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  شكر وتقدیر

الحمد االله وكفى الذي بفضله تتم الصالحات وتنزل الخیرات وتشرح الصدور وتیسر الأمور 

 والصلاة والسلام على المصطفى الذي لا یحلى الكلام إلا بذكره علیه الصلاة والسلام

وبمناسبة انجازنا لهذا البحث المتواضع وعرفانًا لأصحاب الفضل نتقدم بالشكر 

الأستاذة الكریمة رواق أمال التي شرفتنا بقبولها الإشراف على هذا البحث الجزیل إلى 

فلها منا أسمى " الدین النصیحة"ومنحتنا من وقتها، كناصحة ومرشدة عاملة بمبدأ 

  .عبارات الشكر والتقدیر والامتنان

كما یجب علینا أن نتقدم بالشكر الجزیل لأعضاء لجنة المناقشة الموقرة كل باسمه 

  .محمود لنكار والدكتور بوصنوبرة عبد العاليور الدكت

ولا یفوتنا أن  نتقدم بالشكر والعرفان لكل من مد لنا ید العون وساعدنا من بعید أو 

قریب على إنجاز هذا البحث على رأسهم السید الفاضل بوخطوطة محمد حفظه االله 

 .وأدامه لفعل الخیر

 



  الإهداء

  لا یطیب الكلام إلا بذكر االله ولا یصفو المقام إلا بالصلاة والسلام على خیر الأنام

  :أهذي ثمرة جهدي إلى

إلیك هذا العمل یا صاحبة البسمة الطیبة إلى من أستمتع برؤیتها في كل لحظة إلى  أمي

التي وهبتني الحیاة وكانت سندًا وقدوة إلى من بنورها اهتدیت وبحنانها ارتویت إلى أمي 

  .الغالیة

إلى الذي علمني أن الحیاة كفاح ونضال، رجل الحكمة والصبر أبي صاحب الید الدافئة 

سي به عالیا افتخارًا حفظك االله وأدامك لنا، أهدي ثمرة عمل كانت خطواتك الذي رفعت رأ

  .ورائي

إلى الذین كانوا سندا في السراء والضراء إلى من تقر عیني برؤیتهم وكانوا مثلا للصحبة 

  .مرنیم أریجیاسر، صهیب، حسین، : والوفاء إخوتي كل باسمه

  .ه وإلى جدي وجدتي حفظهم االلهإلى أعز الجدود رحمهما االله وأسكنهم فسیح جنات

إلى من كان داعمي الأول في هذا المشوار وسندا من البدایة إلى النهایة وكان بمثابة الأب 

  .محمد بوخطوطة الذي أتمنى أن یطیل االله في عمره ویسدد خطاه

إلى صدیقة الطفولة والأخت التي لم تلدها أمي رفیقة الروح ابنة خالتي أدعوا االله أن یحفظك 

  .ویقر عینك بما تتمنین

  إلى كل من مد لي ید العون حفظكم االله ورعاكم 

 نضال



 

 الإهداء

 

 

 :المتواضع إلىجهدي أهدي ثمرة 

ومن علموني والمعرفة على شغف الإطلاع  والنشأة والأمل كل من وهبني الحیاة

أمي أبي الغالي ووفاء لهما برا وإحسانا  وصبر،بحكمة  سلم الحیاةأن أرتقي 

 .الغالیة

 .حاطوني بالحب الذینالأعزاء إلى  إخوتي 

 .والأصدقاءالأهل إلى جمیع 

 .طوال دراستيوشجعوني ساعدوني من إلى 

  شیماء       



 :قـــــائـمـــة المـخــتـصـــرات

 

  

   :راتـــصـتــخـة المـــمـائقـــــ 

 .الأسرة الجزائريقانون  = ج .أ  .ق  -

  .إجراءات مدنیةقانون =   م.  ا. ق -

  

 

  

  

  

  

 



 
 
 

  

 مقدمة



 : مقدمــــــــــــــــــــــة

 

2 

 

تعد الأسرة النواة الأساسیة لبناء المجتمع وبصلاحها یصلح هذا الأخیر، لذلك أولتها الشریعة الإسلامیة    

الذي دعا  والقوانین الوضعیة أهمیة بالغة، فالإسلام حدّد شروط بنائها وضوابط تكوینها انطلاقا من الزواج

ومن آیاته أن خلق لكم من أنفسكم أرواحا لتسكنوا : "إلى قیامه على أساس المودة والرحمة في قوله تعالى

، أما القوانین الوضعیة فنجد أن المشرع "إلیها وجعل بینكم مودة ورحمة إن في ذلك لآیات لقوم یتفكرون

  .الجزائري قد خصص للأسرة قانونا یهتم بشؤونها

ه على تحقیق مبدأ العدالة في قضایا الزواج والطلاق وآثارهما منح السلطة لقضاة الموضوع وحرصا من   

، ذلك أن القضاء یعتبر "وإذا حكمتم بین الناس أن تحكموا بالعدل: "لتطبیق العدالة القضائیة عملا بقوله تعلى

  .مرفق ضروري من مرافق العدل

دأ سیادة القانون والقاضي هو الشخص المخوّل لتطبیق هذا وعلیه فالقضاء یعد السبیل الوحید لتحقیق مب   

  .القانون ویحقق العدالة

المظلومین فسح لهم المشرع المجال واسعا للتحرك فیه  وإنصافوحتى یتمكن القضاة من إثبات الحقوق    

ة، ذلك أن أحكام القانون مرنة ومطاطة تسمح للقاضي بتكییفها وجعلها تتماشى مع الظروف بأریحی

  .بإیجاد الحلول العادلة للنزاعات والخصوماتوالمتغیرات والأعراف مما یسمح له 

وباعتبار مسائل الزواج والطلاق من المسائل الأكثر عرضة للنزاعات والاختلالات أو المتغیرات فإن المشرع 

صر الجزائري منح سلطة الفصل فیها إلى قاضي شؤون الأسرة، وذلك لینتصف للملضومین أو یحمي الق

  .والضعفاء أو یحفظ الحقوق

لإعمال نشاطه الذهني في حدود ما خوّل له من طرف المشرع لیتصرّف بموجبها في كما فسح له المجال    

  .الأحوال التي یكون فیها النص القانوني غیر قطعي

ونظرا لكون الأحكام المتعلقة بالزواج والطلاق وآثارهما متغیرة بتغیر الظروف والأشخاص فإن الدور الذي    

یلعبه قاضي شؤون الأسرة في مثل هذه المسائل الحساسة والخطیرة هو دور مهم وصعب مقارنة بباقي قضاة 

ار، كما أن الطلاق كآخر حل بعد القضایا الأخرى لأن عقد الزواج یعد أخطر العقود بما یترتب علیه من آث

فشل محاولات الإصلاح تترتب علیه آثار كالنفقة والحضانة والزیارة ومن الأمور المتشعبة والتي لم تتوسع 

فیها النصوص القانونیة بالشكل الكافي مم یجهد القاضي ویتطلب منه إعمال سلطة وذهنه ولهذا جاء 

ن الأسرة في مسائل الزواج والطلاق وما یترتب علیها من موضوع بحثنا لیسلط الضوء على دور قاضي شؤو 
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بحمایة القصر والأهلیة واثبات النسب والحضانة وغیرها من المسائل آثار مالیة وغیر مالیة وكذا ما یتعلق 

  .المتعلقة بالزواج والطلاق

  أهمیة الموضوع: أولا

ي یمارسها قاضي شؤون الأسرة في مسائل بالنسبة لأهمیة موضوع بحثنا أنه یوضح الأدوار الایجابیة الت   

الزواج والطلاق، وذلك باعتبار الزواج من المسائل المطروحة یومیا في مجتمعنا والطلاق من الأمور التي 

  .تفاقمت في عصرنا هذا، والقاضي له دور مهم في إیجاد الحلول المناسبة للنزاعات التي تطرأ علیها

  .ة قضائیةكما أن الموضوع له أبعاد تطبیقی   

  أسباب اختیار الموضوع: ثانیا

  .الأسباب التي دفعتنا لاختیار هذا الموضوع هي أسباب شخصیة وأسباب موضوعیة   

 :الأسباب الشخصیة  - أ

المعاش خاصة ما تعلق بأمور الزواج والطلاق الرغبة في الخوض في موضوع إجرائي من صمیم واقعنا 

  .فیهما وهو ما یجعلنا نطمأن أننا في دولة القانونوما یترتب علیه عنهما ومدى تدخل القاضي 

 :أسباب موضوعیة   - ب

تسلیط الضوء على أدوار قاضي شؤون الأسرة وأهمیتها في منازعات الزواج والطلاق وآثارهما، وكذا 

  .صعوبة المهمة الملقاة على عاتقه زیادة نقص الأبحاث في هذا الموضوع

  :الإشكالیة: ثالثا

من أجل معالجة موضوع دور قاضي شؤون الأسرة في مسائل الزواج والطلاق وما یترتب عن ذلك من     

فقد  آثار، ونظرا لتشعب الموضوع ولاتساعه فقد حددنا حدود الدراسة في جانب الزواج وشروط الطلاق وآثاره،

  :ارتأینا طرح الإشكالیة التالیة 

 ثار المترتبة عن ذلك؟رابطة الزوجیة وفكها وكذلك الآماهو دور قاضي شؤون الأسرة في إنشاء ال 

 ق؟فیما تتجلى حدود سلطته التقدیریة في حل مختلف النزاعات المرتبطة بمسألتي الزواج والطلا  
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  المنهج المتبع: رابعا

طبیعة موضوع البحث والإشكالیة المطروحة فرضت علینا إتباع عدة مناهج وذلك للوصول إلى نتائج أكثر    

  .وموضوعیة دقة

وعلیه فقد استخدمنا في بحثنا هذا المنهج الوصفي التحلیلي وذلك من خلال وصف الأدوار التي یمارسها    

عنها واستخلاص قاضي شؤون الأسرة في مسائل الزواج وتحلیل وتوضیح بعض المواقف لإزالة الغموض 

بعض الأحكام القانونیة، كما تتبعنا المنهج الاستقرائي وذلك من خلال استقراء بعض النصوص والمواد 

القانونیة التي اعتمد علیها القاضي في إصدار أحكامه، وللإجابة على الإشكالیة المطروحة والتساؤلات 

  :الجزئیة المرتبطة بها اتبعنا الخطة التالي

قمنا بتقسیم البحث إلى فصلین، الفصل الأول تناول دور قاضي شؤون الأسرة في الزواج وآثاره، ویندرج    

دور قاضي شؤون الأسرة في مسائل الزواج حیث تناولنا فیه دوره : تحته مبحثین المبحث الأول یحمل عنوان

حال تزویج القاصر، أما المبحث في الإخلال بالشروط الشكلیة والموضوعیة كالأهلیة والتعدد والولي في 

. الثاني تناولنا فیه دور قاضي شؤون الأسرة في آثار الزواج كدوره عند الإخلال بالآثار المالیة وغیر المالیة

  .دور قاضي شؤون الأسرة في الإخلال بصورة الطلاق وآثاره: أما الفصل الثاني فكان تحت عنوان

بحث الأول بدور القاضي في صور الطلاق وتناولنا فیه دوره في وقد قسمناه إلى مبحثین حیث عنوان الم   

الطلاق بإرادة الزوج، دوره في الصلح ودوره في التعسف في إیقاع الطلاق ودوره في الطلاق یغیر إرادة الزوج 

  .والتطلیق والخلع

في تعویض الضرر  أما المبحث الثاني فعنوناه دور قاضي شؤون الأسرة في آثار الطلاق وتناولنا فیه دوره   

وقد أنهینا البحث بخاتمة تناولنا فیها أهم النتائج التي توصلنا إلیه مرفقة ببعض وفي النفقة والحضانة والزیارة 

  . الاقتراحات



 
 
 

  

 الأول الفصل
 دور القاضي في الزواج وآثاره
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لقد أولى المشرع الجزائري أهمیة كبرى لمسألة الزواج باعتباره الوسیلة الشرعیة والقانونیة لبناء أسرة، وذلك    

من قانون الأسرة وبالرجوع لهذه النصوص، نجدها   222إلى  1بتنظیمه بموجب أحكام المواد من المادة 

من قانون الأسرة، كما إن التشریع قد  222تتماشى مع أحكام الشریعة الإسلامیة، كما هو موضح في المادة 

  .أغفل عدة جوانب، فإن للقاضي السلطة التقدیریة نجد منها دور القاضي في المسائل المتعلقة بالزواج

 دور القاضي في مسائل الزواج :المبحث الأول

 استقرارالشریعة الإسلامیة فهو عقد یرتبط بجملة من الشروط والأركان التي تضمن  یعد الزواج من ركائز   

 ِ� فالزواج هو العقد الذي یفید حل العشرة بین الزوجین لقوله تعالى، هذا الأخیر
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� ) في وجل لمصلحة المجتمع  عه االله عزّ فالزواج نظام شرّ  .)3النساء الآیة

لكن في بعض الأحیان یتطلب تدخل قضائي في مسألة الزواج  .إقامة دعائم الأسرة التي هي عماد المجتمع

یقتصر دوره في  للقاضي دورا فعالا في مسائل الزواج فلا ثحقوق الزوجین،حی لتحقیق العدالة وحمایة

بالإضافة الزواج  وإثباتلولي إصدار القرارات والأحكام فقط وإنما یشمل إكمال نقائص شروط العقد كغیاب ا

وغیرها من الشروط الشكلیة والموضوعیة المتعلقة بالزواج إلى دوره في الفحوصات الطبیة وأهلیة الزواج 

  .)1(الثانيسیتم إبرازه في المطلب الأول والمطلب  وحال الإخلال بها وهذا ما

  دوره في حال الإخلال بالشروط الشكلیة :المطلب الأول 

المتعلقة بالأهلیة وحال الإخلال و الأسرة في الشروط الشكلیة  إلى دور قاضي المطلب نستعرض في هذا   

بالإضافة إلى دور قاضي  بشروطها بالإضافة إلى الفحص الطبي الذي یعتبر أمرا إلزامیا في عقد الزواج

قانون 7الأسرة في حالة تعدد الزوجات من خلال طلب الترخیص من القاضي المعني بالأمر حسب المادة 

  .من نفس القانونمكرر  7والمادة  8 والمادةالأسرة 

  

                                                           
والطلاق، الطبعة الخامسة، دیوان المطبوعات  جالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء الأول، الزوا بلحاج العربي، -1

 .33-32ص ص  ،2005سنة  الجامعیة،
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 دوره في الأهلیة والفحص الطبي :الفرع الأول

 التزاماتاعتبر المشرع الجزائري الزواج من التصرفات التي تقتضي وجود الأهلیة الكاملة لما یستلزمه من    

یسمح لأي شخص الإقدام علیه إلا بتوفر النضج الفكري وقدرته على تحمل  لا إنهمالیة وواجبات حیث 

 وإرادةبرام عقد الزواج بوعي إى بأنها القدرة القانونیة والشرعیة للشخص عل عرفتمتطلبات الحیاة الزوجیة،و 

ویلعب القاضي دورا فعالا في أهلیة الزواج الذي . تامة فهي تعد من الشروط الأساسیة لصحة عقد الزواج

من أحكام الشریعة الإسلامیة  انطلاقا هدفها ضمان الشرعیة والقانونیة للزواج، رئیسیةیتمثل في عدة مهام 

 .والنظام القانوني للدولة

  ر قاضي الأسرة في الأهلیةدو : أولا

سنة كاملة لكل من الزوجین وهو سن الرشد القانوني كما هو 19باكتمال الأصل أن أهلیة الزواج تكون     

إلى أن تقدیر سن الزواج یعود إلى وقت إبرام العقد ولیس  الإشارةالأسرة كما یجدر انون ق 7وضع في المادة

من الأصل فإنه في حالات معینة التي حددها المشرع الجزائري  استثناءبعد الدخول كما هو معلوم أن هناك 

نه سمح أجد نحیث  ،الترخیص بالزواج ،في دائرة الزواج یبرم على سبیل الحصر یجوز لرئیس المحكمة الذي

 ویعتبر القاضي الجهة المخولة قانونیا لتقییم أهلیة ،02فقرة 07بالزواج من خلال تحلیلینا للمادة  بالإذن

  .)1(الأفراد في قضایا الأسرة

سنة بعد تأكده من وجود مصلحة أو ضرورة 19یقوم هذا الأخیر بمنح الترخیص بالزواج دون سن     

تقتضي وجود أمر طارئ مع التأكد من قدرة كل من الفتى والفتاة على تحمل أعباء الزواج ویكون هذا حسب 

سنة  18شخص للزواج وهي في عمر  تقدم لهاالتي الیتیمة  ا یمكن أن تكون في الفتاةمك تقدیره لها،

كما یجدر الإشارة  .بتبالزواج خوفا من الوقوع في الزنا أو التحرش لضرر الك الإذنوللقاضي أن یمنح لها 

یجب النزول منه بل ترك للقاضي السلطة التقدیریة بالترخیص في  إلى أن المشرع لم یحدد سن معین لا

تقدیم طلب مكتوب یستوفي جمیع الإجراءات  هیلو  یتعین على القاصر أو ،علقة بالزواججمیع الأمور المت

 الإذنالقاصر فإن تأكد من مصداقیة الأسباب یقوم بمنح رضا  المطلوبة حیث یقوم بدراسته مع التحقق من

والمتمثلة في ویلعب دور القاضي أیضا جزءا فعالا في التحقق من الشروط الأساسیة لأهلیة الزواج  ،بالزواج

                                                           
 .61، صسابق، مرجع  بلحاج العربي -1
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أي القدرة الجسدیة والعقلیة لكلا الطرفین مع مراعاة  ،البلوغ من خلال وصول الزوجین لسن البلوغ الشرعي

أما بالنسبة للرشد العقلي فیجب التحقق من عدم وجود عوارض  ،القوانین أو الأنظمة التي تحدد سن الزواج

دون  لأخرى الرضا من خلال معرفة قبول الزوجینومن بین الشروط ا ،الأهلیة تذهبالتي  العتهكالجنون و 

وجل وسنة نبیه  زوجها،فورد في كتاب االله عز اختیاربالأخص فیما یتعلق بحق المرأة في  ،إكراه أو تدلیس

ءِ دون غیرهما من الألفاظ الأخرى حیث ورد في قوله تعالى
ٓ
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� ) من سورة النساء 22آیة.(  

وعلیه فإن قاضي شؤون الأسرة یقوم بالتحقق من جمیع أركان وشروط الزواج اللازمة لضمان شرعیة     

الشروط القانونیة كحضور الشهود وتوضیح العقد وحمایة حقوق الطرفین ویتأكد من توثیق الرضا كتابیا وفق 

 .ومقابلة الأطراف للتأكد من عدم الوقوع في حالة الإجبار أو العنف ،الشروط المتفق علیها بین الزوجین

وله دور  ،دون أسباب مبررة ینیقوم بتعلیقه لمنع زواج القاصر  أو ،فیكون للقاضي هنا الحق في إبطال العقد

ج من خلال معرفة قدرتهم في إدارة شؤون الأسرة وفهم الزواج كعلاقة شرعیة في تقییم وفهم طبیعة الزوا

ویرفض القاضي أي زواج تحت تأثیر الأمراض في حالة  ،خلفها حقوق وواجبات ملزمة على الزوجینیترتب 

 لافقد كان موقف الأسرة الجزائري أن أهلیة الزواج  ،أن أحد الطرفین غیر قادر عن التعبیر عن إرادته ثبوت

  .)2(ا لم یبلغ أحدهما أو كلاهماذفإ سنة، 19تكتمل إلا ببلوغ السن القانوني 

وكان واضحا في  ،الزواج انعقادالأهلیة أول شرط من شروط  اعتباروقد نص المشرع الجزائري على    

 ،القانون الجزائري الزواج من التصرفات التي تقتضي توفر الأهلیة الكاملة واعتبر ،تحدید سن الزواج القانوني

سنة  19تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام "بقوله الأسرة ج  قانون 7 جاء في المادة هذا ما

وفق  وإثباتهضرورة متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج  وللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو

الأوراق الرسمیة مثل التسجیل والإشهاد والذي یضمن حقوق كلا من الزوجین بالإضافة أن قاضي الأسرة 

أو یوقفه إلى حین  ،فهنا له الحق في إبطاله ،)3(یتحقق من شروط الزواج كزواج القصر دون موافقة من الولي

الزواج دون  انعقادكل من ساهم في  بق ضدكما أن هناك عقوبة جنائیة تط ،الشروط القانونیة اللازمة استیفاء

 ،دج1000إلى400أشهر أو غرامة مالیة من  3یوم إلى  15شرط السن الشرعي وهي الحبس من  احترام

                                                           
  .22آیة  سورة النساء -1
  .114ص ،18مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة جامعة الجلفة العدد  ،الشروط الموضوعیة والشكلیة لعقد الزواج ،أحمد حمزة -2

  .78ص، 2006 ، سنةمنشورات جامعة باجي مختار، عقد الزواج دراسة مقارنة حداد عیسى، -3
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 ،من الأطباء المختصین بتقریر أن زواجه یفید في الشفاء ثبتبزواج المعتوه والمجنون إذا  الإذنوللقاضي 

وعلیه یجب أن یكون كل من الزوجین عاقلین وبالغین خالیا من الموانع الشرعیة والزواج دون سن الرشد 

من طرف القاضي حیث قررت المحكمة العلیا في حكمها  صموافقة الولي الشرعي له أو بترخی یتوقف على

بموافقة مجلس العائلة أو أنه في حالة عدم وجود ولي فإنه للقاضي الزواج  )1(1966دیسمبر  07الصادر في 

رئیس المحكمة وأن الزواج دون هذه الموافقة یعتبر باطلا بطلان مطلق یمكن للقاضي أن یحكم به من تلقاء 

نفسه وتكمن أهمیة الأهلیة في الزواج كونها تضمن التوازن بین المصالح الفردیة والمصالح العامة وبناء 

 .)2(الأسرة استقرارهم في الزواج على نضج فكري وقدرة مالیة الذي یسا

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة ولم "من القانون المدني الجزائري على أن  40نصت المادة    

حیث أن المشرع بتحدیده ، "سنة كاملة 19یحجر علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدینة وسن الرشد 

من قانون الأسرة الجزائري جعل أهلیة عقد الزواج نفسها أهلیة سن الرشد في  07 لسن الزواج في المادة

  .)3(سنة بالنسبة للرجل والمرأة 19القانون المدني وراعى المشرع مصلحة الأسر حیث حدد سن الزواج 

  دوره في الفحص الطبي: ثانیا

الضوابط القانونیة والصحیة لقاضي الأسرة دور فعال في مجال الفحص الطبي من خلال الجمع بین    

والذي یهدف إلى حمایة الأسر والمجتمعات من بینها الرقابة القانونیة التي تلزم بإجراء الفحص الطبي 

الأمراض المعدیة بالإضافة إلى حمایة  والتحقق من وجود الشهادة وإكمال الإجراءات اللازمة لمنع انتشار

ویمثل القاضي  ،النتائج المترتبة عن الفحص الطبي الحقوق وخصوصیة الأطراف حیث یعمل بسریة مع

جسرا بین القانون والطب الذي یساهم في تعزیز الوعي الصحي والوقائي وحمایة العلاقات الزوجیة من خلال 

  :ویمر الفحص الطبي بمراحل قبل الزواج والمتمثلة في،الإجراءات المقدمة من طرفه

 الطبي  الاستجوابوهي المرحلة التي یقصد فیها الأطراف المریض یتم فیها  :مرحلة الكشف الطبي

 .یتعلق بالأفراد وجمع المعلومات عن التاریخ العائلي والشخصي والمعلومات الوراثیة وكل ما

                                                           
  ).غیر منشور(، 1966دیسمبر 07غ ت ج،  المحكمة العلیا، -1

  .61، صسابق، مرجع بلحاج العربي -2

 .03ص، 2009 ، سنةدار الكتب القانونیة دراسات للنشر والبرمجیات ،شرح قانون الأسرة الجزائري الجندي احمد نصر، -3
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 بالرجوع إلى  بعد قیام أحد الزوجین المقبولین على الزواج بإجراء التحالیل یقوم :مرحلة تسلیم الشهادة

المستشار لمعرفة النتائج المترتبة عن الفحص والذي نص المشرع الجزائري على الشهادة الطبیة الطبیب 

وبین الشروط الواجب توفرها في الشهادة وآثار تخلفها قبل  05/02مكرر بموجب الأمر  07 في المادة

یتمثل في كونه وعلیه ننتقل مباشرة إلى دور قاضي الأسرة في الفحص الطبي والذي  ، )1(عقد الزواج

مكرر من  07المشرع شهادة الفحص الطبي قبل الزواج في المادة  استحدثحیث  ،جزء من عقد الزواج

 ثلاثة یزید تاریخها عن قانون الأسرة التي نصت على أنه یجب على طالبي الزواج تقدیم وثیقة طبیة لا

خلوها من أي مرض أو أي عامل قد یشكل خطر یتعارض مع الزواج فتعتبر وسیلة من  تثبتأشهر 

في قضایا الأسرة یتم اللجوء إلیها من أجل الوصول إلى الحقائق والنتائج المطلوبة ومنح  الإثباتوسائل 

 المشرع الجزائري لقاضي الأسرة سلوك طریق الخبرة الطبیة لكن بأمر من القاضي والتحقق من جمیع

ویرفض القاضي أي زواج  ،أركان وشروط الزواج اللازمة لضمان شرعیة العقد وحمایة حقوق الطرفین

یرفض إتمام العقد  أن أحد الطرفین غیر قادر على التعبیر عن إرادته أو ثبتتحت تأثیر الأمراض إذا 

الصحة العامة وهنا تتوافق مع الشروط القانونیة كالأمراض المعدیة وذلك لحمایة  كانت النتائج لا إذا

یكون للقاضي دور في منع الزواج أو بفرض شروط على الطرفین وشرط خضوع طالبي الزواج 

 انتشارللفحوصات الطبیة وتقدیم شهادة طبیة لم یكن موجودا في قانون الأسرة قبل تعدیله وبعد تزاید 

یعات الأجنبیة التي سبقته في قانون الأسرة بالتشر  التحقالمعدیة  الجنسیةالأمراض الوراثیة والأمراض 

 .هذا المجال بالإضافة إلى التطور والتقدم العلمي

ومن خلال هذا أصبح الفحص الطبي إلزامیا في عقد الزواج والهدف من  ،ي مجال الكشف عن الأمراضف   

