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  مقدمة:
روضة على ع المعائقعلى الو يقوم بتطبيقها نصوص القانونية و ضي مع الالقا يتعامل

الوجه الذي يحقق به قصد المشرع، وهذا ما يعرف بالاجتهاد القضائي، الذي يعد 
ي فالقانوني بعيب من العيوب أو تسم النص اضرورة بالنسبة للقاضي خاصة إذا ما 

 .القضية نص يمكن تطبيقه على عدم وجود حالة
بشؤون الأسرة، باعتبارها أساس  همية هذا الاجتهاد إذا كان مرتبطاوتزداد أ  

تكوين المجتمع، حفاظا على استقرارها بما يحقق المقاصد الشرعية أو على الأقل حفظ 
 حقوق أفرادها في بعض الحالات.

ثل ملا يقل أهمية عن التشريع، لأنه ي أن الاجتهاد القضائي مما سبق يظهرو  
انونية الرسمية للقواعد القالاجتهاد القضائي يعد من المصادر الجانب التطبيقي له، و 

أثر بها المشرع ي توالت -في الدول الأنجلوسكسونية، على عكس النظم القانونية اللاتينية
لمصادر من ا ائي فيها من المصادر التفسيرية لايعد الاجتهاد القض أين -الجزائري 

الرغم من من الناحية التطبيقية، بالرسمية، كما أن الاجتهاد القضائي يتميز بقوة إلزامية 
 عدم إلزاميته من الناحية النظرية إلا بالنسبة للقضايا التي يفصل فيها.

القضايا  د فيوسبب هذه القوة الإلزامية هو الحرص على الالتزام بنفس الاجتها 
 ي دستور التعديل المن 179المماثلة بما يحفظ استقرار الأحكام القضائية، تطبيقا للمادة 

عمال مة لأالهيئة المقو تمثل المحكمة العليا  »التي تنص على أنه: 2020لسنة 
 المجالس القضائية والمحاكم

ية للاستئناف والمحاكم الإدار  الإدارية ة المقومة لأعمال المحاكميمثل مجلس الدولة الهيئ
 .خر  الفاصلة في المواد الإداريةوالجهات الأ

تضمن المحكمة العليا ومجلس الدولة توحيد الاجتهاد القضائي في جميع أنحاء     
 .ويسهران على احترام القانون  ،البلاد
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عادي بين هيئات القضاء ال الاختصاصتفصل محكمة التنازع في جميع حالات تنازع 
 يئات القضاء الإداري وه

ها ، وسير ليا ومجلس الدولة ومحكمة التنازعيحدد قانون عضوي تنظيم المحكمة الع
 .1«واختصاصاتها

نما يمكن ذلك للم، القضائي لا يمكن تغييره الاجتهادولكن هذا لا يعني أن    صلحة وا 
القانون من  1/ 18العليا، حيث نصت المادة  ، بشرط اجتماع غرف المحكمةوالضرورة

الفقرة  فيالعضوي للمحكمة العليا على ما يلي:" زيادة على الحالة المنصوص عليها 
 ، عندما يكون من شأنمجتمعة، تفصل المحكمة العليا بغرفها أعلاه 17من  المادة  3

 .2القرار الذي سيصدر من إحد  غرفها تغيير اجتهاد قضائي"
د من ، كان لا بصب للاجتهاد القضائيد المجال الخوبما أن قضايا شؤون الأسرة تع  

لصادرة ، لبحث أهم الاجتهادات اا الجانب التطبيقي لقانون الأسرةتسليط الضوء على هذ
 .لطلاقفي قضايا الزواج وا

والإشكال الذي يمكن طرحه بهذا الصدد يتمثل في الآتي: ما مد  توفيق المحكمة 
 يزاته؟ ، وما هي ممبالزواج والطلاقلمسائل المرتبطة العليا في اجتهادها الصادر في ا

 ذه المطبوعة إلى ثلاث فصولسيتم الإجابة على هذا الإشكال من خلال تقسيم ه     
توضيح مفهوم الاجتهاد القضائي وتحديد التمهيدي حيث يتم في الفصل مهمة، 

لمسائل ا فيتم التطرق إلى الاجتهاد القضائي الصادر فيالأول مجالاته، أما في الفصل 
ادر في الاجتهاد القضائي الصيشمل الفصل الثاني ، في حين المرتبطة بقضايا الزواج

 .لمرتبطة بانحلال الرابطة الزوجيةالمسائل ا

                                                             

، المتعلق بإصدار التعديل الدستوري 2020ديسمبر 30، المؤرخ في: 442 -20المرسوم الرئاسي رقم:   -1
 .2020، س82، الجريدة الرسمية، ع 2020المصادق عليه في استفتاء أول نوفمبر سنة 

، المحدد والمنظم للمحكمة العليا وعملها 2011 يوليو 26 :، المؤرخ في12 – 11القانون العضوي رقم:  -2
 .07ص ،2011 س ،42 واختصاصاتها، الجريدة الرسمية، ع
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 :تمهيدي فصل
 مفهوم الاجتهاد القضائي

ما القضائي )المبحث الأول(، ك للاجتهادهذا الفصل تحديد تعريف شامل  يتضمن    
 المبحث الثاني(.) مجالاتهلى توضيح يركز ع

 المبحث الأول: تعريف الاجتهاد القضائي
، لا بد من تعريف اد القضائي من المصطلحات المركبةأن مصطلح الاجته ابم   

ى الوصول إل ، قصدالمطلب الثاني() ثم تعريف القضاءالمطلب الأول(، الاجتهاد )
 .المطلب الثالث()تعريف جامع 

 الاجتهادالمطلب الأول: تعريف 
 ي(.)الفرع الثان )الفرع الأول(، وتعريفه اصطلاحا لا بد من تعريف الاجتهاد لغة 

 الفرع الأول: تعريف الاجتهاد لغة
هد وهو افتعال من الج ،بذل الوسع والمجهود في طلب الأمرالاجتهاد والتجاهد:  
 .1والطاقة
 .2بفتح الجيم وضمها الطاقة، وقيل الجَهد المشقة والجُهد الطاقة والجهد    

 الفرع الثاني: تعريف الاجتهاد اصطلاحا
 .3عرفه الشوكاني بأنه: بذل الوسع في نيل حكم شرعي عملي بطريق الاستنباط 

                                                             

)ح  2، ج 2008، 1لبنان، طمحمد بن مكرم بن منظور الإفريقي المصري، لسان العرب، دار الفكر بيروت،  -1
 .102ز(، ص –
، 01،1990محمد بن أبي بكر عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، دار الكتاب العلمية، بيروت، لبنان، ط  -2

 .48ص 
، ص 02، ج1،1999محمد بن علي بن محمد الشوكاني، إرشاد الفحول، دار الكتاب العربي، دمشق، ط  -3

205. 
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ما في ذل غاية الوسع، إأبو زهرة بأنه: استفراغ الجهد وب ومن المعاصرين عرفه 
ما في تطبيقهااستنباط   .1الأحكام الشرعية، وا 
لقسمين اجتهاد في استنباط الأحكام ن الإمام أبا زهرة قسم الاجتهاد ويلاحظ أ 

 في هذا التقسيم الإمام الشاطبي. هواجتهاد في تطبيقها، وقد سبق

 المطلب الثاني: تعريف القضاء
الفرع ) اصطلاحا)الفرع الأول(، وتعريفه  لغةالقضاء في هذا المطلب تعريف  يتم 

  الثاني(.
 ف القضاء لغةيالفرع الأول: تعر 

لا أن الياء لما جاءت الحكم، وأصله قضاي، لأنه من قضيت، إالقضاء لغة   
والقاضي معناه في اللغة القاطع للأمور المحكم  ، ، والجمع الأقضيةبعد الألف همزت

يحكم بين الناس، والقضايا الأحكام، واحدتها  اأي جعل قاضي ، فلان قضيتُ بها، واس  
 .2فصلهو قاض إذا حكم و ع والفصل، يقال: قضى يقضي قضاء، فقضيه، وأصله القط

مضاؤه والفراغ منه، وبمعنى الصنع   ويأتي القضاء بمعنى إحكام الشيء وا 
أي فخلقهنّ وعلمهنّ ، 3﴾فَ قَضَاهُنَّ سَبْعَ سَََوَاتٍ فِي يَ وْمَيْي  ﴿والتقدير، ومنه قوله تعالى:

فَاقْضي مَا  ﴿ويأتي القضاء بمعنى العمل، ومنه قوله تعالى:، م خلقهنّ وصنعهنّ وأحك

، معناه: فاعمل ما أنت عامل، ومن معاني القضاء الحتم والأمر، ومنه 4﴾أنَْتَ قَاضٍ 
هُ  ﴿قوله تعالى: وحتم، وهو يأتي بمعنى أي أمر ربّك  ،5﴾وَقَضَى ربَُّكَ أَلََّّ تَ عْبُدُوا إيلََّّ إييََّّ
نَا إيلَيْهي ذَليكَ ا ﴿، تقول: قضيت ديني، ومنه قوله تعالى:الإنهاء الأداء و ، أي 6﴾لَْْمْرَ وَقَضَي ْ

                                                             

 .379ص  دون تاريخ، ،الفقه، دار الفكر العربي، دون ط محمد أبو زهرة، أصول -1
 .476ي(، ص  -9) 06ابن منظور، المرجع السابق، ج  -2
 .12سورة فصلت، الآية  -3
 .72سورة طه، الآية  -4
 .23سورة الإسراء، الآية  -5
 .66سورة الحجر، الآية  -6
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نَا إيلََ بَنِي إسْ  ﴿أنهيناه إليه وأبلغناه ذلك، ومنه الإعلام، قوله تعالى: يِ وَقَضَي ْ ََا يِ ََ فِي الْ ، 1﴾رايِي
 .2أي أعلمناهم إعلاما قاطعا

 الفرع الثاني: تعريف القضاء اصطلاحا
مام اء، فمن تعريفات الحنفية تعريف ابن الهضتعددت التعريفات الفقهية للق 

الحكم  »للقضاء بأنه: "الإلزام" وهو مأخوذ من المعنى اللغوي، كما عرفه الكاساني بأنه:
 ، وهذا التعريف مستمد من المعنى اللغوي كذلك.«بين النّاس بالحق

حكم  الإخبار عن »ومن تعريفات المالكية للقضاء، تعريف ابن فرحون بأنه: 
، لإفتاءا، والإخبار عن حكم شرعي يشترك فيه القضاء مع «على سبيل الإلزام شرعي
د أن يكون ذلك على سبيل الإلزام، تمييزا للفتو  عن القضاء، لأن الفتو  إخبار لكن قيّ 

 زام. عن حكم شرعي، لكن ليست على وجه الإل
ثر فصل الخصومة بين خصمين فأك »: فعية فمن تعريفاتهم أن القضاءاأما الش 

 . «بحكم الله تعالى
ير غ تعالى للدلالة على أن الحكم بوقد قيد أن يكون فصل الخصومة بحكم الله     

 حكم الله تعالى لا يعد قضاء بالمعنى الشرعي.
النظر  »كما أن من تعريفاتهم:، «الإلزام »منهم من عرفه بأنه:وأما الحنابلة ف 

الإلزام تبين الحكم الشرعي و  »، ومنها:«بين المترافعين له للإلزام وفصل الخصومات
 .3«به وفصل الخصومات

 

                                                             

 .04الإسراء، الآية  سورة -1
 .476ي(، ص – 9) 6ابن منظور، المرجع السابق، ج  -2
راسة أصولية دا في الاجتهاد القضائي الأردني، عبد المهدي أحمد العجلوني، قواعد تفسير النصوص وتطبيقاته -3

مطروح ، و 15 -14، ص 2005جامعة الأردنية، س مقارنة، دكتوراه في القضاء الشرعي، كلية الدراسات العليا، ال
ي العلوم ف شخصية بالمحكمة العليا من خلال مقاصد الشريعة، دكتوراهعدلان، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال ال

 . 15، 14، ص 2014/2015 ، أحمد بن بلة، س01جامعة وهران أصول، و الإسلامية، تخصص فقه 
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 المطلب الثالث: تعريف الاجتهاد القضائي
اضي استفراغ الق »بق يمكن تعريف الاجتهاد القضائي بأنه:س بناء على ما 

وسعه وطاقته لتحصيل ظن بحكم شرعي فاصل في الخصومة في واقعة متنازع عليها 
 .«وملزم لأطرفها

فالاجتهاد القضائي يشترك مع مطلق الاجتهاد بأن فيه استفراغ للوسع والطاقة،  
ولا يعد من لم يستفرغ وسعه مجتهدا، كما أن استفراغ الوسع يكون في تحصيل ظن 

عملي، وبهذا يشترك الاجتهاد القضائي مع الاجتهاد الشرعي بمعناه العام،  بحكم شرعي
منفرد أو  در من قاضإلا أن الاجتهاد القضائي اجتهاد مخصوص من حيث أنه صا

من هيئة قضائية، كما أنه يكون في واقعه متنازع عليها، وفي هذا يتميز الاجتهاد 
يه القاضي من حكم ملزم لأطراف القضائي عن مطلق الاجتهاد، ويكون ما يتوصل إل

الفقهي في المسائل الواقعة أو المتوقعة، فلا يكون الحكم الذي  ، أما الاجتهادالخصومة
 .1يتوصل إليه المجتهد ملزما

 المبحث الثاني: مجالات الاجتهاد القضائي في شؤون الأسرة
قضية ال اد تطبيقه علىالاجتهاد القضائي يكون مع وجود النص القانوني المر  إن 

  المطلب الثاني(.يكون مع انعدام النص القانوني ) المطلب الأول(، كماالمعروضة )
 جتهاد في نطاق النص المطلب الأول: الا

 ،يجتهد القاضي في إطار فهم النص )الفرع الأول( قد، حالة وجود النص القانوني في 
 الفرع الثاني(.) كما قد يجتهد في تطبيقه

 الاجتهاد في فهم النصالفرع الأول: 
إن بحث القاضي في نصوص القانون عن القاعدة التي يمكن تطبيقها على  

، لأن النصوص القانونية لا تكون واضحة سهلا االقضية المعروضة عليه ليس أمر 

                                                             

 .16، ص نفسهأحمد العجلوني، المرجع  -1
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بل غالبا ما يجد القاضي نفسه مضطرا إلى ، دوما، كما لا تعتبر خالية من كل نقص
 الواجب تطبيقه على الواقعة. الحكمالنص لاستخلاص  تفسير مضمون 

 الاجتهاد في إطار النص المشوب بالخطأ المادي  أولا:
طأ التي ورد فيها تتضمن خبالخطأ المادي إذا كانت العبارة يكون النص مشوبا  

ن يستقيم معنى النص إلا بتصحيحها، وهذا يعتبر مفادحا في بعض ألفاظها بحيث لا 
 .1القانوني حق النصأبسط العيوب التي يمكن أن تل

للقاضي أن يأذن  »:من قانون الأسرة التي تنص على أنه  84مثال ذلك نص المادة  
لمن يبلغ سن التمييز في التصرف جزئيا أو كليا في أمواله، بناء على طلب من له 

 .2«مصلحة، وله الرجوع في الإذن إذا ثبت لديه ما يبرر ذلك
ا تنصرف إلى التصرف وليس غامضة، لأنه «جزئيا أو كليا»حيث أن عبارة  

إلى المال الذي يتصرف فيه القاصر المميز، ومراد المشرع هو التصرف في كل المال 
 أو جزء منه.

مع الإشارة إلى أن المشرع الجزائري خالف الفقه الإسلامي عموما، والقانون  
ف في التصر المقارن عندما نص في المادة السابقة على منح القاصر المميز الحق 

 .3في كل أمواله
 
 
 

                                                             

 .28مطروح عدلان، المرجع السابق، ص  -1
 ، سنة24، المتضمن قانون الأسرة، الجريدة الرسمية، ع 1984/ 06/ 09، المؤرخ في: 11 -84القانون رقم: -2

الجريدة الرسمية، ع  ،2005/ 27/03المؤرخ في :  ،02- 05. المعدل والمتمم بالأمر رقم: 910، ص 1984
  .18، ص  2005 ، س15

ق، استر، حقو لبة السنة الأولى مرتيبة عياش، محاضرات في مقياس الولاية على المال والنفس، مقدمة لط -3
 .74 ، ص02، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة البليدة 2017/ 2016 سص أحوال شخصية، خصت
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 الاجتهاد في إطار النص المشوب بالغموض ثانيا:
يكون النص مشوبا بالغموض أو الإبهام إذا كانت عبارته غير واضحة ومحتملة  

في هذه  واحد، ومهمة القاضي معنى من للتفسير والتـأويل ويمكن أن يستنتج منها أكثر
 .1الصواب إلى والأقرب الحالة اختيار المعنى الأكثر صحة

من قانون الأسرة قبل تعديلها بموجب الأمر  54مثال ذلك ما نصت عليه المادة  
 .» يجوز للزوجة أن تخالع نفسها بمقابل مالي... ":05/02رقم 

حيث أن نص المادة السابقة جاء غامضا ولم يوضح طبيعة الخلع القانونية،  
 وج، أم هو حق خالص للزوجة، ولاهل هو عقد رضائي تتوقف صحته على رضا الز 

 ؟الزوج رضا فيه يشترط
، والملاحظ للخلع القانونية وهذا يتطلب اجتهادا من القضاء في تفسير الطبيعة 

، كيفته على أنه 1992ة أن قرارات المحكمة العليا الصادرة في موضوع الخلع قبل سن
حيث أكدت على ضرورة موافقة الزوج لصحة الخلع، ومنها القرار الصادر  عقد رضائي،

متى كان من المقرر شرعا أن الخلع يعتبر عقدا  »الذي قضى بأنه: 1984سنة 
رضائيا، ولا يجوز حينئذ للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه، فإن القضاء بما يخالف 

 .2«الخلع في الإسلامية يعةالشر  لقواعد هذا المبدأ يعد انتهاكا
من قانون الأسرة  54إن المادة  »الذي جاء فيه: 1991والقرار الصادر سنة  

 .3«تشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوج، ولا يمكن للقاضي فرضه عليه
 كرس القضاء الجزائري حق الزوجة في الخلع دون  1992لكن ابتداء من سنة  
  الزوج. موافقة

                                                             

 .28مطروح عدلان، المرجع السابق، ص  -1
 .38، ص 1989، س 03، المجلة القضائية، ع 33652، ملف رقم: 1989/ 11/06/19:قرار بتاريخ  -2
  .1991، س 05، ع ة، نشرة القضا73885، ملف رقم: 23/04/1991 :قرار بتاريخ -3
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الذي قضى  1992رار الصادر سنة منها الق ،القرارات عديدوهذا ما تجلى في  
من المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم  »بأنه:

الاتفاق عليه، فإن لم يتفقها على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق المثل وقت 
 .«الحكم
للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها إن المادة المذكورة من قانون الأسرة تسمح  

 على مال دون تحديد نوعه، كما يتفق الطرفان على نوع المال وقدره، وفي حالة عدم
خل القاضي لتحديده على أن لا يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل وقت الحكم داتفاقهما يت

ب ادون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوجة، لأن ذلك يفتح الب
 للابتزاز والتعسف الممنوعين شرعا.

وعليه فإن قضاة الموضوع في قضية الحال كما قضوا بتطليق الزوجة خلعا  
 دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون.

 .1ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن 
فرض على المشرع  1992هذا المبدأ الذي كرسه القضاء الجزائري منذ سنة  و 

يجوز  »الذي أصبح كما يلي: 2005سنة  من قانون الأسرة 54تعديل نص المادة 
 للزوجة دون موافقة الزوج أن تخلع نفسها بمقابل مالي.

إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع، يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة 
 .«صداق المثل وقت صدور الحكم

 نقصلاجتهاد في إطار النص المشوب بالا ثالثا:
ي لا الألفاظ الت بعض ن النص القانوني ناقصا في حالة خلو عباراته منيكو  

من قانون الأسرة على  103 المادة ، وكمثال على ذلك نصت2يستقيم الحكم إلا بها

                                                             

 .134، ص 2001، اجتهاد قضائي، ع خاص، س 83603، ملف رقم: 214/07/1992:قرار بتاريخ  -1
 .31مطروح عدلان، المرجع السابق، ص  -2
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يجب أن يكون الحجر بحكم وللقاضي أن يستعين بأهل الخبرة في إثبات أسباب  »أنه:
 .«الحجر
في  للقاضي المختص الحق منح المشرعويستفاد من النص القانوني السابق أن  

 الاستعانة بالخبرة لإثبات أسباب الحجر دون تفريق بين أسباب الحجر التي تستدعي
 الخبرة والأسباب التي لا تستدعي ذلك.

حيث أنه إذا كانت دعو  الحجر بسب الجنون أو العته، فإن الأصل هو  
برة فإن القاضي لا يحتاج إلى خ الاستعانة بخبرة طبية، أما إذا كان السبب هو السفه،

نما يمكن له الأمر بإجراء تحقيق قضائي، بالإضافة إلى سماع أقوال م ير   نطبية وا 
 .1أقارب السفيه ومن يتعامل معه معاملة تجارية القاضي فائدة في سماعهم من

حيث قضت  2002وهذا ما أكدته المحكمة العليا في القرار الصادر سنة  
ض العقلي الذي يبطل التصرف بموجب خبرة طبية صادرة عن طبيب يثبت المر  »بأنه:

 .2«مختص وليس بشهادة الشهود
 والعته. ينصرف إلى الجنون  والمرض العقلي 

 الاجتهاد في إطار النص المشوب بالتناقض رابعا:
 إذا كان الحكم الذي يدل عليه أحدهما يكون التناقض أو التعارض بين نصين 
الآخر، ومهمة القاضي في هذه  النص من يستنتج أن يمكن الذي الحكم تماما يخالف

 .3الحالة التوفيق بين النصين، فإن تعذر ذلك رجح أحدهما على الآخر
 رأ في إطار النص القانوني الواحد.وتجدر الإشارة إلى أن التناقض يمكن أن يط 

، حيث ةر من قانون الأس 35و 32قانونيين هو المادتان  ومثال التناقض بين نصين 
يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى  »على أنه: 32نصت المادة 

                                                             

 .61ص  المرجع السابق،اش، رتيبة عي -1
 .289، ص 2003، س 01المجلة القضائية، ع ، 273529، ملف رقم: 13/02/2002:قرار بتاريخ  -2
 .31مطروح عدلان، المرجع السابق، ص  -3
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إذا اقترن عقد الزواج بشرط  »يلي: على ما 35، بينما نصت المادة «ومقتضيات العقد
 .«ينافيه كان ذلك الشرط باطلا والعقد صحيحا

 32المادة  يين السابقتين حيث اعتمد المشرع فويتضح التناقض بين المادت 
ومنهم ابن تيمية الذي ير  بطلان عقد الزواج ، على مذهب جماعة من أهل العلم 

 .1الذي يشتمل على شرط فاسد
على مذهب الشافعية والحنابلة، الذين وضعوا ضابطا  35بينما اعتمد في المادة  

للشرط الذي يبطل العقد وهو أن يكون مخلا بمقصود الزواج، كأن تشترط تأقيت 
وهو الذي لا يكون مخلا بمقصود ، لشرط الذي لا يبطل العقد لجها، وضابطا زوا

 .2أو طلاق ضرتها تالزواج كأن تشترط خروجها متى شاء
المنافية لعقد الزواج لا أن هذه الشروط الفاسدة  35واعتبر المشرع في المادة  
وهذا  ،له بالمقصود من الزواج، لذلك نص على بطلان الشرط وصحة العقدتعتبر مخ

 هو الصواب.
من  105وأحسن مثال على التناقض في إطار نفس النص القانوني هو المادة  

يجب أن يمكن الشخص الذي يراد التحجير عليه  »قانون الأسرة التي نصت على أنه:
 .«حقوقه، وللمحكمة أن تعين مساعدا إذا رأت في ذلك مصلحةع عن الدفامن 

جر المطلوب الحيستفاد من المادة السابقة أن المشرع نص على وجوب تمكين  
حقوقه باعتباره شخصا ضعيفا يحتاج للدفاع عن مصالحه، وقد  عليه من الدفاع عن

ها، فمن جهة ياختلف القضاة في تطبيق نص هذه المادة بسبب التناقض الذي ميز فقرت
ومن  ،من الدفاع بصيغة "يجب" لحجر عليهتنص على وجوب تمكين الشخص المراد ا

                                                             

أبو مالك كمال بن السيد سالم، صحيح فقه السنة وأدلته، وتوضيح مذاهب الأئمة، مع تعليقات فقهية معاصرة،  -1
 .153، ص 02ج دون تاريخ، ، مكتبة التوفيقية، القاهرة، دون طال
 .154-153، ص 02ج، السابقسالم، المرجع أبو مالك بن السيد  -2
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... وللمحكمة أن تعين له مساعدا إذا رأت »جهة أخر  نصت على صيغة الاختيار 
 .«في ذلك مصلحة

 ا نص هذه المادة المتناقضة، حيثوقد فسرت المحكمة العليا في إحد  قراراته 
 ين محام للدفاع عن الشخص المطلوبييجب على القاضي قانونا تع »قضت بما يلي:
 .1«الحجر عليه

 الفرع الثاني: الاجتهاد في تطبيق النص
 تهادواج الاستنباط قسم الإمام الشاطبي الاجتهاد إلى قسمين هما اجتهاد في 

 زهرة. أبو التطبيق، وسار على نهجه في هذا التقسيم الإمام في
 عصر من و منهلفي تحقيق المناط، وهو الذي لا يخويقصد به الاجتهاد  

تطبيق ما وذلك ب، العصور، حيث يتم تطبيق العلل المستنبطة على الأفعال الجزئية 
من أصحاب  سابقينلاستنبطه السابقون، وبهذا تتضح أحكام المسائل التي لم يعرف ل

 .2الرتبة رأي فيها
وخطورة عن الاجتهاد في الاستنباط، بل  أهميةوالاجتهاد في التطبيق لا يقل  

ونتائجه هو الثمرة من التشريع كله، لأن التشريع لا يعد عملا في فراغ،  إن التطبيق
 ، حيث أن النصوص تمثلنما يعتبر مرحلة ضرورية من مراحل العملية الاجتهاديةوا  

لذلك فعلى القاضي بذل أقصى وسعه في  ، إرادة المشرع ومقاصد التشريع الأساسية
راسة وأحكامه وتحديد مراد المشرع، ثم د فهم النص واستثمار طاقته للدلالة على معانيه

الوقائع المتجددة دراسة علمية تحليلية، للتعرف على عناصرها التكوينية وخصائصها، 
وما يحيط بها من ظروف وملابسات، وأخيرا تطبيق الأحكام على الوقائع التي تقتضيها 

                                                             

 .331، ص 2005س ، 01ع ، مجلة المحكمة العليا، 336017، ملف رقم: 13/07/2005بتاريخ:  قرر -1
أبو إسحاق إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الشاطبي، الموافقات، دار بن عفان، المملكة العربية السعودية،  -2
 .379وكذلك أبو زهرة، المرجع السابق، ص ، 12، 11، ص 05، ج 1997، 1ط 
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د مقصعلى نحو يحقق المصلحة المقصودة شرعا من حيث المآل، لأن المصلحة هي 
 .1هي التي تجسد معنى العدل الإلهيو الشرع، 

اَ  ﴿في تطبيق قول الله تعالى: –رضي الله عنه  –عمرومثال ذلك اجتهاد  إينََّّ
يِ وَالْغَاري  هَا وَالْمُؤَلَّفَةي قُ لُوبُ هُمْ وَفِي الر يقَا يَ اللََّّي الصَّدَقَاتُ ليلْفُقَرَاءي وَالْمَسَاكييي وَالْعَاميلييَ عَلَي ْ مييَ وَفِي سَبيي

يِيمٌ  ُ عَلييمٌ حَ يَ فَرييضَةً مينَ اللََّّي وَاللََّّ بيي  .2﴾وَايبْني السَّ
لفة قلوبهم نصيبهم من الزكاة باعتبارهم من ؤ مفالآية توجب إعطاء ال 

منعهم ذلك، وحجته في اجتهاده ذلك أن  -مصارف الزكاة، إلا أن عمر رضي الله عنه
الحاجة لتأليف القلوب منتفية في زمنه بسبب عزة الإسلام، فتختلف بذلك الصفة والعلة 

ن عمر ا الاجتهاد مالتي كان يعطى لأجلها هؤلاء الزكاة، فانتفى استحقاقهم لها، وهذ
 .3هو اجتهاد في تحقيق مناط الحكم

وبناء على ما سبق فإن القاضي لا يطبق النصوص بشكل آلي، ولكن لا بد له  
 .تطبيق النص عليهامن دراسة الوقائع التي يريد 

 53، و53/02، وبناء على نصي المادتين التطبيق القضائي إلى وبالرجوع 
يجوز للزوجة أن تطلب التطليق  »على أنه: 53/02مكرر، حيث نصت المادة 

 .4«العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج -للأسباب الآتية: 
يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق  »يلي: مكرر على ما 53ونصت المادة  

 .«أن يحكم للمطلقة بالتعويض عن الضر اللاحق بها

                                                             

، 03،2013فتحي الدريني، المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي، مؤسسة الرسالة، ط  -1
 .36، 35ص 

 .60سورة التوبة، الآية  -2
 .38مطروح عدلان، المرجع السابق، ص   -3
ي، على الوجه الشرع وامرأةلزواج هو عقد رضائي يتم بين رجل من قانون الأسرة على أنه:" ا 04تنص المادة  -4

حصان الزوجين والمحافظة على الأنساب"  من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وا 



14 

، ا من تحقيق الهدف من الزواجعقم مانعجاء اجتهاد المحكمة العليا في اعتبار ال 
انونا من المقرر ق »حيث قضى بأنه: جب ذلك للزوجة المطالبة بالتطليق،بمو  ويحق

قيق ون تحليق استنادا إلى وجود عيب يحول دوقضاء، أنه يجوز للزوجة طلب التط
 وين أسرة، وتربية الأبناء.كالهدف من الزواج، كت

القاضي بالتطليق على عدم إمكانية إنجاب  لما أسس قضاة الموضوع قرارهم و 
الأولاد، استنادا إلى نتائج الخبرة الطبية التي خلصت إلى عقم الزوج، فإنهم قد وفروا 

 .1«لقضائهم الأسباب الشرعية الكافية...، ما عدا ما يتعلق بإلزام الزوج بالتعويض
تطليق طالبة الواستنادا إلى نفس المادتين قررت المحكمة العليا عدم استحقاق  

قضت  حيث –وهذا ما قضى به القرار السابق أيضا  -بسبب عقم زوجها للتعويض
لا يتحمل الزوج المصاب بمرض العقم مسؤولية تعويض الزوجة طالبة التطليق  »بأنه:

 .2«عن الضرر الحاصل بها بفعل عدم قدرته على الإنجاب
وعدم القدرة على الإنجاب، ... وحيث أن العقم »وجاء في حيثيات هذا القرار: 

ن كان فعلا يشكل سببا من أسباب التطليق طبقا لأحكام المادة  من قانون الأسرة،  53وا 
ويخول للزوجة الحق في المطالبة به، فهو لا يحمل الزوج المصاب أية مسؤولية عن 

 .«دفع التعويض لها عنه، ذلك أنه لا دخل لإرادته فيه
 لا نص فيه المطلب الثاني: الاجتهاد فيما

 من المقررإذ أنه من أهم مجالات الاجتهاد، الاجتهاد فيما لم يرد فيه نص،  
أن الإسلام نظام حياة متكامل صالح للتطبيق في كل زمان ومكان، ولما كانت نصوص 

هرة محدودة، وكانت الوقائع والحوادث غير الكريم ونصوص السنة النبوية المط القرآن
التشريع الإسلامي لم تحصر في القرآن والسنة فقط بل توسعت محدودة، فإن مصادر 

 ها.والقياس والعرف... وغير  الإجماعر أخر  للاستنباط، فاعتبر من بينها دإلى مصا
                                                             

 .92، ص 1995، س 02، المجلة القضائية، ع 87301، ملف رقم: 22/12/1992:قرار بتاريخ  -1
 .27، ص 2011، س 02، مجلة المحكمة العليا، ع 596191:لف رقم ، م13/01/2011:قرار بتاريخ  -2
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امة العكما اشتملت نصوص القرآن والسنة على مجموعة من المبادئ والقواعد  
 .1إليها في استنباط أحكام المستجدات من القضايا والنوازل التي يمكن للمجتهد أن يرجع

والدليل على مشروعية الاجتهاد فيما لم يرد فيه نص ما رواه البخاري عن عمرو  
اب إذا حكم الحاكم فاجتهد ثم أص ﴿يقول: صلى الله عليه وسلمبن العاص رضي الله عنه أنه سمع النبي 
ذا حكم فاجتهد ثم أخطأ فله   2﴾جرأفله أجران، وا 

رض عليه سواء أكانت جديدة لم عكون في المسائل التي تي يواجتهاد القاض 
تقع من قبل، أو وقعت وتكررت وبذلك يكون الاجتهاد شاملا لمسألة لم يكن لأحد من 

 .3العلماء السابقين فيها قول ولا فتو  
ضرورة الاجتهاد فيما لا نص فيه في الشريعة تنطبق على الاجتهاد في  و 

عامة وشؤون الأسرة بصفة خاصة، لأنه من المتعذر أن تحيط النصوص  القانون بصفة
ة ما لم يرد فيه نص ضرور القانونية مهما كثرت بكل واقعة، مما يجعل الاجتهاد في

من قانون الأسرة التي نصت  222الأمر الذي أقره المشرع الجزائري في المادة حتمية، 
انون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة كل ما لم يرد النص عليه في هذا الق »على أنه:
 .«الإسلامية
 يلي: يستفاد من المادة السابقة ما 
منح المشرع للقاضي الحق في الاجتهاد في كل مسألة لم ينص عليها في قانون  -

 الأسرة.

عين، ا بالرجوع إلى مذهب منعدم تقييد المشرع للقاضي في المسكوت عنه قانو  -
كما فعلت بعض التشريعات العربية المقارنة، بل وسع له دائرة الاجتهاد في 

                                                             

ية، ععبد الناصر أبو البصل، المدخل إلى فقه النوازل، مجلة أبحاث اليرموك، سلسلة العلوم الإنسانية والاجتما -1
 .1997، س -أ –، ع 13المجلد 

، 7352اجتهد فأصاب أو أخطأ، رقم:  ، كتاب: الاعتصام بالكتاب والسنة، باب: أجر الحاكم إذارواه البخاري  -2
 .1814ص 

 .125صالسابق، رجع عبد الناصر أبو البصل، الم -3
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 راه القاضي محققا للمقصدريعة الإسلامية بوجه عام حسب ما يإطار أحكام الش
 .لتشريعيالشرعي وا

ومن أمثلة المسائل التي لم يرد فيها نص في قانون الأسرة مسألة إثبات نشوز 
الزوجة، حيث استقر القضاء الجزائري على أن الزوجة لا تعتبر ناشرا إلا بعد ثبوت 
امتناعها عن تنفيذ الحكم القضائي النهائي الذي يلزمها بالرجوع إلى المسكن الزوجي، 

 »حيث جاء في إحد  قرارات المحكمة العليا:ك بموجب محضر امتناع عن الرجوع، وذل
وع ونفذ حكم بالرجفي حقها إذا صدر عتبار الزوجة ناشزا إن المبدأ المستقر عليه هو ا 

عليها قانونا بعد ما أصبح نهائيا، ولم تمتثل لذلك القضاء، وبالفعل فإنه سبق وأن حكم 
، وأن ائياعلى المطعون ضدها بالرجوع إلى مسكن الزوجية، وأن هذا الحكم أصبح نه

 جراءات التنفيذ بموجبطلب من العارض الطاعن باشر إالسيد المحضر القضائي ب
النسخة التنفيذية للحكم، وأنه بمناسبة ذلك وجه إطارا للتنفيذ للمطعون ضدها، التي 
خاطبها شخصيا لا غيرها، وأنها أمضت على المحضر بموجب سبابة إصبعها... 
ورغم ذلك كرر عليها السيد المنفذ الأمر من أجل الالتحاق بالبيت الزوجي، لكن 

نه من المقررجعل السيد المنفذ يحرر محضرا بعدم الرفضت الرجوع، مما   رجوع، وا 
ك بالرجوع ورفضت وحرر محضر بذلزوجة تعتبر ناشزا بعد الحكم عليها قضاء أن ال

بعد إجراءات عملية التنفيذ ولما ثبت نشوز المطعون ضدها ورفضها الرجوع إلى بيت 
 1«الزوجية دون مبرر شرعي، فإن حقها في النفقة يسقط...
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 الأول:الفصل                                  
 المرتبطة بالزواج  مسائلالد القضائي في الاجتها 

لمبحث اة الصادرة في تكوين عقد الزواج )هذا الفصل أهم الاجتهادات القضائي يتضمن
 المبحث الثاني(.رة في آثار هذا الميثاق الغليظ )الأول(، وكذا الصاد

 بمقومات عقد الزواج  لمرتبطالاجتهاد القضائي ا ول:المبحث الأ 
يشمل هذا المبحث استقراء أهم الاجتهادات القضائية الصادرة في الصداق ) المطلب 
 ،1الأول(، وفي الشهود )المطلب الثاني( ، اللذان يعدان من شروط صحة عقد الزواج

ذه الجزائري ضرورة توفر هأكد القضاء بعدما كانا يعتبران من أركان عقد الزواج، وقد 
متى كان من المقرر شرعا أن الزواج الصحيح لا يقوم إلا  »الأركان حيث قضى بأنه:

بأركان مبينة بوضوح ويقول ابن القيروان في رسالته لا نكاح إلا بولي وصداق وشاهدين 
عدل وأيضا لا يزوج البنت أب إلا برضاها وتأذن بالقول ومن ثم فإن القضاء يما 

 أحكام هذا المبدأ يعد خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية. يخالف
أن قضاة الاستئناف ألغوا الحكم المستأنف،  -في قضية الحال –ا تولما كان ثاب

ومن جديد قضوا بصحة الزواج بين الطاعنين اعتمادا على تصريحات شهود لا يتبين 
 .«2منها توافر هذه الأركان، فإنهم بهذا القضاء خالفوا أحكام الشرع

 
 

                                                             

لمعدل بموجب من قانون الأسرة ا 09إن الركن الأساسي لانعقاد عقد الزواج هو رضا الزوجين تطبيقا  للمادة  -1
ة ، واعتبر المشرع الجزائري بقي«ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين »، التي تنص على أنه :02 -05الأمر 

يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية:  »مكرر: 09المقومات شروط صحة، وهذا ما نصت عليه المادة 
، وتجدر الإشارة إلى أن هذه المقومات «انعدام الموانع الشرعية للزواج -شاهدان  -الصداق  -أهلية الزواج -

قبل تعديلها بموجب  09المتمثلة في الولي، والصداق والشهود كانت تعتبر أركانا لعقد الزواج بموجب نص المادة 
 .«يتم عقد الزواج برضا الزوجين وبولي الزوجة وشاهدين وصداق »، حيث كانت تنص على أنه:02 -05الأمر 

 .64، ص 1990، س 01، المجلة القضائية، ع 34438، ملف رقم 24/09/1984: قرار بتاريخ -2
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 في الصداقالصادر الاجتهاد القضائي  المطلب الأول:
الصادر في مسألة أنواع الصداق )الفرع الأول(،  إلى قضاء المحكمة العليا يتم التطرق  

الفرع ) ه، وفي النزاع فياني(، ومسقطاته )الفرع الثالث(الفرع الثوحالات استحقاقه )
  الرابع(.

 الصادرة في أنواع الصداق القراراتالفرع الأول: 
مكرر،  09المادة يعتبر الصداق شرطا لصحة عقد الزواج كما نصت على ذلك 

لقانون  2005ويحدد الصداق أثناء عقد الزواج وأجاز المشرع الجزائري بموجب تعديل 
الأسرة عدم تحديد قيمته أي عدم تسميته، وفي هذه الحالة تستحق الزوجة صداق 

 من قانون الأسرة. 15المثل. وهذا تطبيقا لنص المادة 
 .1سابقة أن يكون الصداق مؤجلاكما أجاز المشرع الجزائري بناء على المادة ال

ثبوت صحة عقد الزواج   -2005حتى قبل تعديل  –وقد قررت المحكمة العليا 
تحديد  إن عدم »يلي: دون تحديد المهر وتسميته، حيث قضت في إحد  قراراتها بما

 الصداق لا يبطل الزواج، لأنه عند النزاع يقضى للزوجة بصداق المثل.
أن الشهود الذين وقع سماعهم قد أكدوا توافر  -الفي قضية الح –ومتى تبين 

ة اقضأركان الزواج العرفي ما عدا الصداق بقي مؤجلا حسب عادة المنطقة، فإن 
بتأييد الحكم القاضي برفض الدعو  الرامية إلى إثبات الزواج رغم المجلس بقضائهم 

دم تحديد عتوافر أركانه فإنهم عرضوا قرارهم للتناقض والقصور في التسبيب لأن 
 الصداق لا يبطل الزواج.

 .2«ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه
 

                                                             

 يلي:" يحدد الصداق سواء كان معجلا أو مؤجلا. على ما 15تنص المادة  -1
 صداق، تستحق الزوجة صداق المثل".في حالة عدم تحديد قيمة ال 
 .53، ص 2001خاص، س  ، ع، اجتهاد قضائي210422:، ملف رقم 17/11/1998:قرار بتاريخ  -2



19 

  الصادرة في حالات استحقاق الصداقالقرارات : الفرع الثاني
بالنسبة لحالات استحقاق الزوجة للصداق فإن الزوجة تستحق كامل الصداق 

ول، الطلاق قبل الدخبدخول الزوج بها أو بوفاته قبل الدخول، وتسحق نصفه عند 
 ة، ويتضمن هذا الفرع المسائل التالية: من قانون الأسر  16تطبيقا لنص المادة 

 بالخلوة الصحيحة استحقاق الصداق أولا:
ة من المتفق عليه فقها أن الخلوة الصحيح »يلي: جاء في قرار المحكمة العليا ما

يره المطعون فيه بما يثي على القرار ع الصداق المسمى، ومن ثم فإن النعتوجب جمي
 الطاعن بعدم إتمام الدخول بزوجته غير مبرر ويستوجب رفضه.

