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 الخلع في الاجتهاد القضائي الجزائري
             دراسة تقييمية

                    دبولقصيبات أحم أ/                                    
 الجزائر - جامعة  باتنة

 الملخّص:

من عدالة التّشريع الإسلبمي أف يضع للؤنظمػة التّشػريعية مػع وصػفها وسػائل و آليػات تسػاعد علػى ب٪اعتهػا، و 
ىذا أمر قد رأيناه واضحا من خلبؿ نظاـ الزواج، الذي بناه التشريع الإسلبمي علػى أسػس مقاصػدية متينػة و جعػل لػو 

علػو ا﵁ تعػافُ نظامػا ب٧اطػػا بشػبٌّ أنػواع الآليػػات، و آليػات لإب٪احػو و تدعيمػو كاب٣طبػػة، و كػذلك نظػاـ الطػلبؽ فقػػد ج
غايتػػو إنهػػاء العلبقػػات الزوجيػػة في حالػػة اسػػتحالة اب٢يػػاة العائليػػة و اسػػتقرارىا، فسػػنّ التّشػػريع الإسػػلبمي الطػّػلبؽ بػػإرادة 

أضػػرار بشػػرط  الػػزّوج و رتػّػب علػػى ذلػػك آثػػارا، و أعطػػى للمػػرأة حػػقّ التّطليػػق إذا كػػاف الأمػػر متعلّقػػا بٗػػا يسػػبّب ذلػػك مػػن
إثباتها بطػرؽ الإثبػات الشّػرعية و القانونيػة ورتػّب علػى ذلػك آثػارا كػذلك، و في حالػة مػا إذا فَ تػتمكّن اب٤ػرأة مػن إثبػات 
الضّرر الواقع عليها جعل ب٥ػا طريقػا آخػر تسػتعملو لفػك الراّبطػة الزّوجيػة، و التنصّػل مػن التزامػات لا تقػدر عليهػا و ىػو 

نفردت بو الشّريعة الإسلبمية، وسػيكوف ب٧ػلّ ىػذا البحػث مػن خػلبؿ تعرّضػو ب٤سػألة التّكييػف طريق اب٣لع، و ىو نظاـ ا
مػػن حيػػث الأصػػل علػػى مسػػتوى التّطبيػػق القضػػائي في ضػػوء مػػا انتهجػػو الفقهػػاء في ىػػذا المجػػاؿ، وكػػذلك مسػػألة التّقيػػيم 

 اب٤وضوعي والإجرائي لأحكاـ وقرارات القضاء اب١زائري.  

 :مقدمة

ب٩ػّػا جعػػل اب٣ػػلبؼ الفقهػػي مفتوحػػا ب٢ػػدّ الآف دوف ’ قهػػاء حػػوؿ تكييػػف اب٣لػػع في دائػػرة الرّضػػائيةلقػػد اختلػػف الف
فصػػػل، فمػػػنهم مػػػن يػػػرى أف رضػػػى الػػػزوج أمػػػر مطلػػػوب بنػػػاء علػػػى مبػػػدأ العصػػػمة و القوامػػػة، و مػػػنهم مػػػن يػػػرى أنػػػو غػػػبّ 

ذ ذلػك الزّمػاف علػى مػا ىػو مطلوب، و بالتافِ فهو حق إرادي للزوجػة، تطلبػو مػبٌ شػاءت، و بقػي اب٣ػلبؼ الفقهػي منػ
مقننا للؤحكػاـ الفقهيػة للؤسػرة مػن ضػمنها اب٣لػع  0984عليو، فحدث بذلك إشكاؿ فقهي. جاء قانوف الأسرة عاـ 

( منػػو، ب٧افظػػا بهػػذا التقنػػبْ علػػى ذلػػك اب٣ػػلبؼ الفقهػػي، فلػػم يوضّػػح الػػنّص أيّ 54و جعلػػو منصوصػػا عليػػو في اب٤ػػادة )
ي اعتمد مبدأ اعتبار إرادة الػزوج في اب٣لػع، أـ مبػدأ عػدـ اعتبػار إرادة الػزوج فيػو؟ الأمػر الرأّيبْ قد اختار، ىل الرأّي الذ
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الػػذي شػػكّل لنػػا معادلػػة مبناىػػا: خػػلبؼ فقهػػي حػػوؿ التكييػػف ن غمػػوض في الػػنص القػػانوفٓ  الوضػػع اب٢ػػرج للقاضػػي 
خليػػا عموديػػا، أي بػػبْ قضػػػاة اب١زائػػري في بٙديػػد طبيعػػة اب٣لػػػع مػػن حيػػث الرضػػائية، و ىػػػذا مػػا أنػػتج بػػدوره اضػػػطرابا دا
مػػػػايو  14اب٤ػػػػؤرخ في  19-15اب٤وضػػػػوع و قضػػػػاة ا﵀كمػػػػة العليػػػػا، و اسػػػػتمر الأمػػػػر كػػػػذلك إفُ أف جػػػػاء القػػػػانوف رقػػػػم 

اب٤عػػػدؿ و اب٤ػػػتمم للقػػػانوف رقػػػم  2115فبرايػػػر  27اب٤ػػػؤرخ في  12-15الػّػػذي يتضػػػمّن اب٤وافقػػػة علػػػى الأمػػػررقم  2115
، وبنػػاء علػػى ذلػػك 54تضػػمن قػػانوف الأسػػرة، متضػػمنا تعػػديل نػػص اب٤ػػادة و اب٤ 0984يونيػػو  19اب٤ػػؤرخ في  84-00

 فػ:

مػػا ىػػو التكييػػف اب٢قيقػػي للدلػػع علػػى مسػػتوى القضػػاء؟ لا مػػن حيػػث البػػدؿ، بػػل مػػن حيػػث أصػػل اب٣لػػع؟ و  -
 ىل استقرّ القضاء في قراراتو و اجتهاداتو على رأي فقهي معبْ، أـ أنو كاف متذبذبا ببْ رأي و آخر؟

 ذلك على الانسجاـ و التناسق القضائيبْ؟  أي ببْ قضاة اب٤وضوع و قضاة ا﵀كمة العليا. ما أثر كلّ  -

و مػا تػأثبّ ذلػػك علػى الوظيفػػة الرئيسػية للمحكمػػة العليػا، و ىػػو توحيػد الاجتهػػاد القضػائي الػػبٍ ب٘ػد أساسػػها  -
 ( من الدستور؟052القانوفٓ في اب٤ادة )

 جرائي متناسقة مع تكييفات ا﵀كمة العليا للدلع؟و ىل كانت الاجتهادات على اب٤ستوى الإ -

والإجابة على كلّ ذلك تكوف من خلبؿ ثلبثة مطالب، )الأوّؿ( أوضّح فيو ماىية اب٣لع و تكييفو الفقهي، و      
 )الثاّفٓ( أتعرّض فيو لتكييف ا﵀كمة العليا للدلع، أمّا )الثاّلث( فسيكوف ب٦الا للتّقدير اب٤وضوعي و الإجرائي

 لاجتهادات ا﵀كمة العليا في ب٦اؿ اب٣لع.

 ماىية الخلع و تكييفو الفقهي المطلب الأول:

تعريػػػف اب٣لػػػع وتكييفػػػو الفقهػػػي أمػػػراف جوىريػػػاف. فاب٢ػػػد أو التعريػػػف ىػػػو بيػػػاف دقيػػػق ب٤اىيػػػة الشػػػيء، و تكييفػػػو 
مػػػن التفصػػػيل في فػػػرعبْ الفقهػػػي توضػػػيح عميػػػق ب٣لفيتػػػو التشػػػريعية؛ و ب٥ػػػذا كػػػاف مػػػن الواجػػػب علينػػػا دراسػػػتهما بشػػػيء 

 متتابعبْ: ماىية اب٣لع )فرع أوؿ(، و تكييفو الفقهي )فرع ثافٓ(.

 قضاء -قانونا  –فقها –ماىية الخلع  الفرع الأول:
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، و فقهػػا، فقػػد عرفػػو اب٢نفيػػة بأنػػو إزالػػة ملػػك النكػػاح اب٤توقفػػة علػػى 1اب٣لػػع مػػن النّاحيػػة العرفيػػة ىػػو إزالػػة الزوجيػػة
 -أو غبّىػا-، و عرفو اب٢نابلة بأنػو فػراؽ الػزوج امرأتػو بعػوض يأخػذه الػزوج مػن امرأتػو 2في معناه قبوب٥ا بلفظ اب٣لع أو ما

. أمػػػا تعريفػػػو عنػػػد الشػػػافعية يفيػػػد أنػػػو فرقػػػة بػػػبْ الػػػزوجبْ بعػػػوض 4، كمػػػا عرفػػػوه بأنػػػو الطػػػلبؽ بعػػػوض3بألفػػػاظ ب٨صوصػػػة
تبذؿ اب٤ػرأة أو غبّىػا للرجػل مػالا علػى أف . و عند اب٤الكية فهو: )أف 5مقصود و راجع ب١هة الزوج بلفظ طلبؽ أو خلع

، أو بعبارة أخرى الطلبؽ بعوض، سػواء أكػاف مػن الزوجػة أـ مػن غبّىػا مػن وفِّ 6يطلقها، أو تسقط عنو حقا ب٥ا عليو(
 .7أو غبّه، أو بلفظ اب٣لع

 و معبُ ذلك أف اب٣لع نوعاف عند اب٤الكية:

 ما كاف نظبّ عوض, و ىو الغالب. أولهما:

 ما وقع بلفظ اب٣لع, و لو فَ يكن نظبّ شيء. الثاني:

 كما يلي:  -و ىو تعريف يكتسي أبٮية من خلبؿ وضوح التكييف فيو -كما عرفو الظاىرية 

)اب٣لػػع ىػػو الافتػػداء إذا كرىػػت اب٤ػػرأة زوجهػػا، فدافػػت ألاّ توفيػػو حقػػو، أو خافػػت أف يبغضػػها فػػلب يوفيهػػا حقهػػا, 
. و جػػاء في 8و إلاّ فَ بٯػػبر ىػػو، و لا أجػػبرت ىػػي، إب٭ػػا بٯػػوز ببَاضػػيهما( فلهػػا أف تفتػػدي منػػو و يطلقهػػا إف رضػػي ىػػو،

 .9نيل الأوطار بأنو: فراؽ الرجل زوجتو ببدؿ بٰصل لو

                                                           
 .480 , ص7, ج 1992دار الفكر, دمشق, طبعة خاصة,  ,و أدلته وهبة الزحٌلً, الفقه الإسلامً  1
 .211 , ص4 ج , د.ت,2, دار الفكر, بٌروت, ط شرح فتح القدٌركمال الدٌن بن الهمام,   2
عن متن الإقناع, مراجعة هلال مصٌلحً و مصطفى هلال, دار  ف القناعاكشمنصور بن ٌونس بن إدرٌس البهوتً,   3

 .167, ص 5, ج 1982الفكر, بٌروت, 
 .  45-44, ص 2مجد الدٌن أبً البركات, المحرر فً الفقه, دار الكتاب العربً, بٌروت, د.ط, د.ت, ج   4
 .262 , ص3 , ج, د.ط, د.تمغنً المحتاجمحمد الخطٌب الشربٌنً,   5
 .237, ص1988, الدار العربٌة للكتاب, د.ط, القوانٌن الفقهٌةابن جزي,   6
 ه.نفسمرجع الوهبة الزحٌلً,   7
 .235 , ص9 , جبالآثار, دار الكتب العلمٌة, بٌروت المحلىّمحمد بن حزم,   8

 .339, ص 1992, 1محمد المنتصر الكتانً, موسوعة تقرٌب فقه ابن حزم الظاهري, مكتبة السنة, القاهرة, ط    
, ص 8الأزهرٌة, الأزهر, القاهرة, د.ط, د.ت, ج مكتبة الكلٌات نٌل الأوطار شرح منتقى الأخبار, محمد بن علً بن محمد الشوكانً,   9

 .33ص 
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مػػن خػػلبؿ ىػػذه التعريفػػات الفقهيػػة لا بٲكػػن أف ب٫ػػدد بصػػورة دقيقػػة الوصػػف اب٢قيقػػي للدلػػع و لا تكييفػػو مػػن 
أف اب٣لػع عقػد رضػائي، و في مقابػل ذلػك لا بٲكػن أف نقػوؿ أنػو جهة الرضائية، و بصورة أوضػح، لا نسػتطيع أف نقػوؿ 

 حق إرادي للزوجة، باستثناء تعريف الإماـ ابن حزـ الذي بٛيز عن غبّه بوضوح التكييف فيو.

-أمّا من النّاحية القانونية، فلم يػرد تعريػف للدلػع في قػانوف الأسػرة اب١زائػري، الػذي اختػزؿ نظػاـ اب٣لػع بأكملػو 
اب٤عػدؿ و اب٤ػتمم  05/09مػن القػانوف رقػم  54 اب٤ػادةفي مػادة واحػدة، و ىػي  -رغم جوىريتو في إنهاء العلبقات الزوجيػة

ضػػػمن قػػػانوف الأسػػػرة: )بٯػػػوز للزوجػػػة أف بٚػػػالع نفسػػػها مػػػن اب٤ت 1984يونيػػػو  09اب٤ػػػؤرخ في  84/11للقػػػانوف رقػػػم 
زوجهػػا علػػى مػػاؿ يػػتم الاتفػػاؽ عليػػو. فػػإف فَ يتفقػػا علػػى شػػيء بٰكػػم القاضػػي بٗػػا لا يتجػػاوز قيمػػة صػػداؽ اب٤ثػػل وقػػت 

 و ىذا يعدّ إخلبلا بٗثل ىذه الأنظمػة اب٢يويػة الػبٍ جػاء بهػا التشػريع الإسػلبمي، فػاب٣لع كسػبب للتفريػق بػبْ . اب٢كم..(
الػػزوجبْ لػػيس مػػن وضػػع اب٤شػػػرعّ الوضػػعي، فلػػم يػػأت بنػػػاء علػػى اجتهػػاد، و إب٭ػػا ىػػو نظػػػاـ وضػػع لػػو الإسػػلبـ قواعػػػد و 

. و كاف من اب٤فروض أف يكوف ىذا الأمػر دافعػا لأف يهػتم بػو اب٤شػرعّ اب١زائػري، فيفصّػلو و يػدقق في 1ضوابط و أحكاما
 أمره.

دقيقػػػا للدلػػػع كمػػػا فعػػػل مشػػػروع قػػػانوف الأحػػػواؿ الشدصػػػية و كػػػاف الأجػػػدر باب٤شػػػرعّ اب١زائػػػري أف يضػػػع تعريفػػػا 
. فهػذا التعريػف 2 اب٤وحّد، فقػد عرفػو بأنػو: )تطليػق الزوجػة لقػاء عػوض بلفػظ اب٣لػع أو الطػلبؽ أو مػا في معنػاه كاب٤بػارأة(

قػارىء،  غبّ واضػح في تكييػف اب٣لػع، و لكػن بػالرجوع إفُ اب٤ػذكّرة الإيضػاحية اب٤رفقػة باب٤شػروع ب٪ػد الأمػر واضػحا لكػل
حيث جاء فيو: )فقد شرع ا﵁ اب٣لع و ب٠اه الفداء، و الافتداء بٰتاج إفُ تػراض مػن الطػرفبْ، فػاب٣لع طػلبؽ يقػوـ علػى 

( منػػػو: )اب٣لػػػع ىػػػو حػػػل عقػػػدة الػػػزواج، ببَاضػػػي 042. كمػػػا عرفػػػو القػػػانوف السػػػودافٓ في اب٤ػػػادة )3 أسػػػاس تعاقػػػدي..(
 .4الزوجبْ على بدؿ، بلفظ اب٣لع أو ما في معناه(

و لقد وردت تعريفات على يد بعض فقهاء القانوف اب١زائري، فعلى سػبيل اب٤ثػاؿ، ب٪ػد الػدكتور بػن شػويخ رشػيد 
( قبػػل تعػػديلها، حيػػث قػػاؿ: )اب٣لػػع ىػػو اتفػػاؽ الػػزوجبْ علػػى الطػػلبؽ 54الػػذي عػػرؼ اب٣لػػع انطلبقػػا مػػن نػػص اب٤ػػادة )

                                                           
على نصوص قانون تنظٌم بعض أوضاع و إجراءات التقاضً فً مسائل الأحوال الشخصٌة,  التعلٌقأحمد نصر الجندي,   1

 .477, ص2001دار الكتب القانونٌة, مصر, د.ط, 

 .181, ص1996, دار القلم, دمشق, د.ط, الشخصٌة الموحدمشروع قانون الأحوال مصطفى الزرقا و لجنة خاصة تحت إشرافه,   2

 .المرجع نفسه  3

, 1999, 1إبراهٌم عبد الرحمان إبراهٌم, الوسٌط فً شرح قانون الأحوال الشخصٌة, مكتبة دار الثقافة, عَمان, الأردن, ط  4
 .202, ص 1999
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. و في مقابػل ذلػك، ب٪ػد الأسػتاذ 1ش مػع زوجهػا..(نظبّ عوض )فدية( تدفعو الزوجة لزوجها إذا كرىت العشػرة و العػي
عبد العزيز سعد يعرفو بأنو: )عقد اتفاقي و ثنائي الأطراؼ ينعقد عادة بعوض من الزوجة ب٤بلغ من اب٤ػاؿ اب٤علػوـ اب٤تقػوّـ 

