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﴿ إذا حكم الحاكم ف اجتيد ثم أصاب ف لو أجران، و إذا حكم ف اجتيد  
 ﴾ ثم أخطأ ف لو أجر

 مسلم.البخاري و  رواه                                                                      

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 ر:ــــشك
  ما كنا لنيتدي لولا أن ىدانا، ، ورحمة منو و بفضل   الحمد لله الذي ىدانا لإتمام ىذا العمل

 د:ـعــــبو 

الإشراف عمى ىذا  ميا بقبولتفض  ، لةدة عتيق نظير المشرفة، السي   ستاذت لأأتقدم بواسع شكري 
 ، بصبر جميل و ابتسامة لم تفارق يوما محي اىا.و لنصحائيا القي مة و توجيييا الرشيد ،العمل

محمد، و الأستاذة الأعضاء لجنة المناقشة الأفاضل، الأستاذ الدكتور بوصيدة  أيضاأتقدم بشكري 
 ميما بمناقشة بحث  ىذا.لتكر   ،مبروك ليندة

  تعممت الشكر كذلك لأستاذي الطي ب، ضيف عبد الحميد كيفاج ، الذي يشيد الله أن   الشكر كل  
 أكثر مما تعممت عن الحقوق و القانون. ،الأخلاق مكارم التواضع و الاحترام و منو عن الحياة و
ل ، فأفادن  بعديد  أن أشكر زميم  رابح بغداد، الذي كان خير سندف  ىذا المقام كما لا يفوتن  

 لم أجده إلا حاضرا قبل أن أطمب عونو. و كمما احتجت منو عونا المراجع،
عظيم ، عمى 2012 -2013دفعة  ا أشكر جميع زملائ ، طمبة ماستر الأحوال الشخصية،أخير  

 نا بحق  كالجسد الواحد.كو تعاضد، ف ما رأيت منيم من تآخ  
 
 

 

 

 

 

 

 



 

 إىداء:

يجعلو لي ذخرا يوم أقف بين يديو، و من  يتقبلو مني قبولا حسنا و  أىدي ىذا العمل ﵀ ربي، عسى أن  
 و سلم.ى ا﵀ عليو و على آلو  اىر المعصوم، حبيبي و شفيعي، محمد صل  خلقو أىديو إلى الط  

 و من بقية أحبابي أىديو إلى:
 أمي، حفظيا ا﵀ و رعاىا و أقر  عينيا،   حبيبةالسي دة الف اضلة، الغالية ال

 أبي... الرجل المكافح، صاحب الق لب الدافئ، أسأل ا﵀ أن يحفظو لي تاجا على رأسي،
     ا﵀، لما كنت لأكون    تي إبتسام، التي لولاىا بعدإلى أحب  الناس إلى ق لبي و أقربيم إلى روحي، أخ

حق  شياا يذكر، أسأل ا﵀ أن يسعد نيياىا و أخراىا... كما لا أيسى زوجيا، الوافد الجديد على  لأ أو  
 الأسرة، ىشام،

 و مريم، أخي الوسيم حمزة. "Hory"أختي  العزيزتين، حورية  
 الصغير،إلى أخي الوقور عانل، و زوجتو أييسة، و طف لييما، حبيبي أشرف و ف اني  

و أطف اليما ف لذات كبدي، أييس، إبراىيم، الأخ العزيز الذي لم تلده أمي،    ،يوال و زوجياالغالية  أختي  
 راما، سيرين و رييم "إلين".

ف اطمة، مؤيستي في الفوج، رايية، و إلى بقية   ،ي، صديق اتي الغاليات، يجمة، سيامإلى موضع سر  
 الق ائمة التي لا تنتيي...

 حب ي الذي لا و لن ينضب.شيء من  أىدي لكم ىذا العمل تعبيرا عن  

 يور اليدى.                                                                                                     
 

 

 
 
 



 المختصرات: الرموز و قائمة
 الرموز: -1
 : الجمل الاعتراضية. - -

 فكرة أو عبارة. )(: توضيح
 " ": الاقتباس المباشر.

 ] [: الآيات القرآنية و الأحاديث الشريفة.
 النصوص القانونية و القرارات القضائية.» «: 

 المختصرات: -2
 ق: قانون.

 ق. ح م: قانون الحالة المدنية.
 .والإدارية المدنية الإجراءات قانون  :ق. إج م/إ
 .د: دكتور

 .طبعة: ط
 مكان نشر.  دون : د م ت
 .نشر تاريخ دون : د ت ن

 .جزء  :ج
 .الشخصية الأحوال غرفة :أ ش غ

 ص: صفحة. 
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 ة:ـــــــــــــقدمم
الصلاة‌و‌السلام‌‌با‌مباركا‌فيو‌مباركا‌عميو‌كما‌يحب‌ربنا‌و‌يرضى،‌والحمد‌لله‌حمدا‌كثيرا‌طي ‌

‌الخير‌و‌النور،‌محمد‌بن‌عبد‌الله،‌صمى‌الله‌و عمى‌آلو‌‌عميو‌وسمم‌و‌بارك‌‌عمى‌سي د‌الخمق،‌نبي 
تو‌بإحسان،‌عدد‌ما‌كان‌و‌عدد‌ما‌يكون‌وعدد‌الحركات‌‌و‌صحبو‌و‌من‌اىتدى‌بيديو‌و‌اتبع‌سن ‌

‌و‌السكون،‌و‌بعد6
‌الميام‌و‌أعظميا‌بل‌و‌أخطرىا‌عمى‌وجو‌البسيطة،‌لما‌فييا‌ إن‌ميمة‌القضاء‌تعد‌من‌أجل 

محق ا‌لمحق‌و‌بالتالي‌حافظا‌‌من‌احتكاك‌مباشر‌بحقوق‌العباد،‌فحكم‌القاضي‌إما‌أن‌يكون‌منصفا
لمعدالة‌مسيما‌في‌استقرار‌المجتمع،‌و‌إما‌أن‌يكون‌جائرا‌مجانبا‌لمحق‌حائدا‌عن‌الصواب،‌و‌منو‌

لتنازع‌يستحيل‌أن‌تستوعب‌ارجع‌إلييا‌عند‌القانونية‌التي‌ي ‌‌واعدتبدأ‌الفوضى‌و‌المفسدة.‌و‌لأن‌الق
مى‌المجتمع،‌فقد‌اقتضى‌الحال‌أن‌لا‌تكون‌و‌تمم‌بجميع‌الحالات‌التي‌قد‌تطرأ‌ع‌،كل‌الأوضاع

‌القانونية‌-‌ايجميع ‌القواعد ‌ت ‌‌-أي ‌أن ‌يجب ‌بل ‌الجمود، ‌تفسيرىا‌‌‌‌‌‌مطمقة ‌تقبل ‌مرنة ‌بعضيا ترك
فيكون‌لو‌دور‌إيجابي‌في‌البحث‌في‌كل‌منازعة‌‌و‌الاجتياد‌فييا.‌و‌ىنا‌يحال‌الأمر‌إلى‌القاضي،

تفردىا‌عن‌غيرىا،‌ليتسنى‌لو‌إسقاط‌الحل‌الموضوعي‌عمى‌حدى‌حسب‌الظروف‌التي‌تحيط‌بيا‌و‌
الأنسب‌عمييا.‌و‌ىكذا‌وجدت‌السمطة‌التقديرية،‌"تمك‌المكنة‌التي‌خوليا‌المشرع‌لمقاضي‌يتصرف‌

كون‌فييا‌النص‌القانوني‌غير‌بموجبيا‌في‌الأحوال‌التي‌لم‌ي نص‌فييا‌عمى‌قانون،‌أو‌تمك‌التي‌ي
‌ي‌قطعي ‌و ‌القاضي ‌فيقدر ‌دلالتو... ‌مقصد‌في ‌تحقيق ‌كمو ‌ذلك ‌في ‌غايتو ‌بأشباىيا ‌الأمور قيس

‌(1)الشرع‌من‌جية،‌ومن‌جية‌أخرى‌العمل‌عمى‌ما‌فيو‌صلاح‌الناس".
أىدافيا‌يمك ن‌من‌وضع‌تعريف‌اجتيادي‌تقريبي‌لمسمطة‌التقديرية‌‌عميو،‌فإن‌بيان‌مصدرىا‌و‌و

التفكير‌‌و‌ا‌لمقيام‌بعممولمقاضي،‌فنقول‌بأنيا‌صلاحية‌منحيا‌المشرع‌لشخص‌القاضي،‌يرتكز‌إليي
حتى‌يتتبع‌‌(2)لإقامة‌الشرع‌الصحيح‌في‌الأمور‌المعروضة‌أمامو،‌،المقايسة‌بالنظر‌و‌،التدبير‌و

‌‌و‌ينصف‌أصحابو.‌،الحق‌ما‌أمكن
‌يقوم ‌الذي ‌الدور ‌فإن ‌أخرى، ‌ناحية ‌أدوا‌بو‌من ‌عن ‌يختمف ‌الأسرة ‌شؤون قضاة‌‌رقاضي

‌المرجع ‌ ‌فالأسرة ‌الأخرى، ‌ديني ‌‌التخصصات ‌أحكاميا ‌الإسلامية‌‌،خالص‌في ‌الشريعة ‌من مستمد
                                       

لقاضي‌شؤون‌الأسرة،‌دراسة‌مقارنة‌بين‌الشريعة‌الإسلامية‌و‌القوانين‌الوضعية،‌رسالة‌دكتوراه‌أحمد‌شامي،‌السمطة‌التقديرية‌‌-1
‌،‌ص‌أ.‌‌3102-‌3102جامعة‌أبو‌بكر‌بمقايد،‌تممسان،‌في‌القانون‌الخاص،

‌،0511أوت‌‌31مذكرة‌ماستر،‌تخصص‌قانون‌أحوال‌شخصية،‌جامعة‌‌قدوري‌عائشة،‌التعويض‌عن‌حل‌الرابطة‌الزوجية،‌-2
‌.‌‌53،‌ص3102سكيكدة،‌جوان‌
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تجعل‌من‌تقدير‌‌،‌و‌مشاكميا‌وثيقة‌الصمة‌بعوامل‌نفسية‌اجتماعية.‌جميع‌ىذه‌المعطياتةالسمح
ق.‌أسرة333‌‌6قاضي‌شؤون‌الأسرة‌فييا‌أمرا‌حتميا‌لا‌غنى‌عنو،‌و‌مرجعو‌في‌ذلك‌نص‌المادة‌

‌.«ون يرجع فيو إلى أحكام الشريعة الإسلاميةكل ما لم يرد النص عميو في ىذا القان‌»
و‌من‌بين‌المواضيع‌الحساسة‌المرتبطة‌بشؤون‌الأسرة،‌حقوق‌الطفل،‌و‌نخص‌بالذكر‌ىنا‌
حقيو‌في‌النسب‌و‌الحضانة.‌إذ‌أن‌ليما‌الأثر‌البالغ‌فيما‌سيؤول‌إليو‌الطفل‌مستقبلا‌و‌الحال‌التي‌

‌ب ‌أن‌أصمو‌طي ‌‌إثبات ‌‌ولمولد‌‌بثبوتو‌لو،‌تشريف ‌ينتيي‌إلييا،‌من‌صلاح‌أو‌فساد.‌ذلك‌أن‌النسب‌
التجريح‌فيو.‌و‌في‌الحضانة‌رعاية‌‌أذية‌أفراده‌لو‌بالقدح‌و‌وطاىر،‌فلا‌يكون‌محلا‌لنيش‌المجتمع‌

‌وية‌و‌حفظو‌من‌كل‌سوء.،‌و‌ضمان‌لتنشئتو‌الس ‌وحي‌و‌البدنيلو‌عمى‌المستويين‌الر ‌
مختمف‌من‌ىنا،‌توجب‌البحث‌في‌السمطة‌التقديرية‌لقاضي‌شؤون‌الأسرة‌و‌مدى‌إعماليا‌في‌

اجتيادات‌‌الفقياء‌و‌أقوال‌جميور‌بالاستناد‌إلى‌نصوص‌قانون‌الأسرة‌و‌،الحضانة‌مسائل‌النسب‌و
‌المحكمة‌العميا.

 الإشكالية:
‌البحث‌عمييا قاضي شؤون الأسرة في ما مدى حرية ىي‌‌6الإشكالية‌التي‌يمكن‌إقامة‌ىذا

ىل و‌تتفرع‌عنيا‌الإشكالية‌الفرعية‌‌6الاجتياد و التقدير في مختمف مسائل النسب و الحضانة؟
‌القاضي في اجتياده و تقديره في ىذه المسائل؟  ىاتحراّيمعينة  أو قاعدة   من معيار  

 أىمية الموضوع:
‌ىذا ‌بحثنا ‌أىمية ‌أصب‌،تكمن ‌لمقاضي ‌التقديرية ‌السمطة ‌كون ‌ظل‌في ‌في ‌حتمية ‌مسألة حت

الحضانة‌‌و‌في‌كون‌النسب‌،‌وجامدة‌قانونية‌بنصوصعدم‌إمكان‌حصرىا‌‌الأسرية‌و‌العلاقات‌مرونة
التي‌ليا‌الارتباط‌المباشر‌في‌تكوين‌شخصيتو‌و‌ما‌يصير‌إليو.‌ىذا‌ما‌يستوجب‌‌،أىم‌حقوق‌الولد

‌ووسائل‌تفعيميا.‌و‌حدودىا‌في‌البحث‌و‌ييافالتقديرية‌قاضي‌شؤون‌الأسرة‌سمطة‌‌تسميط‌الضوء‌عمى
نسب‌أبنائيم،‌‌الأولياء‌من‌فقد‌أصبحت‌المحاكم‌تعج‌بالقضايا‌المتعمقة‌بتنصل‌،من‌جية‌أخرى

‌الموثق ‌غير ‌الزواج ‌حالات ‌في ‌إلى‌‌،خاصة ‌الأخلاق ‌لانحطاط ‌الزوجية ‌الخيانة ‌لانتشار ‌كذا و
و‌التي‌‌،قضايا‌الطلاقما‌يمحق‌المنازعات‌التي‌محميا‌الحضانة‌تعد‌أول‌رثى‌لو.‌كما‌أن‌مستوى‌ي ‌

‌ارتفاعيعرف‌ ‌لمحل‌مستمر‌‌امعدليا ‌الواقع‌يتطمب‌البحث‌في‌مدى‌حرية‌القاضي‌في‌تقديره ا.‌ىذا
‌الموضوعي‌ليذه‌المسائل‌أثناء‌فصمو‌فييا.‌
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 أسباب اختيار الموضوع: 
عن‌الأسباب‌التي‌دفعتنا‌لاختيار‌ىذا‌الموضوع‌لمبحث‌فيو،‌فتتمثل‌في‌كون‌موضوع‌السمطة‌

ىذا‌عمى‌الوجو‌العام،‌لم‌ينل‌حقو‌من‌الدراسة،‌‌-و‌عمى‌أىميتو‌-التقديرية‌لقاضي‌شؤون‌الأسرة‌
‌‌!فكيف‌بتخصيصو‌في‌مسائل‌النسب‌و‌الحضانة

تتمثل‌في‌شوقنا‌و‌ليفتنا‌لمتمكن‌و‌‌،شخصية‌محضةلكن‌أىم‌أسباب‌اختيارنا‌ليذا‌الموضوع‌
‌،،‌كقاضية‌متخصصة‌في‌شؤون‌الأسرةعريضةمنصة‌الالاعتلاء‌‌الجبة‌السوداء‌و‌ارتداء‌ما‌من‌يوما

‌و‌عسى‌أن‌نتمكن‌من‌تغيير‌و حياده‌‌و‌من‌واقع‌تدىور‌القضاء‌الجزائري‌القدر‌لو‌شيء‌ضئيل ‌‌عل 
‌عن‌طريق‌الحق‌و‌الصواب.

  أىداف الدراسة:
‌البحث‌في‌محاولة‌الخروج‌بخلاصة‌حول‌حرية‌القاضي‌في‌الاجتياد‌يتمثل‌ ‌‌اليدف‌من‌ىذا

‌و‌و ‌النسب ‌مسائل ‌في ‌إلى‌‌التقدير ‌التوصل ‌محاولة ‌إلى ‌إضافة ‌عدمو، ‌من ‌الحساسة الحضانة
‌أو‌القاعدة‌التي‌تقوم‌عمييا‌السمطة‌التقديرية‌لمقاضي‌في‌ىذين‌المجالين.‌المعيار

  الصعوبات:
التي‌واجيتنا‌فتتمثل‌أولا‌في‌صعوبة‌التنقل‌إلى‌مكتبات‌الجامعات‌المجاورة‌‌أما‌عن‌الصعوبات

و‌كذا‌تعذر‌الحصول‌عمى‌بعض‌المراجع‌التي‌كنا‌في‌أمس‌الحاجة‌إلييا.‌أضف‌إلى‌ذلك‌ضيق‌
‌.‌-و‌التي‌نحمد‌الله‌عمى‌أنيا‌كانت‌أفراحا‌-الوقت‌و‌الالتزامات‌العائمية‌التي‌واجيتنا‌

‌العمل‌في‌الشكل‌الذي‌كنا‌نطمح‌إليو،‌ىي‌‌لكن‌الصعوبة‌التي‌حالت ‌ليذا حقا‌دون‌إتمامنا
رفض‌عدة‌محاكم‌و‌كذا‌المجمس‌القضائي‌تمكيننا‌من‌إجراء‌مقابلات‌شخصية‌مع‌قضاة‌شؤون‌

ىذه‌المقابلات‌كانت‌لتكون‌مرجعا‌‌الأسرة‌رغم‌استيفائنا‌لجميع‌الوثائق‌و‌الإجراءات‌المطموبة.‌مثل ‌
‌النظري‌ليذا‌البحث‌مع‌التطبيقي.‌‌ا‌لموازاة‌الجانبميما‌جد ‌

الخاص‌‌كمبيوترال‌تعرض‌ليا‌جياز‌مشكمة ‌ىذا‌البحث،‌‌خلال‌إنجاز‌و‌يبقى‌أصعب‌ما‌واجينا
قبل‌آخر‌أجل‌‌ام‌فقطخمسة‌أي‌،من‌ىذا‌البحث‌ىامةأجزاء‌‌و‌إتلاف‌التي‌أدت‌إلى‌حذف‌،‌وناب

‌جعمن ‌الذي ‌الأمر ‌قو‌ن‌التسميمو، ‌بم ‌إعادة ‌خمعظم ‌أشير ‌أربعة ‌أر‌عمل ‌أن‌لال ‌لكم ‌و ‌أيام، بعة
‌تتصوروا‌الموقف.

‌
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 الدراسات السابقة:
‌بالنسبة‌لمدراسات‌السابقة،‌فمم‌نعثر‌إلا‌عمى‌دراسات‌عامة‌في‌الموضوع،‌و‌تتمثل‌في6

‌الإسلامية‌ ‌الشريعة ‌بين ‌مقارنة ‌دراسة ‌الأسرة، ‌شؤون ‌لقاضي ‌التقديرية ‌السمطة ‌شامي، ‌أحمد *‌‌‌‌‌
‌-‌3102جامعة‌أبو‌بكر‌بمقايد،‌تممسان،‌،دكتوراه‌في‌القانون‌الخاصو‌القوانين‌الوضعية،‌رسالة‌

3102. 
رسالة‌دكتوراه‌في‌‌مصمحة‌المحضون‌في‌القوانين‌المغاربية‌للأسرة،‌دراسة‌مقارنة،‌،زكية‌حميدو‌*

‌.‌‌3111-3112جامعة‌أبو‌بكر‌بمقايد،‌تممسان،‌،‌القانون‌الخاص
‌في‌قانون‌صالح‌بوغرارة،‌حقوق‌الأولاد‌في‌النسب‌و‌ا*‌ لحضانة‌عمى‌ضوء‌التعديلات‌الجديدة

‌.م‌3113-3112جامعة‌الجزائر‌بن‌يوسف‌بن‌خدة،‌‌،خاصال‌في‌القانون‌الأسرة،‌مذكرة‌ماجستير
‌مراد،‌عدلان‌غربي،‌السمطة‌التقديرية‌لقاضي‌شؤون‌الأسرة‌في‌الزواجمصمودي‌محمد،‌شمروك‌*‌

 .‌‌‌3114-3111،‌المدرسة‌العميا‌لمقضاء،‌و‌انحلالو،‌مذكرة‌قضاء

 المنيج المتبع:
المنيج‌التحميمي،‌حيث‌ننطمق‌من‌‌باعت ‌عمى‌افي‌ىذه‌الدراسة‌‌رك زناعن‌المنيج‌المتبع،‌فقد‌

‌بتحميل ‌و ‌الفقيي، ‌الرأي ‌أو ‌القضائي ‌الاجتياد ‌فمن ‌يوجد ‌لم ‌فإن ‌القانوني، ‌المعني‌النص ‌النص
ي‌مختمف‌جزئيات‌كما‌استعنا‌بالمنيج‌الاستقرائي‌بتقص ‌‌فيو.الأحكام‌المتضمنة‌مجمل‌إلى‌نخمص‌

‌‌الموضوع‌و‌استقراء‌أحكامو‌انطلاقا‌من‌النصوص‌التي‌اعتمدنا‌عمييا.

 الخطة:
جيب‌عن‌الإشكالية‌التي‌نفييا‌أن‌‌لناحاو‌‌،،‌فقد‌كانت‌خطة‌ثنائيةنابالنسبة‌لمخطة‌التي‌اتبع

‌و‌ىذا‌عمى‌فصمين‌6،سابقا‌ناطرح
 .بـنسـالسمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في الالفصل الأول: 

 .الفصل الثاني: السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في الحضانة
‌،‌إضافة‌إلىىذا‌ناإلييا‌من‌خلال‌بحث‌ناىا‌أىم‌النتائج‌التي‌توصمانثم‌يمي‌ذلك‌خاتمة‌ضم ‌

‌فييا‌موطنا‌لمنقص‌أو‌التقصير‌من‌المشرع.‌نابعض‌التوصيات‌حول‌المسائل‌التي‌رأي

‌التوفيق،‌و‌إن‌أخطأت‌فمن‌نفسي تدبيري‌‌‌ة‌عممي‌و‌سوء‌لقم ‌‌فإن‌أصبت‌فمن‌الله‌تعالى‌وليِّ
 .و‌فيمي



 
 

 لأولا الفصل
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 الفصل الأول: السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في النسب:
فيك رابطة الدـ  (2)،«لحمة شرعية بين الأب و ولده تنتقل من السمف إلى الخمف (1)النسب »

ك السلبلة التي تصؿ الشخص بأصكلو ك فركعو ك حكاشيو، ك ىك أساس الحقكؽ ك الكاجبات بيف 
ك لأف مقاصده في النسب تطمب نسبا لا شؾ فيو كلا محيد بو عف طريؽ  (3).علبقتي الأبكة ك البنكة

النسب بالشيء الكثير مف العناية     فقد أحاط التشريع الإسلبمي (4)،النكاح بصفاتو ك خصائصو
ف الأسباب التي تنشئو ك قصرىا في الزكجية الصحيحة ك حرـ ما دكنيا مف الرعاية، فقدر ك بيٌ ك 

ذلؾ أنيا تبتعد بالإنساف عف إنسانيتو التي كرـ بيا ك تنزؿ بو عف رفعتو  (5)،السفاحعلبقات الزنا ك 
التي فضؿ بيا عف سائر الخمؽ تفضيلب. كذلؾ قرر الشرع سقكط كؿ نظاـ نسب زائؼ، فحرـ 

  كؿ ذلؾ حفاظا عمى رابطة النسب  (7)ك نسب الكلد إلى غير أبيو ك تنكر الكالد لكلده... (6)التبني
 ؽ المتعمقة بيا. ك الحقك 

                                                           

النسب في المغة يطمؽ عمى عدة معاني أىميا القرابة ك الصمة. فنسب الرجؿ ىك كصفو ك قرابتو. أنظر: منجد الطلبب، نظر  -1
 . 789 ص ،10، ط 1980كانكف الثاني فيو ك كقؼ عمى ضبطو فؤاد إفراـ البستاني، دار المشرؽ، بيركت، لبناف، 

ك المناسبة بيف الرجميف ىي المشاركة ك القرابة ك المشابية، ك النسب يككف مف قبؿ الأب ك مف قبؿ الأـ. أنظر: إسماعيؿ 
   .224، ص 1ق، ج 1489، 3الجكىرم، تاج المغة ك صحاح العربية، دار العمـ لمملبييف، بيركت، ط 

ذم  12صادر في  22 -04 -1ظيير شريؼ رقـ المتضمف مدكنة الأسرة المغربية،  70 -03رقـ  مف القانكف 150المادة  -2
 .37، ص 2004فبراير  05، صادرة يكـ الخميس 5184الجريدة الرسمية رقـ ، 2004فبراير  03ق المكافؽ لػ 1424الحجة 

 .71، ص 2009، 1ار الخمدكنية، الجزائر، ط بمخير سديد، الأسرة ك حمايتيا في الفقو الإسلبمي ك القانكف الجزائرم، د -3
     ، 1978، جانفي 1محمد الطاىر بف عاشكر، مقاصد الشريعة الإسلبمية، الشركة التكنسية لمتكزيع، قرطاج، تكنس، ط  -4

 . 161ص 
نىا ]يقكؿ تعالى:  -5 بيكا الزِّ سىاءى سىبًيلبن ﴿ ۖ  كىلاى تىقٍرى  .32الآية  -. الإسراء [﴾ِّإًنَّوي كىافى فىاحًشىةن كى
ٍـ  ]يقكؿ تعالى:  -6 ٍـ أىبٍنىاءىكي عىؿى أىدٍعًيىاءىكي مىا جى  ٍـلً    ذى  ۖ  كى ٍـ بًأىفٍكىاىًكي ٍـ قىكٍليكي ؽَّ كىىيكى يىيٍدًم السَّبًيؿى ﴿ ۖ  كي ٍـ لًآبىائًيً ْكىالمَّوي يىقيكؿي الٍحى ٍـ ﴾ ادٍعيكىي

ٍـ تىعٍمىميكا ۖ  ىيكى أىقٍسىطي عًنٍدى المَّوً  ٍـ فىإًخٍكىانيكي  فىإًفٍ لى  ٍـآبىاءىىي مىكىالًيكي ا تىعىمَّدىتٍ  ۖ  ٍـ فًي الدِّيفً كى لىػ كًفٍ مى ا أىخٍطىأٍتيٍـ بًوً كى نىاحه فًيمى ٍـ جي مىيٍكي لىيٍسى عى     كى
كىافى المَّوي غىفيكرنا رىحًيمنا ﴿ ۖ  قيميكبيكي ٍـ  .5، 4الآية  -الأحزاب  [﴾ٓكى

عى قكما ليس لو فييـ نسب فميتبكأ عى لغير أبيو إلا كفر ك مف ادٌ يس مف رجؿ ادٌ ل] قاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو ك سمـ:  -7
د. مصطفى ديب  مراجعة:الجامع الصحيح المختصر،  أبك عبد ا﵀ البخارم الجعفي، محمد بف إسماعيؿ. أخرجو [مقعده مف النار

 بيٌ الن أفعنو  ا﵀ رضي ىريرة بيأ ك عف . 3317حديث رقـ ، 3ق، ج  1407 -ـ 1987، دار ابف كثير، اليمامة، بيركت، البغا
 رجؿ كأيٌما ،جنٌتو ا﵀ يدخميا كلف شيء في ا﵀ مف فميست منيـ ليس مف قكـ عمى أدخمت امرأة ماقاؿ: ] أيٌ  كسمـ عميو ا﵀ صمى
أبك  أخرجو أحمد بف شعيب[. امةلقيا يكـ كالآخريف الأكٌليف رؤكس عمى كفضحو منو تعالى ا﵀ احتجب إليو ينظر كىك كلده جحد

، حمب مكتب المطبكعات الإسلبمية مراجعة : عبد الفتاح أبك غدة، (،سنف النسائي )المجتبى مف السنف، النسائي فاعبد الرحم
 .3481، حديث رقـ 6ج  ،باب التغميظ في الانتفاء مف كلد، ـ1986 -ىػ1406
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بدكره سار المشرع الجزائرم عمى نيج الشريعة الإسلبمية مف خلبؿ نصو عمى أحكاـ مكازية 
لتمؾ التي قررتيا، ليس فقط في مجاؿ إثبات النسب، بؿ حتى بخصكص الطريؽ الشرعي المعتمد 

ة قكاعد النسب ، ك ليس ذلؾ إلا لإحكاـ كمثالية تمؾ الدعائـ التي أرست الشريعة الإسلبميفي نفيو
بالفصؿ  ،تحت مسمى النسب (1)،جميع ىذه الأحكاـ جاء النص عمييا في قانكف الأسرة عمييا.

 . 46إلى  40الخامس لمباب الأكؿ مف الكتاب الأكؿ، المكاد مف 
نظرا لمتطكرات العممية الحديثة الحاصمة في المجاؿ البيكلكجي، فإف المشرع في مكاكبة منو  ك

بمكجب الأمر  ليا لـ يكتؼ بالطرؽ الشرعية التي قررتيا الشريعة لإثبات ك نفي النسب، بؿ جاء 
تحت مسمى الطرؽ  الصدد بكسائؿ جديدة ليذا (2)،المعدؿ ك المتمـ لقانكف الأسرة 05-02

ىذه الطرؽ بصراحة النص خاضعة لاجتياد ك تقدير قضاة شؤكف  ك قد جعؿ المشرع .ةالعممي
 خلبؿ أداء مياميـ لإحقاؽ الحقكؽ ك إنصاؼ أصحابيا. الأسرة

ك في سعي منا لتبياف ىذا العمؿ القدير الذم يقكـ بو ىؤلاء القضاة، فإننا سنحاكؿ فيما يأتي 
تناكؿ مكضكع السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة في مختمؼ المسائؿ المتعمقة بالنسب مف 

حرفية بحيث إثباتو ك نفيو، ك البحث فيما إذا كانت لو فييا حرية التقدير ك الاجتياد أـ أنو ممزـ 
 ىا.ف ذلؾ ظاىري النصكص كما يبيٌ 

 ىذه الدراسة ستككف عمى مبحثيف:
   .المبحث الأكؿ: السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة في مجاؿ إثبات النسب 
   .المبحث الثاني: السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة في مجاؿ نفي النسب 
 
 
 
 
 
 

                                                           

المتضمف قانكف الأسرة، جريدة رسمية مؤرخة  ـ1984جكاف  9ق المكافؽ لػ 1404رمضاف  9المؤرخ في  11 -84القانكف رقـ  -1
 . 910، ص 24ق، عدد 1404رمضاف  12في 

 رسمية جريدة، 11 -84يعدؿ ك يتمـ القانكف ـ  2005فبراير  27ق المكافؽ لػ 1426محرـ  18المؤرخ في  02 -05الأمر  -2
 .18، ص 15 عدد



 ب                                    ـلأول                      السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في النساالفصل 
 

7 
 

 الأسرة في مسائل إثبات النسب: المبحث الأول: السمطة التقديرية لقاضي شؤون
الأصؿ في تدخؿ القضاة بمكجب سمطتيـ التقديرية أف لا يككف محؿ النزاع المرفكع إلييـ 

أف يككف النص يجيز بصراحة تدخؿ القاضي  -ؾإذا كاف كذل -منظما بنص قانكني يحكمو، أك
نص عمى جميع جكانبو   باجتياده ك تقديره. ك لما كاف النسب قد أكلاه المشرع عناية ىامة بحيث 

ك فصؿ أحكامو، فإنو يتبادر إلى الذىف أف قاضي شؤكف الأسرة يككف في مسائؿ إثبات النسب 
 مقيدا ك لا مجاؿ لو للبجتياد فييا لمكصكؿ إلى ما يراه حلب منصفا حافظا لمحقكؽ محققا لمعدالة.

ي مجاؿ إثبات مف ىذا المنطمؽ، فإننا نحاكؿ فيما يمي البحث في مدل تدخؿ القاضي ف
النسب ك ذلؾ عف طريؽ دراسة أسباب ثبكت النسب بنكعييا الشرعية )أك التقميدية كما يسمييا 

 البعض( كالحديثة التي تأتت عف طريؽ الاكتشافات الطبية ك العممية.
عميو، فإف دراستنا في ىذا المبحث ستتناكؿ مطمبيف: فبالنسبة لممطمب الأكؿ، فإننا نتطرؽ  ك 

مدل جكاز تدخؿ القاضي بسمطتو التقديرية في الطرؽ الشرعية لإثبات النسب. أما عف فيو إلى 
المطمب الثاني، فإننا نتعرض فيو إلى السمطة التقديرية لمقاضي في إثبات النسب بالطرؽ العممية 

 البيكلكجية الحديثة.

 المطمب الأول: تقدير القاضي لمطرق الشرعية لثبوت النسب:
ؽ. أسرة الطرؽ الشرعية التي يثبت مف  40قرة الأكلى مف نص المادة حدد المشرع في الف

خلبليا النسب ك لـ يخرج في ذلؾ عما قالت بو الشريعة الإسلبمية. حيث قرر أف النسب يثبت 
بالزكاج الصحيح ك غير الصحيح كطريؽ منشئ لو، ك بالإقرار ك البينة طرقا كاشفة. كقد جاء 

يثبت النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو » نحك الآتي: ( عمى ال1فقرة ) 40نص المادة 
من  34و  33و  32بالبينة أو بنكاح الشبية أو بكل زواج تم فسخو بعد الدخول طبقا لممواد 

 «.ىذا القانون
بصرؼ كاف مف المعمكـ أف سبب ثبكت نسب الكلد إلى أمو ىك الكلادة  إذاك بناء عميو، ف

فإنو بالنسبة لمرجؿ لا يثبت نسب الكلد إليو إلا  ب مف عدميا،النظر عف شرعية علبقتيا بالأ
 بالفراش، ك متى ثار النزاع فيو، فإف لو طرقا تكشفو ك تثبتو ك ىي الإقرار ك البينة.

يمي نحاكؿ التطرؽ إلى ىذه العناصر بالدراسة، ك البحث في مدل تدخؿ القاضي في  ك فيما
لكاشفة المطرؽ أكليما لمطرؽ المنشأة لمنسب، ك ثانييما  تقدير ثبكت النسب بيا ك ذلؾ عمى فرعيف:

 لو.
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 الفرع الأول: تقدير القاضي للأسباب المنشأة لمنسب:
سعيا مف المشرع في طمب المصمحة ك درء المفسدة بحماية الأعراض مف الدنس ك الأنساب 

النكاح، ك كؿ ما  مف الاختلبط، فقد جعؿ لمنسب طريقا كاحدا ينشأ بو كيككف سببا في إثباتو ك ىك
عدل ىذا الطريؽ يعد سفاحا لا يثبت بو النسب. فالنكاح ىك العقد الكحيد الذم يبيح لمرجؿ مخالطة 

لذا يسمى الزكاج بالفراش الصحيح.  الاستمتاع بيا عميو كحده، فتعتبر بذلؾ فراشا، ك يقصر المرأة ك
زكج مرفكض، لأف الأصؿ حمؿ ك الزكاج يجعؿ النسب ثابتا ك كؿ احتماؿ بأف الكلد مف غير ال

ك لأف الفراش ىك الأساس في إيجاد النسب،  (1)أحكاؿ الناس عمى الصلبح إلى أف يثبت العكس.
فإف جميع حقكؽ الكلد الشرعي مف نفقة ك حضانة ك ميراث ك غيرىا، ترتبط بو صحة ك عدما، 

  (2)كما قررت ذلؾ المحكمة العميا.
ؿ ك نكاح الشبية، فيي ك إف كانت أنكحة باطمة ك يمحؽ الفراش الصحيح النكاح الباط

تستكجب التفريؽ بيف الزكجيف، إلا أنيا تثبت نسب الكلد لكالده، لأنو أىـ حقكقو ك يحتاط في إثباتو 
ما أمكف تماشيا مع القاعدة الفقيية "إحياء الكلد". ىذه القاعدة كرستيا المحكمة العميا في العديد مف 

   من المقرر شرعا أنو يمكن إثبات النسب بالزواج الصحيح و بالإقرار : » مف بينيا (3)،قراراتيا
الأنكحة الفاسدة و الباطمة تطبيقا لقاعدة إحياء و و البينة و شيادة الشيود و نكاح الشبية 

 (4).«الولد، لأن ثبوت النسب يعد إحياء لو و نفيو قتلا لو
صحيحا كاف  ،كيؼ يثبت النسب بالفراش ك فيما يمي، فإننا سنحاكؿ الإجابة عف التساؤلات:

ك ما مدل إمكانية تدخؿ قاضي شؤكف الأسرة بسمطتو التقديرية لمبحث في ثبكت النسب  ؟أك فاسدا
 في ىذه الحالة؟

 
 

                                                           

نقدية لمتعديلبت الكاردة عمى قانكف الأسرة في مسائؿ الزكاج ك آثاره، مذكرة ماجستير في قانكف الأسرة، حسيف ميداكم، دراسة  -1
 .       86، ص 2010 -2009جامعة أبكبكر بمقايد، تممساف، 

(، 02غ أ ش، مجمة قضائية عدد ) ،، الاجتياد القضائي47915، ممؼ رقـ 07/12/1987المحكمة العميا، قرار بتاريخ  2-
 .65، ص 1990

(، 01ش، مجمة قضائية عدد ) أ غ ،، الاجتياد القضائي202430، ممؼ رقـ 15/12/1998المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3
 .77، ص 2001ش، المجمة قضائية عدد خاص،  أ . ك ىك قرار منشكر أيضا في: الاجتياد القضائي غ112، ص 1990

(، 01ش، مجمة قضائية عدد ) أ غ ،، الاجتياد القضائي172333، ممؼ رقـ 28/10/1997العميا، قرار بتاريخ المحكمة  4-
 .42، ص 1997
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 أولا: ثبوت النسب بالزواج الصحيح:
 ك نتطرؽ تحت ىذا العنكاف إلى ثبكت النسب خلبؿ الحياة الزكجية، ثـ ثبكتو بعد الفرقة.

 بوت النسب خلال الحياة الزوجية:ث -1
ثبت الفراش الصحيح متى اشتمؿ عمى شركطو نسب الكلد لأبيو دكف حاجة إلى إقرار الثاني يي 

ك دكف حاجة إلى المجكء لمطرؽ العممية لمتحقؽ منو. ىذه القاعدة  ،لا إقامة البينة عمى أبكتو لمكلد ك
 .الصحيحالشرعي قصد بالفراش الزكاج يك  (1).[الكلد لمفراش ك لمعاىر الحجر] : حديثالمنطمقيا 

فر عمى ركنو ك شركطو اصحيحا ك مثبتا لمنسب، فلببد أف يتك حتى يككف الزكاج شرعيا، 
قبؿ تعديميا  9مكرر ؽ. أسرة. ك قد كانت المادة  9ك  9المكضكعية كما قررت ذلؾ المادتاف 

الكلي، الشاىداف ك الصداؽ. ك بعد تنص عمى أربعة أركاف لمزكاج ىي الرضا،  02 -05بالأمر 
التعديؿ حصرت الأركاف في ركف كحيد ىك الرضا ك جعمت بقيتيا شركطا مع إضافة شرط انتفاء 

عف زكجيف لا تحكؿ بينيما مكانع  (3)،فمتى صدر الرضا بصيغتو الشرعية (2)المكانع الشرعية.
صداؽ، فإننا نككف أماـ عقد في مجمس العقد ك بحضكر الكلي ك شاىدم عدؿ ك بتسمية ال ،شرعية

، أىميا . مف جية أخرل، فإف لعقد الزكاج شركطا شكمية لعؿٌ مرتب لآثاره زكاج صحيح ك شرعي
شرط تسجيؿ ك تكثيؽ العقد أماـ  ،باعتباره أساسيا لإثبات كاقعة الزكاج ك مف ثـ كاقعة النسب

 (4)طالبي الزكاج أك أحدىما. المكثؽ الكاقع بدائرة اختصاصو محؿ إقامة ضابط الحالة المدنية أك
ك تككف شرعية الزكاج مف عدميا خاضعة لمسمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة عند رفع 
النزاع إليو، فيقدر إما كجكد الزكاج ك بالتالي ثبكت النسب، أك انعداـ الأكؿ فيمحقو انعداـ الثاني. 

إثبات الزواج أو نفيو يخضع لتقدير إن » ىذا ما أكدتو المحكمة العميا في قرار ليا جاء فيو: 
ك يككف عبء إثبات الزكاج عمى مف  (5)«.قضاة الموضوع طالما كان ذلك عمى النحو الشرعي

                                                           

، 1دار إحياء التراث العربي، بيركت ط الجامع الصحيح، ك المفظ لو،  أبك الحسيف مسمـ بف الحجاج القشيرم النيسابكرمأخرجو  -1
، كتاب الرضاع، باب الكلد «الكلد لصاحب الفراش ». ك أخرجو البخارم بمفظ: 1457، حديث رقـ 2ج  ،لرضاعاكتاب  ـ،1956

  .6369، حديث رقـ 6 لمفراش حرة كانت أك أمة، ج
قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  ، تخصصد. رحماني منصكر، عقد الزكاج، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة الأكلى ماستر -2

 ، )غير منشكرة(. 2014 -2013ة، سكيكد 1955أكت  20
راجع في مكضكع الصيغة خصكصا كانعقاد الزكاج عمكما: د. سمماف نصر ك د. سعاد سطحي، أحكاـ الخطبة ك الزكاج في  -3

 . 98 -81ـ، ص 2005 -ق1426، 1الشريعة الإسلبمية، دار الفجر، قسنطينة، الجزائر، ط 
 . 43، ص 2011، 3جراءاتيا في التشريع الجزائرم، دار ىكمة، الجزائر، ط بف عبيدة عبد الحفيظ، الحالة المدنية ك إ -4

(، 01غ أ ش، مجمة قضائية عدد ) ،، الاجتياد القضائي34046، ممؼ رقـ 19/11/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  5-
  .67، ص 1990
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 من» المحكمة العميا:  وقررت . ىذا ماالعجز عف ذلؾ يؤدم إلى عدـ ثبكت النسب ك (1)يدعيو،
لبينة و بنكاح الشبية، و من ثم المقرر قانونا أنو يثبت النسب بالزواج الصحيح و بالإقرار و با

 فإن القضاء بيذا المبدأ يعد تطبيقا سميما لمقانون.
أن الطاعنة لم تثبت أي حالة من الحالات التي نص  -في قضية الحال -و لما كان من الثابت 

عمييا قانون الأسرة، فإن قضاة الموضوع برفضيم لطمبيا الرامي إلى تسجيل الزواج و إثبات 
 د طبقوا صحيح القانون.نسب البنت ق

 (2)«.ومتى كان كذلك استوجب رفض الطمب
ؽ. أسرة عمى كجكب  41نصت المادة فقد حتى يككف عقد الزكاج الشرعي مثبتا لمنسب، ك 

ينسب الولد لأبيو متى كان الزواج شرعيا و أمكن » تكافر شركط معينة فيو، حيث جاء فييا: 
 «.الاتصال و لم ينفو بالطرق المشروعة

 إمكانية حمل المرأة من زوجيا: -أ
    ىك شرط لـ يفصؿ فيو قانكف الأسرة، لكنو شرط عقمي مف جية، فلب يتصكر الحمؿ دكنو،

أحالت تعد المرجع الذم التي ك ك ىك مف جية أخرل شرط اتفؽ عميو فقياء الشريعة الإسلبمية 
 رد فيو نص. في كؿ ما لـ ي نكف الأسرة قاضي شؤكف الأسرة عميومف قا 222المادة 

 ك يككف حمؿ المرأة مف زكجيا ممكنا بتحقؽ شرطيف:
   ك ىك شرط متفؽ عميو بيف كافة الفقياء،  أن يكون الزوج ممن يتصور الحمل منو عادة: -١

ك يتأتى بأف يككف الزكج بالغا أك مراىقا عمى الأقؿ، فمك كاف أقؿ مف ذلؾ فإف زكجتو لا تعتبر 
ك مف ثـ لا ينسب الكلد الذم تضعو  (3)ليا ك لا يتصكر حمميا منو،فراشا لعدـ إمكانية مباشرتو 

 إليو كلك كانت جميع الشركط الأخرل محققة.
 ذلؾ مفيظير ك  ،عف قانكف الأسرة، يمكف القكؿ أنو قرر ضمنيا كجكب تكافر ىذا الشرط

سنة  19سف  يفعمى أف أىمية الزكاج تكتمؿ ببمكغ الطرف 7نقطتيف: حيث نص في المادة  خلبؿ
كاممة، ك كؿ زكاج يككف أحد طرفيو دكف ىذه السف يككف خاضعا لسمطة القاضي التقديرية في 

                                                           

(، 01غ أ ش، مجمة قضائية عدد ) ،القضائي، الاجتياد 55706، ممؼ رقـ 11/12/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
  .48، ص 1992

(، 02غ أ ش، مجمة قضائية عدد ) ،، الاجتياد القضائي74712، ممؼ رقـ 21/05/1991المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2
  .56، ص 1994

لمذىب الجعفرم ك القانكف، دار د. محمد مصطفى شمبي، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، دراسة مقارنة بيف فقو المذاىب السنية ك ا -3
 . 684ـ، ص 1977 -ق1397، 2النيضة العربية، بيركت، لبناف، ط 
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بعد تأكده مف قدرة كمييما عمى الزكاج. كذلؾ استعمؿ المشرع في صياغتو  ،الترخيص بو مف عدمو
ة الزكج عبارة "أمكف الاتصاؿ" ك المعمكـ أف الاتصاؿ لا يككف ممكنا إلا إذا تحققت قدر  41لممادة 

 عمى الكطء بأف يككف بالغا أك مراىقا عمى الأقؿ.
ك يقصد بذلؾ  (1)ك التلبقي بيف الزكجيف يتحقؽ بالخمكة الصحيحة، إمكانية التلاقي بعد العقد: -٢

إمكاف الدخكؿ. ك قد اختمؼ الفقياء في شرط الدخكؿ، فذىب الجميكر إلى أف النسب لا يثبت إلا 
خكؿ، بينما خالؼ الحنفية ك قالكا بثبكت النسب بمجرد العقد مف غير بالعقد الصحيح مع إمكاف الد

لأف العقد كاؼ لاعتبار المرأة فراشا ك كجكده يكفي لإثبات النسب باعتبار  (2)،اشتراط لمدخكؿ
  (3)مع عميو خلبفا لمعقد.طٌ الاتصاؿ لا يي 

التلبقي ك الاتصاؿ بيف بالنسبة لقانكف الأسرة، فقد أخذ برأم الجميكر، حيث اشترط إمكانية 
 ة.ؽ. أسر  41الزكجيف. فلببد مف دخكؿ حقيقي حتى يثبت النسب، ك ىك ما جاء في نص المادة 

 (4):أن لا ينفي الولد بالطرق المشروعة -ب
ؽ. أسرة لإثبات النسب بالفراش الصحيح. ك الملبحظ مف  41ىك ثاني شرط قررتو المادة 

د بالطرؽ المشركعة التي اعتمدىا لنفي النسب. إذ جاءت نص المادة أف المشرع لـ يحدد المقصك 
الطرؽ  -لكف المقصكد بيذه العبارة  (5)صياغة المادة عامة ك مطمقة بحيث تحتمؿ عدة معاني.

 ىك المعاف، ك يظير ذلؾ مف خلبؿ أمكر ثلبثة:  -المشركعة
 .ينفي نسب الكلدالمعاف أم أف «. يمنع من الإرث المعان و الردة» ؽ. أسرة:  138* المادة 
ؽ. أسرة التي تحيؿ القاضي إلى قكاعد الشريعة الإسلبمية كمما لـ يرد نص في  122* المادة 

 الشرعي لنفي النسب ىك المعاف. يامكضكع النزاع المعركض عميو أك كاف فيو غمكض، ك طريق
  (6)ي بو النسب.أف المعاف ىك الطريؽ الشرعي الذم ينتف قراراتيا* قررت المحكمة العميا في عديد 

                                                           

دكتكراه في العمكـ  رسالةمحفكظ بف صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلبمي ك تطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم،  -1
 .   483ـ، ص 2009 -2008ق، 1430 -1429الإسلبمية، تخصص فقو ك أصكلو، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 

. محمد 61، ص 2009، 1د. جميؿ فخرم محمد جانـ، آثار عقد الزكاج في الفقو ك القانكف، دار الحامد، عماف، الأردف، ط  -2
 .  223، ص 1971، القاىرةأبك زىرة، محاضرات في عقد الزكاج ك آثاره، دار الفكر العربي، 

 . 685ع السابؽ، ص د. محمد مصطفى شمبي، المرج -3
النفي المقصكد ىنا ىك النفي المعتبر الذم يقصد بو ألا يسبقو ما يدؿ عمى الإقرار بالكلد صراحة أك ضمنا. محمد أبك زىرة،  -4

 .  390، د ت ف، ص القاىرةالأحكاؿ الشخصية، دار الفكر العربي، 
صالح بكغرارة، حقكؽ الأكلاد في النسب ك الحضانة عمى ضكء التعديلبت الجديدة في قانكف الأسرة، مذكرة ماجستير في  -5

 .   20ـ، ص 2007 -2006القانكف، فرع قانكف خاص، جامعة الجزائر بف يكسؼ بف خدة، 
  سيأتي تفصيؿ ىذه القرارات في المبحث الثاني. -6
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 (1)أن يولد الولد خلال مدة الحمل القانونية: -جـ
لا يمكف القكؿ بثبكت النسب لمكلد بمجرد الزكاج الشرعي ك إمكاف الاتصاؿ، بؿ لابد مف مدة 

ك مدة الحمؿ  (2)حمؿ معينة بعد الزكاج ك الدخكؿ، لأقميا حد ك لأقصاىا حد لا يعقؿ تجاكزه.
«. أقل مدة الحمل ستة أشير و أقصاىا عشرة أشير» ؽ. أسرة:  42قررىا القانكف بنص المادة 

فإذا أتت الزكجة بكلد لستة أشير أك أكثر مف يكـ العقد عمييا مع إمكانية الاتصاؿ بيا، فإف نسب 
أنو تزكجيا لأقؿ  . ك يككف القكؿ قكليا لك ادعى الزكج، كالعكس صحيحالكلد يككف ثابتا لزكجيا

مف ستة أشير ك ادعت ىي أنيا زكجتو لأكثر مف ذلؾ، لأف الظاىر يشيد ليا أف حمميا مف نكاح 
ك ليس لمزكج إلا المجكء إلى الطرؽ المشركعة لنفي النسب. ك قد جاء في عدة  (3)لا مف سفاح،

الحد الأدنى  لمزكج باعتبارلا يثبت نسبو  المكلكد لأقؿ مف ستة أشير قرارات لممحكمة العميا أف الكلد
فحتى يثبت النسب مف علبقة الزكجية الشرعية، لابد أف تأتي الزكجة بالكلد  (4).لمحمؿ غير محقؽ

 (5)كاف الاتصاؿ ممكنا. ىلأقؿ مدة الحمؿ مف كقت العقد مت
مف أقؿ مدة الحمؿ، فيمكف  ابالنسبة لسمطة القاضي التقديرية في إثبات النسب أك نفيو انطلبق

القكؿ فييا أنو متى تجاكز الحمؿ أقؿ مدتو القانكنية، لا يجكز لمقاضي البحث في ثبكت النسب مف 
لمكلد. ك في ذلؾ قررت المحكمة  ك لا ينتفي إلا بطريقو الشرعي إحياءن  ،عدمو، بؿ إنو يثبت مباشرة

                                                           

نٍسىافى بًكىالًدىيٍوً إًحٍسىانناالمرجع في حساب ىذه المدة ىك القرآف الكريـ، فقد قاؿ تعالى في مدة الحمؿ ك الفصاؿ:  1-  يٍنىا الٍإً  ۖ  ]﴿ كىكىصَّ
مىتٍوي أيم   مى عىتٍوي كيرٍىناحى ثيكفى شىيٍرنا ۖ  وي كيرٍىنا كىكىضى اليوي ثىلبى فًصى مٍميوي كى يٍنىا . ك 25الآية  -الأحقاؼ  .﴾[ ۖ  كىحى قاؿ في مدة الفصاؿ كحده: ]﴿ كىكىصَّ

لًكىالًدىيٍؾى  يٍفً أىفً اشٍكيرٍ لًي كى امى اليوي فًي عى فًصى مىى  كىىٍفو كى مىتٍوي أيم وي كىىٍننا عى مى نٍسىافى بًكىالًدىيٍوً حى . 14 الآية - لقماف .﴾[ُْ إًلىيَّ الٍمىصًيري ﴿الٍإً
 نجد أف أقؿ مدة الحمؿ ىي ستة أشير. فبإسقاط مدة الفصاؿ مف مدة الحمؿ ك الفصاؿ معا،

أما عف دليؿ العمؿ بيذه المدة فيك ما ركم عف رجؿ أنو تزكج امرأة فجاءت بكلد لستة أشير مف يكـ زكاجيا، فبمغ ذلؾ عثماف بف 
عنو( منعو عفاف رضي ا﵀ عنو فيـ بإقامة الحد عمييا، لكف عمي بف أبي طالب كرـ ا﵀ كجيو )ك في ركاية ابف عباس رضي ا﵀ 

عنيا بالآيتيف، ك بذلؾ درأ الحد عنيا ك أثبت نسب الكلد لزكجيا. راجع: ابف كثير، تفسير القرآف الكريـ، دار إحياء التراث العربي، 
. نقلب عف: بكزيد خالد، النسب في تشريع الأسرة ك الاجتياد القضائي، دراسة تحميمية، مذكرة 157، ص 1969بيركت، لبناف، 

  .  37، 36ـ، ص 2011 -2010،  -1-لقانكف الخاص، جامعة الجزائر ماجستير في ا
د. محمد كماؿ الديف إماـ ك د. جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالزكاج ك الفرقة ك حقكؽ  -2

 .483ص  ،2003الأكلاد في الفقو ك القانكف ك القضاء، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف، 
 .93، ص 2006نبيؿ صقر، قانكف الأسرة نصا ك فقيا ك تطبيقا، دار اليدل، عيف مميمة، الجزائر،  -3
(، 02، الاجتياد القضائي غ أ ش، مجمة قضائية عدد )57756، ممؼ رقـ 22/01/1990المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

، الاجتياد القضائي غ أ ش، مجمة 69798، ممؼ رقـ 23/04/1991المحكمة العميا، قرار بتاريخ أنظر أيضا:  .71، ص 1992
  .54، ص 1994(، 03قضائية عدد )

 .64المرجع السابؽ، ص  د. جميؿ فخرم محمد جانـ، -5
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نفي النسب اعتمادا عمى الخبرة الطبية طالما العميا أنو يككف تجاكزا مف القضاة لسمطتيـ التقديرية 
 من المقرر قانونا أن أقل مدة الحمل ىي ستة أشير.» تحققت في الحمؿ أدنى مدتو: 

ومن المقرر أيضا أن الولد ينسب لأبيو متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال ولم ينفو بالطرق 
 المشروعة.

عن طريق المعان في أجل محدد لا يتجاوز ومن المستقر عميو قضاء أنو يمكن نفي النسب 
 ثمانية أيام من يوم العمم بالحمل.

أن الولد ولد في مدة حمل أكثر من ستة أشير وأن قضاة  -في قضية الحال -ومن الثابت 
الموضوع أخطئوا كثيرا عندما اعتمدوا عمى الخبرة ووزن الولد والمعان لم تتوفر شروطو والذي لا 

لحاق النسب بأمو  يتم أمام المحكمة بل أمام المسجد العتيق فإنيم بقضائيم بفسخ عقد الزواج وا 
 من قانون الأسرة.  42و 41أخطئوا في تطبيق القانون وخالفوا أحكام المادتين 

 (1)«.ومما يستوجب نقض القرار المطعون في
الشريعة عند فقياء العمؿ بو في حساب مدة الحمؿ ىك  الجارمتجدر الإشارة إلى أف التقكيـ 

 (2)الإسلبمية الأشير القمرية، بينما ما يجرم بو العمؿ القضائي ىك الحساب بالأشير الشمسية.
 ثبوت النسب بعد الفرقة الزوجية: -2

طالما كاف عقد الزكاج قائما، فإف النسب يثبت بو متى تكافرت الشركط التي سبؽ إيضاحيا. 
الأسباب بطلبؽ أك كفاة، فإف النسب يثبت مف الزكج أما إذا كقعت الفرقة بيف الزكجيف لسبب مف 

  (3)فقط إذا كلدتو الزكجة في مدة مخصكصة تبعا لنكع الفرقة ك تبعا لتقدير أقصى مدة الحمؿ.
ؽ. أسرة  47إذا كاف مف الثابت أنو تنحؿ الرابطة الزكجية مثمما نصت عميو المادة  ك

ف أقصى ؽ. أسرة حيث بيٌ  43صياغتو لممادة  بالطلبؽ أك الكفاة، فإف المشرع لـ يكف كاضحا في
مدة الحمؿ في الفرقة الزكجية معبرا عف الأخيرة بالانفصاؿ أك الكفاة. ك المعمكـ أف الانفصاؿ 
يشمؿ كلب مف الابتعاد المادم الذم يحكؿ دكف الاتصاؿ بيف الزكجيف، ككذا القانكني ك الشرعي 

                                                           

غ أ ش، مجمة قضائية عدد خاص،  ،، الاجتياد القضائي172379، ممؼ رقـ 28/10/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
 .70، ص 2001

غ أ ش، مجمة قضائية عدد خاص،  ،، الاجتياد القضائي210478، ممؼ رقـ 17/11/1998مة العميا، قرار بتاريخ المحك -2
 .85، ص 2001

. بكزيد 28بدراف أبك العينيف بدراف، حقكؽ الأكلاد في الشريعة ك القانكف، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية، د ت ف، ص د.  -3
 .52خالد، المرجع السابؽ، ص 
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يتبادر إلى الذىف أف المشرع أراد باستخدامو  الذم يمنع الزكجيف عف بعضيما. كقد (،الطلبؽ)
لمصطمح "الانفصاؿ" أف يبيف حكـ النسب بيف الثبكت ك النفي في حالة عدـ إمكاف الاتصاؿ لغيبة 

   لكف المحكمة العميا كضحت أف أقصى مدة الحمؿ لا يعتد بيا متى كانت الزكجية قائمة، ، الزكج
ما لـ ينفو  ك لا تأثير لغيبتو، مزكجللك أتت الزكجة بكلد لأكثر مف ىذه المدة فإف نسبو يثبت  ك

الإشكاؿ الذم يطرحو ىذا القرار القضائي ىك تعارضو مع شرط إمكانية  لعؿٌ  ك (1)بالطرؽ الشرعية.
في  ؽ. أسرة لإثبات النسب حاؿ الزكجية، شرط يعد غير محقؽ 41الاتصاؿ الذم قررتو المادة 

 ىذه القضية، ما يتعيف معو عدـ ثبكت النسب. ىذا بالنسبة لمسألة الانفصاؿ.
أما بالنسبة لتقدير القاضي لثبكت النسب بعد الفرقة لمطلبؽ، فيك بدكره أمر يحتاج إلى 
تفصيؿ، خاصة في ظؿ الصياغة التي كردت بيا نصكص قانكف الأسرة. حيث لـ يفرؽ المشرع 

ؽ الرجعي ك الطلبؽ البائف مع العمـ أف الطلبؽ الرجعي ك بخلبؼ بيف الطلب 43بنص المادة 
فلب يمنع الرجؿ مف  (2)الطلبؽ البائف لا يرفع قيد النكاح ك لا يزيؿ الممؾ ك لا يؤثر في الحؿ،

ك بيذا فقد تككف المراجعة بجماعيا  (3)الاستمتاع بزكجتو ك دكف عقد جديد ما لـ تنقض عدتيا.
جة ك تمضي عشرة أشير مف يكـ الطلبؽ ك تككف أقؿ مف ذلؾ ليكـ خلبؿ العدة، فتحمؿ الزك 

ك بذا فالنسب يثبت حتى بعد فكات أقصى مدة الحمؿ لبقاء علبقة الزكجية حكما. أما . المراجعة
المطمقة طلبقا بائنا فإف نسب كلدىا لا يثبت لطميقيا بعد فكات أقصى مدة الحمؿ ليقيف انقطاع 

  (4).الزكجية فكر التمفظ بالطلبؽ
عمى أف الطلبؽ لا يثبت إلا  ؽ. أسرة نصت 49مف جية أخرل يجب الإشارة إلى أف المادة 

لب يعتد بطلبؽ الرجؿ لامرأتو ما لـ يتـ إثباتو بحكـ قضائي. ك يبدأ حساب العدة مف يكـ بحكـ، ف
ىذا المبدأ كرستو المحكمة العميا، فجاء  (5)إيقاعو. ـالتصريح بالطلبؽ مف قبؿ القاضي لا مف يك 

                                                           

، الاجتياد القضائي غ أ ش، مجمة قضائية عدد خاص، 165408، ممؼ رقـ 08/07/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
 .67، ص 2001

، 1عمي أحمد عبد العاؿ الطيطاكم، تنبيو الأبرار بأحكاـ الخمع ك الطلبؽ ك الظيار، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، ط  2-
 .113ـ، ص 2003 –ق 1424

 .32ـ، ص 1991 –ق 1411، 1ده أحمد غالب عيسى، فقو الطلبؽ، دار الجيؿ، بيركت، ط عب 3-
)كفؽ آخر التعديلبت ك مدعـ بأحدث اجتيادات المحكمة العميا(،  ،بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمد.  4-

 . 375، ص 1، ج 2010، 6أحكاـ الزكاج، ديكاف المطبكعات الجامعية، ط 
نصيب خديجة، إثبات الطلبؽ بيف النص التشريعي ك التطبيؽ القضائي، مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية،  5-

 . 3، ص 2014، سكيكدة، جكاف 1955أكت  20جامعة 
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ينسب الولد لأبيو إذا ولد خلال المدة المحددة قانونا المحسوبة من تاريخ صدور » في قرار ليا: 
ك الملبحظ مف ىذا المبدأ أنو يتعارض ك بشدة مع الشريعة مف جية،  (1)«.الحكم الناطق بالطلاق

 (2)مف جية أخرل، ، ك مع المبادئ الأساسية لمنسبك التي تعتبر الطلبؽ كاقعا بمجرد التمفظ بو

ذلؾ أنو يثبت النسب لمكلد الذم تأتي بو المرأة لأقؿ مف عشرة أشير مف تاريخ صدكر حكـ الطلبؽ 
 ك أكثر مف ىذه المدة مف يكـ إيقاع الطلبؽ حقيقة. 

بت في أما فيما يخص ثبكت نسب كلد المتكفى عنيا زكجيا، فيي خلبفا لممطمقة ليا حكـ ثا
سكاء دخؿ بيا زكجيا أك لـ يدخؿ، ك سكاء اختمى بيا أك لـ  -بشرط أف لا تككف حاملب -العدة 

ك عمى ىذا فإف مسألة  (3).يفعؿ، ك بصرؼ النظر عف ككنيا صغيرة أك ممف تحيض أك آيسة منو
  ثبكت نسب كلد المتكفي عنيا زكجيا لا تعرؼ إشكالا يذكر، ك ليس عمى القاضي فييا أف يجتيد 

الحمؿ لـ يثبت النسب، ك إذا كانت أقؿ  ةك يقدر. فإذا زادت المدة بيف الكفاة ك الكلادة عف أكثر مد
ك ىذا لأنو مف غير المعقكؿ أف ( 4)مف ذلؾ ثبت نسب الكلد مف المتكفي ثبكتا لا يقبؿ الانتفاء،

 (5).يككف الحمؿ منو في الحالة الأكلى، بينما يتأكد أنو لفراشو في الحالة الثانية
 ثانيا: ثبوت النسب بالزواج غير الصحيح: 

مف المسمـ بو أف النسب يثبت بالفراش الصحيح المحقؽ لشركطو باعتباره الطريؽ الشرعي 
يكجد مف الأنكحة ما يعد باطلب يستمزـ أف يستتبعو التفريؽ بيف الرجؿ المنشئ لو، ك مع ذلؾ فإنو 

ك المرأة، لكنو أيضا مثبت لمنسب رعاية لحؽ الكلد في دعكتو لأبيو ك رعاية لحؽ المجتمع في 
 حفظو مف اختلبط الأنساب ك ضياعيا.

نكاح  ك الأنكحة الباطمة التي نريد ىنا ىي ما يسمى بالفراش غير الصحيح، ك تتمثؿ في
 الشبية ك النكاح الباطؿ.

                                                           

(، 01، الاجتياد القضائي غ أ ش، مجمة قضائية عدد )330464، ممؼ رقـ 23/03/2003المحكمة العميا، قرار بتاريخ  1-
  .293 ، ص2005

 .489محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص  2-
. 156ـ، ص 1988 -ق1409، 1مصطفى بف العددم، أحكاـ الطلبؽ في الشريعة الإسلبمية، مكتبة ابف تيمية، القاىرة، ط  3-

تير في الفقو أنظر أيضا في نفس الفكرة: ماىر أحمد السكسي، أحكاـ العدة في الفقو الإسلبمي، دراسة فقيية مقارنة، بحث ماجس
 .45ـ، ص 2007 -ق1428المقارف، الجامعة الإسلبمية، غزة، فمسطيف، 

 . 486محمد كماؿ الديف إماـ ك د. جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص د.  4-
لقانكف، فرع القانكف الخاص )عقكد ك مسؤكلية(، مداني ىجيرة نشيدة، حقكؽ الطفؿ بيف الشريعة ك القانكف، مذكرة ماجستير في ا 5-

 .120ـ، ص 2012 -2011،  -1-جامعة الجزائر 
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 نكاح الشبية: -1
يسمى أيضا بكطء الشبية، ذلؾ أنو كطء يشتبو بالنكاح دكف أف يككف نكاحا. فالشبية ىي 

  (1)الالتباس، ما التبس فيو الحؽ بالباطؿ ك الحلبؿ بالحراـ.
بالمرأة المبني ك كطء الشبية كما يعرفو المستشار أحمد نصر الجندم ىك: "الاتصاؿ الجنسي 

عمى شبية. بمعنى أف لا يككف ىذا الاتصاؿ زنا أك ممحقا بالزنا، ك أف لا يككف بناء عمى عقد 
فالمقصكد بنكاح الشبية ىك كؿ اتصاؿ بيف الرجؿ ك المرأة دكف أف  (2).زكاج صحيح أك فاسد"

د، ك العقد فيو غير يرتقي إلى الزكاج الشرعي المرتب لآثاره ك دكف أف ينزؿ إلى الزنا المكجب لمح
مكجكد أصلب ك إنما ىك حاصؿ نتيجة لخطأ مادم أدل إلى ارتكاب الفعؿ عف غير قصد معتقدا 

 (  3)فيو الشخص أنو مع زكجتو ثـ يتبيف أمره.
 (4)ك الشبية أنكاع ثلبثة، شبية محؿ، شبية عقد ك شبية فعؿ.

رىا في إثبات النسب بالفراش ك يككف النسب ثابتا في نكاح الشبية بتكافر الشركط السابؽ ذك
الصحيح. فيجب أف يككف الزكج ممف يتصكر الحمؿ منو، ك يصبح شرط إمكاف الاتصاؿ تحصيؿ 
حاصؿ لأف نكاح الشبية أصلب عبارة عف كطء ممتبس فيو. ك عف مدة الحمؿ فتسقط عمييا أحكاـ 

ت المكطكءة بكلد ؽ.أسرة، فتحسب لستة أشير فأكثر مف يكـ الكطء. مف ىنا، لك أت 43المادة 
إف أتت  د لمرجؿ الذم كاقعيا لتأكد الحمؿ منو. كللستة أشير فأكثر مف يكـ الكطء ثبت نسب الك 

  (5)بو قبؿ ذلؾ فلب نسب ليقيف حدكث الحمؿ قبؿ الكطء.
كذلؾ يجب أف لا تتجاكز مدة الحمؿ أقصاىا، ك ىي تعتبر مف تاريخ فسخ النكاح ك التفريؽ 

 كلك تجاكزت عشرة أشير انتفى النسب عف الكاطئ. (6)بيف الطرفيف،
                                                           

 . 354منجد الطلبب، المرجع السابؽ، ص  -1
 .87، ص 2009أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، دار الكتب القانكنية، مصر،  2-
د. محمد محده، سمسمة فقو الأسرة، الجزء الأكؿ: الخطبة ك الزكاج، دراسة مدعمة بالاجتيادات ك القرارات ك الأحكاـ القضائية،  3-

 . 275، ص 1994، 2دار الشياب، ط 
ـ الفقو فؤاد مرشد داؤكد بدير، أحكاـ النسب في الفقو الإسلبمي، أطركحة ماجستير، قسأنظر لتفصيؿ أكثر في حالات الشبية:  -4

. أنظر في الفكرة نفسيا: د. ىلبلي عبد 47-43ـ، ص 2001 –ق1422ك التشريع، جامعة النجاح الكطنية، نابمس، فمسطيف، 
 . 511-509، ص 2006اللبه أحمد، حقكؽ الطفكلة في الشريعة الإسلبمية، دار النيضة العربية، القاىرة، 

الأحكاؿ الشخصية بيف المذاىب الأربعة السنية ك المذىب الجعفرم ك القانكف، د. بدراف أبك العينيف بدراف، الفقو المقارف في  5-
. أنظر أيضا: د. محمكد عمي السرطاكم، شرح 508، ص 1976الجزء الأكؿ: الزكاج ك الطلبؽ، دار النيضة العربية، بيركت، 

 .351ـ، ص 2010 –ق 1431، 3قانكف الأحكاؿ الشخصية، دار الفكر، عماف، الأردف، ط 
 .119مداني ىجيرة نشيدة، المرجع السابؽ، ص  -6
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ك ينتفي النسب متى تحقؽ أف الطرفيف يعمماف الشبية أك كجكدىا مسبقا، حيث يعتبر الكطء 
 ".في ىذه الحالة زنا مكجبا لمحد مسقطا لمنسب لقاعدة "الكلد لمفراش ك لمعاىر الحجر

 مدل ك ث في حسف نية الطرفيفالقاضي لمبح لتقديرك يككف النسب في كطء الشبية خاضعا 

 (1)عمميما كجو الشبية.لو ف ينتفي متى تبيٌ  ىنا يثبت النسب، أك غمط، ك كقكعيما حقيقة في لبس ك
 (2)النكاح الباطل: -2

اختمؼ الفقياء في الزكاج الفاسد ك الباطؿ، فقاؿ الجميكر بأنيما كاحد، ك يككف متى فقد العقد 
صحتو. أما الحنفية ففرقكا بينيما ك قالكا بأف الزكاج الباطؿ ىك  ركنا مف أركانو أك شرطا مف شركط

الذم فقد ركنا مف أركانو أك شرطا مف شركط انعقاده، أما الزكاج الفاسد عندىـ فيك العقد المستكفي 
 (3)لأركانو ك شركط انعقاده ك الذم تخمؼ فيو شرط مف شركط الصحة.

