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 حافظالوعد بسم االله الرحمان الرحيم والصلاة والسلام على أشرف الخلق عزيز النفس صادق 

  .الغمّة وعلى آله وصحبه ومن تبعهم إلى يوم الدينة ونازع الأمانة منقذ الأمّ 

M ¸¶ µ ´ ³ ² ± °L:105[التوبة[ 

  :هدي هذا العمل المتواضعن أما بعد
  .هما بتوحيده جلّ وعلاإلى من قرن االله عزّ وجل برّ 

ها إلا بسعادتنا ولا راحة لها إلا بنجاحنا إلى آمال دعواتها فينا إلى لا سعادة ل أنّ  خبرتناإلى من أ

  .ظيمةــــــــــالع الأمى ــــــــــــإل الجمال وانعكاس الملائكة في الأرضقدسية 

وسعى بنا إلى حيث نحن، إلى تجاعيد وجهه الباسم وبياض شعره  إلى من حملنا من المهد أطفالا

  أطال االله في عمره. الأب إلى عينيه المستنير وشقوق يديه ووهن

  لإخوة.ا إلـــــــــــى إلى من قاسمونا لبن الأمومة وحب طاعة الوالدين وشاركونا حلو الحياة ومرّها

تقه مسؤولية تنوير امن وقته وأضاعه من أجلنا بترف ودون تأفف إلى من أخذ على ع إلى من أخذ

قسم على أن لا يردنا إلا مبصرين مستدركين ما إلى من قصدناه تائهين فأ بصيرتنا بالصواب،

  .زيغمي نعيميإلى الأستاذ المشرف  ،ينقصنا

إلى كل من قيل فيه كاد أن يكون رسولا، إلى كل من حمل ياء النسبة بعد كل معلم وأستاذ عامة 

  وإلى أساتذة قسم الشريعة الإسلامية خاصة.

لهام وثالث حب استوطن القلب إلى ثاني إ الشرح أول وأجمل منفى، إلى ما استثناه القاموس من
  .الوطن بما تعددت معانيه

        قدس�يةقدس�يةقدس�يةقدس�ية    ----ٔ�م�الٔ�م�الٔ�م�الٔ�م�ال

  



 

  

  

  

  

  
  

الحمد الله الذي بنعمته تتمّ الصالحات، حمدا كثيرا طيّبا مباركا يليق بجلال وجهه 

إنجازها على هذا وعظيم سلطانه، الذي منّ علينا بإتمام هذه الرسالة وأعاننا على 

  .النحو

بالفضل لأهل الفضل، فإنّنا نقدّم خالص شكرنا للأستاذ الفاضل  '' زيغمي اعترافا 

نعيمي''، الذي له الفضل في اختيارنا لموضوع الرسالة، ولما تفضّل به من إشراف 

توجيهات كان لها أبلغ الأثر  على رسالتنا، وما بذله من جهد مبارك، وبما أفادنا به من

 من تقاه، ومن النّار وقاه، وللفضيلة هداه، وللجنّة نجازها بهذه الصورة، زوّده االلهفي إ

  دعاه، وجعل الفردوس مأواه.

كما نتوجّه بالشكر والتقدير إلى كلّ من قدّم لنا يد العون لإتمام هذا البحث، ونخصّ 

بالذّكر الأهل الكرام، وكذا كل أساتذة قسم العلوم الإسلامية، الذين مهدوا الطريق أمامنا 

  رعيلطلب العلم الش

  جزاهم االله عنّا خير الجزاء
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إنّ الحمد الله نحمده ونستعينه ونستغفره، ونعوذ باالله من شرور أنفسنا ومن سيئات أعمالنا،       

محمدا عبده  من يهده االله فلا مضلّ له ومن يضلل فلا هادي له، ونشهد أن لا إله إلا االله، وأنّ 

ورسوله، من بعثه االله رحمة للعالمين، هاديا ومبشرا ونذيرا، الذي بلغ العلى بكماله، وكشف الدجى 

عليه وعلى اللهم صل وسلم وبارك –ه خصاله، صلوا عليه وعلى آله وصحببجماله، حسنت جميع 

  حسان إلى يوم الدين.آله وصحبه ومن تبعهم بإ

  أما بعد:

كونية تضمن استمرار الجنس البشري، ومن هذه السنن الزواج الذي  اسنن فقد وضع االله عزّ وجلّ 

ا التعاون والمودّة، لقوله يعدّ الرباط المقدّس بين الرجل والمرأة، والذي يهدف إلى إنشاء أسرة يسوده

M i h gf e d c b a ` _ ^ ] \ [ Z Y: تعالى

m l k j L:الزوجية، حيث يعتبر الزواج ]، والإسلام يحثّ على بقاء العلاقة 21[الروم

، أراده االله لعلاقة الرجل بالمرأة، ووضع له أحكاما تؤكد ذلك، والأسرة هي اللبنة اروحاني كمالا

الأساسية للمجتمع، ومنها تنشأ الأحوال الشخصية من انعقاد الروابط الأسرية فتبدأ بالخطبة ثم 

ان متغيرة، فربما يحدث تنافر بين الزوجين الزواج ومن ثمّ نفقة الزوجة والأولاد، ولكن نفس الإنس

عوض الضرر  يلجأ كل منهما أو أحدهما إلى اختيار حلّ الرابطة الزوجية التي يتفرع عنها

  للمتضرر، والحضانة وما إلى ذلك.

بالغة الأهمية عند تقنين الأحكام المتعلقة الوتعدّ المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية من المسائل 

يتسنى للقضاة إحقاق الحق، وإنصاف المظلومين مكّنهم المشرّع من تطبيق القانون،  ، وحتىابهم

فجعل لهم مساحة كبيرة للتحرك فيها، فكانت السلطة التقديرية للقاضي، تلك الآلية التي خوّلها 

المشرّع للقاضي، ليتصرّف بموجبها في الأحوال التي لم ينص عليها القانون، أو تلك التي يكون 

والهدف منها تحقيق مقصد المشرّع من جهة، ومن جهة  النصّ القانوني غير قطعي في دلالته،فيها 

أخرى العمل على ما فيه صلاح للناس، وبما أنّ قانون الأسرة كغيره من القوانين الوضعية لا يخلو 

منح السلطة التقديرية  ىمن الغموض والثغرات في مختلف نصوصه، فقد عمل المشرع الجزائري عل

للقاضي تشمل مختلف المجالات التي يعالجها هذا القانون، فالمشرّع الجزائري فتح لقاضي شؤون 

الأسرة بابا واسعا من قانون الأسرة لما يكتسيه من أهمية بالغة باعتباره يؤثّر تأثيرا مباشرا على 

مي، المجتمع، وسنحاول في بحثنا هذا دراسة بعض أحكام الأحوال الشخصية في الفقه الإسلا
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وتقدير القاضي لها في القانون الجزائري، ثم استنتاج وبيان الفرق بينهما إن وجد، أو القول 

السلطة التقديرية للقاضي في الأحوال الشخصية بين الفقه بتوافقهما، وذلك تحت عنوان " 

  الإسلامي والقانون الجزائري".

  أهمية الموضوع: �

المسائل المرتبطة بكيانها، والتي أولاها الشارع  ه منكون الموضوع يمسّ أساسيات الأسرة، وأنّ  �

الحكيم اهتماما عظيما، واهتمّ بها القانون الجزائري، وبالتالي تكمن الأهمية في معرفة كيف كان 

 الحكم في كلّ منهما.

موضوع السلطة التقديرية يكتسي أهمية بالغة، من حيث أّنه يساعد في سدّ الكثير من  أنّ  �

ي القانون، وذلك من خلال سلطة القاضي في إيجاد الحلول المناسبة عند الثغرات الموجودة ف

  عدم وجود نص قانوني، باللجوء إلى أحكام الشريعة الإسلامية.

  أسباب اختيار الموضوع: �

العدالة، اخترنا هذا  وإنصافأنه نظرا لأهمية موضوع المحافظة على الأسرة، وحماية الحقوق،  �

مدى توافق أحكام الشريعة الإسلامية مع قانون الأحوال الشخصية  إبرازالموضوع محاولين 

 الجزائري، وإظهار اختلافهما من خلال هذه الدراسة المقارنة.

 اهتمامنا بالقضايا الاجتماعية عموما، والتي تمسّ الأسرة خصوصا. �

ة في قلة الكتابة في هذا الموضوع بشكل مستقلّ، على حدّ اطلاعنا، إذ أن الأحوال الشخصي  �

، أما كتب القانون فتذكر ما وهكذا كتب الفقه تكون تحت عنوان كتاب النكاح أو كتاب الطلاق

  نصّ عليه المشرّع الجزائري فقط.

  التالية: الإشكالية الرئيسيةنطرح  وانطلاقا مما سبق �

ثار المترتبة عليهما الرابطة الزوجية والآ كّ ما مدى سلطة القاضي في إنشاء عقد الزواج وف �

 ؟الفقه الإسلامي مقارنة بالقانون الجزائري في

  :يمكننا حصرها فيما يليالتساؤلات الفرعية  يندرج عدد منالإشكالية الرئيسية تحت هذه و  �

 ؟فقها وقانوناً  السلطة التقديرية للقاضيهي ما  •

 ؟ما مفهوم الأحوال الشخصية فقها وقانوناً  •

بين الفقه الإسلامي والقانون  الزوجية نهاء العصمةإ انعقاد و ما مدى سلطة القاضي في  •

 ؟الجزائري
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في الفقه الإسلامي وتقدير القاضي لها في القانون  الآثار المترتبة عن الزواج وانحلاله هيما •

  ؟الجزائري

  أهداف الموضوع: �

إعطاء لمحة ولو بسيطة عن السلطات المخولة للقاضي من خلال قانون الأحوال الشخصية،  �

 مع الشريعة الإسلامية.ومعرفة مدى تطابقها 

محاولة الإحاطة بموضوع السلطة التقديرية في قانون الأسرة الجزائري من جميع جوانبه، أو   �

على الأقلّ تسليط الضوء على الجزء الأكبر من هذه السلطات، ومقارنة أحكامها بأحكام ديننا 

  الحنيف.

  الدراسات السابقة: �

عنوان (السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة دراسة رسالة دكتوراه للباحث أحمد شامي، تحت  �

يس محمد، بجامعة أبي بكر مقارنة بين الشريعة والقوانين الوضعية)، تحت إشراف: د. را

م، عرض فيها السلطة التقديرية للقاضي في انعقاد 2014بتلمسان، التي نوقشت سنة  -بلقايد

ا، وأضاف زيادة على دراستنا في سلطة الرابطة الزوجية وانحلالها والآثار المترتبة عنهم

أننا تناولنا المقارنة بين الشريعة  عليه إضافتناالقاضي في إثبات النسب ونفيه، وكانت 

أنه لم يتناول مسألة سلطة القاضي في إجبار خاصة، فضلا على  الإسلامية والقانون الجزائري

 الزوج على الخلع، وكذا سلطة القاضي في تقدير حالات لنشوز.

السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية (مذكرة الماستر للطالبة عزوز هناء، تحت عنوان  �

بالمسيلة، - ة محمد بوضيافمع، تحت إشراف: أ. أحمد غرابي، بجا)في قانون الأسرة الجزائري

م، أضفنا عليها المقارنة بين الفقه والقانون الجزائري، إذ اكتفت هي 2016التي نوقشت سنة 

  باختصار، ثم الحكم القانوني فقط، دون مقارنة.و  عرضا لحكم الشرعيبذكر ا

  المنهج المتبع:  �

ولدراسة هذا الموضوع وظفنا كلاّ من المنهج الاستقرائي، والتحليلي، والمقارن، وذلك عن طريق  �

تحرير أحكام الشريعة الإسلامي في مسائل معينة، وبعض النصوص القانونية، ومقارنة قانون 

  الجزائري بالشريعة الإسلامية.الأسرة 

  منهجية البحث: �

 الاعتماد على رواية ورش في القرآن الكريم. �
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 إلى مواضع وأرقام الآيات. الإشارة �

 تخريج الأحاديث النبوية.  �

 ترجمة الأعلام.  �

 عزو الأقوال لأصحابها. �

 الترجيح بين أقوال العلماء عند الحاجة. �

 شرح الكلمات المبهمة والغامضة. �

إلى التوافق أو الاختلاف الوارد بين الشريعة الإسلامية والقانون الجزائري في نهاية كل الإشارة  �

  مسـألة.

  صعوبات البحث: �

 ويحتاج إلى تدقيق. اصعوبة التحكّم في موضوع الدراسة لكونه متشعّب �

صعوبة المقارنة بين النصوص الشرعية والقانونية في السلطة التقديرية وهذا بسبب قلّة  �

 القانونية المتعلقة بمجالات السلطة التقديرية.النصوص 

 كثرة محتويات الموضوع لطوله، مع التقيّد بعدد معيّن في الصفحات. �

لكن رغم هذه الصعوبات وغيرها إلاّ أنّنا حاولنا قدر الإمكان الإلمام بكل الجوانب المهمّة  �

 للموضوع

 

على  مباحث، ةه ثلاثلى فصلين، كل فصل فيإمقسمة خطة واعتمدنا في دراستنا على  •

 التفصيل الآتي:

  .مــــقـــــدّمــــــة -

في الأحوال  يــاضــقــلـة لــريــديــقــتــة الــطــلــســة الــيــاهــل الأول: مــصــفــال �

 الشخصية

  

  السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية. تعريفالمبحث الأول:  �

  التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية.: مفهوم مصطلحات السلطة المطلب الأول �

  التقدير.و  : تعريف السلطةالفرع الأول •

  الأحوال الشخصية.و  تعريف القاضي :نيالفرع الثا •
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  .للقاضي : المفهوم المركب لمصطلح السلطة التقديريةالمطلب الثاني �

  في الفقه الإسلامي. تعريف السلطة التقديرية: الفرع الأول •

 في القانون الجزائري. السلطة التقديريةتعريف : الفرع الثاني •

  

  المبحث الثاني: مشروعية السلطة التقديرية للقاضي. �

: مشروعية السلطة التقديرية من كتاب االله وسنّة النبيّ صلى االله عليه وسلم المطلب الأول �

  وآثار الصحابة رضوان االله عليهم.

نبيّه صلى االله سنّة و  القرآن الكريم: مشروعية السلطة التقديرية للقاضي من الفرع الأول •

  .عليه وسلم

  : مشروعية السلطة التقديرية للقاضي من آثار الصحابة.نيالفرع الثا •

  : مشروعية السلطة التقديرية من المعقول والقواعد الفقهية.المطلب الثاني �

  : مشروعية السلطة التقديرية للقاضي من المعقول.الفرع الأول •

 السلطة التقديرية للقاضي من القواعد الفقهية. : مشروعيةالفرع الثاني •

  

  المبحث الثالث: شروط القاضي ومصادر أحكام السلطة التقديرية له. �

  : شروط القاضي في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري.المطلب الأول �

  : شروط القاضي في الفقه الإسلامي.الفرع الأول •

  القاضي في القانون الجزائري. تعيين : شروطالفرع الثاني •

: مصادر أحكام السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي والقانون المطلب الثاني �

  الجزائري.

  مصادر أحكام القاضي المجتهد في الفقه الإسلامي. الفرع الأول: •

 في القانون الجزائري. للقاضي مصادر أحكام السلطة التقديرية الفرع الثاني: •

 

الثاني: سلطة القاضي التقديرية في بعض مسائل الأحوال الشخصية الفصل  �

 بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري.

  



 مــــقــــــدّمـــــــــة

 

 

  خ

المبحث الأول: السلطة التقديرية للقاضي في انعقاد الرابطة الزوجية بين الفقه الإسلامي  �

  والقانون الجزائري.

عدول عن الخطبة وحالات : سلطة القاضي التقديرية في التعويض عن ضرر الالمطلب الأول �

  استحقاق مهر المثل.

  سلطة القاضي في تقدير العوض المترتب عن العدول عن الخطبة.: رع الأولالف •

  سلطة القاضي في تقدير حالات استحقاق مهر المثل. :الثاني الفرع •

  زواج القاصر.الترخيص بفي  التقديرية : سلطة القاضيالمطلب الثاني �

  تحديد سنّ الزواج في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري. :الأول الفرع •

  ولاية القاضي لزواج القاصر. الثاني: الفرع •

  : سلطة القاضي التقديرية في تحديد شروط تعدّد الزوجات ومنح الإذن به.المطلب الثالث �

  : حقيقة التعدّد (تعريفه/ مشروعيته/ الحكمة من تشريعه).الأول الفرع •

شروط تعدّد الزوجات في الفقه الإسلامي وتقدير القاضي لها في القانون : الثاني الفرع •

 الجزائري.

  

بين الفقه الإسلامي  : سلطة القاضي التقديرية في انحلال الرابطة الزوجيةالمبحث الثاني �

  .والقانون الجزائري

  : سلطة القاضي التقديرية في النّشوز.المطلب الأول �

  تعريف النشوز. :الأول الفرع •

  النّشوز في الفقه الإسلامي وتقدير القاضي له في القانون الجزائري. :الثاني الفرع •

  : سلطة القاضي التقديرية في الطّلاق والخلع.المطلب الثاني �

  سلطة القاضي التقديرية في الطّلاق. :الأول الفرع •

  سلطة القاضي التقديرية في الخلع. :الثاني الفرع •

  تقدير حالات التطليق. : سلطة القاضي فيالمطلب الثالث �

  طلب التطليق للضرر في الفقه الإسلامي. :الأول الفرع •

  تقدير القاضي لحالات التطليق في القانون الجزائري. :الثاني الفرع •



 مــــقــــــدّمـــــــــة

 

 

  د

  

: السلطة التقديرية للقاضي في بعض الآثار المترتبة عن انعقاد الرابطة المبحث الثالث �

  الزوجية وانحلالها.

  القاضي في تقدير نفقة الزوجة ونفقة عدّة المطلّقة.: سلطة المطلب الأول �

  سلطة القاضي في تقدير نفقة الزوجة. :الأول الفرع •

  سلطة القاضي في تقدير نفقة المعتدّات من الطّلاق. :الثاني الفرع •

  : سلطة القاضي في تقدير بدل الخلع.المطلب الثاني �

  مقدار عوض الخلع الذي يجوز أخذه وبذله عند الفقهاء. :الأول الفرع •

  سلطة القاضي في تقدير بدل الخلع في القانون الجزائري. :الثاني الفرع •

  : سلطة القاضي في الحضانة.المطلب الثالث �

  الحضانة في الفقه الإسلامي. :الأول الفرع •

  .في القانون الجزائري سلطة القاضي التقديرية في الحضانة :الثاني الفرع •

  ة.ـــمــاتــخ -

  

  

  



الـــمـــخــــتـــصـــــــرات قـــائـــمـــــة  

  

 

  ذ

 

 ق.ج: القانون الجزائري. �

 ق.م.ج: القانون المدني الجزائري. �

 ق.أ.ج: قانون الأسرة الجزائري. �

 ق.إ.م.إ: قانون الإجراءات المدنية والإدارية. �

 ق.ع: قانون العقوبات. �

 م.ق: المجلة القضائية. �

 الأحوال الشخصية.غ.أ.ش: غرفة  �

 أ.ش: الأحوال الشخصية. �

 الم: المادة. �

 ج.ر: الجريدة الرسمية. �

 د.ط: بدون طبعة. �

 د.ت: دون تاريخ النشر. �

 د.م: دون مكان النشر. �

 ط.خ: طبعة خاصة. �

 ط.ع: طبعة علمية. �

 ط.ج: طبعة جديدة. �

 د.: دكتور. �

 أ.: أستاذ. �

 ت: ترجمة. �

 تح: تحقيق. �

 الخ: إلى آخره. �

  



  

  

  

  الفصل الأول

قديرية للقاضي في الأحوال ماهية السلطة الت

  الشخصية

  

  

  تعريف السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية المبحث الأول:

  مشروعية السلطة التقديرية للقاضي المبحث الثاني:

  شروط ومصادر السلطة التقديرية للقاضي المبحث الثالث:
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من  اسموأتى في  الواقع أن القضاء في غاية الأهمية وخاصة في مجال الأحوال الشخصية،       
، وبه قامت السماوات م عزّ وجلّ ملكه وحكمه على العدلأقاقد و  ،أسماء االله تعالى باسم العدل

لقضاء هو وأمرنا أن تقوم أحكامنا على أساس العدل، فا ،جعلنا سبحانه خلفاء فيها، فقد والأرض

M W V U T S R Q P O N: ، قال تعالىحصن والعدل أداة تنفيذه

a  ̀ _ ^ ] \ [ Z Y X L : البقرة ]جبات فأي إنسان له حقوق ووا ،] 213

، ينفذ هذه الشريعة في تنظيم لقانون، ومن شأنه أن ينفذ في الشريعة وامرهونة بوجود القضاء العادل
ر ة فإنه ينشلأنه إن وجد في الأمّ ، وقهم، ويقوم بإعطاء كل ذي حق حقهحياة الناس وتحديد حق

وإعطاء هذا الحق  ،عن ارتكاب الظلم وأخذ الحق منه ، وإيقاف الظالمفيها الأمن والأمان والاستقرار
بمن يتولى  المجتمعات والحفاظ عليها، وجدير، وإنهاء المنازعات وضمان السلامة لهذه للمظلوم

فالقاضي خليفة عن ، ويعرف شرف المنزلة التي أنزلته فيها الأمة منصب القضاء أن يقدره
لأخذ فكرة  فهذا الفصل كتمهيد عليهو ، ور التي لا غنى عنها في كل الأممهو من الأمو ، المرسلين

  .عن موضوع دراستنا
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  تعريف السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية /المبحث الأول 

على مفهوم مصطلحات السلطة التقديرية  :سنتطرّق في هذا المبحث إلى مطلبين يحتويان
  .ال الشخصية وكذا المفهوم المركبلقاضي الأحو 

  سلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصيةالالمطلب الأول: مفهوم مصطلحات 

أربع مفردات أساسية هي: السلطة، التقدير، القاضي، الأحوال لدراسة من يتكون عنوان ا
في فرع دتين والقانوني لكل مفر ، وسنقف على المعنى اللغوي والاصطلاحي الشخصية

  :يتضح المعنى العام لعنوان البحث ، حتىخاص

  :روالتقدي السلطةتعريف / الفرع الأول  �

  السلطة: تعريف - أولا

، ط عليهم، والاسم سُلطة بالضمّ ل ه االله فتسَ طَ ل ة القهر، وقد سَ لاطَ لط والسَ : من سَ السلطة لغة -1
 لِ والس ليطة سان، وإذا قالوا امرأة سَ ليط أي فصيح حديد اللّ سان، ورجل سَ ليط  الطويل اللّ ط والس
كر ، وهو مدح للذّ  1والثاني أنها طويلة اللسان، سانسان فله معنيان : أحدهما أنها حديدة اللّ اللّ 

¬ ® ¯ ° ± M: ، قال تعالى2لطان الحجة والبرهان، والس نثىللأ ذمّ 

²L]وسَ ، أي حجة وبينة] 23: غافر ، طه أطلق له السلطان والقدرة، ل م تحكّ :ط عليهوتسل

لطان الملك أو ، والس طنه جعله سلطانالْ م، وسَ يطرة والتحكّ ط والس لطة التسل طر، والسُ يْ ن وسَ وتمكّ 
 .3الوالي

، 4ن من تنفيذ أحكام االله تعالى على وجه الإلزامة والتمك : لا تخرج عن القوّ اصطلاحاالسلطة  -2

̄  ° ± M º ¹ ¸ ¶ µ ´ ³ ²:كما في قوله تعالى ® ¬
                                                           

، (حرف 7بيروت، (د . ط)، (د . ت)، ج -، دار صادر لسان العرب، جمال الدين بن مكرم ابن منظور -1
  .320الطاء) ص

م)، 1998( 6، طدمشق -، مؤسسة الرسالة القاموس المحيط، مجد الدين محمد بن يعقوب يالفيروزآباد -2
  .671ص

، مكتبة الشروق المعجم الوسيط، محمد خلف االله أحمد –عطية الصوالحي –عبد الحليم منتصر –إبراهيم أنيس -3
 .443م)، (باب السين/ " س ل ط ") ص2004-ه1425( 4مصر، ط –الدولية 

  .86م)، ص1982-ه1402(1الرياض، ط –، دار الرشيد السلطة القضائية في الإسلامشوكت عليان،  -4



 الفصل الأول                 ماهية السلطة التقديرية للقاضي في الأحوال الشخصية

 

 

13 

À ¿ ¾ ½ ¼»Lفيجب أن ينفذ القاضي السلطة ولو ]65: [النساء ،

يجعلها مفيدة بالقوة وأن تكون أحكامه الصادرة عن هذه السلطة لها من الحجية والنفاذ ما 
 .1ومستقلة

يقال ولي الشيء يليه وولي عليه إذا ملك أمره وكان له  :لغة - عبر الفقهاء بلفظ الولاية  - 
ومن هذا أخذ الاستعمال  القيام عليه وكذلك إذا قام به فهو وليه وولي عليه فهو والٍ 

بلفظها، ، وهما بمعنى واحد عندهم، ونادرا ما عبروا عن السلطة عن السلطة- 2الشرعي
ويكثرون من وصف الوالي بالسلطان، ولأجل استغنائهم بالولاية عن السلطة انصرفت 

عرفها:(بأنها تنفيذ القول 4، فنجد القدامى "كالجرجاني"3جهودهم لتعريف الأولى دون الثانية
المعاصرون فقد سلكوا مسلك القدامى في تعريفاتهم  اأمّ ، )5على الغير شاء الغير أو أبى

تدبير الشؤون  م شخص كبير راشد على شخص قاصر في(قيا:6يف الشيخ " الزرقا"تعر  منها
  .)7الشؤون الشخصية والمالية

                                                           

 2عمان، ط- النفائس للنشر، دار السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي، محمود محمد ناصر بركات -1
  .78م)، ص2014- ه1435(
  .281م)، ص2008-ه1469. ط)،(القاهرة، (د-، دار الفكر العربيأحكام المعاملات الشرعيةالخفيف،  علي-2
، رسالة ماجستير، إشراف: د. مازن إسماعيل تقييد السلطة التنفيذية في التشريع الإسلاميمحمود نمر النفار،  -3

  .24- 23م)، ص2014- ه1434غزة، (- ة والقانون/الجامعة الإسلاميةهنية، كلية الشريع
ه" ، سمي بالشريف لأن نسبه 740، ولد في مدينة جرجان "الجرجانيت: علي بن محمد بن علي الشريف  -4

يرجع إلى محمد بن زيد الداعي الحسيني من أشراف أهل البيت، رحل إلى مصر والشام وبلاد الروم ، فلما صار 
ه" ، له نحو خمسين مصنفا منها : كتاب 816بحرا للعلوم عاد إلى بلده فجلس للتدريس والإفتاء، توفي بشيراز"

، دار الكتاب الإسلامي  البدر الطالعت وتفسير الزهراوين(الشوكاني محمد بن علي بن محمد بن عبد االله ، التعريفا
، دار العلم للملايين الأعلام / الزركلي خير الدين بن محمود بن محمد بن علي بن فارس، 488، ص1القاهرة، ج–
 ).  07، ص 5م) ، ج1980(5، طبيروت-
- ، تح: محمد صديق المنشاوي، دار الفضيلة معجم التعريفاتمحمد بن علي، الشريف الجرجاني علي بن  -5

 . 213م)، ص 2011القاهرة، (د . ط)، (
فوالده -، ولد في أسرة أحبت العلم م) فقيه بلاد الشام1904-ه1322ب (، ولد في حلالزرقات: مصطفى أحمد  -6

الكبير "محمد الزرقا "من كبار علماء المذهب ، وجده العلامة رقا "مؤلف "شرح القواعد الفقهية"فوالده "أحمد الز 
به : الفقه الإسلامي في ثو لفتاوى ويبوبها، من مؤلفاتهم) وهو جالس ينقح ا1999-ه1420توفي سنة ( - الحنفي 

م)، 1992( 4الرياض، ط –، دار الشوافعلماء ومفكرون عرفتهم، الجديد، المدخل الفقهي العام، ( جندب محمد
 ).369- 343، ص 2ج
  .843، ص2م)، ج2004-ه1465(2، طدمشق –، دار القلم المدخل الفقهي العام، لزرقا مصطفى أحمدا -7
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فرض إرادتها ، أو الهيأة الاجتماعية القادرة على هي المرجع المسلم له بالنفوذ السلطة قانونا: -3
وحقها في  ،، بحيث تعترف الهيئات الأخرى بالقيادة والفصل وبقدرتهاعلى الإرادات الأخرى

في تعريفه :( أنه  2، وأورد (راسل)1ويوجب الاحترام لاعتباراتها والالتزام بقراراتها  ،المحاكمة
إرادة شخص  :، أو هي3يمكن النظر إليها بوصفها عملية تميل إلى إحداث تأثير مقصود)

وقة فهي علاقة قانونية بين إرادتين إحداهما خاضعة والأخرى متف، لإرادة شخص قانوني آخر
  .4عليها

 التقدير: - ثانيا

: [الأنعامM% $ # " ! L: ، وفي تنزيل العزيز5يقال قدر فلانا أي عظّمه :التقدير اللغة - 1

Lوقدّره قاسهمقياس :شيء ومقداره كلّ  رُ دْ ، وقَ أي ما عظموه حق تعظيمه ،]91: [الأنعام ، ،

ثاني تقديره وال، تفكير في تسوية أمر وتهيئته: أحدها التروية والوجوه من المعاني على والتقدير
مر كذا وكذا أي نويته : قدّر تأالث أن تنوي أمرا بعقدك كأن تقول، والثبعلامات يقطعه عليها

  .6، ويقال قدرت لأمر كذا أقدر له وأقدره قدرا إذا نظرت فيه ودبرته وقايستهوعقدت عليه

، فما من طلاحي لا يخرج عن التعريف اللغويالتقدير في التعريف الاص :اصطلاحا التقدير -2
 .7معنى للقدر أو التقدير في اللغة إلاّ ويقابله عند الفقهاء والأصوليين دلالة ومعنى شرعي

  
                                                           

 .215، ص3ت)، ج بيروت، (د . ط)، (د .-، دار الهدىالموسوعة السياسيةالكيالي عبد الوهاب،  -1
السلطة والفرد، : م)، من كتبه 1970، توفي(لسلام ةم)، فيلسوف بريطاني، وداعي1872ولد( برتراند راسلت:  -2

، حولية برتراند راسل فيلسوفا ومصلحا ومربيا، بد االله مسندشيخة ع-مشكلات الفلسفة(عبد المجيد عبد التواب شيحة
 .195 - 193م)، ص1995-ه1416،(12العدد  -كلية التربية / جامعة قطر

3-London, , George Allen and unwinltd, Power a new social analysisBertrand Russell, 
1945, p 35 

، دار السلطة التقديرية للقاضي الجنائي في تطبيق العقوبة وتحقيق ووقف تنفيذها، محمد علي الكيك -4
  .27، ص )2007الإسكندرية،(د . ط)،(-المطبوعات الجامعية 

، (د .ط)مكتبة لبنان،  –ة المعاجم ، إخراج دائر مختار الصحاح، ي محمد بن أبي بكر بن عبد القادرالراز  -5
  .219م) ، ص1986(
  .76، ص5، جمصدر سابقالابن منظور، لسان العرب،  -6
، إشراف: د.علي عزوز، قسم الشريعة ، رسالة دكتوراهالتقديرات الشرعية وتطبيقاتها الفقهية، هديل سبتي -7

  . 17م)، ص 2011-ه1432الجزائر، ( -والقانون/ جامعة بن يوسف خدة 
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فالتقدير هو تحديد كل مخلوق بحده الذي يوجد من حسن وقبح ونفع وضر وغيرهما،  - 
 .1والتقدير تبيين كمية الشيء

  وتقدير االله وجهان:  �
 بالحتم فيه أن يكون كذا إما وجوبا أو إمكانا.   - أ

 بإعطاء القدرة عليه.    - ب
 : الإنسان له وجهانوتقدير من  �

  التفكير في الأمر بحسب نظر العقل وبناء الأمر عليه وذلك محمود.  - أ
  . 2أن يكون بحسب التمني والشهوة وذلك مذموم   - ب
 .3والتقدير أيضا إعطاء المعدوم حكم الموجود أو الموجود حكم المعدوم  �
، بتقدير أثمان 4المقصود به هو ما يعبر عنه بتعبير التصرف الحرّ  :التقدير قانونا -3

 .5الأشياء أو قيمتها، يجري بمعرفة السلطات القضائية أو التشريعية 
  :والأحوال الشخصية القاضيتعريف / نيالفرع الثا �

  :اضيالقتعريف  - أولا 

  تعريف القضاء: -1
على إحكام  (ق ض ى) القاف والضاد والحرف المعتل أصل صحيح يدلّ  لغة: القضاء  - أ

  : 6أمر وإتقانه وإنفاذه لجهته وله معان منها

                                                           

، م)1986-ه1407(1صدف/ بلشرز، طال –، دار النشر قواعد الفقه، محمد عميم الإحسان المجددي بركتيال -1
 .424ص

، تح: د. عبد الحميد التوقيف على مهمات التعاريف، محمد عبد الرؤوف بن تاج العارفينالمناوي زين الدين  -2
 .106م)، ص1990- ه1410(1القاهرة، ط –، عالم الكتب صالح حمدان

، تح: طه عبد قواعد الأحكام في مصالح الأنام، الدين عبد العزيز بن عبد السلام أبو محمد عزّ  السلمى -3
 .112، ص2، جم)1991-ه1411القاهرة ( –لأزهرية ، نشر مكتبة الكليات االرؤوف سعد

، ، رسالة ماستر، إشراف أ: محمد فتحي، قسم الحقوقدور القاضي الجنائي في تقدير العقوبة، كريم هاشم -4
 .18)، ص 2015- 2014جامعة محمد خيضر/ بسكرة، (

   .124، ص 1م)، ج 1991( 3بيروت، ط - ، مكتبة لبنانالمعجم القانونيحارث سليمان الفاروقي،  -5
-بد السلام محمد هارون، دار الفكر، تح: عمعجم مقاييس اللغة، بو الحسين أحمد بن فارس بن زكرياالرازي أ -6

 . 99، ص 5م)، ج1979-ه1399ط)، (دمشق، (د . 
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يكون بمعنى الفراغ  وقد، ]23[الإسراء: Ml k j i h g L: الحكم: ومنه قوله تعالى �

 .1تقول قضى حاجته إذا فرغ منها

 .2الحتم: وهو إيجاب القضاء، والحاتم هو القاضي �

أي خلقهن، والقضاء ] 12: فصلت[M# " !L: الخلق والتقدير: كقوله تعالى �

  .3معناه فاعمل ما أنت عامل]،  72[طه: M± ° ¯ ® L: بمعنى العمل لقوله تعالى

، أو هو الإلزام بالحكم الشرعي 4فصل الخصومات وقطع النزاعات اصطلاحا:القضاء   - ب
 .5وفصل الخصومات

هو فض النزاعات والخصومات الناشئة بين الأشخاص الطبيعيين  :اقانون القضاء  - ت
والمعنويين وتوجيه العقوبة الرادعة بحق من يثبت ارتكابهم للمخالفات والجنح 

  .6والجنايات
  :تعريف القاضي -2

، ويقال قضى بين الخصمين، 7يقال استقضي فلان أي صيّر قاضيا :لغةالقاضي   - أ
فهو قاض جمع قضاة، والقاضي القاطع للأمور ، وقضى له وقضى بكذا عليه وقضى

  .8المحكم لها 

                                                           

 .226مصدر سابق، صالالرازي، مختار الصحاح،  -1
إبراهيم السامرائي، دار  -مهدي المخزومي، تح: العين، الرحمان الخليل بن أحمد بن عمرو الفراهيدي أبو عبد -2

  .195، ص3بيروت، (د . ط)، (د . ت)، ج - ومكتبة الهلال
  .186ص ،15، جمصدر سابقالابن منظور، لسان العرب،  -3
علي -، تح: عادل أحمد عبد الموجودحاشية ابن عابدينابن عابدين محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز،  -4

 .20،ص8م)،ج2003-ه1423الرياض، (ط . خ)، (-محمد معوض، دار عالم الكتب
، عالم كشاف القناع على متن الإقناع، س بن صلاح الدين بن حسن بن إدريسالبهوتي منصور بن يون -5

  .  285، ص 6م)، ج 1983-ه1403، (د . ط)، (روتبي- الكتب
، مجلة أهل البيت عليهم السلام ،القضاء في القانون والفقه الإسلامي، ميثاق طالب غركان –لى خالد دبيس ع -6

 .179، (د . ت)، ص14، كربلاء، العدد السلام
 –، التراث العربيجواهر القاموستاج العروس من ، بن محمد بن عبد الرزّاق الحسيني الزبيدي مرتضى محمد -7

  . 310ص ،م)، (باب الواو والياء)1965-ه1385الكويت ( -طبعة الحكومة
  .743- 742مرجع سابق، (ق ض ي)، صالإبراهيم أنيس وآخرون، المعجم الوسيط،  -8
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ع الحق في أي وض، معنى قولهم حكم الحاكمقولهم قضى القاضي في :القاضي اصطلاحا  - ب
لأنها تردّ الفرس ، سميت الحكمة التي في لجام الفرس ، وبذلكأهله ومنع من ليس بأهل
 .1هو المخبر عن الحكم الشرعي على سبيل الإلزام  عن المعاطب، والقاضي

سواء كان ممتهنا القضاء أم ، هو شخص مخول بإصدار حكم قضائي: القاضي قانونا  - ت
، ويعرف بأنه الشخص الذي يحكم بالعدل، وقد تعلق بمهمة القضاء في القديم 2لا

والحاكم قاض حيث كان الملك هو القاضي ، )الملوك، الحكام..(السياسيون بصفة عامة 
، أو هو من تعينه الدولة لنظر في الخصومات والدعاوي وإصدار الأحكام التي 3أيضا

  .4دور القضاء إحدىيراها طبقا للقانون، ومقره الرسمي 

  :الأحوال الشخصية - ثانيا

  :لغةالأحوال الشخصية  -1
ما  حال الإنسانو ، تغيرت من حال إلى حال :، حالت أوضاعهحال جمع الأحوال لغة:  - أ

 . 5يختص به من أموره المتغيرة الحسية والمعنوية 
كل جسم له ارتفاع وظهور، وغلب  ، وهوجمعه أشخاص، الشخصمن  الشخصية لغة:  - ب

  . 6في الإنسان

                                                           

، تح: ، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكامابن فرحون برهان الدين إبراهيم بن علي بن محمد -1
  .09،ص1م)، ج2003- ه1423خ)،(الرياض،(ط.–شلي، دار عالم الكتبجمال المرع

، مسؤولية القاضي عن الضرر الناشئ عن التقاضي في الفقه الإسلاميالنفيسة عبداالله بن عبد الوهاب،  -2
 –لوم الأمنية رسالة ماجستير، إشراف: د. محمد المدني بوساق، قسم العدالة الجنائية / جامعة نايف العربية للع

 .12م)، ص2006- ه1327الرياض، (
/ د. عبد االله سليمان، قسم الحقوق، رسالة دكتوراه، إشراف: السلطة التقديرية للقاضي الجنائي، يحياوي صليحة -3

 .48م)، ص 2016الجزائر، ( - / جامعة بن يوسف بن خدة الحقوق
لارك للفلسفة واللسانيات والعلوم ، ، مسؤولية الدولة في التعويض عن أخطاء القضاةزياد خلف عودة -4

، ص 2ج )،2018-10- 1(31بغداد، العدد - الاجتماعية (بحوث القانون)، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي
518.  

  .179ل)، ص و م)،(ح2013- ه1434(ط)،، موقع معاجم الصخر(د.معجم الغنيعبد الغني أبو العزم،  -5
  .475مرجع سابق، ص ال، الوسيطيم أنيس وآخرون، المعجم إبراه -6
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، بما هي الأحكام والمبادئ والمسائل المنظمة للعلاقات داخل الأسرة :شرعاالأحوال الشخصية  -2
، والطلاق وتفريق فقة الزوجة وواجباتها تجاه زوجها، والمهر ونيشمل أحكام الخطبة والزواج

  .1القاضي بين الزوجين والخلع والنسب والرضاع وحضانة الأولاد والميراث والوصية والوقف
مجموعة ما يتميز به الإنسان من الصفات الطبيعية أو العائلية التي : قانونا الأحوال الشخصية - 3

 الاجتماعية، ككون الإنسان ذكرا أو أنثى وكونه زوجا رتب القانون عليها أثرا قانونيا في حياته
، أو كونه أو جنون ، أو كونه تام الأهلية أو ناقصها لصغر سنّ أو أرملا أو مطلقا أو أبا شرعيا

قه وهو مصطلح قانوني ابتدعه الف، 2مطلق الأهلية أو مقيدها بسبب من أسبابها القانونية
له استعمالا في كتب الفقه الإسلامي حيث كان ، لا نجد الايطالي في القرن الثاني عشر

الفقهاء يبحثون المسائل التي تندرج ضمن مفهوم الأحوال الشخصية في كتاب النكاح وكتاب 
  والأحوال الشخصية تشتمل ما يأتي:، 3الطلاق وكتاب النفقة ونحو ذلك

  الولاية.أحكام الأهلية و   - أ
حلال وانالأولاد ونسب ورضاع، نفقة الزوجة و أحكام الأسرة من خطبة وزواج ومهر و   - ب

، والتفريق للضرر عان والظهاركالإيلاء واللّ  ،، أو بالتفريق القضائيزواج من طلاق وخلع
 وعدم الإنفاق.

لما  ل الأسرة من ميراث (فقه الفرائض)، ووصايا وأوقاف وكل ما هو مضافأحكام أموا  - ت
 .4بعد الموت

  
 
 
 

                                                           

- ه1424( 1القاهرة، ط -، وزارة الأوقاف المصريةالموسوعة الإسلامية العامة، زقزوق محمود حمدي -1
  .67صم)، 2003

 .19م)، ص2006( 1عمان، ط- ، دار الشروقفقه الأحوال الشخصية في الميراث والوصيةهاني طعيمات،  -2
 –، طبع على نفقة جامعة السليمانية قانون الأحوال الشخصية العراقيالوسيط في شرح ، اروق عبد الكريمف -3

  .07م)، ص2004العراق، (د . ط)،(
(الأحوال الشخصية)، 7م)، ج1985-ه1405( 2دمشق، ط –، دار الفكرالفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي -4

  .06الشخصية)، ص
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 السلطة التقديرية للقاضيلمصطلح : المفهوم المركب المطلب الثاني

ا يأتي بيان فيم، و تنا وجب معرفة المفهوم المركب لهبعد معرفة معنى مفردات عنوان دراس
ه في ، ومن ثمّ معرفتمعرفة مفهومه في الفقه الإسلامي ، أولهمالذلك مقسم على فرعين

 .القانون الجزائري كفرع ثاني

: التعريف الاصطلاحي الإسلاميفي الفقه تعريف السلطة التقديرية / الفرع الأول �
سابقة الذكر والمفهوم  قرين بالتعريف اللغوي فلا تكاد تجد فارق بين المفردات

  ، ولكن اختلف الفقهاء في تعريفاتهم على النحو التالي:الاصطلاحي
: (تلك التي لم يرد بشأنها نص من كتاب السلطة التقديرية بأنها 1عرف الدكتور "الدريني" �

يحددها، مما يقتضيه تنظيم مرافق الدولة وتدبير شؤونها، ورعاية الصالح العام، أو سنة 
، فسدة، على مقتضى من روح الشريعةوبالجملة كل ما يجلب مصلحة أو يدرأ م

 .2ومقاصدها العامة، ولو لم يرد بشأنها أحكام تفصيلية)
فيما يكون محلا وتعني مقايسة القاضي ونظره بلوغا إلى قطع الأمر إنشاء أو تقريرا،  �

  .3لإرادته الملتزمة بهدي ضوابط العدل التي تنأى به عن التحكيم
: (صلاحية يتمتع بها القاضي للقيام بعمله بأنها 4عرفها "محمود محمد ناصر بركات" �

بالتفكر والتدبر بحسب النظر والمقايسة لإقامة شرع االله في الأمور المعروضة أمامه في 
كذبها، إلى ، إلى تهيئتها لإثبات صحتها أو قبول سماعهامراحلها، ابتداء من جميع 

                                                           

م)، لقب بشاطبي 1923، أستاذ ودكتور فلسطيني الأصل ولد في مدينة الناصرة عام (الدريني : محمد فتحيت - 1
قود العصر، لإحيائه الاجتهاد المقاصدي والتنويه بجمالية الفقه الإسلامي، ومزيته على القانون الوضعي، درَس لع

الإسلامي، أصول التشريع ، من آثاره: المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في طويلة في مصر والجزائر ودمشق
المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع ، (الدريني محمد فتحي، نظام الإسلام التشريع الإسلامي

 ).8- 7م)، ص 2013- ه1434( 3دمشق، ط –، دار الرسالة الاسلامي
- ه1404( 3ط، بيروت -، مؤسسة الرسالة الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده، الدريني محمد فتحي -2

  .105، ص )م1984
، رسالة دكتوراه، إشراف: القاضي التقديرية في الفقه الإسلاميمحمد عبد الرحمان شرفي، سلطة  عبد الرحمان -3

  .09م)، ص 2008-ه1429السودان، ( - د.عبد الرحمان الصديق، قسم الشريعة الإسلامية / جامعة الخرطوم 
، حصل على درجة امتياز في رسالة الدكتوراه، الشريعة الإسلامية، دكتور في ناصر بركاتت: محمود محمد  -4

 –ه 1427وطبعت ونشرت سنة (ة دمشق، بإشراف د. وهبة الزحيلي، التي نوقشت في كلية الشريعة بجامع
  م)، تحت عنوان "السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي".2007
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المتقاضين في  ر الطريقة المناسبة لتنفيذ الحكم، مع مراعاة أحوال، واختياالحكم عليها
 . 1جميع مراحل الدعوى لأهميته وأثره في الحكم القضائي)

إن مفهوم السلطة  :في القانون الجزائريتعريف السلطة التقديرية / الفرع الثاني �
، فلم يتفق د الدراسات القانونيةالتقديرية للقاضي مفهوم واسع التداول على صعي

قانون الجزائري على النحو وتطرق إليها مشرعوا ال ،فقهاء القانون على مفهوم واحد
 :التالي

االله سليمان" بأنها :( اختصاص القاضي في وجوب اختيار العقوبة  عرفها الدكتور "عبد �
 .2الملائمة للتطبيق على المجتمع بحسب النصوص القانونية) 

كما تعرف بأنها الوسيلة التي منحها المشرع للقاضي لإعمال إدراكه ووجدانه وقناعته في  �
  .3البحث عن الحقيقة، وإحقاق الحق وتحقيق العدالة

: ما يتمتع به القاضي رية لقاضي الأحوال الشخصية بأنهاسلطة التقديويمكن تعريف ال �
من صلاحية للقيام بعمله بحسب النظر والمقايسة في بعض المسائل المنظمة للعلاقات 

 داخل الأسرة والفصل فيها.

  

  

  

  

  

  

 
                                                           

  .81، صمرجع سابقالقاضي في الفقه الإسلامي، قديرية لل، السلطة التمحمود محمد ناصر بركات -1
، مذكرة ماستر، السلطة التقديرية للقاضي الجنائي في مجال العقوبة في التشريع الجزائريشريف الحسين،  -2

  .14م)، ص2018بسكرة، ( - إشراف: أ.عمارة علي، قسم الحقوق / جامعة محمد خيضر
، مذكرة ماستر، إشراف:أ.أحمد الشخصية في القانون الجزائريالسلطة التقديرية لقاضي الأحوال عزوز هناء، -3

  .08م)، ص2015-ه1436مسيلة، ( –غرابي، قسم الحقوق / جامعة محمد بوضياف
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  للقاضي المبحث الثاني: مشروعية السلطة التقديرية

، وسنقسّم بحول االله هذا التقديرية بأدلة عديدة ية السلطةيستدل جمهور الفقهاء على مشروع
، المطلب الأول سيكون في معرفة لبيان مشروعية السلطة التقديرية المبحث إلى مطلبين

الثاني في مشروعيتها من و ، الكرام مشروعيتها من كتاب القدير وسنة الحبيب وآثار الصحابة
  المعقول والقواعد الفقهية.

ه ة نبيّ من كتاب االله وسنّ  السلطة التقديرية للقاضية المطلب الأول: مشروعي

  رضوان االله عليهم آثار الصحابةصلى االله عليه وسلم و 

 نيالسنة الشريفة والثافي مشروعيتها من الكتاب الكريم و ، الأول فرعينسنتطرق في ذلك إلى 
  من آثار الصحابة.

