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  : ملخص

في  خاصة في مسائل قانون الأسرة مع إسقاط القضائي للاجتھادإلى التأصیل  یھدف المقال

یخصص الأول للتأصیل في مدلول  مسائل فك الرابطة الزوجیة و یتم ذلك في محورین

 فك الرابطة الزوجیة،الاجتھاد القضائي و اسقاط ذلك على بعض اجتھادات القضاء في مسائل 

ن خلال عرض أھم قاطیة لضوابط الاجتھاد القضائي مو یخصص الثاني لدراسة تأصیلیة اس

الضوابط التي یخضع لھا الاجتھاد و اسقاط بعض تلك الضوابط على اجتھادات في مسائل فك 

  ماالرابطة الزوجیة و دراسة مدى المواءمة بین التشریع و الاجتھاد و مدى تأثرھما ببعضھ

  .القضائي، فك الرابطة الزوجیة، الطلاق، الخلع الاجتھاد: كلمات مفتاحیة

Abstract:  

The goal of the article is to root the jurisprudence in family law 

issues to drop it on some jurisprudence in the issues of 

dismantling the marital bond, and this is done in two axes. For the 

controls of judicial jurisprudence, it was possible during the 

presentation of the most important controls to which the 

jurisprudence is subject and the dropping of some of those 

controls on the jurisprudence in issues of dissolution of the 
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marital bond and the study of the extent of compatibility between 

legislation and jurisprudence and the extent to which they are 

affected by each other. 

Keywords: Jurisprudence, dissolution of the marital  bond. 

 
 

  

 a.tahtah@univ-dbkm.dz: یمیل، الإعلال طحطاح: المؤلف المرسل -1

  : مقدمة

إن التجسید العملي للنصوص القانونیة و تطبیقھا على وقائع و نزاعات یحتل 

أھمیة كبرى قد تفوق أھمیة إصدار النصوص، كما أن البحث عن حل للنزاعات 

یظھر  ، ومیة بالغةو تطبیق القانون على الأوضاع القانونیة و المراكز ذو أھ

دور القضاء في كل ذلك على اعتباره جھة تطبیق القانون و تجسیده و اسقاطھ 

یعبر عن الحقیقة القانونیة كما یقول بحجیة أو قوة على الوقائع لینتھي بحكم 

  .البعض

بالنظر إلى صیاغة النصوص القانونیة فقد یكون النص واضحا دقیقا في ألفاظھ  

ة یللفظیة كما ھو، و قد یكون كاملا في أحكامھ التفصیلیطبق القاضي بصیغھ ا

ن أفلا یحتاج القاضي إلى غیره، غیر أن خلاف ذلك قد یكون ھو الموجود، فإما 

یكون النص غامض في ألفاظھ أو یكون ناقص في أحكامھ، فعلى القاضي أن 

القضائي في ظل  الاجتھادیزیل الغموض و أن یتم النقص و ھنا تظھر آلیة 

و تظھر ھذه الآلیة أكثر  في حالة غیاب ، نص غیر أنھ غامض أو ناقص وجود

  .النص فیكون القاضي ملزما بإیجاد الحلول اللازمة و إلا كان منكرا للعدالة

و في إطار إزالة الغموض أو إتمام النقص أو ایجاد الحكم عند غیاب النص 

تي یؤدي فقدھا لیات و ضوابط الاجتھاد الآیجتھد القاضي في كل ذلك مزودا ب
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، إلى تشویھ للنصوص أو إضافة ما لا تحتملھ أو تطبیق ما لا یجب على الوقائع

و على ھذا فإن عملیة الاجتھاد القضائي عملیة علمیة ، فنیة و منھجیة تخضع 

لضوابط و آلیات لا ینبغي لمن یجھلھا أن یجتھد، و على القاضي و حتى الشارح 

  .لتطبیق القانون أو الاجتھاد فیھ أو شرحھ أن یدركھا تحت طائلة عدم تأھیلھ

سرة من أھم المسائل التي ینبغي النظر إلیھا كأساس و تعد مسائل قانون الأ

مجتمعي و عماد استقرار  و  غایة نظام عام لا بد أن یتحقق و یحترم، و على 

ھذا فالاجتھاد فیھا مسألة في غایة الأھمیة و في غایة الخطورة أیضا، لأن الخطأ 

، .یھا ھو ضرب استقرار  و ھدم أساس و تجاوز نظام عام واجب الاحترامف

في تلك المسائل مھمة بقدر أھمیة محلھا و  الاجتھادلذلك فإن تحدید نظام 

ضروریة بحسب ضروریة موضوعھا، وعلیھ على المجتھد أن یرقى بعلمھ و 

بفھمھ تطبیقھ و تجسیده للقانون إلى أھمیة تلك المسائل، و علیھ أن یدرك 

  .خطورة المساس بأھداف تنظیم الأسرة و مرتكزاتھا

و من المواضیع المھمة من بین تلك المسائل مسائل فك الرابطة الزوجیة و ما 

فیھا  الاجتھادبشأنھا مسلك عظیم و الظفر  بألیات  الاجتھادیرتبط بھا، إذ أن 

شر  ظفر مبین، یكفي المجتھد من الوقوع في المظالم وھو  عاصم لھ من ن

القضائي و  الاجتھادو علیھ كان لزاما بیان موجبات ، المھالك و القواصم

القضائیة في  الاجتھاداتمسبباتھ و ضوابطھ ، ثم إسقاط كل ذلك على بعض 

مسائل فك الرابطة الزوجیة لمعرفة حقیقة احترام السابق ذكره أو تجاوزه 

  .الاجتھادللوصول إلى تقییم علمي لذلك 

جتھاد تتجاوز ذلك إلى التشریع فھي إما مقومة لھ أو مطورة لھ، ثم إن أھمیة الا

فكثیر من الأحكام القضائیة أزالت خلل التشریع و بعضھا سار تشریعا لما 

اقتنعت السلطة المختصة بالتشریع بھ، وھذا یظھر أھمیة الاجتھاد القضائي و 

  .أھمیة مضامینھ وضوابطھ
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القضاء  اجتھاداتفي  احترامھادى القضائي و ما م الاجتھادفما ھي مضامین 

فك الرابطة الزوجیة خصوصا و ما علاقتھ بالنصوص الجزائري في مسائل 

  .؟التشریعیة تأثرا و تأثیرا

ضمن محورین یخصص الأول لدراسة الإجابة على ھذه الإشكالیة تكون  

مضمون الاجتھاد القضائي وفق دراسة تأصیلیة و إسقاطیة، و یخصص الثاني 

وابط الاجتھاد القضائي وفق لدراسة تأصیلیة و إسقاطیة أیضا على لدراسة ض

  .مسائل فك الرابطة الزوجیة

 –دراسة تأصیلیة إسقاطیة  –مدلول الاجتھاد القضائي  .1

إن الاجتھاد القضائي عملیة یقوم بھا القاضي في إطار ما ھو مخول لھ في إطار 

ة من الضوابط و أن مھامھ القضائیة، لذلك كان من الضروري أن یحاط بمجوع

یكون لھ سبب یحركھ و یقتضیھ، و أن یحاط بقواعد إجرائیة تجعلھ اجتھادا 

لمفھومھ ثم نحیط بمكوناتھ  بالمفھوم القانوني، ھذا ما یجعلنا نتعرض بدایة

  .الشكلیة و الإجرائیة

 :مفھوم الاجتھاد القضائي - 1-1

ببعض  خاصة قوم بإسقاطاتأریفھ ثم  لموجباتھ وفي اطار ذلك تعسأتعرض ل  

 .مسائل فك الرابطة الزوجیة

  تعریف الاجتھاد القضائي - 1.11.

لن نخوض في التعاریف اللغویة و ما یرتبط بھا و لكن سننطلق من التعاریف 

وفقا لمقتضیات المطلوب الذي ھو استنتاج موجبات الاجتھاد ربطا  الاصطلاحیة

  .بتعریفھ

لحلول التي تستنبطھا المحاكم مجموع ا" یعرف البعض الاجتھاد القضائي بأنھ 

في المنازعات المعروضة علیھا وفق اجراءات متبعة على وجھ  بمناسبة فصلھا

  .1الإلزام، أو ھو مجموع القرارات القضائیة التي تصدر عن المحاكم 
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وھكذا نخلص إلى أن الاجتھاد القضائي ـ بمعناه اللقبي ـ ھو " و یقول البعض 

اجتھاد في فھم : معرفة الحكم، و ھو على قسمینبذل الوسع و الجھد العقلي ل

النص، و اجتھاد عند عدم وجود النص، كما أنھ لا فرق من الناحیة العملیة ـ 

  .2حسب ھذا الرأي ـ بین الاجتھاد القضائي و الاجتھاد الفقھي عموما

نعني بالاجتھاد القضائي الحل الذي تتخذه الجھة القضائیة " ویعرفھ البعض بقولھ

ة معروضة أمامھا في حالتي عدم وجود النص القانوني الواجب التطبیق في قضی

  .3أو غموضھ أو عدم كفایتھ

إن المتمعن للتعاریف السابقة یلاحظ أن الاجتھاد القضائي قد تم ربطھ بحالتین 

  .مختلفتین، حالة وجود نص قانوني، و حالة عدم وجود نص قانوني

عن الأولى باختلاف الوضع و السبب إن موجبات الاجتھاد في كل حالة تختلف  

  .و تؤدي أیضا إلى اختلاف الآلیات و الضوابط

  موجبات الاجتھاد القضائي -2- 1-1

إن الاجتھاد القضائي لیس عملا اختیاریا للقاض�ي ب�ل ھ�و واج�ب تقتض�یھ 

طبیعة مھنتھ، إذ علیھ الحكم في النزاعات المعروضة علیھ سواء وج�د ال�نص أو 

ف�بغض النظ�ر ع�ن وض�وحھ أو غموض�ھ و إلا یك�ون منك�را لم یوجد، وإذا وجد 

  .للعدالة

غیر أن موجبات الاجتھاد القضائي و إن كانت مرتبطة بالتشریع ت�أثیرا و 

  .تأثرا فإنھا تختلف في حالة وجوده عن حالة غیابھ

  :موجبات الاجتھاد القضائي في حالة وجود النص-2-1- 1-1

مختلف��ون ف��ي تق�دیر م��دلول الاجتھ��اد الم�تمعن ف��ي رأي ش�راح الق��انون یج��د أنھ�م 

القض��ائي ف��ي حال��ة وج��ود ال��نص، فم��نھم م��ن ی��رى أن ك��ل تطبی��ق للق��انون ھ��و 

  .اجتھاد، فیربط بعضھم في ھذه الحالة الاجتھاد بفھم النص
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بذل القاضي جھ�ده ف�ي اس�تنباط الأحك�ام " حیث یعتبر البعض الاجتھاد القضائي 

ی�ربط ال�بعض الاجتھ�اد م�ع وج��ود  ،ف�ي ح�ین4"القانونی�ة م�ن مص�ادرھا الرس�میة

  .النص فقط بحالة غموضھ أو عدم كفایتھ كما تم بیانھ في تعریف سابق

و سأحاول مناقش�ة م�دى اعتب�ار الح�التین اجتھ�ادا قض�ائیا م�ع التحلی�ل و الت�دقیق 

  .ممیزا بین حالة وجود نص واضح و تام و حالة وجود نص غامض أو ناقص

  اضح و تام حالة وجود نص و -الحالة الأولى

ی��رى ال��بعض أن الاجتھ��اد یطل��ق عل��ى الم��نھج ال��ذي یتبع��ھ القض��اة ف��ي أحك��امھم 

سواء ما تعلق منھا بنصوص القانون أم استنباط الحكم الواجب تطبیقھ عن�د ع�دم 

،في حین یرى ال�بعض أن�ھ م�ن المؤك�د أن�ھ لا یج�وز أن یلج�أ إل�ى 5"وجود النص

  .6الاجتھاد حین وجود نص واضح

ن الشراح م�ن یطل�ق مص�طلح الاجتھ�اد عل�ى ك�ل تطبی�ق قض�ائي لكن رغم أن م

فإن ھ�ذا الاط�لاق یب�دو أن�ھ غی�ر س�لیم، ذل�ك أن القاض�ي ف�ي حال�ة وج�ود ال�نص 

یكون مجرد مطبق دون اجتھاد منھ، ذلك أنھ ینقل إرادة واضع الق�انون كم�ا ھ�ي 

دون أي اض���افة أو انق���اص مس���تعملا ف���ي ذل���ك ض���وابط اس���تنباط الأحك���ام م���ن 

