .72، ص  01، عدد  1994، م ق  91671، م ر  23/06/1993م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
)

4
  .102،  02، عدد  1996، م ق  111048، م ر  21/11/1995م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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علـــــى رعايتـــــه و ضـــــمان حمايتـــــه و العنايـــــة بصـــــحته و خلقـــــه و تعليمـــــه  أبيـــــه أو غيـــــر قـــــادر

ــــذي ســــلب  ــــذي كــــان ينقصــــه و ال ــــه الســــبب ال ــــه إذا تــــوفر لدي فــــإن حــــق الحضــــانة ســــيعود إلي

  . )1(منه حق الحضانة من أجله 

  سلطة القاضي في تقدير مصلحة المحضون: الفرع الرابع 

ــــــلحة المحضـــــــون عنايـــــــة الفقـــــــه و      ـــــــذلك حضـــــــي مفهـــــــوم مصـ التشـــــــريع و القضـــــــاء و  ل

  .أجمع كلهم على وجوب إعتبار مصلحة المحضون و العمل بها 

  :معنى قاعدة مراعاة مصلحة المحضون  -1

ـــــــوانين        ـــــــي الق ـــــــدة ف ـــــــت قاعـــــــدة مراعـــــــاة مصـــــــلحة المحضـــــــون هـــــــي قاعـــــــدة جدي إذا كان

ــــــة الحديثــــــة ، فإنهــــــا بالنســــــبة للشــــــريعة الإســــــلامية تعتبــــــر قديمــــــة و كــــــان العمــــــل قــــــد  العربي

ــــك الصــــحابة الكــــرام ،  ــــي ذل ــــه و ســــلم و تبعــــه ف ــــي عهــــد الرســــول صــــلى االله علي ســــار بهــــا ف

ــــــن الخطــــــاب  ــــر الصــــــديق و عمــــــر إب ــــــو بكــ ــــــين أب ـــلامية مــــــا حــــــدث ب ــــــف الإســـ و مــــــن المواق

رضــــي االله عنهمــــا ، فقــــد رُوي أن عمــــر إبــــن الخطــــاب كــــان قــــد طلــــق إمرأتــــه مــــن الأنصــــار 

فأخــــــذه ، فــــــذهبت جدتــــــه أم أمــــــه  بعــــــد أن أعقــــــب منهــــــا ولــــــده عاصــــــم ، فــــــرآه فــــــي الطريــــــق

ـــــال  ـــــاه و ق ـــــه ، فأعطاهـــــا إي ـــــي بكـــــر الصـــــديق رضـــــي االله عن ـــــدي أب ورآءه ، و تنازعـــــا بـــــين ي

  )2("ريحها و مسحها و ريقها خير له من الشهد عندك : لعمر 

و المشــــــرع الجزائــــــري إســــــتقى أحكــــــام الأســــــرة مــــــن الشــــــريعة الإســــــلامية لــــــذلك نجـــــــد        

ــــــم مــــــن قــــــانون الأ 222نــــــص المــــــادة  ســــــرة تحيلنــــــا الــــــى أحكــــــام الشــــــريعة الإســــــلامية ، إذا ل

ــــالرجوع  ــــه أخــــذ ب ــــد بمــــذهب معــــين رأى أن نجــــد نصــــا قانونيــــا فــــي مســــألة مــــا و هــــذا دون تقيي

                                                           

)
1

  .303، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
)

2
إبن القيم الجوزية ، زاد الميعاد في هدى خير العباد ، المجلد الثاني ، الجزء الرابع ، دار الكتاب العربي ، د د ن ،  - )

  .134، ص  1982
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ــــــدليل الشــــــرعي و تســــــتقر معــــــه  ــــــرجيح مــــــن يصــــــدقه ال ــــــع المــــــذاهب مــــــن أجــــــل الت ــــــى جمي ال

عـــــدة المصـــــلحة ، و مـــــا يتضـــــح مـــــن خـــــلال نصـــــوص قانونـــــا الأســـــرة  أن المشـــــرع يأخـــــذ بقا

ــــا و يمكــــــن إرجــــــاع صــــــعوبة عــــــدم  ـــه لــــــم يضــــــع لهــــــا تعريفــــــا عامــ مصــــــلحة المحضــــــون ، لكنـــ

وضـــــع تعريـــــف لقاعـــــدة مصـــــلحة المحضـــــون لكونهـــــا تتعلـــــق بمـــــادًة وثيقـــــة الصـــــلة بالحيـــــاة ، 

 )1(.و الحياة مشكلة من ملامح و ذاتيات لا يمكن وضعها في إطار محدد مسبق 

  تقدير القاضي لمصلحة المحضون  -2

مـــــــن قـــــــانون  64نـــــــص المــــــادة  مـــــــن خــــــلال : قاضـــــــي فــــــي ترتيـــــــب الحواضــــــن ســــــلطة ال) أ

الأســـــرة الجزائـــــري يتضـــــح أن المشـــــرع الجزائـــــري أبقـــــى علـــــى حـــــق الحضـــــانة لـــــلأم ، و قـــــدم 

ــــــى أحكــــــام  ــــــه ، و بــــــالرجوع ال ــــــة فــــــي إســــــتحقاقه لحضــــــانة إبن ــــــى الجــــــدة لأم و الخال الأب عل

عــــد الأم مــــن المســـــائل الشــــريعة الإســــلامية نجــــد أن ترتيــــب أصــــحاب الحــــق فــــي الحضــــانة ب

التــــــي لــــــم يتحقــــــق فيهــــــا الإجمــــــاع ، و مــــــن ثــــــم فــــــإن المشــــــرع الجزائــــــري ي تعديلــــــه الأخيــــــر 

لقــــــانون الأســــــرة يكــــــون قــــــد أخــــــذ فــــــي هــــــذه المســــــألة بــــــالرأي الــــــذي يقــــــدم الأب علــــــى ســــــائر 

النســـــوة بعـــــد الأم ، لأن تقـــــديم الأم علـــــى الأب حســـــب هـــــذا الـــــرأي كـــــان بســـــبب الأمومـــــة لا 

قــــال إبــــن القــــيم أن هــــذا يــــدل علــــى : يقــــول فــــي ذلــــك عبــــد العزيــــز عــــامر بســــبب الأنوثــــة ، و

تقــــديم جهــــة الأبــــوة ، و قــــال تأييــــدا لتــــرجيح جهــــة الأبــــوة فــــي الحضــــانة أنً أصــــول الشــــرع و 

ــــــة  ــــــي النكــــــاح و ولاي ــــــك ف ــــــى جهــــــة الأم ، و ذل ــــــديم جهــــــة الأب عل ــى تق ــــ قواعــــــده شــــــاهدة عل

ة الأم علــــى قرابــــة الأب فــــي حكــــم النكــــاح و غيــــر ذلــــك ، و لــــم يعهــــد فــــي الشــــرع تقــــديم قرابــــ

مــــن قــــانون  64قــــول أن المشــــرع الجزائــــري لــــم يخــــرج فــــي مادتــــه و يجــــدر ال)2(.مــــن الأحكــــام

ــانة حــــــق للطفــــــل المحضــــــون و حــــــق  الأســــــرة علــــــى أحكــــــام الشــــــريعة الإســــــلامية لأن الحضــــ
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1

سيني عزيزة ، الحضانة في قانون الأسرة ، قضاء الأحوال الشخصية و الفقه الإسلامي ، مذكرة ماجستير ، كلية ح - )
  . 76، ص  1999/2000الحقوق ، جامعة الجزائر ، 

)
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،  2004بن داود عبد القادر ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجديد ، دار الهلال للخدمات الإعلامية ، الجزائر ،  - )
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ــــار آخــــر ، و هــــذا  ــــى كــــل إعتب للحاضــــن أيضــــا مــــع مراعــــاة مصــــلحة المحضــــون مقدمــــة عل

التقديريــــــة التقديريــــــة للقاضــــــي لجعــــــل الأب فــــــي الدرجــــــة الثانيــــــة بعــــــد  أمـــــر يخضــــــع للســــــلطة

ـــام الشــــــرية الإســــــلامية و ذلــــــك لمــــــ ا الأم و تفضــــــيله علــــــى غيــــــره لا يمثــــــل خروجــــــا عــــــن أحكـــ

  .للأب من دور في تربية المحضون 

مــــن : " و هــــذا مــــا جــــاءت بــــه إحــــدى إجتهــــادات المحكمــــة العليــــا فــــي قــــرار لهــــا بــــأن       

اً أن الحضــــانة تمــــنح حســــب مصــــلحة المحضــــون ، و لمــــا كــــان المســــتقر عليــــه قضــــاء

مـــن الثابـــت فـــي قضـــية الحـــال أن الحضـــانة أســـندت لـــلأب مراعـــاة لمصـــلحة المحضـــون 

ـــإن قضـــاة الموضـــوع  ـــك ، ف ـــد ذل ـــي تؤك ـــة الت ـــر المرشـــدة الإجتماعي ـــى تقري ـــادا عل و إعتم

  )1(."إعمالا لسلطتهم التقديرية قد طبقوا صحيح القانون

ــــــد الحضــــــانة ســــــلطة القاضــــــي ) ب ــــــي تمدي ــــــد الحضــــــانة حســــــب  :ف ــــا يخــــــص تمدي أمــــــا فيمــ

ـــــد مـــــن  ـــــد ســـــجل بعـــــض الفقهـــــاء أن مـــــدة حضـــــانة الول مقتضـــــيات مصـــــلحة المحضـــــون ، فق

أشــــد المســــائل إثــــارة فــــي الأوســــاط النســــوية ، كمــــا أنهــــا الأكثــــر جــــدلا بــــين الفقــــاء مــــن جهــــة 

  .  )2(و المصلحين الإجتماعيين من جهة أخرى 

ــــــانون الأســـــــرة  إمكانيـــــــة تمديـــــــد  65خـــــــلال نـــــــص المـــــــادة  و رأى المشـــــــرع مـــــــن      مـــــــن قـ

ســـــنة كاملـــــة و ذلـــــك بطلــــب مـــــن الحاضـــــنة ، و خـــــصً  16الحضــــانة الـــــى ســـــن التمييــــز أي 

ســــنة  19هــــذا الحكــــم الــــذكر دون الأنثــــى التــــي لــــم يــــتكلم عــــن تمديــــد حضــــانتها الــــى مــــا بعــــد 

ـــــة مـــــع مـــــدة حضـــــانة ال ـــــة مقارن ـــــاة طويل ـــــك بحجـــــة أن مـــــدة حضـــــانة الفت ـــــى ، إذ أن ، و ذل فت

ســــــنوات و لا يــــــزال يحتــــــاج  10هــــــذا الاخيــــــر لا يُســــــتغنى عــــــن حضــــــانته و هــــــو فــــــي ســــــن 

الـــــى رعايـــــة نســـــوية مـــــن حيـــــث العطـــــف و التربيـــــة و إن كانـــــت هـــــذه العنايـــــة ليســـــت بـــــنفس 

                                                           

)
1

  .39، ص  01، عدد  1997، م ق  39203، م ر  08/06/1991م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
)

2
، رسالة دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة ) دراسة مقارنة (حميدو زكية ، مصلحة المحضون في القوانين الغاربية  - )

  .62، ص  2005أبي بكر بلقايد ، تلمسان ، 
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الدرجـــــة التـــــي هـــــو فـــــي حاجـــــة إليهـــــا فـــــي ســـــن أقـــــل منهـــــا ، فمصـــــلحة المحضـــــون يجـــــب أن 

  .يقدرها القاضي على هذا الأساس 

، " ... : مـــــن قـــــانون الأســـــرة التـــــي جـــــاء فيهـــــا  65/2مـــــن جهـــــة أخـــــرى فـــــإن المـــــادة  و     

، و إدراج هـــــذه العبـــــارة  ."علـــــى أن يراعـــــى فـــــي الحكـــــم بإنتهائهـــــا مصـــــلحة المحضـــــون 

ــــارة أخــــرى فالقاضــــي  ــــى ، و بعب ــــالفقرة الأول ــــرتبط ب ــــي أنهــــا تتعلــــق و ت ــــرة منفصــــلة يعن ــــي فق ف

ـــاء الحضـــــــــانة يراعـــــــــي فيهــــــــــا  ــــــــلحة المحضـــــــــون ، فــــــــــإذا رأى أن عنـــــــــدما يحكـــــــــم بإنتهـــــــ مصـ

مصـــــلحة المحضـــــون تنـــــادي بإنتهائهـــــا حكـــــم بـــــذلك ، و إذا إســـــتوجبت بقـــــاء المحضـــــون مـــــع 

حاضــــــــنته قضــــــــxبذلك أيضــــــــا و هــــــــذا ســــــــواء تعلــــــــق الأمــــــــر بــــــــالفتى أو بالفتــــــــاة ، و تطبيقــــــــا 

ــــا فــــي أحــــد قراراتهــــا جــــاء  ــــذلك التمديــــد قضــــت المحكمــــة العلي لإقتــــران مصــــلحة المحضــــون ب

أنــــه فعــــلا ثبــــت أن الأم منــــذ الحكــــم لهــــا بالحضــــانة لــــم تمارســــها ، و أن حيــــث : " فيــــه 

ـــغ  ـــده ، ولمـــا بل ـــد وال ـــيش عن ـــي يع ـــد بالحضـــانة ،  10المحضـــون بق ـــب الوال ســـنوات طال

فحكـــــم القاضـــــي الأول لـــــه بالحضـــــانة مراعـــــاة لمصـــــلحة المحضـــــون ، بإعتبـــــاره تعـــــود 

رة و هــــو حكــــم مــــن قــــانون الأســــ 64علــــى العــــيش و الحيــــاة مــــع والــــده طبقــــا للمــــادة 

ــــى  ــــد الحضــــانة ال ــــي الحاضــــنة  16ســــليم ، و أن تمدي ــــت ف ســــنة هــــو إســــتثناء إذا كان

ـــد  ـــوا ق ـــإن قضـــاة الإســـتئناف يكون ـــدها ، ف ـــي تمدي ـــا إنعـــدمت المصـــلحة ف مصـــلحة ، و لم

أخطئـــوا فـــي قـــرارهم القاضـــي بإلغـــاء الحكـــم المســـتأنف ممـــا يتعـــين معـــه نقضـــه و إبطالـــه 

  )1(... "قانون الإجراءات المدنية ،  من 269و بدون إحالة طبقا للمادة 

ســـــلطة القاضـــــي فـــــي إعتبـــــار عمـــــل المطلقـــــة الحاضـــــنة ســـــببا مـــــن أســـــباب ســـــقوط حقهـــــا ) ج

مــــن قــــانون الأســــرة التــــي نصــــت علــــى أنــــه  67بــــالرجوع الــــى أحكــــام المــــادة  :فــــي الحضــــانة 

ـــادة : "  ـــي الم ـــا ف ـــإختلال أحـــد الشـــروط النصـــوص عليه . أعـــلاه  62تســـقط الحضـــانة ب

كـــــن لعمـــــل الحاضـــــنة أن يشـــــكل ســـــببا مـــــن أســـــباب ســـــقوط الحـــــق عنهـــــا فـــــي و لا يم
                                                           

)
1

  .270، ص  01، عدد  2004، م ق  274207، م ر 03/07/2002قرار بتاريخ م ع ، غ أ ش ،  - )
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غيـــــــر أنـــــــه يجـــــــب فـــــــي جميـــــــع الحـــــــالات مراعـــــــاة مصـــــــلحة . ممارســـــــة الحضـــــــانة 

ــــــتلال أحــــــــد الشــــــــروط المنصــــــــوص ."المحضــــــــون ــح أن الحضــــــــانة قــــــــد تســــــــقط لإخــ ، فيتضــــــ

مـــــــن نفـــــــس القـــــــانون أي الإخـــــــلال بواجبـــــــات الحضـــــــانة ، و يمكـــــــن  62عليهـــــــا فـــــــي المـــــــادة 

ن تحكـــــــم بســـــــقوط حـــــــق الحاضـــــــنة إذا مـــــــا طلـــــــب منهـــــــا أحـــــــد المســـــــتحقين مـــــــن للمحكمـــــــة أ

إحـــــــدى الـــــــدرجات الأخـــــــرى فـــــــي الحضـــــــانة ، و لكـــــــن يجـــــــب علـــــــى المحكمـــــــة عنـــــــد تطبيـــــــق 

ـــــــه مـــــــع  ـــــون فـــــــي حـــــــال بقائ ـــــى دائمـــــــا تـــــــراي مصـــــــلحة المحضــ ــ أحكـــــــام هـــــــذه المـــــــادة أن تبق

ـــــــة إســـــــقاط حـــــــق  ـــــه فـــــــي حال ـــــد التـــــــي يمكـــــــن أن تعـــــــود عليــ ـــــــى و بـــــــين الفوائــ حاضـــــــنته الأول

  . )1(حضانته على هذا الحاضن و إسنادها لغيره 

  مسألة العدًة: المطلب الثالث 

ــــــين       ــــــق نجــــــد مســــــألة العــــــدًة ، و الحــــــديث عنهــــــا يعنــــــي آمــــــن ب ــــــار الطــــــلاق أو التطلي ث
الحــــــديث عــــــن المــــــدًة أو المهلــــــة التــــــي أوجبــــــت فيهــــــا كــــــل مــــــن الشــــــريعة و القــــــانون علـــــــى 

ـــــة أن تتــــــــربص خلالهــــــــا و لا تتــــــــز  ـــ وج إلا بعــــــــد إنقضــــــــائها ، و إذا تزوجــــــــت الزوجــــــــة المطلق
  )2(. القانونقبل نهاية مدة العدة فإنها تكون قد خالفت الشريعة و 

