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    الإھــــــــــــــــــــــداء
 
  

  

  

  

  

  أھدي ھذا العمل وثمرة جھدي المتواضع 

إلى نور عیني ومصدر و ، إلى من حملتني جنینا وأرضعتني صغیرا وحنت علي كبیرا 

إلى ، إلى الحضن الدافئ الذي بھ إستویت، إلى النبع الصافي الذي منھ ارتویت، أصل الحنان

  .التي تعبت دائما من أجل راحتي أمي الحبیبة الغالیة 

تحمل المشاق والصعاب من  إلى من، وأدبني ورباني صبیا، إلى الذي لاعبني صغیرا

  .إلى الذي صبرا لنجاحي أبي الذي فاق الآباء حنانا، إلى الذي أعطاني كل شيء، أجلي

  .الذین ترقبوا نجاحي، إلى إخوتي الأعزاء إیناس و رمزي وأحمد وإلى أختي نور الھدى

إلى كل الأصدقاء الذین انتظروا ھذا الیوم وخاصة صھیب وزمیلي الأستاذ محمد 

  .ر الصغی

  .إلى كل من ساعدني للوصول إلى ھذه المرحلة الأساتذة والإخوة والأصدقاء

  .إلى زمیلة فاطمة حداد التي لم تبخل علي بالمساعدة

ودوام الصحة والھناء والعیش ، داعیا الله لھم بطول العمر، شاكرا كل ھؤلاء دون استثناء

، في ظل سعة الصدر، لقرآن كتاباوبا، وبمحمد نبیا، الإیمان با� ربا: تحت رایة، السعید

  . وھو القادر على ذلك، والتمسك بالقناعة والعفاف والرضا، والصبر على مشاق الحیاة

  

 

  

  



    شكـــر وتقدیــــــــــــــر 
 

  

  

  

 الحمِد � رب العالمین والصلاة والسلام على معلم البشریة وھادي الإنسانیة وعلى آلھ

  .وصحبة ومن تبعھم بإحسان إلى یوم الدین

لیثلج صدري أن أتقدم بالشكر والامتنان إلى  انطلاقا من العرفان بالجمیل، فإنھ لیسرني و

الذي مدني من منابع علمھ بالكثیر، والذي ما توانى  شبل بدر الدینأستاذي، ومشرفي الدكتور 

  .یوما عن مد ید المساعدة لي وفي جمیع المجالات

الذي منحني  اق محمدـبجخیر معین إلى الأستاذ الفاضل  إلىو أتقدم كذلك بجزیل الشكر 

  .من علمھ الكثیر من أجل إثراء معلوماتي لإنجاز ھذا العمل 

كما أتتقدم بجزیل الشكر إلى أساتذتي أعضاء لجنة النقاش الموقرین على ما تكبدوه من 

  .جل المشاركة في إثرائھاعناء في قراءة مذكرتي المتواضعة وحضرھم من أ

  .وكذلك مكتبة جامعة أم البواقي، الشكر موصول لعمال مكتبة جامعة الوادي

التي  نور الھدىولم ولن أنسى أن أتتقدم بفائق الشكر والاحترام والتقدیر إلى أختي 

  سھرت معي لإخراج ھذه المذكرة للوجود 

د لي ید العون في مسیرتي وفي النھایة یسرني أن أتقدم بجزیل الشكر إلى كل من م

  .   العلمیة
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  أ
 

    

  ــةـــمقدمـ

وأودع في كل  ،نثىالأكر وذالزوجین الستخلف الله الإنسان في الأرض وجعل منھ ا

الإنسان  یعمركي بینھما، ویكون من ثمرتھ التناسل ل تزاوجمنھما ما یجعلھ یمیل للآخر لیتم ال

ما تملیھ  م بني آدم ولم یتركھم إلىالأرض، وھذه سنة من سنن الله تعالى في خلقھ، وقد كرّ 

سائر  تكریما لھم عنلھم طریقة خاصة  كبقیة المخلوقات، بل سنّ  التزاوج في غرائزھمعلیھم 

  .واجالزّ  :ھيوالمخلوقات 

ارع الحكیم ه الشّ ذلك تولاّ ل رباط مقدس ومن أسمى العلاقات بین البشر، فالزواج

عایة ومن أھدافھ تكوین أسرة أساسھا المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجین بالرّ 

، فأفضى علیھ قدسیة تجعلھ فریدا بین سائر العقود والمحافظة على الأنساب من الإختلاط

على  ، ولافحسب لا تقتصر على الرجل والمرأة سامیةالأخرى لما یترتب علیھ من آثار 

أن كل الشرائع السماویة دعت إلیھ وتطرقت ، حیث بأسره متد إلى المجتمعتالأسرة بل 

  . لتنظیمھ

العلاقة بین الزوجین قد تستمر ھذه ، فأساس الإستمراریة والدوامع الزواج على ولقد شرّ 

صل بھا تھزات ومشاكل إلى  الحالاتد تتعرض في بعض أو ق وفاة أحدھما أو كلیھما، حتى

الإسلام ھو دین الفطرة والحیاة غیر أن  ،أبواب مغلقة یستحیل معھا المضي في ھذه العلاقةإلى 

ولذلك قدر ما قد یعتري الإنسان من  ،وإنساني وجیة من منظور واقعيیعالج ھذه الخلافات الزّ 

 ،حیث تجعل من ھذه العلاقة الزوجیة مستحیلة الاستمرار والدوام ،تقلبات نفسیة ومعنویة

، إحیاءھافي أمل التي لا لإنھاء العلاقة بین الزوجین  كآخر حل طلاق في الإسلامشرع الف

  .وھذا ما أخذت بھ جل القوانین الوضعیة

فالطلاق ظاھرة إجتماعیة، وجدت منذ القدم وعرفتھا البشریة منذ وطأة أقدامھا ھذه 

قد تطرق الدین الأدیان كل بطریقتھ وكیفیتھ، وبالطبع ف معظمالبسیطة، وأقرتھا فیما بعد 

الإسلامي الحنیف إلى توضیح أحكامھ بالإضافة إلى ذلك فقد شرحتھ السنة النبویة الشریفة، 

  . لإنھاء العلاقة الزوجیة التي أصبحت مستحیلة الحل الأمثل والبدیل الأقوم والعادلوجعلتھ 

البائسة ینھي ھذه الحیاة الزوجیة ، حیث فیھ رحمة للعبادع الطلاق بین الزوجین یشرتف

دفع الضرر الأكبر الذي ھو واقع بین  ھناوالھدف من الطلاق  بین الزوجین المتخاصمین،

  .أو على أحدھما الزوجین

، وشرع لھ ةالحیاة الزوجیة إلى طریق مسدودفي حال وصول  ولقد أقر الإسلام الطلاق

لتعسف والظلم، من الآداب والتعالیم التي تحقق مصلحة الأسرة والأمة بشكل یكون بعیدا عن ا
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  ب
 

فرض على إرادة الزوج قیودا بحیث لن بالإضافة ھذا فقد حدد لھ حدودا، ثم  ضع لھ شروطاوو

یتمكن من أن یعتبره عملا كیفیا یقدم علیھ متى شاء ولأي سبب أراد، وفي نفس الوقت فقد 

قادرة على في حال أصبحت غیر كفلت الشریعة الإسلامیة حق الزوجة أیضا في الطلاق 

وھذا الحق الممنوح للزوجین یفترض إستعمالھ عند في ھذه الحیاة الزوجیة،  اصلةالمو

فالغایة من ھذه القیود والضوابط ھي عدم ، الضرورة فقط فیما یسمح بھ الشارع الحكیم 

  .وإلا تسبب بالضرر لأحدھما أو كلاھما، التعسف في إستعمال الحق الممنوح لكلیھما

الضرر  إلحاق إلىحتما یؤدي  ق أو التعسف في إستعمالھوعلیھ فإساءة إستعمال ھذا الح

أو للإضرار بالغیر  مشروعةحق لتحقیق مصلحة غیر الوھو یعني بوجھ عام إستعمال  ،بالغیر

فالتعسف في إستعمال الطلاق ھو الخروج بھ  .من تشریع ھذا الحقمقصود الشارع  مما یفوت

ضررًا بالغًا لأحد الزوجین، ویختلف الأكید أنھ سیلحق  عن الحكمة التي إقتضت تشریعھ، و

  .الضرر من حالة إلى أخرى حسب حالة الزوجین ودرجة التعسف في إستعمال ھذا الحق

یدفع مما  ،وقد یجتمعان و معنویاأمادیا  الضرر الناجم عن الطلاق قد یكونومنھ ف

  .بالزوج المتضرر إلى المطالبة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھ

حیث وقد عرفت فكرة التعویض منذ العصور القدیمة وقد إختلفت من عصر لآخر، 

مبادئ التشریعیة الإسلامیة الأثر الكبیر على فكرة التعویض، فقد تناول الفقھ الإسلامي لكانت 

نظریة الجزاء عن الفعل الضار بطریقة تتسم بالموضوعیة وبنظرة إجتماعیة متقدمة، فتخلى 

كرة الإنتقام في تقدیر الجزاء، كما عني الفقھ الإسلامي أیضا بوضع على ف عن الثأر و

تقسیمات وقواعد كلیة لأنواع الجزاء دون التقید بفكرة تعداد الجرائم التي كانت سائدة في 

  .الشرائع القدیمة

ثم  133إلى  124أحكام التعویض في المواد من نجده قنن لمشرع الجزائري ل بالنسبةو

من التقنین المدني مستمدا إیاھا من التقنین المدني الفرنسي، ونلاحظ  187ى إل 182من المادة 

تناول فكرة التعویض في قانون الأسرة الجزائري  إضافة إلىأیضا أن المشرع الجزائري 

  .55مكرر والمادة  53و  52و  5وذلك في كل من المادة 

الضرر ف المتضرر،اللاحق ب الضررحیث تھدف الوظیفة الإصلاحیة للتعویض إلى جبر 

 الزوجالزوجة أو الذي یقع بین الزوجین نتیجة الطلاق ھو الذي یھمنا في دراستنا ھذه ف

المتضرر یتقدم للقضاء للمطالبة بتعویض الضرر اللاحق بھ، لأنھا ھي الجھة المختصة في 

ق النزاعات، والواجب على القضاة في ھذه الحالة التقصي والتحري لتحقی مثل ھذه الفصل في

  .العدل

الحق وإنصاف المظلومین، مكنھم المشرع من تطبیق  تحقیقوحتى یتسنى للقضاة 

القانون، بالإضافة إلى ذلك فقد منح للقضاة في بعض المسائل السلطة التقدیریة لیتصرف 
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  ت
 

بموجبھا في الأحوال التي لم ینص القانون علیھا، أو قد ورد فیھا نص ولكنھ فتح المجال أمام 

قاضي التقدیریة، غیر أن ھذه السلطة التقدیریة الممنوحة للقضاة في تعویض تدخل سلطة ال

الضرر عن الطلاق نجدھا تختلف من قاضي لآخر، بل قد تختلف لدى نفس القاضي، بإختلاف 

  .الظروف والأزمنة

الزوجة أو الزوج من جراء الطلاق، فھو ضرر ب اءوعلیھ فالضرر الذي یلحق سو

القاضي للطرف المتضرر، بإستعمالھ سلطتھ التقدیریة في  یوجب التعویض عنھ من طرف

  .التعویض

  :أھمیة البحث

 دراسة لھا تعد دراسة موضوع سلطة القاضي التقدیریة في تعویض الضرر عن الطلاق 

موضوع حساس یمس الواقع بشكل مباشر نظرا لتزاید حالات الطلاق  كونھأھمیة بالغة 

، ومن جھة ثانیة فإنھ یمس الواقع العملي التشریعي الذي ھذا من جھة وخاصة في مجتمعنا

مكرر  53و  52لمتضرر من واقعة الطلاق، من خلال نصوص المواد لأضفى حمایة قانونیة 

ومن جھة ثالثة یتعلق بالواقع العملي للقضاة من خلال ما یتمتع  ،من قانون الأسرة 55والمادة 

  .مجال تعویض الضرر عن الطلاقبھ قاضي شؤون الأسرة من سلطة تقدیریة في 

كم��ا تتض��ح أھمی��ة الموض��وع أیض��ا ف��ي توض��یح م��دى إھتم��ام السیاس��ة التش��ریعیة بض��مان 

بالإض�افة إل�ى ذل�ك ، عن طریق س�ن نص�وص قانونی�ة تتكف�ل بتع�ویض المطلق�ة، حقوق المطلقة

ومن جھ�ة ثانی�ة توض�ح ، توضح مدى توسع المشرع في منح حق التطلیق للزوجة ھذا من جھة

  .  ى إتساع حریة الزوجة في طلب الخلع دون تقییدھا بأي قیدمد

  :الإشكالیة

  :یدور موضوع البحث حول تساؤل رئیسي یتمثل في 

ماھو الأساس القانوني لتقدیر التعویض عن الطلاق؟ وإلى أي مدى تمتد سلطة 

  القاضي في ذلك؟

الفرعیة الناجمة وسنحاول الإجابة عن ھذه الإشكالیة من خلال الإجابة على الأسئلة 

  :عنھا والتي تتمثل في

 ھي صور الطلاق الموجبة للتعویض؟ ما -

 ماھو الضرر الموجب للتعویض؟ -

 ھل كل طلاق یوجب التعویض؟ -

 ما ھي مبادئ التعویض التي یعتمدھا القاضي؟ -
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 ماھي الأسس التي یستند علیھا القاضي في تعویض الضرر عن الطلاق؟ -

 ماھي معاییر التعسف في الطلاق؟ -

 ؟تقوم المسؤولیة العقدیة أو التقصیریة في واقعة الطلاق   لھ -

 ما ھي أھداف التعویض عن الطلاق في قانون الأسرة؟  -

 ؟متعة الطلاقوالتعویض عن الطلاق بین علاقة  ھل ھناك -

ماھي الضوابط التي تحكم السلطة التقدیریة للقاضي في تعویض الضرر عن   -

 الطلاق؟

  :   أسباب إختیار الموضوع

أسباب ذاتیة ھي ھذا الموضوع بالبحث والدراسة لالتي جعلتنا نتطرق اعي والدمن أھم 

  .وأخرى موضوعیة

فتتمثل في الرغبة والبحث والتقصي للوقوف على حقیقة المسألة خاصة إذا  فأما الأسباب الذاتیة

سببا ما كان یكتنفھا الغموض وعدم الإستقرار على طبیعة واحدة، فھذا في حد ذاتھ یعتبر 

دفعا من أجل تسلیط الضوء على التعدیلات التي سعى إلیھا المشرع الجزائري لوضع  ایدفعن

آلیات قانونیة لحمایة الزوجین من تعسف أحدھما على الآخر في واقعة الطلاق، ومیولي 

خاصة أن التعویض في مثل ھذه ، للجانب القضائي في تحدید الضرر وطرق التعویض عنھ

بالإضافة إلى ذلك إتساع ، ختلف عن التعویض في سائر المسائل الأخرىالمسائل الشخصیة ی

 .  ظاھرة المطالبة بالتعویض عن الطلاق أمام المحاكم

ما أثیر من جدل : التي دفعتنا لإختیار ھذا الموضوع ھيالأسباب الموضوعیة عن أما        

اء المعاصرین وقبلھا وذلك عندما رفضھا بعض الفقھ، واسع حول مسألة التعویض عن الطلاق

بالإضافة إلى تبني بعض التشریعات العربیة مسألة التعویض عن الطلاق مثل ، البعض

وبالرغم من أن المشرع الجزائري تبنى فكرة التعویض عن الطلاق غیر ، التشریع الجزائري

قلة الدراسات في مجال سلطة قاضي شؤون بالإضافة الى ذلك ، أنھ لم یوضح طرق تقدیره

 .رة في تقدیر التعویض عن ضرر الطلاقالأس

موضوع  أن كون، إثارة دراسات تخدم أھل القانون ورجال القضاءفھذا السبب ارتأینا  

 .التعویض عن ضرر الطلاق بحاجة إلى دراسة علمیة أكادمیة

  :أھداف البحث

 .الإحاطة بمفھوم الطلاق وأحكامھ -

 .للتعویض ةتوضیح صور الطلاق الموجب -

 .بر الضرر الناجم عن الطلاقتوضیح كیفیة ج -
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عة الإسلامیة في التعویض یبیان مدى موافقة ومخالفة قانون الأسرة الجزائري للشر -

 .عن ضرر الطلاق

توضیح الطرق المعتمدة لدى القضاء في تحدیدھم للضرر وفي تقدیرھم لمبلغ  -

 .التعویض عن الطلاق

 .لاقتوضیح مجال وضوابط سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الط -

 .إبراز موقف الإجتھادات القضائیة في موضوع التعویض عن ضرر الطلاق -

 .وأخیرا السعي لتعمیم الفائدة العلمیة وخدمة البحث العلمي -

  :الدراسات السابقة

المتواضع على بعض الدراسات ذات صلة بالموضوع  إطلاعنالقد عثرت في حدود 

دار المكتبي، سوریة، » التعویض المالي عن الطلاق « منھا كتاب لمحمد الزحیلي بعنوان 

التعویض عن الطلاق دراسة « وكذلك كتاب لخطاب محمد خطاب بعنوان . 1998، 1ط

  .2012، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، »فقھیة مقارنة 

« رسالة دكتوراه للباحث شامي أحمد بعنوان  وجدنافیما یخص رسائل الدكتوراه فقد أما 

السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین 

، وكذلك رسالة دكتوراه للباحثة 2014، جامعة أبي بكر بلقاید تلمسان لسنة »الوضعیة 

التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق دراسة « ان مسعودة نعیمة إلیاس بعنو

  .2010، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان لسنة »مقارنة 

  : صعوبات البحث

في إعداد البحث ھي ندرة الدراسات المتخصصة في  تنامن أھم الصعوبات التي واجھ

  .ھذا الموضوع إضافة إلى ھذا ضیق الوقت

  :المنھج المتبع

لا شك أن الإستعانة بالمنھاج المعتمدة علمیا ھي مسألة لا یمكن للباحث الإستغناء عنھا، 

الإعتماد فیھا على أكثر من منھج من  اللإجابة على إشكالیة البحث یقتضي من ناكان تصور و

المنھج  ناوعلیھ فقد إستخدم، أجل الإحاطة بالموضوع قدر الإمكان وللوصول إلى نتائج مقبولة

مع الإستعانة  ،علیھ بكثرة في تحلیل النصوص القانونیة والقرارات القضائیة ناإعتمدویلي التحل

بالمنھج الجدلي لأن ھذه الدراسة تتعلق بمجال إجتھادي في بعض المراحل، بالإضافة إلى 

المنھج المقارن في بعض الجزئیات من ھذه الدراسة لتوضیح البعد والتقارب بین التشریعات 

في بعض مواطن  وظفناه لمنھج الإستقرائيوبالنسبة ل، عویض عن ضرر الطلاقفي مجال الت

   .لتتبع الجزئیات والأحكام الفقھیة لفقھاء الشریعة الإسلامیة والقانون فخصصناهھذا الموضوع 
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 :خطة البحث

ھذا إلى فصلین، تناولت في الفصل  حثناب ناوللإجابة على الإشكالیة المطروحة فقد قسم
لدراسة في المبحث الأول  قنا، حیث تطرالإطار المفاھیمي للطلاق الموجب للتعویضالأول 

في المطلب الأول  تطرقناھذا المبحث لمطلبین  منا، إذ قسمفوھم الطلاق ومبدأ التعویض عنھ
لتوضیح  ناهلتعریف الطلاق وبیان شروطھ وحكمھ والحكمة منھ، أما المطلب الثاني فخصص

  .مبدأ التعویض عنھمفھوم الضرر وأنواعھ و

ویندرج للتعویض،  ةفیھ  صور الطلاق الموجب عالجناأما بالنسبة للمبحث الثاني فقد 
المطلب الأول لدارسة الطلاق الواقع بإرادة منفردة حیث نتعرض  ناإذ خصص، مطلبینضمنھ 

ة لدراس ناهوفي المطلب الثاني خصص، لأحد الزوجین رادة المنفردة الإفیھ للطلاق الواقع ب
  . فیھ إلى التطلیق والنشوز  ناالطلاق القضائي حیث تعرض

عالجنا في المبحث الأول ، عنوناه بأحكام تعویض الضرر عن الطلاقأما الفصل الثاني 
ھذا المبحث  ناحیث قسم ، النظام القانوني لتقدیر التعویض عن الضرر الناجم من الطلاق

أما المطلب ، لقاضي للتعویض عن الضررفي المطلب الأول طرق تقدیر ا ناتناول، لمطلبین
  . وضحنا فیھ موجبات التعویض عن الطلاق وعلاقتھ بمتعة الطلاقالثاني 

للبحث في القیود والضوابط  خصصناه وبالنسبة للمبحث الثاني من ھذا الفصل فقد

ھذا المبحث  ناقسمف ،الواقعة على سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن ضرر الطلاق

في المطلب الأول القیود الإجرائیة التي یخضع لھا القاضي في تقدیر  عالجنا ثلمطلبین حی

الضوابط التي تحكم السلطة التقدیریة للقاضي  تناولنا فیھ دراسة أما المطلب الثاني، التعویض

  . في تعویض الضرر الناجم عن الطلاق 

  ةالمنھجیة المتبعة في الدراس

  : لقد إلتزمت في دراستي ھذه منھجیة وضوابط معینة وھي

وثقت جمیع النقول، بالرجوع إلى المصادر والمراجع المعتمدة، حیث ذكرت إسم المؤلف،  -

وعنوان كتابھ، وتحقیقھ إن وجد، وكذلك أشرت إلى دار النشر التي طبعتھ، وعنوانھا، مع 

 .الجزء، ثم الصفحة الإشارة إلى عدد الطبعة، ثم تاریخھا إن وجد، ثم

 .قمت بتخریج الآیات القرآنیة الواردة في المذكرة في صلب الموضوع -

، حیث ذكرت إسم المؤلف، وعنوان الھامشقمت بتخریج الأحادیث النبویة الشریفة في  -

كتابھ، وتحقیقھ إن وجد، ثم ذكرت القسم أو الباب أو الكتاب الذي یوجد فیھ الحدیث، ثم رقم 

، دار النشرالتي طبعتھ، وعنوانھا، مع الإشارة إلى عدد الطبعة، ثم تاریخھا إن وجدالحدیث، ثم 

 . ثم الجزء، ثم الصفحة
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فھذه خطتي في البحث، فإن جاءت موفقة فذلك من الله وإن وجد فیھا خطأ فذلك  وعلیھ

  . من نفسي والشیطان، وأسأل المولى جل ذكره أن أكون موفق في عملي ھذا
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  الفصل الأول    

  الإطار المفاھیمي للطلاق الموجب للتعویض

  

فتكون العلاقة الزوجیة ممتدة بین الزوجین  ،الزواج في الإسلام الأصل فیھ أنھ عقد دائم

 اكلغیر أن الإسلام بإعتباره دین الفطرة والحیاة فقد عالج المش، إلى وفاة أحدھما أو كلیھما

، ولذلك فقد راعى ما قد یعتري الإنسان من تقلبات نفسیة وطبیعیة، الإنسانیة من منظور واقعي

تصبح الحیاة الزوجیة لا تطاق ویستحیل حیث ، اكلوقدر ما قد یحدث بین الزوجین من مش

الإستمرار،  فیصبح ھذا العقد لا یمتاز بصفة التأبید، غیر أن الأصل فیھ التأبید و، إستمرارھا 

لكن الواقع الإنساني قد یجعلھ إلى أمد، لأن الخلاف یستحكم والشقاق قد یتفاقم، ولا یكون لعودة 

  1.السلام من سبیل إلا الفرقة بین الزوجین

رغم حرص الشارع الحكیم على إستقرار الحیاة الزوجیة وتوفیر كل السبل الكفیلة و

عن  لتحقیق أھداف الزواج إلا أنھ ومع ذلك ومراعاةً للواقع، ودرءً للمفاسد التي قد تنتج

إستمرار ھذه الحیاة الزوجیة، فقد شرعت الأحكام التي تنھي العلاقة الزوجیة، وضبطھا 

  2.من آثار التفریق وأسبابھ ما أمكن بضوابط دقیقة حتى یقلل

      :ورغم إهتمام الشارع بهذا العقد وتعظیمه بإعتباره میثاقًا غلیظا بینهما مصداقًا لقوله تعالى

سورة النساء            ﴾ غَليِظاً مِّيثَـاقًـا وَكَيْفَ تَـأخُْذُونَهُ وَقدَْ أفَْضَىٰ بَعْضُكُمْ إلَِىٰ بَعْضٍ وأَخََذْنَ مِنكُم ﴿

وضع حدًا لھذا العقد  در، غیر أنھ حین لا یحقق ھذا الزواج أھدافھ كان من الأج)21(الآیة 

مما قد یسبب أیضا إستمرار ھذه الحیاة الزوجیة إلى  الزوجةو الزوجوذلك لعدم التوافق بین 

  .الطلاق بین الزوجین ویتمثل ھذا الحد في ، مخالفة الشارع الحكیم 

الطلاق من الظواھر العامة التي عرفتھا المجتمعات القدیمة والحدیثة على حدٍ عتبر یو

قد یسبب ضرر بین الزوجین وتختلف نسبة الضرر  -الطلاق  - غیر أن ھذا التصرف ، سواء

إضافة إلى ذلك حیث تختلف ، الواقع بین الأزواج لإختلاف الأسباب والدوافع الرامیة للطلاق

مما یدفع بقضاة ، أحوال الزوجین ودرجة التعسف في الطلاق نسبة الضرر بإختلاف

، أو تطلیق، سواء كان ھذا الضرر ناجم عن طلاق، الموضوع  إلى تعویض الزوج المتضرر

  . أو نشوز، أو خلع

                                                           
دار الیازوري العلمیة للنشر ، دور الإرادة في أحكام الزواج والطلاق والوصیة دراسة فقھیة مقارنة، محمد خضر قادر 1

  .205ص ، 2010، د ط، الأردن، والتوزیع

  .3ص ، 2007، د ط، القاھرة، دار الكتاب الحدیث، حق الزوجین في حل العصمة الزوجیة، نور الدین أبو لحیة 2 
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وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نلاحظ أن المشرع الجزائري قد أخذ بأحكام 

، من نفس القانون یؤكد فیھ ذلك 222في نص المادة  وقد جاء، ومبادئ الشریعة الإسلامیة

  . ویعتبره ھو المرجع الأساسي لقانون الأسرة الجزائري

وعلیھ سوف نتطرق في ھذا الفصل إلى توضیح مفھوم الطلاق وأحكامھ ومبدأ التعویض 

ومن جھة ثانیة سوف نحاول البحث عن صور الطلاق الموجبة للتعویض ، عنھ من جھة

  .وتوضیحھا

  : وھو ما سنحاول تفصیلھ في المبحثین التالیین

  .الطلاق ومبدأ التعویض عنھ :المبحث الأول

  .صور الطلاق الموجبة للتعویض :المبحث الثاني
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  المبحث الأول

  الطلاق ومبدأ التعویض عنھ

     یعد الزواج سنة من سنن الله في خلقھ، فجعل إتصال الرجل بالمرأة إتصالا كریما 

     من  مبنیا على الإیجاب والقبول وعلى الإشھاد، وفي ذلك حمایة للمرأة وصونا للنسل

يَـا أيَُّهَا  ﴿:وذلك لقولھ ، والھلاك، وھو النظام الذي إرتضاه الله سبحانھ وتعالى لعباده الضیاع

بَـائِلَ لتَِعَارفَُوا إِنَّ أكَْرمََكُمْ عِندَ اللَّـهِ أتَْقـاَكُمْ إِنَّ  النَّـاسُ إِنَّـا خلََقْنَـاكُم مِّن ذَكَرٍ وأَنُثَى وجََعَلْنَـاكُمْ شُعُوبًـا وَقَ 

لكن ھذا الزواج قد یعرف الفشل، ویعجز عن ، )13(سورة الحجرات الآیة  .﴾اللَّـهَ عَليِمٌ خبَيِرٌ 

یل دوام العشرة بین الزوجین ولرفع الحرج رخص الله تعالى في كتابھ تحسیتحقیق أھدافھ و

                  ﴾....يَـا أيَُّهَا النَّبِيُّ إِذاَ طَـلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطَـلِّقوُهُنَّ لِعِدَّتِهِنَّ   ﴿:لقولھ تعالىالكریم الطلاق، 

  .)1( یةالطلاق الآ سورة

رضیة بشرعیة الطلاق على خلاف الأاویة كانت أو إعترفت غالب الشرائع السمحیث       

بینھما في إطلاق الإرادة في إیقاعھ أو تقیدھا، وقد نظر الإسلام إلى الطلاق نظرة واقعیة، 

فكرھھ لما فیھ من إنھاء العلاقة الزوجیة وھدم الكیان المادي للأسرة وھو مایفھم من الحدیث 

ولكن لم یحرمھ  1.»ل إلى الله تعالى الطلاقأبغض الحلا«:الشھیر قولھ صلى الله علیھ وسلم

وھذا لإحتمال كونھ دفعًا لضرر مستدیم غالبا وإنھاء لعلاقة إنھارت فیھا كل الأسباب والعوامل 

وإَِن يتََفَرَّقَـا يُغْنِ اللَّـهُ كُلا� مِّن سَعَتِهِ   ﴿:لقول الله تعالى  المعنویة، وھذا مایفھم من الآیة الكریمة

والأكید أن الطلاق یسبب أیضا أضرار  ،)130( الآیة سورة النساء ﴾اللَّـهُ واَسِعًا حَكِيمًاوَكَانَ  

لأحد الزوجین أو لكلیھما فھنا نجد بروز دور قاضي شؤون الأسرة في تعویض الضرر 

  .بھ أحد الأطراف المتسبب

  : كالآتي ھذا المبحث إلى مطلبین إرتأینا تقسیم وعلیھ فقد 

  .مفھوم الطلاق وحكمھ و حكمة مشروعیتھ :المطلب الأول

  .الضرر ومبدأ التعویض عنھ: المطلب الثاني

  

  

  
                                                           

، 2178نن أبو داود، تحقیق محمد محي الدین عبد الحمید، كتاب الطلاق، باب في كراھیة الطلاق، رقم الحدیث س، أبو داود 1

  255، ص 2ج ، د س ن، المكتبة العصریة، بیروت، د ط 
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  المطلب الأول

  الطلاق وحكمھ وحكمة مشروعیتھ مفھوم

تلك العصمة التي یكفي ، الطلاق ھو حل العصمة الشریفة العظیمة المنعقدة بین الزوجین      

وقد أباح الله الطلاق إلا ، یظ في كتابھ العظیممن عظمتھا أن الله تعالى وصفھا بأنھا میثاق غل

وفیھ الشتات بعد ، ففي الطلاق تمزیق الأسرة وھدم أركانھا، أنھ جعلھ من أبغض المباحات إلیھ

ولقد جعل الله تعالى القوامة في الحیاة الزوجیة للرجل مصداقا ، الجمع وفیھ الفراق بعد التلاقي

 ﴾أمَْواَلِهِمْ  مِنْ  أنَفقَوُا وَبمَِا بَعْضٍ  عَلَىٰ  بَعْضَهُمْ  اللَّهُ  فَضَّلَ  بمَِا النِّسَاءِ  عَلَى قوََّامُونَ  الرِّجَالُ ﴿لقولھ تعالى 

، فالعصمة الزوجیة جعلھا الله بید الزوج لیحافظ علیھا أشد المحافظة ،)34(سورة النساء الآیة 

  .ةولا یفكھا إلا في حالة الضرور

وھذا بعد أن تستعمل كل ، حیث یعتبر الطلاق كآخر حل لفض الخصام بین الزوجین       

لأن ھذه الحیاة الزوجیة ولقدسیتھا فھي ، الطرق الودیة  لحل الخصام والتألیف بین الزوجین 

وعلیھ فسوف نتناول ، محمیة من طرف الخالق قبل أن تأتي القوانین الوضعیة لحمایتھا أیضا 

  .   طلب تعریف الطلاق وشروطھ مع بیان حكمھ والحكمة من تشریعھفي ھذا الم

  الفرع الأول

  وبیان شروطھ  تعریف الطلاق 

  :تعریف الطلاق لغة: أولا

: تخلیة السبیل والطلق من الإبل: الطلاق مصدر الفعل الثلاثي المجرد طَلَّقَ، والطلاق

، وأطَلَقْتُ الناقة وطَلَقَتْ ھي - مقیدةأي غیر - ناقة ترسل في الحي ترعى حیث شاءت ولا تعقل 

لاَقَ  2،أي تركھا: وطَلَّقَ البلاد 1،أي حللت عقالھا فأرسلتھا حاً اسر: وسمى الله عز وجل الطَّ

  .)49( الآیة سورة الأحزاب ﴾سَراَحًا جَمِيلاً  وَسَرِّحُوهُنَّ ...﴿: فقال

ویقال أیضا أطَلَقْت  3ومن ألفاظ الطلاق إستفحلي بأمرك أي انقطعت الصلة وإنشقت،

وطلاق النساء یأتي لمعنیین أحدھما حل عقدة النكاح والآخر بمعنى التخلیة ، الأسیر أي خلَّیتھ

لكن العرف خص الطلاق بحل القید المعنوي وھو في المرأة، والإطلاق في حل  4،والإرسال

                                                           

،     5ج ، 1999، بیروت، د ط ، دار ومكتبة الھلال، كتاب العین، تحقیق مھدي المخزومي، الخلیل بن أحمد الفراھیدي1 

  .  101ص 

  . 226، ص 10ج ، د س ن، القاھرة، د ط ، كورنیش النیل، لسان العرب، دار المعارف، ابن منظور2 

  .  234، ص 1ج ، د س ن، بیروت، د ط، القاموس المحیط، دار الجبل، الفیروز آبادي3 

  .226، ص 10المرجع السابق، ج ، ابن منظور4 
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معنى الطلاق في  ومن خلال ھذه الأقوال لأئمة اللغة یتبین أن. القید الحسي في غیر المرأة

  .اللغة ھو التخلیة والإرسال وحل القید ورفعھ

  :تعریف الطلاق إصطلاحا: ثانیا

  1.ھو حل قید النكاح في الحال أو المآل بلفظ مخصوص: فقد عرفھ الحنفیة بأنھ

رفع قید غیره كرفع المُلْكِ بالعِتَاق وكذلك خرج بھ القید " بالقید في النكاح " ونعني 

لك أن إعتبار عقد النكاح قیدًا لیس على المعنى المادي المعروف، إنما ھو من الثابت حسًا، ذ

ة نوینیعني بذلك الطلاق البائن سواء كانت ب" الحال " وقولھ في  2.باب المجاز والتشبیھ

أي بعد إنقضاء العدة ": المآل" وقولھ في  3.صغرى أو كبرى فإنھا ترفع قید النكاح في الحال

وھو ما اشتمل على الطلاق، سواء كان " بلفظ مخصوص"وأما قولھ  4.في الطلاق الرجعي

  5.عن الفسخ" بلفظ مخصوص"صریحا، أو كنایة، كما أنھ إحترز بقولھ 

أو ھو إنھاء الحیاة الزوجیة في  6،وقد عرفھ المالكیة حل العصمة المنعقدة بین الزوجین       

أي تنتھي العلاقة  7،ھا صراحة أو دلالةالحال أو المآل، بلفظ مشتق من مادة الطلاق أو معنا

فظ صریحا كان أو كنایة، أو بالكتابة، أو بالإشارة عند تعذر لبال ،الزوجیة بأحد ثلاثة أمور

  8.النطق

ف الشافعیة الطلاق بأنھ         وقد جاء  9حل عقد النكاح بلفظ الطلاق ونحوه،: وقد عرَّ

حل عقد النكاح بغیر لفظ الطلاق كالفسخ،  للإحتراز عن" بلفظ الطلاق ونحوه" في التعریف 

         10.ویظھر من خلال التعریف أنھ لا فرق عندھم بین ألفاظ الطلاق الصریحة أو الكنایة

                                                           
  .  363، ص 7، ج 1968، د ط، القاھرة، مكتبة القاھرة، المغني، ابن قدامة 1
دار الكتب ، محقق خلیل العمران المنصورالمجمع الأنھار في شرح ملتقى الأبحر، ، عبد الرحمن بن محمد شیخي زاده 2

  .    4ص ، 2، ج 1998، د ط، بیروت، العلمیة
دار الكتب ، عم خلیل إبراھیمالدر المختار شرح تنویر الأبصار وجامع البحار، المحقق عبد المن، عبد الرحمان الحصكفي 3

  .   205ص ، 1ج ، 2002، 1ط ، بیروت، العلمیة

د س ن، ، د ط، بیروت، دار المعرفة، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ضبطھ وأخرج أحادیثھ زكریاء عمیرات، ابن نجیم4 

  .   463ص ، 3ج 

  .463، ص3، ج 2003، 1بیروت، ط، الكتب العلمیةدار ، محقق عبد الرزاق غالب المھديال، شرح فتح القدیر ،ابن ھمام5 
المحقق یوسف الشیخ محمد ، حاشیة العدوي على شرح كفایة الطالب الرباني، أبو الحسن بن مكرم الصعیدي العدوي 6

  .    78، ص 2ج ، 1994، بیروت، د ط، البقاعي، دار الفكر

، 5الجزائر، ط ، بن عكنون، المطبوعات الجامعیة الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، دیوان، العربي بلحاج7 

  .208ص ، 1، ج 2007
  .13، ص 2004، د ط، مصر، الإسكندریة، الواضح في أحكام الطلاق، دار الإیمان للطباعة، طارق بن أنور آل سالم 8

،        3ج ، 1994، 1 ط، بیروت، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، دار الكتب العلمیة، الخطیب الشربیني9 

  .279ص 

، 2ط ، بیروت، دار الكتب العلمیة، محقق علي محمد معوضال، الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع، الخطیب الشربیني10 

  .438، ص 2، ج 2004
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حیث جاء تعریف مذھب الحنابلة مطلق لم یحدد 1".حل قید النكاح: "بأنھ فعرفھ أما الحنابلة

  .الكیفیة ولا اللفظ

 ،الزوجیة إما أن یكون في الحال وھنا نكون أمام طلاق بائنإذا فالطلاق ھو حل الرابطة 

الذي یخول للزوج في ھذه  2وإما أن یكون في المآل أي بعد العدة یكون بالطلاق الرجعي،

الحالة بإرجاع زوجتھ بدون عقد ولا مھر جدیدین وبدون إذنھا ورضاھا وإذا إنقضت العدة 

  3.أصبح طلاق بائن ولھ نفس حكم الطلاق البائن

 ).القانون الجزائري والقانون المقارن(التعریف القانوني : ثالثا

حیث نجد أن المشرع الجزائري كان متذبذباً بین التطرق للتعریف وغض النظر عنھ، 

 48ففي الوقت الذي ألف ترك التعاریف القانونیة للفقھ للخوض فیھا لم یجسد ذلك في المادة 

ثم بیَّن  ،4»...الطلاق حل عقد الزواج«:ة على أن، إذ نص صراح11-84 الأسرة من القانون

بیَّن بعدھا الصور التي یكون علیھا الطلاق من إرادة منفردة أو بالتراضي أو بطلب من 

                 غیر أن التعدیل الصادر ، من نفس القانون 54و 53في حدود ما أوردتھ المادتان   الزوجة 

تراجع المشرع الجزائري  48س المادة وفي نف 02-05بموجب الأمر  27/02/2005في 

مع مراعاة أحكام المادة «:عما قام بھ في السابق وعزف عن تعریف الطلاق واكتفى بالقول

المعدلة لم تعطي  48والأمر ھنا إختلف لأن المادة  5»...أدناه یحل عقد الزواج بالطلاق 49

  إنحلال الرابطة الزوجیة  الحقیقیة للطلاق وإنما أكدت على أن الطلاق إحدى حالات الكنیة

 6،وفي ذلك محاولة من المشرع الجزائري للتخلص من أي إلتزام وترك ذلك لفقھاء القانون

كل ما لم یرد  «:من قانون الأسرة والتي نصت على أن 222المادة  أحكام  حیث جسدھا في

  .7»النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

      48أن المشرع الجزائري قد أوضح صور الطلاق في نص المادة  أیضا ونلاحظ

وكذلك ، من قانون الأسرة السابق ذكرھا حیث تناول فیھا الطلاق الواقع بإرادة الزوج المنفردة

، وقد أضاف في الأخیر صورة الطلاق الذي یتم بطلب من الزوجة، الطلاق بتراضي الزوجین

                                                           

،     2009، 3مكة المكرمة، ط ، مكتبة الأسدي، شرح الزركشي على متن الخرقي، المحقق عبد الله بن دھیش ،الزركشي1 

  .458، ص 2 ج

  .212، ص 2007، 1ط ، القبة، الجزائر، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، دار الخلدونیة، عبد القادر بن حرز الله 2 
  . 208ص ، 1ج ، المرجع السابق، العربي بلحاج 3
المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة ، المتضمن قانون الأسرة، 09/06/1984المؤرخ في  11-84القانون رقم  4

 .1984لسنة ، 24العدد ، الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  5

  .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، لأسرةقانون ا
  .11، ص2012، د ط، الجزائر، صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة، دار الھدى، عین ملیلة، بادیس ذیابي 6
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84انون رقم یعدل ویتمم الق، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  7

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ،قانون الأسرة
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،     أحكام التطلیق 53وقد عالجت المادة ، في قانون الأسرة وقد خصص لھا المشرع مادتین

فلم یتطرقوا ، أما بالنسبة للمشرع المصري والسوري 1.فعالجت أحكام الخلع  54أما المادة 

  .إلى تعریف الطلاق أو حتى إلى توضیح طبیعتھ

مدونة الأسرة المغربیة الصادرة یوم بمثابة  70-03قانون رقم  بالرجوع إلى

الطلاق حل میثاق الزوجیة، « :منھا على أنھ 78حیث جاء في نص المادة  03/02/2004

یمارسھ الزوج والزوجة، كل بحسب شروطھ تحت مراقبة القضاء وطبقا لأحكام ھذه 

أنھ لا یقع طلاق السكران على من نفس القانون  90المادة أحكام أوضحت قد و 2»المدونة

    أن الطلاق لا یقع بالحلف بالیمین فقد بینت  91المادة  اأم، الطافح والمكره وكذا الغضبان

إیقاع  طرق نجدھا أنھا أوضحتمن المدونة المغربیة  92وبالرجوع لنص المادة  .أو الحرام

نجدھا أنھا أقرت  93یقع باللفظ أو الإشارة أو الكتابة، وأما بخصوص المادة  حیث، الطلاق

  .خلاف المشرع الجزائري الذي لم یبین ھذه الأحكامب بأن الطلاق المعلق على شرط لا یقع،

، نجدھا 13/08/1956الصادرة في التونسیة  وبالرجوع إلى مجلة الأحوال الشخصیة

     ویتضح  3،»الطلاق ھو حل عقدة الزواج « :على أن 29أنھا عرفت الطلاق في الفصل 

بناءً على إرادة الزوجة، أنھ قد أوضح صور الطلاق المتمثلة في التراضي ،أو  31من الفصل 

تقدم یتضح أن تعریف الطلاق جاء متقارب لدرجة  رادة الزوج، ومن خلال ماإأو بناءً على 

  . شریعات المذكورةتكبیرة بین نصوص ال

ھ بتاریخ ل في قرارى المجلس الأعلى بالجزائر ومن جانب القضاء فقد قض

قد الزواج ویتم بإرادة الزوج من المقرر شرعا أن الطلاق ھو حل ع«: أنھب 14/05/1984

الذي یملك وحده فك عصمة النكاح، ولا ینوب عنھ في ذلك إلا من فوض لھم أمره، كما یتم 

كان من المقرر قانونا أن كل حكم أو قرار یجب أن  تىأیضا بتراضي الزوجین على ذلك، وم

خالفا لقواعد الشریعة قضي بھ، فإن الحكم بما یخالف ھذه المبادئ یعد م یسبب قانونیا لتبریر ما

  4.»الإسلامیة في الطلاق أو الفسخ وقواعد تسبب الأحكام

حیث یتضح من خلال ھذا القرار أن قضاة المجلس الأعلى قد تطرقوا إلى تعریف 

مستندین في ذلك لأحكام الشریعة ، الطلاق وتوضیح بعض طرق فك الرابطة الزوجیة

ج وقد أوضحوا في نفس الوقت بأن الزوج     وقد عرفوه بأنھ ھو حل عقد الزوا، الإسلامیة
                                                           

  .208ص ، 1ج ، المرجع السابق، العربي بلحاج 1
الجریدة الرسمیة للملكة المنشور ب، المتضمن مدونة الأسرة المغربیة، 03/02/2004المؤرخ في  70-03القانون رقم  2

 .05/02/2004المؤرخ في ، 5184رقم ، المغربیة
المنشور بالرائد الرسمي للجمھوریة ، المتضمن مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، 13/08/1956الأمر المؤرخ في  3

 .17/08/1956المؤرخ في ، 66عدد ، التونسیة
قانون الأسرة مع تعدیلات ، عن العربي بلحاج، 66ص ، 2، م ق، عدد 32786، ملف رقم 14/05/1984، م أ، غ أ ش 4

،      دیوان المطبوعات الجامعیة، )2006-1966(ومعلق علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02- 05الأمر 

  . 219ص ، 2007، 3ط ، الجزائر، بن عكنون
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كما تطرقوا في نفس القرار إلى توضیح صور فك ، ھو من یملك حق فك الرابطة الزوجیة

على أساس أنھ یتم بإرادة الزوج ویجوز لھ أن یوكل غیره أي یفوض غیره ، الرابطة الزوجیة

بالتراضي كصورة ثانیة      وقد أوضح كذلك بأنھ یتم فك الرابطة الزوجیة، في إیقاع الطلاق

  .من صور الطلاق 

من المقرر  «:وجاء فیھ 03/12/1983وقد صدر قرار آخر للمجلس الأعلى بتاریخ 

وأنھ لا یجوز للقاضي أن یحل محلھ في ، شرعا أن الطلاق ھو حق للرجل صاحب العصمة

ومن ثم . أما التطلیق فھو حق للمرأة المتضررة وترفع أمرھا للقاضي الذي یطلقھا، إصداره

  . 1»فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة 

وفي ، ار یتضح لنا أنھ أقر بأحقیة الزوج في إیقاع الطلاق دون غیره فمن خلال ھذا القر

ویتم بتقدیم طلب للقاضي من أجل ، نفس الوقت وضح بأن التطلیق ھو حق للزوجة فقط

من  53حیث ینظر القاضي و یقدر مدى أحقیة ھذا الطلب طبقا لأحكام نص المادة ، تطلیقھا

مشرع الجزائري الحالات التي یجوز فیھا للزوجة  قانون الأسرة الجزائري الذي أوضح فیھ ال

  .طلب التطلیق

:      ونجد أیضا قرار للمجلس الأعلى یعتبر فیھ بأن الخلع ھو حل عقد الزواج وجاء فیھ

من المقرر شرعا أن الخلع ھو حل عقد الزواج نظیر عوض تلتزم بھ الزوجة بقبولھ  «

للقاضي في تحدیده وفقا للشریعة  ولا دخل، ومقداره یحدد بالتراضي بین الطرفین

  .2»...الإسلامیة

  شروط الطلاق  : رابعا 

بعضھا یرجع إلى من یقع منھ الطلاق وھو الزوج ، للطلاق شروط یجب توافرھا جمیعا 

وبعضھا  ،وبعضھا یرجع إلى من یقع علیھا الطلاق وھي الزوجة، أصالة ومن ینوب عنھ

  . یرجع إلى ما یقع بھ الطلاق وھي صیغتھ

ولما نرجع لقانون الأسرة الجزائري  فإننا نلاحظ أنھ لم یرد أي نص خاص بشروط 

من قانون الأسرة الجزائري إلى أحكام الشریعة الإسلامیة فیما  222الطلاق و قد أحالتنا المادة 

  .وھو ما یحتم علینا الرجوع إلى الفقھ في معالجة شروط الطلاق ، لم یرد فیھ نص

 : شروط المطلق  )1

وھو الزوج المكلف فیثبت حق الطلاق للزوج بمجرد عقد الزواج الصحیح ولا بد لصحة 

ن أو في إیقاعھ للطلاقن یكون مختارا أن یكون صادر من البالغ العاقل وأإیقاع الطلاق شرعا 
                                                           

  . 86ص، 4عدد ،1989م ق ، 35026ملف رقم ، 03/12/1983، غ أ ش، م أ 1
قانون الأسرة مع تعدیلات  ،عن العربي بلحاج،79ص، 1980ن ق ، 21305ملف رقم ، 25/02/1980، غ أ ش، م أ 2

   .287ص ، جع السابقالمر، )2006-1966(ومعلق علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02- 05الأمر 
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فیجب أن یقع الطلاق من الزوج على الزوجة مباشرة ونظرا  ، یكون واعیا لما یصدر عنھ

المطلق لابد من توافرھا في  شروط الفقھاءشترط إالأسرة والمجتمع لخطورة الطلاق على 

  :وھي 

فلو لم یكن المطلق واحدا من ھؤلاء  : أو وكیلا عنھ منھ أن یكون زوجا أو رسولا -أ

وعلى ھذا لا یملك الولي إیقاع الطلاق على زوجة من لھ الولایة ، فإنھ  لا یملك إیقاع الطلاق 

أو إنابة صریحة ، ذلك أن الطلاق حق شخصي للزوج فلا یملكھ غیره إلا بتوكیل منھ ، علیھ 

  1.طلیق نفسھا فلزوج أن یوكل غیره بالتطلیق وأن یفوض المرأة بت، منھ 

و التفویض ھو أن یملك الزوج زوجتھ ، فالتوكیل ھو أن یوكل شخص بتطلیق زوجتھ      

، طلاق نفسھا منھ وعلیھ یجوز التوكیل بالطلاق طالما انھ یملك ھذا التصرف أصالة عن نفسھ

   2.وھذا وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة

بینھ و بین المطلقة عقد زواج صحیح  و الزوج ھو من: أن یكون الزوج بالغا عاقلا  -ب

وقد ذھب الجمھور إلى عدم وقوع طلاق الصغیر ممیزا    ، و لیس أي زوج بل الزوج البالغ 

ذلك أن الطلاق لا یخلو من ضرر ، أذن لھ بذلك أم لا، مراھقا أو غیر مراھق، أو غیر ممیزا

و العقل ، إلى الإدراك الكاملیلحق بالمطلق فلا یملكھ الصغیر كونھ من التصرفات التي تحتاج 

والعقل آلة یعرف بھ المرء الحق من  3.الوافر وھذا لا یتحقق في الصبي و لو كان عاقلا

،     و من الغبن أن تصحح تصرفات غیر العقلاء، و من الظلم أن یسأل من لا عقل لھ، الباطل

،     لا یعتد بتصرفاتھوقد ذھب جمھور الفقھاء إلى أن ناقص الأھلیة و عدیم الأھلیة كلاھما 

فالأھلیة تمتنع بموانع طبیعیة في مقدمتھا الصغر كما أشرنا         ، وبالتالي لا یصح طلاقھ

تجعلھ       ، وبموانع مرضیة على رأسھا الجنون و ھو اختلال في ملكة التمییز عند الإنسان

،  4ھ غیر أھل للتكلیفولا یقدر العواقب فھو آفة في العقل تجعل، لا یعرف الحسن من القبیح

العقل ھو أداة التفكیر كما أن المجنون لیس لھ قصد ف، المجنون والمعتوه لا یقع فطلاق  وعلیھ

   . 5أصلا والطلاق ھو من التصرفات تعتمد على القصد الصحیح

فیشترط في المطلق أن  یكون قاصدا         :أن لا یكون الزوج مكرھا على الطلاق -ت 

و على ذلك فإنھ إذا أكره شخص الزوج على إیقاع الطلاق بقتل  ، اع الطلاقو مختارا في إیق

ولم یكن قادرا على دفع ھذا الأذى عن نفسھ بأي وسیلة من الوسائل ، أو بإتلاف عضو أو مال
                                                           

 .226ص ، 1ج ، المرجع السابق،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، العربي بلحاج 1
  .226ص ، المرجع نفسھ 2
، منشورات الحلبي الحقوقیة، مسائل الأحوال الشخصیة الخاصة بالزواج و الفرقة و حقوق الأولاد، محمد كمال إمام الدین 3

 .279ص ، 2003، د ط، بیروت
، الوسیط في شرح قانون الأحوال الشخصیة الجدید الزواج والطلاق، وكذلك أحمد علي جرادات. 280ص ، المرجع نفسھ 4

  .145ص ، 2012، 1ط ، الأردن، عمان، دار الثقافة
الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاھب الأربعة السنیة والمذھب الجعفري والقانون، دار ، بدران أبو العینین بدران 5

  .   312، ص 1ج ، د س ن، النھضة العربیة، بیروت، د ط
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و إن أتى ، لا یقع طلاقھ في رأي جمھور الفقھاء لأنھ مكره على الطلاق، المشروعة فطلق

وھذا من ، و إنما یقصد دفع الأذى عن نفسھ، أنھ لا یقصد الطلاق باللفظ المقتضي للطلاق إلا

أما الحنفیة فأقروا بأن طلاق المكره . 1شأنھ أن یفسد الإختیار لذلك ینتفي الحكم لإنتفاء الإختیار

، لأن الھازل قد وقع طلاقھ مع عدم ورود القصد منھ لإیقاعھ، واقع و قاسوه على طلاق الھازل

  . 2كذلك بالنسبة للمكره، من الھازل لا تأثیر لھ في وقوع الطلاق فكما كان عدم الرضا

 : شروط المطلقة   )2

، أي ممن یقع الطلاق علیھا، یشترط لصحة الطلاق أن تكون الزوجة محلا للطلاق 

وعلیھ فیشترط في الزوجة شروطا ،3وتتحقق المحلیة بأن تكون زوجة حقیقة أو حكما للمطلق

  :للطلاق وھيمعینة لكي تكون محلا 

و یقصد بالزوجیة حقیقة ھو أن ھناك حیاة زوجیة قائمة : قیام الزوجیة حقیقة أو حكما -أ

أما الزوجیة ، و العلاقة فیھا طبیعیة بین الزوجین، بمعنى الكلمة من معاشرة ومحبة وألفة

بائن  و كذا المعتدة من طلاق، القائمة حكما تعني المرأة المعتدة من طلاق رجعي أثناء عدتھا

لأن الطلاق الرجعي لا تزول بھ الرابطة الزوجیة إلا بعد انتھاء ، بینونة صغرى أثناء عدتھا

لأن الزواج یعتبر بعد الطلاق باقیا حكما ، وكذا المعتدة من طلاق بائن بینونة صغرى.العدة

عدم و،و استقرار المرأة في منزل الزوجیة، بدلیل وجوب النفقة أثناء العدة، طوال مدة العدة

فیجب        ، إلا لعذر شرعي و عدم حلھا لزوج آخر،جواز خروجھا منھ حتى تنقضي عدتھا

  .4أن تكون المرأة زوجة للمطلق حقیقة أو حكما

فالرجل قد یتزوج بواحدة وقد تتعدد : تعیین المطلقة بالإشارة أو بالصفة أو بالنیة -ب

فإذا طلق زوجة وھي واحدة . قائم زوجاتھ إلى أربعة و ھو أقصى عدد یجمعھ الرجل في زواج

و الخلاف یحدث عند تعدد الزوجات   ، فقد تعینت لفظا و معنى ھذا أنھ لا توجد زوجة غیرھا

الإشارة و الوصف و النیة التي یصح عنھا الزوج بعد : وطرق التعیین في ھذه الحالة ثلاثة

لإشارة و الصفة و النیة وقع وقد إتفق الفقھاء على أنھ إذا عین الرجل زوجتھ المطلقة با. ذلك

أما إذا أشار إلى واحدة من زوجاتھ دون أن یصفھا      ،الطلاق على المعنیة و طلقت بالاتفاق

وكذلك إذا وصفھا ، و قال لھا أنت طالق وقع الطلاق أیضا بالاتفاق، و دون أن ینوي غیرھا

  .5دون إشارة و دون قصد غیرھا فإنھا تطلق

  
                                                           

الأردن،    ، یة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمانأحكام وآثار الزوجیة شرح مقارن لقانون الأحوال الشخص، محمد سمارة 1

  .282، ص2010، 3ط 
 .وما بعدھا 23ص ، 2ج ، د س ن، 1ط ، بیروت، دار الفكر، فقھ السنة، سید سابق 2
 .246ص ، 1ج ، المرجع السابق، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي بلحاج 3
 .وما بعدھا 246ص ، المرجع نفسھ 4
  .385ص ، المرجع السابق، مد كمال إمام الدینمح 5
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  :شروط الصیغة ) 3

ر التلفظ بالطلاق ھو الصیغة الواضحة والدالة على إنھاء الرابطة الزوجیة في الحال   یعتب

ویختلف التعبیر ، غیر أنھ قد تكون صیغة الطلاق بلفظ صریح وقد تكون بلفظ الكنایة، أو المآل

  :وھذا ما سنوضحھ 1عن الإرادة في الطلاق فقد تكون باللفظ أو الكتابة أو الإشارة 

مثل أن ، وھو كل لفظ صریح لا یستعمل إلا في الطلاق غالبا : الألفاظ الصریحة  - أ      

  . 2یقول لزوجتھ أنت طالق

أي لفظ ، فھي كل لفظ یحتمل الطلاق یقع بھا الطلاق بائنا بالنیة: الألفاظ الكنائیة  -ب      

رام وغیرھا من الألفاظ التي ومثالھ كأن یقول لزوجتھ أنت بائن أو أنت ح، وأرید بھ لازم معناه

  . 3جرى بھا العرف

  :وتتنوع صیغ الطلاق كالآتي   

ن یقول الزوج لزوجتھ أل مثل احلقاء الطلاق في ایھو ما قصد بھ إ :الطلاق المنجز  -        

نھ یقع في إنھ متى توفرت فیھ الشروط السالفة المتعلقة بالمطلق فّ أأنت طالق وحكم ھذا النوع 

  4 .جمیع أثاره علیھالحال بمجرد اللفظ بھ وتترتب 

أن یقول : وھو ما قصد بھ وقوع الطلاق في زمن المستقبل مثل  :الطلاق المضاف  -        

،  بحیث یربط إیقاع الطلاق بھذا الزمن المعیننت طالق ابتداء من أول الشھر القادم ألزوجتھ 

و لا یقع بھ الطلاق إلا عند حلول ، قد سببا للفرقة في الحالأنھ ینع:و حكمھ عند جمھور الفقھاء

و ھي قبل ذلك زوجة ، فلا تطلق حتى ینتھي الشھر، فإذا قال لھا أنت طالق آخر الشھر، أجلھ

في حین أقر المالكیة أنھ إذا أضاف طلاقھ إلى ، لھا كل حقوق الزوجة و علیھا كل الواجبات

كذلك إذا أضافھ إلى زمن ، بعد سنة طلقت للحال منجزازمن مستقبل كأن یقول لھا أنت طالق 

  5.ماضي قاصدا الإنشاء

وھو ما جعل فیھ الزوج حصول الطلاق معلقا على حصول شيء : الطلاق المعلق -       

وقد یكون فعلا للمطلقة أو المطلق أو لم یكن كذلك كان یقول لھا أنت طالق إذا طلعت ، آخر

و ذلك لما فیھ من ، و المطلقة سمي یمینا لدى الجمھور مجازافإذا كان فعل المطلق أ، الشمس

و إذا كان معلقا لا على فعل إختیاري فھو التعلیق الحقیقي لانتفاء معنى الیمین      ، معنى القسم

                                                           
 .29ص ، 1991، 1ط ، بیروت، دار الجیل، فقھ الطلاق، عبده غالب أحمد عیسى 1
  . 249ص ، 1ج ، المرجع السابق، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي بلحاج 2
 .29ص ، المرجع السابق، عبده غالب أحمد عیسى 3
  .329ص ، المرجع السابق، بدران بدران أبو العینین 4
  . 329ص ، المرجع نفسھ 5
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فإذا حصل الشرط المعلق علیھ ، وقد اتفق الجمھور على صحة تعلیق الطلاق و یمین الطلاق

 .1وقع الطلاق

أما فیما یخص عدد الطلقات فقد إختلف الفقھاء في  وقوع الطلاق الثلاث بلفظ واحد مثل       

، أنت طالق، أنت طالق: أو كأن یتلفظ بھا ثلاثا كقولھ، أنت طالق ثلاثا، أن یقول الرجل لزوجتھ

 فقد ذھب بعض الصحابة إلى إعتبار أن الطلاق المقترن بعدد  لا یعتبر إلا طلقة. أنت طالق

وھذا ما ذھب إلیھ أھل الظاھریة و فقھاء مذھب الإمامیة وكذلك ما أفتى بھ ابن تیمیة ، واحدة

أما فقھ الجعفري فقد ذھب ھو وبعض الشیعة إلى إعتبار أن الطلاق الواقع بلفظ . وابن القیم

 .ثلاث یعتبر لغوا ویعتبر الطلاق باطل ویعتد بھ 

إلى قولھم أن الطلاق الذي یقع بلفظ ثلاثا ، ة الأربعةومنھم الأئم، ویذھب جمھور الفقھاء       

  .2أو تكرر اللفظ ثلاث مرات فإنھ یقع ثلاث طلقات

والذي مفاده بأنھ یملك ، ومن وافقھ، وقد أخذت معظم القوانین العربیة برأي ابن تیمة

،  واحداوأن الطلاق المقترن بعدد لفظا أو إشارة لا یقع إلا ، الزوج على زوجتھ ثلاث طلقات

وقد إستقر القضاء العربي ومعظم البلدان العربیة على إعتبار الطلاق المتعدد لفظا أو إشارة 

  . 3ومثلھ الطلاق المتتابع أو المكرر في مجلس واحد، طلاقا واحدا 

 25من القانون  3حیث نجد أن مصر قد أخذت بھذا المبدأ وھذا من خلال نص المادة 

 الطلاق المقترن بعدد لفظا «وجاء فیھا  1985لسنة  100رقم  والمعدل بالقانون 1925لسنة 

ونلاحظ أیضا أن قانون الأحوال الشخصیة لسوریة  قد أخذ ، 4» شارة لا یقع إلا واحدةإأو 

 الطلاق المقترن بعدد لفظا «في فقرتھا الأولى وجاء فیھا  92بھذا المبدأ من خلال نص المادة 

الطلاق المتكرر في مجالس متعددة یقع . واحدة رجعیةفي مجلس واحد یقع طلقة  شارةإأو 

حیث یتضح ، 5»یقع الطلاق المتتابع في مجلس واحد طلقة واحدة إذا قصد بھا التأكید. بعدده

من إسقرائنا لنص المادة أن المشرع السوري قد أضاف فقرتین بعد الفقرة الأولى التي تأخذ 

وضح أن الطلاق الذي یقع في عدة مجالس أنھ یقع غیر أنھ في الفقرة الثانیة قد ، بنفس المبدأ

إلا أنھ أضاف إستثناء على الفقرة الأولى بموجب الفقرة الثالثة على ، بعدده أي بعدد الطلاقات

                                                           
  .وما بعدھا 331ص  ،المرجع السابق، بدران أبو العینین بدران 1
،  وكذلك الشوكاني.  224ص ، 3ج ، 1987، 1ط ، بیروت، دار الكتب العلمیة، الفتاوى الكبرى لإبن تیمیة، ابن تیمیة 2

،     وكذلك ابن القیم.  290ص ، 6ج ، 1993، 1ط ، مصر، دار الحدیث، الصبابطيتحقیق عصام الدین ، نیل الأوطار

 . 225ص ، 5ج ، 1994، 27ط ، بیروت، مؤسسة الرسالة، زاد المعاد في ھدي خیر العباد
 .وما بعدھا  355ص ، 1950، د ط، القاھرةالأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، ، محمد أبو زھرة 3
والمتضمن قانون الأحوال ، 25/03/1925المؤرخ في  25المعدل للقانون ، 04/07/1985ؤرخ في الم 100القانون  4

 .1985لسنة ، )تابع( 27العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة، الشخصیة
بالجریدة الرسمیة المنشور ، الشخصیة الأحوالوالمتضمن قانون ، 17/09/1953المؤرخ في 59رقم  المرسوم التشریعي 5

  .1953لسنة ، 63العدد ، للجمھوریة السوریة
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وبمفھوم ، أن الطلاق المتعدد في مجلس یعتبر طلقة واحدة إذا كان قصد الزوج ھو تأكید طلاقھ

متعدد وفي مجلس واحد ولا یقصد بھ التأكید       المخالفة أي أن الطلاق الذي یوقعھ الزوج 

  .ھو طلاق ثلاث

من قانون  51وقد نص في المادة ، أما المشرع الجزائري فلم یوضح رأیھ من ھذا المبدأ

لا یمكن أن یراجع الرجل من طلقھا ثلاث مرات متتالیة إلا بعد أن تتزوج  «الأسرة على أنھ 

یلاحظ من خلال إسقرائنا لنص المادة أنھا ، 1»لبناء غیره وتطلق منھ أو یموت عنھا وبعد ا

جاءت مبھمة لأنھ لم یوضح ھل الطلاق المعتد بھ ھنا الذي ثبت بحكم أو حتى الذي لم یثبت 

  . من قانون الأسرة الجزائري  49وإذا أخذنا بالقول الثاني سوف نخالف أحكام المادة ، بحكم

  الفرع الثاني

 مشروعیتھة حكم الطلاق وحكم 

  :حكم الطلاق: أولا

الطلاق في الشریعة الإسلامیة تصرف شرعي یصدر عن الزوج بإرادتھ المنفردة غالبا، 

ومن حیث أنھ تصرف إنفرادي أو إتفاق بین الزوجین على إنھاء الرابطة الزوجیة بینھما، 

بحسب والفقھاء متفقون على أن الطلاق تعتریھ الأحكام التكلیفیة الخمسة  2یتعلق بحكم تكلیفي،

  :الظروف والأحوال وذلك على النحو الآتي

إذا كان ھناك سبب قوي یستدعیھ كطلاق المولي بعد التربص إذا أبى : فیكون واجبا) 1

  3.الفیئة وكطلاق الحكمین في الشقاق

وھو عند تفریط المرأة في حقوق الله الواجبة علیھا مثل تركھا : أن یكون مندوبا) 2

  4.للصلاة ونحوھا

  .كطلاق إمرأة مستقیمة الحال، وھو راغب بھا: مكروھاویكون  )3

  .كطلاق المرأة في الحیض، أو في طھر جامعھا منھ: ویكون حراما )4

 5 .عند الحاجة لسوء خلق المرأة وسوء عشرتھا: ویكون مباحا )5

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

  .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
،     1996، 1ط ، دار القلم، دمشق، المھذب في فقھ الإمام الشافعي، تحقیق وتعلیق محمد الزحیلي، أبي إسحاق الشیرازي 2

  .26، 25، ص 3ج 
  .184، 183، ص 3ج ، 1986، 2ط ، بیروت، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الكتب العلمیة، أحمد الكاساني 3
  .185، 184المرجع نفسھ، ص  4
  .وما بعدھا 363، ص 7المرجع السابق، ج ، ابن قدامة 5
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أما حكم أصل الطلاق قبل أن تعتریھ الأحكام الخمسة، فقد إختلف الفقھاء فیھ على 

  :إتجاھین

دلَّ الكتاب : الأصل في الطلاق الإباحة، قال الإمام القرطبي في تفسیره :الإتجاه الأول      

لیس في منع : والسنة وإجماع الأمة على أن الطلاق مباح غیر محظور، وقال ابن المنذر

وإیقاع الطلاق مباح وإن كان مبغضًا في الأصل عند : الطلاق خبر یثبت، وقال السرخسي

 2إیقاع الطلاق مباح عند العامة لإطلاق الآیات وھو المذھب،: وقال ابن عابدین 1.عامة العلماء

 3.أي عند الحنفیة وغیرھم، ولكن ھناك من الحنفیة من ذھب إلى أن الأصل في الطلاق الحظر

  : واستدلوا في رأیھم ھذا بالكتاب والسنة

إِن طَـلَّقتُْمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أوَْ تَفْرضُِوا لَهُنَّ    لاَّ جُنَـاحَ عَلَيْكُمْ  ﴿:قولھ تعالى :الأدلة من الكتاب      

سورة  ﴾سِنِينَ فرَيِضَةً وَمَتِّعُوهُنَّ عَلَى الْمُوسِعِ قدََرُهُ وَعَلَى الْمُقتِْرِ قدََرُهُ مَتَـاعًا باِلْمَعْروُفِ حَق�ـا عَلَى الْمُحْ 

أيَُّهَا النَّبِيُّ إِذاَ طَـلَّقتُْمُ النِّسَاءَ فَطَـلِّقوُهُنَّ لعِِدَّتِهِنَّ وأَحَْصُوا  يَـا  ﴿: ، وقولھ تعالى)236( الآیة البقرة

، وذلك یقتضي إباحة إیقاع الطلاق وأن الأصل )1( الآیة سورة الطلاق ﴾الْعِدَّةَ واَتَّقوُا اللَّـهَ ربََّكُمْ 

  4.فیھ الإباحة لا الحظر

العملیة لرسول الله صلى الله علیھ وسلم إذ أنھ  السنة یستدلون بما في: الأدلة من السنة      

طلق زوجتھ حفصة رضي الله عنھا حتى نزل علیھ الوحي بأمره أن یراجعھا فإنھا صوامة 

وكما طلق غیر واحد من الصحابة دون بیان لسبب . قوامة، ولم یكن فیھا كبر سن ولا ریبة

ذلك، فدل ذلك على أنھ مباح، وقد طلق  الطلاق فلم ینكر الرسول صلى الله علیھ وسلم علیھم

  5.عمر ابن الخطاب زوجتھ أم عصام، وعبد الرحمان ابن عرف طلق زوجتھ تماضر

ذھب فریق آخر من الفقھاء إلى القول أن الأصل في الطلاق الحظر وھو  :الإتجاه الثاني       

یانا، فكان الطلاق رأي أغلب الفقھاء وحجتھم في ذلك أن الزواج عقد مسنون، بل ھو واجب أح

        یبدقطعاً للسنة، وتفویتًا للواجب، فیكون الأصل فیھ الحظر والكراھة إلا أنھ رخص للتأ

  6.تخلیص كما قال الكاسانيلل أو

                                                           
  . 2، ص 6ج ، د س ن، د ط، بیروت، المبسوط، دار المعرفة، السرخسي 1
  .227، ص 3، ج 1992، 2ط ، بیروت، رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، ابن عابدین 2
  .228، ص 3المرجع نفسھ، ج  3
، 2ط ، مصر، القاھرة، دار الكتب المصریة، ، تحقیق أحمد البردونيتفسیر القرطبي نالجامع لأحكام القرآ، القرطبي 4

  . 147ص، 18، ج 1964
  .3، ص 6ج ، المرجع السابق، السرخسي 5
  . 5، ص 3ج ، المرجع السابق، أحمد الكاساني 6
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وجاء في  1وأما المكروه فھو الطلاق عند سلامة الحال ،: وجاء في روضة الطالبین

ھذا القول أن الأصل في الطلاق عند  فیفھم من 2ومكروه كمستقیمة الحال،: مغني المحتاج

. الشافعیة ھو الحظر، وإلا لما كان مكروھا بالنسبة للزوجة المستقیمة، وعند سلامة الحال

  3.ویباح الطلاق عند الحاجة إلیھ، ویكره الطلاق من غیر الحاجة إلیھ :  وجاء في كشاف القناع

عنى أنھ محظور إلا لعارض وأما الطلاق فإن الأصل فیھ الحظر، بم: وقال ابن عابدین

یبیحھ، وھو معنى قولھم الأصل فیھ الحظر والإباحة للحاجة إلى الخلاص، بل یكون حمقا 

وسفاھة رأي ومجرد كفران النعمة، وإخلاص الإیذاء بھا وبأھلھا ولأولادھا، ولھذا قالوا إن 

قامة حدود الله سببھ الحاجة إلى الإخلاص عند تباین الأخلاق وعروض البغضاء الموجبة عدم إ

تعالى، فلیست الحاجة مختصة بالكبر والریبة، فحیث تجرد عن الحاجة المبیحة لھ شرعا یبقى 

فَـإِنْ أطَعَْنَكُمْ فَـلاَ تبَْغُوا عَليَْهِنَّ سَبيِلاً إِنَّ اللَّـهَ كَانَ عَليِ�ـا   ﴿:على أصلھ من الحظر، ولھذا قال تعالى

ومعنى ذلك أن الزوجة إذا تركت  4،لا تطبقوا الفراق أي )34( الآیة سورة النساء ﴾كَبيِراً

النشوز وأطاعت زوجھا فإن طلاقھا بعد ذلك یكون إعتداء علیھا وظلماً لھا وإیذاء لأھلھا 

  5.وأولادھا وھذا لا یجوز لعدم وجود سبب

لولا أن الحاجة داعیة إلى الطلاق لكان الدلیل یقتضي تحریمھ، ولكن الله : وقال إبن تیمیة

وإن الله یبغض الطلاق وإنما یأمر بھ ، لى أباحھ رحمة منھ بعباده لحاجتھم إلیھ أحیاناتعا

 ﴾... فيََتَعَلَّمُونَ مِنْهُمَا مَا يُفَرِّقوُنَ بِهِ بيَْنَ الْمَرْءِ وَزوَْجِهِ ...﴿: كما قال الله تعالى 6الشیاطین والسحرة،

  . )102( الآیة سورة البقرة ﴾...

