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 رـــــــــــــــــــــــــــــــو تقدی ــكــــــــــــــــــــــــــــــــــرش  

  : "و من یشكر االله فإنما یشكر لنفسه"قال االله تعالى  
  : من لا یشكر الناس لا یشكر االله.و قال رسول االله (ص)   
  إلى هذا و ما كنا لنهتديإن الحمد و الشكر الله العلي القدیر الذي هدانا      

  هدانا. أنلو لا         
  و جلالة قدره ،نوحد االله توحیدا كثیرا، و نشكره شكرا كبیرا، یلیق بمقامه          

 .و عطاء فضله      
       هذا البحث.فالحمد الله على نعمه الكثیرة نحمده عز و جل أن وفقني لإنهاء            
  كریمة سیلیني ة:المشرف ةستاذلأإلى ا الاحترامالشكر و فائق  بأسمى عباراتتقدم أبدءا 
                                                                                     فشكر خاص               .ةمذكر دلیلا و منهجا لي طیلة انجاز هذه ال تي كانذال     

  ساهم في دعم هذا البحث علىإلى كل من أجدد شكري مرة أخرى كما        
          فشكر معتبر                          توجیهیا.          و  معنویا إتمامه           

  سلك محكمة عزابة موظفي كل إلىكما لا یفوتني أن أتوجه بجزیل الشكر و التقدیر     
   فشكر محترم               .و بأخص الذكر قاضي شؤون الأسرة هدى بولقروش          

  أسرة كلیة الحقوقنسي أن أتقدم بالشكر و العرفان إلى أو بدون أن                 
  طلبة، عمال المكتبة و قاعة المطالعة. و العلوم السیاسیة أساتذة، إداریین،                  

 جزیلفشكر                                                                             
  
  
  
 



 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
  
 
 
 
  
  
  
  



  
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالإه   داءـــ

  تخونني الذاكرة فاهدي بكل تواضع ثمرة جهدي: عسى أن لا
  الذي عاش وسلمني مفتاح حیاتي فمات وهو سر نجاحي  الطاهرة وحر                              إلى  
  رحمه االله واسكنه فسیح جنانه.                                                            لغاليا ي أب

من أفنت شبابها في خدمتنا وبذلت قصارى جهدها لإرضائنا، وسهرت                             إلى 
  لراحتنا، ولطالما انتظرت مطولا نجاحي هذا.ألف لیله ولیة 

  أسأل االله أن یحفظها ویطیل في عمرها.                                                   أمي الحبیبة
من تكبدت عناء الحیاة فداءا  من تحملت عبئا كبیرا في سن صغیرا،           إلى                

یمان صادق.، رحبر وصدبكل روح المسؤولیة  لسعادتنا   قلب مرح وإ
  أطال في عمرها ورعاها.                                                          أختي نسیمة الغالیة

  زهرة حیاتنا التي تسعدنا بحسها الرهف وتطربنا بروحها المرحة. جوهرة بیتنا،                         إلى
  أسال االله النجاح وطیلة العمر.                                                     المدللةأختي خلود 

  دعابة أیامنا.، ودفء صدورنا، براءة قلوبنا، زاد حیاتنا                                               إلى
  .والعافیة وباركهما بالصحةأمد االله أعمارهما                                الحق ومصطفىعبد  اخویا
 في الحیاة من شاركني في إعداد ثمرة جهدي، و أمدتني الأمل                               إلى

  ودفعتني خطوة إلى الأمام. وشجعت طموحي
  أتمنى لها حیاة أفضل.                                                               ابنة خالي نهلة 

من لاقت عیني عینهم وأنست روحي روحهم ورحب صدري بوجودهم                                 إلى
  .وفقكم االله                                     طالبات وطلاب سنة ثانیة أحوال شخصیةكل في حیاتي 

  من یرید لي طیب الحیاة وجمال النفس ورشد العقل وصدق القلب.
  جازكم االله خیرا.                                                من قریب أو من بعید                 

  طلع على هذه المذكرة.تإهداء معتبر إلى كل من یقرأ وی
  

 



 

 

 

  

 

 

 
 

 

 

 

  

  

  



  قائمة المختصرات:

    دون دار النشر.  د د ن
    دون سنة النشر.  د س ن
    دون بلد النشر.  د ب ن

    دون طبعة.  د ط
    الجزء الأول.  1ج 
    الطبعة.  ط

    الصفحة.  ص
    قانون الإجراءات المدنیة والإداریة.  ق.إ.م.إ
    قانون الأسرة الجزائري.  ق.أ.ج
    العلیا.مجلة المحكمة   م م ع
    الجریدة الرسمیة.  ج ر

    العدد.  ع
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  مقدمة:

ولت بأن أالشریعة الإسلامیة بقواعد وأحكام لتنظیم الأحوال الشخصیة للأفراد  جاءت
نواة  یربط أفراد الأسرة بمیثاق غلیظ، فالشریعة اعتبرت الأسرة عقد الزواج الذيعنایة كبیرة ل

لم صلحت صلح حال الجمیع، ولتكون العلاقات الأسریة متینة جعلت لها معاإذ ، المجتمع
بحیث أكدت على عدم تجاوزها وتعدیها لأنها تعتبر  ،والتلاحم الأسري وحدود لدوام التراحم

لى غایة الرغبة إ لما فیها من تحقیق الراحة والمودة والاستقرار تمن حدود االله، وقد شرع
عدم تركه مهما كانت نیة الاستمرار والتمسك برباط الزواج و نهاء عقد الزواج. لأنه الملحة لإ

، فصم عقد الزواجرادتهما لالزوجین مخرجا في حالة إ ىلكل تجعل ، فهيیتمزق وینحل
زوجیة، و بالمقابل رادة المنفردة للزوج و حتى بدون سبب لفك الرابطة الالطلاق بالإ فأعطت

لها باب  ت، ففتحفك الرابطة بید الرجل فقط تن قیدهضم حقها بأتة و لم ظلم المرألم ت
  .نفسها ذلك بمقابل مالي تفتدي بهت لها الطلاق عن طریق الخلع و الخلاص و شرع

الشریعة الإسلامیة في  عیة إلى ما ذهبت إلیهرادته التشریاتجهت إ المشرع الجزائريو 
الذي أصبح المنعرج في إنشاء و تنظیم  84/11جاء بالأمر  ان ذلك منذو ك هذا الشأن
سرة التي جاءت غامضة من قانون الأ 54الخلع في المادة  ، فنص علىسریةالعلاقة الأ

تعدیل الحتى بعد  برضا الزوج في مخالعة الزوجة و ابالنسبة للقاضي الذي اعتبر نفسه مقید
یضا بمادة ، اكتفى أ27/02/2005خ في لمؤر ا 05/02مر الجدید لقانون الأسرة بموجب الأ

المخالعة  فيالقاضي سلطة هو لنص ل ضافهو التعدیل الوحید الذي أ ،یم الخلعواحدة في تنظ
  .برضا الزوج الأخذدون 

الذي مام موضوع الخلع من قانون الأسرة الجزائري قاصرة أ 54لهذا تبقى المادة و 
سلامیة الغراء و هي القانون الشریعة الإ الفقهیة مرجعیتهاحكام ثروة من الأ یحتوي على

إلا  فما على القاضي، .جق.أ 222ا للمادة سرة طبقاجب التطبیق في مسائل و قضایا الأالو 
  .نص فیهاالیرد  لم القضایا التي كللى تطبیقها على الرجوع إ

عامل لیها و التونیة مرنة یستطیع القاضي الرجوع إو المشرع جعل من القواعد القان
     یجاد الحل المناسب وفق ما تقتضیه الظروف المحیطة بدعوى الخلع معها بما یساعده على إ
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ن مع كثرة المشاكل التي وحید لجمیع المسائل و القضایا لأ و ذلك بعدم تقیده بحل منفرد
ه نع یتعمق في تفكیره مما خلص لدیه أ، تركت المشر ادت مع تطور العصر و فساد الزمانز 

یجاد حل لهذه إفي  سند له السلطةأ، مما ى إیجاد كل الحلول لهذه النزاعاتلغیر قادر ع
ى ذلك صراحة مما یجعل دوره صعبا أثناء الفصل في هذه الدعوى النزاعات بدون النص عل

  .یجاد الحلول المناسبة لهاو إ

 في خلتدالالسلطة في  المشرع القواعد العامة أعطى له ث نجد القاضي بموجبحی
لنظر في الطعون المقدمة التدخل  ه، و قد خول لن الحكم القاضي بالخلعبة عتالمتر  الآثار

في التدخل  القاضي  أن یلزم علىمادة الخلع  وأما ما جاء صریحا في لنقض حكم الخلع،
 تحدید بدل الخلع بما لا یتجاوز صداق المثل عند الاختلاف على مقداره بین الزوجین وقت 

  .الحكمصدور 

  ؟تالیةشكالیة الالإ فالبحث یطرحلذلك و 

   ؟ما مدى تدخل قاضي شؤون الأسرة في الخلع

  الأسئلة:و الإجابة عن هذه الإشكالیة یجب أولا الإجابة عن هذه 

  ؟هل یتدخل القاضي في التأكد من شروط الخلع وتكیفه-

وذلك بمناقشة البدل فقط أم  54ي نص المادة فهل یقتصر دور القاضي على ما جاء -
یمتد نطاق تدخله إلى جمیع المسائل المتعلقة بالدعوى التي اغفل المشرع النص علیها 

  ؟ صراحة

كون تدخل القاضي ؟ و متى یالخلعدعوى  في یریة للقاضيعمال السلطة التقدمتى یتم إ -
  ؟في الدعوى یاوجوب

ولاد بعد و الأقرار حقوق الزوجة النزاع بین الزوجین و إ ما مدى سلطة القاضي في فض -
  الحكم بالخلع ؟

  ؟سلبي في حال الطعن في حكم الخلع مهل دور القاضي ایجابي أ -
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  همیة الموضوع :أ

الخلع من الموضوعات التي تحتاج إلى  سرة فيموضوع البحث في دور القاضي الأ نإ -
سفرت عنه بما جاء في التشریع الفقه الإسلامي و ما أ عمق من ذلك،البحث و دراسة أ

  .المحكمة العلیا قرارات

، الذي موضوعاللقواعد القانونیة في الأسرة في دعوى الخلع لافتقار ا اضيقصعوبة مهام  -
، و ة الاختلاف على مقدار العوضشرع فیه مادة واحدة عالجت تدخل القاضي في حال

 لإیجاد الحلول أ إلى الفقه الإسلاميغفلت جل المسائل فیه مما جعل القاضي یلجأ
  .للقواعد العامة لإیجاد الحلول الإجرائیةالموضوعیة، و 

  سباب اختیار الموضوع :أ

  سباب الذاتیة :الأ

ته هل یملك قرأ ذلأول وهلة من تساؤلا وجدت نفسي أمام هذا العنوان الذي أثار في ذهني
دون فقط و رادة الزوجة حیث أن في الأصل الخلع یخضع لإ ؟دورا في دعوى الخلعالقاضي 

من كل  ،ذاتالضوع بهذا المو  ةالرغبة الملحة لدراس سي، هذا ما ترك في نفالزوجرضا 
  .جرائیة و الموضوعیةجوانبه الإ

  سباب الموضوعیة :الأ

لى نهایتها حیث یتم تبیان دور یة الدعوى إادونه موضوع إجرائي بدرجة أولى من بك -  
   .الفاصل فیهلى الحكم تدخله قبل الحكم القاضي بالخلع إ القاضي و مجال

الدراسات السابقة تتطرق له كفرع ذا الموضوع حیث تكاد هفي  الأكادیمیةقلة الدراسات  -  
أحكام الفقه  جعلني اختاره محل بحث وفق ما جاء فيو عنصر من مجمل الدراسة مما أ

  .سرةالإسلامي و قانون الأ
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  :البحث هدافأ

لمتخصصة فیه فلا نكاد بحاث االدراسات و الأالموضوع نظرا لقلة تسلیط الضوء على هذا  -
سرة الجزائري فادح في شرح قانون الأالنقص ال ، خاصة معهذا العنوان بالذاتبدراسة  نجد
من وقت  براز دور القاضي و صلاحیته، حیث لم یتم إ2005ل القانون في بعد تعدی حتى

  .بالغرضفي في بعض الشروحات التي لا تإلا  لى صدور الحكمرفع الدعوى إ

  :المنهج المتبع

: یتضح لنا من خلال تحلیل النصوص القانونیة المتعلقة بموضوع البحث المنهج التحلیلي-
  .الحكمة وراء تشریعها لمعرفة مضمونها و

ي جراء موازنة و مقارنة بین موقف المشرع الجزائري فیتضح من خلال إ : وج المقارنالمنه-
من  سلامي الفقه الإ حكامأو  إلیه قرارات المحكمة العلیا تقانون الأسرة من جهة و ما ذهب

  .خرىجهة أ

ف المشرع من دور موقع النصوص القانونیة و استنباط : و ذلك بتتبالمنهج الاستقرائي-
، وكذلك استقراء الاجتهادات القضائیة في الموضوع للوقوف على مدى القاضي في الخلع

  التوافق بین الموقفین.

  .: الذي یظهر من خلال التعریف بمختلف أفكار الموضوعالمنهج الوصفي-

  :صعوبات البحث

  بحثي:ما یمكن تسجیله من عقبات اعترضت سبیل 

والاختلافات  راءالآرا لتشعب ظجح في المسائل المتعلقة بالخلع نصعوبة الأخذ بالرأي الرا -
  الكبیرة في مسألة واحدة.
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  :خطة البحث

  :لى فصلینإ البحث شكالیة عن طریق تقسیمعلى الإ الإجابةسوف نحاول 

لى : مفهوم الخلع و تكییفه و اقسمه إلى مبحثین أتعرض في المبحث الأول إولالفصل الأ
كییف الخلع، أما الفصل الثاني فأتطرق مفهوم الخلع و المبحث الثاني تدخل القاضي في ت

دعوى الخلع و اقسمه إلى مبحثین أتعرض في المبحث  تدخل القاضي في لى نطاقفیه إ
 دعوى الخلع و في المبحث الثاني نطاقتدخل القاضي قبل الحكم في  لى نطاقالأول إ

  .ي في الحكم الفاصل في دعوى الخلعتدخل القاض



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 



 تكییفه شروطه و الخلع و نطاق تدخل القاضي في تأصیل      الفصل الأول:  
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  :تمهیــد

 قوم أساس الحیاة الزوجیة على المحبة و المودة و حسن المعاشرة و لكن قد تطرأ ی     
  .، و یحل محلها الكره و البغضأمور تعكر صفوها الأخیرةهذه على 

ه الحالة یوصي أو تكره هي زوجها فالإسلام في هذ زوجته فقد یحدث أن یكره الرجل
 فبیدهن كانت الكراهیة من جهة الرجل ، و علاج أسباب الكراهیة، فإبالصبر و الاحتمال

فقد  المرأةكانت الكراهیة من جهة  إذا أما، یستعمله في حدود ما شرع االله أنالطلاق و له 
  .الزوجیة عن طریق ما یسمى بالخلع تتخلص من الرابطة أن الإسلاملها  أباح

، و الأسرةمن قانون  54المشرع الجزائري الخلع من خلال المادة  أجازو لقد  -
ف یلا شروطه ولم یوضح تكیتعریف الخلع و  إلى، لكنه لم یتطرق الحق في المخالعة أعطاها
 لىطرق إللت الأولو لهذا خصصنا الفصل من طرف الزوج  اإذا كان معاوضة أو یمین الخلع

  :مبحثین كالأتي لىعوذلك بتقسیمه  مفهوم الخلع و تكییفه

  الخلع.أول: مفهوم مبحث 

  في تكییف الخلع. قاضي الأسرةنطاق تدخل  ثاني:حث بم     

  

  

  

  

    



 تكییفه شروطه و الخلع و نطاق تدخل القاضي في تأصیل      الفصل الأول:  
 

 
9 

  : مفهوم الخلعالمبحث الأول

یقم لم  تبنى الطلاق بالخلع، ولكنه جدید والقدیمال الأسرةفي قانون  المشرع الجزائري نإ
لهذا قمنا بالتطرق لذلك في هذا  ،ولم یوضح لنا شروط الإجرائیة للخلع بتعریف الخلع

  المبحث من خلال مطلبین:

  .تعریف الخلع ول:المطلب الأ -

  الشروط الإجرائیة للخلع. المطلب الثاني: -

 

   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  



 تكییفه شروطه و الخلع و نطاق تدخل القاضي في تأصیل      الفصل الأول:  
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  .ومشروعیته المطلب الأول: تعریف الخلع

  تعریف الخلع.: الأول الفرع

  الخلع لغة:_أولا: 

في الخلع مهلة، وسوى بعضهم بین  أن إلا، یخلعه خلعا اختلعه كنزعه الشيءخلع 
  .الخلع و النزع وخلع البغل والثوب والرداء یخلعه خلعا: جرده

م تطرحه و كل ثوب تخلعه ل أو آخر، ما خلعته فطرحته على الخلعة من الثیابو 
  .عة، و خلع علیه خلعنك خلعة

، اخرج منه جمیعه أي، انخلع من مالي صدقه أنمن توبتي  أن: كعبو في حدیث  -     
  امرأته" خلع منصور أبوقال  .خلع ثوبه إذا الإنسان ىمنه كما یعر  و أعرى، به أتصدقو 
   ،، فقد بانت منهذلك إلى فأجابهاتعطیه لزوجها لیبینها منه  بمال المرأة تدتفإ إذاخالعها و 

) فهذا سم من كل ذلك الخلع و المصدر(الخلعصاحبه، والاا لباس مخلع كل واحد منهو 
 نافقات یعني اللاتي یطلبن الخلع في الحدیث المختلعات هي الم، و خلع عند الفقهاءالمعنى 

بعقد جدید  إلاالرجعة  إبطالفائدة الخلع : و الأثیرعذر قال ابن ر بغی أزواجهنالطلاق من و 
، و في حدیث عمر ق وقد یسمى الخلع طلاقاطلا أوفسخ عیة خلاف: هل هو و عند الشاف

  )1(.اتركها أوطلقها  أي: اخلعها نشزت على زوجها فقال عمر امرأة أنرضي االله عنه 

  

  

 

 
                                       

أبو الفضل جمال الدین محمد بن مكرم بن منظور الانصاري الخزرجي المعري، لسان العرب، وزارة الشؤون الاسلامیة  -1
  .429والدعوة والارشاد، المملكة العربیة السعودیة، د.س.ن، ص
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  .: الخلع في الاصطلاح الشرعيثانیا

الزوج من  ذأخیمعناه مقابل العوض الخلع و ما في  لفظبهو الفرقة بین الزوجین 
رجلا و  أنالصلح فلو  أو، ةء، المبار التي في معنى الخلع، المفادة الألفاظزوجته و من 

قال لزوجته  ، والزوج منها یأخذهالعلاقة الزوجیة بینهما مقابل عوض  إنهاء ازوجته قرر 
  .كون بهذه الفرقة خلعانفادیتك على كذا و تقبل الزوجة بذلك ف أوطلقتك  أوخالعتك 

 جرت في العوض بل یشمل كل فرقة الخلع مقتصرا یجعلونلا  فإنهمالمالكیة  أماو 
، الخلع هو الفرقة ، و لهذا قال المالكیةعوض ظ الخلع و ما في معناه و لو كانت بدونفبل

  .)1(بین الزوجین

ة لزوجها مقابل عوض تدفعه هار كال المرأةهو فسخ العلاقة الزوجیة بطلب من  أیضاو 
 للأخرن كل منهما لباس لأ ،)2(العلاقة الزوجیة تلكمن  دي به نفسها منه فتخالعهتلتف إلیه

نَّ : " لقوله تعالى ُ ه اسٌ لَ بَ تُمْ لِ أَنْ كُمْ وَ اسٌ لَ بَ   .)3("هُنَّ لِ

ا افْتَدَتْ : " و في الكتاب لقوله تعالى ا فِیمَ هِمَ یْ احَ عَلَ ا حُدُودَ اللَّهِ فَلا جُنَ قِیمَ ُ إِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ ی فَ
هِ    .)4("بِ

نوع من الطلاق الذي ینهي الحیاة الزوجیة بالتراضي بین  ،الإسلاميالخلع في الشرع 
 إلىتدفع  أنعلى الزوجة  ة. و في هذه الحالالمرأة أمالزوجین سواء كان البادئ هو الرجل 

الاتفاق على الانفصال قد یتم  أحیانا، و قي نفسها بالطلافتدزوجها مبلغا من المال لكي ت
 یلي: الفقهاء كما أراءو كانت  )5(شیئا المرأةتدفع  أنمن دون 

                                       
  .80، ص 2006، لیبیا ،1، طمنشورات جامعة بنها ،كام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، أحمصطفى عبد الغني شیبة -1
، د ب مكتبة الطحاوي للنشر، د ط، أبي سعید عمر بن غرامة العمراوي، أحكام الطلاق في الكتاب و السنة و الإجماع -2
  .76، ص د س ن،  ن
  .187سورة البقرة: الآیة  -3
  .229سورة البقرة: الآیة -4
 ،1، ط، الشركة العالمیة القانونیةالمصطلحات الفقهیة و القانونیة ، معجم، مراجعة أنطوان الناشفجرجس جرجس -5

  .153، ص 1996، لبنان



 تكییفه شروطه و الخلع و نطاق تدخل القاضي في تأصیل      الفصل الأول:  
 

 
12 

  :الحنفیة_ 1

  ما في معناه  أوبلفظ الخلع  المرأةعلى قبول  ملك النكاح المتوقف إزالةالخلع هو  اقالو 
  :الملك خرج به أمور ثلاثة إزالةمقولة و 

ن ملك و ذلك لأ، ن الخلع لا یصحفإ إبانتهاخالعها في العدة بعد  إذا :الأمر الأول - 
فلو خالعها بمال ثم خالعها في العدة بمال أخر فإن الخلع الثاني لا  بإبانتهاالنكاح قد زال 

  یصح. 

، ملك النكاح أزالتن الردة إذا خالعها زوجها فإن الخلع لا یصح لأتدة مر ال :الأمر الثاني - 
یبقى له ولایة الجبر على  خالعته على مهرها لم یسقط المهر و فإذا، الملك إزالةو الخلع هو 

  .الزواج

ن المهر تقرر لها وطئها فإ أونكاحا فاسدا  امرأةنكح  فإذا، النكاح الفاسد :الثالث الأمر- 
  .ن الخلع لا یصحلعته على مهرها فإخا نفإ ،بالوطء

 :المالكیة -2

، و هو بأنواعه، فقوله الطلاق شمل الطلاق بعوضالخلع شرعا هو الطلاق  اقالو 
قالت له زوجته طلقني  فإذا ،نیة الطلاقبإذا كان  أخرلفظ  أي أواهرة الصریح، الكنایة الظ

  وض.ذلك لزمه طلاق بائن و لزمها الع مثلا فقال طلقتك على على مائة ریال وأعلى مهري 

  :الشافعیة -3

، الشروطجین بعوض متوفرة فیه الخلع شرعا هو اللفظ الدال على الفرق بین الزو  اقالو      
  .)1(یكون خلعا یقع به الطلاق البائن كنایة أوطلاق صریحا كان فكل لفظ یدل على 

  

                                       
 371، ص2010مصر،  ، القاهرة،7عبد الرحمن الجزیري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، المكتبة التوفیقیة، ط  - 1
   .372و
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  :الحنابلة _4

 بألفاظغیرها  وأ الزوج من امرأته هذیأخبعوض  امرأتهالخلع هو فراق الزوج  اقالو      
، و خلعت ع وهي:قسمین صریحة في الخل إلىالمخصوصة فتنقسم  الألفاظ ماأ، مخصوصة

  . )1(كت، ابنبارئتك، أبرأتك ثلاثة ألفاظو الكنایة هي ، فسخت

  .الاصطلاح القانوني الخلع في :ثالثا

 قیتطر  فقلماو هذا هو الغالب في تشریعاته  قم بتعریف الخلعالمشرع الجزائري لم ی
  .ح القانون لمعرفة الخلعاشر  إلىلتعریف موضوع ما و على ذلك لابد الرجوع 

: الطلاق البائن الذي تحصل علیه الزوجة بحكم على أنه ينفعرفته منال محمود المش
  .ار لرضا الزوج مقابل ما تدفعه لهعلى دعواها دون اعتب إضرارهاالقاضي عند 

هذا   الأربعةالتعریفات التي قام بها فقهاء المذاهب  رغینه حظ على هذا التعریف أو یل
و كذا بعض القوانین  الأسرةلقانون  2005التعبیر یتبناه المشرع الجزائري بعد تعدیل و 

  .)2(موافقة الزوج إلىالزوجة في مخالعة نفسها دون حاجة  بأحقیة أقرتالعربیة و التي 

  .: الخلع في التشریعات العربیةرابعا

  الخلع في القانون المغربي.-1

، حیث نصت 120 الى 115الخلع في المواد حكام على أ القانون المغربي فنص
  ".114حكام المادة ترضیا على الطلاق بالخلع طبقا لأ إنللزوجین  نه"أعلى  115

 واختلفا في المقابل، ع،الخل نه إذا اتفق الزوجان على مبدأأعلى  120ونصت المادة 
ذا تعذر الصلح، حكمت المحكمة بنفاذ وإ  هما،المحكمة لمحاولة الصلح بین مر إلىرفع الأ

                                       
  375من الجزیري، مرجع سابق، ص عبد الرح -1
  .148و  140، ص 2009ردن، الأ ،1دار الثقافة، ط  ،الخلع في الأحوال الشخصیة لمشني،منال محمود ا -2
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سباب طلب الخلع، الزواج وأالخلع بعد تقریر مقابلة، مراعیة في ذلك مبلغ الصداق، وفترة 
  والحالة المادیة للزوجة.

في إن الخلع لا یقع  عن القانون الجزائري،  جزائهفي بعض أ هذا النص یختلف
ن القاضي له حیث أیه في القانون المغربي. بل لابد من الاتفاق علرادة المنفردة للزوجة بالإ

بینما الاتفاق علیه في القانون المغربي، بل لابد من  رادة المنفردة للزوجة،لإمخالعة الزوجة با
في القانون الجزائري لا یتطلب الأمر موافقة الزوج على الخلع وأصرت علیه أن تلجا بعد 

نما یتطلب إجراء  ذلك إلى مسطرة الشقاق. في حین القانون الجزائري لا یتطلب ذلك، وإ
  .)1(الصلح في دعوى الخلع فیتعین على القاضي الاستجابة لطلبها برضا الزوج ودون رضاه

  الخلع في القانون التونسي.-2

، بل نصت على كون الطلاق لا یقع إلا لدى التونیسیة لخلع في المجلةللا وجود 
أن یحاول الإصلاح بین الزوجین لكن المحكمة ویجب على القاضي قبل النطق بالطلاق 

من المجلة بقوله" یختار رئیس المحكمة قاضي  32دون جدوى وهذا ما عبر عنه الفصل 
  .الأسرة من بین وكلائه"

ل قاضي الأسرة جهدا في محاولة الصلح بین الزوجین ذولا یحكم بالطلاق إلا بعد أن یب
  .)2(ویعجز عن ذلك

  :الشخصیة المصري الأحوالفي قانون  الخلع-3

 أيرضائي بین الزوجین طلاق  بأنهالشخصیة المصري الخلع  الأحوالقانون عرف 
، مع تنازل الزوجة عن جمیع حقوقها المالیة حة الخلع رضا الزوج و الزوجة معارط لصتیش

 ءلإستثناا أم الأصل هذاو  إیاه أصدقهاردها مقدار الصداق الذي  إلى إضافةو الشرعیة 
متناعه عن الاستجابة لطلبها في موضوع الخلع یقع ا الزوج بالخلع و افتكون عن عدم رض

                                       
بن شویخ رشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل: دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، دار الخلدونیة،  -1
  .214و  213، ص 2008،الجزائر، 1ط
  .2013ة و قضائیة، دار هومة، د ط، الجزائر، بن شیخ آث ملویا، طلاق بالخلع: دراسة فقهی لحسین - 2
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ما  ا على الزوج حسبإلزامیو  اللقاضي فیحكم و یكون الحكم وجوبی الأمرترفع  أنللزوجة 
  .)1(2000 الشخصیة لعام الأحوالقانون  20جاء في المادة 

 أقامتراضیا فیما بینهما على الخلع فان لم یتراضیا علیه و تی أنبقولها : للزوجین 
فتدت نفسها و خالعت زوجها بالتنازل عن جمیع حقوقها المالیة و الشرعیة االزوجة دعواها و 

  .)2(لها حكمت المحكمة بتطلیقها علیه أعطاهصداق الذي الو ردت علیه 

  الخلع في التشریع السوري.: 4

، و نظمه في الباب الثاني من وسائل فك الرابطة الزوجیة یلةخذ المشرع بالخلع كوسأ
تحت  1975لعام  34المعدل بقانون رقم  1953لعام  59كتاب الثاني في القانون رقم المن 

  : 95جاء في المادة  104المادة  إلى 95عنوان المخالعة و ذلك في المادة 

  .محلا له المرأةلطلاق و ل أهلایكون الزوج  أنیشترط لصحة المخالعة  -1

  .وافقة ولي المالبم إلاالخلع  خولعت لا تلتزم ببدل إذالم تبلغ سن الرشد التي   لمرأةا -2

و نستنتج من  الآخرفي المخالعة قبل قبول  إیجابه: لكل من الطرفین الرجوع عن  96المادة 
، و هذا ما الخلعبالزوجة للالتزام  أهلیةالطلاق و  لإیقاعالزوج  أهلیةتشترط  أنها الأولالمادة 
مخالعة زوجة صغیرة " التي جاء في قرارها النقض السوریة، الدائرة الشرعة محكمة إلیهذهبت 

بموافقة ولي  إلا، و لا یسقط المهر جة الصغیرة الممیزة على مهر تطلقطلق الزوج الزو  إذ
  .3"المال

                                       
، د ، دار الجامعة الجدیدة للنشرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات: دراسة فقهیة نقدیة مقارنة، قانون الأسر أحمد شامي -1
  .243، ص 2010مصر، ، ط
  .176ص، ، 2ج ،2001، إسكندریةدار المعارف، د ط،  ،لأحوال الشخصیة للمسلمین، أحكام امحمد كمال الدین إمام -2
دلیلة آث شاوش، إنهاء الرابطة الزوجیة بطلب من الزوج: دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري و بعض  -   3

  .338، ص 2014التشریعات ، رسالة دكتوراه، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
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بمذاهب المالكیة و  أخدانصت على صیغة الخلع  أنها 96كما تظهر من المادة 
  .)1(معاوضةالشافعیة كون الخلع 