قػد  . و يبػدو أفّ الأسػتاذ سػعد عبػد العزيػز2شرعا مقابل طلبقها، و بقبػوؿ صػريح مػن الػزوج ب٥ػذا العػرض و للطػلبؽ..(
تأثر مػن خػلبؿ تعريفػو بٗػنهج ابػن حػزـ في ذلػك، فحسػبو، للمػرأة أف تفتػدي مػن زوجهػا و يطلقهػا إف رضػي ىػو، و إلا 

 .3فَ بٯبر ىو و لا أجبرت ىي، إب٭ا بٯوز ببَاضيهما

ريػة و اب١ميل في الأمر كلّو، على اب٤ستوى اب٤فػاىيمي في دائػرة اب٣لػع، أف ب٪ػد اجتهػادا لقضػاة ا﵀كمػة العليػا اب١زائ
قد تبعو تعليق يببّْ فحواه و مضمونو، وىذه تعدّ سابقة منهجية علميػة فريػدة مػن نوعهػا؛ و ىػذا لبيػاف اب٣لفيػة الفكريػة 
و الفقهية للبجتهاد القضائي، و بياف أسسو، و اب٤ستندات اب٤عتمدة فقها و قانونا. و قد عػرؼ ىػذا القػرار اب٣لػع بأنػو: 

لزوجة و مقداره بٰدد بالبَاضػي بػبْ الطػرفبْ, و لا دخػل للقاضػي وفقػا للشػريعة )حل عقد الزواج نظبّ عوض تلتزـ بو ا
. و قػػد جػػاء في التعليػػق، أف: )اب٣لػػع نظػػاـ شػػرعو ا﵁ تعػػافُ ب٤عاب١ػػة بعػػض شػػؤوف اب٢يػػاة الزوجيػػة وىػػو حػػل 4الإسػػلبمية(

. و قػػد عرفػػو القػػرار رقػػم 5الرابطػػة الزوجيػػة مػػبٌ ثقلػػت علػػى الطػػرفبْ أو علػػى أحػػدبٮا و أصػػبح اب٣ػػلبص منهػػا مرغوبػػا...(
. و يبػدو الفػرؽ 6 بأنو: )رخصة للزوجة تسػتعملها لفديػة نفسػها مػن الػزوج مقابػل مبلػغ مػافِ تعرضػو عليػو( 206239

واضحا ببْ تعريفي ا﵀كمػة العليػا علػى مسػتوى تكييػف اب٣لػع، اب٤بػبِ علػى التغػاير في التوجػو الاجتهػادي الػذي سػنتوفُ 
 دراستو لاحقا.

آتيتمثثوىنّ شثثيئا إلاّ أن و لا يحثثل لكثثم أن تأخثثذوا ممّثثا مشػػروعيتو في قػػوؿ ا﵁ تبػػارؾ و تعػػافُ:" بٯػػد اب٣لػػع و 
يخافا ألاّ يقيما حدود الله فإن خفتم ألاّ يقيما حثدود الله فثلب جنثاح عليهمثا فيمثا افتثدت بثو تلثك حثدود الله فثلب 

 .  7" تعتدوىا و من يتعدّ حدود الله فأولئك ىم الظالمون

                                                           
بن شوٌخ رشٌد, "أحكام الخلع فً الشرع و القانون و القضاء", المعٌار, دورٌة علمٌة محكمّة تعنى بالدراسات الإسلامٌة    1

و الاجتماعٌة, كلٌة أصول الدٌن و الشرٌعة و الحضارة الإسلامٌة, جامعة الأمٌر عبد القادر للعلوم الإسلامٌة, قسنطٌنة, 
              (.                                                                                                                           248-236, ص )2004, جوٌلٌة 9الجزائر, عدد 

 .248, ص 1989, 2عبد العزٌز سعد, الزواج و الطلاق فً قانون الأسرة الجزائري, دار البعث, قسنطٌنة, الجزائر, ط   2
 .235محمد بن حزم, مصدر سابق, ص   3
 .(82-79) , ص1982, سنة 1, المجلة القضائٌة, عدد 25/02/1980 المؤرخ فً, 21305رقم  القرار  4
 .82القرار نفسه, ص   5

سنة  ،الاجتهاد القضائً لغرفة الأحوال الشّخصٌة، العدد الخاص, 16/03/1999المؤرخ فً  216239القرار رقم   6
 .  (141-138), ص 2001

 .229 سورة البقرة / آٌة  7
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منها: عن ابن عباس أف امرأة ثابت بن قيس أتت النبي صػلى ا﵁ عليػو و سػلم فقالػت: يػا  أحاديث كثبّة،و في 
رسوؿ ا﵁، ثابت بن قيس مػا أعتػب عليػو في خلػق و لا ديػن، و لكػن أكػره الكفػر في الإسػلبـ، فقػاؿ رسػوؿ ا﵁ صػلى 

  صلى ا﵁ عليو و سلم:ا﵁ عليو و سلم:  أتردّين عليو حديقتو قالت: نعم، فقاؿ رسوؿ ا﵁

 .1" اقبل اب٢ديقة و طلّقها تطليقة "

 التكييف الفقهي للخلع :الفرع الثاني
إفّ أغلب فقهائنا، عنػد دراسػتهم لتكييػف اب٣لػع، أو اب٢ػديث عػن وصػفو الفقهػي، فَ يتعرّضػوا بصػورة مباشػرة و 

إجابػات واضػحة عػن الإشػكالية اب٢قيقيػة  واضحة للبَاضي على أصل اب٣لع. و بصػورة أدؽّ، فَ تكػن دراسػاتهم الفقهيػة
للدلع: ىل رضى الزّوج وجوبي أـ أنوّ غبّ وجوبي )غبّ معتبر(؟ فمػا رأينػاه في كتػب الفقهػاء لا يعػدّ حػديثا عػن تكييػف 
اب٣لع من حيث أصلو، و إبّ٭ا ىو وصف من حيث عوضو أو بدلو. فبهذا الطػّرح مػنهم مػن كيّفػو علػى أنػّو معاوضػة مػن 

منهم من كيّفو على أنوّ بٲبْ من جهة الزّوج و معاوضة من جهة الزوجة، و كلب الرأّيبْ لو ما يرتبّو مػن آثػار اب١انببْ، و 
فَ  –اعتبػاره أو عػػدـ اعتبػػاره  –. أمّػػا دراسػة اب٣لػػع مػػن جهػة رضػػى الػػزّوج 2و نتػائج متعلّقػػة بطبيعػػة الوصػف و التكييػػف

اب٤سػلك ذاتػو، و كػاف الأجػدر بهػم أف يوضّػحوا ىػذه القضػية و تكن منهجية و منظّمة. و قد سلك الفقهاء اب٤عاصروف 
يدرسوىا دراسة وافية و عميقة؛ لأفّ حقيقة الإشكاؿ الواقع اليوـ في دائرة قضايا اب٣لع إبّ٭ػا يػدور، أساسػا، حػوؿ اب٣يػار 

للزّوجػة، ب٥ػا اب٢ػقّ  ببْ اعتبار رضى الزّوج في اب٣لع بنػاء علػى مبػدأ العصػمة، أـ عػدـ اعتبػاره علػى أسػاس أنػو حػقّ إرادي
في طلبػػو مػػبٌ شػػاءت، دوف الالتفػػات إفُ رأي الػػزّوج أو إرادتػػو. فحركيػػة اب٣لػػع الواقعيػػة تبػػدأ بٗجػػرّد طلػػب الزّوجػػة ذلػػك 

                                                                                                                                                                                           
و الآٌة خطاب للأزواج, فنهوا أن ٌأخذوا من أزواجهم شيٌئا عليى وجيه المضيارّة, و هيذا هيو الخليع اليذي لا ٌصيحّ إلاّ بيألاّ ٌنفيرد 

أن ٌكيون النشيوز و  الرجل بالضرر. و قد أجاز الجمهور بناء على هذا النص أخذ الفدٌة على الطلاق, و أجمعوا عليى منيع أخيذ مالهيا إلاّ 

 .فساد العشرة من قبلها, و الخوف من عدم إقامة حدود الله, فمعنى ذلك فٌما ٌجب علٌهما من حسن الصحبة و جمٌل العشرة

  و ما بعدها. 036، ص 3أنظر: القرطبً، الجامع لأحكام القرآ ، دار الكتاب العربً، بٌروت، د.ط، د.ت، ج

 .171-170 , ص6 , ج1981باب الخلع و كٌف الطلاق فٌه, دار الفكر,  ،الطلاقكتاب فً صحٌحه،  البخاريخرجه أ 1

 -ٌجوز ردّ العيوض فٌيه بالعٌيب، ج -لا ٌحتاج لصحّته قبض العوض، ب -ٌترتّب على اعتبار الخلع معاوضة الآثار الآتٌة: أ 2

لا ٌصيحّ رجيوع اليزّوج  -ثار الآتٌية: أٌملك العوض بالعقد و ٌضمن بالقبض. و ٌترتّب على اعتباره ٌمٌنا من جهة الزّوج الآ
لا ٌقتصر إٌجاب الزّوج على مجلسه، فلو قام من المجلس قبل قبول الزّوجية لا ٌبطيل إٌجابيه بهيذا  -عنه قبل قبول المرأة، ب

عليى  ٌجيوز لليزّوج أن ٌعليّق الخليع بشيرط. و ٌترتّيب -لا ٌصحّ للزّوج أن ٌشترط الخٌار لنفسه فً مدّة معلومة، د -القٌام، ج
ٌصيحّ للزّوجية رجوعهيا عين الإٌجياب إذا ابتيدأت  -اعتبار الخلع معاوضة لها شبه بالتبرّعات مين جانيب الزّوجية ميا ٌيأتً: أ

ٌقتصر قبول الزّوجة فً المجليس إن كانيت حاضيرة فٌيه، و فيً مجليس علمهيا بيالخلع إن كانيت  -الخلع قبل قبول الزّوج، ب
ة أن تشيترط الخٌيار لنفسيها فيً ميدّة معلومية. أنظير: الزحٌليً )وهبية(، مرجيع ٌجيوز للزّوجي -غائبة عن مجلس الإٌجاب، ج

 و ما بعدها. 487سابق، ص 
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مباشرة من القاضي. و ترؾ قضيػةّ حسّػػاسة كهػذه القضػية مطلقػة دوف تقييػد، غامضػة دوف بيػاف ىػو الػّذي أنشػأ سػابقا 
 .1ا اب٣لعالوضع اب٢رج للقاضي في قضاي

كمػا بٯػوز أف   2إفّ اب٣لع، على عكس ما ىو سائد في تصوّرات الكثبّ من النّاس، بٲكن و بٯوز أف يطلبػو الػزّوج
، و لكػن إذا 3تطلبو الزّوجة. فرضى الزّوجة في اب٢الة الأوفُ أمر مقطػوع فيػو؛ لأنّهػا كطػرؼ ىػي الػّبٍ تفتػدي نفسػها بٗػاؿ

 طا للحركية الواقعية للدلع، أـ أنو لا يعدّ شرطا لذلك؟طلبتو الزّوجة فهل يكوف رضى الزّوج شر 

ففريػػق مػػن الفقهػػاء ذىػػب إفُ أنػّػو لا بٯػػب علػػى الػػزّوج إجابػػة طلػػب الزّوجػػة، و إبّ٭ػػا ينػػدب لػػو ذلػػك، و ىػػذا مػػا 
وجوبػو. و مػن يؤدّي بنا إفُ الاستنتاج اب٤باشر أفّ إرادة الزّوج معتبرة في وقوع الطّلبؽ باب٣لع، فلػو فَ يكػن معتػبرا لقػالوا ب

ىػػؤلاء الفقهػػاء الػّػذين ذىبػػوا إفُ ذلػػك ابػػن جريػػر الطػّػبري، حيػػث قػػاؿ: )غػػبّ أفّٓ أختػػار للرّجػػل اسػػتحبابا لا بٙتيمػػا، إذا 
، و مػػنهم  4 تبػػبّْ مػػن امرأتػػو أفّ افتػػدائها لغػػبّ معصػػية ا﵁، بػػل خوفػػا منهػػا، في دينهػػا أف يفارقهػػا بغػػبّ فديػػة و لا جُعػػل(

قػاؿ: )إذا كرىػت اب٤ػرأة زوجهػا ب٣لقػو أو خلقػو أو كرىتػو لػنقص دينػو أو لكرىػو، و خافػت كذلك الإمػاـ البهػوتي حيػث 
 . 5 إبٜا ببَؾ حقّو فيباح ب٥ا أف بٚالعو .. و يسنّ لو إجابتها(

": )ىػو أمػر إرشػاد و إصػلبح لا  اقبل الحديقة و طلّقهثا تطليقثةو يقوؿ ابن حجر في قولو صلّى ا﵁ عليو و سلّم: " 
 .6 إبٯاب(

بنػػػاء علػػػى ىػػػذه الاعبَافػػػات الضػػػمنية علػػػى اعتبػػػار إرادة الػػػزّوج في اب٣لػػػع، بٲكػػػن أف نقػػػوؿ أفّ اب٣لػػػع ىػػػو عقػػػد و 
 رضائي، و ىذا ما أخذت بو ا﵀كمة العليا اب١زائرية في فبَة معينة. و ىناؾ بياف صريح لابن حزـ جاء فيو: 

حقّػو، أو خافػت أف يبغضػها فػلب يوفيهػا حقّهػا فلهػا أف )اب٣لع ىو الافتداء، إذا كرىت اب٤رأة زوجهػا و خافػت ألاّ توفيػو 
 .7 تفتدي منو، و يطلّقها إف رضي ىو، و إلاّ فَ بٯبر ىو و لا أجبرت ىي، إبّ٭ا بٯوز ببَاضيهما(

                                                           
القيانون ( مين قيانون الأسيرة بموجيب 54و ذلك قبل التّوجّه الجدٌد الذّي اعتمده المشرّع الجزائري مين خيلال تعيدٌل الميادة ) 1

 .2115فبراٌر  27المؤرّخ فً  12-15رقم  على الأمر المتضمن الموافقة 2115ماٌو  14المؤرخ فً   19-15رقم 
الخلع عندما ٌطلبه الزّوج تكون منهجٌته مختلفية عمّيا إذا طلبتيه الزّوجية، فحتّيى ٌقيع، لابيدّ أن ٌكيون منضيبطا بمجموعية مين  2

 الضوابط و القٌود نجملها فٌما ٌلً:
أن  -لأنّها كطيرف هيً التيً سيتفتدي نفسيها بميال، ج أن ترضى الزّوجة ؛ -أن لاٌضرّها ضررا ٌدفعها إلى طلب ذلك، ب -أ

، شيرح الزرقيانً عليى موطيأ الزرقيانً ٌكون محسّا بأنّ امرأته كارهة له، لضيرر غٌير ظياهر لا ٌمكين إثباتيه. أنظير: محمّيد

ال بييدران، الفقييه المقييارن للأحييو ، بييدران أبييو العٌنييٌن239، ص 3،ج0991، 0الإمييام مالييك، دار الكتييب العلمٌيية، بٌييروت، ط

 .400د.ت، ص د.ط،  بٌروت، ر النّهضة العربٌة،دا الشخصٌة بٌن المذاهب الأربعة السّنٌة و المذهب الجعفري و القانون،
 .400بدران ، مرجع سابق، ص  بدران أبو العٌنٌن  3
محمد بن جرٌر الطّبري ، جامع البٌان فً تفسٌرالقرآن و بهامشه تفسٌر غرائيب القيرآن و رغائيب الفرقيان للعلامّية  القميً   4

 .288ص  ،2، جبٌروت النٌسابوري ، دار الفكر،
المملكية  البهوتً، شرح منتهيى الإرادات، رئاسية إدارة البحيوث العلمٌية و الإفتياء و اليدعوة و الإرشياد، منصور بن إدرٌس  5

 .017ص  ،3ج د.ت، ،العربٌة السعودٌة، د.ط
 .411، ص 9فتح الباري بشرح صحٌح البخاري، دار المعرفة، بٌروت، د.ط، د.ت، ج، بن حجر العسقلانًا  6
 .235ابن حزم، مصدر سابق، ص   7
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و ذىب، في مقابل ذلك، فريق آخر من الفقهاء و على رأسهم الإماـ الشوكافٓ إفُ وجوب إجابة الػزّوج طلػب 
)إنوّ بٯب على الزّوج الإجابة لطلب زوجتو؛ لأنوّ ليس من صارؼ يصػرؼ أمػره صػلّى ا﵁ عليػو و  اب٤رأة إفُ اب٣لع فقاؿ:

. و قػػد اختلػػف كػػلبـ الإمػػاـ ابػػن تيميػػة في 1 سػػلّم عػػن الوجػػوب الػّػذي ىػػو حقيقػػة الأمػػر مػػا فَ تكػػن قرينػػة تصػػرفو عنهػػا(
و ألػزـ بػو بعػض حكّػاـ الشّػاـ اب٤قادسػة  ، فقاؿ الإماـ شمس الدّين بػن مفلػح: )و اختلػف كػلبـ شػيدنا في وجوبػو2ذلك