فاسد ك الباطؿ، ك يتجمى ذلؾ مف خلبؿ العنكاف عف المشرع الجزائرم، فقد فصؿ بيف الزكاج ال
(. 35إلى  32الذم انتقاه لمفصؿ الثالث مف الباب الأكؿ لمكتاب الأكؿ مف قانكف الأسرة )مكاد مف 

"ذىب المشرع إلى أف البطلبف أقكل مف الفساد، فكمما كاف الخمؿ قكيا لا يمكف تداركو، كاف  حيث
ك عميو، فإف ما ذىب إليو  (4)لخمؿ، اعتبر العقد فاسدا".العقد باطلب. ك متى أمكف تدارؾ ىذا ا

 البعض مف القكؿ بأف الزكاج الفاسد ىك ما اختؿ أحد أركانو أك اشتمؿ عمى مانع أك شرط يتنافى 
ىك عديـ الصحة، فالمقصكد ىنا ىك الزكاج الباطؿ باعتبار الزكاج الفاسد  (5)ك مقتضيات العقد،

( 2فقرة ) 33طبقا لممادة  يقبؿ التصحيح بالدخكؿ الذم يثىػبٌتوىك  ك (6)الذم اختؿ فيو أحد الشركط،
  ؽ. أسرة.

                                                           

مداني ىجيرة نشيدة، . 383المرجع السابؽ، ص  أحكاـ الزكاج، ،بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمد.  -1
 .119المرجع السابؽ، ص 

 .43ما يعتبره الفقياء فاسدا، ىك ما يعبر عنو المشرع بالنكاح الباطؿ. أنظر: د. محمد محده، المرجع السابؽ، ص  2-
. أنظر أيضا: د. أحمد 86، ص 9، د ت ف، ج 4د. كىبو الزحيمي، الفقو الإسلبمي ك أدلتو، دار الفكر، دمشؽ، سكرية، ط  -3

 .133، 132، ص 1988مية، الدار الجامعية، د ـ ف، فراج حسيف، أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلب
 .66بكزيد خالد، المرجع السابؽ، ص  -4
       بمخير سديد، الحماية الجنائية لمرابطة الأسرية في الفقو الإسلبمي ك القانكف الجزائرم، مذكرة ماجستير، تخصص شريعة -5

بني حناف، إثبات النسب في قانكف الأسرة كالاجتيادات . تعا20ـ، ص 2006 -2005ك قانكف، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
  .23، ص 2013، سكيكدة، جكاف 1955أكت  20القضائية، مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة 

، سكيكدة، 1955أكت  20مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  حميمي مريـ، الزكاج المدني، دراسة مقارنة، -6
 . 28 ، ص2014 جكاف
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 فسخو حتى بعد الدخكؿ.  يستكجب ونظرا لككن (1)بتسمية الزكاج الباطؿ نامف ىذا المنطمؽ، أخذ
رغـ أف النكاح الباطؿ عند جميكر الفقياء لا يرتب أثرا لككف كجكده كعدمو، إلا أف المحكمة 

من » العميا استقرت عمى قبكلو طريقا لإثبات النسب حفاظا عمى حؽ الطفؿ، حيث قررت أنو: 
     عا أنو يمكن إثبات النسب بالزواج الصحيح و الإقرار و البينة و شيادة الشيود ر المقرر ش

نكاح الشبية و الأنكحة الفاسدة و الباطمة تطبيقا لقاعدة إحياء الولد، لأن ثبوت النسب يعد و 
، فإف ما قاؿ بو البعض مف أف الزكاج الباطؿ لا يرتب أثرا ك بذلؾ (2)«.إحياء لو و نفيو قتلا لو

 ليس مف الصحة في شيء. ك مردكد  (3)،في نظر القانكف

فإف أىـ  -أك الفاسد كما أجمع الفقياء عمى تسميتو -بالنسبة لإثبات النسب بالزكاج الباطؿ 
ما يشترط فيو ىك الدخكؿ الحقيقي، حيث لك عقد رجؿ عمى امرأة عقدا باطلب ك لـ يدخؿ بيا، لـ 

  (4)ينسب إليو الكلد الذم تأتي بو.
 بالشركط التالية:ك بناء عميو، فإف النسب يثبت في النكاح الباطؿ 

 (5)* أف يككف الدخكؿ حقيقيا، فلب فراش في الزكاج الباطؿ إلا بو ك بعدمو ينتفي النسب عف الكلد.
 * أف يككف الزكج ممف يتصكر الحمؿ منو عادة، بأف يككف قادرا عمى الكطء ك الإنجاب.

 القانكنية. * أف يكلد الكلد خلبؿ مدة الحمؿ

 للأسباب الكاشفة لمنسب:الفرع الثاني: تقدير القاضي 
المثبت لو، فإف الأخير قد لا يككف  إذا كاف الفراش ىك الطريؽ الأصمي المنشئ لمنسب ك

الطرؽ الشرعية المعتمدة في  معمكما أكؿ الأمر، بحيث يستمزـ البحث فيو لمكشؼ عنو ك إثباتو. ك
المادة بالكشؼ عف النسب طريقاف، ىما الإقرار ك البينة. كقد نص المشرع عمى ثبكت النسب بيما 

  «. يثبت النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو بالبينة...» ؽ. أسرة ك جاء فييا: ( 1فقرة ) 40

                                                           

الزكاج الباطؿ الذم نريد ىنا ىك الذم يجيؿ فيو الطرفاف أك أحدىما سبب البطلبف ك التحريـ، كأف لا يعمـ الزكج أف زكجتو  -1
.  مكرىة عمى نكاحو أك أنيا تحرـ عميو، ك بذلؾ تخرج مف ىذا السياؽ حالة زكاج المسممة بغير المسمـ لأف سبب البطلبف معمكـ

 ، قرار مذككر سابقا.172333، ممؼ رقـ 28/10/1997لعميا، قرار بتاريخ المحكمة ا -2
أكت  20مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  لكحؿ راضية، زكاج المسيار ك علبقتو بالأنكحة المشابية، -3

 .10، 9، ص  2014-2013 ، سكيكدة، 1955
 .506لمرجع السابؽ، ص الأحكاؿ الشخصية، د. بدراف أبك العينيف بدراف، الفقو المقارف في ا -4

ك حقكؽ الأكلاد في الفقو الإسلبمي كالقانكف ك القضاء،  ، أحكاـ الأسرة الخاصة بالفرقة بيف الزكجيفمحمد كماؿ الديف إماـ د. 5-
ىلبلي عبد اللبه أحمد،  . أنظر أيضا: د.114، ص 2007دراسة لقكانيف الأحكاؿ الشخصية، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 

 .506المرجع السابؽ، ص 
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ر ؿ بعض الشيء في الإقرانجد أف المشرع فصٌ  ،الأسرة انكفك مف خلبؿ الاطلبع عمى مكاد ق
بناء عمى  ،لاجتياد القضاةكميا بتكضيح أنكاعو ك شركطو، بينما لـ يفعؿ في البينة ك ترؾ أمرىا 

 ؽ. أسرة. 222نص المادة 
ك فيما يمي نتطرؽ إلى أىـ ما يمكف قكلو في الإقرار ك البينة، كؿ عمى حدل، ثـ نحاكؿ 

 ا.اختتاـ الحديث عنيما بالبحث في سمطة قاضي شؤكف الأسرة في كؿ منيم
 (1):أولا: الإقرار

ىك ثاني الطرؽ التي نص عمييا المشرع لإثبات النسب. ك ىذا المفظ في أصمو كاف يطمؽ 
عمى حمؿ النسب عمى الغير فقط، ثـ أصبح لمجمع بيف ما كاف إقرارا بثبكت النسب عمى النفس أك 

  (2)عمى الغير.
لمجيكؿ النسب، ذلؾ أف النسب قد يعرؼ الإقرار بالنسب عمى أنو اعتراؼ ذكر مكمؼ أنو أب 

فييصدٌؽ بإلحاؽ الكلد  (3)فيثبتو الإقرار دكف أف يككف عمى المقر تبياف سببو، ،لا يثبت بالفراش
حجة قاصرة عمى المقر ك لا  -ك يسمى أيضا بالدعكل -ك الإقرار  (4)بفراشو ك يثبت النسب.

 ( 5)عمى صحتو.تتعداه إلى غيره إلا إذا صدقو ىذا الغير أك قامت البينة 
 ك الإقرار عمى نكعيف، إقرار بأصؿ النسب عمى المقر، ك إقرار بالنسب محمكؿ عمى الغير.

 الإقرار بالنسب عمى النفس: -1
يقصد بو الإقرار بقرابة مباشرة لا كساطة فييا بيف المقر ك المقر لو، ك ىي الأبكة ك الأمكمة 

مباشرة إلى المقر مف غير تكقؼ عمى بياف سبب كالبنكة. فلب يحمؿ النسب عمى الغير ك يثبت بو 
ك يصح الإقرار بأصؿ النسب في حالة الصحة كما في حالة المرض، بؿ ك حتى في  (6)النسب.

ؽ. أسرة تنص  44مرض المكت، ك ىذا رعاية لمكلد مف ضياع نسبو ك إحياء لو. فنجد المادة 
الأمومة، لمجيول النسب و لو في مرض يثبت النسب بالإقرار بالبنوة أو الأبوة أو » عمى: 

 «.الموت متى صدقو العقل و العادة
                                                           

الإقرار ىو اعتراف الخصم بواقعة قانونية مدعى بيا » ؽ. مدني، ك جاء فييا:  341الإقرار بعمكـ معناه نصت عميو المادة  -1
 «. عميو و ذلك أثناء السير في الدعوى المتعمقة بيا الواقعة

 .427د. محمد محده، المرجع السابؽ، ص  -2
 .256، ص 2004، 1د. عثماف التكركرم، شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية، مكتبة دار الثقافة، عماف، الأردف، ط  -3
  .385المرجع السابؽ، ص  أحكاـ الزكاج، ،بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمد.  -4
 .35القانكف، المرجع السابؽ، ص بدراف أبك العينيف بدراف، حقكؽ الأكلاد في الشريعة ك د.  -5
 .197، ص 2008د. أحمد المصطفى، في الأحكاؿ الشخصية، المؤسسة الحديثة لمكتاب، طرابمس، لبناف،  -6
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 شروط صحة الإقرار بالنسب عمى النفس:  -١
حتى يككف الإقرار بالنسب عمى النفس صحيحا ك معتدا بو لإثبات النسب لممقر لو، يجب أف 

 قر لو. تتكافر فيو شركط معينة، شركط مطمكبة في المقر بالنسب، ك أخرل تطمب في الم
حتى يككف إقراره صحيحا، يجب أف يككف المقر بالنسب  الشروط المتعمقة بالمقر بالنسب: -أ

 مستكفيا لمشركط التالية:
أم بالغا عاقلب، ك بيذا لا يصح إقرار الصبي  (1)* أف يككف المقر أىلب لمتصديؽ بأف يككف مكمفا،

  (2)لسقكط التكميؼ عنيما، ك لا يصمح سببا لإثبات النسب. -ك مف نحكىما -كلا المجنكف 
 (4)ك ىي ما تسمى بالحالة المعتبرة شرعا. (3)* أف يككف المقر مختارا في إقراره غير مكره عميو،

* أف يصدقو الحس ك لا يكذبو العقؿ ك العادة. ك تكذيب العقؿ بأف يككف مف غير المتصكر أف 
ك يظير ذلؾ مف فارؽ السف بينيما. ىذا الشرط بعينو نصت  (5)لو لمثؿ المقر، يكلد مثؿ المقر

 «.يثبت النسب بالإقرار... متى صدقو العقل و العادة» ؽ. أسرة:  44عميو المادة 
 ك يشترط فيو ما يمي: الشروط المتعمقة بالمقر لو بالنسب: -ب

ك لا  (6)معمكـ كقع الإقرار باطلب * أف يككف المقر لو مجيكؿ النسب، فإف كاف ثابت النسب مف
عمى المدعي  القذؼ يجاب المقر لدعكاه، لأف النسب الثابت لا يقبؿ الانتقاؿ، بؿ ك يجب إقامة حد

 ؽ. أسرة. 44ىذا الشرط قررتو المادة  (7)بنفي نسب الكلد عمف ينتسب إلييما.
ؾ لأف الإقرار يتضمف الدعكل * أف يصادؽ المقر لو بالبنكة المقر عمى إقراره إف كاف مميزا، ك ذل

بأبكة الكلد المقر ببنكتو، ك الدعكل لا تثبت إلا بالمصادقة مف المدعى عميو أك البينة مف المدعي. 
كلـ يقؿ المالكية بيذا الشرط بناء عمى أف النسب حؽ لمكلد عمى  (8)فمك كذبو المقر لو، فلب نسب.

                                                           

 .85، ص 2006د. عبد المطمب عبد الرزاؽ حمداف، أحكاـ المقيط في الفقو الإسلبمي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  -1
 .256د. عثماف التكركرم، المرجع السابؽ، ص  . 93ح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص نصر الجندم، شر أحمد  -2
 .93نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص أحمد  -3
 .352محمكد عمي السرطاكم، المرجع السابؽ، ص  د. -4
 .429د. محمد محده، المرجع السابؽ، ص  -5
المتعمؽ بتغيير المقب مع مبادئ الشريعة الإسلبمية، المجمة  24 -92كاكم فريدة، مدل تعارض المرسكـ التنفيذم د. محمدم ز  -6

 . 76، ص 2000(، 02القضائية عدد )
 .429د. محمد محده، المرجع السابؽ، ص  -7
 . 517د. ىلبلي عبد اللبه أحمد، المرجع السابؽ، ص  -8
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أما  (1)مف الأكؿ ما لـ يقـ الدليؿ عمى كذبو. الكالد، فيثبت بإقرار الثاني دكف تكقؼ عمى تصديؽ
إذا كاف الكلد المقر لو بالنسب غير مميز، فإف النسب يثبت مباشرة دكف حاجة إلى تصديؽ. ك في 
ذلؾ يقكؿ الدكتكر محمد مصطفى شمبي: "فإف كاف المقر لو غير مميز ثبت النسب دكف حاجة 

فيو  -مف ناحية أخرل -ة ك لأف ىذا الإقرار إلى تصديؽ، لأف غير المميز ليست لو عبارة معتبر 
منفعة أدبية ليذا الصغير بإثبات نسبو بعد أف كاف مجيكلا، ك منفعة مادية غالبا لحاجتو إلى مف 

  (2)يقكـ بشؤكنو ك الإنفاؽ عميو".
 .يذكر المقر أف المقر لو بالنسب كلد زنا، فالزنا لا يصمح سببا لإثبات النسب ف لا* أ

الشخص  ـالكلد المقر لو حيا كقت صدكر الإقرار، لأف النسب يطمب حاؿ الحياة لتكري* أف يككف 
 (3)ك حفظ شرفو، أما بعد الكفاة فلب فائدة ترجى مف إثباتو.

تجدر الإشارة إلى أنو إذا كنا بصدد إقرار بالأمكمة، فإنو يشترط فيو أف لا يككف الكلد معمكـ 
إذا كانت المقرة ذات زكج  ك (4)في إقرارىا إف كاف أىلب لذلؾ.الأـ ك أف يكلد مثمو لمثميا ك يصدقيا 

أك معتدة مف زكاج قلب يقبؿ إقرارىا إلا إذا صادقيا الزكج فيو أك أقامت البينة عمى كلادة المقر لو 
لفراشو حتى يثبت النسب مف كمييما. فإف لـ تكف معتدة ك لا ذات زكج أك ادعت أف الكلد الذم 

 (5)زكج، فإف إقرارىا بالكلد يصبح عمى إطلبقو.تقر بنسبو مف غير ال
 الإقرار بالنسب عمى الغير: -2

الإقرار » ؽ. أسرة ك جاء فييا:  45يسمى أيضا بالإقرار غير المباشر. نصت عميو المادة 
ك الإقرار في «. بالنسب في غير البنوة و الأبوة و الأمومة لا يسري عمى غير المقر إلا بتصديقو

ف المقر فيو طرفا غير الكلد ك غير الكالد بحيث يحمؿ نسب الأكؿ عمى الثاني، كأف ىذا النكع يكك 
يقكؿ الرجؿ ىذا أبي أك ىذا عمي أك ىذا حفيدم، فيك ىنا بنسب الكلد إما لأبيو أك لجده أك لابنو. 

 ك بذلؾ فيك إقرار متفرع عمى أصؿ النسب.

                                                           

        د. كاممي مراد، الكجيز في قانكف الأسرة، مذكرة لطمبة السنة الرابعة عمكـ قانكنية ك إدارية، جامعة العربي بف مييدم،  -1
 . 49، ص 2010 -2009أـ البكاقي، 

 . 696د. محمد مصطفى شمبي، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 518د. ىلبلي عبد اللبه أحمد، المرجع السابؽ، ص  -3
  . 398د أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص د. محم -4
 . 99فؤاد مرشد داؤكد بدير، المرجع السابؽ، ص   -5
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كافر فيو الشركط السابؽ بيانيا ك يشترط لصحة الإقرار بالنسب المحمكؿ عمى الغير أف تت
 إضافة إلى: 

ك يككف التصديؽ مف المحمكؿ  (1)ليذا الإدعاء حتى ينتج أثره. ب* تصديؽ المحمكؿ عميو النس
عميو النسب أك مف كرثتو، فإف لـ يتـ لـ يسر الإقرار إلا عمى المقر ك يككف كحده المطالب 

 ؽ. أسرة. 45ىذا الشرط نصت عميو المادة  (2)بالحقكؽ المالية الكاجبة لممقر لو بمقتضى إقراره.
 (3)ك ىذا الشرط انفرد بو المالكية،* شيادة شخصيف عدليف أك قياـ البينة عمى صدؽ إقرار المقر. 

 (4)ك مرده ككف الإقرار حجة قاصرة عمى المقر لا تتعداه إلا بتصديقو أك بقياـ البينة عميو.
 فإذا اجتمعت ىذه الشركط، ثبت نسب الكلد لمغير الذم حمؿ عميو الإقرار.

 تقدير القاضي لثبوت النسب بالإقرار: -3
في تقدير ثبكت النسب بالإقرار، فإنيا تنحصر أساسا في بالنسبة لسمطة قاضي شؤكف الأسرة 

  أمريف اثنيف، أكليما البحث في مدل تكافر شركط الإقرار ك صحتو كطريؽ كاشؼ مثبت لمنسب، 
 ك ثانييما تحرم إثبات النسب لمكلد ما أمكف إحياء لو.

مستكؼ لشركطو، فإنو يقضي مباشرة بإثبات  -حسب نكعو -فإذا تبيف لمقاضي أف الإقرار 
النسب لمكلد المقر لو، كليس لممقر حينيا الرجكع في إقراره، لأف النسب لا يحتمؿ النفي بعد إثباتو. 
 يقكؿ المستشار حسف حسانيف في عرضو لمضمكف بعض مف قرارات محكمة النقض المصرية: 

و، ك ىك بعد الإقرار بو لا يحتمؿ النفي، لأنو "ك النسب مما يغتفر فيو التناقض لمخفاء الحاصؿ في
مف المقرر شرعا أف النفي بعد الإقرار لا يسمع ك إذا أنكر الكرثة النسب بعد إقرار مكرثيـ فلب 
يمتفت إلى إنكارىـ، ذلؾ أف النسب يثبت باعتراؼ المقر ك فيو تحميؿ لمنسب عمى نفسو ك ىك 

 (5)أدرل مف غيره، فيرجح قكلو عمى قكؿ غيره".
إذف، متى تبيف لمقاضي كجكد إقرار صحيح بالنسب، فإنو يأخذ بو مباشرة دكف نظر إلى كيفية 

ك يتسامح فيو ما أمكف إحياء لمكلد. فقد  (6)،صدكره ك لا إلى شكمو ك لا إلى المكاف الذم تـ فيو
                                                           

   .431د. محمد محده، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 39بدراف أبك العينيف بدراف، حقكؽ الأكلاد في الشريعة ك القانكف، المرجع السابؽ، ص د.  -2
 . 432، 431سابؽ، ص د. محمد محده، المرجع ال -3
 . 256د. عثماف التكركرم، المرجع السابؽ، ص  -4
، دار الآفاؽ 2000لسنة  1حسف حسانيف، أحكاـ الأسرة الإسلبمية فقيا ك قضاء طبقا لآخر التعديلبت الصادرة بالقانكف رقـ  -5

 . 377ـ، ص 2001 -ق1422، 1العربية، القاىرة، ط 
  . 99بكزيد خالد، المرجع السابؽ، ص  -6
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بيان  من المقرر شرعا أنو يثبت النسب للإقرار لقول خميل في» جاء في قرار لممحكمة العميا: 
 أحكام الإقرار: "و لزم الإقرار لحمل في بطن امرأة..."

كما أن إثبات النسب يقع التسامح فيو ما أمكن لأنو من حقوق الله فيثبت حتى مع الشك و في 
 الأنكحة الفاسدة طبقا لقاعدة إحياء الولد.

جماعية ده أقر بحمل الطاعنة منو بشيادة ضأن المطعون  -في قضية الحال -و متى تبين 
، فإن ىذه الشيادة لا تعتبر صمحا بل ىي توثيق لشيادة 06/04/1994أمام الموثق بتاريخ 

من القانون  461 ،431جماعة عن إقرار المطعون ضده بحمل الطاعنة، كما أن المادتين 
 المدني لا تنطبق عمى قضية الحال التي ىي من قضايا الحالة التي يحكميا قانون الأسرة.

من قانون الأسرة التي تحدد مدة  41يمكن الجمع بين الإقرار بالحمل و الدفع بالمادة كما أنو لا 
الحمل، لأن الإقرار في حالة ثبوتو يغني عن أي دليل آخر و لا يحق لممقر أن يثير أي دفع 

 لإبطال مفعول ىذا الإقرار.
روا إقرار و عميو فإن القضاة لما لم يتفطنوا إلى وجوب سماع جماعة الشيود الذين حض

المطعون ضده أمام الموثق فإنيم بذلك خالفوا الشرع و القانون و عرضوا قرارىم لمقصور في 
 التسبيب.

 (1)«.و متى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيو
 ثانيا: البينة:

التي  40المادة  ؿرع عمييا إلا مف خلبمشىي ثاني طريؽ كاشؼ لمنسب. لـ ينص قانكف ال
عددت ك بينت طرؽ إثبات النسب عمى الكجو العاـ. كذلؾ نصت عمييا ككسيمة إثبات المكاد مف 

لكف ىذه المكاد تحكـ البينة في جانبيا  (2)مف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية. 163إلى  150
رجع فييا إلى قكاعد في المتعمقة بياالإجرائي فحسب، أما جانبيا المكضكعي ك مختمؼ الأحكاـ 

 ؽ. الأسرة.  222الشريعة الإسلبمية كما تقرره المادة 
، ك نختتـ بعرض ما أنكاعياثـ نشير إلى ك فيما يمي، نحاكؿ التطرؽ إلى المقصكد بالبينة 

 يمكف قكلو في سمطة القاضي التقديرية فييا.

                                                           

 مذككر سابقا.قرار ، 202430، ممؼ رقـ 25/12/1998المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
المتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية،  2008فبراير  25ق المكافؽ لػ 1429صفر  18المؤرخ في  09 -08القانكف  -2

  .2008أبريؿ  23ق المكافؽ لػ 1429ربيع الثاني  17، مؤرخة في 21الجريدة الرسمية عدد 
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 المقصود بالبينة: -1
ممف يقبؿ قكلو في مجمس الحاكـ بمفظ  عرؼ الفقياء البينة بالقكؿ بأنيا "إخبار صادؽ

ك يراد بيا شيادة رجميف عدليف أك رجؿ ك امرأتيف،  (1)الشيادات لإثبات حؽ لمغير عمى الغير".
بتقديـ الدلائؿ ك الحجج التي تؤكد كجكد كاقعة مادية كجكدا حقيقيا بطريؽ السمع أك البصر أك 

ي الشيادة عمى كجييا العاـ، فيك أمر قررتو ك عف اشتراط رجميف أك رجؿ ك امرأتيف ف (2)غيرىما.
ك تككف الشيادة بإخبار المعني عما أدركو بحاسة  (3)المحكمة العميا تماشيا مع الشريعة الإسلبمية.

 (4)مف حكاسو ك يتـ ذلؾ أماـ القاضي.
بالنسبة لمبينة في مجاؿ النسب، فلب تطبؽ عمييا القاعدة العامة مف كجكب ككنيا صادرة عف 

عدليف أك رجؿ ك امرأتيف، حيث تعتبر شيادة النساء فيو جائزة فيو باعتبار الكلادة أمرا لا  رجميف
بؿ إف مف الفقياء مف ذىب إلى أبعد مف ذلؾ بالقكؿ بصحة شيادة امرأة  (5)يطمع عميو الرجاؿ.

مف ىذا الأمر يمكف القكؿ بو انطلبقا  (6)حرة مسممة معركفة بالعدالة دفعا لمحرج عف الكالدات.
    يصرح بولادة الطفل الأب أو الأم » التي جاء فييا:  (7) ؽ. ح ـ 62الفقرة الأكلى لنص المادة 

و إلا فالأطباء و القابلات أو أي شخص آخر حضر الولادة و عندما تكون الأم ولدت خارج 
 ،لادةمف ىنا يمكف اعتبار المشرع يقبؿ إثبات كاقعة الك «. مسكنيا فالشخص الذي ولدت الأم عنده

                                                           

 .517د. ىلبلي عبد اللبه أحمد، المرجع السابؽ، ص  -1
. شامي أحمد، المرجع 385المرجع السابؽ، ص  أحكاـ الزكاج، ،بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمد.  -2

 .536السابؽ، ص 
(، 02، الاجتياد القضائي غ أ ش، مجمة قضائية عدد )43889، ممؼ رقـ 15/12/1986المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3

  . 37، ص 1993
(، 02، الاجتياد القضائي غ أ ش، مجمة قضائية عدد )56756، ممؼ رقـ 11/12/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

 .61، ص 1992
دار  -عمى ضكء المذاىب الأربعة ك الاجتيادات الفقيية المعاصرة، دار الكتاب العربي، دمشؽ محمد الخشت، فقو النساء -5

 . 365ـ، ص 1994 -ق1414، 1الأدب الإسلبمي، القاىرة، ط 
خلبؼ عبد الكىاب، أحكاـ الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية عمى كفؽ مذىب أبي حنيفة ك ما عميو العمؿ بالمحاكـ،  -6

 .187، 186ـ، ص 1990 -ق1410، 2مـ، الككيت، ط دار الق
ذم الحجة  21ـ، جريدة رسمية مؤرخة في 1970فبراير  6ق، المكافؽ لػ 1389ذم القعدة  30المؤرخ في  20 -70الأمر  -7

 .21ق، عدد 1389
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ك الممرضات  عف طريؽ شيادة النساء اللبئي حضرف عممية الكلادة أك القابلبت ،ك مف ثـ النسب
  (1)بالمستشفى مف منطمؽ أف القانكف خكليف صلبحية التصريح بكلادة الطفؿ.

كانت البينة لا تقتصر عمى  02 -05تجدر الإشارة إلى أنو ك قبؿ تعديؿ ؽ. الأسرة بالأمر 
حيث قررت المحكمة العميا أنو:    (2)،يا الضيؽ، بؿ تشمؿ جميع الحجج ك البراىيفالشيادة بمفيكم

من المقرر شرعا أنو يمكن إثبات النسب بالزواج الصحيح و بالإقرار و البينة و شيادة » 
بح مف صثـ بعد التعديؿ ك باعتماد المشرع لمطرؽ العممية في مجاؿ النسب، أ (3)«.الشيود...

 (4)( ىي الشيادة حصرا.1فقرة ) 40البينة المقصكدة في نص المادة  الممكف القكؿ بأف
مف بيف المسائؿ التي لابد أيضا مف الإشارة إلييا في مكضكع البينة في النسب،  مسألة شيادة 
    الأقارب. فالأصؿ أنيا لا تجكز ك لا تقبؿ، لكف استثناء في مجاؿ النسب فيذه الشيادة معتبرة 

كنو مف قضايا الحالة. ك قد نصت عمى ىذا الحكـ )القاعدة ك الاستثناء( المادة ك يعتد بيا نظرا لك
حيث » في حيثيات أحد قراراتيا أنو:  ءأيضا المحكمة العميا، إذ جا وؽ. إج ـ/إ. كما قررت 153

أنو في غالب الأحيان يرفض القضاة شيادة الأقارب في الزواج و النسب مع أن الشريعة 
 (5)«.دتيم باعتباره من قضايا الحالة التي تثبت بكل الطرقالإسلامية تقبل شيا

   فإف مف أشير تقسيماتيا الشيادة المباشرة أك الأصمية،  ،نكاع البينة بمعناىا الضيؽبالنسبة لأ
ك تككف بأف يقكؿ الشاىد ما كقع تحت سمعو أك يصره مباشرة. ك الشيادة غير المباشرة التي 

 (6)الشيادة، ك ىي التي ينقؿ فييا الشاىد ما سمعو ركاية عف غيره.تسمى أيضا بالشيادة عمى 
كذلؾ نجد الشيادة بالتسامع أك الاستفاضة، ك ىي تقكـ عمى ما تسامعو جمع مف الناس لا يتصكر 
تكاطؤىـ عمى الكذب، ك ىي شيادة متفؽ عمى جكاز إثبات النسب بيا بمقتضى أف أمكر النسب 

                                                           

شرقي نصيرة، إثبات النسب في القانكف الجزائرم، مذكرة ماستر، تخصص عقكد ك مسؤكلية، جامعة أكمي محند أكلحاج،  -1
 .       29، ص 2013 -2012البكيرة، 

ك المفركض أنو يدخؿ ضمف ىذه الحجج ك البراىيف الخبرة الطبية ك الطرؽ العممية، لكف المحكمة العميا رفضت كميا ىذا الأمر  -2
قرار بتاريخ : المحكمة العميا، أنظرالتشريعية. السمطة اعتبرت المجكء إلى ىذه الكسائؿ تجاكزا مف القضاة لسمطتيـ التقديرية إلى ك 

 قرار مذككر سابقا. ، 15/06/1999
 ، قرار مذككر سابقا. 72333، ممؼ رقـ 28/10/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3
 .  49تعابني حناف، المرجع السابؽ، ص  -4
، قرار مذككر سابقا.  أنظر أيضا: المحكمة العميا، قرار بتاريخ 72333، ممؼ رقـ 28/10/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -5

     . نقلب عف: 409 ، ص2004(، 02، الاجتياد القضائي غ أ ش، مجمة قضائية عدد )262912، ممؼ رقـ 18/04/2001
 . 390أحكاـ الزكاج، المرجع السابؽ، ص  ،بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم. د
 . 531د. ىلبلي عبد اللبه أحمد، المرجع السابؽ، ص  -6
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ا إلا الخكاص مف الناس فتجكز الشيادة بالاستفاضة فييا رفعا لمحرج مف الأمكر التي لا يطمع عميي
مف الشيادة المقبكلة  (1)ك دفعا لتعطيؿ الأحكاـ المتعمقة بالنسب مثؿ الإرث ك حرمة المصاىرة.

أيضا لإثبات النسب، الشيادة بالشيرة العامة، ك ىي ليست شيادة بالمعنى الصحيح، إنما ىي 
ـ جية رسمية ك تدكف فييا كقائع معينة يشيد بيا شيكد بمغيـ عمميا عبارة عف كرقة تحرر أما

فجميع ىذه الشيادات يجكز التقدـ بيا إلى القضاء لإثبات النسب المدعى بو أك  (2)بالشيرة.
 المتنازع فيو.

 تقدير القاضي لثبوت النسب بالبينة: -2
كاشؼ لمنسب مثبت لو، بالنسبة سمطة قاضي شؤكف الأسرة التقديرية في البينة كطريؽ 

فالأساس فييا شرط العدالة ك الاستقامة في الشيكد، ك ىك أمر يستقؿ القاضي بتقديره انطلبقا مف 
المعطيات التي بيف يديو. كما أف لمقاضي أف يطرح ما يراه مناسبا مف أسئمة عمى الشاىد، كما 

مطمقة في تقدير قيمة الشيادة ( ؽ. إج ـ/إ ك لو بعد ذلؾ السمطة ال2فقرة ) 158تنص عميو المادة 
فإما أف يفصؿ في القضية بإثبات النسب متى تحقؽ لديو صدؽ الشيادة،  (3)ثـ الأخذ بيا أك تركيا،

    ؽ. إج ـ/إ:  163ك لو أف يؤجؿ الفصؿ فييا إف رأل خلبؼ ذلؾ. ىذا ما نصت عميو المادة 
 «.ا إلى جمسة لاحقةيجوز لمقاضي أن يفصل في القضية فور سماع الشيود أو يؤجمي» 

ك تبقى القاعدة التي يتحراىا القاضي دائما ىي إحياء الكلد ك التسامح في النسب ما أمكف 
 (4)رعاية لمحقكؽ المتصمة بو.

 
 
 
 

                                                           

 . 111فؤاد مرشد داؤكد بدير، المرجع السابؽ، ص  -1
  .99بكزيد خالد، المرجع السابؽ، ص  -2
 .  106، ص نفسوبكزيد خالد، المرجع  -3
، 28/10/1997، مذككر سابقا. قرار بتاريخ 43889، ممؼ رقـ 15/12/1986راجع قرارات المحكمة العميا: قرار بتاريخ   -4

 ، قرار مذككر سابقا.72333ممؼ رقـ 
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 المطمب الثاني: تقدير القاضي لمطرق العممية البيولوجية الحديثة لثبوت النسب: 
الأسرة ينص عمى أمٍّ مف الطرؽ العممية ، لـ يكف قانكف 02-05قبؿ تعديمو بمكجب الأمر 

الحديثة التي يمكف مف خلبليا أف يثبت النسب. حيث حصر أسباب ثبكتو فيما نصت عميو المادة 
(: الزكاج الصحيح، الكطء بشبية ك كؿ نكاح تـ فسخو بعد الدخكؿ. لكف ك نظرا لأنو 1فقرة ) 40

لاجتماعية ك تطكرىا تطكرا مستمرا يكافؽ مف أىـ خصائص القاعدة القانكنية ارتباطيا بالبيئة ا
فقد  (1)حاجات المجتمع المتجددة ك يساير ما يحققو مف تقدـ في مختمؼ المياديف ك المجالات،

جاء المشرع الجزائرم بمكجب التعديؿ سابؽ الذكر بطرؽ بيكلكجية عممية حديثة يثبت النسب مف 
مف قانكف الأسرة تحت  40لثانية مف المادة خلبليا. ك تتمثؿ ىذه الطرؽ فيما نصت عميو الفقرة ا

الذم  -أك الإخصاب الصناعي -مسمى "الطرؽ العممية"، ك كذا ما يسمى بالتمقيح الاصطناعي
 مكرر مف قانكف الأسرة. 45نصت عميو عمى أحكامو المادة 

 مف قانكف الأسرة، أف العبارة "الطرؽ 40إف ما يلبحظ مف صياغة الفقرة الثانية مف المادة 
العممية" جاءت مفتكحة ك كاسعة، فمـ يحدد المشرع الجزائرم المقصكد منيا ك أم طريؽ عممي 
يعتمده القاضي، خاصة أف الطرؽ العممية لإثبات النسب منيا ما ىك ظني لا يرقى بالشؾ إلى 

ىذا ما يجعؿ الباب مفتكحا أماـ  (2)اليقيف، ك منيا ما ىك قطعي الدلالة ك لا يدع مجالا لمشؾ،
 (3)لسمطة التقديرية لمقاضي للؤخذ بما يراه طريقا عمميا مناسبا يعتمده في إثبات النسب مف عدمو.ا

لكف يمكف القكؿ بأف المقصكد بالطرؽ العممية، في ظؿ ما ىك متعامؿ بو ك ما تكصؿ إليو العمـ 
 الحديث، ىك البصمة الكراثية.

ا المقصكد بالبصمة الكراثية ك التمقيح كعميو، فإننا فيما يمي نحاكؿ الإجابة عف التساؤلات: م
 الاصطناعي؟ ك ما مدل تدخؿ قاضي شؤكف الأسرة في تقدير ثبكت النسب بيذه الطرؽ؟

 
 

                                                           

، 3الجزائر، ط د. حبيب إبراىيـ الخميمي، المدخؿ لمعمكـ القانكنية )النظرية العامة لمقانكف(، ديكاف المطبكعات الجامعية،  -1
 . 16، ص 1992

بكصبع فؤاد، البصمة الكراثية ك مدل مشركعيتيا في إثبات ك نفي النسب، مذكرة ماجستير في القانكف الجنائي، جامعة الإخكة  -2
 . 83، ص 2012منتكرم، قسنطينة، 

، أما MNك نظاـ مجمكعة البركتينات ك نظاـ مكلدات الضد  ABOكمف أىـ الطرؽ العممية الظنية نظاـ فحص فصائؿ الدـ  -3
 .  ADNالطرؽ العممية القطعية فتتمثؿ حصرا في نظاـ البصمة الكراثية 
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 الفرع الأول: تقدير القاضي لثبوت النسب عن طريق البصمة الوراثية:
 ، لـ يكف مف سمطة02-05كما سمؼ ذكره، فقبؿ التعديؿ الأخير لقانكف الأسرة بالأمر رقـ 

القاضي التقديرية الاستعانة بالطرؽ العممية في مسائؿ النسب المتنازع فيو. ك قد كرست ذلؾ 
المحكمة العميا، حيث اعتبرت لجكء القاضي إلى الخبرة العممية قصد تحديد النسب تجاكزا لسمطتو 

بتاريخ الحكمية إلى التشريعية، ما يجعؿ قراره عرضة لمطعف فيو بالنقض. فجاء في قرارىا الصادر 
أن قضاة  -من قضية الحال -و متى تبين  »...أنو:  222674ممؼ رقـ  15/06/1999

المجمس لما قضوا بتأييد الحكم المستأنف القاضي بتعيين خبرة طبية قصد تحميل الدم لموصول 
و ما  40إلى تحديد النسب خلافا لقواعد النسب المسطرة شرعا و قانونا طبقا لأحكام المادة 

 قانون الأسرة، فإنيم بقضائيم كما فعموا تجاوزا سمطتيم و عرضوا قرارىم لمنقض.بعدىا من 
 (1).«و متى كان كذلك، استوجب نقض القرار المطعون فيو

لكف ك بعد التعديؿ الأخير، أصبح المجكء إلى الطرؽ العممية مف صميـ السمطة التقديرية 
( مف 2فقرة ) 40لقاضي شؤكف الأسرة في مسائؿ تحديد النسب المتنازع فيو بصريح نص المادة 

بؿ إف العديد مف «. يجوز لمقاضي المجوء إلى الطرق العممية لإثبات النسب» ؽ. الأسرة: 
-ك مف بينيـ المحاميتاف زىية مختارم ك فاطمة الزىراء بف براىـ -رجاؿ القانكف  الحقكقييف ك

مف قانكف الأسرة ك تعكيض كممة "يجكز" بػ "يجب" حتى يتقيد القضاة  40يطالبكف بمراجعة المادة 
 (2)بالمجكء إلى الخبرة العممية في مسائؿ النسب.
البصمة الكراثية، ذلؾ أنيا  أسرة، فييؽ.  40المادة أما عف الطرؽ العممية المقصكدة في 

 ( 3)تعتبر بمثابة الشيادة البيكلكجية في مجاؿ البينة ك كسيمة إثبات حديثة، نتائجيا قطعية ك دقيقة،
ك فيما يأتي نتطرؽ إلى حالات استخداـ البصمة الكراثية في مجاؿ النسب ك عكائؽ ذلؾ، ثـ 

 رفضيا. مدل حجيتيا ك سمطة القاضي في قبكؿ نتائجيا أك
 
 

                                                           

 ، قرار مذككر سابقا. 222674، ممؼ رقـ 15/06/1999المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
مف قانكف الأسرة، جريدة الشركؽ اليكمي، صادرة  يكـ الثلبثاء  40كىيبة سميماني، حقكقيكف يطالبكف بإعادة النظر في المادة  -2

 . 15، ص 4602ىػ، عدد 1436ربيع الأكؿ  04ـ المكافؽ لػ 2014ديسمبر 30
القانكنية، تخصص عمكـ جنائية، جامعة الحاج تكفيؽ سمطاني، حجية البصمة الكراثية في الإثبات، مذكرة ماجستير في العمكـ  -3

 .10، ص 2010لخضر، باتنة، 
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 أولا: حالات المجوء إلى البصمة الوراثية في مجال النسب:
ذلؾ أنيا  ADN،(1)يمكف القكؿ بأف تعريؼ البصمة الكراثية لو ارتباط كثيؽ بالحمض النككم 

عبارة عف "التركيب الكراثي الناتج عف فحص الحمض النككم لعدد كاحد أك أكثر مف أنظمة 
يجاز، الصفات الكراثية التي تنتقؿ مف الآباء إلى الأبناء، ك مف فيي بإ (2)الدلالات الكراثية".

 بطريؽ تلبقي ماء الأب مع بكيضة الأـ. (3)الأصكؿ إلى الفركع،
مف أنكية الخلبيا في جسـ الإنساف، حيث يمكف  ADNك يتـ الحصكؿ عمى الحمض النككم 

فرازات الجسـ )المعاب، الدـ، استخلبصو مف الأنسجة بمختمؼ أنكاعيا مثؿ خلبيا الجمد، سكائؿ ك إ
 المخاط، المني...الخ(، بصيلبت الشعر، الأظافر، العظاـ... ك غيرىا مف أنسجة الجسـ.

 ، فيي عديدة ك متنكعة، منيا:مجاؿ النسبأما عف حالات المجكء إلى البصمة الكراثية في 
حالة التنازع عمى الأطفاؿ مجيكلي النسب إما لانتفاء الأدلة أك لتساكييا كالاشتراؾ في كطء  -1

حالات يدعي فييا رجلبف نسب مجيكؿ النسب أك المقيط، دكف أف يكجد ما يرجح قكؿ الالشبية، ك 
 (4)أحدىما عمى الآخر.

 .رعاية المكاليد ك الأطفاؿكمراكز  في المستشفياتلإىماؿ أك تقصير حالة اختلبط المكاليد  -2
في حالة الإقرار بالنسب عمى الغير، ك حدث خلبؼ بيف المقر ك الغير المنسكب إليو حكؿ  -3

 (5)ثبكت ذلؾ النسب، ك أراد الثاني التحقؽ منو. فينا يجكز المجكء إلى البصمة الكراثية لتبيف ذلؾ.

                                                           

1- ADN  ىي الحركؼ الأكلى لمصطمحDeoxy Rebo Nuclic Acid  .)أم الحامض النككم الديككسي )منزكع الأككسجيف
ر الجامعة الجديدة، الإسكندرية، ، داADNراجع: محمد أحمد غانـ، الجكانب القانكنية ك الشرعية للئثبات الجنائي  بالشفرة الكراثية 

 . 58، ص 2008
(، إضافة C(، ك السيتكزيف )G(، الجكانيف )T(، التايميف )Aبأنو المادة الكراثية المركزة عمى قكاعد الأدنيف )ADN كما يعرؼ الػ 

تيف، إحداىما تمثؿ إلى السكر الخماسي ك الفسفكر، ك تككف جميع ىذه العناصر متصمة ببعضيا ك ممتفة بشكؿ سمسمتيف لكلبي
الصفات الكراثية للؤب، ك تمثؿ الأخرل الصفات الكراثية مف الأـ. راجع : د.عصاـ أحمد البيجي، تعكيض الأضرار الناتجة عف 

 .33، ص 2006تطبيقات اليندسة الكراثية في ضكء قكاعد المسؤكلية المدنية، دار الجامعة الجديدة، ط 
 .45، ص 2005، 1الكراثية ك أثرىا عمى الأحكاـ الفقيية، دار النفائس، الأردف، ط خميفة عمي الكعبي، البصمة  -2
، 1الككيت، ط  ،بجامعة الككيت مطبكعات مجمس النشر العممي سعد الديف اليلبلي، البصمة الكراثية ك علبئقيا الشرعية، -3

 .6. بكصبع فؤاد المرجع السابؽ، ص25، ص2008
، 1ثية، حجيتيا في الإثبات الجنائي ك النسب، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف، ط حساـ الأحمد، البصمة الكرا -4

 .32، ص 2010
تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  ،حجية البصمة الكراثية في إثبات النسب في قانكف الأسرة، مذكرة ماسترلطيفة زاطمي،  -5

 . 34، ص 2013، سكيكدة، 1955أكت  20
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نتيجة اختلبط ك تبديؿ البكيضات أك إثبات النسب لطفؿ التمقيح الاصطناعي المشتبو في نسبو  -4
تمقيح المرأة بماء غير ماء زكجيا، خطأ أك عمدا، ك كذلؾ إثبات النسب في الحالات التي تتنازع 

 (1)نة لأم منيما أك تساكتا في البينة.فييا امرأتاف أمكمة كلد ك لا بيٌ 
ك مثاؿ ذلؾ أف عند الشؾ في شخصية مدعي الانتساب إلى شخص آخر لا يقره ك لا ينكره،  -5

تفقد عائمة مكسرة ابنيا لمدة طكيمة مف الزمف ثـ يظير فجأة مف يدعي أنو ىك إما حقيقة أك طمعا 
في أف يناؿ شيئا مف الميراث، فيذه حالة يمكف فييا المجكء إلى البصمة الكراثية لمتحقؽ مف نسب 

 (2)ذلؾ الشخص إلى تمؾ العائمة أك تبيف كذبو.
طفاؿ في الحركب أك الككارث ك لـ يمكف التعرؼ عمى آبائيـ. كذلؾ يجكز في حالة اختلبط الأ -6

 (3)استخداـ البصمة الكراثية لمتحقؽ مف ىكية المفقكديف.
الحالة التي يتنازع فييا رجلبف عمى كلد مف امرأة زكجة أحدىما ك طميقة الآخر، كما لك  -7

ثـ أتت بالكلد. فينا يمكف المجكء إلى  -ك ىي تظنيا انقضت -تزكجت قبؿ انقضاء عدة طلبقيا 
 (4)تحاليؿ البصمة الكراثية لدفع الشؾ في نسب الطفؿ ك تبيف أم الرجميف ينسب إليو.

أف يمحؽ شخص طفلب لقيطا أك ضائعا بنفسو ثـ يظير أىؿ الكلد فيدعكف نسبو ك يأتكف بأدلة   -8
اثية لإثبات نسب المقيط إلى كالده عمى قكليـ، فينا يتـ المجكء إلى البصمة الكر  -غير قطعية -

  (5)الحقيقي.
فجميع الحالات السابقة يمكف فييا المجكء إلى البصمة الكراثية لمتأكد مف صحة ك ثبكت 

 النسب المتنازع فيو.
 

                                                           

، مجمة عكد مدل حجية البصمة الكراثية في إثبات النسب: دراسة تأصيمية قانكنية تحديد النسب بالبصمة الكراثية، ،عمي سنكسي -1
                                        http://www.oudnad.net/spip.php?article742 الند الثقافية الشيرية. راجع مكقع:

 .34حساـ الأحمد، المرجع السابؽ، ص  -2
مذكرة ماستر، تخصص إدارة أعماؿ، جامعة خميس مميانة، دفعة فتحي زكامبي، البصمة الكراثية ك مدل حجيتيا في الإثبات،  -3

 . 93 -89، ص 2014 -2012
، 2006البصمة الكراثية مف كسائؿ النسب الشرعية، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، د. أشرؼ عبد الرزاؽ كيح، مكقع  -4

 . 107ص 
، 65، العدد 17د. مصمح بف عبد النجار، البصمة الكراثية في الفقو الإسلبمي، مجمة البحكث الفقيية المعاصرة، السنة -5

. د. عمي محي الديف القرة داغي، البصمة الكراثية مف منظكر الفقو الإسلبمي، مجمة المجمع الفقيي 189ىػ، ص 1425
 .112. نقلب عف: د. أشرؼ عبد الرزاؽ كيح، المرجع السابؽ ص 51ص ـ، 2003 -ق 1424، 16، عدد 17الإسلبمي، السنة 
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لكف مف جية أخرل، ىناؾ مف الحالات ما يخرج عف السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة، 
 (1):لطرؽ العممية لإثبات النسب. ك أىـ ىذه الحالاتفلب يجكز لو المجكء فييا إلى ا

إذا أقر رجؿ نسب مجيكؿ النسب ك كانت شركط الإقرار بالنسب متكفرة، فينا يمحؽ النسب بو  -1
للئجماع عمى ثبكت النسب بمجرد الاستمحاؽ مع الإمكاف، ك بذلؾ لا يجكز المجكء إلى تحميؿ 

 قرار مف عدمو.البصمة الكراثية لمبحث في مدل صدؽ ىذا الإ
إقرار الشخص بأخكة مجيكؿ النسب، فيك لا يككف حجة عمى سائر إخكتو متى لـ ييصادىؽ  -2

 عميو، ك تقتصر آثاره عمى المقر دكف باقي إخكتو، ك لا اعتداد بالبصمة الكراثية في ىذه الحالة.
 ثانيا: عوائق المجوء إلى البصمة الوراثية في مجال النسب:

بالطرؽ العممية ممثمة في البصمة  -بمكجب سمطتو التقديرية -استعانة القاضيإذا كانت 
الكراثية تمكف مف الكصكؿ إلى حمكؿ نيائية لمعديد مف الإشكالات المتعمقة بمسائؿ النسب، فإنو في 
المقابؿ نجد عدة عكائؽ تقؼ حاجزا أماـ ذلؾ. مف بينيا نجد العكائؽ المادية ك التي تتمثؿ أساسا 

اب أك نقص الكفاءات البشرية المؤىمة مف أخصائييف ك خبراء، ك كذا نقص اليياكؿ المادية في غي
 (2)ك المؤسسات الخاصة بيذا الغرض.

في مجاؿ النسب عمى كجو  –مف جية أخرل، يقؼ حاجزا أماـ الاستعانة بالبصمة الكراثية 
 هكمية جسدمعص بحقو فيتمسؾ الخصـ بأف في خضكعو لأم فحص طبي مساسا  -الخصكص

جكاز إجبار الشخص عمى تقديـ الخاصة، كما قد يعد ذلؾ متعارضا مع قاعدة عدـ  توك حرمة حيا
 ضد نفسو. دليؿ
 (3):البصمة الوراثية و مبدأ معصومية الجسد -1

مف مقتضيات إجراء تحاليؿ البصمة الكراثية، الحصكؿ عمى خمية مف جسـ الشخص المعني. 
يتـ إجراء ىذا التحميؿ إلا باقتطاع جزء مف الجسد حتى يتسنى ، فميس مف الممكف أف ك عميو

                                                           

 .79المرجع السابؽ، ص زاطمي لطيفة،  -1
في الجزائر، المعيد الكحيد المرخص لو القياـ بالفحكصات الطبية ىك المخبر المركزم لمشرطة العممية الكائف مقره ببف عكنكف،  -2

، ثـ تفرع عف ىذا المخبر المركزم مختبراف جيكياف: أحدىما 2006عمؿ فيو سنة ك بدأ سرياف ال 2004ك الذم تـ إنشاؤه سنة 
بكىراف ك الآخر بالعاصمة. ك ىي جميعا مصالح ممحقة بنيابة مديرية الشرطة العممية ك التقنية التابعة لمديرية الشرطة القضائية. 

ح الأمف ك العدالة. أما عف طاقـ المستخدميف فييا، فيك تتمثؿ ميمة ىذه المختبرات في تقديـ المعمكمات التي تحتاج إلييا مصال
 يتشكؿ مف مكظفي الشرطة ك أعكاف مدنييف مف مختمؼ التخصصات.

يقصد بمبدأ معصكمية الجسد، الحماية القانكنية المكفكلة لكؿ شخص مف كؿ مساس في جميع مككناتو العضكية ك النفسية،  -3
 كفاتو.كذلؾ ابتداء مف تككنو كجنيف إلى ما بعد 
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معصكمية جسد  يعتبر مساسا بحرمة ك قد الذم الأمر (1)انطلبقا منو إجراء تحميؿ الحمض النككم،
مف قانكف حماية الصحة  161ك المكرس كذلؾ بالمادة  (2)الشخص، ك ىك الحؽ المحمي دستكريا،

 عميو ماـ ىذا العائؽ القانكني، فلب بد مف رضا الشخص مثمما نصتك حتى لا نككف أ (3)ك ترقيتيا.
أف يككف بعد شرح مستبصر، ك يتـ  يجبىذا الرضا  (4)مف مدكنة أخلبقيات الطب، 44المادة 
صراحة بأم مف طرؽ التعبير عف الإرادة بحيث يفيد سماح الشخص بالمساس بسلبمتو  عنو التعبير

                                                 (5)عف طريؽ أخد ما يكفي مف عينات لإجراء اختبارات البصمة الكراثية. ،الجسدية
ـ في أم مجتمع متحضر ك مف ثـ لا يقبؿ المساس إف مبدأ معصكمية الجسد يعد مف أىـ القيٌ 

ك تطبيقا  حة العامةبحرمة جسـ الإنساف إلا في حدكد ضيقة، بما يستجيب لمقتضيات المصم
لكف ك إف كاف إجبار الشخص المعني عمى الخضكع لتحميؿ البصمة الكراثية يمثؿ  (6)لمقانكف.

شكلب مف أشكاؿ الاعتداء عمى مبدأ معصكمية الجسد، فإف رفض الخضكع ليذا التحميؿ يعد تعديا 
فالحؽ في النسب مف أىـ الحقكؽ  (7)مف الأىمية. شديدا عمى حقكؽ تتصؿ بقيـ عمى مستكل عاؿو 

فإنو يجكز إجبار الشخص عمى  االتي كفمتيا الشريعة الإسلبمية ك أحاطتيا بالحفظ ك الرعاية، ك لذ
الخضكع لمفحص الطبي مف أجؿ إثبات النسب، ذلؾ أف المساس بحرمة الجسد ىنا يككف خادما 

دكف اختلبطيا. كبذلؾ يرفع لغايات أسمى يسعى إلييا المشرع ك ىي حفظ الأنساب ك الحمكؿ 
 (8)التعارض بيف مبدأ معصكمية الجسد ك البصمة الكراثية.

                                                           

د. حسني محمكد عبد الدايـ، البصمة الكراثية ك مدل حجيتيا في الإثبات، دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلبمي ك القانكف  -1
  .871، ص 2007، 1الكضعي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط 

يعاقب القانون عمى »  عمى: 19 -08ك الأمر  03 -02المعدؿ كالمتمـ بالأمر  1996مف دستكر  35تنص المادة  -2
 «.  المخالفات المرتكبة ضد الحقوق و الحريات و عمى كل مساس بسلامة الإنسان البدنية و المعنوية

 09 -98المتضمف قانكف الصحة ك ترقيتيا المعدؿ ك المتمـ بالقانكف رقـ  1985فبراير  16المؤرخ في  05 -85القانكف  -3
   .176ص  ،61مية عدد ، جريدة الرس1998أغسطس  19المؤرخ في 

يخضع كل عمل طبي يكون عيو خطر » المتضمف مدكنة أخلبقيات الطب عمى:  276 -92مف القانكف  44تنص المادة  -4
 «جدي عمى المريض، لموافقة المريض موافقة حرة مستبصرة...

 . 124، 123حساـ الأحمد، المرجع السابؽ، ص  -5
 .51، ص 2010لدراسة القانكف، النظرية العامة لمحؽ، دار ىكمة، الجزائر، ط د. عبد المجيد زعلبني، المدخؿ  -6
  .66تكفيؽ سمطاني، المرجع السابؽ، ص  -7
  . 124بكزيد خالد، المرجع السابؽ، ص  -8



 ب                                    ـلأول                      السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في النساالفصل 
 

33 
 

 (1) البصمة الوراثية و مبدأ حرمة الحياة الخاصة: -2
مف الصعب إعطاء تعريؼ دقيؽ لمحؽ في الحرية الخاصة، لأف محتكل ىذه الفكرة يختمؼ 

لكف المتفؽ عميو أف الحؽ في ( 2)د.باختلبؼ المكاف ك الزماف ك المجتمع الذم يعيش فيو الفر 
الحرية الخاصة يعتبر جكىر الحريات الشخصية، التي تشكؿ الإطار الذم يستطيع الإنساف داخمو 

 (3)أف يمارس حقو في حرمة حياتو الخاصة ك يطالب بحماية حقو فييا.
ك تبعا  (4)ىك حؽ محمي ك مكفكؿ دستكريا. -مثمو مثؿ مبدأ معصكمية الجسد -ىذا الحؽ 

لذلؾ، فيك يقتضي الاحتراـ مف قبؿ السمطة ك الأفراد. كما يقتضي أف تكفؿ لو الحماية ضد كؿ 
 انتياؾ غير مشركع. 

ده اعتبارات مف ناحية ثانية، فإف الحؽ في حرمة الحياة الخاصة ليس حقا مطمقا بؿ تقيٌ 
 فيؿ يمكف إدراج تحاليؿ البصمة الكراثية ضمنيا؟ (5)معينة.
البصمة الكراثية حاليا تكفر إمكانات غير معيكدة ك لا مسبكقة في التعرؼ عمى  إذا كانت  

ىكية الأشخاص ك إثبات النسب أك نفيو، إلا أنيا في الكقت عينو قد تشكؿ خطرا جسيما عمى حؽ 
سيء استعماؿ المعمكمات الكراثية لمشخص أك الشخص في حرمة حياتو الخاصة، لاسيما إذا أي 

عمى ذلؾ، فحتى لا يككف مبدأ حرمة الحياة  (6)لو. تضى الغرض المخصصةً استعممت في غير مق
     الخاصة عائقا أماـ سمطة القاضي التقديرية في المجكء إلى البصمة الكراثية في مجاؿ النسب،

                                                           

بأنو الحؽ في احتراـ سرية     -بكجو عاـ -يمكف تعريؼ الحؽ في الحياة الخاصة أك كما يسمى أيضا الحؽ في الخصكصية  -1
ك خصكصية الأشخاص مف أم تدخؿ مادم أك معنكم قد يككف فيو مساس بحياة الشخص أك حريتو أك عرضو أك شرفو أك سمعتو 

 أك مركزه الاجتماعي أك الأدبي أك باعتباره المادم.
في القانكف، فرع القانكف الدكلي لحقكؽ الإنساف، زيداف لكناس، الضمانات القضائية لحقكؽ الإنساف كقت السمـ، مذكرة ماجستير  -2

 . 64، ص 2010جامعة مكلكد معمرم، تيزم كزك، 
.                            3، ص1983عكض محمد محي الديف، الحماية الجنائية لحؽ الإنساف في حرمة حياتو الخاصة، دار النيضة، القاىرة،  -3
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ك بالمقابؿ حتى لا تككف تحاليؿ البصمة الكراثية انتياكا ليذا الحؽ ك اعتداء عميو، فلب بد مف 
 تحقؽ ذلؾ ك ىي تتمثؿ أساسا في:ضمانات معينة 

 (1).لمتحميؿالرضا: فيجب الحصكؿ عمى الرضا المستنير مف صاحب الشأف الذم يراد خضكعو  -أ
 (2).المختصة بالنزاعأف يككف إجراء الفحص مقررا بناء عمى إذف أك أمر مف الجية القضائية  -ب
الابتعاد عف التدخؿ في الحياة حماية المعمكمات الكراثية المتعمقة بالشخص ك سريتيا ك  -جػ

 (3)الخاصة لمفرد ك خصكصياتو الجينية ك كشؼ المعمكمات المتعمقة بأسراره المرضية أك الصحية.
كاف لجكء القاضي إلى البصمة الكراثية، لمكشؼ  -أك الضمانات -فمتى تحققت ىذه الشركط 

  مة حياتو الخاصة.عف النسب محؿ النزاع، مشركعا ك لا يشكؿ مساسا بحؽ الشخص في حر 
 (4)مبدأ عدم جواز إجبار الشخص عمى تقديم دليل ضد نفسو: -3

أنو إذا كاف بيد أحد طرفي الخصكمة دليؿ يفيد خصمو، فلب يجكز إجباره  يقصد بيذا المبدأ
عمى تقديـ ىذا الدليؿ، ذلؾ أف مف حؽ كؿ خصـ أف يحتفظ بأكراقو الخاصة، ك ليس لخصمو أف 

 (5)يممكو ك لا يريد تقديمو.يمزمو بتقديـ سند 
ك ىنا يظير التساؤؿ حكؿ تعارض إجراء تحاليؿ البصمة الكراثية التي يقررىا القاضي مف 

 منطمؽ سمطتو التقديرية في النزاع، مع مبدأ عدـ جكاز إجبار الشخص عمى تقديـ دليؿ ضد نفسو.
يعتبر تكجيو اليميف إلى يمكف إسقاط أحكاـ اليميف عمى ىذا التساؤؿ للئجابة عنو، حيث 

الخصـ نكعا مف إجباره عمى تقديـ دليؿ ضد نفسو ك ذلؾ متى امتنع عف أدائيا، فيككف ىذا 
فكذلؾ الحاؿ في تقرير المشرع لسمطة القاضي التقديرية في  (6)الامتناع إثباتا لما يدعيو خصمو.

تسمك عمى حؽ الشخص  المجكء إلى البصمة الكراثية في مجاؿ النسب، فيك إجراء خادـ لغايات
في عدـ إجباره عمى تقديـ ما يدينو، خاصة ك أف الحصكؿ عمى عينة مف دـ المعني بمجرد كخزة 
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 .896د. حسني محمكد عبد الدايـ، المرجع نفسو، ص  -2
المرجع . لطيفة زاطمي، 894. د. حسني محمكد عبد الدايـ، المرجع السابؽ، ص 119حساـ الأحمد، المرجع السابؽ، ص  -3

 .  87السابؽ، ص
" تقكـ قاعدة عدـ إجبار الشخص عمى تقديـ دليؿ تحت يده يستفيد منو خصمو، عمى أساس تصكر معيف لمخصكمة، ك ىك أنو  -4

معركة يدافع فييا كؿ خصـ عف مصالحو دكف أف ينتظر معاكنة الآخر بتقديـ ما يككف تحت يده مف أدلة تفيده في ادعاءاتو". 
 . 861ع السابؽ، ص راجع: د. حسني محمكد عبد الدايـ، المرج

د. محمد صبرم السعدم، الكاضح في شرح القانكف المدني، الإثبات في المكاد المدنية ك التجارية طبقا لأحدث التعديلبت  -5
 . 31، ص 2009كمزيدة بأحكاـ القضاء، دار اليدل، عيف مميمة، ط 

  .123بكزيد خالد، المرجع السابؽ، ص -6



 ب                                    ـلأول                      السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في النساالفصل 
 

35 
 

ما يعكد بو فحص تحميؿ البصمة مع مقارنة  (1)إبرة أك استقطاع شعرة مف بدنو لا يعد شيئا يذكر،
لخصكـ مكمفكف بالتعاكف الكراثية مف حفظ لحقكؽ عظيمة الأىمية مف الإىدار. ك ىكذا يتبيف أف ا

مجأ بيف البصمة الكراثية كدليؿ يي  -إف صح القكؿ - مكشؼ عف الحقيقة، ك ىك ما يرفع التعارضل
   (2)إليو في مجاؿ النسب ك بيف مبدأ عدـ جكاز إجبار الشخص عمى تقديـ دليؿ ضد نفسو.

 ثالثا: تقدير القاضي لنتائج البصمة الوراثية:
ـ استخداميا بطريقة دقيقة ك صحيحة عف طريؽ إتباع جميع إف البصمة الكراثية متى ت

الشركط ك الاحتياطات اللبزمة في ذلؾ، تككف نتائجيا صحيحة ك قطعية، ما يجعميا قرينة قاطعة 
ك بذلؾ فقد أحسف المشرع الجزائرم صنعا حيف أدرج الطرؽ العممية  (3)لا تقبؿ الشؾ في الإثبات.

ك ىذا  (4)ائؿ تثبت العلبقة اليقينية الحتمية بيف الكلد ك أبيو،ضمف مسائؿ إثبات النسب ككنيا كس
  (5)رغـ أنو اكتفى بالإشارة إلى ىذه الطرؽ دكف بياف المقصكد منيا ك لا حصرىا.

ك قبؿ الحديث عف مسألة إثبات النسب بالبصمة الكراثية ك مدل حجيتيا، لابد مف التنبيو إلى 
 نقطتيف ميمتيف:

البصمة الكراثية لمتحقؽ مف الأنساب الثابتة، لما في ذلؾ مف قدح في  * لا يجكز المجكء إلى
 (6)الأعراض ك الأنساب ك فتح لأبكاب المفاسد.

، "ك لمعاىر الحجر الكلد لمفراش"* لا يجكز استعماؿ البصمة الكراثية لإثبات النسب لكلد الزنا لأف 
 (7)ي المبني عمى العقد الشرعي.ك بذلؾ يجب ربط تحميؿ البصمة الكراثية بكجكد الفراش الشرع

أما عف تقدير القاضي لثبكت النسب بالبصمة الكراثية، فإف الفصؿ فيو يستكجب المجكء إلى 
مسألة عممية محضة، ك ىك ما يجعمو متكافقا تماما مع الخبرة، نظرا لككف تحميؿ الػحمض النككم 
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تقرير الخبرة كما نصت عميو ؽ. إج ـ/إ. ك القاضي كما ىك معمكـ غير ممزـ ب 125نص المادة 
القاضي » مف ؽ. إج ـ/إ، لكنو متى ما رفضو، كاف لزاما عميو تسبيب قرار الرفض:  144المادة 

ك تبقى السمطة «. غير ممزم برأي الخبير، غير أنو ينبغي عميو تسبيب استبعاد نتائج الخبرة
لمقاضي، ك لا رقابة عميو مف الأكلى ك الأخيرة في تقدير الأدلة ك الأخذ بيا أك تركيا راجعة 

 (1)المحكمة العميا إلا مف حيث تسبيب الحكـ.
في الأخير، نشير إلى أف تحاليؿ البصمة الكراثية مف المسائؿ العممية الدقيقة التي يصعب 
عمى القاضي استبعادىا لتعذر تسبيب ذلؾ، ك لذا فإف أغمب الأحكاـ القضائية تأخذ بالخبرة العممية 

 (2).ك تصادؽ عمييا

 الفرع الثاني: تقدير القاضي لثبوت النسب عن طريق التمقيح الاصطناعي:  
 (3)مف بيف أىـ المقاصد الأصمية التي شرع مف أجميا الزكاج، تكثير النسؿ ك ابتغاء الكلد.

ذلؾ أف الأكلاد ىـ أعظـ ثمرات الزكاج، التي يسعى في طمبيا كؿ كاحد مف الزكجيف. لكف يمكف 
أف يككف أحد الزكجيف مصابا بالعقـ أك ضعؼ الخصكبة أك نحك ذلؾ مف أمراض، تحكؿ دكف 
تحقؽ الحمؿ بطريقة طبيعية. علبجا ليذا الأمر، فقد تكصؿ عمماء الأجنة في العصر الحديث إلى 

  في عممية الإخصاب الصناعي كبديؿ للئخصاب الطبيعي متى كاف ىذا الأخير متعذرا.  النجاح
ىذه العممية ىي ما ( 4)ىي العممية التي أدت إلى تحقيؽ آماؿ العديد مف الأزكاج في الإنجاب. ك

 يسمى بالتمقيح الاصطناعي.
في استقرار الأسرة أك سعيا منو إلى مكاكبة ىذا التطكر العممي، الذم قد يككف لو بالغ الأثر 

مكرر  45اىتزازىا، نص المشرع عمى التمقيح الاصطناعي ضمف مسائؿ بالنسب، ك ذلؾ بالمادة 
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. لكف يمكف القكؿ أف ىذه المادة الكحيدة لا تكفي لرفع المبس 02 -05المستحدثة بمكجب الأمر 
 الأحكاـ المتعمقة بو.المتعمؽ بالتمقيح الاصطناعي، ك الإحاطة بجميع جكانب المكضكع، ك مختمؼ 

ف ك في ما يأتي، نحاكؿ التطرؽ إلى المقصكد بالتمقيح الاصطناعي ك مختمؼ أشكالو، ثـ نبيٌ  
 مكقؼ المشرع الجزائرم منو، ك تقدير القاضي لنسب الطفؿ الناتج عف عممية التمقيح الاصطناعي. 

 أولا: مفيوم التمقيح الاصطناعي و أشكالو:
عي عمى أنو كسيمة يتـ بمقتضاىا أخذ الحيكانات المنكية لمزكج ثـ يعرٌؼ التمقيح الاصطنا

إلى بكيضة الزكجة حتى تتـ عممية التمقيح      -عف طريؽ حقنيا في المكاف المناسب -إيصاليا 
  (1)ك الحمؿ داخؿ الرحـ، ك يتبع ذلؾ النمك الطبيعي لمجنيف إلى غاية الكلادة.

عف طريؽ الاتصاؿ الجنسي الطبيعي بيف الزكجيف، فالإخصاب في ىذه العممية إذف لا يتـ 
بؿ يتـ بطرؽ علبجية محددة، متى كجد مانع يحكؿ دكف الحمؿ بالطريؽ الطبيعي مع العجز 

 الطبي عف علبجو. 
 ك يتـ التمقيح الاصطناعي بإحدل الطريقتيف التاليتيف:

  التمقيح الداخمي: -1
حد مع البكيضة ك تتـ المناسب مف الرحـ ليتٌ ك يككف بإدخاؿ الحيكاف المنكم إلى المكضع 

 عممية الإخصاب فالحمؿ.
 ك يدخؿ ضمف ىذه الطريقة أسمكباف:

ك يمحؽ ذلؾ  :أخذ الحيوانات المنوية لمزوج و حقنيا في الموضع المناسب من رحم زوجتو -أ
ذا التلبقي الطبيعي بيف النطاؼ ك البكيضات تماما كالحاؿ في الاتصاؿ الجنسي الطبيعي. ى

الأسمكب يمجأ إليو في حالات مرضية معينة، مثؿ ضعؼ عدد الحيكانات المنكية لدل الزكج، أك 
 إلى المكضع المناسب لحدكث الإخصاب.  -عند الاتصاؿ -لعجزه العضكم عف إيصاليا 

حيث تحقف زكجتو  :أن يتم التمقيح بنفس الأسموب السابق لكن باستبدال نطاف الزوج -ب
رجؿ أجنبي غير زكجيا، يسمى المانح، ليمحؽ ذلؾ الإخصاب بطريقو الطبيعي ثـ بالحيكاف المنكم ل

الحمؿ ك الكلادة. ك يتـ المجكء إلى ىذا الأسمكب في حالة ما إذا كانت الزكج عقيما يستحيؿ 
 الإنجاب منو. 
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 (1) :)طفل الأنبوب( التمقيح الخارجي -2
خارج الرحـ، ثـ إعادة زرعيا داخمو بعد ك يككف بجمع الحيكاف المنكم بالبكيضة ك إخصابيا 

  تماـ عممية الإخصاب ليحصؿ الحمؿ ثـ الكلادة.
 ك يدخؿ ضمف ىذه طريقة التمقيح الخارجي الأساليب الخمسة التالية:

(، كبعد Petri dishأخذ الحيكانات المنكية مف الزكج ك جمعيا داخؿ طبؽ زجاجي )طبؽ بترم  -أ
 لخمكية يعاد حقنيا في الرحـ ليتـ الحمؿ.حدكث الإخصاب ك الانقسامات ا

أف يككف المني المستخدـ لتخصيب البكيضة مأخكذا مف رجؿ غير الزكج، ك تتـ العممية مثؿ  -ب
 الأسمكب الأكؿ تماما. ك يككف ىذا عند عقـ الزكج ك عدـ قدرتو العضكية عمى إنتاج النطاؼ.