اء في الخارج أثناء قض الطرفين عاشا كزوجين لما كان ثابتا من وقائع الدعو ، أن و
قرر الأمر الذي ي، الزوجية لمدة طويلة في فراش واحدوفي الداخل بمحل ، شهر العسل

روا الزواج ة الاستئناف اعتباوبما أن قض،به كامل الصداق ويترتب عليه توابع العصمة 
بين الطرفين صحيحا وصرحوا بالطلاق بينهما، فإنهم بقضائهم كما فعلوا سببوا قرارهم 

   .1«وخولوه أساس شرعيا
جتمع طها أن يالصحيحة، وضاب قضت المحكمة العليا بوجوب كامل الصداق بالخلوة  

في مكان يتمكنان فيه من التمتع الكامل، بحيث  –بعد العقد الصحيح  –جان الزو 
 .2يأمنان دخول أحد عليهما، وليس بأحدهما مانع طبيعي

إلى ة حيحوتجدر الإشارة إلى أن الفقه انقسم في وجوب كامل الصداق بالخلوة الص 
جماع، ورأي لا يوجب لها ذلك رأيين: رأي يوجب لها كامل الصداق ولو لم يحصل 

، وقد أخذت المحكمة العليا في القرار السابق بالرأي الأول، 3إلا بالوطء، أو الجماع
من المتفق فقها أن الخلوة الصحيحة توجب جميع الصداق  »وليس كما جاء في القرار:

                                                             

 .55، ص 1990، س 02، المجلة القضائية، ع 35107، ملف رقم: 19/11/1984:قرار بتاريخ  -1
  .17ص ، 03سيد سالم، المرجع السابق، ج أبو مالك كمال بن ال -2
 .171، 170، ص 03ج بن السيد سالم، المرجع السابق، ل أبو مالك كما -3
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 هذا القرار الصواب في تأسيسه هذا، لأن الفقه لم يتفق في هذه، حيث جانب «المسمى
 المسألة.
ولكي تستحق الزوجة كامل الصداق لا بد من تحقق الخلوة أو الدخول، وهذا ما     

قها من المقرر ف »:بما يلي كرسه القضاء الجزائري في قرار للمحكمة العليا قضى
وشرعا أن الزوجة تستحق الصداق كاملا بمجرد الدخول واختلاء الزوج بها، ومن ثم 

 فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ يعدد خرقا لأحكام الشريعة.
أن الزوج لم يدخل بزوجته بعد انتقالها إلى  -في قضية الحال –ولما كان ثابت 

 إتمام الخلوة، ومن ثم فإن المجلس القضائيداره لكونه كان في حالة اعتقال مما يتعذر 
لما قضى بالطلاق واستحقاق الزوجة لكامل الصداق يكون بقضائه كما فعل خرق 

 .1«القواعد الشرعية وانتهك النصوص القانونية
 بوفاة الزوج قبل الدخولاستحقاق الصداق  :ثانيا

قضت به تستحق الزوجة الصداق كاملا بوفاة الزوج قبل الدخول، هذا ما 
من المقرر شرعا أن الزوجة تستحق كامل الصداق  »: محكمة العليا في القرار التاليال

رار قلإذا توفي الزوج قبل الدخول ولم يحكم بفسخ العقد أو الطلاق ومن ثم فإن ا
 المطعون فيه بانتهاك القواعد الشرعية غير سديد.
دها توفي قبل أن زوج المطعون ض –ولما كان من الثابت في قضية الحال 

الدخول دون أن يحكم بفسخ العقد أو بالطلاق فإن قضاة المجلس برفضهم طلب أب 
الزوج باسترجاع نصف الصداق لوفاة ابنه قبل الدخول طبقوا المبادئ الفقهية تطبيقا 

 سليما.
 .2«ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن 
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 وعدم اعتباره تعويضا نصف الصداق بالطلاق قبل الدخول ثالثا: استحقاق
تنعاه الطاعنة يراد به غير  ما يفيد:" حيث ما 2019جاء في القرار الصادر سنة  

ألف 200صف الصداق المقدر ب إذ مكنها من ن ،انون ، فالمجلس لم يخالف القالحق
ن الصداق المتفق عليه هو عين وقد أثبت أ ألف دينار، 100من أي مكنها ،دينار
، فضلا عن ذلك ومة النزاع حول مقدار الصداقيلة أمد الخص، لأنه لم يثبت طذلك

 ألف دينار وليس 400فإنه لم يأت على لسان الطاعنة أن الصداق المسمى لها هو 
 ألف دينار وهو ما يستوجب رفض هذا الفرع أيضا. 200

من قانون الأسرة ن والذي جاء فيه أنها  52عن الفرع المأخوذ من مخالفة نص المادة 
إلا أن قاضي المحكمة  ،ألف دينار كتعويض لها عن الطلاق 500طالبت ب قد 

وقد  ،تعويضأن نصف الصداق الممنوح لها يقوم مقام الرفض لها ذلك على أساس 
 أيده المجلس في ذلك بنفس الأسباب.

حيث إن ما تنعاه الطاعنة صحيح ، ذلك أن الصداق يدفع نحلة للزوجة ، وهو ملك 
، ولستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخوتبالدخول أو بوفاة الزوج، لها تستحقه كاملا 

فلا يمكن  اعتباره تعويضا، أو أنه يقوم مقام التعويض لاختلاف طبيعتهما من حيث 
قاضي ا تبين للالحكم، فالتعويض هو جبر الضرر الذي لحق المطلقة بعد طلاقها إذ

ما ن، ممخالفة للقانو ، وهو ما لم يقض به قضاة الموضوع تعسف الزوج في ذلك
، وهو ما يستوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص التعويض يستوجب قبول هذا الفرع
  .1عن الطلاق قبل الدخول"

 الصادرة في مسقطات الصداق قراراتال :الفرع الثالث
من المقرر شرعا أن المرأة البكر إذا تزوجت  »يلي: ماالقرارات جاء في إحد  

فإذا رفضت الدخول فوليها هو الذي  ، فإن زوجها هو المسؤول عنها إلى أن يدخل بها
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ن بقيت مصرة على ذلك ولم يتم الزواج فالولي يتحمل بيطالب  تيجة نإلزامها بالدخول وا 
ة القانون التسبيب ومخالفي على القرار المطعون فيه بقلة ومن ثم فإن النع ،عدم الدخول

 وفقدان الأساس الشرعي ليس في محله.
أن الأب لم يستعمل ولايته كما هو مطلوب منه  –في قضية الحال  –ولما كان ثابتا  

صداق رد ما قبضته من الإتمام الزواج فإن المجلس بقضائه بشرعا بل هو الذي رفض 
 .1«بتت مسؤوليته فيه طبق صحيح القانون الذي ث

من مسقطات الصداق  عدم إتمام الزواج من قبل الزوجة ت المحكمة العليااعتبر 
والمتمثلة في حصول الفرقة من جانب الزوجة قبل الدخول، وهو ، التي ذكرها الفقه 

 كذلك عن الحنفية والمالكية لكنهم لم يفرقوا بين أنو المذهب عند الشافعية والحنابلة، 
 .2فالكل عندهم مسقط للمهر تكون الفرقة من جانب الزوج أو الزوجة

  النزاع في الصداقفي  الصادرة القرارات: الفرع الرابع
من المقرر قانونا أنه في حالة النزاع على الصداق  »بأنه: قضت المحكمة العليا   

بين الزوجين أو ورثتهما وليس لأحدهما بينة وكان قبل الدخول فالقول للزوجة أو ورثتها 
ذا كان بعد البناء فالقول للزوج أو ورثته مع اليمين، ومن ثم فإن القضاء  ،مع اليمين وا 

 بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون.
أن قضاة الموضوع الذين منحوا  -في قضية الحال –ولما كان من الثابت 

ة جب شرعا في هذه المسألإلى الزوجة دون القيام بما هو واالمصوغ باعتباره صداق 
 وا القانون.خالف

 .3«ومتى كان كذلك استوجب تقض القرار جزئيا
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حيث إنه يتبين فعلا بالرجوع إلى أوراق الملف والقرار : "في قرار آخر ما مفاده جاءو  
المطعون فيه أن قضاة المجلس أيدوا الحكم المستأنف الذي ألزم الطاعن بأن يدفع 

من قانون  17أحكام المادة للمطعون ضدها مبلغ ستين مليون سنتيما استنادا إلى 
لالأسرة تعين ، مما يى أن الطاعن الملزم بأداء اليمين، لم يحضر إلى جلسة الصلح، وا 

الاستجابة لطلب المطعون ضدها الرامي إلى الحكم على الطاعن بأن يدفع لها ما تبقى 
 .لصداق، كما جاء في تسبيب الحكممن ا
لا يعفي المحكمة من تطبيق  -المدعي آنذاك –وحيث إن عدم حضور الطاعن   

من قانون الأسرة التي تنص على أنه في حالة النزاع في الصداق  17أحكام المادة 
، وكان قبل الدخول فالقول للزوجة أو ، وليس لأحدهما بينةبين الزوجين أو ورثتهما

ذا كان بعد البناء  ،مع اليمين ورثتها ومن ثم كان  ،مينفالقول للزوج أو ورثته مع اليوا 
لأن عدم حضور الطاعن  ،المذكورة 17اليمين طبقا للمادة  على قضاة المجلس توجيه

وما يليها من  189طبقا لنص المادة  لا يمنع المجلس من توجيه اليمين بموجب قرار،
 .ريةقانون الإجراءات المدنية والإدا

من قانون الأسرة،  17المادة عليه فإن هذه الأوجه مؤسسة فيما يخص تطبيق أحكام و   
  1".وينجر عن ذلك نقض جزئي للقرار المطعون فيه فيما يخص مؤخر الصداق

تقر اع في الصداق بين الزوجين، اسحالة النز يستفاد من القرارين السابقين أنه في  
" في حالة : التي تنص على أنه 17المادة  قضاء المحكمة العليا على تطبيق أحكام

صداق بين الزوجين أو ورثتهما لأحدهما بينة وكان قبل الدخول، فالقول النزاع في ال
ذا كان بعد البناء فالقول للزوج أو ورثته مع اليمين ، "للزوجة أو ورثتها مع اليمين وا 

، وفي حالة غياب الزوج الذي من 2لقول المالكية في هذه المسألة إعمالا وهذا يعد
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وما  189تطبيقا لنص المادة  توجه إليه بقرار، فإنها المفروض أن توجه إليه اليمين
 .يليها من قانون الإجراءات المدنية

 الشهادةفي  الصادر الاجتهاد القضائي المطلب الثاني:
اتفق الفقه على بطلان عقد الزواج الذي يتم بغير شهود ولا إعلان، كما اتفقوا 

 .1الإعلان عنهعلى صحة عقد الزواج الذي يشهد عليه رجلان فصاعدا ويتم 
مكرر  9في المادة سو  على عدد الشهود " شاهدان"،  ولم ينص قانون الأسرة

تهاد القضائي لبحث ضوابط ة أعلاه، لذلك كان لا بد من الرجوع إلى الاجالمذكور 
الزواج  لمعتمدة في إثباتالشهادة ا(، و الفرع الأولالشهادة، وذلك بتحديد شروط الشاهد )

 ي(، واعتماد اليمين المتممة في إثبات الزواج العرفي بشهادة التسامعالفرع الثانالعرفي )
 الفرع الثالث(.)

 الصادرة في شروط الشهود القرارات  الفرع الأول:
 يمكن إجمال أهم ما يتعلق بشروط الشهود فيما يلي:  

 جنس الشهود أولا:
في  الشهادة المعتبرة: " بما يلي 1989 قرارها الصادر سنةفي  ت المحكمة العلياقض 

خالفا م، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد الزواج هي شهادة عدلين ذكرين
 .لأحكام الشريعة الإسلامية

أن القرار المطعون فيه جاء خاليا من أية  -في قضية الحال -ولما كان من الثابت 
بات بشهادتهما في إث دحجة أو بينة تدل على وجود الزواج سو  أقوال امرأتين لا يعت

، فإن تقريره بوجود الزواج يعد مخالفا لأحكام الشريعة الإسلامية ومخطئا الزواج شرعا
ك استوجب نقض القرار المطعون ، ومتى كان كذلالشهادات في الفقه في فهم أنواع

  2".فيه
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جمهور رأي تطبيقا ل ،في شهود عقد الزواج الذكورة اشترط الاجتهاد القضائي السابق    
ة عن مضت السن الفقهاء غير الأحناف، وذلك لما رواه أبو عبيد عن الزهري أنه قال:

  .1أنه لا يجوز شهادة النساء في الحدود ولا في النكاح ولا في الطلاق صلى الله عليه وسلمرسول الله 
شهادة شاهد وامرأتين بأن :"  2007القرار الصادر سنة  قضت المحكمة العليا فيبينما  

 2".ية ءات المدنللطاعنة  مقبولة شرعا وقانونا وفق أحكام  قانون الإجراوهما قريبتان 

ومن خلال هذا القرار يلاحظ تغير اتجاه قضاء المحكمة العليا والاعتماد على مذهب  
جاء  الاجتهادلكن هذا  ،3الأحناف الذين يجيزون شهادة رجل وامرأتين  في عقد الزواج

، أي الجمهورإعمالا لر  السابق في اشتراط ذكورة الشهود الاجتهادمخالفا لما استقر عليه  
 .عليه العمل في إبرام عقود الزواججر   كما خالف ما

 صفة الشهود ثانيا:
 :تتمثل أهم المسائل المرتبطة بصفة الشهود في الآتي بيانه   

 عدالة الشهود -1

دين شاه  يثبت إلا بشهادة بأن : " الزواج لا قرار له قضى المجلس الأعلى  في 
 ،لا بد أن تثبت ذلك بشهادة الشهود، فكل امرأة تدعي أن فلانا تزوج بهاوأن   ،عدلين

العقد وسمع الإيجاب والقبول، وأن  هد بأنه حضروالطاعنة لم تأت بأي شاهد يش
 .4الأشخاص الذين أتت بهم إلى الموثق لم تكن شهادتهم كافية لإثبات الزواج "

اعتمادا على رأي جمهور الفقهاء  ،شهودالجتهاد القضائي لعدالة اشتراط الايلاحظ  
 ، وهذا على خلاف الأحنافعن أحمد وفي الصحيح عند الشافعيةفي أرجح الروايتين 
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عاليم الدين اتباع تود ، ويقصد بالعدالة الاستقامة و الذين لا يعتبرونها شرطا في الشه
 .1ر بالفسق والانحرافولو في الظاهر بأن يكون مستور الحال غير مجاه

  شهادة الأقارب-2

 من المستقر عليه أنه يجوز »يلي: في إحد  قراراتها بما المحكمة العليا قضت   
أن  -في قضية الحال -سماع شهادة الأقارب في قضايا الزواج والطلاق، ومتى تبين 

المستأنفة أتت بشهود أكدوا واقعة الزواج مبينين في شهادتهم أركان الزواج من ولي 
وشهود وصداق، فإن قضاة الموضوع بقضائهم بإثبات الزواج العرفي طبقوا صحيح 

  .2«ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعنالقانون، 

كما قضت في قرار آخر بالآتي نصه :" بما أن القضية متعلقة بحالة الأشخاص    
فكان على قضاة المجلس الاعتماد على شهادة أقارب الطاعنة الذين أكدوا أثناء التحقيق 
أنها تزوجت فعلا بالمدعى عليه في الطعن وهذا بحضور أشقائها ومنهم شقيقها بصفته 

واج أخته تم مع المدعى عليه طبقا لقواعد الشريعة ولي أمرها والذي صرح بدوره أن ز 
وهذا بحضور الشاهدين )ط.س( و)ح.م(  الإسلامية وبرضائهما وحدد الصداق ...

ها كان الزواج المنصوص علي، ومن ثمة  فأر تم بين الطاعنة وبين المطعون ضدهالذي 
تثبيت الزواج ب ، وبالتالي فالقرار المطعون فيه الذي قضى بإلغاء الحكم القاضيمتوفرة

، الأمر الذي يتعين ت المدنية، مما يجعل الوجه مؤسسخالف أحكام قانون الإجراءا
 3معه نقض القرار المطعون فيه وبدون إحالة ".

ملاحظ على الو ، اد شهادة الأقارب في عقود الزواجيستفاد من القرارين السابقين اعتم   
لمشرع ا، لكن الاعتداد بهاشهادتهم و ول قبالقرارين عدم تحديد الأقارب الذين يمكن 
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 ا الحالةالزواج التي تعد من قضايالذين تقبل شهادتهم في عقود  قاربوسع في دائرة الأ
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية التي تنص على أنه :" لا يجوز  153 في المادة

 .وممع أحد الخص سماع أي شخص كشاهد إذا كانت له قرابة مباشرة أو مصاهرة مباشرة

التي تعني زوجه ولو كان شهادة زوج أحد الخصوم في القضية لا يجوز سماع  -
 مطلقا.

 .خوات وأبناء العمومة لأحد الخصوملا يجوز أيضا قبول شهادة الإخوة والأ -

الفروع يجوز سماعهم في  باستثناء ،الأشخاص المذكورين في هذه المادةغير أن 
 .1"الأشخاص و الطلاقبحالة القضايا الخاصة 

 ، ووجه2وهذا هو مذهب الحنابلة وتجدر الإشارة إلى استبعاد المشرع لشهادة الفروع ،

 .3عند الشافعية 

 شهادة الولي -3

وحيث إن هذا التسبيب فيه خلط بين الولي  »يلي: مافي قرار للمحكمة العليا  جاء  
من جهة والشاهدين من جهة أخر ، الواجب حضورهما مجلس العقد، وقضاة المجلس 

لي وأب المطعون زواج عرفي مع أن أحدهما وهو الو  استندوا إلى شخصين لإثبات
 .4«شاهدي عقد الزواج اره أحدز اعتبضدها لا يجو 

                                                             

 الجريدة ،نون الإجراءات المدنية والإداريةالمتضمن قا ،2008/ 02/ 25المؤرخ في:  09 -08القانون رقم : -1
  .03، ص2008 ، س21الرسمية، ع 

، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الحسن بن علي بن سليمان المرداوي علاء الدين بن  -2
 .105، ص 08، ج 1956، 01الإمام أحمد بن حنبل، مطبعة السنة المحمدية، ط

أبو زكريا محي الدين يحي بن شرف النووي، روضة الطالبين وعمدة المفتين، المكتب الإسلامي، بيروت، ط   -3
 .46، ص 07، ج 03،1991

 .274، ص 2011، س 02، المجلة القضائية، ع 600991، ملف رقم 10/02/2011: قرار بتاريخ -4



28 

لي عدم جواز اعتبار الو ب ي هذا القرار الذي قضىليا فوقد أصاب قضاة المحكمة الع  
أحد شاهدي عقد الزواج، لأنه من كان وليا في النكاح لا يصح أن يكون شاهدا فيه، 

ولي ية الولي هو الأب )الخاصة إذا كان هو الولي المباشر لعقد الزواج، وفي هذه القض
ته شهادة الولي على عقد ولي »للخرشي: حيث جاء في شرح مختصر خليلالمباشر(، 

 .1«لا تجوز، ولو مع غيره
قال النووي: وأما أبوها فولي عاقد، فلا  »جاء في روضة الطالبين وعمدة المفتين:و  

 .2«يكون شاهدا
 شهادة غير المعين في العقد كشاهد -4

ي بأن الإمام الثاني الذ)م.م( صرح  وأن الشاهد جاء في قرار المحكمة العليا السابق :"
إليه وهو )ب. ع( قام بقراءة الفاتحة، لذلك كان بإمكان قضاة المجلس سماعه التجأوا 
 .3«كشاهد
 لزواج،اعدم قصر الشهادة على من طلب منه أن يشهد على  أعلاهمما ذكر  يستفاد    

ن وقد أصاب ، لم يطلب منه ذلك بل كل من حضر عقد الزواج وشهد فهو شاهد وا 
 .انية سماع الإمام كشاهدإمك حينما نص على المحكمة العليا قضاء
وبالتالي لو حصل شيء من الخلل في الشهادة على الزواج، كما لو شهد الولي مع    

من حضر العقد حال الشهادة، ففي هذه الحالة يكون مشاهد آخر، لكن كان هناك عدد 
 أحد الشاهدين.عقد الزواج صحيحا، ولا يؤثر عليه أن الولي كان 

  الصادرة في الشهادة المعتد بها في إثبات الزواج العرفي قراراتال الفرع الثاني:

:" ادعاء المرأة أو إنكار الآخر له يعتمد في جاء في قرار للمجلس الأعلى الآتي نصه
تضي أن يشهد والمعاينة تقمعاينة العقد بينهما، إثباته على البينة القاطعة التي تشهد ب
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الحاضرون مجلس العقد شهادة قطعية تفصيلية تحدد فيها مبلغ الصداق المسمى 
لمجملة هادة ا، فالشومن تولى العقد كولي على الزوجة وتعجيله أو تأجيل بعض منه

  .لا يثبت بها الزواج

وبالرجوع إلى الحكم المعتمد من طرف المجلس يتبين منه أنه سلك مسلكا سهلا وأتى 
مدعية ضر الفاتحة بين البات الزواج كان أفضلهم من شهد بأنه حبأقوال شهود في إث

، أما شهادة لإجمال، ليس مما يثبت به الزواج، وهي شهادة في غاية من اوالمرحوم
، والبينة على هذا النحو غير مقبولة شرعا ولا شخصين الآخرين فكانت أضعف منهاال

 .1يثبت بها الزواج أيضا"

شرعا أن التنازع في الزوجية إذا  ةمن القواعد المقرر  »:في قرار له بأنه قضىو    
ادعاها أحدهما وأنكرها الآخر، فإن إثباتها يكون بالبينة القاطعة تشهد بمعاينة العقد أو 
السماع الفاشي، والشهادة المعتبرة في الزواج هي شهادة عدلين ذكرين، ومن ثم فإن 

 الشريعة الإسلامية. القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام

أن القرار المطعون فيه جاء خاليا من أية  -في قضية الحال -ولما كان من الثابت
بات بشهادتهما في إث حجة أو بينة تدل على وجود الزواج سو  أقوال امرأتين لا يعتد

ومخطئا  ،مخالفا لأحكام الشريعة الإسلامية، فإن تقريره بوجود الزواج يعد الزواج شرعا
 .فقههم أنواع الشهادات في الفي ف

 .2«ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه 
من المقرر شرعا أن الزواج لا يثبت إلا بشهادة العيان  »:في قرار آخر قضىكما    

التي يشهد أصحابها أنهم حضروا قراءة الفاتحة أو حضروا زفاف الطرفين، أو بشهادة 
السماع التي يشهد أصحابها أنهم سمعوا من الشهود وغيرهم أن الطرفين كانا متزوجين 
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د ساس القانوني ومخالفة قواعومن ثم فإن النهي على القرار المطعون فيه بانعدام الأ
حال في قضية ال –لما كان من الثابت  الإجراءات في غير محله، يستوجب الرفض.

أن الطاعن لم يأت بأي من شهادة العيان أو شهادة السماع لإثبات زواجه فإن قضاة  –
الموضوع برفضهم دعو  إثبات الزواج العرفي أعطوا لقرارهم الأساس القانوني ومتى 

 .1«لك استوجب رفض الطعنكان كذ
ما يلي :" حيث أنه بالرجوع إلى القرار المطعون فيه المحكمة العليا  جاء في قراركما 

س قام )حيث أن المجلأنه انتهى إلى إثبات واقعة الزواج استنادا إلى الحيثية التالية 
، بحيث أن الشاهد الأول هو أخ المستأنفة الأصلية والذي يزعم حضوره بسماع الشهود

مجلس العقد والشاهد الثاني يؤكد أنه سمع أن الطرفين متزوجان( وهو تسبيب غير 
كاف للانتهاء إلى النتيجة التي انتهى إليها، إذ كان على قضاة المجلس التأكد من 

ر الرضا وحضو وعايناه من تبادل  الشاهدين فيما إذا حضرا مجلس العقد وما سمعاه
، وأن الاعتماد على شهادة التسامع لا يكون إلا إذا كان ما يشهد الولي وتحديد الصداق

لأن  ،لا يتصور تواطؤهم على الكذببه الشاهد تسامعا أمرا متواترا، سمعه عن جماعة 
ستوجب م ، مما يجعل القرار مشوبا بقصور التسبيبلأصل في الشهادة الإحاطة والتيقنا

 2النقض".

 يلي: يستفاد من القرارات السابقة ما 

 استقر الاجتهاد القضائي على أن الشهادة المعتد بها في إثبات الزواج العرفي هي -
 معملادة من حضر و عاين مجلس العقد، شهادة العيان أي شها الشهادة المباشرة أو 

3الإسلامي.ه الفقه بذلك ما ذكر 
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ية التفصيلية طعشهادة العيان التي يعتد بها في إثبات الزواج العرفي هي الشهادة الق -
أما  ،المقومات الشرعية لعقد الزواج استيفاءالموضوع  لقضاء من خلالها التي يتبين

 الإثبات. يعول عليها لة فلالشهادة المجما

ناد على شهادة الاستيمكن  ، في حالة غياب الشهادة المباشرة أو شهادة العيان -
ناد شهادته يصرح الشاهد فيه باست عرفت فقها بأنها لقب لما والتي ، السماع أو التسامع

لسماع من غير معين ،وقد اتفق الفقه على جواز اعتمادها قضاء للضرورة أو الحاجة، 
والثابت عند الدارسين أن أكثر المذاهب الإسلامية تسامحا في الأخذ بها هو المذهب 

 .1الكيالم

 مستفيضا، وهذا الشرط متفق عليه اشترط القرار الأول أن يكون السماع فاشيا و - 
وعدم   ،مكن  تعيين المسموع منه من الناس، بحيث من كثرة السماع وفشوه لا ي2فقها
لاا ، أو شهادة على الشهادة 3اعتبرت شهادة نقل لتعيين شرط كذلك في شهادة السماع، وا 

 أو بشهادة السماع التي يشهد رار الثاني الذي  جاء فيه :" ...لكن بالرجوع إلى الق
أصحابها أنهم سمعوا من الشهود أو غيرهم أن الطرفين كانا متزوجين "،  يمكن ملاحظة  

بق ة السماع التي ساتجاه قضاء المحكمة العليا إلى تفسير خاطئ للمقصود بشهاد
ام قو السماع بأن يقولوا سمعنا من أ ، حيث يقول ابن فرحون :"  ولا يكون تحديد مفهومها

 .4، فتخرج عن حد شهادة السماع "بأعيانهم يسمونهم أو يعرفونهم

 العدول والثقة في شهادةالاجتهاد القضائي الأخير الرأي القائل باشتراط كرس  -
و ه، أما الرأي الراجح والمعول عليه عندهم التسامع، وهو رأي مرجوح عند المالكية
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دول ة والع، لأن حصر مصدر السماع في الثقعدم اشتراط  العدالة في هذه الشهادة 
1يخرجها من السماع إلى النقل.

 

اليمين المتممة في إثبات الزواج العرفي في اعتماد  الصادر القرارالفرع الثالث: 
 بشهادة التسامع

ح وبالرجوع إلى القرار المطعون فيه يتض »:المحكمة العليا الآتي نصه قرارء في جا   
 10/12/2004منه أنه أسس قراره على أنه تم الاستماع إلى شهادة الشهود في القرار 

توجيه اليمين المتممة للمطعون ضدها حول واقعة الزواج، وبالتالي فإنهم استمدوا  وتم
شار الوجه المقضاءهم من شهادة الشهود الذين أكدوا واقعة الزواج، مما يتيعن رفض 

 لعدم وجاهته...
عن الوجه الثاني: مأخوذ من مخالفة قاعدة جوهرية وخرق قواعد الإثبات، لكن 

يجوز توجيه اليمين  2من القانون المدني 348حيث أنه من المقرر قانونا طبقا للمادة 
المتممة من طرف القاضي تلقائيا إلى أي من الخصمين متى رأ  أن الدعو  ليست 

 .3«أي دليل وألا يكون فيها دليل كاملخالية من 
ويتبين من رد المحكمة العليا على الوجه الأول للطعن أن الشهود أكدوا واقعة    

الزواج، إلا أنه يفهم من الوجه الأول للطعن الذي جاء فيه ما يلي: "والمطعون ضدها 
جلس ملم تحضر شاهدين والأشخاص الذين أخذ قضاة الموضوع بشهادتهم لم يشهدوا ب

العقد وتكون شهادتهم باطلة،" أن هذه الشهادة كانت شهادة تسامع أو استفاضة، 
وبالبحث في أقوال الفقهاء في أحكام اليمين  تبين أن اليمين المتممة أو يمين الاستظهار 
نما هي  هي اليمين  التي يحلفها المدعي بطلب القاضي، والتي لا تعد دليلا للإثبات وا 
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قناع القاضي بصحة الأدلة المقدمة إليه، فالقاضي يوجهها لزيادة التأكيد وا لاطمئنان وا 
للاحتياط في الحكم، وأجازها الفقهاء في أحوال استثنائية للضرورة أو الحاجة، وأجازها 

وهو موضوع القضية محل الطعن، لذلك  ،1ة في شهادة التسامع أو الاستفاضةالمالكي
لنص  تطبيقا على ما ذكر من أحكام فقهيةسيسها كان على قضاء المحكمة العليا تأ

وليس على قواعد القانون المدني التي لا يمكن أن تطبق ، من قانون الأسرة 222المادة 
 على القضايا المرتبطة بشؤون الأسرة.

 بآثار عقد الزواج : الاجتهاد القضائي المرتبطالمبحث الثاني 

تي لها التي صدرت في المسائل ال يتم في هذا المبحث استقراء وتحليل أهم الاجتهادات
الصادرة في مسائل حقوق الأولاد  ، وكذاالمطلب الأول() الزوجين كل من علاقة بحقوق 

 المطلب الثاني(.)

 الزوجين  في حقوق هاد القضائي الصادر الاجت المطلب الأول:
 رع الأول(،الفالعليا التي عنيت بحقوق الزوجة )قرارات ا المطلب تفصيل يشمل هذ   

 الفرع الثاني(.) كما يخص بالذكر بعض القرارات الصادرة في حقوق الزوج
 حقوق الزوجةفي  الصادرةالقرارات الفرع الأول: 

  المسائل التي شملتها القرارات فيما يلي: تتمثل 
 نفقة الزوجة أولا:

 لم يثبت نشوزها ما ضمان حق الزوجة في النفقة-1
أن الطاعن يقر من خلال وقائع القضية بأن يلي:" طالما  قضت المحكمة العليا بما

نتيجة للنزاع الذي نشب بينهما  2004/ 06/ 28زوجته كانت خارج بيت الزوجية منذ 
وتبقى  ،لحالة ملزما بالإنفاق عليها، لكونها مازالت في عصمته،فإنه يبقى أمام هذه ا
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رر ، كما باطاعن( طالما لا وجود لحكم نشوزههي محقة في أن ينفق عليها زوجها )ال
ذلك قضاة الموضوع وهو تبرير سليم، الأمر الذي يستوجب رفض الوجه لعدم قانونيته، 

 .1وتبعا لذلك رفض الطعن"
ولما ثبت نشوز المطعون ضدها ورفضها الرجوع إلى بيت  »كما قضت بالآتي: 

 .2«الزوجية دون مبرر شرعي فإن حقها في النفقة يسقط
ن الزوجة تستحق النفقة مادامت في عصمة زوجها، ولا أ ينالسابق ينيستفاد من القرار 

 يسقط حقها في ذلك إلا إذا ثبت نشوزها قضاء.
 استحقاق الزوجة للنفقة ولو كانت غنية-2

لمقضي ا جاء في حيثيات قرار للمحكمة العليا ما يلي:" أن القرار قضى  بإلغاء النفقات 
لا يعتبر  ، مع أن هذاأساس يسارها كطبيبة في المستشفى بها بالحكم المستأنف على

وذلك  ،سقاط حقها وحق البنتين في النفقة، طبقا لأحكام قانون الأسرةمستندا صحيحا لإ
 .3من دون حاجة إلى مناقشة باقي أوجه الطعن "

وقد أصاب هذا القرار في قضائه، حيث أجمع الفقه على أن نفقة الزوجة تجب على  
"واتفقوا على أنه لا يلزم  الإجماع:في مراتب كانت عاملة أو غنية، جاء  زوجها ولو

 .4أحد أن ينفق على غني غير الزوجة "
ويجب توضيح مسألة مهمة تتمثل في أنّ وجوب نفقة الإنسان على غيره معلول     

، ر محتاجكان مستغنيا بماله فهو غيبالحاجة، فلا تجب النفقة لغير محتاج، فالقريب إذا 
، فإنّ ةجلذلك فلا تجب له النفقة على غيره ولو كان فرعا أو أصلا، وهذا بخلاف الزو 

نّما و وجوب النفقة لها لا يتبع الحاجة ، لأنّ ولو كانت غنيةنفقتها تجب على الزوج  ا 
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فقيرة والغنية يستوي في ذلك الو  في مقابل احتباسها لمنفعة الزوج بقصر منافعها عليه،
 .1كالمهر
 جنفقة العلا-3

مخالفة ث للطعن المتعلق ب:"عن الوجه الثالقرار للمحكمة العليا التالي نصه  جاء في  
من قانون الأسرة وذلك  78، والذي جاء فيه أن القضاة خالفوا أحكام المادة القانون 

 فيدينار و  4000ا نفقة شهرية قدرها بالحكم على الطاعن أن يدفع للمطعون ضده
دينار مقابل مصاريف  70600 دفع لها مبلغنفس الوقت يقضي عليه أيضا بأن ي

 .العلاج
لكن حيث ما ينعاه الطاعن على قضاة المجلس غير صحيح فقد ثبت أن القضاة قد  

احترموا القانون كما ينبغي أن يحترموه، فالنفقة الغذائية شيء ومصاريف العلاج شيء 
  . 2و ما يجعل الوجه غير سديد ويتعين رفضه"هو  آخر، فلا يمكن الدمج بينهما،

من قانون الأسرة التي تنص  78، حيث طبق نص المادة وقد أصاب القرار السابق   
من  تبر، وما يعوالسكن أو أجرته ،ل النفقة الغذاء والكسوة والعلاجعلى ما يلي: " تشم

الضروريات في العرف والعادة"، حيث أن نفقات ومصاريف العلاج تعد من مشتملات 
 النفقة.
 نفقة النفاس-4

ب عناية خاصة بالمرأة لمدة معينة، " لكن حيث أن النفاس يتطل: جاء في قرار مايلي 
قة ، ومن ثم فإن المصاريف المتعلوذلك لرعاية صحتها وصحة طفلها، ونظامها الغذائي

نما تقتثلما يعتقد الطاعنتقتصر على العلاج والأدوية فقط مبه لا  ي كذلك  ض، وا 
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يقتضي هو الآخر مصاريف خاصة، تخضع في تقديرها  ،متابعة نظام غذائي معين
قة ، ومن ثم فإن قضاة المجلس بقضائهم بالمصادالسلطة التقديرية لقضاة الموضوع إلى

 رعه للمطعون ضدها المبلغ المذكو بإلزام الطاعن بدفعلى الحكم المستأنف القاضي 
، لكفايةرارهم بما فيه اق، يكونون قد سببوا مقابل مصاريف النفاس، على هذا الأساس

 .1الأمر الذي يجعل الوجه المثار غير مؤسس، ويتعين عدم الالتفات إليه"
عدم ، و باستحقاق الزوجة لمصاريف النفاس وقد أصاب هذا الاجتهاد بقضائه     

ي نص فلأن نفقات العلاج منصوص عنها قانونا -صاريف العلاج فقط قصرها في م
شمل بل ت -، وهي حق للزوجة المريضة في جميع أحوالها من قانون الأسرة 78المادة 

ن لم ينص عليمصاريف النظام الغذائي الذي يجب توفيره للزوجة النفساء،  ها المشرع وا 
المشار  78لمادة ل اتطبيق، وعادةيعتبر ضروريا عرفا  ضمن ما، فإنها تدخل صراحة

 إليها سابقا.
 تقدير النفقة -4
: " إن المحكمة حينما حكمت في قرار قديم بالآتي نصه قضى المجلس الأعلى  

بالنفقة للزوجة وللبنت فإنها لم تقدر ظروف القضية ولم تنتبه إلى الآية الكريمة التي 
، دره (ق) على الموسع قدره وعلى المقتر  ،ر الزوجتفرض تقدير النفقة حسب وسع ويس
نصت على النفقة الشرعية حسب وسعه إلا  37/1وكذلك فإن قانون الأسرة في مادته 

المحكمة  ، فكان على للانتقامإذا ثبت نشوزها، فالقضاء ليس جلادا ولا وضعت أحكامه 
وطول  ةوالمدة الزمنية التي مرت بها القضيمدخوله ووسعه  أن تقدر ظروف الزوج و

، وللمجلس الحق نظرا لطول من قانون الأسرة 79راعاة المادة ، مع مالمرافعات
المرافعات أن يحدد النفقة للبنت اعتبارا من تاريخ صدور القرار بعد الإحالة حتى لا 

 .2، حيث يتبين مما سبق نقض القرار"ت طوالاتثقل كاهل الزوج بنفقات سنو 
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تقدير نفقة من قانون الأسرة التي تنص على  37/1طبق القرار السابق نص المادة 
، أي قبل تعديل قانون الأسرة 1989، وهذا القرار صدر سنة الزوجة حسب وسع الزوج

 .ي ألغى نص المادة المذكورة ضمنيا، الذ2005سنة 
 1/ 37كان هناك تناقض بين نص المادة  2005وتجدر الإشارة إلى أنه قبل تعديل 

الأسرة التي تنص على أنه:" يراعي القاضي في تقدير من قانون  79ونص المادة 
 ،النفقة حال الطرفين وظروف المعاش ولا يراجع تقديره قبل مضي سنة من الحكم"

 ، بينما استند نصيستند على رأي الحنفية والشافعية  1/ 37حيث أن نص المادة 
سب زوجة يكون ح، الذين يرون أن تقدير نفقة العلى رأي المالكية والحنابلة79دة الما

ح فقها هو رأي الحنفية والشافعية، أي تقدير النفقة حسب والراج حال الزوجين معا،
ن ، لأملا بالنص الصريح للآية القرآنية، ولما فيه من مرونة وعدالة، عحال الزوج

الزوج من الإعسار  إلى اليسار أو  أحوالالقاضي  يمكنه تعديل النفقة إذا تغيرت 
، وهو بما يتلاءم مع الرأي الراجح فقها 79بد من تعديل نص المادة ، لذلك لا 1العكس

       الذي استقر عليه التطبيق القضائي في مسألة تقدير نفقة الزوجة. 
 عدم إمكانية الحكم بالنفقة في حالة سبق الحكم بها من القضاء الأجنبي -5

نها ، لاسيما مالمحكمة العليا بالآتي:" حيث بمراجعة أوراق ملف القضية مجددا قضت
ه للأمر استئناف أسسأن الطاعن ، يتبين لمستأنف فيه والقرار المطعون فيهالأمر ا

)ل.د(  عنإليه، كون أنه لا يجوز قانونا للمدعى عليها في الط الموميءالاستعجالي 
حصلت في وقت سابق من محكمة أنها كانت قد ت، مادام أن ترفع الدعو  الراهنة

بدفع  ألزم الطاعن ،2002ديسمبر 09مؤرخ في:  ( الفرنسية على أمر قضائي)ليون 
 .نفقة شهرية باعتباره زوجها
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هذا الوضع مثلما طرحه صاحب الطعن، بل حيث أن مجلس قضاء وهران لم يناقش  
 تأنف )ب.م( أثار دفعا بعدم، إذ اعتبر خطأ أن المسأكثر من ذلك فإنه حرف مضمونه

 الاختصاص المحلي للقضاء الجزائري.
 ،المحلي للقضاء الجزائري  الاختصاصحيث أن الطاعن لم يتمسك بأي دفع بعدم  

ن كان قد أشار في عريضة استئنافه  في  مقيمة في فرنسا وليس أن المطعون ضدهاوا 
 .الجزائر

 ،يتقيد بمضمون الدفع المثار أمامهحيث كان من الواجب على مجلس قضاء وهران أن 
 وأن يناقشه كما ورد في عريضة الاستئناف، وألا يحرف محتواه وقصد صاحبه.