  

  

  

  مفهوم العدًة و أنواعها: الفرع الأول 

  تعريف العدة -1

                                                           

)
1

  .301، المرجع السابق ، ص  1عبد العزيز سعد ، شرح قانون الأسرة الجزائري ، ط - )
)

2
  .135عبد العزيز سعد ، قانون الأسرة في ثوبه الجديد ، المرجع السابق ، ص  - )



آثار فك الرابطة الزوجية و تقدير القاضي لها                              الفصل الثاني   
 

90 

 

علـــــى عـــــدة معـــــاني ، فالعـــــدة بضـــــم العـــــدة فـــــي اللغـــــة تحمـــــل : تعريـــــف العـــــدة لغتـــــاً  1-1
ثـــــل الأُهبـــــة ، فيقـــــال أعـــــددت للأمـــــر عُدتـــــه ، و العـــــين يقصـــــد بهـــــا مـــــا أعـــــد لأمـــــر يحـــــدث م

أخـــــذ للأمـــــر عدًتـــــه و : كـــــذلك مـــــا أعـــــددت لحـــــوادث الـــــدهر مـــــن المـــــال و الســـــلاح ، فيقـــــال 
  . )1(عتاده

ر العـــــــين مـــــــأخوذة مـــــــن العـــــــدد و الإحصـــــــاء ، و منـــــــه فهـــــــي مصـــــــدر و العـــــــدة بكســـــــ      
أي بمعنـــــــــــى أحصـــــــــــى ، إذ تقـــــــــــول عـــــــــــددت الشـــــــــــيئ عـــــــــــدة أي أصـــــــــــيته  ســـــــــــماعي لعَـــــــــــدً 

  .)2(اءاً إحص

ـــــدة إصـــــطلاحا  1-2 ـــــرف الع ـــــا معلومـــــا قـــــدًره الشـــــارع   :تع ـــــربص المـــــرأة زمن ــي ت العـــــدة هـــ
،  )3(علامـــــة علـــــى بـــــراءة الـــــرحم غالبـــــا ، لفســـــخ النكـــــاح أو لمـــــوت الـــــزوج أو طلاقـــــه أو فقـــــده

ـــــرأة عنـــــــد زوال النكـــــــاح و شـــــــبهته ) إنتظـــــــار(و فـــــــي تعريـــــــف آخـــــــر هـــــــي تـــــــربص  ـــــــزم المــ يل
  . )4(قامه من الخلوة و الموتالمتأكدة بالدخول أو ما يقوم م

  :حكم العدة و أدلة مشروعيتها  1-3

إن العــــــدة واجبــــــة شــــــرعا علــــــى المــــــرأة المــــــدخول بهــــــا ، أو المختلــــــى بهــــــا عنــــــد الجمهــــــور أو 
  :المتوفى عنها زوجها و أدلة وجوبها هي 

ـــاب ) أ ـــه تعـــالى :مـــن الكت ـــن نســـائكُم إن ارتبـــتم "   :قول ـــن المحـــيض م ـــي يأســـن م و اللاًت
هُنً ثلاثـــــة أشـــــهر و اللاًئـــــي لـــــم يحضـــــن و أُولاتُ الأحمـــــال أجلهُـــــنً أن يضـــــعن فعـــــدًتُ 

  )5(. "حملهُن و من يتًقي االله يجعل لهُ من أمره يُسرا 

                                                           

)
1

ب ، المجلد العاشر ، الطبعة الثالثة ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، لبنان ، أبي الفضل إبن منظور ، لسان العر  - )
  .57، ص  2004

)
2

  .318سيد سابق ، فقه السنة ، المرجع السابق ، ص  - )
)

3
، دار هومة للطباعة و " دراسة فقهية مقارنة " المصري مبروك ، الطلاق و آثاره من قانون الأسرة الجزائري  - )

  .390، ص  2010 النشر ، الجزائر ،
)

4
  .246عبد الفتاح تقية ، مباحث في قانون الأسرة ، المرجع السابق ، ص  - )

)
5

  . 4سورة الطلاق ، الآية  - )
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عــــــن أســــــماء بنــــــت يزيــــــد بــــــن الســــــكن الأنصــــــارية رضــــــي االله عنهــــــا أنهــــــا  :مــــــن الســــــنة ) ب
جـــــل حـــــين و لـــــم يكـــــن للمطلقـــــة عـــــدة ، فـــــأنزل االله عزو ) ص(طُلقـــــت علـــــى عهـــــد رســـــول االله 

  ) .1(طُلقت أسماء العدًة للطلاق ، فكانت أول من أنزلت فيها العدة للمطلقات 

ــــــى الزوجــــــة المتــــــوفى عنهــــــا و :مــــــن الإجمــــــاع ) ج ــــــى وجــــــوب العــــــدة عل أجمعــــــت الأمــــــة عل
  ).2(المطلقة ، و إنقضاء عدتها بمضي وقتها و لو دون علمها 

  )3(: مقاصد التالية تكمن حكمة التشريع للعدة في ال:الحكمة من تشريعها  1-4

التعـــــرف علـــــى بـــــراءة الـــــرحم لـــــئلا تخـــــتلط الأنســـــاب ، لأنهـــــا لا تكـــــون غلابـــــا إلا فـــــي  -
 .فرقة بعد الدخول ، و هذا أمر توحي به الفطرة

اتوبــــة بعظــــم شــــأن الــــزواج و  إعــــلام النــــاس بأنــــه أمــــر خطيــــر يغــــايير ســــائر العقــــود  -
شــــهود عنــــد جمـــــاهير  لأنــــه عقــــد الحيــــاة ، فكمــــا أنــــه لا ينعقـــــد صــــحيحا إلا بحضــــور

الفقهـــــاء كـــــذلك لا ينتهـــــي بمجـــــرد وجـــــود الفرقـــــة ، بـــــل لا بـــــد فيـــــه مـــــن إنتظـــــار المـــــرأة 
 .المدخول بها قبل الفراق مدة كافية ليتروى فيها كل من الزوجين 

ــــالمنع مــــن  - ــــأثير لفقــــد زوجهــــا ب تمكــــين الزوجــــة المتــــوفى عنهــــا زوجهــــا مــــن إظهــــار الت
يس مــــن المــــروءة و الإعتــــراف بالجميــــل التــــزين ، و هــــذا ضــــرب مــــن الوفــــاء لــــه إذ لــــ

ــــل دخولــــه بهــــا ، كمــــا أنً تعجٌلهــــا بــــالزواج  ــــو قب ــــاة زوجهــــا و ل تســــرع المــــرأة عقــــب وف
ـــــنعم  ـــــذين إرتبطـــــت معهـــــم برابطـــــة مصـــــاهرة ، إذ كيـــــف ت ــــى أهـــــل الـــــزوج ال يســـــيئ  الـ

 .بحياة جديدة في الوقت الذي لا يزال أهل زوجها في حزن عليه

  أنواع العدة  -2

ـــــث الســـــبب دة أنـــــواع للعـــــدة عـــــ      ـــى أخـــــرى ســـــواء مـــــن حي ـــــف مـــــن زوجـــــة الــ ، فهـــــي تختل
ـــــت الرابطـــــة الزوجيـــــة كعـــــدة الطـــــلاق و الوفـــــاة و زوجـــــة المفقـــــود ، أو  ـــــه إنحل ـــــذي مـــــن أجل ال

                                                           

)
1

  .285، ص  2281أخرجه أبو داوود ، كتاب الطلاق ، باب في عدة المطلقة ، الجزء الثاني ، الحديث رقم  - )
)

2
  .  95-94الثقافية  ، د س ن ، د د ن ، ص إبن المنذر ، الإجماع ، مؤسسة الكتب  - )

)
3

  . 249-248عبد الفتاح تقية ، المرجع السابق ، ص  - )
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مـــــــن حيـــــــث المـــــــدة التـــــــي تســـــــتغرقها كالعـــــــدة بـــــــالقروء و العـــــــدة بالأشـــــــهر و العـــــــدة بوضـــــــع 
  .الحمل

  : من حيث أسباب إنحلال الرابطة  2-1

ــــــه ســــــبحانه و تعــــــالى  :ق عــــــدة الطــــــلا ) أ ــــــرآن الكــــــريم ، نجــــــد قول و " : بــــــالرجوع الــــــى الق
م قـــتُ إذا طلً  ا النبـــيٌ يـــا أيهٌـــ"  :، و قولـــه ) 1(."المطلًقـــات يتربًصـــن بأنفُســـهنً ثلاثـــة قـٌــروء 

  )2(."ة وا العدً و أحصُ  تهنً لعدً  نً وهُ النساء فطلقُ 

قـــــد أخـــــذ بهـــــذه الأحكـــــام  الـــــى قـــــانون الأســـــرة الجزائـــــري ، نجـــــد أن المشـــــرع و بـــــالرجوع      
الــــواردة فــــي القــــرآن الكــــريم و ســــنًها ، إذ ألــــزم المطلقــــة المــــدخول بهــــا بصــــريح نــــص المــــادة 

تعتـــــد المطلقـــــة المـــــدخول بهـــــا غيـــــر الحامـــــل بثلاثـــــة " : ق أ ج و التـــــي جـــــاء فيهـــــا  58
ــــالطلاق  ــــاريخ التصــــريح ب ــــة أشــــهر مــــن ت ــــائس مــــن المحــــيض بثلاث ــــروء ، والي ، و ."ق

ــــا أن تعتــــد  مــــن المــــادة يســــتنتج ــــم الــــدخول بهــــا يجــــب عليهــــا شــــرعا و قانون ــــة ت أن كــــل مطلق
ــــك  ــــد ترافعــــت أمــــام القضــــاء و أن المحكــــة قــــد حكمــــت بعــــد ذل عــــدة الطــــلاق ، فــــإذا كانــــت ق
بطلاقهـــــــا مـــــــن زوجهـــــــا ، فإنـــــــه يجـــــــب عليهـــــــا أن تنتظـــــــر ولا تتـــــــزوج إلا بعـــــــد أن تحـــــــيض و 

ـــــة بعـــــد التصـــــريح بـــــالحكم الـــــذي قضـــــى بـــــالط لاق أو بفســـــخ عقـــــد تطهـــــر ثـــــلاث مـــــرات كامل
   .الزواج 

ــــذين "  :بــــالرجوع الــــى كتــــاب االله العزيــــز نجــــد قولــــه جــــلً و علــــى  : عــــدة الوفــــاة ) ب و اللً
  . )3(."صن بأنفسهنً أربعة أشهُر و عشرًايتوفُون منكم و يذرُون أزواجا يتربً 

تعتــــــد المتــــــوفى " : ق أ ج بأنــــــه  59كمــــــا أن المشــــــرع الجزائــــــري نــــــص فــــــي المــــــادة      
ــــام عنهــــا ز  ــــة أشــــهر و عشــــرة أي و منــــه فــــإن كــــل مــــن تــــوفي ،  "...،وجهــــا بمضــــي أربع

عنهــــــا زوجهــــــا و لــــــم تكــــــن حــــــاملا يجــــــب عليهــــــا شــــــرعا و قانونــــــا أن تعتــــــد أربعــــــة أشــــــهر و 
  .عشرة أيام

                                                           

)
1

  .228سورة البقرة ، الآية  - )
)

2
  . 1سورة الطلاق ، الآية  - )

)
3

  .234سورة البقرة ، الآية  - )
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الآيــــــة الكريمــــــة و نــــــص المــــــادة أنــــــه إذا تزوجــــــت المــــــرأة و وقــــــع  خــــــلال مــــــن يتضـــــحو      
فإنــــــه يجــــــب عليهــــــا أن لا تتــــــزوج و أن  الــــــدخول بهــــــا ثــــــم بعــــــد ذلــــــك تــــــوفي عنهــــــا زوجهــــــا ،

تنتظـــــر مـــــرور هــــــذه المـــــدة المحــــــددة شـــــرعا و قانونـــــا ، كمــــــا أنـــــه لا يجــــــوز خطبتهـــــا خــــــلال 
ــــــك أو وقعــــــت خطبتهــــــا فإنهــــــا تكــــــون قــــــد إرتكبــــــت  هــــــذه المــــــدة كلهــــــا و إن تزوجــــــت قبــــــل ذل
ــــزوج قبــــل الــــدخول بهــــا فــــلا عــــدة و لا  خطــــأً و إقترفــــت إثمــــا ، غيــــر أنهــــا إذا وقعــــت وفــــاة ال

  .) 1(جب لهامو 

بـــــالرجوع الـــــى قـــــانون الأســـــرة الجزائـــــري ، يتضـــــح أن المشـــــرع  :عـــــدة زوجـــــة المفقـــــود ) ج
ــــد " : " أنــــه  59تطــــرق الــــى عــــدًة زوجــــة المفقــــود و نظمهــــا ، إذ جــــاء فــــي نــــص المــــادة  تعت

، و كـــذا زوجـــة المفقـــود مـــن المتـــوفى عنهـــا زوجهـــا بمضـــي أربعـــة أشـــهر و عشـــرة أيـــام 
ــــده  ــــم بفق ــــاريخ صــــدور الحك ــــنص نجــــد أن المشــــرع جعــــل مــــدة  ."ت ، و مــــن خــــلال هــــذا ال

عــــدة زوجــــة المفقــــود مطابقــــة تمامــــا لمــــدة عــــدة زوجــــة المتــــوفي عنهــــا زوجهــــا ، و هــــذا أمــــر 
منطقــــي ، إلا أنهمــــا و بــــالرغم مــــن ذلــــك فإنهمــــا يختلفــــان مــــن حيــــث بدايــــة ســــريان كــــل عــــدة 

ة زوجــــة المفقــــود ، إذ ان عــــدة المتــــوفي عنهــــا زوجهــــا تســــري مــــن تــــاريخ الوفــــاة ، بينمــــا عــــد
  .تسري إبتداءا من تاريخ الحكم بفقده 

  

  :من حيث مدًتها  2-2

ـــــالقروء ) أ و تكـــــون إذا كانـــــت المـــــرأة ممـــــن تحـــــيض ، و كانـــــت الفرقـــــة مـــــن زواج :العـــــدة ب
ــــــدخول حقيقتــــــا ، كمــــــا  ــد بعــــــد ال ــــــاً أو حكمــــــا أو فــــــي زواج فاســــ ــــــدخول حقيقت صــــــحيح بعــــــد ال

ة فيمـــــا يجـــــب الإحتيـــــاط بـــــه و هـــــو النســـــب ، تجـــــب بـــــالوطئ بشـــــبهة إلحاقـــــا للشـــــبهة بالحقيقـــــ
، و ) 2(. " و المطلقــــات يتربصــــن بأنفســــهن ثلاثــــة قـــــروء "  :و دليــــل ذلــــك قولــــه تعــــالى 

ـــــدل ع ـــــرء لفظـــــا مشـــــتركا ي ـــــى الطهـــــر و يحتملهمـــــالمـــــا كـــــان الق ـــــى الحـــــيض و عل ـــــف ل ، اُختل

                                                           

)
1

  .287، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
)

2
  .2284سورة البقرة ، الآية - )



آثار فك الرابطة الزوجية و تقدير القاضي لها                              الفصل الثاني   
 

94 

 

ــــال الشــــا ــــه الحــــيض ، و ق ــــة أن ــــال الحنفيــــة و الحنابل ــــة فق ــــي الآي ــــرء ف فعية فــــي المــــراد مــــن الق
  . )1(و المالكية أنه الطهر 

و بــــالرجوع الــــى أحكــــام قــــانون الأســــرة نجــــد أن المشــــرع قــــد أخــــذ بأحكــــام نــــص القــــرآن       
أنً كــــل مطلقــــة تــــم الــــدخول بهــــا  58الكــــريم و ســــنًه، ويظهــــر ذلــــك مــــن خــــلال نــــص المــــادة 

ـــــة  ـــــد ثلاث ـــــا أن تعت ـــــر حامـــــل يجـــــب عليهـــــا شـــــرعا و قانون و كانـــــت مـــــن ذوات الحـــــيض و غي
  ، بينما المطلقة التي لم يتم الدخول بها فلا عدًة عليها قروء

ـــــي " : بـــــالرجوع الـــــى القـــــرآن الكـــــريم نجـــــد فـــــي قولـــــه تعـــــالى  :العـــــدة بالأشـــــهر ) ب و اللاًئ
ـــــتُم فعـــــدًتُهُ  ـــــم يئســـــن مـــــن المحـــــيض مـــــن نســـــائكُم إن إرتب ـــــي ل ـــــة أشـــــهرو اللاًئ نً ثلاث

  )2(."يحضنَ 

  : )3(و يعتد بالأشهر من النساء 

ذوات الحـــــيض بـــــأن كانـــــت صـــــغيرة دون البلـــــوغ ، أو بلغـــــت بالســـــن مـــــن ليســـــت مـــــن  •
ســــــنة و لــــــم تحــــــض ، أو بلغــــــت ســــــن اليــــــأس و إنقطــــــع عنهــــــا الــــــدم و لــــــم تكــــــن  15

ــــــاة  ــــــر وف ــــــة بغي ــــــاريخ الفرق ــــــة أشــــــهر مــــــن ت ــــــد بثلاث ــــــة ، فإنهــــــا تعت ــــــت الفرق حــــــاملا وق
 .زوجها

ــــــر حامــــــل  • ــــــت غي ــــــى كان ـــا زوجهــــــا فــــــي زواج صــــــحيح فــــــإن عــــــدتها مت المتــــــوفى عنهـــ
اة زوجهـــــــا ، تكـــــــون أربعـــــــة أشـــــــهر و عشـــــــرة أيـــــــام و إن كانـــــــت مـــــــن ذوات وقـــــــت وفـــــــ
 . الحيض 