. و كذلك ذىب الإماـ ابن رشد إفُ تأكيد حقيقة اب٢قّ الإرادي للمرأة في اب٣لع قػائلب: )و الفقػو أفّ الفػداء 3الفضلبء(
الفػػداء إبّ٭ػػا جعػػل للمػػرأة في مقابلػػة مػػا بيػػد الرّجػػل مػػن الطػّػلبؽ، فإنػّػو ب٤ػّػا جُعػػل الطػّػلبؽ بيػػد الرّجػػل إذا فػػرؾ اب٤ػػرأة، جُعػػل 

. و لا قيمػة ب٥ػذا الكػلبـ إف فَ يقصػد منػو ابػن رشػد أثػر اب٣لػع، )و ذلػك أفّ الطػّلبؽ 4 اب٣لع بيد اب٤رأة إذا فركت الرّجل(
بيد الرّجل يوقعو إذا أحسّ بالنّفرة من العشرة الزّوجية مػع مػن ارتػبط بهػا، و قػد تكػوف اب٤ػرأة لا بٙػسّ بهػذا الإحسػاس، و 

، فشػػرع ا﵁ اب٣لػػع لتفتػػدي نفسػػها، بػػأف تعطػػي زوجهػػا مػػا قػػدّـ في سػػبيل ذلػػك الرّجػػل مستمسػػك بهػػا أشػػدّ الاستمسػػاؾ
. كلّ ىذه الابّ٘اىات الفقهية أسّست آراءىا على مبدأ اب٢قّ الإرادي للزّوجػة في اب٣لػع، و ىػذا مػا 5 الزّواج من ماؿ ..(

للطػّػػرؼ الضّػػػعيف في العلبقػػػة مػػػا يبػػػدو أنػّػػو قريػػػب مػػػن مقاصػػػد الشّػػػريعة الإسػػػلبمية و مقػػػبَف بقواعػػػد العدالػػػة، و مؤيػّػػد 
الزّوجيػػػة. فػػػا﵁ سػػػبحانو و تعػػػافُ أعطػػػى للػػػزّوج اب٢ػػػق في الطػّػػلبؽ، كمػػػا أعطػػػى الزّوجػػػة مكنػػػة أخػػػرى  تواجػػػو بهػػػا مػػػا بيػػػد 
الرّجل، فكاف واجبا، بناء على ىذا الابّ٘اه الفقهي الدّائر مػع اب٤صػلحة العليػا للعلبقػة الزّوجيػة و الاسػتقرار الاجتمػاعي، 

 زّوج لطلب زوجتو إذا أصرّت على اب٣لع و تعذّر إعادة الوفاؽ الزّوجي بينهما عن طريق الصّلح.استجابة ال

  تكييف المحكمة العليا للخلع  المطلب الثاني:
بٰيلنػػػا  ,إف اسػػتقراء بسػػػيطا علػػػى مسػػػتوى اب٤بػػػادىء العامػػػة الػػػبٍ أقرّتهػػا اجتهػػػادات ا﵀كمػػػة العليػػػا في مػػػادة اب٣لػػػع 

- امباشرة إفُ القوؿ بأف ىناؾ منهجية معينة سلكتها ا﵀كمة العليا في اجتهاداتها، خاصػة إذا علمنػا أف ىنػاؾ اسػتقرار 
على مستوى ىذه اب٤ادة، أي لا يوجد تذبذب أو اضطراب على مستوى ا﵀كمة العليػا بقػدر مػا ىػو موجػود  -نوعا ما

) قضاة اب٤وضػوع (، و الػدرجات العليػا  قة الوظيفية ببْ الدرجات الدنياأي على مستوى العلب ،على اب٤ستوى العمودي
للتغػبّ اب٢ػدّي في الاب٘ػاه الاجتهػادي للمحكمػة في )فػرع أوؿ( . و في ىذا اب٤طلب سػوؼ نتطػرؽ )قضاة ا﵀كمة العليا(

إفُ أسباب ىذا التغبّ اب٢ػدّي، و أخػبّا نتعػرض بصػورة دقيقػة نوعػا مػا إفُ  (فرع ثاف)العليا في مادة اب٣لع، ثم نتطرؽ في 
 .في )فرع ثالث( منهجية ىذا التغبّ

                                                           
 .34ص ، 8ج ، د.ت،الشوكانً، نٌل الوطار شرح منتقى الأخبار، مكتبة الكلٌّات الأزهرٌة، القاهرة، د.طمحمد   1
 .    78، ص 0997، أحكام الخلع فً الشرٌعة الإسلامٌة، دار ابن حزم، بٌروت، د.ط،عامر الزٌباري 2
 .265، ص 5، ج0997، 0ط بٌروت، ، الفروع، دار الكتب العلمٌة،بن مفلح شمس الدٌّن 3
 .55، ص ، د.ت0طبداٌة المجتهد و نهاٌة المقتصد، مطبعة محمد علً صبٌح، مصر، ابن رشد،   4
 .341د.ت، ص  القاهرة، د.ط، ، الأحوال الشخصٌة، دار الفكر العربً،محمد أبو زهرة  5
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  ادثثثدّي للبجتهثثثر الحثثثالتغي  الفرع الأول:
 ، كاف الفاصل ببْ توجهبْ رئيسيبْ:09921إف عاـ 

الػذين  ,الوا باعتبػار إرادة الػزوج في اب٣لػعبػرأي الػذين قػأي التوجو الذي أخذ برأي أكثر أىل العلم مػن الفقهػاء، 
تغػػبّ التوجػػو العػػاـ للبجتهػػاد القضػػائي في مػػادة  0992للػػزوج قبػػوؿ اب٣لػػع إذا طلبتػػو الزوجػػة، أمػػا بعػػد  سػػنّ قػػالوا بأنػػو يُ 

و كػػاف مػػن  فأصػػبح اب٣لػػع حقػػا إراديػػا خالصػػا للزوجػػة لا ينازعهػػا فيػػو أحػػد، اب٣لػػع بصػػورة فجائيػػة، و دوف أدفْ إعػػلبف،
فيهػا الأسػباب اب٤وضػوعية  ﵀كمة العليا وثيقة توضح فيها تغبّ التوجو و تبػبِاـ أف تقدّ  -منطقيا و موضوعيا-اب٤فروض 

 البٍ دفعتها إفُ سلوؾ مثل ىذا اب٤سلك حبٌ و لو كاف مشروعا.

 :ىناؾ مرحلتاف رئيسيتاف مرّ بهما الاجتهاد القضائي في مادة اب٣لع ا,إذ

ىي مرحلة اعتبار إرادة الزوج في اب٣لع، و في ىذه اب٤رحلة كيفت ا﵀كمة العليػا اب٣لػع علػى أنػو لى: المرحلة الأو 
لا بٯػػب علػػى الػػزوج إجابػػة طلػػب الزوجػػة، و إب٭ػػا ينػػدب لػػو أي  ،2مػػا ذىػػب إليػػو أكثػػر أىػػل العلػػمو ىػػو  عقػػد رضػػائي.

 .3تيما..(ذلك، و ىذا ما قاؿ بو الطبري: ) غبّ أفٓ اختار للرجل استحبابا، لا بٙ

: ) إذا كرىػػػت اب٤ػػػرأة زوجهػػػا ب٣لقػػػو أو خلقػػػو، أو كرىتػػػو لػػػنقص في دينػػػو أو تيالبهػػػو الإمػػػاـ و ىػػػذا مػػػا ذىػػػب إليػػػو 
 .4لو إجابتها( سنّ و يُ  لكرىو و خافت إبٜا ببَؾ حقو، فيباح ب٥ا أف بٚالعو..

 :"قثة و طلقهثا تطليقثة اقبثل الحديو ىو ما أكده ابن حجػر العسػقلبفٓ في قولػو ) صػلى ا﵁ عليػو و سػلم(: " 
 .5) ىو أمر إرشاد و إصلبح لا إبٯاب(

                                                           
، 2110الاجتهاد القضائً لغرقة الأحوال الشخصٌة،العدد الخاص، سنة , 20/17/0992المؤرخ فً  83613القرار رقم   1

 (.037-034ص)

 005008نٌا للاجتهاد القضائً فً مادة الخلع، أمّا قرار المحكمة العلٌا رقم وٌعدّ التحول الذّي تضمّنه هذا القرار تحوّلا ضم

(، إنّما كان تمثٌلا صرٌحا لذلك التّحول 001-016، ص)52، العدد 0996) نشرة القضاة، سنة  0994أفرٌل 09المؤرّخ فً 

نقطة التّحول فً الاجتهاد  0994عام حٌث نصّ على عدم مشروطٌة قبول الزّوج لمبدأالخلع. فمن النّاحٌة العملٌة لا ٌعدّ 

  القضائً. 
 . 77, ص مرجع سابقعامر سعد الزٌباري,   2
 . 288ابن جرٌر الطبري, مصدر سابق, ص   3
 . 017البهوتً, مصدر سابق, ص  4
 . 410ابن حجر العسقلانً, مصدر سابق, ص   5
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ذىػػب إفُ التصػػريح أو الاعػػبَاؼ الصػػريح بضػػرورة تراضػػي الػػزوجبْ علػػى  ىا﵀لػّػ وأمػػا ابػػن حػػزـ الظػػاىري في كتابػػ
و بالتػافِ فالرضػى في اب٣لػع لابػد منػو, فػإذا مػا فقػد ىػذا الشػرط  ،اب٣لع ) رضى الزوج و رضى الزوجة على حػد سػواء (

 فَ يقع اب٣لع إطلبقا.

، و خلبصػة كػل ىػذا أف ا﵀كمػة 1اجح من اب٤ذىب اب٢نفػي لا يػتم اب٣لػع إذا طلبتػو اب٤ػرأة و رفػض الػزوجووفقا للرّ 
 ي.ئاضفت اب٣لع في ىذه اب٤رحلة على أنو عقد العليا كيّ 

إرادة الػزوج في ىػذه اب٤رحلػة فػ، 0992و ىذا ابتداء من عاـ , تبار إرادة الزوج في اب٣لععدـ اع الثانية:مرحلة ال
للزوجػة، لا يتوقػف إيقاعػو علػى قبػوؿ الػزوج أو عػدـ قبولػو، فهػو  ب٧ل اعتبار، فاب٣لع في ىذه اب٤رحلػة حػق إرادي يستل

 يػػػرض فَ مقابػػػل مػػػاؿ تدفعػػػو و حػػػق خػػػالص ب٥ػػػا لا يتنازعػػػو أي حػػػق، و ىػػػذا معنػػػاه أنػػػو عنػػػدما تطلػػػب الزوجػػػة الطػػػلبؽ
 ترفع أمرىا إفُ القضاء. ،الزوج

و ىػػذا مػػا ذىػػب إليػػو الشػػوكافٓ: ) إنػػو بٯػػب علػػى الػػزوج الإجابػػة لطلػػب زوجتػػو؛ لأنػػو لػػيس مػػن صػػارؼ يصػػرؼ 
 . 2 أمره ) صلى ا﵁ عليو و سلم ( عن الوجوب الذي ىو حقيقة الأمر، ما فَ تكن قرينة تصرفو عنها (

، حيػث اعتػبر اب٣لػع الػذي جػاء بػو الكتػاب و السػنة، أف ليو ابػن تيميػة ربٞػو ا﵁ في الفتػاوىو ىذا الرأي ذىب إ
تكوف اب٤رأة كارىة للزوج تريد فراقو فتعطيو الصداؽ أو بعضو فداء نفسػها و ىػذا مػا يوافػق الكتػاب و السػنة و مػا اتفػق 

   .3عليو الأئمة

لزوجػػػة الكارىػػػة أف تطلػػػب الطػػػلبؽ خلعػػػا فتفػػػارؽ و بهػػػذا تسػػػاوت الزوجػػػة مػػػع الػػػزوج في حػػػق الطػػػلبؽ, فيجػػػوز ل
 .4رىا اب٢كمافبعد أف تدفع لو مستحقاتو اب٤الية البٍ تتفق عليها معو أو يقدّ  ،زوجها

تسػػتطيع  حيػػث فقػػا للمػػذىب اب٤ػػالكي،او مو ىػػذا كلػػو جػػاء  .1و ىػػذا بنػػاء علػػى توجػػو ابػػن رشػػد في ىػػذا الأمػػر
الزوجػػة الكارىػػة أف تلجػػأ في ىػػذه اب٢الػػة إفُ القاضػػي طالبػػة منػػو اب٢كػػم بػػاب٣لع، فيبعػػث حكمػػبْ للصػػلح بػػبْ الػػزوجبْ، 

 فإف فَ ينجحا في الصلح فرقا ببْ الزوجبْ خلعا بغبّ رضى الزوج، و قد جاء في اب٤دونة: 
                                                           

، المؤسسة العربٌة الحدٌثة، د.ط، 0985لسنة  011رقم الأسرة و قانون الأحوال الشخصٌة عبد الناصر توفٌق العطار,   1

 .  099, ص د.ت
 . 33الشوكانً, مصدر سابق, ص   2
 . 282(, ص32-30بن تٌمٌة, الفتاوى, مجلد ) تقً الدٌن  3
 .099عبد الناصر توفٌق العطار, مرجع سابق, ص  4
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مرأتػػػو حػػػبٌ لا يثبتػػػو بينهمػػػا بينػػػة و لا الأمػػػر الػػػذي يكػػػوف فيػػػو اب٢كمػػػاف إب٭ػػػا ذلػػػك إذا فػػػتح مػػػا بػػػبْ الرجػػػل و ا) 
يستطاع أف يتدلص إفُ أمربٮا، فإذا بلغا ذلك بعث الوافِ رجلب من أىلها و رجلب من أىلػو عػدلبْ، فنظػرا في أمربٮػا و 
اجتهػػدا، فػػإف اسػػتطاعا الصػػلح أصػػلحا بينهمػػا، و إلاّ فرقػػا بينهمػػا ثم بٯػػوز فراقهمػػا دوف الإمػػاـ و إف رأيػػا أف يأخػػذ مػػن 

 .2حبٌ يكوف خلعا فعلب(ماب٥ا 

( 54و ىػو نػص اب٤ػادة ) ض،امغػو تغبّ الاجتهاد من مرحلة لأخرى إب٭ا كػاف بنػاء علػى تفسػبّ الػنص القػانوفٓ ال
جوىريػػة أو عػػدـ جوىريػػة رضػػى الػػزوج في اب٣لػػع، كمػػا فػػتح البػػاب علػػى  مػػن قػػانوف الأسػػرة قبػػل تعديلػػو، و الػػذي فَ يبػػبْ

عنػدما ب٤سػنا عنػد دراسػتنا للبجتهػادات  الرأي الذي يراه، و ىذا ما رأيناه فعلبمصراعيو أماـ القاضي ليجتهد و يأخذ ب
و بٛسػػك ا﵀كمػػة العليػػا ،  0992علػى أنػػو حػػق إرادي منػػذ عػػدة سػنوات قبػػل  3ك قضػػاة اب٤وضػػوع بتكييػػف اب٣لػػعبٛسُّػ

ا﵀كمة العليػا، فهػذا  إذا تصادـ تفسبّ قضاة اب٤وضوع و تفسبّ ،في ىذه اب٢الةو بتكييف اب٣لع على أنو عقد رضائي، 
دوف إلػػزاـ، و بقػػي قضػػاة اب٤وضػػوع علػػى ىػػذه اب٢ػػاؿ  مػػن التمسػػك بتفسػػبّىم  االأخػػبّ ىػػو الػػذي يكػػوف نبراسػػا اجتهاديػػ

 .  0992و تكييفهم للدلع على أنو حق إرادي إفُ أف تأثرت ا﵀كمة العليا بتوجهاتهم عاـ  ،(54لنص اب٤ادة )

 دّيثثثالحر ثثثاب التغيثثثأسب الفرع الثاني:
إف الأمػػػر في ىػػػذا التغػػػبّ لا يعػػػود إطلبقػػػا لإرادة السػػػلطة التّشػػػريعية و لا لإرادة السػػػلطة القضػػػائية، و إب٭ػػػا يتعلػػػق 

و ىػػذه الاتفاقيػػة  ،4بػإرادة المجتمػػع الػػدوفِ، فيمػػا تضػػمنتو الاتفاقيػػة الدوليػػة للقضػػاء علػى بٝيػػع أشػػكاؿ التمييػػز ضػػد اب٤ػػرأة
، و قػػد دخلػػت حيػػز التطبيػػق كمعاىػػػدة 0979يئػػة الأمػػػم اب٤تحػػدة في ديسػػمبر اعتمػػدت مػػن طػػرؼ اب١معيػػة العامػػة ب٥

لتأكيػػد  0995، و قػػد انعقػػدت النػػدوة العاب٤يػػة الرابعػػة حػػوؿ اب٤ػػرأة في مدينػػة )بنػػبْ( عػػاـ 13/19/09805دوليػػة في 
برنػػػامج  مضػػػامبْ الاتفاقيػػػة الدوليػػػة للقضػػػاء علػػػى بٝيػػػع أشػػػكاؿ التمييػػػز ضػػػد اب٤ػػػرأة، و كػػػاف ىػػػدؼ ىػػػذه النػػػدوة وضػػػع