، فعملی��ة تطبی��ق الق��انون  ھ��و  ف��ي حقیقت��ھ نق��ل لأحك��ام قانونی��ة  م��ن النص��وص

العمومی��ة و التجری��د إل��ى التخص��یص و العینی��ة وف��ق قواع��د خاص��ة باس��تنباط 

الأحكام ضمن ألفاظ النص إذا كان النص واضحا، إن ھ�ذه العملی�ة عملی�ة علمی�ة 

  .انھامضبوطة ودقیقة فالقول بانھا لیست اجتھاد لا یعني سھولتھا أو ھو

فعلى من یطبق القانون أو یستنبط أحكامھ كالقض�اة، الش�راح  أو یطال�ب بتطبیق�ھ 

كالمحامین أن یدركوا حقیقة ھذا العلم و ضوابطھ و تقنیاتھ، فلا یمكن و لا یجوز 

لمن لا یعرف النص المطلق من المقید، و لا النص الع�ام م�ن ال�نص الخ�اص، و 

الأصلي و الاستثناءات الواردة علی�ھ، و  لا الأصل من الفرع، و لا معرفة الحكم

لا معرفة مصادر القانون الواجب التطبیق على الوقائع مح�ل الن�زاع بتفاص�یلھا، 
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و لا معرف��ة ف��ي أي الأح��وال یطب��ق ال��نص بلفظ��ھ و ف��ي أي الأح��وال یطب��ق ف��ي 

  .7فحواه أن یطبق القانون أو حتى یقوم بشرحھ

الح�دیث عنھ�ا إل�ى مناس�بة لاحق�ة  إن ھذه الضوابط واجبة الاحترام لكن س�نرجئ

  .إن شاء الله

، غی�ر "أن لا اجتھاد مع وج�ود ال�نص" إن المبدأ المتعارف علیھ في القانون ھو 

  "لا اجتھاد مع وجود نص واضح و تام" أن الأصح ھو 

  .فالغموض أو النقص ھما المبرران لعملیة الاجتھاد في حالة وجود نص

ند وجود ال�نص الواض�ح و الت�ام یص�طدم م�ع إذن اعتبار حكم القاضي اجتھادا ع

قاعدة لا اجتھاد مع وجود النص، فتجسید حكم النص إذا كان واضحا ھو تطبی�ق 

للنص و لا اجتھاد في ذلك، إذ یتوقف القاض�ي عن�د ألف�اظ ال�نص دون أي تفس�یر 

أو تأویل، و ھذا ھو مقتضى نص المادة الأولى من القانون المدني التي جاء فیھا 

  8."..هابق القانون على المسائل التي یتناولھا في لفظھ أو في فحویط"... 

ب�ین اللف�ظ أو  الاختی�ارأن القاض�ي ح�ر ف�ي  یتصورإن المتمعن لظاھر النص قد 

، غی�ر أن ھ�ذا الق�ول م�ردود الاختی�ارتفید قد تفسر على أنھا  " أو" الفحوى لأن 

لأھدرنا الحكمة من  ختیارالاعلمیا و لغویا، فعلمیا لو أعطینا للقاضي الحریة في 

لشوھنا النص و حرفناه و تزیدنا فی�ھ أو و التقنین و لأضعنا العبرة من الصیاغة 

دون مبرر معقول، و لأطرنا أیضا لتناقض الأحكام كون أن من القض�اة  أنقصناه

  .من یعتمد اللفظ و منھم من یعتمد الفحوى

ضي لیس ل�ھ الحری�ة المطلق�ة تفید التوزیع أیضا، بمعنى أن القا" أو"و لغویا فإن 

ا ت�وفرت ذمن حالة إلى حال�ة، ب�ل ینظ�ر ف�ي ش�روط تطبی�ق ك�ل حال�ة ف�إ للانتقال

على مبدأ الترتیب شروط الحالة الأولى لا ینتقل إلى التي بع�دھا، و إذا ل�م تت�وفر 

 ،و عل�ى ھ�ذا فالقاض�ي مل�زم بحرفی�ة ال�نص، الحالة التي تلیھ�ا ىإل الانتقالفعلیھ 

الألفاظ واضحة جلیھ لا تناقض فیھ�ا و لا ابھ�ام و لا تع�ارض و لا لكن إذا كانت 

و  ،تمس إذا طبقت حرفیا بمقتضیات النظ�ام الع�ام أو الأھ�داف المس�طرة للق�انون
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أن لا یخلق التطبیق الحرفي مشاكل، كون القانون یجب أن یزیل المشاكل و لیس 

  .العكس

ي الح�ق ف�ي الاجتھ�اد وعودا على أصل الموضوع ف�إني اعتق�د أن إعط�اء القاض�

مع وضوح الألفاظ ھو مصادرة لإرادة من وضع القانون و ھي مصادرة للإرادة 

المعتب�رة قانون��ا عن��د التطبی��ق ، فالقاض��ي ح�ین یطب��ق ال��نص یطبق��ھ بأبع��اده الت��ي 

وض��عھا ل��ھ واض��ع الق��انون و ل��یس بالأبع��اد الت��ي یری��دھا القاض��ي، ب��ل أن ھ��ذا 

لنص و تفسیره فالقاض�ي علی�ھ أن یبح�ث الوضع ھو المعتبر حتى عند غموض ا

عن إرادة واضع النص من خلال قرائن قد تتعلق بالألفاظ المستعملة أو الظروف 

المحیطة بإنشاء النص أو بتطبیق�ھ و لا یمك�ن مص�ادرة تل�ك الإرادة إلا لمص�لحة 

النظام العام و كاستثناء یقدر بقدره، إن ھذا الوضع یؤدي إلى التأكید الواضح أن 

جاوز للألفاظ الواضحة و النص التام لا یمكن تحت أي مسوغ سوى حمای�ة كل ت

النظام العام أن یعتبر اجتھادا بل یشكل مخالفة جسیمة للق�انون و مخالف�ة الق�انون 

  .ھو وجھ من أوجھ الطعن في الأحكام القضائیة

إن اعتب��ار النظ��ام الع��ام مب��ررا لتج��اوز النص��وص و ألفاظھ��ا و قی��د أیض��ا عل��ى 

ا یؤی��د قانون��ا ویس��تدل عل��ى ج��وازه بج��واز تعطی��ل العم��ل بالدس��تور ف��ي تفس��یرھ

 حالات معینة الھدف منھا ھو حمایة النظ�ام الع�ام، و ھ�و مؤی�د أیض�ا بمقتض�یات

 حی�ث أن..."یحمي القضاء المجتم�ع" ، حیث جاء فیھا 9من الدستور 164المادة 

خ��لال حمای��ة حمای�ة المجتم��ع ھ��و الغای��ة الأس��مى للقض��اء و یحم��ى المجتم��ع م��ن 

م�ن الق�انون العض�وي  رق�م   08، ویؤیده أیضا مقتضى نص الم�ادة النظام العام

یجب عل�ى القاض�ي " المتضمن القانون الاساسي للقضاء التي جاء فیھا  04-11

أن یصدر أحكامھ طبق�ا لمب�ادئ الش�رعیة و المس�اواة ، و لا یخض�ع ف�ي ذل�ك إلا 

و الواض��ح أن ". علی��ا للمجتم��عو أن یح��رص عل��ى حمای��ة المص��لحة الللق��انون، 

  .المصلحة العلیا للمجتمع ھي نفسھا النظام العام

  .حالة وجود نص غامض أو ناقص الأحكامالحالة الثانیة ـ 
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إن إلزامیة التوق�ف عن�د الألف�اظ مرتبط�ة بوض�وحھا ف�ي الدلال�ة و أنھ�ا لا ترت�ب 

الألف��اظ عن��د اش��كالات قانونی��ة أو واقعی��ة عن��د تطبیقھ��ا، ل��ذلك ك��ان لزام��ا تج��اوز 

فغم��وض ال��نص یج��ب أن یؤخ��ذ بمفھ��وم واس��ع . وج��ود أح��د الموجب��ات الس��ابقة

لیش��مل ك��ل وض��ع یس��تدعي تج��اوز الألف��اظ و ھ��و م��ا توجب��ھ المب��ادئ العام��ة ف��ي 

تطبیق القانون، و التي تجسدت أیضا في نص المادة الأولى من القانون المدني و 

  .في المبدأ العام الذي تضمنتھ

فحوى ھو عملیة مفادھا استنباط حكم النص بعیدا عن التشدد ف�ي إن البحث في ال

دلال�ة الألف��اظ و لك�ن دون تحری��ف أو تش��ویھ أو مص�ادرة أو تعطی��ل للف��ظ إلا إذا 

اقتض��ت حمای��ة النظ��ام الع��ام ذل��ك، فالنظ��ام الع��ام ف��وق الألف��اظ و ف��وق ال��دلالات 

  .أیضا

تحدی�د المقص�ود  إن الإلمام بالاجتھاد القضائي حال وجود ن�ص غ�امض یقتض�ي

ذل��ك أن الاجتھ��اد ف��ي ھ��ذه الحال��ة ھ��و اجتھ��اد م��ع وج��ود .بحال��ة غم��وض ال��نص 

ال��نص ل��ذلك وج��ب ربط��ھ ب��النص س��ببا ووس��یلة، إذا لا یج��ب اغف��ال ال��نص و 

اس��تبعاده كلی��ة، س��واء عن��د تق��دیر وج��وب الاجتھ��اد أو عن��د ممارس��تھ، فاجتھ��اد 

عن فحوى ل�ھ ف�ي إط�ار  القاضي في ھذه الحالة یتم ضمن تفسیر النص أي بحث

  .ضوابط و قیود و حدود

وفي عموم التفسیر یرى الأستاذ الغوثي بن ملحة رحمھ الله أن التفسیر القض�ائي 

التفسیر یتص�ب عل�ى توض�یح مع�اني الألف�اظ بإص�لاح العی�وب ف�ي : على شكلین

ال�نص إن وج�دت، و ك�ذا یتمس�ك بالتفس�یر القض�ائي ف�ي حال�ة إزال�ة التن��اقض أو 

ین النصوص القانونیة ، و أحیانا یرمي التفس�یر القض�ائي إل�ى إكم�ال التعارض ب

  .10النقص الوارد في التشریع

یلجأ إلى البحث عن الفحوى، أي تفس�یر ال�نص، ف�ي وعن الأسباب و الموجبات ف

و أن أحال��ة ع��دم وض��وح اللف��ظ أو وج��ود تناقض��ات ف��ي ال��نص  أو ل��بس فی��ھ، 

ولا  خیفة وغی�ر منطقی�ة ولا معقول�ة،التطبیق الحرفي للنص سیؤدي إلى نتائج س
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یتوقف الأمر عند ھذا الحد بل یعتبر النص واجب التفسیر إذا ادى أو على الأق�ل 

 من ش�أن تطبیق�ھ حرفی�ا أن ی�ؤدي  إل�ى خل�ق مش�اكل أو منازع�ات أو ع�دم قب�ول

المخاطبین بھ، فھنا نقول أن النص غامض یقتض�ي تفس�یرا ، أي  أغلب من شدید

یم م��ن ش��أنھ تج��اوز ك��ل الإش��كالات الس��ابقة، وھ��ذا ھ��و البح��ث ع��ن فح��وى ق��و

المطلوب قانون�ا ومنطق�ا وعق�لا، إذ م�ن غی�ر المنطق�ي التم�ادي ف�ي تطبی�ق ن�ص 

خلق توترات بدعوى أنھ ق�انون یج�ب تطبیق�ھ كم�ا ھ�و ، فعل�ى القض�اء والش�راح 

خصوصا ، تلافي بعض ھفوات المش�رع ع�ن طری�ق التفس�یر المنطق�ي والعلم�ي 

ونی���ة، وھ���و دور للقض���اء و الش���راح یج���ب أن یرتض���یانھ  وأن للنص���وص القان

یمارسانھ دون قید أو وج�ل أو حی�اء أو ج�بن، فمؤسس�ات وفعالی�ات الدول�ة یكم�ل 

  .11بعضھا بعضا في البحث عن الأسلم و الأنفع

ل أھم مقتضى للبحث عن فحوى للنص ھو حمایة النظام العام، حی�ث أن ك�ل ولع

ن شأنھ أن یمس بالنظام العام الحقیقي ھو تطبیق تطبیق للنص بلفظھ أو بفحواه م

  .سقیم لا بد من إعادة النظر فیھ

و بشأن فكرة النظام العام قد یقول ال�بعض أنھ�ا ت�رتبط بالقواع�د القانونی�ة الآم�رة 

