
  مقدمةال
إن الزواج من الواجبات الشرعیة وكذا هو ضرورة بیولوجیة، شرع لبناء أسرة لتكون اللبنة الاولى في 

 ϖ‚ο ↓ŠΕ#<–ΦΑ∫ υ%&Α Τ]ι]Ζ� ∼.„]ϕ ϖ≥‚ ♦β∼.„ψβΨΩΖΦ]Α ΛΒ∇�ο>Ζτ%&Α: البناء الاجتماعي مصداقا لقول االله تعالى

>Αšπa⌠Ε.„ψ]Ε″ϕ Β‹–Ε]ϕ;Α ∗ηµ∇�ο ∼.„]⌠Ε–ΕΨΦ Λ‡‰Μρπδ‚ ∃Ι‡Š��το δυ′Α —ΠΨΞ ∴†ϕ∴⊥ρ ˆ∆#<–Φ]œ›⇓ ℵ}π]ΖΩ″ϕ υοβσΜ„ΨΩ]Ε–Φ   
إن من قوام الحیاة الزوجیة السكینة و المودة و الرحمة القائمة بین الزوجین، ولكن من طبیعة البشر 

اء العلاقة الزوجیة، وتحدث مشاكل منها ما یمكن معالجته أن یحدث تصادم بین طبائع الزوجین أثن

یجاد حلول له، ولكن بعض المشاكل بالاستحالة بمكان أن تكون لها حلول آنیة وموقفة لسیرورة  وإ

المشكل، حتى یتحول إلى حالة شقاق بین الزوجین ویستعصى معه الاحتواء، وتستحیل معه 

حالة أن آخر الدواء الكي، أي بوضع نهایة للحیاة مواصلة العشرة الزوجیة، فیكون في هذه ال

، ویكون فك الرابطة الزوجیة إما بالطلاق بالارادة المنفردة للزوج، أو بالتراضي هاالزوجیة، وذلك بفك

  .بین الزوجین، أو عن طریق الخلع بطلب من الزوجة، أو بطلب التطلیق

سرة أنه حل عقد الزواج ویتم قانون الأمن  48والطلاق كما أشار له المشرع الجزائري في المادة 

 54و  53بإرادة الزوج، أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

من هذا القانون و استعمل المشرع كلمة حل التي تشمل طرق انحلال الزواج أو صور الطلاق 

  .ضائيسواء بالارادة المنفردة أو بالتراضي أو بواسطة الحكم الق

على أن  هذا، ولقد اجمع علماء الشریعة الاسلامیة من أیام الرسول صلى االله عیه و سلم إلى یومنا

  .للرجل أن یطلق زوجته، ولم ینكر أحد هذه الاباحة إلا إذا كانت بدون عذر

لأن العشرة إذا فسدت بین الزوجین و لم یكن في الاستطاعة الطلاق أیضا،  ولقد دل القیاس على

 اوتضییع ،لمقاصد الزواج ایكون بقاء الزواج بإمساك الزوجة التي لا تطاق معاشرتها تفویت ،ادوامه

لمصالحه التي شرع من اجلها، لذلك شرع الطلاق في الاسلام رفعا للضرر اللاحق بأحد الزوجین، 

 υ;Αο Β]ΖΞδσΨΩ]Εδ–Φ:فیلتمس كلاهما من هو خیر له و أحسن معاملة و أكرم عشرة، لقوله سبحانه وتعالى

Πϖ>Ζµβ–Φ φβ/≅′Α ″œ�.ƒ ϖ≥‚ ♥∑ŠΕµζ υΒ∴ƒο φβ/≅]Α ΙΒµζο Λ  Β�–Ε„�،  ولذلك فإن جل العلماء یقررون أن

  .الاصل في الطلاق الحظر إلا أن تدعوا إلیه حاجة أو یقتضیه سبب
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للطلاق، فإنه قد یتقدم الزوج غیر أنه وفي غیاب معیار ثابت لقیاس الاسباب التي تكون تبریرا 

بأسباب واهیة، وضعیفة، لینتهي إلى طلب عظیم وهو طلب الطلاق، ومن الحكمة التوقف عند 

  .التناسب ما بین الحجج المقدمة من الزوج وطلبه في الطلاق

ذا لم نجد أي تناسب ما بی فإننا لا نستطیع ان  ،مبررات الزوج وطلبه بفك الرابطة الزوجیة نوإ

ما أعطاه االله، وهو حق العصمة، ولكن استعمال هذا الحق، ما یسمى في نظریة الحق نحرمه 

  .بالتعسف في استعمال الحق

إن التعسف هو إساءة استعمال الحق، بحیث یؤدي بضرر إلى الغیر، وهو یعني بوجه عام 

 أو للإضرار بالغیر مما یفوت مقصود الشارع من ،استعمال الحق لمصلحة غیر مقصودة شرعا

  .شرع الحق

والتعسف في استعمال الطلاق هو الخروج به عن الحكمة التي اقتضت تشریعه، بمعنى مناقضة 

  .قصد الشارع في رفع قید النكاح حالا أو مآلا بلفظ مخصوص

إن لفظ الطلاق التعسفي مصطلح جدید، لم یرد في كتب الفقهاء القدامى، حیث تطرق الفقهاء 

لتعسفي في كتب الاحوال الشخصیة ولكنهم اختلفوا فیما بینهم، للحدیث عن الطلاق ا المعاصرون

هل هناك تعسف في الطلاق أم لا، بناء على الاختلاف في حكم أصل الطلاق هل هو الحظر أم 

الاباحة، فمنهم من ذهب إلى أنه لیس هنالك تعسف في الطلاق أصلا وذلك بناء على أن الاصل 

أن هناك تعسف في الطلاق إذا تم الطلاق بغیر مسوغ  في الطلاق الاباحة، ومنهم من ذهب إلى

  . شرعي، مستدلین على ذلك على أن الاصل في الطلاق الحظر

ویكون الطلاق تعسفیا عندما لا یكون للزوج المطلق مبرر شرعي، أي أن الزوجة لم ترتكب أي 

لاسباب التي خطأ من جانبها في حق الزوج، وكذلك عندما لا یكون للزوج مبرر منطقي، أي أن ا

أسس علیها الزوج طلاقه مبالغ فیها و غیر منطقیة، وكذلك عندما یفتقد الزوج المطلق للمبرر 

الجدي، أي أن الزوج لم یقدم أسبابا جدیة أو موضوعیة تبعد عنه مسؤولیة الطلاق، أو في حالة 

رغبة عدم تقدیم أي سبب على الاطلاق، مما یجعل الطلاق في حد ذاته غیر مبرر مع عدم 

  .الزوجة في الطلاق

وفي حال تمسك الزوجة بمواصلة العشرة الزوجیة، وعدم رضاها بالطلاق فإنها وبحكم الامر الواقع، 

الطلاق، وهذا ما یسمى بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج، أي  یقاعإلا تستطیع ثني الزوج عن 
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من جراء هذا  اة أضرار استعمال حق العصمة بشكل تعسفي، فإنه لا محالة بأن یصیب الزوج

  .الطلاق التعسفي، سواء من الناحیة المادیة، أو من الناحیة المعنویة

معنوي من الطلاق، نتیجة فراق زوجها  اإنه في كل الاحوال ودون شك، فإن المطلقة یلحقها ضرر 

 مادي إذا كانت الزوجة موظفة أو عاملة، وتزوجها على أن تترك وظیفتها أو عملها، الها، وضرر 

  .ثم بعد ذلك تم طلاقها دون أن ترتكب أي خطأ من جانبها

ولطالما أن الزوجة لم ترتكب أي خطأ في حق الزوج، مما یعدم المبررات التي بني علیها الطلاق 

التعسفي، فإن الزوج المطلق في هذه الحالة یصبح ضامنا و مسؤولا عن هذا الطلاق التعسفي، مما 

ر الزوجة المطلقة، ویجبر أضرارها، و التعویض یخضع یستوجب تقدیم تعویضا، یجبر خاط

  .للسلطة التقدیریة للقاضي بما یتناسب حجم الضرر، وحال الزوج یسرا و عسرا

ومن خلال ما سبق، یبدو واضحا أن المسألة الجوهریة لهذا البحث، تتمثل في ضرورة إیجاد نوع 

جة، وبین التعویض الذي یجبر هذا من التوافق بین الطلاق التعسفي و الضرر الناجم عنه للزو 

  .الضرر

إن هذا الموضوع وما ینطوي علیه من إشكالیات وتعقیدات علمیة وعملیة،  :أهمیة الموضوع

  .ونظریة ومیدانیة، جعل له أهمیة موضوعیة وأخرى شخصیة ذاتیة

وهي ما ینطوي علیه هذا البحث، من طبیعة خاصة، وما صحب ذلك من  :الاهمیة الموضوعیة

الات تثیر التساؤل، ومدى إسهام القضاء، في هذا المجال لفك أي لبس حول هذا الموضوع، إشك

وما یثیره الطلاق التعسفي، من تحدید مدى تعسف الزوج في طلاقه، ومدى تقدیر الضرر اللاحق 

  .بالزوجة، وكیفیة التعویض عنه، ومن هنا بات هذا الموضوع، ذا أهمیة موضوعیة كبیرة

ول سبب جعلني أمیل لهذا الموضوع، النقص الذي یعانیه، على أ :ة أو الذاتیةهمیة الشخصیلأا

ن و ، مستوى الدراسات التي تهتم بهذا المجال انتشار الرهیبة في كثرة فإنها لا تواكب ال وجدتحتى وإ

  .الطلاق التعسفي في المجتمع الجزائري

ق التعسفي ونوعیة الضرر وكذا من الاسباب الداعیة، لخوض غمار هذا الموضوع، نوعیة الطلا

  .الناتج عن الطلاق التعسفي، وكذا ما ینطوي علیه التعویض من دقة

سهاما مني، ولو بشكل بسیط و محتشم، في زیادة الوعي الذي بدا ملحوظا، في وقتنا الحاضر  وإ

  .لطلبات التعویض عن الطلاق التعسفي في الدعاوى المرفوعة
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من الطلاق التعسفي، واضعف الایمان محاولة إیجاد توازن ومحاولة مني إلى تكریس ثقافة الحد 

  .من العدالة اعلى الاقل بین الطلاق التعسفي و التعویض لخلق نوع

  :فیما یلي وتتمثل الاشكالیة المطروحة في هذا البحث :یةـالـكــالإش

وتقدیر ما هو الأساس المعتمد في تحدید الضرر  لطلاق التعسفي، وما هي الطبیعة القانونیة ل 

  ؟الجزائري الأسرةوقانون  الإسلامیةوفقا لمبادئ الشریعة التعویض الناجم عنه 

والمهم هنا أنه عند تقدیر التعویض، یجب الالتزام بمبدأ التناسب بین الضرر والتعویض، وتلك 

  .مسألة واقع تختص فیها محكمة الموضوع

، یفرضان نفسیهما مما یجعلني فيوالوصونظرا لطبیعة هذا الموضوع، فإن المنهجین التحلیلي 

أسلكهما في إنجاز هذا البحث، أما المنهج المقارن فقد فرض نفسه في بعض أجزاء الموضوع، مما 

نما جعلتهجعلني أسلكه في هذه الاجزاء فقط، وهذا لیس من أجل المقارنة  كأداة من أدوات  وإ

  .المساعدة للدراسة

نجازا لهذا البحث فإنه تم تقسیم الموض وع إلى فصلین، إعمالا بمقتضى الاشكالیة التي فرضت وإ

  .هذا التقسیم الثنائي لهذا البحث

وتضمن هذا الفصل إلى الطلاق التعسفي في القانون الجزائري،  وللأفي الفصل ا توقد تعرض

 في هذا المبحث إلى تحیث تطرق ،مفهوم الطلاق ومشروعیته ول تحت عنوانلأمبحثین، المبحث ا

  .مشروعیة الطلاق فیه تفي المطلب الاول، أما المطلب الثاني فقد تناول مفهوم الطلاق

فیه  تحیث تطرق ،في الطلاق التعسف في استعمال الحق أما المبحث الثاني فكان تحت عنوان

علاقة كمطلب أول، ثم إلى  مفهوم التعسف في استعمال الحق إلى ثلاثة مطالبمن خلال 

  .مفهوم الضرر في الطلاق التعسفي للمطلب الثالث تصص، ثم خكمطلب ثاني التعسف بالطلاق

هذا الفصل في  ت، وفصلكان تحت عنوان تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفيأما الفصل الثاني 

  .مبحثین

التعویض عن الطلاق التعسفي وعلاقته بالمتعة في القانون  المبحث الاول منه تحت عنوان

أما  في المطلب الاول،م التعویض عن الطلاق التعسفي مفهو  في هذا المبحث توتناول ،الجزائري

  .علاقة التعویض عن الطلاق التعسفي بالمتعة فیه إلى تالمطلب الثاني فتطرق
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حیث تم سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي  والمبحث الثاني كان تحت عنوان

ت دعوى التعویض عن الطلاق إجراءا تتناول الأول، ففي المطلب ثلاثة مطالب إلىتقسیمه 

أساس وكیفیة تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي،  تفقد تناول ، أما في المطلب الثانيالتعسفي

في المطلب الثالث رقابة المحكمة العلیا على قاضي الموضوع في تقدیره للتعویض عن  توأدرج

  الطلاق التعسفي
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  :في القانون الجزائريالطلاق التعسفي / الفصل الأول
قد یجد الزوج في سلوك زوجته ما لا یستطیع البقاء معها على معاشرتها، فلو لم تبح الشریعة 

  .الاسلامیة الطلاق لعمت الفوضى ولوقع الناس في حرج كبیر

ولذلك أباحت الشریعة الاسلامیة للزوج الطلاق بالإرادة المنفردة إذا كان السبیل الوحید لحل المشكلة 

وهذا بعد استنفاذ جمیع الوسائل التي تسبق الطلاق عادة وهي الموعظة الحسنة . لتي وقع فیهاا

هذه الامور ولم یفلح  توالضرب بغرض التأدیب، ومحاولة الصلح، فإذا تعذر  والهجر في المضجع،

  .الزوج فیها جمیعا أمكن له استعمال حقه في الطلاق

ن أباحت الطلاق لل زوج، فإنها جعلته في أضیق نطاق وبناء على مبررات والشریعة الاسلامیة وإ

لا اعتبر الزوج متعسفا في استعمال حقه في الطلاق. مشروعة   .وإ

فإذا تعسف الزوج في استعمال حقه في الطلاق، فإن هذا التعسف یسبب ضررا للزوجة، ومن ثم 

قسم هذا وعلى هذا الاساس سوف ن .كان لها أن تطالب بالتعویض عن الضرر الذي أصابها

  :الفصل إلى المبحثین التالیین 

  .مفهوم الطلاق ومشروعیته/ المبحث الاول

  التعسف في استعمال الحق في الطلاق/ المبحث الثاني
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  مفهوم الطلاق ومشروعیته/ الأولالمبحث 

رورة ه على أنه ضیسرة الجزائري الاحكام الشرعیة و أباح الطلاق مع النظر إللقد سایر قانون الأ

لابد منها في بعض الحالات، لكنه لم یغفل عما یترتب علیه من الاضرار التي تصیب الاسرة، 

ولاد، لكن الضرر یكون أكبر إذا أبقي على الحیاة الزوجیة المضطربة على كره من لأخصوصا ا

  .الزوجین

الطلاق لا منه مع الاشارة أن  48وقد تطرق المشرع الجزائري إلى تعریف للطلاق في نص المادة 

  .یثبت إلا بصدور حكم من القاضي وبعد عدة محاولات صلح یجریها

والطلاق قبل أن ینظمه المشرع الجزائري في قانون الاسرة، فقد نظمته الشریعة الاسلامیة في أهم 

  .مصادرها، الكتاب والسنة، لكن اختلف علماء الشریعة في حكم الطلاق بین الحظر و الاباحة

بالطلاق من حیث المفهوم ومن حیث المشروعیة توجب علینا تقسیم هذا ومن أجل الإحاطة 

  :المبحث إلى المطلبین التالیین 

  مفهوم الطلاق/ المطلب الاول

  مشروعیة الطلاق/ المطلب الثاني
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  : مفهوم الطلاق/ الأولالمطلب 

سلامیة التي سنت هذا من أجل تحدید مفهوم الطلاق في القانون الجزائري وأحكام الشریعة الا

الطلاق یتعین علینا، إعطاء تعریف للطلاق من خلال نصوص قانون الاسرة الجزائري، والبحث 

في الشروط الواجب توافرها في الطرفین لیمكن القول معه بصحة الطلاق، وكذلك لا ننسى أن 

  :لیةالطلاق متنوع، فعلینا تحدید أنواع هذا الطلاق، وهذا ما سیتم في الفروع التا

  تعریف الطلاق/الفرع الأول

  شروط الطلاق/الفرع الثاني

  أنواع الطلاق/الفرع الثالث

  :تعریف الطلاق/الفرع الأول

لإیجاد تعریفا جامعا مانعا للطلاق یتعین تحدید كلمة الطلاق في اللغة العربیة وتحدیدها اصطلاحا 

  .لننتهي بالتعریف الذي قدمه قانون الاسرة الجزائري

  : في اللغة لاقالط/ أولا

  :ومنها  1عدة معانيإلى یرجع  الطلاق في اللغة

 .ومنه طلق البلاد تركها و طلقت القوم تركتهم : الترك */ 

 .ومنه طلقت البلاد فارقتها : الفراق */ 

 .ومنه أطلقت الأسیر أي خلیته : التخلیة */ 

ترعى من جنابهم حیث ومنه ناقة طالق بلا خطام، و هي التي ترسل في الحي ف: الإرسال*/ 

 .شاءت لا تعقل إذا راحت و لا تنحى في المسرح 

ومنه و حبسوه في السجن طلقا ، أي بغیر قید ، و الطالق من الإبل التي لا : من لا قید علیه */ 

قید علیها، بمعنى حل القید و الإطلاق، ومنه ناقة طالق، أي مرسلة بلا قید ، و أسیر مطلق ، أي 

  .نه حل قیده و خلي ع

  .بمعنى التخلیة و الإرسال: حل عقدة النكاح، والآخر: أحدهما: 2و طلاق النساء یأتي لمعنیین   

                                                             
حققه لسان العرب،  ابن منظور، الإمام العلامة جمال الدین إبي الفضل محمد بن مكرم بن منظور الأنصاري الإفریقي المصري،  -1

وعلق علیه ووضع حواشیه عامر أحمد حیدر وراجعه عبد المنعم خلیل إبراهیم، دار لسان العرب، بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، 

  . 272- 271الجزء العاشر، ص ، 2003

  .272نفس المرجع، ص  -2
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طلق الرجل زوجته، فهي : لكن العرف خص الطلاق بحل القید المعنوي وهو في المرأة، فیقال

  .1تحللت من قید الزواج وخرجت من عصمته: طالق، وطلقت المرأة من زوجها طلاقا، أي

  :في الاصطلاحالطلاق /ثانیا

  :لقد جاءت تعریفات فقهاء المذاهب للطلاق متقاربة فیما بینها منها

 ."رفع قید النكاح حالا أو مآلا بلفظ مخصوص "2:لحنفیة بأنها عرفه*/ 

 "صفة حكمیة ترفع حّلیة متعة الزوج بزوجته": 3وعرفه المالكیة بأنه*/ 

 . "ح بلفظ الطلاق ونحوهحل عقد النكا" :بأنه 4كما عرفه الشافعیة*/ 

 . "حل قید النكاح أو بعضه":بأنه  5وعرفه الحنابلة*/ 

 ولكن  "رفع قید النكاح وحله"نجد أنها متفقة على أن الطلاقفإن فمن خلال التعریفات السابقة 

أن أدق هذه التعریفات، هو تعریف الحنفیة منهم من یرى ومن بینهم جمیل فخري محمد جانم 

  . 6."رفع قید النكاح حالا أو مآلا بلفظ مخصوص "لاق هوالقائل بأن الط

  :تعریف الطلاق في قانون الأسرة  /ثالثا

الطلاق حل :( من قانون الأسرة الجزائري بقوله 48وقد عرف المشرع الجزائري الطلاق في المادة 

رد في عقد الزواج، و یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما و 

 واستعمل المشرع كلمة حل التي تشمل طرق انحلال  ).من هذا القانون 54و  53المادتین 

                                                             
  .272السابق، ص المرجع بن منظور،   -1

رد المحتار على الدر المختار شرح تنویر الأبصار،مع تكملة ابن عابدین لنجل المؤلف، دراسة وتحقیق  محمد أمین، ابن عابدین، -2

جامعة الأزهر، دار  رظه محمد بكر إسماعیل، كلیة الدراساتعلي محمد معوض، قدم له وقو وتعلیق عادل أحمد عبد الموجود 

كمال الدین محمد بن عبد ابن الهمام،   انظرو . 227، الجزء الثالث، ص 1994الطبعة الأولى،الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 

  . 447شرح فتح القدیر، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، لبنان، الجزء الثالث، ص الواحد، 

مواهب الجلیل لشرح مختصر خلیل، ضبطه وخرج أحادیثه زكریاء عمیرات ، أبو عبد االله محمد بن عبد الرحمن المغربي حطاب،ال -3

  . 18، الجزء الرابع، ص 1995 الطبعة الأولى، ، دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان،

لیل عیتاني، دار خلفاظ المنهاج، بعنایة محمد الشربیني ، شمس الدین محمد بن محمد الخطیب ، مغني المحتاج  إلى معرفة أ -4

  .368، ص ، الجزء الثالث1997المعرفة، بیروت، لبنان، 

كشاف القناع عن متن الاقناع، طبعة عالم الكتب، بیروت، لبنان، الجزء ، البهوتي، منصور بن یونس بن إدریس البهوتي -5

  . 232الخامس، ص

الأردن، ر الحامد للنشر والتوزیع، عمان، لاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي، داجمیل فخري محمد جانم، متعة الطلاق و ع -6

  . 19، ص 2009الطبعة الأولى، 
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  .1الزواج أو صور الطلاق سواء بالإرادة المنفردة أو بالتراضي أو بواسطة الحكم القضائي 

حل (وقانون الأسرة الجزائري في تعریفه للطلاق لم یخرج من دائرة الفقه الاسلامي، فقد عرفه بأنه 

  .وغیره أیضا) حل قید النكاح(فهو یوافق تعریف ابن قدامه الذي عرفه بـ ) عقد الزواج

  :شروط الطلاق/ الفرع الثاني

لیس كل الطلاق یوقعه الزوج یكون منتجا لآثاره الشرعیة، بل هناك عدة شروط یجب توفرها في 

) الزوجة(قة بالمطلقة الذي یوقع الطلاق،كما یجب توفر عدة شروط أخرى متعل) الزوج(المطلق 

التي یقع علیها الطلاق حتى یكون الطلاق صحیحا و تترتب علیه آثاره الشرعیة، وندرج هذه 

  :الشروط على النحو التالي 

  : )الزوج ( الشروط المتعلقة بالمطلق / أولا

  :2اتفق الفقهاء في الشریعة الاسلامیة على مجموعة من الشروط متعلقة بالمطلق یجب توفرها وهي

أي أنه بینه وبین من یرید تطلیقها عقد زواج صحیح، فلو قال قبل أن : أن یكون زوجا  - 1

یتزوجها، إذا تزوجت فلانة فهي طالق فلا عبرة بقوله، ولا یعتد به لحدیث عمرو بن شعیب عن 

 ولا عتق ،دم فیما لا یملكآلا نذر لابن ( أبیه عن جده قال قال رسول االله صلى االله علیه و سلم 

   3)ولا طلاق له فیما لا یملك  ،له فیما لا یملك

وقد ذهب جمهور الفقهاء إلى عدم وقوع طلاق الصغیر ممیزا كان أو غیر : أن یكون بالغا  - 2

ممیز،لأن الطلاق ضرر محض، فلا یملكه الصغیر وكذلك لا یملكه ولیه، لحدیث عائشة أن 

 وعن  ظعن النائم حتى یستیق :ةثلاثرفع القلم عن (رسول االله صلى االله علیه و سلم قال 

                                                             
ر الجزائ بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،الجزء الأول، الزواج و الطلاق، دیوان المطبوعات الجامعیة، -1

 . 230-229ص  ، 1999

وتعلیق ودراسة بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، تحقیق ، الأندلسي الولید محمد بن أحمد بن رشد القرطبي وأببي، القرط ابن رشد -2

ص  المجلد الرابع، ،2007، الرابعة، بیروت، لبنان، الطبعة الكتب العلمیة، دار علي محمد معوض و وعادل أحمد عبد الموجود

لإرادة في احكام الزواج و الطلاق و الوصیة،دراسة فقهیة مقارنة، دار الیازوري نقلا عن الدكتور محمد خضر قادر، دور ا ،371

    .215، ص 2010العلمیة للنشر و التوزیع، عمان، الأردن، الطبعة 

سنن الترمذي،الجامع الصحیح، حقق أصوله وخرج أحادیثه على الكتب الستة و الترمذي، أبي عیسى محمد بن عیسى بن سورة ،  -3

بیروت،  الشیخ خلیل مأمون شیحا، دار المعرفة للطباعة و النشر و التوزیع، المعجم المفهرس و تحفة الأشرافرقمه حسب 

  . 499،  ص 1181، رقم الحدیث 2002الطبعة الأولى،  لبنان، 
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  .1) عقلحتى ی عتوهو عن الم شبالصبي حتى ی

إلا ان الحنابلة یفرقون بین الصبي الذي لا یعقل معنى الطلاق و بین الصبي الذي یعقل معنى 

الطلاق ، ففي الصبي الذي لا یعقل معنى الطلاق، اتفق الجمهور بعدم طلاقه، أما في الصبي 

، ویستدل 2الطلاق، ویدرك أنه لسبب حرمة زوجته علیه، فذهبوا إلى وقوع طلاقهالذي یعقل معنى 

یأیها الناس ما بال أحدكم یزوج عبده أمته ثم یرید أن یفرق بینهما :( قوله صلى االله علیه و سلم 

  .3) إنما الطلاق لمن أخذ بالساق

او مختل العقل بسبب  كالمعتوه،( 4فلا یقع طلاق المجنون ومن في حكمه:  أن یكون عاقلا -3

لفقدان الأهلیة وانعدام الإرادة، و إذا أرادت زوجة المجنون أو المعتوه التطلیق من زوجها، .. ) ما

كل طلاق :( فإنها ترفع أمرها إلى القضاء، وقد ورد عن رسول االله صلى االله علیه و سلم قوله

  .5) المعتوه المغلوب على عقلهإلا طلاق  ،جائز

ان جنونه متقطعا ولا یصح طلاقه، ولا یحتسب إلا بعد الإفاقة، ومثله المغمى فالمجنون ولو ك

دراكه مع تخلیط الكلام، وكل من اختل عقله لكبر، أو مرض،  علیه، و المعتوه الذي ضعف عقله وإ

أو لمصیبة فاجأته، أو غضب شدید لحقه، وهو المدهوش الذي فقد تمییزه من غضب او غیره فلا 

السلام الصلاة و ،وفي هذا یقول علیه 6لاء طلاقهم غیر واقع لانتفاء الإرادة منهمیدري ما یقول،فهؤ 

 والمراد بالإغلاق هاهنا، أن یقفل على  7)في إغلاقولا عتاق لا طلاق :(

  .الشخص باب الإدراك و القصد، فلا یدري ما یقول وما یفعل

                                                             
  .597، ص 1423، رقم الحدیث السابق المرجعالترمذي،  -1

ر الخرقي، ضبط عبد السلام محمد علي شاهین، دار الكتب العلمیة، صتابن قدامة، أبو عبد االله بن أحمد، المغني على مخ -2

  . 75-74، ص  عاشر، الجزء ال1997بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، 

أصـوله وخـرج أحادیثـه علـى الكتـب الســتة  شـرح الإمـام أبـي الحسـن الحنفـي المعـروف بالسـندي، حقـقبابـن ماجـه، سـنن ابـن ماجـه،  -3

مصـباح الزجاجــة فــي زوائــد ابــن  حاشــیة تعلیقــاتو بالشــیخ خلیــل مـأمون شــیحا،  و تحفـة الأشــراف ورقمـه حســب المعجــم المفهــرس

  .532، ص 2081، رقم الحدیث 2006، بیروت، لبنان، المجلد الثاني، الطبعة الرابعة،  لإمام البوصیري، دار المعرفةماجه ل

  .227لسابق، ص المرجع ا، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري بلحاج العربي، -4

  .504-503 ، ص1191، رقم الحدیث نفس المرجعالترمذي،  -5

  227المرجع سابق، ص ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري  بلحاج العربي، -6

النیســابوري، ) الإمــام الــذهبي (المســتدرك علــى الصــحیحین، تضــمینات ، الحــاكم، الحــافظ أبــي عبــد االله محمــد بــن عبــد االله الحــاكم  -7

، الجــزء الثالــث، رقــم الحــدیث 2000تحقیــق حمــدي الــدمرداش محمــد، المكتبــة العصــریة، صــیدا ، بیــروت، لبنــان، الطبعــة الأولــى، 

  .1058، ص 2802
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اله، فطلاقه واقع، لأنه یملك وأما بالنسبة للسفیه، وهو خفیف العقل الذي لا یحسن التصرف في م

الزواج فیملك إنهاءه، وأن الحجر علیه في ماله لا یمنع تصرفه في غیر ماله، وبهذا قال مالك و 

  .الشافعي و أبو حنیفة 

القصد في الطلاق وهو إرادة التلفظ به، ولو لم  1یشترط بالاتفاق:  أن یكون لدیه قصد واختیار -4

عناه، بألا یقصد الطلاق غیر المعنى الذي وضع له، لا یقع الطلاق، ینوه، أي إرادة لفظ الطلاق لم

إلا ان الحنفیة لم یشترطوا في من یقع طلاقه أن یكون مختارا، بل یقع عندهم طلاق المختار و 

  .  2المكره

  : )الزوجة(الشروط المتعلقة بالمطلقة / ثانیا

  :وط هي في المطلقة التي یقع علیها الطلاق عدة شر  3اشترط الفقهاء

  : قیام الزوجیة حقیقة أو حكما -1

  .هي التي لا یزال رباط زواجها الصحیح باقیا: الزوجة الحقیقیة 

أما إذا كانت المرأة معتدة من طلاق بائن ، فهي المعتدة من طلاق رجعي: أما الزوجة الحكمیة

طلاق لأنه لا یملك بینونة كبرى، فلا یلحقها طلاق آخر في أثناء العدة، لانتفاء حق الزوج في ال

  .أكثر من ثلاث طلاقات، فلا یكون هناك فائدة من الطلاق

وكذلك إذا كانت معتدة من طلاق بائن بینونة صغرى، فلا یلحقها طلاق ءاخر عند الجمهور غیر 

أما عند الحنفیة فیلحقها . الحنفیة، لانتهاء رابطة الزوجیة بالطلاق البائن، فلا یكون محل للطلاق

  .4في أثناء العدةطلاق ءاخر 

الأجنبیة أي التي لا ترتبط برباط الزوجیة مع الرجل، لا تصلح لتكون محل  فالمرأةوعلى هذا 

  .لطلاقه، وبالتالي إذا أوقع الطلاق علیها كان طلاقه لغوا

                                                             
  .468ابن الهمام،المرجع السابق،الجزء الثالث، ص -1

  .469نفس المرجع، الجزء الثالث، ص -2

  . 336، ص ابن قدامة، المغني، المرجع السابق، الجزء العاشر -3

علاء الدین أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، تحقیق وتعلیق علي محمد الكاساني،  -4

معوض والشیخ عادل أحمد عبد الموجود،  منشورات محمد علي بیضون لنشر كتب السنة و الجماعة، دار الكتب العلمیة، 

  .391- 388، الجزء الرابع،  ص 2003بیروت، لبنان، الطبعة الثانیة، 
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وكذلك المرأة في عقد الزواج الفاسد، لا تصح أن تكون محلا للطلاق، لأنها لیست بزوجة شرعیة 

  .معها بهذا العقد الفاسد، ولیس هو بزوج شرعي لها للرجل المقترن

  :تعیین المطلقة بالإشارة أو الصفة أو النیة  - 2

أي أن یعین الزوج المطلقة بالإشارة أو الصفة أو النیة، فإن عین بأي منهما فقد وقع علیها الطلاق 

طیفة أنت طالقة، وكذلك اتفاقا، كأن یقول لزوجته التي اسمها لطیفة مشیرا إلیها قاصدا طلاقها یا ل

  .لو أشار إلى واحدة من نساءه دون أن یصفها بوصف ولم ینو غیرها، یقع الطلاق اتفاقا

  .وكذلك إذا وصفها بوصفها دون الإشارة، ودون قصد غیرها، كأن یقول السمراء طالقة

  :أنواع الطلاق/الفرع الثالث

اع و التقسیمات ولتفادي هذا الخلط، للطلاق عدة انواع وتقسیمات و الكثیر من یخلط بین الانو 

علینا إیجاد المعیار الذي بموجبه التمییز بین أنواع الطلاق، ومن بین هذه المعاییر یمكن أن 

  .نعتمد، معیار اعتبار الرجعة وعدمها ومعیار البینونة ومعیار اعتبار الصیغة 

ا إلى قسمین، طلاق رجعي و ینقسم الطلاق باعتبار الرجعة وعدمه: باعتبار الرجعة و عدمها/أولا

  :وبیان ذلك كالآتي  طلاق بائن

  :الطلاق الرجعي - 1

هو الطلاق الذي یملك فیه الزوج مراجعة امرأته إلى الحیاة الزوجیة، ما دامت  :الطلاق الرجعي.أ

  .في العدة، من غیر عقد ولا مهر جدیدین، رضیت الزوجة أم أبت

 ΖΩΝι] β�>ϕΑο ϖ⊂“δΨΦσ]Ε–Φ δϖΠ‹ψβΨΩΖΦ%&ΒΨΦ[>#∆ˆ. !:ه تعالىوالطلاق الرجعي هو الأصل في الطلاق لقول

]‡Š]˜Ε]:ι<]̃Φ ∑♣šοβσaΖΞ ]œ›ο εη�–Φ δϖβ‹]ϕ υ%&Α ϖ�aΕ⊂„δ–Φ Β‚ Τ]ι]Ζ� φβ/≅]Α ⊇—ΠΨΞ δϖΠ‹‚Β�τ%&Α υ;Α δϖ.ƒ δϖ‚πβ–Φ φ/ΒΨΦ 

}π–Ε>ϕΑο ∑ΠσΖ�]œ›≅′Α δϖβ‹aΕ]ϕπβµβΨΦο εΤ�%&Α δϖŒ±ρσΨΦ —ΠΨΞ ∴†ϕ∴⊥ρ υ;Α >ΑšοaρΑτ]Α ∃ΛΒ�]:ι⊂”;Α δϖβ‹]ϕο +η>˜Ε‚ 

•⊥θϕ≅Η δϖΠ‹–Ε]ιν ∑Υοβσµ�>ϕΒΨΦ γΒ∇�≥Πσιϕο δϖΠ‹–Ε]ιν ∃•‡Š∇�τ]ρ βφ/Αο ≠[σ–Φ[Πσν ≡∼–Ε„� ! 1  وعلیه یكون

  قبل الدخول، أو الطلاق على مال، أو ما كان كل طلاق رجعیا، إلا الطلاق 

  .جمهور الفقهاءجل وهذا عند  للثلاث

                                                             
  .228سورة البقرة، الآیة  -1
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  :إلى أن الطلاق یكون رجعیا في حالتین: وذهب الأحناف ومعهم بعض المالكیة

  .إذا كان الطلاق بعد الدخول بصریح الطلاق إذا كان واحدا أو اثنین  -

اعتدي، واستبرئي رحمك، وأنت  (لاثة ألفاظ ألفاظ الكنایة التي لا تفید معنى الشدة وهي ث - 

  .1)واحدة

ینعقد الطلاق الرجعي سببا لزوال الملك في الحال ویتم علیه عند  :الطلاق الرجعيآثار  .ب

  .انقضاء العدة

  .ة قائمة حكما، فیكون للزوج حق المراجعة إذا شاءیفما دامت العدة لم تنقض، فالزوج

احد منهما على صاحبه ولا یمنع التوارث بینهما إذا مات أحدهما وتبقى الحقوق الزوجیة ثابتة لكل و 

  .في العدة

لكنه ینقص عدد الطلقات التي یملكها الزوج على زوجته وبانتهاء العدة تبین منه، فتسقط الحقوق، 

  .وله أن یتزوجها بعقد ومهر جدیدین وبرضاها

  :الطلاق البائن  - 2

  :2طلاق بائن بینونة صغرى وطلاق بائن بینونة كبرىوینقسم الطلاق البائن بدوره إلى قسمین، 

هو الطلاق الذي لا یملك فیه الزوج مراجعة زوجته إلا بعقد :  3الطلاق البائن بینونة صغرى 1/أ

  .ومهر جدیدین، وبرضاها

  :ویكون الطلاق بائنا في الحالات التالیة

 Β‹ε–Φ%&Βš#<–Φ ϖ–Φ⊥θϕ≅]Α >Αšπa⌠Ε‚Α♣ Α∴⊥ρ;Α β∼aΕ�]„]ΖΦ ˆ∆#<]⌠Ε‚πβ�>ϕ≅Η δ∼a˜Φ ! :لقوله تعالى: الطلاق قبل الدخول -

δϖaŒπβ�aΕ>ΖΩΝι]ϒ ϖ‚ ΠηΨΕ]ΖΞ υ%&Α δϖaŒπ°ψ�]‡Φ Β�ΨΞ ∼.„]ϕ δϖΠ‹–Ε]ιν ¬ϖ‚ ‡‰∈θν ∃Β‹]ΖΦο∉θ]Εµ]‡Φ δϖaŒπβµ″Ε�ΨΞ 

δϖaŒπβ�≥Πσζο ΛΒ�Ασζ œ�–Ε�∇� ! 4  

  . فقد نفى سبحانه وتعالى العدة عن المطلقة قبل الدخول وبانتفائها تنتفي الرجعة

                                                             
عبد الوهاب خلاف، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة وفق مذهب أبي حنیفة وما علیه العمل بالمحاكم،  دار القلم  -1

  .141ص ، 1990، الطبعة الثانیةللنشر و التوزیع، الكویت، 

، 2009لاق بین تعسف المطلق و تفریق القاضي، دار الفكر العربي،القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، تیسیر رجب التمیمي، الط -2

  .84ص 

  .42، ص 1991عبده غالب أحمد عیسى، فقه الطلاق، دار الجیل، بیروت، لبنان، الطبعة الأولى،  -3

  .49سورة الأحزاب، الآیة  -4
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إذا كان الطلاق على مال، لأنها لا تدفع له المال إلا وهي ترید أن تفتدي نفسها بما تقدمه من  -

   .مال، ولا یتحقق الغرض من الافتداء مع ثبوت حق المراجعة

  .رما یوقعه القاضي عند تحقق الضر  -

  .إذا انقضت العدة و لم یراجعها -

  :هذا عند الجمهور أما عند الأحناف فیكون الطلاق بائنا عندهم في الحالات التالیة

إذا كان الطلاق موصوفا بوصف حقیقي أو سببي أو بأفعل التفضیل التي یدل كل منها على  -

ا، أو أنت طالق أشد الشدة، مثل أن یقول أنت طالقة طلقة شدیدة، أو أنت طالق شدیدا حكمه

  .الطلاق أو أكبر الطلاق

إذا كان الطلاق مشبها بما یدل على البینونة مثل أنت طالق تطلیقة  نولا یكو : یقول ابن حزم 

  .كالجبل، أو أنت طالق بائن أو البتة

  .إذا كان الطلاق قبل الدخول، أو قبل الخلوة الصحیحة -

  .طلقتك على مؤخر الصداق إذا كان الطلاق مقرونا بعوض، كما إذا قال -

  .إذا كان الطلاق مقرونا بعدد نصا أو إشارة -

  .إذا انتهت العدة من الطلاق الرجعي -

إذا كان الطلاق بلفظ من ألفاظ الكنایات ما عدا ألفاظ الثلاثة التي یقع بها رجعیا و هي  -

ى غاربك أو ألحقي فإن قال أنت خلیة أو بریة أو حبلك عل) اعتدي، استبرئي رحمك، أنت واحدة(

  . بأهلك تقع طلقة بائنة إن نوى الطلاق أو كانت هناك قرینة أو دلالة حالة تدل على ذلك

  :1ن طلاقا بائنا أبدا إلا في موضعین لا ثالث لهماأما عند ابن حزم فكل الطلاق 

 Β‹ε–Φ%&Βš#<–Φ ϖ–Φ⊥θϕ≅]Α >Αšπa⌠Ε‚Α♣ Α∴⊥ρ;Α β∼aΕ�]„]ΖΦ ˆ∆#<]⌠Ε‚πβ�>ϕ≅Η ! :لقوله تعالى  الموطوءةأحدهما، طلاق غیر  -

δ∼a˜Φ δϖaŒπβ�aΕ>ΖΩΝι]ϒ ϖ‚ ΠηΨΕ]ΖΞ υ%&Α δϖaŒπ°ψ�]‡Φ Β�ΨΞ ∼.„]ϕ δϖΠ‹–Ε]ιν ¬ϖ‚ ‡‰∈θν ∃Β‹]ΖΦο∉θ]Εµ]‡Φ δϖaŒπβµ″Ε�ΨΞ 

δϖaŒπβ�≥Πσζο ΛΒ�Ασζ œ�–Ε�∇� ! 2   

                                                             
،  دار أحمد محمد شاكر، لجنة إحیاء التراث العربي، المحلى ، تحقیق أبي محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسي -1

  .216العاشر، ص  لجزءادون طبعة وتاریخ طبع، ، بیروت، لبنان، الجیل

  .49سورة الأحزاب، الآیة  -2
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 ‚υ;ΒΨΞ Β‹]ΖΩΝι]ϒ ]œ�ΨΞ εη�]‡Φ ∋βŠ]ϕ ϖ !  :طلاق الثلاث مجموعة أو مفرقة لقوله تعالى: ي و الثان - 

.θµΨΦ ™ΝΕ� �„⌠Ε]‡Φ ΙΒ∇�ο]Ζτ ∋∃β‰σ–Ε]Ζν υ;ΒΨΞ Β‹]ΖΩΝι]ϒ ]œ�ΨΞ �Β]⌠Εβ∇� ,Β�Π‹–Ε]ιν υ%&Α ,Βµ∇�Ασ]Εδ–Φ υ;Α ,ΒΜ⌠Ε]Οϒ υ%&Α 

Β�–ΕΖΩε–Φ ]ρο.θβ� ∃φ/≅]Α ∴†>ι‡Φο aρο.θβ� φ/≅Η Β‹a⌠Ε≥–ΕΨΕβ–Φ ℵ}π]ΖΩϕ υπβ�]ιµ–Φ ! 1.  

