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  : ملخص
لإنشاء حسب كل تختلف طبیعة حكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة بین الكشف وا

ویؤثر ھذا . صورة من صور فك الرابطة الزوجیة المحددة في قانون الأسرة الجزائري
الاختلاف في طبیعة حكم القاضي في مسائل عدیدة أولھا العدة وثبوت النسب للأولاد بعد 
الفرقة وحق التوارث بین الزوجین في الطلاق الرجعي وإعادة الزواج بعد البینونة وأخیرا 

  .المتابعة الجزائیة بخصوص جریمة الزنا مسألة
  .، آثارمنشئ ،شفاك ،حكم ،طلاق: كلمات مفتاحیة

Abstract:  
The nature of the judge's judgment on the dissolution of the 

conjugal bond between disclosure and creation varies according to 
each of the forms specified in the Algerian Family Law. This difference 
in the nature of the judge's judgment affects on a number of questions, 
firstly legal retirement(Idda); established children's filiations after the 
separation; the right of inheritance between the spouses in the 
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retroactive divorce; repeat marriage after irrevocable divorce; in the 
last the case of Criminal prosecution for Adultery.  
Keywords: divorce; judgment; disclosure; creation; affects. 
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  : مقدمة
مѧѧن قѧѧانون  48تختلѧѧف صѧѧور فѧѧك الرابطѧѧة الزوجیѧѧة طبقѧѧا لѧѧنص المѧѧادة 

الأسرة الجزائري تبعا لاختلاف دور إرادة طرفѧي عقѧد الѧزواج فѧي ذلѧك فقѧد تѧتم 
ع الطѧلاق بѧإرادة الѧزوج، وقѧد الفرقة بѧإرادة الѧزوج المنفѧردة والѧذي سѧماه المشѧر

ونجѧد بمقابѧل . یكون الطلاق باتفاق الزوجین معا تحت مسمى الطѧلاق بالتراضѧي
ذلѧѧك حѧѧالتي التطلیѧѧق والخلѧѧع حѧѧبن لا یكѧѧون لإرادة الѧѧزوج دور فѧѧي الفرقѧѧة، حیѧѧث 
تطلѧѧب الزوجѧѧة مѧѧن القاضѧѧي تطلیقھѧѧا زوجھѧѧا أو أن تطلѧѧب مخالعѧѧة زوجھѧѧا مقابѧѧل 

  . بدل خلع تدفعھ
من قانون الأسرة فإنھ الطلاق في كѧل ھѧذه الصѧور یثبѧت  49ادة وطبقا للم

بموجب حكѧم قضѧائي بعѧد المѧرور علѧى إجѧراءات الصѧلح وھѧو مѧا قررتѧھ كѧذلك 
نصوص قانون الإجѧراءات المدنیѧة والإداریѧة، حیѧث یفصѧل القاضѧي فѧي دعѧوى 
فك الرابطة الزوجیة بѧاختلاف أسѧبابھا بحكѧم قضѧائي تعتبѧر الزوجѧة بمقتضѧاه قѧد 

  .ت من زوجھابان
وقѧѧد أثѧѧارت النصѧѧوص القانونیѧѧة المتعلقѧѧة بفѧѧك الرابطѧѧة الزوجیѧѧة بواسѧѧطة 
الطلاق العدید من التساؤلات عن طبیعة حكم القاضѧي بѧین الكشѧف والإنشѧاء مѧن 
نѧѧاحیتین، ناحیѧѧة سѧѧلطتھ التقدیریѧѧة فѧѧي مواجھѧѧة إرادة الطѧѧرفین فѧѧي فѧѧك الرابطѧѧة 

یھمѧѧا أم لا؟ وناحیѧѧة مѧѧدى الزوجیѧѧة ھѧѧل تقتصѧѧر علѧѧى مجѧѧرد التصѧѧدیق علѧѧى إرادت
اعتبار حكمھ تقریریѧا لواقعѧة الطѧلاق أم محѧدثا ومنشѧئا لھѧا؟ لمѧا یترتѧب عѧن ھѧذا 
الأمر من آثار خطیرة لا سیما ما تعلѧق بالنسѧب والمیѧراث وجѧواز إعѧادة الѧزواج 
للمرأة والرجل أیضا حال رغبتھ في الزواج بأخرى ربما یحرم الجمع بینھا وبین 

  طلیقتھ؟
ما ھو الأثѧر : أن نجمع ھذه التساؤلات كلھا في الإشكال التالي وعلیھ یمكن

المترتب على اعتبار حكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة كاشفا للطلاق أم منشئا 
  لھ؟
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بما  تحلیليال صفيالو اتباع المنھج لا بد منوللإجابة على ھذا التساؤلات 
وتفسیرھا إضافة  واستخراج مضامینھالنصوص القانونیة اسمح لنا باستقراء ی

مفھوم الحكم الكاشف جیدا نحدد وذلك حتى إلى أقوال وآراء شراح القانون، 
والحكم المنشئ وخصوصیة ھذا المفھوم في الأحكام الصادرة بفك الرابطة 
الزوجیة، ثم نبین موقع حكم القاضي بفك الرابطة الزوجین بین ھذین النوعین 