وسنة نبيه  الكريممن القرآن مشروعية السلطة التقديرية للقاضي / الفرع الأول  �

  : صلى االله عليه وسلم

  السلطة التقديرية للقاضي من القرآن الكريم: مشروعية - أولا

M s r q p o n m l k j i h g :قال تعالى �

tL]نبيين يقضيان بما  –عليهما السلام –كان داود وسليمان  ،]79 – 78: الأنبياء

 قال ،1داود االله به حكم وحكم سليمان بوحي نسخ داود بوحي، فحكم إليهما، يوحيَ 

                                                           

الجامع لأحكام القرآن والمبيّن لما تضمنه من السنة وآي القرطبي أبو عبد االله محمد بن أحمد بن أبي بكر،  -1

، 14م)، ج 2006-ه1467(1بيروت، ط –سن التركي، مؤسسة الرسالة ، تح: عبد االله بن عبد المحالفرقان
  .235ص
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، فأثنى على داود باجتهاده وأثنى على 2 هذه الآية لرأيت القضاة هلكوا(لولا: 1"الحسن"
 .3سليمان بإصابته وجه الحكم)

 ،]69[العنكبوت:My x w v ut s r q p L: وقوله تعالى �

، 4من العقاب احذر عن المعصية رغبة في الثواب و  اجتهدوا في العمل بالطاعة والكفّ 
، لأن االله وعد 5فيجب على من دخل خطة القضاء بذل الجهد في القيام بالحق والعدل

 . 6من يفعل ذلك بأن يهديه سبيله ويكون معه إن كان من المحسنين

لما أمر  ،]59:[ النساءMÐ Ï Î Í Ì Ë Ê É È Ç L: وقوله تعالى �

، الناس بطاعتهم ن الناس أن يحكموا بالحق، أمرسبحانه القضاة والولاة إذا حكموا بي
هي فيما أمر  رسوله صلى االله عليه وسلمهي امتثال أوامره وطاعة  وجلّ  وطاعة االله عزّ 

له ولاية ، وكل من كانت لاطين، والقضاة، والسّ به ونهى عنه، وأولوا الأمر هم: الأئمة
: 8قال "القرطبي" ،7، وتعرف الطاعة بأنها الانقياد والموافقةشرعية لا ولاية طاغوتية

                                                           

مات بالبصرة من علماء أهل السنة والجماعة، و  ، من المدينة، إمام وعالمالبصريت: الحسن بن يسار  -1
، تح: إحسان طبقات الفقهاءه)، من مؤلفاته: فضائل مكة(الفيروزابادي أبو إبراهيم بن علي بن يوسف، 110سنة(

  ).87م)، ص 1970بيروت، (د ، ط)، ( -باس، دار الرائد العربيع
عرفان  ، تح:مختصر تفسير القرطبي، أحمد بن أبي بكر بن فرج الأنصاريالقرطبي أبو عبد االله محمد بن  -2

  .144، ص3م)، ج2001( 1بيروت، ط–حسونة، دار الكتب العلمية
  .12، ص 1مصدر سابق، ج الابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام،  -3
، تح: السيد بن عبد النكت والعيون تفسير الماوردي، بن محمد حبيب و الحسن علي بن محمدالماوردي أب -4

  .294، ص4بيروت، (د . ط)، (د . ت)، ج  -المقصود بن عبد الرحيم، دار الكتب العلمية 
  .12، ص1مصدر سابق، جالابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية والمناهج والأحكام،  -5
  .84مرجع سابق، ص ال، قديرية للقاضي في الفقه الإسلامي، السلطة التناصر بركات -6
-ه1428( 4بيروت، ط - ، دار المعرفة ، تح: يوسف الغوش، فتح القديرالشوكاني محمد بن علي بن محمد -7

  .308م)، ص2007
يحيى بن سعدون بن تمام الأزدي، المقرئ النحوي، ولد بقرطبة  القرطبيت: أبو بكر شمس الدين  -8

ه)، 507ه)، كان ثقة متقنا للقراءات، بارعا في العربية، دينا خيرا، تخرج به أئمة، توفي بالموصل سنة(486سنة(
أفضل الأذكار(الذهبي شمس الدين محمد بن أحمد عثمان أبو عبد من مؤلفاته: الجامع لأحكام القرآن، التذكار في 

، 20م)، ج1982- ه1402(1بيروت، ط -لة، مؤسسة الرسا، تح: شعيب الأرناؤوط وآخرونأعلام النبلاءسير االله، 
  ).547-546ص 



 الفصل الأول                 ماهية السلطة التقديرية للقاضي في الأحوال الشخصية

 

 

23 

الطاعة ، و 1(حقيقة الطاعة امتثال الأمر كما أن المعصية ضدها وهي مخالفة الأمر
هذا على أن  ، فيدلّ 2، والمعصية مأخوذة من عصى إذا اشتد)مأخوذة من أطاع إذا انقاد

مشروعية العمل القضائي تقوم أساسا على السلطة التقديرية فلا يجوز الأمر بإتباع ثمرة 
، ولا يتبع ن الوقوع في الخط، من القاضي غير المعصومشروع ، مع إمكاعمل غير م

مر، فإنهم قد يأمرون ( بخلاف أولي الأ:4ابن تيمية"" ، يقول3القاضي فيما تبين خطأه
، بد أن ينظر هل أمر به االله أم لا، بل لابمعصية االله، فليس كل من أطاعهم مطيع الله

 . 5سواء أولي الأمر من العلماء أو الأمراء)

مور ليعرف الاعتبار: النظر في الأ، ]02[الحشر: M´ ³ ²L:الىقوله تع �

إن أشكل عليه ، ردّ الشيء إلى نظيره ف6: العقولبها شيء آخر من جنسها، والأبصار
، وكذلك إن لم يكن من أهل الاجتهاد فعليه أن يشاور الفقهاء لأنه شاور أهل الفقه فيه

 . 7يحتاج إلى معرفة الحكم ليقضي به

  من السنة النبوية:مشروعية السلطة التقديرية للقاضي - ثانيا

 مْ كُ ضَ عْ بَ  ل عَ لَ ، وَ  ي لَ إِ  ونَ مُ صِ تَ خْ تَ  كُمْ [إِنَمَا أَنَا بَشَرٌ، وَإِن : الرسول صلى االله عليه وسلمقول  �
 ق حَ  نْ مِ  هُ لَ  تُ يْ ضَ قَ  نْ مَ ، فَ  عْ مَ سْ ا أَ مَ  وِ حْ ى نَ لَ ي عَ ضِ قْ أَ ، فَ ضْ عْ بَ  نْ مِ  هِ تِ ج حُ بِ  نَ حَ لْ أَ  ونَ كُ يَ  نْ أَ 

                                                           

 –العلمية ، تح: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب أحكام القرآنابن العربي أبو بكر محمد بن عبد االله،  -1
  .573، ص 1م)، ج 2003- ه1424( 3بيروت، ط

بيروت،  –، دار الكتب العلميةالآراء الأصولية للإمام القرطبي من خلال تفسيرهالعيسى أحمد عيسى يوسف،  -2
  .91م)، ص2005(1ط
  .85مرجع سابق، صالناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -3
ه) بحران، حفظ 661الحراني النميري، ولد سنة( بن تيميةالحليم بن عبد السلام بن محمد ت: أحمد بن عبد  -4

ه)، 728القرآن صغيرا، وهو فقيه ومحدث ومفسر وعالم مسلم ومجتهد من علماء أهل السنة والجماعة، توفي سنة(
شيخ الإسلام من مؤلفاته: السياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية، الحسبة في الإسلام(فؤاد عبد المنعم أحمد، 

  ).32 - 10ه)، ص 1417(1الرياض، ط –، دار الوطنوالولاية السياسية الكبرى في الإسلامابن تيمية 
أحمد الأعظمي،  ، تح: إقبالتفسيرات شيخ الإسلام ابن تيميةابن تيمية أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام،  -5

  .139، صم)2010(د . ط)،(
بيروت،  - ، دار ابن حزمزاد المسير في علم التفسيرالجوزي جمال الدين عبد الرحمان بن محمد أبو الفرج،  -6
  . 1414م)، ص2002-ه1423( 1ط
م)، 1989 - ه1409بيروت، (د . ط) ( –، دار المعرفة المبسوطالسرخسي شمس الدين محمد بن أحمد،  -7
  .84، ص 16ج
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، ولهذا الحديث دلالة على أن  1]ارْ الن  نَ مِ  ةً عَ طْ قِ  هُ لَ  عُ طَ قْ ا أَ مَ ن إِ ، فَ هُ ذُ خُ أْ  يَ لاَ ا فَ ئً يْ شَ  يهِ خِ أَ 
، 3، لا بما يعلم، وقضاء القاضي بما يسمع2الأئمة إنما كلفوا القضاء على الظاهر

مجرده الشخصي بل بناء على ما بناء على الأحكام والمعنى أن حكم القاضي لا يصدر 
ة وبراهين، وحكم القاضي لا يغير حكما شرعيا في يقدمه الخصوم في الدعوى من أدلّ 

 .4الباطن
 مُ اكِ الحَ  مَ كَ ا حَ ذَ :[إِ قال الرسول صلى االله عليه وسلمأنه سمع  5عن "عمرو بن العاص" �

الشريف  الحديث ، في6]رْ جْ أَ  هُ لَ فَ  أَ طَ خْ أَ  م ثُ  دَ هَ تَ اجْ فَ  مَ كَ ا حَ ذَ إِ ، وَ انْ رَ جْ أَ  هُ لَ ، فَ ابَ صَ أَ  م ثُ  دَ هَ تَ اجْ فَ 
 ،الشريف دلالة على أن القاضي يجتهد ويفهم المنازعة لكي يصل إلى القناعة بالأسباب

، والاجتهاد لا يكون إلا من العالم الذي يعرف الأحكام 7والعلل التي يبني عليها حكمه

                                                           

- ه1423( 1دمشق، ط -دار ابن كثير ،صحيح البخاري، ماعيلأبو عبد االله محمد بن إس[رواه البخاري  -1
  ).1771، ص 7169(رقم الحديث ، ]) 20)، الباب: موعظة الإمام للخصوم (93م)، كتاب: الأحكام (2002

 1المنصورة، ط - ، تح: رفعت فوزي عبد المطلب، دار الوفاءالأمالشافعي أبو عبد االله محمد بن إدريس،  -2
  .492، ص7م) ج2001- ه1422(
م)، 2019( 1بيروت، ط- ، دار الكتب العلميةالقاضي الشرعي حصانته وأحكامه وسلطانهزاوي، علي محمد الع -3
  .205م)، ص 2019(
أحمد محمد شاكر أبو  -، تح: محمد حامد الفقيإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامابن دقيق العيد تقي الدين،  -4

  .292، ص2م)، ج1953-ه1372المحمدية، (د . ط)، (–الأشبال، مطبعة السنة
بن وائل بن هاشم بن سعيد، ابن عمرو بن هصيص بن كعب بن لؤي القرشي السهمي،  عمرو بن العاصت:  -5

إسلامه كان سنة ثمان للهجرة، كان من أكثر رجال قريش شجاعة ورأيا وكفاءة، وبصرا بالحروب(وليد محمد سالم 
الكويت، - الآل والأصحاب، دار مبرة بذل الإخلاص في سيرة عمرو بن العاص رضي االله عنهعبد الحق، 

 ).93م)، ص 2013(1ط
، تح: نظر بن محمد الفاريابي أبو قتيبة، صحيح مسلمأبو الحسين القشيري النيسابوري بن الحجاج،  [رواه مسلم -6

)، باب: بيان أجر الحاكم إذا اجتهد فأصاب أو 30م)، كتاب: الأقضية (2006-ه1427( 1قتيبة، دار طيبة، ط
  ).821، ص 2، ج1716(رقم الحديث  ،]) 6أخطأ (

القواعد والضوابط الفقهية في الأحكام عمر عبد الغفور محمد البياتي،  -عبد الغفور محمد إسماعيل البياتي  -7

  .38م)، ص1971بيروت، (د . ط)،( –، دار الكتب العلميةوالعقوبات
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ضله عظيم إذا قام على ، وف1ولا انتهاء فالجاهل ليس له أن يجتهد ابتداء وإلاّ  ،الشرعية
 .2، فإن أخطأ فهو مأجور كالمصيبتحرّي الحق، والتبصّر فيه

 فَ يْ إلى اليمن قال:[كَ  3"معاذ بن جبل" صلى االله عليه وسلم أن يبعثسول لما أراد الرّ  �
 ،مْ ل سَ وَ  هِ يْ لَ ى االله عَ ل االله صَ  ولِ سُ رَ  ةِ ن سُ بِ : فَ الَ ؟ قَ نْ كُ يَ  مْ لَ  نْ إِ : فَ لَ ا، قَ االله ابِ تَ كِ : بِ الَ ي؟ قَ ضِ قْ تَ 
 ب حِ ا يُ مَ لِ  االله ولِ سُ رَ  لَ و سَ رَ  قَ فَ ي وَ الله الذِ  دُ مْ : الحَ الَ ، قَ ييِ أْ رَ  دُ هِ تَ جْ : أَ الَ ؟ قَ نْ كُ يَ  مْ لَ  نْ إِ : فَ الَ قَ 
أن الاجتهاد يكون عند عدم ورود نص  النبيّ صلى االله عليه وسلم، فأخبر 4االله] لُ و سُ رَ 

، واجتهاد القاضي فيما لا نص فيه وبحثه في النصوص 5في كتاب االله ولا سنة رسوله
  .6للقاضي أعمال السلطة التقديرية مّ بها إن وجد فيها الحكم هو من أه وقضاؤه

  من آثار الصحابة:مشروعية السلطة التقديرية للقاضي / ثاني الفرع ال �

يعدم ما يدلّ على امتناعهم عن ردّ قضاء  الصحابة رضي االله عنهم لاإنّ البحث في أقضية 
 صدوره مادام المجال مجال اجتهاد، ومما يدل على أنفسهم أو قضاء بعضهم بعضا بعد

  ذلك:

  

                                                           

  .88مرجع سابق، صالناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -1
، إشراف: ر، رسالة ماجستيالسياسة القضائية لعمر بن الخطاب رضي االله عنهمحمد توفيق سليمان موسى،  -2

م)، 2007فلسطين، ( –د.جمال أحمد زيد الكيلاني، كلية الدراسات العليا في الفقه والتشريع/جامعة النجاح الوطنية 
  .19ص 

عمرو بن أدي بن سعد بن علي بن أسد بن ساردة بن عمرو بن أوس بن عائد بن عدي بن كعب بن  معاذت:  -3
ساردة بن يزيد بن جشم بن الخزرج، صحابي وفقيه وقارئ قرآن وراوي للحديث من الأنصار، شهد العقبة وبدرا، 

  ).461 - 443، ص1مصدر سابق، ج اله)(الذهبي، سير أعلام النبلاء، 18توفي سنة (
الدين الألباني، مكتبة  ، تح: محمد ناصرأبي داودسنن سليمان بن الأشعث السجستاني، [رواه أبو داود -4

(رقم الحديث: ،]) 11( القضاء اجتهاد الرأي في )،باب:19الأقضية( م)،كتاب:2008(1المعارف،ط
  ).644/ضعيف، ص3592

  .496، ص 7مصدر سابق، جالالشافعي، الأم،  -5
  .87سابق، صمرجع الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،   -6
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 نِ : [ أَ يسأله فكتب إليه أنه كتب إلى عمر بن الخطاب رضي االله عنه 1عن "شريح" �
 هِ يْ لَ ى االله عَ ل االله صَ  لِ و سُ رَ  ةِ ن سُ بِ ، فَ االله ابِ تَ ي كِ فِ  نْ كُ يَ  مْ لَ  نْ إِ ، فَ االله ابِ تَ ي كِ ا فِ مَ بِ  ضِ اقْ 
ا مَ بِ  ضِ اقْ ، فَ مْ ل سَ وَ  هِ يْ لَ ى االله عَ ل االله صَ  لِ و سُ رَ  ةِ ن  سُ لاَ االله وَ  ابِ تَ ي كِ فِ  نْ كُ يَ  مْ لَ  نْ إِ ، فَ مْ ل سَ وَ 
 هِ يْ لَ ى االله عَ ل االله صَ  ولِ سُ رَ  ةِ ن ي سُ  فِ لاَ االله وَ  ابِ تَ ي كِ فِ  نْ كُ يَ  مْ لَ  نْ إِ ، فَ ونَ حُ الِ الص  هِ ى بِ ضَ قَ 
 لا إِ  رَ خ أَ ى التَ رَ  أَ لاَ ، وَ رْ خ أَ تَ فَ  تَ ئْ شِ  نْ إِ ، وَ مْ د قَ تَ فَ  تَ ئْ شِ  نْ إِ ، فَ ونْ حُ الِ الص  هِ بِ ضِ قْ يَ  مْ لَ ، وَ مْ ل سَ وَ 
 .2}مْ كُ يْ لَ عَ  مُ لاَ الس ، وَ كْ لَ  ارً يْ خَ 

رضي االله عنه في المسألة المشتركة عن " بن مسعود  3بن الخطاب" ما روي عن "عمر �
 نَ مِ  ةِ وَ خْ الإِ  عَ مَ  م الأُ وَ  بِ الأَ  نَ مِ  ةَ وَ خْ الإِ  كَ رَ شْ أَ  هُ نْ االله عَ  يَ ضِ رَ  رمَ عُ  تُ دْ هِ : شَ قال 4الثقفي"

: الَ ؟ قَ تْ يْ ضَ قَ  فَ يْ كَ : فَ الَ ، قَ اذَ هَ  رِ يْ غَ بِ  لَ و أَ  امَ عَ  تَ يْ ضَ قَ  دْ قَ لَ : لٌ جُ رَ  هُ لَ  الَ قَ ، فَ ثِ لُ ي الث فِ  م الأُ 
نا يَ ضْ ا قَ ى مَ لَ عَ  كَ لْ ت الَ ئا، قَ يْ م شَ الأُ  نْ ة مِ وَ خْ لأُْ لِ  لْ عَ جْ تَ  مْ لَ وَ  مِ الأُ وَ  بِ الأَ  نْ وة مِ خْ لإِ لِ  تهُ علْ جَ 
 .5ا)نَ يْ ضَ ا قَ ى مَ لَ ذه عَ هَ وَ 

                                                           

ممن أسلم في حياة النبي الفقيه أبو أمية، قاضي الكوفة، و بن قيس بن الجهم الكندي، هو  شريح بن الحارثت:  -1
مصدر الالذهبي، سير أعلام النبلاء، ه)(78صلى االله عليه وسلم، ولي قضاء الكوفة والبصرة، توفي بالكوفة سنة(

  ).106-100، ص4سابق، ج
، تح: حسن عبد المنعم شلبي، مؤسسة السنن الكبرىبد الرحمان أحمد بن شعيب بن علي، رواه النسائي[أبو ع -2

رقم ) ]،(14)، باب: الحكم بما اتفق عليه أهل العلم (29م)، كتاب: قضاء(2001- ه1421(1بيروت، ط–الرسالة
  ).  406، ص5ج، 5911الحديث:

بن نفيل بن عبد العزي بن رباح بن عبد االله، وكنيته أبو حفص، ثاني الخلفاء الراشدين،  عمر بن الخطابت:  -3
، الفاروق عمر بن الخطابه)(محمد رضا، 23يعدّ من أقوى رجال التاريخ، ومن أشراف قريش، توفي سنة(

  .9 – 7م)، ص 1936-ه1355مصر، (د . ط)،(-المطبعة المحمودية
، ر، له الكثير من المآثر والأخبارالحجازي، صحابي مشهو  مسعود الثقفيعروة بن ت: نافع بن عاصم بن -4

، تح: بشار عواد تهذيب الكمــال في أسماء الرجاله)(المزي جمال الدين أبو الحجاج يوسف، 630توفي سنة(
 ).277، ص 29م)، ج1983ه-1403(1بيروت، ط –معروف، مؤسسة الرسالة 

، تح: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب السنن الكبرىأبو بكر أحمد بن الحسين بن علي، [، رواه البيهقي -5
م)، كتاب: آداب القاضي، باب: من اجتهد من الحكام ثم تغير اجتهاده 2003-ه1424( 3بيروت، ط –العلمية 

  ) .205 -204، ص10، ج 20373،( رقم الحديث: ]) 24(
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رضي االله عنه، إذا سئل عن الأمر وكان في القرآن أخبر به، وإن لم  1بن عباس"كان " �
يكن في القرآن فكان عن رسول االله صلى االله عليه وسلم أخبر به، فإن لم يكن فعن "أبي 

 .2فإن لم يكن قال فيه برأيه ،-رضي االله عنهما-" بكر" و"عمر
ة مشهورة، وتسمى معروف 3ورسالة "عمر" رضي االله عنه إلى " أبي موسى الأشعري" �

ا م ، أَ  يمْ حِ الر  انِ مَ حْ االله الر  مِ سْ ( بِ فمما ورد فيها: 4}بكتاب سياسة القضاء وتدبير الحكم{
 مٌ ل كَ تَ  عُ فَ نْ  يَ لاَ  هُ ن إِ فَ  كَ يْ لَ إِ  يَ لِ دْ ا أُ ذَ إِ  مَ هْ افَ ة، فَ عَ بَ ت مُ  ةٌ ن سُ وَ  ةٌ مَ كَ حْ مُ  ةٌ يضَ رِ فَ  اءَ ضَ القَ  ن إِ : فَ  دْ عْ بَ 
 كَ دِ شْ رُ لِ  يهِ فِ  يتَ دِ هُ وَ  كَ سَ فْ نَ  يهِ فِ  تَ عْ اجَ رَ  هُ تَ يْ ضَ قَ  اءٌ ضَ قَ  كَ ن عَ نَ مْ  يَ لاَ ... ... وَ  هُ لَ  اذَ فَ  نَ لاَ  قٍ حَ بِ 
ل ،  اطِ ي البَ ي فِ ادِ مَ التَ  نَ مِ  رٌ يْ خَ  ق الحَ  ةُ عَ اجَ رَ مُ يم ، وَ دِ قَ  ق الحَ  ن إِ فَ  ق ى الحَ لَ إِ  هُ نْ عَ  عَ جِ رْ تَ  نْ أَ 

االله  ولِ سُ رَ  ةِ ن ي سُ  فِ لاَ االله وَ  ابِ تَ ي كِ فِ  كَ غْ لُ بْ يَ  مِ ا لَ م مِ  كَ رِ دْ ي صَ فِ  جُ لَ جْ لَ تَ ا يَ يمَ فِ  مْ هْ الفَ  مَ هْ الفَ 
ى لَ إِ  دْ مُ اعْ ، فَ كَ لِ ذَ  دَ نْ عِ  ورَ مُ الأُ  سِ قِ  م ثُ  اهَ بَ شْ الأَ وَ  الَ ثَ مْ الأَ  فْ رِ ، اعْ  مَ ل سَ وَ  هِ يْ لَ ى االله عَ ل صَ 

 رَ ضَ حْ أَ  نْ إِ ، فَ  هِ يْ لَ ي إِ هِ تَ نْ ا يَ دً مَ ي أَ عِ د مُ لْ لِ  لْ عَ اجْ ى ، وَ رَ ا تَ يمَ فِ  ق الحَ ا بِ هَ هِ بَ شْ أَ االله وَ  دَ نْ ا عِ هَ ب حَ أَ 
 .5اء...}ضَ القَ  هِ يْ لَ عَ  تَ هْ ج  وَ لا إِ وَ  هِ ق حَ بِ  هُ لَ  تَ ذْ خَ أَ  ةً نَ ي بَ 

  

  

  

                                                           

د االله بن عبد المطلب شيبة بن هاشم بن قصي بن كلاب بن مرة، ابن عب العباس نبت: عمرو بن عبد مناف  -1
عم رسول االله صلى االله عليه وسلم، مولده بشعب بني هاشم قبل عام الهجرة بثلاث سنين، حبر الأمة وإمام 

- 331، ص3مصدر سابق، جاله) بالطائف(الذهبي، سير أعلام النبلاء، 68، شهد فتح مكة، توفي سنة (رالتفسي
- ه1415( 4دمشق، ط-، دار القلمعبد االله بن عباس حبر الأمة وترجمان القرآنمصطفى سعيد الخن،  / 332

  ).307م)، ص 1994
 1بيروت، ط –، تح: محمد عوامة، دار قرطبة المصنف لابن أبي شيبةأبو شيبة عبد االله بن محمد أبو بكر،  -2
  .608، ص 11م)، ج2006- ه1427(
، الإمام الكبير صاحب رسول االله صلى أبو موسى الأشعريت: عبد االله بن قيس بن سليم بن خضار بن حرب  -3

االله عليه وسلم، أقرأ أهل البصرة وفقههم في الدين، وولي الكوفة وبها مات، غزا وجاهد مع النبي عليه الصلاة 
- 380، ص2مصدر سابق، ج الم النبلاء، ه)(الذهبي، سير أعلا44والسلام، وحمل عنه علما كثيرا، توفي سنة(

382.(  
  .60، ص16مصدر سابق، ج ال، المبسوط، السرخسي -4
  .133، ص 2م)،ج 2014( 7مص، ط- ، دار المعارفتاريخ الأدب العربي العصر العباسيشوقي ضيف،  -5
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  من المعقول والقواعد الفقهية: ة السلطة التقديريةالمطلب الثاني: مشروعي

هذا المطلب إلى فرعين، الأول في مشروعيتها من المعقول، والثاني من القواعد  سنتطرق في
  الفقهية.

  ل:وعقممن المشروعية السلطة التقديرية للقاضي / الفرع الأول �
بلة عند وإذا جاز الاجتهاد في باب الق ،يرد حكم الحادثة إلى أشباهها مما هو منصوص �

، فكذلك يجوز الاجتهاد من الحروب وغير ذلكفي المعاملات ، و الاشتباه وانقطاع الأدلة
 .1بالرأي في القضاء

دع الاجتهاد في موضعه لخوف ، وإنه ينبغي أن يفيما لا نص فيهللقاضي أن يجتهد  �
، فكما أنه لا عه بمنزلة الاجتهاد في غير موضعه، فإن ترك الاجتهاد في موضالخطأ
 .2فيهأن يدع الاجتهاد فيما لا نصي له ، لا ينبغي له أن يشتغل بالاجتهاد مع النصينبغ

كم ملتقى من أصل وكل واقعة لا تخلو قطعا عن ح ،الوقائع التي يتوقع وقوعها لا تنتهي �
، والقياس وما يتعلق به من وجوه النظر والاستدلال وهو المسترسل من أصول الشريعة

الكتاب والسنة  من ، فإن النصوصيع الوقائع بخلاف غيره من الأصولعلى جم
  .3، وهي على الجملة متناهية محصورة مقصورة، ومواضع الإجماع معدودة مأثورة

دهما: ، أحلحوادث معدول عن استيعابه لأمرينالنصوص على ا...: (4قال "الماوردي" 
، فصحّ بهذين ني: ليتفاضل العلماء في استنباطه، والثاأنه شاق في الإحاطة بجميعه

                                                           

  .68، ص 16مصدر سابق، جالالسرخسي، المبسوط،  -1
  .118م)، ص1988-ه1408( 2مكة المكرمة، ط -المنارة ، مكتبة فكر ومباحثعلى الطنطاوي،  -2
، تح: يحيى مراد، دار نبراس العقول في تحقيق القياس عند علماء الأصولعيسى منون الشامي الأزهري،  -3

  .07م)، ص2003(1بيروت، ط –الكتب العلمية
ليل القدر انشغل من ه)، إمام ج364علي بن محمد بن حبيب أبو الحسن، ولد بالبصرة سنة ( الماورديت:  -4

ه).(السبكي تاج الدين 450توفي سنة ( النكت والعيون، الحاويه: مصنفاتمن والفقه والأصول، صغره بالحديث 
عبد الفتاح محمد الحلو، دار  –، تح: محمد محمود الطناحيطبقات الشافعية الكبرىعبد الوهاب بن تقي الدين، 

  ).285-265، ص 5م)، ج1964 –ه 1383( 4مصر، ط –إحياء التراث العربي 
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ما لم يرد فيه نص، ولا  هاد في الشرع أصلا يستخرج به حكمالاجتالمعنيين أن يكون 
  .1انعقد عليه إجماع)

  من القواعد الفقهية:للقاضي مشروعية السلطة التقديرية / الفرع الثاني �

، فالقاضي ولي من لا ولي له، وبذلك فإنه مكلف شرعا  2(القاضي مأمور بالقضاء بالحق) �
، في حالة ه لصغر أو جنون، أو فقدان أو سفهبرعاية مصلحة من يعجز عن تدبير مصالح

M 5: ، و يرجع أصل القاعدة إلى قوله تعالى3عدم وجود ولي خاص له كالأب والجد فعلا 

> = < ; :9 8 7 6L] :42المائدة[  . 

، فإذا ه القاعدة حول المجتهد أو القاضي، يدور محور هذ 4بمثله)(الاجتهاد لا ينقض  �
در من اجتهد المجتهد أو القاضي في مسألة ما وتحققت فيها الشروط والأركان وص

له اجتهاد يخالف الاجتهاد  ، ثم تغير اجتهاده بأن ظهرالقاضي حكم في تلك المسألة
بالاجتهاد الثاني ويبقى على ينقض ، فإن الحكم الذي صدر بعد الاجتهاد الأول لا الأول
 .5، ويعمل بالاجتهاد الثاني مستقبلا إذا حدثت المسألة من جديدحاله

لتي يرتكز : هذه القاعدة من القواعد الفقهية اعلى المدعي واليمين على من أنكر)(البينة  �
، ومفادها أن المدعي إذا ادعى حقا له على غيره فإنه يكلف عليها القضاء الإسلامي

المدعي ، بكل ما يبين به الحق إذا كان المدعي عليه منكرا ، فإن عجز إثبات دعواهب
صلى االله عليه ، لقوله 6، فإن له الحق في تحليف المدعى عليهعن إثبات دعواه بالبينة

                                                           

عادل عبد الموجود، دار -، تح: على معوضالحاوي الكبيرالماوردي أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب،  -1
  .125، ص16م)، ج 1994- ه1414(1بيروت، ط-الكتب العلمية

، تح: النعماني المحيط البرهاني في الفقهابن مازة برهان الدين أبو المعالي محمود بن أحمد بن عبد العزيز،  -2
  .05ص، 8م)، ج 2004- ه1424( 1بيروت، ط –عبد الكريم سامي الجندي، دار الكتب العلمية 

 –، دار الكتب العلميةالقواعد والضوابط الفقهية في أصول التقاضيالبياتي عبد الغفور محمد إسماعيل،  -3
  .61صم)، 2012-ه1434(1بيروت، ط

  .21، ص 1م)، ج2010بيروت،(د . ط)،( –، دار الكتب العلمية المجلة العدليةشرح سليم رستم باز اللبناني،  -4
، رسالة ماجستير، إشراف: قاعدة الاجتهاد لا ينقض بالاجتهاد وأثرها في الأحكام الشرعيةآيات إبراهيم الغلبان،  -5

  .39م)، ص2013-ه 1434غزة، (–د. زياد إبراهيم مقداد، قسم الفقه مقارن/الجامعة الإسلامية
القواعد الفقهية المختصة بمقومات الحكم القضائي وتطبيقاتها في القضاء الشرعي محمد يونس فالح الزغبي،  -6

، رسالة دكتوراه، إشراف: د.عباس أحمد الباز و د. زياد صبحي ذياب، كلية الدراسات العليا في الشرعي الأردني
  .97م)، ص2005عمان، (–القضاء الشرعي/الجامعة الأردنية 
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ى لَ عَ  ينَ مِ اليَ  ن كِ لَ ، وَ مْ هُ الَ وَ مْ أَ ، وَ الٍ جَ رِ  اءَ مَ دِ  اسٌ ى نَ عَ د لاَ  مْ اهُ وَ عْ دَ بِ  اسُ ى الن طَ عْ يُ  وْ : [ لَ وسلم
  .                                          1]هْ يْ لَ عَ  ىعَ د المُ 

الإسلامي، تلك هي بعض ما يستدل به بمشروعية سلطة القاضي التقديرية في الفقه  �
، وبما يجعل الحقيقة تلاءم معها، وإلى فهم الحكم الشرعي الذي يبلوغا إلى فقه الوقائع

 .2للحقيقة القضائيةالواقعية مطابقة 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           

)، باب: بيان أجر الحاكم إذا 30، كتاب: الأقضية (در سابقمصال، صحيح مسلم[ابن الحجاج، مسلم  رواه -1
  ).818، ص 2، ج1711)]، (رقم الحديث 6اجتهد فأصاب أو أخطأ(

  .16مرجع سابق، ص المحمد عبد الرحمان شرفي، سلطة القاضي التقديرية في الفقه الإسلامي،  -2
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  له السلطة التقديرية أحكام ومصادرالقاضي المبحث الثالث: شروط 

هذا المبحث يحتوي على مطلبين: في المطلب الأول تمّ ذكر أهم الشروط التي يجب أن 
تتوفر في القاضي، وتم ذكر المصادر التي يعتمدها القاضي لإصدار الأحكام في المطلب 

  الثاني.

  القانون الجزائريالمطلب الأول: شروط القاضي في الفقه الإسلامي و 

، وثانيهما ا شروط القاضي في الفقه الإسلامي، فكان أولاهمأوردنا في هذا المطلب فرعين
  شروط القاضي في القانون الجزائري.

  شروط القاضي في الفقه الإسلامي:/ الأول الفرع

في ضمنها إلى  ى االله عليه وسلم تشيرصلّ ه نبيّ ة جاءت نصوص كثيرة من كتاب االله وسنّ  
، وعلى طريقة الاستنباط أخذ الفقهاء في يكون عليه من يتولى مهمة القضاء ما ينبغي أن

 تعداد شروط القاضي:

، ولا تجوز ولاية الكافر على الإسلام مردّه أنّ القضاء ولاية فاشتراط :أن يكون القاضي مسلما- أولا

، وقال ]141النساء: [MF E D C B A @L: تعالى هلو ق ، كما فيالمسلم

، فكيف باتخاذهم ]144[النساء: Mw v u t s r q p o n L:أيضا

وتطبيق الدين يحتاج إلى إيمان ، ين، ثم إن القاضي يطبق أحكام الشريعة الإسلامية وهي دحكما
، ذلك من غير المسلملحيدة عن التطبيق السليم لأحكامه، ولا يتأتى ، وخوف من االله يمنعه من ابه

  .1ولا خلاف بين الفقهاء في اشتراط الإسلام فيمن يتولى القضاء على المسلمين

 

                                                           

م)، 1989- ه1409(2عمّان، ط–، مكتبة البشائرالقضاء في الشريعة الإسلاميةنظام ، عبد الكريم زيدان -1
  .28-26ص
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ينظر قاضي الأحوال الشخصية في الأنكحة وما يتبعها، ومن المصالح الضرورية حفظ و  �
النسل والعرض، وتمكين قاض غير مسلم غير مقبول لأنه غير مؤتمن ولا يعلم مقاصد 

  1وغيره من الأحوال الشخصية فلا يسعى لتحقيق مقاصد الشرع الشرع من النكاح

 ، فغير البالغ لا2، فلا يولى الصبي ولا المجنونأي بالغا عاقلا :أن يكون مكلفا عاقلا - ثانيا
 مُ لَ القَ  عَ فِ [ رُ :صلى االله عليه و سلّم، لقوله 3، ولا يتعلق بقوله على نفسه حكميجري عليه قلم

 ،4] لْ قِ عْ ى يَ تَ حَ  ونِ نُ جْ المَ  نِ عَ غ ، وَ لُ بْ ى يَ تَ حَ  ي بِ الص  نِ عَ ظ ، وَ قِ يْ تَ سْ ى يَ تَ حَ  مِ ائِ النَ  نِ ، عَ ثْ لاَ ثَ  نْ عَ 
 ، وكان أولى5ولمّا كانا لا يملكان الولاية عن نفسيهما فمن الأولى أن لا يملكانها عل غيرهما

التكليف من علمه ، ولا يكتفي فيه بالعقل الذي يتعلق به أن لا يتعلق به على غيره حكم
 عن السهو والغفلة، بعيدا جيّد الفطنة، الضرورية حتى يكون صحيح التمييز، بالمدركات

  . 6يتوصل بذكائه إلى إيضاح ما أشكل وفصل ما أعضل

، فنقص ولايته عن نفسه يمنع من انعقاد شهادةفلا يولى رقيق لنقصه كال: أن يكون حرا - ثالثا

< ? @ M  J I H G F E D C B A: ، قال تعالى7ولايته على غيره

S R QP O N M L K L : أنه مثل مضروب ، تفسير هذه الآية ]75[النحل

الوثن لا يقدر على شيء بالكلّية، فلا مقال  ، يعني أنللوثن وللحق تعالى، فهل يستوي هذا وهذا ؟

                                                           

  .144مرجع سابق، ص الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -1
، تح: علي مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاجالشربيني شمس الدين محمد بن أحمد الخطيب،  -2

، ص 4م)، ج 2000 –ه 1421بيروت،(ط . ع)( –عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية - ضمحمد معو 
501. 

، تح: أحمد مبارك البغدادي، مكتبة الأحكام السلطانية والولايات الدينيةالماوردي أبو الحسن علي بن محمد،  -3
 . 88م)، ص 1989 –ه 1409(1الكويت، ط –دار القتيبة 

- ، تح: بشار عواد معروف، دار الغرب الإسلاميسنن الترمذيرواه الترمذي [أبو عيسى محمد بن عيسى،  -4
)]،(رقم الحديث 1)، باب: ما جاء فيمن لا يجب عليه الحد (15م)، كتاب: أبواب الحدود (1996(1بيروت، ط

 ).93، ص3، ج1423
مكة  –، نشر جامعة أم القرى ونظامه في الكتاب والسنةالقضاء الحميضى عبد الرحمان إبراهيم عبد العزيز،  -5

  .115-114م)، ص 1984 –ه 1409( 1المكرمة، ط
  .88مصدر سابق، ص الالماوردي، الأحكام السلطانية والولايات الدينية،  -6
مصدر سابق، ال/الماوردي، الأحكام السلطانية، 501، ص 4مصدر سابق،جالالشربيني، مغني المحتاج،  -7

  .88ص
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¯ ° M: ل تعالى، قا1، فلمّا كان الفرق بينهما ظاهرا واضحا بيّنا لا يجهله إلا كل غبيّ ولا فعال

¶ µ ´ ³ ²± L :ان رتبة العبد عن الحرّ في ، فالآية فيها دليل على نقص] 25[ لقمان

  .الملك

الأخرس  ، لأنّ أي كامل الخلقة، أي أن يكون متكلما سميعا بصيرا :سليم الحواسّ  أن يكون - رابعا
، والأعمى لا يمكنه النطق بالحكم، ولا يفهم جميع الناس إشارته، والأصمّ لا يسمع قول الخصمين

كما جعل  ،2، والشاهد من المشهود لهلا يعرف المدّعي من المدّعى عليه، والمقرّ من المقر له
أنه يجوز  4الك"، ونقل هذا الأخير عن الإمام "م3الإمام" الماوردي" ولايته باطلة إن كان ضريرا

  .6، وذلك غير معروف فلا يصح عن الإمام "مالك"، فالسمع والبصر شرط للصحة 5قضاء الأعمى

6.  

M È Ç Æ Å: والعالم ضدّ الجاهل لقوله تعالى :أن يكون عالما بالأحكام الشرعية -خامسا

 ÍÌ Ë Ê ÉL]قال تعالى7ولا يحلّ الحكم إلاّ بما أنزل االله، ]09: الزمر ، :Mª  ® ¬ «

 ° ¯L:ويشترط أن يعرف من الكتاب ما يتعلق بالأحكام خاص عام ومجمل ومبين ]49[المائدة ،

جيئها من أقوال وأفعال وطرق م سلمصلى االله عليه و ، وعلمه بما ثبت عن النبيّ 8وناسخ ومنسوخ

                                                           

 –ه 1422بيروت،(ط . ج)،(–، دار الفكرتفسير ابن كثيرابن كثير اسماعيل بن عمر عماد الدين أبي الفداء،  -1
  .1039، ص2م)، ج 2002

-، تح: عبد االله بن عبد المحسن التركيالمغنيابن قدامة أبو محمد موفق الدين عبد االله بن أحمد بن محمد،  -2
  .13، ص 14م)، ج 1997–ه1417(3اض، طالري–عبد الفتاح الحلو، دار عالم الكتب

  .89مصدر سابق، صالالماوردي، الأحكام السلطانية،  -3
ه" بالمدينة، إمام أهل السنة 93بن مالك بن أبي عامر الأصبحي، ولد سنة " مالك بن أنست: أبو عبد االله  -4

ه"، من مؤلفاته: كتاب الموطأ، النجوم، 179والجماعة، وكان من توقيره للعلم لا يحدّث إلاّ على طهارة، توفي سنة "
رفة أعلام مذهب ترتيب المدارك وتقريب المسالك لمعحساب مدار الزمان(اليحصبي أبو الفضل عياض بن موسى، 

  ).129- 44، ص 1م)، ج 1998 –ه 1418( 1بيروت، ط–، تح: محمد سالم هاشم، دار الكتب العلميةمالك
، تح: محمد التنبيهات المستنبطة على الكتب المدوّنة المختلطةاليحصبي أبو الفضل عياض بن موسى،  -5

  .1906م)، ص  1984 –ه 1404( 1بيروت، ط –عبد النعيم الحميتي، دار ابن حزم- الوثيق
  .23 – 22، ص 1مصدر سابق، ج ال، تبصرة الحكام، ابن فرحون -6
، تح: عبد الغفار سليمان البنداري، دار الكتب المحلّى بالآثارابن حزم أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد،  -7

 .427، ص8م)، ج 2003 –ه 1425( 1بيروت، ط–العلمية
  .503، ص 4سابق، ج مصدر الالشربيني، مغني المحتاج،  -8
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لف وما ، وأيضا علمه بتأويل السكان على سبب أو إطلاقوالفساد وما  في التواتر والآحاد والصحة
، فإذا أحاط بهذه الأصول الأربعة ليه واختلفوا فيه ليتبّع الإجماع، وكذلك علمه بالقياساجتمعوا ع

يشترطوا علمه بجميع أحكام  ، والمالكية لم1في أحكام الشريعة صار بها من أهل الاجتهاد في الدين
، فإن كان مولّى الجماعةيسمّى عند الفقهاء بقاضي و  ،، إلاّ إن كان مولّى في جميع الأحكامالفقه

  . 2في شيء خاص كالأنكحة اشترط علمه بها فقط وهكذا 

بيان ما يحل وما ، لم بالأحكام الشرعية المتعلقة بهافيجب على قاضي الأحوال الشخصية العل �
، وما ل الناس ومعاشهم لتقدير النفقة، وأيضا معرفة حايحرم من الأنكحة، والعدّة وغير ذلك

 .3هم من كنايات ليحكم بما يترتب على ذلك من طلاق وغيرهيستخدمونه في لغت

́  M ¹  ̧¶ µ: قال تعالى :أن يكون عدلا - سادسا ³² ± °  ̄ ® ¬ « ª

Ã Â Á À ¿ ¾ ½ ¼ » º L]:وهي عند 4]، فالعدالة شرط في قضاء التحكيم95المائدة ،

، فلا 5يقدح في المروءةالفقهاء الامتناع عن الكبائر وعدم الإصرار على الصغائر والترفع عمّا 

/ M 8 7 6 5 4 3 2 1 0: ، لما جاء في الكتاب الكريم6يجوز تولية فاسق

? > = < ; : 9 L]:06الحجرات.[ 

، رالقضاء يحتاج إلى الإقدام والعزم، وسعة الصد، لأن اشترطها بعض الفقهاء :الذكورة - سابعا
 نْ [ لَ :مسلّ و  حديث النبيّ صلى االله عليه، لذا ورد 7، ورقّة مزاجهالمرأة لا إقدام عندها للين قلبهاوا
  .8ة ]أَ رَ امْ  مْ هُ رَ مْ ا أَ وْ ل وَ  مٌ وْ قَ  حَ لِ فْ يُ 

                                                           

  .90مصدر سابق، ص الالماوردي، الأحكام السلطانية،  -1
 .122مرجع سابق، ص الالحميضى، القضاء ونظامه في الكتاب والسنة، -2
  .146مرجع سابق، ص الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -3
 .122مرجع سابق، ص الالحميضى، القضاء ونظامه في الكتاب والسنة،  -4
  .28مرجع سابق، ص العبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية،  -5
 .13، ص 14مصدر سابق، ج الابن قدامة، المغني،  -6
عادل - ، تح: علي محمد معوّضبدائع الصنائع في ترتيب الشرائعالكاساني علاء الدين أبو بكر بن مسعود،  -7

 . 86، ص 9م)، ج2003 -ه 1424( 2بيروت، ط –ر الكتب العلمية أحمد عبد الموجود، دا
)، باب: كتاب النبي 64مصدر سابق، كتاب: المغازي (الرواه البخاري [محمد بن إسماعيل، صحيح البخاري،  -8

  ).1086، ص 4425)]،(رقم الحديث: 82صلى االله عليه وسلم إلى كسرى وقيصر(
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فيه وهو الأموال لا على  دإلى أنه يجوز أن تكون المرأة قاضيا فيما تشه 1ذهب "أبو حنيفة "و 
"محمد بن ، وحكى 2، كأن تحكم في حادثة أو تستناب في قضيةالدوام، بل في بعض الأوقات

، لأن شهادتهما جائزة في رأة جائز إلاّ في الحدود والقصاصعن أصحابه أن قضاء الم 3الحسن"
، وذهب بعض 6جعل االله الرجال قوّامين على النساء وحكّاما دونهن 5، وقال "الشافعي"4غير هذين

! " # $ % & ' ) ( M: بعض الفقهاء إلى أن المراد بقوله تعالى

*L]:ومنهم من قصر الآية على ما دلّت عليه وأجاز تولّي هو القوامة داخل الأسرة ]34النساء ،

، ويرى صاحب كتاب (السلطة التقديرية الأحوال الشخصية والأمور المدنيةالمرأة للقضاء في 
للقاضي في الفقه الإسلامي) جواز تولّي المرأة القضاء للنظر في القضايا المتعلقة بالأحوال 

، طبعا ستشارا للقاضي الرجل، أو تعيينها مالمرأة مستكملة باقي صفاة القاضينت الشخصية إذا كا
  .  7شرط استيفاء الشروط الأخرى

  

 

                                                           

ه)، كان عالما 80أبو حنيفة الفقيه الكوفي وأحد الأئمة الأربعة، ولد سنة ( بن زوطى النعمان بن ثابتت:  -1
زاهدا تقيّا، دائم التضرع إلى االله، مدرسا للفقه، فشغله التدريس عن التأليف، لذا لم تكن له مؤلفات تتناسب مع 

وفيات الأعيان وأنباء ، ه) ببغداد(ابن خلكان أحمد بن محمد بن أبي بكر150مكانته العلمية العظيمة، توفي سنة (

 ).415-405، ص 5م)، ج1977 -ه 1397بيروت، (د . ط)، (–، تح: إحسان عباس، دار صادرأبناء الزمان
  .86، ص 9مرجع سابق، ج الالكاساني، بدائع الصنائع،  -2
عن ه)، أخذ 131بن فرقد الشيباني، صاحب أبو حنيفة، ولد بواسط سنة ( محمد بن الحسنت: أبو عبد االله  -3

ه)، من مؤلفاته: المبسوط 189أبو حنيفة ومالك بعض الفقه، تولّى القضاء زمن هارون الرشيد، توفي سنة (
مصدر الوالجامع الكبير والصغير والسير الكبير والصغير، سميت بكتب ظاهر الرواية(الذهبي، سير أعلام النبلاء، 

 ).3391- 3390، ص 3ج سابق،
  .87-86، ص 9صدر سابق، جمالالكاساني، بدائع الصنائع،  -4
ه) بغزة، اتفق العلماء على 150، صاحب المذهب الشافعي، ولد سنة (الشافعي : أبو عبد االله محمد إدريست -5

وهي أول كتاب صنف في علم  - ه) بمصر، من مؤلفاته، كتابه الأم والرسالة 204ثقته وأمانته وعدالته، توفي سنة(
 ).169- 163، ص 4مصدر سابق، ج الابن خلكان، وفيات الأعيان، ( -أصول الفقه

المملكة العربية السعودية، - ، تح: حسين خلف الجبوري، مكتبة الصديقأدب القاضيالطبري أحمد أبو العبّاس،  -6
  .104، ص 1م)، ج1989 –ه 1409( 1ط
  .148 – 146سابق، ص مرجع الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -7
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  وهي عشرة: ،1صفات أخرى -ثامنا

يه في نسبه ، وغير مطعون علخمسة أوصاف ينتفي عنها: أن يكون غير محدود  -1
 .بولادة اللعان والزنا، وغير فقير وغير أميّ، وغير مستضعف

يرا لأهل العلم ، مستشيها، مهيبا، حليما، نز وخمسة لا ينفكّ عنها، أن يكون فطنا -2
 .والرأي في القضاء

  :تعيين قاضي في القانون الجزائري / شروطالفرع الثاني  �

الأساسي  المتضمن القانون 11- 04يتم اختيار القضاة طبقا لأحكام القانون العضوي رقم 
:{يعين القضاء من القانون العضوي - 03-المادة  وبحسب ،للقضاء عن طريق التعيين

، وبعد مداولة المجلس الأعلى ي بناء على اقتراح من وزير العدلبموجب مرسوم رئاس
  .2للقضاء}

  الشروط التي حددها المشرع الجزائري من خلال القانون هي: و  �

أخذ المشرع الجزائري بهذا المبدأ حيث اشترط فيمن يشتغل في  :ضابط الجنسيةأولا / 
  .سنوات 10جزائرية لمدة لا تقل عن القضاء أن يكون متمتعا بالجنسية ال

  شهادة ليسانس في العلوم القانونية.ثانيا / 

 ضابط التمتع بالحقوق المدنية.ثالثا / 

 ضابط الإعفاء من الخدمة العسكرية.رابعا / 

 .3سنة) والقدرة البدنية والذهنية  23السن(بلوغ سن ضابط خامسا / 

: يؤدي القضاة عند تعيينهم الأول وقبل توليهم وظائفهم، اليمين -04- وبحسب المادة  �
 الآتية:

                                                           

 .1611مصدر سابق، ص الاليحصبي، التنبيهات،  -1
م، يتضمن 2004سبتمبر سنة  06ه الموافق لـ 1425رجب عام  21مؤرخ في  11-04قانون العضوي رقم  -2

  .03القانون الأساسي للقضاء، ص
أ. مرزوقي عبد  ر، إشراف:مذكرة ماست ،الالتحاق بالوظيفة العمومية في التشريع الجزائريحسونة بلقاسم،  -3

 http//www.startimes.com/1519م)،ص2014-2013بسكرة،(–يضرقسم الحقوق/جامعة محمد خ الحليم،
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$ # " ! 
{أقسم باالله العلي العظيم أن أقوم بمهمتي بعناية وإخلاص، وأن أحكم وفقا لمبادئ الشرعية 

ضي النزيه والوفي ، وأن أسلك في كل الظروف سلوك القاالمداولاتوالمساواة وأن أكتم سر 

  .1، واالله على ما أقول شهيد}لمبادئ العدالة

المطلب الثاني: مصادر أحكام السلطة التقديرية للقاضي في الفقه 

  الإسلامي والقانون الجزائري:

ر نفس مصادإن السلطة التقديرية هي جوهر العمل القضائي للقاضي ومصادر أحكامها هي 
، وهذه المصادر لها دور فعال وأساسي بكونها المادة الأولية التي يستعين الأحكام القضائية الشرعية

مصادره التي ، فلابد أن يكون للقاضي 2عبها القاضي أثناء إعمال نشاطه الذهني في حل النزا
نوعت بحسب وإن ت، في دائرة مصادر التشريع الإسلامي، وهي كلها داخلة يستفتي منها الأحكام

، الأول مصادر أحكام ، ولقد فصلنا الحديث في فرعين3، أو اختلفت بحسب مراتبهمالمجتهدين
الفرع الثاني في بيان مصادر أحكام السلطة التقديرية لقاضي المجتهد في الفقه الإسلامي، و ا

  للقاضي في القانون الجزائري .

