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في تكریس مصادر الاجتهاد القضائيدور قاضي شؤون الأسرة 
بن دریس یامن 

1جامعة الجزائر،بن عكنوناكلیة الحقوق 

ملخص
دور قاضي شؤون الأسرة مهم جدا في تكریس مصادر الاجتهاد القضائي؛ فقاضي شـؤون الأسـرة یطبـق القواعـد القانونیـة إن

فـراد فـي لأوهـي القواعـد القانونیـة المكتوبـة التـي تـم وضـعها مـن قبـل السـلطات المختصـة فـي الدولـة لحكـم علاقـات ا.نةالمدوّ 
شـؤون الأسـرة یطبـقعـلاوة علـى أن قاضـي ،دولیـة والقـوانین، وكـذلك التنظیمـاتالدسـتوریة والمعاهـدات ال، كالقواعـد المجتمـع

من 222خاصة أن المادة ،كالشریعة الإسلامیةالمصادر التي لم تسن في نص قانوني معینهيو ؛المصادر غیر المدونة
در الشـریعة الإسـلامیة المتعـددة اقانون الأسرة التي یلجأ إلیها قاضي شؤون الأسرة عند أي فراغ قانوني فیجد نفسه أمام مصـ

.الواسعة التي تتطلب تخصص القاضي في شؤون الأسرةو 

.مصادر الشریعة الإسلامیة، لأسرة، مصادر الاجتهاد القضائيقاضي شؤون ا: الكلمات المفاتیح

Le rôle du juge des affaires familiales pour consacrer les sources de la jurisprudence

Résumé
Le rôle du juge des affaires familiales est très important pour consacrer les sources de la
jurisprudence, Le juge des affaires familiales applique Les règles juridiques écrites qui sont
élaborées pour les autorités publiques compétentes dans l'état pour gérer les relation des
individus dans la société comme les règles Constitutionnelles, les conventions international
,les lois ,les réglementaires, en plus le Judge des affaires familiales applique des sources non
écrites, comme les sources qui ne sont pas légiférer dans un texte juridique désigne comme la
charia Islamique. Notamment, L’article 222 de la loi sur la famille que le Juge des affaires
familiales recours à juger quand le vide Juridique. Cependant, les sources de la charia
Islamique sont multiples et larges, ils nécessitent un juge spécialisé Dans les affaires
familiales.

Mots-clés: Juge des affaires familiales, sources de la jurisprudence, sources de la charia
islamique

The role of the family affairs judge to devote the sources of jurisprudence

Abstract
The role of the judge is very important in family matters to devote the sources of
jurisprudence. The family judge applies written legal rules that were established by the state's
competent authorities to govern relationships between individuals in the society, as
constitutional rules, international treaties and laws. Also, regulations, besides the family
judge applies unwritten sources that were not promulgated in a legal text, such as the Islamic
chariaa especially the article 222 of the family law, that was used by the judge, and found
himself obliged to use the sources of Islamic law, that is multiple and wide, also this Islamic
law needs a specialized judge in family affairs.

Key words: Family affairs Judge, sources of jurisprudence, sources of Islamic law.
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ة ــمقدم
فـي دیباجـة هـذا الدسـتور وجاء ،"والمساواةأساس القضاء مبادئ الشرعیة "1996من دستور 140نصت المادة 

لـذلك لا تبعـا ."حقـوق والحریـات الفردیـة والجماعیـةإن الدسـتور فـوق الجمیـع وهـو القـانون الأساسـي الـذي یضـمن ال"
إلا أن یتقیـد بالصـلاحیات الممنوحـة لـه بموجـب الدسـتور باعتبـاره الوثیقـة السـامیة وفقـا مناص لقاضي شؤون الأسرة 

،الفصــل فــي النزاعــات المعروضــة علیــه، فالقاضــي ملــزم أثنــاء "فــوق الجمیــع"مــن فحــوى الدیباجــة بأنــه لمــا یتضــح 
".الشرعیة والمساواة"فقا لمبادئ و ،حقوق والحریات الفردیة والجماعیةبالحفاظ على ال

وعـلاوة علـى ذلـك إذا كـان الدسـتور ،)1(ي على غیره من النصوص القانونیـةكما أنه ملزم بتطبیق النص الدستور 
،أخـرى ینطلـق منهـاادستوریة ینطلق منها قاضي شؤون الأسرة في إصـدار أحكامـه فقـد وضـع حـدوداقد رسم حدود

.القواعد التنظیمیةو ،والقواعد التشریعیة،كالمعاهدات الدولیة
القواعــد ســرة قــد لا یجــد الحــل فــي الدســتور والمعاهــدات الدولیــة والقواعــد التشــریعیة و غیــر أن قاضــي شــؤون الأ

حفـاظ علـى حقـوق وحریـات وال،میة كحـل بـدیل للفصـل فـي الخصـوماتفیلجـأ إلـى مبـادئ الشـریعة الإسـلاالتنظیمیـة 
ــالمــواطنین ومــن ثمــة  الاجتهــادي لنســتخلص مــدى تطبیــق و الفقهــي،و حــاب الفكــر القــانوني،ا أن ننطلــق فــي ر علین

؟قضائيقاضي شؤون الأسرة لمختلف مصادر الاجتهاد ال
المبحــث "المدونــة ســرة فــي تكــریس القواعــد القانونیــة للإجابــة عــن هــذا الســؤال نتطــرق إلــى دور قاضــي شــؤون الأ

."المبحث الثاني"ودور قاضي شؤون الأسرة في تكریس القواعد القانونیة غیر المدونة "الأول 
لمدونةدور قاضي شؤون الأسرة في تكریس القواعد القانونیة ا: المبحث الأول

عمــال المجــالس تمثــل المحكمــة العلیــا الهیئــة المقومــة لأ"علــى مــا یــأتي 1996مــن دســتور 152نصــت المــادة 
.والمحاكم،القضائیة