یضع عرشھ على الماء، ثم  إبلیسإن «: وفي الصحیح عن النبي صلى الله علیھ وسلم قال

      : فعلت كذا وكذا فیقول: یبعث سرایاه فأدناھم منھ منزلة أعظمھم فتنة یجيء أحدھم فیقول

فیدنیھ : تركتھ حتى فرقت بینھ وبین إمرأتھ قال ما: صنعت شیئا، قال ثم یجيء أحدھم فیقول ما

  7.»نعم أنت: قولمنھ وی

                                                           
،     1991، 3بیروت، ط ، ميالمكتب الإسلا، روضة الطالبین وعمدة المفتین، تحقیق زھیر الشاویش، أبو زكریا النووي 1

  .4ص ، 6ج 
  .404، ص 3المرجع السابق، ج ، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج ،الخطیب الشربیني 2
  .232، ص 5، ج 1982، بیروت، د ط، كشاف القناع عن متن الإقناع، دار الفكر، إدریس البھوتي 3
  .228، ص 3المرجع السابق، ج ، ابن عابدین 4
  .28، ص 2004، د ط، أحكام الأسرة في الإسلام، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، أحمد فراج حسین 5
، 33ج، 1995، المملكة العربیة السعودیة، د ط، المحقق محمد بن قسام، المدینة المنورة، مجموع الفتاوى، ابن تیمیة 6

  .49، 48ص
محقق محمد فؤاد عبد الباقي، كتاب صفة القیامة والجنة والنار، باب تحریش الشیطان وبعثة الالمسند الصحیح، ، مسلم 7

، 4ج ، د س ن، بیروت، د ط، دار إحیاء التراث العربي، 2813سرایاه لفتنة الناس وأن مع كل إنسان قرینا، رقم الحدیث 

  .   2167ص
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أیما إمرأة سألت زوجھا طلاقا « : ویوجد حدیث آخر لرسول الله صلى الله علیھ وسلم قال

  1.»في غیر ما بأس، فحرام علیھا رائحة الجنة 

ومع العلم أنھ یوجد إتجاه ثالث یرى بأن الحظر في الطلاق دیاني لا قضائي ، بمعنى أن 

كون آثما، وعلى ھذا فإن الموضوع یتعلق بأمر الزوج الموقع  للطلاق بغیر مبرر شرعي ی

نفساني فالأمر موكول إلى ضمیر الزوج، أما قضاءً فالطلاق واقع، ولا یجوز للقاضي التدخل 

  2.لمعرفة السبب حرصا على سمعة الأسرة

    أن الأصل : وعلى ھذا فالراجح في ھذه المسألة ھو ما ذھب إلیھ الرأي الثاني القائل

الحاجة إلیھ، وذلك للأدلة المذكورة من قبل التي ترغب  ار، ویباح عندما تدعوفي الطلاق الحظ

وعلیھ . ومقصد الدیمومة في الزواج یتلاءمستقرار الحیاة الزوجیة واستمرارھا بشكل إ في

  .فالأصل الحظر في الطلاق وإباحتھ من حیث الإستثناء

د أخذ بالرأي الثاني وھذا          وبالرجوع لقانون الأسرة فإننا نجد أن المشرع الجزائري ق 

إذا تبین للقاضي تعسف  «منھ حیث نصت على أنھ  52ما نستنتجھ من خلال نص المادة 

  .  3»الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا 

  .أدلة مشروعیة الطلاق والحكمة منھ: ثانیا

 :أدلة مشروعیة الطلاق )1

  :بالكتاب والسنة والإجماعثبتت مشروعیة الطلاق 

 :لقد وردت آیات كثیرة تدل على جواز الطلاق وحلھ منھا :من الكتاب      

  يَـا أيَُّهَا النَّبِيُّ إِذاَ طَـلَّقتُْمُ النِّسَاءَ فَطَـلِّقوُهُنَّ لعِِدَّتِهِنَّ وأَحَْصُوا الْعِدَّةَ وَاتَّقوُا اللَّـهَ  ﴿:قولھ تعالى      

الطَّـلاَقُ مَرَّتَـانِ فَـإِمْسَاكٌ بمَِعْروُفٍ أوَْ تَسْريِحٌ  ﴿:قولھ تعالىو ،)1( الآیة سورة الطلاق ﴾..ربََّكُمْ 

      لاَّ جُنَـاحَ عَليَْكُمْ إِن طَـلَّقتُْمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ ﴿:وقولھ أیضا ،)229( الآیة البقرة سورة ﴾...بِـإحِْسَانٍ 

وفِ حَق�ـا عَلَى  أوَْ تَفْرضُِوا لَهُنَّ فرَيِضَةً وَمَتِّعُوهُنَّ عَلَى الْمُوسِعِ قدََرُهُ وَعَلَى الْمُقْتِرِ قدََرُهُ مَتـَاعًا باِلْمَعْرُ 

  .)236( الآیة سورة البقرة ﴾ الْمُحْسِنِينَ 

                                                           
، ، المكتبة العصریة2226ق، باب في الخلع، رقم الحدیث محقق عبد الحمید، كتاب الطلاالسنن أبي داود، ، أبو داود 1

  .268، ص 2ج ، د س ن، بیروت، د ط 
،             1968، 2مدى حریة الزوجین في الطلاق في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر، بیروت، ط ، عبد الرحمان الصابوني 2

  .103، 102ص 
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84تمم القانون رقم یعدل وی، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  3

  .2005لسنة ، 15العدد ، قانون الأسرة المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
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ن في بقائھ یفھم من الآیات أن الحال قد یفسد بین الزوجین فیكو: وجھ الدلالة من الكتاب

   1.ضرر عظیم ویترتب على ذلك مفسدة محضة، فشرع الطلاق لیزیل المفسدة الحاصلة

  . البقرة والأحزاب والطلاق منھا سورة، سور عدة الطلاق في لفظ ولقد ورد ذكر

ھناك أحادیث كثیرة منھا ما رواه مالك في الموطأ ومنھا ما رواه البخاري : من السنة       

أن عبد الله ابن عمر طلق إمرأتھ وھي « ومنھا ما رواه مالك عن نافع ومسلم والترمذي 

إن الحكمة من النھي تطویل : وقالوا 2.»....حائض على عھد رسول الله صلى الله علیھ وسلم

  3.العدة على المطلقة في الحیض لا تعد في الحساب وإنما تستقبل الحیضة القادمة

         عن عمر ابن الخطاب رضي الله عنھ أن النبي صلى الله علیھ وسلم طلق حفصة 

       : عن النبي صلى الله علیھ وسلم قال رضي الله عنھا كما ذكر عن ابن عمر 4،ثم راجعھا

مع العلم أنھ یعتبر حدیث ضعیف، وكذلك نجد أن  5،»أبغض الحلال إلى الله تعالى الطلاق« 

اب رضي الله عنھ أنھ طلق أم عاصم، وعبد الرحمان ابن عوف طلق تماضر عمر ابن الخط

: وعن ابن عمر رضي الله عنھما قال 6.زوجتھ، ولم ینكر على أحد منھم فرد من الصحابة

كانت تحتي إمرأة أحبھا، وكان أبي یكرھھا، فأمرني أبي أن أطلقھا، فأبیت فذكرت ذلك على 

  7.»یا عبد الله ابن عمر طلق إمرأتك «: النبي صلى الله علیھ وسلم فقال

یدل قول النبي صلى الله علیھ وسلم وفعلھ في الأحادیث : وجھ الدلالة من الأحادیث

  .السابقة على مشروعیة الطلاق

فقد أجمع علماء الأمة منذ عھد الرسول صلى الله علیھ وسلم حتى الیوم  : من الإجماع

إلا إذا كانت بدون عذر، ولقد دل  8،ا الصنیع أحدأن للرجل أن یطلق زوجتھ، ولم ینكر ھذ على

دل القیاس على الطلاق أیضا لأن العشرة إذا فسدت بین الزوجین ولم یكن في الإستطاعة 

 9،دوامھا یكون بقاء الزواج بإمساك الزوجة التي لا تطاق معاشرتھا تفویت لمقاصد الزواج

                                                           
  .232، ص 5ج  المرجع السابق،، إدریس البھوتي 1
في الأقراء وعدة الطلاق وطلاق الحائض، مطبعة السعادة،  ما جاء، المنتقى شرح الموطأ، كتاب الطلاق، أبو الولید الباجي 2

  .95، ص4ھـ، ج 1332، 1ط ، مصر
  .500، ص 1، ج 1988، 1ط ، لبنان، المقدمات الممھدات، دار الغرب الإسلامي، ابن رشد القرطبي 3
، 2016ید، رقم الحدیث باب حدثنا سوید بن سع، سنن ابن ماجھ، تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي، كتاب الطلاق، ابن ماجھ 4

  ..    650،  ص1ج ، د س ن، دار إحیاء الكتب العربیة، د ط
  من ھذه المذكرة ........ أنظر ص ، تم إخراجھ من قبل، أبو داود 5
  .   303، ص1ج ، المرجع السابق، بدران أبو العینین بدران 6
بواب الطلاق واللعان، باب ما جاء في الرجل یسألھ محقق بشار عواد معروف، أال، الجامع الكبیر سنن الترمذي، الترمذي 7

  486، ص 2، ج 1998، د ط، ، دار الغرب الإسلامي، بیروت1189أبوه أن یطلق زوجتھ، رقم الحدیث 
موسوعة الأحوال الشخصیة، دار الوفاء، ، وكذلك معوض عبد التواب.  82، ص 10المرجع السابق، ج ، ابن قدامة 8

  .278، ص 1، ج 1990، 5المنصورة، ط 
  .214المرجع السابق، ص ، عبد القادر بن حرز الله 9
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الإسلام كنعمة یتخلص بھا الزوجان وللھدف وللغایة المنشودة منھ، ومن ھنا یشرع الطلاق في 

فیلتمس كلاھما من ھو خیر لھ وأحسن معاملة  ،المتنافران والمتباغضان من قید تلك الرابطة

 وإَِن يَتَفَرَّقـاَ يُغْنِ اللَّـهُ كُلا� مِّن سَعَتِهِ وَكَانَ اللَّـهُ وَاسِعًا   ﴿ :مصداقا لقولھ تعالى 1،وأكرم عشرة

ولا شك أن كل عاقل یرى في حال إشتداد الخصام  .)130(الآیة  سورة النساء ﴾ حَكِيمًا

أن التفریق ھو الحل  ،وعدم الوصول لحل یرضي الطرفین ویلم الشمل ،والنفور بین الزوجین

  .الأفضل لیجد كل منھما حیاتھ بعد ذلك وھذا من باب درء المفاسد أولى من جلب المصالح

 :الحكمة من مشروعیة الطلاق )2

لتكوین الأسرة ودوام العشرة والمودة بین الزوجین، وللمحافظة على أحد شرع الزواج 

أھم المقاصد وتعاونھا على إجتیاز مراحل الحیاة الشاقة وإحتمال أعبائھا، بإختیار كل من 

وعلیھ نجد أن  2.الزوجین شریكھ الذي یشعر بالمیل إلیھ وبحاجتھ إلى معونتھ على أمور الحیاة

والمحافظة علیھا  ،كلا من الزوجین على رعایة الرابطة الزوجیة أن الشریعة الإسلامیة حثت

فدعت في كثیر من الآیات إلى حسن المعاشرة وتحقیق المثل  ،والإنتفاع بثمراتھا بصفة دائمة

وعدم التأثر بما یعترض حبل المودة من عقبات ومشاكل نفسیة  ،العلیا والمقاصد السامیة

عیا، یعمل حسابًا لكل الظروف والإحتمالات التي یتعرض لھا ولما كان الإسلام دینا واق .ومادیة

الإنسان، حرص على وقایة الفرد والأسرة والمجتمع من كل ما یؤدي إلى الحرج والضیق 

  3.شرع نظام الطلاق مع شدة تقدیسھ للزواجف ،والضرر

ء وطر و فإن الحكمة من تشریع الطلاق ھي الحاجة إلى الخلاص من تباین الخلا

عدم إقامة حدود الله تعالى، فكان تشریعھ رحمةً منھ سبحانھ وتعالى، أي  على ء الموجبةالبغضا

أخیر لما إستعصى على الزوجین وأھل الخیر والحكمین، وأن الطلاق علاج حاسم وحل نھائي 

لا   وتنافر الطباع، وتعقد مسیرة الحیاة الزوجیة، أو سبب الإصابة بمرضالخلاف بسبب تباین 

إحتمال كبیر إلى تولید  عقم لا علاج لھ، مما یؤدي إلى ذھاب المحبة والمودة ویحتمل، أو 

      ولھذا جاءت الشریعة الإسلامیة بإباحة الطلاق كآخر حل ومخرج  4.الكراھیة والبغضاء

من الضیق، وذلك بإرتكاب أخف الضررین بالمحافظة على ما یكون بین الزوجین من الأولاد 

  5.بسبب ھذا الطلاق حتى لا یقع علیھم ضرر

                                                           
  .209ص ، 1ج ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، العربي بلحاج 1
  .175، 174، ص 2007، 1دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، ط ، شرح قانون الأحوال الشخصیة، عثمان التكروري 2
  .210،211ص ، 1ج ، المرجع السابق، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي بلحاج 3
أحكام الزواج والطلاق في الفقھ ،وكذلك مصطفى إبراھیم الزملي. 215ص ، المرجع السابق، عبد القادر بن حرز الله 4

  . 110ص ، 2011، 1ط ، نانلب، المؤسسة الحدیثة للكتاب، )دراسة مقارنة بالقانون(الإسلامي المقارن 
،    مصر، أحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الشریعة الإسلامیة، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة، السریتي عبد الودود 5

  . 2ص ، 1980، د ط
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ولم یكن الإسلام شغوفًا بالطلاق وإنما شرعھ لعلاج الحیاة الأسریة ویعتبر الطلاق ھو 

آخر علاج یستعمل، وھو حلا وسطا لتحقیق الرغبات، ذلك أن الإبقاء على ھذه الحیاة الزوجیة 

على ھذه الرابطة الزوجیة أكید سوف  أبقیناولو  ،رغم ما حصل فیھا من شقاق ومن فساد

وأكید سوف یلحق ھذا الضرر ببعثة الأسرة ولھذا شرع الطلاق لیكون آخر  ،ر الطرفینضین

  1.علاج لھذه الخصومات

لو ألزم القانون الزوجین : في كتابھ أصول الشرائع" بنتام"وقد قال الفیلسوف الإنجلیزي  

ضغینة قلوبھما، وكاد كل منھما للآخر، وسعى إلى بینھما من جفاء، لأكلت ال بالبقاء على ما

  2.الخلاص منھ بأیة وسیلة تمكنھ، وقد یھمل أحدھما صاحبھ، ویلتمس الحیاة عند غیره

شرع الطلاق في الأصل لمكان المصلحة لأن الزوجین قد تختلف أخلاقھما : سانياقال الك

أي مقاصد  - سیلة إلى المقاصد وعند إختلاف الأخلاق لا یبقى للنكاح مصلحة، لأنھ لا یبقى و

فتغلب المصلحة إلى الطلاق لیصل كل واحد منھما إلى زوج یوافقھ فیستوفي مصالح  -النكاح

  3.النكاح منھ

ربما فسدت الحال بین الزوجین فیصیر بقاء النكاح مفسدة محضة : وقال ابن قدامة

لعشرة والخصومة الدائمة بإلزام الزوج النفقة والسكن وحبس المرأة مع سوء ا ،وضررًا محضًا

  4.یزیل النكاح لتزول المفسدة الحاصلة منھ من غیر فائدة، فإقتضى ذلك شرع ما

والضرر إذا وقع یجب إزالتھ، إذ لا ضرر ولا ضرار في الإسلام، ویكون ذلك بفك العقد 

 إذا لم یثمر الزواج ثمرتھ و كان مكان المصلحة ضررًا ومشقة، فلا بد من دفع ،بین الزوجین

عھ الله سبحانھ وتعالى   .الضرر، وكان الطلاق مصلحة إذا وافق ما شرَّ

  المطلب الثاني

  ومبدأ التعویض عنھ مفھوم الضرر 

یعتبر الضرر ھو الركن الثاني من أركان المسؤولیة المدنیة في القانون، ویعد عند 

ل متعددة ویختلف الفقھاء المسلمین كما ذكرنا سابقًا أنھ من موجبات الضمان، والضرر لھ أشكا

وفي القانون  ،الضرر من حالة إلى أخرى، ویعتبر مصطلح الضرر شائع في الفقھ الإسلامي

فنجد أن لفظ الضرر في العبادات مثلا كالتیمم للخوف من الضرر وفي المعاملات كالضرر 

  .في البیوع وغیرھا

                                                           
  .211ص ، 1ج ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، العربي بلحاج 1
، المرجع نفسھ، عن العربي بلحاج، 162، 161ص ، 1ج ، د س ن، د ط، ترجمة فتحي زغلول، عأصول الشرائ، بنتام 2

  .211ص 
  .95، ص 3المرجع السابق، ج ، أحمد الكاساني 3
  .223، ص 10ج ، المرجع السابق، ابن قدامة 4
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  :وفیما یأتي سوف نتطرق إلى تعریف الضرر مع توضیح أنواعھ

  لالفرع الأو

  مفھوم الضرر وأنواعھ

  :تعریف الضرر : أولا

  :لغة  )1

ر  ر والضُّ كان من  ضد النفع، فكل ما –بفتح الضاد أو ضمھا  -جاء في لسان العرب الضَّ

، وقولھ رُّ ، وما كان ضدًا للنفع فھو ضَّ رُّ كم : سوء حال وفقر أو شدة في بدن فھو ضُّ لا یضرُّ

رر، وھو ضد النفع : جاء في كتاب العین و 1.خلاف المنفعة:  المضرة و ،كیدھم، من الضَّ

ررُ  رُّ لغتان 2.دخل علیھ ضَرَرٌ في مالھ: النقصان یدخل في الشيء نقول: الضَّ رُّ والضُّ : والضَّ

ر یعني الفَاقَةُ والفقر بضم الضاد إسم وبفتحھا قد و  3.ضد النفع جاء في المصباح المنیر أن الضُّ

هُ من بَا هُ یَضُرُّ رُّ ھو مامصدر ضرَّ كان سوء حال وفقر وشدةٍّ  بِ قَتَلَ إذا فعل بھ مكروھا، والضُّ

اءُ  رَّ رَرُ والجمع  في بدن، والضَّ ةُ الضَّ اءِ ولھذا أطلقت على المشقة والمَضَرَّ نقیضُ السرَّ

  4.المُضَارُّ 

رُ بمعنى سوء الحال والشدة، وقد جاء لفظ الضُرُّ  5وجاء في كتاب المخصص أن الضُّ

جل إمرأة على  6ھازل وسوء الحال،بمعنى ال رُ، بكسر الضاد، فھو أن یتزوج الرَّ وأما الضِّ

ةٌ، ورجُلٌ مُضِرٌّ  ةٍ ویقال إمرأة مُضِرٌّ إذا كان لھا ضَرَّ ة : ضَرَّ رَّ إذا كان لھ ضرائر وجمع الضَّ

  7.ضَرَائِر

رُ، ویُضَمّ : (وجاء في كتاب تاج العروس أن الضرر ر  أو) ضد النفع: (لغتان) الضَّ الضَّ

ر والنفع : وقیل ).إسم: مصدر، وبالضم: بالفتح( ھْدِ، فإذا جمعت بین الضَّ ھْد والشَّ ھما لغتان كالشُّ

رَّ  ا، ھكذا : إذا لم تستعملھ مصدرًا، كقولك ضممتفتحت الضاد، وإذا أفردت الضُّ ضررتُ ضرًّ

                                                           
  .482، ص 4المرجع السابق، ج ، ابن منظور 1
  .7، ص 7المرجع السابق، ج ، الخلیل بن أحمد الفراھیدي 2
، 1المحیط في اللغة، تحقیق الشیخ محمد حسن آل یاسین، دار النشر عالم الكتب، بیروت، لبنان، ط ، الصاحب الكافي الكفاة 3

  .429، ص7ج ، 1994
  .360، ص 2ج ، د س ن، المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر، المكتبة العلمیة، بیروت، د ط، محمد بن علي الفیومي 4
،     1996، 1محقق خلیل إبراھیم جفال، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، ط الالمخصص، ، بن سیدة المرسيإسماعیل  5

  .425، ص 3ج 
الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیة، تحقیق أحمد عبد الغفور عطار، دار العلم للملایین، بیروت،       ، الجوھري أبو نصر 6

  .    720، ص 2، ج 1987، 4ط 
،    11، ج 2001، 1تھذیب اللغة، المحقق محمد عوض مرعب، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، ط ، الأزھري الھروي 7

  .314ص 
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من سوء حال وفقر  كان كل ما: وقال أبو الدقیش .یستعملھ العرب، كذا في لحن العوام للزبیدي

، وما   1.كان ضد النَّفع فھو ضَرٌّ  أو شدة في بدن فھو ضُرٌّ

ومن خلال عرض ھذه المجموعة من معاني الضرر یتضح لنا أن مجملھا جاءت ضد 

فھي تشمل الضیق والنقصان والشدة التي قد تصیب الإنسان في جسمھ أو مالھ أو ، النفع

لضرر منھا ما ھو محسوس ومنھا ما ھو غیر ویلاحظ أن أحوال ا ،كلاھما في وقت واحد

  .المحسوس أي معنوي

                 :وقد وردت كلمة الضرر في عدة مواضع من الكتاب والسنة أذكر منھا

وَاللَّـهُ  مِن بَعْدِ وَصِيَّةٍ يُوصَىٰ بهَِا أوَْ دَيْنٍ غَيْرَ مُضَارٍّ وَصِيَّةً مِّنَ اللَّـهِ  ﴿:  تعالىقال الله :من الكتاب

        :وقال أیضا 2.أي عدم إضرار الورثة من الوصیة، )12(الآیة  سورة النساء ﴾عَليِمٌ حَليِمٌ 

  : المعنى ھنا و ،)188( الآیة سورة الأعراف ﴾...لا أمَلِكُ لنَِفسي نَفعًا وَلا ضَر�ا إِلاّ ما شاءَ اللَّـهُ  قُـل﴿

سول للناس إني لا أملك لنفسي  ولا لغیري جلب أي نفع، ولا أستطیع دفع أي ضرر قل أیھا الرَّ

  3.عني ولا عن غیري، إلا بمشیئة الله وقدرتھ، فیلھمني إیاه، ویوفقني لھ

وإَِذا مَسَّ الإنِسانَ الضُّرُّ دَعانا لجَِنبهِِ أوَ قـاعِدًا أوَ قـائِمًا فَـلَمّا كَشَفنا عَنهُ ضُرَّهُ مَرَّ  ﴿:قال تعالى و

. )12( الآیة سورة یونس ﴾ضُرٍّ مَسَّهُ كَذلِكَ زُيِّنَ للِمُسرفِينَ ما كانوا يَعمَلونَ   كَأنَ لَم يَدعُنا إلِى

زایا في النفس والمال والأحبة، وكذلك أیضا جاء  4والضر ھنا یقصد بھ جمیع الأمراض والرَّ

مِنَ    لاَّ يَسْتَوِي الْقَـاعِدُونَ  ﴿: وكذلك في قولھ تعالى 5في كتاب زاد المسیر في علم التفسیر،

ویقصد بالضرر ھنا ھو العاھة من  ،)95( الآیة سورة النساء ﴾...الْمُؤْمِنِينَ غَيْرُ أوُلِي الضَّررَِ 

  6.أو عرج أو زمانة ونحوھا ىعم

لَن يَضُرُّوكُمْ إِلاَّ أذًَى وَإِن يُقـاَتلُِوكُمْ يُوَلُّوكُمُ الأَْدْبَـارَ ثُمَّ لاَ  ﴿: یستفاد أیضا من قولھ تعالى و

، ویقصد بالضرر ھنا أنھ قد یشمل الكذب والتحریف )111( الآیة سورة آل عمران ﴾ يُنصَروُنَ 

                                                           
  . 384، ص 12د س ن، ج ، د ط، تاج العروس من جواھر القاموس، دار الھدایة، د م ن، مرتضى الزبیدي 1
  .596، ص 2، ج 2002، 1المدینة النبویة، ط ، د، دار المآثركتاب تفسیر القرآن، تحقیق سعد بن محمد السع، ابن منذر 2
  .761، ص 1ھـ، ج 1422، 1التفسیر الوسیط للزحیلي، دار الفكر، دمشق، ط ، مصطفى الزحیلي 3
  .949، ص 2المرجع نفسھ، ج  4
، 2ھـ، ج  1422، 1بیروت، ط ، محقق الرازق المھدي، دار الكتاب العربيالزاد المسیر في علم التفسیر، ، ابن الجوزي 5

  .319ص 
  . 170، ص 1970، د ط، القاھرة، تنویر المقابس من تفسیر ابن عباس، المكتبة الشعبیة، الفیروز آبادي 6
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وَلَقدَ أرَسَلنا إلِى  ﴿: وقولھ عز وجل 1.وغیرھا من الصور التي لا تصل لمرتبة الضرر الحقیقي

وجاء معنى  ،)42( الآیة سورة الأنعام ﴾أمَُمٍ مِن قبَـلِكَ فَـأخََذناهُم باِلبَـأساءِ وَالضَّراّءِ لَعَلَّهُم يتََضَرَّعونَ 

  2.الضرارة الضراء ھنا بمعنى النقص في الأموال والأنفس ، كضرة و

فكل  3،»أن لا ضرر ولا ضرار ضىق« : قول الرسول صلى الله علیھ وسلم :من السنة

أي لا یضرُّ الرجل أخاه فینقص ) لا ضرر: (فمعنى قولھ .واحدة من اللفظتین معنى غیر الآخر

أي لا یضار الرجل جاره مُجَاراة ) لا ضِرَار: (وقولھ .ئا من حقھ أو مسلكھ، وھو ضد النَّفعشی

رار منھا معا، والضرر فعل واحد  فینقصھ ویدخل علیھ الضرر في شيء فیجازیھ بمثلھ، فالضِّ

رر، وھو النقصان على الذي ضره)ولا ضرار: (ومعنى قولھ   4.، أي لا یدخل الضَّ

أي لا یضر الرجل أخاه فینقصھ شیئا من ) لا ضرر(الرؤوف المناوي وقد فسر عبد 

والضرر ، أي لا یجازیھ على إضراره بإدخالھ الضرر علیھ، والضرار فعال من الضر، حقھ

والأول ، والضرار الجزاء علیھ، والضرر إبتداء الفعل، والضرار فعل الإثنین، فعل الواحد

أي كل منھما یقصد ضرر ، حاقھا بھ على وجھ المقابلةوالثاني إل، إلحاق مفسدة بالغیر مطلقا

  5.صاحبھ بغیر جھة الإعتداء بالمثل

إن الرجل لیعلم والمرأة بطاعة الله ستین سنة ثم یحضرھما الموت « : أیضا قالو

ومعناه ھنا المضارة في الوصیة أن لا یمضیھا  .6»...في الوصیة فتجب لھما النارفیضاران 

  7.صي بھا لغیر أھلھا ونحو ذلكأو ینقص  منھا، أو یو

  لا یتمنین أحدكم الموت لضر نزل بھ فإن كان « : وقال رسول الله صلى الله علیھ وسلم

  8.»كانت الحیاة خیرا لي وتوفني إن كانت الوفاة خیرا لي اللھم أحیني ما :فلیقل ،فعلالا 

                                                           
،              1ج ، 1996، 2فتح القدیر الجامع بین فني الروایة والدرایة من علم التفسیر، دار المعرفة، بیروت، ط ، الشوكاني 1

  473، 472ص 
،             5ھـ، ج  1420، د ط، محقق صدقي محمد جمیل، دار الفكر، بیروتالالبحر المحیط في التفسیر، ، حیان محمدأبو  2

  .118ص 
  784، ص 2، ج 2341المصدر السابق، كتاب الأحكام، باب من بنى في حقھ ما یضر بجاره، رقم الحدیث ، ابن ماجھ 3
  .314، ص 11الأزھر الھروي، المرجع السابق، ج  4
،       6ج ، ھـ1356، د ط، مصر، المكتبة التجاریة الكبرى، فیض القدیر شرح الجامع الصغیر، عبد الرؤوف المناوي 5

  .431ص 
دار الغرب ، 2117المصدر السابق، أبواب الوصایا، باب ما جاء في الضرار في الوصیة، رقم الحدیث ، الترمذي 6

  .   502، ص 3، ج 1998، بیروت، د ط، الإسلامي
،     1972، 1ط ، جامع الأصول في أحادیث الرسول، تحقیق عبد  القادر الأرنؤوط، ، مكتبة دار البیان، د م ن، ابن أثیر 7

  .  626، ص 11ج 
،        5671محقق محمد زھیر، كتاب المرضى، باب تمني المریض الموت، رقم الحدیث الصحیح البخاري، ، البخاري 8

  .121، ص 7ج ، ھـ1422، 1ط ، دار طوق النجاة، د م ن
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الموت لضر ویفھم من ھذا الحدیث الشریف أنھ ھناك تصریح بكراھیة تمني الإنسان 

 نلاحظوعلى وجھ العموم، 1.نزل بھ من مرض أو محنة من عدو أو نحو ذلك من مشاق الدنیا

 ،والھزل والنقص ،الشدة والبلاء، الفقر والقحط والإیذاء: أن الضرر یتضمن عدة معاني منھا

 .وھذا كلھ یأتي ضد النفع

 :تعریف الضرر فقھا )2

 . وھنا سوف نقوم بتعریفھ عند الفقھاء القدامى والمعاصرین

  : للضرر منھا عدة تعریفات القدامةذكر الفقھاء  :تعریف الضرر عند الفقھاء القدامى - أ       

ررُ ما: قال بعضھم: جاء في كتاب معین الحكام        رارُ  الضَّ ینفعك ویضر صاحبك، والضِّ

ررُ ماما یضُرُّ صاحبك ولا ینفعك، فی قصد بھ الإنسان منفعة وكان فیھ ضرر على  كون الضَّ

رارُ ما قصد بھ الإضرار بغیره إلحاق مفسدة بالغیر : وعرفھ السیوطي بأنھ 2.غیره، والضِّ

وعرفھ النووي  4أن یدخل على غیره ضررا بما ینتفع ھو بھ،: وعرفھ ابن رجب بأنھ 3مطلقا،

  5.الأذى: النووي بأنھ

الضرر ھو مالك فیھ منفعة وعلى :  ھتاب منتقى شرح الموطأ بأنوقد عرف الضرر في ك       

  6.جارك فیھ مضرة، والضرار ما لیس لك فیھ منفعة وعلى جارك فیھ مضرة

ومن مجمل ھذه التعریفات نجدھم أنھم إتفقوا على أن الضرر فیھ إیذاء للغیر أي إلحاق 

فاع وھذا یعتبر قید ولیس لزوم، ضرر بالغیر، وأكثر التعریفات نجدھا أنھا قیدت الضرر بالإنت

مما یتضح أیضا من ھذه التعریفات أنھا لم  و .لأن الإنتفاع بضرر الغیر لیس على الإطلاق

وبالتالي فالتعریفات السابقة غیر . تحدد نوع الأذى الذي یلحق الإنسان، وفي أي شيء یلحقھ

  . جامعة أو مانعة

  :ومن بین التعریفات نذكر منھا :تعریف الضرر عند الفقھاء المعاصرین -ب

ھو كل أذى یصیب الإنسان فیسبب لھ خسارة مالیة في أموالھ سواء كانت ناتجة  :الضرر       

  7.عن نقصھا أو نقص منافعھا أو عن زوال بعض أوصافھا

                                                           
  .7، ص 17، ج 1972، 2شرح صحیح مسلم، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، ط ، أبو زكریا النووي 1
، 1973، 2معین الحكام فیما یتردد بین الخصمین من الأحكام، مصطفى الحلبي، القاھرة، مصر، ط ، ابن خلیل الطرابلسي 2

  .212ص 
  . 169باكستان، د ط، د س ن، ص ، جھ، قدیمي كتب خانة، كراتشيشرح سنن ابن ما، السیوطي 3
جامع العلوم والحكم في شرح خمسین حدیثا من جوامع الكلام، محقة شعیب الأرنؤوط، مؤسسة الرسالة، ، ابن رجب 4

  .    212، ص 2، ج 2001، 7ط ، بیروت
  . 125ھـ، ص 1408، 1دمشق، ط ، دار القلمتحریر ألفاظ التنبیھ، تحقیق عبد الغني الدقر، ، أبو زكریا النووي 5

  .40، ص 6المرجع السابق، ج ، أبو الولید الناجي6 
  . 38، ص 2013، الضمان في الفقھ الإسلامي، دار الفكر العربي، القاھرة، د ط، علي الخفیف 7
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یصیب المعتدي علیھ من الأذى فیتلف لھ نفسًا، أو عضوًا، أو مالاً،  ما :أنھوقد عرف أیضا ب 

 1.محترمًا متقومًا

       إلحاق الأذى بالغیر مطلقًا سواء في الأموال  :وقد ورد تعریف الضرر أیضا بأنھ 

        كل إیذاء یلحق الشخص سواء كان في مالھ : أنھوجاء كذلك ب2.أو الحقوق أو الأشخاص

كل إیذاء یلحق الشخص : أنھوقد جاء تعریف آخر للضرر ب 3.أو جسمھ أو عرضھ أو عاطفتھ

 4.ء كان في مال متقوم محترم أو جسمھ أو جسم معصوم أو عرض مصونسوا

بإستعراض ھذه التعریفات نجد أن التعریف الأول غیر جامع لأنھ لم یذكر باقي أنواع 

الضرر كالمعنوي الأدبي، فلیس كل ضرر نجده یسبب ضرر مالي، وھذا التعریف غیر مانع 

التعریفات فقد تجنبت القصور  ةما بقیأ .لدخول الأذى المشروع كضمان وھذا لیس بضرر

    الموجود في التعریف الأول الذي قصر الضرر على المال فقط، بینما نجد باقي التعریفات 

قد ذكرت أنواع الضرر الذي یصیب الإنسان سواء مادیًا أو معنویًا، غیر أن ھذه التعریفات 

  .فھي لا تسمى ضررًا غیر مانعة لأنھا تدخل فیھا الأذى المشروع كضمان والعقوبة

كل أذى یصیب الإنسان سواء كان مادیًا أو معنویًا بغیر : وعلیھ فالتعریف المختار ھو

فھذا التعریف أوضح ماھیة الضرر، وأنھ الأذى الذي یصیب الإنسان، فیشمل  .وجھ حق

  الضرر بنوعیھ المادي والمعنوي والأقسام التي تندرج تحتھا كالضرر الذي یصیبھ في بدنھ، 

أو مالھ، أو شرفھ، أو العاطفة أو الشعور وقید التعریف أنھ بغیر وجھ حق لیكون مانعًا من 

       دخول الأذى المشروع الذي یصیب الإنسان في مالھ، أو جسمھ، أو شرفھ، أو عاطفتھ، 

  .أو شعوره، كضمان والعقوبة، فھذه لا تسمى أضرار

، ضعيقھ الإسلامي وفي القانون الوفي الف) الضمان(والضرر ھو علة وجوب التعویض 

  .معھ التعویض فىالضرر إنت فىنتإفإذا وقع الضرر وجب التعویض، وإذا 

  :اتعریف الضرر قانون )3

   أھمیة ھذا الركن  ىیعتبر الضرر ھو الركن الثاني من أركان المسؤولیة المدنیة وتتجل

سیكون مصیر ھذا الطلب  في أنھ أي مطالبة بالتعویض عند وجود الخطأ دون إنتاجھ لضرر

                                                           
 ھـ،1384، د ط، مصر، یةالمسؤولیة التقصیریة من فعل الغیر في الفقھ الإسلامي المقارن، مكتبة الإسكندر، أمین سید 1

  .  93ص
  .287، ص 2008، 1معجم المصطلحات المالیة والإقتصادیة في لغة الفقھاء، دار القلم، دمشق، ط ، نزیھ حماد 2
، دار الفكر، دمشق، )دراسة مقارنة(نظریة الضمان أو أحكام المسؤولیة المدنیة والجنائیة في الفقھ الإسلامي ، وھبة الزحیلي 3

  .23، ص2012، 9ط 
، 2013، 2الریاض، ط ، التعویض عن الضرر في الفقھ الإسلامي، دار كنوز إشبیلیا للنشر والتوزیع، محمد المدني بوساق 4

  .28ص 
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     وعلى غرار أن موضوع الضرر متعارف علیھ في التشریع والفقھ القانوني 1.ھو الرفض

جعل بعض الفقھاء الغربیین  إلا أنھ من الصعب إستنتاج تعریف مضبوط للضرر، وھو ما

      یتوسعون في تعریف الضرر، ولعل من أشھر محاولاتھم تلك التي إستقر علیھا القضاء 

اھا الفقھ إثر ذلك   .في فرنسا ثم مصر وتبنَّ

ووفقا لما سبق یعرف الضرر بأنھ الأذى الذي یصیب الفرد نتیجة المساس بحق من 

حقوقھ أو بمصلحة مشروعة لھ، أو بمعنى آخر ھو إخلال بمصلحة مشروعة للفرد مادیة كانت 

من رجال القانون  سترشد بتعریفات بعض الشراحنویمكن أیضا أن ،  2)معنویة(أم أدبیة 

فھ العربي بالحاج بأنھ ،للضرر ھو الأذى الذي یصیب الشخص نتیجة المساس : فقد عرَّ

والضرر قد یكون مادیا أو معنویا ویضیف إلیھ الفقھ  ،بمصلحة مشروعة لھ أو حق من حقوقھ

  .3والقضاء الضرر المرشد

فھ علي فیلالي  و المعنویة التي تلحق أن الضرر یتمثل في الخسارة المادیة أ: وقد عرَّ

فھ مقدم السعید بأنھ 4.بحق الضحیة نتیجة التعدي الذي وقع علیھ یصیب  الأذى الذي :وعرَّ

    الشخص من جراء المساس بحق  من حقوقھ، أو بمصلحة مشروعة سواء تعلق ذلك الحق 

  5.أو تلك المصلحة بسلامة جسده أو مالھ أو حریتھ أو شرفھ أو غیر ذلك

ویلاحظ من خلال التعریفات السابقة أن مجرد المساس بالحق یشكل ضررا، وكذلك 

    شمول معنى الضرر الإعتداء على مصلحة الفرد المشروعة التي تعد مكملة لمفھوم الحق 

  6.في سبیل تعویض الضرر

           نجد تعریف للضرر بالرغم  فإننا لا 7،وبالرجوع إلى القانون المدني الجزائري

   المادة  وكذا في ،1مكرر 140إلى المادة  124من أن فكرتھ وردت في المواد من المادة 

یستنتج  من دراسة ھذه المواد ھو ضرورة ما یلیھا المخصصة لتنفیذ الإلتزام، و وما176

  8.وجود ضرر ولا مسؤولیة بدونھ

                                                           
1Marcel Planiol et George Ripert : Traité pratique de Droit Civil Français. TV ( les 

obligations ), (Paris : librairie Générale de Droit et De jurisprudence, 2ED, 1952, 

P745).  

  .35، ص 1992، نظریة التعویض عن الضرر المعنوي، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، د ط، السعید مقدم 2 
، 1999، د ط، الجزائر، بن عكنون، النظریة العامة للإلتزام في القانون المدني، دیوان المطبوعات الجامعیة، العربي بلحاج 3

  . 143، ص 2ج 
  .244، ص 2002، الإلتزامات العمل المستحق للتعویض، موفم للنشر والتوزیع، الجزائر، د ط، علي فیلالي 4

  .35السابق، ص المرجع ، السعید مقدم5 
6 Vialard, Antoine: Droit Civil Algériens, Alger :OPU,1980,P113 . 

المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  7

  . 2007لسنة ، 31العدد ، بیةالمنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشع، القانون المدني

  .  35المرجع السابق، ص ، السعید مقدم8 
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  .أنواع الضرر: ثانیا

لیا أن الضرر قد یكون حسي ونكون من جملة التعریفات التي ذكرناھا سابقا إتضح لنا ج

ھنا أمام الضرر المادي  وقد یكون غیر حسي وھنا نكون أمام الضرر المعنوي، ویصنف 

 أعتمدقد و، الضرر حسب طبیعة المصلحة التي أعتدي علیھا، ویظھر أن أغلب الفقھ الوصفي

وبالنسبة للفقھ 3،والمسلمین2الغربیین الذي أنتقد بشدة من قبل بعض الفقھاء 1،ھذا التقسیم

یؤكد  الإسلامي، فإن التقسیم الثنائي للضرر یتجلى بإستقراء موجبات الضمان فیھ، وھو ما

  4.إرتباط تقسیم الضرر بطبیعة المصلحة المحمیة

وبدني، ویقصد  بالنسبة للفقھ الغربي فإنھ یمیل للتقسیم الثلاثي لضرر مادي ومعنوي، أما      

اس بجسم الإنسان من جروح بسیطة وخطیرة وبشكل أخطر من الضرر الم -بدني-بھذا النوع 

  5.الموت

إلا أن التقسیم الراجح للضرر ھو التقسیم الثنائي لأن الضرر البدني یعتبر ضررًا جامعا، 

شق مادي یتمثل في الجروح وما شابھھا مما یترك آثار في الجسم : لأنھ یحتوي على شقین

لمساس بالجسم على الصعید النفسي وھو ضرر معنوي وشق غیر مادي یتمثل فیما یخلفھ ذلك ا

وعلیھ فتقسیم الضرر إلى ثلاثة أقسام لا یفصح عن نوع جدید من الضرر، ولا یمكن أن یبرز 

إلا في حالة التعویض الإجمالي عن الضرر المادي وذلك بالتمییز بین الضررین المالي 

  .والجسمي في المبلغ الممنوح

 : الضرر المادي )1

        الأذى الذي یصیب الإنسان في مالھ، فیسبب لھ خسارة مالیة،: المادي ھوالضرر 

 6،ا، أو عجزًا عن العمل، أو ضعفًا في كسبھ ونحو ذلكھأو یصیبھ في جسمھ، فیسبب لھ تشو

  7.الأشخاصو أ إلحاق الأذى بالغیر مطلقًا سواء في الأموال أو الحقوق: بأنھ عرف أیضاوی

                                                           

، 1، ج 1998، 3الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، ط ، عبد الرزاق السنھوري1 

وكذلك . 145ص ، 2ج ، النظریة العامة للإلتزام في القانون المدني، المرجع السابق، وكذلك العربي بلحاج.  680ص 

وكذلك . 198، ص 1984، یوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، د طد، دراسات في المسؤولیة المدنیة، علي علي سلیمان

.  516، ص 1974، بیروت، د ط، نظریة العقد في قوانین البلاد العربیة، دار النھضة العربیة، الصدة عبد المنعم فرج

  .  424، ص 1997، مصادر الإلتزام، منشأة المعارف، الإسكندریة، د ط، وكذلك العدوي جلال

  .37المرجع السابق، ص ، قدمالسعید م2 

  .44المرجع السابق، ص ، علي الخفیف3 

مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقھ الإسلامي، مقال منشور في الموقع الإلكتروني لمجلة الفكر ، عبد الجبار شرارة4 

  .darislam.com/home/alfekr/data/feker7/14htmwwwالإسلامي، 
5 Français Terré-philippe Similer et Yves lepuette : Droit Civil, les obligations, Beyrouth, 

Ed ,Delta 1998,P 559 .  

  .38المرجع السابق، ص ، علي الخفیف6 

  .179المرجع السابق، ص ، حماد نزیھ7 
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  1.ھو الإخلال بمصلحة للمضرور ذات قیمة مالیة: وري بأنھالسنھ رفھعقد و      

ھو الذي یصیب الشخص في جسمھ أو مالھ أو إنتقاص : بأنھ فعرفھ السعید مقدمأما       

حقوقھ المالیة، أو بتفویت مصلحة مشروعة لھ ذات قیمة مالیة، بمعنى أن نطاق التعویض 

  2.یقتصر على الضرر الذي یلحق بالمال أي ذمة مالیة

ما یصیب الشخص في جسمھ : للضرر المادي على أنھبالحاج العربي قد جاء تعریف و 

سواء كان ) أو مصلحة( أو في مالھ، فیتمثل في الخسارة المالیة التي تترتب على المساس بحق 

فھ جعفر3.الحق حق مالي أو غیر مالي كل ما یصیب الشخص في : بأنھ محمد أنس قاسم ویعرِّ

  4.حق، أو في مصلحة مالیة

وعلیھ فأغلب فقھاء القانون یتفقون على أن المقصود بالضرر ھو الأذى الذي یلحق 

     بالمضرور في جسمھ أو في ذمتھ المالیة منقصًا منھا أو مفوتًا لمصالح مشروعة، ویمكن 

  .وما یفوتھ من كسبأن یشمل الضرر المادي كل ما یلحق الشخص من خسارة 

عند المساس بالذمة المالیة للمضرور، كالإعتداء على  -عادة-  ویترتب الضرر المادي

حق مالي أي كان نوعھ سواء كان حقًا عینیًا أو على حق شخصي، وقد یتمثل الضرر المادي 

أي بسلامة  في المساس بمجرد مصلحة، ویتمثل الضرر الذي یلحق بالمضرور في جسمھ

ضرر مادي یترتب علیھ خسارة مالیة للمضرور یتمثل في نفقات العلاج أو العجز الجسم ھو 

  . عن القدرة على العمل

 :الضرر المعنوي )2

 وھو المتعلق، یرد ھذا النوع من الضرر على الجانب غیر المالي لذمة الإنسان

  5.وعلى ھذا الأساس یسمى بالضرر المعنوي أو الضرر الأدبي ،بالأحاسیس والمشاعر

إلا أنھ  ،وبعد الخلاف الذي ثار في شأن ھذا النوع من الضرر ومسألة التعویض عنھ

بالإمكان القول بأن لا فرق بین أن یكون الضرر مادیا أو معنویا  أصبحوبعد تقریر ھذا المبدأ 

طافحًا في كتب الفقھ  راهوبذلك إنقضى الخلاف الذي ثار بالنسبة للضرر المعنوي والذي ن

                                                           
  .714، ص 1جع السابق، ج المر، عبد الرزاق السنھوري 1
  .37المرجع السابق، ص ، السعید مقدم 2
  .145ص ، 2ج ، النظریة العامة للإلتزام في القانون المدني، المرجع السابق، العربي بلحاج 3
، ، مركز البحوث بجامعة الملك سعود، الریاض)دراسة مقارنة(التعویض عن المسؤولیة الإداریة ، جعفر محمد أنس قاسم 4

  .107، ص 1989، المملكة العربیة السعودیة، د ط
، 1ط  تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونیة، القبة القدیمة، الجزائر،، عبد الھادي بن زیطة 5

  .28، ص 2007
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إجتھد بعض الفقھاء المسلمین والغربیین في إیجاد تعریف للضرر المعنوي، وقد  1.العربي

  :ذلك من ویذكر

ھو الضرر الذي لا یصیب الشخص في مالھ،  :إلى تعریفھ بأنھ السنھوريتطرق فقد        

   2.ولكن یصیب مصلحة غیر مالیة

   3.ھو المساس بمصلحة محمیة من طرف القانون ذات طابع معنوي: أیضا بأنھ عرفو      

حول إمكانیة التعویض عن   Planiol et Ripertحسب تعریف الفقیھان الفرنسیان و 

كل نوع من الضرر یمس بمصلحة محمیة من طرف القانون یبرر دعوى : الضرر إذ یقولان

و الأموال، مادیًا كان أم معنویًا، قابلاً للتقدیر قضائیة بشأنھ، وھذا سواء تعلق بالأشخاص أ

 4.الدقیق بالمال أولا

الأذى الذي لا یصیب الشخص في مالھ بل یصیبھ في شرفھ : وقد عرفھ حسون طھ بأنھ

 5.أو سمعتھ، أو عاطفتھ، أو مركزه الإجتماعي

ة كل مساس بحق أو بمصلحة مشروع: یضا بأنھأ قد تعرض لتعریفھ سلیمان مرقس ونجد

یسبب لصاحب الحق أو المصلحة أذى في مركزه الإجتماعي أو في عاطفتھ أو شعوره ولو لم 

  6.یسبب لھ خسارة مالیة

أن الضرر المعنوي یقوم على كل ألم إنساني غیر ناتج عن : وھناك تعریف آخر فحواه      

 7.الخسارة المالیة، وھو یغطي ألم المتضرر في جسده أو شرفھ أو عاطفتھ

كما  8،ما یصیب الإنسان في شرفھ وسمعتھ وإعتباره: كما عرفھ أحمد عابدین محمد  بأنھ      

یسمى الحیاة  الضرر غیر الإقتصادي، بحیث یشمل كل ما: كما عرفھ اللَّصاصمة بأنھ

 9.الشعوریة والعاطفیة للإنسان كما یسمى رفاھیة

                                                           

     ، ، د س ن1بیروت، ط ، المسؤولیة المدنیة أو الأعمال غیر المباحة، منشورات المكتبة العصریة، صیدا، زھدي یكن1 

  .47ص 
  .723، ص 1المرجع السابق، ج ، عبد الرزاق السنھوري 2

3 Planiol et Ripert : OP.Cit ,P 753 
4 ibid, P 753   

  .463، ص 1970، د ط، بغداد، الوجیز في النظریة العامة للإلتزام، د ر ش، حسون طھ غني 5
،         1958، مصر، د ط، المسؤولیة المدنیة في تقنیات البلاد العربیة، دار النشر الجامعات المصریة، سلیمان مرقس 6

  . 140ص 

،           2ج ، د س ن، د ط، ، منشورات الحلبي، د م ن)دراسة مقارنة(الكامل في شرح القانون المدني ، موریس نخلة7 

  .77، 76ص 

،         1955، التعویض عن الضرر المادي والأدبي والمورث، منشأة المعارف، الإسكندریة، د ط، أحمد عابدین محمد8 

  .137ص 
  .9،ص2002، د ط، عمان،، د ر ش)الفعل الضار أساسھا وشروطھ(المسؤولیة المدنیة التقصیریة ، عبد العزیز اللصاصمة 9
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عبد أما 1،یر مالیةعرف الضرر المعنوي على أنھ ھو المساس بمصلحة مشروعة غ وقد      

الضرر الذي لا یصیب الشخص في حق من حقوقھ المالیة، بل : بأنھفقد عرفھ المجید الحكیم 

 2.في شعوره وعواطفھ أو في شرفھ أو عرضھ وكرامتھ أو سمعتھ أو مركزه الإجتماعي

ھو الضرر الذي یلحق الشخص في حقوقھ المالیة أو في : وقد عرفھ بالحاج العربي بأنھ     

مصلحة غیر مالیة، فھو ما یصیب الشخص في كرامتھ أو في شعوره أو في شرفھ أو في 

معتقداتھ الدینیة أو في عاطفتھ وھو أیضا ما یصیب العواطف من آلام نتیجة الفقدان لشخص 

 3.عزیز

ومن خلال جملة ھذه التعریفات فقد تبین لنا أنھ ھناك من یعرف الضرر المعنوي على 

حقوق الغیر مالیة ومنھم من بنى تعریفھ على إظھار الصور المتعددة أساس أنھ مساس بال

  .للضرر المعنوي

ھو الضرر الذي : وعلیھ مما سبق یمكن إستخلاص تعریف مناسب للضرر المعنوي بأنھ

یصیب الشخص في مصلحة غیر مالیة على أن یصیب مصلحة أو حق مشروع حیث یسبب 

أو شعوره أو في مركزه الإجتماعي حتى وإن لم  لصاحب الحق أو المصلحة الأذى في عاطفتھ

  .یسبب لھ خسارة مالیة

ویتضح جلیا موقف المشرع الجزائري من فكرة التعویض عن الضرر المعنوي بشكل 

 1996من دستور  34صریح في نصوصھ القانونیة من بینھا الدستور فقد جاء في نص المادة 

حیث ، 4»ني أو معنوي أو أي مساس بالكرامةیحظر أي عنف بد« : في فقرتھا الثانیة على أنھ

حیث یتضح من خلال نص المادة أن الدستور قد كفل حمایة الأشخاص من أي عنف سواء 

  .سبب ذلك  ضرر مادي أو معنوي بالإضافة إلى حمایة كرامة الأشخاص من أي مساس

لعام المتعلق بالقانون الأساسي ا 12- 78من القانون رقم  8وقد جاء أیضا في نص المادة 

 .5»یضمن التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة التي تلحق العامل« :نھأللعمال على 

كذلك نلاحظ أن القانون الأساسي للعامل قد ضمن تعویض العامل عن اي ضرر یلحق بھ اثناء 

  .تأدیة عملھ فقد یلحق بھ أضرار مادیة أو معنویة أو كلاھما معا 

                                                           
1 Antoine Vialard : OP, cit, P 117. 

    . 531، ص 2ج ، القانون المدني وأحكام الإلتزام، عبد المجید الحكیم، عبد المجید الحكیم2 
  .147ص، 2المرجع السابق، ج ، ة للإتزام في القانون المدنيالنظریة العام، العربي بلحاج 3
المصادق علیھ في ، یتعلق بإصدار نص تعدیل الدستور، 07/12/1996المؤرخ في  438-96مرسوم رئاسي  رقم  4

 .1996لسنة ، 76العدد ، المنشور في الجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، 28/11/1996إستفتاء 
المنشور في الجریدة الرسمیة ، یتضمن القانون الأساسي العام للعامل، 05/08/1978المؤرخ في  12-78القانون رقم  5

 . 1978لسنة ، 32العدد ، للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
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المتضمن علاقة العمل الفردیة والجماعیة  11- 90ن من القانو 6وكذلك في نص المادة 

نلاحظ ، 1»إحترام السلامة البدنیة والمعنویة للعمال وكرامتھم« : أنھ ضمن فقرتھا الثانیة على

أیضا أن قانون العمل قد فرض على أرباب العمل الحفاظ على السلامة البدنیة والمعنویة 

بالعامل سواء ضرر مادي أو معنوي فإنھ یحق للعمال وبمفھوم المخالفة فإن كل ضرر یلحق 

  .للعامل طلب التعویض عما لحقھ من ضرر 

لكل من وقع علیھ إعتداء غیر « : من القانون المدني على أنھ 47وقد نصت المادة 

أن یطلب وقف ھذا الإعتداء والتعویض عما  تھمشروع في حق من الحقوق الملازمة لشخصی

لكل من نازعھ « :من نفس القانون على أنھ 48لمادة وكذلك نص ا، 2»قد لحقھ من ضرر

الغیر في إستعمال إسمھ دون مبرر، ومن إنتحل الغیر إسمھ أن یطلب وقف ھذا الإعتداء 

یتضح من خلال نص المادتین من ھذا القانون أنھ ، »والتعویض، عما یكون قد لحقھ من ضرر

ذلك فقد منح الحق للطرف بالإضافة إلى ، جاء لحمایة حقوق الأشخاص من أي إعتداء

في المتضرر من المطالبة بالتعویض عن الأضرار المعنویة وقد تكون مادیة أیضا غیر أنھ 

نجد أن الضرر الذي یلحق بالشخص من قبیل الضرر  48و 47كلتا الحالتین في كل من المادة 

  .والمادي في وقت واحد  المعنوي

یشمل التعویض عن « : ن على أنھمكرر من نفس القانو 182نصت أیضا المادة قد و

فقد جاءت ھذه المادة مؤكدة على ، »الضرر المعنوي كل مساس بالحریة أو الشرف أو السمعة

  .أن المشرع الجزائري قد أخذ بالمبدأ القائل على جواز التعویض على الضرر المعنوي

حیث لثة في الفقرة الثا 5وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري فنجد في نص المادة 

إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین « : جاء فیھا على أنھ

وقد جاء أیضا قانون الأسرة الجزائري یؤكد على أحقیة الطرف ، 3»جاز الحكم لھ بالتعویض

المتضرر من المطالبة بالتعویض عن الضرر الذي یلحقھ سواء كان ھذا الضرر مادي            

  .معنوي أو كلاھما معاأو 

في  إذا تبین للقاضي تعسف الزوج «:على أنھ من نفس القانون تنص 52المادة  و

یتضح من خلال نص المادة أن ، » الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

المشرع الجزائري قد فتح المجال أمام تدخل سلطة القاضي في تقدیر التعویض الذي لحق 

  .واء لحق بھا ضرر مادي أو معنوي بالزوجة س

                                                           
سمیة للجمھوریة المنشور في الجریدة الر، یتعلق بعلاقات العمل، 21/04/1990المؤرخ في  11-90القانون رقم  1

  . 1990لسنة ، 17العدد ، الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  2

 .2007لسنة ، 31العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، القانون المدني
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  3

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
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یجوز للقاضي في حال « 1:من قانون الأسرة على أنھ مكرر 53كذلك نص المادة  و

یتضح أیضا من خلال ، »یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا أن  الحكم بالتطلیق

عن الأضرار  نص المادة أن المشرع الجزائري قد فتح المجال أمام الزوجة للمطالبة بالتعویض

ومنح للقاضي الحق في إستعمال سلطتھ التقدیریة في تعویض الضرر اللاحق ، التي تلحقھا 

  .بالزوجة

عند نشوز أحد الزوجین « : تنص على أنھ من نفس القانون 55ونجد أیضا نص المادة 

أما في نص ھذه المادة فإننا نجد     ، »یحكم القاضي بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر

أن المشرع الجزائري قد ساوى بین الزوجین في المطالبة بالتعویض عن الأضرار التي      

  .قد تلحق بأحدھما في حالة النشوز 

یتضح  حیث ، الأسرةمن قانون  55مكرر و 53و  52و  5فمن خلال إستقراء المواد 

توفر الضرر  لأنھ وحتى وإن أكثر من الضرر المادي  جلیًا أن المشرع یقصد الضرر المعنوي

المادي في الخصومات الزوجیة إلا أن الضرر المعنوي ھو الأكثر وقوعا في الخصومات 

  .الزوجیة ویصعب إثباتھ وتقدیره من طرف قضاة الموضوع

وعلیھ ومن خلال ما تقدم من نصوص قانونیة یتضح لنا أن المشرع الجزائري أزال 

لأنھ ذكر ، الفقھیة في مسألة التعویض عن الضرر المعنوي الآراءالغموض والتضارب بین 

في بعض المواد صراحة بأنھ یحق للطرف المتضرر طلب التعویض حتى على الضرر 

  .المعنوي الذي لحقھ

والجدیر بالذكر أن القضاء الجزائري یعتبر الضرر المعنوي أكثر جسامة من الضرر 

ویض عن ھذا الضرر نظرا لمرونة وإختلاف وقع المادي، كما أنھ لم یتقید بمعیار جامد للتع

  . للإنسان والإجتماعیة تأثیره بإختلاف التركیبة الخلقیة والنفسیة

  الفرع الثاني 

 ضــــدأ التعویـــمب 

  : مفھوم التعویض :أولا 

  :التعویض لغة )1

ذھب  أعطاه إیاه بدل ما: ھو العوض بمعنى البدل والجمع أعواض، عاضھ بكذا عوضًا

  2.أخذ العوض، وإعتاض فلانًا أي سأل العوض منھ،

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84دل ویتمم القانون رقم یع، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة

  . 637، ص 2، ج 2004، 4مجمع اللغة العربیة بالقاھرة، مكتبة الشروق الدولیة، ط ، المعجم الوسیط2 



  الإطار المفاھیمي للطلاق الموجب للتعویض                                       الفصل الأول 

39 
 

وجاء في لسان العرب أن العوض ھو البدل، والجمع أعْوَاضٌ، والعَوْضُ مصدر قَوْلِكَ 

ضَھُ وأعَاضَھ، وتعوض 2وإستعاضھ أي سألھ العوض،1عاضَھ عوضًا وعیاضًا ومعوضةً وعوَّ

  3.أخد العوض

ضتھا  4ما یقبضھ من بعض حقھ والباقي ما عداه، :ھو التعویضوقد جاء أن  ویقال تعوَّ

والتعویض یكون بالبدل، بالصیانة  5،أي أخذتھا منھ بعوض عن طریق الشراء أو الھبة: منھ

  6.وبالخدمة وبالمال، والمخصوص ھو التعویض المالي

  :تعریف التعویض في الإصطلاح الشرعي )2

 لإسلامي شائعا، ولم یكن مستخدما من قبل الفقھاء، لم یكن مصطلح التعویض في الفقھ ا        

  ل وھو مصطلح الضمان، فنجد أكثر الفقھاء یستعملونـبل نجدھم أنھم یستخدمون مصطلح بدی

  7.لفظ الضمان على المال المطلوب أداؤه كتعویض مثل العین المملوكة فإنھا تلزم من أتلفھا

ن التعویض، لأن الضمان ھو مطلق وكان الفقھاء ینظرون إلى الضمان على أنھ أعم م

الإلتزام بالتعویض سواء حدث الضرر فعلا أم كان متوقعا، أما التعویض فلا یجب إلا إذا حدث 

 8.الإسلامي كمصطلحین في الفقھ الضرر فعلا، وھذه العلاقة بین الضمان وبین التعویض

  :وعلیھ یجب التطرق أولا إلى تعریف الضمان 

الإلتزام، فضمان الشيء ھو الكفالة بھ وضمان  لكفالة وھو ا :تعریف الضمان لغة  - أ

 9.المال إلتزامھ

كمرادفین " الضمان والكفالة"یستعمل بعض الفقھاء لفظي  :تعریف الضمان إصطلاحا  - ب

 10.لما یعم ضمان المال وضمان النفس

نجد أن لفظ الضمان قد ورد بھذا المعنى على لسان  :تعریف الضمان بمعنى التعویض  - ت

شغل :ومع ذلك ما ذكره علي الخفیف أن الضمان بمعناه الأعم في لسان الفقھاء ھوالفقھاء، 

                                                           

  .192، ص 7المرجع السابق، ج ، منظورابن 1 
  .449، ص 18ج ، المرجع السابق، مرتضى الزبیدي 2
  .648، ص 1القاموس المحیط، المرجع السابق، ج ، الفیروز آبادي 3
  . 117، ص 3، ج 1995، بیروت، د ط، تحفة الحبیب على شرح الخطیب، دار الفكر، سلیمان البجیرمي 4
  .267، ص 4د س ن، ج ، د ط، حاشیة إعانة الطالبین، دار الفكر، بیروت، أبي بكر الدمیاطي 5
، عمان، دعوى التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقھ الإسلامي، دار قندیل للنشر، رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس 6

  .95، ص 2010، 1الأردن، ط 
  .5، ص 1971، د ط، مصر، بعة الفنیة الحدیثةالضمان في الفقھ الإسلامي، المط، علي الخفیف 7
أبي إسحاق وكذلك .  281، ص 5ج ، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، المرجع السابق، الخطیب الشربیني 8

  .207، ص 3ج ، المھذب في الفقھ الشافعي، المرجع السابق، الشیرازي
، 5صیدا، بیروت، ط ، الشیخ محمد، المكتبة العصریة، الدار النموذجیةمختار الصحاح، المحقق یوسف ، زین الدین الرازي 9

  .   185، ص1999
  . 8المرجع السابق، ص ، علي الخفیف 10



  الإطار المفاھیمي للطلاق الموجب للتعویض                                       الفصل الأول 

40 
 

الذمة بما یجب الوفاء بھ من مال أو عمل، والمراد ثبوتھ فیھا مطلوب أداؤه شرعا عند تحقیق 

 1.شرط أدائھ

وقال الإمام الغزالي 2.إلتزام بتعویض مالي عن ضرر للغیر: وعرفھ مصطفى الزرقا بأنھ

عرفھ محمد سراج قد و 3.واجب رد الشيء أو بدلھ بالمثل أو بالقیمة: ھوالغزالي الضمان 

ھ جبرا لضرر لحق بالغیر في مالھ أو بدنھ ئھو شغل الذمة بحق مالي أوجب الشارع أدا :بقولھ

أو شعوره سواء نشأ ھذا الضرر بمخالفة العقد أو شرط من شروطھ، أو بإرتكاب فعل أو ترك 

الإلتزام بتعویض الغیر عما لحقھ : بأنھ فعرفھ وھبة الزحیلي أما 4.حرمةُ الشارع ذاتًا أو مآلاً 

  5.من تلف المال أو ضیاع المنافع، أو عن الضرر الجزئي أو الكلي الحادث بالنفس الإنسانیة

ومن خلال تعریف محمد سراج فإنھ یتبین أن الضمان شرع للجبر لا للعقوبة، ولذا لم 

    ز وغیره والجاد والھازل والعامة والمخطئ، لأن الخطأ یفرق الفقھاء في الضمان بین الممی

لا ینافي عصمة المحل، فكل فعل ضار یؤدي إلى إلحاق الضرر بالغیر یعد مخالفًا للشرع، 

ا في الشرع   .فإنھ لا بد من رفعھ وإذا كان الضرر ممنوعًّ

الواقعة  فموجب التعویض في الفقھ الإسلامي ھو الواقعة المنشئة للحق في التعویض أي

ویكون ذلك إما بالتعدي الذي یقع من الفاعل، وإما 6التي كانت سببًا لنشوء الحق في التعویض،

  .إساءة إستعمال الحق بوجھ عام

حت بمعنى التعویض، وذكرت سببھ تلمیحًا وھو حدوث  فالتعریفات السابقة للضمان، صرَّ

  . الضرر والھلاك والتلف، فلا یكون التعویض في الشریعة إلا بمقابل الإتلاف والغضب

والذي نستنتجھ من ذلك أن الفقھاء القدامى قد فطنوا إلى عدم الدقة اللغویة في لفظ 

     ى جبر الضرر لذلك نجدھم یستعیضون عنھا بتعبیر الضمان، التعویض، إذا أطلقت بمعن

  .أو التضمین

العوض الذي یستحقھ المضرور جبرًا لضرره، والضمان ھو الإلتزام : فالتعویض ھو       

بالتعویض، لذا فلفظ التعویض ینطبق على الشيء المعوض بھ، سواء أكان مالاً أو فعلاً جبرًا 

                                                           
    .5ص  ،المرجع السابق ،علي الخفیف 1
  .1035، ص 2، ج 1998، 1سوریة، ط ، المدخل الفقھي العام، دار القلم، دمشق، مصطفى الزرقا 2
، 1ط ، لبنان، قھ الإمام الشافعي، تحقیق علي معوض، شركة واد الأرقم بن أبي الأرقم، بیروتالوجیز في ف، الغزالي 3

  .305، ص 2ج ،1997
، 1لبنان، ط ، بیروت، ضمان العدوان في الفقھ الإسلامي، المؤسسة الجامعیة للدراسات للنشر والتوزیع، محمد أحمد سراج 4

  .47، ص 1993
  .15، ص 1982، دمشق ، د ط، دار الفكر، )دراسة مقارنة ( نظریة الضمان ، وھبة الزحیلي 5
،    حق التعویض المدني بین الفقھ الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، محمد فتح الله النشار 6

  .43ص ، 2002، د ط
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     یطلق على فعل التعویض وھو الإلتزام بالشيء المعوض بھ، للضرر، أما لفظ الضمان ف

  1.لذا رأى الفقھاء إطلاق لفظ الضمان على عملیة التعویض، وھو الأقرب إلى الصواب

غیر أنھ نجد أن ھناك بعض العلماء المعاصرین، منھم الشیخ محمود شلتوت، عرف 

بھ من أوقع ضررًا على غیره في ھو المال الذي یحكم : التعویض في الفقھ الإسلامي بقولھ

نفس أو مال أو شرف، والتقدیر في تعویض الشرف من باب التعزیز الذي وكلت الشریعة 

  2.الإسلامیة أمره إلى الحاكم، یقدره بالنظر إلى قیمة الضرر

       والملاحظ أن معظم التعریفات التي تناولھا الفقھاء جاءت تبین طریقة التعویض 

  .ك ربما یرجع إلى أن التعویض معناه واضح لا یحتاج إلى زیادة إیضاحولا تعریفھ، وذل

 :تعریف التعویض في الإصطلاح القانوني )3

المؤرخ في  05-07القانون المدني الجزائري والذي ھو تحت رقم یتطرق  لم

اح ولأن القوانین لیست  التعویض تاركًا ھذا الأمر للفقھاء وإلى تعریف  13/05/2007 الشرَّ

حیث نجد أن القانون المدني الجزائري ، المناسب للتعریفات إلا إذا لزم الأمر لذلك المكان

تعرض مباشرة لبیان طریقة التعویض وكیفیة تقدیره عند تعرضھ للحدیث عن جزاء 

وذلك ربما یرجع إلى أن التعویض معناه واضح لا یحتاج إلى زیادة إیضاح فھو  ،المسؤولیة

مسؤول في مسؤولیة مدنیة اتجاه من أصابھ بضرر فھو جزاء ما یلتزم بھ ال: یعني عندھم

المسؤولیة، أي أنھ إذا وقع عمل غیر مشروع نشأ عنھ حق في تعویض الضرر الذي نجم عنھ 

من القانون المدني  124على نحو ما جاء في المادة  3أي مقابلة ھذا الضرر بمال عوضًا عنھ،

ئھ، ویسبب ضررًا للغیر یلزم من كان سببًا كل فعل أي كان یرتكبھ الشخص بخط« :الجزائري

  .4»في حدوثھ بالتعویض

  :التعویض منھم إلى تعریف بعض فقھاء القانونولقد تطرق 

ولكي یجبر الضرر  5جبر الضرر الذي لحق المصاب،: سلیمان مرقس بأنھفقد عرفھ       

ف من أحدث الذي لحق المصاب فلا بد وأن یقوم المسؤول عن الضرر أو المسؤول عن تصر

       الضرر بدفع تعویض عادل للمصاب، یجبر ما لحق بھ من خسارة وما فاتھ من كسب، 

  6.تكبده من نفقات للعلاج أو غیره، نتیجة لما لحق بھ من إیذاء أو ما

                                                           
  .97المرجع السابق، ص ، رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس 1
  .35المرجع السابق، ص ، محمد مدني بوساق 2

  .35المرجع السابق، ص ، محمد فتح الله النشار3 
المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  4

 .2007لسنة ، 31العدد ، الشعبیةالمنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة ، القانون المدني

  . 182المرجع السابق، ص ، سلیمان مرقس5 

  .98المرجع السابق، ص ، رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس6 
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مبلغ من المال یدفع إلى شخص تعویض عن ضرر : كما عرفھ البعلبكي روحي بأنھ      

مبالغ یلتزم بھا مسؤول عن ضرر : أیضا بأنھ التعویض رفكما ع  1.أصابھ، أو عبء تحملھ

  2.معین، ویقصد بھا جبر ھذا الضرر

     مشتق من كلمة عوض أي یدفع بدل الذي ذھب وھو : وقد عرفھ مراد عبد الفتاح أنھ      

 3.ما یعطي للمرء مقابل ضرر لحق بھ

ة المدنیة اتجاه من أصابھ ما یلزم بھ المسؤول في المسؤولی: كما عرفھ البعض بأنھ      

والسبب  ،التقصیریة ضرر، ربط ذلك التعریف التعویض بالمسؤولیة المدنیة أي العقدیة و

ھو جزاء یھدف إلى جبر الضرر الذي یرتبط برباط  ،یرجع إلى أن التعویض في القانون

حقت السببیة مع الخطأ المؤدي إلى الإخلال بواجب قانوني، سواء أكان الضرر عن خسارة ل

المضرور بالفعل أو كسب فائت، بصرف النظر أكان الخطأ مصدره القانون أو المصادر 

  4.الأخرى لنظریة الإلتزام

ومن جملة ھذه التعریفات لمصطلح التعویض نجدھا أنھا تشترك في أن أساس التعویض 

الضرر یكون مالیا، بخلاف أساس التعویض في الفقھ والذي یتضمن مراعاة المثلیة التامة بین 

وبین العوض، والأصل أن ترد الحقوق بأعیانھا عند الإمكان، أو قیمة العین إن لم یكن لھا 

مثل، ونلاحظ أن المشرع لم یوضح نوع الضرر الذي یتم التعویض عنھ، فقد عبر عنھا بلفظ 

یدل على الإجمال دون تحدید إن كان الضرر مادیا أو معنویا، إضافة إلى عدم تحدید ضابط 

  .لحق بھ من ضرر التعویض الذي یدفع للمضرور جراء ما لمقدار

  .أدلة مشروعیة التعویض والحكمة منھ :ثانیا 

  :أدلة مشروعیة التعویض )1

تدل مصادر التشریع الإسلامي على مشروعیة تعویض الأضرار، وتؤكد ذلك الآیات 

الضرر أمر مقرر ویعتبر التعویض عن ، الكریمة والأحادیث الشریفة الواردة في ھذا الشأن

شرعًا وعقلاً وقانونًا وعرفًا، جبرًا للضرر ورعایة للحقوق وزجرًا للمعتدین وتوفیرًا 

  5.للإستقرار، وتحقیقًا للعدل

الشَّهْرُ الْحَراَمُ باِلشَّهْرِ الْحَراَمِ واَلْحُرمَُاتُ قِصَاصٌ فمََنِ اعْتَدَىٰ  ﴿: قولھ تعالى :فمن القرآن الكریم

لِ مَا اعْتَدَىٰ عَلَيْكُمْ واَتَّقوُا اللَّـهَ وَاعْلَمُوا أنََّ اللَّـهَ مَعَ الْمُتَّقِينَ عَليَْكُمْ        سورة  ﴾فَـاعْتَدُوا عَلَيْهِ بمِِثـْ

                                                           

  . 541، ص 2002، 1لبنان، ط ، بیروت، القاموس القانوني الثلاثي، منشورات الحلبي الحقوقیة، البعلبكي روحي1 

  .74المرجع السابق، ص ، المعجم الوسیط2 

  .228، ص 2000، د ط، د م ن،المعجم القانوني رباعي اللغة، د ر ش ، مراد عبد الفتاح3 

  .98المرجع السابق، ص ، رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس4 

  . 47، ص 1998، 1التعویض المالي عن الطلاق، دار المكتبي للطباعة والنشر، دمشق، سوریة، ط ، محمد الزحیلي5 
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وإَِن عاقبَتُم فعَاقِبوا بمِِثـلِ ما عوقِبتُم بهِِ وَلئَِن صَبَرتُم لَهُوَ خيَرٌ  ﴿: تعالى، وقولھ )194(الآیة  البقرة

لُهَا فمََنْ عَفَـا وَأصَْلَحَ فَـأجَْرهُُ  ﴿:، وقولھ أیضا)126( الآیة سورة النحل ﴾للِصّابرِينَ  وجََزاَءُ سَيِّئَةٍ سَيِّئَةٌ مِّثـْ

  .)40( الآیة سورة الشورى ﴾عَلَى اللَّـهِ إنَِّهُ لاَ يُحِبُّ الظَّالمِِينَ 

     یض المالي وھذا فیدخل ضمن معاني ھذه الآیات كالقصاص ویدخل فیھا أیضا التعو

  :ذكره المفسرون ومن جملة التفسیرات منھا ما

قال الشافعي وأبو حذیفة و 1،أن أمر القصاص وقف على الحكام  :تفسیر القرطبي

لُ إلى القیمة إلا عند عدم المثل   2.وأصحابھما وجماعة من العلماء علیھ في ذلك المِثلِ، ولا یُعَدَّ

تفویت ھذا القدر على الغاضب قال بأنھ یجب أداؤه إلى وكل من أوجب : وقول الرازي

عن عبد  ومنھا أیضا، 4.أمر بالعدل حتى في المشركین: وقال ابن كثیر 3.المغضوب منھ

وإن عاقبتم فعاقبوا، یقول إن أخذ الرجل منك : الرزاق عن الثوري عن خالد بن سیرین قال

إن أخُذ منك دینارًا فلا تأخذ :  وري ویقولوقال عبد الرزاق عن سفیان الث 5،شیئا فخذ منھ مثلھ

  6.تأخذ منھ إلا دینارًا وإن أخُذ منك شیئًا فلا تأخذ إلا مثل ذلك

یستفاد من ھذه الآیات على مشروعیة التعویض كجزاء على تعدي المرء وكذا من حیث 

  7.مبدأ المماثلة في الجزاء لتحقیق العدالة والإنصاف

  :ة على تقریر مبدأ التعویض منھاأما من السنة النبویة فالأدلة كثیر

إن أبا سفیان : قول الرسول صلى الله علیھ وسلم لھند بنت عتبة إمرأة سفیان لما قالت لھ

یكفیني ویكفي بني إلا ما أخذت من مالھ بغیر علمھ، فھل  رجل شحیح لا یعطیني من النفقة ما

، »ویكفي ولدك بالمعروفیكفیك  خذي ما« :علي جناح؟ فقال رسول الله صلى الله علیھ وسلم

فأباح لھا الأخذ وألا تأخذ إلا القدر الذي یجب لھا وھذا كلھ ثابت في الصحیح وروي أیضا عن 

فبعثت إحدى أمھات المؤمنین مع  8الرسول صلى الله علیھ وسلم أنھ كان عند أحد زوجاتھ،
                                                           

  355، ص 2ج ،المرجع السابق ،القرطبي 1
  .375ص ، 2ج ، المرجع نفسھ 2
  .155، ص 27ھـ، ج 1420، 3مفاتیح الغیب التفسیر الكبیر، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، ط ، فخر الدین الرازي 3
،      1ھـ، ج 1419، 1المحقق محمد حسین شمس الدین، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط ، تفسیر القرآن العظیم، ابن كثیر 4

  .390ص 
  .361ص،2ھـ، ج1410، 1ط، الریاض، تفسیر القرآن، تحقیق مصطفى مسلم محمد، مكتبة الرشد، الصنعاني عبد الرزاق 5

، 2ج ، ھـ 1419، 1ط ، بیروت، دار الكتب العلمیة، تحقیق محمود محمد عبده، قتفسیر عبد الرزا، الصنعاني عبد الرزاق 6

  .272ص 
  .100المرجع السابق، ص ، محمد أحمد سراج 7
صحیح البخاري، المصدر السابق، كتاب النفقات، باب إذا لم ینفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغیر علمھ ما یكفیھا ، البخاري 8

  .    65، ص 7، ج 5346ث وولدھا بالمعروف، رقم الحدی
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ي بیت التي خادم قصعة فیھا طعام فضربت بیدھا فكسرت القصعة، فحبس القصعة المكسورة ف

  1.»إناء مثل إناءٍ وطعام مثل طعامٍ « : كسرھا ودفع الصحیحة وقال

ومما یظھر من ھذا الحدیث أن النبي صلى الله علیھ وسلم قرر مسؤولیة  أم المؤمنین تلك 

  .على الطعام والإناء التالف بمثلیھما، وھذا دلیل صریح على مشروعیة التعویض عن الضرر

لا ضرر « : القاعدة الفقھیة والتي أصلھا حدیث نبوي شریف تلكإلى  نایرشدما  وھذا

ففي ھذا الحدیث وما قبلھ دلالة قطعیة على مشروعیة التعویض صیانة لأموال  2،»ولا ضرار

  . الناس من كل إعتداء، وجبر مافات منھا بالتعویض

الضرر  ودفع وقد إستنبط الفقھاء المسلمین من الحدیث قواعد كلیة إستعانوا بھا على نفي

یتحمل « 4.»الضرر لا یزال بضرر« و  3»الضرر یزال« : ومشروعیة التعویض ومن بینھا

  5.»یتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام

د أثر كبیر وأحكام كثیرة في تطبیق مبدأ المسؤولیة عن عومما یتضح أن لھذه القوا

للمضطر، دفع الصائل  أكل المیتة: الضرر وفي دفعھا، ومن بین التطبیقات الفقھیة العدیدة لھا

  6.وغیرھما

  :حكمة مشروعیة التعویض )2

مما لا شك فیھ أنھ ما شرع التعویض عبثا وإنما شرع رحمةً من الله عز وجل وحفظًا 

ولما كان  ،، حیث نجد أن التعویض شرع لتعویض ما إفتقدوهةلمقاصد الشریعة الإسلامی

فإقتضت حكمة الله أن یزجر « : القصاص في الأموال یشكل خطرًا وھذا لمقصد حفظ المال

 7،»لعوا ذلك مرة أخرىفبزواجر قویة تردع قدر الإمكان أن ی كل نوع من ھذه الأنواع

ولھذا لم یشرع القصاص في  8والجوابر مشروع لما فات من المصالح من حقوق الله والعباد،

ولھذا جاءت مقاصد الشریعة الإسلامیة للمحافظة على مال المسلم  .محلھ الضمانالمال وحل 

                                                           
، 3، ج 3568سنن أبو داود، المصدر السابق، أبواب الإجارة، باب في من أفسد الشيء یغرم مثلھ، رقم الحدیث ، أبو داود 1

  .297ص 
،      2341سنن ابن ماجھ، المصدر السابق، كتاب الأحكام، باب من بنى في حقھ ما یضر بجاره، رقم الحدیث ، ابن ماجھ 2

  .784، ص 2ج 
التحبیر شرح التحریر في أصول الفقھ ، تحقیق أحمد السراح، مكتبة الرشد، الریاض، السعودیة،     ، علاء الدین المرداوي 3

 .3846، ص 8، ج 2000، 1ط 
  3846ص ، 8ج ، المرجع نفسھ 4
  .109، ص 2003، الأشابھ والنظائر، تحقیق عبد الكریم الفضیلي، المكتبة العصریة، بیروت، د ط، ابن نجیم 5
  .396، ص 1983، 1الإسلام عقیدة وشریعة، دار الشروق، القاھرة، ط ، محمود شلتوت 6
  .274، ص2، ج 1995، 1حجة الله البالغة، ضبط محمد سالم ھاشم، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط ، أحمد بن عبد الرحیم 7

وتصحیح عبد اللطیف حسن عبد الرحمان، دار الكتب  قواعد الأحكام في مصالح الأنام، ضبط، ابن عبد السلام عز الدین 8

  .119، ص 1، ج 1999، 1العلمیة، بیروت، ط 
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       :ونفسھ، وقد أوضحت النصوص بأھمیتھا ومما جاء فیھا قول النبي صلى الله علیھ وسلم

لا یحل « : وقولھ أیضا 1.»إن دماؤكم وأموالكم وأعراضكم علیكم حرام كحرمة یومكم ھذا« 

حیث أن تقریر التعویض بالمثل أو القیمة من شأنھ أن  2،»طیب نفس مال إمرئ مسلم إلا عن

المتضرر ویقیم نوع من التوازن والعدالة،  فیجبر الضرر الواقع بحقوق المسلم، وینص

  .ویردع المعتدي عن معاودة فعلتھ

مما لا شك فیھ أن مقاصد الشریعة تھدف إلى إصلاح دنیا الناس ولھذا شرع التعویض 

ھذا تتضح عظمة ھذا التشریع الرباني رحمة بھذه الأمة، حیث جعل ھذا  عن الضرر وفي

المبدأ جامعًا لكل خیر، دافعًا لكل شر، فھو یصون الأموال من الضیاع والنقص ویحفظ الملكیة 

حتى لا تستباح وتھدر ویعم الفساد، فإن حرمة المال لا تقل شأنًا عن حرمة الأنفس، بل ھي من 

بتقریر مبدأ  - لأنفس لذلك إقتضت الحكمة أن تكون صیانة الأمواللوازم المحافظة على ا

جبرًا للضرر والنقص الذي یلحق المضرور بإتلاف مالھ وفي  –التعویض بالمثل أو بالقیمة 

نفس الوقت یكون ذلك قمعًا للعدوان، وزجرًا للمعتدین، ورعایة للحقوق وھذه أفضل حمایة 

  3.لجبر الضرر

عیة التعویض المصلحة الإجتماعیة، وتظھر وتتجلى من كما تنبثق عن حكمة مشرو

قضاء سیدنا عمر ابن الخطاب رضي الله عنھ بقطع أیدي الغلمان الذین إنتحروا ناقة، وتغریم 

  4.سیدھم بضعف ثمنھا

ولیس على ھذا العمل عندنا، ولكن مضى أمر الناس « : وقد علق مالك على ذلك بقولھ

فقضاء عمر جاء إستنادًا  5،»قیمة البعیر أو الدابة یوم یأخذھاعندنا على أنھ إنما یغرم الرجل 

إلى الأصل العام الذي یقصده مالك، وھو مضاعفة التعویض لداعي تحقیق المصلحة 

  6.الإجتماعیة وجبر ما فات منھا

                                                           
  .176، ص 2، ج 1741المصدر السابق، كتاب الحج، باب الخطبة أیام منى، رقم الحدیث ، صحیح البخاري، البخاري 1
، بیروت، 2886ب البیوع، رقم الحدیث سنن الدراقطني، دققھ وضبط نصھ وعلق علیھ شعیب الأرنؤوط، كتا، الدراقطني 2

  .     424، ص 3، ج2004، 1لبنان، مؤسسة الرسالة، ط
  .161المرجع السابق، ص ، محمد مدني بوساق 3
السنن الكبرى، تحقیق محمد عبد القادر عطا، كتاب السرقة، باب ما جاء في تضعیف الغرامة، رقم الحدیث ، البیھقي 4

  .     483، ص 8، ج 2003، 3لبنان، ط ، روتبی، دار الكتب العلمیة، 17287
محقق محمد مصطفى الأعظمي، كتاب الأقضیة، باب القضاء في الضواري والحریسة، رقم الالموطأ، ، مالك ابن أنس 5

، 4، ج 2004، 1الإمارات، ط ، أبوظبي، مؤسسة زیدان بن سلطان آل نھیان للأعمال الخیریة والإنسانیة، 2768الحدیث  

    .  1083ص 
  .112المرجع السابق، ص ، أحمد محمد سراج 6
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لأن ذلك یؤدي إلى إتساع دائرة الأضرار وكثرة  ،ولھذا لم یشرع القصاص في الأموال