                                                                                                                                                                                           
الطلاق, فإنه لما جعل الطلاق بٌد الرجل إذا فرك المرأة )و الفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة فً مقابلة ما بٌد الرجل من   1

                                          جعل الخلع بٌد المرأة إذا فركت الرجل (.                                                                                       

 .56أنظر: ابن رشد, مصدر سابق, ص
 .  255-254, صالمدونة الكبرى، دار الفكر، بٌروت، د.ط، د.تلك بن أنس, ما  2
الذي جاء مبهما قبل تعدٌله، و من قانون الأسرة الجزائري  54و هذا التكٌٌف كان مبنٌا على أساس تفسٌرهم لنص المادة   3

 نفهم أن الخلع حق إرادي.من حٌث اعتبار إرادة الزوج فً الخلع, فقد نفهم منها أن الخلع عقد رضائً, كما قد 
التعلٌق على نصوص قانون تنظٌم بعض أوضاع و إجراءات التقاضً فً مسائل الأحوال الشخصٌة، أحمد نصر الجندي,   4

 .519, ص2110دار الكتب القانونٌة، مصر، د.ط، 
5  "Droits fondamentaux des femmes", Internet: 

9 open document/ http://www.unhr.ch/huridocda/huridoca.nsf/csymbol/157.23.fr. 

http://www.unhr.ch/huridocda/huridoca.nsf/csymbol/157.23.fr
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للتػػػدخل اب٤يػػػدافٓ في مواجهػػػة ظػػػاىرة عػػػدـ احػػػبَاـ اب٢قػػػوؽ الأساسػػػية للنسػػػاء، فػػػدعا ىػػػذا البرنػػػامج إفُ التطبيػػػق اب٤سػػػتمر 
للآليػػػات الدوليػػػة اب٤تعلقػػػة بٕقػػػوؽ الإنسػػػاف، خاصػػػة منهػػػا الاتفاقيػػػة الدوليػػػة سػػػابقة الػػػذكر. فمثػػػل ىػػػذا التغػػػبّ السػػػريع في 

كػػن أف يكػػوف مبنيػػا علػػى فػػراغ، فتغػػبّ كهػػذا لا بٲكػػن أف يكػػوف خاليػػا مػػن أي التوجػػو الاجتهػػادي للمحكمػػة العليػػا لا بٲ
خلفيػػة بٛثػػل الػػدافع الضػػغطي لػػو, فهػػذا مػػا نػػراه في كػػل الػػدوؿ، خاصػػة إذا مػػا تعلػػق الأمػػر بقضػػية اب٤سػػاواة بػػبْ الرجػػل و 

ات و الاتفاقيػات الدوليػة اب٤رأة في اب٢قوؽ و الواجبات. فمجموع البَاكمات الاتفاقيػة الػبٍ ب٪ػدىا علػى مسػتوى اب٤عاىػد
والإقليميػػة قػػد تشػػػكل ضػػغطا واضػػػحا و دافعػػا مهمػػػا ب٤ثػػل ىػػذه التغػػػبّات اب١ذريػػة، كمػػػا مػػرّ في مصػػػر و لبنػػاف. فقضػػػية 
اب٤ساواة قائمة إفُ حد الآف على قدـ و ساؽ، خاصة إذا علمنا أف قوانبْ الأحواؿ الشدصػية في الػدوؿ العربيػة متهمػة 

 .1ببْ اب١نسبْبشكل واسع بالتمييز البارز 

و ىذا الأمر لا بٯعلنا نهمل حالة الضػغط الػداخلي، و اب٤تمثلػة أساسػا في النصػوص الدسػتورية الػبٍ تػنص بصػورة 
وجوبيػػػة علػػػى مبػػػدأ بٙقيػػػق اب٤سػػػاواة بػػػبْ اب١نسػػػبْ في ب٦ػػػاؿ اب٢قػػػوؽ و اب٢ريػػػات، فقػػػد نػػػص الدسػػػتور اب١زائػػػري ) دسػػػتور 

سواسػػية أمػػاـ القػػانوف و لا بٲكػػن أف يتػػذرع بػػأي بٛييػػز يعػػود سػػببو إفُ ( منػػو: ) كػػل اب٤ػػواطنبْ 29( في اب٤ػػادة ) 0996
 اب٤ولد، أو العرؽ أو اب١نس، أو الرأي، أو أي شرط أو ظرؼ آخر، شدصي أو اجتماعي (. 

 ديثثثر الحثثثة التغيثثثمنهجي الفرع الثالث:
القضػػػػائي علػػػػى مسػػػػتوى الإقلػػػػيم  إف الوظيفػػػػة اب٢قيقيػػػػة اب٤نوطػػػػة با﵀كمػػػػة العليػػػػا اب١زائريػػػػة ىػػػػي توحيػػػػد الاجتهػػػػاد

، و من صلبحيات ا﵀كمة العليا الاجتهاد في بٝيع اب٤سائل البٍ لا يوجػد بشػأنها نػص قػانوفٓ بصػورة مطلقػة، 2اب١زائري
، و مػػػن ىػػػذه الوسػػػائل التفسػػػبّ 3أو وجػػػد و لكنػػػو كػػػاف غامضػػػا، فتلجػػػأ حينهػػػا إفُ اسػػػتعماؿ الوسػػػائل القانونيػػػة البحتػػػة

و ضػروريا في إسػقاط القاعػدة القانونيػة علػى واقػع النػزاع اب٤نشػور  ا جوىريػا في تطبيػق القػانوف،القضائي الذي يعد عنصػر 
حبٌ و لو كػاف الػنص واضػحا؛ لأف الوضػوح  ،فالتفسبّ وسيلة و تقنية لازمة و ضرورية في بٝيع اب٢الات ،أماـ القاضي

ف الأمػػػر بػػػاختلبؼ ذكػػػاء اب٤فسػػػر و للتقيػػػيم الشدصػػػي، و بٱتلػػػ افبٚضػػػع ،يتاف كػػػذلكبأو الغمػػػوض بٮػػػا مسػػػألتاف نسػػػ

                                                           
مرٌانا الخٌاط الصبوري, "معوقات فً وجه تحقٌق المساواة بٌن الجنسٌن: حالة لبنان", المستقبل العربً, ٌصدرها مركز   1

 (.023-018, ص)307, العدد2115دراسات الوحدة العربٌة, ٌولٌو 
) تمثل المحكمة العلٌا الهٌئة من الدستور الجزائري تعدّ الأساس القانونً للمحكمة العلٌا الجزائرٌة, و نصها:  052المادة   2

المقومة لأعمال المجالس القضائٌة و المحاكم..تضمن المحكمة العلٌا و مجلس الدولة توحٌد الاجتهاد القضائً فً جمٌع 
 أنحاء البلاد و ٌسهران على احترام القانون(. 

 .53 , ص2111, سنة 0الغوثً بن ملحة, "الاجتهاد القضائً", المجلة القضائٌة, العدد  3
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، 2اب٤قصػػد منهػػا ىػػو ا﵀افظػػة علػػى تطبيػػق القػػانوف و صػػيانة قواعػػده ،، و علػػى كػػل حػػاؿ فػػإف مثػػل ىػػذه الوسػػائل1فطنتػػو
، وعلػى ىػذا الأسػاس فلػيس العيػب أف تغػبّ ا﵀كمػة 3فالقاضي ىو فم القانوف الذي يكيف النصوص مع تطور الوقائع

بناء على استعماب٥ا وسيلة التفسبّ القضائي اب٤قررة ب٥ا كػأداة تقنيػة رفيعػة، تسػاىم في  ،حديةالعليا من اجتهادىا بصورة 
؛ لأف الاجتهػػػاد و تفسػػػبّ النصػػػوص القانونيػػػة مػػػرتبط أشػػػد الارتبػػػاط بػػػالظروؼ و اب٤تغػػػبّات الزمانيػػػة و 4عصػػػرنة اب٢لػػػوؿ

   .اب٤كانية، فالأحكاـ تتغبّ بتغبّ اب٤كاف و الزماف

ىػػو منهجيػػة تغػػبّ الاجتهػػاد، فكػػاف مػػن  ،مػػر، القضػػية الػػبٍ تسػػتأىل العتػػاب و النقػػد الػػلبذعو لكػػن في حقيقػػة الأ
اب٤فػػروض أف يقػػوـ رجػػاؿ قضػػاء ا﵀كمػػة العليػػا بعمليػػة الإعػػلبـ اب٤تعلقػػة بتغػػبّ الاجتهػػاد في مػػادة اب٣لػػع، اب٤رتبطػػة أساسػػا 

، و لكػػن فَ نػػر ب٥ػػذا الأمػػر 5أو مػػرحلتبْ فاصػػلب زمنيػػا بػػبْ تػػوجهبْ كػػاف  0992نػػا سػػابقا أف قلبقضػػية الرضػػائية، فكمػػا 
علػػى مسػػتوى النػػاطق  ،علػػى الأقػػل ،صػػل كػػاف مػػن اب٤فػػروض أف يػػتم ىػػذا الأمػػرالأأثػػرا علػػى اب٤سػػتوى الإعلبمػػي، و في 

و ىي المجلة القضائية اب١زائرية الصادرة عن وزارة العدؿ، و حبٌ تكوف عمليػة الإعػلبـ في ىػذا  ،الإعلبمي باسم القضاء
 لابد أف ترتكز على ثلبثة أمور أساسية: ،الةو فعّ  الشأف ناجحة

 بٙديد التوجو الاجتهادي اب١ديد بدقة.. 0

 دات الفقهية ب٥ذا التوجو القضائي اب١ديد.يّ بياف اب٤ؤ  .2

 بياف الأسباب اب٤وضوعية البٍ دفعت رجاؿ قضاء ا﵀كمة العليا إفُ ب٩ارسة ىذا التغبّ اب٢دي. .3

 بصػػورة علميػػة صػػحيحة، أي أف الاجتهػػاد لابػػد أف يكػػوف بإبٝػػاع بٝيػػع و ىػػذا كلػػو بعػػد أف بٰػػدث ىػػذا التغػػبّ
؛ لأف ذلػك يعػد انعراجػا مرحليػا شاسػعا, لا يليػق 6الغرؼ علػى مسػتوى ا﵀كمػة العليػا، و طبقػا لإجػراءات مقػررة قانونػا

                                                           
محمد صبري السعدي, تفسٌر النصوص فً القانون و الشرٌعة الإسلامٌة, دٌوان المطبوعات الجامعٌة, الجزائر, د.ط,   1

 .35-34, ص 0983
 .265, ص2113, 0(, دار الرٌحانة للكتاب, الجزائر, ط2112-0962عمار بوضٌاف, النظام القضائً الجزائري )  2
 .006-005, ص 2114ترجمة محمد أرزقً نسٌب, دار القصبة للنشر, الجزائر, د.ط, مٌشال بونشٌر, مدخل للقانون,   3
 المرجع نفسه.  4
 مرحلة اعتبار إرادة الزوج )الخلع عقد رضائً( و مرحلة عدم اعتبار إرادة الزوج )الخلع حق إرادي للزوجة(.  5
 ذلك في مرحلتبْ: و ب٦مل ىذه الإجراءات أف تنظر الدّعوى في ىيئة الغرفة اب٤وسّعة، و  6

إذا لاحظت الغرفة الّبٍ عُرضت عليهػا القضػيّة أنّهػا بٲكػن أف تصػدر قػرارا يتضػمّن اجتهػادا قضػائيا يتعػارض مػع مػا اسػتقرّت عليػو ا﵀كمػة  الأوفُ:
، و ىػذا الأقػلّ  العليا، فإنّها تدعو إفُ انعقاد الغرفة اب٤دتلطة الّبٍ تتشكّل من غرفتبْ، و الّبٍ لا تبتّ بصػفة قانونيػة إلاّ بٕضػور تسػعة أعضػاء علػى

 من ؽ.ع.ـ.ع. (22)ما جاء في نصّ اب٤ادّة 
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بٔميػػع غػػرؼ  جتهػػاد قػػاض بٗفػػرده، أو غرفػػة بٗفردىػػا، علػػى أسػػاس أف توحيػػد الاجتهػػاد مػػرتبطافيػػو أف يكػػوف مبنيػػا علػػى 
كما سبق ذكره، و ىذا الأمػر مػن شػأنو أف يبعػث الطمأنينػة و الثقػة بػبْ أفػراد اب٥يئػة القضػائية أولا، كمػا   ،ا﵀كمة العليا

أف ا﵀كمػػة العليػػا اكتفػػت  ،يبعػػث روح الاطمئنػػاف علػػى اب٢قػػوؽ القانونيػػة و القضػػائية داخػػل المجتمػػع. و مػػا رأينػػاه واقعػػا
ل   و الػذي جػاء فيػو: ،2110بالإعلبف عن ذلك في العدد اب٣اص من المجلة القضائية الذي أصدرتو وزارة العدؿ عاـ 

مػػن قػانوف الأسػػرة الػبٍ أجػػازت ب٥ػا طلػػب التطليػق لا تسػػمح ب٥ػا بػػالتدلص مػن الػػزوج  53إذا أدركػت الزوجػة بػػأف اب٤ػادة 
، و عجػػزت عػػن أي مػػبرر لطلػػب التطليػػق إفُ أف أصػػبحت مقتنعػػة بػػأف البقػػاء مػػع ىػػذا الػػذي لا ترغػػب في العػػيش معػػو

الزوج أصبح كابوسا لا بٲكن الإفلبت منو إفُ درجة اب٣وؼ من التفكبّ في أمػور لا ترضػي ا﵁ مثلمػا وقػع لامػرأة ثابػت 
ا اسػػػتدلوا بالآيػػػة بػػػن قػػػيس مػػػن حػػػديث ابػػػن عبػػػاس.. و بهػػػذا اب٢ػػػديث الشػػػريف اسػػػتدؿ الفقهػػػاء علػػػى جػػػواز اب٣لػػػع كمػػػ

"، أي الفػػداء. قػػاؿ خليػػل: )جػػاز  فثثإن خفثثتم ألا يقيمثثا حثثدود الله فثثلب جنثثاح عليهمثثا فيمثثا افتثثدت بثثوالكربٲػػة:  " 
اب٣لع و ىو الطلبؽ بعوض و بلب حكم حاكم افٍ(. و قد جاء في بداية المجتهد و نهاية اب٤قتصػد لابػن رشػد: )و الفقػو 

ة مػا بيػد الرجػل مػن الطػلبؽ، فإنػو ب٤ػا جعػل الطػلبؽ بيػد الرجػل إذا فػرؾ اب٤ػرأة جعػل أف الفداء إب٭ا جعػل للمػرأة في مقابلػ
   1اب٣لع بيد اب٤رأة إذا فركت الرجل (ا.

 التقدير اب٤وضوعي و الإجرائي للبجتهاد  المطلب الثاّلث:
 لػعاب٤تبعػة في اب٣ا﵀كمة العليا في اب٤وضوع كما ب٘تهد في الإجراءات، ولذا كاف تعرضػنا لتقػدير الإجػراءات  تهدب٘

إلزاميػػا، خاصػػة إذا ب٤سػػنا أف بعػػض اب٢يثيػػات الإجرائيػػة قػػد بٛػػس مساسػػا واضػػحا باب١انػػب اب٤وضػػوعي، وىػػذا مػػا نلبحظػػو 
بالنسػػبة  ا،فتقػػدير الإجػػراءات إذبالاجتهػػادات في مػػادة الطػػلبؽ و التطليػػق و اب٣لػػع. خاصػػة في اب٤بػػادئ العامػػة اب٤تعلقػػة 

                                                                                                                                                                                           

بٍ تتألّف من : إذا رأت الغرفتاف أفّ الإشكاؿ القانوفٓ بٲكن أف يؤدّي إفُ تغيبّ في الاجتهاد القضائي بٙيل القضيّة إفُ ىيئة الغرفة المجتمعة الّ الثانية
و عميد اب٤ستشارين في كلّ غرفة، و لا يصحّ أف تبتّ في القضية إلّا  الرّئيس الأوّؿ و نائب الرّئيس و كذا رؤساء الغرؼ و رؤساء الأقساـ

عضوا على الأقلّ، و في كلّ اب٢الات تتّدذ القرارات بٗوافقة الأغلبية مع ترجيح رأي الرّئيس في حالة تعادؿ الأصوات، و ىذا ما ( 25)بٕضور 
حظو على مستوى التّغبّ الاجتهادي في مادّة اب٣لع. و ما كاف يليق من من ؽ.ع.ـ.ع. و ىذا كلّو فَ نلب (24)و  (23)، ( 22)جاء في اب٤واد 

ب٧ند ) ب٧كمة توجد في قمّة التّنظيم القضائي أف لا بٙبـَ الإجراءات الّبٍ يتضمّنها القانوف اب٤تعلّقة بصلبحياتها و تنظيمها. أنظر: بوبشبّ
، 2114 ديسمبر، 2 العدد ة ا﵀اماة، تصدر عن منظّمة ا﵀امبْ ب٤نطقة تيزي وزو،، بٙوّؿ الاجتهاد القضائي ببْ النّص و التّطبيق، ب٦لّ (أمقراف

 .(81-55) ص
، توضٌحات رئٌس غرفة الأحوال الشخصٌة فً ما ٌخصّ الطّلاق و التّطلٌق و متاع البٌت، الاجتهاد الهاشمً هوٌدي  1

 .(25-09), ص2110عدد خاص, سنة القضائً لغرفة الأحوال الشّخصٌة، 
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إفُ  (وؿأفػػرع )سػػوؼ نتعػػرض في  نعتػػبره أمػػرا وجوبيػػا لا مفػػر منػػو، وىػػذا مػػا سػػنتطرؽ إليػػو في ىػػذا اب٤طلػػب. و ،لدراسػػتنا
 إفُ التقدير الإجرائي.  ثاف(فرع )التقدير اب٤وضوعي، وفي 

 - لخلعا  في مادة -اد القضائي ثالتقدير الموضوعي للبجته الفرع الأوّل:

ب٦موعػة مػػن اب٤بػادئ العامػة في قضػايا اب٣لػػع، تعلقػت مػن حيػث الأسػػاس أقػرت ا﵀كمػة العليػا مػػن خػلبؿ قراراتهػا 
 بثلبث دوائر: دائرة أصل اب٣لع ودائرة بدؿ اب٣لع ودائرة آثار اب٣لع.