والأثر المترتب  بطة الزوجیةصورة من صور فك الرامن الأحكام وفق كل 
  .على ذلك

  :وذلك وفق الترتیب الآتي
  مفھوم الحكم الكاشف والمنشئ في قضایا شؤون الأسرة .1

  مفھوم الحكم الكاشف والحكم المنشئ بوجھ عام .1.1    
خصوصѧѧیة مفھѧѧوم الكشѧѧف والإنشѧѧاء فѧѧي أحكѧѧام قضѧѧایا شѧѧؤون  .2.1    

  الأسرة
  وآثار ذلك جیة بین الكشف والإنشاءحكم القاضي بفك الرابطة الزو .2

  في الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج .1.2    
  في الطلاق بالتراضي .2.2    
  في التطلیق. 3.2    
  في الخلع   . 4.2    

     
  مفھوم الحكم الكاشف والمنشئ في قضایا شؤون الأسرة .1

المنشئ من نتطرق في ھذا العنصر إلى التمییز بین الحكم الكاشف والحكم 
خلال تحدید مفھومھما بوجھ عام ثم نتطرق لخصوصیة ھذا المفھوم في المسائل 

 .المتعلقة بقضایا شؤون الأسرة
  :مفھوم الحكم الكاشف والحكم المنشئ بوجھ عام 1.1.
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الحكم القضائي ھو الوسیلة الفنیة التي یفصل بھا القاضي في النزاع 
رورة المساس بمراكز قانونیة القضائي المعروض علیھ والذي یقتضي بالض

أو محكوما /لأطراف الخصومة القضائیة فیصبح أحدھما أو كلاھما محكوما لھ و
علیھ حسب ظروف كل قضیة، وھو ما یؤدي بالضرورة إلى ترتیب حقوق 
والتزامات على كل منھما في مواجھة الآخر، والقاضي في ذلك كلھ لا ینشئ 

عنھ وھذا ھو الأصل، إلا أنھ في حالات  الحق أو الالتزام وإنما یقرره ویكشف
   1.أخرى یكون الحكم القضائي منشئا للحق

وعلیھ یفرق فقھاء القانون بین نوعین من الأحكام القضائیة بخصوص 
التوقیت الذي یبدأ عنده أثر الحكم فالحكم الكاشف فھو الحكم الذي یظھر للوجود 

ر ظاھر فكشف عنھ الحكم القانوني حقا أو مركزا قانونیا كان مختفیا أو غی
. القضائي أو كان ھذا الحق غیر مستقر لصاحبھ فأكده الحكم القضائي وأقره

ولذلك یسمى الحكم الكاشف بالحكم المقرر أو التقریري ومن أمثلتھ الحكم المقرر 
  . لبطلان العقد بطلانا مطلقا أو الحكم لشخص ما بحق الملكیة العقاریة

الحكم الذي یظھر إلى الوجود القانوني مركزا أما الحكم المنشئ فیقصد بھ 
قانونیا أو حقا لم یكن قبل الحكم موجودا، بحیث یعتبر ھذا الحق أو المركز أو 
الوضع القانوني قد ولد مع الحكم لا قبلھ، و تسري آثاره من تاریخ الحكم إلا أن 

حكم ینص القانون على خلاف ذلك، ویضعون لذلك مثالا الحكم بإبطال العقد وال
  2.بالحجر وشھر الإفلاس

وعلیھ تظھر أھمیة التفرقة بین ھذین النوعین من الأحكام في تحدید لحظة 
نشوء المركز القانوني وما یترتب علیھ من حقوق والتزامات متبادلة بین 
المحكوم لھ والمحكوم علیھ، وھو ما یظھر بشكل قوي في مسائل شؤون الأسرة 

  .بالجانب الشرعي لما فیھا من مسائل حساسة ترتبط
  :خصوصیة مفھوم الكشف والإنشاء في أحكام قضایا شؤون الأسرة 2.1.
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قضایا شؤون الأسرة تتعلق بالمركز القانوني للشخص داخل أسرتھ من 
حیث نشوئھ والآثار المترتبة علیھ، حیث تعالج نشأة الأسرة بالزواج وانحلالھا 

اج من حمل وولادة ونسب، بالطلاق بمختلف صوره والآثار المترتبة عن الزو
إضافة للآثار الأخرى من میراث وولایة وتبرعات تنتمي كلھا لمسائل الأحوال 
الشخصیة، وقد نظم المشرع الجزائري أحكام الأسرة من الناحیة الموضوعیة 
في قانون الأسرة ونظم الجانب الإجرائي في قانون الإجراءات المدنیة 

   3.والإداریة
المسائل أمام القضاء فإن تحدید طبیعة حكم القاضي  وحین التنازع في ھذه

ھل ھو كاشف أم منشئ لھا أھمیة كبیرة جدا، لا سیما من حیث اكتساب الحقوق، 
لأن حكم القاضي بالحجر یؤدي لاعتبار الشخص فاقد للأھلیة أو ناقص أھلیة 
 كما أن الحكم القضائي بالطلاق یرتبط بالنسب والعدة والحق في إعادة الزواج