ر المقابلة بالمثل، وھو ما یؤدي إلى زیادة المفسدة، وھذا یتناقض مع ضیاع الأموال لإنتشا

  1.ة المجتمعوحرمة المال وصیانة حق التملك وحمایة ثر

وعلیھ مما تقدم یتضح جلیًا أن الحكمة من مشروعیة التعویض ھي سدًا لطریق الثأر 

صلاحھ ھدفًا منھ وجاء التعویض لجبر الضرر وإصلاح ما یمكن إ ،والضغائن والتقاتل والحقد

  .النفوس، وضمان حق المتضرر لتھدئة

  المبحث الثاني

  صور الطلاق الموجبة للتعویض 

قد یعرف الفشل، ویعجز عن غیر أن ھذا الزواج ،إن الأصل في الزواج ھو الدیمومة       

فجاء الطلاق لوضع حد لھذه الحیاة ، یل دوام العشرة بین الزوجینتحسیتحقیق أھدافھ و

آثار بالشكل  علیھ رتب إلتزامات و ومنح لكل منھما حقوقا و، الزوجیة لدفع الضرر الأكبر

ومن بین ھذه الحقوق ھي الحق في التعویض عن الطلاق ، الذي یبقي المجتمع محصنا ونقیا

عنھا تعویض فھناك بعض الصور للطلاق ینجر  ،ولكن لیس كل طلاق ینجر عنھ تعویض

  .للطرف المتضرر من جراء التعسف في إستعمال حق من الحقوق

  :سنحاول دراستھا في مطلبین التالین لتوضیح صور الطلاق الموجب للتعویض و

  .الطلاق الواقع بإرادة منفردة :المطلب الأول

  .الطلاق القضائي :المطلب الثاني

  المطلب الأول

  الطلاق الواقع بإرادة منفردة 

وھذا ما  ،كفل الله العصمة الزوجیة للزوج وحده كونھ الأحرص على بقاء الزوجیةلقد 

وبالرجوع ، من قانون الأسرة  48أخذ بھ المشرع الجزائري من خلال أحكام نص المادة 

حیث یتضح أنھا منحت  02- 05من نفس القانون المعدلة بموجب الأمر  54لنص المادة 

غیر أن ،لزوج ولیس للقاضي سلطة في رد طلبھا للخلع للزوجة حق المخالعة ودون موافقة ا

فقد تكون غایة الطلاق ھي دفع الضرر وقد تكون ، غایة الطلاق تختلف من حالة إلى أخرى

وعلیھ .سنوضحھ في ھذه الدراسة وھو ما أیضا ھي الإضرار بالطرف الآخر، منھ الغایة

أما الفرع الثاني نتناول ، المنفردة سوف نتناول في الفرع الأول الطلاق الواقع بإرادة الزوج 

  .فیھ الطلاق الواقع بإرادة الزوجة المنفردة

                                                           
  .162ص ، المرجع السابق، محمد مدني بوساق 1
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  الفرع الأول

  الطلاق الواقع بإرادة الزوج المنفردة 

سوف نوضح في ھذا الفرع ابرز صور الطلاق الذي یكون الزوج فیھا متعسف في 

  . استعمال حقھ في إیقاع الطلاق

  .طلاق المریض مرض الموت: أولا

تصرفات المریض مرض الموت متنوعة ومختلفة من حیث الأثر والناتج، فبعضھا لا 

وھذا ھو  ،وبعضھا یترتب علیھا آثار جانبیة مثل الطلاق ،یكون لھا أثر سلبي ومستحب

،        القانون المدني الجزائريفي  ،وبالرجوع إلى النصوص التشریعیة ناموضوع دراست

       .نجد نص تشریعي واحد یبین ما المقصود بھذا المرض لا، قانون الأسرة الجزائري وفي

ھذا ما أكده المشرع الجزائري من من ثم یتعین علینا الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة و

كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون «  فیھاجاء  من قانون الأسرة 222نص المادة خلال 

  1.»میةیرجع فیھ إلى أحكام الشریعة الإسلا

 :قضاءً  مفھوم مرض الموت فقھا و )1

  :وھيیفھم معناه اللغوي من تحلیل ألفاظھ وتعریفھا  2مرض الموت مركب إضافي،

ھو ما یعرض للبدن فیخرجھ عن : وقد جاء في التعریفات بأنھ 3السقم،: المرض لغة  - أ

   4.الإعتدال الخاص

 5.جاء أجلھ، إذا حان موتھ: ضد الحیاة،ویقال: الموت لغة  - ب

المرض الذي یحكم أھل : عرفھ المالكیة بأنھلقد  :تعریف مرض الموت إصطلاحا -ت

   والحمى القویة، ولو لم یحصل الموت  1الطب بأنھ یكثر الموت من مثلھ، كالكسل والقولنج،

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
جامعة ، 2عامة، مجلة الشریعة والقانون، العدد  ماھیة مرض الموت وتأثیره في التصرفات بصفة، أنور محمد دبور 2

 .77، ص1988 كلیة الشریعة والقانون، الإمارات العربیة المتحدة
  .293المرجع السابق، ص ، زین الدین الرازي 3
، 1لبنان، ط ، التعریفات، ضبطھ وصححھ جماعة من العلماء بإشراف الناشر، دار الكتب العلمیة، بیروت، الجرجاني 4

  .211ص ، 1983
 .16، ص 1988، 2دمشق، سوریة، ط ، دار الفكر، القاموس الفقھي لغة وإصطلاحا، سعدي أبو حبیب 5
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بھ غالبا إلا أنھ في بعض الأحیان یؤدي إلى الموت، بحیث یكون الموت منھ شھیرا لا یتعجب 

ھو المرض الذي أضناه وأعجزه عن القیام بحوائجھ، فأما من : رفوه بأنھفع الأحناف أما 2،منھ

یستعد بسببھ للموت بالإقبال  بأنھ كل ما: ي فقالالشافع أما 3،یجيء ویذھب بحوائجھ ویعم فلا

 5.كان سببا صالحا للموت من الأمراض بأنھ كل ما: فقالوا الحنابلة أما 4،على العمل الصالح

أن تعریفات مرض الموت جاءت كلھا متقاربة في مفھومھا والنتیجة  وعلیھ ومما تقدم یتضح

  6.- الصحیح-واحدة وھي عدم القدرة بالقیام بمصالحھ مثلھ مثل الإنسان العادي 

مرض الموت، فلم  مفھوم أمام ھذا الفراغ التشریعي حولغیر أنھ من الناحیة القضائیة و       

المجلس الأعلى بتاریخ یقف القضاء الجزائري عاجزا عن ذلك فقد جاء في أحد قرارات 

 على أن مرض الموت الذي یبطل التصرف ھو المرض الأخیر إذا كان« 09/07/1984

خطیرا ویجر إلى الموت وبھ یفقد المتصرف وعیھ وتمییزه، ویجب على الطاعن إثبات ذلك 

مرض الموت  قد تعرضت لتعریفأن مجلة الأحكام العدلیة أیضا ا نجد كم. 7»وقت التصرف

   8. 1595في المادة 

وبالرجوع إلى إجتھادات القضاء المقارن فإننا نجد أن القضاء السوري قد تعرض لأحكام 

إن مرض الموت یجب أن یغلب فیھ خوف «:وجاء فیھ  مرض الموت في قرار محكمة النقض

لدار بالمرض أقل من سنة وإن كان المرض إمتد أكثر من سنة ولكن الموت فلا تكفي ملازمة ا

  9.»تغیرت الحال وتفاقمت، وطرأ الخوف في وقت ما، فتغیر السنة من تاریخ الحال

                                                                                                                                                                                           
 .78المرجع السابق، ص، أنور محمد دبور 1
 .306، ص 3د س ن، ج ، د ط، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، دار الفكر، د م ن، الدسوقي 2
، الإختیار لتعلیل المختار، علیھا تعلیقات محمد أبو دقیقة، مطبعة الحلبي، القاھرة، د ط، ابن مودود الموصلي البلدحي 3

 .144، ص 3، ج 1937
 .61، ص6، ج 1984، نھایة المحتاج إلى شرح المنھاج، بیروت، دار الفكر، د ط، شمس الدین الرملي 4
 .323ص ، 4المرجع السابق، ج ، إدریس البھوتي 5
، 1القاھرة، ط، بولاق، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشیة الشلبي، المطبعة الكبرى الأمیریة، فخر الدین الزیلعي 6

 .152، ص 4د ط، د س ن، ج ، فتح القدیر، دار الفكر، د م ن، وكذلك ابن ھمام. 248، ص 2ھـ، ج1313
ر، عن العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة غیر منشو، 33719، ملف رقم 09/07/1984غ أ ش، ، م أ 7

 .244ص ، 1الجزائري، المرجع السابق، ج 
مرض الموت ھو المرض الذي یعجز المریض عن رؤیة مصالحھ الخارجیة عن داره «على أنھ  1595حیث نصت المادة  8

وفي ھذا المرض خوف الموت في  إن كان من الذكور، ویعجز عن رؤیة المصالح الداخلیة في داره إن كان من الإناث

الأكثر ویموت على ذلك الحال قبل مرور سنة صاحب الفراش كان أو لم یكن وإن إمتد مرضھ دائما على حال ومضى علیھ 

سنة یكون في حكم الصحیح وتكون تصرفاتھ كتصرفات الصحیح ما لم یشتد مرضھ ویتغیر حالھ ولكن لو إشتد مرضھ 

عن مجلة الأحكام العدلیة أو جامع الأدلة على مواد ،»وقت التغییر إلى الوفاة مرض موتومات یعد حالھ إعتبارًا من 

 . 1905الحدث، لبنان، ، ، المطبعة الشرقیة1595نسقھا ورتبھا عزلتو نجیب بك ھواویني، المادة ، المجلة
تارات من أحكام مخ، ، عن شمس محمود زكي1972، ، مجلة المحامون06/03/1972محكمة النقض السوریة، حلبة  9

،   ، المجلد الثالث1999، د ط، الأحوال الشخصیة في التشریعات اللبنانیة والسوریة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت

 . 1274ص 
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إلى أن المرض «  أنھالنقض المصریة  محكمة جاء فيومن حیث القضاء المصري فقد 

    دت وطأتھ وھو لا یعتبر كذلك الذي یطول أمده عن سنة لا یعتبر مرض الموت إلا إذا إشت

     یقطع عن المریض الرجاء ویشعره بدنو أجلھ،  إذ أن فیھا ما ،إلا في فترة الشدة الطارئة

 1.»یعتبر بھذا الوصف شدة للمرض من أمور الواقع التي یستقل بھا قاضي الموضوع وما

عاملات المالیة، بل وعلیھ فالتصرفات التي یجریھا المریض مرض الموت لا تتعلق فقط بالم

ھناك تصرفات تتعلق بأحوالھ الشخصیة مثل الطلاق، فالطلاق في ھذه الحالة تحكمھ أحكام 

  .مختلفة عن طلاق الإنسان الصحیح وتترتب علیھ آثار مختلفة عن الطلاق في الأحوال العادیة

 :أحكام طلاق المریض مرض الموت )2

تتوفر فیھ شروط خاصة حتى لكي نعتبر شخص أنھ مریض مرض الموت یجب أن 

تصبح تصرفاتھ تخضع لأحكام خاصة ونحن بصدد دراسة أحكام طلاق المریض مرض 

الموت، وعلیھ ففي بادئ الأمر سوف نقوم بدراسة شروط المریض مرض الموت حتى نقوم 

  .بإسقاط علیھ حكم الفار من إرث زوجتھ ومن ثم نوضح الآثار المترتبة على ھذا التصرف

لیس كل : ر المریض مرض الموت فارًا من إرث زوجتھ بطلاقھ لھاشروط إعتبا  - أ

مریض مرض الموت قام بإستعمال حقھ في الطلاق یعتبر فارًا من إرث زوجتھ وھو الحیاد 

إلا إذا تحقق  ،عن غایة إستعمال الحق الذي یعتبر أساس قیام نظریة التعسف في إستعمال الحق

  :في طلاقھ لھا شروط نذكرھا كما یلي

وكذلك إذا طلقھا بعد  ،أن یكون الطلاق البائن بعد الدخول، فلو كان قبلھ فلا عدة علیھا - 

  2.الخلوة الصحیحة فإنھ وإن وجبت بھ العدة لكن وجوبھا للإحتیاط محافظة على الأنساب

  3.على ذلك حتى وفاتھ تبقىأن تكون الزوجة أھلا للمیراث من زوجھا وقت طلاقھا و - 

 4.لا یتحقق رضاه بھ، فلا یكون فارًاج طائعا مختارا لأنھ مع الإكراه أن یكون الزو - 

  5.راضیة بھذا الطلاق البائنغیر تكون الزوجة یجب أن ، بالإضافة إلى ذلك

أن یطلقھا في مرض الموت طلاقا بائنا، لأنھ في حالة الطلاق الرجعي یثبت فیھ المیراث  - 

نلاحظھ من خلال نص المادة  غیر أنھ ما 1.في العدةدائما سواء كان برضاھا أو بغیره مادامت 

                                                           
، عن أنور العمروسي، 835ص ،29، مجموعة المكتب الفني، العدد 14/05/1978محكمة النقض المصریة، جلسة  1

، مجلد الأول، 2005مصر، ، سائل الأحوال الشخصیة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریةأحوال المرافعات الشرعیة في م

 .465ص 

 .149 ص،2008، الجزائر، د ط، تصرفات المریض مرض الموت، دار الھدى، عین ملیلة، نبیل صقر2 

 .58 ،ص2ج ، 1994، د ط، شرح قانون الأحوال الشخصیة، منشورات جامعة دمشق، دمشق، عبد الرحمان الصابوني3 

وكذلك  . 518، ص 1989، د ط، د م ن، أحكام الأسرة في الإسلام، دار الجامعة للطباعة والنشر، محمد مصطفى شلبي4 

أحكام المریض في الفقھ الإسلامي العبادات والأحوال الشخصیة، إدارة البحوث العلمیة ، أبو بكر إسماعیل محمد میقا

 .167، ص1979، والإفتاء، الریاض، د ط
 .376، ص 1999، د ط، الوجیز في الأحوال الشخصیة، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر، القاھرة، حسن علي السمنى 5
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أن الطلاق یصبح بائن من وقت نطق القاضي بحكم  ،من قانون الأسرة الجزائري 50المادة 

وبمفھوم المخالفة أن أي طلاق  ،الطلاق ولا یمكن مراجعة الزوجة بعده إلا بموجب عقد جدید

ق رجعي وھذا من خلال ما یصدره الزوج سواء كان رجعي أو بائن فھو في نظر المشرع طلا

وعلیھ فكل طلاق یصدر في وقت مرض . من قانون الأسرة الجزائري 50جاء في نص المادة 

 وكما یتحقق.الموت وتحققت فیھ الشروط السالفة الذكر فإنھ یعتبر طلاق فرار من المیراث

ویرثھا  الفرار من المیراث من الزوج یتحقق أیضا من المرأة وحینئذ تعامل بنقیض مقصودھا

  2.الزوج إذا ماتت قبل إنتھاء عدتھا

عند الرجوع لقانون الأسرة  :الآثار المترتبة على طلاق المریض مرض الموت  - ب

غیر أنھ في  ،المشرع الجزائري لم یتطرق لھذا التصرف ولھذه الآثارأن الجزائري فإننا نجد 

نص  میة وھذا ماحال عدم وجود نص على ذلك فالأولى الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلا

  .من قانون الأسرة الجزائريالسابق ذكرھا  222المادة  أحكام نص المشرع في ھعلی

إلا في  عنھولا یختلف ، حیث یعتر طلاق المریض مرض الموت كطلاق الصحیح

وقد جاء في ھذا الشأن قرار للمحكمة العلیا في  3.عند الموت بعد الطلاق إستحقاق الإرث

       من المقرر شرعا وقانونا أن المرض مھما كانت خطورتھ « :وجاء فیھ17/03/1998

لا یمنع الزوج من إیقاع الطلاق ماعدا إذا كان القصد من الطلاق في مرض الموت حرمان 

الزوجة من المیراث، ومن ثم فإن قضاة الموضوع بقضائھم بطلاق الطاعنة، طبقوا صحیح 

الزوج  عالمرض مھما كانت خطورتھ لا یمن من خلال ھذا القرار أن یتضححیث  4.»القانون

من  وعلیھ فمرض الموت لا یعد عارض، من إیقاع الطلاق وطلاقھ یقع كطلاق الصحیح

ویكمن الخلاف فقط  ،عوارض الأھلیة وطلاق المریض مرض الموت صحیح شرعا وقانونا

  :بإیجاز وھو ما سنوضحھ وفي ھذا خلاف بین المذاھب الفقھیة،  ،في مسألة إستحقاق الإرث

یذھب المالكیة إلى أن حق الزوجة المطلقة ثابت في المیراث حتى ولو تزوجت من غیره 

قبل موتھ، وذلك لأن الزوج كان آثم في قصده وھو حرمان زوجتھ من المیراث ولھذا رد 

           قصده علیھ وھو ما یعرف بطلاق الفار، وعلیھ فالمذھب المالكي یقر بأحقیة المطلقة 

  5.تزوجت بعده أم لا اءإنتھت عدتھا أم لا، وسو اءیراث سواء كان دخل بھا أم لا، وسوفي الم

                                                                                                                                                                                           

، 2ج ، 1996، د ط، أبحاث و مذكرت في القانون والفقھ الإسلامي، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، العربي بلحاج 1 

 .635ص 
أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، مطبعة ، وكذلك عبد الوھاب خلاف، 149المرجع السابق، ص، نبیل صقر 2

 .وما بعدھا 152، ص 1938، 2القاھرة،  ط ، دار الكتب المصریة
 .124المرجع السابق، ص، أحمد فراج حسن 3
في  قضایا الطلاق، ، عن جمال سایس98، عدد خاص، ص 2001، م ق 179696، ملف 17/03/1998م ع، غ أ ش، 4

 . 529، ص 2، ج 2014، 1الإجتھاد القضائي الجزائري، إصدار منشورات كلیك، الجزائر، ط 
مطبعة ، كتاب الإیمان بالطلاق وطلاق المریض، المدونة الكبرى، روایة الإمام سحنون بن سعید الشنوفي، مالك بن أنس 5

أحكام ، الحسن بن حسن الكشناوي الكسادي وكذلك أبي بكر. 34،35ص ، 6ھـ، ج 1323مصر، المجلد الثالث، ، السعادة

، 1المغرب، ط ، العلاقة الزوجیة على مذھب السادة المالكیة، طبع بعنایة إسماعیل بن غازي مرحبا، مكتبة التراث العربي
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في حین ذھب الحنفیة إلى أن إذا طلق المریض إمرأتھ ثلاثا، أو واحدة بائنة، ثم مات، 

      وھي في العدة، فلا میراث لھا منھ في القیاس، وھو أحد أقاویل الشافعي رضي الله عنھ 

 1.فاق الصحابة رضي الله عنھم والقیاس یترك بإجماع الصحابةتترث منھ، لإ وفي الإستحسان

ولقد وقع الإختلاف في كل من المذھب الشافعي والحنبلي في أحكام طلاق المریض مرض 

الموت فعند الإمام أحمد ترث إن لم تتزوج وقال الشافعیة بأن التوارث قائم إن كان الطلاق 

  2.انھا بطلبھا أو إختلاعھا إنقطع المیراث ولم یكن الزوج فارامادامت في العدة ولو أب رجعي

 3،وقد إختلف المذھبان في توریث المطلقة لو إنتھت عدتھا أو كان الطلاق قبل الدخول

والملاحظ في سبب الخلاف بین المذاھب الفقھیة في توریث المطلقة ھو إختلافھم في وجوب 

ومن لم یقل بسد الذرائع  ،لم تتزوج أوجب میراثھا ماالعمل بسد الذرائع، فمن قال بسد الذرائع 

لم یوجب لھا المیراث وذلك لأن الطلاق وقع فیجب أن یقع بجمیع أحكامھ، ومنھم من قال بأن 

حتى أنھا لا تسقط  ،تزول بإنتھاء العدة وھي لا ،العلة للتوریث ھي التھمة المنسوبة إلى الزوج

إختاره  دا وعدما وھذا ماوبالزواج ولذلك قال بتوریثھا مطلقا لأن الحكم یدور مع علتھ وج

            4.الإمام مالك

 : معیار التعسف في إستعمال المریض مرض الموت لحق الطلاق )3

یعتبر قرینة على سوء نیتھ، وقصده  -مرض الموت -في ھذا الوقت فإیقاع الطلاق

ر بالزوجة، فحتى تثبت الزوجة المطلقة تعسف الزوج في استعمال حقھ حتى یحرمھا الإضرا

وأنھا كانت ، من المیراث فما علیھا إلا أن تثبت أن الطلاق قد وقع أثناء مرض زوجھا الممیت

                                                                                                                                                                                           

،   2005، بدایة المجتھد ونھایة المقتصد، دار الحدیث، القاھرة، د ط، وكذلك ابن رشد القرطبي. 178، 177، ص2010

المحلي بالآثار، تحقیق محمد منیر الدمشقي، إدارة الطباعة المنبریة، مصر،   ، وكذلك ابن حزم القرطبي. 101ص  ،3ج 

، حكم طلاق المریض مرض الموت، مجلة الفتح، وكذلك محمد عطشان علیوي. ، وما بعدھا496، ص 9، ج 1929، 1ط 

 . وما بعدھا 167، ص 2005العراق، ، ، جامعة دیالي كلیة التربیة الأساسیة22العدد 
النھر الفائق شرح كنز الدقائق، المحقق أحمد ، وكذلك سراج الدین بن نجیم. 168، ص6المرجع السابق، ج ، السرخسي 1

تحفة الفقھاء، دار ، وكذلك علاء الدین السمرقندي. 412، ص 2، ج 2002، 1عزو عنایة، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط 

الھدایة في شرح ، وكذلك عبد الجلیل الفرغاني المرغیناني. 186، ص 2، ج 1994، 2نان، ط لب، الكتب العلمیة، بیروت

 . 254، 253، ص 2د س ن، ج ، لبنان، د ط، بدایة المبتدي، المحقق طلال یوسف، دار إحیاء التراث العربي، بیروت
، العظیم محمود الدیب، دار المنھاج، د م ن نھایة المطلب في درایة المذھب، حققھ ووضع فھارسھ عبد، أبو المعالي الجویني 2

البیان في مذھب الإمام الشافعي، المحقق قاسم محمد النوري، ، وكذلك ابن سالم العمراني. 230، ص14، ج 2007، 1ط 

، 1990الأم، دار المعارف، بیروت، د ط، ، وكذلك الشافعي. 27، 26، 25، ص 9، ج 2000، 1دار المنھاج، جدة، ط 

دار المعرفة، بیروت،  ، )مطبوع ملحق الأم الشافعي(مختصر المزني ، وكذلك أبو إبراھیم المزني. 271، 270، ص5ج 

الوسیط في المذھب، المحقق أحمد محمد إبراھیم، دار السلام، القاھرة،     ، وكذلك الغزالي. 299، ص8، ج 1990، د ط

 .403، 402، ص 5ھـ، ج 1417، 1ط 
مسائل الإمام أحمد روایة أبي ، سلیمان بن الأشعث أبو داودوكذلك . 101، ص 3سابق، ج المرجع ال، ابن رشد القرطبي 3

. 249، ص1، ج 1999، 1داود السجستاني، تحقیق أبي معاذ طارق ابن عوض الله بن محمد، مكتبة ابن تیمیة، مصر، ط 

وكذلك عبد . 314، ص 2، ج 1994، 1ط  ،بیروت الكافي في فقھ الإمام أحمد، دار الكتب العلمیة،، وكذلك ابن قدامة

 .181، ص 7الشرح الكبیر على متن المقنع، دار الكتاب العربي للنشر والتوزیع، د ط، د س ن، ج ، الرحمن بن محمد
 .170المرجع السابق، ص، عطشان علیوي 4
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فلا یجوز لصاحب  ،حق الطلاق مقید بعدم الإضرار بالغیر عند استعمالھف، غیر راضیة بھ

استعمل الحق على غیر  شاء أو بدون حجة أو وجھ حق وإذا ما ت ماالحق إستعمال حقھ وق

في أذھاننا التساؤل الآتي  وعلیھ یتبادر 1.ذلك فھذا یطلق علیھ تعبیر التعسف في استعمال الحق

ماھو ھدف المریض مرض الموت من إیقاع طلاقھ في ھذا الوقت؟ وماھو الشيء الذي : وھو

قضاة الموضوع في القضیة المطروحة أمامھم  لذي یطرحھھذا ھو التساؤل اإرتكبتھ الزوجة؟ 

والأجدر والأكید أن تكون الإجابة ھي حرمان الزوجة من حقھا في المیراث، أي إلحاق 

  . الضرر بھا وھذا ھو التعسف بعینھ، ولھذا أطلق علیھ عند الفقھاء بطلاق الفار

التعسف لذا فقد نھى ن استعمال الحقوق بنیة الإضرار ھو عین بأ: حمید مسرار ویرى

الشرع عنھ وحذر منھ، وبما أن مجال الأسرة من أكثر المجالات التي قد یظھر فیھا ذلك نتیجة 

فقد نھت كثیر من الآیات عن استعمال الحقوق فیھا  ،حتكاك الیومي ونقص الوازع الدینيللإ

فنظریة التعسف في إستعمال الحق كما تمنع الأضرار، تصون الحقوق،  2.بنیة الإضرار

فطلاق الفرار یقصد بھ صاحبھ الإضرار بالزوجة وحرمانھا من حقھا في المیراث، وھذا 

   3.یوجب أن یرد على المتعسف قصده ویعامل بنقیضھ إذ الطلاق لم یشرع لذلك

  : الطلاق من غیر مبرر شرعي: ثانیا

ذي یقع من غیر مبرر شرعي من أھم صور الطلاق التعسفي وبالرغم یعتبر الطلاق ال

من أن إیقاع الطلاق لم یأتي مطلقًا، فالإسلام وإن كان یجعل الطلاق مفوضا للزوج وحقا من 

لكن كل من الشریعة الإسلامیة والقانون لم ، ت القوانین العربیة ھذاوكذلك كما أقر ،حقوقھ

ما شاء ویوقعھ في أي وقت أراد، وإنما وضع لھ قیود  كیف یجعلوه مطلقا بید الزوج یستعملھ

إذا راعاھا الزوج كان إیقاع الطلاق مباحا لا إثم فیھ وإذا فقدت أو فقد واحد منھا كان إیقاعھ 

من قانون الأسرة  52وھذا ما نصت علیھ المادة ، ولا قانونا محظورا لا یجوز شرعا

سف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن إذا تبین للقاضي تع «الجزائري وجاء فیھا 

ویقصد المشرع من إستعمال لفظ التعسف ھنا في ھذه المادة أي أن  4»الضرر اللاحق بھا

الزوج إستعمل حقھ في إیقاع الطلاق من غیر وجود مبرر أو سبب معقول للطلاق، ولا یعني 

یر سبب، ولكن ھل ھذا ھذا عدم وجود سبب أصلا للطلاق، بل لا یكاد یوجد طلاق من غ

  السبب معقول ومبرر لإنھاء الرابطة الزوجیة المقدسة من فوق سبع سماوات؟

                                                           
، دار الكتب )قھ الإسلاميدراسة أصلیة تطبیقیة في القانون المدني والف(التعسف في إستعمال الحق ، أنس محمد عبد الغفار 1

 .216ص ، 2014، مصر، الإمارات، د ط، دار شتات للنشر والبرمجیات، القانونیة
  .172، ص2013، 1نظریة الحق وتطبیقاتھ في أحكام الأسرة، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، ط ، حمید مسرار 2
 .وما بعدھا 195، ص 1984، 3سالة، بیروت، ط الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده، مؤسسة الر، فتحي الدریني 3
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  4

  .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
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 ،وقد إختلفت التفسیرات لحقیقة ھذا السبب المعقول وماھیة الأسباب الأخرى إن وجدت

وھذا الإختلاف یكمن سببھ في إختلاف الأعراف والتقالید الإجتماعیة من مكان لآخر ومن 

ومن عائلة لعائلة ومن زمن لآخر ومن شخص لآخر ، ولكن بالرجوع للواقع  منطقة لأخرى

المعاش فإننا نجدھا جملة أسباب تتفاعل مع بعضھا فتؤدي إلى وقوعھ، ومھما یكن لھا من أثر 

  .فإن ھناك بعض الأسباب التي تبرز أكثر من غیرھا عند البحث في ھذا الموضوع 

 :حاكم بروزا على مستوى المالأسباب الأكثر  )1

إن عامل السكن مع أھل الزوج كان أكبر العوامل المؤدیة  :السكن مع أھل الزوج  - أ        

فالزوجة كثیرا مالا ترغب في البقاء مع أسرة الزوج، وتطلب أن یكون لھا سكنا  للطلاق

وقد إستقر القضاء على إقرار ھذا الحق للزوجة إذ قضى المجلس الأعلى في قراره  1منفردا،

          متى كان من الأحكام الشرعیة أن للزوجة الحق  «:بأنھ 04/11/1985الصادر في 

في مطالبة زوجھا بإسكانھا منفردة ومستقلة عن أھلھ، ولو لم تكن قد إحتفظت بھذا الحق حین 

أو سبق أن سكنت مع أقارب زوجھا، ثم إشتكت بسبب الضرر الذي لحق إبرام عقد الزواج، 

بھا منھم، فإن القضاء بما یخالف ھذه الأحكام یعد خرقا لما أقرتھ من مبادئ، وعلیھ یتوجب 

نقض القرار الذي ألزم الزوجة بإستئناف الحیاة الزوجیة مع زوجھا بمنزل أھلھ بسبب أزمة 

بھذا فإن حق الإسكان المنفرد للزوجة مكرس ولو لم و 2،»السكن السائدة في العاصمة 

  .شترطھ في العقد وفقا للقضاء الجزائري ت

ولقد إستقر القضاء في الجزائر على تعویض الزوجة في مثل ھذه الحالات حتى ولو لم 

بتاریخ  القرار الصادرالواقع لھا بسبب سكنھا مع أھل الزوج ومن بینھا  تثبت الضرر

قضاء أن إسكان الزوجة بعیدة عن أقارب  المقرر فقھا و من« :وجاء فیھ 13/01/1986

زوجھا حقا من حقوقھا وأن تمادي الزوج في رفض طلب توفیره لھا لا یخول لھ الشرع 

إجباره على العودة إلى السكن الذي یسكنھ أقاربھ وخاصة مع الضرة ولو لم تثبت الضرر لھا 

لى القرار المطعون فیھ بالخطأ في تطبیق أحكام الشریعة ي ععبمشاجرة نحوھا، ومن ثم فإن الن

أن قضاة  -في قضیة الحال- ولما كان ثابتا .الإسلامیة في غیر محلھ ویستوجب الرفض

الإستئناف قضوا بالطلاق تحت مسؤولیة الزوج وبطلب من الزوجة تأسیسا على تمادي الزوج 

بقضائھم كما فعلوا إلتزموا بتطبیق  في رفض إسكان زوجتھ نتیجة الضرر الذي لحق بھا فإنھم

  .3»أحكام الشریعة الإسلامیة، ومتى كان كذلك إستوجب رفض الطعن

 ،فغایة الزواج لا تتمثل في إشباع الرغبة الجنسیة فقط: عقم الزوجة وفقدان عذریتھا-ب      

     بل تتعدى ھذا المفھوم فقد ینفصل الزوجین عن بعضھما وقد تشوب النزاعات بینھم حین 

                                                           
 .37، ص2005، د ط، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصیة، دار ھومة، عین ملیلة، الجزائر، لحسن بن شیخ آث ملویا 1
 .101، ص 1، عدد 1989، م ق 13383، ملف رقم 04/11/1985م أ، غ أ ش،  2
 .62، ص 2، عدد 1990، ن ق 39390، ملف رقم 13/01/1986م أ، غ أ ش،  3
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لا یثمر ھذا الزواج بالأولاد، فالزواج في الإسلام وسائر الشرائع عقد مقدس، فإن تعذر تحقیق 

أحد أھداف الزواج ومن بینھا إنجاب الأولاد، فإن أمل كل منھما قد یتلاشى لأنھ في نظر بعض 

    لا نجد بالرجوع لقانون الأسرة فإننا  و 1،الأزواج أن الحیاة الزوجیة لا تستقیم بدون أبناء

أي نص یوضح موقف المشرع من ھذا المرض، وھل یعتبر سبب مبرر لطلب الطلاق؟ أو أن 

  ھذا الطلاق یعتبر واقع بدون مبرر شرعي ویوجب التعویض عنھ؟

والذي  13/01/2011القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ  وبرجوعنا للقضاء نجد

لعقم مسؤولیة تعویض الزوجة طالبة التطلیق لا یتحمل الزوج المصاب بمرض ا« :جاء فیھ

على الإنجاب، وعلیھ فإنھ یعاب على قضاة  عن الضرر الحاصل لھا بفعل عدم قدرتھ

الموضوع حین قاموا بتحمیل الطاعن مسؤولیة تطلیق المطعون ضدھا منھ وإلزامھ بدفعھ 

لا دخل لھا في تعویضا  لھا إستنادا فقط لأنھ مریض بمرض العقم، بالرغم من أن إرادتھ 

إصابتھ بذلك المرض مما یتوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص مسؤولیة التطلیق والتعویض 

  2.»عنھ

خلال ھذا القرار یتضح أن القضاء الجزائري یعتبر أن عقم الزوج الذي أدى  فمن 

بالزوجة إلى طلب التطلیق أنھ مبرر لأنھ یعیق تحقیق أھداف الزواج، وقیاسا على ذلك فإنھ 

یحق للزوج أن یوقع الطلاق على زوجتھ بسبب عقمھا، وبالتالي یكون قد إستعمل حقھ ونفي 

وھذا        ذلك،  یؤكدعنھ التعسف في مثل ھذه الحالات، غیر أن القیاس في ھذه المسألة لا 

عقم « :والذي جاء فیھ 15/11/2006بتاریخ  ما یؤكده القرار الصادر عن المحكمة العلیا

مسائل الخارجة عن إرادتھا، ولا یعد سببا من الأسباب الشرعیة والقانونیة من ال الزوجة

المخولة للزوج حق الطلاق بتظلیم الزوجة، والحال أن ھذه المسألة لا تعد من الأسباب 

القانونیة التي تخول للزوج الطلاق وتحمیل المطلقة المسؤولیة وبالتالي یعتبر الزوج قد تعسف 

ومن . تعمال حقھ مما یوجب علیھ التعویض عن ھذا الطلاق التعسفيمن طلاقھ وتجاوز في إس

ثم فإن قضاة الموضوع بقضائھم بتعویض الزوجة عن الطلاق التعسفي طبقوا صحیح القانون 

  3.»وعلیھ یتوجب رفض الطعن موضوعا

   عدم عذریة الزوجة فأكثر حالاتھ یذھب الزوج لإیقاع الطلاق، غیر  في ما یخص أما

ھل إیقاع الطلاق من طرف الزوج لإكتشاف عدم عذریة : التساؤل الذي یطرح نفسھ ھوأن 

فعند رجوعنا للتشریع الجزائري لا نجد نص في ذلك  زوجتھ یعد متعسفا في إستعمال حقھ ھذا؟

وعلیھ فقضاة الموضوع ملزمون بالرجوع للإجتھادات القضائیة في ھذا الموضوع ومن بینھا 

إن عدم إشتراط العذریة في عقد « :والذي جاء فیھ 23/05/2000خ القرار الصادر بتاری

                                                           

  .81المرجع السابق، ص  ،لحسن بن الشیخ آث ملویا1 
، ، عن الموقع الإلكتروني للمحكمة العلیا596191، ملف رقم 13/01/2011م ع، غ أ ش،  2

http://www.coursupreme.dz/index.php?p=valrecherche  
 .682، ص2المرجع السابق، ج ، ، عن جمال سایس373707، قرار رقم 15/11/2006، م ع،غ أ ش 3
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الزواج لا یحمل الزوجة المسؤولیة في الطلاق والتعویض لأن البناء بالزوجة ینھي كل دفع 

بعدم العذریة وعلیھ فإنھ لا یحق لقضاة الموضوع تحمیل الطاعنة مسؤولیة الطلاق أو حرمانھا 

س للأمر الذي یتعین معھ نقض القرار جزئیا فیما یخص من التعویض وعلیھ فالوجھ غیر مؤس

یتضح من خلال ھذا القرار       ، 1»تحمیل الطاعنة مسؤولیة الطلاق والتعویض دون إحالة

، أنھ حمل مسؤولیة الطلاق كلھا على الزوج لأنھ لم یشترط في عقد الزواج عذریة الزوجة 

  .ومن ثم یصبح طلاقھ غیر مبرر شرعا 

لقضاء الجزائري على ھذا المبدأ وقد جاء قرار آخر للمحكمة العلیا بتاریخ وقد إستقر ا

یعد مخالفا للقانون حرمان الزوجة من التعویض عن « :، والذي جاء فیھ11/02/2009

وعلیھ یعد إیقاع الطلاق ، 2 »...الطلاق التعسفي، مادام عقد الزواج لا یتضمن شرط البكارة 

عذریة لعذریتھا تعسفي یستوجب التعویض للمطلقة، لأن  بعد الدخول بسبب فقدان الزوجة

  .یصبح طلب الزوج مبرر شرعالا بد أن تكون شرطا في العقد حتى  الزوجة

 والجدیر بالذكر أن ھناك عوامل أخرى مؤدیة للطلاق ومن بینھا :عوامل أخرى-ت      

الكراھیة بین الزوجین  كبر سن الزوجة وإھمالھا لزوجھا مما یؤدي إلى زیادة الزواج المبكر و

إستمتاع أحدھم بالآخر، زیادة على  یھوھناك أمراض أخرى تقع في أحد الزوجین مما یتعذر عل

ذلك تعتبر الإھانات وجرح المشاعر والمواقف المنكدة مما یؤدي إلى تأزم الأمور، وفقدان 

بالإضافة إلى الإختلاف  3،السیطرة على الإنفعالات، وفقدان الإحترام یؤدي إلى فقدان الحب

الإقتصادي الثقافي، لأن التشابھ في المستویات یساعد  بین الزوجین في المستوى الإجتماعي و

ھناك الكثیر من الباحثین الإجتماعیین الذین یجعلون من و 4.في خفض التوتر إلى حد كبیر

فأكثر الرجال  5عمل المرأة خارج البیت عاملا أساسیا من العوامل المساعدة على الطلاق،

ومع ذلك ھناك عوامل نفسیة لھا تأثیر كبیر جدا في العلاقة ، یحبذون مكوث المرأة بالبیت

  6.الزوجیة وھي الغیرة القاتلة ومراقبة الزوج بإستمرار مما یؤدي إلى فقدان الثقة بینھما

 : معیار التعسف في الطلاق من غیر مبرر شرعي )2

                                                           
الإجتھاد ، ، عن جمال سایس109، عدد خاص، ص2001، إ ق 243417، قرار رقم 23/05/2000م ع، غ أ ش،  1

  . 1039، ص2، ج 2013، 1الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، إصدار منشورات كلیك، الجزائر، ط 
، عن الموقع الإلكتروني 283ص ، ، عدد الأول2009، م ح ع 480264، ملف رقم 11/02/2009، م ع، غ أ ش 2

  http://www.coursupreme.dz/index.php?p=valrecherche ،العلیا للمحكمة
، )دراسة حالة على عینة من النساء بالجزائر ( علاقة الطلاق بالقلق النفسي والإكتئاب عند النساء المطلقات ، مریم بن حالة 3

           ، كلیة العلوم الإنسانیة )رالجزائ(  02مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في الإرشاد والصحة النفسیة، جامعة الجزائر 

 .63، ص2010/2011و الإجتماعیة، قسم علم النفس وعلوم التربیة والأرطوفونیا، 
 .275، ص1997، الأسرة والحیاة العائلیة، دار المعرفة، مصر، د ط، سناء الخولي 4
 .229، ص1970، ، د طتطبیقات في علم الإجتماع، دار الكتب الجامعیة، الإسكندریة، محمد عاطف غیث 5
  .64المرجع السابق، ص ، مریم بن حالة 6
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ر لا الإباحة عند حظأن الأصل في الطلاق ھو الالتعسف، وقلنا  معنىلقد وضحنا سابقا 

وأنھ لم یشرع إلا عند الحاجة والضرورة الماسة التي یستحیل معھا الإستمرار  ،جمھور الفقھاء

لذلك فإن إیقاع الطلاق من غیر حاجة  ،في الحیاة الزوجیة على نحو یحقق مقاصد الزواج

الطلاق المحظور، لأن الزوج بذلك  ملحة إلیھ، وبدون سبب أو مبرر مشروع یقع تحت قائمة

یكون قد أضرَّ بزوجتھ، والضرر ممنوع ومنھى عنھ شرعا وقانونا ودفعھ مطلوب، ورفعھ إن 

     وقع من الواجبات وعلیھ فإن إستعمال الزوج لحقھ في إیقاع الطلاق یجب أن یكون مبررا حتى

   1.لا یعتبر أنھ أساء إستعمال حقھ ومن ثم یعتبر طلاقھ تعسفي

 ،إن قضاة الموضوع یعتمدون على معاییر معینة لبناء حكمھم على أسس صحیحة

ن القانون منح لھم السلطة التقدیریة لأفالقضاة ملزمون بمعرفة الأسباب المؤدیة إلى الطلاق 

في مثل ھذه المسائل لتفحص دوافع الطلاق، وقد منح قاضي شؤون الأسرة صلاحیات على 

  ین ھذه الصلاحیات إجراء جلسات صلح سریة بین الزوجین، خلاف القضاة الآخرین ومن ب

من قانون الأسرة والتي جاء  49بل أنھ ملزم بذلك ویعتبر ھذا الإجراء جوھریًا بموجب المادة 

أن  لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریھا القاضي دون« :نصھا كالآتي

  .2»...خ رفع الدعوىتتجاوز مدتھ ثلاثة أشھر إبتداءً من تاری

وبالرجوع إلى موقف القضاء فإننا نجده أنھ یعتبر جلسة الصلح أمر جوھري لابد منھ 

ده قرار إن الحكم بفك الرابطة « :بأنھ 18/01/1994بتاریخ  للمحكمة العلیا وھذا ما أكَّ

من  49لا یصدر إلا بعد اتخاذ إجراءات الصلح بین الزوجین عملا بأحكام المادة ، الزوجیة

أحكام قضاة  وعلیھ فإن مخالفة ھذا الإجراء الجوھري یؤدي إلى نقض3،»قانون الأسرة

لأنھ یتیح للقاضي ومالھ من سلطة تقدیریة في تفحص ومعرفة دوافع كل زوج ، الموضوع

من دوافع وأسباب، فمن ھذا الإجراء  عرائضھمھو مدون في  ورغبة كل زوج بعیدا على ما

حكمھ  یؤسسومن ھنا  ،الأسباب الحقیقة الدافعة لإیقاع الطلاقیستطیع القاضي من معرفة 

  . على درایة جیدة لتحدید ھل ھناك تعسف في إستعمال ھذا الحق أم لا

         من خلال الموازنة بین الدافع والباعث إلى إیقاع الطلاق وبین الآثار المترتبة و

صر على الطلاق دون سبب فقد یستنتج القاضي تعسف الزوج حین ی ،ھذا الإستعمال عن

  .شرعي وجدي وفي المقابل معارضة الزوجة لھ في ذلك وإرادتھا في إستمرار زواجھا

  .بعض الصور الأخرى للطلاق التعسفي في الفقھ الإسلامي: ثالثا

                                                           
، التدابیر الشرعیة للحد من الطلاق التعسفي في الفقھ والقانون، دار حامد للنشر والتوزیع، عمان، جمال فخري محمد جانم 1

 .196، ص2009، 1الأردن، ط 
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  2

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
 . 80ص  ،50عدد ، 1997ن ق ، 96688ملف رقم ، 18/01/1994، غ أ ش م ع، 3
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ھناك صور عدیدة للطلاق التي توجب التعویض عنھ حیث یكون الزوج قد تعسف في 

من قانون الأسرة الجزائري حیث یفھم من نص  52ة إستعمال حقھ، ولما نرجع لنص الماد

ر إلا إذا دعت الحاجة إلیھ، وعلیھ فالزوج حظالمادة أن المشرع قد جعل الأصل في الطلاق ال

ملزم بتبریر إیقاعھ للطلاق وإن كانت دوافعھ غیر جدیة وغیر مبررة شرعا یكون متعسفا، 

إلا  لقھا بحسب حالة ودرجة تعسفھ،ومنھ یجوز للقاضي أن یحكم للزوجة بالتعویض على مط

وكذلك لم  ،أن المشرع لم یبین حدود مجاوزة إستعمال ھذا الحق في الطلاق بالنسبة للزوج

ع حد للتعویض المالي الذي ینشأ في ذمة الزوج المتعسف بل تركھ لسلطة القاضي ضی

  .التقدیریة

في أن الأصل في الطلاق  ،برأي أغلبیة فقھاء الشریعة الإسلامیة خذومادام المشرع قد أ

یعني ھذا أنھ إذا كان الطلاق جاء موافق لكتاب الله وسنة رسولھ صلى الله علیھ وسلم  ،الحظر

   وإذا جاء مخالف لكتاب الله وسنة رسولھ صلى الله علیھ وسلم فھو ،فھو طلاق مبرر شرعًا

التقید  بمبدأالتفریق بین طلاق السنة وطلاق البدعة یتحقق  وضابط 1،یسمى بطلاق بدعي ما

أجمع العلماء على أن المطلق للسنة في  :بالقیود الشرعیة في إیقاع الطلاق، قال ابن رشد

المدخول بھا ھو الذي یطلق بإمرأتھ في طھر لم یمسھا فیھ طلقة واحدة وأن المطلق في 

ومشروعا إذا لم  سنیاوعلیھ یكون الطلاق  2،سنةالحیض أو الطھر الذي مسھا فیھ غیر مطلق لل

  :یخرج الزوج في إیقاعھ الطلاق عن القیدین الآتي ذكرھما

ویتعلق بالزمن، وھو أن یوقع الزوج الطلاق في حال طھر الزوجة لا في : القید الأول       

  .حال حیضھا، وأن یوقعھ في طھر لم یمسھا فیھ

ویتعلق بالعدد والوصف، بأن یطلق الزوج زوجتھ المدخول بھا ثلاثا في  :القید الثاني       

  .3ثلاثة أطھار في كل طھر تطلیقة یستقبل الطھر إستقبالا فإن طلقھا ثلاثا بلفظ واحد كان بدعیا

في  فیھ متعسفا في نظر القانون وآثم صور الطلاق البدعي والذي یعتبر الزوجفوعلیھ        

والطلاق ، 5والطلاق في طھر مسھا فیھ، 4الطلاق في الحیض: ھينظر الشریعة الإسلامیة 

  . 3وطلاق الھازل، 2وطلاق المرتد، 1و طلاق مریض مرض الموت، 6الثلاث بلفظ واحد

                                                           
الإجتھاد القضائي في الفقھ الإسلامي وتطبیقتھ في قانون الأسرة الجزائري، رسالة دكتوراه في العلوم ، محفوظ بن صغیر 1

، كلیة العلوم الإجتماعیة والعلوم الإسلامیة، قسم )الجزائر(الإسلامیة، تخصص فقھ وأصول، جامعة الحاج لخضر باتنة 

  .524، ص2008/2009الشریعة، 
  .63، ص2المرجع السابق، ج ، ن رشداب 2
وكذلك وھبة . 99، ص 2003، أحكام الرجعة في الفقھ الإسلامي، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، د ط، حامد عبد الفقي 3

  . 6953، ص 9، د س ن، ج 4سوریة، ط ، دمشق، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، دار الفكر، الزحیلي
الأحكام الشرعیة للأحوال الشخصیة، ، وكذلك زكي الدین شعبان. 410ص ، 9ج ،قالمرجع الساب، ابن حزم القرطبي 4

عیون على المسائل ، وكذلك علي بن محمد بن حسب الله. 359، 358، ص 1971، 2منشورات الجامعة اللیبیة، لیبیا، ط 

 .150، 149، ص 1950، الشرعیة في الأحوال الشخصیة، مطبعة كلیة العلوم، د ط
 .150المرجع نفسھ، ص، بن حسب الله علي بن محمد 5
، دار الوعي للنشر 02-05قضایا الطلاق في الإجتھاد الفقھي وقانون الأسرة الجزائري المعدل بالأمر ، محفوظ بن صغیر 6

  .94، 93، ص 2012، الجزائر، د ط، والتوزیع، رویبة
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  الفرع الثاني

  الطلاق بإرادة منفردة للزوجة 

طورتھ جُعل بید شرع الطلاق لإستحالة تحقیق الھدف من الحیاة الزوجیة، ونظرا لخ

الزوج، وفي مقابل ذلك وعند تضرر الزوجة من تصرفات زوجھا، مُنح لھا طریقین للخلاص 

من رابطة زوجیة أصبحت لا تطیقھا، فقد منح لھا الحق في طلب الطلاق عن طریق التطلیق 

بل  جانب المرأةیھمل  فا� سبحانھ وتعالى لم ،أو الخلع، وسنتناول في ھذا الفرع دراسة الخلع

أن الإشكال الذي یطرح  غیر ،التي أصبحت لا تطاق ،شرع لھا الخلاص من الحیاة الزوجیة

ھل یمكن للزوجة أن تتعسف في إستعمال حقھا في الخلع؟ وھل یمكن :نفسھ في ھذا المقام ھو

وفي ھذا الجانب تعویض عن الضرر الذي لحقھ نتیجة تعسف الزوجة؟ باللب اللزوج أن یط

  .بة على ھذه التساؤلات سوف نتطرق للإجا

  مفھوم الخلع ودلیل مشروعیتھ والحكمة منھ: أولا

 :تعریف الخلع  )1

وبالفتح القلع 4،إذا نزعھ ھیقال خلع نعلھ وثوب النزع والفصل، بالضمالخلع : لغة الخلع   - أ

والخلع بالضم مصدر سماعي یستعمل في الأمرین  6.ویقال خلع الرجل ثوبھ ونعلھ 5.والإزالة

الخلاف في أنھ حقیقة في إزالة الزوجیة أو مجاز بإعتباره أن المرأة لباس للرجل أیضا لكن 

. )187(یة الآسورة البقرة  ﴾... هُنَّ لبَِـاسٌ لَّكُمْ وَأنَتُمْ لبَِـاسٌ لَّهُنَّ ..﴿:وبالعكس مصداقا لقولھ تعالى

الزوجیة، والخلع أن العرف خص إستعمال الخلع بالفتح في إزالة غیر : ھذا وقد قال الفقھاء

 7.بالضم في إزالة الزوجیة

                                                                                                                                                                                           
 .83، 82، ص 2ج ، المرجع السابق، ابن رشد 1
تحقیق عبد الفتاح محمد الحلو، دار الكتاب العربي للنشر والتوزیع، أشرف على طباعتھ محمد  الشرح الكبیر،، ابن قدامة 2

  .74، ص10د ط، د س ن، ج ، رشید رضا صاحب المنار، د م ن
محقق عبد المعطي أمین قلعجي، كتاب الخلع والطلاق، باب ما یقع بھ الطلاق من الكلام، الالسنن الصغیر للبیھقي، ، البیھقي 3

 .118 ،ص3 ، ج1989، 1 باكستان، ط، ، جامعة الدراسات الإسلامیة، كراتشي2669یقع إلا بنیة، رقم الحدیث ولا 

ب عباراتھ الفارسیة حسن ، عبد النبي بن عبد الرسول الأحمد نكري4  دستور العلماء جامع العلوم في إصطلاحات الفنون، عرَّ

  .65، ص 2، ج 2000، 1لبنان، ط ، ھاني فحص، دار الكتب العلمیة، بیروت

الكلیات معجم في المصطلحات والفروق اللغویة، المحقق عدنان درویش، مؤسسة الرسالة، بیروت،      ، القریمي أبو البقاء5 

، 1التوقیف على مھمات التعاریف، عالم الكتب، القاھرة ،ط ، وكذلك زین العابدین الحدادي المناوي. 433ص ، د س ن

  .159ص، 1990
،    1998، 1لبنان، ط ، أساس البلاغة، تحقیق محمد باسل عیون السود، دار الكتب العلمیة، بیروت، الزمخشري جار الله 6

 .262، ص1ج 
، )أحكام الأسرة في الإسلام ( دراسة مقارنة  بین فقھ المذاھب النسبیة والمذھب الجعفري والقانوني ، محمد مصطفى شلبي 7

مسائل مقارنة ، وكذلك أحمد بن محمد أحمد كلیب. 552، 551، ص 1983، 4ط ، النشر، د م نالدار الجامعیة للطباعة و

، 1في الأحوال الشخصیة الطلاق والخلع والظھار على فقھ المذاھب الأربعة والإمام طاووس، دار النفائس، الأردن، ط 

  424ص ، 2010
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إزالة ملك النكاح المتوقفة على :  فقد عرفھ فقھاء الحنفیة بأنھ :تعریف الخلع شرعا -ب      

وقد  2،ھو الطلاق بعوض: وعرفھ المالكیة بأنھ 1.في معناه بلفظ الخلع أو ما -الزوجة - قبولھا 

فرقة بین : وعرفھ الشافعیة 3،العوض على طلاقھاالخلع ھو بذل المرأة : عرفھ إبن رشد بقولھ

للخلع الحنابلة  جاء تعریفوقد  4،الزوجین ولو بلفظ مفاداة بعوض مقصود راجع لجھة الزوج

   5.ھو فراق بعوض یأخذه الزوج منھا أو من غیرھا :أنھب

 54فقد نص المشرع الجزائري في قانون الأسرة في المادة  :الخلع قانوناتعریف  -ت      

یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع « : منھ على طلاق الخلع والذي جاء نصھا كالآتي

نفسھا بمقابل مالي، إذا لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع یحكم القاضي بما لا یتجاوز 

یتضح من خلال نص ھذه المادة أن المشرع حیث 6.»قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم

أجاز للزوجة أن تطلب إنھاء الرابطة الزوجیة مقابل مبلغ مالي تعرضھ على الزوج  الجزائري

فإن قبل بھ یتم إعتماده من القاضي، وإن لم یقبل بھ یتم تحدیده من طرف القاضي بما لا 

كما یفھم من خلال صیاغة نص المادة أن  .یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم

بالخلع لیجعل منھ حقا أصیلا للزوجة دون موافقة الزوج، كما المشرع الجزائري قد إرتقى 

یتضح أیضا أن المشرع لم یلزم الزوجة بتقدیم أسباب طلب الخلع، ومن ثم فلا عبرة لعدم قبول 

  .الزوج

 :دلیل مشروعیة الخلع )2

  لقد ثبت دلیل مشروعیتھ بدایة من كتاب الله وسنة نبیھ صلى الله علیھ وسلم إضافة إلى 

  .إستدل علیھ جمھور الفقھاءما 

الطَّـلاَقُ مَرَّتَـانِ فَـإِمْسَاكٌ بمَِعْروُفٍ أوَْ تَسْريِحٌ بِـإحِْسَانٍ وَلاَ يَحِلُّ  ﴿: قولھ تعالى :من القرآن الكریم - أ      

اللَّـهِ فَـإِنْ خِفْتُمْ ألاََّ يُقِيمَا حُدُودَ اللَّـهِ فَـلاَ  لَكُمْ أنَ تَـأخُْذُوا مِمَّا آتَيْتُمُوهُنَّ شَيْئًـا إِلاَّ أنَ يَخاَفَـا ألاََّ يُقِيمَا حُدُودَ  

ٰـئِكَ هُمُ  جُنَـاحَ عَليَْهِمَا فِيمَا افْتَدَتْ بهِِ تلِْكَ حُدُودُ اللَّـهِ فَـلاَ تَعْتَدُوهَا وَمَن يتََعَدَّ حُدُودَ اللَّـهِ فَـأوُلَ 

  .)229(یة الآسورة البقرة  ﴾الظَّالمُِونَ 

                                                           
،      2ط ، الخالق لإبن عابدین، دار الكتاب الإسلامي، د م ن البحر الرائق شرح كنز الدقائق، وبالحاشیة، منحة، ابن نجیم 1

  .77، ص4د س ن، ج 
 .268، ص5، ج 1994، 1ط ، التاج والإكلیل لمختصر خلیل، دار الكتب العلمیة، بیروت، أبو عبد الله المواق 2
 .89، ص3بدایة المجتھد ونھایة المقتصد، المرجع السابق، ج ، إبن رشد 3
الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع، المحقق مكتبة البحوث والدراسات، دار الفكر، بیروت، د ط، د س ن، ، نيالخطیب الشربی 4

 . 434، ص2ج 
،   1993، 1ط ، دقائق أولي النھى لشرح المنتھى المعروف بشرح منتھى الإرادات، عالم الكتب، د م ن ، إدریس البھوتي 5

  .57، ص 3ج 
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  6

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ،قانون الأسرة



  الإطار المفاھیمي للطلاق الموجب للتعویض                                       الفصل الأول 

60 
 

لا یحل للزوج أن یأخذ من زوجتھ مالا تملكھ إلا في حالة  أنھ لة من الآیةوجھ الدلا      

مثل بغض المرأة لزوجھا  ،الخوف من عدم إقامة حدود الله وأداء الحقوق الزوجیة فیما بینھما

أو سوء سلوكھا في بیتھا، ففي ھذه الحالة التي یحدث فیھا الشقاق والنشوز إذا تعذر الإصلاح 

  1.تملك عصمتھا سلام للزوج أن یأخذ من زوجتھ مالاً لاوالوفاق، أجاز الإ

فقد ذكر أھل الحدیث روایات كثیرة في مشروعیة  :من السنة النبویة الشریفة -ب      

جاءت إمرأة ثابت ابن « :ومن بینھا ما رواه البخاري والنسائي عن إبن عباس قال 2،الخلع

رسول الله ثابت ابن قیس ما أعتب في  یا: " قیس إلى رسول الله صلى الله علیھ وسلم فقالت

أتردین علیھ : خلق ولا دین ولكن أكره الكفر في الإسلام، فقال رسول الله صلى الله علیھ وسلم

 3،»"إقبل الحدیقة وطلقھا تطلیقة: نعم، فقال رسول الله صلى الله علیھ وسلم: تفقال ،حدیقتھ

والحكمة من ذلك رفع الضرر عن الزوجة وتمكینھا من الخلاص من رابطة الزوجیة عندما 

یفوت الغرض المقصود من الزواج لعدم الإنسجام، فكان بدل الخلع من جانب الزوجة لرغبتھا 

           علیھا أن تبذل لزوجھا مالا للتخلص منھا طالما كان النفور منھا،  لذا ،ھافي الخلاص من زوج

وبما أن الزوج قد تكلف الأعباء المالیة من مھر ونفقة وإعداد منزل، وبدل الخلع من الزوجة 

  4.منھ ایعوضھ ذلك فالمرأة إفتدت نفسھ

أحد إلا بكر ابن  فقد أجمع المسلمون على مشروعیة الخلع ولم یخالفھم :من الإجماع -ت

 5.زني ولكن الإجماع إنعقد قبل خلافھلعبد الله الم

 :الحكمة من تشریع الخلع  )3

شرع الخلع لحل العصمة الزوجیة وخاصة عند كراھیة الزوجة في حالتھا الطبیعیة 

وتخشى أن تنتقص من حقوقھ المشروعة بعقد الزواج، وفي  ،الإستمرار في العیش مع زوجھا

ھذه الحالة فإما أن یكون الزوج محسنًا ویطلقھا ویسرحھا سراحا جمیلا لعدم تحقق معنى 

                                                           
،         4،ج  2000، 1ط  جامع البیان في تأویل القرآن، المحقق أحمد محمد شاكر، مؤسسة الرسالة،، أبو جعفر الطبري 1

الوجیز في تفسیر الكتاب العزیز، تحقیق صفوان عدنان داوودي، دار القلم، الدار ، وكذلك الواحدي النیسابوري. 538ص 

 .170ھـ، ص1415، 1بیروت، ط ، الشامیة، دمشق
دار ، ) ن الشریعة والقانون دراسة مقارنة بی( الخلع في قانون الأحوال الشخصیة أحكامھ وآثاره ، منال محمود المشني 2

أحكام الخلع في ، وكذلك عامر سعید الزیباري. وما بعدھا 48، ص2008، 1الأردن، ط ، الثقافة للنشر والتوزیع، عمان

  .  ومابعدھا 55، ص 1997، 1لبنان، ط ، الشریعة الإسلامیة، دار ابن حزم، بیروت
، 7، ج 5273ق، باب الخلع وكیف الطلاق فیھ، رقم الحدیث صحیح البخاري، المصدر السابق، كتاب الطلا، البخاري 3

السنن الكبرى للنسائي حققھ وأخرج أحادیثھ حسن عبد المنعم شلبي، كتاب الطلاق، باب الخلع، رقم ، وكذلك النسائي. 46ص

 .277، ص 5، ج 2001، 1، مؤسسة الرسالة، بیروت، ط 5628الحدیث 
، 2002، سرة في الشریعة الإسلامیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، د طأحكام الأ، رمضان علي السید الشرنباصي 4

  .326ص
، 2012، الجزائر، د ط، التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، دار الھدى، عین ملیلة، نورة منصوري 5

لامیة، شركة الأمل للطباعة والنشر الآثار المترتبة على الطلاق في الشریعة الإس، وكذلك مریم أحمد الداغستاني. 109ص

 .62، ص 1994، 1ط ، والتوزیع، د م ن
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   السكن بینھما أو تطلب الطلاق منھ مقابل عوض مالي یساوي مقدار صداقھما أو یزید عنھ 

  1.أو ینقص على حسب المتفق علیھ بینھما

لنسبة للحكم الشرعي للخلع فإننا نجده یعتري مجموعة من الأحكام التكلیفیة تختلف أما با

  :لھا بإختصار نتطرقبإختلاف الحالة التي یقع فیھا الزوجین، غیر أنھ سوف 

إذا كانت الحالة بین الزوجین مستقیمة وتراضیا على الخلع لأسباب  :الخلع المباح  - أ

 3.بین الفقھاءأو لمتطلبات شرعیة مختلف فیھا  2نفسیة

یكون الخلع مكروھا إذا كانت الحیاة الزوجیة مستقیمة خالیة من  :الخلع المكروه  - ب

 4.الشقاق والنزاع، وقامت المرأة بطلب الخلع لغیر عذر

بعض حقوقھا، حتى  ھا منوھذا في حالة أن الزوج یؤذي زوجتھ بمنع :الخلع المحرم  - ت

فمنھم من یقول بأن الخلع باطل والبدل  ،فقھیةم الحیاة معھ وتخلع نفسھا وفیھ أراء أتضجر وتس

مالك فیرى الإمام أما  .مردود ویرى البعض منھم نفاذ الخلع في ھذه الحالة مع حرمة العضل

  5.أن الخلع ینفذ على أنھ طلاق، ویجب على الزوج أن یرد البدل الذي أخذه من زوجتھ

  6شروط الخلع: ثانیا

سرة الجزائري حیث نلاحظ أن المشرع لم من قانون الأ 54بالرجوع لنص المادة 

إكتفى بالإشارة إلى جواز الطلاق بالخلع مقابل مال  و كر أركان وشروط الخلعیتطرق إلى ذ

غیر أنھ بالرجوع  ،القاضي شرط ألا یتجاوز صداق المثل هیتفق علیھ الزوجان أو یحدد

یشترط لصحة « :أنھ على 95للقوانین المقارنة نجد أن المشرع السوري قد نص في المادة 

المخالعة أن یكون الزوج أھلا لإیقاع الطلاق، والمرأة محلا لھ، والمرأة التي لم تبلغ سن الرشد 

إذا خولعت لا تلتزم ببدل الخلع، إلا بموافقة ولي المال، فیصبح الخلع ممن یصح طلاقھ، 

أن المشرع  ،ویلاحظ من خلال نص ھذه المادة ،7»ویصح بدل الخلع ممن یصح تبرعھ

                                                           
،   2007، 1، منشورات قرطبة للنشر والتوزیع، الجزائر، ط )دراسة مقارنة(أحكام فقھ الأسرة ،  عبد القادر بن عزوز 1

دار الفكر الجامعي،  ،2000لسنة  1الخلع بین الفقھ والقضاء وفقا لقانون رقم ، وكذلك ھشام حسن مھدلى. 166ص 

 .وما بعدھا 37، ص2003،الإسكندریة، د ط
 .357، ص 2009، 1أحكام الأسرة في الفقھ الإسلامي، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، ط ، أحمد بخیت الغزالي 2
جع السابق، ، المر02-05قضایا الطلاق في الإجتھاد الفقھي وقانون الأسرة الجزائري المعدل بالأمر ، محفوظ بن صغیر 3

  . وما بعدھا 191ص 
 .357المرجع  السابق، ص، أحمد بخیت الغزالي 4
، 1لبنان، ط ، تنبیھ الأبرار بأحكام الخلع والطلاق والظھار، دار الكتب العلمیة، بیروت، علي أحمد عبد العال الطھطاوي 5

 . 43، ص2003
الجزائر، ، ، دار ھومة، عین ملیلة)فقھیة وقضائیة مقارنة دراسة قانونیة(رسالة في طلاق الخلع ، لحسین بن شیخ آث ملویا 6

 .وما بعدھا 137، ص2013، د ط
المنشور بالجریدة ، الشخصیة لسوریة الأحوالوالمتضمن قانون ، 17/09/1953المؤرخ في 59رقم  المرسوم التشریعي 7

  .1953لسنة ، 63العدد ، الرسمیة للجمھوریة السوریة
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على عكس المشرع الجزائري  ،السوري قد فعل الصواب وأزاح الغموض عن طلاق الخلع

  . الذي نلاحظھ أنھ ترك عبئ ثقیل على قضاة الموضوع

وعلیھ سوف نتطرق لذكر شروط الخلع، وسوف نعالجھا وفق قواعد الفقھ العامة، لأن 

الخلع كباقي العقود یحتاج إلى إیجاب وقبول، ویشترط فیھ أن یكون الزوج أھلا لإیقاع الطلاق 

والمرأة محل لھ، ولھ ألفاظ خاصة بھ، كما تتم المفارقة بینھما ببدل یأخذه الزوج لطلاق 

الزوج، الزوجة، البدل، الصیغة اللفظیة نفصلھا : الخلع أربعة فشروطلك وعلى ذ. الزوجة

  :كالآتي

ویشترط فیھ أن یكون عاقلا، بالغا، غیر مكره، فالخلع كالطلاق یشترط في  :الزوج )1

 1.الزوج ما یشترط في الطلاق

ویشترط في الزوجة في حالة الخلع أن تكون متمتعة بأھلیة التبرع كما جاء  :الزوجة )2

یشترط في الواھب أن یكون سلیم العقل، بالغا تسع « :من قانون الأسرة 203المادة  في نص

لأن المبلغ الذي تدفعھ الزوجة لزوجھا یعتبر  2،»سنة، وغیر محجور علیھ) 19(عشرة 

ففي ھذه  عوض من قبل التبرعات، غیر أنھ لو كانت الزوجة ناقصة الأھلیة أو محجور علیھ

في أموالھا، ولكن ینوبھا ولیھا في مثل ھذه الحالات كما  الحالة لا تملك حق التصرف

 یخضع فاقدو الأھلیة، و« :من القانون المدني والتي جاء فیھا 44أوضحتھا نص المادة 

وفقا وناقصوھا، بحسب الأحوال لأحكام الولایة، أو الوصایا أو القوامة، ضمن الشروط 

 3.»للقواعد المقررة في القانون

سنة  19سن الرشد تكتمل ببلوغ سن أن من نفس القانون على  40 المادة دتقد أك و

من قانون الأسرة التصرفات التي تدور بین النفع  83وقد أوضحت أحكام المادة  .كاملة

ھا بتدخل الولي ماح یتضح أن المشرع الجزائري راعى تصرفات ناقصي الأھلیة و ،4والضرر

ح للقضاء حق التدخل في حالة نشوب ومن ،في حالة ما إذا كانت ضارة بھ ،الولي أو الوصي

في مثل ھذه الحالات، ویجب أن تكون الزوجة محلا للطلاق بأن تكون شرعیة حقیقة أو  نزاع

 .حكما

 :تنقسم صیغة الخلع إلى قسمین 5:الصیغة اللفظیة )3

                                                           
  .وما یلیھا 225ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 1
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  2

 .2005لسنة ، 15العدد ،یة الشعبیة المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراط ،قانون الأسرة
المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  3

 .2007لسنة ، 31العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، القانون المدني

من القانون المدني تكون تصرفاتھ نافذة  43من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة « : تيوالتي جاء نصھا كالآ 4 

إذا كانت نافعة لھ، وباطلة إذا كانت ضارة بھ وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي فیما إذا كانت مترددة بین النفع 

  »والضرر، وفي حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء

  .وما بعدھا 240ص، المرجع السابق، أبو لحیةنور الدین 5 
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وھو اللفظ الدال على معناه صراحةً ولا یحتمل تأویلھ كلفظ الخلع والفدیة  :لفظ صریح  - أ

حكام تتعلق بمعاني الألفاظ دون قوالبھا، مع إختلاف بسیط بین المذاھب في لفظ والفسخ لأن الأ

 1.الفسخ

 2.وھو اللفظ الذي یحتاج فیھ إلى معرفة نیة المتلفظ بھ كلفظ المبارئة :لفظ كنایة  - ب

 3.والصیغة بمعناه العام ھي الإیجاب والقبول، وھو اللفظ الدال على إرادة الطرفین

صد بھ العوض ویشترط المالكیة وغیرھم من المذاھب الفقھیة ویق 4:البدل في الخلع )4

أن تكون منتفعة بھا شرعًا وأن تكون من مال متقوم، أي لھ قابلیة التملك شرعًا أو عرفًا 

 5.كالنقود المعاصرة والذھب والفضة والسلع الحلال

      54وأما قانون الأسرة فلم یُشِرْ المشرع الجزائري إلى شروط الزوجین في المادة 

في ظل القانون            54إلى شروط البدل أو الصیغة، فلو نظرنا إلى صیاغة المادة لا و

یجوز للزوجة أن تخالع نفسھا من زوجھا على «:جاء فیھاومن قانون الأسرة  11- 84

یتضح أنھ ھناك غموض في نص المادة حیث لا یتضح ما إذا كان الخلع عقدا  6،»...مال

بموجب الأمر  الأسرة غیر أنھ بعد تعدیل قانون ،لزوجةارضائیا أم تصرفا إرادیا من طرف 

أصبح نص المادة واضح من خلال الصیاغة الجدیدة لھ  27/02/2005المؤرخ في  02- 05

یتضح من  7،»ة الزوج أن تخالع نفسھا بمقابل ماليیجوز للزوجة دون موافق« :وھي كالآتي

   .خلال نص المادة أنھ لا عبرة لإرادة الزوج في ھذا العقد

وعموما فالخلع یعتبر طلاق على مال فإنھ یشترط فیھ ما یشترط في إنشاء الطلاق 

التي یشترط في عقود المعاوضة بالنسبة لكلیھما أیضا، فإن كانت الزوجة  بالنسبة لكلیھما، وما

خالعت زوجھا على مال لم تبلغ سن الرشد المنصوص علیھ في القانون المدني، لم یلزمھا بدل 

  8.الخلع إلا إذا وافق ولیھا على ذلك

وبالنسبة لطبیعة بدل الخلع فیمكن القول أنھ كل ما جاز أن یكون صداقا جاز أن یكون 

بأن مقابل الخلع لابد وأن  متھقال كلالقضاء الجزائري في أحكامھ  غیر أن 9بدلا في الخلع،

                                                           

  .25، ص9ج ، المرجع السابق،مجموع الفتاوى، إبن تیمیة1 

 .249، ص2، ج 1994، 1المدونة، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط ، مالك بن أنس2 

 . 315، ص1989، د ط، المرشد في قانون الأحوال الشخصیة، دار الأنوار للطباعة، دمشق، أدیب إسطانبولي3 

الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة فقھا     ، وكذلك عبد العزیز عامر. 283المرجع السابق، ص، محمد خضر قادر4 

  . وما بعدھا 302، ص 1984، 1و قضاء، دار الفكر العربي، القاھرة، ط 
حمد حجي، دار الغرب الإسلامي، النوادر والزیادات على ما في المدونة من غیرھا من الأمھات، المحقق م، إبن أبي زید 5

  .308، ص 3، ج 1999، 1بیروت، ط 
الجزائریة  المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة، المتضمن قانون الأسرة،09/06/1984المؤرخ في  11-84القانون رقم  6

  .1984لسنة ، 24العدد ، الدیمقراطیة الشعبیة
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  7

  .2005لسنة ، 15العدد ،المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ، قانون الأسرة
 .265ص ، 1ع السابق، ج الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرج، العربي بلحاج 8
، 1الجزائر، ط ، قانون الأسرة على ضوء الفقھ والقضاء، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الغوثي بن ملحة 9

  . 113، ص 2008
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من « :بأنھ 08/02/1982یكون مالا، ولقد قضى المجلس الأعلى في قراره الصادر في 

المقرر شرعا أن الطلاق على مال لا یفرض على الزوجة، إذا الخلع شرع لمعالجة حالات 

ا إن قبل تم ترى الزوجة فیھا أنھا غیر قادرة على البقاء مع زوجھا فتعرض علیھ مالا لمفارقتھ

  1.»الخلع وطلقت منھ

وقد جاء قرار آخر یؤكد على أن بدل الخلع یجب أن یكون مالا وھذا القرار صادر 

الخلع رخصة للزوجة تستعملھا لفدیة نفسھا من الزوج مقابل مبلغ « :16/03/1999بتاریخ 

  2.»مالي تعرضھ علیھ

ولعل عندما  3فس المبدأ،یؤكد ن 13/07/2005بتاریخ  للمحكمة العلیا وھناك قرار آخر

السابق ذكرھا على ذكر كلمة مقابل مالي دون إضافة عبارة  54ذھب المشرع في نص المادة 

أو ما یقوم مقامھ فھو ھنا یؤكد على أن بدل الخلع یكون بمال دون غیره حتى لا یقع مساومات 

ة عن حضانة ولدھا بین الزوجین في مسائل الأولاد، لأنھ لا یجوز الخلع على أن تتنازل الزوج

وعلیھ فإنھ لا . لأبیھ لأن ھذا الحق للولد وبقائھ عند أمھ أنفع لھ، حتى لا تضیع حقوق الأولاد

  4.یجوز الخلع بشيء تعلق بھ حق الأولاد إذا كانت المرأة معسرة

  الطبیعة القانونیة للخلع: ثالثا      

وإعتبره طلاقا ولیس فسخا، لقد سایر مشرعنا موقف جمھور العلماء من حكم الخلع 

وبالرجوع إلى موضع النصوص المتعلقة بالفسخ نجده أورد أحكامھ في الفصل الثالث من 

  .وما بعدھا 32الباب الأول من قانون الأسرة في المواد 

" بإنحلال الزواج"بینما أوردت أحكام الطلاق في الفصل الأول من الباب الثاني المعنون 

وھذا إن دل فإنھ یدل . من نفس القانون ضمن أحكام الطلاق 54المادة وقد ورد حكم الخلع في 

مع الإشارة بأن الخلع یعتبر طلاقا بائنا ولیس  .على إعتبار الخلع صورة من صور الطلاق

رجعیا، لأنھ لو نجعلھ رجعیا فإننا نقضي على الغرض الذي شرع من أجلھ، فالزوجة التي 

  .الرجوع إلى زوجھا وعلى ذلك یقع الطلاق بائناتبغض زوجھا على الطلاق لا ترضى 

ھل یشترط توافق الإیجاب والقبول : لكن الإشكال الذي یطرح نفسھ في طلاق الخلع ھو

وھل  في طلاق الخلع؟ وبمعنى آخر ھل یعتبر الخلع عقد رضائي ولا یتم إلا برضى الطرفین؟

جابة على ھذه الإشكالات سوف وللإ یقع الخلع في حال عدم إتفاق الطرفین على مقدار الخلع؟

                                                           
قانون الأسرة ،عن العربي بلحاج، 258، ن ق، عدد خاص، ص 26709، ملف رقم 08/02/1982م أ، غ أ ش،  1

، المرجع )2006- 1966(ومعلقا علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02-05 الجزائري مع تعدیلات الأمر

  .287السابق، ص
قضایا الطلاق في ، ، عن جمال سایس138، ن ق، عدد خاص، ص216239، قرار رقم 16/03/1999م ع، غ أ ش،  2

  .563، ص2ج ، الإجتھاد القضائي الجزائري، المرجع السابق
  .328ص ، 1ج ، 61عدد ، 2006ن ق ، 336380ملف رقم ، 13/07/2005، غ أ ش، م ع 3
  .270، 269ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 4
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وبعد صدوره في  11-84صدور قانون الأسرة رقم  نوضح موقف القضاء منھا قبل

  .27/02/2005في  المؤرخ 02-05بموجب الأمر  ھوبعد تعدیل، 09/06/1984

من المقرر « :على أنھ 19/02/1969قد جاء في أحد قرارات المجلس الأعلى بتاریخ و

ھو طلاق بإرادة الزوج المنفردة مقابل مال تدفعھ لھ الزوجة یتم  شرعا وقانونا بأن الخلع

حیث یتضح أن  1،»الإتفاق علیھ، ومن ثم فإنھ لا یجوز للقاضي الحكم بھ دون رضا الزوج

ع الخلع تراضي الزوجین على مبدأ الخلع، بالإضافة إلى التأكید والمجلس الأعلى یشترط لوق

ھ أنھ حتى القاضي لیس لھ السلطة في إیقاع طلاق الخلع الموجود في آخر القرار الذي وضح فی

یؤكد ھذا  12/03/1969ولقد أتى قرار آخر بعده بتاریخ  ،أو في إجبار الزوج على قبولھ

والذي جاء فیھ أن الخلع لا یقع إلا إذا قبل  المجلس الأعلىوقد سبق ذكر أحد قرارات  2المبدأ،

  3.الزوج بھ

فقد تطرق  09/06/1984المؤرخ في  11-84سرة رقم غیر أنھ وبعد صدور قانون الأ

والتي سبق ذكرھا حیث  54المشرع إلى ذكر طلاق الخلع في مادة واحدة وھي تحت رقم 

یتضح من خلال أحكام ھذه المادة أن المشرع لم یوضح ھل طلاق الخلع یتم برضا الزوج أو 

لإجتھادات القضائیة على قضاة الموضوع مما نتج عنھ تضارب ا العبءبدونھ وترك ھذا 

  :وإنقسامھا إلى إتجاھین

 :الإتجاه الذي یشترط رضا الزوج لصحة الخلع) 1

تشترط  11-84فقد صدرت عدة قرارات عن المحكمة العلیا بعد صدور قانون الأسرة 

موافقة الزوج بالخلع حتى یكون صحیحا ومن بین ھذه القرارات، القرار الذي صدر بتاریخ 

كان  تىم« :جاء فیھ 11- 84بعد یومین من صدور قانون الأسرة  وبالضبط 11/06/1984

من المقرر شرعا أن الخلع یعتبر عقدا رضائیا ولا یجوز حینئذ للقاضي أن یحكم بھ من تلقاء 

نفسھ، فإن القضاء بما یخالف أحكام ھذا المبدأ یعد إنتھاكا لقواعد الشریعة الإسلامیة في 