 وثثثث أصلثثثن حيثثثع مخلثثثال أوّلا:

، أقػػػرت ا﵀كمػػػة العليػػػا مػػػن خػػػلبؿ قراراتهػػػا ب٦موعػػػة مػػػن اب٤بػػػادئ تتناسػػػب مػػػع اب٤سػػػلك الػػػذي 0992قبػػػل عػػػاـ 
 نهجتو من حيث تكييفها للدلع، وأىم ىذه اب٤بادئ:

، 2، ومعبُ ذلك أف ىناؾ اعتبارا لإرادتػو في اب٣لػع، فػاب٣لع عقػد رضػائي1قبوؿ الزوج للدلع أمر وجوبي ومشروط .0
فإذا ما تأخرت إرادة من الإرادات فَ يتم اب٣لع، فحبٌ تكػوف للدلػع حركيػة واقعيػة لابػد أف يػتم بنػاء علػى توافػق 

 إرادة الزوج وإرادة الزوجة. إرادتبْ، 
، 3عػدـ جػػواز إلغػػاء إرادة الػػزوج مػػن طػػرؼ القاضػػي، فػػلب بٯػػوز للقاضػػي إطلبقػػا ب٨العػػة الػػزوجبْ دوف رضػػى الػػزوج .2

 .5، ولا بٯوز أف بٰكم بو من تلقاء نفسو4ولا فرض اب٣لع عليو

في تكييػػف اب٣لػػع، مػػن ، فقػػد أقػػرت ا﵀كمػػة العليػػا ب٦موعػػة مبػػادئ تتوافػػق مػػع منهجهػػا اب١ديػػد 0992أمػػا بعػػد 
 ىذه اب٤بادئ:

، 7، أي أنػػو لا اعتبػػار لإرادة الػػزوج في اب٣لػػع إطلبقػػا، فهػػو حػػق إرادي للزوجػػة6عػػدـ اشػػبَاط رضػػى الػػزوج في اب٣لػػع .0
حػػق خولتػػو الشػػريعة الإسػػلبمية للزوجػػة لفػػك الرابطػػة الزوجيػػة. وىػػذا مػػا جػػاء موافقػػا، حسػػب نظػػر ا﵀كمػػة العليػػا، 

                                                           
 (.74-72, ص )0991, سنة 3, المجلة القضائٌة, عدد 20/00/0988المؤرخ فً:  50728قرار رقم    1
 (.57-55, ص )0993, سنة 2, المجلة القضائٌة, عدد 23/14/0990المؤرخ فً:  73885القرار رقم    2
 (.41-38, ص )0989, سنة 3, المجلة القضائٌة, عدد 00/16/0984المؤرخ فً:  33652القرار رقم    3
 السابق ذكره.73885القرار رقم    4
 السابق ذكره. 33652القرار رقم    5
 (.97-96, ص )0997, سنة 50, نشرة القضاة, عدد 09/14/0994المؤرخ فً:  013793القرار رقم    6
                            (.    023-021, ص )0998, سنة 0, المجلة القضائٌة, عدد 31/17/0996المؤرخ فً:  040262القرار رقم    7

 .، المذكور سابقا 83613القرار رقم 



 33العدد                            مجلة التراث                        

 

182 

 

الأسػرة اب١زائػري، فهػو لػيس عقػدا رضػائيا، إب٭ػا ىػو نظػاـ تبػدأ حركيتػو بٗجػرد إرادتهػا،  ( مػن قػانوف54لنص اب٤ػادة )
 فإرادتها غبّ مفتقرة لإرادة الزوج لإزالة العقبة القانونية.

، وىػذا اب٤بػدأ مبػبِ علػى أسػاس أف اب٣لػع حػق إرادي للزوجػة كمػا جػاء 1. عدـ مشروطية قبػوؿ الػزوج ب٤بػدأ اب٣لػع2
 .31/17/0996اب٤ؤرخ في:  040262في القرار رقم 

 .2. اب٣لع رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها3

 وثثثثث بدلثثثن حيثثثم خلثثثعال ثانيا:

 أىم اب٤بادئ البٍ كرستها ا﵀كمة العليا من خلبؿ قراراتها فيما يتعلق بالبدؿ وأحكامو:

للزوجػػػة تسػػػتعملها لفديػػػة نفسػػػها مػػػن .  ركنيػػػة البػػػدؿ في اب٣لػػػع. فػػػاب٣لع، حسػػػب نظػػػر ا﵀كمػػػة العليػػػا، رخصػػػة 0
 .4، أو ىو حل عقد الزواج نظبّ عوض تلتزـ بو الزوجة3الزوج، مقابل مبلغ مافِ تعرضو عليو

.  عػػػػدـ مشػػػػروطية رضػػػػى الػػػػزوج علػػػػى مبلػػػػغ اب٣لػػػػع، وقػػػػد عللػػػػت ا﵀كمػػػػة العليػػػػا ىػػػػذا اب٤بػػػػدأ بٗنػػػػع الابتػػػػزاز و 2
 .5الاستغلبؿ

 .6. الأصل العاـ في البدؿ الاتفاؽ عليو3

. لا تػػػدخل لسػػػلطة قاضػػػي اب٤وضػػػوع إلا عنػػػد الاخػػػتلبؼ في مبلػػػغ العػػػوض، فعنػػػد الاخػػػتلبؼ في اب٤بلػػػغ يكػػػوف 4
( 54للقاضػػي أف بٰكػػم بػػو، شػػرط عػػدـ ب٘ػػاوز قيمػػة صػػداؽ اب٤ثػػل، وىػػذا مػػا جػػاء موافقػػا بٛامػػا لػػنص اب٤ػػادة )

 .8، و يكوف ذلك واجبا عليو فلب بٱضع حكمو بذلك إفُ تقديره7من قانوف الأسرة

                                                           
 (.295-293, ص )2110, سنة 0, المجلة القضائٌة, عدد 20/00/2111المؤرخ فً:  252994القرار رقم   1

 (.001-016, ص )0996, سنة 52, نشرة القضاة, عدد 09/14/0994المؤرخ فً:  005008القرار رقم     
الاجتهاد القضائً لغرفة الأحوال الشّخصٌة، العدد الخاص، سنة , 06/13/0999المؤرخ فً:  206239القرار رقم   2

 (.040-038) ، ص2110
 القرار نفسه.  3
 (.82-79, ص )0982, سنة 0, المجلة القضائٌة, عدد 25/12/0981المؤرخ فً:  20315القرار رقم   4
 السابق ذكره. 252994القرار رقم   5
 السابق ذكره. 83613قم القرار ر  6
, السابق ذكره.                                                                                                          013793القرار رقم   7

 , السابق ذكره.83613القرار رقم 
 (.95-92, ص)0989, سنة 0, المجلة القضائٌة, عدد22/14/0985المؤرخ فً:  36719القرار رقم   8
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.  خضػػوع البػػدؿ إفُ البَاضػػي نوعػػا وقػػدرا، وىػػذا اب٤بػػدأ كرسػػتو ا﵀كمػػة العليػػا قبػػل صػػدور قػػانوف الأسػػرة سػػنة 5
، والػػذي جػػاء فيػػو: ) اب٣لػػع 25/12/0981اب٤ػػؤرخ في  20315، وذلػػك بنػػاء علػػى القػػرار رقػػم 0984

، و لا دخػل للقاضػي ىو حل عقد الزواج نظبّ عوض تلتزـ بو الزوجة، ومقداره بٰدد بالبَاضي ببْ الطػرفبْ
وفقػػا للشػػريعة (، وىػػذا تكػػريس للتوجػػو الفقهػػي الػػذي قػػاس اب٣لػػع علػػى البيػػع والشػػراء، ومػػن ثم فػػإف قيمتػػو 

 بٚضع ب٤بدأ البَاضي ببْ الطرفبْ.

  رهثثثث أثثثثثع حيثثثالخل ثالثا:

العليػػا طلبقػػا بائنػػا ،  قلنػػا سػػابقا أف أثػػر اب٣لػػع مػػن حيػػث نػػوع الفرقػػة اختلػػف حولػػو الفقهػػاء، وقػػد اعتبرتػػو ا﵀كمػػة
مػػػا يلػػػي: )الطػػػلبؽ البػػػائن، ىػػػو الػػػذي يقػػػع مػػػا قبػػػل  21/12/09861اب٤ػػػؤرخ في  39463فقػػػد جػػػاء في القػػػرار رقػػػم 

الدخوؿ أو وقع بناء على عوض تدفعو الزوجة لزوجها للتدلص من الرابطة الزوجية معػو، وكػذلك الطػلبؽ الػذي يوقعػو 
نهػا وحسػم النػزاع بينهػا وبػبْ زوجهػا(. وقػد وافػق ىػذا الاجتهػاد التوجػػو القاضػي بنػاء علػى طلػب الزوجػة لػدفع الضػرر ع

الفقهي الػذي مفػاده أف اب٣لػع طػلبؽ، وىػو مػا ذىػب إليػو عثمػاف وعلػي وابػن مسػعود، وبٝاعػة مػن التػابعبْ والأحنػاؼ 
 .2ومالك والثوري و الأوزاعي والشافعي في أحد قوليو

 التّقدير الإجرائي الفرع الثاّني:
 أوّلا: الازدواجية الاجرائية            

وىػو أف ا﵀كمػة  ،نا الدقيق لقرارات ا﵀كمة العليػا اب٤تعلقػة بػاب٣لع يػؤدي بنػا إفُ اسػتنتاج أوفِ ومباشػرءإف استقرا
جتهػاد، وىػذا لا يليػق بهػذا اب٤سػتوى مػن الا اوىػذا يػدؿ علػى عػدـ مبالاتهػ ،ازدواجيػة علػى مسػتوى الإجػراءات ب٥االعليا 

علػػػى مسػػػتوى  قضػػائيجتهػػػاد الالا وحيػػددسػػػتور تال ( مػػػن052 ) اب٤ػػادة علػػػىا بنػػاء ىػػػالػػبٍ يكػػػوف دور  ،بٗحكمػػة قػػػانوف
لو كمػػا فصػسػوؼ ن نتقػػادومضػموف ىػذا الا .فهػػو إخػلبؿ دسػتوري واضػػح ،الػبَاب الػوطبِ. وإذا كػاف ىػػذا الأمػر كػذلك

 يلي:

                                                           
 (.008-005, ص )0989, سنة 0المجلة القضائٌة, عدد   1
 .547, ص الأحوال الشخصٌة، دار محمود للنشر و التوزٌع، د.ط، د.تمحمد عزمً البكري,   2
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لا في بدلػو وعوضػو  ،ومبدئػو  أصػلوسػتئناؼ في أحكػاـ التطليػق بػاب٣لع فيبعض قرارات ا﵀كمة العليا ب٘يز الاإف 
 :1تيةوىذا ما رأيناه واضحا على مستوى القرارات الآ ،)اب١وانب اب٤ادية(

 .23/14/0996اب٤ؤرخ في  036790رقم قرار  -
 .24/19/0996اب٤ؤرخ في  044969قرار رقم  -

 .27/12/0996اب٤ؤرخ في  031870قرار رقم  -

 .20/15/0996اب٤ؤرخ في  044046قرار رقم  -

 .22/01/0996اب٤ؤرخ في  042021رقم  قرار -

 .23/14/0996اب٤ؤرخ في  037760قرار رقم  -

 كما كاف ىذا الأمر واضحا على مستوى القرارات الآتية:

 .20/00/21112اب٤ؤرخ في  252994قرار رقم  -
 .22/14/09853اب٤ؤرخ في  36719قرار رقم  -

 .00/16/09844اب٤ؤرخ في  33652قرار رقم  -
بتدائية بعضها يقضػي بػالتطليق، وبعضػها الآخػر يقضػي بػرفض طلػب التفريػق بػاب٣لع، اصدرت عدة أحكاـ لقد 

سػػػتئناؼ انتهػػػى الأمػػػر إفُ إلغػػػاء اب٢كػػػم اب٤سػػػتأنف والقضػػػاء مػػػن جديػػػد بػػػالتفريق بػػػاب٣لع، وعنػػػدما وقػػػع فيهػػػا الطعػػػن بالا
تأييػػدا ب٢كػػم لػػس القضػػائي، بعضػػها صػػدر عػػن المجالطعػػن بػػالنقض ضػػد القػػرارات الصػػادرة  العليػػا ا قبلػػت ا﵀كمػػةىبعػػد

 الدرجة الأوفُ القاضي بالتطليق، وبعضها ألغى حكم الدرجة الأوفُ وحكم من جديد بالتطليق باب٣لع.

القػػػػرارات قضػػػػت ضػػػػمنيا بٔػػػػواز الطعػػػػن  في تلػػػػكوا﵀كمػػػػة العليػػػػا بهػػػػذا اب٤ػػػػنهج عنػػػػدما صػػػػرحت بػػػػرفض الطعػػػػوف 
نتبػػػاه أف الػػػدعاوى. واللبفػػػت للب تلػػػك تقاضػػػي بٯػػػري علػػػى درجتػػػبْ فيالأحكػػػاـ مػػػع اعتبػػػار أف التلػػػك سػػػتئناؼ في بالا

ح بػػػنقض القػػػرار لوجػػػب عليهػػػا أف تصػػػرّ  ،اب٣لػػػع ىا﵀كمػػػة العليػػػا لػػػو اعتػػػبرت أف التقاضػػػي علػػػى درجػػػة واحػػػدة في دعػػػاو 
 .  5اب٤طعوف فيو وبدوف إحالة

                                                           
, 2113, الجزائر, د.ط, Encyclopedia éditionsعمر زودة, طبٌعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجٌة و أثر الطعن فٌها,   1

 .061ص 
 (.295-293, ص )2110, سنة 0المجلة القضائٌة, عدد  2
 (.95-92, ص )0989, سنة 0المجلة القضائٌة, عدد  3
 (.40-38, ص )0989, سنة 3المجلة القضائٌة, عدد  4
  .060ص  , مرجع سابق,زودةعمر  5
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الػػذي  أسػػس اب٤بػػدؤ قضػػائية، ت اا﵀كمػػة العليػػا تعتػػبر الأحكػػاـ الصػػادرة بػػاب٣لع أحكامػػ أفّ  ،ى مػػن كػػل ذلػػكجلػّػويت
 بقبوؿ الطعن شكلب ورفضو موضوعا. صرحّضمنيا عندما تا يفهم وذلك م ،لبستئناؼلالأحكاـ تلك يقضي بقابلية 

منها بصػفة مباشػرة  يستشف ،ىناؾ قرارات أخرى ذات مضامبْ إجرائية منافية للطائفة الأوفُ ، مقابل ذلكفيو 
ـ الابتدائيػة احكػى اب٣لع غبّ قابلة للبستئناؼ، و ذلك يتجلى عندما يطعن في الأدعاو  فيتعتبر الأحكاـ الصادرة  اأنه

فقبػػوؿ ا﵀كمػػة  ا،إذ صػػورة ابتدائيػػة نهائيػػة.إلا في الأحكػػاـ الصػػادرة مػػن ا﵀ػػاكم ب وفالطعػػن بػػالنقض لا يكػػو  ،بػػالنقض
نهائيػػة، و مػػن بػػبْ ىػػذه  اأحكامػػ ىػػاعتبر العليػػا الطعػػن بػػالنقض مباشػػرة في الأحكػػاـ الابتدائيػػة الصػػادرة بػػاب٣لع يؤكػػد أنهػػا ت

 :1ما يأتيالقرارات 

   .31/17/0996 اب٤ؤرخ في 0405262 قرار رقم -

   .13/17/0996 اب٤ؤرخ في 039913 قرار رقم -

 .22/01/0996اب٤ؤرخ في  042021قرار رقم  -

   .31/17/0996اب٤ؤرخ في  041975قرار رقم  -

 الآتية:و نفس الأمر يلبحظ على مستوى القرارات 

 .09/14/09942اب٤ؤرخ في  013793قرار رقم  -

 .31/17/09963اب٤ؤرخ في  040262قرار رقم  -

 .20/00/09884اب٤ؤرخ في  50728قرار رقم  -

 .20/17/09925اب٤ؤرخ في  83613قرار رقم  -

 .23/14/09901اب٤ؤرخ في  73885قرار رقم  -
                                                           

 .062المرجع نفسه, ص  1
 (.97-96, ص )0997, سنة 50نشرة القضاة, عدد  2
 (.023-021, ص )0998, سنة 0المجلة القضائٌة, عدد  3
 (.74-72, ص )0991, سنة 3المجلة القضائٌة, عدد  4
 (.037-034, ص )2110, سنة 2المجلة القضائٌة, عدد  5
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 .09/14/09942اب٤ؤرخ في  005008قرار رقم  -