  :الطلاق البائن بینونة صغرى آثار   2/أ

  .بمجرد وقوعه تقع كل الحقوق الزوجیة إلا ما كان من نفقة المعتدة وسكناها -

  .ه، إلا بمهر وعقد جدیدین ویشترط رضاهالا یمكن للزوج أن یراجع زوجت -

  .یحتسب من الطلقات التي یملكها الزوج -

یملك فیه الزوج ارجاع مطلقته، لا في عدتها لا  هو الطلاق الذي: الطلاق البائن بینونة كبرى . ب

ها نكاحا صحیحا، ویدخل بها دون إرادة تحلیل ثم یفارق خرآولا بعد انتهائها، إلا بعد أن تنكح زوجا 

  . 2بموته أو طلاقه، ثم انتهت عدتها منه، فیعقد علیها الأول بعقد جدید ومهر جدید و إرادة جدیدة

  :و الحالات التي یقع فیها الطلاق بائنا بینونة كبرى 

  یقع الطلاق بائنا بینونة كبرى إذا كان مكملا للطلقات : الطلاق المكمل للثلاث -

نص الآیة طلقتین سابقتین ثم أتبعها بالطلقة الثالثة بدلیل  الثلاث، بان یكون الزوج قد طلق زوجته

  .السالفة الذكر

أنت طالق ثلاثا، أو أنت طالق، أنت : كأن یقول الرجل لامرأته : طلاق الثلاث بلفظ واحد  -

  .طالق، أنت طالق، أو أنت طالق طالق طالق

أنه طلاق مباح لازم وهو  وقد اختلف الفقهاء في وقع الطلاق بالثلاث من عدمه ،فمنهم من قال

قول الإمام الشافعي وروایة عن الإمام أحمد ورأي ابن حزم الظاهري، أما قولهم طلاق محرم لازم 

فهو قول الإمام مالك وأبي حنیفة وروایة عن أحمد ، ویكون الطلاق بالثلاث طلاقا محرما ولا یلزم 

ن بن عوف ویروى عن علي وابن مسعود منه إلا طلقة واحدة نقلا عن الزبیر بن العوام وعبد الرحم

  وابن عباس وروي عن بعض التابعین منهم ، كما أن صیغة الطلاق بالثلاث لا یقع بها شیئا مطلقا 

  

                                                             
  .230سورة البقرة، الآیة  -1

  .177، ص المرجع السابق أبي محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسي،  -2
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   .1وهو قول لبعض المعتزلة و الشیعة

  : باعتبار الصیغة/ثانیا

  :ینقسم الطلاق باعتبار الصیغة إلى طلاق منجز، معلق، مضاف و الحلف بالطلاق

الأصل في صیغة الطلاق، أن تكون بصیغة التنجیز، لأن الطلاق شرع : لاق المنجزالط -1

لا یقع الطلاق إلا : للحاجة، وهي تقضي بالتنجیز، وبناء على هذا الأصل قال بعض الفقهاء

  .منجزا

والصیغة المنجزة هي كل عبارة أراد بها الزوج إیقاع الطلاق فور صدورها منه، دون توقف على 

  ، مثل أن یقول لزوجته أنت طالق، وهو یقع فورا بمجرد التلفظ أو مجیئ زمن ، تحقق شرط

   .2بعبارته، وتترتب علیه جمیع آثاره المقررة شرعا

هو ما أضیف وقوعه إلى زمن مستقبل معین، مع إرادة المطلق ایقاع : الطلاق المضاف  -2

لزوج لزوجته انت طالق غدا، الطلاق، وذلك عند حلول الزمن الذي أضیف إلیه الطلاق،مثل قول ا

أو أنت طالق الشهر القادم، وهو یقع عند حلول الأجل الذي أضیف إلیه وهذا عند جمهور الفقهاء، 

أما المالكیة فقالوا بوقوعه عند حالا ولا ینتظر له حلول الوقت المضاف إلیه لإیقاعه، أما الظاهریة 

  . 3ة لا في الحال و لا المستقبلو الجعفریة فیقولون بعدم وقوع الطلاق بصیغة الإضاف

هو الذي ربط وقوعه بحصول أمر في المستقبل بواسطة أداة من أدوات : الطلاق المعلق -3

، كأن یقول الرجل لزوجته، إن دخلت بیت فلان فأنت طالق، أو إذا )إن، إذا، متى، لو(الشرط مثل 

  .دخلت السوق فأنت طالق

  لمعلق یقع متى وجد المعلق علیه أي متى تحقق وقد ذهب جمهور الفقهاء بوقوع الطلاق ا

  

                                                             
محمد بن علي بن محمد الشوكاني، نیل الأوطار، خرج أحادیثه و علق علیه خلیل مأمون شیحا، دار المعرفة للطباعة والنشر  -1

، السیل محمد بن علي بن محمد الشوكاني وانظر. 244،المجلد الخامس، ص 2002والتوزیع، بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، 

  . 405، ص 2002لتوزیع، بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، الجرار، دار ابن حزم للطباعة والنشر و ا

بدران أبو العینین بدران، الزواج و الطلاق في الاسلام فقه مقارن بین المذاهب السنیة و المذهب الجعفري والقانون، مؤسسة  -2

  .576شباب الأسكندریة، دون طبعة وتاریخ طبع، ص 

  .296المجلد الخامس،  المرجع السابق،وكذلك البهوتي،  409-408 الشوكاني، السیل الجرار، المرجع السابق، ص -3
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  .  1الشرط في المستقبل، أما الظاهریة و الجعفریة فیقولون بعدم وقوع الطلاق المعلق أصلا

وهو ما یقصد به الحث على فعل شيء أو تركه دون أن یكون للزوج رغبة : الحلف بالطلاق  -4

أو یقول یلزمني الطلاق إن لم أفعل كذا، أو  في الطلاق أو الوطر كأن یقول بالطلاق لأفعلن كذا

  .2غیر ذلك من التعابیر الأخرى المتداولة بین الناس

فقد ذهب جمهور الفقهاء إلى أنه یقع الطلاق إذا حنث في یمینه، وذهب علي بن أبي طالب و 

ة، إلى أن شریح وطاووس وعكرمة، والشیعة الإمامیة والظاهریة، وابن تیمیة وتلمیذه ابن القیم الجوزی

 . 3لا یقع لأن الیمین بغیر االله تعالى لا تجوز) أو الحلف بالطلاق(الطلاق بصیغة الحلف 

    : قیود الواردة على الطلاقال/الفرع الرابع

خطر انحلاله وتفككه أو العبث به، كونه میثاق غلیظ  لقد حضي الزواج بحمایة بالغة الأهمیة من

ي قیود دینیة حالت وتحول دون الإقدام على الطلاق ووجهت شرعه االله لنا وتمثلت هذه الحمایة ف

الأزواج إلى التفكیر والتقدیر ملیا فیه، وكذا قیود قضائیة قانونیة استلهمت جل نصوصها من روح 

الشریعة الإسلامیة وما أشكل على القضاء من قضایاه فمرده إلى الشریعة الإسلامیة بحسب ما 

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه " : لأسرة من قانون ا 222نصت علیه المادة 

  :ومن هاته القیود نجد  "إلى أحكام الشریعة الإسلامیة 

 : القید الدیني/أولا -

یتقید حق الزوج في إیقاع الطلاق بما تتقید به الحقوق على وجه العموم في الشریعة الإسلامیة، 

لتحقیق الحكمة التي من  أجلها شرع، وبأن لا یكون فهو یتقید بوجوب أن یكون استعماله متجها 

، 4بطریقة هي في ذاتها مسببة لضرر یلحق بالمطلقة فوق ما یصیبها من ألم فك الرابطة الزوجیة

  :فمن ذلك 

                                                             
ابن النجار، منتهى الإرادات، مع حاشیة المنتهى، تحقیق عبد االله بن عبد المحسن التركي، مؤسسة الرسالة للطباعة و النشر  -1

  .298، المجلد الرابع، ص 1999والتوزیع، بیروت، لبنان، الطبعة الأولى 

م الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق في شریعة السماء وقانون الأرض، مطبعة العاني، بغداد، العراق، مصطفى إبراهی -2

  .291، ص1984الطبعة الأولى،

  . 476أبي محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسي، المرجع السابق، المجلد التاسع، ص -3
مسائل الزواج و الطلاق، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه، جامعة تلمسان، مسعودة نعیمة إلیاس، التعویض عن الضرر في بعض  -4

  . 124، ص 2009/2010السنة الجامعیة 
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 Α∴⊥ρ;Αο β∼aΕ>ΖΩΝι]ϒ ♣,Βψ±⌠Εϕ≅Η ϖ>Ζµ]ιΨΕΨΞ !  :یقول سبحانه وتعالى: شرع الطلاق للحكمة التي اقتضته . أ

δϖβ‹]ι∇�%&Α δϖaŒπ.„ψ‚%&ΒΨΞ ≈Υοβσµ�ΨΦ ο]Α δϖaŒπβ�≥Πσζ ∑Υοβσµ�ΨΦ ]œ›ο δϖaŒπ.„ψ�a‡Φ ΛΑτΑσΡΟ” >Α∃ο.θ]Εµ]Ε″ϕ 

¬ϖ‚ο −ηµΨΩδ–Φ ∴†ϕ∴⊥ρ θ]ΖΩΨΞ ∼]ιΝΟϒ ∋∃βŠψΨΩ]ΖΦ ]œ›ο >Αšο.⊥θΖ�ΝΕ]‡Φ ˆ∆#<–ΦΑ♣ φ/≅′Α ∃ΛΑϑο.[σaŒ >Αοβσ.ƒ⊂⊥ρΑο ∴ˆ∆�µΖΦ φ/≅]Α 

∼.„–Ε]ιν ,Β‚ο ∗γ][σΖΦ&%&Α ∼.„–Ε]ιν ϖ≥‚ Ρ_∆#<]Ε„>ϕ≅]Α ‡Š�⊂„�>ϕΑο ∼.„aΟ µ–Φ ♥∑ŠΨΦ >ΑπaΖΩ‡ΝΦΑο ]φ/≅Η 

>Αšπβ�]ινΑο δυ%&Α ]φ/≅]Α ±Πη.„ΨΦ ≈♣¬—∴{ζ ÷∼–Ειν ! 1، طلاق حقا للزوج فیجب أن یكون و إن كان ال فإنه

حسان، والمعروف ضد المنكر، والإحسان ضد الإساءة، فإذا خالف المعروف  استعماله بمعروف وإ
ذا خالف الإحسان في استعماله له یكون قد أساء  في استعماله لحق الطلاق یكون قد أتى منكرا،وإ

 .2استعماله
لزواج عقد رضائي یتم بین رجل و امرأة على ا" : 05/02 المعدلة من قانون الأسرة 4تنص المادة 

حصان الزوجین  الوجه الشرعي، من أهدافه تكوین أسرة أساسها المودة والرحمة و التعاون وإ

من نفس القانون من واجبات  36، وكذلك ما ورد في نص المادة "والمحافظة على الأنساب

لجوء للطلاق إلا للحاجة الملحة الزوجین إزاء بعضهما البعض لحمایة روابط الزوجیة ، وعدم ال

إلیه، لأن عقد الزواج عقد أبدي فالقیاس أن لا ینهیه أحد المتعاقدین بإرادته المنفردة إلا لحاجة، 

لا بالقیاس هو منع الطلاق   . 3فإذا قامت الحاجة فبها، وإ

ن خاف الزوج أن لا یقیم حدود االله مع زوجته تلك، أباح له الشارع إنهاء الراب طة الزوجیة ولكن وإ

  .4بالطلاق، إلا أن إیقاع الطلاق بغیر سبب شرعي حرام و مكروه

و القصد من هذا القید هو تفادي الضرر الذي یزید على ما : قید العدد و الوقت في الطلاق  - ب

ینشأ عن حل الرابطة الزوجیة،لأن الطلاق في ذاته مضر بالمرأة غالبا، وبعبارة أخرى الضرر 

الضرر الذي ینشأ عن وقوع الطلاق مطلقا و إنما هو الذي ینشأ عنهما ضرر المقصود هنا لیس 

 ، ومن ذلك ما ذكره الفقهاء في الطلاق الثلاث بلفظ واحد أو بألفاظ متتابعة في طهر5بالمطلقة

   .واحد، أو الطلاق في أثناء الحیض

                                                             
  .231سورة البقرة، الآیة  -1

  . 92، ص 1989الهادي سعید عرفة، إساءة استعمال حق الطلاق، مطبعة الأمانة، القاهرة، مصر،   -2

  .266، ص 1984شریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي، الطبعة الأولى، عبد العزیز عامر، الأحوال الشخصیة في ال -3

  . 87، ص 1968عبد الرحمن الصابوني، مدى حریة الزوجین في الطلاق، دار الفكر، الطبعة الثالثة،  -4

  .33، ص 2012خطاب خالد خطاب، التعویض عن الطلاق، دار المطبوعات الجامعیة ، جامعة الإسكندریة، مصر،   -5
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  : القید القانوني/ثانیا

على صور  05/02الرئاسي الأمر رة المعدل بقانون الأس من 48نص المشرع الجزائري في المادة  

حل عقد الزواج، ومنها الطلاق الذي یتم بإرادة الزوج المنفردة، حیث یختص الزوج بإیقاع الطلاق 

ولا یحق للقاضي أن یطلق امرأة وهي في عصمة رجل إلا إذا طلب الزوج ذلك صراحة، إلا أنه 

یخضع هذا لإشراف القضاء وتحت مراقبة لیس للزوج مطلق الحریة في استعمال هذا الحق، بل 

القاضي، مما یخول لهذا الأخیر سلطة التأكد من توافر الشروط الواجب توافرها في المطلق وصحة 

رادة واختیار بعیدا عن التعسف أو سوء استعمال حق  القصد في الطلاق بكل وعي و إدراك وإ

 . 1الطلاق، وذلك استنادا إلى أسباب شرعیة وقانونیة
لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة :"من قانون الأسرة الجزائري، على أنه 49تنص المادة كما 

محاولات صلح یجریها القاضي دون أن تتجاوز ثلاثة أشهر من تاریخ رفع الدعوى، یتعین على 

القاضي تحریر محضر یبین مساعي ونتائج محاولات الصلح، ویوقعه مع كاتب الضبط والطرفین 

أن محاولات الصلح إلزامیة للقاضي، وهي من النظام العام، لأنه لم یترك الخیار  ، ومعنى ذلك"

 .2للقاضي في القیام بمحاولات الصلح من عدمها
بالرغم من أن نصوص قانون الأسرة الجزائري هي نصوص موضوعیة و لا تعنى بالشق الإجرائي، 

جرائیا، أي أنه یتعلق بإجراءات إالجزائري یحمل طابعا من قانون الأسرة  49المادة ص إلا أن ن

لا  الطلاق، حیث أنه یوجب على القاضي إجراء محاولات الصلح قبل النطق بحكم الطلاق، وإ

الجدید  والإداریةالمدنیة  الإجراءاتأنظر قانون فسیكون حكما معیبا ومخالفا للقانون ویتحتم نقضه 

ي نحو تقیید حق الزوج في ویستشف من ذلك سیاسة المشرع الجزائر ، على الطلاق والصلح

  .3الطلاق

نص المشرع الجزائري بأنه لا وجود للطلاق إلا إذا صدر به حكم من : القید القضائي/ثالثا -

لا یثبت : "التي تنص على أنهالجزائري من قانون الأسرة  49القضاء، وذلك واضح في المادة 

تجاوز ثلاثة أشهر من تاریخ الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریها القاضي دون أن ت
                                                             

، 2012محفوظ بن الصغیر، قضایا الطلاق في الاجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائري، دار الوعي للنشر والتوزیع، الجزائر،   -1

  . 45ص 

  . 134مسعودة نعیمة إلیاس،المرجع السابق، ص   -2

  .134، ص  1986سعد فضیل، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج و الطلاق، المؤسسة الوطنیة للكتاب،   -3
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رفع الدعوى، یتعین على القاضي تحریر محضر یبین مساعي ونتائج محاولات الصلح، ویوقعه مع 

كاتب الضبط والطرفین، تسجل أحكام الطلاق وجوبا في الحالة المدنیة بسعي من النیابة 

كم الطلاق في مواجهة ،ولذلك فإنه قبل هذا الحكم فلا وجود للطلاق، وبعد تسجیله یسري ح"العامة

 . 1الكافة
تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق : "من قانون الأسرة في فقرتها الأولى 57ونصت المادة 

 50، وینص المشرع في المادة "و التطلیق و الخلع غیر قابلة للاستئناف فیما عدا جوانبها المادیة 

اولة الصلح لا یحتاج إلى عقد جدید ومن من راجع زوجته أثناء مح:" من نفس القانون على أنه 

من نفس  51، وینص كذلك في المادة "راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد جدید

لا یمكن أن یراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره أو یموت :" القانون

  ".عنها بعد البناء

أن المشرع الجزائري فرق بین فرضین، الأول أن الطلاق  فمن خلال هذه النصوص یمكن القول

الرجعي یثبت بدون حاجة إلى صدور حكم قضائي، أما الفرض الثاني فهو أن الطلاق البائن لا 

یثبت إلا بحكم قضائي، ویقصد به الطلاق البائن بینونة صغرى، بمعنى أنه لا یعتد بالطلاق الذي 

  .یقع خارج المحكمة

هب إلى وضع قیود على طریقة إیقاع الطلاق حتى لا یبقى عبثا، إلا أنه بموقفه فإن كان المشرع ذ

هذا لو طلق الرجل زوجته طلاقا رجعیا وصدر حكم من المحكمة بإثبات الطلاق قبل انقضاء 

  .العدة، فلیس للزوج حق المراجعة إلا بعقد جدید و بموافقتها
 
 
 
 
 
 
 
  

                                                             
  . 141مسعودة نعیمة إلیاس،المرجع السابق، ص  -1
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  : مشروعیة الطلاق/ المطلب الثاني 

ق في الاصل شرع لمكان المصلحة لأن الزوجین قد تختلف أخلاقهما، وعند اختلاف الطلا

الاخلاق لا یبقى للنكاح مصلحة، لأنه لا یبقى وسیلة إلى المقاصد أي مقاصد النكاح، فتغلب 

المصلحة إلى الطلاق، لیصل كل واحد منهما إلى زوج یوافقه، فیستوفي مصالح النكاح منه، وهذا 

الشریعة الاسلامیة في الكتاب و السنة وكذلك ما سار علیه المشرع الجزائري، في المبدأ، أقرته 

  :أحكام قانون الاسرة، وهذا ما سیتم شرحه في الفروع التالیة

  الطلاق في الشریعة الإسلامیة/ الفرع الأول

  الطلاق في قانون الاسرة الجزائري/ الفرع الثاني

  : الإسلامیة مشروعیة الطلاق في الشریعة/ الفرع الأول

إن مشروعیة الطلاق في الشریعة الإسلامیة هو ما ورد من احكام بخصوص الطلاق، في القرآن 

الكریم وما جاء في السنة النبویة الشریفة، ما حصل علیه إجماع الفقهاء وما كان من المعقول و 

الاصل فیه بین المعمول به، ولمشروعیة الطلاق حكمة من ذلك، و الطلاق تباین آراء الفقهاء في 

  :، وهذا ما سنتطرق إلیه فیما یلي1الاباحة و الحظر

  :  مشروعیة الطلاق /أولا 

وردت أدلةٌ عدیدة على مشروعیة الطلاق في الإسلام، و فیما یلي عرض لبعض الأدلة من الكتاب 

 .و السنة و الإجماع و المعقول 

 :من الكتاب - 1

 :یة على مشروعیة الطلاق ومنها هناك العدید من الآیات التي تدل دلالة قطع

 βΤ]:ι<Ν ϕ≅′Α ∑Πϖ#<]‡Φδσ‚ ℜ…Βψ‚;ΒΨΞ ≈Υοβσµ�ΨΦ ο]Α ℜ�–ΦΠσψ]‡Φ ∑ℵϖ#<ψ�;ΒΨΦ ]œ›ο εη�–Φ ♦β∼.„]ϕ ! :   قوله تعالى -

υ%&Α >Αο.⊥θaΖ�Β]‡Φ ,Βδ�‚ δϖaŒπβ�aΕ–Ε]‡ΦΑ♣ ΙΙΒ<<–Ε∴{ζ Νœ∞›′Α υ%&Α ,ΒΨΞΒ]Ζ�δ–Φ Νœ›%&Α Β�–ΕΖΩβ–Φ ]ρο.θβ� ∃φ/≅]Α υ;ΒΨΞ ♦β∼aΕΨΩΖ� Νœ›%&Α 

Β�–ΕΖΩβ–Φ ]ρο.θβ� φ/≅]Α ]œ�ΨΞ �Β]⌠Εβ∇� Β�Π‹–Ε]ιν Β�–ΕΨΞ ⊂ˆΧ∴θ]ΕΨΞΘ]Α ♥∑ŠΨΦ ∴†>ι‡Φ aρο.θβ� φ/≅Η ]œ�ΨΞ ∃ΒŒο.θ]Εµ]‡Φ 

¬ϖ‚ο ∈θµ]Εδ–Φ ]ρο.θβ� φ/≅]Α ∴†↔<Ε]⋅ϕ¬ο≤ΒΨΞ β∼aŒ υπβ�ι#<ΝΟ ϕ≅Η ! 2   

                                                             
  .84، ص المرجع السابقتیسیر رجب التمیمي،  -1

  .227سورة البقرة، الایة  -2
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 Β‹ε–Φ%&Βš#<–Φ β♣⊇—ΠΨΕΜ⌠Εϕ≅]Α Α∴⊥ρ〉Α β∼aΕ>ΖΩΝι]ϒ ♣,Βψ±⌠Εϕ≅Η δϖaŒπaΖΩ″ι] ΨΞ δϖΠ‹‡Φ∈θµϕ >Απχ“�%&Αο ∃]‡‰∈θµ>ϕ≅Η !: قوله تعالى -  

>ΑπaΖΩ‡ΝΦΑο ]φ/≅Η ∃∼.„δΨΦτ ]œ› δϖaŒπβ∇�ΠσΖ>�a‡Φ ϖ‚ δϖΠ‹‡Φπβ–ΕβΨΦ ]œ›ο ϖ∇�βσΖ>�–Φ Νœ∞›;Α υ%&Α ϖ–Ε‡ΦΒδ–Φ ‡Š∴{ψ�#<ΨΩΨΦ ∃‡Š]⌠Ε≥–ΕΨΕε‚ 

∴†>ι‡Φο aρο.θβ� ∃φ/≅Η ¬ϖ‚ο ∈θµ]Εδ–Φ ]ρο.θβ� φ/≅]Α θ]ΖΩΨΞ ∼]ιΝΟϒ ∋∃βŠψΨΩ]ΖΦ ]œ› •τ⊂θ]‡Φ δηµ]ϕ ]φ/≅]Α .{Χθ�β–Φ ∴θµΨΦ 

∴†ϕ∴⊥ρ ΛΑσ‚%&Α !
1     

 Α∴⊥ρ;Αο β∼aΕ>ΖΩΝι]ϒ ♣,Βψ±⌠Εϕ≅Η ϖ>Ζµ]ιΨΕΨΞ δϖβ‹]ι∇�%&Α δϖaŒπ.„ψ‚%&ΒΨΞ ≈Υοβσµ�ΨΦ ο]Α δϖaŒπβ�≥Πσζ : ! قوله تعالى -

∑Υοβσµ�ΨΦ ]œ›ο δϖaŒπ.„ψ�a‡Φ ΛΑτΑσΡΟ” >Α∃ο.θ]Εµ]Ε″ϕ ¬ϖ‚ο −ηµΨΩδ–Φ ∴†ϕ∴⊥ρ θ]ΖΩΨΞ ∼]ιΝΟϒ ∋∃βŠψΨΩ]ΖΦ ]œ›ο 

>Αšο.⊥θΖ�ΝΕ]‡Φ ˆ∆#<–ΦΑ♣ φ/≅′Α ∃ΛΑϑο.[σaŒ >Αοβσ.ƒ⊂⊥ρΑο ∴ˆ∆�µΖΦ φ/≅]Α ∼.„–Ε]ιν ,Β‚ο ∗γ][σΖΦ&%&Α ∼.„–Ε]ιν ϖ≥‚ 

Ρ_∆#<]Ε„>ϕ≅]Α ‡Š�⊂„�>ϕΑο ∼.„aΟ µ–Φ ♥∑ŠΨΦ >ΑπaΖΩ‡ΝΦΑο ]φ/≅Η >Αšπβ�]ινΑο δυ%&Α ]φ/≅]Α ±Πη.„ΨΦ ≈♣¬—∴{ζ ÷∼–Ειν !
2.  

 Β‹ε–Φ%&Βš#<–Φ ϖ–Φ⊥θϕ≅]Α >Αšπa⌠Ε‚Α♣ Α∴⊥ρ;Α β∼aΕ�]„]ΖΦ ˆ∆#<]⌠Ε‚πβ�>ϕ≅Η δ∼a˜Φ δϖaŒπβ�aΕ>ΖΩΝι]ϒ ϖ‚ ΠηΨΕ]ΖΞ υ%&Α ! :قوله تعالى -

δϖaŒπ°ψ�]‡Φ Β�ΨΞ ∼.„]ϕ δϖΠ‹–Ε]ιν ¬ϖ‚ ‡‰∈θν ∃Β‹]ΖΦο∉θ]Εµ]‡Φ δϖaŒπβµ″Ε�ΨΞ δϖaŒπβ�≥Πσζο ΛΒ�Ασζ œ�–Ε�∇� ..... 3 !  

  .كما أنه في القرآن الكریم سورة كاملة باسم الطلاق، تبین مشروعیته وأحكامه وضوابطه 

 :المطهرة  من السنة -2

، فمنها ما وقع منه علیه و الأدلة كثیرة في ذلك تعددت الأحادیث الواردة في مشروعیة الطلاق

 :الصلاة والسلام ،ومنها ما قضى فیه بین الناس ومن ذلك 

عمر رضي االله عنهما أنه طلق امرأته و هي حائض في عهد عبد االله بن عن  :الدلیل الأول -

مره (: خطاب رضي االله عنه رسول االله عن ذلك فقال له رسول االلهرسول االله فسأل عمر بن ال

ن شاء أمسكها، فلیراجعها حتى تطهر، ثم تحیض ثم تطهر، ثم إن شاء  طلقها قبل أن یجامعها، وإ

 .4 )فإنها العدة التي أمر االله 

                                                             
  .1سورة الطلاق، الآیة  -1

  .231سورة البقرة، الایة   -2

 .49سورة الاحزاب، الایة  -3

وانظر أحمد بن علي بن حجر العسقلاني،  . 501-500، ص  2019دیث ابن ماجه، المرجع السابق، المجلد الثاني، رقم الح -4

مصر، الطبعة =    ،  ، دار الریان للتراث، القاهرة فتح الباري بشرح صحیح البخاري، راجعه قصي الدین محب الدین الخطیب

لیمسكها حتى تطهر ثم مره فلیراجعها ثم : ( ، قال رسول االله260، ص5251، رقم الحدیث المجلد التاسع، 1987الأولى، 

ن شاء طلق قبل أن یمس فتلك العدة التي أمر االله أن یطلق لها النساء   ).تحیض ثم تطهر ثم إن شاء أمسك بعد وإ
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اء، وهذه الحدیث نص صریح في بیان العدة التي أمر االله عز وجل أن یطلقوا بها النس: وجه الدلالة

 . 1العدة لا تكون إلا بعد الطلاق

عن عمر رضي االله عنه أن رسول االله صلى االله علیه و سلم طلق حفصة ثم (: الدلیل الثاني  -

 .2 )راجعها

وجه الدلالة نص الحدیث صراحة على أن رسول االله صلى االله علیه و سلم طلق حفصة رضي االله 

 .3على مشروعیة الطلاق عنها ثم راجعها، و في ذلك دلالة واضحة 

أبغض  ( :قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: عن ابن عمر رضي االله عنه قال :الدلیل الثالث -

 .4 )الطلاق عز وجل الحلال إلى االله

یدل الحدیث على أن الطلاق مشروع و لا إثم فیه، ومع أنه مباح، إلا أنه من أبغض  :وجه الدلالة

  .  5تعالىالحلال عند االله سبحانه و 

  :من الإجماع  -3

وطلق   ،6فقد انعقد الإجماع بین المسلمین من لدن رسول االله إلى یومنا هذا على جواز الطلاق

عدد من الصحابة رضوان االله علیهم زوجاتهم،ولم ینكر أحد علیهم، ولو كان الأمر عكس ذلك 

   :ذلك في قول الحق،مثال لأنكروا علیهم هذا الصنیع، لما عرف عن الصحابة الأبرار من الجرأة

 .طلق عمر بن الخطاب رضي االله عنه زوجته أم عاصم   *

 .طلق الصحابي الجلیل عبد الرحمن بن عوف زوجته تماضر   *

  .كان الحسن بن علي بن أبي طالب رضي االله عنه كثیر الطلاق   *
                                                             

جمیل فخري محمد جانم، التدابیر الشرعیة للحد من الطلاق التعسفي في الفقه و القانون، دار الحامد للنشر و التوزیع، الطبعة  -1

  .126، ص 2009الأولى، 

بهرام محمد عبد االله بن الإمام أبي وانظر الدارمي، . 1056، ص 2797الحاكم، المرجع السابق، الجزء الثالث، رقم الحدیث  -2

   388،ص 2261، حدیث ولالجزء الأ،2006المكتبة العصریة، صیدا، بیروت، الطبعة الأولى،سنن الدارمي،الدارمي،

  .22وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي، المرجع السابق، ص  جمیل فخري محمد جانم ،  متعة الطلاق  -3

حقق أصوله وخرج سنن أبي داود،الإمام الحافظ المصنف المتقن أبي داود سلیمان ابن الأشعث السجستاني الأزدي،أبو داود،  -4

ا،دار المعرفة للطباعة والنشر الشیخ خلیل مأمون شیح أحادیثه على الكتب الستة ورقمه حسب المعجم المفهرس و تحفة الأشراف

  .349ص  ، 2178رقم الحدیث ، 2001الطبعة الأولى، ، الأولالجزء بیروت، لبنان،  و التوزیع،

  .23جمیل فخري محمد جانم ،  متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي، المرجع السابق، ص   -5

وانظر الشربیني، . 43، ص 1998لكتب العلمیة بیروت لبنان، الطبعة الثانیة،ابن المنذر، محمد بن إبراهیم، الإجماع  دار ا -6

  .368، الجزء الثالث، ص المرجع السابق
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  :من المعقول  ـــ 4

یتعذر الاصلاح بینهما، وفي هذه الحالة لا قد تفسد الحیاة الزوجیة وتسوء العشرة بین الزوجین و 

  :1بد من اختیار أحد الأمور التالیة 

 .و النفور و الضغینة  بقاء الحیاة الزوجیة مع البغض *

 .بقاء الحیاة الزوجیة مع التفریق بین الزوجین جسدیا فتصبح المرأة كالمعلقة  *

له بالزواج من زوج آخر یجد عنده ما التفریق بین الزوجین بالطلاق، فیغنیهم االله عز وجل من فض

 .افتقده عند صاحبه الأول 

ولا ریب أن الفرقة بالطلاق بینهما هي الأصلح والأنسب، فإنه ربما فسدت الحال بین الزوجین، 

فیصیر بقاء النكاح مفسدة محضة و ضررا مجردا بإلزام الزوج النفقة و السكنى، وحبس المرأة مع 

ائمة من غیر فائدة، فاقتضى ذلك شرع ما یزیل النكاح لتزول المفسدة سوء العشرة و الخصومة الد

  . 2الحاصلة منه

 : حكمة مشروعیة الطلاق/ثانیا
لقد أقام الإسلام العلاقة بین الزوجین على أساس المودة و الرحمة ، و شرع الأحكام التي تضمن 

و الصفح لرفق و تبادل الصبر قوتها و استقرارها و استمرارها، فقد أرشدهما إلى حسن المعاشرة با
 Β‹ε–Φ%&Βš#<–Φ ϖ–Φ⊥θϕ≅]Α >Απa⌠Ε‚Α♣ ]œ› εη�–Φ ♦β∼.„]ϕ υ%&Α >Απa˜ΦΠσ]‡Φ ♣,Βψ±⌠Εϕ≅Η ∃ΛΒŒ¬σ∴ƒ: ، قال تعالى3عن الزلات 

]œ›ο δϖaŒπaι.Ο“µ]‡Φ >ΑπβΨΕŒ⊂⊥θ]Εϕ Π⌡’µΨΕΨΦ ,Β‚ δϖaŒπβ�aΕ–Ε]‡ΦΑ♣ Νœ∞›;Α υ%&Α ϖ–Ε‡ΦΒδ–Φ ‡Š∴{ψ�#<ΨΩΨΦ ∃‡Š]⌠Ε≥–ΕΨΕε‚ ! 4.  