لزكجة ببكيضة امرأة أخرل، إما أف تككف أف تتـ عممية التمقيح الخارجي باستبداؿ بكيضة ا -جػ
 أجنبية، أك أف تككف زكجة ثانية لمرجؿ. ك يمجأ إلى ىذا الأسمكب في حالة عقـ الزكجة.

أف يتـ التمقيح الخارجي بيف بكيضة ك حيكاف منكم لشخصيف أجنبييف تماما عف العلبقة  -د
 لا يتصكر إنجابو. فترض في ىذا الأسمكب أف يككف كلب الزكجيف عقيماالزكجية. ك يي 

أف يتـ تمقيح بكيضة المرأة بحيكانات زكجيا المنكية، ثـ يتـ زرع البكيضة المخصبة في رحـ  -ق
امرأة أجنبية أك زكجة ثانية لمرجؿ. ك ىي تسمى بالأـ البديمة أك الرحـ المؤجر. كغالبا ما يتـ 

 (2)المجكء إلى الأـ البديمة عندما تككف الزكجة مستأصمة الرحـ.
 ثانيا: موقف المشرع الجزائري من التمقيح الاصطناعي:

إطلبقا قبؿ لتعديؿ قانكف الأسرة، شأنو في  التمقيح الاصطناعي لـ يتطرؽ المشرع الجزائرم إلى
بتعديلبت شتى فيو، ك مف بينيا استحداث المادة  02 -05ذلؾ شأف الطرؽ العممية. ثـ جاء الأمر 

مقيح الاصطناعي ضمف مسائؿ النسب كطريؽ عممي التمكرر، التي نصت عمى مسألة  45
 بيكلكجي حديث منشئ لمنسب. 
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 .35ساـ الأحمد، المرجع السابؽ، ص بالكلادة. راجع: ح
. قرارات المجمع الفقيي الإسلبمي الدكلي 15، 14راجع لتفصيؿ أكثر في ىذه الحالات: بكغرارة صالح، المرجع السابؽ، ص  -2

مير ـ. نقلب عف د. أ1986أكتكبر  16إلى  11ىػ المكافؽ لػ 1407صفر  13إلى  8في دكرتو الثالثة المنعقدة بعماف، الأردف، مف 
، 1فرج يكسؼ، أطفاؿ الأنابيب ك التمقيح الاصطناعي طبقا لمحقائؽ العممية ك الأحكاـ الشرعية، دار الكتاب الحديث، القاىرة، ط 

 .181، 180ـ، ص 2012 -ق1433
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 يجوز لمزوجين المجوء إلى التمقيح الاصطناعي. » مكرر كالآتي:  45ك جاء نص المادة 
 يخضع التمقيح الاصطناعي لمشروط الآتية: 

 أن يكون الزواج شرعيا،  -
 أن التمقيح برضا الزوجين و أثناء حياتيما،  -
 أن يتم بمني الزوج و بويضة الزوجة دون غيرىما. -

 «.لا يجوز المجوء إلى التمقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديمة
مكرر أعلبه، نجد أف المشرع جعميا عمى ثلبث فقرات، تتعمؽ كؿ  45انطلبقا مف نص المادة 

الملبحظات التي نكردىا بناء عمى تحميؿ ىذه الفقرات، يمكف الخركج ببعض  بحكـ معيف، كمنيا 
 عمى شكؿ النقاط التالية:

، فإف المشرع «يجوز لمزوجين المجوء إلى التمقيح الاصطناعي »بنصو بالفقرة الأكلى عمى:  -1
الجزائرم قد جعؿ المجكء إلى التمقيح الاصطناعي مسألة جكازية تخضع لتقدير ك إرادة الزكجيف. 

حيث فتح المجاؿ لكؿ زكجيف راغبيف في المجكء إلى ىذا الحكـ جاء عاما ك مطمقا مف كؿ قيد، 
د ذلؾ بالسبب الجدم لإجرائو أك حالة الضركرة الداعية إليو، ما ىذه التقنية للئنجاب دكف أف يقيٌ 

 ( 1)الزكجاف سميميف ك صالحيف للئنجاب بالفطرة ك التككيف السكمٌ. كافيطرح الإشكاؿ، خاصة 

المتبعة في عممية التمقيح الاصطناعي ما يعني أنو يستكم كذلؾ لـ تحدد ىذه الفقرة الطريقة 
  (2)أف يككف تمقيحا داخميا أك خارجيا.

مكرر الشركط الكاجب احتراميا عند المجكء  45بيف المشرع في الفقرة الثانية مف نص المادة  -2
 إلى إلى التمقيح الاصطناعي، لكنو بالمقابؿ لـ يتطرؽ إلى مسألة تخمؼ أحد ىذه الشركط ك لا

ف و كاف مف الأحرل أف تككف صياغة المادة أكضح بحيث تبيٌ الجزاءات المترتبة عمى ذلؾ. ك لعمٌ 
آثار تخمفيا، سكاء فيما تعمؽ بالنسب أك الجزاءات المقررة لمشخص المخؿ بيا. ذلؾ أف ىذه التقنية 

 غمكض. أك لا تحتمؿ أف يشكب النصكص التي تنظميا أم شرخ ىي أمكر محقيا كلادة فأنساب، كت
الفقرة الثالثة تضمنت بدكرىا حكما، كىك عف المجكء إلى الأـ البديمة. حيث أف المشرع منع  -3

الاستعانة بامرأة غير الزكجة لتحمؿ البكيضة الممقحة، ك ىك منع مطمؽ سكاء كانت الأـ البديمة 

                                                           

 . 98أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص  -1
  .485محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص  -2
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ىذا المنع ىك في حقيقتو مكمؿ  (1)أجنبية عف الزكج صاحب الحيكانات المنكية أك زكجة ثانية لو.
لمشركط الثلبثة المطمكبة لإجازة المجكء إلى التمقيح الاصطناعي، فيك بمعنى آخر اشتراط لزرع 
المقيحة عمى مستكل رحـ الزكجة. ك قد أحسف المشرع صنعا بنصو عمى ىذا الحكـ، لككنو مسايرا 

تلبط ك درء المفاسد ك الشبيات، ىذا لمبادئ الشريعة الإسلبمية التي تعنى بحفظ الأنساب مف الاخ
ك مف جية أخرل فقد تفادل ما تثيره مسألة استجار الأرحاـ مف متاعب ك إشكالات  (2)مف جية،

 قانكنية ك اجتماعية.
 التمقيح الاصطناعي:شروط 

مكرر مف قانكف الأسرة، بياف  45مثمما سبؽ ذكره، فقد تضمنت الفقرة الثانية مف نص المادة 
الكاجب مراعاتيا لمقياـ بعممية التمقيح الاصطناعي. ك ىي شركط تتماشى مع الضكابط الشركط 

 فمتى تحققت كاف الإنجاب صحيحا.  (3)الشرعية التي حددىا عمماء الفقو الإسلبمي،
 ىذه الشركط ىي:

 أن يكون الزواج شرعيا:   -1
مف المبادئ الأساسية لثبكت نسب الكلد لأبيو، سكاء كلد مف إخصاب صناعي أك طبيعي، أف 

ك بناء عمى ذلؾ، لا يجكز إجراء تمقيح صناعي بالنسبة يككف نتاجا لعقد زكاج شرعي صحيح. 
لممرأة غير المتزكجة، كىذا شرط منطقي، إذ أف منع التمقيح الاصطناعي بيف شخصيف أجنبييف 

لبعض فيو حماية لمشرؼ ك صكف لممجتمع مف اختلبط الأنساب ك ما يمحؽ ذلؾ عف بعضيما ا

                                                           

أجاز مجمع الفقو الإسلبمي في قراره الخامس المتعمؽ بالتمقيح الاصطناعي ك طفؿ الأنابيب الصادر في الدكرة السابعة،  -1
، أجاز المجكء إلى الأـ البديمة متى 1984جانفي  19ىػ المكافؽ لػ  1404ربيع الثاني  16إلى  11المنعقدة في مكة المكرمة مف 

إن الأسموب السابع )الذي تؤخذ فيو النطفة و البويضة ك نصيا " 2( مف البند 4فقرر ذلؾ في الفقرة )كانت زكجة ثانية لمزكج. 
من زوجين و بعد تمقيحيما في وعاء الاختبار، تزرع المقيحة في رحم الزوجة الأخرى لمزوج نفسو حيث تتطوع بمحض اختيارىا 

". ثـ استدرؾ أنو جائز عند الحاجة، وبالشروط العامة المذكورة بيذا الحمل عن ضرتيا المنزوعة الرحم( يظير لمجمس المجمع
الثامنة المنعقدة بمقر رابطة العالـ الإسلبمي في مكة  التمقيح الاصطناعي ك أطفاؿ الأنابيب في دكرتوالمجمس في قراره الثاني بشأف 

حيث قرر سحب  1985جانفي  28-19لػ  ىػ المكافؽ 1405جمادل الأكؿ  07ربيع الثاني إلى  28المكرمة في الفترة ما بيف 
 حالة الجكاز ىذه. راجع المكقع:

html//www.islamiweb.net/fatwa/index.php?=showfatwa8option=fatwald8ld=5995 
 . 410المرجع السابؽ، ص  بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، أحكاـ الزكاج،د.  - 2
، سكيكدة، 1955أكت  20تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  ،صطناعي، مذكرة ماسترصفاء مشرم، التمقيح الا -3

 . 32، ص 2013
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العلبقة الشرعية عمى  -بصفة مطمقة -كما أف ىذا الشرط يقكـ عمى ترجيح  (1)مف أضرار كخيمة.
 (2)العلبقة غير الشرعية.

فتح مكرر ؽ. أسرة أنيا تحدثت عف " الزكاج الشرعي". ك بذلؾ  45ما يلبحظ مف نص المادة 
المشرع المجاؿ لمجكء إلى التمقيح الاصطناعي سكاء كاف عقد الزكاج مسجلب في سجلبت الحالة 
المدنية أك كاف زكاجا عرفيا غير مكثؽ. لكف ما أغفؿ المشرع التطرؽ إليو، ىك مدل إمكانية لجكء 

ا الزكجيف المتزكجيف بمكجب عقد شرعي غير مسجؿ إلى التمقيح الاصطناعي ك إثبات زكجيتيم
  (4)فيؿ ذلؾ جائز أـ لا بد فيو مف إثبات الزكاج بمكجب حكـ قضائي؟ (3)بالشيكد فقط،

 45تبقى مثؿ ىذه التساؤلات مطركحة إلى غاية فصؿ المشرع فييا باستدراؾ نقائص المادة 
  (5)مكرر ؽ. أسرة.

  أن يكون التمقيح الاصطناعي برضا الزوجين و أثناء حياتيما: -2
حقيقتو يضـ شطريف: كؿ منيما يعد شرطا في حد ذاتو لقبكؿ إجراء عممية ىذا الشرط في 

التمقيح الاصطناعي، حيث يجب أف تتـ العممية بناءا عمى رضا كؿ كاحد مف الزكجيف. كما لا بد 
 أف يككف إجراؤىا خلبؿ حياتيما الزكجية.

 رضا الزوجين: -أ
عمى الرضا السميـ لكؿ مف  لؾ بناءن يشترط لقبكؿ إجراء عممية التمقيح الاصطناعي أف يككف ذ

 الزكجيف. ك يشترط لصحة الرضا أف يككف ميصدره متمتعا بالأىمية الكاممة ك يككف رضاه سميما

                                                           

 .17صالح بكغرارة، المرجع السابؽ، ص  -1
الزكاج ك الطلبؽ تجاه الاكتشافات الحديثة لمعمكـ الطبية ك البيكلكجية، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، د. تشكار جيلبلي،  -2

 .101، ص 2001
العكفي لامية، التمقيح الاصطناعي في قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة قضاء، المدرسة العميا لمقضاء، الدفعة السادسة عشر،  -3

 .20، ص 2008 -2005
يثبت الزواج بمستخرج » عمى:  02-05المتضمف قانكف الأسرة المعدؿ بمكجب الأمر  11-84مف الأمر  22تنص المادة  -4

 «المدنية، و في حالة عدم تسجيمو يثبت بحكم قضائي... من سجل الحالة
مف مشركع قانكف الصحة الجديد، حيث تشترط المادة كجكد الضركرة الطبية  388ىذا الجدؿ مف المرتقب أف تفصؿ فيو المادة  -5

د عمى استخداـ مني الزكج       ممثمة في العقـ المؤكد طبيا ك أف تتـ العممية لزكجيف مرتبطيف قانكنا ك عمى قيد الحياة مع التشدي
ك بكيضات الزكجة دكف غيرىما. أنظر: إلياـ بكثمجي، ىكذا سيتـ زرع الأجنة ك انتقاء الجنس ممنكع، جريد الشركؽ اليكمي، صادرة 

 .5، ص 4736ق، عدد 1436رجب  25المكافؽ لػ  2015مام  14يكـ الخميس 
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كما يجب أف يككف صريحا ك يفرغ في شكؿ كتابي. ك قد حدد المشرع  (1)خاليا مف عيكب الإرادة،
يككف الزكجاف عالميف بعكاقب العممية، فإف كذلؾ لا بد أف  (2).ةسنة كامم 19الأىمية الكاممة ببمكغ 

 (3)كانا كذلؾ، تككف قد أجريت بشكؿ مشركع، لأف الشرط الأساسي متكفر ك ىك الرضا.
 أن يتم التمقيح أثناء حياتيما: -ب

عند إجراء عممية  (4)ك خمفية نص المشرع عمى ىذا النص ىك منع المجكء إلى بنكؾ النسؿ
ك المساس بقكاعد  (5)التمقيح الاصطناعي لما قد يترتب عميو مف إشكالات مثؿ اختلبط الأنساب

كما أف القياـ بعممية التمقيح الاصطناعي بعد الكفاة، ك إف كاف مف الثابت فييا أف ( 6)الميراث.
 تتجاكز أقصاىا.ؿ الحيكانات المنكية ىي مف الزكج، فإنيا رغـ ذلؾ، تككف فييا مدة الحم

أنو يؤخذ عمى المشرع تركيزه عمى حياة  كملبحظة عمى صياغة ىذا الشرط، يمكف القكؿ
الزكجيف بدؿ حياتيما الزكجية. ك لعمٌو مف الأصح أف يشترط إجراء التمقيح الاصطناعي أثناء قياـ 

 لرابطة الزكجية بالطلبؽ.بعد حؿ ا كذا ككفاة ال العلبقة الزكجية، حتى يتفادل بذلؾ إجراء التقنية بعد
 أن يتم التمقيح بمني الزوج و بويضة رحم الزوجة: -جـ

ف أنو يأخذ بأسمكبي التمقيح الاصطناعي بنصو عمى ىذا الشرط، فإف المشرع الجزائرم قد بيٌ 
 كىما: (7)المذيف قاؿ بجكازىما الفقياء المسممكف المعاصركف،

                                                           

، 5في القانكف المدني الجزائرم، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، ط النظرية العامة للبلتزاـ د. عمي عمي سميماف،  -1
 . 48، ص 2005

 «.سنة كاممة 19و سن الرشد » ( ؽ. مدني عمى: 2فقرة ) 40تنص المادة  -2
 .66، 65تعابني حناف، المرجع السابؽ، ص -3
مف الدكؿ التي تكجد بيا  -ك خلبفا لما ىك معتقد –كشؼ تحقيؽ قامت بو جريدة الشركؽ اليكمي مؤخرا عف كاقع أف الجزائر  -4

جريدة الشركؽ بنكؾ لتجميد البكيضات ك النطاؼ. أنظر: نادية سميماني، فكضى بنكؾ النسؿ تشجع اختلبط الأنساب في الجزائر، 
 .15، ص 4721ق، العدد 1436رجب  09، المكافؽ لػ 2015فريؿ أ 28اليكمي، صادرة يكـ الثلبثاء 

 .32، المرجع السابؽ، ص حجية الطرؽ الشرعية ك العممية في دعاكل النسب عمى ضكء قانكف الأسرة الجزائرمباديس ذيابي،  -5
ة الكارث كقت كفاة ك الكلادة بعد كفاة الزكج فيو خرؽ لأحد أىـ شركط الميراث، ك ىك تحقؽ حياحيث أف حدكث الحمؿ  -6

، 3المكرِّث. راجع: د. فارس أبك حمزة، المكاريث ك الكصايا في الشريعة الإسلبمية فقيا ك عملب، دار إلجا لمنشر، د ـ ف، ط 
 . 40ف، ص  ت .  د. محمد عمي الصابكني، المكاريث في ضكء الكتاب ك السنة، دار الحديث، مصر، د 41، ص 2003

ربيع  28القرار الثاني بشأف التمقيح الاصطناعي ك أطفاؿ الأنابيب، الدكرة المنعقدة بمكة المكرمة مف مجمع الفقو الإسلبمي،  -7
ـ. أنظر أيضا: د. محمد راتب النابمسي، ىذه ىي 1985جانفي  28إلى  19ىػ المكافؽ لػ  1405جمادل الأكلى  01الثاني إلى 

 19ـ، المكافؽ لػ 2015مام  08لشركؽ اليكمي، صادرة يكـ الجمعة حالات التمقيح الاصطناعي المحرمة في الإسلبـ، جريدة ا
 .11، ص 4731ق، العدد 1436رجب 
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الزكج ك تحقف في المكضع المناسب مف ميبؿ أك رحـ * أف يتـ التمقيح داخميا بأف تؤخذ نطفة 
 زكجتو ليتـ الإخصاب ك العمكؽ فالحمؿ ثـ الكلادة، كالحاؿ تماما في الاتصاؿ الجنسي الطبيعي.

* أف يتـ التمقيح خارجيا بأف يتـ إخصاب بكيضة الزكجة بنطاؼ زكجيا ثـ تزرع المقيحة في رحميا 
قانكف عمى ذلؾ أخذا بتكصيات المجنة الكطنية لمراجعة ليحصؿ الحمؿ ثـ الإنجاب. "ك قد نص ال

 (1)قانكف الأسرة المؤسسة عمى اجتياد مجمس مجمع الفقو الإسلبمي".
إضافة إلى ىذه الشركط الثلبثة، فإف مف شراح قانكف الأسرة مف اشترط شرطا آخر، ك ىك أف 

طناعي يعد في حد ذاتو مخالفا ذلؾ أف التمقيح الاص (2)يتـ التمقيح إذا دعت إليو الحاجة القصكل،
ك يقصد بيا حفظ العرض، الذم ىك أحد الضركريات الخمس التي  (3)للؤحكاـ الشرعية العامة،

كىي مف تخضع  (4)حرص الشارع عمى إقامتيا ك بياف الأحكاـ لرعايتيا ك حفظيا، ك محمو المرأة،
لتقنية التمقيح الاصطناعي ىنا. ك لذلؾ فلب بد مف ضركرة تبيح المجكء إليو، لأف الأمكر تعمؿ 

 (5)بمصالحيا ك الضركرات تبيح المحظكرات.

 ثالثا: تقدير القاضي لثبوت نسب ولد التمقيح الاصطناعي:
لى عدة نقاط جكىرية بنصو عمى التمقيح الاصطناعي بمادة كحيدة، فإف المشرع أغفؿ التطرؽ إ

في المكضكع، نقاطه بتبيانيا تتضح الرؤية فيما خص سمطة قاضي شؤكف الأسرة التقديرية في 
 التمقيح الاصطناعي ك مدل جكاز تدخمو فيو إما لإثبات نسب الكلد الناتج عنو، أك لنفيو.

تدعي ف مدل كجكب تكافر حالة الضركرة القصكل ك السبب الجدم الذم يسفالمشرع لـ يبيٌ 
المجكء إلى تقنية التمقيح الاصطناعي كحؿ أخير يمجأ إليو الزكجاف للئنجاب. ىذا السبب يخضع 
في مدل جديتو لسمطة قاضي شؤكف الأسرة، الذم يككف لو في ىذه الحالة المجكء إلى الخبرة، 

 لإعداد تقرير مف طرؼ (6)باعتبار تقنية التمقيح الاصطناعي ك دكاعييا مسألة عممية محضة،

                                                           

 .23باديس ذيابي، حجية الطرؽ الشرعية ك العممية في دعاكل النسب عمى ضكء قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص  -1
 .98تشكار جيلبلي، المرجع السابؽ، ص  د. .  15. بكغرارة صالح، المرجع السابؽ، ص 27بكزيد خالد، المرجع السابؽ ص  -2
يي ٍـ -3 كجى يىحٍفىظيكا فيري ٍـ كى ارًىً كا مًفٍ أىبٍصى ا يىصٍنىعيكفى إًفَّ المَّوى  ۖ  لًؾى أىزٍكىى  لىيي ٍـ   ذى  ۖ  دليميـ في ذلؾ قكلو تعالى: ] قيؿٍ لًمٍميؤٍمًنًيفى يىغيض  بًيره بًمى خى
ييفَّ كىلاى ييبٍدًيفى زًينىتىييفَّ إًلاَّ مىا ظىيى َّ﴿ كجى يىحٍفىظٍفى فيري ارًىًفَّ كى ضٍفى مًفٍ أىبٍصى قيؿٍ لًمٍميؤٍمًنىاتً يىغٍضي  .31، 30 الآية -[ النكرۖ  رى مًنٍيىا﴾ كى
، جمادل الثانية 1 ربعة، دار الفكر، دمشؽ، سكرية، طد. محمد مصطفى الزحيمي، القكاعد الفقيية ك تطبيقاتيا في المذاىب الأ -4

 .193، ص 1ـ، ج 2006ىػ المكافؽ لػ جكيمية 1427
 .98د. تشكار جيلبلي، المرجع السابؽ، ص  -5
تيدف الخبرة إلى توضيح واقعة مادية تقنية أو عممية محضة » ، قانكف الإجراءات المدنية عمى: 125تنص المادة  -6

 «.لمقاضي
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حالة الضركرة لمجكء إلى التمقيح  الخبراء المتخصصيف يككف لمقاضي بمكجبو تقدير تكافر
ك كما سبؽ ذكره، يعد خركجا عف المبادئ العامة ك غير متفؽ  ىذاالاصطناعي مف عدميا، لأف 
 .التي تعد المصدر الأكؿ الذم يستمد منو قانكف الأسرة أحكامو (1)مع أحكاـ الشريعة الإسلبمية،

مف جية ثانية، أغفؿ المشرع التعرض إلى مكضكع الأثر المترتب عف مخالفة شركط إجراء 
التمقيح الاصطناعي، ك ىي بدكرىا مسألة جكىرية في تكضيح مدل إمكانية تدخؿ القاضي بمكجب 

 سمطتو التقديرية لمفصؿ في النزاعات الناشئة عف التمقيح الاصطناعي. 
اجب تكافرىا عند المجكء إلى التمقيح الاصطناعي يؤدم "لا شؾ أف تأخر إحدل الشركط الك 

إلى نفي النسب ك القكؿ بعدـ شرعيتو ك ذلؾ بمفيكـ المخالفة، رغـ أف المشرع الجزائرم لـ يكضح 
ك عمى ىذا فلب يثبت النسب لطفؿ التمقيح الاصطناعي بتخمؼ شرط مف  (2)ك لـ ينص عمى ذلؾ".

  (3)لك لـ يرد ذلؾ في صريح نصيا. مكرر ك 45الشركط التي قررتيا المادة 
كعميو، يككف لمقاضي السمطة التقديرية لمنظر في صحة ك شرعية الزكاج أك انتفائو، كما 

حيث يجكز لمقاضي الاستعانة ( 4)،19/11/1984قررت المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 
فمتى تبيف كجكد زكجية قائمة بالشيكد ك سماع الطرفيف لمتأكد إما مف صحة الزكاج أك عدميا، 
ك متى تبيف لمقاضي أنو لا  (5)ثبت نسب طفؿ التمقيح الاصطناعي إعمالا لقاعدة: "الكلد لمفراش".

كل ما يقع بين الزوجين قبل إبرام عقد الزواج من » زكاج فإف النسب ينتفي قياسا عمى أف: 
 (6).«علاقات جنسية ىو مجرد عمل غير شرعي لا يثبت بو نسب الولد

شرط رضا الزكجيف عف عممية التمقيح تخمؼ ك عمى خلبؼ شرط الزكاج الشرعي، فإف 
  ، خاصة حاسمةالاصطناعي يطرح إشكالات أكبر لابد لمفصؿ فييا مف تدخؿ المشرع بنصكص 

يجعمنا نتساءؿ  ماأف انعداـ الرضا أك المساس بو ييعد اعتداءن عمى الشخص ك يأخذ كصفا جزائيا. 
حكؿ مدل إمكانية تكييؼ التمقيح دكف رضا عمى أنو فعؿ مخؿ بالحياء، باعتبار أف الأخير ىك كؿ 

 (7)مف شأنو أف يشكؿ إخلبلا بالآداب.ك  ،فعؿ ما عدا الاتصاؿ الجنسي يمارس عمى جسـ شخص
                                                           

 .98تشكار جيلبلي، المرجع السابؽ، ص د.  -1
 .29باديس ذيابي، حجية الطرؽ الشرعية ك العممية في دعاكل النسب عمى ضكء القانكف الجزائرم المرجع السابؽ، ص   -2
 .488محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص  -3
 .، قرار مذككر سابقا34046، ممؼ رقـ 19/11/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4
 حديث سبؽ تخريجو.  -5
 المحكمة العميا، القرار السابؽ نفسو. -6
 .111، ص 1، ج 2013 -2012، 15د. بكسقيعة احسف، الكجيز في القانكف الجزائي الخاص، دار ىكمة، الجزائر، ط  -7
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ء حياة كذلؾ ىك الحاؿ بالنسبة لعدـ احتراـ شرط إجراء عممية التمقيح الاصطناعي أثنا
حيث تتبعو إشكالية ثبكت نسب الكلد. يقكؿ د. أحمد محمد لطفي أحمد في عرضو  (1)الزكجيف،

لرأم الفقو الغالب حكؿ مسألة إجراء عممية التمقيح الاصطناعي بعد الكفاة: "فإف ىذه الحالة تعتبر 
ما أف العلبقة غير جائزة شرعا ك قد دؿ عمى عدـ جكازىا أقكاؿ الفقياء الكاردة في ىذا الشأف، ك

الزكجية... تنتيي بمجرد كفاتو، ك تصبح المرأة متكفى عنيا زكجيا ك بالتالي يزكؿ عنيا كصؼ 
الزكجية كمعمكـ أف الحمؿ لا يككف إلا مف زكجة أضؼ إلى ذلؾ أف ىذه الصكرة تؤدم إلى 

  (2)الاختلبط في الأنساب..."
صطناعي بعد الكفاة، ك باعتبار ثبكت نسب الكلد الناتج عف التمقيح الا لكف ك فيما خص

التمقيح قد قيس في جكازه عمى الاستدخاؿ الذم ىك حقف ماء الرجؿ في المكضع الصحيح مف 
قد أثبتكا النسب لكلد  (4)فإف الدكتكر لطفي أحمد يقكؿ بأف الشافعية (3)امرأتو، ك ىك مثبت لمنسب،

ر أف الشافعية   ك إف لـ يجيزكا ىذه التمقيح الاصطناعي بعد الكفاة: "فمف النصيف السابقيف، يظي
 الصكرة إلا أنيـ أثبتكا النسب لمطفؿ، ك لعؿ ذلؾ يككف راجعا لسببيف:

 باعتبار حالة الإنزاؿ فقط، لاحترامو شرعا دكف حالة الاستدخاؿ. (5)* أف المنيٌ ىنا محترـ اكتفاء،
بكجكد أصؿ الجنيف    إلا أنو اكتيفيى  -أك الزكج -* أف العمكؽ ك إف لـ يكف قد تـ في حياة السيد 

 (6)ك ىك الماء المحترـ عند مكت السيد. ىذا فيما يتعمؽ التمقيح بعد الكفاة".
مف جية أخرل، إذا قمنا أف نسب الكلد في ىذه الحالة ينتفي قياسا عمى تجاكز الحمؿ لأقصى 

ى أف الكلد ناشئ مف مدتو، فإننا نككف أماـ تناقض، حيث أف فكات أقصى مدة الحمؿ قرينة عم

                                                           

ا فميس لمزكج إجراء عممية الأصح أف نقكؿ الزكج ك ليس الزكجيف، ذلؾ أنو لا يجكز المجكء إلى الأـ البديمة، ك عمى ىذ لعؿٌ  -1
التمقيح الاصطناعي بعد كفاة زكجتو بينما يككف الأمر ممكنا إذا أرادتو الزكجة بعد كفاة زكجيا ك كاف ليذا رصيد لدل إحدل بنكؾ 

  النطاؼ.
الإسكندرية، ، دار الفكر الجامعي، 1د. أحمد محمد لطفي أحمد، التمقيح الاصطناعي بيف أقكاؿ الأطباء ك آراء الفقياء، ط  -2

  .106، 105، ص 2006
  .488محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص  -3
استدؿ الدكتكر لطفي أحمد بنصيف مف مؤلفي: نياية المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنياج لمحمد بف شياب الديف الرممي، طبعة  -4

  .446 ، ص4ك حاشية البيجرمي عمي الخطيب، ج  ،43 ، ص8دار الفكر، بيركت، ج 
معنى ككف المنيٌ محترما حاؿ خركجو أف يخرجو الزكج بطريؽ مشركع كأف يككف أخرجو لزكجتو، ك معنى ككف الاستدخاؿ  -5

. محترما أم مشركعا، ك تتحقؽ ىذه المشركعية إذا كجدت علبقة زكجية تربط صاحب المني بالمرأة التي أرادت استدخاؿ منيو
  .541السابؽ، ص : د. ىلبلي عبد اللبه أحمد، المرجع أنظر

  .107المرجع السابؽ، ص د. أحمد محمد لطفي أحمد،  -6
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ىك ليس مف ماء الزكج، بينما في التمقيح الاصطناعي، فإف المني الذم  علبقة غير شرعية ك
تخصب بو البكيضة ك يأتي منو الكلد ىك مني الزكج دكف غيره، ك ىنا نتساءؿ في ظؿ صمت 

صة ك أف المشرع عف مدل اعتبار الإخلبؿ بشرط التمقيح أثناء حياة الزكجيف نافيا لمنسب، خا
الاحتياط في ثبكتو ما أمكف حفاظا عمى الحقكؽ المرتبطة بو، فيك يثبت مع  في الأخيرالأصؿ 

ك يبنى عمى الاحتمالات النادرة التي يمكف تصكرىا بأم كجو حملب لحاؿ المرأة عمى الصلبح  الشؾ
 (1)لمكلد. ك إحياءن 

يعرؼ إشكالات تذكر، ك ليس  أما عف الإخلبؿ بشرط التمقيح بماء الزكجيف فإف الفصؿ فيو لا
عمى القاضي الاجتياد فيو ك التقدير لمتكصؿ إلى حؿ النزاع، فإذا تـ التمقيح بغير ماء الزكج، كاف 

معنى الزنا، ك يأخذ المكلكد في نسبو حكـ الكلد المكلكد لعلبقة غير شرعية، فلب ينسب لا  ذلؾ في
يتمتع كلد الزنا بما للؤبناء الشرعييف مف  إلى الزكج ك لا إلى صاحب الماء، لأنو كلد زنا ك لا

 (2)حقكؽ عمى الكجو المطمؽ.
ك يمكف القكؿ بأف الكجو الكحيد الذم تبرز مف خلبلو السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة 

( 2فقرة ) 40مكرر ؽ.أسرة، يككف عف طريؽ الرجكع إلى نص المادة  45في ظؿ صياغة المادة 
ممثمة في تحاليؿ البصمة الكراثية، لمبحث في نسب كلد التمقيح  للبستعانة بالطرؽ العممية
 (3)الاصطناعي المتنازع فيو.

بناء عمى ما سبقت دراستو في ىذا المبحث، يتبيف أف لمقاضي سمطة تقديرية في مجاؿ إثبات 
النسب في جزئيات صغيرة، لكنيا عظيمة الأىمية، ك ىذا سعيا لإثبات النسب لمكلد ما أمكف، فيؿ 

 لحاؿ كذلؾ في مجاؿ نفي النسب أـ أنيا تختمؼ؟ا
 
 
 

                                                           

، قرار مذككر سابقا. أنظر أيضا في نفس الفكرة: محكمة 202430، ممؼ رقـ 15/12/1998المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
، طعف رقـ 27/01/1997يخ ، ك كذا: قرار بتار 63سنة قضائية  182، طعف رقـ 24/06/1997قرار بتاريخ النقض المصرية، 

 .391. نقلب عف: د. حسف حسانيف، المرجع السابؽ، ص 63سنة قضائية، ، 47
 .374د. حسف حسانيف، المرجع السابؽ، ص  -2
  . راجع أيضا في الفكرة نفسيا: حساـ الأحمد، المرجع السابؽ، 106راجع: د. أشرؼ عبد الرزاؽ كيح، المرجع السابؽ، ص  -3

 .35ص 
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 ل نفي النسب:سائالمبحث الثاني: السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في م
سبؽ القكؿ أف النسب يثبت بعدة طرؽ، منيا ما ىك شرعي قديـ، ك منيا ما ىك عممي 

التسامح فيو ما أمكف، حديث. ك السبب في تعداد جميع تمؾ الطرؽ ىك تحرم إثبات النسب ك 
حفظا لحقكؽ الكلد، ك رعاية لشرفو ك عرضو في مجتمعو. فإثبات النسب إحياء ك تكريـ لمكلد،    

 ك نفيو قتؿ ك إذلاؿ لو.
في المقابؿ، فإف الطرؽ التي ينتفي بيا النسب منيا كذلؾ ما ىك شرعي، ك منيا ما ىك 

كرىا في مسائؿ النسب، فإف الباحث فييا عممي. ك مف منطمؽ قاعدة إحياء الكلد التي يتكرر ذ
يتساءؿ حكؿ مدل تأثير ىذه القاعدة عمى طرؽ نفي النسب مف حيث أنكاعيا ك أحكاميا ك جميع 
ما يتعمؽ بيا مف جزئيات، ىذا مف جية. مف جية أخرل يطرح التساؤؿ كذلؾ حكؿ سمطة قاضي 

ث السابؽ، يتجمى أف القاضي يحاكؿ شؤكف الأسرة في تقدير انتفاء النسب، فبناء عمى دراسة المبح
ما أمكف أف يثبت النسب لمكلد إعمالا لمقاعدة المذككرة أعلبه، فيؿ معنى ذلؾ أف قاضي شؤكف 

 الأسرة يككف مقيدا في مجاؿ نفي النسب بحيث لا تككف لو فيو سمطة تقديرية عمى الكجو المطمؽ؟
خذ بيا المشرع كطرؽ نافية نتساءؿ كذلؾ في ىذا المكضكع عف الكسائؿ الشرعية التي أ

لمنسب في ظؿ الصياغة المبيمة التي أكرد بيا نصكص قانكف الأسرة في ىذا المجاؿ، فيؿ ىي 
ممثمة في البصمة  -المعاف حصرا أـ أنو تكجد طرؽ أخرل غيره؟ ك بالنسبة لمطرؽ العممية الحديثة 

 تى في نفيو؟فيؿ تعتبر كسيمة مثبتة لمنسب فقط أـ يجكز اعتمادىا ح -الكراثية
 ىي جميعا تساؤلات عمى قدر مف الأىمية، نحاكؿ الإجابة عنيا مف خلبؿ مطمبيف: 

    المطمب الأكؿ: يتعمؽ بتقدير القاضي لمطريؽ الشرعي لنفي النسب، مع تبياف المقصكد بو
 ك كذا مختمؼ الأحكاـ المتصمة بو.

 يا في نفي النسب ك منزلتيا المطمب الثاني: حكؿ الطرؽ العممية الحديثة ك مدل الاعتداد ب
 مف الطريؽ الشرعي لنفي النسب.
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 المطمب الأول: تقدير القاضي لمطرق الشرعية لنفي النسب:
"الأصؿ أنو إذا تـ الزكاج صحيحا ك أمكف الاتصاؿ بيف الزكجيف ك مضت المدة الكافية التي 

فنسب الكلد إلى أبيو حؽ محفكظ لو بالشرع ك القانكف  (1)تطمبيا الشرع ك القانكف... ثبت النسب".
صكنا للؤنساب مف الاختلبط ك حفظا ليا مف الفساد، فإذا ثبت، لـ ينتؼ إلا بالطرؽ الشرعية 

 (2)المقررة لذلؾ.
ف المشرع الجزائرم المقصكد بيا بالتحديد، بؿ أبقى عمى ك الطرؽ الشرعية لنفي النسب لـ يبيٌ 

مؽ بيا غامضا غير كاضح، حيث استعمؿ عبارة "الطرؽ المشركعة" ك ىي النص القانكني المتع
ينسب الولد لأبيو متى » ؽ. أسرة:  41ك جاء ذلؾ في نص المادة  (3)عامة تحتمؿ عدة معاني،

 «.كان الزواج شرعيا و أمكن الاتصال و لم ينفو بالطرق المشروعة
نجدىا فصمت في المقصكد بالطرؽ  لكف ك بالرجكع إلى قرارات المحكمة العميا بيذا الشأف،

المشركعة لنفي النسب، ك حصرتيا في الطريؽ الكحيد الذم قررتو الشريعة الإسلبمية، ك ىك 
و متى تبين من قضية الحال أن ولادة »...  أنو: 15/06/1999فقررت بتاريخ  (4)المعاف،

فإن العصمة بينيما التوأمين موضوع النزاع وقعت في ظل قيام العلاقة الزوجية... و من ثم 
قائمة و الزواج شرعي و ثبت نسب التوأمين لأبييما لأن الطاعن لم ينفو بالطرق المشروعة أي 

 (5)«.الملاعنة، و عميو فإن القضاة بقضائيم كما فعموا طبقوا القانون تطبيقا صحيحا
رؽ عمى ىذا الأساس، فإف مكضكع تقدير القاضي لمطرؽ الشرعية لنفي النسب يستكجب التط

بالدراسة إلى أحكاـ المعاف مف حيث المقصكد بو ك شركطو، أسباب المجكء إليو )الفرع الأكؿ(، ثـ 
 بياف كيفيتو ك الآثار المترتبة عنو )الفرع الثاني(.

 
 

                                                           

، 1د. بف شكيخ الرشيد، شرح قانكف الأسرة المعدؿ، دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية، دار الخمدكنية، الجزائر، ط  -1
 . 237ـ، ص 2008 -ق1429

مذكرة غرباكم نعيمة، الحقكؽ غير المالية بيف الزكجيف ك آليات حمايتيا، دراسة مقارنة بيف القانكف الجزائرم ك الفقو الإسلبمي،  -2
 . 44، 43، ص 2014، سكيكدة، جكاف 1955أكت  20استر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة م
 . 20بكغرارة صالح، المرجع السابؽ، ص  -3
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )35326، ممؼ رقـ 03/12/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

   .83، ص 1990
  ، قرار مذككر سابقا.222674، ممؼ رقـ 15/06/1999قرار بتاريخ المحكمة العميا،  -5
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 الفرع الأول: أحكام المعان:
المعاف ىك الطريؽ الشرعي الذم يككف لمرجؿ بكاسطتو أف ينفي عنو نسب الكلد الذم تأتي بو 
زكجتو، ىذا ما قررتو المحكمة العميا كما سبؽ القكؿ. ك لـ يفصؿ المشرع الجزائرم في مكضكع 

ؽ. أسرة بالعبارة الطرؽ  41المعاف عمى الكجو المطمؽ، بؿ اكتفى بالإشارة إليو في صمب المادة 
المشركعة. ك عمى ىذا الأساس، فإف القاضي عند نظره في قضية نفي النسب بالمعاف يتعيف عميو 

 ؽ. أسرة.   222الرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية كما تقضي بو المادة 
مف ىذا المنطمؽ، فإننا نحاكؿ فيما يمي الرجكع إلى ىذه الأحكاـ لبياف المقصكد بالمعاف        

 أسباب المجكء إليو.  ك شركطو ك كذا
 أولا: المقصود بالمعان: 

نظرا لخطكرة مكضكع الأنساب ك قذفيا بالانتفاء، فقد جعؿ الشرع لنفييا طريقا كاحدا لا غير، 
 ك ىك المعاف.

ك المعاف في المغة مصدره مف المعف، ك ىك الإبعاد ك الطرد مف الخير، ك قيؿ الطرد مف ا﵀. 
 (2)يقاؿ لعف فلبنا، أم أخزاه ك سبٌو ك أبعده مف الخير. (1)فصاعدا.ك الملبعنة تككف بيف اثنيف 

أما في الشرع ك الاصطلبح، فيعرفو الدكتكر نصر فريد محمد كاصؿ، مفتي الديار المصرية 
سابقا، بأنو: "كممات معمكمة جيعمت حجة لممضطر إلى قذؼ مف لطخ فراشو ك ألحؽ العار بو، أك 

 (3)إلى نفي نسبو".
ؼ فقياء المذاىب الإسلبمية المشيكرة في تعريؼ المعاف لاختلبفيـ حكؿ طبيعتو ك قد اختم

الشرعية، بيف قائؿ بأنو أيماف ك قائؿ بأنو شيادات، فقاؿ الحنفية ك الحنابمة بأنو شيادة مؤكدة 
بالأيماف، ك قاؿ المالكية بأنو حمؼ الزكج عمى رؤيتو زنا زكجتو أك نفي حمميا اللبزـ لو، أما 

 (4)ية فتكقفكا عند ككنو كممات معدكدة لمقذؼ بالزنا أك نفي النسب.الشافع

                                                           

، د ت ف، 1أبك الفضؿ جماؿ الديف محمد بف مكرـ بف منظكر المصرم الإفريقي، لساف العرب، دار صادر، بيركت، ط  -1
 . 389، 388ص  ،13المجمد 

 . 685منجد الطلبب، المرجع السابؽ، ص  -2
ـ،     1999 -ق1420أحكاـ الإيلبء ك الظيار ك المعاف في الإسلبـ، المكتبة التكفيقية، د ـ ف، نصر فريد محمد كاصؿ، د.  -3

 .47ص 
عكاطؼ تحسيف عبد ا﵀ البكقرم، أحكاـ الجنيف ك الطفؿ في الفقو الإسلبمي، رسالة ماجستير في الفقو، كمية الشريعة          -4

 .776، 775ـ، ص 1990 -ق1410الثاني، ك الدراسات الإسلبمية، جامعة أـ القرل، الجزء 
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فيو أنو الطريؽ عميو ك أيًّا كاف الاختلبؼ حكؿ المعاف ك تكييفو أىيميفه أـ شيادة، فإف المتفؽ 
 الكحيد الذم شرع لنفي النسب.

تعالى: ] كىالَّذًيفى السنة. فمف الكتاب قكلو  الكتاب ك أما عف مشركعية المعاف، فقد كرد دليميا في
ٍـ أىرٍبىعي شىيىادىاتو بًالمَّ  دًىً ٍـ فىشىيىادىةي أىحى ٍـ يىكيفٍ لىييٍـ شييىدىاءي إًلاَّ أىنٍفيسييي لى ييٍـ كى إًنَّوي لىمًفى  ۖ  وً يىرٍميكفى أىزٍكىاجى

ادًقًيفى ﴿ مىيٍوً إًفٍ كىافى مًفى الٍكىاذًبً ٔالصَّ امًسىةي أىفَّ لىعٍنىتى المَّوً عى نٍيىا الٍعىذىابى أىفٍ ٕيفى ﴿﴾ كىالٍخى يىدٍرىأي عى ﴾ كى
مىيٍيىا إًفٍ كىافى مًفى ٖإًنَّوي لىمًفى الٍكىاذًبًيفى ﴿ ۖ  تىشٍيىدى أىرٍبىعى شىيىادىاتو بًالمَّوً  بى المَّوً عى امًسىةى أىفَّ غىضى ﴾ كىالٍخى

ادًقًيفى ﴿ خارم أف ىلبؿ بف أما مف السنة فأدلة تشريع المعاف عديدة، منيا ما ذكره الب (1)﴾[.ٗالصَّ
أمية قذؼ امرأتو عند رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو ك سمـ بشريؾ بف سمحاء. فقاؿ النبي صمى ا﵀ 
عميو ك سمـ: ] البينة أك حد في ظيرؾ[. فقاؿ: "يا رسكؿ ا﵀ إذا رأل أحدنا عمى امرأتو رجلب 

ينة أك حد في ظيرؾ[. ينطمؽ يمتمس البينة؟" فجعؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو ك سمـ يقكؿ: ] الب
فقاؿ: "ك الذم بعثؾ بالحؽ إني لصادؽ، ك لينزلف ا﵀ ما يبرِّئي ظيرم مف الحد". فنزؿ جبريؿ عميو 

[ الآيات. فانصرؼ النبي صمى ا﵀ عميو ك سمـ إلييا،  السلبـ ك أنزؿ عميو: ] ٍـ يي كىالَّذًيفى يىرٍميكفى أىزٍكىاجى
ك سمـ يقكؿ: ] إف ا﵀ يعمـ أف أحدكما كاذب، فيؿ  فجاء ىلبؿ، فشيد ك النبي صمى ا﵀ عميو

منكما تائب؟[. فشيدت، فمما كانت عند الخامسة كقفكىا ك قالكا إنيا مكجبة. قاؿ ابف عباس: 
، فمضت. فقاؿ النبي  فتمكأت ك نكصت حتى ظننا أنيا ترجع، ثـ قالت: لا أفضح قكمي سائر اليكـ

بو أكحؿ العينيف، سابغ الأليتيف، خدلَّج الساقيف فيك  صمى ا﵀ عميو ك سمـ: ] أبصركىا فإف جاءت
لشريؾ بف سمحاء[. فجاءت بو كذلؾ، فقاؿ النبي صمى ا﵀ عميو ك سمـ: ] لكلا ما مضى مف كتاب 

 (2)ا﵀ لكاف لي ك ليا شأف[.
ك الحكمة مف تشريع المعاف تكمف في أىمية الأنساب ك الأعراض ك حؽ كؿ كاحد مف 

بو مف أف يمحؽ بو مف ليس منو ك حفظ عرضو مف كؿ قدح ك قذؼ. فجعؿ الزكجيف في حفظ نس
الشارع المعاف سبيلب ليدفع كؿ طرؼ عف نفسو أمرا جملب، فيك حؽ لممرأة دفعا لمعار عنيا بقذفيا 

  (3)بالزنا عند نفي النسب، ك حؽ لمزكج لاحتياجو إلى نفي مف ليس كلده عنو.

                                                           

 . 9إلى  6الآيات مف  -سكرة النكر -1
شمس الديف أبي عبد ا﵀ محمد بف أبي بكر الزرعي الدمشقي ابف قيـ الجكزية، زاد المعاد في ىدم خير العباد، مؤسسة  -2

 . 322، ص 5ـ، ج 1998 -ق1418، 3الرسالة، بيركت لبناف، ط 
أبي البركات عبد ا﵀ بف أحمد بف محمكد حافظ الديف النسفي، البحر الرائؽ شرح كنز الدقائؽ، ضبطو ك خرج آياتو ك أحاديثو  -3

 .  191، ص 4 ـ، ج1994 -ق1415، 1دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، ط زكريا عميرات، 
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ة الكقع عمى النسب خصكصا ك الزكجية عمكما )كما لكف المعاف ك لما يرتبو مف آثار بالغ
 (، لابد لإجرائو مف شركط معينة حتى يككف مقبكلا.لاحقاسيأتي بيانو 

 ثانيا: شروط المعان:
شركطا لابد مف  -ك مف بعدىـ فقياء الأحكاؿ الشخصية -ذكر فقياء الشريعة الإسلبمية 

مرتبا لآثاره الشرعية. فاشترطكا أف يككف كؿ كاحد تحققيا بيف المتلبعنيف، حتى يككف المعاف مقبكلا 
ك أف يككف القاذؼ ممف يحد عمى قذفو، فلب  (1)مف الزكجيف ممف تقبؿ شيادتو، لأف المعاف شيادة،

لكف  (3)كما اشترطكا أف يككف القذؼ مكجبا لمحد بأف تككف المقذكفة محصنة. (2)يقبؿ لعاف الصبي،
 أىـ ىذه الشركط تتمثؿ في: 

 يكون بين المتلاعنين زوجية قائمة:أن  -1
كما  (4)يشترط لمملبعنة أف تكجد علبقة زكجية صحيحة قائمة بيف الزكجيف، حقيقة أك حكما.

لأنو بإنكاره ليا نككف أماـ إجراءات أخرل تتعمؽ  (5)يجب أف يككف الزكج معترفا بقياـ الزكجية،
امة الحجة عمى الزكج، أما إف انتفى، بإثبات عقد الزكاج، فإف ثبت تبعو ثبكت النسب كجكبا لإق

 (6)انتفى النسب حتما لأف "الكلد لمفراش ك لمعاىر الحجر".
ك باشتراط قياـ الزكجية، فإنو لا لعاف بيف المطمقة بائنا ك طميقيا، فمك قذفيا الزكج بالزنا أك 

أف المطمقة رجعيا لا بانتفاء الكلد ثـ طمقيا طلبقا بائنا قبؿ ملبعنتيا، فلب تقبؿ ملبعنتو ليا. عمى 
 ىذا عف الزكاج الصحيح. (7)يمنع لعانيا، لأف الطلبؽ الرجعي لا يرفع الممؾ ك لا يزيؿ الحؿ.

أما الزكاج الفاسد )الذم سبؽ ك أف قمنا أف المقصكد بو عند الفقياء ىك الزكاج الباطؿ(، 
ة إلى أف مف تزكج امرأة فالمسألة فيو خلبفية بيف فقياء المذاىب الأربعة المشيكرة. فذىب الحنفي

                                                           

ماعمي الدمشقي الصالحي الحنبمي، المغني، تحقيؽ د. عبد ا﵀ مكفؽ الديف أبي محمد عبد ا﵀ بف أحمد بف قدامة المقدسي الج -1
 . 123، ص 11بف عبد المحسف التركي ك د. عبد الفتاح محمد الحمك، دار عالـ الكتب، الرياض، د ف ت، ج 

، دار الكتب مالؾ بف أنس الأصبحي، المدكنة الكبرل، ركاية الإماـ سحنكف بف سعيد التنكخي عند الإماـ عبد الرحماف بف قاسـ -2
 . 355، ص 2ـ، ج 1994 -ق1415، 1العممية، بيركت، لبناف، ط 

 .40، ص 7شمس الديف السرخسي، المبسكط، دار المعرفة، بيركت، لبناف، د ت ف، ج  -3
 . 453د. بدراف أبك العينيف بدراف، الفقو المقارف في الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص  -4
 .378المرجع السابؽ، ص بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، أحكاـ الزكاج، د.  -5
 حديث سبؽ تخريجو. -6
الشريعة الإسلبمية فقيا ك قضاء )النسب، الرضاع، الحضانة، نفقة الأقارب(، دار عبد العزيز عامر، الأحكاؿ الشخصية في  -7

 .120، ص 1976الفكر العربي، د ـ ف، ط 
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إذ أف النكاح الفاسد ليس نكاحا  (1)زكاجا فاسدا ثـ قذفيا بنفي النسب، لـ يلبعنيا لعدـ قياـ الزكجية،
فذىبكا إلى أف  (5)ك الحنابمة، (4)ك الشافعية (3)أما المالكية (2)حقيقة، ك كذلؾ المكطكءة بشبية.

الملبعنة تجكز إذا كاف القذؼ بنفي نسب الكلد، لأف فيو الحاجة إلى قطع النسب عنو لكلد يمحقو 
 دكف رضاه، ك النسب يثبت بالنكاح الفاسد ك لشبية كما في النكاح الصحيح.

عمى ىذا، فإف القاضي ينظر ك يقدر في مدل حقيقة كجكد الفراش، صحيحا كاف أك فاسدا،    
  فلب لعاف.ك إلا
 أن يكون المتلاعنان مسممين مكمفين:  -2

فالمعاف يؤدم إلى فسخ النكاح، أم أنو مثؿ الطلبؽ، فمف يجكز منو الطلبؽ، يصح منو 
ك لا  (7)ك بذلؾ لابد أف يككف المتلبعناف عاقميف بالغيف، فلب لعاف لمصبي غير المكمؼ. (6)المعاف.

فالمعاف إنما ىك قائـ  (8)نة، ك لا يستكجب قذفيا حدا،لعاف أيضا لغير المسممة، ككنيا غير محص
 (9)قائـ مقاـ حد الزنا في حقيا، إف صدؽ ك كذبت. صدقت، ك مقاـ حد القذؼ في حقو، إف كذب ك

أف لا يككف أحد الطرفيف  -عند القكؿ بأنو شيادة -كذلؾ يشترط لصحة المعاف ك قبكلو 
   (11)كما قرر ذلؾ الشارع الحكيـ. (10)محدكدا لقذؼ، لأف ىذا لا تقبؿ شيادتو أبدا،

 
 

                                                           

 .  200، ص 4حافظ الديف النسفي، البحر الرائؽ، المصدر السابؽ، ج  -1
علبء الديف بف أبي بكر بف مسعكد الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، تحقيؽ ك تعميؽ عمي محمد عكض    -2

.  أنظر أيضا: 42، 43، ص 5ق، ج 1426 -ـ2003، 2 دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، طك عادؿ أحمد عبد المكجكد، 
 . 123، ص 4البحر الرائؽ شرح كنائز الدقائؽ، د ـ ف، د ت ف، ج  زيف الديف بف نجيـ،

 . 475، ص 2محمد بف عرفة الدسكقي، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، دار الفكر، بيركت، د ت ف، ج  -3
الشيرازم، الميذب في فقو الإماـ الشافعي، ضبطو ك صححو ككضع أبي إسحاؽ إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ الفيركز أبادم  -4

 .85، ص 3ـ، ج 1995 -ق1416، 1حكاشيو عمر زكريا عميرت، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، ط 
 .123، ص 11بف قدامى، المغني، المصدر السابؽ، ج ا -5
 . 378المرجع السابؽ، ص الزكاج، بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، أحكاـ د.  -6
 .335، ص 2الإماـ مالؾ، المدكنة الكبرل، المصدر السابؽ، ج  -7
 . 121عبد العزيز عامر، المرجع السابؽ، ص  -8
 .122، ص 4البحر الرائؽ شرح كنائز الدقائؽ، المصدر السابؽ، ج  بف نجيـ،ا -9

 . 41، ص 7السرخسي، المبسكط، المصدر السابؽ، ج  -10
مٍدىةن ق -11 انًيفى جى ٍـ ثىمى ٍـ يىأٍتيكا بًأىرٍبىعىةً شييىدىاءى فىاجٍمًديكىي نىاتً ثيّـَ لى ٍـ شىيىادىةن أىبىدنااؿ تعالى: ] كىالَّذًيفى يىرٍميكفى الٍميحٍصى يـ  ۚ   كىلاى تىقٍبىميكا لىيي كىأيكلىػ ئًؾى ىي

 .  4الآية  -﴾[. سكرة النكرْالٍفىاسًقيكفى ﴿
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 التعجيل بنفي نسب الولد: -3
أك الكلادة. ك ذىب الشافعية إلى جكاز تأخير المعاف  ،فيككف النفي إما عند عمـ الزكج بالحمؿ

عند العمـ بالحمؿ إلى كضعو حتى يككف الملبعف عمى يقيف إلا إف كاف ذلؾ لاحتماؿ مكت الحمؿ 
ك خالؼ المالكية، فقالكا بكجكب المعاف فكرا عند العمـ  (1)في النفي يسقط.قبؿ كلادتو، فإف حقو 

ىذا ما ذىبت إليو المحكمة  (2)بالحمؿ، فإف سكت عنو، عدٌ ذلؾ إقرارا ضمنيا بنسبو، فيمحقو الكلد.
 (4)كذلؾ يعتبر الكطء بعد رؤية الحمؿ اعترافا بو، ك لا يجكز بعده نفي الحمؿ بالمعاف. (3)العميا.

قد قررت المحكمة العميا أف المعاف يككف لو فترة قصيرة بعد العمـ بالحمؿ أك الكضع،      ك 
فجاء في أحدىا  (6)ك قدرت في عديد قراراتيا مدتو بثمانية أياـ، (5)ك ليس بعد مركر عدة أشير.

ينفو من المقرر قانونا أنو ينسب الولد لأبيو متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال ولم » أنو: 
 بالطرق المشروعة.

 ومن المستقر عميو قضاء أن مدة نفي الحمل لا تتجاوز ثمانية أيام. 
أن المطعون ضده لم يبادر بنفي الحمل من يوم عممو بو  –في قضية الحال  –ومتى تبين  

وخلال المدة شرعا وتمسك بالشيادة الطبية التي لا تعتبر دليلا قاطعا، ولأن الولد ولد بعد مرور 
 ثر من ستة أشير عمى البناء.أك
وأن قضاة الموضوع بقضائيم بصحة الزواج العرفي مع رفض إلحاق نسب الولد بأبيو عرضوا  

 42و 41من قانون الأسرة وأخطئوا في تطبيق المادتين  41قرارىم لمتناقض مع أحكام المادة 
 من قانون الأسرة فيما يخص إلحاق النسب.

 (7)«.القرار المطعون فيوومتى كان كذلك استوجب نقض 
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مف ناحية ثانية، فقد يقع الزكج في ظركؼ خاصة أك حالات قاىرة تحكؿ دكف تمكنو مف 
إجراء المعاف في المدة المقررة لو. ففي ىذه الحالة، يجكز أف تراعى ظركفو ىذه، فتخضع في مدل 

من » ة لمنقض: جديتيا إلى السمطة التقديرية لمقاضي، ك الذم بتجاىمو ليا يككف حكمو عرض
من تأخيره لظروف خاصة.     عالمقرر شرعا و فقيا وجوب التعجيل بالمعان، غير أن ىذا لا يمن

 و من ثم فإن القضاء بخلاف ذلك يعد مخالفا لمقواعد الشرعية.
أن قضاة المجمس لما قضوا بنفي المعان دون مراعاة  -في قضية الحال -و لما كان ثابتا 

 القواعد الشرعية.عن الظروف الخاصة لمزوج خرجوا 
 (1)«.و متى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيو

 ك عميو، فإذا تبيف لمقاضي أف أحد الزكجيف لـ يكف مكمفا )كأف يككف مجنكنا( أك لـ تكف
أك لـ يبادر الزكج إلى نفي الحمؿ مباشرة خلبؿ  (2)الزكجة مسممة )محصنة(، إلا أف تككف كتابية،

 ، ك يثبت النسب لمكلد.المعاف الميمة المحددة فقيا لو، فإنو لا يلبعف بيف الطرفيف لتخمؼ شركط
 أن لا يقر الزوج بنسب الولد: -4

 (3)بؿ الانتفاء لأف النسب لا يفسخ بعد ثبكتو،سبؽ القكؿ بأف الإقرار بالنسب يثبتو ثبكتا لا يق
عمى ىذا الأساس، فإف سككت الزكج عف نفي النسب  (4)فكؿ نسب أثبتو الإقرار لا ينتفي بعد ذلؾ.

ك لا يقبؿ منو المعاف بصرؼ النظر عف  (5)بعد عممو بالحمؿ أك الكلادة يعد إقرارا منو بنسب الكلد،
ككنو إقرارا بصريح المفظ، كأف يقكؿ ىذا كلدم أك يبمغ الجيات المختصة بكاقعة الكلادة لتسجيؿ 

أك بالسككت عنو مع إتياف أعماؿ مف شأنيا الدلالة عمى إقراره بنسب الكلد. ك أشير مثاؿ  (6)الكلد،
كؿ الإماـ الفيركز أبادم رحمو ا﵀: "ك إف ىنأه رجؿ أتى بو فقياء الشريعة ىك قبكؿ التينئة. يق
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بالكلد فقاؿ بارؾ ا﵀ لؾ في مكلكدؾ ك جعمو ا﵀ لؾ خمفا مباركا، ك أمف عمى دعائو أك قاؿ 
 (1)استجاب ا﵀ دعاءؾ، سقط حقو مف النفي لأف ذلؾ يتضمف الإقرار بو".

لا يسبقو ما يدؿ عمى الإقرار بالكلد  أم، ك بذلؾ فلببد لقبكؿ المعاف أف يككف نفي النسب معتبرا
 (2)صراحة أك ضمنا.

 أن يكون نفي نسب الولد عن يقين: -5
يقصد بيذا الشرط أف يككف الزكج متأكدا مف أف حمؿ زكجتو ليس منو أك غمب عمى ظنو 
ذلؾ. ك تتحقؽ ىذه الحاؿ بأف يككف الزكج لـ يتصؿ بزكجتو عمى الكجو المطمؽ بعد استبرائيا، أك 

بالكلد لأقصى مدة الحمؿ بعد فراقو ليا، أك أف يككف الزكج مريضا مرضا لا قدرة لو معو عمى  تأتي
الإنجاب... ك قد ذىب الإماـ ابف رشد القرطبي إلى كجكب ككف الملبعف متيقنا مف أف الكلد ليس 

أنو لـ لصمبو، فقاؿ رحمو ا﵀: "ك إذا نفى الحمؿ فلب يخمك أف ينفيو أيضا نفيا مطمقا، أك يزعـ 
 (3)يقربيا بعد استبرائيا".

فيجب أف يككف الزكج عمى يقيف بأف الكلد ليس كلده إذا أراد أف يلبعف، ك ذلؾ حتى لا يحرـ 
 الكلد مف حقو في ثبكت النسب. 

 -نظرا لخطكرتو ك حساسيتو -مما سبؽ، فإف سمطة قاضي شؤكف الأسرة التقديرية في المعاف 
تككف مقصكرة عمى مراقبة مدل تحقؽ ىذه الشركط ك البحث في مدل صحتيا ك فقط. فإف تحققت 

 صح المعاف ك انتفى النسب، ك إف تخمؼ بعضيا لـ يكف النفي جائزا. 
 ثالثا: أسباب المجوء إلى المعان:

المعاف شرع لسببيف: إما قذؼ الزكج زكجتو بالزنا، ك إما لنفي الحمؿ أك الكلد المكلكد لفراشو 
ك باعتبار مكضكعنا عف انتفاء النسب، فإف  (4)عنو، ك لك كاف مف كطء شبية أك نكاح فاسد.

 المعاف لمقذؼ بالزنا يخرج عف دائرة دراستنا.
بطريؽ مفيكـ  -مف ؽ. الأسرة، نجد أنيا قررت انتفاء النسب  41بالرجكع إلى نص المادة 

 ك شرط إمكاف الاتصاؿ.أبسقكط أحد شرطيف: شرط تحقؽ مدة الحمؿ،  -المخالفة
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بالنسبة لاختلبؿ مدة الحمؿ بأف يكلد الكلد لأقؿ مف ستة أشير مف يكـ الدخكؿ أك إمكانو أك 
يكـ الفرقة، فإف النسب في ىذه الحالة ينتفي مباشرة دكف حاجة إلى لأكثر مف عشرة أشير مف 

 (2)ك قررتو المحكمة العميا. (1)المجكء إلى المعاف، ىذا ما أجمع عميو الفقياء،
ىك شرط إمكاف الاتصاؿ، فيككف تخمفو لإحدل حالتيف:  أما بالنسبة لاختلبؿ ثاني الشرطيف، ك
الإنجاب، أك أف لا يمكف التلبقي بينو ك بيف زكجتو بعد أف يككف الزكج غير قادر عمى الكطء ك 

كمتا الحالتيف قررت المحكمة العميا أف النسب لا ييكتفى لانتفائو بتحققيا، بؿ لابد فيو مف  الدخكؿ. ك
 الملبعنة بيف الزكجيف.  

 ىذا ما نحاكؿ تبيانو عمى النحك الآتي:
 المعان لعدم إمكان الإنجاب: -1

مريضا مرضا  أك (3)إذا كاف مجبكبا الظاىر الذم عرؼ بو الزكج، كما لعذر"ىك ا عدـ الإنجاب
لما كاف المشرع الجزائرم اشترط في الزكاج أىمية طرفيو  ك (4)منيكا أك صغيرا لـ يحتمـ بعد".

سنة كاممة، أك ترخيص القاضي لمف كانا أقؿ مف ذلؾ بعد تأكده مف قدرتيما  19بمكغيما سف ب
 فإف صغر السف لا يعد داخلب في حالات عدـ القدرة عمى الإنجاب.  (5)عمى الزكاج،

بالنسبة لفقياء المذاىب المشيكرة، فقد اختمفكا حكؿ عدـ القدرة عمى الإنجاب، ىؿ ىك سبب 
 كاؼ كحده لانتفاء النسب، أـ لابد فيو أف يمتجأ الزكج إلى المعاف.

اش المجبكب، ك الرأم الأرجح عندىـ أنو اختمؼ فقياء الشافعية حكؿ انتفاء الكلد المكلكد لفر 
كذلؾ قاؿ الحنفية بأف عدـ  (6)يمزمو ك لا ينتفي النسب عنو إلا بالمعاف لكجكد احتماؿ الحمؿ منو.

القدرة عمى الإنجاب ليست عذرا لنفي النسب ككف ثبكت الفراش ممزما لو، حتى لك طالبت الزكجة 
 (7)فلب ينتفي النسب إلا بالمعاف.بالفرقة مف زكجيا المجبكب العاجز عف الكطء، 
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ا أك مف أما المالكية فذىبكا إلى أف الزكج لك كاف لا يتأتى منو الحمؿ لككنو صبيا أك خصيٌ 
كذلؾ قاؿ الحنابمة أف  (1)باب أكلى مجبكبا ك كلدت زكجتو، فإف النسب ينتفي ك لا يمزمو الكلد.

، أما لك كاف مقطكع الذكر فقط فعميو حاجة بالمعاف لنفي النسب عنو لبالرجؿ لك كاف مجبكبا ف
 (2)بالمعاف لاحتماؿ الإنجاب منو.

عمى ىذا الخلبؼ الفقيي، فإف المحكمة العميا ذىبت إلى أف نفي النسب لعدـ إمكاف الاتصاؿ 
الجنسي لا ييقبؿ منفردا عف المعاف، فاعتبرت أف إثبات الزكج عدـ قدرتو عمى الكطء بالشيادة 

من المقرر قانونا أنو ينسب الولد » الطبية غير كاؼ ك لا قطعي لنفي النسب عنو، فقررت أنو: 
 بيو متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال ولم ينفو بالطرق المشروعة.لأ
 ومن المستقر عميو قضاء أن مدة نفي الحمل لا تتجاوز ثمانية أيام. 
أن المطعون ضده لم يبادر بنفي الحمل من يوم عممو بو  -في قضية الحال -ومتى تبين  

تبر دليلا قاطعا، ولأن الولد ولد بعد مرور وخلال المدة شرعا وتمسك بالشيادة الطبية التي لا تع
 (3)«.أكثر من ستة أشير عمى البناء...

مف ىذا المنطمؽ، فإف عدـ الإنجاب لا يعد عذرا مقبكلا لنفي الكلد إلا إذا اقترف بو المعاف 
  المحققة شركطو.

 المعان لعدم التلاقي: -2
ك باعتبار  (4)بالخمكة الصحيحة. ك يقصد بذلؾ إمكاف الدخكؿ، ك التلبقي بيف الزكجيف يتحقؽ

مف قانكف الأسرة أف النسب لا يثبت إلا بالدخكؿ، فإف عدـ التلبقي  41المشرع قرر في المادة 
الذم نريد ىنا ىك الحاصؿ بعد الدخكؿ أك تحقؽ إمكانيتو. ك مثالو أف يككف الزكج غائبا أك مزاكلا 

 لعمؿ يبعده عف مقر الزكجية.
المسألة كذلؾ بيف مشترط لمعاف، ك مكتؼ بتحقؽ عدـ التلبقي لمقكؿ اختمؼ الفقياء في ىذه 

 بانتفاء نسب الكلد عف الزكج. 
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ذىب الشافعية إلى أنو إذا لـ يمكف اجتماع الزكجيف عمى الكطء بأف كانت بينيما مسافة، 
 (1)انتفى النسب مف غير حاجة إلى المعاف، لأف الكلد لا يمكف أف يككف منو.

الكا بأنو لك تزكج رجؿ بامرأة ك لـ يجتمع إلييا ثـ كلدت فأنكر كلدىا ك أصرت أما المالكية فق
ير أنيـ قالكا بأنو إذا كاف مف غير غ (2)ة الملبعنة لأنو قد يغشاىا سرا.تيما سنٌ عمى أنو منو، فسنٌ 

الممكف اجتماعيما عمى الكجو الأكيد بأف يككف الزكج مسجكنا أك في بمد آخر، ك كضعت زكجتو 
ك ذىب الحنفية إلى  (3)لـ  تزره في سجنو أك تسافر إليو في بمده، فالنسب ينتفي دكف لعاف.التي 

     فمك امرأة كلدت  (4)باعتبار النسب يثبت بمجرد العقد مف غير اشتراط لمدخكؿ، كجكب المعاف،
 (5)ك زكجيا غائب ثـ رجع فأنكر الدخكؿ ك النسب، فعميو بالمعاف.

النسب ينتفي لعدـ الاجتماع ك التلبقي دكف حاجة لمجكء إلى المعاف، ك ذىب الحنابمة إلى أف 
 (6)فمك تزكج مشرقي مغربية ثـ جاءت بكلد، لـ يمحقو.