كما یرتبط أیضا بصفة الوارث، وبما أن ھذه المسائل ترتبط بالجانب الشرعي 
  .وھو ما یضفي على الأمر خطورتھ

وإذا كان مفھوم الكشف والإنشاء مھما في قضایا شؤون الأسرة عامة، 
فإنھ في مسائل فك الرابطة الزوجیة أشد أھمیة، فكما ذكر أعلاه اعتبار الحكم 

وجیة كاشفا أو منشئا للطلاق یؤثر على مسائل المیراث الصادر بفك الرابطة الز
والنسب من خلال ما تعلق بحساب العدة وتاریخ من حیث بدایتھا وانتھاؤھا، ذلك 
أن المشرع الجزائري لم یصغ أحكام العدة والمسائل المرتبطة بھا صیاغة دقیقة 

روط الخاصة بش 132ومن أمثلتھا عدم الانسجام الحاصل بین أحكام المادة 
  4.المتعلقة بالعدة 58التوارث بین الزوجین وبین المادة 

وإضافة إلى ھذا، تظھر أھمیة التمییز بین الحكم الكاشف والمنشئ فیما 
تعلق ببعض المسائل الجزائیة، حیث أن صفة الزوجیة من عدمھا تؤثر على 

ار أحكام بعض الجرائم مثل جریمة الزنا في إطار الخیانة الزوجیة من حیث اعتب
صفة الزوج ركنا في الجریمة وأحیانا تكون صفة الزوجیة مانعا من تحریك 
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الدعوى العمومیة دون شكوى أو سببا لقبول الصفح ووضع حد للمتابعة 
  .الجزائیة

وبھذا ننتھي من المحور الأول من البحث وننتقل إلى المحور الثاني 
في صورھا  لنتطرق إلى تحدید طبیعة حكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة

  .المختلفة والأثر المترتب على ذلك
  حكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة بین الكشف والإنشاء وآثار ذلك .2

لقد اعتبر المشرع الجزائري جمیع صور فك الرابطة الزوجیة طلاقا، ولم 
یمیز بین الخلع والتطلیق والطلاق بالتراضي والطلاق بالإرادة المنفردة للزوج 

  5.القانوني المترتب علیھا یث الأثرمن ح
ومع ذلك توجد بعض الفروق بین صور فك الرابطة الزوجیة من حیث 
سلطة القاضي ونطاق تدخلھ في مختلف صور فك الرابطة الزوجیة بین مجرد 
التصدیق على إرادة الأطراف الراغبة في فك الرابطة الزوجیة وبین توسیعھا 

لعناصر التالیة، حیث نبین طبیعة إلى رفض الطلب، وھو ما تتم مناقشتھ في ا
التي ذكرھا المشرع في  حكم القاضي في كل صورة من صور الرابطة الزوجیة

الأثر المترتب على الطبیعة وبین الكشف والإنشاء  من قانون الأسرة 48المادة 
  .الكاشفة أو المنشئة لحكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة

    :زوجفي الطلاق بالإرادة المنفردة لل .1.2
من قانون الأسرة الجزائري فك الرابطة  48یقصد بھ طبقا للمادة 

الزوجیة بالإرادة المنفردة للزوج، ویشترط فیھ من الناحیة الشرعیة أن یكون 
فإن على القاضي أن یحكم  49بلفظ واحد في طھر لم یمسھا فیھ، وطبقا للمادة 

وھو ما نصت علیھ بالطلاق بعد عقد جلسات للصلح لا تتجاوز ثلاثة أشھر، 
كذلك الأحكام الإجرائیة الواردة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة لا سیما 

  6.منھ 443إلى  439المواد
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وحین النظر في الأحكام الموضوعیة وكذا الأحكام الإجرائیة الخاصة بفك 
الرابطة الزوجیة بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج نجدھا تؤكد على أن القاضي 

حكم بالطلاق بعد التأكد من إرادة الزوج ورغبتھ في الطلاق وبعد استنفاذ ی
محاولة الصلح التي لا تتجاوز ثلاثة أشھر، وأن العدة إنما تبدأ من تاریخ 
التصریح بالطلاق، فإذا صدر الحكم القضائي بفك الرابطة الزوجیة اعتبرت 

   7.الزوجة قد بانت من زوجھا
انونیة أن حكم القاضي في فك الرابطة والظاھر من ھذه النصوص الق

الزوجیة ھنا كاشف لا منشئ، لأن القاضي إنما یقوم بالتصدیق على إرادة الزوج 
في قانون الأسرة  58الراغب في الطلاق، إضافة إلى أن المشرع أكد في المادة 

أن العدة تبدأ من تاریخ التصریح بالطلاق وھو وفق الراجح لدى شارحي القانون 
 محالة لتاریخ الحكم القضائي بدلیل اعتبار المشرع أن الحكم القضائي سابق لا

یبین المرأة من زوجھا ولو كان أول حكم طلاق بینھما مما یؤكد توجھ المشرع 
لاعتبار الطلاق واقعا قبل ذلك، إلا أنھ تحسبا للقواعد الشرعیة واحتمال أن یكون 