  .5)لا یفرك مؤمن مؤمنة إن كره منها خلقا رضي منها آخر :(وقال صلى االله علیه و سلم

لا التأقیت، وحرم نكاح ( لذلك حرص الاسلام على أن یكون عقد الزواج على سبیل الدوام والتأبید

و جعله من العقود الرضائیة المبنیة على الاختیار المطلق بین الزوجین،  )مؤقتالمتعة و النكاح ال

  حتى یؤتي ثماره المرجوة من السكن و الطمأنینة و المودة و التعاون و رعایة الأولاد وتنشئتهم 

                                                             
  .23جمیل فخري محمد جانم، متعة الطلاق و علاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي ،المرجع السابق، ص  -1

  . 234، الجزء السابع، ص المرجع السابقابن قدامة،   -2

  .31، ص المرجع السابقتیسیر رجب التمیمي،   -3

  .19سورة  النساء الآیة  -4

 ،، بیروت، لبنانصادرالنیسابوري، صحیح مسلم، دار  بن مسلم بن ورد بن كوشاذ القشیري الحسین مسلم بن الحجاج أبومسلم،  -5

  .538، ص 3665رقم الحدیث  دون تاریخ و رقم طبعة،
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  .  1تنشئة إسلامیة مبنیة على الأخلاق الفاضلة

المیثاق الغلیظ الذي یحمي العلاقة  لكن بالرغم من أن الشریعة الاسلامیة جاءت للحفاظ على

الزوجیة من أي تفكك، إلا أنه قد تتباین أخلاق الزوجین، و تطرأ البغضاء الموجبة لعدم إقامة 

حدود االله تعالى فهاهنا تظهر الحكمة من تشریع الطلاق كعلاج حاسم، وحل أخیر لما استعصى 

خلاق، و تنافر الطباع، و تعقد مسیرة حله على الزوجین و أهل الخیر و الحكمین، بسبب تباین الأ

 2.الحیاة المشتركة بین الزوجین

و لولا الطلاق لعاش الزوجان في حیاة ملؤها البغض و الكراهیة و لأصبحت الرابطة الزوجیة 

صورة من غیر روح ، و قیدا من غیر رحمة ، لا تثمر ثمراتها و لا تحقق ما أرید منها من إعفاف 

  .3 و شرف و تعاون و مودة

فمن هاهنا نتبین أن تشریع الطلاق نعمة یتخلص بها الزوجان المتباغضان المتنافران من قید تلك 

 υ;Αο !: ، لقوله تعالى4الرابطة، فیلتمس كلاهما من هو خیر له، وأحسن معاملة ،وأكرم عشرة 

Β]ΖΞδσΨΩ]Εδ–Φ Πϖ>Ζµβ–Φ φβ/≅′Α ″œ�.ƒ ϖ≥‚ ♥∑ŠΕµζ υΒ∴ƒο φβ/≅]Α ΙΒµζο ΛΒ�–Ε„� ! 
5  

  : الطلاق حكم/ثالثا

إختلف الفقهاء في طبیعة الطلاق و هل الأصل فیه الإباحة أم الحظر ، لاختلافهم في تفسیر 

الآیات الكریمة التي نصت على كیفیة إیقاع الطلاق و هیئته الشرعیة ، فیرى قسم من الفقهاء أن 

عض الآخر أن الأصل فیه الحظر، ولا یباح إلا لعذر مشروع الأصل في الطلاق الإباحة، ویرى الب

  : و وجود مصلحة تستوجب إیقاعه، و هو ما سیتم تبیانه كالآتي

  

  

  

                                                             
  .24الطلاق و علاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي ،المرجع السابق، ص  متعة: جمیل فخري محمد جانم   -1

   358وهبة الزحیلي،الفقه الاسلامي وأدلته،الجزء السابع،الأحوال الشخصیة، الطبعة الثانیة، دار الفكر، دمشق، سوریا،ص  -2

  . 25، ص 1998أحمد فراج حسین، أحكام الاسرة في الاسلام، الدار الجامعیة، بیروت، لبنان،  -3

  .المرجع نفسه   -4

  .130سورة النساء، الآیة  -5
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 : الأصل في الطلاق الإباحة .1

إلى القول بأن الأصل في الطلاق الإباحة لا  3والحنابلة 2والمالكیة 1ذهب بعض الفقهاء من الحنفیة

لا أن المنع فیه لغیره، من الفساد و الوقوع في المحرم، وقد استدلوا الحظر،وأنه مشروع في نفسه إ

  : 4على ذلك بما یلي

 Νœ› �Β]⌠Εβ∇� ♦β∼.„–Ε]ιν υ;Α β∼aΕ>ΖΩΝι]ϒ ♣,Βψ±⌠Εϕ≅Η ∼]ϕΒ‚ δϖaŒπ°ψ�]‡Φ ο%&Α ! :قوله سبحانه و تعالى  -

>Απ.Ο”ΠσΨΩ]‡Φ δϖβ‹]ϕ ∃Λ‡Š∴Ο“–ΦΠσΨΞ δϖaŒπβµ″Ε‚ο ™]ιν λζπβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ™]ινο ΠσΕ>ΖΩβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ℘Βµ#<]Ε‚ 

∑Υοβσµ�>ϕΒΨΦ ΙΒ″ΖΩ� ™]ιν ϖ–Ε⌠Εψ�β�>ϕ≅]Α ! 5  حیث تدل الآیة الكریمة على نفي الإثم و الحرج على

 .المطلق ، و هذا ینافي الحظر ، فكان مباحا 
 Β‹ε–Φ%&Βš#<–Φ β♣⊇—ΠΨΕΜ⌠Εϕ≅]Α Α∴⊥ρ〉Α β∼aΕ>ΖΩΝι]ϒ ♣,Βψ±⌠Εϕ≅Η δϖaŒπaΖΩ″ι] ΨΞ δϖΠ‹‡Φ∈θµϕ >Απχ“�%&Αο ∃]‡‰∈θµ>ϕ≅Η !: ولقوله تعالى -

>ΑπaΖΩ‡ΝΦΑο ]φ/≅Η ∃∼.„δΨΦτ ]œ› δϖaŒπβ∇�ΠσΖ>�a‡Φ ϖ‚ δϖΠ‹‡Φπβ–ΕβΨΦ ]œ›ο ϖ∇�βσΖ>�–Φ Νœ∞›;Α υ%&Α ϖ–Ε‡ΦΒδ–Φ ‡Š∴{ψ�#<ΨΩΨΦ ∃‡Š]⌠Ε≥–ΕΨΕε‚ 

∴†>ι‡Φο aρο.θβ� ∃φ/≅Η ¬ϖ‚ο ∈θµ]Εδ–Φ ]ρο.θβ� φ/≅]Α θ]ΖΩΨΞ ∼]ιΝΟϒ ∋∃βŠψΨΩ]ΖΦ ]œ› •τ⊂θ]‡Φ δηµ]ϕ ]φ/≅]Α .{Χθ�β–Φ ∴θµΨΦ 

∴†ϕ∴⊥ρ ΛΑσ‚%&Α ! 6 لك على إباحة إیقاع الطلاق من غیر حاجة ،أو سبب ، حیث تدل هاته الآیة كذ

 .،و أن الأصل فیه الإباحة لا الحظر 
و قد طلق النبیئ حفصة رضي االله عنها حتى نزل علیه الوحي یأمره بأن یراجعها، فإنها صوامة  -

 .قوامة، ولم یكن هناك كبر سن و لا ریبة 

خطاب أم عاصم ، و طلق عبد كما طلق بعض الصحابة زوجاتهم ، فقد طلق عمر بن ال -

الرحمن بن عوف زوجته تماضر و طلق المغیرة بن شعبة رضي االله عنه نساءه الأربع ، فقد 

أنتن حسان الأخلاق، ناعمات الأرداف،طویلات الأعناق ،اذهبن : " أقامهن بین یدیه صفا وقال

بالكوفة، حتى قال ، وروي أیضا أن الحسن بن علي استكثر من النكاح و الطلاق "فأنتن الطلاق

                                                             
  .  121الكاساني، المرجع السابق، الطبعة الثالثة، ص -1

، سالم مصطفى البدري، تحقیق  ) الجامع لأحكام القرآن(تفسیر القرآن أبي عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي، القرطبي، -2

  .وما یلیها 110الثالث، ص  مجلد، ال2000، الأولىالطبعة  نان،بیروت، لب ،الكتب العلمیةدار 

  . 234المرجع السابق، الجزء الثامن، صابن قدامة ،   -3

  . 42رجع السابق، ص مجمیل فخر الدین جانم، متعة الطلاق و علاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي ،ال -4

  .236سورة البقرة، الآیة  -5

  .1سورة الطلاق، الآیة  -6
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إنا نزوجه ثم نزوجه ثم :"فقالوا" أن ابني هذا مطلاق، فلا تزوجوه:"علي بن أبي طالب على المنبر

  ، فلو كان الطلاق محظورا ما أقدم علیه صحابة رسول االله على تطلیق زوجاتهم1"نزوجه 

لو كان الطلاق ف ،2لأن الطلاق إزالة الملك بطریق الإسقاط، فیكون مباحا في الأصل كالإعتاق

 .محظورا ما أ قدم علیه صحابة رسول االله على تطلیق زوجاتهم 

 : الأصل في الطلاق الحظر .2

إلى القول بأن الأصل في  6والحنابلة 5و الشافعیة 4والمالكیة 3ذهب جمهور الفقهاء من الحنفیة

  : 7لك ما یليالطلاق الحظر لا الإباحة ،وأنه لا یباح إلا لضرورة و حاجة ملحة و دلیلهم في ذ

! υ;ΒΨΞ ∼.„]⌠Εµ]ϒ]Α ]œ�ΨΞ >ΑπaΖµΨΕ]‡Φ δϖΠ‹–Ε]ιν ∃œ�–ΕΨΕζ δυ′Α ]φ/≅]Α υΒ∴ƒ ΛΒ≥–Ειν ΛΑσ–ΕΨΕ∴ƒ !:قوله تعالى -
إن   8

 . االله عز و جل عد الطلاق من غیر مبرر بغیا و عدوانا، وفیه ظلم للزوجة

 δϖaŒοβσ{ζΒνο ∑Υοβσµ�>ϕΒΨΦ υ;ΒΨΞ δϖaŒπβ�aΕŒΠσ∴ƒ ™ψµΨΞ υ%&Α >ΑπaŒσ⊂„]‡Φ ΛΒ<<–Ε∴{ζ ! :وقوله تعالى -

∗ηµ∇�–Φο φβ/≅]Α Š–ΕΨΞ ΛΑσ–Ε]Ζ� ΛΑσ–Ε˜Ε∴ƒ ! 9 ، حیث تحث الآیة الكریمة الرجال على الصبر وعدم تطلیق

 .  تطلیقهن  عدممن كان أجدر للأزواج بإمساكهن و فإن استق أزواجهن إن كرهن منهن خلقا أو خلقا،

 �υ;Αο ∼aΕΨΩΖ� ∴ΣΒ]ΖΩ{ζ Β�Π‹⌠Ε–ΕΨΦ >Απa˜ΕµΨΦΒΨΞ ΛΒ�]„ !من سورة النساء  35وقوله تعالى في الآیة  -

ϖ≥‚ ♥ŠιŒ]Α ΛΒ�]„�ο ϖ≥‚ ,Β‹ιŒ]Α υ;Α ,Α∴θ–ΦΠσε–Φ ΛΒ�]:ι⊂”;Α ΠΤ≥ΨΞπβ–Φ φβ/≅′Α ∃,Β�β‹]⌠Ε–ΕΨΦ δυ;Α ]φ/≅]Α υΒ∴ƒ ΙΒ�–Ειν 

                                                             
الطبعة الأولى، بیروت، لبنان، صیدا،،المكتبة العصریة، سنن الدار قطني، الدار قطنيعلي بن عمر الإمام الحافظ الدار قطني،  -1

  . 10الجزء الرابع، ص  ،2006

  .95الجزء الثالث، ص ،المرجع السابقالكساني،  -2
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محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي، دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان، دون طبعة و سنة طبع، الجزء الثاني،  الدسوقي، -4
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  . 307المرجع السابق، الجزء الثالث، ص الشربیني، -5
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  .225وساعده ابنه محمد، طبع بأمر الملك فهد بن العزیز، إشراف الرئاسة العامة لشؤون الحرمین، ص 

  .38جمیل فخر الدین جانم ، متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي، المرجع السابق، ص  -7
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ΛΑσ–ΕΨΕ]Ζ� !  ،یتبین من الآیة أنه لو كان الطلاق مباحا لما أمر االله ببعث الحكمین مع وجود النزاع ،

نما أمر بذلك لتضییق دائرة الطلاق ، فتقتصر على الحالات التي یصعب فیها التئام الأسرة،  وإ

 . 1ون ضرر البقاء فیها أكبر من الضرر الناتج عن التفریقویك

إن االله لا یحب لاتطلقوا النساء إلا من ریبة ف ( وعن أبي موسى الأشعري قال قال رسول االله -

والكراهة قد  وتبدل الأزواج، ، فالحدیث یدل بمفهومه على كراهة التطلیق، 2)الذواقات لاالذواقین و 

  .3علیها ، فلا یباح الطلاق إلا لضرورة ،والضرورات تقدر بقدرها تؤدي إلى التحریم إن أصر

، و في روایة  4)الطلاق  عز وجلأبغض الحلال إلى االله ( قال رسول االله : عن ابن عمر قال  -

،أي بمعنى أبغض المكروهات إلى  5)ما أحل االله شیئا أبغض إلیه من الطلاق ( أن رسول االله قال 

 .6الطلاق  تعالى هو االله

طلاقا في غیر ما بأس فحرام علیها رائحة أیما امرأة سألت زوجها (قال رسول االله  :عن ثوبان قال -

 . 7)الجنة

غیر أنه و من خلال الأدلة السابقة لا یباح إلا للضرورة الملحة له و ذلك نظرا للأضرار و المفاسد 

أن یكون خادما لأصل ضروري فإن المباح ضربان ، أحدهما : المترتبة علیه لقول الإمام الشاطبي 

أو حاجي أو تكمیلي، والثاني أن لا یكون كذلك، فالأول قد یراعي من جهة ما هو خادم فیكون 

، والثاني إما أن یكون خادما لما ینقض أصلا من الأصول ...مطلوبا محبوبا و محبوبا فعله 

الذي هو خادم لكل إقامة الثلاثة المعتبرة أو لا یكون خادما لشيء كالطلاق، فإنه ترك للحلال 

النسل في الوجود، وهو ضروري، ولإقامة مطلق الألفة و المعاشرة، واشتباك العشائر بین الخلق و 

                                                             
 37ص    هــ، 1415منشـورات الجامعـة الأردنیـة، ، شرح قانون الأحوال الشخصیة، انحلال عقد الـزواج ، محمود علي السرطاوي -1

.  

في، مكتبة الزهراء، الموصل، تحقیق حمدي بن عبد المجید السل المعجم الكبیر، سلیمان بن أحمد بن أیوب أبو القاسم، الطبراني، -2
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  . 38ص  نفس المرجع، محمود علي، السرطاوي، -6

  .  368 – 367ص  ، 2226أبو داود، نفس المرجع، رقم الحدیث  -7
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هو ضروري أو حاجي أو مكمل لأحدهما، فإذا كان الطلاق بهذا النظر خرما لذلك المطلوب 

الشقاق و عدم إقامة ونقضا علیه، كان مبغضا، ولم یكن فعله أولى من تركه إلا لمعارض أقوى ك

  .1حدود االله 

  الطلاق في قانون الأسرة الجزائري/ الفرع الثاني

من قانون الأسرة  47المادة (تنحل الرابطة الزوجیة في القانون الجزائري بالطلاق أو الوفاة 

، أو )أ.من ق 48المادة (، والطلاق هو حل عقدة الزواج، ویتم بإرادة الزوج المنفردة )الجزائري

 55المادة (، أو بسبب نشوز أحد الزوجین )أ.من ق 48المادة (من الزوجة بواسطة القضاء  بطلب

، أو بالمخالعة وهي الطلاق بالتراضي بین الزوجین على مال تدفعه الزوجة للزوج لقاء ما )أ.من ق

  ).أ.من ق 54المادة (قدمه لها في الزواج و خسارته بالطلاق 

زوجین ولم یثبت الضرر، وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما، على أنه إذا اشتد الخصام بین ال

ویعین القاضي الحكمین حكما من أهل الزوج و حكما من أهل الزوجة، وعلى هذین الحكمین أن 

ولا یثبت الطلاق إلا بحكم قضائي ).أ.من ق 56المادة (یقدما تقریرا عن مهمتهما في أجل شهرین 

المادة (ون أن تتجاوز مدة محاولة الصلح ثلاثة أشهر بعد محاولة الصلح من طرف القاضي، د

  ).أ.من ق 49

هذا و یمكن مراجعة الزوجة أثناء محاولة الصلح بدون عقد جدید، غیر أنه إذا راجعها الزوج بعد 

، كما أنه لا یمكن أن )أ.من ق 50المادة (صدور الحكم بالطلاق، وجب علیهما إبرام عقد جدید 

ات متتالیة، إلا بعد أن تتزوج غیره و تطلق منه أو یموت عنها بعد البناء یراجع من طلقها ثلاث مر 

  ).أ.من ق 51و  30المادة (

  على أن المشرع الجزائري لم یهمل جانب المرأة و حقها في حالة تعسف الزوج في الطلاق،

  .فقرر للمطلقة التعویض على الضرر اللاحق بها 

   المادیة لاق غیر قابلة للاستئناف ما عدا في جوانبهاولقد جعل القانون الجزائري الأحكام بالط

ومن هنا، فإن القانون الجزائري قد أعطى للزوج حق الطلاق و لم یحرم الزوجة منه، وذلك أنها 

تستطیع أن تطلب التطلیق من القاضي، إذا ما أساء الزوج عشرتها أو قصر في واجباته نحوها، 

                                                             
عة دون تاریخ، دار الكتب العلمیة،بیروت لبنان، أبو إسحاق الشاطبي،الموافقات ،تحقیق الشیخ عبد االله دراز، طبالشاطبي،  -1
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أنه إذا تم الاتفاق بین الزوجین على الفرقة بینهما، فیجوز وذلك حق لها في الشرع الاسلامي، كما 

  .1ذلك في نظر المشرع الجزائري
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  التعسف في استعمال الحق في الطلاق/ المبحث الثاني

التعسف في استعمال الحق مصطلح حدیث وجدید إذ یعتبر وافدا جدیدا من الفقه الغربي، وهذا لا 

ئیا، لذا فقد حاول الفقهاء المتأخرین تعریف التعسف تعریفا جامعا، فبعضهم یرى یعني إغفاله نها

  .یرى آخرون أنه صورة مستقلة عن فكرة المجاوزة ماأنه تطبیق لفكرة المجاوزة بین

كما حرست الشریعة الاسلامیة على تنظیم شؤون الحیاة وفق غایتین أساسیتین وهما مصالح الافراد 

حق وظیفة مزدوجة فردیة وجماعیة، واعتبرت أي خلل یلحق التوازن بین حق ، فجعلت للوالجماعات

الفرد وحق الجماعة هو من قبیل التعسف، ورغم أصالة نظریة التعسف في الشریعة الاسلامیة، فإن 

الفقهاء قد اختلفوا في إیجاد حدود لها، فبینما یراها بعضهم أنها تجاوز للحدود الموضوعیة للحق، 

  .الاخر أنها التعدي بطریق التسبب، وآخرون یجعلونها صورة مستقلة عنهمایراها البعض 

الطلاق التعسفي، فهو نوع من الطلاق تدخل تحته  بالأحرىوالطلاق الذي یترتب علیه ضرر أو 

صور كثیرة لا یمكن حصرها، فأي نوع من أنواع الطلاق رتب ضررا للطرف الاخر سواء كان 

والقانون لم یحدد نوعا معینا من الطلاق الموجب للتعویض، رجلا أو امرأة وجب التعویض، 

 فالقانون وضع الاساس و المبدأ العام، وترك للقاضي تقدیر هل هذا الطلاق ترتب علیه ضررا أو

  .فمسألة وقوع الضرر الناتج عن الطلاق هي مسألة موضوعیة یقدرها قاضي الموضوع. لا

في الطلاق، وكذا تقییم الضرر الناتج عن ذلك تعین وللإحاطة بمفهوم التعسف في استعمال الحق 

  :تقسیم هذا المبحث إلى المطالب التالیة

  مفهوم التعسف في استعمال الحق/ المطلب الاول

  علاقة التعسف بالطلاق/ المطلب الثاني

  مفهوم الضرر في الطلاق التعسفي/ المطلب الثالث
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  حقمفهوم التعسف في استعمال ال: المطلب الأول 

لا یقتصر التعدي على حالات انتهاك الواجبات القانونیة، التي یقوم بها الفرد بدون حق، بل یشمل 

والحقیقة أن هذه النتیجة تستند إلى التطور . حقوقه المرءكذلك بعض الأوضاع التي یمارس فیها 

ادت بحقوق فأفكار المذهب الفردي التي ن. الذي عرفته نظریة الحق، تبعا لتطور وتقدم المجتمع

لكونه حرا ومستقلا قد ولت، وحلت محلها أفكارا حدیثة، مفادها أن الفرد  للإنسانطبیعیة ومطلقة 

فالحقوق . كائن اجتماعي، تمنح له حقوقا حتى یتمكن من القیام بالدور المنوط به في المجتمع

للأفراد حقوقا  لیست سلطة مطلقة یستعملها الفرد كیف ما یشاء وحین ما یشاء، بل یمنح القانون

آخر تعسفا، یرتب قصد تحقیق غایة اجتماعیة معینة، ومن ثم یعتبر استعمال الحق بقصد غرض 

وفي ظل هذه الاعتبارات الاجتماعیة والقانونیة الجدیدة جعلت جل التشریعات ، المسؤولیة المدنیة

ن مصادر الحدیثة من التعسف في استعمال الحق أو إساءة استعمال الحق مصدرا مستقلا ع

  .الخطأ

یجاد  وحتى یمكن اعطاء مفهوم شامل عن التعسف في استعمال الحق، لابد من إیراد تعریفا له، وإ

المعاییر التي یمكن أن تقاس علیها درجة التعسف في استعمال الحق، وهذا ما سیكون في الفروع 

  :التالیة

  تعریف التعسف في استعمال الحق/ الفرع الأول

  یر التعسف في استعمال الحقمعای/ الفرع الثاني

  تعریف التعسف في استعمال الحق/ الفرع الأول

العسف بفتح العین و سكون السین في اللغة، السیر بغیر هدایة، ویقال  :تعریف التعسف لغة: أولا 

اعتسف الطریق اعتسافا إذا قطعه دون صوب توخاه، و العسف ركوب الأمر بلا تدبر ولا رویة، و 

  .1یقال عسف السلطانالتعسف الظلم، 

أخذه بالقوة و العنف و ظلمه، وعسف السلطان أي ظلم ،و تعسف فلان فلانا إذا : وعسف فلانا

و الجمع عسفاء  و العسیف هو الأجیر، ركبه بالظلم ولم ینصفه، ورجل عسوف إذا كان ظلوما،

  .2على القیاس، وعسفة على غیر القیاس
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مصطلح التعسف من المصطلحات الحدیثة التي لم  یظهر أن: تعریف التعسف اصطلاحا: ثانیا 

و إن  یذكرها الفقهاء قدیما في مصنفاتهم،  ولم لم یتطرقوا لها كنظریة محققة ذات أركان وأسس،

ومن الأمثلة الكثیرة المعروضة في .1كانوا قد تعرضوا لمسائل منها ،وبنوا على أساسها أحكاما 

النظریة و طبقوا أحكامها ما جاء في باب المعاملات كما كتب الفقه، و الدالة على أنهم قد فهموا 

في منه الاحتكار ،وفي النكاح كما في تزویج الفتاة من الكفء بغیر إذن الولي إن عضلها، وفي 

  .2السیاسة كما في منع عمر الزواج بالكتابیات

ها هذا و قد تناول الفقهاء القدامى التعسف في باب الضمانات وتحت مسمیات مختلفة من

  .3الاستعمال المذموم ،و المضارة في الحقوق 

  :وأما الفقهاء المعاصرون فقد وضعوا تعریفات عدیدة لمصطلح التعسف ومن ذلك 

  .4"إساءة استعمال الحق ،بحیث یؤدي إلى ضرر  بالغیر ":لسباعي بأنه ا فقد عرفه مصطفى

ر بالغیر ،إما لتجاوز حق استعمال الحق بشكل یؤدي إلى الإضرا:"وعرفه محمد أبو زهرة بأنه 

  5" الاستعمال المباح عادة، أو لترتب ضرر بالغیر أكبر من منفعة صاحب الحق

  .6"مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فیه شرعا بحسب الأصل:" وعرفه الدریني التعسف بأنه

  : 7وشرح هذا التعریف كالآتي

 .8ون مقصودة أو غیر مقصودةأي مضادة قصده، والمضادة إما أن تك :مناقضة قصد الشارع -

                                                             
  .17، ص  المرجع السابقعبیر شاكر القدومي،  -1

    .المرجع نفسه -2

  . 144،المرجع السابق، ص  متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفيجمیل فخري محمد جانم،  -3

هـ ، الطبعة السابعة، ص  1385 شق ، دمشق، سوریا،السباعي مصطفى، شرح قانون الأحوال الشخصیة ، مطبعة جامعة دم -4

272 .  
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أن یقصد المكلف بالعمل المأذون فیه هدم قصد الشارع، و یستعمل الحق :المخالفة المقصودة  -

لمجرد قصد الإضرار، مع أن الشارع الحكیم قصد في تشریعه للحق تحقیق المصالح و جلبها ، 

 .ودفع المضار و درأها 

ن تأتي مآلات الأفعال الجزئیة مخالفة للأصل وتكون هذه المضادة بأ :المخالفة غیر المقصودة -

والنظر في مآلات الأفعال معتبر ومقصود شرعا ویمكن المجتهد من الحكم على ،1الكلي في الحق

،ومثال ذلك بیع طعام المحتكر جبرا علیه عند الحاجة وامتناعه من البیع دفعا للضرر 2الأفعال

 .العام

لعقود وما ینشأ عنها من حقوق و التزامات، والتصرف یشمل التصرف القولي كا:في تصرف -

 . 3ویشمل كذلك التصرف الفعلي كاستعمال حق الملكیة في العقارات، كالأراضي و المباني

یخرج بهذا القید الأفعال غیر المشروعة لذاتها ، لأن الإتیان : مأذون فیه شرعا بحسب الأصل  -

 .4بها یعتبر تعدیا لا تعسفا

أن هناك خلافا في معنى التعسف في مسألة تجاوز الحق، فالشیخ :5بقةنلاحظ من التعریفات السا

أبو زهرة یدخل في التعریف تجاوز حق الاستعمال المباح ، أما الدریني ،فیرى أن معنى التعسف 

محصور في ممارسة الحق المشروع على وجه یلحق الضرر بالغیر أو یناقض قصد الشارع في 

فلا  جاوزة الحد في التصرف، یعد خروجا عما هو مأذون فیه،التصرف المأذون فیه،وعلیه فإن م

  .تدخل ضمن معنى التعسف

، ما لو أوصى أحد بأكثر من الثلث، والمجاوزةوقد ضرب لنا الدریني مثلا للتفریق بین التعسف 

  فإنه یعد مجاوزا حدود حقه الذي منحه إیاه الشرع، وهو التصرف في حدود الثلث، ففعله غیر 

                                                             
مجید محمود سعید، نظریة التعسف في الحق و نظریة الظروف الطارئة، دار الثقافة عمان، عمان، الأردن، الطبعة الأولى،  -1

  . 21، ص 2002
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  .1لأنه لا یستند إلى حق، والتعسف فرع وجود الحق، فهو إذا متعد لا متعسف لأصل،مشروع في ا

أما إذا أوصى بالثلث أو بما دونه ،وقصد بذلك مضرة الورثة مثلا، وقامت الأدلة و القرائن على 

هذا القصد عد متعسفا، لأن أصل الفعل مشروع ، لكنه استعمله لا بقصد تحقیق المصلحة من 

  .2ما للإضرار بالورثةتشریعه، و إن

  .4"كل تصرف تقاعد عن تحصیل مقصوده فهو باطل" :ما قاله العز بن عبد السلام 3ومن ذلك

طلب الشارع من المكلف أن یكون قصده في العمل موافقا لقصده في " :وقول الشاطبي كذلك 

اد على التشریع ،والدلیل على ذلك ظاهر وضع الشریعة ،إذ قد مر أنها موضوعة لمصالح العب

الإطلاق و العموم ،والمطلوب من المكلف أن یجري على ذلك في أفعاله و لا یقصد خلاف ما 

  . 5"قصد الشارع 

  :ستعمال الحقامعاییر التعسف في / الفرع الثاني

من المقرر شرعا و قانونا أنه لا ضمان في استعمال الحق، فالأصل أنه إذا استعمل صاحب الحق 

  .6غیر تعسف فیه و أحدث ضررا للغیر فلا تترتب علیه المسؤولیة حقه استعمالا مشروعا من

من القانون الملغاة  41ولقد نص المشرع الجزائري على التعسف في استعمال الحق في المادة 

  : یعتبر استعمال حق تعسفا في الأحوال التالیة " :المدني التي تنص 

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

 .الحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیرإذا كان یرمي إلى  -

  "إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة -

  :هناك معیاران للتحقق من مناقضة قصد الشارع من شرعه للحق 

  و یعتمد على النیة و الباعث الذي بعث المكلف على التصرف في حقه، وذلك : المعیار الذاتي ـ 1
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 :1الأمرین  من خلال أحد

قصد الإضرار بالغیر ، كمن یعلي سوره بقصد حجب الشمس و الهواء عن جاره، ولیس له  -

  .مصلحة في إعلاء سوره

  .كالواهب ماله عند رأس الحول هبة صوریة فرارا من الزكاة قصد الاحتیال على أحكام الشریعة، -

وازنة بین المصالح و المفاسد ویقوم على النظر في مآل التصرف و الم: المعیار الموضوعي . 2

 : 2المترتبة على التصرف بالحق، وذلك خلال أحد ثلاثة أمور

 .الأول تفاهة مصلحة صاحب الحق نسبة إلى الضرر اللاحق بغیره  -

الثاني تصرف صاحب الحق في حقه بطریقة تلحق الضرر بغیره، مع إمكانیة تصرفه في حقه  -

 .بطریقة أخرى لا تلحق ضررا بغیره

  .و الثالث تعارض مصلحة صاحب الحق مع المصلحة العامة -

 124المادة  من خلال نصو لقد اهتم القانون المدني الجزائري بنظریة التعسف في استعمال الحق 

  .مكرر بموجب التعدیل الأخیر للقانون المدني 

صري حیث وسار المشرع الجزائري في تناوله لنظریة التعسف على وفق ما سار علیه المشرع الم

مزج بین الفقه القانوني الحدیث في نظریة التعسف و الفقه الإسلامي حیث أنه لم یقف عند نیة 

الإضرار بالغیر فحسب، واستمد من الفقه الإسلامي ضوابط ثلاثة تشمل كلا المعیارین الموضوعي 

 سیما یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا" مكرر على أنه  124والمادي، حیث تنص المادة 

  :في الحالات الآتیة 

  .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

  .إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنظر إلى الضرر الناشئ للغیر -

  .إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة -

فیما  ومما یظهر من منطوق نص هذه المادة أخذ المشرع الجزائري بكلا المعیارین الذاتي، وذلك

تضمنته الفقرة الأولى، والمعیار الموضوعي وهذا ما تضمنته الفقرتان الثانیة والثالثة وقد وردت 

                                                             
، مجلة جامعة الأقصى، فلسطین، المجلد )حقیقته، معاییره، الجزاء المترتب علیه( أیمن مصطفى الدباغ، التعسف في الطلاق -1

  .70، ص 2014الثامن عشر، العدد الأول، 

  .71نفس المرجع، ص  -2
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نصوص تشریعیة وتطبیقات قضائیة لنظریة التعسف في استعمال الحق في القانون الجزائري فمن 

ون المدني من القان 434التطبیقات التشریعیة على سبیل المثال، مثال ذلك ما نصت علیه المادة 

یجب على القاضي أن یرفض للمالك استعمال حق الاستعادة إذا أثبت المكتري أو " التي نصت 

شاغل المحل أن المالك یطلب حق الاستعادة لا من أجل تلبیة رغبة مشروعة ولكن بنیة الإضرار 

  .به أو بقصد التهرب و التملص من أحكام هذا القانون
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  : في الطلاقالتعسف  /المطلب الثاني

لقد جعل المشرع الجزائري الطلاق یخضع لإشراف القضاء وتحت مراقبة القاضي مما یخول لهذا 

الاخیر سلطة التأكد من توافر الشروط الواجب توفرها في المطلق وصحة القصد في الطلاق بكل 

رادة واختیار، بعیدا عن التعسف أو سوء استغلال حق الطلاق، وللإحاط ة بالمفهوم وعي و إدراك وإ

العام للطلاق التعسفي لابد من ادراج تعریفا له، وكذا توضیح معاییر لقیاس درجة التعسف في 

  :الطلاق مع تقدیم صور و حالات للطلاق التعسفي، وهذا ما سوف یكون في الفروع التالیة

  تعریف الطلاق التعسفي/ الفرع الأول

  معاییر الطلاق التعسفي/ الفرع الثاني

  صور وحالات الطلاق التعسفي/ لثالفرع الثا

  : الطلاق التعسفي مفهوم/ الفرع الأول

من المقرر شرعا وقانونا أنه لا ضمان في استعمال الحق، في الاصل أنه إذا استعمل صاحب 

من غیر تعسف فیه و أحدث ضررا للغیر فلا تترتب علیه  االحق حقه استعمالا مشروع

كل زوجة أن تعي أن لزوجها حق طلاقها متى كان ذلك ، وعلى والطلاق حق للزوج. 1المسؤولیة

لازما،فإذا استعمل الزوج حقه فیه فلا یكون ضامنا مبدئیا، أي لا یلتزم بتعویض زوجته إلا إذا 

تجاوز حدود حقه، فعندئذ یكون ضامنا و یلتزم بتعویض زوجته، لأنه یكون بذلك قد تعسف في 

لى هذا ذهب المشرع الجزائ   .من قانون الاسرة 52ري في نص المادة استعمال حقه، وإ

وتجدر الاشارة إلى أن النص المذكور أعلاه لم یبین متى یكون الطلاق تعسفیا مما یستوجب 

  .الرجوع فیه إلى القواعد العامة المتعلقة بنظریة التعسف في استعمال الحق

  :ویعد الزوج متعسفا في طلاقه في ثلاث حالات

ضرار بزوجته، وهذا یتطلب توفر نیة الاضرار لدى الزوج و تثبت نیة إذا أوقع الطلاق بقصد الا -

، كأن یتبین مثلا أن الزوج طلق زوجته في مرض الموت ولم تكن 2الاضرار بكافة وسائل الاثبات

في الطلاق فائدة أو مصلحة تعود علیه بالنفع فهو یطلق زوجته لحرمانها من المیراث، فهنا یكون 

بزوجته، و بالتالي یجب علیه تعویضها، أما إذا طلقها بسبب مرضه هو متعسفا لقصده الاضرار 
                                                             

  .222علي علي سلیمان،النظریة العامة للالتزام، المرجع السابق، ص  -1

علي فیلالي وحمید بن شنیتي، نظریة الالتزامات ،محاضرات ألقیت على طلبة سنة ثانیة لیسانس حقوق، كلیة الحقوق و العلوم  -2

  . 50، بن عكنون، الجزائر ، ص  98/99الاداریة، جامعة الجزائر، السنة الجامعیة 
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مثلا مرضا معدیا و هولا یرید معاناتها بسببه فینتفي قصد الاضرار، فلا یكون متعسفا في طلاقه و 

  .لا یدفع بالتالي تعویضا

ائدة ویكون الزوج متعسفا في طلاقه في حالة ما إذا كان من طلاقه یرمي إلى الحصول على ف -

أهم و أولى من مصلحة  ةقلیلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لزوجته، فلو تبین أن مصلحة الأسر 

الزوج في الطلاق، أعتبر الطلاق تعسفیا، فلو طلق الزوج زوجته مثلا لكونها لا تنجب إلا الإناث 

الزوج وهو یرید الزواج ثانیا من امرأة أخرى لعلها تنجب الذكور، ففي هذه الحالة یجب على 

أما إذا طلقها لأنها عقیم لا تنجب أبدا و هو یرید الذریة، فإن فائدة الحصول على . تعویض زوجته

الذریة كبیرة بالنسبة للضرر الناشئ للمطلقة، فطلاقه غیر تعسفي ولا یلتزم بالتعویض والعبرة هنا لا 

  .1للرجل العادي تكون بنیة الزوج و إنما بسلوكه الذي یقدر بالرجوع إلى السلوك المألوف

ویعد الزوج متعسفا في طلاقه في حالة ما إذا كان الغرض من طلاقه الحصول على فائدة غیر  -

مشروعة، كأن یطلقها لغیر عذر إلا لكي ینتقم من أخیها إذا فاز علیه في مقابلة ملاكمة مثلا، فهنا 

سیبطئ ولا یرید أن یذرها  یجب علیه التعویض لزوجته، أما إذا طلقها لواجب الجهاد وهو یعلم أنه

كالمعلقة ، فلا تعسف في طلاقه، و بالتالي لا تستحق الزوجة تعویضا و یعتمد هنا أیضا على 

الذي لا یسعى على الحصول على فائدة غیر مشروعة تحت ستار (معیار سلوك الرجل العادي

  .2)استعمال حق من حقوقه

قضاء أن الطلاق یكون تعسفیا متى طلق الزوج  أما بالرجوع للتطبیقات القضائیة، فالمتعارف علیه

زوجته دون رضاها ودون سبب أو ذنب منها، او كما یقول الدكتور تقیة عبد الفتاح إذا كان 

  .3الطلاق لغیر سبب مشروع إلیه

فالزوجة بعد زواجها من زوجها وعیشها معه مدة وعشرتها له وربما إنجابها معه أولادا، إن طلقها 

صدر أي خطأ منها یكون الزوج في نظر القضاء قد تعسف في طلاقه، لأنه أفسد الزوج دون أن ی

على الزوجة حیاتها الزوجیة وهدم بطلاقه ما بنته من عش زوج، ونغص علیها فرصة الاستمتاع 

  .من قانون الاسرة 52بحیاة زوجیة مستقرة و دائمة، فیكون بهذا ملزما بتعویضها طبقا لنص المادة 

                                                             
  . 51، ص المرجع السابقعلي فیلالي وحمید بن شنیتي،  -1

  . 52جع، ص نفس المر   -2

،  2007تقیة عبد الفتاح، الطلاق بین تشریع الاسرة و الاجتهاد القضائي، رسالة دكتوراه كلیة الحقوق بن عكنون،جامعة الجزائر،  -3

  .57ص 
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أن الذي ینبغي اختیاره :( بعض الفقه، حیث یقول الدكتور محمود محمد علي ولهذا ذهب رأي 

والعمل به على ما نرى أن الزوج إذا طلق زوجته بغیر سبب یقتضي الطلاق بأن لم تكون هنالك 

ه إلى هذا الطلاق، فإنه یكون مسیئا في استعماله لحق الطلاق متجنیا على زوجته من ئضرورة تلج