  مشروعیة الخلع. لثاني:الفرع ا

 الأخذ باحأو  مما آتوا زوجاتهم شیئا عند الطلاق أن یأخذوا من الأزواج  القرآن منع
وفٍ أَوْ  " :في هذه الحالة، حیث جاء صریحا في قوله تعالى عْرُ مَ سَاكٌ بِ إِمْ انِ فَ تَ رَّ  الطَّلاقُ مَ

ا  قِیمَ ُ خَافَا أَلاَّ ی لاّ أَنْ یَ ئاً إِ وهُنَّ شَیْ تُمُ یْ ا آتَ أْخُذُوا مِمَّ كُمْ أَنْ تَ حِلُّ لَ لا یَ انٍ وَ إِحْسَ حُدُودَ اللَّهِ تَسْرِیحٌ بِ
لْكَ حُدُودُ اللَّ  هِ تِ ا افْتَدَتْ بِ ا فِیمَ هِمَ یْ احَ عَلَ ا حُدُودَ اللَّهِ فَلا جُنَ قِیمَ ُ تُمْ أَلاَّ ی إِنْ خِفْ هِ فَلا تَعْتَدُوهَا فَ

دَّ حُدُودَ اللَّهِ  تَعَ نْ یَ مَ ون وَ الِمُ ئِكَ هُمُ الظَّ أُولَ   ." فَ

"إن امرأة ثابت بن  :ثم جاء في السنة تطبیقا لذلك فیما رواه البخاري عن ابن عباس
عتب علیه في أقیس أتت النبي صل االله علیه وسلم فقالت یا رسول االله ثابت بن قیس ما 

قبل إخلق ولا في دین ولكني اكره الكفر في الإسلام، فقال رسول االله علیه الصلاة والسلام : 
  .)2(حدیقة وطلقها تطلیقة"ال

فنجد أن المشرع أدرك الحكمة من وراء تشریع الخلع وأجاز للقاضي الیوم مخالعة 
و الموافقة أم یقم بسؤاله الزوجة دون الأخذ برضا الزوج تطبیقا لما فعله رسولنا عندما ل

. وكانت حكمة فیما یخص مقابل الخلعلا قید أو شرط إ يق دون أالرفض وكان لها الطلا
عندما تبغض الرجل ولا تجد المقام الذي تلجأ إلیه  ارع الحكیم بجعل الخلع بید الزوجةالش

و تخرج عن طریق ، وتشتد كراهتها له بحیث تخشى ألا توفیه حقه أمعه وما كانت تنشده

                                       
  .338مرجع سابق، ص شاوش،  ثآدلیلة  -1
  
 www.Hadith،2021، ص73/57صحیح البخاري، جامع السنة و شروحها، كتاب الطلاق، حدیث رقم  -2 

mportal.co. 
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نجد الشارع الحكیم أخرجها من هذا الحرج وشرع المستقیم في معاملته وهي لا تملك الطلاق ف
 .)1(لها الافتداء للتخلص من رابطة الزوجیة على وجه لا رجعة فیه للزوج إلا برضاها

  :: شروط الإجرائیة للخلعثانيمطلب 

الشروط الواجب احترامها و مراعاتها  إلىن المشرع الجزائري لم یتطرق في مادة الخلع إ
القواعد العامة المذكورة في قانون  إلىستنادا ا إلیهلیكون صحیحا قانونا و لكننا سنتطرق 

  .الأسرة

  .الزوجیة العلاقة كد القاضي من قیامأول: تأفرع 

تربطها  أو أجنبیاتخالع رجلا  أن للمرأةیشترط في الخلع قیام الرابطة الزوجیة فلا یجوز 
كانت رابطة الزوجیة  فإذا، لابد من توفر عقد الزواج الصحیح ، بلبه رابطة غیر الزوجیة

  .الطلاق البائن أوانقضت الرابطة بسبب الفسخ  لوفاسدة فلا یقع الخلع و كذلك 

، طلاق أوعقد زواج صحیح و لم یقع دخول  كانت الرابطة الزوجیة قائمة على فإذا
من طلاق رجعي فلا مانع من  رابطة و لو كانت الزوجة في عدتهان الخلع یقطع هذه الفإ

ستمتاع بها لم زوجیتها قائمة من جهة و ملكیة الا بقىت ن في هذا الطلاقنفسها لأ مخالعة
  .)2(أخرىترفع من جهة 

 أممة ة قائیالزوج العلاقة ما كانت إذا التأكدمن  الأسرةو هنا یكمن دور قاضي شؤون 
مكرر من قانون  9و  9لا و ذلك بتوفر جمیع الشروط الموضوعیة المذكورة في المادة 

  .)3( ق.أ 18بها المادة جاءت كذلك الشروط الشكلیة التي و ، الأسرة

                                       
محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام: دراسة مقارنة بین فقه المذاهب السنیة و المذهب الجعفري و  - 1

  د ب ن، د س ن.، 4دار الجامعیة، ط القانون،
  .139و  138مرجع سابق، ص  لحسین بن شیخ آت ملویا، -2
 9و  9لمادة یتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف مؤهل قانونا مع مراعاة ما ورد في اق.أ.ج:  18المادة   -3

  .مكرر من هذا القانون
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دعوى خلع و لا یوجد عقد رسمي یثبت قیام الرابطة الزوجیة هل  لو صادف القاضي
؟ هذا كان طلب الزوجة للخلع قبل الدخول إذا؟ و ما هو حكم القاضي زوجینیقوم بمخالعة ال

  :كالأتيما سیتم التعرض له 

  القاضي بالخلع في الزواج العرفي.حكم : أولا

طالبة الخلع متزوجة عرفیا بمن  وكانت، دعوى الخلع الأسرةلو صادف قاضي شؤون 
عن فالقاضي في هذه الحالة لا یملك السلطة في التفریق بینهما  -ج الزو  أي -ترید مخالعته 

جود عقد زواج صحیح من و  بالتأكدیقوم  أنن من مهامه قبل الحكم بالخلع طریق الخلع، لأ
من قانون  2مكرر 9 و91المذكورة في المادة  الأركانجمیع  ائهباستیف، و ذلك شرعا و قانونا

  و هي في مجملها شروط موضوعیة. الأسرة

لكنه اشترط توفر  ،الشروط الموضوعیة فقط بإثباتو المشرع لم یكتفي في تشریعه    
و  لحقوقلو ضیاع  الأخلاقالسلطة التشریعیة من دمار  رأته، لما الشروط الشكلیة

 إلى الذي أدى الشيء، قلة الوازع الدینيفي النفوس الناس و  إیمان، و ضعف عراضالأ
متزوجون و ینكرون الزواج  الأشخاصبعض  أنذلك و ، طمئنانزعزعة الثقة و زوال الا

  .أهلهاو  المرأةبسمعة  یسيءالذي  الشيءبعد الدخول مباشرة لعدم قیام الحجة علیهم  أصلا

مسلم  أيجعل التوثیق في وقتنا الحاضر یدخل ضمن المصالح المرسلة و  الأمر هذا
یوثق زواج  أنالطلاق  أوما یمكن تصوره من خصام بعد الوفاة  إبعاده و تیرید توطین ابن

  لا یتم الدخول بها.   أنابنته و 

عقوبة على من لم عدم وجود  الأحیان معظممن توثیق الزواج قد یرجع في  هروبهمو 
المستمدة من القواعد العامة من النصوص كعدم استطاعة رفع  الأمورتلك  إلایسجل زواجه 

 إثباتلة معترضة و هي الطلاق لوجود مسأ إرادة أوالقاضي عند النزاع  أمام الدعوى

                                       
  .قانون الأسرة:ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین  9المادة  -1
: أهلیة الزواج، الصداق، الولي، شاهدان،  اج الشروط الآتیةیجب أن یتوفر في عقد الزو مكرر قانون الأسرة: 9المادة  -2

  .انعدام الموانع الشرعیة
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الزواج بینها و  لا یوجد عقد رسمي یثبت كما هو الحال في طلب الخلع حیث )1(أولاالزوجیة 
  .بین المدعى علیه

بحیث  أمرهالقاضي في حیرة من  لجزائري عالج هذه القضیة و لم یتركو المشرع ا
 بإثباتمن الزوجة القیام  نه زواج عرفي یطلبمن أ تأكدهعندما تعرض قضیة خلع و تم 

  م رفع دعوى الطلاق بالخلع.ث أولابحكم قضائي  الزواج

یثبت الزواج بمستخرج من سجل الحالة "  22حیث جاء في هذا الصدد نص المادة 
  .حالة عدم تسجیله یثبت بحكم قضائيالمدنیة و في 

  .النیابة العامة "من تسجیل حكم تثبیت الزواج في الحالة المدنیة بسعي  و یجب

 ىإل -الزوجة  –المعني  الزوجو هذا یعني في حالة الزواج العرفي یتم تقدیم طلب من 
كان الزواج العرفي قد انعقد في دائرة اختصاصها  التيوكیل الجمهوریة لدى المحكمة 

و  بالأدلةمنهما مرفوعا  كل الزوج و مكان و تاریخ ولادة، یذكر فیه هویة الزوجة و الإقلیمي
عد ، و بالأسرةقانون  أحكامفي  النص علیه عقد الزواج وفقا لما ورد إبرامالوسائل التي تثبت 

رفض  أوبتسجیل عریضة لرئیس المحكمة لیقرر قبول  الأمرتحقیق وكیل الجمهوریة في 
 و المكانتاریخ  رجعي منذ بأثربتسجیل عقد الزواج  یأمرتسجیل هذا العقد و في القبول 

و هو مضمون  )2(الشریعة و القانون الزواج قد انعقد وفق أنثبت له  إذا، امعقد فیهنالم
المقطع  79باستثناء ما ذكر في المادة قانون الحالة المدنیة حیث جاء فیها: "  )3(39المادة 

، ...أو تعذر قبوله ،المدنیة في الآجال المقررةالرابع عندما لا یصرح بالعقد لضابط الحالة 
قید عقود الولادة والزواج والوفاة بدون نفقة عن طریق صدور حكم بسیط  إلىیصار مباشرة 

التي كان یمكن تسجیلها فیها  أوالقضائیة التي سجلت فیها العقود  ةمن رئیس محكمة الدائر 
                                       

  .112و111ص ، 1، د س ن، ج دار الشهابفي الأحوال الشخصیة، ، الأحكام الإنسانیة محمد محده -1
العربي كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة  سنة رابعة علوم قانونیة و إداریة، ،مراد كاملي، الوجیز في قانون الأسرة -2

  .44، ص 2010- 2009بن مهیدي، أم البواقي، سنة جامعیة 
  .274، ص1970فبرایر  27،المؤرخ في  21یتعلق بالحالة المدنیة،ج ر ،ع  1970المؤرخ في فبرایر  70/20الأمر  -3
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ة بموجب عریضة مختصرة كملهذه المح جمهوریةال لبناء على مجرد طلب من وكی
  ."المادیة الإثباتات أوكل الوثائق  إلىستناد لاوبا

  القاضي في طلب الخلع قبل الدخول.حكم ثانیا: 

لا  أنبعده و على القاضي  أوفالخلع جائز سواء قبل الدخول  قائمةمتى كانت الزوجة 
لا یوجد نص قانوني  لأنهیقف مترددا في حكمه بالخلع حتى و لو كان الخلع قبل الدخول 

  .لدعوىاام بالفصل في هذه ییمنعه من الق

هر بم امرأةزوج تسمعت مالكا سئل عن رجل  إنيجاء في المدونة الكبرى"  یثح
، ففعل یخلي سبیلها أنیدخل بها على  أنقبل  اإلیه تدفعه مسمى فاعتدت منه بعشر دنانیر

  . لها بنصف المهر فقال ذلك لیس خلعهت أن أرادتثم 

الطلاق بل هو  الخلع قبل الدخول، و على ذلك فالخلع مثل أجاز فمالك على ذلك و
المحكمة العلیا  أنو بعده و یلاحظ  )1(و بالتالي جائز قبل الدخول أنواعهمن  نوعایعتبر 

ن أب 14/06/2006خلافا لذلك في قرار بتاریخ  ت، ذهبالشخصیة و المواریث الأحوالرفة غ
بعد  إلانه لا یحق لها ذلك خلع من طرف الزوجة قبل الدخول و أقالت بعدم جواز طلب ال

  .    من ثلاث جهات غمستساالدخول و جاء غیر 

 ترط من ق.أ لم تش 54ن المادة لحكم المطعون فیه خالف القانون لأا أنمن جهة قولها  -1
لم تمنع الزوجة من  الإسلامیةالشریعة  أحكام كذلكو ، طلب الخلع یكون بعد الدخولأن 
  ذلك.

بعد الدخول القول غیر  إلانفور الزوجة من الزوج لا یكون  أنمن جهة ثانیة قولها  -2
تنفر منه قبل الدخول باكتشافها صفات فیه ما یجعلها في نفور  أن یمكن لأنهامعقول 

فهي كلها  ، و محاولة التعدي على عرضها قبل الدخولارتكابه لجرائم كتعاطیه المخدرات و
  .بعد ذلك الأمرتعد كافیة لطلب الخلع قبل التورط معه في الزواج و یصعب معالجة  أسباب

                                       
  140،141،142ملویا، طلاق خلع، مرجع سابق، ص  ثلحسین بن شیخ آ -1
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یعتبر  ،طلاق ینطق به القاضي كأي مثله المستأنفالحكم  إبطالو  ضبخصوص نق -3
ما  إلىالحالة  إرجاعتطلیق بالخلع طلاقا بائنا و بالتالي فهو ذو طابع نهائي و لا یمكن ال

  .)1(كانت علیه

  .القضاءمن  الخلغ الزوجة هتطلب أن: فرع الثانيال

لتطلب الحكم لها بالخلع مقابل  إقلیمیاالقضاء المعني  أمام دعوىترفع الزوجة  أنلابد 
  :إلىنتعرض  أنعوض تؤدیه للزوج و لابد 

  : تقدیم عریضة افتتاح الدعوى.أولا

ترفع في شكل عریضة لافتتاح دعوى صادرة  أنالقضاء لابد  أمامككل دعوى ترفع 
  :تتضمن أن و یجب .م.إمن ق.إ 15محامیها طبقا للمادة  أوعن الزوجة 

  .الدعوى أمامهاالجهة القضائیة التي ترفع  -

 ىموطن و تاریخ و مكان میلاد الزوجة المدعیة و الزوج المدعو اسم و لقب و جنسیة  -
  .الاقتضاءعلیه و مهنتها عند 

  .لدعوىللوقائع و الطلبات و الوسائل التي تؤسس علیها ا اموجز عرض  -

  .ستندات و الوثائق المؤیدة للدعوىالم إلىعند الاقتضاء  شارةالا -

  .ن عقد زواج المعنیینیرفع مع العریضة شهادة عائلیة و مستخرج م أن یجب -

على عرض  القضاء عن طریق العریضة التي تحتوي أمامتقدم الزوجة دعواها  أنو  -  
هذه الدعوى  إلىالتي دفعتها  الأسبابغیر مجبرة على ذكر  فإنها، موجز للوقائع و الطلبات

  .و هي دعوى الخلع لاأ

                                       
، لحسین بن شیخ   421، ص  2، العدد  2006مجلة المحكمة العلیا  14/06/2006بتاریخ  258613رقم القرار  -1

  . 140آث ملویا، طلاق الخلع ، مرجع سابق ، ص 
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رخصة كالتي حللت حقها في الخلع  الإسلامیةو ذلك استنادا منها على قواعد الشریعة 
ة الشارع الحكیم لحل الرابطة الزوجیة في مقابل الطلاق الذي هو بید الزوج و في ذلك حكم

، لو كان ذلك بدون سبب الذي جعل لها مخرجا من هذه الحیاة التي عادت لا تطیقها حتى و
 ترغمو لم  الأسرةلقانون  الأخیرالتي تطرقت للخلع في التعدیل  54كذلك استنادا للمادة 

تكرهه  أنهاتقول  أنبل یكفي فقط  ،، على عكس طلب التطلیقب طلب الخلعیتسبب الزوجة
  لا تطیق العیش معه. أنها أو

ن تعذر تحقیق هذه المقاصد و للزواج مقاصده، فإ أن محمود علي السطاوي رأيو في 
 الأولادمن المصالح المرتجاة منه على الزوجین و  أعظممفاسده  أصبحتنقصها و  إلى أدى
، و نص القانون في حالات كثیرة الطلاق الإسلامو لهذا شرع  إنهاؤه الأولىن فإ الأهلو 

و  و اشتداد الشقاقین من قبل القاضي لرفع الضرر عن احد الزوج جوبيو  دخلالتعلى 
 فإنهالا یحدد عدة ثلاثین یوما  أنالنزاع بینهما بحیث یستحیل استمرار الحیاة الزوجیة و 

ثابت بن قیس یصلح دلیلا على  زوجة، و حدیث البغضاء إزالةكافیة لصفاء النفوس و 
  .)1(بها الأخذ

   خضوع بدل الخلع للسلطة التقدیریة لسلطة التقدیریة للقاضي.: ثالثفرع 

 أنم یجوز یكون بدلا في الخلع و من ث نأ، صح منفعة مقابل المال أومنقولا كل ما كان 
مقابل زمنا معلوما و مع ذلك الخلع في  الأرضمنقولا و سكن الدار و زراعة  وأیكون عقارا 

  .)2( من نفقة العدة الإبراءفاق على الصغیر و الرضاع و الحضانة و الإن

 أيتفاق على بدل الخلع تم الا إذافي الطلاق بالخلع  الأسرةو لهذا على قاضي شؤون     
یحكم به و لا یحق له الرفض بذلك  أنمقابل العوض بین الزوجین على غیر المال فعلیه 

مقابل العوض و خاصة  أي الأخیرلكن له السلطة في عدم القبول و التدخل في رفض هذا 

                                       
  .287، ص 2007، الأردن ،7الأحوال الشخصیة ، دار الفكر، ط ، شرح قانون محمود علي السطاوي -1
امعة الجدیدة للنشر، د ط، ، الجق و حقوق الأولاد و نفقة الأقاربالطلا احمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الإسلام: -2

  .112و111الإسكندریة، مصر،  د س ن، ص 
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عائدات  علىن یكون بدل الخلع العامة كأ الآدابمخالف للنظام العام و  بأنه تأكد إذا
، قانونا أوممنوعا شرعا  أصلهاغیرها من تحقیق منفعة في  أوالقمار  أموالالمخدرات و 

كان  إذاكان مقابل العوض لا یتفق و مصلحة المحضون مثلا  إذاكذلك له سلطة التدخل 
في مقابل دین و هذا ما  الأولادالتنازل عن نفقة  أو ،هو التنازل عن الحضانة الأخیرذلك 

  :تم التطرق له في العناصر التالیةسی

  .الحضانة إسقاط: حكم القاضي في مقابل  أولا

ا حتسقط حقها في حضانة ولدها منه كان الخلع صحی أنخالع الزوج زوجته على  إذا
 الأمن الولد له حق في الحضانة فلا تملك في حضانة ولدها لأ الأمو لكن لا یسقط حق 

في  الأم یليحق من  إبطالن هذا الشرط یترتب علیه عنه في مقابل الخلع كذلك فإالتنازل 
 .هذا الحق إبطاللا تملك  الأمغیر صالحة للحضانة و  الأم حتأصب إنالحضانة 

في مقابل الخلع على النحو المتقدم في  الأمحضانة  إسقاطو الحكمة جلیة من عدم  
من الحالات في  الأعمذلك ما كان لمصلحة الصغیر الذي تكون مصلحته في الغالب  أن

  .)1(له مادام صغیرا أمهحضانة 

  :یة حول هذا الحكم نوضحه فیما یليكان هناك خلاف بین المالك إنو 

حقي  إسقاط: خالعني على قالت له فإذا، الحضانة إسقاطیرى بعضهم انه یصح الخلع على 
تبین منه و یسقط حقها في نه یصح و فقال خالعتك على ذلك فإ ،في حضانة ولدي منك

لا یخشى  أنهو لكن بشرط  حقها غیریست، و لو كان هناك من الأب إلىالحضانة و ینتقل 
وقع  إلالا یستطیع حضانته و  الأبیكون  أو. أمهعلى الولد المحضون ضرر بمقارنة 

 .)2(تفاقالطلاق و لم تسقط الحضانة با

سقط حقه على من أ أساسا : أنها تنتقل لمن لها حق الحضانة بعد الأمو بعضهم یقول 
سقط حقها في حضانة حملها أ و هل إذالم مات فیعود حقه لمن بعده،  في وقف الأجنبي
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قبل وجوده لأن سبب  للشيء نه إسقاط؟ و الجواب یصح و لا یقال أقبل الولادة یصح أولا
  .)1(وهو الحملالوجود ظاهر، 

و بعضهم یقول: إذا خالعت الزوجة على إسقاط حضانتها لا تنتقل الحضانة للأب، و 
، و إذا هو الذي علیه العمل و به الفتوى حق الحضانة بعد الأم، و هذا من لهلا تنتقل للكن 

، ، و إذا خالعت على إسقاط الحضانة و مات الأبالمشهور و هو انتقاله للأب ،كان الأول
  .لا؟ و الجواب نعم تعود للأم م أوفهل تعود الحضانة للأ

لحضانة لمن یستحقها بعد الأم،و ، فإذا مات الأب تنتقل احقها أسقطت الأم و قد یخالف أن
م،فإذا ماتت الأم و الأب موجود،فهل تنتقل الحضانة إلى من لها تعود للأ لكن الظاهر أنها

 أن الظاهر استمرارها للأب الجواب و حق بعد الأم،أو تستمر للأب على القول المشهور؟
 .وجه جائزبلأنها انتقلت له 

و بما أن المشرع الجزائري یستمد أحكامه من قواعد الشریعة الإسلامیة و ما یؤكد ذلك نص  
أن  أيفي حالة عدم وجود نص یقضي في هذه المسألة القاضي  التي تحیل )2(ق.أ  222

ألة تنازل عن یكون مقابل الخلع هو التنازل عن الحضانة و بالتالي فإذا صادف القاضي مس
به الشرع و ما جاء في الفقه الإسلامي و مع أن الفقه  جاءما  وفقالحضانة فإنه یحكم 

و اختلفت فیه المواقف، لكنه من الواضح أنه في هذه المسألة  الإسلامي تعددت فیه الآراء
  المالكي الذي تم طرح موقفه أنفا. ر بالمذهبتأث

 القیام بتربیته" الحضانة هي رعایة الولد و تعلیمه و من ق.أ : )3(62جاء في المادة و  
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یكون  أنرط في الحاضن تو یشصحة و خلقا و السهر على حمایته و حفظه  أبیهعلى دین 
م ثم ثم الجدة لأ بالأبحضانة ولدها ثم  أولى الأم 64و جاء في المادة " بذلكللقیام  أهلا

  . درجة مع مراعاة مصلحة المحضون الأقربونثم الخالة ثم العمة، ثم  لأبالجدة 

مراعاة مصلحة  مستحقي الحضانةالحضانة ل إسنادفي  أولیاتهكان من و المشرع 
 الأم أيللقاضي الذي نظر في دعوى الخلع من الزوجة ، فمنح )1(الأولىالمحضون بالدرجة 

قاضي  رأى إذابحضانة الابن و لهذا  الأجدرالحاضنة السلطة التقدیریة في معرفة من هو 
، یضر بمصلحة المحضون عن الحضانة مقابل العوض الخلع الأمتنازل  أن الأسرةشؤون 
  . جة الاعتراض على حكم القاضي بذلكلك الزو مالسلطة في رفض هذا المقابل و لا تكان له 

یسد الثغرات الموجودة في موضوع الخلع فكان علیه  أنو كان على المشرع الجزائري 
 رفضه و أوبدل العوض  ینص بنص تشریعي یمنح السلطة للقاضي صراحة في قبول أن

  .لة الحضانةخاصة في مسأ

   .على الصغیر الإنفاقثانیا : حكم القاضي في الخلع مقابل 

لخلع للزوجة مقابل ع امنی أنالنفقة على الصغیر من حق الولد فهل یجوز للقاضي  إن
  ؟ .رعلى الصغی الإنفاق

الشریعة  أحكام إلى الأسرةقاضي شؤون هذه النقطة، لكن رجوع  لىإالمشرع لم یتطرق      
على ابنه الصغیر مدة  نفقأن تنه لو خالعها على أنجد  222من خلال المادة  الإسلامیة

ن الجهالة غیر الفاحشة محتملة في لأ ،كان قدر النفقة مجهولا إنصح الخلع و  ،معلومة
و لو مات الولد  الإنفاقن امتنعت عن إعلیه المدة التي اتفقا علیها ف الإنفاقالخلع و یلزمها 

فیما  أوفي المدة  تهیرجع علیها بمثل نفق أنماتت هي قبل انتهاء هذه المدة كان للزوج  أو

                                       
  ،297، ص ، غرفة الأحوال الشخصیة2009 1م.م.ع، عدد  13/05/2009یخ قرار بتار  497457رقم ملف  -1

  من قانون الأسرة ). 64الحضانة و لیس الترتیب الوارد في المادة  ء( المبدأ مصلحة المحضون هي الأساس في الهنا



 تكییفه شروطه و الخلع و نطاق تدخل القاضي في تأصیل      الفصل الأول:  
 

 
26 

النفقة یجبر علیها ب، و طالبت هي الزوجة كانت معسرة أنالقاضي  رأى إذا، و بقي منها
  .)1(الواجبة علیه بدینالنفقة ن بدل الخلع دین علیها فلا تسقط دفعها لأ

   .القاضي في خلع الزوجة مقابل الرضاع حكم: ثالثا

، و یكون الاتفاق بینها و بین زوجها لقاضيا أمامتطلب المخالعة  أنهل یجوز للزوجة 
یمنع  أولم یورد المشرع الجزائري نص یقتضي بذلك  .؟مقابل العوض هو الرضاع أن على

 أحكام إلى یتجهأن  إلا یكون مقابل العوض هو مقابل الرضاع فما على القاضي أنحتى 
  .ق أ 222التي تحیله بموجب المادة  الإسلامیةالشریعة 

لمدة  الولد  ترضع الزوجة أنتصح المخالعة على  الإسلامیةالشریعة  أحكامجاء في  و
ترضعي  أنان یقول لها خالعتك على أو ذلك  ،تنفق علیه مدة معلومة أنعلى  وأ ةمعین

و ن قبلت الزوجة المخالعة على هذا العوض صحت المخالعة جر، فإأولدي لمدة سنتین بلا 
  )2( .و لا یوجد مانع من ذلك ،بین الزوجینلیه عتم الاتفاق ما لا یجوز للقاضي رفض 

 أنعلیها وقبلت صح هذا الخلع و  ها منهترضع ولد أنن خالع الرجل زوجته على فإ 
ن، و ترضعه المدة التي اتفقا علیها حددها الشارع  ترضعه المدة التي فإنهالم یتفقا علیها  إ

 أورثهایرجع على الزوجة  أنكان للزوج  الإرضاعن امتنعت عن إ، فللرضاع و هي سنتان
 أومات الولد  إذانه عند الخلع أ تاشترط إذا إلایة قمدة الباالرضاع الولد  أجرةبما یعادل 

ر تلعت بما علیه من المهلو اخ، و شيءب یرجع علیها أن، فلیس له علیها شيءماتت هي فلا 
لرضاع و لو اقیمة بطنها ولد ترد  في و لم تكنأ، یرضع ولده الذي جاء به جاز فإن ماتتو 

  .مات بعد سنة ترد قیمة رضاع سنة

، رجع علیها ینرضاعة الولد و حضانته عشر سن ي علىنقالت خالعهي  ذاإو كذا 
  .)3(اشترط عدم الرجوع إذا إلاجرة رضاع سنتین و معه باقي السنین أب
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یكون بدل  أنتحرم  أولم نجدها تمنع  الإسلامیةالشریعة  أحكامقواعد و  إلىبالرجوع 
ع، و لكن له یمنح الخلع مقابل الرضا أن، لهذا فیجوز للقاضي الخلع هو مقابل الرضاع

  .ضد مصلحة الرضیع أنها رأىإذا علیه  تفاقالارفض ما تم في  السلطة التقدیریة

عند  الأولادلة لكنه كان حریصا في حمایة المسأ لهذه إغفالهالمشرع الجزائري مع و 
  هو ضد مصلحتهم. من كل مالرابطة الزوجیة انحلال ا

   .من نفقة العدة الإبراءبالخلع مقابل  الأسرةحكم قاضي : رابعا

المشرع الجزائري مما  لم یتطرق البدل التي تصح شرعا، أنواعها من كذلك كما سابق
و نجد في  ،لةلیطبق حكمه في هذه المسأ الإسلامیةالشریعة  أحكام إلىحال یجعل القاضي 

الزوج منها و  أزوجها من نفقة العدة و یبر  المرأة إبراءفي مقابل  الخلع نه یصحأ الأحكامتلك 
  .كان الساقط مجهولا إن

ن سكن سقط حقها لألا ت، و ةحق السكنى مدة العد إسقاطو یصح الخلع في مقابل 
لا تخرجوهن من بیوتهن و لا " كما قال تعالى:المعتدة في بیت الزوجیة واجب شرعي 

البیت من مالها  أجرةتدفع  أن المرأة زمتتأل إذافاحشة مبینة " لكن  تینأی أن إلایخرجن 
  .)1(الأخیرةتعفي الزوج من هذه  أنح لها فص

لم تجب فلا  أنها لا یصح، من النفقة قبل الخلع الإبراء أنالحاصل  أن آخر بمعنى
ب وجوب العدة بن الخلع سلأ جعل النفقة عوضا عن الخلع یصح، ماأو  منها، لإبرائهمعنى 
 .)2(ةو النفق

  .القاضيطرف الخلع من  طلبیتم  أن: الفرع الرابع

لا فهناك من  أمالقاضي  أوالسلطان  أمامكان الخلع  إذاحول ما الفقهیة  الآراءتباینت 
روي ذلك عن عمر و عثمان رضي االله عنهما و به قال  لخلع دون السلطان،قال یجوز ا
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 إلىمعاوضة فلم یفتقر  لأنه ،لرأيا أهلو  إسحاقحمد و الزهري و مالك و الشافعي و أ
عن الحسن وابن سرین لا یجوز  و عن ،قطع عقد بالتراضي لأنهالسلطان كالبیع و النكاح و 

  .)1(السلطان

و قد یكون  بموجب عمل قانوني یصدر عن القاضي، إلاالطلاق لا یحدث  أن إذو 
التي  ،الأفراد لإرادةفعالیة  إعادة إلىكان یهدف  إذا ،عملا قضائیا كما یكون عملا ولائیا

  .ل من طرف موظف عمومي و هو القاضيبتدخ إلاثر عاجزة عن ترتیب أ أصبحت

الجمهور  رأيهذا و  هیكون عند السلطان و غیر  أنالخلع یجوز  أنعند الفقهاء  الأصل
و هذا ما  عند السلطان إلاالخلع یجوز  أنروي عن الحسن ابن سرین  الإسلاميو الفقه 

كان زهر و ابن بادیس في السرائر باعتباره من باب وجوب  مامیةالإبعض الشیعة  رأى
قاضي ال إذنبوجوب  یقولوافلم  ةیمامالإ الجمهور أما معروف و النهي عن المنكر،بال الأمر

  سحب ذلك. قالواو عندما 

 الأصلحیجعل  المرأةاد الزمان و الظلم الواقع على فسلالجمهور  رأيو قد ترك المشرع 
ع عند التعسف و هي وجهة نظرها و لها بالخل لیأمرالقاضي  إلى الأمرها و سیاسة رفع فق

الدكتور عبد  عبد الحمید، إبراهیمفقهاء كبار المعاصرین منهم الشیخ  وقال بها ،اوجهته
سواء اتفق الزوجان على  لأنه )2(للقاضي صحیح شرعا الأمر إسناد نأ إذالرحمن الصابوني 

ینطق به القاضي بموجب حكم قضائي و یكون الحكم  أنه ذلابد بنفا نهیتفقا فإ لم أو الخلع،
 الخلع، الزوجین على الطلاق بالتراضي بواسطة  إشهادبكاشفا له  الأولىفي الحالة  القضائي

وما یعنینا هنا هو الحكم بالخلع بطلب من الزوجة و هو  وفي حالة الثانیة منشئا له،
و لابد من مقدمات قبل النطق بالحكم  الأسرةمن قانون  54المنصوص علیه في المادة 

كان  إلاهي الصلح و التحكیم و  و .وجوبیة بإجراءاتیقوم  أنو القاضي في دعوى الخلع، 
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ریع الخلع تحقیق الحكمة من وراء تش إلىو ذلك سعیا منه  الإبطالحكمه قابلا للطعن و 
  .)1(حق قضائيكلزوجة ل

ي البیانات من طرف القاضي شكلیات مححدة و ه ویتضمن الحكم الصادر بالخلع
 .)2(ق.إ.م.إ 276و  275لواجب توفرها في الحكم العامة ا
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  .لخلعافي تكییف  الأسرةقاضي تدخل  نطاق الثاني:المبحث 

یترتب عن اتفاق بین  احول التكییف القانوني بین من اعتبره رضائی الآراء تباینت
نه حق شخصي للزوجة ینطق به القاضي حتى و لو لم یكن قد و بین من وصفه أ ،الزوجین

  .حصل على رضا الزوج في الطلاق بالخلع

من قانون  54فقد فسر الفقه و القضاء الجزائري الخلع المنصوص علیه في المادة 
 إنهاءعلى  المرأةاتفاق بین الرجل و  بأنه 09/06/1984الصادر في 84/11رقم  الأسرة

  .)1(تدفع مبلغا لا یتجاوز قیمة صداق المثل أنبشرط  الرابطة الزوجیة 

ا الزوج و هذا الاختلاف تأثر به قاضي شؤون الأسرة فهو في التعدیل القدیم تقید برض 
له السلطة في مخالعة الزوجین، و هذا ما سنتطرق له  في المخالعة و في التعدیل أصبح

  خلال مطلبین و ذلك  كالآتي:

  المطلب الأول: سلطة القاضي في مخالعة الزوجین مقیدة برضا الزوج.