في ھذه المرحلة قد فھموا نص المادة على أنھ  حیث یتضح أن قضاة الموضوع،4»الخلع

  .الإتفاق یكون على مبدأ الخلع وبدلھ وھذا یرجع إلى قصور المشرع في نص ھذه المادة

من المقرر فقھا « :وجاء فیھ21/11/1988وقد جاء قرار آخر للمجلس الأعلى بتاریخ  

الفة الزوجین دون ن لیس للقاضي سلطة مخاقضاء أن قبول الزوج للخلع أمر وجوبي، و و

رضا الزوج، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد مخالفا لأحكام الفقھ، ولما كان من 

أن المطعون ضدھا طلبت التطلیق، وكما لم یكن لھا سبب فیھ  -في قضیة الحال-  الثابت

ء بتطلیق أظھرت إستعدادھا لمخالعة زوجھا دون أن یجد ذلك قبولا من ھذا الأخیر، فإن القضا
                                                           

 02-05قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر، ، عن العربي بلحاج266، ص 1969، ن س، 19/02/1969م أ، غ ق خ،  1

  .286، المرجع السابق، ص )2006-1966(مة العلیا خلال أربعین سنة معلق علیھ بمبادئ المحك
 .286ص ، المرجع نفسھ، عن العربي بلحاج، 170، ص 1، ج ح، م  12/03/1969م أ، غ م،  2
  ....................  من ھذه المذكرة ص ، 08/02/1982أنظر القرار الصادر بتاریخ  3

  . 38، ص 3، عدد 1989، م ق 33652، رقم الملف 11/06/1984م أ، غ أ ش، 4 
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المطعون ضدھا على سبیل الخلع یعد مخالفا للقواعد الفقھیة الخاصة بالخلع، ومتى كان كذلك 

ویتضح أیضا من خلال ھذا القرار أن قضاة  ،1»إستوجب نقض الحكم المطعون فیھ دون إحالة

 .المجلس الأعلى إعتبروا رضا الزوج وجوبي حتى یصح الخلع

 :لزوج بالخلعالإتجاه الذي لا یشترط رضا ا) 2

بل یكفي عرض الزوجة مقابل الخلع  ،ھذا الإتجاه لا یشترط رضا الزوج لصحة الخلع

. 21/07/1992فھناك عدة قرارات للمحكمة العلیا بذلك ومن بینھم القرار الصادر بتاریخ 

من المقرر قانونا أنھ یجوز للزوجة أن تخالع نفسھا من زوجھا على مال یتم « : والذي جاء فیھ

تفاق علیھ فإن لم یتفقا على شيء یحكم القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم ومن الإ

الذي تطلبھ  ،فت إلى عدم قبول الزوج بالخلعتمن القانون نجده أنھ لم یل 54خلال نص المادة 

وعلیھ فإن قضاة الموضوع  ،الزوجة لأن ذلك یفتح الباب للإبتزاز والتعسف الممنوعین شرعا

لما قضوا بتطلیق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون  -یة الحالفي قض –

یتضح من خلال ھذا الإجتھاد لقضاة المحكمة العلیا أنھم  2،»ومتى كان كذلك رفض الطعن

  . إعتبروا الخلع حقا للزوجة لسد باب التعسف الذي قد یحصل من الزوج

الخلع رخصة « : وجاء فیھ 16/03/1999خ وقد جاء قرار آخر یؤید ھذا الإتجاه بتاری

للزوجة تستعملھا لفدیة نفسھا من الزوج مقابل مبلغ مالي تعرضھ علیھ، ومن ثم فإن قضاة 

حیث ،3»الموضوع لما قضوا بتطلیق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون

سوا مبدأ حق الزوج ة في طلب الخلع بأنھ یتضح من خلال ھذا القرار أن قضاة الموضوع كرَّ

 .رخصة لھا تستعملھ لفداء نفسھا من الزوج الذي إستحالت معھ الحیاة الزوجیة

إتجاه المشرع  ویتضح جلیا أن ھذه الإجتھادات للمحكمة العلیا كان لھا الأثر البالغ في

حیث  27/02/2005المؤرخ في  02- 05بموجب الأمر  54الجزائري لإعادة صیاغة المادة 

یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا بمقابل « : المادة كالآتيجاء نص 

والملاحظ ھنا أن المشرع الجزائري أحسن صنعا عندما تدارك الإبھام الواقع في  ،4»....مالي

نص ھذه المادة سابقا، وفصل في الأمر نھائیا على أن الخلع ھو حق أصیل للزوجة مثلھ مثل 

 یحتاج إلى رضا الطرف الآخر في إیقاعھ، وبالنسبة للمقابل المالي الطلاق بالنسبة للزوج لا

للخلع فإذا إتفق الطرفان علیھ صحَّ وإذا لم یتفق الطرفان فإن القاضي یفصل في الأمر بقیمة 

  .صداق المثل وقت صدور الحكم

                                                           
 .72، ص 3، عدد 1990، م ق 51728، رقم الملف 21/11/1988م أ، غ أ ش،  1
قانون ، ، عن العربي بلحاج134، إ ق ، غ أ ش، عدد خاص، ص83603، ملف رقم 21/07/1992م ع، غ أ ش،  2

، المرجع )2006- 1966(أربعین سنة  ومعلق علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال 02-05الأسرة مع تعدیلات الأمر 

  .290السابق، ص 
  .138، عدد خاص، ص2001، م ق 216239، قرار رقم 16/03/1999م ع، غ أ ش،  3
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  4

  .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
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أن المشرع الجزائري قد ساوى  ،ةحیث یتضح من خلال التعدیل الأخیر لقانون الأسر

طرفین في حق الطلاق فالزوجة أصبحت تمارس حقھا في الطلاق عن طریق الخلع دون بین ال

تدخل إرادة الزوج في ذلك، غیر أنھ قد تتعسف الزوجة في إستعمال حقھا في الخلع، فیلحق 

الحالة المطالبة بالتعویض غیر أنھ قد حددت نص المادة  ھذهبذلك ضررا للزوج، فیجوز لھ في 

فكان من  ،لا یمكن أن تتجاوز صداق المثل وقت صدور الحكم السابق ذكرھا أنھ 54

المستحسن أن یساوى بینھما أیضا في الحصول على التعویض ولا یقیده بقیمة صداق المثل بل 

یترك السلطة التقدیریة للقاضي في تعویض الضرر الذي لحق بالزوج مثل ما فعل في المادة 

  .السابق ذكرھامن قانون الأسرة  52

أنھا توحدت  أیضا لما نرجع لإجتھادات المحكمة بعد التعدیل الأخیر لقانون الأسرةیتضح 

في قراراتھا على عكس مرحلة قبل التعدیل ومن بین ھذه الإجتھادات القرار الصادر بتاریخ 

عقد رضائي وموافقة الزوج غیر ضروریة فیھ بإن الخلع لیس « :وجاء فیھ 13/07/2005

خالعة نفسھا من زوجھا مقابل مبلغ مالي، أما عدم مناقشة الزوج وللزوجة وحدھا الحق في م

   1.»لقیمة المبلغ المعروض فإنھ لا یشكل مانعا للحكم بالخلع

الخلع حق إرادي « :وجاء فیھ 15/09/2011وقد جاء أیضا قرار للمحكمة العلیا بتاریخ 

للزوجة خالصا مثلھ  حیث أكد ھذا القرار أن الخلع حق 2.»للزوجة، یقابل حق العصمة للزوج

علیھ فالتذبذب الذي كان في إجتھادات المحكمة العلیا قبل التعدیل و، مثل حق الطلاق للزوج

الأخیر لقانون الأسرة قد زال بعد التعدیل وأصبحت موحدة على أن الخلع یقع حتى بدون رضا 

ھ رضا الزوج لم یعد وقد إعتبر إبراھیم الخولي أن الخلع إذا إشترط فی، الزوج ویقابلھ مبلغ مال

خلع بل أصبح طلاق إبراء، فالخلع ھو إجراء لفك الرابطة الزوجیة یتطابق مع الطلاق لضرر 

  3.إلى الخلع تلتجئلكن المرأة حین لا تستطیع إثبات الضرر 

  .الأساس القانوني لإستحقاق التعویض عن الحكم بالخلع :رابعا      

 02- 05لقانون الأسرة بموجب الأمر  الأخیریتضح أن المشرع الجزائري وبعد التعدیل 

وھذا لما منح للزوجة الحق في طلب الطلاق عن  ،قد ساوى بین الطرفین في إیقاع الطلاق

  .من قانون الأسرة الجزائري 54وھذا حسب أحكام المادة  ،طریق الخلع دون موافقة الزوج

الخلع وعزل إرادة الزوج ومادام المشرع منح للزوجة الحق في إیقاع الطلاق عن طریق 

ولكن قد یكون بھذا التعدیل  ،في ذلك، حتى لا یفتح الباب للإبتزاز والتعسف من طرف الزوج

قد أغلق باب التعسف على الزوج وفتح باب التعسف للزوجة، ھذا لأن المشرع قد قید سلطة 

       من نص وھو ما یعتبر تعویض للزوج في الفقرة الثانیة  ،القاضي في تقدیر بدل الخلع

                                                           
 . 328، ص 1، ج 61، عدد 2006، ن ق 336380، قرار رقم 13/07/2005م ع، غ أ ش،  1
 .318، ص 1، عدد 2012، م ح ع 656259، رقم القرار 15/09/2011م ع، غ أ ش،  2
  .106، ص2004، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، دار ھومة، الجزائر، د ط، محمد لمین لوعیل 3
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ولھذا ینبغي إذا معرفة ضوابط إستعمال ھذا الحق، فلا یتصور أن یمنح الحق  54،1المادة 

وأي حق كان دون ضابط ولا قید، وتأتي في المقام الأول الضوابط الأخلاقیة قبل الضوابط 

حقھا في التي كفل لھا القانون الحمایة الواجبة وعلیھ یتعین البحث حول كیفیة إستخدام الزوجة ل

ویة في مثل ھذه الحالة فماذا لو كان سلوك  2.طلب الخلع، ومدى إتفاقھ وسلوك الزوجة السَّ

الزوجة غیر سوي فلیس من المستعبد أن تستغل ھذا الحق الممنوح لھا وتتعسف في إستعمالھ؟ 

ھل تترتب مسؤولیة على الزوجة في حال ما لحق بالزوج ضرر مادي أو معنوي؟ وھل قیمة 

  بدل یجبر الضرر الذي لحق بالزوج؟ ھذا ال

ھو أنھ في الأول  ،فأوجھ الإختلاف بین طلاق الزوج وطلاق الزوجة عن طریق الخلع

إذا لم یبرر طلاقھ یعتبر متعسف وفي الثاني لم یقیده ولم یشترط فیھ المشرع أي شرط 

یوجد شخص فمن المتصور أنھ لا ، والقاضي في كلتا الحالتین لیس لھ سلطة رد طلب الطلاق

الخطأ، فماذا لو طلبت الزوجة الخلع وكان زوجھا سويُّ الحال والخلق، وقائم  منمعصوم 

بمستلزمات الحیاة الزوجیة على أكمل وجھ وأصرت علیھ لأسباب ودوافع ذاتیة لا دخل لھ 

  إستعمال حقھا؟ وألا یترتب علیھا مسؤولیة في مثل ھذه الحالة جراء إساءة إستغلال ، فیھا

قول أحمد حسام النجار لعل في ترتیب مسؤولیة المختلعة قبل زوجھا مالا حیث ی

یتعارض مع الشرع أو المنطق أو العقل، وذلك لتوافر العلة المبتغاة وھي ضبط إستعمال ھذا 

ببسط ھذه القاعدة فیما یتضمنھ من رقابة  ،الحق تفاعلا مع معطیات الواقع غیر متناھیة

ولا شك أن في ، ة، لضبط إیقاع ھذا الحق إذا ما أسيء إستعمالھأخلاقیة، وإجتماعیة، وقانونی

ھذا المسلك ما یقبلھ العقل ویقره المنطق، ذلك أنھ على ھذا النحو إنما نعتبره من قبل المصالح 

  3.المرسلة التي عرضت بصدور ھذا التشریع

طق أن الزوج یتحمل التعویض عن إساءة إستعمال حقھ في الطلاق ألیس من المن وبما أن

تتحمل الزوجة كذلك تعویض الزوج عند تعسفھا في إستعمال حقھا في الخلع؟ وھل یعتبر بدل 

  ؟ وھل یمكن أن یطالب الزوج بتعویض فوق قیمة صداق المثل؟ الخلع تعویض للزوج

یعتبر طلاق الخلع طلاقا مقابل العوض الذي تبذلھ الزوجة للحصول على حریتھا، وھو 

زوج، وعلى ذلك لا حق للزوج في أي تعویض آخر، لأن العوض الذي بمثابة فدیة تؤدیھا لل

 10/06/2009وھذا ما قررتھ المحكمة العلیا في قرار لھا بتاریخ  4،یتلقاه ھو بمثابة تعویض

لكن خلافا لمزاعم الطاعن مرة أخرى، وبالإطلاع على « :بقولھا 00761/09تحت رقم 

دینار مقابل الخلع وھذا یعتبر بمثابة  60.000غ القرار المطعون فیھ یتضح منھ أنھ قضى بمبل

                                                           
یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت  إذا لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع،« والتي جاء فیھا  1

  .»صدور الحكم
الخلع ومشكلاتھ العلمیة والمنازعات المتعلقة بھ و إجراءاتھ العملیة وأحكامھ، دار الكتب القانونیة، ، أحمد حسام النجار 2

  .59،  58، ص 2004، القاھرة، د ط
  .62، 61المرجع نفسھ، ص  3
  .263، المرجع السابق، ص)دراسة قانونیة فقھیة وقضائیة مقارنة( رسالة في طلاق الخلع ، لحسین بن شیخ آث ملویا 4
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وعلیھ فمبلغ مقابل الخلع یعد تعویضا لفك الرابطة الزوجیة بغیر ، 1»...تعویض عن التطلیق

رضا الزوج، وھذا مقابل حق الزوج في إیقاع الطلاق بإرادتھ المنفردة وحق الزوجة في 

  .التعویض في حالة التعسف

من المقابل المالي  ر بدل الخلع تعویضا، ذلك لأنھ قد جعل المشرع الجزائري لا یعتب إن

عن كل خلع یقضي بھ القاضي سواء كان للزوجة دوافع وأسباب كافیة، أو كان طلبھا للخلع 

غیر مبررا شرعا ولا قانونا، وھذا ما یتنافى مع القواعد العامة في المسؤولیة عن تعویض 

وھذا ما أكدتھ أحكام عسف في إستعمال الحق، الضرر، فالتعویض یكون على أساس نظریة الت

. 13/05/2007مؤرخ في ال 05- 07 مكرر من القانون المدني 124 المادة
2  

 كما نجد أیضا أن المشرع قد حدد مبلغ بدل الخلع ألا یتجاوز قیمة صداق المثل في حین

في حین نجد أن بدل الخلع ثابت  ،لا یتناسب مع ھذه القیمةقد یلحق بالزوج ضرر معنوي  قد

وقد یكون  ،للزوج شرعا وقانونا سواء كانت الزوجة متعسفة أو غیر متعسفة في إستعمال حقھا

ھذا البدل المدفوع للزوج مناسب لجبر الضرر وقد لا یتناسب معھ مما قد یؤدي إلى إجحاف 

  3. بحق الزوج في جبر الضرر اللاحق بھ

یتمثل في تنازل إذا لم یتفقا علیھ  ل بدل الخلععقد ج أما عن المشرع المصري فنجده

وأن ترد لھ الصداق الذي أعطي لھا ھذا حسب  ،الزوجة عن جمیع حقوقھا المالیة والشرعیة

 2000،4لسنة  91والمعدل بالقانون  2000 لسنة 01من القانون رقم  20أحكام نص المادة 

وفي ، تتنازل عن جمیع حقوقھا المالیة قد ألزم المطلقة بأن، حیث یتضح أن المشرع المصري

  .ھذا تضیق للزوجة حتى لا تقدم على إستعمال حقھا في الخلع

  

  

                                                           
المرجع نفسھ، ، ، غیر منشور، عن لحسین بن شیخ آث ملویا00761/09، رقم القرار 10/06/2009م ع، غ أ ش،  1

  .263ص
إذا وقع بقصد /1:تعسفي للحق خطأ لاسیما في الحالات الآتیةیشكل الإستعمال ال« :مكرر على أنھ 124نصت المادة  2

إذا كان الغرض منھ /3.إذا كان یرمي إلى الحصول على فائدة قلیلة بالنظر إلى الضرر الناشئ للغیر/2.الإضرار بالغیر

 .»الحصول على فائدة غیر مشروعة
رسالة ، )ین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة دراسة مقارنة ب( السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة ، أحمد شامي 3

، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، )الجزائر(جامعة أبي بكر بلقاید تلمسان ، مقدمة لنیل شھادة الدكتوراه في القانون الخاص

  . 255ص ، 2013/2014
بإصدار قانون المتعلق ، 18/05/2000المؤرخ في  91معدل بالقانون رقم  ،29/01/2000 المؤرخ في 1 رقم القانـون 4

، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة، تنظیم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة

 .2000لسنة ، )مكرر( 4العدد 
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  المطلب الثاني

  ائيـلاق القضـالط 

وفي ھذا المقام سوف ، لقد سبق وبینا الطلاق الذي یقع بإرادة منفردة لكلا الزوجین

من  53وقد تناولت المادة ، نوضح الطلاق الذي یوقعھ القاضي بناءً على طلب أحد الزوجین

من  55أما المادة ، قانون الأسرة الأسباب التي یجوز للزوجة أن تأسس طلب التطلیق علیھا

وعلیھ ففي كلتا . تطرقت إلى تعویض الزوج المتضرر من نشوز زوجھنفس القانون فقد 

الحالتین یقدم طلب للقاضي وللقاضي السلطة المطلقة في قبول طلب الطلاق أو عدم قبولھ وفقا 

ضح كل حالة على حدى نوولھذا سوف  ،لسلطتھ التقدیریة وأیضا للحالات التي حددھا المشرع

  .اق التعویض عن كل حالةمع توضیح الأساس القانوني لإستحق

  لالفرع الأو

  من قانون الأسرة )53(التطلیق حسب أحكام نص المادة 

لم تعد إرادة الزوج وحدھا تحدث أثر الطلاق، فإذا كانت الصورة الأولى الأبرز من 

الناحیة الشرعیة إستدلالا بما ذكر في القرآن الكریم والسنة النبویة الشریفة، فإن الإجتھاد والفقھ 

ألا وھي  ،منھا اةإبتدع صورة ثانیة لا تقل أھمیة عن الأولى من حیث طبیعتھا والآثار المتوخ

وفي ھذه الدراسة ، التطلیق أو ما یعرف في بعض دول المشرق العربي بالتفریق القضائي

سوف نوضح مفھوم التطلیق ودلیل مشروعیتھ وماھي الأسباب الممنوحة للزوجة لطلب 

  .  اس القانوني للتعویض عن حكم التطلیقوماھو الأس ،التطلیق

  مفھوم التطلیق ودلیل مشروعیتھ: أولا

 : مفھوم التطلیق )1

التطلیق یتضح بأن  1،من طلق، التحریر من القید ونحوه، رفع قید النكاح :التطلیق لغة  - أ

  2.بمعنى الطلاق من الناحیة اللغویة

والتفریق في ) بالتفریق القضائي(یرد مصطلح التطلیق عند الفقھاء  :التطلیق فقھا  - ب

وجاء في مختار الصحاح بمعنى الفرقة ومصدره الإفتراق، وفارق  3نقیض التجمیع،: اللغة

وفارق فلان إمرأتھ أي  ،الشيء مفارقة وفراقا ، بیانھ وتفارق القوم أي فارق بعضھم بعضا

                                                           
 .134ص، 1، ج 1988، 2ط  ،معجم لغة الفقھاء، دار النفائس للطباعة والنشر والتوزیع، د م ن، محمد رواس قلعجي 1
  من ھذه المذكرة ، ................... أنظر تعریف الطلاق في ص 2
شمس العلوم ودواء كلام العرب من الكلوم، المحقق حسین بن عبد الله العمري، دار الفكر ، نشوان بن سعید الحمیري 3

  .5172، ص 8، ج 1999، 1لبنان، ط ، المعاصر، بیروت
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ھو إنھاء العلاقة الزوجیة بین الزوجین  ،د ورد تعریف بأنھقأما في إصطلاح الفقھاء ف 1.باینھا

  2.بحكم القاضي لسبب من الأسباب كالشقاق والضرر وعدم الإنفاق

لم یعرف المشرع الجزائري التطلیق وإقتصر على ذكر أسبابھ : التعریف القانوني  - ت

لتطلیق من ، ویمكن تعریفھ على أنھ منح الزوجة حق طلب اقانون الأسرة من  53في المادة 

بأنھ  :الجندي أحمد نصر وقد عرفھ 3،إستنادا إلى القانون على إرادتھا المنفردة و زوجھا بناءً 

التفریق بین الزوجین بمعرفة القضاء إذا قامت أسباب تبریره، فإذا ظھر من الزوج ضرر 

 4.وثبت في حقھ وجب على القاضي أن یستجیب لطلب التطلیق

 : دلیل مشروعیة التطلیق )2

لم ترد آیات في كتاب الله الكریم تدل صراحة على مشروعیة التطلیق إلا  :من الكتاب - أ       

أن ھناك من الآیات ما یدل ضمنیا على أن للمرأة حق طلب التطلیق إذ لحق بھا ضرر منھا 

 . )231(الآیة سورة البقرة  ﴾ …وَلاَ تُمْسِكُوهُنَّ ضِراَراً لِّتَعْتَدُوا...﴿:قولھ تعالى

وقولھ ، 5»لا ضرر ولا ضرار« : قولھ صلى الله علیھ وسلم :من السنة النبویة -ب       

 .6»أیما إمرأة سألت زوجھا الطلاق من غیر ما بأس فحرام علیھا رائحة الجنة« : أیضا

إنعقد الإجماع منذ عصر الرسول صلى الله علیھ وسلم حتى یومنا ھذا  :من الإجماع -ت       

ورة أصلا ولا تباح إلا لحاجة أو ضرورة، وإباحتھ مقیدة بقیود ظوھي مح ،على جواز الفرقة

 .7تكفل الصالح العام

  ما یجب إثباتھ كسبب من أسباب التطلیق: ثانیا

ینص على سبعة  11-84حت رقم في ظل قانون الأسرة القدیم ت 53لقد كان نص المادة 

حالات یجوز للزوجة فیھا طلب التطلیق من القاضي، غیر أنھ وبعد التعدیل الأخیر لقانون 

على  53فأصبحت تنص المادة   27/02/2005المؤرخ في  02- 05بموجب الأمر  الأسرة

  :و التي سندرسھا كل حالة على حدا فیما یليحالات  10
                                                           

 .30مختار الصحاح، المرجع السابق، ص ، زین الدین الرازي 1
  .126، ص 2008، د ط، القضاء الشرعي السني، منشورات الحلبي الحقوقیة، د م ن، حسن موسى الحاج موسى 2
 .11المرجع السابق، ص ، نورة منصوري 3
  .301، ص 2006مصر، د ط، ، موسوعة الأحوال الشخصیة، دار الكتب القانونیة، أحمد نصر الجندي 4
  من ھذه المذكرة ، ................ 13أنظر، ص ، سبق تخریجھ 5
مسند الدرامي المعروف بسنن الدرامي، المحقق نبیل ھاشم العمري، كتاب الطلاق، باب في الظھار، ، الدرامي أبو محمد 6

بن حنبل،  مسند الإمام أحمد، وكذلك أحمد بن حنبل. 543، ص 2013، 1، دار البشائر، بیروت، ط 2450رقم الحدیث 

وكذلك ابن ھارون . 62، ص 37، ج 2001، 1، مؤسسة الرسالة، ط22379رقم الحدیث ، المحقق شعیب الأرنؤوط

 ھـ،    1416، 1، مؤسسة قرطبة، القاھرة، ط 631مسند الرویاني، المحقق أیمن علي أبو یماني، رقم الحدیث ، الرویاني

  .411، ص 1ج 
  .15المرجع السابق، ص ، نورة منصوري 7
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 :التطلیق لعدم الإنفاق )1

یجوز للزوجة أن تطلب  «على أنھ  01في الفقرة  53اء نصھا في المادة حیث ج

لم تكن عالمة بإعساره وقت  عدم الإنفاق بعد صدور حكم بوجوبھ ما: التطلیق للأسباب الآتیة

حیث یأتي تأصیل ھذه المسألة مما ، 1»من ھذا القانون 78،79،80الزواج، مع مراعاة المواد 

حمد الذین أجازوا التطلیق لعدم النفقة بحكم القاضي إذا طلبتھ ذھب إلیھ مالك والشافعي وأ

الزوجة، ولیس لھ مال ظاھر، حیث یقصد بالنفقة كل ما یشتمل علیھ الغذاء والكساء، والسكن 

  ،مة الثالثة في التطلیق لعدم الإنفاقئولقد أخذ المشرع الجزائري برأي الأ 2.في أدنى صورھا

: تشمل النفقة« : وجاء فیھامن نفس القانون  78المادة وقد بین على ماذا تشتمل النفقة في 

، »الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن أو أجرتھ، وما یعتبر من الضروریات في العرف والعادة

ضرار ویبرر رفع أمرھا للقاضي لطلب التطلیق، بشرط توافر العناصر  مما یلحق بالزوجة

   :التالیة

  .3إمتناع الزوج عن النفقة الزوجیة عمدا وقصدا :الشرط الأول      

أن تكون الزوجة قد رفعت دعواھا من قبل للمطالبة بالنفقة وصدور حكم  :الشرط الثاني      

وھذا یدل . من المحكمة یلزمھ بذلك، ولكنھ إمتنع عن تنفیذ ھذا الحكم، وأصر على عدم الإنفاق

لى زوجتھ لا یصلح وحده كأساس لطلب التطلیق بل یجب على على أن عدم إنفاق الزوج ع

  .4الزوجة أن تؤكد عدم الإنفاق عن طریق دعوى قضائیة وأنھ إمتنع عن تنفیذ ھذا الحكم

ألا تكون الزوجة عالمة بإعسار زوجھا وقت الزواج ورضیت بذلك، فإن :الشرط الثالث      

  .5كانت تعلم سقط حقھا في التطلیق بسبب رضاھا

ألا یكون إمتناعھ عن النفقة بسبب عسره، لأن ھذا الأخیر بید الله ولا  :الشرط الرابع      

  .6یعتبر مبرر لطلب التطلیق

 ،7من قانون الأحوال الشخصیة 110وھذا ما ذھب إلیھ المشرع السوري في نص المادة       

حیث یتضح أن المشرع السوري قد تطرق للمدة التي أمھلھا للزوج لدفع النفقة  ،7الشخصیة

 الجزائري غیر أنھ بالرجوع لقانون العقوبات لمشرع الجزائري،ا فخلا علىالواجبة علیھ 

كل من « : على أنھ نصتوالتي  331یتضح أن المشرع قد حدد ھذه المدة في نص المادة 

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
، الجزائر، د ط، الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، دار الھدى، عین ملیلة صور فك، بادیس ذیابي 2

 .31، ص 2007

  .276ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج3 

 .250المرجع السابق، ص ، عبد العزیز سعد4 

  .312، 311ص  المرجع السابق،، أحمد بخیت الغزالي5 

  .276ص، 1المرجع السابق، ج ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي بلحاج 6 

یجوز للزوجة طلب التفریق إذا إمتنع الزوج الحاضر عن الإنفاق على زوجتھ ولم یكن لھ مال « حیث نصت على أنھ  7 

ھلھ القاضي مدة مناسبة لا تتجاوز ثلاثة أشھر، فإن لم ظاھر، ولم یثبت عجزه عن النفقة، وإن ثبت عجزه أو كان غائبا أم

  »ینفق فرق القاضي بینھما
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عن تقدیم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرتھ وعن أداء  إمتنع عمدا ولمدة تتجاوز شھرین

  .1»...كامل قیمة النفقة المقررة علیھ إلى زوجھ أو أصولھ أو فروعھ

وقد جاء  ،حیث یتضح أن المشرع قد حددھا بمدة شھرین من وقت صدور الحكم بالنفقة

وجاء یوضح ویؤكد على ھذه المدة  19/11/1984بتاریخ  الصادر قرار للمجلس الأعلى

في أحكام الشریعة الإسلامیة أن عدم الإنفاق على الزوجة لمدة  من المقرر فقھا وقضاءً « :فیھ

فإن قضاة الإستئناف . ن زوجھامتزید عن شھرین متتابعین، یكون مبرر لطلب التطلیق 

ي ومتى كان كذلك برفضھم طلب الطاعنة المتعلق بالتطلیق خرقوا أحكام ھذا المبدأ الشرع

  .2»إستوجب نقض القرار المطعون فیھ تأسیسا على الوجھ المثار من الطاعنة في ھذا الشأن

بالإضافة إلى ذلك نرى أن المشرع لم یفرق بین حالة إمتناع الزوج عن الإنفاق مع 

 إضافة إلى عدم تمییزه ،وحالة إمتناعھ عن الإنفاق مع عدم قدرتھ أو إعساره ،قدرتھ على ذلك

من أجل إعطاء  53في نص المادة بین الزوجة الغنیة والفقیرة، لذا لابد من إعادة النظر 

  3.فرصة للزوج المعسر حسن النیة مع دفع مبلغ النفقة حفاظا على الروابط الأسریة

 :التطلیق للعیوب التي تحول دون تحقیق الھدف من الزواج )2

یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق «: على أنھ 2في الفقرة  53حیث جاء نصھا في المادة 

ولا شك أن العیوب في أحد  ،»العیوب التي تحول دون تحقیق الھدف من الزواج في حالة 

الزوجین تأرق الحیاة الزوجیة، وقد تقضي على الألفة بینھما، وھي تؤثر بلا شك في مقاصد 

الزوج ھو الذي  الزواج، وبقاء ھذا الزواج قد یرجع بالضرر الكبیر على الطرفین، وبما أن

یملك الطلاق، فالقاضي ھنا ھو الذي یرفع الغبن عن الزوجة حین تقدم الطلب إلیھ في مثل ھذه 

حدد العیوب التي تجیز للزوجة طلب تحیث لم  االمادة على إطلاقھت وقد جاء 4،الأحوال

  .التطلیق مما یتضح أن المشرع قد تركھا للسلطة التقدیریة للقضاة

سبب العیوب إذا بالقضاء الجزائري یسقط حق الزوجة في طلب التطلیق  حیث یتضح أن

علمت بھا قبل العقد ورضیت بھا كما أن سكوت الزوج عن عیوبھ وإخفائھا لھا تجعل القاضي 

وبما أن ھذه المسألة فقھیة ونص المادة لم یحدد لنا ھذه 5.یستجیب لطلب الزوجة دون تأجیل

ن الأسرة تحیلنا إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة وإجتھادات من قانو 222العیوب فنص المادة 

  :ھي وعلى ذلك فإن شروط إعتبار العیب سبب مبرر للتطلیق. الفقھاء

                                                           

المتضمن ،08/06/1966المؤرخ في  156-66یعدل ویتمم الأمر رقم ، 20/12/2006المؤرخ في  23-06القانون رقم 1 

  .2006لسنة ، 84العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ،قانون العقوبات

 .76، ص 3، عدد 1989، م ق 34791، ملف رقم 19/11/1984م أ، غ أ ش، 2 
 .257المرجع السابق، ص ، عبد العزیز سعد 3
 .302المرجع السابق، ص ، محمد خضر قادر 4
 .280المرجع السابق، ص ، عبد القادر بن حرز الله 5
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  1.أن یكون العیب بالزوج دون الزوجة، لأن الزوج یملك حق الطلاق :الشرط الأول

          2.واجأن لا تكون عالمة بوجود إحدى ھذه العیوب فیھ قبل عقد الز :الشرط الثاني

  3.یشترط ألا تعلن رضاھا صراحة، فالسكوت ھنا لا یعبر عن رضاھا العقد وإن علمت بھ بعد

أن یكون العیب المتصل بالزوج من العیوب التي تحول دون تحقیق  :الشرط الثالث

  والأمراض الأخرى  5مثل الأمراض التناسلیة كالعُنَّة والجَب والخِصاء 4الھدف من الزواج

  6.رص، والجُذام والجنونكالب

توقع شفاؤه، یكما یجب أن یكون العیب ناتج عن مرض مستمر دائم لا  :الشرط الرابع      

كالجَب والخِصاء، أو إن كان من الأمراض التي یمكن شفاؤه منھا خلال فترة یراه الأطباء 

ر الصادر عن وھذا ما یؤكده القرا،7معقولا، فعلى المحكمة أن تمنحھ أجلا لمواصلة العلاج

متى كان من المقرر في الفقھ « :حیث جاء فیھ 19/11/1984المجلس الأعلى بتاریخ 

أنھ إذا كان الزوج عاجزا عن مباشرة زوجتھ یضرب لھ  ،جرى بھ القضاء الإسلامي وعلى ما

أجل سنة كاملة من أجل العلاج، وأن الإجتھاد القضائي إستقر على أن تكون الزوجة أثناء تلك 

المدة بجانب بعلھا وبعد إنتھائھا، فإن لم تتحسن حالة مرضھ حكم للزوجة بالتطلیق فإن القضاء 

  .8»ا لقواعد الشریعة الإسلامیةبما یخالف أحكام ھذه المبادئ یعد خرق

أن ترفع دعوى التطلیق لدى القاضي، وھو الأمر القاطع للشك بأنھا  :الشرط الخامس

  .غیر راضیة بالحیاة المشتركة مع زوج معیب

أن یتأكد القاضي من وجود ما تدعیھ بخبرة الخبراء والأطباء  :الشرط السادس      

  9.المختصین، وبأي وسیلة أخرى كالإقرار

في الفقرة الثانیة یتضح أن المشرع لم یحدد نوع العیب وما  53وبالرجوع لنص المادة 

غیر أنھ وصفھ بعیب یحول دون تحقیق الھدف من الزواج، وإعتمد بذلك عبارة  ،المقصود بھ

وھو أن تحول ھذه العیوب دون  ،وإكتفى بإعتماد معیار موضوعي لتحدیدھا ،فضفاضة وعامة

                                                           
  .280المرجع السابق، ص، عبد القادر بن حرز الله 1
 . 234، ص 2001، 9شرح قانون الأحوال الشخصیة، دار الوراق، بیروت، ط ، مصطفى السباعي 2
  .37صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، المرجع السابق، ص ، بادیس ذیابي 3
 .282ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 4
.     وھو عجز الرجل عن المباشرة الجنسیة ویسمى الموصوف بھا عنینًا) : بضم العین وتضعیف النون المفتوحة: (العُنة - 5

ھو شل الخصیتین ): بكسر الخاء: (الخِصاء -.ھو إستئصال عضو التناسل ویسمى رجل مجبوبًا): بفتح الجیم: (الجب -

  .   ونزعھما، ویقال للرجل مخصي
مرض یتقطع منھ اللحم ): بضم الجیم: (الجُذام - .من الأمراض الجلدیة المزمنة وھو بیاض یظھر في الجلد: البرص - 6

  .  ویتساقط
  .277المرجع السابق ، ص، عبد العزیز سعد 7
  .73، ص 3، عدد 1989، م ق 34784قم ، ملف ر 19/11/1984، م أ، غ أ ش 8
، 1985، 1شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، د ط، ج ، فضیل سعد 9

  .73ص 
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زواج، وحسن ما فعل المشرع لأن ھذه العیوب كثیرة ومتنوعة ومتجددة ن المتحقیق الھدف 

  1.ومنھا ما یتوصل العلم الحدیث إلى علاجھا ومنھا ما یعجز عنھا

حیث یتضح أن المشرع قد فتح المجال الواسع للسلطة التقدیریة للقضاة، بالإضافة إلى 

والوسائل القانونیة الممكنة مثل شھادة ذلك فقد منح للزوجة الحق في إثبات العیب بكافة الأدلة 

كما أنھ منح السلطة التقدیریة للقضاة في مثل ھذه الحالات  ،الشھود والشھادات الطبیة المعتمدة

السلطة  مدىوھنا یتضح جلیا  2كأن یأمر بعرض الزوج على طبیب خبیر من تلقاء نفسھ،

سیاق ذھب المشرع السوري من وفي ھذا ال، الواسعة الممنوحة للقضاة في مثل ھذه الحالات

من نفس القانون  106وقد تحدثت المادة ، 3من قانون الأحوال الشخصیة 105جانبھ في المادة 

أنھ یسقط حق الزوجة في طلب التفریق إذا علمت بالعلل قبل العقد أو رضیت بھا على القانون 

دعوى مدة سنة فإذا فقد بینت أنھ إذا كان یرجى شفاء ھذه العلل فتؤجل ال 107أما المادة ،  بعده

  .لم تزل ھذه العلة وتشفى فرق بینھما

حیث  ،یتضح من خلال ما تقدم أن المشرع السوري قد ضبط السلطة التقدیریة للقاضي

بالإضافة إلى ذلك فقد حدد مھلة  ،حدد ھذه العلل التي منحت للزوجة كحق لطلب التفریق

ة لإجتھادات المحكمة العلیا والتي لا العلاج بسنة خلافا للمشرع الجزائري التي تركھا مفتوح

  .تكون في الغالب على سكة واحدة

 :الھجر في المضجع فوق أربعة أشھر )3

لتطلیق بسبب ز للزوجة أن تطلب اجوی «على أنھ 3الفقرة في  53لقد نصت المادة 

شرعي  لیس لسببیجب أن یكون الھجر  حیث، »الھجر في المضجع فوق أربعة أشھر

أما في الحالات العادیة، فالواجب على الزوج أن یحصن زوجتھ بمعاشرتھا  4.كمرض مثلا

ؤْلُونَ مِن نِّسَائِهِمْ تَربَُّصُ  لِّـلَّذِينَ يُ ﴿: ومجامعتھا وألا یھجرھا فوق أربعة أشھر مصداقا لقولھ تعالى

سورة  ﴾عَزمَُوا الطَّـلاَقَ فَـإِنَّ اللَّـهَ سَمِيعٌ عَليِمٌ وإَِنْ  ﴾226﴿أرَْبَعَةِ أشَْهُرٍ فَـإِن فَـاءُوا فَـإِنَّ اللَّـهَ غَفُورٌ رَّحِيمٌ 

  . )227(و )226(البقرة الآیة 

طلق  یفئفإذا إستعد الزوج للھجر وأصر على ذلك حدد لھ القاضي مدة مناسبة فإن لم 

وقد شرع الله سبحانھ وتعالى ھذا التأدیب القائم على ھجر الزوج فراش 5.القاضي الزوجة

                                                           
  . 49، 48المرجع السابق، ص ، نورة منصوري 1
 .53، 52المرجع نفسھ، ص  2
إذا كان فیھ إحدى العلل المانعة من : ھا وبین زوجھا في الحالتین التالیتینللزوجة طلب التفریق بین« : والتي نصت على أنھ 3

 »إذا جن الزوج بعد العقد ،الدخول بشرط سلامتھا ھي منھا 
من قانون الأسرة الجزائري في ضوء أحكام الشریعة الأسلامیة والقانون، مذكرة  53دراسة تحلیلیة للمادة ، نجیة زیتوني 4

  .106، ص2006، كلیة الحقوق، )الجزائر(ي القانون الخاص، جامعة الجزائر لنیل درجة ماجیستیر ف
  .105المرجع السابق، ص، الغوثي بن ملحة 5
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الإصلاح وتھذیب الزوجة، فإن أساء الزوج إستعمال حق التأدیب المتمثل في الزوجیة بھدف 

طلب تطلیقھا من جراء الضرر تالھجر في المضجع، فللزوجة أن ترفع أمرھا إلى القاضي و

الذي لحقھا من ھذا الھجر، حیث تتجلى صور الھجر في عدم المبیت مع زوجتھ في غرفة نوم 

: لقولھ تعالىمصداقا  1دم قربانھا في حدود الشرع،الزوجیة، وذلك بالإعراض عنھا وع

وعلیھ فیشترط في .)10(یة الآسورة المزمل  ﴾واَصْبِرْ عَلَى مَا يَقوُلُونَ واَهْجُرْهُمْ هَجْراً جَمِيلاً ﴿

الھجر في المضجع كمبرر قانوني یخول للزوجة حق طلب التطلیق ثلاث شروط نستنتجھا من 

  :ومن الإجتھادات القضائیة 53الفقرة الثالثة من المادة 

ھجر الزوج للزوجة مع المبیت معھا في فراش الزوجیة والإعراض عنھا  :الشرط الأول

  2.وعدم قربانھا، أي لا یعاملھا معاملة الزوجة

  3.أن یكون ھذا عمدیا نكایة بالزوجة ولیس لھ مایبرره شرعًا وقانونًا :الشرط الثاني

أن یتجاوز الھجر الأربعة أشھر المتتالیة، وألا یقع أي إتصال بینھما في  :الشرط الثالث

  4.ھذه المدة

غیر أنھ ما یمكن ملاحظتھ أیضا في ھذه الفقرة أن المشرع الجزائري قد أغفل أمر مھم 

ونتیجة لذلك لم  5وھو كیف تثبت الزوجة ھذا الھجر، كونھ یعد أمر خصوصي ویصعب إثباتھ،

تھاد القضائي شیئا یصب صراحة على ھذه الفقرة إلا تلمیحا لھ مثلما لم نجد على صعید الإج

متعلق بالتطلیق قبل  16/03/1999نلاحظھ في إحدى قرارات المحكمة العلیا المؤرخ في 

 تىمن المقرر قانونا أنھ یجوز تطلیق الزوجة لكل ضرر معتبر شرعا وم« : البناء، جاء فیھ

على المطعون ضدھا لمدة طویلة ولم یقم بإتمام  أن الطاعن عقد -في قضیة الحال–تبین 

الزواج بالبناء بھا فإن الزوجة تضررت خلال ھذه المدة مادیا ومعنویا مما یثبت ضررھا 

أ، وعلیھ فإن قضاة الموضوع بقضائھم بتطلیق الزوجة .من ق 53شرعا طبقا لأحكام المادة 

الضرر طبقوا صحیح  وإلغاء عقد الزواج وتعویضھم على أساس تعسف الزوج وثبوت

   6.»القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

القرار أن المدة الطویلة التي عقد فیھا الطاعن على المطعون ضدھا  دیباجةجاء في  حیث

وفي ذلك أقر بضرر الزوجة معنویا  ،لم یتم بإتمام إجراءات الزواج، لاسیما فیما یتعلق بالبناء

بھجر الزوج عن زوجتھ، فبقاء الزوجة  لة طویلة یمثل الأساس القائوأن عدم البناء لمد، ومادیا

                                                           

، 06أحكام التطلیق على ضوء التعدیلات الجدیدة لقانون الأسرة الجزائري، مجلة المنتدى القانونیة، العدد ، سمیرة معاشي1 

  . 203، ص2009بسكرة،  ،محمد خیضركلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، جامعة 
  .289ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 2

  .35المرجع السابق، ص ، نورة منصوري3 
  .35ص ، المرجع نفسھ 4
 .265المرجع السابق، ص ، عبد العزیز سعد 5
  .122، عدد خاص، ص 2001، م ق 217179، ملف القرار 16/03/1999م ع، غ أ ش،  6
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على ذمة زوجھا شرعا وقانونا لمدة طویلة دون الدخول بھا ومعاشرتھا أمر فیھ ضرر 

شرعي، غیر أن ھذا القرار لم یذكر الأساس بوضوح وإكتفى بإعتبار الأساس ھو الضرر 

  .المنتقد المعتبر شرعا، تسھیلا على نفسھ في تزكیة الحكم

الحكم على الزوج عن جریمة فیھا مساس بشرف الأسرة وتستحیل معھا مواصلة  )4

 :العشرة والحیاة الزوجیة

یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق في  «:على أنھ 53لقد نصت الفقرة الرابعة من المادة 

عن جریمة فیھا مساس بشرف الأسرة، وتستحیل معھا مواصلة العشرة  على الزوجحالة الحكم 

أن المشرع قد فتح المجال أمام الزوجة لطلب التطلیق بعد التعدیل  یتضح، »والحیاة الزوجیة

أن تكون  في العقوبة لأنھ في السابق كانت تشترط 02- 05بموجب الأمر  لقانون الأسرة الجدید

نھا تتجاوز مدة سنة، ولكن بعد التعدیل لم یقیدھا بقید دون سالبة للحریة والشرط الثاني أ

ومن خلال إستقرائنا لھذه الفقرة المعدلة غیر أنھ ، الإلتفات إلى حجم العقوبة المسلطة علیھ

  :على ھذه الفقرة وھي نستنتج شروط لابد من توافرھا حتى تطلب الزوجة التطلیق بناءً 

قوة الشيء المقضي بھ، أي لم یعد لج حائز صدور حكم قضائي ضد الزو :الشرط الأول 

  1.یقبل طرق الطعن القانونیة العادیة وغیر العادیة

أن تكون ھذه العقوبة فیھا مساس بشرف الأسرة كأن تتعلق بأعمال شائنة  :الشرط الثاني 

منافیة للأخلاق، مثل جرائم السرقة والإعتداء على العرض والإغتصاب، والإحتیال وھي 

جرائم ینبذھا المجتمع، بالإضافة إلى أنھ لم یشترط المشرع بعد التعدیل أن تكون ھذه العقوبة 

  .وفة التنفیذ أو أنھا عقوبة تتمثل في الغرامةمقیدة للحریة أو عقوبة موق

أن تكون ھذه الجریمة قرینة على إستحالة مواصلة العشرة الزوجیة،  :الشرط الثالث 

غیر أنھ لیس بالضرورة أن تستحیل الحیاة الزوجیة من جراء إرتكاب ھذه الجریمة، وإنما قد 

یخلق جو من التوتر یصعب معھ إستمرار الحیاة الزوجیة، لذا أعطي للزوجة حق طلب 

ملة، مستعین في ذلك بالمعیار الموضوعي لتقدیر درجة التطلیق وللقاضي السلطة التقدیریة الكا

  2.التوتر والضرر ومدى إمكانیة مواصلة العشرة الزوجیة من عدمھا

ویعتبر الحكم على الزوج بالحبس سببا للتفریق في التشریعین المصري والسوري، كذلك 

  .ةتھا وإمكانیة المراجعدمع إختلافھما مع المشرع الجزائري في نوع العقوبة وم

  ومن الناحیة القضائیة فقد فرق القضاء بین الجرائم التي فیھا مساس بشرف الأسرة

بتاریخ  عن المحكمة العلیا وقد ورد في ذلك قرار ،والتي لا تمس بشرف الأسرة

من  53الحكم بتطلیق الزوجة على مسؤولیة الزوج وفقا للمادة «  :وجاء فیھ 16/01/1996

                                                           
  .294ص، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 1
  .58، 57المرجع السابق، ص ، نورة منصوري 2
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ن الحكم الجزائي المحتج بھ كان بسبب ضرب الزوجة ولم لأ - طعن بالنقض- قانون الأسرة

من قانون  6و  4فقرتین  53تكن العقوبة بسبب تھمة المساس بشرف الأسرة كما تنص المادة 

من  6إن إدانة الزوج بسبب ضربھ لزوجتھ یعتبر ضررا حسب الفقرة  - رفض الطعن- الأسرة 

  1.»زوجة لھذا السببمن قانون الأسرة ومن ثم یجوز تطلیق ال 53المادة 

 :التطلیق بسبب الغیبة )5

یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق من زوجھا في « : بأنھ 5في الفقرة  53جاء في المادة 

 ،فإذا غاب الزوج عن زوجتھ غیبة طویلة ،»حالة الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة

كان للزوجة أن تطلب التفریق بینھا وبین زوجھا، سواء كان في غیاب معلوم الحال أو 

ویشترط للتطلیق في مثل  ،2مجھول، لأنھا تتضرر من الغیبة ضررا قد یدفعھا إلى الإنحراف

 :ھذه الحالة ما یلي

     3.أن تمضي سنة فأكثر على الغیاب إلى یوم رفع الدعوى علیھ :الشرط الأول      

 4.أن یكون الغیاب لغیر عذر مقبول :الشرط الثاني      

ولم یترك لھا ما  ،أن یكون الزوج قد غاب عن زوجتھ لمدة سنة كاملة :الشرط الثالث      

وھذا یعني أنھ إذا غاب الزوج دون مبرر ولمدة تتجاوز  5،تنفق على نفسھا ولا على أولادھا

نفسھا وأولادھا فإنھ في ھذه الحالة لا یجوز لھا السنة غیر أنھ ترك مالا لتنفق الزوجة على 

  6.تقدیم طلب التطلیق

وبالرجوع إلى التشریع المصري والسوري فإننا نجدھم قد إتفقوا على أن الغیبة یعد سبب 

لسنة  25من القانون  13و12وقد تناولت أحكام المادة  ،من أسباب طلب الزوجة للتطلیق

تضح أن المشرع المصري قد إشترط أن تكون غیبة ی حیث 7،المصري مسألة الغیبة 1929

حتى ولو ترك  ،الزوج مدة سنة فأكثر، بالإضافة إلى ذلك فإن حقھا لا یسقط في طلب التطلیق

   بخلاف المشرع الجزائري الذي وضعھ كشرط أي یجب  ،لھا ما تنفق على نفسھا وأولادھا

                                                           

قانون الأسرة مع ، ربي بلحاجعن الع، 100، ص54عدد ، ، ن ق127948، ملف رقم 16/01/1996م ع، غ أ ش، 1 

 .279، المرجع السابق، ص)2006-1966(ومعلقا علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02-05تعدیلات الأمر 

 .236المرجع السابق، ص، مصطفى السباعي2 

  .297ص، 1ج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، العربي بلحاج3 

  .209المرجع السابق، ص، لتكروريعثمان ا4 

 . 46صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، المرجع السابق، ص، بادیس ذیابي5 
 .298ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 6
لا عذر مقبول جاز لزوجتھ أن تطلب إلى القاضي تطلیقھا تطلیقا إذا غاب الزوج سنة فأكثر ب«: أنھ 12حیث نصت المادة  7

إن أمكن وصول «: على أنھ 13، وقد جاء نص المادة »بائنا إذا تضررت من بعده ولو كان لھ مال تستطیع الإنفاق منھ

ي عذرا مقبولا فرق الرسائل إلى الغائب ضرب لھ القاضي أجلا وأعذر إلیھ بأنھ یطلقھا فإذا إنقضى الأجل ولم یفعل ولم یبد

  .»القاضي بینھما بطلقة بائنة
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ضا أن یكون الغیاب دون مبرر ألا یترك لھا مالا تنفقھ، وقد إشترط المشرع المصري أی

  1.شرعي، ویجب أن یلحق ضرر بالزوجة نتیجة غیاب الزوج

من قانون الأحوال  109غیر أن المشرع السوري قد تناول أحكام الغیبة في المادة 

والملاحظ من خلال إستقراء ھذه المادة یتضح أن ھذه الشروط جاءت مقاربة  2،الشخصیة 

شرع الجزائري والمصري، إلا أن المشرع الجزائري أضاف للشروط التي وضعھا كل من الم

یقوم  بةتجدر الإشارة إلى أن التطلیق للغیوفي الأخیر . شرط عنھم وھي ألا یكون ترك لھا مالا

  3.على أساس الضرر الواقع ولیس الضرر المتوقع فقط

 :من قانون الأسرة 8التطلیق بسبب مخالفة أحكام المادة  )6

یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق في « : في فقرتھا السادسة أنھ 53حیث جاء في المادة 

من نفس  8المادة ومن خلال أحكام نص  ،»أعلاه 8حالة مخالفة الأحكام الواردة في المادة 

لكي یخول للزوجة طلب التطلیق  ،نستنتج أنھ یجب أن یخل الزوج بأحد ھذه الشروط، 4القانون

  :التطلیق وھي كالآتي

وأن یعدل بینھم ، أن یكون ھذا الزواج الثاني في حدود الشریعة الإسلامیة  :الشرط الأول

  .في النفقة والمبیت وحسن المعاشرة

أن یكون ھذا الزواج الثاني مبني على مبرر شرعي، وھذا المبرر یرجع  :الشرط الثاني      

  .تقدیره لسلطة القاضي التقدیریة

 ،وجة الأولى على أنھ عزم الزواج بزوجة أخرىیجب إخبار كل من الز :الشرط الثالث      

  .أنھ لھ زوجة أخرى تحت عصمتھ المرأةوفي نفس الوقت یخبر 

حیث یوضح في ھذا  ،یجب أن یقدم طلب الترخیص إلى رئیس المحكمة :الشرط الرابع      

الطلب المبرر الشرعي لإقدامھ بالزواج بإمرأة ثانیة مع توضیح قدرتھ المادیة التي تسمح لھ 

  5.بالتعدد والعدل بینھم

غیر أنھ حتى ولو تقدم الزوج بطلب الترخیص لرئیس المحكمة فإن لھذا الأخیر السلطة 

مكرر  8لال أحكام نص المادة كما یتضح أیضا من خ ،التقدیرة في قبول ھذا الطلب أو رفضھ

                                                           
د ، التطلیق في الأحوال الشخصیة للمسلمین وغیر المسلمین، المكتب الفني للموسوعة القانونیة، د م ن، عمر عیسى الفقي 1

  .109، ص 1998، ط
جاز لزوجتھ بعد سنة من إذا غاب الزوج بلا عذر مقبول أو حكم بعقوبة السجن أكثر من ثلاث سنوات «: تنص على أنھ 2

  .»الغیاب أو السجن أن تطلب إلى القاضي التفریق ولو كان لھ مال تستطیع الإنفاق منھ
  .298ص، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 3
یة متى وجد المبرر الشرعي یسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشریعة الإسلام« حیث نصت على أنھ  4

یجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي یقبل على الزواج بھا وأن یقدم طلب . وتوفرت شروط ونیة العدل

یمكن لرئیس المحكمة أن یرفض بالزواج الجدید إذا تأكد من . الترخیص بالزواج إلى رئیس المحكمة لمكان مسكن الزوجیة

  »ج المبرر الشرعي وقدرتھ على توفیر العدل والشروط الضروریة للحیاة الزوجیةموافقتھا وأثبت الزو

  .105، ص2007، 1أحكام المواریث في الفقھ الإسلامي، دار الفجر، الجزائر، ط ، سعاد سطحي، سلمان نصر5 
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یعتبر تدلیس، غیر أنھ یعاب على  لأنھأنھ یمكن للزوجة الثانیة أن تطلب التطلیق لعدم إخبارھا 

المشرع أنھ لم یحدد مھلة للزوجة في تقدیم طلب التطلیق في مثل ھذه الحالات، مما یفتح الباب 

  1.أمام الزوجة للحیلولة والتعسف في إستعمال حق طلب التطلیق

بمدة سنة من یوم  ،غیر أن المشرع المصري نجده قد قید حق الزوجة في طلب التطلیق

 11وھذا من خلال أحكام المادة ، وكذلك منح نفس الحق للزوجة الجدیدة، علمھا بالزواج

إشترط على  حیث، في مسألة تعدد الزوجات اأما المشرع السوري فكان أقل تقیید. 2مكرر

وھذا من ، شرعي وأن یكون قادر لدیھ القدرة على الإنفاق عنھم الزوج أن یكون لھ مبرر

  .3من قانون الأحوال الشخصیة 17خلال أحكام نص المادة 

أما من الناحیة القضائیة فقد إستقر إجتھاد المحكمة العلیا على أنھ یجوز للزوجة طلب 

ذلك وقد جاء في  53التطلیق في حالة عدم رضاھا أو مخالفة أحكام الفقرة السادسة من المادة 

لا یكفي لفرض دعوى التطلیق « :جاء فیھ 19/01/2005بتاریخ  قرار للمحكمة العلیا صادر

من أجل الضرر، علم الزوجة بزواج زوجھا من مرأة أخرى، ویجب إثبات رضاھا بھذا 

حیث یتضح ھنا أن قضاة المحكمة إعتبروا أن علم الزوجة الأولى بزواج زوجھا  ،4»الزواج

، بل یجب إثبات رضا الزوجة حتى یرفض طلب تطلیقھا ،ة أخرى لا یعني رضاھامن مرأ

 ،آخر یوضح بأن عدم العدل بین الزوجات یمنح الحق للزوجة في طلب التطلیق وھناك قرار

عدم العدل بین الزوجات یشكل « : بأنھ 12/07/2006حیث جاء في القرار الصادر في 

من قانون الأسرة، ویبرر بالتالي حق  53ن المادة م 6الضرر المعتبر شرعا، طبقا للفقرة 

  5.»الزوجة المتضررة في طلب التطلیق

 : التطلیق بسبب فاحشة مبینة )7

یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق في حالة « : بأنھ 7 الفقرةفي  53حیث نصت المادة        

، فالفاحشة المبینة من زنا أو سكر أو كل خروج عن سلوك الرجل »إرتكاب فاحشة مبینة

حیث یشكل إخلالاً خطیراً بمسیرة الأسرة، فیكون الأصلح للأولاد الإبتعاد عن ھذا  ،السوي

ة تقدیریة وموضوعیة مطلقة في ھذا وللقاضي سلط 6الوالد الذي یشكل بسلوكھ قدوة سیئة لھم،

  7.الشأن

                                                           
  .275المرجع السابق، ص، عبد العزیز سعد 1
المتضمن قانون الأحوال ، 25/03/1925المؤرخ في  25المعدل للقانون ، 04/07/1985المؤرخ في  100القانون  2

  .1985لسنة  ،)تابع( 27العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة، الشخصیة

ریدة الرسمیة المنشور بالج، الشخصیة الأحوالوالمتضمن قانون ، 17/09/1953المؤرخ في 59رقم  المرسوم التشریعي3 

  .1953لسنة ، 63العدد ، للجمھوریة السوریة
 .325، ص 1، العدد 2005، م ح ع 334060، رقم القرار 19/01/2005م ع، غ أ ش،  4
  .441، ص 2، العدد 2006، م ح ع 356997، رقم القرار 12/07/2006م ع، غ أ ش،  5

 .144ص ، المرجع السابق، عبد الھادي بن زیطة 6 
 .306ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 7
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 ،لماذا المشرع أدرج الفاحشة المبینة في فقرةالذي یطرح نفسھ ھنا ھو غیر أن التساؤل 

والجرائم الماسة بشرف الأسرة في فقرة أخرى؟ ولو تمعنا في معنى الفقرة السابعة لوجدناھا 

فاحشة مبینة  ستعمل عبارة فضفاضةویعاب على المشرع أنھ إ، أنھا تدخل ضمن الفقرة الرابعة

مما قد یجعل الأحكام متذبذبة  ،یعطي تعریف واضح لھذه الفاحشة ولم یحصرھا في أمثلةلم و

   1.لأن السلطة التقدیریة للقضاة تختلف من قاضي لآخر

  

 :التطلیق بسبب الشقاق المستمر بین الزوجین )8

تطلب التطلیق في حالة  یجوز للزوجة أن« : أنھ 8في الفقرة  53حیث نصت المادة 

یتضح من خلال ھذه الفقرة أن المشرع قد إعتبر الشقاق  .»الشقاق المستمر بین الزوجین

 ،المستمر بین الزوجین یعد سببا من الأسباب التي تجیز للزوجة طلب التطلیق من القاضي

 الشقاق ھو إستحكام العداء والخلاف والخصام الذي یعرض الحیاة الزوجیة للإنھیارف

وقد إستمد المشرع الجزائري ھذه الفقرة من الإجتھاد القضائي للمحكمة العلیا من 2.والضیاع

من المستقر علیھ أن إستفحال الشقاق « : والذي جاء فیھ 24/09/1996القرار الصادر في 

أن المطعون  - في قضیة الحال -بین الزوجین یقضي بالتفریق القضائي شرعا، ولما كان ثابتا 

ت من جراء إستفحال الخصام مع زوجھا لمدة طویلة، مما نتج عنھ إصابتھا ضدھا تضرر

فإن القضاة بقضائھم بتطلیق الزوجة لھذا . بمرض الأعصاب وأصبحت الحیاة مستحیلة بینھما

ومتى كان كذلك إستوجب رفض ، السبب كاف للتفریق القضائي، طبقوا صحیح القانون

   3.»القرار

یسبب  ،بمعنى الشقاق ن طول الخصام بین الزوجین وإستفحالھالقرار  إعتبر أوعلیھ فھذا 

  .ضرر للزوجة مما جعل طلب الزوجة الرامي للتطلیق مؤسساً 

 :التطلیق بسبب مخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج )9

یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق في « : أنھ 9من الفقرة  53حیث جاء في نص المادة       

من قانون 19 حیث یتضح من نص المادة، »حالة مخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج

أو في عقد  ،في عقد الزواج سواءأن المشرع أجاز لكلا الزوجین أن یضعوا شروط  4الأسرة

اج وإلا كان العقد صحیح رسمي آخر، ویجب أن تكون ھذه الشروط غیر منافیة لأھداف الزو

فالإشتراط جائز في العقود بصفة عامة وذلك تطبیقا لمبدأ العقد شریعة . والشرط باطل

                                                           
 .119المرجع السابق، ص ، أحمد نصر الجندي 1
 .50صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، المرجع السابق، ص ، بادیس ذیابي 2
  .96، ص 2، عدد 1997م ق  ،139353، ملف رقم 24/09/1996م ع، غ أ ش،  3
للزوجین أن یشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي یریانھا « :على أنھ 19حیث نصت المادة  4

 . »ضروریة، لا سیما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة، ما لم تتنافى ھذه الشروط مع أحكام ھذا القانون
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وعلیھ فإنھ یحق للزوج أن 1.المتعاقدین، ولكن الأمر یختلف نوعا ما بالنسبة لعقد الزواج

انون یشترط شروط على الزوجة حیث یراھا ضروریة وفي نفس الوقت لا تتنافى مع أحكام ق

ویرى  2الأسرة، وللزوجة أیضا یحق لھا وضع شروط حتى تحمي نفسھا من تعسفات الزوج،

باي في تحلیلھ لھذه المادة قبل تعدیلھا أنھ یمكن للمرأة أن تضع شرط منع التعدد وتحتفظ  لحصا

  3.بحق الطلاق

ا ھل یبقو ،وقد تظھر في الحیاة الزوجیة مصالح جدیدة تجعل كل من الزوجین في حیرة

ففي ھذه الحالة یجب على الزوجین السعي  ،على الشروط المذكورة في العقد أو یتخلوا عنھا

  4.نحو تنفیذ ھذه المصالح الجدیدة بشرط ألا یتنافى ذلك مع مقاصد الشریعة الإسلامیة

 :التطلیق لكل ضرر معتبر شرعاً ) 10       

طلب التطلیق لكل ضرر یجوز للزوجة أن ت« :أنھ 10في الفقرة  53المادة  تحیث نص

فقد أورد المشرع لفظ الضرر بصفة عامة ولم یحدد أنواع الضرر مما یفتح ، »معتبر شرعا

ولو نظرنا إلى الفقرات السابقة من ھذه المادة فإن  ،المجال واسعا أمام الزوجة لطلب التطلیق

كل منھا تسبب ضرر للزوجة مما یمنحھا الحق في طلب التطلیق، وعلیھ فالمشرع لم یحدد 

نوعیة الضرر الشرعي، وأورد عبارة عامة وشاملة تاركا للقاضي سلطة تقدیریة وموضوعیة 

  5.أي قیدبمطلقة لم یقیدھا 

حیث أعطى لكلا الزوجین الحق في  112لسوري في المادة وھذا ماذھب إلیھ المشرع ا

طلب التفریق إذا لحق بأحد الزوجین إضرار بالآخر مما یؤدي إلى إستحالة إستمرار العشرة 

ویتضح أن المشرع السوري قد خالف ما ذھب إلیھ المشرع الجزائري لأنھ منح ھذا  6الزوجیة،

زوجة الحق في طلب التفریق إذا لحقھا منح لل أما المشرع المصري فقد ،ینھذا الحق للزوج

  .1929لسنة  25من القانون  6ضرر من الزوج من خلال أحكام نص المادة 

، حیث 27/11/1989لمحكمة العلیا الصادر بتاریخ ل فنجد قرارأما من الناحیة القضائیة 

ن نوع یتعین على القاضي تبیا ،من المقرر شرعا وقانونا أنھ عند الحكم بالتطلیق« :فیھ جاء

فإذا ثبت الضرر للقاضي بشھادة  ،الضرر اللاحق بالزوجة، وذكر وسائل إثبات الضرر

                                                           

دار الفكر ، )دراسة مقارنة (ط في وثیقة الزواج في الفقھ الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الإشترا، رشید شحاتھ أبو زید1 

  .75، ص 2001، 1ط ، القاھرةالعربي ، 

دراسة (قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات ، وكذلك أحمد شامي، 60المرجع السابق، ص ، محمد لمین لوعیل2 

  .213ص ، 2010، د ط، الإسكندریة، جامعة الجدیدةدار ال، )فقھیة ونقدیة مقارنة
3 C.F.MOHAMMED SALAH BEY, LE droit de la famille et le dualisme juridisme, Revue 

Algerienne des Siences juridiques economiques et politiques, 1997, 3.n° 240. 

الجزائري، مذكرة تخرج لنیل شھادة ماجیستیر في القانون  الإشتراط في عقد الزواج في قانون الأسرة، یوسف مسعودي4 

  45، ص2006/2007) الجزائر(الخاص، المركز الجامعي ببشار

 . 334المنتقى في فضاء الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص ، لحسین بن الشیخ آث ملویا5 

 .490،ص 1998، ط د، شرح أحكام الأحوال الشخصیة، مؤسسة النوري، د م ن ، محمد فھد شقفة6 
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الشھود فلا بد من ذكرھم على الصفة التي یتطلبھا القانون، ومن ثم یستوجب نقض القرار الذي 

وعلیھ  1.»فقط، وذلك لعدم مراعاتھ للقواعد الشرعیة في التطلیق 53بذكر المادة  إكتفى

زم بأن یتعرف على الضرر ویتأكد منھ وعلى الزوجة أن تثبت الضرر الواقع فالقاضي مل

  .علیھا بكل الوسائل القانونیة والشرعیة

  :11- 84التعویض عن التطلیق في ضل قانون الأسرة رقم : ثالثا

نجد أن المشرع الجزائري  1984/ 09/06المؤرخ في  11- 84لما نرجع للقانون رقم 

المؤرخ في  02- 05ویض عن التطلیق إلا بعد صدور الأمر لم یتطرق إلى مسألة التع

یجوز للقاضي في حالة «: مكرر والذي جاء نصھا كالآتي 53في المادة  27/02/2005

  2.»الحكم بالتطلیق أن یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

ة التعویض ولما نرجع للأحكام القضائیة قبل التعدیل نجدھا أنھا كانت متضاربة في مسأل

إن «: وجاء فیھ 05/05/1986بتاریخ  المجلس الأعلىعن التطلیق حیث صدر قرار عن 

المبدأ الذي إستقر علیھ الإجتھاد القضائي أن الزوجة التي تطلب الطلاق لا یمنح لھا 

التعویضات، ومن ثم فإن المحكمة العلیا بعد المداولة القانونیة قررت نقض القرار المطعون 

حیث یتضح من خلال ھذا المبدأ أن المحكمة ، 3»زئیا في التعویض دون إحالةفیھ نقضا ج

  .العلیا ترى بأن الزوجة التي تطلب التطلیق لا یمنح لھا الحق في التعویض

قضي بخلاف ذلك ی 20/06/2000ھناك قرار آخر للمحكمة العلیا صادر في غیر أنھ 

    من المستقر علیھ قضاء أنھ یمكن تعویض الزوجة الطالبة للطلاق في حالة «: وجاء فیھ

أن الطاعنة متضررة فعلا بسبب تعرضھا  -الحال في قضیة-ثبوت تضررھا فعلا، ومن الثابت 

سقوط حملھا، وأن القرار المطعون فیھ للضرب المبرح من طرف زوجھا والذي أدى إلى 

بعد إستحقاق الطاعنة للتعویض لأنھا ھي التي طلبت الطلاق دون أن ینظر إلى  بقضائھ

الضرر اللاحق بھا من جراء الضرب المبرح الذي تعرضت لھ من طرف زوجھا مشوب 

، 4»مما یستوجب نقض القرار المطعون فیھ جزئیا فیما یخص التعویض ،بالقصور في التسبیب

لمحكمة العلیا قد نقضوا القرار حیث یتضح من القرار الحالي أن قضاة ا، 4»التعویض

المطعون فیھ جزئیا فیما یخص التعویض لأن قضاة المجلس قضوا بعدم تعویض الزوجة 

عتبروا أن الحكم لھا بالتطلیق یعتبر تعویض لھا ولا تستحق تعویض آخر غیر أن قضاة إو
                                                           

قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر ، ، غیر منشور، عن العربي بلحاج56490، ملف رقم 27/11/1989م ع، غ أ ش،  1

 .276، المرجع السابق، ص )2006- 1966(ومعلقا علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02- 05

المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11-84م القانون رقم یعدل ویتم، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  2 

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
، غیر منشور، عن العربي بلحاج، قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر     41104، ملف رقم 05/05/1986م أ، غ أ ش،  3

 .269، المرجع السابق، ص)2006- 1966(ومعلقا علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02- 05
المرجع ، عن العربي بلحاج ،259ص ،، إ ق، غ أ ش، عدد خاص245159، ملف رقم 20/06/2000م ع، غ أ ش،  4

 .284ص،نفسھ
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عن الضرر المحكمة العلیا إعتبروا أن ھذا القرار مشوب بالقصور نظرا لعدم تعویض الزوجة 

  .الذي لحقھا من جراء ضرب زوجھا

  :الأساس القانوني لإستحقاق التعویض عند الحكم بالتطلیق: رابعا

نجد أن المشرع الجزائري قد  ،من قانون الأسرة الجزائري 53بالرجوع لنص المادة 

غیر أنھ بالرجوع للفقرة العاشرة من ھذه  ،أورد عشرة حالات یجوز فیھ للزوجة طلب التطلیق

المادة نجدھا أنھا جاءت أوسع وأعم في فتح المجال لحمایة حقوق المرأة وھذا تبعا للسیاسة 

  1.التشریعیة التي إتبعتھا المنظومة القانونیة في الجزائر

غیر أن الزوجة حتى ولو تطلب التطلیق من القاضي لتخلص من الضرر الذي لحقھا من 

فإنھا یلحقھا ضرر من جراء  ،أصبحت لا تطاقزوجھا ولتخلص من ھذه الحیاة الزوجیة التي 

معاملة الزوج لھا مما یدفعھا إلى طلب تعویض عن الضرر الذي لحقھا ومن جراء ألم فراق 

ولما نرجع للنصوص التشریعیة نجد أن المشرع الجزائري لم یحدد أي معیار للتفریق  .زوجھا

یشكل ضررا للزوجة أم لا، وھذا  والتمییز بین كون ھذا الفعل الصادر عن الزوج إتجاه زوجتھ

یعني أن تقییم الفعل ومعرفة كونھ ضارا أو غیر ضار ینبغي أن یخضع لوجھة نظر إجتماعیة 

وثقافیة محضة، لأنھ ما یعتبر ضارا لزوجة ما قد لا یكون ضارا لغیرھا، لھذا فإن معیار 

وغیر الضار الضرر ھو معیار شخصي، وأن مھمة القاضي في التفریق بین الفعل الضار 

  2.مھمة شاقة وصعبة

ولما نتفحص حالات التطلیق التي سبق ذكرھا، نجد الأضرار الناجمة عنھا قد تكون 

مادیة أو معنویة، فالتطلیق مثلا لعدم الإنفاق یلحق أذى بالزوجة مما یمنحھا الحق في طلب 

 ،عاملة أو لا التطلیق، غیر أن المشرع الجزائري لم یأخذ بعین الإعتبار إذا كانت الزوجة

لعدم الإنفاق، بل وضع شرط واحدا، ما لم تكن عالمة بإعساره  لیسقط حقھا في طلب التطلیق

  .وقت الزواج، إذا كان على المشرع أن یضع شروط أخرى یعالج فیھا حالات الزوجة العاملة

وعلیھ فأساس التعویض عن التطلیق ھو الضرر اللاحق بالزوجة سواء كان مادیا        

غیر أنھ یتضح أن ، یجمع بین الضرر المادي والمعنوي 53حیث جاء نص المادة ، معنویا أو

المشرع قد وسع من دائرة الضرر المعنوي أكثر من الضرر المادي الذي تناولھ في الفقرة 

أما الفقرة العاشرة فقد جمعت بین الضررین لأنھا جاءت شاملة وعامة ، 53الأولى من المادة 

مكرر من  53ولقد تبنى المشرع الجزائري من خلال أحكام المادة ، شرعالكل ضرر معتبر 

نفس القانون الإجتھادات القضائیة التي كانت تمنح حق التطلیق للزوجة مع الحق في طلب 

وبذلك أزال التضارب الذي كان حاصل قبل تعدیل قانون ، التعویض عن الضرر اللاحق بھا

  .الأسرة فیما یخص التعویض عن التطلیق
                                                           

 .306ص، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج1 

 .271المرجع السابق، ص، عبد العزیز سعد2 
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  :الفرق بین التطلیق والخلع من حیث السلطة التقدیریة للقاضي: خامسا

من قانون الأسرة ومن خلال إستقرائنا لھذه  54مكرر و 53و 53لما نرجع لنص المادة 

المواد یتضح لنا جلیا أن سلطة القاضي تختلف بحسب ما إذا كان طلب الزوجة منصب على 

وھذا ما یستدعي من ، القاضي في التطلیق بصورة كبیرةحیث تتسع سلطة ، التطلیق أو الخلع

القاضي إجراء تحقیق جدي ومطابقة الوقائع على النصوص وتمحیصھا، كما یتطلب منھ 

الموازنة الدقیقة بین طلبات الزوجة ودفوع الزوج وبین ما تثبتھ الزوجة من ضرر لحق بھا، 

 53على الأسباب المذكورة في المادة حتى یتسنى لھ الحكم لھا بالتطلیق أو یرفضھ، إعتمادا 

  .من قانون الأسرة، بینما تضیق سلطتھ في الثاني

حیث لا یبقى لسلطة القاضي من وجود إلا فیما یخص تقدیر بدل الخلع في حالة عدم 

إتفاق الطرفین علیھ، بما لا یتجاوز صداق المثل وقت صدور الحكم، ولیس للقاضي في ھذه 

لخلع الذي لا یشترط فیھ قبول الزوج بالإضافة إلى مراقبتھ لمدى المجال رفض طلب الزوجة ل

  1.إذ لا یجوز أن تكون الحضانة مقابلا للخلع، لأن ذلك یعد باطلا، شرعیة وصحة مقابل الخلع

  الفرع الثاني

  النشـــــــــــــــــــوز 

لى من قانون الأسرة سبب آخر یؤدي إ 55لقد أورد المشرع الجزائري في نص المادة 

عند نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي «: الطلاق وھو النشوز، وقد جاء نص المادة كالآتي

   .2»وبالتعویض للطرف المتضرر بالطلاق

لھذا سوف  ،وعلیھ فالطلاق بسبب النشوز یوجب التعویض وھذا الطلاق یوقعھ القاضي

الطرف یض ووكیفیة تع ،وحالات نشوز الزوجین ،نبحث عن المقصود بطلاق النشوز

  .المتضرر من النشوز

  مفھوم النشوز وحالاتھ: أولا

 تعریف النشوز لغة وفقھا )1

نشزت المرأة على : ویقال 3.جمع نشز، ویطلق على المكان المرتفع :النشوز لغة -أ

ونشز علیھا زوجھا، إذا ، إذا عصت علیھ، وخرجت عن طاعتھ: زوجھا فھي ناشز وناشزة

                                                           

 .159المرجع السابق، ص، نورة منصوري 1 
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84م یعدل ویتمم القانون رق، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  2

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
 .418، ص5المرجع السابق، ج، ابن منظور 3
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وجاء ،  2ن الزوجین وھو كراھة كل واحد منھما صاحبھوالنشوز یكون م، 1جافاھا وأضر بھا

  3.النشوز من العصیان

ومن ، وقد تطرق الفقھاء إلى تعریف النشوز وقد جاءت كلھا متقاربة: النشوز فقھا-ب      

ھو كراھیة أحد الزوجین للآخر وإمتناعھ عن أداء الحق الذي : بین ھذه التعریفات جاء بأنھ

وعلیھ فالنشوز یكون من كلا الزوجین سواء كان بالعصیان أو 4.أوجبھ � علیھ للآخر

وعلى ، بالكراھیة أو بالمخالفة والنفور والجفاء أو بالتعدي من أحدھما أو بالإضرار وغیر ذلك

  .ھذا فإن النشوز وصف یطلق على الزوج والزوجة إلا أنھ یكون في الزوجة أكثر من الزوج

 :حالات نشوز الزوجین )2

أن النشوز قد یقع من الطرفین، حیث یقصر أحد الزوجین بواجباتھ نحو كما سبق ذكره 

  :الآخر، ولذلك سوف نوضح في ھذا المقام حالات نشوز الزوجة والزوج

      : حیث جاء ذكر ھذه الحالة مع بیان علاجھا في قولھ تعالى:حالات نشوز الزوجة - أ       

تِي تَخاَفُونَ نُشُوزهَُنَّ فعَِظُ  ﴿ فنشوز الزوجة قد یكون بالقول  ،)34(سورة النساء الآیة  ﴾ وهُنَّ واَللاَّ

كأن تعتاد حسن الكلام وسرعة تلبیتھ إذا : النشوز بالقول :أو الفعل أو القول والفعل معا وبیانھ

دعاھا، فتغیر ذلك فتكلمھ بكلام خشن ویدعوھا فلا تجیبھ، أو تجیبھ وھي متكرھة أو تماطل في 

كأن تمتنع إذا طلبھا للفراش، أو تعبس في وجھھ، أو : النشوز بالفعلأما  5.ذلك إجابتھ أو غیر

  6.تمنعھ من لمسھا وتقبیلھا، أو تخرج من منزلھ بغیر إذنھ

فقد أوجب الشرع الإسلامي على الزوجة ألا تخرج من بیت الزوجیة دون إذن زوجھا، 

الزوجة من البیت وقد صرح بعض الفقھاء أن خروج  7،فإذا خرجت دون إذنھ كانت ناشزة

إذ یعتبر مثل ذلك الخروج من  ،بدون إذن زوجھا لعذر مشروع، فلا تعد ناشزة في ھذه الحالة

 8،قبیل الضروریات، وكما ھو معلوم أن الضروریات تبیح المحضورات إلا أنھا تقدر بقدرھا

                                                           

، 5، ج1979، میة، بیروت، د طالنھایة في غریب الحدیث والأثر، تحقیق طاھر أحمد الزاوي، المكتبة العل، ابن أثیر1 

 .56ص

 .464المغرب في ترتیب المعرب، دار الكتاب العربي، د ط، د س ن، ص، برھان الدین الخوارزمي المطرزي2 
 . 271، ص3المرجع السابق، ج ، عبد النبي بن عبد الرسول الأحمد نكري 3
، د م ن، ، د ر ش)دراسة مقارنة(ذلك من أحكام  موقف الإسلام من نشوز الزوجین أو أحدھما وما یتبع، نور حسن قاروت 4

وكذلك . 194، ص4البحر الرائق شرح كنز الدقائق، المرجع السابق، ج ، وكذلك إبن نجیم. 52، 51، ص  1995، 1ط 

. 300، ص 3، ج 1995حاشیتا قلیوبي و عمیرة، دار الفكر، بیروت، د ط، ، وأحمد البرلسي عمیرة أحمد سلامة القلیوبي