 ،بها تقریر إجراء الخبرة الطبیة هو الحصول على رأي خبیر طبي في مسألة لم یكن بمقدور القاضي الإلمام

فإذا كان تقریر الخبرة واضحا وجاء وفق الإجراءات الشكلیة والموضوعیة فإن للقاضي السلطة التقدیریة 

 04یجب أن تحتویه الشهادة الطبیة من فحوصات ونصت المادة  بالقبول أو الرفض حیث حدد المشرع ما

الفحص الطبي  بینص أن فیمكن: " بقوله )2(2006ماي  11المؤرخ في  06/154رقم  التنفیذيمن المرسوم 

                                                           
المجلة   ،2العدد ،6الفحص الطبي قبل الزواج بین الضرورة والحتمیة والإشكالات القانونیة في تطبیقه، المجلد ،قندوز نادیة -1

  .333ص، 2022 سنة 2العدد ،6المجلد ،جامعة الإخوة منتوري قسنطینة ،للبحوث القانونیة والسیاسیةالأكادیمیة 

مكرر من القانون  7كیفیات تطبیق أحكام المادة ، یحدد شروط و 2006ماي  11مؤرخ في  154- 06رقم مرسوم تنفیذي -2

  .المتضمن قانون الأسرة 1984ماي09المؤرخ في  84-11
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القابلیة للإصابة ببعض الأمراض وزیادة  أود الكشف عن بعض العیوب قصعلى السوابق الوراثیة والعائلیة 

للكشف عن بعض الأمراض التي یمكن أن  فحوصاتعلى ذلك یمكن أن یقترح الطبیب على المعني إجراء 

وبالتالي یتضح أن  "علامه بمخاطر العدوى منهاإلى الزوج أو الذریة وذلك بعد إ الانتقال تشكل خطر

المترشحین للزواج ملزمین بالخضوع للفحص الطبي ذلك من باب الوقایة فهو مجرد إجراء وقائي من أجل 

كما أن قاضي شؤون الأسرة ملزم أن یضمن أن كلا الزوجین قد  ،)1(القیام بزواج صحي وحمایة لأفراد الأسرة

أمراض تؤثر  اكتشافعلى الزواج بوعي كامل أما في حال  الاتفاقوتم  الطبيعلى نتائج الفحوصات  اطلع

 .)2(یمنع الزواج إلا في حال نص القانون على ذلك لكن لا ،على الزواج یشترط على القاضي إبلاغ الطرفین

رقم  التنفیذيمن المرسوم  06مكرر من قانون الأسرة والمادة  07 نصي المادة استقراءفمن خلال     

أن المشرع جعل شرط تقدیم الشهادة الطبیة إجراء إلزامیا مع الوجوب التأكد من الشخصین  06/154

 .للخضوع للفحوصات الطبیة والإعلام بها للمصادقة على عقد الزواج

  مسألة الترخیص بعدد الزوجات في  قاضي الأسرة دور :الفرع الثاني

حق مشروط في الإطار الشرعي حیث أنه كان موجودا في الحضارات التي سبقت الإسلام إلى أن  ددالتعّ    

على أربع زوجات مع العدل بینهم فهو  أن قصرته جاءت الشریعة الإسلامیة فكان أول إصلاح في هذا النظام

م التعدد من خلال الآیة فأجاز الإسلا ،یهدف إلى تحقیق التوازن بین حمایة الحقوق الأسریة والأحكام الدینیة
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� ) غیر أن الشریعة  )من سورة النساء 3آیة

قاضي الأسرة عنصرا أساسیا في تنظیم هذه  الإسلامیة قیدت التعدد بالعدل بین الزوجات مما جعل دور

 .)4(یسمح بها عند الحاجة أو الضرورة في حدود الشریعة الإسلامیة استثنائیةفالتعدد حالة  ،المسألة

بأكثر من زوجة واحدة  بالزواجیسمح " :على مایلي2005من قانون الأسرة المعدل سنة 08نصت المادة    

 ."في حدود الشریعة الإسلامیة متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط نیة العدل

                                                           
مجلة القانون والعلوم ، 02العدد  ،08المجلد  ،الزوجیة الشهادة الطبیة في حمایة العلاقة تقییم دور ،سارة بن شویخ -1

  .177ص، 2002 ، سنة02جامعة البلیدة  ،السیاسیة

  .335ص ،سابقمرجع  ،قندوز نادیة -2

  .من سورة النساء 3آیة  -3
  .85ص، 2006سنة ،القاهرة ،06الجزء  ،موسوعة الأسرة تحت رعایة الإسلام ،عطیة صقر -4
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واحدة أي السماح له بالتعدد في  ةامرأفالمشرع الجزائري من خلال نص هذه المادة سمح بالزواج بأكثر من    

یستطیع إبرام عقد الزواج إلا بدونها والمتمثلة  حین أنه فرض علیه مجموعة من الشروط والإجراءات التي لا

الزوجة الأولى والحصول على موافقتها مع في وجود المبرر الشرعي للتعدد وتوفر نیة العدل بالإضافة إعلام 

  .)1(تقدیم طلب الترخیص بالزواج لدى رئیس المحكمة القائم بمكان مسكن الزوجیة

المبرر الشرعي والقدرة على تحقیق العدل  تثبتمن الموافقة و  ولرئیس المحكمة أن یرخص بالزواج إذا تأكد   

على ذكر الشروط الواجبة  اقتصرفالمشرع الجزائري لم یعرف التعدد بل .ومتطلبات الحیاة الزوجیة اللازمة

من بین مبررات التعدد نجد المبررات الشخصیة مثل عقم الزوجة  ،والإجراءات القضائیة المتعلقة بالتعدد

أما بالنسبة لضوابط تعدد الزوجات  ،مرض الزوجة وغیرها من المبرراتورغبة الزوج في الإنجاب أو 

شرط  الموجودة في قانون الأسرة فقد قید المشرع الجزائري التعدد بضوابط قانونیة متمثلة في ضرورة توفر

تسمح به الشریعة  العدل أي قدرته على النفقة وتوفیر السكن اللازم وأن یكون عدد الزوجات في حدود ما

الشروط القانونیة  تنفیذ ةسلامیة ویلعب القاضي دورا فعالا في حالات تعدد الزوجات والذي یكمن في مراقبالإ

من خلال طلب الحصول على الإذن القضائي قبل حصول الزواج الثاني حیث یقوم القاضي بالنظر في قدرة 

سلام أوجب العدل على الرجل الزوج الحالیة لتوفیر ضروریات العیش والمساواة والعدل بین الزوجات فالإ
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وعلى هذا الأساس فإن المبرر الشرعي لیس بالأمر الهین لأنه وجب على القاضي أن یكون عادلا وحكیما    

الثانیة فإذا تأكد القاضي من وجود دوافع  بالزوجة إلى طلب الزواج بالزوجلمعرفة الأسباب والدوافع التي أدت 

لازمة لهذا الزواج كمرض الزوجة وعدم قدرتها على إعطاء حق الزوج الشرعي فالقاضي یمنح الترخیص 

جاء في قرار  وحسب ما ،أخرى امرأةبالزواج وخاصة تأكده من موافقة وقبول الزوجة بزواج زوجها من 

عدم العدل بین الزوجات یشكل الضرر :" تعدد الزوجات في القرار المحكمة العلیا التي أكدت على العدل في

من قانون الأسرة ویبرر بالتالي حق الزوجة المتضررة في طلب  53 من المادة 6المعتبر شرعا طبقا للفقرة 

                                                           
  .188ص، 2012 ، سنةدیوان المطبوعات الجامعیة الجزائر ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ،بلحاج العربي -1

  .129 سورة النساء الآیة -2

والعلوم   الحقوق مجلة ،السلطة التقدیریة للقاضي في مسألة الترخیص بالتعدد في قانون الأسرة الجزائري ،حفیظة فضلة -3

  .220- 219ص  ص ،العدد الرابع ،المجلد العاشر ،سوق أهراس ،جامعة محمد الشریف مساعدیةالإنسانیة 
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العدل لتحقیق المساواة وكذلك عدم إخبارها قد یكون في  اشترطفراعى المشرع شعور الزوجة لذلك  "التطلیق

سرة أنه في حالة عدم صدور ترخیص من القاضي الأ من قانون 1مكرر8كما نصت المادة  ،لتطلیقطلب ا

في حال ظلم الزوج لزوجته أو الشعور بالإهمال یحق لها رفع  ،أماوفقا للشروط فإن العقد یفسخ قبل الدخول

على  اعتراضهاالة أو في ح ،الزوج في تحقیق العدالة التزاماتدعوى للتفریق ویقوم القاضي بالنظر في 

الزواج فإن القاضي یقوم بإجراء جلسات لصلح والوساطة لحل النزاعات القائمة قبل أن یتم إصدار القرارات 

  .)1(المتعلقة بالزواج

القاضي في التحقق من قدرة الزوج على توفیر نیة العدل هو التأكد بسؤال یطرحه على  هوالدور الذي یلعب   

قدرته على الإنفاق على الزوجة والأولاد فلا وجود لمانع  اثبت فإذ ،)2(هالزوج والتحقق من القدرات المالیة ل

للزوجة بالطلاق بناءا  بوجود ضرورة لهما وإن لم یقم بذلك فهنا یسمح من التعدد ووجود إعلام كلا الزوجات

تم ذكره تبین لنا أن المشرع الجزائري منح سلطة واسعة للقاضي في  على الغش والتدلیس ومن خلال ما

مسألة الترخیص بتعدد الزوجات من خلال الموازنة بین المبرر الشرعي والقدرة على توفیر الشروط 

  .)3(یكون تقدیر القاضي عادلا للتعدد والحاجیات وبین قبول الزوجات من ناحیة أخرى ذلك من أجل أن

  دور القاضي عند الإخلال بالشروط الموضوعیّة: المطلب الثاني

دور قاضي في الشروط الموضوعیة في مجموعة من المحاور الأساسیة ضمن إطار قانون الأسرة،  یتجلّى   

هدفها تحقیق الحمایة القانونیة وتتمثل هذه الشروط في الصداق والولي حال تزویجه للقاصر ونستعرض لدور 

  :القاضي في هذه الشروط من خلال الفروع التالیة

 اصرالولي حال تزویج الق: الفرع الأول. 

 الصداق: الفرع الثاني. 

 

                                                           
  .148ص ،1966سنة ، الجزائر دار هومه،  ،الطبعة الثالثة ،الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري ،سعد عبد العزیز -1

  .149، صنفسهمرجع  سعد عبد العزیز، -2

 .223، ص سابق ، مرجعفضلة حفیظة -3
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  الولي حال تزویج القاصر :الفرع الأول

یتولى زواج القصر "والذي ینص على أنه  من قانون الأسرة الجزائري 2فقرة  11للمادة  استقرائنامن خلال    

الإخلال نجد أن له دور فعال دون ، "له من لا ولي الأولین وللقاضي ولي الأقاربالأب فأحد أولیائهم وهم 

وشاهدین  ،یولي الزوجة یتم عقد الزواج برضا الزوجین أو" بأن  من قانون الأسرة الجزائري 9 بأحكام المادة

وتعتبر الولایة فهي قدرة العاقد على إنشاء العقد نافدا من هنا تتمثل وظیفته في رعایة مصلحة " وصداق

الأمثل له من هنا  اختیاریاة حیث یسهر على القصر والمحافظة على حقوقهم وهذا لعدم درایتهم بأمور الح

سنتطرق إلیها وهي بدورها  یقسما الولایة إلى قسمین وهي ولایة على المال وولایة على النفس وهذه الأخیرة ما

معا فالولایة إجبار هي التي تهمنا في هذا الشأن وهي ولایة  اختیاریةتنقسم إلى قسمین ولایة إجبار وولایة 

والصغیر والمجنون فنقوم بمنح السلطة للولي بإنشاء العقد على المولي  اربها على القاصرالأب أو أحد أق

العقل والبلوغ في أهلیة الزواج ومن هنا نقوم بإبراز دور القاضي والمتمثل في تزویج  لانعدامعلیه وحده وهذا 

نجد أن دور القاضي  القصر وهذا لحفظ مصلحتهم وحقوقهم سواء كانوا ذكرا أو أنثى لأنها قضیة حساسة

ففي بعض الأحیان نجد الولي یتعسف في  ،مراقبة الإجراءات وضمان عدم التعدي على مصلحة القاصر

في  نص صراحة تزویج القصر دون رضاها وهذا عن طریق الإجبار كما نلاحظ أن المشرع الجزائري قد

ج دون رضاها فموافقة المرأة ورضاها من یجوز للولي أبا كان أو غیره أن یجبرها على الزوا منه لا 13 المادة

 .)1(صحة عقد الزواج فقد یؤدي إلى بطلان مطلق إلى عقد الزواج

كما یمكن  ،أن الولایة تكون ملك مطلق لهم باعتبارهمبناء الأحیث نجد بعض الآباء یقومون بتعسف تجاه    

 اختیار،لیست محصورة على الراشدة فقط بل تنتقل إلى القاصر فلها حق  33، 10، 09القول أن المواد 

لما یتسم به وجاء في قرار المحكمة العلیا بتاریخ  بامتیازرضائي  ومن هنا نستنتج أن عقد الزواج هو عقد

یجوز للولي أن یمنع من في ولایته من الزواج إذا  من المقرر شرعا وقانونا أنه لا": مایلي )2(30/03/1993

حیث أنه في الفقرة الثانیة من نفس المادة "به مع مراعاة أركانه یأذنرغبت فیه وكان أصلح لها وللقاضي أن 

بزواج عرفي ومن هنا نلاحظ  یثبت الدخول أنه یبطل عقد الزواج إذا تزوجت من دون ولیها قبل الدخول وبعد

موافقتها وعدم  اشترطالزوجة حیث نجد المشرع قد  إرادةعن ممثل فقط یقوم بالتعبیر عن أن الولي عبارة 
                                                           

  .120ص ،سابقمرجع  بلحاج العربي، -1

، عدد 2002، المجلة القضائیة 30/03/1993بتاریخ  90468غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم  المحكمة العلیا، -2

  .47، ص2001 سنة خاص،
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حیث أنه یعد الزواج باطلا فهو یعتبر زواج بالإكراه كما  13منعها حیث أنه قد صرح صراحة حسب المادة 

حیث  الاختیاربین أنه للمرأة الحق في تقریر مصیر زواجها فأوجب الرضا المتمثل في الإرادة الحرة وحق 

یلحق الضرر وهذا بیان مستوى النضج القدرة على تحمل  یجب على القاضي التحقق من أن هذا الزواج لا

نقوم بالتحقق من أن القاصر یمتلك رضا حقیقیا وللقاضي سلطة تقدیریة على الولي  المسؤولیات وهذا بعد ما

وهو القاصر حیث له حق أن یرفض عقد الزواج فهو یقوم بمراقبة قانونیة لتصرفات الولي على المولي علیه 

قضائي  إذنففي بعض الحالات نجد أنه یطلب  ،إذا لم یتأكد أن له مصلحة أو ضرورة تقتضي القاصر

  .)1(حیث أنه یجوز في بعض الحالات أن یمنع ابنته من الزواج إذا كان لمصلحتها ،خاص

الشروط القانونیة المقررة وهي أن یقدم الولي طلب مكتوب  استفاءللحصول على الترخیص بالزواج یتعین    

مع بیان قبول أي رضاه بتزویج القاصر بالإضافة إلى العدید من الوثائق منها شهادة ) وهو طلب الترشید(

 اختصاصهانقوم بتقدیمها إلى رئیس المحكمة التي تقع في دائرة  ،شهادة طبیة ،طابع جبائي ،میلاد القاصر

یقرر قاضي شؤون الأسرة ترشید القاصر بأمر ولائي حسب الشروط  "دم .إ.إ.قمن  426مادة وهذا حسب ال

 .)2(االمنصوص علیها قانون

ثم یقوم بإصدار عریضة یقوم  ،حیث أن الترخیص في هذا الموضوع غیر قابل لكن لأنه عمل ولائي   

مع عرض موجز للوقائع حسب دم .إ.إ.قمن  15بالترخیص فیها مع توفر البیانات السالفة الذكر في المادة 

 310كما أن للقاضي الحق في قبول الإذن أو رفضه مع مراعاة السرعة لأن المادة دم، .إ.إ.ق311المادة 

أیام من تاریخ الإیداع ویقوم بإصدار الأمر من دون حضور القاصر وهذا من خلال  3أجل أقصاه  دم.إ.إ.ق

 ."یكون لأمر على عریضة مسببا أنیجب " 2 فقرة 311المادة 

بزواج القاصر وهذا بحسب تقدیره بعد دراسته  الإذننلاحظ أن قاضي شؤون الأسرة هو من یقوم بمنح    

 .یكون معللا أنللوثائق فله الحق في منح ورفض لكن یجب 

                                                           
، العدد 3مجلة البحوث والدراسات الإنسانیة، المجلد حدود سلطة الولي في التزویج في ضوء الشریعة والقانون،  بودفع، يعل-1

  . 632-325ص ص ، 2009، سنة 1

مجلة القانون والمجتمع جامعة  ،الحمایة القضائیة لمصلحة القاصر عند إبرام عقد الزواج ،مزوزي أحمد بن یوسف -2

   .288- 287ص  ، ص2022سنة  ،02العدد  ،10للمجلد  ،الجزائر،معسكر
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یتكفل قاضي شؤون الأسرة على الخصوص بالسهر :"  مایليدم .إ.إ.قمن  424من خلال نص المادة    

  ".على حمایة مصالح القصر

 .)1(أكثر لمنع كل صور التعسف الحاصلة سواء من الولي أو غیره نجد أن دور القاضي هنا وقائي لا

 في شهادة الشهود قاضي شؤون الأسرة دور:  

یجب أن "مكرر والتي تنص 9إن المشرع قد جعلها شرط من شروط صحة الزواج وهذا حسب نص المادة    

على "الموانع الشرعیة ،انعدامالشاهدان ،الولي ،الصداق ،أهلیة الزواج :فر في عقد الزواج الشروط الآتیةاتتو 

حیث إلزامیة حضور الشاهدان عند عقد الزواج وهذا  نعدیلاأن الشهادة تكون عادة رجلان بالغان عاقلان 

من أجل سماع الإیجاب والقبول حیث تعتبر من مقاصد الإشهار وفي حالة حدوث نزاع حول الزواج أو 

إنكاره یكونان من أدلة لإثبات زواج ورضا كل من الزوجین حیث تعتبر شهادة الشهود دلیلا هاما في قواعد 

وفي قانون الأسرة بصفة خاصة حیث یقوم بتعزیز وتقویة الحقیقة وبیان الحق  في كل من القوانین الإثبات

من الباطل حیث یستوجب في كل النزاعات إقامة حجج لذلك فعدم إقامة الدلیل على الحق المطالب به یجعله 

 .غیر موجود أصلا دون أي قوة قانونیة

حیان یقوم الشاهد بإدلاء شهادة صادقة تخلو من إشكالات ففي بعض الأ كما هو موضح فإن الشهادة لا   

أو خاطئة حیث تبدأ من لحظة مشاهدة الأحداث أو سماع الوقائع إلى غایة التصریح أمام القضاء ومن هنا 

 نقول أین تتمثل سلطة القاضي التقدیریة في ذلك؟

ناعته الشخصیة من حیث أنها ترجع إلى تقدیر القاضي حسب ق الإثباتتعتبر الشهادة كغیرها من وسائل    

 .)2(حیث نجد أنه قد تم ترك الحریة الكاملة للقاضي فهي دلیل إقناعي خاص

                                                           
  .201ص ،2015 ، سنةدار الجزائر ،2ط ،أحكام الزوجیة وآثارها في قانون الأسرة الجزائري ،العربياج بلح -1

، المجلة الإفریقیة للدراسة القانونیة )شهادة شهود(سلطة قاضي شؤون الأسرة في تقدیر أدلة الإثبات  منصوري المبروك، -2

 .223- 222، ص ص 2019، سنة1، العدد3، الجزائر، المجلدوالسیاسیة، جامعة أحمد درایة أدرار
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القاضي بالمقابل إذا تسن المجال للإثبات بالبینة وكثرت القضایا الكیدیة لسهولة الحصول على شهادة    

لا یمسها أي نسیان ولا زیادة ولا نقصان فهي  إقناعالزور على عكس الكتابة في عقد الزواج التي هي أكثر 

  .مخصصة له

  في المهر عند الاختلاف قاضي شؤون الأسرة دور: الفرع الثاني

من الحقوق  وهوبالعقد أو بالدخول حیث یعتبر أحد أركان الزواج  یثبتیعد الصداق حق مالي للمرأة    

استمتعتم به منهن  افم«: وجلوالدلیل على وجوب المهر قوله عز  رمز لرغبته في الاقتران بهات التيالمالیة 

ج .أ.ق 14كما عرفه المشرع في المادة " النساء صدقاتهن نحلة اوآتو " لى اوقوله تع" فأتوهن أجورهن فریضة

هو ما یدفع نحلة للزوجة من نقود أو غیرها من كل ما هو مباح شرعا وهو ملك لها تتصرف فیه كما " بأنه 

 ."تشاء

 .الزوجة إلىالصداق هو حق من حقوق الزوجة وهو دلالة على جدیة الزواج وهو مقدار مالي یقدم الزوج    

ملف رقم  24/02/1886وهو ما أكد في قرار صادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بالمحكمة العلیا بتاریخ    

الصداق الشاهدین ) ا الزوجینرض(من المقرر شرعا وقانونا أن للنكاح أربعة أركان وهي الصیغة : 40114

بالإضافة إلى خلو الزوجین من الموانع الشرعیة ومن المقرر أیضا أنه إذا اختل ركنان من أركان الزواج غیر 

 .)1(الرضا یبطل الزواج

أصبح شرط من الشروط التي یجب توفرها في العقد یمكن أن یصحح أي لا  2005أنه بعد تعدیل  إلا   

 .الأسرةمكرر من قانون  09یبطل عقد الزواج وهذا ما جاء صراحة في المادة 

إلا أن المشرع المغربي أشترط تسمیة الصداق في الفصل الخامس من مدونة الأحوال الشخصیة الطغاة،    

دونة الحالیة وهذا لتفادي الوقوع في إحراج ذوي الدخل الضعیف وهذا یعني أن سكوت كل من على عكس الم

الزوجین لا یفسد عقد الزواج وإنما الذي یفسده هو الزواج بدون صداق كما أنه یقوم بالوفاء به فقط أي لا 

  .)2(یترتب علیه الطلاق وهذا الأخیر ما جاء به المشرع التونسي

                                                           
  .40114، ملف رقم 1986فیفري  24قرار صادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بالمحكمة العلیا، بتاریخ  -1
  .103 - 99ص ص ، سابقمرجع  العربي، بلحاج -2
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في  الاختلافشرع المشرع الجزائري إلى النزاع إلا أنه لم یقم بالفصل في صور هذا النزاع نجد منها  لقد   

  .أصل التسمیة والمقدار

التسمیة والآخر یقول ب قامة في التسمیة وهذا من خلال أن یداعي أحد الزوجین أنه الاختلافنبدأ أولا في    

 على المدعي علیه ن هناك أقمنا الیمینو فإن لم تك البینة قعن طری الإثباتلم تكن هناك تسمیة هنا یكون 

نقوم برفع الدعوى ویكون المهر هو مهر المثل وإذا فإن رفض هنا تكون أمام اعتراف وإن أقام الیمین مباشرة 

وهذا إذا كان في حال تستحق الزوجة الصداق كاملا وهذا  ،تم إدعاءه یزید على ما كان هو مدعي التسمیة لا

 ثبوتعند  الحكمي وكذلك الحال بالنسبة لطلاق قبل الدخول الحقیقي أو ،انت الزوجیة قائمة بالفعلإذا ك

 .المتعة ثبوته تجبالمسمى وفي حالة عدم  یجب النصف التسمیة

في المقدار أي  لاختلافهمأما بالنسبة  .إلى ورثته فقطكذلك هو الحال بالنسبة إلى النزاع بعد الموت تنتقل    

یوجد أي دلیل هنا  أي لا بنیة إذ أن الزوجة تدعي مقدار معین والزوج یدعي مقدار آخر ولم تكن لأحدهما

مهر ( كمثیلتها المتعارف علیه هو أداء الیمین إذا حلف أحد منهم وإذا حلف كل منهما هنا نقوم بتقدیر المهر

  .)لالمث

تسمع أصلا  هذا كما جرت العادة لا ،بض المهر وهذا بعد الدخولفي القبض إذا أدعت الزوجة أنها لم تق   

فإن أقامها حكم له وان لم  النیة فأن لم یقم النیة دعواها على عكس عندما تكون قبل الدخول هنا نقوم بإقامة

 .)1(لم یكن هناك دلیل یقرا بخلاف هذا لها وهو مدین لها بالمهر وهو الذمة المالیة ما مایقمها حك

یبطل  إن عدم تحدید قیمة الصداق لا" ومن هنا جاء في أحد قرارات المحكمة العلیا حیث جاء فیها   

الصداق بالدخول والخلوة  استحقاقوبهذا یكون أثر من آثار الزواج ومن هنا ننتقل مباشرة إلى  ،..."الزواج

ق كاملا بالدخول أو بوفاة تستحق الزوجة الصدا" ج والتي تنص.أ.ق16لمادة ل استقرائناالصحیحة من خلال 

ن لنا الحالات التي تستحق الزوجة الصداق كاملا نجد أنه بیّ  ،"الزوج وتستحق نصفه عند الطلاق قبل البناء

الدخول وهي بدورها تنقسم إلى الدخول الحكمي مهر  بعد الدخول أو بوفاة الزوج ومن هنا نكون أمام أشكال

مباشرة نقول تستحق الزوجة  حرج نكون أمام خول حقیقي هنا لافعندما نكون أمام د ،أو الخلوة الصحیحة

                                                           
 ،جامعة الجزائر ،مجلة الحقوق والحریات ،منازعات الصداق في قانون الأسرة الجزائري والشریعة الإسلامیة تواتي نورة، -1

 .1556ص، 2021سنة ، 02العدد، 09المجلد
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صداقها كاملا شرعا وقانونا على غرار الدخول الحكمي أو الخلوة الصحیحة فالمشرع لم ینص صراحة إلا أنه 