.لأعمال الجهات القضائیة الإداریةیؤسس مجلس دولة كهیئة مقومة 
ویسـهران علــى احتــرام ،الــبلادتضـمن المحكمــة العلیـا ومجلــس الدولــة توحیـد الاجتهــاد القضـائي فــي جمیــع أنحـاء 

.القانون
"الدولة تؤسس محكمة تنازع تتولى الفصل في حالات تنازع الاختصاص بین المحكمة العلیا ومجلس 

و الــذي یكــون علــى مســتوى المحــاكم والمجــالس والمحكمــة نستشــف مــن هــذه المــادة أن قاضــي شــؤون الأســرة هــ
وبـذلك فقاضـي شـؤون ،سـهر علـى احتـرام القـانونیو ،جمیـع أنحـاء الـبلادلتوحیـد الاجتهـاد القضـائي فـي العلیا كهیئة 

،مـن أعلـى قاعـدة إلـى أدنـى قاعـدةقانونیـة المدونـةمختلـف الجهـات القضـائیة منـاط بـه تكـریس القواعـد الفـي الأسرة 
؟لأسرة القواعد القانونیة المدونةفإلى أي مدى كرس قاضي شؤون ا

، وهـي القواعـد القانونیـة المكتوبـة التـي تـم وضـعها مـن ة التشریع بمفهومـه الواسـعونقصد بالقواعد القانونیة المدون
" المطلـب الأول"وتشـمل القواعـد الدسـتوریة)2(فـراد فـي المجتمـعلأقبل السلطات المختصة في الدولة لحكم علاقـات ا

."المطلب الرابع"القواعد التنظیمیة " المطلب الثالث"القواعد التشریعیة " المطلب الثاني"المعاهدات الدولیة
القاعدة الدستوریة: لمطلب الأولا

القواعــد الدســتوریة الموجــودة فــي المــواد الدســتوریة التــي ینبغــي علــى قاضــي صــد بالقواعــد الدســتوریة المبــادئ و ویق
.قراراته على مستوى مختلف درجات التقاضيالأسرة أن یتقید بها في أحكامه و شؤون 
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یشــمل الدســتور "فــي قولــه )3(، بجمعــه بــین المعیــار الشــكلي والموضــوعيلأســتاذ رابحــي أحســن الدســتورعــرف ا
القـوانین "أو النصـوص المماثلـة " كتـاب الدسـتور"ة المدونة في الوثیقة الأساسیة القانونیة السامیمجموعة من القواعد 

وكـذا ترتیبهـا إجـراءات التعـدیل و ، ن حیـث طریقـة الإصـداروالمتمیزة شـكلا عـن القواعـد القانونیـة العادیـة مـ" العضویة
.ضمن الهرم التقلیدي

وتنظـیم اتها بالنظام السیاسي للدولة وكذا طبیعة نظام حكمهـا كما تتمیز عنها مضمونا من حیث ارتباط موضوع
قـوق والحریـات وكـذا الح،، عـلاوة علـى العلاقـات الوظیفیـة المتفاعلـةوالتشـریعیة والقضـائیة،سلطاتها العامة التنفیذیـة

."الفردیة والجماعیة
."الأسرة بحمایة الدولة والمجتمعتحظى"على ما یأتي منه58في المادة 1996وقد نص دستور 
، كمــا علــى القیــام بواجــب تربیــة أبنــائهم، ورعــایتهمالآبــاءیجــازي القــانون "علــى مــا یــأتي منــه65ونصــت المــادة 

."بائهم ومساعدتهمآیجازي الأبناء على القیام بواجب الإحسان إلى 
ملـزم ومـن ثمـة فقاضـي شـؤون الأسـرة ،مـةكفلت لها الحمایـة اللاز المادتین أنها تكلمت عن الأسرة و نستشف من 

مد منهــا القـــوانین لأن المــواد الدســتوریة هــي التــي تســت،الاســتناد علیهــا حتــى فــي أحكامـــهالتقیــد بــالمواد الدســتوریة و 
.الأخرى شرعیتها

ى قاضـي شـؤون الأسـرة أن یتقیـد نصت القاعدة الدستوریة عبر مختلف مراحل تطورها علـى إجـراءات لا بـد علـو 
.بها

دأي التسـبیب والعلانیـة، ولـم یعتـرف بمبـ)4(نجده یعترف بحق الدفاع ویكـون مضـمونا،1963بالنظر في دستور 
.لضمان أكثر للحقوق والحریات،یقید بها القاضي أحكامه،كمبادئ دستوریة

فــي ل الأحكــام القضــائیة وینطــق بهــامنــه علــى أن تعلّــ،176قیــد القاضــي فــي المــادة ،1976وبمجــيء دســتور 
وحمایـة ،تسـبات الثـورة الاشـتراكیةبمسـاهمة القاضـي فـي الـدفاع عـن مك"لكن هذین المبدأین ربطا )5(جلسات علنیة

.)6(مصالحها
وفقـا لمبـادئ التسـبیب، ،الضـامنة لحقـوق وحریـات المـواطنینمن بین الدساتیر1996و،1988ویعتبر دستوري 

.)7(، حقوق الدفاع أكثر من سابقیهاالعلانیة
التسبیب:أولا

ولهـذا ، حقـوق الـدفاع فـي جمیـع أحكامـه ، العلانیـةالتسبیبإن قاضي شؤون الأسرة ینبغي علیه أن یتقید بمبادئ 
القــرارات التــي الأحكــام و المحكمــة العلیــا یصــدرون قــرارات تراقــب تســبیبنجــد كثیــرا مــن قضــاة الأســرة علــى مســتوى 

متـــى تبـــین فـــي قضـــیة الحـــال أن ")8(بقولهـــا مـــثلا .والمحـــاكمســـرة علـــى مســـتوى المجـــالس یصـــدرها قضـــاة شـــؤون الأ
، صـداق بقـي مـؤجلا حسـب عـادة المنطقـةالشهود الذین وقـع سـماعهم قـد أكـدوا تـوافر أركـان الـزواج العرفـي ماعـدا ال