و بـــــالرجوع الـــــى قـــــانون الأســـــرة ، نجـــــد أن المشـــــرع الجزائـــــري قـــــد أخـــــذ كـــــذلك بأحكـــــام       
، و معنــــاه أن كــــل مطلقــــة تــــم الــــدخول  58الــــنص القرآنــــي و ســــنًه مــــن خــــلال نــــص المــــادة 

لـــــم يحضـــــن أصـــــلا يجـــــب عليهـــــا أن  بهـــــا و كانـــــت ممـــــن بلغـــــن ســـــن اليـــــأس أو كانـــــت ممـــــن
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ـــــت مـــــن ذوات  ـــــا ، و أربعـــــة أشـــــهر و عشـــــرة أيـــــام إذا كان ـــــة أشـــــهر شـــــرعا و قانون تعتـــــد بثلاث
  .الحيض

و هــــي عــــدة تعتــــد بهــــا المــــرأة التــــي وقعــــت الفرقــــة بينهــــا و بــــين  :العــــدة بوضــــع الحمــــل ) ج
ـــــالطلاق أو بالفســـــخ أو بالوفـــــاة و ذ ـــــك زوجهـــــا و هـــــي حامـــــل ، ســـــواء كانـــــت هـــــذه الفرقـــــة ب ل

ــــنً أن يضــــعن " : حســــب مــــا يبينــــه القــــرآن الكــــريم فــــي قولــــه تعــــالى  و أولات الأحمــــال أجلُهُ
، و معنـــــاه أن النســـــاء الحوامـــــل عنـــــد الفرقـــــة تكـــــون عـــــدتهن مـــــا بقـــــي مـــــن عـــــدة ."  حملهُـــــنً 

ـــــزواج كـــــان صـــــحيحا أو  ـــــي هـــــذا عقـــــد ال الحمـــــل و تنقضـــــي العـــــدة بوضـــــع الحمـــــل ســـــواءًا ف
  )1(.فاسدًا 

ــد أخـــــــذ أيضـــــــا بأحكـــــــام هـــــــذا  و بـــــــالرجوع الـــــــى       قـــــــانون الأســـــــرة ، نجـــــــد أن المشـــــــرع قـــــ
ــــي نــــص المــــادة  ــــي ، إذ جــــاء ف ــــنص القرآن ــــه  60ال عــــدة الحامــــل وضــــع : " مــــن ق أ ج أن

، نســــتنتج ."أشــــهر مــــن تــــاريخ الطــــلاق أو الوفــــاة  10حملهــــا ، و أقصــــى مــــدة الحمــــل 
ــــــت أو تــــــوفي عنهــــــا زوجهــــــا يجــــــب عليهــــــا شــــــ ــن المــــــادة أن كــــــل إمــــــرأة حامــــــل طُلق رعا و مــــ

  لة فترة حملهاالى غاية وضع الحملقانونا أن تعتد طي

  

  

  

  .أساس تقدير نفقة العدة: الفرع الثاني 

  نفقة العدة في قانون الأسرة الجزائري  -1

 61إن المشــــــرع الجزائــــــري تنــــــاول مســــــألة نفقــــــة العــــــدة مــــــن خــــــلال نــــــص المــــــادة        
المتــــوفى عنهــــا زوجهــــا  لا تخــــرج الزوجــــة المطلقــــة و لا" : مــــن قــــانون الأســــرة بقولــــه 

مـــــن الســـــكن العـــــائلي مادامـــــت فـــــي عـــــدة طلاقهـــــا أو وفـــــاة زوجهـــــا إلا فـــــي حالـــــة 
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، و مـــا يتضـــح مـــن  " و لهـــا الحـــق فـــي النفقـــة فـــي عـــدة الطـــلاقالفاحشـــة المبينـــة ، 
ـــــة مـــــن  ــا زوجهـــــا الحـــــق فـــــي النفق ـــــوفى عنهـــ المـــــادة أن المشـــــرع مـــــنح لكـــــل مطلقـــــة أو مت

ــــــك يع ــــــة مــــــدة عــــــدتها و ذل ـــا طيل ــــــى أســــــاس أن مــــــال زوجهـــ ــن مبــــــادئ العــــــدل عل تبــــــر مــــ
ـــذه الفتـــــرة تكـــــون محتبســـــة عـــــن الـــــزواج بـــــأمر الشـــــرع و لمصـــــلحة النظـــــام  المعتـــــدة فـــــي هــ
و لإســـــــتبراء رحمهـــــــا ، و علxالقاضـــــــي أن يحكـــــــم بهـــــــا و أن يحـــــــددها إجمـــــــالا أو شـــــــهريا 
و يشـــــير شـــــهريا و يشـــــير ليهـــــا فـــــي نفـــــس الحكـــــم الـــــذي يقضـــــي فيـــــه بـــــالطلاق ، فيدفعـــــه 

  .قتهالمطلق الى مطل

و مــــن هنــــا فــــإن نفقــــة العــــدة واجبــــة علــــى المطلــــق تجــــاه مطلقتــــه ، و هــــذا مــــا أكدتــــه       
متـــى كـــان مـــن المقـــرر شـــرعا أن نفقـــة العـــدة " : المحكمـــة العليـــا فـــي أحـــد قراراتهـــا بقولهـــا 

تظـــل واجبـــة للزوجـــة علـــى زوجهـــا ســـواء كانـــت ظالمـــة أو مظلومـــة ، فـــإن القضـــاء بمـــا 
  )1(."لأحكام الشريعة الإسلامية يخالف هذا المبدأ يعد خرقا 

  أساس تقدير نفقة العدة  -2

ــــزوجين يســــرا أو عســــرا لــــن        ــــي حــــال إتحــــاد حــــال ال ــــة العــــدة ف ــــدير نفق إن مســــألة تق
ـــــــزوج أو حـــــــال الزوجـــــــة كأســـــــاس للتقـــــــدير ، بـــــــل إن  يختلـــــــف تقـــــــديرها بإعتمـــــــاد حـــــــال ال
مســــــألة تحديــــــدها مــــــن إختصــــــاص قاضــــــي الموضــــــوع و هــــــو مــــــا أخــــــذت بــــــه المحكمــــــة 

مـــــن المســـــتقر عليـــــه قضـــــاءا أن تحديـــــد مبـــــالغ " : العليـــــا فـــــي قـــــرار لهـــــا جـــــاء فيـــــه 
ــــة لقضــــاة الموضــــوع ،  ــــدة ترجــــع للســــلطة التقديري ــــة الع ــــويض و نفق ــــة و التع المتع
ـــا يخـــالف  ـــإن القضـــاء بم ـــن ثـــم ف ـــدها ، و م ـــون بـــذكر أســـباب تحدي ـــم ملزم ـــر أنه غي

  2..."هذا المبدأ يعد قصورا في التعليل 

ــــة و الملاحــــظ        ــــد تقــــديره أن يراعــــي حال ــــى القاضــــي عن ــــه يجــــب عل فــــي هــــذا الصــــدد أن
و ظـــــروف كـــــل مـــــن الـــــزوج و الزوجـــــة ، و فـــــي كـــــل الاحـــــوال فـــــإن القاضـــــي يهـــــتم إهتمامـــــا 

  .خاصا فيما تعلق بالعدة من حيث مبدأ مواعيدها و آجالها حين يمنح نفقة العدة 

                                                           

)
1

  .69، ص  03، عدد  1989، م ق  34327، م ر  22/10/1984م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
  .65، ص  02، عدد  1994، م ق  75029، م ر  18/06/1991م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - 2
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يعتـــــدن بعـــــدة وضــــــع و نجـــــد أيضـــــا مـــــن النســـــاء يعتـــــدن ب ثلاثـــــة أشـــــهر و أخريـــــات       
الحمــــل و هــــي فتــــرة قــــد تكــــون أقــــل مــــن ثلاثــــة أشــــهر كمــــا قــــد تكــــون أكثــــر مــــن ثلاثــــة أشــــهر 
لتصـــــــل الـــــــى عشـــــــرة أشـــــــهر ، و قـــــــد تكـــــــون عـــــــدة طـــــــلاق ثـــــــم تتحـــــــول الـــــــى عـــــــدة وفـــــــاة ، 
فالقاضــــي يجــــب أن يــــدرس هـــــذه الوضــــعية حالــــة بحالــــة ممـــــا يتطلــــب منــــه أن يأخــــذ بعـــــض 

  .للوصول الى حكم عادلالأمور الأساسية 

  المبحث الثاني
  الآثار المالية الناتجة عن فك الرابطة الزوجية

عقد الزواج هو عقد مدني و يترتب على إنتهائه آثار قانونية بالنسبة الى طرفي العقد      
أي الزوجين و هذه الآثار منها ما هو شخصي و منها ما هو مادي كما سبق لنا الذكر ، و 

  .ة الناتجة عن فك الرابطة الزوجية سنتناول في مايلي المسائل المادي

  المطلب الأول
  مسألة النفقة

 بـــــــــين مظــــــــاهر التعــــــــاون والتكافــــــــل الإجتمــــــــاعي مظهــــــــر مــــــــن إن نظــــــــام النفقــــــــة هــــــــو     

ـــــع إن النفقــــــة مــــــن آثــــــار عقــــــد  ــــــزواج الأقربــــــاء و الأزواج وبــــــين غيــــــرهم مــــــن أفــــــراد المجتمـ ال

ـــــزوج ملزمـــــا بالإ ـــــه ونشـــــرعا و قانونـــــا و يعـــــد ال فـــــاق علـــــى أولاده بقيـــــام نالإ فـــــاق علـــــى زوجت

  )1(.ية النفقة في حالة إنحلال الزواجالزوجية أو إنحلالها حيث تظهر جليا أهم

  مفهوم النفقة و تحديد أسبابها: الفرع الأول

  تعريف النفقة و تحديد مشتملاتها -1

                                                           

   117ص  ، 2013 ، الجزائر  ،  1ط ، بلقيس ، قانون الأسرة الجزائري  ،كمال بوقرورة ، نسرين شريفي  -) 1(
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ــــــة لغــــــة   1-1 ــــــف النفق ــــــدراهم و نحوهــــــا و  :تعري ــــــق مــــــن ال ــــــاق ، و مــــــا ينف اســــــم مــــــن الإنف

ــاق ، فالنفقــــــة إســــــم لمــــــا ينفــــــق الجمــــــع نفقــــــ ، و النفقــــــة فــــــي اللغــــــة هــــــي أيضــــــا  )1(.ات و نفــــ

مشــــتقة مــــن النفــــوق بضــــم النــــون أي الهــــلاك ، نقــــول نفــــق الفــــرس أي هلــــك أو مــــن النفـــــاق 

  . )2(بفتح النون أي الزواج ، نقول نفقت السلعة أي راجت 

ــــرفه الــــــــزوج إلــــــــى زوجتــــــــه ، و أولا :تعريــــــــف النفقــــــــة إصــــــــطلاحا  1-2 ده و وهــــــــي مــــــــا يصــــ

أقاربـــــه مـــــن طعـــــام  أو كســـــوة و مســـــكن مـــــا لا يلـــــزم المعيشـــــة بحســـــب المتعـــــارف عليـــــه بـــــين 

ــــاج إليــــــه الزوجــــــة مــــــن طعــــــام و  النــــــاس و حســــــب وســــــع  الــــــزوج ، و النفقــــــة تــــــوفير مــــــا تحتــ

ــــــى أنهــــــا الطعــــــام فقــــــطمســــــكن و خدمــــــة ودواء و إن كانــــــت غنيــــــة ، و عر  ، فهــــــا الفقهــــــاء عل

و إختلفـــــوا فـــــي أربـــــع مواضـــــع وقـــــت وجوبهـــــا ، و  لـــــذا يعطفـــــون عليـــــه الكســـــوة  و المســـــكن ،

  )3(.مقدارها لمن تجب و على من تجب 

ذهـــــب المشـــــرع الجزائـــــري إلـــــى الأخـــــذ بمـــــذهب الجمهـــــور و : تعريـــــف النفقـــــة القـــــانوني  1-3

خصوصــــا المالكيــــة بســــبب وجــــوب النفقــــة الزوجيــــة ، و المتمثــــل فــــي الــــدخول بالزوجــــة فـــــي 

أو التمكـــــين مــــن الــــدخول، فـــــالزوج الــــذي دُعـــــي الــــزواج الصــــحيح بمعنـــــى الخلــــوة الصــــحيحة 

لإتمـــــام الـــــزواج بالبنـــــاء الكامـــــل وجبـــــت عليـــــه نفقـــــت زوجتـــــه و لـــــو لـــــم يـــــدخل بهـــــا بعـــــد، أمـــــا 

ـــــام البنـــــــاء أي الـــــــدخول ، فـــــــإن  ـــــه  فـــــــي بيـــــــت أهلهـــــــا دون إتمــ إذا لـــــــم يـــــــدعى و بقيـــــــت زوجتــ

ي علـــــى مـــــن قـــــانون الأســـــرة الجزائـــــر  74إذ تـــــنص المـــــادة  )4(.النفقـــــة لا تجـــــب علـــــى الـــــزوج 

  ."تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إليه " أنه 

                                                           

 ،بيروت  ،دار المعرفة ،  1، ط" دات في غريب القرأن الإصفهانيمختصر المفر "زبدة المفردات ، عبد اللطيف يوسف) 1(
  . 502ص  ، 1998

  . 117ص ، المرجع السابق ،  كمال بوقرورة  ،نسرين شرفي   -) 2(
مجلة الإحياء ، كلية العلوم الإجتماعية و  ، نفقة الزوجة و الأولاد في حال الأعسار و الإمتناع ،صالح بوشيش  -) 3(

  . 203ص .  2002. 05سم شريعة ، باتنة عدد الإسلامية ، ق
  . 117صالح بوبشيش ، المرجع السابق ، ص  -)4(
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ـــــــة  1-4 ـــــــد مشـــــــتملات النفق ـــــــنص المـــــــادة  :تحدي ـــــــه  78ت ـــــــى أن ـــــــانون الأســـــــرة عل ـــن ق : " مــــ

تشـــمل النفقـــة ، الغـــذاء و الكســـوة و العـــلاج ، و الســـكن أو أجرتـــه ، و مـــا يعتبـــر مـــن 

يراعـــــي القاضـــــي " : صـــــت علـــــى فن 79أمـــــا المـــــادة ."الضـــــروريات فـــــي العـــــرف و العـــــادة

فـــي تقـــدير النفقـــة حـــال الطـــرفين و ظـــروف المعـــاش ، و لا يراجـــع نقـــديره قبـــل مضـــي 

  ."سنة من الحكم 

ـــــة الغـــــذاء و الكســـــاء و       ـــــى ان تشـــــمل النفق ـــــنص عل و مـــــن خـــــلال المـــــادتين ، الأولـــــى ت
ــــــديرها  ــــــى ان يراعــــــي القاضــــــي فــــــي تق العــــــلاج و المســــــكن أو أجرتــــــه ، و الثانيــــــة تــــــنص عل
حــــال الطــــرفين ، و مــــن خـــــلال تحليــــل نصــــوص هــــاتين المـــــادتين يتضــــح أن قــــانون الأســـــرة 
ـــــة  ـــــذي سيصـــــدر الحكـــــم بالفق ـــــزم القاضـــــي ال قـــــد حـــــدد مـــــدى شـــــمولية النفقـــــة بوضـــــوح ، و أل
بـــــأن يراعـــــي الحالـــــة الإجتماعيـــــة و الإقتصـــــادية و ظـــــروف المعيشـــــة للطـــــرفين عنـــــدما يقـــــدر 

   . )1(مبلغ النفقة التي سيحكم بها لطالبه 

  : تحديد أسباب النفقة  -2

ـــى الـــــــــزوج لزوجتـــــــــه لأن الزوجـــــــــة : الأســـــــــباب الزوجيـــــــــة  2-1 أوجـــــــــب الشـــــــــارع النفقـــــــــة علــــــ

ـــــى زوجهــــــــا ، و محبوســــــــة لحقــــــــه  بمقتضــــــــى عقــــــــد النكــــــــاح الصــــــــحيح تصــــــــبح مقصــــــــورة علـــ

لإســـــتدامة الإســـــتمتاع بهــــــا ، ويجـــــب عليهــــــا طاعتـــــه و القــــــرار فـــــي بيتــــــه ، وتـــــدبير منزلــــــه ، 

ة الأولاد ، و عليـــــــه نظيـــــــر ذلـــــــك أن يقـــــــوم بكفايتهـــــــا و الإنفـــــــاق وحضـــــــانة الأطفـــــــال و تربيـــــــ

ــة بينهمــــــا قائمــــــة و لــــــم يوجــــــد نشــــــوز، أو أي ســــــبب يمنــــــع النفقــــــة  عليهــــــا ، مادامــــــت الزوجيــــ

ــــى مــــن إحتــــبس  عمــــلا بالأصــــل العــــام أن كــــل مــــن إحتــــبس لحــــق غيــــره و منفعتــــه فنفقتــــه عل

  .) 2(لأجله 

                                                           

)
1

  .107، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
  . 174ص  ، المرجع السابق ، السيد السابق - )2(
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قـــــــرين ، ونفقـــــــة الأوليـــــــاء علـــــــى أولادهـــــــم النفقـــــــة علـــــــى الوالـــــــدين الف:  أســـــــباب القرابـــــــة  2-2

ــــــدخل بهــــــن أزواجهــــــن ،  ــــــزوجن و ي ــــــى يت ــــــاث حت ــــــاتهم الإن ــــــى بن ــــــذكور و عل القصــــــر مــــــن ال