  :في الخلوة الصحیحة قد أصدر عدة قرارات منها

  أن الخلوة  فقها من المتفق علیهالذي جاء فیه ) المحكمة العلیا(القرار الصادر عن المجلس الأعلى

 .جمیع الصداق المسمى بالصحیحة توج

  القرار الذي جاء فیه من المقرر شرعا وقانونا إذا أبرم عقد زواج صحیح وتأكدت الخلوة بین الزوجین

 .بالدخول احتفالأصبح للزوجة الحق في جمیع توابع العصمة وكامل صداقها ولو لم یقع 

ورد لنا وكذلك هو  الصحیحة للزوجة تستحق الصداق كاملا وهذا من خلال مامن هنا نلاحظ أن الخلوة 

 .الحال بالنسبة للدخول الحكمي

نصف المهر قبل الدخول حیث جاء في عدة قرارات المحكمة العلیا التي  استحقاقمباشرة إلى صور  ننتقل   

 .)1(نصف الصداقجاء فیها من المقرر قانونا أنه عند الطلاق قبل البناء تستحق الزوجة 

مهر معلن وهو الشهرة فقط  یتخذفیما یخص المهر العلن والمهر سر هناك نكون أمام مهرین هناك من    

یلزم  فإذا وقع خلاف بینهما وتمسك كل منهما بمهر أي الزوجة بمهر العلن والزوج تمسك بمهر السر هنا

 .بدفع مهر العلن فهو الذي یشهد له العلن

ج .أ.من ق 17هنا نستنتج أن المشرع قد غرس المسائل المتعلقة حول النزاع في الصداق في المادة  ومن   

نجد أنه قد جعل الحكم نفسه ویسري على جمیع النزاع فقد تطرق إلى نقطة واحدة وهي قبل الدخول أو بعده 

  .في المقدار والتسمیة والقبض أما

من المقرر شرعا وقانونا أنه في "قد أخد بالقرینة كمعیار كما نص أنه في معظم قرارات المحكمة العلیانجد    

مع الیمین  وتتهما للزوجة أو،فالقول وكان قبل الدخول بنیة ولیس لأحدهما وتتهما حالة النزاع بین الزوجین أو

 .)2(وإن كان بعد البناء فالقول للزوج أو ورثته مع الیمین

 

                                                           
  .1557، ص سابقمرجع  تواتي نورة، -1
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  ثار الزواجآدور قاضي شؤون الأسرة في : الثاني المبحث

الزواج هو عقد شرعي وقانوني یترتب عنه التزامات وحقوق تقع على عاتق الزوجین، المتمثلة في آثار    

الزواج منها الحالیة وغیر الحالیة، هذا كما نتناوله في هذا المبحث في مطلبین وعنون المطلب الأول بدوره 

  .ي بـالدور القضائي في آثار الزواجفي الأسرة في الإخلال بالآثار المالیة وغیر المالیة والمطلب الثان

  دور قاضي شؤون الأسرة عند الإخلال بالآثار المالیة وغیر المالیة: المطلب الأول

یمتلك قاضي الأسرة آلیات لحمایة حقوق الزوجین من خلال سعیه لتحقیق التوازن، ویقرر استمرار الزواج    

آثار الزواج، وسنتطرق في هذا المطلب إلى دور قاضى أو التفریق من خلال تحدید قیمة النفقة المترتبة عن 

  .الأسرة عند الإخلال بالآثار المالیة والغیر مالیة

دور قاضي شؤون الأسرة في النفقة والشؤون المالیة المترتبة عن عقد الزواج : الفرع الأول

  .الصحیح

مكرر من قانون  09و المادة  09إذا استوفى عقد الزواج الشروط القانونیة المنصوص علیها في المادة    

الأسرة الجزائري من رضا للطرفین و حضور الولي و شاهدي عدل و صداق، و بإبرام أمام الموثق أو ضابط 

الحالة المدنیة، و كذلك الخلو من الموانع الشرعیة للزوجین المقبلین على الزواج، فإنه یترتب عن هذا العقد 

واجبات على الزوجین ملزمة لهما، منها ما هو مشترك بینهما، ومنها ما بمجرد انعقاده أثارا تتمثل في حقوق و 

  )1("ولهن مثل الذي علیهن بالمعروف:" هو للزوجة على زوجها و منها ما هو للزوج على زوجته لقوله تعالى 

 ومن هذه الحقوق المترتبة عن عقد الزواج الصحیح حق الزوجة في النفقة وحق الأولاد في النسب، وهذا   

ما سنتناوله بالتفصیل، من خلال دراسة الدور الذي یمارسه قاضي شؤون الأسرة في الفصل في النزاعات 

  .المتعلقة بالنفقة للزوجة
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  دور قاضي شؤون الأسرة في الفصل في النزاعات المتعلقة بالنفقة للزوجة: أولا

أقاربه من طعام وكسوة ومسكن، وكل النفقة في الاصطلاح الشرعي ما ینفقه الزوج على زوجته وأولاده و     

والنفقة واجبة على الزوج اتجاه زوجته  ،)1(ما یلزم للمعیشة حسب المتعارف بین الناس وحسب وسع الزوج

حسب ما  وتشمل .)2(مادامت في طاعته، وهذا نظیر احتباسه لها وقصر نفسها علیه بحكم العقد الصحیح

من قانون الأسرة الجزائري، الغداء والكسوة والعلاج والسكن أو أجرته وما یعتبر من  78نصت علیه المادة 

  . الضروریات في العرف والعادة

 "وعلى المولود لهن رزقهن وكسوتهن بالمعروف" ونفقة الزوجة ثابتة بالكتاب والسنة والإجماع لقوله تعالى    

أما بالإجماع فقد أجمع  .)4("ن علیكم رزقهن و كسوتهن بالمعروفو له"علیه و سلم وقوله صلى االله  ،)3(

  .الفقهاء على أن نفقة الزوجة على زوجها واجبة بالدخول بها

وقیدها بشروط حیث  أما المشرع الجزائري فقد تناول قضیة النفقة الزوجیة في الكثیر من المواد القانونیة،   

صلاح الدخول بالزوجة والعقد الصحیح و  - : ون الأسرة الجزائري و تتمثل فيمن قان 74ذكرت في المادة 

وبما أن النفقة حق ثابت للزوجة على زوجها كما رأینا سابقا، فإنه یتعین على الزوج أن  .الزوجة للمعاشرة

" تعالىیعطیها حقها بالمعروف، وهي تنفقه كفایة بلا إسراف ولا تقتیر وفي حدود قدرة الزوج، عملا بقوله 

  .)5("لینفق ذو سعة من سعته ومن قدر علیه رزقه فلینفق مما أتاه االله، لا یكلف االله نفسا إلا ما أتاها

من قانون الأسرة الجزائري  79ما سار علیه المشرع الجزائري في تقدیر النفقة من خلال نص المادة  وهو   

بأنه یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین وظروف المعاش، ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من " 

  .)6("نى وفقرایراعى حال الزوجین عسرا ویسرا، غ"وهذا أیضا ما قالت به المالكیة  ".الحكم 

                                                           
  . 577ص  ،2012 سنة ،سابقمرجع  بلحاج العربي، -1
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عذر شرعي بحیث یلحق بها  على ما تقدم، فإن تقصیر الزوج في حق زوجته وتركها بلا نفقة بغیر   

ذلك بعد إثبات هذا التقصیر على طلب من القاضي فرض هذه النفقة، و الضرر، تجعل لها الحق في أن ت

  :أساس أن النفقة نوعان

 وجته بصفة عادیةهي أن یقوم الزوج بالإنفاق على ز  :نفقة تملیك. 

 القاضي لیمكنها منها  إلىفي حال امتناع الزوج عن إعطائها النفقة، ففي هذه الحالة تلجأ  :نفقة تمكین

  ماهي الطرق التي یلجأ إلیها القاضي في تمكین الزوجة من النفقة؟ - وهنا یطرح تساؤلا مهما فحواه 

  .للإجابة على هذا التساؤل نتطرق إلى مسألة تقدیر النفقة أولا 

فقد اتفق الفقهاء على أن نفقة الزوجة هي نفقة الكفایة، بلا إسراف ولا تقتیر في حدود المعروف، و في    

اه لینفق ذو سعة من سعته، و من قدر علیه رزقه فلینفق مما أت" حدود طاقة الزوج و هذا امتثالا لقوله تعالى 

وهو نفس الاتجاه الذي سلكه المشرع الجزائري في نصوص قانون  )1("االله، لا یكلف االله نفسا إلا ما أتاها

  .الأسرة الجزائري

فإن مسألة تقدیر النفقة من اختصاص قضاة الموضوع، أي یخضع للسلطة التقدیریة للقاضي مع  وعلیه   

مراعاة حال الزوج المالیة، وظروف المعیشة وتغیر الأسعار في الأسواق، على ألا تقل على حد الكفایة وتلبیة 

  .حاجیات الزوجة الضروریة

هم أمر موكول لقضاة الموضوع، غیر أن النفقة هولقد استقر اجتهاد المحكمة العلیا على أن تقدیر     

علیها لتحدید الوضعیة المالیة  المستندات الإثباتیة المعتمدملزمون بذكر أسباب تحدیدها، وذكر الوثائق و 

  .)2("الاقتصادیة للزوجو 

التقدیریة هذا یعني أن القاضي هو من له سلطة تقدیر النفقة الزوجیة، لكن لكي یتمكن من إعمال سلطته    

علیه أن یراعي حال الزوج المالیة ومستوى الأسعار في الأسواق، فإن كان الزوج في یسر حكم علیه القاضي 

  .بنفقة الیسار، وإن كان متوسط الحال حكم علیه بنفقة المتوسط، وإن كان معسرا حكم علیه بنفقة الإعسار

                                                           
  . 07 الآیةسورة الطلاق  -1
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عیة المادیة والاجتماعیة للزوج لاع على الوضعلى هذا الأساس فقد قررت المحكمة العلیا بأن عدم الاط   

إغفال كل المستندات التي اعتمد علیها قضاة الموضوع في تقدیر مبلغ النفقة، كل ذلك وعلى مرتبه الشهري و 

  .)1("یجعل القرار یستوجب النقض

تطلب أما إن تغیرت الأحوال وتغیرت الأسعار أو تغیر حال الزوج إلى الأحسن فإنه یحق للزوجة أن    

الزیادة، كما یحق للزوج أن یطلب الإنقاص إذا ساءت حالته، وعلى القاضي أن یعید النظر في تقدیر النفقة 

 97غیر أنه لا یحق له أن یعدل هذه النفقة إلا بعد مضي سنة من الحكم بها، و هو ما نصت علیه المادة 

  .من قانون الأسرة الجزائري

ز للقاضي إعادة النظر في تقدیر النفقة زیادة أو نقصانا تبعا لتغیر هذا یعني أن المشرع الجزائري أجا   

الأحوال والظروف، غیر أن دعوى المطالبة بتغییر النفقة لا یسمح بها قبل مضي سنة على فرضها إلا في 

  .)2("الحالات الاستثنائیة الطارئة، لأن الغالب أن الأسعار لا تتبدل في أقل من تلك المدة

تاریخ استحقاق النفقة، فإنه یبدأ من تاریخ رفع الدعوى وتسجیلها في كتابة الضبط بالمحكمة إلى أما بدایة    

 غایة تاریخ صدور الحكم، ولا یجوز للقاضي أن یحكم بنفقة لما قبل الدعوى و لا لما بعد صدور الحكم إلا

  .)3("مطلقةفي الحالة التي یتضمن فیها الحكم القضاء بالطلاق وإسناد حق الحضانة إلى ال

لقد أجاز القانون للقاضي أن یقدر النفقة استثناءا لمدة سابقة عن رفع الدعوى، وذلك تقدیرا للظروف التي    

  .)4(تكون فیها الزوجة التي أخرتها عن رفع الدعوى، لكي تمنح فرصة لزوجها لمراجعة نفسه

قبل رفع الدعوى،وألا یراجع حكمه قبل  غیر أن المشرع منع على القاضي الحكم بالنفقة بمدة أكثر من سنة   

دلیل من المرأة تثبت عدم إنفاق الرجل  إلىمرور سنة على الحكم، ولكن الحكم بالنفقة فیما قبل سنة یحتاج 

  .)5(خلال هذه المدة، فإن انعدمت البینة تعذر القول و الإشهاد بادعاء الزوجة ذلك
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منع القانون على القاضي أن یحكم بالنفقة لمدة سنة سابقة على الادعاء، حتى لا یترك مجالا لإرهاق  لقد   

الزوجة لزوجها، ویمكن أن تترك مطالبته بالنفقة سنوات كثیرة ثم تطالبه بها مرة واحدة فیقع في الحرج 

  .والضیق

وجة رفع دعوى أمام القضاء یجوز للز "غیر أن المحكمة في قرار مشهور صدر حدیثا أكدت أنه    

  .)1( إلى غایة صدور الحكم في الموضوعالمستعجل للمطالبة بنفقة وقتیة لها ولأبنائها 

العربي أنه اجتهاد سلیم، لأن النفقة لها طابع معیشي وانتظار الحسم یضر بالزوجة،  یرى الأستاذ بلحاج   

  .ویكون أمر القاضي بالنفقة المؤقتة لحین صدور الحكم مشمولا بالنفاذ المعجل بقوة القانون

خضع مما تقدم یتضح أن أمر تقدیر النفقة واستحقاقها أمر موكول لقاضي شؤون الأسرة، لكنه في تقدیره ی   

الفقهیة مع مراعاة الظروف الاجتماعیة والاقتصادیة للزوجین بالاعتماد  وللآراءلاجتهادات المحكمة العلیا 

هذا لوثائق و المستندات الاثباتیة، وهذا لتحقیق العدالة والتخفیف عن الناس وخدمة للمصلحة العامة و على ا

  .من شأنه أن یحقق الاستقرار الأسري

  الأسرة في دعوى الامتناع عن دفع النفقة دور قاضي شؤون: ثانیا

أحیانا یمتنع الزوج المحكوم علیه بالنفقة عن دفعها لعدة أسباب، وهنا في هذه الحالة فللزوجة الحق في    

  :القیام بأمرین

أن ترفع دعوى إلى القاضي، وعلى هذا الأخیر النظر في هذه الدعوى، فإن كان الزوج في یسر من : الأول

أمره أخذ من أمواله وأعطى للزوجة ما تنفق به على نفسها وأولادها، وإن كان معسرا و لیس له مال ظاهر 

قاضي أن یجیب طلبها كان للزوجة أن تطلب من القاضي حبس المدین النفقة لیحمله على أدائها، وعلى ال

  .متى كان حكم النفقة نهائیا و تقدیر مدة الحبس موكول إلى القاضي

لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج  یحق للزوجة أن تطلب التطلیق منه بعد صدور الحكم بوجوبه، ما: الثاني

  .من قانون الأسرة الجزائري 80و 78مع مراعاة المواد 

  :الآتیةلتطلیق عن طریق القاضي یجب أن تتوفر الشروط القانونیة لكي تتمكن الزوجة من طلب ا   
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   الحصول على حكم صادر من قسم الأحوال الشخصیة بالمحكمة المختصة یقضي على الزوج بأن یقدم

یقبل أیة طریقة من طرق  النفقة الشرعیة وأن یكون هذا الحكم قد حاز قوة الشيء المحكوم فیه، ولم یعد

طلب منه تنفیذه وفقا للقانون، وتبث امتناعه بموجب و  لزوج بلغ بالحكم الصادر ضدهأن یكون االطعن، و 

هنا لا یجوز زواج، و أن لا تكون الزوجة عالمة بإعساره وقت الضر رسمي یحرره المحضر القضائي، و مح

 لاثة أشهرذلك خلال مدة أقصاها ثق إلا بعد إجراء محاولات الصلح و للقاضي أن یفصل في دعوى التطلی

جلسة الصلح تكون من قانون الأسرة الجزائري، و  49 هذا ما نصت علیه المادةمن تاریخ رفع الدعوى و 

سریة في مكتب القاضي بحضور الزوجین فقط دون حضور محامي كل طرف، حیث یستمع القاضي لكل 

ة جاز ثم مجتمعین، أما إذا تعذر على أحد الطرفین الحضور في التاریخ المحدد للجلس حداطرف على 

إذا خالف القاضي  .للقاضي تحدید تاریخ لاحق لصلح أو نذب قاضي أخر لسماع بموجب إنابة قضائیة

  .)1(هذا الإجراء فإن الحكم القاضي بالتطلیق یكون قابلا للطعن

وإذا نجح القاضي في محاولة الصلح ثبت ذلك في محضر صلح، یحرره أمین الضبط الذي یحضر    

القاضي، وفي حالة فشل القاضي في إجراءات الصلح فإنه یقوم بتحریر محضر عدم الجلسة تحت إشراف 

  .الصلح

  في دعوى التطلیق شؤون الأسرة  قاضي دور  

لكي تحصل الزوجة على حق التطلیق لعدم الإنفاق عن طریق القاضي، حیث إنه على هذا الأخیر أن    

التي تنص على أنه من قانون الأسرة الجزائري، و  53 یتأكد من توفر الأسباب المنصوص علیها في المادة

یجب على القاضي التحقق من امتناع الزوج عن دفع النفقة للزوجة، بعدها یصدر حكما بوجوب النفقة علیه، 

ثم یتحقق من عدم علم الزوجة بإعساره وقت الزواج كما قلنا سابقا، لأنه إذا كانت عالمة بإعساره مسبقا فإنه 

  .لب التطلیقلا یحق لها ط

  .)2(أما مسألة إثبات العلم من طرف الزوجة، فللقاضي سلطة تقدیریة في اعتماد قول أي منها   

                                                           
 ،دروس في مقیاس قانون الأسرة الجزائري على ضوء التعدیلات المدخلة علیه، جامعة منتوري قسنطینة موسى مرمول، -1

  .48ص

د ط،  صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون و القضاء في الجزائر دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر، بادیس دیاني، -2
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ما یؤخذ على القانون فیما تقدم أنه لم یبین ما إذا كان المنفق على الزوجة غیر الزوج لأنه بالرجوع إلى    

إذا وجد من ینفق علیها من أقربائه خاصة عند الشریعة الإسلامیة فالفقهاء لا یعطون للزوجة حق التطلیق 

  .المالكیة، ویرى الدكتور المصري مبروك أن على القاضي أن یلزم الزوج بالنفقة وإلا ألزمه بالطلاق

  دور قاضي شؤون الأسرة في إسقاط النفقة عن الزوج 

أو بما  من قانون الأسرة 74الزوجیة تجب على الزوج بالعقد الصحیح حسب ما نصت علیه المادة  ةالنفق   

یدخل في حكم العقد الصحیح كالمعتدة بعد عقد صحیح، وهذه النفقة لا تسقط من تاریخ الدخول بالزوجة إلا 

  :أن یسقطها عن الزوج بشروط بالأداء أو الإبراء لكن یحق للقاضي

أو امتنعت عن  دون عذر شرعي الزوجة ناشزا إذا تركت بیت الزوجیة تعتبر ةز الزوجفي حاله نشو    

مسكن الزوجیة دون عذر شرعي،فإنها في هذه  إلىبدون سبب مقبول،أو منعت الزوج من الدخول  إلیهالرجوع 

ورغم أن التعدیل  )1(الحالات تعتبر ناشزا وتسقط نفقتها ما لم تنته حالة النشوز وتدخل في طاعة زوجها

المادة (الطلاق بسبب نشوز الزوجین  إلىنه أشار أ إلاالنشوز  أحكامأغفل  الأسرةلقانون  2005الجدید عام 

  .أن الزوجة الناشز لا تستحق النفقة الشرعیة ةوذهب جمهور الفقهاء ومنهم المالكی، )من قانون الأسرة 55

ن الرجوع إلى بیت الزوجیة بدون عذر شرعي أو خرجت وتجدر الإشارة هنا أنه إذا امتنعت الزوجة ع   

إلى بیت الزوجیة ثم یلتمس  الزوجة إرجاعبدون حق شرعي تعتبر ناشزا، وعلى الزوج أن یطلب من القاضي 

  .)2(ثم إیقاف النفقة من المحكمة الحكم علیها بالنشوز ومن

ألا یكتفي بالادعاء ولا شهادة الشهود بل لابد من حكم قضائي لإثباته، بعد  وعلى القاضي في هذه الحالة   

الحكم بالصیغة التنفیذیة ثم توجیه إنذار  ارصدإصیرورة الحكم نهائیا واستصدار محضر تبلیغ من أجل 

المتضمن مهنه  91/03من القانون رقم  11و  05بالاستجواب عن طریق المحضر القضائي وفقا للمادتین 

ضر القضائي لتنفیذ الحكم الآمر بالرجوع إلى بیت الزوجیة ومحضر الإنذار بالاستجواب دلیل قانوني المح

  .)3(على نشوز الزوجة
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وإذا امتنعت الزوجة على الرجوع إلى محل الزوجیة یحق للزوج معاودة المحكمة المختصة لإثبات النشوز    

  .النفقة ویحكم له القاضي بإیقاف النفقة إیقافوطلب 

من قانون  37لكن المشرع الجزائري لم یتعرض لحالات سقوط النفقة بشكل واضح بعد تعدیل المادة    

من قانون  55الأسرة والتي كانت تنص على أن النشوز من مسقطات النفقة باستثناء ما نصت علیه المادة 

نشوز الزوجة فإنه  لأنه إذا تم الطلاق بسبب ،)1(الأسرة والتي تقضي بالطلاق في حاله نشوز الزوجة

  .بالضرورة یسقط القاضي عن الزوج النفقة

  دور قاضي شؤون الأسرة في حمایة الحقوق غیر المالیة للزوجین: الفرع الثاني

إذا كان عقد الزواج الصحیح یترتب علیه أثار مالیة قانونیة فإنه یترتب علیه أیضا أثارا قانونیة شرعیه    

ى المال لكنها تضمن دوام الأسرة واستقرارها وسعادتها وهو ما نصت علیه غیر مالیة وهي حقوق لا تقوم عل

، ومنها ما هو حق للزوجة وما هو حقل للزوج، وهذا ما 2005من قانون الأسرة المعدل عام  36المادة 

  .سنتناوله في هذا الجزء

 حقوق الزوجة غیر المالیة ودور القاضي في حمایتها  

  الزوجات حقها في العدل عند تعدد: أولا

كي تستقیم الحیاة الزوجیة وتستدیم لابد من وضع ضوابط وقواعد تعامل من خلالها الزوجة وقد كان    

  .)2("خیركم لأهله، وأنا خیركم لأهلي" الرسول صلى االله علیه وسلم قدوتنا في هذا المجال حین قال

تنظیم حقوق الزوجة وحصرها في من قانون الأسرة ل 38و 37أما المشرع الجزائري فقد خصص المادتین    

بعض النقاط، منها حقها في العدل بین الزوجات عند التعدد واعتبره شرطا من شروط السماح بالتعدد، وهو 

ویقصد بالعدل  .)3(على الزواج بثانیة الإقبالإجراء وقائي لصالح الزوجة یفترض أن یحتاط به الرجل قبل 

الظلم والمساواة بین الزوجات في الأمور المطلوبة شرعا والتي في استطاعة الزوج أن  معصیةعدم الوقوع في 
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یقوم بها، وقد كان الرسول صلى االله علیه وسلم یعدل بین زوجاته في كل شيء لكن قلبه یمیل إلى عائشة 

  .)1(رضي االله عنها

" لقوله تعالى إرادتهیعني أن التسویة في المیل القلبي لیست واجبة على الزوج لأن ذلك یحدث دون  وهذا   

  .)2("ولن تستطیعوا أن تعدلوا بین النساء ولو حرصتم

 37ویعد العدل بین الزوجات عند التعدد من واجبات الزوج وحق من حقوق الزوجة الشرعیة وفقا للمادة     

الضرر بإحدى الزوجات فإن المشرع  إلحاقائري وإذا أخل الزوج بهذا الحق من أجل من قانون الأسرة الجز 

الجزائري أعطى للمرأة الحق في المطالبة بالعدل عن طریق رفع دعوى قضائیة لطلب التطلیق حسب 

من قانون الأسرة التي نصت على حق الزوج في التعدد بشروط منها، توفر نیة العدل بین  53/6المادة

ت وبالتالي إذا خالف الزوج هذا الشرط المؤسس شرعا فإن الزوجة یكون من حقها طلب التطلیق وهنا الزوجا

نطرح تساؤلا ما هو الإجراء القانوني الذي یقوم به القاضي في مثل هذه الحالة؟ الجواب أنه إذا رفعت الزوجة 

ت قانونیا سبب دعواها مع التطلیق على زوجها بسبب الضرر الذي مسها منه یتعین علیها أن تثب دعوى

تقدیم الدلیل على ما تدعیه سواء أكان عدم العدل مادیا في النفقة والسكن أو معنویا في المعاملة والهجر في 

أو تهرب من  المضجع بعذر غیر شرعي، ویكون الضرر معتبرا شرعا إذا أساء الزوج معاشرة الزوجة

  .)3(الواجبات الزوجیة بدون سبب شرعي

فإن أثبتت الزوجة الضرر الذي لحقها من طرف زوجها یتعین على القاضي أن یقوم بإجراء الصلح بینهما    

قبل الحكم بالتطلیق وذلك للنظر في القضیة والظروف المحیطة بها والتأكد من حقیقة ما تدعیه الزوجة، فإن 

نه یقوم بالفصل في دعوى أصر الزوج على ما هو علیه من الظلم وفشل القاضي في الإصلاح بینهما فإ

  :التطلیق لكنه یتحقق من توفر الأمور الآتیة

من قانون الأسرة، وأن تقدم الزوجة  6فقره  53التأكد من توفر أسباب التطلیق وهو ما نصت علیه المادة    

حائز  الدلیل على ما تدعیه من عدم العدل، سواء في الجانب المادي كالنفقة وذلك بتقدیم حكم قضائي بالنفقة
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إلى محاضر عدم الامتثال لهذا الحكم، وهو ما استقر علیه قرار المحكمة  لقوه الشيء المقضي فیه، بالإضافة

لا یمكن الحكم بالتطلیق بسبب الإهمال وعدم الإنفاق إلا إذا "حیث قال  02/05/1995العلیا الصادر بتاریخ 

  .)1(یذ ذلكصدر حكم بوجود النفقة على الزوجة وأن یمتنع الزوج عن تنف

أقامتها المدعیة  أما إذا كان الضرر معنویا كسوء المعاملة فیكون الإثبات أیضا عن طریق شكوى سابقة   