نـه فـإنهم رغم تـوافر أركافإن قضاة المجلس بقضائهم بتأیید الحكم القاضي برفض الدعوى الرامیة إلى إثبات الزواج 
."القصور في التسبیب لأن تحدید الصداق لا یبطل الزواجعرضوا قرارهم للتناقض و 

."ضائیة وینطق بها في جلسات علنیةتعلل الأحكام الق"على ما یأتي 1996من دستور 144نصت المادة و 
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الأحكــام فكلمــة تعلــل ،اء القاضـي حقــوق وحریــات المتقاضـيلإرســ،ادســتوریاضــمان،تعـد هــذه المــادة بـلا منــازع
مـن 97المـادة و 111على غرار ما فعله الدستور الإیطالي في المـادة ،ادستوریاالتزامجعل من التسبیب ،القضائیة

.)9(من الدستور الیوناني3فقرة 93، والمادة الدستور البلجیكي
أقامــت و ،المحكمــةوالأســانید القانونیــة التــي اعتمــدتها،بیــان الأدلــة الواقعیــة"،ویقصــد بتســبیب الحكــم القضــائي

1990مــارس 19قــد جــاء فــي إحــدى قــرارات غرفــة الأحــوال الشخصــیة بالمحكمــة العلیــا بتــاریخ و .هاءقضــاعلیهــا 
من المقرر قانونا أن القرار الذي تكـون أسـبابه كافیـة لمواجهـة مـا ")10(1990المجلة القضائیة العدد الأول سـنة 

دفــوع أطرافهــا فــإن هــذا القــرار یكــون مشــوبا بالقصــور فــي ة فــي الــدعوى ومــا أبــدي مــن طلبــات و قــدم مــن أدلــ
بعــض أقــوال الطــاعن دون تحلیلهــا فــي حیثیاتــه بــذكراكتفــىولمــا كــان ثابتــا أن القــرار المطعــون فیــه ،التســبیب

."ما فیه الكفایة مما یعرضه للنقضب ب، یعد غیر مسبَّ بهاإعطائها الصفة القانونیة للاقتناعها و نالإجابة عو 
أو میــل ،لعــدم القضــاء بنــاء علــى هــوى، ضــمانالمتقاضــینإلــى جانــب حمایــة حقــوق ،وتكمــن أهمیــة التســبیب

ة للإقنـاع ولـیس ویصـبح الحكـم وسـیل،وبه یتم الاستدلال محل التأكیدات،ویؤدي إلى احترام حقوق الدفاع،شخصي
الواقعیــة بتبیـین الأسـباب،لمتقاضـیناوهـو مـا یكسـب الأحكــام ثقـة ،التـي یتمتـع بهــا القاضـيمجـرد وصـول للسـلطة،

.ة وحمایة أكیدة للقضاة من الضغوطفیكون ضمان،لحق الطعنوالقانونیة،
علنیة الجلسة : ثانیا

ــة"1996مــن دســتور 144أكــدت المــادة  ــام یكــون فــي جلســة علنی ــى أن النطــق بالأحك ــالحكم ،"عل ــالنطق ب ف
وقـد تقتصـر علـى المنطـوق ،القـراءة المنطـوق والأسـبابد تشـملهو قراءته بصـوت عـال فـي الجلسـة ،وقـ،القضائي

لأنــه مــا دام لــم ینطــق ،جــود قــانوني حتــى ولــو كتبــت مســودتهوقبــل النطــق بــالحكم القضــائي لا یكــون لــه و ،وحــده
.یجوز للمحكمة أن تغیره أو تعدلهبالحكم فإنه
التنظـیم القضـائي الجزائـري ویجـب مراعاتـه مـن المبـادئ الأساسـیة فـي دأ علانیة النطق بالحكم القضـائي ویعد مب

.، إلا ما أستثني بنص خاصقضائیةفي جمیع الأحكام ال
هــو الشــيء و ،وحمایــة لحقــوق المتقاضــيتكریســا،،ألــزم القاضــي بمبــدأ التســبیب وعلنیــة الجلســة1996فدســتور 

.والمغرب الأقصى،موریتانیاو تونس ك،على مستوى دساتیر المغرب العربيالمفقود
،أن الجلسات علنیة38و31أورد في المادتین ،1966یونیو 5، المؤرخ في 66/154وبالإطلاع على الأمر 
العامة المتمثل وخرج عن القاعدة ،المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة08/09في حین استثنى القانون 

.والآداب العامةوكرس سریة الجلسات إذا كانت تخالف النظام ،في علنیة الجلسات
حتـى المحكمـة العلیـا ؤون الأسرة الصادرة عـن المحكمـة والقـرارات الصـادرة عـن المجلـس و ولهذا نجد أن أحكام ش
. القرارخرآفي تشیر إلى صدورها علنیا 

الحق في الدفاع :ثالثا
فـي القضـایا لـدفاع مضـمون الحـق فـي ا،أن الحـق فـي الـدفاع معتـرف بـه"1996من دستور 151المادة نصت
."الجزائیة
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المتضــــمن تنظــــیم مهنــــة المحامــــاة 2013أكتــــوبر 29المــــؤرخ فــــي 07–13مــــن القــــانون 02ونصــــت المــــادة 
المحامـاة مهنـة حـرة ومسـتقلة تعمـل علـى "55عـدد 2013أكتـوبر 30المنشور في الجریدة الرسمیة المؤرخـة فـي 

."دة القانوناحترام مبدأ سیاحمایة وحفظ حقوق الدفاع وتساهم في تحقیق العدالة و 
إذ یجعــل للخصــوم حـــق ،الإجــراءات المدنیــة والإداریـــةقــانونمـــن وفقــا لمــا یتضــح ،إن حــق الــدفاع یعتــرف بـــه