ربما یكون تلفظ بھ قبل ذلك  الزوج لم یتلفظ بالطلاق إلا بعد رفع الدعوى أو
وأعاد التلفظ بھ قبل انقضاء مما قد یعتبر طلقة ثانیة، یرى شارحو القانون أنھ 

  8.یجب على القاضي أن یتحقق من ھذه الواقعة
وباعتبار الحكم القضائي كاشفا لواقعة الطلاق بإرادة الزوج لا منشئا لھا، 

أولھا مسألة المیراث، حیث  یترتب علیھ مجموعة من الآثار ترتبط بعدة مسائل
أن اعتبار صدور الحكم یبین الزوجة من زوجھا یجعلھما لا یتوارثان قانونا 
بغض النظر عن مسألة العدة الشرعیة في حالة كان طلاقھما الأول؟ مما شأنھ 
أن یحول دون أن ترث المرأة من طلیقھا إلا إذا أثبتت أنھ كان طلاقا للفرار من 

   .توریثھا
ه المسائل یتعلق بإمكانیة تكرار الزواج، حیث لا یحل للمرأة أن وثاني ھذ

تتزوج من آخر وھي في عدتھا من الزوج الأول، ومن الناحیة القانونیة تعتبر 
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بانت من الزوج ولھا ذلك، بینما قد تكون من الناحیة الشرعیة لا تزال في العدة 
  . لا سیما في حالة الطلاق الأول

من قانون الأسرة  43المشرع أكد في المادة أما بخصوص النسب، فإن 
أشھر من تاریخ  10ثبوت النسب حال الطلاق والوفاة إذا ولد الحمل خلال 

الانفصال أو الوفاة، وفي الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج یثور الإشكال حول 
المقصود بتاریخ الانفصال، فالظاھر من النص ومن قضاء المحكمة العلیا أن 

تاریخ الحكم القضائي باعتباره ھو من یثبت البینونة، ولكن البینونة  المقصود ھو
قد تكون تحققت شرعا قبل ذلك وقد یقع حمل ما من غیر الزوج ثم ینسب إلیھ 

، مما یجعل الزوج أو المطلق 43إذا ولد خلال المدة المنصوص علیھا في المادة 
   9.أمام حتمیة اللجوء إلى إجراءات اللعان

من  339جریمة الزنا المنصوص علیھا في المادة  فإن لكإضافة إلى ذ
یشترط لقیامھا أن تتوفر في الفاعل صفة الزوجیة، وبصدور  قانون العقوبات

الحكم القضائي بالطلاق تزول ھذه الصفة قانونا رغم أنھا قد لا تكون زالت 
بصفة شرعیة لعدم انقضاء عدة الطلاق الرجعي وبالتالي تكون الجریمة قائمة 
فعلا وغیر قائمة قانونا، والعكس صحیح أیضا إذ قد تكون العدة انقضت وصفة 
الزوجیة زالت، ولكن دون الحكم القضائي لا أثر لھذا الزوال ویتابع الجاني 

من قانون العقوبات في حال توافر  339بتھمة الزنا المنصوص علیھا في المادة 
  10.بقیة الشروط الموضوعیة والإجرائیة

   :بالتراضي الطلاق. 2.2
الطلاق بالتراضي ھو إجراء یرمي إلى حل الرابطة الزوجیة بإرادة 
الزوجین المشتركة، ولم یفصل المشرع الجزائري في قانون الأسرة أحكام 
الطلاق بالتراضي ولكن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة تناول ھذه الأحكام 

غبین في الطلاق بالتراضي بشيء من االتفصیل حیث بیّن بأن على الزوجین الرا
أن یتقدما بذلك إلى محكمة مقر الزوجیة بعریضة مشتركة تتضمن مجموعة من 
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البیانات الأساسیة أھمھا اسم وعنوان مقر المحكمة واسمي الزوجین وعنوانھما 
وعنوان مسكن الزوجیة و كذا الوظیفة، إضافة إلى عرض موجز لأسباب 

ینھما والتي تم التوافق على الطلاق الطلاق وكذا الأمور المتفق علیھا ب
ویقدم الزوجان ھذه العریضة لكتابة ضبط المحكمة . بالتراضي على أساسھا

المختصة، وما على القاضي إلا أن یقضي بینھما بالطلاق بالتراضي بعد عقد 
  11.جلسات الصلح بینھما والتي لا تتجاوز مدتھا ثلاثة أشھر

ة الزوجیة للطلاق بالتراضي یظھر لنا أن حكم القاضي بفك الرابطو
یحتمل أن یكون كاشفا للطلاق كما یحتمل أن یكون منشئا لھ، وذلك لأننا سنكون 

یقتضي أن یكون الزوج قد طلق زوجتھ وأمسكت  الفرض الأولأمام فرضین؛ 
العدة ومن ثم یتقدمان بالعریضة المشتركة للمحكمة من أجل إثبات واقعة الطلاق 

أن تكون جلسات الصلح قلیلة وربما فصل في الدعوى  بحكم قضائي، وھنا یغلب
بسرعة، وصدر الحكم القضائي وبانت الزوجة من زوجھا قانونا وقضاء ولكنھا 
تكون لا تزال في العدة شرعا وربما تكون قد انقضت عدتھا قبل أن تتفق مع 
   الزوج على الطلاق بالتراضي فیكون الحكم ھنا متأخرا جدا عن العدة؟