 .06/13/09993اب٤ؤرخ في  206239ر رقم قرا -

المجػػػػالس القضػػػػائية في  نفػػػػإف ا﵀كمػػػػة العليػػػػا تقبػػػػل الطعػػػػن بػػػػالنقض في القػػػػرارات الصػػػػادرة عػػػػ خلبصػػػػة الأمػػػػر،و 
قبػل في ذات ترفضػو، و بأو  عسػواء صػدر اب٢كػم بػاب٣ل وى اب٣لػع،افي دعػ ةالأحكػاـ الابتدائيػة الصػادر ضػد  اتالاستئناف

ف بػالنقض إفُ و وانتهػت تلػك الطعػ وى اب٣لػع،اكم الابتدائية في دعػا ا﵀ نلأحكاـ الصادرة عالوقت الطعن بالنقض في ا
 ا موضوعا.هشكلب ورفض اقبوب٥

بٚػػالف بػػو ا﵀كمػػة العليػػا وظيفتهػػا  ،اب٘اىػػا مزدوجػػا علػػى مسػػتوى الإجػػراءات فػػالأمر لا يعػػدو أف يكػػوف إلاّ  ا،إذ
فلػو  وىػذا الازدواج سػوؼ يػؤثر علػى طبيعػة اب٢كػم بػاب٣لع، ،مػن الدسػتور (052)الدستورية اب٤نصوص عليها في اب٤ادة 

) عن طبيعة اب٣لػع اب٢قيقيػة  -ظيفتها وىذا يدخل في عمق و  -توبٕث ،ا شيئا من العناءهفت نفسلك  اأف ا﵀كمة العلي
 .نوفٓ اب٣اص بوللنظاـ القابٚضعو أف  هافقط بٲكن ذعندئ ،الأمر واضحا فاقضائية ( لك وأ ئيةولا

تطبيػػػق القػػػانوف بنوعيػػػو: القواعػػػد  مراقبػػػة احػػػبَاـ فيأساسػػػا أف وظيفػػػة ا﵀كمػػػة العليػػػا تتمثػػػل  ،واب١ػػػدير باب٤لبحظػػػة
علػى  وضػوعيأف ا﵀كمة العليػا اىتمػت باب١انػب اب٤السابقة خلبؿ القرارات من ظهر ي، و جرائيةالقواعد الإوضوعية و اب٤

 .بّخبالرغم من أبٮية ىذا الأ ،ئيلإجراحساب اب١انب ا

 

 

  يثثثثفرع لثثثبط لثثثثعالخ ثانيا:

ذلػػك موضػػوعيا ،  هاوكػػاف تأسيسػػ، 2529944رقػػم  ىػػالقػػد اعتػػبرت ا﵀كمػػة العليػػا اب٣لػػع طلبػػا فرعيػػا، في قرار 
 فالطاعنػػة أف فػػك العصػػمة الزوجيػػة ىػػو غايػػة كػػل منهمػػا،إفُ ابٙػػاد النتيجػػة بػػبْ التطليػػق و اب٣لػػع، حيػػث حيػػث نظػػرت 

                                                                                                                                                                                           
 (.40-38, ص )0989, سنة 2المجلة القضائٌة, عدد  1
 (.001-016, ص )0996, سنة 52نشرة القضاة, عدد  2
 (.040-038, ص )2110, سنة 2المجلة القضائٌة, عدد  3
 .، المذكور سابقا252994ملف رقم   4
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 .اب٤تعلقػة بػالتطليق اىػاالصادر بػرفض دعو  مطلبت نقض قرار المجلس القضائي اب٤ؤيد ب٢كم ا﵀كمة القاضي بتأييد اب٢ك
قػد رفػض  دقػتمػن قػانوف الأسػرة اب١زائػري، بػدعوى أف القػرار اب٤ن (54)و الوجو الذي اعتمدتو الطاعنة ىو ب٨الفة اب٤ادة 

 اب٤تعلق باب٣لع. هاطلب

نيا على أساس أف طلب التطليق أماـ القاضي الأوؿ كػاف علػى أسػاس الضػرر الػذي ب٢قهػا و رفض اب٣لع كاف مب
 من عدـ البناء بها بسبب ب٩اطلة الزوج، و كاف رد ا﵀كمة العليا واضحا في ىذا الأمر: 

مػػػن قػػػانوف الأسػػػرة لا تشػػػبَط قبػػػوؿ الػػػزوج ب٤بػػػدأ اب٣لػػػع، و لا للمبلػػػغ الػػػذي يطلبػػػو منعػػػا  54)حيػػػث أف اب٤ػػػادة   
لببتػػزاز و الاسػػتغلبؿ، و علػػى ىػػذا فػػالقرار اب٤نتقػػد بتأييػػده للحكػػم اب٤سػػتأنف القاضػػي بػػرفض دعػػوى التطليػػق، كمػػا أف ل

رفضو لطلب اب٣لع الذي تقػدمت بػو الطاعنػة في طػور الاسػتئناؼ علػى أسػاس أنهػا فَ تعػرض مبلغػا معينػا، فَ يقػم علػى 
 .1أي أساس قانوفٓ أو شرعي(

لع طلبا فرعيا يكوف موافقا بػذلك ب٤قاصػد التشػريع الإسػلبمي مػن الطػلبؽ؛ لأف اب٣لػع و اعتبار ا﵀كمة العليا اب٣
في أصػػلو أعطػػي للمػػرأة كفرصػػة أخػػرى لفػػك العصػػمة، إذا كانػػت متضػػررة و فَ تػػتمكن مػػن إثبػػات الضػػرر الواقػػع عليهػػا، 

و ىػػػي فػػػك العصػػػمة  ففػػػي ىػػػذه اب٢الػػػة بٯػػػوز ب٥ػػػا أف تطلػػػب اب٣لػػػع، خاصػػػة إذا كانػػػت النتيجػػػة في ىػػػذا الأمػػػر واحػػػدة،
 الزوجية. 

فالأصػػػل، بصػػػورة فعليػػػة، ) أف لا تقبػػػل الطلبػػػات اب١ديػػػدة في الاسػػػتئناؼ مػػػا فَ تكػػػن خاصػػػة بٗقاضػػػاة أو كانػػػت 
بٗثابػػػة دفػػػاع في الػػػدعوى، فػػػإف القضػػػاء بالاسػػػتجابة إفُ الطلبػػػات اب٤تعلقػػػة بتوابػػػع العصػػػمة اب٤قدمػػػة لأوؿ مػػػرة أمػػػاـ قضػػػاة 

لبػػػات جديػػػدة باعتبػػػار أنهػػػا مشػػػتقة مػػػن الطلػػػب الأصػػػلي، الػػػذي ىػػػو فػػػك العصػػػمة الاسػػػتئناؼ، لا يعتػػػبر قضػػػاء في ط
. و ىػػذا مػػا جػػاء موافقػػا ب٤ػػا جػػاء بػػو اب٤ػػذىب 3مػػن قػػانوف الإجػػراءات اب٤دنيػػة( 0172الزوجيػػة، و لا تطبػػق بشػػأنها اب٤ػػادة 

                                                           
 القرار نفسه.  1
من قانون الإجراءات المدنٌة: )لا تقبل الطلبات المتض 0966ٌونٌو  18المؤرخ فً  054-66( من الأمر رقم 017المادة )  2

الجدٌدة فً الاستئناف ما لم تكن خاصة بمقاصة أو كانت بمثابة دفاع فً الدعوى الأصلٌة.. و لا ٌعدّ بمثابة طلب جدٌد 
 الطلب المشتق مباشرة من الطلب الأصلً فً الدعوى و الذي ٌهدف إلى الغاٌة نفسها و لو كان مؤسسا على أسباب أو

 343، 340ولقد عدّلت هذه المادة فً القانون الجدٌد وأصبحت هذه الأحكام منصوصا علٌها فً المادتٌن أسانٌد مختلفة عنه(

 المتضمّن قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة.  2118فبراٌر 25المؤرّخ فً فً  18/19من القانون رقم 
 .48, ص 2110, 2ٌة, دار رٌحانة للنشر و التوزٌع, الجزائر, ط طاهري حسٌن, الوسٌط فً شرح قانون الإجراءات المدن  3



 33العدد                            مجلة التراث                        

 

188 

 

فػػػػك العصػػػػمة اب٤ػػػالكي، حيػػػػث أجػػػاز فقهػػػػاؤه الانتقػػػػاؿ مػػػن طريػػػػق إفُ طريػػػق، إذا كانػػػػت الغايػػػػة في آخػػػر اب٤طػػػػاؼ ىػػػي 
 . 1الزوجية

 ح في الخلعلثثثالصّ تكييف  ثالثا:

إف الصلح قد يكوف التقنية أو الآلية الوحيدة لإرجاع اب٤ياه إفُ طبيعتها في اب٣لع، و لكن مػا رأينػاه علػى مسػتوى 
لا نستشػػف ىػػذا الأمػػر إطلبقػػا، حيػػث أف ا﵀كمػػة العليػػا فَ تػػرد علػػى سػػبب الطعػػن بػػالنقض  0050082القػػرار رقػػم 

على أساس غيػاب إجػراء الصػلح حيػث جػاء في القػرار: )... كمػا أنػو مػن الثابػت أف الطػلبؽ لا يثبػت إلا بعػد الصػلح 
تدع الطػرفبْ للصػلح وفَ تشػر ( من قانوف الأسرة، وقد ب٘اىلت ب٧كمة قسنطينة ىذا الإجراء فلػم تسػ49عملب باب٤ادة )

، وىػػذا وجػػو مػػن الوجػػوه الػػبٍ اعتمػػدىا الطػػاعن. ووجػػدنا أف ا﵀كمػػة 3إليػػو، ب٩ػػا يعػػدّ إغفػػالا جوىريػػا لإجػػراء جػػوىري..(
العليػػػا ردت علػػػى بٝيػػػع الوجػػػوه ماعػػػدا الوجػػػو اب٤تعلػػػق بغيػػػاب جلسػػػة الصػػػلح وفَ يقبػػػل الطعػػػن، وىػػػذا إخػػػلبؿ جػػػوىري، 

ة، وفي اب٤قابػل، ب٪ػد أف ب٧كمػة الػنقض اب٤صػرية في أحػد قراراتهػا قػد اعتػبرت الصػلح مػن وإنقاص من قيمػة إجػراء اب٤صػاب٢
، أي لا بٯػػوز ب٨الفتػػو بٕػػاؿ، حػػبٌ ولػػو كػػاف ذلػػك بطريػػق الاتفػػاؽ؛ وىػػذا لأبٮيتػػو وفعاليتػػو، في كونهػػا وسػػيلة 4النظػػاـ العػػاـ

لتأكػػد مػػن عػػدـ وجػػود ضػػرر بٲكػػن أساسػػية بٛكّػػن القاضػػي مػػن التأكػػد مػػن جديػػة السػػبب في اب٣لػػع، كمػػا بٛكنػػو مػػن ا
 إثباتو، ويكوف ىو الدافع إفُ اب٤دالعة، ففي ىذه اب٢الة يعاد البدؿ إفُ اب٤رأة ويطلّق عليها تأسيسا على الضرر.

وفي حالة عدـ جدّيػة السػبب، بٰػاوؿ القاضػي أف يقنػع الزوجػة بػالرجوع عػن اب٤دالعػة، أمػا إذا كػاف الأمػر جػديا، 
عو بضرورة القبوؿ؛ وىذا بٙقيقا للؤصل الأوؿ، وىػو البَاضػي بػبْ الػزوجبْ في اب٣لػع، فػإف فَ فيحدّث الزوج وبٰاوؿ إقنا

 بٲكن ذلك طلّق بينهما خلعا، وىذا يعدّ ب٧اولة من القاضي بصورة جدّية لدرء التعسف عن الطرفبْ.

 ةثثثة العامثثثع على النيابثثثف الخلثثثرض ملثثثع رابعا:

                                                           
)إذا علم أن زوجها أضر بها و ضٌق علٌها, و علم أنه ظالم لها حتى افتدت, مضى الطلاق و رد علٌها مالها جبرا علٌه,   1

                                                                                    فهذا الذي كنت أسمع من العلماء, و الذي علٌه أمر الناس عندنا بالمدٌنة(.                  

 .239أنظر: الزرقانً, مصدر سابق, ص 
 (. 001-016, ص )0996, سنة 52, نشرة القضاة, العدد 09/14/0994قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً   2
 القرار نفسه.  3

 .351، ص أحمد نصر الجندي, مرجع سابق   4
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النيابػػة العامػػة )المجلػػس القضػػػائي( أمػػر وجػػوبي، ويسػػتمد ىػػذا الإجػػراء وجوبيتػػو مػػػن إف عػػرض ملػػف اب٣لػػع علػػى 
اعتبػػار قضػػايا اب٣لػػع جػػزء مػػن الأجػػزاء الػػبٍ تشػػكل قضػػايا الأحػػواؿ الشدصػػية، كػػالزواج والطػػلبؽ واب٤ػػبّاث..افٍ. وب٥ػػذا 

زائػػري، حيػػث جػػاء فيهػػا: ( مػػن قػػانوف الإجػػراءات اب٤دنيػػة اب040١الإجػػراء أسػػاس قػػانوفٓ ب٪ػػده صػػربٰا في نػػص اب٤ػػادة )
 )بٯب إطلبع النائب العاـ على القضايا الآتية:

القضػايا الػبٍ تتعلػػق بالدولػة و اب١ماعػات ا﵀ليػػة و اب٤ؤسسػات العموميػة واب٤صػػافٌ واب٥بػات والوصػايا لصػػافٌ  -0
 اب٣دمات الاجتماعية،

 القضايا اب٣اصة بٕالة الأشداص، -2

 نزاع يتعلق بصلبحية اب١هة القضائية،القضايا البٍ تتضمن دفوعا بعدـ الاختصاص في  -3

 تنازع الاختصاص ببْ القضاة ورد القضاة، -4

 ب٨اصمة القضاة، -5

 القضايا اب٤تعلقة بعدبٲي الأىلية، -6

 القضايا اب٤تعلقة بالأشداص اب٤عتبرين غائببْ، -7

 إجراءات الطعن بالتزوير، -8

قػػل مػػن يػػوـ اب١لسػػة بواسػػطة كاتػػب أيػػاـ علػػى الأ 01وترسػػل ىػػذه القضػػايا اب٤وضػػحة آنفػػا إفُ النائػػب العػػاـ قبػػل 
الضػػبط..(. فنجػػد مػػن بػػبْ القضػػايا الػػبٍ تعػػرض بصػػورة وجوبيػػة علػػى النائػػب العػػاـ، القضػػايا اب٣اصػػة بٕالػػة الأشػػداص. 

 وىذا ما أكدتو ا﵀كمة العليا في أحد قراراتها، حيث قالت:

القضػػايا اب٤نصػػوص عليهػػا في مػػن قػػانوف الإجػػراءات اب٤دنيػػة توجػػب إطػػلبع النائػػب العػػاـ علػػى  040)إف اب٤ػػادة 
، 1فقراتها الثمانية، و من بينها تلك اب٤تعلقػة بٕالػة الأشػداص إلا أف ذلػك مقتصػر علػى المجػالس القضػائية دوف ا﵀ػاكم(

، حيث جػاء فيػو أف ملػف القضػية فَ يسػلم 18/12/0982اب٤ؤرخ في  26719وىو نفس ما ذىب إليو القرار رقم 
الأمر أف النائػب العػاـ اسػتمع فقػط، وىػذا لا يقػوـ مقػاـ التسػليم حسػب اجتهػاد ا﵀كمػة  إفُ النيابة العامة، وكل ما في

 العليا.

