
للقضاءالإكجابيالدور

ةالأسرقانونمن54المادةتفسمرفي

ؤكمةحمد@دوتشواوبقلم

يزور،أنهوالقانونية،للنصوصوضعهعندبهالقيامالمشرععلىكانماوالواقع،

حيثمنواضحةبنصوصالرئيسيةالتقنيناتفصولالتشريعية،الصياغةإطارفي

القانونية.القواعدتفسيرفيالقاضيمنهايسترشدوالغايات،الأهداف

ماأنغير
ضعفههوالأسريالتشريعبهيتسم

الضعفأنحيثوالكيفي،الكمي

حتميةلناتظهروهناالأسرة،مجالفيالتشريعيةالنصوصكفايةعدمفييتجلىالأول

مستنبطأحياناكانتوانموضوعيةقواعدمنيحويهبماأسري،قضائيقانونوجود

الغموضهذامجالنافيبهفيقصدالكيفي،الضعفأماالإسلامية.الشريعةمبادئمن

يجعلهمماالتأويل،فيالتوسعإلىبالقاضييدفعماهذاالمدونة.النصوصفيالوارد

القضائيةالحلولفهذهولكن،التشريعية.النصوصمحلتحلقضائيةحلوليبتدع

وروحتتماشىتارة
مسألةفيإثارتهيمكنماوذلكمعها،تتعارضوتارةالعدالة،

ة.الأسرقانونفيالمشرعرتبهاالتيالطلاقحالات

للخلافاتعلاجاالطلاقالإسلامي؟الفقهمنوالعلىالقانون،هذاواضعوشرع

لاحينالزوجية
رحمةتحتتعدلمالزوجةأننجدثمومنسواه،علاجمعهاينفع

منالراحةحياةإلىمنهاتنفذمنافذلهافتحوابلالطلاق،حقيملكالذيالزوج

لأسبابالقضائيالطلاقأيالتطليقجانبإلىلها،فيسروابائسة،شقيةزوجية

دونبغضا،تطيقهلاحينمامنهنفسهابهتخلصمامالهامنلزوجهاتقدمأنمعينة،

تسميةفقهاعليهيطلقماوهذاضرر،أوإيداء
ي

المخالعة

يتأتىفكيفوتشريعا،شرعاصراحةعليهالمنصوصالمخالعةنظامهوهذاكانوإذا
التهاسهابمجردبينهماالفراقيقعهلالمخالعة،الزوجةطلبتلوحيثتطبيقه،

يكونأنيجوزوهلالزوجان؟بهيتراضياأنخلعاالطلاقلإيقاعيشترطأمذلك؟

تلمسانجامعةالحقوقكليةمساعدة،أستاذة-5



العموم،وعلىلغيره؟أوالزوجلفائدةالأطفالحضانةعنالتنازلالخلعمقابل
هوما

المسائل؟هذهمنالعلياالمحكمةموقف

للمخالعةالقانونمةعةالد@-.8

الذيالنهجعلىبناءالزوجيةالرابطةفكفيالزوجةحقالجزائريالتشريعنظم-

الإسلامي،الفقهسطره
أنهغلىالأسرةقانونمن54المادةفنصت

"

أنللزوجةيجوز

يحكمشيءعلىيتفقلمفإنعليهالاتفاقيتممالعلىزوجهامننفسهاتخالع

الحكموقتالمثلصداققيمةيتجاوزلابماالقاضي
"

عنمحددةبإجابةنظفرأننستطيعفهلالتشريعية،الصياغةهذهعلىوبناء

لميقوالذيالرضاءهوماوهو:المداخلةهذهديباجةفىطرحناهأنسبقالذيالسؤال

الزوج؟موافقةدونالزوجةرضاأمالزوجين؟رضاهوهلالخلع؟عليه

عبارةإلىالصددهذافيالنظرنلفتأنالأمربدايةفييجبذلكعلىوللإجابة
"

زوجهامقنفسهاتخالعأن
"

ا@فق@الأول!شطرهافيالمادةهذهبهاجاءتالتي

الجزائريالفقه
2

المشرعأنعلى
الزوجينموافقةضرورةاشتراطورائهامنقصدقد

نتيجتين:ذلكعلىرتبوقدالسائد،الإسلاميالفقهذلكفيمجارياالمخالعةعلى

تعالى.قولهالطلاقمن3النوهذافيوالأملا-
"

يتيماألايخافاأنإلاشيئاآتيتمومنمماتأخذواأنلكميحلولا

خفتمفإنالله،حدود
بهْافتدتفيماعليهماجناحفلااللهحدوريقيماألا

"

229الآيةالبقرة،سورة
أولوأن.