التي تشكل وتحدد مجال النظام العام، غیر أن ھذا القول وإن كان صحیحا فلا بد 

م العام، فالقواعد القانونیة تشكل الجانب المادي أن لا یھمل الجانب المعنوي للنظا

الملموس من النظام العام، وھذه القواعد لا تشكل في ذاتھا فكرة النظ�ام الع�ام ب�ل 

تش�كل أح��د الس��بل الت�ي ی��راد منھ��ا المحافظ�ة علی��ھ، والھ��دف المبتغ�ى ھ��و النظ��ام 

بیقھ�ا وقد تصدر نصوص قانونیة آمرة لكنھا وبسبب سوء تق�دیر ی�ؤدي تط .العام

،المتمثل في كیان المجتمع والدولة  و الحقیقي إلى المساس بالنظام العام المعنوي

ومكوناتھما، فھنا ھل الأولى تغلیب الجانب المادي أي النص أم الجانب المعنوي 

  .، أي المحافظة الحقیقیة على النظام العام

ب الجان��ب لا ش��ك أن الإجاب��ة المنطقی��ة و الھادف��ة س��تكون ب��القول بض��رورة تغلی��

المعنوي للنظام العام ولو على حساب القواعد الآمرة التي تشكل الوس�یلة والآلی�ة 
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لتحقیق النظام العام، فلا ینبغي تغلیب الوسیلة ول�و كان�ت نتیجتھ�ا كارثی�ة ب�النظر 

إلى خلل معین، فالقواعد الآم�رة قرین�ة عل�ى المحافظ�ة عل�ى النظ�ام الع�ام، لكنھ�ا 

ھ�ا كلی�ة إلا ئثبات عكسھا، وما إباحة تع�دیلھا ب�ل وإلغامجرد قرائن بسیطة یمكن إ

فلا بد إذن من المحافظة على حقیقة النظام العام ، بالنظر ال�دقیق ، دلیل على ذلك

و المتمعن في مدى تحق�ق المحافظ�ة فعلی�ا، ف�العبرة بالنتیج�ة الحقیقی�ة لا بالنت�ائج 

  .12المفترضة

مفھوم واسع لیشمل كل الح�الات و بشأن الغموض فإننا نؤكد أنھ یجب أن یؤخذ ب

الت��ي ت��ؤدي بالنتیج��ة إل��ى الوص��ول إل��ى حك��م غی��ر منطق��ي أو س��خیف أو یم��س 

بمب��ادئ التفس��یر أو النظ��ام الع��ام خصوص��ا، إل��ى جان��ب ح��الات غم��وض ال��نص 

فف�ي ك�ل الح�الات ... بمفھومھ الضیق الم�رتبط بع�دم وض�وح الأف�اظ أو تناقض�ھا

لنص یتجاوز الأس�باب الم�ذكورة و یحق�ق السابقة ینبغي البحث عن فحوى سلیم ل

  . الھدف من القانون

وتجدر الإش�ارة أیض�ا أن ال�نص الن�اقص أیض�ا یب�رر عملی�ة الاجتھ�اد القض�ائي، 

ذلك أن القاضي و إن كان ملزم بالمصادر الرسمیة التي یحددھا القانون الواج�ب 

ان التطبی��ق، فإن��ھ مجتھ��د داخ��ل المص��در الرس��مي غی��ر التش��ریع، خاص��ة إذا ك��

المصدر الموالي ھ�و الش�ریعة الإس�لامیة الغنی�ة بم�ذاھبھا و بتنوعھ�ا حت�ى داخ�ل 

  .المذھب الواحد

ویك��ون ال��نص ناقص��ا إم��ا لإجمال��ھ أو ع��دم التع��رض ل��بعض مقتض��یاتھ، فعل��ى 

  .القاضي الاجتھاد في تفصیلھ أو إتمام مقتضیاتھ وفقا للقواعد المقررة لذلك

  :  للاجتھاد القضائي المكونات الشكلیة و الإجرائیةـ 1-2

بالجھة المخولة بالاجتھ�اد  و ی�رتبط بھ�ذا الأم�ر مس�ألة أخ�رى و إن  یتعلق الأمر

كان یغلب علیھا  الموضوعیة ھي مدى إلزامیة الاجتھاد القضائي و التي نوردھا 

  .مع الشكل لارتباطھا بالجھة المجتھدة

    الجھة القضائیة المخولة بالاجتھاد القضائيـ  1-2-1
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ط الكثیر م�ن الأس�اتذة ف�ي ش�روحاتھم و القض�اة و المح�امون ف�ي المرافع�ات یرب

  .الاجتھاد القضائي بضرورة صدوره عن الغرف المجتمعة للمحكمة العلیا

  .إن الحكم على صحة ھذا التوجھ یجب أن یكون مرده إلى القانون و مقتضیاتھ

علم�ي ف�ي بالرجوع إلى مص�طلح الاجتھ�اد القض�ائي نج�د أن�ھ أس�تعمل عل�ى ح�د 

نصین قانونین عل�ى درج�ة مختلف�ة ف�ي الھ�رم الق�انوني، كم�ا اس�تعمل ف�ي النظ�ام 

  .الداخلي للمحكمة العلیا

  .النص الأول ھو الدستور و الثاني القانون العضوي المنظم للمحكمة العلیا

ة المقوم�ة یئ�تمث�ل المحكم�ة العلی�ا الھ"من الدس�تور عل�ى 179حیث نصت المادة 

  قضائیة و المحاكملأعمال المجالس ال

القض��ائي ف��ي جمی��ع  الاجتھ��ادو مجل��س الدول��ة توحی��د ی��ا تض��من المحكم��ة العل...

  ."أنحاء البلاد و یسھران على احترام القانون

إن الم��تمعن لھ��ذا ال��نص بألفاظ��ھ یلاح��ظ أنھ��ا أعط��ت للمحكم��ة العلی��ا و لمجل��س 

  .الدولة الاختصاص بتوحید الاجتھاد القضائي

  :تھاد القضائي لھا مدلولانإن عبارة توحید الاج

الأول ھ��و أن توحی��د الاجتھ��اد القض��ائي ھ��و اجتھ��اد ف��ي ح��د ذات��ھ و علی��ھ ف��إن 

  .المحكمة العلیا ھي صاحبة الاختصاص الأصیل في الاجتھاد القضائي

أن عب���ارة توحی���د تفی���د التع���دد، أي أن جھ���ات الاجتھ���اد متع���ددة فتعم���ل : الث���اني

  .لك الجھاتالمحكمة العلیا على توحید اجتھاد ت

إن ھذا المنحى یعني أن المادة الدستوریة اعترفت لغیر المحكمة العلی�ا بالاجتھ�اد 

  .و أعطت المحكمة العلیا الحق في توحید الاجتھاد

وعلی�ھ ف��إن مقتض��یات ھ��ذه الم��ادة تفی��د ب��أن ك��ل الجھ��ات القض��ائیة لھ��ا الح��ق ف��ي 

  .الاجتھاد الذي یخضع لرقابة المحكمة العلیا

ة المقوم���ة لأعم���ال المج���الس یئ���تمث���ل المحكم���ة العلی���ا الھ" ارة ویؤك���د ذل���ك عب���

  .من الدستور 179الواردة في المادة " القضائیة و المحاكم
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و إذا ك��ان بع��ض الفق��ھ ی��رى أن ھن��اك ف��رق ب��ین العم��ل القض��ائي و الاجتھ��اد 

فإني أعتقد إن عبارة الأعمال عبارة عامة تشمل تطبیق الق�انون دون  13القضائي

شمل حالات الاجتھاد، كما تشمل الاختصاصات الأخرى للقضاء، فكل اجتھاد و ت

اجتھاد ھو عمل قضائي و لكن لیس كل عمل قضائي اجتھاد، فالعمل ھو الكل و 

  .الاجتھاد جزأ منھ

إذ لا أحد ینكر أن القاضي و بغ�ض النظ�ر ع�ن درجت�ھ لا ب�د علی�ھ أن یحك�م ف�ي 

لة و لو ل�م یوج�د ن�ص ق�انوني، و القضایا المعروضة علیھ و إلا كان منكرا للعدا

  .ھذا یعني أنھ یجتھد بالمفھوم الموضوعي للاجتھاد

م��ن الدس��تور یعتب��ر  179و ف��ي غی��اب تقیی��د لل��نص المطل��ق ال��وارد ف��ي الم��ادة 

القاضي ھنا أیضا مجتھدا من الناحیة الشكلیة إذ أن النصوص الس�ابقة تش�یر إل�ى 

ج�الس القض�ائیة و ل�و كان�ت اجتھ�ادا أن المحكمة العلیا تقوم أعمال المحاكم و الم

بالمفھوم الموضوعي لعمومیة النص و إطلاق�ھ، و أیض�ا الفق�رة الثانی�ة م�ن ن�ص 

أتت ب�ان المحكم�ة العلی�ا توح�د الاجتھ�اد، و مص�طلح التوحی�د یعن�ي  179المادة 

التع���دد و التش���تت و الاخ���تلاف و ھ���ذا لا یك���ون إلا إذا أقررن���ا بالاجتھ���اد لغی���ر 

  .المحكمة العلیا

م��ن الدس��تور ھ��و الاعت��راف  179وبالنتیج��ة وج��ب الق��ول أن مقتض��ى الم��ادة 

  .موضوعیا و شكلیا للمحاكم و المجالس القضائیة بالاجتھاد

  .فھل یوجد ما یقید ھذا المطلق؟

من القانون  18نص المادة إن النص الثاني الذي تناول مسألة الاجتھاد القضائي 

، حی�ث ج�اء  14ة العلیا و اختصاص�اتھاالمتعلق بتنظیم المحكم 11/12العضوي 

تفصل المحكمة العلیا بغرفھا مجتمعة، عن�دما یك�ون م�ن : ..في ھذه المادة ما یلي

  ".شأن القرار الذي سیصدر عن إحدى غرفھا تغییر اجتھاد قضائي

إن استنباط حكم ھذه المادة یكون وفقا لقواعد استنباط الأحكام و ضوابطھ و علیھ 

  :یجب القول
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ھذه المادة مقید و ل�یس مطل�ق م�ن حی�ث موض�وعھ، فھ�و یش�مل تغیی�ر أن نص *

  .الاجتھاد القضائي

إن تغییر الاجتھاد القضائي معناه وجود اجتھاد قضائي، و لا یوجد أي نص یقید 

الاجتھاد القضائي من الناحیة الشكلیة بضرورة صدوره عن المحكمة العلیا، و لا 

  .را من الغرف المجتمعةیوجد أیضا ما یقیده بوجوب أن یكون صاد

  .ولا یجوز إطلاق النص المقید في علم استنباط الأحكام من النصوص

وعلیھ یبقى الاجتھاد القضائي على إطلاقھ من الناحیة الشكلیة و الموضوعیة، و 

  .یقید تغییر الاجتھاد القضائي بضرورة صدوره عن الغرف المجتمعة

ن النظ��ام ال��داخلي للمحكم��ة م�� 60ویؤی��د ھ��ذا الط��رح م��ا ج��اء ف��ي ن��ص الم��ادة 

تنعق�د الغ�رف المجتمع�ة ك�ذلك عن�دما یك�ون م�ن ش�أن " ، الت�ي ج�اء فیھ�ا 15العلیا

....". القرار الذي سیصدر عن احدى غرف المحكمة العلیا تغییر اجتھاد قض�ائي

الت�ي نص�ت عل�ى انعق�اد  59إن عبارة ك�ذلك مربوط�ة بم�ا ج�اء ف�ي ن�ص الم�ادة 

 60یس الأول، في ح�ین أعط�ت الح�ق ف�ي الم�ادة الغرف المجتمعة بأمر من الرئ

  .لرئیس أحدى الغرف اقتراح اجتماع الغرف المجتمعة

الس��الفة ال��ذكر ل��یس  18غی��ر أن الاجتھ��اد القض��ائي المقص��ود ف��ي ن��ص الم��ادة 

بمدلول��ھ المطل��ق و إنم��ا ل��ھ م��دلول مقی��د یتعل��ق بالاجتھ��اد الص��ادر ع��ن المحكم��ة 

  .العلیا جمعا بین النصوص القانونیة

  :و سأبین ذلك كما یلي

لا ی��دخل اجتھ��اد المح��اكم و المج��الس القض��ائیة ض��من الاجتھ��اد المقص��ود ف��ي -