فالقضاء .یها الطمأنینة على نظام حیاتها في كنف زوج یرعاها و یحافظ علیهحیث أنه قد فوت عل

لها بالتعویض حینئذ واجب لجبر الصدع الذي أصابها من الطلاق بلا جریمة ارتكبتها تمشیا مع 

  .1القول بأن الاصل في الطلاق الحظر

الذین یتعسفون في  ویبرر الدكتور قوله هذا بأن التعویض وسیلة رادعة لهذه الفئة من الأزواج

الطلاق سعیا وراء تغییر الزوجات، واستبدالهن بزوجة تلو الاخرى بدافع الأنانیة ودون مراعاة 

  .لمشاعر المرأة

ویعتبر القضاء طلاقا تعسفیا كلما وقع بدون سبب، أو كلما توفرت فیه حال من الأحوال الثلاثة 

  . ني، فإنه یحكم للمطلقة بالتعویضمكرر من القانون المد 124المذكورة بموجب نص المادة 

  : معاییر الطلاق التعسفي/ الفرع الثاني

یمكن تطبیق المعیارین ، المعیار الشخصي الذاتي و المعیار الموضوعي للتعسف  في الطلاق 

  :على النحو الآتي 

 :و ذلك  المعیار الذاتي للتعسف في الطلاق/أولا

 .2بغیره بأن یستعمل المطلق الطلاق بقصد الإضرار -1

و ثانیا بأن یستعمل المطلق الطلاق بقصد ترتیب أثر لم یشرع له الطلاق ، كأن یطلق زوجته  -2

  .3حین احتضاره، بقصد منعها من میراثه بعد موته

 : 4و ذلك المعیار الموضوعي للتعسف في الطلاق/ثانیا

ه، ومثاله أن یكون أولا بتفاهة المصلحة الحاصلة من الطلاق نسبة إلى الضرر المترتب علی -1

 .ولا یتم ذلك إلا بتطلیق زوجته والزواج بأخرى المطلق ممن یهوى تزوج النساء والانتقال بینهن،
                                                             

  .22، المجلد الثالث، ص المرجع السابقابن الهمام،  -1

  .203عسفي، المرجع السابق، ص جمیل فخري محمد جانم، متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق الت -2

بلحورابي سعاد، نظریة التعسف في استعمال الحق وتطبیقاتها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مذكرة لنیل شهادة  -3

  .35، ص 2014حقوق و العلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، تیر، كلیة الالماجس

  .المرجع نفسه  -4
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و ثانیا بأن یكون للمطلق مصلحة معتبرة و مسوغ لطلاقه، مثل استحالة الحیاة الزوجیة، و  -2

أن یطلقها حتى إذا اعتدت : لكنه یختار طریقا لإنهاء الحیاة الزوجیة أكبر ضررا من غیره، ومثاله

 .و قاربت عدتها على الانتهاء راجعها ثم طلقها أخرى، لیطیل أمد عدتها 

وثالثا بتعارض مصلحة المطلق في طلاقه مع المصلحة العامة ، مثل أن یكون الزواج الذي  -3

سي للتربیة یراد حله قد أثمر عددا من الأولاد، یؤدي الطلاق إلى إفقادهم المحضن الطبیعي و الأسا

وهو ما یلحق أشد  و یجعلهم أكثر قابلیة للانحراف و الجریمة في المستقبل، الأسرة، السلیمة وهو

 .الضرر بالمجتمع

  :و مما سبق یمكن استخلاص معاییر خاصة بالطلاق التعسفي على النحو التالي 

محرم سبب وهو بغیره،  الإضراروهذا المعیار یشمل حالة قصد المطلق : مشروع سببانتفاء  -أ

غیر مشروع، كأن تكون الحیاة الزوجیة مستتبة لا نزاع فیها و لا كراهیة ثم یوقع الزوج الطلاق 

 .إضرارا بالزوجة بدافع الانتقام من أهلها مثلا

ویشمل أیضا الطلاق الذي تتعارض فیه المصلحة الخاصة مع المصلحة العامة،لأنه یمكن القول 

مع المصلحة العامة، لأنه یهدم لبنة من لبناته إلا إذا كان هناك إن الطلاق یتعارض : بشكل عام

مشروع له، كأن استحالت الحیاة الزوجیة و تعین الطلاق حلا بعد فشل كل طرق الإصلاح،  سبب

من المجتمع الفساد أإذ الأفضل في مثل هذه الحالة أن یتفرقا، ویبني كل منهما حیاة جدیدة، و ی

نتیجة نشوء الأولاد في مثل تلك الأسرة لو بقیت، و بالتالي فمتى كان  الكبیر الذي كان سیلحق به

  .لابد  الطلاق دون مسوغ مشروع تعارض مع المصلحة العامة و

تافه وهذه تشمل حالة تفاهة المصلحة الحاصلة من الطلاق نسبة إلى الضرر  سببوجود  -ب

لإكثار من النكاح و الطلاق، و هو المترتب علیه، كأن تكون للرجل شهوة الانتقال بین النساء با

مسوغ تافه غیر مشروع، و لا یتناسب مع الضرر الناتج عن الطلاق،وكأن یطلق المطلق زوجته 

 .استجابة لرغبة زوجة أخرى له

السابق هو غرض محرم في ذاته، أما في هذا  سببأن ال: و الفرق بین هذا المعیار و سابقه 

  .ه تافهالمعیار فهو غیر محرم في ذاته لكن
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و ذلك بأن یقصد أثرا من الآثار التي رتبها : التحایل على مقصد الشارع من شرع الطلاق -ج

الشارع على الطلاق، و لیس هو الغرض الأساسي من شرعه، و في الغالب أن یكون قصده من 

  .1ذلك إلحاق الضرر بغیره، مثل بت الزوجة في مرض الموت لحرمانها من میراثها

  المشروع ببسضابط ال/ثالثا

لى تحدید معاییر خاصة بالطلاق التعسفي،فإن السؤال الذي یتبادر إلى الذهن إبعد أن خلصنا 

المشروع الذي یجیز حل الرابطة الزوجیة؟ بحیث لا یعد  سببما ضابط ال:بخصوص هذه المعاییر 

  الطلاق تعسفیا؟

أسباب الطلاق إما یرى الزحیلي أنه لا یمكن وضع ضابط للمسوغ المشروع في الطلاق،لأن 

موضوعیة عامة مثل عدم الإنجاب، أو شخصیة ذاتیة مثل البغض و عدم كفاءة الزوجة و عدم 

التفاهم أو عدم التوافق في الطباع، و الأسباب الشخصیة الذاتیة هي الغالبة، و هي أسباب لا 

ول إن یمكن ضبطها و لا إخضاعها إلى مقاییس واضحة یمكن القضاء فیها، و یخلص إلى الق

  . 2التعسف في الطلاق ینحصر في نطاق محدود جدا،لا یستحق التضخیم في البحث وفي القوانین

، ونرى أنه و إن كانت كثیرة  3لا نوافق على ما خلص إلیه الزحیلي تقول ساجدة عفیف عتیلي،و 

من أسباب الطلاق شخصیة ذاتیة، إلا أنه یمكن وضع ضوابط ظاهرة و واضحة للمسوغات 

كل طلاق لا یستنفد طرق الاصلاح یعد : ة و المسوغات غیر المشروعة، مثل أن یقال المشروع

طلاقا تعسفیا، لأنه حتى و لو كانت أسباب الطلاق شخصیة ذاتیة، فلا تمنع من استنفاد طرق 

الإصلاح، فإذا تجاهل الرجل هذه الطرق أو تجاوزها، كان ذلك قرینة على تعسفه، و مثل الأخذ 

لإصلاح من خلال ما عاینته من وقائع، و هل یعد الطلاق تعسفیا أم لا، و قد بتوصیة لجنة ا

یظهر سبب غیر معقول للطلاق تثبته الوقائع فیعد قرینة على التعسف، مثل أن یعلق الزوج 

  .الطلاق على فعل الزوجة لشيء أو امتناعها عنه

یتها و معقولیتها، لأن و لیس صحیحا أنه لا یمكن الوقوف على المسوغات و تحدید مدى مشروع

هذه الأسباب و إن كانت ذاتیة لا یمكن الحكم فیها بذاتها، إلا أنه یمكن الحكم على الوقائع الناتجة 

                                                             
عیسى حامد، متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي، رسالة ماجستیر غیر منشورة، بدون أبو هاشم توفیق  -1

  .105تاریخ، الجامعة الأردنیة، عمان، ص 
  .60هـ، ص  1418محمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق،دار المكتبي، دمشق، سوریا،  -2

  .99 -98ساجدة عفیف عتیلي ، المرجع سابق، ص  -3
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معقول لحل  سببعنها و انطباعات لجنة الإصلاح حین تتدخل، إذ قد یظهر بوضوح وجود 

 υ;ΒΨΞ! ♦β∼aΕΨΩΖ� Νœ›%&Α :تعالى ، وهو ما یشیر إلیه قولهالسببالرابطة الزوجیة أو عدم وجود مثل هذا 

Β�–ΕΖΩβ–Φ ]ρο.θβ� φ/≅]Α ]œ�ΨΞ �Β]⌠Εβ∇� Β�Π‹–Ε]ιν Β�–ΕΨΞ ⊂ˆΧ∴θ]ΕΨΞΘ]Α ♥∑ŠΨΦ ∴†>ι‡Φ aρο.θβ� φ/≅Η ]œ�ΨΞ 

∃ΒŒο.θ]Εµ]‡Φ ¬ϖ‚ο ∈θµ]Εδ–Φ ]ρο.θβ� φ/≅]Α ∴†↔<Ε]⋅ϕ¬ο≤ΒΨΞ β∼aŒ υπβ�ι#<ΝΟ ϕ≅Η ! 1 حیث ربط جواز حل ،

  .و الحاكم من عدم إقامة حدود اهللالرابطة الزوجیة من خلال المخالعة بظهور ما یخیف الجماعة أ

  : صور و حالات الطلاق التعسفي/ الفرع الثالث 

را إذا أردنا معرفة متى یكون الطلاق تعسفیا في نظر القضاء،كون المشرع الجزائري لم یحدد صو 

 : 3، فلقد ذكرت الدكتورة حنیفي لویزة خمس حالات للطلاق التعسفي في نظر القضاء وهي2له

فلو ادعى الزوج مثلا أن الزوجة رفضت طلبه :عندما لا یكون للزوج المطلق مبرر شرعي . 1

بالتخلي عن وظیفتها و المكوث بالبیت، فالقاضي لا یعتبر هذا خطأ منها إذا لم یكن الزوج 

 . علیها في عقد الزواج ،فیحكم القاضي هنا بتعسف الزوجاشترطه 
وهذا یعني أن السبب الذي أسس علیه الزوج طلاقه :عندما لا یكون للزوج المطلق مبرر منطقي. 2

  .مبالغ فیه و بالتالي غیر منطقي

  إذا لم یقدم الزوج أسبابا جدیة أو موضوعیة تبعد : عندما لا یكون للزوج المطلق مبرر جدي. 3

تعد تحترمه أو أنها تفعل ما یمس كرامته،  لمعنه مسؤولیة الطلاق ،كأن یعتبر مثلا أن زوجته 

 .ر على الاقتناع الشخصي للقاضي عند الحكم بقبول أو رفض المبررالأموهنا یتوقف 
أي أن الزوج لم یقدم أي سبب على الإطلاق، ونرى هنا أن : عندما یكون الطلاق غیر مبرر. 4

 . متعسفا حتى و إن كان له سبب لم یشأ إظهاره للمحكمةالزوج یعتبر 
أي أن الزوجة لا ترغب في الطلاق فیعتبر الطلاق :عندما یقع الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج. 5

 .تعسفیا بشرط أن لا تكون الزوجة قد ارتكبت خطأ من جانبها

                                                             
  .229سورة البقرة، الآیة  -1

غناي زكیة، حقوق المطلقة بین الشـریعة الإسـلامیة وقـانون الأسـرة، بحـث لنیـل شـهادة الـدكتوراه فـي القـانون الخـاص، كلیـة الحقـوق  -2

  .27، ص 2011بن عكنون، الجزائر، 

3- Hanifi louiza, la dissolution du lien conjugal du vivant des époux, thése doctorat,université d’alger ,2008,p78  
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دة غیر التي ذكرت، إلا أنه فمن خلال هذه الصور المذكورة للطلاق التعسفي، فقد یتخذ صورا عدی

یمكن حصر هاته الصور في صورتین أساسیتین طاغیتین في الطلاق التعسفي، وهما الطلاق من 

  .1غیر سبب مشروع و الطلاق المریض مرض الموت كتحایل على مقصد الإسلام من شرعه

فإن الأمر وسواء أحطنا بجمیع صور الطلاق التعسفي أو لم نحط بها، وعدا ما علمنا من حالات 

بالدرجة الأولى یرجع إلى قاضي شؤون الأسرة الذي یحكم بالتعویض عن الطلاق التعسفي كلما 

  :2كالآتي هما كالآتي ثبتت لدیه حالة تعسف الزوج في الطلاق، وهاته الصورتین 

 الطلاق لسبب غیر مشروع  -

 الطلاق في مرض الموت أو طلاق الفار -

 : مشروعلسبب غیر الطلاق /أولا - 1

الطلاق إن كان حقا للزوج یستعمله بإرادته المنفردة فإنه لیس مطلقا، و إنما هو حق مقید لیس له 

أن یستعمله إلا إذا تحققت الحاجة إلیه، فإذا أوقع الزوج الطلاق بغیر سبب معقول یكون قد 

نت استعمل حقه، و یلزم بتعویض الضرر الناتج عنه، سواء أكان هذا الضرر مادیا كما لو كا

المطلقة تمارس عملا كمدرسة مثلا تكتسب منه قبل زواجها، وتركته بسبب الزوج، أم أدبیا كما لو 

  . 3كانت ظروف الطلاق تشین سمعة المطلقة وتثیر الظنون حولها

إذا طلق : " 1985المعدلة عام  117/1وقد نص القانون السوري على هذه الصورة في المادة 

 "أن الزوج متعسف في طلاقها دون ما سبب معقولالرجل زوجته، و تبین للقاضي 

الأول عدم تقیید الزوجة بكونها فقیرة، والثاني جعل : أمرین  1985وقد تضمن هذا التعدیل عام 

التعویض مقدار ثلاث سنوات، بدلا من سنة، ومستند هذا الحكم الجدید، هو العمل بمبدأ السیاسة 

  . 4عریضها للفاقة والحرمان بسبب تعنت الزوجالشرعیة العادلة التي تمنع ظلم المرأة وت

نما طلاق  والذي أراه أن المبرر المعقول یراد به السبب المقبول شرعا الذي یبرر الطلاق الزوج، وإ

التعسف یكون لسبب غیر مقبول، كمجرد الخلاص من الزوجة أو الانتقام منها أو تعریضها للفاقة 

                                                             
  . 146ص  المرجع السابق،نعیمة إلیاس،  مسعودة -1

بلبولة بختة، أثر فكرة التعسف على استعمال الحق على الزواج و انحلاله، رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق بن عكنون، جامعة  -2

  . 100، ص 2004/2005الجزائر، 

  . 78، ص 1967یعة الإسلامیة و القانون،  دار المعارف، مصر، الطبعة الأولى،أحمد الغندور، الطلاق في الشر  -3

  .7066-7065وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الأحوال الشخصیة،أحكام الأسرة، المرجع السابق، الجزء التاسع،ص  -4
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ة، و بما أن المشرع الجزائري لم یعدد حالات طلاق أو البؤس، أي لمجرد قصد الإضرار بالزوج

  .التعسف، فیبدوا أنه أراد ترك ذلك لتقدیر القاضي

من  52ولكن ما یهمنا هنا هو ما ورد في المادة : " یقول في هذا الشأن، الأستاذ عبد العزیز سعد 

ویض عما یكون قانون الأسرة من أنه یجوز للقاضي عندما یحكم بالطلاق أن یحكم للمطلقة بالتع

قد لحقها من ضرر إذا تبین له مما یعتمده الزوج في مبررات الطلاق ، أن هذا الزوج قد تعسف 

ومعنى هذا الكلام هو أن الحكم على الزوج .1" في طلبه الطلاق تعسفا ألحق ضررا بالزوجة

ث یتطلب من قانون الأسرة حی 52من المادة  1المطلق بالتعویض لزوجته في إطار تطبیق الفقرة 

  : 2شرطین

أن یثبت القاضي ان الزوج طالب الطلاق لم یكن یرغب فیه لتفادي مشكلة و لا دفعا : أولهما 

لضرر من الزوجة و إنما لنزوة شخصیة أو بقصد الإضرار بالزوجة ودون أن تكون هناك مصلحة 

ة ثانیة أو ثالثة، أو أو فائدة شرعیة أو عقلانیة أو منطقیة، كأن یطلقها للتفرغ للزواج من غیرها مر 

أن : یطلقها لأنها رفضت ان تهیئ الطعام لأصدقائه في منزل الزوجیة و هم سكارى، و ثانیهما 

  . 3یلحق ضرر حقیقي بسبب طلاقها

من المقرر :"وقد جاء في قضاء المحكمة العلیا ضمن مبادئ الاجتهاد القضائي التي قررتها بما یلي

  التعویضج غیر مبرر، فإنه للمطلقة الحق في النفقة و شرعا و قانونا إذا كان طلاق الزو 

  .4"سائر توابع العصمة  

فك العصمة إذا كان  والتعویض وسائر توابعلقد صرح منطوق القرار بان للزوجة الحق في النفقة 

طلاق الزوج غیر مبرر، وعلیه دل هذا القرار على أن الطلاق غیر المبرر هو صورة من صور 

عبارة تعسف الزوج، وتركت  واكتفت بذكرمن قانون الأسرة  52ذي تبینه المادة الطلاق التعسفي ال

فعلى الزوج أن یثبت أن لطلاقه سبب معقول او  تكییف حالة الطلاق كونه تعسف أم لا للقاضي،

  .مبرر مقبول حتى یكون طلاقه صحیح غیر متعسف فیه

                                                             
  . 305عبد العزیز سعد، المرجع السابق ، ص  -1

   . 101ص بلبولة بختة، المرجع السابق،  -2

  .36، ص2، عدد1986ق،.، م28784، ملف رقم 12/11/1982المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -3

  .75بلحاج العربي، الوجیز في قانون الأسرة الجزائري، الجزء الأول، المرجع السابق ، ص  -4
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ن تكییف طلاق الزوج بكونه متعسف فیه أم لا متروك ل لسلطة التقدیریة للقاضي، و هو ما هذا، وإ

ذهبت إلیه المحكمة العلیا حیث قضت بان حكم قضاة الموضوع بالتعویض المادي و المعنوي 

للزوجة من جراء طلاق زوجها لها بإرادته  المنفردة هي من المسائل التي تخضع لسلطتهم 

متعسف في طلاقها دونما  التقدیریة، وعلیه فإنه إذا طلق الزوج زوجته، وتبین للقاضي ان الزوج

سبب معقول و أن الزوجة سیصیبها بذلك ضرر، جاز للقاضي أن یحكم لها على مطلقها بحسب 

حالة و درجة تعسفه بتعویض عادل، ولم یضع المشرع الجزائري حدا للتعویض المالي الذي ینشأ 

ق التعسفي، ولحالة في ذمة الزوج المتعسف، بل تركه لسلطة القاضي التقدیریة وفقا لطبیعة الطلا

ى أن القانون الجزائري لم لونخلص إ.  1"لا ضرر و لا ضرار:"الزوج المالیة، وللقاعدة الشرعیة 

یبین حالات طلاق التعسف، ولكن القضاء تولى تكییفها، وحسب ما ورد في الاجتهاد القضائي 

ق الذي ألحق الجزائري فإنه اعتبر الطلاق دون مبرر معقول صورة من صور التعسف في الطلا

ضررا بالزوجة، وبالتالي یجوز للقاضي أن یحكم بتعویض عادل للزوجة عما تتكبده من أضرار 

حسب وسع الزوج وسلطة القاضي التقدیریة، ولا یدخل في تقدیر التعویض كون الزوجة غنیة أو 

نما یقدر التعویض حسب ما لحق الزوجة من ضرر من جراء الطلاق    .التعسفيفقیرة، وإ

یشترط لاعتبار : "جاء في قضاء محكمة النقض السوریة قرارات عدة في هذا الشأن، نذكر منها وقد

وفي قرار آخر صرحت فیه  ،"الطلاق تعسفیا أن یقع بلا سبب ویؤدي بالمطلقة إلى الفاقة والاحتیاج

ج لما كان على الزو "  :فیهأنه على الزوج المطلق إثبات عدم التعسف وبیان سبب الطلاق ونصت 

المطلق إثبات عدم التعسف وبیان سبب صحیح للطلاق وكان عدم بیان الزوج سبب الطلاق یكفي 

  .2"لاعتباره تعسفیا ولا تكلف المطلقة بإثبات التعسف لأنه نفي مطلق لا یمكن إقامة البینة علیه

  .سفالتعكما اعتبرت محكمة النقض السوریة عقم الزوجة سببا مبررا للطلاق ینفي عن الزوج قصد 

إن طلاق الزوج لزوجته في أصله مكروه " :الأردنوقد جاء في إحدى القرارات الاستئنافیة لدولة 

شرعا، ویعتبر طلاقا تعسفیا ما لم یكن الطلاق لسبب مشروع، ولا تكلف المطلقة لإثبات التعسف 

                                                             
  .741، ص 2341ابن ماجه، المرجع السابق، رقم الحدیث  -1

، ص الجزء الثاني ،الأحوال الشخصیة،عن طریق عبد الرحمن الصابوني، 28/05/1960، بـ 294رقم  195یة قرار الغرفة الشرع -2

60.  
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نما  كرت للإثبات هو المطلق، إذا ادعى لطلاقه سببا مشروعا، و أن الذي یكلففي الطلاق، وإ

  .1"الزوجة ذلك 

فلا مجال للقول بطلاق التعسف  والمقصود بهذا الحكم أنه إذا كان سبب الطلاق مشروعا ومقبولا،

ذا ثبت أن للطلاق سبب غیر مشروع، لا  وإ فعلى الزوج المطلق أن یثبت أن لطلاقه سبب مشروع وإ

إن التعسف  ":یليفیه ما ثبت تعسفه وقد جاء قرار لمحكمة النقض السوریة مؤكدا نفس المعنى جاء 

  " .في الطلاق ینتفي إذا تبین سببه یصلح اعتباره من الأسباب المؤدیة إلیه شرعا أو عرفا

   :الطلاق في مرض الموت أو طلاق الفار /ثانیا

مرض الموت عارض سماوي یصیب الإنسان فیؤثر في قواه البدنیة، ویترتب علیه شرعا تغییر في 

یة للغیر من تصرفاته، لأنه قد یتصرف و هو مریض تصرفا بعض أحكام من یصاب به حما

یقصد به إضرارا بدائن أو هروبا وفرار من وارث، فاقتضت المصلحة إعطاء كل ذي حق حقه، 

فسأتعرض أولا لمفهوم  2حیث لا ضرر ولا ضرار، حیث یعنینا من تصرفات المریض هنا طلاقه 

  :كالآتي  مرض الموت ثم لأحكام الطلاق في مرض الموت و هي

 :تعریف مرض الموت  - 1

  فسأتطرق أولا لتعریف الفقهاء لمرض الموت ثم ابحث في تعریفه قانونا و قضاء 

 تعریف الفقهاء لمرض الموت -أ

  :لقد اختلف الفقهاء في تعریف مرض الموت كما یلي 

وائجه، المرض الذي أضنى المرء وأعجزه عن القیام بح: "فقد قال الحنفیة في مرض الموت أنه -

 .3"فأما من یجيء ویذهب بحوائجه فلا 

 .4"المرض المخوف الذي یتصل بالموت:" وعرفه المالكیة بأنه -

                                                             
، مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزیع، عمان، الأردن، الطبعة "القرارات الاستئنافیة في الأحوال الشخصیة " أحمد محمد علي داوود، -1

  . 211-210جزء الأول، ص ال، 1999الأولى، 

  .120أحمد فراج حسین، المرجع سابق،  ص  -2

تحقیق عبد اللطیف محمد عبد الرحمن، دار الكتب ، الاختیار لتعلیل المختار، الموصلي الحنفي ود، عبد االله بن محمابن مود - 3

  . 519ص , ه 1426العلمیة، بیروت، لبنان، الطبعة الثالثة، 

الجزء  هـ، 1415لبنان،  بیروت، دار الفكر، واني على رسالة إبن أبي زید القیرواني،احمد بن غنیم بن سالم المالكي،الفواكه الد -4

  .  258ص الأول، 
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كل ما یستعد بسببه للموت بالإقبال على العمل الصالح، : " وعند الشافعیة مرض الموت هو -

 .1"وقیل كل ما اتصل به الموت

 .2"ت فیضاف إلیه ویجوز حدوثه عنده ما كان سببا صالحا للمو :"أما عند الحنابلة فهو -

  : 3فیتبین من خلال هذه التعریفات أنه لابد من تحقق أمرین لاعتبار المرض مرض موت

 .أن یكون المرض من الأمراض التي یعقبها الموت غالبا -

 .أن یعقبها الموت فعلا، أما من صح بعدما انتكس فلا یعد مرضه الأول مرض موت -

  : انونا و قضاءتعریف مرض الموت ق ب

  لم یتطرق المشرع الجزائري لا في قانون الأسرة ولا في القانون المدني بتعریف لمرض الموت

  .4وذلك خلافا لبعض التشریعات العربیة التي تعرضت له
تعتبر المطلقة بائنا :" منه ما نصه 11في المادة  1943ـــ 77فقد ورد في قانون المواریث المصري رقم 

  ".في حكم الزوجة إذا لم ترض بالطلاق ومات في ذلك المرض وهي في عدته في مرض الموت 

المرض :" منه فیما یتعلق بمرض الموت من أنه 543وجاء في القانون المدني الأردني في المادة 

الذي یعجز فیه الانسان عن متابعة أعماله المعتادة ویغلب فیه الهلاك ویموت على تلك الحال قبل 

  ".ر تكون تصرفاته كتصرفات الصحیح مرور سنة أو أكث

و بالرغم من أن المشرع الجزائري لم یعرف مرض الموت، إلا أن القضاء من خلال المجلس  

، 09/04/1984الأعلى اجتهد في الإحاطة بمفهوم مرض الموت من خلال قراره الصادر بتاریخ 

الأخیر إذا كان  مرض الموت الذي یبطل التصرف هو المرض: "حیث استقر اجتهاده على أن

خطیرا و یجر إلى الموت، و به یفقد المتصرف وعیه و تمییزه، و یجب على القاضي إثبات ذلك 

  .5"وقت التصرف 

                                                             
   61ص الجزء السادس هـ، 1404لبنان، بیروت، دار الفكر للطباعة، شمس الدین محمد، نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج، -1

  بیروت، اع عن متن الإقناع، تحقیق هلال مصیلحي، دار الفكر،كشاف القن ،البهوتي منصور بن یونس بن إدریس البهوتي، -2

  . 323ص الجزء الرابع، هـ، 1402لبنان، 

  . 69ساجدة عفیف عتیلي ، المرجع سابق، ص  -3

  . 149مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع السابق، ص  -4

غیر منشور، منقول عن بلحاج العربي، ، قرار 33719، ملف رقم  09/04/1984المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -5

  . 244الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع سابق، ص 
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إلى إبطال عقد هبة أبرم في مرض  15/06/2005كما ذهبت المحكمة العلیا في قرار لها بتاریخ 

بة قد حرره المالك في فترة متى ثبت أن عقد اله"الموت واعتبرته وصیة، حیث جاء في قرارها 

من قانون  204مرضه الخطیر و المخیف و الذي یدخل ضمن الحالات المشار إلیها في المادة 

  .1" الأسرة،كان على قضاة الموضوع أن یبطلوا عقد الهبة المذكور ویعتبرونه عقد وصیة 

ود معرفة العقل البشري، فعلى الرغم من أن الموت و الحیاة بید االله سبحانه و تعالى إلا أنه في حد

فإن الرمد و الرشح و غیرهما من الأمراض العادیة لا یغلب فیها الموت، بخلاف أمراض سرطان 

من  المسألةالدم أو الدماغ، فهذه أمراض یندر الشفاء منها، إن لم یكن متعذر كلیة، و تعتبر هذه 

، وقد اجمعوا على أن مرض الأمور الفنیة التي یرجع الفصل فیها لأهل الاختصاص من الأطباء

لا یبق على وتیرة واحدة، بل هو في تزاید مستمر وحالة المریض تتطور إلى أسوأ فإن مرور  الإیدز

  .   2السنة على الإصابة به لا ینفي كونه مرض موت

ومع ما وصل إلیه العلم الحدیث فإن رأي الطبیب هو الذي یمیز بین الأمراض ، و أیها یقبل 

  .3ا أدى إلى الموت، وتحدید ما إذا كان سببا للوفاة أم لاالشفاء، و أیه

ویلحق بالمریض مرض الموت في أحكامه من كان صحیحا وفي حالة یتغلب فیها الهلاك عادة 

كالمحكوم علیه بالإعدام و لا أمل في براءته، و أودع السجن لتنفیذ العقوبة بالفعل، ومن كان أسیرا 

لأسرى، أو كان في سفینة اجتاحتها الأمواج وتغلب فیها الیأس في دولة أجنبیة عرف عنها قتل ا

على الرجاء، فكل هذه الصور یعامل صاحبها معاملة المریض مرض الموت و یحكم على 

  . 4تصرفاته بحكمه

  :أحكام طلاق المریض مرض الموت . ج

حث هو إن تصرفات المریض مرض الموت لها أحكامها الخاصة بها،غیر أنه ما یهم في هذا الب

الطلاق في مرض الموت والذي سیتضح من خلال شروط طلاق المریض مرض الموت وكذا 

  :الآثار المترتبة على هذا الطلاق 

                                                             
  . 231، ص 59، نشرة القضاة عدد 014813، ملف رقم 15/06/2005المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، -1

فات المریض في القانون الأردني و الفقه محمد احمد البدیرات، مدى اعتبار مرض الأیدز مرض موت وتأثیره في تصر  -2

  . 68، ص 2006، سنة 1الاسلامي، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة و القانونیة، العدد 

  . 152مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع سابق، ص  -3

  . 219الهادي سعید عرفة، المرجع السابق، ص  -4
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 :شروط اعتبار المریض مرض الموت فارا من إرث مطلقته  - 1

الطلاق حق للزوج یوقعه في أي وقت إذا وجد ما یقتضیه، صحیحا كان أو مریضا ما دامت 

  .موجودة أهلیته للتصرف 

وعلیه و بناء على مراجعة شرعیة لآراء و أفكار الفقهاء المسلمین، یمكن القول بأنهم أجمعوا على 

صحة الطلاق الواقع في مرض الموت و على التوارث أثناء عدة الطلاق و أنهم قد اختلفوا على 

، أن من طلق 2ففي حین یرى الحنفیة 1مدة و زمان و إمكانیة التوارث أثناء عدة الطلاق البائن

زوجته في مرض الموت، ومات قبل أن تنتهي عدتها یعتبر فارا من میراثها و ترثه في هذه الحالة، 

و ألحقوا به كل من كان صحیحا في حالة یغلب فیها الهلاك عادة، كالمحكوم علیه بالإعدام و لا 

فى قبل تنفیذ الحكم علیه أمل له في البراءة، أو حجز لتنفیذ الحكم علیه إذا طلق زوجته بائنا و تو 

أو بعده فبل انتهاء عدة زوجته، ومن كان في معركة حربیة ووقف في الصف الأول أو في موضع 

الخطر، أو كان في سفینة اجتاحتها الأمواج من كل جانب،أو كان في بلد ضربه الوباء، أو إذا 

فوت على نفسه المیراث بهذا توفى في هذه الحالة، أما إذا توفیت هي في العدة فلا یرث منها لأنه 

  . الطلاق

نما ذكرأما قانون الأسرة الجزائري فلم یتعرض لطلاق المریض مرض الموت،   130في المادة  وإ

الزوجین قبل صدور الحكم بالطلاق أو كانت الوفاة في  أحدإذا توفي :" من قانون الأسرة على أنه

أن هذه المادة لم تذكر حالة طلاق والملاحظ "عدة الطلاق الرجعي استحق الحي منها الإرث

  ".المریض مرض الموت، وعلیه یرجع إلى أحكام الفقه الإسلامي في هذا الخصوص 

  : شروطلاعتبار المریض فارا من إرث زوجته خمسة  ویشترط العلماء

أن یطلقها في مرض الموت ــ طلاقا بائنا ــ أن الطلاق الرجعي یثبت فیه المیراث دائما سواء كان  -

 .رضاها أو بغیره ما دامت في العدةب
أن یكون الطلاق البائن بعد الدخول الحقیقي، فلو كان الطلاق البائن قبل الدخول الحقیقي، ولو  -

 .بعد الخلوة، لا یستحق میراثا لعدم تحقق الفرار منه
 .أن تستمر اهلیة الزوجة للمیراث من وقت الطلاق إلى وقت الوفاة -

                                                             
  . 277ص  ،1982سرة الجزائري، دار هومة، الجزائر، عبد العزیز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأ -1

، الطبعة الأولى، 1995محمد سوید، المذاهب الإسلامیة الخمسة و المذهب الموحد،  دار التقریب بین المذاهب الإسلامیة، لبنان  -2
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 .وآثارهاالعدة، فلو مات بعد انتهاء العدة لا ترثه لانقطاع الزوجیة  والمطلقة فيأن یموت  -
 .أن یكون طائعا مختارا غیر مكره -

أحكام  وعلیه نطبقالقانون الجزائري لم یورد نصا بشأن طلاق المریض مرض الموت،  وبما أن

ت العدة الفقه المالكي الذي یرى بان الزوجة ترث زوجها لو طلقها في مرض الموت، ولو انقض

هو إذا ماتت، لأنه هو الذي فوت  ولا یرثها، واختیارها، ولو كان الطلاق برضاها وتزوجت بغیره

  .1على نفسه حقه في المیراث

الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة ــ العدد الخاص ـــ أن الطلاق في مرض  ورد فيوقد 

إن المرض مهما كانت خطورته لا "  :فیه ءوقد جاالموت جائز ما عدا حالة الحرمان من المیراث، 

یمنع الزوج من إیقاع الطلاق ما عدا إذا كان القصد من الطلاق في مرض الموت حرمان الزوجة 

  ".من المیراث 

وخلاصة القول ان المریض مرض الموت ومن في حكمه إذا طلق زوجته طلاقا بائنا، ومات قبل 

من حقها في المیراث، وهذا ما یسمیه الفقهاء بطلاق  أن تنتهي عدتها ورثته، لأنه یقصد حرمانها

الفار من المیراث الذي یجب أن یعامل بنقیض مقصوده، كالقاتل لورثته الذي حرمه الشرع من 

میراثه، ولكن بشرط ان تستمر اهلیتها من وقت الإبانة من الطلاق إلى موت الفار من المیراث 

  .بمعنى انها تكون مستحقة للمیراث

ق الفقهاء القدامى لبیان التعسف في الطلاق دون سبب، ولعل السبب في ذلك عدم وقوعه لم یتطر 

في عصرهم أو ندرته، وذلك لقوة الوازع الدیني عند المسلمین في ذلك الوقت أو لترفعهم عن إیقاع 

  .المرأة وعن ظلمالطلاق من غیر سبب 

لظاهر النصوص ،2لحظر لا الإباحةولكننا نجد أن عامة الفقهاء، قرروا بأن الأصل في الطلاق ا

التي تحذر من الطلاق، وتنهى عن وقوعه لغیر سبب مشروع، و لأن فیه كفران لنعمة النكاح الذي 

 ‚ϖ‚ο ↓ŠΕ#<–ΦΑ∫ υ%&Α Τ]ι]Ζ� ∼.„]ϕ ϖ≥ !تعلقت به المصالح الدینیة لا الدنیویة لقوله عز وجل 

                                                             
  .319أبو زهرة محمد، المرجع السابق، ص  -1

 2009العدد الثالث،  العراق، ، مجلة جامعة الأنبار للعلوم الاسلامیة،والقانونریعة مجید علي العبیدي، الطلاق التعسفي بین الش -2

  .19ص  المجلد الأول،



53 

 

♦β∼.„ψβΨΩΖΦ]Α ΛΒ∇�ο>Ζτ%&Α >Αšπa⌠Ε.„ψ]Ε″ϕ Β‹–Ε]ϕ;Α ∗ηµ∇�ο ∼.„]⌠Ε–ΕΨΦ Λ‡‰Μρπδ‚ ∃Ι‡Š��το δυ′Α —ΠΨΞ ∴†ϕ∴⊥ρ ˆ∆#<–Φ]œ›⇓ 

ℵ}π]ΖΩ″ϕ υοβσΜ„ΨΩ]Ε–Φ !
نما أبیح للحاجة إلى الخلاص من الضرر عند تباین الأخلاق، و عروض  1 وإ

امة حدود االله، و نحوها من الأسباب، فإن لم تكن الحاجة البغضاء و استفحال الخلافات و عدم إق

عدام  المبیحة له شرعا بقي على أصله من الحظر، كما فیه من إضرار للمطلق وزوجته و أولاده، وإ

 υ;ΒΨΞ ∼.„]⌠Εµ]ϒ]Α ]œ�ΨΞ >ΑπaΖµΨΕ]‡Φ δϖΠ‹–Ε]ιν ∃œ�–ΕΨΕζ δυ′Α ]φ/≅]Α ! :للمصلحة الزوجیة، لقوله عز وجل

υΒ∴ƒ ΛΒ≥–Ειν ΛΑσ–ΕΨΕ∴ƒ ! 2 أي لا تطلبوا الفراق، مما یدل على أن من طلق زوجته لغیر حاجة ،

ودون سبب مشروع، فقد أضر بزوجته وأهلها والمجتمع، وهذا النوع من الفساد لقوله عز وجل واالله 

، كما أنه قد ناقض قصد  3)لا ضرار ضرر و لا ( : ولقوله صلى االله علیه وسلم لا یحب الفساد،

  .الشارع من مشروعیة الطلاق، وبذلك یكون متعسفا في استعمال حق الطلاق

  :أما الفقهاء المحدثون فقد اختلفوا في اعتبار التعسف في الطلاق دون سبب على مذهبین

ذهب عامة الفقهاء المحدثین إلى القول بان من طلق زوجته من غیر حاجة أو  :الأولالمذهب 