واللهفقالت:وسلمعليهاللهصلىالرصولأتتحيثقيس،بنثابتزوجةجميلةمنكانماهوالإسلامفيخلع

ولكنيخلقولادينفيثابتعلىأعيبما
عليهاللهصلىالنبيلهافقالبغفا.أطيقهلاالإسلامفيالكفركرها

وسمَ
"

يزداد.ولاحديقتهمنهايأخذأنوسلمعليهاللهصلىالرسولفأمرهنعم،قالت:حديقتهعليهأتريدين

0 1 9 Jوالنسائي.والبخاريماجهابن
2-

سعدالعزيزعبديقولهذاوفي
"

وموبالخلعالطلاقللزوجينالمشتركةبالارادةالرواجانحلالأسبابفإن
ما

إذالأصةقانونمن54المادةإليهأشارت
"

دونالزوجةمنطلبهبمجردبالخلعيحكماللقاضييجوزلا

الحريحةوموافقتهالزوجرفاء
"

البعث،دارالجزائري،الأسرةقانونفيوالطلاقالزواجسد،العزيزعبدانظر،

..2249- 248 . , ,o c 1 989 c.سدففيلمعالعربيبلحاجويتفق
الخلعأنعلىتقيةالفتاحعبدو

لا
دونيتم

ج.الجزائري،الألرةقانونشرحفيالوجيزالعربي،بلحاجانظر،تطلبه.لهاحقاليسأنهإذالزوج،إرادة
ا،

د.
ج.م.

Lia c 1 994 G.سعد،ففيل

ج.الجزائري،الاْسرةقانونشرح
للكتاب،الوطنيةالمؤسسةا،

1 ثالثة،الجزالْري،الأسرةقانونفيمباحثتقية،الفتاحعبد،،986
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فظاهرهذالطلبهايستجبأنوأبىزوجهامنالخلعالزوجةطلبتإذاأنهولى،yا

اعتقادهبحسبيقضيالنص
إذاأنهوالثانية،الطلاق.علىالزوجةهذهحصولبعدم

الخلع.يقعفلاذلكالزوجةورفضتالزوجمنالإيجابمدر

الإسلاميالفقهغالبيةوتجمع
اْ

علىويتوقفالزوجينباتفاقيتمالخلعأنعلى

أحمديرىحيثالفقه،منضئيلةقلةإلاالإجماعهذاعلىيخرجولم،Jوقبوإيجاب

الغندوز
"

أخذبعدزوجهامنالزوجةيخلعأنللقاضيأجازقدكانمالكالإمامأن

علىمنه.نشوزهاوأثبتتتطيقهولاتبغضهأنهازوجهاعنقالتكلماالحكمينرأي

الزواجسبيلفيلهاقدمهقدكانمالهتدفعا
@"

بأنالفقهمنجانبيرىولذلك

حال@ةفيالقاضيإلىأمرهاترفعأنلهاالمرأة
عندئذوتكونالمخالعة،الزوجقبولعدم

للقاضي
ذلكفيتقديريةسلطة

صراحةقضتحيثالأولى،قراراتهافيالسائدبالرأيالعلياالمحكمةأخذتولقد

1فيالصادرقرارهافي 1فبراير9 بأنه969
"

دون)الخلع(بهالحكمللقاضييجوزلا

الزوجرضا
"

فإن.ثم،ومن
"

لهأثرولاحقأييخولهالاالخلعالزوجةعرض

بهالزوجيرضلمإذاالزوجيةروابطإبقاءعلى
"

الأخذفياستمرارهالتؤكدالسابقينقراريهابعدالعلياالمحكمةقراراتتوالتولقد

بأنه.قضتحيثالاتجاه،بهذا
"

علىيفرضلاالمالعلىالطلاقأنشرعاالمقررمن

الزوجعلىيفرضلاكماالزوجة
"

وبأنه
"

الزوجقبولأنوقضاءالمقررفقهامن

1-

الثخمهة،للأحوالالمقارنالفقهبدران،العينينأبوبدرانانظر،
ج.

بيروت،العربية،النهفةدار)،

2-

صالإسلامي،التمئرلعفيالشخصيةالأحوالالغندور،أحمدانظر،
3 36

.

للنشرالثقافةرارمكتبةالإللامية،المثريعةفيالمرأةحقوقالنجار،أحمدالهاديعب@دإبراميمانظر،-3

1ن،عطوالتوزيع، 995،

4-

خ.،ق.غ.أعلى،مجلسانظر،
1 969 /02 / 1 ن91

5-

م.،غ.انظر،
21/969/031&

P
أ،.

ج.،
عدد

6-

عأعلى،مجلمىانظر،
1ش.،أ.. 982 عددخاقن.رقمملف،02/08/
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للقاضيليسوأنوجوبي،أمرللخلع
ثمومنالزوج،رضادونالزوجينمخالعةسلطة

الفقهلأحكاممخالفايعدالمبدأهذايخالفبماالقضاءفإن
"

تعملأخذتفقدالجمودموقفبقضائهاتقفلاالعلياالحكمةكانتلماولكن

على
"

تطوير
"