وتحریكهــا بنفســه ،نیــة للخصــم مباشــرة الــدعوى المدنیــةبمعنــى إمكا؛اختیــار مــدافع مــن عدمــه علــى مســتوى المحكمــة
لمســـتفیدین مـــن المســـاعدة كمـــا هـــو الشـــأن علـــى مســـتوى المجلـــس القضـــائي باســـتثناء ااوقـــد یكـــون الـــدفاع إجباریـــ

الطعــون بــالنقض تشــیر إلــى ؤون الأســرة عنــدما تجیــب علــى إحــدى ولهــذا نجــد فــي قــرارات غرفــة شــ. )11(القضــائیة
محامیهـا أن السـیدة طعنـت بـالنقض بعریضـة قـدمها "بعبـارة عي علیـه المحامي المتأسس في حـق المـدعي أو المـدّ 

تكــریس قاضــيق یتضــح تطبیــق القاضــي للإجــراءات والقواعــد الدســتوریة، وبــالتطرق إلــى إذا ممــا ســب.)12("الأســتاذ
إلــى مــدى تكــریس قاضــي شــؤون الأســرة للمعاهــدات إلزامیــة التقیــد بهــا نتطــرق شــؤون الأســرة للقاعــدة الدســتوریة و 

.الدولیة
المعاهدات الدولیة: المطلب الثاني

المعاهــدات التــي یصــادق علیهــا رئــیس الجمهوریــة حســب "علــى مــا یــأتي 1996مــن دســتور 132المــادة نصــت
."ها في الدستور تسمو على القوانینالشروط المنصوص علی

شـــؤون الأســـرة س قاضـــي إذا یتضـــح أن الدســـتور نـــص علـــى ســـمو المعاهـــدات الدولیـــة علـــى القـــوانین فهـــل كـــرَّ 
؟المعاهدات في أحكامه

یخضــع للقــانون یعقــد بــین دولتــین أو أكثــر كتابــة و دولــي اتفــاقبأنهــافینــا المعاهــدات الدولیــة اتفاقیــةلقــد عرفــت 
.)13(الدولي سواء تم في وثیقة واحدة أو أكثر وأیا كانت التسمیة التي تطلق علیه

الأولـى الفقـرة د مـن علـى المـادة)14(الشأن اعتماد قاضي شؤون الأسـرة علـى مسـتوى المحكمـة العلیـاالوحظ بهذ
–65بـالأمر رقـم المصـادق علیهـا المجـرمین المبرمـة بـین الجزائـر وفرنسـا و تسـلیمقیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام و الاتفا
حكـم أجنبـي أن لا یجوز إضفاء الصیغة التنفیذیة علـى"وذلك للتأكید علـى ،1965جویلیة 29المؤرخ في 164

رفضــت دعـوى الزوجــة بـالخلع أمــام المحـاكم الجزائریــة وتـم إلزامهــا بــالرجوع بسـبب أنــه ".متعـارض مــع حكــم جزائــري
الحكــم الأجنبــي متناقضــا مــع وبــذلك جــاء .الحكــم الأجنبــي وافــق علــى طــلاق الزوجــةفــي حــین ،البیــت الزوجیــةإلــى 

.قضى بالطلاق بناء على طلب الزوجةالحكم الوطني لما 
.؟س القواعد التشریعیةفإلى أي مدى كرَّ یكون قاضي شؤون الأسرة قد طبق المعاهدات الدولیة وبهذا
القواعد التشریعیة: الثالثالمطلب

لطة التنفیذیــة فــي حــدود الدســتور نقصــد بالقواعــد التشــریعیة هــي القواعــد القانونیــة التــي یصــدرها البرلمــان أو الســ
.)15(أن القانون یتضمن القواعد العامة المجردة Duguitدیجيالقوانین المخولة لذلك وقد أ كد الفقیه و 

ن القــانون یقــوم بحراســة الحریــات العامــة وحمایــة الحقــوق الفردیــة كونــه الإرادة أبــHauriouأكــد الفقیــه هوریــو و 
.العامة المعبرة عن إرادة الأمة

.التشریعي یكون منبعه البرلمانمل یرى جل الفقهاء أن العو 



2017سبتمبر  –51عددنالاقتصاد والإدارة والقـانو فيالتواصل

136

بــالنزاع الــذي ومــن بــین القواعــد التشــریعیة التــي یطبقهــا قاضــي شــؤون الأســرة هــي كــل القــوانین التــي لهــا علاقــة
:یفصل فیها لا سیما

.2005فبرایر27المؤرخ في 02-05قانون الأسرة المعدل بموجب الأمر -
.ن الحالة المدنیة المعدل والمتمملمتضمن قانو ا19/02/1970الصادر بتاریخ 70/20الأمر رقم -
.المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم26/09/1975المؤرخ في 75/58الأمر رقم -
إلــى غیــر ذلــك ن الإجــراءات المدنیــة والإداریــة و المتضــمن قــانو 2008أفریــل 23المــؤرخ فــي 08/09القــانون رقــم -

. من التشریعات الأخرى
.المتضمن تنفیذ میثاق السلم والمصالحة الوطنیة2006فیفري 27المؤرخ في 01-06الأمر -

مـن قـانون الأسـرة لتأكیـد أن اجتهادهـا یكـون مطابقـا 09فعلى سـبیل المثـال اسـتندت المحكمـة العلیـا علـى المـادة 
مـن قـانون 09تبین أن أركان الزواج متوفرة فیه طبقا لأحكـام المـادة ىیثبت الزواج العرفي مت")16(للقانون بقولها

."الأسرة
2006فیفـري 27المـؤرخ فـي 01-06الأمـر علـى )17(وقد استندت المحكمة العلیـا غرفـة الأحـوال الشخصـیة-

، الوطنیــةذ میثــاق الســلم والمصــالحةیــتم فــي إطــار تنفیــ"المصــالحة الوطنیــة بقولهــا المتضــمن تنفیــذ میثــاق الســلم و 
، محضـر معاینـة فقـدان الشـخص المعنـي، اعتمـادا علـىالشخص المفقود، بموجـب حكـم قضـائيالتصریح بوفاة 
."لیس اعتمادا على شهادة الشهودالشرطة القضائیة و المعد من طرف