شرعي، فقد تعسف في استعمال حق الطلاق الذي شرعه االله عز وجل، لأنه بذلك یكون قد مسوغ 

، كما أنه قد ناقض مقصد الشارع من والضرر ممنوع، وأهلها وأولادها والمجتمعأضر بالزوجة 

  .مشروعیة الطلاق والمناقضة تعسف

ر حاجة، أو مسوغ یؤخذ من نصوص الشریعة أن من طلق زوجته من غی:" فقد قیل في هذا الصدد

  " .شرعي، آثم عند االله لأنه أساء استعمال الحق الذي جعله الشارع بیده 

إذا استعمل الزوج هذا الحق المشروع بدون " :قولهوما جاء على لسان عبد الفتاح عایش عمرو 

سبب شرعي ولغیر حاجة یكون قد ناقض مقصد الشارع من مشروعیة حق الطلاق، وبذلك یكون 

  " .استعمال حقهمتعسفا في 

                                                             
  .21سورة الروم، الآیة  -1

   .34سورة النساء، الآیة  -2

 .741، ص 2341ابن ماجه، المرجع السابق، رقم الحدیث  -3
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إلى القول بأن من طلق زوجته من غیر حاجة أو  المحدثین،ذهب بعض الفقهاء  :الثانيالمذهب 

الطلاق إذا كان من  إنه یكرهسبب مشروع، لا یعتبر متعسفا في استعمال حق الطلاق مع القول 

ه حریة الزوج ل وأنه حقغیر حاجة أو سبب مشروع بناء على أن الأصل في الطلاق الإباحة، 

  .الإرادة في التصرف فیه
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  مفهوم الضرر في الطلاق التعسفي / المطلب الثالث

من أجل إعطاء مفهوم كامل وشامل للضرر عن الطلاق التعسفي یتعین إیجاد تعریف للضرر 

 الناتج عن التعسف في استعمال الحق، وفقا لنظریة الحق وتبیین الضرر الشخصي وطبیعته من

سقاط  ضرر مادي ماس بالحقوق المالیة، ومن ضرر معنوي ماس بحق الاستقرار النفسي، وربط وإ

. هذا الضرر الواقع للزوجة المطلقة عن حالة التعسف في استعمال الحق في ممارسة حق الطلاق

  :وهذا ما سوف یتم تبیینه في الفروع التالیة

  لحقتعریف الضرر في التعسف في استعمال ا/ الفرع الاول

  الضرر اللاحق بالزوجة من الطلاق التعسفي/ الفرع الثاني

  تعریف الضرر في التعسف في استعمال الحق/ الفرع الاول

یجب أن یكون الضرر شخصیا للإدعاء به وطلب التعویض عنه، والضرر الشخصي هو الذي 

ون الادعاء ینال من المدعي ذاتیا، أي الذي یمس بحقوقه، أو مصالحه، أو یؤثر في نفسه، فیك

  .واردا باسمه، إذ أن الحق في التعویض عنه یدخل في ذمته

ساءة شخصیة )المادي الضرر(والضرر الذي یصیب الانسان في كیانه المالي  ، كما یصیبه بألم وإ

  ).المعنوي الضرر(

وحتى یمكن الالمام بالضرر الناتج عن سوء استعمال الحق بشكل كامل، یتعین إعطاء تعریف 

  :یليادي، وكذلك تحدید الضرر المعنوي، وهذا ما سیكون فیما للضرر الم

الضرر المادي هو ذلك الضرر الذي یصیب الانسان في كیانه المالي،  :الماديالضرر / أولا

له ذات صفة مالیة أو اقتصادیة، من جراء التعسف في استعمال الحق،  افیطال حقوقا أو مصالح

صاریف تبذل، أو بخلل في الذمة المالیة یطرأ، أو فیتجلى في الأصل، بخسارة تحصل، أو بم

بتفویت فرصة، أو بفقدان الدخل كله أو بعضه، أو بضیاع كسب، أو بتلف شيء، أو تعییب فیه 

یخفض من قیمته، وكذلك یمكن أن یتجلى الضرر بالحد من مورد المتضرر بنتیجة المنافسة 

  . 1تقاص من المزایا المالیةالمشروعة من قبل المتعسف في استعمال الحق، أو بالان

                                                             
الجزائر، ، دیوان المطبوعات الجامعیة، )والضرر الخطأ(لفعل الشخصي عاطف النقیب، النظریة العامة للمسؤولیة الناشئة عن ا -1

 .266، ص 1983الثالثة،  الطبعة
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صوره ومبدأ  والقضاء حوللقد أثار الضرر المعنوي جدلا بین الفقه : الضرر المعنوي/ثانیا

التعویض عنه، فهو لا یصیب الذمة المالیة للانتقاص من محتواها، فكان الرأي أنه من العسیر 

یزیل الالم ویمحو أثر الاساءة إلى ولعل هذا التقییم یثیر التساؤل عما إذا كان المال . تقییمه مالیا

  .شخصیة الانسان الذي تضرر معنویا

ذا كان الضرر المعنوي قد طرح للبحث الكثیر من المسائل، حول خصائصه وشروط التعویض  وإ

ذا كان هذا البحث قد تشعب وكانت بعض الحلول المعروضة فیه، قد عرفت التنوع  عنه، وإ

فالقضاء الفرنسي أقر مبدأ التعویض . الاصل أمرا مسلما بهوالتحول، فإن أمر إصلاحه، أمسى في 

غیر أن الفقه الاسلامي،  عنه، وكذلك بعض التشریعات العربیة صراحة من بینها المشرع اللبناني،

  .لم یقر ضمانه

ذا كان المشرع اللبناني، قدا استعمل ، صوره مظهرا ونوعا وتفرع فتعددتومفهوم الضرر قد تطور  وإ

فإنه قصد بها الضرر المعنوي  Dommage moralالادبي، تعریبا للاصطلاح الفرنسي  عبارة الضرر

بمفهومه الشامل، إذ أن هذا الضرر لا ینحصر في إطار یضیق به، فهو یصیب الانسان في 

  .مكانته واعتباره وشرفه، أو یصیب النفس مخلفا فیها الألم والحسرة والانفعال

یب الانسان في كیانه الاجتماعي أو النفسي، فیعرض فتعریف الضرر المعنوي هو الذي یص

بالطابع الشخصي متناول الانسان في شخصیته أو في نفسه، فیتمثل عادة في ألم أو حسرة أو 

شعور بالنقص، أو في انقباض، أو إحساس بالمذلة، أو في الانفعال الداخلي، أو في الهواجس 

  .1استقراره النفسي المقلقة، فیأتي هذا الضرر ماسا بحق الانسان في

وهذه الآلام والأحاسیس المذكورة آنفا، وحالة اللاستقرار النفسي، هي من الاضرار التي من المؤكد 

  .أن تصیب المرأة من جراء مفاجأتها بالطلاق التعسفي، والذي سنراه في الفرع الموالي

  الضرر اللاحق بالزوجة من الطلاق التعسفي :الثانيالفرع 

من قانون الأسرة الضرر الذي یلحق المطلقة، مما یستوجب الرجوع فیه  52ادة لم یبین نص الم

  .الى القواعد العامة المتعلقة بالضرر كركن ثاني في المسؤولیة
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، فلابد من ثبوت ضرر الى جانب خطأ المسؤول 1فمن المقرر قانونا أنه لا مسؤولیة بدون ضرر

المادیة أو المعنویة التي تلحق بحق  ةالخسار (هو والضرر . حتى یستحق المضرور التعویض

   .2)المضرور نتیجة التعدي الذي یقع علیه

  .وضرر معنويضرر مادي : التعریف ینقسم الضرر الى نوعین وطبقا لهذا

  .أما الضرر المادي فهو الذي یلحق الشخص في جسمه أو ماله أو في مصلحة مادیة مشروعة -

  3.خص في مشاعره أو عواطفه أو شرفه أو عقیدتهأما الضرر المعنوي فهو الذي یلحق الش -

الأحوال ضرر معنوي من  وفي كلموضوع الطلاق، فإن المطلقة یلحقها دون شك  وبالرجوع الى

  ؟الطلاق نتیجة فراق زوجها لها، لكن هل یتصور أن یلحقها ضرر مادي من الطلاق

لاق إذا كانت الزوجة موظفة الضرر المادي في الط یوجد(یقول عبد العزیز سعد في مثال له أنه 

أن تترك وظیفتها أو عملها، ثم بعد أن تركته طلقها دون أن ترتكب أي  وتزوجها علىأو عاملة 

و لكن الرد على هذا القول بأنه و إن كان فعلا قد لحق المطلقة ضرر مادي . 4)خطأ من جانبها

رر لا یمكن إرجاع سببه الى یمس بمصلحة مادیة لها تتمثل في فقدانها لراتبها إلا أن هذا الض

الطلاق في حد ذاته، لأن قبولها ترك وظیفتها للزواج لا یعني اشتراطها على زوجها عدم طلاقها، 

و لا علاقة لهذا القبول بالطلاق، و إنما علاقته كانت بالزواج في حد ذاته، فعقد الزواج هو عقد 

رجل بشرط و قبلته المرأة انعقد العقد، و لم إیجاب ال اقترنینعقد ككل العقود بإیجاب و قبول، و إذا 

یكن لها حق الرجوع علیه به بعد أن رضیته، و من باب أولى لا یكون لها حق الرجوع به على 

حق من حقوق الزوج و هو الطلاق، و من ثم فلا علاقة للضرر الناجم عن فقدان المرأة لوظیفتها 

  .بالطلاق في حد ذاته

  شرط التخلي عن الوظیفة لا و  ،5ها هو شرط مقترن بعقد الزواجفشرط تخلي المرأة عن وظیفت

  یحرم حلالا لأنه من مقتضیات النكاح كشرطه علیها أن لا تخرج إلا بإذنه، فهذا شرط لازم
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  .1یتعلق بحق الزوج، فكیف تعود علیه بالتعویض بعد أن رضیت بشرط لازم

فسها بالتعاقد و لم یثبت إلا بناءا على التخلي عن الوظیفة هو شرط أوجبته المرأة على ن وشرط 

رضاها، و الضرر الذي یلحقها من فقدان الوظیفة سببه قبولها للشرط لا الطلاق في حد ذاته، فهو 

ضرر لا یلحق كل المطلقات في حین أن الضرر الموجب للمطلقة حق التعویض یجب أن یكون 

  .المرأة المطلقةعاما في جمیع المطلقات لتعلقه بالطلاق في حد ذاته لا ب

الأستاذ عبد العزیز سعد أن التخلي عن الوظیفة هو ضرر مادي یلحق المطلقة، مما یعني  ولا یرى

أن تكییف الضرر المادي اللاحق بالمطلقة أمر یستعصي على القاضي، مما یستوجب على 

لا فإنالمشرع نفسه أن یبینه في قانون الأسرة    .القانون مشوب بالنقص وجب إثرائه وإ

عن الطلاق، فهل سیحكم للمطلقة  وقد نجمالقاضي كیف هذا الضرر بأنه مادي  وفرضا أن

  ؟بتعویض آخر مستقل عن التعویض الذي تستحقه جبرا لضررها المعنوي

من قانون الأسرة یكون على  52المراد به من المادة  التعویض(یرى الأستاذ عبد العزیز سعد أن 

ضا الذي یلحق المطلقة، بشرط أن تثبت الزوجة الضرر أی والضرر الماديالضرر المعنوي 

یطرح على هذا  والتساؤل الذي. 2)المادي، لأن الضرر المعنوي یعتبر ثابتا بمجرد الحكم بالطلاق

، والمعنوي معایكون على الضرر المادي  52القول بأنه مادام أن التعویض المقصود من المادة 

ن الضرر المعنوي المفترض وقوعه في كل الأحوال، لا محالة على تعویض ع والمطلقة ستحصل

  ؟فما الفائدة من اشتراط إثبات الضرر المادي، فهل هذا یعني أنها ستحصل على تعویضین اثنین

من قانون  52إن هذا الغموض یطرح إشكالا فیما یخص التعویض المنصوص علیه في المادة 

و إن كان لجبر الضرر المعنوي  ؟حده فقطالأسرة هل هو لجبر الضررین معا أم الضرر المعنوي و 

  ؟فقط، فهل یحكم القاضي بتعویض آخر عن الضرر المادي و على أي أساس

فقبل صدور قانون . إن تغییر المشرع لمصطلح متعة الى تعویض هو الذي أحدث هذا الإشكال

غ المالي إلا الأسرة، كان القضاة یحكمون للمطلقة بمبلغ مالي تحت إسم متعة و لم یكن هذا المبل

و بصدور قانون الأسرة غیر المشرع مصطلح . تعویض عن الضرر المعنوي الذي یلحق المطلقة

متعة بمصطلح تعویض مما جعل القضاة یختلفون فیه، فمنهم من یحكم به للمطلقة كتعویض عن 
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ي الضرر المعنوي مثله مثل المتعة، و منهم من یحكم به كتعویض عن الضررین المعنوي و الماد

  .معا

حیث أن الشریعة الإسلامیة قررت : " و كمثال عن الفریق الأول ما جاء في قرار للمحكمة العلیا -

لكل زوجة طلقها زوجها متعة تعطى لها تخفیفا عما حصل لها من ألم فراق زوجها لها، وهي في 

تحت حد ذاتها تعویض، وكان على القاضي أن یحكم للمطلقة في القضیة بمبلغ یفي بالمراد 

التعبیر الشرعي و هو المتعة أو یعبر عنه بالتعویض وحده لیفسر بالمتعة، لا أن یمنحها مبلغا 

رمزیا زهیدا باسم المتعة و یجعل لها مبلغ آخر غیر شرعي تحت اسم التعویض مما حرمها من 

هذا الأخیر لأنه غیر واجب و أجحف في حقها بالنسبة للمتعة، و المجلس إذ وافق على ذلك و 

ففي هذا القرار اعتبرت . 1"هو كما ذكره فإنه حاد عن الشرع و عرض قراره للنقض الجزئي

متعة و منعت منح تعویضین للمطلقة مما  52المحكمة العلیا التعویض المنصوص علیه في المادة 

  .52یعني أنها لا تقتضي بتعویض عن الضرر المادي بموجب المادة 

من الأحكام الشرعیة أن للزوجة :" في قرار المحكمة العلیا  وكمثال عن الفریق الثاني ما جاء -

المطلقة طلاقا تعسفیا نفقة عدة، نفقة إهمال، نفقة متعة، و كذلك التعویض الذي قد یحكم به لها 

، و من هذا الكلام یتضح جلیا أن القضاة اعتبروا أن المتعة 2.."من جراء الطلاق التعسفي 

اعتبروا التعویض عن الطلاق التعسفي هو لجبر الضرر المادي تعویض لجبر الضرر المعنوي، و 

الناجم عن التعسف، وهذا یقتضي حصول المطلقة على تعویضین مستقلین بموجب نص المادة 

52.  

  و هكذا یبقى اختلاف القضاة في مسألة الضرر اللاحق بالمطلقة طالما بقي الغموض یطغى

  وجب البحث عن مسألة ضرر المطلقة فيمن قانون الأسرة مما یست 52على نص المادة 

  .الشریعة الإسلامیة

والضرر المادي الذي قد یلحق المطلقة في نظر الشریعة الإسلامیة عندما یطلقها زوجها طلاقا 

  .تعسفیا على النحو الذي سبق بیانه

  .فالطلاق في الحیض مثلا یضر المطلقة ضررا مادیا یتمثل في إطالة العدة علیها *
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  .تلبیس أمر حساب العدة علیهافي طهر مسها فیه ینجم عنه ضرر مادي یتمثل في والطلاق  *

والطلاق بقصد الحرمان من المیراث ینجم عنه ضرر مادي یتمثل في ضیاع نصیبها من  *

  .المیراث

فكل هذه اضرار مادیة تلحق المطلقة بسبب الطلاق التعسفي،ولكن سبقت الاشارة أن النبي صلى 

على هذه الأضرار المادیة بل عمل على إزالة ) تعویض( م یقض للمطلقة بضماناالله علیه وسلم ل

  التعسف في الطلاق بما یناسب كل حالة على حدىهذه الأضرار وذلك بمعالجة حالات 

فالمطلق زوجته وهي حائض أو في طهر مسها فیه أمره بمراجعتها مع احتساب الطلقة و  -

  .الرجعة

  .لمیراث یعامل بنقیض مقصوده فترثه زوجته و إن كانت مطلقةوالمطلق لحرمان زوجته من ا -

  .1و المطلق و هو هازل أو سكران یقع طلاقه عند جمهور الفقهاء و تحسب تطلیقة -

و لیس هناك تعویض عن الضرر المادي ما دام أنه سیصلح و یزال، كما أن المتعة لم تفرض 

وج بسبب التعسف في استعمال حق طلاقه و أما عن الجزاء الذي یناله الز . لجبر الضرر المادي

إضراره بالمطلقة، فلو بحثنا عن جزاء التعسف في استعمال الحق في الشریعة الإسلامیة نجد هذه 

  .2جزاء مالي، وجزاء عیني، وجزاء دیني و تعزیر: الأخیرة قد أقرت جزاءا بأربعة أنواع وهي

يء في استعمال حقه بدفعه الى من تسببت أما الجزاء المالي فهو عبارة عن تعویض یلزم المس -

الإساءة في استعمال الحق الى الإضرار به مادیا، ذلك أن الضرر المادي في الشریعة الإسلامیة 

، فالشریعة "من یحدث لغیره تلفا في ماله یضمن هذا التلف :" یعوض وفقا للقاعدة الشرعیة

الغیر بسبب التعسف في استعمال الإسلامیة تأخذ بالتعویض عن الضرر المادي الذي یلحق 

  .الحق

  و أما الجزاء العیني فیكون بإزالة الإساءة لوقف الضرر الناجم عنها، أو إبطال التعسف كلیا،  -

و هذا یعني إصلاح الضرر اللاحق بالغیر، ولعل هذا ما یطابق معالجة حالات التعسف في 

  .الطلاق التي سبق بیانها
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تحمیل المتعسف في استعمال حقه وزرا یحاسب علیه آخرا بینه و  و أما الجزاء الدیني فیقتضي -

  .1بین ربه عز و جل

و أما التعزیر فالمقصود به تأدیب المتعسف في استعمال حقه إما بالغرامة المالیة أو بالحبس أو  -

بة فالتعزیر یعطي للقاضي سلطة تقدیریة لمعاق. بغیرها من العقوبات التي أقرتها الشریعة الإسلامیة

  .كل من یرتكب معصیة لیس لها حد مقرر في الشرع

و بالرجوع الى مسألة . و القانون طبعا لا یأخذ إلا بالجزاء المالي و الجزاء العیني و التعزیر

التعسف في استعمال حق الطلاق، فإن حدث ضرر مادي للمطلقة، فإن كان هذا الضرر المادي 

ن یكون جزاء المطلق عینیا و ذلك بإزالة طلاقه بدعیا أو من الأضرار التي بینتها الشریعة، فكما تبی

  .بتوریث الزوجة إذ أوقع الطلاق في مرض الموت لقصد الإضرار بها

أما إن كان هذا الضرر من غیر الأضرار التي ذكرتها الشریعة الإسلامیة، فهذا و إن كنا لا 

زاءا مالیا، بحیث یدفع المطلق نتصور وقوعه إلا أنه لو افترضنا أنه موجود، فهذا یكون جزاءه ج

تعویضا للمطلقة عن الضرر المادي اللاحق بها، غیر أن هذا التعویض لا یمكن أن یكون المتعة 

لكون هذه الأخیرة لم تفرض لجبر الأضرار المادیة و إنما فرضت في الشریعة الإسلامیة لجبر 

  .الضرر المعنوي اللاحق بالمطلقة بسبب الطلاق فحسب

نه لا یمكن تصور أضرارا مادیة تلحق بالمطلقة غیر تلك الأضرار التي رأتها الشریعة و الواقع أ

الإسلامیة، فإن حدث و أن لحق المطلقة ضرر مادي آخر غیرها، فنلاحظ أنه لن یكون الطلاق 

  ففقدان المطلقة وظیفتها مثلا هو ضرر مادي . هو السبب المباشر لحدوث هذا الضرر

م عن الطلاق في حد ذاته، و إنما عن قبولها شرط التنازل عن الوظیفة في لكننا نرى أنه غیر ناج

أما لو أصررنا على احتمال وقوع ضرر مادي للمطلقة بسبب الطلاق، فهو یعوض . عقد الزواج

من یحدث لغیره تلفا في ماله یضمن هذا :" بتعویض آخر غیر المتعة طبقا للقاعدة الشرعیة العامة 

  . لحالة تحصل المطلقة على تعویضینو في هذه ا ،"التلف 
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  : التعسفي الطلاق تقدیر التعویض عن/ الفصل الثاني
إن التعویض عن الطلاق التعسفي، هو مسألة قانونیة، أي التزام مصدره القانون وفقا لنظریة إساءة 

  .استعمال الحق، ولیس التزاما عقدیا ناتجا عن اخلال الزوج بعقد الزواج

تستحقه الزوجة، وفقا لأحكام قانون الاسرة، هو تعویضا مادیا یتناسب وحالة الزوج فالتعویض الذي 

المادیة ودرجة تعسفه في إیقاع الطلاق، وهو لا یتعارض مع الحقوق الشرعیة الاخرى للمطلقة، 

والتعویض جاء مطلقا في قانون الاحوال الشخصیة، لیشمل نوعي الضرر، المادي والمعنوي، الذین 

زوجة المطلقة، لأن قاعدة المطلق یجري على إطلاقه ما لم یقید بنص، وتسري صفة یلحقا بال

الطلاق بخصوص المطلقة التي تستحق التعویض سواء مطلقة قبل الدخول أم بعده إذا أصیبت 

الزوجة بضرر من جراء الطلاق التعسفي، وأن حدوث الطلاق قبل الدخول أم بعده، فیمكن أن 

  .تقدیر التعویض یؤخذ بعین الاعتبار عند

والمتعة في الشریعة الاسلامیة ترادف التعویض في القوانین الوضعیة وهي بمثابة تعویض عما 

وجبرا لخاطرها لما قام به الزوج من هدم للمیثاق الغلیظ بغیر مبرر ،یلحق الزوجة من ضرر

  .شرعي

عویض عن وفي حال ما إذا حصل الطلاق و بالشكل التعسفي، وأضحت المطلقة مستحقة للت

الطلاق التعسفي، ومستحقة لنفقة المتعة، فیجب هنا احترام كیفیة تقدیر التعویض و المتعة، وهل 

یمكن الجمع بین التعویض و المتعة، و البحث عن الاساس الذي یقوم علیه تقدیر القاضي 

  : للتعویض، وعلى هذا الاساس سوف یتم تقسیم هذا الفصل إلى المباحث التالیة 

  التعویض عن الطلاق التعسفي وعلاقته بالمتعة في القانون الجزائري/ ولالمبحث الا

  سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي/ المبحث الثاني
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  .مفهوم التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي وعلاقته بالمتعة/ المبحث الاول

علیه القضاء الجزائري، یحتسب على  إن التعویض المستحق للزوجة المطلقة تعسفیا، وما استقر

الغراء، لم  الإسلامیةأساس المبلغ النقدیة، ولیس على أساس التعویض العیني، رغم أن الشریعة 

  .تمنع أن یكون التعویض عیني

إن الزوجة المطلقة طلاقا تعسفیا، تصاب بضرر من جراء هذا الطلاق، والضرر بنوعیه المادي 

زوجة المطلقة معیلها، خاصة إذا كانت ربة بیت، أو تركت وظیفتها ، غالبا ما تفقد الوالمعنوي

وغیر ذلك من الواجبات الملقاة على عاتقها، وأما جانب  الأطفال، وتربیة الأسرةلغرض إدارة شؤون 

  .الضرر المعنوي فیتمثل في تدهور الحالة النفسیة للمطلقة من جراء نظرة المجتمع لها

ند إطلاقه التعویض، لیغطي نوعي الضرر، وخصوصا إذا ما علمنا وخیرا فعل المشرع الجزائري ع

من قضایا الطلاق المعروضة أمام القضاء الجزائري أن غالبیة الازواج یطلقون زوجاتهم وهم 

متعسفین في إیقاعه، لأن الطلاق یقع لأتفه الاسباب دون مراعاة لحرمة وقدسیة الرابطة الزوجیة 

  .التي شرعها االله لعباده

لعلماء المعاصرین القائلین بالتعویض، استندوا إلى مشروعیة المتعة في الاسلام، فقاسوا علیها إن ا

وسایرهم في ذلك القضاء الجزائري في بعض من قراراته، أین جمع بین المتعة و التعویض عن 

  :الطلاق التعسفي، ولإیضاح هذه المسألة یتعین علینا تقسیم هذا المبحث إلى المطالب التالیة

  مفهوم التعویض عن الطلاق التعسفي/ المطلب الاول

  علاقة التعویض عن الطلاق التعسفي بالمتعة /المطلب الثاني
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  مشروعیة التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي  /المطلب الأول 

فالأصل . إعادة التوازن الذي اختل بفعله یستهدف التعویض إصلاح الضرر النازل بالمتضرر و

التعویض بشكل مبلغ من النقود یعادل قیمة الضرر، وهذا النوع من التعویض هو  الاكثر  أن یكون

دق تكیفا مع تنوع الاضرار، والأسهل تنفیذا بعد القضاء به، غیر شیوعا في التعامل القضائي، والأ

أنه هناك نوعا آخر من التعویض و هو التعویض العیني، أي أن یحصل بإعادة الشيء إلى 

ته الذي كان علیه قبل حدوث الضرر به، أو باستبداله بما یمثله، وهذا النوع من الوضع ذا

  .التعویض لا نتطرق له في بحثنا هذا كون استحالة تنفیذه

وعلینا في هذه الحالة إعطاء تعریفا للتعویض ومن أین یستمد هذا التعویض مشروعیته، سواء من 

وهذا ما سیتم بیانه في . الجزائري الأسرةقانون  أو من جهة أحكام الإسلامیةجهة أحكام الشریعة 

  : الفروع التالیة

  تعریف التعویض/ الفرع الأول

  مشروعیة التعویض عن الطلاق التعسفي/ الفرع الثاني

  : تعریف التعویض/الفرع الأول

 الإلمامالتعویض من حیث التعریف هو التطرق إلیه في اللغة و في الاصطلاح، وكذلك ومن أجل 

  :ب التطرق إلى تعریف التعویض في القانون الجزائري، كما سیتم توضیحه فیما یليبه، یج

: هو العوض بمعنى البدل والخلف، والجمع أعواض، وعاضه بكذا عوضا: التعویض لغة/أولا

سأله : أخذ العوض واعتاض فلانا: فهو عائض، واعتاض منه أعطاه إیاه بدل ما ذهب منه،

  .1العوض

العوض كعب الخلف، وفي اللباب كل ما أعطیته من شيء فكان خلفا و : وجاء في تاج العروس

  .2عوضني االله منه تعویضا

نما استعمل : التعویض اصطلاحا/ثانیا فاصطلاحا لم یتطرق الفقهاء القدامى للفظ التعویض وإ

عوضا عنه لفظ الضمان، وقد اختلفوا في استعماله، فبعض الفقهاء استعمله في المعنى نفسه الذي 

                                                             
 .637یة، ص ، الطبعة الثان1972المعجم الوسیط، إصدار مجمع اللغة العربیة، القاهرة، -1

 .637المرجع السابق، الجزء الثاني، ص  ابن منظور،-2



65 

 

یقصد من لفظ التعویض، وبعضهم جعله شاملا للتعویض وغیره كالكفالة، والبعض الآخر عرفه بما 

  .لا یدل البتة على التعویض

وأما العلماء المعاصرون فقد عرفوه تعریفات كثیرة من أهمها تعریف الزحیلي في كتابه نظریة 

  . 1)هو تغطیة الضرر الواقع بالتعدي أو الخطأ (  : الضمان، حیث قال

المال الذي یحكم به على من أوقع ضررا على غیره، والضرر إلحاق مفسدة بالآخرین،  ( :وقیل هو

هو أذى یلحق بالشخص سواء كان في ماله أم جسمه ام عرضه أم عاطفته وقد یسبب له  أو

  .2)سواء بالنقص أو التلف المادي أو بنقص المنافع أو زوال بعض الأوصاف خسارة مالیة،

بوساق على التعریفات التي تتضمن الإضرار بالعرض أو العاطفة أي الأضرار  وقد اعترض

  .فهي لا تدخل في التعریف يحیث إنه یرى أنه لا تعویض عن الأضرار المعنویة وبالتال المعنویة،

المال الذي یحكم به على من أوقع ضررا على غیره في : ( وبذلك یكون تعریفه للتعویض بأنه 

  . 3)نفس أو مال

لم یتطرق فقهاء القانون المدني لتعریف التعویض بوضع نصوص  :التعویض في القانون/الثاث

محددة تبین تعریفه، و إنما یتعرضون مباشرة لبیان طریقته و تقدیره عند تعرضهم للحدیث عن جزاء 

المسؤولیة، وذلك ربما یرجع إلى أن التعویض معناه واضح لا یحتاج إلى زیادة و إیضاح، فهو 

ما یلتزم به المسؤول في المسؤولیة المدنیة اتجاه من أصاب بضرر فهو جزاء :( ي عندهم یعن

  . 4)المسؤولیة

كل خطأ سبب ضررا للغیر یلزم :( من القانون المدني المصري على أن  163وقد نصت المادة 

  نفس المعنى في نفس 178إلى  163، كما تضمنت المواد من )من ارتكبه بالتعویض

  .هي المواد التي عالجت موضوع المسؤولیة المدنیةالقانون، و 

                                                             
  . 87هـ ، ص  1389وهبة الزحیلي، نظریة الضمان، دار الفكر، بیروت،لبنان، -1

 .48، ص المرجع السابق محمد الزحیلي، -2

، الریاض، المملكة العربیة محمد بن المدني،التعویض عن الضرر في الفقه الاسلامي، دار إشبیلیا للنشر و التوزیع بوساق -3

 .155السعودیة، ص 

، الجزء الأول، فقرة 1964السنهوري عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني، دار النهضة العربیة، القاهرة،مصر، -4

  .  1090، ص 640
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من القانون المدني الجزائري التي  124من القانون المدني المصري تقابلها المادة  163والمادة 

كل فعل أیا كان یرتكبه الشخص بخطئه، و یسبب ضررا للغیر یلزم من كان سببا في (  :تنص

فعل المستحق للتعویض أو ما یسمى تقلیدیا ، ویقصد من هذه المادة هو ال)حدوثه بالتعویض

بالمسؤولیة التقصیریة أي المسؤولیة التي یتحملها الشخص بسبب اخلاله بالتزام قانوني نتیجة خطإ 

أو إهمال أو تقصیر منه، غیر أنه في الوقت الحالي لم تبق هذه المسؤولیة مرتبطة بفكرة الخطإ أي 

تحمل التبعیة، حیث أصبحت العبرة بالضرر الذي  سلوك المسؤول، بل أصبح یعتد كذلك بفكرة

  .1أصاب الضحیة أكثر مما هي بخطإ أو تقصیر المسؤول المتسبب بالضرر

بمعنى . 2بمعنى أنه إذا وقع عمل غیر مشروع نشأ عنه حق في تعویض الضرر الذي نجم عنه

  .آخر مقابلة هذا الضرر بمال عوض عنه

  : فقه الاسلاميمشروعیة التعویض في ال /الفرع الثاني

إن التعویض عن الضرر أمرا مقررا شرعا و عقلا وقانونا و عرفا جبرا للضرر و رعایة للحقوق و 

  .زجرا للمعتدین وتوفیرا للاستقرار و تحقیقا للعدل

وقد دلت مصادر التشریع على مشروعیة التعویض على الاضرار و تؤكد ذلك الآیات الكریمة و 

  .الأحادیث الشریفة

! ∼.„]ϕο —ΠΨΞ Π‘Β∴“ΖΩ>ϕ≅′Α •‡‰?π–Ε� —ϕο≤Βš#<–Φ Ρ_∆#<ΨΕ>ϕ]œ›≅′Α ∼.„Νιµ]ϕ υπaΖΩΝΕ]‡Φ ! :رءان الكریم قوله تعالىفمن الق
3  

 υ;Αο ∼aΕΨΕ]ΖΞΒν >ΑπβΨΕΖΞΒµΨΞ Πη>˜Ε�ΨΦ Β‚ ∼aΕΨΕΖΞπβν ♥∑ŠΨΦ ϖ↔<Ε]ϕο ∼a‡Φ¬σΨΕ∴” πβ‹]ϕ ÷σ–Ε]Ζ� ϖ–ΦΠσΨΕ#<φ“ι″ϕ ! 4 !:قوله تعالىو 

 Αaϑοƒ∴[σ∇�ο ‡Š<–Ε≥–Εζ •‡Š<–Ε≥–Εζ ∃Β‹aι>˜Ε≥‚ ¬ϖ�ΨΞ ΒΨΩν �]ι⊂”%&Αο ∋β‰βσ∇�%&ΒΨΞ ™]ιν ∃φ/≅]Α ∋βŠΝΖΦ;Α ]œ› °_∆�β–Φ< ! :وقوله تعالى

ϖ–Ε�ι#<ΝΟ ϕ≅Η ! 5  

 فیها معاني عدیدة كالقصاص و یدخل فیها أیضا التعویض المالي، حیث وهذه الآیات تدخل

  :ذكر ذلك المفسرون، ومن هذه التفسیرات  
                                                             

  . 3، صعلي فیلالي وحمید بن شنیتي، المرجع السابق -1

  .518، ص 479، فقرة 1986لتزام، دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، الصدة عبد المنعم فرج، مصادر الا -2

  .179سورة البقرة، الآیة  -3
  .126سورة النحل، الآیة  -4

  .40سورة الشورى، الآیة  -5
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وكل من أوجب تفویت هذا القدر على الغاضب قال بأنه یجب أداءه إلى المغضوب (  : قول الرازي

  .1)منه

یقول ) إن عاقبتم فعاقبوا و(ومنها أیضا عن عبد الرزاق عن الثوري عن خالد عن ابن سیرین قال 

  .2إن أخذ منك الرجل شیئا فخذ منه مثله

ویقول إن أخذ منك دینارا فلا تأخذ منه إلا دینارا و إن : ومنها أیضا عن عبد الرزاق عن الثوري 

  .أخذ منك شیئا فلا تأخذ منه إلا مثل ذلك

م فیها أنبیاء االله داوود وأوضح ما دل في القرءان عن التعویض المالي عن الضرر الحادثة التي حك

 ρ∋βοΑ]ρο ϖ#<�–Ε]ιχζο ⊂⊥ρ;Α Πϖ#<�.„�–Φ[ !: و سلیمان علیهما السلام و المقصوصة في قوله تعالى

—ΠΨΞ {Χ¬σ�>ϕ≅′Α ⊂⊥ρ;Α ⊂ˆ∆∴{ψΨΩ]ΖΦ Š–ΕΨΞ β∼]⌠Ε]Ζν }π]ΖΩ>ϕ≅Η ΒΜ⌠Ε.ƒο ∼Π‹�⊂„β�ϕ ϖ–ΦθΠ‹#<∴{ζ (77) Β‹#<]⌠Ε�δ‹ΨΩΨΞ 

∃ϖ#<�–Ε]ιχζ ″œ�.ƒο Β]⌠Ε–Ε]‡ΦΑ∫ ΛΒ�⊂„β� ∃ΛΒ�>ινο Β]ΖΦ¬σΖΝ�ζο λ‚ ]ρ∋βοΑ]ρ ∗γΒΨΕΡ∇�>ϕ≅]Α ϖ�≥ΨΕψβ–Φ ∃σ–ΕΝ ϕΑο 

ΒΜ⌠Ε.ƒο ϖ–Ειµ#<ΨΞ ! 3 اشتكى ، عناقید عنب أثمرت فقد ورد في التفاسیر أن صاحب زرع كرم

حب الغنم أفسدت الغنم عناقیده فحكم له داوود علیه السلام بالغنم تعویضا له عن تلف صا

محصوله، بینما رأى سلیمان علیه السلام أن یدفع الغنم إلى صاحب الكرم یستفید من حلیبها و 

صوفها و أولادها، و یدفع الكرم إلى صاحب الغنم یصلحه، حتى إذا رجع الكرم صالحا أخذ كل 

له أصلا، فكان الحكم الأخیر أصلح و أحكم و أرحم و أثنى االله على سلیمان و لم یذم منهما ما 

  .4داوود

 وهذه القصة صریحة على جواز التعویض بالمال ولا یعتد بالقول من قال بالخلاف في شرع من

  .لا یختلف فیه عاقلان وشرعا قبلنا في هذه المسألة، حیث أن هذا كما ذكرنا أمرا مقررا فقها  

                                                             
ـــة،بیروت 27فخـــر الـــدین الـــرازي، محمـــد بـــن عمـــر التمیمـــي الشـــافعي، التفســـیر الكبیـــر أو مفـــاتیح الغیـــب،جزء  -1  ،دار الكتـــب العلمی

 .155هـ،ص 1421لبنان،

ـــرءان، -2 ـــن همـــام، تفســـیر الق ـــرزاق ب ـــد ال ـــة  الصـــنعاني عب ـــاض، المملكـــة العربی ـــة الرشـــد، الری ـــق د مصـــطفى مســـلم محمـــد، مكتب تحقی

  .  361السعودیة،الجزء الثاني، ص 

  .78-77 تینسورة الأنبیاء، الآی -3

 .187الجزء الثالث، ص ابن كثیر، تفسیر القرءان العظیم، -4
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ومن السنة أحادیث كثیرة تثبت مشروعیة التعویض، ومنها ما روي عن عائشة رضي االله عنها 

صلى االله علیه وسلم إناء فیه الطعام  النبيءما رأیت صانعة طعام مثل صفیة أهدت إلى ( :قالت

كفارته فقال إناء كإناء و  وسلم عنصلى االله علیه  النبيءفما ملكت نفسي حتى كسرته، فسألت 

  .1)كطعام طعام

وهذا الحدیث صریح في مشروعیة التعویض عن الضرر و یتضح أن المعتدي یلزم برد الشیئ ذاته 

  .أن أمكن، فإن لم یمكن فقیمته أو مثله كما في الطعام و الاناء

ففي  ،2)لا ضرر و لا ضرار( :ومما یرشد إلى ذلك القاعدة الفقهیة والتي أصلها حدیث نبوي شریف