فالإنفــــــاق علــــــى الأولاد واجــــــب شــــــرعي ، و المقصــــــود بــــــالأولاد المشــــــمولين بالإنفــــــاق علــــــيهم 

ـــــــدين و  ـــــــيس فـــــــروعهم لأن الشـــــــرع إنمـــــــا ورد بنفقـــــــة الوال هـــــــم الأولاد المباشـــــــرون لأبـــــــيهم و ل

 ة و أحكامهـــــا فـــــلا يصـــــح القيـــــاس عليـــــهالمولـــــودين و مـــــن ســـــواهم لا يلحـــــق بهـــــم فـــــي الـــــولاد

ـــانون الاســـرة  77كمـــا ورد فـــي نـــص المـــادة ، تجـــب نفقـــة الأصـــول علـــى الفـــروع " : مـــن ق

  . "و الفروع على الأصول حسب القدرة و الإحتياج و درجة القرابة في الإرث

  ها مستحقي النفقة و حالات سقوط: الفرع الثاني 

  مستحقي النفقة   -1

  نفقة الزوجة و المعتدة و نفقة المتعة   1-1

مـــــن بـــــين مقتضـــــيات عقـــــد الـــــزواج و آثـــــاره غيـــــر الماديـــــة  الطاعـــــة ، و :  نفقـــــة الزوجـــــة ) أ

هــــي أن تقــــيم المــــرأة فــــي بيــــت زوجهــــا ، تســــلم نفســــها إليــــه و تلتــــزم بطاعتــــه و عــــدم الخــــروج 

وجــــوب هــــذه النفقــــة لقــــاء إحتســــابها و طاعتهـــــا مــــن بيــــت الزوجيــــة إلا بأذنــــه ،  فنميــــز بــــين 

 74و بـــــين وجوبهـــــا بمجـــــرد عقـــــد النكـــــاح ، فنـــــرى أن المشـــــرع الجزائـــــري نـــــص فـــــي المـــــادة  

ــــدخول " : مــــن قــــانون الأســــرة الجزائــــري  علــــى أن  ــــا بال ــــى زوجه ــــة الزوجــــة عل تجــــب نفق

، و منـــــه نســـــتلخص بأنـــــه تجـــــب نفقـــــة الزوجـــــة علـــــى  ...  "،ليـــــه ببينـــــةبهـــــا أو دعوتهـــــا إ

  : وجها إذا توافرت العناصر التالية ز 

ـــــدخول بالزوجـــــة - ـــــوة الصـــــحيحة ســـــواءا تمـــــت المخالطـــــة الجنســـــية فعـــــلا  ال ـــــى الخل أي بمعن

  .أم لم تتم
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ــــــد الصــــــحيح - ــــــا  :العق ــــــه طبق ــــــزواج صــــــحيحا شــــــرعا ، اســــــتوفى أركان و يجــــــب أن يكــــــون ال

مـــــــن قـــــــانون الأســـــــرة الجزائـــــــري و لكـــــــن شـــــــرط وجـــــــود الإحتبـــــــاس الـــــــذي  09لـــــــنص المـــــــادة 

  ) .1(يكون من الزوج على زوجته أو الإستعداد له 

ـــــ :أن تكـــــون الزوجـــــة صـــــالحة للمعاشـــــرة - ـــــي المـــــرأة  اومـــــن هن ـــــري ف يشـــــترط المشـــــرع الجزائ
ممـــــا ســـــيمكنها مـــــن معرفـــــة و إدراك حقوقهـــــا  الاســـــرةقـــــانون  07ســـــنة فـــــي المـــــادة  19ســـــن 

ـــــــات الزوجيــــــــة ، و علـــــــى هــــــــذا  ـــــب النفقــــــــة الزوجيــــــــة إلـــــــى زوج   فانــــــــهوواجب مــــــــع  و لــــــــوتجــ
ــت فــــي بيــــت أهلهــــا مــــا لــــم يطلــــب  إخــــتلاف فــــي الــــدين مــــن حيــــث العقــــد الصــــحيح و لــــو كانــ

ـــرار المحكمــــــة العليــــــا جــــــاء فيــــــه  و،منهــــــا الانتقــــــال الــــــى بيتــــــه  يبقــــــى : " فــــــي هــــــذا الشــــــأن قـــ
ـــــه المقيمــــــة عنــــــد أهلهــــــا قائمـــــإلتـــــزام الــــــزوج بالإنفــــــاق  ا مــــــادام لــــــم يثبــــــت نشــــــوزها علــــــى زوجت

  .)2(" بحكم قضائي 

ـــــة ولا " : بـــــأن  ج.أ.ق61جـــــاء فـــــي نـــــص م :معتـــــدة نفقـــــة ال) ب  لاتخـــــرج الزوجـــــة المطلق
المتـــوفي عنهـــا زوجهـــا مـــن الســـكن العـــائلي مادامـــت فـــي عـــدة طلاقهـــا او وفـــاة زوجهـــا 

ــــي عــــدة طــــلاق ــــة ف ــــي النفق ــــة ولهــــا الحــــق ف ــــة الفاحشــــة المبين ــــي حال والمــــادة ، ."الا ف
  :تتضمن الاحكام التالية

حــــق فــــي البقــــاء فــــي الســــكن العــــائلي وعــــدم الخــــروج ال للمعتــــدة مــــن الطــــلاق او الوفــــاة -
 .منه ما لم ترتكب فاحشة مبينة 

ـــــة بـــــين الطـــــلاق البـــــائن و الرجعـــــي اذ جعلهـــــم فـــــي  - ـــــم يفـــــرق المشـــــرع فـــــي هـــــذه الحال ل
 .مرتبة واحدة

 .للمعتدة من الطلاق الحق في النفقة -

 .استبعد حق المعتدة من الوفاة في النفقة -
ـــي الــــــــزواج الصــــــــحيح اذا طلقهــــــــا  وهــــــــي ان الزوجــــــــة:نفقــــــــة المتعــــــــة ) ج  المــــــــدخول بهــــــــا فـــــ

،  حـــــق متعـــــة العـــــدة مـــــن قبلهـــــا تســـــتحق زيـــــادة علـــــى النفقـــــةزوجهـــــا دون رضـــــاها ولا ســـــبب 

                                                           

  . 171بلحاج العربي ، مرجع سابق ، ص  - )1( 
. 317 ، ص 2ع  ، 2008،م ق 466390، م ر  12/11/2008قرار بتاريخ  م ع ، غ أ ش ، - ) 2) 
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والأصــــل فــــي تقريــــر نفقــــة المتعــــة هــــو جبــــر المطلقــــة ومواســــاتها مــــن المــــروءة التــــي تتطلبهــــا 
  .احكام الشريعة الاسلامية

ــــررة شــــــرعا لمــــــن طلقهــــــا زوجهــــــا ، ولــــــم يــــــنص المشــــــرع الجزائــــــري علــــــى المتعــــــة         المقــ
وانمــــا اكــــدتها الاجتهــــادات القضــــائية الصــــادرة عــــن المحكمــــة العليــــا بوصــــفها تعويضــــا عــــن 

  .الطلاق التعسفي بمفهومه الحديث وليست اثرا من اثار الطلاق
مــــن القواعــــد المقــــررة شــــرعا ان المتعــــة لمــــن :" وجــــاء فــــي قــــرار المحكمــــة العليــــا انــــه     

ســــت لمــــن طلقــــت نفســــها بحكم،ومــــن ثــــم فــــان القضــــاء بهــــا يخــــالف طلقهــــا زوجهــــا ولي
هـــذا المبـــدا يعـــد مخالفـــا للنصـــوص الشـــرعية فـــي فـــرض المتعـــة، ولمـــا كـــان مـــن الثابـــت 
فــــي قضــــية الحــــال ان الزوجــــة اقامــــت دعــــوى التطليــــق واســــتجابت المحكمــــة لطلبهــــا 
ــــان القضــــاء  ــــه، ف ــــزوج بســــبب اهمال ــــا لل ــــد وحــــده عقاب ــــذي يع ــــس عليهال ــــق المجل وواف
بالمتعــــة للمطلقــــة يعــــد مخالفــــا للنصــــوص الشــــرعية، ومتــــى كــــان ذلــــك اســــتوجب نقــــض 

  )1(."القرار جزئيا فيما يخص المتعة

  :نفقة الأقارب  1-2
الفــــــــروع هــــــــم اولاد الشــــــــخص واولاد اولادهــــــــم وان نزلــــــــو  :نفقــــــــة الاصــــــــول علــــــــى الفــــــــروع ) أ

وج للقيــــــام بهــــــا ذكــــــورا او اناثــــــا، فهــــــي تعتبــــــر مــــــن اهــــــم الواجبــــــات الملقــــــاة علــــــى عــــــاتق الــــــز 
تجــــب نفقــــة الولــــد " ج .ا.ق 75اساســــا و هــــي النفقــــة علــــى فروعــــه ، وقــــد نصــــت المــــادة 

علـــى الاب مـــالم يكـــن لـــه مـــال، فبالنســـبة للـــذكورالى ســـن الرشـــد و الانـــاث الـــى الـــدخول 
ـــ ـــد عـــاجزا لآوتســـتمر ف ـــان الول ـــا اذا ك ـــة م ـــزاولا للدراســـة ي حال ـــة او م ـــة او بدني ـــة عقلي ف

  ."بالكسب  وتسقط بالاستغناء عنها
ــــى الاصــــول ) ب  ــــدين ومــــا لهمــــا مــــن  بــــاربإعت :نفقــــة الفــــروع عل ــــة التــــي يتبوؤهــــا الوال المكان

ــــــل وذالــــــــك بحســــــــن المعاملــــــــة  ــم كــــــــان مــــــــن الواجــــــــب رد الجميــ فضــــــــل عظــــــــيم علــــــــى اولادهــــــ
ــــــارب باعتبــــــار صــــــله الــــــرحم  ـــبة للاق ــــــة الخاصــــــة لهــــــم، والامــــــر نفســــــه ينطبــــــق بالنســـ والرعاي

فهـــــي اذن واجـــــب شـــــرعي  اســـــتجابة لقولـــــه تعـــــالى فـــــي  التـــــى اوصـــــى بهـــــا الـــــدين الحنيـــــف ،
  )08(سورة العنكبوت الآية
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ـــــهِ حُسْـــــنًا  "... نسَـــــانَ بِوَالِدَيْ ـــــيْنَا الإِْ ويكـــــون الاحســـــان للوالـــــدين مـــــن خـــــلال ".﴾8﴿...وَوَص
ـــــــى المشـــــــرع الجزائـــــــري نوعـــــــا مـــــــن الاهتمـــــــام لقاعـــــــدة  تفقـــــــدهما والانفـــــــاق عليهمـــــــا، وقـــــــد اول

تجـــــب نفقـــــة "  :والتـــــي جـــــاء فيهـــــا مـــــايلي ج.ا.ق 77م ل ادراج العنايـــــة بالوالـــــدين مـــــن خـــــلا
ــــى الفــــروع و الفــــروع علــــى الاصــــول حســــب القــــدرة و الا حتياجــــات ودرجــــة الاصــــول عل

  ."القرابة في الارث 
الحواشـــــي هـــــم الاقـــــارب مـــــن المحـــــارم الـــــذين ليســـــو اصـــــولا ولا فروعـــــا :نفقـــــه الحواشـــــي) ج 

لــــــة ونحــــــوهم مــــــن كــــــل قريــــــب يحــــــرم علــــــى كــــــالاخ وابــــــن الاخ و العــــــم والخــــــال والعمــــــة والخا
قريبـــــه ان يتـــــزوج منـــــه، و المعتبـــــر فـــــي وجـــــوب هـــــذه النفقـــــة ان يكـــــون القريـــــب اهـــــلا لـــــلارث 

  .في الجملة وان لم يكن وارثا بالفعل

  حالات سقوط النفقة  -2

  سقوط نفقة الزوجة و المعتدة  2-1

جتــــــه النفقــــــة المعلــــــوم قانونــــــا انـــــه يجــــــب علــــــى الــــــزوج نحــــــو زو  مــــــن: فـــــي حالــــــة النشــــــوز)  أ
الشـــــــرعية حســـــــب وســـــــعه الا اذا ثبـــــــت نشـــــــوزها، ومعنـــــــى هـــــــذا الكـــــــلام ان الزوجـــــــة تســـــــتحق 
ـــــوفرة،  ـــــات المـــــودة و التعـــــاون مت ـــــت مـــــدخولا بهـــــا وان علاق النفقـــــة مـــــن مـــــال زوجهـــــا كلماكان
وكلمـــــا كانـــــت الزوجـــــة قائمـــــة بواجباتهـــــا، ولكـــــن اذا نشـــــزت وتخلـــــت عـــــن واجباتهـــــا عمـــــدا ثـــــم 

ــــة التحقــــت ببيــــت اهلهــــا دون مبــــ ــــة فــــان حقهــــا فــــي النفق ــــك فتــــرة طويل رر شــــرعي وبقيــــت هنال
  )1(.من مال زوجها سيسقط بمجرد الحكم بنشوزها

ــراء و المقاصــــــة مــــــن ديــــــن النفقــــــة)  ب  هــــــب جمهــــــور الفقهــــــاء الــــــى ان ذ:  فــــــي حالــــــة الابــــ
ــــى صــــحة  ــــر توقــــف عل ــــة الماضــــية يكــــون صــــحيحا مــــن غي إبــــراء الزوجــــة لزوجهــــا مــــن النفق

كـــــون النفقـــــة مقـــــدرة او غيـــــر مقـــــدرة، لأنهـــــا تصـــــبح دينـــــا فـــــي ذمـــــة ديـــــن النفقـــــة، بمعنـــــى ان ت
  )2(.الزوج بمجرد الامتناع عن الانفاق بعد ثبوت وجوبها
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امــــا المقاصــــة بــــدين تعنــــي اســــقاط مــــا علــــى المــــدين مــــن ديــــن لاخــــر نظيــــر مالــــه مــــن       

ـــــن علـــــى اخـــــر، امـــــا عـــــن النفقـــــة و المقصـــــود بالمقاصـــــة فيهـــــا هـــــو ان ديـــــن النفقـــــة مـــــن  دي

ــــــــديون ــــــــراء، ســــــــواء كانــــــــت هــــــــذه النفقــــــــة  ال الصــــــــحيحة التــــــــى لا تســــــــقط الا بــــــــالاداء و الاب

  )1(.مفروضة بحكم قضائي اوغير مفروضة

ــــــ: حالــــــة الوفــــــاة و الطــــــلاق) ج  ابتــــــداءا مــــــن  لزوجين تســــــقط النفقــــــة للمســــــتقببوفــــــاة احــــــد ال
الرضـــــاء او القضـــــاء، فهـــــذه النفقـــــة بمـــــادام انهـــــا مســـــتحقة  تـــــاريخ الوفـــــاة، ولكنهـــــا لا تســـــقط 

ـــــت، ولــــــــيس للزوجــــــــة المتــــــــوفى عنهــــــــا زوجهــــــــا نفقــــــــة عــــــــدة،  ــــون دينــــــــا علــــــــى تركــــــــة الميـــ تكــــ
كانت حــــاملا او غيــــر ذلــــك  والســــبب راجــــع لطبيعــــة النفقــــة التــــى لا تنتقــــل الــــى الورثــــة ســــواء

  .بعد الوفاة 
امــــــــا فيمــــــــا يخــــــــص الطــــــــلاق فهــــــــو لا يســــــــقط النفقــــــــة المســــــــتحقة والمقــــــــدرة رضــــــــاءا او      

ليهــــا فـــــي حالــــة الوفـــــاة ، فانهــــا لاتســـــقط النفقــــة للمســـــتقبل قضــــاءا، ولكنــــه خلافـــــا لمــــا هـــــي ع

الا بعـــــد مضـــــي مـــــدة العـــــدة اذ ان الـــــزوج عليـــــه نفقـــــة المطلقـــــة فـــــي عـــــدتها، ولا يســـــقط حـــــق 

النفقــــــة الا بعــــــد انقضــــــاء مــــــدتها وقبــــــل ان تقــــــدر قضــــــاءا ورضــــــاءا، او اذا حصــــــل الطــــــلاق 

قــــة المطلقــــة مــــن بــــاب اثنــــاء نشــــوز الزوجــــة ، فالنشــــوز الــــذي يســــقط نفقــــة الزوجــــة، يســــقط نف

  )2(.اولى 

ذهـــــــب الفقـــــــه المـــــــالكي الـــــــى أن إعســـــــار الـــــــزوج مســـــــقط للنفقـــــــة  :حالـــــــة اعســـــــار الـــــــزوج) د 

ــــف االله نفســــا الا وســــعها... " ذلــــك بقولــــه تعــــالى فــــي ســــورة البقــــرة  اوإســــتدلو  ، ومــــا " .لايكل

ـــــاق ، فـــــاذا حكـــــم عليـــــه  ـــــه غيـــــر مكلـــــف بالانف ـــــم يـــــؤتى مـــــالا فان ـــــزوج لـــــيس بوســـــعه ول دام ال

ــــى بال ــــف بالانفــــاق عل ــــى مــــن يكل ــــى دفعهــــا لعســــر اصــــابه وجــــب عل ــــم يكــــن قــــادرا عل نفقــــة ول

ـــــــت الزوجـــــــة  ـــــدر المفروض،فـــــــاذا انفق ــ الزوجـــــــة مـــــــن اب او جـــــــد او اخ ويكـــــــون الانفـــــــاق بالق

                                                           