.فإلى أي مدى كرس القواعد التنظیمیة؟إذا كان قاضي شؤون الأسرة یكرس مختلف القواعد التشریعیة و 
القواعد التنظیمیة:الرابعالمطلب

بموجـب اسیة أو الـوزیر الأولیقصد بالقواعد التنظیمیة القواعد التي یصدرها رئیس الجمهوریة بموجب مراسیم رئ
.مراسیم تنفیذیة أو الوزیر بموجب قرار وزاري أو من یقوم مقامهم في السلطة التنفیذیة

.وجودها منهالسلطة التنظیمیة تكون مستقلة عن القانون ولا تستمد،)Hauriou)18هوریووقد أكد
فأكـد أن السـلطة التنظیمیـة تسـتمد مصـدرها مـن السـلطة الأعلـى منهـا Carré de malbergكـاري دیملبـارغأمـا

.)19(فتتعاون كل سلطات الدولة وهیآتها في تكوین البناء القانوني
.الجهة المصدرة لها، وهي السلطة التنفیذیةمن إلیها الفقهاء أن السلطة التنظیمیة ینظر یرىو 

11القرار المـؤرخ فـي محكمة العلیا في وبخصوص القواعد التنظیمیة اعتمد قاضي شؤون الأسرة على مستوى ال
وذلـك المتضـمن تحدیـد قناصـل الجزائـر1977مـارس 02المـؤرخ فـي 60-77المرسوم رقـم على 2009مارس 

.)20(، وكالة رسمیةحررة من طرف قنصل جزائري بالخارجلیؤكد على أن الوكالة الم
أن " 237ص 2011بمجلـة المحكمـة العلیـا سـنة 2007نـوفمبر 14كما اعتمد في إحدى القرارات المؤرخة في 

."ن الإسلاميینیة كاف لاعتناق الدیالإشهاد الصادر عن وزارة الشؤون الد
القــرارات الوزاریــة التنظیمیــة المتمثلــة فــي المرســوم و یتضــح ممــا ســبق اعتمــاد قاضــي شــؤون الأســرة علــى القواعــد

.یةالمتمثلة في الإشهاد الصادر عن وزارة الشؤون الدین
إلــى أي مــدى كــرس القواعــد المدونــة وبانتهائنــا مــن دور قاضــي شــؤون الأســرة فــي تكــریس القواعــد القانونیــة 

.مدونة ولاسیما الشریعة الإسلامیةالقانونیة غیر ال
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س القواعد القانونیة غیر المدونةدور قاضي شؤون الأسرة في تكری: المبحث الثاني
نهــا مصــادر إالقــول وبالتــالي یمكــن ،ر التــي لــم تســن فــي نــص قــانوني معــینالمصــاد: هــيالمصــادر غیــر المدونــة

.قراراتو ،مراسیمو ،قوانینو معاهدات و دستور،تخرج عن الإطار المرجعي المعروف من 
التـي تهـم قاضـي شـؤون وعلیه فالمصادر غیر المدونـة التـي سـنتناولها فـي هـذا المبحـث هـي الشـریعة الإسـلامیة 

یســع الكــلام عنهــا فــي ســطور مبــادئ القــانون الطبیعــي الــذي لاو ،بــادئ العامــة للقــانون، والعــرفالمالأســرة ولــیس 
.قلیلة

نهــا حظیــت إبــل التــي لــم تســتطع القــوانین التخلــي عــن أحكامهــا ،عة الإســلامیة مــن الشــرائع الدینیــةتعتبــر الشــری
.عنایة في أرقى قانون وهو الدستوربال

والإطــــار "المطلــــب الأول"تبعــــا لــــذلك أصــــبح مــــن الــــلازم التطــــرق إلــــى الإطــــار الدســــتوري للشــــریعة الإســــلامیة 
."المطلب الثالث"الإطار القضائي للشریعة الإسلامیة و "الثانيالمطلب"التشریعي للشریعة الإسلامیة 

طار الدستوري للشریعة الإسلامیةالإ: المطلب الأول
ــرحیم" جــل وتبتــدئ بهــاتیر الجزائریــة التــدوین الدســتوري ، هــي جملــة تفــتح بهــا جمیــع الدســا"بســم االله الــرحمن ال

.)21(الخطابات السیاسیة وعادة ما یتم إدراجها في الیمین القانونیة لإطارات وموظفي الدولة
القــــرآن ، وبالضــــبط مــــن )22(ودون أن ننكــــر مصــــدرها الأساســــي نجــــدها تنبــــع مــــن أصــــول التشــــریع الإســــلامي

ــ)23(الكــریم المصــاحف المنقــول عنــه ، المكتــوب فــي زل علــى النبــي صــلى االله علیــه وســلموهــو الكــلام المعجــز المن
.بالتواتر المتعبد عنه بتلاوته

.)24("تعد آیة في كل سورة"وقد أكد بعض الفقهاء على أن البسملة 
."ب هي الإسلامن من مكوناته الأساسیة لهویة الشعأب"بالإسلام فأدرج في دیباجته 1996وعني دستور 

بــان الإســلام "منــه 02فــي البــاب الأول المبــادئ العامــة التــي تحكــم المجتمــع الجزائــري وأقــرت فــي المــادة وحــرر
."دین الدولة

ن وتسـعین موضـعا ، دینـي فـي اثنـیدیـنكم، دیـنهم(وردت كلمة الدین بإسناداتها المختلفة فـي القـرآن الكـریموقـد 
:يأتما ی، لتعطي لنا معاني متعددة نوجزها فيفي القرآن الكریم

.)25(﴾ولا تأخذكم بهما رأفة في دین االله﴿الدین بمعنى القانون في قوله سبحانه وتعالى 
.)26(﴾أن یغفر لي خطیئتي یوم الدینوالذي أطمع﴿والدین بمعنى الجزاء في قوله تعالى 