من أن الزوج لم یقم  05/05/1986ضد زوجها وهو ما سارت علیه المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في 

مع الزوجة الثانیة وبالتالي فإن الزوج لم  بواجباته الزوجیة اتجاه المدعیة في الطعن بتمضیة معظم أوقاته

  .)2(یطبق قاعدة المساواة بین الزوجات طبقا لأحكام الشریعة الإسلامیة

حیث إن المشرع الجزائري لم یتقید بضرر معین، وترك سلطة تقدیر الضرر للقاضي وبكل موضوعیة،    

  . )3(وبدون قید ولا یخضع لرقابة المحكمة العلیا في تقدیره

 الإثباتوهذا یعني أنه إذا تمكنت الزوجة من إثبات الضرر بالطرق الشرعیة وتحقق القاضي من وسائل    

 أما إذا فشلت الزوجة في إثبات الضرر عند رفعها لدعوى القانونیة فإنه یحكم لها بالتطلیق وتعویض الضرر،

  .لتطلیق فإن القاضي في هذه الحالة یرفض دعواها

  یة التصرف في مالها ودور القاضي في حمایة هذا الحقحق الزوجة في حر : ثانیا

أموالها وبدون إذن زوجها، بحیث یمكن لها التصرف  لقد أعطى الإسلام للزوجة الأهلیة الكاملة في إدارة   

وإن أردتم استبدال زوج مكان "في أموالها بجمیع أنواع المعاملات المالیة، وهذا یؤكده قول الحق عز وجل 

حداهن قنطارا فلا تأخذوا منه شیئا أتأخذونه بهتانا وإثما مبینا وكیف تأخذونه وقد أفضى بعضكم زوج وآتیتم إ

، أما المشرع الجزائري فقد حفظ للمرأة حقوقها الشرعیة فیما یخص )4("منكم میثاقا غلیظا وأخذنإلى بعض 

ن الأسرة الجزائري في بابه من قانو  7 إعطائها الحریة التامة في الذمة المالیة حسب ما نصت علیه المادة

                                                           
نقلا عن لوعیل محمد الأمین، الأحكام الإجرائیة والموضوعیة لشؤون الأسرة  02/05/1995بتاریخ  118475ملف رقم  -1

  .74ص  ،سابقمرجع  وفق التعدیلات الجدیدة والاجتهاد القضائي،

العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري وفق آخر  نقلا عن بلحاج 05/05/1986بتاریخ  41445ملف رقم  -2

  .195ص  ،سابقالتعدیلات مدعم بأحدث اجتهادات المحكمة العلیا، مرجع 

  .301ص  ،سابقمرجع  الوجیز في شرح قانون الأسرة، ،بلحاج العربي -3

  .21و 20سوره النساء الآیتان  -4
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الأول إذ لا ولایة للزوج على زوجته فالتصرفات القانونیة المالیة التي تصدر من الزوجة العاقلة الرشیدة 

أو إرثا، وسواء  أو هبة مهرا كانت أو نفقة إذا كانت من أموالها الخاصة والشركة وغیرها، والإیجاركالبیع، 

  .)1(هي تصرفات نافذة لا تحتاج إذن زوجها أثناءهعقارات، وسواء اكتسبتها قبل الزواج أو  أوكانت منقولات 

وهذا یعني أن الزوج لا یحق له التدخل في مال زوجته أو التصرف فیه أو حتى منعها من التصرف فیه،    

مام مالك رحمه كما لیس له الحق في تملك أي شيء من مالها ما لم یكن برضاها، وفي هذا الصدد قال الإ

  .)2("لیس للزوج قضاء في أموال امرأته قبل الدخول بها ولا بعده" االله

وعلیه فالشریعة الإسلامیة تعترف بالحریة الكاملة للزوجة في التصرف في مالها، كما أن القانون الجزائري    

ن قانون الأسرة، وعلى م 37/01یحفظ حق المرأة الشرعي في الذمة المالیة وفقا للمادة  2005المعدل سنة 

ما تقدم فإن أخل الزوج بهذا الحق الشرعي للزوجة، وفي حالة النزاع بینهما سواء في فتره الزواج أو بعد 

أن ترفع دعوى لدى القضاء للمطالبة بحقها وهنا یلزمها  انتهائه بطلاق أو خلع أو تطلیق فإنه یحق للزوجة

ررة شرعا كالكتابة وشهادة الشهود وإقرار الطرف الآخر، والنكول القاضي أن تقدم الإثبات بكافة الوسائل المق

وهو ما أشارت إلیه المحكمة العلیا في العدید من قراراتها المنشورة، من أن الشریعة  ،)3(عن الیمین وغیرها

وأمتعة البیت  بالأثاثالإسلامیة تسمح بشهادة الشهود وإذا اقتضى الحال في كل مواضیع النزاعات المتعلقة 

  .)4(الزوجي، وذلك مهما بلغ التصرف القانوني من قیمته

إذا اشترطت في عقد الزواج شرط حریة  أن تطلب التطلیق أمام قاضي شؤون الأسرة كما یحق للزوجة   

التصرف في مالها، وهو حق مخول لها شرعا وقانونا ما دام یحقق مصلحة الطرفین وهو ما نصت علیه 

قانون الأسرة الجزائري على أنه من حق الزوجین وضع الشروط التي یریانها ضروریة ما لم من  19المادة 

تتناف مع هذا القانون، وعلیه یحق للمرأة كطرف في العقد وضع أي شرط یبدو لها أنه سیحمیها من تعسفات 

وعلیه فإن وافق . )5(الزوج أو قیامه بأعمال تنعكس على حیاتهما الزوجیة خلال مرحله قیام علاقتهما الزوجیة

                                                           
  .441، ص سابقأحكام الزواج وأثاره، مرجع  بلحاج العربي، -1

  .260المدونة الكبرى، الجزء الرابع، ص  الإمام مالك، -2

  .325، ص سابقمرجع  الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، بلحاج العربي، -3

مرجع نفسه، ص ال نقلا عن بلحاج العربي الوجیز في شرح قانون الأسرة، 16/03/1999بتاریخ  216836ملف رقم  -4

325.  

  .50، ص سابقي قانون الأسرة الجزائري، مرجع المركز القانوني للمرأة ف محمد لمین، لوعیل -5
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أن تطلب التطلیق أمام قاضي شؤون الأسرة،  الزوج على هذا الشرط ثم أخل به بعد الزواج یحق للزوجة

وعلى القاضي أن یسمع الدعوى لمخالفة الزوج الشروط المتفق علیها في عقد الزواج أو عقد لاحق به 

بإجراء الصلح، وهو ما نصت علیه المادة  لكن یتعین على القاضي القیام أولا،  53/9بموجب نص المادة 

وجوبي وهذا ما استقر علیه اجتهاد المحكمة العلیا حالیا، لا سیما أن  إجراءوهو  من قانون الأسرة 49

 )1(القاضي في إجراء الصلح یحاول خلع الضغینة وتقریب وجهات النظر وإصلاح ذات البین بین الزوجین

یحرره أمین الضبط ویوقع علیه القاضي وأمین الضبط والزوجین، وإن فإن تم الصلح یثبت ذلك في محضر 

لم یوفق القاضي في إجراء الصلح یحرر محضرا بذلك من طرف أمین الضبط تحت إشراف القاضي، ویشرع 

  . )2(القاضي في مناقشه الموضوع

ما یخص عدم العدل مما تقدم نلاحظ أن القانون الجزائري لم یخرج في قراراته عن الفقه الإسلامي فی   

  .وانعدام المبرر الشرعي والضرر المعتبر شرعا

 حقوق الزوج المالیة ودور قاضي شؤون الأسرة في حمایتها.  

كما تترتب عن عقد الزواج الصحیح حقوق شرعیة للزوجة فإنه تترتب عنه أیضا حقوق للزوج على زوجته    

فمن خلال هذه الآیة نستخلص أن . )3("علیهن درجةولهن مثل الذي علیهن بالمعروف وللرجال "لقوله تعالى 

االله عز وجل أثبت للزوج على زوجته حقوقا سنتطرق إلى البعض منها في هذا الجزء كحق الطاعة وحق 

  .التأدیب

  .الحمایة القانونیة للحق في الطاعة: أولا

أهداف الزواج الصحیح تكوین أسره قائمة على حسن المعاشرة والمودة والرحمة، وهذا لن یتحقق إلا  من   

الرجال قوامون على النساء بما " فالزوج أعطاه االله عز وجل حق القوامة على الزوجة في قوله تعالى. بالطاعة

                                                           
ألقیت في الملتقیات المخصصة لشرح أحكام  بقاضي شؤون الأسرة، مداخلة الإجراءات الجدیدة الخاصة بداوي علي، -1

الوطني للأشغال التربویة، الجزائر، نشرة القضاء، ، الدیوان 2009الكتاب الثاني من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، سنة 

  .، الجزء الأول، مقال64العدد 

، منشورات 23/02/2008مؤرخ في ) 09- 08قانون رقم( والإداریةشرح قانون الإجراءات المدنیة  بربارة عبد الرحمن، -2

  .337، ص 2009بغدادي، الطبعة الأولى، الجزائر، سنة 

  .228سوره البقرة الآیة  -3
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الزوجة في حدود المشروع، وأوجب له حق الطاعة من طرف  ،)1("فضل االله بعضهم على بعض وبما أنفقوا

الخالق وهذا یعني أن طاعة الزوجة لزوجها لیست مطلقة، وإنما تطیعه في  معصیةلأنه لا طاعة لمخلوق في 

الأمور المتعلقة بالحیاة الزوجیة التي أمر بها االله سبحانه وتعالى، وفي هذا الأمر یقول الدكتور سالم 

اكما كان أو أبا أو زوجا، بل هي طاعة لمنهاج ونظام وضعه الزوج، ح الطاعة لیست طاعة لذات"البهنساوي

االله للمجتمع والأسرة، والزوج باعتباره رئیس العائلة هو المسؤول عن تنفیذ هذا المنهاج، ولهذا كانت الطاعة 

لا طاعة "له واجبة في حدود التزامه بهذا المنهاج، فإن تعداه فلا طاعة له، قال النبي صلى االله علیه وسلم 

هذا یعني أن طاعة الزوج من الحقوق الثابتة شرعا فإن تعالت . )2("في معصیة وإنما الطاعة في المعروف

الزوجة وعصته فیما أوجبه االله علیها كحرمانه من حق الاستمتاع أو بخروجها بدون إذن منه أو إغلاق بابها 

  .)3(دونه أو خیانته في نفسها أو ماله

واللائي تخافون نشوزهن فعظهن واهجروهن "كان من حق الزوج أن یؤدبها وفق ما أمر االله به في قوله    

فإن استمرت الزوجة  )4("في المضاجع واضربوهن فإن أطعنكم فلا تبتغوا علیهن سبیلا،إن االله كان علیا كبیرا

وع إلى البیت الزوجیة كان من في العصیان رغم كل محاولات الزوج، كأن تخرج دون إذنه، وتمتنع عن الرج

حق الزوج أن یرفع أمرها إلى القاضي بطلب رجوعها إلى البیت الزوجیة، وإن امتنعت طلب من القاضي أن 

حیث یرفع الزوج دعوى الرجوع إلى البیت الزوجیة بموجب عریضة افتتاحیة مكتوبه  یحكم علیها بالنشوز،

لدى كتابة الضبط بالمحكمة التي یقع في دائرة  وموقعة من طرف المدعي نفسه أو محامیه ومؤرخة

وهنا یتعین على ، من قانون الأسرة الجزائري 426اختصاصها مسكن الزوجیة وهو ما نصت علیه المادة 

القاضي قبل الفصل في الدعوى المرفوعة من طرف الزوج أن یطلع على ادعاءات الزوج الواردة في العریضة 

اردة في مذكرات الرد، وعلى الزوج أن یثبت ما ادعاه، علما بأن القانون لم یبین الافتتاحیة، ودفوع الزوجة الو 

  .النشوز إثباتطرق 

                                                           
  .34سوره النساء الآیة  -1

 نقلا عن الدكتور المصري مبروك، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، دراسة فقهیة مقارنة، دار سالم البهنساوي، -2

  .247، ص والنشر والتوزیع، الجزائر للطباعةهومة 

الزواج وانحلاله في قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة، رسالة مقدمة لنیل شهادة الدكتورة في القانون  سعادي لعلى، -3

  .2014/2015، سنة1الخاص، كلیه الحقوق، جامعة الجزائر

  .4سوره النساء الآیة  -4
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كما أن النشوز كنزاع بین الزوجین لا یكفي فیه مجرد الادعاء وإنما لابد من حكم قضائي لإثباته بعد    

  .)1(صیرورة الحكم نهائیا والذي یقضي بالرجوع عن طریق المحضر القضائي

علیه فإن القاضي بعد اطلاعه على ادعاءات الزوج وأدلته الثبوتیة ودفوع الزوجة، فإنه یفصل في النزاع    

  .النفقة عن الزوج أو منح الزوجة حق التطلیق إسقاطبالحكم بالنشوز وبالتالي 

  حق الزوج في تأدیب زوجته ودور قاضي شؤون الأسرة في ذلك : ثانیا

الجزائري للزوج حق تأدیب زوجته إذا تركت البیت الزوجیة دون عذر شرعي أو امتنعت لقد أعطى المشرع    

عن الرجوع لمحل الزوجیة بدون سبب معقول، لكن جعل له حدود انطلاقا من الحد الأدنى بالوعظ والنصح 

لزوجة في إلى الحد الأقصى بالضرب غیر المبرح كما رأینا سابقا مع المرأة الناشز وعلى هذا فإن استمرت ا

العصیان رغم النصح والوعظ والضرب فللزوج الحق في رفع الأمر إلى القاضي، وهنا یتعین على القاضي 

باعتباره القائم على تطبیقات الحقوق أن یأمر الزوجة بالطاعة عن طریق إجراء الصلح، وهو ما نصت علیه 

كما یجوز ". الصلح من طرف القاضيلا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاوله "من قانون الأسرة 49المادة 

للقاضي أن یعین حكمین، حكما من أهل الزوجة وحكما من أهل الزوج إذا اشتد الخصام بین الزوجین ولم 

وإن لم یتمكن .. 2یثبت الضرر، على أن یقدما تقریرا عن مهمتهما في أجل شهرین من تاریخ تعیینهما

حكم بالطلاق والتعویض للزوج كطرف متضرر، هذا من الحكمان من الإصلاح بین الزوجین فإن القاضي ی

حیث القانون،أما من حیث الشرع فقد اختلف الفقهاء في قضیة التحكیم ومهمة الحكمین في الإصلاح، فهناك 

ومن یرى  ،الإصلاحالفرقة بین الزوجین في حالة عدم  إیقاعمن یرى أن مهمة الحكمین الإصلاح ولهما حق 

  . )3(الإصلاح فقطأن مهمتهما تقتصر على 

مما تقدم یلاحظ أن القانون الجزائري تعرض للطلاق بسبب النشوز، لكنه لم یعرف النشوز ولم یوضح    

  .أحكامه وإنما الشریعة هي التي فصلت في ذلك

                                                           
  .52، ص سابقأحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدید، مرجع  بلحاج العربي، -1

الطلاق وأثاره من قانون الأسرة الجزائري، دراسة فقهیه، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع،  تور المصري مبروك،الدك -2

  .577ص ،2010الجزائر، سنة 

، المجلد 27أحكام النشوز الزوجي في ضوء الكتاب والسنة وقانون الأسرة الجزائري، مجلة المعیار، العدد  سلمان نصر، -3

  .9، ص 2011سنه ، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإنسانیة قسنطینة، 14
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أن القانون أعطى حق الطلاق للزوج عند عزوف الزوجة عن أداء بعض الحقوق غیر المالیة وأعطى  كما   

  .حق التطلیق للزوجة عند تعسف الزوج ویتدخل القاضي لرفع الضرر عن الطرفین

 ثار الزواجآالدور القضائي في : المطلب الثاني

لكن هؤلاء الأولاد قد حفاظ على النوع البشري ن الهدف الأساسي من الزواج الشرعي هو إنجاب الأبناء للإ   

  .یحدث تنازع في إثبات نسبهم بین الطرفین المتعاقدین

  الدور القضائي في التسجیل والإثبات: الفرع الأول 

بما أن الغایة من الزواج هي تحصین الزوجین وابتغاء الأولاد للحفاظ على العنصر البشري فإنه بمجرد    

القانونیة المترتبة التي  الآثارصدوره أو انعقاده تترتب علیه أثار قانونیة تتعلق بالزوجین والأولاد، ومن هذه 

  .شرعا وقانونا بها المشرع الجزائري إثبات نسب الأولاد وإلحاقهم بأبیهم اهتم

الذي  ،لكن قبل أن نتطرق إلى الدور القضائي في هذه المسألة نتطرق أولا إلى تعریف النسب الشرعي   

إتباع الولد أباه في القانون والدین والحضارة وینبني علیه المیراث وتنتج عنه موانع الزواج، وتترتب علیه  یعني

ولهذا اهتم  ،)1(إطلاقاالشرعي فلا یترتب علیه شيء من ذلك حقوق وواجبات الأبوة والبنوة، أما النسب غیر 

الاختلاط الأنساب وانتشار الفساد والحفاظ على الرابطة الدمویة  إثبات النسب ومنع المشرع الجزائري بقضیة

التي تعد من أقوى الروابط بین الناس، وهنا نطرح تساؤلا مفاده كیف یثبت النسب؟ وما دور قاضي شؤون 

  هذه المسالة؟ الأسرة في

  .طرق إثبات النسب والصلاحیات المخولة للقاضي فیها إلىللإجابة عن هذا التساؤل، نتطرق    

 الأسرة في إثبات النسب أو نفیه صلاحیات قاضي شؤون  

  سلطه القاضي في تقدیر الطرق الشرعیة للإثبات: أولا

إلى أبیه فیه نوع من الصعوبة لأن هناك من إذا كان نسب الولد إلى أمه ثابت بالحمل والولادة فإن نسبه    

  .أبائهمأبناءهم، وهناك من الأبناء من ینسبون لغیر  الآباء من یجحدون

                                                           
  .466، ص سابقمرجع  بلحاج العربي، -1
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ولهذا أجمع الفقهاء على أن ینسب الولد لأبیه بنسبه الشرعي وهو الزواج في العقد الصحیح أو الفاسد أو    

القانون الجزائري فلا یعترف إلا بالنسب الشرعي الناتج  أما .)1(الوطء أو الإقرار،أما التبني فهو حرام شرعا

  .من قانون الأسرة الجزائري 40عن الزواج وفق المادة 

حیث  02- 05لقد نص المشرع الجزائري على النسب في قانون الأسرة المعدل و المتمم بموجب الأمر   

انون الأسرة، حیث نص فیه خصص لموضوع النسب فصلا كاملا، وهو الفصل الخامس، بعنوان النسب في ق

إلى  40على مختلف الطرق التي من شأنها أن تضمن حق نسب الابن لأبیه، وذلك من خلال نص المادة 

   .)2(من قانون الأسرة الجزائري 45

ویعد النظر في قضایا النسب من الأعمال القضائیة التي یصدر بشأنها القاضي أحكام قضائیة قابله     

والنسب الشرعي هو الذي یتبع فیه الولد ، له أن یتخذ أثناء تفحصه لها بعض التدابیرلطرق الطعن، والذي 

أباه في القانون والدین والحضارة،وینبني علیه المیراث وینتج عنه موانع الزواج، وتترتب علیه حقوق وواجبات 

  . )3(إطلاقاأما النسب غیر الشرعي فلا یترتب علیه شيء من ذلك  الأبوة والبنوة،

دعاوي النسب في القسم الخامس من الفصل الأول المتعلق بقسم  وقد وضع المشرع الجزائري إجراءات   

الاعتراف بالنسب  ترفع دعوى" 490حیث جاء في المادة  منه 491و 490الأسرة وذلك في المادتین  شؤون

وهنا  .موطن المدعى علیهأو الأبوة أو الأمومة لشخص مجهول النسب أو إنكار الأبوة أمام محكمة  بالبنوة

النظر في الدعوى فتعقد بشأنها  إجراءاتیتضح أن منازعات النسب تتمثل في الاعتراف بالنسب أو نفیه،أما 

  .العامة جلسة سریة بحضور ممثل النیابة

التقدیریة  نجد أن للقاضي السلطة 50إلى  40في المواد من  02- 05إلى أحكام قانون الأسرة  وبالنظر   

إلى التحقیق  خذ بالطرق التقلیدیة لإثبات النسب، سواء عن طریق الزواج الصحیح وذلك باللجوءفي الأ

بسماع الشهود، وهو ما أشارت إلیه المحكمة العلیا في اجتهاداتها، حیث أنه من المقرر قانونا أنه یثبت الولد 

                                                           
  .467، ص سابق عمرج ، بلحاج العربي، -1

الحقوق المعنویة للأبناء في قانون الأسرة الجزائري والشریعة الإسلامیة، مذكرة ماستر، كلیة الحقوق تخصص جدع أمال،  -2

  .40 - 39، ص ص2011/2012سكیكدة، 1955أوت  20قانون الأسرة، جامعة 

، جامعه تلمسان، سنة والإداریة والقانونیة لثبوت النسب أو نفیه، مجلة العلوم القانونیة الطرق الشرعیة دین شویخ رشید، -3

  .33، ص 3، العدد 2005
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 ل المفروضة شرعا وقانونا طبقاكما یجب على القاضي التحقق من مدة الحم .)1(لأبیه متى كان الزواج شرعیا

  .رأشه أشهر وأقصاها عشرة قل مدة الحمل ستةأ من قانون الأسرة والتي تقضي بأن 42المادة  لأحكام

المحددة قانونا  إلا إذا ولد خلال المدة وقد ذهبت المحكمة العلیا في اجتهادها إلى أنه لا ینسب الولد لأبیه   

أن مدة الحمل المطعون ضدها أقل من الحد الأدنى المقرر قانونا فإن  الثابتأشهر، ولما كان من  أقلها ستة

نسب الطفل لأبیه خرقوا القانون مما یستوجب معه نقض وإبطال القرار  إلحاقالموضوع بقضائهم في  قضاة

  .)2(المطعون فیه

بحق علیه للغیر أو اعتراف الخصم  الإنسانالذي یمكن تعریفه على أنه إخبار  كما یثبت النسب بالإقرار،   

    .)3(المتعلقة بهذه الواقعة أمام القضاء بواقعة قانونیة مدعى بها علیه أثناء السیر في الدعوى

بالنسب،  الإقرارمن قانون الأسرة نجدها قد نصت على شروط  45و  44إلى نص المادتین  وبالرجوع   

وأن یكون الإقرار مما یتقبله العرف والعادة ویصدقه وتتمثل في أن ینصب الإقرار على مجهول النسب، 

العقل، كأن یكون فارق السن بین المقر والمقر له یقبل البنوة، وبالتالي فالقاضي إذا طرحت أمامه قضیة نزاع 

تتوفر فیه شروط الزواج والذي یعتبر  متعلقة بثبوت النسب علیه البحث أولا في مدى شرعیة عقد الزواج أي

  . )4(لنسب قبل الحكم بإسناد المولود إلى المدعي ببنوته أو أبوته عن طریق الإقرارسبب ثبوت ا

من قانون الأسرة  42كما یتوجب على القاضي التأكد من المدة القانونیة للحمل والتي نصت علیها المادة    

 الإقرار دعوىأن یطلب من المقر في  أشهر، وهنا لا یجوز للقاضي أشهر وأقصاها عشرة والتي أقلها ستة

   .من قانون الأسرة الجزائري 45و 44بالنسب الاستدلال بوثیقة الزواج وفقا لأحكام المادتین 

دلین أو رجل افإنه یثبت أیضا بالبینة، والمراد بالبینة هو شهادة رجلین ع والإقراركما یثبت النسب بالفراش    

وامرأتین، بتقدیم الدلائل والحجج التي تؤكد وجود واقعة مادیة وجودا حقیقیا بواسطة السمع والبصر أو 

                                                           
  .88، ص 222674، ملف رقم 15/06/1990غرفة الأحوال الشخصیة، المحكمة العلیا، -1

  .88مذكور سابقا، ص 330464، ملف رقم 23/03/2005غرفة الأحوال الشخصیة، المحكمة العلیا، -2

  .144ص  ،2011السلطة التقدیریة للقاضي في أحكام الأسرة، دار القلم، الرباط المغرب، سنة  أحمد المزاني، -3

، سنة 1الاكتشافات الطبیة والبیولوجیة وآثارها على النسب، الأمل للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر،ط أقورفي زبیدة، -4

  .61، ص 2012
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 160إلى  150غیرهما، وهي من وسائل الإثبات الواردة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید المادة 

فیة لجمیع الشروط المنصوص علیها في المواد إثبات النسب المستو  منه، وعلیه إذا رفع المدعي دعوى

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة وأنكر الطرف الآخر  09- 08من القانون  17،16،15،14،13

وجب علیه تقدیم البینة، ویكون القاضي ملزما بالتأكد من وجود عقد الزواج الصحیح، وقد أجاز المشرع 

ویقوم الشاهد بأداء الیمین، كما یجوز شهادة بعض الأقارب وتكون  للقاضي سماع الشهود على انفراد،

شهادتهم كافیة في إثبات النسب، وهي في هذا المجال أقوى من الإقرار من حیث الإثبات، وهو ما قضت به 

 على أن الشریعة 18/04/2001الصادر بتاریخ  262912المحكمة العلیا في إحدى قراراتها تحت رقم 

  . )1(دة الأقارب في الزواج والنسبأقرت بجواز شها

وزیادة على شهادة الأقارب أجاز الفقهاء شهادة القابلات، فقد ثبت أن النبي صلى االله علیه وسلم أجاز    

من قانون الحالة  62شهادة القابلة، وذلك لأن النسب ثابت بالفراش، وهو أیضا ما نصت علیه المادة 

  .الأم والأطباء والقابلات أو أي شخص آخر حضر الولادةیصرح بولادة الطفل الأب أو "المدنیة

البنوة  أو كانت بعد الوفاة في دعوى أما إذا كانت الدعوى بغیر النسب الأصلي المباشر كالأخوة والعمومة   

أما إذا كانت . )2(أو الدین الأمومة وجب سماع الدعوى مصحوبة بحق مالي كالإرث أو النفقة الأبوة أو أو