  /مصادر أحكام القاضي المجتهد في الفقه الإسلامي:  الفرع الأول �
وهو استقلال المجتهد بقواعده الخاصة التي استنبطها وأقامها لنفسه  :المجتهد المطلق أولا/ �

، فهو يفتي في جميع بقطع نظره عن قواعد غيره وأحكامهوتنزيل الأحكام الفرعية عليها، 

، المستقل، وهو بنوعيه المستقل وغير 4نظرهالأحكام الشرعية وفي جميع المسائل من وجهة 

بالاجتهاد والاستقاء منها ، وهو مطالب الحكم هي مصادر التشريع الإسلاميومصادره في 

                                                           

  .03سابق، ص صدرمال، المتضمن القانون الأساسي للقضاء، 11-04قانون العضوي رقم  -1
  .97صمرجع سابق، الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -2
، مجلة جامعة الأنبار للعلوم الإسلامية، شرط الاجتهاد في تقليد ولاية القضاءعقيل عبد الرزاق عفان الحمداني، -3

  .86م)، ص  2009العدد الثالث، المجلد الأول، (
 .178م)، ص1985-ه1405( 3بيروت، ط -، مؤسسة الرسالةالاجتهاد في الإسلامنادية شريف العمري،  -4
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، يقول الإمام "الشافعي":( فيكون فرضا على المجتهد أن يجتهد 1، ولا يجوز له التقليدمباشرة

وقال "النووي" ،)2''لأحد أن يقلد أحدا من أهل زمانه برأي نفسه لا برأي غيره وبين أنه ليس

، سواء خاف ه، ولا ليفتي به قاضيا ليقضي بهليس لمجتهد أن يقلد مجتهدا لا ليعمل ب(:3

  .     4)الفوت لضيق الوقت أم لا

فلكل مجتهد قواعد وأصول في الاستنباط من المصادر وهم متفقون في الجملة على المصادر 
االله ثم السنة النبوية ثم بما اتفق عليه الصالحون (الإجماع) ثم القياس، واختلفوا في الأربعة: كتاب 

 في منظومته:5"البقية وقال الشيخ "ابن عثيمين

  هْ تَ ب ــــــــــــــثَ مُ  ـــةُ ـــن سُ ا وَ نَ آنُ ـــــــــــرْ قُ            هْ ـــــــــعَ بَ رْ أَ  خُذْهَا ــــــــــيفِ لِ كْ الت  ةُ ـــــــــــــج حَ وَ 

  .6هْ ـــن مَ هَ افْ فَ  اسُ ــــيَ القِ  عُ ابِ الــــــر وَ          هْ م ي الأُ ذِ هَ  اعُ مَ جْ ا إِ هَ دِ عْ بَ  نْ مِ                         

  وقد اختلف الفقهاء في ترتيب مصادر الأحكام الشرعية كالآتي: �
الحنفية إلى ترتيب مصادر  ذهب: المذهب الحنفيترتيب مصادر الأحكام الشرعية في  - 1

  الأحكام الشرعية على النحو التالي:

                                                           

 .86مرجع سابق، ص الالحمداني، شرط الاجتهاد في تقليد ولاية القضاء،  -1
 .99، ص 7مصدر سابق، ج الالشافعي، الأم،  -2
ه)، محدث وفقيه وأبرز فقهاء الشافعية، توفي 631ولد سنة ( النوويت: محي الدين أبو زكريا يحيى بن شرف  -3

لصالحين(السخاوي شمس الدين محمد بن عبد الرحمان، ه)، من تصانيفه: الأربعين النووية، رياض ا676سنة (
، 1بيروت، ط- ، تح: أحمد فريد المزيدي، دار الكتب العلميةالمنهل العذب الروي في ترجمة قطب الأولياء النووي

  ).15-10م)، ص2006- ه1426(
- أحمد عبد الموجود، تح: عادل روضة الطالبين وعمدة المفتينأبو زكريا محي الدين يحيى بن شرف النووي،  -4

  .88، ص8م)، ج 2003-ه1423بيروت،(ط . خ)،( -على محمد عوض، دار الكتب العلمية
ه)، فقيه ومفسر أصولي، توفي سنة 1347التميمي، ولد سنة( العثيمينت: أبو عبد االله محمد بن صالح  -5
الدر الثمين المري،  ه)، من مؤلفاته: مصطلح الحديث، الأصول من علم الأصول(عصام بن عبد المنعم1421(

  ).30 - 19الإسكندرية،(د . ط)،(د . ت)، ص- ، دار البصرةفي ترجمة فقيه الأمة العلامة ابن عثيمين
ه)، 1434( 3الرياض، ط -، دار ابن الجوزيمنظومة أصول الفقه وقواعدهمحمد بن صالح العثيمين،  -6

  .17ص
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: فينبغي على القاضي أن يعرف ما في كتاب االله تعالى الأحكام الواردة في كتاب القدير  - أ
من الناسخ والمنسوخ وينبغي أن يعرف من الناسخ ما هو محكم وما هو متشابه في 

  .1تأويله
إن لم يجد القاضي المجتهد الحكم في كتاب االله  :2النبوية الأحكام الواردة في السنّة   - ب

، من ناسخ والمنسوخ ودرجة ثبوت الحديثتعالى بحث في السنة النبوية بعد معرفة ال
  .3المتواتر والمشهور، وإن اختلفت الأخبار أخذ بما هو الأشبه الذي مال إليه اجتهاده

  .  4ما ورد عن الأصحاب رضوان االله تعالى عليهم أجمعين  - ت
من  في مسألة في حكم أن يجمع التابعون على قول :، الأولىوله حالتان: 5الإجماع  - ث

، والثانية: إن جماع كل عصر حجة لا يمكن مخالفتهإ ، لأنّ المسائل فيكون إتباعهم واجبا
  .6كان التابعون قد اختلفوا في حكم المسألة على أقوال رجح قول البعض وقضى به

جتهد رأيه فيما لا نص فيه وهو دليل على جواز العمل به، فالقاضي مأمور بأن ي :7القياس  -  ج
به، فاجتهاد الرأي هو القياس يرد حكم الحادثة إلى أشباهها مما هو منصوص عليه، ثم 

، فكما لا ينبغي له أن يشتغل د في موضعه لخوف الخطأيقضي فيها برأيه، لا يدع الاجتها
 .8ا لا نص فيهبالاجتهاد مع النص لا ينبغي له أن يدع الاجتهاد فيم

  المذهب المالكي:ترتيب مصادر الأحكام الشرعية في  - 2

فإن لم يجد في كتاب االله تعالى عمل أهل المدينة: ة المطهرة و كتاب االله تبارك وتعالى والسنّ   - أ
قضى بما ، وإن كانت خبرا ا عمل أهل المدينةالتي صاحبه صلى االله عليه وسلمة نبيه فبسنّ 

                                                           

  .299ص  ،3م)، ج2000-ه1421( 1بيروت، ط –لمية، دار الكتب العالفتاوى الهنديةالبلخي نظام الدين،  -1
  .83، ص 16مصدر سابق، ج الالسرخسي، المبسوط،  -2
  .100مرجع سابق، ص الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -3
القاهرة، (د .  -، دار إحياء الكتب العربيةدرر الحكام شرح غرر الأحكاممحمد بن فرامرز بن علي منلا خسرو،  -4

  .405، ص2ج. ط)،(د . ت)، 
م)، 2000-ه1420(1بيروت، ط-، دار الكتب العلميةالبناية شرح الهدايةالعيني أبو محمد محمود بدر الدين، -5

  .05، ص9م)، ج2000
  .101مرجع سابق، صالناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،   -6
 .17، ص 1ه) ج 1316(1مصر، ط - ، مطبعة الكبرى الأميريةالتقرير والتحبيرمير الحاج، ابن أ -7
 .69-68، ص 16مصدر سابق، ج الالسرخسي، المبسوط،   -8
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مالك" رضي االله تعالى عنه، إذ العمل مقدم على "، وهذا معلوم من أصل صحبته الأعمال
  .1أخبار الآحاد

 .2وهو مقدم على خبر الآحادالقياس:   -  ب

: قضى بما اتفقوا عليه، فإن اختلفوا قضى بما صحبته الأعمال أقوال الصحابة رضي االله عنهم  -  ت
تخير من أقوالهم ولم ، ه أيضا أن العمل اتصل بقول بعضهممن ذلك، فإن لم يصح عند

 3يخالفهم جميعا.

 إجماع التابعين بعد الصحابة.   -  ث

 : يقضى القاضي بما يؤدي إليه النظر في القياس على الأصول بعد مشورة أهل العلم.الاجتهاد  - ج

 .4: ما لم يتبين له في النازلة حكمالتقليد  - ح

 المذهب الشافعي:ترتيب مصادر الأحكام الشرعية في  -3
، 5ولا مخالف فيهما وجلّ  الأصلان اللذان افترض االله عزّ  فهماة النبوية: القرآن الكريم والسنّ   - أ

، بمعرفة العام والخاص والمطلق 6والمجتهد من يعرف من الكتاب والسنة ما يتعلق بالأحكام
وهو  ،رمنسوخ، وبأحكام السنة من المتواتوالمقيد والمجمل والمبين والنص والظاهر والناسخ وال

 .7صلى االله عليه وسلملآحاد وهو بخلافه، والمتصل باتصال رواته إليه ، واما تعددت طرقه
 .8االله عليه وسلم صلىّ فهو حجة لصدوره من كتاب االله أو سنة نبيه الإجماع:   -  ب

 . 9القياس  -  ت

 
                                                           

 .51، ص1مصدر سابق، جالابن فرحون، تبصرة الحكام،  -1
  .51، ص1، جسابقابن فرحون، المصدر  -2
  .104مرجع سابق، صالناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -3
  .51، ص1سابق، جابن فرحون، المصدر  -4
  .493مصدر سابق، ص الالشافعي، الأم،  -5
مصر،  -، المكتبة التجارية الكبرىحواشي تحفة المنهاج بشرح المنهاجابن حجر الهيتمي شهاب الدين أحمد،  -6

  .108-107، ص10م)، ج 1938-ه1357ط)،(مصر، (د. 
، تح: عادل أحمد التهذيب في فقه الإمام الشافعيالبغوي أبو محمد الحسين بن مسعود بن محمد ابن الفراء،  -7

  .54، ص1م)، ج1997-ه1418(1بيروت، ط- علي محمد معوض، دار الكتب العلمية-عبد الموجود
  .177، ص8سابق، جالبغوي، المصدر  -8
، تح: في فقه الإمام الشافعي رضي االله عنه منهج الطلابزكريا الأنصاري بن محمد بن احمد بن زكريا،  -9

  .182م)، ص 1997- ه1417( 1بيروت، ط - صلاح ين محمد بن عويضة، دار الكتب العلمية
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 .1إجماعا واختلافا فلا يخالفهم في اجتهادهمأقوال العلماء من الصحابة فمن بعدهم:   -  ث

 المذهب الحنبلي:ترتب مصادر الأحكام الشرعية في  - 4

الحقيقة والمجاز، والأمر  -عليه الصلاة والسلام- ة رسوله يعرف من كتاب االله وسنّ  النص:  - أ
والنهي، والمجمل والمبين، والمحكم والمتشابه، والخاص والعام، والمطلق والمقيد، والناسخ 

ترها من ة صحيحها من سقيمها، ومتواوالمنسوخ، والمستثنى والمستثنى منه، ويعرف من السنّ 
ما له تعلق بالأحكام الخاصة، ويعرف ما آحادها ومرسلها ومتصلها، ومسندها ومنقطعها، مّ 

 .2أجمع عليه مما اختلف فيه

 .3الإجماع   -  ب

إذا اختلفت أقوال الصحابة في مسألة واحدة اختار منها فتاوى الصحابة التي اختلفوا فيها:   -  ت
  .إلى قول جديدأقربها إلى الكتاب والسنة، ولم يخرج عن أقوالهم 

 .4القياس   -  ث

هو الذي يتقد في اجتهاده بمذهب غيره من المجتهدين، سواء في المجتهد المقيد:  /ثانيا �
ب ، فمصادره في الحكم عند المذاه5أصوله، أو في نصوصه في الفروع أو في كليهما معا

ولا يعدل عن  ،ا يراعيه المطلق في قوانين الشرع، يراعي فيها مالأربعة إجمالا هي قواعد مذهبه
عن  7قال "ابن القيم"، 6نص إمامه، وهو مطالب أيضا بالحكم بالراجح والمشهور من مذهبه

                                                           

-ه1415ط)،(بيروت،(د . -، دار الفكرحاشيتا قليوبي وعميرةعميرة أحمد البرلسي،  -القليوبي أحمد سلامة -1
  .298، ص 4م)، ج 1995

، تح: محمد حامد الإنصاف في معرفة الراجح من الخلافالمرداوي علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان،  -2
  .182، ص 11م)، ج1956-ه1375القاهرة، (د. ط)،(–الفقي، مطبعة السنة المحمدية

، تح: عبد االله بن عبد الإمام ابن حنبلالمدخل إلى مذهب ابن بدران عبد القادر بن أحمد بن مصطفى،  -3
  .278م)، ص1981-ه1401( 1بيروت، ط -المحسن التركي، مؤسسة الرسالة

  .107مرجع سابق، ص الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في فقه الإسلامي،  -4
ة الشريعة، ، كليمدى وجود المجتهد المطلق المستقل والمنتسب في هذا العصرعارف عز الدين حسونة،  -5

  .130م)، ص2009-ه1430/أ،(3جامعة الأردنية، المجلة الأردنية في الدراسات الإسلامية، المجلد الخامس،العدد
  .86، صسابق عقيل عبد الرزاق عفان الحمداني، شرط الاجتهاد في تقليد ولاية القضاء، مرجع -6
-ه 691(بابن قيم الجوزيةمحمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد بن حريز الزرعي الحنبلي، المعروف  ت: -7

ه)، فقيه ومجتهد مفسر، وعارف بالحديث وبرع في علوم الشريعة، حتى بلغ رتبة التدريس والإفادة، وارتقى 751
ل السائرين، الداء والدواء (عمر رضا رتبة الإفتاء والإمامة، ومن تصانيفه الكثيرة: مدارج السالكين في شرح مناز 

  ).164، ص3م)، ج 1993- ه1414،(1، مؤسسة الرسالة، طمعجم المؤلفينكحالة، 
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من انتسب إليه، مقرر له بالدليل،  مجتهد المقيد بمذهب إمامه : '' من هو مجتهد في مذهب
م يعدل عنه ه لإذا وجد نص إماممتقن لفتاويه، عالم بها، لا يتعدى أقواله وفتاويه، ولا يخالفها، و 

، وكثير منهم يظن أنه لا حاجة به ن أكثر المصنفين في مذاهب أئمتهم، وهذا شأإلى غيره البتة
، فهي عنده كنصوص الشارع ة والعربية، لكونه مجتزيا بنصوص إمامهإلى معرفة الكتاب والسنّ 

استخراجها من مؤنة ، وقد كفاه الإمام استنباط الأحكام و اكتفى بها من كلفة التعب والمشقةقد 
، فيكتفي هو بذلك الدليل من غير بحث عن وقد يرى إمامه ذكر حكيما بدليله ،النصوص

ون متبوعهم ومقلدهم أعلم من معارض له  ... ... فيا الله العجب من اجتهاد نهض بهم إلى ك
عن ، وقعد بهم ذهبه هو الراجح والصواب دائر معه، وأن مغيره، أحق بالإتباع من سواه

، مع استيلاء د في كلام االله ورسوله، واستنباط الأحكام منه، وترجيح ما يشهد له النصالاجتها
  1كلام االله ورسوله غاية البيان...''

وعليه فالمجتهد المقيد هو الذي يعمل به في القضاء غالبا، وعليه فمصادره على التفصيل  �
  بحسب مذهبه: 

على الإطلاق، ثم بما اختاره المشايخ ولا يخير  "يفتي المفتي بقول "أبي حنيفةالمذهب الحنفي:  -1
، وإذا اختلف مفتيان في جواب حادثة أخذ بقول أفهمهما بعد أن يكون  2إذا لم يكن مجتهدا

أورعهما، وإذا أشكل عليه أمر ولا رأي له فيه شاور العلماء ونظر أحسن أقاويلهم وقضى بما 
غير العرف وأحوال الناس وما ظهر عليه ، فيعتد القاضي في ترجيحه لأحدها بت 3رآه صوابا

، وطريق نقله للفتوى إما أن يكون له فيه مسند إليه أو بالأخذ من 4التعامل وما قوي وجهه
  .5كتاب معروف تداولته الأيدي، وينبغي له أن يختار من هو الأقدر والأولى

                                                           

، تح: محمد عبد أعلام الموقعين عن رب العالمينابن القيم الجوزية أبو عبد االله محمد بن أبي بكر بن أيوب،  -1
  .   109، ص3م)، ج1991-ه1411(1بيروت، ط -السلام إبراهيم، دار الكتب العلمية

، تح: زكريا عميرات، دار الكتب البحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم زين الدين بن إبراهيم بن محمد،  -2
  .425، ص6م)، ج 1997-ه1418( 1بيروت، ط - العلمية

: ح، تصارردّ المحتار على الدرّ المختار شرح تنوير الأب، محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز ابن عابدين -3
، 8، ج م)2003–ه1423(،)خ . ط(الرياض،  –علي محمد معوّض، دار عالم الكتب-عادل أحمد عبد الموجود

  .33ص
  .114مرجع سابق، صالناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -4
ه)، 1315مصر،(د. ط)،( -الأميرية، المطابع شرح فتح القديرابن الهمام كمال الدين محمد بن عبد الواحد،  -5

  .457- 456، ص5ج 
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ي به، وإن لم يكن راجحا عنده، يأخذ قول يفتيحكم بالمشهور من مذهبه، و  المذهب المالكي: - 2
، ولا ينبغي لمن طلب العلم أن يفتي الناس حتى يراه الناس أهلا 1إمامه الذي يقلده في الفتيا

، تأخر من الأقوال المنقولة عمل به، وعلم المكان هناك أكثر من قول عن الإمام ، وإذا2للفتيا
ل على آخر: زيادة على من مرجحات قو ،و 3وإن لم يعلم عمل بما غلب على ظنه انه متأخر
، ويأخذ بقول مجتهد في المذهب إذا لم يكن صاحب القول، أو ورعه، وقيل: بكثرة القائلين به

، فإن لم يجد قلد مجتهدا في مذهب آخر، ويعتمد من أهل النظر والترجيح في المذهبالقاضي 
  . 4غير المشهورة، وتحرم من الكتب الغربية لى ما هو موثوق به من كتب المذهبع

يحكم القاضي بالراجح من مذهب إمامه لا بقول غيره ولا بالضعيف من  المذهب الشافعي: - 3
، وإذا كان متمكنا 6، ويلزمه تقليد أعلم الورعين، وإن تعارضا قدم الأعلم على الأصح5مذهبه

المجتهد مل من أصول إمامه، قادرا على القياس على أقوال إمامه، فيتعامل معها كما يتعا
 ، فلا يعدل عن نص إمامه كما لا يسوغ الاجتهاد مع النص وإذاالمطلق مع نصوص الشرع

، فيتوقف إن لم يكون من أهل الترجيح ولا يحق له أن يقلد كان هناك أكثر من قول دون ترجيح
  . 7غير الأئمة الأربعة

، ويعمل بقول الأكثر لكإمامه ومتأخرها، ويقلد كبار مذهبه في ذ يراعي ألفاظ: المذهب الحنبلي - 4
، فيأخذ بما ترجح دليله عنده أكثر من قول في المذهب دون ترجيح، وإذا كان 8والأعلم والأورع

 . 9إذا كان أهلا لذلك

  

                                                           

  .22، ص 1مصدر سابق، جالابن فرحون، تبصرة الحكام،  -1
(د . ط)،  السعودية،-ة السعادةعمطب ،المدونة الكبرى رواية سحنونمالك بن انس بن مالك بن عامر،  -2
 .149، ص12م)، ج2014(
 .115مرجع سابق، صالناصر بركات، السلطة التقديرية في الفقه الإسلامي،   -3
  .89مرجع سابق، صالالحمداني، شرط الاجتهاد في تقليد ولاية القضاء،  -4
، دار إحياء الكتب حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرمحمد عليش،  - أحمد الدري -الدسوقي محمد عرفة -5

  .130، ص4م)، ج 2015ط)،(القاهرة، (د . –العربية
  .104، ص11، جمصدر سابقالالنووي، روضة الطالبين،  -6
  .88سابق، ص الحمداني، المرجع  -7
 .188 - 179، ص11مصدر سابق، جالالمرداوي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف،  -8
 .88سابق، صالحمداني، المرجع  -9
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  مصادر أحكام السلطة التقديرية للقاضي في القانون الجزائري: / الفرع الثاني �

وبحقيقة  يفترض عليه العلم بالقانونإن القاضي عند تطبيق القانون فيما يعرض عليه من منازعات 
، فيحصل عن طريق المعاينة الشخصية وهذا بحكم وظيفته وعمله الثاني ،الوقائع المتنازع عليها

،وبالرجوع إلى نص المادة الأولى من 1للوقائع أو مما يعرض عليه من مختلف وسائل الإثبات
، وفي حالة غياب ناولها نصوصهميع المسائل التي تت{القانون يسري على ج: (ق.م.ج) نجد أن

نص يحكم القاضي بمقتضى الشريعة الإسلامية، فإن لم يوجد فبمقتضى العرف، فإن لم يوجد 
  .2يتطرق إلى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة}

  :ادر النشاط التقديري المتمثلة فيومن كل هذا يمكن استنتاج مص �

صريح يطبقه على وقائع النزاع يجب  يوجود نص قانونفي حالة عدم  الشريعة الإسلامية: / أولا
لحل النزاع وذلك باللجوء إلى الشريعة الإسلامية، والبحث عن  ،علي القاضي البحث عن البديل

، وبأحكام الاعتقاد، فعليه أن يكون عارفا بأصول ة النبويةالقرآن الكريم أو السنّ  حكم المسألة في
  .3الشريعة

اعتياد الناس  ، أو هو4يشعر الناس بأنها ملزمة لهم من الوجهة القانونية هو عادة: العرفا / ثاني
، بحيث ينشأ لديهم الاعتقاد بوجود قاعدة الاجتماعية على سلوك معين في ناحية معينة من حياتهم

لعرف في حالة عدم وجود نص ، فالقاضي يلجأ إلى ا5ملزمة يتعرض من يخالفها لجزاء مادي
  .        قانوني

                                                           

، مذكرة ماستر، التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في التعويض عن الضررالسلطة تغزليت جميلة،  –تقراج وردة  -1
  .12م)، ص2017بجاية،( -ماستر، إشراف: د. إقروفة زبيدة، قسم قانون خاص/ جامعة عبد الرحمان ميرة 

 تضمن القانون المدنييم، 1975سبتمبر26ه الموافق ل 1395رمضان  20مؤرخ في ال، 58-75أمر رقم  -2
  .01ص،  2005يونيو 20جريدة رسمية الصادرة في  10-05بالقانون رقم  تمم، المعدل والمالجزائري

  .110-109مرجع سابق، ص الناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي،  -3
م)، 2018، منشورات الجامعة الافتراضية السورية،(د . ط)،(مدخل إلى علم القانونمحمد سامر عاشور،  -4

  .130ص
 1عمان، ط-، دار الفتح الأسرة المسلمة في ظل التغيرات المعاصرةمنذر عرفات زيتون،  - رائد جميل عكاشة -5
  .324م)، ص 2015- ه1463(
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: أنه تلك المبادئ القانون الطبيعي يقال في تعريف مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة: /اثالث
التي يكتشفها العقل والتي تعتبر مثالا ماديا للمشرع الوضعي حتى يقترب من الكمال، كما قيل في 

المستنير، : أنها شعور كامن في النفس يكشف عنه العقل السليم ويوحي به الضمير العدالةتعريف 
، فأحال المشرع الجزائري القاضي إلى مبادئ القانون الطبيعي 1ويهدف إلى إيتاء كل ذي حق حقه

  .2وقواعد العدالة حتى لا يمتنع عن إصدار الحكم في الدعوى المطروحة أمامه

لعمل القضائي وتحديد نمط إن عناصر النزاع تجسد دورا فعالا في توجيه ا :عناصر النزاع / رابعا
، لأن النزاع المطروح أمام القاضي هو عبارة عن مركز قانوني يطلب فيه الخصوم من اجتهاده

  . 3القاضي الفصل فيه وقطع النزاع وفقا للشريعة 

تقتضي في بعض الحالات أمام القاضي اللجوء إلى  :الوسائل التي يستعين بها القاضي / خامسا
عدم وجود نص قانوني أيسوده  ض أمامه في حالةمصادر قانونية أخرى يستنبط حلا للنزاع المعرو 

، مما يدفع القاضي إلى ترسخ قناعته في إقامة العدل، بالبحث عن طريق الإثبات للوصول غموض
  : 4إلى الحقيقة باستعانة بمجموعة من وسائل القانونية 

القانونية هو الدليل المحرر كتابة بقصد إثبات التصرف القانوني أو الواقعة  الدليل الكتابي: -1
  .5سواء كانت هي المحررات الرسمية أو عرفية

نة من خلال ما يقوله أحد الأشخاص، عما شهده أو تعرف بأنها إثبات واقعة معي :الشهادة -2
  .6، أو أدركه بحواسه من هذه الواقعة مباشرةسمعه

                                                           

، محاضرات مقدمة لطلبة سنة أولى، كلية الحقوق، جامعة قسنطينة، المدخل إلى العلوم القانونيةبعوش دليلة،  -1
  .20م)، ص2015(
، كلية العلوم الاقتصادية والتجارية وعلوم التيسير/ جامعة الحاج قياس مدخل القانونملخص ممعزي صونية،  -2

  .05م)، ص2013باتنة، ( -لخضر
 .98مرجع سابق، ص الناصر بركات، سلطة القاضي التقديرية في الفقه الإسلامي،  -3
مرجع سابق، الجميلة، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في التعويض عن الضرر،  تغزليت-تقراج وردة-4

 .15ص
م)، 2009-ه1429. ط)،(الأردن، (د-، دار الثقافةالمدخل إلى علم القانونجورج حزبون، - عباس الصراف5-

  .236ص 
ة ماستر، إشراف: أ. طباش ، مذكر الإثبات عن طريق الشهادة في القانون الجنائيقادة سليمة،  -عبدلي نجاة -6

 .06م)، ص2013بجاية،( –عز الدين، قسم قانون الخاص/جامعة عبد الرحمان ميرة 
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هي عبارة عن دليل يستخلصه القاضي من وقائع مادية تحيط بالقضية المطروحة  القرائن: -3
للتحقق من واقعة لها علاقة بالواقعة  ،من خلال عملية ذهنية يقوم بها القاضي ،أمامه

  .  1المادية المشكلة للقضية أو تكذيبها 

المعاينة هي مشاهدة أعضاء المحكمة بأنفسهم محل النزاع من  المعاينة والخبرة: -4
ق يقصد بها ، والخبرة هي إجراء من إجراءات التحقي2الأوصاف التي يدعيها ذو الشأن

، وذلك للبت في المسائل ت الضرورية عن طريق أهل الاختصاصالحصول على المعلوما
واكتفى ، 3الفنية التي تكون محل نزاع بين الخصوم ولا يستطيع القاضي الإلمام بها 

المشرع الجزائري في قانون الإجراءات المدنية والإداري بنص يهدف من اللجوء إليها في 
:{تهدف الخبرة إلى توضيح واقعة مادية تقنية أو المتمثل في .إ.م.إ)(قمن 125المادة 

  .4علمية محضة للقاضي}
الإقرار على (ق. م. ج) من  341يعد طريقة من طرق الإثبات وهو حسب المادة  الإقرار: -5

، وذلك أثناء السير في اء بواقعة قانونية مدعي بها عليه:{اعتراف الخصم أمام القضأنه
 .5المتعلقة بها الواقعة}الدعوى 

وهي حجة  ،ق أو الفعل، أو نفيهاوهي الحلف باالله تعالى أمام القاضي لإثبات الح اليمين: -6
  .6المدعي عليه

                                                           

، مذكرة ماستر، إشراف: أ.عجابي إلياس، قسم الحقوق/ جامعة الإثبات الجنائي بالقرائن القضائيةغلاب الحسن، -1
 .10م)، ص2014المسيلة، (- محمد بو ضياف

مرجع سابق، الجميلة، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في التعويض عن الضرر،  تغزليت- تقراج وردة -2
  .16ص

، مذكرة ماستر، إشراف: أ. سرايش قيمة وسائل الإثبات الإجرائية في الإثبات المدنيفلة فريـال،  - جرمولي ندى -3
  .07م)، ص2017بجاية، ( - زكريا، قسم قانون الخاص/ جامعة عبد الرحمان ميرة

، 2008فبراير  25ه الموافق لـ 1429صفر عام  18، المؤرخ في 09-08من قانون رقم  125نص المادة  -4
ربيع 17الصادرة في ( 21، العدد جريدة رسمية للجمهورية الجزائرية، الإداريةيتضمن قانون الإجراءات المدنية و 

  .13م)، ص 2008أبريل سنة  23ه الموافق لـ 1429الثاني عام 
ن القانون المدني ، يتضم1975سبتمبر  26هالموافق لــ 1395رمضان عام  20مؤرخ في 58-75رقم أمر  -5

  .55صالمرجع سابق، المعدل والمتمم، 
  .781ص، 6مرجع سابق، ج الوهبة الزحيلي، الفقه الاسلامي وأدلته،  -6



  

  

  

  الفصل الثاني

سلطة القاضي في بعض مسائل الأحوال الشخصية 

  بين الفقه والقانون الجزائري

  

المبحث الأول: السلطة التقديرية للقاضي في انعقاد الرابطة الزوجية 

  بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

المبحث الثاني: سلطة القاضي التقديرية في انحلال الرابطة الزوجية 

  الفقه الإسلامي والقانون الجزائريبين 

السلطة التقديرية للقاضي في بعض الآثار المترتبة المبحث الثالث: 

  عن انعقاد الرابطة الزوجية وانحلالها.
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مما لاشكّ فيه أن ديننا الحنيف قد فرض علينا فروضا وسننا لنتقيد بها ونسير عليها، ومن       
بين سنن االله في خلقه الزواج، الذي يعتبر رابطة شرعية وقانونية تكون بين شخصين من جنسين 

ار، إلا مختلفين، تقوم على مبدأ الودّ والمعاشرة الطيبة، لتنجم عن ذلك عائلة ملؤها المحبة والاستقر 
أنّه وللأسف لا تكون كل هذه العلاقات ناجحة، فلا تخلو من بعض المشاكل التي قد تهدد هذه 
الرابطة الزوجية، فتحدث شرخا بين طرفي هذه الأخيرة تستحيل معها استمرارية الحياة تحت سقف 

ة المنفردة واحد، مما يؤدي إلى اللّجوء إلى فكّ عقد الزواج وهو ما يسمى بالطلاق، إما بالإراد
للزوج، أو بإرادة الزوجة المنفردة في طلب التطليق أو الخلع، ويترتب عليهما آثار وفقا لذلك، 
ومنحو لكل من تضرر من فك الرابطة الزوجية حق المطالبة بالتعويض، وهذا ما  نظمه المشرع 

 02-05المعدل بالأمر 09/06/1984المؤرخ في  11-84الجزائري في قانون الأسرة رقم [ 
م ]، وللقاضي السلطة التقديرية في ذلك وهذا هو محور دراستنا في هذا 27/02/2005المؤرخ في 

  الفصل.
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بطة الزوجية بين الفقه السلطة التقديرية للقاضي في انعقاد الرا الأول:المبحث 

  :الجزائري القانونو الإسلامي 

ظيمه، فأضفى عليه قدسية تعلرفع مرتبة الإنسان و الى وتبارك شرعه االله تع اإلهي ايعتبر الزواج نظام
، حيث قال عجازيةوصفه بكونه إحدى آياته الإ، و اأعظمها أثار خاصة، وجعله من أسمى العقود و 

M gf e d c b a ` _ ^ ] \ [ Z Y: تعالىتبارك و 

m l k j i h L : (نكح المطر الأرض) أي اختلط في : من ذلك يقالو،]21[ا��وم

 قهاء: حقيقة في العقد، مجاز فيالنكاح عند الفو  ،1أغصانها وتناكحت الأشجار أي تداخلت، ثراها
امرأة على الوجه الشرعي، من عقد رضائي يتم بين الرجل و {ئريمفهومه في القانون الجزاو ، 2الوطء

  .3}المحافظة على الأنسابوإحصان الزوجين و  ،ين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاونأهدافه تكو 

إنشاء الرابطة في تقدير الآثار المترتبة على قد منح المشرّع الجزائري للقاضي سلطات واسعة و  �
المترتب عن  الزوجية في جميع مجالاتها، ففي الزواج منحه سلطة التعويض عن الضرر

، كما منحه ر (المطلب الثاني)سلطة تزويج القاص، و الأول)(المطلب  العدول عن الخطبة
وهذا ، (المطلب الثالث) بتعدّد الزوجات عند توفر الشروط المنصوص عليهاسلطة الترخيص 

  .هذا المبحث ما سندرسه في

  

  

  

  

                                                           

  .626مصدر سابق، ص الابن منظور، لسان العرب،  -1
 .30، ص 7مرجع سابق، ج الأدلّته، و وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي  -2
المتضمن قانون ، 1984يونيو سنة  09ه الموافق ل1404رمضان عام 09المؤرخ في  11- 84رقم  الأمر -3

  .01، ص2005فبراير 27الجريدة الرسمية، الصادرة في  02-05بأمر رقم الأسرة، المعدل والمتمم
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 طبةالعدول عن الخِ  عن ضرر التعويض سلطة القاضي التقديرية فيالمطلب الأول: 

  وحالات استحقاق مهر المثل:

المترتبة  ر، والآثاطبةالخِ معنى العدول عن فرعين: الأول في  سنتطرق إلى من خلال هذا المطلب
والثاني في سلطة ، وتقدير القاضي لها في القانون الجزائري ،عن العدول في الفقه الإسلامي

  .القاضي التقديرية لحالات استحقاق مهر المثل في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

  :طبةسلطة القاضي في تقدير العوض المترتب عن العدول عن الخِ الفرع الأول / �

  :طبةالخِ العدول عن تعريف  - أولا

 طبة:الخِ تعريف  - 1

ر تقول ما خطبك، أي ما أمرك، وخاطبه بالكلام مخاطبة سبب الأم :: الخطبُ طبة لغةالخِ   - أ
بضمّ الخاء ألقى  على المنبر خُطبة خطب، وخطب الناس فيهم وعليهم خطابة، و 1خطابا و 

طلبها للزواج، ويقال خطبها إلى أهلها: خطبها  :خطب فلانة خِطبة بكسر الخاءطبة، و عليهم خُ 
 .2منهم للزواج 

، فإن وليها بذلكإعلام المرأة أو رغبة في الزواج بامرأة معينة، و : هي إظهار الطبة شرعاالخِ   - ب
 .3طبة بينهما وافقت المخطوبة أو أهلها، فقد تمت الخِ 

لم يتعرض لتعريفها واكتفى بوصف طبيعتها ف طبةأما بالنسبة لتعريف المشرّع الجزائري للخِ   - ت
 .4}وعد بالزواج {الخِطبة: والمتمممن قانون الأسرة المعدل  - 05- بحسب المادة 

اتفاق بين العائلتين يسبق قراءة الجزائري حاليا فهي عبارة عن طبة في مجتمعنا ا مفهوم الخِ أمّ  �
 المصاهرة دونقبول وينتهي بالإيجاب و أو أحد وليهما الفاتحة، ويقع غالبا بين والدي الخطيبين 

                                                           

  .76مرجع سابق، (خ ط ب)، ص المختار الصحاح، الرازي،  -1
  .243مرجع سابق، (خ ط ب)، ص الوآخرون، المعجم الوسيط،  –إبراهيم أنيس -2
 .10، ص 7مرجع سابق، ج الوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -3
  .03ص  ، المصدر سابق،سرة، المعدل والمتمم، المتضمن قانون الأ11-84رقم  مرالأ -4
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إتمام و  المواعدة بالزواجين على مجلس بغالبا ما يكون ذلك دون حضور الخطيإبرام أي عقد و 
  .1مراسيم الخطبة 

 تعريف العدول: - 2

عَدَلَ عن الشيء يَعدِلُ عَدْلاً وعُدولاً: حاد، وعَدَلَ إليه عُدولاً: رجع، وعَدَلَ الطريقُ: العدول لغة:   - أ
 .2مال

هو إعلان الخاطب أو المخطوبة عن تراجعه على استمرار الخطبة، ويترتب  العدول اصطلاحا:  - ب
ا من شأنهف رابطة الخطبة بين الخاطبين، و : فهو توقيمعنويومادي، أما ال معنويعليه أمران 

أما الأثر يتأثر بها من وقع العدول عنه، و قد أن تحدث تساؤلا عند أقاربهما وأصدقائهما، و 
 . 3ي فموضوعه الهدايا التي قدمت الماد

ربما لأهله، أوهي تقدم له بعض الهدايا و  ،في كثير من الأحيان يقدم الخاطب هدايا لمخطوبتهو  �
زواج للذي أو يقدم لها المهر أو جزء منه في فترة الخطوبة، فهل يحق عند العدول عن إتمام ال

لذلك في الفقه الإسلامي والقانون  تفصيليلي  مافيو  ،أهدى أن يستردّ مهره والهدايا التي قدمها؟
 مقارنة بينهما.الجزائري و 

 :طبةسلطة القاضي التقديرية في الآثار المترتبة عن العدول الخِ  :ثانيا

 في الفقه الإسلامي:طبة آثار العدول عن الخِ  - 1

إنما هي وعد بالزواج، فيجوز في رأي أكثر الفقهاء للخاطب أو بما أن الخطبة ليست زواجا، و 
يستحسن أن يكون العدول لزام ولا التزام، و إ، ما لم يوجد العقد فلا 4المخطوبة العدول عن الخطبة

، جائز العدول من غير مقتضى غيرالفتاة، و كرامة اجة شديدة مراعاة لحرمة البيوت و لضرورة أو ح

قال و  ،]43��اء: [ا
M± ° ¯ ® ¬« ª L: هو نقض للعهد أو الوعد قال تعالىإذ 

                                                           

، مذكرة ماستر، إشراف: د. أحمد الزايدي، تعديلات قانون الأسرة الجزائري في الخطبة وعقد الزواجبلال فنيش،  -1
 .8م)، ص2016(مسيلة، - قسم الحقوق/جامعة محمد بوضياف

 .434، ص11مصدر سابق، جالابن منظور، لسان العرب،  -2
م)، 2000- ه1421(3رياض، ط-، دار عالم الكتبالمجتمع والأسرة في الإسلاممحمد طاهر الجوابي،  -3

 .103ص
م)، ص 1971 –ه1391( 2القاهرة، ط- ، دار الفكر العربيمحاضرات في عقد الزواج وآثارهأبو زهرة محمد،  -4

64-65.  
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ا ذَ إِ  واْ فُ وْ أَ ، وَ مْ تُ ثْ دَ ا حَ ذَ وا إِ قُ دَ صْ ة: اِ نَ جَ لْ اَ  مْ كُ لَ  نْ أَضْمَ  مْ كُ سِ فُ نْ أَ  نْ ا مِ تً ي سِ وا لِ نُ مِ ضْ اِ [ :عليه و سلم صلى االله
  .1]مْ كُ يَ دِ يْ وا أَ فُ كُ ، وَ مْ كُ ارَ صَ بْ وا أَ ضُ غُ ، وَ مْ كُ وجَ رُ وا فُ ظُ فَ حْ اِ ، وَ مْ تُ ئْتُمِنْ ا اُ ذَ وا إِ د أَ ، وَ مْ تُ دْ عَ وَ 

 طبة: حال العدول عن الخِ  2استرداد المهرحكم   - أ

من  أثراهر يعد مه الخاطب إلى مخطوبته على أنه مهر له الحق في استرداده، لأن المإن ما قدّ 
على هذا فيجب أن يردّ سواء أكان فلم تترتب عليه أحكامه، و  م يتمّ الزواج ل، و له حكم الزواج آثار

بمثله إن و قائما أم هالكا أم مستهلكا، ففي حال الهلاك أو الاستهلاك يرجع بقيمته إن كان قيما، 
  .3فقهاواء من جهة الخاطب أو المخطوبة وهذا متفق عليه ا كان سبب العدول سكان مثليا، أيّ 

 تي:آراء العلماء في مسألة الهدايا نذكرها على التفصيل الآ  -  ب

أن الهدايا في معنى الهبة،  :طبةفي مسألة استرداد الهدايا عند العدول عن الخِ  الحنفيةرأي  •
للواهب أن يرجع في هبته، إلا إذا وجد مانع من موانع الرجوع في الهبة كهلاك الشيء، أو و 

صنع القماش ثوبا أو صبغ، فيه تغيير، كأن ضاع الخاتم، وأكل الطعام، و  استهلاكه، أو حدث
 .4للخاطب أن يستردّ بدله فلا يحقّ 

  

  

  

 
                                                           

، تح: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية السن الكبرى، بكر أحمد بن الحسين بن علي و[أبالبيهقي رواه  -1
]، )01(الأمانات )، باب: ما جاء في الترغيب في أداء 36(الوديعة م)، كتاب: 2003–ه1424( 3بيروت، ط –

 ).471، ص 6ج ،12691:(رقم الحديث
لغة: جمع مهور، وهو الصّداق، مهرها: أعطاها مهرا، أي دفع لها مالا تنتفع به بعقد الزواج، أما شرعا: المهر -2

فهو اسم للمال الذي يجب في عقد النكاح على الزوج لزوجته في مقابلة البضع إما بالتسمية أو بالعقدوله عدّة أسماء 
، تح: عبد العليم العروس من جواهر القاموستاج (الزبيدي محمد مرتضى الحسيني، الصدقة منها الصداق، 

مختار الصحاح، الرازي، / 156، ص 14م)، ج 1974–ه1394( 2الطحاوي، مطبعة حكومة الكويت، ط
 .)480، ص 3سابق، ج  صدرمالالكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، / 266سابق، ص صدر مال

 .90ت)، ص. (د)، ط(د.)، ، (د. مصحته في الفقه الإسلاميعقد الزواج أركانه وشروط محمد رأفت عثمان،  -3
 .305- 304، ص 4ج  مصدر سابق،الابن عابدين، ردّ المحتار،  -4
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فرق المالكية بين أن يكون  :طبةفي مسألة استرداد الهدايا عند العدول عن الخِ المالكية رأي  •
ما العدول من جهة الخاطب أو من جهة المخطوبة، فإذا كان الفسخ من جهتها فله استرجاع 

، استهلك بعينه إن كان موجودا، وإذا ضاع ما أهداه أو هأهداه إليها ومطالبتها بردّه، فيأخذ
مثلي من المتاع مثله، كالحبوب والثمار، وفي فالقاعدة في الضمان تقتضي أنه يلزم في ال

لو وع له عليها و إذا كان التارك للخطبة هو الزوج فلا رجالمقوّم قيمته، مثل الذهب والثياب، و 
 .1كان موجودا 

ليس للخاطب  :طبةفي مسألة استرداد الهدايا عند العدول عن الخِ  الحنابلةالشافعية و رأي  •
لا يجوز ، و 2الرجوع في شيء مما أهداه، سواء كانت موجودة أو هالكة لأن للهدية حكم الهبة 

فصّل الشافعية في ، و 3عندهم للواهب أن يرجع في هبته بعد قبضها إلا الوالد فيما أعطى لولده
قالوا: لو كان أهدى لأجل الهدية فلا اختلاف في عدم الرجوع، أما إن كانت الهدية  ذلك حيث

 .4لأجل الزواج رجع الدافع بكل ما دفع 
 الراي الراجح: �

الرأي الراجح: هو التفريق بين العدول عن الخطبة من جهة الخاطب أو  والذي يبدو لنا أن
دايا كما هو القول عند المالكية، أما المخطوبة، فإن كان من جهته فلا ترجع له شيء من اله

لا يرجع في الهدية لخاطب أن يسترجع كل هدية قائمة و إن كان من جهة المخطوبة، فمن حقّ ا
  المستهلكة كما هو القول عند الحنفية.