وهيجديدة،قاعدةفيأخيراتبلورحتىاتجاهها
تقولمالتيالقاعدة

عليه،الزوجانيتراضيالمولوحتىالخلعطريقعنبالطلاقالنطقجوازأساسعلى

للقاضييمكنبل
بينهماأصبحتإذاعليهالزوجموافقةدونالزوجةبإرادةالاكتفاء

الإسلامي.الدينيرضيهالازوجيةعشرة

2فيالصادرقرارهاالصددهذافيقراراتهاومن 1جويلية1 للحكمالمؤيد992

بتاريخوهرانمحكمةعنالصادر
1 990/03 / 1 نهائياالزوجةبمخالعةوالقاضي7

فقضتدينار،ألفعشرينللزوجتدفعأنالمخالعةالزوجةعلىوالحكموابتدائيا

الأسرةقانونمن54المادةبأنالعلياالمحكمة
"

مننفسهابمخالعةللزوجةتسمح

نوععلىالطرفانيتفقكمانوعهتحديددونمالعلىزوجها
حالةوفيوقدره،المال

وقتالمثلصداققيمةذلكيتجاوزلاأنعلىلتحديدهالقاضييتدخلاتفاقهماعدم

ليفتحذلكلأنالزوجةتطبهالذيبالخلعالزوحقبولعدمإلىالالتفاتدونالحكم

قضيةفيالموضوع،قضاةفإنوعليهشرعا.الممنوعليقوالتعسفللأبنزاؤالباب

lالحا ، Jالقانونصحمحالزءمقواموافقةدونخلعاالزوجةبتطل@ققضوا
-

يلي:بماهذاقرارهاالمحكمةأيضاوعللت
"@

الخلعمشروعيةأصلأنحيث
قد

وهيزوجهامعاشرةتطيقلاأصبحتالتيللزوجةأخيرومخرجكعلاجوضعت
لا

فيالفقهاءأسهبوقدوالسنةبالكتابذلكثبتوقدللفراقالشرعيالمبررتملك

ووبدونهباتفاقيكونوقدلذكرهمجاللاالذيالموضوعهذافيوالتفريغالتأصيل
له

متعددة+وحالاتأشكال
"

1-

8ش.؟أ.غ.أعلى،مجلسانظر، / 1 1 /21#19cق.،رقم،.ملف

2-

11ش.،أ.غ.عليا،محكمةانظر، 992/07 الأحواللغرفةالقفائيالاج@تهادرقمملف،2/

200الشخمية، 1Lخاعدد

3-

1992،@شأ.غ.عليا،محكمةانظر، /07 /2 1aالأحواللغرفةالاجتهادالقفائيرقمملف

4الشخصية، 200 عدد1
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1فيالصادرقرارهافيالمبدأبهذاالعلياالمحكمةاتجاهتأيدوقد 1مارس6 999،

طريقعنالتطليقطلبتقدكانتن.س.السيدةأنفيالقضيةهذهوقائعوتتحصل

1فيالصادرحكمهافيقضترايمىمرادبئرمحكمةأنغيرالخلع، 998 /02 /22

الزوجموافقةعدمبسببالزوجيةمسكنإلىبالرجوعإلزامهامعالمدعيةدعوىبرفض
91وفيله؟ 998 /07 / الخلعطريقعنالزوجةبتطليقالحكمالمحكمةنفسأصدرت1

بقولها@هذاقرارهافيالعلياالمحكمةأيدتهماوهذاعليه.الزوجاعتراضرغم
"

حيث

ت@ستعملهاللزوجةرخصةالخلعأنيتبينالأسرةقانونمن54المادةإلىبالرجوعأنه

جعلمماالزوج...علىالمطلقةعرضتهماوهوماليمبلغمقابلالزوجمننفسهالفدية

ةالأسرقانونمن54للمادةنصا@روحامطابقالأولىالدوجةقاضيبهما@ضى

الحال...قضيةعلىالتطبيقالواجب
"

دونخلعاالزوجةبتطليققضىلماوذلك

عدلتقدالقرارينهذينبإصدارهاالعلياالمحكمةأنذلكمنويستنتجالزوج.موافقة

الزوجيكنلمالذيالخلعقبولعدمعلىيقومكانوالذيوالمستقرالسابققضائهاعن

راضيابه.

و
تفسيرحيثمنالاتباعأجدرالاتجاهينأينتساءل:أنبناليجدرنه

ويتماشىيوافقالعلياالمحكمةبهأتتالذيالجديدالحلأننرىنحن

التالية:الحججإلىهذاموقفنافينستندأنويمكنالتشريعية،النصوصروحمع

اطبالاشتراكتفتقدالأسغقانونمن54المارةأنعلىالأولىالحجةتقومأولا،

الطلاقفيتشترطهولمالخلع()بدلالمالعلىالزوجينبينالموافقةتكونأنعلى

بأنهأيضابالقولاكتفتبلذاته،
"