  .)3(الدعوى على المیت هي دعوى على الغائب فلا تسمع قانونا

في فقرتها الثانیة من  40كما یجوز للقاضي إثبات النسب بالطرق العلمیة، وهو ما نصت علیه المادة    

خر إلا أن المشرع اعتبرها دلیلا غیر شرعي وإنما هو دلیل مساعد فقط یستعین به القاضي كآ قانون الأسرة

فإنه یقوم بإصدار  2 فقرة 40حل عند انعدام كافة الوسائل، ومتى أعمل القاضي سلطته التقدیریة طبقا للمادة 

أما إذا طلب  .حكم تمهیدي بإجراء خبرة علمیة لتبین مدى مطابقة البصمة الوراثیة بین الابن والأب المزعوم

  .سلطة التقدیریة في القبول أو الرفضالخصوم إجراء البصمة الوراثیة من إثبات النسب فللقاضي ال

                                                           
  .409، ص02، العدد 2001المجلة القضائیة لسنة  -1

  .390، صسابقرجع م الوجیز في شرح قانون الأسرة، بلحاج العربي، -2

  .391مرجع نفسه ص بلحاج العربي، -3
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ففي حاله الرفض یجب علیه تسبیب رفضه بأسباب مقبولة وهو ما أقرت به المحكمة العلیا في اجتهادها    

، وبعد نذب الخبیر من طرف القاضي وفقا للإجراءات المنصوص علیها في 12/05/2011الصادر بتاریخ 

لمدنیة والإداریة یقوم بعمله تحت إشراف القاضي، وعند الانتهاء من قانون الإجراءات ا 145إلى  125المواد 

      یقوم بإیداع التقریر لدى أمانة ضبط المحكمة، ویبقى للقاضي السلطة التقدیریة للأخذ برأي الخبیر أو تركه، 

 144لكن علیه أن یضمن حكمه الأسباب التي أوجبت  عدم الأخذ برأي الخبیر، وهو ما نصت علیه المادة 

  ".یمكن للقاضي أن یؤسس حكمه على نتائج الخبرة"

وهذا یعني أن رأي الخبیر لیس ملزما للقاضي، لكن على هذا الأخیر تقدیم السبیب الكافي لعدم الأخذ    

  .برأي الخبیر أو استبعاد رأیه

المصادقة على  أخذ بتقریر الخبرة فعلیه مناقشة محتواها قبل المصادقة علیه،إذ لا یمكن للقاضي أما إذا   

لكن المشرع أعطى . )1(تقریر الخبرة دون مناقشة لأنه حینها سوف یتخلى عن صلاحیاته لفائدة الخبیر

  .إلحاقهالسلطة التقدیریة للقاضي في إثبات النسب بالطرق العلمیة ولیس 

إثبات النسب، وذلك من خلال تنویع  أهمیة كبیرة لموضوع أن المشرع الجزائري أولى مما تقدم یتضح   

  .والبینة والطرق العلمیة والإقرارمن طرق تقلیدیة كالزواج الشرعي  الإثباتأسالیب 

كما منح للقاضي السلطة التقدیریة الواسعة في إثباته وذلك بالاجتهاد وإعمال نشاطه الذهني في القضایا    

حكام التشریعیة في المواضیع التي لم یرد فیها نص أو الأ أو بالرجوع إلى النصوص القانونیة المطروحة،

  .قانوني

  السلطة التقدیریة للقاضي في نفي النسب: ثانیا

آنفا أما إذا لم  رأینا سابقا أن الولد ینسب لأبیه إذا ولد من فراشه المتوفر على الشروط الشرعیة المذكورة   

ا كأن یثبت عدم التلاقي بین الزوجین أو قام یستوف النسب بالزواج شروطه فحینئذ لا یعتبر النسب صحیح

  .الزوج بنفي النسب عن طریق إنكار ولادة المولود

                                                           
  .675، صسابقأحكام الزوجیة وآثارها، مرجع  بلحاج العربي، -1
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والذین یرمون أزواجهم "ففي هذا الصدد قد شرع االله سبحانه وتعالى اللعان كحل لهذه الخصومة في قوله    

أن لعنة االله  ادقین، والخامسةأحدهم أربع شهادات باالله إنه لمن الص ولم یكن لهم شهداء إلا أنفسهم فشهادة

  .)1("علیه إن كان من الكاذبین

  .لكن قبل التطرق إلى دور القاضي یجب أن نقف عند تعریف اللعان من الناحیة الشرعیة والناحیة القانونیة  

حلف الزوج على زنا زوجته أو نفي حملها اللازم "فبخصوص الجانب الشرعي فقد عرفه المالكیة على أنه    

  .)2("له وحلفها على تكذیبه إن أوجب نكولها حدها بحكم قاض

أما الحنابلة فعرفوه على أنه شهادات مؤكدات بإیمان من الجانبین مقرونة باللعن والغضب قائمة مقام حد    

إن لم تكن محصنة، أو قائمة مقام حد زنا في جانبها  تعزیرأو قائمة مقام  إن كانت الزوجة محصنة، قذف

  .)3(إذا أقرت بالزنا أو حبس إلى أن تقر أو تل أو تلاعن

من خلال التعریفین یتضح أن مصطلح اللعان یحمل معنى سلبیا، وقد اتخذه الفقهاء للدلالة على إبعاد    

  .كونه نتاج عملیة غیر شرعیة تلحق الأذى به وبشرفهالرجل الولد عنه ل

إلیه فقط، وهو ما یفهم  رع الجزائري لم یعط تعریفا دقیقا للعان، وإنما أشارشأما من الجانب القانوني بالم   

من قانون الأسرة، وقد اعتمد المشرع الجزائري على ما نصت علیه الشریعة الإسلامیة وهذا ما  138من نص 

أنه ینسب الولد لأبیه ما لم ینفه بالطرق "من قانون الأسرة التي تنص على  41لمسناه في نص المادة 

  .)4(الشرعیة

م الزوج زوجته أثناء قیام الحیاة الزوجیة بأن الولد لیس منه مما سبق یتضح أن اللعان هو أن یته   

  .)5(واللعان لا یتم إلا بحكم قضائي وبناء على طلب الزوج أمام القاضي فیتلاعنان

                                                           
  .7و 6سورة النور الآیتان  -1
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أن  أو المفتي وقد جاء في قرار المحكمة العلیا أن اللعان من اختصاص القضاء وحده ولا یجوز للإمام   

یفصل فیه، ویعتبر لاغیا وبدون أثر أي لعان یجري دون إقامة دعوى نفي النسب ودون أن یحكم به القاضي 

  . )1(أو یشرف علیه

أمام محكمة مسكن الزوجیة، وهذا حسب المادة  أما بخصوص رفع دعوى اللعان فإن الزوج یرفع الدعوى   

فإن لم یقدم الزوج دعوى نفي النسب خلال ، )2(حملأیام من رؤیة الزنا أو العلم بال خلال ثمانیة 426/3

المدة، فان النسب لا یلغي علیه، وعلى القاضي أن یعتمد في حكمه على جمیع الوسائل المقررة شرعا في 

وإذا تم اللعان أمام القاضي بالشكل القانوني فإن هذا الأخیر یحكم بالتفریق بین المتلاعنین . )3(نفي النسب

  .من أمه فحسبویثبت نسب الولد 

  نفي النسب بالطرق العلمیة: الفرع الثاني

رفض القضاء الجزائري استعمال الطرق العلمیة في قضایا نفي النسب وهذا ما أسفر علیه قرار منشور    

وقرار  )4("یحول رفع دعوى اللعان دون التدرع بالطرق العلمیة لإثبات النسب"حیث جاء فیه  2010سنة 

  .)5(وز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب المقررة لإثباته ولیس لنفیهیج " 2013منشور سنة 

مضمون هذا القرار أن الزوج رفع دعوى ولإسقاط نسب أولاده الثلاثة من زوجته، مطالبه بإجراء تحلیل    

إلا باللعان لنفي النسب،  البصمة الوراثیة، مقدما شهادة طبیة تثبت عقمه، لكن قرار المحكمة العلیا لم یعترف

 إجحافوهذا یعني أنه لا یحق للقاضي أن یعتمد الطرق العلمیة في نفیه للنسب، رغم أن البعض یرى أنه 

  .في حق المرأة التي تعتبر المتهمة الأولى في شرفها
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  .245، ص 1عدد

، 2013، مجلة المحكمة العلیا،15/03/2012بتاریخ  690718غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  العلیا،المحكمة  -5
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لى وعلیه وبخصوص ما تقدم فإن نفي النسب في القانون الجزائري یرتكز بالدرجة الأولى والأخیرة ع   

اللعان، الذي اعتبره الشرع والقانون وسیلة من عازه هذا الدلیل لإثبات ادعائه، وأن القاضي في سلطته 

وما  لعدم وجود نصوص قانونیة صریحة في هذا الأمر الإسلامیةالتقدیریة لنفي النسب یعتمد على الشریعة 

للنسب أعطیت له صلاحیات  باتهیلاحظ أیضا عند مقارنة طرق إثبات النسب بطرق نفیه أن القاضي في إث

  كثیرة وطرق متعددة،اعتمادا على نشاطه الذهني، لكن في نفیه للنسب كانت صلاحیاته محدودة



 
 
 

  

 الثاني الفصل
  دور القاضي في الإخلال بصور الطلاق وآثاره



 دور القاضي في الإخلال بصور الطلاق وآثاره :                               الثانيالفصل 

 

43 

 

  

یعتبر الطلاق من أحد الأسباب في هدم الأسرة لما له من تأثیر سلبي على الأسرة والمجتمع، ومن    

ي  ضالتطرق لدور الذي یقوم به القامخلفاته نتائج وخیمة تؤثر على الفرد وعلى المتسبب في الطلاق وقبل 

العلاقة ومخلفاتهم من قبل إصدار أحكامه یراعي في ذلك مصلحة الأسرة ومصلحة العلاقة الزوجیة، ومدة 

أولاد بحیث أن القاضي یكون محصورا بین القانون ومصلحة الطرفین والأولاد في حالة وجودهم،وبذلك سوف 

دور القاضي في صور الطلاق وقسمنا هذا : ندرس هذا الفصل عن طریق مبحثین وعنونا المبحث الأول بـ

الفرع  ق بإرادة الزوج وقسمنا المطلب لفرعین،دوره في الطلا: ناعنو بالمبحث إلى مطلبین المطلب الأول 

والمطلب ، الأول التعسف في إیقاع الطلاق والفرع الثاني بیان القاضي في كل من الصلح وتسجیل الطلاق

الثاني كان عنوانه دور القاضي في الطلاق بغیر إرادة الزوج وقسمناه لفرعین الفرع الأول كان عنوانه التطلیق 

  .دوره في الخلع وبدل حول الخلع: رع الثاني بـوحالات الضرر والف

  في صور الطلاق قاضي شؤون الأسرة دور: المبحث الأول

طلبات المدعي في طلب الطلاق إذا كان الزوج أو  يالطلاق مقید ف ایقضاالقاضي عند الفصل في    

  .الزوجة سواء كان طلاق بإرادة الزوج أو طلاق بغیر إرادة الزوج

  الطلاق بإرادة الزوج في قاضي شؤون الأسرة دور: المطلب الأول

یعد انحلال الزواج من الموضوعات المهمة في القانون الوضعي، وظهر فیه التوازن بین حریة الإرادة    

ومن أبرز صور الانحلال ما یكون بإرادة الزوج وهو الأصل في  ،)1(الفردیة ومقتضیات المصلحة العامة

إیقاع الطلاق، وقد جعل المشرع للقضاء دورا في بعضها بینما نزع منه في أخرى، وهو ما سنتطرق إلیه كما 

ومن هنا نلاحظ أنه یعترف  ،...."یحل الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج " على أنه  48نصت المادة 

سلامیة قد أجاز للزوج الطلاق وج في بإنهاء الرابطة الزوجیة بإرادته المنفردة، كما انه في الشریعة الإبحق الز 

یَاأَیُّهَا النَّبِيُّ إِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطَلِّقُوهُنَّ " بقوله تعالى مستدلینشاء دون أن یكون ملزما بتقدیم مبرر  ىمت

عن النبي صلي االله علیه وسلم في إقراره طلاق الرجل لزوجته دون سؤال ما  وكذلك ما ثبت ،)2("لِعِدَّتِهِنَّ 

أسبابه، طالما كان الطلاق مشروعا ولیس تعسف، غیر أن ممارسة هذا الحق لیست مطلقة إذ أن المشرع 

                                                           
  .319، ص 07دار الفكر، جزء  ابن قدامة المغني، -1

  .01الآیة  سورة الطلاق، -2
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 وجوب توثیق الطلاق قضائیا ،هدف إلى حمایة الأسرة واستقرارهاالجزائري قیدها بجملة من الإجراءات التي ت

  .)1(من القانون 49بعد محاولة الصلح أمام القاضي وفق للمادة 

منع التعسف في استعمال حق الطلاق وذلك بالتزامه بالمبادئ العامة للقانون التي توجب حسن النیة في    

  .استعمال الحقوق

  التعسف في إیقاع الطلاق: الفرع الأول

بالطلاق التعسفي، حیث أنه  أن من بین حالات الطلاق وقوع الطلاق بالإرادة المنفردة وهو ما یسمي نجد   

فالطلاق التعسفي عبارة طلاق یصدرها الزوج من  .)2(لا یوجد فیه مبرر عما یجب التعویض عن الضرر

الأساس یترتب علیه  على هذاو أضرار مادیة أو معنویة للزوجة  شرعا وقانونا، حیث أنه قد یسببدون مبرر 

  :تعویض عن الضرر للزوجة ویكون في الصورة التالیة

 فهو طلاق من غیر أي سبب حیث أن هذه الفكرة تنصب على عدم  :الطلاق دون أي سبب مشروع

وجود مبرر مقنع، ورغم هذا إن الطلاق یقع في جمیع الحالات إلا أنه یقوم بحفظ حق الزوجة من خلال 

الذي قد تقع فیه هذه الزوجة بعد أن تصبح مطلقة وهذا ما قاله رسول االله صلي التعویض عن الضرر، 

حیث أنه أكدت المحكمة العلیا بوقوع الطلاق دون أي سبب  ".لا ضرر ولا ضرار"االله علیه وسلم 

من قانون الأسرة، أو هنا لا یمكن لقاضي التدخل إلا أن یثبت  48مشروع، وهذا ما نصت علیه المادة 

  .من نفس القانون 49زوج، وهدا من خلال إصداره لحكم قضائي طبقا لنص المادة تعسف ال

جمیع أركانه،  مستوف ، أنه في حالة ما إذا كان الزواج صحیحا22/11/1982القرار الصادر بتاریخ    

وكان غیر مسجل في الحالة المدنیة كما هو الحال في القضیة المعروضة، فإنه یترتب للمطلقة جمیع 

  .)3(الحقوق

  

                                                           
  .213- 211 ص ، ص2015 سنة قانون الأسرة الجزائري في ضوء الفقه والتشریع، دار العلوم للنشر، الجزائر، محمد، -1

دور الاجتهاد القضائي في انحلال الرابطة الزوجیة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه ل،م، د قانون خاص، كلیة  مغاري حیاة، -2

  .22-21ص ، ص2020سنة  الجزائر،الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة سعید حمدین، 

یعتر الزواج صحیحا إذا توفرت أركانه ولو كان : "، جاء فیه23، ص 20العدد  1986نشرة القضاء  27784رقم  القرار -3

  "غیر مسجل بالحالة المدنیة، ویترتب علیه آثاره، وینتج عنه كافة الحقوق
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   في كل من الصلح وتسجیل الطلاقشؤون الأسرة قاضي دور : الفرع الثاني

یعد قاضي شؤون الأسرة ركیزة أساسیة في جمیع المنازعات وبالأخص في مسألتي الصلح وتسجیل     

الطلاق، وهذا التحقیق من حفظ حقوق الطرفین وخاصة الزوجة والأطفال إن وجدوا مع الحفاظ على كیان 

الأسرة، وهذا من خلال محاولات الصلح ینتقل مباشرة القاضي إلى تسجیل الطلاق، وعلى هذا الأساس بطرح 

وتسجیل الطلاق وفقا لأحكام  في ماذا یتمثل الدور القانوني للقاضي في إجراء الصلح العائلي: التساؤل التالي

  .قانون الأسرة الجزائري

نصت  52لدفع الضرر لیس لإلحاق الضرر، فحسب نص المادة  نجد أن الشرع والقانون قد شرع الطلاق   

  .)1("إن تبیین القاضي تعسف الزوج في الطلاق، حكم للمطلقة بالتعویض على الضرر اللاحق بها: "على

نبدأ بأن یقوم القاضي بإثبات أن هذا الطلاق لا یتسم بجدیة الأسباب، أي لا یكون بدافع تجنب ضرر ما    

 17/11/1998الحكمة هنا تكون أمام طلاق تعسفي ونجده في قرار المحكمة العلیا بتاریخ أو الغرض منه 

ومن تم  ،ة نشوز الزوج أو تعسفه في الطلاقمن المقرر قانونا أن الزوجة تستحق التعویض في حال" بقوله 

موضوع قضوا فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون، ومن تبین من قضیة الحال، أن قضاة ال

للمطعون ضدها بالتعویض، دون أن یحصل من الطاعن أي تعسف أو نشوز، فإنهم بقضائهم عما فعلوا 

  .)2("خالفوا القانون مما یستوجب نقض بقرار المطعون فیه جزئیا

ومن هنا نستخلص أن الزوج هو المسؤول في الطلاق التعسفي فهو كمن یقوم باستحقاق المطلقة    

ما أنه عكس هذا عندما تكون الزوجة مسؤولة في وقوع الطلاق تقوم بسحب حقها في للتعویض ضرر، ك

  .التعویض

نجد نوع آخر من الطلاق التعسفي كأن یلحق الضرر بها معنویا أو أدبیا كأن یوقفها عن العمل وتزوجها    

  .ثم یطلقها من دون أي سبب مشروع

                                                           
، یتضمن قانون الأسرة، 1984یونیو  9الموافق لــ  1404رمضان عام  9في  المؤرخ 11. 84من قانون  52المادة  -1

  .معدل ومتمم 1984الجریدة الرسمیة، العدد لسنة 

دور القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي وتقدیر بدل الخلع دراسة مقارنة، المجلة الجزائریة  رایس محمد، -2

  .91، ص 02للقانون المقارن، العدد 
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ق لأن الزوج لم نه لا یستطیع، أن یرفض دعوى الطلایكون دور القاضي في الكشف عن إرادة الزوج أي أ   

بعض الحالات یكون قد یكون عجز عن إثبات ما یدعیه، أو السكوت لعدم التجریح هنا  يیقدم مبرر، أو ف

  .تأخذ المطلقة التعویض بما یناسبها

للزوج إیقاع من المقرر قانونا أنه یحق " )1(:بقولها 15/06/1999حیث جاء في القرار الصادر بتاریخ    

تبین  ومتىالطلاق بإرادته المنفردة،ومن ثم فإن ألغى القرار المطعون فیه بالقصر نفي السبب، لیس في محله 

قضیة الحال أن للزوج الحق في تحمل مسؤولیته، الطلاق دون أن یفصح للقاضي عن الأسباب التي دفعته 

للطلاق، وذلك تجنبا للحرج أو تخطیا لقواعد الإثبات،خلافا للأزواج الذین یقدمون تبریرات لإبعاد المسؤولیة 

، نجد أن "فردة للزوج، طبقوا صحیح القانونعنهم وعلیه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بالطلاق بالإرادة المن

القاعدة تقول أن في الإثبات نجد أنه العبء على إثبات الدعوى یقع على عاتق من یدعى شیئا ،أي یجب أن 

یقدم دلیل مقدم یثبت ما یدعیه وإلا لم یستطیع أن یثبتها،ترفض دعواه حتى لو كان صادقا،هنا القضاء یحكم 

إن القرار الذي "  )2(:بقولها 25/05/2000ة، كما جاء في قرار المحكمة العلیا في بناء على الدلالة الواضح

ومتى تبین في القضیة الحال أن  لا یكون مسببا بما فیه الكفایة،یكون منسوبا بالقصور في التسبیب،

فإن قضاة المطعون منه لم یشترط العذریة في عقد الزواج،فإن البناء بها یذهب كل دفع بعدم العذریة وعلیه 

، عرضوا قرارهم  للقصور ة عن الطلاق وحرمانهم من التعویضالموضوع بقضائهم بتحمیل الطاعنة المسؤولی

  ."في التسبیب

كما هو موضح أنه في حال لم یشترط العذریة صراحة في العقد حیث یكون في العدید من الأحیان شرط    

حقق هذا الشرط ویعتبر إخلال، وهنا نقوم بتحمیل العذریة فیتم ت فإن قام باشتراط ،)3(ضمني ولیس صریح

تحرم الزوجة من التعویض لأنها لم تقم بالتصریح، حیث لم یقم الزوج  الأساسالمسؤولیة للزوجة، وعلى هذا 

  .بإثبات ما یدعیه، یسقط هذا الدفع مباشرة ویقوم بالتعویض مقابل ذلك

یلحق بها یفوق مصلحة التي حققها الزوج من  الذيأنه التعویض یمنح للزوجة إذا كان الضرر  نجد   

  .هنا یقوم بالتعویض لأنه قد استخدم حقه بطریقة تسبب ضررا كبیرا الطلاق،

                                                           
  .92، ص سابقالمرجع   رایس محمد، -1

  .225، ص 2001ق عدد خاص، .إ223834ملف رقم  15/06/1999 المحكمة العلیا -2

  .909، ص 2001ق عدد خاص، .إ 141417ملف رقم  23/05/2000 المحكمة العلیا -3
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فیما یتعلق بتقدیر التعویض، حیث نحد أن للقضاة السلطة  هقراراتدور المحكمة هنا یقوم بالتأكد من    

  .التقدیریة في تقدیر مدى الضرر

من المقرر شرعا أن تقدیر ما " )1(:02/04/1984على للقضاء قد قضى بتاریخ كما نجد المجلس الأ   

فإن تسببیه وبیان حالة الزوجیة بیانا  یعوض للزوجة من حقوق على زوجها یخضع لتقدیر قضاة لموضوع،

فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ  مفصلا من غنى وفقر، یدخل في صمیم القانون الذي هو خاضع للرقابة،

یعد انتهاكا لقواعد شرعیة معتمدة من الشریعة الإسلامیة، إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف رفعوا المبالغ 

وعلى الإشارة إلى حالة الطرفین وطبقتهما  مقتصرین في تبریریهم لما حكموا به، التي حكم بها للزوجة،

لمعرفة ما إذا كان ما حكموا به  لمقدار ما یتقاضاه الزوج كأجرة شهریة،الاجتماعیة، ودون اعتبار كذلك 

هو مألوف،ودون الاستناد إلى أیة قاعدة شرعیة ومتى كان ذلك  خاصة من المنحة التي رفعة إلى غیر ما

  ".استوجب نقص القرار المطعون فیه جزئیا فیما یخص مبلغ دون إحالة

جمیع العناصر  بذكرنه في حالة وقوع خطر وتحدیده یختص بها قضاة الموضوع كما یقوم أنستنتج    

له، مع بیان الضرر الواقع في الحكم، حیث یجب أن یأخذهم بعین الاعتبار عند تقدیر  القانونیة المكونة

 بیان سواء كان ضرر مادي أوالتعویض حیث أوجب أن یكون الضرر قد مس حق أو مصلحة مشروعة مع 

  .يمعنو 

  الصلح: أولا

خاصة خصوصا في الأحوال الشخصیة  أهمیةالوسائل لحلل النزاعات فقد أولى له  أهمیعد الصلح من    

 نجد أنه یقوم بالتحقیق عبئ عن المحاكم، وهذا للحفاظ على كیان الأسرة وتماسكها من جانب أخر عملي،

" الشریعة أهمیة لها، وهذا من خلال قول االله تعالى أنه قد أولى  وهذا من خلال قوله ببیان حلول ودیة حیث

حیث تستنتج أن دور القاضي لا یكون من خلال الفصل في النزاعات فقط بل له دور " والصلح خیر

حیث أنه جزء أساسي في قضایا الطلاق، حیث یلزم القاضي  بمحاولة الصلح بین الزوجین قبل  إصلاحي،

یجب على القاضي أن یقوم بكل مساعي الصلح قبل " انون الأسرة من ق 49 لإصدار الحكم وفقا للمادة

  ".الفصل في قضایا الطلاق أو الخلع

                                                           
  .1989، ص 02ق، عدد .م 99779ملف رقم  12/04/1984ش قرار بتاریخ .أ.غ المجلس الأعلى -1
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، أن المشرع الجزائري قد أعطى للقاضي اختصاص الصلح حیث نجدمن هنا ننتقل مباشرة إلى إجراءات    

حالة عدم الصلح أو في " 4فقرة  443إجراء الصلح، قبل أن یباشر في الفصل في النزاع حیث نصت المادة 

حیث یسعى " تخلف أحد الزوجین بالرغم من مهلة التفكیر الممنوحة لمن یشرع في مناقشة موضوع الدعوى

ثم  ،حدادائما إلى تحقیق الاستقرار وسیر الدیمومة، نجد أنه یقوم بالاستماع لأقوال كل من الزوجین على 

في التاریخ المحدد لإجراء محاولة :" 1فقرة  440من خلال المدة  حیث نص صراحة بها یقوم بجمعهم معا،

ت التفكیر قبل أن قالصلح، یستمع القاضي  إلى كل زوج على انفراد ثم معا، حیث أنه یستطیع أن یمنحهم و 

یمكن للقاضي منح " إ .م.إ.من ق 1فقرة  442یقوم بإجراءات الطلاق، كما نص صراحة في نص المادة 

كما یجوز له اتخاذ ما یراه لازما من التدابیر المؤقتة  ،للتفكیر لإجراء محاولة صلح جدیدةالزوجین مهلة 

  .)1("بموجب أمر غیر قابل للطعن

وحرصا على تمام الصلح یستطیع الترخیص لأحد الزوجین الحضور خلال الجلسة، وهذا یكون بناء على    

ح، ولكن هذا بعد موافقة القاضي والترخیص طلب الزوجین حیث انه لهما حق اختیار من یحضر جلسة صل

القاضي أن هذا الشخص الذي تم اختیاره  ىرأ فإذاإ، .م.إ.ق 2فقرة  440حیث أنه قد أشار إلیها في المادة 

لا یساهم في الإصلاح یوم القاضي برفض طلب الخصمین، فهو إجراء جوازي بید القاضي له سلطة تقدیریة 

  .)2(في القبول أو الرفض بما له من مصلحة للطرفین

كما أنه یتبع عدة  كما یقوم في هذه الحالة بإجراء الصلح لوحده حیث أنه یقوم بدور إصلاحي في الأسرة،   

ذا لم یحضر الجلسة أحد الزوجین أو إحالة إتحدید لاحق للجلسة  إجراءات نقوم بذكر البعض منها بإیجاز

عدة محاولات صلح كما هو  .إ.م.إ.من ق 441إلى قاضي أخر یعید النظر فیها كما هو موضح في المادة 

أنه  1الفقرة  442قد حددها في المادةحیث انه  10- 49إ، أو قانون .م.إ.من ق 499موضح في المادة 

، حیث أنه قد حددت مدة "محاولات الصلح وجوبیة وتتم في جلسة سریة"  أنهاتكون على الأقل مرتین حیث 

من  2فقرة 442أشهر من یوم رفع دعوى الطلاق والتي جاءت بها في المادة  3معینة لمحاولات الصلح وهي 

                                                           
دور القاضي في إصلاح شؤون الأسرة من خلال أحكام الصلح بین الزوجین دراسة مقارنة بین الشریعة  نعیمي عبد المنعم، -1

  .815، ص 2023، سنة 01، العدد 09والقانون، المجلد 

  .816، ص نفسهمرجع  نعیمي عبد المنعم، -2
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ن نفس هذه المادة أنه على الرغم من أنه أعطى مدة معینة للتفكیر إلا حیث جاء في الفقرة الأولى م إ،.م.إ.ق

  .نه في بعض الحالات یقوم باتخاذ التدابیر المؤقتة، وهذا بموجب أمر غیر قابل للطعنأ

كما تقوم بتعیین حكمین لنظر في الصلح وهذا یكون عندما یشدد الخصام بین الزوجین، وعدم إثبات    

تم  من الزوجین أي الزوج والزوجة مع تحدید آجال شهرین فهذا ما جانب كل،الضرر حیث یكونان من 

  .)1(أ.ق 222ستثناء المادة ا.ق 56تناوله في المادة 

حیث أن جلسة الصلح تتسم بالسریة في كل من أحكامها وإجراءاتها كما یحرص القاضي على كتمان ما    

  .یدور داخل القاعة من خصومة ونزاعات

إ، والمادة .م.إ.من ق 448و 443تضرر الزوجان أو أسرهما من تسریبهم، وبالرجوع إلى المواد وهذا لعدم    

أ أنه یجب تحریر محضر الصلح الذي قام به القاضي وكدا محضر الذي یقوم به الحكمین، .، من ق49،20

  .ففي طبیعة الحال یقوم القاضي

  تسجیل الطلاق: ثانیا

 ت النیابة العامة، نجد أن المشرع لم یقم بتعریف الطلاق بل اكتفىنجد أن تسجیل الطلاق من اختصاصا   

ق،أ الطلاق بإرادة المنفردة للزوج، الطلاق بتراضي الزوجین  48بتحدید حالاته ن كما جاء في المادة 

والطلاق بطلب من الزوجة، حیث أكد المشرع أن الطلاق لا یثبت إلا بحكم قضائي بعد محاولات الصلح في 

أشهر، حیث یكون تسجیل الطلاق بناء على حكم متضمن عدة معلومات ، كما جاء في  3تجاوز مدة لا ت

  :یجب أن یتضمن الحكم البیانات الآتیة" إ .م.إ. من ق 276المادة 

 الجهة القضائیة التي أصدرته.  