وسيلتين المتمسك بهما سديدتين فعلا، مما يعرض القرار المتظلم ومن ثم يتضح أن ال  
   .1منه إلى النقض"

 المسكن الزوجي ثانيا:
تشمل النفقة الغذاء والكسوة  »أنه:من قانون الأسرة على  78نصت المادة  

 .«والعلاج، والسكن أو أجرته، وما يعتبر من الضروريات في العرف والعادة
يستفاد من نص المادة السابقة أن المشرع الجزائري اعتبر المسكن من مشتملات  

ه"، بحيث السكن أو أجرت "الإمتاع:نفقة الزوجة دون تحديد مواصفاته باستثناء مواصفة 
 مستأجرا من طرفه. تفاع به سواء كان مملوكا للزوج أون الزوجة من الانتتمك

وبالرجوع إلى التطبيق القضائي فإنه مستقر على إرساء حق الزوجة في الانفراد  
زوجة بحق ال هل الزوج وعن الضرة، حيث قضى المجلس الأعلى بمسكن مستقل عن أ 

ا ركز الحق في عقد الزواج، كمفي المطالبة بمسكن مستقل، حتى ولو لم تحتفظ بهذا 
 نفس القرار على ضرورة توفر مواصفة أمن الجوار، حيث جاء في إحد  حيثياته ما

وحيث أن وجه الطعن ينتقد القرار المطعون فيه بخرقه تلك القواعد، وذلك أنه  »يلي:
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ألزم الطاعنة بالانضمام إلى زوجها ليسكن بها في شق يعده لها في دار عائلته، يعني 
 .1«ي جوارهم، وهي تشتكي من ذلك الجوارف

الذي قضى:" اعتمادا على  1985وهذا ما سار عليه الاجتهاد القضائي الصادر سنة 
نفردة بإسكانها م قواعد الشريعة الإسلامية التي تقر للزوجة الحق في مطالبة زوجها

لها أن  سبق أو ،تحفظت بذلك الحق حين عقدت الزواج، ولو لم تكن مستقلة عن أهله
 ، ثم اشتكت الضرر بسبب جوارهم.سكنت مع أقارب أهلها

وذلك  ،ار المطعون فيه بخرق تلك القواعدحيث أنه بهذا الشأن وجه الطعن ينتقد القر 
ي ، بمنزل أهله بسيدي داود، التاستئناف الحياة الزوجية مع زوجهاأنه ألزم الطاعنة ب

 اشتكت سابقا من سوء المعاشرة هناك.
اده بسبب ، لا يمكن إبعللمرأة شرعاهضم حقا ثابتا  الاستئنافيكون قرار قضاة  فبهذا

      2أزمة السكن بالجزائر أو غيرها".
رة ضكما قضت كذلك بوجوب إسكان الزوجة بعيدة عن أقارب الزوج وخاصة ال 

 .3نحوهاولو لم يثبت الضرر بمستأجرة و 
ن سكبالمعاش المستقل دون الكما قررت المحكمة العليا أن القضاء للزوجة  

لأن للزوجة الحق شرعا في السكن المستقل عن أهل المستقل يعد مخالفا للقانون، 
 .4الزوج

مطالبة الزوجة بحقها في سكن مستقل لا يعد مساسا بالطاعة  »وقضت بأن: 
 .5«الواجبة عليها اتجاه زوجها
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وتجدر الإشارة إلى أن قضاء المحكمة العليا استندوا في إرسائه لحق الزوجة  
 .1الفقه المالكي وهذا ما كرسه الفقه الحنفي كذلكالمسكن المستقل على أحكام في 

 بين الزوجينطات الاشتراثالثا: 
على  02-05من قانون الأسرة المعدلة بموجب الأمر رقم  19نصت المادة  

للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي  »: أنه
يريانها ضرورية، ولاسيما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة، ما لم تتناف هذه 

 .«الشروط مع أحكام هذا القانون 
يستفاد من المادة السابقة أن المشرع أجاز للزوجين اشتراط أي شرط فيه مصلحة  

طة عدم منافاتها لأحكام قانون الأسرة خاصة شرط عدم تعدد الزوجات لأحدهما شري
وعمل الزوجة، وقد أخذ المشرع الجزائري بالرأي الراجح فقها والقائل بصحة هذه الشروط 

سحاق وأبي ، وهو مذهب الإمام وجوازها نظرا لحاجة الناس إليها أحمد و الأوزاعي وا 
أبي وقاص ومعاوية وعمرو بن  ، وهو مروي عن عمر بن الخطاب وسعد بنثور

 ، على خلاف رأيهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيميةو  –رضي الله عنهم  -العاص
الجمهور منهم أبو حنيفة ومالك والشافعي والليث وابن المنذر والظاهرية الذي يعتبر 

 .2هذه الشروط باطلة والعقد صحيح 
طبيق على ت –حتى قبل صدور قانون الأسرة  –الاجتهاد القضائي  استقر قدو  

حيث أن المعمول به فقها  »: يلي ما جاء في قرارإذ  ،الرأي الراجح المذكور أعلاه
وقضاء جواز اشتراط الزوجة لنفسها في عقد الزواج ما تشاء من الشروط التي تكون 

 العقد. حتناقض رو حراما أو تحرم حلالا وبشرط ألا  لها فيها فائدة بشرط ألا تحلل
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وحيث أن قضاة الموضوع بعد أن استبعدوا التهم التي أسندت للزوج، استنتجوا من 
الوقائع ومن الوثائق بما لهم من سلطة تقديرية أن الزوج بإصراره على إخراج زوجته 

ج، مما م بها الزو وط التي تضمنها عقد الزواج والتز من بلدها يعتبر مخلا بأحد الشر 
 .1«وعليه فإنهم لم يخالفوا أحكام الفقه الإسلامي يترتب عليه فك العصمة

وقررت المحكمة العليا في إحد  قراراتها وجوب تقديم البينة من قبل الزوجة  
حيث أن القاعدة العامة أن  »يلي: على اشتراطها لإلزام الزوج به حيث قضت بما

ن للطاعنة أ الزوجة تتبع زوجها وتقيم حيث يقيم ويمكن له إيجاد مسكن للزوجة، وحيث
الحق في اشتراط تحديد مكان الإقامة الزوجية عند أو أثناء أو بعد إبرام عقد الزاج 

 بينهما وتقديم البينة على ذلك.
وحيث أن في دعو  الحال تدعى الطاعنة أنها اشترطت على المطعون ضدها أن 

 يكون مقر الزوجين )بفرنسا(.
تمسك و  -ة وأن الطاعن ينكر ادعاهاغير أنها عجزت عن تقديم البينة على ذلك، خاص

 بالحق الشرعي والقانوني المتمثل في وجوب إقامة الزوجة حيث يقيم...،
ولما قضى قضاة الموضوع بإلزام الزوجة حيث يقيم زوجها، فإن قضاءهم غير مشوب 
بالقصور وانعدام الأساس القانوني، بل جاء متطابقا وأحكام الأسرة ومبادئ الشريعة 

 .2«الإسلامية
الإشارة إلى أن معظم عقود الزواج في الجزائر تتم أمام ضابط الحالة لكن تجدر 

المدنية، ولا يمكن عمليا تدوين هذه الشروط إلا إذا تمت أمام الموثق، وقلما إن لم نقل 
ى هذه نع معه وجود بينة علينعدم إبرامها على مستو  مكاتب التوثيق، الأمر الذي يمت

 سماع الشهود على الشروط التي تتم شفهيا أثناء مجلس العقد.، إلا إذا تم الشروط
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 الزوج القرارات الصادرة في حقوق  الفرع الثاني:
إن أهم حق للزوج هو حق القوامة والمقصود به رئاسة الأسرة أو العائلة، ومن  

انون من ق 1الملغاة 39ثم يجب طاعته من طرف الزوجة، وهذا ما نصت عليه المادة 
يجب على الزوجة طاعة الزوج ومراعاته  »لأولى منها:حيث جاء في الفقرة االأسرة، 

، لكن حق الزوج في الرئاسة والطاعة يبقى قائما تطبيقا للمادة «باعتباره رئيس العائلة
لت فيما لم يرد فيه نص إلى أحكام الشريعة الإسلامية، امن قانون الأسرة التي أح 222

ََ اللََُّّ بَ عْضَهُ الر ي ﴿والله سبحانه وتعالى يقول: اَ فَضَّ اَ جَالُ قَ وَّامُونَ عَلَى الن يسَاءي بِي مْ عَلَى بَ عْضٍ وَبِي

ي لت، ومن أعظم واجبات قوامة الزوج على زوجته الإنفاق عليها، وا2﴾أنَْ فَقُوا مينْ أَمْوَالِييمْ 
ي ف، وهذا ما جاء نشوزها أي خروجها عن طاعة الزوج لا يسقط حقها فيه إلا إذا ثبت

يجب على الزوج  »، حيث كانت تنص على أنه:3إلغائها الضمنيقبل  37/01المادة 
 .«نحو زوجته النفقة الشرعية حسب ومعه إلا لذا أثبت نشوزها

ت إلا على أن نشوز الزوجة لا يثب الرجوع إلى الاجتهاد القضائي فإنه مستقروب 
بموجب محضر امتناع عن الرجوع إلى المسكن الزوجي، عند تنفيذ حكم نهائي يقضي 

 .4بالرجوع
كما قررت المحكمة العليا أن تنفيذ الحكم بالرجوع يجب أن يكون بمبادرة وسعي  

يذه سليمة فنتمن الزوج، ولا ينتظر تنفيذ هذا الحكم من الزوجة حتى ولو كانت إجراءات 
 .5وتتماشى وقانون الإجراءات المدنية والإدارية
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ات نشوز بوتجدر الإشارة إلا أن القضاء الجزائري استند إلى رأي المالكية في إث 
ه الفقه المالكي لاعتبار الزوجة الخارجة دون إذن زوجها الزوجة، لأن أهم شرط وضع

 رسال رسول إليها أو عن طريقناشزا هو عدم قدرة الزوج على ردها سواء بنفسه أو بإ
 .1محاكمتها، فإن كان بإمكان الزوج القيام بذلك وفرط وجبت لها النفقة ولم تسقط

وحتى تعتبر الزوجة ناشزا يجب أن يكون امتناعها عن الرجوع إلى بيت الزوجية  
دون مبرر شرعي، وهذا ما استقر عليه قضاء المحكمة العليا، حيث جاء في إحد  

ولما ثبت نشوز المطعون ضدها ورفضها الرجوع إلى بيت الزوجية  »يلي: قراراتها ما
 .2«دون مبرر شرعي فإن حقها في النفقة يسقط

ولعل أهم المبررات الشرعية هو المطالبة بتوفير مسكن مستقل للزوجة، وهذا ما  
استقر عليه قرارات المحكمة العليا، حيث قضت بأن عدم رجوع الزوجة إلى بيت 

شريطة توفير مسكن مستقل عن أهل الزوج أو عن الزوجة الثانية لا يعد الزوجية 
 .3نشوزا

  الطاعةعد مساسا بوقضت كذلك بأن مطالبة الزوجة بحقها في سكن مستقل لا ي 
 .4تجاه زوجهاالواجبة عليها ا
 حقوق الأولادالاجتهاد القضائي الصادر في  المطلب الثاني:

مسائل ي التفصيل أهم الاجتهادات القضائية التي صدرت ف يتضمن هذا المطلب  
 اني(.الفرع الثالمتعلقة بنسب الولد )الفرع الأول(، والصادرة في مسائل نفقته )
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 النسب في ةالصادر القرارات الفرع الأول:  
يعد حق الطفل في النسب أهم حق له بعد حقه في الحياة لأنه من خلاله تتقرر  

هذا ما سيتضح ، و الأخر ، لذلك احتاط الفقه والقانون في إثباته ونفيهله باقي الحقوق 
 من خلال الآتي بيانه:

 بالوسائل المنصوص عنها قانونا إثبات النسبأولا: 
يثبت النسب بالزواج الصحيح  »: من قانون الأسرة على أنه 40نصت المادة   

أو بالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 
 من هذا القانون. 34و 33و 32

 .«يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب
 لوبالرجوع إلى الاجتهاد القضائي الصادر بخصوص هذه المادة يستنتج ما سيفص

 :لاحقا
 وجوب إثبات توفر وسيلة من الوسائل المنصوص عنها قانونا -1
ت توفر إثبا ضرورة القضائي فإن القضاء مستقر علىالاجتهاد الرجوع إلى ب 

حالة من الحالات المنصوص عليها في المادة السابقة من أجل إثبات النسب، وهذا ما 
نه يثبت من المقرر قانونا أ »فيها:قضت به المحكمة العليا في إحد  قراراتها التي جاء 

 النسب بالزواج الصحيح ... ومن ثم فإن القضاء بهذا المبدأ يعد تطبيقا سليما للقانون.
أن الطاعنة لم تثبت أي حالة من الحالات  -في قضية الحال –ولما كان من الثابت    

لى تسجيل إالتي نص عليها قانون الأسرة فإن قضاة الموضوع برفضهم لطلبها الرامي 
ثبات نسب البنت قد طبقوا صحيح القانون، ومتى كان كذلك استجوب رفض  الزواج وا 

 .1«الطعن
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واعتبرت المحكمة العليا أن القضاء بخلاف المبدأ المنصوص عليه في المادة 
لحال ومتى تبين في قضية ا »يعد مخالفة للقانون، حيث جاء في قرار لها ما يلي: 40
رة طبية قصد خب نيييد الحكم المستأنف القاضي بتعيأن قضاة المجلس لما قضوا بتأ –

تحليل الدم للوصول إلى تحديد النسب خلافا لقواعد إثبات النسب المسطرة شرعا وقانونا 
وما بعدها من قانون الأسرة فإنهم بقضائهم كما فعلوا تجاوزا  40طبقا لأحكام المادة 

 .1«لنقضسلطتهم وعرضوا قرارهم ل
ا لكن حيث أن قضاة المجلس أسسو  "غير منشور للمحكمة العليا ما يلي:وجاء في قرار 

قرارهم المطعون فيه على اعتراف الطاعن بإرجاع زوجته المطعون ضدها خلال سنة 
ولم ينكر ذلك   2005/ 12/ 05وأنها حملت منه ووضعت حملها  بتاريخ :  2004

 وا ملزمين باللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب، فإنهم لم يكونفي الوقت المناسب
 وعليه ،طرق العلمية لإثبات النسبتجيز للقاضي اللجوء إلى ال 40/2ما دامت المادة 

 2."فإن الوجه غير مؤسس ويتعين رفضه

كما جاء في قرار آخر غير منشور كذلك الآتي نصه :" لكن ورغم أن المطعون ضدها 
سوا ، فإن قضاة المجلس أسستئناف الاستجابة لطلبات الطاعنطالبت على مستو  الا

لبنت وأن ا ضدها،قرارهم على الزواج الصحيح الذي كان قائما بين الطاعن والمطعون 
عد ، لأنه عاد بم المستأنف الذي رفض دعو  الطاعن، لذا أيدوا الحكازدادت في وقتها

الطلب  ، وأن ذلكنسب البنت له التحليل للتأكد من مرور عدة سنوات للمطالبة بإجراء
حياء ، وأن إثبات نسب الطفل إ1989/ 12/ 11بموجب حكم مؤرخ في :سبق رفضه 

وبذلك فإن قضاة المجلس لم يخرقوا أي قاعدة جوهرية للإجراءات  ،له ونفيه قتل له
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، وعليه فإن الوجه غير مؤسس ويتعين غير ملزمين بمسايرة طلبات الخصوملأنهم 
 1رفضه."

ما يلي: " ثبوت النسب بالفراش أو الإقرار  العليا ةلمحكماء في حيثيات قرار لجو    
 .2مقدم على الوسائل العلمية "

 :بيانه يستفاد من القرارات السابقة الآتي

استقر اجتهاد المحكمة العليا على عدم استخدام البصمة الوراثية كبديل عن الوسائل -
ن النسب التأكد م كما استقر على عدم إمكانية، منصوص عليها قانونا لإثبات النسبال

وهذا ما يتوافق وقواعد الشرع التي لا تجيز محاولة التأكد من النسب بعد الثابت شرعا، 
شريعة ، لأن من مقاصد ال-البصمة الوراثية أو غيرها –انت ثبوته شرعا  بأي وسيلة ك

تى في الأعراض ، وحالإسلامية حفظ النسب والعرض ،ومحاولة التأكد منه  فيه قدح 
ولو تم إجراء البصمة الوراثية وأظهرت النتائج خلاف المحكوم به شرعا فلا يجوز 

،  وقد أضاف المشرع وسيلة  جوازية للقاضي لإثبات النسب  3الالتفات إلى تلك النتائج 
 تتمثل في الطرق العلمية أو فحص البصمة 2005في تعديله لقانون الأسرة سنة 

 لأنه لا يمكن الأخذ بالبصمة الوراثية لإثبات نسب ،تحديد ضوابط لذلكالوراثية، دون 
حدد  ، وقدلتي نص عليها المشرع في نفس النصثابت بإحد  الطرق الشرعية وا

المجمع الفقهي لرابطة العالم الإسلامي في دورته الخامسة عشر الحالات التي يمكن 
 لي:، والتي يمكن إجمالها فيما يمة الوراثية في مجال إثبات النسبفيها الأخذ بالبص
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 .حالات التنازع على مجهول النسب-

حالات الاشتباه في المواليد في المستشفيات ومراكز رعاية المواليد والاشتباه في أطفال -
 الأنابيب ونحوها.

 1حالات ضياع الأطفال واختلاطهم بسبب الحوادث والكوارث . -

 إثبات النسب بالإقرار -2
لنسب رر شرعا أنه يثبت امن المق »يلي: في إحد  قراراتها بماالمحكمة العليا قضت   

ولزم الإقرار لحمل في بطن ب بيان أحكام الإقرار: لقول خليل في بابالإقرار 
 .«امرأة...الخ

كما أن إثبات النسب يقع التسامح فيه ما أمكن لأنه من حقوق الله فيثبت حتى 
 طبقا لقاعدة إحياء الولد.مع الشك وفي الأنكحة الفاسدة 

أن المطعون ضده أقر بحمل الطاعنة بشهادة  -في قضية الحال –ومتى تبين 
فإن هذه الشهادة لا تعتبر صلحا بل هي  06/04/1997جماعة أمام الموثق بتاريخ: 

 341توثيق لشهادة جماعة عن إقرار المطعون ضده بحمل الطاعنة، كما أن المادتين 
لحال التي هي من قضايا الحالة مدني لا تنطبقان على قضية امن القانون ال 461و
 تي يحكمها قانون الأسرة.ال

من قانون الأسرة  42كما أنه لا يمكن الجمع بين الإقرار بالحمل وبالدفع بالمادة  
في حالة ثبوته يغني عن أي دليل آخر ولا يحق التي تحدد مدة الحمل، لأن الإقرار 

 بطال مفعول هذا الإقرار.للمقر أن يثير أي دفع لإ
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وعليه فإن القضاة لما لم ينتبهوا إلى وجوب سماع جماعة الشهود الذين حضروا  
إقرار المطعون ضده أمام الموثق فإنهم خالفوا الشرع والقانون وعرضوا إقرارهم للقصور 

 في التسبيب.
  .1كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه ىومت 

فضلا عن أنه في حالة ثبوت أن  يلي:" ما 2011صادر سنة  وجاء في قرار للمحكمة
المطعون ضده هو من قام بالتصريح لد  ضابط الحالة المدنية وهو موظف عمومي 
بمقتضى وظيفته بتسجيل البنت باسمه في سجلات الحالة المدنية فإن ذلك يعد إقرارا 

شرعا أن الإقرار بالبنوة  روأن المقر  ،المشار إليها 40منه بنسب البنت وفق نص المادة 
المجرد والذي ليس فيه تحميل النسب على الغير يثبت به النسب متى كان إقرارا مباشرا 

وأن الإقرار بذلك يعد حجة في ثبوت النسب من المقر  ،فيه تحميل النسب على النفس
وهو بعد الإقرار لا يتحمل النفي من المقر لما في  ،ولو ثبت بطريق آخر خلاف ذلك

ك من حق البنت في النسب ولا يصدق المقر في التراجع عنه والمطالبة بإسقاطه ذل
  .2«ويعرض القرار للنقض امما يجعل الوجه سديد

:" لكن حيث أن المقرر شرعا وقانونا أن الإقرار بالبنوة  وقضت المحكمة العليا بما يلي
ذلك حجة  ون النسب، ويك المجرد الذي ليس فيه تحميل النسب على الغير يثبت به

ق آخر خلاف ذلك، وهو بعد الإقرار لا يحتمل النفي لا ي، ولو ثبت بطر على المقر
لمقر اء من ا، سو وتحت أي ادعاء بالتبني أو بغيره بشهادة الشهود ولا بالخبرة العلمية

وبالتالي  ،رتب عن ذلك من حق الولد في النسب، لما تنفسه أو من ورثته بعد وفاته
 ون ضدها فيالمرحومة )ز.ف( قد أقدمت رفقة زوجها على تسجيل المطعفطالما أن 

، على أنها ابنتهما حسبما تشير إلى ذلك شهادة الميلاد المدرجة سجلات الحالة المدنية
إن ذلك ، فإلى التبني الذي ادعاه الطاعنون  في الملف، والتي وردت خالية من الإشارة
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مما  ،عليهما حال حياتهما وبعد وفاتهمايعد حجة ، و بالبنوة لا بالتبني يعد منها إقرارا
 يجعل الوجه غير سديد مستوجب الرفض.

 .1حيث أنه بذلك يصبح الوجه الوحيد غير مؤسس ويتعين معه رفض الطعن"
وحيث أنه بالرجوع إلى القرار  ":ي قرار للمحكمة العليا الآتي نصهكما جاء ف    

قضاة الموضوع وقفوا على أن المطعون  فإن المطعون فيه المؤيد للحكم المستأنف،
ضده سجل باسم مورث الطاعنين بموجب شهادة الميلاد الصادرة عن الحالة المدنية 

على أن  1972، بموجب حكم صادر سنة وسجل ميلاد 08ية خنشلة تحت رقم :لبلد
وأنه خلافا لما جاء في  ،بخنشلة 1954المولود خلال سنة  ابن ع و)ن.ر( ) ن.ب(

ه ثبوت العلاقة يشترط في وأن ثبوت النسب بالإقرار لا ،فإن ذلك يعد إقرارا بأبوتهوجه، ال
 .ن ووالدة المطعون ضده، بين مورث الطاعنيالزوجية

 .2حيث أنه بذلك يصبح الوجه الوحيد غير مؤسس ويتعين معه رفض الطعن" 
وضوع إن قضاة المما مفاده :"  2019وجاء في قرار المحكمة العليا الصادر سنة 

، وله شهادتي ميلاد، وأن اسمه ن المطعون ضده يحمل اسمين ولقبينوقفوا على أ
، م النسب، يصبح معلو ت نسبه منهما، وأنه بثبو لأبيه )ا( وأمه )ب.ف(الحقيقي )ز.ف( 

بالنسب لا يكون إلا ، كون الإقرار ار المدعي )ز.ع( له بالنسب باطلاويكون إقر 
قضاة الموضوع من خلال إجراء تحاليل الحمض النووي ، وهو ما أثبته لمجهول النسب

 .3والتحقيق مما يجعل الوجه في مجمله غير سديد"
  ما يلي: يستفاد من القرارات السابقة   
 . ار من بين أهم وسائل إثبات النسباعتبار الإقر  -
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لا كان باطلاالإ -  .1قرار لا يكون إلا لمجهول النسب، وا 
 ،بالإقرار الواقع أمام الموثقو  بط الحالة المدنية،بالإقرار الواقع أمام ضا الاعتداد -

أمام القضاء، وذلك إعمالا لنص المادة وقوع الإقرار ل الاجتهاد القضائياشتراط  وعدم
كما هو الحال في  –من قانون الأسرة التي أحالت في حالة عدم وجود نص  222
إلى أحكام الشريعة الإسلامية، والفقه الإسلامي لا يشترط وقوع الإقرار أمام  -الإقرار

على وجوب وقوع  341القضاء، واستبعاد أحكام القانون المدني، الذي نص في مادته 
 الإقرار أمام القضاء.

، مقرة على ال، لأن الإقرار يعد حجرالمباش تراجعا عن الإقرار رفض أي دفع يشكل -
يتطابق وأحكام الفقه الإسلامي في عمومه  ، وهذا ماذلكق آخر خلاف يثبت بطر  ولو

 .2الذي لا يجيز التراجع عن الإقرار المباشر 
ثبوت العلاقة الزوجية، وهذا ما يتماشى كذلك مع الموقف لا يشترط في الإقرار  -

  لإقرار.ا لصحة الفقهي الذي لم يجعل توفر العلاقة الزوجية شرطا
 إثبات النسب بالشهادة -3

 اب، حيث جاء في قرارها مار المحكمة العليا بثبوت النسب بشهادة الأق قضت 
ة ينبسب بالزواج الصحيح والإقرار وبالمن المقرر شرعا أنه يمكن إثبات الن »يلي:

 الفاسدة والباطلة تطبيقا لقاعدة إحياء الولد لأن الأنكحةوشهادة الشهود ونكاح الشبهة و 
 ثبوت النسب يعد إحياء له ونفيه قتلا له.

 شهادة الأقارب في دعو  ولما كان ثابتا أن قضاة المجلس لما قضوا برفض سماع    
إثبات الزواج والنسب بحجة أن الحكم حاز قوة الشيء المقضي فيه فإنهم بقضائهم كما 
فعلوا أخطأوا في تطبيق القانون، لأن حجية الشيء المقضي فيه لا تطبق في قضايا 
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الحالة كإثبات الزواج والنسب وأنه يمكن إثبات الزواج والنسب بطرق عدة على غرار 
 لصحيح طبقا لأحكام الشريعة الإسلامية.العقد ا

 .1«مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه
لأن نوع البينة التي  شهادة الشهود، لإشارة إلى أن المقصود بالبينة هووتجدر ا

دة عند أبي حنيفة ومحمد، وشهال وامرأتين يثبت بها النسب هي شهادة رجلين أو رج
 ،2جميع الورثة عند الشافعية والحنابلة وأبي يوسف، وشهادة رجلين فقط عند المالكية

ة هي الشهادة نيلمحكمة العليا لم يعتبروا أن الببينما يلاحظ من القرار السابق أن قضاة ا
من قانون الأسرة  40، مع أن نص المادة «البينة والشهادة ... و»بدليل نص القرار:
    د.لمقصود بالبينة شهادة الشهو لأن ا..أو البينة" ولم يذكر الشهادة ،واضح وصريح :"

  إثبات النسب بنكاح الشبهة-4
حيث أنه بالرجوع  »يلي: ما 2011الصادر سنة  في قرار المحكمة العليا جاء     

من قانون الأسرة فإن النسب كما يثبت بالزواج الصحيح فإنه  40إلى أحكام المادة 
يثبت بالإقرار وبالبينة وبنكاح الشبهة وبالتالي فإنه كان على قضاة الموضوع التحقق 

المطعون ضده هو من قام بتسجيل البنت باسمه بعد  أنمما دفعت به الطاعنة من 
برامه لعقد الزواج اللاحق على الحمل في محاولة للتهرب  تعرضها للاغتصاب منه وا 
طأ بالإكراه يعد و حالة ثبوت الاغتصاب بحكم قضائي  من المتابعة الجزائية لأنه في

ضلا عن أنه فويكيف بأنه نكاح شبهة يثبت به النسب وفقا لنص المادة المذكورة 
في حالة ثبوت أن المطعون ضده هو من قام بالتصريح لد  ضابط الحالة المدنية 
وهو موظف عمومي بمقتضى وظيفته بتسجيل البنت باسمه في سجلات الحالة 

المشار إليها وأن  40المدنية فإن ذلك يعد إقرارا منه بنسب البنت وفق نص المادة 
جرد والذي ليس فيه تحميل النسب على الغير المقر شرعا أن الإقرار بالبنوة الم

                                                             

 .42، ص 1997، س 01، المجلة القضائية، ع 172333 :، ملف رقم28/10/1997 :قرار بتاريخ -1
 .690، ص 07وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ج  -2



52 

يثبت به النسب متى كان إقرارا مباشرا فيه تحميل النسب على النفس وأن الإقرار 
 بطريق آخر خلاف ذلك وهوبذلك يعد حجة في ثبوت النسب من المقر ولو ثبت 

بعد الإقرار لا يتحمل النفي من المقر لما في ذلك من حق البنت في النسب ولا 
ق المقر في التراجع عنه والمطالبة بإسقاطه مما يجعل الوجه سديد ويعرض يصد

 .1«القرار للنقض
انبته ، ومجويستفاد من القرار السابق وقوع قضاء المحكمة العليا في خطأ جسيم   

بتكييفه للاغتصاب بأنه نكاح شبهة، مع العلم أن نكاح الشبهة الذي يثبت  ،للصواب
الجنسي غير الزنا، وليس بناء على عقد زواج صحيح أو فاسد، به النسب هو الاتصال 

كوطء امرأة يجدها الرجل على فراشه ظنا منه أنها زوجته، وكوطء المطلقة ثلاثا أثناء 
،أما الاغتصاب فهو زنا بالإكراه، وبالتالي فإن هذا  2العدة على اعتقاد أنها تحل له

 .وليس له أي أساس فقهي أو قانوني التكييف باطل

ي الفقهي تأسيسا على الرأ الناتجة عن العلاقة غير الشرعية ولو تم إثبات نسب البنت 
، خاصة إذا ثبت إقراره بالنسب أمام ضابط الحالة 3الذي ير  ذلك لكان المستند واضحا

 المدنية كما أشار قرار المحكمة العليا.

لتكييف هذا اأن قضاء المحكمة العليا استقر على هو والأشد خطرا  الإشكال الكبيرو    
ما يلي : " إغراء الذي قضى ب 2016، ومنها القرار الصادر سنة في القرارات اللاحقة

، ني بجريمة الإغراء وفساد الأخلاق، الثابت بالحكم القاضي بإدانة المعالمعاقة ووطؤها
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الناتجة  ثبت به نسب البنت، يالإكراه ويأخذ حكم الوطء بالشبهةيعد من قبيل الوطء ب
 .1عن هذا الوطء"

ا كل وطء رفت بأنه:" إن الشبهة المثبتة للنسب عوجاء في حيثيات القرار ما يلي     
باطل  و، ولا يكيف بأنه زواج صحيح أو فاسد أحرام لا حد فيه، أي لا يوصف بأنه زنا

ى حد على المكره عل ، وأن الرأي الراجح في المذاهب أنه لاوفقا لأحكام قانون الأسرة
الزنا ". والملاحظ أن الوطء المشار إليه في هذا القرار هو زنا بالإكراه أو الاغتصاب، 
ويكون قضاء المحكمة العليا قد وضح الخطأ الذي وقع فيه من خلال تعريفه للشبهة 

ين أن ، في حم لا حد فيه أي لا يوصف بأنه زناالمثبتة للنسب بأنها كل وطء حرا
الفقه  ، لأني زنا موجبة للحد في جانب الزانيي القضية أن هذه العلاقة هالثابت ف

عرف الزنا الموجبة للحد بأنها كل اتصال جنسي قائم على أساس غير شرعي، من 
  2غير شبهة النكاح  تترتب عليه العقوبة المقررة .

 نسب الولد الناتج عن علاقة غير شرعية ثانيا:
ينسب الولد  »نون الأسرة التي نصت على أنه:من قا 41بالرجوع إلى المادة 

 .«لأبيه متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال ولم ينفه بالطرق المشروعة
ولد للأبيه، لأنها اشترطت في ثبوت نسب ايستفاد عدم إمكانية نسب ولد الزنا 

لأبيه أن يكون الزواج شرعا، وقد أخذ المشرع الجزائري في هذه المادة برأي جمهور 
، 3الفقهاء الذين قالوا بعدم ثبوت نسب ولد الزنا إلى الزاني ولو أقر ببنوته له من الزنا

وهذا هو الرأي الذي استقر عليه قضاء المحكمة العليا خلال فترة معينة وهذا ما يتضح 
 من عدة قرارات صادرة قديما.
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أقل وأن  حيح،عا أن الولد للفراش الصمن المقرر شر  »يلي: القرار القاضي بما هامن   
يوما لا يثبت نسبه  64مدة للحمل هي ستة أشهر، ومن ثم فإن الولد ولد بعد مضي 

لصاحب الفراش، ولما كان كذلك، فإن النفي على القرار القاضي بنفي النسب غير 
 مؤسس ويستوجب الرفض.
أن قضاة الاستئناف طبقوا في قرارهم نفي  -في قضية الحال –إذا كان الثابت 

وأن  02/11/1981د أن تبين لديهم أن عقد الزواج أبرم بين الطرفين يوم النسب بع
أربع وستين يوما من تاريخ الزواج، أي بأقل من  06/01/1982البنت ازدادت يوم 

مدة ستة أشهر أقل مدة للحمل، وأن الاتصال الجنسي المزعوم قبل العقد يعد زنا لا 
 .1«طعنينسب إلى أبيه، ومتى كان كذلك استوجب رفض ال

من المقرر قانونا أن أقل مدة للحمل هي ستة أشهر وأقصاها  »: وقضت بأنه
 عشر أشهر.

أن مدة الحمل المحددة قانونا وشرعا غير  -من قضية الحال –ومتى تبين 
، كما 07/5/1994والولد قد ولد بتاريخ  02/05/1994متوفرة لأن الزواج تم بتاريخ 

أن إقرار المطعون ضده بأبوته للولد أمام مدير الصحة والحماية الاجتماعية لا يؤخذ 
 به لأن الإدارة غي مؤهلة قانونا لتلقي الإقرار.

يه فإن قضاة الموضوع لما قضوا برفض دعو  إثبات النسب، لأن النسب وعل
 لا يثبت بالعلاقة غير الشرعية طبقوا صحيح القانون. 

 .2«ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن
بثبوت نسب  اتجهت المحكمة العليا إلى الاعتداد ،2006سنة لكن ابتداء من 

 الولد الناتج عن علاقة غير شرعية.
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حيث بالاطلاع على القرار  »يلي: ما الصادر عنها في القرارحيث جاء 
المطعون فيه الذي تبنى الحكم المستأنف يتبين منه أن قضاة الموضوع لم يستجيبوا 
لطلب الطاعنة الرامي إلى إلحاق نسب المولود )ص. م( للمطعون ضده باعتباره أب 

من قانون الأسرة  40لمادة معتمدين في ذلك على ا ADNله كما أثبتته الخبرة العلمية 
رغم أن هذه الأخيرة تفيد أنه يثبت النسب بعدة طرق ومنها البينة، ولما كانت الخبرة 

صلبه بناء على  ابن المطعون ضده ومنأثبتت أن هذا الطفل هو   ADNالعلمية 
العلاقة التي كانت تربطه بالطاعنة فكان عليهم إلحاق هذا الولد بأبيه وهو الطاعن وألا 

وبين إلحاق النسب  41ختلط عليهم الأمور بين الزواج الشرعي الذي تناولته المادة ت
لآخر ولكل واحد شرعية وخاصة أن كلاهما يختلف عن االذي جاء نتيجة علاقة غير 

منهما آثار شرعية كذلك، ولما تبين في قضية الحال أن الولد هو من صلب المطعون 
ار إنه يلحق به، الأمر الذي يتعين معه نقض القر ضده نتيجة هذه العلاقة مع الطاعنة ف

 .1«المطعون فيه
يستفاد من القرار السابق أن قضاة المحكمة العليا أكدوا إمكانية ثبوت نسب  

 حالة إثبات الخبرة العلمية لذلك. الولد الناتج عن علاقة غير شرعية في
والرأي الفقهي الذي يقر بثبوت نسب ولد الزنا للزاني هو ما ذهب إليه إسحاق 

 .2بن راهوية وشيخ الإسلام ابن تيمية وغيرهما
من قانون الأسرة  40الخبرة العلمية على أنها بينة طبقا لنص المادة  كما كيف القرار 

  .توضيحه كما سبق وهذا خطأ، لأن المقصود بالبينة هي الشهادة
من  41وأكد هذا القرار ضرورة التفرقة بين الزواج الشرعي الذي تناولته المادة  

 قانون الأسرة وبين إلحاق النسب الذي جاء نتيجة علاقة غير شرعية.
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ثبت يفي الرأي الفقهي الذي  أن إلحاق نسب ولد الزنا يثبت لىوتجدر الإشارة إ 
 هذا القرار فإن المطعون ضده لم يقرعن طريق الإقرار، أما في ولد الزنا للزاني نسب 
 به.

الذي أكدت فيه المحكمة العليا ثبوت نسب ولد الزنا للمقر به، الآخر والقرار  
 نه نكاح شبهة.هو القرار الذي كيفت فيه الاغتصاب على أ

 نفي النسب ثالثا:
    الطريق الوحيد لنفي النسب-1
ينسب الولد  »:يلي جاء فيه ماالذي من قانون الأسرة  41المادة من خلال نص     

يستفاد أن  ،«ه بالطرق المشروعةواج شرعيا وأمكن الاتصال ولم ينفلأبيه متى كان الز 
 هناك عدة طرق مشروعة لنفي النسب وهذا خطأ، لأن الطريق الوحيد لنفيه هو اللعان.

وَاجَ بنص القرآن الكريم في قوله تعالى:﴿ ثابت وهذا  مُونَ أَز  هُم  وَلَم  يَكُن  وَالَّذِينَ يَر 
ادِقِينَ  ِ إِنَّهُ لَمِنَ الصَّ بَعُ شَهَادَاتٍ بِاللََّّ  (6) لَهُم  شُهَدَاءُ إِلاَّ أَن فُسُهُم  فَشَهَادَةُ أَحَدِهِم  أَر 

ِ عَلَي هِ إِن  كَانَ مِنَ ال كَاذِبِينَ ) نَةَ اللََّّ بَعَ ( وَ 7وَال خَامِسَةُ أَنَّ لَع  هَدَ أَر  رَأُ عَن هَا ال عَذَابَ أَن  تَش  يَد 
ِ إِنَّهُ لَمِنَ ال كَاذِبِينَ ) ِ عَلَي هَا إِن  كَانَ مِنَ  (8شَهَادَاتٍ بِاللََّّ وَال خَامِسَةَ أَنَّ غَضَبَ اللََّّ

ادِقِينَ   .1﴾الصَّ
يه قضاء واستقر علوهو ما أجمع عليه الفقه الإسلامي  صلى الله عليه وسلمثابت في سنة النبي و 

اش الفر الذي جاء فيه:" النسب الثابت ب 2012الصادر سنةالمحكمة العليا، ومنها القرار 
من قانون  41، وهو الطريق المشروع الذي قصدته المادة لا ينتفي إلا باللعان فقط

الذي قضى بأن:" الطرق المشروعة المقررة لنفي  2019 الصادر قرارالو  ،2الأسرة "
الأسرة تتمثل في من قانون  41النسب من جانب الرجل المنصوص عليها في المادة 
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قديم ، ولا يجوز تشرعي الذي قصدته المادة المذكورة، وهو الطريق الاللعان دون غيره
  1الطرق العلمية ومنها البصمة الوراثية عليه".

 138وتجدر الإشارة إلى أن المشرع ذكر اللعان كمانع من موانع الإرث في المادة    
 ، ويستشف من هذا النص ضمنا«يمنع من الإرث اللعان والردة »التي نصت على أنه:

 أن اللعان هو الطريق لنفي النسب، لأنه لا يمنع من الإرث إلا بعد نفي النسب.
ة لم ينص على شروط اللعان ولا على أن قانون الأسر  كما تجدر الإشارة إلى 

من نفس  222مما تطلب اجتهادا من القضاء تطبيقا لنص المادة  كيفيته ولا آثاره،
 القانون.

 عدم إمكانية نفي نسب ثابت شرعا-2
لثاني المأخوذ من مخالفة القانون، جاء في قرار المحكمة العليا ما يلي:" عن الوجه ا

الأسرة فتحت المجال لقطع دابر الشك حول من قانون  40/02بدعو  أن المادة 
راء ، وأنه أمام تمسك الطاعن بإجى الطرق العلمية لإثباته أو نفيهالنسب بالركون إل

تحليل الطبي بواسطة الحمض النووي، وتقديم شهادة طبية تفيد عجزه الجنسي عن ال
قرارهم المذكورة وعرضوا  02/ 40لموضوع خالفوا نص المادة ، فإن قضاة االإنجاب
 .للطعن

لكن حيث أنه بالرجوع إلى الحكم المستأنف والقرار المطعون فيه  يتبين أن قضاة   
 06الموضوع أثبتوا أن طرفي النزاع على علاقة شرعية وفق عقد الزواج المؤرخ في:

، وأن جية، وأثمرت هذه العلاقة عن الأبناء الثلاثة حال قيام العلاقة الزو 2001/ 08/
 2007/  11/ 24في: ، وفق الثابت من الحكمين المؤرخين بنسبهم إليهالطاعن أقر 

اء ، وبالتالي فإن نسب الأبنمنه نفي بالطرق المشروعة ، ولم يصدر2008/ 10/ 11و
، من قانون الأسرة 40مفهوم المادة الثلاثة ثابت من والدهم الطاعن بالزواج الصحيح ب

                                                             

 .76، ص 2019، س 01، مجلة المحكمة العليا، ع 1277359، ملف رقم :03/2019/ 06: قرار بتاريخ - 1
 



58 

، وأن قوراثية ولا باللعان ولا بأي طريال وهو بعد الإثبات غير قابل للنفي لا بالبصمة
من   02/ 40قضاة الموضوع باستبعادهم طلب إجراء التحاليل المؤسس على المادة 

لأن هذا النص مقرر ، هم الدعو  قد طبقوا صحيح القانون القانون المذكور ورفض
غير لوجه ، مما يجعل ال وأن النسب ثابت بالزواج الصحيحللإثبات وليس للنفي، والحا
 .1سديد مستوجب الرفض"

حيث إنه بالرجوع  إلى وقائع وحيثيات القرار  لكن"في قرار آخر ما يفيد:  وجاء 
، 1974المطعون ضدها خلال شهر جوان المطعون فيه يتبين أن الطاعن تزوج والدة 

، ليصدر حكم 1998/ 02/ 23وتم تسجيل هذا الزواج بحكم قضائي صادر بتاريخ :
ها الطاعن ، وتم إلحاق نسب المطعون ضدها بوالد1998/ 10/ 12الطلاق بتاريخ: 

، وبالتالي فإن نسب المطعون ضدها ثابت في هذه الحالة 1998/ 10/ 19بتاريخ : 
لا يقبل  ، وهو بعد ثبوته بهذه الطرق ح وبالإقرار و بحكم قضائي  نهائيبالزواج الصحي

لنسب ، لأن ثبوت الاف ذلكاء، ولو ثبت بالتحاليل خالنفي بأي طريق وتحت أي ادع
ارضة ئل على مع، ولا تقو  هذه الوسالإقرار مقدم على الوسائل العلميةبالفراش أو ا

، فضلا عن الاستعانة بها لتأكيده أو نفيه لما في ذلك من حق الولد النسب الثابت بهما
تمع، لمجاعية بالأفراد والأسرة وا، ولما يترتب عن ذلك من أضرار نفسية واجتمفي النسب

 .مما يجعل الوجهين غير سديدين
 .2حيث إنه بذلك يصبح الوجهان غير مؤسسين ويتعين معه رفض الطعن"

نفي نسب ثابت بإحد  الطرق الشرعية جواز يستفاد من القرارين السابقين عدم    
 .والقانونية، سواء باللعان أو بالوسائل العلمية الحديثة
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جانبا  همالكن، 1إمكانية نفي نسب ثابت شرعاوقد أصاب القراران عندما أكدا عدم 
إذ لا  ،المطالبة بنفي النسب بالطرق العلمية الحديثةلم يتصديا لمسألة الصواب عندما 

عن  في نفي النسب بصفة مستقلة كبديلتماد على نتائج البصمة الوراثية يجوز الاع
 .2اللعان 

 دعوى اللعان العامة في شروطال -3

ما يلي:" اللعان لا يكون إلا بحكم  2019جاء في قرار المحكمة العليا الصادر سنة 
وط د القاضي من قيام الشر ، وبعد تأكعلى دعو  نفي النسب المرفوعةقضائي بناء 

 :التالية

في ، و العصمة وفي العدة من طلاق رجعي أو بائنقيام العلاقة الزوجية سواء حال  -
 قصى مدة الحمل.العدة في نفي الحمل إلى أ

 .ون الزوجان بالغين عاقلين مسلمينأن يك -

 أن ترفع دعو  النسب...... -

، أو هالولد من ألا يتقدم من الزوج إقرار بالولد ولو دلالة أو ضمنا ،كأن يصرح بأن- 
 .الجنين أو يقبل التهنئة بالمولوديأخذ زوجته للطبيب لمتابعة صحة 

 .بعد الولادة الولد إذا كان النفيتحقق حياة  -

ن طرف ا مثبوتها والتأكد من توافره بعد شروط يجب إبرازها في حكم اللعان وهي 
 .3، وفي حالة انعدام أي شرط منها لا تقبل دعو  النفي ويثبت بذلك النسب"القاضي

 :السابق ما يلييستفاد من الاجتهاد القضائي 
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ق لاالعصمة أو في عدة الط د الاجتهاد في اشتراط قيام العلاقة الزوجية حالااعتم -
، واستند في البائن على رأي الجمهور خلافا للأحناف الرجعي على المتفق عليه فقها

ة ، بينما كرس رأي المالكية في العدنالذين لا يجيزون الملاعنة  في عدة الطلاق البائ
 . 1في نفي الحمل إلى أقصى مدة الحمل

منا صحة اللعان في الزواج يفهم ض ، ممام اشتراط الاجتهاد للزواج الصحيحعد -
الذين يشترطون صحة -ف ، وقد طبق بذلك رأي جمهور الفقهاء غير الأحناالفاسد
وعلى الخصوص رأي المالكية الذين صرحوا بأن يكون اللعان في الزواج ، -الزواج 

 .2الصحيح والفاسد

ون الذين يوجب كرس الاجتهاد القضائي في اشتراط إسلام الزوجين رأي الأحناف -
لمالكية ابينما اشترط ، بالإضافة إلى كون الزوجين عاقلين بالغين أن يكونا مسلمين

ابلة لم يشترط الشافعية والحنفي حين ، عقلهمامع بلوغ الزوجين و  إسلام الزوج فقط
 .3إسلام الزوجين

ما ى و ضمنا، علولاعتمد الاجتهاد القضائي في اشتراطه عدم إقرار الزوج بالولد  -
  .4صرح به الفقه الحنفي والحنبلي

 وقد كرس بذلك ما ،ن النفي بعد الولادةاشترط الاجتهاد تحقق حياة الولد إذا كا -
 . 5، لكنهم قيدوا حياة الولد بوقت التفريق بين الزوجيناشترطه الأحناف

، وهو موضوع مراعاة الأجل لقبول دعو  اللعان مع ملاحظة نص الاجتهاد على 
 التالية.المسألة 
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 الأجل الواجب مراعاته لقبول دعوى اللعان-4

بما يلي: " إن دعو  إنكار الأنساب لا  1971سنة  جلس الأعلىالم قضى  
 ، وفي هذا تطبيق سليم لقواعدمرور سبعة أيام من تاريخ الميلاديمكن إقامتها بعد 

 1الشرع " 

يلي: "إنه بعدم إنكار الزوج للحمل يوم سمع به أوحين ولادته  بما 1984سنة  وقضى  
 .2في المهلة القريبة التي يقررها الشرع لإجراء اللعان سقط حقه في إنكار النسب "

:" من المبادئ المستفادة في لآتيا جاء في قرار له ما يفيد 1985وفي سنة  
ل ولد عند المالكية هو التعجيالشريعة الإسلامية أن من جملة الشروط لنفي الحمل أو ال

باللعان بعد علم الزوج بالحمل أو الولد ،فإذا أخر لعانها ولو يوما واحدا بعد علمه 
 . 3بالحمل أو الوضع أو رؤية الزنا امتنع لعانه لها" 

قضت المحكمة العليا بما يلي:" إن نفي النسب أو اللعان طبقا   1995ة وفي سن  
لمبادئ  الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة يكون له فترة معينة وقصيرة بعد العلم بالحمل 

 .4وليس بعد مرور عدة أشهر بعد المطالبة بالنفقة"  أو الوضع،

اللعان لا يكون لي:" حيث أن ما ي 1997 جاء في القرار الصادر عنها سنةو  
 .5في أجل لا يتجاوز ثمانية أيام من يوم العلم بالحمل الذي يراد نفيه" إلا

                                                             

 .44ص  ، ، 1972 ،س 02، ع م: غير موجود ، نشرة القضاةرق ملف، 1971/ 02/ 03بتاريخ :قرار  -  1
 .83، ، ص  1990، سنة  01، ع ، المجلة القضائية 35326رقم: ملف ، 1984/ 12/ 03: بتاريخ قرار - 2
 .83ص  ،1989، س  01،ع ، المجلة القضائية43593، رقم: 1985/ 02/ 25: بتاريخ قرار - 3
 .168، ص 1999س  ،55ع  ،، نشرة القضاة121026، رقم: 1995/ 09/ 26بتاريخ:  قرار -4
 .103، ص1999 ، س54، ع ، نشرة القضاة172379رقم: ، 1997/ 10/ 28: بتاريخ قرار -5



62 

يلي:" مدة اللعان حسب استقرار  بما 2002قرار الصادر سنة ال بينما قضت في 
 .1اجتهاد المحكمة العليا هي أسبوع من يوم رؤية الزنا أو العلم بالحمل"

ما يلي:  -شروط اللعان الذي ذكر حدد - 2019وجاء في القرار الصادر سنة 
 ، وفي مدة أقصاها ثمانية أيامالحمل أو الولد مباشرة بعد العلم" أن ترفع دعو  نفي 

 .2من يوم العلم بالحمل أو الولادة "

 يلي: يستفاد من القرارات السابقة ما 
 .لقبول الدعو  المرفوعة بشأنهشرطا جوهريا أن مراعاة أجل اللعان يعد  -
 عليا على جواز اللعان قبل الوضع أي نفي نسب الحملاستقرار قضاء المحكمة ال -
ابلة خلافا لرأي الحنفية والحن جح فقها،ا، وهو الرأي الر ية والشافعيةكبرأي المال اأخذ

 .3الذين لا يجيزون الملاعنة إلا بعد وضع الحمل
المالكية فيما يخص تعجيل اللعان بعد علم  عدم تكريس قضاء المحكمة العليا لرأي -

نع امتإذا أخر اللعان ولو يوما بلا عذر بالزواج بالحمل أو الولد )الوضع( حيث أنه 
 .1985إلا في القرار الصادر سنة  ،4لعانه
حدد أقصى رأي أبي حنيفة  الذي  2002الصادر سنة القرار الأول والقرار  كرس-

ها أن يتم اللعان بعد الولادة مباشرة أو بعدحيث اشترط ، أيام من يوم الولادةسبعة أجل بــ
ئذ لا دبيوم أو يومين أو نحوهما إلى سبعة أيام، مدة التهنئة بالمولود عادة، فإن نفاه بع

 .5المدة بأربعين يوما وهي أكثر مدة للنفاس ينتفي، بينما حدد الصاحبان
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 بين كما أنه مزج، رفع دعو  اللعان الواجب مراعاته في جلالأفي  الاجتهادتذبذب  -
 لدعو .افي التراخي في رفع  رأي أبي حنيفةو  الفقه المالكي في نفي نسب الحمل

جوب من و  وجاء في قرار للمحكمة العليا جواز تأخير اللعان لظروف خاصة، بالرغم  
المذكور  وفي العذر »: يلي القرار ما حيث جاء في حيثيات، التعجيل به شرعا وفقها

يمكن الحكم، فالطاعن علم بالحمل وهو على وشك السفر وهو موظف مرتبط بمواعيد 
عمله واختيار الزوجة هذا الظرف لإخباره بحملها فيه ريبة وعدوله عن السفر للقيام 

كان و بإجراءات اللعان وقت إخباره فيه إضرار به وبعمله كموظف في سفارة بالخارج، 
على القضاة سيما بالمجلس أن يراعوا هذا الجانب ويعتبرونه عذرا شرعيا ويمكنوه من 

 .1«اللعان...
قضاء المحكمة  ، وهذا ما كرسه2وقد نص الفقه على جواز تأخير اللعان لعذر

 في هذا القرار. العليا
 على الخبرة الطبية في نفي النسب  الاعتمادعدم إمكانية -5
 الاعتماد على الخبرة الطبية كبديل على اللعانعدم جواز -أ
: " لكن حيث أنه  بما يلي 2012صادر سنة القرار الفي المحكمة العليا  قضت 

بالرجوع إلى القرار المطعون فيه يتبين وأن قضاة الموضوع أشاروا في حيثيات قرارهم 
ريف ن بمصاإلى أن المطعون ضدها حبلى من الطاعن في الشهر الرابع وألزموا الطاع

بقوا في ضمنيا وطومتابعة الفحوصات الطبية وبقضائهم ذلك يكونون قد ردوا العلاج 
وهو الطريق  ،الفراش لا ينتفي إلا باللعان فقطذلك صحيح القانون لأن النسب الثابت ب

، ولا يجوز تقديم البصمة الوراثية من قانون الأسرة 41قصدته المادة المشروع الذي 
الأسرة مقرر  من قانون  02/ 40، وأن نص المادة زوجعلى طلب ال على اللعان بناء
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غير  ، مما يجعل الوجهلحال وأن النسب هنا ثابت بالفراش، واللإثبات وليس للنفي
  .1سديد مستوجب للطعن"

الذي بأن:" الطرق المشروعة المقررة لنفي  2019كما قضت في القرار الصادر سنة 
الأسرة تتمثل في من قانون  41النسب من جانب الرجل المنصوص عليها في المادة 

قديم ، ولا يجوز تشرعي الذي قصدته المادة المذكورة، وهو الطريق الاللعان دون غيره
 . 2الطرق العلمية ومنها البصمة الوراثية عليه"

 في توصياتما جاء  ما السابق، حيث طبقافي قضائه انوقد أصاب القرار 
الإسلامي المنعقد في مكة المكرمة في دورته السادسة عشر خلال  المجمع الفقهي

حول البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة  2002سنة  10و 05الفترة الممتدة بين 
ز تقديمها يجو  منها:" لا يجوز شرعا الاعتماد على البصمة الوراثية في نفي النسب ولا

 .3على اللعان" 
 يصح لافي إلا باللعان، ومن ثم توقد بينت الشريعة الإسلامية أن نسب الولد لا ين  

 لأن في ذلك تعطيل لحكم شرعي ثابت بالكتاب والسنة إلغاؤه بالبصمة الوراثية، 
 .4والإجماع

 عدم إمكانية طلب خبرة طبية بعد رفع دعوى اللعان-ب
حيث يتبين بالرجوع  »ما يلي: 2009سنة  عن المحكمة العليا صادرجاء في قرار   

إلى الحكم المستأنف والقرار المطعون فيه أن المطعون ضده رفع دعواه ضد الطاعنة 
بية، لفك جينية، وتكليفه بإجراء خبرة ططالبا تعيين مختص في علم الهندسة الوراثية ال

ان ذلك الولد إذا ك، والقول ما ضده نسبه إليهالذي ينكر المطعون ، الشفرة الوراثية للولد
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 ،من صلبه الحكم  بإسقاط نسبه عنه ، وفي حالة ما إذا كان الولد ليسمن صلبه أم لا
لغاء شهادة ميلاده.  وا 

وحيث أن الحكم المستأنف قضى بتعيين خبيرين مختصين في الطب الشرعي لإجراء 
، ما، وذلك بعد أخذ عينة من أنسجتهفرة الوراثية للمطعون ضده والولدمقارنة بين الش

ومن ثم ما إذا كان المطعون ضده هو والد  ،ل إذا كانتا متطابقتين من عدمهماوالقو 
  الولد أم لا.