زوجهاَمننفسهاتخالعأنللزوجةيجوز

التيالأسرةقانونمن84للمادةتفسيرنامنالثانيةالحجةتستمدثانيا،
نصت

عقدحلالطلاقأنءَعلى
منبطلبأوالزوجينبتراضيأوالزوجبإرادةويتمالزواج،

35المادتينفيوردماحدودفيالزوجة
و

المادةهذهمنونستشفالقانونهذامن54

1-

6999ش.،أ.غ.عليا،محثمةانظر، /03 / الأحواللغرفةجتهادالقفائيرقمملف،11
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وإن@ابالتراضي،الطلاقحالاتمنحالةأنهأساسعلىالخلعيكيفلمالممثرعأن

قضائيا.الزوجيةالرابطةفكطلبللزوجةتسمحالتيالحالاتمن

المشرعاتبعهاالتيالفلسفةمنمستمدةوالأخيرةالثالثةالحجةثالثا،
وضعهعند

ةالاْسرقانونفيالمقررةالعامةالقواعدإلىالاستناديمكنإذالطلاق،لأحكام
التيو

Xالموادتضمنتها 48
و

54
و

بالتراضييتماالخلعفيالأصلكانإذابحيثمنه56

القاضيومهمةللقاضي،أمرهادفعتأبىفإنأنهغيروالمراْة،الرجلبين
أنهنا

هيوإنماعاطفية،نزوةوليدةليستالمفارقةقيورغبتهاالمرأةكراهيةأنمبنيستوثق

من56للمادةطبقاللتحكيم،الطرفينالقاضييدعوذلكولتحقيقالجذور.عميقةركبة

الزوجةلتخلصبالخلعالقاضيحكممهمتهمافيالحكمانيوفقالمفإذاالقانون،ذات

إثباته.عليهااستعصىالذيالضررمن

بهجاءتالذيالتفسيرلتأييدتصلحكماذاتهاالحججهذهأنالبيانعنوكني

المنهجيةاتباعفيأيضاتصلحفإنهاالأسرة،قانونمن54المادةلنصالعلياالمحكمة

ينايرفيالشخصيةالأحواللقانونتعديلهفيالمصريالمشرعاعتناقهاالتيالتشريعية

معالزوجرفضهولوحتىالطلاقعلىالحصولبحقللزوجةاعترفلماوذلك2000

المهرلهتردأنالواحدالشرط

للعلعكمقابلالحضانةعنالتنازلصحةمدىصلأ.-

أنعلىيوافقأنوهوالزوجأنهوالأسريةالحياةخلاليحدثأنيمكنماإن

منيحصلأنببعيدليسوبالمقابل،الأولاد،حضانةمنالأميحرمزوجتهيطفق

بهامتعلقةشخصيةحقوقاتحيلاالنكاحعقدةمنالتحرّرتريدوهيالزوجة

التحزر2.لهذاثمناهؤلاءحقفتدفعوبأطفالها،

1 - Cf. Dina DARWICH
,
Divorce à l

'

égyptienne : la fin du monopo le mascul in
,
in Le Quotidien d

'

Oran
,
d

.18/01/2001,p

،"21 98,b.,th . Etat , Rennesأ@كلأ@8+للاول

1



موحذةمواقفتارةفاتخذواالقضاء،ولاالقانونولاالفقهيجهلهالمالفرضيةفهذه

مختلفة..وتارة

بشأنهاتعذدتوإئماواحدة،كلمةعلىتستقرلمآراءهأننجدالفقه،جانبفمن

جتفخرالمقارن،بالفقهأوالجزائريبالفقهالأمرتعلقسواءالحججوتشعبتالأفكار

بثلاثالمسألةهذه

التنازلفيالمتمثلالمقابلوببطلانالحالةهذهفيالخلعبصحةالأولالفريقفينادي

الفقهغالبيةوتجمعالغيرا.بحقلتعلّقهالحضانةعن
2

الاتفاقأوالشرطهذاأنعلى

تخرجبمسألةمساسهبسببيكنلموكأنباطلايعتبرالحضانةقاعدةتطبيقلتعديل

العامالنظاملأحكاموتخفعالأشخاصإرادةعن

عنالزوجةتتنازلأنعلىالخلعيجوزلابأنهفيرونالثاني؟الرأيأنصاروأما

المحضونمصلحةمبدأمنمستقاةبحجةهذاراْيهمدعموافقدولدها؟حضانة

أنعنفضلالهأنفعاعندوبقاءهللولد،حقهوالحضانةحقأنومضمونها

طلاقهاعلىالحصولأجلمنللخلعثمناالغيرحقتجعلاالزوجةحقمنليس

معهالحياةفيترغبتعدلمالذيزوجهامن

1-

سعد،فضيلانظر،

ج.الجزاثري،الأسرةقانونشرح
للكتاب،الوطنيةالمؤسسةوالطلاق،الزواجفيا،

11986379الجزائر . uoc.