بله دلالة قطعیة على مشروعیة التعویض، صیانة لأموال الناس من كل اعتداء هذا الحدیث وما ق

  .و جبر ما فات منها بالتعویض

الضرر لا ( و 3)الضرر یزال:(وقد عمل العلماء على استخراج قواعد أخرى من هذا المبدأ العظیم

  .4)یزال بالضرر

  .هناویدخل في القواعد أحكام كثیرة، لا حصر لها و لا مجال لذكرها 

إذا تعذر نفي الضرر من حیث الصورة : ( وقد قرر الفقهاء ذلك بمؤلفاتهم ومنها ما ذكره الكاساني

فیجب نفیه من حیث المعنى بالضمان لیقوم الضمان مقام المتلف، فینتفي الضرر بالقدر 

  .5)الممكن

ي تحقیق ومما لا شك فیه أن مشروعیة التعویض هذه لم تأت عبثا، بل لحكمة عظیمة، تتجلى ف

  .مقاصد الشریعة الاسلامیة و تجسید روحها التي تهدف إلى إصلاح دنیا الناس

فمشروعیة التعویض عن الضرر من أسرار عظمة هذا التشریع الرباني و رحمته بهذه الأمة، حیث 

جعل هذا المبدأ جامعا لكل خیر، دافعا لكل شر، فهو یصون الأموال من الضیاع و النقص، 

                                                             
صححه  ،السید كسروي حسن تحقیق د عبد الغفار سلیمان البنداري سائي،أحمد بن شعیب أبو عبد الرحمن، السنن الكبرى،الن -1

، الجزء 8905 قم الحدیث باب الغیرة، لبنان،كتاب عشرة النساء، دار الكتب العلمیة،بیروت، ،الخطیب البغدادي وابن منده

 .286ص  الخامس،

 . 741الثاني، ص  مجلد، ال2341، رقم حدیثق، المرجع السابابن ماجه  -2

تحقیق عبد الرحمن  المرداوي،علاء الدین أبي الحسن علي بن سلیمان الحنبلي،التحبیر شرح التحریر في أصول الفقه، -3

 .3846، ص الثامن الجزءهـ، 1421الجبرین،عوض القرن، أحمد السراح، مكتبة الرشد،الریاض، المملكة العربیة السعودیة،

 .المرجع نفسه -4

 .165 ص، السابعجزء ال، المرجع السابقالكاساني،  -5
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فإن حرمة المال لا تقل شأنا عن حرمة . حتى لا تستباح و تهدر و یعم الفسادویحفظ الملكیة 

النفس، بل هي من لوازم المحافظة على الأنفس، لذلك اقتضت الحكمة أن صیانة الأموال ـ بتقریر 

مبدأ التعویض بالمثل أو القیمة ـ جبرا للضرر و النقص الذي یلحق المضرور بإتلاف ماله لأن 

وفي نفس الوقت یكون . تلف له یجعله كمن لم یفت علیه شیئ، فینتفع بما یأخذهأخذه نظیر ما أ

ذلك قمعا للعدوان، وجزرا للمعتدین، ورعایة للحقوق، وسدا للثغرات، وهذه أصلح طریقة لحمایة 

  .   1الأموال و جبر الضرر معا

الأموال لانتشار فلو شرع القصاص في الأموال لأدى ذلك إلى اتساع دائرة الأضرار و كثر ضیاع 

و مع ذلك یبقى جانب المجني علیه موتور غیر . المقابلة بالمثل، و هو ما یؤدي إلى زیادة المفسدة

  .2وهذا یتناقض مع حرمة المال وصیانة حق التملك، وحمایة ثروة المجتمع  مجبور

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                             

  .161، المرجع السابق، ص محمد بن المدني بوساق -1

 . 162نفس المرجع، ص  -2
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  : متعة الطلاق و علاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي/ المطلب الثاني

إن العلماء المعاصرین القائلین بالتعویض استندوا الى مشروعیة المتعة في الإسلام، فقاسوا علیها، 

و شرعا، و آراء الفقهاء في حكمها و مستحقیها و  ةومن هنا أود بحث الأمر ببیان مفهوم المتعة لغ

عن التعویض، ثم الفرق بین المتعة و التعویض ببیان أوجه التشابه بینهما، وما تتمیز به المتعة 

  :؟ و هذا ما سیكون في الفرعین التالیینهل یغني إیجاب المتعة عن فرض التعویض

  مفهوم المتعة و حكمها/ الفرع الأول

  العلاقة بین المتعة و التعویض عن الطلاق التعسفي/ الفرع الثاني

  : مفهوم المتعة/ الفرع الأول

قع على المرأة من إیحاش وضرر بما فات علیها إتفق الفقهاء في أن المتعة إنما تجب جبرا لما و 

من الطمأنینة على نظام حیاتها في كنف الزوج، ولذلك رتبت الشریعة الاسلامیة على الطلاق أثرا 

یرمي إلى تخفیف هذا الضرر عن المطلقة، وذلك بما تفرضه على الزوج من المتعة على مطلقته 

طرق لها من حیث التعریف ومن حیث حكمها ومن كأثر من آثار الطلاق،وبیان المتعة یستدعي الت

  :وهذا ما سیتم بیانه فیما یلي، حیث مدى استحقاق المرأة المطلقة لها

  :تعریف المتعة/ أولا

من الفعل متع، و المتاع هو السلعة و هو أیضا المنفعة و ما تمتعت به، و قد تمتع : المتعة لغة

  . به1به أي انتفع
وهي ، 2دفعه الزوج لامرأته المفارقة في الحیاة بطلاق وما في معناه بشروطي مال یهاما المتعة شرعا ف

  .3الاحسان إلیهن حین الطلاق بما یقدر علیه المطلق بحسب حاله في القلة و الكثرة

  و یعلل بعض الفقهاء تشریع المتعة بأنها تعویض مالي واجب لها في مقابل اختصاص الرجل 

  ات علیها من الطمأنینة على نظام حیاتها في كنف الزوج،بإیقاع الطلاق، فهي تعویض عما ف

  

                                                             
 1415الرازي ، محمد بن أبي بكر بن عبد القادر، مختار الصحاح، تحقیق محمود خاطر، مكتبة لبنان ناشرون، بیروت، لبنان،   -1

  .256، ص 1ء هـ، الجز 

  .241، الجزء الثالث، ص المرجع السابقالشربیني،  -2

 1409ابن جزي، أبو عبد االله محمد ابن أحمد ابن محمد، القوانین الفقهیة، الطبعة الثانیة، دار الكتاب العربي، بیروت، لبنان،  -3

  .217هـ، ص 
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  .1حیث یطلقها بإرادته المنفردة 

  : حكم المتعة و استحقاقها/ ثانیا

  :اختلف الفقهاء في حكم متعة الطلاق و متى تستحق إلى أربعة أقوال 

لدخول ولم یسم ذهب فقهاء الحنفیة إلى أن المتعة واجبة للتي طلقها زوجها قبل ا: القول الاول  -1

لها مهرا، ویستحب لمن دخل بها و لا یجبر على ذلك، وهذا مذهب أبي حنیفة و أبي یوسف 

  .2ومحمد و زفر ووافقهم في ذلك الثوري و الحسن بن صالح و الأوزاعي

  :استدل أبو حنیفة ومن معه بما یلي 3وهو قول عند الحنابلة 

 Νœ› �Β]⌠Εβ∇� ♦β∼.„–Ε]ιν υ;Α β∼aΕ>ΖΩΝι]ϒ ♣,Βψ±⌠Εϕ≅Η ∼]ϕΒ‚ δϖaŒπ°ψ�]‡Φ ο%&Α ! :بقوله تعالى: أولا  -أ

>Απ.Ο”ΠσΨΩ]‡Φ δϖβ‹]ϕ ∃Λ‡Š∴Ο“–ΦΠσΨΞ δϖaŒπβµ″Ε‚ο ™]ιν λζπβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ™]ινο ΠσΕ>ΖΩβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ℘Βµ#<]Ε‚ 

∑Υοβσµ�>ϕΒΨΦ ΙΒ″ΖΩ� ™]ιν ϖ–Ε⌠Εψ�β�>ϕ≅]Α (234) υ;Αο δϖaŒπβ�aΕ>ΖΩΝι]ϒ ϖ‚ ΠηΨΕ]ΖΞ υ%&Α δϖaŒπ°ψ�]‡Φ ⊂θ]ΖΞο 

∼aΕ⊂Ο”σΨΞ δϖβ‹]ϕ Λ‡Š∴Ο“–ΦΠσΨΞ χς⊂“⌠ΕΨΞ Β‚ ♦β∼aΕ⊂Ο”σΨΞ Νœ∞›;Α υ%&Α υπβΨΩµδ–Φ ο%&Α >ΑπβΨΩµ–Φ •⊥θϕ≅]Α ♥‰θ–ΕΨΦ 

a‡‰∴θ>ΖΩβν ∑�Β]„±⌠Εϕ≅Η υ%&Αο >ΑšπβΨΩµ]‡Φ χ_Χσ>ΖΞ%&Α ∃?←⊃π>ΖΩΝΕιϕ ]œ›ο >Αβπψ⌠Ε]‡Φ ∗η⊂Ο“ΨΩ>ϕ≅Η ♦∃β∼.„]⌠Ε–ΕΨΦ δυ;Α ]φ/≅]Α Β�ΨΦ 

υπaι�µ]‡Φ ≡σ–ΕΡ“ΨΦ ! 
4
إما أن تكون ممن  ،فهذه الآیات إنما تدل على أن المطلقة غیر المدخول بها 

ذه لها نصفه بنص الآیة، أو لم یسم لها مهر، و الأخیرة لها المتعة و هذا من سمي لها مهر، وه

و أما باقي المطلقات فاستحباب المتعة لهن مأخوذ من عموم الأدلة التي . باب العدل الرباني

  . 5قررت المتعة للمطلقة

 ي لها مهروهو الواجب قبل الدخول وقد سم - إن المتعة بدل الواجب وهو نصف المهر: ثانیا  -ب

  .وبدل الواجب واجب لأنه یقوم مقام الواجب ویحكي حكایته–
                                                             

  .397، ص 1973، مصر، البلتاجي محمد، دراسات في أحكام الأسرة، مكتبة الشباب، القاهرة -1

أجزاء، تحقیق محمد الصادق قمحاوي، دار إحیاء التراث العربي،  5الجصاص أحمد بن علي الرازي أبو بكر، أحكام القرآن، -2

 .470ص مطبعة الحلبي، مصر،  دیوان الطلاق،محمد طلبة،  وانظر زاید،   137هـ، الجزء الثاني، ص  1405بیروت، لبنان، 

  184الجزء السابع، ص المرجع السابق، غني، ابن قدامة، الم -3

  .237 - 236سورة البقرة، الآیة  -4

 . 303، الجزء الثاني، ص المرجع السابقالكاساني،  -5
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وأما مالك و أصحابه و القاضي شریح فذهبوا إلى أنها مندوبة لكل مطلقة، و : القول الثاني  -2

إن دخل بها إلا في التي لم یدخل بها و قد فرض لها فحسبها ما فرض لها و لا متعة لها، وأما 

  :واحتج مالك و أصحابه لرأیهم بما یلي. 1لكي فقد رجح أن تكون واجبةالامام القرطبي الما

 ‚δϖaŒπβµ″Ε‚ο ™]ιν λζπβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ™]ινο ΠσΕ>ΖΩβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ℘Βµ#<]Ε !   :بقوله تعالى: أولا  -أ

∑Υοβσµ�>ϕΒΨΦ ΙΒ″ΖΩ� ™]ιν ϖ–Ε⌠Εψ�β�>ϕ≅]Α ! 2 3كانت واجبة لأطلقها على الخلق أجمعین، فلو .  

أن المتعة لو كانت فرضا واجبا یقضى به لكانت معلومة كسائر الفرائض من الأموال، : ثانیا -ب

فلما لم تكن كذلك خرجت من حد الفرض إلى حد الندب والارشاد والاختیار، وصارت كالصلة و 

  .4الهدیة

متعة تجب لكل مطلقة ما عدا من طلقت قبل الدخول، ذهب الشافعیة إلى أن ال: القول الثالث  -3

وورد عن الشافعي أن لكل مطلقة متعة دون استثناء، وهذا ما . 5وقد سمي لها مهر فلها نصفه

  : و استدل الشافعیة بما یلي . 6رجحه ابن حجر العسقلاني

على العموم في كل '' و متعوهن''فالأمر في الآیة الوارد في قوله ومتعوهن : بقوله تعالى : أولا -أ

  .مطلقة إلا التي لم یسم لهاو طلقت قبل الدخول و هذا ما استثنته الآیة الكریمة

 ، وهذاˆ∆#<]ΖΩΝι] β�>ιϕο ℜλ#<]Ε‚ ∑Υοβσµ�>ϕΒΨΦ ΙΒ″ΖΩ� ™]ιν ϖ–ΕΖΩΝΕβ�>ϕ≅]Α ! 7 !:  قوله تعالى: ثانیا -ب

في الآیة السالفة  ي بنص آخر وقد خرج بقوله تعالىنص عام أیضا، فلا یخرج منه إلا ما استثن 

  .یفید الوجوب ''حقا ''كما أن التعبیر بكلمة . ، المطلقة قبل الدخول و قد فرض لها مهرالذكر 

                                                             
 .133المرجع السابق، ص القرطبي،أبو عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري، الجامع لأحكام القرءان،  -1

  .236سورة البقرة، الآیة  -2

 .236، ص المرجع نفسالقرطبي،  -3

وعلماء  ،الاستذكار الجامع لمذاهب فقهاء الأمصارالقرطبي عبد البر النمريمحمد بن القرطبي، أبو عمر یوسف بن عبد االله بن  -4

سالم محمد عطا و محمد علي معوض، دار  علق علیه ووضع حواشیه، الأقطار فیما تضمنه الموطأ من معاني الرأي والآثار 

 . 121السادس، ص  المجلد، 2002الطبعة الثانیة، یروت، لبنان، الكتب العلمیة، ب

 .241، الجزء الثالث، ص المرجع السابقالشربیني،  -5

 .496التاسع، ص  مجلد، ال ، المرجع السابقبن حجر العسقلانيأحمد بن علي  -6

  .241سورة البقرة، الآیة  -7
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بأن من وجب لها النصف فلا متعة لها، لأنه لم یستوف منفعة بضعها فیكفي نصف : ثالثا  -ج

 υ;Αο δϖaŒπβ�aΕ>ΖΩΝι]ϒ ϖ‚ ΠηΨΕ]ΖΞ υ%&Α  ! :سواه بقوله المهر للإیحاش، و لأنه تعالى لم یجعل لها

δϖaŒπ°ψ�]‡Φ ⊂θ]ΖΞο ∼aΕ⊂Ο”σΨΞ δϖβ‹]ϕ Λ‡Š∴Ο“–ΦΠσΨΞ χς⊂“⌠ΕΨΞ Β‚ ♦β∼aΕ⊂Ο”σΨΞ Νœ∞›;Α υ%&Α υπβΨΩµδ–Φ ο%&Α >ΑπβΨΩµ–Φ 

•⊥θϕ≅]Α ♥‰θ–ΕΨΦ a‡‰∴θ>ΖΩβν ∑�Β]„±⌠Εϕ≅Η υ%&Αο >ΑšπβΨΩµ]‡Φ χ_Χσ>ΖΞ%&Α ∃?←⊃π>ΖΩΝΕιϕ ]œ›ο >Αβπψ⌠Ε]‡Φ ∗η⊂Ο“ΨΩ>ϕ≅Η 

♦∃β∼.„]⌠Ε–ΕΨΦ δυ;Α ]φ/≅]Α Β�ΨΦ υπaι�µ]‡Φ ≡σ–ΕΡ“ΨΦ !  
1

وأما المدخول بها فقد استوفى زوجها متعة بضعها  

  .2وهي في مقابلة المهر فتجب المتعة للإیحاش
 Β‹ε–Φ%&Βš#<–Φ ϖ–Φ⊥θϕ≅]Α >Αšπa⌠Ε‚Α♣ Α∴⊥ρ;Α β∼aΕ�]„]ΖΦ ˆ∆#<]⌠Ε‚πβ�>ϕ≅Η δ∼a˜Φ !: و أما قوله تعالى : رابعا  - د

δϖaŒπβ�aΕ>ΖΩΝι]ϒ ϖ‚ ΠηΨΕ]ΖΞ υ%&Α δϖaŒπ°ψ�]‡Φ Β�ΨΞ ∼.„]ϕ δϖΠ‹–Ε]ιν ¬ϖ‚ ‡‰∈θν ∃Β‹]ΖΦο∉θ]Εµ]‡Φ δϖaŒπβµ″Ε�ΨΞ 

δϖaŒπβ�≥Πσζο ΛΒ�Ασζ œ�–Ε�∇�  !   3 4إنما كانت في نساء دخل بهن.  

ذهب فقهاء الظاهریة إلى وجوبها لكل مطلقة و طئت أم لم توطأ، فرض لها : القول الرابع -4

وهو قول عند الحنابلة .5صداقها أم لم یفرض لها شیئا، ویجبره الحاكم على ذلك أحب أم كره

  .6اأیض

، 7وهذا ما روي عن علي بن أبي طالب و سعید بن جبیر، و الزهري، و الحسن، و أبي قلابة

من سورة البقرة السالفتي  236و  241بنص الآیتین واحتجوا جمیعا .8وقتادة و الضحاك ومزاحم

                                                             
  .237سورة البقرة، الآیة  -1

هـ،  1418دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان،  ،بشرح منهج الطلاب ، فتح الوهاببن محمد بن احمدحي أبو یزكریا الأنصاري،  -2

  . 102الجزء الثاني، ص

  .49سورة الأحزاب، الآیة  -3

الجزء دار الفكر، بیروت، لبنان،دون تاریخ، ، في فقه الإمام الشافعي المهذب إبراهیم بن علي بن یوسف أبو إسحاق، الشیرازي، -4

 .63الثاني، ص

 .245الجزء العاشر، ص ، المرجع السابق ابن حزم، -5

بد الشافي م عابن عطیة الأندلسي أبو محمد عبد الحق بن غالب،المحرز الوجیز في تفسیر الكتاب العزیز، تحقیق عبد السلا -6

 .319هـ، الجزء الأول، ص  1413محمد، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 

 . 470، ص المرجع السابق طلبة،محمد  زاید، -7

  .319السابق، ص المرجع  الأندلسي،ابن عطیة  -8
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عامة تدل على وجوب المتعة لكل فهي آیات ، 49وما جاء في سورة الأحزاب في الآیة ،الذكر

یجابها المتعة للمدخول بها المسمى لها في الثانیة، وتقریرها مطلقة ع ملا بإطلاق الآیة الأولى،وإ

  .وبهذا یشتمل الأمر التمتیع لجمیع المطلقات حق المطلقة قبل الدخول والفرض في الثالثة،

واستدلوا أیضا بما روي عن فعل بعض الصحابة كالحسن بن علي لما متع زوجته عند طلاقه لها، 

الرحمن بن عوف الذي متع زوجته فاطمة بنت قیس لما طلقها، وكلتاهما من الزوجات وعبد 

المدخول بهن، فدل على أن المتعة تثبت للمطلقة بعد الدخول، و أما المطلقة قبل الدخول فقد ثبت 

  .بنص القرآن حقها فیه، وهذا یعني أنها حق لكل مطلقة

  : عن الطلاق التعسفيالعلاقة بین المتعة و التعویض / الفرع الثاني

بعد أن بحثنا موضوع التعویض عن الطلاق التعسفي، وبحثنا متعة الطلاق باختصار شدید ببیان 

القانون الجزائري في شأنها (  معناها و حكمها و لمن تعطى و آراء الفقهاء فیها و ما ذهب إلیه

ح العلاقة بعد دراسة لأوجه ، فإنه یبدو لنا أن هناك علاقة بین هذین الأمرین، وتتض)فیها نظر...

  :تفصیل ذلك  يالشبه بینهما، ومیزة إحداهما على الأخرى، و فیما یل

  :1أوجه الشبه بین المتعة و التعویض/أولا

إن كلا من المتعة و التعویض عن الطلاق التعسفي، إنما یكونان بعد الطلاق الذي لا رجعة  -1

  .یضفیه، أما في الطلاق الرجعي فلا متعة و لا تعو 

    إن كلا من المتعة والتعویض غیر مقدرین بقدر محدود بل إن أمرهما متروك للقاضي، -2

یقدرهما حسب الظروف وحسب حال الزوج، مع أن الحد الأعلى و الأدنى لهما محدد مع ملاحظة (

الخلاف بین أقوال الفقهاء في مقدار المتعة و خلاف قوانین الأحوال الشخصیة في الحد الأعلى 

  ).تعویضلل

  إن كلا من المتعة و التعویض لا تجبان إذا كانت الفرقة من قبل المرأة، أما إذا كانت من  -3

  قبل الرجل فتجب المتعة لكل مطلقة إذا أخذنا بالرأي القائل بوجوب المتعة لكل مطلقة، ویجب

  .التعویض إذا كانت الفرقة من قبل الرجل إذا كان طلاقا تعسفیا 

عة و التعویض یجبان على الزوج لزوجته المطلقة جبرا لخاطرها و تعویضا لها إن كل من المت -4

  .عما لحقها من ضرر معنوي و مادي

                                                             
 .121، صالمرجع السابقأبو هاشم،  -3
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إن كلا من المتعة و التعویض یجبان على الزوج و لا یؤثران على الحقوق الزوجیة الأخرى  -5

  .كالمهر و النفقة و غیرهما من الحقوق

  :ممیزات المتعة عن التعویض /ثانیا

  :بالرغم من أن المتعة تشبه التعویض في بعض الأوجه إلا أنها تتمیز عنه بوجوه منهاو 

إن وجوب المتعة جاء بنص خاص ظاهر الدلالة على وجوبها، أما التعویض فهو جزاء في  -1

نظریة التعسف، دل على مشروعیتها جزئیات متعددة، ولهذا فإن المتعة آكد في الوجوب من 

  .1ي الفقه الاسلاميالتعویض عن الطلاق ف

إن نطاق المتعة أوسع من نطاق التعویض، حیث إن التعویض لا یجب إلا إذا أوقع الرجل  -2

الطلاق بإرادته المنفردة ودون سبب مقبول بینما تجب المتعة بمجرد الطلاق سواء كان بسبب أو 

  .2غیر سبب و سواء حصل ضرر أم لا

لاق التي یوقعها الزوج بإرادته المنفردة، فلا تدل كما أن التعویض عن الطلاق قید بحالات الط

المادة على وجوب التعویض في حالات فسخ النكاح إذا كان هو المتسبب بالفسخ و لا في حالات 

أما المتعة فنطاقها عند جمهور الفقهاء في جمیع حالات الفرقة . إیقاع الطلاق من قبل القاضي

طلاق قد وقع من الزوج أو وقع من القاضي، مع سواء كانت طلاقا أو فسخا، و سواء كان ال

اختلاف بین الفقهاء في حالات الفسخ التي توجب المتعة و هذا كله یدل على أن نطاق المتعة 

  .3أوسع من نطاق التعویض

عندما تجب المتعة للمطلقة في الفقه الاسلامي، لا یسمح للمطلق أن یثیر الاسباب التي دفعته 

ض عن الطلاق فقد سمح له القانون حتى یدفع عن نفسه التعویض أن یثیر للطلاق، أما في التعوی

الأسباب التي دعته للطلاق، فإن كانت أسبابا معقولة كلف لإثباتها في حالة الإنكار، فإن أثبتها 

  .4فلا یحكم للمطلقة بالتعویض

                                                             
ص ، 1992دار الینابیع، عمان، الأردن، ، عن الطلاق التعسفي ، متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویضزیاد صبحي علي ذیاب -1

113.  

رسالة ماجستیر غیر منشورة، جامعة آل البیت، الأردن،  الدعوى في الطلاق التعسفي، ،إجراءاتبسما حسین لافي الإبراهیم  -2

 128ص ، 2009

 .114، ص نفس المرجع ،زیاد صبحي علي ذیاب -3

  .المرجع نفسه -4
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ن نفسه و یثبت وكما ذكرنا فإن القول بالتعویض بهذه الطریقة یعمل على تقاذف التهم لیدفع كل ع

أنه على حق، فالزوج إما أن یكون صادقا فیما یدعیه من أسباب للطلاق، ولكن یمكن أن تنشأ 

أضرار تفوق المصلحة المتحققة له بدفع التعویض، لأنه قد یكون في إفساح المجال له للدفاع 

  .كشف لأسرار زوجیة ینبغي أن تبقى مكتومة، و أمور ینبغي أن تبقى مستورة

ما أن یكون كاذبا، فیلفق لمطلقته من التهم ما یجرح كرامتها، ویخدش حیاءها، ویطعن في  وإ

شرفها، ویحط من منزلتها، ویلحق العار بها وبأهلها، وما ینشأ عن ذلك من إثارة العداوة و 

وغیره مما ذكرناه من الآثار .1البغضاء والكراهیة في المجتمع و ما یترتب على ذلك من آثار سلبیة

  .بة على القول بالتعویضالمترت

  : العلاقة التي تربط المتعة بالتعویض/ثالثا

یتبین لنا مما سبق أن العلاقة بین المتعة و التعویض هي أن كلا منهما یجب للمرأة المطلقة على 

زوجها بعد الطلاق لها عن الضرر الذي أصابها، فهما یشتركان في علة واحدة و هي رفع 

مال إلیها إما عن طریق المتعة كما قررت الشریعة أو عن طریق الضرر، وذلك یكون بدفع ال

  .التعویض كما قرره القانون

متعة الطلاق هي الصورة الشرعیة، و العلاج الفقهي لتعویض المرأة '' :یقول الدكتور محمد الزحیلي

قة، عن الطلاق، والتخفیف عما أصابها من أضرار مادیة ومعنویة، وأن هذه المتعة شاملة لكل مطل

   ''2. وخاصة إذا أخذنا بأوسع المذاهب في هذا الموضوع، وأنها واجبة قضاء یلزمه القاضي بها

ردا على الجمعیات النسائیة التي  إن القول بوجوب متعة الطلاق،'':ویقول محمد بن أحمد الصالح

رأة عن الم ملأت الدنیا صراخا وعویلا، مطالبة ولاة الأمور بسن تشریع یوجب على الزوج تعویض

  . 3الضرر الذي یصیبها

  

  

                                                             
 .114، ص المرجع السابق ،زیاد صبحي علي ذیاب -1

 .87محمد الزحیلي ، المرجع السابق، ص -2

عــة الطـلاق فــي الفقـه الاســلامي، مقـال منشــور فـي مجلـة أضــواء الشـریعة، جامعــة محمـد بــن سـعود، الریــاض، المملكـة العربیــة الصـالح محمـد بــن أحمـد، مت -3

 . 56، ص 9هـ، عدد  1398السعودیة، 
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  ؟هل تغني المتعة عن التعویض عن الطلاق التعسفي/رابعا

  : 1اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولین

ذهب جمع من الفقهاء المعاصرین إلى أن المتعة تغني عن التعویض المفروض : القول الأول -1

الضرر الواقع بالطلاق، وهي تحقق  لها في القانون، بل إنها الصورة الحقیقیة للتعویض عن

المقصود من التعویض بصورة أشد وأقوى، وتحفظ للمرأة كرامتها التي قد تمس قبل الحكم 

  .2بالتعویض

إن الاعراض عن متعة الطلاق و عدم معرفة  '': ومن هؤلا الفقهاء نجد محمد الزحیلي الذي قال

بیقها في القضاء، كل ذلك وغیره سوغ للناس النساء لها، وعدم الالتزام بها في المجتمع، وعدم تط

المطالبة بالتعویض عن الطلاق، مع أن القرآن الكریم قد بین ذلك قبل أربعة عشر قرنا، ثم حذر 

، و ''3منه الإمام النووي رحمه االله قبل سبعمائة سنة من هذا الإعراض و الإغفال عن هذا الحق

 6، وسامي صالح5، ومحمود السرطاوي4الحخرون مثل محمد أحمد الصآوافق هذا رأي فقهاء 

  .وغیرهم

المعدل و  1984نلاحظ أن المشرع الجزائري من خلال قانون الأسرة لسنة  :القول الثاني -2

منه استعمل لفظ التعویض عن الطلاق  52ومن خلال المادة  05/02المتمم بالامر الرئاسي 

مطلقة بنفقة المتعة، وفي قرارات أخرى التعسفي إلا أنه وجدت بعض القرارات القضائیة حكمت لل

  .7مصطلح الطلاق التعسفي أو حكم بهما معا في قرار واحد

من '':حیث قضت بمقتضاه بأن 07/04/1986لقد جاء في هذا الشأن قرار للمحكمة العلیا في 

الأحكام الشرعیة أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفیا نفقة عدة،نفقة إهمال، نفقة متعة، وكذلك 

عویض الذي قد یحكم به من جراء الطلاق التعسفي، وینبغي عند الحكم تحدید طبیعة المبالغ الت

                                                             
في  ساجدة عفیف عتیلي و ریحانة بنت الحاج، العلاقة بین التعویض عن الطلاق في قانون الأحوال الشخصیة الأردني ومتعة الطلاق -1

  26،ص 2012العدد الرابع،  المجلد الثاني، مالیزیا، مجلة بحوث إسلامیة واجتماعیة متقدمة، الشریعة الاسلامیة،

 .180ق، ص بذیاب زیاد صبحي علي ،المرجع السا -2

 .89-87محمد الزحیلي، المرجع السابق، ص  -3

 .56، ص المرجع السابقالصالح محمد بن أحمد،   -4

 .48جع السابق، ص السرطاوي، المر  -5

  .31، ص1986صالح سامي، التفریق بین الزوجین للضرر في الشریعة الإسلامیة، رسالة ماجستیر غیر منشورة، الجامعة الأردنیة،  -6

  .320مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع السابق، ص  -7
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المحكوم بها لصالح المطلقة، وفي أي إطار تدخل، والقضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یستوجب 

  .''1نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة مبلغا إجمالیا من النقود مقابل الطلاق التعسفي

أن هذا القرار ذهب إلى إعطاء المطلقة متعة وتعویضا في آن واحد، على أساس وجود الحقین  نجد

  .في آن واحد

بالرجوع إلى ما سبق من أقوال الفقهاء، وما كان من تعریف للمتعة، فإنها تمنح للزوجة عند الطلاق 

ق المتعة، وهو نفس لجبر خاطرها، وبمفهوم المخالفة فإن الزوجة التي تختار فراق زوجها لا تستح

فمعنى ذلك لو جمعت المتعة و . الأساس القانوني لاستحقاق المطلقة طلاقا تعسفیا للتعویض

  .التعویض في آن واحد، تكون المطلقة قد أخذت تعویضا عن نفس الضرر مرتین

من المقرر قانونا أن  '' :إلى أنه  27/03/1989وذهبت المحكمة ذاتها في قرارها الصادر في 

ویض یجب على الزوج الذي طلق تعسفا زوجته و نتج عن ذلك ضرر لمطلقته، فإن كل زوجة التع

بادرت إلى إقامة دعوى قصد تطلیقها من زوجها و حكم لها به، فالحكم غیر شرعي، ومن ثم فإن 

ولما كان الثابت في قضیة الحال أن الزوجة . القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد فهما خاطئا للقانون

طلبت التطلیق فإن قضاة المجلس الذین وافقوا على الحكم الابتدائي وتعدیلا له برفع مبلغ  هي التي

ونفقة الاهمال بالرغم من تصریح الحكم الابتدائي بأن الزوجة رفضت  التعویض ونفقة العدة،

فهما خاطئا، ومتى كان كذلك استوجب نقض  52الرجوع فإنهم بقضائهم كما فعلوا فهموا المادة 

   .'' 2ر المطعون فیه جزئیا في جانب التعویض والسكن ونفقة الاهمالالقرا

فمن خلال استقراء هذا القرار یتضح ان أساس الحكم بالتعویض هو نفسه أساس استحقاق المتعة، 

  فكیف یمكن أن یحكم بهما القضاء في آن واحد؟ 

لزوجة من الطلاق إلا إن المتعة مستحقة للزوجة إنما لجبر خاطرها نتیجة الطلاق، ولا تضرر ا

الذي كان خلاف رغبتها، فإن هي رضیت به فلا حق لها في المتعة، وكذلك الحال لو طلبت هي 

وذلك أنه في حالة الطلاق . وبذلك فإن المتعة تشترك مع التعویض في مدلول واحد. فراق زوجها

                                                             
 . 69، ص 2، عدد 1986ضائیة ، المجلة الق41560، ملف رقم 07/04/1986المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، -1

  .56،ص 1،عدد 1991،المجلة القضائیة 50317،ملف رقم 27/03/1989أنظر المحكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة، -2
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هذا الطلاق التعسفي فإن المتعة تتحول إلى تعویض یجبر الضرر الذي یحصل للزوجة نتیجة 

  .1التعسفي

ني اختصاص قاضي الحكم بإجبار الزوج على دفع مبلغ مالي معین نقدا إلى مطلقته، عوهذا ما ی

مع العلم أن مدلول كلمة متعة أضیق . تعویضا عما أصابها من ضرر، كل ما كان الطلاق تعسفیا

بر خاطر الزوجة مما هي علیه كلمة تعویض في القوانین الوضعیة، وذلك أن الاولى مخصصة لج

المطلقة ویراعى في تقدیرها الحالة الاقتصادیة لكل من المطلق والمطلقة، ولیس لأدناها ولأقصاها 

حد معین، وباعتبار أن الثانیة یجوز استعمالها لجبر أي ضرر عن أي فعل غیر مشروع، ویراعي 

تجاوز مقدار الضرر أو القاضي في تقدیرها مقدار الخسارة وفوات الكسب، ولا یجوز أن یحكم بما ی

  .2بما یقل عنه

  الجمع بین المتعة و التعویض في آن واحد؟ بالإمكانهل هام وهو تساؤل نجد أنفسنا أمام وهنا 

من  والتعویض لتضررهاأي أن تحصل المطلقة على المتعة لتضررها من طلاق زوجها لها، 

  .أضرار معنویة أخرى غیر التي ناجمة من الطلاق

المحكمة العلیا بشأن هذا الجمع بین التعویض و المتعة قد ساده نوع من التردد، نلاحظ ان موفق 

من الأحكام الشرعیة أن للزوجة المطلقة :(بأنه 07/04/86حیث قضت في قرارها الصادر في 

  .3)نفقة متعة كذلك التعویض على الطلاق التعسفي إهمال، نفقة طلاقا تعسفیا نفقة عدة،

كانت  إذا( :بأنه 08/04/1985في قرار آخر للمجلس الأعلى في وخلاف لهذا الموقف جاء 

أحكام الشریعة الاسلامیة تقرر للزوجة التي طلقها زوجها متعة تعطى لها تخفیف عن ألم فراق 

زوجها لها، وهي في حد ذاتها تعتبر تعویضا، فإن القضاء بما یخالف لهذا المبدأ یعتبر خرقا 

یستوجب نقض القرار الذي قضى للزوجة المطلقة بدفع مالي باسم  لأحكام الشریعة الاسلامیة، لذلك

  .4)متعة وبدفع مبلغ آخر كتعویض

                                                             
الحقوق المالیة للمرأة و الطفل بعد الطلاق، مذكرة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في القانون الخاص، جامعة بوشفرة نبیلة،  -1

 .31ص ، 2005/2006محمد بن عبد االله، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة و الاجتماعیة، فاس،المغرب،  سیدي

 .310-309عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص -2

 . 69، ص 2،عدد 1986، المجلة القضائیة 41560، ملف رقم 07/04/1986المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، -3

  . 89، ص 1، عدد 1989، المجلة القضائیة 35912، ملف رقم 08/04/1985لیا، غرفة الأحوال الشخصیة،المحكمة الع -4
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وعلیه فهذا القرار القضائي یضع الحد بین إمكانیة الجمع بین المتعة و التعویض، فالضرر الناجم 

ه تعالى عن الطلاق التعسفي لا یستحق إلا تعویضا واحدا هو نفسه المتعة، وما یدعم ذلك هو قول

 ):δϖaŒπβµ″Ε‚ο ™]ιν λζπβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ™]ινο ΠσΕ>ΖΩβ�>ϕ≅]Α ∋β‰βτ⊂θ]ΖΞ ℘Βµ#<]Ε‚ ∑Υοβσµ�>ϕΒΨΦ ΙΒ″ΖΩ� ™]ιν 

ϖ–Ε⌠Εψ�β�>ϕ≅]Α (1  فاالله سبحانه و تعالى لم یحدد للمتعة مقدارا معینا ما یجعلها تتسم بما یتسم به تقدیر

  .ویض من مبادئالتع

الحكم بالتعویض ( بأن: 22/02/2000في هذا الشأن قضت المحكمة العلیا في قرارها الصادر في

  .2)یشمله التعویض عن الطلاق أنعن الضرر طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة لا یمكن 

فاستحقاق التعویض أساسه الضرر اللاحق بالزوجة، نتیجة تعسف الزوج في استعمال الزوج 

لطلاق، ولیس أي ضرر آخر ناتج عن أفعال مستقلة عن فعل الطلاق في حد ذاته، وهو نفس ل

  .الغرض الذي شرعت المتعة لأجله

في تحدید التعویض  الأسرةوحبذا لو أن المشرع الجزائري ترك السلطة التقدیریة لقاضي شؤون 

لضوابط في فترة الزواج، أي الملائم للطلاق التعسفي، ولكن مع تقییدها بضوابط معینة تتمثل هذه ا

المدة التي استغرقتها الحیاة الزوجیة بین الطرفین، وكلما كانت هذه المدة طویلة، كلما كان احتمال 

و الضابط الثاني هو الوضعیة المالیة للزوج، وهذا یعني أنه كلما . قائما تعویضالزیادة في مبلغ ال

  .كان الزوج میسورا كان التعویض مرتفعا

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                             

  .236سورة البقرة، الآیة  -1
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  : سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي/المبحث الثاني

عند إصرار الزوج على إیقاع الطلاق لا یمكن التحكم في إرادته ولو تبین للقاضي أنه تعسف في 

استعمال هذا الطلاق، وكان هذا التعسف واضحا وجلیا ولا یمكن للقاضي في هذه الحالة سلطة 