  .65، ص  2007، منشورات الحلبي ، بيروت ، لبنان ،  1نزيه نعم شلالا ، المرتكز في دعاوى النفقة ، ط - )1(
زينب مدرق نارو ، النفقة و تقديرها في القانون الجزائري ، مذكرة لنيل شهادة ماستر في الاحوال الشخصية ،  - )2(

  .66،  2015- 2014جامعة محمد خيضر، بسكرة ، 
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ـــــى نفســـــها  ـــــي ذمتـــــه موســـــرا كـــــان او معســـــرا، امـــــا اذا انفقـــــت عل ـــــا ف ـــــى زوجهـــــا يبقـــــى دين عل

ــاب زوجهـــــا ويســـــره كـــــان لهـــــا الحـــــق فـــــي المطالبـــــة بمـــــا انفقـــــت علـــــى  وعلـــــى ولـــــدها فـــــي غيـــ

  )1(.نفسها وولدها

   :سقوط نفقة الأقارب 2-2

ـــــادم) أ ـــــة بمضـــــي الزمـــــان:بالتق ـــــب متعـــــديا بمنعهـــــا بعـــــد وجوبهـــــا  تســـــقط النفق وان كـــــان القري

عليـــــه، وذلـــــك لان النفقـــــة تجـــــب لـــــدافع الحاجـــــة الملحـــــة وقـــــد زالـــــت هـــــذه الحاجـــــة،غير انهـــــا 

  .يلزم سريانها انها حكم قضائيلا تسقط بمرور الزمن اذا كان قد صدر بش

ـــــه موســـــر،لان  لا :بالاســـــتغناء) ب  ـــــر حاجـــــة، ومـــــادام ان ـــــب النفقـــــة مـــــن غي يســـــتحق القري

ــــى ســــبيل المواســــاة و الموســــر مســــتغن عــــن المواســــاة ، وبعــــد  النفقــــة تجــــب لســــد الحاجــــة عل
ان اصــــــبح غيــــــر عــــــاجز عــــــن الكســــــب لبلوغــــــه او شــــــفاءه مــــــن مــــــرض ، فانــــــه لا يســــــتحق 

محتـــــاج ويســـــتطيع الكســـــب لان النفقـــــة مواســـــاة فـــــلا تجـــــب علـــــى المحتـــــاج النفقـــــة لانـــــه غيـــــر 
  ) 2(.كالزكاة

  

  .سلطة القاضي قي تقدير النفقة واستحقاقها: الفرع الثالث

  :تقدير القاضي للنفقة الزوجية  -1

مــــــنح المشــــــرع الجزائــــــري للقاضــــــي ســــــلطة تقديريــــــة واســــــعة فــــــي تقــــــديره للنفقــــــة مــــــن      

ــــة حــــال ." ســــرة قــــانون الأ 79خــــلال أحكــــام المــــادة  ــــي تقــــديره للنفق يراعــــي القاضــــي ف

الطـــــرفين و ظـــــروف المعـــــاش و لا يرجـــــع تقـــــديره قبـــــل مضـــــي ســـــنة مـــــن صـــــدور 

ــــنح للقاضــــــي ســــــلطة واســــــعة فــــــي . " الحكــــــم و معنــــــى هــــــذا الكــــــلام و أن القــــــانون قــــــد مــ

                                                           

  .68زينب مدرق نارو ، المرجع السابق ، ص  - )1(
، دار الثقافة للنشر ، عمان الاردن  1، ط " شرح مقارن للأحوال الشخصية" محمد سمارة ، أحكام و آثار الزوجية  -)2(

  .412، ص  2008، 
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مجـــــال تقـــــدير المبلـــــغ المطلـــــوب كـــــثمن أو أجـــــر للنفقـــــة ، و مـــــن ثـــــم لـــــم يقيـــــده أو يلزمـــــه 

عـــــــاة حـــــــال كـــــــل واحـــــــد مـــــــن الطـــــــرفين أي حـــــــال طالـــــــب النفقـــــــة و حـــــــال بشـــــــيء إلاً بمرا

المطلـــــــوب بالنفقـــــــة و بمراعـــــــاة ظـــــــروف المعيشـــــــة و غـــــــلاء الأســـــــعار و عليـــــــه رغـــــــم أن 

الخصـــــوم تعـــــودوا علـــــى ان يطلـــــب المـــــدعي مـــــنهم مبـــــالغ ضـــــخمة و خياليـــــة لا يحكمهـــــا 

ـــمير فــــــإن مهمــــــة القاضــــــي و تقــــــدير  عقــــــل و لا منطــــــق ، و لا يراقبهــــــا وجــــــدان و لا ضـــ

قيمــــــة النفقــــــة وفــــــق ميــــــزان عــــــادل ســــــتكون مهمــــــة صــــــعبة و شــــــاقة ، و مــــــع ذلــــــك فإنهــــــا 

ســـــتكون ســـــهلة نـــــوع مـــــا إذ حكًـــــم ضـــــميره و إعتمـــــد علـــــى هـــــذين العنصـــــرين وهمـــــا حـــــال 

  . )1(الطرفين و ظروف المعاش 

و علــــى هــــذا الأســــاس فــــإن تقــــدير النفقــــة هــــو مســــألة تقديريــــة و هــــو مــــن إختصــــاص قضــــاة 
" : إجتهـــــادات المحكمـــــة العليـــــا ، إذ جـــــاء فـــــي إحـــــدى قرارتهـــــا  الموضـــــوع و هـــــذا مـــــا أكدتـــــه

ولكـــن وحيـــث ان القـــرار المنتقـــد قـــد أجـــاب الطـــاعن بـــأن المبـــالغ المحكـــوم بهـــا غيـــر ... 
الموضــــوع ، مُبــــالغ فيهــــا إضــــافة إلــــى أن تقــــدير التعويضــــات و النفقــــة ، يرجــــع لقضــــاة 

ن المقــــرر فقهــــا و مــــ:" ،و فــــي قــــرار أخــــر جــــاء فيــــه   )2("و عليــــه الوجــــه غيــــر مؤســــس
ـــى حـــال الـــزوجين بيســـر أو عســـر ، ثـــم  قضـــاءا أن النفقـــة المســـتحقة للزوجـــة تعتمـــد عل
حـــال مســـتوى المعيشـــة ، و مـــن ثـــم أن القضـــاء بمـــا يخـــالف هـــذا المبـــدأ يعـــد مخالفـــا 

  )3(إلى القواعد الشرعية 

  :تقدير القاضي لإستحقاق النفقة  -2

تســــتحق الفقــــة مــــن "  :الجزائــــري انــــه  مــــن قــــانون الأســــرة 80مــــادة ال جــــاء فــــي نــــص      
ــــى بينــــة لا تتجــــاوز  ــــدعوى و للقاضــــي ان يحكــــم باســــتحقاقها بنــــاءا عل ــــاريخ رفــــع ال ت

ــــدعوى  ــــع ال ــــل رف ــــين مــــن خــــلال دراســــة نــــص المــــادة أن قــــانون الأســــرة ." ســــنة قب ، و يتب
قــــد وضــــع حــــدا و لــــو غيــــر حاســــم لكــــل المشاكســــات و التعجيــــزات التــــي كانــــت تنشــــأ بشــــأن 

                                                           

  .227، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )1(

)
2

  .195، عدد خاص ، ص  2001، م ق  214290، م ر  15/12/1998غ أ ش ، قرار بتاريخ  م ع ، - )
  .55، ص  3، ع  1990، م ق  44630، م ر  09/02/1987م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )3(
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ة إســـــتحقاق النفقـــــة المطلــــوب الحكـــــم بهـــــا ، ولقـــــد كانــــت الزوجـــــة تغضـــــب أحيانـــــا تــــاريخ بدايـــــ
لســــبب شــــرعي أو غيــــر شــــرعي و تــــدل نفســــها و مالهــــا مــــن أولاد وتــــذهب إلــــى منــــزل أهلهــــا 
ــــــه  ــــــب الحكــــــم ل ـــام محكمــــــة و يطل ــــــزواج دعــــــوى أمـــ ــــــع ال ــــــدما يرف و تنتظــــــر مراضــــــاتها ، وعن

فقــــة لهــــا و لأولادهــــا لشــــهور كثيــــرة برجوعهــــا الــــى بيــــت الزوجيــــة ، ترفــــع فــــي وجهــــه طلبــــا بالن
  .سابقة ، و أحيانا لعدة سنوات خلت و بمبالغ خيالية 

ـــــة أن لا يحكـــــــم للزوجـــــــة بكـــــــل و لا       ــــبح علـــــــى القاضـــــــي كقاعـــــــدة عامــ أمـــــــا اليـــــــوم فأصـــ
ــــه مــــن نفقــــة متراكمــــة عــــن مــــدة ســــابقة ، بــــل ان يحكــــم لهــــا بمــــا  بــــبعض مــــا تســــتحقه و تطلب

عـــــد رفـــــع الـــــدعوى و ابتـــــداءا مـــــن تـــــاريخ تســـــجيلها تســـــتحق هـــــي و اولادهـــــا فـــــي حـــــدود مـــــا ب
بالمحكمـــــــة الـــــــى تـــــــاريخ صـــــــدور الحكـــــــم  ، و هـــــــو مـــــــا أكدتـــــــه المحكمـــــــة العليـــــــا فـــــــي احـــــــد 

مــــن المقــــرر انـــه لــــيس بالضــــرورة ان يكـــون تــــاريخ ســــريان النفقلــــت " : قراراتهـــا بقولهـــا 
ـــم بهـــا مباشـــرة  ـــدعوى ، إذ يجـــوز للقاضـــي ان يحك ـــع ال ـــوم رف ـــع الاحـــوال مـــن ي ـــي جمي ف

  ) 1("أثر رجعي من يوم خروج الزوجة من بيت الزوجية ب
ــــة بشــــكل اســــتعجالي       كمــــا يجــــب علــــى قاضــــي شــــؤون الأســــرة الفصــــل فــــي دعــــوى النفق

لإرتباطهــــــــا بالطعــــــــام و العــــــــلاج و الكســــــــوة و المســــــــكن حفاظــــــــا علــــــــى مصــــــــالح الزوجــــــــة و 
ســـــرعة الفصــــــل  الاولاد ، بـــــان تتُبًـــــع فيهـــــا الاجـــــراءات المســــــتعجلة فيمـــــا يتعلـــــق بالمواعيـــــد و

ــــا لأحكــــام المــــادة  ــــك طبق ــــى  57فيهــــا ، و ذل ــــي نصــــت عل للقاضــــي الفصــــل " :مكــــرر و الت
علــــى وجــــه الاســــتعجال بموجــــب امــــر علــــى عريضــــة فــــي جميــــع التــــدابير المؤقتــــة و لا 

، و هــــو أيضــــا مــــا ."ســــيما مــــا يتعلــــق منهــــا بالنفقــــة و الحضــــانة و الزيــــارة و المســــكن 
قاضـــــي الإســـــتعجال مخـــــتص للحكـــــم " :جـــــاء فيـــــه  أكدتـــــه المحكمـــــة العليـــــا فـــــي قـــــرار لهـــــا

  .  ) 2("للزوجة و الابناء بنفقة قبل الفصل في الدعوى من حيث الموضوع

  المطلب الثاني 
  مسألة النزاع حول متاع البيت 

                                                           

)
1

غير منشور ، نقلا عن العربي بلحاج ، قانون  59967، م ر  16/04/1990م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
  .440، المرجع السابق ، ص  05/02ة مع تعديلات الامر الاسر 

)
2

  .351، ص  1، ع  2005، م م ع  1333042، م ر 19/01/2005م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )
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إن أهـــــــم و أخطـــــــر أثـــــــر مـــــــن آثـــــــار الطـــــــلاق و أكثرهـــــــا غموضـــــــا و تعقيـــــــدا و أشـــــــدها      
م حــــول محتويــــات البيــــت و مــــا يشــــمله مــــن خصــــاما بــــين المتطلقــــين هــــو النــــزاع أو الخصــــا

ــــى مــــن  ــــوم زفافهــــا وســــط حمً آثــــاث و مفروشــــات و أدوات تكــــون الزوجــــة قــــد جلبتهــــا معهــــا ي
الغنــــاء و الزغاريــــد يحــــدوها الأمــــل فــــي بنــــاء عــــش دافــــئ ضــــمن جــــو مــــن الرحمــــة و المحبــــة 
ـــو أن يتعكــــــــر صــــــــفوه ، و يتحــــــــول  ـــــا لــــــــم يلبــــــــث هــــــــذا الجـــــ و التعــــــــاون و الإنســــــــجام ، و لمـــ

ـــــــة الحســـــــاب و الإنســـــــج ـــــــم تبـــــــدأ مرحل ـــــــى كراهيـــــــة فطـــــــلاق ، ث ـــــــة ال ـــــــى شـــــــقاق ، والمحب ام ال
ـــــى المحـــــاميين و  ـــــى المحكمـــــة و عل ـــــة الخصـــــام و التـــــردد عل تـــــدابير العقـــــاب و تتلوهـــــا مرحل
ـــــت الزوجيـــــة ملكـــــه و حـــــق  ـــــزوجين يـــــزعم أن أثـــــاث بي ـــــاب الضـــــبظ ، و كـــــل واحـــــد مـــــن ال كتً

ـــــب الأعــــــم لا يكــــــون بيــــــد أحــــــدهم ــــــه أو بعضــــــه و الغالـ ــــــه كل ــــــع ل ــــــاطع يقن ــــــان ق ــــــل أو بي ا دلي
القاضـــــي بـــــأن هـــــذا الشـــــيئ المتنـــــازع عليـــــه ملـــــك خـــــالص للـــــزوج أو ملـــــك خـــــالص للزوجـــــة 

.)1(  

  تحديد المفهوم الشامل لمتاع بيت الزوجية: الفرع الأول 

  تعريف الجهاز و الأثاث و المتاع لغتاً -1

ـــــــاً  1-1 ـــــــف الجهـــــــاز لغت ـــــــاء ، و ا:تعري ـــــــراء و الإقتن ـــــــى الث ـــــــأتي بمعن ـــــــز، ت لجهـــــــاز هـــــــو جهً
  )2(.متاع البيت ، و جهًزت فلانا أي تكلفت جهاز سفره ، و جهاز البيت متاعه 

ــــف الأثــــاث لغتــــاً  1-2 ــــرة المــــال و قيــــل :تعري ــــاث بمعنــــى الكثيــــر مــــن المــــال ، وقيــــل كث الأث
الكثــــــرة و العظــــــم مــــــن كــــــل شــــــيئ ، و يقــــــال شــــــعرٌ أثيــــــث أي بمعنــــــى غزيــــــر و طويــــــل ، و 

ـــــاع ا ـــــاع مـــــن مت ـــــاث أنـــــواع المت ـــــال تأثـــــث الرجـــــل بمعنـــــى أصـــــاب الأث لبيـــــت و نحـــــوه ، و يق
  )3(.خيراً 

                                                           

)
1

  .311، المرجع السابق ، ص  2عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق ، ط - )
)

2
طوطات العربية  ، الطبعة الأولى ، الجزء الأول ، المنظمة أبو الحسن أحمد بن فارس ، مجمل اللغة ، معهد المخ - )

  .446العربية للتربية و الثقافة و العلوم ، الكويت ، د س ن ، ص 
)

3
  .19إبن منظور ، لسان العرب ، المرجع السابق ، ص  - )
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المتـــــاع مـــــا كـــــان لبـــــاس أو حشـــــو لفـــــراش ، و قيـــــل المتـــــاع هـــــو :تعريـــــف المتـــــاع لغتـــــاً  1-3
كـــــــل مـــــــا ينتفـــــــع بـــــــه مـــــــن حـــــــوائج كالطعـــــــام و أثـــــــاث البيـــــــت و الأدوات و الســـــــلع ، و قيـــــــل 

قليلهــــا ســــوى الفضــــة  المتــــاع فــــي اللغــــة هــــو كــــل مــــا ينتفــــع بــــه مــــن عــــروض الــــدنيا كثيرهــــا و
  )1(.و الذهب ، و عُرفاً كل ما يلبسه الناس و يبسطه 

  الجهاز و الأثاث و المتاع شرعاً تعريف  -2

و لمـــــــا جهًـــــــزهُم " : قـــــــال االله تعـــــــالى فـــــــي محكـــــــم تنزيلـــــــه   :تعريـــــــف الجهـــــــاز شـــــــرعا 2-1
ــــر  ــــا خيُ ــــل و أن ــــي أُوفــــي الكي ــــرون أن ــــم مــــن أبــــيكُم ألا ت ــــأخ لكُ ــــوني ب بجهــــازهم قــــال أئتُ

ـــــا جهًـــــزهُم بجهـــــازهم جعـــــل الســـــقاية فـــــي رحـــــل " : ،   و قـــــال أيضـــــا  )2(."المُنـــــزلين فلمً
  )3(."أخيه ثمُ أذًن مُؤذنٌ أيٌها العيرُ إنًكُم لسارقُون 

ـــــه مـــــن الطعـــــام و  ـــــاجون إلي ـــــزهم بمـــــا يحت ـــــين الكـــــريمتين جهً ـــــي الآيت ـــــه تعـــــالى ف ـــــى قول و معن
ــــوت و البضــــائع الأخــــرى ، والجهــــاز  مــــا يحتــــاج اليــــه المســــافر _ هابفــــتح الجــــيم و كســــر _الق

  )4(.، و أوله ما سافر لأجله من الأحمال ، و التجهيز هو إعطاء الجهاز 

: وردت كلمـــــة الأثـــــاث فـــــي ســـــورة النحـــــل فـــــي قولـــــه تعـــــالى   :تعريـــــف الأثـــــاث شـــــرعا  2-2
ـــا تســـتخفُونها "  ـــود الأنعـــام بُيُوت ـــم مـــن جُلُ ـــوتكُم ســـكناً و جعـــل لكُ ـــم مـــن بيُ و االله جعـــل لكُ