السابق،المرجعالمابوني،الرحمنعبدد؟545.صالسابق،المرجعبدران،العينينأبوبدراند.انظر،-2

ص.السابق،المرجعشلبي،محمدممطفىصالسابق،المرجعزمرة،ابومحعدالإمام؟239.ص

عبدالرحمنصالسابق،المرجعالزحيلي،ومبة)د.الحنفيةالرأيهذاعلىقدلرى.754

362السابقالمرجعالجزيري،
. voi)،يقولحيثمحمدومنهم

"

الزوجعندولدماتتركأنعلىإختلعتلو

اعنمحتاجااليهاكانماقهاعندككونأنالولدحقمذالأنباطل،والشرطجانزفالخلع
وواملبكيراميم

1والقانون،سلاميةالش@سةفيالشخحيةالأحوالأحكامابراميم،أحمدالدكنعلاء 99459 1
. uo c

- Sur les différents aspects de cette question , cons . Y . Dennaou i , La famil le musulmane dans certain

.،"78

4-

لسرخشي،اانظر،
ج.لبسوط،ا

196 . , j
o c 6.

250،السابقالمرجعصعد،العرسزعبدانظر،و- . ?o,
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تتنازلأنللزوجةيمكنبأنهالفقهمنضئيلةقفةترىالسالفين،للرأيينوخلافا

إسقاطأجازواالذينالمالكيةبهقالماوهذاالنكاحعقدةمنللتحزرالحضانةعن

لدالويلحقألأأولا،التاليان:الشرطانتوافرإذاالأبإلىوانتقالهابالخلعاحضانةا

الطلاقيقعوإلاّالولد.خضانةعلىقادراالأبيكونأنوثانيا،بمأمهقةدخامى@ضرر

إذاأنههوالمالكيةبعضعندعليهوالعملبهالمفتىأنإلاّالحضانةتسقطولم

يليمنإلىتنتقلولكنهاالأبإلىالحضانةتنتقللاحضانتهاإسقاطعلىالأمخالعت

الحضانةحقفيالأم

بلالأول،الرأيتأييدإلىالمعاصرةالعربيةالقوانينفتتجهالقانون،زاويةمنأما

1المادةفيجاءفقدالجزائروفيالعربيةالقوانينسائرفيبهالمعمولالرأيوهو 03

بأنهالسوريالشخصيةالأحوالقانونمن
"

الولذإمساكالمخالعةفيالرجلاشترطإذا

أخذهالشرعيةلحاضنتهوكانالشرطوبطلالمخالعةصختالحضانة،مدةعنده

29المادةفيجاءكذلكمنه بأنَالمصريالشخصيةالأحوالقانونمن8
"

اشتراط

وردكماالخلع...صخوإنباطلالحضانةمدةعندهولدهإمساكالخلعفيالرجل

1المادةنصفي بأنهالشخصلإلآللأحوالالموخدالعربيالقانونمشروعمن02
"

لا
زيجو

صخوقع،فإنحقوقه@،منشيئاولاالأولادحضانةعنالتخليالخلعبدليكونأن
الشرطَوبطلالخلع

"

232.1-Cf. Gh . Benme lha , Le dro it algérien de la fam i l le
,
O . P . U .

,
Alger , 1 993

, p

2-

i&الأربعةالمذاهبعلىالمقارنالفقهالجزيري،الرحمنعبدانظر، X 363 . uo.المرجعالزحيلي،وهبة
.,pالسابق،

3-

محمدانظر،

ج.الكبير،الشرحالدسوقي،
2?349 . ,,oالسابق،المرجعالزحيلي؟وهبةد.ا

4-

61فيالحادرقرارهافيالسوريةالنقضمحكمةذهبتمذاوعلى 954 /0 5 / قالتحيث,1
"

الحضانةحقإن

المشقبلفيحقهاعلىيوْثرلازمنفيعنهتنازلتفإنالمستمرة،الحقوقمن
"

النقض،محكمةانظر،

ج.السابق،المرجعالمابوني،الرحمنعبدد.عن1954/04X/ا6
السابق،المرجعفاحي،عزةص2،

1.ص 29.

ماوهذا-5
1933فيالحادرحكمهافيالشرعيةجرجامحكمةعليهسرت /07 أنقررتعندما,22/

"

إسقاط

الصغيرحقيسقطلاالحضانةفيحقهاالحاضنة
".

1الشرعية،جرجامحكمةانظر، 93 3 /07 المحاماةمجلة،22/

1الخامسةالسنةالمثرعية، 7 1 vo c.
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الصدد،هذاوفي
نفستسلكلمالعربيالمغربقوانينأننشيرأنالأمريقتضي

التونسيةالجمهوريةففيالإختلاع.مقابلالحفانةعنالتنازلصحةمدىبشأنالمسلك

الطلاق.حالاتمنكحالةبالخلعيعترفلاأنهبدلالةالمسألةهذهعنالمشرعسكت

64الفصلينبينالتنسيقمنالمشرعموقفيستخلصالمغربيةالمملكةوفي
و

6 من5

أنصلحشرعاالتزامهصخماكلالترتيبَعلىينصاإذالشخصية،الأحوالمدولْة

الخلعفيبدلايكون
"