  اني: سلطة القاضي في مخالعة الزوجین دون الأخد برضا الزوج.المطلب الث
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  .الزوج ین مقیدة برضامخالعة الزوجسلطة القاضي في  المطلب الأول:

لطلاق من قبل الزوج ق العی لأنهنه یمین من قبل الزوج لو اعتبرنا الفقهاء الذین قالوا أ
حق لزوج لا في الموافقة و لا في الرضا و لا حتى في  أيالقانون لم یعط  أنلكن ما تراه 
  .معاوضة أمولذلك لم یعط القانون تكیفا للخلع هل هو یمین  تلفظه الخلع،

من قبل الزوج و منهم من اعتبره  اتكیفا فمنهم من اعتبره یمین أعطواالفقهاء ونجد 
یجاب و قبول و یشترط فیه لى إكن یتضح من كونه عقدا یحتاج إل معاوضة من الطرفین.

ه نه قد اعتبر الخلع فیمكن القول أ لمبدأفاعتبارا لقانون لا یشترط رضا الزوج رضا الطرفین. 
  .)1(ان الیمین لا یشترط فیه الرضیمینا لأ

 222بموجب المادة  الإسلامیةمن الشریعة  أحكامهیستمد  رةسالأكان قاضي  لما و
و هذا  حول هذا الموضوع. الآراءالتي فیها اختلاف في  مذاهب الفقهإلى له حیالتي ت ق.أ،

القاضي  تأثر أنو بما یعني  أحكامهثر على في حیرة مما أ الأسرةختلاف ترك قاضي الا
و لهذا سنتطرق ه یؤثر في هذا الأخیر حول التكیف الفقهي للخلع جعل الآراءفي اختلاف 

موقف قاضي اد القضائي و المشرع الجزائري الذي جاء جتهو الا الإسلاميالفقه  لموقف 
  .رضا الزوج لمخالعة الزوجة منه اشتراطفي  مماثلا لهم الأسرة

  .الإسلامي: موقف الفقه الفرع الأول

تعطیه  حنیفة: عندما یتفق الزوجان على الفرقة نظیر مقدار معین من المال، أبوقال 
 لأنهو هذا  ن ذلك یعتبر یمینا من جانب الزوج،فإ على ذلك، او طلقها بناءالزوجة لزوجها، 

ویعتبر معاوضة  علق طلاق الزوجة على قبول المال و التطلیق یسمى یمینا عند الفقهاء،
 إلاتدي نفسها فو لت لتزمت المال في مقابل خلاصها من الزوج،ا إنما لأنهافي جانب الزوجة 

قابله یلا الزوجة  تدفعهن البدل الذي لأة محضة بل فیها سنة بالتبرعات، لیست معاوض أنها

                                       
، سرة و الاجتهاد القضائيالإسلامي و قانون الأة بین الفقه دراسة مقارن :و قضاء او قانونفقها سمیة صافي، الخلع  -1

الأمیر عبد جامعة مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الشریعة والقانون، كلیة أصول الدین والشریعة والحضارة الإسلامیة، 
  .72، ص 2008القادر، قسنطینة، 
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 أوكان كل من العوض مالا  إذاتكون  إنماو المعاوضات المحضة  ،متقومةمال و لا منفعة 
  .ما في حكمه

 الأحكامالخلع من جانب الزوجة معاوضة لها نسبة التبرعات  أنو قد رتب على 
  :التالیة

 إیجابهاخلعت نفسي منك على مبلغ كان یرجع على فقالت لزوجها:  أوجدته إذاللزوجة  -أ
  في المعاوضات یصح الرجوع عنه قبل صدور القبول . الإیجابن لأ قبل قبول الزوج،

تقبل في  أوكانت حاضرة  إذمن الزوج  الإیجابس للابد من قبول الزوجة في مج -ب
بعد عقبها به بطل  أوقامت من المجلس بعد سماعها كلمة المخالعة  إن أما مجلس،ال

  .لا یقع الطلاقفلو قبلت بعد ذلك  الإیجاب

فلو قال لها خالعتك على مبلغ  قبولها جائز، أو إیجابهاالشرط في اشتراط الزوجة الخیار  -ج
لى مبلغ كذا ولي ع تعلت نفسي منكخقالت ا أو أیامقبلت و لي الخیار ثلاثة  إذافقالت  ،كذا

ن الخلع في جانبها لأ، ترده في مدة الخیار الشرط أوتقبل الخلع  أنفلها  مدة كذا. الخیار
  وحق المعاوضات اشتراط الخیار فیها. معوضة،

ن الخلع من جانبها زمن المستقبل لأ إلىالخلع و لا تضیفه  تعلق أنلا یصح للزوجة  - د
  .الإضافةلا یق و لو التملیكات لا تقبل التع و تملیكا، معاوضة،

ن كانت بالغة عاقلة أب للتبرع، أهلاكانت  إذا إلابدل الخلع لا یلزم الزوجة  أنبد لا -هـ
لم  فإذافیه شیئا بالتبرعات  أن إلاكان في معنى معوضة من جانب  إنن الخلع و راشدة، لأ

  .)1(للتبرع لم یلزمها المال أهلاتكن الزوجة 

  

  

                                       
ب الجعفري والقانون، دار النهضة العربیة، د بدران أبو العین بدران، الفقه المقارن بین المذاهب الأربعة السنیة والمذه -1

  .1س ن، لبنان، ج
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  .القضائي جتهادالاالفرع الثاني: موقف 

 الأطرافالخلع عقد معاوضة رضائي و ثنائي  أنسار القضاء الجزائري على نهج 
حد زوجیة بحكم قضائي بناءا على عرض أالرابطة ال إنهاء تهشرع لمصلحة الزوجة غای

یحدد القاضي بما لا  أومقداره في جلسة الحكم  أوعلى نوعه  الآخرقبول عوضا و الزوجین 
  .)1(یتجاوز مقدار صداق المثل وقت الحكم و لا یجوز الرجوع فیه

 أنرضي به الزوج بمعنى  إذا إلان الخلع لا یكون صحیحا في نظر القاضي و یرى بأ
 إیجابمن رضاه و قبوله بعرض و  تأكدهلا بعد إه في دعوى الخلع لا یحكم ب الأسرةقاضي 

هنا یتضح موقف القاضي و مجال تدخله في التكییف القانوني  الزوجة في مخالعته، و من
نه تؤكد على أ 1992 إلى 1984للخلع ، بحیث نرى كل قرارات المحكمة العلیا و ذلك قبل 

و من هذه القرارات المحكمة العلیا  رضا الزوج في المخالعة بالأخذ –القاضي أي –قید ت
  : نذكر

ن جاء فیه : " من المقرر فقها و قضاء أالذي  21/12/1988منها القرار المؤرخ في 
لیس للقاضي سلطة مخالعة للزوجین، دون رضا الزوج  نهقبول الزوج للخلع أمر وجوبي و أ

یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا لأحكام الفقه و إثبات في قضیة  بما ن القضاءو من ثم فإ
ما كان من الثابت في یق و لم یكن لها سبب و بالحال أن المطعون ضدها طلبت التطل

قضیة الحال أن المطعون ضدها على سبیل الخلع یعد خرقا للقواعد الفقهیة الخاصة بالخلع 
  .)2(و متى كان ذلك استوجب نقض الحكم المطعون فیه دون إحالة "

ة نه كان یشترط لصحة الخلع رضا الزوج بمفهوم المخالعنفهم من خلال هذا القرار أ
) 3(بذلك فلا یقع الخلع رغم أن الزوجة أصبحت لا تطیق العیش معهنه إن لم یرضي الزوج أ

( المحكمة العلیا ) قبل صدور قانون  سابقالى الموقف الذي اتجه المجلس الأعلهو  هذاو 
                                       

  .49سلیم سعدي، مرجع سابق، ص  -1
، جمال 32، ص  5، عدد  9، مجلة قضائیة  51728، رقم الملف  21/11/1988قرار المحكمة العلیا بتاریخ  -2

  .1، ج2013الجزائر، ، 1سایس، الاجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، منشورات كلیك، ط
  .30، ص 2004 2003المعهد الوطني للقضاء،  ،یوسف عزیریة، التطلیق و الخلع على ضوء قانون الأسرة -3
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حیث اعتبر الخلع عقد رضائي في قرار صادر عن مجلس الأعلى في  1984الأسرة 
ة الخلع هو طلاق بإرادة الزوج المنفرد نبأا و قانونا " من المقرر شرع)1(19/02/1969

ز للقاضي الحكم من دون نه لا یجو علیه و من ثم فإ الاتفاقمقابل مال تدفعه الزوجة یتم 
  .رضا الزوج

أوضح أن الخلع لا یتم  12/03/1969و في قرار آخر للمجلس الأعلى صادر في 
مه الزوجة المبلغ الذي تقدنه یشترط اتفاقهما على الإیجاب و القبول بین الزوجین و أإلا ب

  .إلى زوجها لقاء طلاقها

بأنه" من قضى  23/04/1981و صدر في نفس الصدد عن المجلس الأعلى في 
وز فرضه من نه یشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوج و لا یجالمقرر شرعا و قانونا أ

 م الخلع و خطأأ یعد خرقا لأحكان القضاء بما یخالف هذا المبدو من ثم فإ ،طرف القاضي
في تطبیق القانون و لما كان من الثابت قي قضیة الحال أن قاضي الموضوع فرض على 

مبلغ الخلع على  فاقالاتقضى بالرغم من أنه یتدخل إلا في عدم ، و ج الطاعن الخلعالزو 
  .)2("خطأ في تطبیق القانونیكون بقضائه كما فعل 

شرعا أن الخلع یعتبر  راكان مقر " متى  11/06/1984كما جاء في قرار صادر في 
لف أحكام ان القضاء بما یخفإ ،قاضي أن یحكم به من تلقاء نفسهعقدا رضائیا و لا یجوز لل
ذا كان من الثابت في الحكم عد الشریعة الإسلامیة في الخلع و هذا المبدأ یعد انتهاكا لقوا إ

تحدید مبلغه دون خلع و بال ف من القرار المطعون فیه أن قضاة الموضوع قد حكمواأنالمست
أن الزوجة یر راض بمبلغ الخلع المحكوم به، و كان الزوج غ، و ي اتفاق بین الزوجینوقوع أ

ن هؤلاء القضاة بقضائهم بالخلع تلقائیا قد مستوى المجلس إلغاء ذلك الحكم فإ طلبت على

                                       
، نقلا عن سلیم سعدي، مذكرة 170، المجلة القضائیة، الجزء الأول، ص 1969-03- 12رار المجلس الأعلى في ق -1

  .50ماجستیر، مرجع سابق، ص
، نقلا 1993سنة  2لمجلة القضائیة العدد ا 73885ملف رقم  1981-04-23صدر عن المجلس الأعلى في  قرار -2

  .50عن سلیم سعدي، مرجع سابق، ص
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ه تأسیسا متى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیتهكوا قواعد الشریعة الإسلامیة و ان
  .)1(على مخالفة أحكام هذا المبدأ الشرعي"

قانون الأسرة قي قرار في مسایرة هذا الطرح بعد صدور  و واصل المجلس الأعلى
من المقرر فقها و قضاء أن  21/11/1988عرفته الأحوال الشخصیة بالمجلس الأعلى في 

الزوجین دون رضا الزوج و قبول الزوج للخلع أمر وجوبي و إن لیس للقاضي سلطة مخالعة 
  .المبدأ یعد مخالفة لأحكام الفقه ن القضاء بما یخالف هذامن ثم فإ

كما كان من الثابت في قضیة الحال أن المطعون ضدها طلبت التطلیق و لما لم یكن 
ن إلها سبب فیه أظهرت استعدادها لمخالعة زوجها دون أن تحدد ذلك قبولا من هذا الأخیر ف

ة للقواعد الفقهیة الخاصة فبعد مخال .یق المطعون ضدها على سبیل الخلعالتطلبالقضاء 
  .)2(حالةإ ، و متى كان كذلك استوجب نقض الحكم فیه دونبالخلع

  من المقرر شرعا و قانونا  1991-04-23كما صدر عن المحكمة العلیا قرار في      
ه من طرف القاضي و لا یجوز فرضه علی ،یشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوجأنه 

في تطبیق  أو خط ،الخلع لأحكامیعد خرقا  المبدأن القضاء بما یخالف هذا و من ثم فإ
 قاضي الموضوع فرض على الزوج أنفي قضیة الحال  بتو لما كان من الثا ،القانون

 ،على مبلغ الخلع تفاقلاافي حالة  إلانه لا یتدخل ) الخلع و قضى به بالرغم من أاعنالط(
في تطبیق القانون و متى كان ذلك استوجب نقض الحكم  أخطأیكون بقضائه كما فعل 

  .)3(المطعون فیه

                                       
، 39، ص 1989نشرة القضاء عدد خاص  33652 ملف رقم 1984-06-11قرار صادر عن المجلس الأعلى في  -1

  .276نقلا عن جمال سایس، مرجع سابق، ص
، ص 3عدد  1990المجلة القضائیة سنة  ،51728ملف رقم  1988-11-21على في ر عن المجلس الأقرار صاد -2

  .402، نقلا عن جمال سایس، مرجع نفسه، ص72
، ص  3، عدد  1991القضائیة ، المجلة  1728، ملف رقم  1991-04- 23قرار صادر عن المحكمة العلیا في  -3

  .51سلیم سعدي، مرجع سابق، ص نقلا عن ،72
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لمجلس الصادرة عن المحكمة العلیا و حتى و من خلال استقرائي لهذه القرارات 
و الخلع عقد معاوضة  أنفي دعوى الخلع یعتبر  الأسرةقاضي شؤون  أن أرى ،سابقا الأعلى

ذلك بتأثره بأراء الفقهاء الذي أید فیه الرأي القائل أن مخالعة الزوجة یتعین فیها الأخد برضا 
  الزوج.

قد  الإسلامیةالشریعة  أنجهة فكیف و  أیةتصاغ من و هذا غیر منطقي و غیر مس
في قرارة نفسها بكراهیة العیش  تأكدتعن زوجها حال ما  الفصنبالاتقوم  أنزوجة ل أباحت
  یتقید في حكمه برضا الزوج أنفكیف للقاضي  ،لا تحتمله أصبحتا الزوج الذي مع هذ

معتبرة و لهذا سنقوم  ل أمرهلماذا كان المشرع غیر واضح مما جعل القاضي في حیرة من و 
  .المشرع الجزائري في هذه المرحلة بدراسة موقف

  .: موقف المشرع الجزائريالفرع الثالث

فنصت على  الإبهاممن الغموض و  84/11 الأسرةمن قانون  54یسلم نص المادة  لم
ن لم یتفق على علیه فإ الاتفاقال یتم تخلع نفسها من زوجها على م أننه " یجوز للزوجة أ

   ."تجاوز قیمة صداق المثل وقت الحكمیحكم القاضي بما لا ی شيء

 الرأيفهناك من خالف  الآراءالكثیر و تعددت من حوله  الحبر هذا النص أسال و قد
  .الخلع عقد ثنائي أنالقائل 

موقف الفقه  2005المؤرخ في  02/05خذ قبل تعدیل القانون لكن المشرع الجزائري أ
ذلك ، قبل التعدیل لم یكن موقفه حاسما و عقد رضائي ثنائي بین الزوجین بأنهالذي یقول 

حیث بقي الوضع على حاله في  ،یلغایة التعد إلى 1984كان واضحا جلیا قبل صدور 
به  یأخذلم یكن للقاضي نص  فك الرابطة الزوجیة وهذه المدة لة الخلع كصورة من صورمسأ

 84/11دون رضاه فكان قانون الذي یحمل رقم  أوفي مخالعة الزوجة من زوجها رضاه 
 التأثیرو  ،الإسلامیةالشریعة  إطارله لم تخرج قواعده عن مفي مج 1984جوان  9بتاریخ 

، حیث بالمذهب المالكيفي تلك المرحلة و بلیغا بما حدث في القضاء المصري كان واضحا و 
ر موضوع الخلع في ث، و لم یكتب ةأربعمادة تضمنتها  224حمل القانون في طیاته المادة 
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تخالع نفسها  أن" یجوز الزوجة  54المادة  في ما جاء فحسب ،هذا القانون سوى مادة واحدة
ق ابما لا یتجاوز صدیحكم القاضي  شيءن لم یتفقا على ، فإعلیه من زوجها على مال یتفق

  .)1(المثل وقت الحكم

 )2(القاضي حقبة الاستعمار تطبیق أثناءفي الجزائر  الأسرةل الثورة عرف نظام فقب
الشرعیة المحاكم  في ثارهآو كذا في الطلاق و  ثارهآفي الزواج و  الإسلامیةمبادئ الشریعة ل

و  04/02/59المؤرخ في  59/274تحت رقم  الأمر، و صدر آنذاكالتي كانت موجودة 
  .فقد علها و لم یعترف بها، ور المختلفة لفك الرابطة الزوجیةالص یعرف لم الأمرهذا 

بشكل  الأمر، حاول المشرع الجزائري استدراك الاستقلالمن  الأولىو في السنوات 
  الزواج . سنخاص بتحدد  29/06/1963المؤرخ في  63/224ن القانون رقم ستاریخي، ف

كصورة من صور فك الرابطة  إطلاقالم یكن الحدیث عن الخلع  و في تلك المرحلة
و  1959فیفري استثنینا فترة ما قبل  إذاهم ل، اللم یعرف و لم یعمل به في المحاكمف ،الزوجیة
المؤرخ  75/58 الأمر، بموجب غایة صدور القانون المدني إلىعلى حاله  الوضعاستمر 

لم یوجد نص تشریعي حكم  إذامنه" و  الأولىو التي نصت المادة  26/09/1975في 
   ." الإسلامیةالشریعة  أحكامالقاضي بمقتضى 

بین  تفاقالاة وجود تراضي في الخلع بواسطة ل بضرور القائ الرأيكان  ،و في هذه المرة
عرضت  فإذا ،و القبول بقطع النظر عن الموجب و القابل بالإیجاببینهما  المرأةالرجل و 

ض الزوج ذلك مبدئیا تمسكه الزوجة على الزوج مبلغا من المال مقابل مخالعتها و رف
  .الة لا یقع الخلع لعدم رضا الزوج، ففي هذه الحبزوجته

                                       
  .47، مرجع سابق، ص سلیم سعدي -1
 عرف ابن تمیمة القاضي بأنه اسم لكل من قضى بین اثنین و حكم بینهما سواء كان، و القاضي هو القاطع للأمور -2

یطلق على ، و الحكم من أعمالالقاضي لا یملك ما یمله ، أم كان منصبا لیقضي بالشرع و أم ولیا اأم نائب اخلیفة أو سلطان
نحكما ویراه به الحكم بمعناه ، و  القاضي في الفصل في الخصوماتما یصدر عن  هو ما یراد به الحكم بمعناه الخاص و إ
صفات: فمن جهة الإثبات هو شاهد،  ومن القاضي یملك ثلاث ، و صومات التي تقع في دائرة اختصاصهالفصل في الخ

د د ن،  ،مد الغرابیة، نظام القضائي في الإسلامسلطان، انظر محمد ح من جهة الإلزام هوجهة الأمر والنهي هو مفت ، و 
  .116و115ص ، 2002 الأردن،،1ط
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 25/02/1980بتاریخ  21305في ملف  الأعلىو قد انعكس ذلك في قرار المجلس 
  یلي:جاء فیها ما 

برضا الطرفین و اتفاقهما على مقدار العوض الذي  إلان الخلع لا یتم " و بناء على ذلك، فإ
و القبول من  الإیجاب، و هذا یتوقف على زوجها مقابل طلاقها منه إلى المرأةتدفعه 
  ....)كلیهما

الزوجة  بأحقیةفیما یتعلق  الأمرالمشرع الجزائري لم یحسم  أننستشف  الأولىمن الوهلة     
ة مخالعة الزوجة یمكانإفقط عن  ت، فالمادة تحدثة نفسها دون اعتبار موافقة الزوجفي مخالع

ع كان لرضا الزوج اعتبار في الخل إذایتم التوضیح  أننفسها مقابل مال تعطیه لزوجها دون 
بین الزوجین على مبلغ المال ( بدل الخلع ) و  تفاقالا، ثم واصلت بالحدیث عن حالة لا أم

  .)1( ي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثلیحكم القاض تفاقالاأنه في حالة عدم  أكدت

قد رضائي جعل الشراح و ع أوتحدید طبیعة الخلع كحق سكوت المشرع الجزائري عن 
و التي  الأسرةمن قانون  222، طبقا لما نصت علیه المادة الفقهاء آراءالقضاة ینهلون من 

الشریعة  لأحكام، یرجع فیه لم یرد النص علیه في هذا القانوننه " كل ما نصت على أ
التي  امتداد للمرحلة الأسرة" و هكذا قد اعتبرت مرحلة ما بعد صدور قانون  الإسلامیة

 اشتراطالقائل بضرورة  الرأيقانونیین على سیادة القضاة و الشراح و ال أبقىحیث  ،سبقتها
في القرارات السابقة التي و قد تجلى ذلك بشكل واضح  ،المخالعة مبدأالزوجین على  فاقات

  .)2(ذكرنا

  

  

                                       
د ب ، ،دار الهدى للنشر، د ط على ضوء القانون و القضاء في الجزائر ذیابي، صور فك الرابطة الزوجیة :بادیس  - 1

   .73و72و71و70، ص 2007ن، 
  .73ص، مرجع نفسه - 2
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برضا  الأخذدون  ینفي مخالعة الزوج الأسرةتدخل قاضي  نطاق ثاني:مطلب 
  .الزوج

لزوجة منح افي و ذلك  الإسلامیةو الشریعة  الإسلاميمن الفقه  أحكامه القاضي استمد     
سَاكٌ  :"ن مصدر الخلع جاء في القران الكریملأ ،الخلع بدون موافقة زوجها إِمْ انِ فَ تَ رَّ الطَّلاقُ مَ

لاّ أَنْ یَ  ئاً إِ وهُنَّ شَیْ تُمُ یْ أْخُذُوا مِمَّا آتَ كُمْ أَنْ تَ حِلُّ لَ لا یَ إِحْسَانٍ وَ ْ تَسْرِیحٌ بِ وفٍ أَو عْرُ مَ ا بِ قِیمَ ُ خَافَا أَلاَّ ی
هِ  ا افْتَدَتْ بِ ا فِیمَ هِمَ یْ احَ عَلَ ا حُدُودَ اللَّهِ فَلا جُنَ قِیمَ ُ إِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ ی   .)1( " حُدُودَ اللَّهِ فَ

تسریح  أوبمعروف  إمساك، و عقد كل مرة الطلاق مرتان أنذكر االله تعالى  أنفبعد 
محرم ثم استثنى من ذلك حالة  أعطاهاخذ مال من الزوجة مما أ أنذكر االله تعالى  ،بإحسان

 أولزوجها  المرأةحدود االله فیما بینهما كبعض  إقامةخشي من الزوجة عدم  إذاواحدة هي 
فیها اتفاق بین الزوجین التي یحصل  ةمع زوجها ففي هذه الحال أوسوء سلوكها في بینهما 

ارتكابه  أو الرغبة في إكمال الحیاة الزوجیة، وقد یكون ذلك راجع  لسوء خلق حدهما لإنعدام
من زوجته مالا لیطلقها و  ذیأخ أنیجوز للزوج مثلا في هذا الحال  في حق الآخر فاحشة

  .)2( یسمى هذا الخلع

كان و القاضي في قراراته الذي  أیدهالذي  الإسلاميموقف الفقه و هنا سندرس 
جتهادات القضائیة المحكمة العلیا و التي كانت بدورها في توحید الا الأساسيالمصدر 

 الأخذون د منح الخلع، إجازةالذي تبلورت فحوى مادته حول  الأسرةتتویجا لتعدیل قانون 
  .برضا الزوج من طرف القاضي

  الإسلامي:موقف الفقه  أول:فرع 

الزوج فهو تعلیق الطلاق من الزواج  نبیمین من جاالخلع  أنیقولون  الأحناففقهاء 
  الیمین في جانب الزوج  أحكاملذلك تراعى وضة و ابقبول المال و هو في جانب الزوجة مع

                                       
  .: سورة البقرة229الآیة  - 1
، ص 1، ج2005اء الأحوال الشخصیة، دار هومة للنشر، د ط، الجزائر، في قض حسین بن شیخ آث ملویا، المنتقى -2

416.  
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الخلع من  أنحنیفة قالوا  أبي أصحاب أنإلا المعاوضة في جانب الزوجة  أحكامتراعى و 
  :یأتيعلى ذلك ما  الأحنافو یرتب  یكون بیمین أو معاوضة الزوجة معاوجهة الزوج و 

 من بقیامه، و لا برجوعه عنه إیجابهالخلع فلا یبطل  كان الزوج هو الذي بدأ إذا
الرجوع عنها إیجاب الزوج بیمین و الیمین لا یجوز  مجلس قبل قبول الزوجة و سبب ذلكلا

الإیجاب الصادر  یقبل بطل أن ، و إذا قامت الزوجة من المجلس قبللا صراحة و لا دلالة
بعد الإیجاب  ذلك أن الخلع معاوضة في جانبها والمعاوضة یبطلسبب ، و الزوج بالخلعمن 

  .)1(و قبل القبول

ن بلغها إیجابه و لو كانت زوجته غائبة عن المجلس، فإیجاب الزوج بالخلع إیصح 
، أما إذا قامت من مجلسها دون أن لذي عملت فیه ثم العقد على الخلعفقبلت في المجلس ا

  .نعقد بینهما الخلعإیجاب الزوج، و لا ی قبل بطلت

، كما یجوز له أن یضیف الخلع یعلق إیجابه بالخلع على شرط معینیجوز للزوج أن 
، كما إذا علق الزوج و سبب ذلك أن الخلع في حقه یمین، و الیمین یجوز تعلیقه إلى رضا

حلول الزمن ن یقول خالعتك على .... ، أو عند أعلى شخص أو یضیفه إلى المستقبل ك
  .الخلع لك یعتبر قبولها و لا ینفذالمضاف إلیه العقد الخلع أما إذا قبلت ذ

و الیمین  لا یجوز للزوج المخالع أن یشرط الخیار لنفسه و سبب ذلك أن الخلع یمین
  یجوز أن یكون الخیار للمرأة. نهلا یجوز الاشتراط فیها، إلا أ

یجوز لها أن ترجع عن إیجابها  المرأة في الحالةرا من ذا كان الإیجاب في الخلع صادإ
و رفضه یبطل إیجابها إذا قامت من المجلس قبل الدخول و یبطل إیجابها  قبول الزوجقبل 

  .)2(قیام الزوج من المجلس قبل القبولب

  

                                       
.127، ص2009انونیة، د ط ،القاھرة، مصر، احمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب الق- 1  
128مرجع نفسھ، ص  -2  
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تضیفه إلى زمن مستقبل و سبب ذلك  أن ولا یصح للزوجة تعلیق إیجابها على شرط أو
  .)1(اوضة و المعاوضة لا تقبل التعلیق و لا الإضافةأن الخلع في حقها مع