، 2المرجع السابق، ج ، وكذلك الدسوقي، 92، ص 3الكافي في فقھ الإمام أحمد، المرجع السابق، ج ، بن قدامةوكذلك إ

  .343ص

  .24ص، ھـ1417، 4المملكة العربیة السعودیة، ط، النشوز، دار بلنسیة للنشر والتوزیع، الریاض، صالح بن غانم السرلان5 
 .318، ص 7المغني، المرجع السابق، ج ، إبن قدامة 6
 .17، ص2004، نشوز الزوجة أسبابھ وعلاجھ في الفقھ الإسلامي، دار الجامعة الجدیدة، د ط، علي محمد علي القاسم 7

 .45، ص1، ج 1991، 1الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمیة، ط ، تاج الدین السبكي8 
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؟ غیر أن التساؤل الذي یطرح نفسھ ھل خروج المرأة للعمل یعتبر من الضروریات الملحة

 ،وللإجابة على ھذا التساؤل فإن أقوال الفقھاء القدامى لم یتوسعوا في فكرة خروج المرأة للعمل

 ،لأن المرأة كانت في ذلك الوقت تھتم إلا بشؤون البیت والأولاد غیر أن الزمان إختلف

وفحوى ھذا الخلاف یتجلى في مضمون العمل  ،فإختلفت أراء الفقھاء في ھذا العصر الحدیث

تھ، فإذا كان للمرأة أن تعمل خارج المنزل فعلیھا أن تقوم بالأعمال التي تتفق مع وطبیع

  1.الزوجیة طبیعتھا، ودون الإخلال بواجباتھا

فإن ذلك یختلف من حالة إلى  ،فقد یكون خروج المرأة للعمل من الضروریات الملحة

ما تضطر الزوجة فقد یكون زوجھا عاجز وقد یكون معسر في النفقة على العائلة م ،أخرى

للخروج للعمل، فإن منعت من ذلك لحقھا ضرر، والضرر ممنوع، غیر أنھ یجب أن یكون 

غیر أنھ یتبادر في 2،العمل مشروع، ویجب بالإضافة إلى ذلك الإلتزام بواجباتھا الزوجیة

 ھل تعد الزوجة ناشزة إذا خرجت للعمل دون موافقة الزوج بعد : أذھاننا الإشكال التالي وھو

  كان موافق على عمل زوجتھ؟ وإذا طلقت الزوجة في ھذه الحالة ھل تستحق التعویض؟ ما

نجد في الحیاة الواقعیة كثیر ما یحدث ھذا الأمر بین الأزواج مما ینتج عن ھذا الخلاف 

 ،طلاقا بین الزوجین، لأن ھناك بعض الأزواج قد یستعملون حقھم في منع الزوجة من العمل

تعسف في إستعمال حقھ خاصة عندما یمنع زوجتھ من العمل دون مبرر فنجد أن الزوج قد 

معقول فتظھر قرینة على أن الزوج یرید إلحاق الضرر بالزوجة خصوصا لو وافق لھا على 

غیر أنھ قد نجد أن الزوجة تشترط في عقد الزواج عملھا وفي نفس الوقت نجد 3،العمل إبتداءً 

من  19حین ذكره على سبیل المثال في المادة  ةخاص أن المشرع قد أولى لھذا الشرط أھمیة

قانون الأسرة الجزائري، ومتى قبل الزوج فیجب علیھ الوفاء بھ، فإذا منعھا من العمل لاحقا 

ویعتبر الطلاق الواقع من الزوج في ھذه الحالة طلاقا 4،ورفضت فلا تعد ناشزا في ھذه الحالة

الذي لحق بالزوجة المطلقة كان ھذا الضرر مادیا تعسفیا، فإذا إجتمع ھذا العنصر مع الضرر 

  5.ومعنویا

ومن صور نشوز الزوجة أیضا حین ترفض الإنتقال مع زوجھا لمسكن آخر أو حین 

ترفض السفر معھ، فقد یضطر الزوج إلى السفر من أجل العمل أو قد یضطر لتحویل مكان 

                                                           
 .156بق، صالمرجع السا، محمود شلتوت 1
 . 138، ص 2007، 1التعسف في إستعمال الحق في الأحوال الشخصیة، دار الفكر، ط ، عبیر ربحي شاكر القدومي 2
 .243المرجع السابق، ص ، بدران أبو العینین بدران 3
 .133المرجع السابق، ص ، مسعودي یوسف 4

، رسالة لنیل شھادة )دراسة مقارنة ( لطلاق التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج وا، مسعودة نعیمة إلیاس5 

، ص 2009/2010، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، )الجزائر(الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبي بكر بلقاید تلمسان 

198. 
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معھ مما یجعلھا في وضع  إقامتھ أین طاب عیشھ وإستقر عملھ، إلا أنھا ترفض الإنتقال

  . 1الناشز

قد یكون النشوز من الزوج أیضا بالقول أو الفعل أو بھما معا، :حالات نشوز الزوج -ب      

ومن صور ذلك، أن یھجر زوجتھ بقطعھ كلامھ عنھا، أو یخاطبھا بكلام خشن وبألفاظ نابیة، 

 2،أو معنوي، أو یسيء الظن بھا، أو لا یطلبھا للفراش، ونحو ذلك ،    أو یعیرھا بعیب حسي

 لو أمرھا بمعصیة، أو یأمرھا بإرتكاب محظور أو فعل ما حرم علیھا، وإن إمتنعت في كوكذل

   .3الحالة فأدبھا فالإثم علیھ ھذه

أو سبب فعلي، أو  4،وقد یكون أیضا النشوز بالفعل كأن یترك جماعھا بدون عذر شرعي

ى علیھا بالضرب والشتم والإھانة، أو یقصد مضرتھا أو یمتنع من النفقة علیھا في مأكل یتعد

  .ونحو ذلك 5،أو مشرب وملبس

  

  الأساس القانوني للتعویض على النشوز: ثانیا

عند نشوز أحد  «:من قانون الأسرة والتي تنص على أنھ 55حین نرجع لنص المادة 

یتضح من خلال نص  6،»یض للطرف المتضررالزوجین یحكم القاضي بالطلاق وبالتعو

المادة أن المشرع لم یعطي تعریفا لمعنى النشوز ولا شروطا لتحقق حالتھ بما یجعلھ أساسا 

لإستحقاق التعویض لأحد الزوجین، وقد أوضح العربي بلحاج معنى النشوز بأنھ ھو جحود 

عقد الزواج، ورفض الزوجین لغیر سبب شرعي، أو ھو عدم إمتثال أحد الزوجین لأحكام 

  7.تنفیذ أحكام القضاء الملزمة لھ بذلك

، بكل الطرق القانونیة والشرعیة من طرف الزوج المتضررإثبات النشوز وعلیھ فیجب 

نلاحظ من خلال قانون الأسرة أن المشرع لم یبین طرق إثبات النشوز إلا أن المعمول بھ وما 

لنشوز الزوجة إذا صدر حكم یقضي برجوع أن القاضي یحكم بالطلاق  ،العملیةمن الناحیة 

فإذا إمتنعت الزوجة عن الرجوع ولم تمتثل، یحرر المحضر  ،الزوجة إلى محل الزوجیة

                                                           
  .وما بعدھا 138ص ، المرجع السابق، عبیر ربحي شاكر القدومي 1
، وكذلك نصر سلمان. 452، ص16د ط، د س ن، ج ، ر الفكر، د م نالمجموع شرح المھذب، دا، أبو زكریا النووي 2

كلیة أصول الدین ، 27العدد ، مجلة المعیار، أحكام النشوز الزوجي في ضوء الكتاب والسنة وقانون الأسرة الجزائري

  .17ص ، 2011، )الجزائر(قسنطینة ، بجامعة الأمیر عبد القادرللعلوم الإسلامیة
فتح الباري شرح صحیح البخاري، رقم كتبھ وأبوابھ وأحادیثھ، محمد فؤاد عبد الباقي، قام بإخراجھ ، ابن حجر العسقلاني 3

وصححھ وأشرف على طبعھ محب الدین الخطیب، علیھ تعلیقات العلامة عبد العزیز بن عبد الله بن باز، دار المعرفة، 

 . 304، ص  9ھـ ، ج 1379بیروت، د ط 
 . 209، ص  5ع على متن الإقناع ، المرجع السابق ، ج كشاف القنا: إدریس البھوتي  4
  .213، ص  5المرجع نفسھ ، ج  5
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  6

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
 .309ص ، 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج ، العربي بلحاج 7
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على  ثم یبادر الزوج بطلب الطلاق لنشوز الزوجة بناءً  ،محضر إمتناع عن الرجوع ضائيالق

الة أن یتأكد من صحة وعلى القاضي في ھذه الح، ھذا المحضر الذي یعتبر الدلیل على النشوز

المحضر وأنھ مستوفي لشروطھ القانونیة، وأن الزوج قد وفر للزوجة كل مستلزمات الحیاة 

  1.الضروریة وأنھ قد سعى لإرجاع زوجتھ لمحل الزوجیة إلا أنھا إمتنعت

فإننا لما نرجع للواقع المعمول بھ في المحاكم نجد أن القضاة  ،أما في حالة نشوز الزوج

بعد إجراء محاولة الصلح وتحریر محضر عدم الصلح كما ھو موجود ضمن أحكام نص 

وبعد التحقق ومناقشة طلبات ودفوع كل من الطرفین یحكم ، من قانون الأسرة 49المادة 

رجوع الزوجة لمحل الزوجیة ولم القاضي بالتطلیق لنشوز الزوج، إذا صدر حكم نھائي ب

  2.یسعى الزوج لتنفیذ الحكم أي عندئذ یجوز للزوجة طلب التطلیق للضرر أي لنشوز الزوج

 ،وعلیھ فإن المشرع منح حق طلب الطلاق لكلا الزوجین في حالة نشوز أحدھما

قدیر منح حق التعویض للزوج المتضرر من نشوز زوجھ، أما بالنسبة لتفقد بالإضافة إلى ذلك 

مبلغ التعویض فیخضع للسلطة التقدیریة للقاضي الذي یشیر إلیھ في نفس الحكم القاضي 

بالطلاق، بإعتبار أن المشرع لم یحدد معیار تقدیر التعویض ولا لتاریخ بدایة إستحقاق 

: وجاء فیھ 16/03/1999وھذا ما قررتھ المحكمة العلیا في أحد إجتھاداتھا بتاریخ  ،التعویض

یر الضرر مسألة موضوعیة من إختصاص وتقدیر قضاة درر قانونا أن تقمن المق «

   3، »الموضوع

غیر أنھ على القاضي أن یراعي مدى تحمل الزوج مسؤولیة الطلاق في حالة نشوزه 

      : وجاء فیھا 22/02/2000بتاریخ  الصادر قرار المحكمة العلیالجاء في حیثیة  وھذا ما

فقة المحكوم بھما ھي ناتجة عن مدى تحمل الزوج مسؤولیة لكن وحیث أن التعویض والن« 

على أحقیة الزوج المتضرر من نشوز زوجھ من ولقد أكدت المحكمة العلیا  4،»الطلاق

  التعویض وھذا ما سنوضحھ 

  .موقف القضاء من مسألة النشوز على ضوء الإجتھادات القضائیة: ثالثا

ومن بینھا القرار  ،راتھااالعدید من قرلقد عالجت المحكمة العلیا مسألة النشوز في 

متى كان من المقرر قانونا أن یحكم القاضي « : حیث جاء فیھ 27/04/1993الصادر بتاریخ 

بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر، عند نشوز أحد الزوجین، فإن القضاء بغیر ذلك یعد 

 -في قضیة الحال- ومن ثم فإن عدم وجود أي سبب واضح یجعل من الزوجة ،خرقا للقانون

                                                           

النشوز في ظل أحكام الشریعة وقانون الأسرة الجزئري، مذكرة تخرج لنیل إجازة المعھد الوطني للقضاء   ، فتیحة سویسي 1 

 .15ص  ،2003/2004، الدفعة الثانیة عشرة، )الجزائر(

 .19المرجع السابق، ص ، فتیحة سویسي 2 

 .256، عدد خاص ، ص2001، م ق 216865، ملف رقم 16/03/1999م ع، غ أ ش، 3 
 . 275، ص 1، عدد 2001، م ق 235367، ملف رقم 22/02/2000م ع، غ أ ش،  4
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فإن ذلك یعد سببا كافیا لإعتبار الزوج متضررا من ھذا  ،تلجأ إلى طلب التطلیق بعد نشوزھا

الطلاق، وعلیھ فإن قضاة الموضوع قد أخطأوا حین قرروا أن الضرر والتعویض عنھ یكون 

  1.»للزوجة وحدھا، مما یستوجب نقض قرارھم جزئیا وبدون إحالة

رار أن قضاة المجلس أساؤوا تطبیق القانون حین قضوا بتطلیق یتضح من خلال ھذا الق

الزوجة وتحمیل مسؤولیة الطلاق على الزوج مع تعویض الزوجة، حیث جاء في حیثیات ھذا 

وھذا سبب  ،لجوئھا إلى طلب التطلیقلالقرار أنھ لا یوجد للزوجة المطلقة أي سبب واضح  

وأن نشوز الزوجة  ،كاف، وعلیھ فإن الزوج متضرر من ھذا الطلاق وغیر متسبب فیھ

قد یوضح أنھ  ھناك قرار آخر و، المدعیة بات واضحا وھذا بإصرارھا على طلب التطلیق

 ،یكون سبب إمتناع الزوجة عن الرجوع لمحل الزوجیة ھو تضررھا لعدم إنفاق الزوج علیھا

ن أ« :جاء في قرار المحكمة العلیا نفاق علیھا مادامت في عصمتھ، وھذا ماإذ أنھ ملزم بالإ

عدم إثبات نشوز الطاعنة واضح من خلال تسبیب القرار وأنھ عدم رجوع الزوجة إلى بیت 

فإن القضاء لھا بالتعویض والنفقة ونفقة الإیجار ھو  ،الزوجیة كان بسبب تضررھا لعدم الإنفاق

  2.»تطبیق صحیح القانون

عن الرجوع لبیت  تمتنعقد جاء قرار آخر للمحكمة العلیا یوضح بأن الزوجة التي و

الزوجیة بسبب عدم توفیر الزوج سكن منفرد لا تعد في حالة نشوز وھذا ما أكده القرار 

من المقرر قانونا أنھ عند نشوز أحد الزوجین « :وجاء فیھ 21/04/1998الصادر بتاریخ 

أن الطاعن  -في قضیة الحال-یض للطرف المتضرر ومتى تبین یحكم القاضي بالطلاق والتعو

ثبت نشوزه بإمتناعھ عن توفیر السكن المنفرد المحكوم بھ للزوجة وتعویضھا، طبقوا صحیح 

  3.»القانون، ومتى كان كذلك إستوجب رفض الطعن

بأن الزوجة حین تشترط على  12/07/2006ولقد وضح أیضا القرار الصادر بتاریخ 

سكن مستقل عن الضرة ولا تقبل الرجوع لھ إلا إذا وفر المسكن فھنا الزوجة لا تعد الزوج 

أن إشتراط الزوجة الأولى سكن منفرد لھا « : ناشزا وھذا ھو ما أكده القرار حیث جاء فیھ

یوضح متى تعتبر الزوجة ناشزا حیث آخر وھناك قرار  4،»...للرجوع، لا یشكل حالة نشوز

الزوجة یثبت إذا صدر ضدھا حكم بالرجوع، نھائي حائز لقوة الشيء  إن نشوز«  : جاء فیھ

ویتضح من  5،» المقضي فیھ، وبلغ لھا بطریقة قانونیة، ورفضت الإمتثال لھ بشكل صریح

  : شروط وھي جملة إذا توفرتإلا خلال ھذا القرار أن الزوجة لا تعتبر ناشزا 

 .مسكن الزوجیةأن یصدر حكم ضد الزوجة یأمرھا بالرجوع ل -       

                                                           
 .71، ص 2، عدد 1994، م ق 90947، ملف رقم 27/04/1993م ع، غ أ ش،  1
 .27، عن فتیحة سویسي، المرجع السابق، ص )غیر منشور(، 253794، ملف رقم 23/01/2001م ع، غ أ ش،  2
 .144، عدد خاص، ص 2001، م ق 189226، الملف رقم 21/04/1998م ع، غ أ ش،  3
 .469، ص 2، عدد 2006ع  ح ، م 364855، الملف رقم 12/07/2006م ع، غ أ ش،  4
  .332، ص 1، ج 61، عدد  2006، ن ق 345125، الملف رقم 12/10/2005م ع، غ أ ش،  5
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 .أن یكون ھذا الحكم نھائي -       

 . أن یتم تبلیغ الزوجة بھذا الحكم النھائي من طرف المحضر القضائي -       

أن ترفض الإمتثال لھذا الحكم ویتم ھذا عن طریق تحریر محضر إمتناع من طرف  -       

 .المحضر القضائي

وأصبح للزوج الحق في طلب الطلاق ، ثبت نشوز الزوجة شروط كلھاھذه ال توفرتفإذا 

 .عن الضرر اللاحق بھ
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  الفصل الثاني

  التقدیریة للقاضي في تقدیر التعویض عن الطلاقضوابط السلطة 

  

كما قلنا سابقا بأن الأصل في عقد الزواج ھو الدیمومة، فھو عقد ینبغي أن یستمر مدى 

الحیاة، ولكنھ في الواقع لیس أبدیا أي یمكن أن ینحل أو ینتھي، فعقد الزواج ینتھي بإحدى 

اة أحد الزوجین، والثاني یكره ولكنھ الأول حتمي لا سبیل للنجاة منھ، وھو وف، الطریقتین

  .إحدى حقائق الحیاة وھو الطلاق

وقد جعل الإسلام الطلاق بید الزوج، ولكنھ لم یتركھ حرًا في إیقاعھ ویستبد بھ وحده، 

وذلك كما بینا سابقا عن طریق الخلع أو ، فللزوجة أن تتحرر أیضا من ھذا الزواج الفاشل

ولقد ، ف المتضرر من ھذا التصرف القانوني والشرعيدون إغفال بتعویض الطر، التطلیق

تكفلت الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة بضمان حق التعویض للزوج المتضرر في 

الوقت الذي یسيء فیھ إستعمال الحق الممنوح لھ شرعًا وقانونًا، غیر أن التعویض في مثل ھذه 

التعویض في القضایا المدنیة الأخرى بین الزوجین یختلف عن  –الأحوال الشخصیة–الحالات 

ویرجع ھذا إلى أن ھناك إختلاف في الوقائع والحالات والظروف والخصوصیة بین القضایا 

الشخصیة والقضایا المدنیة، بالإضافة إلى طبیعة الضرر الذي یلحق بأحد الأزواج وإلى كیفیة 

  .إثبات ھذا الضرر

وبصفة عامة ھو جبر الضرر وإصلاحھ غیر أن الھدف من التعویض في كلتا الحالتین 

بقدر الإمكان، ولكي یحقق ھذا التعویض أھدافھ لابد أن یكون عادلا ومساویا قدر الإمكان لقیمة 

  .الضرر الواقع على الطرف المضرور

نرى في بعض الحالات بأن الأحكام فیما یخص مبالغ ، غیر أنھ بالرجوع للواقع العملي

بالرغم من أن ھذه الحالات متشابھة من حیث ، الة لأخرىالتعویض عن الضرر تختلف من ح

الوقائع والظروف، وھذا یرجع إلى إختلاف السلطة التقدیریة للقضاة والضوابط والقیود التي 

ومن جھة ثانیة إلى إختلاف الواقع الإجتماعي والثقافي والإقتصادي ، یخضعون لھا من جھة

  .بالنسبة لأطراف الدعوى

الواقع العملي أن السلطة التقدیریة للقضاة في تعویض الضرر والملاحظ أیضا في 

  .بإختلاف إنتماءاتھم الإیدیولوجیة والإجتماعیة، تختلف من قاضي إلى آخر

فالسلطة التقدیریة ھي الحریة المتروكة للقاضي بمقتضى القانون صراحة أو ضمنا من 

  .أجل إختیار التعویض الأنسب والأقرب لجبر الضرر وإصلاحھ
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لیھ سوف نحاول في ھذا الفصل البحث في طرق تقدیر القاضي للتعویض عن الضرر وع

والأس��س الت��ي یس��تند علیھ��ا ھ��ذا م��ن جھ��ة وم��ن جھ��ة ثانی��ة س��وف نح��اول البح��ث ع��ن القی��ود 

الإجرائی�ة الت�ي تحك�م ھ��ذا الن�وع م�ن ال��دعاوى والض�وابط المقی�دة لس��لطة القاض�ي أثن�اء تق��دیره 

   .للتعویض عن الضرر

  :  نحاول تفصیلھ في المبحثین التالیینوھو ما س

  .النظام القانوني لتقدیر التعویض عن الضرر الناجم عن الطلاق :المبحث الأول

القیود والضوابط الواقعة على سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن     :المبحث الثاني        

  .ضرر الطلاق
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  المبحث الأول

  لتقدیر التعویض عن الضرر الناجم عن الطلاقالنظام القانوني 

وقد سایرت القوانین ، لقد شرع الطلاق بین الزوجین وھذا رحمة من الله عز وجل

لأن ھذا ، الوضعیة ھذا التصرف بغض النظر عن الأضرار التي قد تلحق بأحد الأزواج

إلا أنھ قد تعتریھ ، وإن كان أن الأصل فیھ الحظر كما ذھب أغلبیة الفقھاء - الطلاق -التصرف 

  1.بعض الأحكام كما وضحنا ذلك في الفصل الأول

غیر أنھ في بعض الحالات نجد أن ، فقد یكون مباحا أو واجبا وذلك لدفع الضرر الأكبر

أحد الأزواج یتعسف في إستعمال حقھ في إیقاع الطلاق مما یترتب عنھ حدوث ضرر للزوج 

حق المتضرر بالتعویض أو الضمان كما ھو  الآخر، فقد رتبت الشریعة الإسلامیة وكفلت

معروف عند الفقھاء، وقد جاء مصطلح التعویض مساوي لمصطلح الضمان في أكثر القوانین 

  .الوضعیة والھدف واحد وھو إصلاح الضرر وجبره

فعند وقوع الضرر تنشأ المسؤولیة المدنیة في تعویض الضرر ویمیز الفقھ بین نوعین 

فتعرف المسؤولیة الناشئة عن الإخلال بإلتزام عقدي مسؤولیة عقدیة،  ،من المسؤولیة المدنیة

والمسؤولیة المترتبة عن الإخلال بإلتزام قانوني مسؤولیة تقصیریة، ففي النوع الأول تقوم 

المسؤولیة على أساس قیام رابطة عقدیة بین المسؤول والمصور، أما المسؤولیة التقصیریة 

  .لرابطة بینھماحیث تنتفي ھذه ا، فإنھا تقوم

وعلیھ فتقدیر التعویض یختلف من حالة إلى أخرى ومن دعوى إلى أخرى، وكذلك 

  .فالتعویض في المسؤولیة المدنیة یختلف عن التعویض في المسؤولیة الجزائیة

وما یھم في دراستنا ھذه ھي طریقة تقدیر التعویض عن مسؤولیة الطلاق، فطریقة 

دنیة قد ینص علیھا المشرع بنص صریح أحیانا، أو عن تقدیر التعویض في المسؤولیة الم

وقد یتركھ لإتفاق الأطراف، وفي كلتا الحالتین ، طریق تحدید المسؤولیة بحد أقصى أحیانا

  .یكون القاضي ملزم بھذا التحدید

نجد أن المشرع یترك الحریة المطلقة لقاضي الموضوع ، غیر أنھ في بعض الحالات

  2.ما یسمى بالتقدیر القضائي للتعویضفي تقدیره للتعویض، وھو 

وعلیھ یتضح أن قاضي الموضوع سوف یكون أمام إحدى ھذه الحالات، إما أمام حالة 

وإلا أمام حالة التقدیر ، أو أمام حالة التقدیر الإتفاقي للتعویض، التقدیر القانوني للتعویض
                                                           

 .من نفس المذكرة............أنظر الصفحة  1
مجلة الفقھ ، سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن المسؤولیة المدنیة في القانون والقضاء الجزائري، صالح حملیل 2

عن الموقع ، 60ص ، 2014، 21العدد ، القانونیةمجلة إلكترونیة شھریة تعنى بنشر الدراسات الشرعیة و، والقانون

  /https://sites.google.com/site/marocsitta الإلكتروني 
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أي من ھذه : قام ھووعلیھ فإن الإشكال الذي یطرح نفسھ في ھذا الم. القضائي للتعویض

  الحالات یخضع لھا قاضي شؤون الأسرة وقت تقدیره لتعویض الضرر الناجم عن الطلاق؟

وللإجابة على ھذا التساؤل فإنھ یجب علینا توضیح كل حالة من حالات تقدیر التعویض 

حتى یتضح لنا الحالة التي یخضع لھا قاضي شؤون الأسرة بصفة ، عن الضرر بصفة عامة 

نجد أن قاضي شؤون الأسرة یتمتع ببعض ، لأكید أنھ بالرجوع للواقع العمليوا، خاصة

فیما یخص السلطة التقدیریة في تقدیر ، الإمتیازات والصلاحیات عن القضاة الآخرین

  :ولتوضیح ذلك فقد إرتأینا دراسة ھذا الجانب في مطلبین وھما كالآتي، التعویض عن الضرر

 .دیر القاضي للتعویض عن الضررطرق تق :المطلب الأول          

  .أساس التعویض عن الطلاق :المطلب الثاني
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  المطلب الأول

  طرق تقدیر القاضي للتعویض عن الضرر

إما أمام حالة : كما وضحنا سابقا بأن القاضي قد یكون أمام إحدى الحالات الآتیة وھي

أو أمام حالة التعویض ، أو أمام حالة التعویض الإتفاقي للتعویض، التقدیر القانوني للتعویض

ولتوضیح ذلك أكثر فقد قسمنا ھذا المطلب إلى ثلاث فروع وخصصنا كل ، القضائي للتعویض

  . الة من ھذه الحالات الثلاثفرع لدراسة ح

  الفرع الأول

  التقدیر القانوني للتعویض

لما نرجع لحالات التقدیر نجد أن أغلبھا تتم بمعرفة القاضي، ولما نرجع للواقع العملي 

المعمول بھ قضائیا نجد أنھ في بعض الحالات قد یكون التقدیر محدد بنصوص قانونیة، أي 

ا بالوصول إلى مبلغ جزافي یكون ھو التعویض في مثل بوضع أحكام وقواعد یسمح بتطبیقھ

ھذه القضایا، مثل ما ھو موجود في بعض القوانین الخاصة كقانون التعویض عن حوادث 

  2.وقانون حوادث العمل 1السیارات،

ونلاحظ أیضا أن المشرع یضع في بعض الحالات معاییر لتحدید مقدار التعویض في 

یات العدالة، فیقوم بوضع أسس لتقدیر التعویض ولو بصفة المسؤولیة مراعیا في ذلك مقتض

فلا یجوز للقاضي تجاوزھا ولو رأى ، غیر مباشرة، من خلال تحدید سقف لمقدار التعویض

  3.بأن حجم الضرر لا یتناسب معھا

فمتى وصل الضرر حدا من الجسامة یناسب الحد الأقصى الذي حدده المشرع 

قانوني للتعویض، أما قبل ذلك الحد فالتقدیر متروك للقاضي  للتعویض أو فاقھ كنا أمام تقدیر

وعادة ما یرتبط ھذا النوع من     ، یقدره بما یناسب والضرر یمارسھ وفقا للقواعد العامة

التحدید للمسؤولیة بالجانب الإقتصادي، كتحدید مسؤولیة أصحاب الفنادق، وتحدید مسؤولیة 

وتحدید مسؤولیة الناقل الجوي في قانون الطیران  4.يالناقل البحري من خلال القانون البحر
                                                           

والمتعلق ، 30/01/1974المؤرخ في  15-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 19/07/1988المؤرخ في  31-88القانون رقم  1

ور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة المنش، بإلزامیة التأمین على السیارات وبنظام التعویض الأضرار

  .1988لسنة ، 29العدد ، الشعبیة
والمتعلق ، 02/07/1983المؤرخ في  13- 83یعدل ویتمم القانون رقم ، 06/07/1996المؤرخ في  19- 96الأمر رقم  2

لسنة ، 42العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، بحوادث العمل والأمراض المھنیة

1996.  
، مطبوعات )دراسة تحلیلة تأصیلیة لتقدیر التعویض(ر في المسؤولیة المدنیة إبراھیم الدسوقي أبو اللیل، تعویض الضر 3

 .25، ص1995جامعة الكویت، الكویت، د ط، 
والمتضمن ، 23/10/1976المؤرخ في  80-76یعدل ویتمم الأمر رقم ، 15/08/2010المؤرخ في  04-10القانون رقم  4

 .2010لسنة ، 46العدد ، یة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیةالمنشور بالجریدة الرسمیة للجمھور، القانون البحري
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، ویعود ذلك إلى أنھ لو تم إلزام ھؤلاء المسؤولین عن تعویض كل الأضرار لأدى ذلك 1المدني

  .إلى إفلاسھم

لذا فسنستھل دراستنا في ھذا المقام أولا إلى التحدید القانوني لمقدار التعویض           

  .في، ثم نتطرق ثانیا للتحدید القانوني للمسؤولیةأو ما یسمى بالتعویض الجزا

  ).التعویض الجزافي(التحدید القانوني للتعویض : أولا

قد یعمد المشرع إلى وضع أحكام تتعلق بتحدید التعویض تحدیدًا إجمالیًا، وعادة ما 

ھو أن  یربط الفقھ ھذا التحدید القانوني بالفوائد القانونیة ویقصد بالتحدید القانوني للتعویض

المشرع یقوم بوضع نصوص قانونیة تحدد كیفیة تقدیر التعویض وفقا للحالة المعروضة على 

القضاء، ومن تطبیقات التقدیر القانوني للتعویض أو التعویض الجزافي، ما نصت علیھ بعض 

المتعلقة بإلزامیة  30/01/1974المؤرخ في  15-74القوانین الخاصة ومثالھا الأمر رقم 

لى السیارات، وبنظام التعویض عن الأضرار المادیة والجسمانیة الناتجة عن حوادث التأمین ع

، والذي وضع أساسا 19/07/1988 المؤرخ في 31-88رقم القانون والمعدل ب السیارات

المعدل والمتمم بالأمر  02/07/1983المؤرخ في  13- 83وقانون ، لحساب التعویض

  .حوادث العمل والأمراض المھنیةالمتعلق ب 06/07/1996المؤرخ في  96/19

فالتعویض عن الضرر ھدفھ إصلاح وجبر الضرر غیر أنھ في قانون حوادث المرور 

ھو تعویض جزافي لا یغطي جمیع الأضرار، مما یتضح معھ أن التعویض طبقا للأمر      

یة المتعلق بإلزامیة التأمین على السیارات وبنظام التعویض عن الأضرار الماد 15-74رقم 

لا یقوم على أساس المسؤولیة المدنیة فقط        ، والجسمانیة الناتجة عن حوادث السیارات

عن الغرفة  09/07/1990وھذا ما ذھبت إلیھ المحكمة العلیا في قرارھا الصادر بتاریخ 

أن  15-74ویلاحظ من خلال النظام التشریعي المنصوص علیھ في الأمر  2.الجنائیة الثانیة

  3.یھدف إلى تحقیق عدالة إجتماعیة المشرع كان

  

                                                           
المنشور بالجریدة  ،یحدد القواعد العامة المتعلقة بالطیران المدني، 27/06/1998المؤرخ في  06-98القانون رقم  1

  .1998لسنة ، 48العدد ، الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
حیث قررت المحكمة العلیا بأن التعویض في 09/07/1990من الغرفة الجنائیة الثانیة الصادر بتاریخ  66203ملف رقم  2

وقد جاء في حیثیات القرار أنھ إلى غایة . حوادث المرور یقوم على أساس الخطر، وإعتبرتھ خارجا عن إطار المسؤولیة

كانت تطبق أمام الجھات القضائیة في دعاوى حوادث المرور  15-74وھو تاریخ صدور المراسیم التطبیقیة للأمر  1980

كون ھذا الخطأ ھو الذي كان سببا في الضرر ، نظریة الخطأ التي تشترط من الضحیة إثبات الخطأ المرتكب من قبل السائق

رف في الحادث حسب ثم أخذ المشرع بنظریة الخطر التي تشمل التعویض التلقائي دون مراعاة مسؤولیة أي ط. الذي لحقھا

 . 31-88وقانون  15- 74القواعد المقررة في الأمر 
لأنھ لوحظ أنھ نتیجة لتطبیق قواعد المسؤولیة المدنیة طبقا للقواعد العامة، وذلك قبل صدور ھذا الأمر، حرمان جزء ھام  3

م یعیشون مشاكل إجتماعیة من ضحایا حوادث المرور من الإستفادة من التعویض بسبب مسؤولیتھم في الحادث، مما جعلھ

 . حادة في غیاب تشریع یحمیھم
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بتحدید الأضرار المعوض عنھا كما قرر طریقة یمكن  15- 74ولذلك فقد جاء الأمر 

  .وھذا ما یعتبر التقدیر القانوني للتعویض 1معھا حساب التعویض عن كل ضرر،

غیر أنھ ھناك حالات إستثنائیة أوردھا المشرع أسس فیھا المسؤولیة على الخطأ وجعلھ 

  15.2-74من الأمر  14یلعب دورًا في التعویض منھا ما ھو منصوص عنھ في المادة 

 02/07/1983المؤرخ في  13- 83ویعتبر من تطبیقات ھذا المبدأ كذلك القانون 

حیث یصدق على ھذا النظام للتعویض ما توصلنا ، المتعلق بحوادث العمل والأمراض المھنیة

على أساس الضمان وتحمل التبعة بدلا من المسؤولیة  ، إذا أنھ یقوم15- 74إلیھ في الأمر 

المدنیة المؤسسة على الخطأ، فمن تطبیقات التقدیر القانوني أو الجزافي، حق العامل في 

التعویض عن الأضرار الناتجة عن إصابتھ في العمل، وعلیھ فیقوم نظام التعویض في ھذه 

  3.ط خطأ رب العملالحالة على فكرة تحمل التعبیة أو الضمان دون إشترا

وقد حدد المشرع من خلال ھذا القانون كیفیة حساب التعویض الجزافي المستحق 

للعامل المتضرر جراء حادث عمل، وھذا التعویض ھو تعویض قدرة القانون ویلتزم بھ 

القاضي عند الحكم بالتعویض، مع العلم أن التعویض الجزافي یتضمن في حالة حادث العمل 

بالإضافة إلى ذلك فإن ھذا النظام وإن كان لا یقوم على المسؤولیة . أخرى نقدیةأداءات عینیة و

المدنیة المؤسسة على الخطأ كمبدأ، إلا أن ھناك حالات إستثنائیة تترتب فیھا المسؤولیة المدنیة 

لصاحب العمل، ومع ذلك یستحق العامل التعویض الجزافي، وفي ھذه الحالة یعد تقدیرا قانونیا 

  4.في المسؤولیة المدنیة للتعویض

  .التحدید القانوني للمسؤولیة: ثانیا

حیث یتم في ھذه الحالة تقدیر التعویض في الحدود الموضوعة من طرف المشرع إذ قد 

یقوم المشرع في حالات معینة بوضع حد أقصى لا یمكن أن یتجاوزه التعویض الذي یستحقھ 

غ المحدد، وھذا التحدید القانوني للمسؤولیة المتضرر ولو كان الضرر الذي أصابھ یفوق المبل

یختلف عن التقدیر الجزافي للتعویض في أنھ لا یستحق بطریقة تلقائیة دون إعتبار للضرر 

  . الحقیقي اللاحق بالمتضرر، وإنما ھو بمثابة حد أقصى لما یدفعھ المسؤول من تعویض
                                                           

التعویض عن الضرر المعنوي  -: نورد في ھذا الشأن بعض الأمثلة، فقد قرر المشرع التعویض مثلا عن الأضرار التالیة 1

في التعویض عن مصاریف الجنازة یتم  –. مرات قیمة الأجر الشھري الوطني المضمون عند تاریخ الحادث 3یساوي 

 . مرات الأجر الشھري الوطني المضمون عند تاریخ الحادث 5حدود 
إذا كانت المسؤولیة الكاملة أو الجزئیة عن الحادث مسببة من القیادة في حالة سكر أو «: منھ على أنھ 14حیث نصت المادة  2

ذا السبب المطالبة بأي تعویض تحت تأثیر الكحول أو المخدرات أو المنومات المحظورة فلا یحق للسائق المحكوم علیھ لھ

 ».ولا یسري ھذا التخصیص على ذوي الحقوق في حالة الوفاة
، 09/04/1898نلاحظ تأثر المشرع الجزائري بالتشریع الفرنسي المتعلق بالتعویض عن إصابات العمل الصادر في  3

المعدل  02/07/1983 المؤرخ في 13-83یقضي بمسؤولیة رب العمل عن حوادث العمل، حیث صدر القانون رقم 

 .المتعلق بحوادث العمل والأمراض المھنیة 06/07/1996المؤرخ في  19-96بموجب الأمر رقم 
 .294،295، ص1998، 1محمد إبراھیم الدسوقي، تقدیر التعویض بین الخطأ والضرر، دار الفكر العربي، بیروت، ط 4
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المضرور إلا التعویض بحیث إذا ثبت أن قیمة الضرر أدنى من ھذا الحد، فلا یستحق 

المساوي لھذه القیمة دون أن یكون لھ الحق في الحصول على الحد الأقصى للتعویض المقرر 

قانونا، فیشترط للحصول على ھذا الحد أن یكون الضرر مساویا لھ أو أكبر، ھذا من جھة ومن 

بیناه سابقا، وإنما جھة ثانیة فإن أنظمة التعویض التلقائیة لا تقوم على المسؤولیة المدنیة كما 

  1.یثبت بمجرد ما یتبین أنھ قد لحقھ ضرر یترتب عنھ تعویضھ

وعلیھ فإنھ لا یعطي للمتضرر في حالة التحدید القانوني للمسؤولیة إلا بعد أن تقوم 

المسؤولیة وتتحقق أركانھا وھذا بغض النظر عن أساسھا إن كانت مسؤولیة موضوعیة أو 

كما أن المشرع حدد في التعویض الجزافي . بحسب أنواعھ مسؤولیة تقوم على أساس الخطأ

قواعد یمكن معھا الحصول على التعویض بصفة دقیقة، في حین أنھ التحدید القانوني 

للمسؤولیة فمادام أن الضرر لم یصل إلى درجة الحد الأقصى لتعویض المحدد فإن القاضي ھو 

  2.الذي یقدر التعویض وفقا للقواعد العامة

  ثانيالفرع ال

  التقدیر الإتفاقي للتعویض

وتطبیقا  3من المبادئ المتفق علیھا أن للأطراف الحریة في التعاقد وتحدید آثار العقد،

لذلك یجوز للمتعاقدین تحدید التعویض الذي یلتزم بھ الطرف المخل بإلتزامھ وھذا ما یسمى 

  .مان تنفیذ العقدبالتعویض الإتفاقي أو الشرط الجزائي والذي یمكن إعتباره وسیلة لض

وعلیھ فما المقصود بالشرط الجزائي؟ وھل یمكن للقاضي ومالھ من سلطة من تعدیل 

  ھذا الشرط؟

ولتوضیح ذلك سوف نتناول أولا مفھوم الشرط الجزائي وثانیا شروط إستحقاق الشرط 

  . الجزائي وأخیرا سلطة القاضي في تعدیل ھذا الشرط

          

  

                                                           
 .250،251المرجع السابق، ص، مسعودة نعیمة إلیاس 1
كتحدید مسؤولیة أصحاب الفنادق فیما یتعلق بالنقود والأوراق المالیة والأشیاء الثمینة عن ، لأمثلة في ھذا الشأن عدیدةومن ا 2

المؤرخ في  05- 07في فقرتھا الثانیة من القانون المدني رقم  599دینار جزائري، كما بینتھ المادة  500تعویض یتجاوز 

تحدید للمسؤولیة في مسؤولیة الناقل الجوي والبحري كما وضحھ كل من ویظھر مجال تطبیق ھذا ال،  13/05/2007

المؤرخ في  05-98المعدل والمتمم بالقانون رقم ، 23/10/1976المؤرخ في  80- 76القانون البحري من خلال الأمر 

 06-98والقانون الجوي تحت رقم ، 15/08/2010المؤرخ في  04-10والمعدل أیضا بالقانون رقم ، 25/06/1998

  .المحدد للقواعد العامة المتعلقة بالطیران المدني 27/06/1998المؤرخ في 
 .وما یلیھا 54، ص2008، ، موفم للنشر، الجزائر، د ط)النظریة العامة للعقد(علي فیلالي، الإلتزامات  3
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  رط الجزائيمفھوم الش: أولا        

ویعرف  1ھو إلزام الشيء وإلتزامھ في البیع ونحوه،: یعرف الشرط في اللغة

  2.ما یلزم من عدمھ العدم، ولا یلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاتھ: إصطلاحا

ھو المكافأة على الشيء كالجازِیَةِ، جزاه بھ وعلیھ جزاء، وجازاه : ویعرف الجزاء لغة

  3.طلب منھ الجزاءَ : و إجْتَزاهُ . وبدینھ تقاضاهمجازاة وجزاء، وتجازى دینھ 

ھناك جملة من : والتعریف الإصطلاحي للشرط الجزائي من حیث كونھ مركبا إضافیا

التعاریف للشرط الجزائي ومن بینھا قولھم نص المتعاقدین في العقد على مبلغ معین یدفعھ من 

مشرع قد بین أحكام الشرط الجزائي وبالرجوع إلى القانون المدني نجد أن ال 4.أخل بالإلتزام

وما یلیھا ولذلك فقد یتفق المتعاقدین وقت العقد أو بعده على تحدید  183وھذا في نص المادة 

  5.مقدار التعویض الذي یستحقھ أحدھما إذا لم یقم الآخر بتنفیذ إلتزامھ

  : ومن الخصائص التي یتمیز بھا الشرط الجزائي ھي

 .أنھ إتفاق بین طرفین -

 . أنھ إتفاق على تقدیر التعویض -

 .أنھ إتفاق یحدد فیھ الطرفان مقدما مقدار التعویض -

 .أنھ إتفاق ینطوي على الخروج من أحكام التقدیر القضائي -

 6.أنھ إتفاق لا یولد إلتزاما أصلیا بالتعویض وإنما ینشئ إلتزاما تبعیا بتقدیر التعویض -

  .شروط إستحقاق الشرط الجزائي: ثانیا

الشروط التي یتفقان علیھا المتعاقدین في حالة إخلال أحدھما بإلتزاماتھ بالتعویض تعتبر 

ھي نفسھا شروط قیام المسؤولیة المدنیة بصفة عامة، وذلك على أساس أنھ لا یستحق إلا في 

  :حالة الإخلال بالإلتزامات وھذا ما یترتب علیھ قیام المسؤولیة، وتتمثل ھذه الشروط في مایلي

   7.وجود خطأ من المدین -        

                                                           
 .398، ص2الفیروز آبادي، القاموس المحیط، المرجع السابق، ج 1
 .203ص ، المرجع السابق، زین العابدین الحدادي المناوي 2
 .1270ص ، 1المرجع السابق، ج : الفیروز آبادي 3
 .260، ص1، ج1988، 2محمد رواس قلعجي، معجم لغة الفقھاء، دار النفائس، ط 4

یجوز للمتعاقدین أن یحدد مقدما قیمة التعویض بالنص « :من القانون المدني الجزائري على أنھ 183حیث جاء نص المادة 5 

  .»181إلى  176ي العقد، أو في إتفاق لاحق، وتطبق في ھذه الحالة أحكام المواد علیھا ف
  .62عبد المجید الحكیم، المرجع السابق، ص 6
من القانون المدني، أما بخصوص  124فإن إشتراط الخطأ كركن في المسؤولیة التقصیریة مكرس قانونا بنص المادة  7

عدة عامة تشترط الخطأ كأساس مسؤولیة المدین في المسؤولیة التعاقدیة، غیر أنھ المسؤولیة العقدیة فلم یرد نص متضمن لقا

یستشف من خلال دة نصوص متفرقة أوردھا التقنین المدني إشتراط الخطأ صراحة في بعض العقود، منھا عقد المقاولة 

 .    نفس القانون من 579في الفقرتین الثانیة والثالثة، وعقد الوكالة في المادة  568طبقا لنص المادة 
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  .1ضرر یصیب الدائن -

  .2علاقة سببیة تربط الخطأ بالضرر -

  3.إعذار المدین - 

  سلطة القاضي في تعدیل الشرط الجزائي: ثالثا

فالتقدیر الإتفاقي یكون ملزما للقاضي الذي یتعین علیھ الحكم بھ دون زیادة أو نقصان 

اك تناسب بین التعویض المتفق علیھ والضرر متى توافرت الشروط السابقة ذكرھا، وكان ھن

غیر أنھ إستثناءً من ھذا الأصل أجاز المشرع للقاضي من خلال السلطة التقدیریة في  4.الواقع

تعدیل التعویض الإتفاقي بإلغائھ أو تخفیضھ أو زیادتھ، وھذه السلطة الممنوحة للقاضي لا 

واعد العامة إلا أنھ یتماشى مع السلطة یجوز حرمانھ منھا وإن كان یظھر على أنھ مخالف للق

المخولة لھ في مواجھة طلبات الخصوم حیث لا یقبل منھا إلا مایراه مناسبا، وبالإضافة إلى 

ذلك فإن سلطة قاضي الموضوع في ھذا المجال من النظام العام لا یجوز للأطراف الإتفاق 

  5.على إستبعادھا أو تحدید نطاقھا

یتضح لنا ماھي الحالات التي  6من القانون المدني، 184دة ومن خلال إستقراءنا للما

  : یجوز للقاضي أن یخفض مبلغ التعویض في الشرط الجزائي ونذكرھا كالآتي

 .إذا أثبت المدین أن تقدیر الشرط الجزائي كان مفرطا -

 .إذا كان الإلتزام الأصلي قد نفذ في جزء منھ -

 النزاعإذا تسبب الدائن بسوء نیتھ في إطالة أمد  -

                                                           
لا یكون التعویض المحدد في الإتفاق مستحقا إذا أثبت المدین أن «: من القانون المدني على أنھ 184حیث نصت المادة  1

الدائن لم یلحقھ أي ضرر ویجوز للقاضي أن یخفض مبلغ التعویض إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقھ أي ضرر، ویكون 

 .»كام الفقرتین أعلاهباطلا كل إتفاق یخالف أح
یجب أن یكون ھناك علاقة سببیة بین الخطأ والضرر بأن یكون الخطأ ھو السبب في الضرر، ومتى إنتفت ھذه العلاقة  2

بثبوت السبب الأجنبي أو بأن كان الضرر غیر مباشر أو كان في المسؤولیة العقدیة مباشرا ولكنھ غیر متوقع فعندئذ        

  .ولا یستحق الشرط الجزائي لا تتحقق المسؤولیة
لا یستحق التعویض إلا بعد إعذار المدین ما لم یوجد « : من القانون المدني وجاء فیھا 179وھذا ما وضحتھ أحكام المادة  3

دراسة (و كذلك حسني محمد جاد الرب، التعویض الإتفاقي عن عدم تنفیذ الإلتزام أو التأخر فیھ . »نص مخالف لذلك 

  . 178، ص2006ط، .، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، د)فقھ الإسلامي والقانون الوضعيمقارنة بین ال
، 2005ط، .، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، د)أحكام الإلتزام(أنور سلطان، الموجز في النظریة العامة للإلتزام  4

 .178، ص2ج
القانون المدني الجزائري والفقھ الإسلامي، رسالة دكتوراه، تخصص محمد بوكماش، سلطة القاضي في تعدیل العقد في  5

كلیة العلوم الإنسانیة والإجتماعیة والعلوم الإسلامیة، قسم العلوم ، )الجزائر(شریعة وقانون، جامعة الحاج لخضر باتنة 

 .333، ص2011/2012الإسلامیة، 
یجوز للقاضي أن یخفض مبلغ التعویض إذا أثبت المدین أن الدائن «: من القانون المدني كالآتي 184حیث جاء نص المادة  6

 .»لم یلحقھ أي ضرر
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یتضح لنا ما ھي الحالة الوحیدة  1من نفس القانون، 185وكذلك عند إستقراءنا للمادة 

  :التي یجوز فیھا للقاضي أن یزید في الشرط الجزائي وھي كالآتي

إذا أثبت أن الضرر الذي وقع لھ زاد كثیرا عن التعویض المقدر في الشرط  -          

ویمكن تفسیر ھذا بأن الشرط . كب غشا أو خطأ جسیمامع إثبات أن المدین قد إرت، الجزائي

 .الجزائي یكفي لجبر الضرر ولا یشترط أن یكون كاملا

  الفرع الثالث

  التقدیر القضائي للتعویض

بعد أن تطرقنا في الفرعین السابقین إلى الإستثناءات التي قد ترد على سلطة القاضي 

حریة القاضي في تقدیر التعویض أو ما في تقدیر التعویض، سنتطرق في ھذا الفرع إلى 

فمتى لم یحدد القانون أحكاما لحساب التعویض أو لم تذھب . یعرف بالتقدیر القضائي للتعویض

حیث تعطي المسؤولیة . إرادة المتعاقدین إلى تقدیره، كان المجال مفتوحا أمام القاضي لیقدره

التعسف في إستعمال الحق وفقا للمادة وكذلك  2من القانون المدني 124التقصیریة وفقا للمادة 

ولھذا سوف أتطرق . مكرر من نفس القانون سلطة واسعة للقاضي في تقدیر التعویض 124

في ھذا الفرع أولا إلى أنواع الضرر المستحق للتعویض وثانیا إلى الشروط الواجب توفرھا 

لمستحق في الضرر المستحق للتعویض وفي الأخیر نتطرق إلى وقت تقویم الضرر ا

  .للتعویض

  .أنواع الضرر المستحق للتعویض: أولا

یكون الضرر إما مادیا أو معنویا، وقد سبق وبینا مفھوم الضرر وبینا أنواع 

ھذا وإن كان الضرر المادي لا یثیر إشكالا في وجوب التعویض عنھ بموجب 3.الضرر

أما الضرر المعنوي النصوص الصریحة التي أوردھا المشرع في القانون المدني الجزائري، 

كعنصر مستقل من عناصر التعویض، وبإعتبار أنھ لا یترتب علیھ خسارة مالیة فإن البعض 

غیر أنھ   4.عارض التعویض عنھ لصعوبة تقویمھ مما أثار جدلا حول مبدأ التعویض عنھ

من القانون المدني الجزائري نجدھا جاءت عامة في صیاغتھا     124بالرجوع لنص المادة 

  .تمییز بین الضرر المادي والمعنوي لا

                                                           
إذا جاوز الضرر قیمة التعویض المحدد في الإتفاق فلا یجوز للدائن «: من القانون المدني على أنھ 185حیث نصت المادة  1

 .»أن یطالب بأكثر من ھذه القیمة إلا إذا أثبت أن المدین ق إرتكب غشا، أو خطأ جسیما 
المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  2

  .2007لسنة ، 31العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، القانون المدني
 .من ھذه المذكرة(......) أنظر الصفحة  3
، كلیة 39والقانون، العدد  ، مجلة الشریعة)دراسة مقارنة(مھند عزمي مسعود أبو مغلي، التعویض عن الضرر الأدبي  4

 .212، ص 2009، الشریعة والقانون بجامعة الإمارات العربیة المتحدة
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والرأي الغالب عند الفقھاء ھو أن عدم وجود نص عن التعویض المعنوي في القانون 

المدني الجزائري لا یسوغ أن یستنتج منھ إنتقاء التعویض عن ھذا الضرر، إذ أن الأصل في 

 نمیز بین الضرر المادي الأشیاء الإباحة، كذلك فإن المبدأ العام للتفسیر القانوني یقضي بأن لا

  1.والمعنوي طالما أن القانون لم یمیز

غیر أن المشرع الجزائري فعل الصواب حین نص على التعویض عن الضرر 

یشمل « : وجاء فیھا 10- 05مكرر بموجب القانون رقم  182المعنوي في نص المادة 

  .2»التعویض عن الضرر المعنوي كل مساس بالحریة أو الشرف أو السمعة

حسم الخلاف والجدل بالنسبة  فيستقر إأما من الناحیة القضائیة فنجد أن القضاء 

للتعویض عن الضرر المعنوي ومن قرارات المحكمة نأخذ منھا القرار الصادر في 

والذي أقر بالتعویض عن الضرر المعنوي الذي طالب بھ العمال أمام القسم  14/01/2001

حیث أنھ من قضاء  « :ث جاء في إحدى حیثیاتھ أنھحی، الإجتماعي عن التسریح التعسفي

المحكمة العلیا المستقر أن تقدیر التعویض عن التسریح التعسفي یخضع لسلطة التقدیریة 

ویكفیھ أن یعاین كما ھو ، ولا رقابة للمحكمة العلیا علیھ في ھذا الشأن، لقاضي الموضوع

ر التعویض حسب الضرر الذي لحق ویقد، الشأن في دعاوى الحال الطابع التعسفي للتسریح

و أن الحكم المطعون فیھ یبین أن المبلغ الممنوح للمطعون ضده كان على أساس ، العمال

وھذا كاف لإعطائھ الأساس ، الضرر المادي والمعنوي الذي لحقھ جراء التسریح التعسفي

  .3»القانوني

  الشروط الواجب توفرھا في الضرر المستحق للتعویض: ثانیا

في الضرر القابل للتعویض مجموعة من الشروط حتى یكون مستحقا  یشترط

للتعویض، وتتمثل ھذه الشروط في أن یكون شخصیا، محققا، مباشرا، وأن یمس بحق ثابت أو 

  :مصلحة مالیة مشروعة وھو ما سنتعرض لھ

 أن یكون الضرر شخصیا - 1

قوم بالمطالبة ویقصد بذلك أن طالب التعویض عن الفعل الضار الذي لحقھ ھو الذي ی

بالتعویض لأن من الشروط الإجرائیة لقبول الدعوى أن تتوفر في المدعي المصلحة الشخصیة 

حتى تقبل دعواه، كما أنھ یتحقق ھذا الشرط بالنسبة للأضرار المرتدة عن الضرر الأصلي،    

                                                           
 .240، 239علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص 1
والمتضمن  26/09/1975المؤرخ في  58- 75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 20/06/2005المؤرخ في  10-05القانون رقم  2

 .2005لسنة ، 44العدد ، بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیةالمنشور ، القانون المدني
  .195، ص1، عدد2002، م ق 214574، ملف رقم 14/01/2001م ع، غ أ ج،  3
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عن  إذ یعتبر الضرر المرتد ضررا شخصیا لمن إرتد علیھ، فیكون للضرر المرتد كیان مستقل

  1.الضرر الأصلي

 أن یكون محقق الوقوع - 2

فلكي تقوم المسؤولیة المدنیة عن الضرر الموجب للتعویض لا بد من أن یكون الضرر 

محقق الوقوع، بمعنى أن یكون قد وقع فعلا أو سیقع حتما في المستقبل، ومثال الضرر الذي 

فالضرر  2.مالیة لھ وقع فعلا أن یصاب المضرور بتلف في جسمھ أو في مالھ أو في مصلحة

الحال ھو الضرر الذي تكونت عناصره ومظاھره التي توفر للقاضي معطیات تقویمھ ومثالھ 

  3.لو أصیب شخص في جسمھ وقت المطالبة بالتعویض

والضرر قد یكون نھائیا عند وقوع الحادث، أو یصبح كذلك وقت الحكم بالتعویض بعد 

كان عند الحادث في الحالة الأولى، وعلى  أن إستقر، فیكون تقویم الضرر على أساس ما

  .أساس ما إستقر علیھ في الحالة الثانیة

غیر أنھ في حالة عدم إستقرار الضرر، وبقي یتراوح بین التحسن والخطورة، فللقاضي 

الحكم بتعویض یناسب ما قدره من ضرر واقع فعلا، وأن یحفظ الحق للمضرور لإستكمال 

الة الضرر، مادام أنھ محقق ولیس إحتمالي وھذا في مدة التعویض، حسب ما یؤول إلیھ ح

  5.من القانون المدني 131طبقا لأحكام نص المادة  4معینة،

 أن یكون الضرر مباشرا  - 3

قد تتعدد أسباب الضرر ویكون خطأ المسؤول أحد ھذه الأسباب، مما یؤدي إلى إنقطاع 

فعلا یؤدي إلى تسلل عدة أضرار العلاقة السببیة بین الخطأ والضرر، أو قد یرتكب شخص 

لسبب غیر مباشر، وفي ھذه الحالة تصعب التفرقة بین الضرر المباشر والضرر غیر 

المباشر، حیث یرى بعض الفقھاء أن المسألة مسألة وقائع، یفصل فیھا قاضي الموضوع،     

                                                           
 .340، ص1987ط، .، مؤسسة شباب الجامعة، د)الخطأ والضرر(عاطف النقیب، المسؤولیة الناشئة عن الفعل الشخصي   1
،          4، ج1968، دار النھضة العربیة، بیروت، د ط، )أحكام الإلتزام(عم البدراوي، النظریة العامة للإلتزامات عبد المن 2

وكذلك أحمد حسن الحمادي، الحق في التعویض ومدى إنتقالھ إلى الخلف العام في إطار الفقھ والقانون والقضاء . 75ص 

وكذلك صدقي محمد أمین عیسى، التعویض عن . 163، ص1995ط،  المقارن، مطبعة دار الثقافة، الدوحة، قطر، د

 .221، ص2014، 1، المركز القومي للإصدارات القانونیة، القاھرة، ط )دراسة مقارنة(الضرر ومدى إنتقالھ إلى الورثة 
 .373عاطف النقیب، المرجع السابق، ص 3
 .334، ص1997ط، .العقدیة، دار الفكر، بیروت، دحسین عامر وعبد الرحیم عامر، المسؤولیة المدنیة التقصیریة و 4
یقدر القاضي مدى التعویض عن الضرر الذي لحق المصاب « :من القانون المدني على أنھ 131حیث جاء نص المادة  5

مكرر مع مراعاة الظروف الملابسة، فإن لم یتیسر لھ وقت الحكم أن یقدر مدى التعویض  182و 182طبقا لأحكام المادتین 

 .»ة نھائیة، فلھ أن یحتفظ للمضرور بالحق في أن یطالب خلال مدة معینة بالنظر من جدید في التقدیربصف
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درجة إحتمال ولا رقابة للمحكمة العلیا علیھ، ویرى البعض الآخر أن المعیار في التفرقة ھو 

   1.وقوع الضرر

والقاعدة في المسؤولیة المدنیة سواء كانت عقدیة أو تقصیریة أنھ لا تعویض عن 

الضرر غیر المباشر، بل یقتصر على الضرر المباشر فقط، مع الإختلاف ذلك أنھ في 

المسؤولیة التقصیریة یعوض عن الضرر المباشر المتوقع وغیر المتوقع، أما في المسؤولیة 

عقدیة فالأصل أن یقتصر التعویض على الضرر المباشر المتوقع وحده، ولا یمتد إلى الضرر ال

  2.غیر المتوقع، إلا إذا كان عدم تنفیذ الإلتزام راجعا إلى غش المدین أو خطأه الجسیم

 أن یمس الضرر بحق ثابت أو مصلحة مالیة مشروعة - 4

ءلة المعتدي إلا إذا مس ویقصد بمساس الضرر لحق ثابت للمضرور أنھ لا یمكن مسا

فالمصلحة . إعتداؤه بحق ثابت یحمیھ القانون، سواء كان ھذا الحق مالیا أو مدنیا أو سیاسیا

المشروعة شرط منطقي وواضح بالنسبة للمضرور، ومن قبیل الأضرار التي تعطي لصاحبھا 

والنفسیة  الناجمة عن الآلام الجسمانیة، حقا مشروعا في طلب التعویض الأضرار المعنویة

  3.للضحیة

  وقت تقویم الضرر المستحق للتعویض: ثالثا

إن تحدید الوقت الذي یتم فیھ تقویم الضرر الموجب للتعویض یوجب علینا التطرق 

تحدید وقت تقدیر الضرر وإلى تحدید وقت نشوء الحق في التعویض عن : لمسألتین وھما

  .الضرر

 تحدید وقت تقدیر الضرر - 1

ھ الحادث ویسبب ضرر فقد یتغیر ھذا الضرر بالزیادة أو إن الوقت الذي یقع فی

النقصان فمن غیر المعقول أن یؤسس الحكم على شيء متغیر لا یعلمھ قاضي الموضوع في 

ذلك الوقت، ولھذا فالأصح أن یكون وقت تقدیر الضرر الذي یرتبط معھ تقدیر التعویض بیوم 

عت قیمة الدینار أو نقصت، لأن الھدف صدور الحكم، سواء تفاقم الضرر أو خف، وسواء إرتف

                                                           
وكذلك سلیمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني في الإلتزامات   . 80عبد العزیز اللصاصمة، المرجع السابق، ص 1

،              1998، 2، ج 5صادر، بیروت، لبنان، ط  ، منشورات مكتبة 2مجلد ، في الفعل الضار والمسؤولیة المدنیة

، شركة ناس )دعوى التعویض(وكذلك عمرو عیسى الفقي، الموسوعة القانونیة في المسؤولیة المدنیة . 565، 564ص 

 . 68، ص2002، 1للطباعة، ط 
 .209، 208صو كذلك محمد فتح الله النشار، المرجع السابق، . 249أنور سلطان، المرجع السابق، ص  2
، مكتبة دار الثقافة، عمان، )دراسة مقارنة(حسن حنتوش الحسناوي، التعویض القضائي في نطاق المسؤولیة العقدیة  3

 .119، ص1999الأردن، د ط، 
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من التعویض ھو جبر الضرر وإصلاحھ، ولا یتحقق ھذا الھدف إلا إذا روعي تقدیر الضرر 

  1.وقت إصدار الحكم

أما بالنسبة للضرر المتغیر فكما وضحنا سابقا أنھ في حال تعویض المضرور وبعد مدة 

ه الحالة الحق في طلب تعویض من الزمن تفاقم ھذا الضرر فیكون للمضرور في مثل ھذ

  .تكمیلي یناسب مقدار الزیادة في الضرر

 :تحدید وقت نشوء الحق في التعویض عن الضرر - 2

حیث تثیر مسألة وجوب تقدیر الضرر بتاریخ الحكم كما ذكرنا سابقا إشكالیة تتعلق بوقت 

نشوء الحق في التعویض عن ھذا الضرر بمعنى ھل أن الحق في تعویض الضرر ینشأ 

  للمضرور أیضا من تاریخ الحكم الذي یقضي بھ أم من وقت وقوع الضرر؟

  :ولھذه التفرقة أھمیة علمیة من حیث تحدید بعض المسائل التي یتعلق بعضھا بـ

 .تحدید تاریخ بدایة حساب التقادم -

 .القانون الواجب التطبیق -

 .وقت التصرف في الحق -

نشوء الحق في التعویض عن  وقد إنقسم الفقھ والقضاء إلى قسمین، جھة ترى أن

وجھة ترى بأن الحق في التعویض ینشأ من وقت ، الضرر یتقرر من تاریخ صدور الحكم

وقوع الضرر، غیر أن بعض الفقھاء ذھبوا إلى التمییز بین الإلتزام بتعویض الضرر وبین 

 الإلتزام بدفع التعویض، فالأول ینشأ من وقت حدوث الضرر، وھو حق خلف للورثة، ولكن

تعویض ھذا الضرر یتحول إلى الإلتزام بدفع التعویض وقت الحكم، ولذلك یجب الإعتداد بھذا 

  2.الوقت في تقدیر مبلغ التعویض وھذا ھو الرأي الأقرب للصواب

یتضح أن قاضي شؤون الأسرة لا یخضع لا لحالة التقدیر ، وعلیھ ومن خلال ما تقدم

غیر أن الحالة الثالثة ألا وھي ، لة التقدیر الإتفاقيولا لحا، القانوني للتعویض كما بینا سابقا

على أساس أن المشرع لم یحدد ، التقدیر القضائي ھي التي یخضع لھا قاضي شؤون الأسرة

لقاضي شؤون الأسرة ضمن المواد القانونیة التي تقضي بالتعویض عن ضرر الطلاق أي 

 53و 52ن نصوص المواد لأ، أحكام تضبط سلطة القاضي التقدیریة في حساب التعویض

جاء مطلقة في صیاغتھا مما تفتح المجال واسعا للسلطة التقدیر ، من قانون الأسرة 55مكرر و

  .لقاضي شؤون الأسرة في تعویض الضرر عن الطلاق
                                                           

وكذلك سعید أحمد شعلھ، قضاء النقض المدني في المسؤولیة . 231، 230علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص  1

وكذلك منیر قزمان، التعویض . وما بعدھا 101، ص2003نشأة المعارف، الإسكندریة، مصر، د ط، والتعویض، توزیع م

 .وما بعدھا 82، ص2002، 1المدني في ضوء الفقھ والقضاء، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، ط 
، 1، دار الحداثة، بیروت، لبنان، ط)دراسة مقارنة(السعید مقدم ، التعویض عن الضرر المعنوي في المسؤولیة المدنیة  2

 .262، ص1985
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غیر أنھ في الواقع العملي نجد أن قاضي شؤون الأسرة وقت تقدیره للتعویض عن 

وھو ما سنوضحھ في المبحث الثاني من ھذا  ضرر الطلاق أنھ یخضع لعدة قیود وضوابط

أما في المطلب الثاني من ھذا المبحث سوف نحاول دراسة موجبات العویض عن ، الفصل

  . الطلاق وعلاقتھ بمتعة الطلاق

  المطلب الثاني

  موجبات التعویض عن الطلاق وعلاقتھ بمتعة الطلاق

عند إستعمالھ، فلا یجوز إن حق الطلاق كسائر الحقوق مقید بعدم الإضرار بالغیر 

وإذا استعمل الحق في ، لصاحب الحق إستعمال حقھ وقت ما شاء أو بدون حاجة أو وجھ حق

  .غیر ذلك فإنھ یطلق علیھ مصلح إساءة إستعمال الحق، أو التعسف في إستعمال الحق

، و بالرغم ما لقاضي شؤون الأسرة من سلطة تقدیریة في قضایا الأحوال الشخصیة 

سلطتھ تقف أمام إرادة الزوج في حق إیقاعھ الطلاق، حیث ینحصر دور قاضي غیر أن 

شؤون الأسرة في مثل ھذه الدعاوى ھو السعي للصلح بین الزوجین، وفي حالة لم تجدي 

من قانون الأسرة المعدلة بموجب  49كما وضحتھا أحكام المادة ، جلسات الصلح بثمارھا

و تعویض المطلقة فقط عن الضرر الذي لحقھا ھ1، 27/02/2005الؤرخ في  02-05الأمر 

فلیس لھ السلطة في كل الأحوال أن یمنع الزوج من إیقاع الطلاق ، لأنھ في ، من واقعة الطلاق

مثل ھذه الحالة یتحمل الزوج المسؤولیة جراء تعسفھ في إستعمال حقھ، وعلى حد سواء فقد 

. للزوج الحق في طلب التعویض تتعسف الزوجة في إستعمال حقھا في طلب الطلاق، ویصبح

مع العلم أن مفھوم التعویض عن الطلاق التعسفي لم یرد في كتب الفقھاء القدامى وإنما ھو 

  .مصطلح جدید أخذت بھ القوانین الوضعیة

وعلیھ سوف نحاول في ھذا المطلب توضیح مفھوم التعسف في إستعمال حق الطلاق 

القانوني الذي یستند إلیھ القاضي في تعویض  ومن جھة ثانیة سوف نوضح الأساس ، من جھة

  .الضرر عن الطلاق  ، أما في الأخیر سنتناول التعویض عن الطلاق وعلاقتھ بمتعة الطلاق

  الفرع الأول

  التعسف في إستعمال حق الطلاق

ومجالات التعسف ، قبل ما نتطرق إلى توضیح فكرة التعسف في إستعمال حق الطلاق

إنھ یجب أولا تحدید مفھوم كل من الحق والتعسف، من ثم نوضح ف، في الطلاق ومعاییره

  .معاییر التعسف في الطلاق
                                                           

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریھا القاضي دون « : من قانون الأسرة على أنھ 49حیث نصت المادة  1

یخ رفع الدعوى، یتعین على القاضي تحریر محضر یبین مساعي ونتائج محاولات الصلح أشھر من تار 3أن تتجاوز مدة 

 .»یوقعھ من كاتب الضبط والطرفین، تسجل أحكام الطلاق وجوبا في الحالة المدنیة بسعي من النیابة العامة 
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  .تعریف كل من الحق والتعسف: أولا

 : تعریف الحق) 1

: الحق إسم من أسماء الله سبحانھ وتعالى، وقیل من صفاتھ، قال ابن الأثیرھو: لغة - أ         

وقد ورد إستعمال كلمة الحق في لغة العرب بمعان  1.الموجود حقیقة المتحقق وجوده وإلاھیتھ

  3.ومنھا العدل ویقابلھ الظلم 2الثابت الموجود،: متعددة منھا

فقد عرفھ الفقھاء القدامى بأن الحق ھو الشيء الموجود من كل وجھ ولا  :إصطلاحا -ب        

إختصاص یقر بھ الشرع سلطة على : وقد عرفھ الفقھاء المعاصرین بأنھ 4.ریب في وجوده

ویعتبر ھذا التعریف جامع شامل لمعنى  5.شيء أو إقتضاء أداء من آخر، تحقیقا لمصلحة معینة

 .الحق

فقد عرف الحق بأنھ وسیلة تتضمن سلطات مخولة لشخص معین لتحقیق  :قانونا -ت

  6.الحقمصلحة معینة، ھذه المصلحة ھي غایة 

  : تعریف التعسف) 2

السیر بغیر ھدى، وركوب : التعسف مأخوذ من عسف یعسف عسفا، فالعسف :لغة -أ

أي سار فیھ على غیر ھذى ولا جادة، وعسف في : الأمر من غیر تدبیر، یقال عسف الطریق

 7.فعلھ بلا رویة ولا تدبیر: الأمر

فا للتعسف، ولم یتطرقوا لھذا كنظریة لم نجد عند الفقھاء القدامى تعری :إصطلاحا -ب        

 8.متحققة ذات أركان وأسس، وإن كانوا قد تعرضوا لمسائل منھا، وبنوا على أساسھا أحكاما

أما الفقھاء المعاصرین فقد نظر بعضھم إلى التعسف على أنھ صورة من صور 

ضوع المجاوزة والتعدي في إستعمال الحق، ونظر بعضھم الآخر إلى التعسف على أنھ مو

  .مستقل عن المجاوزة، لھ أركانھ وأسسھ وتطبیقاتھ الخاصة بھ

                                                           
 .1189ص، 1الفیروز آبادي، القاموس المحیط، المرجع السابق، ج 1
  .681، ص1بق، جابن منظور، المرجع السا 2
  .1129ص، 1الفیروز آبادي، المرجع السابق، ج  3
 .886، ص1ھـ، ج1308ابن مالك، شرح المنار، المطبعة العثمانیة، القاھرة، مصر، د ط،  4
 .62فتحي الدریني، المرجع السابق، ص 5
محمد شوقي السید، التعسف في إستعمال الحق معیاره وطبیعتھ في الفقھ والقضاء، الھیئة المصریة العامة للكتاب، القاھرة،  6

 .55، ص1979مصر، د ط، 
  .776، ص2وكذلك ابن منظور، المرجع السابق، ج . 1082ص، 1ج ، الفیروز آبادي، القاموس المحیط، المرجع السابق 7
، 2009، 1نم، مقدمات عقد الزواج الخطبة في الفقھ والقانون، دار حامد ، عمان، الأردن، طجمیل فخري محمد جا 8

 .231، 230ص
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وقد  1وقد عرف التعسف على أنھ إستعمال الإنسان حقھ على وجھ یضر بھ أو بغیره،

ممارسة الشخص لفعل مشروع لھ في الأصل على وجھ یلحق الضرر : عرف أیضا بأنھ

مناقضة : یف آخر للتعسف بأنھوھناك تعر 2بغیره، أو بأسلوب یخالف الحكمة من مشروعیتھ،

  3.قصد الشارع في تصرف مأذون فیھ شرعا بحسب الأصل

حیث إختلف علماء القانون في تعریفھم للتعسف بناءً على إختلافھم في  :قانونا -ت        

نظرتھم إلى التعسف، حیث نظر بعضھم إلى التعسف على أنھ صورة من صور الخطأ، 

لیھ المسؤولیة التقصیریة، غیر أن الإتجاه الآخر نظر إلیھ والخروج عن الحق الذي تترتب ع

فقد عرفھ 4.على أنھ موضوع مستقل عن المجاوزة للحق، حیث إتجھت أنظارھم إلى غایة الحق

إستعمال الحق بشكل یؤدي إلى الإضرار بالغیر، إما لتجاوز : عرفھ أصحاب الرأي الأول بأنھ

وقد عرفھ  5.یر أكبر من منفعة صاحب الحقحق الإستعمال المباح عادة، أو لترتب ضرر بالغ

 6.إنحراف صاحب الحق في إستعمالھ عن غایة الحق: أصحاب الرأي الثاني بأنھ

  .معاییر التعسف في الطلاق: ثانیا

فإنھ ینبغي أن نعطي نظرة على معاییر ، فقبل التطرق إلى معاییر التعسف في الطلاق

مع توضیح معاییر التعسف في إستعمال ، بإیجازالتعسف في إستعمال الحق في الفقھ الإسلامي 

من ثم نقوم بإسقاط ھذه ، الحق التي أخذ بھا المشرع الجزائري في القانون المدني بإیجاز كذلك

  .المعاییر على واقعة الطلاق

 : معاییر التعسف في إستعمال الحق في الفقھ الإسلامي - 1

مال الحق وتسري على وضعت الشریعة الإسلامیة ضوابط وقواعد عامة تضبط إستع

. جمیع الحقوق، وھذه الضوابط والقواعد العامة ھي المعاییر التي یضبط بھا إستعمال الحق

وقد جمعت معاییر التعسف التفصیلیة بین المعاییر الذاتیة أو الشخصیة والمعاییر الموضوعیة 

كل تطور أو المادیة وما تفرع عنھا وكانت من السعة والمرونة بحیث تستجیب لمقتضیات 

                                                           
، دار النھضة العربیة، القاھرة، مصر، د ط،       )دراسة مقارنة بالفقھ الإسلامي(رأفت محمد حماد، النظریة العامة للحق  1

 . 177د س ن، ص
  .256، د س ن، ص1ط ، الإسلامي، مكتبة التوبة، د م نعبد الله الدرعان، المدخل للفقھ  2
، 1977، 4فتحي الدریني، نظریة التعسف في إستعمال الحق في الفقھ الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بیروت، لبنان، ط  3

  .71ص
، 1ط، الأردن، جمیل فخري محمد جانم، التدابیر الشرعیة للحد من العدول عن الخطبة في الفقھ والقانون، دار حامد ،عمان 4

 .29، ص2009
 .91، ص1963ط، .أبو زھرة محمد، التعسف في إستعمال الحق، المجلس الأعلى لرعایة القانون والآداب، القاھرة، د 5
، 1961ط، .منصور منصور مصطفى، مذكرات في المدخل إلى العلوم القانونیة، مكتبة عبد الله وھبة، دون مكان نشر، د 6

 .301ص
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ولذلك یمكن تقسیم معاییر التعسف إلى  1.إقتصادي، أو إجتماعي، أو سیاسي، أو حضاري

  :قسمین رئیسیین ھما

 : المعیار الذاتي أو الشخصي  - أ

ویقصد بھ النظر في العوامل النفسیة التي حركت إرادة ذي الحق في التصرف بحقھ من 

ویتفرع عن ھذا المعیار معیارین  2،قصد الإضرار أو الدافع إلى تحقیق مصالح غیر مشروعة

 :فرعیین

  :معیار قصد الإضرار :المعیار الأول -

ومعنى قصد الإضرار ھو توجیھ الإرادة نحو غایة الإضرار بالآخرین حتى لا تتوفر 

نیة أخرى سوى الإضرار، أو یكون الإضرار غایة راجعة قیاسا بنیة نفع النفس التافھة والتي 

ولى، مما یدل على أن القصد مؤثر في مشروعیة التصرف أو عدم لا تصلح لأن تقارن بالأ

  3.مشروعیتھ، إذ المعتبر في العقود مقاصدھا التي تؤول إلیھا

  :معیار المصلحة الغیر مشروعة :المعیار الثاني -         

ویقصد بھ إستعمال الحق على الوجھ غیر المشروع بأن یكون الباعث من إستعمال 

  4.لشارع من تشریع الحقالحق مناقضا لقصد ا

 :المعیار الموضوعي أو المادي  - ب

ویقصد بھ مدى التناسب بین ما یجنیھ صاحب الحق من نفع وما یلزم عن ذلك من 

  :ویتفرع ھذا المعیار إلى معیارین فرعیین 5.مفسدة ووسیلتھ في ذلك الموازنة

  :لحقھ بالغیرمعیار إنعدام التناسب بین صاحب الحق والضرر الذي ی :المعیار الأول -

ویقصد بھ مراعاة التوازن والتناسب بین المصالح المختلفة بحیث لا یطغى جانب على 

جانب آخر، ذلك أن المصالح قد تشوبھا مفاسد تلحق بالآخرین والفرد في تصرفھ لیس مطلقا 

  6.عن القیود، بل تبقى مصلحة الجماعة التي یحیا من خلالھا ملاحظة في تصرفھ في حقھ

  :معیار الضرر الفاحش :ر الثانيالمعیا -

                                                           
 .32الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده، المرجع السابق، ص فتحي الدریني، 1
 ،242فتحي الدریني، نظریة التعسف في إستعمال الحق في الفقھ الإسلامي، المرجع السابق، ص 2
 .141، ص3ابن تیمیة، الفتاوى الكبرى لابن تیمیة، المرجع السابق، ج 3
ض عن الطلاق التعسفي في الفقھ ولقانون، دار حامد للنشر جمیل فخري محمد جانم، متعة الطلاق وعلاقتھا بالتعوی 4

 .167، ص2009، 1والتوزیع، عمان، الأردن، ط
 .242المرجع السابق، ص، فتحي الدریني، نظریة التعسف في إستعمال الحق في الفقھ الإسلامي 5
 .42،43عبیر ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص 6
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ویقصد بالضرر الفاحش ما یكون سببا لھدم، أو یخرج عن الإنتفاع بالكلیة وھو ما یمنع 

  1.الحوائج الأصلیة كسد الضوء بالكلیة

 :معایر التعسف في إستعمال الحق في القانون المدني الجزائري - 2

أخذت القوانین الوضعیة  لقد أخذت الإرادة التشریعیة الجزائریة بنظریة التعسف كما

حیث إعتبر المشرع الجزائري على أن التعسف في إستعمالھ یعتبر . للتشریعات العربیة بذلك

طأ لا سیما في خیشكل الإستعمال التعسفي للحق « :مكرر بقولھا 124خطأ وذلك في المادة 

  :الحالات الآتیة

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

 .فائدة قلیلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغیرإذا كان یرمي للحصول على  -

 2».إذا كان الغرض منھ الحصول على فائدة غیر مشروعة -

  :حیث یتضح أن القانون المدني الجزائري أخذ بالمعاییر الثلاثة الآتیة وھي

   :قصد الإضرار بالغیر :المعیار الأول -أ

والقضاء في فرنسا ومصر على الأخذ وھذا المعیار ھو المعیار الذاتي الذي إستقر الفقھ 

غیر أنھ یقاس بالمعیار للخطأ أي المعیار الموضوعي، فلا یكفي قصد صاحب الحق في . بھ

بل لابد أن یكون إستعمالھ منحرفا عن السلوك المألوف . إستعمال حقھ الإضرار بالغیر فقط