مف جيتيا، ذىبت المحكمة العميا إلى أف الزكج الذم يدعى عدـ اجتماعو بزكجتو لغيبتو أك 
إلا المجكء إلى  -ي النسبلنف -انتفاء نسب الكلد الذم تضعو لفراشو، لا يككف أمامو  سفره، ك

من المقرر شرعا أن » أنو:  08/07/1997، فقررت بتاريخ -أم المعاف -الطريؽ الشرعي لذلؾ 
الولد لمفراش و لمعاىر الحجر. و من المستقر عميو قضاء أن مدة نفي النسب لا تتجاوز ثمانية 

 أيام. 
ية قائمة بين الزوجين و أن أن ولادة الطفل قد تمت و الزوج -من قضية الحال -و متى تبين 

الطاعن لم ينف النسب بالطرق المشروعة و أن لا تأثير لغيبة الطاعن ما دامت العلاقة الزوجية 
 (7)«.قائمة...
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ك حتى لك كاف البعض يرل أف المنطؽ السميـ يقتضي نفي النسب في مثؿ ىذه الحالة دكف 
 إلا أننا نرل سلبمة ىذا الاجتياد القضائي، ككنو خادما لقاعدة إحياء الكلد.  (1)لعاف،

 الفرع الثاني: إجراءات المعان و آثاره:
متى كاف المعاف مستكفيا لشركطو بأف يككف بيف شخصيف مكمفيف غير محدكديف في قذؼ، 

بعد العمـ بالحمؿ أك مرتبطيف بعقد زكاج شرعي، ك لـ يكف الزكج قد أقرٌ نسب الكلد أك سكت عنو 
الكضع، ك قائما عمى سبب جدم كجيو... فإنو لا يككف أماـ الزكج الذم يريد نفي الحمؿ أك الكلد 

 عنو، إلا الالتجاء إلى القضاء برفع دعكل قضائية، تتقرر بمكجبيا الملبعنة بيف الزكجيف.
مف اتٌباع إجراءات  لكف المعاف لا ييكتفى فيو لصحتو بتكافر ىذه الشركط فقط، بؿ لابد فيو

معينة، تككف بمثابة شركطو الشكمية. ىذه الإجراءات لـ يأت المشرع عمى ذكرىا، مثميا مثؿ باقي 
 أحكاـ المعاف الأخرل، الأمر الذم يستكجب البحث فييا عند فقياء الشريعة الإسلبمية.

ؽ جممة مف مف جية أخرل، فإنو بتحقؽ شركطو ك تماـ إجراءاتو، كما سيأتي تفصيميا، تتحق
 النتائج عف المعاف، ك ىي تمثؿ آثاره الشرعية.

 جميع ىذه المسائؿ نحاكؿ تكضيحيا عمى النحك الآتي.
 أولا: إجراءات المعان:

حتى تقبؿ الملبعنة لابد فييا أف تتـ باتبٌاع إجراءات محددة قررىا فقياء الشريعة الإسلبمية 
ت عدـ قبكؿ المعاف إلا باتبٌاعيا، فبتخمفيا لـ يصح كما كرستيا المحكمة العميا في اجتياداتيا ك قرر 

 ك لـ ينتج آثاره. 
ىذه الإجراءات منيا ما يتعمؽ بمكاف إجراء المعاف، كمنيا ما يتعمؽ بالشخص الذم تتـ أمامو 

 الملبعنة، كما أف منيا ما يتعمؽ بآجاؿ المعاف ك صكرتو ك كيفيتو. 
 لتالية:ىذه الإجراءات يمكف عرضيا في جممة النقاط ا
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 مكان إجراء المعان: -1
باعتبار المعاف لـ ينص المشرع عمى أمٍّ مف أحكامو، فإف التطرؽ إلى مختمؼ الإجراءات 

 رجع فيو إلى قكاعد الشريعة الإسلبمية ك اجتيادات فقياء المذاىب الأربعة.المستمزمة فيو، يي 
مسجد الجامع الذم يجتمع الناس فيو بالنسبة لمكاف إجراء المعاف، فالرأم الفقيي الراجح ىك ال

إلا بعض مف فقياء الحنفية، فقالكا بأف المعاف لابد أف يتـ في مجمس  (1)لأداء صلبة الجمعة.
  (3)ك ىك عيف ما ذىب إليو الظاىرية. (2)القاضي،

أما عف استحباب الملبعنة بالمسجد، فمقدسيتو ك تعظيمو باعتباره بيتا ﵀. ك في ذلؾ يقكؿ 
عز الديف كيحؿ: "فمما لا شؾ فيو أف الفقياء يعتبركف المساجد ىي المحؿ الأفضؿ  الدكتكر

لإجرائو لما تتصؼ بو مف قدسية ك ما تحدثو مف رىبة في نفكس الزكجيف ك الحاضريف، مما قد 
 (4)يساعد عمى عدـ إتمامو باعتراؼ أحد الزكجيف خكفا مف ا﵀ ك عذاب الآخرة".

أقميـ أربعة رجاؿ عدكؿ،  (5)المسمميف، جماعة مف المعاف بمحضر أف يتـ كذلؾ استحب الفقياء
ك أف   (6)ك ىك عدد الشيداء الكاجب لإقامة الحد، ذلؾ أف المعاف بني عمى التغميظ لمجزر ك الردع،

كما يستحب فيو أف يتـ بعد الصلبة، ك ما كاف بعد صلبة العصر  (7)يفعؿ في الجماعة أبمغ لذلؾ.
ك قاؿ الحنفية ك الحنابمة بأنو لا يستحب التغميظ  (9)يميف في ىذا الكقت أغمظ.لأف ال (8)فيك أشيد،

ع المعاف مطمقا مف كؿ زماف ك مكاف، فلب بمكاف أك زماف دكف دليؿ يفيد ذلؾ، لأف ا﵀ تعالى شرٌ 
 (10)يجكز تقييده.
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نظرا بالنسبة لممشرع الجزائرم، فإنو لـ ينص عمى كجكب الملبعنة في مكاف بعينو، لكف ك 
فإنو قد يتبادر إلى  (1)لككف نفي النسب بالمعاف لا يتـ إلا بالمجكء إلى القضاء ك رفع دعكل لعاف،

أف المعاف يتـ عمى مستكل المحكمة ك ليس المسجد. غير أف المحكمة العميا  -منطقيا -الذىف 
لمحكمة. فصمت في الأمر بأف قررت أف المعاف لابد فيو لصحتو أف ييجرل في المسجد، ك ليس ا

من المقرر قانونا أن أقل مدة الحمل ىي »  أنو: 28/10/1997فجاء في قرارىا الصادر بتاريخ 
 . ستة أشير

ومن المقرر أيضا أن الولد ينسب لأبيو متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال ولم ينفو بالطرق 
 المشروعة.

في أجل محدد لا يتجاوز ومن المستقر عميو قضاء أنو يمكن نفي النسب عن طريق المعان 
 العمم بالحمل. ثمانية أيام من يوم

أن الولد ولد في مدة حمل أكثر من ستة أشير وأن قضاة  -في قضية الحال -ومن الثابت 
الموضوع أخطئوا كثيرا عندما اعتمدوا عمى الخبرة ووزن الولد والمعان لم تتوفر شروطو والذي لا 

لحاق النسب بأمو يتم أمام المحكمة بل أمام المسجد ال عتيق فإنيم بقضائيم بفسخ عقد الزواج وا 
 من قانون الأسرة.  42و 41أخطئوا في تطبيق القانون وخالفوا أحكام المادتين 

 (2)«.ومما يستوجب نقض القرار المطعون في
ك عميو، فإف المحكمة العميا سارت عمى نيج الرأم الفقيي الغالب، باعتبار أف المساجد أشرؼ 

البمد، ك لما ليا مف قدسية ك رىبة في النفكس. ك مع ذلؾ، فقد ذىب الأستاذ عبد العزيز مكاضع 
سعد إلى أف المعاف ييجرل في جمسة سرية، لا يحضرىا إلا الزكجاف ك تككف بمكتب القاضي، فتتـ 

ىذا الرأم لا نعتقد  (3)الملبعنة سرا ك تنتيي بإثبات القاضي الملبعنة في حكـ التفريؽ بينيما.
بصحتو، خاصة ك أف الفقياء أكدكا عمى أف المعاف يبنى عمى الجير ك العلبنية ك التغميظ لمجزر   

 ك الردع، ك ىي جميعا أمكر لا تتحقؽ إذا تـ المعاف بمكتب القاضي ك سرا.
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 الشخص الذي يتم المعان تحت إشرافو: -2
بإشراؼ مف الإماـ أـ لابد إذا كاف المعاف يتـ في المسجد، فيؿ معنى ذلؾ أف تككف الملبعنة 

 أف تجرم بحضكر القاضي؟
رغـ اختلبؼ الفقياء حكؿ المكاف الذم يتـ فيو المعاف بيف المسجد ك مجمس القاضي، إلا أنيـ 

فلب تقبؿ الملبعنة إلا بمحضر القاضي أك مف  (1)أجمعكا عمى أف المعاف يتـ بحضكر القاضي،
ك يقصد بالحاكـ ىنا القاضي. ك حتى عند إفتاء الإماـ مالؾ بأف الملبعف بيف  (2)يقكـ مقامو.

 ( 4)فإف ىذا المفظ )الإماـ( ينصرؼ إلى القاضي.  (3)،الزكجيف ىك الإماـ
يثار التساؤؿ ىنا حكؿ مآؿ المعاف ك حكمو في حاؿ ما إذا قاـ الإماـ أك أم شخص آخر 

يمينا باعتبار المعاف  (5)المعاف دكف تكميؼ ك لا إذف.بالتعدم عمى سمطة القاضي ك إجراء أيماف 
أك شيادة في دعكل، فإنو لا يصح إلا بأمر مف القاضي، فمك تراضى الزكجاف بغير ىذا الأمر 

  (6).عمى إجراء المعاف بينيما لـ يصح ذلؾ
عمى ىذا الأساس، فإف الملبعنة التي تجرل دكف إشراؼ مف القاضي لا تقع صحيحة ك لا 

 عنيا آثارىا الشرعية. تترتب
 آجال رفع دعوى المعان: -3

سبؽ التفصيؿ في ىذه المسألة عند الحديث عف شرط كجكب التعجيؿ بنفي الحمؿ أك الكلد، 
فقمنا أف المحكمة العميا استقرت في عديد قراراتيا عمى أف دعكل المعاف لا تقبؿ إلا إذا رفعت خلبؿ 

 (7)ية الزنا أك العمـ بالحمؿ أك الكضع.أجؿ قصير حددتو بثمانية أياـ مف يكـ رؤ 
كذلؾ أشرنا إلى أنو يجكز مراعاة الظركؼ الخاصة بالزكج ك التي تحكؿ دكف تمكنو مف رفع 

 (8)دعكل المعاف خلبؿ الأجؿ المقرر ليا.
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 صفة المعان و كيفيتو: -4
صفة المعاف يعد داخلب في إجراءات المعاف كذلؾ، الصفة ك الكيفية التي يتـ بيا. ك تتعمؽ 

في  -أك مف ينكب عنو -بالمفظ الذم يتـ بو، أما كيفيتو فيي عف الطريقة التي يتٌبعيا القاضي 
 الملبعنة بيف الزكجيف. ك فيما يمي بياف لكؿ منيما:

 صفة المعان: -أ
صفة المعاف متقاربة عند جميكر الفقياء، ليس بينيـ في ذلؾ خلبؼ بيٌف أك اختلبؼ كبير،   

اىر ما تقتضيو ألفاظ آية المعاف. فيحمؼ الزكج أربع شيادات با﵀ أنو رآىا تزني    ك ذلؾ عمى ظ
ك أف الكلد الذم تحممو ليس منو، ك يقكؿ في الخامسة لعنة ا﵀ عميو مف الكاذبيف. ثـ تشيد ىي 
أربع شيادات با﵀ عمى نقيض ما شيد بو ىك، ك تقكؿ في الخامسة غضب ا﵀ عمييا إف كاف مف 

 (1)قيف.الصاد
ك قاؿ الإماـ بف حزـ رحمو ا﵀ أنو لا يكرر مف شيادتو إلا قكؿ "با﵀ إني لمف الصادقيف، 
با﵀ إني لمف الصادقيف"، ك ىكذا إلى الخامسة، فيقكؿ لعنة ا﵀ عميو إف كاف مف الكاذبيف. ك كذلؾ 

عمييا غضب ا﵀ إف تفعؿ امرأتو، فتشيد بأنو مف الكاذبيف ك تكررىا أربعا، ك تقكؿ في الخامسة 
 (2)كاف مف الصادقيف.

ك قد اتفؽ الفقياء عمى كجكب إتياف لفظات المعاف الخمس ك استكماليا جميعا ك إلا فلب 
بينما خالؼ الإماـ الشيباني رحمو ا﵀. فقاؿ بأف الرجؿ إذا التعف امرأتو ثلبث مرات       (3)يصح،

ة، لكف المعاف يقع صحيحا ك تتـ خطأ السنٌ ك التعنت ىي ثلبث مرات، فإف القاضي يككف بذلؾ أ
  (4)الفرقة لأف أكثر المعاف قد مضى، أما لك التعنا مرتيف، فالفرقة باطمة لأف أكثر المعاف باؽ.

كذلؾ يجب في صيغة المعاف أف يذكر لفظ الشيادة أك اليميف في الشيادات الخمس جميعا، 
 (5)فإف ترؾ ىذا المفظ لـ يتـ المعاف.
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 المعان:كيفية  -ب
كيفية المعاف بأف يحضر الزكجاف إلى المسجد الجامع، ك يحبس الإماـ المصميف، ثـ يحضر 

فلب يصح أف  (2)ك يمقنو القاضي لفظ المعاف. (1)القاضي أك نائبو ك يبتدئ الملبعنة بالزكج أكلا،
فيما مف ك يذٌكرىما با﵀ ك يخكٌ  (4)ك يستحب قبؿ الملبعنة أف يعظيما، (3)يبادر بو مف عنده.

ك قاؿ حجة الإسلبـ أف  (6)ك السنٌة أف يتلبعنا قياما، (5)الكذب عميو ك ما في ذلؾ مف كزر عظيـ.
 (7)المرأة تلبعف جالسة.

كما لا يجكز مطمقا البدء بالمرأة في  (8)ك لا تجكز الككالة في المعاف، فيجب حضكر الزكجيف،
المعاف قبؿ زكجيا، فمعانيا مؤخر عف لعانو لأف شيادتيا مسقطة لما حققو عمييا مف ادٌعاء بالزنا، 
فلب يصح أف تبتدئ الملبعنة كما لا يصح أف يبتدئ المدعى عميو بما يسقط بو الدعكل عف 

 (9)نفسو.
يما يشير إلى صاحبو إف كاف حاضرا، فإف غاب ك عند قياـ الزكجيف بالملبعنة، فإف كلب من

ك الغالب أف تغيب الزكجة، فإف غابت ذكر اسميا ك ارتفع  (10)عف المجمس فيذكر اسمو ك نسبتو.
 (11)في نسبتيا حتى تتميز عف غيرىا.

كذلؾ يتسحب عند الملبعنة أف يكقؼ الزكجاف عند الشيادة الرابعة ك قبؿ الخامسة، فيقاؿ لو 
فإذا  (12)مكجبة"، أم مكجبة لمٌعنة أك الغضب مف ا﵀ إف كاف أك كانت مف الكاذبيف.أك ليا "إنيا 

حد  (13)نكؿ أحدىما عف الملبعنة، حبس عند الحنفية حتى يلبعف أك يكذب نفسو فيقاـ عميو الحد،
                                                           

عبد الحميـ محمكد مكسى، الفقو الإسلبمي الميسر: في العقائد ك العبادات ك المعاملبت عمى المذاىب الأربعة، دار الفكر  -1
 . 256، ص 1992العربي، القاىرة، 

 . 176، ص 11امى، المغني، المصدر السابؽ، ج بف قدا -2
 . 179بف قدامى، المغني، المصدر نفسو، ص ا -3
 . 88، ص 3الفيركز أبادم الشيرازم، الميذب في فقو الإماـ الشافعي، المصدر السابؽ، ج  -4
 . 354عمرك عبد المنعـ سميـ، الجامع في أحكاـ الطلبؽ، دار الضياء، طنطا، د ت ف، ص  -5
  .  2764، ص 1، المصدر السابؽ، ج يكتي، كشاؼ القناعالب -6
 .  514المصدر السابؽ، ص  أبي حامد الغزالي، الخلبصة، -7
 .  59، ص 5الشيباني، الأصؿ، المصدر السابؽ، ج  -8
 .  193، ص 4حافظ الديف النسفي، البحر الرائؽ، المصدر السابؽ، ج  -9

 . 532، ص 9د. كىبة الزحيمي، المرجع السابؽ، ج  -10
  . 90، ص 3الفيركز أبادم الشيرازم، الميذب في فقو الإماـ الشافعي، المصدر السابؽ، ج  -11
 .356 ، المرجع السابؽ، صعمرك عبد المنعـ سميـ -12
 . 193، 192، ص 4حافظ الديف النسفي، البحر الرائؽ، المصدر السابؽ، ج  -13
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أما إذا  (1)القذؼ ك لا تحد ىي عف الزنا بؿ يخمى سبيميا. ك عند الجميكر يقاـ عمى الممتنع الحد.
  (2)ل القاضي منيما إصرارا عميو، تركا ليتما المعاف، ثـ تتحقؽ آثاره.رأ

 ثانيا: آثار المعان:
آثار المعاف الشرعية ىي النتائج التي تمحؽ تمامو بعد تحقؽ شركطو ك كجكد سببو ك اكتماؿ 

ارتكب  إجراءاتو. ك قد اتفؽ الفقياء عمى أف ىذه الآثار ثلبث: أثر يتعمؽ بمآؿ العقكبة المقررة لمف
فعؿ القذؼ أك أتت جريمة الزنا، أثر يعمؽ بالزكجية التي تجمع المتلبعنيف ك ما تصير إليو ك أثر 

 يتعمؽ بالكلد الذم تحممو أك تضعو الزكجة الملبعنة، ك ىك ما ييمنا في بحثنا ىذا.
 سقوط الحد: -1

دليؿ ذلؾ أنو جاء في إذا تـ المعاف بيف الزكجيف سقط الحد المقرر عقكبة لمقذؼ أك الزنا. ك 
[. فدرأ العذاب ىك درأ الحد، ك ىك تأخيره ك دفعو. الآية: ] نٍيىا الٍعىذىابى يىدٍرىأي عى كى

كذلؾ قكؿ ىلبؿ  (3)
بف أمية: "ك ا﵀ لا يعذبني ا﵀ عمييا كما لـ يجمدني عمييا"، لأف شيادتو أقيمت مقاـ البينة، ك ىي 

إذا أكذب أحد الزكجيف نفسو بعد المعاف، أقيـ عميو الحد، لكف  (4)تسقط الحد، فكذلؾ المعاف يسقطو.
 (5)حد القذؼ لو، ك حد الزنا ليا.

أما ما ذىب إليو البعض مف أف المعاف يثبت اتياـ الزنا في حؽ المرأة ك يجعميا مف امرأة 
فيك رأم عقيـ ليس لو أم أساس مف  (6)شريفة ك زكجة مخمصة إلى امرأة فاجرة ك زكجة خائنة،

 (7)الصحة، لأف المعاف ستر عمى المرأة، فلب يثبت التيمة عمييا، إذ لا يعرؼ بو كذبو ك لا كذبيا.
 
 

                                                           

. أنظر أيضا: بف رشد القرطبي، بداية المجتيد ك نياية المقتصد، 542، 541، ص 9بة الزحيمي، المرجع السابؽ، ج د. كى -1
 . 120، 119، ص 2المصدر السابؽ، ج 

 . 514المصدر السابؽ، ص  أبي حامد الغزالي، الخلبصة، -2
 . 72 ، ص1ابف منظكر، لساف العرب، المرجع السابؽ المجمد  -3
 . 2754، ص 1، المصدر السابؽ، ج كشاؼ القناع البيكتي، -4
 . 92، ص 3الفيركز أبادم الشيرازم، الميذب في فقو الإماـ الشافعي، المصدر السابؽ، ج  -5
 .  358عبد العزيز سعد، المرجع السابؽ، ص  -6
 .  501محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص  -7
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مف جية القضاء الجزائرم، فإننا لـ نتمكف مف العثكر عمى قرارات قضائية بيذا الشأف، لكف 
تعد مسألة قد تتعمؽ  -ذلؾ اعترافا ضمنياك باعتبار  -مسألة تراجع أحد الزكجيف عف المعاف 

 (1)بأفعاؿ يجرميا القانكف ك يعاقب عمييا.
 الفرقة بين المتلاعنين: -2

يمحؽ الملبعنة بيف الزكجيف مباشرة الفرقة بينيما، ك قد ذىب الحنفية إلى أف التفريؽ لا يككف 
ى أف الفرقة تقع بالمعاف كحده أما الجميكر فذىبكا إل (2)إلا بتقرير القاضي الذم كقع عنده المعاف،

لأنو سببيا ك كجكده كاؼ مف غير حاجة إلى تفريؽ القاضي، ك الشافعية قالكا بأف لعاف الزكج 
 (3)كحده يكفي لحصكؿ الفرقة.

كذلؾ اختمؼ الفقياء في طبيعة الفرقة، ىؿ ىي فسخ أـ طلبؽ بائف. فقاؿ الحنفية أنيا طلبؽ 
فمك أكذب الزكج نفسو جاز لو نكاحيا، لأف المعاف  (4)التأبيد،بائف لا تككف الفرقة فيو عمى كجو 

فرقتو يزكؿ بيا ممؾ النكاح ما داما عميو، فإف أكذب أحدىما نفسو زاؿ سبب التحريـ ك حمؿ 
ك استدلكا بالحديث:     (6)أـ الجميكر فقالكا بأف المعاف فرقتو فسخ يتبعو التحريـ المؤبد، (5)التزكيج.

 (7)جتمعاف أبدا[، فينقطع النكاح ك يتأبد التحريـ.] المتلبعناف لا ي
مف جيتو لـ يبيف المشرع الجزائرم مكفقو مف المعاف، ىؿ ىك فسخ أـ طلبؽ بائف. إلا أف 
بعض شراح قانكف الأسرة قالكا بأنو تبنى ضمنيا رأم المذىب الحنفي مف أف الفرقة بعد المعاف تعد 

كذلؾ يقكؿ الأستاذ عبد العزيز سعد أف القاضي مباشرة بعد الانتياء مف  (8)طلبقا لا فسخا.
 (9)إجراءات المعاف، يقضي في نفس الجمسة بالتفريؽ بيف الزكجيف بطمقة بائنة.

                                                           

 . 48، المرجع السابؽ، ص في دعاكل النسب عمى ضكء قانكف الأسرة الجزائرم حجية الطرؽ الشرعية ك العمميةباديس ذيابي،  -1
 . 197، ص 4حافظ الديف النسفي، البحر الرائؽ، المصدر السابؽ، ج  -2
 . 546، ص 9د. كىبة الزحيمي، المرجع السابؽ، ج  -3
 . 44، ص 7السرخسي، المبسكط، المصدر السابؽ، ج  -4
 . 202، 197، ص 4حافظ الديف النسفي، البحر الرائؽ، المصدر السابؽ، ج  -5
 .  351، ص 5ابف قيـ الجكزية، زاد المعاد، المصدر السابؽ، ج  -6
 . 515المصدر السابؽ، ص  أبي حامد الغزالي، الخلبصة، -7
 . 47، المرجع السابؽ، ص الأسرة الجزائرمحجية الطرؽ الشرعية ك العممية في دعاكل النسب عمى ضكء قانكف باديس ذيابي،  -8
 .  358عبد العزيز سعد، المرجع السابؽ، ص  -9
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غير أف المحكمة العميا أيدت في حيثيات أحد قراراتيا الحكـ القاضي بفسخ الزكاج بيف 
 ك ىذا قكؿ الجميكر لا الحنفية. (1)الطرفيف إثر المعاف مع التحريـ المؤبد.

 انتفاء النسب: -3
ىك أخطر أثر مف آثار المعاف. فينقطع النسب مباشرة بعد أف ييفرغ مف الملبعنة، لأف النبيٌ 

ك ينقطع نسب  (2)صمى ا﵀ عميو ك سمـ نفى الكلد عف ىلبؿ بف أمية لما لاعف بينو ك بيف زكجتو.
ذلؾ أنو لك أكذب الرجؿ نفسو فإف  (4)فلب يدعى لأب أبدا. (3)كلد الملبعنة مف جية الأب مطمقا،

بانتفاء نسب الكلد عف أبيو، فإنو يمحؽ بأمو، ك يتبع ذلؾ سقكط آثار النسب  ك (5)نسب الكلد يمحقو.
 (6)الشرعي مف تكارث ك نفقة ك ما نحكه.

معاف. ىذا عف المشرع الجزائرم، فقد اعتبر الطرؽ المشركعة ىي السبيؿ لنفي النسب، أم ال
ما كرستو المحكمة العميا في عديد اجتياداتيا، كما سبؽ بيانو. غير أف مكضكع تكذيب الزكج 
لنفسو بعد المعاف ك أثره عمى نسب الكلد، يبقى غير منصكص عميو في القانكف ك لا مشار إليو في 

اصة ك أف الاجتياد القضائي، عمى حد عممنا. ك ىك أمر شديد الحساسية يستكجب الفصؿ فيو، خ
 نفي النسب قتؿ لمكلد.

خلبصة القكؿ في المعاف، أنو مكضكع بالغ الأىمية، خاصة للآثار المترتبة عميو، ك التي 
أخطرىا نفي النسب. ك عمى ذلؾ، فسمطة القاضي التقديرية فيو شبو منعدمة، حيث ينحصر دكر 

ك بتأكدىا يقكـ بالملبعنة بيف الزكجيف  (7)القاضي في التثبت مف تحقؽ شركط المعاف في الزكجيف،
ك يعمؿ عؿ ضماف اتٌباع إجراءاتيا. ىذه الأىمية ك الخطكرة التي تحيط بالمعاف، تجعمنا نشدد عمى 
كجكب تنظيمو بنصكص قانكنية تبيٌف لمقاضي مختمؼ أحكامو لاسيما شركطو ك آجالو. ىذه 

 المذاىب الفقيية حكؿ عديد أحكامو.  ضركرية خاصة في ظؿ اختلبؼ آراء دالنصكص القانكنية تع
                                                           

، قرار مذككر سابقا. أنظر أيضا: د. عز الديف كيحؿ، 172379، ممؼ رقـ 28/10/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
 . 128المرجع السابؽ، ص 

  . 357، ص 5، ج ابف قيـ الجكزية، زاد المعاد، المصدر السابؽ -2
 . 54، ص 5المصدر السابؽ، ج الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،  -3
 . 2755، ص 1، المصدر السابؽ، ج البيكتي، كشاؼ القناع -4
 .150، ص 11بف قدامى، المغني، المصدر السابؽ، ج ا -5
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 المطمب الثاني: تقدير القاضي لانتفاء النسب بالطرق العممية:
نظرا لككف النسب مف أىـ حقكؽ الطفؿ، فإف المشرع يتشكٌفو ك يعمؿ عمى إثباتو ما أمكف، 

ك يتـ التسامح فيو  (1)فيثبت بالنكاح الصحيح ك الأنكحة الباطمة ك كطء الشبية ك الإقرار ك البينة،
جميع ىذه المعطيات  (2)فيثبت مع الشؾ ك في الحالات النادرة حملب لأحكاؿ الناس عمى الصلبح.

تبيف مدل سعي المشرع لإعماؿ قاعدة إحياء الكلد. ك رغـ تنكع ك تعدد كسائؿ  -إف صح القكؿ –
إدخاؿ نكع جديد مف طرؽ إثبات النسب الشرعية ىذه، إلا أنو لـ يتـ الاكتفاء بيا، فقرر المشرع 

إثبات النسب تماشيا مع التطكرات الحديثة الحاصمة في المجاليف البيكلكجي ك الطبي. فقرر اعتماد 
البصمة الكراثية ضمف كسائؿ إثبات النسب. في مقابؿ جميع كسائؿ إثبات النسب ىذه، ك دائما 

رع يتشدد في ما يخص كسائؿ إعمالا لقاعدة إحياء الكلد ك إثبات النسب لو ما أمكف، نجد المش
نفي النسب، فذىبت المحكمة العميا إلى تفسير المقصكد بعبارة "الطرؽ المشركعة" الكاردة في نص 

طريؽه لا  (3)ؽ. أسرة تفسيرا ضيقا بحيث حصرتيا في طريؽ كحيد يتمثؿ في المعاف. 41المادة 
خلبؿ آجاؿ قصيرة، كؿ ذلؾ يمكف المجكء إليو إلا بتحقؽ شركط معينة ك اتٌباع إجراءات شتى 

 يجعؿ مف المجكء إلى المعاف أمرا نادرا ك مستبعدا.
إف تساىؿ المشرع فيما يخص إثبات النسب ك تشدده في نفيو، يجعمنا نتساءؿ حكؿ اعتماده 
عمى الطرؽ العممية في مجاؿ النسب، ىؿ ىك محصكر في الإثبات فقط أـ أنو يتعداه فيشمؿ حتى 

 النفي أيضا؟
أخرل، فالبصمة الكراثية حتى ك لك قمنا باستبعادىا في مسائؿ نفي النسب ك قصرىا   مف ناحية

عمى إثباتو، فإف ذلؾ لا يحكؿ دكف القكؿ بأنيا قد تككف ذات نفع ك أىمية بالغيف إذا ما تـ 
 استخداميا جنبا إلى جنب مع المعاف.

رعيف: أكليما يتعمؽ بآراء يأتي عمى ف اجميع ىذه المسائؿ نحاكؿ التطرؽ إلييا بالدراسة فيم
  ، دكف لعاف الفقياء ك القانكنييف حكؿ مدل جكاز لجكء القاضي إلى البصمة الكراثية لنفي النسب

 ك ثانييما يتعمؽ بمدل إمكانية الاستفادة مف البصمة الكراثية مع المعاف.
 

                                                           

(، 02عدد )، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية 74712، ممؼ رقـ 21/05/1991المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
  .56، ص 1994

 . 377حسف حسانيف، المرجع السابؽ، ص  -2
 ، قرار مذككر سابقا. 35326، ممؼ رقـ 03/12/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3
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 الفرع الأول: مدى جواز المجوء إلى البصمة الوراثية في مجال نفي النسب:
( مف قانكف الأسرة، نجد أف المشرع لـ ينص عمى جكاز 2فقرة ) 40بالرجكع إلى نص المادة 

الاستعانة بالطرؽ العممية في مجاؿ النسب إلا فيما يخص إثباتو. حيث اعتبر أف مف سمطة 
القاضي التقديرية تقرير المجكء إلى الخبرة العممية لمفصؿ في النزاع المعركض عميو ك المتعمؽ 

 النسب. ىذا مع الالتزاـ بضكابط ذلؾ، ك التي سبؽ لنا بيانيا. بإثبات
إف القارئ لمفقرة المعنية، يقكؿ بأف الأمر محسكـ في أنو لا يجكز المجكء إلى الطرؽ العممية 

بالمكازاة مع  –في مجاؿ النسب إلا لإثباتو. ك يزيد ىذا الرأم منطقية سعي المحكمة العميا 
حياء الكلد ك التشدد في نفي النسب. لكف الأمكر تتعقد ك تختمط إلى تكريس قاعدة إ -المشرع

 بالرجكع إلى صياغة النص بالمغة الفرنسية، حيث جاء فيو:
 » Le juge peut recourir aux moyens de preuves scientifiques en 

matière de filiation«. 
ؽ. أسرة، ك ىي  40المادة  فتككف الترجمة الحرفية ليذا النص مختمفة عف تمؾ التي كردت في

ك مادة «. العممية في مادة النسب الإثبات يجوز لمقاضي المجوء إلى طرق »عمى النحك الآتي: 
 النسب تحتمؿ كلب الحاليف: حاؿ ثبكت النسب، ك حاؿ نفيو. 

خاصة مع خمفية  –بناء عمى ذلؾ، ك مع عدـ حسـ المشرع في ىذا المكضكع بنص بيٌف 
ك مع عدـ  -الفرنسية كمغة أكلى في صياغة النصكص القانكنية كما ىك معمكـاعتماده عمى المغة 

تمكننا مف الحصكؿ عمى اجتيادات قضائية فاصمة في المسألة، فإف سمطة القاضي التقديرية في 
المجكء إلى الطرؽ العممية قد تحتمؿ مجاؿ إثبات النسب فقط، كما قد تحتمؿ مجاؿ الإثبات كالنفي 

 عمى حد السكاء.
عمى ىذا الأساس، فإننا نحاكؿ فيما يمي بياف منزلة البصمة الكراثية مف المعاف، بعرض الآراء 

ك الاستغناء  إلى البصمة الكراثية لنفي النسب الأحكاؿ الشخصية في جكاز المجكء شراح بيا قاؿ التي
 مف عدمو.بيا عف المعاف 
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 أولا: الاستغناء بالبصمة الوراثية عن المعان:
أصحاب ىذا الرأم إليو عمى اعتبار أف البصمة الكراثية قرينة قطعية يمكف الاستغناء ذىب 

مف خلبليا عف المعاف في نفي النسب، فيؤخذ بالبصمة الكراثية ك يكتفى بنتائجيا، إلا إذا أدت ىذه 
ك في ىذه الحالة يتـ المجكء  (1)النتائج إلى تأكيد انتفاء النسب بيف الزكج ك الكلد المكلكد لفراشو.

إلى المعاف لا لسبب إلا لدرء الحد عف الزكجة، لأف الحدكد تدرأ بالشبيات، ك قد تككف الزكجة 
حممت مف كطء شبية دكف أف يككف ليا عمـ بذلؾ، أما لك تبيف أف الكلد مف الزكج فإنو ييحد 

 (2).لمقذؼ
 ك قد استدؿ أصحاب ىذا الرأم بما يمي:

ٍـ أىرٍبىعي  عالى قاؿ:أف ا﵀ ت -1 دًىً ٍـ فىشىيىادىةي أىحى ٍـ يىكيفٍ لىييٍـ شييىدىاءي إًلاَّ أىنٍفيسييي لى ييٍـ كى ] كىالَّذًيفى يىرٍميكفى أىزٍكىاجى
ادًقًيفى ﴿ ۖ  شىيىادىاتو بًالمَّوً  مىيٍوً إًفٍ كىافى مًفى الٍكىاذً ٔإًنَّوي لىمًفى الصَّ امًسىةي أىفَّ لىعٍنىتى المَّوً عى ﴾ ٕبًيفى ﴿﴾ كىالٍخى

نٍيىا الٍعىذىابى أىفٍ تىشٍيىدى أىرٍبىعى شىيىادىاتو بًالمَّوً  يىدٍرىأي عى امًسىةى أىفَّ غىضىبى المَّوً ٖإًنَّوي لىمًفى الٍكىاذًبًيفى ﴿ ۖ  كى ﴾ كىالٍخى
ادًقًيفى ﴿ مىيٍيىا إًفٍ كىافى مًفى الصَّ فالآية جعمت مف المعاف طريقا لنفي النسب يمتجأ إليو الزكج  (3)﴾[.ٗعى

. ك البصمة الكراثية حاليا تعد كسيمة ما يدعيو، ك البينة ىي أربعة شيداء الذم لـ يجد بينة عمى
ك ىي بذلؾ تعد شاىدا مكثكقا عمى صدؽ قكؿ  (4)لإثبات الأبكة أك نفييا بنسبة لا تعرؼ الخطأ.

فلب يككف بعد ذلؾ أم  -متى تبيف مف نتائج الفحص انتفاء أبكتو لمكلد - الزكج فيما رمى بو زكجتو
 داع لمجكء إلى المعاف.

المعاف إذا كاف يشترط فيو لإجرائو أف لا يككف لمزكج دليؿ فيما يدعيو، فإف البصمة الكراثية تعد  -2
 (5)لمملبعنة. وشاىدا ك دليلب عمى صحة قكلو، مما لا يبقى معو أم كج

 يفتأصحاب ىذا الرأم أنو متى أثبتت الحقائؽ العممية عدـ انتساب الكلد لمزكج، فإنو ينفيقكؿ 
عنو دكف حاجة لقذؼ الزكجة أك الطعف في عرضيا، أم دكف حاجة لمعاف. لكف يشترط لذلؾ أف 

                                                           

 . 149د. أشرؼ عبد الرزاؽ كيح، المرجع السابؽ، ص  -1
مذكرة مصطفى مناصرية، البصمة الكراثية ك أثرىا في إثبات ك نفي النسب، دراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي ك القانكف،  -2

  ، ـ2008 -2007ق، 1429 -1428ماجستير في الشريعة ك القانكف، جامعة الأمير عبد القادر لمعمكـ الإسلبمية، قسنطينة، 
 . 105ص 

 . 9 إلى 6الآيات مف  -النكرسكرة  -3
، 26دكرىا في إثبات النسب، مجمة الجامعة الإسلبمية، د ـ ف، د ت ف، عدد  زياد محمد عباس الصميدعي، البصمة الكراثية ك -4

 . 345، ص 2ج 
 . 106المرجع السابؽ، ص  مصطفى مناصرية، -5
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أىؿ عدؿ ك ثقة، ك أف تجرل التحاليؿ عند أكثر  يفصؿ فيياتككف الحقائؽ العممية قاطعة، ك أف 
 (1)مكقكؼ عمى حقيقة الأمر لتحصؿ الطمأنينة ك الثقة.مف جية ل

 للؤسباب التالية: كبيريفغير أف ىذا الرأم مردكد، ك قد لقي اعتراضا ك نقدا 
ىذا الرأم فيو مصادمة لمنصكص الشرعية ك جرأة عمى إلغائيا ك عدـ اعتبارىا، ك ىك أمر لا  -1

الشرعي الثابت مطمؽه لا اعتراض عميو     يمكف أف ييقبؿ أك يجكز بأم حاؿ مف الأحكاؿ. فالحكـ
 (2)ك لا تشكيؾ فيو.

لممقاصد التي مف أجميا شرع القكؿ بالاستغناء عف المعاف بالبصمة الكراثية فيو معارضة  -2
ىك لخطكرتو ىذه مبني عمى  الأنساب، ك لأعراض كافيك مشركع لسد أبكاب الخكض في  (3)المعاف،

 (4)الزجر ك التغميظ لمردع عنو.
كما أف ىذا الرأم معترض عميو مف المعقكؿ، ذلؾ أف المعاف يشترط فيو أف يجرل بالمسجد  -3

ك ىذا فيو معنى لمشيرة ك العلبنية ك الافتضاح عمى مرأل مف  (5)بعد حبس الإماـ لممصميف.
الناس. أما البصمة الكراثية فيي ك عمى خلبؼ المعاف تقكـ عمى السرية التامة ك الستر، كىك 

 (6)تساىؿ قد يفتح الباب أماـ مفاسد عظيمة ك مساس بأحد المقاصد الأصمية الخمس لمشرع.
افتقاره إلى المنطؽ، يمكف القكؿ أف ىذا الرأم لا يستند  بناء عمى ىذه الاعتراضات إضافة إلى

إلى أساس مف الصحة، بؿ ك فيو مخالفة عظيمة لنصكص الشرع ك مقاصده، ك بذلؾ فيك رأم 
 ضعيؼ متركؾ لا محؿ لإعمالو.

 
 
 

                                                           

، مجمة في الفقو الإسلبمي ك دكر الحقائؽ العممية المعاصرة فيو النسب د. مازف إسماعيؿ ىنية ك د. أحمد ذياب شكيدح، نفي -1
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 ثانيا: عدم جواز تقديم البصمة الوراثية عمى المعان:
إذا كاف لا يجكز الاكتفاء بنتيجة البصمة ك ىك الرأم الفقيي الغالب، فيقكؿ أصحابو أنو 

فالمعاف حكـ ثابت  (1)الكراثية عف المعاف في نفي النسب أصلب، فكيؼ إذف يقبؿ تقديميا عميو.
فلب تقبؿ البصمة الكراثية بديلب  (2)بالشرع لا يمكف نسخو إلا بنص شرعي، ك ىك أمر غير ممكف.

 (3)ف يلبعف الزكج لنفيو.عف المعاف لنفي الكلد، فيك منسكب لمفراش إلى أ
ىذا المبدأ أخذ بو مجمع الفقو الإسلبمي في دكرتو السادسة عشرة، حيث قرر أنو لا يجكز لمزكج 
أف يعتمد عمى البصمة الكراثية لنفي نسب الكلد الذم تأتي بو زكجتو لفراشو، ككف الطريؽ الشرعي 

ة مف قرار المجمس: "لا يجكز شرعا المقرر لذلؾ ىك المعاف. فجاء المنع صريحا في الفقرة الثالث
 (4)الاعتماد عمى البصمة الكراثية ك لا يجكز تقديميا عمى المعاف".

ك ذىب فريؽ مف أصحاب ىذا الرأم إلى جكاز الاستعانة بالبصمة الكراثية كقرينة، لمحمكؿ 
ر فيو، دكف المعاف قدر المستطاع، فإذا عزـ الزكج عمى الملبعنة لنفي نسب الكلد لكجكد شؾ كبي

ىذه المسألة سيأتي بيانيا  (5)فمو المجكء إلى تحميؿ البصمة الكراثية كقرينة لدفع ىذا الشؾ باليقيف.
 لاحقا.

 استند أصحاب ىذا الرأم إلى جممة مف الأدلة، منيا:
أف الشارع شدد في شركط المعاف حتى لا يقدـ عميو كؿ مف أراد قذؼ زكجتو ك نفي نسب الكلد  -1

 (6)اشو عنو، فلب يمجأ إليو إلا المضطر، ك بذلؾ يقع الستر في الأعراض.الذم تضعو لفر 
ى المَّوي كىرىسيكليوي أىمٍرنا أىفٍ يىكيكفى لىيييـ  -2 ا كىافى لًميؤٍمًفو كىلاى ميؤٍمًنىةو إًذىا قىضى مى  استندكا إلى قكلو تعالى: ] كى

فٍ يىعٍصً المَّوى كىرىسيكلى  ۚ  الٍخًيىرىةي مًفٍ أىمٍرًىً ٍـ مى لان ميبًيننا ﴿كى لبى ؿَّ ضى ك كجو الاستدلاؿ  (7)﴾[.ّٔوي فىقىدٍ ضى
مف الآية أنو لا يميؽ بالمؤمف حقا إلا الامتثاؿ لأكامر ك نكاىي ا﵀ ك رسكلو، ك الأحكاـ الشرعية 
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الثابتة لا يجكز إلغاؤىا ك لا إبطاؿ العمؿ بيا إلا بنص شرعي يدؿ عمى نسخيا، ك ىك أمر 
في ذلؾ، فإف النسب  مستحيؿ. ثـ إنو حتى لك قذؼ الزكج زكجتو بانتفاء نسب الكلد ك صدٌقتو

  (1)يمحقو ك لا ينتفي عنو إلا بالمعاف.
إف نفي النسب بأيماف المعاف يقدـ عند الشارع عمى البصمة الكراثية، لأف ىذه الكسيمة لا يمجأ  -3

 ( 2)إلييا إلا عند الحيرة أك جيالة النسب، فإف حسـ أمره بطريؽ شرعي فلب حاجة لغيره.
ك لا الاكتفاء بيا عنو،  (3)لبصمة الكراثية بديلب عف المعاف،فالخلبصة أنو لا يجكز قبكؿ ا

حتى لك كانت نتائجيا قطعية عند أىؿ الاختصاص، لأف المعاف حكـ شرعي لا يقبؿ إبطالو ك ترؾ 
 (4)العمؿ بو.

 (5)كأىـ الردكد التي قكبؿ بيا ىذا الرأم:
  بالبصمة الكراثية  انتفاء نسب الكلدف مف العمماء المعاصريف مف يقكؿ بإقامة الحد إذا ثبت أ -1
 خذ بيا بعض الفقياء المتقدميف.أ اعتمادا عمى ىذه البينة، ك ،ع المتيـ شبيةلـ يدٌ  ك
يمحؽ ابنو الذم نفاه بالمعاف  أف الملبعف لك بدا لو أف يعكد في قكلو، ك ذىبكا إلىف الفقياء أ -2

مف العدؿ أف يتجاسر الناس  مف الحكمة كجاز لو ذلؾ لزكاؿ الشبية التي لاعف مف أجميا، فيؿ 
ثـ  ،ـ بينيـحكٌ تي لا  كك ىي البينة القطعية،  ،البصمة الكراثيةتترؾ  لمتعرض لمعنة ا﵀ أك غضبو ك
 .بعد المعاف يعكد كيمحؽ ما نفاه

 :ثالثا: موقف المشرع و القضاء من نفي النسب بالبصمة الوراثية
التي يتبيف مف نصيا،  (2فقرة ) 40لغمكض نص المادة بالنسبة لممشرع الجزائرم، ك نظرا 

حسب صياغتو بالمغة العربية، عدـ جكاز الأخذ بالبصمة الكراثية لنفي النسب، بينما صياغتو بالمغة 
 الأجنبية تبقي الباب مفتكحا لذلؾ، فيمكف القكؿ أنو أخذ بالرأم الثاني لسببيف:

المقصكد بعبارة "الطرؽ المشركعة" المعتمدة لنفي النسب أف المحكمة العميا ذىبت إلى تفسير  -1
 ه.تفسيرا ضيقا بأف حصرتيا في المعاف كحد

أف المشرع يتسامح ك يتساىؿ كمما تعمؽ الأمر بإثبات النسب، ك عمى النقيض مف ذلؾ، فإنو  -2
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 القكؿ،النسب، كما سمؼ  ، لأف إثباتبمجاؿ نفيويتشدد ك يقيٌد القاضي كميا، كمما تعمؽ الأمر 
 (1)إحياء لمكلد ك نفيو قتؿ لو.

أما عف القضاء، فإف أشير قضية رفعت أماـ القضاء الجزائرم في ىذا الباب ىي قضية 
ك مكضكعيا طمب نفي النسب بالبصمة الكراثية عف الأب الفرنسي الثابت نسب الطفمة صفية، 

  (2)ك نكرد ممخصيا عمى النحك الآتي:الطفمة إليو. 
ـ( ك أـ الطفمة )ب ؼ خ( كانا متزكجيف بعقد شرعي ك مسجؿ، ثـ حدث  أف المدعي )م* 

أعاد الطرفاف  11/01/2001أماـ محكمة كىراف. ك بتاريخ  14/08/2000الطلبؽ بينيما بتاريخ 
 الزكاج بعقد شرعي غير مسجؿ، ثـ حدث الطلبؽ بينيما مجددا دكف المجكء إلى المحكمة.

صدر قررا مف المجمس تـ  24/01/2006لثاني لكف بتاريخ * المدعي حاكؿ تثبيت كاقع الزكاج ا
 بمكجبو إلغاء حكـ مثبت لمزكاج العرفي بيف الزكجيف.

 ،تزكجت أـ الطفمة لاحقا بفرنسي مسمـ يدعى "جاؾ شاربكؾ" بعقد زكاج شرعي غير مسجؿ* 
تاريخ ك تـ تسجيؿ العقد لاحقا بفرنسا ب .01/03/2001محرر لدل الإماـ بكرقة عرفية بتاريخ 

22/09/2001. 
 أنجبت الزكجة الطفمة صفية ك تـ تسجيميا بفرنسا عمى أبييا الفرنسي 10/12/2001 بتاريخ* 

 .بنفس التاريخ
، ك أسندت حضانة الطفمة 26/03/2005عمى إثر حادث مركر، تكفيت )ب ؼ خ( بتاريخ * 

 إلى الأب الفرنسي بحكـ صادر عف محكمة كىراف.
جدة الطفمة لأـ )ب ص( بأف الفرنسي شاربكؾ ليس الأب الشرعي  ادعى المدعياف )م ـ( ك* 

 لمطفمة صفية رغـ نسبيا إليو، ك أف المدعي )م ـ( ىك الأب الشرعي.
ك قد جاء الحكـ لصالح الفرنسي جاؾ شاربكؾ، ك طرح قضاة المحكمة ك المجمس طمبات 

 المدعييف للؤسباب التالية:
 البصمة الكراثية في نفي النسب.أنو لا يجكز شرعا الاعتماد عمى  -1
الطريؽ الكحيد لدعكل نفي النسب الثابت لمفراش ىك المعاف. ك المجكء إليو في ىذه الحالة غير  -2

 ممكف نظرا لأنو لا زكجية ثابتة بيف المدعي ك أـ الطفمة كقت حمميا.
                                                           

 قرار مذككر سابقا.، 172333، ممؼ رقـ 28/10/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ  1-
حجية الطرؽ الشرعية ك العممية في دعاكل النسب عمى ضكء قانكف الأسرة باديس ذيابي، راجع في حيثيات ك ممخص القضية:  -2

   .100المرجع السابؽ، ص زاطمي لطيفة، . 127 -125 ، المرجع السابؽ، صالجزائرم
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ك أبييا الفرنسي كجكد مدة حمؿ معقكلة ك قانكنية بيف تاريخ عقد الزكاج العرفي لأـ الطفمة  -3
 . 10/12/2001الذم تاريخو  ك ميلبد الطفمة 01/03/2001المحرر لدل الإماـ بتاريخ 

 الطفمة مسجمة في فرنسا باسـ الفرنسي جاؾ شاربكؾ بعقد ميلبد رسمي. -4
بناء عمى ممخص كقائع القضية أعلبه ك تأسيس الحكـ الصادر فييا، يتبيف بكضكح أف 

حيث قصر نفي النسب عمى المعاف ك رفض تقديـ  (1)،لرأم الثانياتجاه اسار في القضاء الجزائرم 
 البصمة الكراثية عميو ك الاستغناء بيا عنو.

أنو بالرغـ مف اعتبار المجكء إلى الطرؽ العممية في مسائؿ النسب  نقكؿعمى ىذا الأساس، 
سمطة تقديرية خالصة لمقاضي، إلا أنو متى تبيٌف بكاسطتيا انتفاء النسب حقيقة، فلب يجكز لو بتاتا 

 الاستغناء بيا في نفي النسب عف المعاف.
بالبصمة الكراثية، فيؿ ـ بو عدـ جكاز الاستغناء عف المعاف لكف حتى لك قمنا بأنو مف المسمٌ 

 ذلؾ يمنع حتى الاستفادة منيا حاؿ الملبعنة؟ 

 المعان: حالالفرع الثاني: الاستفادة من البصمة الوراثية 
يمكف القكؿ بكجكد رأم ثالث حكؿ تكظيؼ البصمة الكراثية في مجاؿ نفي النسب ك ىك بمثابة 

ك الأخذ بيذا الرأم  (2)بصمة الكراثية.حؿ كسط بيف إجراء المعاف لنفي النسب ك القياـ بتحاليؿ ال
يجعؿ مف البصمة الكراثية لا تغمب عمى المعاف، لكنيا تكظؼ لخدمتو، فلب تقدـ عميو ك يستغنى 

غض الطرؼ عنيا كميا، بيا عنو. ك بذا لا تككف فييا معارضة لمشرع ك تعدو عمى أحكامو، كما لا يي 
 فتبعد جانبا رغـ ما فييا مف إمكانيات قد تعكد بفائدة معتبرة. 

ك الحديث عف البصمة الكراثية في ىذا الباب يستكجب عرض مسألتيف رئيسيتيف، أكلاىما عف 
بصاحب  الصكر التي يمكف تكظيؼ البصمة الكراثية بيا في مجاؿ المعاف. ك المسألة الثانية تتعمؽ

 النسب.نفي تكظيفيا في مجاؿ عند القكؿ بإمكانية  ،الحؽ في المجكء إلييا
 ىذه النقاط نحاكؿ التطرؽ إلييا عمى النحك الآتي.
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 :في نفي النسب أولا: صور الاستفادة من البصمة الوراثية
في مجاؿ نفي النسب دكف أف يككف ذلؾ في ذلؾ  يمكف لمقاضي أف يمجأ إلى البصمة الكراثية

. ك صكر تطبيؽ البصمة الكراثية في ىذا المجاؿ اثنتاف، قبؿ إسقاط لمٌعاف أك إبطاؿ العمؿ بو
 الملبعنة ك بعدىا.

 الاستعانة بالبصمة الوراثية قبل إجراء المعان: -1
مف شؾ بتصديؽ ك يقصد بذلؾ إما أف تككف قرينة لمنعو أك لإذىاب ما في نفس الزكج 

نو لكجكد شؾ كبير فيو، فإنو يمكنو عكلد الادعائو. فإذا عزـ الزكج عمى ملبعنة زكجتو لنفي نسب 
فإما أف يتأكد أف الكلد كلده فيعدؿ عف  (1)الالتجاء إلى تحاليؿ البصمة الكراثية لدرء ىذا الشؾ.

المعاف ك يتجنب جكرا عظيما في حؽ نفسو ك كلده ك زكجو، ك إما أف تككف النتيجة كما ذىب إليو 
 شكو، فيلبعف عف يقيف ك راحة ضمير.

في ىذه الحالة لا شؾ أنو سيقمؿ مف المجكء إلى المعاف لنفي  لبصمة الكراثيةإف الأخذ با
 (2)، فلب يمجأ إليو إلا عف يقيف ك في أضيؽ الحالات.الناس في سعة مف الأمرالنسب، حيث يككف 

غير انو إذا أصر الزكج عمى المعاف، فذلؾ حؽ شرعي لو لا يجكز منعو عنو بناء عمى ما 
ك ىنا قد يثار الإشكاؿ حكؿ منزلة الكلد الملبعف مف الزكج في  (3)ظير مف نتيجة البصمة الكراثية،

 (4)ىذه الحالة.
 إثبات نتائج التحميؿ صحة النسب،إصرار الزكج عمى المعاف بعد ذىب بعض الفقياء إلى أف 

اعتمادا عمى أكلكية الدليؿ  ،لنتائج البصمة الكراثية في ىذه الحالة تكلى لا أىميةك ، يويؤدم إلى نف
 (5).الشرعي عمى الدليؿ العممي
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 الاستعانة بالبصمة الوراثية بعد المعان: -2
فإذا جاءت النتيجة مكافقة لادعاء الزكج فالأمر ىنا لا إشكاؿ  ،بيذه الحالة تأكيد النفي ك يراد

ىك عند ثبكت صحة النسب بنتائج التحاليؿ، بعد ىذه الصكرة، لكف الإشكاؿ الذم تثيره  .يذكر فيو
 إجراء الملبعنة، فما مصير النسب؟

عمى حالة مماثمة، غير أف القضاء لـ نعثر خلبؿ بحثنا ىذا في اجتيادات القضاء الجزائرم 
لسنة  335المصرم عرضت عميو قضية في ىذه المسألة، ك ىي تعد قضية شييرة )قضية رقـ 

 :باختصار شديدممخص ىذه القضية  (1)، شماؿ القاىرة(، ك قد كردت في عدة مؤلفات.1995
 ك الدخكؿ الزفاؼ ك تـ 20/02/1994بتاريخ  عمى المدعى عمييا زكاجوأف المدعي عقد * 

 . 17/10/1994بتاريخ 
، لكف الزكج المدعي طالب بنفي 19/03/1995* كضعت الزكجة المدعى عمييا طفمة بتاريخ 

 ،مدة الحمؿ، بينما أكدت الزكجة أف الدخكؿ الحقيقي كاف بنفس يكـ العقدمف نسبيا لكلادتيا لأقؿ 
 إلى الزفاؼ.ك أف الزكج كاف يتردد عمييا في بيت الزكجية منذ ذلؾ التاريخ 

بالإحالة عمى ك تـ ذلؾ، لكف  ،مزكجيفتكجيو يميف المعاف ل* المحكمة ك بعد عدة جمسات، قررت 
 كد عف طريؽ تحميؿ البصمة الكراثية ثبكت النسب لمزكج. بطمب مف الزكجة، تأ الطب الشرعي

التحريـ  ك التي قررت كجكب الفرقة الإفتاء المصرية، ك * بناء عمى ذلؾ، عرضت القضية عمى دار
 المؤبد بيف الزكجيف، ك مع ذلؾ أفتت بإثبات النسب لمبنت.

لعدـ تكفر كاف بعدـ الاعتداد بدعكل المعاف في نفي النسب،  قرار دار الإفتاء يمكف القكؿ أف
الأسباب المحققة لنفيو مف قبؿ الزكج، خاصة أف النسب يحرـ نفيو بالمعاف لمجرد الشؾ، بؿ لابد 

 (2)فرقة زكجية.مقتصرا عمى ال المعاف الحاصؿ بذلؾ اعتبرت، ك فيو مف اليقيف
تعذر حصكلنا عمى قرارات قضائية تفصؿ في ىذه المسألة، فإننا لا  في ظؿ صمت المشرع ك

 نستطيع الجزـ بمدل إمكانية أخذ القاضي بما انتيت إليو دار الإفتاء المصرية مف عدمو.
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 الوراثية:ثانيا: صاحب الحق في إجراء تحميل البصمة 
ينفي عف نفسو ك ىك الطريؽ الكحيد الذم يمكٌنو مف أف بو القكؿ أف المعاف حؽ لمزكج،  مسمهـ 

إف القكؿ بإجازة المجكء إلى البصمة لكف مف ناحية ثانية، ف (1)نسب الكلد الذم تيقف أنو ليس منو.
ييا. فالقضاء الكراثية جنبا إلى جنب مع المعاف، يطرح مسألة صاحب الحؽ في طمب المجكء إل

لا يقرر تمقائيا الاستعانة بالبصمة ك قد يحكـ إلا بما يطمب منو،  الأصؿ أف لاباعتباره حياديا 
 يا.الكراثية. فعمى مف يرل فييا كسيمة لإنصافو ك إظيار الحقيقة أف يطمب

لا  ،بناء عمى ذلؾ، فإف الاستفادة مف البصمة الكراثية في نفي النسب ككسيمة مكممة لمعاف
 تخمك أف تككف إما حقا لمزكج، ك إما حقا لمزكجة أك حقا مشتركا بينيما. 

 (2)الاستفادة من البصمة الوراثية حق لمزوج: -1
البصمة الكراثية محؿ المعاف مطمقا،  الفقياء الذيف يركف ضركرة أف تحؿٌ ذىب إلى ىذا الرأم 

، فإنو في الكقت عمى صدقو أك كذبو متى لـ تكجد البينةلمزكج  افإذا كاف طمب إجراء المعاف حق
إجراء الخبرة يككف مف حقو طمب قد كجد الدليؿ، فإف الزكج إذا أراد نفي نسب الكلد عنو  الحالي ك

 :أىمياشركط ب مقيد و ىذاإلا أف طمب .الطبية اللبزمة
 أك الكلد الذم كضعتو ليس منو. زكجتوحمؿ أف يككف الزكج متيقنا بأف * 
، لأف المعاف المشركع في دكف غيره طمب التحميؿالحؽ في  صاحبده الأب كحأف يككف * 

لفراشو خلبؿ المدة القانكنية أف الزكج يتبعو النسب في كؿ ما جاء  قاعدة عمىالإسلبـ استثناء 
 .لمحمؿ

 (3):ةالاستفادة من البصمة الوراثية حق لمزوج -2
لطمبو، لأنو يفكت عمى  فإنو لا يجابإذا طمب الزكج المجكء إلى البصمة الكراثية لنفي النسب، 

لكف يجكز لممرأة أف تطمب إجراء التحميؿ  المرأة ما يضمنو ليا المعاف مف ستر عمييا ك عمى كلدىا.
عمى أساس أنيا لا تفعؿ ذلؾ إلا ك ىي مستيقنة مف براءتيا، فتمجأ إلى كسيمة مقطكع بيقينيا تدفع 

 بيا التيمة عف نفسيا ك تحفظ حقيا. 
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 يتحراىا الشارع: ةتتحقؽ أمكر ثلبثك بذلؾ 
 * أف تبرأ نفسيا، ك الشرع يحرص عمى أف لا يتيـ برمء بما ليس فيو.

 * إثبات نسب كلدىا لأبيو، ك ىك مقصد شرعي أصمي.
 * إراحة نفس زكجيا ك إزاحة الشؾ مف قمبو.

المعاف، إلى البصمة الكراثية حاؿ طمب نفي النسب بمف المجكء  الزكجة تمكيف يككف ىكذاك 
 محققا لأغراض ك مقاصد عمى قدر كبير مف الأىمية.

 (1):مشتركالاستفادة من البصمة الوراثية حق  -2
أف تحميؿ البصمة الكراثية يمكف أف يككف بناء عمى اتفاؽ بيف الزكج كزكجتو، إما  يقصد بذلؾ

الحالة يمكف أف ، كفي ىذه ياأك بعد رفع ء،بناء عمى اتفاؽ كدم بينيما قبؿ رفع الدعكل لمقضا
  .يككف بناء عمى طمب القاضي

ك القكؿ بأف البصمة الكراثية دليؿ تكميمي معناه أنو ك إف أم أنيا تككف ىنا دليلب تكميميا، 
 نتائج التحميؿفإذا كانت  .، إلا أف تقييـ ىذه النتائج مكككؿ لمقاضيامشترك احق ئياطمب إجرا كاف

  .لك تـ المعاف فإنو يحكـ بثبكت النسب ك ،مكذبة لمزكج مثبتة لمنسب ك
ك يبقى مكضكع نفي النسب بالبصمة الكراثية دكف المعاف مرفكضا رفضا قاطعا عمى مستكل 
القضاء، لكف بالنسبة لمسألة الاستعانة بيا جنبا إلى جنب مع المعاف دكف تقديميا عميو، فيي لا 

ع كبير لمحد مف المعاف الذم يككف في حؽ تعد معارضة لأحكاـ الشرع، كما أنيا قد تككف ذات نف
 الكلد الشرعي.  
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في ىذا الفصؿ، يمكف القكؿ بأف المشرع جعؿ لمقاضي سمطة تقديرية  بناء عمى ما سبؽ بيانو
لكنيا بالغة الأثر ك التأثير عمى نسب في مسائؿ جزئية في مجاؿ إثبات النسب بالطرؽ الشرعية، 

الحديثة، فقد جعؿ المجكء إلى البصمة الكراثية لإثبات النسب سمطة لطرؽ العممية عف اأما الكلد. 
  ض ك لبس كبيراف.ك مطمقة لمقاضي، بينما شاب أحكاـ التمقيح الاصطناعي غم تقديرية

، إلا أنو لـ -في مجاؿ نفي النسب لقضاءا رغـ تشدد -نلبحظ أف المشرع مف ناحية أخرل 
ك خاصة المعاف الذم لـ ينص  في ىذا المكضكع،يقيد سمطة القاضي التقديرية بنصكص حاسمة 

ك يجعؿ الأمر الذم قد يعيؽ عمؿ القضاة  حتى عمى اعتباره الطريؽ الشرعي لنفي النسب صراحة.
لا يككف ليـ مرجع يستندكف إليو لمفصؿ في النزاع إلا الفقو ، خاصة أنو ضأحكاميـ عرضة لمنق

كما لـ يكضح المشرع  .فيا في عديد الأحكاـالإسلبمي، ك ىك الذم يعرؼ تعدد الآراء ك اختلب
( بيف 2فقرة ) 41مكقفو مف نفي النسب بالبصمة الكراثية في ظؿ عدـ انسجاـ صياغة نص المادة 

 المغتيف العربية ك الفرنسية.
التي نجدىا تتكرر في جؿ اجتيادات المحكمة  ىا القاعدة الفقييةجميع الأحكاـ السابقة مردٌ 

ك نفيو قتؿ ك تشريؼ لو، فإثبات النسب إحياء لمكلد  ."إحياء الكلد" سب، ك ىيالعميا في مسائؿ الن
 لو.ك إذلاؿ 

 
 



 
 

 ثانيلا الفصل
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 :الفصؿ الثاني: السمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة في الحضانة
متى ثبت النسب لمكلد، تحققت بذلؾ أكلى حقكقو التالية مباشرة لمكلادة. لكف ثبكت النسب 

اليلبؾ، بؿ لا بد لو ممف يأخذ بيده ك يرعاه لكحده لا يكفي لحفظ ىذا الصغير مف الضياع ك 
بتأديبو ك تعميمو ك حفظ دينو ك خمقو ك الإنفاؽ عميو ك القياـ بشؤكف بدنو كعقمو جميعا. ك تمؾ 

فالحضانة كاجبة لمصبي الذم لا يقكل عمى القياـ بنفسو،  (1)ىي الأسس التي تقكـ عمييا الحضانة.
أم  - ياع، ك بفقدىا أك تركيا ييمؾ لا محالة. كما أنلأف بكجكد الحضانة يؤمف عميو مف الضيا

 ( 2)بنص الكتاب ك السنة. ،مشركعة لمصبي، بؿ ك كاجبة، حفظا لو مف اليلبؾ -الحضانة

 حؽ لمكلد، ك ترتبط بالحضانة حقكؽ ثلبثة، حؽ لمكالد أك مف يقكـ مقامو، حؽ لمكالدة ك
مِّب حؽ المحضكف كقيدِّـ عمى غيره،الأقكـ التكفيؽ بيف ىذه الحقكؽ جميعا، فإف تعذر ف    (3)ذلؾ غي

 ك تمؾ ىي مصمحة المحضكف.
مف جيتو، اعتنى المشرع بمكضكع الحضانة بنصو عمى أحكاميا كأثر مف آثار الطلبؽ، 

تناكلت جميع الجزئيات المتعمقة بيذا المكضكع. ك يظير اىتماـ ( 4)حيث أفردىا بعشرة مكاد كاممة،
تعريؼ ليا، خلبفا لمقاعدة العامة. حيث  بكضعمف خلبؿ تكفمو بنفسو المشرع بالحضانة خصكصا 

استيؿ أكلى مكاد الحضانة بتعريؼ المقصكد بيا، تعريؼه يمكف القكؿ بأنو جاء مراعيا لأىـ ما يراد 

                                       
ضٍننا حضانة. ك احتضف الصبي جعمو في حضنو، رباه ك ضمو إلى صدره. يقاؿ حضنو عف  -1 الحضانة في المغة مف حىضىف حى

  . ك الحاضف ىك المككؿ بالصبي يحفظو ك يربيو. أنظر: 127جد الطلبب، المرجع السابؽ، ص كذا أم نجاه ك أبعده. انظر: من
 .123، ص 13، المجمد المرجع السابؽبف منظكر ا

مٍييمىا كى  -2 قيؿٍ رىبِّ ارٍحى ةً كى نىاحى الذُّؿِّ مًفى الرَّحٍمى غًيرنا دليؿ مشركعية الحضانة مف الكتاب قكلو تعالى: ] كىاخٍفًضٍ لىييمىا جى بَّيىانًي صى مىا رى
سىفو كىأىنٍبىتىيىا نىبىاتنا 24الآية  -﴾[ الإسراء ٤٢﴿ بُّيىا بًقىبيكؿو حى كىفَّمىيىا زىكىرًيَّا. ك كذا قكلو: ] فىتىقىبَّمىيىا رى سىننا كى    . 37 الآية -[ آؿ عمراف ۖ  حى

صمى ا﵀ عميو ك سمـ فقالت: "يا رسكؿ ا﵀، إف ابني  ك مف السنة كردت أحاديث عديدة، لعؿ أشيرىا حديث المرأة التي جاءت النبيٌ 
    ينزعو مني". فقاؿ صمى ا﵀ عميو ك سمـ: ىذا كاف بطني لو كعاء ك ثدييٌ لو سقاء ك حجرم لو حكاء، ك إف أباه طمقني ك أراد أف

أنتً أحؽ بو ما لـ تنكحي[. أنظر: شمس الديف أبك عبد ا﵀ محمد بف الشيخ أبك بكر ابف القيـ الجكزية، إعلبـ المكقعيف عف رب  ]
. نقلب 361، 360، ص 4العالميف، راجعو ك قدمو ك عمؽ عميو طو عبد الرؤكؼ، مكتبة الكميات الأزىرية، د ـ ف، د ت ف، ج 

 .  413عف: أحمد شامي، المرجع السابؽ، ص 
د. كماؿ لدرع، حماية حقكؽ الطفؿ، مجمة المعيار، كمية أصكؿ الديف ك الشريعة ك الحضارة السلبمية، جامعة الأمير عبد  -3

 . 561، 560، ص 9ـ، عدد 2004ىػ المكافؽ لػ جكيمية  1425القادر، قسنطينة، الجزائر، جمادل الأكلى 
ؽ. أسرة، الفصؿ الثاني: آثار الطلبؽ، الباب الثاني: انحلبؿ الزكاج، الكتاب  73إلى  62نصت عمى الحضانة المكاد مف  -4

 الأكؿ: الزكاج ك انحلبلو. 
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الحضانة ىي رعاية الولد » ( ؽ. أسرة عمى: 1فقرة ) 62تحقيقو بحضانة الصغير. فنصت المادة 
 «. ربيتو عمى ديف أبيو و السير عمى حمايتو و حفظو صحة و خمقاو تعميمو والقياـ بت

أنو ينشد تحقيؽ أمر كحيد، ك ىك القياـ بمصمحة الصغير  62المادة  لبحظ مف تعريؼإف الم
مصمحة المحضكف ىي المعيار الكحيد يؿ ف (1)آخر. أمرقبؿ أم  كريسياالمحضكف ك السعي لت

  ؟ه في المنازعات المتعمقة بالحضانةالذم يتكخاه قاضي شؤكف الأسرة عند نظر 
الأشخاص الذيف تسند إلييـ الحضانة ك أسباب  دراسة ظير مف خلبؿإجابة ىذا التساؤؿ ت

 إسقاطيا عنيـ، ككذا مف خلبؿ تقدير الحقكؽ ك الآثار المالية التي ترتبيا الحضانة.
تؼ المسائؿ المتعمقة بناء عميو، فإننا نحاكؿ فيما يمي دراسة مكضكع سمطة تقدير القاضي لمخ

 بالحضانة، كذلؾ عمى مبحثيف:
   .المبحث الأكؿ: السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة في إسناد الحضانة ك سقكطيا 
   .المبحث الثاني: سمطة قاضي شؤكف الأسرة في تقدير الحقكؽ المالية المرتبطة بالحضانة 

                
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

                                       
يتكفؿ قاضي شؤوف الأسرة عمى الخصوص بالسير عمى  »مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية عمى:  424تنص المادة  -1

 «.القصر حماية مصالح
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 المبحث الأوؿ: السمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة في إسناد الحضانة و سقوطيا: 
 ثـ لما كانت الحضانة أحد أىـ حقكؽ الكلد، كجب أف يحيطيا الشرع ك القانكف بأىمية بالغة

عناية أبمغ، ك ليس ذلؾ إلا لأف صلبح أفراد المجتمع يبدأ مف التنشئة التي يتمقكنيا في سف مبكرة. 
ير عناية المشرع الجزائرم بالحضانة مف خلبؿ تركيزه عمى عنصر كحيد في جؿ مكاد قانكف ك تظ

الأسرة المتعمقة بيا، ك ىك مصمحة المحضكف، حيث تعد أكؿ ك آخر ما يجب أف ينظره قاضي 
شؤكف الأسرة في أحكامو المتعمقة بمنازعات الحضانة. إذ أف "كاجب القضاة أف يراعكا دائما في 

نة مصمحة الطفؿ فقط ك ىي تربية جسمو ك عقمو ك ركحو دكف التفات إلى أم اعتبار باب الحضا
 (1)آخر".