فتدي تدت..." فهي تف" فلا جناح علیكم فیما ا :و بالرجوع إلى الآیة أعلاه و التي تقول
رفع الحرج عن قبول الزوج مالا من زوجته في مقابل الفرقة بینهما و قد فسر أهل العلم ترك ل

  .سوء طاعتها إیاه، و المرأة زوجها رإقامة حدود االله باستحقا

أن سبب نزول هذه الآیة فقد روي أن زوجة ثابت بن قیس جاءت إلى رسول  نجدو 
، و لكني او لا دین اعتب علیه خلقلا أاالله إني االله صلى االله علیه و سلم فقالت یا رسول 

، فقال  علیه و سلم أترتدین علیه حدیقة، فقالت نعمكره الكفر في الإسلام فقال صلى االلهأ
  .لسلام لزوجها أقبل الحدیقة و طلقها تطلیقه"یه اعل

 ،عض زوجهابن كانت تألا تقیم حدود االله ب أنخشیت  نإ المرأة نجاء لأفهذا الحدیث 
منها  یأخذ أن الزوجلقبح منظره، فلا حرج على  وأمعه دوام العشرة لشدة كرهها له  لا تطبق

  .)2(منه تهذأخرد ما بنفسها  تديفت أنلا حرج على الزوجة كذلك ، و أعطاهاما 

حد  إلىكل رجل من كراهة معاشرة الزوج و جنوح النفس للفراق  المرأةو قد یدخل على 
ركوب  أونه یخشى من الوقوع في الفاحشة العیش بین الزوجین دون انفصال فإ نه لو استقرأ

، و كما الفراقة في هذه الحال المرأةطلب على زوجها، فت المرأةالنشوز و العصیان من قبل 
 أدخلتتدفع هي بالمقابل شیئا له لما أن كان العدل فطلقها  نإمهرا لها  درصالزوج أ أن

تدي فلا مال لها فت المرأةتكون  أن، و الغالب لو كان الضرر معنویاله و  لضرر بتركهاعلیه ا
  .)3( به كاملا " أومن مهرها  بشيء

  
                                       

  .128سابق، ص  ر الجندي، مرجعحمد نصأ -1
، دار الثقافة یط في شرح قانون الأحوال الشخصیة:الزواج و النفقة و حقوق الأقارب، الوسإبراهیم عبد الرحمن إبراهیم -2

  .188، ص 1999الأردن، ، 1، ط للنشر
 ،الألمعیة للنشردار حوال الشخصیة شرح قانون الأسرة :الزواج و انحلاله، ، الروائع الفقهیة في الأسلیمان بوقندورة -3
  .311ص  ،2015، الجزائر، 1ط
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  الخلع نوعان :  أنو من ذلك یتبین 

مبلغا  أویتفق الزوجان على الخلع و ترد الزوجة لزوجها الصداق الذي استلمته  أن إما -1  
  .مالیا یتفق علیه

 ، یخالعها من زوجها و یكون الخلع بمثابة طلاق بائن أنتطلب من القاضي  أنو  -2  
 اشتكت للقاضي من زوجها  إذا، فالزوجة عندما لا یتفق الطرفان على الخلعیكون هذا و 
و  إلیهاتداءها بما دفعه فإن القاضي یخلعها لقاء أالكره ف أوها للخلع بالبغض له بررت طلبو 

  . )1( قبوله أولا یشترط هنا رضا الزوج 

الزوج یمینا عتبر الخلع من جانب أخذ و أ 1992المشرع في هذه المرحلة بعد سنة  إذن     
الفرقة نظیر مبلغ معین من ، و یرجع ذلك عندما یتفق الزوجان على فراعى في ذلك الیمین

المال تدفعه الزوجة لزوجها و هنا علق الزوج طلاق زوجته على قبول المال و التعلیق هنا 
  . )2( حنیفة أبوفقهاء و هذا ما قال به یسمى یمینا عند ال

المثل وقت  خل فقط في مناقشة بدل الخلع بصداقیتد تفاقالاو القاضي في حالة عدم     
من  الرأيبما یوافق هذا  1992و من هنا تغیرت قرارات المحكمة العلیا منذ  ،صدور الحكم

للزوجة لفك رابطة  الإسلامیةه الشریعة تحق للزوجة خولالخلع  فأصبح ،الإسلاميالفقه 
  .ارضائی اعقد و لیس قتضاءالاالزوجیة عند 

  القضائي: جتهادالاالفرع الثاني: موقف 

على الفقهیة التي تؤكد  راءالآبفي هذه المرحلة  متأثراظهر  الأسرةقاضي شؤون  إن     
تق القاضي برضاه و ذلك یقع مسؤولیته على عا الأخذضرورة مخالعة الزوجة لزوجها دون 

  1984سنة  الأسرةمن قانون  54، فالغموض الذي شاب المادة في حال نظر دعوى الخلع
الحق القضائي في موضوع الحال لا یعطي للزوجة  جتهادالا جعل 1992غایة  إلىبعده و 

                                       
  .417ص  ،ملویا، المنقى في قضاء الأحوال الشخصیة، المرجع السابق ن بن شیخ اثیلحس -1
  .61ص  ،2008، ، عمان1، طدار الثقافةالخلع في الأحوال الشخصیة، ، منال محمود المشیني -2
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 إلا، یحكم به بطلب منفرد من الزوجة أنیز للقاضي لبة الخلع من تلقاء نفسها و لا یجمطا
  .رضاهبموافقة الزوج و 

المؤید للحكم الصادر عن  )1( 21/07/1992قرار أولظهر  1992لكن بعد سنة 
 و القاضي بمخالعة الزوجة نهائیا و ابتدائیا و الحكم  17/03/1990محكمة و هذا بتاریخ 

ن المادة أفقضت المحكمة العلیا ب ،دینار ألفتدفع للزوج عشرین  أنالزوجة المخالعة على 
ید نوعه بمخالعة نفسها من زوجها على مال دون تحد للزوجةتسمح  الأسرةمن قانون  54

یتدخل القاضي لتحدیده  اتفاقهماعدم  في حال ، و كما یتفق الطرفان على نوع المال و قدره
عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه  إلىلتفات  یتجاوز المثل وقت الحكم دون الالا أنعلى 

ن قضاة الموضوع في التعسف الممنوعین شرعا و علیه فإ الزوجة لذلك یفتح باب الابتزاز و
  .ة الزوج طبقوا صحیح القانونیق الزوجة خلعا دون موافقیة الحال لتطلقض

الخلع خولته الشریعة  أن" من المقرر شرعا و قانونا 30/07/1996و جاء في قرار في     
و من ثم فان  ارضائی اعند الاقتضاء و لیس عقد الزوجیةللزوجة لفك الرابطة  الإسلامیة

قضاة الموضوع لما قضوا في قضیة الحال بفك الرابطة الزوجیة خلعا و حفظ حق الزوج في 
 و الإسلامیةبقضائهم كما فعلوا طبقوا مبادئ الشریعة  فإنهم ،التعویض رغم تمسكه بالرجوع

  .)2(ق.أ " 54المادة  أحكامم یخالفوا ل

الزوجة في الخلع دون رضا زوجها و منها الذي  أحقیةیؤكد على  آخركذلك جاء قرار 
 ع و المبلغ الذي یطلبه غیر مشروطالخل لمبدأ الزوجقبول  أن" 21/11/2000جاء في 

  .)3( ستغلال بین الزوجین"انونیا و ذلك منعا للابتزاز و الاق

                                       
 ، 134، عدد خاص، ص 2001قانونیة ، المجلة ال83603، ملف رقم 1992-07- 21قرار عن المحكمة العلیا في  -1

  .1053جمال سایس، مرجع سابق، صنقلا عن 
، ص 1، العدد 1998، المجلة القضائیة، 141263، رقم القرار 1996-07- 30قرار صادر عن المحكمة العلیا في  -2

72.  
جمال سایس، مرجع نقلا  .293، ص 1، العدد 2001قضائیة، ، المجلة ال252994رقم  2000- 11- 21القرار  -3

  .989سابق، ص 
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من  أعطاهاالزوج للزوجة فهي ترد له ما  أعطىفي حدود ما  إلامبلغ الفدیة لا یكون و 
هو  صل الله علیه وسلم رسول االله أنتبعا للحدیث بن عباس نجذ  أو، الزواج أثناءصداق 

بللخلع دون  طلیق، وعلى ذلك یحق للقاضي التبین الزوجین و هو بمثابة القاضي الذي فرق
الحكم بصداق المثل ما لم  إلا عندئذصرح القاضي  إذاو اشتراط قبول الزوج لطلب الزوجة، 

یقیما حدود  إلان خفتم فإ الآیةو بخصوص  أعطاهاتدت به هو ما فما ا نبأ یثبت الزوجة
 الثعالبي یرى ن الشیخ سید عبد الرحمنلطبري جعل المخاطبة هنا للمؤمنین، غیر أن ااالله فإ

  .)1( محكمین و غیرهم الأمرالقضاة و للمتوسطین لهذا  أين الخطاب موجه للحكام بأ

سلطة للحكام و القضاة في تقدیر الحكم في الخلع  أعطىلحكیم ان الشارع أهم فسروا بف
یستجیب لطلب  أن إلافالقاضي لا یملك  ،لسلطتهم التقدیریة ضعیخ بدل الخلع و مقداره

لكن دون جدوى و لیس ینهي من محاولة الصلح بینهما  أنیجب ، فالزوجة في المخالعة
 بأنهاتبینت له  إذاالفدیة  أوعتراض على الخلع بل له فقط مناقشة العوض الاعلى الزوج 

  .تقل عن الصداق

 فیلاحظ من قرارات  القضاة بغرفة الاحوال الشخصیة على مستوى المحكمة العلیا
 لم یعد للقاضي الحق في رفض طلب الزوجة، 1992منذ عام  أيخلع طلب الزوجة للن أبش

في فك  الحقب تتمتع تأصبحو   ،في حالة عدم قبول الزوج لفك الرابطة الزوجیة بالخلع
 موقف المشرع الجزائري أصبحلها و  الإسلامیةها الشریعة تخولة، لأنها رخصة الرابطة الزوج

  .یهاحیث جاء ف 54واضحا و ذلك في التعدیل الجدید للمادة 

استمر على  16/03/1999بتاریخ  16239قرار للمحكمة العلیا بتاریخ  آخرفي  
خلط بین مصطلحي الحق و الرخصة الزوجة لمخالعة نفسها غیر أنه أ حقیةأبنفس المنهج 

  جاء فیه : إذ

                                       
  .426وال الشخصیة ، مرجع سابق، ص فى في قضاء الأحت، المنن بن شیخ آث ملویالحسی -1
  .426مرجع نفسھ، ص-2
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مبلغ مالي تعرضه علیه و من  " الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدیة نفسها من الزوج مقابل
   .بتطبیق الزوجة دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون " ان قضاة الموضوع كما قضو ثم فأ

لكن حیث  الإسلامیةالشریعة  أحكاممن مخالفة  ذخو أالمو في رده على الوجه الثاني 
نفسها  لفدیةالخلع رخصة للزوجة تستعملها  أن الأسرةمن قانون  54المادة  إلىنه بالرجوع أ

لا ن یكون هذا المبلغ ه المطلقة على الزوج لأصتهو ما فر  ، ومن الزوج مقابل مبلغ مالي
  .)1( ثلصداق المیتجاوز 

  

    

                                       
ثباتیة ى تحدیده باتباع كافة الوسائل الإصداق المثل نقر أن الزوجة تلتزم برد قیمة مهر المثل و للمحكمة أن نتوصل إل -1

ن لم یكن من أسرة أبیها أن إر المثل للمرأة من أسرة أبیها كأخیها و عمتها و ابنة عمها فهبما فیها الاسترشاد بمالقانونیة 
و الآداب و الخلق و كونها ذات ولد أو  لعقل و الدین و البكارةامرأتان في السن و الجمال و المال و العمر و ا تماثلات

  بعد منها تماثلها.ألصفات بینهما ومن امرأة قریبة انتقل التقدیر إلى امرأة ن لم تثبت المماثلة في هذه اإلیست كذلك ف
التي یتصور نظریا بتوافرها غیر أن أعمالها یصدم بمعوقات واقعیة  ر التماثل التي قال بها الفقهاءو أمام هذا السرد لعناص

ته العملیة و حسام النجار، الخلع و مشكلاحمد ظر أتعوقها من مضمونها و من تم فلا سبیل إلا الإثبات بغیر كتابة ، ان
  .71و70، ص 2003 ،مصر، ، د ط، دار الكتب القانونیةبه و إجراءاته العملیة و أحكامه المنازعات المتعلقة
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  الفرع الثالث: موقف المشرع الجزائري بعد التعدیل:

ن طلب أبش العلیاالمحكمة  قرارات القضاة بغرفة الأحوال الشخصیة على مستوى إن
في حالة  لم یعد لهم سلطة رفض طلب الزوجة 1992 نه منذ عامنلاحظ أ ،خلعالزوجة لل

 الإسلامیةالشریعة  اهترخصة خولب یتمتع  أصبح لأنه ،عدم قبول الزوج لفك الرابطة الزوجیة
 54ة واضح و ذلك في التعدیل الجدید للمادالمشرع الجزائري موقفه  من ذلك نجد، و لها

  دون موافقة الزوج  أن تخالع نفسها بمقابل مالي. حیث جاء فیها " یجوز للزوجة

قیمة اوز یحكم القاضي بما لا یتج إذا لم یتفق الزوجان على مقابل مالي للخلع، 
 ت المحكمة العلیا التي كان القضاةتتویجا لقرارا ذلك جاء صداق المثل وقت الحكم" و

ن كان قبول فبعد أ ،تدخل فیه رضا الزوجیكحق شخصي لا في طلب الزوجة للخلع  ونینظر 
الحق في  ونالیوم لا یملك فالقضاة. ا بحیث لا یحصل الخلع دونهوبیوج اأمر  هذا الأخیر

  .الأخد برضا الزوجرفض طلبها لأن المادة صریحة بجواز الخلع بدون 

ین على الطلاق بواسطة الخلع و ن لابد من حصول اتفاق بین الزوجفقبل التعدیل كأ
لم یقبل الفرقة فهنا یتحتم  الزوج أن، لكن المشكلة تكمن فیما لو في الخلع الأصلهو  هذا

القاضي في على مستوى المحكمة الإبتدائیة ، و  القضاء لطلب الخلع إلىاللجوء  على الزوجة
لا یملك سلطة التدخل في التفریق بینهما دون  بالأحرى أوهذه الحالة لا یقبل بالمخالعة 

ن حكمه في تلك الفترة یعتبر ك كان حكمه قابل للطعن و النقض لأموافقة الزوج و لو قام بذل
  .مخالفا للقانون

القیام  و لو دون موافقة الزوج الأسرةللقاضي شؤون  أباحالتعدیل الجدید قد  أما
تبین لها  إذاأن یطلقها تطلب من القاضي  أنحق الزوجة من  أصبحبالمخالعة، حیث 
  .)1( عرض علیها مبلغا لا تقدر علیه أوالقبول  إمتناع الزوج عن

                                       
  . 210، ص مرجع سابق، شویخ الرشید بن -1
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في نصها الجدید الذي جاء به القانون  /ق.أ05من المادة  الأولىو من خلال الفقرة 
تخالع  أنلها  فأجازللزوجة  اشخصی االجزائري اعتبر الخلع حقالمشرع  أنتستشف  05/02

  .نفسها دون موافقة زوجها

 ما أولاالخاصة بالخلع ما یلي:  54الجزائري في المادة حظ على موقف المشرع ما یل
ن الدول العربیة، فإ ةبخلاف شرعیو بحیث ، هي ملاحظة شكلیة 54ظه في المادة حنل

رة واحدة و قالمشرع الجزائري اختصر موضوع الخلع في مادة واحدة كانت قبل التعدیل ف
حق الزوجة في المخالعة دون موافقة الزوج و  الأولىبعده فقرتین قصیرتین تخص  أصبحت

و هذا عكس علیه  تفاقالافي حالة عدم تخص الثانیة تدخل القاضي لتحدید مقابل الخلع 
عدا المشرع المصري الذي من مادة، ما أكثرالمشرعین العرب الذین نظموا الخلع في 

  .فقرات طویلة من اثني عشر سطرا خصص لها مادة واحدة تتكون من

، له من للمرأة أساسیاتقرر حقا  لأنهایة في الخلع لیست كافیة قتضمادة واحدة م إن
و  إلیهمن مادة للتعرض لشروط الاتجاه  أكثرو الحساسیة ما یستدعي تخصیص  الأهمیة

من دون تحقق الجانب  أومن دون وجه حق  المرأةلا تستعمله  تىربما وضع بعض القیود ح
  .)1( للزوجة حال طلبها له الخلع أباحجله الرسول الذي من أالنفسي 

المشرع الجزائري غیر موقفه في تكییف الخلع مما سمح لقاضي  أنو مما تقدم نخلص 
و ذلك  تهموافق أورضا الزوج  دون الأخذفي دعوى الخلع بمخالعة الزوجین  الأسرةلشؤون 

المادة  الأولىحیث جاء في الفقرة  ،لها ااعتبر الخلع حق الأسرةلقانون نه في التعدیل الجدید أ
تخالع زوجها" و المشرع بذلك كان صریحا مما لا  أنوج " یجوز للزوجة دون موافقة الز  54

  الحكم بالخلع. أوردد في الفصل ت أوشك  أيیترك للقاضي 

الزوجة الیوم وفق تعدیل الجدید تتمتع بحقها الخالص الذي خولته الشریعة  فأصبحت
 أمامیكون طلبها للخلع  أن إلى اعلیه أو، في المخالعة بمقابل مالي تدفعهلها  الإسلامیة

القبول و  إلاو ما على القاضي  إقلیمیاالجهة القضائیة المختصة  أمامالقاضي ، و ذلك 

                                       
  .335المرجع السابق، ص یت شاوش، آ  دلیلة -1
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ن حقها في الخلع مقرر شرعا و ذلك لأحال كان و  بأي، و المعارضة الرفضلیس له حق 
  .للخلع هاالتي دفعت ب الأسبابقانونا دون البحث في 

 إلزامهاالزوجة دون  رادةإتحققه من  ضي في هذه الدعوى یقتصر علىلقاو دور ا
له الحق في مناقشة بدل الخلع و تحدیده في حال  أیضایتسبب طلبها في الخلع و 

 .الاختلافات بصداق المثل
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  تمهید:   
 1984یونیو  9الصادر بتاریخ  84/11رقم  الأسرةالمشرع الجزائري في قانون  نظم

طرق فك الرابطة الزوجیة في  2005فبرایر  27المؤرخ في  05/02 بالأمرالمعدل و المتمم 
بطلب  على طریق دعوى تتم،حدة الشقاق بین الزوجین اع وز ونشوب النحالة عدم استقرارها 

  .من الزوجة
كالصلح و التحكیم الغایة منها  وجوبیه إجراءات باتخاذالقاضي  ألزمالمشرع قد  لكن
في جمیع المسائل  السلطة التقدیریة إعمالالعنان له في  أطلقو   بین الزوجین، الإصلاح

 ،أمامهلة المعروضة في حالة عدم وجود نص في المسأالمتعلقة بالدعوى المرفوعة أمامه، 
قبل الحكم في  فیكون تدخله، الإسلامیةالشریعة  أحكام إلى  قام المشرع بإحالة القاضيو 

ولهذا سنقسم الفصل  .وبعد رفعها إلى صدور الحكمالوجوبیة الدعوى من خلال الإجراءات 
  النقاط التالیة : لى مبحثین وفقإ

  .الخلع دعوىقاضي قبل صدور الحكم الفاصل في تدخل ال نطاق الأول:المبحث 
  .الخلع دعوىصدور الحكم الفاصل في  تدخل القاضي أثناء نطاق :المبحث الثاني
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  .الخلع دعوىالفاصل في تدخل القاضي قبل صدور الحكم  نطاق الأول:المبحث 

الذي لامس  الأسريذلك نتیجة التفكك ، و خط النهایة إلى الزوجیةوصلت الحیاة  إذا
تكره لحیاة مع زوجها و تبغض ا لأنهاحیاة الزوجین، فنجد الزوجة تطالب بفك الرابطة الزوجیة 

 ، والإسلامیة، الطریق الذي أباحته الشریعة بطلب الطلاق عن طریق الخلع ،العیش معه
ذلك برفع دعوى ، و من ق.أ 54نونا بنص المادة الجزائري بارك هذا الطریق قا المشرع

، و بل الدعوى و بعد الفصل في الدعوىتكون ق الإجراءاتربطها بمجموعة من  قضائیة 
وقد یكون  فقد یكون تدخله وجوبیا و للتدخل في جمیع مراحل الدعوى،  جعل للقاضي مجالا

  :من خلال المطلبین التالیین إلیهسیتم التطرق هذا ما  و ،التقدیریةللسلطة  اخاضع تدخله
  .الخلع دعوىیقوم بها القاضي قبل الفصل في  ل: الإجراءات البدیلة التيالمطلب الأو 

   .الخلع دعوى في لقاضيلالسلطة التقدیریة  نطاق إعمال الثاني:المطلب 
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قبل الفصل في  من طرف القاضي المطلب الأول: الإجراءات البدیلة المتخذة
  .الخلع دعوى

 أن أمامهفي الدعاوي المطروحة  أحكامه إصدارقبل  الأسرةقاضي شؤون  یجب على 
الصلح و التحكیم،  إجراء الإجراءاتمن هذه نص علیها القانون، و  وجوبیه بإجراءاتیقوم 

تراجع عن ال حثهم علىهي الطرق البدیلة التي جاء بها المشرع لفك النزاع بین الزوجین و و 
  .الطلاق أودعوى الخلع 

  .) 1(الصلح إجراء: الأول الفرع
، لكنه نص علیه الصلح بدعوى الخلع بنص خاص إجراءالمشرع الجزائري لم یخص 

  .الطلاق أنواعبشكل یطبق على جمیع 
 محاولة الصلح بعد الخلع بحكم إلا" لا یثبت الطلاق  ق.أ: 49فنجده نص في المادة  

"، و یتضح من هذا أشهریتجاوز مدة محاولة الصلح ثلاثة  أنمن طرف القاضي بدون 
 أصبحت محاولة الصلح أنصدر حكم من القضاء، و  إذا إلانه لا وجوب للطلاق أالنص 
ن إف الإجراءلم یتم هذا  إذاعلى القاضي القیام به قبل النطق بالطلاق و  یجب إجباریاإجراءا 

بالقضاء  14/01/2009حكمة العلیا في جاء به قرار الم و هذا ما  .)2(الحكم یكون باطلا
  .)3(من ق.أ 49المادة  لأحكاممحاولات صلح بین طرفي النزاع، مخالف  اءإجر خلعا دون 

  أولا : مجال تدخل القاضي في الصلح .
خلال  الإداریةالمدنیة و  الإجراءاتعندما صدر قانون :الصلح و التوفیق بین الزوجین -1

 التي في دعوىمنه على وجوب القیام بمحاولة الصلح  17كان قد نص في المادة  1986

                                       
الصلح: ورد في معجم اللغة والإعلام "صلح صلح صلاحا و صلوحا وصلاحیة، ضد فسد. زال عنه الفساد یقال -1

حال فلان، زال عنها الفساد. ومنه أصلح: وفق، أصلح: الصلح من المصالحة، المنجد في االله والإعلام، دار  صلحت
  .432، ص2003، 40المشرق، لبنان، ط

  .356، ص 1،ج 2005، الجزائر، 4ط ،دیوان المطبوعات الجامعیة ،، الوجیز في شرح قانون الأسرةلعربيبلحاج ا -2
.279، ص 2009، 2،م م ع، ع14/01/2009خ في قرار مؤر 4775 46ملف رقم - 3  
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 إلىكانت الدعوى تهدف  إذاالشخصیة قبل الفصل في موضوع لاسیما  حوالبالأتتعلق 
یصالح علیه  محضرا بما بتحریر القاضي و انحلال عقد الزواج، و على إلزامالطلاق 

، و دعوة یحرر محضرا بفشل محاولة الصلح أوالزوجان تكون له قوة الحكم و قابلیة للتنفیذ 
  جلسة علنیة للمحاكمة. إلىالزوجین 
نه یجوز للقاضي مصالحة أتنص على  أصبحتهذه  17و لما عدلت المادة   
الصلح شاملة  إجراءات أصبحتمادة كانت، و بذلك  أیةنظر الدعاوي في  أثناء الأطراف

اختیاریة تخضع  أصبحتلجمیع الدعاوي المدنیة و من ضمنها دعاوي الزواج و الطلاق، و 
كثرة القضایا المطروحة علیه، و لكن لما صدر قانون  أوتقدیراته حسب قلة و  لمزاج القاضي 

بحكم بعد  إلاالطلاق لا یثبت  أن 49ینص في المادة  أصبح 1984خلال سنة  الأسرة
غفل أن ینص أنه أغیر .أشهرتتجاوز ثلاثة  أنمحاولة الصلح من طرف القاضي و دون 

ر محضرا بما تصالح علیه الزوجان أو بفشل یحر یجب على القاضي أن  ذا كانعلى ما إ
  .  )1(و بعد نجاح مهمة الصلحالصلح أم لا، أ

ق أن یستدعي في دعاوي الطلاالمختص بالفصل  نه یجب على القاضيو علیه فإ
ذلك في جلسة خاصة، ثم یحاول و  لى مكتبه بواسطة مكتب الضبطن المتخاصمین إالزوجی

، و استقرار علاقة القرابة و المصاهرة طفالجل استقرار و ضمان الأأن یصلح بینهما من أ
  . )2(بین عائلتي الزوجین

  جراءات الصلح :القیام بإ -2
یمكن لى كل طرف على انفراد ثم معا، و منه الاستماع إبقاضي شؤون الأسرة  یقوم

ن المشرع في ح، إفراد العائلة و المشاركة في محاولة الصلبناء على طلب الزوجین حضور أ
طراف لغرض الوصول إلى حل ودي، مدنیة و الإداریة كان مرنا مع الأجراءات القانون الإ

ما تحدید تاریخ لاحق للجلسة، أو ندب قاض إجاز للقاضي و  منه إعطاء فرصة للأطراف،و 
                                       

  .346، ص 1989، د ب ن، 2ئري، دار البعث، طعبد العزیز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزا -1

  .357بلحاج العربي، مرجع سابق، ص  -2
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حد الزوجین عن حضور الجلسة أذا تخلف أخر لسماعه بموجب إنابة قضائیة، غیر أنه إ
 في كلشخصیا یحرر القاضي محضرا بذلك، و المحددة للصلح بدون عذر رغم تبلیغهم 

الطلاق،  شهر من تاریخ رفع دعوىفي جمیع الحالات یجب أن لا تتجاوز ثلاثة أالأحوال و 
، فقد اعتبر المشرع إثبات الصلح بین الزوجین من القانون ق.إ.م.إ 442كریسا للمادة و ت

شراف بموجب محضر یحرر في الحال من أمین الضبط تحت إ مرا مهما وضروریا ولا یتمأ
مانة و الزوجین و یودع بأ مین الضبط، و أو منه یوقع المحضر من طرفه القاضي،
 .) 1(الضبط
سیر جلسة محاولة اد و جراءات انعقنجد أن المشرع لم یبین إ إلى ق.أ.ج بالرجوعو 

كد نه بعد تأأیتبین  )2(431لى المادة فبالرجوع إ ا نص علیها في ق.إ.م.إنمالصلح، و إ
م باستدعائهم إلى مكتبه و یقوم نه یقو التاریخ المحدد لحضور الزوجین فأ القاضي من
بموجب ، و صلاح بینهمو یحاول الإ ،مجتمعینراد ثم لى كل واحد منهم على انفبالاستماع إ

طراف فرصة فیقوم بتحدید ن رأى وجود ضرورة من منح الأإطة التقدیریة الممنوحة له فالسل
 یتم.)3(عن سیر الجلسة ماأ ،لاحق لعل فیه من التأجیل فرصة الإصلاح ذات البینتاریخ 

 عقد جلسة الصلح یتم في قاعة مخصصة لمحاولة الصلح، و هذا التوفیر كل الظروف و
كذا خصوصیة عملیات الصلح بعیدا عن التشنج، و جراء تهیئتها للزوجین من اجل انطلاق إ

                                       
  .154. ص  2013 الجزائر، عبد الفتاح تقیة، قضایا شؤون الأسرة، د د ن، د ط، الأبیار -1

ین لى الزوجخ المحدد للحضور من قبول العریضة، و یستمع إكد القاضي في تاریتنص على مایلي: یتأ 431المادة   -2
  على إنفراد ثم مجتمعین، و یتأكد من رضاءهما، و یحاول الصلح إذا كان ذلك ممكنا.