یقتضي أن لا یتلفظ الزوج بالطلاق إلا بعد الاتفاق مع الزوجة  ثانيوالفرض ال
والذھاب إلى المحكمة وتثبیت الطلاق بحكم القاضي وھنا یعتبر الطلاق بائنا 
بحكم القضاء ولكن العدة تكون قد بدأت شرعا للتو، ما لم نذھب مع تكییف 

، ولكنھ لا یعتبر 12الطلاق بالتراضي على أنھ طلاق القاضي الذي یعتبر بائنا
كذلك لأن دور القاضي ھنا لا یتعدى التأكد من إرادة الطرفین وتوثیق ما اتفقا 

  . علیھ بعد أن یبذل مساعي الصلح بینھما
وبالتالي تظھر لنا نفس الإشكالات القانونیة التي سبق إثارتھا في الطلاق 

ة عن فك بإرادة الزوج المنفردة حول أثر طبیعة الحكم على الحقوق الناجم
الرابطة الزوجیة من نسب وإرث وتكرار الزواج ومسألة المتابعة الجزائیة حول 

  . جریمة الزنا
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   :التطلیق. 3.2
من قانون الأسرة على التطلیق  48ص المشرع الجزائري في المادة ن

من قانون الأسرة التي  53باعتباره طلاقا بطلب من الزوجیة وأحال على المادة 
أسباب تستطیع الزوجة في حالة توافر ) 10(بتحدید عشرة قام فیھا المشرع 

  . أحدھا أو بعضھا معا أن تطلب التطلیق من القاضي
التطلیق لعدم الانفاق بشرط عدم علمھا بإعساره وقت : وھذه الأحوال ھي

الزواج؛ والتطلیق للعیوب التي تحول دون تحقیق الغرض من الزواج؛ والتطلیق 
شھر؛ والطلاق لصدور حكم بعقوبة نافذة في حق أ 4للھجر في المضجع فوق 

الزوج في جریمة تمس بشرف الأسرة یستحیل معھا مواصلة العشرة والحیاة 
 8الزوجیة؛ والتطلیق للغیاب لمدة سنة دون عذر ولا نفقة؛ ومخالفة أحكام المادة 

المتعلقة بتعدد الزوجات؛ وارتكاب فاحشة مبینة؛ والشقاق المستمر بین 
ومخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج؛ وكل ضرر معتبر الزوجین؛ 

  13.شرعا
فترفع الزوجة أمرھا للقاضي والذي یحكم لھا بالطلاق إذا تأكد من توافر 

من قانون  451الشروط المنصوص علیھا في القانون، وقد نصت المادة 
أكدت الإجراءات المدنیة والإداریة على سلطة القاضي فیما خص التطلیق حین 

على أن للقاضي أن یتثبت من الأسباب التي تدعیھا الزوجة التي تطلب التطلیق 
ولھ في سبیل ذلك الاستعانة بالوسائل القانونیة المتاحة من تحقیق ومعانیة وخبرة 

  14.طبیة
واعتبارا لذلك فإن القاضي لیس ملزما بقبول طلب الزوجة بفك الرابطة 

مبني على أسباب محددة تدعیھا الزوجة الزوجیة عن طریق التطلیق لأنھ طلب 
فإذا لم تتوفر ھذه الأسباب أو عجزت الزوجة عن إثباتھا رفض القاضي 

  15.طلبھا
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وحكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق حال قبولھ طلب 
الزوجة ھو حكم منشئ ولیس كاشفا، لأن القاضي ھو من یطلق على الزوج في 

رضى الزوج بذلك، واعتبره المشرع الجزائري بائنا في ھذه الحالة رضي أم لم ی
من قانون الأسرة رغم اختلاف الفقھاء  53جمیع الأحوال المذكورة في المادة 

حول ما یكون منھا كاشفا أو منشئا، إلا أن ذلك یمكن أن یشفع لھ أن المسألة 
ة وقانون الأسرة الجزائري غیر مبني على مرجعیة فقھیبین الفقھاء خلافیة 

   16.واحدة
واعتبار الحكم الصادر بالتطلیق منشئا وفي نفس الوقت طلاقا بائنا یضع 
حدا للمنازعات التي أشرنا إلیھا في الطلاق بإرادة الزوج والطلاق بالتراضي، 
فتاریخ الفرقة ثابت لأجل حساب أقصى مدة الحمل والبینونة تمنع التوارث بین 

یمكن لكلیھما تكرار الزواج بعد الحكم، والزوجین إلا ما كان منھ طلاق الفار، 
ولا تثار مسألة المتابعة الجزائیة حول جریمة الزنا المنصوص علیھا في المادة 

  .  من قانون العقوبات بشأن الأفعال التي ترتكب بعد حكم التطلیق 339
   :الخلع. 4.2

من قانون الأسرة،   54نص المشرع الجزائري على الخلع في المادة 
یحق للمرأة أن تخالع الرجل مقابل بدل خلع تدفعھ نظیر طلبھا الفرقة بموجبھا 