، لأن ھذا الاجتھاد لا یخضع للتغییر بل یخض�ع للتقی�یم أو للتوحی�د أو  18المادة 

  .إلیھما معا

ف��إذا ك��ان ص��ادرا م��ن جھ��ة قض��ائیة واح��دة خض��ع للتقی��یم و بالت��الي إم��ا ترفض��ھ 

  .ا و تجتھد ھي، و إما تتبناه و یعتبر أیضا اجتھادا لھاالمحكمة العلی
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أي ع��ن مح��اكم أو مج��الس ( و أم��ا إذا ك��ان الاجتھ��اد ص��ادر م��ن جھ��ات مختلف��ة

و لك��ن ك��ان موح��دا ) مختلف��ة، لأن غ��رف المحكم��ة العلی��ا تخض��ع لأحك��ام أخ��رى

فیخض��ع للتقی��یم وف��ق نف��س الفرض��یات ال��واردة ف��ي الفق��رة الس��ابقة، أم��ا إذا ك��ان 

لف��ا أو متناقض��ا فإن��ھ یخض��ع كل��ھ للتقی��یم فیس��تبعد كل��ھ و ھن��ا تجتھ��د المحكم��ة مخت

العلیا في تلك المسألة اجتھادا أصیلا، أو تتبنى بعضھ و ھنا تجتھد المحكمة العلیا 

  .اجتھاد مبنیا على اجتھاد سابق لجھة قضائیة أدنى 

اد المحكم�ة وفي جمیع الحالات الس�ابقة تنقط�ع الاجتھ�ادات الأدن�ى و نعتم�د اجتھ�

  .العلیا

إذن ربط الاجتھاد بض�رورة ص�دوره ع�ن الغ�رف المجتمع�ة للمحكم�ة العلی�ا ھ�و 

  .إطلاق لمقید و تعمیم لخاص لا یجوز في علم تطبیق القانون

إن النص الثالث لم یتناول مصطلح الاجتھاد القضائي كلفظ و لكن یمكن اعتب�اره 

  .فحواهقد تبناه كفحوى و القانون یطبق في لفظھ أو في 

تك��ون " م��ا یل��ي 11/12م��ن الق��انون العض��وي  16حی��ث ج��اء ف��ي ن��ص الم��ادة 

الإحالة على الغ�رف المختلط�ة عن�دما تط�رح قض�یة مس�ألة قانونی�ة تلق�ت أو م�ن 

  ".شأنھا أن تتلقى حلولا متناقضة أمام غرفتین أو أكثر

 إن عبارة حلول تتضمن حالة ما إذا كانت تل�ك الحل�ول اجتھ�اد قض�ائي، و علی�ھ 

في حالة ما إذا صدر عن غرفتین أو أكثر  اجتھادات متناقضة أو م�ن ش�أن ذل�ك 

  .أن یحدث تجتمع الغرف المختلطة لتوحید ذلك الاجتھاد

  .ھنا الأمر ذلك مقید من حیث الجھة المجتھدة و من حیث سبب الاجتھاد

الغرف الت�ي تناقض�ت أو (فمن حیث الجھة المختصة ابتداء ھي الغرف المختلطة

  ).أنھا أن تتناقضمن ش

و من حیث السبب ھو وجود حلول متناقضة صادرة من غرف المحكمة العلیا و 

  :لیس من جھات أدنى، و ھذا یعني ما یلي
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أن التن��اقض ف��ي الاجتھ��اد ب��ین الجھ��ات الأدن��ى تق��وم المحكم��ة العلی��ا بتوحی��ده -

مدنی��ة، (والاختص�اص ی��ؤول ف�ي ذل��ك إل�ى الغرف��ة المختص�ة ب��النظر ف�ي القض��یة

  .لا الغرف المجتمعة و لا الغرف المختلطة...) زائي، شؤون أسرةج

  .أن الغرف المختلطة تختص في التناقض الحاصل بین غرف المحكمة العلیا-

الس���ابقة ال���ذكر ق���د أعط���ت اختص���اص توحی���د الاجتھ���اد  18ونش���یر أن الم���ادة 

  .القضائي، في حالة اخفاق الغرف المختلطة للغرف المجتمعة

  :فإن الاجتھاد القضائي یوزع بحسب الاطلاق أو التقیید كما یلي إذن و بالنتیجة

ـ�� إل��ى الجھ��ات القض��ائیة الأدن��ى و لك��ن و لأنھ��ا تخض��ع ف��ي ذل��ك إل��ى تق��ویم 1

المحكمة العلیا، فإنھ و من الناحی�ة الش�كیة ی�زول و یختف�ي اجتھادھ�ا إم�ا برفض�ھ 

ا لا إل��ى الجھ��ة م��ن المحكم��ة العلی��ا أو بتبنی��ھ و یص��بح ینس��ب إل��ى المحكم��ة العلی��

  .الأدنى

ـ إلى المحكمة العلیا بحسب كل غرفة في إطار اجتھ�اد أص�یل ف�ي اختصاص�ھا 2

  .أو عند تقویمھا لأعمال الجھة الأدنى كما ذكرت في الفقرة السابقة

إن م��ا یؤی��د ھ��ذا الق��ول و ل��و كق��رائن اعتم��اد المحكم��ة العلی��ا ف��ي تبوی��ب المجل��ة 

رف المنف�ردة ض��من عن�وان أكب��ر ھ��و القض�ائیة، عل��ى وض�ع م��ا یص�در ع��ن الغ��

و أیضا إصدار أعداد خصة و عنونتھا بالاجتھ�اد القض�ائي . 16الاجتھاد القضائي

لغرفة معینة و لیس للغرف المجتمعة، م�ثلا غرف�ة الأح�وال الشخص�یة و الغرف�ة 

  .17العقاریة

ـ إلى الغرف المختلطة بالمحكمة العلیا في حالة تناقض أو احتمال التناقض بین 3

  .تھادات غرف المحكمة العلیا اج

  :ـ إلى الغرف المجتمعة بالمحكمة العلیا في حالتین ھما4

  حالة تغییر اجتھاد قضائي سابق، و علیھ لا یمكن لغیر الغرف المجتمعة

تغییر اجتھاد سابق س�واء ك�ان ص�ادرا ع�ن غرف�ة واح�دة أو ع�ن غ�رف 

 .مختلطة
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  مسألة تناقضت فیھا حالة اخفاق الغرف المختلطة في توحید الرأي حول

الغرف المعنیة، و ھنا نكون أمام اجتھاد جدید و قد یكون تغییر اجتھاد و 

 .ھو من صلب اختصاص الغرف المجتمعة

وھن�ا یج��ب إث��ارة س��ؤال و ھ��و ھ��ل یمك�ن للغ��رف المختلط��ة عن��د محاول��ة توحی��د 

  .تناقض قراراتھا فیما بنینھا إلغاء اجتھاد قضائي

ذل�ك ب�ل ف�ي ھ�ذه الحال�ة یج�ب إحال�ة المس�ألة إل�ى  أعتقد أنھ لیس من اختصاصھا

الغ���رف المجتمع���ة لأنھ���ا ص���احبة الاختص���اص الحص���ري ف���ي تغیی���ر الاجتھ���اد 

القضائي الص�ادر ع�ن المحكم�ة العلی�ا، ف�ي ح�ین أن اجتھ�اد المح�اكم و المج�الس 

  .یخضع لتقویم الغرف منفردة في المحكمة العلیا

ن��ص عل��ى  13ة العلی��ا ف��ي مادت��ھ وتج��در الاش��ارة أن النظ��ام ال��داخلي للمحكم��

اختصاص قسم الوثائق و الدراسات القانی�ة و القض�ائیة بالمحكم�ة العلی�ا بفھرس�ة 

قرارات المحكمة العلیا و اعداد بطاقیة الاجتھ�اد القض�ائي و عم�ل عل�ى نش�رھا، 

كم�ا یتك�ون ھ�ذا القس��م م�ن مص�لحة تس�مى مص��لحة متابع�ة الاجتھ�اد القض��ائي و 

اعداد بطاقی�ة ح�ول تط�ور  16و التي أسند إلیھا وفق المادة ).14المادة (التشریع

الاجتھ���اد القض���ائي و متابعتھ���ا بالتحلی���ل لق���رارات المحكم���ة العلی���ا، و تخ���تص 

و تقترح تعدیل . بإصدار فھارس تحلیلیة مرتبة حسب مواضیع الاجتھاد القضائي

  .النصوص وفق الاجتھاد القضائي، و ھي مصلحة تتكون من عدة مكاتب

لمصلحة مجلة المحكمة العلی�ا الاختص�اص بنش�ر الاجتھ�اد  22جعلت المادة وقد 

  .القضائي تخت اشراف رئیس الغرفة

إن النص على اشراف رئیس كل غرف�ة عل�ى اجتھ�اد غرفت�ھ دلی�ل آخ�ر عل�ى أن 

  .اجتھاد الغرفة الواحدة معتبر قانونا

  القوة الملزمة للاجتھاد القضائي  ـ  1-2-2

لة تختل�ف ع�ن اعتب�ار ذل�ك عن جھة قضائیة اجتھادا مس�أل صادر إن اعتبار عم

  .الاجتھاد ملزما، فھما أمران مختلفان و إن كانا مترابطان
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و في ھذا الشأن أعتقد أنھ ینبغي التمی�ز م�ن الناحی�ة الش�كلیة ب�ین ع�دة اجتھ�ادات 

  :قضائیة

 ، لاأـ بالنسبة للاجتھادات القضائیة الصادرة عن المحاكم و المجالس القض�ائیة

قوة ملزمة لھا لا في مواجھة المحكمة العلیا و لا حتى لباقي المحاكم و المج�الس 

  .القضائیة

فبالنس���بة للمحكم���ة العلی���ا فھ���ي لت���ي تق���وم بتق���ویم اجتھ���اد المح���اكم و المج���الس 

القضائیة، و علیھ فلا حجیة لتلك الاجتھادات علیھا، و ھذا أمر منطقي و لا یثیر 

  .أي نقاش

المحاكم و المجالس أیضا لا حجیة لتلك الاجتھادات عل�ى اعتب�ار و بالنسبة لباقي 

أن المحكمة العلیا تعمل على توحید الاجتھادات ما یعني أن القانون أج�از التن�وع 

في الاجتھادات عل�ى تل�ك المس�تویات، و أیض�ا لا یع�د اجتھ�اد المجل�س القض�ائي 

ف�ي اختصاص�ات ملزما للمحاكم الابتدائیة سواء في نفس اختص�اص المجل�س أو 

  .باقي المجالس

، ھ��ذه ب ـ بالنس��بة للاجتھ��ادات الص��ادرة ع��ن المحكم��ة العلی��ا بأح��د غرفھ��ا

تمث��ل " الت�ي ج�اء فیھ�ا م��ن الدس�تور 179الاجتھ�ادات تخض�ع لمقتض�یات الم�ادة 

  المقومة لأعمال المجالس القضائیة و المحاكم الھیئةالمحكمة العلیا 

القض��ائي ف��ي جمی��ع  الاجتھ��ادل��ة توحی��د و مجل��س الدوی��ا تض��من المحكم��ة العل...