ـــوم ضـــعن ـــى ي ـــاً و متاعـــاً ال ـــامتكُم و مـــن أصـــوافها و أوبارهـــا و أشـــعارها أثاث ـــوم إق كُم و ي
، و جــــــاء فــــــي زبــــــدة التفســــــير فــــــي شــــــرح هــــــذه الآيــــــة  أن  الأصــــــواف  للغــــــنم و )5(."حــــــين 

متـــــاع البيـــــت ، و المتـــــاع مـــــا يفـــــرش فـــــي : الأوبـــــار للإبـــــل و الشـــــعر للمعـــــز ، و    الأثـــــاث 
  )6(.المنازل و يتزين به 

                                                           

)
1

  .إبن منظور ، نفس المرجع ، نفس الصفحة  - )
)

2
  .59سورة يوسف ، الآية  - )

)
3

  .70، الآية  سورة يوسف - )
)

4
، تونس  1997الطاهر بن عاشور ، التحرير و التنوير ، دار سحنون للنشر و التوزيع ، الجزء الثاني ، طبعة  - )

  .12- 11،ص
)

5
  .80سورة النحل ، الآية  - )

)
6

  .356ه ، ص  1337محمد علي خلف ، زبدة التفسير من فتح القدير ، المطبعة الأميرية ، مصر ،  - )
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إن لفــــــــظ المتــــــــاع و التمتــــــــع و الإســــــــتمتاع و التمتيــــــــع ورد   :لمتــــــــاع شــــــــرعا تعريــــــــف ا 2-3
ـــــه تعـــــالى  ـــــي قول ـــــي ســـــورة يوســـــف ف ـــــدة ، فجـــــاء ف ــز فـــــي مواضـــــيع عدي ـــ ـــــه العزي " : فـــــي كتاب

ـــا ذهبنـــا نســـتبقُ و تركنـــا يُوسُـــف عنـــد متاعنـــا فأكلـــهُ الـــذئبُ و مـــا أنـــت  قـــالُوا يـــا أبانـــا إنً
ـــي تفســــــير التحريــــــر و التنــــــوير فــــــي ، و )  1(."بمُــــــؤمن لنــــــا و لــــــو كُنًــــــا صــــــادقين  جــــــاء فـــ

تفســــير هــــذه الآيــــة أن المتــــاع مــــا ينتفــــع بــــه ، و المــــراد بــــه هنــــا ثقلهــــم مــــن الثيــــاب و الآنيــــة 
  )2(.و الزاد

  

  الجهاز و أثاث بيت الزوجية في الفقه الإسلامي -2

ـــــاء المعاصـــــــرون علـــــــى تعريـــــــف الجهـــــــاز بتعـــــــاريف متقاربـــــــة ، فعرفـــــــه د       / إتفـــــــق الفقهــ
ــــه محمــــد مصــــط ــــد " فى شــــلبي بأن ــــة عن ــــاث و أدوات منزلي ــــة مــــن أث ــــت الزوجي ــــه بي مــــا يعــــد ب

ــــــــة  ـــى زوجهــــــــا ، فالجهــــــــاز يشــــــــمل الفــــــــراش و البســــــــط و الأدوات المنزلي ـــــ زفــــــــاف الزوجــــــــة ال
كالتلفــــــاز و الثلاجــــــة و غيرهــــــا مــــــن الأدوات التــــــي يحتاجهــــــا الزوجــــــان للمعيشــــــة المشــــــتركة 

 )3(."بينهما

  الأسرة الجزائريتحديد معنى متاع البيت في قانون -3

، و تعريفــــــا صــــــريحا و واضــــــحا إن قــــــانون الأســــــرة الجزائــــــري لــــــم يعــــــرف متــــــاع البيــــــت      
ـــــــر  ـــــــزال شـــــــحيحة و غي ــــا مـــــــا ت ـــ ـــــــي بلادن ـــــــا ف ـــــــرارات المحكمـــــــة العلي ـــــــه القضـــــــائي و ق أن الفق
ـــــة وضـــــع تعريـــــف  مســـــتقرة فـــــي هـــــذا المجـــــال ، و مـــــع ذلـــــك فـــــإن هـــــذا لا يمنعنـــــا مـــــن محاول

. كــــــار التــــــي تضــــــمنتها بعــــــض قــــــرارات المحكمــــــة العليــــــا مناســــــب مقتــــــبس مــــــن مجمــــــوع الأف
ــــــــــة و  ــــــــــت الزوجي ــــــــــي بي ــودة ف ــو مجموعــــــــــة الأشــــــــــياء الموجــــــــ ــــــــــت هــــــــ ــــــــــاع البي ـــــول أن مت ـــــ فنق
المخصصـــــة للإســـــتعمال المشـــــترك داخـــــل المنـــــزل مـــــن كـــــلا الـــــزوجين و بـــــاقي أفـــــراد الأســـــرة 
، مثــــــــــل الأفرشــــــــــة و الأغطيــــــــــة و جهــــــــــاز التلفزيــــــــــون و البــــــــــراد و الطراســــــــــي و الأرائــــــــــك و 
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رهــــــا مــــــن الأشــــــياء المســــــتعملة  فــــــي تجهيــــــز قاعــــــة الأكــــــل و قاعــــــة الجلــــــوس ، و غرفــــــة غي
  )1(.النوم ، و غيرها من الأشياء ذات الإستعمال المشترك 

  من قانون الأسرة الجزائري 73المسائل المثارة في نص المادة : الفرع الثاني

  مسألة ما هو معتاد للنساء و ماهو معتاد للرجال -1

التفريـــــق بـــــين مـــــا هـــــو ملـــــك للـــــزوج عادتـــــاً و عرفـــــاً ، و بـــــين مـــــا هـــــو ملـــــك  إن مســـــألة      
للزوجـــــة عادتـــــاً و عرفـــــاً مســـــألة لا يحكمهـــــا و لا ينظمهـــــا معيـــــار محـــــدد و متفـــــق عليـــــه ، و 
ـــة لقاضــــــي الموضــــــوع الــــــذي يجــــــب  إنمــــــا هــــــي مســــــألة موضــــــوعية تخضــــــع للســــــلطة التقديريـــ

ـــــزاع حـــــول م ـــــي قضـــــية ن ـــــاء الفصـــــل ف ـــــدوره أثن ـــــه أن يتأكـــــد ب ـــــت أن يتأكـــــد مـــــن علي ـــــاع البي ت
ــــه أن يعتمــــد إعتمــــادا  معرفــــة مــــا هــــو للنســــاء عــــادة و مــــا هــــو للرجــــال عــــادة ، و لا يجــــوز ل
كليــــــا علــــــى مضــــــمون القائمــــــة المقدمــــــة اليــــــه مــــــن طــــــرف الزوجــــــة او الــــــزوج دون حجــــــة أو 

مــــــن قـــــانون الأســــــرة ، ثــــــم  73دليـــــل مــــــن أحــــــدهما، و يكتفـــــي بتوجيــــــه اليمــــــين طبقـــــا للمــــــادة 
  )2(.يحلف و يمنعه عمن ينكر يعطي الحق لمن 

ــــه أنــــه       ــــا جــــاء فــــي حيثيات ــــث " ...  :و توضــــيحا لهــــذا الأســــاس قــــرار للمحكمــــة العلي حي
ـــى الـــزوج الـــذي  ـــاث ينســـب ال ـــدمتها الزوجـــة أن أغلبيـــة الأث ـــة التـــي ق ـــر مـــن القائم يظه
ـــم يفرقـــوا بـــين مـــا هـــو  إشـــتراه كـــربً أســـرة ، حيـــث حقـــا أننـــا نجـــد أن قضـــاة الموضـــوع ل

ج و مـــا هـــو ملـــك للزوجـــة ، إذ نجـــد ضـــمن قائمـــة الأثـــاث غرفـــة النـــوم ، و ملـــك للـــزو 
ــــزوج ، و يطبقــــوا أحكــــام  ــــك لل ــــيهم أن يفرقــــوا بــــين مــــا هــــو مل دراوات ، و أنــــه كــــان عل

مـــن قـــانون الأســـرة ، و لمـــا قضـــوا للزوجـــة بكـــل مـــا فـــي القائمـــة مـــع يمينهـــا  73المـــادة 
  )3(."يكون قرارهم غير مسبب

ق أ ج فــــــــي مجــــــــال النــــــــزاع   73لا يجــــــــوز تطبيــــــــق المــــــــادة  و منــــــــه نســــــــتخلص أنــــــــه      
  : حول متاع البيت البيت إلا إذا توفرت ثلاث شروط مجتملة هي 
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ــــو شـــــــيئ مـــــــن متـــــــاع البيـــــــت  - ـــزاع القـــــــائم بـــــــين الـــــــزوجين و هـــ أن يكـــــــون موضـــــــوع النــــ
 .حقيقة 

يكــــون ســــبب النــــزاع منصــــبا علــــى حــــق أحــــدهما فــــي ملكيــــة مــــا يدعيــــه ملكيــــة خاصــــة  -
 .له

 )1(.دعي منهما حجة كتابية أو شفهية لإثبات ما يدعيهلا يكون للم -

ــه إذا كــــــان محــــــرر النــــــزاع يتعلــــــق  جــــــاء و       أيضــــــا قــــــرار للمحكمــــــة العليــــــا جــــــاء فيــــــه أنــــ
بمتـــــــاع البيـــــــت ، و يـــــــدور حـــــــول مـــــــن هـــــــو أحـــــــق بملكيتـــــــه و لا حجـــــــة لأحـــــــدهما، تطبيـــــــق 

ــاع البيــــــت موجــــــودا فــــــي بيــــــت الز  73أحكــــــام المــــــادة  وجيــــــة ، و ق أ ج و ذلــــــك إذا كــــــان متــــ
ـــن كــــــذلك بــــــأن إدعــــــى أن الزوجــــــة  غيــــــر مختلــــــف و لا متنــــــازع علــــــى وجــــــوده ، فــــــإن لــــــم يكـــ
المرشــــــحة للطــــــلاق قــــــد أخــــــذت أشــــــياءها ، و هــــــي تنفــــــي ذلــــــك فإنــــــه لا ســــــبيل للفصــــــل فــــــي 
ـــــى مـــــن إدعـــــى و اليمـــــين علـــــى  ـــــى تطبيـــــق القاعـــــدة العامـــــة البينـــــة عل ـــــزاع إلا بـــــاللجوء ال الن

ـــد أخــــــــذت مصــــــــوغاتها و أثاثهــــــــا  مــــــــن أنكــــــــر ، و لمــــــــا كــــــــان الــــــــزوج يــــــــدعي أن زوجتــــــــه قـــــ
الموجـــــودة فـــــي القائمـــــة المقدمـــــة الـــــى القضـــــاء فإنـــــه ســـــيكون مكلفـــــا بإثبـــــات ذلـــــك بالحجـــــة و 

  )2(.الدليل ، و إن عجز تحلف الزوجة اليمين المتممة و يحكم لها بما طلبت 

  مسألة تقسيم المشتركات مع اليمين  -2

ـــــــزوجين ق أ ج ع 73نصـــــــت الفقـــــــرة الثالثـــــــة مـــــــن المـــــــادة       ــــــى أن المشـــــــتركات بـــــــين ال لـ
يتقاســـــمانها مـــــع اليمـــــين بإعتبـــــار أن المتـــــاع المشـــــتركة قـــــد يصـــــلح للرجـــــل و يســـــتعمل عـــــادة 
ــــــت عليهمــــــا أدآء اليمــــــين و يقتســــــمانها ســــــوية أو  ، كمــــــا قــــــد يصــــــلح للمــــــرأة ، فالمــــــادة أوجب

  )3(.يقتسمان ثمنها

 :أهمهــــا جــــاء فيــــه أنــــه و تطبيقــــا لهــــذه الفقــــرة صــــدرت عــــدت قــــرارات للمحكمــــة العليــــا       
ـــــي الأمتعـــــة يتقاســـــمانها مـــــع "  ـــــزوجين ف ـــــين ال ـــــا أن المشـــــتركات ب مـــــن المقـــــرر قانون

أن القـــرار المنتقـــد لمـــا أيـــد الحكـــم القاضـــي _ فـــي قضـــية الحـــال_اليمـــين ، و متـــى تبـــين 
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علـــــى الطاعنـــــة بـــــآداء اليمـــــين بشـــــأن الأمتعـــــة بإســـــتثناء جهـــــاز التلفـــــاز و المقيـــــاس 
هــــا لــــم تقــــدم بشــــأنها أي دليــــل رغــــم أنهــــا تعتبــــر مــــن الأمتعــــة الــــذهبي و الراديــــو ، لأن

مـــن قـــانون الأســـرة ، ممـــا يســـتوجب نقـــض  73/2المشـــتركة ، قـــد خـــالف أحكـــام المـــادة 
  )1(."القرار المطعون فيه جزئياً 

القـــــرار أن الطاعنـــــة لـــــم تقـــــدم الـــــدليل علـــــى المقيـــــاس الـــــذهبي دون أن  الملاحـــــظ مـــــنو      
ي قــــدم الــــدليل بشــــأنه ، و فــــي حالــــة إنكــــاره لــــه عليــــه أن يــــذكر أن المطعــــون ضــــده هــــو الــــذ

ـــــى مـــــن أنكـــــر ،  ـــــى مـــــن إدعـــــى و اليمـــــين عل ـــــة عل ـــــا لقاعـــــدة البين ـــــي تطبيق ـــــؤدي يمـــــين النف ي
ـــــدم بشـــــأنهما  ـــــم تق ـــــو ل ـــــر أن جهـــــاز التلفـــــاز و الرادي ـــــد قـــــد إعتب ـــــى أن القـــــرار المنتق إضـــــافة ال

فـــــــان بشـــــــأنها معـــــــا و الطاعنـــــــة أي دليـــــــل مـــــــع أنهمـــــــا يعتبـــــــران مـــــــن الأمتعـــــــة المشـــــــتركة يحل
  .من قانون الأسرة 73يقتسمانها طبقا للمادة 

  مكان حلف اليمين و كيفية آدائه: الفرع الثالث 

ـــــص المـــــادة         ـــــه مـــــن خـــــلال ن ـــــانون الأســـــرة و بـــــتحفظ ،  73مـــــا يمكـــــن ملاحظت مـــــن ق
هـــــو أن اليمـــــين إذا كانـــــت تـــــؤتى ثمارهـــــا خـــــلال ســـــنوات مضـــــت فإنهـــــا لـــــم تعـــــد كـــــذلك اليـــــوم  

بعـــــــد إنـــــــدفاع معظـــــــم أفـــــــراد المجتمـــــــع الجزائـــــــري نحـــــــو ماديـــــــات الحيـــــــاة ، و ذلـــــــك لا ســـــــيما 
ـــــر مـــــن  ـــــة داخـــــل الأســـــرة ، نجـــــد أن الكثي ـــــة الأخلاقي ـــــديني و إنعـــــدام التربي ـــــوازع ال لضـــــعف ال
ــــى ثمــــن بخــــس أو منفعــــة تافهــــة  ــــوم كــــذباً مــــن أجــــل الحصــــول عل ــــف الإيمــــان الي ــــاس يحل الن

ـــــب مـــــن القاضـــــي أن يتحـــــ ـــــد أن و رخيصـــــة ، و هـــــذا أمـــــر يتطل ـــــدما يري رى كـــــل التحـــــري عن
  )2(.يوجه اليمين الى أحد المتخاصمين

لكـــــن نجـــــد أن المشـــــرع الجزائـــــري ســـــكت و لـــــم يـــــنص علـــــى المكـــــان الـــــذي يجـــــب أن        
ــــــد آداء اليمــــــين  ــــــة و الإجــــــراءات الواجــــــب إتباعهــــــا عن ــــــى الكيفي ــــــه اليمــــــين و لا عل ــــــؤدى في ت

ــــــي المــــــادة  ــــــه ف ــــــانون الأســــــرة ، و أمــــــ 73المنصــــــوص علي ام هــــــذا الســــــكوت و عــــــدم مــــــن ق
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بيـــــان و كيفيـــــة آداء هـــــذا اليمـــــين ســـــلك القضـــــاة طرقـــــا مختلفـــــة و إتجهـــــوا إتجاهـــــات متباينـــــة 
)1(  .  