عمى الرغـ مف أىميتيا ىذه، إلا أف المشرع الجزائرم لـ يضع تعريفا لمصمحة المحضكف 
ليستعيف بو القضاة، بؿ ترؾ أمرىا كميا لسمطتيـ التقديرية. لكف ذلؾ لـ يمنع مف كضع معايير 

معياراف: معيار معنكم ركحي يشمؿ تعميـ الكلد ك تربيتو  في مجممياتماد عمييا، ك ىي يمكف الاع
الدينية ك حفظو خمقا، ك معيار مادم يتمثؿ في السير عمى حماية الكلد ك صحتو ك رعايتو 

 (2)ماديا.
سمطة  ثـ ،لأف مصمحة المحضكف ىي الأساس في الأحكاـ المتعمقة بالحضانة عمكما ك

يرية خصكصا، فإف المشرع مراعاة منو ليا قد سطر شركطا معينة لابد مف تكافرىا القاضي التقد
في الحاضف لإسناد الحضانة إليو، بفقدانيا تسقط عنو ك تنتقؿ حسب ترتيب معيف كضعو قانكف 
الأسرة، دائما حسب ما تقتضيو مصمحة المحضكف. كما أف سقكط الحضانة لا يككف بالضركرة 

 حسب، بؿ إف لو حالات عدة أخرل.لاختلبؿ ىذه الشركط ف
، فإننا نحاكؿ فيما يمي عرض ما يمكف قكلو حكؿ تقدير القاضي لإسناد عمى ىذا الأساس

 الحضانة في المطمب الأكؿ، ثـ نتعرض في المطمب الثاني لتقديره لسقكطيا ك حالاتو.
 

 
 

                                       
، 1أبك بكر جابر الجزائرم، منياج المسمـ، مكتبة العمكـ ك الحكـ، المدينة المنكرة، دار الإماـ مالؾ لمكتب، الجزائر، ط  -1

 .428ـ، ص 2010 -ق1431
     حميدك زكية، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، دراسة مقارنة، رسالة دكتكراه في القانكف الخاص، جامعة -2

 . 105، ص 2005 -2004أبك بكر بمقايد، تممساف، 
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 المطمب الأوؿ: السمطة التقديرية لمقاضي في إسناد الحضانة:
إف التربية ك الرعاية التي يتمقاىا الكلد مف حاضنو ىي الفيصؿ في صلبحو أك فساده، كىي 
المنطمؽ إما لمتنشئة الصحيحة عمى الخمؽ ك الديف الصحيحيف، ك إما لمتنشئة الخاطئة التي لا 
ترجك خمقا ك لا دينا. فالحاضف ىك المسؤكؿ الأكؿ عف الكلد المحضكف ك ما يؤكؿ إليو مستقبلب. 

، قرر قانكف الأسرة كجكب ككف الحاضف كفؤا ك أىلب لحضانة الكلد حتى يككف ف ىذا المنطمؽم
بؿ اعتنى كذلؾ بأمر  -أم حد إسناد الحضانة -مستحقا ليا، ك لـ يقؼ المشرع عند ىذا الحد 

لحقيقة ك  كف، لحاجتو إلييـ ك حاجتيـ إليو،ذكم التأثير في حياة المحض ،الأشخاص غير الحاضف
عادىـ عنو قد يؤدم إلى إحداث فجكة في نفسية الطفؿ لا يؤمف ضررىا ك تأثيرىا عمى إب أف

 ، الأمر الذم يستكجب تمكينيـ مف رؤيتو ك تتبع شؤكنو.شخصيتو
ك فيما يمي نتطرؽ إلى تقدير القاضي لإسناد الحضانة ك ما يتعمؽ بو مف أحكاـ )الفرع 

ة كأكؿ حؽ معنكم لمطفؿ ك أقاربو يتبع إسناد حؽ الزيار لالأكؿ(، ثـ نتطرؽ إلى تقدير القاضي 
 الحضانة كجكبا )الفرع الثاني(.

  الفرع الأوؿ: تقدير القاضي لإسناد الحضانة:
إف الكلد الصغير يحتاج لمف يعتني بو ك يقكـ عمى حفظو ك تدبير شؤكنو، ك ذلؾ لأنو في 

يضره مما ينفعو، فلب يصمح  غير مدرؾ لما (1)ىذه المرحمة يككف عاجزا عف القياـ بمصالح نفسو،
ك ليذا اعتنى المشرع بمكضكع  (2)حالو لك استغنى عمف يقكـ بو ك يككف ذلؾ سببا في ىلبكو.

الحكاضف ك ترتيبيـ، لما ليؤلاء مف دكر بالغ الأىمية في تربية الطفؿ المحضكف ك تنشئتو ركحيا 
المحضكف بالدرجة الأكلى، كبدنيا ك عقميا. حيث ركز في ىذا المكضكع عمى ما تقتضيو مصمحة 

ك يظير ذلؾ مف خلبؿ الشركط التي استكجبيا القانكف في الحاضف حتى يعتبر مستحقا لمحضانة. 
كما تظير مراعاة مصمحة المحضكف أيضا فيما خص الترتيب الذم جاء بو التعديؿ الأخير لقانكف 

  الأسرة لمستحقي الحضانة.
نتحدث عف شركط استحقاؽ الحضانة، ثـ ترتيب أصحاب ىذا الحؽ طبقا لقانكف  يأتيك فيما 

 الأسرة الجزائرم مع تكضيح سمطة القاضي التقديرية المتعمقة بكؿ حالة.
                                       

د. سعاد سطحي، أحكاـ الحضانة في الفقو الإسلبمي، دراسة مقارنة مع قانكف الأسرة الجزائرم، مجمة الأمير عبد القادر لمعمكـ  -1
 .95، ص 17ـ، عدد 2004نكفمبر  -ىػ 1425الإسلبمية، قسنطينة، دار اليدل، عيف مميمة، رمضاف 

عاطؼ مصطفى البراكم التتر، حقكؽ الزكجة المالية في الفقو الإسلبمي مقارنة بقانكف الأحكاؿ الشخصية الفمسطيني، رسالة  -2
 . 103ـ، ص 2006 -ىػ1422ماجستير في القضاء الشرعي، الجامعة الإسلبمية، غزة، فمسطيف، 
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  أولا: شروط الحضانة:
و يشترط في الحاضف أف يكوف أىلا » ؽ. أسرة أنو:  62جاء في الشطر الأخير مف المادة 

مف ىذا النص يتبيف أف المشرع الجزائرم قد ركز قي شركط الحضانة عمى نقطة «. لمقياـ بذلؾ
 الأمر الذمكحيدة، ك ىي أىمية الحاضف. ك لـ يبيف المشرع لا المقصكد بيا ك لا شركط تحققيا، 

مف  222الرجكع إلى الأحكاـ التي قررتيا الشريعة الإسلبمية ك التي تحيؿ عمييا المادة معو يتعيف 
 الأسرة، عند غياب النص القانكني أك غمكضو.قانكف 

تستكم في الرجؿ ك المرأة، ك عمى  المطمكبة في الحاضفالعامة مف ناحية ثانية، فإف الأىمية 
النساء، كؿ  ىذا كجب التطرؽ لمشركط العامة لاستحقاؽ الحضانة، ثـ الشركط الخاصة بالرجاؿ ك

 عمى حدل.
 الشروط العامة:  -1

أىلب لمحضانة مستحقا ليا، اتفؽ الفقياء عمى كجكب أف تتكافر فيو حتى يككف الحاضف 
شركط معينة حتى تستقيـ حضانتو لمكلد، ك تراعى فييا مصمحتو المرجكة. ىذه الشركط شركط 

 عامة تستكم عند الحاضف رجلب كاف أك امرأة. ك ىي تتمثؿ في:
 العقؿ:  -أ

ى النفس، ك مف ثمة فمف لـ يكف عاقلب فإف الحضانة كلاية عم (1)ؽ. أسرة، 87طبقا لممادة 
لأف فقداف العقؿ يحكؿ دكف  (2)فلب كلاية لو عمى نفسو، ك مف باب أكلى لا كلاية لو عمى الصغير،

تمقي الكلد لما ىك محتاج إليو مف عناية ك رعاية، بؿ إنو قد يخشى عميو حتى مف حاضنو 
ك لا فرؽ بيف جنكف متقطع قميؿ أك ك يستكم أف يككف الجنكف مطبقا أك متقطعا،  (3)المجنكف.

كثير، ك لك كاف مف القمة بحيث لا يأتي إلا ليكـ في السنة، لأف احتماؿ كركد جنكف الحاضف  في 
 (4)أم كقت فيو ضرر جسيـ ك خشية عمى سلبمة المحضكف.

                                       
لاؽ، يمنح القاضي الولاية لمف أسندت لو حضانة و في حالة الط» ( مف قانكف الأسرة عمى: 3فقرة ) 87تنص المادة  -1

 ك مف ىنا يتجمى أف الحضانة ضرب مف ضركب الكلاية.«. الأولاد
 . 149د. محمد كماؿ الديف إماـ، أحكاـ الأسرة، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 68د. بدراف أبك العينيف بدراف، حقكؽ الأكلاد في الشريعة ك القانكف، المرجع السابؽ، ص  -3
 20نظيرة عتيؽ، النفقة ك الحضانة، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة أكلى ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  -4

 .04، ص 2014 -2013، سكيكدة، 1955أكت 
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مف جية أخرل، فإف القانكف يقرر بأف مف لـ يكف سميـ الأىمية مف العكارض، كانت تصرفاتو 
 فكيؼ إذف يكلى شؤكف الصغير ك القياـ عمى رعايتو. (1)افذة،غير ن

 البموغ:  -ب
الحضانة ك مف تعريفيا، تتطمب جيكدا معينة حتى تتحقؽ مصمحة المحضكف ك تتـ العناية بو 
عمى الكجو الكامؿ. ك لذلؾ كاف لزاما أف يككف الحاضف في سف تؤىمو لمقياـ بيذه المياـ، ك لذا 

ف الصغير غير البالغ لا يحسف القياـ بشؤكف نفسو، ك تبعا لذلؾ لا تككؿ إليو يشترط فيو البمكغ، لأ
 (2)شؤكف المحضكف.

سنة(، باعتبارىا سف  19ك عف سف البمكغ المقصكدة ىنا، فالأرجح أنيا سف الرشد المدنية )
أف  تماـ أىمية الزكاج، ك ىي السف التي تتحقؽ بيا العناية المرجكة لممحضكف. لكف ىذا لا ينفي

ك مرد  (3)بعض شراح قانكف الأسرة قالكا بأف البمكغ الحكمي كاؼ لمقكؿ بترشيد القاصر الحاضف،
ؽ. أسرة، متى تبيف لو  07ذلؾ أف القاضي لو أف يرخص بالزكاج قبؿ سف الرشد طبقا لممادة 
 كجكد المصمحة أك الضركرة الداعية إلى الزكاج، ك قدرة الطرفيف عميو.

 القدرة: -جػ
ة كما سبؽ القكؿ، تتطمب الشيء الكثير مف الجيكد المضنية تحقيقا لمعناية بالصغير الحضان
يكفؿ تحقيؽ مصمحتو. فالسير عمى حمايتو ك رعايتو جسديا ك عقميا، خمقيا        عمى كجوالمحضكف 

ك ركحيا، جميعيا مياـ تستمزـ في الحاضف قدرا معتبرا مف المقدرة ك الاستطاعة، ك ىذا في 
المجاليف المادم ك الجسدم. بحيث لابد أف يككف الحاضف مقتدرا ماديا عمى التكفؿ بالمحضكف   

، ك سميما بدنيا، فتسقط بذلؾ حضانة المسنة التي يحكؿ سنيا دكف الاعتناء ك قضاء حكائجو
أما مسألة  (4)بالصغير، ك المريضة مرضا مقعدا لمفراش أك معديا يخشى عمى المحضكف التقاطو.

                                       
تعتبر تصرفات المجنوف و المعتوه و السفيو غير نافذة إذا صدرت في حالة » مف قانكف الأسرة عمى:  85تنص المادة  -1

 «. أو العتو، أو السفوالجنوف، 
 . 550د. بدراف أبك العينيف بدراف، الفقو المقارف للؤحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص  -2
متاع، دراسة مدعمة بالاجتياد القضائي، دار اليدل،  -حضانة -عدة -نفقة -باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، تعكيض -3

 . 57، ص 2008عيف مميمة، الجزائر، 
نعيمة تبكدشت، الطلبؽ ك تكابع فؾ العصمة الزكجية في الشريعة الإسلبمية ك القانكف الكضعي، رسالة ماجستير، جامعة  -4

 .  285، ص 2000 -1999الجزائر، 
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جاء حيث ، لكف المحكمة العميا فصمت فييا (1)الحاضف الأعمى فيي مسألة خلبفية بيف الفقياء،
مف المقرر في الفقو الإسلامي وجوب توافر شروط الحضانة و مف بينيا » في قرار ليا أنو: 

شرط القدرة عمى حفظ المحضوف، و مف ثـ فإف القضاء بتقرير ممارسة حؽ الحضانة دوف 
 توافر ىذا الشرط يعد خرقا لقواعد الفقو الإسلامي.

ذلؾ تعد عاجزة أف الحاضنة فاقدة البصر، و ىي ب -في قضية الحاؿ –و لما كاف مف الثابت 
عف القياـ بشؤوف أبنائيا، و مف ثـ فإف قضاة الاستئناؼ بإسنادىـ حضانة الأولاد ليا و ىي 

 عمى ىذا الحاؿ حادوا عف الصواب و خالفوا القواعد الفقيية.
و متى كاف كذلؾ استوجب نقض و إبطاؿ القرار المطعوف فيو تأسيسا عمى الوجو المثار مف 

 (2)«.بدأالطاعف بمخالفة ىذا الم
يخضع لسمطة القاضي التقديرية، الذم يستعيف في ذلؾ بالخبرة  ك تقرير مدل عجز الحاضف

 (3)لمكصكؿ إلى الحكـ النزيو.
 الأمانة عمى الأخلاؽ: -د

ف ىذا مؽ. أسرة أف مف مؤدل الحضانة حفظ الكلد خمقا.  62قرر المشرع في نص المادة 
تقامة ك الأمانة عمى أخلبؽ الصغير. ك ىي أىـ المنطمؽ، كاف لزاما أف يتصؼ الحاضف بالاس

صفة كاجبة في الحاضف حتى يقكـ عمى تربية المحضكف تربية حسنة دكف أم انحراؼ مف شأنو 
ك بذلؾ فلب حضانة لممرأة الفاسدة الميممة حتى لا  (4)أف يؤدم إلى المساس بأخلبقو أك تضييعيا.

   (5)ينشأ المحضكف عؿ مثؿ ىذا السمكؾ.
مف المقرر : » 02/05/1989ىذا الشرط قررتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 

فقيا و قانونا أف الحضانة ىي رعاية الولد و تعميمو و القياـ بتربيتو عمى ديف أبيو و السير 

                                       
حسف بساـ حسف المحاـ، أحكاـ الأعمى في الأحكاؿ الشخصية، الزكاج ك الطلبؽ، رسالة ماجستير في الفقو المقارف، جامعة  -1

 . 67ـ، ص 2009 -ق1430سلبمية، غزة الإ
(، 04، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )33921، ممؼ رقـ 09/07/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

 . 76، ص 1999
انة، النفقة ك الحض ، قرار غير منشكر. نقلب عف: نظيرة عتيؽ،26403، ممؼ رقـ 30/12/1991المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3

 . 07المرجع السابؽ، ص 
 . 59باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص  -4
 .   152ـ، ص 2010 -ق1432، 1سميماف كلد خساؿ، الميسر في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، دار طميطمة، الجزائر، ط  -5
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عمى حمايتو و حفظو صحة و خمقا، و مف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خرقا 
 لمقانوف. 

أف المجمس عندما أسند حضانة البنات الثلاثة إلى  -في قضية الحاؿ –لما كاف مف الثابت  و
 الأـ عمى اعتبار عاطفي بالرغـ مف ثبوت سوء خمقيا يكوف قد خرؽ القانوف.

 (1)«.و متى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيو
ى سقكط الحضانة، فإنو مع لكف مف جية ثانية، إذا كاف الفسؽ ك تخمؼ الاستقامة يؤدم إل

ذلؾ قد تسند حضانة الصغير لأمو ك لك كانت فاسقة، ما لـ يؤد فسقيا إلى ضياع الكلد أك 
يمكف إسناد الحضانة للأـ » ىذا ما قالت بو المحكمة العميا في قرار ليا كرد فيو:  (2)إىمالو،

ات ىذا القرار أنو يجب ك جاء في حيثي (3)«.المدانة بجريمة الزنا متى تحققت مصمحة المحضوف
في جميع الحالات مراعاة مصمحة المحضكف، ك أف مصمحة البنت تككف ببقائيا عند كالدتيا التي 

 (4)ىي أحؽ بيا، ذلؾ أنيا طفمة صغيرة لـ تستغف عف خدمة النساء.
 الشروط الخاصة:  -2

إلى جانب الشركط العامة لاستحقاؽ الحضانة، فإف ليذه الأخيرة شركطا أخرل، منيا ما 
مستحقيف لمحضانة. ىذه جميعا تختص بو النساء، ك منيا ما يختص بو الرجاؿ، حتى يككف ىؤلاء 

 الشركط نعرضيا حسب جنس الحاضف عمى النحك التالي:
 الشروط الخاصة بالنساء: -أ

لحضانة الصغير، فإف مصمحتو تقتضي فييا أف تستكفي شركطا  حتى تككف الحاضنة أىلب
 مخصكصة، كىي:

                                       
(، 04، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )53578، ممؼ رقـ 02/05/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 .  99، ص 1991
، 2000، 1د. كفاء معتكقي حمزة فراش، الطلبؽ كآثاره المعنكية ك المالية في الفقو الإسلبمي، دار القاىرة لمكتاب، مصر، ط  -2

 .  474ص 
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد 564787، ممؼ رقـ 15/07/2010ميا، قرار بتاريخ المحكمة الع -3
  .262، ص 2010(، 02)
 .  266أنظر تحييث القرار: المجمة نفسيا، ص  -4
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لأف الأجنبي عف الصغير قد يبغضو    (1)أف تكوف خالية مف الزواج بغير ذي محرـ لمصغير: -١
 (2)ك يجافيو ك لا يعطؼ عميو غالبا، كما لا يمكٌف حاضنتو مف العناية بو ك تكفير الخدمة لو.

"لأف القرابة المحرمية ىي التي تناط بيا الحقكؽ ذات رحـ محرـ لمصغير:  أف تكوف الحاضنة -٢
فتثبت حضانة الصغير  (3)ك الكاجبات في أكثر الأمكر الشرعية، ك لأنيا كانت أكثؽ ك أعطؼ".

لأمو أك جدتو أك خالتو أك عمتو لأنيف محارمو. ك لمنساء مف القريبات غير ذكات الرحـ حضانة 
  الإناث دكف الذككر.

فالحاضنة لا يجب أف تسكف مع المحضكف أف لا تقيـ الحاضنة بالصغير في بيت يبغضو:  -٣
في بيت مف كاف يبغضو ك لك كاف قريبا لو، لأف الحضانة شرعت لرعاية مصمحة الكلد ك حفظو، 

 ( 4)للؤذل ك الضياع. -أم المحضكف –ك في الإقامة بو في بيت الكاره لو يعرضو 
فإذا امتنعت الأـ عف حضانة ضنة عف الحضانة متى كاف الأب معسرا: أف لا تمتنع الحا -٤

 (5)كلدىا ك تربيتو دكف أجرة عند إعسار أبيو، كاف ذلؾ سببا مسقطا لحقيا في حضانة الصغير.
لأف المسممة إذا ارتدت كاف حكميا أف تحبس حتى ترجع أك أف لا تكوف الحاضنة مرتدة:  -٥

ك ىنا نشير إلى مسألة اشتراط إسلبـ  (6)لحضانة ك تربية الصغير.تمكت، ك بذلؾ لا يصمح حاليا 
الحاضنة، فيك شرط خلبفي، لكف الراجح أف الحاضنة ك إف لـ تكف مسممة، استحقت الحضانة، 
لأف ىذا الحؽ مبني عمى الشفقة عمى الصغير، كىي مف الأمكر الطبيعية التي لا تتأثر باختلبؼ 

 (8)المحضكف. ىذا ما قررتو المحكمة العميا. إلا إذا خيؼ عمى ديف (7)الديف،

                                       
ائية عدد ، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قض40438، ممؼ رقـ 05/05/1986المحكمة العميا، قرار بتاريخ راجع:  -1
 .75، ص 1989(، 02)
 .71بدراف أبك العينيف بدراف، حقكؽ الأكلاد في الشريعة ك القانكف، المرجع السابؽ، ص د.  -2
 .  406محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص  -3
أكت  20ؿ شخصية، جامعة رحايؿ سارة، مصمحة المحضكف في قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكا -4

 .  272. د. عثماف التكركرم، المرجع السابؽ، ص 27، ص 2013، سكيكدة، 1955
 . 151المرجع السابؽ، ص ، أحكاـ الأسرة، محمد كماؿ الديف إماـ د. -5
 . 71بدراف أبك العينيف بدراف، حقكؽ الأكلاد في الشريعة ك القانكف، المرجع السابؽ، ص د.  -6
، أثر اختلبؼ الديف عمى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية بيف الفقو الإسلبمي ك قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماجستير في كليد ميرة -7

عثماف التكركرم، المرجع السابؽ،    . د. 70، ص 2005 -2004في العمكـ الإسلبمية، تخصص شريعة ك قانكف، جامعة باتنة، 
  . 152. عبد الكىاب خلبؼ، المرجع السابؽ، ص 271ص 

، قرار غير منشكر. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة 52221، ممؼ رقـ 13/03/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -8
 . 168الزكجية، المرجع السابؽ، ص 
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 الشروط الخاصة بالرجاؿ:  -ب
إذا لـ تكجد حاضنة مف النساء أك كجدت ك لـ تكف أىلب لحضانة الصغير، انتقؿ ىذا الحؽ 
إلى الرجاؿ. ك لا يكفي في الرجؿ كذلؾ أف يستكفي الشركط العامة لمحضانة حتى يككف مستحقا 

 ط يختص بيا دكف المرأة، كىي:ليا، بؿ لابد فيو مف شرك 
ك ىذا حذرا لمخمكة متى كاف الحاضف أجنبيا  أف يكوف الحاضف ذا رحـ محرـ لمصغيرة الأنثى: -١

، عاد الأمر إلى القاضي لإسناد حضانة الصغيرة إليو مف  عنيا. فمتى لـ يكجد الحاضف المحرـ
 (1)عدمو، حسب ما تقتضيو مصمحتيا.

لأف استحقاقو لمحضانة يقكـ في الأصؿ ات حسب ترتيب الإرث: أف يكوف الحاضف مف العصب -٢
   (2)عمى قكة القرابة لأنيا مناط الشفقة بالصغير ك حسف رعايتو.

لأف الحضانة ضرب مف الكلاية عمى نفس الصغير، إتحاد الديف بيف الحاضف و المحضوف:  -٣
عمى الميراث، ك لا تكارث  ك لا كلاية مع اختلبؼ الديف. كما أف حؽ الرجاؿ في الحضانة مبني

 (3)مع اختلبؼ الديف كذلؾ.
ك عميو، فإف القاضي في تقريره إلى مف يسند الحضانة، يقع لزاما عميو البحث في مدل أىمية 
الحاضف بتكافر شركطيا العامة ثـ الخاصة، مراعيا في ذلؾ أكلا ك أخيرا مصمحة الصغير 

يستعيف في ذلؾ بكؿ الكسائؿ التي يراىا المحضكف ك البحث في تحققيا مف عدمو. ك لو أف 
يستعيف القاضي » مساعدة لتحرم مصمحة المحضكف، حيث قررت المحكمة العميا في ذلؾ أنو: 

 (4)«.في الحكـ بعدـ تحقؽ مصمحة المحضوف بتقرير مساعدة اجتماعية
 ثانيا: ترتيب مستحقي الحضانة:

الأسرة ممنكحة للؤـ، فإف لـ تكجد أك قبؿ تعديمو، كانت الأكلكية في الحضانة طبقا لقانكف 
تنازلت عنيا فممجدة ك إلا فممخالة. ك ىك ترتيب يرد أساسا إلى الخكؼ عمى مصمحة المحضكف   

                                       
 .  53، ص 10د. كىبة الزحيمي، المرجع السابؽ، ج  -1
 . 152المرجع السابؽ، ص ، أحكاـ الأسرة، محمد كماؿ الديف إماـ د.  -2
نظيرة . 409. محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص 742د. محمد مصطفى شمبي، المرجع السابؽ، ص  -3

 .10النفقة ك الحضانة، المرجع السابؽ، ص  عتيؽ،
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )330566، ممؼ رقـ 18/05/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

 . 301، ص 2005
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ك بعد التعديؿ، أصبح ترتيب الحكاضف مغايرا لما كاف عميو، حيث  (1)ك الحرص عمى ضمانيا.
الأب، ثـ الجدة لأـ،  بحضانة ولدىا، ثـالأـ أولى » ؽ. أسرة عمى النحك التالي:  64بينتو المادة 

ثـ الجدة لأب، ثـ الخالة، ثـ العمة، ثـ الأقربوف درجة مع مراعاة مصمحة المحضوف في كؿ 
 ...«.ذلؾ

 ك عميو، نتطرؽ إلى بياف ىؤلاء الحكاضف عمى النحك الآتي:
 الأـ:  -1

  أشفؽ ك أرفؽ  جعؿ المشرع الأـ أكؿ شخص مستحؽ لمحضانة، فيي أىكٍلى الحاضنات لأنيا
فمصمحة المحضكف تقتضي أف أكؿ مف يجب أف تسند  (2)ك أحف عمى صغيرىا مف غيرىا.

حضانتو إليو ىك أمو بدليؿ شرعي صريح عمى ذلؾ. فقد ركم أف امرأة جاءت النبي صمى ا﵀ 
 عميو ك سمـ فقالت: "يا رسكؿ ا﵀، إف ابني ىذا كاف بطني لو كعاء ك ثديٌي لو سقاء ك حجرم لو

حكاء، ك إف أباه طمقني ك أراد أف ينزعو مني"، فقاؿ صمى ا﵀ عميو ك سمـ: ] أنت أحؽ بو ما لـ 
ك بذلؾ فإف الأـ مقدمة عمى الأب في حضانة الصغير عند التنازع ك الافتراؽ، لأنيا  (3)تنكحي[.

 (4)أشفؽ ك أليف ك أرفؽ بو مف أبيو، ك الحضانة إنما مبناىا الشفقة.
 الأب:  -2

، تـ تقديـ الأب بيف مستحقي الحضانة إلى الدرجة 02 -05تعديؿ قانكف الأسرة بالأمر بعد 
الثانية بعد الأـ مباشرة، ك ليس ذلؾ إلا مراعاة لمصمحة المحضكف، التي تتحقؽ بنشأتو تحت 

 -أك أم ذكر آخر –عناية ك إشراؼ أبيو ك رقابتو. ك قد اشترط فقياء المالكية في حضانة الأب 
عنده مف تصمح لمحضانة مف النساء حتى تقكـ عمى الاىتماـ بالصغير، إذ لا قدرة ك لا أف تككف 

ىذا الشرط أخذت بو  (5)صبر لمرجاؿ عمى أحكاؿ الصغار، ك إلا فلب يككف مستحقا لمحضانة.

                                       
 . 114، ص 2004لكعيؿ محمد لميف، المركز القانكني لممرأة في قانكف الأسرة الجزائرم، دار ىكمة، الجزائر، ط  -1
 . 153ة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسر  -2
 حديث سبؽ تخريجو.  -3
د. أحمد عمي جرادات، الكسيط في شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية الجديد، الزكاج ك الطلبؽ، دار الثقافة، عماف، الأردف،  -4

 . 334ص ـ، 2012 -ق1433
 . 53، ص 10د. كىبة الزحيمي، المرجع السابؽ، ج  -5
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المحكمة العميا، فقررت أف عمى الأب أف يكفر لمطفؿ مف ترعاه مف النساء كالخادمة أك أم امرأة 
 (1)ة عميو ك تتكلى رعاتو، خاصة إذا كاف الكلد فطيما.تككف أمين

3-   :  قريبات الطفؿ مف المحارـ
إف تقديـ جية النساء عمى الرجاؿ في الحضانة قاعدة شرعية تقتضييا خصكصية حياة 

لما لمنساء مف رحمة بالصغير ك شفقة تجعميف  (2)الصغير في ىذه المرحمة الحساسة مف حياتو،
ؽ. أسرة قد عددت  64ك القياـ بشؤكنو عمى الكجو الأكمؿ. ك لذلؾ نجد المادة يسيرف عمى رعايتو 

   المكاتي يستحققف الحضانة مباشرة بعد أبيو.  ،أربعة مف النساء ذكات الرحـ المحرـ مف الصغير
 : ىفٌ  ىؤلاء ك
 الجدات: -أ

لأنيا تشارؾ أـ ك ىف أـ الأـ ثـ أـ الأب. فتقدـ الأكلى في استحقاؽ الحضانة قبؿ الثانية، 
ك تستحؽ الجدة لأب الحضانة تاليا إذا لـ تكف الأكلى مستكفية  (3).الصغير في الكلادة ك الإرث

 لشركطيا أك غير محققة لمصمحة المحضكف. 
  الخالة و العمة: -ب

خالة المحضكف تستحؽ حضانتو متى كاف في ذلؾ تحقيؽ لمصمحتو. ك ىي مف المنزلة بما 
ا ك جعفرا ك زيدا )رضي ا﵀ عنيـ( اختصمكا في ابنة حمزة )رضي ا﵀ عنو( كاف، فقد ركم أف عمي

يـ أحؽ بيا. فقاؿ عمي: "أنا أحؽ بيا ك ىي ابنة عمي"، ك قاؿ جعفر: "ابنة عمي ك خالتيا أيٌ 
تحتي" ك قاؿ زيد: "ابنة أخي". فقضى بيا رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو ك سمـ لخالتيا ك قاؿ: ] الخالة 

 (4)ـ [.بمنزلة الأ
ك الخالة ك العمة يراعى في ترتيبيما كحكاضف الأقرب لمصبي المحضكف، فالشقيقة ثـ التي 

 لأـ ثـ التي لأب. كؿ مع مراعاة مصمحتو. 
 

                                       
          النفقة  ، قرار غير منشكر. نقلب عف: نظيرة عتيؽ،330566، ممؼ رقـ 18/05/2005قرار بتاريخ المحكمة العميا،  -1
 .12الحضانة، المرجع السابؽ، ص  ك
 . 225د. بف شكيخ الرشيد، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 36رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -3
، حديث 2أخرجو سميماف بف الأشعث أبك داكد السجستاني الأزدم، سنف أبي داكد )الجامع الصحيح(، باب مف أحؽ بالكلد، ج  -4

 . 2280رقـ 
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  الأقربوف درجة: -4
جاءت عبارة "الأقربكف درجة" عامة ك مطمقة، مما يتعيف عمى القاضي معو الرجكع إلى قكاعد 

أقارب المحضكف المستحقيف لحضانتو كما قدٌره الفقياء الأكلكف. لكف  الشريعة الإسلبمية ك ترتيب
ؽ. أسرة لـ تكجيو إلى مذىب معيف،      222الإشكاؿ الذم يقع القاضي فيو ىنا، ىك أف المادة 

ك المذاىب الفقيية الأربعة المشيكرة لكؿ منيا ترتيب ينفرد بو عف غيره، الأمر الذم مف شأنو أف 
مشكمة أم مذىب يتبع. لكف يمكف القكؿ أف كضع مصمحة المحضكف أماـ كؿ  ـيضع القاضي أما

 اعتبار آخر يعد عاملب أساسيا لتكجيو القاضي في تقديره لمقريب الأنسب ك الأصمح لمحضانة.
تجدر الإشارة إلى أنو إذا تعدد مستحقك الحضانة ك كانكا مف درجة كاحدة، قيدِّـ أصمحيـ 

ساككا فأكبرىـ سنا، مع مراعاة مصمحة المحضكف دائما قبؿ أم اعتبار لمحضانة قدرة ك خمقا، فإف ت
 (1)آخر.

ؽ. أسرة يعد ترتيبا كجكبيا، ك عمى القاضي أف  64إف ترتيب الحكاضف الذم قررتو المادة 
يتمسؾ بو في إسناده لمحضانة ك لا يحيد عنو إلا متى تطمبت مصمحة المحضكف ذلؾ، ككنيا فكؽ 

ىذا ما يتبيف مف القراريف الآتييف  (2)أف تغير كميا ترتيب الحكاضف. كؿ اعتبار ك مف شأنيا
مف المقرر قانونا أنو لا يمكف مخالفة الترتيب  »لممحكمة العميا، إذ جاء في القرار الأكؿ أنو: 

قانوف أسرة إلا إذا ثبت بالدليؿ مف ىو أجدر بدور الحماية مف  64المنصوص عميو في المادة 
مصمحة المحضوف ىي الأساس في إسناد الحضانة      »بيٌف القرار الثاني أف: ك  (3).«و الرعاية

 (4).«مف قانوف الأسرة 64و ليس الترتيب الوارد في المادة 
 -إف صح القكؿ – ك بالنسبة لمسألة رغبة المحضكف ك مدل اعتبارىا عاملب مساعد أك مكجيا

نيا ك لا يؤخذ بيا عند تعييف لمقاضي في تقرير المستحؽ لمحضانة، فإنو يصرؼ النظر ع
لكف لمقاضي أف يستعيف بكسائؿ أخرل لتقدير مصمحة الطفؿ المحضكف مثؿ التحقيؽ  (5)الحاضف.

                                       
 . 410. محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص 151، المرجع السابؽ، ص سميماف كلد خساؿ -1
تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  ،الجزائرم ك الاجتياد القضائي، مذكرة ماستر عمار بكعنيقة، أحكاـ الخمع في التشريع -2

 . 71، ص 2013، سكيكدة، 1955أكت  20
، خاصالاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد  ،179471ممؼ رقـ  ،17/03/1998 بتاريخالمحكمة العميا، قرار  -3

 .172، ص 2001
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد 497454، ممؼ رقـ 13/05/2009المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4
 .34، ص 2012. نقلب عف مدكنة قانكف الأسرة، منشكرات برتي، الجزائر 297، ص 2009(، 01)
 ؽ. إج ـ/إ. )سبؽ تفصيميا(.  153ك يمكف استقراء ىذا الحكـ مف نص المادة  -5
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فيذه جميعا  (2)أك المجكء إلى خبرة مساعدة اجتماعية، (1)ك المعاينة، الاستماع إلى أفراد الأسرة
 كسائؿ مف شأنيا الكشؼ عف مصمحة المحضكف ك تكجيو القاضي إلى الحاضف الأصمح لمصغير. 

 الفرع الثاني: تقدير القاضي لحؽ الزيارة:  
حؽ الزيارة مف أىـ الحقكؽ التي يشترؾ فييا الطفؿ ك أبكاه، فيك يكتسي أىمية بالغا لككنو 

ف أب كما أنو يمكٌ  (3)فاعلب بتكثيؽ علبقتو بكالديو.مساىما في تككيف شخصية الصغير المحضكف ك 
     أحكالو مف رؤية المحضكف ك تفقد ،متى لـ تسند إليو الحضانة -أك مف يقكـ مقامو –الصغير 

 ك الاطمئناف عميو.
ىذه، فقد جعؿ المشرع الزيارة أكؿ حؽ يحكـ بو القاضي مباشرة عقب  ةك نظرا لأىميتو الخاص

حقيا، ك يككف الحكـ تمقائيا ك دكف انتظار طمبو مف الخصكـ كما جرت عميو إسناده الحضانة لمست
مف جية أخرل فيك مف صميـ مصمحة  (4)مف النظاـ العاـ، -أم حؽ الزيارة –العادة، لأنو 

 المحضكف التي يتحراىا القاضي أكلا كأخيرا عند إصداره الأحكاـ المتعمقة بالحضانة.
الملبحظ أف المشرع لـ يفصؿ في شأف الزيارة مطمقا، حيث اكتفى بالنص عمييا بعبارة كحيدة 

و عمى القاضي عندما يحكـ بإسناد الحضانة أف » ؽ. أسرة ك جاء فييا:  64في متف المادة 
ك بذلؾ فإف حؽ الزيارة يعد مف المسائؿ التي تبرز فييا سمطة قاضي شؤكف «. يحكـ بحؽ الزيارة

 التقديرية بكضكح، ككنو حقا مرتبطا كؿ الارتباط بمصمحة المحضكف.  الأسرة
ك لدراسة حؽ الزيارة، لابد مف التطرؽ إلى جممة مف العناصر، أىميا تحديد المقصكد بالزيارة 

 ك اليدؼ منيا ك تنظيميا مف حيث الزماف ك المكاف.
 
 
 

                                       
 . 108ارة صالح، المرجع السابؽ، ص راجع لتفصيؿ أكثر: بكغر  -1
، قرار مذككر سابقا. ىذه النقطة نصت عمييا أيضا المادة 330566، ممؼ رقـ 18/05/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

و يجوز لو بالإضافة لمصلاحيات المخولة لو في ىذا القانوف، أف يأمر في إطار التحقيؽ بتعييف »... مف ؽ. إج ـ/إ:  425
 «.عدة اجتماعية أو طبيب خبير أو المجوء إلى أية مصمحة مختصة في الموضوع بغرض الاستشارةمسا

 .  258المرجع السابؽ، ص د. بف شكيخ الرشيد،  -3
مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  سارة قارة، التفريؽ القضائي بيف الزكجيف في قانكف الأسرة الجزائرم، -4

  . 117، ص 2013يكدة، ، سك1955أكت  20
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 أولا: المقصود بحؽ الزيارة: 
 أساسا بمفيكـ الرؤية.فيي ترتبط  (1)القياـ برؤية الشخص عنده.ىي معناىا المغكم  الزيارة في

 فالزيارة ىي الرؤية جيئة ك ذىابا. (2)ك الرؤية لغة مف راه يريو، أم ذىب ك جاء.
أما الحؽ في الزيارة بمفيكمو الاصطلبحي فيك قياـ مف بيده المحضكف بتمكيف صاحب الحؽ 

  (3)ث معو.في الزيارة مف رؤيتو ك الجمكس إليو ك التحد
ك حؽ الزيارة ثابتة مشركعيتو ك كجكبو بالكتاب ك السنة، فمف الكتاب قكلو تعالى: ] فىيىؿٍ 

ٍـ ﴿ امىكي تيقىطِّعيكا أىرٍحى لَّيٍتيٍـ أىفٍ تيفٍسًديكا فًي الٍأىرٍضً كى نيكا  ك كذلؾ قكلو: ] (4)﴾[٤٤عىسىيٍتيٍـ إًفٍ تىكى كىالَّذًيفى آمى
كا كىجى  ري  ٍـمًفٍ بىعٍدي كىىىاجى ٍـ فىأيكلىػٰئًؾى مًنٍكي ٍـ أىكٍلىىٰ بًبىعٍضو فًي كًتىابً المَّوً  ۖ  اىىديكا مىعىكي يي اًـ بىعٍضي  ۖ  كىأيكليك الٍأىرٍحى

مًيهـ ﴿ خمؽ ا﵀ الخمؽ،  أما مف السنة فقكلو صمى ﵀ عميو ك سمـ: ] (5)﴾[.٥٧إًفَّ المَّوى بًكيؿِّ شىيٍءو عى
الرحماف، فقاؿ لو: مىوي، قالت: ىذا مقاـ العائذ بؾ مف حـ فأخذت بحًقٍكً فمما فرغ منو قامت الرٌ 

القطيعة، قاؿ: ألا ترضيف أف أصؿ مف كصمؾ ك أقطع مف قطعؾ؟ قالت: بمى يا رب، قاؿ: فذاؾ 
 (6)لؾً[.

 ك لا يشترط في صاحب الحؽ في الزيارة أف يككف مستكفيا لشركط الحضانة التي سبؽ بيانيا،
ت محلب لمرؤية، سنا عمى الصغير، ك ذلؾ لأف ىذه الشركط ليبؿ لا يشترط فيو حتى أف يككف أمي

  (7)كما أف الزيارة تتـ تحت إشراؼ مف بيده المحضكف.
ك يعتبر الحؽ في الزيارة كاجبا عمى حاضف الصغير تجاه مف لـ تسند إليو الحضانة، ك ىك 

أف حؽ الزيارة  غالبا الأب ك إلا فمف يحؿ محمو، ك ىذا ما قالت بو المحكمة العميا حيف قررت

                                       
1- Visite nf: Action de voir quelqu'un chez lui. Petit Larousse illustré, librairie Larousse, paris, 
1983, p 1070.    

 -ق1407، 2المحيط، تحقيؽ مكتب التراث، مؤسسة الرسالة، ط  القامكسمجد الديف محمد بف يعقكب الفيركز آبادم،  -2
 . 1609ـ، ص 1987

د. رشدم شحاتة أبك زيد، رؤية المحضكف في الفقو الإسلبمي ك قانكف الأحكاؿ الشخصية، دراسة مقارنة، مكتبة الكفاء  -3
 . 31، ص 2011، 1القانكنية، الإسكندرية، ط 

 . 22الآية  - محمد -4
 . 75الآية  - الأنفاؿ -5
. 86، ص 111الأحاديث القدسية الصحيحة، مجمكعة مف الكتب الستة، دار الكتاب الحديث، الجزائر، د ت ف، حديث رقـ  -6

 .  4552، حديث رقـ 4أخرجو البخارم أيضا بالمفظ عينو، صحيح البخارم، باب ك تقطعكا أرحامكـ، ج 
 . 58رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -7



 لحضانة                                     االسمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة في                     الفصؿ الثاني
 

96 
 

ك ليس لمحاضف أف يمنع صاحب الحؽ في الزيارة عف  (1)ثابت لمجد باعتبار الأب متكفى.
يعاقب بالحبس » عمى:  (2)ؽ. عقكبات 328المحضكف تحت طائمة العقكبة، حيث نصت المادة 

دج الأب أو الأـ أو أي شخص آخر  100.000إلى  20.000مف شير إلى سنة و بغرامة مف 
بتسميـ قاصر قضي في شأف حضانتو بحكـ مشموؿ بالنفاذ المعجؿ أو بحكـ نيائي إلى لا يقوـ 

ؽ.  328ك تأخذ عبارة الحضانة الكاردة في نص المادة ...«. مف لو الحؽ في المطالبة بو
 (3)عقكبات مدلكلا كاسعا يشمؿ حتى عدـ احتراـ الحكـ المتعمؽ بالزيارة.

 (4)و محميا جزائيا، ترجع إلى سببيف رئيسييف:لعؿ أىمية حؽ الزيارة ىذه التي تجعم 
* أف حؽ الزيارة أداة لتقكية العلبقات ك الركابط الأسرية ك تمكيف المحضكف مف كؿ العطؼ     

 ك الرعاية المذيف ىك في أمس الحاجة إلييما.
* أف حؽ الزيارة أداة لرقابة مصمحة المحضكف ك ضماف تربيتو عمى الديف الصحيح ك الخمؽ 

 سف ك تفقد صحتو ك تعميمو ك جميع ما يتعمؽ بمصالحو. الح
تجدر الإشارة إلى أف أىمية حؽ الزيارة تظير كذلؾ مف خلبؿ إدراج المشرع لو ضمف المسائؿ 
التي يجكز فييا المجكء إلى القضاء الاستعجالي، لمحصكؿ عمى تدبير مؤقت فييا إلى غاية الفصؿ 

 مكرر ؽ. أسرة. 57في أصؿ الحؽ، ك ىذا بصريح المادة 

 ثانيا: تنظيـ حؽ الزيارة:
حتى تحقؽ الزيارة الأغراض التي شرعت مف أجميا، لابد فييا أف تككف منظمة مف حيث 
زمانيا ك مدتيا ك مكانيا. ك الأصمح أف يتـ ىذا التنظيـ بالاتفاؽ بيف الحاضف ك صاحب حؽ 

تعمؽ بيا، ك ىكذا يككف أمرىا ميسرا،  الزيارة، فميما الاتفاؽ عمى تحديد مكانيا ك زمانيا ك جميع ما
ك لا يككف  (5)فلب يضار الصغير كلا مف ىك بيده ك لا مف لو حؽ رؤيتو، فتستقر حياة المحضكف،

 أثر الفرقة شديدا عميو ك بذا تتحقؽ مصمحتو.
                                       

، قرار غير منشكر. نقلب عف باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة 189181، ممؼ رقـ 21/04/1998تاريخ المحكمة العميا، قرار ب -1
 . 190الزكجية، المرجع السابؽ، ص 

ـ المتضمف قانكف العقكبات، جريدة رسمية عدد 1966يكنيك  8ق المكافؽ لػ 1386صفر  18، مؤرخ في 156 -66الأمر  -2
، ك القانكف 11، ص 84، جريدة رسمية عدد 2006ديسمبر  23المؤرخ في  23 -06كف . المعدؿ ك المتمـ بالقان702، ص 49
 . 04، ص 7، جريدة رسمية عدد 2014فبراير  14المؤرخ في  01 -14
 . 197د. احسف بكسقيعة، المرجع السابؽ، ص  -3
 . 196 -187زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص  -4
 . 179د. رشدم شحاتة أبك زيد، المرجع السابؽ، ص  -5
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لكف متى لـ يكف تنظيـ الزيارة حاصلب بالاتفاؽ، فإف حكـ القاضي المسند لمحضانة يككف 
 ة ممارسة ىذا الحؽ، سكاء مف حيث الزماف أك المكاف الذم تتـ فيو الزيارة.متضمنا لكيفي

 أوقات الزيارة:  -1
ترؾ القانكف المسائؿ المتعمقة بالزيارة لتقدير القاضي، يستعيف في ذلؾ بما قاؿ بو فقياء 

 مف قانكف الأسرة. 222الشريعة الإسلبمية إعمالا لممادة 
لا ليلب، مرة في كؿ أسبكع للؤبكيف ك أقؿ مف ذلؾ بالنسبة  ك تتـ الزيارة في المعتاد نيارا

كلك كانت الزيارة أقؿ مف ىذا القدر بالنسبة لكالدم المحضكف، لما حققت ىدفييا سابقي  (1)لغيرىما،
الذكر )الرعاية ك العطؼ عمى المحضكف، ك رقابتو ك مراقبة مدل تعيد الحاضف لو تربية ك خمقا 

متى أوجبت » ت المحكمة العميا قدر الزيارة ىذا، فجاء في قرار ليا: ك دينا ك صحة(. ك قد قرر 
قانوف أسرة عمى القاضي حينما يقضي بإسناد الحضانة أف يحكـ بالزيارة، فإنو  64أحكاـ المادة 

مف الواجب أف يكوف ترتيب ىذا الحؽ ترتيبا مرنا وفقا لما تقتضيو حالة الصغار، فمف حؽ الأب 
 لأقؿ مرة في الأسبوع لتعيدىـ بما يحتاجوف إليو و التعاطؼ معيـ.أف يرى أبناءه عمى ا

 و مف ثـ فإف القرار بترتيب حؽ زيارة الأب مرتيف كؿ شير يكوف قد خرؽ القانوف.
 (2)«.و متى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيو

الأخيرة عمى أف ك بالنسبة لمدة الزيارة، فإف القاضي يراعي فييا العرؼ ك العادة، ك قد جرت 
يحكـ القاضي بحؽ الزيارة في أياـ العطؿ الأسبكعية ك الأعياد الدينية ك الكطنية ك كذا في أياـ 

 (3)العطؿ المدرسية إذا كاف المحضكف مزاكلا لمدراسة.
ك كذا حالتو  -ىذا مع الإشارة إلى أف مدة الزيارة ك زمانيا يختمفاف باختلبؼ سف المحضكف 

اف مميزا كاف مف الجائز لو المبيت عند كلب أبكيو ك زيارتيما، كلا ييمنع مف بحيث لك ك -الصحية
 (4)ذلؾ لأف فيو تحريضا عمى العقكؽ ك قطيعة الرحـ ك ىك الأمر المحظكر شرعا.

                                       
مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالزكاج ك الفرقة د الشرنباصي ك د. جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، د. رمضاف عمي السيٌ  -1

، منشكرات الحمبي الحقكقية، ك حقكؽ الأكلاد في الفقو ك القانكف ك القضاء، دراسة لقكانيف الأحكاؿ الشخصية في مصر ك لبناف
 . 604، ص 2008بيركت، لبناف، 

(، 04، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )59784، ممؼ رقـ 16/04/1990المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2
 . 126، ص 1991

 . 59رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -3
 .  425عبد العزيز عامر، المرجع السابؽ، ص  -4
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 مكاف الزيارة:  -2
تماما كأكقات الزيارة، فإف مكانيا يحدده القاضي بناء عمى تقديره لمصمحة المحضكف مف 

ارات أخرل مف ناحية ثانية، ك ىي اعتبارات تتعمؽ أساسا بكاقع أف حؿ الرابطة ناحية، ك لاعتب
 مف الرجؿ ك المرأة مف أبكم المحضكف أجنبيا عف الآخر، لا يجكز الاختلبء بو لٌب الزكجية يجعؿ كي 

 ك لا الانبساط إليو. 
ف متى لكف يمكف أف تتـ الزيارة استثناء بمسكف الحضانة، ك ىذا مراعاة لمصمحة المحضك 

 كاف صغير السف، لا يستطيع الاستغناء عف أمو ك لا يحتمؿ إبعاده عنيا، كما لك كاف رضيعا.
مف المقرر شرعا أف مدة » ىذا ما يفيـ مف أحد قرارات المحكمة العميا، ك الذم جاء فيو أنو: 

لأساس الرضاعة الكاممة ىي عاماف فقط، و مف ثـ فإف النعي عمى القرار المطعوف فيو بانعداـ ا
 القانوني غير وجيو يستوجب رفضو.

أف البنت المحضونة تجاوز عمرىا العاميف يوـ رفع  -في قضية الحاؿ -و لما كاف مف الثابت 
الدعوى، فإف قضاة الموضوع برفضيـ لطمب الطاعنة الرامي إلى ممارسة الأب لحؽ الزيارة 

 قانوف.ببيتيا و حضورىا لحجة إرضاع البنت كؿ ساعتيف طبقوا صحيح ال
  (1)«.و متى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف

أف الرضيع المحضكف تستكجب مصمحتو  -بمفيكـ المخالفة -يفيـ مف الشطر الأخير لمقرار 
أف تتـ زيارتو داخؿ بيت أمو الحاضنة رغـ أنيا أصبحت ببينكنتيا أجنبية عف أبيو، ك لا يجكز ليا 

 الاختلبء بو.
باستغناء المحضكف عف الرعاية المتكاصمة لأمو، لا تجكز زيارتو كذلؾ يفيـ مف ىذا القرار أف 

في المسكف الذم تمارس فيو الحضانة، بؿ لابد أف تتـ خارجو احتراما لمحرمات حتى ك لك كاف 
، أيف 05/02/1990المحضكف أنثى، ك ىذا ما جاء في قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ 

دكا حؽ زيارة الأـ لابنتييا بأف تتـ داخؿ مقر بيت الزكج نقضت قرار قضاة المجمس، ك الذيف قيٌ 
  (2))المطمؽ( الحاضف.

                                       
(، 02، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )71727، ممؼ رقـ 23/04/1991المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 47، ص 1993
(، 02، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )79891، ممؼ رقـ 30/04/1990المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

   .53، ص 1992
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في قرار آخر، حيث سببت المحكمة العميا قرارىا بأف حؽ الزيارة أيضا ك ىذا ما ذىبت إليو 
يحقؽ اليدؼ منو بتمتع البنت برعاية كالدىا ك لك لساعات محددة، ك لا يمزـ أف تتـ الزيارة داخؿ 

 ممارسةمكاف  تحديد يصح لا أنو شرعا المقرر مف » مطمقتو لأنيا أصبحت أجنبية عنو:بيت 
 .المطمقة الزوجة تبي في لمزوج الزيارة حؽ

 المطعوف بيتبلمطاعف  الزيارة مكاف حددوا قد الموضوع قضاة أف الحاؿ قضية في تبيف ومتى
 صارت طلاقيا بعد ضدىا المطعوف لأف والقانوف الشرع خالفوا فعموا كما بقضائيـ فإنيـ ضدىا
 تتمتع ما عند إلا الحاؿ قضية في يتحقؽ لا الزيارة حؽ مف اليدؼ وأف ،الطاعف عف أجنبية
 .محددة ساعات ولو والدىا برعاية البنت
 حؽ ممارسة مكاف يخص فيما جزئيا فيو المطعوف القرار نقض استوجب كذلؾ كاف ومتى
 (1).«ةالزيار 

ما تجدر الإشارة إليو، ىك أف مكاف الحضانة يجب أف يككف قريبا، لأف الزيارة إذا لـ تحقؽ 
غرض رقابة الكلي لمصغير، فإف ذلؾ قد يعد حتى سببا مسقطا لمحضانة، مراعاة لمصمحة 

التي تعد حائمة دكف تحقيؽ الزيارة لمرقابة ىي  -كما قدرتيا المحكمة العميا -المحضكف. ك المسافة 
ك يبقى تنظيـ الزيارة  (2)كمـ بيف مقر الحضانة ك كلي المحضكف. 1000بركد أم ما يعادؿ  ستة

 زمانا ك مكانا يخضع في جميع جزئياتو لسمطة القاضي التقديرية التي مرجعيا مصمحة المحضكف.
 
 
 
 
 
 

                                       
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد خاص، 214290، ممؼ رقـ 15/12/1998المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 194، ص 2001
(، 04، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )43594، ممؼ رقـ 22/09/1986المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

  .41، ص 1992
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 المطمب الثاني: تقدير القاضي للأسباب المسقطة لمحضانة:
ؽ. أسرة، ك كما قررىا فقياء الشريعة  62تستمزميا المادة بتحقؽ شركط أىمية الحضانة التي 

الإسلبمية،  كاف المعني حينذاؾ مستحقا لأف تسند إليو حضانة الصغير. فيككف عندىا مسؤكلا عف 
. الصغير الإشراؼ عمى تربيتو ك تأديبو ك رعايتو ك الاىتماـ بمتطمباتو... كؿه كما تقتضيو مصمحة

في طيٌيا حقيف: حؽ يتعمؽ بالحاضف ك استئثاره بالمحضكف ك القياـ ك بيذا تككف الحضانة تحمؿ 
عمى شؤكنو لتحقؽ شركط أىمية الحضانة فيو، ك حؽ يتعمؽ بالمحضكف ك ىك مراعاة مصمحتو 

 بإسناد أمكره إلى أكفأ أقاربو ك أقدرىـ عمى تحقيؽ معاني الحضانة ك أىدافيا.
أمكر الحضانة إلى الحقيف ك يكافئ عمى ىذا الأساس، يككف عمى القاضي أف ينظر في 

بينيما ما أمكف، ك إلا فعميو تغميب مصمحة المحضكف. ك لككف الحضانة حقا لمحاضف كذلؾ، فإنو 
 كأصؿ لا يجبر عمييا، ك يككف لو حؽ التنازؿ عنيا، لكف في حدكد مصمحة المحضكف.

قرير مف القاضي ك فيما يأتي نتطرؽ إلى ىذيف العنصريف كؿ عمى حدل، إسقاط الحضانة بت
 )الفرع الأكؿ(، ثـ التنازؿ عنيا باختيار مف الحاضف )الفرع الثاني(.

 الفرع الأوؿ: تقدير القاضي لإسقاط الحضانة:
كما سمؼ القكؿ، باستيفاء الشخص لشركط الحضانة، العامة منيا ك الخاصة، فإنو يككف 
جديرا بأف تسند إليو. لكف ك أثناء حضانتو لمكلد، يمكف أف يعرض عمى أىمية ىذا الحاضف ما قد 

 يؤدم إلى اختلبؿ أحد شركطيا، ك بالتالي سقكطيا، ك مف ثـ تسقط الحضانة بالتبعية. 
ك في ظؿ الأكضاع الاجتماعية السائدة، ك نخص بالذكر ىنا أزمة السكف،  مف ناحية أخرل،

فقد تصادؼ الحاضنة )الجدة أك الخالة( ظركؼ تضطرىا إلى الانتقاؿ بالمحضكف لمسكف مع أمو 
  (1)المتزكجة بالأجنبي عنو، ك ىك بدكره أمر يقتضي إسقاط الحضانة مراعاة لمصمحة الصغير.

لك دكف إخلبؿ مف الحاضف، ك ذلؾ متى انقضت  ط كقالحضانة تس الجدير بالذكر كذلؾ أف ك
 مدتيا القانكنية.

في  -بناء عمى تقديره لمصمحة المحضكف -ك فيما يمي نتطرؽ لإسقاط القاضي لمحضانة 
 حالات اختلبؿ شركطيا، الإقامة بالمحضكف مع الأجنبي، ك انقضاء مدتيا.

 
 

                                       
 .  155مرجع السابؽ، ص سميماف كلد خساؿ، ال -1
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 :لاختلاؿ شروط الأىمية أولا: إسقاط الحضانة
تسقط الحضانة تبعا لسقكط أحد شركط استحقاقيا التي سبؽ بيانيا في المطمب السابؽ. ك يقع 
عمى القاضي أف يقدر ىذا السقكط بحرص شديد حفظا لمصمحة المحضكف، فقد قررت المحكمة 

واضحة و مضرة مف المقرر شرعا أف إسقاط الحضانة لا يكوف إلا لأسباب جدية و  »العميا أنو: 
ك أىـ شركط الحضانة التي نريد ىنا ىي شركطيا  (1).«بالمحضوف و متعارضة مع مصمحتو

 العامة التي تقبؿ السقكط ك نكردىا كالآتي:
 العقؿ:سقوط شرط  -1

عارض أدل إلى اختلبؿ  -ك نقصد ىنا الأىمية بمعناىا المدني -إذا طرأ عمى أىمية الحاضف 
شرط العقؿ، فإنو يككف لزاما عمى القاضي عندىا إسقاط الحضانة عف الحاضف خشيةن عمى 
مصمحة المحضكف، فكما سبؽ ذكره، لا يؤمف عمى سلبمة المحضكف مف جنكف حاضنو أيِّا كانت 

ك تككف كاقعة  (2)ستكم أف يككف كثير الكركد أك نادرا.حالو، مطبقا أك متقطعا، ك لك كاف متقطعا في
فقداف العقؿ خاضعة لتقدير القاضي عف طريؽ المجكء إلى الخبرة الطبية، كما نصت عميو المادتاف 

ؽ. إج ـ/إ، باعتبار الخبرة لازمة في المسائؿ التي تتجاكز المعارؼ العممية         125ك  425
يتحقؽ في كاقعة فقداف العقؿ، ك ىذا لتبيف صدؽ المدعي فيما ك ىك ما  (3)ك التقنية لمقاضي،

يدعيو عمى الحاضف مف كذبو. ك ليس لمقاضي أف يقضي مباشرة بصحة الإدعاء بذىاب عقؿ 
إف  »الحاضف ك إلا كاف حكمو عرضة لمطعف فيو بالنقض، حيث قررت المحكمة العميا أنو: 

إثبات ىذا المرض يعد انعداما في الأساس  إسناد الحضانة للأب بحجة مرض الزوجة عقميا دوف
 (4).«القانوني و مخالفة لمقانوف و ينجر عنو النقض دوف إحالة

لكف متى تبيف صدؽ الإدعاء بسقكط شرط العقؿ عف الحاضف بالدليؿ الطبي المثبت لذلؾ، 
 فإف مصمحة المحضكف تستكجب الحكـ ىنا بإسقاط الحضانة عف الحاضف.

 
                                       

(، 03، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )50270، ممؼ رقـ 07/11/1988المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
 .  393. نقلب عف: زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص 48، ص 1991

 .  04انة، المرجع السابؽ، ص النفقة ك الحض عتيؽ نظيرة، -2
 . 131، ص 2009، 1د. بربارة  عبد الرحماف، شرح قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية، منشكرات بغدادم، الجزائر، ط  -3
(، 02، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )265727، ممؼ رقـ 13/02/2002المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

. نقلب عف: شمركؾ محمد، مصمكدم مراد، غربي عدلاف، السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة في الزكاج    432، ص 2004
 . 46، ص 2008 -2005، الدفعة السادسة عشر، ك انحلبلو، مذكرة قضاء، المدرسة العميا لمقضاء
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 سقوط شرط القدرة: -2
أىمية الحاضف،  شرطا أساسيا لاكتماؿ الصحية عمى حضانة الصغير يعد شرط القدرة البدنية ك

ك متى سقط انجر عف ذلؾ سقكط الحضانة تباعا. ك ىذا لأف العناية بالمحضكف بما يكفؿ تحقيؽ 
ؽ. أسرة تستكجب في الحاضف أف يككف عمى أتـ  62نة في المادة جميع أىداؼ الحضانة المبيٌ 

الصحي ليا. فتقصير الحاضف بكاجباتو تجاه المحضكف سكاء مف حيث  الاستعداد الجسدم ك
صحتو أك نظافتو أك تعميمو أك تأديبو، فيو ضرر بالمحضكف يستمزـ رفعو بإسقاط الحضانة عمف 

 ( 1)كانت بيده.
ك يسقط شرط القدرة بعجز الحاضف لكبر سنو أك بإصابتو بمرض خطير أك مقعد، أك بفقده 

حاسة البصر، باعتبارىا أىـ الحكاس التي تمكنو مف القياـ بالإشراؼ عمى المحضكف ك حفظو. ل
  (2).09/07/1984ىذا ما قررتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ 

ك كالحاؿ بالنسبة لشرط العقؿ، فإف تقدير القاضي لسقكط شرط القدرة لابد فيو أف يككف 
 ة لحالة العجز المدعى بيا عمى الحاضف.مستندا إلى خبرة طبية مؤكد

تجدر الإشارة إلى أف القدرة عمى تربية المحضكف لا يقصد بيا الحالة الصحية لمحاضف 
حصرا، بؿ يدخؿ ضمنيا كذلؾ التفرغ لممحضكف ك عدـ الانشغاؿ عنو. ك ىنا لابد مف الحديث 

 عف مسألة عمؿ الحاضنة ك مدل اعتباره مسقطا لمحضانة.
 و لا يمكف لعمؿ الحاضنة أف يشكؿ سببا »مف قانكف الأسرة عمى:  2فقرة  67نصت المادة 

المشرع قد نص عمى ىذه المادة ضمف مسقطات الحضانة  . ك لعؿٌ «مف أسباب سقوط الحضانة
كنتيجة لمكضع الاجتماعي الراىف، أيف أصبحت المرأة مثقفة متعممة ك اقتحمت ميداف الشغؿ بقكة 

يا التقميدم كربٌة بيت. ك المرأة العاممة حتى قبؿ انحلبؿ العلبقة الزكجية، فإنيا تمجأ  متحدية مكقع
     عمى تربيتو، تقكـعند خركجيا لمعمؿ إلى كضع طفميا بدار مف دكر الحضانة أك تأجير امرأة 

فمماذا يعتبر عمميا سببا  (3)ك بذلؾ لا يككف عمميا سببا لإىماؿ صغيرىا أثناء الحياة الزكجية،
  !لإىماؿ صغيرىا بعد انحلبليا

                                       
 .   172فؤاد مرشد داؤكد بدير، المرجع السابؽ، ص  -1
 ، قرار مذككر سابقا.33921، ممؼ رقـ 09/07/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2
المركز الجامعي الشيخ العربي  عيسى حداد، الحضانة بيف القانكف ك الاجتياد القضائي، مجمة العمكـ الاجتماعية ك الإنسانية، -3

 .336، ص 2004التبسي، تبسة، عدد تجريبي، أفريؿ 
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أف عمؿ  مف المستقر عميو قضاء »ك قد أخذت المحكمة العميا بيذا الرأم حيف قررت أنو: 
بقضائيـ بإلغاء الحكـ  المرأة لا يعتبر مف مسقطات الحضانة، و مف ثـ فإف قضاة المجمس

لديف عف الطاعنة باعتبارىا عاممة أخطئوا في المستأنؼ و القضاء مف جديد بإسقاط حضانة الو 
تطبيؽ القانوف و عرضوا قرارىـ لمقصور في التسبيب و انعداـ الأساس القانوني مما يستوجب 

 (1).«نقض القرار المطعوف فيو
د بأف لا يؤدم إلى المساس بحقكؽ الطفؿ المحضكف عمييا لكف احتراؼ الحاضنة ك عمميا مقيٌ 

لو، لأنو إف كاف كذلؾ كاف مانعا مف القياـ بالصغير خاصة ك أف مف أىـ أك أف يككف فيو مضارة 
ك معنى ما تقدـ أف  (2)حقكقو عمى حاضنتو، حقو في حفظو ك أف لا يترؾ حتى ييمؾ أك يضيع.

عمؿ الحاضنة يحده الاستثناء الذم ىك في حقيقتو الأصؿ في الحضانة، ك ىك تحرم مصمحة 
      ،05/07/2002المؤرخ في  اذىبت إليو المحكمة العميا بقرارىالمحضكف أكلا ك أخيرا. ىذا ما 

عمؿ الحاضنة لا يوجب إسقاط حقيا في حضانة أولادىا ما لـ يتوفر الدليؿ الثابت  »ك جاء فيو: 
فيستشؼ مف ىذا القرار أف عمؿ  (3).«عمى حرماف المحضوف مف حقو في العناية و الرعاية

يتنافى مع شرط القدرة عمى الحضانة، لكف عمى شرط كاقؼ ىك الحاضنة مشركع ك مباح ليا ك لا 
 رعاية مصمحة المحضكف.

 :سقوط شرط الأمانة عمى الأخلاؽ  -3
إذا ثبت لمقاضي أف الحاضف بعد إسناد الحضانة إليو سقط عنو شرط الأمانة عمى الأخلبؽ، 

الحاضف غير مأمكف فيو ك يقضي غالبا بإسقاط الحضانة عنو. فككف  فإنو ينظر الأمر ك يقدر
عمى الكلد لفسؽ أك سكء سيرة ك سمكؾ، يشكؿ خطرا عمى أخلبؽ المحضكف، ك يخشى عميو أف 

ذلؾ أنو أصبح مف الثابت ك المعمكـ أف جنكح الكلديف أك فساد  (4)يتأثر بفسقو ك سمككو السيٌئ،

                                       
، قرار غير منشكر. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة 245156، ممؼ رقـ 18/07/2000المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 .  209الزكجية، المرجع السابؽ، ص 
 . 260، 259، ص 2004ك آثارىما، دار الكتب القانكنية، المحمة الكبرل، مصر،  أحمد نصر الجندم، الطلبؽ ك التطميؽ -2
، قرار غير منشكر. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة 274207، ممؼ رقـ 05/07/2002المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3

 .59الزكجية، المرجع السابؽ، ص 
لإسلبمي ك قانكف الأسرة الجزائرم، رسالة ماجستير في العمكـ الإسلبمية، تخصص مميكة قبزيمي، حقكؽ المطمقة بيف الفقو ا -4

 .221ـ، ص 2003 -ق1424أصكؿ الفقو، جامعة الجزائر، 
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نشئكف إما عمى طاعة أخلبقيما لو أثر مباشر عمى الأبناء باعتبار ىؤلاء يتأثركف بسمكؾ مربييـ، في
 ( 1)القانكف ك الديف ك الأخلبؽ، أك عمى الاستيتار بيذه القيـ.

ك مراعاة لمصمحة المحضكف، تعد جريمة الزنا أىـ مسقط لحضانة الأـ لصغيرىا، ك ىذا 
عمى مثؿ ىذا الفسكؽ ك الفساد. جاء في قرار  -خاصة لك كانت أنثى -مخافة أف ينشأ المحضكف 

مف المقرر شرعا و قانونا أف جريمة الزنا مف أىـ المسقطات لمحضانة مع  »نو: لممحكمة العميا أ
 مراعاة مصمحة المحضوف.

لما قضوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاثة  أف قضاة الموضوع -في قضية الحاؿ -و متى تبيف 
اصة للأـ المحكوـ عمييا مف أجؿ جريمة الزنا، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا خالفوا القانوف وخ

 .مف قانوف الأسرة 62أحكاـ المادة 
 (2).«و متى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص حضانة الأولاد الثلاثة
رعاية لمصمحة  -ك لـ تكتؼ المحكمة العميا بيذا الحكـ، بؿ ذىبت إلى أبعد مف ذلؾ 

، حيث قررت سقكط الحضانة حتى عف الجدة لأـ لانعداـ الثقة فييا بسبب -المحضكف دائما
متى كاف مف المقرر شرعا أف سقوط  »عجزىا عف الحمكؿ دكف فساد أخلبؽ ابنتيا، فقررت أنو: 

، فإنو يسقط أيضا حؽ أميا في ممارسة أخلاقيا و سوء تصرفاتياالحضانة عف الأـ لفساد 
 .لحضانة لفقد الثقة فييما معاا

و الحكـ بخلاؼ ىذا المبدأ، استوجب نقض القرار الذي قضى بإسناد حضانة الأولاد لجدتيما لأـ 
بعد إسقاط ىذا الحؽ عف الأـ لفساد أخلاقيا و إقرارىا باتخاذ وسائؿ غير شرعية لترغـ زوجيا 

 (3).«عمى طلاقيا
مما سبؽ، يمكف القكؿ أف القاضي في تقريره لسقكط الحضانة بسقكط شركط أىميتيا، يككف 
المعيار الذم يعتمده في الفصؿ في النزاع ىك مصمحة المحضكف، مع كجكب التأكد مف فعمية 
سقكط شرط الحضانة عف مستحقيا. ىذا ك نشير إلى أف مف بيف الشركط أيضا التي يؤدم 

حضانة ىك شرط إسلبـ الحاضنة. فإذا ارتدٌت الحاضنة بعد إسلبميا فعمى اختلبليا إلى سقكط ال

                                       
 .180، 179د. مكي دردكس، المكجز في عمـ الإجراـ، ديكاف المطبكعات الجامعية، قسنطينة، د ت ف، ص  -1
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد خاص، 171684، ممؼ رقـ 30/9/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

 . 169، ص 2001
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )31997، ممؼ رقـ 09/01/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3

 .160آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص . نقلب عف: باديس ذيابي، 73، ص 1989
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القاضي إسقاط الحضانة عنيا لحكـ المرتدٌة الذم سبؽ بيانو، كذلؾ لك تبيف لو أف كفر الحاضنة قد 
أك لك ثبت يقينا أنيا لا تربيو عمى ديف أبيو، بأف  (1)أصبح يتيدد المحضكف بأف بمغ سنا يعقؿ فييا،

مو أمكر دينيا، أك تقكـ بيا أمامو أك تأخذه إلى معابدىا أك تعكده عمى المحرٌـ مف المأكؿ بدأت تعم
فينا لابد عمى القاضي تقرير سقكط الحضانة لتخمؼ شرط أمانة الحاضنة عمى ديف  (2)ك المشرب،

المحضكف مراعاة لمصمحتو ك ىي الخكؼ أف يألؼ دينا غير ديف أبيو بسبب معاشرة تمؾ 
مف المقرر شرعا و قانونا أف الأـ أولى بحضانة ولدىا  »قررت المحكمة العميا أنو:  (3)الحاضنة.

و لو كانت كافرة، إلا إذا خيؼ عمى دينو، و أف حضانة الذكر لمبموغ و حضانة الأنثى حتى سف 
 الزواج، و مف ثـ فإف القضاء بخلاؼ ىذا المبدأ يعد خرقا للأحكاـ الشرعية و القانونية.