المرأةكانتإذاالأولارحقبهتعفقبشيءالخلعيجوزولا

ينفيالمأنهماغيرعنه،يكشفاولمموقفهماعنيصرّحالمالنصئانهذانمعسرة

بمفهوم
باستعمالأولايبرزوذلكالإختلاع،كمقابلالحضانةعنالتنازلالمخالفة

عبارةالمشرع
@"

شرعا@
"

المالكيالمذهبعنديجوزأنهحيثالخلع،بدللتحديد

المغربفيرسميابهالمعمول
لم

الحضانةعنالتنازليكونأنعلىالزوجانيتفقأن

6الفصلبتفسيروثانياتوضيحه،سبقكماللخلعكمقابل إلىالراميالمدونةذاتمن5

موسرة.الزوجةكانتإذاللخلعكعقابلالحضانةعنالتنازليجوزبأنهالقول

الجزائري؟للمشرعبالنسبةالصددهذافيالشأنهوفماولكن

الحضانة،فصلفيالمسألةهذهالمشرعيتناؤللم
ومع

عنهايسكتلمفإنهذلك،

5المادةمنوبالتحديدالطلاقفصلمنحكمهااستخراجيمكنإذكلية، قانونمن4

التيالأسرة
أنعلىنمئت

"

مالعلىزوجهامننفسهاتخالعأنللزوجةيجوز
يتم

يكونأنالجزائريالتشريعظلّفييجوزلاأنهالنصلهذاووفقاعليه...الاتفاق

لاالحضانةأنذلكفيوحجتناطخلعمقابلالحضانةعنالتنازل
فيالمالمقامتقوم

كلمةولأنللطلاق،الماديةولاالشخصيةبالأمورلارتباطهاالحالةهذه
"

مال
َ"

دةارالو

كانإذاإلاّأثرهاترتبولاتجوزلاالمخالعةأنالبرهانأتمّتبرهنالمذكورةالمادةفي

بدليكونأنيصلحلابمالتقويمهيمكنلاماكل،ثمومنمال،مقابلها

1-

8الفحلينصإذ أنعلىالمثخصيةالاْحوالمدونةمن2
"

الرابمإلىفيهيرجعالقانونهذايث@ملهلمماكل

مالكالإماممذهبمنالعملبهجرىماأوالمثهوراْو
ْ@

الالأحومدونةتوفيق،العزيزعبدذلك،ثأنفيانظر

1الئقافة،دارالتعديلات،آخرمعال@ثخصية بعدها.وما،993

1



ريبولا
كلعلىيقضيأنوضعهمنالمشرعأرادفقدحكمته،النصلهذاا

تتنازلأنالمحتملمنإذالأطفال،نحوالزوجينجانبمنتقعومساومةمتاجرة

لذلكلحقوقه،وإجحافاالطفللمصالحإهداراولكنحزيتهامقابلحضانتهاعنالزوجة

لمصالحوحمايةالطفللحقوقصيانةالأصلمنالبابهذايشداالضروريمنكان

ككل.المجتمع

مالا:الخلعمقابليكونبأنالاعترافعلىأحكامهفيالجزائريالقضاءويجرى

1فبراير91فيالصادرقرارهفيالأعلىالمجلسقضىفقد أنعلى969
"

المقررمن

الزوجةلهتدفعهمالمقابلالمنفردةالزوجبإرادةقهوطالغلعبأنوقانوناشرعا

الزوجرضادونبهالحكمللقافييجوزلافإنهثمومنعليه،الاتفاقيتم
َ"

1سنةفبراير8Oفيالمجلسنفسقضىكذلك أنعلى982
"

أنهشرعاالمقرّرمن

شرعالخطحإذالزوج،علىيفرضلاكماالزوجةعلىيفرضلامالعلىللطلاق

علعهفتعرفىزوجهامعالبقاءعلىقادرةغيرأنهافيهاالزوجةترىحالاتلمعالجة

منهوطفقتالخلعتمقبلإنلمفارقتهامالا@

بتاريخصادرقرارآخروفي
1أفريل22 قضىعندماالمبدأذاتالمجلسقرّر985

بأن
"

والإختلافالغلحمبدأعلىالزوجينبينالاتفاقحالةفيأنهفقهاالمقررمن

علىاتفاقايعتبرذلكأنباعتبارالموضوع،لقاضييعودتقديرهأمرفإنمقداوهعلى

الحكمثمالخلحقدمةتقدكرالقاضيعلىيتعينثمومنبخدع،الطلاقمبدأ

بالطلاق...