مع مصلحة الأولاد أو ذا كانت تتعارض ینظر مع الزوجین أو كلاهما في الاتفاق، و له أن یلغي أو یعدل في شروطه إ 
  .خالفت النظام العام

  صدار حكم یتضمن المصادقة على الاتفاق النهائي و یصرح بالطلاق.یثبت القاضي إرادة الزوجین، بإ
محمد لمین لوعیل، الأحكام الإجرائیة و الموضوعیة، شؤون الأسرة وفق التعدیلات، دار هومة، د ط، الجزائر، د س   -3

  .16ن، ص 
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لة باعتبارها من المسائل الشخصیة، فتعقد جلسة سریة بین الزوجین یستمع من خلالها أالمس
 ).1(اف أسباب الخلافالقاضي للطرفین، لاكتش

 الصلح:إثبات محضر  -3
نه أنص على ت من ق.أج نجدها 49ة من المادة من خلال الاطلاع على الفقرة الأخیر 

جراءات الصلح بتحریر محضر یثبت فیه إتمام إ ن یقوم بعدیجب على قاضي شؤون الأسرة أ
یقوم بتوقیعه مع أمین نتائج محاولة الصلح التي توصل إلیها، ثم و المساعي التي قام بها، 

  و مع الحاضر منهما فقط.الزوجین الحاضرین أو  الضبط
ن الصلح بین الزوجین تنص على أ إ.م..إمن ق 443المادة  نو من جهة أخرى نجد أ

 ةمانأمین الضبط و الزوجین، و یودع بأیثبت بموجب محضر یحرر في الحال من قبل 
الزوجین  حدأو تخلف حالة عدم الصلح أ أما في ،)2(یایصبح بعد ذلك سندا تنفدالضبط و 

عتبار ما اتفق علیه الزوجان لابعین ا القاضي خذبالرغم من مهلة التفكیر الممنوحة له أن یأ
 إ. أما فيمن القانون ق.إ.م. 444وتكریسا للمادة  عمالا بالتدابیر المؤقتة و هذا إ فیأمر

یتم التدابیر  ود أو یعیلغي أ ، أنفالمشرع سمح المشرع للقاضي حالة ظهور واقعة جدیدة
الأمر غیر قابل لأي طعن و و هذا  یتم الفصل في الموضوع، مر بها ما لم المؤقتة التي أ

 .)3(إ.م.ق.إ 445كدته المادة هذا ما أ
  تدخل القاضي في أثار الصلح. نطاقثانیا : 

جراء عدة الطلاق لا یثبت إلا بعد إ نفإ، من ق.أ 49 المادة حسب الفقرة الثانیة من    
اتفاق  یتمو  شهر، و قد ینجح صلح القاضيلات صلح في مدة لا تتجاوز ثلاثة أمحاو 

  .بالفشل و قد تبوء محاولاتهیا الزوجین و یصبح سندا تنفیذ

                                       
 ،1، د م ن، د س ن، ج2، طدیوان المطبوعات الجامعیةإبراهیمي، الوجیز في الإجراءات المدنیة والإداریة،  محمد -1

  .50ص
  .90، ص 2013كم الابتدائیة، دار هومة، د ط، الجزائر، مام المحاعبد العزیز سعد، إجراءات ممارسة شؤون الأسرة أ -2
  .155عبد الفتاح تقیة، مرجع سابق، ص  -3
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لة للتفكیر بعد محاولة الصلح الأولى جاز للقاضي منح الزوجین مهائري أالمشرع الجز و 
حضور  ن عدمأشهر من تاریخ رفع الدعوى، كما أ 3هذه المحاولات على ألا تتعدى 

جراءها عدة مرات یجعل القاضي ملزما بالفصل في الطرفین لجلسة الصلح رغم تأجیل إ
و غیاب المدعي علیه یثبت القاضي ذلك في ، لأنه في حال فشل محاولة الصلح أ)1(الدعوى

  .)2(فصل في الموضوعیعي الزوجین رسمیا لحضور الجلسة و محضره و یستد
  نجاح القاضي في الصلح: -1

مر ق.أ من الأ 50و طبقا لنص المادة  نهإذا نجح القاضي في محاولة الصلح فإ
عقد جدید و  إلىثناء محاولة الصلح لا یحتاج من راجع زوجته أ 05/02ل و المتمم المعد

  لى عقد جدید.ا بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إمن راجعه
ن مراجعة الزوجة لا یحتاج إ، فالقاضي في محاولة الصلح خلال ثلاثة أشهرإذا نجح 

نهاء المدة المطلوبة و كذا إلى عقد جدید، أو إذا توصل إلى اتفاق بعد صدور الطلاق و إ
الموانع  انعدامهلیة، الصداق، الولي و مكرر و هي الأ 09في نص المادة الشروط المقررة 

  .)3(بالخلع للزوجة  ، فإن القاضي لایحكم الشرعیة
ن یحرر محضرا بذلك یوقعه مع كاتب تحقیق الصلح بین الزوجین أنجح في  لأنه إذا    
الصلح یعد الصلح، لأن محضر  ثباتو الزوجین، و لهذا المحضر أهمیة بالغة في إ طالضب

عن كونه  عذ لا یرجیس حكما قضائي إنه لورقة رسمیة أي سند واجب التنفیذ إلا أبمثابة 
لعامة ثباته وفق القواعد ابین المتخاصمین فالصلح بین الزوجین عقد مدني یجري إعقد تم 

 .)4(قانون مدني 5مكرر  324و  323ثبات المواد في نظریة العقد بكافة طرق إ
  

                                       
، 2009، ، الجزائر، د طللنشر لإداریة الجدید للمحاكمة العادلة،موفمعبد السلام ذیب، قانون الإجراءات المدنیة و ا -1

  .283ص 
  .346الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص ، الزواج و عبد العزیز سعد -2
  .98، ص 2013، سكیكدة، 1955أوت  20جامعة  غرس، نظام الصلح في ق.إ.م.إ، رسالة ماستر، فاطمة الزهراء -3
4- 26-04-2017 www.startimes.com.  
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 فشل مساعي القاضي في الصلح : -2
الممنوحة له و تخلف احد الزوجین بالرغم من مصلحة التفكیر في حالة عدم الصلح أ

  .)1( یشرع في مناقشة موضوع الدعوى
 جراء محاولة الصلح واحدة بدل له السلطة التقدیریة في إنب ذلك لى جاو القاضي إ

في هذا المعنى صدر قرار لح و صالنه اقتنع بعدم جدوى عقد جلسات أطالما  عدة محاولات
جرى ة الأولى، أقاضي الدرجحیث جاء فیه" بدعوى أن  14/04/2011ة العلیا المحكم

جوع إلى الحكم المطعون فقد ولات صلح، لكن حیث انه بالر محا عدة بدل محاولة صلح واحد
الزوجین و عقد لذلك جلسة بتاریخ أن قاضي الموضوع أجرى محاولة صلح بین  تبین
 49المقرر في المادة  جراءن الإزوجان بمطالبهما و بالتالي فإتمسك فیها ال 30/11/2008

قاضي اقتنع بعدم یب الحكم اكتفاؤه بجلسة صلح واحدة طالما الو لا یع استنفاذه من ق.أ ثم
  .)2( خرى مما یجعل الوجه غیر سدید قابل للرفض"جدوى عقد جلسات أ

  .الفرع الثاني: إجراء التحكیم
كد من عدم التي قد یستعملها القاضي و ذلك إذا تأ التحكیم الوسیلة الاحتیاطیةیعتبر  

 لتدخلن النزاع بین الزوجین في استمرار فهنا خول له المشرع ابأو یرى   ،وجود ضرر
  ق.أ.  56و هذا ما جاء في المادة  في محاولات الصلح هجراء التحكیم بعد فشل مساعیإب

  تدخل القاضي في ندب الحكمین : نطاقأولا : 
  مراعاة القاضي لشروط الحكمین : -1

ن ، و بما أواجب توفرها في الحكمینال سرة مراعاة الشروطعلى قاضي شؤون الأ 
إلى أحكام الشریعة الإسلامیة  ، فعلى القاضي الرجوعذه الشروطالمشرع الجزائري لم یوضح ه

   :فين تتلخص هذه الشروط و یمكن أ أ،ق. 222 المادة التي أحالته علیها

                                       
  .221حسین طاهري، مرجع سابق، ص  -1
، ص 2012، 1، مجلة المحكمة العلیا، العدد 14/04/2011، مؤرخ في 6200084قرار المحكمة العلیا، ملف  -2

301.  
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الزوجین لذلك جنبیا على مصلحة ، حرا ذكرا أعاقلا المحكم بالغا ن یكونأ ،التكلیف -أ     
  .و المعتوهكیم الكافر و لا الصبي و لا المرأة و لا المجنون ألا یجوز تح

ن المحكم شهادة كما هو مشروط في القاضي، لأهلا للالأهلیة، أن یكون الحكم أ -ب     
ن یكون المحكم ن للحكم بین الطرفین، لذلك یجب أالمولى من طرف السلطا بمنزلة القاضي

عمى و نه لا یجوز أن یكون الصبي و العبد الأأها في القاضي، كما حائز للشروط وجود
  ف.القذالمحدود في 

الذي ننا حكمنا الشخص المحكم معین، فلو قال الطرفان أن یكون أ ،التعیین -ج     
یكون ن سجد فلا یصح التحكیم و لا یشترط أول من یدخل المیصادفنا أولا في الطریق أو أ

و من معارفهما، فلو غیر المتخاصمین لا یعرفانه حكما فهو رفان أالمحكم شخصا یعرفه الط
  .هل الزوجینوجین فانه على القول الراجح یجب أن یكون من أجائز بخلاف التحكیم بین الز 

صمه الخصم لخ، فلا یصح تحكیم محكم خصمان لا یكون الأ، عدم وجود الخصومة -
  .طرفي الخصومة لأحد ون خصمان یك، كما لا یصح أبحیث لا یحكم لنفسه أو علیها

لى المقصود ن بائنا عالما بما حكم به، خبیرا بما یطلب منه، مهتدیا إن یكو العلم: أ -د     
  .)1( من بعثه

الشروط السالفة الذكر، لم یقم إلى التطرق إلیها كاملة  ن المشرع الجزائري مننستنتج أ
حیث جاء في الفقرة الأولى  56المادة  ى شروط التعیین الحكمین بموجب نصفهو تطرق إل

ذا اشتد الخصام بین الزوجین و لم یثبت الضرر، وجب تعیین حكمین للتوفیق منها " إ
  بینهما.

  :حكمینللن القاضي یتعی - 2
ن على هذین الحكمین أأهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، و  حكما منیعین القاضي     

هل الزوجین، فعلى الفقرة الأخیرة نطرق لشروط أن یكون من أنجد المشرع في یرا " و یقدما تقر 
                                       

، ص 2010الأردن،  ،أحمد محمود أبو هشهش، الصلح وتطبیقاته في الأحوال الشخصیة، دار الثقافة، د ط، عمان -1
154.  
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كان على سلامیة، و لكن للشریعة الإالقاضي عند تعیین الحكمین في هذه الحالة الرجوع 
الشروط لیقصر المهمة على  ینص بصریح العبارة على تلكن یكون واضحا و المشرع أ
  .القاضي

  :بعث الحكمین -3
  :الإسلاميوفقا للفقه 

نْ : " االله تعالى قال ا إِ َ حَكَماً مِنْ أَهْلِه ثُوا حَكَماً مِنْ أَهْلِهِ وَ عَ ابْ ا فَ نِهِمَ یْ اقَ بَ إِنْ خِفْتُمْ شِقَ وَ
یراً  یماً خَبِ َ كَانَ عَلِ نَّ اللَّه ا إِ مَ ُ ه نَ یْ فِّقِ اللَّهُ بَ وَ ُ صْلاَحاً ی رِیدَا إِ ُ   .)1( " ی

ذلك أتى قائلا أن الخطاب  الفقهاء فيمن المخاطب بقوله تعالى" ابعثوا " اختلف  
 نه موجه لجمیع المسلمین بقرینةامه و إلى القائل بأ، و من یقوم مقمام المسلمینموجه لإ

والى جملة ب الجمیع و لیس جملة على البعض ذا هو خاطإ قوله " خفتم" و خطاب الجمع في 
، و لكن القاضي للزوجیناب موجه هنا من قال الخطو  .على البقیة فوجد جملة على الجمیع

ن المخاطب فأما من قال أ :ول بشدة فقالبا بكر العربي ( رحمه االله ) رد على هذا القأ
الحق إن كان و  .نه سلطان فهو الحقأما من قال ، و أ یفهم كتاب االله كما قدمناالزوجین فلا

مر بیده الأ غة الجمع و موجه لكافة المؤمنین إلا أن عمله على منذا بصیالخطاب موجه و إ
 .)2( ، و من یحل محلهو النهي، و النیابة عن كافة المسلمین، فیحمل على السلطان

" أن یریدا إصلاحا " قیل هما الحكمان إذا نصحا للرجل و فقد جاء في تفسیر الطبري
  .)3(. و جاء تفسیره لـ " یوفق االله بینهما " قیل هما الحكمان یوفقهما االلهة جمیعاالمرأ

من أهل  ن یبعثوا رجلا صالحایكون الحكمان ؟ قال ابن عباس: أمر االله تعالى أ فمن  
ن الرجل المسيء حجبوا ن كاإالرجل و رجلا من أهل المرأة، فینظر إلى أیهما المسيء، ف

ابن عباس رضي االله عنه یتضح لنا و قصروه على النفقة و من خلال مقولة ، أامرأتهعنه 
                                       

  .35سورة النساء: الآیة رقم  -1
د  ،دار الهدى سرة ،میة ، دراسة مقارنة مع قانون الأسلافي الشریعة الإ حكام الطلاقنصر سلیمان، سعاد سطحي، أ -2

  .129، ص 2003، الجزائرعین ملیلة، ط، 
  .92ام ابن جعفر محمد بن جریر الطبري، تفسیر الطبري، جامع البیان في تفسیر القرآن، ص مالإ -3
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قال . ذا تعذر ذلكالزوجین و لا یكونان من غیر أهلهما إلا إأن الحكمین یكونان من أهل 
: الأصل في الحكمین أن یكونا من الأهل و الحكمة في ذلك أن الأهل اعرف ابن العربي

  .)1( یهماقرب إلى أن یرجع الزوجان إلأجین و حوال الزو بأ
  :شریع الجزائريوفقا للت

، جاز لم یثبت أي ضرر أثناء الخصومة ذا" إ ق.إ. م.إ 446جاء في نص المادة 
  سرة ".ح بینهما حسب مقتضیات قانون الأن یعین حكمین اثنین لمحاولة الصلللقاضي أ

أرجعها المشرع إلى قاضي  ن سلطة بعث الحكمین في التشریع الجزائريو هذا یعني أ
صلاح و اشتداد الخصام و ت بعث الحكمین بعد فشل محاولة الإسرة و یكون وقشؤون الأ
ي ضرر وجد أنه لا یأن یثبت للقاضي من خلال التحقیقات بین الزوجین، و كذلك إالشقاق 

ه، فهنا لكن صعب على الزوجة إثبات –أي الضرر –هذا الأخیر وجدمادي أو معنوي أو 
 لضرر بمختلف وسائل الإثبات،في حال عجز الزوجة عن إثبات ا .إلى التحكیم بینهما أیلج
القاضي إلى تعیین حكمین على النحو السابق ذكره، و یحاولان الإصلاح، و إذا فشلا  یلجأ

  .  )2(على ضوئهیقدمان تقریرا للقاضي، یصدر حكمه 
  .هل الزوجةو یكون الحكمان حكم من أهل الزوج و حكم من أ

الحالة ذا ثبت له صعوبة تنفیذ المهمة في هذه و للقاضي إنهاء مهام الحكمین تلقائیا إ
ذا تم الصلح من طرف الحكمین و یثبت إلى الجلسة و یستمر الخصومة ما إ یعید القضیة

  .)3( مر قابل للطعني محضر یصادق علیه القاضي بموجب أذلك ف
، یجوز للقاضي إنهاء مهام الحكمین ق.إ.م.إ 449مادة و هذا ما جاء في نص ال

لى الجلسة و تستمر القضیة إ لة تعودمة و في هذه الحاذا تبین له صعوبة المهتلقائیا إ
  .الخصومة

                                       
  .129، ص ، مرجع سابقنصر سلیمان، سعاد سطحي -1
الحقوق بن لماجستیر، كلیة ، مذكرة لنیل شهادة االزوجة في قانون الأسرة الجزائري، التطلیق بطلب من ساتلیزید عیإ -2

  . 161، ص 2003زائر، ، جامعة الجعكنون
  .350، ص 2013لجزائر، ا، 4، منشورات بغدادي، طشرح قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة عبد الرحمن بربارة، -3
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  :مهمة الحكمین - ثانیا 
  :صلاح ذات البینإ في أسباب الشقاق و  البحث -1

، و حتى یتمكنا من الإصلاح ین الزوجینصلاح بیقوما بإللحكمین  إن أول مهمة 
الكفیلة ، و السبل بین الزوجینسباب الشقاق بینهما فإن الأمر یتطلب منهما البحث في أ

و لى حل باب بین الزوجین مهم جدا للوصول إسفمعرفة الأنهاء الشقاق و الخلاف. لإ
  سباب الشقاق بین الزوجین.فما هي تلك السبل لتوصل لمعرفة أ صلاح بین الزوجینإ

، لن یخلو كل واحد منهما بصاحبه و یستكشف حقیقة الحاإن فائدة بعث الحكمین إ -
صلاح و في المفارقة.و یسعى الحكمین لإ، أالإقامة على النكاحن له رغبة في لیعرف إذا كا

  ین.ذات الب
ویخلو الحكم من  حكم من أهل الزوجة بالزوج لى الزوجین فیخلو الأن یستمع الحكمان إ-

ن الخیر لصاحبه ( الزوج ، الزوجة ) إ اهل الزوج بالزوجة، مع التأكید  كل واحد منهما 
صلاحا و ، و إن الزوجین إذا أرادا أیة بینهما لا في الفرقةلزوجیكون في استقرار الحیاة ا

 صلاحا یوفق االله ..." لذلك كما قال تعالى" إن یریدا إ  الصلح و الرجوع فان االله سیوفقهما
  لى القاضي :رفع تقریرها إ -2

جل ما في ألى القاضي عن مهمتهوجب القانون على الحكمین أن یرفعا تقریرهما إأ
فالقاضي بحكم ها هنا في ضوء تقریر ن یحكم بمقتضاه، القاضي أ، و على شهرین

بینهما و بین الزوجین، مبینین  ، الذي یقوم الحكمان بكتابة تقریر عما حدث)1(الحكمین
  .)2( لیها، و كیف یمكن إزالة ذلك ثم النتیجة التي توصلا إأسباب الشقاق

  :تقریر في حالة الصلح بین الزوجینحجیة  -أ
رادة الحكمین إلى الصلح بین الزوجین، و إذا كان الصلح بإإذا توصل 

 لطرفین، و یرفق بتقریر التحكیم، مضمونه تحریر المحضر، و یوقع من او  الزوجین،
                                       

  .359بلحاج العربي، مرجع سابق، ص -1
  .163احمد محمود أبو هشهش، مرجع سابق، ص  -2
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أن السلطة الواردة  في المادتین محضر الصلح یبقى خاضعا للطبیعة التنفیذیة، فهو یعتبرو 
 477اءات المدنیة و الإداریة ن الإجر الواجبة احترامها من القاضي، و هذا ما أكده قانو 

ك الحكم ، و یترتب على ذلثر الصلح فهو إنهاء النزاعأا أن و من ذلك أیض .ق.إ.م.إ 448و
  .)1(ن الفصل بإرادة الأطراف، لكونه یعد كاشفا و لیس منشئا لأالصادر بمقتضى عقد الصلح

  :ر في حالة عدم الصلح بین الزوجینحجیة التقری -ب
ذا لم ن تقریر التحكیم یكون إلزوجة ) فإالصلح الطرفان ( الزوج و ا ذا لم یوصلإ

ل زوج سبابه و التصریح بمدى مسؤولیة ك، و أعاینة الضرریتضمن من حیث الموضوع م
اح حل الرابطة بین الزوجین لكون أن التقریر له طبیعة و اقتر  من هو المسيءو  ، اقفي الشق

لموضوع هي نفسها حجیة إجراءات التحقیق أو على قاضي ا، مما یستوجب حجیة جرائیةإ
ه المادي و لا یجوز ن الثابت من الضرر في تقریر التحكیم مع دلیلالأدلة عموما ، لكون أ

ن الوقائع المادیة ثابتة بتقریر ، ذلك أع قانوني، و تسبب كافيضو لا بمو للقاضي رفضه إ
ذه الحالة عتبر في هتها، و إلا أبعادها ألا بدلیل على عدم ثبو تحكیم لا یجوز للقاضي استال

محرفا للوقائع الثابتة في تقریر التحكیم، فیبقى من صلاحیات قاضي الموضوع، فیمكنه أن 
و یصل ، أالحكمان، أو یصل إلى نتیجة مختلفةو یستخلص نتیجة لم یتوصل إلیها یصل أ

تلك التي تم  يأ وقائع التیتم تقدیرها في الدعوى، حتى یبقى عمله في حدود النتیجة مختلفة
 .)2(قانونا استخلاصها بموجب الأدلة المعتبرة

  أحقیة الحكمین في التفریق بین الزوجین : -3
  موقف الفقه الإسلامي 

ذا لم یوكلهما ، و إملكان حق الجمع بین الزوجینن الحكمین یأجمع العلماء على أ
ن الحكمین هل إ لكنهم اختلفوا، صلاحلان الغرض من بعث الحكمین هو الإ الزوجان، 

                                       
  .159تقیة، قضایا شؤون الأسرة، مرجع سابق، ص  عبد الفتاح -1
  .159مرجع نفسه، ص  -2
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حكم المرأة بشيء من و یفتدي ، أوجین، مثل أن یطلق حكم الرجلیملكان التفریق بین الز 
  :ي قولینو لا یملكان؟ و ذلك ف، أمالها

لهما لهما الحق في التفریق بدون إذن الزوجین و عبر أصحاب هذا الرأي عن الحكمین و أ
  حكمان.نهما بأ

: لقول سموهماصحاب هذا ا، وأإلا أنهما لو أذن الحاكم قلقول الثاني لیس لهما حق التفریو ا
  .وكیلین

، و هذا معنى قولهم و هما لا برضا الزوجینیرى أن الحكمان لا یفرقان إ :ولالفریق الأ
  .لانیوك

  .حاكم لیشهدا، و لكن یبعثهما ن حكمان لا یفرقان مطلقا: یرى أو الفریق الثاني
"  :، و قد قال عن ملكها و یخرجا المالرضاه أ بغیرو كیف یجوز للحكمین أن یخالعا  -

آتُوا اتِهِنَّ  النِّسَاءَ  وَ ةً  صَدُقَ إِنْ  ۚ◌  نِحْلَ نَ  فَ كُمْ عَنْ  طِبْ هُ  شَيْءٍ  لَ فْسًا مِنْ ُ  نَ وه ا فَكُلُ یئً ا هَنِ رِیئً   .)1("مَ
لا فكیف و حضر على الزوج أخد شيء مما أعطاها إلى على شریطة الخوف منهما أ

رضاها و قد نص  و طلاقا من غیراالله و كذا لا یجوز للحكمین أن یوقعا خلعا أم حدود یقو 
  .)2(تفتدي به نه لا یجوز أخد شيء مما أعطى إلا بطیبة نفسها و لاأعلى 

  :موقف المشرع الجزائري
لنزاع المقصود ا یخص احجیة المقضي فیه بمجرد صدورها فیمحكام التحكیم تحوز أ 

یكون حكم التحكیم نهائیا أو جزئي أو تحضیري قابلا للتنفیذ  و ،إ.م.ق.إ 1031في المادة 
مانة لتي صدر في دائرة اختصاصها و یودع أصل الحكم أمر من قبل رئیس المحكمة ابأ

  ). ق.إ.م.إ 1035التعجیل (  الضبط المحكمة من الطرف الذي یهمه

                                       
  .04سورة النساء: الآیة رقم  -1
الرحمن الدوري، عقد التحكیم في الفقه الإسلامي والقانون الحنفي، د د ن، د ط، د ب ن، د س ن، ص قحطان عبد  -2

478.  
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م التحكیم التي ة عن حكییسلم رئیس أمناء الضبط نسخة رسمیة ممهورة بالصیغة التنفیذ
   .1036المادة  )1(طرافیطلبها الأ

  .حكام التحكیم تجاه الغیرلا یمنح بأ     
، و حیازته حجیة الشيء المقضي فیه بمجرد یملزامیة حكم التحكفهذه الأدلة و غیرها إ     

 ن تنفیذه إلا بعد التأشیر علیه فيالقیام بالإجراءات، فالقانون یرى أن حكم المحكمین لا یمك
ائیة المختصة و هذا قد یفهم منه أن الحكم الذي هامش الحكم من طرف رئیس الجهة القض

 إذا تم التأشیر علیه من قبل القاضي و هذا لاأصدره المحكم یفقد بعض تلك القوة التنفیذیة، إ
شیرة القاضي بعد ، و قد یفهم منه و من جهة ثانیة أن تألى تعیین الحكمین في القانونأمره إ
ن ل ولایة العامة لها سلطان التنفیذ بشرط أو حكم المحكم لما یعطیه مصداقیة أكثر لأر صدو 

الشكلیة و علیه فحكم  جراءاتالإ ن یقتصر علىیتدخل القاضي في موضوع الحكم و أ لا
 .)2(المقضي فیهالمحكم و إذا صدر یحوز حجیة الشيء 

  التحكیم من الناحیة العملیة: - ثالثا
جراء التحكیم في الوسط القضائي هذه النقطة البالغة الأهمیة مدى أخد القاضي بإ تتناول   
  .صلاح ذات البینذلك لفك النزاعات بین الزوجین و إو 
  واقع التحكیم بین الزوجین : -1

الزوجیة یلاحظ انعدام التام لمبدأ جراءات التي یتم بها فصل المنازعات إن المتتبع للإ
ستاذ عبد بقول الأمن ق.أ و  54في  المادة علیه المشرع الجزائري، نصن التحكیم برغم أ

أن القانون لم  ،ضي ثم محامي في مجلس قضاء عنابةالعزیز سعد الذي شغل منصب قا
 حدهما مبدأا إذا رفض الزوجان أو أیضا ماذا یتعین على القاضي فعله في حالة میوضح أ
ى من یقبل أن یكون حكما من أهالي الزوجین في حالة ما إذا لم یعذر القاضي عل، التحكیم

                                       
میة، جامعة ، شهادة الماجستیر في العلوم الإسلاالأحوال الشخصیةي تسویة منازعات ، التحكیم و دوره فطیب بن شهرة -1

  .83، ص 2008- 2007لخضر باتنة، 
  .83نفسه، ص مرجع   -2
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جراءات المتعلقة الي احدهما یفهم من خلال كلام الأستاذ أن هناك إهمالا لحل الإهأو من أ
زم لمن ق.أ.ج، و التي ت 56لى مادة واحدة و هي نكاد یعتمد إبالتحكیم بین الزوجین فلا 

 ل إن الخلل لیس في مبدأالقو  عیله و یمكنلیة لتفالقاضي بتعیین الحكمین دون أن یضع آ
  .)1(جراءات الكفیلة لإنجاحهعدم وضع إالتحكیم إنما في عدم العمل به و 

  أسباب غیاب العمل بالتحكیم : -2
ویق النزاع بین الزوجین لمحاولة ن هذا الحرص الشدید من المشرع الجزائري على تطإ

حساسه یدل على إ ة أشهرمحاولة الصلح في مدة ثلاث اسطةلى نصابها بو إرجاع الأمور إ
 طلاق، و سط الأسر الجزائریة وذلك یرجع لأنلكبیر لظاهرة البالمسؤولیة اتجاه الانتشار ا

  العمل بالتحكیم؟عدم سباب معطلة فما هي یا ترى ألیة التحكیم آ
  یلي: ما لىغیاب العمل بالتحكیم إ سبابیمكن أن یرجع أ

بالرجوع إلى أحد القضاة في قسم شؤون الأسرة على مستوى محكمة عزابة، نجدها تأكد  -أ
اط القضائي من الناحیة العملیة، و هي شغیاب التحكیم بین الزوجین في میدان ممارسة الن

، و خاصة رفض الزوجة في الرجوع عن طلبها اادهمإلى تعنت الزوجین و عنترجع ذلك 
مما  ،من طرف القضاة والحكمین إتباعهانون لإجراءات الواجب للخلع، و أیضا افتقار القا

   .)2(التحكیم یصعب اللجوء إلى
نه یمثل سلطة عقاب و لا أما هة و الحذر من القاضي، لاعتقادشعور الزوجین بالرهب -ب

سرار علاقاتهما الذي یر ذلك، و هذا الأمر لا یساعدهما على أن یبوحا للقاضي بأغ شيء
  .)3(بالسلب على عملیة الصلحیؤثر ذلك 

                                       
  .92شهرة بن طیب، مرجع سابق، ص -1
  .  2017-05- 15مقابلة شخصیة، ھدى بلقروش، قاضي شؤون الأسرة، محكمة عزابة، مجلس قضاء سكیكدة، - 2

  .93سابق، ص شهرة بن طیب، مرجع  -3
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واء ما جراءات تعیین الحكمین سن المشرع كما أشرت سابقا لم ینص على إو علیه فإ
، مما 2005المتمم والمعدل في  02/05، رقم دلو القانون المعأ 84/11تعلق الأمر بقانون 

  یستوجب في هذا الصدد اقتراح تعدیل في هذه الجزئیة فیما یلي:
كون أمر صادر عن ن یلحكمین بموجب سند قضائي مكتوب، كأتعیین ان یكون یجب أ -1

سماء حكم تحضیري الذي یجب یشتمل على ألقاب و أ و بموجبقاضي الموضوع، أ
درجة قرابتهم مع الزوجین بما فیه ذكر مهام الحكمین، و التي هي السعي و   الحكمین، 

من بین  و اقتراح ما یریانه ثبات الضررلزوجین محاولة أسباب الشقاق، و إبالصلح بین ا
  ، كما یشترط تمدید و توسیع التقریر.الیهحسب الحالة التي یتوصلا إ

داء ، مع كتابة محضر أم قاضي الموضوعمایجب أداء الیمین من طرف الحكمین أ -2
  .وراق الدعوىجعله ضمن أو  مین الی
  .جراءاتهاغ النیابة العامة بملف الدعوى و إتبلی -3
  .)1( خطارهما بسند التعیینتقریر من طرف الحكمین بعد إانجاز  -4

  .في الدعوىالسلطة التقدیریة لقاضي الأسرة نطاق  المطلب الثاني:
سرة في بعض الحالات السلطة التقدیریة التي قاضي شؤون الأل خول للمشرع الجزائري

سرة في السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأ ین تكمنع لإرادته و حكمته عند تطبیقها فأتخض
تحدید بدل الخلع و ثانیا  سندرس سلطة القاضي ولافأ ،دعوى الخلع ؟ هذا ما سنتطرق له

مجال تدخل القاضي في تقدیر التعسف في استعمال الحق في المخالعة و ثالثا سنتناول 
لتقدیریة للقاضي في ا ، و رابعا تكییف الوقائع للسلطةحیات قاضي الاستعجالممارسة صلا
  .دعوى الخلع

  
  

                                       
تشریع الأسرة و الاجتهاد ، الطلاق بین أحكام حكام التشریع و الاجتهاد القضائي، الطلاق بین أعبد الفتاح تقیة، -1

  .269،، ص 2006-2005، القضائي، رسالة دكتورة، كلیة الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر
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  .: تحدید بدل الخلعأولفرع 
في حالة الاختلاف  لحق في التدخل لتحدید بدل الخلعسرة له اإن قاضي شؤون الأ

سقاط بدل الخلع في كذلك له السلطة في إو  ضه من الزوجةفي حالة عدم عر على مقدراه و 
  .سلامیةالمشرع لكن جاءت بها الشریعة الإ تطرق لهاحالات لم ی

  .ضي في حالة الاختلاف على المقدارأولا : تدخل القا
لهذا یسمى ، و مقابلا مالیا فیه تدفع بین الزوجین من قبل الزوجةیعتبر الخلع تفریقا 

رفع إلى القاضي  فإذا ،)1(طلاق سراحهامقابل تدفعه المرأة للزوج مقابل إالن المال و فداء لأ
العوض الذي تخالعا  ينه قد تم خلع بینهما و لكنهما مختلفان فان على أأن الزوجین متفق