  3.للرجل العادي

  : ستعمال الحقالضرر یفوق كثیرا الفائدة من إ :المعیار الثاني -ب

وبمعنى آخر رجحان الضرر الذي یصیب الغیر على الفائدة التي یحصل علیھا صاحب 

الحق من إستعمالھ لحقھ، وھذا المعیار موضوعي ویقوم على التفاوت الصارخ بین الفائدة التي 

  4.یجنیھا صاحب الحق والضرر الذي یصیب الغیر من إستعمالھ لحقھ

  

                                                           
، وكذلك سعید أمجد الزھاوي، التعسف في إستعمال حق الملكیة في الشریعة 448، ص5جابن عابدین، المصدر السابق،  1

  215، 214، ص 1975ط، .والقانون، دار الإتحاد العربي للطباعة، القاھرة، مصر، د
المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  2

 .2007لسنة ، 31العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، القانون المدني
المسؤولیة ، مصادر الإلتزام،یة العامة للإلتزامات النظر(محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني  3

، 2011، دار الھدى، عین ملیلة، الجزائر، )دراسة مقارنة في القوانین العربیة،الفعل المستحق للتعویض ، التقصیریة

و كذلك مالك جابر حمیدي الخزاعي، إساءة إستعمال الحق خطأ تقصیریا یلتزم من صدر منھ بتعویض الضرر . 58ص

 .299ص .2009،العراق، 2، العدد17شئ عنھ، مجلة جامعة نابل، المجلد النا
  .2323عبد السلام ذھني بك، الإلتزامات النظریة العامة، مكتبة كلیة التجارة، القاھرة، د ط، د س ن، ص  4
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  :روعیة الفائدةعدم مش :المعیار الثالث -ت

فیعتبر الشخص متعسفا في إستعمال حقھ إذا كانت الفائدة التي یتحصل علیھا من 

إستعمال حقھ غیر مشروعة، بمعنى إذا كانت الفائدة مخالفة للنظام العام والآداب العامة، 

  1.والمعیار ھنا موضعي

 :معاییر التعسف في الطلاق - 3

لما كان إیقاع الطلاق من غیر مبرر شرعي ینخرط تحت قائمة الطلاق المحظور 

بإعتبار أن الأصل في الطلاق الحظر، ولا یباح إلا لضرورة، فإن الزوج بإیقاعھ الطلاق قد 

وما دام . أضر بنفسھ وبزوجتھ وبأبنائھ وبالمجتمع ككل، وقد یحدث ھذا أیضا من الزوجة

وعلیھ فمعاییر . ودرؤه مطلوب، ورفعھ إن وقع من الواجبات الضرر ممنوع شرعا وقانونا،

  : التعسف في إستعمال الحق على واقعة الطلاق ھي كالآتي

ویندرج تحت ھذا المعیار معیارین فرعیین وھما  :المعیار الذاتي أو الشخصي  - أ

 : كالآتي

  :معیار قصد الإضرار: المعیار الأول -

سوغ شرعي معقول، قد تعلق في تصرفھ فإن الزوج بإیقاعھ الطلاق دون مبرر وم

قرینة قصد الإضرار حین لا یعطي سبب مشروع لإیقاعھ الطلاق مع التمسك في إیقاع الطلاق 

، ومن بین ھذه الحالات كأن یطلقھا بدافع الإنتقام 2ورفض الوصول إلى حل یرضي الطرفین

ھ فإن كانت المصلحة وعلی.أو الكراھة أو یطلقھا في مرض موتھ قاصدا حرمانھا من المیراث

أو السبب الدافع إلى طلاق تافھ، كان الزوج قاصدا الإضرار بالزوجة والعكس كذلك حین 

  3.تطلب الزوجة الطلاق بدون سبب معقول ویحدث ھذا كثیرا في طلاق الخلع

  :معیار المصلحة المشروعة :المعیار الثاني -

الرجل لیكون حلا نھائیا وحاسما إن الله تعالى لما شرع الطلاق وأوكل أمر إیقاعھ إلى 

لما یقع بین الزوجین من شقاق ونزاع، كان ذلك لتحقیق مصلحة عند إستحالة الحیاة الزوجیة 

وعند إیقاع الطلاق . ولم یشرع إلا لھذا المقصد، لأن في بقائھم مفسدة كبیرة، وضررا عظیما

                                                           
، 1994، مصر، د ط، عبد الودود یحي، الموجز في النظریة العامة للإلتزامات، القسم الأول، دار النھضة العربیة، القاھرة 1

 . 248ص
مجلة إلكترونیة ، مجلة الفقھ والقانون، التعسف في إستعمال حق الطلاق على ضوء قانون الأسرة الجزائري، علي سنوسي 2

عن الموقع الإلكتروني ، 89ص ، 2014، 21العدد ، تعنى بنشر الدراسات الشرعیة والقانونیة، شھریة

https://sites.google.com/site/marocsitta/  
 .206المرجع السابق، ص: عبیر ربحي شاكر القدومي 3
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ا سعى في نقض مصلحة كم: لغیر ھذا المقصد یكون مناقضا لقصد الشارع من تشریع الطلاق

  1.حفظ النسل والعرض

حیث ینبثق من ھذا المعیار معیارین فرعیین وھما : المعیار الموضعي أو المادي  - ب

 :كالآتي

  :معیار إختلال التوازن بین المصالح المتعارضة :المعیار الأول -

توازن الشریعة بین المصلحة التي یتوخاھا ذو الحق، والمفسدة التي تلزم عنھ فإذا 

  .جعت كفة الضرر منع الفعل، لأنھ أصبح غیر مشروعر

ذلك أن الرجل حین یوقع الطلاق قد تكون ھناك أسباب ودوافع ألجأتھ لذلك، لكن بالنظر 

إلى ھذه الأسباب وبالموازنة بین الضرر المترتب على الطلاق، وبین الضرر المترتب على 

. ة أولى، ویكون ضرر الطلاق أكبرإستمرار الحیاة الزوجیة، فیرجع الضرر الأول ویكون دفع

كما یذھب زیاد صبحي إلى أبعد من ذلك، حیث یرى أنھ إذا تساوت المصلحة المراد تحقیقھا 

من الطلاق مع المفسدة الناجمة عنھ، فإن الزوج یعتبر متعسفا في إیقاع الطلاق في ھذه 

  2.الحالة

  :معیار الضرر الفاحش: المعیار الثاني -

ا طلق زوجتھ بعد فترة من حیاتھما معا وإعتمادھا في النفقة علیھ، وذلك لأن الزوج إذ

ثم یحدث الطلاق وقد بلغت من العمل أرذل أو قاربت، فإن في الطلاق قذفا لھا في الھاویة 

وإضرارا بھا ضررا فاحشا، تتعطل فیھ حیاتھا ولا مستقبل لھا وقد باتت في ھذا السن، حیث 

ھا ضررا كبیرا وقد لا تكون لھ حاجة أو یكون لھ القدرة یكون الزوج في ھذه الحالة مضر ب

  3.على التعدد مثلا، فلا یترك ذلك بل یصر على ذلك

  

  

  

  

  
                                                           

جمیل فخري محمد جانم، متعة الطلاق وعلاقتھا بالتعویض عن الطلاق التعسفي في الفقھ والقانون، المرجع السابق،  1

 .202ص
زیاد صبحي علي ذیاب، متعة الطلاق وعلاقتھا بالتعویض عن الطلاق التعسفي، دار الینابیع للنشر والتوزیع، عمان،  2

 .109، ص1992، 1الأردن، ط
 .207عبیر ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص 3
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  الفرع الثاني

  الأساس القانوني في التعویض عن الطلاق

المشرع قد نص على التعویض في الطلاق بالرجوع لقانون الأسرة الجزائري نجد أن 

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة « : وجاء فیھا 52في نص المادة 

  1.»بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

یجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطلیق أن « : مكرر أنھ 53وكذلك جاء في نص المادة 

حیث یتضح أنھ منح حق التعویض للمطلقة ، »یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

وھذا بموجب الأمر ، وإن كانت ھي التي طلبت التطلیق من القاضيحتى ، عن ضرر الطلاق

  .27/02/2005المؤرخ في  02- 05

عند نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق « :على أنھ فقد نصت 55المادة أما 

یتضح من خلال أحكام نص ھذه المادة أن المشرع قد منح ، »وبالتعویض للطرف المتضرر

  .ضرر من نشوز زوجھ حق التعویض للطرف المت

أن المشرع قد وضح على أي أساس یقوم ، حیث یتضح من خلال نصوص ھذه المواد 

من  52وقد تمیزت المادة ، فنجد أن كل المواد جاء فیھا لفظ الضرر، القاضي بتقدیر التعویض

 نفس القانون السالفة الذكر بلفظ التعسف، وعلیھ سوف نوضح الأسس التي یستند إلیھا القاضي 

وھذا من خلال القرارات والإجتھادات القضائیة للمحكمة العلیا، ، لتقدیر التعویض عن الطلاق

من المقرر شرعا « :وجاء فیھ 27/01/1986ت نجد القرار الصادر في ومن بین ھذه القرارا

وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة مقابل الضرر الناتج بھا من طلاق غیر مبرر ویسقط بتحمیلھا 

أن القرار المطعون فیھ قضى  -في قضیة الحال–لمسؤولیة فیھ، ولما كان ثابتا جزء من ا

ومتى كان . بإسناد الظلم إلى الزوجین معا، فلا سبیل لتعویض أحدھما ومنح المتعة للزوجة

  2.»كذلك إستوجب النقض جزئیا فیما یخص المتعة

جین حیث یتضح أن قضاة الموضوع على مستوى المجلس قد حمل كلا من الزو

في حین منحوا المتعة للزوجة من أجل الطلاق التعسفي، وھذا مخالفا ، المسؤولیة في الطلاق

إذ أنھ یستلزم تحمل الزوج كل ، لإجتھادات المحكمة العلیا فیما یخص القضاء بالتعویض

وعلیھ یتضح من حیثیات ھذا ، المسؤولیة لوحده لكي یصبح للزوجة الحق في التعویض مطلقا

ولھذا نقضت المحكمة العلیا القرار فیما ، كلا الزوجین مسؤولین عن ھذا الطلاقالقرار أن 

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
 .61، ص4، عدد 1993، م ق، 39731، ملف رقم 27/01/1986م أ، غ أ ش،  2
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وفي نفس الوقت     ، إذا فالمتعة حق للمطلقة إذا لم تقع علیھا مسؤولیة الطلاق، یخص المتعة

  . لا تتحمل جزء من ھذه المسؤولیة

حال یوضح أنھ في  01/10/1991وھناك قرار آخر للمحكمة العلیا صادر بتاریخ 

إن الطلاق « : اء المسؤولیة عن الزوج یصبح ھذا الأخیر غیر ملزم بالتعویض وجاء فیھفإنت

بطلب من الزوجة یعتبر تطلیق، یحكم لھا بھ عند الإقتضاء دون تحمل الزوج أیة مسؤولیة 

  1.»داعیة للتعویض

حیث یتضح من خلال حیثیات القرار أن الزوجة طلبت الطلاق وأن الزوج تمسك 

اة الزوجیة غیر أن قضاة المجلس لم یفرقوا بین الطلاق والتطلیق حین حكموا بالطلاق بالحی

وبتعویض المطلقة وتحمیل الزوج المسؤولیة نظرا لأن الزوجة رفعت ضد زوجھا قضیة 

بالضرب وبالرغم من أن الحكم برء الزوج من إتھام زوجتھ لھ، بالإضافة إلى ذلك یتضح من 

لزوج بالحیاة الزوجیة فلا یعقل تحمیل الزوج مسؤولیة الطلاق خلال جلسات الصلح تمسك ا

ولھذا قررت المحكمة العلیا نقض الحكم وإحالة القضیة والطرفین أمام نفس المجلس بتشكیلة 

  .جدیدة للفصل فیھا طبقا للقانون

وعلیھ یتضح من خلال ھذین القرارین، أنھ لا تستحق لا الزوجة ولا الزوج التعویض 

  .ت تحمل أحدھما كامل المسؤولیة عن الطلاقإلا إذا ثب

الذي لحقھ  أحد الزوجینض وھنا یتضح لنا الأساس الذي یعتمد علیھ القاضي لتعوی

وھذا بالتأكد من أن الزوج أو الزوجة أوقع الطلاق أو طلب الطلاق  ،ضرر من واقعة الطلاق

ون ھناك مصلحة دون سبب مشروع، وإنما لسبب تافھ أو أنھ بقصد الإضرار، دون أن تك

ولھذا سوف نوضح في بعض الإجتھادات  ،مشروعة أو فائدة مرجوة من ھذا التصرف

     تقدیر التعویض على أساس التعسف  في والقرارات للمحكمة العلیا، متى القضاة یعتمدون

بالإضافة إلى ، من جھة، ومن جھة ثانیة على أساس الضرر اللاحق من جراء واقعة الطلاق

رس إمكانیة التعویض عن ضرر الطلاق على أساس قیام المسؤولیة العقدیة          ذلك سوف ند

  .أو التقصیریة

  التعویض عن الطلاق على أساس التعسف في إستعمال حق الطلاق: أولا

لما نرجع لقضاء المحكمة العلیا نجدھا أنھا تقر بھذا وھذا من خلال القرار الصادر في 

یحق للزوجة في حالة الطلاق قبل الدخول بھا، الحصول  «: والذي جاء فیھ 15/11/2006

  2.»على تعویض من جراء تفویت فرصة الزواج من الغیر، علیھا

                                                           
 .153، ص47، عدد 1995، ن ق 73992، ملف رقم 01/10/1991م ع، غ أ ش،  1
 .487، ص1، عدد 2007، م ح ع 372290، ملف رقم 15/11/2006م ع، غ أ ش،  2
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حیث جاء في حیثیات ھذا القرار أن قضاة المجلس حملوا المسؤولیة الكاملة على الزوج 

ھذا القرار  وإلزامھ بالتعویض نظرا لتفویت فرصة الزواج علیھا، وقد قضت المحكمة العلیا في

لأن . بقبول الطعن شكلا وموضوعا، ونقض القرار المطعون فیھ جزئیا في مسألة الصداق

  .من قانون الأسرة الجزائري 16قضاة المجلس أغفلوا نص المادة 

بالإضافة إلى ذلك یتضح من خلال جلسات الصلح الواقعة بین الزوجین أن الزوج لم 

الطلاق وفي ھذا تعسف صارخ لإستعمال حقھ في یعطي أي مبرر ولا عذر مشروع لإیقاعھ 

  .من قانون الأسرة السابقة الذكر 52الطلاق طبقا لأحكام نص المادة 

وھناك قرار آخر أیضا یوضح الأساس القانوني الذي إعتمده قضاة المحكمة العلیا وھذا 

ق من المقرر قانونا أن الزوجة تستح« : وجاء فیھ 17/11/1998في القرار الصادر في 

التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسفھ في الطلاق، ومن ثم فإن القضاء بخلاف ھذا المبدأ 

أن قضاة الموضوع للمطعون ضدھا  -من قضیة الحال–ومتى تبین . یعد مخالفا للقانون

بالتعویض دون أن یحصل من الطاعن أي تعسف أو نشوز، فإنھم بقضائھم كما فعلوا خالفوا 

  1.»ب نقض القرار المطعون فیھ جزئیاالقانون، مما یستوج

حیث یتضح من خلال ھذا القرار أن قضاة الموضوع حملوا الزوج المسؤولیة الكاملة 

على ھذا الطلاق بالرغم من أنھ لم یكن ھو المطلق ولا المتسبب في ھذا الطلاق لكي تستحق 

قة، فإنعدام ھذا وعلیھ فعدم إثبات تعسف الزوج أو نشوزه یعفیھ من تعویض المطل. التعویض

  .یكون الزوج غیر مسؤول عن ھذا الطلاق ولا یتحمل التعویض علیھ -التعسف-الأساس 

وھناك قرار آخر یوضح أنھ في حالة إنعدام التعسف یسقط حق التعویض وھذا في 

، أنھ یجوز من المقرر قانونا وقضاءً « : وجاء فیھ 22/12/1992القرار الصادر بتاریخ 

ق إستنادا إلى وجود عیب یحول دون تحقیق ھذف الزواج، كتكوین أسرة، للزوجة طلب التطلی

ولما أسس قضاة الموضوع قرارھم القاضي بالتطلیق على عدم إمكانیة إنجاب . وتربیة الأبناء

الأولاد، إستنادا لنتائج الخبرة الطبیة التي خلصت إلى عقم الزوج، فإنھم قد وفروا لقضائھم 

ماعدا ما یتعلق بإلزام الزوج التعویض، مما یتوجب نقضھ جزئیا في  الأسباب الشرعیة الكافیة،

  2.»ھذا الجانب لإنعدام حالة التعسف

لإنعدام  -غیر قانوني- حیث یتضح ویؤكد لنا ھذا القرار أن الحكم بالتعویض للمطلقة 

 یرید لأنھ لیس ھو الذي لا، حالة التعسف، لأن حالة العقم التي یعاني منھا الزوج لا ید لھ فیھا

، وإنما ھذا مرض لا دخل للزوج فیھ حتى یتحمل مسؤولیة الطلاق، إنجاب أولاد عن قصد

  . الدعوىلة التعسف في ھذه ولھذا إنتفت حا

                                                           
 .252، عدد خاص، ص2001، م ق 210451، ملف رقم 17/11/1998م ع، غ أ ش،  1
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من المقرر قانونا « : والذي جاء فیھ 16/03/1999وعند رجوعنا للقرار الصادر في 

أن الطاعن عقد  -ة الحالفي قضی- أنھ یجوز تطلیق الزوج لكل ضرر معتبر شرعا، ومتى تبین 

على المطعون ضدھا لمدة طویلة ولم یقم بإتمام الزواج بالبناء بھا فإن الزوجة تضررت خلال 

من قانون الأسرة،  53ھذه المدة مادیا ومعنویا مما یثبت تضررھا شرعا طبقا لأحكام المادة 

عویضھا على أساس وعلیھ فإن قضاة الموضوع بقضائھم بتطلیق الزوجة وإلغاء عقد الزواج وت

تعسف الزوج وثبوت الضرر طبقوا صحیح القانون ومتى كان كذلك إستوجب رفض 

  1.»الطعن

حیث جاء في إحدى حیثیات ھذا القرار أن سبب تطلیق الزوجة ھو عدم إتمام الزوج 

، ومن ذلك 13/06/1995حیث عقد عن الزوجة بتاریخ ، لإجراءات الزواج بالبناء بھا

فقد ، وعلیھ ونظرا لعدم إتمام إجراءات الزواج بالدخول، تمام الزواج بالبناءالتاریخ لم یقم بإ

وھو الأساس الأول المعتمد علیھ من قبل قاضي ، لحق الزوجة ضررا مادیا ومعنویا

والأساس الثاني ھو تعسف الزوج بعدم إتمام الزواج بالبناء بدون مبرر ولا سبب ، الموضوع

  .مشروع

قضوا بتعویض الزوجة طبقوا صحیح القانون معتمدین في ذلك وعلیھ فإن القضاة لما 

  .على أساس التعسف وبثبوت الضرر

  التعویض عن الطلاق على أساس الضرر الناتج عنھ: ثانیا

كما ذكرنا سابقا بأن التعویض عن ضرر الطلاق قد یكون للزوجة وقد یشمل أیضا 

الطلاق، وعلیھ فإن لكل من الزوج في حال تضرره من الطلاق أو تعسف الزوجة في طلب 

الزوجین الحق في طلب التعویض عن الطلاق بسبب الضرر اللاحق بھ من جراء ھذا 

التصرف وسوف نوضح الأساس الذي یعتمد علیھ القضاة في التعویض عن الطلاق في بعض 

  .إجتھادات وقرارات المحكمة العلیا

متى كان « : وجاء فیھ 27/04/1993ومن بین ھذه القرارات القرار الصادر بتاریخ  

من المقرر قانونا أن یحكم القاضي بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر، عند نشوز أحد 

الزوجین فإن القضاء بغیر ذلك یعد خرقا للقانون، ومن ثم فإن عدم وجود أي سبب واضح 

ا تلجأ إلى طلب التطلیق بعد نشوزھا فإن ذلك یعد سبب -في قضیة الحال - یجعل من الزوجة

كافیا لإعتبار الزوج متضررا من ھذا الطلاق، وعلیھ فإن قضاة الموضوع قد أخطأوا حیث 

قرروا أن الضرر والتعویض عنھ، یكون للزوجة وحدھا مما یستوجب نقض قرارھم جزئیا 

  2.»وبدون إحالة

                                                           
 122اص، ص، عدد خ2001، م ق 217179، ملف رقم 16/03/1999م ع، غ أ ش،  1
 .71، ص2، عدد 1994، م ق 90947، ملف رقم 27/04/1993م ع، غ أ ش،  2
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من قانون الأسرة الجزائري والتي نصت على  55حیث یتضح من خلال نص المادة 

   1.»أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق والتعویض للطرف المتضررعند نشوز «: أنھ

حیث یتضح من خلال نص المادة أنھ یحق التعویض عن الطلاق لأي زوج تضرر من 

نشوز زوجھ، ونلاحظ من خلال القرار السابق ذكره، أن الزوجة حاولت التملص من مسؤولیة 

نشوزھا بطلب التطلیق من القاضي الطلاق حتى لا تتحمل تعویض الزوج، فقامت بعد ثبوت 

دون أي سبب وھذا یوضح ویؤكد على نشوز الزوجة بإصرارھا على طلب التطلیق، إذ أن 

الزوج لم یلحق بھا أي ضرر یخولھا طلب التطلیق وعلیھ فإن الزوج متضرر من ھذا الطلاق 

من  55في تطبیق وتفسیر نص المادة  أخطأواأن قضاة الموضوع  غیر.وغیر متسبب فیھ

  . قانون الأسرة الجزائري 

إن الحكم « : وجاء فیھ 22/02/2000وھناك قرار آخر للمحكمة العلیا صدر بتاریخ 

بالتعویض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة لا یمكن أن یشملھ التعویض عن 

  2.»الطلاق

زوج فترة حیث جاء في إحدى أوجھ الطعن من ھذا القرار أن المطلقة كانت في خدمة ال

طویلة وبسببھ فقدت رجلیھا وأحد ذراعیھا وبعد ذلك تزوج بإمرأة ثانیة وأن مبلغ التعویض عن 

 41ضرر الطلاق لا یتناسب مع مقدار الضرر الذي لحقھا، مما ینتج عنھ مخالعة نص المادة 

والتي عوضتھا  20/06/2005المؤرخ في  10-05من القانون المدني والملغاة بقانون رقم 

  4.من نفس القانون 124بالإضافة إلى نص المادة 3مكرر 124المادة نص 

غیر أنھ ما جاء في إحدى الحیثیات ردا على وجھ الطعن ھذا ھو أن التعویض والنفقة 

المحكوم بھما ھي نتاجھ عن مدى تحمل الزوج مسؤولیة الطلاق أي الضرر اللاحق عن 

عن المسؤولیة التقصیریة والتي بسببھا  الطلاق، وھذه المبالغ لا تدخل في التعویض الناتج

 124و124فقدت المطلقة رجلیھا وأحد ذراعیھا وھي الأضرار المنصوص علیھا في المادة 

ویتضح أن المطلقة قد لحقھا ضرر ناتج عن التعسف . مكرر من القانون المدني السابقة ذكرھا

عن المسؤولیة التقصیریة مكرر من القانون المدني أو لحقھا ضرر ناتج  124بمفھوم المادة 

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

 .2005لسنة ، 15 العدد،المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ، قانون الأسرة
 .275، ص1، عدد 2001، م ق 235367، ملف رقم22/02/2000م ع، غ أ ش،  2
یشكل الإستعمال التعسفي للحق خطأ لا سیما في الحالات «: مكرر من القانون المدني على أنھ 124حیث نصت المادة  3

لة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغیر، إذا كان إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر، إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلی: التالیة

 .»الغرض منھ الحصول على فائدة غیر مشروعة
كل فعل أیا كان یرتكبھ الشخص بخطئھ، ویسبب ضررا للغیر یلزم «: من القانون المدني على أنھ 124حیث نصت المادة  4

 .»من كان سببا في حدوثھ بالتعویض 
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ولھذا علیھا أن تثبت الضرر المذكور في ، من القانون المدني 124طبقا لمقتضیات المادة 

  .وى مستقلة وتطلب التعویض مقابل ذلكدع

ومن خلال ھذا القرار یتضح أنھ بمجرد وقوع الطلاق بدون تراضي یثبت الضرر 

بالمطلقة وھي زوجة لا یمكنھا أن لأن الضرر الذي لحق  ،ویكون ھو أساس التعویض عنھ

تعویض في دعوى مستقلة الطالب بتولكن یحق لھا أن  ،تطالب بتعویضھ في دعوى الطلاق

  . مكرر من القانون المدني السابقة ذكرھا 124و 124عن دعوى الطلاق طبقا لأحكام المادة 

ق على وقد جاء قرار آخر للمحكمة العلیا یوضح إعتماد القضاة التعویض عن الطلا

من المقرر قانونا « : وجاء فیھ 23/12/1997أساس الضرر وھذا في القرار الصادر بتاریخ 

أنھ یحق للزوجة طلب التطلیق لكل ضرر معتبرا شرعا، ومن المقرر أیضا أنھ في حالة 

ولما كان ثابتا أن الضرر اللاحق بالزوجة . الطلاق یحكم القاضي بالتعویض للطرف المتضرر

ھ متعسفا من طرف الزوج فإن تطلیق الزوجة وحده لا یكفي لجبر الضرر كان مبالغ فی

وتعویضھا مقابل الأضرار اللاحقة بھا، فإن القضاة بقضائھم بتعویض الزوجة نتیجة إثبات 

من قانون الأسرة قد طبقوا القانون ومتى كان  55الضرر من طرف الزوج طبقا لأحكام المادة 

  1.»كذلك إستوجب رفض الطعن

من خلال ھذا القرار أن قضاة المحكمة العلیا أیدوا ھذا القرار الصادر من  یتضح

المجلس وذلك لأن قضاة الموضوع أسسوا حكمھم على أساس الضرر اللاحق بالمطلقة 

 في تسبیب حكمھم ھو تعسف الزوج في الضرر الذي أوقعھ إعتمدوه والأساس الثاني الذي

وا لطلب الزوجة في الطلاق، وفي نفس الوقت على زوجتھ، وعلیھ فقضاة الموضوع إستجاب

من قانون  55منحوا لھا تعویضا مقابل الأضرار اللاحقة بھا وھذا حسب أحكام نص المادة 

  .الأسرة السابقة ذكرھا

 55و 53على أحكام نص المادة  ھولو لاحظنا وتمعنا في القرار نلاحظ أنھ بنى حكم 

زائري إلى إستحداث مادة جدیدة تؤكد أنھ في حال من قانون الأسرة وھذا ما دفع بالمشرع الج

تعرض الزوجة الطالبة للطلاق إلى ضرر لاحق فیجب تعویضھا وھذا ما أكدتھ أحكام نص 

یجوز للقاضي في حال الحكم بالتطلیق أن یحكم للمطلقة « : مكرر وجاء فیھا 53المادة 

ال تعسف الزوج مثلا في وھذا ما یؤكد لنا أنھ في ح 2،»بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

مسك الزوجة رغم ما بینھم من شقاق وكره وبغضاء، إلا أنھ یتعسف في الإمساك بھا كزوجة، 

إلا أنھا لیست كزوجة في الواقع، فجزاء تعسف الزوج ھنا ھو قبول طلب الزوجة المتمثل في 

نا نجد    الطلاق من قبل القضاة، إلا أنھ قد یلحق من جراء تعسف الزوج ضرر بالزوجة وھ

                                                           
 .49، ص1، عدد 1997، م ق 181648، ملف رقم 23/12/1997م ع، غ أ ش،  1
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  2

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
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بتعویض الزوجة عن ھذا الضرر وھذا من خلال أحكام ، أن المشرع الجزائري قد تكفل بھذا

  .1مكرر من قانون الأسرة الجزائري 53نص المادة 

نجده یؤكد لنا على  15/06/1999وعند رجوعنا لقرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

أنھ یجوز  من المستقر علیھ قضاءً « : الضرر یعتبر أساس للتعویض عن الطلاق وجاء فیھأن 

تطلیق الزوجة لإستفحال الخصام وطول مدتھ بین الزوجین بإعتباره ضررا شرعیا، ومتى 

أن الزوجة تضررت لمدة طول الخصام مع الزوج وأن الزوج ھو  - من قضیة الحال -تبین

المسؤول عن الضرر لأنھ لم یمثل للقضاء بتوفیر سكن منفرد للزوجة مما یجعل الزوجة 

لبھا التعویض، وعلیھ فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطلیق الزوجة متضررة ومحقة في ط

بتظلیم الزوج وتعویض الزوجة طبقوا صحیح القانون، ومتى كان كذلك  لطول الخصام و

  2.»إستوجب رفض الطعن

لقد أكد ھذا القرار على أن أساس تعویض الزوجة ھنا في ھذه الحالة ھو الضرر الذي 

دفع بقضاة الموضوع إلى الحكم لصالحھا بالتطلیق ھذا من جھة  لحقھا جراء طول الخصام مما

  .ة ثانیة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھاومن جھ

وبالرجوع للقانون المصري والسوري، فنجد أن كلیھما إتفق على أن إستحقاق 

التعویض یكون إلا في الطلاق خلافا للمشرع الجزائري الذي أجازه حتى في التطلیق 

ضافة إلى ذلك فقد وضع كل من المشرع المصري والسوري شروط لإستحقاق والنشوز، بالإ

  .التعویض عن الطلاق

 1929لسنة  25مكرر من القانون  18فنجد أن المشرع المصري نص في المادة 

الزوجة المدخول بھا في زواج صحیح إذا « : أنھعلى  1985لسنة  100المعدل بالقانون 

ب من قبلھا تستحق فوق نفقة عدتھا متعة تقدر بنفقة سنتین طلقھا زوجھا دون رضاھا ولا بسب

للمطلق  خصعلى الأقل، وبمراعاة حال المطلق یسرا أو عسرا ومدة الزوجیة، ویجوز أن یر

  3.»في سداد ھذه المتعة على أقساط

إن عند إستقراء نص ھذه المادة یتضح أن المشرع المصري قد وضع شروط لإستحقاق 

ل ھذه الشروط في أنھ یجب أن تكون الزوجة مدخول بھا في زواج الزوجة المتعة وتتمث

والشرط الثاني ھو أن یقع الطلاق دون رضا الزوجة، والشرط الثالث ھو أن یقع ھذا ، صحیح

  .أي أنھا لا مسؤولیة لھا عن ھذا الطلاق، الطلاق بدون سبب منھا
                                                           

المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005ي المؤرخ ف 02- 05الأمر رقم  1

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
 .129، عدد خاص، ص2001، م ق 224655، ملف رقم 15/06/1999م ع، غ أ ش،  2
والمتضمن قانون الأحوال ، 25/03/1925المؤرخ في  25المعدل للقانون ، 04/07/1985المؤرخ في  100القانون  3

  .1985لسنة ، )تابع( 27العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة، الشخصیة
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عة التي ھي ویتضح أن من خلال نص المادة أن المشرع المصري وضح مقدار المت

عبارة على تعویض للمطلقة وكیفیة تحدیدھا وھي تقدر بنفقة سنتین على الأقل مع مراعاة حال 

ومدة الزوجیة وقد أعطى للقاضي الحق في منح المطلق الحق في ، المطلق من غنى وفقر

خلافا للمشرع الجزائري الذي لم یوضح ھذه الأمور بل تركھا ، تسدید ھذه المتعة على أقساط

حیث یتضح أن المشرع الجزائري قد أثقل كاھل القضاة في تقدیرھم ، لطة القاضي التقدیریةلس

  .لھذه المسائل

وھذا  ،مكرر السابق ذكرھا 18وبرجوعنا للقضاء المصري نجد أنھ سایر نص المادة 

أنھ ولا تثریب  من المقرر قضاءً « : وجاء فیھ 29/12/1987من خلال القرار الصادر في 

الموضوع أن تأخذ في معرض الإثبات بالقرائن، إلا أن ذلك مشروط بأن تكون على محكمة 

القرائن التي عولت علیھا تؤدي إلى ما إنتھت إلیھ، وكان الثابت من الأوراق أن الطاعن تمسك 

للتدلیل على ذلك  مأمام محكمة الموضوع بأن طلاقھ للمطعون ضدھا كان بسبب من قبلھا، وقد

ق محكمة الإستئناف في دفاع الطاعن ولم تتعرض لمستنداتھ المقدمة مستندات، وإذا لم تحق

ودلالتھا، وأقامت قضائھا بإستحقاق المطعون علیھا للمتعة على مجرد وقوع الطلاق غیابیا، 

  1.»وھو مالا یكفي وحده لحمل قضائھا، مما یعیب الحكم المطعون فیھ بالقصور ویتعین نقضھ

النقض المصریة أنھ نقض الحكم بسبب أن قضاة  یتضح من خلال ھذا القرار لمحكمة

 بنومحكمة الموضوع لم یتحروا في طلبات الخصوم وقرائنھم وغیر أن قضاة الموضوع 

حكمھم على أساس أن الزوج بادر بإقامة دعوى الطلاق بدون علم الزوجة مما دفعھم بتعویض 

لتحري في طلبات الخصوم فجاء ھذا القرار موضحا بأنھ یلزم على قضاة الموضوع ا. المطلقة

وفي قرائنھم لمعرفة ھل المطلقة لھا سبب في دفع الزوج بإقامة دعوى الطلاق أم لا، وھذا ما 

  .یدل على أنھ لو كانت للمطلقة ید في دفع الزوج لرفع دعوى الطلاق لا یسقط حقھا في المتعة

  :على أنھمن قانون الأحوال الشخصیة  117أما المشرع السوري فقد نص في المادة 

إذا طلق الرجل زوجتھ وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقھا دون سبب معقول وأن « 

الزوجة سیصیبھا بذلك بؤس وفاقھ جاز للقاضي أن یحكم لھا على مطلقھا بحسب حالة ودرجة 

تعسفھ بتعویض لا یتجاوز مبلغ ثلاث سنوات لأمثالھا فوق نفقة العدة، وللقاضي أن یجعل ھذا 

  2.»ویض جملة أو شھریا حسب مقتضى الحالالتع

                                                           
، عن أحمد 1197، ص38، مجموعة المكتب الفني، السنة29/12/1987محكمة النقض المصریة، أحوال شخصیة،  1

إبراھیم بك، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة والقانون معلقا علیھا بأحكام المحكمة الدستوریة العلیا وأحكام 

 .812، ص2003، 5محكمة النقض، مطابع دار الجمھوریة للصحافة، مصر، ط 
المنشور بالجریدة الرسمیة ، ن الأحوال الشخصیةوالمتضمن قانو، 17/09/1953المؤرخ في 59المرسوم التشریعي رقم  2

  .1953لسنة ، 63العدد ، للجمھوریة السوریة
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وتتمثل ھذه  ،ھذه المادة نستنتج شروط إستحقاق المطلقة للتعویضلومن خلال إسقراء 

الشروط في تعسف الزوج في الطلاق أي أن یوقع الزوج الطلاق دون مبرر أو سبب معقول، 

صیب المطلقة بؤس والشرط الثالث إحتمال أن ی ،ویشترط أیضا أن یقع ھذا الطلاق من الزوج

  .حتى تصبح تستحق التعویض عن الطلاق التعسفي  وفاقھ

نجد أن المشرع السوري قد إنفرد بشرط أن یصیب المرأة بؤس وفاقھ عن المشرع 

المصري والجزائري، ولقد أكد القضاء السوري أیضا ھذا الشرط من خلال قرار محكمة 

شروط إستحقاق تعویض الطلاق من « : وجاء فیھ 20/03/1982النقض الصادر بتاریخ 

إصابة الزوجة بسببھ بالبؤس والفاقھ، وثبوت إمتلاك الزوجة لقطعتي أرض ودار قیمتھا 

عشرات آلاف اللیرات یستبعد إصابة الزوجة بالبؤس والفاقھ، وبالتالي لا یستحق تعویض 

  1.»الطلاق

ة یسقط عنھا حیث یوضح ھذا القرار أنھ في حال إمتلاك الزوجة لبعض الأملاك الخاص

وھو مثلا أن  ،بالبؤس والفاقھ تجد ما یعلیھا تلأنھ بمفھوم المخالفة لو أصیب ،حق التعویض

ولقد ذھب القضاء السوري إلى أبعد من ذلك في القرار الصادر بتاریخ  ،تبیع ھذه الممتلكات

فإن  إذا ثبت للمحكمة من البینة المستعملة وجود معیل للمطلقة،« : وجاء فیھ 07/12/1985

  2.»الطلاق لا یوقعھا في البؤس والفاقھ ولا تستحق مع وجود المعیل تعویض الطلاق

حیث یوضح ھذا القرار أن المطلقة لا تستحق التعویض عن الطلاق في حالة وجود من 

حیث یقع عبئ إثبات وجود المعیل للمطلقة على عاتق الزوج حتى یتفادى ، یعیلھا من أسرتھا

من قانون الأحوال الشخصیة  117لأخیر ما نستنتجھ من نص المادة وفي ا، تعویض المطلقة

السوري السابق ذكرھا ومن قرارات محكمة النقض السوریة أنھ لا یأخذ بالتعویض عن 

، وھذا لأن الضرر المعنوي حاصل في كل طلاق، الضرر المعنوي، الذي یلحق بالمطلقة

وخاصة إذا تعسف الزوج في ، ھا ضرروحتى و إن كانت المطلقة ثریة فلا یعقل أن لا یصیب

  .طلاقھا

  إمكانیة التعویض عن الطلاق على أساس قیام المسؤولیة العقدیة أو التقصیریة : ثالثا

على أساس قیام ، حیث سنحاول في ھذا المقام على بیان إمكانیة التعویض عن الطلاق

مسألة التعویض عن  في حال تحقق أركان المسؤولیة في، المسؤولیة التقصیریة أو العقدیة

  .الطلاق 

  
                                                           

، عن الموقع الإلكتروني 774، ص1982، مجلة المحامون 423، قرار رقم 20/03/1982محكمة النقض السوریة،  1

WWW.SYRIANBAR.ORG 
: ، عن الموقع الإلكتروني425، ص1986، مجلة المحامون 196، قرار رقم 07/12/1985محكمة النقض السوریة،  2

WWW.SYRIANBAR.ORG 
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 :المسؤولیة العقدیة )1

حتى لا نطیل التفصیل في أركان المسؤولیة العقدیة لأن الأصل فیھا لا تعتبر أساسا 

، وذلك لعدم تحقق أھم أحد أركانھا وھو الخطأ أو الإخلال بإلتزام عقدي، للتعویض عن الطلاق

فإذا إستعمل حقھ فھذا لا یعني أنھ أخل ، جفھنا لا یوجد إخلال بالعقد لأن الطلاق ھو حق للزو

بل ھو أقدس من المال        ، لأن عقد النكاح لیس عقدا مالیا، 1بإلتزام عقدي یوجب تعویض

  .ولا تقدر أھدافھ بمقدار، و لا یمكن تقویمھ بمال

، وبما أن عقد النكاح غیر مالي فلا مجال لفرض التعویض المالي على فسخھ أو إنھائھ

أي أن المسؤولیة المترتبة على ، المسؤولیة العقدیة ھي من إضفاء الشيء إلى سببھ بناء على

وتعتمد المسؤولیة العقدیة على الإخلال بما تقتضیھ طبیعة ، الزوج تكون بسبب عقد الزواج

أي تقوم ، العقد أو الإخلال بما یقتضیھ الشرط الذي إشترطھ أحد المتعاقدین صراحة أو دلالة

قدیة لوجود الخطأ العقدي الذي یترتب علیھ ضرر مع توفر علاقة السببیة بین المسؤولیة الع

وإذا كان ، 2سواء كان الخطأ ناشئا عن عمد أو إھمال أو عن عدم القیام بفعل، الخطأ والضرر

فإن المعیار في الطلاق ھو معیار ، ھذا المعیار موضوعیا في عقود المعاوضة والعقود المالیة

  .موضوعي في آن واحد ذاتي وشخصي ومعیار

لأن ھذه المسؤولیة تقوم على ، فالمسؤولیة العقدیة لیست أساسا للتعویض عن الطلاق

غیر أن الخطأ ھو أھم ھذه الأركان ، الخطأ والضرر والعلاقة السببیة بینھما: أركان ثلاثة ھي

لھذه الثلاثة فلا تقوم المسؤولیة العقدیة بغیر الخطأ ولذلك كان الخطأ شرطا ضروریا 

  .3بمعنى إذا إنتف الخطأ إمتنع الحكم بالتعویض، بل ھو الأساس الذي تقوم علیھ، المسؤولیة

ومن ثم نخلص إلى القول أن إیجاب التعویض في المسؤولیة العقدیة إنما ھو الخطأ 

إذا لم یقم الشخص ، ویتوافر الخطأ العقدي الذي تتوفر على أساسھ المسؤولیة العقدیة، العقدي

  .4تزم بالعقد بتنفیذ إلتزامھ الناشئ عن ھذا العقدالذي یل

وھو حین تشترط ، غیر أننا قد نقف على حالة تقوم فیھا المسؤولیة العقدیة في الطلاق

ثم وقع ، ووافق الرجل على ذلك الشرط ثم أخل بھ، المرأة على الرجل في عقد الزواج العمل

، لتعویض على أساس قیام المسؤولیة العقدیةفھنا یحق للمطلقة المطالبة  با، الطلاق لھذا السبب

و أدى ھذا الإخلال بوقوع ، وعلیھ فكل إخلال بشرط من شروط عقد الزواج من أحد الزوجین

                                                           
، 2012، د ط، الإسكندریة، دار المطبوعات الجامعیة، )دراسة فقھیة مقارنة(التعویض عن الطلاق ، خطاب خالد خطاب 1

  .  229ص 
،  )الجتمع العلمي العربي الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقھ الغربي(مصادر الحق في الفقھ الإسلامي ، عبد الرزاق السنھوري 2

  .  138ص ، 4ج ، 1954، د ط، لبنان، بیروت، دار إحیاء التراث العربي
  .104ص ، المرجع السابق، محمد فتح الله النشار 3
 .230ص ، المرجع السابق، خطاب خالد خطاب 4
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الطلاق بین الزوجین فإن الطرف المخل بالشرط یتحمل التعویض عن الطلاق على أساس 

  .المسؤولیة العقدیة 

  :المسؤولیة التقصیریة )2

من القانون المدني أركان المسؤولیة التقصیریة  124م نص المادة وقد وضحت أحكا       

ویسبب ضررا للغیر یلزم من ، كل فعل أیا كان یرتكبھ الشخص بخطئھ «:حیث نصت على أنھ

یتضح من خلال نص المادة أن للمسؤولیة التقصیریة ثلاثة . 1»كان سببا في حدوثھ بالتعویض

  . لسببیة ما بین الضرر والخطأوالعلاقة ا، والضرر، الخطأ: أركان وھي

ولكن بالرجوع إلى الفقھ نجد ، حیث یتضح أیضا أن المشرع لم یتطرق لتعریف الخطأ        

أي بمعنى الإنحراف عن ، أن الخطأ في المسؤولیة التقصیریة ھو الإخلال بإلتزام قانوني

   2.السلوك المألوف للشخص العادي مع الإدراك بأن ھذا التصرف یضر بالغیر

وعلیھ فكل شخص یجب أن یلتزم بقدر من الحیطة في سلوكھ حتى لا یتسبب في       

فإذا لم یبذل ھذا القدر من الحیطة فإنھ یكون قد إنحرف عن السلوك الواجب ، الإضرار بالغیر

فالواجب القانوني المفروض على الشخص ھو عدم ، ویعتبر ھذا خطأ یستوجب المسؤولیة

إستعمل الزوج حقھ في إیقاع الطلاق دون أن یراعي  في ذلك جانب  فإذا، الإضرار بالغیر

وأنھ تجاوز حدود الحق أو یقوم بإیقاع ، الحیطة والحذر وبذل عنایة الزوج المعتاد في ھذا

فإذا أخل بكل ھذا فھنا یكون فعلھ خطأ یستوجب ، الطلاق عندما لا یكون ھناك مبرر شرعي لھ

  . 3التعویض

الركن الأول مادي وھو التعدي أو : أ في المسؤولیة التقصیریة على ركنینویقوم الخط         

، والركن الثاني معنوي وھو الإدراك والتمییز، الإنحراف عن السلوك المألوف للرجل العادي

  .4إذا لا خطأ بغیر إدراك

وإذا كان التعدي یشكل إخلالا بذلك الإلتزام القانوني العام الذي یفرض على الكافة عدم         

الذي یعد خرقھ ، فإنھ یثار التساؤل أیضا عن مدى تحدید ھذا الواجب القانوني، الإضرار بالغیر

ذلك أن القانون قد یفرض واجب محدد بنص ، تعدیا یستوجب تحقق المسؤولیة التقصیریة

إذ یعتبر الإخلال بھذا الواجب المحدد تعدیا ، وحینئذ لا یثار أي صعوبة في تحدید نطاقھ خاص

 30ومثال ذلك ما جاء في مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة في الفصل ، یوجب المسؤولیة

                                                           
المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  1

  .2007لسنة ، 31العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، القانون المدني
،          دیوان المطبوعات الجامعیة، لمدني الجزائري مصادر الإلتزامالوجیز في شرح القانون ا، خلیل أحمد حسن قدادرة 2

  242ص ، 1994، د ط، الجزائر، بن عكنون
 .232ص ، المرجع السابق، خطاب خالد خطاب 3
 .وما بعدھا 27ص ، المرجع السابق، خلیل أحمد حسن قدادرة 4
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ویعني ھذا أن الطلاق الذي ، 1»لا یقع الطلاق إلا لدى المحكمة  «: حیث نصت على أنھ

المحكمة ولیس أمام القاضي یعتبر فیھ أنھ أخل بإلتزام فرضھ القانون یوقعھ الزوج خارج 

وھذا الخطأ ، یوجب التعویض على أساس قیام المسؤولیة التقصیریة، ویترتب على فعلھ خطأ

ھو الخطأ في إیقاع الطلاق المقید قانونا لكیفیة معینة خالفھا الزوج وبالتالي یحق للمطلقة طلب 

  .2أساس قیام المسؤولیة التقصیریة التعویض عن الطلاق على 

فتقوم المسؤولیة التقصیریة على ما إذا قصر الإنسان في القیام  أما في الفقھ الإسلامي         

فیتحمل المقصر ضمان ما ، وترتب على تقصیره تلف في نفس أو مال، بما یجب علیھ بالشرع

    3.تلف

وحقیقة الطلاق وحكمتھ فلا نراه موجبا ، وإذا طبقنا ھذا المبدأ على أحكام الزواج        

أن كل فشل أو سوء تفاھم بین : لأنھ لا یمكن لإنسان عاقل أن یقول، للتعویض عن الطلاق

وبالتالي فإنھ یتحمل ، یكون أحد الزوجین ھو المسؤول الوحید عنھ، یؤدي إلى طلاق، الزوجین

أحدھما قصر بما وجب علیھ بحجة أن ، أحدھما  التعویض عن الأضرار الناجمة عن الطلاق

  .أو أنھ أخل بما یجب علیھ من حقوق زوجیة، من المودة وحسن المعاشرة وغیرھا

إجتماعیا أنھ ما من نجاح أو توفیق أو سعادة أو إستقرار ، أو المشاھد، إن من المقرر        

وج        ویستحیل أن ینفرد الز، إلا وكان لكل من الزوجین نصیب فیھا، في الحیاة الزوجیة

كما یستحیل أن تنفرد المرأة بتحقیق ذلك ، أو یدعي أنھ حقق بمفرده الحیاة الزوجیة السعیدة

والعكس بالعكس تماما فما من ، مع إختلاف النسب، إذا لم یتم التعاون المشترك بینھما، لوحدھا

ولو  إلا ویكون لكل من الزوجین نصیب فیھ، فشل أو خلاف أو خصام أو شقاق بین الزوجین

     4.ولا یعقل أن نحمل الزوج أو الزوجة كامل المسؤولیة عن ھذا الطلاق، نسبیا

  الفرع الثالث

  التعویض عن الطلاق وعلاقتھ بمتعة الطلاق

قبل التطرق إلى العلاقة بین التعویض عن الطلاق ومتعة الطلاق فیجب علینا أولا 

التعویض والمتعة في الطلاق وفي  تحدید مفھوم المتعة وحكمھا وبعدھا نتناول العلاقة بین

  .الأخیر نوضح موقف القضاء من التعویض والمتعة

  
                                                           

المنشور بالرائد الرسمي للجمھوریة ، التونسیةالمتضمن مجلة الأحوال الشخصیة ، 13/08/1956الأمر المؤرخ في  1

 .17/08/1956المؤرخ في ، 66عدد ، التونسیة
 233، 232ص ، المرجع السابق، خطاب خالد خطاب 2
، )الجتمع العلمي العربي الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقھ الغربي(مصادر الحق في الفقھ الإسلامي ، عبد الرزاق السنھوري 3

 .52ص ،1 ج، المرجع السابق
 . وما بعدھا  27ص ، المرجع السابق، التعویض المالي عن الطلاق، محمد الزحیلي 4
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  .مفھوم المتعة ودلیل مشروعیتھا وحكمھا: أولا

 : تعریف المتعة - 1

المتعة بضم المیم وكسرھا ھي إسم للتمتیع، وجمعھا متع والمتعة والمتاع : لغة - أ         

ومن معاني المتعة الأداة أو الوعاء،  1التمتیعإسمان یقومان مقام المصدر الحقیقي وھو 

  2.والإنتفاع والمنفعة

  :فقد تطرق الفقھاء إلى تعریف المتعة على النحو التالي  :إصطلاحا-ب          

ما یعطیھ الزوج لمن طلقھا زیادة على الصداق لجبر : فقد عرفھا المالكیة بأنھا -           

   3.خاطرھا المنكسر بألم الفراق

المتعة ما تعطاه المرأة بحیث لا تزاد عن نصف مھر المثل ولا : عند الأحناف -           

  4.تنقص عن خمس دراھم

   5.المال الذي یدفعھ الرجل عند مفارقة المرأة: عرفھا الشافعیة على أنھا  -         

   6.ما یجب على الزوج للزوجة المطلقة قبل الدخول: عرفھا الحنابلة بأنھا -         

مال یدفعھ الزوج للمرأة عند : وأما عند الفقھاء المعاصرین فقد عرفھا البعض بأنھا -         

التعویض الذي یلزم بھ : وقد عرفت أیضا بأنھا ھي 7مغادرة بیت الزوجة لطلاق أو تفریق،

 8.الزوج لزوجتھ بعد طلاقھ لھا جبرا لوحشة الفراق

 .كتاب والسنة وآثار الصحابةالمتعة مشروعة من ال: دلیل مشروعیة المتعة - 2

مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أوَْ تَفْرضُِوا لَهُنَّ   النِّسَاءَ  طَـلَّقتُْمُ  إِن عَليَْكُمْ  جُنَـاحَ  لاَّ  ﴿: عالىقولھ ت: من الكتاب - أ        

سورة  ﴾ باِلْمَعْروُفِ حَق�ـا عَلَى الْمُحْسِنِينَ فرَيِضَةً وَمَتِّعُوهُنَّ عَلَى الْمُوسِعِ قدََرُهُ وَعَلَى الْمُقْتِرِ قدََرُهُ مَتَـاعًا  

  .)236(یة الآالبقرة 

                                                           
  .705، ص5مرتضى الزبیدي، المرجع السابق، ج  1
ھـ، 1412، 1الراغب الأصفھاني، المفردات في غریب القرآن، المحق صفوان عدنان الداودي، الدار الشامیة، بیروت، ط  2

  .757ص
 .425، ص 2ع السابق، ج الدسوقي، المرج 3
 .111، ص3ابن عابدین، المرجع السابق، ج  4
 .321، ص7أبو زكریا النووي، روضة الطالبین وعمدة المفتین، السابق، ج 5
ابن الفراء، المسائل الفقھیة من كتاب الروایتین والوجھین، المحقق عبد الكریم بن محمد اللاحم، مكتبة المعارف، الریاض،  6

 . 131، ص2، ج1985، 1ط
 .224ص ، المرجع السابق، محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة 7
 .212بدران أبو العینین بدران، المرجع السابق، ص 8
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 .)241(یة الآسورة البقرة  ﴾باِلْمَعْروُفِ حَق�ـا عَلَى الْمُتَّقِينَ  مَتَـاعٌ  وَللِْمُطَـلَّقـاَتِ  ﴿: وقولھ جل شأنھ 

على "یدل على الوجوب، وقولھ أیضا " حقا"یتمثل في قولھ تعالى: وجھ الدلالة

تأكید لھذا الوجوب، ثم إن الله عز وجل جعل المتعة لھن، وأضاف " على المتقین"و " المحسنین

  1.الحق إلیھن بلام الملك، وما كان للإنسان فھو ملكھ ولھ المطالبة بھ

أن عمرة بنت الجون « : ما روي عن عائشة رضي الله عنھا :من السنة النبویة -ب        

فطلقھا، . لقد عذت بمعاذ:  علیھ وسلم حین أدخلت علیھ، فقالتعوذت من رسول الله صلى الله

أن النبي صلى الله علیھ : فوجھ الدلالة 2،»وأمر أسامة، أو أنس فمتعھا بثلاثة أثواب رازقیة

قتادة لما دخل علیھا دعاھا فقال تعالى، أنھا : وسلم تزوج بالجونیة وإختلفوا في سبب فراقھ فقال

قد عذت بمعاذ وقد أعاذك الله مني فطلقھا ثم خرج علیھا فقال أبا : قالقالت أعوذ با� منك، ف

  3.أسید أكسھا رازقیتین، فالحدیث فیھ دلیل على مشروعیة المتعة

  :من الآثار المرویة عن الصحابة -ت        

أعطھا كذا « :عن نافع أن رجلا أتى عمر رضي الله عنھما، فذكر أنھ فارق إمرأتھ فقال        

  4.»ھا كذا، فحسبنا ذلك، فإذا ھو نحو من ثلاثین درھماوأكس

 5.»لكل إمرأة إفتلتت نفسھا من زوجھا فلھا المتعة«  : عن عطاء قال        

  .تدل ھذه الآثار على مشروعیة المتعة: وجھ الدلالة

 : حكم المتعة - 3

بالندب إختلف الفقھاء في حكم المتعة على قولین فمنھم من قال بالوجوب ومنھم من قال 

  :وسوف نتناولھا بإیجاز

 :وقد إنقسم القائلون بالوجوب إلى خمسة أقوال وھم :القائلون بالوجوب  - أ

في المشور إلى وجوب المتعة لكل مطلقة قبل الدخول وقبل  7والحنابلة 6ذھب الحنفیة -         

 .وقبل الفرض

                                                           
، 1، ج 1994، 1الجصاص، أحكام القرآن، المحقق عبد السلام محمد علي شاھین، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، ط  1

 . 523ص
 .657، ص1، ج2037اب الطلاق، باب متعة الطلاق، رقم الحدیث ابن ماجھ، المصدر السابق، كت 2
 .357، ص9ابن حجر العسقلاني، المرجع السابق، ج 3
 .398، ص 7، ج 14406البیھقي، السنن الكبرى، المصدر السابق، كتاب الصداق، باب التعویض، رقم الحدیث  4
 .8، ص 10ابن حزم القرطبي ، المرجع السابق، ج  5
  .302، ص 2أحمد الكاساني، المرجع السابق، ج  6
  .48، ص 8ابن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج  7
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ذھب الشافعیة والحنابلة في روایة بوجوب المتعة، لكل مطلقة بإستثناء المطلقة قبل  -         

  1.الدخول وبعد تسمیة المھر

بوجوب المتعة لكل مطلقة  4والطبري 3وابن حزم الظاھري 2ذھب الحنابلة في روایة -         

 .مطلقة سمي لھا المھر أو لم یسمَّ، سواء طلقت قبل الدخول أم بعده

ذھب الإمام البخاري إلى وجوب المتعة للمطلقة التي لم یسم لھا مھرا قبل الدخول أو  -         

 .بعده

 5.ذھب الزیدیة إلى وجوب المتعة للمطلقة قبل الدخول -         

 :فقد إنقسموا إلى فریقین ھما: القائلون بالندب  - ب

 6.ذھب المالكیة إلى أن المنفعة مستحبة لكل مطلقة -         

في روایة إلى أن المتعة مستحبة للمطلقة قبل الدخول وبعده  8والحنابلة 7ذھب الحنفیة -         

 .وبعده في نكاح فیھ تسمیة

  .العلاقة بین التعویض عن الطلاق ومتعة الطلاق: ثانیا

أن نفقة المتعة في الشریعة الإسلامیة توازي  9یرى الكثیر من الباحثین المعاصرین

في قوانین الأحوال الشخصیة، ذلك أن ھذه المتعة إنما أوجبھا  التعویض عن الطلاق التعسفي

الله تعالى بغیر جبر الضرر اللاحق بالمطلقة، غیر أن ما یمكن ملاحظتھ لدى المشرع 

الجزائري أنھ لم ینص عن المتعة ولا على حالات إستحقاقھا في قانون الأسرة، بل نص فقط 

ن التطلیق في حال لحق بالمطلقة ضرر، على التعویض عن الطلاق التعسفي والتعویض ع

الأمر الذي یستوجب في .ونص أیضا على تعویض الزوج المتضرر من حالة نشوز زوجھ

إجتھادات المحكمة العلیا والتي جاءت متضاربة إلى حد كبیر، حیث نجد أن ھناك إجتھادات 

خرى تقضي للمحكمة العلیا تقضي بأن المتعة ھي التعویض عن الطلاق وھناك إجتھادات أ

                                                           
 .321، ص7أبو زكریا النووي، روضة الطالبین وعمدة المفتین، المرجع السابق، ج  1
، 2ج ، 1984، 2ط ، الریاض،مكتبة المعارف، جد الدین أبو البركات، المحرر في الفقھ على مذھب الإمام أحمد بن حنبل  2

  .37ص
  .8، ص 10ابن حزم القرطبي، المرجع السابق، ج  3
  .وما بعدھا 130، ص 5أبو جعفر الطبري، المرجع السابق، ج  4
، 3، ج 1997، 5غ المرام، تحقیق عماد السید، دار الحدیث، القاھرة، ط الصنعاني عبد الرزاق، سبل السلام یشرح بلو 5

 .153ص
 .227، ص3ھـ، ج1316، 1أبو عبد الله محمد الخرشي، شرح الخرشي على مختصر الخلیل، المطبعة الخیریة، مصر، ط 6

  .206، ص1عبد الجلیل الفرغاني المرغیناني ، المرجع السابق، ج 7
 .49، ص8جع السابق، جابن قدمة، المغني، المر 8
وكذلك العربي بالحاج، الوجیز في شرح قانون . 499، ص 9وھبة الزحیلي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، المرجع السابق، ج 9

 .233ص ، 1الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج 
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بالمتعة والتعویض في آن واحد وتفرق بینھما، وھذا ما سنوضحھ من خلال بعض الإجتھادات 

  :للمحكمة العلیا فیما یلي

الإجتھادات والقرارات التي تجعل من المتعة ھي التعویض ومنھا حیث نجد أن القرار 

تعویض وجاء أنھ یوضح أن المتعة ھي ال 08/04/1985الصادر عن المجلس الأعلى بتاریخ 

إذا كانت أحكام الشریعة الإسلامیة تقرر للزوجة التي طلقھا زوجھا متعة تعطى لھا «:فیھ

تخفیفا عن ألم فراق زوجھا لھا، وھي في حد ذاتھا تعتبر تعویضا، فإن القضاء بما یخالف 

أحكام ھذا المبدأ یعتبر خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة، لذلك یستوجب نقض القرار الذي 

  1.»ضى للزوجة المطلقة بدفع مبلغ مالي لھا بإسم المتعة، وبدفع مبلغ آخر كتعویضق

وعلیھ یتضح من خلال ھذا القرار، أن قضاة المحكمة العلیا قد نقضوا القرار الصادر 

من المجلس، وذلك لأن المجلس قد منح تعویض للزوجة بإسم المتعة، ومنح تعویض لھا ثاني 

بین ھذا القرار الصادر عن المحكمة العلیا أن المتعة في حد ذاتھا وقد . كتعویض عن الطلاق

تعتبر تعویض وبھذا المعنى لا یعقل أن تعوض المطلقة تعویضین، تعویض تحت إسم المتعة 

  .وتعویض تحت إسم التعویض عن ضرر الطلاق

تفصل بین المتعة والتعویض وتحكم العلیا للمحكمة  أخرى وھناك إجتھادات وقرارات

 07/04/1986بتاریخ  عن المجلس الأعلى یؤكده القرار الصادر في آن واحد وھذا ما بھا

من الأحكام الشرعیة أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفیا نفقة عدة، نفقة إھمال، نفقة « : وجاء فیھ

متعة، وكذلك التعویض الذي قد یحكم بھ لھا من جراء الطلاق التعسفي، وینبغي عند الحكم 

المبالغ المحكوم بھا لصالح المطلقة وفي إطار تدخل، والقضاء بما یخالف أحكام  تحدید طبیعة

ھذا المبدأ یستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة مبلغا إجمالیا من النقود مقابل 

  2.»الطلاق التعسفي

حیث یتضح لنا من خلال ھذا القرار أنھ منح المطلقة متعة وتعویض في وقت واحد، 

وذلك على أساس أن المطلقة تستحق التعویض عن الطلاق التعسفي، وتستحق نفقة متعة 

: كغیرھا من النفقات من عدة  وإھمال وفقا لمبادئ الشریعة الإسلامیة وھنا یثار التساؤل التالي

نفسھا التعویض عن الطلاق التعسفي وفقا لقرار المحكمة العلیا الأول مادام أن المتعة ھي 

  والسابق للذكر 

 حدایتم الإشارة إلى كل واحد منھما على  لماذا: التساؤل الذي یتبادر في أذھاننا ھنا ھوف

في القرار الثاني؟ فإن كان حقیقة یمثلان الأمر نفسھ فھذا من قبیل التكرار، وھذا یشكل تناقضا 

ا بین القرارین ویعكس عدم وضوح الرؤیة من ھذا الجانب، إن ھذا الطرح یعكس مدى صارخ

، ومن ھذا من جھة  تأثر المشرع الجزائري بالإختلافات الفقھیة الجادة في إستحقاق المتعة
                                                           

  .89، ص1، عدد 1989، م ق 39731، ملف رقم 08/04/1985م أ، غ أ ش،  1
  .69، ص 2، عدد 1989، م ق 41560، ملف رقم 07/04/1986م أ، غ أ ش،  2
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أن المشرع الجزائري قد حاول المزاوجة بین النظرة الشرعیة التي  تضحجھة أخرى فإنھ ی

الفقھیة المتعة للمطلقة، وبین النظرة القانونیة الوضعیة التي توجب توجب وفق بعض الآراء 

  .التعویض عن الطلاق التعسفي، الأمر الذي أدى إلى ظھور ھذه الحالة من التضاد

فلو دققنا في تعریف المتعة لوجدناھا أنھا تعطى للمطلقة لجبر خاطرھا وھذا یعني 

ھا لا تستحق المتعة، وھو نفس الأساس بمفھوم المخالفة أن الزوجة التي تطلب فراق زوج

وفي ھذا المعنى نجد القرار الصادر عن .القانوني لإستحقاق المطلقة طلاقا تعسفیا للتعویض

من القواعد المقررة شرعا أن المتعة « :والذي جاء فیھ 29/12/1986بتاریخ  المجلس الأعلى

قضاء بما یخالف ھذا المبدأ لمن طلقھا زوجھا ولیست لمن طلقت نفسھا بحكم، ومن ثم فإن ال

أن  - في قضیة الحال–یعد مخالفا للنصوص الشرعیة في فرض المتعة ولما كان من الثابت 

الزوجة أقامت دعوى التطلیق وإستجابت المحكمة لطلبھا ووافق المجلس علیھ الذي یعد وحده 

الشرعیة، ومتى عقابا للزوج بسبب إھمالھ، فإن القضاء بالمتعة للمطلقة یعد مخالفا للنصوص 

  1.»كان كذلك إستوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص المتعة

حیث یتضح من خلال ھذا القرار أن المتعة حق للمطلقة التي طلقھا زوجھا وأن من 

طلقت نفسھا لا تستحق المتعة، لأن الأصل في المتعة أنھا جاءت لجبر خاطر المطلقة، 

. ت على مرادھا فھذا یعتبر عقابا للزوجومادامت أن الزوجة ھي من طلبت الفرقة وحصل

  .  وعلیھ یتضح أن ھدف المتعة ھنا ھو نفسھ ھدف التعویض وھو جبر الضرر وإصلاحھ

إن المتعة المستحقة للزوجة إنما لجبر خاطرھا نتیجة الطلاق، ولا تتضرر الزوجة من 

، وكذلك الحال الطلاق إلا الذي كان خلاف رغبتھا، فإن ھي رضیت بھ فلا حق لھا في المتعة

وبذلك فإن المتعة تشترك مع التعویض في مدلول واحد، وذلك أنھ . لو طلبت ھي فراق زوجھا

في حالة الطلاق التعسفي فإن المتعة تتحول إلى تعویض یجبر الضرر الذي یحصل للزوجة 

  2.نتیجة ھذا الطلاق الجائر

مالي معین نقدا إلى یعني إختصاص قاضي الحكم بإجبار الزوج على دفع مبلغ  وھذا ما

مع العلم أن مدلول كلمة . مطلقتھ، تعویضا عما أصابھا من ضرر كلما كان الطلاق تعسفیا

متعة أضیق مما ھي علیھ كلمة تعویض في القوانین الوضعیة، وذلك أن الأولى مخصصة 

لجبر خاطر الزوجة المطلقة، ویراعى في تقدیرھا الحالة الإقتصادیة لكل من المطلق 

بإعتبار أن الثانیة یجوز إستعمالھا لجبر أي  قة، ولیس لأدناھا ولا أقصاھا حد معین ووالمطل

ضرر عن أي فعل غیر مشروع، ویراعي القاضي في تقدیرھا مقدار الخسارة وفوات الكسب، 

  3.ولا یجوز أن یحكم بما یتجاوز مقدار الضرر أو بما یقل عنھ

                                                           
 .41، ص 2، عدد 1993، م ق 43860، ملف رقم 29/12/1986م أ، غ أ ش،  1
 .311مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع السابق، ص 2
  .110، 109، ص2005، عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید، دار ھومة، الجزائر، د ط 3
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ادرة عن المحكمة العلیا بخصوص وما یتضح لنا من خلال القرارات القضائیة الص

التعویض أنھ یحكم بالتعویض لكل مطلقة طلاقا تعسفیا، أما الأضرار التي قد تصیب الزوجة 

قبل طلاقھا مثلا لو كانت مازالت زوجة ولكنھا إنشلت أو أصیبت بمرض فھنا في ھذه الحالة 

ل یجب أن تطلب لا یمكن للمطلقة أن تطلب تعویض عن ھذه الإصابات ضمن دعوى الطلاق ب

التعویض عن ھذه الأضرار في دعوى مستقلة عن دعوى الطلاق وھذا ما أكده القرار الصادر 

إن الحكم بالتعویض عن الضرر طبقا « : وجاء فیھ 22/02/2000عن المحكمة العلیا بتاریخ 

  1.»لقواعد المسؤولیة التقصیریة لا یمكن أن یشملھ التعویض عن الطلاق

ھذا القرار أن مبلغ التعویض عن الطلاق التعسفي والنفقة والعدة حیث یتضح من خلال 

ھي ناتجة عن مدى تحمل الزوج مسؤولیة الطلاق وكل ھذه المبالغ لا تدخل في تعویض 

الأضرار الناتجة عن التعسف الذي یكون بنیة إلحاق الضرر بالغیر، كما لا تدخل في التعویض 

 124و 124ضرار المنصوص علیھا في المادتین الناتج عن المسؤولیة التقصیریة وھي الأ

  2.مكرر من القانون المدني السابق ذكرھا

وعلیھ فإن إستحقاق التعویض أساسھ الضرر اللاحق بالزوجة نتیجة تعسف الزوج في 

إستعمال حقھ في الطلاق، ولیس عن أي ضرر آخر ناتج عن أفعال مستقلة عن فعل الطلاق 

ذي شرعت المتعة لأجلھ، ومما سبق یتبین لنا أن المتعة ھي وھو نفس الغرض ال. في حد ذاتھ

ومما یظھر أن متعة : تعویض للمطلقة عن الضرر الذي لحقھا وھذا ماذھب إلیھ الزحیلي بقولھ

الطلاق ھي الصورة الشرعیة والعلاج الفقھي لتعویض المرأة عن الطلاق، وللتخفیف عما 

متعة شاملة لكل مطلقة وخاصة إذا أخذنا بأوسع أصابھا من أضرار مادیة ومعنویة، وأن ھذه ال

  3.المذاھب في ھذا الموضوع

  المبحث الثاني

  القیود والضوابط الواقعة على سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن ضرر الطلاق

تمنح السلطة التقدیریة للقاضي عن طریق التشریع المتضمن للقواعد القانونیة، والمعلوم 

ومنھا ، منھا الجامدة وھي التي لا تقبل التغییر ولا التطور -القانونیة القاعدة-أن ھناك نوعان 

المرنة وھي التي یضعھا المشرع ھادیا للقاضي یسترشد بھا فیما یعرض علیھ من قضایا    

بل تتغیر الحلول وتتفاوت بتغیر الظروف وتفاوت الملابسات، ، ولا یتقید فیھا بحل واحد

 أن لھ من سلطان التقدیر ما یسیر لھ أن یجعل أحكام القانون فالقاضي وإن كان لیس مشرعا إلا

                                                           
 .275، ص1، عدد 2001، م ق 235367، ملف رقم 22/02/2000ش، م ع، غ أ  1
المتضمن ، 26/09/1975المؤرخ في  58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05-07القانون رقم  2

 .2007لسنة ، 31العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، القانون المدني
، ، وزارة العدل والشؤون الاسلامیة والأوقاف5محمد الزحیلي، متعة الطلاق، مقال منشور في مجلة منار الإسلام، العدد  3

 .87، ص1982، الإمارات، أبوظبي
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متماشیة مع مقتضیات الظروف، فتكون أحكام القانون بذلك أداة طیعة في ید القاضي یطور بھا 

القانون تطویرا مستمرا ویواجھ بھا ما یتغیر من ملابسات وأحوال، فھو یفصل في المنازعات 

صل ھذه الحریة إلى حد وضع نصوص القوانین لأن ھذا بما یتفق وصحیح القانون دون أن ت

من صمیم إختصاص المشرع وحده، مع الإشارة إلى أن القاعدة القانونیة لیست ھي موضوع 

السلطة التقدیریة للقاضي، وإنما ینصب التقدیر على مفترضات تطبیقھا وعلى الأثر القانوني 

ي حریة تقدیر التعویض، فإننا نكون بصدد الذي تنظمھ، ففي كل الحالات التي یكون فیھا للقاض

  .ما یسمى بالسلطة التقدیریة للتعویض

ومن الصعوبة بما كان أن نجد تعریفا واضحا دقیقا لھذه السلطة لأنھا لا تقوم على 

أساس موضوعي فھي لا تختلف من حیث ممارستھا من قاضي إلى آخر فحسب، بل أنھا قد 

وف والأزمنة وكل ما یمكن قولھ أن السلطة التقدیریة تختلف لدى نفس القاضي بإختلاف الظر

  .مكنھ لمواجھة ظروف تطبیق القانون

كما أن الدور الذي یلعبھ قاضي شؤون الأسرة یختلف نوعا ما عن الدور الذي یقوم بھ 

باقي القضاة كالذین ینظرون في القضایا الجزائیة أو الجنائیة ، فحل المشاكل الأسریة یختلف 

المشاكل لأن ھذه الأخیرة مرتبطة بأمور شدیدة الصلة بالمسائل النفسیة عن حل باقي 

والإجتماعیة والدینیة، وبالتالي فوظیفة القاضي ھنا فیھا جانب إجتماعي كبیر وخصوصا أنھ 

  .ھنا سوف یقضي لصالح أحد الزوجین على الآخر بالتعویض 

واسعة في تعویض  ومن أجل ھذا وذاك فقد منح لقاضي شؤون الأسرة سلطة تقدیریة

أحد الأزواج حیث یستعمل الزوج الآخر حقھ في الطلاق، فھنا نلاحظ تدخل لسلطة القاضي 

التقدیریة في تعویض الطرف المتضرر، إلا أن ھذه السلطة التقدیریة رغم أنھا تظھر مطلقة 

 وھذا ما سنوضحھ في المطلبین، وواسعة إلا أنھا تخضع لبعض القیود والضوابط والقواعد 

  :التالیین 

القیود الإجرائیة التي یخضع لھا القاضي في تقدیر التعویض عن ضرر  :المطلب الأول       

  .الطلاق

الضوابط التي تحكم السلطة التقدیریة للقاضي في تعویض الضرر عن : المطلب الثاني        

  .الطلاق
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  المطلب الأول

  القیود الإجرائیة التي یخضع لھا القاضي في تقدیر التعویض عن ضرر الطلاق 

رغم ما لقاضي شؤون الأسرة من سلطة تقدیریة واسعة في تعویض الضرر عن 

الطلاق غیر أن ھذه السلطة تخضع لبعض القیود الإجرائیة، وكما قلنا سابقا بأن سلطة القاضي 

جراءات الدعوى تختلف من قسم إلى آخر ولھذا التقدیریة تختلف من قاضي لآخر وكذلك إ

سوف نوضح في ھذا المطلب الإجراءات الخاصة بدعاوى التعویض عن الطلاق مع توضیح 

  .القیود التي یخضع لھا قاضي شؤون الأسرة فیما یخص الإجراءات

  الفرع الأول

  إجراءات سیر دعوى التعویض عن الطلاق

تلاف العناصر والمواضیع المراد معالجتھا، إن قواعد الإجراءات تختلف أھمیتھا بإخ

والغایة دائما من وراء ھذا الإجراء ھو تحقیق الھدف المرجو منھا، سواء كانت النتیجة إیجابیة 

أو سلبیة، فالنتیجة في الإجراء غیر ذات أھمیة لتعلقھا أصلا بالموضوع، فمثلا نجد إجراءات 

  .العمل والإلتزام بھا في دعاوى الطلاقالصلح والتحكیم ھي إجراءات واجبة على القاضي 

وعلیھ فمثل ھذه المسائل من الدعاوى یجب رفعھا أمام الجھة القضائیة المختصة نوعیا 

للفصل في منازعات الطلاق ولھذا سوف نتناول أولا الإختصاص النوعي والمحلي  1وإقلیمیا،

ءات الشكلیة التي تمتاز للنظر والفصل في دعاوى التعویض عن الطلاق وبعدھا بتناول الإجرا

بھا ھذه الدعاوى وفي الأخیر نلقي نظرة موجزة على الجانب الشكلي لدعاوى التعویض عن 

  .الطلاق في كل من القانون المصري والسوري

  .الإختصاص النوعي والإقلیمي للنظر والفصل في دعاوى التعویض عن الطلاق: أولا

الرابطة الزوجیة ولھذا سوف نوضح  تعتبر دعاوى التعویض عن الطلاق من توابع فك

في البدایة الإختصاص النوعي من ثم ننتقل إلى الإختصاص الإقلیمي فیما یخص ھذه 

  .الدعاوى

 :الإختصاص النوعي - 1

والتي  423حیث نظمھ قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، وذلك بالرجوع إلى المادة 

الدعاوى : في الدعاوى الآتیةینظر قسم شؤون الأسرة على الخصوص «: نصت على أنھ

                                                           
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة ، 23/04/2008المؤرخ في  09-08من القانون رقم  36إلى  32نجد أن المواد من  1

تتعلق ھذه المواد ، 2008، لسنة 21والإداریة، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد

من نفس  47إلى  37قواعد المتعلقة بالإختصاص الإقلیمي فقد تناولتھا المواد من أما ال، بقواعد الإختصاص النوعي للمحاكم

  . القانون
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المتعلقة بالخطبة والزواج والرجوع إلى بیت الزوجیة وإنحلال الرابطة الزوجیة وتوابعھا حسب 

 1.»....الحالات والشروط المذكورة في قانون الأسرة

یتضح من خلال ھذا النص على ماھو علیھ حیث بین صلاحیات محكمة شؤون الأسرة 

ر، سواء عددا أو وصفا، والملاحظ أیضا على النص أنھ تضمن وقد تناولھا على سبیل الحص

وھو ما یستنتج منھ أن الأمر یتعلق بإختصاص المحكمة النوعي في ) على الخصوص(عبارة 

ھذا الجانب، مما یسمح للخصوم بإثارة الدفع الرامي إلى القضاء بعدم إختصاص المحكمة 

  2.ھذا النصالمطروح أمامھا النزاع متى لم تكن مختصة بموجب 

السابق ذكرھا على أن دعاوى التعویض عن  423وقد أوضح أیضا نص المادة 

الطلاق یختص بھا قاضي شؤون الأسرة لأن مثل ھذه الدعاوى تعتبر من توابع إنحلال 

الرابطة الزوجیة، وھذا یعني عدم إختصاص القاضي المدني في مثل ھذه الدعاوى التي ترمي 

  .إلى تعویض الزوج المتضرر

قد تكون المطالبة بالتعویض عن ضرر الطلاق في نفس العریضة للطالب وقد تكون في 

دعوى مستقلة لاحقة أو في مرحلة الإستئناف لأن التعویض عن الطلاق یعتبر من الجوانب 

المادیة، أما حكم القاضي بالطلاق أو التطلیق أو الخلع فھو یعتبر حكم نھائي وھذا ما وضحتھ 

تكون الأحكام الصادرة «: من قانون الأسرة الجزائري والتي نصت على أنھ 57أحكام المادة 

في دعاوى الطلاق والتطلیق والخلع غیر قابلة للإستئناف فیما عدا جوانبھا المادیة، تكون 

  3.»الأحكام المتعلقة بالحضانة قابلة للإستئناف

من  36المادة حیث یعتبر الإختصاص النوعي من النظام العام وھذا ما أكدتھ أحكام 

عدم الإختصاص النوعي من النظام العام « : قانون الإجراءات المدنیة والإداریة وجاء فیھا

فالنص ھنا حدد طبیعة  4.»تقضي بھ الجھة القضائیة تلقائیا في أي مرحلة كانت علیھا الدعوى

دون  الإختصاص النوعي، فقرر أن ذلك من النظام العام، وبالتبعیة أعطى الجھات القضائیة

ما  إستثناء صلاحیة التصدي لھ، في أي مرحلة من مراحل الدعوى، وذلك بالقضاء بھ دون

أما ما جاء في الفقرة  5.من الأطراف، حتى وإن كان ذلك من مصلحتھم تھارثحاجة إلى إ

                                                           
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  1

  .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
سائح سنقوقة، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، دار الھدى، عین ملیلة، الجزائر، طبعة جدیدة مزیدة ومنقحة،  2

 .579، ص1، ج 2011
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  3

  .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
لإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة والمتضمن قانون ا، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  4

  .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
  .97سائح سنقوقة، المرجع السابق، ص 5