 أسماء وألقاب وصفات القضاة الذین تداولوا في القضیة.  

 تاریخ النطق به.  

  النیابة العامة عند الاقتضاءاسم ولقب ممثل.  

 اسم ولقب أمین الضبط الذي حضر مع تشكیلة الحكم.  

                                                           
الجریدة الرسمیة، العدد والمضمن قانونا للأسرة  1984یونیو  09الموافق لـ  1404رمضان عام  09مؤرخ في  11- 84قانون رقم ، 56المادة  -1

  . 2005فبرایر  27المؤرخ في  02- 05بالأمر رقم  المعدل والمتمم 1984لسنة   24
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 الشخص المعنوي نذكر طبیعته وتسمیته ومقره  أسماء وألقاب الخصوم وموطن كل منهم وفي حالة

  .لاتفاقياالاجتماعي وصفة ممثله القانوني أو 

 خصومأسماء وألقاب المحامین أو أي شخص قام بتمثیل أو مساعدة ال.  

 إلى عبارة النطق بالحكم في جلسة علنیة الإشارة.  

على الرغم من هذا فإن تخلف إحدى المعلومات لا یؤدي إلى بطلان الحكم مع وجوب إصداره باللغة    

  .)1(العربیة

مع ضرورة التسبیب في الحكم وهذا لبیان العدالة، كما جاء في  )2( إ.م.إ.من ق 8وهذا ما جاء في المادة    

إ التي قامت بیان وإلزامیة التسبیب مع الإشارة إلى النصوص القانونیة التي یقوم .م.إ.من ق 277ادة الم

  .)3(بتطبیقها، وهذا لخطورتها خصوصا في دعوى الطلاق

مع وجوب تحریر الحكم أن یقوم بالرد على جمیع الطلبات والأوجه المختارة لأن عدم الرد علیها، یؤدي    

 56ما یتوجب علیه الإشارة إلى محاولة الصلح واللجوء إلى التحكیم الذي ورد في المادة إلى بطلان الحكم، ك

نفقة إهمال أو نفقة العدة والمسكن " أ مع وجوب طلقة بائنة، كما یتضمن كذلك نفقة كل من الزوجة .من ق

  .أو أجرة إن لم یوجد

. أ.ق52للمطلقة بالاستناد على المادة التعویض  كما أوجب أوقات الزیارة للمحضون، وكذلك الذهب على   

أو في حالة الخلع البدل الذي یدفع من قبل الزوجة للزوج، حیث لا یمكن أن یكون الحكم احتمالي بالعكس 

 یجب أن یكون واضح ودقیق، وفي آخر المطاف یقوم القاضي بیان من یقوم بتحمل المصاریف القضائیة،

المؤرخ في  70/20من الأمر  60و 05المدینة عملا بالمادتین ویأمر بتسجیل الطلاق في سجلات الحالة 

 .المتعلق بالحالة المدینة 19/02/1970

  

                                                           
  .821، ص سابقمرجع  نعیمي عبد المنعم، -1

المتضمن قانون الإجراءات  2008فبرایر  25ه الموافق  1429صفر  18المؤرخ في  09-08، قانون رقم 468 المادة -2

  .المدنیة والإداریة

  .2005فبرایر سنة  27المؤرخ في  02. 05الأمر رقم ،  277المادة  -3
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  في الطلاق بغیر إرادة الزوج قاضي شؤون الأسرة دور: المطلب الثاني

وفي  ،العلاقة قد تنتهي لأسباب مختلفة یعد الزواج علاقة إنسانیة تقوم على المودة والرحمة إلا أن هذه   

مثل الطلاق عن طریق التطلیق في حالات، الضرر  ،م انحلال الزواج دون إرادة الزوجیت تالحالابعض 

 )1(والخلع في الاختلاف حول بدل الخلع وهنا یظهر الدور القضائي الذي یهدف إلى حمایة أحد الطرفین

ور في تحقیق العدالة الد، وتكمن أهمیة هذا یسبب شرعي یستدعي إنهاء العلاقة خاصة إذا وجد ضرر أو

الزواج  لوجود ظروف معینة تجعل استمرار إذ یتدخل القاضي بناء على طلب الزوجة ،ومنع التعسف

ن ولهذا فإن دراسة صور انحلال الزواج بغیر إرادة الزوج تتیح فهمها أعطن لحدود تدخل القضاء مستحیلا

  :وشروطه وآثاره وهو ما سنتطرق إلیه كالتالي 

  التطلیق وحالات الضرر قاضي شؤون الأسرة في دور: لالفرع الأو

التطلیق هو حل رابطة الزواج بغیر إرادة الزوج ویكون بناء على طلب الزوجة لأسباب معینة نص علیها    

أسباب  ومن ،)2(ج.ا.من ق 48القانون ویختلف من الطلاق الذي هو من فعل الزوج بإرادته المنفردة المادة 

 الآتیة،یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب " ج.أ.من ق 53التطلیق التي حددها القانون وفقا للمادة 

كل ضرر معتبر  سوء المعاملة مخالفة الشروط، الحكم على الزوج بعقوبة، الهجر، العیوب، عدم الإنفاق،

  ".شرعا

الضرر وهذا محالة لمقتضي عقد الزواج، یحق لها ذا ادعت الزوجة بأن الزوج قد قام بأي نوع من أنواع إ   

أن ترفع دعوى أمام الجهات المختصة، ومن هنا نستطیع طلب التطلیق، فمعیار تقدیر الضرر یختلف من 

امرأة لأخرى ن حیث نص القانوني الذي یقر بكل ضرر معتبر وجب التفرقة بین الزوجیة وهذا لتفادي الإیذاء 

یث من یقوم بالفصل في الضرر هو القاضي وذلك من خلال السلطة التقدیریة سواء كان مادي أو معنوي، ح

  .)3(التي منحت له، حیث لا یقاس بشدة أو خفة الأمر سواء كان حدث لمرة أو عدة مرات متكررة

                                                           
  .167، ص2019الشرح العلمي لقانون الأسرة الجزائري، دار هومة، الجزائر ، فتیحة بن عبو، -1

  .2005فبرایر سنة  27المؤرخ في  02. 05الأمر رقم  ،48 المادة -2

التطلیق الضرر المعتبر شرعا في الاجتهاد القضائي الجزائري، مجلة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة،  دلیلة براف، -3

  .214 – 113كلیة الحقوق، جامعة سعد دحلب، البلیدة، الجزائر، ص 



 دور القاضي في الإخلال بصور الطلاق وآثاره :                               الثانيالفصل 

 

52 

 

كذلك كل من الأقوال والأفعال والسلوكیات الغیر حسنة تستطیع الزوجة المطالبة بالتطلیق، مدام أنها لم    

للحیاة الزوجیة، في بعض الحیان تل لأن تكون إجحافا بحق الزوجة وهذا ما ترتب علیه، فك  مآلتحمل تعد ت

الرابطة الزوجیة وإن معیار الضرر المعتمد في دعاوى التطلیق یقوم على الضرر الذي ترتب علیه نزاعات، 

ولا یعتد بادعاء الضرر إلا إذا ونفور بین الزوجین على نحو یجعل من استمرار العلاقة الزوجیة أمرا متعذرا 

  .نجد منها اقراراتهت علیه المحكمة العلیا في ذتم إثباته أمام القضاء وهو ما أخ

تطلیق أسبابه ضرر بین عدم دفع نفقة لمدة تزید على  19/11/1948قرار بتاریخ  34791ملف رقم    

كان من المقرر فقها وقضاء في أحكام الشریعة الإسلامیة أن عدم الإنفاق  متىشهرین، سبب مبرر للتطلیق 

على الزوجة لمدة تزید على شهرین متتابعین یكون مبررا لطلبها التطلیق عن زوجها وذلك وفقا لما نص علیه 

اجز عن إنفاق لأجل شهرین ذو استحقاق بعدهما الطلاق من فعله وع الزوج إن عجز" عصام بقوله ابنالفقیه 

عن كسوة كمثله، فإن القضاء بما یخالف أحكام هذه المبادئ یعد خرقا لقواعد فقهیة مستمدة من الشریعة 

  .الإسلامیة

الذي تدعیه الزوجة،وكان الضرر بالغا لا تحتمل معه  إذا ثبت الضرر لا یجوز الحكم بالتطلیق جبرا إلا  

تقوم الزوجة بإثبات هذا الضرر بكافة وسائل وكان ناشئا عن فعل الزوج أو تقصیره، یجب أن  المعاشرة

الإثبات القانونیة المقبولة بحیث یتعذر علیها الاستمرار في الحیاة الزوجیة معه، ویكون الضرر سببا مباشر 

  :لم تتوافر فیه الشروط التالیة ما في طلبها الطلاق حیث لا یعتد بالضرر

  إلا یكون ناتجا عن حرص غیر مبرر من أن یكون الضرر واقعا من الزوج نفسه لا من الغیر و

 .)1(الزوجة

  أن یكون ناشئا عن خطأ أو تقصیر من الزوج سواء كان عملا مادیا أو امتناعا عن أداء واجب من

دها أو الحق بها ضرر معتبرا في ولاة أولا ولأواجباته الزوجیة، وتنتج عنه أذى بدني أو معنوي للزوج

 .أو معیشتها وكرامتهادینها 

 یكون مرتكب الضرر بالغا راشد مدركا لتصرفاته وألا یكون الضرر نتیجة تصرفات قانونیة مشروعة  أن

بحد ذاتها، كحق التأدیب غیر المتجاوز أو ممارسة الحقوق الشرعیة ما لم تكن مقترنة بإساءة 

  .استعماله

                                                           
  .2005فبرایر سنة  27المؤرخ في  02. 05الأمر رقم ، 53المادة  -1
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یة مثل تربیة الأولاد وفق لا یعد من قبیل الضرر ما یقع على الزوجة نتیجة التزام الزوج بحقوقه الشرع   

  .تعالیم دینه، إلا إذا اقترن ذلك بضرر واضح یلحق بالزوجة

 )1(10الفقرة  53وفي حال تحقق هذه الشروط یجوز للزوجة إقامة دعوى التطلیق للضرر وفق المادة    

تقدیم البنیة  ویكفي أن تثبت المحكمة أن الضرر واقع وثابت أو أن الزوجة غیر قادرة على إثباته لعجزها عن

اعتبرت الزوجة  أقرن الدعوى وكأنه صادقة وامتنع الزوج عن فثبات نفي الضرر أو الصلح، فإذاالكافیة 

  .طالبة طلاق بعذر مقبول

أما إذا تكررت الشكاوى والنزاعات بین الزوجین ولم تتمكن الزوجة من إثبات دعواها وجب على المحكمة    

العشرة، قضي القاضي  والصلح، وإن اتفق على وجود الضرر واستحالةتعیین حكمین من أهل الخبرة 

تبت الضرر حكم القاضي  فإذاوإن اختلف عین القاضي غیرهما أو أضاف إلیهما من یترجح برأیه،  بالتفریق،

  .بالتطلیق أو التعویض وفق لما ثبت له من وقائع

  حول بدل الخلعفي الخلع والاختلاف  شؤون الأسرة قاضي دور: الفرع الثاني

، حیث  )2(فقد شرع القانون والإسلام للمرأة وسیلة لإنهاء العلاقة الزوجیة بناء على رغبتها وهي الخلع    

یعتبر من صور التفرقة بین الزوجین وهذا یقوم على طلب من الزوجة ویكون مقابل تعویض مالي تدفعه 

خرج من حیاة لا تجد فیها الاستقرار، كما نص فهو یراعي حقوق الطرفین ویتیح للمرأة م الزوجة لزوجها،

یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل "ج بقوله .أ.من ق 54صراحة في نص المادة 

 قد تنازلت عن بعض الحقوق إلا أن الزوج قد یوافق على ذلك مما یجعل منه صورة أنها، نجد ..."مالي

رة نجد القاضي یضمن تحقق الرضا المتبادل ومنع أي استغلال أو ففي هذه الصو  ،الزواج برضاهلانحلال 

  .ضغط من طرف الزوج تجاه الزوجة

                                                           
  .217، ص سابقمرجع  دلیلة براف، -1

  .271، ص2021الشرح العلمي لقانون الأسرة الجزائري، دار هومة، الجزائر، عبد الحمید بوكرزازة، -2
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أ نعلى أن یتم انحلال الزواج بالتراضي بین الزوجین وهو ما یعرف بالفسخ .من ق 53كما نصت المادة    

،إلا أن الزوج قد یكون هو المبادر به مما یجعله  صورة  )1(الاتفاقي وهو إذ كان مبنیا على إرادة الطرفین

  .ضمنیة، من صور الانحلال بناء على إرادته شریطة توفر الرضا من الطرف الآخر

 إیقاع الخلع یلزم رضا الزوج كشرط أنومن هنا نجد انقسام المحكمة العلیا لي قسمین فمنهم من یقول،    

  :یم مقابل الخلع دون رضا الزوج یقع الخلع نبدأ بـوآخرین یقرون أنه بمجرد أن الزوجة تق

أنه لا یكون الخلع صحیحا إلى بموافقة الزوج وهذا بناء على عدة  :رضا الزوج كشرط حدوث الخلع 

والذي  21/11/1988القرار الصادر بتاریخ: قرارات صادرة في المحكمة العلیا على سبیل الذكر نجد

الزوج للخلع أمر وجوبي، وأنه لیس للقاضي سلطة مخالفة  من المقرر فقها وقضاء أن قبول"ینص 

 )2(الزوجین دون رضا الزوج، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا لأحكام الفقه

نجد أنه لا یشترط الرضا فبمجرد عرض الزوجة بدل الخلع یتم،وقد تم  :لا یشترط رضا الزوج بالخلع 

من "  )3(:الذي نص على 21/11/1988في عدة قرارات نجد أهمها القرار الصادر بتاریخ  الأخذ به

المقرر قانونا أنه یجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على ما لم یتم الاتفاق علیه، فإن لم یتفقا 

ن الأسرة على شيء یحكم القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم ، إن المادة المذكورة من قانو 

كما یتفق الطرف على نوع المال وقدره في حالة اتفاقهما یتدخل القاضي لتحدیده  ندون تجدید نوعه،

على ألا یتجاوز ذلك قیمة صداق المثل وقت الحكم،دون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي 

ه فإن قضاة الموضوع في تطلبه الزوجة لأن ذلك یفتح الباب للابتزاز والتعسف الممنوعین شرعا،وعلی

ومتى كنا كذلك  ،موافقة الزوج طبقوا صحیح القانونالحال لما قضوا بتطبیق الزوجة للخلع دون  قضیة

  ".رفضه الطعن
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ویكون دور القضاء في حالات التطلیق أن المحكمة العلیا تنظر في الأدلة وتستمع للطرفین قبل الحكم    

  :)1(ه وتتحقق من الشروط التي تستند إلیها الزوجةبالتطلیق، وتقوم بتقدیر الضرر من عدم

 إذا امتنع الزوج عن النفقة دون مبرر شرعي رغم قدرته :عدم الإنفاق. 

 2(النفسیة أو الجنسیة ضالأمراكالعقم أو  :العیوب المستحكمة(. 

 إذا هجر الزوج زوجته لمدة تتجاوز أربعة أشهر دون مبرر: الهجر. 

 الجسمي أو النفسيكالإیذاء  :سوء المعاملة. 

 أدى غیر محتمل كل ما یلحق بالزوجة من :الضرر الشرعي. 

 نجد هنا أنه لم یخص الزنا فقط بل قد خص جمیع الجرائم كأزواج من زوجة لأب  :ارتكاب الفاحشة

 .مثلا إلى آخره

 ر مقبول وألا تصلها ذنجد توفر غیاب زوج مدة دون ع :الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة

 .تحكم بالتطلیق عذراالنفقة، ففي بعض الحالات تطالب المحكمة استدعائه فإن لم یحضر أو یبد 

  أخرى دون  حیث أنه یسمح لها بالتطلیق إذا تزوج إمرة :أعلاه8مخالفة الأحكام الواردة في المادة

 .إذن المحكمة، ولم یثبت وجود مبرر استثنائي، ولم یشترط علیه العدل بین الزوجات

 إذا قام بالإخلال بأحد الشروط :مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج. 

 وهو عبارة عن خلافات عمیقة ومستعصیة بین الزوجین بعد فشل الصلح :الشقاق المستمر.  

، من )ح.ب(ضد  9ق.ع(قضیة  21/07/1998بتاریخ  192665وهذا حسب ما جاء في الملف رقم    

تطلیق الزوجة عند تضررها ومن المقرر أیضا أنه إذا تعسف الزوج في الطلاق  المقرر قانونا أنه لا یجوز

تبین في قضیة الحال، أن الزوجة طلبت التطلیق  ومتىحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق،بقها 

لتضررها من ضرب الزوج وطردها وإهمالها مع أولادها وعدم الإنفاق علیهم الأمر الذي یجعلها محقة في 

                                                           
ص  ، ص2020سنة ، 1المحكمة العلیا، دار الهدى، ط وإحكامقانون الأسرة الجزائري في ضوء الفقه  بري عبد القادر، -1
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طلب التطلیق لتضررها،وعلیه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطلیق الزوجة وتعویضها طبقوا صحیح القانون 

  .)1(كان كذلك استجوبه رفض الطعن ومتى

نستطیع أن  یقع الضرر فالرغبة في الطلاق من الزوج، هناك فقد استوجب المشرع لحدوث التطلیق أن   

هناك شروط نجد منها أولا أن یكون الضرر من الزوج ولیس من  نكون أمام التطلیق لذلك أوجب أن یكون

شخص أخر، یجب أن یلحق الزوجة ضررا من بقل الزوج أو أحد فروعها أو أصولها ویجب أن یكون الزوج 

  .راشدا

ج .أ.ق 53وفي الأخیر نستنتج أن المشرع قد راعى حق الزوجة في الطلاق، وهذا من خلال أحكام المادة    

  .نا له ولایة رفع الظلم وهذا عن طریق التطلیق أو التفرقةفالقاضي ه

ومن هنا ننتقل إلى بدل الخلع حیث أن المشرع لم ینص صراحة عندما یكون بدلا للخلع وشروطه، وعلى    

هذا الأساس یتعین علینا الرجوع إلى أحكام الفقه وما یتم الأخذ به هو المذهب المالكي، حي نجد أنه استعمل 

هو متعارف علیه أنه عبارة عن النقود أي الأوراق المالیة المعروفة، أو الأشیاء المساویة له  وما) الم(عبارة 

نفقة عدتها، لكن لا تستطیع  أونقدا أو عینیا، كما تستطیع الزوجة أن یكون بدل الخلع هو مؤجل صداقها 

 .یكون بدل الخلع معلوم ومتفق علیه أنمقابل طلاقها خلعا، كما یجب  دالأولاالزوجة التنازل عن حضانة 

فیقوم بتقدیره بمقابل  فإذا حصل الاتفاق بین الزوجین ولم یتفقا على بدل الخلع هنا یقوم القاضي بالتدخل،

مال لا یتجاوز قیمة المهر ویكون وقت صدور الحكم، حیث جاء في قرار المحكمة العلیا المؤرخ في 

إذا اتفق الزوجان على مبدأ الخلع ولیس على مبلغه، فلقضاة  من المقرر شرعا أنه"  )2(:22/05/1968

الموضوع السلطة المطلقة لتحدیده بناء على الصداق المعجل، وما یثبت لهم من الكلام وینتج من الخلع 

، كما یسوغ أن یكون فورا إذ تمكن فوق ذلك تأجیل دفعهبمجرد قبوله فسخ الزواج ، دون حاجة اشتراط أدائه 

، من خلال هذا نلاحظ أن المشرع قد منح السلطة التقدیریة إلى القاضي "وجود  وقت الاتفاقشیئا غیر م

كما جاء في قرار أخر   ،)3( أ.ق 54بتقدیر بدل الخلع وهذا ما یستنتج من خلال نص المادة 

                                                           
  .218-217، ص ص مرجع سابق، دلیلة براف -1

  .111، ص 1968ش .ن 35، ص 1ق، ج.ملف أ 22/05/1968ش بتاریخ .أ.غ المجلس الأعلى -2

  .467، ص 2007، 01ع، عدد .م.م 365244، ملف رقم 11/10/2006بتاریخ ا .غ المحكمة العلیا، -3



 دور القاضي في الإخلال بصور الطلاق وآثاره :                               الثانيالفصل 

 

57 

 

خلعا،  لا یمكن القضاء بحفظ بدل الخلع والقاضي ملزم بالحكم به عند النطق بالطلاق 11/10/2006بتاریخ

  .أي یجب أن یقربه عند الحكم بمقدار بدل الخلع )1("اختلفا سواء اتفق الطرفان علیه

كما أنه أقر كذلك أنه في حال تعسف الزوجة في طلب الخلع وهذا قد سبب له في ضرر فمباشرة نقوم    

لطة بالتعویض، هذا الضرر حیث یجب على الزوج إثبات ذلك ولزوجة الحق في النفي وللقاضي الس

  .)2(التقدیریة، وله الحق بأن یحكم بما یراه مقنع ومناسب

في الخلع وهذا بإرادتها المنفردة،  أیضاوكما لزوج الحق في طلب التطلیق بالإرادة المنفردة لزوجة الحق    

  .كذلك فیقوم القاضي بالحكم له بالتعویض عن الضرر وهذا لقیام الزوجة بتعسف تجاه الزوج

المشرع شرع الخلع، وهذا لمنع الابتزاز لأنه في العدید من الحیان یقوم الأزواج بالاستغلال،  أننجد هنا    

وهذا مقابل حریرة تلك المرأة لذلك عند النزاع دائما إلى القاضي، فهو من یقوم بتقدیر بدل الخلع والتعویض 

  .إن وجد حیث یراعي مصلحة الزوج
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  ثار الطلاقآدور قاضي شؤون الأسرة في : الثاني المبحث

شؤون الأسرة یلعب دورا مهما في مسألة انعقاد الزواج، ونشوء الرابطة بین الزوجیین من إذا كان قاضي   

خلال حرصه على التقید بجمیع الإجراءات المنصوص علیها في القانون، وكذا عدم مخالفتها أحكام الشریعة 

ولى أن تكون له أدوارا كبیرة في مسألة الطلاق والآثار المترتبة عنه سواء الآثار المادیة الإسلامیة، فمن باب أ

  .وكذا غیر المادیة، وهذا ما سنتطرق له

  المادیة  الآثارقاضي شؤون الأسرة في منازعات  دور: المطلب الأول

الزوج أو الزوجة، حیث أن  یترتب عن انحلال الرابطة الزوجیة بالطلاق، آثارا في مواجهة الطرفین سواء   

الزوج بصفته صاحب الحق، یمكنه التصریح برغبته في إحداث الطلاق مع تجنب التعسف في ذلك ،لكن 