  ."أنحاء البلاد و یسھران على احترام القانون

 لاجتھ���اداتالجمی���ع  احت���رامإن مقتض���ى ھ���ذه الم���ادة الدس���توریة ھ���و ض���رورة 

القض�ائي م��ن قب��ل  الاجتھ��ادتجاوزھ��ا، إذ لا یمك��ن توحی�د م المحكم�ة العلی��ا و ع�د

خاص���ة المج���الس  تھاداتھ���الاجالجمی���ع  احت���رامالمحكم���ة العلی���ا م���ع ع���دم إل���زام 

و الواج�ب " ب إلا ب�ھ فھ�و واج�بجما لا یتم الوا: القضائیة و المحاكم، والقاعدة 

م�ن قب�ل المحكم�ة العلی�ا و م�ا لا ی�تم ھ�ذا الواج�ب إلا ب�ھ ھ�و  الاجتھ�ادھو توحید 

  .المحكمة العلیا باجتھادإلزام الجمیع 
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د المحكم�ة العلی�ا و أي وعلیھ تكون المح�اكم و المج�الس القض�ائیة ملزم�ة باجتھ�ا

م��ن الدس��تور، و  179مخالف��ة ل��ذلك الاجتھ��اد یش��كل مخالف��ة لمقتض��یات الم��ادة 

  .11/12من القانون  18مخالفة لنص المادة 

ف�ي تغیی�ر الاجتھ�اد القض�ائي  المذكورة أعلاه أعط�ت الاختص�اص 18إن المادة 

للغرف المجتمعة للمحكمة العلیا، و أن عدم احترام المج�الس و المح�اكم لاجتھ�اد 

المحكم��ة العلی��ا سیض��في إل��ى تغیی��ر ف��ي اجتھادھ��ا و ی��ؤدي إل��ى تج��اوز قواع��د 

  .الاختصاص من المحاكم و المجالس القضائیة

مختلطة، فھ�ي لا تمل�ك  و ینسحب ھذا الحكم إلى غرف المحكمة العلیا منفردة أو

الس�الفة ال��ذكر، إذ أن اختص��اص  18ح�ق تغیی��ر الاجتھ�اد القض��ائي و فق�ا للم��ادة 

تغییر لاجتھاد القضائي ھو حصریا للغرف المجتمعة عل�ى خ�لاف إنش�اء اجتھ�اد 

قض��ائي جدی��د فیك��ون للغ��رف منف��ردة أو مختلط��ة، ب��ل و یك��ون حت��ى للمح��اكم و 

د أن اجتھاداتھا غیر ملزمة و لا تصبح ملزمة المجالس القضائیة و لكن مع التأكی

  .إلى إذا أقرتھا المحكمة العلیا، فمصدر إلزامھا ھو المحكمة العلیا

فإنھ��ا الوحی��دة الت��ي لا تتمت��ع أمامھ��ا الاجتھ��ادات  أم��ا بالنس��بة للغ��رف المجتمع��ة

القضائیة بقوة ملزمة، حیث لھا اختصاص تغییرھا و ل�و كان�ت ص�ادرة م�ن قب�ل 

  . لمجتمعةعن الغرف ا

أما بالنسبة لإجتھادات الغرف المجتمعة فإنھا ملزم�ة للجمی�ع فھ�ي طالم�ا تخ�تص 

بتغییر الاجتھاد القضائي فإنھا تنشئ في نفس الوقت إجتھادا ملزما للجمیع طالم�ا 

كان الاجتھاد سلیم و إلا كان على الغرف المجتمعة تغییر ذلك الاجتھاد و لو أن�ھ 

  .كان صادرا منھا ابتداء

  .ھنا تظھر إشكالیة مردھا إلى القول بأن إجتھادات المحكمة العلیا ملزمة و 

إن ھ�ذا الوض�ع و بعی��دا ع�ن الش�كلیات یفی��د أن المحكم�ة العلی�ا ق��د أنش�أت قواع��د 

قانونیة و لو أنھ من الناحیة الشكلیة ھي اجتھادات قضائیة، و لك�ن ینبغ�ي تغلی�ب 

  .الفحوى عن الشكل
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كانت في الأصل تحویل للنص أو الحكم الق�انوني م�ن إن الأحكام القضائیة و إن 

العمومیة و التجرید إلى التخصیص و التعیین فإنھا في حالة الإجتھاد تتجاوز ھذا 

المعنى إلى إنشاء حكم ق�انوني یتمت�ع بالعمومی�ة و التجری�د و الإل�زام أیض�ا و إن 

ذل���ك  إرت���بط الإنش���اء بوق���ائع بعینھ���ا و أش���خاص ب���ذواتھم، ف���إن الإل���زام یرف���ع

  .التخصیص و یجرد الحكم من التعیین فیصبح عاما و مجردا

إن ھ��ذا الوض��ع یثی��ر إش��كال ح��ول رقاب��ة الإجتھ��ادات القض��ائیة الملزم��ة الت��ي 

  .ستصبح بھدا المعنى منشئة لأحكام قانونیة

قد لا یثور الإشكال كثیرا بشأن الإجتھادات التي تصدر عن غرفة واحدة أو حتى 

م��ن اختص��اص الغ��رف المجتمع��ة إلغاءھ��ا إذا رأت أن الغ��رف المختلط��ة لأن��ھ 

  .الإجتھاد غیر سلیم

و حتى ھنا فإني أعتق�د أن آلی�ات تح�رك الغ�رف المجتمع�ة لتغیی�ر الإجتھ�اد غی�ر 

كافیة و یج�ب توس�یعھا، و ھن�ا أقت�رح م�نح المح�امین عل�ى اعتب�ارھم جھ�ة دف�اع 

) ا یج�ب أن یك�ون ـ ـ نظریا و على اعتب�ار م�(تسعى إلى التطبیق السلیم للقانون 

الح�ق ف��ي إخط�ار الغ��رف المجتمع�ة بش��أن إجتھ�اد غی��ر س�لیم إل��ى جان�ب الت��دخل 

  .التلقائي للغرف المجتمعة وفق الإجراءات المقررة قانونا

  .و ھنا الإجتھاد یصبح للغرف المجتمعة

و بش��أن إجتھ��ادات الغ��رف المجتمع��ة و الت��ي أرى أنھ��ا ملزم��ة فإن��ھ أیض��ا ینبغ��ي 

قابتھا خاص�ة أنھ�ا ف�ي النھای�ة ھ�ي إنش�اء لقواع�د قانونی�ة م�ن س�لطة إیجاد آلیة لر

  .غیر مختصة في الأصل في إنشاء القانون

و علی��ھ ف��إني أقت��رح أن تخض��ع إجتھ��ادات الغ��رف المجتمع��ة إل��ى آلی��ة الرقاب��ة 

  .الدستوریة و التي تعود إلى إختصاص المحكمة الدستوریة

لدس�توریة ف�إني أقت�رح أن تك�ون ھ�ي و في إطار آلیة نقل المسألة إل�ى المحكم�ة ا

  .نفسھا آلیة الدفع بعدم دستوریة القوانین بنفس إجراءاتھا و شكلیاتھا
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و علیھ فإني أقترح تعدیلا دستوریا بھذا الشأن فلا یمكن الإعت�راف ف�ي الدس�تور 

ب���إلزام إجتھ���ادات المحكم���ة العلی���ا و أیض���ا مجل���س الدول���ة ث���م ع���دم اخض���اعھا 

 یج���وز إعط���اء تل���ك الإجتھ���ادات حص���انة أق���وى م���ن لدس���توریة الق���وانین، ف���لا

النصوص القانونیة و التي ھي صادرة من جھة مختصة في الأصل في ح�ین أن 

الإجتھ���ادات القض���ائیة ص���ادرة ع���ن س���لطة غی���ر مختص���ة بإنش���اء الق���انون ف���ي 

كما أقترح تعدیل الق�انون الم�نظم للمحكم�ة العلی�ا و إدراج ح�ق المح�امین .الأصل

المجتمعة بش�أن إجتھ�اد قض�ائي ص�ادر ع�ن غرف�ة منف�ردة أو في إخطار الغرف 

غ��رف مختلط��ة، و ل��یس ھن��اك م��ا یمن��ع م��نح ھ��ذا الح��ق أیض��ا للنقاب��ا أو الغ��رف 

المھنیة إذا تعلق الإجتھاد بتلك الفئات كأن یتعلق بقانون التوثیق أو بمھنة الموث�ق 

  .معةعموما فتمنح الغرفة الوطنیة للموثقین الحق في إخطار الغرف المجت

  

  –دراسة تأصیلیة إسقاطیة  –ضوابط الاجتھاد القضائي ـ 2

إن الض���������وابط الموض���������وعیة للاجتھ���������اد عدی���������دة و متع���������ددة لا یتس���������ع 

المج�����ال الكم�����ي لھ�����ذا البح�����ث لش�����رحھا و علی�����ھ س�����أتوقف عن�����د تع�����دادھا 

دون ش�������رح، غی�������ر أن�������ي س�������أورد بع�������ض اجتھ�������ادات القض�������اء ض�������من 

  .بعض الضوابط التي أعتقد أنھا تندرج ضمنھ

مك�������ن تقس�������یم ھ�������ذه الض�������وابط إل�������ى ص�������نفین، الأول یتعل�������ق بتقنی�������ات ی

اس������تنباط الأحك������ام م������ن النص������وص القانونی������ة عل������ى عمومھ������ا واض������حة 

أو غامض������ة و الثانی������ة تتعل������ق بمب������ادئ التفس������یر و ض������وابطھ وھ������ذا ف������ي 

  .حالة غموض النص

    ضوابط استنباط الأحكام من النصوص القانونیة .1.2

ة في غایة الدقة لذلك على المطبق الإلمام إن عملیة استنباط الأحكام عملی

بتقنیاتھا وضوابطھا و إلى خالف النصوص القانونیة، فھي معتبرة عند وضوح 
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النص و عند غموضھ أیضا، و ھذه التقنیات و الضوابط یمكن توزیعھا ضمن 

  :أصناف مختلفة وفق الآتي

  :تقنیات تطبیق القانون المستمدة من طبیعة النص -1- 2-1

  .قاعدة أن الخاص یقید العام و لا یلغیھ احترام*

  .احترام قاعدة عدم تعمیم الخاص*

  .احترام قاعدة عدم جواز تقیید المطلق إلا بنص أو لمقتضى النظام العام*

و في ھذا الشأن أعتقد أن اجتھاد المحكمة العلیا الذي رفض دعوى الخلع قبل 

لزمان دون نص مقید ھو اجتھاد خاطئ لأنھ قید نص مطلق من حیث ا 18الدخول

یجوز للزوجة " جاء فیھا 19قانون الأسرة 54أو مقتضى النظام العام، فالمادة 

، فالمادة مطلقة غیر مقیدة بزمان معین ..."دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا

فلا یجوز تقییدھا إلا بنص أو لدواعي حمایة النظام العام، لأن تقییدھا ھو تعدیل 

جالات زمانیة على خلاف ما أراده واضع القانون، و لیس لھا و إلغاء لھا في م

  .للقاضي حق تعدیل النصوص التشریعیة

و إذا كان البعض یستند لكون الواقعة التي أقر فیھا الرسول صلى الله علیھ و 

سلم الخلع قد وقعت بعد الدخول، فإن ربط الحكم بسبب ورود ھذا الحدیث یشكل 

ى المختصون في ھذا العلم أن العبرة بعموم خطأ في علم أصول الفقھ، حیث یر

اللفظ لا بخصوص السبب عند استنباط الأحكام،  كما أن ربط الخلع بضرورة 

الدحول للوجود احتكاك بین الزوجین و الوصول إلى دم امكانیة الاستمرار 

مردود، فھذا یمكن تحققھ حتى قبل الدخول سیما في عصرنا الحالي، و الحكمة 

  .ددھا النص بمضمونھ و لیست ما استنتجت من غیرهالمعتبرة ما ح

  .احترام قاعدة عدم إطلاق المقید و عدم التوسع في تطبیقھ*

  : المرتبطة بمضمون النصتقنیات تطبیق القانون  -2- 2-1
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و تشمل قاعدة عدم  التزید في تطبیق النص بإضافة أحكام أو شروط لا یتضمنھا 

مقتضیات طبیعة النص الذي قد یكون النص لا لفظا و لا فحوى، مع مراعاة 

  .مجملا یقتضي التفصیل وفقا لما ھو مقرر في علم تطبیق القانون

إن ھذا القید في اعتقادنا تم تجاوزه في بعض اجتھادات المحكمة العلیا المتعلقة 

  .بتقدیر نشوز الزوجة

لقد اضطرد موقف القضاء في اشتراط اعتبار الزوجة ناشزا أن یصدر حكما 

ا نھائیا برجوعھا و تمتنع عن تنفیذه بعد السعي لذلك من الزوج وفقا قضائی

  .للإجراءات القانونیة المقررة

 41718في الملف رقم  5/5/1986حیث جاء قرار المحكمة العلیا الصادر في 

 بأحكامنھ في حالة امتناع الزوجة عن استئناف الحیاة الزوجیة المحكوم بھا أ

 .بالتالي تفقد حقوقھا من نفقة و غیرھا اصبحت نھائیة یعتبر نشوزا و

في الملف رقم  9/7/1984كما قضت المحكمة العلیا في قرار صادر في 

ان سقوط النفقة عن الزوجة لا یكون الا بعد ثبوت امتناعھا عن تنفید  33762

إن الوقوف عند إرادة واضع .ھذا الحكم مما یجعلھا ناشزا عن طاعة زوجھا

ذ أن النص القانوني یعبر عن ارادة من وضعھ و بالتالي القانون مسألة لازمة إ

یجب أن یتوقف عند إرادتھ سواء كانت واضحة ظاھرة أو غامضة خفیة، ففي 

الحالة الأولى تظھر الإرادة من خلال دلالة الألفاظ و في الحالة الثانیة یبحث 

  .عنھا من خلال ما یحیط بالنص كما تم بیانھ في عملیة التفسیر

التفسیر لیست إنشاء لحكم قانوني بل ھي بحث و استنباط لحكم في  إن عملیة

إطار إرادة من وضع القانون، فتجاوز تلك الإرادة یشكل تزیدا على النص 

  .بإنشاء حكم لیس فیھ

عند نشوز " من قانون الأسرة التي جاء فیھا  55إن التمعن بدقة في نص المادة 

، یتبین أن "عویض للطرف المتضررأحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق و بالت