 145حيث أن ذلك الحكم هو حكم تحضيري غير قابل للاستئناف وفقا لنص المادة 
لوا استئناف حيث أن قضاة المجلس لما قب من قانون الإجراءات المدنية والإدارية.

حيث  المذكورة. 145يكونون قد خالفوا المادة  ،اعنة شكلا وتطرقوا لموضوع النزاعالط
 أنه لذلك يتعين نقض القرار المطعون فيه. 

حيث أنه بالرجوع إلى الحكم المستأنف فإن الطاعنة تمسكت برفض الدعو  لسبق 
 الفصل فيها.

وكان  ن النزاع سبق طرحه على القضاءحيث أنه يتبين فعلا بالرجوع إلى أوراق الملف أ
قضى بإلغاء  2006/ 10/ 02: صدر عن مجلس قضاء المسيلة بتاريخآخر قرار 

، وقضى من 2003/ 02/ 01الحكم المستأنف الصادر عن محكمة سطيف بتاريخ: 
ن ضده لورودها خارج الأجل جديد بعدم قبول دعو  الملاعنة التي رفعها المطعو 

بالنقض ضد القرار من قبل المطعون ضده رفضت المحكمة ، وبعد الطعن الشرعي
يخ: والمواريث بتار  العليا طعنه بموجب القرار الصادر عن غرفة الأحوال الشخصية

16 /07 /2008. 

فلا يجوز له التذرع  ،ون ضده قد التجأ إلى دعو  اللعانوحيث أنه مادام أن المطع
 يثبت النسب التي تنص على أنه:"في صياغتها الجديدة  40م المادة باتباع أحكا

يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات  بالزواج الصحيح أو بالإقرار .......
 النسب".
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حيث أنه بذلك يتعين أن يمتد نقض القرار المطعون فيه إلى الحكم المستأنف الذي  
 .1«عين الخبيرين وغفل عن مسألة سبق الفصل فيها التي أثارتها الطاعنة 

 يستفاد من القرار السابق الآتي بيانه:

كان ل لو كان طلب الخبرة الطبية في الدعو  الأولى التي كان موضوعها اللعان، -
وما يليها من قانون  125لأنه لا يمكن تطبيق أحكام المادة ، هذا الاجتهاد صائبا
ثانية الدعو  الالمرتبطة بإجراء خبرة طبية، لكن القرار صدر في  الإجراءات المدنية

ورودها لى لبسبب رفض دعو  اللعان في الدعو  الأو  -التي رفعها المطعون ضده 
ة طبية بصف، بحيث كان موضوع الدعو  الثانية هو طلب الخبرة ال-خارج الأجل

 .اي، وهذه المسألة لم يتصد لها قضاة المحكمة العلمستقلة بغرض نفي النسب

جماع الفقهاءاللعان حكم شرعي ثتأكيد أن  ويجب  يجوز  لاو ، ابت بالكتاب والسنة وا 
واء س بأي وسيلة مهما بلغت من الدقة في نظر أهل الاختصاص،تعطيل هذا الحكم 

فع ، أو الاستعانة بها بعد ر عانبديلا عن اللالوسائل العلمية الحديثة  ذلك بجعلكان 
  .دعو  اللعان

حالة  في لمسألة طلب المطعون ضده إلغاء شهادة الميلاد القرار السابق لم يتصد-
دم قد سبقت الإشارة إلى ع، و ت نسب الولدأنه أقر بثبو  يدل علىنفي النسب، وهذا 

ق لا بوبناء على ما س ،، وعدم إمكانية نفي نسب ثابت شرعارالإقرا عن تراجعجواز ال
 .يمكنه رفع دعو  اللعان

 الدعوى  ضوابط إجراء اللعان بعد قبول -6

 ضابط المكان -أ
إن اللعان لا يتم أمام  »:ما يلي 1997الصادر سنة  جاء في قرار للمحكمة العليا  

 .2«، بل مكانه المسجد العتيق ولا يصح في غيره من المساجد...المحكمة

                                                             

 .245، ص 2010، س 01، مجلة المحكمة العليا، ع 605592:، ملف رقم 15/10/2009:قرار بتاريخ  -1
 .103، ص 1999، س 54، نشرة القضاة، ع 172379: مملف رق، 28/10/1997:قرار بتاريخ  -2



67 

 : " وأن يتم في المسجد".2019ا جاء في القرار الصادر سنة كم
لراجح عند او  الفقهاء من المالكية والشافعية على رأي جمهور انالسابق اناستند القرار 

ليظ اللعان من حيث المكان، حيث لا يتم اللعان إلا في المسجد الحنابلة القائلين بتغ
نفية ، على خلاف الحية وما تحدثه من رهبة في النفوسنظرا لما تتصف به من قدس

ورد في صحيح  رأي الجمهور لما، والراجح فقها هو 1والقاضي أبي يعلى من الحنابلة
سنة في الملاعنة وفي ال -البخاري في باب : اللعان في المسجد حديث سهل بن سعد

في رجل من الأنصار أنزل الله في شأنه ما ذكر في القرآن من أمر المتلاعنين،   -فيها
 . 2د:" قد قضى الله فيك وفي امرأتك"، قال: فتلاعنا في المسجد وأنا شاه صلى الله عليه وسلمفقال النبي 

 .يةه، الأمر الذي يشكل وسيلة وقائووقوع اللعان في المسجد قد يساهم في العدول عن  
 ضابط الزمان -ب

:" إن أداء يمين اللعان وقع 1991سنة  عن المحكمة العلياالقرار الصادر  فيجاء  
  .3بالمسجد بعد صلاة الجمعة " 

أو بعد صلاة العصر :" وأن يتم عقب الصلاة 2019وجاء في القرار الصادر سنة 
 من يوم الجمعة ".

 مع رأي جمهور الفقهاء القائلين بتغليظ اللعان ا متماشيينكان انالسابق انالاجتهاد  
ح ر ورد في فتح الباري  في ش لما جح فقها ا، وهو الرأي الر 4من حيث الزمان كذلك

" قد : صلى الله عليه وسلم، في ملاعنة عويمر لامرأته ،قال النبي الحديث  الذي رواه سهل بن سعد
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أنزل فيك وفي صاحبتك فاذهب فأت بها "، قال سهل : فتلاعنا وأنا مع الناس عند 
 .2، ما مفاده زيادة عبارة بعد العصر 1 صلى الله عليه وسلمرسول الله 

 ضوابط مجلس اللعان -ج 

ما يلي:" من الثابت شرعا أنه  1991الصادر سنة  للمحكمة العلياقرار في جاء  
نما يكفي أن يقرأ يمين اللعان أي ،يتلى يمين اللعان من طرف الإمام ليس شرطا أن  وا 

 .يتجاوز عددهم أربعةجماعة المسلمين أمام شخص مسلم مكلف بتلقيها قانونا 

ة بعد صلاة الجمع حيث أن قرار الموثق يذكر أن أداء أيمان اللعان وقع بالمسجد
 .3"وبعد تحذيرهم من اليمين وسط المصلين

المشار إليه سابقا: " وبعد صدور حكم  2019في القرار الصادر سنة  بينما جاء
بأن يأتي  ،ه، ويجري بحضورهباللعان يتولى تنفيذه القاضي الذي أصدره وبسعي من

ورة الصأمامه الزوجان باللعان بعد إلقائه على كل واحد منهما من طرف القاضي وب
على  وأن يبدأ الرجل بالحلف ،لعانالتي حددها القرآن الكريم، والترتيب بين ألفاظ ال
منهما إلى صاحبه، إن كان حاضرا،  المرأة ،ثم تحلف المرأة والإشارة من كل واحد

، وأن يعظ القاضي المتلاعنين ويخوفهما من عذاب الله في وتسميته إن كان غائبا
، وبحضور جماعة من المسلمين لا تقل عن الآخرة، وأن يتلى عن الزوجين قائمين

لعان  ، وأي....ويحرر في ذلك محضرا يحرره القاضي ويتولى الإشراف عليهأربعة 
بر لاغيا شراف عليه يعتيجر  بدون دعو  النفي ودون أن يحكم به القاضي ويتولى الإ
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، لأنه عمل قضائي يختص به القضاء، ويخرج عن نطاق اختصاص الإمام وبدون أثر
 .مفتي أو غيره من المراجع الدينيةأو ال

 ، وغياب دعو  هم على اللعان الذي أجراه الإمامفإن قضاة المجلس بمصادقتوبذلك 
سقاطهم النسب بناء على ذلك ي كونون قد أخطأوا في تطبيق القانون نفي النسب وا 

مما  ،،فضلا عن انعدام الأساس القانوني قرارهم مشوبا بالقصور في التسبيب ،وجاء
 .1يجعل الوجه سديدا"

 يلي: يستفاد من القرار السابق ما 

، قاضيحكم باللعان يتولى تنفيذه النص الاجتهاد القضائي الأخير أنه بعد صدور ال -
ان لا يصدر إلا بعد إجراء اللعان، لأنه بعد قبول دعو  اللعان بتوفر لكن الحكم باللع

صدر الحكم يلمسجد الذي يتم فيه إجراء اللعان، وبعد إجرائه ، يعين القاضي اشروطها
 .  به

 هو 2019سنة طبقا للاجتهاد الصادر  أن القائم بالإشراف على مجلس اللعان-
سب حماما، كل شخص مسلم مكلف قانونا، ولا يشترط أن يكون إ بعدما كان القاضي

ي ففي الحيثية التالية: " إن دفع المستأنف عليها  1991ما أكده القرار الصادر سنة
ليس لإمام و ، وأن من الواجب أن يتلى ويقرأ من طرف اقانونيةالطعن بأن اليمين غير 
  مساعد الموثق مردود"؟

لة فإنه بعد قبول دعو  اللعان يقوم القاضي بإحالقضائي لكن بالرجوع إلى التطبيق ا
الزوجين إلى المسجد الذي يحدده ويكلف إمامه بتلاوة أيمان اللعان،  وبالتالي فإن إمام 

ور ضإعمالا لاتفاق الفقهاء على وجوب إجراء اللعان بح القاضي،المسجد يقوم مقام 
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الأشخاص الذين مع ضرورة الإشارة إلى عدم تحديد  ،1القاضي أو من يقوم مقامه
، لكن الملاحظ أن القرار الأخير وة أيمان اللعان من غير الإماميخول لهم قانونا تلا

في القاضي الذي  حصر مهمة الإشراف على مجلس اللعان 2019الصادر سنة 
  .عرضت عليه الدعو  

ثق هو الذي أشرف على مجلس أن المو  1991الصادر سنة الظاهر من القرار  -
تم تكليف ي ، لكن التطبيق القضائي يفيد أنهوهو الذي يقوم بتحرير تقرير بذلك، اللعان

، وتحرير محضر بذلك يسلم للقاضي قضائي لحضور ومعاينة مجلس اللعانمحضر 
ي فوض الإشراف على اللعان وهذا على خلاف ما قرره الاجتهاد الأخير الذ ،المختص
  ، حيث يتولى ذلك شخصيا. للقاضي

يتم أداء رأي المالكية حينما نص على أن   2019طبق الاجتهاد الصادر سنة  -
الاجتهاد  لا يقل عددهم عن أربعة، لكن الملاحظ أن  اللعان أمام جماعة من المسلمين

نه ، لكمال رأي المالكيةإعهم أربعة ،محاولا يتجاوز عدد اشترط أن 1991 الصادر سنة
، لأن المالكية يشترطون حضور جماعة من المسلمين أقلها أربعة لم يكن دقيقا في ذلك

  .2عدول 

وهذا تطبيقا ، لتلاعنالشروع في ا القيام بالوعظ والتحذير من اللعان قبللا بد من  -
:" إن الله يعلم أن أحدكما -كما في حديث ابن عباس-متلاعنين لل صلى الله عليه وسلمالنبي  لقول
 ، وهذا ما كرسه القراران معا.3فهل منكما تائب" ،كاذب
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فقهاء في البدء بالزوج رأي جمهور ال 2019كرس الاجتهاد القضائي الصادر سنة -
في اللعان، خلافا لأبي حنيفة، حيث أنه لو بدأ القاضي بالزوجة، فلابد من إعادة 

 .1، فلا تصح قبل وجود شهادتهأة بشهادتها تقدح في شهادة الرجلن المر ، لأاللعان

ء الأيمان قائمين  الزوجان عند أدا يتلاعنأن  2019اشترط الاجتهاد الصادر سنة  -
قوم هي ، ثم تالرجل عند لعانه، والمرأة جالسة ، ويشتهر أمرهما ،فيقومليراهما الناس
 ، وهذا ما ورد في حديث ابن عباس في ملاعنة 2ويقعد الرجل ،عند لعانها

 .3، حيث جاء فيه :"ثم قامت فشهدت"هلال لامرأته 

 نسب مدون في بلد أجنبيلنفي التصدي رابعا: 

إمكانية إصدار حكم بإلغاء نسب مدون في عقد  مقضت المحكمة العليا بعد 
  .مسجل بتراب دولة أجنبية

حيث أن القرار المطعون فيه غير مشوب  »:وجاء في حيثيات قرارها الآتي 
بالقصور وتناقض الأسباب ولم يخالف القانون وذلك لأن طلب الطاعن على مستو  

منه  ل من )س( و)ف(كان يتمثل في الحكم بإلغاء نسب ك مجلس قضاء معسكر
قر بأنه صرح شخصيا بإلحاق نسبهما به أمام مصالح الحالة وأ، ولأنهما ليس من صلبه

 بفرنسا طواعية.المدنية 
هو بتطبيق القانون الجزائري في قضية الحال و  يث أن القضاء الجزائري ملزم بالتقيدح

لم  اقانون الأسرة وقانون الحالة المدنية، وبأحكام الشريعة الإسلامية في حالة ما إذ
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من قانون الأسرة إلا ما  222وذلك وفق أحكام المادة يعالج قانون الأسرة حالة ما، 
 بمقتضى اتفاقية قضائية. استثني

وحيث أن عقدي ميلاد ونسب الولدين )س( و)ف( مسجلين بالحالة المدنية لبلد أجنبي، 
 اء عقد.لحال حيال طلب إلغاء عقد وليس إنشوبالتالي فنحن في قضية ا

من  04حيث إن القوانين والأحكام الوطنية تطبق بالتراب الوطني وفق أحكام المادة 
القانون المدني وبالتالي لا يمكن إصدار حكم بإلغاء عقد سجل بتراب دولة أجنبية، 

هين مما يتعين رفضهما، وتبعا لذلك يارين غير وجالذي يجعل الوجهين المثالأمر 
 .1«رفض الطعن

يس القرار من طرف قضاة المحكمة العليا، لأن الأصل ويبدو عدم صحة تأس 
 في التراب أنه لا يمكن إصدار حكم بإلغاء نسب مدون في عقد، سواء كان مسجلا

قر بنسب أأن الطاعن  –وكما تبين في الحيثيات  –الوطني أو تراب دولة أجنبية، لأنه 
ن إمكانية التراجع عفرنسا، وقد تم توضيح عدم بأمام مصالح الحالة المدنية  ابنيه

 الإقرار فقها وقضاء.
حيث استقر قضاء المحكمة العليا على عدم جواز التراجع عن الإقرار قبل  

 .2صدور هذا القرار وبعده
 دعاوى إبطال التبني :خامسا

قضاء المحكمة العليا على تكريس قاعدة بطلان التبني شرعا وقانونا، كما  استقر  
 تصد  لقضاء الموضوع الذي يشترط إنكار النسب لقبول دعو  إبطال التبني.

 .من المقرر أنه يمنع التبني شرعا وقانونا »يلي: حيث قضت إحد  قراراتها بما 
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إن ابنا شرعيا للمتبني ف أن المطعون ضده لم يكن -في قضية الحال –ومتى تبين 
للمدعية الحق في إخراجه من الميراث لأن التبني ممنوع شرعا وقانونا وعليه فإن قضاة 
الموضوع لما أيدوا الحكم المستأنف القاضي برفض دعو  إبطال التبني على أساس 
أن المتبني لم ينكر نسب الولد، قد أخطأوا في تطبيق القانون، ذلك أن دعو  إبطال 

 ي ليست كدعو  نفي النسب.التبن
 .1«ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

نا أن التبني ممنوع شرعا من المقرر قانو  »كما قضت في قرار آخر بأنه: 
وينسب الولد لأبيه متى كان الزواج وأمكن الاتصال ولم ينفه بالطرق ، وقانونا

 المشروعة.
في إبطال التبني الذي أقامه المرحوم )ط.  –الحاليين  –وحيث انحصر طلب الطاعنين

ن(، فإن قضاة الموضوع عندما ناقشوا الدعو  وكأنها تعلق بنفي النسب وطبقوا قاعدة 
 .2«)الولد للفراش(، فإنهم قد أساؤوا التكييف مما ينجر عنه نقض قراراهم بدون إحالة

 دولالصادرة في نفقة الالقرارات  الفرع الثاني: 
تجب نفقة الولد على الأب ما  »: من قانون الأسرة على أنه 75نصت المادة  

لم يكن له مال، فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد والإناث إلى الدخول وتستمر في حالة 
ما إذا كان الولد عاجزا لآفة عقلية أو بدنية أو مزاولا للدراسة، وتسقط بالاستغناء عنها 

 .«بالكسب
لاص مكن استخفإنه ي ،وضوعهذا الم د القضائي الصادر فيجتهاوبالرجوع إلى الا 

 :المسائل التالية
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 نفقة الولدلا: ضوابط استحقاق أو    

 تتمثل هذه الضوابط فيما يلي:     

 عدم استحقاق الذكر البالغ سن الرشد للنفقة-1

 تبين من مراجعة القرار المطعون فيه بالنقض يلي:"  ما جاء في قرار للمجلس الأعلى  
، مخالفا تقريبا، ولمدة سابقةسنة  21أنه فعلا قضى بنفقة الابن )ن( البالغ من العمر 

، التي نصت على وجوب النفقة للأولاد على من قانون الأسرة 75مضمون المادة بذلك 
قة طالب المطالب بالنف، وأن لرشد القانوني المعمول به قانوناالآباء حتى بلوغهم سن ا

  1."بها بعد تجاوزه سن الرشد القانوني، لذا ينبغي رفضه

 بقاء حق الولد المعاق في النفقة قائما-2

من المقرر قانونا أنّه يلزم الأب بالإنفاق على الولد الذي  بأنّه:"المحكمة العليا  قضت 
 ليس له كسب.

أنّ الولد المنفق عليه معوّق ويتقاضى منحة شهرية، -في قضية الحال -و متى تبين 
فإنّ القضاة بقضائهم بحقه في النفقة لأنّ المنحة التي يتقاضاها مجرد إعانة لا تكفي 

2حاجياته طبقوا صحيح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن".
 

ن الذي استند عليه الطاعن هو أنّ الولد وتجدر الإشارة إلى أنّ الوجه الوحيد للطع
لولد ا ماية الاجتماعية، وبالتالي يعتبرالمعاق حركيا وعقليا يتقاضى منحة من الح

من قانون الأسرة. وقد اعتبرت المحكمة العليا في هذا 75صاحب كسب بموجب المادة 
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غطي  تتبر كسبا لأنّها لاالقرار أنّ وجه الطعن غير مؤسس لأنّ هذه المنحة لا تع
 ، والتالي لا يعفى الطاعن من الإنفاق على ابنه.حاجياته

ومن المفروض أنّ الطعن غير مؤسس لأنّ الولد يعتبر عاجزا عن الكسب أصلا 
لمنحة ، زيادة على أنّ هذه امن قانون الأسرة75بموجب المادة  للإعاقة  البدنية والعقلية

على  بتغطية باقي حاجاته ،كما نص ، وبالتالي يلزم الأبغير كافية لسد جميع حاجاته
 .1ذلك الفقهاء

 استحقاق الأنثى للنفقة -3

قة قائما إلى حين دخول الزوج بقاء حق البنت في النف المحكمة  العليا  قررت      
 65حتى ولو انقضت حضانتها وسقطت ببلوغ سن الزواج بموجب نص المادة   ،بها

يتبين من مدوّنات القرار المطعون فيه ومن :"حيث  قرار ما يلي جاء من قانون الأسرة،
نتها وله على حكم بإسناد حضادراسة ملف الدعو  أنّ الطاعن لم يستلم البنت بعد حص

نّما تسقط و قط عنها بمجرد بلوغها سن الزواج فإنّ نفقتها تبقى ملازمة لها ولا تس ،إليه ا 
 .2من قانون الأسرة" 75عنها بالدخول عملا بأحكام المادة 

آخر بوجوب توضيح سبب حرمان البنت من النفقة، مع عدم  قضت في قرارو    
اعتبار بلوغ البنت سن الزواج كافيا لإسقاط حقها في النفقة، حيث جاء في الوجه الوحيد 

من قانون الأسرة ما يلي:" بدعو  أنّ القرار  75للطعن والمأخوذ من مخالفة المادة 
من 75تبار أنّهما بلغتا سنّ الزواج، مع أنّ المادة المنتقد  قد رفض نفقة البنتين على اع

قانون الأسرة تقضي بأنّ الأنثى تستحق النّفقة إلى الدخول ،مع أنّهما تدرسان في 
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حيث أنّه بالفعل فالقرار المنتقد قد حرم البنتين من النّفقة دون أن يوضح  الجامعة،
خصوصا  ،بالنّفقة للبنات الخمسنف قد قضى السبب الذي اعتمده، مع أنّ الحكم المستأ

 الدخولمن قانون الأسرة أوجبت على الأب الإنفاق على بناته إلى  75وأنّ المادة  
قل ت، بمعنى أنّ نفقة البنت تبقى على والدها إلى أن تنوليس إلى سنّ الزواج فحسب

معه  الأمر الذي يتعين ، وعليه فالوجه غير مؤسس،إلى الزوج أو حصولها على كسب
 .1ض القرار جزئيا فيما يخص النّفقة"نق

ناء على سقوط حق البنت في النفقة على أبيها بالاستغ استقرت قرارات المحكمة العلياو  
ة :"من المقرر قانونا أنه تجب نفق بما يلي لها حيث قضت في  قرار بالكسب، عنها

قضية الحال  فيولمّا ثبت  وتسقط بالاستغناء عنها بالكسب، الولد ما لم يكن له مال...
أنّ قضاة الموضوع لمّا قضوا بالإنفاق على من لا يستحق النّفقة كالبنت المتوفاة أو 

 .2البنات اللواتي يعملن ولهنّ كسب فإنّهم  بقضائهم كما  فعلوا خالفوا القانون "

من المقرر قانونا أن تسقط النفقة على الولد أو البنت  :" وقضت في قرار آخر بما يلي 
جلس لمّا لمأنّ قضاة ا –في قضية الحال  –ستغناء عنها بالكسب ومتى تبين عند الا

عدم صحة الدفع المثار من طرف الطاعن فيما يخصص  لم يتحققوا من صحة أو
ممارسة البنات لحرفة الخياطة والنّسيج، خاصة وأنّ الطاعن متقدم في السنّ ويعاني 

سبيب وا عرّضوا قرارهم للقصور في التفإنّ القضاة  بقضائهم كما فعل من أمراض مزمنة،
 .3،مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه "
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اب لأنوثة عجزا حكميا عن الاكتساويستفاد ممّا سبق اعتبار قانون و قضاء الأسرة      
بدليل النص على استمرار حق البنت في النّفقة على الأب إلى غاية وجوبها لها على 

لفقهي ا وذلك بالاعتماد على الرأي ،فعلا  بكسب أو كان لها مالستغنت إلاّ إذا ا الزوج،
 .1اجحالر 

 سكن منفرد للبنت المنقضية حضانتهاإمكانية إلزام الأب بتوفير معدم -4
من قانون  75:" حيث من المقرر قانونا وفق المادة عليا بالآتي نصهقضت المحكمة ال 

د ، فالنسبة للذكور إلى سن الرشمالالولد على الأب ما لم يكن له الأسرة تجب نفقة 
أن النفقة تشمل  78والإناث إلى الدخول ... ومن المقرر قانونا كذلك وفق المادة 

الغذاء والكسوة والعلاج والسكن أو أجرته. ولما تبين في دعو  الحال وما يستشف من 
ها م بإيوائملز  وحينئذ الأب )المطعون ضده( ،لملف أن الطاعنة تعدت سن الحضانةا

، وليس تخصيص سكن منفرد كما تطالب به المدعية في عنده إلى غاية الدخول
الطعن، الأمر الذي يجعل قضاة الموضوع أصابوا في قضائهم كما فصلوا مما يتعين 

 .2رفض الوجهين المثارين لعدم التأسيس"
 ، إذ لا يمكن إلزام الأب بتوفير مسكن منفردما قضى بهيوقد أصاب القرار السابق ف 

ا لنص يق، تطبتوفير مسكن لممارسة الحضانة فحسبللبنت، لأن واجبه يتمثل في 
 لا، أما في هذه القضية فإن البنت انقضت حضانتها إعمامن قانون الأسرة 72المادة 

مادة لبموجب نص ا ، لكن يبقى حقها في النفقة قائمامن ذات قانون  65لنص المادة 
من نفس القانون، إذ لا تلازم بين الحضانة والنفقة، ومن حقها البقاء في مسكن  75

  أبيها إلى غاية دخول زوجها بها. 
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 الولدالمكلف بنفقة : ثانيا

" النفقة لا تنتقل إلى الجد إلا إذا كانت الأم  جاء في قرار المحكمة العليا ما يلي: 
أغفلها  ، وهي أمورمن قانون الأسرة 77و 76المادتان بدون دخل طبقا لما توجبه 
ب ومخالفة قصور في التسبي، وجعلوا بذلك قرارهم مشوبا بالقضاة المجلس على أهميتها

 .1، مما يتجر عنه نقض القرار المطعون فيه مع الإحالة "القانون 

:" إن القرار المطعون فيه على ما هو ظاهر من الحيثيات الآتي كما جاء في قرار آخر
من قانون الأسرة  77على الجد لأب إلى ما توجبه المادة استند في فرض النفقة  قد

رض ول على الفروع تفدون أن يتحقق من أن مرتب معاشه يكفيه طالما أن نفقة الأص
الاحتياج ودرجة القرابة في الإرث، فضلا عن ذلك فإن الفقر واليسار حسب القدرة و 

 بة للأم أو للجد.يثبتان بالبينة القانونية سواء بالنس

ون قد أخطأ ، فإنه يكبالنفقة للولد دون أن يناقش ذلك إلا أن القرار المطعون فيه قضى 
، أساس وعليه فهذا الوجه يكون على ،القانون، وشابه قصور في التسبيبفي تطبيق 

  .2ويتعين معه نقض القرار"

، حيث نصت الأسرةمن قانون  77و 76المادتين القراران السابقان أعملا نصي  
لى الأم إذا كانت قادرة الأولى على أنه: " في حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد ع

 يلي:" تجب نفقة الأصول على الفروع والفروع بينما نصت الثانية على ماعلى ذلك"، 
عدم أنه إذا ان حتياج ودرجة القرابة في الإرث"، بمعنىلاعلى الأصول حسب القدرة وا
فاق ، فإن واجب الإنيكن قادرا على توفير نفقة أبنائهالأب أو كان موجودا لكنه لم 
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 أي لها مال، الإنفاق كأن تكون عاملة أو موظفةينتقل إلى الأم إذا كانت قادرة على 
و نفاق إلى الأصل الذي ه، انتقل واجب الإتكن كذلك ، فإن لمتنفق منه على أولادها

 قدرته على الإنفاق. شريطة ، الجد لأب
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 الثاني: الفصل

 انحلال الزواجب الاجتهاد القضائي في المسائل المرتبطة           
لرابطة في مجال فك ا يشمل هذا الفصل استقراء وتحليل أهم القرارات التي صدرت   

ل هادات الصادرة في مسائوالاجتصورها المختلفة )المبحث الأول(، من خلال الزوجية، 
 المبحث الثاني(.) الحضانة
 انحلال الزواج  القضائي المرتبط بصور الاجتهادالأول: المبحث 

، جيةو قرارات المحكمة العليا في صور حل الرابطة الز في هذا المبحث عرض  يتم    
المطلب ) ، أو بناء على طلب من الزوجةسواء بإرادة الزوج وحده )المطلب الأول(

 الثاني(. 
 جالإرادة المنفردة للزو ب الزواج في انحلال الأول: الاجتهاد القضائي الصادرالمطلب   
مجموعة من المسائل، من خلال عرض القرارات القديمة التي  يتضمن هذا المطلب 

الصادرة في إجراء محاولة الفرع الأول(، والقرارات لشرعية للطلاق )تطبق القواعد ا
مة )الفرع ابع العصلمطلقة المتعلقة بتو الفرع الثاني(، والمستحقات المالية لالصلح )

ثبات الطلاق العرفي الفرعالطلاق التعسفي )الثالث(، وصور  الفرع ) الرابع(، وا 
 الفرع السادس(.، وفي مسائل إجرائية خاصة )الخامس(

 الطلاقفي تطبيق القواعد الشرعية الصادرة في  القرارات :الأول الفرع
الاجتهادات القضائية القديمة الصادرة في مسائل الطلاق باعتماد المبادئ تميزت   

 التالي تفصيلها:
 مبدأ العصمة بيد الزوج أولا:

: "من المقرر شرعا أن للزوج حق الطلاق قرار له بما يليفي قضى المجلس الأعلى   
(، ومن ثم فإن القضاء قاعدة الشرعية )العصمة بيد الزوجعملا بالمن جانبه وحده 
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الطلاق، يعد  فيين حتى بعد إبداء الزوج لإرادته بإبقاء رابطة الزوجية قائمة بين الزوج
 خرقا صريحا لهذه القاعدة الشرعية.

ومتى كان خالف قضاة الاستئناف تطبيق هذا المبدأ استوجب نقض قرارهم المطعون 
 1تأسيسا على الوجه المثار تلقائيا من المجلس الأعلى."فيه 

: "إن العصمة بيد الزوج وله الطلاق بإرادته المنفردة من دون آخر له قرارجاء في و 
 2حاجة إلى تبريره فالقرار الذي خالف هذه القاعدة يستوجب نقضه".

 يستفاد من القرارين السابقين ما يلي: 

ن طرف تثار تلقائيا م كانت ي مبدأ العصمة بيد الزوجالمتمثلة ف قاعدة الشرعيةلا  -
 قضاء المجلس الأعلى.

تطبيق القاعدة الشرعية يستوجب عدم الحاجة إلى تبرير الطلاق إذا طلبه الزوج  -
 .فردةبإرادته المن

 مراعاة قواعد الرجعة :ثانيا 

المجلس  قضى المجلس الأعلى بما يلي: "من المقرر شرعا وعلى ما جر  به قضاء 
الأعلى من أن تلفظ الزوج بالطلاق يلزمه، ومن المقرر أيضا أن الرجعة لا تعتبر شرعا 
إلا أثناء قيام العدة، ومن ثم فإن القضاء بخلاف ذلك يعد خرقا لمبادئ وأحكام الشريعة 

 الإسلامية.

ذا كان الثابت  أن قضاة المجلس خرقوا قواعد الشريعة الإسلامية  -في قضية الحال -وا 
ذا صرح به فإنه يلزمه وما على  في الطلاق، وذلك أن الطلاق هو بعصمة الزوج وا 
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ذا ندم الزوج المطلق أو تراجع  القاضي إلا إثبات ذلك بحكم كما فعل القاضي الأول، وا 
عن طلاقه فهناك قواعد فقهية تضبط الرجعة على الزوج المطلق الرجوع إليها، وذلك 

هر من الملف أو عناصر الدعو  أن الزوج ارتجع قبل انقضاء عدة المطلقة، ولم يظ
زوجته في مدة قبل انقضاء عدتها، وعليه فإن قضاة الاستئناف خرقوا قاعدة فقهية 

 1تمس بالشريعة الإسلامية في الطلاق مما يستوجب النقض لقرارهم دون إحالة."

المعاد  مما يلي: "حيث ثبت بالرجوع إلى أوراق ملف الطعن والحكله وجاء في  قرار  
صرحت محكمة تبسة في مواد الأحوال  1980أوت  23والقرار المنتقد أنه في 

أي بعد  1983أكتوبر  15الشخصية حضوريا بالطلاق رضائيا بين الزوجين وأن في 
مضي أكثر من ثلاثة أعوام من التصريح بالطلاق بين الطرفين برضاء الزوج وبعد 

ن ضده عريضة استئناف ضد الحكم المعاد انقضاء العدة منذ عدة أعوام قدم المطعو 
ألغى مجلس قضاء تبسة الحكم المستأنف ومن جديد حكم  1984فيفري  23وفي 

برجوع الزوجة إلى محل الزوجية، وبهذا خرق القرار المنتقد الشريعة الإسلامية إذ وقع 
الطلاق على مستو  المحكمة برضاء الزوج وبقبوله وبعد مضي مدة العدة بالنسبة 

زوجة منذ عدة أعوام، وعليه لا يمكن للزوج أن يتراجع عن طلاق أمام القاضي وبعد لل
 2مضي مدة العدة، مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه."

 يستفاد من القرارين السابقين ما يلي:

حرص قضاء المجلس على مراعاة أحكام الشرع الإسلامي في مسألة الطلاق وما  -
حيث يعتد بالطلاق من خلال التصريح به، وحكم القاضي يرتبط به من عدة ورجعة، 

 يعتبر كاشفا للطلاق وليس منشئا له وهذا ما يتماشى والمقتضيات الشرعية. 
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حرص قضاء المجلس الأعلى على تطبيق الأحكام الشرعية  للرجعة، حيث أن  - 
 قالثابت شرعا هو عدم إمكانية إسقاط حق الزوج في مراجعة زوجته، لكن هذا الح

مقيد بشروط، ولعل أهمها أن تكون الرجعة بعد طلاق رجعي سواء صدر الطلاق من 
الزوج أم من القاضي، لأنها استئناف للحياة الزوجية التي قطعت بالطلاق فلولا وقوعه 
لما كانت للرجعة فائدة، وهذا الشرط متفق عليه فقها، والشرط الثاني هو أن تكون 

فلا يصح  -وهو الحاصل في هذه القضية-انقضت عدتها  الرجعة أثناء فترة العدة، فإذا
إرجاعها باتفاق الفقهاء، لأن الرجعة استدامة ملك، والملك يزول بعد انقضاء العدة، 

 1فلا تتصور الاستدامة.

 في إيقاع الطلاق عن المحجور عليهالمقدم  نيابةعدم إمكانية  ثالثا:

ور ة عن المحجبما يلي:" المقدم لا يمكنه إيقاع الطلاق نياب قضت المحكمة العليا  
وأنه إذا رأ  أن المصلحة والضرورة تقتضيان إنهاء الرابطة  ،عليه، لأنه حق شخصي

ي الدعو   أمام قاض  ، فلا يملك كمقدم إلا رفعالزوجية بين المحجور عليه وزوجته
، وأن لإجراءات المدنية والإداريةمن قانون ا 437وفقا لنص المادة  ،شؤون الأسرة

أكد بكافة والت ،تحقيق واستعمال سلطتها التقديريةالمحكمة يقع عليها عبء إجراء ال
لال على ذلك بأسباب الاستد، و من وجود المصلحة من إيقاع الطلاقالطرق والوسائل 
و أ، ومتى تأكدت أمكنها إيقاع الطلاق استنادا إلى تلك المصلحة كافية وسائغة

مما  ،إرادة المحجور عليه فاقد التمييز، فضلا عن إرادة المقدم، وليس إلى لضرورةا
لقاضي ، إذا امتنع اب تجاوز السلطة يتوافر بشكل سلبييجعل الوجه سديدا، لأن عي

 عن استعمال السلطة التي يمنحها إياه القانون.
 . 2حيث إنه بذلك يصبح الوجه الثاني مؤسسا ويتعين معه نقض الحكم "
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نعدام لا يستفاد من القرار السابق أن المقدم لا يمكنه أن يكون نائبا عن الزوج المحجور 
الي وبالت ،ن المجنون لا يمكنه إيقاع الطلاق، وبالرجوع إلى الموقف الفقهي فإالأهلية

، لأن  حجة جمهور الفقهاء القائلين بالإنابة في الطلاق لا يمكن أن ينوبه أحد في ذلك
 .1يملك الطلاق فيملك بذلك الإنابة فيه كسائر التصرفاتهي أن الزوج 

ة إذا رأ  أن المصلحة والضرور - وبناء على القرار فإن المقدم يملك رفع دعو  الطلاق
من قانون الإجراءات  437أمام قسم شؤون الأسرة تطبيقا لنص المادة  -تقتضي ذلك 

سمه، ، يقدم الطلب باالأهليةناقص :" عندما يكون الزوج التي تنص على أنه  المدنية
لا يشمل ، مع ملاحظة أن ظاهر نص المادة ، حسب الحالة"من قبل وليه أو مقدمه

 ، كما هو الحال في هذه القضية؟ةفاقد الأهلي
 الصلحمحاولة إجراء الصادرة في  : القراراتالفرع الثاني

 -الذي يتضمن جميع صور فك الرابطة الزوجية تجنبا للتكرار - عيشمل هذا الفر   
  تين:التاليألتين المس
 مدى وجوب مراعاة إجراء الصلح أولا:

" ليس لأحد أن يلزم القضاة  1985في القرار الصادر سنة  قضى المجلس الأعلى
، ولا يصح لخصم أن يحاول انتزاع ما لا يفرض القانون عليهم اتخاذهباتخاذ إجراء 

 إجراء ما منهم جعله القانون جوازيا لهم فعله أو تركه.
من القانون المدني من بين ما نصت عليه في عرضها للنزاعات  08وحيث أن المادة 

حيث بللمحكمة التابع لها موطن المدعى عليها دعو  الطلاق التي يكون الاختصاص 
ذا كان  ،ليس لها أية خصوصية الأخر  و  اكبقية الدعاعتبرها القانون دعو  عادية  وا 

جاء و  من نفس القانون المتعلقة بالصلح جاء النص فيها عاما 17الحال كهذا فالمادة 
، فالمادة تنص على أنه يجوز للقاضي مصالحة الأطراف جوازيا لا يستثني أية دعو  
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صالحة الخيار في القيام بالم، ومن ثم  فالقاضي له ناء نظر الدعو  في أية مادة كانتأث
 عليه الأمر، ولاإذا تعذر  بين الزوجين في دعو  الطلاق إن أمكن له ذلك ويتركه

على القاضي والمجلس بتركهما  ، والنعي الملح من الطاعنةيؤخذ عليه إن هو تركه
لا و ، والتمسك بإصرار فيه لا تظهر فيه أية فائدة ،فالزوج أصر بدوره على الطلاق ذلك
، وحفظ للطاعنة حقوقها التي لم يحكم بها يه عنه شيء، والحكم نزل عند إرادتهيثن

 ،تها لها، والمجلس وافق على الحكم، وكلاهما كانا على صواببسبب عدم مطالب
مما يجعل  ،واجبا عليهما هو نعي في غير محلهوالنعي عليهما بعدم القيام بأمر ليس 

 .1السبب المثار غير مقبول "
بما يلي: " بالرجوع إلى  1991صادر سنة القرار الفي  المحكمة العليا قضتبينما 

من   49صوصا المادة القرار موضوع  الطعن فيه يتجلى بأنه جاء مخالفا للقانون ،خ
قته على داوذلك بمص ،ار المنتقد تطبيقها بطريقة سليمة، التي أغفل القر قانون الأسرة

له  ، ولم يتعرضمحاولة الصلح قبل ذلك امه بإجراءدون قي ،الحكم القاضي بالطلاق
من قانون الأسرة تنص  49إن المادة  بدوره رغم ما يملكه من صلاحيات مع الصلح،

ة إذن فالقيام بإجراء محاول ،لاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح (يثبت الط صراحة:) لا
نظام لويعد من ا ،بالطلاق هو إجراء أوجبه القانون  الصلح بين الطرفين قبل الحكم

قه ومخالفا يعتبر خطأ في  تطبي نونياء القار ، وا غفال القرار المنتقد القيام بهذا الإجالعام
 .2له الأمر الذي يستوجب نقضه"

صدر القرار التالي:" ونظر لكون الحكم المستأنف قد أغفل القيام  1992وفي سنة 
فإن هذا يقتصر على من قانون الأسرة  49بإجراء المصالحة بين الطرفين طبقا للمادة 

 .المحكمة وليس للمجلس القيام بإلغاء هذه الأحكام التي أغفلت القيام بذلك الإجراء
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إنه أصبح ، فولم يطعن فيه بطريق الطعن بالنقضوحيث أن ذلك الحكم صدر نهائيا 
 نهائيا ولا يجوز الدفع بهذا الوجه أمام المجلس القضائي.