ویتم الخلع بغض النظر عن إرادة . من طرفھا دون أن یكون لذلك سبب شرعي
الزوج وقبولھ وإذا لم یتم الاتفاق على بدل الخلع حكم القاضي بما لا یتجاوز 

   17.مھر المثل
نیة والإداریة في المادة ورغم أن المشرع نص في قانون الإجراءات المد

منھ في فقرتھا الأخیرة نصت على القاضي یعاین ویكیف الوقائع المعتمد  451
علیھا في طلب الخلع إلا أن ذلك لا یعني تدخلھ في إرادة الزوجة الراغبة في 
الخلع أو رفض الطلب وإنما یتم ذلك وفق مفھوم قانون الأسرة حیث یناقش 

  .  ق المثل وقت الحكم وكیفیة تقدیرهمسألة بدل الخلع وما ھو صدا



  أھمیة تحدید طبیعة حكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة                 محـمد توفیق قدیري. د   
 بین الكشف والإنشاء في القانون الجزائري                                           

 

 

2021(/ 03د ، العد 07  المجلد                                  مجلة صوت القانون               
  

922  

وعلیھ فإن القاضي یكشف عن إرادة الزوجة الراغبة في الخلع إلا أنھ 
بالمقابل لا أثر للخلع قبل أن یفصل فیھ بحكم، وبالتالي فإن حكم القاضي بفك 
الرابطة الزوجیة للخلع منشئ ولیس كاشفا، وباعتبار أن المشرع الجزائري 

إنھ یعتبر طلاقا بائنا وھو ذاتھ قول جمھور الفقھاء الذین اعتبر الفقھ طلاقا ف
   18.اعتبروا الخلع طلاقا

وعلیھ یطبق بخصوص آثار اعتبار الحكم منشئا ذات الأحكام التي ذكرناھا 
  .في أثر الحكم بالتطلیق

  :خاتمةال
من خلال ھذا البحث تم التطرق إلى طبیعة حكم القاضي بفك الرابطة 

من  48متعددة التي ذكرھا المشرع الجزائري في المادة الزوجیة في صورھا ال
قانون الأسرة، حیث بینا الإشكالات التي یثیرھا ھذا الموضوع، فأكدنا الطبیعة 
الكاشفة لحكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة بالطلاق بإرادة الزوج وما ینجر عن 

نص القانوني عدم تطابق أحكام العدة والرجعة والبینونة بین الحكم الشرعي وال
في ظل نقص تشریعي في معالجة أنواع الطلاق بإرادة الزوج وآثاره، وبیّنا 
أیضا أن الإشكال یتعمق في الطلاق بالتراضي أین لا یعلم متى أوقع الزوج 
الطلاق، وتم توضیح مدى أھمیة معرفة بقاء صفة الزوجیة من عدمھا في 

تحدید مدة حساب أقصى مدة  النوعین الأولیین من فك الرابطة الزوجیة من حیث
الحمل التي ینسب فیھا الولد لأبیھ بعد الفرقة، ومدى جواز التوارث بینھما لبقاء 
الزوجیة حكما في حال الطلاق الرجعي، وكذلك مسألة تكرار الزواج التي قد 
یقع فیھ مخالفة شرعیة أو قانونیة، وأخیرا مسألة جریمة الزنا التي تشترط صفة 

  .اعل أو من معھ في واقعة الزناالزوجیة في الف
ثم تطرقنا لحكم القاضي في التطلیق والخلع، أي تبین لنا أن حكم القاضي 
فیھما منشئ دائما لأنھ لا وجود لھما إلا بعد حكم القاضي بذلك، والأصل في 
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طلاق القاضي البینونة والخلع كذلك لمن رآه طلاقا، مع الإشارة إلى عدم تفرقة 
بین صور فك الرابطة الزوجیة في اعتبار الحكم الصادر بھا المشرع الجزائري 

  .مؤدیا للبینونة بین الزوجین
وعلیھ، وبالنظر للملاحظات المبداة آنفا، فإن على المشرع الجزائري 
تدارك النقص الحاصل في مسألة التمییز بین الطلاق الرجعي والطلاق البائن 

لرابطة الزوجیة وضبط دور حكم القاضي في كل صورة من صور فك ا
والإشارة إلى ذلك بنصوص صریحة واضحة تبین كیفیة حساب العدة والتحقق 
من عدد الطلقات، وكیفیة تأثیر ذلك على أحكام المیراث والنسب بنصوص 

  .واضحة في مواطنھا من أحكام النسب وأحكام المیراث
 

  : میش و الإحالات التھ
 

مصر، -الإسكندریةنظریة الأحكام في قانون المرافعات، ، )ن.س.د( ،أحمد ا،أبو الوف -  1
 -الإسكندریةمصادر الالتزام،  ،)2009(،سمیر ؛ تناغو،700ص ،4طمنشأة المعارف، 

  .356، ص1مكتبة الوفاء القانونیة، طمصر، 
  .نفس الموضع، المرجع السابق، أحمد أبو الوفا، -  2
المعدل والمتمم  09/06/1984المؤرخ في  11- 84لقانون قانون الأسرة صدر بموجب ا - 3