  .حالة النشوز مطلقة غیر مقیدة بحالة بعینھا
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إن ربط نشوز الزوجة و تقییده بحالة امتناعھا عن تنفیذ حكم الرجوع ھو تزید 

فعبارة النشوز . في تطبیق النص لا مبرر لھ و ھو تقیید لمطلق دون مبرر

  .جاءت مجملة من جھة و مطلقة من جھة أخرى

عبارة النشوز و إن كانت تقتضي التفصیل فتفصیلھا إما في التقنین أو  إن إجمال

في المصادر الرسمیة للتقنین، و على اعتبار أن التقنین لم یفصل فوجب الرجوع 

  .إلى الشریعة الاسلامیة للتفصیل

كما أن إطلاق عبارة النشوز تقتضي عدم تقییدھا إلا بنص أو لدواعي النظام 

ان في ھذه الحالة، و لو كان التقیید موجودا في أحكام الشریعة العام، و ھما الغائب

لكان مبررا على القول بأن النص مجمل غیر مفصل یقتضي تفصیلھ الرجوع 

إلى المصدر الموالي وھو الشریعة الاسلامیة ، خصوصا أنھا المصدر المادي 

  .أیضا

و الامتناع لم نجد في الشریعة الإسلامیة ما یربط النشوز بضرورة صدور حكم 

و خالف نص المادة  55عن تنفیذه، و علیھ فالإجتھاد ھنا قد خالف نص المادة 

من قانون الأسرة، كما ان إطلاق النص یلزم القاضي بتطبیقھ على ذلك  222

الإطلاق إلا إذا وجد نص یقیده، و النص المقصود ھو الذي یصدر بنفس قوة 

أن التقیید یكون لدواعي النظام  النص المطلق تضمینا أو إحالة أو یعلوه ، أو

العام، أو أن التفصیل و التوضیح كان في المصدر الموالي للنص القانوني و لا 

  .أرى أي مساس بالنظام العام في إطلاق النص، لا تقیید في الشریعة

فإطلاق النص یقتضي إلى جانب عدم تقییده بشروط لا یتضمنھا النص أو  

ھ أیضا، فالنشوز یجب ان یأخذ بإطلاقھ لیشمل كل النظام العام عدم تقیید مجال

اخلال بالالتزامات الأسریة من الزوجة و لیس امتناعھا عن الرجوع فقط، 

فالنشوز قد یكون النشوز محققا و ھي في بیت الزوجیة كما قرر فقھاء الشریعة 

  .الاسلامیة و ھو مقتضى اطلاق النص
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بل ما أثبت طبق علیھ الحكم، و  إن صعوبة إثبات النشوز لا یؤدي إلى إلغائھ،

مالم یثبت یعد في حكم غیر الموجود، وإذا أردنا تحدید حالات النشوز فلا 

  .یحددھا القاضي بل یحددھا القانون بمختلف مصادره

واجتھاد القاضي لا یعني ابتداء إنشاء أحكام قانونیة بل یعني ایجاد حكم في ظل 

لمختلفة، كما أن الكیل بمكیالین في النص الموجود أو في ظل مصادر القانون ا

تطبیق النص الواحد ھو أیضا عیب في التطبیق، فلماذا نطلق نشوز الرجل و 

نقید نشوز المرأة في حالة خروجھا من البیت و عدم تنفیذھا لحكم الرجوع، مع 

". عند  نشوز أحد الزوجین " أن كلا النشوزین واحد، بل أن النص جاء فیھ 

،و إذا قیدنا .فإما مطلق في الحالتین و إما مقید في كلیھما فحتى اللفظ واحد،

أحدھما فیجب أن یكون لمقتضى والذي ھو إما النص المقید أو النظام العام، 

  .و لیس العكس . وعلیھ فیجب مواءمة الاجتھاد بمقتضیات النصوص

  :   الخارجة عن النصتقنیات تطبیق القانون  -3- 2-1

  :و تشمل

  .ء إلا بنصقاعدة لا استثنا*

تفسیر النص الغامض و تطبیقھ لمصلحة  لزوم ) قاعدة استصحاب الأصل *

  ).الأصل لا لمصلحة الاستثناء

قاعدة أن من یدعي الأصل لا یحتاج إلى إثبات و أن من یدعي خلافھ ملزم * 

  .بالإثبات

قاعدة تقدیر الاستثناء بقدره و عدم جواز التوسع في القیاس علیھ في المسائل *

  . دنیة ، أو منعھ في المسائل الجزائیةالم

  .قاعدة مراعاة أھداف النص المسطرة صراحة أو ضمنا عند التطبیق*

   

  ):  البحث عن الفحوى(التفسیر تقنیات  - 2-2
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إن عملیة تفسیر النص لا بد من خضوعھا لضوابط و تقنیات إذا تم 

، و ھذه الضوابط مخالفتھا كان التفسیر باطلا و مخالفا للقانون وجب استبعاده

  :نوردھا كما یلي

  :احترام النظام العام عند التفسیر -2-2-1

وفي ھذا الشأن أثمن بعض الاجتھادات القضائیة التي و إن لم تصرح بأن 

  .مردھا إلى احترام النظام العام فقد جاءت مجسدة لھ

حیث أثارت صیاغة المواد المتعلقة بالطلاق بإرادة الزوج عدید الخلاف�ات 

دی��د الإش��كالات طال��ت حت��ى موق��ف القض��اء م��ن المس��ألة، و س��أورد مختل��ف و ع

الاشكالات و أبرز فیھا موقف القاضي مع بیان ھل یعتبر وقفھ اجتھادا ام مج�رد 

  .تطبیق للقانون، و ھل وفق في اجتھاده إذا كنا أمام اجتھاد

لقد إش�تد الخ�لاف ح�ول طبیع�ة الحك�م الص�ادر ب�الطلاق ب�الإرادة المنف�ردة 

  .20زوج بین من یعتبره كاشفا و بین من یعتبره منشئالل

إن ھ��ذا الخ��لاف ل��یس ھ��و المعتب��ر ف��ي بحثن��ا ب��ل أن م��ا یھمن��ا ھ��و موق��ف 

  .القضاء

م�ن المق�رر قانون�ا أن�ھ یح�ق لل�زوج " جاء في قرار للمحكمة العلیا ما یلي 

 إیقاع الطلاق بإرادتھ المنفردة ، ومن ثم�ة ف�إن النع�ي عل�ى الق�رار المطع�ون فی�ھ

  بالقصور في التسبیب لیس في محلھ

أن لل��زوج الح��ق ف��ي تحم��ل مس��ؤولیة  –ف��ي قض��ة الح��ال  –ومت��ى تب��ین 

الطلاق دون أن یفصح عن الأس�باب الت�ي دفعت�ھ للط�لاق وذل�ك تجنب�ا للح�رج أو 

تخطیا لقواعد الإثبات خلاف�ا ل�لأزواج ال�ذین یق�دمون تبری�رات لإبع�اد المس�ؤولیة 

  عنھم

وع لم�ا قض�وا ب�الطلاق ب�إرادة ال�زوج المنف�ردة و علیھ ف�إن قض�اة الموض�

  . 21"دون تبریر طبقوا صحیح القانون
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أعتقد أن موقف القاضي السابق یشكل اجتھادا قض�ائیا م�ن حی�ث الموج�ب 

  .و من حیث الضوابط و من حیث الشكل

یعتریھ الكثیر من الغموض سواء م�ن حی�ث دلال�ة  49ذلك أن نص المادة 

لتي اسم بھا، ما یجعل موقف القاضي اجتھادا یبرره المصطلحات أو التناقضات ا

  .غموض النص

أما من حیث الضوابط فف�ي تق�دیري أن القاض�ي احت�رم ض�وابط التفس�یر، 

خصوصا ضابط النظام العام و ض�ابط احت�رام المص�در الم�ادي لق�انون الأس�رة، 

حیث اعتبر ضمنا و لیس صراحة الحكم كاشف و لیس منشئ و ذل�ك م�ن خ�لال 

  ".من المقرر قانونا أنھ یحق للزوج إیقاع الطلاق بإرادتھ المنفردة "عبارة 

إن الاعتراف لإرادة الزوج بإیقاع الطلاق ھو تقریر بأن الارادة ھي الت�ي 

أنشأت الطلاق و ھو تعبیر ضمني على أن الحكم كاشف و لیس منشئ، فلو ك�ان 

  .منشئا لما أحدثت الارادة الطلاق، بل یحدثھ و ینشئھ الحكم

من الناحیة الشكلیة فقد عبرت عن قن�اعتي وفق�ا لم�ا قدمت�ھ م�ن حج�ج أن و

الاجتھاد القضائي لا یشترط القانون أن یكون صادرا م�ن الغ�رف المجتمع�ة كم�ا 

یرى البعض، و علیھ فإن موقف القاضي الس�ابق یش�كل اجتھ�ادا قض�ائیا متكام�ل 

  .الأركان و الشروط في اعتقادي

فبرای�ر  16العلی�ا ف�ي ق�رار لھ�ا بت�اریخ و في موقف آخر قضت المحكم�ة 

متى تبین في قضیة الحال أن الط�لاق وق�ع ب�ین الط�رفین أم�ام جماع�ة "  1999

من المسلمین و أن لمجلس أجرى تحقیقا وس�مع الش�ھود ال�ذین أك�دوا ب�أن ال�زوج 

طلق فعلا المطعون ضدھا أم�ام جماع�ة م�ن المس�لمین و بالت�الي ف�لا یح�ق ل�ھ أن 

لط�لاق، و علی�ھ ف�إن القض�اة بقض�ائھم بإثب�ات الط�لاق العرف�ي یتراجع عن ھ�ذا ا

  ".طبقوا صحیح القانون

إن ھذا الموقف یشكل اجتھادا صائبا راعى فیھ القاض�ي ض�وابط الاجتھ�اد 

  .و مقتضیاتھ، و تفادى كل الاشكالات الناتجة عن غموض النص
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 وفي ھذا الشأن أبدي معارض�تي ل�رأي القائ�ل أن الق�رار الس�ابق یتع�ارض

دیس��مبر  25، و ھ��و م��ا ج��اء ف��ي ق��رار المحكم��ة العلی��ا بت��اریخ 22م��ع ق��رار آخ��ر

م�ن المق�رر قانون�ا أن�ھ لا یثب�ت الط�لاق إلا بحك�م " ، حیث تضمن القرار 1989

  ".بعد محاولة الصلح من طرف القاضي

إن ما ج�اء ف�ي الق�رار ف�ي اعتق�ادي لا یتن�اقض م�ع س�ابقھ ذل�ك أن الق�رار 

بألفاظھ��ا لا غی��ر و أن ھ��ذا لا یش��كل أص��لا  49ة الث��اني ذك��ر بمض��مون الم��اد

اجتھاد، في حین أن الثاني تجاوز الألفاظ إلى فحوى یحق�ق المطل�وب م�ن ال�نص 

  .في ظل احترام ضوابط التفسیر و الاجتھاد و ھو بذلك یشكل اجتھادا قضائیا

إن الخلل في اعتق�ادي م�ع احت�رام الجمی�ع خاص�ة الس�ابقین م�ن أھ�ل الفق�ھ 

  :مع حفظ المراكز لھم یعود إلى الخلط بین بعض المسائل و ھيالقانوني و 

إن إثب��ات الط��لاق یم��ر بم��رحلتین، المرحل��ة الأول��ى و ھ��ي مرحل��ة اثب��ات 

ال��زوجین أو أح��دھما أو م��ن یتمس��ك ب��الطلاق ل��ذلك الط��لاق أم��ام القاض��ي و ھ��و 