 .1ن ضده ورد غير مؤسس ويرفض"لذا جاء القرار المنتقد مؤسسا والطع
بما يلي: " حيث أنه بالرجوع إلى الحكم المطعون فيه يتبين  1994وقضت في سنة 

التي تتطلب اتخاذ من قانون الأسرة  49لم يراع أحكام المادة  الابتدائيأن القاضي 
لذي الشيء ا ،ل إصدار حكم بفك الرابطة الزوجيةإجراءات الصلح بين الزوجين قب

حالته نينجر ع  .2على نفس المحكمة "ه نقض الحكم المطعون فيه وا 
، مما لصلح ليست من الإجراءات الجوهريةبأن :" محاولة ا 1998بينما قضت سنة 

 .3يجعل الوجه الأول غير وجيه ويتعين رفضه"
من قانون الأسرة  49" لكن حيث أن المادة  :1999كما جاء في القرار الصادر سنة 

ولة ، إضافة إلى أن محالمجالس بل على مستو  المحاكم فقطا لا تنطبق على مستو  
المادة ذكور ب، إنما محاولة الصلح المتعتبر شكلا جوهريا للحكم بالطلاقالصلح لا 

 .4، مما يجعل الوجه غير مؤسس"ما هي إلا موعظة 49
من قانون الأسرة ملزمة  49ما يلي:" المادة  2006الصادر سنة  هاوجاء في قرار 

ن ما ذهب إليه قضاة المجلس في قرارهم  الاستئناف،لقاضي أول درجة دون قضاة  وا 
 .5"لطعنم قانونيته وتبعا لذلك رفض امما يتعين رفض الوجه لعد والقانون،كان يتماشى 
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انون الأسرة من ق 49بما يلي:" حيث أن المادة  2014في القرار الصادر سنة  وقضت
توجب إجراء محاولات الصلح قبل القضاء بحل عقد الزواج سواء بالطلاق أو بالتطليق 

نون الإجراءات المدنية من قا 439وهو إجراء جوهري وفقا لنص المادة ،بالخلع أو
ا بعدها من نفس وم 440، ويتم وفقا للإجراءات المنصوص عليها في المادة والإدارية
 . 1"القانون 
 من القرارات السابقة ما يلي: يستفاد

وهو ما ، هريالم يعتبر إجراء الصلح إجراء جو  1985القرار الأول الصادر سنة  -
مع ضرورة الإشارة إلى أن الاجتهاد ، 1998سار عليه الاجتهاد القضائي الصادر سنة 

 49أحكام المادة ، بينما أغفل تطبيق قواعد القانون المدني طبق 1985الصادر سنة 
 .امإعمالا لقاعدة الخاص يقيد الع التي كان ينبغي عليه تطبيقها، ،قانون الأسرةمن 
إجراء الصلح إجراء جوهريا من النظام  1991اعتبر الاجتهاد القضائي الصادر سنة  -

 .2014العام، وهو نفس الاتجاه الذي سار عليه الاجتهاد القضائي الصادر سنة 
ء الصلح يقتصر وجوبه إلى أن إجرا 1992ذهب الاجتهاد القضائي الصادر سنة  -

، وليس للمجلس صلاحية إلغاء الحكم بالطلاق الذي لم يلتزم فيه القاضي على المحكمة
، وهذا 2006بمراعاة هذا الإجراء، وهذا ما سار عليه الاجتهاد القضائي الصادر سنة 

يراع الذي نقض حكم المحكمة الذي لم  1994 ما يفهم في ظاهر القرار الصادر سنة
  محاولة إجراء الصلح.

، إلى عدم اعتبار إجراء الصلح إجراء 1999ذهب الاجتهاد القضائي الصادر سنة  -
 إضافة إلى اقتصار هذا الإجراء على المحكمة دون المجلس. ،رياجوه
 مد  الصادرة فيمما سبق يتضح جليا تذبذب الاجتهاد القضائي في القرارات و  -

ن أن قبل الحكم بفك الرابطة الزوجية، إلا مراعاة إجراء محاولة الصلح بين الزوجي
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وجب المسألة واعتبره إجراء وجوبيا جوهريا بم حسم 2014الاجتهاد الصادر سنة 
المدنية والإدارية، وقد  الإجراءاتمن قانون  439، ومن قانون الأسرة 49المادتين 

أة عند اة عدة المر ، لكن لا بد من مراع، بتطبيقه لأحكام القانون أصاب فيما ذهب إليه
، وعدم إمكانية إلغاء الحكم القضائي الصادر في الطلاق الذي لم يراع محاولة الصلح
 .فيه هذا الإجراء

 ضوابط إجراءات الصلح: ثانيا
 كم المطعون فيه أن الطاعن قد طلبقضت المحكمة العليا:" لا يستخلص من الح  

، ولكن كان يمثله محاميه  الحضور الشخصي أثناء جلسة الصلح أجلا ليتمكن من
إضافة إلى أن الحكم المطعون فيه يتضمن الإشارة إلى أنه صدر بعد تأجيل القضية 

من قانون  49، ومن جهة أخر  فالمادة لتمكين طرفيها من إبداء دفوعهما عدة مرات
من طرف القاضي يتم دون أن تتجاوز الأسرة تنص على أن إجراء محاولة الصلح 

 .1محاولة الصلح ثلاثة أشهر ،مما يجعل الوجه غير مؤسس ومرفوض"
في قرار للمحكمة العليا ما يلي: " حيث أن الطاعن لم يبين مصلحته من إثارة  جاءو 

فضلا عن أن اجتهاد  ،تمسك بالطلاق ،ام أنه أثناء جلسة الصلح الوحيدةذلك، ماد
 قد استقر على أن تقدير عدد محاولات ،والمواريث بالمحكمة العليا لأسرةغرفة شؤون ا
من قبل  يه في ذلك، ولا رقابة علللسلطة التقديرية لقاضي الموضوع الصلح يخضع
 .المحكمة العليا

من قانون  49بما يلي:" حيث أن المادة  2014القرار الصادر سنة  قضت فيو   
أو  ء بالطلاقلقضاء بحل عقد الزواج سواالأسرة توجب إجراء محاولات الصلح قبل ا

من قانون الإجراءات  439وهو إجراء جوهري وفقا لنص المادة ،بالتطليق أو بالخلع
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وما بعدها  440دة ، ويتم وفقا للإجراءات المنصوص عليها في المالمدنية والإداريةا
ي غياب ف، وبالتالي لا يمكن بأي حال إيقاع الطلاق مهما كان وصفه من نفس القانون 

 يمكن كما لا ،الاستماع إليه، وعدم حضوره جلسة الصلح و الزوج طالب حل عقد الزواج
نوع الوكالة عامة أو خاصة رسمية أو  ، مهما كانصلحأن ينيبه أحد في جلسات ال

 ذات حصلاإ، لأن الغاية من حضور جلسات الصلح فضلا عن محاولة غير رسمية
الزوج في طلب حل عقد الزواج وفقا لنص المادة ، هو تأكد المحكمة من إرادة البين
، وخاصة التأكد من أن هذه الإرادة صحيحة نون الإجراءات المدنية والإداريةمن قا 450
، وأن المحكمة بقضائها بالخلع دون حضور ة من عيوب الإرادة وخاصة الإكراهوخالي

، قد يةا بوكالة رسمها لها الوكيل عنهالمدعية المطعون ضدها واكتفائها بإنابة محامي
 قاعدة جوهرية في الإجراءات فعلا، وعرضت بذلك حكمها للنقض. خالفت

حيث أن المحكمة العليا بنقضها الحكم المطعون فيه اعتمادا على عدم حضور المدعية 
لقائم ا ، وفصلها بذلك في النقطة القانونيةون ضدها جلسة الصلح كإجراء جوهري المطع

بت ، ولم يبق من النزاع ما يتطلب الن بذلك قد أنهت الخصومةفإنها تكو ، عليها الوجه
تجديد  ، بينى الطرفان بالخيار، ويبقيستدعي الاستمرار في ذات الخصومةفيه و 

، مما يتعين معه النقض دون إحالة وفقا لنص الخصومة، أو استئناف الحياة الزوجية
   . 1من قانون الإجراءات المدنية والإدارية" 365المادة 

 .2وعليه فإن هذا الوجه غير مؤسس وتنقصه الجدية ويتعين رفضه"
 يستفاد من القرارات السابقة ما يلي:
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ر الزوج لجلسة الصلح رغم تأجيلها، يجعل القاضي ملزما بالفصل في عدم حضو -
 49التي نصت عليها المادة  في محاولة إجراء الصلح للمهلة القانونية ، مراعاةالدعو  

 العدة. ، والتي يقصد به مدةلأسرةمن قانون ا

لمحكمة ، ولا رقابة لللسلطة التقديرية لقاضي الموضوع عدد محاولات الصلح يخضع -
 العليا في ذلك.

نابة أو ، إلى عدم إمكانية الإ2014الاجتهاد القضائي الأخير الصادر سنة  ذهب  -
لسة من ج، وحجته في ذلك هو أن الهدف الوكالة مهما كان نوعها في جلسات الصلح

التأكد من إرادة الزوج في طلب لح بالإضافة إلى إصلاح ذات البين، تكمن في الص
وأن هذه الإرادة خالية من ، من قانون الإجراءات المدنية 450 الطلاق تطبيقا للمادة

 ، وبخاصة عيب الإكراه.  أي عيب

  ة للمطلقةالمستحقات المالي الصادرة فيالقرارات : الفرع الثالث
 يشمل هذا الفرع المسائل الآتي تفصيلها:   

 أولا: المتعة والتعويض 

خلال  ، وسيتضح ذلك منة قديما بالتذبذب في هذه المسألةتميزت القرارات الصادر    
 يلي: ما

 اعتبار المتعة تعويضا عن الطلاق-1

إذا كانت أحكام الشريعة  ما يلي: "ب 1985صادر سنة  في قرار قضى المجلس الأعلى
الإسلامية تقرر للزوجة التي طلقها زوجها متعة تخفيفا لها عن ألم فراق زوجها لها، 
وهي تعتبر في حد ذاتها تعويضا فإن القضاء بما يخالف أحكام هذا المبدأ يعد خرقا 

 لأحكام الشريعة الإسلامية.
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لذلك يستوجب نقض القرار الذي قضى للزوجة بدفع مبلغ مالي لها باسم متعة وبدفع 
 1لغ آخر كتعويض."مب

:"من المقرر شرعا وقضاء أن المتعة  بما يلي 1986لصادر سنة القرار ا في وقضى 
تمنح للزوجة مقابل الضرر اللاحق بها عن طلاق غير مبرر ويسقط بتحميلها جزء 

 من المسؤولية فيه.

أن القرار المطعون فيه قضى بإسناد الظلم إلى  -في قضية الحال -ولما كان ثابتا 
 أحدهما ومنح المتعة للزوجة. زوجين معا، فلا سبيل لتعويضال

  2ومتى كان كذلك استوجب النقض جزئيا فيما يخص المتعة."

 يستفاد من القرارين السابقين ما يلي:  

 أحكام الشريعة الإسلامية.يتنافى و المتعة تعويضا، وهذا  القراران يعتبران -

3يوجب المتعة لكل مطلقة.لرأي الفقهي الذي ا أعمل القرار الأول  -
 

لذي االقرار الأول لا يشترط تضرر المطلقة لمنحها المتعة، عكس القرار الثاني  -
 مبدأ العصمة بيد الزوج الذي لا يستلزم تبرير الطلاق. ل مخالفايشترط ذلك، وهذا يعد 

  استقلال المتعة عن التعويض  -2
ما يلي: "من الأحكام الشرعية  1986مجلس الأعلى الصادر سنة قرار ال جاء في  

أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقة عدة، نفقة إهمال، نفقة متعة، وكذلك التعويض 
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الذي يحكم به من جراء الطلاق التعسفي، وينبغي عند الحكم تحديد طبيعة المبالغ 
 المحكوم بها لصالح المطلقة وفي أي إطار تدخل.

بدأ يستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة والقضاء بما يخالف أحكام هذا الم
1مبلغا إجماليا من النقود مقابل الطلاق التعسفي."

 

: "من المستقر عليه قضاء أن 1991صادر عن المحكمة العليا سنة القرار ال قضىو 
موضوع، طة التقديرية لقضاة التحديد مبالغ المتعة والتعويض ونفقة العدة ترجع للسل

ملزمين بذكر أسباب تحديدها، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ أنهم  غير
  2يعد قصورا في التعليل."

 يستفاد من القرارين السابقين ما يلي: 

استحقاق المطلقة طلاقا تعسفيا للمتعة والتعويض عن الطلاق التعسفي، وهذا ما  -
 يدل على أن المتعة مستقلة عن التعويض. 

نص المشرع يمقرر للمطلقة ومع ذلك لم المتعة حق شرعي ى أن وتجدر الإشارة إل
عليها، في حين أن التعويض عن الطلاق التعسفي يعتبر نظرية حديثة، أخذت بها 
التشريعات ومنها قانون الأسرة الجزائري، مع أن هذه النظرية يمكن أن تتناقض مع 

 وهذا ما أقره قضاء المجلس -مبدأ العصمة بيد الزوج الذي لا يلزم بتبرير طلاقه 
رير جب على الزوج تبلأنها تو  -تم الإشارة إليها ة التي القديمقرارات الالأعلى في 
لا  ما سيأتي ك متعسفا، وحكم عليه بالتعويض عن الطلاق التعسفي اعتبرطلاقه وا 

 .لاحقا
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 نفقة العدة والإهمال ثانيا:

ما يلي: "من الأحكام الشرعية  1986مجلس الأعلى الصادر سنة قرار ال جاء في  
أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقة عدة، نفقة إهمال، نفقة متعة، وكذلك التعويض 
الذي يحكم به من جراء الطلاق التعسفي، وينبغي عند الحكم تحديد طبيعة المبالغ 

 المحكوم بها لصالح المطلقة وفي أي إطار تدخل.

بدأ يستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة والقضاء بما يخالف أحكام هذا الم
1مبلغا إجماليا من النقود مقابل الطلاق التعسفي."

 

ة ن بين المستحقات المالية للمطلقة، نفقة العدة ونفقيستفاد من القرار السابق أن م    
 61مادة دة نص الوقد طبق الاجتهاد القضائي في استحقاق المطلقة لنفقة الع الإهمال،

التي تنص على ما يلي:" ... ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق"،   ،قانون الأسرة من
هاد ، وهذا ما أعمله الاجتزائري أوجب نفقة العدة لكل مطلقةحيث يلاحظ أن المشرع الج

فبالنسبة للمعتدة من طلاق رجعي والمعتدة الحامل  فقد أخذ المشرع  القضائي السابق، 
ائن المعتدة من  طلاق ب ، أمانفقة العدةنح الحق لها  في في مبما اتفق عليه الفقه 

 -ائنفيما يخص الطلاق الب-، والظاهر أن المشرع أخذ لف الفقه في نفقة عدتهافاخت
، أما فيما 2لخطاب وابن مسعودبرأي أبي حنيفة ورواية عن أحمد وهو قول عمر بن ا

 لكن جر  التطبيق القضائي، لم تكن محل نص قانوني فإنها  يخص نفقة الإهمال،
تي أهمل الزوج الإنفاق عليها قبل أن قة إهمال تشمل الفترة العلى منح المطلقة نف

بيت الزوجي مثلا دون ثبوت ، كأن تكون مغادرة لليطلقها، أي من حيث هي زوجة له
  .نشوزها
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 مسائل مرتبطة بالتعويض: ثالثا

 :تتمثل مسائل هذا العنوان في الآتي بيانه 

 :التعويض عن الضرر المعنوي للطلاق قبل الدخول - 1

حيث أن الطاعن استند في تدعيم طعنه لنقض للمحكمة العليا ما يلي:"  قرار في جاء
بطال   .القرار المطعون فيه على وجه واحدوا 

عن الوجه الوحيد المأخوذ من انعدام الأساس القانوني بدعو  أن القرار المطعون فيه 
ويضا دون أن يعتمد على أي نص قانوني معتبرا فقط أن منح للمطعون ضدها تع

 الطلاق قبل الدخول يسبب لها ضرار.

عدم بقدر ما هم ملزمين بلكن حيث أن  القضاة غير ملزمين بذكر النصوص القانونية 
، بالإضافة إلى ذلك فالقرار المطعون فيه ذكر في أسبابه أنه ثبت للمجلس مخالفتها

بل قها المستأنف عليه في طلب الطلاق باب التي اعتمد عليمن وقائع الدعو  أن الأس
مع ذلك ، و د يلحق أضرارا معنوية بالمستأنفة، وعدم إتمام الزواج قالدخول غير ثابتة

 ،ة من اختصاص وتقدير قضاة الموضوعفمسألة الضرر ما هي إلا مسألة موضوعي
  .1يتعين معه رفض الطعن " مما يجعل الوجه غير مؤسس، الأمر الذي

الذي قضى بالآتي نصه:"  2006القرار الصادر سنة  الاتجاهفي نفس كما سار  
يتضح من خلال القرار المنتقد أن مبلغ التعويض المحكوم به على الطاعن والمقدر 

دينار هو تعويض للمطعون ضدها جبرا للضرر الذي أصابها من 100000بمبلغ 
د مدة لزواج بعطاعن طالب بفسخ ا، باعتبار أن الفرصة الزواج عليهاتفويت جراء 

حقق م تول ،ناء فترة الخطوبةالتي انتظرتها المطعون ضدها أثطويلة من الانتظار 
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، بالتالي فإن ما قضى به قضاة الموضوع من تعويض هدفها في الزواج بالطاعن
 . 1يتماشى والقانون"

 يستفاد من القرارين السابقين ما يلي:
في التعويض عن  لعليا على حق المطلقة قبل الدخولاستقرار قضاء المحكمة ا-

 الضرر المعنوي الناجم عن ذلك الطلاق.
 :فيعن الطلاق التعس السلطة التقديرية لقاضي الموضوع في تقدير التعويض - 2

: " إن تحديد التعويض عن الطلاق التعسفي يعد من بما يلي قضت المحكمة العليا
إضافة  ،اص فيها لقضاة الموضوع دون غيرهمالاختصالمسائل التقديرية التي يعود 

لا يعوض بأي مبلغ مبرر  إلى ذلك فإن طلاق امرأة بعد زواج دام أربعين سنة دون 
، مما يستلزم ردهما وتبعا وجهي الطعن غير مؤسسين، الأمر الذي يجعل من المال

 .2لذلك رفض الطعن "
ضي منح سلطة تقديرية واسعة لقا يستفاد من القرار السابق أن الاجتهاد القضائي    

الموضوع في تقدير التعويض التي تستحقه المطلقة، حسب ظروف كل قضية، ولعل 
 لزواج.هي مدة فترة ا هذا القرارالتي أشار إليها المعايير التي يعتمدها القاضي و  أهم
  عدم إمكانية حرمان المطلقة من التعويض إلا في حالة ثبوت نشوزها - 3

إن نشوز الزوجة  "ما يلي:  2008قرار المحكمة العليا الصادر سنة  جاء في    
ي الموفر لها مسبقا من قبل الزوج، يقتضي امتناعها عن الرجوع إلى البيت الزوج

 .والمحكوم عليها بالرجوع إليه
من القرار المطعون فيه أن الزوج المطعون ضده لم يكن قد وفر  وحيث أنه قد ثبت

عقل ولا ، ومن ثم فإنه لا ينما كان يقيم عندها في بيت أهلهاللطاعنة البيت الزوجي، وا  
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 ، ومن ثم فإن قضاة المجلسالطاعنة، وهي تقيم بمسكن أهلها يتصور نشوز الزوجة
لزامها  ،من التعويض عن الطلاقي بحرمانها بمصادقتهم على الحكم المستأنف القاض وا 

نون قد أخطأوا و ، غير الثابت يكللمطعون ضده استنادا إلى نشوزها بدفع ذلك التعويض
ن وجهين المثاري، وعليه فإن المقنع لقرارهم ، وفشلوا في إعطاء تسبيبفي تطبيق القانون 

رار المطعون ق، ويتعين استنادا إليهما القضاء بنقض المن قبل الطاعنة يعتبران مؤسسين
فيما يتعلق بمسؤولية الطلاق الخاصة بالنشوز وبإحالة القضية والطرفين إلى فيه جزئيا 

  .1نفس المجلس مشكلا من هيئة أخر  للفصل فيها من جديد طبقا للقانون"
التالي: " حيث أن قضاة الموضوع رفضوا  2019كما جاء في القرار الصادر سنة 
 ىفي، على أساس أن الطاعنة رفضت الرجوع إلطلب التعويض عن الطلاق التعس
، مع أن رفض الرجوع إلى مسكن الزوجية أثناء مسكن الزوجية أثناء جلسة الصلح

جلسة الصلح لا يعتد به إلا إذا صدر حكم يقضي بذلك وتم تنفيذه طبقا للقانون وما 
ورفضت الرجوع وحرر المحضر القضائي محضر  ،  عليه اجتهاد المحكمة العلياجر 

 نوتحرم مم الناشز وتتحمل مسؤولية الطلاق، ، وتأخذ بذلك حكامتناع عن الرجوع
زئيا ، ويتعين نقض القرار جا، مما يجعل الوجه سديدالتعويض عن فك الرابطة الزوجية

 .2"يخص مسؤولية الطلاق والتعويض عنه فيما
 ة في صور الطلاق التعسفيالصادر القرارات  الفرع الرابع:

منهما مسائل  ، تتفرع عن الثانيةأساسيتين مسألتينتتمثل صور الطلاق التعسفي في   
 ، سيأتي تفصيلها وبيانها.جد مهمة
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 الطلاق في مرض الموتأولا:  
منع ي قضت المحكمة العليا في قرار لها بما يلي: " إن المرض مهما كانت خطورته لا

الزوج من إيقاع الطلاق عليه، فالطلاق المحكوم به صحيح شرعا وقانونا بخلاف 
وجد ، لأنه لا يثابت شرعا إذا طلقت في مرض الموتالميراث، فإن حق الطاعنة فيه 

ة بعد مدة طويلة من ، حتى ولو وقعت الوفالازم بين العدة والحق في الميراثأي ت
ة عملا بقاعد ،ها كان بنية حرمانها من الميراثل، لاحتمال أن طلاقه انقضاء عدتها

 المعاملة بنقيض المقصود.
 .1وعليه فالوجه غير مؤسس، الأمر الذي يتعين معه رفض الطعن"

طلق الفقهاء ، ولقد أعتبر الزوج متعسفا في هذا الطلاقيستفاد من القرار السابق أنه ا   
لفقه ه بعض اما أطلق  علي، بينلذي يقع في مرض الموت  طلاق الفارى الطلاق اعل

، نظرا لما فيه من تعسف الزوج في استعمال حقه في الطلاق المعاصر طلاق التعسف
 . 2بغرض حرمان المطلقة من الميراث

 الطلاق دون مبرر شرعي  ثانيا:
 يلي: تشمل هذه المسألة ما

 عدم تحقيق مطلب شرعي للزوجة: - 1
قرر أن نشوز الزوجة لا يثبت بمجرد الم من :"بما يلي  قضت المحكمة العليا    

لى شرط توفير سكن ، إذا كان معلقا عبموجب حكم قضائي عن الرجوع  الامتناع
فيا الطلاق كان تعس، لكن حيث أن الحكم المطعون فيه قضى بأن مستقل لم يتحقق
، باعتبار أن الطاعن عند ى أساس أن نشوز الزوجة غير ثابتعل ،من طرف الطاعن

ر مسكن مستقل لمتعلق بتوفي، واالقاضي بالرجوع قد تجاهل شقا منهالقرار سعيه لتنفيذ 
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يا وبصفة ، وبذلك لم يقم بتنفيذ القرار كلاكتفى بالشق المتعلق بالرجوع فقط، و للزوجة
، خاصة وأن هذه الأخيرة قد دفعت بأن حتى يكون نشوز الزوجة أمرا مؤكداجدية، 

ها من وفير بيت منفرد ليعود إلى عدم ت  الامتناعرفضها للرجوع المحرر في محضر 
، الأمر الذي يتعين معه رفض طرف الزوج، مما يجعل الوجهين غير مؤسسين

 .1الطعن"
 عقم الزوجة: - 2
حيث أنه يتعين تذكير الطاعن بأن عقم "جاء في قرار للمحكمة العليا الآتي نصه:  

ال الحتخرج عن إرادتها و لتي الزوجة أو عدم قدرتها على الإنجاب هي من المسائل ا
 تحميل المطلقةالطلاق و أن هذه لا تعد من الأسباب القانونية التي تخول للزوج 

قه، و تجاوز في استعمال حو ي يعتبر الزوج قد تعسف من طلاقه و بالتال ،مسؤوليته
أن تقدير مبلغ التعويض عن الضرر الحاصل عن تجاوز الزوج في استعمال حقه في 

الموضوعية الخاضعة لرقابة قضاة الموضوع شريطة أن  الأمورو من الطلاق ه
جلس قد أن قضاة الما في تقدير المبلغ المحكوم به، و يوضحوا العناصر التي اعتمدوه

لقانون مقبولا متسايرا لأحكام او  أشاروا إلى ذلك في قرارهم الذي جاء معللا تعليلا كافيا
 2ده.الأمر الذي يتعين معه رفض هذا الوجه لعد سدا

يستفاد من القرار السابق أن طلاق الزوج زوجته يعتبر طلاقا تعسفيا تستحق بموجبه    

ر وبالرجوع إلى الموقف الفقهي الذي ذكويض، لأنه لا دخل لإرادتها فيه، الزوجة التع

لعقم لا يعد اوالحنابلة يرون أن  ، فإن فقهاء المالكيةين الزوجينفي حالات التفريق ب

 .النكاحمبررا لفسخ 
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طلب ل وفي هذا الصدد ير  الدكتور عبد الكريم زيدان أن عقم الزوجة لا يعد مبررا

 .1، لأنه يمكنه الزواج بأخر  الزوج التفريق وفسخ النكاح

 في عقد الزواج تراطهابالرغم من عدم اش عذرية الزوجة الدفع بعدم – 3

المنتقد قد حمل الطاعنة بدعو  أن القرار " :قرار المحكمة العليا ما يلي جاء في

مسؤولية الطلاق على أساس أنها لم توافق على الفحص الطبي للتعرف على مد  

 عذريتها مما أوجب حرمانها من التعويض عن الطلاق.

حيث أنه بالفعل فإن المطعون ضده لم يشترط عذرية الطاعنة في عقد الزواج وبذلك 

ل إنه لا يحق لقضاة الموضوع تحميعليه فبناء ينهي كل دفع بعدم العذرية و فإن ال

عليه فالوجه غير مؤسس الأمر و الطلاق أو حرمانها من التعويض  الطاعنة مسؤولية

تحميل الطاعنة مسؤولية الطلاق  جزئيا فيما يخص الذي يتعين معه نقض القرار

 2."التعويض وبدون إحالةو 

الزواج لا يحمل الزوجة ة في عقد أن عدم اشتراط العذري تفاد من القرار السابقيس
جعل الزوج ، وياء بها ينهي كل دفع بعدم العذرية، لأن البنمسؤولية الطلاق والتعويض

 متعسفا في الطلاق في هذه الحالة.
وتجدر الإشارة إلى اتفاق الفقه على عدم ثبوت الخيار للزوج في فسخ النكاح بسقوط  

 .3العذرة والبكارة إذا لم يشترط ذلك في عقد الزواج صراحة أو ضمنا
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 العرفي قرارات الصادرة في إثبات الطلاقال: الفرع الخامس 

 خرق الشريعة لمأخوذ من:" عن الوجه الثاني اما يليجاء في قرار للمجلس الأعلى 
اعتمدوا  يالاستئنافلمنتقد أن قضاة المجلس ، حيث ثبت بالرجوع إلى القرار االإسلامية

 21وقعت بالمجلس يوم : المشار إليه على شهادة شهودفي حكمهم بإثبات الطلاق 
على محضر تلك الشهادة أن كل واحد  الاطلاع، ولكن حيث يستفاد من 1982/ 06/

وأن  ،نمحضر ذكر بأنه حضر الخصام الحاصل بين الطرفيمن الشهود المسطرين بال
يث أن الشهادة جاءت ناقصة ، وحيطلق زوجته أمام الشهود الحاضرينالزوج يريد أن 

 .وغامضة

ماء إلى أس، ولم تشر ولا المكان الذي وقع فيه الطلاق حيث أنها لم تحدد التاريخ
 .الحاضرين بمجلس الطلاق

    .1مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه" ،سسوحيث أن هذا الوجه كسابقه مؤ 

حيث أن عدم ذكر القرار المطعون  " لكن وجاء في قرار للمحكمة العليا الآتي نصه:
فيه لتاريخ ومكان الطلاق الذي وقع أمام جماعة المسلمين لا يعتبر شكلا جوهريا ولا 

بقصور الأسباب أو انعدام الأساس القانوني ،خاصة  يمكن أن يكون محل وجه متعلق 
ء الشهود ، وهؤلالشهود المذكورين في محضر التحقيقوأن المجلس أجر  تحقيقا وسمع ا

م أن أكدوا بأن الزوج طلق فعلا  المطعون ضدها أمام جماعة من المسلمين ورغ
س بأثر الطلاق ليبإثبات هذا ، فقضاة المجلس حكموا الطلاق يثبت عن طريق القضاء

، طلاق، ومع ذلك لا يحق للطاعن أن يتراجع عن هذا الرجعي، كما يدعي الطاعن
 .2"مما يجعل الوجه غير مؤسس
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يلي:"  ام - بشأن إثبات الزواج العرفي بعد الوفاة - جاء في قرار للمحكمة العلياو   
نما الشهادة ون بشهادة السماعيكإن إثبات الطلاق بعد الوفاة لا  ون إلا كفيه لا ت، وا 

وأن  ،ة الطلاقمباشرة بأن يشهد الشاهد بما وقع تحت سمعه وبصره هو من صيغ
، بقصد الإثباتأمام شاهدين  هناك من الفقهاء من يشترط إيقاع الطلاق من الرجل

منه على  49وهو الرأي الذي اعتمده قانون الأسرة الجزائري، حينما نص في المادة 
حكم وبعد محاولات يجريها القاضي، وأنه بالرجوع إلى القرار أن الطلاق لا يثبت إلا ب

غير تبروها واع ،جلس استبعدوا شهادة شهود الإثباتأن قضاة الميتبين و المطعون فيه 
وبذلك قد مارسوا سلطتهم التقديرية المخولة لهم قانونا، أما  ،كافية لإثبات واقعة الطلاق

 06/ 12 :.ب( فهو محرر بتاريخبخصوص الإشهاد الصادر عن الإمام المدعو)ب
ما  بجهلهد صرح ، فضلا عن أن الشاهأي بعد صدور القرار المطعون فيه ،2014/

أن ، كما لاأم إذا حصل الرجوع بعد أن طلق المرحوم )ب.م.ش( المطعون ضدها 
وبالتالي  ،يره بعد صدور القرار المطعون فيهقد تم تحر التصريح الشرفي للشاهد )ا.ع( 

 هادينالإشلا يمكن أن يعاب على قضاة المجلس عدم البت في هذه الدفوع بخصوص 
، ن فيهيب الذي يشوب القرار المطعو ، واعتبارهما يؤكدان القصور في التسبلتصريحبا
، وأن قضاة المجلس وبانتهائهم إلى ما انتهوا إليه ذلك لعدم طرحهما أمامهم للمناقشةو 

د سببوا ق ،لبات طرفي الاستئناف والرد عليهالجميع دفوع وطمن قضاء ومناقشتهم 
 .1، مما يجعل الوجه غير مؤسس يستوجب الرفض"قرارهم التسبيب الكافي

قضاة ، يجوز لا توافرت الأركان الشرعية للزواجإذ ":وقضت المحكمة العليا بما يلي 
 اعتباربالموضوع أن يقضوا بتثبيت الزواج العرفي وأن يقضوا في نفس الحكم بالطلاق، 
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الة المدنية بقوة القانون، وذلك بناء على حزواج العرفي في الحكم المسجل بالأن ال
 1كم قضائي".تثبيته بموجب ح

 يستفاد من القرارات السابقة ما يلي:

 مام القضاء بالاعتماد على شهادة الشهود.إثبات الطلاق العرفي يتم أ -

مجلس ب ق ولا تشير إلى الشهود الحاضرينالشهادة التي لا تحدد تاريخ ومكان الطلا -
الطلاق، والتي يكتفى فيها بالتصريح بأن الزوج يريد الطلاق أمام الشهود الحاضرين، 

 .1985ة سن تعد ناقصة وغامضة لا يثبت بها الطلاق العرفي حسب الاجتهاد الصادر

ومكان الطلاق لا يعد أن عدم تحديد تاريخ  1999الاجتهاد الصادر سنة ذهب  -
ة وقوع الطلاق فعلا أمام جماع أكد الشهود بموجبهإجراء تحقيق و ، إذا تم شكلا جوهريا
 المسلمين.

إثبات الزواج العرفي بعد وفاة أحد الزوجين تكون بالشهادة المباشرة، ولا يكتفى فيه  -
قضاة  من طرف ستبعاد شهادة شهود الإثباتلم يتصد هذا القرار لاو ة السماع، بشهاد

  ؟الموضوع

 بحكم قضائي واحد. العرفيين يتم إثبات الزواج والطلاق -

 خاصةالصادرة في مسائل إجرائية  قراراتال الفرع السادس: 

 :يشمل هذا الفرع المسائل التالية 
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 في دعوى الطلاق عدم إرجاء الفصل  أولا:

" إن طلب الطاعنة إرجاء الفصل في دعو  الطلاق يلي: قضت المحكمة العليا بما 
/ 358، ليس طلبا أصليا بمفهوم المادة لفصل النهائي في الشكو  الجزائيةإلى حين ا

نما هو دفع بإرجاء الفصلنون الإجراءات المدنية والإداريةمن قا 17 مادة تحكمه ال ، وا 
دعو   ن، فضلا عن أوجد نص يلزم القاضي بإرجاء الفصل، ولا يمن نفس القانون  59

ير وعليه فإن هذا الوجه غ الطلاق غير مرتبطة بالشكو  الجزائية بالإهمال العائلي.
 .1مؤسس ويتعين رفضه ويرفض الطعن "

 عدم جواز الفصل في دعوى الطلاق دون الحكم بالحقوق المقررة للزوجة : ثانيا
ما يلي:" حيث يتبين من القرار محل الطعن أن قضاة المحكمة العليا   جاء في قرار

المجلس ردوا على طلبات الطاعنة بخصوص توابع العصمة وقضوا برفضها اعتمادا 
ا بالفصل ة لم تستنفد ولايتهحكم، وأن المقاضي على درجتينعلى أنها تخضع لمبدأ الت

لنظام المبادئ الأساسية ل، ومنه فإنه بالفعل أن مبدأ التقاضي على درجتين من فيها
زول ، ولا يجوز للخصوم النالفته من طرف المجلس كدرجة ثانية، لا يمكن مخالقضائي

 أصلا لموضوع النزاع، وهو بيد أن تطبيق المبدأ شرطه ألا يتصد  المجلس ،عنه
ء فقط بالبت في الدفع بالاختصاص قبولا أو رفضا، وترك الأمر ، والاكتفالاقالط

ان ولما ك للدرجة الأولى، سواء بخصوص موضوع الطلاق، أو الآثار المترتبة عنه،
الاجتهاد الساري أن المجلس كدرجة ثانية بإمكانه التصدي لحل الرابطة الزوجية 

ق المقررة ن يبت في الحقو ه يستتبع ذلك أفإن ،ضاء بالطلاق أو الخلع أو التطليقوالق
لطلبين ائم بين ا، للارتباط القه هو من قضى بحل الرابطة الزوجية، طالما أنللمطلقة

لي منه ، والفصل في الشق الأصوأن المجلس بتجزئته موضوع النزاع، الأصلي والمقابل
لايتها و ، وعدم استنفاد المحكمة لمبدأ التقاضي على درجتينوترك الشق الثانوي بدعو  
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، وعرض قراره للنقض في هذا الشق مما يجعل الفرع من قد أخطأ في تطبيق القانون 
 .1الوجه السديد"

 للمطالبة بالحقوق المترتبة عن فك الرابطة الزوجية عارضة في الحكم الغيابيالم :ثالثا
حل فعلا بالرجوع إلى الحكم م" حيث أنه يتبين :ما يلي المحكمة العلياجاء في قرار  

 ، وفي الموضوع طالبترضتها شكلااالطعن بالنقض أن الطاعنة طالبت بقبول مع
، بينما رد المطعون ضده على ذلك طالبا رفض طلب بإفادتها بحقوقها وحقوق أبنائها

لى إ همالالإن الطلاق التعسفي ونفقة الحضانة ونفقة الأبناء ورد مبلغ التعويض ع
 .ولالحد المعق

ن و تنص على أنه :)يك والإداريةالمدنية  الإجراءاتمن قانون  294المادة  إنوحيث  
 فبالتالي يكون من حق الطاعنة معارضة الحكم الغيابي (،الحكم الغيابي قابلا للمعارضة

، وهي غير ملزمة بذلك بموجب ا الناتجة عن فك الرابطة الزوجيةوالمطالبة بحقوقه
 عادية، كما جاء في تسبيب الحكم محل الطعن بالنقض.دعو  مستقلة أو دعو  

 وينجر عنهما نقض الحكم محل الطعن بالنقض،وعليه فإن هذين الوجهين مؤسسان، 
  . 2دون حاجة لمناقشة بقية الوجهين"

بناء على طلب من  انحلال الزواجفي : الاجتهاد القضائي الصادر المطلب الثاني
 الزوجة
أهم الاجتهادات الصادرة في التطليق إعمالا  وتحليل استقراءيتضمن هذا المطلب      

 االفرع الأول(، والتي صدرت في مسألة الخلع تطبيقمن قانون الأسرة ) 53لنص المادة 
 الفرع الثاني(.من نفس القانون ) 54للمادة 
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 الصادرة في التطليقالقرارات : الفرع الأول
 فيما يلي: عدة مسائل تتمثليشمل هذا الفرع       

 إثبات إحدى الحالات المذكورة في النص القانونيضرورة  أولا:
استقر قضاء المحكمة العليا على وجوب إثبات الزوجة لوجود حالة من الحالات  

 .02 -05المعدل بموجب الأمر  من قانون الأسرة 531المنصوص عليها في المادة 
من المبادئ المستقر عليها في أحكام  »يلي: ماب المجلس الأعلى حيث قضى 

الشريعة الإسلامية أن الزوجة لا تطلق جبرا عن زوجها إلا إذا أثبتت الضرر الحاصل 
 لها بالوسائل الشرعية، ولا يعد عدم رغبتها في البقاء مع زوجها سببا لتطليقها منه.

 قضي ي وللقضاء بما يخالف أحكام هذا المبدأ الشرعي، يستوجب نقض القرار الذي

                                                             

 " يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية:التي تنص على أنه:  -1

و  79و  78الزواج، مع مراعاة المواد عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت  -1
 من هذا القانون، 80

 العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج، -2

 الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر، -3

 معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية،الحكم عن الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل  -4

 الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة، -5

 أعلاه، 8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -6

 ارتكاب فاحشة مبينة، -7

 الشقاق المستمر بين الزوجين، -8

 مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج، -9

 كل ضرر معتبر شرعا." -10
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 .1«بتطليق الزوجة إذا ما تأسس على عدم رغبتها في البقاء مع زوجها
من المقرر شرعا أنه لا يسوغ الحكم بفك العصمة الزوجية  »وجاء في قرار آخر: 

اء، رار بها ومن ثم فإن القضبين الزوجين بطلب من الزوجة وحدها إلا إذا أثبتت الإض
الشريعة الإسلامية ولما كانت الزوجة أشارت  خالف هذا المبدأ يعد خرقا لقواعدبما ي

في مقالاتها المتعددة إلى عجز الزوج عن ممارسة العلاقات الجنسية معها، فإنه كان 
على قضاة الاستئناف إثبات ذلك بصفة شرعية وقانونية قبل التصريح بحكمهم، غير 

ن العودة ناعها مأنهم لما قضوا بالتطليق اعتمادا على نفور الزوجة من زوجها وعلى امت
 إليه، فإنهم بقضائهم هذا خالفوا أحكام الشريعة الإسلامية.
 .2«ومتى كان الأمر كذلك استوجب نقض القرار المطعون 

ليق المرأة على زوجها من المقرر شرعا أن تط »يلي: كما جاء في قرار آخر ما 
دلة وحجج أأتي بأسباب شرعية التي تعتمد عليها ومن غير أن تثبتها بمن غير أن ت

أن  -في قضية الحال –تقبل شرعا يعد خرقا للقواعد الشرعية لما كان من الثابت 
المطعون ضدها أقامت دعو  بهدف تطليقها بناء على أنه يهينها أو يسيئ إليها دون 
أن تدعم أقوالها بأي دليل، فإن قضاة المجلس بإلغاء الحكم المستأنف لديهم ومن جديد 

 وا النصوص الفقهية وحكموا دون دليل.القضاء بتطليقها خرق
 .3«القرار المطعون فيه ومتى كان كذلك استوجب نقض

 وسائل الإثبات  فينماذج  ثانيا:
 :تتمثل هذه النماذج فيما يلي 
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 إثبات ضرب الزوجة -1

استقر قضاء المحكمة العليا قديما على عدم الاعتداد بالشهادة الطبية في إثبات ضرب  
 الزوج لزوجته لأنها لا تعتبر بينة شرعية.