  

  

                                                           

، 2م)، ج2002 –ه 1423(1بيروت، ط –، مؤسسة الريانمدونة الفقه المالكيالغرياني صادق عبد الرحمان،  -1
 .502ص 

، تح: زهير الشاويش، المكتب روضة الطالبين وعمدة المفتينأبو زكريا محيي الدين يحيى بن شرف النووي،  -2
/ وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، 274-273، ص 7م)، ج1991 –ه 1416( 2بيروت، ط  –الإسلامي 

 .27، ص 7 سابق، جمرجع 
ص الفقه ، مذكرة ماستر، اشراف: أ. أحمد خويلدي، تخصأحكام الخطبة دراسة فقهية معاصرةمريم سليماني،  -3

 .56م)، ص 2015 –ه 1436(الوادي  –وأصوله / جامعة الشهيد حمه لخضر 
 –ه 1417(1بيروت، ط –، دار الكتب العلمية البجيرمي على الخطيب، الشربيني محمد بن أحمد الخطيب -4

 .156، ص 4م)، ج 1996
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 :في القانون الجزائري طبةسلطة القاضي التقديرية في العدول عن الخِ  - 2

: بالرجوع إلى ق.أ نجد أن المهر وتقدير القاضي لهطبة في مسألة آثار العدول عن الخِ   - أ
 - 222- للم ا طبة ولكن تنفيذهو حكم المهر في حالة العدول عن الخِ  المشرع لم يبين لنا ما

 1{كلّ ما لم يرد النصّ عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامي}.: ق.أ.ج
تعرض المشرع الجزائري لهذه  :وتقدير القاضي لها طبة في مسألة الهداياآثار العدول عن الخِ   - ب

- و -3- التي تنص في فقرتها- 05 - في الم 2005الذي صدرفي ق.أ.جالمسألة قبل تعديل 
على ما يلي:{ لا يسترد الخاطب شيئا مما أهداه إن كان العدول منه وإن كان العدول من -4

لمسألة استرجاع  اواحد االجزائري حكمفوضع المشرع ، 2ما لم يستهلك} دّ المخطوبة فعليها ر 
ق بين إذا كان يتضح أنه من خلال نص هذه الم أنه فرّ لهدايا عند العدول عن الخطبة، و ا

فلا حق له أن يطالب باسترداد ما قدمه من  ،العدول عن الخطبة صدر من جانب الخاطب
ا أن ترد ما أخذته من ا إذا كان العدول قد صدر من جانب المخطوبة فإنه يجب عليه ـّهدايا، أم

الملابس أو غير و العطور، و  هدايا إذا كانت قائمة سواء كنت قابلة للاستهلاك كالمأكولات،
 .3قابلة لذلك، أما إذا كانت قد استهلكت فلا يجب عليها ردها ولا يحق للخاطب المطالبة بها

من ق.أ.ج  بموجب  -05-طبة في الم أمَـــــــــــا بعد التعديل نص المشرع الجزائري على الخِ  �
يجوز للطرفين العدول عن  طبة وعد بالزواج،{الخِ والتي تنص على أن: 02-05مر رقم الأ
إذا ترتب العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم  طبة،الخِ 

 وعليه أن، لا يسترد الخاطب من المخطوبة شيئا مما أهداها إذا كان العدول منه بالتعويض،
إن كان العدول من المخطوبة فعليها أن و ، للمخطوبة ما لم يستهلك مما أهدته له أو قيمته يردّ 

العدول عن الخطبة باعتبارها  ق.أ.جأجاز ، 4ترد للخاطب ما لم يستهلك من هدايا أو قيمته}
الذي  17/03/1992وهذا ما أقرت به المحكمة العليا في قرارها الصادر في ، 5غير ملزم اوعد

لكل من الطرفين العدول { من المقرر عليه شرعا وقانونا أن الخطبة وعد بالزواج و جاء بما يلي:

                                                           

 .23سابق، ص المصدرلمتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، ، ا11 – 84قانون رقم  -  1
 .02، ص المصدر نفسه، 11-84رقم قانون  -  2
 .86م)، ص 1996(3الجزائر، ط–، دار هومةالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائريالعزيز سعد،  عبد -3
 .03ص  المصدر نفسه، ،11-84قانون رقم  -4
مذكرة  ،جزائريصلاحيات قاضي شؤون الأسرة في ظل قانون الإجراءات المدنية والإدارية ال، فاطمةشريفي  -5

 .14م)، ص2017( سعيدة، -دكتور مولاي طاهرالجامعة /قسم الحقوق، ماستر، إشراف: أ. طيوس فتحي
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كما أغفل المشرع مسألة العدول اللاإرادي كالموت، أو الحبس، أو المرض لأحد ،1عنها }
 .2الخطيبين فيما يخص الحق في استرداد الهدايا

معدول عنه، الذي له الحق في طلب إلا أنه قد يرافق هذا العدول أضرار على الطرف ال �
{ إذا ترتب - 05- من الم 3ما نصت عليه الفقرة  هذاو  ،3التعويض عن الأضرار اللاحقة به

يقصد و ، 4طبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم بالتعويض}العدول عن الخِ 
كل أذى يصيب الشخص في حق من حقوقه أو مصالحه المشروعة، سواء كان ذلك  :بالضرر

 إذا جعل مركز به إلاّ  الحق أو تلك المصلحة ذات قيمة مادية أو معنوية، حيث أنه لا يعتدّ 
صاحب الحق أو المصلحة أسوأ مما كان قبل ذلك، فإذا استبدل الفعل الضار بضرر أخف 

ولا يستوجب التعويض، شرط أن يكون الحق أو هذه المصلحة منه، فإنه لا يعتبر فعلا ضارا 
هو الذي يصيب الطرف و  :الضرر الماديالتعويض يشمل و ، 5مشروعة وغير مخالفة للقانون

د القاضي صعوبة في المتضرر في مصلحة مالية أو حق ثابت وهذا النوع من الضرر لا يج
هو الذي يصيب مصلحة غير مالية،  :الضرر المعنويو  ،التعويض عنهتقدير الضرر و 

هذا و  ،يجعل فيه صعوبة في تقدير الضرر والتعويض عليهكالتشهير وتشويه السمعة مما 
ى القاضي أن فوجب عل، 6يستدعي المعيار الذي يستوجب التعويض عن العدول عن الخطبة

دته ما أكّ إذ لم يحكم بالتعويض فإنه يعتبر مخالف للقانون، وهذا و  ،التعويض عليهبيحكم 
والتي أقرت على ما يلي:{ ... ومن  1989-12-25المحكمة العليا في قرارها الصادر في 

المقرر أيضا أنه إذا ترتب العدول عن الخطبة ضررا مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز 

                                                           

رسالة ماستر  ،السلطة التقديرية عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهماموسى كاهنة،  -خبزاوي ليندة -1
  .07م)، ص2013بجاية، ( –الرحمان ميرة إشراف: أ. عيسات اليزيد، قسم القانون الخاص، جامعة عبد 

الجزائر، -، دار الوعيأحكام الزواج والاجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائريمحفوظ بن الصغير،  -2
  .68م)، ص2007(1ط
مرجع الموسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارها،  - خبزاوي ليندة -3

 .08سابق، ص
  .03سابق، ص  المصدرمعدل ومتمم،  ،أ.، متضمن ق11-84انون رقم ق  -4
ماستر، إشراف:  مذكرة ،التعويض عن الضرر الناجم عن العدول عن الخطبةيحياوي ياقوت، - محمدي نصيرة -5

  .42م)، ص2016بجاية، ( –د. تريكي فريد، قسم قانون/ جامعة عبد الرحمان ميرة 
سلطة القاضي التقديرية في إنشاء عقد الزواج وحله دراسة مقارنة بالقانون جميلة الرفاعي، - عمر عباس-6

 .260-259، مجلة الجامعة الأردنية، ص الأردني
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له السلطة ، و 1فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأين يعد خرقا للقانون} الحكم بالتعويض ومن ثمّ 
موضوع تقدير مدى وجود الضرر من عدمه، ولمعرفة الأسس التي يستند عليها قاضي  في

من الرجوع إلى  لابدّ فشؤون الأسرة في تقدير وجود الضرر ثم تحديد مقدار التعويض وعليه 
، ومن ثم يبحث عن سبب الضرر الناشئ عن العدول عن 2الآراء الفقهية التي تناولت التعويض

بمجرد العدول، فلا تعويض للضرر الذي يدعيه الطرف  اهذا العدول ناشئالخطبة، فإذا كان 
المعدول عنه، أما إذا تبين للقاضي أن الضرر ناجم عن فعل أحد الطرفين فإن القاضي يجب 

 . 3عليه أن يحكم بالتعويض
  الخلاصة: �

الضرر في مسألة تعويض  القانون الجزائري أخذ بما ذهب إليه الفقهاء وخلاصة القول نجد أن
للمتضرر الحق في استرداد المهر كاملا المقدم قبل العقد ، فالمترتب عن العدول عن الخطبة

  .بمثله إن كان مثليا وبقيمته إن كان قيما، أما بالنسبة للهدايا فهو حسب جهة العدول
 المثل:حالات استحقاق مهر  تقدير / سلطة القاضي فيالفرع الثاني �

  الإسلامي:في الفقه استحقاق مهر المثل حالات  :أولا

  :هما ينينقسم المهر إلى قسم

تراضى عليه الزوجان أو من يقوم لمهر الذي تمت تسميته في العقد و ا :هوو  المهر المسمى  - 1
 .4مقامهما

ين والجمال والحسب والمال والبلد، لات المرأة كقريباتها في الدّ ما تزوج به مثي :هو مهر المثلو  - 2
 .5ذلك حال الزوجيراعى في و 

                                                           

مرجع الموسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  -خبزاوي ليندة -1
  .10سابق، ص 

مرجع النحلالها وآثارهما، موسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وا -خبزاوي ليندة -2
 .09-08سابق، ص

 -، دار هومةقانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد (أحكام الزواج والطلاق بعد التعديل)سعد عبد العزيز،  -3
  .21، ص م)2011(3الجزائر، ط

- طبع على نفقة الجامعة السليمانية عبد االله كريم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي،فاروق  -4
  .124ص  م)،2004(العراق، (د. ط)، 

 .582، ص 2مرجع سابق، ج الالغرياني، مدونة الفقه المالكي وأدلّته،  -5
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  : 1مهر المثل هو محلّ بحثنا، إذ أن حالات وجوب مهر المثل للمرأة تتمثل فيما يليو  �

لكن بدون تسمية المهر، وتسمى المرأة يض، أي أن يكون العقد صحيحا، و إذا كان نكاح تفو   - أ
 هنا المفوضة، لأنها فوضت أمر مهرها إلى الزوج.

 متقوّم في حق المسلم، المهر المسمى مالا غيرالتسمية غير الصحيحة للمهر، بأن يكون   - ب
ما إلى كالميتة والمسكرات والمال المغصوب، وكالطير في الهواء والمعادن في باطن الأرض، و 

 ذلك من سائر المحرمات.
لأن المهر حكم من الأحكام التي  المثل،وجب مهر  ،رالمهأن يكون هناك اتفاق على نفي   - ت

 .نفيهاليس للعاقد و  النكاح،لشارع مترتبة على عقد جعلها ا
هي التي تفضي إلى و  حلي،يقول تزوجتك على ذهب أو  كأن مجهولة،إذا كانت التسمية   - ث

لأنّ التسمية الفاسدة  فاحشة،وجب هنا مهر المثل فالتسمية هنا فاسدة لجهالتها جهالة  النزاع،
 تسمية.تعتبر كلا 

فمن حقها المطالبة بمهر المثل وإن لم يذكر  طلّقها،إذا أسلم الزوج وكانت الزوجة كتابية ثمّ   -  ج
 أصلا.المهر في العقد 

يطرح منه خول في الإسلام، يفرّق بينهما ولها مهر المثل و أبى زوجها الدإذا أسلمت الزوجة و   -  ح
 ما قدمه لها الزوج حين العقد.

ك ابنتي على أن تزوجني ابنتك، صورته أن يقول رجل لآخر زوجتإذا كان النكاح شغارا، و   -  خ
رأى جمهور الفقهاء ب هنا مهر المثل عند الحنفية، و تكون كل واحدة منهما مهرا للأخرى وجو 

 ذهبوا إلى بطلان هذا العقد.

  

  

  

 

                                                           

عبد االله الكريم، الوسيط في شرح / فاروق 182 – 181أبو زهرة محمد، الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص  -1
/ وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلّته،  127 – 125مرجع سابق، ص القانون الأحوال الشخصية العراقي، 

 .272 – 268، ص 7مرجع سابق، ج ال
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 القانون الجزائري:ر المثل في هحالة استحقاق م/ ثانيا 

{في :التي نصت على أنّه - 15- المثل في الفقرة الثانية من الم  1أشار المشرّع الجزائري إلى مهر
  .2حالة عدم تحديد قيمة الصداق تستحقّ الزوجة صداق المثل}

 خلاصة:ال �

فقد  ،أن الفقه الإسلامي فصّل في حالات استحقاق المرأة لمهر المثلنجد حوصلة ما مضى و 
هي عدم فقد اقتصر على حالة واحدة ألا و  درسها باعتبار كافّة الاحتمالات، أمّا المشرّع الجزائري

من هنا يظهر أن القوانين قاصرة عن الإلمام بكافة بالأحرى عدم تسميته، و المهر أو تحديد قيمة 
الإسلامية فهي صالحة لكلّ زمان ومكان، الأحكام التي يحتاجها المجتمع المسلم، بعكس الشريعة 

  هي من تنزيل القدير الحكيم.كيف ولا و 

  :زواج القاصرسلطة القاضي التقديرية في المطلب الثاني: 

فلكل رجل وامرأة متى عقد الزواج من بين أهم التصرفات التي يبرمها الشخص في حياته،  يعتبر
بلغا سن الزواج، الحق في تكوين أسرة دون أن تتقيد حريتهما، إلا فيما ورد في الشريعة الإسلامي 

ء والنصوص القانونية، فلم يُجعل من شرط تحديد سنّ الزواج قاعدة جامدة بل أُورد عليها استثنا
يتمثّل في إمكانية ترخيص القاضي وولايته في زواج القصّر، ومن ذلك قسّمنا هذا المطلب إلى 
فرعين، الأول في تحديد سنّ الزواج في الفقه الإسلامي، وتقدير القاضي له في القانون الجزائري، 

 والثاني في ولاية القاضي لزواج القاصر.

 

 

  

                                                           

من ق.أ.ج:{الصداق هو ما يدفع نحلة للزوجة من نقود أو  - 14-عرّف المشرع الجزائري الصداق في الم  -1
المعدل  .أ.ج،، متضمن ق11-84(قانون تشاء} ا من كل ما هو مباح شرعا وهو ملك لها تتصرف فيه كما غيره

 .)04سابق، ص  صدرمالوالمتمم، 
  . 04سابق، ص  صدرمال، متضمن ق.أ.ج، المعدل والمتمم، 11-84قانون  -2
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  :في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري تحديد سنّ الزواج/الفرع الأول �

  أهلية الزواج في الفقه الإسلامي سنّ  :أولا

مرحلة  نّ إوقالوا ، الفتى والفتاة للزواج 1البلوغ الذي تهتم به أهلية د الفقهاء بصفة قاطعة سنّ لم يحدّ 
طبيعيا بعلامات هي تظهر و  ،زيالتميمرحلتي الطفولة و  بعدالبلوغ هي تلك الفترة الزمنية التي تأتي 

على النحو 2ورغم هذا قدر بعض الفقهاء سن البلوغ، في الفتاة كالحيضو ، توجد في الفتى كالاحتلام
 4و هذا قول الإمام "أحمد" ،3أنه خمسة عشر سنة قمرية للذكر والأنثى على حد سواء التالي 

فرأوا أنّه لا حدّ للبلوغ  7الظاهري"الإمام "مالك" و"داود ا أمّ ، "6"أبو يوسفو"الشافعي" و 5"الأوزاعي"و
روي عن  ،8]مْ لِ تَ حْ ى يَ تَ ي حَ بِ لصَ اَ  نْ : عَ ثْ لاَ ثَ  نْ عَ  مْ لَ قَ لْ اَ  عَ فِ [رُ ، لقوله صلى االله عليه وسلم:من السنّ 

 .9سبع عشرة أبي حنيفة روايتان: أحدهما ثماني عشرة، والثانية:

                                                           

: صلاحية الشخص للإلزام والالتزام، أوهي عبارة عن حالاستحقاق، وهي في الاصطلاة و الصلاحي :ةالأهلية لغ -1
(الجرجاني، معجم التعريفات، أداء صلاحية لوجوب الحقوق المشروعة له أو عليه، وهي نوعان أهلية وجوب وأهلية 

- ه1427(2دمشق، ط –، دار الخيرالوجيز في أصول الفقه الإسلاميمحمد الزحيلي، /36سابق، ص  صدرمال
 ).492، ص1م)، ج2006

 .29مرجع سابق، صاللعلام نجاة، الأهلية في الزواج بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري،  -2
م)، 1998-ه1417(1الأردن، ط –، دار النفائسأحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنةعمر سليمان الأشقر،  -3

  .113ص
حمى ي ، إمام المذهب الحنبلي، وحامه)164(ولد سنة أبوعبد االله الشيباني الوائلي بن حنبلت: أحمد بن محمد  -4

، ص 1جسابق،  صدرمال(الزركلي، الأعلام، الرجال من مؤلفاته: المسند، العلل ومعرفة  ه)241توفي سنة( السنة،
203.( 

ه)، عالم  88، مولده كان في حياة الصحابة سنة (الأوزاعي عبد الرحمان بن عمر بن يحمد أبو عمرو ت: -5
، 7سابق، ج صدرمال ،سير أعلام النبلاءالذهبي، (ه) 157ثير العلم والحديث والفقه، توفي سنة(أهل الشام، كان ك

 ).109-107ص 
، صاحب الإمام أبي حنيفة ه)113( ولد سنة الأنصاري البغدادي أبو يوسفيعقوب بن إبراهيم بن حبيب  ت: -6

من مؤلفاته: اختلاف )، ه183توفي سنة (وتلميذه، وأول من نشر مذهبه، كان فقيها علامة من حفاظ الحديث، 
  ).193، ص8ج  سابق، مصدرالالأعلام، الزركلي، (الفقه الأمالي في  الأمصار،

ه)، رئيس 200مولده سنة( بالأصبهاني،البغدادي أبو سليمان المعروف بن خلف  داود بن علي الظاهريت:  -7
الذهبي، سير أعلام (ه)، 270أهل الظاهر بالكوفة، كان بصيرا بالفقه عالما بالقرآن حافظا للأثر، توفي سنة (

 ).108- 97، ص 13ج سابق، صدرمالالنبلاء، 
 23تخريجه، صسبق  -8
 .113مرجع سابق، صالعمر سليمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة،  -9
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 الراجح:الرأي  �

الأنثى، فإذا لم يظهر على سنة لكلّ من الذكر و مسة عشر البلوغ خ واب أن سنّ ولعلّ الصّ 
  .الخامسة عشر فإنّه يحكم ببلوغهماالذكر أو الأنثى علامات البلوغ حتى يصلا إلى سنّ 

فذهب ، في مسألة تزويج الصغارالفقهاء  اختلف فقد :حكم تزويج الصغارل أما بالنسبة �
 ، فيجوز1عليهما الإجبارشرعا مع ثبوت ولاية  الصغيرة جائزأن تزويج الصغير و  الجمهور إلى

ويجوز له تزويجها مع كراهيتها ، إذا زوجها من كفء نكاح الأب لابنته الصغيرة فيجوز

» ¬ ® ¯ ° ± M ²: قوله تعالي2على جواز تزويج الصغيرة قد دلّ و ، امتناعهاو 

»º ¹ ¸ ¶ µ ´ ³ ² L:سبب و  ،ة الصغيرةفبين االله تعالى عدّ ، ]04[ا���ق

ة أن الرسول صلى االله عليه نكاح الصغيرة، ومن السنّ ذلك دليل تصور رعا هو النكاح و ة شالعدّ 
بنى بها وهي بنت تسع و ، هي صغيرة بنت ستة سنينوسلم تزوج عائشة رضي االله عنها و 

في حين ، 3جواز نكاح الصغير والصغيرة بتزويج الآباء فعله صلى االله عليه وسلّمففي ، سنين
أنه لا يزوج الصغير والصغيرة حتى يبلغا،  -االله ارحمهم- 5بكر الأصمّ  أبوو  4يرى ابن شبرمة

فلو جاز التزويج قبل البلوغ، لم يكن لهذا ، ]06[ا����ء: M¼ » º ¹ Lلقوله تعالى: 

، وإذا وقع فهو تزويج الصغيرة باطل حتى تبلغو ، 6فائدة، ولأنه لا حاجة بهما إلى النكاح
 ،7مفسوخ

 الرأي الراجح �

، لكن ليس على ربجواز زواج القاص ن قالواإليه أصحاب القول الأول الذي نرجح ما ذهب
 لكون أدلتهم صريحة سواء من الكتاب أو السنة.، إطلاقه

                                                           

 .212، ص 4مرجع سابق،جالالسرخسي، المبسوط،  -1
 .398، ص9مرجع سابق، جالابن قدامة، المغني،  -2
 .212، ص 4مرجع سابق، ج الالسرخسي، المبسوط،  -3
الإمام العلامة، فقيه العراق، قاضي الكوفة، كان عفيفا صارما عاقلا خيرا، له نحو من  عبد االله بن شبرمةت: -4

 ).348- 347، ص 6مصدر سابق، ج ال، لنبلاءعلام اسير أ(الذهبي، ه) 144خمسين حديثا، توفي سنة (
ا على الفقر، شيخ المعتزلة وفقيه ومفسر، كان دينا وقورا، صبور عبد الرحمان بن كيسان ،  أبو بكر الأصمت: -5

 ).402، ص9سابق، ج صدرماله)، من مؤلفاته: خلق القرآن، الحجة والمرسل (الذهبي، اعلام، 201توفي سنة(
 .212، ص4سابق، ج صدرمالالسرخسي، المبسوط،  -6
 .682، ص 9مرجع سابق، جالوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -7



 الجزائري : سلطة القاضي في بعض مسائل الأحوال الشخصية بين الفقه والقانونالفصل الثاني
 

 

61 

  

  السلطة التقديرية للقاضي في ترخيص بزواج القاصر:/ نياثا

لقد مرت مسألة تحديد السن القانونية للزواج في التشريع : في ق.ج لزواجلالسن القانونية  - 1
  الجزائري بمراحل عديدة حيث تناولتها عدة نصوص قانونية وذلك وفق الآتي:

- في مادته  سنّ الوالذي نص على تحديد  1959- 02- 04بتاريخ  274- 59قانون رقم   - أ
{لا يجوز للرجل قبل بلوغ ثماني عشرة سنة كاملة، ولا المرأة قبل بلوغها نصت:حيث - 05

بناء على دوافع قوية  عليايجوز للمحكمة ال ومع ذلك، عشرة سنة كاملة أن يتزوجاثماني 
أنها منعت الزواج على كل شخص  - الم-ما يلاحظ في نص هذه ، الإعفاء من شرط السن}

  . 1بناء على دوافع قوية  عليالم يبلغ السن المحددة إلا بإذن قضائي يصدره رئيس المحكمة ال
لزواج والذي نص في ا المتضمن تحديد سنّ  1963- 06-29بتاريخ  224-63قانون رقم   - ب

للرجل قبل بلوغ ثماني عشرة سنة كاملة ولا المرأة قبل بلوغها ستة عشرة  {ليس:- 01-  مادته
سنة كاملة أن يعقدا زواجهما ومع ذلك فلرئيس المحكمة الكلية أن يمنح بناء على دوافع قوية 

به نص هذه فالجديد الذي جاء ، 2بعد أخذ رأي مفوض الدولة إذن بالإعفاء من شروط السن}
لكن بعد ، لعلياالمادة هو إمكانية طلب الترخيص بالزواج للقصر الذي يمنحه رئيس المحكمة ا

 .3استشارة مفوض الدولة في الموضوع 
سنة بالنسبة  18سنة بالنسبة للذكر و 21{:إلىفقد رفع أهلية الزواج  11- 84ا في قانون أمّ   - ت

نة بالقانون عالية للزواج مقار  بتحديد سنّ فيلاحظ هنا أن المشرع الجزائري قام ، 4للأنثى}
ه في ذلك قد راعى مدى قدرة الزوج على تحمل المسؤولية، وكذا تكاليف ، ولعلّ السابق

 .5ومطالب الحياة الزوجية، مع مراعاة مسائل النمو الديموغرافي في الجزائر

                                                           

، مذكرة ماستر، إشراف: أ. لحضيري وريدة، قسم ي بزواج القصرالإذن القضائبركمال سعاد، -بن مدخن مريم -1
 .30-29م)، ص2017(بجاية، -القانون الخاص/جامعة عبد الرحمان ميرة

 .91م)، ص2006. ط)، ((دالجزائر، -، منشورات جامعة باجي مختارعقد الزواج دراسة مقارنةحداد عيسى،  -2
 .31مرجع سابق، صالسعاد، الإذن القضائي بزواج القصر،  بركمال-بن مدخن مريم -3
مذكرة ماستر، إشراف:  ،عقد الزواج وفقا للأحكام الجديدة لقانون الأسرة الجزائريولامي ليلى،  –يوسفي كهينة  -4

  .28م)، ص 2013(بجاية، -الرحمان ميرة  إشراف: أ. مقنانة مبروكة، قسم القانون الخاص / جامعة عبد
، م)2005(4، طالجزائر- الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجزائريةبلحاج العربي،  -5
  .62، ص1ج
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الرجل والمرأة  {تكتمل أهلية:منه على أنها - 07- ا قانون الأسرة الحالي فنص في المادة أمّ   - ث
سنة، وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى  19في الزواج بتمام 

إن الجديد الذي تضمنه القانون المعدل هو أنه سوى بين ، 1تأكدت قدرة الطرفين على الزواج}
سنة بينما خفض  19سنة إلى  18بحيث رفع سن المرأة من  ،الذكر والأنثى في سن الزواج

الرشد  سنة وهذا كله سعيا لتحقيق الانسجام من سنّ  19سنة إلى  21الرجل من  سن
  . 3من ق.أ.ج 40المنصوص في مادة  2القانوني

  :زواج القاصرالترخيص ب سلطة القاضي التقديرية في -2

 19{تكتمل أهلية الرجل والمرأة بتمام :على أنّهمن ق.أ  -07- نص المشرع الجزائري في المادة
وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفين على سنة، 
التقديرية في أن يرخص بالزواج قبل  نلاحظ أن المشرع الجزائري منح للقاضي السلطة، 4الزواج}

الأدنى الذي لا يجوز  د السنّ بلوغ هذا السن متى كان ذلك لمصلحة أو ضرورة، لأنه لم يحدّ 
 13د بــــ والمحدّ  5التمييز ول عنه، ولا يمكنه في جميع الأحوال النزول عن سنّ للقاضي النز 

سنة بصفة استثنائية إذا تطلبت الحاجة لذلك  19الترخيص بالزواج قبل تمام له  ،فيمكن6سنة
{ للقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة الضرورة متى تأكدت  2- 7وحسب نص المادة 

د من لدن القاضي لاختلاف الناس في النظر ، ومسألة الضرورة تحدّ 7اج }قدرة الطرفين على الزو 

                                                           

 .2سابق، ص صدرمال، المتضمن قانون الأسرة، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -1
إشراف: أ. الوافي سعيد،  مذكرة ماستر، ،الأهلية في الزواج بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائريلعلام نجاة،  -2

 .31م)، ص 2016مسيلة( –قسم العلوم القانونية / جامعة محمد بوضياف 
: {كل شخص بلغ سن الرشد ومتمتعا بقواه العقلية ولم يحجر عليه لكونه كامل ق.م.جمن  - 40-حيث تنص الم -3

المتضمن ق.م.ج المعدل والمتمم ، 58- 75رقم  سنة كاملة} الأمر 19الأهلية لمباشرة حقوقه المدنية وسن الرشد 
  .08المصدر سابق، ص

  .02سابق، ص صدرمال، المعدل والمتمم، ق.أ، المتضمن 11-84القانون رقم  -4
راه، إشراف: أ. بن ملحة الغوثي، كلية و رسالة دكت، الزواج وانحلاله في قانون الأسرة الجزائريسعادي لعلى،  -5

  .63م)، ص 2015ن يوسف بن خدة، (جامعة الجزائر / ب -الحقوق
{لا يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنية، من كان فاقد التمييز لصغر في : على أنه ق.م من -42- تنص الم  -6

، المتضمن ق.م.ج المعدل 58-75، الأمر رقم السن أو عته أو جنون، يعتبر غير مميز من لم يبلغ سن الرشد}
 .9والمتمم، المرجع سابق ص

 .43مرجع سابق، صاللعلام نجاةـ، الأهلية في الزواج بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري، 7-
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من أمثلة الضرورة ما نصت عليه  إليها وعلى هذا فللقاضي السلطة الكاملة في تقدير ذلك، ولعلّ 
  .1{يجوز تزويج الفتاة المخطوفة إن لم تبلغ الثامنة عشرة من عمرها } :ع فوفقا لها-ق -326- الم

  ولاية القاضي لزواج القاصر: / الفرع الثاني �

  في الفقه الإسلامي:ولاية القاضي لزواج القاصر  - أولا

 ففيها لا بد من رضا وليها لإبرام عقد، الولاية التي تهمنا هي الولاية الإجبارية على القاصر
هي تفويض الشرع أو القضاء التصرف لمصلحة القاصر، كولاية الأب أو الجد أو و ،2زواجها

الصغير، وولاية القاضي على القاصر، فمصدر ولاية الأب أو الجد أو القاضي هو الوصي على 
هي تثبت كما اتفق و ، 3أو تعيين القاضي ختيار الأب أو الجد،مصدر ولاية الوصي إما ا، و الشرع

: "الشافعي" فيها قالصغير والصغيرة، أما لمن تثبت هذه الولاية فقد اختلفوا لعليها الجمهور ل
: لا يزوجها إلا الأب فقط، أو من جعل الأب له "مالك"الأب فقط، وقال أبو الأب و  الجدّ جها يزوّ 

رة كل من ج الصغي: يزوّ حنيفة ي، أما رأي أبالفسادلزوج إلا أن يخاف عليها الضيعة و ذلك إذا عين ا
  .4لها الخيار إذا بلغتو  ،غير ذلكله عليها ولاية من أب وقريب و 

  في القانون الجزائري:ولاية القاضي لزواج القاصر  - ثانيا

{دون الإخلال بأحكام : ق.أ.ج التي تنص على ما يلي 02-11عالجها المشرع الجزائري في الم
 أولياؤهم وهم الأب، فأحد الأقارب الأولين من هذا القانون، يتولى زواج القصر - 07- المادة 

رتبهم د الأولياء و هذه الم أن المشرع الجزائري حدّ فيتضح من نص ، 5له} القاضي ولي من لا وليّ و 
  :6على حسب الآتي

                                                           

  .11مرجع سابق، صال، .أ.جفي ق أ.شعزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي  1-
رجع مالموسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما، –خبزاوي ليندة -2

  .16ق، ص بسا
 .985ص ،4جسابق، مرجع الوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -3
 .18-17، ص3مرجع سابق، جالابن رشد الحفيد، بداية المجتهد ونهاية المقتصد،  -4
 .03، ص سابق صدرمالمتضمن ق.أ.ج، معدل ومتمم،  11- 84قانون رقم -5
ولاية التزويج دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري القرابة في فرجوج وداد، - جرمون آسيا -6

، مذكرة ماستر، اشراف: د.آيت شاوش دليلة، قسم قانون خاص/ جامعة عبد الرحمان الجزائري وبعض التشريعات
  .41- 40م)، ص 2015بجاية، ( –ميرة 
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جعل المشرع الأبوة القرابة الأساسية التي تجعل صاحبها أهلا للقيام بولايته على المولي  الأبوة: -1
 لأن الأب يمتاز بالشفقة على الأولاد.، عليها

قوية على تكون الولاية للقرابة و  الأعمام،الأخوة ثم و  تشمل كل من الجدّ الأقارب الأولين: و  -2
ثم العم الشقيق على العم  ،وبعده الأخ الشقيق على الأخ لأب، القرابة الضعيفة، فيقدم الأب

 .لأب
عدم ثبوت وجود الأب أو الجد أو أحد الأقارب الأولين فإن ولي القاصر بشأن تزويجها  عند -3

{لا يجوز  أنه: من ق.أ.ج - 13- وقد جاء في مادة ، باعتباره ولي من لا ولي له، هو القاضي
ن لا يجوز له أ، و للولي أبا كان أو غيره أن يجبر القاصر التي هي في ولايته على الزواج

فلعل ما اختاره المشرع الجزائري في نص هذه المادة هو النظر وتقدير ، 1جها دون موافقتها}يزوّ 
 مصلحة القاصر بمنع تزويجها قبل بلوغ السن القانونية.

  الخلاصة: �

جائز شرعا مع أن الإعفاء من سنّ الأهلية في زواج القاصر هذا المطلب، ختام نقول في 
المشرع الجزائري ثبوت الولاية في تقييدها مع مراعاة المصلحة والضرورة لذلك، وهذا ما أخذ به 

فقد نهج رأي الحنفية في  ، وبالتالياتب الأولياء من الأب ثم الأقربينحدد مر بعد التعديل، و 
إذا عدم وجود أحد هؤلاء فإن القاضي له السلطة التقديرية في ذلك فهو ولي من لا ولي ذلك، و 

  له.

منح الإذن شروط تعدّد الزوجات و في تحديد  التقديرية سلطة القاضي: المطلب الثالث

  به

 المتعلقةالمسائل البالغة أهم  يعتبر الزواج وسيلة سامية للتكاثر واستمرار الحياة لبشرية، ومن
بتعدد الزوجات ضمن شروط وأحكام معينة،  بالزواج موضع التعدد، فأذن االله سبحانه وتعالى للرجل

من ق.أ.ج، وهنا بحول االله سنقسم هذا المطلب إلى  - 08- سار عليها القانون الجزائري في مادته 
ه، والثاني في سلطة القاضي التقديرية فرعين: الأول عن حقيقة التعدد من تعريف ومشروعية وحكم

في شروط تعدد الزوجات ومنح الإذن به في الفقه الإسلامي وتقدير القاضي له في القانون 
  الجزائري.

                                                           

 .04سابق، ص  صدرمال، المتضمن ق.أ.ج، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -1
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  :(تعريفه/ مشروعيته/ الحكمة من تشريعه)/ حقيقة التعددالفرع الأول �

  تعريف التعدد:: أولا

ن عليه: يزيدون عليه في العدد، وأعدّه لأمر عدّد، العدّ: إحصاء الشيء، ويتعدّدو  التعدد لغة: -1
 .1كذا: هيأه له، وعدّة المرأة أيام أقرائها

يشير مفهوم تعدّد الزوجات إلى زواج الرجل من أكثر من زوجة، فمن تزوج  اصطلاحا:التعدد  -2
  اثنتين أو ثلاث أو أربع كان فوق هذا المفهوم معدّدا للزوجات.

 مشروعية التعدد: :ثانيا

M a ` _ ^ ] \ [ Z Y X W V U Tتعالى: من الكتاب الكريم قوله 

bL:الله ����  ]،03[ا����ء ��� ���� ��ُ)�ا&َ [ و��$:و#" ا���ّ� ا� �� ِ +َ  َ*وَّ  $َ #َ 6ُْ اَ  $ُ 3ُ 4ِ  2�3َِ�ٌ 0 #ُ نِّ -

��#َ �َ 7ِ �ْ اَ  مَ �ْ �َ [2.  
 من تشريع التعدّد: الحكمة :ثالثا

كم ربانية سامية في كلّ ما لم يشرع في الدين الإسلامي أمر إلاّ وكان فيه خير للناس، فلكلّ حُكم حِ 
فرض من تعاليم وتشريعات، وإن كان نظام وحدة الزوجة هو الأفضل والغالب والأصل، أما التعدّد 

التي تنطوي على ، وهو من التشريعات 3فهو أمر نادر استثنائي، ولم توجبه الشريعة وإنما أباحته
كثير من المصالح والحكم بالنسبة للفرد سواء الزوج أو الزوجة، أو كلاهما معا، وبالنسبة للمجتمع 

 عامة، ونذكر الحكمة من تعدّد الزوجات فيما يلي:

قد تكون المرأة عقيما، أو بها مرض يحول بينها وبين تحقيق رغبات الزوج، أو أن طباعها لم  -1
ن من الأفضل والأرحم أن تظل هذه الزوجة في رباط الزوجية، وتعطى ينسجم مع طباعه، فيكو 

، فتحقق له السعادة بإنجاب الأولاد إن كانت الأولى عقيما، 4فرصة للرجل بالزواج من الثانية 

                                                           

 .284 – 281، ص3ابن منظور، لسان العرب، المصدر سابق، ج -1
)، باب: الرغبة في النكاح]، (رقم 39مصدر سابق، كتاب: النكاح (الرواه البيهقي [أبو بكر، السنن الكبرى،  -2

 ).125، ص7، ج13457الحديث: 
  .169، ص 7مرجع سابق، ج الوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلتّه،  -3
 .170، 7مرجع سابق، ج الوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلّته،  -4
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وقد تتحسّن طباعها مع الوقت بنضوج  ،وقد يزول مرضها مع مرور الزمن إن كانت مريضة
 قها، فتجد في زوجها الأمل.العقل إن كان سبب نفوره منها أخلا

 .1والتناسل يكون أكثر تحققا بتعدّد الزوجات  التوالد،أن الغرض الأول من الزواج هو  -2

، لاسيما في الوقت الحاضر صار الاختلاط بالنساء عادي لكثرته، 2حبّ الرجل لامرأة أخرى  -3
قد لا يقضي فقد يقضي الرجل في عمله مع زميلته ست ساعات متواصلة على الأقل، بينما 

مثله مع زوجته، ربما لانشغالهما بالأعمال الروتينية بعد الدوام، كالاهتمام بالأولاد والنوم وغير 
ذلك، في حين قد يسمع من الأخرى منطقا ساحرا، وقد يرى فيها جمالا باهرا، وقد تربطه بها 

دافعا للوقوع في  علاقة طيبة، وما إلى ذلك مما يؤدي إلى الوقوع في المحرمات، فيأتي التعدد
  مفسدة عظيمة. 

، والمرأة عاجزة عن تلبية رغباته أيام الحيض والنفاس، وقد لا 3قوّة النشاط الجنسي عند الرجل  -4
ويدخل تحت ، يصبر الرجل طيلة هذه المدّة، لذا أباحت الشريعة الإسلامية التعددّ صيانة للنفس

هذا أن يكون الرجل كثير الأسفار، وتكون إقامته في غير بلدته تستغرق في بعض الأحيان 
شهورا، ويتعسّر عليه نقل زوجته والأولاد معه، بحكم دراسة الأولاد وربما عمل المرأة، فيرى أن 

 .4تمع يتزوج أخرى في تلك البلاد، ويقيم معها إقامة مشروعة في نظر الدين والأخلاق والمج

عودة المطلقة إلى زوجها، فقد يفترق الزوجان ثم يرى الزوج بعد زواجه بأخرى أن يضمّ إلى  -5
الزمان على أسباب الخلاف بينهما، أو بدافع رعاية  عفىعصمته زوجته السابقة، بعد أن 

، وتعدّد الزوجات هو الحلّ الاجتماعي الوحيد الذي يبقي الزوجة الجديدة دون فراق 5أبنائهما 
 ويعيد المطلّقة إلى زوجها، ويعيد الأولاد إلى العش الذي كان يجمعهم بوالديهم معا.

                                                           

 .18مرجع سابق، ص ال، ق.أ.جفي  أ. شعزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي  -1
ط) . (د)، . د، (دتعدد الزوجات من النواحي الدينية والاجتماعية والقانونيةعبد الناصر توفيق العطار،  -2
 .28م)، ص 1972 –ه 1392(
، ص 6مرجع سابق، جالعبد الكريم زيدان، المفصّل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، -3

290. 
ه 1320( 7ط  المملكة العربية السعودية، –، مكتبة الورّاقالمرأة بين الفقه والقانونالشيخ مصطفى السباعي،  -4
 .81م)، ص 1999 –
 .28مرجع سابق، ص ال ،الزوجات من النواحي الدينية والاجتماعية والقانونيةعبد الناصر توفيق العطار، تعدد -5
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حسب الإحصاءات ثبت أن موت الرجال أكثر من النساء بسبب الحوادث والحروب، مما   -6
يترتب عليه بقاء نسبة الإناث أكثر من نسبة الرجال، ويضاف إلى ذلك أن نسبة مواليد الإناث 

مما يزيد نسبة العنوسة، حتى يعلم أنه ما من علاج إلا بالتعدد، مع وجود ، 1أكثر من الذكور 
  نسبة من الرجال لا يتزوجون البتة بسبب ظروف النفقة وغيرها.

في الفقه الإسلامي وتقدير القاضي لها في القانون  الزوجات / شروط تعددالفرع الثاني �

  الجزائري:

 :الفقه الإسلاميفي شروط تعدد الزوجات ومنح الإذن به  :أولا

  إلاّ أنها قيّدته بشروط نذكرها فيما يلي:  الزوجات،أباحت الشريعة الإسلامية تعدّد 

M a ` _ ^ ] \ [ Z: لقوله عزّ وجلّ  عدم الزيادة على أربع: -1

bL:رباع، لا يدلّ على إباحة : اعلم أن هذا العدد: مثنى وثلاث و ، قال "القرطبي"]03[النساء

و زعم أن الواو سع كما قال من بعد فهمه للكتاب والسنّة، وأعرض عما كان عليه سلف الأمة، ت
الظاهر، فجعلوا مثنى اثنين،  بعض أهلار إلى هذه الجهالة هم الرافضة و الذي صجامعة، و 

ظاهر إلى الجمع بين ثمان عشر، وهذا كله جهل ذهب بعض أهل الوكذلك ثلاث ورباع، و 
لا التابعين أنه جمع في إذ لم يسمع عن أحد من الصحابة و  لإجماع الأمة،مخالفة بالسنّة و 

ان الرجل إذا مؤكّدة لما نص عليه القرآن، فك، وجاءت السنة شارحة و 2عصمته أكثر من أربع 
بعة أمره النبيّ صلى االله عليه وسلم أن يمسك أربعا كان يجمع أكثر من أر أسلم مع زوجاته، و 

 تُ يْ تَ أَ ة ، فَ وَ سْ نُ  انِ مَ ثَ  يْ دِ نْ عِ  وَ  تُ مْ لَ سْ [أَ  :قال3ك ما رواه " قيس بن الحارث"من ذلويفارق الباقي، و 

                                                           

 .33م)، ص 1991–ه1411(1الخرج / السعودية، ط  –، دار المنارفضل تعدّد الزوجاتأبو عبد الرحمان،  -1
، مؤسسة : تح: د.عبد االله بن عبد المحسن التركيالجامع لأحكام القرآنمحمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي،  -2

 .33، ص 6م)، ج 2006 –ه1427( 1بيروت، ط  –الرسالة
بن جدار الأسدي هو الصحابي، ويقال الحارث بن قيس بن الأسود، ويقال ابن عميرة جدّ  قيس بن الحارثت:  -3

ه). (الامام ابن 12قيس بن الربيع، يعد في الكوفيين، وهو الذي أسلم وعنده ثمان نسوة، قتل في معركة اليمامة (
، ص 8م)، ج 1993 –ه 1414القاهرة، (د. ط)، ( –، دار الكتاب الإسلامي تهذيب التهذيبحجر العسقلاني، 

386.( 
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على  قد اتفق العلماءو ، 1] عًابَ رْ أَ  نَ هُ نْ مِ  رْ تَ خْ : اِ الْ قَ ، فَ هُ لَ  كَ لِ ذَ  تُ رْ كَ ذَ فَ  مْ لَ سَ وَ  هِ يْ لَ عَ  اللهُ ى اَ لَ ي{ صَ بِ النُ 
 .2سلمخصائص النبيّ صلى االله عليه و من الجمع بينهن أن الزيادة على أربع نسوة و 

M g f e d:فالعدل الذي هو شرط لإباحة التعدّد في قوله تعالى العدل بين الزوجات: -2

l k j i h L :نحو التسوية بين زوجاته في النفقة والكسوة والمبيت و  هو] 03[ النساء

استطاعته، أما العدل غير المستطاع بين قدوره و ذلك من الأمور المادية مما يكون في م

M H G F E D C B: المشار إليه في قوله تعالى، و 3الزوجات 

IL : ميل القلب، فهو العدل في المحبة و ]129[النساء. 

 مَ لهُ ل [ اَ  :أنه كان يقسم بين نسائه فيعدل، ثم يقول - سلمصلى االله عليه و  - د روي عن النبيّ فق �
، ذلك لأن الميول القلبية 5، يعني القلب 4] كْ لِ مْ  أَ لاَ وَ  كُ لِ مْ ا تَ يمَ ي فِ نِ مْ لُ  تَ لاَ وَ ، كْ لِ مْ ا أَ يمَ ي فِ مِ سَ ا قَ ذَ هَ 
عن الميل لإحداهن لقوله -سلمصلى االله عليه و -وقد نهى ،  تخضع للتوجيه الإرادي للإنسانلا

هو الميل التام الذي ، و ]129النساء: [MQP O N M L KL: تعالى

، فعن أبي هريرة أن 6يترتب عليه إهمال إحدى الزوجتين إهمالا تاما الظاهرة و تعدّى الأمور ي
ة امَ يَ قِ لْ اَ  مَ وْ يَ  اءَ جَ  فَمَالَ إِلَى إِحْدَاهُمَا انْ تَ أَ رَ مْ اِ  هُ لَ  تْ انَ كَ  نْ [مَ قال:  -سلمصلى االله عليه و  -النبيّ 

 .7]مَائِلْ  هُ قُ شِ وَ 

                                                           

، تح: رائد بن صبري ابن أبي سنن ابن ماجةرواه ابن ماجة، [أبو عبد االله محمد ابن يزيد ابن ماجة القزويني،  -1
)، باب: الرجل يسلم وعنده أكثر 09م)، كتاب: النكاح (2015 –ه 1436( 2الرياض، ط –علفة، دار الحضارة

 ).295ص  ،، حسن صحيح1952)]، (رقم الحديث 40من أربع نسوة (
، تح: رائد بن صبري ابن أبي علفة، بيت الأفكار نيل الأوطار شرح منتقى الأخبارالإمام محمد الشوكاني،  -2

 .1210م)، ص 2004لبنان، (د. ط) ( –الدولية 
بيروت،  – ، مؤسسة الرسالةالمفصّل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلاميةعبد الكريم زيدان،  -3

 .288، ص 6م)، ج1993 –ه 1413( 1ط 
: في قوله ء)، باب: ما جا41(مصدر سابق، كتاب: القسم والنشوز الأبو بكر، السنن الكبرى، [رواه البيهقي  -4

M QP O N M L K JI H G F E D C BL)10 رقم)،[(
 .)487، ص7، ج14745الحديث:

 .510، ص 1مرجع سابق، ج الالإمام أبي الفداء الحافظ ابن كثير، تفسير القرآن العظيم،  -5
 .16مرجع سابق، ص العزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري،  -6
باب: في القسم بين النساء )، 12مصدر سابق، كتاب: النكاح (الرواه أبو داود [السجستاني، سنن أبو داود،  -7
 ).469، ص 3، ج2133)]، (رقم الحديث: 38(
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على التعدّد، هو من أهمّ الشروط التي يجب أن تتوفر قبل الإقبال و  القدرة على الإنفاق: -3
لا يحلّ شرعا و ، الحاجيات اللازمة للعيشوتشمل كل من المأكل والمشرب والملبس والمسكن و 

، القدرة على مؤن الزواج وتكاليف الإقدام على الزواج، سواء من واحدة أو من أكثر إلاّ بتوافر
ا [يَ : - سلمصلى االله عليه و -، لقوله 1الاستمرار في أداء النفقة الواجبة للزوجة على الزوج و 
  .2]مْ وْ صَ لْ اَ بِ  هِ يْ لَ عَ فَ  عْ طِ تَ سْ يَ  مْ لَ  نْ مَ وَ  جْ وَ زَ تَ يَ لْ فَ  ةَ اءَ بَ لْ اَ  مْ كُ نْ مِ  اعَ طَ تَ سْ اِ  نْ مَ  ابْ بَ شَ الْ  رَ شَ عْ مَ 

  :في القانون الجزائري الزوجات ومنح الإذن بهسلطة القاضي التقديرية في شروط تعدد  :ثانيا

.ج التي تنص على ما أق. - 08- نص المشرع الجزائري على تعدد الزوجات في نص المادة 
الشرعي  {يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرريلي:

المرأة التي يقبل على بعد علم كل من الزوجة السابقة و  ة العدل ويتم بذلكشروط ونيّ الوتوفرت 
أن يطلب طلب الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة لمكان مسكن و ، الزواج بها

 د الأمر بضرورة توفر شروط معينةولكنه قيّ  عام،أباح التعدد كمبدأ  ،فالمشرع الجزائري إذا3الزوجية}
جب توفرها حتى يتمكن من الزواج بأكثر شف من نص هذه المادة الشروط الواكهكذا نستو  معينة

  من زوجة واحدة:

 توفر المبرر الشرعي شرط من الشروط التي يستلزم دور القاضي في تقدير المبرر الشرعي: - 1
حسب مناقشات المجلس الوطني الشرعي و  وهو حسبوجودها لترخيص القاضي بالتعدد 

تكون مصابة بمرض يجعلها لا عقمها، أو أن ارة العدل يتمثل في مرض الزوجة و مناشير وز 
، ومسألة 4تستطيع القيام بواجباتها الزوجية كالعناية بالزوج، وتربية الأولاد خاصة إن كانوا قصرا

لذا وجب على القاضي أن يكون حكيما  ،ومسألة تقدير المبرر الشرعي ليست بالأمر اليسير
ية، فقد يكون سببها نزاع واسع الأفق لمعرفة الدوافع التي أدت بالزوج إلى الزواج من امرأة ثان

تلطيف الأجواء بين يحاول بحكمته إصلاح ذات البين و  عابر بينه وبين زوجته الأولى، وهنا

                                                           

 .168، ص 7مرجع سابق، ج الوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلّته،  -1
)، باب: من لم يستطع 67(النكاح مصدر سابق، كتاب: ال[محمد بن اسماعيل، صحيح البخاري، البخاري رواه  -2

 ).1293، ص 5067ث:(رقم الحدي]، )03(فليصم الباءة 
  .02، صسابق صدرمالم، المعدل والمتم.أ، متضمن ق 11-84قانون  -3
مرجع الموسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  -خبزاوي ليندة -4

  .19صمرجع سابق، ال/ عزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي أ.ش في ق.أ.ج، 18سابق، ص
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لأن هذا الزواج الأخير ، الزوجين بدلا من منح الترخيص بالزواج على أساس دوافع واهية
ويجب على  ،1مشاكلالإلى العديد من  ةوالذي لم يكن مبنيا على أسس جدية سيؤدي لا محال

الموثق أو ضابط الحالة المدنية التأكد من وجود المبرر الشرعي ، ولا يكتفي بالمشافهة أو 
بل لابد من شهادة طبيب اختصاصي يثبت ذلك، فإن لم توجد رفض الموثق أو ، الإقرار 

غير أن من ، 2بالتالي مصيره البطلانو ، ضابط الحالة المدنية تلقي هذا العقد ولا يرخص به
، وذلك أنه قد يستند إلى عوامل يستطيع القاضي الوصول إلى معرفتها بررات ما لاالم

و شخصية، وقد يكون من الأسرار الزوجية التي لا يطلع عليها غير الزوجين ، وعليه فالزوج ه
 . 3القاضي هو الذي يكفيهالمكلف بإثبات المبرر الشرعي و 

هنا هو العدل الظاهر الذي يقدر عليه العدل المطلوب به  شرط العدل وتقدير القاضي له: - 2
هذه النقطة أشار إليها ، و فإن ذلك لا يستطيعه أحد، الزوج، وليس هو العدل في المودة والمحبة

الذي يقصد بها شرط أن يقوم الزوج و ، -08-المشرع الجزائري في قانون الأسرة في المادة 
على النفقة وتوفير المسكن والملبس  ، كقدرتهبإثبات قدرته على تحقيق العدل من ناحية المادية

غير ذلك من الأمور، كما يتعين على الزوج تقديم الإثباتات اللازمة بذلك كسند الملكية أو و 
يطالب من خلال تحريه القاضي ، ف4غيرهاو كشف الراتب أو السجل التجاري و عقد الإيجار، أ
ر لا يستطيع القاضي تقديره غير أن الخوف من عدم العدل أم، بوجوب العدل عن مريد التعدد