یخضع لأحكام إثبات الط�لاق ال�واردة ف�ي الش�ریعة الاس�لامیة عل�ى اعتب�ار ع�دم 

  .ود النص القانونيوج

أي (حیث یثبت الطلاق ف�ي ھ�ذه الحال�ة و عن�د الن�زاع وج�ود الط�لاق فع�لا

أو ش�ھادة الش�ھود أو الیم�ین وفق�ا  23إما ب�الإقرار) حدوث قبل اللجوء إلى القضاء

  .للأحكام المقررة شرعا

أما المرحل�ة الثانی�ة فتتعل�ق بالتمس�ك ب�الطلاق و آث�اره و ھن�ا یتعل�ق الأم�ر 

ق أم��ام الجمی��ع بم��ا ف��ي ذل��ك القض��اء و الإدارة ممثل��ة خاص��ة ف��ي بإثب��ات الط��لا

مصلحة الحالة المدنیة و الكافة من الناس و الزوجین فھنا لا بد من ص�دور حك�م 

قضائي فالتمسك بالطلاق و آثاره لا یكون إلا بعد صدور الحك�م و لك�ن إذا أثب�ت 

  .نشاءالطلاق بالحكم سرى من یوم وقوعھ لأن الحكم للإثبات لا للإ

بعب�ارة " یثبت"و علیھ فإني أعتقد أن القول الذي یدعو إلى استبدال عبارة 

) بعیدا عن الحكم على نیة صاحبھ التي قد تك�ون حس�نة(یشكل في أثاره 24" یقع"
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إلى المساس بالنظام العام الحقیقي لما یشكلھ من اصطدام واضح ب�ین ھ�ذا الحك�م 

و الت�ي تعتب�ر أعل�ى مرات�ب النظ�ام و المقتضیات الشرعیة و الاجتماعی�ة أیض�ا، 

  .العام

م�ن " كم�ا ن�ورد ف�ي ش�أن النظ�ام الع�ام م�ا ج�اء ف�ي ق�رار للمجل�س الأعل�ى

المقرر شرعا أن الطلاق الذي یقع صحیحا بین الزوجین لا تتم المراجعة فیھ إلا 

برضا و طلب الزوج و في المدة المق�ررة للمراجع�ة، و م�ن ث�م ف�إن القض�اء بم�ا 

  .25"دأ یعد خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیةیخالف ھذا المب

، أي بع�د ص�دور 01/06/1987إن ھذا الق�رار ص�ادر بت�اریخ ، بت�اریخ 

  .قانون الأسرة

ال�واردة  مراجع�ةموجود و ھو الخلاف حول أحك�ام ال الاجتھادإن مقتضى 

م��ن ق��انون الأس��رة و ربطھ��ا م��ن خ��لال اللف��ظ بم��دة الص��لح و م��ا  50ف��ي الم��ادة 

المجلس  لاجتھادن آثار كارثیة لو طبقت بألفاظھا، غیر أن المتمعن ترتبھا عنھا م

سیما مراعاة مقتضیات النظام  الاجتھادالأعلى یلاحظ أن المجلس راعى ضوابط 

، فل��و أقررن��ا الع��ام و أیض��ا المص��در الم��ادي و المتمث��ل ف��ي الش��ریعة الاس��لامیة

العدة المق�ررة ش�رعا المراجعة قبل انتھاء مدة الصلح دون عقد جدید رغم انتھاء 

  . لأھدرنا النظام العام

بطة بالتطبیق اللفظي لل�نص تإذن مقتضى الاجتھاد ھو الآثار الكارثیة المر

  .سیما مخالفتھا للنظام العام الحقیقي

أص�بح لزام�ا  ھأمام ھذا التوجھ القضائي ف�ي تق�ویم ال�نص و تج�اوز س�لبیات

المنح��ى التق��ویمي و أن عل��ى المش��رع أن ی��وائم نصوص��ھ و یطورھ��ا وفق��ا لھ��ذا 

  .یتجاوز الدلالات السیئة للألفاظ و للصیاغة الموجودة في النص الحالي

إن م��ا یؤی��د توج��ھ القاض��ي الاجتھ��ادي ف��ي اعتب��ار الحك��م كاش��ف و ل��یس 

، 176551، مل�ف رق�م 17/02/1998منشئ ھو قرار المحكم�ة العلی�ا بت�اریخ 
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اج�ع م�ن طلقھ�ا ثلاث�ا م�رات من المقرر شرعا أن�ھ لا یمك�ن أن یر" الذي جاء فیھ

  متتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره و تطلق منھ أو یموت عنھا بعد البناء، 

الثابت من القرار المطعون فیھ أن قضاة المجلس لما قضوا بالطلاق البائن 

بناء على تص�ریح ال�زوج أم�امھم بطلاق�ھ لزوجت�ھ ثلاث�ا ف�إنھم ل�م یخرق�وا أحك�ام 

طبقوا القانون تطبیق�ا س�لیما مم�ا یتع�ین التص�ریح  من قانون الأسرة و 57المادة 

  .برفض الطعنّ 

لقد سار ھذا الموقف على نھج الاجتھاد القض�ائي باعتب�ار الحك�م كاش�ف ، 

حی��ث أن��ھ اكتف��ى ب��الطلاق الص��ادر م��ن ال��زوج ل��رفض الرجع��ة دون أن یش��ترط 

نھ إلا أ 57صدور حكم بذلك، و إذا كان ھذا الموقف مجرد تطبیق لحرفیة المادة 

  .یدعم الاجتھاد السابق

  احترام المبادئ الدستوریة التني یخضع لھا النص المفسر -2-2-2-

  احترام اجتماعیة القاعدة القانونیة 2-2-3

  احترام المصدر المادي للنص المفسر 2-2-4

  احترام المصادر الرسمیة الموالیة للنص المفسر 2-2-5

  .حراف علیھا كلیةاحترام المقتضیات اللغویة و عدم الان -2-2-6

ر و نذكر أن النظام العام في اعتقادنا ھ�و أعل�ى المرات�ب الت�ي عل�ى المفس�

المقتضى دائما  د في حالات و أنر یعطل و یجماحترامھا، بدلیل أن حتى الدستو

و أ ككی�ان سیاس�ي  الدول�ةأي س�واء تعل�ق بحمای�ة ھو حمایة النظام العام بش�قیھ، 

 .المجتمعحمایة 

  :خاتمة

ف من التنظیر لأي ظاھرة ھو اسقاطھا عملیا على مقتضیاتھا و إن الھد
الاستفادة منھا تطبیقیا، و الاجتھاد القضائي علم و عمل قضائي لا بد من 

  .الاحاطة بھ و التنظیر لھ
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  إن عملیة التأصیل لھذا العلم أضفى لدینا لنتائج أھمھا
البعد ـ إن الاجتھاد القضائي بأحكامھ و ضوابطھ مؤثر في بعدین، 1

القضائي المرتبط باجتھاد القضاء الذي یظھر من خلال بعض الأحكام القضائیة، 
و البعد التشریعي الذي یظھر من خلال تطور التشریع متأثرا بمضامین 

  .الاجتھادات القضائیة
ـ إن إسقاط التنظیر على التطبیق یراد منھ دراسة الملاءمة بینھما و 2

فإذا كان . دتھ و ھو المراد من ھذا البحثتأثیرھما على تطور التشریع و جو
القاضي ملزم بإرادة المشرع فإن المشرع غیر ملزم برأي القاضي، غیر أنھ قد 
یتأثر بھ و باجتھاداتھ عند وضعھ أو تعدیلھ للقانون عملیا، و إن لم یكن في 
 الحقیقة فإنھ ینبغي أن یكون، فالقاعدة القانونیة قاعدة واقعیة و قد یكون القاضي
أقرب للواقع و مشاكلھ من المشرع لذلك كان على المشرع أن یستفید منھ عند 

  .سنھ النصوص القانونیة أو عند تعدیلھا
  ـ أن الاجتھاد یخضع لضوابط لا ینبغي تجاوزھا 3
ـ إن الوصول لرأي بشأن الاجتھاد القضائي و إلزامیتھ لا ینبغي أن یكون 4

  .یخضع للتمحیص و التدقیق و التحلیلمن منطلق الاتباع المطلق بل ینبغي أن 
  :إن ھذه النتائج حتمت علینا التوصیات التالیة

ـ نقترح تخصیص مقیاس یدرس في كلیات الحقوق و المدرسة العلیا 1
للقضاء و مدار سالمحامین و الموثقین و المحضرین یتضمن آلیات استنباط 

  .الأحكام من النصوص و تفسیرھا
جتھاد القضائي و إلزامیتھ بنصوص قانونیة ـ نقترح توضیح مدلول الا2

  .تضمن إما في الدستور أو في القوانین الاجرائیة
كما نقترح تضمین الدستور إخضاع الإجتھادات القضائیة الصادرة عن 
الغرف المجتمعة إلى الرقابة الدستوریة من المحكمة العلیا ، كما نقترح إعتماد 

ھذا الشأن و لیس ھناك ما یمنع منح آلیة الدفع بعدم دستوریة القوانین في 
إذا كان الاجتھاد صادر (الإخطار لرئیس المحكمة العلیا أو رئیس مجلس الدولة 

  ).عن مجلس الدولة
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حق ) أو لمجلس الدولة أیضا(نقترح تضمین القانون المنظم للمحكمة العلیا  
في  المحامین أو التوسیع لممثلي بعض المھن التي قد تكون معنیة بالإجتھاد

إخطار الغرفة المجتمعة بشأن إجتھاد صادر عن غرفة منفردة أو غرف مختلطة 
یرونھ غیر سلیم، أما قرار الغرف المجتمعة و لو كان صادرا بعد إخطارھا فقد 

  .بین الإقتراح بشأنھ
ـ نقترح توسیع تنظیم تظاھرات علمیة لمناقشة الموضوع و اثرائھ قبل 3

  .الفصل القانوني فیھ
على توحید آلیات الاجتھاد و ضوابطھ لتفادي أكبر قدر ممكن من ـ العمل 4

  .التناقض و الاختلاف 
  :قائمة الھوامش
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الاجتھ������اد القض������ائي و ض������وابطھ، مجل������ة العل������وم القانونی������ة، ع������دد خ������اص لبح������وث 
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  .111، ص 2017/2018
ـ������ بوبش������یر محن������د أمقران،تغیی������ر الاجتھ������اد القض������ائي ب������ین ال������نص و التطبی������ق ، 3

، كلی�������ة 01ة الجزائری�������ة للعل�������وم القانونی�������ة و السیاس�������یة، جامع�������ة الجزائ�������ر المجل�������
  .155، ص2004، العدد الثاني، سنة 42الحقوق، المجلد 

ـ����� محف�����وظ ب�����ن ص�����غیر، الاجتھ�����اد القض�����ائي ف�����ي الفق�����ھ الاس�����لامي و تطبیقات�����ھ ف�����ي 4
ق������انون الأس������رة الجزائ������ري، أطروح������ة دكت������وراه  عل������وم، ف������ي العل������وم الاس������لامیة، 

  .231أصولھ، جامعة الحاج لخضر، باتنة، ص  تخصص فقھ و
ـ�����  أ د الغ������وثي ب������ن ملح������ة، أفك������ار ع������ن الاجتھ������اد القض������ائي، المجل������ة القض������ائیة ، 5

، المحكم����������ة العلیا،قس����������م الوث����������ائق،طبع ال����������دیوان ال����������وطني 2000الع����������دد الأول 
  . 43ص  2000للأشغال التربویة، 

  .155بوبشیر محند أمقران، مرجع سابق، ص : ـ  أنظر في ذلك 6
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ـ���� ع����لال طحط����اح، ض����وابط تطبی����ق الق����انون ، حال����ة التع����ارض ب����ین النص����وص  7

  .893، ص 02، العدد 12ـ ، مجلة العلوم القانونیة و السیاسیة، المجلد 
ـ����� اعتق�����د جازم�����ا أن الق�����انون الم�����دني لا یطب�����ق عل�����ى أحك�����ام ق�����انون الأس�����رة م�����الم 8

ق الش�����ریعة توج�����د إحال�����ة إلی�����ھ م�����ن تقن�����ین الأس�����رة و غی�����اب ذل�����ك ی�����ؤدي إل�����ى تطبی�����
م������ن ق������انون الأس������رة، لك������ن الإس������تناد إل������ى  222الإس������لامیة تجس������یدا ل������نص الم������ادة 

مض�����مون الم�����ادة الاول�����ى م�����ن الق�����انون الم�����دني ج�����اء عل�����ى اعتب�����ار أن ھ�����ذه الم�����ادة 
تؤس������س لمب������دأ ع������ام لتطبی������ق الق������انون، و أن تض������مین مب������دأ ف������ي ن������ص ق������انوني لا 