  .رقابة فك الرابطة الزوجیة

  وفي هذه الحالة لا یملك القاضي سوى جبر الضرر المترتب عن فك الرابطة الزوجیة، وتبرز

سلطة القاضي هنا في الحكم بالتعویض للزوجة المتضررة، ویعتبر التعویض الاثر الثابت في حال 

  .وقوع الضرر من جراء الطلاق التعسفي

ا من قبل الزوجة المطلقة حتى تتمكن والسؤال الذي یطرح نفسه ما هي الاجراءات الواجب اتباعه

من الحصول على تعویض یجبر الضرر الواقع لها، وما هو الاساس والكیفیة  التي یعتمدهما 

القاضي في تقدیره لهذا التعویض، وما مدى رقابة المحكمة العلیا على سلطة القاضي في تقدیره 

  .للتعویض

  :المطالب التالیةولحل هذه الاشكالات یتوجب تقسیم هذا المبحث إلى 

  إجراءات دعوى التعویض عن الطلاق التعسفي/ المطلب الاول

  أساس و كیفیة تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي/ المطلب الثاني

رقابة المحكمة العلیا على قاضي الموضوع  في تقدیره للتعویض عن الطلاق / المطلب الثالث

  التعسفي
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  :ب التعویض عن الطلاق التعسفيإجراءات دعوى طل/ المطلب الأول

دعاوى التعویض المطروحة أمام المحاكم كثیرة خصوصا في وقتنا الحالي، والتعویض في حقیقته 

دین یطالب به المدعي في ذمة المدین الذي هو المدعى علیه، و الدین في أصله مطلوب ولیس 

حالة إقامة دعواه في موطن محمول، و بالرجوع إلى القواعد العامة فإنه على المدعي في هذه ال

ولكن هل ینطبق ذلك على دعاوى التعویض المرتبطة بمسائل الزواج والطلاق؟ وهل . المدعى علیه

وما هو الجزاء في حالة مخالفة . أعطى لها المشرع إجراءات خاصة بها واختصاصات خاصة بها

  هذه الاجراءات؟

القواعد الاجرائیة الخاصة بدعاوى التعویض  للإجابة عن هذه التساؤلات نتناول في الفروع التالیة

في مسائل الطلاق، وكذلك الاجراءات الشكلیة المفروضة بهذه الدعاوى دون غیرها في القانون 

  في القانونین المصري و السوري والاجراءات الجزائري، ثم نتعرض لهذه الشروط 

  ق التعسفيالتعویض في الطلا دعاوى طلبالاجراءات الشكلیة في / الفرع الأول

التعویض عن الطلاق التعسفي في القانون  دعاوى طلبالاجراءات الشكلیة في /الفرع الثاني

  .والسوريالمصري 

  :التعویض في الطلاق التعسفي دعاوى طلبالاجراءات الشكلیة في / الفرع الأول

قاضي  ویعني اسناد النظر في النزاع إلى. 1یعتبر الاختصاص شرطا لممارسة الدعوى القضائیة

معین وهذا هو الاختصاص النوعي، أو أن تختص محكمة دون غیرها من سائر المحاكم بنظر 

واقتصر على معالجة هذا الشرط فیما . 2نزاع لعنصر خاص فیه، وهذا هو الاختصاص المحلي

یتعلق بدعاوى التعویض في مسائل الطلاق، فنتعرض إلى الاختصاص النوعي، ثم المحلي لهذه 

  الدعاوى

  

  

                                                             
المتضمن قانون الاجراءات المدنیة و  08/09من القانون  40إلى  37لمواد من قواعد الاختصاص المحلي، تتضمنها ا -1

 .من نفس القانون 36إلى  32الاداریة،أما الاختصاص النوعي فجاء في المواد من 

 .33، ص2001بوبشیر محند أمقران، قانون الاجراءات المدنیة، دیوان المطبوعات الجامعیة،  -2
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دعاوى التعویض عن الطلاق التعسفي في القانون  والنوعي في لإقلیميالاختصاص ا/لاأو 

  :الجزائري

  :التعسفيالنوعي في دعاوى التعویض عن الطلاق  الاختصاص- 1

إذا كان قانون الاسرة لم یشر إلى مسألة الاختصاص وكان ذلك یطرح إشكالا في هذا المجال، إلا 

المؤرخ في  08/09ت المدنیة و الاداریة الصادر بموجب قانون أنه بالرجوع إلى قانون الاجراءا

، فإنه جاء بإجراءات خاصة لكل جهة قضائیة على خلاف ما كان علیه قانون 25/02/2008

ینظر قسم شؤون الاسرة على :( منه على أنه 423الاجراءات المدنیة السابق، إذ ینص في المادة 

 متعلقة بالخطبة و الزواج و الرجوع إلى بیت الزوجیة والدعاوى ال: الخصوص في الدعاوى الآتیة 

  ). الأسرةالشروط المذكورة في قانون  انحلال الرابطة الزوجیة وتوابعها حسب الحالات و

من قانون الاجراءات  423یتضح من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري من خلال المادة 

ؤون الاسرة اختصاص النظر في دعاوى التعویض لقاضي ش سندالمدنیة والاداریة سالفة الذكر قد أ

. ، لقول المشرع في نفس النص انحلال الرابطة الزوجیة وتوابعها1الخاصة بفك الرابطة الزوجیة

فیعتبر التعویض أحد توابع أو آثار فك الرابطة الزوجیة سواء كان ذلك بالطلاق أو التطلیق أو 

  .الخلع، وهي جمیعا من موجبات التعویض

ون طلب التعویض كطلب مقابل، تتقدم به الزوجة أثناء تقدیم الزوج لدعوى الطلاق أمام وقد یك

كما قد تكون دعوى مستقلة لذاتها إذ أن طلب التعویض قد یأتي بعد صدور . قاضي شؤون الاسرة

حكم الطلاق الذي یعتبر حكما نهائیا في شأن فك الرابطة الزوجیة مع حفظ حقوق المطلقة، وعلى 

خیرة أن تدرج فیما بعد دعوى أخرى لقصد المطالبة بحقوقها المتعلقة بالطلاق ، و التي من هذه الا

  .بینها إذا تم الطلاق بصورة تعسفیة

من قانون الاجراءات المدنیة و  36ویعتبر الاختصاص النوعي هنا من النظام العام وفقا للمادة 

النظام العام وتقضي به الجهة  عدم الاختصاص النوعي من: ( الاداریة التي تنص على أنه 

  ).القضائیة تلقائیا في أي مرحلة كانت علیها الدعوى

                                                             
  .328، ص 2009نون الإجراءات المدنیة والإداریة، منشورات بغدادي، الطبعة الأولى بربارة عبد الرحمن، شرح قا -1
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في حالة : ( من نفس القانون في الفقرة الخامسة على أنه  32غیر أن المشرع قد نص في المادة 

جدولة قضیة امام قسم غیر القسم المعني بالنظر فیها یحال الملف إلى القسم المعني عن طریق 

وذلك أن تقسیم المحكمة إلى أقسام ما هو إلا ). لضبط بعد إخبار رئیس المحكمة مسبقاأمانة ا

سام المحكمة قورفع دعوى التعویض عن فك الرابطة الزوجیة أمام أي قسم آخر من أ. تنظیم إداري

یستوجب من كتابة الضبط اعلام رئیس المحكمة مسبقا إحالته إلى قسم شؤون الاسرة المختص 

  . والاداریةمن قانون الاجراءات المدنیة  423ا وفقا لنص المادة نوعیا بنظره

  :الطلاقفي دعاوى التعویض في مسائل  قلیميالإ الاختصاص-2

من  37أما الاختصاص المحلي أو الاقلیمي فالأصل أن الدعاوى القضائیة ترفع وفقا لنص المادة 

التي تقع في دائرة اختصاصها موطن ، أمام الجهة القضائیة والاداریةقانون الاجراءات المدنیة 

ن لم یكن له موطن معروف فیعود الاختصاص للجهة القضائیة التي یقع فیها  المدعى علیه، وإ

وفي حالة اختیار موطن، یؤول الاختصاص الاقلیمي للجهة القضائیة التي یقع . آخر موطن له

صل هو براءة الذمة ومن ثم ، لأن الأفیها الموطن المختار، ما لم ینص القانون على خلاف ذلك

  .  1على من یطالب خصمه بشيء أن یسعى إلیه

أما في شأن دعاوى التعویض عن الأضرار الناجمة عن فك الرابطة الزوجیة سواء كان طلب فك 

الرابطة الزوجیة بطلب من الزوج أو من الزوجة، وسواء كان طلب التعویض طلبا مستقلا لذاته أو 

الإقلیمي فیه یعود الى المحكمة التي  الاختصاصالخاصة بالطلاق، فإن  مرتبطا بالدعوى الأصلیة

من قانون الإجراءات  40مسكن الزوجیة، و ذلك وفقا لنص المادة  اختصاصهایقع في دائرة 

عن المبدأ العام الذي هو موطن  الاستثناءاتالمدنیة و الإداریة، و التي جاءت بمجموعة من 

 2ما یهم موضوع هذه الدراسة، ما هو مقرر في الفقرة  لاستثناءاتاالمدعى علیه، و من بین هذه 

بشأن مواد المیراث، دعاوى الطلاق أو الرجوع، الحضانة، النفقة الغذائیة و السكن على التوالي، 

موطن المتوفي، مسكن الزوجیة، مكان ممارسة  اختصاصهاأمام المحكمة التي یقع في دائرة 

  . ة، مكان وجود السكنالحضانة، موطن الدائن بالنفق

في "    من نفس القانون التي تنص في فقرتها الثالثة 423في المادة  الاختصاصوأكد على هذا 

موضوع الطلاق أو الرجوع بمكان وجود المسكن الزوجي، و في الطلاق بالتراضي بمكان إقامة 
                                                             

  .84، ص بربارة عبد الرحمن، المرجع السابق -1
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الطلاق بالتراضي  ولا یمكن الخوض في مسألة التعویض في حالة".  اختیارهماأحد الزوجین حسب 

لأنها تتم بموافقة كل من الطرفین كمبدأ عام، و لا یمكن تصور تضرر أحداهما لأجل رفع دعوى 

  .مستقلة خاصة بالتعویض

هذه النصوص، فإن دعاوى التعویض عن فك الرابطة الزوجیة التي تكون  استقراءومن خلال 

متصلة بدعاوى الطلاق، أو ترفع كطلبات أصلیة مستقلة تختص بنظرها المحكمة التي یقع بدائرة 

والحقیقة أن هذا المسكن هو دائما محل إقامة الزوج وذلك أنه طبقا . مسكن الزوجیة اختصاصها

. ة لا یوجد حق یخول للزوجة محل إقامة یختلف عن محل إقامة زوجهالقواعد الشریعة الإسلامی

من القانون المدني تعرف الإقامة الزوجیة أنها وجود سكني یحل محلها مكان  36وفقا لنص المادة 

فمحل إقامة الزوجة إذن هو نفس محل إقامة الزوج وهو مسكن الزوجیة، وعلیه . الإقامة العادي

یقع في دائرة اختصاصها هذا المحل دعاوى الطلاق والتعویض عنه دون تباشر في المحكمة التي 

  .1غیرها

یه فلو فرضنا مثلا أن رجلا تزوج بامرأة من الجزائر العاصمة بعقد شرعي ودخل بها في مسكن لوع

یملكه في مدینة الوادي وبعد فترة من الزمن حصل بین الزوجین نزاع حاد، أین تركت الزوجة على 

هلها بالجزائر العاصمة، وهناك حیث مقر أهلها أرادت أن ألوادي و ذهبت إلى بیت إثره مدینة ا

 53تتقدم إلى محكمة الجزائر لتحكم لها بالتطلیق وفق لأحد الحالات المنصوص علیها في المادة 

من قانون الاسرة، وكذا التعویض عن الضرر اللاحق بها من الزوج، فإن المحكمة من حیث 

ة بالفصل في هذا الطلب، لكون أنها لیست محكمة مقر الزوجیة الذي تبنى الاجراء غیر مختص

علیه سلطة الاختصاص، ذلك أن المحكمة المختصة بهذا الشأن، هي محكمة الوادي لیس إلا 

وعلیه إذا كانت الاجراءات تلتزم أن تكون سلطة الاختصاص هي المحكمة المختصة في 

  ي هذا المجال؟ وما ذا یترتب عن مخالفتها؟الموضوع، فما هي إذا قواعد الاختصاص ف

إن مسألة الاختصاص من حیث الاجراءات قد تبدو بسیطة لكنها في الواقع العملي تثیر اشكالات 

متنوعة، ومن بینها مثلا أن یتقدم للمحكمة زوجان ولم یستقر زواجهما في مستقر معین، حیث 

ما هو السكن الذي یؤخذ بعین الاعتبار؟ إن  یقومان بتغییر سكنهما مرات متعددة، وفي هذه الحالة

                                                             
  .152، ص 2007عبد الفتاح تقیة، محاضرات في مادة الأحوال الشخصیة، منشورات تالة، الجزائر،  -1
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الرأي الاقرب إلى الصواب في هذه الحالة هو السكن الاخیر الذي سكنه الزوجان قبل رفع 

  . 1الدعوى

على أنه في حالات أخرى یكون الاختصاص المحلي مرهقا للمتقاضین، ولذلك أجاز المشرع 

لجهة القضائیة، فلهما اختیار جهة قضائیة للمتقاضین إذا لم یرغبا في عرض نزاعهما على تلك ا

 :أنهتنص على  والاداریة التيمن قانون الاجراءات المدنیة  46أخرى، وذلك من خلال نص المادة 

یوقع الخصوم . یجوز للخصوم الحضور باختیارهم أمام القاضي، حتى ولو لم یكن مختصا إقلیمیا" 

ذا تعذرعلى تصریح بطلب التقاضي،  ار إلى ذلك، ویكون القاضي مختصا طیلة التوقیع یش وإ

  ".في حالة الاستئناف إلى المجلس القضائي التابع له ویمتد الاختصاصالخصومة 

وعلیه، فإنه بإمكان أطراف الدعوى الخاصة بالتعویض عن فك الرابطة الزوجیة الاتفاق على 

ام العام، ویترتب لیست من النظ 46فالمادة . عرض النزاع على جهة قضائیة غیر مختصة محلیا

  :على ذلك النتائج التالیة

یجوز لأطراف النزاع الاتفاق على عرض نزاعهما أمام أي جهة قضائیة أخرى غیر تلك المختصة 

إلا أنه یجب على الطرف الذي یدفع بعدم الاختصاص المحلي أن یقدم هذا الدفع قبل أي . محلیا

في موضوع الدعوى سقط حقه في الدفع بعدم  فإذا سبق له تقدیم دفوع. دفع أو دفاع في الموضوع

 :"والاداریة بقولهامن قانون الاجراءات  47الاختصاص المحلي، وهذا ما جاء في نص المادة 

  ".یجب اثارة الدفع بعدم الاختصاص الاقلیمي قبل أي دفاع في الموضوع أو دفع بعدم القبول

ختصاص المحلي من النظام العام، لأنه وعلیه فإن المشرع الجزائري حسنا فعل حینما لم یجعل الا

عند الزواج في أغلب الاحیان، نجد أن الزوجة هي التي تغادر أهلها إلى مكان بعید عنهم، ذلك 

أنه حینما یحدث الطلاق یصعب علیها أن تقاضیه من أجل ذلك بالمحكمة التابعة لها مسكن 

هذه المسألة، إلا أنه هناك من الأزواج الزوجیة، ورغم هذا نجد أن المشرع الجزائري سهل الامر في 

  ، ومما یجد القاضي نفسه ملزماویدفع بهمن یتمسك بمبدأ الاختصاص المحلي 

  . 2بالاستجابة إلى دفوعهم لكونها تستند إلى نصوص القانون 

                                                             
لاجراءات المدنیة قبل التعدیل، ولم یظهر المشرع موقفه في حالة تعدد مسكن من قانون ا 8كان هذا هو موقف المشرع في المادة  -1

  .الزوجیة بعد التعدیل

 .154، ص  السابقعبد الفتاح تقیة، المرجع  -1
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وما یمكن ملاحظته في هذا الشأن أن المشرع الجزائري حدد الاختصاص المحلي في هذا النوع من 

عتبار منه أن الاسرة لها كیان قانوني خاص بها، یفترض أن یكون لها موطن خاص، لا القضایا لا

موطن الزوجة، وكأن المشرع بذلك قد اعترف للأسرة بالشخصیة المعنویة  ولا هوهو موطن الزوج 

  .إذ اعتبرها كیانا قانونیا عنوانه مسكن الزوجیة

ت المحكمة العلیا في هذا الصدد اعتبرت أن وتبعا لذلك فإن مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارا

المحكمة المختصة في دعوى الطلاق هي محكمة مقر الزوجیة، إذ جاءها في قرارها الصادر في 

من المقرر قانونا أن دعوى الطلاق من اختصاص محكمة مقر الزوجیة، "  :بأنه 27/11/1989

  .1"ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون

  :الطلاقالاجراءات الشكلیة في نظر الدعاوى القضائیة الخاصة بالتعویض في /ثانیا

، وفقا لنص والمصلحةتفترض القواعد الاجرائیة العامة لمباشرة الدعوى القضائیة توافر الصفة 

لا یجوز لأي شخص ما : " تنص على أنه والاداریة التيمن قانون الاجراءات المدنیة  13المادة 

وبهذا فقد اعتبر المشرع الصفة ". ه الصفة وله مصلحة قائمة أو محتملة یقرها القانونلم تكن ل

من تلقاء نفسه وفقا لنص الفقرة  ویثیرها القاضيشرطا جوهریا لقبول الدعوى، فهي من النظام العام 

  . من نفس المادة 2

ن كان وفي شأن التعویض عن فك الرابطة الزوجیة، فإن له إجراءات خاصة به، ذلك أ ن الطلاق وإ

یعتبر تصرفا إرادیا تترتب علیه ءاثار شرعیة، فإنه یشترط فیه ما یشترط في سائر التصرفات 

  .تطبیقا للقواعد العامة

إلا أن المشرع الجزائري أوجب شرطا أساسیا حتى یمكن الاعتراف بهذا التصرف أمام القضاء، هو 

من  49لى الشكل القانوني وهذا طبقا للمادة یخضع استعمال حق الزوج في الطلاق إ ولابد أنأنه 

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح، من طرف " :أنهقانون الاسرة التي تنص على 

  . 2"القاضي دون أن تتجاوز هذه المدة ثلاثة أشهر

من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة المرجعیة الاجرائیة في شروط قبول  13وتعتبر المادة 

  لدعوى القضائیة، حیث أن هذه الشروط ضروریة ویجب توفرها لقبول إقامة الدعوى أمام ا

                                                             
  .50، ص 1، عدد 1992، المجلة القضائیة 56249، رقم  27/11/1989المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -2

  .141، ص س المرجعنفعبد الفتاح تقیة،  -3
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  .المحكمة، فإذا انعدمت هذه الشروط رفضت الدعوى شكلا

لا یجوز :" تقضي بأنه 29/06/1963الصادر بتاریخ  63224من القانون رقم  5كما أن المادة 

لزواج من آثار إذا لم یقدم نسخة من عقد لأحد أن یدعي أنه زوج، وأن یطالب بما یترتب عن ا

  ".زواج مسجل أو مقید في سجلات الحالة المدنیة

  .ومنه فإنه یشترط لقبول الدعوى أمام المحكمة ضرورة تقدیم نسخة من عقد الزواج

فالصفة في دعوى التعویض عن الطلاق هي أولا إثبات أن المتضرر والمطالب بالتعویض هو زوج 

ورأت الزوجة أنها قد  أما إذا كان الزواج عرفیا وتبعه طلاق،،قود زواج رسمیةأو زوجة، وبموجب ع

جاز لها المطالبة بالتعویض ولكن  وأنه وقع تعسفیا بغیر أسباب معقولة، تضررت من هذا الطلاق،

  .بعد إثبات ذلك الزواج العرفي، أي حتى تكتسب الصفة لإقامة دعوى التعویض

فإذا أرادت . 1لدعوى و سماعها وأنه لا دعوى حیث لا مصلحةوأما المصلحة فهي شرط لقبول ا

الزوجة مثلا أن ترفع دعوى ضد زوجها أن تطلب التعویض عن الطلاق، فإنه یتوجب علیها أنها 

  .2تهدف من الاتجاه إلى القضاء تحقیق فائدة عملیة مشروعة

یشر المشرع  فالمصلحة شرط لقبول الدعوى و سماعها، وأن لا دعوى حیث لا مصلحة، ولم

من قانون الاجراءات المدنیة السالف الذكر إلى أن المصلحة من النظام  113الجزائري في المادة 

العام، لأنه أعطى للقاضي أن یثیر تلقائیا انعدام الصفة في المدعي أو المدعى علیه، ما یفید أن 

  .ه القاضيالمصلحة لیست من النظام العام و لكن إذا أثارها المدعى علیه استجاب ل

كما أضاف المشرع الجزائري شرطا ثالثا و هو شرطا موضوعیا لصحة الاجراءات و شرط الاهلیة، 

حالات بطلان العقود غیر :" من قانون الاجراءات المدنیة على أنه  64إذ ینص في المادة 

  :القضائیة و الاجراءات من حیث موضوعها محددة على سبیل الحصر فیما یأتي 

  .هلیة للخصومانعدام الا -1

  ".انعدام الاهلیة أو التفویض لممثل الشخص الطبیعي أو المعنوي -2

وعلیه فإذا كان المدعي هو الزوج أو الزوجة أو كان لهما من یمثلهما في مباشرة هذه الدعوى، 

  سنة، ومتمتعا أیضا بقواه العقلیة و غیر  19یجب أن یكون متمتعا بسن الرشد القانوني  هو 
                                                             

  .286عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  -1

بلحاج العربي، نظریة الدعوى في قانون الاجراءات المدنیة، سلسلة من المحاضرات ألقیت على طلبة الماجستیر في القانون  -2

  .1989الخاص،جامعة وهران،
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  .1محجور علیه

ولكن قد یكون سن الزوجة أو الزوج دون ذلك لاسیما إذا حصل على إذن بالزواج من القاضي و 

سنة، فهل تكون له الاهلیة لمباشرة الدعاوى القضائیة المترتبة على عقد الزواج لاسیما  19هو دون 

  منها دعوى التعویض عن فك الرابطة الزوجیة؟

بعین الاعتبار في قانون الاسرة، وكنا نقف في فراغ لم یكن المشرع الجزائري سابقا یأخذ ذلك 

قانوني بین قانون الاسرة الذي سكت عن هذه النقطة القانونیة، وبین قانون الاجراءات المدنیة الذي 

  .2یجعلها شرطا جوهریا لقبول الدعوى القضائیة

سرة، حیث جاء المعدل و المتمم لقانون الا 05/02وقد حاول المشرع تدارك ذلك بعد صدور الامر 

سنة  19تكتمل أهلیة الرجل و المرأة بتمام :" من هذا القانون التي تنص على أنه 7في المادة 

 وللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج،

  ".زاماتعقد الزواج من حقوق و الت یكتسب الزوج القاصر أهلیة التقاضي فیما یتعلق بآثار

المعدلة في فقرتها  7الشخص المأذون له بالزواج رجلا كان أو امرأة، وفقا لما نصت علیه المادة 

لم یرشد في الزواج فیما عد اكتسابه اهلیة التقاضي فیما یتعلق بآثار عقد  الأسرةالثانیة من قانون 

غیر الممیز، كونه لم الزواج من حقوق و التزامات، وفیما عدا ذلك فهو الآخر یدخل في حكم الص

 الأولىسنة كاملة، إذ أن المشرع قد وحد بمقتضى الفقرة  19یبلغ سن الرشد المحدد قانونا بـ 

  . 3بین سن الزواج وسن الرشد  الأسرةمن قانون  7المعدلة من المادة 

  یكتسب الزوج القاصر أهلیة التقاضي فیما یتعلق بآثار:" كان المشرع الجزائري صریحا بقوله

، و بالتالي فإن القاضي یقبل الدعوى من الزوج غیر مكتمل "قد الزواج من حقوق والتزاماتع 

فیما یتعلق بما یرتبه عقد الزواج من آثار، إذ لا تعتبر دعاوى الطلاق بما فیها دعاوى  الأهلیة

طلب التعویض إن رفعت بصفة مستقلة، مما یرتبه عقد الزواج من آثار، ولذلك فوجوب اكتمال 

  .شرط لمباشرة الدعاوى، وفي حالة عدم اكتمالها یتدخل الولي هلیةالأ

                                                             
  .الجزائري من القانون المدني 44-42-40المواد  -1

، 11تطور المفهوم القانوني و الاجتهاد القضائي في مجال قانون الاحوال الشخصیة، مجلة الفكر القانوني، العدد محمد تقیة،  -2

  .1986نوفمبر 

تشوار الجیلالي، الولایة على القاصر في ضوء النصوص المستحدثة في قانون الاسرة والقانون المدني، مجلة علوم تكنلوجیا و  -3

  .45، ص 1، عدد 2007نمیة البحث العلمي، تنمیة،الوكالة الوطنیة لت
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المتضمن قانون  08/09من القانون  64كان ذلك قبل تعدیل قانون الاجراءات المدنیة، لأن المادة 

و بالتالي  ،الاجراءات المدنیة والاداریة ترتب البطلان عن انعدام الاهلیة، ولیس عن نقصها

  .هلیة أن یباشر دعوى التعویض عن الاضرار الناجمة عن الطلاقفبإمكان القاصر ناقص الا

مكرر من قانون الاسرة شرطا آخر لقبول الدعوى القضائیة، وهي ضرورة أن  3كما أضافت المادة 

:" وذلك بقولها . تكون النیابة العامة طرفا أصلیا في جمیع القضایا التي یسري علیها قانون الاسرة

  ".رفا أصلیا في جمیع القضایا الرامیة إلى تطبیق هذا القانونتعدل النیابة العامة ط

  :الطلاق عنماهي الاجراءات التي تحكم سیر الدعوى في قضایا التعویض  /ثالثا

عندما تقام الدعوى من الزوجة ضد الزوج لتعویض الاضرار الناجمة عن فك الرابطة الزوجیة، لابد 

الجهات القضائیة، ویستوجب ذلك حتما اجراءات  من احترام طریقة واسلوب لطرح النزاع أمام

  .خاصة بهذا النزاع أمام تلك الجهات القضائیة

فباعتبار أن طرح النزاعات أمام القضاء لا یتم بواسطة عرائض افتتاحیة تتوفر فیها الشروط 

السالفة، ولذلك فإنه یجب أن ترفع الدعوى أمام المحكمة بعریضة مكتوبة موقعة ومؤرخة، تودع 

. 1أمانة الضبط من قبل المدعي أو وكیله أو محامیه بعدد من النسخ تساوي عدد الاطرافب

  .2ومشتملة على جملة من البیانات تحت طائلة عدم قبولها شكلا

ثم تقید هذه العریضة حالا في سجل خاص تبعا لترتیب ورودها، مع بیان أسماء و ألقاب الخصوم 

خ العریضة الافتتاحیة و یسلمها للمدعي بغرض تبلیغها و رقم القضیة وتاریخ أول جلسة على نس

یوما على الاقل بین تاریخ تسلیم التكلیف بالحضور و  20رسمیا للخصم الآخر ویجب احترام 

ولا تقید هذه العریضة إلا بعد . 3التاریخ المحدد لأول الجلسة ما لم ینص القانون على خلاف ذلك

دج أیا كانت الدعوى  300ائل الاحوال الشخصیة بـ دفع الرسوم القضائیة و المحددة في مس

  .المرفوعة أمام قاضي شؤون الاسرة
                                                             

ترفع الدعوى أمام المحكمة بعریضة مكتوبة، موقعة ومؤرخة، : و التي تنص  من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة 14المادة  -1

  .تودع بأمانة الضبط من قبل المدعي أو وكیله أو محامیه، بعدد من النسخ یساوي عدد الأطراف

یجب أن تتضمن عریضة افتتاح الدعوى تحت طائلة :" قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة و التي تنص على أنه من 15المادة  -2

اسم ولقب  –إسم ولقب المدعي وموطنه  –الجهة القضائیة التي ترفع أمامها الدعوى  - : شكلا البیانات الآتیةم قبولها عد

عرضا موجزا للوقائع و الطلبات والوسائل التي تؤسس  –آخر موطن له وموطن المدعى علیه ، فإن لم یكن له موطن معلوم ف

  ".الاشارة عند الاقتضاء إلى المستندات و الوثائق المؤیدة للدعوى –علیها الدعوى 

  .من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة 16المادة  -3
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ولكن الامر لا یقتصر على رفع النزاع للقضاء من دفع المدعي فقط، ولكن لابد من مناقشة طلباته 

و حجته من طرف المدعى علیه، ولذلك یقوم هذا الاخیر بتقدیم الاجابة الكتابیة وهو ما یسمى 

والمذكرات الجوابیة التي تقدم امام الهیئات القضائیة ذات الدرجة الاولى و التي . كرة الجوابیةبالمذ

تنظر في النزاعات القائمة بین الافراد سواء كانت هذه النزاعات تتعلق بقضایا شؤون الاسرة، أو 

هو ما بغیرها تستوجب وجود نزاع مطروح أمام الهیئات القضائیة، ووجود عریضة افتتاحیة، و 

استلزم الرد على تلك العریضة كتابیا، وأن الاسلوب المعتمد أمام المجالس القضائیة لا یختلف عن 

الاسلوب المتبع أمام محاكم الدرجة الاولى، وذلك لأن أي نزاع لابد و أن ینقل أمام المجالس 

دم قناعة القضائیة كدرجة ثانیة للتقاضي یتم بواسطة عریضة، والتي تتضمن أوجه التبریر لع

الخصم بالحكم الابتدائي وكذا أوجه الطعن فیه، وكذا لزاما حینئذ أن یتولى هذا المجلس المعوض 

  . 1علیه النزاع تمكین الطرف الآخر من الاضطلاع على تلك العریضة حتى یتمكن من إبداء دفوعه

رف المتضرر، وتختلف القضایا المتعلقة بمسائل الطلاق وما ینجر علیها من طلبات التعویض للط

أنها تستلزم إجراء خاصا وهو ضرورة إجراء القاضي لجلسات صلح بین الطرفین قبل النطق 

الطلاق  لا یثبت:" من قانون الاسرة التي تنص على انه 49وهذا ما جاء في نص المادة  ،بالطلاق

من تاریخ  إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریها القاضي دون أن تتجاوز مدة ثلاثة أشهر ابتداء

ومن ذلك أیضا یظهر أن المشرع الجزائري قید حریة الزوج في الطلاق بوضع ". رفع الدعوى

  مجموعة من القیود أمامه، كعدم الاعتداد بالطلاق الذي یقع خارج مجلس 

  .2القضاء، ولا یتم إلا بعد محاولة الصلح ومرور فترة زمنیة علیها

ن كان قانون الاسرة حتى بعد صدور الام المعدل و المتمم لم یحدد للقاضي  05/02ر وإ

الاجراءات الواجب اتباعها في قیامه بإجراء الصلح بین الطرفین، إلا أن قانون الاجراءات المدنیة و 

قد تدارك ذلك النقص، وذلك من خلال وضعه لإجراءات  08/09الاداریة الصادر بموجب القانون 

. 3اولات الصلح وجوبیة، وتتم في جلسات سریةخاصة بدعوى الطلاق، حیث اعتبر المشرع أن مح

من التفصیل لیغطي بذلك الفراغ التشریعي الموجود في قانون  بشيءمحاولة الصلح  تناولهحیث 

  .الاسرة
                                                             

  145-144المرجع السابق، ص  عبد الفتاح تقیة، -1

  .3،1986عن في الاحكام الصادرة في حل الرابطة الزوجیة، مجلة الفكر القانوني، عدد عمر زودة، طرق الط -2

  .من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة 439المادة  -3
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السالف الذكر تنص على والاداریة من قانون الاجراءات المدنیة  439وفي هذا السیاق فإن المادة 

سریة، أي أنها تتم بعیدا عن الجلسة العلنیة التي یتم فیها  أن محاولة الصلح وجوبیة وتتم في جلسة

دون محامیهما، وفي  الزوجیننظر دعوى الطلاق، وعادة ما یتم ذلك في مكتب القاضي بحضور 

التاریخ المحدد لإجراء محاولة الصلح، یستمع القاضي إلى كل زوج على انفراد ثم معا، ویمكن بناء 

ذا استحال على . 1اد العائلة والمشاركة في محاولة الصلحعلى طلب الزوجین حضور أحد أفر  وإ

أحد الزوجین الحضور في التاریخ المحدد أو حدث له مانع، جاز للقاضي إما تحدید لاحق 

للجلسة، أو ندب قاضي آخر لسماعهم بموجب إنابة قضائیة، غیر أنه إذا تخلف أحد الزوجین عن 

  .2غه شخصیا، یحرر القاضي محضرا بذلكالجلسة المحددة للصلح بدون عذر رغم تبلی

ویمكن للقاضي منح الزوجین مهلة التفكیر لإجراء محاولة صلح جدیدة، كما انه یجوز له اتخاذ ما 

یراه لازما من التدابیر المؤقتة بموجب أمر غیر قابل لأي طعن، وفي جمیع الحالات، یجب ألا 

  .3الطلاق تتجاوز محاولة الصلح ثلاثة أشهر من تاریخ رفع دعوى

فإذا وقع صلح بین الطرفین أثناء الجلسة السریة التي یجریها القاضي بینهما، فإن ذلك یثبت 

بموجب محضر محرر من طرف أمین الضبط تحت إشراف القاضي، ویوقع على هذا المحضر 

من طرف القاضي وأمین الضبط والزوجین، ویودع بأمانة الضبط، ویعد محضر الصلح هذا سندا 

وفي حالة عدم الوصول الى الصلح بین الطرفین، رغم المساعي التي قام بها القاضي، أو . تنفیذیا

  .4أحد الطرفین بالرغم من مهلة التفكیر الممنوحة لهما، یشرع القاضي في مناقشة الموضوع

فبعد القیام بإجراءات الصلح في الجلسة السریة، یتأكد القاضي من إرادة الزوج في طلب الطلاق، 

عاین القاضي ویكیف الوقائع المعتمد علیها في تأسیس الأسباب المدعمة لطلب التطلیق في كما ی

الظروف التي  الاعتبارحالة تقدیمه من طرف الزوجة، ویفصل في مدى تأسیس الطلب أخذا بعین 

كما یمكن للقاضي أن یتخذ كل التدابیر التي یراها ملائمة، لاسیما الأمر بالتحقیق أو . قدم فیها

  .جراء خبرة، وعلیه أن یسبب الإجراء المأمور به في هذه الحالةبإ

                                                             
  .من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة 440المادة  -1

  .من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة 441المادة  -2

  .نون الاجراءات المدنیة و الاداریةمن قا 442المادة  -3

  .من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة 443المادة  -4
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ومما ینبغي ملاحظته في هذا الشأن، من حیث الادلاء بأسباب الطلاق الشخصیة، فإن القانون لا 

یلزم الزوج بإدلاء الاسباب الشخصیة التي تدفعه لطلب الطلاق، فهو لیس مجبرا على ذكر كل 

باره یملك العصمة الزوجیة لیس ملزما بتبریر الطلاق، حتى و إن كان الدوافع والامور، فالزوج باعت

ذلك في مصلحته، حتى لا یعد متعسفا في استعمال حقه، بینما الزوجة على خلاف ذلك، فإذا هي 

- 53طلبت التطلیق و جب علیها تبریر طلبها حتى یستجاب لها نظرا لأن حقها مقید بحدود المواد 

  .1من قانون الاسرة 54

ذا لم وت عتبر محاولات الصلح إجراء جوهریا ومن النظام العام، ولا یجوز الاتفاق على مخالفته، وإ

یحترم كان الحكم الصادر بالطلاق عرضة للطعن بالنقض أمام المحكمة العلیا، وذلك على أساس 

 18/06/1991و هذا ما اكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر في . الخطأ في تطبیق القانون

الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف  لا یثبتمن المقرر قانونا أنه :" حیث قررت بأنه 

ولما كان من . القاضي، ومن ثم فإن القضاء بما یخاف هذا المبدأ یعد خطأ في تطبیق القانون

  الثابت في قضیة الحال أن قضاة الموضوع الذین قضوا بالطلاق بین 

  ء محاولة الصلح بین الطرفین یكونوا قد أخطأوا في تطبیق القانون، ن القیام بإجراو الزوجین د

  .2"ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

من قانون الأسرة، والتي تتطلب اتخاذ اجراءات  49فعلى القاضي الابتدائي أن یراعي المادة 

ت الوسیلة التي انفصل بها ن قبل إصدار الحكم بفك الرابطة الزوجیة، أیا كانیالصلح بین الزوج

فإذا تغیب أحد الزوجین عن جلسة الصلح هذه، نطق . الزوجین سواء بالطلاق أو التطلیق أو الخلع

حیث  23/10/1997القاضي بحكم الطلاق، وهو ما جاء في قرار المحكمة العلیا لصادر في 

دة مرات، یجعل إن عدم حضور أحد الطرفین لجلسة الصلح رغم تأجیل إجرائها ع:" قضت بأنه

من قانون الاسرة  39القاضي ملزما بالفصل في الدعوى رغم عدم حضور أحدهما، لأن المادة 

وما ینبغي ملاحظته في شأن إجراء الصلح أنه لیس . 3"تحدد مهلة إجراء الصلح بثلاثة أشهر

ریق المستحدث في قضایا الطلاق، وهو مبدأ أساسي و جوهري لغرض معالجة النزاع بالط بالأمر

                                                             
 .148عبد الفتاح تقیة، المرجع السابق، ص  -1

  .65، ص 1،عدد 1993، المجلة القضائیة 75141، ملف رقم 18/06/1991المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -2

  .179،ص 55،عدد 1997، المجلة القضائیة 174132، ملف رقم 23/10/997حوال الشخصیة،المحكمة العلیا،غرفة الأ -3
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 υ;Α ,Α∴θ–ΦΠσε–Φ ΛΒ�]:ι⊂”;Α ( :الودي، لأنه متأصل في مبادئ وقواعد الشریعة الاسلامیة لقوله تعالى

ΠΤ≥ΨΞπβ–Φ φβ/≅′Α ∃,Β�β‹]⌠Ε–ΕΨΦ δυ;Α ]φ/≅]Α υΒ∴ƒ ΙΒ�–Ειν ΛΑσ–ΕΨΕ]Ζ�  (1.  