  أحكام تعویض الضرر عن الطلاق           الفصل الثاني                                         
 

135 
 

في حال جدولة قضیة أمام قسم غیر القسم « : من نفس القانون أنھ 32السادسة من المادة 

یھا، یحال الملف إلى القسم المعني عن طریق أمانة الضبط بعد إخبار رئیس المعني بالنظر ف

  .»المحكمة مسبقا

فقد أوضحت ھذه المادة طریقة الإحالة كإجراء في حال جدولة قضیة ما خطأ أمام أي 

قسم في نفس المحكمة غیر مختصة نوعیا، فقررت أن ذلك الملف یتعین إحالتھ أمام القسم 

شفاھي یصدره القاضي الناظر في الدعوى إلى أمین الضبط الذي المختص، بموجب أمر 

  1.یتولى تنفیذ الإجراء، على أن یتم إخبار رئیس المحكمة قبل إتخاذ أي إجراء

  :في فقرتھا السادسة حول الإحالة تكون أمام فرضیتین 32وعلیھ لما تضمنتھ المادة 

 .ولة الملفإقرار الإحالة نتیجة لخطأ مادي من أمین الضبط وقت جد -

الإذن باللجوء إلى الإحالة لتجنب القضاء بعدم الإختصاص ولو بسبب سوء توجیھ من  -         

 .المدعي تفادیا للتعطیل ومسایرة لما ھو علیھ الحال أمام القضاء المصري

والفرضیة الأولى ھي المرجحة لدى بربارة عبد الرحمان لأن الإحالة ھنا جاءت 

وعلیھ فلقبول دعوى التعویض عن  2.مجدول خطأ إلى القسم المعنيبمفھوم إرسال الملف ال

من قانون  423الطلاق یجب أن ترفع أمام قسم شؤون الأسرة كما وضحتھا أحكام المادة 

  .الإجراءات المدنیة والإداریة السابق ذكرھا

 : الإختصاص الإقلیمي - 2

وفي فقرتھا  اریةمن قانون الإجراءات المدنیة والإد 426وبالرجوع إلى نص المادة 

في موضوع الطلاق أو .... تكون المحكمة مختصة إقلیمیا« : الثالثة نجدھا تنص على أنھ

الرجوع بمكان وجود المسكن الزوجي، وفي الطلاق بالتراضي بمكان إقامة أحد الزوجین 

حیث وضحت أحكام ھذه المادة الإختصاص المحلي لمحكمة قسم  3،»...حسب إختیارھما

علیھ أو في موطن المدعي أو بناء  ىتبعا لطبیعة النزاع، إما في موطن المدع شؤون الأسرة

على إختیار الطرفین، أما القضایا التي لم یرد ذكرھا، فیتم الرجوع فیھا للقواعد العامة في 

الإختصاص، أما فیما یخص دعوى الطلاق فتكون المحكمة المختصة ھنا مكان وجود مسكن 

                                                           
 .90ص، سائح سنقوقة، المرجع السابق 1
  .77، ص2009، 2الرویبة، الجزائر، ط  عبد الرحمان بربارة، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، دار بغدادي، 2
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  3

  .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
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وحتى الدعوى المستقلة الرامیة إلى التعویض عن الطلاق فإن الإختصاص الإقلیمي  1.الزوجیة

  .فیھ یعود إلى المحكمة التي یقع في دائرة إختصاصھا مسكن الزوجیة

بالرغم من ما یظھر من سھولة ھذا الإجراء إلا أنھ قد تثور عدة إشكالات كثیرة، مما 

الزوجان غیر مستقرین في مكان معین، أي أنھم یجعل من الأمر أكثر تعقیدا وھذا حین یكون 

كثیروا الإنتقال من مكان لآخر ھنا یثار الإشكال في أي من الأماكن یؤول الإختصاص في ھذه 

الحالة؟ إن الرأي الغالب والأقرب إلى الصواب في ھذه الحالة و المسكن الأخیر الذي سكنھ 

د المحكمة المختصة لما یكون بیت وھناك صعوبات أخرى لتحدی. الزوجان قبل رفع الدعوى

في ھذه الحالة یمكن اللجوء، حسب رأي عبد السلام ذیب إلى مكان . الزوجیة متواجدا بالخارج

تواجد بیت الزوجیة قبل مغادرة أرض الوطن، أو مكان تسجیل عقد الزواج إذا وقع في 

  2.الجزائر

والإداریة أنھ یجوز من قانون الإجراءات المدنیة  46وقد وضحت أحكام نص المادة 

للمتقاضین في إختیار الجھة القضائیة التي یرغبوا في عرض نزاعھما فیھا، وقد جاء نص 

یجوز للخصوم الحضور بإختیارھم أمام القاضي حتى ولو لم یكن مختصا « : المادة كالآتي

ون یك. إقلیمیا، یوقع الخصوم على تصریح بطلب التقاضي، وإذا تعذر التوقیع یشار إلى ذلك

القاضي مختصا طیلة الخصومة، ویمتد الإختصاص في حالة الإستئناف إلى المجلس القضائي 

  3.»التابع لھ

فالفقرة الأولى توضح على جواز حضور الخصوم أمام أي قاضي لطرح نزاعھما 

ویقصد بالحضور ھنا ھو رفع دعوى قضائیة أمام  ،أمامھ، حتى وإن كان غیر مختص إقلیمیا

التي یرونھا مناسبة لھم، أما الفقرة الثانیة فقد بینت الإجراء الذي یجب إتباعھ الجھة القضائیة 

حتى تقبل دعواھم، ویتمثل ھذا الإجراء في تحدید تصریح من طرف أطراف الدعوى، یتضمن 

الإتفاق على التقاضي أمام تلك الجھة، وإذا تعذر التوقیع من أحد أطراف الدعوى أو كلھم 

أما الفقرة الثالثة فقد بینت أنھ في حال تم إستئناف . ضمن ذلك التصریحوجب الإشارة إلى ذلك 

  4.القضیة فإن المجلس القضئي التابع لذلك المحكمة ھو المختص في ھذه الدعوى

                                                           
، 2008والإداریة، دار الھدى، عین ملیلة، الجزائر، د ط،  نبیل صقر، الوسیط في شرح قانون الإجراءات المدنیة 1

وكذلك عبد السلام ذیب، قانون الإجراءات المدنیة والإداریة . 584وكذلك سائح سنقوقة، المرجع السابق، ص. 69،70ص

  .338، ص2012، 3، موفم للنشر، الجزائر، ط )ترجمة المحكمة العادلة(الجدید 
  .338ھ، صعبد السلام ذیب، المرجع نفس 2
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یجب إثارة الدفع بعدم الإختصاص « : على أنھ نفس القانونمن  47وقد نصت المادة          

  1.»دفع بعدم القبولالإقلیمي، قبل أي دفع في الموضوع أو 

قد وضحت أحكام ھذه المادة أنھ في حالة ما أراد أحد الأطراف بالدفع بعدم الإختصاص، 

ھو أن یقدم ھذا الدفع قبل أي دفع في الموضوع، وعلیھ فإن المشرع حسنا ما فعل حینما لم 

یجعل من الإختصاص المحلي من النظام العام، لأنھ قد نرى صعوبات في بعض القضایا 

فتكون المطلقة في حرج ومشقة في مجیئھا للمحكمة المختصة ، لشخصیة المتعلقة بالطلاقا

فربما تكون في بیت أھلھا في ولایة أخرى لیست نفس ولایة مسكن الزوجیة، إلا أن ، إقلیمیا

ھناك والأغلب من الأزواج یتمسكون بمبدأ الإختصاص المحلي ویدفع بھ، مما یجد القاضي 

  .تجابة إلى دفوعھم لكونھا تستند إلى نصوص القانوننفسھ ملزما بالإس

  .الإجراءات الشكلیة التي تتمیز بھا دعوى التعویض عن الطلاق: ثانیا

فإن أھم الإجراءات الشكلیة ھي شروط قبول الدعوى وقد تناولھا الكتاب الأول من 

داریة وجاء من قانون الإجراءات المدنیة والإ 13الباب الأول في الفصل الأول من المادة 

لا یجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن لھ صفة، ولھ مصلحة قائمة أو محتملة یقرھا « : فیھا

علیھ، كما یثیر تلقائیا  ىیثیر القاضي تلقائیا إنعدام الصفة في المدعي أو في المدع. القانون

  2.»إنعدام الإذن إذا ماإشترطھ القانون

ي عمن لا صفة لھ ولا مصلحة، قائمة كانت أو فالفقرة الأولى من المادة، تمنع التقاض

محتملة، وبالطبع تلك التي یقرھا القانون، والمقصود بالصفة ھنا ھي تلك العلاقة المباشرة التي 

  3.تربط أطراف الدعوى مدعیا كان أو مدعى علیھ، بموضوع النزاع

اللجوء  ویقصد بالمصلحة ھنا ھي المنفعة التي یحققھا صاحب المطالبة القضائیة وقت

إلى القضاء ھذه المنفعة تشكل الدافع وراء رفع الدعوى والھدف من تحریكھا، ویشترط في 

المصلحة أن تكون قائمة أو محتملة، كما یجب أن یتوفر في المصلحة الطابع الشخصي 

  4.والمباشر

وعلیھ فیجب في طالب التعویض عن الطلاق سواء كانت الزوجة أو الزوج أن تتوفر 

الشروط سواء، فمثلا لو فرضنا أن الزوجة ھي المدعیة فیجب أن تتوفر فیھا الصفة فیھما نفس 

                                                           
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  1

  .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  2

 .2008، لسنة 21ریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العددالرسمیة للجمھو
 .45سائح سنقوقة، المرجع السابق، ص  3
 .38عبد الرحمان بربارة، المرجع السابق، ص 4



  أحكام تعویض الضرر عن الطلاق           الفصل الثاني                                         
 

138 
 

وھي الزوجیة ھنا ولا بد أیضا أن یتوفر فیھا الشرط الثاني وھي المصلحة، وفي ھذه الحالة لا 

  .بد أن توضح سبب رفع دعواھا وتوضح المصلحة المرجوة من رفع دعوى ضد الزوج

ن القضاء في الأحوال الشخصیة تعتریھ أحكام خاصة غیر أنھ وكما ذكرنا سابقا أ

بخلاف القضاء المدني والعقاري وغیره، ففي دعوى التعویض عن الطلاق فإن ھذه الدعوى 

تخضع لإجراءات خاصة فلا یصدر الحكم، إلا بعد مرور ھذه الدعوى بإجراءات خاصة وھي 

لا یثبت « : ي نصت على أنھمن قانون الأسرة الجزائري والت 49ما وضحتھا أحكام المادة 

أشھر، ) 3(الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریھا القاضي دون أن تتجاوز مدتھ 

إبتداء من تاریخ رفع الدعوى، یتعین على القاضي تحریر محضر یبین مساعي محاولات 

  1»...الصلح، یوقعھ مع كتاب الضبط والطرفین

ألزم قاضي شؤون الأسرة قبل الفصل في یتضح من خلال نص المادة أن المشرع قد 

الموضوع وفي بادئ الأمر أن یقوم بإجراء جلسات صلح بین الزوجین، ولعل ھذه الجلسات 

تكون سببا في معرفة أصل الخلاف الواقع بین الزوجین، وقد یكون رأي القاضي في جلسات 

بینھما بعد ما كانت  الصلح رأي یرتاح لھ كلا الزوجین، مما یؤدي إلى رجوع الحیاة الزوجیة

  .في الھاویة

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ومؤكدا ھذا الإجراء  439وقد جاء نص المادة 

نلاحظ من خلال  2.»محاولات الصلح وجوبیة وتتم في جلسة سریة« : حیث نصت على أنھ

طلب الطلاق من الزوج  اء كانإستقرائنا لنص المادة أنھ جاء في صیغتھ بلفظ الوجوب، أي سو

أو الزوجة، فإن محاولة الصلح بین الزوجین أمر وجوبي على قاضي شؤون الأسرة إتیان ھذا 

وقد أوضح المشرع إلى . الإجراء بغض النظر عما یكون قد یتحقق من نتائج إیجابیة أو سلبیة

مثل ھذه سریة ھذا الإجراء نظرا لتعلقھ بأمور شخصیة بین الزوجین، فلا یعقل أن تكون 

وقد جاءت المواد التالیة بعد المادة المذكورة أعلاه توضح الأمور  3.الملأالجلسات أمام 

  .الإجرائیة فیما یخص جلسات الصلح وبما یتعلق بمحضر جلسة الصلح

جوھریا ومن النظام العام، ولا یجوز الإتفاق على  وتعتبر محاولات الصلح إجراءً 

اء، وتظھر أھمیة ھذا الإجراء في تقصي الحقیقة أولا وھذا مخالفتھ، أو التخلي عن ھذا الإجر

یظھر من خلال الأسئلة التي یطرحھا القاضي على الزوجین حتى یستنبط من الذي أدى 

، أم لا الآخر إلى طلب الطلاق بالإضافة إلى معرفة ھل ھناك تعسف في إستعمال حق الطلاقب

ضح في عرائض والمذكرات الجوابیة تت وما مبررات ھذا الطلاق، فكل ھذه الجزئیات لا

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1
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في أن یؤسس حكمھ على ما ھو مكتوب قاضي شؤون الأسرة ل ولھذا لا یمكن لزوجین

ولھذا ونظرا لأھمیة ھذا الإجراء، فتخلفھ یجعل من الحكم قاصرا وعرضة . عرائض الزوجین

  .للطعن بالنقض أمام المحكمة العلیا وذلك على أساس الخطأ في تطبیق القانون

د جاء في ھذا الشأن عدة قرارات للمحكمة العلیا تؤكد على إلزامیة ھذا الإجراء وق 

من المقرر قانونا أنھ لا یثبت « : وجاء فیھ 18/06/1991قرار الصادر بتاریخ ومن بینھا ال

الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي ومن ثم فإن القضاء بما یخالف ھذا 

أن قضاة الموضوع  -في قضیة الحال –ولما كان من الثابت . لیق القانونالمبدأ یعد خطأ في تط

الذین قضوا بالطلاق بین الزوجین دون القیام بإجراء محاولة الصلح بین الطرفین، یكونوا قد 

  1.»ومتى كان كذلك، إستوجب نقض القرار المطعون فیھ. أخطأوا في تطبیق القانون

لیا یوضح إلزامیة محاولة الصلح بین الزوجین وقد صدر قرار آخر أیضا للمحكمة الع

محاولة الصلح « :15/11/2006ووجوب ھذا الإجراء وھذا من خلال القرار الصادر بتاریخ 

  2.»في دعوى الطلاق، تتم وجوبا أمام المحكمة فقط

القضاء « : وجاء فیھ 14/01/2009وقد جاء قرار آخر بھذا المعنى صدر بتاریخ 

من  49راء محاولات الصلح بین طرفي النزاع، مخالف أحكام المادة بالتطلیق خلعا دون إج

  3.»قانون الأسرة

ومن خلال ھذه القرارات للمحكمة العلیا یتضح لنا مدى إلزامیة ھذا الإجراء لقاضي 

أول درجة، لأن الخصومة تنطلق من عنده ھذا من جھة، ومن جھة ثانیة فإن الإستئناف في 

 لإلزامیة بالنسبةأما ، كما وضحنا ھذا سابقا، ةانب المادیولجدعوى الطلاق تكون إلا في ا

ھي في دعوى الطلاق كذلك ھي في دعوى التطلیق  مثل ما سواءراء محاولة الصلح فھي إج

والخلع والنشوز لا فرق بینھم، بالإضافة إلى ھذا قد یعرض الدعوى للرفض في حالة عدم 

ما أكده قرار للمحكمة العلیا الصادر في  حضور المدعي سواء كانت الزوجة أو الزوج وھذا

یجب على الزوج الطالب فك الرابطة الزوجیة، حضور جلسة « : وجاء فیھ 14/01/2009

  4.»الصلح شخصیا، تحت طائلة رفض دعواه

. یتضح من خلال ھذا القرار مدى أھمیة ھذا الإجراء ومدى إلزامیتھ للزوجین وللقاضي

من قانون الأسرة السابق  49ن خلال أحكام المادة وقد وضح المشرع الجزائري أیضا م

أشھر من وقت رفع الدعوى، وفي الأخیر  3ذكرھا طول مدة ھذا الإجراء بأن لا یتجاوز مدة 

                                                           
  .65، ص1، عدد 1993، م ق 75141، ملف رقم 18/06/1991م ع، غ أ ش،  1
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كانت إیجابیة أو سلبیة،  سواءألزم القاضي على تحریر محضر یبین فیھ النتائج المتوصل إلیھا 

  .  وجینمع توقیعھ في ھذا المحضر ھو وكاتب الضبط والز

وقد ألزم قاضي شؤون الأسرة أیضا بإجراء آخر یتمثل في تعیین حكمین في حالة ما 

من قانون الأسرة على  56إشتد الخصام بین الزوجین ولم یثبت الضرر وقد جاء نص المادة 

إذا إشتد الخصام بین الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینھما « : أنھ

لحكمین، حكما من أھل الزوج وحكما من أھل الزوجة، وعلى ھذین الحكمین أن یعین القاضي ا

  1.»یقدما تقریرا عن مھمتھما في أجل شھرین

من قانون الإجراءات المدنیة  449إلى غایة المادة  446وقد وضحت كل من المادة 

بل قاضي والإداریة مھام الحكمین ودورھما بالإضافة إلى ذلك إلى إنھاء مھام الحكمین من ق

  2.شؤون الأسرة

الإجراءات الشكلیة في دعاوى التعویض عن الطلاق في القانون المصري : ثالثا

  . والسوري

لقد وضحنا فیما سبق الإجراءات الشكلیة التي فرضھا المشرع الجزائري على أطراف 

الدعوى وقاضي شؤون الأسرة وتخلفھا یؤدي إلى نقض الحكم من طرف المحكمة العلیا، وفي 

ھذا المقام سوف نلقي نظرة موجزة على الإجراءات الشكلیة في كل من القانون المصري 

  .والسوري

 : الإجراءات الشكلیة المتبعة في القانون المصري - 1

والذي ینص على إنشاء محاكم الأسرة وھي  2004لسنة  10لقد صدر القانون رقم 

دعاوى الأحوال الشخصیة التي محكمة متخصصة ذات تشكیل قضائي متمیز تتولى الفصل في 

ترفع من أحد أفراد الأسرة ضد آخر بشأن تطبیق أحد قوانین الأحوال الشخصیة والفصل فیھا 

من ھذا القانون إختصاص  3كأصل عام بقضاء نھائي على درجتین، وقد بینت أحكام المادة 

 لتيا ت الصلحبعدھا إجراءا وما 5وبالإضافة إلى ذلك فقد أوضحت المواد  3.محاكم الأسرة
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  .2008، لسنة 21الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
المنشور ، والمتضمن قانون إنشاء محاكم الأسرة، 18/03/2004المؤرخ في  10من القانون رقم  3جاء نص المادة  3

تختص محاكم الأسرة دون غیرھا، « : على أنھ، 2004لسنة ، )تابع أ( 12العدد ، بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة

ختصاص بھا للمحاكم الجزئیة والإبتدائیة طبقا لأحكام قانون تنظیم بعض بنظر جمیع مسائل الأحوال الشخصیة التي ینعقد الإ

ویسري أمام محاكم الأسرة  2000لسنة  1أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة الصادر بقانون رقم 

حكمھا، شاملة  في شأن صحف الدعاوى التي كانت تختص بھا المحاكم الجزئیة، وفي شأن أعضاء داوى النفقات وما في

من القانون ذاتھ وإستثناء من أحكام  3دعاوى الحبس لإمتناع المحكوم علیھ عن تنفیذ الأحكام الصادرة بھا، أحكام المادة 

الفقرة الأولى یختص رئیس محكمة الأسرة بإصدار شھادات الوفاة والوراثة، ویجوز لھ أن یحیلھا إلى المحكمة عند قیام 

یختص دون غیره، بإصدار أمر على عریضة في السائل المنصوص علیھا في المادة الأولى من  نزاع جدي في شأنھا، كما

  .»، وذلك بصفتھ قاضیا للأمور الوقتیة2000لسنة  1مواد إصدار القانون رقم 
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لتسویة  ،دائرة إختصاص كل محكمة جزئیة مكتب أو أكثربكل تقع بین الزوجین، وھذا بإنشاء 

المنازعات الأسریة ومن مھام ھذا المكتب ھو النصح والإرشاد ومحاولة تسویة النزاع بالطرق 

من نفس القانون مدة ھذه  8الودیة حفاظا على كیان الأسرة، وقد حددت أحكام المادة 

وفي . یوما من تاریخ تقدیم الطلب، وقد تزید ھذه المدة بإتفاق الخصوم 15ءات بــ االإجر

دار في مكتب تسویة المنازعات الأسریة ویوقع  الأخیر یجب تحریر محضر یدون فیھ كل ما

  1.فیھ أطراف النزاع

توضح إختصاص محكمة الأسرة محلیا  ،من نفس القانون 12المادة  ت نصولقد جاء

تكون محكمة الأسرة المختصة محلیا « : في دعاوى الطلاق وغیرھا وجاء فیھا أنھ بالنظر

بنظر أول دعوى ترفع إلیھا من أحد الزوجین، مختصة محلیا، دون غیرھا، بالنظر لجمیع 

       مترتبة على الزواج أو الطلاق  والدعاوى التي ترفع بعد ذلك من أیھما، أو تكون متعلقة أ

  .»...تفریق الجسماني أو الفسخ أو التطلیق أو ال

من نفس القانون فبینت أنھ في حال عدم وجود نص خاص في ھذا  13أما المادة 

القانون یبین إجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة، یطبق فیھ أحكام قانون 

  2.المرافعات المدنیة والتجاریة وأحكام قانون الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة

 :جراءات الشكلیة المتبعة في القانون السوريالإ - 2

من إختصاص  -التعویض-لقد جعل المشرع السوري إجراءات دعاوى الطلاق وتوابعھا

: من قانون الأحوال الشخصیة السوري على أنھ 85المحاكم الشرعیة، ولقد جاء نص المادة 

من عمره، یجوز للقاضي یكون الرجل متمتع بالأھلیة الكاملة للطلاق في تمام الثامنة عشر «

أن یأذن بالتطلیق، أو یجیز الطلاق الواقع من البالغ المتزوج قبل الثامنة عشرة إذا وجدت 

ویجیز في نفس الوقت أن  ،یوضح ھذا النص على أھلیة التقاضي للزوج 3.»المصلحة في ذلك

من نفس  87یأذن بالطلاق والتطلیق في حال توفر مصلحة في ذلك، وقد بینت أحكام المادة 

من ھذا  88القانون في فقرتھا الثانیة والثالثة طریقة التوكیل والتفویض في الطلاق، أما المادة 

القانون فقد جاءت تبین على أن القاضي لا ینظر في دعوى الطلاق أو الخلع إلا بعد إجراء 

  .محاولة الصلح بین الزوجین في أجل أقصاه شھر

                                                           
المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة ، والمتضمن قانون إنشاء محاكم الأسرة ،18/03/2004المؤرخ في  10القانون رقم  1

  .2004لسنة ، )تابع أ( 12العدد ، المصریة
وتطبق فیما لم یرد بھ نص ، یتبع أمام محاكم الأسرة ودوائرھا الإستئنافیة القواعد والإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة المشار إلیھ « : على أنھ 13حیث نصت المادة  2

    .» وأحكام القانون المدني في شأن إدارة وتصفیة التركات ، تجاریةخاص فیھما أحكام قانون المرافعات المدنیة والتجاریة وأحكام قانون الإثبات في المواد المدنیة وال
المنشور بالجریدة الرسمیة ، الشخصیة الأحوالوالمتضمن قانون ، 17/09/1953المؤرخ في 59رقم  المرسوم التشریعي 3

  .1953لسنة ، 63العدد ، للجمھوریة السوریة
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إجراءات خاصة فیما یخص دعاوى ویظھر بأن المشرع السوري لم یخصص 

  1.التعویض عن الطلاق، وھذا ما یحیلنا إلى قانون أصول المحاكمات السوري

والملاحظ مما تقدم أن كل من المشرع الجزائري والمصري والسوري یشتركون في 

إعتبار أن الطلاق لا یقع إلا أمام القاضي ویعتد بھ إلا بحكم، بالإضافة إلى ذلك یتضح لنا أیضا 

 أنھم قد توحدوا في فرض الإجراء الجوھري وھو محاولة الصلح بین الزوجین قبل الحكم

بالطلاق، أما فیما یخص إجراءات رفع الدعوى ومباشرتھا فقد تمیز كل تشریع عن الآخر 

  .ببعض الخصوصیات

  الفرع الثاني

  إلتزام القاضي بما یقدمھ الخصوم من طلبات

یتقدم بھ أحد أشخاص الدعوى إلى القضاء لعرض یتمثل الطلب في ذلك الإجراء الذي 

إدعائھ طالب الحكم لھ بھ، حیث یحتوي ھذا الطلب على مجموعة من العناصر الموضوعیة 

  .والشخصیة والشكلیة

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، یتحدد موضوع  25وعملا بأحكام المادة 

إفتتاح الدعوى ومذكرات الرد، وتحدید  النزاع بالإدعاءات التي یقدمھا الخصوم في عریضة

بالإضافة إلى ذلك فقد بینت أحكام . موضوع النزاع مسألة قانونیة تخضع لرقابة المحكمة العلیا

          : على أنھ ھناك خمسة أنواع من الطلبات وقد نصت على أنھ 3ھذه المادة في فقرتھا 

یة وبالطلبات المقابلة أو المقاصة تتحدد قیمة النزاع بالطلبات الأصلیة والإضاف... « 

  2.»...القضائیة

فالطلبات الأصلیة ھي الطلبات التي تنشأ بھا خصومة لم تكن موجودة من قبل وترفع 

بورقة تسمى عریضة إفتتاح الدعوى، ویجب أن تطرح على المحكمة المختصة بھا من جمیع 

  .سیر الدعوى الوجوه، ویقابلھا طلبات عارضة وھي الطلبات التي تبدي أثناء

كذلك فإن المدعي سواء كان الزوج أو الزوجة حر في إبداء ما شاء من الطلبات 

الأصلیة في عریضة دعواه، فإن المدعى علیھ أو علیھا لیسوا أحرار في إبداء ما یشاؤون من 

  .طلبات العارضة التي تعدل من نطاق الخصومة

ومن ، بین المدعي والمدعى علیھفالطلب الأصلي یترتب علیھ نشأة الخصومة وإفتتاحھا 

یوم إفتتاح الدعوى وبدأ سریانھا یصبح القاضي ملزم بالتحقیق في الطلبات والفصل فیھا، فإن 
                                                           

المنشور بالجریدة الرسمیة ، والمتضمن قانون أصول المحاكمات، 28/09/1953 المؤرخ في 84 المرسوم التشریعي رقم 1

  .1953لسنة ، 63العدد ، للجمھوریة السوریة
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  2

 .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
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إمتنع القاضي ھنا عن الفصل في الطلب كان مرتكبا لإنكار العدالة والمحكمة من تراجع إلى 

م یحصل على الحمایة قاعدة إمتناع القصاص الخاص، لأن صاحب الحق المعتدي علیھ إذا ل

كما أن إمتناع القاضي عن الحكم في . القضائیة فإنھ سوف یحاول القصاص بنفسھ لنفسھ

  .الدعوى بلا مبرر یعتبر سببا من أسباب مخاصمة القاضي

كما أن سلطة المحكمة لم تحدد فیما یتعین علیھ الفصل فیھ بما یقدم لھا من طلبات، 

بھ الخصوم، فإن قضت في أمر لم یطلبھ الخصوم أو فلیس للمحكمة أن تفصل فیما لم یطل

  1.جاوزت فیھ ما طلبھ الخصوم فإن حكمھا یكون خاطئ وجاز الطعن فیھ

وعلیھ یتضح مما تقدم أنھ یجب أن یحتوي الطلب الأصلي على نقاط وتتمثل في تحدید 

ب وتقدر قیمة الدعوى بقیمة الطل. نطاق الخصومة، من جھة موضوعھا وسببھا وأطرافھا

الأصلي ویعرف نوعھا من نوع الطلب الأصلي لأنھ أول طلب یقدم إلى القضاء وكل ذلك یفید 

  .تحدید القسم المختص بالنظر في النزاع، كما یفید في تحدید قابلیة الطعن فیھ

وبعد تقدیم المدعي لطلبھ الأصلي الذي یختار وقت رفعھ والعناصر التي تضمنھا طلبھ، 

مدعى علیھ الأصلي، والمدعي أن یقیم دعوى واحدة لعدة طلبات على ویرفع ھذا الطلب على ال

المدعى علیھ، فتكون الدعوى مشتملة على عدة دعاوى متعددة متمثلة في صورة طلبات ولیس 

  .2ھناك نص قانوني یمنح ذلك

أما الطلبات العارضة فیراد منھا ما یترتب على كل نزاع یضاف إلى الطلب الأصلي 

یطلب الزوج مثلا وھو في ھذه الحالة مدعي بإجراء خبرة طبیة على  بصورة تبعیة، كأن

زوجتھ وھي المدعى علیھا التي تدعي أنھا فقدت عذریتھا یوم زواجھا بالمدعي لتحمل 

مسؤولیة الطلاق علیھ، حیث یرجى من الخبرة الطبیة أن الزوجة كانت فاقدة لعذریھا منذ فترة 

ر شرعیة طلب الزوج للطلاق، بینما الطلب العارض فالطلب الأصلي ھنا یبر. زمنیة بعیدة

  .ھنا، ھو تأكید فقد الزوجة لعذرتھا منذ زمن بعید

بھدف تعدیل طلباتھ ، أما الطلب الإضافي فھو الطلب الذي یقدمھ أحد أطراف النزاع

الأصلیة، فالھدف من تقدیم الطلب الإضافي ھو تعدیل الطلب الأصلي بالزیادة أو الإنقاص 

  .بدالھ بطلب آخرولیس إست

غیر أن الطلب المقابل فیقصد بھ الطلب الذي یقدمھ المدعى علیھ للحصول على منفعة 

فضلا عن طلبھ رفض مزاعم خصمھ، ویتمیز ھذا عن طلبات الدفوع لأن ھذه الأخیرة وسیلة 

بینما الطلب . دفاعیة محضة من المدعى علیھ یقتصر دورھا على مجرد رفض طلبات المدعي

                                                           
 .وما بعدھا 104 نبیل صقر، المرجع السابق، ص 1
  .71ص ، المرجع السابق، عبد السلام ذیب 2
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ھو وسیلة ھجومیة لا تقتصر فقط على طلب رفض مزاعم الخصم بل یرمي كذلك إلى المقابل 

  1.الحصول على منفعة بموجب حكم لصالح المدعى علیھ

ومن أمثلة ذلك أن یقیم الزوج المدعي دعوى رجوع إلى بیت الزوجیة فتقدم الزوجة 

وعلیھ فدعوى . ة علیھاالمدعى علیھا طلبا مقابلا، یتمثل في تعویضھا على إھمالھا وعدم النفق

الطلاق أو التعویض عن الطلاق فھي تخضع لنفس المبادئ العامة التي تخضع لھا الدعوى 

المدنیة، وتعتبر الدعوى كقاعدة عامة ھي ملك لأطرافھا لھم الحق في إبداء طلباتھم ودفوعھم، 

لى القاضي أن بالإضافة إلى ذلك فھم الذین یقدمون وسائل الإثبات على طلباتھم ودفوعھم، وع

یلتزم بطلبات الخصوم، وعلیھ فإن القاضي لا یمكنھ أن یستخدم معلوماتھ الشخصیة عن 

موضوع النزاع، سواء تكون لھ ھذا العلم في الجلسة التي ینظر فیھا ھذا النزاع أو خارجھا، 

  2.ولیس لھ كذلك أن یستحدث دلیلا غیر صادر من الخصوم في الدعوى

أن القاضي لا یباشر وظیفتھ إلا بناءً على الطلبات الموضحة في ومن المبادئ الأساسیة 

العریضة، فلو علم القاضي بوجود نزاع بین الزوج وزوجتھ فإنھ لا یستطیع أن ینظر في ھذا 

النزاع دون أن یقدم طلب من أحد الزوجین، فالقاضي لا یعمل من تلقاء نفسھ، لأنھ لو بدأ 

عیا وحاكما في نفس الوقت، وبالتالي یصبح قاضي القاضي الخصومة دون طلب لأصبح مدَّ 

الشؤون منحازا ضد المدعي علیھ، وخروج القاضي عن حیاده یجعل حكمھ قابلا للنقص 

والإبطال، وبالتالي فإن فرضنا أن الزوج قد تنازل عن طلبھ والمتمثل مثلا في الطلاق فإن 

مذكرتھ الجوابیة، لأن القاضي یصبح ملتزم بالطلب الذي وضعھ الزوج ضمن عریضتھ أو 

  3.القاضي لیس من صلاحیتھ تجاوز طلبات الخصوم أو أن یحكم بغیر ما طلبھ الخصوم

وعلیھ یتضح من ذلك أن وظیفة القاضي محدد بالفصل فیما یعرض علیھ من طلبات فلا 

ولا یملك أیضا الإجابة على أمور لم یسأل فیھا ، یملك ولایة التدخل في أمور لم تعرض علیھ

لذا لو قررت المحكمة بشيء لم یطلبھ الخصم فإن ذلك ، ج نطاق القضایا المعروضة علیھخار

والحكم یعد ، فما لم یطلبھ الخصم بعریضة دعواه لا یعتبر جزء منھا، یعد مبررا للطعن بھ

  .4تجاوزا على معنى الدعوى والخصومة

باتھا المقدمة فلو إفترضنا أن المطلقة لم تطالب بالتعویض عن ضرر الطلاق ضمن طل 

فھنا في مثل ھذه ، أو مذكرات جوابھا بالرغم أن الطلاق وقع من الزوج وكان متعسفا فیھ

على أساس أن الضرر ثابت ، الحالة لیست للقاضي سلطة تقدیریة في أن یقضي لھا بالتعویض

فالقاضي في مثل ھذه الحالة یحفظ ، ولو فعل یصبح حكمھ معرض للطعن، في حق المطلقة 

                                                           
 .73عبد الرحمان بربارة، المرجع السابق، ص 1
  .109، 108ص ، نبیل صقر، المرجع السابق 2
  .109المرجع نفسھ، ص 3
مركز البصیرة للبحوث ، 13العدد ، مجلة الدراسات القانونیة،المعاییر التشریعیة والقضائیة لعدالة التعویض، محمد دمانة 4

  . 98ص ، 2011، الجزائر، القبة، دار الخلدونیة، والإستشارات والخدمات التعلمیة
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أي لو رفعت دعوى أخرى مستقلة عن ، مطلقة في طلب التعویض عن ضرر الطلاقحق ال

تطالب فیھا بالتعویض عن ضرر الطلاق فإن قاضي شؤون الأسرة لیس لھ ، دعوى الطلاق

فھو في ھذه الحالة ملزم بالفصل في الدعوى ، رفض الدعوى على أساس سبق الفصل فیھا

  .   والنظر في طلبات المطلقة

موضوع الطلب بأنھ النتیجة المرجوة من ھذه الدعوى، مثل لو كان التطلیق ویعرف 

، فالزوجة ھنا غیر ملزمة بإعطاء موضوع طلبھا - الزوجة -والتعویض عن الضرر اللاحق بھا

الوصف القانوني الصحیح، لأن القاضي ھو صاحب الھیمنة على التكییف الصحیح لموضوع 

وعلى ھذا فإن . ون مما یدخل في صمیم مھمة القاضيالطلب، وذلك لأن التكییف مسألة قان

القاضي في حدود ما یستخلصھ من الوقائع الصحیحة التي یدلي بھا الخصوم عن موضوع 

طلباتھم وسببھا یعالج الدعوى أساس سببھا القانوني، ولا جناح على القاضي إن خالف تكییف 

الذي یلتزم بحكم وظیفتھ بإعطائھا  الخصوم الخاطئ لھ، فإن مثل ھذا التكییف لا یقید القاضي

وصف التكییف الصحیح والسلیم، وعلى ھذا الأساس یصل إلى معرفة السبب القانوني 

الصحیح فإنھ یحكم في موضوع طلبات الخصوم على أساس ھذا السبب ولو كان ھذا السبب 

  1.مخالفا للسبب الذي ساقوه خطأ لإسناد دعواھم

قاضي من تغییر موضوع الطلب لا تشكل قیدا على وبذلك یتضح لنا أن قاعدة منع ال

سلطتھ في تطبیق القانون، فالمحظور على القاضي ھو تغییر مجموع الوقائع التي تمسك بھا 

  .الطالب والمكونة لموضوع طلبھ لا التكییف القانوني لھذه الوقائع

رى وتجدر الإشارة في الأخیر أن المدعي قد یضع في عریضتھ الإفتتاحیة طلبات أخ

إحتیاطیة، أي لاحقة بالطلب الأصلي، حیث یھدف المدعي في ھذه الحالة إلى الحكم والأخذ 

بأحدھما، لأن المحكمة تلتزم فقط بالفصل في أحدھما، فإذا قبل الطلب الأصلي یحظر علیھا 

النظر إلى الطلب الإحتیاطي، ولا یمكن لھا الفصل في الطلب الإحتیاطي إلا إذا رفضت الطلب 

ق من قاضي شؤون الأسرة وكان ھذا ھو الطلب یطلالت، ومثالھا لو طلبت الزوجة الأصلي

الأصلي لھا، وتطلب إحتیاطیا طلب آخر یتمثل في تعیین طبیب مختص للكشف عن زوجھا 

  .بأنھ أصیب بمرض معدي ولا ینتظر شفاؤه من ھذا المرض

المحكمة العلیا  وبالرجوع إلى العمل القضائي یتضح لنا من خلال القرار الصادر عن

كیفیة العمل القضائي في موضوع الطلبات المقدمة من الخصوم وقد جاء  18/05/2005في 

من المقرر قانونا أن الطلب المقدم على مستوى الإستئناف، الرامي إلى « : في ھذا القرار أنھ

یعتبر الحكم بالنفقة للولد ومصاریف الوضع والنفاس یعد طلبا مشتقا من الطلب الأصلي ولا 

  2.»طلبا جدیدا

                                                           
 .109ص ،المرجع السابق ،نبیل صقر 1
 .311، ص66، العدد 2011، ن ق 332218، رقم القرار 18/05/2005م ع، غ أ ش،  2
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قد إعترض على قرار المجلس  -الزوج-حیث یتضح من خلال ھذا القرار أن الطاعن 

وقد جاء في إحدى أوجھ الدفع التي أثارھا في عریضة الطعن بالنقض أن المجلس قد حكم بنفقة 

دج وھذا طلب جدید 10.000دج شھریا وحق النفاس والوضع 1200المزیود الصافي بواقع 

ص مصاریف الوضع والنفاس وھذا طلب جدید مما ضیع على الطاعن درجة من وبالأخ

  .درجات التقاضي

فكان رد المحكمة العلیا على ھذا الوجھ أن الطلبات التي تقدمت بھا المطعون ضدھا 

على مستوى الإستئناف إنما ھي طلبات مشتقة من الطلب الأصلي ولا تعد طلبات جدیدة كما 

 107اة لما قضوا بھا لفائدة المطعون ضدھا لم یخالفوا أحكام المادة یعتقد الطاعن وأن القض

من قانون الإجراءات المدنیة، وعلیھ فإن ھذا الوجھ قائم على أساس غیر قانوني مما یتعین 

  .معھ رفض الطعن

وعلیھ فإننا نلاحظ مدى تدخل القضاة وطریقة إستنباطھم وتحلیلھم لطلبات الخصوم، 

قضاة ملزمین بما یقدمھ الخصوم من طلبات في حال كانت ھذه الطلبات وھذا یوضح لنا أن ال

مؤسسة قانونا، وبمفھوم المخالفة فإن قضاة الموضوع لا یأخذون بالطلبات المقدمة والتي لا 

تستند إلى أي أساس قانوني، بالإضافة إلى أن أحكام القضاة وقراراتھم قد تصبح معرضة 

لقاضي بما لم یطلب بھ الخصوم أو یقضي بأكثر مما طلب للطعن بالنقض وھذا في حالة حكم ا

أو في حالة سھو القضاة عن الفصل في أحد الطلبات الأصلیة، وھذا ما أكدتھ أحكام المادة 

لا یبنى « : وجاء فیھا 17و  16من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في فقرتھا  358

الحكم بما لم یطلب أو بأكثر مما : وجھ الآتیةالطعن بالنقض إلا على وجھ واحد أو أكثر من الأ

  1.»السھو عن الفصل في أحد الطلبات الأصلیة. طلب

مع الملاحظة أن الإجراءات المتعلقة بالنظام العام یثیرھا القاضي من تلقاء نفسھ حتى 

  .وإن لم یطلب بھا أحد الخصوم

  الفرع الثالث

  تسبیب الأحكام القضائیة

جوھري لا بد للقاضي من إتیانھ في الحكم، ویرد التسبیب  یعتبر تسبیب الحكم إجراء

للدلالة على إنتھاء مرحلة » وعلیھ فإن المجلس «أو  »وعلیھ فإن المحكمة«عادة بعد عبارة 

وبدایة أخرى، ویقصد بالتسبیب ھو ما توصل إلیھ القاضي إلى حكم في القضیة، فإنھ یصدر 

یب ھو تبریر للنتیجة التي توصل إلیھا القاضي، الحكم بناء على أسباب، وبمفھوم آخر فالتسب

                                                           
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  1

  .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
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ویجب أن یعتمد ھذا التبریر على المنطق السلیم وعلى أحكام القانون، ویعني بالرد على طلبات 

ودفوع الأطراف ومذكراتھم المودعة بصفة قانونیة، وإعطاء التكییف القانوني السلم للوقائع، 

على تفاصیل الخصومة، وتطبیق القانون بشأنھا وبذلك فھو یعبر على جدیة المحكمة وإطلاعھا 

  1.بصفة سلیمة

إن الإلتزام بالتسبیب یعد أداة إقتناع ووسیلة إطمئنان ولذلك وجب على القضاة الإلتزام 

بھ، فالحكم دون بیان أسبابھ ھو والھوى سواء، فعن طریق الأسباب یتضح الإقتناع الذاتي 

یقیة ویقینیة، تبرر صدور حكمھ في الواقع للقاضي، ویكون مبنیا على أسس موضوعیة حق

والقانون، مما یضمن حسن سیر الجھاز القضائي ویدعم الثقة في القضاء، فتسبیب الحكم 

تعلل الأحكام القضائیة « : وجاء فیھ 144في مادتھ  1996ضمانة أقرھا الدستور لسنة 

   2.»وینطق بھا في جلسات علانیة

حتى تتسنى المراقبة اللازمة للأحكام، وكذا كفالة  فتسبیب الحكم ضمانة أقرھا الدستور

حقوق أطراف النزاع، لذا فإن عدم ذكر الأسباب في الحكم أو القرار یعرضھم للنقض وھذا ما 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في فقرتھا التاسعة والعاشرة  358أكدتھ أحكام المادة 

ن بالنقض إلا على وجھ واحد أو أكثر من الأوجھ لا یبنى الطع« : والحادي عشرة وجاء فیھا

  3»...مع المنطوق إنعدام التسبیب، قصور التسبیب، تناقض التسبیب:...التالیة

بوصفھ بشرا  -إن من مقتضیات العدالة أن تكون ھناك وسیلة فعالة یستطیع القاضي 

بناء قناعتھ أن یبرر الحكم الذي أصدره مما یبین سبل  –معرضا للخطأ في عدلھ البشري 

الذاتیة ویسمح بالرقابة على قضائھ إزاء أطراف النزاع والمحكمة العلیا، وذلك لا یأتي إلا 

بالإلتزام بالتسبیب، الذي لا ینبغي بالنظر إلیھ كمجرد شكل تستكمل بھ الورقة الرسمیة للحكم، 

سبة لأطراف فبالن. إنما یجب أن تكون مقدمات القاضي فیھ سائغة وكافیة لحمل منطوق الحكم

یعتبر التسبیب لھم وسیلة إقناع، حیث یكفل التسبیب إقناع كل  - الزوج والزوجة –الدعوى 

ویعتبر في نفس الوقت أنھ حق من الحقوق الزوجین  أطراف الدعوى بصحة وعدالة الحكم

و یخولھم القانون الإطلاع علیھ و  ،والأطراف المتخاصمین بصفة عامة، بصفة خاصة

إذ یلتزم القاضي بالرد على الطلبات الھامة والدفوع الجوھریة التي یثیرھا ، 4الإطمنان إلیھ

                                                           
  .24ص  ،31/05/2011،جریدة الرایض، السعودیة،15681عیسى بن عبد الله الغیث، تسبیب الأحكام القضائیة، العدد  1
المصادق علیھ في ، یتعلق بإصدار نص تعدیل الدستور، 07/12/1996المؤرخ في  438-96مرسوم رئاسي  رقم  2

 .1996لسنة ، 76العدد ، المنشور في الجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، 28/11/1996إستفتاء 
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  3

 .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
، 1ط ، د م ن، مطبعة فسیلة للنشر والتوزیع، )المحكمة العلیا-المجلس-أمام المحكمة(إجرءات التقاضي ، إدریس فاضلي 4

  .166ص، 2ج ، 2012
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الأطراف، فیوردھا في حكمھ بل ویبین أسباب الأخذ بھا من عدمھ بالرد الكافي والسائغ 

   1.علیھا

ولھذا یعتبر تسبیب الأحكام من الإجراءات الجوھریة  في بناء الحكم وھذا ما أكدتھ 

لا یجوز النطق « : قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، وجاء فیھا من 277أحكام المادة 

بالحكم إلا بعد تسبیبھ، ویجب أن یسبب الحكم من حیث الوقائع والقانون، وأن یشار إلى 

النصوص المطبقة، یجب أیضا أن یستعرض بإیجاز وقائع القضیة وطلبات وإدعاءات الخصوم 

لطلبات والأوجھ المثارة، یتضمن ما قضى بھ في ووسائل دفاعھم، ویجب أن یرد على كل ا

حیث یتضح من خلال نص المادة على مدى إلزامیة ھذا الإجراء بالنسبة  2.»شكل منطوق

بالإضافة إلى ذلك فقد وضحت ، حیث بین ما یلزم على القاضي ذكره في تسبیب حكمھ، للقضاة

وھذا ما یقید ، ارة من قبلھممدى إلتزام القاضي بالرد على كل طلبات الخصوم والأوجھ المث

  .  السلطة التقدیریة للقضاة

في الكتاب الثاني  451وتزداد أھمیة التسبیب حین نجدھا مذكورة ضمن المادة  

یعاین القاضي ویكیف « : المتعلق بالإجراءات الخاصة بكل جھة قضائیة حیث نصت على أنھ

... التطلیق طبقا لأحكام قانون الأسرةالوقائع المعتمد علیھا في تأسیس الأسباب المدعمة لطلب 

   3.»...یتعین على القاضي تسبیب الإجراء المأمور بھ إذا تعلق بخبرة طبیة

یتضح من خلال صیاغة ھذه المادة أنھا جاءت على صیغة الوجوب، فقررت أن على 

فقا القاضي أن یكیف الوقائع وما إذا كانت تسمح للزوجة بالإستناد علیھا في طلب التطلیق، و

لأحكام قانون الأسرة، وھذا التكییف للوقائع سوف یدرجھا القاضي ضمن تسبیبھ للحكم، أما 

الفقرة الرابعة فألزمت القاضي بضرورة تسبیب الأمر الرامي إلى إجراء الخبرة الطبیة، بغض 

  4.النظر عن كونھا عقلیة أو عضویة حسب الحالة

على القضاة بصفة عامة وعلى قاضي  وعلیھ مما تقدم یتضح مدى إلزامیة ھذا الإجراء

  .الشؤون بصفة خاصة

مدى إلزامیة موقف قضاء المحكمة العلیا على سوف نوضح أما من الناحیة القضائیة  

بتاریخ  عن المجلس الأعلىالقاضي بتسبیب الأحكام والقرارات، وقد صدر قرار 

من حقوق على  من المقرر شرعا أن تقریر ما یفرض للزوجة«  :وجاء فیھ 02/04/1984

قدیر قضاة الموضوع، فإن تسبیبھ وبیان حالة الزوجین بیانا مفصلا من غنى تزوجھا یخضع ل
                                                           

 .ومابعدھا 257نبیل صقر، المرجع السابق، ص 1
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  2

 .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المنشور بالجریدة ، 25/02/2008المؤرخ في  09-08القانون رقم  3

 .2008، لسنة 21الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
 .623سائح سنقوقة، المرجع السابق، ص 4
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وفقر یدخل في صمیم القانون الذي ھو خاضع للرقابة، فإن القضاء بما یخالف أحكام ھذا المبدأ 

ن قضاة یعد إنتھاكا لقواعد شرعیة مستمدة من أحكام الشریعة الإسلامیة، إذا كان الثابت أ

الإستئناف رفعوا المبالغ التي حكم بھا للزوجة مقتصرین في تبریر ما حكموا بھ على الإشارة 

إلى حالة الطرفین وطبیعتھما الإجتماعیة دون إعتبار لحالة وطبقة كل منھما وغناھما أو 

فقرھما أو غبن أحدھما أو فقر الآخر، ودون إعتبار كذلك لمقدار ما یتقاضاه الزوج كأجرة 

ھریة لمعرفة ما إذا كان ما حكموا بھ خاصة منھ المتعة التي رفعت إلى غیر ما ھو مألوف ش

أن یعطى عادة بما یتناسب مع إمكانیات الزوج المادیة، فإن ھؤلاء القضاة فصلوا بدون تسبیب 

وإعطاء شيء غیر مألوف دون الإستناد على أیة قاعدة شرعیة، ومتى كان كذلك إستوجب 

  1.»طعون فیھ جزئیا فیما یتعلق برفع مبلغ المتعة دون إحالةنقض القرار الم

حیث یتضح من خلال ھذا القرار أن قضاة المجلس لما رفعوا مبلغ المتعة لم یبنوا حالة 

وطبقة كل واحد من الزوجین، فكان من الواجب على قضاة المجلس تسبیب وبیان حالة 

یوضح لقضاة المجلس الأعلى الأساس  الزوجین بیانا مفصلا من غنى وفقر لأن ھذا التسبیب

الذي إستندوا إلیھ قضاة المجلس لرفع مبلغ المتعة، لأن ھذه التفاصیل تدخل في صمیم القانون 

الذي ھو خاضع لرقابة المجلس الأعلى، ومن ثم فإن القرار فصل بدون تسبیب وأعطى شیئا 

  .إلى نقض قرار المجلسغیر مألوف دون الإستناد على أي قاعدة شرعیة، الأمر الذي أدى 

وقد جاء في أحد أوجھ الطعن المقدمة لدى المحكمة العلیا في القرار الصادر بتاریخ 

المأخوذ من إنعدام الأسباب بدعوى أن قضاة الإستئناف : الوجھ الثاني« : أنھ 22/02/2000

على لم یردوا على دفوع الطاعنة وأن ما إستقر علیھ الإجتھاد القضائي ھو أن عدم الرد 

الدفوع وعدم مناقشتھا یعتبر إنعداما للأسباب وھو ما یعرض القرار المطعون فیھ إلى النقض 

  .والإبطال

لكن وحیث أنھ بالرجوع إلى القرار المطعون فیھ یتبین أن قضاة الإستئناف قد صادقوا 

  2.»...على الحكم المستأنف وبذلك یكونوا قد تبنوا حیثیات الحكم المستأنف

خلال ھذا القرار أن الطاعنة أثارت وجھا للطعن فیما یخص إنعداما  حیث یتضح من

لأسباب في قرار المجلس، غیر أن قضاة المحكمة العلیا ردوا ھذا الوجھ على أساس أن قضاة ا

  ،المجلس صادقوا على الحكم المستأنف وھذا یعتبر أنھم أیدوا الحكم وأقروا بھ

بقصور في التسبیب یكون قابلا للطعن فیھ وقد جاء قرار آخر یوضح أن الحكم المشوب 

من « : وجاء فیھ 20/06/2000وھذا ما یؤكده القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ 

. المستقر علیھ قضاء أنھ یمكن تعویض الزوجة الطالبة للطلاق في حالة ثبوت تضررھا فعلا

رضھا للضرب المبرح من أن الطاعنة متضررة فعلا بسبب تع -في قضیة الحال –ومن الثابت 
                                                           

 .61، ص2، عدد 1989ق .، م32779، ملف رقم 02/04/1984م ع، غ أ ش،  1
 .275، ص1، عدد 2001، م ق 235367، ملف رقم 22/02/2000م ع، غ أ ش،  2
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طرف زوجھا والذي أدى إلى سقوط حملھا، وأن القرار المطعون فیھ بقضائھ بعدم إستحقاق 

الطاعنة للتعویض لأنھا ھي التي طلبت الطلاق دون أن ینظر إلى الضرر اللاحق بھا من 

زوجھا مشوب بالقصور في التسبیب، مما  فجراء الضرب المبرح الذي تعرضت لھ من طر

  1.»جب نقض القرار المطعون فیھ جزئیا فیما یخص التعویضیستو

حیث یتضح من خلال ھذا القرار أن الطاعنة طالبت بالتعویض بسبب الضرب الذي 

أنھا طلبت  على أساس ،تعرضت لھ غیر أن قضاة الإستئناف قد حرموھا من التعویض

ضحوا ھذا التسبیب في غیر أنھم لم یو، حیث إعتبروا أن تطلیقھا یعد تعویضا لھا، التطلیق

ولھذا أصبح عرضة للطعن بالنقض من مشوب بالقصور في التسبیب،  مما جعلھ، قرارھم

  .طرف المحكمة العلیا

یث في الأحكام والقرارات في أنھا تثبت مدى صحة ھذا یوتتجلى أھمیة التسبیب أو التح

یا بتاریخ الحكم أو القرار، وھذا یتضح من خلال القرار الصادر عن المحكمة العل

متى كان من المقرر قانونا أنھ إذا وجد تناقضا بین حیثیات « : وجاء فیھ 25/12/1989

في  –القرار ومنطوقھ فإن ھذا القرار یكون مشوبا بإنعدام التسبیب والتناقض، ولما كان ثابتا 

النسبة أن القرار المطعون فیھ یشیر في حیثیاتھ إلى تاریخ سریان النفقة ورفعھا ب -قضیة الحال

للبنتین وللأم وفي منطوقھ یصرح بالمصادقة على الحكم المستأنف برفع مبلغ التعویض فقط 

وعلیھ فإن ھذا القرار یكون مشوبا بالتناقض، ومتى كان كذلك إستوجب نقض القرار المطعون 

  2.»فیھ

حیث یتبین لنا الخلط الذي وقع فیھ قضاة الموضوع والتناقض الصارخ الذي وقع بین 

إبنتیھا مع  ینما في حیثیات القرار یشیر إلى تحدید سریان نفقة الأم وبات القرار ومنطوقھ، حیثی

یصادق مبدئیا على الحكم المستأنف وبرفع  ھتقریر برفعھا، بینما في منطوق القرار نجده أن

أنھ تطرق لھا في الحیثیات، مما  معإبنتیھا بالرفع  مبلغ التعویض فقط، دون ذكر لنفقة الأم و

  .منطوقھ، وعلیھ ترتب نقض القرار جعل القرار متناقضا فیما بین حیثیاتھ و

لقد وضح لنا ھذا القرار أھمیة تسبیب الأحكام وضروریتھا كإجراء جوھري حتى 

یتسنى لأطراف الدعوى وكذلك للمحكمة العلیا من معرفة الأسس والقواعد التي إعتمدھا 

ي بناء حكمھ، بالإضافة إلى ذلك فإلزامیة تسبیب الأحكام الغرض منھا حمایة القاضي ف

القاضي نفسھ، أو حمایة ھیئة الحكم إن كانت جماعیة، فحتى یقنع القاضي الغیر بالمنطوق 

الذي توصل إلیھ وجب أن یسرد جملة من الأسباب ومجموعة علل وبراھین تؤكد صحة 

یثبت جھده في القضیة، ویدفع أي شبھة ترد على وعدالة وموضوعیة ما وصل إلیھ، حتى 

                                                           
 .259، عدد خاص، ص2001، م ق 245159، ملف رقم 20/06/2000م ع، غ أ ش،  1
 .58، ص3، العدد 1991، م ق 56268، ملف رقم 25/12/1989م أ، غ أ ش،  2
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الأحكام والتنبیھ لخلوھا من التعسف والجور، ولا شك أن ذلك یبعث الإطمئنان في نفوس 

  .المتقاضین

  المطلب الثاني

  الضوابط التي تحكم السلطة التقدیریة للقاضي في تعویض الضرر

أو  ةبمقتضى القانون صراحنعني بالسلطة التقدیریة بأنھا الحریة المتروكة للقاضي 

ضمنا من أجل إختیار الحل الأنسب والأقرب إلى الصواب من بین الحلول الأخرى، ویكون 

مجالھا واضح في النص القانوني كلما إستعمل لفظ مثل یمكن، یحق، یتعین للقاضي، 

تھا إلخ، وتعد السلطة الممنوحة للقضاة عبارة على تكلیف، أو ھي في حد ذاتھا وطبیع...یجوز

تكلیف ومسؤولیة، من خلالھا یلتزم القاضي بتحقیق إرادة المشرع من خلال تطبیق النص 

القانوني على الوقائع المعروضة علیھ، لأن القاضي مطالب في نھایة الأمر بتطبیق وإحترام 

  .القانون

لیست بالسھلة أو الیسیرة، كما تبدوا لأول وھلة من  -السلطة التقدیریة–إن ھذه العملیة 

القاضي الذي یحكم النزاع خصوصا إذا ما واجھ القاضي نصوص قانونیة مرنة غیر جامدة، 

  .یسعى القاضي للوصول إلى حل في النزاع ففي ھذه الحالة

ذلك إن ھذا الأخیر صراع بین الخصوم متحرك بعناصره غیر ثابت، فھو كمعركة 

وإنكماش بما مفاده تعقید یتسع میدانھا لیشمل طلبات جدیدة ووسائل دفاع وھجوم، وإتساع 

للدعوى، مما یجعل من مھمة القاضي، أكثر صعوبة في الوصول إلى الحكم في النزاع ھذه 

  .»السلطة التقدیریة« الحركیة التي تصاحب تطبیق النص القانوني من قبل القاضي تسمى 

ولقد أصبحت السلطة التقدیریة للقاضي تمثل ركن ركینا في العمل القضائي بصفة 

ة، وبالتالي فقد إكتسى ھذا الموضوع أھمیة قصوى في نشاط القاضي، خصوصا عندما عام

یستخدم المشرع عبارات مطلقة، ویترك المجال واسعا أمام القاضي بمناسبة تطبیقھ للنص 

  .القانوني على الواقعة المعروضة أمامھ

فالسلطة التقدیریة أوضحت ضرورة حتمیة وخصیصة جوھریة، للدعوى وللقاضي، 

یلجأ إلیھا ھذا الأخیر بموجب تصریح من قبل المشرع للإھتداء إلى الحكم القانوني بصدد 

تعین على القاضي أن یراعي الضوابط والقواعد المنظمة یالدعوى المثارة أمامھ، ووفقا لذلك 

لھذه السلطة، خصوصا عندما یستعمل السلطة التقدیریة في تعویض الضرر الناجم عن 

  .وف نوضحھ في ھذا المقامالطلاق، وھذا ما س
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  الفرع الأول

  تقدیر التعویض حسب جسامة الضرر ودرجة التعسف 

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في « : من قانون الأسرة على أنھ 52حیث تنص المادة 

  1.»الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

ترك المجال مفتوح لسلطة  یتضح عند إستقرائنا لنص المادة أن المشرع الجزائري

القاضي في تقدیر التعویض في حالة تعسف الزوج في الطلاق، وبین التعویض في ھذه الحالة 

  .وجود التعسف وعلى الضرر اللاحق بالزوجة أساس على

یجوز للقاضي في حالة الحكم « : بأنھمن نفس القانون  مكرر 53جاء نص المادة 

حیث یتضح من خلال نص . »ض عن الضرر اللاحق بھابالتطلیق أن یحكم للمطلقة بالتعوی

تحدید التعویض  لضوابطلا  و ،ھذه المادة أنھ لم یحدد المشرع الجزائري معاییر تحدید الضرر

  .بل تركھا لسلطة القاضي التقدیریة في تعویض ھذا الضرر اللاحق بالزوجة

د الزوجین بحكم عند نشوز أح« : من نفس القانون على أنھ 55وبرجوعنا لنص المادة 

  .»القاضي بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر

مجال واسعا أمام القاضي الحیث یتضح أیضا من خلال نص المادة أن المشرع فتح 

  .لإستعمال السلطة التقدیریة في تعویض الضرر

غیر أنھ وبالرجوع للمشرع المصري والسوري نلاحظ أنھما حددا طریقة ومقدار 

 18التعویض عن الطلاق في حالة تعسف الزوج في استعمال حقھ، ولما نرجع لنص المادة 

      : نجدھا تنص على أنھ 1985لسنة  100المعدل بالقانون  1929لسنة  25من القانون 

یح إذا طلقھا زوجھا دون رضاھا ولا بسبب من قبلھا الزوجة المدخول بھا في زواج صح« 

تستحق فوق نفقة عدتھا متعة تقدر بنفقة سنتین على الأقل وبمراعاة حال المطلق یسرا أو 

  2.»عسرا ومدة الزوجیة ویجوز أن یرخص للمطلق في سداد ھذه المتعة على أقساط

ي قید سلطة القاضي حیث من خلال إستقرائنا لنص المادة یتضح لنا أن المشرع المصر

في التعویض بشرط أن تكون الزوجة مدخول بھا في زواج صحیح ویطلقھا دون رضاھا ولا 

تتحمل أي مسؤولیة عن ھذا الطلاق أي لاتكون ھي السبب في إیقاع الطلاق من طرف الزوج، 

وعلیھ فالقاضي في ھذه الحالة یحكم بتعویض المطلقة تحت مصطلح المتعة بمبلغ یقدر بنفقة 

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84ویتمم القانون رقم یعدل ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

 .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
والمتضمن قانون الأحوال ، 25/03/1925المؤرخ في  25المعدل للقانون ، 04/07/1985المؤرخ في  100القانون  2

  .1985لسنة  ،)تابع( 27العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة، شخصیةال
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 سواءیتضح من خلال ھذا أن أي مطلقة تستحق ھذا التعویض عن الطلاق  ،سنتین على الأقل

و حتى ولو لم یلحق المطلقة ضرر فھي تستحق ھذا  كان الزوج متعسف في الطلاق أو لا،

راعى ظروف الزوج المطلق كما  -المشرع المصري -في المتعة مع أنھ ةالتعویض والمتمثل

وكذلك فقد منح للقاضي بأن  ،ادة وأیضا مدة الزواج بین الطرفینھو موضح من خلال نص الم

  .یعطي رخصة للزوج في تسدید ھذه المتعة على أقساط

إلا في حالة تعسف  للزوجة بخلاف المشرع الجزائري الذي أعطى حق التعویض 

الزوج في الطلاق أي أنھ طلق زوجتھ دون مبرر شرعي أو أن الزوجة لحقھا ضرر في حالة 

ھ بالإضافة إلى ھذا فإن 1،مكرر من قانون الأسرة 53التطلیق كما سبق ذكرھا في المادة 

 من 55وھذا حسب أحكام المادة ، یقضي بالتعویض للطرف المتضرر عند نشوز أحد الزوجین

  .ھاذكر ابققانون الأسرة الس سنف

 117وبالرجوع للمشرع السوري نجده أنھ نص على تعویض المطلقة في نص المادة 

إذا  طلق الرجل زوجتھ وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقھا دون سبب « : اوجاء فیھ

ب معقول وأن الزوجة سیصیبھا بذلك بؤس وفاقة جاز للقاضي أن یحكم لھا على مطلقھا بحس

حالة ودرجة تعسفھ بتعویض لا یتجاوز مبلغ نفقة ثلاث سنوات لأمثالھا فوق نفقة العدة، 

  .2»الحال ىوللقاضي أن یجعل ھذا التعویض جملة أو شھریا بحسب مقتض

حیث یتضح أن المشرع السوري قد قید سلطة القاضي في تعویض المطلقة وھذا بدرجة 

ثانیة نلاحظ أن المشرع السوري قد قید  تعسف الزوج في الطلاق ھذا من جھة ومن جھة

سلطة القاضي في التعویض على أن لا یتجاوز مبلغ التعویض نفقة ثلاث سنوات لأمثالھا، 

  .بالإضافة إلى ھذا فقد راع المشرع السوري حال الزوج في دفع مبلغ التعویض

مطلقة یجدر الإشارة إلیھ أن المشرع السوري قد وضع شرطین لإستفادة ال غیر أنھ ما

من التعویض، والشرط الأول یتمثل في أن یكون الزوج متعسف في الطلاق، والشرط الثاني 

      أن ھذا الطلاق سیسبب للمطلقة بؤس وفاقة، وبمفھوم المخالفة أنھ إذا كانت المطلقة غنیة 

  .أو تمتلك عقارات وأموال فإنھا في ھذه الحالة لا تستحق التعویض عن ھذا الطلاق

    مشرع الجزائري الذي لم یتطرق لحالة الزوجین في تحدید مبلغ التعویض بخلاف ال

  .طریقة تسدید ھذا المبلغ من التعویض تحدید أو إلى

                                                           
المتضمن ، 09/06/1984المؤرخ في  11- 84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم  1

  .2005لسنة ، 15العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، قانون الأسرة
المنشور بالجریدة الرسمیة ، الشخصیة الأحوالانون والمتضمن ق، 17/09/1953المؤرخ في 59رقم  المرسوم التشریعي 2

  .1953لسنة ، 63العدد ، للجمھوریة السوریة
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   دعوى التعویض - تعرض أمامھ مثل ھذه الدعاوى ماغیر أن قاضي الموضوع حین

           حق فإنھ بالرغم من تمتعھ بسلطة تقدیریة واسعة في تعویض الضرر اللا -عن الطلاق

ودرجة التعسف في استعمال  ،فإنھ یقدر ھذا التعویض حسب جسامة الضرر ،بأحد الأزواج

فمبدأ التعویض ھو جبر الضرر، بأن یكون ھذا التعویض المستحق  - الطلاق- ھذا الحق 

  1.للمضرور مساویا للضرر الذي لحقھ دون زیادة أو نقصان

على اعتبار أن الھدف من التعویض ھو جبر الضرر، وعلى ذلك فیجب على القاضي 

أن یقدر التعویض تقدیرا صحیحا بأن یكون مساویا لقدر وقیمة جسامة الضرر الذي لحق 

المضرور، جامعا لكل عناصره الموجبة للتعویض مادیة كانت أم معنویة، فجسامة الضرر 

المطلقة التي على ملابسة فمثلا جسامة الضرر الواقعة تختلف بإختلاف الأطراف والظروف ال

سنة وھي أم لأربعة أولاد، لیست نفسھا بالنسبة للمطلقة التي لم یدم  20كانت متزوجة لمدة 

كم سلطتھ في التعویض عن زواجھا أكثر من أربعة سنوات ولیس لھا أولاد، فالقاضي ھنا یحّ 

متعھ بسلطة تقدیریة في تعویض الضرر غیر ضرر الطلاق لكل واحدة، فالقاضي بالرغم من ت

أنھ ملزم بتقدیر التعویض حسب جسامة الضرر، وكذلك حسب درجة التعسف في إستعمال 

  .الحق

فالطلاق حق مقرر للزوج والخلع أیضا حق مقرر للزوجة فلو إفترضنا أن الزوج 

یتحرى في  إستعمل حقھ في الطلاق غیر أنھ حین إستعمالھ لھذا الحق فإن قاضي الموضوع

مدى إستعمال ھذا الحق على الوجھ الشرعي والقانوني فإذا إتضح لھ تعسف الزوج حكم 

للمطلقة بالتعویض، وكذلك لو إقترضنا أیضا أن الزوجة تعسفت في إستعمال حقھا في الخلع 

دون وجود مبرر شرعي، فإنھ كان من المفترض تعویض الزوج في ھذه الحالة غیر أن 

یجوز للزوجة دون « : من قانون الأسرة على أنھ 54قد نص في المادة المشرع الجزائري 

موافقة الزوج أن تخالع نفسھا بمقابل مالي، إذا لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع 

  2.»یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم

ولم یرتب علیھ أي  نلاحظ أن المشرع سكت عن تعسف الزوجة في حالة الخلع

تعویض، كان من المفترض على المشرع الجزائري أن یمنع الزوجة من التعسف في إستعمال 

  .حق الخلع

من المقرر « : وجاء فیھ 23/12/1997نجد القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ 

أنھ في قانونا أنھ یحق للزوجة أن تطلب التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا، ومن المقرر أیضا 

حالة الطلاق یحكم القاضي بالتعویض للطرف المتضرر، ولما كان ثابتا أن الضرر اللاحق 

                                                           
  .47إبراھیم الدسوقي أبو اللیل، المرجع السابق، ص 1
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بالزوجة كان مبالغ فیھ متعسفا من طرف الزوج فإن تطلیق الزوجة وحده لا یكفي لجبر 

الضرر وتعویضھا مقابل الأضرار اللاحقة بھا، فإن القضاة بقضائھم بتعویض الزوجة نتیجة 

من قانون الأسرة قد طبقوا  55من طرف الزوج طبقا لأحكام نص المادة إثبات الضرر 

  1.»القانون ومتى كان كذلك إستوجب رفض الطعن

حیث یتضح أن قضاة الموضوع قد قضوا بتعویض المطلقة بالرغم من أن ھي التي 

  .طلبت الطلاق، وھذا التعویض منح لھا نظرة لجسامة الضرر اللاحق بھا من طرف الزوج

من « : وجاء فیھ 16/03/1999اء قرار آخر للمحكمة العلیا صادر بتاریخ وقد ج

في قضیة  –المقرر قانونا أن یجوز تطلیق الزوجة لكل ضرر معتبر شرعا، ومتى تبین 

أن الطاعن عقد على المطعون ضدھا لمدة طویلة ولم یقم بإتمام الزواج بالبناء بھا فإن  -الحال

ادیا ومعنویا مما یثبت تضررھا شرعا طبقا لأحكام المادة الزوجة تضررت خلال ھذه المدة م

من قانون الأسرة، وعلیھ فإن قضاة الموضوع بقضائھم بتطلیق الزوجة وإلغاء عقد الزواج  53

  2.»وتعویضھا على أساس تعسف الزوج وثبوت الضرر طبقوا صحیح القانون

ة تقدیریة في من خلال ھذا القرار یتضح لنا أن قضاة الموضوع ومالھم من سلط

 100.000تعویض الضرر فإنھم منحوا تعویض عن الضرر المادي والمعنوي للمطلقة بقدر 

بالإضافة إلى ملاحظتھم  ،بالمطلقةوھذا بعد تحققھم من جسامة الضرر اللاحق  ،دینار جزائري

وھذا التعسف سبب ضرر  ةلتعسف الزوج بأنھ لم یتم إجراءات الزواج بالدخول بالزوج

  .ما دفعھا بالمطالبة بالتطلیق وتعویضھا عن الضرر اللاحق بھاللزوجة م

  الفرع الثاني

  تقدیر التعویض حسب حال الزوجین

من قانون الأسرة جاءت مطلقة  55مكرر و  53و 52بالرغم من أن نص المواد 

واسعا أمام سلطة القاضي التقدیریة في تعویض الضرر عن الطلاق، إلا أن  المجال وفتحت

قى مقید بضوابط عامة حتى یعطي قوة ومصداقیة لحكمھ، فقاضي الموضوع وأثناء القاضي یب

قیامھ بتقدیر التعویض فإنھ یراعي بعض النقاط ویقف علیھا حتى یؤسس حكمھ على قواعد 

  .شرعیة وقانونیة

فظروف الزوجین الإجتماعیة والمادیة تدخل في تقدیر التعویض بالرغم أن نصوص 

 تلزم القاضي بالإعتداد بظروف الزوجین المادیة إلا أنھ في الواقع المواد السابق ذكرھا لا

العملي نجد أن قضاة الموضوع یقدرون التعویض حسب حال الزوجین، ویتضح ھذا عند 

النظر في تسبیب الأحكام والأكثر من ھذا فھناك قرارات للمجالس ترفع أو تخفض مبلغ 
                                                           

 .49، ص1، عدد 1997، م ق 181648، ملف رقم 23/12/1997م ع، غ أ ش، 1
 .122، عدد خاص، ص2001، م ق 217179، ملف رقم 16/03/1999م ع، غ أ ش،  2
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لزوجین، ومن ھذه الأحكام الحكم الصادر عن التعویض على الطلاق إسنادا في ذلك على حال ا

الحكم بفك الرابطة الزوجیة بالطلاق ... « : یھفوجاء  29/11/2011محكمة الوادي بتاریخ 

بأن یدفع  يإلزام المدع...بالإرادة المنفردة للزوج مع تحمیلھ مسؤولیة الطلاق بین الطرفین

ونفقة متعة حسب مبلغ ) ألف دج 30(علیھا نفقة العدة حسب مبلغ ثلاثون ألف دینار  ىلمدعل

إستأنف الزوج ھذا الحكم على أساس أن  حیث1.»)... دج120.000(مئة وعشرون ألف دینار

التعلیل وقد أكد مسؤولیتھ في الطلاق إلا أن في القصور ب مشوباالحكم صدر بدون تسبیب، و

قاضي أول درجة لم مبلغ التعویض المحكوم بھ للزوجة جاء مجحفا في حقھ، كما أكد أیضا أن 

من قانون الأسرة على أساس أنھ أصبح في الآونة  79یراعي وضعیتھ المادیة طبقا للمادة 

  .لاالأخیرة بط

إستجاب لطلبات المستأنف من ناحیة  حیث 17/05/2012وقد صدر القرار بتاریخ 

ھا حیث أن المبالغ المحكوم ب« : مبالغ التعویض وجاء في إحدى حیثیات ھذا القرار خفض

للمستأنفة فرعیا مقابل نفقة المتعة ونفقة العدة والإھمال یعتبرھا المجلس مبالغ فیھا وعلیھ فإن 

طلب المستأنف الرامي إلى خفضھا یعتبره المجلس مؤسس وتتعین الإستجابة لھ وكنتیجة لذلك 

الغ یتعین على المجلس تأیید الحكم المستأنف مبدئیا في ھذا الجانب وتعدیلھ بخفض تلك المب

دج نفقة 80000: المحكوم بھا من طرف قاضي أول درجة إلى الحد المعقول والمتمثل في

  2»... متعة

ا أن المبالغ المحكوم بھا وأن قضاة المجلس إعتبر ،حیث یتضح من خلال ھذا القرار

أنھا جاءت مبالغ فیھا نظرا لظروفھ المادیة  ،على مستوى المحكمة كأول درجة من التقاضي

أنف أصبح في الآونة الأخیرة بطال، وعلیھ فقضاة المجلس راعوا حال الزوج لأن المست

  .المعسر

وجاء في إحدى  04/04/2013وقد صدر قرار آخر لمجلس قضاء الوادي بتاریخ 

حیث أن مبلغ التعویض عن الطلاق التعسفي المحكوم بھ للمستأنف علیھا « : حیثیاتھ أنھ

لس مبالغ فیھ بالنظر إلى ظروف الطرفین وإضرار والمقدر بمائة ألف دینار یعتبره المج

الطلاق، وعلیھ فإن طلب المستأنف الرامي لتخفیض ذلك المبلغ یعتبر مؤسسا وتتعین 

  3.»الإستجابة لھ

یتضح من خلال ھذا القرار أن قضاة المجلس راعوا ضوابط تقدیر التعویض عن 

أنھ قد قدروا مبلغ التعویض على ضرر الطلاق بالرغم ما یتمتعوا بھ من سلطة إلا أنھ یتضح 

  .أساس حال الزوجین وعلى أساس جسامة الضرر الناتج عن الطلاق
                                                           

، الملحق 3، ص00742/11، رقم الجدول 29/11/2011سرة، مجلس قضاء الوادي، محكمة الوادي، قسم شؤون الأ 1

 ).01(رقم
 ). 02(، ملحق رقم 3، ص00102/12، رقم القضیة، 17/05/2012مجلس قضاء الوادي، غرفة الأحوال الشخصیة،  2
 ). 03(، ملحق رقم 2، ص00481/12، رقم القضیة، 04/04/2013مجلس قضاء الوادي، غرفة الأحوال الشخصیة،  3
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یؤكد على مراعاة حال  02/04/1984وقد أكد قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

من المقرر شرعا أن تقریر ما یفرض للزوجة من « : الزوجین في تقدیر التعویض، وجاء فیھ

خضع لتقدیر قضاة الموضوع، فإن تسبیبھ وبیان حالة الزوجین بیانا حقوق على زوجھا ی

مفصلا من غنى وفقر یدخل في صمیم القانون الذي ھو خاضع للرقابة، فإن القضاء بما یخالف 

أحكام ھذا المبدأ یعد إنتھاكا لقواد شرعیة مستمدة من أحكام الشریعة الإسلامیة، إذا كان الثابت 

ا حكموا بھ على م ا المبالغ التي حكم بھا للزوجة مقتصرین في تبریرأن قضاة الإستئناف رفعو

الإجتماعیة دون إعتبار كذلك لمقدار ما یتقاضاه الزوج  حالة الطرفین وطبقتھما إلىالإشارة 

لمعرفة ما إذا كان ما حكموا بھ خاصة منھ المتعة التي رفعت إلى غیر ما ھو  كأجرة شھریة 

ناسب مع إمكانیات الزوج المادیة، فإن ھؤلاء القضاة فصلوا بدون مألوف أن یعطي عادة بما یت

تسبیب وإعطاء شيء مألوف دون إستناد على أي قاعدة شرعیة ومتى كان كذلك إستوجب 

  1.»نقض القرار المطعون فیھ جزئیا فیما یتعلق برفع مبلغ المتعة دون إحالة

ؤون الأسرة من سلطة یوضح ویؤكد ھذا القرار أنھ بالرغم مما یتمتع بھ قاضي ش

تقدیریة في تعویض الضرر الناجم عن الطلاق إلا وأنھ یخضع أثناء تقدیره للتعویض لعدة 

ضوابط ومن بینھا بیان حال الزوجین بالتفصیل حتى یكون تقدیرھم للتعویض سلیم، وفي نفس 

یض، وھذا ضحوا القواعد الشرعیة والقانونیة التي إعتمدوا علیھا في تقدیرھم للتعویوالوقت و

أو إلى  ضحوا أن النتیجة التي توصلوا إلیھا في تقدیر التعویض لیست من فراغیوكلھ حتى 

  .لات شخصیةومی

قد بین  وبرجوعنا للقانون المقارن المصري والسوري فنلاحظ أن المشرع المصري

         : وجاء فیھا من قانون الأحوال الشخصیة 18من خلال نص المادة  طرق تقدیر المتعة

  2.»...متعة تقدر بنفقة سنتین على الأقل وبمراعاة حال المطلق یسرا أو عسرا... « 

یتضح أن المشرع المصري قد فرض ھذا المعیار أو الضابط على القاضي أثناء تقدیره 

حیث نص في آخر المادة على أنھ یجوز أن یمنح القاضي  ،للتعویض بل ذھب إلى أبعد من ھذا

ھذا التعویض على أقساط، على خلاف المشرع الجزائري حین نص الحق للمطلق بأن یدفع 

  .مجال واسعا أمام السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرةالفقد فتح ، دون تقییدعلى التعویض 