ـــــــة نجـــــــد أن كمـــــــان آداء اليمـــــــين يكـــــــون بالمســـــــجد بحضـــــــور المحضـــــــر        ـــــــي الحقيق و ف
ــــآداء اليمــــين يحــــس بأهميــــة و  ــــزم ب ــــك نظــــرا لقداســــة المكــــان التــــي تجعــــل المل القضــــائي و ذل

ـــــول أن هـــــذا لا خطـــــورة ا ـــــة ، و نق ـــــزم بالحقيق ـــــه يلت ـــــي تجعل ـــــه و الت ـــــدم علي ـــــذي يق لتصـــــرف ال
ــة قداســـــــــته أيضـــــــــا ، ذلـــــــــك لأن  ــام القضـــــــــاء لأن لجهـــــــــاز العدالـــــــ يمنـــــــــع مـــــــــن أن تـــــــــؤدى أمـــــــ
المحكمــــــــة هــــــــي مكــــــــان لتحقيــــــــق العــــــــدل و المســــــــاواة بــــــــين النــــــــاس و حتــــــــى مــــــــن الناحيــــــــة 

ـــــذي يـــــأمر يآدائهـــــا ، الإجرائيـــــة يفضـــــل أن تـــــؤدى اليمـــــين بالمحكمـــــة أمـــــام نفـــــس القاضـــــ ي ال
ــــــى إصــــــدار حكــــــم تحضــــــيري  ـــــة و ال ــــــى تأجيــــــل القضــــــية مــــــدة طويلـ و بــــــذلك لا يضــــــظر  ال

فلـــــو أدًى اليمـــــين أمـــــام القاضـــــي . بـــــآداء اليمـــــين ، ثـــــم بعـــــد ذلـــــك يعـــــاد الســـــير فـــــي الـــــدعوى 
ــائي هـــــذا مـــــن جهــــة ، و مـــــن جهـــــة  لتفــــادى صـــــدور حكــــم تمهيـــــدي قبـــــل صــــدور الحكـــــم النهــ

ــــــيص ل ــــــك تقل ــــــإن فــــــي ذل ــــــدفع أخــــــرى ف لمصــــــاريف بالنســــــبة للمتقاضــــــين لأنهــــــم يضــــــطرون ل
ـــــره  ـــــة آداء اليمـــــين بالمســـــجد و تحري ـــــل حضـــــور المحضـــــر القضـــــائي لعملي ـــــة مقاب ـــــالغ مالي مب

  )2(.محضرا بذلك 

ــا تقـــــدم يمكـــــن القـــــول أنـــــه رغـــــم ســـــكوت قـــــانون الأســـــرة عـــــن مكـــــان و        و بنـــــاءًا علـــــى مـــ
ـــــة آداء اليمـــــين المنصـــــوص عليهـــــا فـــــي المـــــادة  قـــــانون الأســـــرة ، كـــــان علـــــيهم مـــــن  73كيفي

ـــــى تطبيـــــــق القواعـــــــد العامـــــــة المنصـــــــوص عليهـــــــا فـــــــي المـــــــادتين   434و  433أن يلجــــــأو الــ
ــــــف  ــــــوم الخصــــــم بحل ــــــى أن يق ــــــنص صــــــراحة عل ــــــي ت ــــــة و الت ـــراءات المدني ــــــانون الإجـــ مــــــن ق
ـــر ، أو بعــــــــد تبليغــــــــه بمكــــــــان و  اليمــــــــين بنفســــــــه أثنــــــــاء الجلســــــــة و بحضــــــــور الخصــــــــم الآخـــــ

ــــاالله العظــــيمأن تصــــدر صــــيغة اليمــــين بعبــــارة تــــاريخ إنعقــــاد الجلســــة ، و  ــــف ب ، و إن   أحل
ــــــة و عرضــــــوا  ــــــوا اجــــــراءات جوهري ــــــد خرق ــــــوا ق ــــــإنهم يكون ــــذه النصــــــوص ف خــــــالف القضــــــاة هــ

  )3(.أحكامهم الى الإلغاء أو النقض 
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  سلطة القاضي التقديرية في مسألة النزاع حول متاع البيت: الفرع الرابع 

الزوجــــــة فــــــي ملكيــــــة كثيـــــر مــــــن أغــــــراض البيــــــت و يســــــتطيع إنكــــــار مســـــاهمة لا أحـــــد       
ــــة  ــــاث البيــــت و التــــي تعــــد أهــــم العوامــــل المؤدي ــــزوجين لأث ــــة ال ــــق بملكي متاعــــه ، و فيمــــا يتعل
الــــــى حــــــدوث المشــــــاكل و النفــــــور و القطيعــــــة بــــــين الــــــزوجين و مــــــن ثــــــم الطــــــلاق و الفرقــــــة 

  .ية بينهما و أخيرا اللجوء للقاضي للفصل بينهما  حول ملكية أثاث بيت الزوج

  المعايير المعتمدة لتحديد موضوع النزاع حول متاع البيت  -1

ــرة يتضــــــح أن المشــــــرع الجزائــــــري قــــــد  73مــــــن خــــــلال نــــــص المــــــادة        مــــــن قــــــانون الأســــ
وضـــــع قاعـــــدة عقلانيـــــة يعتمـــــد عليهـــــا القاضـــــي فـــــي النزاعـــــات القائمـــــة بـــــين الـــــزوجين حـــــول 

ـــــه مر  ـــــك ينبغـــــي علي ـــــي ذل ـــــى يفصـــــل القاضـــــي ف ـــــت ، و حت ـــــاع البي ـــــة مت ـــــاط التالي : اعـــــاة النق
)1(  

ففــــي حالــــة رفــــع الــــدعوى أمــــام القاضــــي يجــــب عليــــه التأكــــد  : التأكــــد  مــــن وجــــود الأمتعــــة )أ
أولا مـــــن وجـــــود الأمتعـــــة و مشـــــاهدتها ســـــواءا كانـــــت فـــــي بيـــــت الزوجيـــــة أو فـــــي مكـــــان آخـــــر 
، فــــإذا كانــــت الأمتعــــة محــــل إنكــــار مــــن الطــــرف الآخــــر تطبــــق القاعــــدة الفقهيــــة البينــــة علــــى 

ـــــى و اليمــــــين علــــــى مــــــن أنكـــــــر مــــــن  ـــــر الطــــــرف الآخــــــر وجــــــود الأمتعـــــــة )2(إدعـ ، فــــــإذا أنكـ
أصــــــلاً فإنــــــه يــــــؤدي اليمــــــين و تســــــمى يمــــــين النفــــــي  و حتــــــى يســــــتفيد المــــــدعي ، عليــــــه أن 
يثبـــــــت ذلـــــــك بالبينـــــــة و قـــــــد يعتـــــــرف المـــــــدعى عليـــــــه أن المـــــــدعي قـــــــد تســـــــلم تلـــــــك الأمتعـــــــة 

  . ة الدليل على صحة كلامهالمذكورة ، ففي هذه الحالة يصبح هو المُطالب بإقام

ـــه و هـــذا        ـــا فـــي قـــرار لهـــا جـــاء في مـــن القـــرر قانونـــا : " مـــا قضـــت بـــه المحكمـــة العلي
أنــــه فــــي حالــــة إنكــــار وجــــود متــــاع البيــــت المطالــــب بــــه عنــــد أحــــد الــــزوجين ، تطبــــق 
القاعــــدة العامــــة فــــي الإثبــــات البينــــة علــــى مــــن إدعــــى و اليمــــين علــــى مــــن أنكــــر ، و 

الحـــال أن المـــدعى عليـــه أنكـــر وجـــود الأمتعـــة المطالـــب بهـــا ،  متـــى تبـــين فـــي قضـــية
ــــق القاعــــدة  ــــي الحــــال دون تطبي ــــرفض الــــدعوى ف ــــا قضــــوا ب ــــإن قضــــاة الموضــــوع لن ف

                                                           

)
1

  .355شامي أحمد ، المرجع السابق ، ص  - )
)

2
  .369أحمد مصطفى الزرقا ، المرجع السابق ، ص  - )



آثار فك الرابطة الزوجية و تقدير القاضي لها                              الفصل الثاني   
 

116 

 

العامـــة فـــي الإثبـــات بتوجيـــه اليمـــين للمـــدعى عليـــه خـــالفوا القـــانون و عرضـــوا قـــرارهم 
ون فيـــه لإنعـــدام الأســـاس القـــانوني ، و متـــى كـــان ذلـــك إســـتوجب نقـــض القـــرار المطعـــ

".)1( 

إن وجـــــــود الـــــــدليل و البينـــــــة علـــــــى تملـــــــك الأمتعـــــــة لا  : حالـــــــة وجـــــــود البينـــــــة و الـــــــدليل) ب
ـــــه  ـــــك شـــــيئ مـــــن الأشـــــياء فإن ـــــى تمل ـــــدليل عل ـــــزوجين ال ـــــر أي إشـــــكال ، فـــــإذا قـــــدم أحـــــد ال يثي
يقضــــي لــــه بــــذلك ، فــــلا بــــد مــــن معرفــــة أن الشــــيئ الخــــاص بــــالمرأة لا مــــانع مــــن ان يتملكــــه 

ــــى ذ ــــك الرجــــل اذا اقــــام عل ــــو كــــان مــــن لوازمهــــا، فــــان جــــاء بالبينــــة علــــى ان ذل لــــك البينــــة ول
ــــــك شــــــيئ  ــــــى تمل ــــــه انتهــــــى النــــــزاع لصــــــالحه، امــــــا بالنســــــبة للمــــــراة فــــــاذا اقامــــــت البينــــــة عل ل
ـــــدليل  ـــــوازمهم فلهـــــا الحـــــق فـــــي اخـــــذه مـــــادام انهـــــا اقامـــــت ال ـــــه الرجـــــال فهـــــو مـــــن ل يخـــــتص ب

  .على ذلك 

مـــــن المعـــــروف فقهـــــا :"رهـــــا لهـــــا بانـــــه وهـــــذا مـــــا اخـــــذت بـــــه المحكمـــــة العليـــــا فـــــي قرا      
حـــول اخـــتلاف الـــزوجين فـــي متـــاع البيـــت ان مـــا يخـــص النســـاء للنســـاء، ومـــن ثـــم فـــان 
اليمــــين فــــي هــــده الحالــــة قررهــــا الشــــارع وجعلهــــا علــــى مــــن يســــانده و العرف،والزوجــــة 
ــــون وان الــــزوج اعتــــرف بــــان الخزانــــة ذات  ــــت بفــــاتورة انهــــا اشــــترت  جهــــاز تلفزي اثبت

للزوجــــة وكانــــت اليمــــين عليهــــا لان موضــــوع النــــزاع خــــاص بالنســــاء ثــــلاث ابــــواب هــــي 
  )2( "مما يستوجب رد هذا الوجه

ـــــة و الـــــدليل غيـــــابحالـــــة ) جـــــج ــة او الـــــدليل مـــــن كـــــل طـــــرف فـــــان : البين ـــــاب البينـــ عنـــــد غي
مـــــن ق ا ج فمـــــاهو المعتـــــاد  73اليمـــــين هـــــي الفاصـــــلة فـــــي مثـــــل هـــــدا النـــــزاع طبقـــــا للمـــــادة 

حــــق النســــاء مــــع اليمــــين، واليمــــين التــــي تقــــدمها المــــراة هــــي  للنســــاء والمتعلــــق بهــــن فانــــه مــــن
يمــــــين تكميليــــــة ، فالامتعــــــة الخاصــــــة بالنســــــاء تعتبــــــر شــــــاهدا عرفيــــــا وحجــــــة لهــــــا ،ومــــــا هــــــو 
ــــك للرجــــال مــــع اليمــــين ،امــــا المتعــــة المشــــتركة فانهمــــا  معتــــاد للرجــــال ومتعلــــق بهــــم ،فهــــو مل

  .يتقاسمانهما مع اليمين 

                                                           

)
1

  . 245، عدد خاص ، ص  2001، م ق  216836، م ر  16/03/1999ريخ م ع ، غ أ ش ، قرار بتا - )
)

2
غير منشور ، بلحاج العربي ، قانون الاسرة مع 41437، م ر  05/05/1986م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ  - )

  402مرجع سابق ص 05/02تعديلات الامر 
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  الأشياء المتنازع عليها  سلطة القاضي في تقدير قيمة -2

  )1(:أما فيما يخص تحديد قيمة الأشياء المتنازع عليها بين الزوجين فهنالك رأيان 

و لا يجــــــــوز لــــــــه أن يحــــــــول  يــــــــرى أن للقاضــــــــي ســــــــلطة فــــــــي تحديــــــــد ذلــــــــك: الــــــــرأي الأول 
ســـلطته الــــى أي شــــخص آخــــر ، و هـــذا مــــا ذهبــــت إليــــه المحكمــــة العليـــا فــــي قــــرار لهــــا جــــاء 

ــــف الزوجــــان حــــول قيمــــة الأمتعــــة فللقاضــــي مــــن الم"  :فيــــه  ــــه إذا إختل ــــا أن ــــرر قانون ق
ســـلطة فـــي تحديـــد ذلـــك ، و لا يجـــوز لـــه تحويـــل ســـلطته الـــى شـــخص آخـــر ، و مـــن ثـــم 
فــإن القضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد مخالفــا للقــانون ، و لمــا كــان مــن الثابــت فــي 

تحديــــد قيمــــة مبلــــغ قضــــية الحــــال أن المجلــــس القضــــائي لمــــا تــــرك الأمــــر بيــــد المنفــــذ ل
الأمتعــــة يكــــون قــــد تخلــــى عــــن عمــــل يخصــــه وحــــده ، و بقضــــائه كمــــا فعــــل خــــالف 
ـــا فيمـــا يخـــص  ـــك إســـتوجب نقـــض القـــرار المطعـــون فيـــه جزئي القـــانون ، و متـــى كـــان ذل

  )2(."الأمتعة 

أمـــــا الإتجــــاه الثــــاني يـــــرى بــــأن هـــــذه المســــألة تعــــود لأهـــــل الخبــــرة و الفنيـــــين : الــــرأي الثــــاني 
إن تقيــــيم مبـــــالغ المتـــــاع " : ه المحكمـــــة العليــــا فــــي قـــــرار لهــــا بقولهـــــا و هــــو مــــا أخـــــذت بــــ

ــــالغ  ــــدما تكــــون المب ــــرة مــــن الصــــناع و التجــــار عن ــــى أهــــل الخب ــــة ترجــــع ال مســــألة فني
ـــانوني  ـــدام الأســـاس الق ـــد مشـــوب بإنع ـــرار النتق ـــيس للقضـــاة ، إن الق ـــة و ل ـــة مرتفع المالي

ابـــل متـــاع المطعـــون ضـــدها ، ممـــا أيـــد الحكـــم المســـتأنف القاضـــي بـــدفع مبـــالغ ماليـــة مق
لأن تقريـــر المتـــاع مســـألة فنيـــة يتولاهـــا أهـــل الخبـــرة مـــن صـــناع و تجـــار خاصـــة عنـــدما 
تكــــون المبــــالغ المطلوبــــة مرتفعــــة ، و لــــيس للقضــــاة ، ممــــا يســــتوجب نقــــض القــــرار 

  )3(."المطعون فيه 

 و بعــــــد إســــــتعراض آراء المحكمــــــة العليــــــا فــــــي هــــــذه المســــــألة و التنــــــاقض الــــــذي وقــــــع      
ـــــاني ، و ذلـــــــك لأن تحديـــــــد قيمـــــــة  ـــــــرأي الثــ ـــــــراجح هـــــــو ال فيـــــــه المشـــــــرع يتضـــــــح أن الـــــــرأي ال
المتــــاع خاصــــة عنــــدما تكــــون المبــــالغ الماليــــة مرتفعــــة ، مهمــــة لابــــد مــــن اللجــــوء الــــى أهــــل 

                                                           

)
1

  . 358-357شامي أحمد ، المرجع السابق ،  - )
)

2
  .40، ص  02، عدد  1992، م ق  49302، م ر  11/09/1988ار بتاريخ م ع ، غ أ ش ، قر  - )
  .248، عدد خاص ، ص  2001، م ق  222651، م ر  18/05/1993م ع ، غ أ ش ، قرار بتاريخ   -) 3( 
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و لا تكفــــــي الســــــلطة التقديريــــــة للقاضــــــي وحــــــدها لتقييمهــــــا ، ) كالصــــــناع و التجــــــار( الخبــــــرة 
جيــــز للقاضــــي الإســــتعانة بأهــــل الخبــــرة فــــي حالــــة نــــزاع و مــــن هنــــا فــــإن القضــــاء الجزائــــري ي

  .الزوجين حول متاع البيت خاصة إذا كانت قيمة المتاع مرتفعة
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، هو  المسائل الناشئة عن فك الرابطة الزوجية و تقدير القاضي لهاإن الحديث عن 

يرتبط بالتنمية الاقتصادية  حديث يتعدى ويتجاوز النطاق القانوني والقضائي إلى مجال أوسع

ذلك أنه مهما كان النص القانوني عام تدور في فلكه باقي الجوانب ، والاجتماعية كفضاء 

محكم الصياغة وجيد، وكانت طرق تطبيقه على المستوى القضائي سليمة، فإن تنفيذه هو 

  . المقياس والميزان الذي توزن به مصداقية الأحكام ، والقرارات القضائية 

أما من عليه، هذا من حيث ما هو كائن ،  التنفيذ يرتبط بقوة الجهاز التنفيذي الساهرو 

حيث ما ينبغي أن يكون، فهو مرتبط أشد الارتباط بإعادة الاعتبار إلى مؤسسة الزواج ، عن 

طريق توعية المقبلين على الزواج  بمعايير اختيار الشريك الآخر والتي يجب أن يكون 

فالأسرة اليوم أصبحت قشة في مهب الريح، تكالبت عليها  ،و الدينمقومها الأساسي ه

المحن والنوائب ، نظرا لهشاشة محتواها، فصارت الأسرة في معظم الحالات شكلا بدون 

  . مضمون 

ولعل السبب وراء ذلك ، يعود إلى الاستخفاف بمؤسسة الأسرة، وتداعيات انحلالها 

زع الديني ، هذه العبارة التي نبخسها ، ونختصره على المجتمع الناتج أساسا عن ضعف الوا

استقامت عبادته في الجانب التعبدي ، ناسين أو متناسين أن الدين المعاملة، وأن من 

فلو أن كل زوج وكل زوجة استحضرا مراقبة االله لهما في كل كبيرة استقامت معاملته ، 

يتعامل مع االله عز وجل ما وصغيرة ما ضاع حق أبدا ، ولو تمثل كل واحد منا أنه إنما 

  . فسدت معاملة قط

و مما سبق نستنتج أن مجال تدخل القاضي لا يقتصر فقط على إثبات الضرر       

المفضي إلى فك الرابطة الزوجية ، بل يتعدًاه و يكون واسعا و متباينا في المسائل الناشئة 