هاء إلیه فقوفق ما ذهب و حلوله ، وصفته أو تأجیله أفي جنسه علیه وذلك في مقداره أو
الة هذا في ح قرار الزوج به و موافقة الزوجة علیه، و ذلك لإالمذاهب الأربعة بوقوع الخلع

لافا فیما بینهما فالقاضي هو من یفصل في اختذا لم یتفقا على مقداره و وإ  الاتفاق علیه سلفا
حیث تتسع سلطة القاضي في تقدیر بدل الخلع هنا وفق ما نص علیه المشرع  .هذه القضیة

عطى للقاضي سلطة معتبرة ن كان المشرع قد أ، إلا أنه و إأمن ق. 54الجزائري في المادة 
، یجعله في حدود دنى لهذا البدلهذه الحالة فقد قیده في الحد الأ ر بدل الخلع فيفي تقدی

   )2(الحكمقیمة صداق المثل وقت صدور 

، حیث جاء فیه )3(23/04/1991و هذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا بتاریخ 
هذا یعني أیضا  والطلاق بخلع، الاتفاق علیه، الاختلاف حول المقدار من المتفق علیه فقها،

ل المرأة فالقول قو  و صفتهمخالعة و اختلفا في مقدار العوض أذا اتفق الزوجان على وقوع الإ

                                       
، الجزائر، ص 2009، 1منشورات مكتبة اقرأ، ط ، و القانون راسة مقارنة بین الفقه، عقد الزواج و أثاره، دمحمد باوني -1

121.  
، الماجستیرم الإنسانیة و الحضارة الإسلامیة، مذكرة ، كلیة العلو حق الزوجة في فك الرابطة الزوجة ،عبد االله عایدي -2

 .81و 80 ، ص2006جامعة وهران، 

احمد لعور، احمد صقر، نقلا عن  ،1993، 2م.ق.، 23/04/1991بتاریخ  73885، ملف رقم قرار المحكمة العلیا -3
  .70، ص الدلیل القانوني للأسرة، موسوعة الفكر القانوني
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إذا اختلفا في الثمن، إذ خالع الزوج  كالمبایعینما عند الشافعیة فمختلفان فیه ، إعند الجمهور
الزوجة في  ول قوللف في ذمته و القغیري بأبضمان زوجته بألف و قالت الزوجة خالعتك 

دل لزمها بكن ضامنا لغیره في ذمته ف ، ولفنفي العوض، و إذا قالت نعم خالعني على أ
عتك على مبلغ معین و قالت مجانا ذا قال الزوج خالإ.قرارها و الضمان لا یبرأ ذمتهاالخلع لإ

و قام الزوج دینه أ، و إذا و لا عوض علیهاذلك صح الخلع أو لم تخالعني إذا اتفق على 
نها منكرة مقدار بدل الخلع فالقول قولها لأختلعا في بما أعطاه لزمها العوض و إذا إ افتقرت

  )1(ثبات و كان علیها حلف الیمینیه الإللزیادة و عل
  :الة عدم عرض بدل الخلع من الزوجةحكم القاضي في ح - ثانیا

بمقدور العوض، فإنه لیس إذا طلبت الزوجة الطلاق بواسطة الخلع ولم تعرض 
یة جلسة أخرى یطلب منها في جلسة الصلح أو في أ بل علیه أن ن یرفض الدعوىالقاضي أ

  دیر العوض یكون من اختصاص القاضي.ن تقدم عرضا بعوض الخلع، فإن امتنعت فإن تقأ
  :ثا : سلطة القاضي في إسقاط العوضثال

بدل الیسقط هذا ذا كان بدل الخلع مقرر شرعا و قانونا لصالح الزوج فهناك حالات إ
بالرجوع إلى الفقه الإسلامي یظهر ، و ى طلبها في الفرقةلإجابة أو قبول إ عن الزوجة، رغم

لى ، و منها ما یرجع إذا العوض منها ما یرجع إلى الزوجقط فیها هن الحالات التي یسأ
  .الزوجة
  
  
  
  
 

                                       
ج  ،1993، 1ط  ،الرسالة للنشر ،عبد الكریم زیدان، المفصل في أحكام المرأة و البیت المسلم في الشریعة الإسلامیة -1
  .230و 229، ص 8
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  الزوج:الحالات التي ترجع إلى  -1
  الزوجة بسبب عضل زوجها لها:  تلاعخحالة إ -أ

عشرتها زوج أن یعضل زوجته أو یسيء نه لا یجوز للاتفق فقهاء الشریعة على أ
"  نهي الوارد عن ذلك في قوله تعالى:لیحملها على افتداء نفسها منه لی

لاَ  وهُنَّ  وَ وا تَعْضُلُ ُ تَذْهَب عْضِ  لِ بَ ا بِ وهُنَّ  مَ تُمُ یْ لاَّ أَنْ  آتَ احِشَةٍ  یؤتین إِ فَ ةٍ  بِ یِّنَ بَ   .)1(" مُ
فإذا تبین للقاضي بأن ضرار، صنیف و الشدة و الإو معنى العضل الحبس و الت

الزوجة كان بسبب عضل زوجها لها فإنه سیقضي بما یترجح في الفقه الإسلامي  ختلاعا
  :مرینبأ
كان قد  إذاسقوط العرض عن الزوجة و استرداده من الزوج ع و وقوع الفرقة بهذا الخل -

  .أخذه
  ختلاع الزوجة بسبب نشوز الزوج :حالة إ -ب

  :قال تعالى      
إِنْ " دْتُمُ  وَ دَالَ  أَرَ بْ جٍ  اسْتِ كَانَ  زَوْ جٍ  مَ تُمْ  زَوْ یْ آتَ حْدَاهُنَّ  وَ ا إِ ارً طَ أْخُذُوا فَلاَ  قِنْ هُ  تَ ا مِنْ ئً هُ  ۚ◌  شَیْ أْخُذُونَ تَ  أَتَ هْ ُ ب

ا إِثْم انً ا اوَ ینً بِ  .)2(" مُ
، و یرغب خرىیرغب من الزواج بامرأة أ الزوج الذين الآیة و تفسیرها أ المفهوم من

، و هو یرید مكانهاحلال غیرها إ له، بل یرید مفارقتها و ا زوجة د بقاءهیعن زوجته التي لا یر 
فهي  .ن یطلقهال له شیئا من مالها لقاء أن تبدلها على مفارقته عن طریق الخلع بأن یحمأ

ن الراغب في ذلك و من الواضح إا هو نمإ  راغبة في مفارقته و ولا ،اشزلا نغیر كارهة و 
لا یحسن معاشرتها مما و في الوطء أ قهایمنحها حن لا ، كأراهیته تظهر في تصرفاته معهاك

                                       
  .19سورة النساء: الآیة رقم  -1
  .20ء: الآیة رقم النسا سورة -2
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ب المخالعة معه ن زوجها راغب عنها و كارها لها، و هذا یحملها على طلجعلها تحس أ
  . )1(، و هذا ما یریدعلى مال تعطیه له

و ن الاختلاع كان سبب نشوز زوجها بسقوط العوض عنها علیه إذا تبین للقاضي بأو 
لجزائري مما یضطر ، و هذا لم یتطرق له المشرع اخذهاسترداده من الزوج إذا كان قد أ

  .سلامیةالقاضي الرجوع إلى أحكام الشریعة الإ
  :لزوجة من زوج معیب بعیب یوجب الردحالة اختلاع ا -ج

سقوط بعیب به یوجب الرد حكم لن اختلاع الزوجة من زوجها كان للقاضي بأإذا تبین 
ختلعت نه إذا االذین ذكروا هذه الحالة، ذهبوا إلى أالعوض عن الزوجة وفق مذهب المالكیة 

نه بما یوجب الرد عنهم فإ غیرهاو أ امجذنه كان به جنون و ثم تكتشف أالزوجة من زوجها 
نه كان للزوجة الحق في و یسترد الزوجة العوض، لأ –ي القاضي أ –للزوجة بمضي الخلع 

  .)2(ءالفرقة من غیر شي
  للزوجة:الحالات التي ترجع  - 2

ق.أ، عن ذكر هذه الحالات التي یسقط فیها  54سكت المشرع الجزائري في المادة 
 222بحسب منطوق المادة  القاضي حالةیها، مما یعني إللزوجة لسبب یرجع إالعوض عن ا

  .خیر على ثلاث حالاتمن ق.أ، إلى الفقه الإسلامي حیث یتفق هذا الأ
 لزوجة السفیهة و الصغیرة الممیزة:ا - أ 

وجب أن كانت سفیهة، وتولت هي الصیغة بأو أ ،هلیةالأ ا كانت الزوجة ناقصةإذ
ولكن المال لا  لا یقع لاقن الطإنت طالق على مائة تفتدین نفسك بها فقبلت فأ الخلع، فقال

ن القاصر بصیغة معتبرة شرعا، لأ نه علق الطلاق على قبول المال، وقد وجد القبولیلزم، لأ
هلیة وهو الصبي الممیز ومثله السفیه عبارتهما معتبرة شرعا، فهي موجودة ولكن لا یرتب الأ

مالیة ضررا محضا، ن العوض في الخلع تبرع فیعد من الناحیة اللأعلیها الشارع لزوم المال، 
                                       

  .150و 149، ص مرجع سابق، عایديعبد االله  -1
  .154 ص مرجع سابق،، عایديعبد االله  -2
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بالرجوع إلى قانون الأسرة نجد أن المشرع الجزائري قد  و )1(.فوقع الطلاق ولم یلزم المال
  .لصغیرة و السفیهة)غفل الكلام على خلع المحجور علیها ( اأ

  :حالة جنون الزوجة -ب
نونة نها كانت مجیها فاقدة الأهلیة بأن كانت مجنونة، أو ثبت أذا كانت المحجور علإ

المال، و ذلك لأن عبارة فاقد ، فلا یقع الطلاق و لا یثبت وقت المخالعة و تولت الصیغة
ثم ، و تعلیق الطلاق على قبولها المال لا توجب شیئا، و تعد من لغو القولهلیة ملغاة الأ

رادة علیه قد وجد لأنها لا تستطیع إنشاء قبول إذ لیست لها إ یاه لا یعد به المعلققبولها إ
  .)2(معتبرة

ثبت الخلع الذي یتم بین الزوجین أو یوقعه أن یتأكد من و یتعین على القاضي الذي 
، فیحكم بسقوط العوض وفق نة حكم سقوط العوض و وقوع الطلاقذا مجنو أهلیة الزوجة فإ

أنه إذا إختلعت الزوجة الصغیرة أو المجنونة من لى مذهب جمهور الفقهاء الذین ذهبوا إ
  .)3(عوض يزوجها لم یلزمها أ

لغا ، بان یكون سلیم العقلباستقرائها نجد في نصها أنه اشترط الموصى أ 156المادة 
ن فمن خلال ما تبی من ق.أ، 203قل، كما تنص المادة من العمر تسع عشر سنة على الأ

ن یكون بالغا عاقلا هلیة، لأنه یشترط في أهلیة التبرع أن تكون كاملة الأمن المادتین یرى أ
ن تكون الزوجة بالغة عاقلة سنوات و غیر محجور علیه و یشترط أتسع عشر  من العمر
  .ر تسع عشر سنة و غیر محجور علیهامن العم
ا نصت و الوصي كمالخلع الصغیرة یكون متوقفا على إجازة الولي أ نعلیه فإو  -
ز في التصرفات جزئیا أو كلیا ن للقاضي لمن یبلغ سن التمییمن نفس القانون أ 84المادة 

                                       
    .337.336د س ن، ص  ،د ب ن ،، د طدار الفكر العربیة ،محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة -1
  .337مرجع نفسه، ص  -2
  .156عبد االله عایدي، مرجع سابق، ص  -3
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بإجازة مواله بناء على طلب من له مصلحته و علیه یقع الخلع من الصغیرة الممیزة في أ
  .)1(و القاضيالولي أو الوصي أ

  تعمال الحق في المخالعة:تدخل القاضي في تقدیر التعسف في اس نطاق الفرع الثاني:
 حسن العشرة من حدوده ومن تعداهاالى جعل عحانه و تمن ناحیة أخرى أن االله سبو 

ا : " ین قال االله تعالىفهو من الظالم خَافَ لاّ أَنْ یَ ئاً إِ وهُنَّ شَیْ تُمُ یْ أْخُذُوا مِمَّا آتَ كُمْ أَنْ تَ حِلُّ لَ لا یَ وَ
ا هِمَ یْ احَ عَلَ ا حُدُودَ اللَّهِ فَلا جُنَ قِیمَ ُ إِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ ی ا حُدُودَ اللَّهِ فَ قِیمَ ُ لْكَ حُدُودُ  أَلاَّ ی هِ تِ ا افْتَدَتْ بِ فِیمَ

ونَ  الِمُ ئِكَ هُمُ الظَّ أُولَ دَّ حُدُودَ اللَّهِ فَ تَعَ نْ یَ مَ غیر ضرورة هدم "، و الخلع من اللَّهِ فَلا تَعْتَدُوهَا وَ
لرسول علیه الصلاة و السلام كد اعرى الحیاة الزوجیة و لذلك فقد یؤ ل بناء الأسرة و هدم

سول االله نه قال: ر لیه، فقد روي عن ثوبان ألطلاق من غیر مسوغ یدعو إتطالب ا ة التيالمرأ
ا باس فحرام علیها رائحة ة سالت زوجها الطلاق من غیر م" أیما امرأ:صلى االله علیه و سلم 

  .الجنة "
عات من المنافقات " و خر: " المختلعات و المنتز ال صلى االله علیه و سلم في حدیث أو ق

ي یختلعن من غیر ضرورة و یستنتج أنه لا یجوز ن المقصود بالمختلعات اللاتیؤول هذا بأ
  .ذا طلق من دون سببلع من غیر ضرورة، و كذلك الرجل إة طلب الخللمرأ

، ستهتار بهاا فیه من نكران نعمة الزواج و الالم لشرع ورا في اطلاق محظلما كان ال
اجز تجعل الاقتراب منه نهایة مشكلة لا كان الاقتراب من هذا المحظور محاطا بموانع و حو 

، و و باتفاقهما معاور المفارقة و لكن برغبة الزوجة أو الخلع و هو صورة من ص، علاج لها
، فلا یجوز للطلاق الأصليكان نعمة من االله منحها للزوجة فانه محكوم بالحضر  إن

  .)2(تعذرت الحیاة بینهما مطلقا إذا إلا هالمطالبة ب

                                       
و قانونا: دراسة مقارنة الإسلامي، قانون الأسرة و الاجتهاد القضائي، مذكرة لنیل شهادة  صالحي، الخلع فقهاسمیة  -1

  .54عة قسنطینة، ص، كلیة أصول الشریعة الإسلامیة و الحضارة الإسلامیة، جامرالماجستیر، جامعة الأمیر عبد القاد
، ص 2007، عمان، 1دار الفكر، ط، في الأحوال الشخصیةاستعمال الحق عبیر ربحي شاكر القدومي، التعسف في  -2

264.  
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ة سئلت زوجها الطلاق في غیر ما باس فحرام االله علیه و سلم: " أیما امرأقال صلى 
جاز للزوج المختلع المرأة بخطر ما تقدم علیه عندما أرائحة الجنة" و قد اشعر تعالى 

الشریفة و الأثار كرهت له أن یبالغ حادیث مطالبتها بفداء، و هو أن أطلق مقداره إلا أن الأ
كبر مما قدم مقابل تطلیقه لمح في طلب الزوج أنو  .ها مهرهااؤ ن یتجاوز فدفي الطلب و أ
أن ، و ن یسترد الزوج ما قدمتهفالأصل أتعسف في استعمال حق الطلاق، زوجته بادرة 

لاَ : " تقیم به حیاتها عملا بقوله تعالىة ما یترك للمرأ ا وَ سَوُ نْ كُمْ  الْفَضْلَ  تَ نَ یْ یتعمد قد و .)1( "بَ
ن ضرار بأالإ هقصد قرینة ة و قد تظهرمن المهر بقصد الإضرار بالمرأالزوج للمطالبة بأكثر 
لى و یدفع بها بتضییق العیش علیها إلى سؤالها المخالعة. سعیا إ یكون النشوز من قبله

  .)2( خرین من ضرر مادي و معنويو المنافع بغض النظر عما یلحق الآتحقیق المكاسب 
ب الخلع تعسف في استعمال الحق في طلالن المشرع الجزائري لم یتطرق في حالة إ

 فالخلع حق خولته لها الشریعة فبالنسبة للزوجةو الزوج، سواء كان من طرف الزوجة أ
یب للقاضي المشرع الجزائري دون تقیدها بتقدیم التسب باحةإالإسلامیة دون قید أو شرط و 

و من ثم لیس له  سبابمكن للقاضي أن یتدخل للبحث عن الألهذا لا یو  ،حین طلب الخلع
و مادي ر من طرف الزوجة سواء كان معنوي أصابة الزوج بضر محاولة إثبات إالحق في 

ن الزوجة ، أي تطرقت للخلعسرة التقانون الأ 54ا أن المشرع في مادة حیث كان واضح
 ملزمة فقط بتسلیم بدل الخلع و للقاضي مناقشة العوض في حالة الاختلاف و جعل المشرع

ي و ر خعمال حقها في الخلع یبقى جزائها أ، فهنا الزوجة لو تعسفت في استبدل الخلع قفیس
ة سئلت " أیما امرأ :ه الشریف علیه و سلم في حدیثكد على ذلك رسول االله صلى االلهو قد أ

  " غیر باس فحرام علیها رائحة الجنةزوجها الطلاق من 
عوض و الفداء لمخالعة و هو التعسف الزوج في استعمال الحق في الكن بالنسبة  عند 

غلال من طرفه و خاصة في حالة ما ي استمن الزوجة مقابل التفریق و منع أ هالذي یأخذ
                                       

  .237سورة البقرة: الآیة  -1
  .265و 264مرجع السابق، ص عبیر ریحي شاكر القدومي،  -2
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ن الزوجة بما تفتدي به نفسها من ذا ثبت له نیة الإضرار بالزوجة حیث یتأكد للقاضي أإ
عبرة بها و ه لا قود التي یعقدها العاقد تحت ضغط فإن، كالعنتیجة للمضارةعوض كان ذلك 

  .)1(العقودكراه یبطل ن لاغیة و معلوم إن الإتكو 
و به  س بن كیسانو مام طاو یذهب ما ذهب إلیه مذهب الإ نأو علیه على القاضي 

عي و مجاهد و السبعي و القاسم و إسحاق بن براهیم النجقال عبد االله بن عباس، و إ
ذا عضل زوجته و هو أن الزوج إكیة و الشافعیة و الحنابلة لیه ما ذهب المالراهویة، و إ

لم یقتصر أما ما جاء به المشرع بتسقیف لبدل الخلع و  )2(لتفتدي نفسها فان الخلع باطل
 ، حیث یفصل القاضي في ذلك بصداق المثل وقتالزوجین على مقداره اختلافذلك عند 

كد نشوز الزوج و ذلك إذا تأ –ي بدل الخلع أ –سقاطه نهائیا، و قد یلجأ القاضي إلى إالحكم
سابقا و ما على المشرع إلا إضافة تعدیل لمادة الخلع و ذلك و عضله و هذا تطرق له أ
  حیات لمنع تعسفمداد القاضي بصلابإ

دون الرجوع إلى أحكام و ذلك لیكون على القاضي تطبیق المادة بنص القانون  ،الزوج
  الشریعة الإسلامیة في هذه الحالة.

  ات قاضي الاستعجال.ممارسة صلاحی :ثالثفرع 
سرة ممارسة أدناه قد منحت رئیس قسم شؤون الأق.إ.م.إ 425 إذا كانت المادة 

  .لقاضي الاستعجال المخولة لاحیات الص
قاضي شؤون الأسرة فیما تضمنه تعدیل قانون  ومن بین هذه صلاحیات أن یفصل 

جل تدخل القاضي من أ مكرر 57مادته  تجاز الذي أ 02-05مر رقم سرة بموجب الأالأ
مر على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة لاسیما ما ى وجه الاستعجال بموجب أالفصل عل

  .قة و الحضانة و الزیارة و المسكنتعلق منها بالنف

                                       
الظهار على فقه المذاهب  ، مسائل مقارنة في الأحوال الشخصیة، الطلاق و الخلع وحمد بن محمد احمد كلیبا -1

  .152، ص 2010، الأردن، 1دائرة أنفاس للنشر، ط ،الأربعة و الإمام طاوس
  .152مرجع نفسه، ص  -2
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طار لأسرة ( القاضي) في دعوى الخلع أن یأمر في إكما یجوز لرئیس قسم شؤون ا
ي مصلحة مختصة في أو طبیب خبیر أو اللجوء إلى أ جتماعیةإالتحقیق بتعیین مساعدة 

، أثناء إجراءات الصلح حتىالاستشارة التي یمكن اللجوء إلیها في أي وقت الموضوع بغرض 
لول المقترحة، ثم ینتهي التحقیق بتحریر تقریر یتضمن المعاینات التي قام بها المحقق و الح

  .)1( جراء تحقیق مضادجلا لتقدیم طلب إیطلع القاضي الأطراف على التقریر و یحدد لهم أ
سرة الصلاحیات " یمارس رئیس قسم شؤون الأ ق.إ.م.إ 425ا ما جاء في المادة و هذ

هذا القانون، حیات المخولة له في للصلا ضافة، و یجوز له بالإالاستعجالمخولة لقاضي ال
ي ء إلى أاللجو و و طبیب خبیر أأ اجتماعیةالتحقیق بتعیین مساعدة طار یأمر في إإن 

  مصلحة مختصة في الموضوع بغرض الاستشارة.
ن المعاینات التي قام بها المحقق و الحلول ینتهي التحقیق بتحریر تقریر یتضم

  .المقترحة
یطلع القاضي الأطراف على التقریر و یحدد لهم أجلا لتقدیم طلب إجراء تحقیق 

  .)2( جراءات الصلح "أثناء إ ي وقت و حتىمضاد. یمكن اللجوء إلى الاستشارة في أ
لكن المشرع الجزائري لم ینص على أن قاضي شؤون الأسرة له سلطة النظر في 

لكن نجده جاء في تعدیل قانون الأسرة بموجب أمر  ،المسائل الإستعجالیة التي تخص الأسرة
دخل في هذا القانون مادة جدیدة و هي بهذا الأمر أ 2005فبرایر  27في  02-05رقم 
مور المستعجلة الفصل في بعض المواد التي التي أجازت لقاضي الأ مكرر 54ادة الم

وجه الاستعجال  للقاضي الفصل علىیجوز مكرر : "  57یحكمها القانون فجاء في المادة 
ة و الحضانة و و لاسیما ما تعلق منها بالنفق المؤقتة مر على عریضة في جمیع التدابیربأ

مور ریس للقضاء الذي یعترف للقاضي الأهذه المادة في الحقیقة تك ،"سكنمالزیارة و ال

                                       
  .353عبد الرحمن بربارة، مرجع سابق، ص  -1
لسنة  21ریة الجزائري، عدد ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإدا2008فیفري  23مؤرخ في  09-08قانون رقم  -2

2008.  
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الزیارة و  مور المستعجلة بالنفقة و الحضانة وصلاحیة النظر و الفصل في الأبعجلة المست
  .سكن و كذا في مواد أخرى تتعلق بالأحوال الشخصیةمال
قبل النطق حق ممارسة الحضانة یختص به مبدئیا قاضي الموضوع و لكن الحضانة:  - 
ر حالة تدهو  و الخلع ) أو حتى بعد الطلاق، عندما یتأكد القاضي من( التطلیق  الطلاق ب

جز طفل رضیع من مثلا حالة ح ، فقد تقعى وجه الاستعجالعل لحمایتهم یتدخل ا الأطفال
دین تحت موجو طفال القد یتعرض الأیر تسلیمه، لأنه هذا الأخ یه و رفض أمبطرف أ

اتخاذ تدابیر في هذه الحالات یلزم  ،أو الجوع أو سوء المعاملة مالحضانة أمهم لإه
الضروري اللجوء إلى قاضي وذلك  یجعل من   ،من الأذىمستعجلة لحمایة المحضونین 

  .)1(مور المستعجلةالأ
ة على زوجها جب النفقة الزوج: " تمن ق.أ 74قا لنص المادة طبالاستعجال في النفقة:  - 

نه یجوز فإ واجبة قانونا، فع النفقة من طرف الزوج لزوجتهالذي یعتبر د" تبعا لهذا النص 
ع النفقة الشرعیة لقاضي الاستعجال متى توفر عنصر الاستعجال الحكم على الزوج بدف

ستحالة عوى الطلاق وغادرت بیت الزوجیة لاقي الأولاد عند الزوجة أثناء دلزوجته و إذا ب
للقاضي اء المستعجل لطلب نفقة الأولاد و للجوء إلى القضالبقاء معه فإن لهذه الأخیرة حق ا

صدور ي موضوع النزاع و لى حین الفصل فكل واحد منهم بنفقة مؤقتة و ذلك إلن یقضي أ
المعدل و المتمم  2005المؤرخ في  02-05مر مكرر من الأ 57حكم نهائي، و إن المادة 

  . )2(مادة النفقةجازت صراحة تدخل القضاء المستعجل في لقانون الأسرة أ
 یملك أي سلطة خارج دعوى نستنتج من خلال ما سبق أن قاضي شؤون الأسرة لا

حق هو لا یستطیع النظر في الأمور الاستعجالیة مثل الحضانة والنفقة والسكن و ف الخلع،
مور ي الأمر استعجالي من قاضن الفصل في هذه الأمور یكون بموجب أزیارة و ذلك لأال

المؤرخ  02-05التي جاءت في تعدیل القانون  مكرر 57ك بموجب المادة المستعجلة و ذل
                                       

  .122، ص 2، ج2006المستعجل، دیوان المطبوعات الجامعیة، د ط، الجزائر،  محمد إبراهیمي، القضاء -1
  .124مرجع نفسه، ص   -2
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حیث جاء فیها " یجوز لقاضي الأمور المستعجلة و  المتمم،المعدل و  2005فیفري  27 في
مور المستعجلة مثلا منح ا مناسبة في هذا المجال" فیمكن لقاضي الأالتدابیر التي یراه اتخاذ

ي انتظار صدور الحكم في الموضوع إذا كان هؤلاء عند فب مؤقتا زیارة الأولاد للأحق ال
  . )1(هلها بعد مغادرتها البیت الزوجيأمهم في بیت أ

حوال سناد الفصل في الأالجزائري في تشریعه لهذا النص واقد یكون المشرع و 
المستعجلة مور ة على وجه الاستعجال لحكمه یمكن أن تكمن معرفة قاضي الأالشخصی

  م لا ؟ تقدیره إذا كان الأمر واجب الفصل فیه أو بشروط الاستعجال في جمیع القضایا، 
المستعجلة التي یفصل فیها القاضي، أن مور من الأ كاستثناءلكن في اعتقادي و 

، القاضي الذي ینظر في دعوى الخلع ل فیها نفسقضایا شؤون الأسرة كان الأجدر أن یفص
وضوع الدعوى الواجب الفصل لدرایته بم في شؤون الأسرة و قضایاها، و رةلما یملكه من خب

فیها، و كذلك لحساسیة قضایا شؤون الأسرة التي تحتاج إلى القاضي الذي یفهم في أحوال 
إسناد الحضانة یقدر من هو في القضاة، ف باقيالناس و قواعد الشریعة الإسلامیة عن 

، تحقیق مع الزوجین أثناء الصلح و التحكیم بینهماالمناقشة و الخذها من خلال الأجدر بأ
ي فهو من یقرر من قادر على تحمل مسؤولیة المحضون و الشروط الواجب توافرها ف

الحاضن حتى و لو كان ذلك مؤقتا، و هو من یقرر ما إذا كان الطفل في خطر و أنه 
رفع  مرحلة ص أخر و ذلك بیني شخمعرض للإهمال إذا كان في ید الأم أو الأب أو أ

، التي عدم الخلط بین المسائل المستعجلةلا ینبغي  لهذا .ایة صدور الحكملى غالدعوى إ
قانون الفصل فیها بین المسائل التي یوجب ال، و تتطلب تدخل القضاء المستعجل للبث فیها

  .)2( ، و التي تبقى من اختصاص قضاء الموضوع للفصل فیها بسرعةعلى وجه السرعة
  
  

                                       
  .123محمد إبراهیمي، القضاء المستعجل، مرجع سابق، ص -1
  .272مرجع سابق،  ص  عبد الفتاح تقیة، -2
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  التقدیریة للقاضي في دعوى الخلع.تكییف الوقائع خاضع للسلطة  رابع:فرع 
ه صدار حكمإن المشرع الجزائري قد أجاز لقاضي شؤون الأسرة تكییف الوقائع قبل إ

لا یخضع الوقائع و  تكییفللقاض في  التقدیریة  في دعوى الخلع و ذلك یخضع للسلطة
صدوره المتضمن قانون  منذ 09-08لتقدیر الخصوم و هذا ما جاء به القانون رقم 

ات یتمتع بسلطجب هذا القانون صبح القاضي بمو الإجراءات المدنیة و الإداریة حیث أ
ق.إ.م.إ، التي  451لك ما جاءت به المادة عوى الخلع و ذالتكییف القانوني للوقائع في د

د علیها ع المعتمیضا و یكیف الوقائضي أ: " یعاین القاتنص في فقرتها الأخیرة على ما یلي
من ذات القانون  29دة سرة " و في نفس السیاق نصت المافي الخلع طبقا لأحكام قانون الأ

: " یكیف القاضي الوقائع و التصرفات محل النزاع التكییف القانوني الصحیح على ما یلي
  دون التقید بتكییف الخصوم.