  .بالمقابل لابد من تحمل الآثار المالیة المترتبة

  في التعویض عن الطلاق التعسفي قاضي شؤون الأسرة  دور: الفرع الأول

رأینا سابقا أن المشرع الجزائري جعل الطلاق یخضع لإشراف القضاء وتحت مراقبة القاضي لیقوم  لقد   

اختیار و  بالتأكد من توافر الشروط الواجب توفرها في المطلق وصحة القصد في الطلاق بكل وعي وإرادة

  .بعیدا عن التعسف أو سوء استغلال حق الطلاق

ي الشرع والقانون فلابد له من أسباب شرعیة تدعو إلیه، أما إن طلق وعلیه فإن كان الطلاق بید الرجل ف   

  .الزوج زوجته من غیر داع مشروع للطلاق أو دونما سبب معقول فإنه یعتبر طلاقا تعسفیا

 هي السلطة المخولة للقاضي في هذا الشأن؟ هي شروط الطلاق التعسفي وما وهنا نطرح تساؤلا مهما ما   

  .التعریف القانوني والشرعي لطلاق التعسفي وحكمه إلىاؤل نتطرق أولا للإجابة عن هذا التس

  :الطلاق التعسفيتعریف  -أ

هو الطلاق الذي یكون بدون سبب أو مبرر شرعي أو قانوني مقبول مضرا بالزوجة ومسیئا لسمعتها في    

  . )1(بعض الظروف
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تخفیف الضرر عن المطلقة وذلك من  إلىقد رتب على الطلاق أثرا یهدف  ولهذا نجد الشریعة الإسلامیة   

للمطلقات متاع بالمعروف حقا و " طلق و ذلك في قول الحق عز و جلخلال التعویض الذي تفرضه على الم

ویشترط لاعتبار الطلاق تعسفیا أن یقع بلا سبب ویؤدي بالمطلقة  ،)241سورة البقرة، الآیة ( "على المتقین

  . )1(الفقر والاحتیاج إلى

   )2(.كما أن الزوج إذا لم یقدم سببا مقنعا للطلاق فإن طلاقه یعتبر تعسفیا ولا تكلف الزوجة بإثبات التعسف   

  السلطة المخولة لقاضي شؤون الأسرة في الطلاق التعسفي: أولا

  :في الحكم بالتعویض قاضي شؤون الأسرة دور - 1

الآیة التي ذكرناها سابقا نجد أن الشریعة الإسلامیة قد رتبت تعویضا للمرأة المطلقة تعسفیا  إلىبالنظر    

  .یسمى بالمتعة یعطى تخفیفا لها عن ألم فراق زوجها لها

بأنه إذا كانت أحكام الشریعة الإسلامیة تقرر "المحكمة العلیا في هذا الخصوص إلیه أذهبتهو أیصام و    

خرقا لأحكام تعطى لها تخفیفا عن ألم الفراق فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعتبر للزوجة المطلقة متعة 

بدفع مبلغ مالي لها  بذلك یستوجب نقض القرار المطعون فیه الذي قضي للزوجة المطلقةالشریعة الإسلامیة و 

  . )3(بدفع مبلغ مالي كتعویضباسم متعة و 

بالغیر هو ما أقره القانون  الأضراربالالتزام العام بعد  الإخلالوعلیه فالتعویض هو الجزاء المترتب على    

أن كل من یسبب ضررا بخطئه یلزم بالتعویض، واعتبر التعسف في استخدام الحق من بین الأخطاء "المدني 

  .من القانون المدني 125و  124لمادتین ا" التي توجب التعویض
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ر التعویض في حالة التعس، وقد بین لمشرع شروط وكیفیة والقانون الجزائري قد منح للقاضي سلطة تقدی   

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم " من قانون الأسرة الجزائري بأنه 52التعویض ي نص المادة 

  ."للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

لاق بتعویض الزوجة عن هذا یعني أن للقاضي ي القانون الجزائري معاقبة من یسيء استعمال حق الطو    

المتمثلین في من قانون الأسرة و  52هما المادة ت علیطین اللذین نصالضرر اللاحق بها في حال ثبوت الشر 

وقوع الطلاق بدون مبرر شرعي، حیث یقوم القاضي من مدى جدیة السبب من عدمه اعتمادا على سلطته 

دفوعاتهما، فإن وجد سببا ض التي یقدمها الطرفین و ل العرائذلك من خلاقدیریة التي منحها له القانون، و الت

بنسبة التعسف  الضرر بالزوجة حكم بالتعویض یكون إلحاقإذا وجد أن الزوج تعسف ا رد التعویض و جاد

  .درجتهو 

  :قاضي في تقدیر قیمة التعویض عن الطلاق التعسفيالدور  - 2

یحدد حده الأقصى  لممعیار الطلاق التعسفي و من قانون الأسرة  52لم یحدد المشرع الجزائري في المادة    

یراه كفیلا بدفع  إليترك للقاضي الحكم بالتعویض عویض عن الضرر اللاحق بالمطلقة و لا حده الأدنى للتو 

  .الحرمان عن الزوجةالفقر و 

الذي جاء و  12/07/2006الصادر بتاریخ  368660وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها تحت رقم    

تحدید التعویض عن الطلاق التعسفي یعد من المسائل التقدیریة لتي یختص بها قضاة الموضوع دون " فیه

   .)1("غیرهم

وعلیه فإن القاضي في تقدیره لقیمة التعویض عن الضرر الذي یلحق بالزوجة علیه أن یتأكد ن جملة من    

مع الدخول بها، كما یتأكد من أن الزوج الشروط منها التأكد من وجود علاقة زوجیة قائمة بین الزوجین 

ویعد هذا الشرط من بین أهم الشروط الواجب توافرها  متعسف في طلاقه بمعنى بدون مبرر شرعي وقانوني

حتى نكون أمام تعویض المطلقة من طلاق غیر مبرر، لأنه إذا لم یستطع الزوج أن یبرر طلبه الرامي 
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بالزوجة، وتبریر الطلاق تظل مسألة موضوعیة تقدیرها لقضاة  للطلاق اعتبر ذلك دلیلا في إلحاق الضرر

   .)1(الموضوع في إثباته من عدمه

یتعین على القاضي أن یبین الأسباب التي اعتمد فیها لتقدیره قیمة التعویض، بالإضافة أنه یجوز له  كما   

حال تقدیره للتعویض ووفقا للصلاحیات المخولة له أن یستند على معطیات وقواعد، كالقاعدة الشرعیة أو 

  .الظروف الاقتصادیة مع مراعاة حجم الضرر اللاحق بالزوجة

ع لم یحدد حدا أقصى ولا أدنى للتعویض، وترك للقاضي التقدیر بحسب نسبة التعسف كما أن المشر    

  . )2(والحالة المالیة للزوج ودرجته

من قانون الأسرة على أنه یراعى في تحدید  52والمشرع الجزائري قد أحسن صنعا عندما نص في المادة    

منع الطلاق وانحراف الزوج عن الطریق  إلىالتعویض حالة الزوج یسرا وعسرا حتى لا یؤدي الإرهاق فیه 

المستقیم بشكل غیر مباشر، فتنشأ عنه أضرارا اجتماعیة أكثر من أضرار إساءة استعمال حق الطلاق، حیث 

  . )3(الأسرة والمجتمع إلىتصبح الإساءة عامة 

ة الثانیة الصور  إلىتجدر الإشارة هنا أیضا أن المشرع الجزائري قد مدد حالات التعویض عن الطلاق و    

یجوز للقاضي في حالة " من قانون الأسرة على أنه  53ذلك عندما نص في المادة المتمثلة في التطلیق و 

هو ما أكدته المحكمة العلیا ي قرار و " بالتعویض عن الضرر اللاحق بهاالحكم بالتطلیق أن یحكم للمطلقة 

زوجة الطالبة للطلاق في حالة ثبوت تضررها من المستقر علیه قضاء أنه یمكن تعویض ال "لها جاء فیه 

  .)4("فعلا

                                                           
  .14، صسابقآثار فك الرابطة الزوجیة، مرجع  ي،ببادیس دیا -1

  .238، صسابقمرجع الوجیز في شرح قانون الأسرة،  بلحاج العربي، -2

  .56، ص 2شرح قانون الأحوال الشخصیة، ج عبد الرحمان الصابوني، -3

، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، 20/06/2000بتاریخ  245159رقم الملف  قرار المحكمة العلیا، -4
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لو في حالة التطلیق، قاضي أن یحكم للمطلقة بالتعویض و وهذا ما یعني أن المشرع الجزائري قد أجاز لل   

القانونیة، على أن تثبت الزوجة زوجة إذا توفرت أسبابه الشرعیة و رفع الضرر عن ال إلىلأن التطلیق یهدف 

  .)1(، حتى لا تتعسف في استعمال حقهاالإثباتبها بكل وسائل الضرر اللاحق 

بمعنى إذا تمكنت الزوجة من إثبات وقوع الضرر المعتبر شرعا، فإن القاضي یحكم لها بالتطلیق     

وبتعویض الضرر، لكن القانون لم یبین لقواعد والضوابط لتي یستند علیها القاضي في تعویض الضرر مما 

 إلىلتقدیریة للقاضي، هذا الأخیر یعتمد على نشاطه الذهني في تقدیر التعویض استنادا یعني ترك السلطة ا

  .حجم الضرر الذي یلحق بالطرف المتضرر

یجب علیه الاعتماد على المعیار الشخصي انطلاقا من المعطیات الاجتماعیة والثقافیة الخاصة كل  كما   

  . )2(زوجة لأن ما یعتبر ضارا لزوجة لا یعتبر كذلك بالنسبة لأخرى

بأن تقدیر قساوة المعاملة أو  1968دیسمبر  11ولقد قررت المحكمة العلیا في قرارها الصادر في    

خاضعة لسلطة القاضي التقدیریة والذي یجب علیه التأكد من وجود هذه الاهانات  ساءاتالإهانات أو الإ

  . )3(وجسامتها

تعویض الضرر للمضرور من الطلاق التعسفي وتعویض الضرر فیس حالة التطلیق فإن  إلىبالإضافة    

لمتضرر سواء كان المشرع الجزائري أجاز للقاضي أن یحكم بالتعویض في حالة الطلاق بالنشوز للطرف ا

 .الزوج أو الزوجة

والنشوز قد یكون من الزوج بتجافیه عن الزوجة ظلما أو من الزوجة بعصیانها للزوج عدم طاعته أو    

من قانون الأسرة التي  55ما نصت علیه المادة  هذاأو خروجها من بیته بغیر إذنه، و  الامتناع عن فراشه

بالتعویض د الزوجین یحكم القاضي بالطلاق و عند نشوز أح" علة أنه أكدتتحدثت عن نشوز الزوجین و 

وعلیه فإن حلت الرابطة الزوجیة بین الزوجین فعلى القاضي أن یحدد الطرف الناشز ، "للطرف المتضرر

                                                           
التطلیق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري مدعما بالاجتهاد القضائي للمحكمة العلیا،  الیزید عیسات بلمامي، -1

  .2002/2003 سنة ؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر،المسفي القانون، فرع العقود و  جستیرالمارسالة مقدمة لنیل شهادة 
  .171، ص2013سنة قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید، دار هومة، الجزائر،  عبد العزیز سعد، -2
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منهما ویحكم بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر عن كل الأضرار التي أصابته سواء كانت مادیة أو 

  . )1(معنویة

ویبقى التعویض خاضعا للسلطة التقدیریة للقاضي مراعیا أوراق الدعوى المعروضة علیه والتي تبین حجم    

وقد یعتمد على المعیار الشخصي باعتبار أن الضرر یختلف من شخص لآخر أو  المادیة والمعنویة الأضرار

  .)2(على المعیار الموضوعي،ویمكن دمج جمیع العناصر وتقدیر التعویض دفعة واحدة

وما یؤخذ على المشرع الجزائري أنه لم یحدد المعاییر التي یعتمد علیها القاضي في تقدیر تعویض الضرر    

ن ترك السلطة المطلقة للقاضي في إعمال لأ في كل صور الطلاق التعسفي والتطلیق للضرر والنشوز

  .نشاطه الذهني قد یعرض حقوق المتنازعین للخطر

ئري لم یفرق بین المتعة كأثر من أثار الطلاق الذي نصت علیه الشریعة الإسلامیة كما أن القانون الجزا   

التعویض عملة لوجه واحد، فالبعض من القضاة اعتبر المتعة و لطلاق التعسفي،  ثارآوالتعویض كأثر من 

مقابل قضاء أن المتعة تمنح للزوجة أنه من المقرر شرعا و " الذي نصه كما جاء في قرار للمحكمة العلیا 

  . )3("یسقط بتحمیلها جزء من المسؤولیة عنهر الناتج لها عن طلاق غیر مبرر و الضر 

 في تأكید آخر على نفس الاتجاهو  ،تعویضا عن الطلاق غیر المبرر الواضح أن القضاة اعتبروا المتعة    

یختار زوجها من المقرر شرعا أن المتعة شرعت للمرأة التي "  صدر قرار آخر من المحكمة العلیا جاء فیه

یعد مخالفا للقواعد  من ثم القضاء بما یخالف هذا المبدأللمرأة التي تختار فراق زوجها، و لیس فراقها و 

بتطلیق لما كان من الثابت في قضیة الحال أن قضاة المجلس بتأییدهم الحكم المستأنف القاضي ، و "الشرعیة

الحكم لها بالمتعة یكونوا بقضائهم كما فعلوا خالفوا القواعد الشرعیة، ومتى كان ضدها من الطاعن و المطعون 

  .)4(ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

                                                           
  .127، صسابقمرجع قانون الأسرة في ثوبه الجدید،  سعد عبد العزیز، -1

القوانین الوضعیة، رسالة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة و  السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة، دراسة شامي أحمد، -2
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وفي اتجاه آخر یقول بأن نفقة المتعة هي أثار الطلاق بعد الدخول ولیست ذي صلة بالتعویض عن    

مما تقدم أن الطلاق في التشریع الجزائري لا یقع إلا لدى المحكمة ویخضع  والمستخلص .الطلاق التعسفي

  .لإشراف القاضي من حیث التعویض

  دور القاضي في النفقة والسكن كأثرین للطلاق :الفرع الثاني

فإن الطلاق لا یسقط عنه هذا الواجب، إذ  النفقة على زوجته وأولاده، إذا كان الزواج یوجب على الزوج   

نیة أو السن القانو  إلىبنوة حتى یصلون  -  ینفق على أولاده في إطار علاقة أبوة أنعلیه القانون  أوجب

ما لم  الأبتجب نفقة الولد على  "من قانون الأسرة  75نصت علیه المادة  هو مایستغنون ن نفقته بالكسب و 

إذا كان الولد  تستمر في حالة ماسن الرشد، والإناث إلى الدخول، و  إلىالذكور  إلىیكن له مال، فالنسبة 

، و كذا یجب على الزوج نفقة وتسقط بالاستغناء عنها بالكسب ،قلیة أو بدنیة أو مزاولا للدراسةعاجزا لآفة ع

  .الزوجة المطلقة طیلة فترة العدة

  :في نفقة العدة القاضي دور - 1

العادة یعتبر من الضروریات حسب العرف و  كل ماوالعلاج والسكن و  نفقة العدة تشمل الغداء والكساء   

من قانون الأسرة، بحكم أنم الزوج یستطیع إرجاع زوجته في فترة العدة دون  78حسب ما نصت علیه المادة 

  .رضاها و بلا عقد جدید

 هو ماند الحكم بالطلاق، و یحكم بها عن الأسرة بمراعاة ظروف الطرفین و وهذه النفقة یقدرها قاضي شؤو    

لمطلقة طلاقا تعسفیا من الأحكام الشرعیة أن للزوجة ا " ي إحدى قرارات المحكمة العلیا الذي جاء فیهجاء ف

ینبغي ه لها من جراء الطلاق التعسفي، و كذلك التعویض قد یحكم ب، و نفقة متعةنفقة عدة، ونفقة إهمال، و 

القضاء بما یخالف هذا تدخل و صالح المطلقة في أي إطار عند الحكم تحدید طبیعة المبالغ المحكوم بها ل

  . )1("المبدأ یستوجب النقض

إما إجمالیا أن یتحمل نفقة العدة، وعلى قاضي شؤون الأسرة أن یحددها ویقدرها،  الزوج علیه أنهذا یعني    

 358348هذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها رقم لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى، و إما شهریا لمدة و 
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بدون منح نفقة عنها مادامت العدة من لا طلاق بدون عدة و  "لذي جاء فیه او  12/07/2006بتاریخ الصادر 

  .)1("النظام العام

  :في نفقة الإهمال القاضي دور - 2

نفقة الإهمال هي النفقة الواجبة على الزوج اتجاه زوجته وأولاده قبل صدور حكم الطلاق، فقد یمتنع الزوج    

جة أن ترفع دعوى هنا یحق للزو ادرتهم، و وهم في بیت الزوجیة أو بعد مغ لزوجته وأولادهعن إعطاء النفقة 

من  80هو ما نصت علیه المادة و  لیحكم لها القاضي لابد من وجود بینة على عدم الإنفاق،نفقة الإهمال، و 

  ".یحكم القاضي باستحقاقها بناء على بینة" قانون الأسرة

نفقة وحق الإیجار لصالح الأولاد، والذي یقدر عادة بمبلغ مالي شهري یلزم كما یحكم القاضي أیضا بال   

  .على الوالد دفعه للحاضنة حتى یبلغوا السن القانونیة

، لأن توفیر السكن أو بدل الإیجاروكذلك یجب على الزوج توفیر مسكن لممارسة الحضانة أو بدل    

من قانون الأسرة، وبما أن السكن أو بدل  72قا للمادة للممارسة الحضانة یكون على عاتق الزوج طب الإیجار

من قانون الأسرة فإن امتلاك الزوجة لسكن لا یعفي الزوج  78یعتبر من مشمولات النفقة طبقا للمادة  الإیجار

  . )2(من هذا الواجب

وعلیه فالقاضي عندما یحكم بالطلاق وحق الحضانة یحكم بتوفیر مسكن للممارسة الحضانة، و إن تعذر    

من قانون الأسرة رغم  72حسب ما نصت علیه المادة  الإیجارعلى الزوج أو المطلق ذلك فعلیه دفع بدل 

  .الغموضانیة تحمل الكثیر من عدم الدقة و أنها في فقرتها الث

ل ما تقدم في مجال تقدیر النفقة كأثر من أثار الطلاق أن القاضي في كل الأدوار التي الملاحظ على كو    

یخدم طرفي  نشاطه الذهني یحاول البحث عن الحل الأوسط الذيبالاعتماد على السلطة المخولة و  یمارسها

غموض  ل مصلحة الأبناء فوق كل اعتبار وهذا رغم ما یلاحظ منیجعالنزاع بحیث لا ضرر ولا ضرار، و 

لم یفصل المشرع في  النصوص التشریعیة كمسألة السكن التيدقة على بعض المواد القانونیة و  عدمو 
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من قانون  72اكتفى بما جاء في نص المادة لتقدیریة للقاضي  للعرف السائد و تر ك السلطة اشروطها، و 

تعذر ذلك وجب علیه دفع بدل  إذامسكنا ملائما لممارسة الحضانة و  یجب على الزوج أن یوفر "الأسرة بقوله 

ومصطلح ملائم فیه الكثیر من الاحتمالات والتأویلات لأن ما تراه زوجة ملائما قد لا تراه زوجة . "الإیجار

  .أخرى كذلك

  منازعات الآثار الشخصیةفي دور قاضي شؤون الأسرة : المطلب الثاني

إلى أنه لم یجعله مطلقًا بل قیده بقیود  الطلاق الصادر من الزوج حتى ولو كان حق منحه إیاه المشرع   

قانونیة وإجرائیة ورتب عنه حقوقًا وآثارًا سواء للزوجة أو الأبناء وتعتبر من قبل التعویض المعنوي على 

   . بهم جراء تخلي الزوج عن مواصلة الرابطة الزوجیة قالضرر اللاح

  قاضي شؤون الأسرة في الحضانة دور: الأولالفرع 

من الآثار القانونیة المترتبة عن انحلال عقد الزواج أو الطلاق هي وضع الطفل عند من هم أقدر على     

ن زیارة من لم تسند إلیه هذه الرعایة، وتعد الحضانة والزیارة من أهم مالعنایة به وبشؤونه، مع عدم حرمانه 

رح التساؤل حول من یكفل هذه الحقوق هنا یطیكفل حقها في التربیة السلیمة و  مظاهر الرعایة بالطفولة حتى

  وكیف یتم تطبیقها؟

  دور قاضي شؤون الأسرة في إسناد حضانة الطفل إلى من یستحقها شرعا وقانونا :أولا

  :قبل التطرق إلى دور القاضي في هذه المسألة لابد أن نتطرق إلى مفهوم الحضانة لغة وشرعا وقانونا   

من الحضن هو المعروف ما دون الإبط إلى الكشح وحضانا الشيء الحضانة من حیث اللغة مستمدة     

  . "جانباه فیقال حضن الطائر بیضه إذا ضمه إلى نفسه تحت جناحیه وكذا المرأة حینما تضم ولدها وتغطیه

أما من الناحیة الفقهیة فقد عرفها الفقهاء بأنها عبارة عن القیام بحفظ الصغیر أو الصغیرة أو المعتوه الذي    

لا یمیز ولا یستقل بأمره وتعهده بما یصلحه ووقایته مما یؤدیه أو یضره وتربیته جسمیا وعقلیا كي یقوى على 

  . )1("النهوض بتبعات الحیاة

                                                           
  .49، صسابقمرجع  دیابي، بادیس -1
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رعایة الولد وتعلیمه والقیام بتربیته "من قانون الأسرة بأنها  62أما المشرع الجزائري فقد عرفها بنص المادة    

   .)1("حیاته وحفظه صحة وخلقا على دین أبیه والسهر على

والملاحظ على هذه التعریفات أن المشرع الجزائري یبتعد كثیرا في تعریفه للحضانة عن التعریف الفقهي    

معینة ي الحضانة كالتعلیم وتربیة الولد على دین والده والسهر على حمایته  فأهداالذي اعتمد على تحدید 

  .صحیا وخلقیا

من  64لجزائري حضانة الصغیر في مرحلة الطفولة من شؤون النساء هذا وفقا للمادة وقد جعل المشرع     

الأم أولى بحضانة لدها، ثم أمها ثم الخالة ثم الأب، ثم أم الأب، ثم "قانون الأسرة التي نصت على أنه 

ة أن الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضان

  ".یحكم بحق الزیارة

ویتضح من هذه المادة أن القانون الجزائري قد رتب لمستحقین للحضانة مبتدئا بالأم مراعیا مصلحة    

  .لم تتزوج الطفل، لأن الأم أعطف علیه وأرحم و هي أحق بولدها ما

ا لتربیة الطفل انمدى تحمله للمسؤولیة ضمائري أهمیة قصوى لكفاءة الحاضن و وقد أولى المشرع الجز    

متى كان "حیث نص  09/01/1984بتاریخ  31997هذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا رقم تربیة سلیمة، و 

سوء تصرفاتها، فإنه یسقط أیضا حق أنها في الحضانة عن الأم لفساد أخلاقها و من المقرر شرعا أن سقوط 

وبما أن موضوعنا هو دور القاضي في مسألة الحضانة كحق من  ،)2("ممارسة الحضانة لفقد الثقة فیهما معا

حقوق الطفولة فإنه وجب علینا التركیز على أمرین مسندین إلى القاضي هو إسناده للحضانة وإسقاطها وكذا 

  .دوره في تمدیدها

  :الحضانة إسناددور القاضي في  - 1

زائري رتب مستحقي الحضانة مبتدئا بالأم من قانون الأسرة أن المشرع الج 64رأینا سابق في المادة    

هو ما أكدت علیه المحكمة مراعاة لمصلحة الطفل المحضون و  هذا الترتیب فیهقربین من المحضون، و فالأ

لحة المحضون عند إسناد تراعى مص"الذي جاء فیه و  10/03/2011بتاریخ  613469رقم  العلیا في قرارها

                                                           
  .379، صسابقالوجیز في شرح قانون الأسرة، مرجع  بلحاج العربي، -1
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یخضع تقدیر مصلحة المحضون للسلطة من قانون الأسرة، و  64المادة في لیس الترتیب الوارد الحضانة و 

  .)1("التقدیریة لقضاة الموضوع

وهذا یعني أن القاضي في إسناده للحضانة علیه أن یراعي مصلحة المحضون والتأكد من أهلیة الحاضن     

ط الواجب توفرها في من قانون الأسرة، والقاضي هو الذي یحدد الشرو  62نص المادة  إلىوذلك استنادا 

یشترط و "لم یتوسع في تحدید هذه الشروط واكتفى بفقرة جد مختصرة بقوله  الحاضن، لأن المشرع الجزائري

الشروط التي أجمع علیها الفقهاء وتبناها  إلىوعلى القاضي أن یرجع  )2("للحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك

یرد علیه النص في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام  كل ما لم"على أنه  222قانون الأسرة في المادة 

  ".الشریعة الإسلامیة

أحكام الشریعة الإسلامیة نجدها حددت شروط الحاضن التي یجب على القاضي أن یتأكد  إلىوبالرجوع    

  :منها في إسناده للحضانة والتي تتمثل فیما یلي

 المعدلة والتي نصت في فقرتها  87في المادة  ذلك أن الحضانة ولایة على النفس طبقا لما ورد: العقل

ولهذا یجب  "وفي حالة الطلاق یمنح القاضي الولایة لمن أسندت له حضانة الأولاد"... الأخیرة على 

على القاضي أن یتأكد من السلامة العقلیة للحاضن، ولا یجوز له أن یحرم الحاضن من الحضانة بدون 

 13/02/2002الصادر بتاریخ  265727محكمة العلیا رقم إثبات المرض وهو ما جاء في قرار لل

أن إسناد الحضانة للأب بحجة مرض الزوجة عقلیا دون إثبات هذا المرض یعد انعداما "والذي جاء فیه 

 .العقل اشترط المالكیة الرشد إلىبالإضافة  )3("في الأساس القانوني ویتوجب النقض

 حمل مسؤولیتها إلا الكبار لذلك اشترط المشرع الجزائري في باعتبار الحضانة مهمة شاقة لا یت :البلوغ

 . من قانون الأسرة 40سنة حسب المادة  19الحاضن أن یكون بالغا 

 وتعني القدرة على أداء الحضانة والاستطاعة على رعایة الطفل المحضون صحیا  :القدرة على التربیة