.)27(﴾واصباوله ما في السماوات والأرض وله الدین ﴿لطاعة والانقیاد في قوله تعالى والدین بمعنى ا
هـو توحیـد االله سـبحانه وتعـالى والخضـوع والانقیـاد لأوامـره وإخـلاص العبـادة ف، )28(الإسلام فـي أبسـط معانیـهأما 

.صول والمبادئ التي جاء بها الرسلله والإیمان بالأ
یتضــمن مبــادئ عامــة، تــنظم حیــاة الفــرد شــاملاكــاملااإذا فهــو منهــاج إلهــي عــام لتنظــیم الحیــاة الإنســانیة نظامــ

، غایتـه أن تأخـذ بـه البشـریة كلهـا وتصـوغ حیاتهـا وفـق مبادئـه التـي تلائـم جمیـع الأوضـاع وتسـمح بتطـور والجماعة
.)29(التشریع وفقا لحاجات كل مجتمع بصرف النظر عن اختلاف الزمان والمكان

، فسـنت مي بطریقـة مباشـرة أو غیـر مباشـرةلـدین الإسـلابناء على ذلك تواصلت المواد الدستوریة في الاعتراف با
."ن السلوك المخالف للدین الإسلاميمنع المؤسسات من إتیا"منه على 06المادة 
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ملتـــزم قبـــل ذلـــك وأثنـــاء ترشـــحه لرئاســـة 70، طبقـــا للمـــادة الجمهوریـــة باعتبـــاره حـــامي الدســـتورحتـــى أن رئـــیس 
."یدین بالدین الإسلاميأن من الدستور 71الجمهوریة وفقا للمادة 

مجلـــس بتأســـیس لــدى رئــیس الجمهوریــة 171ویســتمر الوضــع فــي إیــلاء العنایـــة اللازمــة بالإســلام فــي المــادة 
، إبـداء الحكـم فیمـا یعـرض علیـه رفـع الحث على الاجتهاد وترقیته"یتولى على الخصوص ما یـأتي إسلامي أعلى

."تقریر دوري إلى رئیس الجمهوریة عن نشاطه
إلى جانب اهاما، حیث یفتح المجال لاعتباره مصدر ضمان الطبیعة الدستوریة للإسلامیتضح جلیا هكذا

لا یمكن تعدیل "التي أوردت أنه 178بحكم ما ورد أیضا في نص المادة ،تشریع بالنسبة لقاضي شؤون الأسرةال
."مس بالإسلام باعتباره دین الدولةدستوري أن ی

التنفیذیــة والتشــریعیة ســن قــانون یتنــافى وتعــالیم الــدین الإســلامي ممــا یــؤول إلــى أن نــه لا یمكــن للســلطةأبمعنــى 
في حـد ذاتـه حیـث یمكـن أن )30(بحكم الدستوراالشریعة الإسلامیة من الناحیة النظریة تعتبر مصدرا أساسیا ورسمی

.ینطلق منها قاضي شؤون الأسرة للفصل في أي نزاع
ن الإنسـان لأد من البشـر لا تـرهبهم مبـادئ الأخـلاق بقـدر مـا یـرهبهم الـدین والقـوة ثبت الواقع أن العدیأوبهذا فقد 

. )31(لا یراها ویحس بها ولا یلمسها، رغم القوة الخفیة التي یشعر بأنها موجودة
:الدستور الجزائريوقد نهجت دساتیر البلدان المغاربیة نهج 

ر بتعلقـه وأقـ"ببسـم االله الـرحمن الـرحیم "في التوطئة بتدأا، دستور تونسالمتضمن 1959جوان 01ففي قانون 
.بتعالیم الدین الإسلامي

المتعلـق بتنفیـذ نـص الدسـتور 1996أكتـوبر 07المـؤرخ فـي فـي ظهیـر شـریف المغربـيوفي نفس السیاق ثبت 
.المملكة المغربیة دولة إسلامیةنأبالمغربي ، فأرسى في التصدیر 

علـى أن "ي دیباجتـه وبصـفة مباشـرة وواضـحة أسهم ف1991یولیو 20ؤرخ في المأن الدستور الموریتانيغیر 
".، فیفهم من ذلك ترتیب سمو الشریعة الإسلامیة على جمیع القوانینسلامي هو المصدر الوحید للقانونالدین الإ

یفهم من الإطار الدستوري للشریعة الإسلامیة أنها عنصر جوهري یجب على قاضي شؤون الأسرة أن یأخذ 
مصدرا الإسلامیة لتكونفإلى أي مدى تناول التشریع الشریعة،بها في أحكامه بمقتضى الدستور في حد ذاته

.؟للقاضي لفصله في الخصومات
لإسلامیة الإطار التشریعي للشریعة ا: المطلب الثاني

میة في المرتبة الثانیـة بقولهـا إن المستشف لنص المادة الأولى من القانون المدني یجد أنها تدرج الشریعة الإسلا
یســري القــانون علــى جمیــع المســائل التــي تتناولهــا نصوصــه فــي لفظهــا وفحواهــا وإذا لــم یوجــد نــص تشــریعي حكــم "

" یوجد فبمقتضى القانون الطبیعي وقواعد العدالةالقاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة، فإذا لم
ســیما إلا أنــه وبــالنظر إلــى تعــداد المــواد الدســتوریة التــي نظمــت الإســلام والــدین حســبما تــم الإشــارة إلیــه ســلفا ولا

أن الحظــر مطلــق علــى أي، "وز المســاس البتــة بالــدین الإســلاميأنــه لا یجــ"فـــ، 1996مــن دســتور 178المــادة 
أي مصـدر مـن مصـادر الـدین یمنـع علـى السـلطة التنفیذیـة والتشـریعیة والقضـائیة المسـاس بـوعلیـه، السلطاتجمیع 