فالتسػػليم مػػرتبط بالنظػػاـ العػػاـ، وإغفالػػو يػػؤدي إفُ نقػػض القػػرار، وىػػذا مػػا تم فعػػلب. وىػػذا بػػدوره تكػػريس لػػنص 
 ( من قانوف الإجراءات اب٤دنية040اب٤ادة )

                                                           
 ، المذكور سابقا.005008قرار رقم    1
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 :خاتمة

ىذا، و بعد استقرائنا لمجموع قرارات ا﵀كمة العليا، و بٙليلنا ب٥ا بٙلػيلب علميػا، علػى بعد استطرادنا في موضوعنا 
 ضوء ما ورد على مستوى الأحكاـ الفقهية و النصوص القانونية، ب٬لص إفُ ما يلي:

سػرة ( مػن قػانوف الأ54اجتهاد ا﵀كمة العليا، كما رأينا، كاف ب٦الػو واسػعا، و ىػذا بنػاء علػى نػص اب٤ػادة ) أولا:
قبل التّعػديل، الػبٍ جػاءت مقنّنػة للدػلبؼ الفقهػي، ب٧افظػة عليػو كمػا ىػو، دوف الاسػتقرار علػى رأي مػن الآراء، إلاّ أفّ 

إرادة منػػو للوصػػػوؿ إفُ  ألغػػى ىػػذا اب٣ػػلبؼ بصػػورة نهائيػػة؛ 15/19اب٤شػػرعّ في التعػػديل اب١ديػػد بنػػاء علػػى القػػانوف رقػػم 
العمودي، و لكن كاف مػن اب٤فػروض أف يكػوف التعػديل مضػبوطا نوعػا مػا:  الاستقرار القضائي، و ابتعاده عن التضارب 

( مػػن قػػانوف تنظػػيم بعػػض إجػػراءات التقاضػػي في مسػػائل الأحػػواؿ الشدصػػية الػػذي جػػاء بػػو 21كمػػا جػػاء في اب٤ػػادة )
 اب٤صري، و البٍ تؤكد على العمل على بٙقيق مبدأ الرضائية ما أمكن. 0/2111قانوف 

كييف أوجد تضاربا كببّا علػى مسػتوى درجػات التقاضػي، إلاّ أفّ ا﵀كمػة العليػا كانػت إف عدـ وضوح التّ  ثانيا:
مستقرة نوعا ما في دائػرة التكييػف علػى مسػتوى اب٤بػادىء العامػة، حيػث عنػد اسػتقرائنا لاحظنػا وجػود مػرحلتبْ: مرحلػة 

و  0992ضػائي، و مرحلػة مػا بعػد و ىي اب٤رحلة البٍ كيّفت فيها ا﵀كمة العليا اب٣لع على أنػو عقػد ر  0992ما قبل 
 البٍ كيفت فيها ا﵀كمة العليا اب٣لع على أنو حق إرادي للزوجة.

اىتماـ القضاة كاف منصبّا على اب١انب اب٤وضوعي دوف اب١انب الإجرائي، متجػاىلبْ بػذلك تػأثبّ اب١انػب  ثالثا:
إجػػراء جوىريػػا كمػػا حػػدث و أف اعتبرتػػو  الإجرائػػي علػػى تكييػػف اب٣لػػع، فػػإجراء الصػػلح، علػػى سػػبيل اب٤ثػػاؿ، فَ يعتػػبروه

ب٧كمة النقض اب٤صرية من النّظاـ العاـ، و معبُ ذلك أنو لا بٯوز ب٨الفتو بٕاؿ؛ و ىذا لكوف الصػلح آليػة و تقنيػة فعالػة 
 في إعادة العلبقات الأسرية إفُ حاب٥ا، أو التفريق بالبٍ ىي أحسن، و في كلب الأمرين خبّ للبستقرار الاجتماعي.

كػػػػاف مػػػػن اب٤فػػػػروض علميػػػػا و منطقيػػػػا و منهجيػػػػا علػػػػى ا﵀كمػػػػة العليػػػػا، عنػػػػدما تريػػػػد أف تغػػػػبّ اب٘اىهػػػػا   :خامسثثثثا
الاجتهػػادي بصػػورة حديػػة، أف توضّػػح ذلػػك بصػػورة واضػػحة، و تبػػبْ الأسػػباب الػػبٍ دعتهػػا إفُ سػػلوؾ مػػنهج اجتهػػادي 

ف قػد حػدث غػبّ كػاؼ، حيػث معبْ، و كذا كاف من اب٤فروض أف يكوف ذلك باجتمػاع الغػرؼ بٝيعهػا، و لكػن مػا كػا
أف ا﵀كمػػػة العليػػػا نوىػػػت بػػػذلك في العػػػدد اب٣ػػػاص في مقدمتػػػو، مسػػػتدلّبْ في ذلػػػك بقػػػوؿ الإمػػػاـ اب٢ػػػافظ ابػػػن رشػػػد ) 

 اب٢فيد(.
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 اب٥وامش: 

 .480 , ص7, ج 1992دار الفكر, دمشق, طبعة خاصة,  ,و أدلتو وىبة الزحيلي, الفقو الإسلبمي  1
 .211 , ص4 ج , د.ت,2, دار الفكر, ببّوت, ط فتح القديرشرح كماؿ الدين بن اب٥ماـ,    1
عن مبً الإقناع, مراجعة ىلبؿ مصيلحي و مصطفى ىلبؿ, دار الفكر,  ؼ القناعاكشمنصور بن يونس بن إدريس البهوتي,    1

 .167, ص 5, ج 1982ببّوت, 
 .  45-44, ص 2, د.ت, ج ب٦د الدين أبي البركات, ا﵀رر في الفقو, دار الكتاب العربي, ببّوت, د.ط  1
 .262 , ص3 , ج, د.ط, د.تمغبِ ا﵀تاجب٧مد اب٣طيب الشربيبِ,   1
 .237, ص1988, الدار العربية للكتاب, د.ط, القوانبْ الفقهيةابن جزي,   1
 نفسو.رجع اب٤وىبة الزحيلي,   1
1   ,  .235 , ص9 , جبالآثار, دار الكتب العلمية, ببّوت ا﵀لّىب٧مد بن حزـ

 .339, ص 1992, 1ب٧مد اب٤نتصر الكتافٓ, موسوعة تقريب فقو ابن حزـ الظاىري, مكتبة السنة, القاىرة, ط    
 .33, ص 8مكتبة الكليات الأزىرية, الأزىر, القاىرة, د.ط, د.ت, ج نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار, ب٧مد بن علي بن ب٧مد الشوكافٓ,   1

نصوص قانوف تنظيم بعض أوضاع و إجراءات التقاضي في مسائل الأحواؿ الشدصية, دار الكتب  على التعليقأبٞد نصر اب١ندي,   1
 .477, ص2001القانونية, مصر, د.ط, 

 .181, ص1996, دار القلم, دمشق, د.ط, مشروع قانوف الأحواؿ الشدصية اب٤وحدمصطفى الزرقا و ب١نة خاصة بٙت إشرافو,   1

 .اب٤رجع نفسو  1

, ص 1999, 1إبراىيم عبد الربٞاف إبراىيم, الوسيط في شرح قانوف الأحواؿ الشدصية, مكتبة دار الثقافة, عَماف, الأردف, ط  1
202. 

بن شويخ رشيد, "أحكاـ اب٣لع في الشرع و القانوف و القضاء", اب٤عيار, دورية علمية ب٧كمّة تعبُ بالدراسات الإسلبمية و    1
الدين و الشريعة و اب٢ضارة الإسلبمية, جامعة الأمبّ عبد القادر للعلوـ الإسلبمية, قسنطينة, اب١زائر, عدد  الاجتماعية, كلية أصوؿ

              (.                                                                                                                           248-236, ص )2004, جويلية 9
 .248, ص 1989, 2عبد العزيز سعد, الزواج و الطلبؽ في قانوف الأسرة اب١زائري, دار البعث, قسنطينة, اب١زائر, ط   1
, مصدر سابق, ص   1  .235ب٧مد بن حزـ
 .(82-79) , ص1982, سنة 1, المجلة القضائية, عدد 25/02/1980, اب٤ؤرخ في 21305القرار رقم   1
 .82ص  القرار نفسو,  1

، سنة الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّدصية، العدد اب٣اص, 16/03/1999اب٤ؤرخ في  216239القرار رقم   1
 (.  141-138, ص )2001

 .229 سورة البقرة / آية  1
إلاّ بػألاّ ينفػرد الرجػل بالضػرر. و قػد و الآية خطاب للؤزواج, فنهوا أف يأخذوا من أزواجهم شيئا على وجو اب٤ضارّة, و ىذا ىو اب٣لع الذي لا يصػحّ 

و اب٣ػوؼ مػػن أجػاز اب١مهػور بنػاء علػى ىػذا الػنص أخػذ الفديػة علػى الطػلبؽ, و أبٝعػوا علػى منػع أخػذ ماب٥ػا إلاّ أف يكػوف النشػوز و فسػاد العشػرة مػن قبلهػا, 
 .عدـ إقامة حدود ا﵁, فمعبُ ذلك فيما بٯب عليهما من حسن الصحبة و بٝيل العشرة
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  و ما بعدىا. 036، ص 3قرطبي، اب١امع لأحكاـ القرآف، دار الكتاب العربي، ببّوت، د.ط، د.ت، جأنظر: ال

 .171-170 , ص6 , ج1981باب اب٣لع و كيف الطلبؽ فيو, دار الفكر,  ،كتاب الطلبؽفي صحيحو،  البداريخرجو أ 1

بٲلػػك  -بٯػوز ردّ العػػوض فيػو بالعيػػب، ج -قػبض العػػوض، بلا بٰتػػاج لصػػحّتو  -يبَتػّب علػػى اعتبػار اب٣لػػع معاوضػة الآثػػار الآتيػة: أ 1
لا يصػحّ رجػوع الػزّوج عنػو قبػل قبػوؿ  -العوض بالعقد و يضمن بالقبض. و يبَتّب على اعتباره بٲينػا مػن جهػة الػزّوج الآثػار الآتيػة: أ

لا يصحّ للزّوج  -إبٯابو بهذا القياـ، جلا يقتصر إبٯاب الزّوج على ب٦لسو، فلو قاـ من المجلس قبل قبوؿ الزّوجة لا يبطل  -اب٤رأة، ب
بٯػػػوز للػػػزّوج أف يعلػّػػق اب٣لػػػع بشػػػرط. و يبَتػّػػب علػػػى اعتبػػػار اب٣لػػػع معاوضػػػة ب٥ػػػا شػػػبو  -أف يشػػػبَط اب٣يػػػار لنفسػػػو في مػػػدّة معلومػػػة، د

يقتصػر قبػوؿ  -ب يصحّ للزّوجة رجوعهػا عػن الإبٯػاب إذا ابتػدأت اب٣لػع قبػل قبػوؿ الػزّوج، -بالتبرعّات من جانب الزّوجة ما يأتي: أ
بٯوز للزّوجة أف تشبَط  -الزّوجة في المجلس إف كانت حاضرة فيو، و في ب٦لس علمها باب٣لع إف كانت غائبة عن ب٦لس الإبٯاب، ج

 و ما بعدىا. 487اب٣يار لنفسها في مدّة معلومة. أنظر: الزحيلي )وىبة(، مرجع سابق، ص 
-15( من قانوف الأسرة بٗوجب القانوف رقم 54اب٤شرعّ اب١زائري من خلبؿ تعديل اب٤ادة )و ذلك قبل التّوجّو اب١ديد الّذي اعتمده  1

 .2115فبراير  27اب٤ؤرخّ في  12-15اب٤تضمن اب٤وافقة على الأمر رقم  2115مايو  14اب٤ؤرخ في   19
دّ أف يكوف منضبطا بٗجموعػة مػن الضػوابط و اب٣لع عندما يطلبو الّزوج تكوف منهجيتو ب٨تلفة عمّا إذا طلبتو الزّوجة، فحبٌّ يقع، لاب 1

 القيود ب٪ملها فيما يلي:
أف يكػوف  -أف ترضى الزّوجػة ؛ لأنّهػا كطػرؼ ىػي الػبٍ سػتفتدي نفسػها بٗػاؿ، ج -أف لايضرّىا ضررا يدفعها إفُ طلب ذلك، ب -أ

شرح الزرقافٓ علػى موطػأ الإمػاـ مالػك، دار الكتػب ب٧سّا بأفّ امرأتو كارىة لو، لضرر غبّ ظاىر لا بٲكن إثباتو. أنظر: ب٧مّد الزرقافٓ، 
، بػدراف أبػو العينػبْ بػدراف، الفقػو اب٤قػارف للؤحػواؿ الشدصػية بػبْ اب٤ػذاىب الأربعػة 239، ص 3،ج0991، 0العلمية، بػبّوت، ط

 .400السّنية و اب٤ذىب اب١عفري و القانوف، دار النّهضة العربية، ببّوت، د.ط، د.ت، ص 
 .400 بدراف ، مرجع سابق، ص بدراف أبو العينبْ  1
ب٧مد بن جرير الطّبري ، جامع البياف في تفسبّالقرآف و بهامشو تفسبّ غرائب القرآف و رغائب الفرقاف للعلّبمػة  القمػي النيسػابوري   1

 .288، ص 2، دار الفكر، ببّوت، ج
و الإفتػػاء و الػػدعوة و الإرشػػاد، اب٤ملكػػة العربيػػػة  منصػػور بػػن إدريػػس البهػػوتي، شػػرح منتهػػى الإرادات، رئاسػػة إدارة البحػػوث العلميػػة  1

 .017، ص 3السعودية، د.ط، د.ت، ج
 .411، ص 9بن حجر العسقلبفٓ، فتح الباري بشرح صحيح البداري، دار اب٤عرفة، ببّوت، د.ط، د.ت، جا  1
، مصدر سابق، ص   1  .235ابن حزـ
 .34، ص 8لكلّيات الأزىرية، القاىرة، د.ط، د.ت، جب٧مد الشوكافٓ، نيل الوطار شرح منتقى الأخبار، مكتبة ا  1
، ببّوت، د.ط، 1  .    78، ص 0997عامر الزيباري، أحكاـ اب٣لع في الشريعة الإسلبمية، دار ابن حزـ
 .265، ص 5، ج0997، 0شمس الدّين بن مفلح، الفروع، دار الكتب العلمية، ببّوت، ط 1
 .55، د.ت، ص 0، مطبعة ب٧مد علي صبيح، مصر، طابن رشد، بداية المجتهد و نهاية اب٤قتصد  1
 .341ب٧مد أبو زىرة، الأحواؿ الشدصية، دار الفكر العربي، القاىرة، د.ط، د.ت، ص   1
، 2110, الاجتهاد القضائي لغرقة الأحواؿ الشدصية،العدد اب٣اص، سنة 20/17/0992اب٤ؤرخ في  83613القرار رقم   1

 (.037-034ص)
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اب٤ؤرخّ في  005008ويعدّ التحوؿ الّذي تضمّنو ىذا القرار بٙوّلا ضمنيا للبجتهاد القضائي في مادة اب٣لع، أمّا قرار ا﵀كمة العليا رقم 
(، إبّ٭ا كاف بٛثيلب صربٰا لذلك التّحوؿ حيث نصّ 001-016، ص)52، العدد 0996) نشرة القضاة، سنة  0994أفريل 09

 نقطة التّحوؿ في الاجتهاد القضائي.   0994زّوج ب٤بدأاب٣لع. فمن النّاحية العملية لا يعدّ عاـ على عدـ مشروطية قبوؿ ال
 . 77عامر سعد الزيباري, مرجع سابق, ص   1
 . 288ابن جرير الطبري, مصدر سابق, ص   1
 . 017البهوتي, مصدر سابق, ص  1
 . 410ابن حجر العسقلبفٓ, مصدر سابق, ص   1
، اب٤ؤسسة العربية اب٢ديثة، د.ط، د.ت, 0985لسنة  011عبد الناصر توفيق العطار, الأسرة و قانوف الأحواؿ الشدصية رقم   1

 .  099ص 
 . 33الشوكافٓ, مصدر سابق, ص   1
 . 282(, ص32-30تقي الدين بن تيمية, الفتاوى, ب٦لد )  1
 .099عبد الناصر توفيق العطار, مرجع سابق, ص  1
الفقو أف الفداء إب٭ا جعل للمرأة في مقابلة ما بيد الرجل من الطلبؽ, فإنو ب٤ا جعل الطلبؽ بيد الرجل إذا فرؾ اب٤رأة جعل اب٣لع )و   1

                                بيد اب٤رأة إذا فركت الرجل (.                                                                                                 
 .56أنظر: ابن رشد, مصدر سابق, ص

 .  255-254مالك بن أنس, اب٤دونة الكبرى، دار الفكر، ببّوت، د.ط، د.ت, ص  1
من قانوف الأسرة اب١زائري قبل تعديلو، و الذي جاء مبهما من  54و ىذا التكييف كاف مبنيا على أساس تفسبّىم لنص اب٤ادة   1

 الزوج في اب٣لع, فقد نفهم منها أف اب٣لع عقد رضائي, كما قد نفهم أف اب٣لع حق إرادي. حيث اعتبار إرادة
أبٞد نصر اب١ندي, التعليق على نصوص قانوف تنظيم بعض أوضاع و إجراءات التقاضي في مسائل الأحواؿ الشدصية، دار   1

 .519, ص2110الكتب القانونية، مصر، د.ط، 
1  "Droits fondamentaux des femmes", Internet: 

9 open  http://www.unhr.ch/huridocda/huridoca.nsf/csymbol/157.23.fr
document/. 