إن ادعاء الزوجة على زوجها بضربه إياها  »: بما يلي حيث قضى المجلس الأعلى
لا يكتفي في إثباته بشهادة الطبيب إذ هذه لا تعتبر بينة شرعية لعدم إفادتها القطع بأن 

زوجته  أي الزوج على -: وبتعديهبه وقع من الزوج فعلا، يقول خليلالضرب المشهود 
 .1«بالضرب أو الهجر وثبوته بالبينة أو الإقرار زجره الحاكم –
من المقرر فقها أن الضرب الواقع من الزوج على  »يلي: ما رجاء في قرار آخكما  

زوجته لا يثبت إلا بشهادة شرعية وأن الشهادة الطبية لا مجال للاعتماد عليها شرعا، 
نما يشهد فقط بما يراه على جسم  ذلك أن الطبيب شخص واحد لم يشاهد الضرب وا 

ي غير اعنة فالمضروب، ومن ثم فإن النفي على القرار المطعون فيه بما تثيره الط
ولما كان سكوت قضاة الاستئناف في قراراهم المطعون فيه  محله ويستوجب الرفض،

رهم أن نه شرعا، وبذكعن مناقشة الشهادة الطبية المدلى بها، هو بسبب أنه لا فائدة م
 أت بما يثبت ادعاءها كانوا قد أعطوا الجواب الكافي.المدعية لم ت

 صحيح.وطبقوا أحكام الشريعة التطبيق ال
 .2«ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

نة الإثبات يكون بي إليه الإمام مالك في أن ذهب وما استقر عليه الاجتهاد هو ما   
 ، والمقصود بالبينة هي شهادة الشهود.3الزوجة أو اعتراف الزوج

قضت المحكمة تغير اتجاه الاجتهاد القضائي، إذ  1996لكن ابتداء من سنة   
 .الزوج بحكم جزائيالعليا في قراراها أن الضرب يثبت بموجب إدانة 
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إن إدانة الزوج بسبب ضربه لزوجته يعتبر ضررا حسب  »حيث جاء في القرار: 
 .1«من قانون الأسرة ومن ثم يجوز تطليق الزوجة لهذا السبب 53الفقرة من المادة 

عدم اشتراط صدور  قررت 2010سنة  ها الصادرالمحكمة العليا في قرار إلا أن  
تبر المع دعو  التطليق للضررفي حكم جزائي بإدانة الزوج بالضرب في إثبات الضرب 

 .شرعا
ه الوحيد للطعن المأخوذ من عن الوج »يلي: حيث جاء في حيثيات القرار ما 

الخطأ في تطبيق القانون والذي جاء فيه أن المحكمة أسست حكمها على اعتبار أن 
من قانون  53لأخيرة من المادة ا أسست دعو  التطليق على الفقرة االمطعون ضده

الأسرة التي تعتبر الضرر حالة من حالات التطليق ودعمت دعواها بشهادتين مع أنه 
يفند بشدة كونه تعرض لها بالضرب والشهادات الطبية إذا كانت تثبت تعرضها للضرب 

 ين هذا الضرب والطاعن، والذي لا يثبت إلا بوجودإلا أنها لا تثبت العلاقة السببية ب
حكم جزائي نهائي يقضي بإدانته بتهمة الضرب والجرح العمدي، وهذا حسب اجتهادات 

 المحكمة العليا.
لكن حيث أنه يتبين بالرجوع إلى الحكم المطعون فيه أن المحكمة أسست حكمها على 

اقعة  عن أن الطاعن لم ينف و الشهادتين الطبيتين المذكورتين في ذلك الحكم فضلا
الضرب والجرح التي ادعتها المطعون ضدها كما يظهر من الحكم المطعون فيه، 
وبالتالي فإن المحكمة لم تكن ملزمة بإثبات الضرب والجرح بحكم جزائي نهائي يدين 

 الطاعن.
 .2«وعليه فإن هذا الوجه غير مؤسس ويتعين رفضه
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 ا اعتد بالشهادتين الطبيتين في إثبات الضربوالملاحظ أن قضاء المحكمة العلي 
في القرار السابق زيادة على تأكيده عدم اشتراط صدور حكم جزائي نهائي بالإدانة 

 بالضرب.
وتكون المحكمة العليا عدلت عن اجتهادها الذي كانت مستقرة حتى قبل صدور قانون  

 طبية في إثبات الضرب، والمتمثل في عدم الاعتماد على الشهادة ال1984الأسرة سنة 
 لكونها لا تعد شهادة شرعية.

 عدم الإنفاقالإهمال و  إثبات-2
ن رجوع إلى الحكم محل الطعالآتي نصه:" يتبين بال جاء في قرار للمحكمة العليا  

لطاعن ا ، أن المحكمة استندت في حكمها إلى ما جاء في شهادة الشاهدين بأنبالنقض
 لا، واعتبرت ذلك إهماأشهر، وتركها منذ أزيد من ثلاثة أهمل زوجته المطعون ضدها

 .للمطعون ضدها وتركها دون نفقة، مما ألحق بها ضررا معتبرا شرعا
لات التي للحا خاطئوحيث أن هذا التسبيب لا يستند على أي أساس قانوني وتطبيق 

لأن  ،من قانون الأسرة 53سب نص المادة ، حجوز للزوجة أن تطلب فيها التطليقي
المعتبر  ، وبالتالي فإن الضررا بموجب حكم، يجب أن يثبتترك الأسرة وعدم دفع النفقة
عدم دفع النفقة غير ، مادام أن ترك الأسرة و ، غير ثابتشرعا الذي قدرته المحكمة

 53الات المنصوص عليها في المادة ، وكان على المحكمة التقيد بالحثابتين كذلك
 .ب الطاعن، وفي غياين حول واقعة الترك أو الإهمالهدالمذكورة، وليس سماع شا

 وعليه فإن هذا الوجه مؤسس وينجر عنه نقض الحكم محل الطعن بالنقض.
الي ، فبالتير ثابتوحيث إنه ما دام أن الضرر الذي تدعي المطعون ضدها وقوعه غ

 ن ، مما يتعين معه أن يكون نقض الحكم بدو بق من النزاع ما يتطلب الفصل فيهلم ي
 .1إحالة"
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يستفاد من القرار السابق أن إهمال الزوجة وعدم الإنفاق عليها لا يثبت إلا بصدور 
التي تنص 1/ 53ود تطبيقا للمادة حكم قضائي بذلك، ولا يمكن إثباته بشهادة الشه

 على:" عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج..".
 في الإثبات لا يعد دليلافي جلسة الصلح  غياب الزوج-3
حيث إنه بالرجوع إلى الحكم المطعون فيه أن  يلي:" جاء في قرار للمحكمة العليا ما  

المطعون ضدها أسست طلب التطليق على أساس أن الطاعن يتعاطى الخمر والسهرات 
، الزوجية واجباته، وأنه تخلى عن كل علاقة غير شرعية مع إحد  الفتياتالليلية وله 

ن و ، إلا أن المحكمة قدرت أن المطعنكر الطاعن ذلكبينما أ ،ومنها الهجر في المضجع
لى أن الطاعن لم يحضر جلسة الصلح، استنادا إ ،ضدها تضررت من العشرة الزوجية

ريح بالتطليق لطلبها والتص الاستجابة، وأنه لذلك يتعين لتفنيد مزاعمها وتأكيد دفوعه
 تبر شرعا.للضرر المع

وحيث أن هذا التسبيب فيه خرق لقواعد الإثبات  التي تقتضي من المطعون ضدها     
دور ، وخصوصا وأن النزاع يقديم الدليل على ما نسبته للطاعنت -بصفتها مدعية–

، ولذلك كان على المحكمة التقيد بقواعد علاقة زواج شرعية نتج عنها ولدانحول إنهاء 
ا دام أنكر م لسة الصلح دليلا على ما نسب إليه،تغيب الطاعن جوعدم اعتبار الإثبات 

، لأن جلسة الصلح لا علاقة لها بقواعد في جوابه على دعو  المطعون ضدها ذلك
 . 1ا به "، وما اختلفا بشأنه أو أقر دورها على ما تصالح عليه الطرفانالإثبات، ويقتصر 

 التطليقدعاوى  صادرة فيال نماذج للقرارات: اثالث
 النماذج المسائل التالية:تشمل هذه   
 
 التطليق بعد الدخول-1
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 يلي: ويشمل ما   
 الإنفاق معدالتطليق ل -أ
لا يمكن الحكم بالتطليق بسبب الإهمال وعدم الإنفاق  »يلي: قضت المحكمة العليا بما 

 . 1«إلا إذا أصدر حكم بوجوب النفقة على الزوجة، وامتنع الزوج عن تنفيذ ذلك
... غير أنه وبالرجوع إلى أحكام الفقرة الأولى »يلي: جاء في حيثيات القرار ما و  

من قانون الأسرة نجدها قد أجازت للزوجة طلب التطليق في حالة عدم  53من المادة 
الإنفاق عليها من طرف الزوج بشرط أن يصدر حكم بوجوب النفقة وأن تقيم الزوجة 

المعسر عن دفع هذه النفقة رغم الحكم عليه بها، وليس  الدليل على امتناع الزوج غير
الشأن كذلك في قضية الحال فالحكم المطعون فيه بقضائه كما فعل لم يوفر أسبابا 

لم و من قانون الأسرة، هذا  53شرعية كافية ولم يتأسس قانونا إذ خرق أحكام المادة 
 الابتدائي قام بإجراءاتيتبين من الوقائع والإجراءات المتخذة بالملف أن القاضي 

ا لها أيضا، من نفس القانون مما يعد خرق 49دة محاولة الصلح المطلوبة قانونا بالما
 .«الشيء الذي يستوجب نقض الحكم المطعون فيه

 التطليق لعيب يحول دون تحقيق الهدف من الزواج -2أ
من المقرر قانونا وقضاء أنه يجوز  »يلي: جاء في قرار المحكمة العليا ما 

عيب يحول دون تحقيق الهدف من الزواج، للزوجة طلب التطليق استنادا إلى وجود 
كتكوين أسرة وتربية الأبناء، ولما أسس قضاة الموضوع قرارهم القاضي بالتطليق على 

لزوج، اعدم إمكانية إنجاب الأولاد، استنادا لنتائج الخبرة الطبية التي خلصت إلى عقم 
فإنهم قد وفروا لقضائهم الأسباب الشرعية الكافية، ما عدا ما يتعلق بإلزام الزوج 

 .2«حالة التعسف مبالتعويض، مما يتوجب نقضه جزئيا في هذا الجانب لانعدا
 التطليق لعدم العدل في حالة التعدد -3أ
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عدم العدل بين الزوجات  »يلي: قضت المحكمة العليا في إحد  قراراتها بما 
من قانون الأسرة، ويبرر  53من المادة  06يشكل الضرر المعتبر شرعا، طبقا للفقرة 

 .1«بالتالي حق الزوجة المتضررة في طلب التطليق
 التطليق لطول مدة الخصام أو الشقاق -4أ

 من المستقر عليه قضاء أنه يجوز تطليق »يلي: المحكمة العليا ما قرارجاء في  
لزوجة لاستفحال الخصام وطول مدته بين الزوجين باعتباره ضرر شرعيا، ومتى تبين ا
أن الزوجة تضررت لطول مدة الخصام مع الزوج وأن الزوج هو  -من قضية الحال –

المسؤول عن الضرر، لأنه لم يمتثل للقضاء بتوفير سكن منفرد للزوجة مما يجعل 
عليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا الزوجة متضررة ومحقة في طلبها التعويض، و 

 بتطليق الزوجة لطول الخصام وبتظليم الزوج وتعويض الزوجة طبقوا صحيح القانون.
 .2«ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

 التطليق للضرر -5أ
من المقرر قانونا أن الحكم بالتطليق لا يقبل  »يلي: قضت المحكمة العليا بما 

الاستئناف إلا في جانبه المادي، ومن المقرر أيضا أنه لا يحكم بتعويض الزوج إلا 
 في حالة ثبوت نشوز الزوجة.

أن القاضي الأول قضى بالتطليق للضرر الحاصل  -في قضية الحال –ومن الثابت 
الة النشوز، ها في حر افعلا ولا يمكن اعتبجعلها متضررة للطاعنة بسبب الضرب الذي ي

وعليه فإن قضاة المجلس بقضائهم بإلغاء الحكم المستأنف والقضاء من جديد بالطلاق 
بنشوز الطاعنة مع إلزامها بأن تدفع للمطعون ضده تعويضا قدره ثلاث مائة ألف دج 
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ن خاصة قانو عن الأضرار التي تحملها من مصاريف الزواج السابقة واللاحقة خالفوا ال
 .1«من قانون الأسرة 57و 55أحكام المادتين 

 التطليق قبل الدخول -ب
 التطليق للضرر المعتبر شرعا  - 1ب

استقر قضاء المحكمة العليا على جواز تطليق الزوجة قبل الدخول في حالة  
من المقرر قانونا أنه يجوز  »يلي: ثبوت ضررها، حيث جاء في إحد  قراراتها ما

لطاعن أن ا -في قضية الحال –تطليق الزوجة لكل ضرر معتبر شرعا، ومتى تبين 
عقد على المطعون ضدها لمدة طويلة ولم يقم بإتمام الزواج بالبناء بها. فإن الزوجة 
تضررت خلال هذه المدة ماديا ومعنويا مما يثبت تضررها شرعا طبقا لأحكام المادة 

لغاء عقد من  53 قانون الأسرة، وعليه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتطليق الزوجة وا 
 .2«الزواج وتعويضها على أساس تعسف الزوج وثبوت الضرر طبقوا صحيح القانون 

وتجدر الإشارة إلى أن المحكمة العليا في قراراتها القديمة كانت تشترط بقبول  
لزوجة، حيث جاء في إحد  قراراتها دعو  التطليق قبل الدخول رفعها من طرف ولي ا

من المستقر عليه فقها وقضاء أن دعو  طلب التطليق من قبل الزوجة قبل  »يلي:ا م
الدخول لا تقبل إلا إذا كانت من وليها ولا يجاب إليه إلا إذا كان له سبب وجيه، ومن 

ن الثابت م ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقواعد الشرعية. لما كان
أن المجلس القضائي لما قضى بقبول دعو  الزوجة غير المدخول  -في قضية الحال –

بها والحكم بتطليقها يكون قد خالف المبادئ الشرعية رغم أنها لا زالت تحت سلطة 
 الولي المجبر والذي يعد مسؤولا عن إتمام الزواج أو تحمل نتائج عدم إتمامه.

 .3«القرار المطعون فيهومتى كان كذلك استوجب نقض 
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عن اشتراط رفع  2006ليا عدلت  في القرار  الصادر سنة إلا أن المحكمة الع 
دعو  التطليق قبل الدخول من قبل الولي بل اشترطت أن ترفع الدعو  من قبل 

ترفع دعو  الطلاق أو التطليق قبل البناء من  »: يلي الزوجة، حيث جاء في القرار ما
 .1«طرف الزوجة وليس من طرف الولي

 التطليق لارتكاب الزوج جريمة ماسة بشرف الأسرة -2ب
و هإنما  ،حيث أن الحكمة والغرض من الزواج المحكمة العليا بما يلي:" لكن قضت

حصان  ،دوام الألفة والمحبة والإخلاص وتكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وا 
من قانون   04المقررة في المادة  للأهدافالزوجين والمحافظة على الأنساب وفقا 

صرارهاالأسرة ،وأن المطعون ضدها بتراجعها عن الزواج بالطاعن  بل على الطلاق ق وا 
، ج صارت منتفيةالزوا أهدافن إ، فالتي بررت بها طلب الطلاق الدخول للأسباب

/ 36وبخاصة المعاشرة بالمعروف وتبادل الاحترام والمودة والرحمة وفقا لنص المادة 
، وان المحكمة باستجابتها للطلب وقضائها بالتطليق قبل الدخول الأسرةمن قانون   02

استعملت سلطتها التقديرية المخولة لها قانونا بما لها من ولاية فحص النزاع وتقدير 
زوج )سوء أخلاق ال كافية وسائغة بأسباب، مستدلة في ذلك الزواج أهدافمد  تحقق 

 واستحالة تحقيق الهدف منة وصدور حكم جزائي ضده في جريمة ماسة بشرف الأسر 
 .2القانوني مما يجعل الوجه غير سديد" الأساسلحكمها  أعطت، وتكون بذلك قد الزواج(

 التعويض في دعاوى التطليق: رابعا

يجوز للقاضي في حالة  »مكرر من قانون الأسرة على أنه: 53نصت المادة 
جب تعديل ، بمو «الحكم بالتطليق أن يحكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها

على إمكانية تعويض  2005المحكمة العليا حتى قبل تعديل وقد استقر قضاء  2005
الزوجة طالبة التطليق في حالة ثبوت الضرر. حيث جاء في إحد  قرارات المحكمة 
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ن المستقر عليه قضاء أنه يمكن تعويض الزوجة طالبة الطلاق في م »يلي: العليا ما
 حالة ثبوت تضررها فعلا.
أن الطاعنة متضررة فعلا بسبب تعرضها   -قضية الحال –من الثابت في 

 المطعون أد  إلى سقوط حملها، وأن القرار  للضرب المبرح من طرف زوجها والذي
ن أن نها هي التي طلبت الطلاق دو فيه بقضائه بعدم استحقاق الطاعنة للتعويض لأ

ينظر إلى الضرر اللاحق بها من جراء الضرب المبرح الذي تعرضت له من طرف 
زوجها مشوب بالقصور في التسبيب مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه جزئيا 

 .1«فيما يخص التعويض
يق لإلا أن قضاء المحكمة العليا استقر على عدم استحقاق الزوجة طالبة التط

حمل الزوج لا يت »: يلي ، حيث جاء في إحد  قراراتها بمايضبسبب عقم الزوج للتعو 
طالبة التطليق عن الضرر الحاصل  المصاب بمرض العقم مسؤولية تعويض الزوجة

 .2«لها، بفعل عدم قدرته على الإنجاب
... وحيث ان مرض العقم وعدم القدرة على »وجاء في حيثيات هذا القرار:

ن كان فعلا يشكل سببا من أسباب التطليق، طبقا لأحكام المادة  الإنجاب، من  53وا 
قانون الأسرة، ويخول الزوجة الحق في المطالبة به فهو لا يحمل الزوج المصاب به 

  .«أية مسؤولية عن دفع التعويض لها عنه، ذلك أنه لا دخل لإرادته فيه...
يض التطليق قبل الدخول للتعو كما قررت المحكمة العليا استحقاق الزوجة طالبة 
نه من المقر قانونا أ »يلي: في حالة ثبوت تضررها، حيث جاء في إحد  قراراتها ما

 يجوز تطليق الزوجة لكل ضرر معتبر شرعا.
أن الطاعن عقد على المطعون ضدها لمدة  -قضية الحال –ومتى تبين في 

و أطويلة ولم يقم بإتمام الزواج بالبناء بها فإن الزوجة تضررت خلال هذه المدة ماديا 
                                                             

 .259، ص 2001، اجتهاد قضائي، ع خاص، س 245159:، ملف رقم 20/06/2000:قرار بتاريخ  -1
 .270، ص 2011، س 02، مجلة المحكمة العليا، ع 596191:، ملف رقم 13/01/2011:قرار بتاريخ  -2



116 

من قانون الأسرة، وعليه فإن  53معنويا، مما يثبت تضررها شرعا طبقا لأحكام المادة 
لغاء عقد ال س زواج وتعويضها على أساقضاة الموضوع بقضائهم بتطليق الزوجة وا 

 تعسف الزوج وثبوت الضرر طبقوا صحيح القانون.
 .1«ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

 قرارات الصادرة في الخلعال الفرع الثاني:

، شملت الأسرةمن قانون  54لنص المادة  اصدرت عدة قرارات قضائية تطبيق   
 المسائل الآتي بيانها وتفصيلها:

 القانونية للخلعالطبيعة  أولا: 

قف الخلع عقدا رضائيا  تتو  استقر قضاء المحكمة العليا لحقبة زمنية على اعتبار 
لمجلس ا، وعلى سبيل المثال  قرار مخالعة الزوجة له صحته على  موافقة الزوج  على

الآتي نصه: " حيث أن القاضي لا تصل سلطته إلى  1988الأعلى الصادر سنة 
لا  بحيث ،بول هذا الأخير للخلع  أمر وجوبي، فقالزوج مخالعة الزوجين دون رضا
كن ، ولما لم ي، وحيث أن المطعون ضدها طلبت التطليقيكون هناك خلع دون رضاه

كم ، والقاضي إذا حها لمخالعة زوجها، ودون أن يقبلهأظهرت استعداد ،لها سبب فيه
كمه مر الذي يعرض حبه إنما يكون مخالفا بذلك القواعد الفقهية الخاصة بالخلع، الأ

، وقد أعمل الاجتهاد القضائي رأي جمهور الفقهاء الذين يرون 2ة"للنقض دون إحال
  .3عدم صحة الخلع دون رضا الزوج 

يث بما يلي: " حالتي قضت تغير اتجاه المحكمة العليا  1992 لكن ابتداء من سنة    
التي أصبحت لا عية الخلع قد وضعت كعلاج ومخرج أخير للزوجة و ر أن أصل مش
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هي لا تملك المبرر الشرعي للفراق، وقد ثبت ذلك بالكتاب تطيق معاشرة زوجها، و 
جال هذا الموضوع، الذي لا م، وقد أسهب الفقهاء في التأصيل والتفريع في والسنة

 .، وله أشكال وحالات متعددةلذكره، وقد يكون باتفاق وبدونه

قبول الزوج للمبلغ الذي تعرضه الزوجة  ، تشترطمن قانون الأسرة 54يث أن المادة ح
لى مال جها ععلى زوجها بعنوان الخلع، فالمادة تسمح للزوجة أن تخالع نفسها من زو 

ه در ، أما نوع المال وقدون تحديد لنوعه، أي مطلق مال، وهذا هو المبدأ العام للخلع
قيمة  ذلك ، على أن لا يتجاوزأو إلى تدخل القضاء ،فهذا يرجع إلى اتفاق الطرفين

عدم قبول الزوج لما تعرضه إلى  الالتفات، دون صداق المثل وقت صدور الحكم
يه فهذا ، وعلاز والتعسف ،وذلك منهي  عنه شرعا، لأن ذلك يفتح باب للابتز الزوجة

 .1الفرع أيضا غير مؤسس، الأمر الذي يتعين معه رفض الطعن"

نما يالزوج على الخلع قرار السابق لم يعول على موافقةويستفاد أن ال     مكن ، وا 
صة ، بعدما كان رخالي أصبح الخلع حقا خالصا للزوجة، وبالتالمخالعة دون موافقته

 ممنوحة لها، يمكن استعمالها بشرط موافقة الزوج.

، 2005سنة من قانون الأسرة  54عديل المادة وكان الاجتهاد القضائي هو الممهد لت
 يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن ":على أنهتنص والتي شابها الغموض، فأصبحت 

 تخالع نفسها بمقابل مالي".  

ط بين الذي أخل  1999سنة  الصادر وتجدر الإشارة إلى قرار المحكمة العليا    
 لكن حيث أنه بالرجوع إلى :" يلي ما، حيث جاء فيه مفهوم الرخصة والحق الأصيل

ا من ة تستعملها لفدية نفسهللزوج رخصةمن قانون الأسرة يتبين أن الخلع  54المادة 
غ بأن يكون هذا المبل زوج،، مقابل مبلغ مالي، وهو ما عرضته المطلقة على الالزوج
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لمادة ونصا ل ، مما يجعل ما قضى به قاضي الدرجة الأولى مطابقا روحاكصداق المثل
غير ، ويجعل الوجه من قانون الأسرة، الواجب التطبيق على قضية الحال 54

 .1مؤسس"

: "عن الآتي جاء فيه الذي و  2011الصادر سنة  كما تجدر الإشارة إلى القرار   
الوجه الوحيد للطعن والمأخوذ من انعدام الأسباب، والذي جاء فيه أنه  بمجرد طلب 

استجابت لها المحكمة بدون أي سبب جدي، لكن  حيث أنه المطعون ضدها للخلع 
يتبين بالرجوع إلى الحكم المطعون فيه أن المحكمة سببت حكمها بأن الخلع حق للزوجة 

من  54يقابل حق العصمة للطاعن، ولا يعتد فيه بإرادة الطاعن واستندت إلى المادة 
فاية، ما دام أن قاضي قانون الأسرة، فإن الحكم المطعون فيه مسبب بما فيه الك

المحكمة قام إجراء محاولة الصلح وتوصل إلى أن المطعون ضدها تمسكت بطلب 
 الخلع.

 2وعليه فإن الوجه غير مؤسس ويتعين رفضه ويرفض الطعن."

وج، وهذا التي يملكها الز مقابل العصمة  في  قرار اعتبار الخلع للزوجةيستفاد من ال   
ليس له أساس شرعي ولا فقهي، لأن الخلع جعل لاجتناب التعدي على حدود الله التي 
حدها للزوجين، من المعاشرة بالمعروف وقيام كل منهما بحقوق الآخر، وهو في المقام 
الأول لإزالة الضرر عن الزوجة، ثم في المقام الثاني لمصلحة الزوج ودفع الضرر 

حالة عدم إمكان الزوجة الوفاء بحقوقه، وجعلت مصلحة الزوج في المقام  عنه في
الثاني لأنه يستطيع التخلص من هذا الضرر بفك هذه الرابطة الزوجية بإرادته المنفردة 
دون توقف على موافقة الزوجة، أما أن يجعل الخلع في مقابل العصمة للزوج فهذا في 

 .االتعدي عليهجتناب لمراعاتها وا الخلع الله التي شرعحد ذاته تعد على حدود 
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 القاضي في تقدير بدل الخلع دور ثانيا:

ع و " حيث أنه حقيقة بالرجما يلي:  1980الصادر سنة  جاء في قرار المجلس الأعلى  
إلى ما  يب زوجتهإلى القاعدة الشرعية التي تنص على أنه لا يجب على الزوج أن يج

قرارهم  الاستئنافعلى الأسباب التي بنى عليها قضاة  وبالاطلاع، تطلبه من مخالعة
بقي  ، واثبتوا أن الخلافالخلع ضوع أقروا اتفاق الطرفين على مبدأنجد أن قضاة المو 

ة ، فتدخلوا لحسم النزاع وحكموا بتحديد مبلغ الخلع بخمسبينها على تحديد مقدارهقائما 
المرأة  عهعين من العوض الذي تدف، وهذا يعني أنهم ألزموا الزوج بمبلغ مف دينارآلا

، وفي هذا إلزام للزوج بإيجابه لطلب زوجته بينما نص جمهور مقابل طلاقها من زوجها
يب زوجته إلى ما تطلبه من مخالعة، غير الفقهاء على أنه لا يجب على الزوج أن يج

ا على م، وبناء على ذلك فإن الخلع لا يتم إلا برضاء الطرفين واتفاقهأنه يندب له ذلك
، وهذا يتوقف على مرأة إلى زوجها مقابل طلاقها منهمقدار العوض الذي تدفعه ال

وليس  ،تقدير مبلغه يتوقف عليهما وحدهمايجاب والقبول من كليهما، وبالتالي فإن الإ
لى جل، وهو علق الخلع عللقضاة حق التدخل في تحديد مبلغه، لأن العصمة بيد الر 

لا يؤول الأمر إلى ت، فلا يجوز إجباره بمبلغ محدد لا يوافق عليه، مبلغ معين طليق وا 
تحديد القضاة ل زوجته عليه، وهذا مخالف لغرض الشارع من الخلع، ولذلك فإن تدخل

مخالفة بينة لقواعد الشرع المشار إليها أعلاه، مما يستوجب  مقدار عوض الخلع يعتبر
ين ا دامت العصمة ب، فإنه ملصدد وبالنتيجةمطعون فيه، بهذا امعه نقض القرار ال

ن ، ويتعيانفكاكها من آثار فهو الآخر باطليترتب على  ، فإن كل ماالزوجين قائمة
 .1معه نقض القرار بأكمله من دون حاجة إلى مناقشة باقي الوجهين"

: " إنه يثبت بالرجوع إلى القرار الآتي نصه 1985آخر له صادر سنة  وجاء في قرار
ون فيه والحكم الملغى من طرفه أنه بعد الإساءة المكررة وطول الخصام بين المطع
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 ، في حين أن الزوج اشترطة مخالعة زوجها على مقدار صداقهاالطرفين، طلبت الزوج
ر غي ،يفسر حقا باتفاق على مبدأ الخلع ، وهذالاق خلعا مقداره خمسون ألف دينارللط

حكموا بالرجوع وأعطوا الطلاق بعوض مدلولا ، إذ أن مقداره يقدر باجتهاد القضاة
لتشاجر بين الزوجين بدأ منذ ، وخاصة أن اقض، فإنهم عرضوا قرارهم إلى النطئاخا

 .1، مما كان ممكنا للقضاة أن يوافقوا على طلب التطليق للضرر أيضا"1975
ل :"  يتبين من القرار محما يلي 2017صادر سنة  في قرار للمحكمة العلياكما جاء  

 مقابل غمبل رفعالطعن بالنقض أن قضاة المجلس أسسوا قرارهم المذكور فيما يخص 
على أنه إذا لم يتفق الطرفان على مقابل الخلع ،فإن القاضي هو الذي يحدده  الخلع

ن ون الأسرةمن قان 54بما لا يتجاوز صداق المثل وقت صدور الحكم طبقا للمادة  ، وا 
غ ، ولا يعادل مبلحددته المحكمة هو مبلغ ضئيل جدا مبلغ ثلاثة آلاف دينار الذي

، ينارمقابل الخلع إلى سبعين ألف د، ورفعوا بذلك داق المثل المعمول به في الناحيةص
ن ، مع أفي منطقة ورقلة المثلاستنادا إلى أن ذلك المبلغ هو الحد الأدنى لصداق 

حالها و  أقارب الطاعنة مفهوم صداق المثل بالنسبة للشريعة الإسلامية هو صداق مثل
ة ، وليس مقر بيت الزوجيفي حسبها ومالها وجمالها، مثل مهر الأخت الشقيقة ولأب

ة ، رغم أن الطاعنت، كما ذهب إلى ذلك قضاة المجلسأو منطقة أو ولاية مقر ذلك البي
 ،فيها إبرام عقد الزواج عرف معين تمسكت بأن عقد الزواج أبرم في منطقة يحكم

مت ، فضلا على أن المحكمة ألز قه من يمثلون المنطقة لذلك العرفطبيويسهر على ت
المطعون ضده أن يوفر للطاعنة مسكنا ملائما لممارسة حضانة الابن بقرية )....( 

 منطقة إبرام عقد الزواج بولاية تيزي وزو.
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وعليه فإن هذا الوجه مؤسس وينجر عنه نقض القرار جزئيا فيما يخص رفع مقابل  
 .1الخلع"
 يلي: ما اد من القرارات السابقةيستف
إلى أن الخلع لا يتم إلا برضاء الطرفين واتفاقهما  1980ذهب الاجتهاد الصادر سنة  -

ضي حق للقا على مقدار البدل الذي تدفعه المرأة إلى زوجها مقابل طلاقها منه، وليس
هذا  ذهب إليه، إعمالا لمبدأ العصمة بيد الزوج، وما التدخل في تحديد مبلغ العوض

افة ، بالإضأن الخلع لا يصح إلا برضا الزوج القرار يتماشى مع مذهب الجمهور في
إلى أن جمهور الفقهاء عند حديثهم عن مقدار بدل الخلع نصوا على أنه يكون بما 

 .2تراضى عليه الزوجان قل أو كثر
د مقدار تحدي الذي قرر 1985الاجتهاد القضائي الصادر سنة تغير اتجاه بينما  -

حالة عدم اتفاق الزوجين على ذلك، مادام هناك اتفاق  الخلع من طرف القاضي، في
من قانون الأسرة قبل  54ويظهر أن هذا القرار طبق نص المادة  على مبدأ الخلع،

يجوز للزوجة أن تخالع نفسها على مال : " التي كانت تنص على أنه 2005عديل ت
على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق يتم الإنفاق عليه، فإن لم يتفقا 

 المثل وقت الحكم ".
صداق المثل المنصوص عليه في  2017القضائي الصادر سنة  الاجتهادحدد  -

من قانون الأسرة بصداق مثل أقارب الطاعنة وحالها في حسبها ومالها  54المادة 
ة جية أو منطقة أو ولاي، وليس مقر بيت الزو ها، مثل مهر الأخت الشقيقة ولأبوجمال

، يتلاءم مع ما ذهب إليه الفقه الإسلامي ، وما ذهب إليه هذا القرارمقر ذلك البيت
يلاتها من قريباتها من جهة عموما في أن مهر المثل هو القدر الذي تزوج عليه مث

لها أعراف ون من أسرة ، لأن الأم قد تكلا من جهة أمها ، كأخواتها وعماتها،أبيها
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انها ، فمن مثيلاتها وأقر ن لم يكن لها أمثال من جهة أبيها، فإعراف أسرة الأبتخالف أ 
 .1من أهل بلدتها

 عرض البدل   تحديد أودون  صحة الخلع : مدىثالثا
 54أن المادة  " حيثما يلي:  2000جاء في قرار المحكمة العليا الصادر سنة    

منعا للابتزاز  يطلبه من قانون الأسرة لا تشترط قبول الزوج لمبدأ الخلع ولا للمبلغ الذي
ض دعو  مستأنف القاضي برف، وعلى هذا فالقرار المنتقد بتأييده للحكم الوالاستغلال
، كما أن رفضه لطلب الخلع الذي تقدمت به الطاعنة في طور الاستئناف التطليق

عليه ي أو شرعي و لم يقم على أي أساس قانون ،معينا مبلغا تعرضعلى أساس أنها لم 
حالتتعين معه نقض القرار المطعون فيه، الأمر الذي يفالوجه غير مؤسس ه إلى ، وا 

 .2نفس المجلس"
: " حيث بالرجوع إلى الحكم المطعون الآتي  2001ة بينما جاء في قرارها الصادر سن

ظ ففيه يتبين أن قاضي الموضوع عندما قضى بالطلاق عن طريق الخلع وقضى بح
 لمبلغا تحديد، لأن حق الطاعن في طلب مقابل الخلع، فإنه يكون قد جانب الصواب

ثل ، إذ يتعين في مسي من عناصر الطلاق بواسطة الخلعمقابل الخلع هو عنصر أسا
، ن عليهالطرفاهذه الحالة تدخل قاضي الموضوع في تحديد مبلغ الخلع إن لم يتفق 

، من قانون الأسرة 54حكام المادة فالحكم محل الطعن جاء مخالفا للقواعد الشرعية ولأ
حالته إلى المحكمة"   .3مما يستوجب نقضه جزئيا فيما يخص مقابل الخلع وا 

أن القرار المنتقد لما قضى  حيث" ما مفاده:  2006الصادر سنة  كما جاء في القرار 
 ازوجه على تعرضمن المطعون ضدها ودون أن  احتياطي طلببالخلع بناء على 

به  الأصل لا يطالب، لأن الخلع في قد أساء تطبيق القانون بل وخالفه، الخلع بدل
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يها لتطالب بالخلع فإن ع، هذا من جهة، ومن جهة أخر  فإن كل امرأة بصفة احتياطية
لأن  ،اء بحفظ بدل الخلع، وتبعا لذلك لا يمكن القضوجوبا عرض مبلغ مالي مقابله

ه أو اختلفا، الطرفان علي يوم النطق بالطلاق خلعا، سواء اتفقالقاضي ملزم بالقضاء به 
بمجلس قضاء ولما قضى قضاة الموضوع  ،من قانون الأسرة 54حكام المادة طبقا لأ
الأساس  وانعدامزو بخلاف ذلك فإن قضاءهم جاء مشوبا بالقصور في الأسباب تيزي و 
بطاله"نونيالقا    .1، الأمر الذي يتعين معه نقضه وا 
 يستفاد من القرارات السابقة ما يلي:  
عرض بدل معين للخلع لصحة  لم يشترط  2000قضائي الصادر سنة الاجتهاد ال-

الأحناف والمالكية ورواية ، وهذا هو مذهب مما يعني صحة الخلع بلا عوض ،الخلع
 . 2لإمام أحمدفي مذهب ا

إلى اعتبار بدل  2006و 2001القضائيان الصادران سنتي  الاجتهادانبينما ذهب  -
، ومن ثم لا يمكن القضاء بحفظ حق ا أساسيا من عناصر الطلاق بالخلعالخلع عنصر 

 ،لمذهب الشافعية ورواية عن أحمد وهذا يعد إعمالاالطاعن في طلب مقابل الخلع، 
فقهاء الحنابلة، وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية، تقر عليه متأخرو وهو ما اس

لذين يرون عدم صحة الخلع بلا عوض، وهو الرأي ، اوالظاهر أنه مذهب ابن حزم
، لأنه لا يوجد في الكتاب ولا في السنة ما يدل على صحة الخلع بدون الراجح فقها

 .3عوض
 تحديد موضوع الدعوى  رابعا: 
أن القرار المنتقد لما قضى  حيثما مفاده: "  2006جاء في القرار الصادر سنة  

 ازوجه على تعرضمن المطعون ضدها ودون أن  احتياطي طلببالخلع بناء على 
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 ، لأن الخلع في الأصل لا يطالب بهقد أساء تطبيق القانون بل وخالفه، الخلع بدل
 . 1احتياطية..."بصفة 

:" لكن متى كان موضوع  بأنه 2008قضت المحكمة العليا في القرار الصادر سنة  و  
الدعو  الأصلية التي أقامها المدعي في الطعن على زوجته يتمثل في الحكم على 
هذه الأخيرة بالرجوع الى بيت الزوجية فان الحكم الذي قضى به قاضي أول درجة 

لمدعى الذي عرضته ا المقابلوالرامي إلى الطلاق عن طريق الخلع استجابة إلى الطلب 
ا غير قانوني ومنعدم الأساس القانوني إذ كان يتعين على قاضي أول ، يعد حكمعليها

ى ولا أن يتصد  إل ،لب الأصلي سواء بالقبول أو الرفضدرجة أن يفصل في الط
دعو  مستقلة من طرف الطلب المقابل الذي كان من المفروض أن يطرح ضمن 

فات ستلزم الالتيالأمر الذي يستوجب القول أن الوجه المثار سديد  ،المطعون ضدها
بطال الحكم المطعون فيه دون التطرق لبقية الوجه"إليه،   .  2ويؤدي إلى نقض وا 

 بالرجوع إلى حيث أنه يتبين فعلا :" ما يلي 2013الصادر سنة   هاجاء في قرار و  
 ، وطلبتدها رفعت دعواها ضد زوجها الطاعنأن المطعون ض ،الحكم المطعون فيه

ما ك ،بلغ عشرين ألف دينار مقابلا لذلك، وعرضت مهما بالخلعفك الرابطة الزوجية بين
ي ألف لغ مائت، بينما طالب الطاعن أن تمكنه من مبطالبت بحقوقها وحضانة الأبناء

 ،بعد محاولة الصلح حول دعو  الخلع، وتمسك كل طرف بمطالبه، و دينار مقابلا للخلع
ارت إلى نطق الطاعن ، أش2011/ 10/ 23قدمت المطعون ضدها مذكرة في جلسة :

، ورد الطاعن على ذلك بأنه ، بحضور الأبناء2010/ 03/ 08وم :بالطلاق بالثلاث ي
امت المطعون ، ثم قث يخضع لفتو  أهل الدين في صحتهتفوهه بعبارة الطلاق بالثلا
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: ق يومادا إلى تفوه الطاعن بالطلااستن التطليقضدها بتغيير طلباتها من الخلع إلى 
 ، وهو التاريخ السابق على تاريخ رفع دعو  الخلع.2010/ 03/ 08

الخصومة  بتها، والتي انعقدت بمناسالخلع بدعو   التقيدوحيث إنه كان على المحكمة 
، وطالب بمبلغ مائتي ألف دينار مقابلا لذلك، وليس التطرق إلى ووافق عليها الطاعن

عين أن يتم بشأنه ، الذي يت2010/ 03/ 08: لتطليق والاستناد إلى ما دار يوما
الطاعن  ه، لأن هناك فرق بين دعو  التطليق وبين دعو  إثبات طلاق تفوه بتحقيق

ينكر الطاعن توجه نيته في ، والذي في مواجهة المطعون ضدها، وبحضور الأبناء
 .إيقاعه

عليه فإن هذا الوجه مؤسس وينجر عنه نقض الحكم المطعون فيه دون حاجة لمناقشة و 
 الوجه الثاني.

وحيث إنه ما دام أن المطعون ضدها قد غيرت موضوع دعواها من الخلع إلى  
التطليق، وبالتالي لم يبق من النزاع ما يتطلب الفصل فيه، مما يتعين معه أن يكون 

 . 1نقض الحكم بدون إحالة"
 يلي: من القرارات السابقة ما يستفاد

فة الخلع لا يطالب به بص، لأن ضاء بالخلع بناء على طلب احتياطيالقعدم صحة -
 احتياطية.

نما يكون ضمن دعو  مستقلة.عدم صحة القضاء بالخلع بناء على طلب مقابل،  -  وا 
 حيث كان موضوع، لابد من التقيد بموضوع الدعو  المنعقدة بشأنها الخصومة  -

  .، وليس التطليقالدعو  في القرار الأخير هو الخلع
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  بالحضانة المرتبطالثاني: الاجتهاد القضائي  المبحث 

إن أهم أثر لفك الرابطة الزوجية يتمثل في حضانة الأولاد، والذي تندرج ضمنه         
نة ، منها ارتبط بإسناد الحضا، والتي كانت محل اجتهادات قضائيةمجموعة من المسائل

 منها ما، و الثاني( )الفرع)المطلب الأول(، ومنها ما تعلق بانقضاء الحضانة وسقوطها 
 ، ومنها ما تضمن مسائل مرتبطةشمل توفير سكن ممارسة الحضانة )الفرع الثالث(

المطلب الرابع(، وهناك اجتهاد مرتبط بمنح رخصة لعلاج المحضون بنفقة المحضون )
 )المطلب الخامس(. بالخارج
 إسناد الحضانة في الأول: الاجتهاد القضائي الصادر المطلب

 استقراء وتحليل أهم قرارات المحكمة العليا ذات الصلة بإسناد يتضمن هذا المطلب  
 )الفرع الإسنادالحضانة، من حيث شروط الإسناد )الفرع الأول(، ومن حيث معيار 

لفرع االثالث(، ومسألة تمديد الحضانة )الفرع ، وكذا ما تعلق بمسائل الزيارة )الثاني(
  الرابع(.

 الصادرة في شروط الإسناد  القرارات: رع الأولالف
الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه  »من قانون الأسرة على أنه: 62تنص المادة  

 والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلفا.
 .«ويشترط في الحان أن يكون أهلا للقيام بذلك

د من توفر مجموعة من يكون الحاضن أهلا لممارسة الحضانة لا ب ولكي 
 يلي: الشروط، والتي يمكن إجمالها فيما

 العقل، بلوغ سن الرشد -

 اتفاق الحاضن والمحضون في الدين )اتحاد الدين( -

 القدرة على التربية  -

 الأمانة على الأخلاق -
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1ألا تكون الحاضنة متزوجة بأجنبي -
 

 يا ماالعلوبالرجوع إلى الاجتهاد القضائي، فقد جاء في قرار قديم للمحكمة 
الإسلامي وجوب توافر شروط الحضانة ومن بينها القدرة  من المقرر في الفقه »يلي:

على حفظ المحضون ومن ثم فإن القضاء بتقرير ممارسة حق الحضانة دون توافر 
 هذا الشرط يعد خرقا لقواعد الفقه الإسلامي.