  .ةیلغیھ كمبدأ الذي یطبق على اعتباره مبدأ و قاعدة عام
جم�����ادي الأول�����ى  15، ف�����ي 82ـ����� دس�����تور الجزائ�����ر، الجری�����دة الرس�����میة الع�����دد  9

  .م 2020دیسمبر سنة  30ه، الموافق  1442عام 
  .57ـ أ د الغوثي بن ملحة، مرجع سابق، ص  10
م�����ن ق�����انون الأس�����رة ب�����ین ظ�����اھر الص�����یاغة  11ـ����� ع�����لال طحط�����اح، ن�����ص الم�����ادة 11

لع�������دد الث�������اني، أكت�������وبر اللفظی�������ة و حتمی�������ة التفس�������یر، مجل�������ة ص�������وت الق�������انون، اا
  .45، ص 2014

م�����ن ق�����انون الأس�����رة ب�����ین ظ�����اھر الص�����یاغة  11ـ����� ع�����لال طحط�����اح، ن�����ص الم�����ادة 12
  .49اللفظیة و حتمیة التفسیر، المرجع السابق، ص 

  .46ـ أ د الغوثي بن ملحة، مرجع سابق،  13
المواف������ق  432ش������عبان  24، م������ؤرخ ف������ي  11/12ـ������ ق������انون عض������وي رق������م  14

ظ���������یم المحكم���������ة العلی���������ا و اختصاص���������اتھا، جری���������دة ، یح���������دد تن2011یولی���������و  26
م، 2011یولی���������و  31ه المواف���������ق 1432ش���������عبان  29، ف���������ي 42رس���������میة الع���������دد 

  .02ص 
ـ����� النظ�����ام ال�����داخلي للمحكم�����ة العلی�����ا، المص�����ادق علی�����ھ م�����ن ط�����رف الجمعی�����ة  15

، 2013ن��������وفمبر س��������نة  24المواف��������ق  1435مح��������رم ع��������ام  20العام��������ة بت��������اریخ 
ه 1435ش��������عبان ع��������ام  18، ف��������ي 34 الص��������ادر ف��������ي الجری��������دة الرس��������میة الع��������دد

  04، ص2014یونیو سنة  16الموافق 
، الع�����دد الث�����اني ، حی�����ث 2004ـ����� أنظ�����ر م�����ثلا مجل�����ة المحكم�����ة العلی�����ا، الس�����نة  16

ـ������ الغرف������ة 1ورد ف������ي الفھ������رس م������ایلي ، ثانی������ا م������ن إجتھ������ادات المحكم������ة العلی������ا، 
  ...ـ الغرفة العقاریة4...المدنیة

خ�����اص بالاجتھ�����اد القض�����ائي للغرف�����ة ـ����� أنظ�����ر مجل�����ة المحكم�����ة العلی�����ا، ع�����دد  17
المجل���������ة و أنظ���������ر أیض���������ا، .2004العقاری���������ة، الج���������زء الث���������اني، قس���������م الوث���������ائق 
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القض�����ائیة، ع������دد خ�����اص بالاجتھ������اد القض������ائي للمحكم�����ة العلی������ا ف�����ي م������ادة الأح������وال 

  .2001الشخصیة لسنة
، 256853، مل������ف رق������م 14/06/2006ـ������ ق������رار المحكم������ة العلی������ا بت������اریخ  18

ي الق������انون و القض������اء الجزائ������ریین، المجل������ة النقدی������ة ع������ن طی������ب قب������ایلي، الخل������ع ف������
للق������انون و العل������وم السیاس������یة، كلیى������ة الحق������وق و العل������وم السیاس������یة، جامع������ة تی������زي 

  ).142/160(148، ص 2022، السنة 01، العدد17وزو، المجلد 
 09المواف�����ق ل�����ـ  1404رمض�����ان ع�����ام  09م�����ؤرخ ف�����ي  11-84ق�����انون رق�����م ـ����� 19

 02-05س������رة المع������دل والم������تمم ب������الأمر رق������م والمض������من قانون������ا للأ 1984یونی������و 
ج ر ( 2005فبرای�������ر س�������نة  27المواف�������ق  1426مح�������رم ع�������ام  18الم�������ؤرخ ف�������ي 

  ).2005فبرایر  27مؤرخة في  15
م�������ن ق�������انون  49ـ������� ع�������لال طحط�������اح، دراس�������ة نقدی�������ة تقویمی�������ة ل�������نص الم�������ادة 20

 271، م�����ن الص�����فحة 03الأس�����رة، مجل�����ة ص�����وت الق�����انون، المجل�����د الراب�����ع، الع�����دد 
  .291حة إلى الصف

الص��������ادر بت��������اریخ  223019ـ�������� ق��������رار المحكم��������ة العلی��������ا تح��������ت رق��������م  21
المجل�������ة القض�������ائیة، ع�������دد خ�������اص بالإجتھ�������اد القض�������ائي للمحكم�������ة  15/06/1999

  .104، ص 2001العلیا في مادة الأحوال الشخصیة لسنة
ـ������ أ د تش������وار الجیلال������ي، بع������ض المأخ������ذ عل������ى أحك������ام الط������لاق ال������واردة ف������ي 22

، ص 2004، 09ی���������ار، المجل���������د الخ���������امس، الع���������ددق���������انون الأس���������رة، مجل���������ة المع
196.  

ـ���� ویج����ب التوض����یح فق����ط، إن إق����رار ال����زوج ب����الطلاق لا ین����تج الط����لاق إلا م����ن  23
ت�����اریخ الإق�����رار و ل�����و أس�����نده إلا ت�����اریخ لاح�����ق، ھ�����ذا الإس�����ناد لا ب�����د أن ی�����دعم بأدل�����ة 

  .و إلا لا یؤخذ تاریخ الاسناد كتاریخ للطلاق بل یؤخذ بتاریخ الإقرار
    .196شوار جیلالي، مرجع سابق، ص ـ أ د ت24
، غرف�������ة 45867، رق�������م )المحكم�������ة العلی�������ا حالی�������ا(ـ������� ق�������رار المجل�������س الأعل�������ى 25

، المجل����������ة القض����������ائیة ، الع����������دد 01/06/1987الأح����������وال الشخص����������یة، بت����������اریخ 
  .54، ص 1992الرابع، سنة 

  ).حسب ترتیب استعمالھا(قائمة المصادر والمراجع 
  أولاـ الكتب

أحك�����ام ( التقعی�����د الفقھ�����ي ف�����ي ض�����بط الاجتھ�����اد القض�����ائي  ـ�����  بوعلال�����ة عم�����ر، دور1
، جامع�����ة وھ�����ران، أحم�����د ب�����ن بل�����ة، كلی�����ة )لأس�����رة ف�����ي التش�����ریع الجزائ�����ري نموذج�����ا
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العل�����������وم الانس�����������انیة و العل�����������وم الاس�����������لامیة، تخص�����������ص ش�����������ریعة و ق�����������انون، 

2017/2018 ،  
تغیی������ر الاجتھ�����اد القض�����ائي ب�����ین ال�����نص و التطبی������ق ،  ـ����� بوبش�����یر محن�����د أمق�����ران،2

، كلی�������ة 01الجزائری�������ة للعل�������وم القانونی�������ة و السیاس�������یة، جامع�������ة الجزائ�������ر  المجل�������ة
  .2004، العدد الثاني، سنة 42الحقوق، المجلد 

ـ����� محف�����وظ ب�����ن ص�����غیر، الاجتھ�����اد القض�����ائي ف�����ي الفق�����ھ الاس�����لامي و تطبیقات�����ھ ف�����ي 3
ق������انون الأس������رة الجزائ������ري، أطروح������ة دكت������وراه  عل������وم، ف������ي العل������وم الاس������لامیة، 

  .جامعة الحاج لخضر، باتنة تخصص فقھ و أصولھ،
ـ�����  أ د الغ�����وثي ب�����ن ملح�����ة، أفك�����ار ع�����ن الاجتھ�����اد القض�����ائي، المجل�����ة القض�����ائیة ، 4

، المحكم����������ة العلیا،قس����������م الوث����������ائق،طبع ال����������دیوان ال����������وطني 2000الع����������دد الأول 
  2000.للأشغال التربویة، 

  ثانیا ـ المقالات
جل������ة النقدی������ة طی������ب قب������ایلي، الخل������ع ف������ي الق������انون و القض������اء الجزائ������ریین، المـ������ 1

للق������انون و العل������وم السیاس������یة، كلی������ى الحق������وق و العل������وم السیاس������یة، جامع������ة تی������زي 
  .2022، السنة 01، العدد17وزو، المجلد 

الحك������یم عب������د الرض������ا، و أ د حی������در فل������یح حس������ن، الاجتھ������اد  دط د زین������ة عب������ـ������ 2
القض�����ائي و ض�����وابطھ، مجل�����ة العل�����وم القانونی������ة، ع�����دد خ�����اص لبح�����وث التدریس������یین 

، ك��������انون الأول، 36الدراس��������ات العلی��������ا، الج��������زء الثال��������ث ، المجل��������د م��������ع طلب��������ة 
  ـ2021العراق، 

ـ����� ع�����لال طحط�����اح، ض�����وابط تطبی�����ق الق�����انون ، حال�����ة التع�����ارض ب�����ین النص�����وص 3
  .893، ص 02، العدد 12ـ ، مجلة العلوم القانونیة و السیاسیة، المجلد 

ة م�����ن ق�����انون الأس�����رة ب�����ین ظ�����اھر الص�����یاغ 11ـ����� ع�����لال طحط�����اح، ن�����ص الم�����ادة 4
الع��������دد الث��������اني ، اكت��������وبر اللفظی��������ة و حتمی��������ة التفس��������یر، مجلی��������ة ص��������وت القانون،

2014.   
ـ����� أ د تش�����وار الجیلال�����ي، بع�����ض المأخ�����ذ عل�����ى أحك�����ام الط�����لاق ال�����واردة ف�����ي ق�����انون 5

  .196، ص 2004، 09الأسرة، مجلة المعیار، المجلد الخامس، العدد
  القضائیة مجلاتـ ال لثاثا
الإجتھ������اد القض������ائي للمحكم������ة العلی������ا ف������ي ـ������  المجل������ة القض������ائیة، ع������دد خ������اص ب1

  .2001مادة الأحوال الشخصیة لسنة
  .54، ص 1992ـ المجلة القضائیة ، العدد الرابع، سنة 2
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  .، العدد الثاني2004ـ مجلة المحكمة العلیا، السنة 3
ـ����� المحكم�����ة العلی�����ا، ع�����دد خ�����اص بالاجتھ�����اد القض�����ائي للغرف�����ة العقاری�����ة، الج�����زء 4

  .2004الثاني، قسم الوثائق 
  النصوص القانونیةـ  رابعا

جم������ادي الأول������ى  15، ف������ي 82ـ������ دس������تور الجزائ������ر، الجری������دة الرس������میة الع������دد 1
  .م 2020دیسمبر سنة  30ه، الموافق  1442عام 

 09المواف������ق ل������ـ  1404رمض������ان ع������ام  09م������ؤرخ ف������ي  11-84ق������انون رق������م  -2
 02-05ب������الأمر رق������م  والمض������من قانون������ا للأس������رة المع������دل والم������تمم 1984یونی������و 

ج ر ( 2005فبرای�������ر س�������نة  27المواف�������ق  1426مح�������رم ع�������ام  18الم�������ؤرخ ف�������ي 
  ).2005فبرایر  27مؤرخة في  15

 26المواف�������ق  432ش�������عبان  24، م�������ؤرخ ف�������ي  11/12ق�������انون عض�������وي رق�������م  -3
، یح�������دد تنظ�������یم المحكم�������ة العلی�������ا و اختصاص�������اتھا، جری�������دة رس�������میة 2011یولی�������و 

  .م2011و یلیو 31ه الموافق 1432شعبان  29، في 42العدد 
ـ����� النظ�����ام ال�����داخلي للمحكم�����ة العلی�����ا، المص�����ادق علی�����ھ م�����ن ط�����رف الجمعی�����ة العام�����ة 4

، الص��������ادر 2013ن��������وفمبر س��������نة  24المواف��������ق  1435مح��������رم ع��������ام  20بت��������اریخ 
 16ه المواف�������ق 1435ش�������عبان ع�������ام  18، ف�������ي 34ف�������ي الجری�������دة الرس�������میة الع�������دد 

  .2014یونیو سنة 

  
  