  یفصل في النزاع وفقا للقواعد القانونیة المطبقة علیه ".
انوني و لة التكیف القمن هذین النصین أن المشرع الجزائري یؤكد على مسأنستنتج 

لا ازل عنها لأطراف الخصومة، و بالتالي یجب على القاضي أن لا یتن لا یتقید بتكییفهم وإ
ن كان أصبح الخصوم هم من ینشئون الحكم القضائي، فالتكییف لیس من عمل الخصوم و إ

  .)1(بهاجاؤوا الحكم یضمن الوقائع التي 
على نصوص و أحكام قانونیة معینة، فهم في حقیقة  وياالدعا یؤسسون منستنتج عند

ط في الحصول على حكم بما یریدونه، لذا یبقى الأمر ینحصر في مجرد ملون فقالأمر یأ
لى وقائع و إثباتها إ، فدورهم یتوقف عند حدود اللا یتعدى إلى إنشاء الحكم و بناءه الأمل و

  .)2(أبدا مجال القانون

                                       
ریة للعلوم القانونیة و المجلة الجزائ التكییف القانوني للوقائع، قاضي شؤون الأسرة فينور الدین المطاعي، سلطة  -1

  .334و 227، ص2012السیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، العدد الثالث، الصادر في سبتمبر 
  .335، ص مرجع نفسه -2
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ترض في القاضي العلم هو صاحب الولایة و صاحب الاختصاص، إذا یفما القاضي فأ
، و لكن ینبغي معه الذي یقع على عاتق تطبیق القانونفهو الذي یعلم بالقانون جیدا و هو 

أو النقصان أو حتى بها بالزیادة  واتجاهل طلبات الخصوم و الخروج عن الوقائع التي جاء
الوصف  هاهو فحصها و تقدیرها و تكییفها و إعطاء، بل من مهامه إزاءها بالاعتراض

لى الوجود من خلال الحكم القضائي الفاصل في النزاع القانوني السلیم لإحراج إرادة القانون إ
  .)1(و هذا هو لب و جوهر الحكم القضائي

و إعطائها لخلع إعادة تكییف الوقائع یتعین على القاضي عندما ترفع الزوجة دعوى ا
نما من صمیم اختصاص  الوصف القانوني الصحیح، و الذي لیس من اختصاصها وإ

  .قة على وقائع النزاعنونیة المطبا، بتبیان القواعد القالقاضي
و عدم وجود ، لأن شأن وجود أ)2(ن دعوى التطلیق مؤسسة على دعوى الخلعإذا رأى أ

صل في موضوع الدعوى و للقاضي الذي یفطة التقدیریة لسمتروك للو مدى جسامته الضرر 
حصوله قبل رفع الدعوى و قبل تسجیلها لدى الضرر وقیامه و یشرط في ، و سبب الشكوى

في طلب الزوجة للخلع و یكیف ن ثبت الضرر حكم القاضي و إ، )3(كتابة الضبط بالمحكمة
حكیم یعتبر من ن ما ورد بتقریر التضرر اعتمادا على تقریر التحكیم فإلل نه تعریفعلى أ

مسائل الواقعیة، أو من خلال التحقیقات التي أجراها القاضي في مرحلة الصلح، و لكن 
یشترط في هذا الحكم أن یكون مسببا بحیث یجب أن یشتمل على الأسباب التي یبنى علیها 

التي یبنى علیها الحكم به الحجج الواقعیة و یراد  یببطال و التسبو إلا تعرض للنقض و الإ
، لأن دعوى الخلع تبنى على أسباب ذاتیة یصعب إثباتها في حین التطلیق یبنى )4(منتج لهال

التطلیق سباب على أسباب مادیة موجبة الإثبات، و إذا رأى أن دعوى الخلع مؤسسة على أ
بدلا من الخلع طلیق تفقضى بال 53ثبات و هي منصوص علیها في المادة ة للإالمادیة موجب

                                       
  .51سلمي سامیة، مرجع سابق، ص  -1
  .51مرجع نفسه ص  -2
  .162قضایا الأسرة، مرجع سابق، ص ، عبد الفتاح تقیة -3
  .51سامیة، مرجع سابق، ص  سلمي -4
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ن ، و هذا لا یعد مصحیح فلا یتقید القاضي بتكییفها ت به المدعیة غیرتلأن تكییف الذي أ
نه لم ، لأل الحكم بما لم یطلبه الخصومنه لا یعد من قبقبل خروج القاضي عن حیاده كما أ

  .)1(یعدل في وقائع الدعوى
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                       
  .162الفتاح تقیة، قضایا شؤون الأسرة، مرجع سابق، ص عبد  -1
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  .ي دعوى الخلعتدخل القاضي في الحكم الفاصل ف ثاني: نطاقالمبحث ال
ن فك الرابطة الزوجیة یتخلف عنه جملة من الآثار قد أجاز فیها المشرع للقاضي إ

التدخل وفق مقتضیات العصر و الواقع المعاش و ذلك وفق السلطة التقدیریة الممنوحة له 
خل في الآثار المتعلقة بالزوجة وذلك بالنسبة لتقدیر ما جاء قانون الأسرة، فنجده یتد بموجب

نسبة للآثار كذلك التدخل بال، و حل النزاع حول متاع البیتهمال و الإنفقة نفقة العدة و 
وبالنسبة لحق الزیارة و  ،حضونبمصلحة الم اذلك في إسناد الحضانة متقیدالمتعلقة بالأولاد و 

لیتم الفصل فیها بحكم نهائي على مستوى المحكمة الابتدائیة غیر قابل نتقال بالمحضون و الا
نقض على بالالطعن ، و ذلك على مستوى المجلس القضائيو  مادیةللطعن إلا في الجوانب ال
تقوم بتبیان دور القاضي دد و ن طبیعة الحكم هي التي تحمن ذلك فإمستوى المحكمة العلیا، و 

  :لبین كالأتيلذلك قمنا بتناول ذلك بمط، و في كل مرحلة من مراحل دعوى الخلع
  .المترتبة عن الخلعاضي في الآثار تدخل الق ب الأول: نطاقالمطل_  
  ._ المطلب الثاني: نطاق تدخل القاضي عند الطعن في حكم الخلع 
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  .ثار المترتبة عن الخلعاضي في الأ تدخل الق : نطاقالمطلب الأول
، و هذا فك الرابطة الزوجیة بطلب من الزوجة طریقن الخلع اعتبره المشرع الجزائري أ

 ا تعلقمخل القاضي شؤون الأسرة. و هذه الآثار المشرع تدفیها جاز الأخیر یرتب أثارا قد أ
الحضانة و حق بالأولاد و هی ثار المتعلقةة العدة و متاع البیت، و هناك الآنفق جة مثلبالزو 

  .الزیارة
  .ثار المتعلقة بالزوجةالآ أول:فرع 
  نفقة العدة و الإهمال: أولا:

  نفقة العدة : -أ
الفقهاء و  يو لا یجب لبعضهن حسب رأ المطلقاتنفقة المتعة تكون واجبة لبعض 
م السكن فهي واجبة لكل معتدة كون السكن حق الشرع المراد بالنفقة هو الإطعام و الكسوة أ

ن للمطلقة الحق في قد تبنى المشرع الجزائري رأي الحنفیة بالقول أو  .و لیس حقا للزوجة
: " لا تخرج قانون الأسرة و التي تنصمن  61ا تجلى في المادة ذلك مو   ،)1(السكن و النفقة

ن العائلي مادامت في عدة طلاقها أو الزوجة المطلقة و لا المتوفى عنها زوجها من السك
  ".النفقة في عدة الطلاق لا في حالة الفاحشة المبینة و لها الحق فيوفاة زوجها إ

تحق كل ولهذا  یترتب عن الخلع یترتب حق زوجة الحق في نفقة العدة ، ولهذا تس
یتحمل نفقة ن من مال مخالعتها طیلة مدة عدتها، و یجب على الخالع أ نفقة مختلعة معتدة

 ذایحددها إجمالیا أو شهریا إبها و ن یحكم العدة و على المحكمة أي قاضي شؤون الأسرة أ
، و یراعي من ق.أ 61لقاضي طبقا لنص المادة مام اطلبت الزوجة ذلك عن حقها صراحة أ

نفقة العدة یمكن أن تكون أن  تجدر الإشارة ذلك حال الزوجین حال تقدیرها. و  في القاضي
  .)2(لي یسقط الحق و لیس لها المطالبة بهابالتو نفا  بدلا للخلع كما ذكرنا آ

                                       
  .48و 47ص ،2008، ، الجزائر، د طدار الهدىبادیس ذیابي، أثار فك الرابطة الزوجیة،  -1
  .154، ص 2010، ، الجزائر، دار الهدى، د ط، التطلیق و الخلع وفق القانون و الشریعة الإسلامیةة منصورينور  -2
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-22كده في قراره مؤرخ في هو ما أ، و قد سار قضاء المحكمة العلیا في هذا الاتجاهو 
زوجة على نفقة العدة واجبة لل أن مقررا شرعا" متى كان :الذي جاء فیه )1(10-1984

اء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا لأحكام كانت ظالمة أو مظلومة، فإن القض زوجها سواء
  ".سلامیةالشریعة الإ

نه من أ"  و منه أیضا في هذا الصدد جاء في قرار أخر للمحكمة العلیا مفاده:  
، و من ثم فإن واجب نفقة العدةوالتعویض و غ المتعة ن تحدید مبالالمستقر علیه قضاء أ

  .)2( یعد قصورا في التعلیل" القضاء بما یخالف هذا المبدأ
  :إلا في حالات نذكر منها، كل مطلقة لها الحق في نفقة العدةعلیه نستنتج و  

ء بشبهة، لأن حال العدة معتبر بحال الزواج، اإذا كانت معتدة من زواج فاسد أو من وط - 
  .ذلك لا تجب لها في حال العدة منه، فكلها النفقة في حال الزواج الفاسدة لا تجب و المرأ

ة عن دین الإسلام، أو الزوج ر، كان ترتدمعتدة الفرقة من جهة الزوجة بسبب محظو  - 
تمتنع عن الإسلام بعد أن یسلم زوجها، و لم تكن كتابیة، أو تفعل مع أحد أصول الزوج أو 

المصاهرة لأن النفقة فیها معنى الصلة، فإذا وقعت الفرقة من جهة فروعه ما یوجب حرمة 
ن الفرقة ، لأ، بل تستحق العقوبة و الزجرها الذي هو معصیة لم تستحق الصلةة بفعلالمرأ

ذا قتل ها في النفقة قیاسا على الوارث إر حق كانت مبطلة لحقیلما جاءت من جهتها بغ
  .)3(مورثه بغیر حق

شرع الجزائري في تقدیره لنفقة العدة ترك السلطة التقدیریة للقاضي ن المكذلك نرى أ   
 حدهما لا الزوجةاصل في الدعوى تقدیر حال الزوجین، بحیث عندما یحكم بها لا یضر بأالف
: " یراعي القاضي في تقدیر نفقة العدة حال 79لا الزوج و ذلك ما جاء في المادة  و

  ".قدیره قبل مضي سنة من الحكماجع تو لا یر ، الطرفین و ظروف المعاش

                                       
  .69، ص 1989، سنة 3، م ق، العدد 22/10/1984مؤرخ في  374327، قرار رقم قرار المحكمة العلیا، غ .أ.ش -1
  . 65، ص 2، م ق، العدد 18/06/1996مؤرخ في  75029قرار رقم  قرار المحكمة العلیا، غ.أ.ش، -2
  .324د م ن، د س ن، ص بلقاسم شتوان، الطلاق في الفقه المالكي، دار الفجر، د ط،  -3
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أن  یلاحظو یراعي كذلك في عدة المطلقة أو المختلعة و ذلك لاختلاف العدة، التي 
ن قضائیا فیما مختلف الجهات القضائیة، أین نلاحظ فیها أحكام القضائیة الصادرة في الأ

العدة المقررة ترة ن و لا یوضحون فیها فو حكامهم لا یسو بالفصل في نفقة العدة، فإن أیتعلق 
، مما یتطلب به هو نفسه تقریبا لكل المطلقات ضا المبلغ المحكومشرعا و قانونا، و منه أی

حكام القضائیة بین النساء المقررة هو عدم التمییز في الأ ، وفي هذا الصددلفت الانتباه له 
  .)1(لهن العدة بأصالة الأحكام الشرعیة للعدة

  :نفقة الإهمال -ب
الدخول بها عند جة واجبة على زوجها ن نفقة الزو أسرة بمن قانون الأ 74نصت المادة 

همال تحسب الإخالعها لم ینفق علیها یحق لها طلب نفقة  ذا قدمت المختلعة ما یثبت أنهفإ
همال دور الحكم بالخلع و تقدر نفقة الإلى غایة صن تاریخ خروجها من مسكن الزوجیة إم

ن تحرم الزوجة من هذه النفقة إلا إذا ثبت أر الزوجین و هي شهریة و لا یمكن حسب  مقدو 
و قد جاء قرار للمحكمة العلیا في هذا  )2(الزوجیة بدون مبرر شرعيو تركها لمقر نشوزها أ

سقوط النفقة عن الزوجة لا یكون إلا بعد ثبوت امتناعها  ن"متى كان مقررا شرعا أ ددالص
نعي عن القرار المطعون یجعلها ناشزا عن طاعة زوجها و من ثم ال، مما عن تنفیذ الحكم

  .)3(سلامیة في غیر محله و تستوجب النقض.."فیه بالخطأ في تطبیق الشریعة الإ
سرة یراعي فیها للسلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأ همال خاضعیبقى تقریر نفقة الإو 

أو لا من الزوج  یخضع في الأصل وجود إهمال حال الزوج و بالمقابل حال الزوجة، كذلك
  .إلى سلطة القاضي و مراقبته

  
  

                                       
شهادة الدكتورة، مرجع سابق، ص  ، رسالة لنیلتشریع الأسرة و الاجتهاد القضائي، الطلاق بین أحكام عبد الفتاح تقیة -1

212.  
.326مرجع نفسھ، ص  - 2  
  . 1989، 4، م ق، عدد 33762، ملف رقم 09/07/1984قرار المحكمة العلیا، قرار مؤرخ في  -3
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  لنزاع حول متاع البیت:لثانیا : تدخل القاضي بالنسبة 
أشدها خصاما بین  تعقیدا، وو كثرها غموضا أثر من أثار الطلاق و أخطر أإن أهم و 

 ت و ما یشمله من أثاث و مفروشات ول محتویات البیو الخصام حالنزاع أالمتخاصمین، هو 
 ا یحدث الشقاق بین الزوجین و تبدأم ،دوات تكون الزوجة قد جلبتها معها یوم زفافهاأو 

مرحلة الخصام و التردد على المحكمة و على في مرحلة الحساب و تدابیر العقاب و تبلورها 
زوجیة ملكه و حق ث بیت الثالضبط و كل واحد من الزوجین یزعم أن أالمحامین و كتاب ا

له كله أو بعضه و في الغالب الأعم لا یكون بید احدهما دلیل أو بیان قاطع یقنع القاضي 
ن ذلك نلجأ و بشأو ملك خاص للزوجة.بأن هذا الشيء المتنازع علیه ملك خاص للزوج أ

  .)1(تتحدث عن نزاع حول متاع البیتن من ق.أ، تحاول أ 222و المادة  73ى المادة لإ

فنقول بشأن توزیع متاع البیت و أثاثه رأى الإمام  ،و تدخل القاضي لحسم النزاع 
بو حنیفة و صاحبه لزوجة في مقدار ما یجهز به مثلها، أما أن القول لیوسف من الحنفیة أ

صاحب البیت و مالك ما محمد فلهما رأي مخالف و فحواه أن القول للزوج بیمینه لأنه 
حب التصرف فیه. أما بقیة الأئمة فلم یتطرقوا بالتفصیل إلى ، و هو صاثاثیحتویه من أ

هتمام فرقا، و لعل هذا یعود إلى عدم الاالبیت بین الزوجین اللذین ت لة النزاع في متاعمسأ
  .)2(الكبیر به كما هو الحال الیوم

  :ن یفرق بینفإذا قام النزاع فعلى القاضي أ
ا یناسب النساء ، و مو الجواهر و الأحزمة لنساء فقط كالحلية كالمعتاد لما قیمة للمرأ  - أ

حوزة الزوج الخاص به فهو للزوجة، و إلا فالقول له  ن لم یكن فيكذلك من الملابس إ
  .لقول له إلا ما یناسب جهازهالا فا، و إا أن لم تكن المرأة معروفة بالفقربیمین هذ

                                       
البیت لم یقم فقهاء الشریعة بتناول حالة النزاع في متاع البیت في موضوع خاص كما شأنهم دائما في المسائل  متاع -1

التي ترجع إلى الحیاة الزوجیة، ولعل هذا راجع إلى عدم الاهتمام به كما هو الشأن الیوم، العربي بختي، مرجع سابق، 
  . 140ص
  .311الإجراءات الجزائیة، مرجع سابق، ص  نون، الزواج و الطلاق في قاعبد العزیز سعد -2
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كبندقیة الصید و  ن كان للرجال فقطفإ، ن في البیت ما یختلف فیه الزوجانما یكو  -ب
ن كان التجارة، أو معتاد لهما فالقول قوله بیمین، و إالسیف و الغرس و كتب العلم و سلع 

فسه نه اشتراه لناشتراه لها من مالها و ادعى هو أ نهد للنساء فقط كالحلي فادعته المرأة إمعتا
  .)1(ن نكل حلفت هي و حكم لها به قضاءمن ماله حلف و حكم له قضاء فإ

ورثتهما  و" إذا وقع النزاع بین الزوجین أ 73رع الجزائري جاء في المادة موقف المش
، هما مع الیمین في المعتاد للنساءو ورثتفي متاع البیت و لیس لأیهما بینة فالقول للزوجة أ

د للرجال و المشترك بینهما یقسمانها مع و ورثته مع الیمین في المعتاالقول للزوج أو 
  :ن أمتعة البیت ثلاثة أقسام و هيو أ ،"الیمین

  ة مع یمینها .معتاد للنساء: فالقول فیه للمرأ قسم -
  یضا .رجال: فالقول فیه للرجل بیمینه أقسم معتاد لل -
للرجل مع یمینه، و وجه اشتراك الرجل في الأواني و نحوها  : القول فیهقسم مشترك بینهما -

و تارة تكون  منها من الزوج غالبا،تجار و تأخذ ثلأن المرأة تباشر شراء هذه الأشیاء من ال
  .)2(من مالها

    .ولادالفرع الثاني: الأثار المتعلقة بالأ 
  تطبیق القاضي لأحكام الحضانة بمراعاة مصلحة المحضون.أولا: 

المشرع الجزائري قام بمنح القاضي السلطة في إسناد الحضانة مع مراعاة مصلحة  إن 
  المحضون في عدة أمور تتطلب تدخله ومن هذه الأمور:

  .مراعاة القاضي لشروط مصلحة المحضون -1
لمشرع الجزائري إلى جمیع الشروط الواجب مراعاتها من طرف القاضي لم یقم بالتطرق      

لإسناد الحضانة لمستحقها ولهذا على القاضي الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في 

                                       
  . 326، ص بلقاسم شتوان، مرجع سابق -1
  . 327و326ص  مرجع سابق، ،بلقاسم شتوان -2
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في  شروط مشتركةإلى هذه الشروط  الشروط التي أغفلها المشرع. والفقه الإسلامي صنف
  وشروط متعلقة بالنساء.  جالشروط المتعلقة بالر الرجال والنساء معا، و 

  معا: ءالنسا الشروط التي یجب توافرها في الرجال و - أ 
  : یجب أن یكون بالغا فلا حضانة لصغیر أو صغیرة. البلوغ -
العقل: أن یكون عاقلا فلا حضانة مجنون أو معتوه، و الدلیل على هذین الشرطین أن  -

كلا من الصغیر و المجنون و المعتوه، في حاجة إلى من یحضنه و یقوم على شؤونه فمن 
أیة ولایة لكل على نسفه،  ن الحضانة وباب أولى لایحضن غیره، لا یقوم على شؤونه، لأ

  .)1(له على غیرهلا ولایة  ىفمن باب أول
  العفة و الأمانة في الدین: فلا حضانة لفاسق لأنه غیر مؤتمن على المحضون. - 
الإقامة: فلا یصح سفر الحاضن للمحضون عن البلد الذي كان مكان للزوجیة بین  - 

الزوجین أو في بلد الذي یقیم فیه المحضون و یقیم معه صاحب الحق في الحضانة إلى بلد 
  .)2(أخر

القدرة على الحضانة و القیام بأمر المحضون: و ذلك أن لا تكون عاجزة أو كبیرة مسنة  - 
  أو عمیاء، أو معتوهة وأن لا تكون خرساء أو صماء.

أن تكون خالیة من الأمراض: و قد مثل الفقهاء لذلك أن تكون خالیة من الأمراض  - 
فیه  الأمرقهاء لهذه الأمراض أن الجذام و البرص و السل و الفالج. و نستنتج من تحدید الفك

  .)3(ضرر على الولد
  :شروط الواجب توفرها في النساءال -ب
  قت بدار الحرب أو لا.رتدت سقط حقها في الحضانة سواء لحأن لا ترتد، إن ا -    
  ن حقها یسقط.إأو غیره، ف بفسقألا تكون فاسقة غیر مأمونة إلیه، فإذا ثبت فجورها  -    

                                       
  .286احمد فراج حسین، مرجع سابق، ص  -1
  .338احمد علي جردات، مرجع سابق، ص  -2
  .459معتوق حمزة غیلاس، مرجع سابق، ص  وفاء -3
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  لصغیر.لألا تتزوج غیر أبیه، إذا تزوجت سقط حقها إلا أن یكون الزوج رحما  -    
  ألا تترك لصبي بدون رقابة خصوصا إذا كانت أنثى تحتاج إلى رعایة. -    
  جرة یسقط حقها.أألا یكون الأب معسرا أو امتنعت الأم عن حضانة الصغیر إلا ب -    
  .)1(حضانة لهانه لا إلا تكون أمه أو أم لولد ف -    
  رجال:الواجب توفرها في ال شروط الحضانة -ج

العصبة لا تثبت إلا للعصبة من الرجال و یتقدم الأقرب فالأقرب إن كان الصبي  -    
غلاما أو كانت جاریة فلا تسلم إلیه، أنه لیس بمجرم منها لأنه یجوز نكاحها فلا یؤمن 

  علیها.
ن كان لا یؤتمن إعصبتها ممن یؤتمن عیها ف ن تكونأإذا كان المحضون فتاة یجب  -    

لفسقه و لخیانته، لم یكن له فیها حق، لا في كفالته لها ضررا علیها و هذه ولایة نظر فلا 
تثبت مع الضرر حتى لو كانت إخوة و أعمام غیر مؤمنین على نفسها و مالها  لا تسلم 

سلمها إلیها إلى أن تبلغ فتترك ة أمینة ییإلیها و ینظر القاضي امرأة من المسلمین ثقة عال
  حیث شاءت و أن كانت بكرا.

ن هذا الحق لا ین فلا حق للعصبة في الصبي إلا أن یكون على دینه، لأداتحاد ال -    
  .)2(لتعصیباین یمنع لدیثبت للعصبة و اختلاف ا

  .ن اتجاه اختیار الحاضنمراعاة مصلحة المحضو -2
" الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم الجدة، ثم الخالة، ثم العمة،  64جاء في المادة    

  ثم الأقربین مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك".
و هنا المشرع أعطى السلطة التقدیریة للقاضي في إسناد الحضانة و كان المهم في ذلك    

الشخص والمكان الملائم لإسناد  یارن بحث القاضي الناظر في الدعوى على إختهو أ
و أن لا یتقید بالترتیب الوارد في النص، كما لا یسند الحضانة للقریب البعید و  الحضانة،

                                       
  .567و 566ي، مرجع سابق، ص زیر عبد الرحمن الج -1
  .338لي جردات، مرجع سابق، ص احمد ع - 2
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هي الأساس في  لأنهاترك الأقرب منه درجة للصغیر مع توخي دائما مصلحة المحضون 
متى كان من "  :19/02/1990الموضوع و هذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا بتاریخ 

محضون و القیام بتربیته على المقرر شرعا أن إسناد الحضانة یجب أن تراع فیها مصلحة ال
ن القضاء بإسناد حضانة الصغیر إلى الأم التي تسكن في بلد أجنبي دین أبیه، و من ثم فإ

  .)1(بعید عن رقابة الأب كما هو حاصل في قضیة الحال یعد قضاء مخالفا للشرع و القانون"
  :مصلحة المحضون اتجاه مدة الحضانةمراعاة  -3

 10من قانون الأسرة على أنه: " تنقضي مدة الحضانة الذكر بلوغه  65نصت المادة 
 16سنوات و الأنثى ببلوغها سن الزواج، و للقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى 

مصلحة  هالم تتزوج ثانیة على أن یراعي في الحكم بانتهاء ة إذا كانت الحاضنة أماسن
  المحضون."

ن فقهاء لة تمدید الحضانة فالمعروف أأو الملفت أن المشرع خالف قلیلا الرأي في مس
ن الحضانة تبدأ منذ ولادة الولد و تنتهي باستغنائه عن خدمة أالشریعة الإسلامیة اتفقوا على 
ؤونه الحیاتیة، من مأكل و ملبس و نظافة و عادة ما یكون النساء، وقدرته على القیام بش

  .)2(ذلك ببلوغه سن التمییز
  :نفقة المحضونمراعاة مصلحة المحضون تجاه  -3

ة نفق ، فتكونمن قانون الأسرة 72ها المادة تإن مسألة نفقة المحضون و سكناه تضمن
إذا كان له مال، و إلا فعلى والده أن یهیئ له سكناه "  المحضون و سكناه من ماله الخاص

و إلا تعین على القاضي الحكم للوالد بالنفقة على  ،فإذا كان للمحضون مال خاص به كذلك

                                       
  .257بن شویخ الرشید، مرجع سابق، ص  -1
، 2011، د م ن، 1بوعات الجامعیة، ط، أحكام الطلاق و حقوق الأولاد في الفقه الإسلامي، دیوان المطالعربي البختي -2

  .264ص 
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محضونه، كما یجب على الأب توفیر مسكن له فإذا لم یستطع ذلك، یقوم بدفع أجرة السكن 
  .)1(إلى غایة سقوطها شرعاحسب مقدور الأب، تبدأ من تاریخ النطق بالحكم 

  .في الحضانة الحق مراعاة مصلحة المحضون تجاه مسقطات -4
سالفة الذكر هو رعایة الولد  62كما هو مبین في المادة  ذا كان الهدف من الحضانةإ

ي بانتهاء مدة رعایة على الوجه المطلوب فلیست مقررة على سبیل الدوام، و لذلك قد تنته
  .ل سبب سقوطهااحددة في القانون، و قد تعود مرة أخرى إذا ز سباب ممعینة و قد تسقط لأ

نه بعد انتهاء الحضانة في حالة الذكر یعود الطفل أ ق.أ.ج  65في المادة  حیث جاء
ض الحالات قد یرفض الطفل العودة إلى حضانة أبیه فهل المحضون لحضانة والده في بع
  .)2(ه و رغبتهیمن مراعاة و أخذ رأ ة أبیه أم لابدیمكن إجباره على الذهاب لحضان

ل ذا ما صادفته مثیة لا یوجد نص یعطي للقاضي الحل إنه في هذه الوضعحظ أو نل
مصلحة  السلطة التقدیریة في مراعاةن المشرع أعطى للقاضي أ ، لكن و بماهكذا قضیة
  .للمحضون
قریب محرم و تسقط كذلك  بغیر فنصت على أن الحضانة تسقط بالتزوج 66المادة  أما
 ن زواج الحاضنة بغیر قریب محرمم یضر بمصلحة المحضون، إذ أ، ما لبالتنازل

  .الحضانةیعد من مسقطات  للمحضونة
نه لا یمكن لعمل المرأة أن یشكل سببا من أنصت على  67ن الفقرة الثانیة المادة كما أ

بعین الاعتبار دائما مصلحة خذ الحق عنها في ممارسة الحضانة مع أن الأسباب سقوط أ
 .)3(المحضون

  

                                       
  .90نورة منصوري، مرجع سابق، ص  -1
  .261بن شویخ، مرجع سابق، ص رشید  -2
  .262، ص المرجع نفسه -3
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و جاء في قرارات المحكمة العلیا في هذا الصدد و منها القرار المؤرخ في 
21/05/2003)1(:  

ن القرار المطعون م في الحضانة بزواجها بغیر محرم، حیث أ: یسقط حق الأ" المبدأ
م الطفل قد سقط حقها أ لم یخطئ تطبیقه و ذلك لأن الطاعنة و هيلقانون و فیه لم یخالف ا

ى لا یحق لها خر محرم هذا من جهة و من جهة أ في الحضانة بمجرد زواجها من غیر
  خیرة ".المطالبة نیابة عن أمها بإسناد حضانة ولدها لهذه الأ

حضون تقدیرا سلیما و حتى یتمكن القاضي من تكوین قناعة و تقدیر مصلحة الم
  :قبل إصدار حكمه و نذكر منهایمكنه اللجوء إلى العدید من الوسائل 

صلح لمراعاة اضي الاستماع إلى أطراف النزاع و تحدید أیهم أللق :التحقیق و المعاینة
عتماد على الوثائق المقدمة من الأطراف و ذلك بالإسناد على كما له الا ،مصلحة المحضون

قدر من المعلومات التي تساعده  ، و هذا لجمع أكبر)2(إ.م.من ق.إ 451نص المادة 
  .للوصول إلى القرار الصائب

و ما یلیها من قانون  425یمكن للقاضي الاعتماد عل نص المادة  :الاستعانة بالخبراء
جراءات المدنیة و التي تناولت موضوع الخبرة و من قبل الخبراء الذین یمكن للقاضي الإ

  .)3(في بعض الحالات إلى الخبرة زامیالالمرشدة الاجتماعیة قد یكون إ ىالاعتماد عل
  .حق الزیارةثانیا:  

حد الوالدین و یغادره الثاني لكون لمحضون حضانة من طلاق لابد له أن یعیش مع أل
ن الحق لأخر إو لكن أسندت الحضانة لأحدهما ف وجیة القائمة بینهما انفكت و حلت،الز 

                                       
، ، نبیل صقر، قانون الأـسرة نصا و تطبیقا، دار الهدى، عین ملیلة21/05/2003قرار بتاریخ  302428م ملف رق -1

  .134، ص 2008، الجزائر
لعلیا جازة المدرسة النیل إاج و انحلاله، مذكرة تخرج سرة في الزو السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأ ،محمد شمروك -2

  .52و 51، ص 2006-2005، الجزائر، ، الدفعة السادسة عشرللقضاة
 .52ص ،مرجع نفسھ -3
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حرمان المحضون من والدیه حتى و لو یكون في زیارة ابنه المحضون، و ذلك هو منع و 
  .)1(كانا مطلقین

ن قاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أ: "... و على ال من ق.أ 64و جاء في المادة 
م بالحضانة مقابل ذلك یحكم القاضي بحق و ذلك أن یكون الحكم للأ یحكم بحق الزیارة"

ماكن یحدد الحكم أوقات و أالعام و ا من النظام نهب، تلقائیا دون أن یطلبها لألأة لالزیار 
، تمنح في العطل والأعیاد ما استقر علیه القضاء في الجزائرو مدة الزیارة تكون ك ،الزیارة

  .)2(المناسبات الدینیة و الوطنیةو 
  .د الطعن في حكم الخلع: تدخل القاضي عنالمطلب الثاني

محكمة مستوى السرة لا یقتصر دوره في دعوى الخلع على إن قاضي شؤون الأ
نه طلاق ي فیها، غیر قابل للطعن و ذلك لأن الحكم ابتدائي نهائالابتدائیة، على الرغم من أ

بائن لا یمكن الرجوع فیه ، لكن المشرع الجزائري شرع للقاضي السلطة للتدخل في تعدیل 
 ، و یكون ذلكشق المادي و بطلب من احد الخصومال الحكم و مناقشته من جدید و ذلك في

 على مستوى المجلس القضائي و یمتد سلطته إلى المحكمة العلیا و یكون دوره تارة سلبیا و
  :هذا ما سیتم التطرق إلیه كالأتي

  :القاضي عند الطعن بالطرق العادیة: تدخل الفرع الأول
  أولا: المعارضة في حكم الطلاق بالخلع.