ذلك ب بصر، وهيلأن الحاضنة فاقدة ا -في قضية الحال –ما كان الثابت لو 
تعد عاجزة عن القيام بشؤون أبنائها، ومن ثم فإن قضاة الاستئناف بإسنادهم حضانة 

 الفقهية. دالأولاد لها وهي على هذا الحال، حادوا عن الصواب وخالفوا القواع
بطال القرار المطعون فيه تأسيسا على الوجه  ىومت كان كذلك استوجب نقض وا 

 .2«المشار من الطاعن بمخالفة هذا المبدأ
من المقرر فقها وقانونا أن الحضانة هي رعاية  »يلي: وجاء في قرار آخر ما

الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا 
 فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا للقانون.ومن ثم 

أن المجلس عندما أسند حضانة البنات الثلاثة  -قضية الحال -ولما كان ثابتا
 .3«للأم على اعتبار عاطفي بالرغم من ثبوت سوء خلقها يكون قد خرق القانون 
انة الحضوقد أكدت المحكمة العليا ضرورة مراعاة أمن المكان الذي تمارس فيه 

 شرط الأمانة على الأخلاق.تكملة ل 4أخذا برأي المالكية
متى كان من المقرر شرعا وقانونا أن إسناد  »يلي: حيث جاء في قرار لها ما

الحاضنة يجب أن تراع فيها مصلحة المحضون والقائم بتربيته على دين أبيه، ومن ثم 
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ن رقابة ي بلد أجنبي بعيد عفإن القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأم التي تسكن ف
 .1«الأب كما هو حاصل في قضية الحال يعد قضاء مخالفا لشرع والقانون 

 ادرة في معيار الإسناد الص: القرارات فرع الثانيال
  :يشمل هذا الفرع المسائل التالية 

 وتقرير المرشدة الاجتماعية أولا: مدى مراعاة ترتيب الحاضنين
الأم أولى  »على أنه: 2005من قانون الأسرة المعدلة سنة  64تنص المادة 

نة ولدها ثم الأب، ثم الجدة لأم، ثم الجد لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون اضبح
درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى القاضي عندما يحكم بإسناد 

 .«أن يحكم بحق الزيارةالحضانة 
تيب ر ضرورة مراعاة الت اأكدت المحكمة العليق للنص القانوني الساب وتطبيقا

إلا في حالة ثبوت أن مراعاة مصلحة المحضون تستدعي خلاف ذلك. حيث الوارد فيه 
من المقرر قانونا أنه لا يجوز مخالفة الترتيب المنصوص عليه  »ر لها أنه:اجاء في قر 
ور دمن قانون الأسرة، إلا إذا ثبت بالدليل من هو أجدر بالقيام ب 64في المادة 
 الحضانة.

أن قضاة الموضوع أسندوا الحضانة للأخت  -في قضية الحال –ولما ثبت 
انتهم بمرشدة اجتماعية لأب رغم وجود الخالة المطالبة بها، إضافة إلى عدم استع

 لمعرفة الطرف الأقدر على تربية الأولاد ورعايتهم.
 فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون وعرضوا قرارهم للقصور في التسبيب.

 .2«ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه
ر دياعية في تقكما استقر قضاء المحكمة العليا على الاستعانة بمرشدة اجتم

يستعين القاضي في الحكم بعدم  »بأنه:مصلحة المحضون، حيث جاء في قرار لها 
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يسند  »:ء في قرار آخرجاو  ،1«تحقق مصلحة المحضون بتقرير مساعدة اجتماعية
د وفاة الأبوين، مستعينا بمرشدة اجتماعية إلا من يستحقها حسب القاضي الحضانة بع
 .2«مصلحة المحضون 

، تراجعت عن ضرورة مراعاة 2011قرار لها سنة  ولكن المحكمة العليا في
من قانون الأسرة مراعاة لمصلحة المحضون التي تدخل  64الترتيب الوارد في المادة 

محضون تراعي مصلحة ال »ضمن السلطة التقديرية لقضاة الموضوع، حيث قضت فيه:
، يخضع من قانون الأسرة 64عند إسناد الحضانة، وليس الترتيب الوارد في المادة 

 .3«تقدير مصلحة المحضون للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع
أنه بالرجوع إلى التقرير  لكن حيث »يلي: وجاء في حيثيات القرار ما 

الاجتماعي المعد من مصلحة الملاحظة والتربية في الوسط المفتوح تنفيذا للقرار 
 جدتها في راحةيتبين أن البنت تعيش مع  18/12/2007الصادر عن المجلس تاريخ 

لنهاية منح ا مقترحا فيية الرسم انفسية وتزاول دراستها وتمارس رياضة كرة السلة وهو 
ي تهو اقتراح يخرج عن نطاق الجهة الحضانة البنت لوالدها لتعويض حنان والدتها و 

كونه هو عينه موضوع النزاع ويؤول تقدير المصلحة لقضاة الموضوع  ،أعدت التقرير
ادقتهم على التقرير وتأييدهم للحكم المستأنف إنما مارسوا سلطتهم وأن القضاة بمص

التقديرية طالما لم يرد فيه ما يسيء لعائلة الجدة أو ما يناقض مصلحة البنت فضلا 
عن أنه لا يعدو كونه بحث اجتماعي لا يصل حتى إلى درجة الخبرة ولا يحتاج إلى 

 المصادقة مما يجعل الوجه غير سديد. 
عن الوجه الثالث: المأخوذ من الخطأ في تطبيق القانون بدعو  أنه وفقا لنص 

من قانون الأسرة فإن الحضانة بعد الأم تنتقل إلى الأب وليس للجدة، وأن  64المادة 
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د خرقا يعأن تأييد القرار للحكم المستأنف المطعون ضدها تعيش في سكن ضيق و 
 لنص المادة المذكور مستوجبا النقض.

حيث أن مدار الحضانة مصلحة المحضون وليس الترتيب الوارد في المادة لكن 
من قانون الأسرة، وأن تقدير المصلحة يخضع للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع  64

وقد عبروا عن هذه السلطة بأسباب كافية وسائغة من خلال المفاضلة بين الأب والجدة 
نذ وفاة معها م جدتها التي تعيشتقتضي بقاءها مع  وترجيحهم بأن مصلحة البنت

المشار إليها تطبيقا سليما مما يجعل  64وطبقوا بذلك نص المادة  2001والدتها عام 
 .«الوجه غير سديد مستوجبا الرفض

نما  وأر  سداد هذا القرار في عدم مراعاته للترتيب الوارد في نص المادة، وا 
سلامي اختلف في ترتيب على مراعاة مصلحة المحضون، لأن الفقه الإز يركالت

الحاضنين، لعدم وجود نص قطعي في المسألة مع ملاحظة تقديم أكثرهم أقارب ألأم 
على أقارب الأب عند التساوي في القرب ولعلهم استندوا في هذا التقديم إلى تقديم الأم 
على الأب فأخذوا منه تقديم جنس نساء الأم على نساء الأب، وربما ساعدهم على 

 .2 -1﴾بمنزلة الأم الخالة﴿:صلى الله عليه وسلملضابط قول النبي وضع هذا ا
اعتبر القرار أن تقدير مصلحة المحضون يخضع  أخر  هذا من جهة ومن جهة 

للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع أما التقرير الاجتماعي المعد من طرف مصلحة 
ى لالملاحظة والتربية في الوسط المفتوح فلا يعدوا أن يكون بحثا اجتماعيا لا يصل إ

 وهذا ما يحسب لصالح قضاء المحكمة العليا. درجة الخبرة،
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لذي اا القرار همن هذا في قرارات لاحقة وقد استقر قضاء المحكمة العليا على
حة اعدة اجتماعية لتقدير مصلالقاضي غير ملزم باللجوء للاستعانة بمس »جاء فيه:
 .1«ون المحض

عن الوجه الثالث المأخوذ من القصور في التسبيب،  »يلي: وجاء في حيثياته ما
والذي جاء فيه أنه يوجد في الملف تصريحات متعاكسة ومتناقضة فيما يخص مصلحة 
الابن وهي مدونة في القرار محل الطعن، وقضاة الموضوع رجحوا تصريحات المطعون 

لجوء إلى الك ،ضدها فيما يخص مصلحة الابن دون أن يبرروا قرارهم بوسائل قانونية
الصادر  330566كما أوصت المحكمة العليا في قرارها رقم  ،المساعدة الاجتماعية

ومصلحة الابن تستنتج من قبل بحث تقوم به مساعدة اجتماعية  ،18/05/2005:يوم 
 الابن. موضوعية تسمح بالفصل في قضية مصلحةيظهر من خلاله عناصر 

باللجوء إلى مساعدة اجتماعية، ما لكن حيث أن قضاة المجلس غير ملزمين 
 .«دام أنهم استندوا على وثائق موجودة بالملف كما تظهر من الأسباب التي أوردوها

 رعاية مصلحة المحضون  ثانيا:
 يظهر رعاية هذه المصلحة في المسائل التالية: 
 وجوب تحديد معايير مصلحة المحضون -1
ير التي توضح مد  توفر مصلحة يأكد قضاء المحكمة العليا وجوب تحديد المعا   

 يجب عند إسناد الحضانة للجدة لأم تبيان »المحضون، وهذا ما قضى به القرار التالي:
 .2«معايير مصلحة المحضون 

عن الوجه الأول المأخوذ من انعدام الأساس  »يلي: وجاء في حيثياته ما
في إسناد الحضانة  من قانون الأسرة، يراعى 64للمادة القانوني: حيث وبالفعل طبقا 

ولما تبين من القرار المطعون فيه انه أسند حضانة في كل الأحوال مصلحة المحضون، 
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الأبناء الثلاثة لجدتهم لأم دون تبيان المعايير التي اعتمد عليها وأين تكمن مصلحتهم، 
يكون قضاة الموضوع بفصلهم كهذا لم يعطوا لقضائهم الأساس القانوني مما يعرض 

 .«لنقضقراراهم ل
  عدم تجزئة الحضانة-2

لمصلحة المحضون، حيث قضت  الحضانة رعاية تجزئة المحكمة العليا عدمقررت 
إسناد حضانة جميع الأبناء إلى الوالد الحاضن، بعد وفاة الأم،  »في قرار لها بأن:

 .1«إعمالا لمبدأ عدم تجزئة الحضانة
ولما كان في قضية الحال النزاع مطروحا  »يلي: وجاء في حيثيات القرار ما

 11سنة، )س(  16بين الجدة لأم والأب على حضانة الأولاد )س( تبلغ من العمر 
سنوات وان قضاة الموضوع قضوا برفض دعو  المدعية الرامية إلى  04سنة، )ي( 

طلب الحضانة فإنهم يكونون قد فصلوا في النزاع المطروح عليهم وبالنظر إلى سن 
 تين فإن مصلحتهما تكون ببقائهما تحت رعاية والدهما.البن

ولما كانت الحضانة لا تتجزأ فإن الطفل الصغير من مصلحته العيش بين 
أختيه )س( و)س( وتحت رعاية الأب، وهو ما يجعل الأوجه غير مؤسسة وما قضى 

 .«به قضاة الموضوع قضاء سليم الأمر الذي يتعين معه رفض الطعن
 للمحضون  ةالنفسي الصحةالحفاظ على -3

للطفل من أهم متطلبات مصلحة المحضون،  الصحة النفسيةيعد الحفاظ على 
 نه وبعد الاطلاع على القرارإ »وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرار لها جاء فيه:

المطعون فيه يتبين أن قضاة المجلس قضوا بتأييد الحكم المستأنف الذي أسند حضانة 
الولد للجدة لأم على أساس أن المبررات والحجج التي تقدم بها المستأنف ليست كافية 
لإسقاط الحضانة عن الجدة لأم دون مناقشة مصلحة المحضون ودون مناقشة الدفوع 
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ي أثارها الطاعن حول الحالة النفسية للولد والوثائق المقدمة من طرف الطاعن حول الت
ليه إ توضعية الولد والمحيط غير اللائق الذي يعيش فيه المحضون والذي أشار 

 )وتقرير الخبير الطبي المعين بموجب أمر قضائي(. هاالمساعدة القضائية في تقرير 
صلحة مللدفوع المثارة وعدم مراعاة  تهناقشوبالتالي فالقرار المطعون فيه بعدم م

ين للقانون، مما يجعل الوجه االمحضون يعتبر مشوبا بالقصور في الأسباب ومخالف
حالته لنفس المجلس  .1«مؤسسين الأمر الذي يتعين معه نقض القرار المطعون فيه وا 

  وفاة الأم  إسناد الحضانة للأب بعد-4
" حيث إنه بالرجوع إلى القرار المطعون فيه يتبين أن جاء في قرار للمحكمة العليا:

م أسندوا ، فإنهوفاة الأم التي كانت زوجة الطاعنقضاة المجلس بالرغم من وقوفهم على 
ب لأ المستأنف الذي أسندها للجدةحضانة البنت )ت( للجدة لأم بعد إلغائهم الحكم 

من قانون  64و 62المادتين اعتمادا على مصلحة المحضون مخالفين بذلك نص 
وبعد  ،العلاقة الزوجيةلأن حق الرعاية والتربية يتكفل به الزوجان حال قيام  ،الأسرة

 الي فبوفاةوبالت ،لآخر ودون حاجة إلى الحكم بهاإلى الطرف اوفاة أحدهما ينتقل تلقائيا 
 تب، إلا إذا ثب الرعاية ولا يخرج عنه هذا الحقوواجالأم يكون الأب الأحق بالحضانة 
لا يمكن أن يجمع الصغير يتمين، يتم الوفاة،  لأنه، أنه غير أهل للقيام بهذا الواجب

، أصبحت من قانون الأسرة 03/ 87، فضلا عن أن الولاية وفقا للمادة ويتم الحياة
وبانتهاء  ،ب الحقين معا لسبب لا يد له فيهمقرونة بالحضانة ولا يمكن أن يفقد الأ

ن وا في تطبيق القانو وا إليه من قضاء يكونون قد أخطأتهقضاة الموضوع إلى ما ان
 "2وعرضوا قرارهم للنقض.
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  الطفل المحضون  رغبةالاعتداد بعدم -5
 س" حيث أن الطاعن يعيب على قضاة المجلجاء في قرار المحكمة العليا ما يلي:

سنادها إلى الأم، دون مراعاة لمصلحتها بالرغم  ،قضاءهم بإسقاط حضانة ابنته عنه، وا 
 من إبداء رغبتها في العيش معه.

 ،من قانون الأسرة، فإن الأم أولى بحضانة ابنتها 64حكام المادة لكن حيث أنه طبقا لأ
 وفي أمس الحاجة إلى خدمة النساء،، نت المذكورة، لا تزال طفلة صغيرةخاصة وأن الب

ها تقتضي لحتصفي مثل هذه السن ،ومن ثم فإن م ،التي يعجز الطاعن عن تقديمها لها
ور لصدوره ك، وبالتالي فإنه يتعين عدم الاعتداد بالتصريح المذإسناد حضانتها إليها

، وعليه فإن قضاة المجلس بقضائهم بإسناد حضانتها إلى عن طفلة لا إرادة لها
المطعون ضدها قد طبقوا القانون تطبيقا سليما، الأمر الذي يجعل الوجه المذكور غير 

 .1الاعتداد به" مؤسس، ويتعين عدم
 الحالة الميسورة لطالب إسقاط الحضانة معيارا لإسنادها لهعدم اعتبار -6

في قرار للمحكمة العليا ما يفيد:" لكن حيث أنه بالرجوع إلى القرار المنتقد  جاء
يتبين أن قضاة المجلس لم يأخذوا فقط بمبدأ الأولوية في استحقاق الحضانة حسبما 

نما بينوا في قرارهم أنه يجب مراعاة مصلحة من قانون الأسرة 64عليه المادة  تنص ، وا 
ي تد برغبتها فالمحضون وذكروا أن الطفلة )ر( لا زالت صغيرة  غير مميزة ولا يع

 يست كافية وحدها لإسناده، وبينوا أن الحالة المادية للحاضن لاختيار من يحضنها
إسقاط الحضانة عمن استفاد منها بموجب حكم ، هذا فضلا وأنه لا يمكن الحضانة

ة يد منها غير أهل لممارس، ما يفيد ويبرر أن  المستفمن يهدف إلى ذلكدون تقديم 
، وعليه فإن قضاة المجلس طبقوا صحيح القانون لما توصلوا إلى أنه لم تقدم الحضانة
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الأمر الذي يجعل  ،المطعون ضدها على ممارسة الحضانةالطاعنة ما يفيد عدم قدرة 
 .1، ويتعين رفضه ورفض الطعن "الوجه غير سديد
 الصادرة في مسألة الزيارة القرارات الفرع الثالث: 

إن من أهم توابع الحضانة حق زيارة المحضون، وقد ألزم المشرع في المادة  
ذا ما ة، وهحكم بإسناد الحضانة الحكم بالزيار القاضي عند ال –من قانون الأسرة  64
ضت به المحكمة العليا في قرار صادر قبل صدور قانون الأسرة، حيث جاء في ق

ة الأولاد المحضونين من الحقوق المتفرعة عن الطلاق نفسه، حق زيار  »يلي: القرار ما
والفصل فيه من الضروريات في الموضوع، والقضاء به من دون طلب لا يعد تجاوزا 

 المسائل الآتي تفصيلها:، ويشمل هذا الفرع 2«لحدود النزاع
 أولا: أصحاب الحق في الزيارة

صدرت قرارات من المحكمة العليا توضح حق بعض الأشخاص في الزيارة 
 لأم إذا أسندت الحضانة لأحدهما.قها للأب أو زيادة على ح

من المقرر شرعا أنه كما تجب النفقة على الجد  »يلي: ما حيث جاء في إحداها
 لابن الابن يكون له حق الزيارة أيضا.

ق الزيارة للجد الذي يعتبر أصلا ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بح
قا كما تجب عليه النفقة يكون له أيضا حق الزيارة طب وهو بمنزلة والده المتوفى )للجد(

سرة، فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا طبقوا صحيح من قانون الأ 77لأحكام المادة 
 القانون.

 .3«ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن
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لى الحكم المستأنف آخر جاء في قرار و  ما يلي: "حيث إنه بالرجوع إلى أوراق الملف وا 
لى القرار المنتقد يتبين أن المستفيد من حق الزيارة )الأب( متواجد بمؤسسة عقابية  وا 

در عن محكمة الجنايات لمجلس اه بعقوبة الإعدام بموجب الحكم الصومحكوم علي
، وعليه فإن وضعه هذا يجعله لا يستطيع 2010/ 10/ 24اء تيزي وزو بتاريخ:قض

، الأمر الذي يجعل من طلب الجد والجدة ق الزيارة وفقا للحكم القاضي بهاممارسة ح
لك فضلا وأن ذللأسباب المذكورة أعلاه، ة حفيدهما لا يتعارض مع حق الأب من زيار 

، وأن قضاة المجلس وبقضائهم كما فعلوا قد خالفوا فعلا يخدم مصلحة المحضون 
 .1ولم يسببوا قرارهم تسبيبا كافيا وعرضوه للنقض والإبطال" القانون،

ة يكما جاء في قرار آخر لها ما يلي:" لكن حيث أن الأجداد يؤول لهم الحق في رؤ  
لبنت في حالة ، ويستمدون هذا الحق من الابن أو اال عدم وجود الأبوينالأحفاد ح

، باعتبارهم أصولا يحلون محل الفرع، فضلا عن أن الولد هو في وفاتهما أو غيابهما
 ، وأن قضاة المجلس بتأييدهم الحكم المستأنفاجة إلى رعاية وحنان الجد والجدةح

يب لقرارهم الأساس القانوني وسببوه التسب، قد أعطوا القاضي بحق الزيارة للجد والجدة
، لرد عليهاتي أثارتها، ولم يتم ا، كون الطاعنة في الوجه الثاني لم تذكر الدفوع الالكافي

 .2حتى يمكن النعي على القرار بقصور التسبيب ، مما يجعل الوجهين غير مؤسسين "
 3بة الثالثةالمرتللخالة حق الزيارة لأن القانون رتبها في  »وقضت في قرار بأن:

 بالنسبة لمن يستحقون حقوق الحضانة.
ومتى كان كذلك فإن لها الحق في الزيارة مما يجعل القرار المطعون فيه قد 

 .4«وفق فيما قضى
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 الزيارة بالمرتبطة مبادئ ال مراعاةثانيا: 
قد حددت المحكمة العليا بعض المبادئ التي لا يجوز مخالفتها في ممارسة حق  

الزيارة ومنها عدم التضييق والتقييد في ممارسة هذا الحق، بالإضافة إلى عدم مخالفة 
 :من خلال الآتيما يتضح أحكام الشرع في ممارسته، وهذا 

قيد إلا الشخص لا ي حقاء أن قض ا ومن المستقر عليه فقه »قضت في قرار لها أنه:
لأب للولد حق لكل منهما، وعلى من كان عنده الولد فزيارة الأم أو ا بما قيد به القانون،

أن يسهل على الآخر استعماله على النحو الذي يراه بدون تضييق أو تقييد أو مراقبة، 
فالشرع والقانون لا يبني الأشياء على التخوف بل على الحق وحده، ومن ثم فإن 

 اء يما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا للقانون.القض
أن المجلس القضائي لما قضى بزيارة  -في قضية الحال –ولما كان من الثابت 

 زسكن الزوج فبقضائه كما فعل تجاو الأم لابنتها بشرط ألا تكون الزيارة خارج مقر 
 اختصاصه وقيد حرية الأشخاص وخالف القانون والشرع.

 .1«تقض القرار المطعون فيه ومتى كان كمذلك استوجب
من المقرر شرعا أنه لا يصح تحديد ممارسة حق الزيارة في  »: وقضت بأنه 

 للمطلق بيت المطلقة.
أن قضاة الموضوع قد حددوا مكان حق الزيارة للطاعن  -في قضية الحال –ومتى تبين 

لمطعون ا بيت المطعون ضدها فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا الشرع والقانون لأنب
وأن الهدف من حق الزيارة لا يتحقق  ،ضدها بعد طلاقها أصبحت أجنبية عن الطاعن

 في قضية الحال إلا عندما تتمتع البنت برعاية والدها ولو ساعات محددة.
القرار المطعون فيه جزئيا فيما يخص مكان ممارسة  ضومتى كان كذلك استوجب نق

 .2«حق الزيارة
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التمكين من زيارة المحضون ورؤيته، وذلك بإخراجه  وقد نص الفقه على وجوب 
 .1إلى مكان يمكن رؤيته فيه حسب تقدير مصلحة المحضون 

... فضلا على  »:ما يلي " المحكمة العلياجاء في قرار للمحكمة العليا كما  
سنوات، رغم  04أن قضاة الموضوع حددوا بداية حق الزيارة عند بلوغ المحضون سن 

د إلا بما قيده القانون وزيارة الأب حق لابنه بمجرد إسناد الحضانة أن الشخص لا يقي
لغيره وليست مقيدة أو مرتبطة بمدة معينة الأمر الذي يتعين معه القول أن الوجهين 

 .2«مؤسسين في الحالتين المذكورتين فقط مما يتعين نقض القرار المطعون فيه جزئيا
 مواعيد الزيارة ثالثا:
يث ح فقد استقر قضاء المحكمة العليا على أن يكون مرة كل أسبوع على الأقل.   

من قانون الأسرة على  64متى أوجبت أحكام المادة  »يلي: جاء في قرار لها ما
القاضي حينما يقضي بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة، فإنه من الواجب أن يكون 

قتضيه حالة الصغار فمن حق الأب أن ير  ترتيب هذا الحق ترتيبا مرنا وفقا لما ت
 أبناءه على الأقل مرة كل أسبوع لتعهدهم بما يحتاجون إليه والتعاطف معهم.

ل شهر يكون ك لقاضي بترتيب حق زيارة الأب مرتينإن القرار المطعون فيه اومن ثم ف
 قد خرق القانون.

  .3«ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه
عة من كل أسبوع وكذا ة العليا حق الزيارة كل يوم خميس وجممالمحككما أقرت 

 .4حيثيات إحد  قراراتهاتبين من الدينية والوطنية وهذا ما  أيام الأعياد
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ولعل قضاء المحكمة العليا استقر على ما جاء في الفقه الحنفي  والمالكي على 
مرة،  د أقصى كل أسبوعالعموم، حيث ذهب الفقه الحنفي إلى حق الرؤية كل يوم، وكح

يحق زيارته كل التعليم في ففرق بين الطفل الذي لم يبلغ سن التربية و كأما الفقه المال
والطفل الذي بلغ تلك السن فلأمه الحق في زيارته كل أسبوع، ولأبيه زيارته من يوم، 

  .1آن لآخر
 الصادرة في تمديد الحضانة القراراتالفرع الرابع: 

المواد  امأحكحيث أن القرار المطعون فيه طبق  :" الآتي جاء في قرار للمحكمة العليا  
من قانون الأسرة تطبيقا سليما في إسناده حضانة الطفل )ه.ب( إلى  70 66 65 64
رة من لمحضون تجاوز سن العاشذلك أن هذا القرار أثبت في حيثياته أن الطفل ا، أبيه
التي لا يمكن تمديدها إلى سن السادسة عشر إلا بالنسبة ، فانقضت مدة حضانته عمره

نة اللأم فقط، وليس الشأن كذلك في هذه القضية التي تطالب فيها أم الطفل بإسناد حض
وب لمطل، كما نوه القرار المطعون فيه أن أم الطفل اولدها المذكور إلى جدته لأمه
سكن أن الأم لم تنكر أنها ت، وقد أشار في حيثياته إلى حضانته تسكن مع هذه الجدة

ذلك فقد أكد  ، وفضلا عنزوجة بشخص غير محرم، وهي مت، جدة الطفلمع أمها
لة تقاضي متدخلة أو مدخ، على أن جدة الطفل لم تكن طيلة مدة الالقرار المطعون فيه

، وأن الحضانة حتى على فرض توفر شروطها في في الخصام، كما لم تكن طرفا فيه
حضانة لا ، فالة فيهلم تكن طرفا في النزاع أو متدخلة أو مدخل إليها ماالجدة، لا تسند 

 تسند إلا لمن طبها قانونا.
من قانون  64ها في المادة هذا، وأن الأولويات في إسناد الحضانة المنصوص علي

الذين لم يبلغوا سن العاشرة من الذكور، فيما عدا الأم  ، إنما تخص المحضونينالأسرة
وبة ل، مع مراعاة الشروط المطمدة الحضانة إلى سن السادسة عشرةالتي يمكنها تمديد 
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مطعون ، فالقرار ال، وهي أنه لا تتزوج ثانية بغير ذي محرممن قانون الأسرة 65بالمادة 
جاوز قضاته ، كما لم يتفي تطبيقه يخطئ، ولم بقضائه كما فعل لم يخرق القانون  فيه

وتوفر على أسباب شرعية وكافية وأساس قانوني ويرفض  السلطة المخولة لهم قانونا،
  .1الوجه"

 تنقضي حضانة البنت بقوة القانون ببلوغها »بما يلي:وقضت المحكمة العليا 
 ،2«سن الزواج، دون اللجوء إلى القضاء لإسقاطها

من قانون الأسرة  65جوع إلى المادة :" حيث إنه بالر ار آخر ما مفاده وجاء في قر 
سنوات وللقاضي أن يمدد 10يتبين أنها تحدد مدة الحضانة  بالنسبة للذكر ببلوغه سن 

أما لم تتزوج ثانية، مما يعني أن شرط  سنة إذا كانت الحاضنة 16إلى الحضانة 
ة ي الحضانة كالجدالتمديد مقيد بأن تكون الحاضنة أما دون غيرها ممن لهم الحق ف

والخالة والعمة، وأن المصلحة الواجب مراعاتها في انتهاء الحضانة وفقا لنص الفقرة 
نة ، وبالتالي فمتى كانت الحاضكورة هو مقرون بكون الحاضنة أماالثانية من المادة المذ

عمة فان الحضانة بالنسبة لهؤلاء وغيرهم من الأقربين تنتهي ببلوغ  أوخالة  أوجدة 
، في مواجهة الأب، وأن قضاة المجلس بتمديدهم الحضانة للجدة من سنوات 10كر الذ
اء قرارهم منعدم الأساس ، وجالقانون  في تطبيق أخطأواسنة قد 16سنوات إلى10

 .3"مما يجعل الوجهين سديدين لا عن كونه مشوبا بقصور التسبيب،فض، القانوني
ذي ليستفاد من القرارات السابقة أن تمديد الحضانة خاص بالمحضون الذكر ا 

سنة، والقيد الوارد على التمديد  هو  16، فتمدد إلى سنوات 10انقضت حضانته ببلوغ 
اج ، أما الأنثى فتنقضي حضانتها ببلوغ سن الزو تكون الحاضنة أما لم تتزوج ثانيةأن 

من قانون الأسرة التي نصت على  65لمادة ليقا وهذا تطبولا يمكن تمديد حضانتها، 
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سنوات، والأنثى ببلوغها سن الزواج،  10تنقضي مدة حضانة الذكر ببلوغه  »أنه:
سنة إذا كانت الحاضنة أمام لم  16وللقاضي أن يمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى 

 . «تتزوج ثانية على أن يراعي في الحكم بانتهائها مصلحة المحضون 
 ة مرتبطة بسقوط الحضانالمسائل الفي  : الاجتهاد القضائي الصادرالثاني المطلب

مجموعة من المسائل التي صدر بشأنها قرارات من المحكمة  يشمل هذا المطلب   
حق ودة المد  إمكانية عو الفرع الأول(، ا مسألة تنازل الأم عن الحضانة )، أولهاالعلي

ضانة لى سقوط الحالحالات التي تؤدي إو  الفرع الثالث(،في الحضانة بعد سقوطها )
انة الأم ض، والحالات التي لا تؤدي إلى ذلك )الفرع الرابع(، ومسألة ح)الفرع الثالث(

 الفرع الخامس(.المقيمة في بلد أجنبي )
 الصادرة في تنازل الأم عن الحضانة قراراتال :الأول الفرع
 يلي:تتمثلان فيما يشمل هذا الفرع مسألتين مهمتين    

 ة على تنازل الأم عن الحضانةدأولا: القيود الوار 
استقر قضاء المحكمة العليا على أن تنازل الأم عن الحضانة مشروط بعدم 

 الإضرار بمصلحة المحضون.
من المقرر قانونا أنه يسقط حق  »قرار الذي قضى بأنه:الوهذا ما جاء في 

الحضانة بالزواج... وبالتنازل ما لم يضر بمصلحة المحضون ومن ثم فإن القضاء 
 بخلاف هذا المبدأ يعد خرقا للقانون.

أن قضاة المجلس لما قضوا بتأييد الحكم  -في قضية الحال –ا تولما كان ثاب
سنادها لأبيها، رغم أن القاضي بإسقاط حضانة البنت عن أمها لتنازلها عنها وا  

ن رعاية ملأم أكثر بنت مريضة مرضا يحتاج إلى رعاية االشهادات الطبية تثبت أن ال
 صة بالحضانة.اا خرقوا الأحكام الشرعية الخالأب، فبقضائهم كما فعلو 
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 .1«ان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيهومتى ك
والحنابلة  ية وقول الشافعيةوبالرجوع إلى موقف الفقه فإن المفتى به عند الحنف

والمشهور عند المالكية أن الأم لا تجبر على الحضانة إذا امتنعت إلا إذا تعينت لها 
الحضانة لسبب من الأسباب، كأن لم يقبل الطفل الرضاع من غيرها أو لم يوجد غيرها 

 ، وبالتالي فللأم حق إسقاط الحضانة إذا لم يتضرر الطفل من ذلك.2للحضانة
ما طبقه الاجتهاد القضائي السابق، باعتبار أن حالة البنت تستوجب حضانة الأم وهذا 

 لا غير.
ي فكما قضت المحكمة العليا بوجوب إلغاء شروط الاتفاق في الطلاق بالتراضي     

، ومنها مسألة تنازل الأم على حضانة الطفل ن حالة تعارضها مع مصلحة المحضو 
عن  »ما يلي: 2015إذ جاء في قرارها الصادر سنة ،  الذي لا يمكنه الاستغناء عنها

الوجه الوحيد المأخوذ عن مخالفة القانون والذي جاء فيه أن المشرع الجزائري في نص 
من قانون الأسرة راعى مصلحة المضحون في حالة التنازل، وأضافت  66المادة 

من قانون  431الطاعنة أن المحضون عمره سبعة عشر شهرا فأمه أولى به، والمادة 
الإجراءات المدنية والإدارية، منحت القاضي أن يلغي أو يعدل في شروط الاتفاق إذا 
كانت تتعارض مع مصلحة الأولاد، والمحضون في قضية الحال لم يتجاوز حتى مرحلة 

 الرضاعة ومصلحته مع أمه.
المدنية والإدارية نظمت  ن قانون الإجراءاتوما يليها م 427حيث أن المادة    

بينت بوضوح كيفية أداء القاضي لدوره عند  431إجراءات الطلاق بالتراضي والمادة 
حضور الطرفين أمامه ومحاولة الصلح بينهما، وينظر معهما أو كلاهما في الاتفاق، 
وله أن يلغي أو يعدل في شروط ذلك الاتفاق إذا كانت تتعارض مع مصلحة المحضون 

 لنظام العام.أو خالف ا
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وحيث إن إسناد الحضانة يجب أن يراعي فيه مصلحة المحضون كما تنص على    
 من قانون الأسرة. 64ذلك المادة 

وحيث أنه تبين بالرجوع إلى الحكم محل الطعن بالنقض، أن المحكمة لم تراع كل    
طاعنة لذلك، واعتبرت دورها قاصرا على الإشهاد على الطلاق بالتراضي وعلى تنازل ا

عن حضانة الابن، وكان دور القاضي دورا توثيقيا لإبرام عقد بين الطاعة والمطعون 
ضده، فضلا عن أنه لو كان دوره كذلك، فإنه ملزم بأن يبين للطرفين أبعاد الاتفاق مع 

 مراعاة احترام ذلك الاتفاق للقانون.
ما جزئيا فيوعليه فإن هذا الوجه مؤسس، وينجر عنه نقض الحكم محل الطعن    

 .1«يخص التنازل عن الحضانة
 : عدم إمكانية عودة الحق في الحضانة في حالة التنازلثانيا

لحق في الحضانة للأم ة العليا على عدم إمكانية عودة ااستقر قضاء المحكم 
 في حالة التنازل عنها اختياريا.

من المقرر فقها وقانونا أن المتنازلة عن الحضانة  »يلي: حيث جاء في قرار ما 
باختيارها لا تعود إليها ولا تقبل منها طلب استرجاع الأولاد لها، ومن ثم فإن القضاء 

 بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقواعد الفقهية والقانونية.
يارها تأن الطاعنة تنازلت عن حضانتها باخ -في قضية الحال -ولما كان من الثابت

أنف المست مدون أن ترغم على ذلك، فإن قضاة الاستئناف الذين قضوا بإلغاء الحك
لديهم، ومن جديد القضاء برجوع المطعون ضدها أم الأولاد عن تنازلها عن حقها في 
الحضانة، وبإسناد من كان منهم في حضانة النساء إليها، فإنهم بقضائهم كما فعلوا 

 خالفوا الفقه والقانون.
 .2«تى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه دون إحالةوم
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لحضانة لأم في االكية الذين قالوا بعدم عودة حق اوقد طبق القرار السابق رأي الم 
 .1في حالة إسقاطه من طرفها

 كانية عودة حق الأم في الحضانة بعدإممدى الصادرة في  القرارات: نيالثا الفرع 
 زوال سب سقوطها 

 :بما يلي امسيتم تفصيله يتضمن هذا الفرع صورتين، 
 أولا: زوال سبب السقوط الاختياري 

إن قضاة  »يلي: ما 1990جاء في قرار صادر عن المحكمة العليا سنة  
من قانون الأسرة تفسيرا سيئا، إذ أن الأم المحكوم لها  712روا المادة الموضوع قد فس

، ومن 3يبأجنب بالحضانة في الدرجتين كان لها حق الحضانة، غير أنه سقط بزواجها
المعروف في جميع الشرائع أن الزواج يكون بالرضا والاختيار وأنها لم تكن مجبرة على 
الزواج، وبزواجها أسقطت حقها في الحضانة لابنتها باختيارها للزواج بأجنبي، وأن 

من قانون الأسرة صريحة واضحة لا تحتاج إلى تأويل أو اجتهاد لأنه لا  71المادة 
، إذ نصت المادة المشار إليها أعلاه بأن حق الحضانة يعود اجتهاد مع صراحة النص

ال سبب سقوطه غير الاختياري، أما وأن الأم أسقطت حقها بتزوجها بأجنبي ز إذا 
وباختيارها دون إكراه مادي، لذا فإن القرار المنتقد أسس على فهم  لا يتماشى والمادة 

 .4«من قانون الأسرة، الأمر الذي يستوجب نقضه 71
على المذهب المالكي الذي  71قد استند المشرع الجزائري في نص المادة و  

عنها  ت أو توفيقرر أنه لذا تزوجت الحاضنة بأجنبي غير محرم ودخل بها... ثم طلق
ليها الحضانة بعد زوال المانع، لأن سقوط الحضانة كان باختيارها، زوجها، فلا تعود إ
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عودة الحق في الحضانة إلى صاحبها في فلا تعذر على عكس الجمهور، الذين يرون 
 .1اختياريا وال المانع سواء كان اضطراريا أوحالة ز 
وقع في خطأ في  1998لكن القرار الصادر عن المحكمة العليا الصادر سنة  

المنتقد  بدعو  أن القرار »يلي: تفسير سبب السقوط غير الاختياري، حيث قضى بما
قد لاحظ بأن المطعون ضدها قد تزوجت بغير قريب محرم ثم طلقت منه، ورغم ذلك 

من قانون  71أسند لها حضانة البنت، مع أن حقها في الحضانة قد زال طبقا للمادة 
من قانون الأسرة  71بأن المادة الأسرة لكن وحيث أن القرار المنتقد قد أجاب الطاعن 

عودة الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطه غير الاختياري، مما يعني أن تسمح ب
 المادة التي يحتج بها الطاعن ليست في صالحه بل لصالح المطعون ضدها.

 .2«وعليه فالوجه غير مؤسس، الأمر الذي يتعين معه رفض الطعن
اء الذي ج 2000 سار عليه قضاء المحكمة العليا في القرار الصادر سنة وهو ما

، انةالطاعنة قد أسقط حقها في الحضفيه:" حيث جاء في القرار المنتقد بأن مجرد زواج 
دون أن يناقش قضاة الموضوع الدفع الذي أثارته الطاعنة من أن الزواج المحتج به 

 .1998هى بالطلاق الواقع في فيفري قد انت
 إذا زال سبب سرة تقضي بعودة الحق في الحضانة،من قانون الأ 71حيث أن المادة 
ف المطعون ضدها ، لأن سقوط الحضانة المدعى به من طر الاختياري سقوطها غير 
ين رغم علمه بطلاقها، وعليه فالوجه ،؟بل كان بسبب زواج الطاعنة  لم يكن اختياريا،

 . 3، الأمر الذي يتعين معه نقض القرار المطعون فيه وبدون إحالة"مؤسسين
وقد سبق توضيح أن الزواج يعد مانعا اختياريا يترتب عليه عدم عودة الحق  

في الحضانة في حالة زواله كما في هذه القضية، الأمر الذي يؤكد وقوع قضاة 
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الموضوع والقانون في خطأ في تفسير النص القانوني، على عكس القرار الصادر سنة 
 المشار إليه سابقا. 1990

 السقوط الاضطراري زوال سبب  ثانيا: 
من قانون  71لكن حيث إن المادة  :" قضت المحكمة العليا في قرارها التالي بما يلي  

لى من كان له الحق فيها إذا زال سبب نص على أن الحق في الحضانة يعود إالأسرة ت
نه مماالاختياري السقوط غير  و ، المرض أيعد سقوطا اضطراريا غير اختياري  ، وا 
، ولما كان البين من القرار محل أو الإقامة في الخارج لسبب مشروع العجز المؤقت

ب سقوط الحضانة عن المطعون الطعن أن قضاة المجلس أجروا تحقيقا بشأن سب
، وأثبتوا في 2013/ 01/ 23: ا للطاعن بموجب القرار المؤرخ فيومنحه ضدها،

ن مجلس ادر علاق الصكانت متواجدة بفرنسا بعد قرار الطحيثيات قرارهم أن الطاعنة 
وا إلى أنه من وانته إلى فرنسا مؤقتا،ن ذلك قرينة اضطرارها للعودة ، واستنبطوا متيارت

دة تهاء م، وانبعد العودة النهائية لأرض الوطن حقها استعادة حقها في حضانة  البنت
وسببوه  ح القانون ، فإنهم يكونون بذلك قد طبقوا صحيصلاحية بطاقة الإقامة المؤقتة

، لأن لقضاة الموضوع السلطة المطلقة في استنباط القرائن من وقائع التسبيب الكافي
يرونه سائغا يشكل ، واستخلاص ما تصريحات الشهود والأوراق المقدمةالدعو  و 

 ، مما يجعل الوجهين غير سديدينسقوطا اضطراريا
 .1حيث إنه بذلك يصبح الوجهان غير مؤسسين ويتعين معه رفض الطعن"

يستفاد من القرار السابق اعتبار الإقامة بالخارج لسبب مشروع مانعا اضطراريا   
ؤدي ، والتي ييضاف إلى الموانع التي ذكرها الفقهاء والمتمثلة في المرض والعجز

 زوالها إلى عودة الحق في الحضانة.
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 حالات عدم سقوط الحضانةقرارات الصادرة في ال :الثالث الفرع
 تتمثل الحالات التي لا تسقط بموجبها الحضانة في الآتي بيانه: 
 عدم وجود سبب جديأولا:  

إسقاط حضانة الحاضن لا يكون إلا  »قضى المجلس الأعلى في قرار له بما يلي:    
ومتعارضة مع مصلحته ولا يكون لأبسط  واضحة ومضرة بالمحضون جدية لأسباب 

 الأسباب التي تحدث لأي محضون عند أي حاضن.
ن المدرسة م للطاعن شهادة بهوتسليم وعليه فتغيب الولد لمدة ثلاثة أيام عن الدراسة 

دليلا على إهماله من قبل أمه، والتسليم بوقوعه من قبل المجلس  ليس التي يدرس فيها
تناقض، فالتغيب حسب الشهادة المدرسية حاصل ولكنه ليس  وعدم أخذه به لا يفيد أي

 .1«كافيا وحده لإسقاط الحضانة ولا يعد دليلا على الإهمال
 الحاضنةالأم  عمل: ثانيا

استقر قضاء المحكمة العليا على عدم سقوط حق الأم العاملة في الحضانة  
من المستقر عليه قضاء أن  »يلي: ، حيث قضى القرار بما2000ابتداء من سنة 

عمل المرأة لا يعتبر من مسقطات الحضانة، ومن ثم فإن قضاة المجلس بقضائهم 
بإلغاء الحكم المستأنف والقضاء من جديد بإسقاط حضانة الولدين عن الطاعنة 
باعتبارها عاملة أخطأوا في تطبيق القانون وعرضوا قرارهم للقصور في التسبيب وانعدام 

 .2«نوني، مما يستوجب نقض القرار المطعون فيهالأساس القا
حيث  »الذي جاء فيه مايلي: 2002وهو ما قضى به القرار الصادر سنة  

بالرجوع إلى القرار المطعون فيه يتبين أن دفوع الطاعن لا مبرر لها شرعا وقانونا في 
إسقاط حضانة الولد عن أمه المطعون ضدها التي مازالت متمسكة بحقها في الحضانة 
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مما يجعل قضاة الموضوع لما قضوا بتأييد الحكم المستأنف القاضي برفض الدعو  
 .1«مؤسس ويتعين رفضه روعليه فالوجه غي وا صحيح القانون يكونون طبق
وتجدر الإشارة إلى أن هذا الاجتهاد القضائي كان ممهدا لتعديل نص المادة  
حضانة تسقط ال »، التي أصبحت تنص على أنه:2005من قانون الأسرة سنة  67
 أعلاه. 62تلال أحد الشروط المنصوص عليها في المادة باخ

 سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة. ولا يمكن لعمل المرأة أن يشكل
 .«غير أنه يجب في جميع الحالات مراعاة مصلحة المحضون 

صراحة على عدم اعتبار عمل المرأة سببا مسقطا النص يستفاد من المادة السابقة و    
 لحقها في الحضانة إعمالا لما استقر عليه الاجتهاد القضائي المشار إليه سابقا.