أضيق حدوده في الطلاق  عن فك الرابطة سواء المادية منها أو غير المادية ، فيكون في

بالتراضي و الطلاق بإرادة الزوج المنفردة و كذى في دعوى الخلع ، إذ يكون القاضي في 

هذه الحالات مثبتاً لنية الطرفين أو كاشفا لنية أحدهما و ينحصر دوره في هذه الحالة في 
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يق و النشوز بينما يكون في أوسع حدوده في تقديره لحالات التطل. محاولة إصلاح ذات البين

، إذ بعد محاولاته إصلاح ذات البين يقرر فك الرابطة الزوجية من عدمه ، و تتعدًى سلطته 

التقديرية لتوابع هذا الفك فنراها مطلقة في بعض الأحيان كتقديره لمسألة النفقة و تحديد 

 قيمتها ، وبهذا منح المشرع للقاضي صلاحيات هامة و خطيرة لأنها تتعلق بفك الرابطة

و منه فمجال تدخل القاضي في مسائل فك . الزوجية و هي الخلية الأساسية للمجتمع 

الرابطة الزوجية ثابت و متباين ، خطير و ضروري جدا لحماية طرفي العقد و الحفاظ على 

  .الأسرة و المجتمع 

غير أن تسرع المشرع الجزائري و محاولته إعطاء حقوق أكثر للطرف الضعيف و هي       

رأة من خلال ما لمسناه في ثنايا هذه الدراسة ، وهذا إستجابة للمنادين بحقوق أكثر للمرأة الم

، جعل قانون الأسرة مشوبا بكثير من النقص من جهو ، و التناقض من جهة أخرى ، و لا 

يقع اللوم كله على المشرع لأن قلًة الدراسات و البحوث في هذا الموضوع و حساسيته جعلتاه 

  .لموضوع كما يجب لا يلم با

و من خلا دراستنا هذه ، حولنا تسليط الضوء على موطن النقص و التناقض الوارد       

 و وصلنافي هذا الموضوع قانونيا ، و الإجابة عن الإشكاليات المطروحة في مقدمة بحثنا ، 

  :الى جملة من النتائج تتمثل في النقاط التالية 

لتقديرية لقاضي شؤون الأسرة تكون نتيجة من الواضح جدا أن مضمون السلطة ا •

سكوت المشرع في بعض المسائل ، و يُفهم من سكوته أنه ترك الأمر للسلطة 

 .التقديرية للقاضي

نجد أن القاضي لا سلطان عليه في سلطته التقديرية إلا من جهة الشرع ، فتكون  •

إتباعه للقواعد و رقابة المحكمة العليا للتأكد من عمل القاضي في تطبيق القانون و 

الإجراءات المقررة في العمل القضائي ، و عنصر المراقبة يتمثل فقط مراقبتها 

 .للعناصر التي يستمد منها القاضي سلطته التقديرية 
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نلاحظ أن المشرع قد أعطى للقاضي سلطة تقدير واسعة في مسألة التعويض عن  •

نعذام النص القانوني الذي الضرر الناتج عن التفريق القضائي أو التطليق و هذا لإ

 .يبين للقاضي المعايير و الظوابط القانونية التي يعتمد عليها في تقدير التعويض 

و نجد القاضي في دعاوى الطلاق أو التطليق أو الخلع و قبل الفصل فيها ، ملزم  •

من قانون  49بإجراء محاولات الصلح بين الزوجين ، إذ قيًده المشرع بموجب المادة 

 .من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية بذلك  439رة و المادة الأس

و نجد أن المشرع الجزائري خوًل لقاضي شؤون الأسرة سلطة تقديرية واسعة في تقديره  •

لمسألة النفقة و ذلك بحسب إجتهاده إذ لا نجد تقدير للنفقة من جهة الشرع ، بشرط 

يئ بالنسبة لتقديره لبدل الخلع في مراعاة حال الطرفين يسرا و عسرا ، و نفس الش

حالة عدم إتفاق الطرفين على ذلك بشرط أن لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت 

 .صدور الحكم

نجد أيضا أن القاضي وُضع في موقف محرج في مسألة الحضانة ، فهو ملزم من  •

جهة بالبحث عن مصلحة المحضون ، و من جهة أخرى يجد نفسه مجرداً من 

 .ي تمكنه من البحث و التحقق من توافر هذه المصلحة الوسائل الت

و نجد أنه مقيد في المسائل المتعلقة بالنسب ، فله أن يستعين بالقرائن الحديثة  •

 .كتحليل الدم أو البصمة الوراثية في مجال إثباته أو نفيه 

كما يجب على المشرع إحالة قاضي شؤون الأسرة في حالة عدم وجود النص القانوني  •

مذهب معين من مذاهب الشريعة الإسلامية لتسهيل المهمة على القاضي ، و  الى

 .ذلك لعدم تضارب الأحكام القضائية 

هذه أهم الإستنتاجات التي تم التوصل إليها من خلال دراستنا بخصوص السلطة       

مشرع و عموماً كان يجدر بال. التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في مسائل فك الرابطة الزوجية 

منح سلطة تقديرية أوسع للقاضي لأن هذا الأخير في كثير من الأحيان يكون أمام امر واقع 

من قانون الأسرة و التي تحيله الى  222يجبره إن لم أقل يُحتمه بالعودة الى نص المادة 
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قواعد الشريعة الإسلامية أين يجذ نفسه في كثير من الأحيان يتخبط لإيجاد حلول حول 

عنها المشرع ، خصوصا و أن الشريعة الإسلامية عالجت كل الإشكالات  مشاكل سكت

  .المتعلقة بمسائل فك الرابطة الزوجية 
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  1990علي علي سليمان ، النظرية العامة للإلتزام ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، -45
 . 

و أثر الطعن فيها ،الطبعة الثالثة ، دار  عمر زودة ، طبيعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجية -46
 . 2003انسيكلوبيديا ،_encyclopédieالنشر 

فتحي الدريني ، نظرية التعسف في إستعمال الحق ، الطبعة الثالثة ، مؤسسة  - 47
  . 1981الرسالة ، بيروت ، 

لمؤسسة ، الجزء الأول ، ا" الزواج و الطلاق "فضيل سعد ، شرح قانون الأسرة الجزائري  -48
 . 1985الوطنية للكتاب ، الجزائر ، 

محمد إبراهيم الدسوقي ، تقدير التعويض بين الخطأ و الضرر ، مؤسسة الثقافة الجامعية ، د  -49
 . 1972ب ن ، 

محمد أمين كامل ، دعوى التفريق للشقاق و النزاع أمام المحاكم الشرعية الأردنية ،مطابع  -50
 .1995مقدسات الإسلامية ،الطبعة الاولى، الأردن ، وزارة الأوقاف و الشؤون و ال

محمد عزمي البكري ، موسوعة الفقه و القضاء في الأحوال الشخصية ، الطبعة الثانية ، دار  -51
  . 1994محمود للنشر و التوزيع ، مصر ، 

 .ه  1337محمد علي خلف ، زبدة التفسير من فتح القدير ، المطبعة الأميرية ، مصر ،  -52

محمد سراج ، نظرية العقد و التعس في إستعمال الحق من وجهة الفقه الإسلامي ، دار  -53
 .المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، د س ن

، دار النهضة العربية ، القاهرة  ،الوجيز لأحكام الأسرة في الإسلام  ،كور دمحمد سلام م -54
1975. 

، دار الثقافة  1، ط " مقارن للأحوال الشخصيةشرح " محمد سمارة ، أحكام و آثار الزوجية -55
 . 2008للنشر ، عمان الاردن ، 
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، دار " مصادر الإلتزام"محمد صبري السعدي ، النظرية العامة للإلتزامات ، القسم الأول -56
 . 2003الكتاب الحديث ، 

 .1998، محمد فهد شقفة ، شرح أحكام الأحوال الشخصية ، مؤسسة النوري للنشر، الجزائر  -57

دار الجامعة  ،"دراسة تشريعية فقهية"الزواج في الفقه الإسلامي  ،محمد كمال الدين إمام  -58
 .1998،الإسكندرية ،  الجديدة للنشر

، دار المطبوعات "دراسة فقية و قانونية " محمد كمال الدين إمام ، الطلاق عند المسلمين  -59
  . 1997الجامعية، الإسكندرية ، 

  .2000اء التراث العربي ، طبعة سنة دين فيروز أبادي ، القاموس المحيط ، دار إحيمجد ال –60

محمود علي السرطاوي ، شرح قانون الأحوال الشخصية ، كلية الشريعة و القانون ،دار الفكر  -61
  .2010للنشر و التوزيع، الجامعة الاردنية ، 

ري ، مطبعة جامعة دمشق ، مصطفى  السباعي ، شرح قانون الأحوال الشخصية السو  -62
 .1962الطبعة السادسة،سوريا ، 

منصوري نورة ، التطليق و الخلع وفق القانون و الشريعة الإسلامية، دار الهدى عين مليلة،  -63
 . 2012الجزائر ، 

، منشورات الحلبي ، بيروت ، لبنان  1نزيه نعم شلالا ، المرتكز في دعاوى النفقة ، ط -64
،2007 . 

الدين ماروك ، قانون الأسرة بين النظري و التطبيقي ، موسوعة الفكر القانوني ، دار  نصر -66
 .2004الهلال للخدمات الإعلامية ، الجزائر ، 

وهبة الزحيلي ، الفقه الإسلامي و أدلته ، الجزء السابع ، دار الفكر ، طبعة خاصة بالجزائر ،  -67
1992 . 

  . 1992قه الاسلامي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، يوسف قاسم ، حقوق الاسرة في الف -68
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  :قواميس اللغة 

المنجد الأبجدي ، الطبعة الثامنة ، دار المشرق ، بيروت، لبنان ، توزيع المؤسسة الوطنية  -1
 .ن .س.للكتاب، الجزائر، د

 . 1973، دار المشرق ، بيروت ،  22المنجد في اللغة و الإعلام ، الطبعة  -2

  

  :الإنترنت  مراجع

- http//www.bouizeri.net/ar/ fiqhousranassab.htm. 

  

  :المجلات القضائية 

 .1، غرفة شؤون الأسرة ، العدد  2005مجلة المحكمة العليا لسنة  -
  .2، غرفة شؤون الأسرة ، العدد  2006مجلة المحكمة العليا لسنة  -
  .2 ، غرفة شؤون الأسرة ، العدد 2008مجلة المحكمة العليا لسنة  -
 .2، غرفة القانون الخاص ، العدد  1972النشرة القضائية لسنة  -
  .2، غرفة الاحوال الشخصية ، العدد  1989مجلة قرارت المجلس الاعلى لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1986المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1989المجلة القضائية لسنة  -
 .3غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1989ة القضائية لسنة المجل -
 .4غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1989المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1989المجلة القضائية لسنة  -
 .1غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1990المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1990المجلة القضائية لسنة  -
 .3غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1990المجلة القضائية لسنة  -
 .1غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1991المجلة القضائية لسنة  -
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 .3غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1991المجلة القضائية لسنة  -
 .4وال الشخصية ، العدد غرفة الأح،  1991المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1992المجلة القضائية لسنة  -
 .1غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1993المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1993المجلة القضائية لسنة  -
 .4عدد غرفة الأحوال الشخصية ، ال،  1993المجلة القضائية لسنة  -
 .1غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1994المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1994المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1995المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1996المجلة القضائية لسنة  -
 .1غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1997قضائية لسنة المجلة ال -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1997المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  1998المجلة القضائية لسنة  -
 .غرفة الأحوال الشخصية ، عدد خاص،  2001المجلة القضائية لسنة  -
 .1غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  2004المجلة القضائية لسنة  -
 .2غرفة الأحوال الشخصية ، العدد ،  2004المجلة القضائية لسنة  -

 

  :القوانين و الأوامر 

 1984يونيو  09الموافق ل  1404رمضان عام  09المؤرخ في  11-84القانون رقم  -
  .لأسرة المتضمن قانون ا 2005فبراير 27المؤرخ في  02-05، المعدل والمتمم بالامر 

المتضمن القانون المدني المعدل  1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58الأمر رقم  -
 و المتمم 

،  2008فبراير ستة  25الموافق ل  1426صفر عام  19المؤرخ في  09- 08قانون رقم  -
 .المتضمن قانون الاجراءات المدنية و الإدارية 

  :الأطروحات و الرسائل العلمية 
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، النفقة و تقديرها في القانون الجزائري ، مذكرة لنيل شهادة ماستر في زينب مدرق نارو  -  1
  . 2015-2014الاحوال الشخصية ، جامعة محمد خيضر، بسكرة ، 

دراسة مقارنة بين الشريعة الاسلامية و (شامي أحمد ، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة  -  2
  .2013/2014ي بكر بلقليد ، تلمسان ، ، أطروحة دكتوراه ، جامعة اب) القوانين الوضعية

، رسالة دكتوراه ، كلية ) دراسة مقارنة (حميدو زكية ، مصلحة المحضون في القوانين الغاربية  -  3
  . 2005الحقوق ، جامعة أبي بكر بلقايد ، تلمسان ، 

، حسيني عزيزة ، الحضانة في قانون الأسرة ، قضاء الأحوال الشخصية و الفقه الإسلامي  -  4
  . 1999/2000مذكرة ماجستير ، كلية الحقوق ، جامعة الجزائر ، 

بومجان سولاف ، إثبات النسب و نفيه ، مذكرة تخرج لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء ،  -  5
  .2008- 2005، الجزائر ،  16الدفعة 

رسالة  ،أحكام النسب بين الإنجاب الطبيعي و التلقيح الإصطناعي ،أحمد عمراني  -  6
  . 2000،   جامعة وهران ،قانون الخاصالفي  جستيرما
مسعودي يوسف ، الإشتراط في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري ، مذكرة تخرج  -  7

لنيل شهادة ماجستير في القانون الخاص ، المركز الجامعي ببشار ، الجزائر ، 
2006/2007. 

بعد الطلاق ، مذكرة لنيل دبلوم الدراسات العليا  بوشفرة نبيلة ، الحقوق المالية للمرأة و الطفل -8
المعمقة في القانون الخاص ، جامعة سيدي امحمد بن عبد االله ، كلية العلوم القانونية ، فاس ، 

 .2005/2006المغرب ، 

مسعودة نعيمة الياس ، التعسف في إستعمال الحق و تطبيقاته في مسائل الزواج و الطلاق ،  -9
 . 2001/2002القانون الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة سيدي بلعباس ،  مذكرة ماجستير في

سويسي فتيحة ، النشوز في ظل أحكام الشريعة و قانون الأسرة الجزائري ، مذكرة تخرج لنيل  -10
 . 2004-2003إجازة المعهد الوطني للقضاء ، الجزائر ، 
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لزواج و الطلاق ، رسالة مسعوة نعيمة الياس ، التعويض عن الضرر في بعض مسائل ا -11
 . 2010-2009دكتوراه في القانون الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة تلمسان ، 

-1999ستير، جامعة الجزائر ، نعيمة تبودوشت ، الطلاق و توابع فك العصمة ، رسالة ماج -12
2000. 

ي الفقه دراسة فقهية قانونية مقارنة ف" محمد حجازي ، نظام الإثبات في أحكام الأسرة  -13
، رسالة دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة الإسكندرية ، " الإسلامي و القانون المصري و الجزائري

 . 2007مصر ، 

محفوظ بن صغير ، الإجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي و تطبيقاته في قانون الأسرة  -14
ية ، جامعة الحاج لخضر باتنة ، الجزائري،رسالة دكتوراه ، كلية العلوم الإجتماعية و العلوم الإسلام

2009. 

  

  :المقالات 

أمجاط محمد صغير و العبدوني عبيد االله ، أسس تقدير نفقة الزوجة ، مجلة الملحق القضائي  -1
 . 1991، المغرب ،  24، عدد 

استخدام البصمة الوراثية في اثبات النسب ، المجلة العربية ،  عبد الهادي الحسين الشبلي  -2
  .2003، اكادمية نايف العربية للعلوم الامنية ، مارس 35عدد،الامنية و التدريب  للدراسات

ناصر عبد الميمان ، البصمة الوراثية و حكم إستخدامها في مجال الطب الشرعي و النسب ،  -3
  . 2003، جامعة الامارات العربية المتحدة ،  18مجلة الشريعة و القانون ، عدد 

حكم وسائل الحمل المعاصرة في ضوء الشريعة الإسلامية و التشريع  ،حميدوا زكية تشوار  -4
،  كلية  01، ع 41، جالسياسية  و المجلة الجزائرية للعلوم القانونية و الإقتصادية، الجزائري

  . 2003الحقوق ،جامعة الجزائر، 
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 نصر الدين ماروك ، التلقيح الصناعي في القانون المقارن و الشريعة الإسلامية ، -5
  . 1999 ، 2ع ، مجلة المجلس الإسلامي الأعلى

، الكويت  ، مجلة الحقوق ،1ع  ، دور التقدم البيولوجي في إثبات النسب،  محمد محمد أبوزيد -6
  . 1996مارس 

 ،الشخصية المغاربية في مسألة النسب  حوالالنقائص التشريعية  للأ ،تشوار جيلالي  -7
كلية الحقوق  ،39، الجزء لقوانين السياسية وا و الإقتصادية المجلة الجزائرية للعلوم القانونية

  .2002-2001الجزائر ،  جامعة
  



  

  

  

  

  سالفهر 
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