قد يخفي نيته في الجور ويظهر عزمه  ن مريد التعدد، إذ يصعب ذلك لأأو التوصل إلى معرفته
مصلحة للقاضي، ولا ريب أن القاضي العلى العدل، وعلى أي حال لقد ترك القانون تقدير 

شروعة، إلا أن زيه قد يلاقي صعوبة في أول الأمر في التعرف إلى المصلحة المالعادل النّ 
المشرع إذا كان قد منح القاضي هذه الصلاحية الواسعة، فإنه يجب عليه حتما أن يستغل هذا 

الأفراد، فعلى القاضي أن يحاول ما أمكنه التعرف إلى عقلية طالب و  النص لصالح المجتمع
                                                           

، مجلة قيود تعدد الزوجات وإشكالاتها قراءة في نصوص القانون واجتهادات المحكمة العلياكريمة محروق،  -1
 .375م)، ص2017، (ديسمبر 48قسنطينة، العدد  -العلوم الإنسانية، جامعة الأخوة منتوري

راسة مقارنة بالشريعة إجراءات تنظيم تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائري دمقران طارق عزيز،  2-
 –، مذكرة ماستر، إشراف: أ. بنشوري صالح، قسم الحقوق/ جامعة محمد خيضر الإسلامية والقوانين الوضعية

 .49ص ،م)2015بسكرة، (
 .19مرجع سابق، ص العزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري،  -3
مقران طارق عزيز، إجراءات تنظيم تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائري دراسة مقارنة بالشريعة الإسلامية  -4

 .51مرجع سابق، صالوالقوانين الوضعية، 
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ه فإذا توصل إلى معرفة ذلك سمح ل، التعدد، وهل له عقل راجح يستطيع معه إدارة زوجتين
 .1إلا رفض طلبهو ، بالتعدد

وهذا ما نص عليه  تقدير القاضي لقدرة الزوج على توفير الشروط الضرورية للحياة الزوجية: - 3
يقصد من ذلك أن الزوج لديه من  2توفير الشروط الضرورية للحياة }و المشرع الجزائري بقوله:{

تكاليفها المختلفة من مسكن ومطعم وعلاج القيام بأعباء الحياة الزوجية و  المال ما يستطيع معه
، وعلى هذا فيجب على مريد التعدد أن يثبت بحجة تقنع القاضي بأن له القدرة 3تعليم وغيرهاو 

المالية الكافية لإعالة أسرتين، ويتم هذا الإثبات بشهادة تثبت دخل الزوج، أو حجم الممتلكات 
 كافية لإعالة أسرتين متروك لتقدير القاضي،أمر تقدير القدرة ال، و العقارية، أو رصيد البنك

الذي يمكن له أن يرفض منح الإذن إذا رأى أن هذا الزوج غير قادر ماديا على إعالة و 
 .4أو أن هذا الزواج يزيد في إعسار الزوج وشقاء العائلة ،أسرتين

يجوز للرجل  أي أنه لا، 2- 8ت على هذا الشرط المادة نصّ  شرط الإعلام وتقدير القاضي له: - 4
 ،إلا بعد أن يكون قد أخبر كلا5لو توفر المبرر الشرعي ونية العدلو أن يتزوج على زوجته 

غير أن المشرع لم يبين الطريقة التي يتم بها إخبار الزوجين ، 6منهما أو منهم بأنه يريد الزواج
جهة ثانية هذا من جهة، ومن  (السابقة واللاحقة) هل تكون إخبارا شفويا أو بحضور شاهدين

قد علقت رخصة رئيس المحكمة على التأكد من موافقة 08من مادة 7فإن الفقرة الأخيرة 
دون توضيح أيضا الطريقة أو الوسيلة التي يستطيع رئيس المحكمة بواسطتها التأكد ، الزوجين

 8من ثبوت إخبار الزوجين.
                                                           

  .20مرجع سابق، صالعزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري،  1
 .02سابق، ص  صدرمال، المعدل والمتمم، .أالمتضمن ق، 11_84رقم  قانون -2
، رسالة ماجيستير، سلطة القاضي في تقييد تصرفات المكلفين (الأحوال الشخصية أنموذجا)محمد صدراتي،  -3

  .103م)، ص2015جامعة الجزائر، ( -إشراف: د.غنية كيري / قسم الشريعة والقانون 
 .21مرجع سابق، ص اللأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري، عزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي ا -4
  .21ص  المرجع نفسه،عزوز هناء، -5
مرجع سابق، ال كلفين(الأحوال الشخصية أنموذجا)،محمد صدراتي، سلطة القاضي في تقييد تصرفات الم -6

  .103ص
رقم  قانون( مسكن الزوجية}.تنص على:{...أن يطلب طلب الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة لمكان  -7

 ).02سابق، ص  صدرمال، المعدل والمتمم، .أ، المتضمن ق11_84
، مذكرة ماستر، إشراف: أ. بوزيد خالد، قسم القانون أحكام الزواج في قانون الأسرة الجزائريالبشير كوثر،  -8

  .40م)، ص2018مستغانم، ( -الخاص/ جامعة عبد الحميد بن باديس 
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يطلب الترخيص من يجب على الزوج الذي يرغب في التعدد أن  طلب الترخيص القضائي: - 5
قاضي الأحوال الشخصية أو رئيس المحكمة، وهذا الأخير لا يقدم ترخيص إلا بحضور الزوجة 
السابقة والمرأة التي يقبل على الزواج بها، فيتأكد القاضي من مدى توفر الشروط السابقة الذكر 

الحصول  ، ويترتب على عدم1اصحيح اوالمنصوص عليها أعلاه فيرخص به ويعتبر بذلك زواج
:{يفسخ الزواج على والتي نصت- 08- ق الفسخ قبل الدخول طبقا للمادة على الترخيص المسب

إذا لم يستصدر الزوج ترخيصا من القاضي وفقا للشروط المنصوص عليها  الجديد قبل الدخول
  .2أعلاه} 08في المادة 

 خلاصة:ال �

إن كان الأصل الاقتصار و  –نستخلص بعد دراستنا: أن ديننا الحنيف أباح تعدّد الزوجات و 
لكل منهما شروط منها  لكن قيّده بشروط، ووافقه المشرّع الجزائري، إلا أنّ  –على زوجة واحدة 

منها ما اختلفوا فيها، فمما يعيب القانون و  ما اتفقا فيها كوجوب العدل والقدرة على الإنفاق،
االله عزّ وجلّ عدد الأزواج بأربع  الجزائري أنه لم يذكر شرط عدم الزيادة على أربع، بينما قيّد

إلا فيما اختصّ به النبيّ صلى االله عليه وسلّم، وأضاف المشرّع الجزائري ثلاث شروط لمن أراد 
تعدّد الزوجات لم يذكرهما التشريع الإسلامي، تتمثل في إعلام كلا الزوجتين بمراده، وطلب 

د وهو الذي ذكره الفقه على أنّه من الترخيص القضائي، وأيضا وجود مبرّر شرعي يقتضي التعدّ 
 كم تشريع التعدّد .حِ 

و ربما مما يراه الأزواج في وقتنا الحاضر من التعدّد هو الاستمتاع بزوجة جديدة، بعدما كبرت  �
المسؤولية للزوجة الأولى من تربية الأولاد وما إلى ذلك، ولا نعني بذلك من اقتضت له الضرورة 

فليعلم أن دوام الحال من  ،عني من أراد الزواج للاستمتاع فقطبإضافة زوجة أخرى، وإنما ن
المحال، وأن هذه الجديدة ستنشغل أيضا كما انشغلت التي قبلها، وسيبحث عن أخرى وأخرى 
حتى يصل للحدّ الأقصى، ثم يرى فكاك الرابطة بين أولاده وشتات عائلته وربما انفصاله عن 

لى ذلك من صعوبة الأمر، فمن الأفضل ألاّ يعزم على إحدى زوجاته لعدم تقبلها للأمر وما إ
  ذلك إلاّ للضرورة.

                                                           

مرجع الموسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  -ليندة  خبزاوي -1
  .19سابق، ص

  .22مرجع سابق، ص العزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري،  -2
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بين الفقه  المبحث الثاني: سلطة القاضي التقديرية في انحلال الرابطة الزوجية

 الإسلامي والقانون الجزائري

أحدهما ة وجية تستمر بين الزوجين إلى وفاالعلاقة الز  ، إذ أنّ رالأصل في الزواج التأبيد والاستمرا
أو كليهما، غير أنه يمكن أن تنتهي إذا عدمت المحبة بين الزوجين، وحلت محلها الكراهة، وكثرت 
المشاكل، وكثر الخلاف، وظهرت العيوب من الزوجين أو أحدهما، فإن االله عزّ وجلّ جعل للخروج 

جعل  دفق رفين، فإن كان ذلك من قبل الزوجمن ذلك سبيلا ومخرجا، ورخص في علاج يريح الط
الخلع، وقد جعل المشرع الجزائري طلب االله بيده الطلاق، وإن كان من قبل الزوجة فقد أباح لها 

القاضي رقيبا على انحلال الرابطة الزوجية ومنحه سلطة تقديرية في الإصلاح بين الزوجين قبل 
رابطة الحكم بالطلاق، وسنحاول في هذا المبحث تسليط الضوء على سلطة القاضي في إنهاء ال

  الزوجية وفق ثلاثة مطالب:

 .سلطة القاضي التقديرية في النشوز :المطلب الأول �
 .: سلطة القاضي التقديرية في الطلاق والخلعالمطلب الثاني �
  .حالات التطليق في تقدير : سلطة القاضيالمطلب الثالث �
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  المطلب الأول: سلطة القاضي التقديرية في النشوز

قبل الخوض في الكلام عن الطلاق والخلع وجب التوقف عند المرحلة التي تسبق كليهما، ألا وهي 
مرحلة ظهور التنافر بين الزوجين، وهو ما يعرف بالنشوز، وسنتطرق لذلك من خلال فرعين: الفرع 

القانون الأول في تعريف النشوز، والفرع الثاني: النشوز في الفقه الإسلامي وتقدير القاضي له في 
  التالي: النحوالجزائري، على 

 / تعريف النشوز: الفرع الأول �

النشْزُ والنشَزُ: ما ارتفع عن الوادي إلى الأرض، ونشز الرجل في مجلسه:  لغة: النشوز - أولا
ارتفع قليلا، ونَشَزَت المرأة بزوجها وعن زوجها، تنَْشُزُ وتَنْشِزُ نُشُوزا استعصت على زوجها، 

 .1وارتفعت عليه، وأبغضته، ونَشَزَ بعلها عليها، يَنْشُزُ نُشُوزا: ضربها وجافاها وأضرّ بها

 : 2لنشوز في القرآن على ثلاثة أوجهوا •

  .]34[النساء: M: 9 8Lعصيان المرأة زوجها، ومنه قوله تعالى: .1

! " # $ % & ' Mأته إلى غيرها، ومنه قوله تعالى: ميل الرجل عن امر  .2

(L :128[النساء.[ 

  .]11[المجادلة: M Ù Ø × Ö Lالارتفاع، ومنه قول العزيز: .3

ترفّع المرأة وسوء عشرتها وعصيانها لزوجها فيما يجب له عليها من  تعريف النشوز شرعا:- ثانيا
  . 3حقوق بغير عذر شرعي 

  

                                                           

 .354 – 353، ص 15مصدر سابق، ج الالزبيدي، تاج العروس،  -1
، تح: محمد نزهة الأعين النواظر في علم الوجوه والنظائرالجوزي جمال الدين أبو الفرج عبد الرحمان، ابن  -2

 .585م)، ص 1984 –ه 1404( 1بيروت، ط –عبد الكريم كاظم، مؤسسة الرسالة 
ستير، إشراف: د. ، رسالة ماجأحكام نشوز الزوجة في الشريعة الإسلامية، رمعتصم عبد الرحمان محمد منصو  -3

م)، ص 2007فلسطين، ( –حسن سعد عوض خضر، كلية الدراسات العليا للفقه والتشريع / جامعة النجاح الوطنية 
43. 
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لم يتطرق المشرع الجزائري في ق.أ لتعريف النشوز  قانون الجزائري:الالنشوز في  تعريف -ثالثا
هذا وفق ،1ولم يحدد حالاته بل ترك أمره للقاضي الذي يحيل الدراسة لأحكام الشريعة الإسلامية 

من ق.أ.ج التي تنص:{كل ما لم يرد النص عليه في القانون يرجع فيه لأحكام  -222- نص الم 
  .2الشريعة الإسلامية} 

 / النشوز في الفقه الإسلامي وتقدير القاضي له في القانون الجزائري: الفرع الثاني �

  النشوز في الفقه الإسلامي: - أولا

النشوز في الشريعة الإسلامية محرم لما فيه من ظلم وعصيان ومنع للحقوق، والنشوز يكون من 
، وهو 3الزوجة بمعصية زوجها فيما يجب عليها، ويكون من الزوج إذا منعها حقها وما يجب لها 

لا يأتي صدفة، إنما هو وليد ظروف كثيرة، ربما يرجع إلى تحكيم العاطفة في الاختيار، كأن 
وجها لمالها أو جمالها متجاهلا قيمة الدين والخلق، أو يكون بدافع عدم إدراك كلا الزوجين يتز 

بين الزوجين  ناد والكبرياء، وربما عدم التكافئلطبيعة الآخر، أو لسوء طبع الزوج أو الزوجة، كالع
شوز بين سواء من الناحية الاجتماعية أو الثقافية أو الاقتصادية، وأكثر شيء قد يؤدي إلى الن

  الزوجين هو الجهل بالحقوق والواجبات.

: تكون إما بالفعل كامتناع الزوجة من تمكين زوجها منها بغير عذر شرعي، وللنشوز أمارات �
، وما إلى 4وخروجها من البيت دون إذنه، وإما بالقول كأن تجيبه بكلام خشن بعد أن كان باللين

، شرط 5النشوز يُشرع للزوج تأديب زوجتهذلك من تصرفات العصيان، وبعد ظهور أمارات 

                                                           

، إشراف د. سعيدي بن يحيى، قسم العلوم والقانون والإدارة / جامعة د. ر، مذكرة ماستالنشوز معطى سهام، -1
 .28م)، ص 2016سعيدة، ( - الطاهر مولاي

 .23سابق، ص صدرمال، متضمن ق.أ.ج، معدل ومتمم، 11-48انون ق -2
، دار أصداء المجتمع مختصر الفقه الإسلامي في ضوء القرآن والسنةمحمد بن إبراهيم بن عبد االله التويجري،  -3
 .830م)، ص 2010 –ه 1431( 11المملكة العربية السعودية، ط –
دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري الزوجة  نشوزبوزورين سعيدة، –تملولت سلوى -4

–مذكرة ماستر، إشراف: د. تريكي فريد، قسم القانون الخاص/جامعة عبد الرحمان ميرة ،وبعض التشريعات العربية
 .26 – 21م)، ص 2015بجاية، (

 . 338، ص7مرجع سابق، جالوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -5
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M ; : 9 8كريمة التي تتمثل في قوله تعالى: اتباع ترتيب الآية ال

? > = <L :فيكون التأديب على مراحل: ]،34[النساء  

أي ذكروهنّ بما أوجب االله عليهنّ  ،M ; Lفقوله  الوعظ والإرشاد:المرحلة الأولى:  -1

، والذي يبين 1من حسن الصحبة وجميل العشرة للزوج، والاعتراف بالدرجة التي له عليها 
عظمة مكانة الزوج قوله صلى االله عليه وسلّم:[فَإِني لَوْ كُنْتُ آمِرًا أَحَدًا أَنْ يَسْجُدَ لِغَيْرِ االله، 

 .2لِزَوْجِهَا] لأََمَرْتُ المَرْأَةَ أَنْ تَسْجُدَ 

المقصود بالهجر أن يضاجعها في فراش واحد ويوليها  الهجر في المضجع:المرحلة الثانية:  -2
ظهره ولا يجامعها، لأنه الأقرب لتحقيق الهدف والغاية من استخدام هذه الوسيلة، فإنّ هجر 

  .3الفراش أو الحجرة أو البيت زيادة الجفوة بينهما وهذا لا يعدّ حلاّ 

قولان: الأول: أن مدة الهجر شهر وله أن يزيد إلى أربعة  أقصى مدة الهجروللعلماء في  - 
: له أن يهجرها ما شاء حتى ترجع، وهو الراجحأشهر، وهو مذهب المالكية، والثاني وهو 

واستدلّوا أن آية الهجر مطلقة غير مقيدة بمدّة،  -الحنفية والشافعية والحنابلة- مذهب الجمهور
  .4اء المطلق على إطلاقه حتى يرد دليل على تقييده والأصل بق

ولا تضرب الزوجة لأوّل نشوزها، فإذا لم ترتدع بالوعظ والهجر فله  الضرب:المرحلة الثالثة:  -3
ضربها، وللضرب شروط أهمها ألاّ يكون مبرحا، أي غير شديد، وهو الذي لا يكسر عظما ولا 

لوجه ولا يقبح لقوله صلّى االله عليه وسلّم في يشين جارحة، كاللكزة ونحوها، وأن لا يضرب ا
، وَلاَ تَضْرِبْ ، وَتَكْسُوهَا إِذَا اكْتَسَيْتَ حق الزوجة على زوجها، قال:[ أَنْ تُطْعِمَهَا إِذَا طَعِمْت

، وعليه أن يجتنب المواضع المخوفة، ولا يضرب 5] لاَ تَهْجُرْ إِلا فِي البَيْتالوَجْهَ، وَلاَ تقَُبحْ، وَ 

                                                           

م)، 2010–ه1431( 2الجزائر، ط –، دار الوعيالمبسط في الفقه المالكي بالأدلةبن التواتي،  التواتي -1
 .349،ص4ج
)]،(رقم 04مصدر سابق، باب: حق الزوج على المرأة (الرواه ابن ماجه [محمد بن يزيد، سنن ابن ماجه،  -2

 ).59،ص 3ج 1853 :الحديث
 .123 – 117مرجع سابق، صالمعتصم عبد الرحمان، أحكام نشوز الزوجة في الشريعة الإسلامية،  -3
القاهرة،  –، المكتبة التوفيقية صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمةأبو مالك كمال بن السيد سالم،  -4
 .225، ص 3م)، ج2003( 1ط
)، باب: في حق المرأة 01مصدر سابق، كتاب النكاح (الاود، رواه أبو داود [سليمان بن الأشعث، سنن أبو د -5

 ).476،ص 3ج  ،2142)]،(رقم الحديث: 41على زوجها (
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في مكان واحد، لأنّ المقصود هو التأديب لا الإتلاف، وآخر الشروط أن يتوقف عن ضربها 

M E D C B A، لقوله تعالى: 1متى حصل المراد، وإلا أصبح عدوانا وظلما

L K J I H GF L : أي إذا أطاعت المرأة زوجها في جميع ما ]34[النساء ،

يس له ضربها ولا هجرانها، عليها بعد ذلك، وليريده منها، مما أباحه االله منها، فلا سبيل له 

تهديد للرجال إذا بغوا على النساء من غير سبب، فإنّ االله  M d c b a ` Lوقوله: 

 .2العليّ الكبير وليّهنّ، وهو المنتقم ممّن ظلمهنّ وبغى عليهنّ 

ذنب، أو  ، بأن كان يؤذي زوجته ويضربها من غيرأمّــــا إذا كان العدوان والتقصير من الزوج
يقصر في شيء من حقوقها زجره القاضي عن ذلك، وجبره على العدل والوفاء بحقها، وإذا ثبت 
تعدّيه، وأرادت البقاء معه وعظه القاضي، فإن لم يفد الوعظ، أمرها بهجره، فإن لم يفد ضربه 

  .3وأدّبه

ها ثم يهجرها ثم ذكر عند نشوز المرأة أن الزوج يعظ طلب إرسال الحكمين:المرحلة الرابعة:  -4
يضربها، لكن أحيانا يسوء الحال بين الزوجين، وتكثر الشكوى من الجانبين، ولا بيّنة مع واحد 
منهما تشهد على صحة دعواه، ولم يبق بعد الضرب إلاّ المحاكمة إلى من ينصف المظلوم من 

M Z Y X W V U T S R Q P O Nالظالم، لقوله تعالى: 

d c b a ` _^ ] \ [Lالنس]:نظر ، فعلى القاضي أن يعيّن حكمين لل]35اء

ويشترط في الحكمين أن يكونا مسلمين، حرين، ذكرين، مكلفين، عدلين، فقيهين،  -في أمرهما 
حكم من أهل الزوج وآخر من أقارب الزوجة، فإن لم يوجد من  4- ن بالجمع والتفريق عالمي

الأهل عيّن القاضي لهما أجنبيين، فيهدف الحكمان أول ما يهدفان إلى الصلح، فإن عجزا عن 
  .5الإصلاح جاز لهما إيقاع الطلاق والتفريق بين الزوجين

                                                           

/  20 – 207، ص 2م)،ج1977 –ه1397(3بيروت، ط –، دار الكتاب العربي فقه السنةالسيد سابق،  -1
 .142 - 137الإسلامية، مرجع سابق، ص معتصم عبد الرحمان محمد منصور، أحكام نشوز الزوجة في الشريعة 

 .446، ص 1مصدر سابق، جالابن كثير، تفسير بن كثير،  -2
 .658، ص 2مرجع سابق، ج ال، وأدلته الغرياني، مدونة الفقه المالكي -3
 .340، ص 7مرجع سابق، جالوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -4
/ الغرياني، مدونة الفقه المالكي،  353، ص4مرجع سابق، جال، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة، التواتي -5
 .659، ص 2مرجع سابق، جال
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  لسلطة التقديرية للقاضي في النشوز في القانون الجزائري:ا - ثانيا

شوز قد يكون من الزوج كما قد يكون من الزوجة، واكتفى المشرع الجزائري بذكره كسبب من الن
من ق.أ.ج على ما يلي:{عند نشوز أحد الزوجين يحكم  - 55- ، حيث تنص الم 1أسباب الطلاق

، فإذا كان النشوز من الزوج  وألحق ضررا 2القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر}
ك الضرر ملزم الطلاق والتعويض، ويكون للقاضي السلطة التقديرية في تحديد لزوجته، فيكون بذل

لا، كما له سلطة تقديرية في تحديد الطرف الناشز  محالات النشوز وتكييف التصرف أنه نشوز أ
وتقدير التعويض للطرف المتضرر، فيكون للقاضي تلك السلطة بموجب دعوى الأطراف التي 
يرفعها إليه، وذلك بموجب دعوى النشوز وللقاضي تقدير النشوز من عدمه، فإن ثبت النشوز، حكم 

عمل القاضي  ،الطلاق لنشوز الزوجة ، وإذا رفع الزوج دعوى3القاضي بالطلاق والتعويض
التي يجب  ،وهي من الإجراءات الأولية في قضايا الأحوال الشخصية ،إجراءات الصلح والتحكيمب

لحل الخلافات الزوجية ولمعالجة  على القاضي القيام بها بصفة إجبارية قبل النطق بالطلاق،
ما قد يحصل بين الزوجين من النشوز المشكلات الأسرية، ورفع الضرر ودفع أسباب النفور نتيجة ل

أو الشقاق، حيث أوجب المشرع الجزائري للقاضي قبل الفصل في النزاع والنطق بالحكم الفاصل في 
 الطلاق القيام بإجراء إجباري يتضمن:

عرفه بقوله:{الصلح عقد  - 459-فالمشرع الجزائري في القانون المدني وهذا في الم   الصلح: -1
وذلك بأن يتنازل كل منهما على وجه ، اعا قائما، أو يتوقيان نزاعا محتملاينهي به الطرفان نز 

طرفين الإذ أن الصلح لا يتضمن التنازل عن الحق كله، وإنما يتنازل كل من ،4التبادل عن حقه}
على النحو  -459- عن جزء مما يدعيه في مقابل التصالح، ولذا فينبغي أن تعاد صياغة الم 

التالي:{الصلح عقد ينهي به الطرفان نزاعا قائما، أو يتوقيان نزاعا محتملا و ذلك بأن يتنازل 

                                                           

مرجع الموسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  –خبزاوي ليندة  -1
 .24سابق، ص 

 .09سابق، ص  المصدرأ.ج، معدل ومتمم، ، متضمن ق.11-48قانون  -2
 .25-24سابق، ص المرجع موسى كاهنة، ال –خبزاوي ليندة  -3
المصدر ، 2005يونيو  20في  10- 05المعدل والمتمم بالقانون رقم  ، المتضمن ق.م.ج58- 75الأمر رقم  -4

 .72ص سابق، 
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:{ أيضا على أنّ  - 462-، ثم نصت الم 1كل منها على وجه التبادل عن جزء من حقه }
نجد أن المشرع تناول الصلح  ق.أ.جنهي النزاعات التي يتناولها}، وبالرجوع إلى الصلح ي

ة محاولات منه:{لا يثبت الطلاق إلا بعد عدّ  - 49- مباشرة ولم يعط له تعريفا بقوله في الم 
وإذا  ،2ته ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى}صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدّ 

فإجراء الصلح  -49-طلاق لنشوز الزوجة يجري القاضي طبقا لأحكام الم  رفع الزوج دعوى
هو أن يقوم القاضي بجمع الزوجين أمامه لمحاولة إقناع الزوج للتراجع عن طلبه في الطلاق، 
فهو إجراء إجباري يجب على القاضي القيام به قبل النطق بالطلاق، بحيث إذا لم يتم هذا 

،  ومن هنا تظهر سياسة المشرع الجزائري 3الطلاق يكون باطلا الإجراء فإن الحكم الصادر ب
القائمة على أساس تقييد حرية الزوج في الطلاق، بوضع مجموعة من القيود أمامه، كعدم 

إجراء محاولة الصلح، ومرور الذي يقع خارج مجلس القضاء، ولا يتم إلا بعد الاعتداد بالطلاق 
 .4عليها فترة زمنية معينة

من ق.أ.ج: { إذا اشتد الخصام بين الزوجين ولم يثبت الضرر وجب  - 56- تنص الم التحكيم: -2
، يعين القاضي الحكمين، حكما من أهل الزوج وحكما من أهل 5تعيين حكمين للتوفيق بينهما }

، كما أنه أشار 6الزوجة، وعلى هذين الحكمين أن يقدما تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرين
: { إذا لم يثبت أي ضرر أثناء الخصومة - 446- المواد التالية: الم  إليها في ق.إ.م.إ  في

 7جاز للقاضي أن يعين حكمين اثنين لمحاولة الصلح بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرة }
والم  8:{ يطلع الحكمان القاضي بما يعترضهما من إشكالات أثناء تنفيذ المهمة }- 447-والم 

                                                           

د.  :ماجستير، إشراف رسالة، الجزائري الصلح وسيلة لتسوية نزاعات العمل وفقا للتشريعيحياوي نادية،  -1
 .19- 18م)، ص 2013تيزي وزو، ( -معاشم نبالي فطة، قسم قانون المسؤولية المهنية/ جامعة مولود معمري 

، مذكرة ماستر، إشراف: أ. خلف االله ميلود، الصلح بين الزوجين في الشريعة والقانون الجزائرينذير شطوح،  -2
  .11م)، ص2017بسكرة، ( - خيضرقسم الحقوق / جامعة محمد 

، مذكرة ماستر، إشراف: أ. بن شويخ الطلاق التعسفي في القانون الجزائريمومن الحاج،  -كباب سميرة  -3
 .42م)، ص 2015خميس مليانة، ( -رشيد، قسم الحقوق / جامعة الجيلالي بونعامة 

 .66سابق، ص رجعمالمعطى سهام، النشوز،  -4
 .09ص  المصدر سابق، متضمن ق.أ، المعدل والمتمم،، 11-84القانون رقم  -5
 .51مرجع سابق، صالبوزورين سعيدة، نشوز الزوجة دراسة مقارنة، -تملولت سلوى -6
، يتضمن قانون 2008فبراير سنة  25الموافق لــ  1429صفر عام  18المؤرخ في  09-08رقم  مرالأ -7

 .46ص  م،2008أبريل سنة 23جمهورية الجزائرية، الصادرة في الجريدة الرسمية لل الإجراءات المدنية والإدارية،
 .46، ص رجع نفسهمال -8



 الجزائري : سلطة القاضي في بعض مسائل الأحوال الشخصية بين الفقه والقانونالفصل الثاني
 

 

80 

الحكمين ، يثبت ذلك في محضر يصادق عليه بموجب :{ إذا تم الصلح من طرف  -448- 
وفي حالة تم الخصام ولم يفلح القاضي في الصلح فله أن يتبع  ، 1أمر غير قابل لأي طعن }

:{يجوز للقاضي إنهاء مهام الحكمين تلقائيا إذا تبين له صعوبة تنفيذ المهمة، وفي -449- الم 
 ر، من خلال هذا النص الأخي2الخصومة}هذه الحالة يعيد القضية إلى الجلسة وتستمر 

يعطي للقاضي صلاحيات إنهاء مهام الحكمين متى تراءى له أن تنفيذ مهمة الصلح فالقانون 
الموكلة إليهما أصبحت غير ممكنة لأي سبب كان، وتبعا لذلك كان له إعادة القضية إلى 

 . 3الجلسة لمتابعة إجراءات الخصومة بصفة عادية 
 خلاصة:ال �

ونستخلص ممّا مضى أنّ أحكام النشوز في الفقه الإسلامي أوسع ممّا هي عليه في ق.ج، إذ 
اقتصر هذا الأخير على إجراء الصلح، فإن لم يتمّ أرسل القاضي حكمين، إمّا أن تنتهي 
القضية بالصلح أو ينهي القاضي مهام الحكمين إذا اشتدّ الخصام، وإعادة القضية إلى الجلسة 

اءات الخصومة بصفة عادية، أما الفقه الإسلامي فقد جعل لمعالجة النشوز مراحل، لمتابعة إجر 
تبدأ بالوعظ ثمّ الهجر ثمّ الضرب ومن ثمّ إرسال الحكمين، إما أن يتمّ الإصلاح فبها ونعمت، 

  وإمّا أن يشتدّ الخصام فللحكمين سلطة التفريق بينهما على عكس القانون.

  :التقديرية في الطلاق والخلع: سلطة القاضي الثانيالمطلب 

، الفرع الأول في سلطة القاضي في الطلاق، سندرس فيه سنتطرّق في هذا المطلب إلى فرعين
بحول االله حقيقة الطلاق من تعريف ومشروعية وحكم، ثم نورد قيود إيقاع الطلاق في الشريعة 

فبدأنا  ،الفرع الثاني للخلع الإسلامية، ثمّ سلطة القاضي التقديرية في الطلاق التعسفي، وخصّصنا
بحقيقة الخلع، من تعريف ومشروعية وحكم وأركان وشروط، ثمّ أوردنا موقف الفقه الإسلامي من 

  مسألة إجبار الزوج على الخلع، وكذا سلطة القاضي في إجباره.

  
                                                           

 .46، ص .إ.م.إ، المرجع سابق، يتضمن ق 09-08رقم  مرالأ -1
 .46، ص المرجع نفسه -2
الصلح والتحكيم في قضايا الطلاق بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري لقبال تسعديت، لخباث سهام،  -3

د. تريكي فريد، قسم القانون الخاص/جامعة  :، مذكرة ماستر، إشرافتشريعات الأحوال الشخصية العربيةوبعض 
 .88م)، ص 2016بجاية، (-عبد الرحمان ميرة
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 / سلطة القاضي التقديرية في الطلاق:ولالأ الفرع  �

  الطلاق في الفقه الإسلامي: - أولا

  الطلاق:تعريف  - 1

، 1زوجها والطّلق: وجع الولادة، وطلاق المرأة بينونتها عن: مصدر طلّق يطلق، الطلاق لغة  - أ
  .2ورجل مطلاق ومطليق: كثير التطليق للنساء

 .3: حل قيد النكاح المنعقد بين الزوجين بألفاظ مخصوصةالطلاق شرعاً   - ب
لم يتعرض المشرع الجزائري لتعريف الطلاق واكتفى  :الجزائري الأسرة قانونالطلاق في   - ت

من ق.أ:{يحل  - 48- لرابطة الزوجية وذلك من خلال المفقط بذكره كصورة من صور فك ا
عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في 

 .4من هذا القانون} -54-و -53- حدود ماورد في المادتين 
  مة الطلاق ومشروعيته:حك - 2

 مشروعية الطلاق:  - أ

وقع أحد الزوجين ون استمرار النكاح يالزوجية لسبب من الأسباب، كأن يك قد يتعذر استمرار الحياة
 مأحدهما أو التقصير في حقه بسبب عيب خَلقي أو خُلقي، أو لعدبر افي الحرام، مثل الإضر 

انسجام في الطباع يكون به استمرار النكاح نوعا من العنت والشقاء يناقض المودة والرحمة التي 
شرع من أجلها الزواج، لذا شرع االله الطلاق رحمة للزوجين، وقد دل القرآن والسنّة والإجماع 

M | { z y xwv:والمعقول على مشروعيته، فمن الكتاب قوله تعالى

~}L :229[ا��79ة[.  

                                                           

نجيمة رحماني، مذكرة ماستر، قسم الحقوق/ جامعة  د. ، إشراف:الطلاق وإشكالاته في ق.أ.جابتسام محاتفي، -1
 07م)، ص2017المسيلة، (- محمد بوضياف

 –، دار العلم للملايين الرائد/ جبران مسعود، 226، ص 10مرجع سابق، ج الابن منظور، لسان العرب،  -2
مرجع سابق،(ط ل ق)، ال/ إبراهيم أنيس وآخرون، المعجم الوسيط، 523م)،(ط ل ق)، ص 1992( 7بيروت، ط 

 .564ص 
 .356، ص 7الزحيلي، المرجع السابق، ج/ وهبة  663، ص 2، جقمرجع سابالالغرياني، المدونة،  -3
 .08مرجع سابق، صال ، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم،11-84القانون رقم  -4
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����قوله أما من السنة ، ]01[الطلاق: M*) ( ' & % $ # " !L: و

وقد أجمع المسلمون على مشروعية ،1]إِلَى االله تَعَالَى الطلاَق صلى االله عليه وسلم:[ أَبْغَضُ الحَلاَلِ 
، ومن المعقول أنه إذا فسدت الحل بين الزوجين يصير بقاء النكاح مفسدة محضة، وضررا 2الطلاق

الزوج النفقة والسكنى، وحبس المرأة مع سوء العشرة، والخصومة الدائمة من غير مجردا، بإلزام 
  .3فائدة، فاقتضى ذلك الشرع ما يزيل النكاح لتزول المفسدة الحاصلة منه

  :التالية: يتغير حكمه بتغير الأحوال، إذ تسري عليه الأحكام  4حكم الطلاق  - ب
، كالإضرار في العصمة يوقع الزوج في المحظور يكون واجبا إذا كان بقاء الزوجة  �

  بها، أو النفقة عليها من الحرام، وأيضا إذا فسدت المرأة فسادا بينا يضيع معه الدين.
  يكون مكروها عند عدم الحاجة إليه، مع استقامة الزوجين.  �
الحاجة إليه، بوجود سبب صحيح يبرره، كسوء الخلق والعشرة وتضرره  ديكون مباحا عن �

  منها.
يكون مندوبا عند تفريط المرأة في حقوق االله تعالى الواجبة عليها، كترك الصلاة، وترك  �

الاغتسال من الجنابة، ولم يقدر الزوج على إجبارها، أو إذا كانت غير عفيفة، ذلك لأن 
  يه نقصا في دينه ويشين عرضه. إصرارها على المعاصي يدخل عل

  قيود إيقاع الطلاق: - 3

الحياة الزوجية بين  ق، وذلك لرغبة الإسلام في استدامةجعلت الشريعة الإسلامية قيودا لإيقاع الطلا
الزوجين، وكراهة الفرقة بينهما، ومن أجل تقليل فرص هدم البيوت ومنع التسرع، وتشتيت الأسر 

                                                           

)، باب: في كراهية الطلاق]،(رقم 13، كتاب: الطلاق (سنن أبو داود رواه أبو داود [سليمان بن الأشعث، -1
 ).225ص  ،ضعيف/ 2178الحديث: 

 .663، ص2مرجع سابق، جال مدونة الفقه المالكي، الغرياني، -2
 .357، ص 7سابق، ج/ وهبة الزحيلي، المرجع  233، ص 3سابق، جكمال بن السيد سالم، المرجع  -3
 2القاهرة، ط –، دار الكتب المصرية أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميةعبد الوهاب خلاف،  -4
، دار الضياء الجامع في أحكام الطلاق وفقهه وأدلتهعبد المنعم سليم، / عمرو  147م)، ص 1938 –ه1357(

/ وهبة الزحيلي،  665 – 664، ص 2، جمدوّنة الفقه المالكي/ الغرياني،  17ط)، (د . ت)، ص  د.(د. م)، (
التويجري، موسوعة /  234، ص3سابق، ج/ كمال بن السيد سالم، المرجع  363 –362، ص 7سابق، جالمرجع 

 .179 – 178، ص 4مرجع سابق، جالالفقه الإسلامي، 
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الأسرة جميعا، فإذا توافرت تلك القيود في الطلاق، وقع موافقا لأحكام بالطلاق الذي يعصف بأفراد 
  الشريعة، ولا إثم فيه، وتتمثل تلك القيود فيما يلي:

: فالأصل فيه الكراهة، لما روي عن النبيّ صلى أن يكون الطلاق لحاجة مقبولة شرعا وعرفا   - أ
، فَأَدْنَاهُمْ مِنْهُ مَنْزِلَةُ عَلَى اَلْمَاءِ، ثُم يَبْعَثُ سَرَايَاهُ يَضَعُ عَرْشَهُ  االله عليه وسلم أنه قال:[ إٍن إٍبْلِيسَ 

تُ شَيْئًا، قَالَ: ثُمَ يَجِيءُ : مَا صَنَعْ عَلْتُ كَذَا وَكَذَا، فَيَقُولُ : فَ ةُ، يَجِيءُ أَحَدُهُمْ فَيَقُولُ أَعْظَمُهُمْ فِتْنَ 
، 1: نَعَمْ أَنْتَ]لُ مِنْهُ وَيَقُو  بَيْنَهُ وَبَيْنَ اِمْرَأَتِهِ، قَالَ: فَيُدْنِيهِ  تُ حَتَى فَرقْ  أَحَدُهُمْ فَيَقُولُ: مَا تَرَكْتُهُ 

، بمعنى أنه محظور إلا لعارض يبيحه، والإباحة 2فالأولى عدم ارتكابه لما فيه من قطع الألفة
للحاجة إلى الخلاص، فإذا كان بلا سبب أصلا لم يكن فيه حاجة إلى الخلاص، بل يكون 

  .3نعمة ة، وسفاهة رأي، ومجرّد كفران قحما
: وطلاق السنّة هو الواقع على الوجه الذي أباح الشرع إيقاعه أن يكون الطلاق سنّيا لا بدعيا  - ب

، فالسني أن يكون 4البدعي نقيضه، وهو الواقع على الوجه الذي منع الشرع إيقاعه عليه، و عليه
، والدليل على هذا القيد 5فيه بعد غسلها أو تيممها، وإلا كان حراما هاالطلاق في طهر لم يمسّ 
طلق امرأته وهي حائض على عهد رسول االله   -رضي االله عنهما- أنّ "عبد االله بن عمر 

صلى االله عليه وسلم، فسأل "عمر بن الخطاب رسول االله صلى االله عليه وسلم عن ذلك 
 نْ إِ ، وَ دُ عْ بَ  كَ سَ مْ أَ  اءَ شَ  نْ إِ  مَ ، ثُ رَ هُ طْ تَ  مَ ثُ  يضَ حِ تَ  مَ ، ثُ رَ هُ طْ ى تَ تَ ا حَ هَ كْ سِ مْ يُ لِ  م ا، ثُ هَ عْ اجِ رَ يُ لْ فَ  رْهُ فقال:[مُ 

، وهذا دليل على أن 6]اءُ سَ نِ لْ ا اَ هَ لَ  قَ لَ طَ تُ  نْ أَ  اللهُ اَ  رَ مَ ي أَ لتِ اَ  ةُ د عِ لْ اَ  كَ لْ تِ ، فَ س مُ يَ  نْ أَ  لَ بْ قَ  قَ ل طَ  اءَ شَ 
  فيه. الطلاق يكون حال طهر لم يجامعها

                                                           

مصدر سابق، كتاب: صفة القيامة والجنة والنار، باب: تحريش ال، صحيح مسلم[ابن الحجاج، رواه مسلم  -1
 ).1294، ص 2813)]، (رقم الحديث: 16الشيطان، وبعث سراياه لفتنة الناس، وأنّ مع كل إنسان قرينا (

، دار المعارف حاشية الصاوي على الشرح الصغيروي أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتي، الصا -2
 .535، ص 2ت)، ج(د.ط)، (د.م)،.(د
 .429، ص 4مرجع سابق، جالابن عابدين، ردّ المحتار على الدرّ المختار شرح تنوير الأبصار،  -3
، تح: حميد بن الثمينة في مذهب عالم المدينةعقد الجواهر ابن شاس محمد جلال الدين عبد االله بن نجم،  -4

 .507، ص 2م)، ج2003 –ه 1423( 1بيروت، ط –محمد لحمر، دار الغرب الإسلامي
بيروت، - ، دار الكتب العلميةالتاج والإكليل لمختصر خليلالمواق محمد بن يوسف أبو عبد االله،  -5
 . 402، ص 7، جسابق/ وهبة الزحيلي، المرجع  302ص  ،5م)، ج1994 –ه1416(1ط
)، باب: قوله 68الطلاق ( مصدر سابق، كتاب:المحمد بن اسماعيل، صحيح البخاري، رواه البخاري [ -6

 ). 1338، ص 5251)]، (رقم الحديث M*) ( ' & % $ # " !L)01:تعالى
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: اتفق الفقهاء على أن أن يوقع الرجل الطلاق على زوجته مفرّقا، وليس في جلسة واحدة  - ت
المشروع هو الواقع بالترتيب مفرقا، الواحد بعد الآخر، لا بإيقاع الثلاث دفعة واحدة، الطّلاق 

M Ò Ñ Ð Ï Î Í:، إلى قوله في الثالثة]229[البقرة: MxwvL:لظاهر قوله تعالى

Ø× Ö Õ Ô Ó L :فإذا جمع 1، والمطلّق بلفظ الثلاث مطلق واحدة لا ثلاث]230[ا��79ة ،

  .2الرجل الطلقات الثلاث بكلمة واحدة، أو بألفاظ متفرقة في طهر واحد يكون بدعيا

 التعسفي في القانون الجزائري: سلطة القاضي التقديرية في الطلاق - ثانيا

أن تكون هناك أسباب ومبررات شرعية  أن يطلق الزوج زوجته بإرادته المنفردة شرط يجوز 
م وهذا ما نصت عليه ال، 4في استعمال حقه في الطلاق  3وقانونية، وإلا فقد يكون الزوج قد تعسف

{إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق، حكم للمطلقة ج التي جاء فيها ما يلي:من ق.أ. - 52- 
حية في إيقاع لأن الزوج صاحب الصلا اطلاق تعسفيال، وسمي 5بالتعويض عن الضرر اللاحق بها

يقاع الطلاق وإنهاء الرابطة لاحيته على خلاف مقصد الشارع من إقد استخدم صو إيقاع الطلاق 
، ويتضح 6الزوجة الزوجية عند وجود سبب يبرر إنهاءها، فلا يجوز استخدام الطلاق كوسيلة لإيذاء

عن الطلاق التعسفي ويتضح من خلال نص الم السابقة أن المشرع الجزائري أوجب التعويض 
  لتوافر شرطين:

 أن يتبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق. -1
 .7أن يتحقق القاضي من الضرر اللاحق بالمطلقة  -2

                                                           

 .119، ص 3مرجع سابق، ج الابن رشد الحفيد، بداية المجتهد ونهاية المقتصد،  -1
 .406، ص 7سابق، ج، المرجع وهبة الزحيلي -2
التدابير (جميل فخري، جميل ناجم، ويقصد بالتعسف: مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرعا -3

 )413، (د.ط) (د.ت)،صالشرعية للحد من الطلاق التعسفي في الفقه والقانون
أ.  ليسانس، اشراف: ، مذكرةالسلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في مسائل الطلاقصالحي هاجر،  -4

 .06ص  م)،2014- 2013( - ورقلة–صالحي سمية، قسم الحقوق، جامعة قاصدي مرباح 
 .08 سابق، صصدر ن أسرة جزائري، معدل متمم، الم، يتضمن قانو 11-84قانون رقم  -5
أ. بن شويخ رشيد،  ماستر، اشراف: مذكرة ،، الطلاق التعسفي في القانون الجزائريكباب سميرة، مومن الحاج -6

 .08م)، ص 2015جامعة الجيلالي بونعامة _خميس مليانة_ (
 .38ص  مرجع سابق،الالسلطة التقديرية لقاضي أ.ش في ق.أ.ج،  عزوز هناء، -7
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مكرر من ق.أ.ج  على: { يشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ  - 124-كما نصت الم  �
كان يرمي للحصول على فائدة  بالغير إذالاسيما في الحالات الآتية: إذا وقع بقصد الإضرار 

قليلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغير، إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير 
، فطلاق الزوج لزوجته من دون سبب مشروع ولا معقول، وأنّ الزوجة بذلك 1مشروعة}

فه وفقا سيصيبها ضرر جاز للقاضي أن يحكم لها على مطلقها بحسب حالة ودرجة تعسّ 
 إذا ثبتت مسؤولية ته التقديرية بعوض عادل، ولا تستحق الزوجة المطلقة التعويض إلاّ لسلط

أنه:{من المقرر شرعا  27/01/1986، وقد قضت المحكمة العليا في 2الزوج عن الطلاق
وقضاء أن المتعة تمنح الزوج مقابل الضرر الناتج بها من الطلاق غير مبرر ويسقط بتحميلها 

أن القرار المطعون فيه قضى   - في قضية الحال–ثابتا  فيه، ولما كان ا من المسؤوليةجزءً 
بإسناد الظلم إلى الزوجين معا، فلا سبيل لتعويض أحدهما ومنح المتعة للزوجة، ومتى كان 

، فالقضاء بالتعويض وفقا لاجتهاد المحكمة 3يا فيما يخص المتعة}ئكذلك، استوجب النقض جز 
كافة المسؤولية، أي أن دوافع الطلاق كانت كلها من جانبه، فإذا  العليا يستلزم إذا تحمل الزوج

كان جانب من المسؤولية يقع على عاتق الزوجة فقدت حقها في التعويض، فالضرر وفقا لهذا 
، 4القرار الثابت إذا كان الطلاق غير مبرر، ولا داعي لإثبات الزوجة تضررها من هذا الطلاق

 المتعة التي تعطى للمطلقة جبرا لخاطرها، مما حلّ  التعسف هوج الذي قدمه الشرع لهذا فالعلا
 5بها من حزن وأسى جراء الطلاق الذي أوقعه الزوج كحق له متعسفا فيه.