أنبتاتايجوزلاالحضانةعنالتنازلأنالقضائىالموقفهذاعلىترتّبوإذا

معفإنهللخلع،مقابلايكون
اتخدتقدالقضائيةوالقراراتالأحكامبعضهناكذلك

بعدحتىأوالأسرةقانونإصدارقبلأوالاستقلالقبلذلككانسواءمغايرا،موقفا

ره.اإصد

-ا

خ.،ق.غ.أعلى،مجلسانظر،
1 969/02/ 1 9c.س.؟ن

2-

1ش.،اغ.اْعلى؟مجل@ىانظر، 982 /02/0 8cق،ن.رقمملف

3-

1ش.،اغ.أعلى،مجل@ىانظر، 985 ا،دق.،رقم.ملف،04/22/
.92ص.
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يكونأنيمنغلمثمومنالمالكي،المذهبأحكامالاستقلالقبلالقضاءطّبقوقد

جراءمنضرراالمحضونعلىيختنىلاأنشريطةالحضانةعنالتنازلالخلعمقابل

حكماالجزائراستئنافمحكمةأصدرتفقدأمه.عنانفصاله
بتاريخ

9631أكتوبر26

بأنيقضي
"

الحاملالزوجةخالعتإذاماحالةفيالزوجينبينالاتفاقتنفيذيجب

لأبيهالوضعبعدالولدوتسليمالحضانةفيحقهاإسقاطعلىزوجها
"

قضتكما

1فيالصادرقرارهافيالإسلاميةالأحكاممراجعةغرفة 1نوفمبر4 بأن949
"

لا
تمنع

إلالأبيه،الولدحضانةإسقاطعلىزوجهامخالعةمنالحاملالمرأةالإسلاميةالشريعة

يبقىولدها،إرضاعبواجبالأمقياممنمانعاالاتفاقهذايكونأنيجوزلاأنه

علىلهأثرولاشرعا،المقررةالرضاعةمدةأيسنتينالمحضونبلوغإلىمعلّقاالاتفاقَ

الطلاقصحة

مسألةبمعالجةالمشرعاكتفىفبراير4الصادرفي274الأمررقمظلّفيأما

فيهاجاءحيثواحدة،مادةفيالحضانة
"

يجبالزواج،بانحلالالناطقالحكمإن

هؤلاء...مصلحةح@بالأولادحفانةفيأيضايفصلأن
@

الشريعةأحكامليطبقالقضاءعادالجزائر،علىالحريةشمسأشرقتلماولكن

تلمسانقضاءمجلسعنمشهورمدرقرارفيبوضوحالموقفهذاويتجلّىالإسلامية،

بتارفي
بإسنادقزرتتلمسانمحكمةأنفيوقائعهتتلخّصالذي9671جويلية06

عنتنازلهامقابلالزوجةإختلاعبصددالزوجانعليهاتفقلماطبقاالأطفالحضانة

تعديلالأبفطلبالكبرى.بالبنتاحتفاظهاأبيهمءلصالحالأربعةالبناتحضانة

تلمسانقضاءمجلسردّفكانله،كلهاالأولادحضانةتكونبأنالحضانةنظام

كالتاللا:
َ"

بالقانونمقيدهومامثلبالاتفاقيةمقيدالقاضيأنحيث
"

قائلاوأضاف
"

..1863,3.1- Cf. C . A . Alger ,
l ère ch .

,
26/ 1 0/ 1 863

,
in Estoub lon

,
Jur isprudence algérienne de 1 83 0 à 1 876 ,

t

2-

1لامية،الإدالأحكاممراجعةغرفةانظر، / 1 41 949 / جالإسلامية،القضائيةالأحكاممجموعة،1
منا،

1 2المادرفيقرارمافيالقاعدةبهذهقضتأنالعحكمةلهذهشقوقد921قرارإلى945 /2 6(/

1,الإيلاميةالأحكاممراجعةكرفةانظر 942 / 1 2 /2 .8@3رقمنوراس،2،7رقم،6

.8 51.Surcette question ,
cons . Gh . Benme lha

,
Le dro it algér ien de la fam i l le

,
édit . O . P . U .

,
Alger ,

1 993
, p
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دشسبالأطفال،بمصلحةأضئرقدالتنازلهذاأنعلىدليلأييقدملمأنهحيث

اللازمةالرعايةلهنتقذمالعمةأنيتبينالطاعنالأبتصريحات
"

بينالقائمالاتفاقأنمادامالمالكيةبموقفالانتفاعيمكنأنهذلكعلىويترتب

مضرّالاتفاقهذابأنالمجلسقذرلوإذالمحضونين،بمصلحةيمسلمالزوجين

تعلقماالاعتباركلفيالأخذدونالزوجيةالرابطةفكعلىلصادقالأطفالبمصلحة

الأطفالبحضانة

يتوضحلموالذيواحد،قرارعلىإلأنعثرلمفإنناالأسرة،قانونصدوربعدأفا

إجازةأومنعحولوالغموضالتردّدمنشيءعلىانطوىإذالوضوحتمامموقفه

07فيالمؤرخقرارهفيالأعلىالمجلسقضىعندماوذلكلخلع،كمقابلالتنازل

ديسمبر
1 بأن987

"

عفقزوجهاوأنالمحكمةأمامالتطليقطلبتالتيهيالزوجة

زوجتهبهتحققولمتخالعهأنوعلىإليهالأولادحضانةإسنادعلىلهقبوله

1فيغليزان)محكمةعليهاالمحكمةحكمتثئمومنالشرطين 983 /07 /24)

تريدهمالافيهيكنولمبإلغائهمطالبةالحكماستأنفتبهذاترضلمولمابالرجوع.