قضوا بتعديؿ الحكـ المستأنؼ لدييـ بخصوص  -في قضية الحاؿ -قضاة الاستئناؼ و لما كاف 
حضانة الأولاد الثلاثة و مف جديد إسنادىا إلى الأب، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا أصابوا بخصوص 
الولديف باعتبار أنيما أصبحا يافعيف إلا أنيـ أخطئوا بخصوص البنت، خارقيف بذلؾ أحكاـ 

 مف قانوف الأسرة. 64ة و المادة الشريعة الإسلامي
 (4).«و متى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص البنت دوف إحالة

 ثانيا: السكف مع الأجنبي:
 (5)يشترط في الحاضنة مف النساء أف لا تقيـ بالمحضكف في بيت مف يبغضو ك لك كاف قريبا،

ك قد كرٌس المشرع ىذا الشرط بأف نص عميو صراحة لكف بتخصيص الحاضنة بالجدة أك الخالة. 
تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونيا  »ؽ. أسرة عمى:  70حيث نصت المادة 

 . «مع أـ المحضوف المتزوجة بغير قريب محرـ
 

                                       
خشى عميو مف كفر الحاضنة ىي سبع سنيف. أنظر: ك المتفؽ عميو عند الفقياء أف السف التي يتأثر فييا ديف المحضكف ك يي  -1

 . 289نعيمة تبكدشت، المرجع السابؽ، ص 
 .  271د. عثماف التكركرم، المرجع السابؽ، ص  -2
مد أميف، الحضانة في قانكف الأحكاؿ الشخصية ك الاتفاقيات الدكلية، دراسة تحميمية مقارنة، دار الكتب ىدل عصمت مح -3

 .  118، ص 2013القانكنية، المحمة الكبرل، مصر، 
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )52221، ممؼ رقـ 13/03/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

 .168. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص 48، ص 1993
، 1955أكت  20بكسنة ياسمينة، الحماية المدنية لحقكؽ القصر، مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة  -5

 .  40، ص 2014سكيكدة، جكاف 
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عف الجدة أك الخالة لابد فيو مف  أعلبه، يتبيف أف سقكط الحضانة 70مف تحميمنا لنص المادة 
 تحقؽ شركط ثلبثة. ىذه الشركط ىي:

* أف تككف الحاضنة جدة المحضكف لأمو أك خالتو، ك ىنا قد يتبادر إلى الذىف التساؤؿ عف 
الحاؿ لك كانت الحاضنة التي انتقمت لمعيش مع أـ المحضكف المتزكجة بالأجنبي ىي عمتو أك 

يجيب عنو الشرط الخاص بالنساء المتقدـ ذكره، ك المتمثؿ في عدـ  جدتو لأبيو. لكف ىذا التساؤؿ
 (1)الإقامة بالمحضكف في بيت الكاره لو الذم لا يؤمف عمى المحضكف مف ضغينتو.

* أف يككف سكف الجدة أك الخالة بالمحضكف مع أمو محققا لمعنى المساكنة، بأف تتخذ مف ذاؾ 
عمى ذلؾ، فمك كانت الحاضنة مقيمة مع أـ الصغير  البيت مكطنا ك تقيـ فيو إقامة مستمرة. ك

 (2)بيدؼ الزيارة أك قضاء عطمة، فإف ىذا الشرط يككف غير محقؽ، ك بالتالي لا تسقط الحضانة.
، ك بذلؾ فلب مجاؿ  * أف تككف أـ المحضكف متزكجة، ك زكجيا مف غير أقارب المحضكف المحارـ

 ضكف.لك كاف زكج الأـ عما لممح 70لإعماؿ المادة 
ؽ. أسرة أنو جعؿ السقكط مطمقا غير مقيد بمراعاة مصمحة  70الملبحظ في نص ىذه المادة 

المحضكف، كما ىك متضمف في بقية النصكص المتعمقة بإسناد ك إسقاط الحضانة. ك لعؿٌ السبب 
كراء ذلؾ أف السكف بالمحضكف مع أمو، يجعؿ الأخيرة ىي مف تقكـ بحضانتو الفعمية رغـ تفكيتيا 

 )كما سيأتي بيانو(. (3)ذا الحؽ عمى نفسيا بزكاجيا بالأجنبيى
، قررت المحكمة  ك عف سقكط الحضانة بالسكف مع أـ المحضكف المتزكجة بغير قريب محرـ

مف المقرر شرعا أنو يشترط قي الجدة الحاضنة )أـ الأـ( أف تكوف غير متزوجة    »العميا أنو: 
بأجنبي و أف تكوف قادرة عمى القياـ بالمحضوف و مف ثـ فإف و ألا تسكف مع ابنتيا المتزوجة 

 (4).«...النعي عمى القرار المطعوف فيو بالقصور في التسبيب غير مؤسس
 
 

 
                                       

 .  370د. محمكد عمي السرطاكم، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 545زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص   -2
 . 154. سميماف كلد خساؿ، المرجع السابؽ، ص 154أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص  -3
(، 02لقضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )، الاجتياد ا50011، ممؼ رقـ 20/06/1988المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

 . 57، ص 1991
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 عودة الحؽ في الحضانة: 
يعود الحؽ في الحضانة إذا زاؿ سبب  »ؽ. أسرة:  71نصت عمى ىذه المسألة المادة 

ة أف لمحاضف أف يرفع أمره لمقاضي، ك يطمب إعادة . مؤدل ىذه الماد«سقوطو غير الاختياري
غير أنو يشترط أف يككف سقكط  (1)الحضانة إليو بزكاؿ سبب سقكطيا غير الاختيارم عنو.

الحضانة راجعا لسبب مستقؿ عف الحاضف ك اختياره. بمفيكـ المخالفة، فإذا كاف السبب المسقط 
 (2)فلب حؽ لو في عكدة الحضانة إليو.لمحضانة بتصرؼ حر ك عف رغبة ك اختيار مف الحاضف 

بيا أك جنكف نزؿ بعقميا، ثـ تنحى سبب السقكط  فمك أسقطت الحضانة عف الحاضنة لمرض حؿَّ 
 لاستقلبؿ ىذا العارض عف إرادتيا.  (3)ىذا، عاد ليا الحؽ في حضانة الصغير.

 ثالثا: سقوط الحضانة لانقضاء مدتيا:
ك مف  (4)ة.كالصبيٌ  ك لا فرؽ في ذلؾ بيف الصبيٌ  تبدأ الحضانة مف حيف كلادة الصغير،

البدييي أف يأتي يكـ يستغني فيو كؿ منيما عف حاجتو لخدمات الحاضف، لكف بتفريؽ بيف الذكر 
ك مدة الحضانة  (5)ك الأنثى لاختلبؼ التككيف النفسي ك العقمي ك الفسيكلكجي لكؿ كاحد منيما.

، سنوات (10تنقضي مدة حضانة الذكر ببموغو ) »نصت عمى: إذ ؽ. أسرة،  65قررتيا المادة 
إذا  ( سنة16بالنسبة لمذكر إلى )و الأنثى ببموغيا سف الزواج، و لمقاضي أف يمدد الحضانة 

 كانت الحاضنة أما لـ تتزوج ثانية.
 .«عمى أف يراعى في الحكـ بانتيائيا مصمحة المحضوف

 :ببعض الملبحظات أعلبه، يمكف الخركج 65انطلبقا مف تحميؿ نص المادة 
* سقكط الحضانة في ىذه الحالة لا يككف مصدره تقدير القاضي، كما أنو مستقؿ عف شخص 

ببمكغ الحاضف السف  (6)الحاضف، فالمعيار فيو مكضكعي بحت، حيث تسقط الحضانة بقكة القانكف،
 رة حسب جنسو.السف المقدٌ 

                                       
 . 67رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 155سميماف كلد خساؿ، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 155د. عثماف التكركرم، المرجع السابؽ، ص  -3
  . 568 د. بدراف أبك العينيف بدراف، الفقو المقارف في الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص -4
 .52زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص  -5
 . 65رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -6
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التقريبية التي يكافؽ بيا  * قرر القانكف سقكط حضانة الذكر ببمكغو عشر سنيف، ك ىي السف
المشرع ما قاؿ بو جميكر الفقياء مف أف انتياء حضانة الغلبـ تنتيي ببمكغو سنا يستقؿ فييا 

أما حضانة الأنثى  (1)بخدمة نفسو ك رعايتيا بأف يأكؿ كحده ك يمبس كحده ك ييتـ بنظافتو كحده.
مف  07سنة حسب المادة  19كنا بػ فقد قرر المشرع انتيائيا ببمكغيا سف الزكاج، ك ىي محددة قان

 قانكف الأسرة.
* تمديد حضانة الذكر يككف بناء عمى سمطة تقديرية محضة لمقاضي، إف ارتأل أف مصمحة 
المحضكف تقتضي إبقائو في يد حاضنتو. ك المصمحة التي تبرر ىذا التمديد ىي العمؿ عمى 

نفسو ك لا تقع عميو مضرة انتزاعو مف  استقرار الصغير حتى يتكفر لو الأماف ك الاطمئناف ك تيدأ
 (2)أمو.

* التمديد يككف مكقكفا عمى شرطيف في الحاضنة، أكليما أف تككف أما لمكلد، ك ثانييما أف تككف 
خالية مف الزكاج عمى إطلبقو. ك ىنا نتجرأ عمى انتقاد المشرع، ذلؾ أف مصمحة المحضكف        

تى مع جدتو أك خالتو، فالجدة أـ، ك "الخالة بمنزلة ك استقراره لا يتحقؽ حصرا مع أمو، بؿ ح
كما أف اشتراط خمك أـ الصغير مف الزكاج عمى النحك المطمؽ فيو نكع مف الإجحاؼ في  (3)الأـ"،

حقيا، باعتبار أف الزكاج بالقريب المحرـ لمصغير لا مضرة فيو عميو ك لا يسقط الحضانة كأصؿ 
نسجاـ التشريعي ىذا؟ ك في ىذا الشرط قررت المحكمة حتى، فيؿ المشرع يناقض نفسو بعدـ الا

مف المقرر قانونا أنو يمكف لمقاضي تمديد فترة الحضانة بالنسبة لمذكر إلى ستة  »العميا أنو: 
 عشر سنة إذا كانت الحاضنة أمو، و لـ تتزوج ثانية، مع مراعاة مصمحة المحضوف.

أف الحاضنة لمطفؿ )...( ليست أمو التي تزوجت  -مف القرار المطعوف فيو -و متى تبيف 
، فإف الشروط المطموبة غير متوفرة، و يتعيف بذلؾ القوؿ أف الدفع المثار  بشخص غير محرـ

 (4).«غير مؤسس و يرفض

                                       
د. محمد بف الصالح، فقو الأسرة عند الإماـ شيخ الإسلبـ ابف تيمية في الزكاج ك آثاره، جامعة الإماـ محمد بف سعكد  -1

. راجع في الفكرة نفسيا: د. بدراف أبك العينيف بدراف، الفقو المقارف للؤحكاؿ 819الإسلبمية، د ـ ف، د ت ف، المجمد الثاني، ص 
 . 568الشخصية، المرجع السابؽ، ص 

، 1998د. أحمد فراج حسيف، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، الطلبؽ ك حقكؽ الأكلاد ك نفقات الأقارب، الدار الجامعية، بيركت،  -2
 .   301ص 

 حديث سبؽ تخريجو. -3
(، 02، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )66552، ممؼ رقـ 10/12/1990المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4
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 (1)* طمب التمديد لابد أف يككف خلبؿ سنة مف نياية العشر سنكات تحت طائمة سقكط الحؽ فيو.
يككف الحكـ بانتياء الحضانة ك عدـ تمديدىا خاضعا لسمطة القاضي التقديرية بناء عمى ما  *

 تقتضيو مصمحة المحضكف، لكف في حدكد الشركط المذككرة أعلبه.
أما  (2)عمى نفسو مف أب أك جد، ك بانقضاء الحضانة، ييضـ الصغير أك الصغيرة إلى الكليٌ 

محضكف مجنكنا أك معتكىا، لا قدرة لو عمى صيانة نفسو       لك بمغت مدة الحضانة أجميا ك كاف ال
ك حفظيا مف اليلبؾ، كجب إبقاؤه عند أمو، لأنو بالجنكف أك العتو يمحؽ بالصغير في الاحتياج 

  (3)إلى خدمة النساء.
كالملبحظ بالنسبة إلى مكضكع ضـ المحضكف بعد انقضاء مدة الحضانة، أف المشرع أغفؿ 

برغبة الكلد في بقائو مع أمو ك عدـ الانتقاؿ إلى الجية التي ييضـ إلييا. ك ىنا نقطة ميمة تتعمؽ 
يككف القاضي أماـ إشكاؿ المكازنة بيف تطبيؽ النص القانكني المتعمؽ بانتياء الحضانة ك كجكب 
ضـ المحضكف إلى أبيو مف جية، ك مراعاة مصمحة الكلد مف جية أخرل ك رغبتو في المككث 

 ك ىي مسألة ذات صمة كثيقة باستقراره النفسي. (4)عند أمو،

 الفرع الثاني: تقدير القاضي لمتنازؿ عف الحضانة:
باستيفاء شركطيا العامة ك الخاصة، تصبح الحضانة سمطة أبكية لمحاضف، بحيث يككف 

فجميع  (5)مسؤكلا عف تربيتو ك تعميمو ك حراستو. كتجاه الغير،  المحضكف مسؤكلا عف تصرفات
ص منيا إف رأل في نفسو لتزامات تقع عمى عاتؽ الحاضف، فإما أف يككف أىلب ليا، أك يتممٌ ا ،ىذه

 قمٌة أىبتو لتحمؿ تبعاتيا ك مكاجية مسؤكلياتيا، ك بيذا يقدـ عمى التنازؿ عف حقو في الحضانة.
ك التنازؿ إما أف يككف صريحا بأف يعبر الحاضف عف إرادتو في التخمي عف الحضانة       

تنازؿ عنيا تعبيرا صريحا، أك يتنازؿ عنيا ضمنيا بأف يتخذ مكقفا لا يدع شكا في تكجو إرادتو ك ال
 إلى التنازؿ عف الحضانة.

 ك فيما يمي نتناكؿ بالدراسة مكضكع التنازؿ عف الحضانة بشكميو، الصريح ك الضمني.

                                       
 . 499أحمد شامي، المرجع السابؽ، ص  -1
 .668محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 305المرجع السابؽ، ص د. أحمد فراج حسيف، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ،  -3
 . 258د. بف شكيخ الرشيد، المرجع السابؽ، ص  -4
جتياد القضائي، رسالة دكتكراه في القانكف، جامعة الجزائر، بف عكنكف، عبد الفتاح تقية، الطلبؽ بيف أحكاـ تشريع الأسرة ك الا -5

 . 199، ص 2007 -2006
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 أولا: التنازؿ الصريح عف الحضانة:
فقد أجاز ليا القانكف التنازؿ عنيا ك اعتبر ىذا الأمر أحد  (1)ككف الحضانة حقا لمحاضنة،

يسقط حؽ الحاضنة... و بالتنازؿ  »ؽ. أسرة عمى:  66مسقطات الحضانة. حيث نصت المادة 
محدكد بمصمحة الصغير  -كما تبينو المادة -. فيذا التنازؿ «ما لـ يضر بمصمحة المحضوف

 حصرا ك التي تخضع لتقدير محكمة المكضكع.
يككف التنازؿ عادة لإحدل حالتيف: فإما أف يككف نتيجة لاتفاؽ بيف الزكجيف، كأف يككف  ك

أك لتمكيف الزكجة مف الطلبؽ دكف عراقيؿ )فيك  (3)أك كاتفاؽ لمطلبؽ بالتراضي، (2)مقابلب لمخمع،
 (4)كلاد.ىنا كأنو مساكمة ليا(. ك إما أف يككف نتيجة لعدـ استعداد الأـ نفسيا أك ماديا لحضانة الأ

ك مف ىذا المنطمؽ، يتكجب عمى القاضي أف يتحقؽ مف السبب الحقيقي كراء التنازؿ، ك يتأكد مف 
 (5)مف الطرفيف. كما ينبغي للبعتداد بالتنازؿ أف يتـ أماـ الجية المختصة. أف لا مساكمة فيو لأحدو 

 (5)المختصة.
دة مستبصرة مف فإذا ما استكفى التنازؿ شركطو ك تحقؽ لدل القاضي أنو عف رغبة حرة ك إرا

الحاضنة، ك أف مصمحة المحضكف تحتممو ك لا تتأثر بو، فإنو يحكـ بإسقاط الحضانة عف 
 الحاضنة ك منحيا لمف يمييا في الترتيب حسب ما تقتضيو مصمحة الصغير. 

ك لأنو تنازؿ عف اختيار، فلب يككف لمحاضنة بعده الحؽ في المطالبة باستعادة الحضانة، ك لا 
مف المقرر فقيا و قانونا أف المتنازلة  »دنى اعتبار. ىذا ما قررتو المحكمة العميا: يكلى طمبيا أ

تعود إلييا و لا يقبؿ منيا طمب استرجاع الأولاد ليا، و مف ثـ فإف  عف الحضانة باختيارىا لا
 القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقواعد الفقيية و القانونية. 

أف الطاعنة تنازلت عف حضانتيا باختيارىا دوف أف  -في قضية الحاؿ -لما كاف مف الثابت 
ترغـ عمى ذلؾ، فإف قضاة الاستئناؼ الذيف قضوا بإلغاء الحكـ المستأنؼ لدييـ و مف جديد 

                                       
 .155أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، المرجع السابؽ، ص  -1
حؽ لمصغير إذا خالع الرجؿ امرأتو عمى أف تتنازؿ لو عف حقيا في حضانة الصغير، فإف ىذا الشرط لا يصح، لأف الحضانة  -2

. ك أنظر في 381لا يجكز التنازؿ عنو. أما المخالعة فإنيا تقع صحيحة. أنظر: د. محمكد عمي السرطاكم، المرجع السابؽ، ص 
 . 197. عبد الكىاب خلبؼ، المرجع السابؽ، ص 667الفكرة نفسيا: محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص 

المتضمف قانكف  09 -08( مف القانكف 02فقرة ) 431لأكلاد. راجع: المادة ك ىك اتفاؽ لا يعتد بو لتعارضو مع مصمحة ا -3
 الإجراءات المدنية ك الإدارية. 

 .61رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -4
 . 467زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص  -5
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القضاء برجوع المطعوف ضدىا أـ الأولاد عف تنازليا عف حقيا في الحضانة و بإسناد مف كاف 
 انة النساء إلييا، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا خالفوا الفقو و القانوف.منيـ في حض

 (1).«و متى كاف كذلؾ، استوجب نقض القرار المطعوف فيو دوف إحالة
ك نظرا لأف التنازؿ عف الحضانة غير مطمؽ ك تحده مصمحة المحضكف كما سمؼ القكؿ، 

ائو مضرة. ك يككف الضرر في الغالب فإنو لا ييقبؿ ك لا ييعتد بو متى كاف يمحؽ المحضكف مف كر 
 الأعـ لحالتيف:

 مستوؼٍ لشروط أىمية الحضانة:  -غير أـ الصغير -عدـ وجود حاضف  -1
فيككف إضرارا بالمحضكف قبكؿ تنازؿ حاضنتو عف حضانتو متى لـ يكجد مف يحؿ محميا، 

مف المقرر  »أنو: فيخشى عميو ضياعو ك ىلبكو. ك في ىذه النقطة تحديدا قررت المحكمة العميا 
شرعا و قانونا أف تنازؿ الأـ عف حضانة أولادىا يقتضي وجود حاضف آخر يقبؿ منيا تنازليا   

فإف لـ يوجد فإف تنازليا لا يكوف مقبولا وتعامؿ معاممة نقيض  -و لو القدرة عمى حضانتيـ 
 نة.و مف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لأحكاـ الحضا -قصدىا

أف المطعوف ضدىا حكـ ليا بمقتضى حكـ الطلاؽ  -في قضية الحاؿ -لما كاف مف الثابت 
بالحضانة بناء عمى طمبيا و لأجؿ ذلؾ منحت السكف الزوجي لتحضف فيو الأولاد، فإف قضاة 

المجمس الذيف قضوا بإسقاط حضانة الأولاد عف أميـ بناء عمى طمبيا و إلزاـ الأب بأخذىـ     
حاضنا مباشرا بؿ يحضف بواسطة غيره مف النساء )زوجتو الثانية( التي ليست أكثر  و ىو ليس

 حنانا مف أميـ فإنيـ بقضائيـ كما فعموا خالفوا أحكاـ الحضانة.
 (2).«و متى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيو

 أف يكوف المحضوف غير قادر عمى الاستقلاؿ بنفسو عف حاضنتو: -2
غير لا يحتمؿ الاستغناء عف خدمات أمو ك رعايتيا، كاف تنازليا عنو غير فمتى كاف الص

أك المريض مرضا  (3)معتد بو تغميبا لمصمحتو. ك تتجسد ىذه الحالة بالنسبة لممحضكف الرضيع،
يحكؿ دكف إمكانية استقلبلو عف أمو ك قبكؿ فصالو عنيا. ك في ىذا الصدد قررت المحكمة العميا 

                                       
(، 03، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )53340، ممؼ رقـ 27/03/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 85، ص 1990
(، 04، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )51894، ممؼ رقـ 19/12/1988المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

 .70، ص 1990
 .  91بكغرارة صالح، المرجع السابؽ، ص  -3
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قانونا أنو يسقط حؽ الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرـ و بالتنازؿ ما لـ مف المقرر  » أنو:
 يضر بمصمحة المحضوف، ومف ثـ فإف القضاء بخلاؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لمقانوف.

أف قضاة المجمس لما قضوا بتأييد الحكـ القاضي بإسقاط  -في قضية الحاؿ -و لما كاف ثابتا 
ة تثبت أف البنت ا و إسنادىا لأبييا رغـ أف الشيادات الطبي  حضانة البنت عف أميا لتنازليا عني

مريضة مرضا يحتاج إلى رعاية الأـ أكثر مف رعاية الأب، فبقضائيـ كما فعموا خرقوا الأحكاـ 
 الشرعية الخاصة بالحضانة.

 (1).«و متى كاف كذلؾ، استوجب نقض القرار المطعوف فيو
أف كاف الصغير في حاجتيا أك لـ يكجد غيره ممف نت الحضانة عمى الأـ بك عميو، فمتى تعيٌ 

يصمح ليا أك كجد ك لـ يرض بيا، فحينئذ تككف الحضانة كاجبة في حقيا ك تجبر عمييا حتى لك 
 (2)ب عمى حقيا.غمٌ أسقطت حقيا فييا، لأف مراعاة مصمحة الصغير في حفظو مف اليلبؾ تي 

 ثانيا: التنازؿ الضمني عف الحضانة:
الصريح عف الحضانة يككف بتعبير الحاضنة صراحة عف تخمييا عف حقيا  إذا كاف التنازؿ

أماـ الجية المختصة، فإنو يككف تنازلا ضمنيا اتخاذ الحاضنة مكقفا لا يقبؿ تأكيمو إلا تخميا منيا 
 حف حقيا في حضانة الكلد. ك تككف تنازلا ضمنيا إحدل الحالات الثلبث:

 الزواج بغير لممحرـ الصغير: -1
. يشترط  (3)في الحاضنة أف تككف غير متزكجة بأجنبي عف الصغير أك بقريب غير محرـ

ؽ. أسرة  66حيث يعد ذلؾ أكؿ مسقط مف مسقطات الحضانة قرره المشرع الجزائرم، فنجد المادة 
... »تنص عمى:  . ك العمٌة كراء اعتبارنا الزكاج «يسقط حؽ الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرـ

عقب إسناد  -ر تنازلا ضمنيا عف الحضانة، ىك أف الحاضنة إذا ما قررت بغير المحرـ لمصغي
عقد زكاجيا عمى شخص أجنبي عف المحضكف، فإف في إقداميا عمى ذلؾ معنى  -الحضانة إلييا

التنازؿ عف الحضانة. أما لك كاف الزكج عما لممحضكف أك جدا لو، فإف محرميتو ىذه لا تسقط 
 مف الحاضنة نكاحو. ك لا يعد تنازلا (4)الحضانة،

                                       
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )54353، ممؼ رقـ 03/07/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 45، ص 1992
 .  229مميكة قبزيمي، المرجع السابؽ، ص  -2
  .70بدراف أبك العينيف بدراف، حقكؽ الأكلاد في الشريعة ك القانكف، المرجع السابؽ، ص د.  -3
 . 64يابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص باديس ذ -4



 لحضانة                                     االسمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة في                     الفصؿ الثاني
 

113 
 

ىؿ يعد زكاج الحاضنة بالأجنبي تنازلا بمجرد العقد عميو أـ  ،مف ناحية أخرل، قد يسأؿ سائؿ
ك إجابة عف ذلؾ نقكؿ أف الحاضنة لا تعد تنازلت عف الطفؿ إلا بالدخكؿ، ك ذلؾ لعدـ  ؟بالدخكؿ

ك كذلؾ لأف فرض بغض  (1)تحقؽ عمٌة السقكط إلا بو، ك ىي انشغاؿ الحاضنة عف المحضكف،
 الزكج لو لا يتحقؽ إلا بمساكنتيما ك التي ييصار إلييا بالدخكؿ.

نشير بالنسبة لمسألة إسقاط الحضانة عف الحاضنة بزكاجيا إلى أف شراح قانكف الأسرة انتقدكا 
 المشرع بشدة في ىذه النقطة، ذلؾ أنو أغفؿ استثناءات ما كاف يجب إغفاليا، ك ىي:

لأف بقاء الطفؿ في حضف أمو أصمح لو مف أف يكدع  (2)،اضنة لممحضوف سواىاعدـ وجود ح -أ
لدل دار مف دكر الحضانة. ك كذلؾ الحاؿ لك كاف الحاضف التالي في الترتيب غير مستكؼو 

 (3)لشركط الحضانة كأف يككف فاسقا لا يؤمف عمى المحضكف أك عاجزا عف حضانتو.
   (4)،د زواجيا أحد ممف ليـ الحؽ في الحضانة بعدىاأف لا ينازع الحاضنة في المحضوف بع -ب

ا مف الحاضف  ك تحسب مدة سككتيـ لسنة مف يكـ الزكاج. فالسككت طكؿ ىذه المدة يعد رضن
 (5)التالي بإسقاط حقو في الحضانة.

عمى أف يككف ذلؾ في صالح  (6):أف يترؾ الأب أو مف يقوـ مقامو الصغير لأمو عف تراض -جػ
 المحضكف.
بقية عمى الحضانة في يد الحاضنة لا ا بالمشرع أف يجعميا مي ين جميعا حالات كاف حرً فيي 

 لشيء إلا لرعاية مصمحة المحضكف.
إف زكاج الحاضنة بغير القريب المحرـ ك باعتباره عملب رضائيا اختياريا منيا، فيك يحرميا 

ما يفيـ بمفيكـ المخالفة مف مف حقيا في المطالبة باسترجاع الحضانة إذا طيمٌقت أك ترممت، ك ىذا 
 . «يعود الحؽ في الحضانة إذا زاؿ سبب سقوطو غير الاختياري »ؽ. أسرة:  71نص المادة 

تقكؿ الدكتكر  (7)غير أف جانبا مف كاسعا مف فقياء الأحكاؿ الشخصية ذىبكا إلى خلبؼ ذلؾ،
الدكتكر عبير ربحي شاكر القدكمي: "ك قد يعرض للؤـ الطلبؽ مف زكجيا الجديد، أك أف يتكفى 

                                       
 .  483د. كفاء معتكقي حمزة فراش، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 113المرجع السابؽ، ص  لكعيؿ محمد لميف، -2
 . 222 مميكة قبزيمي، المرجع السابؽ، ص -3
 .66باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص  -4
 . 674فكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص مح -5
 . 9المرجع السابؽ، ص  عتيؽ نظيرة، النفقة ك الحضانة، -6
 .484، 483كفاء معتكقي حمزة فراش، المرجع السابؽ، ص دكف المالكية. راجع: د.ك ىذا أخذا عف المذاىب المشيكرة  -7
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عنيا، فكاف المنطؽ أف تعكد ليا الحضانة بزكاؿ سبب المنع منيا، لأنو ك إف كانت قد تركت 
  (1)صغيرىا، إلا أنيا اختارت الرجكع إليو ك عدـ الزكاج مرة أخرل".

مشرع مكقفو مف ىذه النقطة تحديدا، ك بذلؾ كاف البحث فييا يقتضي مف جيتو، لـ يبيف ال
ف لنا أف المحكمة المجكء إلى الاجتيادات القضائية لممحكمة العميا. ك برجكعنا إلى الأخيرة، تبيٌ 

العميا لـ تستقر عمى مكقؼ محدد، الأمر الذم مف شأنو أف يؤثر عمى سلبمة تسبيب القاضي 
 اء عمى سمطتو التقديرية. ك فيما يأتي نكرد ىذيف القراريف:لمحكـ الذم يخمص إليو بن

مف المقرر قانونا أنو يعود الحؽ في الحضانة إذا زاؿ سبب سقوطيا الاختياري، و مف ثـ  » -1
 فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقانوف.

اجيا بالأجنبي يعد أف الأـ أسقطت حضانتيا بعد زو  -في قضية الحاؿ -لما كاف مف الثابت 
تصرفا رضائيا و اختياريا يكوف المجمس لما قضى بإسناد الحضانة إلييا بالرغـ مف أف زواجيا 

 بالأجنبي يعد تصرفا رضائيا و اختياريا يكوف قد خالؼ القانوف.
 (2).«ف كذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيواو متى ك

 نة إذا زاؿ بسبب سقوطيا غير الاختياري.مف المقرر قانونا أنو يعود الحؽ في الحضا » -2
أف المطعوف ضدىا قد تزوجت بغير قريب محرـ ثـ طمقت منو  -في قضية الحاؿ -ومتى تبيف 

ورفعت دعوى تطمب فييا استعادة حقيا في الحضانة، فإف قضاة المجمس بقضائيـ بحقيا في 
 (3).«مف قانوف الأسرة قد طبقوا صحيح القانوف 71الحضانة طبقا لأحكاـ المادة 

 ك عمى ذلؾ، فتبقى السمطة التقديرية لمقاضي لمذىاب إلى ما يراه مف مصمحة المحضكف.
يثار في ىذا الباب التساؤؿ حكؿ زكاج الحاضنة زكاجا عرفيا غير مسجؿ، ك القكؿ فيو أنو 

فعمي لمزكاج، ك يقع عبء إثباتو عمى القاضي قبؿ النطؽ بإسقاط الحضانة أف يتأكد مف كجكد 
  (4)عمى مف يطمب إسقاط الحضانة.

                                       
، 1الأحكاؿ الشخصية، دار الفكر، عماف، الأردف، ط التعسؼ في استعماؿ الحؽ في د. عبير ربحي شاكر القدكمي،  -1

 .174ـ، ص 2007 -ق1428
(، 04، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )58812، ممؼ رقـ 05/02/1990المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

 . 58، ص 1992
القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد خاص، ، الاجتياد 201336، ممؼ رقـ 21/07/1998المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3

  .178، ص2001
 . 539زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص  -4
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  عدـ المطالبة بالحضانة لأكثر مف سنة: -2
إذا لـ يطمب مف لو الحؽ في الحضانة مدة تزيد عف  »ؽ. أسرة عمى:  68نصت المادة 

يتضح مف نص المادة ىذا أف دعكل سقكط الحضانة مقيدة  (1).«سنة بدوف عذر سقط حقو فييا
 (2)بآجاؿ قانكنية معينة، قدرىا المشرع بسنة.

إف سككت صاحب الحؽ في الحضانة عف المطالبة بيا مدة تزيد عف السنة، يعد تنازلا ضمنيا 
اضي عنو، غير أف التخمؼ عف المطالبة يرجع تقديره لمقاضي بمقتضى العبارة " بدكف عذر". فالق

يقدر الظركؼ لمخركج بإحدل نتيجتيف، إما اتجاه إرادة صاحب الحؽ في الحضانة بسككتو إلى 
 (3)التنازؿ عنيا ضمنيا، أك خلبؼ ذلؾ.

ك يستثني الدكتكر المصرم مبركؾ مف ىذا السقكط الحالة التي تستكجب فييا مصمحة 
فينا ك إف لـ يطالب بيا  (4)المحضكف البقاء عند صاحب الحؽ في الحضانة الذم لـ يطالب بيا.

 دكف عذر، فإنيا تسند إليو ك يجبر عمييا رعاية لحقكؽ المحضكف التي ترجح كفتيا دائما.
ىذا التنازؿ ك نظرا لككنو رضائيا ك اختياريا، فإنو يحرـ صاحب الحؽ في الحضانة مف العكدة 

و عمى ما  -المقرر شرعا  مف »ك المطالبة بيا. ك قد قررت المحكمة العميا في ىذا التنازؿ أنو: 
أف الحضانة تسقط عف مستحقيا إذا لـ يمارس ذلؾ الحؽ  -استقر عميو الاجتياد القضائي

 خلاؿ سنة، و مف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لمبادئ الشريعة الإسلامية.
لجدة لـ و أف ا 20/05/1975و لما كاف الحكـ الذي قضى بإسناد الحضانة للأب صدر في 

حيث طمبت ممارسة الحضانة، فإف قضاة الاستئناؼ  1980تحرؾ ساكنا إلا في شير ديسمبر 
 بقضائيـ بإسقاط الحضانة عف الأب أخطئوا في قرارىـ ىذا و خالفوا بذلؾ قواعد الفقو الإسلامي.

 (5).«و متى كاف كذلؾ استوجب نقض و إبطاؿ القرار المطعوف فيو
 

                                       
إذا » أكؿ ملبحظة يمكف إبداؤىا مف نص ىذه المادة ىك ركاكة صياغتيا، ك لعمو كاف ليككف أبمغ لك صيغت عمى نحكو مثؿ:  -1

 «.ؽ في الحضانة عنيا مدة تزيد عف سنة بدوف عذر، سقط حقو فيياسكت صاحب الح
 . 507زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 93بكغرارة صالح، المرجع السابؽ، ص  -3
 .  522، ص 2010ارنة، دار ىكمة، الجزائر، د. مبركؾ المصرم، الطلبؽ ك آثاره مف قانكف الأسرة الجزائرية، دراسة فقيية مق -4
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )32829، ممؼ رقـ 09/07/1984المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -5

، الاجتياد 33636، ممؼ رقـ 25/06/1984. أنظر أيضا في نفس المبدأ: المحكمة العميا، قرار بتاريخ 60، ص 1990
 . 45، ص 1989(، 03أ ش، مجمة قضائية عدد ) القضائي، غ
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 (1):السفر بالمحضوف -3
السفر بالمحضكف يعتبر تنازلا متى كاف نقؿ المحضكف يحكؿ دكف تمكيف كليٌو مف ممارسة 
حؽ الإشراؼ ك الرقابة عميو، لضماف تربيتو عمى الديف الصحيح ك عمى الخمؽ الطيٌب ك الأدب 

إذا أراد  »ؽ. أسرة عمى مسألة السفر بالمحضكف ك جاء فييا:  69القكيـ. ك قد نصت المادة 
كوؿ لو حؽ الحضانة أف يستوطف في بمد أجنبي رجع الأمر إلى القاضي في إثبات الشخص المو 

. ىذا النص جعؿ إسقاط الحضانة «الحضانة لو أو إسقاطيا عنو مع مراعاة مصمحة المحضوف
ا إلى القاضي ك قناعاتو مف حيث إبقائيا في يد الحاضف أك إسقاطيا عف الحاضنة مكككلا كميٌ 

 م يتقيد بو ىك مصمحة المحضكف ابتداءن ك انتياءن.ك الاعتبار الذ (2)عنو.
ؽ. أسرة أنيا لـ تتعرض إلا لمسفر إلى البمد الأجنبي بغية  69ك ما يلبحظ مف نص المادة 

الاستيطاف، دكف حديث عف مسألة الانتقاؿ بالمحضكف داخؿ إقميـ الكطف. لكف ىذه الأخيرة 
( 3)ا لمحضانة السفر لمسافة تزيد عف ستة بركد،تطرقت إلييا المحكمة العميا، فقررت أنو يعد مسقط

 (4)ك ىك عيف ما ذىب إليو فقياء المذىب المالكي.
 أما عف السفر إلى البمد الأجنبي، فإننا نميز فيو بيف حالتيف:

إذا كاف السفر بالمحضكف إلى بمد كاف كليٌو مقيما فيو: ففي ىذه الحالة لا تعتبر الحاضنة  -1
لا  »أنو:  08/05/2002يا في الحضانة. قررت المحكمة العميا بتاريخ بسفرىا متنازلة عف حق

تسقط الحضانة بسبب الإقامة خارج التراب الوطني إذا كاف الزوجاف يقطناف في نفس البمد 
  (5).«الأجنبي

                                       
السفر إما أف يككف سفر نقمة أك سفر حاجة، فالأكؿ يككف للبستيطاف ك الإقامة، ك الثاني يككف لقضاء حاجة. ك الذم نريد في  -1

.   234لسابؽ، ص مميكة قبزيمي، المرجع امكضكعنا ىك سفر النقمة، ككف سفر الحاجة لا يسقط الحضانة باتفاؽ الفقياء. أنظر: 
 . 373د. محمكد عمي السرطاكم، المرجع السابؽ، ص 

 . 97بكغرارة صالح، المرجع السابؽ، ص  -2
 ، قرار مذككر سابقا.43594، ممؼ رقـ 22/09/1986المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3
تاب الطلبؽ، دار الكتب العممية، بيركت، عبد الرحماف الجزيرم، الفقو عمى المذاىب الأربعة، الجزء الرابع: كتاب النكاح، ك -4

 . 525ق، ص 1424 -ـ2003، 2لبناف، ط 
، قرار غير منشكر. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة 282033، ممؼ رقـ 08/05/2002المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -5

 . 222الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص 
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فإف أسقط القاضي الحضانة رغما عف تكاجد الزكجيف في إقميـ البمد نفسو، كاف حكمو عرضة 
 (1)ىبت إليو المحكمة العميا.لمنقض، ك ىذا ما ذ

إذا كاف السفر إلى بمد أجنبي لا يقيـ فيو كلي المحضكف: اعتبر سفر الحاضنة تنازلا ضمنيا  -2
منيا عف الحضانة، لأنو سفر مسقط ليا حفظا لمصمحة المحضكف في رقابتو مف قبؿ كليٌو. فنجد 

شرعا و قانونا أف إسناد الحضانة متى كاف مف المقرر  »المحكمة العميا تقرر بيذا الشأف أنو: 
يجب أف تراعى فييا مصمحة المحضوف و القياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، و مف ثـ فإف القضاء 
بإسناد حضانة الصغار إلى الأـ التي تسكف في بمد أجنبي بعيدا عف رقابة الأب كما ىو حاصؿ 

 في قضية الحاؿ، يعد قضاء مخالفا لمشرع و القانوف.
 (2).«ض القرار المطعوف فيوو يستوجب نق

ىذا مع الإشارة إلى أنو إذا رفع النزاع أماـ القاضي ك كاف الأبكاف في دكلة أجنبية غير مسممة 
ك تخاصما عمى الأكلاد في الجزائر، فإف مف كاف بيا ىك الأحؽ بيـ ك لك كانت الزكجة غير 

نشأ في دكلتو، عمى تعاليـ ك ليس ذلؾ إلا مراعاة لمصمحة الكلد المحضكف في أف ي (3)مسممة.
 ـ مجتمعيا.دينيا ك عمى قيٌ 

 
إجمالا لما تمت دراستو في ىذا المبحث، يمكف القكؿ بأف المشرع الجزائرم نص عمى أحكاـ 
إسناد ك إسقاط الحضانة بنكع مف التفصيؿ، مف حيث شركط الحضانة ك ترتيب أصحاب الحؽ 

القاضي ك تنازؿ الحاضف، ك جعؿ جميع ىذه فييا إلى الحؽ في الزيارة ثـ سقكطيا بإسقاط 
المسائؿ خاضعة في أدؽ جزئياتيا إلى السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة. ىذا الأخير يقيده 

ب حقكقو عمى جميع حقكؽ في ذلؾ معيار كحيد يتحراه ما أمكف ك ىك مصمحة المحضكف، فيغمٌ 
 ك مف يقكـ مقامو مف جية أخرل(.الغير، )ك نريد بالغير الحاضنة مف جية ك أب المحضكف أ

 

                                       
(، 02، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )91671، ممؼ رقـ 23/06/1993المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 .50نقلب عف: شمركؾ محمد، مصمكدم مراد، غربي عدلاف، المرجع السابؽ، ص  .72، ص1994
(، 04، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )59013، ممؼ رقـ 19/02/1990المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

 . 117 ، ص1990
(، 03، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )52207، ممؼ رقـ 02/01/1989المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3

 .50نقلب عف: شمركؾ محمد، مصمكدم مراد، غربي عدلاف، المرجع السابؽ، ص  .74، ص1991
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 المبحث الثاني: سمطة قاضي شؤوف الأسرة في تقدير الحقوؽ المالية المرتبطة بالحضانة:
ؽ. أسرة، تيدؼ إلى حماية الكلد ك السير عمى تربيتو عمى  62الحضانة كما عرفتيا المادة 

نشأة صالحة صحيحة ديف أبيو ك تعميمو ك رعايتو صحة ك أدبا ك خمقا، حتى ينشأ المحضكف 
تييؤه ليككف مستقبلب فردا فاعلب إيجابيا ك مؤثرا في مجتمعو. ىذا الجانب مف الرعاية الجسدية     

كحي لمصمحة المحضكف، ك التي ك الخمقية لمصغير، ىك ما سبؽ ك ذكرنا أنو يمثؿ المعيار الرٌ 
 ينشدىا القاضي ك يتحراىا ما أمكف، عند إسناد الحضانة لمستحقيا.

كحي فقط، بؿ لابد ليا مف ف مصمحة المحضكف لا يمكف أف تتحقؽ بتحقؽ معيارىا الرٌ لك
كحي يكملبف بعضيما ك لا معنى لأحدىما معيارىا المادم الذم تتجسد بو فعلب. فيك ك المعيار الرٌ 

دكف الآخر، فيما فعلب كجياف لعممة كاحدة ىي مصمحة المحضكف. ك يقصد بالمعيار المادم 
ية المادية التي تستمزميا الحضانة، لأف العناية بالصغير تتطمب حتما تغطية حاجاتو الحقكؽ المال

ىذه التكاليؼ رغـ أف الأصؿ فييا أف تككف مف ماؿ  (1)الضركرية، ك ىي تكاليؼ لابد منيا.
إلا أنيا ك قياسا عمى الغالب الأعـ تعد حقكقا  (2)المحضكف إف كاف لو ماؿ كما أجمع عميو الفقو،

 ف كاقعة عمى عاتؽ المحضكف لو، أبا كاف أك غيره.لممحضك 
رجكعا إلى نصكص قانكف الأسرة، نجد أف المشرع قد نص عمى أثريف مالييف رئيسييف 
لمحضانة، ك ىما نفقة المحضكف ك قبميا سكف الحضانة أك أجرتو. فما مدل تقدير قاضي شؤكف 

ثريف المالييف، مف حيث المقصكد الأسرة لمختمؼ الأحكاـ التي قررىا المشرع لكؿ مف ىذيف الأ
 بيما، شركط استحقاقيما ك كذا أسباب سقكطيما؟

في محاكلة منا للئجابة عف ىذا التساؤؿ، فإننا نتطرؽ بالدراسة إلى كؿ مف سكف الحضانة ثـ 
 نفقة المحضكف ك مجمؿ الأحكاـ المتعمقة بكؿ منيما ك ىذا عمى مطمبيف:

  لمحؽ في مسكف الحضانة أك بدؿ الإيجار.مطمب أكؿ: نعالج فيو تقدير القاضي 
 .مطمب ثاني: ك فيو نتطرؽ إلى تقدير القاضي لنفقة المحضكف 

 
 
 

                                       
 .118السابؽ، ص زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع  -1
 . 84باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص . 522 المرجع السابؽ، ص د. مبركؾ المصرم، -2
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 المطمب الأوؿ: تقدير القاضي لمحؽ في المسكف أو أجرتو:
لا يعقؿ أف تتمكف الحاضنة مف القياـ بمحضكنيا ك رعايتو عمى الحاؿ المفركضة عمييا شرعا 

فىر لمحاضنة سكف لائؽ بمكاصفات معينة المضنية تستكجب أف ييكٌ  في الخلبء، فكاجبات الحضانة
لتحضف الصغير فيو. ك ليس ىذا إلا سعيا مف المشرع لضماف تماـ حضانة الصغير عمى الكجو 
الأكمؿ حفظا لو ك تحقيقا لمصمحتو، لأف المسكف يعد مف الأمكر الضركرية التي لا تستقيـ 

 الحضانة دكنيا.
ظير أىميتو في تنشئة المحضكف، فالسكف مف السككف، ك ىك ذىاب ك السكف مف تعريفو ت

ك يقصد بو في الاصطلبح المأكل الذم يقيـ فيو الإنساف ك المكاف الذم يجد  (1)الحركة ك اليدكء.
 (2)لسكناه، ك ىك مستكدع أسراره ك مكاف راحتو.

فقد لا يككف في لكف ك نظرا لمظركؼ الاجتماعية الصعبة السائدة في المجتمع الجزائرم، 
ؼ نفس إلا كسعيا، لكف تعذر تكفير السكف لا يعد ذريعة إمكاف المكمؼ بالسكف تكفيره، إذ لا تكمٌ 

ليذه الحاؿ، فجعؿ التزاما بدليا عمى عاتؽ  لتحمؿ المكمؼ بو مف التزامو، حيث قرر المشرع الحؿٌ 
 ؿ الإيجار.المديف بالسكف، ك يتمثؿ البدؿ ىنا في أجرة المسكف، أك ما يسمى ببد

ك فيما يمي، فإننا نتطرؽ إلى تقدير القاضي لمحؽ في السكنى كالتزاـ أصمي )الفرع الأكؿ(، ثـ 
 تقدير القاضي لمحؽ في بدؿ الإيجار كبديؿ متى تعذر الأكؿ )الفرع الثاني(. 

 الفرع الأوؿ: تقدير القاضي لمحؽ في السكف:
قانكف الأسرة حاليا، ارتأينا أف نتحدث قبؿ أف نسيب في الحديث عف سكف الحضانة في ظؿ 

المعدؿ ك المتمـ لقانكف الأسرة، خاصة ك أنو قبؿ  02 -05عف ىذا المكضكع قبؿ صدكر الأمر 
التعديؿ لـ يكف تشريع الأسرة مراعيا حقيقة لمصمحة المحضكف، رغـ أنيا المعيار الأساس في 

 الحضانة ك أىـ ما يراد تحقيقو بيا.
نفقة المحضوف و سكناه مف » تنص عمى أف:  2005تعديؿ فبراير  قبؿ 72كانت المادة 

 «.مالو إذا كاف لو ماؿ، و إلا فعمى والده أف يييئ لو مسكنا، و إف تعذر فعميو أجرتو

                                       
 . 211، ص 13ابف منظكر، لساف العرب، المرجع السابؽ، المجمد  -1
الحقكؽ، فرع عقكد ك مسؤكلية،  عيسى طعيبة، سكف المحضكف في تشريع الأسرة ك الاجتياد القضائي، مذكرة ماجستير في -2

 .53نقلب عف: رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  .09، ص 20011، -بف يكسؼ بف خدة -جامعة الجزائر 
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أكؿ ما يلبحظ مف نص المادة أف المشرع جمع بيف نفقة المحضكف ك سكناه، ك جعميما مف 
بو )مف ميراث أك ىبة مثلب(، فإف الالتزاـ بتكفير  مالو إف كاف لو ماؿ، فإف لـ يكف لو ماؿ خاص

سكف لو يقع عمى أبيو ك ليس عمى غيره، فإف تعذر عمى الأب تكفير المسكف لحضانة كلده، أيلزـ 
 (2)ك تككف الأجرة ضمف المبمغ المقرر لمنفقة الذم يأمر القاضي الأب بصرفو لمحاضنة. (1)بأجرتو.

اشيا مع مصمحة الصغير ك ليس فيو مساس يذكر بيا. يبدك الأمر لأكؿ كىمة عاديا ك متم
( يتجمى بكضكح كيؼ أف المشرع لـ يكف يكلي مصمحة 2فقرة ) 52لكف ك بقراءة نص المادة 

 ،و إذا كانت حاضنة و لـ يكف ليا ولي يقبؿ إيوائيا» المحضكف حقيا، إذ كانت تنص عمى: 
تثنى مف القرار بالسكف مسكف و يس ،يضمف حقيا في السكف مع محضونييا حسب وسع الزوج

 «.الزوجية إذا كاف وحيدا
( ؽ. أسرة، يتضح لنا أف سكف الحضانة كاف مقيدا في 2فقرة ) 52مف تحميمنا لنص المادة 

استحقاقو بشركط أقؿ ما يقاؿ عنيا أنيا شركط تعسفية تراعي مصالح المحضكف لو قبؿ مصمحة 
أم اعتبار آخر، خاصة ك أف المحضكف ىك  المحضكف ك التي يفترض فييا أف تككف مقدمة عمى

الطرؼ المستضعؼ في ىذه العلبقة. حيث كاف استحقاؽ السكف معمقا عمى شرط عدـ كجكد الكلي 
مف المقرر قانونا » ىذا ما قررتو المحكمة العميا في أحد قراراتيا:  (3)الذم يقبؿ إيكاء الحاضنة،

 -حسب وسعو أف -إيوائيا فعمى الزوج  أنو إذا كانت الأـ حاضنة و لـ يكف ليا ولي يقبؿ
 يضمف حقيا في السكف مع محضونييا.

و أف نفقة المحضوف و سكناه مف مالو إذا كاف لو ماؿ و إلا فعمى والده أف يييئ لو سكنا و إف 
 تعذر فعميو أجرتو.

حسب  -أف لمزوج مسكنا آخر بنفس البمدية  -في قضية الحاؿ -و لما كاف مف الثابت 
، فإف قضاة الموضوع قد أخطئوا بقضائيـ مف جديد برفض طمب الطاعنة بتخصيص -اعترافو

                                       
، 1د. بمقاسـ شتكاف، النيابة الشرعية في ضكء المذاىب الفقيية ك القكانيف العربية، مكتبة الكفاء القانكنية، الإسكندرية، ط  -1

 .215، ص 2014
الكصية، الجزء  -الميراث -الطلبؽ -الزكاج -الخطبة -بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مقدمةد.  -2

 . 387، ص 2007، 5الأكؿ: الزكاج ك الطلبؽ، ديكاف المطبكعات الجامعية، ط 
زائرم، الإشكاليات ك حميا، مجمة المعيار، د. بف داكد عبد القادر، الآثار المالية لمطلبؽ بالنسبة لمزكجة في قانكف الأسرة الج -3

ىػ المكافؽ  1425كمية أصكؿ الديف ك الشريعة ك الحضارة السلبمية، جامعة الأمير عبد القادر، قسنطينة، الجزائر، جمادل الأكلى 
 . 277، ص 9ـ، عدد 2004لػ جكيمية 
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مسكف يضمف حؽ المحضوف بالإيواء فيو، لاسيما و أف احتماؿ عدـ وجود ولي يقبؿ إيوائيا مع 
 .محضونييا يبقى قائما

 (1)«.و متى كاف كذلؾ استوجب نقض قرارىـ جزئيا
سندت إلييا الحضانة ممزمة بأف تثبت لمقاضي أف كلييا يرفض ك بذلؾ تككف المطمقة التي أ

إيكائيا أك أنيا تفقد الكلي الذم تمجأ إليو أصلب، ك ىذا إجراء يتضارب ك مصمحة الطفؿ المحضكف 
مع -ك متى لـ تستطع المطمقة إثبات كضعيتيا ىذه  (2)ك المطمقة في آف كاحد ك لا يراعييما بتاتا.

فإنيا تككف في الغالب الأعـ مضطرة لمتنازؿ عف  -بات ك طكؿ إجراءاتوالإشارة إلى صعكبة الإث
محضكنيا مؤقتا إلى أف تستطيع تكفير المسكف اللبئؽ الذم تحضنو فيو، ك حتى لك تمكنت مف 
تكفيره فقد يككف الأكاف قد فات لتطالب باسترجاع الحضانة فلب ييحكـ ليا بيا مجددا. ىذا ما نتبيٌنو 

مف المقرر قانونا أنو "في حالة سقوط » محكمة العميا ك الذم جاء فيو: مف أحد قرارات ال
 الحضانة عف الأـ، يجب مراعاة مصمحة المحضوف".

أف الطاعنة سممت البنتيف لأبييما مؤقتا مف وقت  -في قضية الحاؿ -و لما كاف مف الثابت 
بيما إلا في سنة  لعدـ وجود مسكف ليا لممارسة الحضانة و لـ تطالب 1988الطلاؽ أي سنة 

 أي بعد خمس سنوات. 1993
 فإف القضاة بقضائيـ برفض دعوى الطاعنة اعتبارا لمصمحة المحضوف طبقوا صحيح القانوف.

 (3)«.و متى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف
كذلؾ كاف يشترط قبؿ التعديؿ مراعاة حاؿ الزكج عسرا ك يسرا، حسب قدرتو عمى ضماف 

ك تذىب المادة إلى أبعد مف ذلؾ  (4)كسعو ذلؾ سقط الحؽ في السكف.السكف، فإف لـ يكف في 

                                       
(، 02د القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )، الاجتيا105366، ممؼ رقـ 27/04/1993المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 88، ص 1994
تشكار حميدك زكية، حؽ المطمقة في السكف بيف النقص التشريعي ك الكاقع الاجتماعي، مجمة المعيار، كمية أصكؿ الديف       -2

ـ، 2004ىػ المكافؽ لػ جكيمية  1425ك الشريعة ك الحضارة السلبمية، جامعة الأمير عبد القادر، قسنطينة، الجزائر، جمادل الأكلى 
 .291، ص 9عدد 

(، 02، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )134951، ممؼ رقـ 21/05/1996المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3
 .86، ص 1997

صلبح الديف زيداف، حقكؽ المطمقة المالية، دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلبمي ك قانكف الأسرة، مذكرة ماجستير في الفقو        -4
. أنظر أيضا: 146ـ، ص 2006 -2005ق، 1427 -1426ك أصكلو، جامعة الأمير عبد القادر لمعمكـ الإسلبمية، قسنطينة، 

 . 121لكعيؿ محمد لميف، المرجع السابؽ، ص 
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يعد ضربا مف المستحيؿ،  -كاقعيا -باشتراط تممٌؾ الزكج لأكثر مف مسكنيف، رغـ أف ىذا الكضع 
معنى ذلؾ أف «.  و يستثنى مف القرار بالسكف، مسكف الزوجية إذا كاف وحيدا» فتنص عمى: 

ك بحسب المرء مف الإثـ أف يضيع  –ب فطمؽ ثـ أىمؿ مف يعكؿ حاؿ ىذا الزكج الذم تزكج فأنج
تراعى ك ينظر فييا قبؿ النظر في مصمحة الصغير المحضكف، ك التي أجمع الفقو  -مف يعكؿ

 عمى تقديميا عمى كافة الحقكؽ الأخرل المرتبطة بالحضانة!
مكضكع سكف جميع ىذه الإشكالات ك التناقضات التي كانت تحيط بو، استدعت أف يككف 

، حيث أصبح ىذا 02 -05يا تعديؿ قانكف الأسرة بالأمر الحضانة مف بيف المحاكر التي مسٌ 
ك الذم جاء مخالفا تماما لما كانت عميو أحكاـ سكف الحضانة  72المكضكع منظما بنص المادة 

سة في حالة الطلاؽ يجب عمى الأب أف يوفر، لممار » قبلبن، فنجد المادة المذككرة تنص عمى: 
 الحضانة، سكنا ملائما لمحاضنة و إف تعذر ذلؾ فعميو دفع بدؿ الإيجار.

 «. و تبقى الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب لمحكـ القضائي المتعمؽ بالسكف
ؽ. أسرة يمكف أف نخمص إلى أىـ الأحكاـ المتعمقة بسكف  72انطلبقا مف تحميؿ نص المادة 

اـ يتطمب تكضيحيا الرجكع إلى بعض أحكاـ الحضانة التي الحضانة، كما أف بعض ىذه الأحك
سبؽ تفصيميا. ك أىـ ما يمكف التطرؽ إليو في مكضكعنا ىذا: المقصكد بسكف الحضانة، شركط 
التمتع بو ك سقكطو، ك تقدير قاضي شؤكف الأسرة لمحؽ فيو. ىذه العناصر نكردىا تباعا عمى 

 النحك الآتي بيانو.
 أولا: المقصود بالسكف:

السكف، كما سبؽ تعريفو، ىك المكاف الذم يقيـ فيو الشخص فعميا ك يستقر فيو بغرض الإقامة 
 (2)فيك مستكدع أسرار ساكنو، ك مكطف راحتو. (1)عمى سبيؿ الاستقرار ك الدكاـ.

ك حتى يككف مسكف الحضانة مكاتيا لتحقيؽ أىدافيا ك تمكيف الحاضنة مف حسف رعاية 
فيو مف خصائص ك أكصاؼ معينة. مف جيتو، لـ بيف المشرع في المحضكف ك صيانتو، لابد 

ؽ. أسرة ىذه الخصائص، حيث اكتفى بالتعبير عنيا بالمصطمح "ملبئـ". فما ىي  72نص المادة 
 الملبئمة التي يريدىا المشرع ىنا؟

                                       
 . 109عاطؼ مصطفى البراكم التتر، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 09عيسى طعيبة، المرجع السابؽ، ص  -2
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المقصكد بالسكف غالبا ىك أف يككف مسكنا صالحا لمعيش ك الاستقرار فيو، ك يحقؽ ذلؾ بأف 
بو باب لو غمؽ ك يحتكم عمى  (1)خاليا مف السكاف، مستقلب ك مستكفيا لممرافؽ الشرعية، يككف

كما  (2)المنافع الضركرية مف مطبخ ك حماـ كغرؼ ك ما نحكه مف مستمزمات العيش الضركرية.
ىذا ك يمكف أف  (3)يجب أف يككف في بيئة صالحة ك يككف لو جيراف، ك بعيدا عف أىؿ الفساد.

أخرل لممسكف حتى يعتبر ملبئما، ك ىي كجكب استقلبليتو عف مسكف الزكج  نضيؼ خاصية
المطمؽ، باعتبار حؿ الرابطة الزكجية يجعؿ كلب مف الزكجيف أجنبيا عف الآخر. ىذا الشرط يستفاد 

مف المستقر عميو قانونا أف "نفقة المحضوف و سكناه مف » مف قرار لممحكمة العميا جاء فيو: 
 ماؿ، و إلا فعمى أبيو أف يييئ لو سكنا، و إف تعذر فعميو أجرتو".مالو إذا كاف لو 

المستفاد مف القرار المطعوف فيو أنو اعتبر مسكف الزوجية المتكوف مف طابقيف سفمي و عموي 
عبارة عف مسكنيف و خصص بالتالي الجزء السفمي لمحاضنة لممارسة الحضانة و ىو قضاء لا 

الموضوع ة يعتبر شيئا واحدا، فكاف ينبغي عندئذ عمى قضا يتماشى و المنطؽ، فالشيء المجزأ
أف يقضوا بأجرة المسكف بدلا مف تخصيص الجزء السفمي مف المسكف ليكوف قضاؤىـ متماشيا 

مف قانوف الأسرة عمى أساس أف المطمقة صارت أجنبية عف المطمؽ  72مع أحكاـ المادة 
نقض القرار المطعوف فيو جزئيا فيما يستحيؿ أف يتعاشرا في مسكف واحد مما يستوجب معو 

  (4)«.خص السكف لممارسة الحضانة
ىذه ىي مجمؿ الشركط الكاجب تحققيا لمقكؿ بأف المسكف ملبئـ لمحضانة، ك تككف خاضعة 
لمسمطة التقديرية لمقاضي الذم لو أف يستعيف بالخبرة لمتحقؽ منيا، ك متى تخمؼ أحدىا، اًعتيبر 

 عمى المكمؼ بتكفيره عبء إثبات اشتماؿ المسكف عمى ىذه الأكصاؼ.المسكف غير ملبئـ. ك يقع 
يقكدنا الحديث ىنا إلى المكمؼ بتكفير مسكف الحضانة. الأصؿ أف المكمؼ بتكفير المسكف 

لكف ك بالنظر إلى ككف الصغير  (5)لمحضانة ىك المحضكف، ذلؾ أف سكناه كنفقتو، تككف مف مالو.
د نص المشرع مباشرة عمى أف الالتزاـ بتكفير مسكف الحضانة يقع نادرا ما يككف لو ماؿ معتبر، فق

                                       
 .  426أحمد شامي، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 54بكسنة ياسمينة، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 53رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -3
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )215212، ممؼ رقـ 16/12/1999المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

 . 181، ص 2000
 . 116قارة سارة، المرجع السابؽ، ص  -5
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، ك أكدتو 72عمى المحضكف لو، ك ىك الأب المطمؽ. ىذا ما جاء في صريح نص المادة 
مف قانوف الأسرة فإنو يقع عمى  72... إلا أنو و حسب المادة »المحكمة العميا بتقريرىا أنو: 

جرتو مما كاف يستوجب عمى القضاة أف يحكموا ليا عاتؽ الأب أف يوفر لممحضوف سكنا أو أ
 (1)«.بالسكف أو أجرتو

ك تغميبا لمصمحة المحضكف ك تقديما ليا عمى أم اعتبار آخر، فإف الحؽ في سكف الحضانة 
يعد التزاما لا يقبؿ السقكط أك إعفاء الأب منو بحاؿ مف الأحكاؿ. ىذا ما قررتو المحكمة العميا 

لا يعفى الوالد مف توفير السكف أو دفع بدؿ الإيجار باعتبارىا مف  : »31/07/2002بتاريخ 
 (2)«.مشمولات النفقة حتى و لو كاف لمحاضنة سكف

تجدر الإشارة إلى أف لمسكف الحضانة دكرا بارزا في ضماف تحقيؽ أىداؼ الحضانة 
ز رفعيا مف المسائؿ التي يجك ض، أىميتو ىذه جعمت المشرع يدرجو 62المنصكص عمييا بالمادة 

إلى قاضي الأمكر المستعجمة، لاستصدار أمر استعجالي عمى ذيؿ عريضة بخصكصيا. ىذا ما 
  (3)مكرر مف قانكف الأسرة. 57نصت عميو المادة 

 ثانيا: شروط تمتع الحاضنة بحؽ المسكف و سقوطو:
حتى تككف الحاضنة مستحقة لمسكف تمارس فيو الحضانة، فإنو لابد فييا مف تكافر شركط 

عينة، يتكقؼ عمييا استحقاؽ المسكف كجكدا ك عدما. ىذه الشركط يمكف استقراؤىا مف نص المادة م
 ؽ. أسرة، ك ىي: 72

 و متضمف إسناد الحضانة لممطمقة: (4)صدور حكـ نيائي بالطلاؽ -1
فبمجرد حيازة الحاضنة لمثؿ ىذا الحكـ تككف مستحقة لمسكف تمارس فيو الحضانة بقطع 

 ك يرجع ذلؾ لسببيف: (5)حاضنة لمحضكف كاحد أك لأكثر مف ذلؾ،النظر عف ككنيا 

                                       
،    56دد ، الاجتياد القضائي، غ أ ش، نشرة القضاة ع175646، ممؼ رقـ 25/11/1997المحكمة العميا، قرار بتاريخ   -1

 . 21النفقة ك الحضانة، المرجع السابؽ، ص  . نقلب عف: نظيرة عتيؽ،30ص 
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )288072، ممؼ رقـ 31/07/2002المحكمة العميا، قرار بتاريخ   -2

 . 88ؽ، ص . نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع الساب285، ص 2004
يجوز لمقاضي الفصؿ عمى وجو الاستعجاؿ بموجب أمر عمى عريضة في جميع التدابير » مكرر عمى:  57تنص المادة  -3

 «. المؤقتة و لاسيما ما تعمؽ منيا بالنفقة و الحضانة و الزيارة و المسكف
ة  ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، محمد سعد عيسكس، الطبيعة القانكنية لحكـ الطلبؽ في التشريع الجزائرم، مذكر  -4

 .19، ص 2013، سكيكدة، جكاف 1955أكت  20جامعة 
 . 53رحايؿ سارة، المرجع السابؽ، ص  -5
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ك إنما المعيار فيو  -ك ىك تعدد المحضكنيف -أف الحؽ في السكف ىنا لا يرتبط بمعيار ذاتي  -أ
مكضكعي ك ىك كاقعة الحضانة. ىذا المبدأ كرسو القضاء حتى قبؿ تعديؿ قانكف الأسرة، فنجد 

المقرر قانونا أف نفقة المحضوف و سكناه مف مالو إذا كاف لو ماؿ مف » المحكمة العميا تقرر: 
 و إلا فعمى والده أف يييئ لو سكنا أما إذا تعذر فعميو أجرتو.

عمى )أف الطاعنة  -المنتقد –أف قضاة المجمس أسسوا قرارىـ  -مف قضية الحاؿ -و لما ثبت 
إذا كانت حاضنة لأكثر مف ولديف(،  لا يحؽ ليا المطالبة بسكف لممارسة الحضانة أو بأجرتو إلا

بتوفير  -المطعوف ضده -فإنيـ بذلؾ قد أساؤوا تطبيؽ القانوف و كاف يتوجب عمييـ إلزاـ 
 مسكف لمحاضنة أو تسميـ أجرتو.

 (1)«.مما يتعيف نقض و إبطاؿ قرارىـ جزئيا و بدوف إحالة
أف السكف حؽ مف حقكؽ الكلد المرتبطة بالنفقة ك ىي كاجبة لو ك لك كاف كحيدا، فتككف مف  -ب

السكف حؽ » ىذا ما قررتو المحكمة العميا:  (2)إف كاف لو ماؿ، ك إلا فمف ماؿ أبيو.الخاص مالو 
  (3)«.ف المحضوف وحيدا لأنو مف عناصر النفقةالممحضوف و لو ك

 حاضنة و ىي أـ المحضوف:أف تكوف المطمقة ىي ال -2
لصغير المحارـ كجدتو أك خالتو، فلب تستفيد مف مسكف افمك كانت الحاضنة مف قريبات 

ك التي ربطت الحضانة  72ىذا ما يستفاد مف نص المادة  (4)الحضانة لككنيا تمارسيا في بيتيا.
الصغير  ك حصرت الحاضنة المعنية بحؽ المسكف في أـ -بالطلبؽ –ىنا بالفرقة الزكجية 

ك ىك أمر مف الكاضح تناقضو مع القاعدة العامة في ككف السكف حقا لممحضكف  (5)المطمقة،
 باعتباره مف مشتملبت النفقة الكاجبة لو.

فإذا تحقؽ لدل القاضي تكافر ىذيف الشرطيف، فإنو يحكـ بإلزاـ الأب المطمؽ بتكفير مسكف 
 تمارس فيو طميقتو حضانة الصغار. 

                                       
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )112705، ممؼ رقـ 29/11/1994المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 140، ص 1995
 .  496د. محمد كماؿ الديف إماـ ك د. جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص  -2
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )276760، ممؼ رقـ 13/03/2003المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3

 . 87الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص  . نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ274، ص 2004
بمقاسـ صكنية، الآثار المادية لمطلبؽ في ظؿ الشريعة الإسلبمية ك قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماستر في القانكف، تخصص  -4

 . 53، ص 2013 -2012عقكد ك مسؤكلية، جامعة أكمي محند أكلحاج، البكيرة، 
 . 89الزكجية، المرجع السابؽ، ص  باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة -5
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ك إذا امتنع المحضكف لو عف تنفيذ الحكـ القضائي المتعمؽ بالسكف، فإف الحاضنة في ىذه 
الحالة تبقى في بيت الزكجية )ك ىي تسمية لا نعتقد بصحتيا( كضماف ليا إلى غاية تنفيذه لمحكـ. 

 ك ىنا نككف أماـ إحدل حالتيف: 
ة في بيت طميقيا أمرا مشركعا * أف يككف للؤب أكثر مف سكف كاحد، ك بذلؾ يككف بقاء الحاضن

 (1)ك مراعيا لمصمحة المحضكف، فلب يجكز إخراجيا منو.
* أف لا يككف للؤب إلا البيت الذم بقيت فيو المطمقة، ك ىنا نجد أف المشرع قد تجاكز الحدكد 
الشرعية كميا بحكمو، ذلؾ أف جمع مطمقيف معا في البيت نفسو مناؼو لمشرع، باعتبارىما أصبحا 

إف الحكـ عمى الطاعف بأف يسمـ لمحاضنة طابقا مف » يف بمجرد انقضاء عدة الطلبؽ: أجنبي
الفيلا التي يقيـ فييا لممارسة الحضانة مع أنو أصبح أجنبيا عنيا و عدـ احتراـ القضاة لمترتيب 

 (2)«.قانوف أسرة، يعد خطأ في تطبيؽ القانوف 72المشار إليو في المادة 
( معنى شرعي إلا إذا كاف المشرع يقصد مف كرائو إبقاء 2فقرة ) 72ك لا يككف لحكـ المادة 

إلا أننا ك بالاطلبع عمى العديد مف  (3)المطمقة ك إخراج المطمؽ الممتنع عف تنفيذ الحكـ،
 الاجتيادات القضائية لممحكمة العميا لـ نجد قرارا كاحدا يسير في ىذا الاتجاه.

 كف الحضانة. ىذا فيما يخص شركط استحقاؽ الحاضنة لمس
أما بالنسبة لسقكط حؽ المطمقة الحاضنة في مسكف الحضانة، فنظرا لككنو يرتبط أساسا 

( قبؿ تعديميا، تنص عمى 4فقرة ) 52بالحضانة، فإنو يسقط تبعا لسقكطيا. ك قد كانت المادة 
تفقد المطمقة حقيا في » أسباب سقكط الحؽ في مسكف الحضانة عف الحاضنة، ك جاء فييا: 

فنص المادة إذف خصص سقكط حؽ الحاضنة في «. سكف في حالة زواجيا أو ثبوت انحرافياال
 السكف بسببيف، ك ىما ليسا إلا سببيف مف أسباب سقكط الحضانة:

مراعاة لسقكط مصمحة المحضكف لانشغاؿ حاضنتو عنو بشؤكف زكجيا       زواج الحاضنة: -1
 (4)ك خدمتو، ك إمكانية بغض الأخير لو.

                                       
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد خاص، 223834، ممؼ رقـ 15/06/1999المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 225، ص 2001
   (،59، الاجتياد القضائي، غ أ ش، نشرة القضاة عدد )348644، ممؼ رقـ 14/12/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

 . 233ك ص  89. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص244ص 
الذم يضع المطمؽ في ضيؽ ك حرج ك ىك تجاكز لـ يقؿ بو أحد مف الفقياء.  -كما يقكؿ د. محفكظ بف صغير –ك ىك الأمر  -3

 . 684أنظر: محفكظ بف صغير، المرجع السابؽ، ص 
 . 211المرجع السابؽ، ص مميكة قبزيمي،  -4
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فخكفا عمى أخلبؽ الصغير ك حسف تربيتو ك أدبو، تسقط حضانتو عف أمو  ؽ الحاضنة:فس -2
 المطمقة، ك يمحؽ ذلؾ سقكط حقيا في السكف.