، وقانون الإجراءات المدنیة والإداریة صدر 27/02/2005المؤرخ في  02- 05بالأمر
  .23/02/2008المؤرخ في  09-08بموجب القانون 

 عدة الطلاق الرجعي وأثرھا على الأحكام القضائیة،، )ن.س.د(نور الدین، ،لمطاعي -  4
  . 178ص ،2سیلة للنشر والتوزیع، طدار ف الجزائر،

تعریفات الفقھاء للطلاق متعددة كلھا یركز على أنھ رفع قید النكاح وانتفاء حلیة تمتع  -  5
الزوج بزوجتھ، وإذا أطلق لفظ الطلاق دون تقیید فالمقصود بھ الطلاق الذي یقع بلفظ 

ا ضمن تعریف  مخصوص من الزوج یرفع بھ قید النكاح، أما بقیة الصور التي اعتبرھ
الطلاق، فالفقھاء یختلفون في تسمیتھا ولا یسمونھا تسمیة المشرع، ولكنھم یجمھون بینھا في 
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الأثر وھو أثر الطلاق، باستثناء الخلع الذي اختلف في أقره ھل ھو فسخ أم طلاق واختار 

أحمد،  ،ذیب: لمزید من التفصیلات، یرجع إلى. المشرع الجزائري لھ وصف الطلاق
ة للطباعة والنشر والتوزیع، دار ھومالجزائر، قواعد الطلاق وضوابط الفراق، ، )2015(
أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، ، )1961(؛ بدران أبو العینین بدران،17ط، ص.د

  .وما یلیھا 210، ص2مطبعة دار التألیف، طمصر، 
جتھاد القضائي، رسالة الطلاق بین أحكام تشریع الأسرة والا ،)2007(عبد الفتاح، ،تقیة -  6

 ؛ آث ملویا،44ص ،1حقوق ببن عكنون، جامعة الجزائركلیة ال دكتوراه الدولة في القانون،
دار الھدى الجزائر،  -عین ملیلةقانون الأسرة نصا وشرحا،  ،)2014( ،لحسین بن الشیخ

  .وما یلیھا 57ط، ص.للطباعة والنشر والتوزیع، د
من قانون  452إلى  439ن الأسرة والمواد من قانو 58و 51-50-49المواد  -  7

الإجراءات المدنیة والإداریة؛ ویسجل شارحو القانون ھاھنا ثغرة في قانون الأسرة تتعلق 
بحالة نجاح القاضي في عقد الصلح بین الطرفین دون أن یتثبت من الزوجة ھل انقضت 

الشرعیة وبدأت عدتھا قبل  عدتھا شرعا أم لا؟ لأنھ یغلب أن یكون الرجل قد طلقھا من الناحیة
رفع الدعوى واستمرت جلسات الصلح لمدة تكون فیھا قد انقضت عدتھا شرعا، فتكون قد 
بانت من زوجھا ولا تحل لھ إلا بعقد ومھر جدیدین، وقانون الأسرة ینص على أن من راجع 

تم قبل زوجتھ قبل الحكم بالطلاق لا یحتاج إلى عقد ومھر جدیدین وكأنھ یفترض أن الصلح ی
 ،؛ طحطاح78انتھاء العدة وھو أمر غیر متأكد الوقوع دائما، أحمد ذیب، المرجع السابق، ص

، مجلة صوت من قانون الأسرة 49ة لنص المادة دراسة نقدیة تقویمی، )2017(علال، 
، 4المجلدالقانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الجیلالي بونعامة بخمیس ملیانة، 

  .292-261ص، 3العدد
؛ لمطاعي نور الدین، المرجع 59لحسین بن الشیخ آث ملویا، المرجع السابق، ص -  8

  .280السابق، ص
دار الجزائر، قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي،  ،)2016(جمال، ،نجیمي -  9

 حیث أشار إلى قرار المحكمة العلیا غرفة 102ط، ص.ھومة للطباعة والنشر والتوزیع، د
منشور  23/03/2005الصادر بتاریخ  330464الأحوال الشخصیة والمواریث رقم 

، حیث نص ھذا القرار على مبدأ یقضي 1، العدد2005ضائیة للمحكمة العلیا لسنة قبالمجلة ال
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بأنھ ینسب الولد لأبیھ إذا ولد خلال المدة المحددة قانونا المحسوبة من تاریخ صدور الحكم 

  .الناطق بالطلاق
عي النقص التشریعي في أحكام الطلاق الرج ،)2017( بن عامر، ،ملیكة وبواب ،ھنان -  10

، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانیة، كلیة الحقوق والعلوم وأثره على أحكام جریمة الزنا
  .414 -399ص ،04، العدد10السیاسیة، جامعة الجلفة، المجلد

ى شؤون الأسرة أمام أقسام إجراءات ممارسة دعاو، )2013(عبد العزیز،سعد،  -  11
  . 74ص-72صط، .ددار ھومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، المحاكم الابتدائیة، 

یرى الفقھاء أن أي طلاق من طرف القاضي یعتبر طلاقا بائنا بینونة صغرى ما عدا  -  12
ع أحمد ذیب، المرج: طلاق الإیلاء وطلاق القاضي لعدم الإنفاق، لمزید التفصیل ینظر