 59رقم  من المرسوم التشریعي 117 المشرع السوري فقد ذھب في نص المادة  اأم

إلى أبعد بكثیر من المشرع الجزائري والمصري، لأنھ بموجب  17/09/19533المؤرخ في

                                                           
 .61، ص2، عدد 1989، م ق 32779، ملف رقم 02/04/1984م أ، غ أ ش،  1
والمتضمن قانون الأحوال ، 25/03/1925المؤرخ في  25المعدل للقانون ، 04/07/1985المؤرخ في  100القانون  2

 .1985لسنة ، )تابع( 27العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة، الشخصیة
إذا طلق الرجل زوجتھ وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقھا دون ماسبب معقول وأن الزوجة «:أنھعلى  حیث نصت 3

یحكم لھا على مطلقھا بحسب حالھ ودرجة تعسفھ بتعویض لا یتجاوز مبلغ نفقة  سیصیبھا بذلك بؤس وفاقة جاز للقاضي أن

    .»التعویض جملة أو شھریاً بحسب مقتضى الحالثلاث سنوات لأمثالھا فوق نفقة العدة، وللقاضي أن یجعل دفع ھذا 
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لن یلحقھا بؤس ولا فاقة فإنھا لا     أحكام ھذه المادة أنھ في حال تبین للقاضي أن الزوجة 

تستحق التعویض ھذا من جھة، ومن جھة ثانیة لو فرضنا أنھا سوف یلحقھا فقر فإنھ قید سلطة 

وألزمھ بأن یراعي حالة الزوج ودرجة تعسفھ في ھذا القاضي في التعویض في ھذه الحالة 

الطلاق، وقد أجاز للقاضي أن یرخص للزوج بدفع التعویض على مراحل حسب قدرة الزوج 

  .المادیة

یتضح أن المشرع السوري قد قید سلطة القاضي التقدیریة في تعویض المطلقة بعدة 

  .يقیود، وأنھ كان أكثر تقیدا من المشرع الجزائري والمصر

  الفرع الثالث

  رقابة المحكمة العلیا على قاضي شؤون الأسرة

المحكمة العلیا ھي آخر درجة للتقاضي بین أطراف النزاع بصفة عامة، وبین الزوجین 

فالمحكمة العلیا ھي الھیئة القضائیة العلیا في ھرم القضاء العادي وقد كلفھا . بصفة خاصة

محكمة قانون تسھر على تطبیقھ الصحیح وتراقب فھي  1الدستور بتوحید الإجتھاد القضائي،

ومن ممیزات المحكمة . مدى مطابقة الأحكام والقرارات المعروضة علیھا لقوانین الجمھوریة

العلیا عن المحاكم العادیة والمجالس القضائیة أنھا لا تنظر في الوقائع إلا أن قانون الإجراءات 

فیھا المحكمة العلیا في موضوع الدعوى لتفصل المدنیة والإداریة إستحدث حالات، حیث تنظر 

  .فیھا نھائیا

للقاضي من سلطة تقدیریة واسعة في مجال التعویض عن ضرر الطلاق إلا ما وبالرغم 

أنھ یلتزم بالعدید من الضوابط القانونیة التي یتعین علیھ مراعاتھا في جمیع مراحل نشاطھ 

ي ذلك لرقابة المحكمة العلیا، الأمر الذي لیصل إلى المقدار الكفیل لجبر الضرر، ویخضع ف

  .یحول دون تمتع ھذا الأخیر بسلطة تحكیمیة مطلقة في ھذا المجال

فحتى وإن إستقل قاضي الموضوع بتقدیر التعویض الناجم عن الطلاق، إلا أنھ یجب 

مع ذكر  2.على ھذا الأخیر أن یبین في حكمھ عناصر وشروط الضرر المعوض عنھ

یة التي قضى على أساسھا بالتعویض فإذا كان دور القاضي في الخصومة النصوص القانون

وضع حد للمنازعة التي تطرح علیھ بما خولھ القانون من سلطة في تكییف وقائع موضوع 

النزاع، وتطبیق القاعدة القانونیة التي بمقتضاھا فصل فیھ، فإن ھذه المسألة تفرض علیھ أن 

                                                           
تضمن المحكمة العلیا ومجلس الدولة توحید الإجتھاد ...« : على أنھ 1996من الدستور  152حیث جاء في نص المادة  1

یتعلق بإصدار نص ، 07/12/1996المؤرخ في  438-96مرسوم رئاسي  رقم من » ...القضائي في جمیع أنحاء البلاد

المنشور في الجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة ، 28/11/1996المصادق علیھ في إستفتاء ، ستورتعدیل الد

 .1996لسنة ، 76العدد ، الدیمقراطیة الشعبیة
عبد الحمید الشورابي، تسبیب الأحكام المدنیة والجنائیة في ضوء الفقھ والقضاء، منشأة المعارف، الإسكندریة، د ط،  2

 .113، 112، ص1996



  أحكام تعویض الضرر عن الطلاق           الفصل الثاني                                         
 

159 
 

ال القانوني الذي تصنف فیھ وتخضع لھ، ثم علیھ أن یستخلص یتولى تحدید الوقائع بدقة، والمج

النتائج المطابقة لروح القانون ویكون ذلك على بناء منطقي، وأسباب قانونیة تؤدي بالضرورة 

  .إلى النتیجة القانونیة التي توصل إلیھا في حسم النزاع المعروض علیھ

ابة المحكمة العلیا، والتي تخضع الأحكام التي توصل إلیھا قضاة الموضوع لرقلھذا و

تبسط رقابتھا من حیث تكییفھم لوقائع النزاع وتطبیقھم للقانون وھذا إنطلاقا من تسبیبھم للحكم 

الحجج التي بنى  برازفتسبیب الأحكام ھو إ 1الذي توصلوا إلیھ من حیث الوقائع والقانون،

حكمة كافة عناصر النزاع دیا، بحیث تواجھ المجعلیھا الحكم ویشترط أن یكون ھذا التسبیب 

الواقعیة والقانونیة، فعلى القاضي إحترام ھذه القواعد وذلك حتى تتمكن المحكمة العلیا من 

مراقبة صحة تطبیق القواعد المتعلقة بالتعویض من جھة، ورقابة مدى أخذ القاضي لعناصر 

ھذه المحكمة من تقدیر التعویض بعین الإعتبار من جھة ثانیة، والغایة من وراء ذلك تمكین 

تحقیق مھمتھا المتمثلة في السھر على حسن تطبیق القانون، وتوحید الإجتھاد القضائي، الأمر 

الذي یتماشى ومبادئ العدالة، وفي ھذا المقام سوف نوضح مجال رقابة المحكمة العلیا على 

ر من حصر للضرر إلى جبره من تحدید لعناص 2نشاط القاضي عبر مراحل تقدیر التعویض،

  .التعویض المستحق

  .رقابة المحكمة العلیا على حصر عناصر الضرر وشروطھ: أولا

إنھ من الواجب على قاضي الموضوع تحدید الضرر الذي یوجب في حقھ التعویض 

وفي ھذا العمل القضائي یتعین على القاضي جملة من القواعد التي ھي تحت رقابة المحكمة 

أن القاضي لم یعتد في تقدیره بعناصر لا یجوز أن یشملھا  العلیا، التي تمتلك سلطة التأكد من

وإن كانت القاعدة الشھیرة أن المحكمة  3.التعویض أو أنھ أغفل عناصر یجب الإعتداد بھا

العلیا لا تراقب السلطة التقدیریة للقاضي، غیر أنھا تراقب السلطة التقدیریة لقضاة الموضوع 

  4.وا منھا ھذا التقدیرمن زاویة مراقبة المصادر التي إستمد

فیظھر تقیید سلطة القاضي في تحدیده للضرر الموجب للتعویض في إلتزامھ بتفصیل 

، حیث یعتبر تعیین العناصر المكونة -الزوجة والزوج -عناصر الضرر الذي لحق المضرور

                                                           
لا یجوز النطق بالحكم إلا بعد تسبیبھ، ویجب «: من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بأنھ 277حیث جاء في نص المادة  1

المؤرخ في  09-08من القانون رقم » أن یسبب الحكم من حیث الوقائع والقانون وأن یشار إلى النصوص المطبقة

والإداریة، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة  والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة، 25/02/2008

  .2008، لسنة 21الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
  .1049، ص2002أحمد ھندي، أصول قانون المرافعات المدنیة والتجاریة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، د ط،  2
  .205السعید مقدم ، المرجع السابق، ص 3

، دار الجامعة الجدیدة، )دراسة تحلیلة وتطبیقھ(ر، سلطة القاضي التقدیریة في المواد المدنیة والتجاریة نبیل إسماعیل عم4 

  .7، ص2002الإسكندریة، د ط، 
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فیكون الحكم  1لضرر المعوض قانونا من مسائل القانون التي تخضع لرقابة المحكمة العلیا،

لذي یقضي بالتعویض دون أن یفصل عناصر الضرر المعوض عنھ مشوبا بعیب القصور في ا

  .التسبیب، مما یجعلھ معرضا للنقض

أما فیما یخص شروط الضرر الواجب توفرھا لإستحقاق التعویض فھي تعتبر مسألة 

نا قانونیة حیث یخضع فیھا قاضي الموضوع لرقابة المحكمة العلیا، وھي الشروط التي سبق ل

  2.شرحھا

ولما نرجع للواقع العملي الموجود في القضاء حیث نجد بعض القرارات للمحكمة تقر 

كد أنھ لا رقابة علیھم ومن بین ھذه القرارات القرار الصادر عن ؤسلطة القاضي التقدیریة وتب

من المقرر قانونا أن رفع المبالغ « :وجاء فیھ 05/05/1986بتاریخ  المجلس الأعلى

الممنوحة للزوجة المطلقة یخضع للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع الذي یستنتجھ من الوثائق 

  3.»المعروضة ولیس علیھ رقابة فیھ

حیث یؤكد ھذا القرار على أن لقضاة الموضوع السلطة المطلقة في تقدیر التعویض ھذا 

ن جھة، ومن جھة ثانیة فإن رفع مبالغ التعویض أو خفضھا تعتبر من صلاحیات قضاة م

بالإضافة إلى ذلك أن الإستنتاجات التي یتوصلون لھا قضاة الموضوع ویبنوا . الموضوع أیضا

  . علیھا حكمھم لیس للمحكمة العلیا رقابة علیھم

العلیا بتاریخ القرار الصادر عن المحكمة ھذا وھو یؤكد أیضا وھناك قرار 

على أن تحدید مبالغ التعویض من طرف قضاة الموضوع لا تخضع لرقابة  21/05/1991

إن تحدید نفقات العدة والمتعة والنفقة الغذائیة للزوجة « :المحكمة العلیا وجاء في ھذا القرار أنھ

تي المطلقة وأولادھا المحضونین، وحق الحاضنة في السكن، تخضع لسلطة قضاة الموضوع ال

   4.»خولھا لھم القانون، ولا رقابة للمحكمة العلیا علیھم في ذلك

یتضح من خلال ھذا القرار أن مبالغ التعویض التي یقضي بھا القاضي للمتضرر لا 

تخضع لرقابة المحكمة العلیا، إلا أنھ مع الملاحظة أن قضاة الموضوع حین لا یوضحون في 

متضرر وإلى القواعد التي إعتمدوا علیھا في حكمھم الأسباب التي دفعتھم إلى تعویض ال

التعویض فھنا في ھذه الحالة یصبح حكمھم معیبا قابلا للنقض، ھذا ماجاء في القرار الصادر 

من المستقر علیھ قضاء أن تحدید « :وجاء فیھ 18/06/1991عن المحكمة العلیا بتاریخ 

ة لقضاة الموضوع، غیر أنھم مبالغ المتعة والتعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیری
                                                           

، 3ج، الوافي في شرح القانون المدني في الإلتزامات في الفعل الضار والمسؤولیة المدنیة ، المرجع السابقسلیمان مرقص،  1

  .539، 538ص

  .من ھذه المذكرة..... الصفحةأنظر 2 

، غیر منشور، عن العربي بلحاج ، قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر 40853، ملف رقم 05/05/1986، غ أ ش، أم 3 

  .247، المرجع السابق، ص)2006-1966(معلق علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02- 05
  .149، ص47، عدد 1995، ن ق 72602، ملف رقم 21/05/1991م ع، غ أ ش،  4
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ملزمین بذكر أسباب تحدیدھا، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد قصورا في 

أن قضاة المجلس برفعھم لمبالغ المتعة  -في قضیة الحال-التعلیل، ولما كان من الثابت 

شابوا قرارھم والتعویض والنفقة المحكوم بھا في محكمة أول درجة دون أن یبینوا أسباب ذلك 

   1.»بالقصور في التعلیل، ومتى كان كذلك إستوجب نقض القرار المطعون فیھ

ومما نستخلصھ من ھذا القرار أن قضاة المجلس رفعوا مبالغ التعویض دون أن 

یوضحوا ویعللوا ذلك، فالقضاء بالتعویض أو برفعھ یستلزم على قضاة الموضوع توضیح 

باب رفعھم لقیمة مبلغ التعویض، لأنھ مانلاحظھ أن الضرر وعناصره ومن ثم یوضحوا أس

محكمة أول درجة قضت بالتعویض وبما أن قضاة المجلس قضوا برفع قیمة مبلغ التعویض 

فكان من المفروض تسبیب حكمھم وھذا لا یكون إلا إذا وضحوا الضرر الواقع على الزوجة 

نلاحظھ أن قضاة إكتفوا برفع  احتى یعطوا لحكمھم ھذا حجیة الشيء المقضي فیھ، غیر أنھ وم

مبلغ التعویض دون توضیح، ولھذا عرضوا قضاة المجلس قرارھم للنقض لأنھم لم یوضحوا 

  .الأسباب التي دفعتھم لرفع مبلغ التعویض عن الطلاق

وقد جاء قرار للمحكمة العلیا یوضح ویؤید القرار الصادر من المجلس على أساس أنھ 

تحدید الضرر ھي مسألة موضوعیة من إختصاص وتقدیر  حدد نوعیة الضرر وأن مسألة

من المقرر قانونا « : وجاء فیھ 16/03/1999وقد جاء ھذا القرار بتاریخ  ،قضاة الموضوع

أن تقدیر الضرر مسألة موضوعیة من إختصاص وتقدیر قضاة الموضوع، ومتى تبین قضیة 

ق قبل الدخول غیر ثابتة وأن عدم الحال أن الأسباب التي إعتمد علیھا المستأنف في طلب الطلا

إتمام الزواج بالدخول یلحق ضررا معنویا بالمستأنفة، وعلیھ فإن قضاة المجلس بقضائھم 

بطلاق الزوجة قبل الدخول والحكم بتعویضھا طبقوا صحیح القانون مما یستوجب رفض 

   2.»الطعن

أصاب الزوجة  من خلال ھذا القرار یتضح لنا أن قضاة الموضوع حددوا الضرر الذي

بأنھ ضرر معنوي وحددوا قیمة التعویض لجبر الضرر، ھذا بإعتماد قضاة المجلس على وقائع 

الدعوى وتكییفھم الصحیح لإستحقاق الزوجة للتعویض بدلا من الزوج، وقد جاء قرار المحكمة 

ة العلیا مؤیدا للقرار الصادر من المجلس ومؤكدا على أن مسألة تقدیر الضرر تعتبر مسأل

  .موضوعیة من إختصاص قضاة الموضوع

إن القاضي عند تقدیره للتعویض یجب علیھ أن یذكر في حیثیات الحكم الدوافع 

جاء في أحد  والأسباب التي جعلتھ یقضي بالتعویض وإلا كان حكمھ معرض للنقض، وھذا ما

 نأمن المقرر شرعا « : وجاء فیھ 02/04/1984الصادر بتاریخ  المجلس الأعلىقرارات 

تقریر ما یفرض للزوجة من حقوق على زوجھا یخضع لتقدیر قضاة الموضوع، فإن تسبیبھ 

                                                           

  .65، ص2، عدد 1994، م ق 75029، ملف رقم 18/06/1991م ع، غ أ ش، 1 
  .256، عدد خاص، ص2001، م ق 216865، ملف رقم 16/03/1999م ع، غ أ ش،  2
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وبیان حالة الزوجین بیانا مفصلا عن غنى وفقر یدخل في صمیم القانون الذي ھو خاضع 

للرقابة، فإن القضاء بما یخالف أحكام ھذا المبدأ یعد إنتھاكا لقواعد الشریعة المستمدة عن 

إذا كان الثابت أن قضاة الإستئناف رفعوا المبالغ التي حكم بھا . الإسلامیةأحكام الشریعة 

للزوجة مقتصرین في تبریر ما حكموا بھ على الإشارة إلى حالة الطرفین وطبقتھما الإجتماعیة 

دون إعتبار لحالة وطبقة كل منھما وغناھما أو فقرھما أن غبن أحدھما أو فقر الآخر، ودون 

ر ما یتقاضاه الزوج كأجرة شھریة لمعرفة ما إذا كان ما حكموا بھ خاصة إعتبار كذلك لمقدا

منھ المتعة التي رفعت إلى غیر ما ھو مألوف أن یعطى عادة بما یتناسب مع إمكانیات الزوج 

المادیة، فإن ھؤلاء القضاة فصلوا بدون تسبیب وإعطاء شيء غیر مألوف دون الإستناد على 

ذلك إستوجب نقض القرار المطعون فیھ جزئیا فیما یتعلق برفع أي قاعدة شرعیة، ومتى كان ك

  1.»مبلغ المتعة دون إحالة

إن القضاة بالرغم من تمتعھم بالسلطة التقدیریة في التعویض وبالرغم من أن موضوع 

تقدیر التعویض من إختصاصھم ولا رقابة علیھم من المحكمة العلیا، إلا أنھم ملزمین عند 

ذكر الأسباب والقواعد التي إعتمدوا علیھا في تقدیر التعویض، خاصة حكمھم بالتعویض من 

  . إذا رفعوا مبلغ التعویض أو أنقصوا فیھ

: وجاء فیھ 24/02/1986بتاریخ  المجلس الأعلىوھذا ما یؤكده القرار الصادر عن 

إن تقدیر التعویض خاضع لسلطة قضاة الموضوع، وھو لا یخضع لرقابة المحكمة العلیا، « 

  2.» إذا كان مجحفا بأحد الزوجین إجحافا مألوفا بالنسبة لحالتیھماإلا

برفع قیمة مبلغ التعویض أو بإنقاصھ دون  سواءفالقضاء بمبالغ تعویضیة غیر مألوفة 

تحدید القواعد المعتمدة على ھذا العمل القضائي یعرض الحكم للنقض، فالقاضي مجبر 

و ملزم بتحدید طبیعة مبالغ تعویضات القاضي بتوضیح ذلك وتحدیثھ، بالإضافة إلى ذلك فھ

« : وجاء فیھ المجلس الأعلىعن  07/04/1986بھا، مثلما جاء في القرار الصادر بتاریخ 

من الأحكام الشرعیة أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفیا نفقة عدة، نفقة إھمال، نفقة متعة وكذلك 

في، وینبغي عند الحكم تحدید طبیعة التعویض الذي قد یحكم بھ لھا من جراء الطلاق التعس

المبالغ المحكوم بھا لصالح المطلقة وفي أي إطار تدخل، والقضاء بما یخالف أحكام ھذا المبدأ 

یستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة مبلغا إجمالیا من النقود مقابل الطلاق 

  3.»التعسفي

                                                           
 .61، ص2، عدد 1989، م ق 32779، ملف رقم 02/04/1984م أ، غ أ ش،  1
، غیر منشور، عن العربي بلحاج ، قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر   39689، ملف رقم 24/02/1986م أ، غ أ ش،  2

 .246، المرجع السابق، ص)2006-1966(معلق علیھ بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  02- 05
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مبلغ التعویض حسب سلطتھ  حیث یتضح من خلال ھذا القرار أن القاضي حین یقدر

التقدیریة فإنھ یلتزم بتحدید طبیعة المبالغ التعویضیة وتفصیلھا، ولا یعطیھا جملة واحدة، وھذا 

العمل القضائي للقاضي یخضع لرقابة المحكمة العلیا، فإن توضیح الضرر وعناصره وتوضیح 

لقضاء بخلاف ھذا مبالغ التعویض عن كل ضرر ھذا كلھ یخضع لرقابة المحكمة العلیا، وا

  .یعرض الأحكام للنقض

غیر أنھ ما نلاحظھ في الواقع العملي أن القضاة لا یلتزمون بھذه القواعد والضوابط في 

تحدید نوع الضرر أو عناصره ولا شروطھ في أحكامھم، والأمثلة كثیرة في ھذا الصدد منھا 

       ھحیث جاء في إحدى حیثیات 14/01/2008 بتاریخصادر الحكم الما جاء في حیثیات 

من قانون  54حیث تبین للمحكمة أن طلب المدعیة للتطلیق مؤسس قانونا طبقا للمادة « : أنھ

الأسرة لعدم الإنجاب والشقاق المستمر مما جعلھا متضررة من ذلك یتعین القضاء بفك الرابطة 

المدعیة للتعویض عن الطلاق والعدة  وقد جاء في تحییث آخر أن طلبات...الزوجیة بینھما

دج كتعویض عن الطلاق 50.000والإھمال مؤسسة قانونا یتعین الإستجابة لھا في حدود مبلغ 

  1.»دج كنفقة إھمال12.000دج كنفقة عدة ومبلغ 20.000ومبلغ 

یتضح من خلال ھذا التحییث أن قاضي الموضوع لم یقم بالتسبیب الكافي لحكمھ لأنھ لم 

ولا عناصر الضرر ولا شروطھ، وھذا ما یعرض  ،الضرر الذي لحق بالزوجة یوضح نوع

  .التسبیبفي قصور الالحكم للإسئناف والطعن إذا أیَّد قضاة المجلس ھذا الحكم ب

وجاء في إحدى  25/03/2008وھناك حكم آخر صادر عن محكمة الوادي بتاریخ 

المتعلق بالتعویض عن الضرر حیث أنھ وفي ما یخص طلب المدعي « : حیثیات الحكم بأنھ

من قانون الأسرة إلا أن  55اللاحق بھ فإنھ مؤسس تستجیب لھ المحكمة إسنادا إلى المادة 

  2.»المبلغ المطالب بھ مبالغ فیھ یتعین تخفیضھ إلى الحد المعقول

ومن خلال ھذا التحییث للحكم یتضح أنھ قد إستجاب لطلب الزوج في التعویض عن 

من قانون الأسرة، إلا أن  55نشوز زوجتھ وھذا طبقا لأحكام نص المادة الضرر اللاحق من 

لزوج ولم یوضح عناصره ولا شروطھ، بالإضافة إلى ھذا باالقاضي لم یوضح الضرر اللاحق 

كلھ فإن قاضي الموضوع خفض في مبلغ التعویض الذي طلبھ الزوج إلى الحد المعقول، ولم 

فمثل ھذه الجزئیات . لیھا في تخفیض مبلغ التعویضیوضح الأسس والمعاییر الذي إعتمد ع

  .التي أغفلھا قاضي الموضوع فھي تخضع لرقابة المحكمة العلیا

                                                           
، الملحق رقم 2، ص0289/07، رقم الجدول 14/01/2008مجلس قضاء بسكرة، محكمة قمار، فرع شؤون الأسرة، 1

)04.( 
، الملحق رقم 3، ص0015/08، رقم الجدول 25/03/2008مجلس قضاء بسكرة، محكمة الوادي، قسم شؤون الأسرة، 2
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      ولو رجعنا للقانون المقارن فنجد أن السلطة التقدیریة الممنوحة لقضاة الموضوع 

زم لا تعیقھم من بیان عناصر كل ضرر، فإذا قضت محكمة الموضوع بالتعویض فإنھا تلت

كل ضرر قضت بالتعویض عنھ والأسباب التي حملتھا على ذلك وإلا كان  - عناصر-ببیان 

لما كان تعیین العناصر « :حكمھا عرضة للنقض وعلى ھذا الأساس قضت محكمة النقض بأنھ

المكونة للضرر قانونا والتي یجب أن تدخل في حساب التعویض من المسائل القانونیة التي 

النقض وكان الحكم المطعون فیھ إذا قضى بالتعویض على ھذه الصورة تھیمن علیھا محكمة 

المجملة لم یبین عناصر الضرر التي قضت بھا من أجلھ بھذا التعویض ولم تناقش كل عنصر 

من عناصرھا على حدى، وتبین وجھ أحقیة طلب التعویض فیھ أو عدم أحقیتھ وإذا أغفل الحكم 

  1.»القصور مما یستوجب نقضھالمطعون فیھ ذلك فإنھ یكون معیبا ب

من المقرر أن محكمة الموضوع متى بینت في حكمھا « : وقضت في حكم آخر لھا بأنھ

عناصر الضرر المستوجبة للتعویض فإن تقدیر مبلغ التعویض ھو مما تستقل بھ مادام لا یوجد 

الحكم أن  في القانون نص یلزمھا بإتباع معاییر في خصوصھ كما أن المقرر أیضا أنھ لا یعیب

یقدر التعویض عن الضرر المادي والضرر الأدبي جملة بغیر تخصیص لمقدار كل منھا إذا 

  2.»لیس ھذا التخصیص یلازم قانونا

حیث یتضح أن محكمة النقض المصریة لھا رقابة على عناصر الضرر المستحق 

وع حین للتعویض مثل الرقابة التي تفرضھا المحكمة العلیا بالجزائر على قضاة الموض

یستعملون سلطتھم التقدیریة في تعویض الضرر، غیر أن محكمة النقض المصریة لا تلزم 

القضاة بتحدید مبالغ التعویض عن كل ضرر بخلاف المحكمة العلیا بالجزائر التي تلزم القضاة 

  .بتحدید طبیعة مبالغ التعویض عن الضرر

لضرر التي تدخل في وعلیھ فإنھ یتعین على قضاة الموضوع من تحدید عناصر ا

  3.حساب التعویض لأنھا تعتبر من مسائل القانون التي تخضع لرقابة المحكمة العلیا

  .رقابة المحكمة العلیا على عناصر تقدیر التعویض ومدى جبره للضرر: ثانیا

فمن الناحیة النظریة تعتبر مرحلة تقدیر التعویض المجال الأوسع لإطلاق سلطة 

  4.مرحلة تحدید الضرر الموجب للتعویض بعكس التقدیریة القاضي

                                                           
، دار وائل )الضرر(المبسوط في شرح القانون المدني ، عن حسن علي الذنون، 28/12/1981محكمة النقض المصري 1

 .357،358، ص1، ج 2006، 1للنشر، عمان، الأردن، ط 

 .357ص، المرجع نفسھ ،حسن علي الذنون ، عن27/03/1984محكمة النقض المصري 2 

ر المطبوعات الجامعیة، ، دا)عقدیة تقصیریة(السید عبد الوھاب عرفة، الوسیط في التعویض المدني عن المسؤولیة المدنیة 3 

  .32، ص2005الإسكندریة، د ط، 
4 VINEYG:Traité de droit civil, les obligations, la responsabilité, Effets, LGDj, Paris, 

1988, P89. 
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ویتضح ذلك من خلال خلو النصوص التشریعیة من أي ضابط یلزم القاضي بإتباع 

طریقة معینة لجبر الضرر، أو معیار یلتزم بھ القاضي في تقدیره لقیمة التعویض، لأنھ عند 

قت لذكر من قانون الأسرة نجدھا تطر 55مكرر والمادة  53و 52رجوعنا لنصوص المواد 

مصطلح الضرر دون بیان لطریقة تقدیره أو تحدید معاییر لتقدیر الضرر، بل ترك المشرع 

المجال مفتوحا لسلطة القاضي التقدیریة، فیلزم على القاضي أن یتحرى لتقدیر التعویض 

المناسب عن الضرر لأن الھدف الأساسي من التعویض ھو جبر الضرر وإصلاحھ وعلیھ 

  . یحكم بسلطتھ التقدیریة لكي یحقق ھذا الھدف یجب على القاضي أن

تمتع بسلطة تقدیریة واسعة بصدد تقدیره للتعویض أي سوكقاعدة عامة فإن القاضي ی

   بحیث  1تقویمھ لقیمة الضرر الذي لحق المضرور یكون محدود في نطاق طلبات الخصوم،

وفقا لنوع الضرر نفسھ فتكون یق ضوعملیا فإن سلطة القاضي التقدیریة تتسع وت، لا یتجاوزھا

ضیقة بالنسبة للأضرار التي تصیب الأشیاء والتي یسھل تقدیر قیمتھا، لتكون أكثر إتساعا في 

حالات أخرى خصوصا إذا ما تعلق الأمر بالأضرار المعنویة، التي یخضع تقدیرھا لسلطة 

  2.قاضي الموضوع

      دید لمقدار التعویض وعلى العموم فإن الإتساع الواضح في سلطة القاضي في تح

لا یعني خروج نشاطھ عن نطاق رقابة المحكمة العلیا حیث یلتزم بالعدید من الضوابط تمكنھا 

  .من بسط رقابتھا على نشاطھ في ھذه المرحلة

فیلتزم قاضي الموضوع بتقدیر عناصر التعویض وفقا لقیمة وقدر الضرر ووقت وقوع 

لك فلا یستطیع بالرغم من سلطتھ التقدیریة، أن یقدر ھذا الضرر والظروف الملابسة لھ، لذ

التعویض جزافا أو أن یستند لأحكام مماثلة أو یؤسس التعویض على ما جرت علیھ العادة، 

فحقیقة الضرر تختلف من حالة لأخرى ومن وقت لآخر ومن منطقة لأخرى، ولھذا وجب على 

ویضا لا یزید ولا ینقص عن القاضي حین تقدیره للتعویض أن یعطي للطرف المتضرر تع

قیمة الضرر، ولو أن ھذا الأمر یعد نسبیا، وتطبیقا لذلك على القاضي مراعاة جمیع عناصر 

الضرر وللمحكمة العلیا ممارسة رقابة على ما تقوم بھ محكمة الموضوع من الإعتداد بعناصر 

لعناصر، وأمام تقدیر التعویض، ولیس لمحكمة الموضوع الحریة في الإختیار من بین ھذه ا

صعوبة التفرقة بین مسائل القانون والواقع و بمعنى آخر بین تقدیر القاضي للتعویض بمبلغ 

معین وبین عناصر تقدیر التعویض، نجد المحكمة العلیا كثیرا ما تتدخل في تحلیل ظروف 

  3.الدعوى في إطار رقابتھا للمسائل القانونیة

                                                           
  .278إبراھیم الدسوقي أبو اللیل، المرجع السابق، ص1

2NAMMOUR(F), SEVRINE CABILLAC(R), LECUYER(H): Droit des obligations, Droit 

Français-Droit libanais, 1erédition, Delta, 2006, p385. 
  .284إبراھیم الدسوقي أبو اللیل، المرجع السابق، ص 3
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تقدیر قاضي الموضوع وفقا لما توضحھ لھ فتقدیر قیمة التعویض مسألة واقع تخضع ل

من جسامة أو یسر الضرر، دون رقابة علیھ من المحكمة العلیا، غیر أن رقابة المحكمة العلیا 

تنصب على مدى إحترام القاضي للعناصر والمعاییر التي وضعھا المشرع تحت سلطة 

  .القاضي التقدیریة للوصول إلى التقدیر المناسب

ة العلیا من رقابة نشاط قاضي الموضوع في ھذه المرحلة حسب ولكي تتمكن المحكم

یجب على محكمة الموضوع تمكینھا من ذلك، حتى یمكنھا النظر  ،الوجھ الذي سبق إیضاحھ

في مدى ملائمة التعویض الذي یقرره القاضي مع الضرر اللاحق بأحد الزوجین، فإذا أوضح 

ل تحدید الضرر وقدر التعویض غفلا یقاضي الموضوع أساس تقدیره للتعویض یجب علیھ أ

حتى یتسنى للمحكمة العلیا مباشرة رقابتھا على مدى تكافؤ مقدار التعویض مع  ،المقابل لھ

فتقدیر التعویض یجب أن یكون شخصیا بالنسبة للمضرور وموضوعیا  ،الضرر المعوض عنھ

ى القاضي بالنسبة للمتسبب في الضرر، ومن الظروف الشخصیة للمتضرر التي یجب عل

الإعتداد بھا كحالتھ الشخصیة، والعائلیة، والمالیة، فعلى القاضي أن یبین في حكمھ الواقعة 

من الناحیة المعنویة أو المادیة، حیث یخضع نشاط قاضي  واءالتي تقید إصابة أحد الزوجین س

  .في مثل ھذه المسائل لرقابة المحكمة العلیاالموضوع 

نب أي تناقض أو مخالفة للقواعد المنظمة للتعویض بتجكما یلتزم قاضي الموضوع  

التعویض الذي قرره لأحد  والتي تستوجب نقض الحكم الذي توصل إلیھ، وذلك متى تبین أن

الزوجین المتضرر یجاوز الضرر الذي لحق بأحدھما، أو أنھ تم القضاء برفض تعویض 

اق التعویض عنھ، أو إذا المتضرر منھم بالرغم من الإعتراف بوجود الضرر وتحققھ وإستحق

نص على تعویض عناصر الضرر أكثر من مرة، حیث تباشر المحكمة العلیا رقابة محكمة 

  1.الموضوع فتقضي بنقض الأحكام التي ترى تناقضا في تسبیبھا أو یشوبھا غلط في القانون

عناصر –وعلیھ فإن محكمة الموضوع لیست حرة في إغفال أو إختیار ھذه العناصر 

، وھذا ھو المبدأ غیر أنھ في الواقع نجد أن قرارات المحكمة - عناصر تقدیر التعویض الضرر،

العلیا متضاربة فیما بینھما فمرة نجدھا لا تعطي أي أھمیة لتحدید عناصر الضرر وتقدیر 

  .ومرة أخرى نجدھا أنھا تأخذ بالمبدأ المذكور سابقا ،التعویض

على  12/07/2006علیا الصادر بتاریخ حیث جاء في إحدى حیثیات لقرار المحكمة ال

حیث أن تحدید التعویض على الطلاق التعسفي یعد من المسائل التقدیریة التي یعود « : أنھ

الإختصاص فیھا لقضاة الموضوع دون غیرھم، إضافة إلى ذلك فإن طلاق إمرأة بعد زواج 

                                                           

، مذكرة لنیل شھادة الماجیستیر في )دراسة في إطار المسؤولیة العقدیة(رضا قربة، سلطة القاضي في تقدیر التعویض 1 

 . 134،135، ص 2013-2012، ، كلیة الحقوق)الجزائر( 1ومسؤولیة، جامعة الجزائر القانون الخاص، فرع عقود 
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جعل وجھي الطعن غیر دام أربعین سنة دون مبرر لا یعوض بأي مبلغ من المال، الأمر الذي ی

  1.»مؤسسین مما یستلزم ردھما وتبعا لذلك رفض الطعن

حیث یتضح من ھذا التحییث الموجود في قرار المحكمة العلیا أنھا خالفت المبدأ 

المذكور سابقا من ناحیة عناصر الضرر وعناصر تقدیر التعویض، بالرغم من أن قضاة 

      كان مبالغ فیھ  اءدج وھذا المبلغ سو 300.000.00المجلس رفعوا مبلغ التعویض إلى 

فكان یجب على قضاة الموضوع أن یوضحوا في حكمھم عناصر الضرر  ،أو غیر مبالغ فیھ

حیث كان تسبیبھم لرفع مبلغ التعویض على أساس واحد وھو طول  ،وعناصر تقدیر التعویض

ضروري على مدة الزواج وأنھ أصر على الطلاق دون مبرر شرعي، غیر أنھ كان من ال

على المبدأ الذي یلزموا القضاة ببیان عناصر الضرر  قضاة الموضوع أن یؤسسوا حكمھم بناءً 

  .وعناصر تقدیر التعویض حتى یكون حكمھم مؤسس على قاعدة قانونیة شرعیة

 23/12/1997لقرار عن المحكمة العلیا صادر بتاریخ اوجاء أیضا في إحدى حیثیات 

رجوع إلى القرار المطعون فیھ تبین بأن الضرر بالزوجة كان لكن حیث وبال« : وجاء فیھ

مر الذي یجعلھ مبالغا في التعسف في إلحاق الضرر بھا مبالغ فیھ من طرف الزوج، الأ

وتعویضھا مقابل ھذا الضرر متروك تقدیره لقضاة  ،فالتطلیق وحده لا یكفي لجبر الضرر

لتي تجعل الأمر بید القاضي في تقدیره من قانون الأسرة ا 55الموضوع تأسیسا على المادة 

التعویض للطرف المتضرر من الزوجین ولما كان الزوج في قضیة الحال مبالغ في إلحاق 

من قانون الأسرة وبذلك یكون القرار مسببا  55التعویض طبقا للمادة  فاستحقتالضرر بھا 

  2.»رفض الطعنالأمر الذي یجعل الوجھین غیر مؤسسین ویتعین معھما  ،تسبیبا كافیا

حیث یتضح من ھذا التحییث الموجود في القرار أن قضاة الموضوع منحوا للزوجة 

من قانون الأسرة، إلا أنھم في  53التطلیق وھذا للضرر اللاحق بھا وفق أحكام نص المادة 

نوع الضرر  نفس الوقت منحوا لھا تعویضا جبرا للضرر الذي لحقھا، غیر أنھم لم یوضحوا

عناصر التقدیر للتعویض، وجاء قرار المحكمة بالإضافة إلى ذلك لم یوضحوا ولا عناصره 

العلیا مؤیدا لقرار المجلس، دون أن یتطرقوا ھل تناول قرار المجلس لعناصر الضرر 

أن المحكمة العلیا في أكثر الأحیان لا تنظر لھذه وھذا ما یؤكد لنا  وعناصر تقدیر التعویض،

  . العناصر ولا تفرض رقابة على قضاة الموضوع

إلا أنھ ھناك قرارات للمحكمة العلیا تلزم قضاة الموضوع على ذكر عناصر تقدیر 

من « : وجاء فیھ 24/05/1994التعویض ومن بین ھذه القرارات القرار الصادر بتاریخ 

القانون أن التعویضات المدنیة یجب أن تكون مناسبة للضرر الحاصل المبادئ العامة في 

وعلى القضاة أن یبینوا في أحكامھم الوسائل المعتمدة لتقدیر تلك التعویضات ومن ثمة فإن 

                                                           
  .483، ص2، عدد 2006، م ح ع 368660، ملف رقم 12/07/2006م ع، غ أ ش،  1
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أن قضاة الموضوع منحوا  - في قضیة الحال–القضاء بخلاف ذلك یعد خرقا للقانون ولما ثبت 

التي إعتمدوا علیھا في تقدیرھم للتعویض یكونوا بذلك قد تعویضات ھامة دون تحدید العناصر 

  1.»...خرقوا القواعد المقررة قانونا

وعلیھ یتضح من خلال ھذا القرار، أن یتعین على قضاة الموضوع للوصول إلى التقدیر 

یلتزم علیھم أولا بتفصیل عناصر الضرر، وبعدھا یقررون ما لكل عنصر والصحیح للتعویض 

تفصیل ھذه أن ثم یتحقق ھدف التعویض من جبر الضرر وإصلاحھ، كما  من تعویض، ومن

العناصر یزید من حجیة الحكم وقوتھ، كما یمكن المحكمة العلیا من بسط رقابتھا على أحكام 

  .قضاة الموضوع

من « : وجاء فیھ 18/06/1991وھناك قرار آخر للمحكمة العلیا صادر بتاریخ 

الغ المتعة والتعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة أن تحدید مب المستقر علیھ قضاءً 

لقضاة الموضوع، غیر أنھم ملزمین بذكر أسباب تحدیدھا، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف ھذا 

أن قضاة المجلس  -في قضیة الحال–المبدأ یعد قصورا في التعلیل، ولما كان من الثابت 

في محكمة أول درجة دون أن یبینوا أسباب ذلك  برفعھم لمبالغ التعویض والنفقةالمحكوم بھا

  2.»شابوا قرارھم بالقصور في التعلیل، ومتى كان كذلك إستوجب نقض القرار المطعون فیھ

بالرجوع إلى قرار موضوع الطعن یتضح أنھ جاء مشوبا بنقص في التعلیل والتسبیب 

تبیان أسباب رفعھا،فقد فقد حمل مسؤولیة الطلاق للطاعن ومحملا إیاه تعویضات ومتعة دون 

قدرت المحكمة متعة للمدعى علیھا في الطعن دون تعویض آخر غیر أن القرار المنتقد حكم 

برفع مبالغ المتعة زیادة على ذلك حكمھ بالتعویض دون أن یوضح أسباب ذلك كما رفع مبالغ 

رفع مبالغ نفقة العدة، دون أن یتعرض كذلك لذكر أسباب ذلك، وعلیھ فإن إغفال ذكر أسباب 

المتعة زیادة على التعویض ونفقة العدة بالرغم من أن تقدیر ھذه المبالغ تعتبر من إختصاص 

وصلاحیات قضاة الموضوع، إلا أنھم ملزمین بذكر عناصر تقدیر التعویض والقواعد 

الشرعیة والقانونیة التي إستندوا علیھا لرفع مبالغ التعویض، غیر أن إغفال ذكر ھذه العناصر 

  .ضت قرارھم للنقضعر

وعلیھ فإنھ یتعین على قضاة الموضوع حین إستعمال سلطتھم التقدیریة في تعویض 

الزوج المتضرر أن یلتزموا بذكر عناصر الضرر وعناصر تقدیر التعویض، أي أن یشیر 

القاضي في حكمھ إلى العناصر التي إستند علیھا للوصول إلى تقدیر التعویض بما یتناسب 

ثم یعطي للحكم قوة وعدالة وحجیة في الشيء المقضي فیھ، وفي نفس الوقت والضرر، ومن 

  .یمكن للمحكمة العلیا من بسط رقابتھا على أحكام قضاة الموضوع

  

                                                           
 .123، ص1عدد، 1997، م ق 109568، ملف رقم 24/05/1994م ع، غ أ ش،  1
 .65، ص 2، عدد 1994، م ق 75029، ملف رقم 18/06/1991م ع، غ أ ش،  2
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  الخاتمـــــــــــة    

من خلال ما تم عرضھ في ھذه الدراسة من تفصیل وتحلیل للنصوص القانونیة          

مع توضیح ما لقاضي شؤون ، والإجتھادات القضائیة والآراء الفقھیة في بعض المجالات

وبالرغم من وجود ، ضرر الطلاقالأسرة من سلطة تقدیریة في مجال التعویض عن 

النصوص القانونیة التي تعبر عن إرادة المشرع في تعویض الزوجة أو الزوج المتضرر من 

إلا أنھ للطابع الشخصي والقدرات الذھنیة للقاضي نصیب في حل الخصومات بین ، الطلاق

ھ وخصوصا في نصوص، إضافة إلى ذلك مرونة قانون الأسرة وطریقة صیاغتھ، الزوجین

التي تقضي بتعویض الزوجة أو الزوج المتضرر من واقعة الطلاق التي تمنح حریة واسعة 

وھذا من ، كما أن المشرع قد منح لقاضي شؤون الأسرة سلطة تقدیریة واسعة، لسطلة القاضي

خلال الرجوع لأحكام الشریعة الإسلامیة في حالة عدم وجود النص القانوني في التشریع 

  .الجزائري

سوف نتطرق في ھذا المقام إلى ذكر النتائج والتوصیات التي خلصنا إلیھا في ھذه وعلیھ 

  :ومن جملة النتائج المتوصل إلیھا ھي، الدراسة

أن قانون الأسرة الجزائري لھ العدید من الممیزات التي تمیزه عن أغلب القوانین  -      

ویض عن الطلاق بدل المتعة ھذا لأنھ أخذ بمصطلح التع، العربیة المتعلقة بالأحوال الشخصیة 

ومن جھة ثانیة لم یقید سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق مثل ما فعل ، من جھة

 . المشرع المصري والسوري

وھذا لما یتضح ، أخذ المشرع الجزائري بالرأي الذي یجعل الأصل في الطلاق الحظر -      

من حق الطلاق وھذا ما نستشفھ من أحكام من نصوص القانونیة لقانون الأسرة التي تضیق 

 .من قانون الأسرة 52المادة 

وعدم أخذه بمذھب محدد من المذاھب ، یتمیز قانون الأسرة بالمرونة في معظم نصوصھ -      

ولم یقید القاضي أیضا بإتباع مذھب معین بل فتح لھ المجال واسعا أمام       ، الفقھیة المختلفة

 .تقدیریةما یتمتع بھ من سلطة 

وھذا ما ، المشرع الجزائري منح حق التعویض عن ضرر الطلاق لكلى الزوجین -      

بخلاف المشرع المصري والسوري ، من قانون الأسرة 55نلاحظھ من خلال أحكام المادة 

  .اللذین لم یمنحا حق التعویض للزوج عن ضرر الطلاق

سناد السلطة التقدیریة للقاضي في تقدیر قانون الأسرة لم یخالف الشریعة الإسلامیة بإ -      

لأن الشریعة الإسلامیة أقرت بسلطة القاضي التقدیریة  في ، مبلغ التعویض عن الطلاق

، من أجل إعطاء كل ذي حق حقھ لأن ضرر الطلاق یختلف من حالة لأخرى، تعویض الطلاق

  .بإختلاف الأشخاص وحالاتھم المادیة 
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شریعة الإسلامیة لما جعل الضرر اللاحق بالمطلقة كأساس قانون الأسرة حاد عن ال -      

لأن نصوص المواد التي تقضي بالتعویض عن الطلاق جاء صیاغتھا ، لتقدیر مبلغ التعویض

والملاحظ أیضا أن المشرع الجزائري قد خالف كل من المشرع ، عامة دونة أدنى تقیید

 .المصري والسوري في تقدیر التعویض حسب حل الزوح

،  مصطلح التعسف من المصطلحات الحدیثة التي لم یذكرھا الفقھاء قدیما في مصنفاتھم -      

من الأسس القدیمة التي إعتمدتھا ، أو مجاوزة حدوده، ویعتبر التعسف في إستعمال الحق

وھي فكرة أصلیة ، حیث تبناھا وكرسھا الفقھ القانوني، الشرائع القدیمة والحدیثة على حد سواء

 .لإسلاميفي الفقھ ا

لأن إیقاع ، إن حق الزوج في إیقاع الطلاق مقید بمبدأ عدم جواز التعسف في إستعمالھ -       

ومن جھة ثانیة إعتبره المشرع ، الطلاق من غیر مبرر شرعي منھي عنھ شرعا ھذا من جھة

 . متعسفا في مثل ھذه الحالة

بقصد الإضرار بالزوج كانت ، إذا إستعملت الزوجة حقھا في الخلع دون مبرر شرعي -       

غیر أن المشرع الجزائري لم یلزمھا بتریر إستعمالھا لھذا الحق مثل    ، متعسف في استعمالھ

 .ما فعل مع الزوج

لزوجة إلى لا تحتاج ا، عدَّ قانون الأسرة أن كل طلاق من غیر سبب ھو طلاق تعسفي -       

  .والمطالب بإثبات عدم التعسف ھو الزوج، إثبات التعسف فیھ

إختلاف القوانین الوضعیة في الدول العربیة في  تحدید مقدار التعویض عن ضرر  -       

حیث حددھا المشرع المصري بنفقة سنتین مع مراعات حل ، الناتج عن التعسف في الطلاق

 .د حددھا بنفقة ثلاث سنوات مع مراعات حل الزوجالزوج المادیة أما المشرع السوري فق

  .تعد معاییر التعسف في الطلاق ضرورة ملحة لمعرفة ما إذا كان الطلاق تعسفیا أم لا -       

غیر أنھ في وقتنا ، إن التعویض عن الضرر كان یحكم العلاقات ذات الطابع المالي -       

 53و  25وھذا مانستشفھ من خلال المواد ، الحالي أصبح یمس حتى العلاقات داخل الأسرة

 .التي تقضي بالتعویض عن ضرر الطلاق، من قانون الأسرة 55مكرر و 

قدیریة للقاضي في تعویض الضرر عن الطلاق ھو تحقیق الغایة من تشریع السلطة الت -       

وھذا مأخذ بھ المشرع ، لتحقیق العدل وإعطاء كل ذي حق حقھ، مقصد الشارع والمشرع

الجزائري حیث منح للقاضي سلطة تقدیریة واسعة في تقدیر التعویض عن الضرر  الناجم من 

 .الطلاق 
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و رفض طلب الخلع بعد التعدیل الجدید تضییق سلطة القاضي التقدیریة في قبول  -       

حیث أصبح لیس للقاضي سلطة في رفض ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05لقانون الأسرة 

 . طلب الخلع

على أن          ، قید المشرع الجزائري سلطة القاضي التقدیریة في تحدید مبلغ الخلع -       

المشرع المصري الذي جعل بدل بخلاف ، لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم

وأن ترد الصداق الذي ، الخلع یتمثل في تنازل الزوجة عن جمیع حقوقھا المالیة والشرعیة

 .أما المشرع السوري فقد سكت عن قیمة بدل الخلع، قدمھا لھا

التي یجب أن یستند إلیھا القاضي في تقدیر  رلم یحدد المشرع الضوابط والمعایی -        

بخلاف المشرع المصري والسوري الذي راعى فیھا حال الزوج ، الطلاق التعویض عن

فقد منح للقاضي سلطة في تقدیر طریقة دفع ھذا التعویض من ، المادیة وذھبا إلى أبعد من ذلك

  . طرف الزوج مراعیا في ذلك ظروفھ المادیة

، التوصیاتوبعد عرضنا لھذه النتائج سجلنا من خلال دراسة ھذا الموضوع بعض          

  :لمعالجة النقص الوارد في قانون الأسرة وھي

إعتماد نظریة التعسف في إستعمال الحق نظریة عامة تنطبق على جمیع نواحي  -    

بإفراد نص خاص یعرف بالنظریة ویمھد لھا ضمن نصوص الأحكام ، القانون قانون الأسرة

  .العامة لقانون الأسرة

الأسرة تنص صراحة على نفقة متعة مستقلة عن نص  إستحداث مادة جدیدة في قانون -    

وھذا من أجل  52و نبقي نص مادة ، التي تقضي بالتعویض عن الطلاق التعسفي 52المادة 

ومن أجل القضاء على الخلط الواقع بین التعویض و المتعة عن ، الحد من ظاھرة الطلاق

 .الطلاق

إلا التي طلقت قبل الدخول فیجب ، ھا جعل نفقة المتعة كحق ثابت لكل مطلقة مدخول ب -    

وھذا ، مع منحھا تعویض إضافي إذا ثبت أن الزوج متعسف في الطلاق ، لھا نصف الصداق

 .  من أجل الحد من ظاھرة الطلاق

على النحو التالي إذا تبین للقاضي تعسف الزوج  52یجدر تغییر صیاغة نص المادة  -    

وحسب ، مراعاة حال الزوجین من یسر وإعسار في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض مع 

 .جسامة الضرر اللاحق بالزوجة

إستحداث نص جدید یوضح الإتجاه القضائي في حالة ما إذا أخل أحد الزوجین بشرط  -    

 .وأدى ھذا الإخلال بالشرط إلى وقوع الطلاق، من الشروط المذكورة في عقد الزواج
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ببدأ ، وذلك بتقیید الرجعة دون عقد ومھر جدیدین 50إعادة النظر في صیاغة المادة  -    

ولا یقید حصول الرجعة بفترة الصلح أو بعد صدور حكم ، حساب العدة الشرعیة وإنتھائھا

حیث تصبح المطلقة بائنة ، لأن عدة المطلقة قد تنتھي قبل أو أثناء محاولة الصلح، الطلاق

 .    ولایمكن مراجعتھا إلا بعقد جدید

مكرر بأنھ یجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطلیق أن  53ادة صیاغة المادة یجدر إع -    

یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا في حالة ما إذا كان الزوج قاصدا إلحاق 

 . لأنھ لا یعقل أن یلتزم الزوج بتعویض المطلقة وھو لم یقصد الإضرار بھا. الضرر بھا

والتي تجیز للزوجة أن تخلع نفسھا دون موافقة زوجھا  54یجدر إعادة صیاغة المادة  -    

حیث یضبط فیھا حق الزوجة في طلب الخلع بعدم التعسف            ، بأن یضیف علیھا فقرة ثالثة

فإذا أثبت الزوج في ھذه الحالة تعسف الزوجة في طلب الخلع  حكم        ، في إستعمال حقھا ھذا

 .مع مبلغ بدل الخلع، ھلھ بالتعویض عن الضرر اللاحق ب

وذلك بتوضیح الإجراءات التي یمكن للزوجین إتخاذھا       55یجدرإعادة صیاغة المادة  -    

للحد ، حیث یكون الھدف من ھذه الإجراءات ھو لم شمل الأسرة من جدید، عند نشوز أحدھما

 . قد الإمكان من ظاھرة الطلاق المتزایدة بإستمرار

لجزائري إضافة نص یوضح فیھ إمكانیة تعویض الزوج عن یجدر على المشرع ا -    

أو في حالة ، الضرر اللاحق بھ في حالة مخالفة الزوجة للشروط المتفق علیھا في عقد الزواج

أو في حالة ، أو لإرتكابھا فاحشة مبینة، الحكم علیھا لإرتكابھا جریمة تمس بشرف الأسرة

 .لزواجإخفائھا لعیب فیھا یعیق علیھ تحقیق أھداف ا

یجدر على المشرع الجزائري أن یضع بین یدي قاضي شؤون الأسرة المعاییر  -     

وذلك بتحدید أسس تقدیر ، الموضوعیة والضوابط التي یعتمد علیھا في تحدید التعویض

كما ھو الحال في القانون المدني وذلك لحمایة حقوق ، التعویض عن الضرر الناجم من الطلاق

 .ومن جھة ثانیة لبسط رقابة المحكمة العلیا على الأحكام القضائیة ،المتخاصمین من جھة

یجدر على المشرع الجزائري إلزام قاضي شؤون الأسرة ضمن قانون الإجراءات  -     

حیث یحدد الأضرار التي سیقوم بالتعویض        ، المدنیة و الإداریة بأن یقوم بتسبیب حكمھ

ذلك یجب أن یوضح كیفیة توصلھ لتقدیر التعویض  بالإضافة إلى، من حیث نوعھا وشروطھا

كل ھذا من أجل الوصل إلى تعویض مناسبب ، ویظھر العناصر التي إستعملھا في ذلك

  وفي نفس الوقت یفتح المجال واسعا لتدخل المحكمة العلیا بالرقابة، للضرر

حل تقدیر حسب وفي الأخیر فإن ھذه النتائج والتوصیات التي إرتأیتھا جدیرة بالذكر تبقى م

أتمنى أن أكون قد ، وحسب جھدي القاصر لھذه الدراسة، تعدد وجھات النظر و إختلاف الأفھام
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مضیفا بھ ولو قبسا خافتا لكل باحث ، خطوة بھا خطوة في درب البحث العلمي الطویل جدا

  .وطالب علم

 .عالمینو الحمد � رب العالمین وأزكى وأطیب الصلاة والسلام على المبعوث رحمة لل

 تمت بحمد ا وتوفيقه  
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 قائمـة المصـادر والمراجـع

  .القرآن الكریم

  :النصوص القانونیة -أولا

  :الجزائریة - أ    

یتعلق بإصدار نص تعدیل ، 07/12/1996المؤرخ في  438- 96مرسوم رئاسي رقم / 1

المنشور في الجریدة الرسمیة ، 28/11/1996المصادق علیھ في إستفتاء ، الدستور

 .1996لسنة ، 76العدد ، للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

، یتضمن القانون الأساسي العام للعامل، 05/08/1978المؤرخ في  12-78القانون رقم / 2

لسنة ، 32العدد ، ي الجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیةالمنشور ف

1978 .  

المنشور ، المتضمن قانون الأسرة، 09/06/1984المؤرخ في  11-84القانون رقم / 3

 .1984لسنة ، 24العدد ، بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

المؤرخ  15-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 19/07/1988مؤرخ في ال 31-88القانون رقم / 4

، والمتعلق بإلزامیة التأمین على السیارات وبنظام التعویض الأضرار، 30/01/1974في 

لسنة ، 29العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

1988. 

المنشور في ، یتعلق بعلاقات العمل، 21/04/1990المؤرخ في  11-90القانون رقم / 5

  .1990لسنة ، 17العدد ، الجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

 

المؤرخ  13-83یعدل ویتمم القانون رقم ، 06/07/1996المؤرخ في  19- 96الأمر رقم / 6

بالجریدة الرسمیة  المنشور، والمتعلق بحوادث العمل والأمراض المھنیة، 02/07/1983في 

  .1996لسنة ، 42العدد ، للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

یحدد القواعد العامة المتعلقة بالطیران ، 27/06/1998المؤرخ في  06-98القانون رقم / 7

لسنة ، 48العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ،المدني

1998. 

المؤرخ  11-84یعدل ویتمم القانون رقم ، 27/02/2005المؤرخ في  02- 05الأمر رقم / 8

المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة ، المتضمن قانون الأسرة، 09/06/1984في 

 .2005لسنة ، 15العدد ، الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
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المؤرخ  58-75لأمر رقم یعدل ویتمم ا، 20/06/2005المؤرخ في  10-05القانون رقم / 9

المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة ، والمتضمن القانون المدني 26/09/1975في 

 .2005لسنة ، 44العدد ، الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

 156-66یعدل ویتمم الأمر رقم ، 20/12/2006المؤرخ في  23- 06القانون رقم / 10

المنشور بالجریدة الرسمیة  ،العقوبات والمتضمن قانون، 08/06/1966المؤرخ في 

  .2006لسنة ، 84العدد ،للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة 

 58-75یعدل ویتمم الأمر رقم ، 13/05/2007المؤرخ في  05- 07القانون رقم / 11

المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة ، المتضمن القانون المدني، 26/09/1975المؤرخ في 

  .2007لسنة ، 31العدد ، ریة الدیمقراطیة الشعبیةالجزائ

والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة ، 25/02/2008المؤرخ في  09- 08القانون رقم / 12

، 21والإداریة، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد

  .2008لسنة 

 80-76یعدل ویتمم الأمر رقم ، 15/08/2010المؤرخ في  04- 10القانون رقم / 13

المنشور بالجریدة الرسمیة ، والمتضمن القانون البحري، 23/10/1976المؤرخ في 

  .2010لسنة ، 46العدد ، للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

  :ةــــالأجنبی-ب    

مسائل الأحوال خاص بأحكام النفقة وبعض ، 17/05/1920المؤرخ في  25القانون رقم / 1

 .1920لسنة ، 61العدد ، المنشور بالوقائع للجمھوریة المصریة، الشخصیة

المؤرخ في  25المعدل للقانون ،25/03/1925المؤرخ في  25القانون رقم / 2

العدد ، المنشور  بالوقائع المصریة، خاص ببعض أحكام الأحوال الشخصیة، 17/05/1920

  .1925لسنة ، 27

المؤرخ في  25المعدل للقانون ، 04/07/1985المؤرخ في  100القانون رقم / 3

المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة ، والمتضمن قانون الأحوال الشخصیة، 25/03/1925

  .1985لسنة ، )تابع( 27العدد ، المصریة

المؤرخ في  91معدل بالقانون رقم ، 29/01/2000المؤرخ في 1القانـونرقم/ 4

بإصدار قانون تنظیم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل المتعلق ، 18/05/2000

لسنة ، )مكرر(  4العدد، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة المصریة، الأحوال الشخصیة

2000. 
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،  والمتضمن قانون إنشاء محاكم الأسرة، 18/03/2004المؤرخ في  10القانون رقم / 5

  .2004لسنة ، )تابع أ( 12العدد ، مصریةالمنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة ال

والمتضمن قانون الأحوال ،17/09/1953المؤرخ في 59المرسوم التشریعي رقم / 6

 .1953لسنة ، 63العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة السوریة، الشخصیة

والمتضمن قانون أصول ، 28/09/1953المؤرخ في 84المرسوم التشریعي رقم / 7

  .1953لسنة ، 63العدد ، المنشور بالجریدة الرسمیة للجمھوریة السوریة، اتالمحاكم

المنشور ، المتضمن مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، 13/08/1956الأمر المؤرخ في / 8

  .17/08/1956المؤرخ في ، 66عدد ، بالرائد الرسمي للجمھوریة التونسیة

، لمتضمن مدونة الأسرة المغربیةا، 03/02/2004المؤرخ في  70- 03القانون رقم / 9

  .05/02/2004صادرة في ،5184رقم ، الجریدةالرسمیة للمملكة المغربیة

  :الكتب و المؤلفات العامة - ثانیا

  :كتب الحدیث  - أ

سنن أبو داود، تحقیق محمد محي الدین عبد الحمید، المكتبة العصریة، بیروت، ، أبو داود/ 1

  .د ون سنة نشر، دون طبعة

  .ھـ1332، الطبعة الأولى، المنتقى شرح الموطأ، مطبعة السعادة، مصر، الولید الباجيأبو / 2

سنن ابن ماجھ، تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحیاء الكتب العربیة، دون ، ابن ماجھ/ 3

  .دون سنة نشر، طبعة

ة، مسند الرویاني، المحقق أیمن علي أبو یماني، مؤسسة قرطب، ابن ھارون الرویاني/ 4

  .ھـ 1416القاھرة، الطبعة الأولى، 

مؤسسة الرسالة، ، مسند الإمام أحمد بن حنبل، المحقق شعیب الأرنؤوط، أحمد بن حنبل/ 5

  .2001الطبعة الأولى، ، بیروت

الطبعة ، صحیح البخاري، المحقق محمد زھیر، دار طوق النجاة، دون مكان نشر، البخاري/ 6

  .ھـ 1422الأولى،

، نن الكبرى، تحقیق محمد عبد القادر عطا، كتاب السرقة، دار الكتب العلمیةالس، البیھقي/ 8

  .2003لبنان، الطبعة الثالثة، ، بیروت
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السنن الصغیر للبیھقي، المحقق عبد المعطي أمین قلعجي،جامعة الدراسات ، البیھقي/ 9

  .1989باكستان، الطبعة الأولى، ، الإسلامیة، كراتشي

المحقق بشار عواد معروف، دار الغرب ، الكبیر سنن الترمذيالجامع ، الترمذي/ 10

  .1998، دون طبعة، الإسلامي، بیروت

مسند الدرامي المعروف بسنن الدرامي، المحقق نبیل ھاشم العمري، ، الدرامي أبو محمد/ 11

  .2013دار البشائر، بیروت، الطبعة الأولى، 

لق علیھ شعیب الأرنؤوط، مؤسسة سنن الدراقطني، دققھ وضبط نصھ وع، الدراقطني/ 12

  .2004لبنان، الطبعة الأولى، ، الرسالة، بیروت

، المسند الصحیح، المحقق محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحیاء التراث العربي، مسلم/ 13

  .دون سنة نشر، بیروت، دون طبعة

    مؤسسة زیدان بن سلطان ، الموطأ، المحقق محمد مصطفى الأعظمي، مالك ابن أنس/ 14

  .2004الإمارات، الطبعة الأولى، ، أبوظبي، آل نھیان للأعمال الخیریة والإنسانیة

السنن الكبرى للنسائي حققھ وأخرج أحادیثھ حسن عبد المنعم شلبي، مؤسسة ، النسائي/ 15

  .2001الرسالة، بیروت، الطبعة الأولى، 

  القوامیس والمعاجم -ب    

دون سنة ، القاھرة، دون طبعة ، كورنیش النیل، المعارفلسان العرب، دار ، ابن منظور/ 1

  .نشر 

  .دون سنة نشر، دون طبعة، حاشیة إعانة الطالبین، دار الفكر، بیروت، أبي بكر الدمیاطي/ 2

تھذیب اللغة، المحقق محمد عوض مرعب، دار إحیاء التراث العربي، ، الأزھري الھروي/ 3

  .2001بیروت، الطبعة الأولى، 

المخصص، المحقق خلیل إبراھیم جفال، دار إحیاء التراث ، یل بن سیدة المرسيإسماع/ 4

  .1996العربي، بیروت، الطبعة الأولى، 

لبنان، ، بیروت، القاموس القانوني الثلاثي، منشورات الحلبي الحقوقیة، البعلبكي روحي/ 5

  .2002الطبعة الأولى، 

علماء بإشراف الناشر، دار الكتب التعریفات، ضبطھ وصححھ جماعة من ال، الجرجاني/ 6

  .1983لبنان، الطبعة الأولى، ، العلمیة، بیروت
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الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیة، تحقیق أحمد عبد الغفور عطار، ، الجوھري أبو نصر/ 7

  .1987دار العلم للملایین، بیروت، الطبعة الرابعة، 

، دار ومكتبة الھلال، المخزوميكتاب العین، تحقیق مھدي ، الخلیل بن أحمد الفراھیدي/ 8

  .1999، بیروت، دون طبعة 

أساس البلاغة، تحقیق محمد باسل عیون السود، دار الكتب العلمیة، ، الزمخشري جار الله/ 9

  .1998لبنان، الطبعة الأولى، ، بیروت

التوقیف على مھمات التعاریف، عالم الكتب، ، زین العابدین الحدادي المناوي/ 10

  .1990بعة الأولى، القاھرة،الط

دمشق، سوریة، الطبعة ، دار الفكر، القاموس الفقھي لغة وإصطلاحا، سعدي أبو حبیب/ 11

  .1988الثانیة، 

، بیروت، دون طبعة، تحفة الحبیب على شرح الخطیب، دار الفكر، سلیمان البجیرمي/ 12

1995.  

حسن آل یاسین، دار النشر المحیط في اللغة، تحقیق الشیخ محمد ، الصاحب الكافي الكفاة/ 13

  .1994عالم الكتب، بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، 

دستور العلماء جامع العلوم في إصطلاحات ، عبد النبي بن عبد الرسول الأحمد نكري/ 14

ب عباراتھ الفارسیة حسن ھاني فحص، دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان، الطبعة ، الفنون، عرَّ

  .2000الأولى، 

  .دون سنة نشر، بیروت، د ون طبعة، القاموس المحیط، دار الجبل، یروز آباديالف/ 15

الكلیات معجم في المصطلحات والفروق اللغویة، المحقق عدنان ، القریمي أبو البقاء/ 16

  .درویش، مؤسسة الرسالة، بیروت، دون سنة نشر

مكتبة العلمیة، المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر، ال، محمد بن علي الفیومي/ 17

  .دون سنة نشر، بیروت، دون طبعة

معجم لغة الفقھاء، دار النفائس للطباعة والنشر والتوزیع، دون ، محمد رواس قلعجي/ 18

  .1988الطبعة الثانیة، ،مكان نشر

  .2000، د ط، د م ن،المعجم القانوني رباعي اللغة، د ر ش ، مراد عبد الفتاح/ 19
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دون ، عروس من جواھر القاموس، دار الھدایة، دون مكان نشرتاج ال، مرتضى الزبیدي/ 20

  .دون سنة نشر، طبعة

مجمع اللغة العربیة بالقاھرة، مكتبة الشروق الدولیة، الطبعة الرابعة، ، المعجم الوسیط/ 21

2004.  

معجم المصطلحات المالیة والإقتصادیة في لغة الفقھاء، دار القلم، دمشق، ، نزیھ حماد/ 22

  .2008لى، طبعةالأو

شمس العلوم ودواء كلام العرب من الكلوم، المحقق حسین بن ، نشوان بن سعید الحمیري/ 23

 .1999لبنان، الطبعة الأولى، ، عبد الله العمري، دار الفكر المعاصر، بیروت

  :الكتب الشرعیة-ت    

المحقق محمد النوادر والزیادات على ما في المدونة من غیرھا من الأمھات، ، إبن أبي زید/ 1

  .1999حجي، دار الغرب الإسلامي، بیروت، الطبعة الأولى، 

جامع الأصول في أحادیث الرسول، تحقیق عبد  القادر الأرنؤوط، مكتبة دار ، ابن أثیر/ 2

  .1972الطبعة الأولى، ، البیان، دون مكان نشر

المكتبة العلمیة،  النھایة في غریب الحدیث والأثر، تحقیق طاھر أحمد الزاوي،، إبن أثیر/ 3

 .1979، بیروت، دون طبعة

  .1987، الطبعة الأولى، بیروت، دار الكتب العلمیة، الفتاوى الكبرى لإبن تیمیة، ابن تیمیة/ 4

المملكة العربیة ، المحقق محمد بن قسام، المدینة المنورة، مجموع الفتاوى، ابن تیمیة/ 5

  .1995، السعودیة، دون طبعة

، المسیر في علم التفسیر، المحقق الرازق المھدي، دار الكتاب العربي زاد، ابن الجوزي/ 6

  .ھـ 1422بیروت، الطبعة الأولى، 

فتح الباري شرح صحیح البخاري، رقم كتبھ وأبوابھ وأحادیثھ محمد ، ابن حجر العسقلاني/ 7

ات فؤاد عبد الباقي، قام بإخراجھ وصححھ وأشرف على طبعھ محب الدین الخطیب، علیھ تعلیق

  .ھـ 1379، العلامة عبد العزیز بن عبد الله بن باز، دار المعرفة، بیروت، دون طبعة

المحلي بالآثار، تحقیق محمد منیر الدمشقي، إدارة الطباعة المنبریة، ، ابن حزم القرطبي/ 8

  .1929مصر،الطبعة الأولى، 
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كام، مصطفى الحلبي، معین الحكام فیما یتردد بین الخصمین من الأح، ابن خلیل الطرابلسي/ 9

  .1973القاھرة، مصر، الطبعة الثانیة، 

جامع العلوم والحكم في شرح خمسین حدیثا من جوامع الكلام، محقة شعیب ، ابن رجب/ 10

  .  2001الطبعة السابعة، ، الأرنؤوط، مؤسسة الرسالة، بیروت

  .2005ھرة، بدایة المجتھد ونھایة المقتصد، دار الحدیث، القا، ابن رشد القرطبي/ 11

الطبعة الأولى، ، لبنان، المقدمات الممھدات، دار الغرب الإسلامي، ابن رشد القرطبي/ 12

1988.  

البیان في مذھب الإمام الشافعي، المحقق قاسم محمد النوري، دار ، ابن سالم العمراني/ 13

  . 2000المنھاج، جدة، الطبعة الأولى، 

  .1992الطبعة الثانیة، ، بیروت، المختار، دار الفكررد المحتار على الدر ، ابن عابدین/ 14

  . 1999ابن عوض الله بن محمد، مكتبة ابن تیمیة، مصر، الطبعة الأولى، / 15

ابن الفراء، المسائل الفقھیة من كتاب الروایتین والوجھین، المحقق عبد الكریم بن محمد / 16

  .1985اللاحم، مكتبة المعارف، الریاض، الطبعة الأولى، 

الشرح الكبیر، تحقیق عبد الفتاح محمد الحلو، دار الكتاب العربي للنشر ، ابن قدامة/ 17

دون طبعة، ، على طباعتھ محمد رشید رضا صاحب المنار، دون مكان نشر والتوزیع، أشرف

  .دون سنة نشر

الطبعة الأولى، ، الكافي في فقھ الإمام أحمد، دار الكتب العلمیة، بیروت، ابن قدامة/ 18

1994.  

  .1968، دون طبعة، القاھرة، مكتبة القاھرة، المغني، ابن قدامة/ 19

الطبعة السابع ، بیروت، مؤسسة الرسالة، زاد المعاد في ھدي خیر العباد، ابن القیم/ 20

  .1994، والعشرون

المحقق محمد حسین شمس الدین، دار الكتب العلمیة، ، تفسیر القرآن العظیم، ابن كثیر/ 21

  .ھـ1419لطبعة الأولى، بیروت، ا

  .ھـ1308ابن مالك، شرح المنار، المطبعة العثمانیة، القاھرة، مصر، دون طبعة، / 22
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المدینة النبویة، ، كتاب تفسیر القرآن، تحقیق سعد بن محمد السعد، دار المآثر، ابن منذر/ 23

  .2002الطبعة الأولى، 

مختار، علیھا تعلیقات محمد أبو دقیقة، الإختیار لتعلیل ال، ابن مودود الموصلي البلدحي/ 24

  .1937، مطبعة الحلبي، القاھرة، دون طبعة

الأشابھ والنظائر، تحقیق عبد الكریم الفضیلي، المكتبة العصریة، بیروت، دون ، ابن نجیم/ 25

  .2003، طبعة

قواعد الأحكام في مصالح الأنام، ضبط وتصحیح عبد اللطیف ، ابن عبد السلام عز الدین/ 26

  .1999حسن عبد الرحمان، دار الكتب العلمیة، بیروت، الطبعة الأولى، 

دار ، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ضبطھ وأخرج أحادیثھ زكریاء عمیرات، ابن نجیم/ 27

  . دون سنة نشر، دون طبعة، بیروت، المعرفة

لإبن عابدین، دار البحر الرائق شرح كنز الدقائق، وبالحاشیة، منحة الخالق ، ابن نجیم/ 28

  .الطبعة الثانیة، دون سنة نشر، الكتاب الإسلامي، دون مكان نشر

، دار الكتب العلمیة، المحقق عبد الرزاق غالب المھدي، شرح فتح القدیر ،ابن ھمام/ 29

  .2003، بیروت، الطبعة الأولى

  .ردون طبعة، دون سنة نش، فتح القدیر، دار الفكر، دون مكان نشر، ابن ھمام/ 30

دار المعرفة، ، )مطبوع ملحق الأم الشافعي(مختصر المزني ، أبو إبراھیم المزني/ 31

  .1990، بیروت، دون طبعة

جامع البیان في تأویل القرآن، المحقق أحمد محمد شاكر، مؤسسة ، أبو جعفر الطبري/ 32

  . 2000الرسالة، الطبعة الأولى، 

، العدوي على شرح كفایة الطالب الرباني حاشیة، أبو الحسن بن مكرم الصعیدي العدوي/ 33

  .1994، بیروت، دون طبعة، یوسف الشیخ محمد البقاعي، دار الفكر المحقق

البحر المحیط في التفسیر، المحقق صدقي محمد جمیل، دار الفكر، ، أبو حیان محمد/ 34

  .ھـ 1420، دون طبعة، بیروت

دمشق، ، عبد الغني الدقر، دار القلم تحریر ألفاظ التنبیھ، تحقیق، أبو زكریا النووي/ 35

  ھـ1408الطبعة الأولى، 
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المكتب ، روضة الطالبین وعمدة المفتین، تحقیق زھیر الشاویش، أبو زكریا النووي/ 36

  .1991،بیروت، الطبعة الثالثة، الإسلامي

شرح صحیح مسلم، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، الطبعة ، أبو زكریا النووي/ 37

  .1972الثانیة، 

دون طبعة، دون ، المجموع شرح المھذب، دار الفكر، دون مكان نشر، أبو زكریا النووي/ 38
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  ملخــــــص المذكـــــرة

 

ذكرة سلطة القاضي التقدیریة في تعویض الضرر عن الطلاق، فمن خلال الم ذهتناولت ھ

إستقرائنا لنصوص المواد القانونیة بقانون الأسرة الجزائري، التي تقضي بالتعویض عن 

ضرر الطلاق، فإننا نلاحظ أن المشرع الجزائري قد فتح المجال واسعا لسلطة القاضي 

التقدیریة، بخلاف المشرع المصري والسوري، الذین قید سلطة القاضي في تقدیر التعویض 

ة إلى ذلك نلاحظ تمیز المشرع الجزائري عن المشرع المصري عن ضرر الطلاق، بالإضاف

والسوري، وھذا في أنھ لم یقید سلطة القاضي بإتباع مذھب فقھي معین، بل فتح المجال 

من قانون الأسرة، التي تقضي بأنھ في حالة  222لإجتھادات القاضي، وھذا طبقا لأحكام المادة 

روضة على قاضي شؤون الأسرة، فإنھ یرجع في عدم وجود النص القانوني في المسألة المع

  .ھذه الحالة إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

–إن مسألة التعویض عن ضرر الطلاق تطرق لھا فقھاء الشریعة الإسلامیة، وإختلفوا فیھا 

غیر أن القوانین الوضعیة منھا ما أخذ بمذھب معین ومنھا من أطلق علیھا مصطلح  –المتعة 

جدید وھو التعویض عن الطلاق التعسفي، بالرغم من أن ھدفھا واحد وھو إصلاح وجبر 

  .الضرر

والضرر ھنا الواقع بسبب تعسف أحد الزوجین في واقعة الطلاق یختلف من حالة لأخرى، فلا 

طلاق یحصل تكون فیھ نسبة الضرر مماثلة لطلاق آخر بین زوجین  یمكن أن نفترض أن كل

  .آخرین

ومن أجل ھذا وذاك فقد منح قاضي شؤون الأسرة سلطة تقدیریة واسعة في تعویض أحد 

الزوجین، فھنا نلاحظ دور سلطة القاضي التقدیریة في تعویض الطرف المتضرر، إلا أن ھذه 

، غیر أنھا تخضع لبعض القیود والضوابط، فیجب على السلطة التقدیریة رغم أنھا تظھر مطلقة

قاضي شؤون الأسرة مراعاتھا أثناء تقدیره للتعویض، وإذا خالفھا فإن حكمھ یصبح مشوب 

  .بالقصور وعرضة للطعن

ومن ھنا یتضح الدور الفعال الذي یلعبھ قاضي شؤون الأسرة في تعویض الضرر عن 

، لأنھ یقضي بتعویض الضرر عن واقعة الطلاق، الطلاق، وتمیزه عن باقي القضاة الآخرین

  .التي یصعب تحدید تعویض مناسب لھا

  

  

  



  

 

Résumé 

Ce mémoire a abordé le pouvoir juridique discrétionnaire pour 

l'indemnisation des dommages du divorce, ce si à travers notre lecteur 

aux textes juridique 

Des droits de la famille algérienne. Qui oblige à l'indemnisation des 

dommages due au divorce. Nous notons que le législateur algérien a 

ouvert un large espace à l'autorité du juge discrétionnaire 

contrairement au législateur égyptien et syrien, qui Linuten le pouvoir 

du juge dans l'évaluation de la compensation du dommage de divorce, 

en autre nous notons la distinction du législateuralgérien 

contrairement au législateur égyptien et syrien, ce est par ce qu'il n'a 

pas limiter le pouvoir du juge au suivie de la doctrine jurisprudentielle 

précise, mais a laissé libre court à la diligence du juge ceci est en accord 

avec les dispositions de l'article 222 de droit de la famille qui exige que 

dans le cas d'absence d'un texte juridique sur la questions soumise ces 

au juge des droits de famille, se référer ou se conférer aux dispositions 

de la loi islamique de la "charia". La question de l'indemnisation du 

divorce a était abordé par les savants de l'islam et où ils différent mais il 

y a permit les lois de l'homme qui en prit en compte une doctrine 

précise et y a d'autre qui l'on surnommé d'un nouveau terme de 

compensation de divorce arbitraire bien qu'ils ont le même objectif 

c'est la réparation des dommages. 

Et les dommages ici sont à cause d' abus l'un de conjoins dans le 

court du divorce varis d'un ces a un autre, la proportion des dommages 

d'un divorce n'est pas semblable. Et pour cela a était accordé au juge 

des affaires familiales un vaste pouvoir discrétionnaire pour 

l'indemnisation de l'un des en dommages. Malgré qu'elle semble 

discrétionnaire, mais il semble qu'elle est sous réserve de certaines 

restriction. 



  

 

Le juge des droits de famille est obligé de prendre en considération 

lors de l'estimation des dommages, et si il enfreint sa sentence sera 

injuste et fragile qui peut être remise en cause. Et de cela en conclus 

que le rôle important qui jeu le juge des droits de famille dans 

l'indemnisation des dommages et intérêts du divorce.  

Il est avantage par rapport aux autres juges parce que c'est la 

personne qualifié dans le domaine d'indemnisation de cause de divorce 

car le cas du divorce est le plus épineux qui trouverais des solutions 

adéquates et justes.    

 

  