أمــــّا بالنسبة لتقدير وتحديد قيمة التعويض في حالة الطلاق التعسفي فإن المشرع الجزائري لم  �
إذا استقر المشرع على مبدأ التعويض عن الطلاق  يتطرق لذلك من خلال أحكام ق.أ.ج

التعسفي، ولكن لم يحدد قيمة هذا التعويض، ولم يحدد حتى أدنى أو أقصى قيمة له، وأجاز 
المشرع الجزائري سلطة تقديرية لقاضي شؤون الأسرة لتحديد قيمة التعويض، وهذا ما قضت به 

ه: { تحديد التعويض عن الطلاق التعسفي بأن 1/07/2006المحكمة العليا في قرار لها بتاريخ 

                                                           

 .22ص مرجع سابق، ال، المعدل والمتمم، ق.م.جالمتضمن  58-75الأمر رقم  -1

المرجع  اضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،، السلطة التقديرية للقخبزاوي ليندة، موسى كاهنة-2
 .25ص  سابق،

 .61، ص 1993، 04ق، عدد .، م39731/ ملف رقم  27/01/1986قرار بتاريخ:  ،ش.أ.المحكمة العلياغ-3
 .52 سابق، صمرجع القويدري محمد، سلطة القاضي في فك الرابطة الزوجية، -4
 .224م)، ص 2010()،د.ط(،رالجزائ- ، دار هومةمن قانون الأسرة الجزائري الطلاق وآثارهالمصري مبروك،  -5
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وعليه فالقاضي ، 1يعد من المسائل التقديرية التي يختص بها قضاة الموضوع دون غيرهم}
يملك سلطة تقديرية في مبلغ التعويض لأن المشرع لم يحدده بنص خاص ورغم السلطة 

ترهق الزوج ويعجز  المطلقة للقاضي فإنه يجوز له أن يقدر التعويض بمبالغ غير مُبالغ فيها
 . 2عن أدائها

 الخلاصة: �

وحوصلة ما مضى أن الشريعة الإسلامية قيّدت الطلاق بثلاث قيود، اتفّق معها المشرّع 
وأضافت الشريعة الجزائري في القيد الأول، وهو أن يكون الطّلاق لحاجة مقبولة شرعا وعرفا، 

أن يطلّقها في  رّع الجزائري بالاً، ألا وهماشا الممله لم يلق مهمّين الإسلامية على ذلك قَيْدَين
وأن يكون الطلاق مفرقا، إذ أنّه لم يضف هذه الأحكام الشرعية إلى موادّه طهر لم يمسّها فيه، 

وقراراته، واهتمّ بجانب التعويض للزوجة إن كان الطلاق تعسّفيا وثبت أنّه بلا سبب، في حين 
 .لا يوجد حكم كهذا في الفقه الإسلاميأنّه 
  / سلطة القاضي التقديرية في الخلعالفرع الثاني �

  حقيقة الخلع: - أولا

  تعريف الخلع: .1
خلع الشيء: نزعه، وتخالع القوم: نقضوا الحلف والعهد بينهم، وخلع امرأته  لغة: الخلع  -  أ

وخالعها: إذا افتدت منه بمالها فطلّقها وأبانها من نفسه، فقد خلع كل واحد منهما صاحبه، 
، 3لهنّ  اوسمّي ذلك الفراق خلعا، لأن االله تعالى جعل النساء لباسا للرجال، والرجال لباس

  ].187[البقرة: M. - , + * )L:فقال

تعددت عبارات الفقهاء في تعريفه، وخلاصة هذه التعريفات أنه: وقوع الفرقة  شرعا:الخلع   - ب
  .4بين الزوجين بتراضيهما، وبعوض تدفعه الزوجة لزوجها 

نجد أن المشرع  من ق.أ.ج - 54- بالرجوع إلى نص الم القانون الجزائري:الخلع في    - ت
الجزائري تناول الخلع في نص وحيد من دون أن يعطي تعريفا له، حيث كانت صياغتها 

                                                           

 .65،ص 1999، 01ق عدد -/ م75099، ملف رقم 06/1991/ 18، قرار بتاريخ غ.أ.ش المحكمة العليا -1
 .40عزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  -2

 .86، ص 8مصدر سابق، ج المنظور، لسان العرب،  ابن -3
بن ا/ 340، ص 3مرجع سابق، جالكمال بن السيد سالم، صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمة، -4

 .511، ص 9، ج مصدر سابقالحزم، المحلى بالآثار، 
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الأصلية تنص على: { يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم بالاتفاق 
ز قيمة صداق المثل وقت صدور و عليه فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما لا يتجا

أضيفت عبارة (دون  2005لسنة  02- 05، وبعد التعديل بموجب الأمر رقم 1الحكم}
موافقة الزوج) فأصبحت تنص على ما يلي: { يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع 
نفسها بمقابل مالي و إن لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع يحكم القاضي بما لا 

 .2الحكم } يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور 
  مشروعية الخلع: .2

الخلع جائز عند أكثر العلماء، لحاجة الناس إليه، فقد تبغض المرأة زوجها لأسباب خَلقية أو خُلقية 
أو دينية أو نحو ذلك، وتخشى ألا تؤدي حق االله في طاعته، فشرع لها الإسلام طريقا للخلاص من 

ا من ة، أمّ على مشروعيته الكتاب والسنّ  ، وقد دلّ 3الزوجية، ببذل شيء من المال تفتدي به نفسها

، وأما من السنة فما روي ]04[النساء:M ¢ ¡ � ~ } | { z y xL:الكتاب فقوله تعالى

 نُ ت بْ ابِ االله، ثَ  ولَ سُ ا رَ أتت النبي صلى االله عليه وسلم، فقالت:[يَ  : أنّها4"بن قيسثابت "عن امرأة 
م، فقال صلى االله عليه وسلم: لاَ سْ ي الإِ فِ  رَ فْ الكُ  هُ رَ كْ ي أَ ن كَ لَ ، وَ ينْ  دِ لاَ وَ  قٍ لُ ي خُ فِ  هِ يْ لَ عَ  بُ تُ عْ ا أَ س، مَ يْ قَ 
  .5ة ]يقَ لِ طْ ا تَ هَ قْ ل طَ وَ  ةَ يقَ دِ الحَ  لِ بَ : اقْ مْ ل سَ وَ  هِ يْ لَ ى االله عَ ل صَ  الَ ، قَ مْ عَ نَ  تْ الَ ه ؟، قَ تَ يقَ دِ حَ  هِ يْ لَ عَ  ينَ د رُ تَ أَ 

  يشمل الخلع الأحكام الخمسة، التي سنوردها فيما يلي: حكم الخلع: .3
 .للزوج إجابة طلب الزوجة للخلع، لقصة "امرأة ثابت بن قيس" المتقدمة نّ يس �

                                                           

أ. صولي زهرة، قسم  اشراف: مذكرة ماستر،، الخلع على ضوء الشريعة وقانون الأسرة الجزائري، ة عبديمنسي -1
 .06م) ص 2015سكرة، (ب - جامعة محمد خيضر /الحقوق 

 .09سابق، ص صدرمال ، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم،11-84قانون رقم  -2
 .482، ص 7مرجع سابق، جالوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -3
ي، خطيب الأنصار، كان من نجباء أصحاب محمد بن شَماس بن زهير بن مالك الأنصار  ثابت بن قيست:  -4

وهو الذي زوجته جميلة تشكوه وتقول: يا رسول  ه،12توفي سنة  صلى االله عليه وسلم، شهد أحد وبيعة الرضوان،
، 1االله، لا أنا ولا ثابت بن قيس، فردت عليه حديقته واختلعت منه(الذهبي، سير أعلام النبلاء، المصدر سابق، ج

 ).312-308ص 
 :)، باب68الطلاق( :مصدر سابق، كتابالرواه البخاري[محمد بن اسماعيل، صحيح البخاري،  -5

 ).1344ص  ،5273 :)]،(رقم الحديث12الخلع(
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، لقوله صلى االله عليه وسلم: [أَيمَا امْرَأَةٍ سَأَلَتْ 1الخلع للمرأة مع استقامة الحال يكرهو  �
 .2حَرَامٌ عَلَيْهَا رَائِحَةٌ الجَنة]زَوْجَهَا طَلاَقاً مِنْ غَيْرِ بَأْسٍ، فَ 

ولا يصح إن عضلها، وضارّها بالتضييق عليها أو منع حقوقها وغير ذلك،  يحرمكما   �
لتفتدي نفسها، فالخلع باطل، والعوض مردود، والزوجية بحالها إن لم يكن الخلع بلفظ 

̈  © M ° ¯ ® ¬ « ª، قال تعالى: 3الطلاق § ¦

²±L :19[النساء[. 

إذا رأى منها ما يدعوه إلى فراقها، من ظهور فاحشة أو ترك فرض من صلاة أو  يجبو �
، ، وأيضا إذا كرهته لنقص دينه4صوم ونحو ذلك، حينئذ يباح له عضلها لتفتدي نفسها منه

 .5أو ترك العفة، فإن إن لم يستجب للنصح لها أن تسعى لفراقه
شرته أو سوء خلقه، أو خافت إثما لها الخلع إذا كرهت المرأة زوجها لسوء ع يباحكما   �

  .6بترك حقه، ونحو ذلك، فإن كان يحبّها يسن صبرها عليه، وعدم فراقه، واالله أعلم
يشترط في كل  - الموجب والمعوض  وهي:7للخلع أربعة أركان  أركان الخلع وشروطه: .4

، والركن الثالث: هو - 9، وأن يكون نكاحهما صحيحا 8منهما أن يكون أهلا للتصرف
يصح تملكه، وكل ما يصح أن  شرطه أن يكون بدلا –العوض أو ما يسمى ببدل الخلع 

                                                           

 .483، ص 7مرجع سابق، جالوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -1
)، باب ما 11مصدر سابق، كتاب: أبواب الطلاق واللعان (الرواه الترمذي[محمد بن عيسى، سنن الترمذي،  -2

 ).484، ص2/ حسن، ج 1187)]، (رقم الحديث: 11جاء في المختلعات (
 5مكة المكرمة، ط – ، مكتبة الأسديتوضيح الأحكام من بلوغ المرامعبد االله بن عبد الرحمان البسام،  -3
 .469، ص 5م)، ج2003 –ه 1423(
 .469 ، ص5، جنفسهمرجع ال -4
ه 1430( 1، بيت الأفكار الدولية (د . م)، طموسوعة الفقه الإسلاميمحمد بن إبراهيم بن عبد االله،  لتويجريا -5
 .229، ص4م)، ج2009 –ه 1430(
التويجري، /469، ص5مرجع سابق، جالعبد االله بن عبد الرحمان البسام، توضيح الأحكام من بلوغ المرام، -6

 .229سابق، صمرجع الموسوعة الفقه الإسلامي، 
 .528 – 527، ص 4مرجع سابق، جالالمبسط في الفقه المالكي بالأدلة، التواتي،  -7
ه 1424( 2بيروت، ط –، دار الكتب العلمية الفقه على المذاهب الأربعةالجزيري عبد الرحمان بن معوض،  -8
 .352، ص 4م)، ج2003 –
 .230ص  ،4مرجع سابق، جالالتويجري، موسوعة الفقه الإسلامي،  -9
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أن  وشرطها–، والركن الرابع والأخير هو الصيغة - 1يكون مهرا صح أن يكون بدلا للخلع 
، وأن يكون الرضا والقبول من الزوجين 2تكون لفظا سواء بلفظ البراءة أو الفداء أو المخالعة

 .- 4س واحد، إلا إذا علّقه الزوج بالقبض في مجل 3الزوجين أو وكليهما

  من مسألة إجبار الزوج على الخلع: موقف الفقه الإسلامي - ثانيا 

في الفقه الإسلامي لا يفتقر الخلع إلى حكم حاكم به عند جمهور أهل العلم، لأنه عقد معاوضة 
أركانه الصيغة كالبيع في ، وبما أنه عقد معاوضة فمن 5كاح، ولأنّه قطع عقد بالتراضيكالبيع والنّ 

، فالأصل أن الخلع لا يجوز إلا برضا الزوجين، فكما أن الزوج ممنوع من إجبار 6الإيجاب والقبول
المرأة على الخلع، فهو أيضا غير مجبر على القبول، والدليل على ذلك من القرآن العزيز قوله 

M © ¨ § ¦ ¥ ¤ £ ¢ ¡ � ~} | { z y xwv:تعالى 

°  ̄ ® ¬ « ª  Æ Å ÄÃ Â Á À ¿ ¾½ ¼ » º ¹ ¸ ¶ µ ´ ³ ² ±

Ë Ê É È ÇL :ففي الآية بيان على جواز الخلع إن خافا ألا يقيما حدود ، ]229[البقرة

االله، فيحل لها الافتداء بمال عن نفسها، ويحلّ له القبول، وليس في الآية الكريمة دليل على 
صطفى، قصة "امرأة ثابت بن قيس"، فوجه ،وممّا يدل على ذلك أيضا من سنّة الحبيب الم7الإجبار

الحَدِيقَة وَطَلقْهَا تَطْلِيقَة] أن أمره إنما كان على وجه  [ اقْبَلِ :وله صلى االله عليه وسلم الدلالة من ق
، ويستحب للزوج إجابة طلب زوجته للخلع إذا رأى منها 8الإصلاح والإرشاد، لا على وجه الإلزام 

                                                           

مرجع سابق، ال/التويجري، موسوعة الفقه الإسلامي، 245مرجع سابق، صالأحمد طه ريان، فقه الأسرة،  -1
 .230،ص4ج
 مدونة الفقه المالكي، /الغرياني، 519، ص 4مرجع سابق، جالالتواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة،  -2
 .230، ص 4مرجع سابق، جالالتويجري، موسوعة الفقه الإسلامي، /  705، ص2ج مرجع سابق،ال
 .485، ص 7مرجع سابق، جالوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  -3
، مذكرة ماستر، إشراف: د. نور الدين الخلع بين الشريعة الإسلامية والقانون الجزائريبن عيسى نور الهدى،  -4

، ص 4سابق، ج/ التواتي، المرجع 41م)، ص2018(بسكرة،  –ضر يوسفي، قسم الحقوق / جامعة محمد خي
528. 

 –، تح: الحبيب بن طاهر، دار ابن حزم الإشراف على نكت مسائل الخلافعبد الوهاب أبو محمد بن علي،  -5
 .485، ص 7جسابق، رجع / وهبة الزحيلي، الم725، ص 2م)، ج1999 –ه 1420( 1بيروت، ط

 .528 – 527، ص 4سابق، جالتواتي، المرجع  -6
 .41سابق، ص  المرجع ،الخلع بين الشريعة الاسلامية والقانون الجزائريبن عيسى نور الهدى،  -7
 .42 -  41، ص نفسهالمرجع  -8
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صدق الطلب وعزمها عليه، لأن طلبها في هذه الحالة يدلّ على كراهيتها له، فلا يجبر على 
إجابتها، ويستحب للمرأة أن تصبر على زوجها، وترضى بالمقام معه، ولا تطلب الخلع مادام 

 .1لزوجها ميل قويّ نحوها 

  :في القانون الجزائري الخلع إجبار الزوج على في سلطة القاضي-ثالثا 

السابقة الذكر ينص على عدم  - 54- ء به ق.أ.ج في نص المالتعديل الذي جانلاحظ أن 
ويكون هذا عن طريق دفع مبلغ من  - دون رضاه–، فيمكن للزوجة أن تخالع زوجها الرضائية

، و إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق 2المال
،وقد أضاف المشرع الجزائري عبارة دون موافقة الزوج لتعبر 3دور الحكم صداق المثل وقت ص

فيه صراحة عن تبني المشرع الجزائري للرأي القائل بأن الخلع تصرف انفرادي للزوجة لا يشترط 
هذا و  ،ع إذا رفض طلب الزوجة في الخلعيمكن للقاضي أن يجبر الزوج على الخلو  ،رضا الزوج

، حيث أصبحت 1992هادات المحكمة العليا والتي عرفت تغييرا منذ سنة التعديل جاء لتكريس اجت
قد وجد ، و 4للزوجة تستعمله وقت ما تشاء  اتعتبر الخلع كصورة من صور فك الرابطة الزوجية حق

  :عدة قرارات للمحكمة العليا أهمهاتطبيقه في 

من المقرر قانونا { والذي جاء فيه:  83603تحت رقم  21/07/1992القرار الصادر بتاريخ  -1
ن لم يتفقا على شيء إأنه يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه ف

، فالمادة المذكورة من ق.أ تسمح 5يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق المثل وقت الحكم}
نوع المال  ىعل انللزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على مال دون تحديد نوعه كما يتفق الطرف

وقدره وفي حالة عدم اتفاقهما بتدخل القاضي لتحديده على ألا يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل، 
لك يفتح الباب ذة لأن وقت الحكم دون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوج

                                                           

 .124، ص 8مرجع سابق، جالعبد الكريم زيدان، المفصّل،  -1
 .09ص  سابق،المرجع البن عيسى نور الهدى،  -2
أ. سواعدي الجيلالي، قسم  ماستر، اشراف: ، مذكرةأحكام الخلع في ق.أ.ج فاطمة الزهراء، رواط رزيقة، زرارقة -3

 .36م)، ص2015خميس مليانة، ( -جامعة الجيلالي بونعامة/قسم الحقوق
 .44_43سابق، ص ال مرجعالبن عيسى نور الهدى،  -4
، الاجتهاد القضائي لغرقة الأحوال 83603ملف رقم  21/07/1992قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ  -5

 .134العدد الخاص، ص  2001الشخصية لسنة 
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قضوا  ، وعليه فإن قضاة الموضوع _في قضية الحال_ لماللابتزاز والتعسف الممنوعين شرعا
  .1بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج، طبقوا صحيح القانون ومتى كان كذلك رفض الطعن

والذي جاء فيه: {الخلع رخصة  216239م تحت رقم 16/03/1999القرار الصادر بتاريخ  -2
فإن قضاة  للزوجة تستعملها لفدية نفسها من الزوج مقابل مبلغ مالي تعرضه عليه، ومن ثمّ 

الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون ومتى كان 
 . 2كذلك استوجبت رفض الطعن}

السلطة التقديرية الممنوحة للقاضي بقدر كبير إذا كان طلب  بينما تضيق السلطة في الخلع �
، وهذا ما يستدعي من القاضي إجراء تحقيق جدي ومطابقة 3على التطليقا الزوجة منصب

الوقائع على النصوص، وتمحيصها، كما يتطلب منه الموازنة الدقيقة بين طلبات الزوجة ودفوع 
الزوج، حتى يتسنى له الحكم، بالتطليق أو يرفضه اعتمادا على الأسباب المذكورة في الم 

 .4أق. _ من 53_
 الخلاصة: �

بعد دراستنا تبيّن الفرق بين أحكام الشريعة وق.أ.ج، إذ أنّ الخلع في فقه الشريعة الإسلامية 
قطع عقد بالتراضي، يشترط فيه الإيجاب والقبول، ولا يجوز إلاّ برضا الزوجين، أمّا في ق.أ.ج 

وكأنّه جعل العصمة في يد  فهو حقّ للزوجة تستعمله وقت ما تشاء، وبدون رضا الزوج،
، ومن هنا تتبيّن معارضة القانون الجزائري لأحكام الشريعة الزوجة، بعدما جعلها االله للرجل

  الإسلامية.
  
  
  
 

                                                           

 36ص  مرجع سابق،الرواط رزيقة، زرارقة فاطمة الزهراء، أحكام الخلع في ق.أ.ج،  -1
الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال  216239ملف رقم ، 16/03/1999قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ  -2

 .138، العدد الخاص، 2001الشخصية، لسنة 
جامعة كلية الحقوق/الجيلالي،  تشوار. رسالة ماجيستير، إشراف: د، دراسة مقارنة-الخلع المنشاري نور الهدى، -3

 .29م) ص 2014تلمسان، ( -أبو بكر القايد
 .22مرجع سابق، ص الهراء، أحكام الخلع في ق.أ.ج، رواط رزيقة، زرارقة فاطمة الز  -4
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  الات التطليقحتقدير : سلطة القاضي في المطلب الثالث

وقد  محور دراستنا هنا هو الضرر الذي يلحق الزوجة من زوجها ويبيح لها طلب التفريق بسببه،
كالسب والشتم  :وهو كل ما يلحق ببدن المرأة، وقد يكون معنويا أو نفسيا :يكون الضرر ماديا

، وقد قسّمنا هذا المطلب إلى فرعين، فرع خاص بحالات التطليق للضرر والهجر...، وما إلى ذلك
  في الشريعة الإسلامية، وفرع نورد فيه سلطة القاضي في تقدير حالات التطليق في ق.أ.ج.

  / طلب التطليق للضرر في الفقه الإسلامي: الفرع الأول �

  لحالات التي يجوز للمرأة فيها شرعا أن تطلب التطليق من القاضي للضرر: ا

اتفق جمهور العلماء من المالكية والحنابلة والشافعية  :أن تطلب الزوجة التطليق لعدم الإنفاق- أولا
[ا��79ة: M0/ . - ,L تعالى:، لقوله 1على جواز التفريق لعدم الإنفاق

231،[����ن إنفاق اعتداء عليها وإمساكها بدو  ،]229[البقرة:M~} | { z y L:و
  .  2، لا يحق لها طلب التفريقكانت عالمة بفقر الزوج عند العقد، لكن إذا وإضرار بها

كالضرب، وايذائها بما لا  :إذا أضر الزوج بزوجته إضرارا لا تستطيع معه دوام العشرة- ثانيا
، والعنف وكذا إكراهها على منكر ونحو ذلك، فاالله حرّم الظلم على نفسه، وجعله بيننا محرما ،تطيق

ثبات استحالة إ، شريطة البة بالطلاق لما حصل لها من ضرربشتى أنواعه يبرر للزوجة المط
 .3العلاقة الزوجية

وهي سنة  شرط طول غيبته :على نفسها لفتنةإذا تضررت المرأة بغيبة زوجها وخافت -ثالثا
 فأكثر، ويشترط أن تصدق المرأة في خشيتها الزنا، ويشترط الكتابة للزوج قبل التطليق إن علم

، وهذا كله إذا كانت نفقتها 4محلّه، إما أن يحضر أو ترحل امرأته إليه، وإلا طلق عليه القاضي 
  .5دائمة، وإلاّ طلّق عليه القاضي حالا لعدم الإنفاق 

                                                           

 .513 – 512، ص 7سابق، جوهبة الزحيلي، المرجع  -1
 .487، ص 8مرجع سابق، جالعبد الكريم زيدان، المفصّل،  -2
، - في إطار القانون والفقه والقضاء المقارن –، التطليق للضرر في ضوء أحكام مدونة الأسرة محمد قاسمي -3

م)، ص 2017المغرب، ( –مذكرة ماستر، إشراف: د. عبد الرزاق أيوب، قسم العلوم القانونية / جامعة ابن زهر 
 .191، ص 4مرجع سابق، جال/ التويجري، موسوعة الفقه الإسلامي،  41

م)،  د.( –، دار إحياء الكتب العربية حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرالدسوقي محمد بن أحمد بن عرفة،  -4
 .431، ص 2ت)، ج د.()، ط د.(
 .463، ص 8مرجع سابق، جالعبد الكريم زيدان، المفصّل،  -5
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: والمدّة التي يمهل فيها الأسير والمحبوس إذا حبس زوجها مدّة طويلة وتضررت بفراقه-رابعا
وتؤمر الزوجة بانتظار عودته خلالها، الأرجح أن تكون أربع سنوات، وكذا بالنسبة للمفقود، فإذا 

  .1قضيت الأربع سنوات جاز لها طلب التطليق 

منها عيوب تمنع الدخول كمرض مزمن يمنع الاستمتاع، وعيوب لا تمنع  التطليق للعيوب:-خامسا
كنها أمراض معدية، أو رائحة كريهة منفرة، وأيضا إذا رأت من زوجها عيبا مستحكما، كالعقم، ل

وخلاصة ذلك جواز طلبها التطليق على العيب الذي لا تتم معه مقاصد الزواج على وجه الكمال، 
  . 2وهذا هو المتفق مع مقتضى الزواج 

 في القانون الجزائري: حالات التطليقل القاضي تقدير /الفرع الثاني �

أو ما يعرف بالتفريق القضائي هو طريق من طرق انحلال الزواج، سلطة القاضي في التطليق 
بحكم قضائي رغم معارضة الزوج له، : طلاق بناء على الإرادة المنفردة للزوجة ويتم ويعرف بأنه

، فإذا كان القانون قد 3والإنصافطالما أنها متضررة، ويفرق القاضي بينهما عملا بقواعد العدالة 
منح للزوج حق إنهاء العلاقة الزوجية بناء على إرادته المنفردة ولا يحتاج إلى قبول الزوجة، فإنه لم 
يهمل جانب الزوجة بحيث أجاز لها اللجوء إلى القضاء لطلب التطليق إذا توفرت لها حالة من 

أن تطلب التطليق :{يجوز للزوجة تنصالمعدلة، حيث - 53-  الم الحالات المنصوص عليها في
  : للأسباب التالية

  

                                                           

مرجع العبد الكريم زيدان، المفصّل، / 191، ص 4مرجع سابق، جالالتويجري، موسوعة الفقه الإسلامي،  -1
 .284مرجع سابق، ص لاعمرو عبد المنعم سليم، الجامع في أحكام الطلاق وفقهه وأدلته، /467، ص 8سابق، ج

/  519 – 514، ص 7سابق، ج/ وهبة الزحيلي، المرجع  419ص ، 4ج التواتي، المبسط، مرجع سابق،  -2
عزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي /  191، ص 4مرجع سابق، جالالتويجري، موسوعة الفقه الإسلامي، 

 .32 مرجع سابق، صالالأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري، 
، ص م)2012(الجزائر-، دار الوعيالمعدل جأ.قضايا الطلاق في الاجتهاد الفقهي وق.بن صغير،  محفوظ -3

232. 
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- عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج، مع مراعاة المواد 
 ، العيوب التي تحول دون تحقق الهدف من الزواج،، من هذا القانون- 3 80و-2 79و -1 78

الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة ، الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر
وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية، الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة، مخالفة 

، ينالمستمر بين الزوج أعلاه، ارتكاب فاحشة مبينة، الشقاق - 08- الأحكام الواردة في المادة 
 . 4الزواج، كل ضرر معتبر شرعا}مخالفة الشروط المتفق عنها في عقد 

 :تقدير القاضي لها على حسب الآتيو  مها إلى خمس حالاتويمكن تقسي �

المشرع الجزائري للزوجة أن  زأجا الإنفاق:سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين لعدم - أولا
من ق.أ.ج،  - 53-تطلب التطليق لعدم إنفاق زوجها عليها طبقا للفقرة الأولى من نص الم 

والمشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية للتفريق بين الزوجين بسبب عجز الزوج عن النفقة أو 
  امتناعه عن ذلك ويشترط في التطليق لعدم الانفاق ما يلي:

 المحكمة: فالزوجة لا يجوز لها التقدم أمام 5امتناع الزوج عن الإنفاق على زوجته قصدا وعمدا -1
بوجوب النفقة بكل مشتملاتها  اقضائي الطلب التطليق لعدم الانفاق إلا بعد استصدارها حكم

 6من ق.أ.  -78-المذكورة في الم 
 .7صدور حكم قضائي بوجوب نفقة الزوجة على زوجها  -2

                                                           

 النفقة: الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن أو أجرته، وما يعتبر من الضروريات في {تشملعلى:تنص  -78- الم  -1
 ).11صالمصدر سابق، المعدل والمتمم،، المتضمن ق.أ، 11-84والعادة}، (قانون رقم العرف 

تنص على:{يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين وظروف المعاش ولا يراجع تقديره قبل  -79- الم  -2
 ).11سابق، ص المصدر، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11-84، (قانون رقم مضى سنة من الحكم}

تاريخ رفع الدعوى وللقاضي أن يحكم باستحقاقها بناء على بينة لمدة تنص على:{تستحق النفقة من  -80-الم  -3
 ).11سابق، ص المصدرن ق.أ، المعدل والمتمم، م، المتض11-84لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى} (قانون رقم 

 . 09سابق، ص  المصدرلمتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، ، ا11-84القانون رقم  -4
، رسالة اضي في التفريق بين الزوجين وبين ق.أ.ج والقانون المدني الفرنسيسلطة القبراهامي العيد،  -5

م)، ص 2018- 2017، (- أحمد بن بلة- جامعة وهران/، قسم العلوم الاسلاميةردكتوراه، اشراف: د.داودي عبدالقاد
32. 

 .26سابق، ص  مرجعالعزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في قانون الأسرة الجزائري،  -6
مرجع سابق، البراهامي العيد، سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين وبين ق.أ.ج والقانون المدني الفرنسي،  -7

 .32ص 
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ألا تكون عالمة بإعساره وفقره وقت الزواج: بحيث لو كانت عالمة بحاله وظروفه وثبت ذلك  -3
ذا الأخير يرفض طلبها لأن السبب غير مبرر وإثبات علمها بإعساره يتم إما للقاضي، فإن ه

 1بشهادة الشهود أو الكتابة أو الاقراء.
وتبقى مسألة الإثبات في علمها من عدمه مسألة موضوعية تخضع لقواعد الإثبات العامة  �

  2وللقاضي السلطة التقديرية في اعتماد قول أي منهما.

سلطة القاضي التقديرية في طلب الطلاق للعيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من  - ثانيا

يجعل الحياة الزوجية غير مثمرة حد الزوجين نقصان بدني أو عقلي في أالمراد بالعيوب و  الزواج:
، ولم يحدد المعايير أو ضوابط شرع الجزائري لم يعرف لنا العيوبفنجد أن الم، 3لا استقرار فيهاو 

هذه من سلبيات تقنين ق.أ فإن بعض و ، تحول دون تحقيق الهدف من الزواج العيوب التي تحقيق
  . 4غير موضحة مواده أقرب إلى رؤوس أقلام 

  ليكون سببا مبررا للتطليق في ق.أ ما يلي: ويشترط في العيب �
لأن المشرع قصر حق طلب التطليق على الزوجة  الزوج دون الزوجة،أن يكون العيب في  -1

 فقط.
أن يكون العيب من العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج وهذا الأمر خاضع  -2

أنه اعتبر هذا غير  المشرع، إلاللسلطة التقديرية للقاضي، ورغم التوسع في العيوب الذي تبناه 
 6مكرر ضرورة الفحص الطبي قبل الزواج. 5- 07- كاف ففرض في الم

                                                           

 .26مرجع سابق، ص العزوز هناء،  -1
، رماست مذكرة_ أسباب التطليق وإشكالات إثبات الضرر في قانون الأسرة الجزائريقورادش فاطمة الزهراء،  -2

 .15م)،ص 2016بسكرة، (–قسم الحقوق، جامعة محمد خيضر  ،بوسمطة شهرزاد أ. إشراف:
م)، 2009-ه1430(1، طالخلدونية، الجزائري دار ،الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائريطاهري حسين، -3

 .113ص 
دار  ،الأسرة الجزائريانحلال الرابطة الزوجية بناء على طلب الزوجة في الفقه الاسلامي وقانون خليل عمرو، -4

 .69-68م)، ص 2015((د . ط) الجامعة الجديدة، الجزائر، 
يزيد تاريخها عن ثلاثة أشهر تثبت  طبية لامكرر:{يجب على طالبي الزواج أن يقدما وثيقة  -07-تنص الم  -5

من ق.أ، لمتض، ا11- 84، (القانون رقم خلوهما من أي مرض أو أي عامل قد يشكل خطرا يتعارض مع الزواج}
 ).02ص سابق،  المعدل والمتمم، المصدر

 .33مرجع سابق، ص ال، (ق.أ.ج) في (أ.ش)عزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي  -6
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أما التي  ،كالبرصل العيوب التي يرجى البرء منها ويحكم القاضي بالطلاق أو الفسخ في حا �
يرجى برؤها فإن القاضي يؤجل الدعوى مدة لا تزيد عن سنة شمسية عند الأحناف وقمرية عند 

، أو أن ستعمالها على الفصول الأربعةلسنة لا تأجل إذا كان من علة معترضة ، وقالوا"مالك"
 .1يبوسةالرطوبة أو الحرارة أو شدة ال العلية بسببتكون 

الهجر في المضجع نوع  أشهر: أربعةسلطة القاضي التقديرية للهجر في المضجع فوق  -ثالثا
من أنواع التأديب، ويقصد به هجر الزوج فراش الزوجة بأن يهجرها مع المبيت معها في غرفة نوم 

هجرها  فالزوجة التيوعلى ذلك ، 2الزوجية، وذلك بالإعراض عنها وعدم قربانها في حدود الشرع
  : إلى القاضي لتطلب تطليقها منه يجب أن تتوفر على الشروط التالية ن تلجأزوجها وتريد أ

 أن يهجرها ويدير ظهره لها ولا يعاملها في الفراش معاملة الأزواج. -1
 أن يدوم الهجر أكثر من أربعة أشهر بصفة مستمرة. -2
هذا الشرط لم ضرار و بل كان القصد منها الإ ،أن يكون الهجر عمديا أي غير شرعي مقبول -3

 3بل مأخوذ من الشريعة. - الم- تنص عليه 
وتعتبر سلطة القاضي في الاستجابة لطلب الزوجة تطليقها من زوجها بسبب هجره في  �

المضجع، سلطة مطلقة وواسعة بحيث يقوم ذلك على أساس المعيار الموضوعي، باعتبار أن 
ثباتها وتقدير القاضي لمدى الزوجة إب التي يصعب على الأسبا الهجر في المضجع أحد

ثبتت الزوجة هجر زوجها لها مدة تفوق أربعة أشهر، واقتنع أتضررها من جراء ذلك، حيث إذا 
 . 4القاضي بواقعة الهجر خلال مدة أربعة أشهر حكم لها بتطليقها من زوجها

  

                                                           

 .116مرجع سابق، ص ال ق.أ.ج،الأوسط في شرح  ،حسين يطاهر  -1
عبد الفتاح حمادي، قسم  اشراف: أ. مذكرة ماستر، ،الجزائريالتطليق وفقا لقانون الأسرة حنان الشريف، -2

 .13م)، ص 2017(المسيلة،  -الحقوق، جامعة محمد بوضياف

مرجع ال خليل عمرو، انحلال الرابطة الزوجية بناء على طلب الزوجة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري،-3
 .81 سابق، ص

مرجع سابق، ص الانحلالها وآثارهما، خبزاوي ليندة، موسى كاهنة، السلطة التقديرية عند نشأة الرابطة الزوجية و -4
33. 
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أن يتأكد  كان عليه لى هذه الفقرةوإذا ما طلب من القاضي التطليق بين الزوج وزوجته بناء ع �
  من ثلاثة عناصر: 

 العنصر المادي: المتمثل في الهجر الحقيقي دون سبب شرعي مقبول. -1
 ضرار بالزوجة.نصر المعنوي: والمتمثل في نية الإوالع -2
العنصر الزمني: المتمثل في مدة أربعة أشهر متتالية فإذا لم يتأكد من توافر هذه العناصر و  -3

 .1فلا يجوز أن يحكم لها بالتطليق وفقا لهذه الفقرةكلها مجتمعة 

  08- ضرر والشقاق المستمر ومخالفة نص الم لسلطة القاضي التقديرية لطلب الطلاق ل -رابعا

يمكن تعريفه بأنه إيذاء الزوج لزوجته بالقول أو بالفعل، وهو كل ما  كل ضرر معتبر شرعا: -1
يجاوز حق التأديب المباح شرعا، ولا تقدر الزوجة الصبر عليه، ويستحيل معه دوام العشرة 

لحاقها الضرر، أن تحقق الشروط مشرع لطلب الزوجة التطليق، بسبب إ، ويشترط ال2الزوجية 
  التالية:

 على الزوجة صادرا من الزوج. الواقعأن يكون الضرر   - أ
 على الزوج ويقوم بإثباته.أن يقع الضرر   - ب
 3أن يقع الضرر متعمدا، حيث يكون الضرر صادرا من الزوج عن قصد.  - ت
فللقاضي سلطة تقديرية واسعة، وأن الضرر المعتبر شرعا لا حدود له فيخضع لتقدير القاضي،  �

لمكان، فرغم أن سلطة القاضي وازمان الباختلاف ر الذي لا يجوز حصره حيث يختلف فالضر 
واسعة في تقدير الضرر الذي لحق الزوجة حيث بسببه يجوز رفع دعوى التطليق تطالب بها 
فك الرابطة الشرعية، فإنها مضبوطة بقواعد شرعية فلابد من وجود الضرر الذي هو معيار فك 

 .  4الرابطة الزوجية بالنسبة للزوجة 

 

                                                           

 .82مرجع سابق، ص الانحلال الرابطة الزوجية،  ،عمرو خليل -1
 .19مرجع سابق ص الحنان شريف، التطليق وفقا لقانون الأسرة الجزائري،  -2
 .40 سابق، صمرجع كاهنة، الخبزاوي ليندة، موسى  -3
مرجع الآثارهما، و ليندة، موسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها  خبزاوي -4

 .40سابق، ص 
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هذه الفقرة لا تقتصر على الزوجة فقط، والشقاق هو النزاع جين: الشقاق المستمر بين الزو  -2
تضررت المرأة من سوء العشرة  الشديد بسبب الطعن في الكرامة وعدم الوفاء بالشروط فإذا ما

، وسلطة القاضي 1ها أن ترفع أمرها إلى القاضي فإن أثبت القاضي الضرر فرق بينهما فل
بضرر الزوجة من جراء الشقاق المستمر بين الزوجين  التقديرية مطلقة وواسعة، فمتى اقتنع

يحكم بالتطليق، وذهبت المحكمة العليا في عدة قرارات إلى منح الزوجة في طلب التطليق 
  2بسبب الضرر الناتج عن الشقاق المستمر بين الزوجين.

   -08- مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الم  -3

على أنه: { للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج  02―05بعد التعديل بالأمر  19نصت الم 
تعدد أو في أي عقد رسمي لاحق كل الشروط التي يريانها ضرورية ولاسيما شرط عدم 

، ولكن في حال قام 3هذه الشروط مع أحكام هذه القانون }  ىالزوجات وعمل المرأة ما لم تتناف
ات، الذي تم الاتفاق عليه في عقد الزوج بالتدليس على الزوجة وخالف شرط عدم تعدد الزوج

ها، وتستطيع المطالبة الزواج أجاز القانون لكل زوجة أن تطالب التطليق في حالة عدم رضا
، ووجب أن يجبر بالتعويض بعد إثبات الزوجة إتمام عقد الزواج مع بالتعويض كذلك لتضررها

كما  ،قاضي لتقدير التعويض، غير أن المشرع الجزائري لم يبين الأسس التي يعتمدها ال4أخرى 
بما يراه مناسبا  يةلم يحدد له الحد الأدنى أو الأعلى للتعويض مما يعني منحه سلطة تقدير 

  .5لجبر الضرر

  

  

                                                           

 .101ص  مرجع سابق،ال خليل عمرو، انحلال الرابطة الزوجية،-1
ص  ،سابق مرجعالإثبات الضرر في قانون الأسرة الجزائري،  وإشكالاتقورادش فاطمة الزهراء، أسباب التطليق -2

75. 

 .04سابق، ص المصدر ، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -3
مرجع سابق التقراج وردة، تغزليت جميلة، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في التعويض عن الضرر،  -4

 .60ص
- 37 سابق، صمرجع الجزائري، عزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في قانون الأسرة ال -5

38 
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سلطة القاضي التقديرية في طلب الطلاق لغيبة الزوج والحكم عليه نتيجة جريمة  -خامسا

  ماسة بشرف الأسرة وارتكاب فاحشة مبينة:

بداية لا بد من معرفة معنى الغائب فقد عرفه ق.أ.ج في الم  غيبة الزوج:سلطة القاضي في  - 1
إقامته أو إدارة شؤونه  منه: {الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محلّ  -110- 

 ، ولا يمكن للزوجة1بنفسه أو بواسطة مدة سنة وتسبب غيابه في ضرر الغير يعتبر كالمفقود}
التطليق نتيجة تضررها من غيبة زوجها إلا إذا توفرت بأن ترفع أمرها للقاضي مطالبة 

  الشروط التالية:

من  - 03- للم- أن يغيب عنها الزوج مدة تفوق السنة يجري اعتمادها بالتقويم الميلادي طبقا   - أ
وهذه  2{تحسب الآجال بالتقويم الميلادي ما لم ينص القانون على خلاف ذلك} :القانون المدني

السنة تبدأ من تاريخ غيابه إلى يوم رفع الدعوى، وهنا التفرقة تكون لسبب الضرر الواقع لا 
  المتوقع.

 أن يكون الغياب دون عذر مقبول.  - ب
 3أن تكون الغيبة بدون عذر ولم يترك لها ما لا تنفق منه على نفسها.  - ت
رية أن يتحرى عن الجهة وقبل الحكم بالتطليق فإنه يجب على القاضي وإعمالا لسلطته التقدي �

التي فقد فيها الزوج، فإذا فقد في جهة آمنة من الكوارث، أجل طلبها إلى مضي أربع سنوات 
ق.أ والتي جاء فيها: { يجوز الحكم بموت المفقود في الحروب  113، طبقا للم 4من فقده

يها السلامة والحالات الاستثنائية بمضي أربع سنوات بعد التحري، وفي الحالات التي تغلب ف
فتمنح سلطة تقدير المدة  5يفوض الأمر في تقدير المدة المناسبة بعد مضي أربع سنوات }

للقاضي بعد مضي أربع سنوات، إذ يمكن له أن يتريث أكثر قبل الحكم بالوفاة، أما إذا فقد من 
 .6جهة يغلب على الظن هلاكه فيها، لفقده في معركة أو زلزال فرق القاضي بينهما 

                                                           

 .14 سابق، صصدر مالالمتضمن ق.أ المعدل والمتمم، ، 11-84قانون  -1
 .01ص  المصدر سابق، ، المعدل والمتمم،ق.مالمتضمن  58-75الأمر رقم -2
 .148- 147مرجع سابق، ص الخليل عمرو، انحلال الرابطة الزوجية،  -3
 .30 سابق، صمرجع ال، ) في (ق.أ.ج)ش(أ. عزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي  -4
 .14سابق، ص  صدرمالالمتضمن ق.أ المعدل والمتمم، ، 11-84القانون  -5
 .31ص مرجع سابق،العزوز هناء،  -6
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للزوجة أن تطلب التطليق من  زفيجو  الأسرة:طلب التفريق للحكم على جريمة ماسة بشرف  - 2
زوجها في حالة الحكم بعقوبة، فيها مساس بشرف الأسرة، وتستحيل معها مواصلة العشرة 

 ا، إضافة إلى أنه مستحدث في التشريع الجزائري زيادة على أنه قد جاء غامض1الزوجية 
نجد أنها حتى يمكن إعمال هذا السبب وإعطاء الحق فيه للزوجة  -اوبالرجوع إليه-، اوعام

  يجب أن تتحقق مجموعة من الشروط: 

بها الزوج وهنا يجب أن يكون الفعل الذي ارتكبه الزوج أن تصدر عقوبة على جريمة ارتك  - أ
 مجرم قانونا ومعاقب عليه بنص القانون.

 .يمة المرتكبة ماسة بشرف الأسرةيجب أن تكون الجر   - ب
 2أن تكون الجريمة المعاقب عليها قرينة على استحالة مواصلة العشرة الزوجية.  - ت

وتنحصر سلطة القاضي للاستجابة لطلب الزوجة وتطليقها من زوجها، ضرورة إثبات الزوجة أن 
العقوبة التي قام بها الزوج تمس بكيان وشرف الأسرة، وتقدير القاضي لها عندئذ وفقا لسلطته 

للوقائع المطروحة أمامه بتكيفه للعقوبة والجريمة في مدى تأثيرها بكيان وسمعة التقديرية ووفقا 
 3وشرف الأسرة.

هذه الفقرة لم تحدد المقصود بالفاحشة، ويتصور أنها تنصرف إلى  التطليق لارتكاب فاحشة: - 3
لمخل بالآداب بصفة خطيرة أو أو هي الخطأ ا ،4الخيانة الزوجية، أو الجرائم الأخلاقية

ث هو لا من حيث سريته أو ن طبيعة الحكم متعلقة بخطورة الفعل من حيحيث إجسيمة 
وهناك من الشارحين لهاته الفقرة فسرها على أساس أن القصد بالفاحشة المبينة هي ، 5علانيته

مكرر  -337-بالم - هي تلك العلاقات الجنسية التي ترتكب بين المحارم والمنصوص عليها 
تعتبر من الفواحش بين ذوي المحارم العلاقات الجنسية التي تنص على:{من قانون العقوبات 

  ترتكب بين: 

                                                           

 .67ص  مرجع سابق،ال قورادش فاطمة الزهراء، أسباب التطليق وإشكالات إثبات الضرر في ق.أ.ج، -1
 .155مرجع سابق، ص الليل عمرو، انحلال الرابطة الزوجية، خ-2
مرجع الخبزاوي ليندة، موسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  -3

 .34ص  سابق،
 .83صمرجع سابق، القورداش فاطمة، أسباب التطليق واشكالات اثبات الضرر في ق.أ.ج، -4
 .14مرجع سابق، ص الحنان شريف، التطليق وفقا لقانون الأسرة الجزائري،  -5



 الجزائري : سلطة القاضي في بعض مسائل الأحوال الشخصية بين الفقه والقانونالفصل الثاني
 

 

101 

 الأقارب من الفروع والأصول،   - أ
 الإخوة والأخوات الأشقاء من الأب أو الأم،   - ب
 بين شخص وابن أحد إخوته أو أخوته من الأب أو الأم أو مع أحد فروعه،   - ت
 و مع أحد آخر من فروعه، الأم أو الأب والزوج أو الزوجة والأرمل أو أرملة ابنه أ  - ث
 والد الزوج أو الزوجة أو زوج الأم أو زوجة الأب وفروع الزوج الآخر،   -  ج
 لأختأو من أشخاص يكون أحدهم زوجا لأخ   -  ح

) إلى 05وبالحبس من ( -ب - و -أ- ) في الحالتين 20) إلى (10تكون العقوبة بالسجن من ( �
وبالسجن من سنتين إلى خمس سنوات في  - ج- و - ث-و - ت–) سنوات في الحالات 10(

  .- ح–الحالة 
 18وفي جميع الأحوال إذا ارتكبت الفاحشة من شخص راشد على شخص قاصر يبلغ من العمر 

المشرع ف ،1}ن العقوبة المفروضة على الراشد تفوق وجوبا المفروضة على الشخص القاصرفإعاما 
، وتكمن سلطة القاضي حين رفع الزوجة لدعوى 2رذكر الفواحش على سبيل الحصالجزائري 

التطليق على أساس ارتكاب الزوج للفاحشة، فإن القاضي لا يستجيب لطلب الزوجة إلا بعد تأكده 
من ارتكاب الزوج للفعل الفاحش، ومدى تأثر الزوجة بذلك وإلحاق الضرر بها، وللقاضي سلطة 

  3ن كان فاحشا أم لا.إف الفعل به يكيّ تقديرية واسعة ومطلقة في تحديد المعيار الذي 
ونخلص في الاخير أن السلطة التقديرية الممنوحة للقاضي تتسع بقدر كبير إذا كان طلب  �

، وهذا ما يستدعي من القاضي إجراء تحقيق جدي ومطابقة 4على التطليق االزوجة منصب
طلبات الزوجة ودفوع الوقائع على النصوص، وتمحيصها، كما يتطلب منه الموازنة الدقيقة بين 

الزوج، حتى يتسنى له الحكم، بالتطليق أو يرفضه اعتمادا على الأسباب المذكورة في الم 
 .5_ من ق.أ53_

 

                                                           

، الذي يتضمن )1966يونيو سنة  08لــ (الموافق  )1386صفر عام  18( المؤرخ في 156- 66الأمر رقم -1
 .95ص ،2012لسنة  قانون العقوبات، المعدل والمتمم

 .168سابق، صمرجع الانحلال الرابطة الزوجية،  عمرو،خليل  -2
مرجع الالسلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  خبزاوي ليندة، موسى كاهنة، -3

 .38سابق، ص
كلية الحقوق تشوار الجيلالي، . رسالة ماجيستير، إشراف: د، دراسة مقارنة- الخلع المنشاري نور الهدى،  -4
 .29م) ص 2014( تلمسان، -جامعة أبو بكر القايد/
 .22مرجع سابق، ص الرواط رزيقة، زرارقة فاطمة الزهراء، أحكام الخلع في ق.أ.ج،  -5



 الجزائري : سلطة القاضي في بعض مسائل الأحوال الشخصية بين الفقه والقانونالفصل الثاني
 

 

102 

 خلاصة:  ال �
ومن خلال ما سبق يتضح لنا أن حالات التطليق بين الفقه والقانون تكاد تتطابق، حيث أورد 

إلاّ أنّه أضاف عليها حالتان، تتمثلان في المشرّع الجزائري كل ما أوردته الأحكام الشرعية، 
حالة طلب التطليق لجريمة تمسّ بشرف الأسرة، وحالة التطليق للهجر عن مدّة تفوق أربعة 

ن أضافهما المشرّع الجزائري لزوجة، ويبدو لنا أن كلتا الحالتين اللتيأشهر قصد الإضرار با
  ب التطليق.لزوجة، ممّا يحقّ لها المبادرة بطلبا لاحق فيهما ضرر
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بعض الآثار المترتبة لانعقاد  فيالسلطة التقديرية للقاضي  المبحث الثالث:

  الرابطة الزوجية وانحلالها

أوردها الشارع الحكيم في أحكامه،  يترتب على كلّ من انعقاد الرابطة الزوجية وانحلالها آثار متعدّدة
كما نصّ عليها المشرّع الجزائري، وجعل للقاضي فيها سلطة تقديرية، وفيما يلي دراسة مقارنة 

مطالب، الأول في نفقة الزوجة ونفقة المطلّقة في  ةلبعض الآثار المترتبة عن عقد الزواج، في ثلاث
  أحكام ومشتملات الحضانة. العدّة، والثاني في تقدير بدل الخلع، والثالث في

  الزوجة ونفقة عدّة المطلّقة تقدير نفقةفي سلطة القاضي  الأول:المطب 

لقاضي في تقدير نفقة الزوجة، والفرع في سلطة االأول الفرع رّق في هذا المطلب إلى فرعين، سنتط
في سلطته في تقدير نفقة المعتدّة من الطلاق، وسنورد في كليهما أحكام الشريعة الإسلامية،  الثاني

 . والمقارنة بينهما ثم تقدير القاضي في قانون الأسرة الجزائري

  سلطة القاضي في تقدير نفقة الزوجة. الفرع الأول/ �

  : حقيقة وأحكام نفقة الزوجة في الفقه الإسلامي- أولا


	 ا�����: -1��
 

فاقا: راج، فوقا: مات، نَفَق البيع نَ يَنفُق نَ  ،: نَفَق الفرس والدابة وسائر البهائملغةالنفقة   - أ
M l k j i:نقُص وقلّ، ومنه قوله تعالى :ونفق ماله ودرهمه وطعامه، نفقا ونفاقا

ts r q p o n mL]:خشية الفناء، والنفقة ما أنفق،  ي، أ]100الإسراء
 .1نفاق والجمع

هي إخراج الشخص مؤونة من تجب عليه نفقته، من خبز وأدم وكسوة  النفقة شرعا:   - ب
 .2ومسكن، وما يتبع ذلك من ثمن الماء، ودهن ومصباح، ونحو ذلك من رعاية بالعادة 

، أما ]07:[الطلاقMJ I H G FL:قوله تعالى الكتاب من نفقة الزوجة:مشروعية   -2
 عِنْدَكُمْ، أَخَذْتُمُوهُن بِأَمَانِ  فَإِنهُن عَوَانٌ  سَاءِ [اِتقُوا االله فِي اَلْن لسنّة فقوله صلى االله عليه وسلم:من ا

                                                           

 .358ص  ،10ج سابق،مصدر ال العرب،لسان  منظور،ابن  -1
نفقة الزوجة في الفقه  العاصي،/ جاسر جودة علي  740ص  ،2ج سابق،مرجع ال المبسط،التواتي،  -2

د. شحادة  إشراف: ماجستير،رسالة  ،- دراسة فقهية مقارنة مع قانون الأحوال الشخصية الفلسطيني -الإسلامي 
 .06ص  )،م2007 –ه 1428( غزّة، –كلية الشريعة والقانون / الجامعة الإسلامية  السويركي،سعيد 
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 عَلَيْكُمْ رِزْقُهُن بِكَلِمَةِ اَالله...، وَلَهُن بِاَلْمَعْرُوف اَالله، وَاِسْتَحْلَلْتُمْ فُرُوجَهُن كما قد اتفّق 1]وَكِسْوَتُهُن ،
الزوجات على أزواجهنّ، إذا مكّنت المرأة زوجها منها، ولم تمتنع  أهل العلم على وجوب نفقة

  .2عنه لغير عذر شرعي 
  : الزوجة شروط وجوب نفقة -3
  الدّخول:شروط قبل   - أ

 .3أن تمكنه من الدخول بها تمكينا تاما، وإن منعت نفسها أو منعها أهلها فلا نفقة لها  •
صغيرة لا تحتمل الوطء فلا نفقة لها، وهو مذهب  تأن تكون الزوجة مطيقة للوطء، فإن كان •

 .4الجمهور 
أن يكون الزواج صحيحا، فلو كان فاسدا أو باطلا وأنفق عليها، ثمّ ظهر فساد العقد، أو  •

 .5بطلانه، فإنّ له الحق في الرجوع عليها بما أنفقه 
 شروط بعد الدّخول:  - ب
ي يقدر على النفقة بماله أو كسبه، فلو كان معسرا لا نفقة ذأن يكون الزوج موسورا، وهو ال •

M ` _ ^ ] \[ Z Y X W V U: ، لقوله تعالى6عليه مدّة إعساره 
aL]:07الطلاق[. 