  .وما یلیھا 142السابق، ص
قبل أن یضیف إلیھا المشرع سنة  11- 84ھذه الأسباب كانت سبعة فقط في ظل القانون  - 13

حیث أضیف لھا الشقاق المستمر بین الزوجین وتم تأكید حق  02- 05بموجب الأمر 2005
بب مخالفة من قانون الأسرة وحقھا في التطلیق بس 8الزوجة في التطلیق لمخالفة أحكام المادة 

بن : الشروط المتفق علیھا مع الزوج في العقد؛ لمزید من التفصیل في ھذه الأسباب ینظر
شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض ، )2008(الرشید،  ،شویخ

 - 189ص،1ط ،دار الخلدونیة للطباة والنشر والتوزیع الجزائر، التشریعات العربیة،
  .207ص
یعاین القاضي :( من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة التي جاء فیھا 451المادة  -  14

ویكیف الوقائع المعتمد علیھا في تأسیس الأسباب المدعمة لطلب التطلیق طبقا لأحكام قانون 
 .الأسرة

 .ویفصل في مدى تأسیس الطلب، آخذا بعین الاعتبار الظروف التي قدم فیھا
دابیر التي یراھا ملائمة، لا سیما الأمر بالتحقیق أو بخبرة طبیة یمكن للقاضي أن یتخذ كافة الت

 .یتعین على القاضي تسبیب الإجراء المأمور بھ إذا تعلق بخبرة طبیة. أو الانتقال للمعاینة
  ).یعاین القاضي أیضا ویكیف الوقائع المعتمد علیھا في طلب الخلع طبقا لأحكم قانون الأسرة

  .82جع السابق، صعبد العزیز سعد، المر -  15
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ولد : ینظر في طبیعة كل صورة من صور التطلیق ھل ھي طلاق بائن أم طلاق رجعي -  16

الأصالة للنشر  الجزائر، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري،،)2012(سلیمان،  ،خسال
  .167ص-154، ص2والتوزیع، ط

وما  209السابق، ص بن الشویخ الرشید، المرجع: ینظر في تفصیل أحكام الخلع ذلك -  17
  .وما یلیھا 169یلیھا؛ ولد خسال سلیمان، المرجع السابق، ص

  .261بدران أبو العنین بدران، المرجع السابق، ص -  18
  

  :قائمة المراجع
 : لمؤلفاتا •
مصر، منشأة -نظریة الأحكام في قانون المرافعات، الإسكندریة، )ن.س.د( ،أبو الوفا، أحمد.1

   .4المعارف، ط
الجزائر،  -عین ملیلةقانون الأسرة نصا وشرحا،  ،)2014( ،لحسین بن الشیخ یا،آث ملو. 2

  .ط.ددار الھدى للطباعة والنشر والتوزیع، 
مطبعة مصر، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، ، )1961(بدران أبو العینین بدران،. 3

  .2دار التألیف، ط
زائري المعدل دراسة مقارنة لبعض شرح قانون الأسرة الج، )2008(الرشید،  ،بن شویخ. 4

  .1ط ،دار الخلدونیة للطباة والنشر والتوزیع الجزائر، التشریعات العربیة،
مصر، مكتبة الوفاء القانونیة،  -مصادر الالتزام، الإسكندریة ،)2009(،سمیر تناغو، .5
  .1ط
باعة ة للطدار ھومالجزائر، قواعد الطلاق وضوابط الفراق، ، )2015(أحمد،  ،ذیب. 6

  .ط.والنشر والتوزیع، د
إجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم ، )2013(عبد العزیز،سعد، . 7

  .ط.ددار ھومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، الابتدائیة، 
 عدة الطلاق الرجعي وأثرھا على الأحكام القضائیة،، )ن.س.د(نور الدین، ،لمطاعي .8

  .2فسیلة للنشر والتوزیع، طدار  الجزائر،
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دار الجزائر، قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي،  ،)2016(جمال، ،نجیمي .9

  .ط.ھومة للطباعة والنشر والتوزیع، د
 الجزائر، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري،،)2012(سلیمان،  ،ولد خسال .10

  .2الأصالة للنشر والتوزیع، ط
 : الأطروحات •
الطلاق بین أحكام تشریع الأسرة والاجتھاد القضائي، رسالة  ،)2007(عبد الفتاح، ،تقیة. 1

 1حقوق ببن عكنون، جامعة الجزائركلیة ال دكتوراه الدولة في القانون،
 : المقالات •
، مجلة من قانون الأسرة 49ة لنص المادة دراسة نقدیة تقویمی، )2017(علال،  ،طحطاح .1

ة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الجیلالي بونعامة بخمیس ملیانة، صوت القانون، كلی
  .292- 261، ص3العدد، 4المجلد

عي النقص التشریعي في أحكام الطلاق الرج ،)2017( بن عامر، ،ملیكة وبواب ،ھنان. 2
، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانیة، كلیة الحقوق والعلوم وأثره على أحكام جریمة الزنا

  .414 -399ص ،04، العدد10، جامعة الجلفة، المجلدالسیاسیة
  