.الإسلامي
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سـرة فـي مما یفید أن محتوى المادة الأولى من القانون المدني تعتبر مـادة جوهریـة ینطلـق منهـا قاضـي شـؤون الأ
علــى أن كــل مــا لــم یــرد الــنص "مــن قــانون الأسـرة بقولهــا 222المــادة الفصـل فــي مختلــف القضــایا وهــذا مــا تجســده 

."فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیةعلیه في هذا القانون یرجع 
علـى غـرار أحكـام هـذا القـانون یرجـع إلـى أحكـام الشـریعة "منه 02في المادة 91/11وتناول أیضا قانون الوقف

.)32("الإسلامیة في غیر المنصوص علیه في هذا القانون
أمام الحال و وبطبیعة)33(فنلاحظ بذلك أن الإحالة جاءت واسعة وشاملة لجمیع مصادر التشریع الإسلامي

عن معرفة تفاصیل وضعیة وحالة مادة فإن القانون یبقى عاجزا 224المواد الصغیرة لقانون الأسرة التي عددها 
وسط الإسلامي المتنوعة لیصل إلى الحل الالأشخاص مما ینبغي على القاضي أن یكون ملما بمصادر الفقه 

.السلیم لكل قضیة تعرض علیهو 
منـه 03، فوضـح فـي المـادة )34(المجلـس الإسـلامي الأعلـى91/179بالإضافة إلى ذلك نظم المرسوم الرئاسي 

.لصالح، مع ترقیة الوعي الإسلاميالاعتماد على القران الكریم والسنة النبویة وجهود السلف ا
فحـث فـي . )35(المتعلق ببنـاء المسـاجد وتنظیمـه وتسـییره وتحدیـد وظیفتـه91/81وتبعه المرسوم التنفیذي رقم 

المرســـوم تحـــدث بالمســـاجد الوطنیـــة الهامـــة معاهـــد علیـــا لتـــدریس علـــوم الشـــریعة الإســـلامیة  و اســـتمر 11المـــادة 
فـــي الاهتمـــام لأساســـي للمســـجدالمتضـــمن القـــانون ا2013نـــوفمبر 9المـــؤرخ فـــي 377-13التنفیـــذي رقـــم 

13و6ســلامیة طبقــا للمــواد بمصــادر التشــریع الإســلامي بــاحتواء المســاجد علــى مــدارس قرآنیــة وتــدریس العلــوم الإ
، وعلیه یتضح اهتمام السلطة التنفیذیة بالشریعة الإسلامیة كمصدر ینطلق منه للتـدریس ونشـر وتسـییر وتحفـیظ منه

. القرآن الكریم
تتجســد غایــة التظــاهرات الدینیــة )37(91/83و)36(91/82مــا توغلنــا أیضــا فــي المرســومین التنفیــذیین رقــموإذا

. وعلاوة على ذلك كفالة نظارة الشؤون الدینیة لاتخاذ التدابیر لضمان السیر الحسن للنشاط الدیني
اهرات الدینیة لغیر المحدد لشروط وكیفیات تسییر التظ07/135ویظهر أن المرسوم التنفیذي رقم 

التظاهرات الدینیة لغیر ، بأنه عزز رقابة السلطات اللامركزیة ممثلة في شخص الوالي على)38(المسلمین
.اهرة تشكل خطرا على النظام العامالمسلمین بإخضاعها إلى تصریح من الوالي مع إمكانیة منعه كل تظ

، وبالتــالي یمكــن لقاضــي شــؤون ینــينــرى ممــا ســبق أن المراســیم التنفیذیــة تتــدخل لتنظــیم كــل مــا هــو نشــاط دإذا
، الهبـةو ، الحضـانةو ، الطـلاقو ، النفقـةو ، الإسلامیة في مختلف قضایا الـزواجالأسرة الاعتماد علیها لتكریس الشریعة 

.إلخ...الوقفو 
بتجــریم فـي نــص المــادة )39(علــى المســتوى الجزائـية الإســلامیة بحمایـة الشــریعوبالمقابـل قــام قـانون العقوبــات 

كل من أساء إلـى الرسـول صـلى االله علیـه وسـلم 2001یونیو 26المؤرخ في 01/09من القانون رقم 2مكرر144
".ن شعائر الإسلام بأیة وسیلة كانتأو بقیة الأنبیاء أو استهزأ من الدین بالضرورة أو بأیة شعیرة م

.؟رها القضائيهو إطاسبق یتضح الإطار التشریعي للشریعة الإسلامیة فمامابناء على 
الإطار القضائي: المطلب الثالث

، وهــي بــذلك تشــكل الأداة القانونیــة الرئیســة لقاضــي شــؤون لامیة مصــدرا أساســیا طبقــا للقــانونتعــد الشــریعة الإســ
، ویـدفع الأمـر قاضـي شـؤون ودقتهـا وحسـن صـیاغتهاتها ووضوحها الأسرة  الذي یتأثر بها حسب شمولیتها وعمومی
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ه، حتـى لا یقـف جـل إیجـاد الحلـول المناسـبة للقضـایا والخصـومات المعروضـة علیـأالأسرة  إلى إعمال اجتهـاده مـن 
.موقفا سلبیا منها

1996لسنة 1995جویلیة 25جاء في إحدى قرارات غرفة الأحوال الشخصیة بالمحكمة العلیا المؤرخ في 
أنه من المقرر قانونا أن یرجع القاضي لأحكام الشریعة الإسلامیة في ") 40(ور بالمجلة القضائیة العدد الأولالمنش

لا افر المسلم ولا المسلم الكافر و لا یرث الكأن"انون الأسرة، ومن الثابت شرعا كل ما لم یرد فیه نص في ق
".یتوارث أهل الملتین شیئا

یتوجب كل من یدعي حـق "العدد الأول 1996بالمجلة القضائیة سنة 1996ماي 21وجاء في قرار مؤرخ في 
ــبانتســابهالجنســیة الجزائریــة الأصــلیة أن یثبــت ذلــك اكتســابه ــدا فــي الجزائــرل ، ویتمتعــان ذكرین مــن أصــوله ول