ب٤ستقبل العربي, يصدرىا مركز دراسات مريانا اب٣ياط الصبوري, "معوقات في وجو بٙقيق اب٤ساواة ببْ اب١نسبْ: حالة لبناف", ا  1
 (.023-018, ص)307, العدد2115الوحدة العربية, يوليو 

من الدستور اب١زائري تعدّ الأساس القانوفٓ للمحكمة العليا اب١زائرية, و نصها: ) بٛثل ا﵀كمة العليا اب٥يئة اب٤قومة  052اب٤ادة   1
مة العليا و ب٦لس الدولة توحيد الاجتهاد القضائي في بٝيع أب٫اء البلبد و يسهراف لأعماؿ المجالس القضائية و ا﵀اكم..تضمن ا﵀ك

 على احبَاـ القانوف(. 
 .53, ص 2111, سنة 0الغوثي بن ملحة, "الاجتهاد القضائي", المجلة القضائية, العدد  1
, ص 0983ب٧مد صبري السعدي, تفسبّ النصوص في القانوف و الشريعة الإسلبمية, ديواف اب٤طبوعات اب١امعية, اب١زائر, د.ط,   1

34-35. 
 .265, ص2113, 0(, دار الربٰانة للكتاب, اب١زائر, ط2112-0962عمار بوضياؼ, النظاـ القضائي اب١زائري )  1

http://www.unhr.ch/huridocda/huridoca.nsf/csymbol/157.23.fr
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 .006-005, ص 2114ب٧مد أرزقي نسيب, دار القصبة للنشر, اب١زائر, د.ط, ميشاؿ بونشبّ, مدخل للقانوف, تربٝة   1
 اب٤رجع نفسو.  1
 مرحلة اعتبار إرادة الزوج )اب٣لع عقد رضائي( و مرحلة عدـ اعتبار إرادة الزوج )اب٣لع حق إرادي للزوجة(.  1
 مرحلتبْ:  و ب٦مل ىذه الإجراءات أف تنظر الدّعوى في ىيئة الغرفة اب٤وسّعة، و ذلك في 1

إذا لاحظت الغرفة الّبٍ عُرضت عليها القضيّة أنّها بٲكن أف تصدر قرارا يتضمّن اجتهادا قضائيا يتعارض مع ما استقرّت عليو  الأوفُ:
عضػاء ا﵀كمة العليا، فإنّها تدعو إفُ انعقاد الغرفة اب٤دتلطة الّبٍ تتشكّل من غرفتبْ، و الّبٍ لا تبتّ بصػفة قانونيػة إلاّ بٕضػور تسػعة أ

 من ؽ.ع.ـ.ع. (22)، و ىذا ما جاء في نصّ اب٤ادّة على الأقلّ 

بٍ : إذا رأت الغرفتاف أفّ الإشكاؿ القانوفٓ بٲكن أف يؤدّي إفُ تغيبّ في الاجتهاد القضائي بٙيل القضيّة إفُ ىيئة الغرفة المجتمعة الّ الثانية
و عميد اب٤ستشارين في كلّ غرفة، و لا يصحّ أف  تتألّف من الرئّيس الأوّؿ و نائب الرئّيس و كذا رؤساء الغرؼ و رؤساء الأقساـ

عضوا على الأقلّ، و في كلّ اب٢الات تتّدذ القرارات بٗوافقة الأغلبية مع ترجيح رأي الرئّيس في ( 25)تبتّ في القضية إلاّ بٕضور 
من ؽ.ع.ـ.ع. و ىذا كلّو فَ نلبحظو على مستوى التّغبّ  (24)و  (23)، ( 22)حالة تعادؿ الأصوات، و ىذا ما جاء في اب٤واد 

الاجتهادي في مادّة اب٣لع. و ما كاف يليق من ب٧كمة توجد في قمّة التنّظيم القضائي أف لا بٙبـَ الإجراءات الّبٍ يتضمّنها القانوف 
ئي ببْ النّص و التّطبيق، ب٦لّة ا﵀اماة، تصدر اب٤تعلّقة بصلبحياتها و تنظيمها. أنظر: بوبشبّ )ب٧ند أمقراف(، بٙوّؿ الاجتهاد القضا

 .(81-55)، ص 2114، ديسمبر 2عن منظّمة ا﵀امبْ ب٤نطقة تيزي وزو، العدد 
اب٥اشمي ىويدي ، توضيحات رئيس غرفة الأحواؿ الشدصية في ما بٱصّ الطّلبؽ و التّطليق و متاع البيت، الاجتهاد القضائي لغرفة  1

 (.25-09, ص)2110خاص, سنة الأحواؿ الشّدصية، عدد 
 (.74-72, ص )0991, سنة 3, المجلة القضائية, عدد 20/00/0988اب٤ؤرخ في:  50728قرار رقم    1
 (.57-55, ص )0993, سنة 2, المجلة القضائية, عدد 23/14/0990اب٤ؤرخ في:  73885القرار رقم    1
 (.41-38, ص )0989, سنة 3ائية, عدد , المجلة القض00/16/0984اب٤ؤرخ في:  33652القرار رقم    1
 السابق ذكره.73885القرار رقم    1
 السابق ذكره. 33652القرار رقم    1
 (.97-96, ص )0997, سنة 50, نشرة القضاة, عدد 09/14/0994اب٤ؤرخ في:  013793القرار رقم    1
(.                                023-021, ص )0998سنة  ,0, المجلة القضائية, عدد 31/17/0996اب٤ؤرخ في:  040262القرار رقم    1

 ، اب٤ذكور سابقا. 83613القرار رقم 
 (.295-293, ص )2110, سنة 0, المجلة القضائية, عدد 20/00/2111اب٤ؤرخ في:  252994القرار رقم   1

 (.001-016ص ), 0996, سنة 52, نشرة القضاة, عدد 09/14/0994اب٤ؤرخ في:  005008القرار رقم     
، 2110, الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّدصية، العدد اب٣اص، سنة 06/13/0999اب٤ؤرخ في:  206239القرار رقم   1

 (.040-038ص )
 القرار نفسو.  1
 (.82-79, ص )0982, سنة 0, المجلة القضائية, عدد 25/12/0981اب٤ؤرخ في:  20315القرار رقم   1
 السابق ذكره. 252994القرار رقم   1
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 السابق ذكره. 83613القرار رقم   1
, السابق ذكره.                                                                                                          013793القرار رقم   1

 , السابق ذكره.83613القرار رقم 
 (.95-92, ص)0989, سنة 0, المجلة القضائية, عدد22/14/0985اب٤ؤرخ في:  36719القرار رقم   1
 (.008-005, ص )0989, سنة 0المجلة القضائية, عدد   1
 .547ب٧مد عزمي البكري, الأحواؿ الشدصية، دار ب٧مود للنشر و التوزيع، د.ط، د.ت, ص   1
, 2113, اب١زائر, د.ط, Encyclopedia éditionsعمر زودة, طبيعة الأحكاـ بإنهاء الرابطة الزوجية و أثر الطعن فيها,   1

 .061ص 
 (.295-293, ص )2110, سنة 0المجلة القضائية, عدد  1
 (.95-92, ص )0989, سنة 0المجلة القضائية, عدد  1
 (.40-38, ص )0989, سنة 3المجلة القضائية, عدد  1
  .060ص  , مرجع سابق,زودةعمر  1
 .062اب٤رجع نفسو, ص  1
 (.97-96, ص )0997, سنة 50نشرة القضاة, عدد  1
 (.023-021, ص )0998, سنة 0المجلة القضائية, عدد  1
 (.74-72, ص )0991, سنة 3المجلة القضائية, عدد  1
 (.037-034, ص )2110, سنة 2المجلة القضائية, عدد  1
 (.40-38, ص )0989, سنة 2المجلة القضائية, عدد  1
 (.001-016, ص )0996, سنة 52نشرة القضاة, عدد  1
 (.040-038, ص )2110, سنة 2المجلة القضائية, عدد  1
 ، اب٤ذكور سابقا.252994ملف رقم   1
 القرار نفسو.  1
من قانوف الإجراءات اب٤دنية: )لا تقبل الطلبات اب٤تض 0966يونيو  18اب٤ؤرخ في  054-66( من الأمر رقم 017اب٤ادة )  1

اب١ديدة في الاستئناؼ ما فَ تكن خاصة بٗقاصة أو كانت بٗثابة دفاع في الدعوى الأصلية.. و لا يعدّ بٗثابة طلب جديد الطلب 
أسانيد ب٨تلفة  اب٤شتق مباشرة من الطلب الأصلي في الدعوى و الذي يهدؼ إفُ الغاية نفسها و لو كاف مؤسسا على أسباب أو

من القانوف رقم  343، 340عنو( ولقد عدّلت ىذه اب٤ادة في القانوف اب١ديد وأصبحت ىذه الأحكاـ منصوصا عليها في اب٤ادتبْ
 اب٤تضمّن قانوف الإجراءات اب٤دنية والإدارية.  2118فبراير 25اب٤ؤرخّ في في  18/19

 .48, ص 2110, 2ية, دار ربٰانة للنشر و التوزيع, اب١زائر, ط طاىري حسبْ, الوسيط في شرح قانوف الإجراءات اب٤دن  1
)إذا علم أف زوجها أضر بها و ضيق عليها, و علم أنو ظافَ ب٥ا حبٌ افتدت, مضى الطلبؽ و رد عليها ماب٥ا جبرا عليو, فهذا   1

                                                                                    الذي كنت أب٠ع من العلماء, و الذي عليو أمر الناس عندنا باب٤دينة(.                  
 .239أنظر: الزرقافٓ, مصدر سابق, ص 

 (. 001-016, ص )0996, سنة 52, نشرة القضاة, العدد 09/14/0994قرار ا﵀كمة العليا اب٤ؤرخ في   1
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 القرار نفسو.  1
 .351، ص أبٞد نصر اب١ندي, مرجع سابق   1
 ، اب٤ذكور سابقا.005008قرار رقم    1
 منو مع بعض التّعديلبت. 261أحكاـ ىذه اب٤ادة في ظلّ قانوف الإجراءات اب٤دنية والإدارية اب١ديد تضمّنتها اب٤ادة    1

 :المصادر والمراجع
 أولا: الكتب
 .1988, الدار العربية للكتاب, د.ط, القوانبْ الفقهيةابن جزي, 

 ,1999, 1عبد الربٞاف إبراىيم, الوسيط في شرح قانوف الأحواؿ الشدصية, مكتبة دار الثقافة, عَماف, الأردف, طإبراىيم 
على نصوص قانوف تنظيم بعض أوضاع و إجراءات التقاضي في مسائل الأحواؿ الشدصية, دار الكتب  التعليقأبٞد نصر اب١ندي, 

 .2001القانونية, مصر, د.ط, 
 .411، ص 9العسقلبفٓ، فتح الباري بشرح صحيح البداري، دار اب٤عرفة، ببّوت، د.ط، د.ت، جبن حجر ا

 ، د.ت.0ابن رشد، بداية المجتهد و نهاية اب٤قتصد، مطبعة ب٧مد علي صبيح، مصر، ط
دار الكتب  أبٞد نصر اب١ندي, التعليق على نصوص قانوف تنظيم بعض أوضاع و إجراءات التقاضي في مسائل الأحواؿ الشدصية،

 .2110القانونية، مصر، د.ط، 
 .1981باب اب٣لع و كيف الطلبؽ فيو, دار الفكر,  ،كتاب الطلبؽفي صحيحو،  البداري

بدراف أبو العينبْ بدراف، الفقو اب٤قارف للؤحواؿ الشدصية ببْ اب٤ذاىب الأربعة السّنية و اب٤ذىب اب١عفري و القانوف، دار النّهضة 
 ، د.ت.العربية، ببّوت، د.ط

 تقي الدين بن تيمية, الفتاوى.
 .0997، 0شمس الدّين بن مفلح، الفروع، دار الكتب العلمية، ببّوت، ط

، ببّوت، د.ط،  .0997عامر الزيباري، أحكاـ اب٣لع في الشريعة الإسلبمية، دار ابن حزـ
 .1989, 2اب١زائر, ط  عبد العزيز سعد, الزواج و الطلبؽ في قانوف الأسرة اب١زائري, دار البعث, قسنطينة,

 ، اب٤ؤسسة العربية اب٢ديثة، د.ط، د.ت.0985لسنة  011عبد الناصر توفيق العطار, الأسرة و قانوف الأحواؿ الشدصية رقم 
 .2113, 0(, دار الربٰانة للكتاب, اب١زائر, ط2112-0962عمار بوضياؼ, النظاـ القضائي اب١زائري )

 .2113, اب١زائر, د.ط, Encyclopedia éditionsبطة الزوجية و أثر الطعن فيها, عمر زودة, طبيعة الأحكاـ بإنهاء الرا
 .2110, 2طاىري حسبْ, الوسيط في شرح قانوف الإجراءات اب٤دنية, دار ربٰانة للنشر و التوزيع, اب١زائر, ط 

 القرطبي، اب١امع لأحكاـ القرآف، دار الكتاب العربي، ببّوت، د.ط، د.ت.
 , د.ت.2, دار الفكر, ببّوت, ط شرح فتح القديركماؿ الدين بن اب٥ماـ, 

عن مبً الإقناع, مراجعة ىلبؿ مصيلحي و مصطفى ىلبؿ, دار الفكر, ببّوت,  ؼ القناعاكشمنصور بن يونس بن إدريس البهوتي,  
1982. 

 ت.ب٦د الدين أبي البركات, ا﵀رر في الفقو, دار الكتاب العربي, ببّوت, د.ط, د.
 , د.ط, د.ت.مغبِ ا﵀تاجب٧مد اب٣طيب الشربيبِ, 

 .1992دار الفكر, دمشق, طبعة خاصة,  ,و أدلتو وىبة الزحيلي, الفقو الإسلبمي



 33العدد                            مجلة التراث                        

 

197 

 

 ,  بالآثار, دار الكتب العلمية, ببّوت. ا﵀لّىب٧مد بن حزـ
 .1992, 1 ب٧مد اب٤نتصر الكتافٓ, موسوعة تقريب فقو ابن حزـ الظاىري, مكتبة السنة, القاىرة, ط

 مكتبة الكليات الأزىرية, الأزىر, القاىرة, د.ط, د.ت.نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار, ب٧مد بن علي بن ب٧مد الشوكافٓ, 
 .1996, دار القلم, دمشق, د.ط, مشروع قانوف الأحواؿ الشدصية اب٤وحدمصطفى الزرقا و ب١نة خاصة بٙت إشرافو, 

 .0991، 0موطأ الإماـ مالك، دار الكتب العلمية، ببّوت، طب٧مّد الزرقافٓ، شرح الزرقافٓ على 
ب٧مد بن جرير الطّبري ، جامع البياف في تفسبّالقرآف و بهامشو تفسبّ غرائب القرآف و رغائب الفرقاف للعلبمّة  القمي النيسابوري ، 

 دار الفكر، ببّوت.
ث العلمية و الإفتاء و الدعوة و الإرشاد، اب٤ملكة العربية منصور بن إدريس البهوتي، شرح منتهى الإرادات، رئاسة إدارة البحو 

 السعودية، د.ط، د.ت.
 ب٧مد الشوكافٓ، نيل الوطار شرح منتقى الأخبار، مكتبة الكليّات الأزىرية، القاىرة، د.ط، د.ت.

 ب٧مد أبو زىرة، الأحواؿ الشدصية، دار الفكر العربي، القاىرة، د.ط، د.ت.
 لكبرى، دار الفكر، ببّوت، د.ط، د.ت.مالك بن أنس, اب٤دونة ا

 .0983ب٧مد صبري السعدي, تفسبّ النصوص في القانوف و الشريعة الإسلبمية, ديواف اب٤طبوعات اب١امعية, اب١زائر, د.ط, 
 .2114ميشاؿ بونشبّ, مدخل للقانوف, تربٝة ب٧مد أرزقي نسيب, دار القصبة للنشر, اب١زائر, د.ط, 

 اؿ الشدصية، دار ب٧مود للنشر و التوزيع، د.ط، د.ت.ب٧مد عزمي البكري, الأحو 
 

 :ثانيا:المقالات العلمية
 

بن شويخ رشيد, "أحكاـ اب٣لع في الشرع و القانوف و القضاء", اب٤عيار, دورية علمية ب٧كمّة تعبُ بالدراسات الإسلبمية و 
الأمبّ عبد القادر للعلوـ الإسلبمية, قسنطينة, اب١زائر, عدد الاجتماعية, كلية أصوؿ الدين و الشريعة و اب٢ضارة الإسلبمية, جامعة 

 (.248-236, ص )2004, جويلية 9
مريانا اب٣ياط الصبوري, "معوقات في وجو بٙقيق اب٤ساواة ببْ اب١نسبْ: حالة لبناف", اب٤ستقبل العربي, يصدرىا مركز دراسات الوحدة 

 (.023-018, ص)307, العدد2115العربية, يوليو 
 .53, ص 2111, سنة 0ثي بن ملحة, "الاجتهاد القضائي", المجلة القضائية, العددالغو 

لعدد بوبشبّ )ب٧ند أمقراف(، بٙوّؿ الاجتهاد القضائي ببْ النّص و التّطبيق، ب٦لّة ا﵀اماة، تصدر عن منظّمة ا﵀امبْ ب٤نطقة تيزي وزو، ا
 (.81-55، ص )2114، ديسمبر 2

يس غرفة الأحواؿ الشدصية في ما بٱصّ الطّلبؽ و التّطليق و متاع البيت، الاجتهاد القضائي لغرفة اب٥اشمي ىويدي ، توضيحات رئ
 (.25-09, ص)2110الأحواؿ الشّدصية، عدد خاص, سنة 

 
 ثالثا: القوانبْ 

يونيو  19، اب٤ؤرخّ في 47اب٤تضمّن قانوف الإجراءات اب٤دنية، اب١ريدة الرّب٠ية، العدد  0966يونيو  18اب٤ؤرخّ في  66/054الأمر رقم 
0966. 