وخلقیا واجتماعیا، فلا یجوز للقاضي أن یسند الحضانة لعاجز لمرض أو شیخوخة أو انشغال بحرفة 

 .من قانون الأسرة 64تحول بینها وبین رعایة الصغیر حسبما ورد في نص المادة 

                                                           
  .185، ص 1، العدد2011سنة مجلة المحكمة العلیا، -1
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 الأمانة من أعظم الصفات التي یجب أن تتوفر في الحاضن حتى یتمكن من تعتبر  :الأمانة والاستقامة

  .تربیة المحضون تربیة حسنة، فالمرأة الفاسدة أو المهملة لا تعتبر أمینة على المحضون

من المقرر قانونا أن جریمة الزنا " 30/09/1997بتاریخ  171684وقد جاء في قرار للمحكمة العلیا رقم    

  ".لحضانة، مع مراعاة مصلحة المحضونمن أهم مسقطات ا

ن الأم لكون م إسقاطهاوفي قرار آخر اعتبر القضاء الجزائري أن الحضانة تسقط عن الجدة لأم بعد    

ولا أمها وذلك لفقدان  الجدة لا تستطیع كبح جماح ابنتها لفساد أخلاقها، وخلص أنه لا الأم تستح الحضانة

على هذا الأساس فلابد للقاضي أن یتأكد من أمانة واستقامة الحاضن قبل  .)1("الثقة فیهما معاالأمانة و 

الحضانة للأم الزانیة مراعاة لمصلحة المحضون وهذا ما جاء في قرار  إسنادالحضانة، لكن یجوز له  هإسناد

 الحضانة للأم المدانة بجریمة زنا متى تحققت مصلحة سنادإیمكن " 15/07/2010للمحكمة العلیا بتاریخ 

  .)2("المحضون

من المقرر "نظرا لمراعاة مصلحة المحضون في إصدار القرارات فإن المحكمة العلیا جاء في قرار لها أنه    

  . )3("قانونا أنه لا یعتد بالتنازل عن الحضانة إذا أضر بمصلحة المحضون

منه أنه لا یعتد بالتنازل  66الجزائري من خلال نصه في المادة  الأسرةوهو نفس التوجه الذي نهجه قانون    

  . إذا أضر بمصلحة المحضون

الملاحظ في قرارات المحكمة العلیا أن المشرع الجزائري وسع صلاحیات القاضي وأعطاه السلطة     

التي الحضانة و ذلك خلال إصداره أحكام التقدیریة في مراعاة مصلحة المحضون، وعلى القاضي مراعاة 

  :یجب أن تكون وفق ما یلي

  :دور القاضي في التحقیق والمعاینة -2

أطراف النزاع سواء  إلىمن بین المهام الأساسیة التي خولها القانون للقاضي أثناء النزاعات الاستماع    

بته من فیها كل طرف قراالأب أو الأم والاطلاع على الوثائق المعروضة لدى كتابة الضبط، حیث یوضح 

                                                           
  .73، ص01، العدد1989، المجلة القضائیة، سنة 31997، رقم09/01/1984الصادر بتاریخ  قرار المحكمة العلیا، -1

  .262، ص2العدد ،2010المجلة القضائیة لسنة  -2
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مدنیة هو ما أكد علیه قانون الإجراءات الطلب الحضانة و  إلىتبیین الأسباب التي دفعته المحضون و 

هذا الأمر الذي من شأنه السماح للقاضي بأخذ فكرة عن من یستحق ، و 28و  27والإداریة في المادتین 

   .)1("للطفل الحالة الصحیةمن خلالها طریقة حیاة الوالدین و حضانة الطفل، كما یستنتج 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة التي تنص على أنه یجوز للقاضي  450وبالنظر إلى نص المادة    

  : تلقائیا أو بطلب من أحد الوالدین أو ممثل النیابة العامة

 لم یكن سنه أو  سماع القاصر ما، ع كل شخص آخر یرى فائدة في سماعهسماع الأب والأم وسما

 .تسمح بذلكحالته لا 

 الأمر بإجراء تحقیق اجتماعي، أو فحص طبي، أو نفساني، أو عقلي. 

  ي فوالملاحظ فیما تقدم أن المشرع الجزائري جعل سماع القاصر أمرا جوازیا وللقاضي السلطة التقدیریة

  .الأخذ برأیه أو استبعاده

من قانون  64تغییر في ترتیب مستحقي الحضانة المنصوص علیها المادة  إحداثكما یمكن للقاضي    

  .  )2(لأن مسألة إثبات الأجدر والأكفأ للحضانة أمر موضوعي یخضع لسلطة القاضي التقدیریة الأسرة

الحضانة، وفي  إسنادوعلیه فإن مصلحة المحضون كانت المعیار الأساسي الذي یرتكز علیه القاضي في    

  .رأینا أن هذا هو الرأي المثل والأصح لأن الطفل هو الأكثر تضررا من انفصال الوالدین من غیره

  الحضانة إسقاطالسلطة التقدیریة للقاضي في : ثانیا

یعتبر حق الحضانة من الحقوق التي لا تثبت صفة دائمة للحاضن وإنما هو أداء أوجبه القانون وهي    

أسباب  إلىسنتطرق لحق إما اختیاریا وإما إجباریا و ق المزدوجة بین الطرفین وقد یسقط هذا اأیضا من الحقو 

فلقد تناول المشرع الجزائري أسباب سقوط الحضانة في المواد من  سلطة القاضي في ذلكسقوط الحضانة و 

حاضنة أنه یسقط حق الحضانة عن ال"منه على  66من قانون الأسرة، حیث نصت المادة  71إلى  65

                                                           
، كلیة الحقوق ماجستیرالحضانة في قانون الأسرة و قضاء الأحوال الشخصیة و الفقه الإسلامي، مذكرة  عزیزة حسیني، -1

  .77، ص2000سنة  الجزائر،
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، لكنه قید ذلك بمصلحة المحضون "لم یضر بمصلحة المحضون بزواجها بغیر قریب محرم وبالتنازل ما

  . )1(وترك السلطة للقاضي في تقدیر هذه المصلحة

یعني أن الزوجة إذا تزوجت مرة ثانیة بغیر قریب محرم للمحضون سقط حقها في الحضانة ویسند  هذا    

  .من قانون الأسرة 64لقاضي الحضانة لشخص من الأشخاص المحددین بالمادة 

كما یسقط حقها في الحضانة أیضا إذا تنازلت عنها یشترط أن یكون التنازل بحكم قضائي من المحكمة    

 یضر ذلك التنازل بمصلحة المحضون لأنه إذا رأت المحكمة أن التنازل یضر بمصلحة المختصة وألا

ملف رقم  21/04/1998المحضون فلا تعتد به، وهو ما جاء في إحدى قرارات المحكمة العلیا بتاریخ 

من  66حیث تم إسناد الحكم بالحضانة للأم رغم تنازلها عنها مراعاة لمصلحة المحضون المادة  189234

كما تسقط الحضانة عند . قانون الأسرة والتي تقضي بأنه لا یعتد بالتنازل إذا أضر بمصلحة المحضون

من قانون الأسرة، وقد ذهبت المحكمة العلیا في  62بواجبات الحضانة المنصوص علیها في المادة  الإخلال

فساد أخلاقها وسوء تصرفاتها بأنه متى كان من المقرر شرعا أن سقوط حق الحضانة عن الأم ل"أحد قراراتها 

  .)2("فإنه یسقط أیضا حق أمها في ممارسة الحضانة لفقد الثقة فیهما معا

سنوات إذا لم یطلب الحضانة من له  10سنة والذكر  18تسقط الحضانة بقوة القانون ببلوغ الأنثى  كما   

ویبقى أمر  .الأسرةمن قانون  68الحق فیها لمدة تزید عن سنة بدون عذر حسب ما نصت علیه المادة 

  . )3(لقضیةإسقاط الحضانة موكول للقاضي انطلاقا من قناعته ومصلحة المحضون والظروف لمتعلقة با

أن الحكم "بنصه على  21/05/2003وهو الأمر الذي أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ    

بإسقاط الحضانة عن الأم دون تعیي مرشدة اجتماعیة لمعاینة ظروف معیشة الأطفال والبیت الذي یقیمون 

  . )4(فیه، ودون مراعاة مصلحة الأطفال یعد قصورا في التسبیب

                                                           
مسقطات الحق في الحضانة في قانون الأسرة الجزائري والفقه المقارن، دراسة تأصیلیة، المجلة الجزائریة  بلقاسم أعراب، -1

  .104ص ،1994، سنة 04للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، العدد

  .سابق مرجعقرار المحكمة العلیا،  -2

  .389، صسابقمرجع  بلحاج العربي، -3
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مما تقدم نستخلص أن المعیار الأساسي في إسناد الحضانة أو إسقاطها هو مصلحة المحضون، والقاضي    

هو المخول الأول في تقدیر تلك المصلحة اعتمادا على المعاینة والتحقیق والأدلة، وبهذا فالمشرع الجزائري قد 

لتي ركز علیها كثیرا، لكن أحسن صنعا عندما خول هذه السلطة للقاضي انطلاقا من مصلحة المحضون ا

یرى بعض الخبراء أن المشرع قد أغفل الكلام عن وضعیة المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة أو سقوطها 

  . )1(بقوة القانون

  في زیارةرة دور قاضي شؤون الأس: الفرع الثاني

لقد حظي الطفل في التشریع الجزائري بأهمیة بالغة وذلك برفع الظلم عنه في حال انفصال والدیه، ولهذا    

أحدهما  إلىنجده رتب أثارا لممارسة الحضانة بالنسبة كلا الزوجین المنفصلین، فإذا أسند المحضون 

الزیارة لمنع أوجب له المشرع بالضرورة سیغادر الطرف الثاني، ولتبقى الصلة قائمة بینه وبین هذا الأخیر 

على "من قانون الأسرة عندما نصت على أنه  64حرمان المحضون من رؤیته وهذا ما أكدت علیه المادة 

  ".القاصي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة

  .دور القاضي في تنظیم حق الزیارة ومدتها ومكانها إلىوهذا سنتطرق    

  دور القاضي في تنظیم حق الزیارة : أولا

إن إسناد الحضانة إلى أحد الأبوین یؤدي حتما إلى إبعاد أحد الطرف الآخر مما یؤدي إلى إحداث    

اضطراب نفسي للطفل المحضون، الأمر الذي جعل المشرع الجزائري یقر بإعطاء حق للطرف المستبعد 

  .بتمكینه من رؤیة ابنه المحضون وزیارته

من قانون الأسرة حیث أمر القاضي بإعطاء حق الزیارة أمر  64هذا الحق تم النص علیه في المادة    

  .وجوبي ولو غفل عنها المعني بالأمر

من قانون  49وهذا یعني أن القاضي إذا فشل في محاولات الصلح بین الزوجین المتنازعین وفقا للمادة     

لو لم لقائیا یحكم بحق زیارة المحضون و اد الحضانة لمستحقها فإنه تالأسرة یحكم بالطلاق بینهما ویأمر بإسن

هذا نبغي أن ینقطع عن أهله نهائیا، و ها الخصوم لأن هذا الحق مكرس لمصلحة المحضون الذي لا یقیطب

                                                           
  .389، صسابق بلحاج العربي، -1
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یعني أن القانون قد أخرج القاضي عن القاعدة القانونیة التي مفادها أنه لا یجوز للقاضي أن یحكم بما لم 

لكن ما یؤخذ على القانون أنه لم یحدد ، جیح القانون لمصلحة الغیر القاصرالخصوم، مما یؤكد تر  یطله

  . )1(معنى الزیارة ومدتها ومكان ممارستها

الأسرة لم یكن محصورا من قانون  64في المادة  إلیهتجدر الإشارة هنا إلى أن الحق في الزیارة المشار    

لهم الحضانة، بل یتعدى الأمر إلى كل من له مصلحة في ذلك، طبعا مراعاة الأم ممن لم تسند على الأب و 

انة للجد تطبیقا صحیحا للقانون لمصلحة المحضون، فقد تقرر للعم أو الخال أو الجد، و یعتبر إعطاء الحض

على  من المقرر شرعا أنه كما تجب النفقة"هذا ما أكدته المحكمة العلیا في إحدى قراراتها الذي جاء فیه و 

من ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بحق الزیارة للجد الذي ، یكون له حق الزیارة له أیضا، و الجد لابن الابن

من  77یعتبر أصلا للولد  هو بمثابة والده المتوفي كما تجب النفقة علیه یكون له حق الزیارة طبقا للمادة 

متى كان كذلك استوجب رفض وا صحیح القانون و كما فعلوا طبق قانون الأسرة، فإن قضاة الموضوع بقضائهم

  .إذن المحكمة العلیا بهذا القرار أعطت الأحقیة للجد في الزیارة، ولم تحصر ذلك في الأب والأم. )2("الطعن

ویجب الإشارة أیضا أنه إذا حكم القاضي بحق الزیارة لمن یستحقها كأن یكون الأب وامتنعت الأم من    

ستتعرض للمتابعة الجزائیة كونها مست بمصلحة المحضون، وهي من الحقوق التي  تمكینه هذا الحق فإنها

یعاقب بالحبس من شهر إلى سنة " من قانون العقوبات 328یحمیها القانون وهو ما جاء في نص المادة 

دج الأب والأم أو أي شخص آخر لم یقم بتسلیم قاصر قضى في شأن  5000إلى  500وبغرامة مالیة من 

  . )3("بحكم مشمول بالنفاذ المعجل أو بحكم نهائي إلى من له الحق في المطالبةحضانته 

الملاحظ على ما تقدم أن القانون الجزائري لم یبین للقاضي طرق ممارسة الزیارة ولا كیفیة الممارسة مما    

  . یعني استعمال هذا الأخیر لسلطة أوسع في تنظیمها وفق ما یراه یخدم مصلحة المحضون

  

  

                                                           
  .126، ص 4العدد، 1991المجلة القضائیة لسنة  -1

  .192، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، ص21/04/1998، بتاریخ189181رقم  ،قرار المحكمة العلیا -2

، المتضمن قانون العقوبات 1966یونیو08، المؤرخ في 156- 66من القانون الصادر موجب الأمر رقم  328 المادة -3

  .20/12/2006، المؤرخ في 23-06المعدل والمتمم بالقانون رقم
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  السلطة التقدیریة للقاضي في تحدید مكان الزیارة ومدتها: ثانیا

المقصود بمكان الزیارة هو ذلك المكان الذي یتمتع فیه المحضون برعایة زائره ولو تطلب الأمر ساعات    

 على ألا یكون مكان الزیارة یسبب حرجا لزائر كأن یكون مثلا منزل المطلقة لأنها تعتبر أجنبیة، )1("معدودات

من المقرر شرعا أنه لا " عنه بعد الطلاق منه وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في إحدى قراراتها والذي جاء فیه

  . )2("یصح تحدید ممارسة حق الزیارة للزوج في بیت الزوجة المطلقة

تبین في قضیة الحال أن قضاة الموضوع قد حددوا مكان حق الزیارة للطاعن ببیت المطعون  ومتى   

دها بعد طلاقها أصبحت أجنبیة ضضدها، فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا الشرع والقانون، لأن المطعون 

  ". عن الطاعن

یمنع الآخر منهما من رؤیته، وقد ذهبت الحنفیة إلى أن المحضون سواء كان في حضانة أمه أو أبیه لا    

لكن من كان عنده المحضون لا یجبر على إرساله إلى مكان إقامة الآخر لیراه وإنما یجبر على إخراجه إلى 

  .)3(مكان یتمكن فیه من رؤیته والأم والأب في ذلك سواء

ك السلطة وما یلاحظ على القانون الجزائري أنه لم توسع في الحدیث عن مكان زیارة المحضون وتر    

وهذا الأمر ینطبق أیضا على مدة الزیارة حیث لم یحدد  .التقدیریة للقاضي بما یخدم مصلحة المحضون

اتفاق الطرفین في تحدید  إلىالقانون الجزائري المدة لتي یستغرقها المستفید من حق الزیارة لأن ذلك یرجع 

  .مكان وزمان الزیارة، أي أن المسألة رضائیة بین الطرفین

كما أن المشرع لم یعط للقاضي توجیهات فیما یخص مدة الزیارة وعددها والمكان التي تقام فیها وكذا    

الأشخاص المخول لهم زیارة المحضون، غیر أنه منح له حریة واسعة في الاجتهاد لیعرف خلالها الأصلح 

                                                           
  .91، صسابق، مرجع بادیس دیابي -1

، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، 15/12/1998الصادر بتاریخ  214290رقم قرار المحكمة العلیا، -2

  .194ص

   . 6509، ص 1997الفقه الإسلامي وأدلته، طبعة الرابعة، الجزء التاسع، دار الفكر المعاصر سوریا، سنة  ،وهبة الزحیلي -3
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طرق الزیارة سواء من  والأنسب للمحضون، وعلى القاضي أن یبدل جهدا في موضوع الزیارة فهو الذي یحدد

  . )1(حیث المدة ومن حیث مكان ممارستها

ق الزیارة تمنح للطفل في العطل والأعیاد والمناسبات الدینیة أما ما استقر علیه القضاء الجزائري أن ح   

، تي تمكن الحاضن من رؤیة القاصر ولو مرة في الأسبوعالوطنیة، فهو من قبیل الاجتهادات القضائیة الو 

بنت المحكمة العلیا هذا الاجتهاد في إحدى قراراتها حیث اعتبر أن ترتیب القاضي حق الزیارة للأب حیث ت

من قانون الأسرة على أن  64متى أوجبت المادة "مرتین في كل شهر یعد خرقا لقانون حیث جاء فیه 

ترتیب هذا الحق القاضي حینما یقضي بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة، فإنه من الواجب أن یكون 

ترتیبا مرنا وفق لما تقتضیه حالة الصغار، فمن حق الأب أن یرى أبناءه على الأقل مرة في الأسبوع لتعهدهم 

 . )2("بما یحتاجون إلیه والتعاطف معهم

  سلطة القاضي في الإجراءات الاستعجالیة لحق الزیارة: ثالثا

ورؤیة الأبناء في حال إسنادهم لأحد الطرفین، حیث یكون یقصد بالاستعجال ممارسة حق الزیارة المؤقتة    

من حق الطرف الذي لم تسند له حضانة الولد أن یتقدم بطلب في شكل عریضة مسببة وموقعة إلى قاضي 

شؤون الأسرة قصد استصدار أمر على عریضة، فیفصل القاضي بموجب ذلك ویمنح حق الزیارة المؤقت 

  . )3("دعوى فك الرابطة الزوجیة إلى غایة صدور حكم في الموضوعللطرف الطالب وذلك من یوم رفع 

                                                           
حق زیارة المحضون في قانون الأسرة الجزائري، دراسة بین القانون والواقع، المجلة الأكادیمیة للبحوث  لبنى بوزیتونة، -1

، 3، مج2019، سبتمبر 2القانونیة والسیاسیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، الجزائر، ع

  .286ص

  .، العدد الرابع1991، المجلة القضائیة لسنة 16/04/1990یخ ، الصادر بتار 59784قم  ،قرار المحكمة العلیا -2

التدابیر الكفیلة بحمایة المراكز  اتخاذالدور الإیجابي لقاضي شؤون الأسرة في  بن هبري عبد الحكیم، بسمة عثماني، -3

القانونیة للزوجین على ضوء قانون الإجراءات المدنیة والإداریة وقانون الأسرة، مجلة العلوم القانونیة والاجتماعیة، جامعة زیان 

  .262، ص9عاشور، الجلفة، ع
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وعلى القاضي التأكد من توفر عنصر الاستعجال ثم یصدر أمر بمنح حق الزیارة المؤقتة للأبناء، مع    

تحدید أیام الزیارة وأوقاتها، مع الأخذ بعین الاعتبار تمدرس الأبناء من عدمه، بخصوص العطل المدرسیة 

  . )1("ي إشكال د یعترض تنفیذ الأمر الصادرتفادیا لأ

وفي حال امتناع الحضن تسلیم المحضون بعد تبلیغه بأمر الزیارة المؤقتة، فإن طالب الزیارة لا یستطیع    

إجبار الحاضن على تسلیم المحضون عن طریق رفع دعوى الامتناع عن تسلیم المحضون، رغم أن الحكم 

  .مشمول بالنفاذ المعجل

یلاحظ مما تقدم أن معظم الأحكام الشرعیة المتعلقة بإسناد الحضانة وحق الزیارة ومدتها ومكانها  وما   

القانونیة  یشوبها نوع من الغموض أو النقص، إذ أن المشرع الجزائري لم قدم تعریف دقیقا لبعض المسائل

  . حكامهذا في رأینا یشكل صعوبة لدى القاضي في إصدار بعض الأكالزیارة و الحضانة و 

                                                           
سنة  للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، الدعاوي الاستعجالیة، الدلیل العلمي لرئیس المحكمة، د ط، دار هومة سلام حمزة، -1

  .66، ص3، ج2013
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كذا السلطات التي و  المتعلق بموضوع دور قاضي شؤون الأسرة، من خلال مسار البحث الذي قمنا به   

وما ما یترتب عنه، وكذلك مسألة فك الرابطة الزوجیة مسائل المتعلقة أساسا بالزواج، و خولها له القانون في ال

  :توصلنا إلى النتائج التالیة ینجر علیها من أثار سواء بالنسبة للزوجین المنفصلین أو بالنسبة للأبناء حیث

لاحظنا أن المشرع الجزائري أولى أهمیة بالغة لقضایا شؤون الأسرة، وذلك من خلال تحدیده الإجراءات    

ختصة لیسهل علیها العمل ضائیة المالخاصة بالتقاضي في المنازعات الخاصة بها أمام الجهات الق

وعلى هذا الأساس منح لقاضي الأسرة صلاحیات واسعة في فض النزاعات المتعلقة بالزواج بدءا  ،القضائي

  :من مقدماته إلى آثاره وفي المسائل المتعلقة بالطلاق وآثاره حیث یبرز دوره في

  جیةزولوء الرابطة انشعند : لاأو

 بالزواج لناقصي الأهلیة سواء بالزواج قبل السن القانوني أو للمرضى كالمجنون والمعتوه بعد  الترخیص

 . تكالیف الزواج احتمالالتأكد من قدرتهم على 

  08الترخیص بتعدد الزوجات بعد التأكد نیة الزواج على العدل بینهن والشروط المذكورة في نص المادة 

 . من قانون الأسرة الجزائري

 یص بالزواج للقاصر بعد التحقق من وجود مصلحة أو ضرورة بموجب أمر على عریضة، رغم أن الترخ

المشرع لم یحدد له السن الأدنى وترك السلطة التقدیریة باعتباره المخول الوحید في تقدیم التراخیص 

 . المتعلقة بزواج القاصر

 لنازعات بین الزوجین قبل الدخول كما یبرز دور القاضي في تقدیر المهر وحالات إسقاطه بعد نشوب ا

 .أو بعده

 جیةزولاة طبرالوء انشن تبة عرلمتر الآثاا: ثانیا   

  بالاعتماد على معاییر  استحقاقهاأما بخصوص النفقة الزوجیة فله دور في تقدیرها بدءا من تاریخ

 .معینة

  العلمیة الحدیثةعلى الطرق التقلیدیة أو الطرق  اعتماداالنسب أو نفیه  إثباتكما له دور في. 

  المنفردة بالإرادةیبرز دوره في التحقق من إرادة الزوج في الطلاق . 
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  لصلح أهمیة كبیرة في مسائل الزواج والطلاق إذ یعتبر من أهم المراحل التي یمر علیها قبل الوصول

من أجل إلى مرحلة الطلاق، لهذا نجد القانون منح للقاضي دورا هاما في إجراء الصلح بین الزوجین 

 .تقریب وجهات النظر بین الطرفین، وفي حال فشله في الصلح یلجأ إلى التحكیم

  مسألة التعویض عن الضرر مسألة تخضع لسلطة القاضي الذي یحكم به للطرف المتضرر بشرط تبیان

 .التعسف

  یبرز دوره في التطلیق في معاینة الأسباب المؤسسة له ویفصل في مدى التأسیس حسب الظروف

 .عروضة علیه أثناء رفع دعوى التطلیقالم

 یظهر دوره في الخلع في تقدیر الضرر اللاحق بالزواج جراء المخالفة وتقدیر التعویض للزوج. 

  الحضانة من أهم الآثار المترتبة على فك الرابطة الزوجیة وللقاضي السلطة الواسعة في إسنادها وفق

 .حة المحضونشروط معینة أو إسقاطها وتمدید مدتها وفقا لمصل

  أما الزیارة كحق للمحضون بالنسبة للطرف الذي لم تسند إلیه الحضانة فإن المشرع لم یبین للقاضي

 . كیفیة ممارستها من حیث المكان والزمان وترك السلطة التقدیریة للقاضي مع مراعاة مصلحة المحضون

الزواج والطلاق والآثار المترتبة  والملاحظ على كل هذه الأدوار المخولة لقاضي شؤون الأسرة في مسائل

  .عنهما تكون في حدود الحمایة، أو الوقایة، أو التعویض أو رفع الضرر عن المظلوم أو القاصر

 بعض الاقتراحات: 

 ،وكذلك الحالات التي تتم  تدارك المشرع الجزائري لمسائل الزیارة من خلال تحدید مكانها وزمان إقامتها

 .من قانون الأسرة 64تعدیل المادة وذلك ب فیها إسقاط حق الزیارة،

 ،فالأولى للمشرع أن یتدارك هذه النقطة من خلال  فیما یخص حق المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة

 .من قانون الأسرة 68ي المادة توضیح الغموض ف

 القضاة للاستعانة بهم في بعض القضایا، تحت تصرف وضع مختصین نفسانیین واجتماعیین. 
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2012.  

  .2006، القاهرة، سنة06موسوعة الأسرة تحت رعایة الإسلام، الجزء  عطیة صقر، .26
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  .02المجلة الجزائریة للقانون المقارن، العدد 

أحكام النشوز الزوجي في ضوء الكتاب والسنة وقانون الأسرة الجزائري، مجلة المعیار،  لمان نصر،س .10
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  .3، مج2019، سبتمبر 2الجزائر، ع
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  .2007، 01ع، عدد .م.م 365244، ملف رقم 11/10/2006 ا بتاریخ.غ المحكمة العلیا، .23
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