لكف بما أف لمحضانة أسبابا أخرل تسقطيا، فمف غير المعقكؿ الاكتفاء بيذيف السببيف، ما 
في مسكف الحضانة، إضافة  يجعمنا نقكؿ بأف المشرع اعتبرىما بمثابة أسباب خاصة لسقكط الحؽ

 إلى الأسباب الأخرل لسقكط الحضانة ك مف ثـ الحؽ في مسكنيا، ك ىي تعد أسبابا عامة.
منو، لـ ينص  52أما بعد تعديؿ قانكف الأسرة ك إلغاء الحكـ الذم كاف متضمنا في المادة 

ذلؾ يمكف رده مف أسباب سقكط الحؽ عف الحاضنة في مسكف الحضانة، ك ب المشرع كميا عمى أم  
إلى سقكط الحضانة بالأسباب التي سبؽ ذكرىا في باب سقكط الحضانة، مع إخضاع الأمر 

 لمسمطة التقديرية لمقاضي حسب ما تقتضيو مصمحة الصغير المحضكف.
انطلبقا مف مختمؼ الأحكاـ التي سبؽ بيانيا فيما يخص الحؽ في مسكف الحضانة كأثر مالي 

كج بجممة مف الخصائص التي تميزه. ىذه الخصائص في مجمميا تعد مرتبط بالحضانة، يمكف الخر 
متعمقة بحؽ الحاضنة بالدرجة الأكلى ك ليس المحضكف، لأنيا ىي مف تقكـ بممارسة الحضانة. 

 (1)أىـ ىذه الخصائص:
 حؽ المطمقة الحاضنة في المسكف حؽ نسبي: -1

الغرض منو حضانة الصغير ك يقصد بذلؾ أف إقامة الحاضنة في مسكف الحضانة يككف 
فقط، فلب يجكز ليا استعمالو لأم غرض آخر ك إلا عيدٌ ذلؾ استغلبلا لحؽ المحضكف عمى أبيو    

 ك إثراءن عمى حساب الثاني، ك بذلؾ يسقط حقيا في مسكف الحضانة.
 حؽ المطمقة الحاضنة في المسكف حؽ مؤقت: -2

 نتيائيا يسقط ىذا الحؽ.فيك يرتبط بالمدة القانكنية لمحضانة، ك بمجرد ا
ؽ. أسرة، فإف الرأم  65سنة إعمالا لممادة  16ك بالنسبة لمسألة تمديد الحضانة لمذكر إلى 

ك ىي  -الراجح بيف شراح قانكف الأسرة أف المطمقة الحاضنة تبقى شاغمة لممسكف باعتبار الحاجة 
)أم البقاء في مسكف  ك مصمحة الصغير المحضكف تستدعيو (2)مازالت قائمة، -حضانة الصغير

 الحضانة(. 
                                       

أنظر لتفصيؿ أكثر في ىذه الخصائص: جغادر ليندة، حؽ المطمقة الحاضنة في مسكف الحضانة، مذكرة ماستر، تخصص  -1
 . 85 -81، ص 2014، سكيكدة، جكاف 1955أكت  20قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة 

 .146 رجع السابؽ، صزكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، الم -2
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ك يبقى تقدير بقاء المطمقة الحاضنة في المسكف مف عدمو راجعا لمسمطة التقديرية لمقاضي 
 حسب ما يراه أصمح لممحضكف.

 ثالثا: تقدير القاضي لاستحقاؽ مسكف الحضانة:
عندئذ عند صدكر الحكـ بالطلبؽ ك تقرير إسناد الحضانة لممطمقة، فإف القاضي يحكـ ليا 

كجكبا بالحؽ في مسكف تمارس فيو حضانة الصغير، ك يككف الالتزاـ بتكفير المسكف التزاما أصميا 
عمى المحضكف لو، ك بالتالي لا يجكز تخييره بيف المسكف أك أجرتو متى أبدل استعداده لتكفير 

ذا ما أكدتو المسكف الملبئـ لمحضانة، ك إلا اعتبر ذلؾ تجاكزا مف القاضي لسمطتو التقديرية. ى
القضاء بتخيير الزوج بيف تخصيص سكف لمحضانة أو دفع » المحكمة العميا حيف قررت أنو: 

 (1)«.بالرغـ مف تخصيص الزوج سكنا مستقلا لممارسة الحضانة إساءة لتطبيؽ القانوف ،الإيجار
مف جية أخرل، إذا لـ يتمكف المحضكف لو مف تكفير مسكف لمحضانة أكؿ الأمر، ثـ تمكف 

حقا مف تكفيره لكف بعد صدكر الحكـ بإلزامو ببدؿ الإيجار، فإف ىذا الحكـ يكقؼ ك يحؿ محمو لا
ك بالتالي تحقؽ  -حكـ جديد بتكفير المسكف، لأنو الالتزاـ الأصمي. كما أف استقرار المحضكف 

يككف بتكفير المسكف الملبئـ لو خاصة، مع عدـ كفاية مبمغ بدؿ الإيجار كاقعيا في  -مصمحتو
غالب الأحياف لتكفير مثؿ ىذا المسكف. ىذا المبدأ قالت بو المحكمة العميا في قرارىا الصادر 

توفير سكف ملائـ للأـ لممارسة الحضانة يحوؿ دوف » ، ك الذم كرد فيو: 16/09/2010بتاريخ 
وع إلى ف فعلا بالرجحيث أنو يتبي  » ك جاء في حيثيات ىذا القرار أنو:  (2)«.مطالبتيا ببدؿ الإيجار

القرار المطعوف فيو، أف الطاعف أبدى استعداده لتوفير مسكف لممطعوف ضدىا، بينما طالبت 
 برفع بدؿ الإيجار المحكوـ بو ليا بموجب الحكـ المستأنؼ.

مف قانوف الأسرة تنص بأنو في حالة الطلاؽ يجب عمى الأب أف يوفر  72و حيث أف المادة 
 نة و إف تعذر فعميو دفع بدؿ الإيجار.لممارسة الحضانة سكنا ملائما لمحاض

و حيث أنو لذلؾ يجب عمى قضاة المجمس التطرؽ إلى عرض الطاعف فيما يخص سكف 
ممارسة الحضانة، لأف الإلزاـ الأوؿ الواقع عمى الطاعف المطمؽ ىو توفير سكف لممارسة 

                                       
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد 474255، ممؼ رقـ 14/01/2009المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
 . 267، ص 2009(، 02)
 ، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد566381، ممؼ رقـ 16/09/2010المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2
 . 268، ص 2010(، 02)



 لحضانة                                     االسمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة في                     الفصؿ الثاني
 

129 
 

ـ إلا بواحد منيما   الحضانة و في حالة تعذر ذلؾ عميو ينتقؿ الإلزاـ إلى بدؿ الإيجار و لا يحك
 و ليس بالخيار.

و عميو فإف ىذا الفرع غير مؤسس و ينجر عنو نقض جزئيا القرار المطعوف فيو فيما يخص 
 (1)«.بدؿ الإيجار المحكوـ بو

تجدر الإشارة إلى أنو ك باعتبار مصمحة المحضكف ىي الفيصؿ في جميع الأحكاـ المتعمقة 
 -أم السكف -بالحضانة، فإف السكف بدكره يككف الحكـ بو متكقفا عمييا. ك عمى الرغـ مف أنو 

الالتزاـ الأصمي، إلا أف القاضي يجكز لو رعاية لمصمحة المحضكف أف يحكـ ببدؿ الإيجار، حتى 
كفر المحضكف لو السكف. ك يككف ذلؾ في الحالات التي لا يككف السكف محققا فييا ك لك 

لمصمحة المحضكف، كأف يككف بعيدا عف المكاف الذم تربى فيو أك يزاكؿ دراستو بو ك ما نحك 
يتعيف عمى الوالد عند تخصيص سكف لممارسة الحضانة » ذلؾ. ىذا ما قررتو المحكمة العميا: 

  (2)«.صمحة المحضوفمراعاة بتحقيقو م
لكف حيث متى ثبت لقضاة الموضوع بمجمس قضاء البميدة أف » ك جاء في حيثيات القرار: 

المحضونيف يقيموف بالقميعة حيث ولدوا و تربوا و ترعرعوا و بيا يزاولوف دراستيـ، و أف 
تحقؽ  زعزعتيـ منيا مف شأنو المساس باستقرارىـ لأف العوامؿ و المعطيات السابقة ىي التي

مصمحة المحضونيف التي أخذوىا بعيف الاعتبار و مف ثـ صرفوا النظر عف مسكف الأربعاء ببني 
مف قانوف  78و  72موسى تبعا لما سبؽ ذكره و أخذوا ببدؿ الإيجار وفؽ ما توجبو المادتاف 

 الأسرة...
ما و تبعا و مف ثـ يكوف ما ينعيو الطاعف بيذيف الوجييف غير قائـ عمى أساس و يتعيف رفضي

   (3)«.لذلؾ رفض الطعف
 
 
 
 

                                       
 .270، 296أنظر تحييث القرار: المجمة نفسيا، ص   -1
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد 477191، ممؼ رقـ 14/01/2009المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2
 . 275، ص 2009(، 02)
 . 277أنظر تحييث القرار: المجمة نفسيا، ص  -3
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 الفرع الثاني: تقدير القاضي لمحؽ في بدؿ الإيجار:
بدؿ الإيجار ىك ما يسمى فقيا بأجرة المسكف. ك قد اختمؼ فقياء المذاىب المشيكرة الأربع 

 حكؿ استحقاؽ الحاضنة لأجرة المسكف عمى ثلبثة آراء:
غير كاجبة، ك ىي تدخؿ ضمف أجرة الحضانة ك لا * فالرأم الأكؿ استقر عمى أف أجرة المسكف 

 (1)تستقؿ عنيا. ك ىك قكؿ لمشافعية ك بعض مف الحنفية.
* ك الرأم الثاني قاؿ بو الحنفية، ك ىك أف الحاضنة لا تستحؽ أجرة المسكف إلا إذا لـ يكف ليا 

ة لممسكف، أم أف مناط فرض أجرة المسكف ىك احتياج الحاضن (2)سكف، ك ىنا تككف كاجبة ليا.
 (3)فإف كجد )أم الاحتياج( كجبت ك العكس بالعكس.

* ك الرأم الثالث ك ىك الراجح، فقد اعتبر أجرة المسكف عند تعذر تكفيره كاجبة لمحاضنة مف غير 
 (4)اشتراط أف يككف ليا مسكف أـ لا. ك بو أخذ المالكية.

د عدـ تمكف المحضكف لو مف جيتو، اعتبر المشرع أجرة المسكف كاجبة لممطمقة الحاضنة عن
مف تكفير المسكف الملبئـ ليا لممارسة الحضانة. فبدؿ الإيجار بيذا الشكؿ يعد مف الضمانات 

 72فنصت المادة  (5)ؽ. أسرة لحؽ المطمقة الحاضنة في السكف. 72التي جاء بيا نص المادة 
نا ملائما في حالة الطلاؽ يجب عمى الأب أف يوفر، لممارسة الحضانة، سك» عمى أنو: 

 «.لمحاضنة و إف تعذر ذلؾ فعميو دفع بدؿ الإيجار
انطلبقا مف نص المادة، يمكف القكؿ بأف الالتزاـ ببدؿ الإيجار ىك بمثابة التزاـ بدلي، ذلؾ أف 
الالتزاـ الأصمي ىك تكفير المسكف لممطمقة الحاضنة )دائف(، فإف تعذر تمكينيا منو، فإف ذمة 

 ك ىك بدؿ الإيجار. (6)البدؿ،المطمؽ )مديف( تبرأ بأداء 

                                       
 . 428أحمد شامي، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 527 المرجع السابؽ، صعبد الرحماف الجزيرم،  -2
 . 396عبد العزيز عامر، المرجع السابؽ، ص  -3
. د. ىلبلي عبد اللبه أحمد، المرجع 71، 70المرجع السابؽ، ص . جغادر ليندة، 429 أحمد شامي، المرجع السابؽ، ص -4

 . 662السابؽ، ص 
 .53ص  المرجع السابؽـ صكنية، بمقاس -5
أكت  20عبد ا﵀ صافي، أحكاـ الالتزامات، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة لثانية حقكؽ، فرع قانكف خاص، جامعة  -6

، )غير منشكرة(. أنظر أيضا: د. محمد حسنيف، الكجيز في نظرية الالتزاـ، مصادر الالتزامات    2012 -2011، سكيكدة، 1955
 . 316، ص 1983في القانكف المدني الجزائرم، المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر،  ك أحكاميا
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إف دراسة مكضكع بدؿ الإيجار لا تستمزـ تفصيلب كثيرا، ذلؾ أف معظـ الأحكاـ المتعمقة 
بالسكف يمكف إسقاطيا عميو، فيككف بدؿ الإيجار مستحقا بذات الشركط التي يتطمبيا استحقاؽ 

أف لا يككف  مسكف الحضانة، عمى أف بعض فقياء الأحكاؿ الشخصية اشترطكا لاستحقاقو
ك يسقط الحؽ في بدؿ الإيجار  (1)لمحاضنة مسكف ك أف لا تككف متزكجة بقريب محرـ لمصغير.

عف المطمقة الحاضنة بنفس أسباب سقكط الحؽ في المسكف. كذلؾ يككف المكمؼ بو ىك نفسو 
المكمؼ بالمسكف، ك بذلؾ يمزـ الأب بدفع قيمة الإيجار حتى تجد الحاضنة مسكنا تحضف فيو 

 (2)لصغير.ا
لكف لعؿٌ النقطة التي يختمؼ فييا بدؿ الإيجار عف الحؽ في مسكف الحضانة، ىي الخلبؼ 
حكؿ تكييفو، ىؿ ىك مف مشتملبت النفقة، ك بالتالي يعد حقا لممحضكف، أـ أنو يدخؿ ضمف أجرة 

خالفا الحضانة، فيككف بذلؾ حقا لمحاضنة؟ كما أف تقدير القاضي لو يككف المعيار المعتمد فيو م
 لذاؾ المتعمؽ بسكف الحضانة. ىذه النقاط نتطرؽ إلييا فيما يأتي.

 أولا: صاحب الحؽ في بدؿ الإيجار:
يظير جميا مف خلبؿ قرارات المحكمة العميا أنيا لـ تفصؿ في مسألة صاحب الحؽ في بدؿ 
الإيجار، ىؿ ىك حؽ لممحضكف ككنو مف مشتملبت نفقتو، أـ أنو حؽ لمحاضنة يدخؿ ضمف 

رتيا. فنجدىا حينا تأخذ بالرأم الأكؿ، ك تأخذ بالرأم الثاني حينا آخر. ك فيما يمي نكرد قراريف أج
 ليا بيذا الشأف:

يمكف المطالبة ببدؿ الإيجار المعتبر مف » أكليما تساير فيو القكؿ الأكؿ حيث قررت فيو أنو:  -1
فيو بحجية الشيء مشتملات النفقة المستحقة لممحضوف في أي وقت و لا يمكف التمسؾ 

ك جاءت حيثيات ىذا القرار لتكضح ىذا الاتجاه أكثر، إذ اعتبرت بدؿ الإيجار  (3)«.المقضي فيو
حقا لممحضكف ككنو مف مشتملبت نفقتو، ك لو أف يطالب بو في أم كقت مادامت حضانتو لـ 

  (4)تسقط بعد.
                                       

د. مصطفى عبد الغني شيبة، أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلبمية، الطلبؽ ك آثاره، دراسة مقارنة، منشكرات جامعة سبيا،      -1
 . 237، ص 2006د ـ ف، 

، 1955أكت  20ردة، مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة بكدخانة زينب، الطلبؽ بإرادة الزكج المنف -2
 . 131، ص 2013سكيكدة، 

، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد 474255، ممؼ رقـ 14/01/2009المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3
 .292، ص 2009(، 02)
 .294أنظر تحييث القرار: نفس المجمة، ص  -4
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أما القرار الثاني فقد اعتبرت فيو المحكمة العميا أف بدؿ الإيجار حؽ خالص لمحاضنة، دكف  -2
المحضكف، ك إذا طالب بو الأخير أماـ القضاء في أم كقت، فإف دعكاه لا تجد قبكلا. فجاء في 

ة لا يحؽ لمبنت حتى بعد انقضاء الحضانة المطالبة ببدؿ الإيجار، يحؽ ليا مطالب» قرارىا أنو: 
لكف حيث أف بدؿ الإيجار حؽ منحو المشرع » ك جاء في حيثيات القرار:  (1)«.ولييا بالنفقة

مف قانوف الأسرة، و بالتالي فالمطعوف ضدىما ليس  72لممطمقة الحاضنة طبقا لأحكاـ المادة 
 (2)«.ليما الحؽ في المطالبة مف والدىما النفاؽ عمييما

المحكمة العميا عمى رأم، حتى لا تككف أحكاـ القضاة ك عمى ذلؾ، فلببد مف استقرار اجتياد 
 المؤسسة عمى سمطتيـ التقديرية معرضة لمنقض في تسبيبيا.

 ثانيا: تقدير القاضي لأجرة المسكف:
إذا تبيف لمقاضي المرفكع إليو النزاع بشأف مسكف الحضانة أف المطمقة المسندة إلييا الحضانة 
مستكفية لكافة شركط استحقاؽ المسكف، فإنو كأصؿ يحكـ ليا بو. لكف إذا أثبت الزكج تعذر تكفير 

مكمؼ بكؿ ككنو ال (3)فإنو يتحمؿ مسؤكلية دفع مبمغ أجرة السكف، -لإعساره غالبا -السكف الملبئـ 
ك لا يعفى المحضكف لو مف ىذا الالتزاـ حتى لك ثبت لمقاضي يسر الحاضنة  (4)مف الالتزاميف.

 (6)أك أف تككف عاممة. (5)بأف يككف ليا مسكف،
ك يككف الالتزاـ ببدؿ الإيجار بمثابة الاستثناء عمى الأصؿ )الذم ىك تكفير المسكف(، لكف إذا 

المحضكف ك لك كاف ملبئما لا يحقؽ مصمحة المحضكف، فإنو  تبيف لمقاضي أف المسكف الذم كفره
يجكز لمقاضي بمقتضى سمطتو التقديرية صرؼ النظر عف المسكف ك الحكـ مباشرة ببدؿ الإيجار، 

 (7)ىذا ما قررتو المحكمة العميا.

                                       
، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد 506369، ممؼ رقـ 08/07/2009لمحكمة العميا، قرار بتاريخ ا -1
 . 306، ص 2009(، 02)
 . 309أنظر تحييث القرار: المجمة نفسيا، ص  -2
. د. بف شكيخ الرشيد، 387المرجع السابؽ، ص بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الزكاج ك الطلبؽ، د.   -3

 . 260المرجع السابؽ، ص 
 . 155، ص ـ2009 -ق1430، 1ط طاىرم حسيف، الأكسط في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، دار الخمدكنية، الجزائر،  -4
(، 01قضائية عدد )، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة 288072، ممؼ رقـ 31/07/2002المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -5

 .88. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص 285، ص 2004
 . 76جغادر ليندة، المرجع السابؽ، ص  -6
 ، قرار مذككر سابقا.477191، ممؼ رقـ 14/01/2009المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -7



 لحضانة                                     االسمطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة في                     الفصؿ الثاني
 

133 
 

ك يسرم الحكـ بالإيجار مف تاريخ صدكر الحكـ بإسناد الحضانة، حتى لا تقع الحاضنة في 
لإيكاء الصغير ك لا يىعرًض لمصمحتو أم مساس، ك ىذا ما جاء في أحد قرارات المحكمة أم حرج 

 (1)«.بدؿ إيجار سكف المحضوف، يسري مف تاريخ صدور الحكـ الفاصؿ في الحضانة» العميا: 
ك تظير سمطة قاضي شؤكف الأسرة التقديرية في تقرير الحؽ في الإيجار خصكصا في تحديد 

ة عمى المحضكف لو، حيث ترؾ المشرع أمرىا كميا لتقديرات القضاة، ك ىك أمر قيمة الأجرة الكاجب
و أخذوا ببدؿ الإيجار وفؽ ما توجبو »... أكدتو المحكمة العميا، فجاء في حيثيات أحد قراراتيا: 

آلاؼ دينار ليتناسب مع مستوى الأسعار  6مف قانوف الأسرة بمبمغ قدره  78و  72المادتاف 
المعموؿ بيا في المنطقة و الذيف ىـ أدرى بيا و بتقديرىا، و مف ثـ يكوف ما ينعيو )الإيجارات( 

ثـ » كذلؾ جاء في حيثيات قرار آخر أنو:  (2)«.الطاعف بيذيف الوجييف غير قائـ عمى أساس
 ( 3)«.إف مبمغ الإيجار يدخؿ ضمف تقديرات القضاة

ؿ الإيجار، فإنو يقكـ عمى معايير أما عف الأساس الذم يعتمده القاضي في تقديره لمبمغ بد
 محددة نتطرؽ إليا فيما يمي.

 ثالثا: معايير تقدير بدؿ الإيجار:
صحيح أف تقدير أجرة المسكف يعد سمطة تقديرية خالصة لمقضاة، لكف ىذا الأمر ليس مترككا 
 لأىكاء القضاة ك رغباتيـ، ك إلا فإف الأحكاـ ستككف متضاربة، بؿ ك قد تككف جائرة في حؽ

أطراؼ النزاع. ك عمى ىذا، فإف تقدير بدؿ الإيجار يككف محككما بمعايير مكضكعية، ك ىي في 
 مجمكعيا أربعة معايير، نبيٌنيا عمى النحك التالي:

 المعيار المادي:  -1
يقصد بالمعيار المادم مراعاة حاؿ المحضكف لو عسرا ك يسرا. فيجب أف تككف قيمة بدؿ 

مع حاؿ المحضكف لو( حتى لا يكمؼ فكؽ ما يستطيع، ك يككف التقدير الإيجار متناسبة معيا )أم 
  (4)دكف نظر لراتب الأب، لأنو لا يعكس حقيقة يساره أك إعساره.

                                       
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )331833ممؼ رقـ ، 15/06/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1

 . 315، ص 2005
 .277، قرار مذككر سابقا. أنظر حيثيات القرار: ص 477191، ممؼ رقـ 14/01/2009المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2
 . 318. أنظر حيثيات القرار: ص ، قرار مذككر سابقا331833، ممؼ رقـ 15/06/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -3
 . 77جغادر ليندة، المرجع السابؽ، ص   -4
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ىذا المعيار مستمد في الأصؿ مف الشرع، ك ذلؾ بعديد النصكص القرآنية، منيا قكلو تعالى: 
فٍ قيدًرى  ۖ  لًيينٍفًؽٍ ذيك سىعىةو مًفٍ سىعىتًوً  ] مى ا آتىاهي المَّوي  كى مىيٍوً رًزٍقيوي فىمٍيينٍفًؽٍ مًمَّ لاى ييكىمِّؼي المَّوي نىفٍسنا إًلاَّ مىا  ۖ  عى

  (1)﴾[.٥سىيىجٍعىؿي المَّوي بىعٍدى عيسٍرو ييسٍرنا ﴿ ۖ  آتىاىىا
 المعيار المكاني:  -2

"يجب عند تقرير أجرة مسكف الحضانة، مراعاة ظركؼ الإسكاف في المكاف الذم يتكاجد بو 
مسكف الحضانة، فقد تككف الأجرة مرتفعة أك متكسطة القيمة بحسب المكاف المتكاجد بو 

ك ذلؾ لأف لكؿ منطقة خصكصياتيا، فالمسكف في قمب المدينة تتفاكت أجرتو ك تفكؽ  (2)المسكف".
حتما بكثير أجرة المسكف المتكاجد في منطقة نائية أك قركية. كما أف نكعية العمارة تختمؼ بيف 

 مكاف ك آخر، ك باختلبفيا تختمؼ قيمة بدؿ الإيجار.
 المعيار الزمني:  -3

ك ىك كما سبؽ بيانو يسرم ابتداءن  (3)ستحقاؽ مبمغ بدؿ الإيجار،ك المقصكد بو مراعاة زمف ا
كذلؾ يدخؿ في المعيار الزمني مراعاة مراجعة  (4)مف تاريخ صدكر الحكـ الفاصؿ في الحضانة.

مبمغ الأجرة بمضي المدة المحددة قانكنا، ك ذلؾ لأف المعمكـ أف الأسعار تختمؼ ك ترتفع 
 الإيجار كقت الحكـ بو لا تساكم شيئا يكـ المطالبة بمراجعتو.باستمرار، ما قد يجعؿ قيمة بدؿ 

 معيار تعدد المحضونيف: -4
لكف يككف معتبرا عدد المحضكنيف  (5)المعمكؿ بو أف أجرة المسكف لا تجزأ بتعدد المحضكنيف،

في الحكـ ببدؿ الإيجار بتقديره بناء عمى ما حكـ ليـ بو مف نفقة، ك ىكذا، فإف ما يككف كافيا 
 (6)سكنى صغيريف مثلب، قد لا يكفي إذا زاد عدد المحضكنيف إلى أربعة.ل

                                       
 .7الآية  -الطلبؽ -1
مذكرة قضاء، المدرسة العميا لمقضاء،  أسماء عيسيك، حؽ المطمقة الحاضنة في مسكف الزكجية ك إشكالاتو المثارة أماـ القضاء، -2

 . 44، ص 2004 -2001الدفعة الثانية عشر، 
 . 78جغادر ليندة، المرجع السابؽ، ص  -3
 ، قرار مذككر سابقا. 331833، ممؼ رقـ 15/06/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4
 . 397عبد العزيز عامر، المرجع السابؽ، ص  -5
أجرة  دج ك 4000دج، ك لو كلداف محضكناف نفقة كؿ منيما  36.000كمثاؿ لتكضيح ىذه الحالة، نفترض أف راتب الأب  -6

دج. لكف لك كاف لو أربعة أكلاد محضكنيف  20.000دج ك يتبقى لو  16.000دج. فيككف الحاصؿ  8.000المسكف المحككـ بيا 
دج فقط. ك بذلؾ لابد مف مراعاة عدد المحضكنيف عند الحكـ بقيمة بدؿ  12.000فإف ما يتبقى لو، بإلزامو بمبمغ الأجرة ىذا، يككف 

 الإيجار.
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 المطمب الثاني: تقدير القاضي لنفقة المحضوف:
قبؿ التطرؽ إلى مكضكع تقدير القاضي لنفقة المحضكف كأثر مالي لمحضانة، نشير أكلا إلى 

ليست محصكرة في نفقة المحضكف،  -ممثمة في النفقات -أف الحقكؽ المالية المتعمقة بالحضانة 
 بؿ تكجد نفقة أخرل تعد حقا لمحاضنة عمى المحضكف لو ك ىي أجرة الحضانة.

ك تختمؼ أجرة الحضانة عف نفقة المحضكف في ككنيا لعمؿ تشتغؿ بو الحاضنة، محمو رعاية 
ة مف ك حفظ ك صيانة الصغير المحضكف. بينما نفقتو تتعمؽ بمتطمبات ك حاجيات حياتو الشخصي

 (1)مأكؿ ك مشرب ك مسكف ك غير ذلؾ.
ك لا تككف أجرة الحضانة مستحقة لمحاضنة أثناء قياـ الزكجية ك لا أثناء عدتيا لطلبؽ 

لكف ك بمجرد تحمميا مف ىذيف القيديف، فإنيا تككف مستحقة ليا، ذلؾ أف الحضانة  (2)رجعي،
ك تككف أجرة الحضانة  (3)تصبح خدمة لممحضكف ك عملب مشركعا يمكف الاعتياض منو بالماؿ.

ك إلا فإنيا تقع عمى  (4)مثميا مثؿ سائر نفقات المحضكف كاجبة عميو مف مالو إذا كاف لو ماؿ،
 (5)زمو نفقتو بإجماع مف الفقياء.أبيو أك مف تم

ك إف لـ ينص المشرع الجزائرم عمى أجرة الحضانة ضمف مكاد قانكف الأسرة، إلا أف الباب 
ؽ. أسرة. ك تككف أجرة الحضانة خاضعة في  222يبقى مفتكحا لمتطرؽ إلييا بمقتضى نص المادة 

تشترؾ فييما سائر  -ريفأك معيا -مقدارىا لسمطة القاضي التقديرية، بشرط إعماؿ مقصديف 
 (6)النفقات، ك ىما نفي الإضرار ك عدـ التكميؼ بما لا يطاؽ.
 ىذا كتكضيح لأجرة الحضانة كأثر مالي مترتب عنيا.

أما بالنسبة لنفقة الأكلاد المحضكنيف، فإنيا تعد أثرا مف آثار الطلبؽ، ك يككف ممزما بيا شرعا 
ىذا عند افتقار المحضكف، ك ىك أمر قرره قانكف  (7)المحضكف لو، أبا كاف أك مف يقكـ مقامو،

                                       
 .  657د اللبه أحمد، المرجع السابؽ، ص د. ىلبلي عب -1
أحكاـ الزكاج ك الطلبؽ في الشريعة الإسلبمية ك ما عميو العمؿ في قانكف الأحكاؿ د. عبد ا﵀ عبد الرحماف السعيدم،  -2

 . 261ـ، ص 2012 -ق1433، 1ـ، دار الآفاؽ المشرقة، عماف، الأردف، ط 2005( لسنة 28الشخصية الإماراتي رقـ )
 . 423المرجع السابؽ، ص ي أحمد، شام -3
 . 237المرجع السابؽ، ص د. عبد الغني شيبة،  -4
 . 347د. أحمد عمي جرادات، المرجع السابؽ، ص  -5
 . 425المرجع السابؽ، ص شامي أحمد،  -6
تير في قسـ العدالة صالح بف سميماف بف عبد ا﵀ الشقير، الطلبؽ ك أثره في الجريمة، دراسة تحميمية تطبيقية، رسالة ماجس -7

 . 42ـ، ص 2008 -ق1421الجنائية، تخصص السياسة الجنائية، جامعة نايؼ العربية لمعمكـ الأمنية، الرياض، 
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، ما يحكؿ دكف إمكانية الأخذ بو نفاؽ الكلد المحضكف عمى نفسو أمر نادرالأسرة، نظرا إلى أف إ
عمى الكجو المطمؽ. ك النفقة مقررة كحؽ لمصغير باعتبار أنو لا يكفي لتحقؽ المعيار المادم 

الحضانة أك أجرتو فحسب، فإف كاف إيكاء  لمصمحة المحضكف أف يكفر المحضكف لو مسكف
المحضكف بما كاف مف الأىمية، إلا أنو يبقى غير كاؼو لحفظو ك رعايتو، خاصة عمى مستكل 

 صحتو ك بدنو. ك عمى ذلؾ، كاف لابد أف يكمؼ المحضكف لو بالإنفاؽ عمى المحضكف.
تـ إدراجيا ضمف  بالنسبة لمكقع نفقة المحضكف مف نصكص القانكف الأسرة الجزائرم، فقد

ك لـ تخصص بمكاد قانكنية تتعمؽ بيا حصرا كما ىك الحاؿ بالنسبة  (1)الأحكاـ العامة لمنفقة،
لمسكف الحضانة ك بدؿ إيجاره. ك بذلؾ فإف دراسة مكضكع نفقة المحضكف يتطمب منا العكدة إلى 

 أحكاـ النفقة العامة، ثـ تخصيصيا بإسقاطيا عمى المحضكف.
فإف دراستنا لمسمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة في مسألة نفقة  عمى ىذا الأساس،

المحضكف تستكجب التطرؽ إلى المقصكد بيا، المكمؼ بيا، شركط استحقاقيا ثـ تقدير القاضي 
لقيمتيا ك مراجعتيا... كؿ ىذا مع تسميط الضكء عمى إمكانية تدخؿ القاضي بتقديره في كؿ جزئية 

 مف ىذه الجزئيات.
 لأوؿ: المقصود بالنفقة و المكمؼ بيا:الفرع ا

لأف فطرة الخالؽ تقتضي رعاية الأب  (3)ك السنة، (2)النفقة حؽ مشركع لمكلد بنص الكتاب
ىي عنصر لازـ لا يقبؿ الاستغناء عنو، ك حفظو مف اليلبؾ لا يستقيـ إلا بيا. ف (4)لابنو بالإنفاؽ.

عنو، تحقيقا لمقاصد الحضانة ك الأىداؼ التي شرعت مف أجميا. ك قد نص المشرع عمى نفقة 
المحضكف ضمف مكاد النفقة عامة، باعتبارىا جزئية مف جزئياتيا، ك تفصيميا باستقلبؿ لف يككف 

 إلا تحصيؿ حاصؿ. 

                                       
 مف قانكف الأسرة.   80إلى  74نص المشرع عمى النفقة بالفصؿ الثالث مف الباب الثاني ك عنكانو انحلبؿ الزكاج، بالمكاد مف  -1
كؼً مف الكتاب قكلو تعال -2 تيييفَّ بًالٍمىعٍري كًسٍكى كٍليكدً لىوي رًزٍقيييفَّ كى مىى الٍمى سٍعىيىا ۖ  ى: ]كىعى . 233 الآية –[. البقرة ۖ  لاى تيكىمَّؼي نىفٍسه إًلاَّ كي

فالشرع ألزـ الكالد بالنفاؽ عمى النساء لأجؿ كلده، ك مف ثـ فمف باب أكلى يمزـ بالإنفاؽ عمى كلده. أنظر: د. محمكد عمي 
 . 310، المرجع السابؽ، ص السرطاكم

مف السنة ما ركم عف أف عائشة رضي ا﵀ عنيا قالت: قالت ىند أـ معاكية لرسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو ك سمـ: "إف أبا سفياف  -3
رجؿ شحيح، فيؿ عمي جناح أف آخذ مف مالو سرا". فقؿ: ] خذم أنت ك بنكؾ ما يكفيؾ بالمعركؼ[. ك في لفظ: ]خذم ما يكفيؾ   

 .2097، حديث رقـ 2لدؾ بالمعركؼ[. أخرجو البخارم، باب مف أجرل أمر الأمصار... ج ك ك 
،     1999دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية،  د. محمد أحمد سراج ك د. محمد كماؿ إماـ، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، -4

 . 211ص 
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ي لمنفقة يستمزـ الرجكع إلى ىذه المكاد ثـ بناء عمى ذلؾ، فإف دراسة مكضكع تقدير القاض
تكضيح المقصكد منيا سكاء مف حيث معناىا أك مف حيث مشتملبتيا. كذلؾ لابد مف تحديد 

 الشخص الذم يقع عميو الالتزاـ بأدائيا ك شركط استحقاقيا، ك ىك ما نحاكؿ تكضيح فيما يأتي. 
 أولا: المقصود بالنفقة:

الفعؿ نفؽ ك أنفؽ، أم افتقر أك فني زاده. ك أنفؽ الماؿ بمعنى النفقة في معناىا المغكم مف 
 (2)ك النفقة ىي ما أنفؽ، ك تأخذ معنى النقص ك القمة أك الذىاب ك الفناء. (1)صرفو ك أنفذه.

ؽ. أسرة، حيث جاء فييا:  78أما مفيكـ النفقة اصطلبحا فيمكف الخركج بو مف نص المادة 
و العلاج و السكف أو أجرتو و ما يعتبر مف الضروريات في تشمؿ النفقة الغذاء و الكسوة » 

ؼ النفقة بمشتملبتيا. إذف فنفقة ؼ المشرع الحضانة بأىدافيا، فقد عرٌ فكما عرٌ «. العرؼ و العادة
المحضكف ىي كؿ ما يحتاج إليو لإقامة حياتو ك حفظيا مف اليلبؾ مف غذاء ك كسكة ك علبج   

 العرؼ ك العادة عمى اعتباره مف ضركريات العيش.ك مأكل، إضافة إلى كؿ ما جرل 
ك قد  (3)ك عف مشتملبت النفقة، فيي عناصرىا أك قائمة الحاجيات الضركرية لممحضكف،

 أعلبه عمى النحك التالي: 78حددتيا المادة 
  الغذاء: -1

ك يقصد بو ما يكفي مف طعاـ ك شراب ك أداـ، يصمح بو حاؿ الشخص حسب ما ىك 
فيقع عمى المحضكف لو كاجب إمداد المحضكف بو، كما  (4)في البمد المحضكف فيو.متعارؼ عميو 

يجب أف يككف متناسبا مع حالو سنا ك صحة، كما لك كاف الصغير رضيعا أك مريضا يتحسس مف 
 أنكاع معينة مف الغذاء.

 الكسوة:  -2
 معافاة باسالمففيجب عمى المحضكف تمكيف الصغير مف الكساء الذم يحمي بدنو ك يحفظو، 

 (5).لمعكرة ستر أيضا كىك الصيؼ، كحرارة الشتاء برد مف الجسد يقي لمبدف،
                                       

 . 820، 819منجد الطلبب، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 358، ص 10ابف منظكر، لساف العرب، المرجع السابؽ، مجمد  -2
نبيمة بكشفرة، الحقكؽ المالية لممرأة ك الطفؿ بعد الطلبؽ، بحث لنيؿ دبمكـ الدراسات العميا المعمقة في القانكف الخاص، جامعة  -3

 . 57ـ، ص 2006 -2005ق، 1427 -1426سيدم محمد بف عبد ا﵀، فاس، 
ما يجب مف نفقة عمى الزكج لزكجتو، فمف باب أكلى تككف كذلؾ نفقة كلده. د. محمد محده، المرجع السابؽ،  ك ىذا قياسا عمى -4

 .  378ص 
 . 120 زكية حميدك، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للؤسرة، المرجع السابؽ، ص -5
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 السكف أو أجرتو:  -3
 -أك مف يقكـ مقامو –ك ىك السكف الملبئـ لمحضانة كالتزاـ أصمي، فإف تعذر فيمزـ الأب 

 بمبمغ إيجاره كبدؿ، ك قد سبؽ التفصيؿ في ىذا العنصر.
 العلاج:  -4

لصحة المحضكف مف الضياع ك مف ثـ حياتو مف اليلبؾ. ك يككف بالتكفؿ ك ىذا حفظا 
بجميع مصاريؼ علبجو ك متابعتو الصحية عمى أف ىذا العنصر مف النفقة يككف مستحقا بناء 

 (1)عمى إثبات لحالة المحضكف الصحية بشيادة طبية، كما قررت ذلؾ المحكمة العميا.
  الضروريات حسب العرؼ و العادة: -5

يمكف أف تدخؿ تحتيا مصاريؼ دراسة المحضكف ك تعميمو، ك قد أحسف المشرع صنعا ك 
 (2)بإدراجو ليذه العبارة، حيث بيٌف بذلؾ أف ما ذكر قبميا جاء عمى سبيؿ المثاؿ لا سبيؿ الحصر،

بأخذه في الحسباف العرؼ ك العادة قد راعى كاقع أف الظركؼ الاجتماعية  -أم المشرع -كما أنو 
 (3)استمرار تبعا لممكاف ك الزماف.تتغير ب

لكف في الكاقع العممي، يمكف القكؿ بأف ىذه النفقات جميعا لا تؤدل عينا، ك إنما تصرؼ 
  (4)عمى شكؿ مبالغ مالية تمنح لحاضنة الصغير.

 ثانيا: المكمؼ بأداء نفقة المحضوف:
مالو بإجماع  إذا كاف لممحضكف ماؿ مف ميراث أك ىبة مثلب، فإف نفقتو تككف عميو مف

ك لا إشكاؿ يذكر ىنا، "لأف الأصؿ أف نفقة الإنساف عمى نفسو متى كاف يجد  (5)المذاىب الأربعة،
أما إذا لـ يكف لممحضكف  (6)يجد مقدار الكفاية في مالو أك كسبو إف كاف ممف يستطيع الكسب".

ترتيب معيف بيٌنو  نكف حسبماؿ، فإف نفقتو يسقط عنو الالتزاـ بيا ك تنتقؿ ليكمؼ بيا أشخاص معيٌ 

                                       
القضائي، غ أ ش، مجمة المحكمة العميا، عدد ، الاجتياد 372292، ممؼ رقـ 15/11/2006المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
 . 40، ص 2012. نقلب عف مدكنة قانكف الأسرة، منشكرات برتي، الجزائر 267، ص 2007(، 01)
سلبمي دليمة، حماية الطفؿ في قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماجستير في القانكف، فرع قانكف خاص، جامعة الجزائر بف  -2

 .76ـ، ص 2008 -2007يكسؼ بف خدة، 
 . 148مداني ىجيرة نشيدة، المرجع السابؽ، ص   -3
 . 387المرجع السابؽ، ص بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الزكاج ك الطلبؽ، د.  -4
 .  513 -511أنظر تفصيؿ كؿ مذىب: عبد الرحماف الجزيرم، المرجع السابؽ، ص  -5
  . 327المرجع السابؽ، ص د. أحمد فراج حسيف، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ،  -6
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منو. ىؤلاء المكمفكف بالنفقة نكردىـ تباعا عمى  77ك  76، 75قانكف الأسرة الجزائرم في المكاد 
 النحك الآتي.

 الأب: -1
ىك أكؿ شخص يمزـ بالإنفاؽ عمى المحضكف المحتاج، فيككف بالإجماع ممزما بنفقة كلده 

تجب  »ؽ. أسرة بالقكؿ:  75ـ المادة ك نصت عمى ىذا الحك (1)المحضكف في إطار عمكد النسب.
نفقة الولد عمى الأب إف لـ يكف لو ماؿ، فبالنسبة لمذكور إلى سف الرشد و الإناث إلى الدخوؿ 
و تستمر في حالة ما إذا كاف الولد عاجزا لآفة عقمية أو بدنية أو مزاولا لمدراسة و تسقط 

 «.  بالاستغناء عنيا بالكسب
دة أف التزاـ الأب بالإنفاؽ عمى الصغير المحضكف يككف التزاما يتبيف انطلبقا مف نص الما

فيك يككف التزاما مؤقتا في حالة تعذر إمكانية كسب  (2)مؤقتا أحيانا، ك التزاما مستمرا أحيانا أخرل.
المحضكف مؤقتا، لصغر سنو مثلب أك انشغالو بطمب العمـ. كما قد يككف مستمرا إذا كاف 

كالو، كأف يككف مريضا مرضا مزمنا أك بو عجز دائـ يحكؿ دكف بالمحضكف عارض لا يرجى ز 
 اقتداره عمى الكسب.

 الأـ:  -2
إذا كاف الأب فقيرا أك عاجزا عف الكسب، فإف كاجب الإنفاؽ عمى المحضكف يسقط عنو ليقع 

في حالة عجز الأب تجب نفقة » مف قانكف الأسرة:  76عمى الأـ. ك نصت عمى ذلؾ المادة 
 «.الأـ إف كانت قادرة عمى ذلؾ الأولاد عمى

أف المشرع استعمؿ المصطمح "عجز" ك العجز يشمؿ الفقر ك عدـ  76يلبحظ مف نص المادة 
لكف المراد بو غالبا ىك الإعسار، إذ أنو يتحقؽ  (3)العمؿ ك كذلؾ المرض بدنيا كاف أك عقميا،

ف لـ يممؾ نصابا ناميا بالعجز عف الكسب للؤسباب الثلبثة جميعا. ك يقصد بالشخص المعسر م
، فاضلب عف حكائجو الأصمية.  (4)أك غير ناوـ

                                       
 .  84باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 76سلبمي دليمة، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 149مداني ىجيرة نشيدة، المرجع السابؽ، ص  -3
 . 245، ص 2004ي الشرع ك القانكف، دار الكتب القانكنية، المحمة الكبرل، مصر، أحمد نصر الجندم، الحضانة ك النفقات ف -4

245 . 
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ك يشترط لكجكب النفقة عمى الأـ، إضافة لعجز أب المحضكف عنيا، أف تككف مكسرة 
 لأف كلب منيما مكمؿ للآخر. (2)ك يجب أف يقكـ الدليؿ عمى تحقؽ كلب الشرطيف، (1)بماليا،

مراقبة مدل تحقؽ ىذيف الشرطيف، فإف ادعى الأب ك تككف السمطة التقديرية لمقاضي في 
عجزه لمرض مثلب، كجب عميو إثباتو، ك يجكز لمقاضي المجكء إلى الخبرة الطبية لمتأكد مما يدعيو 

ؽ. إج ـ/إ. كما نشير ىنا إلى أف الأب ىك مف يقع عميو عبء إثبات  144ك  126طبقا لممادتيف 
عمى المحضكف عنو، ككنو المديف الأصمي بو )عند افتقار عسره ك يسر الأـ، دفعا لالتزاـ الإنفاؽ 

 المحضكف(.
 أصوؿ المحضوف:  -3

ؽ. أسرة ك التي قررت  77نصت عمى تكميؼ أصكؿ المحضكف بكاجب بالإنفاؽ عميو المادة 
تجب نفقة الأصوؿ عمى الفروع و الفروع عمى الأصوؿ حسب القدرة و الاحتياج و درجة » أنو: 

 . «القرابة في الإرث
فيستفاد مف نص المادة أف أصؿ المحضكف يككف مكمفا بالإنفاؽ عميو. ك يقصد بالأصؿ أب 

 ؽ. أسرة. 75الأب ك إف علب، ذلؾ أف الأب سبؽ تكميفو بنص المادة 
 ك تككف نفقة الأصؿ كاجبة عميو لفرعو المحضكف طبقا لمشركط أك القكاعد التالية:

 ف الإنفاؽ عميو لعسرىما أك لغيابيما أك لكفاتيما.ع -الذم لا ماؿ لو -* عجز أبكم المحضكف 
* أف يككف الممزـ بالإنفاؽ عمى الصغير مكسرا مالكا لنفقة فاضمة عف نفسو، إما مف مالو أك مف 

 (3)كسب لو.
فلب يكمؼ الأكؿ فكؽ ما يطيؽ، ك لا  (4)* تككف النفقة حسب قدرة المكمؼ بيا ك حاجة مستحقيا،

 .يترؾ الثاني عرضة لمضياع
* يراعى في ترتيب المكمفيف بالإنفاؽ عمى الصغير المحضكف درجة القرابة، ك التي تقاس عمى 

 التكارث بينيـ ك بينو.
 

                                       
 . 391د. محمكد عمي السرطاكم، المرجع السابؽ، ص  -1
 . 85باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص  -2
د ك مسؤكلية، جامعة أكمي محند أكلحاج، مذكرة ماستر، تخصص عقك  كرباؿ سياـ، الحضانة في قانكف الأسرة الجزائرم، -3

 . 55، ص 2013 -2012البكيرة، 
 . 149مداني ىجيرة نشيدة، المرجع السابؽ، ص  -4
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 صندوؽ النفقة: -4
" قبؿ أف يككف لمدكلة حقكؽ عمى مكاطنييا، تمزـ بتكفير الظركؼ الكفيمة بتككيف مكاطنيف 

ىا... الإنفاؽ عمى مف ليس لو قريب ينفؽ صالحيف ك عمى رأسيـ أطفاؿ أسكياء. ك مف أبرز أدكار 
عمى ىذا الأساس، فقد سعى المشرع الجزائرم إلى ضماف استفادة المحضكف مف النفقة  (1)عميو".

الكاجبة لو، نظرا لأىميتيا في رعايتو. فتقرر بذلؾ إنشاء صندكؽ نفقة خاص بالنساء المطمقات   
 الحاضنات. 

-في عرض أسباب إنشائو -ك جاء في نص مشركع القانكف المتضمف إنشاء صندكؽ النفقة 
أنو مكجو لممطمقات الحاضنات المكاتي يكاجيف مشاكؿ في تحصيؿ النفقة لإعالة محضكنييـ بسبب 

 (2)رفض الكالد دفعيا أك عجزه عف ذلؾ.
يمكف الخركج بجممة مف القكاعد المتعمقة باستفادة  (3)ك بالرجكع إلى نصكص القانكف المعني،

 المحضكف مف مخصصاتو المالية، نعرضيا كالآتي:
* يمثؿ المحضكف في صرؼ المبالغ المستحقة الممنكحة مف الصندكؽ، المرأة الحاضنة طبقا 

ك لتناسؽ بيف نصكص القانكف، فيا( مف القانكف. ك ىنا يلبحظ عدـ الانسجاـ ك 5فقرة ) 2لممادة 
منو عمى أف  2مف جية مكجو لممطمقة الحاضنة بالتخصيص، ك مف جية أخرل تنص المادة 

المستفيد منو ىك الطفؿ، يمثمو في ذلؾ "المرأة الحاضنة بمفيكـ قانكف الأسرة"، دكف اشتراط أف 
 تككف الأـ المطمقة أك غيرىا. 

تياء مدتيا أك بإثبات أف * يسقط الحؽ في الاستفادة مف صندكؽ النفقة بسقكط الحضانة أك بان
 (. 7فقرة ) 2المديف بيا قد قاـ بالكفاء. ىذا ما نصت عميو المادة 

عند تعذر التنفيذ  -مف القانكف 3طبقا لممادة  -* يككف المحضكف مستفيدا مف صندكؽ النفقة 
ـ الجزئي أك الكمي لمحكـ القاضي بالنفقة بسبب امتناع المديف بيا، ك ىك أبكه، أك عجزه أك عد

 معرفة محؿ إقامتو. ك يجب إثبات تعذر التنفيذ بمحضر يحرره محضر قضائي.

                                       
 . 150مداني ىجيرة نشيدة، المرجع نفسو، ص   -1
 مشركع القانكف المتضمف إنشاء صندكؽ النفقة. راجع مكقع:  -2

http://www.facebook.com/groups/elakareya/. الاستشارات العقارية مجمكعة  
، يتضمف إنشاء صندكؽ النفقة، الجريدة 2015يناير  04ق المكافؽ لػ 1436ربيع الأكؿ  13المؤرخ في  01 -15قانكف رقـ  -3

 . 07، ص 1، عدد 2015يناير  07ق المكافؽ لػ 1436ربيع الأكؿ  16الرسمية الصادرة بتاريخ 
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( يكما مف تبميغ 25* تصرؼ المستحقات المالية لممحضكف خلبؿ أجؿ أقصاه خمسة ك عشركف )
(. لكف يمكف القكؿ أف ىذا الأجؿ طكيؿ ك فيو ضرر 6الأمر الفاصؿ في استحقاؽ النفقة )المادة 

 ا تعمؽ الأمر بنفقتو الغذائية. يمحؽ المحضكف، خاصة إذ
كملبحظة يمكف إبداؤىا حكؿ صندكؽ النفقة، يمكف القكؿ أنو يعد دفعا إيجابيا ك خطكة مقدٌرة 
في رعاية مصمحة المحضكف مف حيث ضمانو الإنفاؽ عميو. إلا أنو يبقى منتقدا خاصة لإحالتو 

إلى ثقؿ في تطبيقو يحكؿ دكف المتكررة عمى قكانيف تنظيمية لـ تصدر لحد الساعة، مما يؤدم 
تحقيؽ اليدؼ ك المقصد المرجك مف الصندكؽ، ك ىك استمرار النفقة عمى المحضكف ك تمكينو 

 (1)منيا.
بالنسبة للئنفاؽ عمى المحضكف مف صندكؽ  -الجدير بالذكر أف سمطة قاضي شؤكف الأسرة 

ل استيفاء المعني لشركط ، تظير مف خلبؿ بتٌو في الطمب المرفكع إليو ك تقديره لمد-النفقة
ك يككف ذلؾ خلبؿ خمسة أياـ كأقصى حد مف تاريخ تمقيو الطمب )المادة  الاستفادة مف الصندكؽ.

فقرة أكلى(. فإذا تحقؽ العمـ لديو بكذب تصريحات المعنييف، فإنو لا يتـ حرمانيـ مف المستحقات  5
 (.14ادة المالية فحسب، بؿ تتـ متابعتيـ جزائيا لمتصريح الكاذب )الم

 ثالثا: شروط استحقاؽ النفقة:
قبؿ تقريره لاستفادة المحضكف مف النفقة، فإف القاضي يراقب شركطا معينة لابد مف تكافرىا 
لمقكؿ بكجكب النفقة لو. ك يككف نظر القاضي في ىذه الشركط بناء عمى سمطتو التقديرية، نظرا 

ترؾ أمرىا لمقاضي باستخلبصيا مف لككف المشرع لـ يفصؿ فييا بنصكص قانكنية حاسمة، بؿ 
 منو.  222نصكص قانكف الأسرة، ك كذا بالرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية إعمالا لممادة 

 ك ىي: (  2)ىذه الشركط يمكف إجماليا في ثلبث، أجمع عمييا فقياء المذاىب الفقيية المشيكرة،
 إعسار المحضوف: -1

رة أف نفقة المحضكف تككف مف مالو ك لك كاف أبك ؽ. أس 75القاعدة العامة طبقا لممادة 
فمك كاف لمكلد الصغير ماؿ، لـ تجب نفقتو عمى أحد ك لك كاف أباه، بؿ تككف كاجبة عميو  (3)غنيا،

مف المقرر قانونا أف نفقة » مف مالو الخاص. ك قد قررت المحكمة العميا في ىذا الشأف أنو: 
                                       

 حكؿ صندكؽ النفقة يكـ دراسيما عميو، دراسة نقدية تقكيمية، مداخمة مقدمة خلبؿ  نظيرة عتيؽ، صندكؽ النفقة، ما لو ك -1
 . 2015مارس  03، سكيكدة، 1955أكت  20، منظـ بجامعة بعنكاف: صندكؽ النفقة، الكاقع ك الآفاؽ

 .   513 -511عبد الرحماف الجزيرم، المرجع السابؽ، ص  -2
  .77سلبمي دليمة، المرجع السابؽ، ص  -3
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ك لك أنفؽ عميو أبكه مف مالو ىك دكف أمر مف القاضي ك لا  (1)«.المحضوف و سكناه مف مالو
ك تككف النفقة ىنا بمثابة تبرع  (2)إشياد بنيتو استرجاعو، فإنو يفقد الحؽ في الرجكع عميو بما أنفؽ،

 منو لكلده. 
فإف تيسرت  (3)ك عميو، فإنو يشترط في المحضكف أف يككف فقيرا معسرا لا ماؿ لو ك لا كسب،

 حالو أك اقتدر عمى الكسب، سقطت نفقتو.
 يسار المكمؼ بالنفقة: -2

سكاء كاف المكمؼ بالنفقة ىك أب المحضكف أك أمو أك غيرىما مف أصكلو. فإف كاف المكمؼ 
غنيا أك قادرا عمى الكسب ألزـ بالنفقة عمى كلده المحضكف ك إف لـ يكف لو ماؿ ك كاف قادرا عمى 

 (4)التكسٌب. الكسب، كجب عميو
أما إف كاف معسرا بحيث تجب نفقتو عمى غيره مف الأصكؿ أك الفركع، ككاف عاجزا عف "

  (5)."لأنو لا يعقؿ إيجاب النفقة عميو كىك يأخذ نفقتو مف غيره ،الكسب، فلب نفقة عميو
ك بسقكط ىذا الشرط، يسقط تبعا لو التكميؼ بنفقة المحضكف. ك يقدر القاضي ىنا مدل جدية 
عجز المكمؼ بالنفقة عنيا ك حقيقة إعساره. ك قد ذىبت المحكمة العميا في ىذا الصدد إلى أف 

 (6)شيادة عدـ العمؿ بأجر التي تذرع بيا الممزـ بالنفقة لا تعفيو مف ىذا الالتزاـ.
 عجز المحضوف عف الكسب: -3

اف قادرا يقصد بو أف لا يككف في استطاعة المحضكف كسب عيشو بكسيمة مشركعة، فإف ك
 (7)عمى الكسب فنفقتو في كسبو لاستغنائو بو عف الحاجة.

فبالنسبة »...ؽ. أسرة:  75ك يتحقؽ عجز المحضكف بإحدل الحالات التي بينتيا المادة 
لمذكور إلى سف الرشد و الإناث إلى الدخوؿ و تستمر في حالة ما إذا كاف الولد عاجزا لآفة 

 «.و تسقط بالاستغناء عنيا بالكسبعقمية أو بدنية أو مزاولا لمدراسة 
                                       

 ، قرار مذككر سابقا. 112705، ممؼ رقـ 29/11/1994المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -1
 .417محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، المرجع السابؽ، ص  -2
  .  394د. محمكد عمي السرطاكم، المرجع السابؽ، ص  -3
 .56ص  المرجع السابؽبمقاسـ صكنية،  -4
 .   137، ص 10د. كىبة الزحيمي، المرجع السابؽ، ج  -5
(، 02، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )311458، ممؼ رقـ 21/01/2004المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -6

 . 86. نقلب عف: باديس ذيابي، آثار فؾ الرابطة الزكجية، المرجع السابؽ، ص 379، ص 2004
 . 328المرجع السابؽ، ص يف، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، د. أحمد فراج حس -7
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 إذف فحالات العجز عف الكسب ىي:
 صغر السف: -أ

أف  75يعتبر صغر السف مثبتا لحؽ المحضكف في الإنفاؽ عميو. ك يستفاد مف نص المادة 
سنة كاممة طبقا لأحكاـ  19صغر السف يككف مف كقت الكلادة إلى غاية بمكغو سف الرشد، ك ىي 

 (1)ؽ. مدني. 40المادة 
جعمت لنفقة  75ك يككف المستفيد مف عذر صغر السف ىك الكلد الذكر فقط، حيث أف المادة 

سنة، ككف رشده قرينة عمى  19البنت أحكاما خاصة. ك بذلؾ تسقط نفقة الذكر ببمكغو سف 
استعداده لمكسب بنفسو ك زكاؿ حاجتو إلى المنفؽ عميو. ىذا ما لـ يكف بو سبب آخر يعجزه عف 

 الكسب.
 الأنوثة: -ب

تعد الأنكثة سببا مكجبا لمنفقة باعتبارىا عجزا حكميا عف الكسب، لأف الأنثى الأصمح ليا أف 
تحفظ مف التعرض لعناء الكسب. ك تبقى نفقتيا كاجبة ليا حتى تتزكج، فتستغني بنفقة زكجيا عف 

بؿ لابد مف تحقؽ  ك قد بيف المشرع أف النفقة لا تسقط عنيا بمجرد انعقاد زكاجيا، (2)نفقة أبييا.
 الدخكؿ بيا كي يثبت فعميا استغناؤىا عف نفقة أبييا. 

لكف الأنثى إذا اكتسبت فعلب مف حرفة أك شغؿ، فإف نفقتيا تككف حينئذ في كسبيا، فإف لـ 
تبقى نفقة  »ك بيذا الصدد قررت المحكمة العميا أنو:  (3)يكؼ، كاف عمى أبييا إكمالو لحد كفايتيا.

ىا، ملازمة ليا و لا تسقط عنيا، إلا بالدخوؿ أو الاستغناء عنيا نفقة البنت عمى والد
 (4)«.بالكسب

 (5)ك لا يجكز للؤب أف يجبر ابنتو عمى التكسٌب.
 

                                       
جريدة رسمية  ـ،  يتضمف القانكف المدني،1975سبتمبر  26ق، المكافؽ لػ 1395رمضاف  20المؤرخ في  58 -75الأمر  -1

 . 990، ص 78ق، عدد 1395رمضاف  24صادرة يكـ الثلبثاء 
 . 393د. محمكد عمي السرطاكم، المرجع السابؽ، ص  -2
 . 328المرجع السابؽ، ص د. أحمد فراج حسيف، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ،  -3
(، 01، الاجتياد القضائي، غ أ ش، مجمة قضائية عدد )318418، ممؼ رقـ 23/02/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

   . 283، ص 2005
 .   139، ص 10د. كىبة الزحيمي، المرجع السابؽ، ج  -5
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 العجز البدني أو العقمي: -جػ

بالعجز لآفة عقمية أك بدنية. ك ىذا العجز لا يعد سببا للئنفاؽ في  75ك قد عبرت عنو المادة 
حد ذاتو، ك إنما يعتبر سببا لكجكب استمرار النفقة عمى الكلد بعد بمكغو السف التي يفترض فييا 

كالشمؿ أك سقكط النفقة عنو. ك مثاؿ العاىة المكجبة لاستمرار النفقة أف يصاب الكلد بمرض يقعده 
فقده لأطرافو أك إصابتو بالعمى أك الجنكف أك العتو... أك أم عارض كيذه، مف شأنو أف يمنعو 
مف الاكتساب. لكنو لك اكتسب بأف كجد عملب يتلبءـ مع حالتو الصحية، فإف نفقتو تككف في 

  (1)، التزـ الأب بتكممتو إلى حد الكفاية.-أم نفقتو -كسبو، ك إف كاف كسبو لا يكفييا 
ك لا يجكز لممنفؽ عمى الكلد العاجز لآفة بدنية أك عقمية، أف يجبره عمى العمؿ للئنفاؽ عمى 

 (2)نفسو، لأف ىذه العكارض تمنع عف الكسب بطبيعتيا، فلب يكمؼ المصاب بيا شيئا.
 مزاولة الدراسة: -د

. فتجب ك ىك كذلؾ سبب مكجب لاستمرار النفقة عمى الكلد بعد تجاكزه السف المسقطة ليا
ك لا يجبر عمى ( 3)نفقة طالب العمـ عمى أبيو مدة دراستو حتى لك كاف قادرا عمى العمؿ ك الكسب،

 التكسب ك لك كاف قادرا عميو، فطمب العمـ بدكره يعد عجزا حكميا عف الكسب.
لكف لك كاف طالب العمـ يكسب ما يكفيو لنفقتو، فإنو لا يككف مستحقا ليا عمى أبيو، ك إف 

تكممة نفقتو إلى حد  -أك مف تجب النفقة عميو -كاف كسبو أقؿ مما يكفيو، تكجب عمى الأب 
  (4)الكفاية.

ه الأسباب ك يبحث في مدل تحققيا مف عدمو، ك عمى ذك عميو، فإف القاضي ينظر إلى ى
، فإف عجز عف ذلؾ كجبت عميو نفقة المحضكف إلى أف يامؼ بالنفقة إثبات خمك المحضكف منمكال

 يزكؿ سببيا.
سنة بالنسبة لمذكر      16 -مع التمديد -تجدر الإشارة إلى أنو ك لككف مدة الحضانة أقصاىا 

جاكز الكلد فييا سنة للؤنثى، فإننا لا نككف أماـ نفقة محضكف إلا بالنسبة لمحالات التي لـ يت 19ك

                                       
البكرم، الأحكاؿ الشخصية، الجزء الثالث: نفقة الصغار، الإرضاع، الحضانة، مسكف الحضانة، رؤية الصغير،  محمد عزمي -1

 . 335نفقة الأقارب، النسب، المقيط، المفقكد، دار محمكد، د ـ ف، د ت ف، ص 
 . 336محمد عزمي البكرم، المرجع نفسو، ص  -2
 . 58ص  المرجع السابؽبمقاسـ صكنية،  -3
 . 337، 336محمد عزمي البكرم، المرجع السابؽ، ص  -4
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ىذه السف أك كاف عند تجاكزىا مجنكنا أك معتكىا لا يستطيع الاستغناء عف خدمة حاضنتو. فإف لـ 
 يكف كذلؾ، فإننا نككف بصدد النفقة عمى الكلد بحكميا العاـ.

 الفرع الثاني: تقدير القاضي لقيمة النفقة و مراجعتيا:
ة لحكـ قضائي يمزمو بذلؾ، لكنو لك الأصؿ أف ينفؽ الأب عمى ابنو المحضكف دكف حاج

امتنع عف أداء ىذا الكاجب، فإف حاضنة كلده يككف ليا حؽ المطالبة بنفقة الصغير، لارتباط ىذا 
فإذا تـ المجكء إلى القضاء لاستيفاء حؽ المحضكف في  (1)الحؽ بالحضانة ك لككنيا لا تقكـ دكنو.

ع الشركط الكاجبة لاستحقاقيا، سكاء بالنسبة النفقة، فإف القاضي يتحقؽ أكلا مف مدل تكافر جمي
 لممحضكف أك المكمؼ بيا، فإف ثبت لو تكافرىا حكـ بالنفقة لممحضكف.

ك رغـ أف النفقة تشمؿ الغذاء ك الكسكة ك العلبج ك السكف أك أجرتو، فإف الالتزاـ بيا جرل 
ابمو مف ماؿ نقدم. ك يطرح العمؿ القضائي أف لا ينفذ عينا )باستثناء السكف(، ك إنما ينفذ بما يق

مكضكع تقدير القاضي لقيمة مبمغ النفقة نقطتيف رئيسيتيف: كيفية تقديره ك الأساس في ذلؾ مف 
 جية، ك مراجعة قيمة النفقة مف جية أخرل.
 أولا: أساس تقدير قيمة نفقة المحضوف: 

الأسرة، فلب يقبؿ يعد تقدير قيمة مبمغ النفقة المحككـ بو سمطة تقديرية خالصة لقاضي شؤكف 
مطالبة الحاضنة المحضكف لو بمبمغ محدد، كما ليس لممحضكف لو أف يدفع المبمغ الذم يراه ىك 

ك لا يككف القاضي مقيدا في تقريره لقيمة النفقة إلا باعتباريف، يعداف الأساس في  (2)نفسو مناسبا.
يراعي » . أسرة بالقكؿ: ؽ 79المادة  -أك الأساسيف -تقديرىا. ك نصت عمى ىذيف الاعتباريف 

القاضي في تقدير النفقة حاؿ الطرفيف و ظروؼ المعاش و لا يراجع تقديره قبؿ مضي سنة مف 
 «. الحكـ

ك بذلؾ فيذاف المعياراف يتعمقاف بطرفي الدعكل ك الظركؼ المحيطة بيا زمانا ك مكانا، فميس 
 مرناف يختمفاف بيف قضية ك أخرل.الأساس فييما مكضكعيا ثابتا، ك إنما ىما معياراف ذاتياف 

 
 

                                       
، مذكرة قضاء، المدرسة العميا 02 -05تيا القانكنية عمى ضكء الأمر قنػػدكزم دلاؿ، التطبيقات القضائية لمحضانة ك إشكالا -1

 . 15لمقضاء، الدفعة الثامنة عشر، ص 
 . 320نعيمة تبكدشت، المرجع السابؽ، ص  -2
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 حاؿ الطرفيف: -1
ك المحضكف المحتاج  -ك ىك غالبا الأب -ك الطرفاف ىنا ىما المحضكف لو المكمؼ بالنفقة 

للئنفاؽ عميو. حيث تقدر النفقة بمراعاة لحاؿ كؿ منيما، ك يككف ذلؾ بناء عمى ما يسمى بمقدار 
اج لمنفقة مف جية، ك يتفؽ مع قدرة المكمؼ بيا مف الكفاية، ك ىك يتحقؽ بأف يسد حاجة المحت

 (1)غير إرىاؽ لو مف جية أخرل.
فحاؿ المكمؼ تككف بالنظر إلى يسره ك قدرتو عمى التكسٌب ك حالتو المدنية، كالنظر إلى ما 
يزاكلو مف عمؿ ك مقدار كسبو ك ما عميو مف التزامات... ك غير ذلؾ. ك بيذا الصدد قررت 

عمى قضاة الموضوع مناقشة الحالة المادية للأب عند تحديدىـ النفقة »أنو: المحكمة العميا 
الغذائية الخاصة بالابف المحضوف، خاصة وأف النفقة الغذائية لممحضوف تبقى مستمرة إلى أمد 

 (2).«بعيد ولا تزوؿ بالسقوط الشرعي لمحضانة
التعميمية ك مدل ما  كذلؾ ينظر إلى حاؿ المحضكف، ك التي يقصد بيا كضعيتو المعيشية ك

 يحتاجو مف مصاريؼ بالنظر خصكصا إلى سنو ك صحتو.
 ظروؼ المعاش:  -2

ك ىي الظركؼ الاقتصادية ك الاجتماعية السائدة في مكاف ك زماف الحضانة. ك يظير أىـ 
ما يفرض عمى ( 3)تطبيؽ ليا في حالة الأسعار، خاصة ك أنيا في ارتفاع مطرد ك تزايد مستمر،

 عاة ىذا الكاقع عند تقديره لقيمة نفقة المحضكف. القاضي مرا
ما  -عمميا -رغـ أف القاضي يمزـ بمراعاة ىذيف المعياريف في تقديره لنفقة المحضكف، إلا أنو 

يحكـ بو مف نفقة يعد بالكاد كافيا لتغطية كافة التكاليؼ التي تتطمبيا نفقة الطفؿ المحضكف        
ىذا ما جعؿ المشرع يقرر جكاز المطالبة  (4)لمعيشية الراىنة.ك تربيتو، خاصة في ظؿ الظركؼ ا

 بمراجعة مبمغ النفقة.

                                       
 . 247المرجع السابؽ، ص الحضانة ك النفقات في الشرع ك القانكف،  أحمد نصر الجندم، -1
 المرجع السابؽ،، قرار غير منشكر، نقلب عف: قنػػدكزم دلاؿ، 343907رقـ ، ممؼ 14/06/2006المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -2

 .  15ص 
 .   24 نبيمة بكشفرة، المرجع السابؽ، ص -3
جامعة أبك الطفؿ في قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماجستير في قانكف الأسرة المقارف، بف عصماف نسريف إيناس، مصمحة  -4

 .  119ـ، ص 2009 -2008 بكر بمقايد، تممساف،
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نشير في ىذا الباب إلى أف القاضي بحكمو بإلزاـ الأب بالنفقة، فإف امتناع الأخير عف أدائيا 
ك لمدة تتجاكز الشيريف مف تبميغو الحكـ الصادر في حقو، يجعمو مرتكبا لجريمة الامتناع عف أداء 

ؽ. عقكبات، ك ىي تعتبر صكرة مف صكر  331لنفقة المنصكص ك المعاقب عمييا بالمادة ا
ك امتناع المكمؼ بالنفقة لا يؤدم إلى حرماف المحضكف منيا، حيث استدرؾ  (1)الإىماؿ العائمي.

المشرع ىذه الكضعية باستحداثو لصندكؽ النفقة سالؼ الذكر، ك الذم يتكفؿ بأداء المبمغ المستحؽ 
 (2)ضكف، ك لا يحكؿ ىذا الأداء دكف متابعة المديف بالنفقة قضائيا عف جريمة عدـ دفع النفقة.لممح

 ثانيا: مراجعة القاضي لنفقة المحضوف: 
مف قانكف الأسرة، فإف القاضي ك بمركر سنة يمكف أف يرفع إليو طمب  79طبقا لنص المادة 

أف النفقة تحتاج إلى المراجعة، ذلؾ أف مراجعة مبمغ النفقة. ك قد أحسف المشرع صنعا بنصو عمى 
الأسس التي يعتمد عمييا القاضي عند تقريره لمبمغ النفقة تعد متغيرة غير ثابتة بتغير ظركؼ 

كما ترتبط بحاؿ الطرفيف، ك ىي ليست ثابتة عمى الدكاـ.  (3)المجتمع ك المستكل المعيشي فيو،
كمما زاد سف مستحقييا ك كمما  تتغير الغذائية النفقة أف داـ أنو ما فجاء في قرار لممحكمة العميا

 التقديرية لمسمطة تقديرىا زادت متطمبات الحياة الاجتماعية، فإف رفع النفقة بعد مراجعتيا يخضع
  (4)لقضاة، المكضكع.