 د على الخارجالسفر والتردا: ثالث
حيث إن الحضانة إذا كانت هي رعاية الولد وتعليمه جاء في قرار المحكمة العليا:"    

فإنه ليس  ،صحة وخلقا والقيام بتربيته على دين أبيه ،والسهر على حمايته وحفظه 
، ا إياهبنفسها فقط، وعدم مفارقته مباشرتها لشؤونهمعنى ذلك ملازمة الحاضنة للولد و 

نما يمكن و  ، وهي ممن في ذلك، كالجدة فيهم من الأقاربإشراك غيرها ممن تثق ا 
 ،اقها للحضانة في حالة قيام الشرطمن قانون الأسرة  على استحق 64نصت المادة 

ن مناط ، لألمجرد السفر والتردد على الخارج ومن ثم فلا يسقط حق الأم في الحضانة
نما هو الض ،و السفر المشروع  المتكرر للخارجقوط ليس العمل أو الدراسة أالس ياع وا 

بن أو رسوبه في دراسته أو والإهمال، فإذا ما ترتب على ذلك السفر مثلا مرض الا
الحالة  هذهفإنه يكون حينها محلا لسقوط الحضانة عن الحاضنة كونها في  ،جنوحه

وضوع باعتمادهم على مجرد السفر المتكرر وأن قضاة الم ،لم تصبح أهلا للحضانة
يق في تطب أخطأوادون إبراز ما ترتب عن ذلك من ضياع وا همال للولد قد  للحاضنة
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جعل الوجه ، مما يالقانوني القانون وجاء قرارهم مشوبا بقصور التسبيب ومنعدم الأساس
 .1"اسديد
وط يشكل سببا لسقخارج لا أن السفر والتردد على اليستفاد من القرار السابق   

السقوط هو إهمال ، لأن المعيار أو المناط في الحضانة، قياسا على العمل والدراسة
ن أن ، ويمكل أو السفر أو التردد على الخارج، وليس مجرد العمالمحضون وتضييعه

 الإهمال من خلال مرض المحضون أو رسوبه أو جنوحه. يستشف هذا
 بلد أجنبياكتساب الأم الحاضنة لجنسية  :رابعا
متى اكتسبت المطعون ضدها  »قضت المحكمة العليا في اجتهاد لها بما يلي:  

الجنسية الفرنسية دون أن ترتد عن الدين الإسلامي ولا يوجد أمام الجهة القضائية ما 
يفيد تخليها عن الدين الإسلامي، فإن ذلك لا يسقط حقها في الحضانة لكونها أولى 

 من قانون الأسرة. 64دة بحضانة أطفالها وفق الما
حيث لما قضى قضاة الموضوع بإسناد حضانة الأبناء الخمسة لأمهم يكونون قد   

 .2«طبقوا صحيح القانون 
الردة  ، لأن العبرة في سقوط الحضانة بثبوتين من القرار إصابته فيما قضى بهيتب 

 وليس مجرد اكتساب الجنسية الفرنسية.  الإسلام،عن 
 المحضون الالتحاق بالحاضن  رفض: خامسا

لكن حيث إنه يتبين بالرجوع إلى القرار محل الطعن  :"بالآتي قضت المحكمة العليا 
، لما با كافياونيا سليما، وسببوه تسبيبالنقض أن قضاة المجلس أسسوا قرارهم تأسيسا قان

جب و ها الحضانة بماعتبروا  أن المطعون ضدها أولى بحضانة أبنائها وأنها أسندت ل
عليها  ص، وبالتالي فلا تسقط عنها الحضانة  إلا في الحالات المنصو حكم مؤيد بقرار

د ؤي، ما دامت سعت إلى تنفيذ الحكم المي لا تتوفر في دعو  الطعن الحالي، والتقانونا
                                                             

 .85، ص2018 ، س02، مجلة المحكمة العليا، ع 1265504: ، ملف رقم06/06/2018 :قرار بتاريخ -1
 .313، ص 2008س ،02ع مجلة المحكمة العليا،  ،457038:، ملف رقم 10/09/2008:قرار بتاريخ   -2



150 

م المطعون الالتحاق بوالدته ، وبالتالي فإن رفض الأبناءبالقرار الذي أسند لها الحضانة
أساسا لإسقاط الحضانة عنها، وبإمكان الطاعن اللجوء إلى القضاء  ، لا يصلحضدها

فيما يخص الالتزامات المحكوم بها عليه لصالح المطعون ضدها، ما دام يدعي أن 
 لبقاء مع والدتهم المطعون ضدها .الأبناء المحضونين رفضوا ا

 .1وعليه فإن هذين الوجهين غير مؤسسين ويتعين رفضهما ورفض الطعن" 
 الفرقة بسبب اللعان سادسا:

لى الآتي نصه:" لكن حيث ما ينعاه الطاعن ع 2019جاء في القرار الصادر سنة  
، ذلك أن اللعان لا يؤدي بالضرورة إلى إسقاط قضاة المجلس يراد به غير الحق

لال ، مالم تسقط باختلحضانة عن الأم كما يتوهم الطاعن، فالأم هي الأولى بالحضانةا
، ولم يثبت ما يتعارض من قانون الأسرة 62ها في المادة المنصوص علي أحد الشروط

عين  ليه القضاة هوإ، وعليه فإن ما انتهى مصلحة المحضون، إن بقي في كنفهامع 
 .2، وبالنتيجة رفض الطعن "مما يستوجب رفض الوجهين معا ،الصواب

 سقوط الحضانةقرارات الصادرة في حالات ال: الرابع الفرع
 :يشمل سقوط الحضانة الحالات التالية  
 ارتكاب الأم الحاضنة لجريمة الزنا  :أولا 
حق الأم الزانية في الحضانة، ما لم يكن إسقاط  تقر قضاء المحكمة العليا علىاس

 لا يمكنه الاستغناء عن أمه، مراعاة لمصلحته. االمحضون صغير 
إن جريمة الزنا من أهم مسقطات  »بأنه: 1997در سنة احيث قضى القرار الص

 .3«الحضانة شرعا وقانونا إلا بالنسبة للولد الصغير الذي لا يستطيع الاستغناء عن أمه
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على قضاة  حيث أن الطاعن يعيب »يلي: ما 2010كما جاء في القرار الصادر سنة 
 ةمن قانون الأسرة، وذلك بقضائهم بإسناد حضان 62المجلس مخالفتهم لأحكام المادة 

 ة الزنا.ون ضدها بالرغم من ارتكابها لجريمالبنت إلى والدتها المطع
ن كانت فعلا تسقط طبقا لأحكام المادة   من قانون  67لكن حيث أن الحضانة وا 

من نفس القانون، إلا  62الأسرة، باختلال أحد الشروط المنصوص عليها في المادة 
جميع  يجب في »على أنه:لأخيرة السالفة الذكر، قد نصت في فقرتها ا 67أن المادة 

ا عند همصلحة البنت المحضونة تقتضي بقاء الحالات مراعاة مصلحة المحضون، وأن
 والدتها التي هي أحق بها، ذلك أنها طفلة صغيرة لم تستغن عن خدمة النساء.
إسنادها ب ومن ثم فإن قضاة المجلس بقضائهم بالمصادقة على الحكم المستأنف القاضي

عل هذا لأمر الذي جقد طبقوا القانون تطبيقا سليما، ايكونون  إليها، على هذا الأساس
رفض اء نتيجة لذلك بالقضالفرع هو الأخير غير مؤسس، ويتعين عدم الاعتداد به، و 

 .1«الطعن
وبالرجوع إلى الموقف الفقهي في هذه المسألة فإن الفقهاء وضعوا شرطا عاما لإسناد   

يتمثل في الأمانة على الأخلاق، فلا  امرأةنة، سواء كان الحاضن رجلا أو الحضا
ن سكير م امرأةحضانة لغير أمين على تربية الولد وتقويم أخلاقه، كالفاسق رجلا أو 

أو مشتهر بالزنا أو اللهو الحرام، لكن قيد ابن عابدين الفسق المانع من حضانة الأم 
بكونه فسقا يضيع به الولد، فيكون لها حق الحضانة ولو كانت معروفة بالفجور، ما 
لم يصبح الولد في سن يعقل فيها فجور أمه، فينتزع منها، صونا لأخلاقه من الفساد 

 .2أما الرجل الفاسق العصبة فلا حضانة له، أمينةلأنها غير 
 تعريض المحضون للخطر ثانيا:

 :حضون للخطر في صورتينيمكن أن يعرض الم 
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 للخطرالمحضون تعريض أخلاق -1
حيث أن مجلس  »يلي: ما 1989جاء في حيثيات الاجتهاد القضائي الصادر سنة 

لاثة بالسجن لمدة ثالغرفة الجزائية حكما  1/06/1986أصدر بتاريخ قضاء سطيف 
من  350/03تعريض خلق الأولاد للخطر طبقا للمادة  بتهمة جنحة أشهر حبسا نافذا
 قانون العقوبات.

من شروط الحضانة أمانة الحاضن  474، ص 02حيث جاء في قول الشيخ خليل ج 
ما أن محرم، ك انة لفاسق كشارب ومشتهر بزنا ولهوحض ولو أبا وأما في الدين، فلا

تنص على أن الحضانة ... والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر على  62المادة 
حمايته وحفظه صحة وخلقا، وما دامت الأم فاسدة في أخلاقها، لذلك تعين نقض القرار 

 .1«المطعون فيه ودون إحالة
 تعريض صحة وحياة المحضون للخطر – 2

 عن الوجهين الأول والثاني لتكاملهما" :ما يلي  قرار للمحكمة العليا حيثيات جاء في
 ،وقصور التسبيبمن قانون الأسرة  64وارتباطهما : المأخوذين من سوء تطبيق المادة 

مام قضاة الموضوع وبالأخص الشهادات الطبية ومفادهما أن الوثائق المدفوعة أ
قادرة على رعاية وحماية  ها غيروالصور الفتوغرافية تؤكد كلها أن المطعون ضد

، هذا وقد حكم عليها جزائيا بسبب الضرب والجرح المسلط على الطفل )ا( ، أطفالها
كما أن قضاة  من قانون الأسرة، 64خاطئ للمادة وأن القرار المطعون فيه قام بتفسير 

وا فالموضوع لم يجيبوا ولم يردوا على دفوع الطاعن فيما يخص مأساة الطفل )ا( واكت
 وهو ما يعد قصورا في التسبيب. ،أن واقعة النظاف هي حادثة مفاجئةبالقول 

حيث إنه من المقرر قانونا أن الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على 
ن ، وعليه فإن قضاة المجلس الذيلسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقاوا أبيهدين 
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، استنادا إلى أن هذه الأخيرة لحضانة عن الأمأسسوا قرارهم في رفض دعو  إسقاط ا
ا ضده ، في حين أن النزاع كان قائما على أساس وأن المطعون أولى بحضانة ولدها

 ، ولم تحفظ صحته بعد أن تركت في متناوله قارورةلم تسهر على حماية المحضون 
خالنظاف، ومكث بسببها بالمستشفى عه اض، كما أنها لم تلتزم بالإرشادات الطبية وا 

في ة أخر  ويمكث مر واد غذائية خطيرة لتتفاقم حالته ية غذائية ،وتركته يتناول ملحم
، فإن قضاة المجلس الذين لم يبحثوا ولم يحققوا في موضوع النزاع المطروح المستشفى

وعرضوه  ،ولم يسببوا قرارهم تسبيبا كافيا عليهم يكونون قد كما فعلوا خالفوا القانون 
  .1للنقض والإبطال"

 في مسألة حضانة الأم المقيمة في بلد أجنبي الصادرة قراراتال: الخامس الفرع 
إلى  جار على سقوط حضانة الأم المقيمة بالخ االاجتهاد القضائي مستقر ظل  

الوجه الثاني المأخوذ من انعدام  عن »بصدور القرار الذي جاء فيه 2008غاية سنة 
الأساس القانوني والذي جاء فيه أن المجلس لم يبرر إسناد ممارسة الحضانة بفرنسا 
ولم يوضح الأساس القانوني لاسيما وأن المحكمة العليا قررت في العديد من القضايا 

إن  ةأن بعد المسافة بين الحاضنة وصاحب الحق في الزيارة يعد مبررا لسقوط الحضان
 كان يحول دون ممارستها بشكل عاد.

أسندوا  قضاة المجلس لكن حيث أنه يتبين بالرجوع إلى القرار المطعون فيه أن
حضانة الأبناء للأم المطعون ضدها المقيمة لمصلحتهم ولأنهم يدرسون بفرنسا وحيث 
أن هذا التسبيب كاف ما دامت مراعاة مصلحة المحضون تكون في المقام الأول عند 

من قانون الأسرة، فإن هذا الوجه غير  64إسناد حضانتهم، كما تنص على ذلك المادة 
 .2«مؤسس ويتعين رفضه
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وكمثال على استقرار الاجتهاد القضائي الصادر قبل هذا القرار على سقوط 
 »الذي جاء فيه: 1995ج نذكر القرار الصادر سنة ار الحضانة على الأم المقيمة بالخ

سنادها إلى الأب وفقا لأحكام الشريعة الإسلامية من أسباب سقوط الح ضانة عن الأم وا 
وقانون الأسرة يعود إلى أن الأم تقيم بفرنسا والأب يقيم بالجزائر ويتعذر في هذه الحالة 

، 1«على الأب الإشراف على أولاده المقيمين مع أمهم وكذا حقه في الزيارة لعبد المسافة
من المقرر قانونا وشرعا أن  »: يلي ذي قضى بماال 2005وكذا القرار الصادر سنة 

الحضانة تستند على أساس مصلحة المحضون لوحده وأن إسنادها لأم تقيم في بلد 
أجنبي بعيدا عن أبيهم الذي له حق الرقابة والزيارة والتربية على دينه يتعارض مع 

من قانون الأسرة والاجتهاد القضائي، وبفصل قضاة  64المبدأ الذي أقرته المادة 
يكونون فعلا أخطأوا في تطبيق القانون والاجتهاد القضائي المعمول  كما فعلوا الموضوع

 .2«به، مما يترتب على ذلك نقض القرار المطعون فيه جزئيا فيما يخص الحضانة
جانب الصواب بمخالفته للاجتهاد  2008ويلاحظ أن القرار الصادر سنة 

أي ذهب المالكي وهو موافق لر القضائي المستقر في المسألة والمستند على أحكام الم
حيث يسقط حق الأم في الحضانة في حالة انتقالها بالمحضون  -بقية المذاهب الفقهية

 .3إلى بلد أجنبي بغرض الإقامة فيه لاحتياج المحضون إلى رعاية الولي
ولعل سبب تغير اتجاه الاجتهاد القضائي يرجع إلى منح الولاية للشخص الذي 

بموجب - من قانون الأسرة 87/03ل تطبيقا لأحكام المادة أسندت له حضانة الطف
له  تق، يمنح القاضي الولاية لمن أسندوفي حالة الطلا »التي تنص: -2005تعديل 

تند لإشراف الذي كان يسفسر استبعاد طرح مسألة الرقابة وا، وهذا ما ي«حضانة الأولاد
 2008الصادر سنة القرار سابق، الأمر الذي يجعل العليها الاجتهاد القضائي 
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متناقضا مع  -دون تحديد أساس واضح –المؤسس على مراعاة مصلحة المحضون 
المتمثل في مصلحة المحضون، بسبب عدم مراعاة حق الولي في الإشراف  هذا المبدأ 

 والرقابة الذي يمثل ويشكل عنصرا من عناصر مصلحة المحضون.
 في سكن ممارسة الحضانة : الاجتهاد القضائي الصادرالمطلب الثالث

ن الخاص ر السكاستقراء وعرض القرارات الصادرة فيما يخص ضوابط توفي يتضمن 
 ، وضمانالأول(، ومكان ممارسة الحضانة )الفرع الثاني( الفرعبممارسة الحضانة )

 الفرع الثالث(.لحاضنة في سكن لممارسة الحضانة )حق ا
 ي ضوابط توفير السكن قرارات الصادرة فال الفرع الأول: 
 تتمثل أهم هذه الضوابط فيما يلي:   

 ل الإيجارسة الحضانة يحول دون المطالبة ببدلممار توفير مسكن ملائم  أولا:
إن الطاعن وعبر  »يلي: ما 2010جاء في الاجتهاد القضائي الصادر سنة  

مراحل التقاضي أكد أنه مستعد لتوفير سكن للمطعون ضدها لممارسة الحضانة، 
من  72وقضاة الموضوع لم يتطرقوا لذلك وذهبوا مباشرة إلى بدل الإيجار خلافا للمادة 

قانون الأسرة التي تشترط توفير السكن للحاضنة وفي حالة عدم وجود سكن يلجأ 
 الإيجار. القاضي إلى الحكم ببدل

حيث أنه يتبين فعلا بالرجوع إلى القرار المطعون فيه أن الطاعن أبد  استعداده   
لتوفير مسكن للمطعون ضدها لممارسة الحضانة، بينما طالبت برفع بدل الإيجار 

 المحكوم لها بموجب الحكم المستأنف. 
جب على في حالة الطلاق ي »من قانون الأسرة تنص على أنه: 72وحيث أن المادة 

دل ن تعذر ذلك فعليه دفع بوا  الأب أن يوفر لممارسة الحضانة، سكنا ملائما للحاضنة 
 الإيجار.

وحيث أنه لذلك يجب على قضاة المجلس التطرق إلى عرض الطاعن فيما يخص 
سكن ممارسة الحضانة، لأن الإلزام الأول الواقع على الطاعن المطلق هو توفير سكن 
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الة تعذر ذلك عليه ينتقل الإلزام إلى بدل الإيجار ولا يحكم للممارسة الحضانة وفي ح
 إلا بواحد منهما وليس بالخيار.

وعليه فإن هذا الفرع مؤسس وينجر عنه نقض القرار جزئيا فيما يخص بدل الإيجار 
 .1«المحكوم به
المذكورة  72/01وما ذهب إليه هذا القرار هو التفسير الصحيح لنص المادة  

 المذكور أعلاه. في صلب القرار
  وعليه فإن هذين الوجهين غير مؤسسين ويتعين رفضها ورفض الطعن".

 ذات حجية مؤقتة جاريبدل الإ أوالسكن  الأحكام الصادرة فيثانيا: 
حيث أن  »نصه: الآتي 2009قرار المحكمة العليا الصادر سنة  جاء في 

من قانون الأسرة، من مشتملات النفقة،  78السكن وأجرته، يعدان طبقا لأحكام المادة 
ومن ثم فإن المطالبة بأحدهما مع المطالبة بمراجعة النفقة الغذائية للبنت المحضونة 
بموجب دعو  واحدة لا يشكل أية مخالفة للقانون، كما أن النفقة ومشتملاتها تعد طبقا 

لتي يمكن المطالبة المؤقتة امكرر من قانون الأسرة، من التدابير  57ة لأحكام الماد
وفي أية مرحلة من مراحل  التقاضي، وبالتالي فإن الأحكام الصادرة  بها في أي وقت

بشأنها لا تكتسب إلا حجية مؤقتة، الأمر الذي يجعل الوجه المشار في هذا الشأن، 
 .2«ء نتيجة لذلك برفض الطعنغير مؤسس، يتعين عدم الاعتداد به، والقضا

 سكن الموفر مة الضمان الحق في بدل الإيجار في حالة ثبوت عدم ملاءثالثا:  
مراجعة ، وبلكن حيث خلافا لما ينعاه الطاعن حكمة العليا ما مفاده:"جاء في قرار للم

القرار المطعون فيه يتبين منه أن قضاة المجلس أسسوا قضاءهم ،وأن المطعون ضدها 
، القاضي بجعل بدل الإيجار 2007/ 03/ 12رار الصادر بتاريخ: لتنفيذ القسعت 

تعذر  ، يكون في حالة2006/  11/ 18المحكوم به بموجب الحكم الصادر بتاريخ: 
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، وأن المطعون ضدها استصدرت محضرا محررا من توفير سكن لممارسة الحضانة
لسكن الذي خصصه ، يثبت أن ا2007/ 11/ 17ر القضائي بتاريخ:  قبل المحض

ة واعتبروا في خلاص ،كن ولا يتوفر على ضروريات الحياةالطاعن غير صالح للس
، وهو ما جعلهم  يمكن لها أن تسكن في هذا السكنقضائهم أن المطعون ضدها لا
ين معا ، مما يتعين رفض الوجهينها من بدل الإيجاريستجيبون لطلبها الرامي إلى تمك

 . 1لعدم التأسيس"
 توفير السكن أو بدل الإيجار مقيد بممارسة الحضانة في الجزائر :رابعا

ن الوجه المتعلق ع »: يلي ما 2011جاء في الاجتهاد القضائي الصادر سنة  
ببدل الإيجار فإنه بالرجوع إلى القرار المطعون فيه يتبين أن قضاة المجلس قضوا بإلزام 

 لتعذر يكون ملزما بدفع بدلالطاعن بتوفير المسكن لممارسة الحضانة وفي حالة ا
الإيجار بالدينار الجزائري، والحال وأن الأب إذا كان ملزما بتوفير السكن الملائم 

من قانون الأسرة،  78و 72لممارسة الحضانة أو دفع بدل الإيجار وفقا لنص المادتين 
فإن ذلك مقيد بأن تمارس الحضانة في الجزائر لا في الخارج، ومتى كانت الحاضنة 

مارس بفرنسا، فإن الأب لا يكون ملزما لا بتوفير السكن ولا ببدل الإيجار مما يجعل ت
 .2«في هذا الشق ويجاب له فيه االوجه سديد

 في مكان ممارسة الحضانة الصادرة  قراراتال: الفرع الثاني 
 يشمل هذا الفرع مسألتين في غاية الأهمية هما على التوالي:    

 السكن مكان  تحديدفي المعتمدة أولا: الضوابط 
حيث أن ما يعيبه  »: يلي ما 2010قرار المحكمة العليا الصادر سنة جاء في  

من قانون الأسرة إذا كانت  72الطاعن على القرار المطعون فيه في محله لأن المادة 
ن تعذر ذلك فعليه دفع  توجب على الأب أن يوفر السكن الملائم لممارسة الحضانة، وا 
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الإيجار وأنها لم تحدد المكان الذي يجب توفير السكن فيه، ويبقى مكان توفير  بدل
السكن مرتبطا بمكان ممارسة الحضانة الذي يتحدد إما بمكان بيت الزوجية قبل الطلاق 

المسكن في المكان ثم فطالما أن الحاضن وفر  أو بمكان تواجد أهل الحاضنة، ومن
سكن جية قبل الطلاق، فإنه لا يمكن إلزامه بتوفير الالذي يقيم فيه، وهو مكان بيت الزو 

أن المكان الأول يحقق مصلحة المحضون مكان آخر تختاره الحاضنة، خاصة  في
من باب رعاية الأب له، وتفقد أحواله، الأمر الذي يجعل القرار المطعون فيه مشوبا 

 .1«بالقصور ويتعين معه نقض القرار
 مكان الفقه الحنفي والمالكي حدد المسألة فإنوبالبحث في الموقف الفقهي في  

، وهو المكان الذي ركز عليه 2ممارسة الحضانة للمطلقة بمكان إقامة والد المحضون 
الاجتهاد القضائي السابق، لكونه يحقق مصلحة المحضون من حيث الإشراف والرقابة 

سس ة أأنه في هذه القضيمن طرف الولي، لكن ما يلاحظ على الاجتهاد القضائي 
 على مراعاة مصلحة المحضون القائمة على الرعاية من طرف ولي المحضون.

في حين أسند الاجتهاد القضائي الصادر  ،3وهذا هو الأساس المعتبر فقها كذلك 
الحضانة للأم المقيمة في بلد أجنبي، مهملا بذلك الأساس المتمثل في  2008سنة 

 2008مراعاة إشراف ورقابة الولي والذي استقر الاجتهاد القضائي الصادر قبل سنة 
 على وجوب مراعاته وذلك بإسقاط حضانة الأم المقيمة في الخارج.

لمحكمة العليا وقعت في تناقض في هذه المسألة، فكيف يركز وبالتالي فا 
الاجتهاد على مكان ممارسة الحضانة داخل التراب الوطني بمراعاة الرقابة والإشراف، 
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را هذا الأساس الذي يشكل عنصمتجاهلا لفي حين يسند الحضانة لأم مقيمة في الخارج 
 مهما في مراعاة مصلحة المحضون.

 ارسة الحضانةمتخصيص المسكن الزوجي مكانا لم عدم إمكانيةثانيا: 
" حيث يتبين فعلا بالرجوع إلى القرار المطعون جاء في قرار المحكمة العليا ما يلي:

فيه أن قضاة المجلس منحوا للمطعون ضدها حق البقاء في السكن الزوجي حتى سقوط 
مادة الفقرة الثانية من ال، مع أن ى إسناد حضانة الأولاد القصر لهاالحضانة استنادا إل

من قانون الأسرة تقضي بأن تبقى الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب  72
ار ، كما جاء في القر بالسكن، وليس حتى سقوط الحضانة الحكم القضائي المتعلق

 المطعون فيه.
فيما  ،نها نقض جزئي للقرار المطعون فيه، وينجر عوعليه فإن هذه الأوجه مؤسسة

 .1حق البقاء في السكن الزوجي حتى سقوط الحضانة" يخص
يه يتبين ف كما ورد في قرار آخر الآتي نصه:" وحيث إنه بالرجوع إلى القرار المطعون 

ا هأن الطاعنة ومن خلال استئنافها الفرعي طالبت بتخصيص ل ،من الوقائع والحيثيات
أنه وردوا عليه ب بها، وأن قضاة المجلس ناقشوا طلمسكن الزوجية لممارسة الحضانة

ولم  ،عون ضده لم يعلن موافقته على ذلكيخلوا من التأسيس القانوني مادام أن المط
يعرض عليها هذا السكن لتمارس فيه الحضانة وقضوا لها ببدل الإيجار مضيفين بأن 

 ،تخرج عن اختصاص قاضي شؤون الأسرةالفصل في حق البقاء في هذا السكن 
 رمن قانون الأسرة  التي لا تشترط توفي 72يخالفوا نص المادة وبقضائهم بذلك لم 

 بالمسكن الزوجي ، ولا تنص على بقاء الحاضنةالمسكن الزوجي لممارسة الحضان
عل ، مما يجد أعطوا لقرارهم الأساس القانوني، وأن قضاة المجلس قلممارسة الحضانة

 . 2الوجهين غير سديدين مستوجبان الرفض"
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 ضمان الحق في سكن ممارسة الحضانة القرارات الصادرة في الفرع الثالث:

 يشمل هذا الفرع مجموعة من المسائل التي يمكن إجمالها فيما يلي: 
    الحاضنة عن توفيره بعجز  غير مقيدالسكن ضمان الحق في أولا: 

حيث أنه من  »الآتي نصه: 2005جاء في الاجتهاد القضائي الصادر سنة  
الثابت قانونا أن للحاضنة الحق في المطالبة بمسكن لممارسة الحضانة أو بدل الإيجار 
في حالة تعذر ذلك، وأنه ثبت لقضاة الموضوع أن للمطعون ضدها حكم بإسناد حضانة 

نص على ضمان حق الحاضنة في السكن  72البنت لها وأن قانون الأسرة في مادته 
سة الحضانة، وأن محاولة الطاعن التخلص من هذا الالتزام أو بدل الإيجار لممار 

ديم رغم عدم تق -بدعو  أن المطعون ضدها موظفة وأن ذويها يملكون السكن لإيوائها
ه فهذا لا يعد سببا من الأسباب القانونية التي تعفي -على ما يدعيه هذا الأخير للدليل

ه، والتي تكرس حق الحاضنة من هذا الواجب الذي تفرضه نص المادة المذكورة أعلا
في السكن أو بدل الإيجار لممارسة الحضانة، وأن قضاة الموضوع لما صادقوا على 

 من قانون الأسرة من 72إلى المادة ة ببدل الإيجار استنادا نالحكم الذي قضى للطاع
القانون، وعليه فبقضائهم بالصورة المذكورة يكونون بذلك قد طبقوا صحيح القانون 

 .1«وجعلوا قرارهم المنتقد غير مستهدف للنقض والإبطال مما يتعين معه رفض الطعن
 ه ما يفيد أن للمحضونين مالكما جاء في قرار آخر : " وبما أن الملف لم يتوفر في 

ن لم يستطع فلأبوسكن، فإن ذلك يقع على عاتق ا عليه أجرة السكن لممارسة ، وا 
، ولا يعفى الأب من ذلك بدعو  أن المدعى عليها في الطعن تشغل سكنا الحضانة
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ي عف، الأمر الذي لا يحقق الاستقرار ولا يليها من أبيها ومازال على الشيوعآل إ
 .1، وعليه فالوجهان غير مؤسسين ويرفضان"بالضرورة من متطلبات الحضانة

وبالرجوع إلى الموقف الفقهي في المسألة فقد اتفق الحنفية على المختار والمالكية    
على المشهور على وجوب أجرة مسكن الحضانة للحاضن والمحضون إذا لم يكن لهما 
مسكن لأن أجرة المسكن من النفقة الواجبة للصغير فتجب على من تجب عليه نفقته 

، وبناء على ذلك يلاحظ أن الاجتهاد 2الأبباجتهاد القاضي أو غيره حسب حال 
القضائي المذكور أعلاه أصاب عندما كرس مبدأ ضمان الحق في سكن ممارسة 
الحضانة، لأن المسكن أو أجرته يعدان من مشتملات النفقة الواجبة للمحضون، وهي 

نفقة  »من قانون الأسرة التي تنص: 75واجبة بالدرجة الأولى على الأب طبقا للمادة 
، بغض النظر عن كون الأم موظفة أو لا، لأن «الولد على الأب ما لم يكن له مال...

من قانون  76الأب تطبيقا للمادة  واجب الإنفاق لا ينتقل إليها إلا في حالة عجز
 .الأسرة

 غير مقيد بعدد المحضونين ضمان الحق في السكن: ثانيا 
، حيث جاء في بنفس المبدأ 2002قضت المحكمة العليا في قرارين صادرين سنة     

من 72الف نص المادة القرار الأول ما يلي:" حيث أن القرار المنتقد فعلا خرق وخ
تطالب  أن، وذلك لكون القرار المطعون فيه اعتبر الحاضنة لا يحق لها قانون الأسرة

 لممارسة الحضانة فيه، إلا إذا كانت حاضنة لأكثر من ولدين. أجرتهبتوفير مسكن أو 
حكمة ، ولا يوجد أي اجتهاد للمالاتجاههذا نص قانوني يؤيد  حاليا أيلكن حيث لا يوجد 

 .ذلك منذ تاريخ صدور قانون الأسرةالعليا يقضي ب
وحيث أن النص الواجب التطبيق في موضوع توفير سكن لممارسة الحضانة للحاضنة 

 والتي لا تشير مطلقا إلى عدد المحضونين. ،من قانون الأسرة 72ته هو المادة أو أجر 
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 03/ 23حكمة الحراش بتاريخ وحيث أن حكم أول درجة المستأنف والصادر عن م   
أصاب ووفق لما قضى للحاضنة ببدل إيجار مما يتعين المصادقة على  ،1999/

 قضائه.
 أن القرار الذي سوف يصدر في قضية الحال فيما فصل فيه من نقاط لا يترك وحيث 

من النزاع ما يتطلب الحكم فيه، ويتعين بذلك القضاء بنقض القرار المنتقد جزئيا فيما 
 .1يخص بدل الإيجار وبدون إحالة "

وجاء في القرار الثاني ما يفيد:" لكن حيث أن القرار المطعون فيه رفض حذف بدل 
ا عالإيجار المحكوم به على أساس أن سكن المحضون أو دفع بدل الإيجار واجب شر 

بار أن السكن أو دفع بدل ، باعتمن قانون الأسرة 75حكام المادة وقانونا وفقا لأ
لواجب دفعها من طرف الأب ، ما هو إلا عنصر من عناصر النفقات االإيجار

ن الحاضنة يكون لها أكثر م فالقانون لا يشترط أنإلى ذلك  ، وبالإضافة للمحضون 
سة دفع بدل الإيجار لممار وفير سكن أو ، ولا يحدد عدد المحضونين للحكم بتطفلين

 .2، مما يجعل الوجه غير مؤسس"الحضانة
ي تصد المحكمة للعليا لقضاء الموضوع الذي قيد الحق فيستفاد من القرارين السابقين 

سكن ممارسة الحضانة بكون عدد المحضونين أكثر من اثنين، وأرسى مبدأ توفير 
ون ولو كان المحضدون النظر في عدد المحضونين مسكن لممارسة الحضانة أو أجرته 

 واحدا. 
 بالرغم من تنازل المطلقة عن جميع حقوقهاالسكن ضمان الحق في ثالثا: 
" لكن حيث أن قضاة الموضوع استندوا :جاء في قرار للمحكمة العليا ما مفاده      

في أسباب القرار المنتقد على أساس أن الطاعنة تنازلت عن كافة حقوقها المنجرة عن 
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، ومن ثم لا يحق لها 1993/ 04/ 26، بموجب الحكم القاضي بذلك يوم: الطلاق
، وهو أمر صحيح لممارسة الحضانة أو بدل الإيجار المطالبة بتخصيص مسكن

قوق ، لكن لا يمكن أن يمتد تنازلها فيما يخص حلمتعلقة بها شخصياحقوق ابالنسبة لل
 72ا للمادة ، أو بدل الإيجار، طبقن في تهيئة مسكن لممارسة الحضانةالمحضوني

م ، وعليه فإن قضاة الموضوع بقضائهمن قانون الأسرة، باعتبارها لصيقة بهم 78و
ما رهم بذلك عرضة للنقض جزئيا في، وجعلوا قرالاف ذلك قد أخطأوا تطبيق القانون خ

 .1يخص مسكن الحضانة، دون إحالة "
 عدم إمكانية ضمان الحق في السكن للحاضنة الأم المتزوجة ثانية رابعا: 

ى ل" حيث أنه بالرجوع إلى الحكم المستأنف وا  العليا ما يلي:للمحكمة جاء في قرار 
 ، يتبين وأن قضاة الموضوع قد ذهبوا إلى القول أن السكنالقرار المطعون فيه المؤيد له

نتفع ، وما دام أنها تم فيه المطعون ضدها ليس ملكا لها، بل هو ملك لزوجهاالذي تقي
يم يوجد ما يثبت أنها تق ، مادام لابالإقامة بجزء من هذا السكن، فإن ذلك لا يعد مجانا

ان وفي أينما ك ،هكن أو بدله لمستحقوبالتالي فإن القانون أعطى لها حق الس مجانا،
 أي مكان يأويه، ولم يمنع من ذلك مثل هذه الحالة.

، ذلك يأي اجتهاد قضائ وحيث إن التسبيب السالف لا يستند على أي نص قانوني ولا
لمحرر ابموجب محضر تنازل عن الحضانة  أن قرار الأب بتسليم البنت إلى والدتها

 09تم القضاء بإسنادها له بموجب حكم بتاريخ :  بعد أن ،2003/ 06/ 07بتاريخ: 
لزواج المطعون ضدها، لا يمكن أن تترتب عنه الآثار القانونية المعروفة  2001/ 07/

ذلك يعني  كون  فيما يخص توفير السكن الملائم لممارسة الحضانة أو دفع بدل إيجاره،
روح المادة لا يستقيم و  ، وهو مالسكن للمطلقة للعيش فيه مع زوجهاافي الحقيقة إيجار 
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، مما يجعل الوجه سديدا، ويتعين نقض القرار المطعون فيه فيما من قانون الأسرة 72
 .1يخص بدل الإيجار"

  نفقة المحضون  القضائي الصادر في لاجتهادا :المطلب الرابع
استقراء القرارات الصادرة في مسائل مرتبطة بالنفقة الواجبة  يشمل هذا المطلب  

لق بتحديد منها ما يتعلأول(، و الفرع ا) ، منها ما يرتبط بمشتملاتها وتقديرهاللمحضون 
 الفرع الثاني(.) تاريخ استحقاقه

 ةمراجعالو تقدير الو مشتملات ال : القرارات الصادرة فيالفرع الأول
 :يشمل هذا الفرع المسألتين التاليتين 

  استحقاق نفقات العلاجو  نفقةالتقدير  أساس: أولا
من ت يدخل ضحيث متى كان تقدير النفقا جاء في قرار المحكمة العليا ما يلي:"   

، فإن القرار المنتقد جاء متماشيا والقانون، مما يجعل مبلغ تقديرات قضاة الموضوع
دينار ضمن القرار  6000النفقة الغذائية الشهرية للبنت المحضونة والمحددة بمبلغ 

، حيث أن الطاعن عم الطاعن، حسب ز التسبيبالطعن لا يعتبر قصورا في محل 
وحسب حيثيات القرار المنتقد يوجد في وضعية مالية ميسورة، لكونه صناعي يملك 

وكذا امتلاكه ن، كما هو ثابت في سجله التجاري، شركة لصناعة الأحذية بوهرا
 .ة أخر  بالدار البيضاء في المغربلنشاطات صناعية تجاري

حيث من جانب آخر حينما ذهب قضاة الموضوع في قرارهم المنتقد إلى الحكم على 
اعتبار ، بة )أ( لم يخالفوا القانون في شيءالطاعن بمصاريف علاج البنت المحضون

أن ما حكم به يستند على شهادات طبية تثبت تعرض البنت المحضونة إلى أمراض 
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لذلك رفض  ، وتبعان، يتعين رفضهمايء الذي يجعل الوجهين غير مؤسسي، الشمختلفة
 .1الطعن"

 اتتعتبر نفق من قانون الأسرة التي 78المادة  الملاحظ أن القرار السابق طبق نص 
من  77وبالنسبة لتقدير النفقة فقد طبق نص المادة العلاج من بين مشتملات النفقة، 

بنفقة  ة للأب المكلف، وهذا نظرا للحالة الميسور سرة أي حسب القدرة والاحتياجقانون الأ
 .المحضونةالبنت 

 النفقة مراجعة تقدير : ثانيا
يء شما يلي:" حيث أنه لا يجوز الاحتجاج بحجية الجاء في قرار المحكمة العليا  

أ ، والتي يمكن مراجعتها تبعا للمستجدات التي تطر المقضي فيه فيما يخص النفقات
والعلاج والسكن أو أجرته وما يعتبر من على المعيشة والنفقة تشمل الغذاء والكسوة 

من قانون الأسرة  78الضروريات في العرف والعادة كما عرفها المشرع في المادة 
، مع العلم أن الحكم قضى لقاضي مراجعة النفقة بعد مضي سنةتجيز ل 79والمادة 
والقرار  1988/  09/ 27دج شهريا لكل واحد من الأطفال صدر يوم : 250بالنفقة 
، فبالأحر  أن يراجع بعد سنوات عديدة ،1993/ 05/ 27ل الطعن صدر يوم: مح

حسب ما طرأ على المعيشة ومصاريف الأولاد المدرسية وغيرها، وهو ما قام به القضاة، 
 .2وعليه فالوجهان غير مؤسسين ويرفضان"

 ، لأن مبدأ حجية الشيء المقضي فيهالقرار السابق أصاب فيما قضى به يلاحظ أن  
 ، التي تخضع لإعادة المراجعة والتقدير حسبوضوع النفقةلا يمكن الاحتجاج به في م

ياد متطلبات المحضونين ...، خاصة وأن القيد الوارد دتغير الظروف الاقتصادية، واز 
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 ،صدور الحكم متوفر في هذه القضية والمتمثل في مضي سنة من 79في المادة قانونا 
 .حيث مضت عدة سنوات

  نفقةالاستحقاق تاريخ بداية  القرار الصادر في :انيالفرع الث
، ضح من أسانيد القرار المطعون فيهفي قرار المحكمة العليا ما يلي:" حيث أنه ات جاء

كل وضوع الدعو  بشعليها أن قضاة الموضوع لم يناقشوا م ومن الأوراق التي انبنى
ري سأن نفقة الأولاد ت ، ولم يردوا على دفع الطاعن المتعلق بكون قانوني وموضوعي

 زالوا عند هل هم لا ، ولم يبينوا أثناء حكمهم بالنفقة للأولادمن تاريخ التحاقهم بأمهم
لى حال الطرفين ر إ، ولم يشيروا أيضا أثناء تقديرهم للنفقة ولقيمة بدل الإيجاأبيهم أم لا

تطرق وعدم ال ،موضوع لهذه العناصر المشار إليها، وأن إهمال قضاة الووضعهم المالي
الصحيح  لالتعلي لها بالنقاش جعل قرارهم المنتقد فاقدا للأساس القانوني وغير معلل
حالته"   .1والمقبول، الأمر الذي يتعين معه نقض القرار المطعون فيه وا 

اقه سري من تاريخ التحالسابق أن استحقاق نفقة المحضون ييستفاد من القرار    
  بالحاضن.

لعلاج رخصة اعتبار طلب منح في  الصادرالاجتهاد القضائي : المطلب الخامس 
 من توابع الطلاقالمحضون بالخارج 

عدم اللجوء إلى  »بما يلي: 2000قضت المحكمة العليا في اجتهادها الصادر سنة 
قاضي الاستعجال لا يمنع المتقاضي من تقديم الطلبات أو الإجراءات المستعجلة مع 
الدعو  المرفوعة أمام قاضي الموضوع المختص نوعيا للفصل في النزاع، وبالتالي 
فقضاة المجلس عندما فصلوا في مسألة الطلاق وتوابعه كان عليهم الفصل في طلب 

ل نقل المحضون خارج التراب الوطني، لأن هذا الطلب يعتبر منح ترخيص للأم من أج
من قانون الأسرة تعطي للقاضي إمكانية  69من توابع الطلاق خصوصا وأن المادة 
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إثبات الحضانة أو إسقاطها عن الحاضن الذي يريد أن يستوطن في بلد أجنبي حفاظا 
ق الزيارة بخلاف على مصلحة الولد الآخر الذي بقي داخل الوطن للاستفادة من ح

الحالة العكسية التي توجد فيها الطاعنة والمطعون ضده اللذان اختارا السكن بسويسرا، 
فإن معارضة هذا الأخير نقل المحضون لهذا البلد بقصد العلاج لا يقوم على أي 
أساس مصلحي أو قانوني، وعليه فالفرع مؤسس، الأمر الذي يتعين معه نقض القرار 

 .1«عدم اختصاصه في الفصل في طلب رخصة الخروججزئيا فيما يخص 
وقد أصاب هذا الاجتهاد لأن المعيار المعتمد في كل ما يرتبط بالحضانة وتوابعها هو 
مراعاة مصلحة المحضون بالدرجة الأولى، والملاحظ أن هذا القرار جعل من صلاحيات 

بعها، وهذه واقاضي الموضوع الفصل في الطلبات المستعجلة المرتبطة بالحضانة وت
، 2005الصلاحية لم تمنح لقاضي الموضوع قانونا إلا بعد تعديل قانون الأسرة سنة 

يجوز للقاضي الفصل على وجه الاستعجال  »مكرر التي تنص على أنه: 57في المادة 
بموجب أمر على عريضة في جميع التدابير المؤقتة، ولاسيما ما تعلق منها بالنفقة 

، ولعل هذا الاجتهاد كان ممهدا لصدور هذا النص «لمسكنوالحضانة والزيارة وا
 القانوني، الذي دعم حقوق الطفل.
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 :خاتمة
ر والطلاق، في إطال عرض الاجتهادات القضائية الصادرة في مسائل الزواج من خلا 

، وفيما لا نص فيه، تم التوصل إلى مجموعة من النتائج يمكن إجمالها النص القانوني
 ، ولعل أهمها:ميز بها الاجتهاد في هذه المسائلالخصائص التي تفي 
 .ي بعض المسائل، منها ثبوت نشوز الزوجةاستقرار الاجتهاد القضائي ف -
دعو   مراعاته لقبول الأجل الواجبك، ي بعض المسائلتذبذب الاجتهاد القضائي ف -

 .اللعان
الناتج  ألة ثبوت نسب الولد، كمسالاجتهاد القضائي في بعض المسائلتغير اتجاه  -

 عن علاقة غير شرعية.
 هة.تكييف الاغتصاب على أنه نكاح شب وقوع الاجتهاد القضائي في خطأ جسيم عند -
 بما يلي: يوصى بناء على ما سبق،و 
 لاهتمام بالتكوين الشرعي لقضاة شؤون الأسرة. ضرورة ا -
 ضرورة إنشاء قضاء أسري مستقل. -
 إجرائي أسري.ضرورة سن قانون  -
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