لى إ 00114/09رقم  تحت 11/02/2009یخ ذهبت المحكمة العلیا في قرار لها بتار 
ق بفك جواز الطعن بالمعارضة في الحكم الغیابي لقاضي بطلاق الخلع في شقه المتعل

من قانون الأسرة تنص  57ن المادة حیث أ:" كما یلي هسباب، و جاءت أالرابطة الزوجیة
 ي الطلاق و التطلیق غیر قابلة للاستئنافحكام الصادرة في دعاو ون الأن تكصراحة على أ

م الحضوریة حكاصر عدم القابلیة للاستئناف في الأو من ثم فان المشرع یكون قد ح..." 
                                       

  .90بادیس ذیابي، أثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع سابق، ص  -1
  .155منصوري نورة، مرجع سابق، ص  -2
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التي تبقى دائما خاضعة للطعن فیها بالمعارضة و  )1(حكام الغیابیةفقط. مستثنیا بذلك الأ
نف القاضي بعدن قبول بالمصادقة على الحكم المستأبالتالي فان قضاة المجلس بقضائهم 

الرابطة  القاضي بفك 01/02/2004الحكم الغیابي الصادر بتاریخ المعارضة المرفوعة ضد 
قانون الأسرة القاصرة فقط على من  57حكام المادة ألى نادا إتالزوجیة عن طریق الخلع إس

لم یبنوا قرارهم على ورة و المذك، یكونون قد اخطئوا في تطبیق المادة الأحكام الحضوریة
ا الشأن مؤسس، و المثار من قبل الطاعن في هذن الوجه أساس قانوني سلیم، و علیه فإ

ض و إبطال القرار ، القضاء بنقیتعین استنادا إلیه لوحده و دون التطرق لبقیة الأوجه
خرى للفصل هیئة ألى نفس المجلس مشكلا من ، أو إحالة القضیة و الطرفین إالمطعون فیه

  .)2(فیها من جدید طبقا للقانون .."
حكام الغیابیة في شقها القاضي بفك الرابطة أن الأالعلیا، ف قرار المحكمة حظ أنو یل

مام خاصمتها بواسطة الطعن بالمعارضة أ، یجوز مزوجیة لطلاق الخلع في قضیة الحالال
نه جاء غیر یا أ، و یؤخذ على قرار المحكمة العلكمة نفسها المصدرة للحكم الغیابيالمح

  :من جهتین مستساغ
  كون الطلاق الصادر عن القاضي هو طلاق بائن.: تتمثل في لجهة الأولىا

و طلب من الزوجة كالتطلیق و الخلع أیعتبر الطلاق الصادر عن القاضي سواء كان ب
و لا یمكن له ، تحرم الزوجة عن الزوج وج بإرادته المنفردة طلاقا بائنابمبادرة من الز 

و حكم حضوریا أن ال. سواء كامراجعتها في العدة إلا بموجب عقد زواج جدید و برضاها
صوصیة الطلاق الصادر ، لذا فان الحق في المعارضة و مراعاة لخصدر في غیاب الزوج

و حضانة د المسائل المادیة من عوض للخلع أو نفقة أنما یجوز فقط ضعن المحكمة إ
و یفصل القاضي من المعجل  مشمولا بالنفاذن لم یكن أیصح الحكم المعارض فیه و ،..الخ

                                       
  الخصوم عن الجلسة و صدر الحكم في الموضوع رغم ذلك.و م أذا تخلف الخصالأحكام الغیابیة: یكون الحكم غیابیا إ -1
لیف بالحضور یفصل القاضي غیابیا، حسین طاهري، و محامیه رغم صحة التكا لم یحضر المدعي علیه أو وكیله أذإ

  .172مرجع سابق، ص 

  .257و 256سابق، ص  ث ملویا، مرجع، لحسین آ00859/09منشور تحت رقم  ، قرار غیرقرار المحكمة العلیا -2
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ن الشق الخاص بفك رابطة الزواج و إ .)1(صومة من حیث الوقائع و القانونجدید في الخ
  .یعتبر نهائیا

  .لقاضي لمراجعة حكم الطلاق بالخلع: عدم تدخل االجهة الثانیة
نواع اسطة الطلاق بالخلع أو غیر ذلك من أذا حكمت المحكمة بفك الرابطة الزوجیة بو إ
لمنطوق به بائنا مما یجعل ، و الطلاق اذو طابع نهائي یكون ن حكم القاضيق فإالطلا

  .الذي نطق بهق ن یهدم الطلازوج، و على ذلك لا یمكن للقاضي أجنبیة عن الالزوجة أ
و هكذا و لكون فك الرابطة الزوجیة من طرف القاضي و لو غیابیا له طابع 

، صوصیةعلى القاضي عند تطبیق القواعد الإجرائیة مراعاة تلك الخخصوصي و 
لكون الزوجة قد بانت عن  ،الخاص بفك الرابطة الزوجیة اعارضة غیر مقبولة في شقهمفال

، لذا فان حضور الزوج تطلب طلاق الخلع دون اشتراط إبداء السبب الزوجة الزوج كما أن
لى ما ، لأنه علیه الاستجابة لها إلعلخمن عدمه لا یؤثر على القاضي في النطق بطلاق ا

  .)2(ما تبدله من عوض طلبته مقابل
  .الاستئناف ثانیا:

دا في جوانبه المادیة ، ما عائیا و نهائیا لا یقبل الاستئنافحكم الخلع ابتدیصدر 
ممارسة حقه  إلا حكام المادیة للخلع فما علیهحد الخصوم بأحد الأأ فإذا یرضى، المتصلة به

المنصوص علیها  التي تحكمهالشكلیة دا في ذلك بالقواعد الموضوعیة و في الاستئناف مقی
جل شهر إذا وقع التبلیغ و یرفع الاستئناف خلال أ، ق.إ.م.إ 347إلى  332من المواد 

 .)3(و المختارالموطن الحقیقي أفي شخصیا و في أجل شهرین إذا تم 

                                       
  .221، ص عبد السلام ذیب، مرجع سابق -1
  . 259و 258 شیخ اث ملویا، مرجع سابق، ص بن حسینل -2
  .180طاھري حسین، مرجع سابق، ص -1
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قابلة  بطال غیرقانون الأسرة التي تنص الأحكام بإمن  57و تطبیقا لنص المادة 
یضا و التي أ 48جوانبها المادیة، إضافة إلى ما ورد في المادة اف ما عدا في للاستئن

  .)1(اعتبرت الخلع طلاقا و بذلك فهو غیر قابل للاستئناف
القاضي على مستوى المجلس القضائي عندما یتم الطعن عن طریق  و ینظر

ن یتضمن الطعن المقدم من ر في الجوانب المادیة و ذلك بعد أنه فقط ینظ، أستئنافالا
لذي حد الزوجین عرضا للموضوع النزاع القائم بین الزوجین و ترفق العریضة بالحكم اأ طرف

كون مبلغ النفقة قلیلا لى طعن الحكم كان ی، و كذلك الأسباب الدافعة إحكمت به المحكمة
و الطعن في تقدیر القاضي الابتدائي في نفقة المحضونین و كن الحاضنة أجرة مسبالنسبة لأ

، فهنا یقوم داع لدى مكتب ضبط المجلس القضائيیدة ..الخ، و یتم إذلك بطلب الزیا
ن یرفض و ذلك خاضع للسلطة قاضي بالنظر في هذه الطلبات فله أن یقبل و له أال

  التقدیریة له .
و لكن القاضي في الشق الخاص في حكم الطلاق بالخلع في شقه المتعلق بفك 

نهائي غیر قابل للطعن لا بمجرد نطق القاضي  نه حكمابطة الزوجیة لا یستطیع التدخل لأالر 
حكام معارض للاستئناف في أرائهم بین و انقسموا في أ ،على مستوى المحكمة الابتدائیة

  .الخلع و مؤید له
  :أحكام الخلع غیر قابلة للاستئناف-1

 57تنادا إلى المادة حكام الخلع تصدر ابتدائیة نهائیة اسرى أصحاب هذا الاتجاه أن أی
اف ما عدا في جوانبها حكام بالطلاق غیر قابلة للاستئنقانون الأسرة التي تنص" الأمن 

لع طلاقا و بذلك فهو یضا و التي اعتبرت الخأ 48المادیة " إضافة إلى ما أوردته المادة 
حكام ت المحكمة العلیا نجدها تعتبر الألى بعض قراراناف. و بالرجوع إئتسغیر قابل للا

حكام ف و ذلك عندما یطعن بالنقض في الأالخلع غیر قابلة للاستئناالصادرة في دعاوي 
، كما تقبل الطعن بالنقض في و برفضهة بالخلع سواء صدر الحكم بالخلع أالابتدائیة الصادر 

                                       
  .147نورة منصوري، مرجع سابق، ص -2
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لخلع حكام افاصلة في الاستئناف المرفوعة ضد أالقرارات الصادرة عن المجالس القضائیة ال
  .قبولها شكلا و رفضها موضوعاو انتهت تلك الطعون بالنقض إلى 
  .بالنقض مباشرة یؤكد أنها تعتبر أحكام الخلع نهائیة و قبول المحكمة العلیا الطعن

فصل  141562تحت رقم  1996جویلیة  30و قد صدر قرار المحكمة العلیا بتاریخ 
محكمة الحراش عن  1994دیسمبر  14في طعن الزوج بالنقض في الحكم الصادر في 

أن الخلع هو حق  لىه شكلا و رفضه موضوعا ، استنادا إلى قبولالعاصمة إمجلس قضاء 
  .)1(سلامیة للزوجة عند الاقتضاء و لیس عقد رضائیاخولته الشریعة الإ

  :أحكام الخلع القابلة للاستئناف-2
فیها بالاستئناف، حیث صدرت حكام الخلع قابلة للطعن ب هذا الاتجاه إن أصحایرى أ

ناف ابتدائیة تقضي برفض طلب التفریق بالخلع وقع فیها الطعن بالنقض بالاستئحكام عدة أ
كما قبلت المحكمة  ،نف و القضاء من جدید بالتفریق بالخلعانتهى إلى إلغاء الحكم المستأ

ییدا صدر تأالعلیا الطعن بالنقض ضد القرارات الصادرة عن المجالس القضائیة بعضها 
صرح من ولى، و خر ألغى حكم محكمة الدرجة الأبعضها الآلحكم محكمة الدرجة الأولى و 

جواز الطعن جدید بالتفریق بالخلع و تكون المحكمة العلیا بذلك قد قضت ضمنیا ب
لا إ ،رجتین عن تلك الدعوىحكام على اعتبار التقاضي یجري على دبالاستئناف في تلك الأ

قاضي في دعاوي الخلع یجري على ن التاه أن المحكمة العلیا لو اعتبرت أاللافت للانتب أن
على مستوى المحكمة العلیا و درجة واحدة لصرحت بنقض القرار المطعون فیه من القاضي 

  .)2(بدون إحالة
ن كره الزوجة لزوجها في باعتباره الأقرب إلى الصواب ذلك أحن نرجح هذا الاتجاه و ن

ه بزوال نلا تطیق عشرته تدفعها لمخالعته إلا أ فترة ما و لظروف مؤقتة یجعلها تبغضه و
سباب همه تلك الأتفها و تندم على طلبها عندما یبرز لها جلیا تلك الظروف قد تتدارك خطأ
                                       

  .162، ص 2003ن، د ط، الجزائر،  لرابطة الزوجیة و اثر الطعن فیها، د دنهاء اعمر زودة، طبیعة الأحكام بإ -1
  .161، ص المرجع نفسه-2
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فس نسانیة التي زرعها االله في نو الانفصال و هذا نظرا للفطرة الإالتي دفعتها لطلب الفرقة 
على  لها حفاظا أفضلالرجعة علیه العاطفة و  خیرة التي تغلبالرجل و المرأة لاسیما هذه الأ
نة خلع طلاقا بائنا، و اعتبروها بینو ن الفقهاء اعتبروا الخرى فإتكامل الأسرة هذا و من جهة أ

نونة ن البینونة المقصودة هي البیفي رأینا أو  ،الشرط یبطلض بدل الخلع و كبرى لتناق
د هذا جعل حكم الخلع ابتدائیا بمهر و عقد جدی الصغرى إذ یمكن للزوج مراجعة مختلعة

  .)1(قابلا للاستئناف
، على عكس الطلاق )2(بحكم الخلع یكون الحكم القضائي الصادر بشأنه حكما منشئا

  الذي
طلاق لا منشئا قعة اللوا )3(الزوج المنفردة و الذي یكون فیه الحكم القضائي كاشفا بإرادة یقع
  .لها

خلع و ن یتدخل و یلغي حكم القاضي بالیستطیع القاضي على مستوى المجلس أفلا 
ن بین عدة المطلقة طلاقا رجعیا و لى بیت الزوجیة، و ذلك لأالحكم على الزوجة بالرجوع إ

ضمن زمرة الطلاق ذي یدخل بین العدة التي تتولد عن كل من التطلیق و الخلع و ال
لى عقد دون حاجة إل عدة الطلاق الرجعي یمكن للزوج أن یراجع زوجته ، ففي خلا)4(البائن

لا  الخلع، بینما في عدة لا بانقضاء العدةطلاق الرجعي لا ینهي عقد الزواج إن الجدید لأ
بر كل تو الخلع یع ن التطلیق، لأقد زواج جدید و قدم مهر جدیدابرم ع إذا إلاه ذلك نیمك

  .و الطلاق البائن ینهي عقد الزواجمنهما طلاقا بائنا 

                                       
  .149منصوري نورة ، مرجع سابق، ص  -1
  .أنها ملزمة بدفع مال مقابل خلعهاالحكم المنشأ : هو الحكم المنشأ لمراكز قانونیة جدیدة كونه ملزم للزوجة باعتبارها  -2
الطلاق فهو یكشف عن إرادة الزوج الذي یكون بلفظه : لان القاضي عندما ینطق بحكم الحكم القضائي الكاشف -3

یتمثل في مركز المطلق و  و الذي المنشئ یرتب مركزا قانونیا جدیدة للطلاق قبل اللجوء إلى القضاء و لكون الحكم
  .المطلقة

  .69و 68، ص 2009، د ب ن، 2لاق الرجعي على الأحكام القضائیة، دار فسیلة، ط، عدة الطنور الدین لمطاعي -4
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، حیث منع تدخل القاضي عند الحكم بدعوى في هذا التوجه قاالتالي كان المشرع موفب 
لا تدخل في الجوانب المادیة على أن ترك له مجال لي ابتدائي نهائي و الخلع بحكم قضائ

حد أطراف حكمه، أو كان حكمه لم یرضي أخطأ في ن القاضي في المحكمة الابتدائیة أیكو 
  .الخصومة

  .بالطرق الغیر العادیة عند الطعن : تدخل القاضيالفرع الثاني
  .التماس إعادة النظر: أولا

، یرجع المحكوم علیه بمقتضاه عنغیر عاد للط اعادة النظر طریقیعد الطعن بالتماس إ
نه صدر خطا لتماس منه تعدیل حكمه الذي یرغم أ، للاأمام القاضي الذي فصل في النزاع

إعادة النظر إلى مراجعة الأمر التماس  " یهدف ق.إ.م.إ 390مادة فیه و هذا ما جاء في ال
، و المقضي فیه الشيءو القرار الفاصل في الموضوع و الحائز لقوة ستعجالي أو الحكم أالإ

  ."جدید من حیث الوقائع و القانونذلك للفصل فیه من 
عادة النظر فیها و لحالتین التي یمكن تقدیم التماس إ، اق.إ.م.إ 392قد حددت المادة و 

  :هما
قضائیا تزویرها بعد  و ثبتة شهود و وثائق اعترف بتزویرها ذا بني الحكم على شهادإ -

  .صدور الحكم أو حیازته قوة الشيء المقضي به
حاسمة في  أوراقالمقضي به على  الشيءذا اكتشف بعد صدور الحكم حائز لقوة إ -

  .حد الخصومكانت محتجزة عمدا لدى أالدعوى 
و یشترط سباب محددة على سبیل الحصر لنظر على أو علیه یبنى التماس إعادة ا

مام ضي فیه، و ذلك حتى یقطع الطریق أالمق ذه الأسباب بعد حیازة الحكم الشيءاكتشاف ه
  .)1(جال الطعن بالطرق العادیة تنقضيخصم الذي اكتشفها قبل ذلك و تلك أال

                                       
  .260و 250ص ، عبد السلام ذیب، مرجع سابق -1
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الطعن بطلب الالتماس حیث جاء فیها "  ، وقتق.إ.م.إ 393قد جاء في المادة و 
شهادة سریانه من تاریخ ثبوت تزویر  اس إعادة النظر في اجل شهرین یبدأیرفع الالتم

  .تاریخ اكتشاف الوثیقة المحتجزة"و ، أو ثبوت التزویر أالشاهد
الحكم أو القرار أو الأمر على  باقتصاره على دور القاضي في هذا الحال ویتضح
 یجوز للقاضي أن حیث لا، )1(إ.م.ق.إ 395رتبط به من مقتضیات المادة ما او مقتضیاته أ

مثلا یستطیع  ،في التماس إعادة النظر، إلا نقاط الحكم التي رفع بشأنها الالتماس یراجع
سقاط ن الزوجة متزوجة عرفیا من زوج أجنبي غیر محرم، فیطالب بإبأن یطعن الزوج أ
قاط الحكم إلا إذا وجدت لى النظر في باقي ناضي إانة عنها و لا تمتد سلطة القالحض

حكم الفاصل في الالتماس ، و بالتالي فالمرتبطة بهذه النقاط محل المراجعةخرى مقتضیات أ
، لكنه یبقى قابلا للطعن بباقي طرق الطعن بالالتماسن یكون محل طعن جدید لا یمكن أ

  . )2(المقررة قانونا
  .الطعن بالنقض :ثانیا

حكام و القرارات النهائیة من طرق الطعن الغیر عادیة في الأ بالنقض هو طریقالطعن 
بولا إلا إذا كان هذا الأخیر لا یكون مق نالمحاكم و المجالس القضائیة، لأ الصادرة عن

ختصاص أو تجاوز : عدم الاالطعن بالنقض قد تنحصر فیما یلي وجهن أمؤسسا حیث نجد أ
، انعدام الأساس القانوني للحكم، جوهریة في الإجراءاتة فال قاعدمخالفة أو إغ السلطة،

في تطبیق القانون الداخلي، أو القانون  الأسباب، مخالفة أو خطأو تناقض انعدام أو قصور أ
حكام النهائیة الصادرة في محاكم الأمع یتناقض  الذي تعلق بالأحوال الشخصیةمالجنبي الأ

  . )3(مختلفة

                                       
رز مراجعتها ما لم توجد مر التي تبتقتصر المراجعة في التماس إعادة النظر على مقتضیات الحكم أو القرار، و الأ -1

  .مقتضیات أخرى مرتبطة بها
  .261لسلام ذیب، مرجع سابق، ص عبد ا -2
  .277و الاجتهاد القضائي، مرجع سابق، ص  أحكام تشریع الأسرة عبد الفتاح تقیة، الطلاق بین -3
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ادة النظر في الحكم عالقاضي هنا لا یطلب منه إي الحكم و الطعن بالنقض ف
في ذا كانت المجالس و المطعون فیه أمام المحكمة العلیا، إنما هو یرمي إلى النظر فیما فإ

بادئ القانونیة بصفة سلیمة في بعض الحالات المحاكم الابتدائیة طبقت النصوص و الم
قض مراقبة تطبیق صحیح عن باله یكون دور القاضي عند الط، و علیحكام الصادرة منهاالأ

، فهنا یظهر جلیا أن دوره سلبیا بحیث الطعن لا یستطیع البث في موضوع النزاع، و )1(للقانون
 إ.م.ق.إبالنقض و النظر فیه من طرف القاضي لا یوقف نفاد حكم الخلع و هذا ما جاء في 

  : " لا یوقف الطعن بالنقض تنفیذ الحكم ". 435في المادة 

                                       
  .285تشریع الأسرة و الاجتهاد القضائي، مرجع سابق، ص ، الطلاق بین أحكام عبد الفتاح تقیة -1
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  الخاتمة :

الأسرة كان یستنبط جل أحكامه من  مشرع الجزائري في تقنینن الأ نخلص في ختام البحث
قاضي الأسرة في دور و هذا ما لمسناه من خلال معالجتنا لموضوع  ،سلامیةقواعد الشریعة الإ

لموضوع سواء من حیث مفهوم ساسیة لهذا ابعد الوقوف على كل العناصر الأ ، ودعوى الخلع
یتدخل أیضا  هنجدو  ،القاضي بمراقبتها لیكون الخلع نافذیتدخل ا التي الإجرائیةو شروطه الخلع أ

ثار المترتبة عن لتقدیریة في الآا سلطته عمالفي جمیع مراحل الدعوى و خاصة أثناء الحكم عند إ
  ع.الخل

نه كان قاصرا في دقة الموضوع و حساسیته إلا أ ن المشرع بالرغم منأهنا یتبین لنا من     
تعلق في الجزائر یسرة ولادة نص واحد من صدور قانون الأ یظهر في عقره من خلال معالجته، و
 لإیجادلى فتات القواعد العامة لخلع مما ترك القاضي في حیرة من أمره جعله یلجأ إبموضوع ا

و  نشاطه القضائي بمرونة،صعب علیه القیام ب الأمر الذي مسائل المعروضة أمامه،حلول لل
ستوى المحاكم و حكام على موى المحكمة العلیا و تناقض في الأب قراراته على مستذبذفي ت تسبب

  .المجالس القضائیة

سلطاته یان دور القاضي و تحدید جمیع تبالمادة التي جاء بها المشرع غیر كفیلة ب أن حیث
ختلاف على بدل لقاضي في حالة الالزم ادعوى الخلع و ما كان واضحا منه أن أ و صلاحیاته في

  .تجاوز صداق المثل وقت الحكمیحكم بما لا ی نأ الخلع

عنا و لم ینص علیها غفل عنها مشر دور القاضي قد غلب المسائل التي یبرز فیها لكن أ
   :نظومة القانونیة و لابد من الوقوف عندهاو لذلك نجد بعض الثغرات تخللت الم صراحة

من  لأنه، افرها لرفع دعوى الخلع بصفة خاصةالشروط الواجب تو عن الجزائري المشرع  غفل -
القاضي من صحة عقد الزواج، و لیكون  تأكدیتم الخلع بطلب من الزوجة عند  الإجرائیةالناحیة 

  .التفریق بالخلعضي الذي له ولایة مام القاا یجب أن یتم أذناف

حة بنص القانون و ذلك قبل جازته للخلع صرافي تضارب، لعدم إحكام القضاة ترك المشرع أ -
  .الدخول
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التنازل عن الحضانة و یكون بأن ببدل من الزوجة تتمة الخلع عدم النص صراحة على جواز  -
منع القاضي بنص على عدم التدخل لم ی، و راء من نفقة العدة و نفقة الصغیربالرضاع و الإ

  .العامة الآدابو مخالف للنظام العام و أكان ضد مصلحة المحضون  في حالةالبدل رفض ب

لزوج لة التعسف في استعمال الحق في المخالعة بمطالبة اأالمشرع عن الفصل في مس تغافل -
لطلب الخلع عضل الزوج لزوجته ذا ثبت للقاضي كبر یضر بمصلحة الزوجة، خاصة إأعوض 

  .منه

قاضي صلاحیة تحریر محضرا بما تصالح علیه للذا كان كذلك أغفل أن ینص على ما إ -
   .صلاح بینهمافي حالة فشل مساعي الصلح أو بعد نجاح مهمته في الإ انالزوج

جراءات انعقاد و سیر جلسة محاولة الصلح و نص على ذلك في قواعد مبعثرة التي عدم تبیان إ -
  .في هذا الجانبزادت من ثقل كاهل القاضي في مباشرة نشاطه القضائي الذي یتم بصعوبة 

شروط الواجب قاضي للبالرغم من أهمیة الحكمین في دعوى الخلع إلا أن المشرع لم یوضح  -
في حال عدم التوفیق و  هتوجب أن یتبعیي ذك لم یسطر الإجراء الو كذل ،لحكمینتوفرها في ا

، و أمامهلقاضي مدى حجیة تقریر الحكمین ل، كذلك لم یوضح إصلاح ذات البین بین الزوجین
  التحكیم. أعدم تبیان قرار القاضي في حالة رفض الزوجین لمبد أیضا

اضي في حالة الاختلاف لقا صراحة على تحدید بدل الخلع من طرفن المشرع نص صحیح أ -
أو یقوم  خطارهبإلة عدم عرض الزوجة لبدل الخلع فهل یقوم على مقداره، لكنه أغفل عن مسأ

  م یطلب من الزوج تقدیره ؟بعرضه هو أ

تصادفه  مابطاله و ذلك عندفي إسقاط بدل الخلع و إ ي سلطة للقاضيالمشرع لم یعطي أ -
  التالیة:الحالات 

ما إذا  حالةو في اختلاع الزوجة بسبب نشوز الزوج أو عضله لها أ للزوج:الحالات التي ترجع  -
  .الزوج معیب بعیب یوجب الرد كان

إغفال ،و أیضا یهة أو صغیرة أو مجنونة إذا كانت سف :الحالات التي ترجع فیه الإسقاط لزوجة -
دفع الولي عند في إجازة الخلع الذي یقوم به  سلطة القاضي هي ،لة أخرى في غایة الأهمیةمسأ

  .العوض لمخالعة من تحت وصایته
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المشرع الجزائري لأثار الخلع التي یفصل فیها القاضي أثناء النطق بالحكم تنظیما دقیقا  لم یول -
وفق مصلحة تقدیر القاضي لنفقة العدة و إسناد الحضانة  یة و ذلك فيبموجب نصوص قانون

  .لمستحقها الزیارةحق المحضون و منح 

من بدایة على أن تكون المدة المشرع خالف الرأي الراجح في مدة الحضانة حیث اتفقوا  و نجد
  .الیومیة و ذلك ببلوغه سن التمییزالولادة لاستغنائه عن خدمة الناس و قدرته على تسییر شؤونه 

م و لهذا نقترح على المشرع القیام بإضافة نصوص و مواد جدیدة لمادة الخلع تعالج المسائل التي ل
صبح مهمة القاضي سهلة بمعرفة حدود سلطته و رسم الأبعاد التي یقف عندها و من تیتطرق لها ل

  علیه:ا نقترح ذه

تسطیر الشروط الواجب توافرها لطلب الخلع أمام القاضي كذلك إجازة المشرع صراحة للزوجة   
  .الدخول كما أجازه لها بعد الدخولطلب الخلع قبل 

ي الخلع من حیث التنازل عنه في مقابل الحضانة و الرضاع و لة العوض فالفصل في مسأ
لة تقریر ما إذا كان للقاضي الحق في و نفقة العدة و كذلك الفصل في مسأإبراء نفقة الصغیر 

  كبر و سلطته التقدیریة في ذلك لمنع تعسف الزوج و استبداد الزوجة.أمنحه بدل 

ال صادفته الحالات التي سبق ذكرها توسیع صلاحیات القاضي لإسقاطه بدل الخلع في ح
  .الزوج و جنون و سفه و صغر الزوجةمن عضل و نشوز 

بیان تعلى المشرع الجزائري أن یضم لقانون الأسرة إجراءات خاصة برفع دعوى الخلع و 
، لنزع العبء علیه و القاضي في إجراء الصلح و التحكیمالإجراءات الواجب اتخاذها من طرف 

بذلك  الاكتفاءى تم الرجوع إلى قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة و هو قادر علذلك في كل مرة ی
  .في قانون الأسرة

قوم تخصیص مراكز خاصة تكان علیه بل  بجلسات الصلح التي یقوم بها  الاكتفاءعدم 
بتكلیف قضاة  حسیس الأزواج بخطورة فك الرابطة الزوجیة و التأكید على مكانة الأسرة و ذلكتب

  .الأسرة القیام بذلك
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و ذلك بمنحهم أجل  تفعیل دور المحكمین لما یملكونه من علم و درایة بأسباب الشقاق
)أربعة أشهر لإعطاء فرصة أكبر للإصلاح بین للزوجین، فان تعذر علیهما كان للقاضي ضم 04(

  حكما ثالثا و تمدید المدة من جدید.

الدقیق للمسائل المتعلقة بحقوق الزوجة و الأولاد أثناء الحكم الفاصل في دعوى  التنظیم
ة في حل الخلع بموجب نصوص قانونیة تحفظ حقوقهم جمیعا و تعطي للقاضي السلطة التقدیری

  .النزاعات القائمة لأجلها

لحضانة ة في المواد المتعلقة باصراح هموافقة المشرع للرأي الراجح في مدة الحضانة بنص  
  .یر إلى بلوغه سن التمییزحضانة الصغبأن تكون 

كان على المشرع تسطیر إجراءات الطعن في دعوى الطلاق بالخلع في تقنین الأسرة و ذلك 
  .لمرونة في إجراءات التقاضيابتنظیمها بأحكام خاصة 

 على مستوى و من ذلك كله نستنتج أن المشرع الجزائري جعل دور قاضي الأسرة ایجابیا 
بتدخله في تعدیل الأحكام و القرارات في الجانب المادي و من جهة أخرى منع المحكمة العلیا، 

تدخله في الجانب الخاص بفك الرابطة الزوجیة الذي یتسم بطابع ابتدائي نهائي فیكون هنا دوره 
ا منه الحكم و ذلك تجنب ذنفا القاضي فی، دون توقیقوم بمراقبة تطبیق صحیح القانونسلبیا بحیث 

 ، لا یثبت إلافي العدة كون الخلع أمام القضاء لة الآجالألإفراز بعض الإشكالات المتصلة بمس
، و هنا ا لا رجعة فیه إلا بعقد جدیدن الشریعة أوقعته طلاق بائنبحكم یكون من تاریخ النطق به لأ

  .كان توجهه صائبا
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