."بالشریعة الإسلامیة
من قانون الأسرة بمفعول رجعي لوقائع سـابقة 169أنه لا مجال لتطبیق المادة "جاء في قرار المحكمة العلیا 

والتي كرسـت التنزیـل علـى المـذهب الحنفـي الـذي یقـول بالوصـیة الواجبـة بخـلاف المـذهب المـالكي المطبـق قبـل 
.)41("لة اختیاریة ولا تحتاج فیها إلى شكل رسميأسقانون الأسرة، لا یقول بالوصیة الواجبة بل یعتبر التنزیل م

لمســتقل دون المســكن قضــى عــن الوجــه الوحیــد الأخــذ بالمعــاش ا"آخــر للمحكمــة العلیــا، وجــاء فــي تســبیب
.)42("، وذلك تطبیقا لقول خلیل ولها الامتناع من أن تسكن مع أقاربهالمنفرد

انطلاقا مـن ذلـك نجـد أن قاضـي شـؤون الأسـرة یسـعى إلـى تحقیـق روح الشـریعة الإسـلامیة بشـتى مصـادرها مـن 
لــخ وذلــك لتــدارك العجــز الــذي یعتــري القــوانین وإتمامــا لــذلك یقــوم القاضــي بحمایــة إ..وقیــاسقــرآن وســنة وإجمــاع 

.لإسلامي على حساب الأدیان الأخرىالدین ا
ــرار "، وجــاء فــي قــرار المحكمــة العلیــا ــم والق ــة للحك ــى وضــع الصــیغة التنفیذی ــة الرامــي إل ــب الطاعن ــرفض طل ب

.)43("من اعتقادهما ویبعدهما عن دینهما وعادات قومهماالأجنبیین لكون بقاء البنتین بفرنسا یغیر 
وهو ،الإسلامين داخل الأراضي الجزائریة حفاظا على دینهماالبنتفالقاضي فضل في هذه المسألة أن تبقى 

."رفض وضع الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي"عبارة ما یظهر من 
وهــذا تحصــیل حاصــل كــون أن الدســتور ،الدیانــة المســیحیةة الإســلامیة عــن إذا رأینــا أن القضــاء یفضــل الدیانــ

لا یمكــن أي تعــدیل دســتوري أن "178وهــو مــا یتضــح مــن نــص المــادة،یحمــي الــدین الإســلامي مــن أي مســاس
."یمس بالإسلام باعتباره دین الدولة

مــس تشــریع أن یفــالمنع المطلــق الــذي یشــمل أي تعــدیل دســتوري معنــاه أنــه لا یجــوز أیضــا لأي وبطبیعــة الحــال 
علـى السـنة بقـول )44(2001جـوان 20استند القاضـي فـي إحـدى قراراتـه المؤرخـة فـي . بالإسلام باعتباره دین الدولة

."المسیحیة ملةن الإسلام ملة و لا توارث بین ملتین لأ "رسول االله صلى االله علیه وسلم 
بالاعتمــاد علــى قــول الرســول صــلى االله علیــه وســلم 2001أفریــل 18خــر مــؤرخ فــي آقــرار وجــاء فــي حیثیــات 

."ت مع البنات عصبةجعلوا الأخوااِ "
تكــریس الشــریعة الإســلامیة علــى عقــد 1999نــوفمبر 16لقــرار المــؤرخ فــي وجــاء فــي الكثیــر مــن القــرارات منهــا ا

لبـر المختلفـة اعقـد الحـبس لا یخضـع للرسـمیة لأنـه مـن أعمـال التبـرع التـي تـدخل فـي أوجـه"ن إقول الالحبس بـ
."المنصوص علیها شرعا



2017سبتمبر  –51عددنالاقتصاد والإدارة والقـانو فيالتواصل

141

ي أغلــب الأحیــان الشــریعة الإســلامیة ویختارهــا عــن القــانون الــذي لا یفــي فــبهــذا یبقــى القاضــي یجســد مصــادر 
ت التــي ، نظــرا لضــیق المجــالایة أوســع تنظیمــا مــن قــانون الأســرةتبعــا لــذلك فالشــریعة الإســلامبــالغرض المطلــوب و 

.الواسعة والخصبة للفقه الإسلاميبالأرضیةهذا الأخیر مقارنة ینظمها 

ة ـــخاتم
مختلف إذا یتضح مما سبق أن قاضي شؤون الأسرة یطبق مصادر متنوعة وواسعة جدا في أحكامه لفصل

، میراثو ، زواجو ، حضانةو ، طلاقو ، نفقةو ، عرض أمامه من تنفیذ أحكام أجنبیةالنزاعات والقضایا التي ت
على على مستوى الجامعات و امن الأحسن أن یكون قاضي شؤون الأسرة متخصص، ولهذا فإنهلخإ... وقفو 

خاصة الشریعة كنه الإلمام بالمصادر بشكل جید و ذلك حتى یمو ،على مستوى القضاءمستوى الدراسات العلیا و 
. لاسیما قانون الأسرةلأخرى و الإسلامیة التي تعتبر واسعة جدا مقارنة بالقوانین ا

به في شتى الإسلامیة لها علاقة وطیدة بحیاة المجتمع الجزائري المسلم إذ تعمل على تهذیكما أن الشریعة 
وهي أقرب أن تریح المجتمع الجزائري من القوانین الغربیة ،الثقافیةالمجالات الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة و 

ن یتناول جل أیستطع ولهذا ینبغي تعدیل قانون الأسرة الذي لم ،المیراثاج والطلاق و خاصة في مسائل الزو 
ین الأخرى مثل القانون الجزائي الأحكام الموجودة في الشریعة الإسلامیة في مواده القلیلة مقارنة ببقیة القوان

.الإداریةدني وقانون الإجراءات المدنیة و القانون المو 
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