 . 7فإذا خرجت عن طاعته فلا نفقة عليه -أي غير ناشز - أن تكون غير محبوسة عليه  •
: النفقة تجب متى توفرت الشروط المتقدّمة، وإلاّ فتسقط، وتسقط أيضا: سقوط نفقة الزوجة  -4

بموت أحد الزوجين، وبنشوز المرأة، فلو عصت المرأة زوجها فيما له عليها ممّا أوجبه العقد بلا 
 . 8وأيضا تسقط بالردّة الاستمتاع،عذر تسقط نفقتها، لأنّ النفقة في مقابل 

                                                           

(رقم )]، 19باب: حجة النبيّ ( )،15الحجّ ( كتاب: سابق،مصدر ال مسلم، صحيح الحجاج،ابن رواه مسلم [ -1
 ).558ص ، 1218الحديث:

، تح: صغير أحمد الأنصاري، مكتبة مكة الإشراف على مذاهب العلماءابن منذر أبو بكر محمد بن إبراهيم،  -2
 .154، ص5م)، ج2004 –ه 1425( 1الإمارات العربية المتّحدة، ط –الثقافية 

، تح: عبد االله بن عبد المحسن الشرح الكبيرأبو الفرج عبد الرحمان بن محمد بن أحمد،  ابن قدامة شمس الدين -3
 .347، ص 24م)، ج1995 –ه 1415( 1القاهرة، ط –التركي، دار الهجر

، 5م)، ج2012 –ه1433( 2اض، طالري –دار الوطن للنشر ،الفقه الميسرعبد االله الطيار وآخران،  -4
 .347، ص 24مصدر سابق، جال/ ابن قدامة، الشرح الكبير، 207ص

 .495، ص 4مرجع سابق، جالالجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة،  -5
/ كمال بن السيد سالم، صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح  769، ص 7وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ج -6

 .741، ص 2مرجع سابق، جالالمبسط، / التواتي،  199، ص 3مرجع سابق، جالمذاهب الأئمة، 
 .200، ص 3مرجع سابق، جالكمال بن السيد سالم، صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمة،  -7
 .781 –778، ص 7سابق، جوهبة الزحيلي، المرجع  -8
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M F:: الأصل في تقدير النفقة الواجبة قوله تعالىالزوجة والأولاد مقدار ما يجب من نفقة -5
S R Q P O N M L KJ I H GL]:وقوله]07الطلاق ،:M  ¤ £ ¢ ¡

 ¦ ¥L]:1]فِيكِ وَوَلَدَكِ بِاَلْمَعْرُوفِ خُذِي مَا يَكْ [وسلم: ، وقوله صلى االله عليه ]236 البقرة ،
الأحوال والأمكنة والأزمنة،  باختلاففالمعتبر الكفاية للزوجة والأولاد بالمعروف، وهذا يختلف 

  .2وأيضا اعتبار استطاعة الزوج وسعته 
  أحكام ق.أ.ج في نفقة الزوجة وسلطة القاضي في تقديرها: ثانيا/

المعدل بموجب الأمر  ق.أ.ج - 80- إلى  - 74 - تناول المشرع الجزائري النفقة في المواد من 
تجب النفقة الزوجة على زوجها بالدخول على: { - 74- الم ت فنص على حسب الآتي: 05/02

  .3من هذا القانون}  80و 79و 78بها، أو بدعوتها إليه ببينة مع مراعاة أحكام المواد 

  وهذه المواد تتضمن الأحكام التالية: �

 بدعوتها إلى الدخول ببينة.تجب النفقة للزوجة على زوجها بالدخول بها، أو  -1
 في النفقة حال الزوجين وظروف المعاش. يراعى -2
 لا يرجع القاضي في تقديره للنفقة قبل مضي سنة. -3
 النفقة غير محددة وإنما يرجع التحديد إلى القاضي. -4
 تستحق النفقة من تاريخ الدعوى. -5
 .4سنة للقاضي أن يحكم بالنفقة الماضية إذا ثبتت بينة بها ولمدة لا تزيد عن -6

  

  

  

                                                           

)، باب: القضاء على 93الأحكام ( :مصدر سابق، كتابالبن اسماعيل، صحيح البخاري،  [محمدرواه البخاري  -1
 ).1774، ص7181الحديث:  )]، (رقم28الغائب (

كمال بن /  34، ص 6مرجع سابق، جالعبد االله بن عبد الرحمان البسام، توضيح الأحكام من بلوغ المرام،  -2
ر، الإشراف / ابن منذ 200، ص 3مرجع سابق، جالالسيد سالم، صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمة، 

 .154، ص5مرجع سابق، جالعلى مذاهب العلماء، 
 .11ص  المصدر سابق، ، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم،11-48القانون رقم  -3
 .452ص 2010(د.ط)،  ،ر، دار هومة، الجزائالطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائرية، المصري مبروك -4
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 مشتملات النفقة:  - 1

{تشتمل النفقة: الغذاء ونصت على:  -78-الم -ذكر المشرع الجزائري مشتملات النفقة في 
 .1والكسوة والعلاج، والسكن أو أجرته، وما يعتبر من الضروريات في العرف والعادة}

  :2زائريجانون الشروط وجوب نفقة الزوجة في ق - 2

 شرعيا.أن يكون عقد الزواج صحيحا   - أ
 أن تكون الزوجة صالحة للمعاشرة الزوجية.  - ب
 .عذر شرعي أو بسبب ليس من جهته لا يفوت حق الزوج في احتباس الزوجة بغيرأ  - ت
  فإذا توافرت هذه الشروط وجبت النفقة على الزوج. �

  سلطة القاضي في تقدير نفقة الزوجة وما يجب مراعاته: - 3

 التالية:ويراعي القاضي في تقدير النفقة الأمور  �

وإن كانت : فإذا كان الزوج موسرا فرض لها نفقة اليسار، حالة الزوج المالية يسرا وعسرا  - أ
وإن موسرة،  كان معسرا فرض لها نفقة بقدر ما يستطيع، ولو كانت الزوجةإن و الزوجة فقيرة، 

 كان متوسط الحال فرض لها نفقة وسط بين نفقة الموسرين والمعسرين.

فيتبع ما هو أيسر عليه فإذا كان من  من جهة قدرته على الدفع: أن يراعي حالة الزوج  - ب
أصحاب الدخل اليومي قدر عليه يوميا، وإذا كان ممن يأخذون أجرهم كل أسبوع قدّرها عليه 

 كل أسبوع، وإذا كان من أصحاب المرتبات الشهرية فرضها عليه كل شهر.

  . 3حالة الأسعار ارتفاعا وانخفاضا  -  ت

من ق.أ.ج، نجد أن المشرع الجزائري ألزم القاضي عند تقديم النفقة أن  -79-وبالعودة إلى الم 
، 4هما، أي الزوج والزوجة والحالة الاقتصادية والاجتماعية ييراعي في ذلك ظروف المعاش لكل

                                                           

 .11ص  المصدر سابق، المعدل والمتمم،.أ، المتضمن، ق 11-48القانون رقم  -1
 .164مرجع سابق، ص الحسين، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري،  يطاهر -2
 165مرجع سابق، الحسين، الأوسط في شرح ق.أ.ج،  يطاهر -3
مرجع الموسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  ليندة،خبزاوي  -4

 .47ص  سابق،
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: {من المقرر أنه في 16/03/1999الصادر في  هاوذلك ما قضت به المحكمة العليا في قرار 
  .1ر النفقة يراعي القاضي حال الطرفين وظروف المعاش}تقري

يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين من قانون الأسرة،  - 79-وفي تعديل التقدير الم  �
فإذا تغيرت حالة الزوج من  ،مرور سنة من الحكم قبل وظروف المعاش، ولا يرجع في تقديره

اليسر إلى العسر أو العكس فرضت النفقة من جديد حسب الواقع، فللزوجة أن تطلب زيادة 
النفقة إذا ما ارتفعت الأسعار أو تغير حال الزوج إلى الحسن، وللزوج أن يطلب تخفيض النفقة 

العسر، وعلى وقت المفروض أو تغير حاله من اليسر إلى الإذا ما انخفضت الأسعار عن 
القاضي أن يجيب الطالب منهما متى ثبت عنده صحة دعواه فيعدل التقدير السابق وعليه 

 . 2أيضا أن يستجيب لطلب التعديل من أحد الطرفين إذا ما تبين له أنه أخطأ في تقديره الأول
 الخلاصة: �

أنّ المشرّع الجزائري أخذ بأحكام الشريعة الإسلامية في هذه المسألة، ومن خلال ما سبق تبيّن 
حالة الزوج من يسر أو عسر عند  التي أوردها الفقهاء، وكذا مراعاةفقد اشترط عين الشروط 

  تقدير النّفقة للزوجة.
  .من الطلاق 3نفقة المعتداتسلطة القاضي في تقدير  الفرع الثاني: �

  من الطلاق في الفقه الإسلامي: أحكام نفقة المعتدةأولا /

  أجمع أهل العلم في نفقة المعتدات على ما يأتي:

M U T S R Q:ى، لقوله تعال4لا نفقة للمطلقة قبل الدخول لأنّه لا عدّة لها  -1

b a ` _ ^ ] \ [ Z Y X W VL] :49لأحزاب.[  

                                                           

 .168مرجع سابق ص الالجزائري،  طاهري حسين، الوجيز في شرح قانون الأسرة-1
 .166ص  المرجع نفسه، -2
العدّة: مأخوذة من العدد والحساب، وسمّيت بذلك لاشتمالها على العدد من الأقراء، وهي المدّة التي حدّدها  -3

كمال بن السيد سالم، صحيح فقه الشارع بعد الفرقة، ويجب على المرأة الانتظار فيها بدون زواج لاستبراء رحمها(
 ).317 ، ص3مرجع سابق، جالالسنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمة، 

 –ه1418( 1الأردن، ط –، دار النّفائسأحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنّة عمر سليمان الأشقر، -4
 .288م)، ص1997
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حوامل، لأنّهنّ في وجوب النّفقة للمطلّقات طلاقا رجعيا وسائر المؤونة، حوامل كنّ أو غير  -2
 . 1حكم الزوجات في النّفقة والسّكن والميراث ما كنّ في العدّة

 M:، لقوله تعالى2الحامل المطلّقة طلاقا بائنا، والمتوفى عنها زوجها، تجب لها النّفقة -3
 3 2 1 0 / . - , +* ) ( ' & % $ # " !
 C B A @ ?> = < ;: 9 8 7 6 54

DL:الرجل زوجته طلاقا لا يملك فيه الرجعة، ولم تكن حاملا، ، أمّا إن طلّق ]06[الطلاق
  .3فلا سكن لها ولا نفقة

  نفقة المعتدة:سلطة القاضي في تقدير /ثانيا

كما تجدر الإشارة إلى أن الزوجة لا تستحق النفقة الزوجية فحسب، بل إنها تستحق نفقة العدة إذا 
{لا تخرج الزوجة المطلقة ولا المتوفي : - 61- الم ، وهذا ما نصت عليه 4توفي عنها زوجها  ما

ة طلاقها أو وفاة زوجها، إلافي حالة الفاحشة عنها زوجها من السكن العائلي ما دامت في عدّ 
، وحق نفقة العدة ربطه المشرع الجزائري بمكوث 5المبينة ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق}

عدة ال ركت المطلقة بيت الزوجية ولم تقضالزوجة في بيت الزوجية ،أي أن هذا الحق يسقط إذا ت
  6و لم تطلبها.بنفقة العدة سواء طلبتها الزوجة أن يحكم فيه دون مبرر شرعي، وللقاضي أ

 
                                                           

محمد علي معوّض، دار  –، تح: محمد عطا الاستذكارأبو عمر يوسف بن عبد االله بن محمد بن عبد البرّ،  -1
مرجع ال/ عبد االله الطيار، الفقه الميسر،  165 ، ص6م)، ج2000 –ه 1421( 1بيروت، ط –الكتب العلمية 

 .210، ص 5سابق، ج
/ ابن عبد البرّ،  289مرجع سابق، ص الأحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنّة،  عمر سليمان الأشقر،-2

، ص 5مرجع سابق، جال/ ابن منذر، الإشراف على مذاهب العلماء،  165، ص6مصدر سابق، جال الاستذكار،
346. 

مرجع الالتويجري، موسوعة الفقه الإسلامي، /  403 – 402، ص 10مرجع سابق، ج الن قدامة، المغني، اب -3
 .156، ص 4سابق، ج

 .49ص مرجع سابق،ال، السلطة التقديرية لقاضي (أ.ش) في (ق.أ.ج)، عزوز هناء -4
المصري مبروك، الطلاق وآثاره /10سابق، ص صدرتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، المالم ،11- 84القانون رقم  -5

 .485مرجع سابق، ص المن قانون الأسرة الجزائرية، 
، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقوانين شامي أحمد - 6

م)، 2014تلمسان، (كلية الحقوق / جامعة أبي بكر القايد_  د. رايس محمد، رسالة دكتوراه، إشراف: ،الوضعية
 .325ص



 الجزائري : سلطة القاضي في بعض مسائل الأحوال الشخصية بين الفقه والقانونالفصل الثاني
 

 

109 

 الخلاصة: �

نفقة ونستخلص من بعد المقارنة أن الفرق بين الشريعة الإسلامية وق.ج واضح في مسألة 
إذا أنّه لا نفقة ولا عدّة قبل الدخول، أمّا المعتدّة من الطلاق، فالفقه الإسلامي فصّل فيها، 

بالنسبة للمطلّقة طلاقا رجعيا، والحامل المطلّقة طلاقا بائنا، والمتوفى عنها زوجها، تجب لهنّ 
النفقة، لأنّهنّ في حكم الزوجات في النفقة والسكن والميراث ما كنّ في العدّة، في حين لم يورد 

فصيلات، بحيث ذكر المطلّقة بصفة عامّة، ولم يبيّن إن كان المشرّع الجزائري هذه الأحكام والت
الطّلاق رجعيا أو بائنا، ولا حاملا أو لا، ومن هنا تبيّن أنّه غفل عن التفاصيل التي أوردها 

  الشارع الحكيم.

  : سلطة القاضي في تقدير بدل الخلعانيالمطلب الث

إقامة حدود االله، وجب عليها أن تقدّم  إذا أرادت المرأة أن تختلع من زوجها، عند الخوف من عدم
له عوضا لما لحق به من ضرر الخلع، وفيما يلي بيان لمقدار ما تفتدي به المرأة نفسها لتختلع من 

  زوجها في الشريعة الإسلامية كفرع أوّل، وفي قانون الأسرة الجزائري كفرع ثاني.

  :الشريعة الإسلاميةالذي يجوز أخذه وبذله في مقدار عوض الخلع / الفرع الأول �

العوض هو ما أخذه الزوج من زوجته في مقابل خلعه لها، أما بالنسبة لمقداره فقد رأى جمهور 
، فإذا قالت الزوجة خالعني على مبلغ كذا، أو 1الفقهاء أن الخلع يجوز بما تراضيا عليه، قلّ أو كثر

ل، وقبل الزوج صحّ الخلع بما على الولد الذي في بطن الناقة، أو على الثمر الموجود في النخي
  .2رضي به

̧  M¾½ ¼ » º ¹:واستدلوا على ذلك بقوله تعالى ¶ µ  ́ ³ ² ±L : 229[البقرة[ ،
إلاّ أنّه ليس من  - 3فهذا عموم يشمل ما افتدت به سواء كان بقدر ما أعطاه الزوج أو أقلّ أو أكثر

، ويشترط أن يكون الخلع على مال 4-مكارم الأخلاق أن يأخذ الزوج أكثر مما أعطى في الصداق

                                                           

 .352، ص 3مرجع سابق، جالكمال بن السيد سالم، صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمة،  -1
 .360، ص 4مرجع سابق، جالالجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة،  -2
 . 353، ص 3كمال بن السيد سالم، المرجع السابق، ج -3
 .705، ص 2مرجع سابق، جالكي، الغرياني، مدونة الفقه المال -4
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يصح تملكه، سواء كان نقدا، أو عينا، أو منفعة، من المرأة أو غيرها، وكل ما صح أن يكون مهرا 
  .1صح أن يكون بدل الخلع 

  بدل الخلع في القانون الجزائري:تقدير / سلطة القاضي في الفرع الثاني

غير أن المشرع قيده في  في تقدير بدل الخلع،أعطت المحكمة العليا للقاضي سلطة تقديرية واسعة 
بأن لا يتجاوز قيمة صداق المثل إذ يتولى القاضي تحيد وتقدير مقابل الخلع مراعيا  54/02-الم 

في ذلك مبلغ الصداق الذي تم دفعه من طرف الزوج وفترة الزواج وأسباب طلب الخلع، والحالة 
ابل، وإن كانت الزوجة قاصرا فعلى القاضي أن يراعي المادية للزوجة لأنها هي المطالبة بدفع المق

  )01(الملحق.2مصلحتها عن تقدير بدل الخلع

 الخلاصة: �

من خلال ما سبق اتضح أنّ بدل الخلع في الشريعة الإسلامية يجوز بما تراضى عليه الزّوجان 
رّع الجزائري قلّ أو كثر، إلاّ أنّه ليس من مكارم الأخلاق أن يأخذ أكثر ممّا أعطى، أمّا المش

حالة الزوجة عند تقديره، فالفرق واضح  تجاوز قيمة صداق المثل، مع مراعاةفقد قيّده بأن لا ي
في عدم الحاجة إلى حكم الحاكم به في الشريعة وكذا في مقداره، على عكس ما هو عليه في 

  .قانون الأسرة الجزائري

  : سلطة القاضي في الحضانةلثالمطلب الثا

في هذا المطلب سنستخلص أحكام الحضانة في فرعين، الأول في الفقه الإسلامي والثاني في 
  ق.أ.ج، لتسهل عملية المقارنة.

  الحضانة في الفقه الإسلامي./ الفرع الأول �

  :حقيقة الحضانة - أولا

  تعريف الحضانة: - 1

                                                           

 .230، ص 4مرجع سابق، جالالتويجري، موسوعة الفقه الإسلامي،  -1
)، ص 01/ ينظر: الملحق (33ص المرجع سابق، ،(أ.ش) في (ق.أ.ج)السلطة التقديرية لقاضي ، عزوز هناء -2

122. 
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الحِضْنُ: هو الصدرُ والعضُدانِ وما بينهما، وهو احتمالك الشيء وجعله في  ،نَ حض لغة:    - أ
حضنك، كما تحتضن المرأة ولدها، وحضنَ الطائرُ بيضه وعلى بيضه: يحضُنُ حضْنًا 

 :مَحَاضِنالمصدر الحاضن، و  :لتفريخْ، والحضانةُ لوحِضانةً وحِضاناً وحضونًا: رجعَ عليهِ 
  1ه.اربّ  يحْضُنه حَضْناً: ،الحمامة على بيضها، وحضنَ الصبيّ  المواضع التي تَحْضُنُ فيها

: تربية الولد لمن له حق الحضانة، وهي تربية وحفظ من لا يستقلّ بأمور نفسه عمّا شرعا   - ب
، وذلك بالقيام بمصالحه في تأديبه وتربيته وطعامه 2يؤذيه لعدم تمييزه كالطفل والكبير المجنون

 .3ولباسه وتنظيف جسمه 
  حكمها ومشروعيتها:  - 2

الحضانة واجبة لأن في تركها تضييع الطفل وهلاكه، وهي من الأمور التي تدعو إليها الغريزة 
، والحضانة مشروعة من الكتاب والسنة، وفيها أجر وثواب، سواء كانت بأجر أو 4والفطرة الإنسانية

! " # $ % & ' ) ( *+ , - . Mبدونه، فمن الكتاب قال تعالى: 
 1 0 / C B A @ ?> = < ;: 9 8 7 6 54 3 2

DL :االله إِ  ولَ سُ ا رَ ومن السنة الشريفة أن امرأة قالت: يَ  ]،06[الطلاق هُ ي لَ نِ طْ بَ  انَ ا كَ ذَ ي هَ نِ بْ إِ  ن 
االله  ولُ سُ ا رَ هَ لَ  الَ قَ ي، فَ ن مِ  هُ عَ زِ تَ نْ يَ  نْ أَ  ادَ رَ أَ ي، وَ نِ قَ ل طَ  اهُ بَ أَ  ن إِ ، وَ اءْ وَ حِ  هُ ي لَ رِ جْ حِ ، وَ اءْ قَ سِ  هُ ي لَ يِ دْ ثَ ، وَ اءْ عَ وِ 

  .5:[ أَنْتِ أَحَق بِهِ مَا لَمْ تنُْكَحِي ] مْ ل سَ وَ  هِ يْ لَ ى االله عَ ل صَ 
  شروط الحاضن:   - 3

وهو خفة في  - العقل: فلا حضانة لمجنون ولوكان يفيق في بعض الأحيان، ولا لمن به بطش  - أ
 . 6وعته - العقل

  
  

                                                           

 .123-122، (ح ض ن)، ص13مصدر سابق، جالالعرب،  ابن منظور، لسان -  1
 .717، ص 7سابق، ج وهبة الزحيلي، المرجع  -2
 .156، ص 3مرجع سابق، جالالغرياني، مدونة الفقه المالكي،  -3
، ص 3مرجع سابق، جالكمال بن السيد سالم، صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمة،  -4

 .156، ص 3سابق، جالغرياني، المرجع /415
)]، 34)، باب من أحق بالولد (13مصدر سابق، كتاب الطلاق (الرواه أبو داود [السجستاني، سنن أبو داود،  -5

 ).292/حسن، ص2276(رقم الحديث: 
، ص 4م)، ج2005 –ه1426( 2بيروت، ط –، مؤسسة المعارف الفقه المالكي وأدلّتهالحبيب بن طاهر،  -6

 .523، ص 4مرجع سابق، جالعة، الجزيري، الفقه على المذاهب الأرب/  294
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القدرة: فلا حضانة للعاجز، كالمسنّة، أو رجل هرم، إلاّ أن يكون عندهما من يمكنه القيام    - ب
  .1بالحضانة تحت إشرافهما 

  . 2الأمانة في الدين: فلا حضانة لسكّير، أو المشتهر بالزنا، أو اللّهو الحرام    - ت
  .3حضانة لسفيه مبذّر، لألاّ يتلف مال المحضون إن كان له مال  الرشد: فلا   - ث
بمرض معدي يخشى على الطفل منه، كالجذام والبرص، لأن  األاّ يكون الحاضن مصاب   -  ج

  .4الوقاية خير من العلاج 
  .5أن يكون محرما إذا كان حاضنا لأنثى مطيقة، كأب أو أخ أو عم، وإلاّ فلا    -  ح
ويشترط في الأنثى الحاضنة أن تكون ذات رحم، فلا حضانة للأخت من الرضاعة، ولا زوجة    -  خ

  .6بنت العمّة وأبنت الخالة لة الرحم، وأن تكون محرما، فلا حضانالأب، لعدم توفر 
تسكن مع من سقطت حضانتها، فإذا صارت الحضانة للجدّة وسكنت مع أمّ المحضون  ألا  - د

  .7المتزوجة، سقطت حضانة الجدّة، إلا إذا انفردت بالسكن
  .8ألا تكون الحاضنة متزوجة، فمن تزوجت سقط حقّها في الحضانة لانشغالها بالزوج   - ذ
ن كان سفر تجارة أو زيارة أقل من عدم سفر الحاضنة سفر نقلة وانقطاع من بلد إلى بلد، أما إ   -  ر

 .10فلا تسقط به الحضانة 9ستة برد

  

  

                                                           

/ التويجري، موسوعة الفقه الإسلامي،  878، ص 4التواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة، مرجع سابق، ج -1
 .269، ص 4مرجع سابق، جال
 .727، ص 7سابق، جالمرجع / وهبة الزحيلي،  294، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع  -2
 سابق،مرجع الالجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، /  294، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع  - 3
 .523، ص 4ج
، ص 4مرجع سابق، جال/ التواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة،  523ص  ،4ج سابق،المرجع ال الجزيري، -4

 .879ص 
 .296ص ،4سابق، ج المرجع  طاهر،الحبيب بن  -5
 .729ص  ،7سابق، جمرجع ال/ وهبة الزحيلي، 162 –161، ص3سابق، جالغرياني، المرجع  -6
 . 296، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع / 161، ص 3سابق، جالمرجع  الغرياني، -7
/ 161، ص 3سابق، ج/ الغرياني، المرجع 269، ص 4، جمرجع سابقالالتويجري، موسوعة الفقه الإسلامي،  -8

 .296، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع / 161
 زيغمي). كم(أ.نعيمي1.75_ البُرْدُ: جمع بريد، والبريد أربعة فراسخ، والفرسخ: ثلاثة أميال، والميل: 9

 .295، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع /  729، ص 7سابق، جالمرجع وهبة الزحيلي،  -10
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  :ومدّة استمرارها الترتيب في الاستحقاق - ثانيا

 ترتيب مستحقيها: -1

الحضانة حقّ لذوات الأرحام من النساء، إذا كنّ محارم للمحضون، وللعصبة من الرجال، ولو 
الطفل، رجلا كان أو امرأة، وذلك  لم يكونوا من ذوي الأرحام، وتكون كذلك للوصيّ على

  ، وترتيب استحقاقها الأول فالأول يكون كالآتي:1بتنصيبه وليّا من قبل الأب أو القاضي

وجدّتها من جهة أمّها مقدمة على التي من  –أم المحضون، ثمّ أمّ أمّه، ثمّ جدّة أمّه وإن علت  �
، ثمّ - وتقدّم الشقيقة ثمّ التي للأم ثمّ التي للأب  –، ثمّ خالته شقيقة أم لأمّ أو لأب - جهة أبيها

أبيها، ثمّ أبو المحضون، خالة أمه، ثمّ عمّة الأم، ثمّ جدّة الولد من أبيه، فأمها، فأمّ أمها، فأمّ 
شقيقة أو  –فأخت المحضون، فعمّة المحضون، فعمّة أبيه، فخالة أبيه، فبنت أخ المحضون 

،  فالجدّ –شقيقا أو للأم أو للأب  –، ثم ابنة أخته كذلك، ثمّ الوصيّ، ثمّ الأخ - للأم أو للأب
  .2 للأب الأقرب فالأقرب، ثمّ الأخ للمحضون، ثمّ العمّ، ثمّ ابن العمّ 

وفي حالة وجود عدد من المستحقّين للحضانة متساوين في الدرجة، يقدّم الأكثر شفقة وصيانة  �
كوجود خالتين له أو عمتين ...الخ، فإن تساووا قدّم الأكبر سنّا، فإن تساووا أعطي  للمحضون،

  .3الولد لأحدهما بالقرعة 
الابن، ويمكنه  للذكر حتى البلوغ، لأنّه الحدّ الذي يقوى فيه مدّة استمرار الحضانةوتقدّر  -2

ستمرّ حتى الدخول، لأنها تحتاج الحفظ والرعاية أكثر تدمه، أمّا الأنثى فخالاستغناء عمّن ي
 .4من الابن

  وسكن الحضانة: أجرة  ثالثا:

وللمحضون ليس للحاضن أجرة على الحضانة، سواء كانت أمّا أو غيرها، فإذا كانت فقيرة  -1
مال فإنّه ينفق عليها من ماله لفقرها لا للحضانة، أما الولد المحضون فله على أبيه النفقة 

                                                           

 .162، ص 3سابق، جالغرياني، المرجع  -1
سابق، ر، المرجع الحبيب بن طاه/  869، ص 4مرجع سابق، جالالتواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة،  -2

 .165 – 162، ص 3سابق، جالغرياني، المرجع /  294 – 292، ص 4ج 
 .294، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع /  164، ص 3سابق، جالغرياني، المرجع  -3
التواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة، /  291 – 290، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع  -4
 .870 – 869، ص 4مرجع سابق، جال
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والكسوة والغطاء والفرش، والحاضنة تقبضه منه، وتنفقه عليه، وتقدّر النفقة باجتهاد الحاكم 
 .1حسب ما يراه مناسبا لحاله

معسرة، وتقدير السكنة يكون  وفيما يخصّ السكن فإنه يجب للحاضنة السكنة إن كانت -2
  .2باجتهاد الحاكم

  الحضانة: سقوط :رابعا

إذا امتنع من له الحضانة أو كان غير أهل لها أو لم تتحقق مصلحة الطفل انتقلت إلى من بعده، 
، وإذا تزوجت الأم سقط حقّها في الحضانة، وانتقل إلى من بعده، إلا أن يرضى زوجها بالحضانة

  .3مع الأم المتزوجة -كالجدة والخالة- سكنت من لها الحق في الحضانة وتسقط أيضا إذا 

 .سلطة القاضي التقديرية في الحضانة في القانون الجزائري/ انيالفرع الث �

في فقرتها الأولى:{الحضانة  ق.أ.ج - 62- المشرع الجزائري في الم  هاعرف :تعريف الحضانة أولا:
  .4هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا}

على أسبابها وأهدافها أعلاه،  ق.أ.ج -62- الم في نص ركز المشرع في تعريف الحضانة  �
المحكمة عندما تحكم ه يتعين على محددا بذلك نطاق الحضانة ووظائفها، ومن هنا فإنّ 

  .5بالطلاق، وتفصل في حق الحضانة أن تراعي كل هذه الجوانب التي تضمنها التعريف

  :سلطة تقديرية في إسناد الحضانة وترتيب أصحاب الحق فيها للقاضي ثانيا:

فبراير  27المؤرخ في  02- 05بعد التعديل الوارد بموجب الأمر رقم  -64-وذلك في نص الم  
إذ نصت على ما يلي: {الأم أولى بحضانة ولدها ثم الأب، ثم الجدة لأم ثم الجدة لأب ثم  2005

الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى القاضي 

                                                           

 .875، ص 4مرجع سابق، جالالتواتي، المبسط في الفقه المالكي بالأدلة،  -1
مرجع الالفقه المالكي بالأدلة،  التواتي، المبسط في/ 299 –298، ص 4سابق، ج الحبيب بن طاهر، المرجع  -2

 .875، ص 4سابق، ج
 .857مرجع سابق، ص الاالله التويجري، مختصر الفقه الإسلامي في ضوء القرآن والسنة،  -3
 .10سابق، ص المصدرلمتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، ، ا11-84القانون رقم  -4
 .63مرجع سابق، صالعزوز هناء، السلطة التقديرية لقاضي (أ.ش) في (ق.أ.ج)،  -5
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، فنجد أن المشرع الجزائري قد أحسن حينما 1يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة}عندما 
  )02(الملحق2نص صراحة على مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك.

  للقاضي سلطة في تحديد مدة الحضانة وتمديدها: ثالثا:

سنوات للذكر وبالزواج للأنثى وتمدد الحضانة ر جزائري مدة انقضاء الحضانة بعشحدد القانون ال 
، بحيث يجوز للقاضي وفق سلطته 3لم تتزوج بعد أمسنة للذكر إذا ماتت الحاضنة  16إلى 

) سنة، 16) سنوات إلى (10التقديرية الأمر بتمديد مدة حضانة الولد الذكر، رغم بلوغه سن (
نية، وبذلك فسلطة القاضي واسعة، في بشرط أن يكون طالب التمديد الأم نفسها وعدم تزوجها ثا

ن مع احتفاظ ضو حمتقدير مدى توفر السبب الداعي لضرورة تمديد الحضانة بالنسبة للطفل ال
  .4القاضي بضرورة مراعاة مصلحة المحضون

: الحضانةسلطة تقديرية في مسألة تخصيص سكن للحاضنة من أجل ممارسة  يللقاض رابعا:
التي نصت على:{في حالة الطلاق، يجب على الأب أن يوفر  -72-ما أشارت له الم  وذلك

بدل، وتبقى الحاضنة في بيت اللممارسة الحضانة سكنا ملائما للحضانة وإن تعذر ذلك فعليه دفع 
، فنفقة المحضون وسكناه على أبيه إن 5}سكانالإبيذ الأب للحكم القضائي المتعلق الزوجية حتى تنف

، وهذا ما جاء في قرار 6له مال، وإن تعذر السكن فعلى الأب أن يدفع أجرة السكن إن لم يكن
  .7المحكمة العليا: {السكن حق للمحضون حتى ولو كان المحضون وحيدا لأنه من عناصر النفقة}

  

  

                                                           

 .10مرجع سابق، صال، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -1
 .126ص  )،02ينظر الملحق(و  /519مرجع سابق، ص الالمصري مبروك، الطلاق وآثاره من ق.أ.ج،  -2
 .154مرجع سابق، ص الطاهري حسين، الأوسط في شرح ق.أ.ج، -3
مرجع الليندة، موسى كاهنة، السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما،  خبزاوي -4

 71سابق، ص
 .11مرجع سابق، صال، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11- 84القانون رقم -5
 .522مرجع سابق، ص الالمصري مبروك، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائرية،  -6
 .87، الجزائر، (د.ط)، (د.ت)، ص آثار فك الرابطة الزوجية، دار الهدىاديس ديابي، ب -7
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 سقاط الحضانة وعودتها:إسلطة القاضي في  خامسا:

  تحدث ق.أ على أسباب سقوط المحضون في المواد التالية:

ق.أ:{يسقط حق الحاضنة بالتزويج بغير قريب محرم، وبالتنازل ما لم يضر  - 66- الم  -1
 .1بمصلحة المحضون}

 ، ولا- 62-: {تسقط الحضانة باختلال أحد الشروط المنصوص عليها في الم - 67- الم   -2
يمكن لعمل المرأة أن يشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة، غير 

، وقضت المحكمة العليا في 2أنه يجب في جميع الحالات مراعاة مصلحة المحضون}
 .3:{أن عمل المرأة لا يعد من مسقطات الحضانة} 2000- 07- 18قرارها الصادر في 

في الحضانة مدة تزيد عن سنة بدون عذر سقط  ق.أ:{إذا لم يطلب من له الحق - 68- الم -3
 .4حقه فيها}

ق.أ:{تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونها مع أم المحضون  - 70- الم -4
 .5المتزوجة بغير قريب محرم}

فللقاضي سلطة تقديرية بسقوط الحضانة بعدم توفر أي سبب من الأسباب التي ذكرها  �
مع مراعاة مصلحة المحضون وذلك بموجب  - 70- إلى  -66- المشرع في المواد من 

حوال الشخصية بالمحكمة المدنية بناء على طلب من حكم قضائي يصدره قاضي قسم الأ
فيحكم القاضي  ق.أ -64-له حق في الحضانة حسب الترتيب المنصوص عليه في الم 

 .6انطلاقا من قناعته ومصلحة المحضون والظروف المتعلقة بالقضية 
ق.أ:{يعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطه غير  - 71- وبناء على نص الم  �

نه يعود حق الحضانة إذا زال سبب سقوطه غير الاختياري، أي حيث يقضي أ،7الاختياري}

                                                           

 .10سابق، ص صدرمال، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -1
 .10سابق، ص صدرمال، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -2
 .157مرجع سابق، ص الطاهري حسين، الأوسط في شرح ق.أ.ج،  -3
 .11سابق، ص صدرمال، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -4
 .11سابق، ص صدرمال، المتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، 11-84القانون رقم  -5
 .32مرجع سابق، صالصالحي هاجر، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في مسائل الطلاق،  -6
 .11سابق، ص المصدرلمتضمن ق.أ، المعدل والمتمم، ، ا11-84القانون رقم  -7
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للحاضن كالزواج  اإذا كان السبب اختياري الحضانة، أماأي الاضطراري فإنه يعود حقه في 
 .1ها هذا الحق في حالة زوال هذا السبببأجنبي مثلا ثم طلقها فلا يعود ل

بعد أن أوردنا أحكام الحضانة في الشريعة الإسلامية، وكذا سلطات القاضي فيها  الخلاصة: �
 اتّضح أنّ:

 ق.أ.ج خالف الشريعة الإسلامية في ترتيب مستحقّي الحضانة. �
وخالفها أيضا في تحديد مدّة الحضانة للذّكر، ففي أحكام الشريعة مدّة حضانته تستمرّ  �

بالنّسبة  جاء في الفقهحتى البلوغ، أمّا ق.أ.ج فقد حدّدها بعشر سنوات، في حين أخذ بما 
 لمدّة حضانة الأنثى.

 ن.سلك المشرّع الجزائري مسلك الشريعة الإسلامية في ثبوت السّكن والنفقة للمحضو  �
سببا لإسقاط الحضانة لم يرد في الشريعة الإسلامية، بأن تسقط الحضانة عند  أورد ق.أ.ج �

  عدم مطالبة من له الحق فيها لمدة تزيد عن سنة.

                                                           

المرجع  ،السلطة التقديرية للقاضي عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهما خبزاوي ليندة، موسى كاهنة،-1
 .70ص  سابق،
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الحمد الله وحده، والصلاة والسلام على من لا نبيّ بعده، فبتوفيق من االله عزّ وجلّ أشرفنا على      

أهم وأبرز النتائج المتوصل إليها والمتبوعة  تهتتضمن خاتم، الذي نهاية هذا البحث المتواضع

  :بالاقتراحات وذلك فيما يأتي

كر هي صلاحية القاضي للقيام بعمله بالتف السلطة التقديرية للقاضي في الأحوال الشخصية: -1

زاع المعروض أمامه، في جميع وذلك بتطبيق القانون في الن ظر والمقايسة،ر بحسب النّ والتدبّ 

 .بعض المسائل المنظمة للعلاقات داخل الأسرة والفصل فيهافي ، مراحل الدعوى

 تتمثل في المسائل التالية:سلطة القاضي التقديرية في انعقاد الرابطة الزوجية  -2

طبة باعتبارها وعد غير اتفق الفقه الإسلامي مع القانون الجزائري في أنه يجوز العدول عن الخِ  �

بالنسبة للهدايا ف التعويض عن الضرر المترتب عن ذلك، للقاضي سلطة في تقديرو ملزم به، 

في  للمتضرر الحق في استرداد المهر كاملا المقدم قبل العقدو  ،فهو حسب جهة العدول

لم يتطرّق القانون الجزائري للتعويض المترتب عن المهر المقدم  الشريعة الإسلامية، في حين

استحقاق مهر المثل، لكنّ القانون الجزائري  الشريعة الإسلامية في حالات فصلت، و قبل العقد

 اقتصر على حالة واحدة ألا وهي عدم تحديد قيمة المهر. 

، بالبلوغ، وفي القانون الجزائري باكتمال سن معينةتقاس أهلية الزواج في الشريعة الإسلامية  �

، وإذا عدم مع مراعاة المصلحة والضرورة لذلك، وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري بعد التعديل

 ولي من لا ولي له.لك فهو فللقاضي السلطة التقديرية في ذ ،وجود ولي للقاصر

كوجوب  ايهفمنها ما اتفقا تعدد الزوجات لشروط لكلّ من الفقه الإسلامي والقانون الجزائري  �

، ، كإعلام الزوجتين، وطلب الترخيص القضائيفيها االإنفاق، ومنها ما اختلف العدل والقدرة على

 وأحسن المشرع الجزائري بإضافته للمبرر الشرعي كشرط.

 تشتمل على المسائل الآتية: ،السلطة التقديرية في انحلال الرابطة الزوجية -3

المراحل  ترتيبعلى  في كيفية علاجهالفقه الإسلامي اعتمد في حالة نشوز أحد الزوجين  �

حكمين لإجراءات الصلح  تعيين، واقتصر القانون الجزائري على المذكورة في آية علاج النشوز

تابع ، ومتى تراءى للقاضي أن مهمة الصلح غير ممكنة أنهى مهام الحكمين، و والتحكيم

 .اجراءات الخصومة بصفة عادية
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إذا كان الطلاق  مااتفق معها المشرع الجزائري في ،بثلاث قيودالطلاق  قيدت الشريعة الإسلامية �

التعويض مراعيا في ذلك  ولم يتطرق للقيدين الآخرين، واهتم بجانب لحاجة مقبولة شرعا وعرفا،

 ظروف معاشه.و حالة الزوج 

ة يا، ففي الفقه يشترط الرضائإنهاء الرابطة الزوجية مقابل مال لافتداء نفسه للمرأة الحف في �

 .سلطة على اجبار الزوج في الخلعالي أمّا القانون الجزائري فللقاضلزوج، ل

ولا يكاد يختلف ي ذكرها الفقه الإسلامي تطليق القديرية مطلقة في حالات التللقاضي سلطة ت

إلاّ أنّه أضاف عليها حالتان تتمثلان في طلب التطليق لجريمة عنه القانون الجزائري فيها، 

ن فيهما ضرر يتمسّ بشرف الأسرة، والتطليق للهجر عن مدّة تفوق أربعة أشهر، وكلتا الحالت

 ممّا يحقّ لها المبادرة بطلب التطليق.بالزوجة،  لاحق

في بعض الآثار المترتبة عن انعقاد الرابطة الزوجية وانحلالها تتمثل  لقاضيالتقديرية لسلطة ال -4

 في المسائل التالية:

أخذ المشرع الجزائري عين الشروط التي أخذ بها الفقه الإسلامي في حق نفقة الزوجة، مع  �

 مراعاة حالة الزوج عسرا ويسرا.

فلا نفقة ولا عدّة قبل الدخول، أمّا بالنسبة  ،طلاقالنفقة المعتدة من ت ذكر الشرع كل حالا �

 للمطلّقة طلاقا رجعيا، والحامل المطلّقة طلاقا بائنا، والمتوفى عنها زوجها، تجب لهنّ النفقة،

 بصفة عامة.وذكر المطلقة  ا المشرع الجزائري فقد غفل عن جلهاأمّ 

الشريعة الإسلامية في تريب مستحقي الحضانة، وفي تحديد قانون الأسرة الجزائري  خالف �

 .ثبوت السكن والنفقة للمحضون أحكام مدتها، واتفقا في

  :التي نوصي بها التوصياتبعض 

لتسهيل على القضاة لإعادة نظرة شاملة في أحكام قانون الأسرة الجزائري تجعلها أكثر وضوحا  -1

 نسب للنزاع المطروح أمامه.الحل الأإيجاد في عملية 

نأمل ممن بعدنا من الباحثين في هذا لموضوع دراسة كافة المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية  -2

 التي لم نتطرّق إليها، لتكوين دراسة مستقلة.