نجد أنيا لـ تحصر مراجعة النفقة في زيادتيا  79مف ناحية ثانية، فإنو ك مف تحميؿ المادة 
ح المحضكف(، بؿ جاء نصيا عاما مما يجعمنا نقكؿ بأنو يمكف حتى أف يككف طمب فقط )أم لصال

المراجعة مرفكعا مف قبؿ المكمؼ بالنفقة لممطالبة بإنقاص قيمتيا، ك ىذا كما لك اعترضتو ظركؼ 
 تؤثر عمى كضعيتو المادية.

                                       
محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة الثانية ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، الجرائـ الكاقعة عمى الأسرة، د. عمي بكدفع،  -1

 ، )غير منشكرة(.2014 -2013يكدة، سك 1955أكت  20جامعة 
 عف لممديف القضائية المتابعة القانوف دوف ىذا أحكاـ مف الاستفادة تحوؿ لا» عمى:  01 -15مف القانكف  13تنص المادة  -2

  «.العقوبات قانوف في عمييا دفع النفقة المنصوص و المعاقب عدـ جريمة
  . 79سلبمي دليمة، المرجع السابؽ، ص  -3
عمار فرطاس، الاجتياد ، قرار غير منشكر، نقلب عف: 327208رقـ ، ممؼ 23/03/2005المحكمة العميا، قرار بتاريخ  -4

،      2014، سكيكدة، جكاف 1955أكت  20مذكرة ماستر، تخصص قانكف أحكاؿ شخصية، جامعة القضائي في مكاد النفقة، 
  . 61ص 
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حددتيا المادة  ك لا تككف مراجعة النفقة مقبكلة إلا بتحقؽ شرط متعمؽ بفكات مدة معينة. ك قد
بسنة مف تاريخ صدكر الحكـ المقرر لمنفقة. فلب يقبؿ طمب  -بمفيكـ المخالفة -ؽ. أسرة  79

 المراجعة قبؿ فكات ىذا الأجؿ أيِّا كاف السبب كراءىا.  
تستحؽ » ؽ. أسرة تاريخ بداية استحقاؽ النفقة، حيث نصت عمى:  80ك قد بينت المادة 

ولمقاضي أف يحكـ باستحقاقيا بناء عمى بينة لمدة لا تتجاوز سنة النفقة مف تاريخ رفع الدعوى 
 80ك بذلؾ تككف النفقة مستحقة مف يكـ رفع الدعكل كأصؿ. لكف المادة «. قبؿ رفع الدعوى

أكردت استثناء عمى ىذا الميعاد، فقد لا تطالب الحاضنة بنفقة محضكنيا خلبؿ ىذا الأجؿ لجيميا 
ك لذا قرر المشرع أنيا تككف مستحقة لمنفقة قبؿ سنة مف رفع  (1)بالإجراءات الكاجب اتخاذىا،

 الدعكل بشرط أف تقيـ الحاضنة البينة عمى ما تدعيو. 
 

القكؿ مما سبؽ أف السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة في الحضانة كاسعة جدا، خلبصة 
ي إسناد الحضانة بحيث فتح المشرع المجاؿ لمقاضي ليجتيد ك يقدر في جؿ مسائميا. فيقدر ف

لحاضف الأجدر بيا ك مدل تحقؽ شركطيا فيو، حتى لك لـ يراع في ذلؾ الترتيب المنصكص ا
عميو قانكنا، ثـ ينظـ حؽ الزيارة مكانا ك زمانا بسمطتو التقديرية. كما يتدخؿ في سقكط الحضانة 

ؽ المالية المرتبطة سكاء بتقريره ىك إسقاطيا، أك بالتنازؿ عنيا. كذلؾ يقدر القاضي مختمؼ الحقك 
ككف القاعدة الأساس فيو تصغير المحضكف... كؿ ىذا أجرتو أك نفقة ال كبالحضانة سكاء المسكف أ

 ."مصمحة المحضكف"كاحدة، يتشكٌفيا القاضي أكلا ك أخيرا عند فصمو في النزاع، ك ىي قاعدة 

                                       
 .  57كرباؿ سياـ، المرجع السابؽ، ص  -1
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 ـــــــــــــة:مخات
     عظيم شأنو و و يجمال وجحمدا يميق بجلال اسمو و الذي وفقنا لإتمام ىذا البحث، الحمد لله 

السلام عمى حبيبنا و شفيعنا محمد، و عمى آلو و صحبو الكرام الطيبين، و من و الصلاة  و، سمطانو و
 و بعد: ،تو بإحسان إلى يوم الديناتبع سن   اىتدى بيديو و

مسمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في مسائل النسب و الحضانة و بحثنا في لإن دراستنا 
الموضوع، أمكنتنا من الخروج ببعض النتائج المتعمقة بو. كما تبي ن  مختمف عناصر و جزئيات ىذا

وجود بعض مواطن النقص  -التي تحتمل الخطأ قبل أن تحتمل الصواب -لنا حسب وجية نظرنا 
 ىا و تصويبيا. ىذه النقاط نجمميا في النتائج و التوصيات الآتي بيانيا.تستوجب سد  التي 

 أولا: النتائج:
ر في جميع السمطة التقديرية لمقاضي ىي مكنة خولو إياىا المشرع حتى يجتيد برأيو و يقد   -0

 غامضة أو غير حاسمة. المسائل التي لا تحكميا نصوص قانونية، أو كانت ىذه النصوص
يثبت النسب بطرق شرعية، منيا المنشأة لو، و تتمثل في كل من الفراش الصحيح و غير  -2

الصحيح، و منيا الكاشفة و ىي الإقرار و البينة. كما أن لمنسب طرقا عممية بيولوجية تثبتو و ىي 
  البصمة الوراثية و التمقيح الاصطناعي.

دة فقيية يسعى القاضي قدر الإمكان سمطة القاضي التقديرية في مسائل النسب تحكميا قاع -3
 ، و اليدف منيا تحري إثبات النسب لمولد ما أمكن.لتكريسيا، و ىي قاعدة "إحياء الولد"

القاضي لو في مجال إثبات النسب بالطرق الشرعية، سمطة تقديرية في مسائل جزئية، قد يقال  -4
إما إثبات النسب، أو تقرير انتفائو،   عنيا أنيا أمور بسيطة، غير أنيا ذات أىمية بالغة في تقرير 

و مثاليا تقدير صحة الزوجية من عدميا و عمم وجو البطلان أو الشبية في النكاح الباطل و وطء 
 الشبية و تقدير مدى صحة الإقرار و البي نة و صدقيما... و غيرىا.

ستعانة بالبصمة الوراثية بالنسبة لتقدير ثبوت النسب بالطرق العممية البيولوجية الحديثة، فإن الا -5
نظم إلا بنص في ىذا الباب يعد سمطة تقديرية محضة لمقاضي، بينما التمقيح الاصطناعي لم ي  

 وحيد يحول دون الجزم بإمكان تدخل القاضي بالاجتياد و التقدير فيو من عدمو.
طورتو، إلا المقرر شرعا لذلك، و ىو المعان حصرا، و عمى أىميتو و خينتفي النسب بالطريق  -6

 أنو لم يتم تنظيمو بأي نص قانوني. فيرجع في جميع أحكامو إلى مذاىب الفقو الإسلامي.
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سمطة القاضي التقديرية في المعان مقيدة تماما، حيث لا تتعدى مراقبة تحقق شروطو و احترام  -7
 ي إجراءاتو.آجالو و تقص  

المعاصرين، و الرأي فقياء الالبصمة الوراثية كطريق لنفي النسب، تعد مسألة خلافية بين  -8
الأرجح و الأقوم فييا أنو لا يجوز الاستغناء بيا عن المعان، بينما يمكن الأخذ بيا دليلا تكميميا لو 

 قد تعود بنفع معتبر و خاصة لتقميل المجوء إلى المعان. ،لما فييا من إمكانيات
رغم أن تقدير المجوء إلى الطرق العممية ممثمة في البصمة الوراثية يخضع لتقدير القاضي، إلا  -9

 أن القضاء الجزائري يسير في اتجاه عدم قبوليا في مجال نفي النسب.
لمولد، و نفيو  رد إلى كون إثبات النسب إحياءً تشد د المشرع و القضاء في مجال نفي النسب ي   -01
 نو من أحد أجل  حقوقو و أىميا.لو بحرما قتلا
لِّ أحكاميا خاضعة لمسمطة التقديرية لمقاضي، فيا المشرع بأىدافيا، و ىي في ج  الحضانة عر   -00

  ."مصمحة المحضون"و ذلك عمى أساس قاعدة 
مصمحة المحضون ليس ليا تعريف ثابت، لكنيا تقوم عمى معيارين: معيار معنوي روحي  -02

   ،تربية الولد المحضون عمى الدين الصحيح و الأدب السميم و الخمق القويميتمثل في السعي إلى 
 و آخر مادي يقوم عمى حفظ صحة الصغير و سلامتو و الإنفاق عميو. 

ر القاضي الشخص الأجدر بحضانة الصغير بتوافر شروط أىمية الحضانة العامة منيا   يقد   -03
، و بذلك يرجع ى بالتعبير عنيا بالأىميةاكتف و الخاصة، و ىي شروط لم ينص عمييا المشرع و

 القاضي فييا إلى أحكام الشريعة الإسلامية و ما قال بو فقياؤىا.
ترتيب أصحاب الحق في الحضانة رغم أنو ترتيب وجوبي، إلا أن القاضي و بسمطتو  -04

 التقديرية يكون لو تجاوزه و عدم الالتزام بو متى كانت مصمحة المحضون تقتضي ذلك.
حق الزيارة من أىم الحقوق المعنوية التي يشترك فييا المحضون و المحضون لو، و ىو  -05

ا لتقدير القاضي في تنظيمو زمانا و مكانا بما يراعي صالح الصغير قبل أي  اعتبار موكول كمي  
 لأىميتو لابد أن يتم تقريره و تنظيمو مباشرة عقب إسناد الحضانة -أي حق الزيارة -و ىو  .آخر

 لمستحقيا.
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سقوط الحضانة عن مستحقيا قد يكون بتقرير القاضي إذا سقط أحد شروطيا، أو بتنازل  -06
و ضمنا، و في جميع الأحوال فسقوطيا يخضع لسمطة القاضي التقديرية أمستحقيا عنيا صراحة 

 بناء عمى ما يراه أصمح لممحضون.
سكن الحضانة باستقلال عنيا لما رغم أنو من مشتملات النفقة، إلا أن المشرع نص عمى م -07

تحقيق الأىداف التي شرعت الحضانة ل لإيواء المحضون من أىمية في حفظو و رعايتو و ضمان  
 من أجميا.

الالتزام بتوفير سكن لممارسة الحضانة ىو الأصل، و ىو واقع عمى الأب، رغم أنو من  -08
لا يمكن  ره القاضي حسب معايير معينة، وفإن تعذر فعميو ببدل الإيجار الذي يقد   ،مشمولات النفقة

 أن يسقط الالتزام بالسكن أو أجرتو في جميع الأحوال.
نفقة المحضون لم ينص عمييا المشرع ضمن نصوص الحضانة، بل وردت ضمن الأحكام  -09

العامة لمنفقة، و تكون من مال المحضون كأصل، فإن لم يكن لو مال فعمى أبيو، و إلا عمى أمو، 
 فعمى أصول المحضون حسب درجة القرابة في الإرث.و إلا 

سعيا من المشرع لضمان الإنفاق عمى المحضون فقد استحدث صندوق نفقة، يقوم بتغطية  -21
الممزم بالإنفاق عميو عن ذلك. و تكون الاستفادة أو عجز المستحقات المالية لممحضون الذي امتنع 

 حقيقة استيفاء طالب النفقة شروطيا من عدمو. من ىذا الصندوق بقرار من القاضي بعد تقديره
و ظروف  تكون قيمة النفقة خاضعة لتقدير القاضي حسب حال المحضون و المحضون لو -20

ىذه المراجعة غالبا ما تكون بزيادة  .، و ىي تقبل المراجعة بفوات سنة من تاريخ الحكم بياالمعاش
لظروف الممزم  مراعاةً  ،لضمان حسن رعاية المحضون، كما قد تكون بإنقاص قيمتيا كذلك قيمتيا

 بالنفقة.
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 ثانيا: التوصيات:
ضع النقص و الخمل الذي اانطلاقا من بحثنا في ىذا الموضوع، تراءى لنا وجود بعض مو 

 لابد من تداركو، و بناء عمى ذلك فإننا نوصي بما يمي:
ق. أسرة و يحصره  43بي ن المقصود بمصطمح "الانفصال" الوارد في المادة عمى المشرع أن ي -0

في الطلاق، كما يجب أن يقرر بداية حساب أقصى مدة الحمل من يوم التمفظ بالطلاق الفعمي لا 
من يوم الحكم بو، حتى لا يكون متعارضا مع الشرع. و يكون إثبات يوم الطلاق الفعمي واقعا عمى 

ي بنفي النسب، و الأصل ثبوت نسب المولود لفراشو مباشرة، و زوجتو فراش إلى الزوج كونو المدع
 طلاقيا.

البصمة في ( 2فقرة ) 41وجوب حصر المقصود بالطرق العممية المنصوص عمييا بالمادة  -2
كذلك يجب عمى المشرع أن ينص  الوراثية، كونيا البينة القطعية التي تؤكد ثبوت النسب من عدمو.

 كذا الأنساب الثابتة، و لمتأكد منالمجوء إلييا بالضابطين الشرعيين: عدم المجوء إلييا عمى تقييد 
 لأن الزنا لا يثبت نسبا. ،تقييدىا بالفراش الصحيح

مكرر بالنسبة لمتمقيح الاصطناعي  45تعديل نصوص قانون الأسرة و عدم الاكتفاء بالمادة  -3
الآثار المترتبة عمى الإخلال بشروطو حتى تتضح سمطة مع وجوب تقييده بحالة الضرورة و بيان 

 القاضي التقديرية فيو.
وجوب النص عمى أحكام المعان خاصة ما تعمق منيا بشروطو و آجالو و ذلك لخطورة الأثر  -4

لاختلاف المذاىب الفقيية حول أحكامو من جية  كذا المترتب عنو في مجال النسب من جية، و
 لا عرضة لمنقض. و ،حكام القضاة متضاربةوىكذا لا تكون أ .أخرى

عمى رفض إحلال تحاليل البصمة الوراثية محل المعان و الاستغناء بيا  النص الصريحيجب  -5
باعتبار  -عنو، لكن قبول الأخذ بيا كدليل مكمل لمعان يكون من حق الزوجة طمب المجوء إليو 

، و في ذلك تحقيق لشرط من لا عن يقينو حتى لا يكون المجوء إلى الأخير إ -المعان سترا ليا
 .شروطو

ق. أسرة بحيث لا يكون تمديد الحضانة  65تعديل المادة  بالنسبة لمدة الحضانة، يجب -6
موقوفا عمى شرط أن تكون الحاضنة أمًا، لأن استقرار المحضون يتحقق حتى مع الجدة و الخالة، 
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المادة فيما يخص شرط الزواج و حصره في نفس فالأولى أم و الثانية بمنزلة الأم. كما يجب تعديل 
 غير المحرم، باعتبار الزواج بالقريب المحرم لا يسقط الحضانة.

بحيث يورد المشرع الاستثناءات  66فيما يخص الزواج المسقط لمحضانة، يجب تعديل المادة  -7
 جنبي غير مسقط  يصبح الزواج بالأل ،الأسرة التي قال بيا فقياء الأحوال الشخصية و شراح قانون

مدة  أو لم ينازعيا في الولد من لو الحق في الحضانة ،لمحضانة إذا لم يوجد حاضن بعد الحاضنة
 سنة، أو تراضت مع أب المحضون عمى بقائو معيا بزواجيا.

عمى اعتبار الزواج بغير المحرم تنازلا إراديا عن الحضانة  66وجوب النص في المادة  -8
اختياريا، و ىذا حتى تتوحد الاجتيادات القضائية و لا يكون تسبيب القاضي الحكم باعتباره تصرفا 

 بناء عمى سمطتو التقديرية معرضا لمنقض.
ق. أسرة بحيث يبي ن المشرع المقصود ببقاء الزوجة في بيت الأب  72وجوب تعديل المادة  -9

اد الحاضنة بالسكن فيو مع المطمق عند عدم تنفيذه الحكم المتعمق بالسكن، و حصره إما بانفر 
محضونيا، أو إلغاء ىذه الفقرة من المادة كميا، حتى لا يعارض المشرع بأحكامو أحكام الشرع و لا 

 يتجاوز حدودىا.
 
 



 
 

المصادر      قائمة 
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 المراجع:و المصادر قائمة 
 * القرآن الكريم برواية حفص.

I- :المصادر  
  كتب الحديث و التفاسير: -أ

 الأحاديث القدسية الصحيحة، مجموعة من الكتب الستة، دار الكتاب الحديث، الجزائر، د ت ن.  -5
العربي،  دار إحياء التراثالجامع الصحيح، ، أبو الحسين مسمم بن الحجاج القشيري النيسابوري -6

 . 6ج  م،:9=5، 5بيروت ط 
مراجعة < عبد الفتاح  (،سنن النسائي )المجتبى من السنن، النسائي ناأبو عبد الرحم أحمد بن شعيب -7

 .:م، ج :>=5 -ىـ:584، حمب مكتب المطبوعات الإسلامية أبو غدة،
د. مصطفى  مراجعة<الجامع الصحيح المختصر،  أبو عبد الله البخاري الجعفي، محمد بن إسماعيل -8

 . 7ه، ج  ;584 -م ;>=5، دار ابن كثير، اليمامة، بيروت، ديب البغا
       د م ن،سميمان بن الأشعث أبو داود السجستاني الأزدي، سنن أبي داود )الجامع الصحيح(،  -9

 .  6ج د ت ن، 

  مصادر الفقو الإسلامي: -ب
أبي البركات عبد الله بن أحمد بن محمود حافظ الدين النسفي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق،  -5

 -ه5859، 5دار الكتب العممية، بيروت، لبنان، ط ضبطو و خرج آياتو و أحاديثو زكريا عميرات، 
 . 8 م، ج8==5

الإمام الشافعي،  أبي إسحاق إبراىيم بن عمي بن يوسف الفيروز أبادي الشيرازي، الميذب في فقو -6
، 5ضبطو و صححو ووضع حواشيو عمر زكريا عميرت، دار الكتب العممية، بيروت، لبنان، ط 

  .7، ج م9==5 -ه:585
نقاوة المعتصر،  خلاصة المختصر و المسمى محمد الغزالي، الخلاصة، بن محمد بن محمد أبي حامد -7

 . م;644 -ه5865بيروت، لبنان، دراسة و تحقيق د. أمجد رشيد محمد عمي، دار المنياج، 
  .8البحر الرائق شرح كنائز الدقائق، د م ن، د ت ن، ج  زين الدين ابن نجيم، -8
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شمس الدين أبو عبد الله محمد بن الشيخ أبو بكر ابن القيم الجوزية، إعلام الموقعين عن رب  -9
الأزىرية، د م ن، د ت ن،   العالمين، راجعو و قدمو و عمق عميو طو عبد الرؤوف، مكتبة الكميات 

  .8ج 
شمس الدين أبي عبد الله محمد بن أبي بكر الزرعي الدمشقي ابن قيم الجوزية، زاد المعاد في ىدي  -:

 . 9م، ج >==5 -ه>585، 7خير العباد، مؤسسة الرسالة، بيروت لبنان، ط 
 .;شمس الدين السرخسي، المبسوط، دار المعرفة، بيروت، لبنان، د ت ن، ج  -;
ء الدين بن أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، تحقيق    علا ->

، 6 دار الكتب العممية، بيروت، لبنان، طو تعميق عمي محمد عوض و عادل أحمد عبد الموجود، 
 .9ه، ج :586 -م6447

نوخي عند الإمام عبد مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، رواية الإمام سحنون بن سعيد الت -=
 .6م، ج 8==5 -ه5859، 5الرحمان بن قاسم، دار الكتب العممية، بيروت، لبنان، ط 

محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبي، بداية المجتيد و نياية المقتصد، دار  -54
  .6م، ج 6>=5 -ه5846، :المعرفة، بيروت، لبنان، ط 

سة و تحقيق د. محمد بوينو كالن، طبعة خاصة بوزارة محمد بن الحسن الشيباني، الأصل، درا -55
م، ;644 -ه>586، 5الأوقاف و الشؤون الإسلامية بدولة قطر، دار ابن حزم، بيروت، لبنان، ط 

 .9ج 
محمد بن شياب الدين الرممي، نياية المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنياج، طبعة دار الفكر، بيروت،  -56

 . >ج 
 .6حاشية الدسوقي عمى الشرح الكبير، دار الفكر، بيروت، د ت ن، ج محمد بن عرفة الدسوقي،  -57
منصور بن يونس بن إدريس البيوتي، كشاف القناع عن متن الإقناع، تحقيق إبراىيم أحمد عبد  -58

 .5م، ج 6447 -ه5867الحميد، دار عالم الكتب، الرياض، السعودية، طبعة خاصة، 
قدامة المقدسي الجماعمي الدمشقي الصالحي الحنبمي،  موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد بن -59

المغني، تحقيق د. عبد الله بن عبد المحسن التركي و د. عبد الفتاح محمد الحمو، دار عالم 
 .55الكتب، الرياض، د ن ت، ج 
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II- :المراجع 

  معاجم المغة: -أ
1- Petit Larousse illustré, librairie Larousse, paris, 1983.  

الفضل جمال الدين محمد بن مكرم بن منظور المصري الإفريقي، لسان العرب، دار صادر، أبو  -6
 ، د ت ن، المجمد الأول.5بيروت، ط 

أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم بن منظور المصري الإفريقي، لسان العرب، دار صادر،  -7
 .54، د ت ن، المجمد 5بيروت، ط 

بن منظور المصري الإفريقي، لسان العرب، دار صادر،  أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم -8
 .57المجمد  ، د ت ن،5بيروت، ط 

    ه، =>58، 7إسماعيل الجوىري، تاج المغة و صحاح العربية، دار العمم لمملايين، بيروت، ط  -9
 .5ج 

     منجد الطلاب، نظر فيو و وقف عمى ضبطو فؤاد إفرام البستاني، دار المشرق، بيروت، لبنان،  -:
 م. 4>=5، كانون الثاني 54ط 

المحيط، تحقيق مكتب التراث، مؤسسة  القاموسمجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز آبادي،  -;
 . م;>=5 -ه;584، 6الرسالة، ط 

  :الكتب -ب
 -6456، 59احسن بوسقيعة، الوجيز في القانون الجزائي الخاص، دار ىومة، الجزائر، ط  -5

 . 5، ج 6457
 .>644في الأحوال الشخصية، المؤسسة الحديثة لمكتاب، طرابمس، لبنان، أحمد المصطفى،  -6
أمير فرج يوسف، أطفال الأنابيب و التمقيح الاصطناعي طبقا لمحقائق العممية و الأحكام الشرعية،  -7

 م. 6456 -ه5877، 5دار الكتاب الحديث، القاىرة، ط 
 م.  7>=5 -ه5847، 5، الكويت، ط أحمد حمد، موضوع النسب في الشريعة و القانون، دار القمم -8

أحمد عمي جرادات، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية الجديد، الزواج و الطلاق، دار  -9
  . م6456 -ه5877الثقافة، عمان، الأردن، 

أحمد فراج حسين، أحكام الأسرة في الإسلام، الطلاق و حقوق الأولاد و نفقات الأقارب، الدار  -:
 .  >==5الجامعية، بيروت، 

 .>>=5أحمد فراج حسين، أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية، الدار الجامعية، د م ن،  -;
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، دار الفكر 5أحمد محمد لطفي أحمد، التمقيح الاصطناعي بين أقوال الأطباء و آراء الفقياء، ط  ->
 . :644الجامعي، الإسكندرية، 

، دار الكتب القانونية، المحمة الكبرى، أحمد نصر الجندي، الحضانة و النفقات في الشرع و القانون -=
  .  6448مصر، 

أحمد نصر الجندي، الطلاق و التطميق و آثارىما، دار الكتب القانونية، المحمة الكبرى، مصر،  -54
6448 .  

  .=644أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونية، مصر،  -55
البصمة الوراثية من وسائل النسب الشرعية، دار النيضة العربية، أشرف عبد الرزاق ويح، موقع  -56

 .  :644القاىرة، مصر، 
الرشيد بن شويخ، شرح قانون الأسرة المعدل، دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية، دار  -57

 م.>644 -ه=586، 5الخمدونية، الجزائر، ط 
لتو، مؤسسة الريان، د ت ن، د م ن،   الصادق عبد الرحمان الغرياني، مدونة الفقو المالكي و أد -58

   .7ج 
 -الطلاق -الزواج -الخطبة -العربي بمحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مقدمة -59

 .  ;644، 9الوصية، الجزء الأول< الزواج و الطلاق، ديوان المطبوعات الجامعية، ط  -الميراث
العربي بمحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري )وفق آخر التعديلات و مدعم بأحدث  -:5

 . 5، ج 6454، :اجتيادات المحكمة العميا(، أحكام الزواج، ديوان المطبوعات الجامعية، ط 
متاع، دراسة مدعمة  -حضانة -عدة -نفقة -باديس ذيابي، آثار فك الرابطة الزوجية، تعويض -;5

 . >644القضائي، دار اليدى، عين مميمة، الجزائر، بالاجتياد 
باديس ذيابي، حجية الطرق الشرعية و العممية في دعاوى النسب عمى ضوء قانون الأسرة  ->5

(، ABO(، نظام تحميل الدم )ADNالجزائري، إقرار، بينة، تمقيح اصطناعي، البصمة الوراثية )
 . 6454ميمة، الجزائر، ط دراسة مدعمة بالاجتياد القضائي، دار اليدى، عين م

بدران أبو العينين بدران، حقوق الأولاد في الشريعة و القانون، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية،  -=5
 د ت ن. 

المذىب  المقارن في الأحوال الشخصية بين المذاىب الأربعة السنية و الفقو العينين بدران، بدران أبو -64
 . :;=5و الطلاق، دار ، النيضة العربية، بيروت،  الجعفري و القانون، الجزء الأول< الزواج

البصمة الوراثية و أثرىا في إثبات النسب أو نفيو، دراسة فقيية مقارنة، دار بديعة عمي أحمد،  -65
 .6455، 5الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط 
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    لجزائر،بمخير سديد، الأسرة و حمايتيا في الفقو الإسلامي و القانون الجزائري، دار الخمدونية، ا -66
 . =644، 5ط 

بمقاسم شتوان، النيابة الشرعية في ضوء المذاىب الفقيية و القوانين العربية، مكتبة الوفاء القانونية،  -67
 . 6458، 5الإسكندرية، ط 

جابر أبو بكر الجزائري، منياج المسمم، مكتبة العموم و الحكم، المدينة المنورة، دار الإمام مالك  -68
  . م6454 -ه5875 ،5لمكتب، الجزائر، ط 

، 5جميل فخري محمد جانم، آثار عقد الزواج في الفقو و القانون، دار الحامد، عمان، الأردن، ط  -69
644= . 

الزواج و الطلاق تجاه الاكتشافات الحديثة لمعموم الطبية و البيولوجية، ديوان جيلالي تشوار،  -:6
 . 6445المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

، المدخل لمعموم القانونية )النظرية العامة لمقانون(، ديوان المطبوعات حبيب إبراىيم الخميمي -;6
 .  6==5، 7الجامعية، الجزائر، ط 

حسام الأحمد، البصمة الوراثية، حجيتيا في الإثبات الجنائي و النسب، منشورات الحمبي الحقوقية،  ->6
 .6454، 5بيروت، لبنان، ط 

   قضاء طبقا لآخر التعديلات الصادرة بالقانون  حسن حسانين، أحكام الأسرة الإسلامية فقيا و -=6
 . م6445 -ه5866، 5، دار الآفاق العربية، القاىرة، ط 6444لسنة  5رقم 

حسني محمود عبد الدايم، البصمة الوراثية و مدى حجيتيا في الإثبات، دراسة مقارنة بين الفقو  -74
 . ;644، 5ط  الإسلامي و القانون الوضعي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،

، 5 طحسين طاىري، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الخمدونية، الجزائر،  -75
 م. =644 -ه5874

، 5خميفة عمي الكعبي، البصمة الوراثية و أثرىا عمى الأحكام الفقيية، دار النفائس، الأردن، ط  -76
6449 . 

رشدي شحاتة أبو زيد، رؤية المحضون في الفقو الإسلامي و قانون الأحوال الشخصية، دراسة  -77
 . 6455، 5مقارنة، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، ط 

مسائل الأحوال الشخصية رمضان عمي السيد الشرنباصي و د. جابر عبد اليادي سالم الشافعي،  -78
لاد في الفقو و القانون و القضاء، دراسة لقوانين الأحوال الخاصة بالزواج و الفرقة و حقوق الأو 

 . >644الشخصية في مصر و لبنان، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 
مطبوعات مجمس النشر العممي بجامعة  سعد الدين اليلالي، البصمة الوراثية و علائقيا الشرعية، -79

 . >644، 5الكويت، ط  ،الكويت
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قعة، النسب و مدى تأثير المستجدات العممية في إثباتو، )دراسة فقيية تحميمية(، سفيان بن عمر بور  -:7
 م. ;644 -ه>586دار كنوز إشبيميا، الرياض، السعودية، 

سعاد سطحي، أحكام الخطبة و الزواج في الشريعة الإسلامية، دار الفجر،  سممان نصر و -;7
 م.  6449 -ه:586، 5قسنطينة، الجزائر، ط 

، 5ال، الميسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، دار طميطمة، الجزائر، ط سميمان ولد خس ->7
 م. 6454 -ه5876

، 7ط  عبد الحفيظ بن عبيدة، الحالة المدنية و إجراءاتيا في التشريع الجزائري، دار ىومة، الجزائر، -=7
6455.  

المعاملات عمى عبد الحميم محمود موسى، الفقو الإسلامي الميسر< في العقائد و العبادات و  -84
  .6==5المذاىب الأربعة، دار الفكر العربي، القاىرة، 

عبد الرحمان الجزيري، الفقو عمى المذاىب الأربعة، الجزء الرابع< كتاب النكاح، كتاب الطلاق، دار  -85
 . ه5868 -م6447، 6الكتب العممية، بيروت، لبنان، ط 

، 5الإدارية، منشورات بغدادي، الجزائر، ط ، شرح قانون الإجراءات المدنية و عبد الرحمان بربارة -86
644=.  

عبد العزيز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار البعث، قسنطينة، الجزائر،     -87
  .=>=5، 6ط 

الشريعة الإسلامية فقيا و قضاء )النسب، الرضاع، عبد العزيز عامر، الأحوال الشخصية في  -88
  .:;=5ار الفكر العربي، د م ن، ط الحضانة، نفقة الأقارب(، د

عبد اللاه أحمد ىلالي، حقوق الطفولة في الشريعة الإسلامية، دار النيضة العربية، القاىرة،  -89
644:.  

، 5عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق، دار الخمدونية، الجزائر، ط  -:8
 م.  ;644 -ه>586

أحكام الزواج و الطلاق في الشريعة الإسلامية و ما عميو العمل عبد الله عبد الرحمان السعيدي،  -;8
م، دار الآفاق المشرقة، عمان، 6449( لسنة >6في قانون الأحوال الشخصية الإماراتي رقم )

 م. 6456 -ه5877، 5الأردن، ط 
، 6الإسلامي، بيروت، لبنان، ط عبد المجيد النجار، مقاصد الشريعة بأبعاد جديدة، دار الغرب  ->8

     م.  5==5 –ه5855، 5عبده أحمد غالب عيسى، فقو الطلاق، دار الجيل، بيروت، ط . >644
 بعةطالعامة لمحق، دار ىومة، الجزائر، عبد المجيد زعلاني، المدخل لدراسة القانون، النظرية  -=8

6454 . 
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الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، عبد المطمب عبد الرزاق حمدان، أحكام المقيط في الفقو  -94
  .:644الإسكندرية، 

  عبد الوىاب خلاف، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية عمى وفق مذىب أبي حنيفة  -95
  .م4==5 -ه5854، 6و ما عميو العمل بالمحاكم، دار القمم، الكويت، ط 

التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، دار الفكر، عمان، عبير ربحي شاكر القدومي،  -96
 م.   ;644 -ه>586، 5الأردن، ط 

، 5عثمان التكروري، شرح قانون الأحوال الشخصية، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن، ط  -97
6448.  

قواعد عصام أحمد البيجي، تعويض الأضرار الناتجة عن تطبيقات اليندسة الوراثية في ضوء  -98
  .:644المسؤولية المدنية، دار الجامعة الجديدة، ط 

عمي أحمد عبد العال الطيطاوي، تنبيو الأبرار بأحكام الخمع و الطلاق و الظيار، دار الكتب  -99
  . م6447 –ه 5868، 5العممية، بيروت، لبنان، ط 

ان المطبوعات النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، ديو عمي عمي سميمان،  -:9
  .6449، 9الجامعية، الجزائر، ط 

  عمرو عبد المنعم سميم، الجامع في أحكام الطلاق، دار الضياء، طنطا، د ت ن. -;9
د م ن،  فارس أبو حمزة، المواريث و الوصايا في الشريعة الإسلامية فقيا و عملا، دار إلجا لمنشر، ->9

 . 6447، 7ط 
الأسرة الجزائرية، دراسة فقيية مقارنة، دار ىومة،  مبروك المصري، الطلاق و آثاره من قانون -=9

  . 6454الجزائر، 
 . 5;=5، القاىرةمحمد أبو زىرة، محاضرات في عقد الزواج و آثاره، دار الفكر العربي،  -4:
  ، د ت ن.القاىرةمحمد أبو زىرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي،  -5:
الأسرة في الإسلام، دار المطبوعات الجامعية، محمد أحمد سراج و محمد كمال إمام، أحكام  -6:

  .===5الإسكندرية، 
، دار ADNمحمد أحمد غانم، الجوانب القانونية و الشرعية للإثبات الجنائي  بالشفرة الوراثية  -7:

  .>644الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 
عاصرة، دار محمد الخشت، فقو النساء عمى ضوء المذاىب الأربعة و الاجتيادات الفقيية الم -8:

  .م8==5 -ه5858، 5دار الأدب الإسلامي، القاىرة، ط  -الكتاب العربي، دمشق
محمد الطاىر بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، الشركة التونسية لمتوزيع، قرطاج، تونس،     -9:

  .>;=5، جانفي 5ط 
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و آثاره، جامعة الإمام  محمد بن الصالح، فقو الأسرة عند الإمام شيخ الإسلام ابن تيمية في الزواج -::
  .محمد بن سعود الإسلامية، د م ن، د ت ن، المجمد الثاني

محمد حسنين، الوجيز في نظرية الالتزام، مصادر الالتزامات و أحكاميا في القانون المدني  -;:
   . 7>=5الجزائري، المؤسسة الوطنية لمكتاب، الجزائر، 

محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، الإثبات في المواد المدنية و التجارية  ->:
 .  =644طبقا لأحدث التعديلات ومزيدة بأحكام القضاء، دار اليدى، عين مميمة، ط 

محمد عزمي البكري، الأحوال الشخصية، الجزء الثالث< نفقة الصغار، الإرضاع، الحضانة، مسكن  -=:
 ية الصغير، نفقة الأقارب، النسب، المقيط، المفقود، دار محمود، د م ن، د ت ن. الحضانة، رؤ 

 محمد عمي الصابوني، المواريث في ضوء الكتاب و السنة، دار الحديث، مصر، د.ت.ن.  -4;
محمد كمال الدين إمام و د. جابر عبد اليادي سالم الشافعي، مسائل الأحوال الشخصية الخاصة  -5;

بالزواج و الفرقة و حقوق الأولاد في الفقو و القانون و القضاء، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، 
 . 6447لبنان، 

حقوق الأولاد في الفقو و  ، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بين الزوجينمحمد كمال الدين إمام -6;
الإسلامي والقانون و القضاء، دراسة لقوانين الأحوال الشخصية، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 

644; . 
 بعةمحمد لمين لوعيل، المركز القانوني لممرأة في قانون الأسرة الجزائري، دار ىومة، الجزائر، ط -7;

6448 . 
        ول< الخطبة و الزواج، دراسة مدعمة بالاجتياداتمحمد محده، سمسمة فقو الأسرة، الجزء الأ -8;

  .8==5، 6و القرارات و الأحكام القضائية، دار الشياب، ط 
محمد مصطفى الزحيمي، القواعد الفقيية و تطبيقاتيا في المذاىب الأربعة، دار الفكر، دمشق،  -9;

   .5م، ج :644ىـ الموافق لـ جويمية ;586، جمادى الثانية 5سورية، ط 
محمد مصطفى شمبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقو المذاىب السنية و المذىب  -:;

 م. ;;=5 -ه;=57، 6الجعفري و القانون، دار النيضة العربية، بيروت، لبنان، ط 
، 7محمود عمي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، دار الفكر، عمان، الأردن، ط  -;;

 . م6454 –ه 5875
، 5طفى بن العددي، أحكام الطلاق في الشريعة الإسلامية، مكتبة ابن تيمية، القاىرة، ط مص ->;

 . م>>=5 -ه=584
مصطفى عبد الغني شيبة، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، الطلاق و آثاره، دراسة مقارنة،  -=;

 . :644منشورات جامعة سبيا، د م ن، 
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 المطبوعات الجامعية، قسنطينة، د ت ن.  مكي دردوس، الموجز في عمم الإجرام، ديوان -4>
 . :644نبيل صقر، قانون الأسرة نصا و فقيا و تطبيقا، دار اليدى، عين مميمة، الجزائر،  -5>
نصر فريد محمد واصل، أحكام الإيلاء و الظيار و المعان في الإسلام، المكتبة التوفيقية، د م ن،  -6>

 م. ===5 -ه5864
قانون الأحوال الشخصية و الاتفاقيات الدولية، دراسة ىدى عصمت محمد أمين، الحضانة في  -7>

 . 6457تحميمية مقارنة، دار الكتب القانونية، المحمة الكبرى، مصر، 
وفاء معتوقي حمزة فراش، الطلاق وآثاره المعنوية و المالية في الفقو الإسلامي، دار القاىرة  -8>

  .6444، 5لمكتاب، مصر، ط 
 . =، د ت ن، ج 8أدلتو، دار الفكر، دمشق، سورية، ط  وىبو الزحيمي، الفقو الإسلامي و -9>
 . 54، د ت ن، ج 8وىبو الزحيمي، الفقو الإسلامي و أدلتو، دار الفكر، دمشق، سورية، ط  -:>

 الرسائل و المذكرات: -جـ

 رسائل الدكتوراه:  -١
أحمد شامي، السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة، دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية و القوانين  -5

 . 6458 -6457الوضعية، رسالة دكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بمقايد، تممسان، 
زكية حميدو، مصمحة المحضون في القوانين المغاربية للأسرة، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه في  -6

 . 6449 -6448القانون الخاص، جامعة أبو بكر بمقايد، تممسان، 
عبد الفتاح تقية، الطلاق بين أحكام تشريع الأسرة و الاجتياد القضائي، رسالة دكتوراه في القانون،  -7

 .;644 -:644عكنون، جامعة الجزائر، بن 
رسالة دكتوراه في فضيمة عاقمي، الحماية القانونية لمحق في حرمة الحياة الخاصة، دراسة مقارنة،  -8

 . 6456 -6455القانون الخاص، جامعة الإخوة منتوري، قسنطينة، 
محفوظ بن صغير، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي و تطبيقاتو في قانون الأسرة الجزائري،  -9

 -=586الة دكتوراه في العموم الإسلامية، تخصص فقو و أصولو، جامعة الحاج لخضر، باتنة، رس
 . 7>8م، ص =644 ->644ه، 5874
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 مذكرات الماجستير: -٢
آمال جدع، الحقوق المعنوية للأبناء في قانون الأسرة الجزائري و الشريعة الإسلامية، مذكرة  -5

  .6456 -6455، سكيكدة، 99=5أوت  64ماجستير، جامعة 
بمخير سديد، الحماية الجنائية لمرابطة الأسرية في الفقو الإسلامي و القانون الجزائري، مذكرة مقدمة  -6

 . م:644 -6449لنيل شيادة الماجستير، تخصص شريعة و قانون، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
موم القانونية، تخصص توفيق سمطاني، حجية البصمة الوراثية في الإثبات، مذكرة ماجستير في الع -7

 . 6454عموم جنائية، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
حسن بسام حسن المحام، أحكام الأعمى في الأحوال الشخصية، الزواج و الطلاق، رسالة ماجستير  -8

  م.=644 -ه5874في الفقو المقارن، جامعة غزة الإسلامية، 
الأسرة في مسائل الزواج و آثاره، مذكرة  حسين ميداوي، دراسة نقدية لمتعديلات الواردة عمى قانون -9

 . 6454 -=644ماجستير في قانون الأسرة، جامعة أبوبكر بمقايد، تممسان، 
خالد بوزيد، النسب في تشريع الأسرة و الاجتياد القضائي، دراسة تحميمية، مذكرة ماجستير في  -:

 م.  6455 -6454،  -5-القانون الخاص، جامعة الجزائر 
ماية الطفل في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستير في القانون، فرع قانون دليمة سلامي، ح -;

 م.   >644 -;644خاص، جامعة الجزائر بن يوسف بن خدة، 
صالح بن سميمان بن عبد الله الشقير، الطلاق و أثره في الجريمة، دراسة تحميمية تطبيقية، رسالة  ->

اسة الجنائية، جامعة نايف العربية لمعموم الأمنية، ماجستير في قسم العدالة الجنائية، تخصص السي
 . م>644 -ه5865الرياض، 

صالح بوغرارة، حقوق الأولاد في النسب و الحضانة عمى ضوء التعديلات الجديدة في قانون الأسرة،  -=
 -:644مذكرة ماجستير في القانون، فرع قانون خاص، جامعة الجزائر بن يوسف بن خدة، 

 م.  ;644
صلاح الدين زيدان، حقوق المطمقة المالية، دراسة مقارنة بين الفقو الإسلامي و قانون الأسرة،   -54

 -:586مذكرة ماجستير في الفقو و أصولو، جامعة الأمير عبد القادر لمعموم الإسلامية، قسنطينة، 
 . م:644 -6449ه، ;586

اثة، مذكرة ماجستير في الفقو عائشة إبراىيم أحمد المقادمة، إثبات النسب في ضوء عمم الور   -55
 م. 6456 -ه5877المقارن، الجامعة الإسلامية، غزة، فمسطين، 
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عاطف مصطفى البراوي التتر، حقوق الزوجة المالية في الفقو الإسلامي مقارنة بقانون الأحوال   -56
الشخصية الفمسطيني، رسالة ماجستير في القضاء الشرعي، الجامعة الإسلامية، غزة، فمسطين، 

 .م:644 -ىـ5866
عواطف تحسين عبد الله البوقري، أحكام الجنين و الطفل في الفقو الإسلامي، رسالة ماجستير في   -57

 م. 4==5 -ه5854الفقو، كمية الشريعة و الدراسات الإسلامية، جامعة أم القرى، الجزء الثاني، 
كرة ماجستير في فؤاد بوصبع، البصمة الوراثية و مدى مشروعيتيا في إثبات و نفي النسب، مذ -58

 . 6456القانون الجنائي، جامعة الإخوة منتوري، قسنطينة، 
فؤاد مرشد داؤود بدير، أحكام النسب في الفقو الإسلامي، أطروحة ماجستير، قسم الفقو و التشريع،   -59

 م.  6445 –ه 5866جامعة النجاح الوطنية، نابمس، فمسطين، 
سان وقت السمم، مذكرة ماجستير في القانون، فرع لوناس زيدان، الضمانات القضائية لحقوق الإن  -:5

 .  6454القانون الدولي لحقوق الإنسان، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 
ماىر أحمد السوسي، أحكام العدة في الفقو الإسلامي، دراسة فقيية مقارنة، بحث ماجستير في   -;5

 . م;644 -ه>586الفقو المقارن، الجامعة الإسلامية، غزة، فمسطين، 
مصطفى مناصرية، البصمة الوراثية و أثرىا في إثبات و نفي النسب، دراسة مقارنة في الفقو   ->5

مذكرة ماجستير في الشريعة و القانون، جامعة الأمير عبد القادر لمعموم الإسلامي و القانون، 
 . م>644 -;644ه، =586 ->586الإسلامية، قسنطينة، 

قو الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري، رسالة ماجستير في مميكة قبزيمي، حقوق المطمقة بين الف  -=5
 م. 6447 -ه5868العموم الإسلامية، تخصص أصول الفقو، جامعة الجزائر، 

نبيمة بوشفرة، الحقوق المالية لممرأة و الطفل بعد الطلاق، بحث لنيل دبموم الدراسات العميا المعمقة   -64
 م.:644 -6449ه، ;586 -:586الله، فاس، في القانون الخاص، جامعة سيدي محمد بن عبد 

نسرين إيناس بن عصمان، مصمحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماجستير في قانون   -65
  م.=644 ->644 جامعة أبو بكر بمقايد، تممسان،الأسرة المقارن، 

نعيمة تبودشت، الطلاق و توابع فك العصمة الزوجية في الشريعة الإسلامية و القانون الوضعي،   -66
  . 6444 -===5رسالة ماجستير، جامعة الجزائر، 

ىجيرة نشيدة مداني، حقوق الطفل بين الشريعة و القانون، مذكرة ماجستير في القانون، فرع القانون   -67
 . م6456 -6455،  -5-زائر الخاص )عقود و مسؤولية(، جامعة الج

وليد ميرة، أثر اختلاف الدين عمى مسائل الأحوال الشخصية بين الفقو الإسلامي و قانون الأسرة   -68
 -6448الجزائري، مذكرة ماجستير في العموم الإسلامية، تخصص شريعة و قانون، جامعة باتنة، 

6449 . 
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 مذكرات الماستر: -٣
ون الأسرة والاجتيادات القضائية، مذكرة ماستر، تخصص قانون حنان تعابني ، إثبات النسب في قان -5

 . 6457، سكيكدة، جوان 99=5أوت  64أحوال شخصية، جامعة 
خديجة نصيب، إثبات الطلاق بين النص التشريعي و التطبيق القضائي، مذكرة ماستر، تخصص  -6

 . 6458، سكيكدة، جوان 99=5أوت  64قانون أحوال شخصية، جامعة 
مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال  ، زواج المسيار و علاقتو بالأنكحة المشابية،راضية لكحل -7

 . 6458 -6457 ، سكيكدة،99=5أوت  64شخصية، جامعة 
زينب بودخانة، الطلاق بإرادة الزوج المنفردة، مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال شخصية، جامعة  -8

 . 6457، سكيكدة، 99=5أوت  64
سارة رحايل، مصمحة المحضون في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال  -9

 . 6457، سكيكدة، 99=5أوت  64شخصية، جامعة 
مذكرة ماستر، تخصص قانون  سارة قارة، التفريق القضائي بين الزوجين في قانون الأسرة الجزائري، -:

 .  6457، سكيكدة، 99=5أوت  64أحوال شخصية، جامعة 
مذكرة ماستر، تخصص عقود و مسؤولية، جامعة  سيام كربال، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري، -;

 . 6457 -6456أكمي محند أولحاج، البويرة، 
 64صفاء مشري، التمقيح الاصطناعي، مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال شخصية، جامعة  ->

 .  6457، سكيكدة، 99=5أوت 
ادية لمطلاق في ظل الشريعة الإسلامية و قانون الأسرة الجزائري، مذكرة صونية بمقاسم، الآثار الم -=

 .6457 -6456ماستر، تخصص عقود و مسؤولية، جامعة أكمي محند أولحاج، البويرة، 
عائشة قدوري، التعويض عن حل الرابطة الزوجية، مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال شخصية،  -54

 .6457، سكيكدة، جوان 99=5أوت  64جامعة 
عمار بوعنيقة، أحكام الخمع في التشريع الجزائري و الاجتياد القضائي، مذكرة ماستر، تخصص  -55

 .6457، سكيكدة، 99=5أوت  64قانون أحوال شخصية، جامعة 
مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال شخصية، عمار فرطاس، الاجتياد القضائي في مواد النفقة،  -56

 . 6458، سكيكدة، جوان 99=5أوت  64جامعة 
مذكرة ماستر، تخصص إدارة أعمال،   فتحي زوامبي، البصمة الوراثية و مدى حجيتيا في الإثبات،  -57

 .6458 -6456جامعة خميس مميانة، دفعة 
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حجية البصمة الوراثية في إثبات النسب في قانون الأسرة، مذكرة ماستر، تخصص لطيفة زاطمي،  -58
 . 6457 ، سكيكدة،99=5أوت  64قانون أحوال شخصية، جامعة 

لطيفة مضوي، أثر الإثبات بالوسائل التقنية الحديثة عمى حقوق الإنسان، مذكرة ماستر، تخصص  -59
 . 6458، سكيكدة، 99=5أوت  64قانون جنائي، جامعة 

ليندة جغادر، حق المطمقة الحاضنة في مسكن الحضانة، مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال  -:5
 . 6458ن ، سكيكدة، جوا99=5أوت  64شخصية، جامعة 

محمد سعد عيسوس، الطبيعة القانونية لحكم الطلاق في التشريع الجزائري، مذكرة ماستر،  -;5
 .  6457، سكيكدة، جوان 99=5أوت  64تخصص قانون أحوال شخصية، جامعة 

مريم حميمي، الزواج المدني، دراسة مقارنة، مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال شخصية، جامعة  ->5
 . 6458 ، جوان، سكيكدة99=5أوت  64

نصيرة شرقي، إثبات النسب في القانون الجزائري، مذكرة ماستر، تخصص عقود و مسؤولية،  -=5
 .6457 -6456جامعة أكمي محند أولحاج، البويرة، 

نعيمة غرباوي، الحقوق غير المالية بين الزوجين و آليات حمايتيا، دراسة مقارنة بين القانون  -64
أوت  64ة ماستر، تخصص قانون أحوال شخصية، جامعة مذكر الجزائري و الفقو الإسلامي، 

 .  6458، سكيكدة، جوان 99=5
ياسمينة بوسنة، الحماية المدنية لحقوق القصر، مذكرة ماستر، تخصص قانون أحوال شخصية،  -65

 . 6458، سكيكدة، جوان 99=5أوت  64جامعة 

 مذكرات القضاء: -٤
مذكرة  الزوجية و إشكالاتو المثارة أمام القضاء،أسماء عيسيو، حق المطمقة الحاضنة في مسكن  -5

 . 6448 -6445قضاء، المدرسة العميا لمقضاء، الدفعة الثانية عشر، 
، 46 -49دلال قنــدوزي، التطبيقات القضائية لمحضانة و إشكالاتيا القانونية عمى ضوء الأمر  -6

 مذكرة قضاء، المدرسة العميا لمقضاء، الدفعة الثامنة عشر.
لعوفي، التمقيح الاصطناعي في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة قضاء، المدرسة العميا لامية ا -7

 .>644 -6449لمقضاء، الدفعة السادسة عشر، 
محمد شمروك، مراد مصمودي، عدلان غربي، السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في الزواج         -8

 . >644 -6449فعة السادسة عشر، و انحلالو، مذكرة قضاء، المدرسة العميا لمقضاء، الد
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 :المقالات -د
إليام بوثمجي، ىكذا سيتم زرع الأجنة و انتقاء الجنس ممنوع، جريد الشروق اليومي، صادرة يوم  -5

  .:7;8ه، عدد :587رجب  69الموافق لـ  6459ماي  58الخميس 
الاجتماعي، مجمة زكية تشوار حميدو، حق المطمقة في السكن بين النقص التشريعي و الواقع  -6

المعيار، كمية أصول الدين و الشريعة و الحضارة السلامية، جامعة الأمير عبد القادر، قسنطينة، 
  .=م، عدد 6448ىـ الموافق لـ جويمية  5869الجزائر، جمادى الأولى 

 زياد محمد عباس الصميدعي، البصمة الوراثية و دورىا في إثبات النسب، مجمة الجامعة الإسلامية، -7
 .  6، ج :6د م ن، د ت ن، عدد 

سعاد سطحي، أحكام الحضانة في الفقو الإسلامي، دراسة مقارنة مع قانون الأسرة الجزائري، مجمة  -8
نوفمبر  -ىـ 5869الأمير عبد القادر لمعموم الإسلامية، قسنطينة، دار اليدى، عين مميمة، رمضان 

 . ;5م، عدد 6448
عبد القادر بن داود، الآثار المالية لمطلاق بالنسبة لمزوجة في قانون الأسرة الجزائري، الإشكاليات         -9

و حميا، مجمة المعيار، كمية أصول الدين و الشريعة و الحضارة السلامية، جامعة الأمير عبد 
 . =، عدد م6448ىـ الموافق لـ جويمية  5869القادر، قسنطينة، الجزائر، جمادى الأولى 

عز الدين كيحل، المعان بين الزوجين في الفقو الإسلامي و مدى تطبيقو في القضاء الجزائري، مجمة  -:
 . 7المفكر، كمية الحقوق و العموم السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة، د ت ن، عدد 

الفقيي  عمي محي الدين القرة داغي، البصمة الوراثية من منظور الفقو الإسلامي، مجمة المجمع -;
 م. 6447 -ه 5868، :5، عدد ;5الإسلامي، السنة 

عيسى حداد، الحضانة بين القانون و الاجتياد القضائي، مجمة العموم الاجتماعية و الإنسانية،  ->
 . 6448المركز الجامعي الشيخ العربي التبسي، تبسة، عدد تجريبي، أفريل 

المتعمق بتغيير المقب مع مبادئ  68 -6=فريدة محمدي زواوي، مدى تعارض المرسوم التنفيذي  -=
  .6444(، 46الشريعة الإسلامية، المجمة القضائية عدد )

كمال لدرع، حماية حقوق الطفل، مجمة المعيار، كمية أصول الدين و الشريعة و الحضارة السلامية،  -54
م، 6448ىـ الموافق لـ جويمية 5869جامعة الأمير عبد القادر، قسنطينة، الجزائر، جمادى الأولى 

 .= عدد
مأمون عبد الكريم، الإطار الشرعي و القانوني للإنجاب الصناعي، مجمة العموم القانونية و الإدارية،  -55

 .:644تممسان، 
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  مصمح بن عبد النجار، البصمة الوراثية في الفقو الإسلامي، مجمة البحوث الفقيية المعاصرة،  -56
 ىـ. 5869، 9:، العدد ;5السنة 

، ىذه ىي حالات التمقيح الاصطناعي المحرمة في الإسلام، جريدة الشروق محمد راتب النابمسي -57
  .75;8ه، العدد :587رجب  =5م، الموافق لـ 6459ماي  >4اليومي، صادرة يوم الجمعة 

جريدة الشروق اليومي، نادية سميماني، فوضى بنوك النسل تشجع اختلاط الأنساب في الجزائر،  -58
  . 65;8ه، العدد :587رجب  =4م، الموافق لـ 6459أفريل  >6صادرة يوم الثلاثاء 

من قانون الأسرة، جريدة الشروق  84وىيبة سميماني، حقوقيون يطالبون بإعادة النظر في المادة  -59
 . 8:46ىـ، عدد :587ربيع الأول  48الموافق لـ  ،م6458ديسمبر 74اليومي، صادرة يوم الثلاثاء 

  :و الممتقيات المحاضرات -ه
الحميد كيفاجي، مقاصد الشريعة في عقد الزواج، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة ضيف عبد  -5

 -6458، سكيكدة، 99=5أوت  64الثانية ماستر، تخصص قانون أحوال الشخصية، جامعة 
  ، )غير منشورة(.6459

عبد الله صافي، أحكام الالتزامات، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة لثانية حقوق، فرع قانون  -6
  ، )غير منشورة(.6456 -6455، سكيكدة، 99=5أوت  64، جامعة خاص

محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة الثانية ماستر، تخصص الجرائم الواقعة عمى الأسرة، عمي بودفع،  -7
  ، )غير منشورة(.6458 -6457سكيكدة،  99=5أوت  64قانون أحوال شخصية، جامعة 

مذكرة لطمبة السنة الرابعة عموم قانونية و إدارية، جامعة كاممي، الوجيز في قانون الأسرة، مراد  -8
   . 6454 -=644العربي بن مييدي، أم البواقي، 

قانون  ، تخصصرحماني، عقد الزواج، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة الأولى ماسترمنصور  -9
  ، )غير منشورة(. 6458 -6457سكيكدة،  99=5أوت  64أحوال شخصية، جامعة 

، النفقة و الحضانة، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة أولى ماستر، تخصص قانون نظيرة عتيق -:
 . 6458 -6457، سكيكدة، 99=5أوت  64أحوال شخصية، جامعة 

 خلال يوم دراسينظيرة عتيق، صندوق النفقة، ما لو و ما عميو، دراسة نقدية تقويمية، مداخمة مقدمة  -;
، 99=5أوت  64منظم بجامعة الواقع و الآفاق،  بعنوان< صندوق النفقة،حول صندوق النفقة، 

  .6459مارس  47سكيكدة، 
صفر  57إلى  >المجمع الفقيي الإسلامي الدولي، الدورة الثالثة المنعقدة بعمان، الأردن، من  ->

 م. :>=5أكتوبر  :5إلى  55ىـ الموافق لـ ;584
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أطفال الأنابيب، الدورة المنعقدة مجمع الفقو الإسلامي، القرار الثاني بشأن التمقيح الاصطناعي و  -=
جانفي  >6إلى  =5ىـ الموافق لـ  5849جمادى الأولى  45ربيع الثاني إلى  >6بمكة المكرمة من 

 .م9>=5

  النصوص القانونية: -و
، متضمن الدستور الجزائري، جريدة :==5ديسمبر  ;4المؤرخ في  >87 -8=المرسوم الرئاسي  -5

المؤرخ  47-46. معدل و متمم بالقانون رقم :; ، عدد:==5ديسمبر  >4رسمية صادرة بتاريخ 
 =5->4، و القانون رقم 6446أبريل  58مؤرخة في  69جريدة رسمية رقم  6446أبريل  54في 

 . >644نوفمبر  :5مؤرخة في  7:جريدة رسمية رقم  >644نوفمبر  59المؤرخ في 
م المتضمن قانون ::=5يونيو  >ه الموافق لـ :>57صفر  >5مؤرخ في ال، :59 -::الأمر  -6

 67المؤرخ في  67 -:4. المعدل و المتمم بالقانون 46;، ص =8العقوبات، جريدة رسمية عدد 
فبراير  58المؤرخ في  45 -58، و القانون 55، ص 8>، جريدة رسمية عدد :644ديسمبر 
  .48، ص ;، جريدة رسمية عدد 6458

م، جريدة رسمية 4;=5فبراير  :ه، الموافق لـ =>57ذي القعدة  74المؤرخ في  64 -4;الأمر  -7
  .65ه، عدد =>57ذي الحجة  65مؤرخة في 

م،  يتضمن 9;=5سبتمبر  :6ه، الموافق لـ 9=57رمضان  64المؤرخ في  >9 -9;الأمر  -8
  .4==، ص >;ه، عدد 9=57رمضان  68القانون المدني، جريدة رسمية صادرة يوم الثلاثاء 

م المتضمن قانون 8>=5جوان  =ه الموافق لـ 5848رمضان  =لمؤرخ في ا 55 -8>القانون رقم  -9
 . 54=، ص 68ه، عدد 5848رمضان  56الأسرة، جريدة رسمية مؤرخة في 

المتضمن قانون الصحة و ترقيتيا المعدل و المتمم  9>=5فبراير  :5المؤرخ في  49 -9>القانون  -:
 . :;5، ص 5:دة رسمية عدد ، جري>==5أغسطس  =5المؤرخ في  =4 ->=بالقانون رقم 

م يعدل و يتمم القانون  6449فبراير  ;6ه الموافق لـ :586محرم  >5المؤرخ في  46 -49الأمر  -;
  .>5، ص 59عدد  رسمية جريدة، 55 -8>

المتضمن قانون  >644فبراير  69ه الموافق لـ =586صفر  >5المؤرخ في  =4 ->4القانون  ->
ه الموافق =586ربيع الثاني  ;5، مؤرخة في 65جريدة رسمية عدد الإجراءات المدنية و الإدارية، 

  .>644أبريل  67لـ 
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، يتضمن 6459يناير  48ه الموافق لـ :587ربيع الأول  57المؤرخ في  45 -59قانون رقم  -=
يناير  ;4ه الموافق لـ :587ربيع الأول  :5إنشاء صندوق النفقة، جريدة رسمية صادرة بتاريخ 

  .;4، ص 5، عدد 6459
صادر  66 -48 -5المتضمن مدونة الأسرة المغربية، ظيير شريف رقم  4; -47القانون رقم  -54

ادرة يوم ، ص8>95، الجريدة الرسمية رقم 6448فبراير  47ه الموافق لـ 5868ذي الحجة  56في 
  . 6448فبراير  49الخميس 

 المجلات القضائية:  -ز
 خاص. نشرة القضاة عدد -5
 .(=9(، عدد ):9)نشرة القضاة عدد  -6
 .6445مجمة قضائية عدد خاص،  -7
 (.47(، عدد )46عدد ) (،45عدد ) =>=5مجمة قضائية  -8
 (. 48عدد ) (،47عدد )(، 46(، عدد )45عدد ) 4==5مجمة قضائية  -9
 (.48(، عدد )47عدد ) (،46عدد ) 5==5مجمة قضائية  -:
 (.48(، عدد )46عدد ) (،45عدد ) 6==5مجمة قضائية  -;
 (. 46عدد ) (،45عدد ) 7==5مجمة قضائية  ->
 (.47(، عدد )46عدد ) 8==5مجمة قضائية  -=
 (. 45، عدد )(46عدد ) 9==5مجمة قضائية  -54
 (.45عدد )(، 46عدد ) ;==5مجمة قضائية  -55
 (.48(، عدد )45عدد ) ===5مجمة قضائية  -56
 (. 46عدد ) (.45عدد ) 6444مجمة قضائية  -57
 (. 46(، عدد )45عدد ) 6448مجمة قضائية  -58
 (. 45عدد ) 6449مجمة قضائية  -59
 (. 45عدد )  ;644مجمة المحكمة العميا  -:5
 (.  46عدد ) =644مجمة المحكمة العميا  -;5
 (. 46عدد ) 6454مجمة المحكمة العميا  ->5
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  المواقع الالكترونية: -حـ
مدى حجية البصمة الوراثية في إثبات النسب< دراسة  تحديد النسب بالبصمة الوراثية، ،عمي سنوسي -5

 ، مجمة عود الند الثقافية الشيرية. عن موقع<تأصيمية قانونية
http://www.oudnad.net/spip.php?article742 

 >644اكتوبر 66الحماية القانونية لمحياة الخاصة، صحيفة الوسط البحرينية، صادرة يوم السبت  -6
 . عن موقع<      =:66ه، عدد =586القعدة  ذي  67الموافق لـ 

 html//www.alwasatnews.com/2269/news/read/25151/1 
مجمع الفقو الإسلامي، القرار الخامس المتعمق بالتمقيح الاصطناعي و طفل الأنابيب، الدورة أ.  -7

 .8>=5جانفي  =5ىـ الموافق لـ 5848ربيع الثاني  :5إلى  55مكة المكرمة، من المنعقدة بالسابعة، 
 الدورةالقرار السادس المتعمق بالتمقيح الاصطناعي و طفل الأنابيب،  مجمع الفقو الإسلامي،ب.  -7

جمادى الأول  ;4ربيع الثاني إلى  >6الثامنة، المنعقدة بمقر رابطة العالم الإسلامي، مكة المكرمة، من 
 م. 9>=5جانفي  >6-=5ىـ الموافق لـ 5849

  عن موقع<      
html//www.islamiweb.net/fatwa/index.php?=showfatwa8option=fatwald8ld=5995  

 مشروع القانون المتضمن إنشاء صندوق النفقة. عن موقع< -8
http://www.facebook.com/groups/elakareya/. الاستشارات العقارية مجموعة  

 9دة بمكة المكرمة في المدة ما بين مجمس المجمع الفقيي الإسلامي في دورتو السادسة عشرة، منعق -9
 سألوا أىل الذكر.ا. عن موقع< 6446جانفي  54إلى 

http://www.islamonline.net                                
يوسف القرضاوي< إثبات النسب بالبصمة الوراثية حق لممرأة لا لمرجل. عن موقع< فاسألوا أىل  -:

 .الذكر
http//:www.islamonline.net 

في الفقو الإسلامي و دور الحقائق  النسب د. مازن إسماعيل ىنية و د. أحمد ذياب شويدح، نفي -;
المجمد السادس عشر،  ،)سمسمة الدراسات الإسلامية( ، مجمة الجامعة الإسلاميةالعممية المعاصرة فيو

 عن موقع<. 65، ص 6عدد ال
http//:www.iugaza.edu.ps/ara/research/ISSN1726-6807 

 



 
 

 فهرس المحتويات
 

 



                                    فهرس المحتويات
 

371 
 

  فهرس المحتويات:

 الصفحة الموضوع:
 أ  مقدمـــــــــــــة

 5  الفصل الأول: السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في النسب
 7  المبحث الأول: السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في مسائل إثبات النسب

 7  المطمب الأول: تقدير القاضي لمطرق الشرعية لثبوت النسب
 8  الأول: تقدير القاضي للأسباب المنشأة لمنسبالفرع 

 9  أولا: ثبوت النسب بالزواج الصحيح
 35  ثانيا: ثبوت النسب بالزواج غير الصحيح

 38  الفرع الثاني: تقدير القاضي للأسباب الكاشفة لمنسب
 39  أولا: الإقرار
 31  ثانيا: البينة

 37   حديثة لثبوت النسبالعممية البيولوجية الالمطمب الثاني: تقدير القاضي لمطرق 
 38  الفرع الأول: تقدير القاضي لثبوت النسب عن طريق البصمة الوراثية

 39  أولا: حالات المجوء إلى البصمة الوراثية في مجال النسب
 13  ثانيا: عوائق المجوء إلى البصمة الوراثية في مجال النسب

 15  البصمة الوراثيةثالثا: تقدير القاضي لنتائج 
 13   النسب عن طريق التمقيح الاصطناعيالفرع الثاني: تقدير القاضي لثبوت 

 17  أولا: مفيوم التمقيح الاصطناعي و أشكالو
 18  ثانيا: موقف المشرع الجزائري من التمقيح الاصطناعي

 31  ثالثا: تقدير القاضي لثبوت نسب ولد التمقيح الاصطناعي
 37  نفي النسب مسائلالمبحث الثاني:  السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في 
 38  المطمب الأول: تقدير القاضي لمطرق الشرعية لنفي النسب

 39    الفرع الأول: أحكام المعان
 39 أولا: المقصود بالمعان 

 53 ثانيا: شروط المعان 



                                    فهرس المحتويات
 

373 
 

 55 ثالثا: أسباب المجوء إلى المعان 
 59  آثاره إجراءات المعان والفرع الثاني: 

 59 أولا: إجراءات المعان
 35 ثانيا: آثار المعان 
 38 العممية بالطرق  لانتفاء النسب القاضيتقدير المطمب الثاني: 

 39 الفرع الأول: مدى جواز المجوء إلى البصمة الوراثية في مجال نفي النسب
 77 عن المعان أولا: الاستغناء بالبصمة الوراثية

 73 ثانيا: عدم جواز تقديم البصمة الوراثية عمى المعان
 71 ثالثا: موقف المشرع و القضاء من نفي النسب بالبصمة الوراثية

 75 الاستفادة من البصمة الوراثية حال المعان الفرع الثاني:
 75 أولا: صور الاستفادة من البصمة الوراثية في نفي النسب 

 78 صاحب الحق في إجراء تحميل البصمة الوراثية ثانيا:
 83 الفصل الثاني: السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في الحضانة 

 81 المبحث الأول: السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في إسناد الحضانة و سقوطيا
 83 المطمب الأول: السمطة التقديرية لمقاضي في إسناد الحضانة 

 83 الفرع الأول: تقدير القاضي لإسناد الحضانة 
 85 أولا: شروط الحضانة 

 97 ثانيا: ترتيب مستحقي الحضانة 
 93 الفرع الثاني: تقدير القاضي لحق الزيارة 

 95 أولا: المقصود بحق الزيارة 
 93 ثانيا: تنظيم حق الزيارة 

 377 المطمب الثاني: تقدير القاضي للأسباب المسقطة لمحضانة 
 377 الفرع الأول: تقدير القاضي لإسقاط الحضانة 
 373 أولا: إسقاط الحضانة لاختلال شروط الأىمية 

 375 ثانيا: السكن مع الأجنبي  
 377 ثالثا: سقوط الحضانة لانقضاء مدتيا 



                                    فهرس المحتويات
 

375 
 

 379 الفرع الثاني: تقدير القاضي لمتنازل عن الحضانة 
 337 أولا: التنازل الصريح عن الحضانة 
 333 ثانيا: التنازل الضمني عن الحضانة 

 338 المبحث الثاني: سمطة قاضي شؤون الأسرة في تقدير الحقوق المالية المرتبطة بالحضانة 
 339 أو أجرتو المطمب الأول: تقدير القاضي لمحق في المسكن 

 339 الفرع الأول: تقدير القاضي لمحق في السكن 
 333 أولا: المقصود بالسكن 

 333 ثانيا: شروط تمتع الحاضنة بحق المسكن و سقوطو 
 338 ثالثا: تقدير القاضي لاستحقاق مسكن الحضانة 

 317 الفرع الثاني: تقدير القاضي لمحق في بدل الإيجار 
 313 أولا: صاحب الحق في بدل الإيجار 
 313 ثانيا: تقدير القاضي لأجرة المسكن 

 311 ثالثا: معايير تقدير بدل الإيجار 
 315 المطمب الثاني: تقدير القاضي لنفقة المحضون 

 313 الفرع الأول: المقصود بالنفقة و المكمف بيا 
 317 أولا: المقصود بالنفقة 

 318 ثانيا: المكمف بأداء نفقة المحضون 
 333 ثالثا: شروط استحقاق النفقة 

 333 الفرع الثاني: تقدير القاضي لقيمة النفقة و مراجعتيا 
 333 أولا: أساس تقدير قيمة نفقة المحضون 
 338 ثانيا: مراجعة القاضي لنفقة المحضون  

 357 خاتـــــــــــــمة 
 355 المراجعالمصادر و قائمة 

 371 فيرس المحتويات 
 



 
 

 
 
 
 
 
 

 تمّ بحمد الله. 
 