26/11فيمستغانمقضاء)مجلسالمجلسواستجابالرجوعلموى فيلطلبها(984/1

أنهايتبينالقرارفيأقوالهإلىوبالرجوعطلبهطلبالذيهوالزوجأنيظهرلباس

تأسيسهدرجةمنويقللالحكميضعفمماوالطلاقالرجوعيفيدبتناقضعرضت

حقفالطلاقواضحةغيربالطلاقالحكمعليهاتبنيالتيالأسبابويجعلالشرعي

ولكنللزوجةحقوالتطليقصريحاالطرقبكلبهالطلبيكونأنلابدولكنللزوج

1-

1،تلمسانقضاءمجلسانظر، 967 /07 /06P
c.

س؟ق.!ع.ج

donc , dans des attendus dépourvus d
'

amb igu i té
, pu isqu

'

i l s fa i sa i ent al lus ion à la poss i b i l i té d

renoncer à la hadhana par le b ia i s d
'

une convent ion ,
un arrêt de la cou r de Tlemcen en date d

cette renonc iat ion
,
en notant que le d ivorce par consentemen t mutue l n

'

es t pas p roh ibé par la lo i
,
e

le juge est l i é par les convent ions comme i l l
'

est par la lo i e ll e - même ; et la femme peut st ipu le

pour ob ten ir le divorce
,
l

'

abandon du dro it de hadhana ,
et conc lua i t que

"

la preuve n
'

est pa

que ce tte renonc iation a porté un p réjudice certain aux in térêts des enfants
"

Cf. Cour d

.Tlemcen.06/07/ 1 967 ,
R . A . S . J . E . P .

,
1 968

,
n
°

4
, p

1 30.2- Cf. H . H . Benche ikh ,
op . c it .

,
th . Etat

,
1 982

, p
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ثمومنيتجفىحتىالحكممنمانعوالاحتمالاحتمالالقراروفيأسبابهمنلهالائد

كذلكهوالسببفيالقراركماعلىفالنعي
"

إلىصراحةيلتفتلمفإنهللنقد،ترضهإنماالصياغةبهذهالقرارورودأنوالحق

الزوجيةالرابطةفكعلىموافقتهعفقالزوجأنإذفيهما،موقفهيبدولمالزوجشرطي

إليه،الأولادحضانةإسنادهوالأولالمقابلمقابلين:بتوافرأيشرطين،بتحقق

بعبارةعليهدذماوهوالمالهوالثانيوالمقابل
@"

بأنالتنويهويجدرتخالعهوأن

القضاءأنإلاّللخلع،مقابلاالحقيقةفيهماالشرطينهذين
عنالتنازلشرطيدمجلم

يكونأنيمكنلاقلنا،كماالأخير،هذاأنلكونالاختلاعضمنالأمقبلمنالحضانة

مالا.إلأالجزائريالقانونفيبدله

منوإنماهنا،بهتميزالذيالسكوتحيثمنلاتأييدمئاكلالاتجاههذاويلقى

فإذاالرفض،بهيقصدالسكوتبأنقلناإذاالفقهغالبيةبرأيضمنياتمسكهحيث

كنا
هذافيالطفليرعىحلكلفإنمصالحه،وحمايةالطفلحقوقصيانةنبغي

بالإتباع.أولىحلهوالأبويننزاععنويبعدالشاْن

1-
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خاتمة

يشكللاأصبحللخلعالجديدبتكيفهالقضاءأنالقوليمكنتقدمماعلىوبناء

الفقهي،للتفسيرسندا
القراراتذلكتؤكدوكماسابقا،عليهكانلماخلافالأنه،

لاالقضاءنجدمؤخرا،المنشورةالقضائية
فاكدتالراجح.الفقهيالاتجاهنفسفييسير

الخلعبأنالعلياالمحكمة
الاكتفاءيمكنبلعليه،الزوجينتوافقعلىوقوعهيتعلقلا

زوجها.معالعشرةتطيقلاأصبحتأنهاتبينمتىالزوجةقبلمنبالتماسه

يحققأنسيمكنهللخلعالقانونيالتكييففيالتحولهذاالقضاءفبرعايةوهكذا

التيللمرأةالإنصافمنالكثير
أصبحتزوجمنالفرقةمنمحرومةنفسهاتجدلا

وجلعزيقولألمالحرام،ارتكابإلىيدفعهاأنيمكنالذيالبغضكلتبغضه
"

إلا

فيماعليهماجناحفلااللّهحدوديقيماألاخفت@فإناللّه،حدوديقيماألايخافاأن

به،افتدت
َ"

يكونأنالجزائريالمشرعحظرلحقوقوصيانةالطفللمصلحةحمايةأنهوكما

منالخلعبدليكونأناشترطحيثللخلع،مقابلاالأولادحضانةعنالتنازل

ذلك.أشبهماوكلمهرهاعنكالتنازلبالمال،المتقومةالأشياء

229أيةلبقرة،الورةا-
.
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