 

 

 

 

 

 

 

 

   الملاحق 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 قـــــــلاحـــمــال

 

 

122 

  



 قـــــــلاحـــمــال

 

 

123 

  



 قـــــــلاحـــمــال

 

 

124 

  



 قـــــــلاحـــمــال

 

 

125 

  



 قـــــــلاحـــمــال

 

 

126 

  



 قـــــــلاحـــمــال

 

 

127 

  



 قـــــــلاحـــمــال

 

 

128 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 فهرست الآيات
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  فـــهـــرســـت الآيــــــــــات

 

130 

ورةــــم الســــاس  صفحة الورود ةــــم الآيـــرق  ةـــــرف الآيـــط  مـــالرق   

M + * )L 187 البقرة 86  1 

M Q P O NL 213 البقرة 11  2 

81 -84 -89 -

92 -109  

M xw vL 229 البقرة  3 

M ÍØ Î L 230 البقرة 84  4 

M 0/ . - ,L 231 البقرة 92  5 

 M  £ ¢ ¡L 6 236 البقرة 105

65 -67 -68 M Y X W V U T 03 النساء 
L  

7 

M ~ } | { z y x 04 النساء 87
 �L  

8 

 M¼ » º ¹ L  9 06 النساء 60

 M§ ¦    ²L  10 19 النساء 88

35 -74 -76 -

77 

! " # M 34 النساء

$L  

11 

 M  Q P O NL  12 35 النساء 77
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 M Ê É È ÇL  13 59 النساء 22

¬ ®̄  ° ± M 65 النساء 12

 ´ ³ ²

µL  

14 

74 -68 129- 128 النساء   M E D C B

 GFL  

15 

@ M D C B A 141 النساء 31

F E L  

16 

M r q p o n 144 النساء 31

 v u t s

w L  

17 

M 8 7 6 5 42 المائدة 29

 :9L  

18 

 M ° ¯ ® ¬ « ªL  19 49 المائدة 33

M °  ̄® ¬ « ª 95 المائدة 34
 ³² ±L  

20 

 M% $ # " ! L  21 91 الأنعام 14

 M B A @ ? >L  22 75 النحل 32

M k j i h g 23 الإسراء 16

lL  

23 
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 M ¬« ªL  24 43 الإسراء 51

M m l k j i 100 الإسراء 103

o nL  

25 

 M± ° ¯ ®L  26 72 طه 16

79- 78 الأنبياء 21  M j i h g

l kL  

27 

M s r q p 69 العنكبوت 22
utL  

28 

M ^ ] \ [ Z Y 21 الروم 49

 ` _L  

29 

 M ²± ° ¯L  30 25 لقمان 33

M U T S R Q 49 الأحزاب 107

 VL  

31 

M Ê É È Ç Æ Å 09 الزمر 33

ÍÌ ËL  

32 

 M ° ¯ ® ¬L    33 23 غافر 12

 M# " ! L  34 12 فصلت 16

/ M 3 2 1 0 06 الحجرات 34

 5 4L  
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 M Ù Ø × Ö L  36 11 المجادلة 74

 M´ ³ ² L  37 02 الحشر 23

 M % $ # " !L  38 01 الطلاق 82

 M ¯ ® ¬ «L  39 04 الطلاق 60

108 -111 ! " # $ %  M 06 الطلاق 

 &L  

40 

103 -104 -

105  

 MJ I H G F L  41 07 الطلاق
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  صفحة الورود  درالمص  الراوي الأعلى  طرف الحديث   الرقم

  82  سنن أبي داود  ابن عمر  [أَبْغَضُ الحَلاَلِ إِلَى االله تَعَالَى..  1

  87  صحيح البخاري  ابن عباس  .. [أَتَرُدينَ عَلَيْهِ حَدِيقَتَهٌ؟  2

  104  صحيح مسلم  أبو جعفر ابن محمد  [اِتقُوا االله فِي اَلْنسَاءْ فَإِنهُن عَوَانٌ..  3

  24  صحيح مسلم  عمرو بن العاص  [إِذَا حَكَمَ الحَاكِمُ فَاجْتَهَدَ ..  4

  68- 67  سنن ابن ماجه  قيس بن الحارث  ..[أَسْلَمْتُ وَعِنْدِيْ ثَمَانِ نُسْوَة  5

 سنن البيهقي  عبادة بن الصامت  لِي سِتًا مِنْ أَنْفُسِكُمْ ..[اِضْمِنُوا   6
  الكبرى

52  

سنن البيهقي   عائشة   [اَللهُمَ هَذَا قَسَمِي فِيمَا أَمْلِكْ..  7
  الكبرى

68  

  83  صحيح مسلم  جابر بن عبد االله  [إٍن إٍبْلِيسَ يَضَعُ عَرْشَهُ..  8

سنن النسائي   شُرَيْح  [أَنِ اقْضِ بِمَا فِي كِتَابِ االله..  9
  الكبرى

26  

حكيم بن معاوية  أبي  [أَنْ تُطْعِمَهَا إِذَا طَعِمْت..  10
  القُشَيْرِي

  76  سنن أبي داود

  111  سنن أبي داود   عبد االله بن عمرو  [أَنْتِ أَحَق بِهِ مَا لَمْ تنُْكَحِي]  11

  24- 23  صحيح البخاري  سَلَمَةأمّ   [إِنَمَا أَنَا بَشَرٌ، وَإِنكُمْ تَخْتَصِمُونَ..  12

  88  سنن الترمذي  ثَوْبَانْ   [أَيمَا امْرَأَةٍ سَأَلَتْ زَوْجَهَا طَلاَقاً..  13

سنن البيهقي   أبي أُمَامَة  [تَزَوجُوا فَإِني مُكَاثِرٌ بِكُمُ اَلأُْمَمَ..  14
  الكبرى

65  

  105  صحيح البخاري  عائشة  [خُذِي مَا يَكْفِيكِ وَوَلَدَكِ..  15

  32  سنن الترمذي  علي بن أبي طالب  [رُفِعَ القَلَمُ عَنْ ثَلاَثْ..  16

  76  سنن ابن ماجه  عبد االله بن أبي أَوْفَى  [فَإِني لَوْ كُنْتُ آمِرًا أَحَدًا أَنْ يَسْجُدَ..  17

  25  سنن أبي داود  الحارث بن عمرو  [كَيْفَ تَقْضِي؟ قَالَ: بِكِتَابِ االله..  18

  34  صحيح البخاري  أبي بَكْرَة  يُفْلِحَ قَوْمٌ وَلوْا أَمْرَهُمْ ..[لَنْ   19

  30  صحيح مسلم  ابن عباس  [لَوْ يُعْطَى الناسُ بِدَعْوَاهُمْ..  20
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  83  صحيح البخاري  عبد االله بن عمر  [مُرْهُ فَلْيُرَاجِعْهَا، ثُم لِيُمْسِكَهَا..  21

  68  سنن أبي داود  أبي هريرة  فَمَالَ...[مَنْ كَانَتْ لَهُ اِمْرَأَتاَنْ   22

  69  صحيح البخاري  عبد الرحمان بن يزيد  [يَا مَعْشَرَ الْشَبَابْ مَنْ اِسْتَطَاعَ...  23

  



  

  

  

  

  

  فهرست الأعلام
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  صفحة الورود  هـــــم لــــالمترج  اســـــم الــــعــــــــــلــــــم  الرقـــــم

بن محمد أبو عبد االله  أحمد بن حنبل  10

  ه"241ت"

الزركلي خير الدين بن محمود 

 بن محمد بن على بن فارس 

59  

عبد الرحمان بن عمر بن يحمد  وزاعيالأ   20

  ه"157أبو عمروت"

شمس الدين محمد بن  الذهبي

  أحمد عثمان أبو عبد االله

59  

عبد المجيد عبد التواب   م" 1970ت" برتراند راسل  30

 شيخة عبداالله مسند - شيحة

14  

عبد الرحمان بن كيسان بكر الأصم أبو   40

  ه"201ت"

الذهبي شمس الدين محمد بن 

 عثمان أبو عبد االلهأحمد 

60  

أحمد بن عبد الحليم بن عبد  تيميةابن    50

  ه"728السلام بن محمد ت"

  23  فؤاد عبد المنعم أحمد

الذهبي شمس الدين محمد بن   ه"12بن شماس ت " ثابت بن قيس 06

  أحمد عثمان أبو عبد االله

87 

علي بن محمد بن علي الشريف  جرجانيال  70

  ه"816ت"

 - الشوكاني محمد بن علي

 الزركلي خير الدين بن محمود 

13  

أبو إبراهيم بن  يالفيروزآباد  ه"110بن يسار ت" البصري حسنال  80

 على بن يوسف 

22  

النعمان بن ثابت بن زوطى حنيفة أبو   90

  ه"150ت"

ابن خلكان أحمد بن محمد بن 

 أبي بكر 

25  

بن علي بن خلف أبو  داود الظاهري  01

  ه"270سليمان ت"

الذهبي شمس الدين محمد بن 

 أحمد عثمان أبو عبد االله

95  

  91 الدريني محمد فتحي  محمد فتحي  درينيال  11

  13 جندب محمد  ه"1420مصطفى أحمد ت" زرقاال  12

أبو عبد االله محمد إدريس  شافعيال  13

  ه"204ت"

ابن خلكان أحمد بن محمد بن 

 أبي بكر

35  

الذهبي شمس الدين محمد بن   ه"144"عبد االله شبرمةابن    14

 أحمد عثمان أبو عبد االله

60  
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بن قيس بن الجهم  شريح بن الحارث  15

  ه"78الكندي ت"

الذهبي شمس الدين محمد بن 

 أحمد عثمان أبو عبد االله

26  

الذهبي شمس الدين محمد بن   ه"68عمرو بن عبد مناف ت" عباسابن    16

 –أبو عبد االلهأحمد عثمان 

 مصطفى سعيد الخن

27  

أبو عبد االله محمد بن صالح  عثيمينال  17

  ه"1421ت"

  38 عصام بن عبد المنعم المري

بن نفيل بن عبد العزي  عمر بن الخطاب  18

  ه"23بن رباح ت"

  26 محمد رضا 

بن وائل بن هاشم بن  عمرو بن العاص  19

  سعيد

  24 وليد محمد سالم عبد الحق 

أبو بكر شمس الدين يحيى بن  قرطبيال  20

  ه"507سعدون ت"

الذهبي شمس الدين محمد بن 

 أحمد عثمان أبو عبد االله

22  

بن جدار الأسدي  قيس بن الحارث  21

  ه"12ت"

  67 ابن حجر العسقلاني 

محمد بن أبي بكر قيم الجوزية ابن ال  22

  ه"751ت"

  41 عمر رضا كحالة 

أبو عبد االله بن مالك بن أبي  مالك بن أنس  23

  ه"179عامر الأصبحي، ت "

اليحصبي أبو الفضل عياض 

 بن موسى

33  

علي بن محمد بن حبيب أبو  ماورديال  24

  ه"450ت" الحسن

السبكي تاج الدين عبد الوهاب 

 بن تقي الدين

28  

أبو عبد االله  محمد بن الحسن الشيباني  25

  ه"189ت"

الذهبي شمس الدين محمد بن 

 أحمد عثمان أبو عبد االله

35  

نافع بن عاصم بن  مسعود الثقفيابن   26

  ه"630ت" عروة

المزي جمال الدين أبو الحجاج 

 يوسف 

26  

الذهبي شمس الدين محمد بن   ه"18بن عمرو بن أوس ت" معاذ بن جبل  27

 أحمد عثمان أبو عبد االله

25  
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عبد االله بن قيس  موسى الأشعريأبو   28

  ه"44ت"

شمس الدين محمد بن الذهبي 

 أحمد عثمان أبو عبد االله

27  

  19 /            محمود محمد  ناصر بركات  29

ابن خلكان أحمد بن محمد بن   "ه150بن ثابت بن زوطي ت "نعمان ال  03

  أبي بكر

35 

السخاوي شمس الدين محمد   ه"676محي الدين أبو زكريا ت"نووي ال  31

 بن عبد الرحمان 

38  

يعقوب بن إبراهيم بن حبيب يوسف أبو   32

  ه"183ت"

الزركلي خير الدين بن محمود 

 بن محمد بن على بن فارس 

95  

  

  
 



  

  

      

  

  قائمة المصادر والمراجع     
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 .برواية ورش :القرآن الكريم �

  كتب الحديث:/أولا
بيروت،  –، تح: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية السن الكبرى، بكر أحمد بن الحسين بن علي أبو - 1

 .م)2003–ه1424( 3ط

، تح: نظر بن محمد الفاريابي أبو قتيبة، دار طيبة، صحيح مسلمالحسين القشيري النيسابوري بن الحجاج، أبو  -2

 .م)2006-ه1427( 1ط

، تح: محمد ناصر الدين الألباني، مكتبة المعارف، سنن أبي داودسليمان بن الأشعث السجستاني،  -3

 .م)2008(1ط

–، تح: حسن عبد المنعم شلبي، مؤسسة الرسالةالسنن الكبرىعبد الرحمان أحمد بن شعيب بن علي،  أبو -4

  ).م2001-ه1421(1بيروت، ط

، تح: رائد بن صبري ابن أبي علفة، دار سنن ابن ماجةعبد االله محمد ابن يزيد ابن ماجة القزويني، أبو  -5

  .)م2015-ه1436(2ط الرياض،–الحضارة

أبو -7.م)2002-ه1423( 1دمشق، ط - دار ابن كثير ،صحيح البخاريعبد االله محمد بن إسماعيل، أبو -6

 .م)1996(1بيروت، ط-، تح: بشار عواد معروف، دار الغرب الإسلاميسنن الترميذيعيسى محمد بن عيسى، 

  :وأصوله كتب الفقه الإسلامي/ ثانيا
 1ط مصر،- لأميريةا الكبرى مطبعة ،والتحبير التقرير، م)1474-1422ه/879- 825(أمير الحاج ابن-1

 ه).1316(

، تح: المدخل إلى مذهب الإمام ابن حنبل م)1927ه/1346(تبدران عبد القادر بن أحمد بن مصطفىابن -2

 م).1981- ه1401( 1بيروت، ط -عبد االله بن عبد المحسن التركي، مؤسسة الرسالة

الصدف/ –النشر، دار قواعد الفقهم)1974- 1911ه/1395-1329(البركتي محمد عميم الإحسان المجددي،-3

 م).1986- ه1407(1بلشرز، ط

، التهذيب في فقه الإمام الشافعي،ه)516(تالبغوي أبو محمد الحسين بن مسعود بن محمد ابن الفراء،-4

  م).1997- ه1418(1بيروت، ط-علي محمد معوض، دار الكتب العلمية-تح:عادل أحمد عبد الموجود

  م).2000-ه1421( 1بيروت، ط –الكتب العلمية، دار الفتاوى الهنديةبلخي نظام الدين،ال-5

كشاف م)،1641-1591ه/1051- 1000بهوتي منصور بن يونس بن صلاح الدين بن حسن بن إدريس،(ال-6

 م).  1983-ه1403بيروت،(د.ط)، (- ،عالم الكتبالقناع على متن الإقناع

 –، دار الكتب العلميةالتقاضيالقواعد والضوابط الفقهية في أصول البياتي عبد الغفور محمد إسماعيل، -7

  م).2012-ه1434(1بيروت، ط

 م).2010–ه1431( 2الجزائر، ط –، دار الوعيالمبسط في الفقه المالكي بالأدلةالتواتي بن التواتي، -8
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ه 1430( 1م)، ط، بيت الأفكار الدولية (د.موسوعة الفقه الإسلاميتويجري محمد بن إبراهيم بن عبد االله، لا-9

 م).2009 –

تفسيرات شيخ الإسلام ابن ، م)1328- 1263ه/728- 661(تيمية أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلامابن -10

 م).2010، تح: إقبال أحمد الأعظمي، (د.ط)،(تيمية

، دار الفقه على المذاهب الأربعةم)1941-1882ه/1360- 1299(جزيري عبد الرحمان بن معوض،ال-11

 م).2003 –ه 1424( 2بيروت، ط –الكتب العلمية 

 (د. ط) (د. ت) التدابير الشرعية للحد من الطلاق التعسفي في الفقه والقانون،جميل فخري، جميل ناجم، -12

، نزهة الأعين النواظر في علم الوجوه والنظائره)597- 510(جوزي جمال الدين أبو الفرج عبد الرحمان،ابن -13

 م).1984 –ه 1404( 1طبيروت،  –تح: محمد عبد الكريم كاظم، مؤسسة الرسالة 

زاد المسير في علم )م1201- 1116ه/597- 508(جوزي جمال الدين عبد الرحمان بن محمد أبو الفرج،ال-14

 م). 2002- ه1423( 1بيروت، ط -، دار ابن حزمالتفسير

  م).2005 –ه1426( 2بيروت، ط –، مؤسسة المعارف الفقه المالكي وأدلّتهحبيب بن طاهر، ال-15

القاهرة، (د.  –، دار الكتاب الإسلامي تهذيب التهذيبم)،1449-1371ه/852-773(العسقلاني،حجر ابن -16

 م).1993 –ه 1414ط)، (

، المكتبة التجارية حواشي تحفة المنهاج بشرح المنهاجه)،973-909(حجر الهيتمي شهاب الدين أحمد،ابن -17

 م)1938-ه1357مصر، (د. ط)،( -الكبرى

، تح:عبد الغفار المحلّى بالآثار)م1064-994ه/456- 384(بن أحمد بن سعيد، حزم أبو محمد عليابن -18

 م).2003 –ه 1425( 1بيروت، ط–سليمان البنداري، دار الكتب العلمية

، نشر جامعة أم القضاء ونظامه في الكتاب والسنةه)1389(م حميضى عبد الرحمان إبراهيم عبد العزيز،ال-19

 م).1984 – ه1409( 1مكة المكرمة، ط –القرى 

 :م)2013-1923(دريني محمد فتحي،لا

 .)م1984- ه130( 3بيروت، ط-، مؤسسة الرسالةالحق ومدى سلطان الدولة في تقييده-20

-ه1434( 3دمشق، ط –دار الرسالة  المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الاسلامي،-21

 م).2013

، دار إحياء الكتب حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرمحمد عليش،  -أحمد الدري -دسوقي محمد عرفةال-22

  م).2015القاهرة، (د.ط)،(–العربية

أحمد  -، تح: محمد حامد الفقيإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامه)702- 625(دقيق العيد تقي الدين،ابن -23

 م).1953-ه1372المحمدية، (د. ط)،(–السنةمحمد شاكر أبو الأشبال، مطبعة 

 1عمان، ط-، دار الفتح الأسرة المسلمة في ظل التغيرات المعاصرةمنذر عرفات زيتون،  -رائد جميل عكاشة-24

  م).2015- ه1463(
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دمشق،  –، دار القلم المدخل الفقهي العامم) 1999-1904ه/1420 -1322زرقا مصطفى أحمد،(ال-25

 م).2004-ه1465(2ط

- ه1424( 1القاهرة ، ط - ، وزارة الأوقاف المصريةالموسوعة الإسلامية العامةزقزوق محمود حمدي، -26

  م) .2003

منهج الطلاب في فقه الإمام ) -م1420ه/926- 823(زكريا الأنصاري بن محمد بن احمد بن زكريا،أبو -27

- ه1417( 1بيروت، ط -، تح: صلاح ين محمد بن عويضة، دار الكتب العلميةالشافعي رضي االله عنه

  م).1997

 :م)1277-1233ه/676-631(حي الدين يحيى بن شرف النوويزكريا مأبو _ 

 - على محمد عوض، دار الكتب العلمية-، تح: عادل أحمد عبد الموجودروضة الطالبين وعمدة المفتين-28

 م).2003-ه1423بيروت،(ط.خ)،(

 –ه 1416( 2بيروت، ط  –المكتب الإسلامي ، تح: زهير الشاويش، روضة الطالبين وعمدة المفتين-29

 م).1991

- ، دار الفكر العربيمحاضرات في عقد الزواج وآثارهم)،1974-1898ه/1394- 1316(زهرة محمد،أبو -30

 م).1971 –ه1391( 2القاهرة، ط

: ، تحطبقات الشافعية الكبرىم)،1370- 1327ه/771-727(سبكي تاج الدين عبد الوهاب بن تقي الدين،ال-31

  م ).1964 –ه 1383(  4مصر، ط–عبد الفتاح محمد الحلو، دار إحياء التراث العربي –محمد محمود الطناحي

المنهل العذب الروي في ترجمة قطب الأولياء ه)،902- 831(سخاوي شمس الدين محمد بن عبد الرحمان،ال-32

 م)2006- ه1426،(1بيروت،ط-العلمية، تح: أحمد فريد المزيدي، دار الكتب النووي

 - ه1409بيروت، (د.ط) (–، دار المعرفةالمبسوطه)،490(تسرخسي شمس الدين محمد بن أحمد،ال-33

 م).1989

قواعد الأحكام في م) 1262- 1181ه/660- 577سلمى أبو محمد عزّ الدين عبد العزيز بن عبد السلام،(ال-34

 م).1991- ه1411القاهرة ( –مكتبة الكليات الأزهرية  ، تح: طه عبد الرؤوف سعد، نشرمصالح الأنام

 م).2010بيروت،(د. ط)،(–،دار الكتب العلميةشرح المجلة العدليةسليم رستم باز اللبناني، -35

 م).1977 –ه1397( 3بيروت، ط –، دار الكتاب العربي فقه السنةم)،2000-1915(سيد سابق،ال-36

عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم م)،1219ه/616(بن نجم،شاس محمد جلال الدين عبد االله ابن -37

 م).2003 –ه 1423( 1بيروت، ط –، تح: حميد بن محمد لحمر، دار الغرب الإسلاميالمدينة

، تح: رفعت فوزي عبد المطلب، دار الأمم)،820-767ه/204- 150(شافعي أبو عبد االله محمد بن إدريس،ال-38

 م) .2001-ه1422( 1المنصورة ، ط - الوفاء

 :م)1570ه/977(تشربيني شمس الدين محمد بن أحمد الخطيب،ال*

عادل أحمد عبد الموجود، دار -، تح: علي محمد معوضمغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج-39

 م).2000 –ه 1421بيروت،(ط.ع)،( –الكتب العلمية 
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 م) 1996 –ه 1417(1بيروت، ط –، دار الكتب العلمية البجيرمي على الخطيب-40

 ):ه1250ه/1173الشوكاني محمد بن علي بن محمد بن عبد االله(

 القاهرة.–، دار الكتاب الإسلامي البدر الطالع-41

 م).2007- ه1428( 4بيروت، ط - ، تح: يوسف الغوش،دار المعرفةفتح القدير-42

 م).1982-ه1402(1الرياض، ط –، دار الرشيد لامالسلطة القضائية في الإسشوكت عليان، -43

، تح: محمد عوامة، دار قرطبة المصنف لابن أبي شيبةه)235-159(شيبة عبد االله بن محمد أبو بكر، أبو-44

 م).2006-ه1427( 1بيروت، ط –

حاشية الصاوي على م)1825-1761ه/1241- 1175(صاوي أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتي،ال-45

 م)، (د. ط)، (د. ت). .، دار المعارف (دالصغيرالشرح 

، تح: حسين خلف الجبوري، مكتبة أدب القاضيم)،1295- 1218ه/694- 615(طبري أحمد أبو العبّاس،لا-46

 م).1989 –ه 1409( 1المملكة العربية السعودية، ط-الصديق

 :م)1836-1784ه/1252-1198(،عابدين محمد أمين بن عمر بن عبد العزيزابن *

علي محمد معوّض، دار -، تح: عادل أحمد عبد الموجودردّ المحتار على الدرّ المختار شرح تنوير الأبصار-47

 م).2003–ه1423الرياض، (ط . خ)،( –عالم الكتب

الرياض، - علي محمد معوض،دار عالم الكتب- ،تح:عادل أحمد عبد الموجودحاشية ابن عابدين-48

 م).2003- ه1423(ط.خ)،(

 م).1991–ه1411(1الخرج / السعودية، ط  –، دار المنارفضل تعدّد الزوجاتعبد الرحمان، أبو -49

القواعد والضوابط الفقهية في الأحكام عمر عبد الغفور محمد البياتي، -عبد الغفور محمد إسماعيل البياتي-50

  م).1971بيروت، (د.ط)،( –، دار الكتب العلميةوالعقوبات

 م).2009-ه1429الأردن، (د. ط)،(-، دار الثقافةالمدخل إلى علم القانونحزبون،جورج - عباس الصراف-51

 :م)2014-1917(عبد الكريم زيدان،

ه 1413( 1بيروت، ط  –، مؤسسة الرسالة المفصّل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية-52

 م).1993 –

 م). 1989-ه1409(2عمّان، ط–مكتبة البشائر،نظام القضاء في الشريعة الإسلامية-53

 م).2012 –ه1433( 2الرياض، ط –، دار الوطن للنشرالفقه الميسروآخران، ه) 1373( معبد االله الطيار-54

، مكتبة توضيح الأحكام من بلوغ المرامم)،2002-1928ه/1423-1346(عبد االله بن عبد الرحمان البسام،-55

  م).2003 –ه 1423( 5مكة المكرمة، ط –الأسدي 

، (د. د)، (د. ط) تعدد الزوجات من النواحي الدينية والاجتماعية والقانونيةعبد الناصر توفيق العطار، -56

 م).1972 –ه 1392(

، تح: الإشراف على نكت مسائل الخلافم)،1791-1703ه/1206-1115(عبد الوهاب أبو محمد بن علي،-57

 م).1999 –ه 1420( 1، طبيروت –الحبيب بن طاهر، دار ابن حزم 
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، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميةم)،1956-1888ه/1375- 1305(عبد الوهاب خلاف،-58

  م).1938 –ه1357( 2القاهرة، ط –دار الكتب المصرية 

، تح: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب أحكام القرآنه)،543- 468عربي أبو بكر محمد بن عبد االله،(_59

 م) .2003-ه1424( 3بيروت، ط –العلمية 

، دار الدر الثمين في ترجمة فقيه الأمة العلامة ابن عثيمينه)1381(معصام بن عبد المنعم المري،-60

 الإسكندرية،(د.ط)،(د.ت).-البصرة

 2مكة المكرمة، ط -، مكتبة المنارة فكر ومباحثم)1999-1909ه/1420-1327(على الطنطاوي،-61

  م).1988- ه1408(

القاهرة، (د. -، دار الفكر العربيأحكام المعاملات الشرعيةم)،1978-1891ه/1398-1309(عليالخفيف،-62

 م).2008- ه1469ط)،(

 م).2019( 1بيروت، ط-، دار الكتب العلميةالقاضي الشرعي حصانته وأحكامه وسلطانهعلي محمد العزاوي،-63

 1الأردن، ط –، دار النّفائسضوء الكتاب والسنّةأحكام الزواج في ،م)2012- 1940(عمر سليمان الأشقر،-64

 م).1997 –ه1418(

محمد  –، تح: محمد عطا الاستذكاره)،463- 368(عمر يوسف بن عبد االله بن محمد بن عبد البرّ،أبو -65

  م) .2000 –ه 1421( 1بيروت، ط –علي معوّض، دار الكتب العلمية 

  ، دار الضياء (د. م)، (د. ط)، (د . ت). الطلاق وفقهه وأدلتهالجامع في أحكام عمرو عبد المنعم سليم، -66

 

بيروت،  –، دار الكتب العلميةالآراء الأصولية للإمام القرطبي من خلال تفسيرهعيسى أحمد عيسى يوسف، ال-67

 م) .2005(1ط

نبراس العقول في تحقيق القياس عند م)،1956- 1889ه/1376-1306(عيسى منون الشامي الأزهري،-68

 م).2003(1بيروت، ط –، تح: يحيى مراد، دار الكتب العلميةعلماء الأصول

، دار الكتب البناية شرح الهدايةم)1415-1361ه/855-762(عيني أبو محمد محمود بدر الدين،ال-69

  م)2000-ه1420(1بيروت، ط- العلمية

- ه1423(1بيروت ،ط -، مؤسسة الريانمدونة الفقه المالكي،  م)1942(مغرياني صادق عبد الرحمان،-70

  م)2002

، تح:مهدي العينم) 786-718ه/170- 100فراهيدي أبو عبد الرحمان الخليل بن أحمد بن عمرو،(ال-71

 بيروت، (د.ط)، (د.ت). -إبراهيم السامرائي،دار ومكتبة الهلال- المخزومي

أصول الأقضية  تبصرة الحكام في:م)1397ه/799(ت ،برهان الدين إبراهيم بن علي بن محمد فرحونابن -72

  م).2003- ه1423الرياض،(ط.خ)،(–،تح:جمال المرعشلي،دارعالم الكتبومناهج الأحكام

الرياض،  –، دار الوطنشيخ الإسلام ابن تيمية والولاية السياسية الكبرى في الإسلامفؤاد عبد المنعم أحمد، -73

 ه).1417(1ط
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 :م)1223- 1147ه/620- 541(قدامة أبو محمد موفق الدين عبد االله بن أحمد بن محمد، ابن

–ه1417(3الرياض، ط–عبد الفتاح الحلو، دار عالم الكتب-، تح: عبد االله بن عبد المحسن التركيالمغني-47

 م).1997

 م).1995 –ه 1415( 1القاهرة، ط –، تح: عبد االله بن عبد المحسن التركي، دار الهجرالشرح الكبير-57

 م):1273- 1204ه/671- 600أحمد بن أبي بكر بن فرج الأنصاري،(قرطبي أبو عبد االله محمد بن ال

  م).2001( 1بيروت، ط–، تح:عرفان حسونة، دار الكتب العلميةمختصر تفسير القرطبي-67

بن عبد المحسن التركي، ، تح: عبد االله الجامع لأحكام القرآن والمبيّن لما تضمنه من السنة وآي الفرقان-77

  م).2006-ه1467(1بيروت، ط –مؤسسة الرسالة

،دار حاشيتا قليوبي وعميرة، ه)957(تعميرة أحمد البرلسي -م)1659ه/1069(تقليوبي أحمد سلامةال-78

  م).1995-ه1415بيروت،(د .ط)،( -الفكر

أعلام الموقعين ، م)1350- 1292ه/751- 691(قيم الجوزية أبو عبد االله محمد بن أبي بكر بن أيوبابن ال-79

  م).   1991- ه1411(1بيروت، ط-، تح: محمد عبد السلام إبراهيم، دار الكتب العلميةعن رب العالمين

، تح: علي محمد بدائع الصنائع في ترتيب الشرائعه)587(تكاساني علاء الدين أبو بكر بن مسعود،ال-80

 م ) . 2003 - ه 1424(  2بيروت، ط –عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية - معوّض

–، دار الفكرتفسير ابن كثيره)774- 701(كثير اسماعيل بن عمر عماد الدين أبي الفداء،ابن -81

 م).2002 –ه1422بيروت،(د.ط)،(

المحيط م)1219- 1156ه/616- 551(مازة برهان الدين أبو المعالي محمود بن أحمد بن عبد العزيز، ابن-82

-ه1424( 1بيروت، ط –، تح: عبد الكريم سامي الجندي، دار الكتب العلمية البرهاني في الفقه النعماني

  م).2004

،مطبعة رواية سحنونالمدونة الكبرى م)،795-711ه/179- 93(مالك بن انس بن مالك بن عامر،-83

 م).2014السعودية،(د . ط)، (- السعادة

القاهرة،  –، المكتبة التوفيقية صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمةمالك كمال بن السيد سالم، أبو -84

 م).2003( 1ط

 :م)1058- 974ه/450-364(ماوردي أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب،ال •

  م).1994- ه1414(1بيروت، ط-عادل عبد الموجود، دار الكتب العلمية-معوض، تح: على الحاوي الكبير-58

ه 1409(1الكويت، ط –، تح: أحمد مبارك البغدادي، مكتبة دار القتيبة الأحكام السلطانية والولايات الدينية-68

 م).1989 –

بيروت،  -كتب العلمية، تح: السيد بن عبد المقصود بن عبد الرحيم، دار الالنكت والعيون تفسير الماوردي-78

 (د.ط)، (د.ت). 

، 1م)، ج2006-ه1427(2دمشق، ط –، دار الخيرالوجيز في أصول الفقه الإسلاميمحمد الزحيلي، -88

 ).492ص
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، تح: رائد بن صبري ابن أبي علفة، بيت نيل الأوطار شرح منتقى الأخباره)1250-1173(محمد الشوكاني،-89

 م).2004(لبنان، (د. ط)  –الأفكار الدولية 

، دار مختصر الفقه الإسلامي في ضوء القرآن والسنةه)1371(م محمد بن إبراهيم بن عبد االله التويجري،-90

 م).2010 –ه 1431( 11المملكة العربية السعودية، ط –أصداء المجتمع 

االله  : تح: د. عبدالجامع لأحكام القرآنم)1273-1204ه/671-600(محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي،-91

 م).2006 –ه1427( 1بيروت، ط  –بن عبد المحسن التركي، مؤسسة الرسالة

 3الرياض، ط - ، دار ابن الجوزيمنظومة أصول الفقه وقواعدهم)2001-1929(محمد بن صالح العثيمين،-92

  ه).1434(

القاهرة،  -ةحياء الكتب العربي، دار إدرر الحكام شرح غرر الأحكاممحمد بن فرامرز بن علي منلا خسرو، -93

  . ط)،(د . ت).(د

، (د. م)، عقد الزواج أركانه وشروط صحته في الفقه الإسلاميم)،2016- 1935(محمد رأفت عثمان،-94

 ط)، (د. ت).(د.

 م).2000-ه1421(3رياض، ط- ، دار عالم الكتبالمجتمع والأسرة في الإسلاممحمد طاهر الجوابي، -95

 2عمان، ط-، دار النفائس للنشرالتقديرية للقاضي في الفقه الإسلاميالسلطة محمود محمد ناصر بركات، -96

 م).2014- ه1435(

، تح: محمد حامد الفقي، مطبعة السنة الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، محمد طاهر الجوابي-97

  م)1956-ه1375القاهرة، (د. ط)،(–المحمدية

 –ه 1320( 7المملكة العربية السعودية، ط  –مكتبة الورّاق، المرأة بين الفقه والقانونمصطفى السباعي، -98

  م).1999

دمشق، -، دار القلمعبد االله بن عباس حبر الأمة وترجمان القرآنم) 2008-1923( مصطفى سعيد الخن،-99

 م)1994-ه1415( 4ط

تح: ، الإشراف على مذاهب العلماءم)931-856ه/319-242(منذر أبو بكر محمد بن إبراهيم، ابن-100

 م).2004 –ه 1425( 1الإمارات العربية المتّحدة، ط –صغير أحمد الأنصاري، مكتبة مكة الثقافية 

-، دار الكتب العلميةالتاج والإكليل لمختصر خليلم)1492-897(تمواق محمد بن يوسف أبو عبد االله،ال-101

 م). 1994 –ه1416( 1بيروت، ط

 م).1985- ه1405( 3بيروت، ط - ، مؤسسة الرسالةالاجتهاد في الإسلامنادية شريف العمري، -102

،تح: زكريا عميرات، البحر الرائق شرح كنز الدقائقه)،970(ت نجيم زين الدين بن إبراهيم بن محمد،ابن -103

 م).1997-ه1418( 1بيروت، ط -دار الكتب العلمية

 م).2006( 1عمان، ط- الشروق، دار فقه الأحوال الشخصية في الميراث والوصيةهاني طعيمات، -104

(د.  مصر، -المطابع الأميرية ،شرح فتح القدير ه)861(ت همام كمال الدين محمد بن عبد الواحد،ابن ال-105

  ه).1315ط)،(
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- ه1405( 2دمشق،ط –الإسلامي وأدلته،دار الفكر م) الفقه2015-1932ه/1436وهبة الزحيلي،(-106

 م).1985

التنبيهات المستنبطة على ، م)1149-1083ه/544-476(موسى،يحصبي أبو الفضل عياض بن ال-107

 –ه 1404( 1بيروت، ط –بن حزمعبد النعيم الحميتي، دار ا-، تح: محمد الوثيقالكتب المدوّنة المختلطة

  م).1984

  كتب التراجم:/ ثالثا
  م) .1992( 4الرياض، ط –، دار الشوافعلماء ومفكرون عرفتهمجندب محمد،  .1

، وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزمانم)1282-1211ه/681-608( محمد بن أبي بكر، خلكان أحمد بنابن  .2
 م).1977 -ه1397بيروت، (د.ط)،( –تح: إحسان عباس، دار صادر

، تح: شعيب الأرناؤوط وآخرون، سير أعلام النبلاءهبي شمس الدين محمد بن أحمد عثمان أبو عبد االله، الذ .3
 م).1982-ه1402(1بيروت، ط - مؤسسة الرسالة

، الأعلام م)، 1976-1893ه/1396- ه1310زركلي خير الدين بن محمود بن محمد بن علي بن فارس(ال .4
 م).1980(5بيروت ، ط-دار العلم للملايين 

 .م)1993-ه1414،(1، مؤسسة الرسالة، طمعجم المؤلفينعمر رضا كحالة،  .5

الديباج المذهب في معرفة علماء م):1397ه/799ت (،برهان الدين إبراهيم بن علي بن محمد فرحونابن  .6

 القاهرة، (د. ط)، (د. ت). –، تح: محمد الأحمدي أبو النور، دار التراث للطبع والنشرأعيان المذهب

، تح: إحسان عباس، دار الرائد طبقات الفقهاءه)، 817-729(يوسف، أبو إبراهيم بن علي بن  فيروز باديال .7
 م).1970بيروت، (د ، ط)، ( -العربي

 م).1936- ه1355مصر، (د.ط)،(- ، المطبعة المحموديةالفاروق عمر بن الخطابضا، محمد ر  .8

، تح: بشار عواد تهذيب الكمــال في أسماء الرجال،ـ ه)742- 654مزي جمال الدين أبو الحجاج يوسف،( .9
 م).1983ه-1403(1بيروت، ط –معروف، مؤسسة الرسالة 

ترتيب المدارك وتقريب المسالك م)، 1149-1083ه/544- 476(صبي أبو الفضل عياض بن موسى،حالي .10

 م).1998 –ه1418( 1بيروت، ط–، تح: محمد سالم هاشم، دار الكتب العلميةلمعرفة أعلام مذهب مالك

، دار مبرة الآل بذل الإخلاص في سيرة عمرو بن العاص رضي االله عنهوليد محمد سالم عبد الحق،  .11

  م).2013(1الكويت، ط- والأصحاب

كتب المعاجم:/ ابعار   

، مكتبة الشروق المعجم الوسيطمحمد خلف االله أحمد،  –عطية الصوالحي –عبد الحليم منتصر –إبراهيم أنيس .1

  م).2004-ه1425( 4مصر، ط –الدولية 

  م).1992( 7بيروت، ط  –، دار العلم للملايين الرائدجبران مسعود،  .2

  م).1991( 3بيروت، ط - لبنان، مكتبة المعجم القانونيحارث سليمان الفاروقي،  .3

، تح: عبد معجم مقاييس اللغةم)،1004- 941ه/395-329رازي أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكريا،(ال .4
  م).1979- ه1399دمشق، (د.ط)، ( -السلام محمد هارون، دار الفكر
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مكتبة  –،إخراج دائرة المعاجممختار الصحاحم)،1261ه/660رازي محمد بن أبي بكر بن عبد القادر(تال .5
  م).1986لبنان، (د.ط)، (

، تاج العروس من جواهر القاموسم)،1790- 1732ه/1205-1145(زبيدي محمد مرتضى الحسيني،ال .6
  م).1974–ه1394( 2تح: عبد العليم الطحاوي، مطبعة حكومة الكويت، ط

، تح:محمد معجم التعريفاتم) 1413-1339ه/816-740شريف الجرجاني علي بن محمد بن علي،(ال .7
  م). 2011القاهرة، (د. ط)، (- المنشاوي، دار الفضيلة  صديق

دمشق،  -، مؤسسة الرسالة القاموس المحيطه)، 817- 729(يوسف،أبو إبراهيم بن علي بن  فيروز باديال .8
  م).1998( 6ط

التوقيف على مهمات ه) 1031-ه952مناوي زين الدين محمد عبد الرؤوف بن تاج العارفين،(ال .9

  م).1990-ه1410(1القاهرة، ط –حميد صالح حمدان، عالم الكتب،تح: د. عبد الالتعاريف

بيروت، (د. ط)،  -، دار صادر لسان العربه)711- 630م/1311-1232منظور جمال الدين بن مكرم (ابن .10

 (د. ت).
 

  كتب التاريخ: /خامسا
 7مص، ط-، دار المعارفتاريخ الأدب العربي العصر العباسيم)2005-1910(شوقي ضيف، �

 م).2014(

 كتب القانون:/ سادسا
، محاضرات مقدمة لطلبة سنة أولى، كلية الحقوق، جامعة قسنطينة، المدخل إلى العلوم القانونيةبعوش دليلة،  .1

  م).2015(

  م).2005(4، طالجزائر-الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجزائريةبلحاج العربي،  .2

 م).2006الجزائر، (د . ط)، (-، منشورات جامعة باجي مختارمقارنةعقد الزواج دراسة حداد عيسى،  .3

،دار انحلال الرابطة الزوجية بناء على طلب الزوجة في الفقه الاسلامي وقانون الأسرة الجزائريخليل عمرو،  .4
  م2015((د . ط) الجامعة الجديدة ، الجزائر، 

 م).1996(3الجزائر، ط–، دار هومةالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، سعد عبد العزيز .5

 -، دار هومةقانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد (أحكام الزواج والطلاق بعد التعديل)سعد عبد العزيز،  .6
 م).2011(3الجزائر، ط

 .م)2009-ه1430(1، طالخلدونية، الجزائري،دار الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائريطاهري حسين،  .7

 م).2009- ه1429(د. ط)،(الأردن، -، دار الثقافةالمدخل إلى علم القانونحزبون، جورج- عباس الصراف .8

 –، طبع على نفقة جامعة السليمانية الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقيفاروق عبد الكريم،  .9

  م).2004العراق، ( د . ط )،(

 ط)،(د.ت).بيروت، (د. -، دار الهدىالموسوعة السياسيةكيالي عبد الوهاب، ال .10

الجزائر، -، دار الوعيأحكام الزواج والاجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائريمحفوظ بن الصغير،  .11
 م).2007(1ط

 م).2012(الجزائر-، دار الوعيالمعدل جأ.قضايا الطلاق في الاجتهاد الفقهي وق.بن صغير،  محفوظ .12

 .م)2018الافتراضية السورية،(د . ط)،(، منشورات الجامعة مدخل إلى علم القانونمحمد سامر عاشور،  .13
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، دار السلطة التقديرية للقاضي الجنائي في تطبيق العقوبة وتحقيق ووقف تنفيذهامحمد علي الكيك،  .14
 ).2007الإسكندرية،(د.ط)،(-المطبوعات الجامعية 

 .م)2010()، د.ط( ،رالجزائ-، دار هومةالطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائريمصري مبروك،  .15

معزي صونية، ملخص مقياس مدخل القانون، كلية العلوم الاقتصادية والتجارية وعلوم التيسير/ جامعة الحاج  .16

 م) .2013باتنة ، ( -لخضر

  

 جنبية:الأ كتبال/ سابعا
� Bertrand Russell, Power a new social analysis, George Allen and unwinltd, 

London, 1945. 

  :الجامعيةالرسائل / ثامنا

  أطروحات الدكتوراه: •
، رسالة سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين وبين ق.أ.ج والقانون المدني الفرنسيبراهامي العيد،  .1

 .م)2018-2017، (- أحمد بن بلة-جامعة وهران/، قسم العلوم الاسلاميةردكتوراه، اشراف: د.داودي عبدالقاد

، رسالة دكتوراه، إشراف: أ. بن ملحة الغوثي، كلية الأسرة الجزائريالزواج وانحلاله في قانون سعادي لعلى،  .2
 م).2015جامعة الجزائر / بن يوسف بن خدة، ( -الحقوق

، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقوانين شامي أحمد .3

 م)2014قوق / جامعة أبي بكر القايد_ تلمسان، (كلية الح د. رايس محمد، رسالة دكتوراه، إشراف: ،الوضعية

، رسالة دكتوراه، إشراف: لقاضي التقديرية في الفقه الإسلاميسلطة امحمد عبد الرحمان شرفي،  عبد الرحمان .4
 .م)2008-ه1429السودان، ( -د.عبد الرحمان الصديق، قسم الشريعة الإسلامية / جامعة الخرطوم

القواعد الفقهية المختصة بمقومات الحكم القضائي وتطبيقاتها في القضاء محمد يونس فالح الزغبي،  .5

، رسالة دكتوراه، إشراف: د.عباس أحمد الباز و د. زياد صبحي ذياب، كلية الدراسات العليا الشرعي الأردني
  م)2005عمان، (–في القضاء الشرعي/الجامعة الأردنية 

، رسالة دكتوراه، إشراف:د.علي عزوز، قسم الشريعة فقهيةالتقديرات الشرعية وتطبيقاتها الهديل سبتي،  .6
 م).2011-ه1432الجزائر، ( -والقانون/ جامعة بن يوسف خدة 

،رسالة دكتوراه، إشراف: د . عبد االله سليمان، قسم السلطة التقديرية للقاضي الجنائييحياوي صليحة،  .7
  ).م2016الجزائر، ( - الحقوق/ جامعة بن يوسف بن خدة 

 الماجستير:رسائل  •
، رسالة ماجستير، قاعدة الاجتهاد لا ينقض بالاجتهاد وأثرها في الأحكام الشرعيةآيات إبراهيم الغلبان،  .1

 م).2013- ه 1434غزة، (–إشراف: د. زياد إبراهيم مقداد، قسم الفقه مقارن/الجامعة الإسلامية

فقهية مقارنة مع قانون الأحوال دراسة -نفقة الزوجة في الفقه الإسلامي جاسر جودة علي العاصي،  .2

، رسالة ماجستير، إشراف: د. شحادة سعيد السويركي، كلية الشريعة والقانون / -الشخصية الفلسطيني 
 م).2007 –ه 1428غزّة، ( –الجامعة الإسلامية 

، رسالة ماجستير، إشراف: السياسة القضائية لعمر بن الخطاب رضي االله عنهمحمد توفيق سليمان موسى،  .3
فلسطين،  –د.جمال أحمد زيد الكيلاني، كلية الدراسات العليا في الفقه والتشريع/جامعة النجاح الوطنية 

 م).2007(
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، رسالة ماجيستير، سلطة القاضي في تقييد تصرفات المكلفين (الأحوال الشخصية أنموذجا)محمد صدراتي،  .4
 م).2015، (جامعة الجزائر -إشراف: د. غنية كيري / قسم الشريعة والقانون 

، رسالة ماجستير، إشراف: د. مازن تقييد السلطة التنفيذية في التشريع الإسلاميمحمود نمر النفار،  .5
 م).2014-ه1434غزة، (-إسماعيل هنية، كلية الشريعة والقانون/الجامعة الإسلامية

ماجستير، إشراف: ، رسالة أحكام نشوز الزوجة في الشريعة الإسلاميةمعتصم عبد الرحمان محمد منصور،  .6
فلسطين،  –د. حسن سعد عوض خضر، كلية الدراسات العليا للفقه والتشريع / جامعة النجاح الوطنية 

 م).2007(

، رسالة ماجيستير، إشراف: د. تشوار الجيلالي، كلية الحقوق دراسة مقارنة- الخلع منشاري نور الهدى، ال .7
 م) .2014تلمسان، ( -/جامعة أبو بكر القايد

، مسؤولية القاضي عن الضرر الناشئ عن التقاضي في الفقه الإسلامي ة عبداالله بن عبد الوهاب، نفيسال .8
 –رسالة ماجستير، إشراف: د. محمد المدني بوساق، قسم العدالة الجنائية / جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية 

 م).2006- ه1327الرياض، (

، رسالة ماجستير، إشراف: د. العمل وفقا للتشريع الجزائريالصلح وسيلة لتسوية نزاعات يحياوي نادية،  .9

    م).2013تيزي وزو، ( -معاشم نبالي فطة، قسم قانون المسؤولية المهنية/ جامعة مولود معمري 

  :رسائل الماستر •
ابتسام محاتفي، الطلاق وإشكالاته في ق.أ.ج، إشراف: د. نجيمة رحماني، مذكرة ماستر، قسم الحقوق/ جامعة  .1

 م).2017المسيلة، (- بوضياف محمد

، مذكرة ماستر، إشراف: أ. بوزيد خالد، قسم القانون أحكام الزواج في قانون الأسرة الجزائريبشير كوثر، ال .2
 م).2018مستغانم، ( -الخاص/ جامعة عبد الحميد بن باديس 

إشراف: د. أحمد ، مذكرة ماستر، تعديلات قانون الأسرة الجزائري في الخطبة وعقد الزواجبلال فنيش،  .3
 م).2016مسيلة، (- الزايدي، قسم الحقوق/جامعة محمد بوضياف

تغزليت جميلة، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في التعويض عن الضرر، مذكرة ماستر،  –تقراج وردة  .4

 م).2017بجاية،( -إشراف: د. إقروفة زبيدة، قسم قانون خاص/ جامعة عبد الرحمان ميرة 

نشوز الزوجة دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري بوزورين سعيدة، –تملولت سلوى .5

، مذكرة ماستر، إشراف: د. تريكي فريد، قسم القانون الخاص/جامعة عبد الرحمان وبعض التشريعات العربية
 م).2015بجاية، (–ميرة

، مذكرة ماستر، إشراف: أ. ثبات المدنيقيمة وسائل الإثبات الإجرائية في الإ فلة فريـال،  -جرمولي ندى .6
 م).2017بجاية، ( -سرايش زكريا، قسم قانون الخاص/ جامعة عبد الرحمان ميرة

القرابة في ولاية التزويج دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة فرجوج وداد، - جرمون آسيا .7

دليلة، قسم قانون خاص/ جامعة عبد  ، مذكرة ماستر، اشراف: د. آيت شاوشالجزائري وبعض التشريعات
 م).2015بجاية، ( –الرحمان ميرة 

،مذكرة ماستر، إشراف:أ. مرزوقي عبد الالتحاق بالوظيفة العمومية في التشريع الجزائريحسونة بلقاسم،  .8
 م) 2014- 2013بسكرة،(–الحليم،قسم الحقوق/جامعة محمد خيضر

، مذكرة ماستر، اشراف: أ. عبد الفتاح حمادي، قسم ائريالتطليق وفقا لقانون الأسرة الجز حنان الشريف،  .9
 م).2017المسيلة، ( -الحقوق، جامعة محمد بوضياف
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ماستر ذكرة م، السلطة التقديرية عند نشأة الرابطة الزوجية وانحلالها وآثارهماموسى كاهنة،  -خبزاوي ليندة .10
 م).2013بجاية، ( –ميرة  إشراف: أ. عيسات اليزيد، قسم القانون الخاص، جامعة عبد الرحمان

، مذكرة ماستر، اشراف: أ. سواعدي الجيلالي، أحكام الخلع في ق.أ.جرواط رزيقة، زرارقة فاطمة الزهراء،  .11
 م).2015خميس مليانة، ( -قسم الحقوق/جامعة الجيلالي بونعامة

، مذكرة ماستر، يالسلطة التقديرية للقاضي الجنائي في مجال العقوبة في التشريع الجزائر شريف الحسين،  .12
  م) .2018بسكرة ، ( - إشراف: أ.عمارة علي،  قسم الحقوق / جامعة محمد خيضر

، مذكرة صلاحيات قاضي شؤون الأسرة في ظل قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائريشريفي فاطمة،  .13
 م).2017(سعيدة،  -ماستر، إشراف: أ. طيوس فتحي، قسم الحقوق/جامعة الدكتور مولاي طاهر

، مذكرة ليسانس، اشراف: أ. السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في مسائل الطلاقصالحي هاجر،  .14
 م).2014- 2013( - ورقلة–صالحي سمية، قسم الحقوق، جامعة قاصدي مرباح 

 ، مذكرة ماستر، إشراف: أ. طباشالإثبات عن طريق الشهادة في القانون الجنائيقادة سليمة،  - عبدلي نجاة .15
 م) 2013بجاية،( –عز الدين، قسم قانون الخاص/جامعة عبد الرحمان ميرة 

، مذكرة ماستر، إشراف:أ.أحمد السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية في القانون الجزائريعزوز هناء،  .16
 م).2015-ه1436مسيلة ، ( –غرابي، قسم الحقوق / جامعة محمد بوضياف

، مذكرة ماستر، إشراف: د. نور الدين الشريعة الإسلامية والقانون الجزائريالخلع بين عيسى نور الهدى، بن  .17
 م).2018بسكرة، ( –يوسفي، قسم الحقوق / جامعة محمد خيضر 

، مذكرة ماستر، إشراف: أ.عجابي إلياس، قسم الحقوق/ الإثبات الجنائي بالقرائن القضائيةغلاب الحسن،  .18
 م).2014المسيلة ، (- جامعة محمد بو ضياف
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  الملخص:

قانون الأسرة بدراسة فقهية مقارنة  ة ،حوال الشخصيع السلطة التقديرية للقاضي في الأتطرقنا لموضو 

من والمتعلقة أكثر بالرابطة الزوجية  ،زاعات المطروحة أمامهلقاضي سلطة في حل النإذن فل ،الجزائري

وشروط تعدد الزوجات ومنح الإذن به،  ،صراالتعويض عن العدول عن الخِطبة والترخيص بزواج الق

من نفقة  ثار المترتبة عليهماوالآ وحالات التطليق، ،وخلع ،وطلاق ،وانحلالها وما يترتب عليه من نشوز

لاّ أن هذا إ الإسلامية بقواعد القانون الجزائري، ةالشريع فنجد إلى حد كبير توافق أحكام ،...وحضانة

ولم يبين النص الذي يحكم به  ،سرةحكام الأالأخير سكت عن بعض الأحكام المهمة المتعلقة بأ

 ،دون تحديد المذهب الفقهي الذي يعتمد عليه ،الإسلامية ةمما يجعله يرجع إلى أحكام الشريع القاضي،

  عراف وتقاليد المنطقة التي يباشر فيها نشاطه.وبالإستناد إلى أ قديرية واسعة،ه سلطة تحَ نَ مما يعني مَ 

  

Abstract: 
 
We considered the theme of discretionary authority of the judge in the field of 
personal status through a compared juristic study of the Algerian family law. 
The judge has the authority to solve the put up conflicts that are related to 
marital association such as : the compensation for turning off engagement 
lisence , permitting minor marriage , permitting polygamy and its dissolution 
and all wht may consequent like : recalcitrance , divorce , dislocatin ,cases of 
divorce and resulting effects as :expense  , nursery …etc.  We discover that 
the islamic law provisions and algerian family law are compatible.  However  , 
this last sometimes misses some necessary judgments that are related to family 
law and in other times it does not show a clear judgement.thus the judge , as 
he has a large discretionary authority ,relies on the islamic law without 
announcing to which juristic doctrine he appealed ,taking into account the 
cuctoms and traditions of the region he works in.  

 