الطرفین، یأمر القاضي بإقفال باب وبعد أن تأخذ الدعوى كفایتها من تبادل العرائض والمناقشة بین 

  .المناقشة ویحیل القضیة للمداولة لینطق بالحكم فیها

تكون أحكام الطلاق نهائیة ما عدا في جوانبها المادیة، فیمكن مراجعة الحكم عن طریق الاستئناف 

. ابعهاأمام قاضي الدرجة الثانیة فیما قضى به الحكم في شأن العدة والمتعة والنفقات والحضانة وتو 

أما فك الرابطة الزوجیة إما بالطلاق أو التطلیق أو الخلع فلا یمكن الطعن فیه إلا بالنقض، أمام 

نما تراقب مدى احترام القاضي للقانون أثناء  المحكمة العلیا، والتي لا یعاد طرح الوقائع أمامها وإ

  .نظره الدعوى فقط دون التدخل في الوقائع من جدید

  ئناف جوانب الطلاق المادیة من بینها التعویض، فإنه في مرحلة الاستئنافو إذا كان یمكن است

  خص المشرع قضایا الاحوال الشخصیة  بعنایة خاصة إذ استثناها من ضرورة التمثیل الوجوبي

  .2بواسطة محامي في مرحلة الاستئناف

                                                             
 .35سورة النساء، الآیة  -1

من طرف  تمثیل الخصوم  أمام المجلس القضائي:" من قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة و التي تنص على أنه  538المادة  -2

لا یكون تمثیل الاطراف بمحامي . ف، ما لم ینص هذا القانون على خلاف ذلكلاستئنامحامي وجوبي تحت طائلة عدم قبول ا

وجوبیا في مادة شؤون الاسرة و المادة العمالیة بالنسبة للعمال، تعفى الدولة و الولایة و البلدیة و المؤسسات العمومیة ذات 

  ".الصبغة الاداریة من التمثیل الوجوبي بمحامي



95 

 

في القانون الاجراءات الشكلیة في دعاوى  طلب التعویض عن الطلاق التعسفي /الفرع الثاني

  :المصري و السوري

على خلاف ما هو علیه الحال بالنسبة للمشرع الجزائري الذي جاءت إجراءات التقاضي فیه متفرقة 

بین قانون الأسرة و قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة، فإن كلا من المشرع المصري و كذا 

بالنسبة ( قانون إجرائي خاص  السوري قد وضع إجراءات خاصة بهذا النوع من الدعاوى تضمنها

  ).بالنسبة للمشرع السوري( ، أو قانون الأحوال الشخصیة )للمشرع المصري 

   :في القانون المصري /أولا

جراءات التقاضي في مسائل  2000لسنة  1بصدور القانون رقم  الخاص بتنظیم بعض أوضاع وإ

الدعوى و نظرها في المسائل  فقد أفرد المشرع المصري بابا خاصا برفع. 1الأحوال الشخصیة

ترفع الدعاوى في مسائل : ( من هذا القانون على أنه 16المتعلقة بالزواج والطلاق، إذ تنص المادة 

الولایة على النفس بالطریق المعتاد لرفع الدعوى المنصوص علیه في قانون المرافعات المدنیة و 

  ).التجاریة

أنه في مسائل  2000لسنة  1لال القانون رقم وما یلاحظ على المشرع المصري لاسیما من خ

الاحوال الشخصیة و كذا ما یتعلق بها من جوانب اجرائیة، ورغم ما جاء به هذا القانون من 

ایجابیات عدیدة، أهمها توحید إجراءات التقاضي في مسائل الاحوال الشخصیة، إلا أن التطبیق 

  .الةالعملي كشف عن عدم كفایة هذا القانون لتحقیق العد

وتعد محكمة . و الذي ینص على إنشاء محاكم الأسرة 2004لسنة  10ولذلك صدر القانون رقم 

الأسرة محكمة ابتدائیة متخصصة في نظر كافة منازعات الاحوال الشخصیة دون غیرها من 

المحاكم الاخرى، وهو اختصاص أضیف إلى الاختصاص النوعي الوارد في قانون المرافعات، ومن 

على المحاكم الأخرى أن تنظر في منازعات تختص بها محكمة الأسرة، كما یمتنع على ثم یمتنع 

  .2هذه الأخیرة أن تنظر في غیر ما یعهد به إلیها من منازعات وقضایا

وعلى هذا فإذا رفعت إلى إحدى المحاكم دعوى لا تختص بها وتدخل في اختصاص محكمة الأسرة 

كما للمحكمة أن تحكم به من تلقاء نفسها، . صاصكان لأصحاب المصلحة الدفع بعدم الاخت
                                                             

  .مكرر 4، الجریدة الرسمیة المصریة ،العدد 2000ینایر  29ادر في ، الص2000لسنة  1القانون  -1

، ص 2005سحر عبد الستار إمام  یوسف، محكمة الأسرة، دراسة مقارنة في القانون المصري و الفرنسي، دار النهضة العربیة، -2

26. 
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فالاختصاص النوعي متعلق بالنظام العام یمكن لأصحاب المصلحة إثارته في أي حالة كانت 

كما یمكن للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها و یكون الحكم الصادر في هذه . علیها الدعوى

المحكمة وفصلت في الموضوع كان حكمها  الحالة حكما بالإحالة لعدم الاختصاص، فإذا لم تفعل

  .1مشوبا بعیب عدم الاختصاص و یقبل الطعن بالنقض لهذا السبب

وقد نصت المادة الثالثة من قانون إنشاء محاكم الأسرة على أن هذه المحاكم تختص دون غیرها 

ائیة طبقا بنظر جمیع مسائل الأحوال الشخصیة التي ینعقد الاختصاص بها للمحاكم الجزئیة الابتد

لأحكام قانون تنظیم بعض أوضاع و إجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة بالقانون رقم 

  . 2000لسنة  1

ولم یبین  المشرع المصري في قانون إنشاء محاكم الأسرة قواعد الاختصاص المحلي المتبعة فیما 

الخاص  2000لسنة  1ن رقم یتعلق بمسائل الأحوال الشخصیة، ومن ثم یتعین الرجوع إلى القانو 

بتنظیم بعض أوضاع و إجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة، ویطبق فیما لم یرد 

 10من القانون  13بشأنه نص خاص أحكام قانون المرافعات المدنیة و التجاریة عملا بالمادة 

  .2004لسنة 

، فإنه ینعقد الاختصاص للمحكمة 2000لسنة  1من القانون  15من المادة  1و بالرجوع إلى الفقرة 

التي یقع في دائرتها موطن المدعى علیه، فإن لم یكن له موطن في مصر تختص المحكمة التي 

إلا الفقرة الثانیة من هذه المادة تعطي استثناء على هذا . یقع في دائرتها موطن المدعى علیه

كمها، وكذا في قضایا التطلیق و المبدأ، وهو أنه في قضایا المهر و الجهاز و الدوطة وما في ح

الخلع و الفرقة بین الزوجین بجمیع أسبابها الشرعیة، یكون الاختصاص للمحكمة التي یقع في 

  .دائرتها موطن المدعي أو المدعى علیه

تنفرد محكمة الأسرة المختصة محلیا بنظر أول  2004لسنة  10من القانون  12ووفقا للمادة 

لزوجین بنظر جمیع الدعاوى التي ترفع بعد ذلك من أیهما، حتى ولو دعوى ترفع إلیها من أحد ا

كانت تلك الدعوى لا تدخل في اختصاصها المحلي بحسب الأصل، واختصاص تلك المحكمة 

                                                             
 .104، ص 1989أحمد مسلم، أصول المرافعات، دار الفكر العربي، طبعة  -1
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وجود دعوى مرفوعة من أحد الزوجین : تبعیا بنظر هذه الدعاوى مرهون بتوافر ضابطین

  .1واختصاص محكمة الأسرة محلیا بنظر هذه الدعوى

ولا یختلف المشرع المصري عن الجزائري في ضرورة عرض الصلح على الاطراف في مسائل 

تلتزم المحكمة في دعاوى :( على أنه  2000لسنة  1من القانون  18الطلاق، إذ ینص في المادة 

الولایة على النفس بعرض الصلح على الخصوم، ویعد من تخلف عن حضور جلسة الصلح مع 

مقبول، رافضا له، وفي دعاوى الطلاق و التطلیق لا یحكم بهما إلا بعد أن  علمه بها، بغیر عذر

تبذل المحكمة جهدا في محاولة الصلح بین الزوجین و تعجز عن ذلك، فإن كان للزوجین ولد، 

تلتزم المحكمة بعرض الصلح مرتین على الأقل، تفصل بینهما مدة لا تقل عن ثلاثین یوم، و لا 

  ).تزید عن ستین یوما

كما یشترك المشرع المصري مع نظیره الجزائري في اعتبار النیابة العامة طرفا في القضایا 

إذ یتعین تدخل نیابة شؤون الأسرة في جمیع الدعاوى . المطروحة أمام قاضي الاحوال الشخصیة

یابة ولا یكفي في هذه الدعاوى أن تقدم الن. الاستئنافیةودوائرها والطعون التي ترفع لمحاكم الأسرة 

نما یتعین حضورها في هذه الدعاوى والطعون   .مذكرة برأیها، وإ

  :السوريفي القانون /ثانیا

، والطلاقلم یفرد المشرع السوري قانونا خاصا بإجراءات التقاضي في الدعاوى المتعلقة بالزواج  

بل جاءت ضمن قانون الأحوال الشخصیة السوري، وفي نصوص متفرقة من قانون أصول 

  .2تالمحاكما

ففي شأن دعاوى الطلاق بما فیها التعویض عنه، فقد جعلها المشرع السوري من اختصاص 

: على أنه والتي تنصمن قانون أصول المحاكمات  535حیث نص في المادة  الشرعیة،المحاكم 

الزواج : المحكمة الشرعیة بالحكم نهائیا في قضایا الأحوال الشخصیة للمسلمین، وتشمل تختص(

لزواج، والمهر والجهاز، والحضانة والرضاع، والنفقة بین الزوجین والأولاد، والوقف وانحلال ا

  ).الخیري من حیث حكمه ولزومه، وصحة شروطه

  من قانون الأحوال 85وبخصوص ممارسة الدعاوى المتعلقة بالطلاق، فقد ذهبت المادة 
                                                             

، ص 2002م وفتحي نجیب،قانون إجراءات التقاضي في مسائل الاحوال الشخصیة، دار الشروق،الطبعة الأولى،محمود غنی -1

171.  

 .28/09/1956الصادر في  84الصادر بالمرسوم التشریعي رقم  -2
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لاق في تمام الثامنة عشرة من الشخصیة السوري إلى أنه یكون الرجل متمتعا بالأهلیة الكاملة للط 

عمره وفي الفقرة الثانیة فإنه یجوز للقاضي أن یأذن بالتطلیق، أو یجیز الطلاق الواقع من البالغ 

  .المتزوج قبل الثامنة عشرة إذا وجدت المصلحة في ذلك

سنة كاملة  18یتبین من هذا النص أن المشرع السوري قد جعل الاهلیة في الطلاق ببلوغ الرجل 

ه أن یأذن له بذلك إذا توافرت المصلحة فیما دون هذا السن، وینطبق الامر على مباشرة جمیع ول

ن كان المشرع السوري لم یذكر أهلیة . الدعاوى المترتبة على الطلاق بما فیها التعویض عنه وإ

من  المرأة في هذا النص، إلا أنه إذا كانت المرأة مفوضة بطلاق نفسها فلا بد عند إیقاع الطلاق

على أنه إذا كان الطلاق على مال، أي . أن تكون أهلا للتصرفات الدائرة بین النفع و الضرر

  .1مخالعة، فإن المرأة التي لم تبلغ سن الرشد إذا خولعت لا تلتزم ببدل الخلع إلا بموافقة ولي المال

على أنه یحق للقاضي فإذا لم تتوفر في المرأة هذه الأهلیة كانت الوكالة قابلة للإبطال لمصلحتها، 

أن یأذن لها في التطلیق إذا تبین له وجه المصلحة في ذلك قیاسا على إجازته طلاق الرجل البالغ 

المتزوج الذي لم یتم الثامنة عشر من العمر إذا تبین له أن له مصلحة حقیقیة في الطلاق، ولا 

شرها مباشرة بعد الزواج ولو یمكن اعتبار الطلاق من حقوق المرأة الزوجیة التي یحق لها أن تبا

  .2كانت غیر راشدة، لأن الطلاق هو أصلا من حقوق الرجل ولیس من حقوق المرأة ولو فوضها به

ولم یفرد المشرع السوري إجراءات خاصة تتعلق بمباشرة الدعاوى الخاصة بالزواج و الطلاق، ما 

ها إلى الاجراءات العادیة في نسیتعین الرجوع إلى قانون المرافعات العامة، ولذلك فهي تخضع في 

من قانون الاحوال  88التقاضي، ما عدا فیما یخص ضرورة إجراء محاولة الصلح، إذ تنص المادة 

إذا قدمت للمحكمة معاملة طلاق، أو معاملة مخالعة، أجلها القاضي شهرا :( الشخصیة على أنه

 أو أصر الطرفان على المخالعة،أملا بالصلح، إذا أصر الزوج بعد انقضاء المهلة على الطلاق، 

ذا لم تفلح هذه  دعا القاضي الطرفین واستمع إلى خلافهما، وسعى إلى إزالة ودوام الحیاة الزوجیة، وإ

  المساعي سمح القاضي بتسجیل الطلاق أو المخالعة، واعتبر

  .الطلاق نافذا من تاریخ إیقاعه 

                                                             
 .386ص ، 1998شرح أحكام الأحوال الشخصیة، مؤسسة النوري،  محمد فهر شفقة، -1

 .المرجع نفسه -2
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لسوري یشتركون في اعتبار الطلاق لا یقع فنلاحظ أنه تقریبا كل من المشرع الجزائري والمصري وا

إلا بین یدي القاضي، وبعد محاولة الصلح التي یجریها القاضي بین الطرفین، مع بعض 

  .الخصوصیة في كل تشریع من هذه التشریعات لمباشرة الدعاوى الخاصة بمسائل الطلاق

ن كان القاضي مقیدا من الناحیة الاجرائیة في شأن نظر الدعوى، إلا  أن سلطته واسعة في تقدیر وإ

التعویض في مثل هذه القضایا بما له من سلطة تقدیریة، فهل تقع علیه رقابة من المحكمة العلیا 

  في هذا المجال؟  
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  : أساس و كیفیة تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي/ المطلب الثاني

رة عقاب المخطأ في ظل الشرائع القدیمة، لقد كان الالتزام بالتعویض عن الضرر یقوم على فك

ثم بدا التعویض یقتصر على الوظیفة الاصلاحیة التي تهدف إلى جبر الضرر، . والقانون الروماني

وهذا في ظل فقه الشریعة الاسلامیة من ناحیة، وفي ما توصل إلیه القانون الفرنسي، والذي سارت 

صبح هذه الوظیفة هي الوظیفة الوحیدة على نهجه معظم التشریعات الوضعیة الحدیثة، لت

  .للتعویض، وتنفصل بذلك عن المسؤولیة المدنیة

وتقدیر التعویض قد یقوم به المشرع بالنص الصریح أحیانا، أو عن طریق تحدید التعویض بحد 

وقد یتركه لاتفاق الاطراف یقومون به وفقا لما یبدو . أقصى أحیانا وهو التقدیر القانوني للتعویض

من ظروف المعاملات وملابساتها، وهو التقدیر الاتفاقي للتعویض، وفي كلتا الحالتین یكون لهم 

  .القاضي ملزما بهذا التحدید

فما هو . وقد یمنح المشرع حریة مطلقة للقاضي لتقدیر التعویض، وهو ما یسمى بالتقدیر القضائي

للتعویض عن الطلاق التعسفي، الاساس القانوني الذي یعتمد علیه قاضي شؤون الاسرة في تقدیره 

وما هي الوسائل التي تحكمه، عند تقدیره لهذا التعویض المطروح علیه بمناسبة الطلاق التعسفي، 

  :هذا ما سیتم توضیحه في الفروع التالیة

  الاساس القانوني لتقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي/ الفرع الاول

  ق التعسفيكیفیة تقدیر التعویض عن الطلا/ الفرع الثاني

  :الاساس القانوني لتقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي/ ولالفرع الأ 

لا تستحق المطلقة التعویض إلا إذا ثبتت مسؤولیة الزوج عن الطلاق، وقد قضت المحكمة العلیا 

من المقرر شرعا وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة مقابل الضرر الناتج لها :" أنه 27/01/1986في 

ولما كان الثابت في قضیة الحال  ویسقط بتحمیلها جزء من المسؤولیة فیه، ر مبرر،من طلاق غی

أن القرار المطعون فیه قضى بإسناد الظلم إلى الزوجین معا، فلا سبیل إلى تعویض أحدهما ومنح 

  .1"ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص المتعة المتعة للزوجة،

  لاجتهاد المحكمة العلیا، یستلزم إذا تحمل الزوج كافة المسؤولیة، أيفالقضاء بالتعویض وفقا 
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أن دوافع الطلاق كانت كاملا من جانبه، فإذا كان جانبا من المسؤولیة یقع على عاتق الزوجة 

فالضرر وفقا لهذا القرار ثابت، إذا كان الطلاق غیر مبرر، ولا داعي . فقدت حقها في التعویض

  .من هذا الطلاق لإثبات الزوجة تضررها

وكان لهذا المبدأ تطبیقات لدى بعض المحاكم، فإذا ما تبین للقاضي أن جانبا من الاسباب الدافعة 

إلى الطلاق یتحملها الزوج، وجانب آخر تتحمله الزوجة، وهذا ما أخذت به محكمة البیض في 

بالنتیجة استبعاد إذ قضت بفك الرابطة الزوجیة بظلم منهما، و  ،05/05/2001حكمها الصادر في 

  .1ففي هذه الحالة انعدم التعسف، ویتبع ذلك رفض طلب التعویض. طلبات الزوجة المتعلقة بالمتعة

واختلف الموقف لدى محاكم أخرى، إذ ذهبت إلى القضاء أنه إذا ثبتت مسؤولیة كل منهما عن 

صدر عن محكمة الطلاق، وجب لإفادة المطلقة بالمتعة بحسب مسؤولیتها عن هذا الطلاق، فقد 

حیث إن القاعدة الشرعیة تقرر بأن :" جاء في حیثیاته  15/02/2004عین الصفراء حكما في 

العصمة بید الزوج ولهذا وجب الاستجابة لطلب المدعي الخاص بالطلاق، لكن وجب تحمیل 

ح مسؤولیة هذا الطلاق للزوجین معا، فالزوج تسرع في طلب الطلاق، والزوجة لرفضها بجلسة الصل

الحیاة في البیت الزوجي، حیث بالنظر إلى  ظروفالرجوع لعصمة زوجها بسبب عدم توفیر 

المسؤول عن هذه الفرقة فإنه حسب القول المدعى علیها تفقد حقوقها في المتعة بحسب نصیبها 

  ".دج مقابل المتعة للمطلقة 20000 عن هذا الطلاق، وذلك قضت لها المحكمة بـ

یحكم به القضاء  والتعویض الذيرفع الضرر ولیس لإلحاقه بالزوجة، فالطلاق قد وضع شرعا ل

لیس لكل مطلقة بل لمن تعسف زوجها في استعمال حقه في الطلاق فأصابها من جراء ذلك 

، وفي إطار 2"لا ضرر و لا ضرار:" صلى االله علیه وسلم بقوله اهللالضرر الذي نهى علیه رسول 

من قانون الاسرة فإن الحكم بالتعویض یتطلب شرطان أساسیان  52تطبیق الفقرة الثانیة من المادة 

  :هما

أن یثبت للقاضي أن الزوج، طالب الطلاق، لم یرغب فیه لتفادي مشكلة معینة أو لدفع ضرر،  -1

نما لنزوة شخصیة أو لقصد الاضرار بها، ودون أن تكون هناك مصلحة أو فائدة شرعیة أو  وإ

ا لیتفرغ للزواج من غیرها مرة أخرى، أو یطلقها لأنها رفضت أن عقلانیة أو منطقیة، كأن یطلقه
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تهیئ الطعام لأصدقائه في منزل الزوجیة وهم سكارى، وهو ما نفسره بخروج صاحب الحق عن 

  . 1الغایة التي لأجلها وضع الحق

من المقرر قانونا أن الزوجة :" بأنه  17/11/1998وقد قضت المحكمة العلیا في هذا الشأن في 

ستحق التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه في الطلاق، ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا ت

المبدأ یعد مخالف للقانون، ومتى تبین من قضیة الحال أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون ضدها 

بالتعویض دون أن یحصل من الطاعن أي تعسف أو نشوز، فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا 

  .2"یستوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیاالقانون، مما 

فیتضح إذا من خلال ذلك أن مسؤولیة الزوج وحده عن الطلاق هي التي ترتب للمطلقة الحق في 

وبمعنى أدق فإن التعسف في استعمال الحق في الطلاق هو الاساس القانوني الوحید . التعویض

لمنفردة للزوج، ومن ثم بانعدام التعسف ا بالإرادةلاستحقاق المطلقة للتعویض، في حالة الطلاق 

الذي یثبت بمشاركتها في المسؤولیة في الطلاق، أو بوقوعه كلیة على مسؤولیتها بجعلها تفقد هذا 

  .الحق ولو لم یتم الطلاق بالتراضي

ن كان الضرر المعنوي ثابت بمجرد الحكم  أن-2 یلحق الزوجة ضرر حقیقي بسبب طلاقها، وإ

المادي إذا وجد فیجب على الزوجة إثباته، وقد یوجد هذا الضرر في حالة ما  بالطلاق، فإن الضرر

إذا كانت الزوجة موظفة أو عاملة، وتزوجها على أن تترك وظیفتها، ثم طلقها بعد ذلك دون أن 

فیرتكز هذا الاساس على الموازنة بین ما یجنیه صاحب الحق من . 3ترتكب أي خطأ من جانبها

  .4ما یصیب الغیر من ضرر من جراء هذا الاستعمال یناستعماله لحقه وب

فالعصمة بید الزوج، وبموجب ذلك له الحق في إنشاء الطلاق، ودور القاضي هنا هو مجرد مسجل 

لإرادة الزوج، ولیس له السلطة في رفض هذه الرغبة وهذه الارادة على اعتبار أنها غیر مبررة في 

ر لهذا الطلاق، إما لعلمه بأنه غیر قادر على إثبات ما حالة ما إذا لم یقدم الزوج أي سبب أو عذ

، ولیس للقاضي هنا إلا أن یحكم لمطلقة والتجریحیدعیه، أو لأنه فضل السكوت على التلویح 

  .بالتعویض الملائم
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عنها، فإن المعمول به في الغالب أن عنصر الضرر  والضرر الناتجوبالنسبة لقضایا الطلاق 

باته متى كان الاساس الذي اعتمد علیه الزوج لطلب الطلاق غیر جدي، مفترض دون حاجة إلى إث

أو منعدم تماما، لأنه إذا انعدم التبریر أو كان غیر كاف یفهم منه أن الزوج تعسف في استعمال 

  .1حقه في الطلاق

، حیث قضت 15/06/1999وقد صدر في هذا الشأن قرار المحكمة العلیا في قرارها بتاریخ 

من المقرر قانونا أنه یحق للزوج إیقاع الطلاق بإرادته المنفردة، ومن ثم فإن النعي :" بموجبه بأنه

على القرار المطعون فیه بالقصور في التسبیب لیس في محله ، ومتى تبین في قضیة الحال أن 

للزوج الحق في تحمل مسؤولیة الطلاق دون أن یفصح للقاضي عن الاسباب التي دفعته للطلاق، 

الذین یقدمون تبریرات لإبعاد  للأزواجبا للحرج، أو تخطیا لقواعد الاثبات، خلافا وذلك تجن

المنفردة للزوج طبقوا  بالإرادةالمسؤولیة عنهم، وعلیه فإن قضاة الموضوع، لما قضوا بالطلاق 

  . 2"صحیح القانون

بات تقتضي أن ولهذا فإنه ما یمكن الوقوف علیه من خلال هذا القرار أن القواعد العامة في الاث

إلا أنه . البینة على من ادعى، وأن من یعجز عن إقامة البینة على صحة دفوعاته یخسر دعواه

في مسائل الطلاق خروج عن القواعد العامة، وذلك أن القاضي یقضي بالطلاق بناء على إرادة 

إیقاع الطلاق،  الزوج حتى ولو لم یقم هذا الاخیر البینة، أو لم یفصح عن الاسباب التي دفعته إلى

و لتجنب الحرج لأنها تدخل في صمیم الامور الشخصیة بین الزوج أسواء لعدم القدرة على إثباته 

، ولا یمكن في هذه الحالة أن یعاب على القرار القاضي بالطلاق بالقصور في التسبیب والزوجة

  .لأنه مجرد مسجل لإرادة الزوج

إخلال أو تقصیر من طرف الزوجة، فعلیه إثبات ما أما إذا اعتمد الزوج في إیقاع الطلاق على 

  یدعیه، وللقاضي السلطة التقدیریة في اتخاذ ما یراه مناسب بشأن المسؤولیة التي یحملها لهذا 

  .الزوج بالنظر غلى مواقف الاطراف ودفوعاتهم

 إن القرار" حیث قضت بموجبه  23/05/2000وقد جاء في هذا الشأن قرار للمحكمة العلیا في 

الذي لا یكون مسببا بما فیه الكفایة یكون مشوبا بالقصور في التسبیب، ومتى تبین في قضیة 
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الحال أن المطعون ضده لم یشترط العذریة في عقد الزواج، فإن البناء بها یذهب كل دفع بعدم 

العذریة، وعلیه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتحمیل الطاعنة المسؤولیة عن الطلاق، وحرمانها 

  .1"ن التعویض عرضوا قرارهم للقصور في التسبیبم

ولذلك فإن أقام الزوج دعوى الطلاق على أساس إخلال الزوجة بمسؤولیتها فیقع علیه إثبات ذلك 

في هذه الحالة، ولما كان ثابتا من خلال هذا القرار للمحكمة العلیا أن الزوج أقدم على إیقاع 

اء بعد الدخول بها، مع أنه لم یشترط عذریتها عند الطلاق على أساس انه اكتشف أنها غیر عذر 

إبرام عقد الزواج، ففي هذه الحالة علیه عبء الاثبات أنها غیر عذراء، إلا أن البناء بها یسقط هذا 

الدفع، وما دامت دفوعاته غیر مبررة ومعللة یتحمل وحده مسؤولیة الطلاق، ویثبت لها الحق في 

  .التعویض مقابل ذلك

سبق ذكره یتضح أن الأساس القانوني لاستحقاق المطلقة للتعویض هو التعسف في  فمن خلال ما

  .على اساس المسؤولیة التقصیریة لیس واستعمال الحق في الطلاق 

الحكم بالتعویض  إن:"بقولها 22/02/2000في قرارها الصادر في اوهذا ما أكدته المحكمة العلی

  . 2"لا یمكن أن یشمله التعویض عن الطلاق عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة

وذلك أن المسؤولیة التقصیریة تقوم على أساس الخطأ الذي یلحق الضرر، وهذا ما لا یمكن أن 

  .یشمله التعویض المحكوم به في حالة الطلاق

 بالغیر، سواءفالتعویض هنا إنما یقوم على وجود حق، وأدى استعمال هذا الحق إلى إلحاق الضرر 

المطلق فإذا كان الضرر اللاحق بالمطلقة یفوق المصلحة التي حققها . أو عن غیر قصد بقصد

فاستعمال الطلاق حتى ولو أدى إلى الاضرار بالزوجة، لا . كان ذلك تعسفا من جانبه وثبت لها التعویض

  .وقانونا للزوج  یمكن أن یكون خطأ یرتب المسؤولیة التقصیریة، لأنه حق مخول شرعا

  :التعسفيكیفیة تقدیر التعویض عن الطلاق / ثانيالفرع ال

من قانون الاسرة على استحقاق المطلقة  52إذا كان المشرع الجزائري قد نص من خلال المادة 

یبین كیف یقدر هذا  لمللتعویض في حالة تعسف الزوج في استعمال حق الطلاق، إلا أنه 

المدني التي تراعي حجم الضرر، أم أنه  ى القواعد العامة في القانونلالتعویض، هل بالرجوع إ
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یراعي في تقدیره مسائل أخرى، تتعلق باعتبارات شخصیة لما لهذا النوع من الدعاوى من 

خصوصیة، وهل یخضع هذا التعویض لحسابات معینة مثلما هو الحال امام المحاكم المدنیة، أم 

 ظروفج و الزوجة ومراعاة أنه یمكن أن یقدر القاضي التعویض بالنظر غلى حال كل من الزو 

  .1المعاش كما هو الحال في حساب النفقة

إلى  والمصري على عكس الغموض الذي شاب المشرع الجزائري، فقد ذهب المشرعان السوري 

الشخصیة، إلا أنه ما یلاحظ علیهما معا  بالأحوالتحدید مقدار المتعة في النصوص الخاصة 

خلاف المشرع الجزائري الذي استعمل لفظ التعویض، فهل  أنهما استعملا صراحة لفظ المتعة، على

لكل من اللفظان مدلول واحد أم یختلفان، وهل هذا الاختلاف یقع في اللفظ فقط أم هو اختلاف 

  .ن یحكم بهما معا عند الطلاق التعسفيأشرعي وقانوني، وهل یجوز للقاضي 

   :مقدار التعویض عن الطلاق التعسفي/أولا

الجزائري ما یحدد قیمة التعویض في حالة الطلاق التعسفي، إذ  الأسرةقانون  لا نجد من خلال

استقر المشرع الجزائري على مبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي، ولكن لم یحدد قیمة هذا 

لیه المشرع السوري إوذلك على خلاف ما ذهب . التعویض، ولم یحدد حتى أدنى أو أقصى قیمة له

جاز للقاضي أن یحكم : " ...من قانون الاحوال الشخصیة على أنه 117الذي ینص في المادة 

على مطلقها بحسب حالة ودرجة تعسفه بتعویض لا یتجاوز نفقة ثلاثة سنوات لأمثالها فوق نفقة 

وبذلك فقد ". العدة، وللقاضي أن یجعل دفع هذا التعویض جملة أو شهریا بحسب مقتضى الحال

تقدیر التعویض إلا أنه قیده بحد أعلى لا یتجاوز نفقة ثلاثة  ترك المشرع السوري للقاضي حریة

  .سنوات لأمثال المرأة

تقدیر :" على أنه 24/03/1998وقد استقر قضاء محكمة النقض من خلال قرارها الصادر في 

  117 ضمن الصلاحیة المخولة له بمقتضى المادةتعویض الطلاق التعسفي متروك لقناعة القاضي 
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  .1"السوري وال الشخصیةمن قانون الاح

لیرة  200ومع ذلك یوجد بعض القضاة قد یحكمون بالتعویض عن الطلاق التعسفي لا یتجاوز 

لیرة  1000بینما یحكم آخر بتعویض یزید عن . سوریة مع أنها في هذا الوقت لا تكفي لشراء حذاء

دید الادنى لمبلغ سوریة على زوج تشبه حاله حال الزوج الاول، ولذلك كان الاجدر للمشرع تح

التعویض بما لا یقل عن نفقة ستة أشهر لأمثال الزوجة دون التحدید لحده الاقصى، ویرتبط مع ما 

  . 2محكمة النقض ویخضع لرقابةأصاب الزوجة من ضرر على أن یعلل القاضي قراره، 

یا واء جسالفة الذكر أن الحكم بالتعویض عن الطلاق التعسفي جا 117كما یستفاد من نص المادة 

و الفاقة معا فإن بإمكان القاضي منحه، وقد أجدر ان یكون  فلو ثبت التعسف والفقر. للقاضي

  .وجوبیا یلزم القاضي بالحكم به متى توفرت شروطه

لیس " على أنه 04/06/1981وقد ذهب القضاء في سوریا من خلال محكمة النقض الصادر في 

  .3"یا أم لا ـا أن یكون تعسفـفالطلاق إم ، یضلتخفیض التعو  الأسبابللقاضي أن یعتبر بعض 

فإذا استقر القاضي على أن الطلاق تعسفیا، وأن البؤس والفاقة قد أصاب المطلقة وفقا لما سبق 

بیانه، جاز للقاضي أن یحكم لها بالتعویض بحسب حالة ودرجة تعسفه بما لا یتجاوز نفقة ثلاثة 

خصیة للمطلق معیارا لتقدیر التعویض، ذلك أنه فالمشرع السوري قد وضع الظروف الش. سنوات

كما یراعي أیضا درجة تعسفه وهو المعیار الشخصي في تقدیر . یراعي حاله ولیس حال المطلقة

التعویض، وفي كل الاحوال وأیا كانت درجة التعسف، وحال المطلق من عسر أو یسر، فإن قیمة 

المشرع صراحة للقاضي أن یجعل هذا  كما أجاز. هذا التعویض لا تتجاوز مقار ثلاث سنوات

  .التعویض جملة واحدة، أو شهریا بحسب مقتضى الحال

ویؤخذ على المشرع السوري أنه قد أجحف بحق المرأة عندما حدد السقف أو الحد الاعلى لمقدار 

التعویض، بحیث لا یمكن للقاضي أن یزید عنه بأي حال من الاحوال، مع مراعاة حالة الزوج 

                                                             
، ص 2،العدد 1998السوریة، سنة ، مجلة القانون، وزارة العدل 24/03/1998، بتاریخ 226محكمة النقض السوریة، قرار رقم  -1
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وذلك أن . دون النظر إلى حجم الضرر الذي قد یلحق بالمرأة، نتیجة مزاجیة الزوج بطلاقهالمادیة، 

مبلغ التعویض الذي درجت المحاكم على الحكم به هو مبلغ زهید لا یتناسب البتة مع تكالیف 

فأي تعویض ذلك الذي . الحیاة خصوصا إذا لم یكن هناك معیلا للمرأة أو كانت عاجزة عن الكسب

لحاجة، وماذا تفعل بعد مضي السنوات الثلاث، لذلك كان حریا بالمشرع الا یحدد سقفا یقیها ا

للتعویض وأن یترك ذلك لتقدیر القاضي بحسب درجة تعسف الزوج والفاقة والبؤس اللذان سیصیبان 

  . 1على أن یخضع ذلك لرقابة محكمة النقض حمایة للمرأة وحفاظا على حقوقها. المرأة

ذا كان هناك ب من القانون السوري في مقدار  117عض المنادین بضرورة مراجعة المادة وإ

التعویض، دون حصره بنفقة ثلاثة سنوات، إذ لابد أن یكون التعویض مكافأ للضرر ولیس هناك ما 

وذلك . یمنع رفع مقدار التعویض حتى یمكن أن یشمل ما یساوي مقدار المهر المؤجل أو ضعفه

نقد أولا، وكون ربط تقدیر التعویض بالنفقة ثانیا لا یمكن الحد من خلاله من لفقدان القیمة المالیة لل

إیقاع الطلاق التعسفي، فلابد أن یكون التعویض مكافأ لحجم الضرر، كما أن قصر مدة الزواج أو 

طولها لا علاقة لها بتقدیر التعسف وكذلك وجود مؤجل أو معجل المهر في صك الزواج لا یمنع 

  . 2فادة كمن حقها في التعویض عن الطلاق التعسفيالمطلقة للاست

 لطلاق التعسفي في ظل الطلاق السوري، هو أمر مشابه لتعویض العمل غیر المشروع،افتعویض 

من القانون المدني السوري، وتبتدأ المدة  173ولذلك فهو یتقادم بثلاث سنوات عملا بأحكام المادة 

سنة من تاریخ  15علم به فیتقادم طلب التعویض بمرور فإن لم ت. من تاریخ علم الزوجة بالطلاق

وتستحق المرأة التعویض بمجرد الطلاق ویسقط بالرجعة، ولا یمكن الادعاء بطلبه إلا بعد  ،وقوعه

  .3البینونة ولذلك فإن الابراء من الحقوق الزوجیة من الطلاق یشمله

 25مكرر من القانون  18مادة وكان ذلك أیضا نفس ما ذهب إلیه القانون المصري، حیث تنص ال

الزوجة المدخول بها في زواج صحیح إذا طلقها زوجها دون رضاها ولا : " على أنه 1920لسنة 

سبب من قبلها، تستحق فوق نفقة عدتها متعة تقدر بنفقة سنتین على الاقل و بمراعاة حال المطلق 

                                                             
 www.amanjordam.org/aلؤي اسماعیل، الطلاق التعسفي، مقال على موقع  -1
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لق في سداد هذه المتعة یسرا و عسرا و ظروف الطلاق ومدة الزوجیة، ویجوز أن یرخص للمط

  ".على أقساط

ویلاحظ أن المشرع المصري قد خالف المشرع السوري الذي حدد أقصى قیمة للتعویض بنفقة ثلاثة 

و إذا كان المشرع المصري . سنوات في حین المشرع المصري قد حدد أدنى قیمة له بنفقة سنتین

حدها الاقصى لتقدیر القاضي بحسب ما فإنه قد ترك . قد حدد للتعویض حد أدنى قدره بنفقة سنتین

یتراءى له من ظروف الطلاق ومدة الزوجیة ومدى أحقیة الزوج في استعماله حق الطلاق أو إساءة 

استعماله له، كما أطلق لسلطان القاضي إیجابه المتعة للمطلقة دفعة واحدة، أو الترخیص للمطلق 

  .1سدادها على أقساط

لما كان :" إلى أنه 21/04/2001في قرارها الصادر في كما ذهبت محكمة النقض المصریة 

لسنة  100و المضافة بالقانون رقم  1929لسنة  25مكرر من القانون رقم  18النص في المادة 

، مفاده أن تقدیر المتعة وتقسیط سداد ما هو محكوم به یدخل في سلطة محكمة الموضوع، 1985

لم ینزل الحكم بها عن الحد الادنى في تقدیرها بنفقة  ولا رقابة لمحكمة النقض علیها في ذلك طالما

سنتین على الاقل، ولما كان ذلك، وكان الحكم المطعون فیه في ما قضى من متعة الطاعنة 

وتقسیط سدادها قد التزم صحیح النص المشار إلیه فإن النعي لا یعدو أن یكون جدلا موضوعیا لا 

  2".یجوز إثارته أمام هذه المحكمة

  العبرة في تحدید طلبات :" إلى أنه 16/02/1993:نفس المحكمة في قرار لها بتاریخوذهبت 

الخصم هي بما یطلب الحكم له به، وطلب المطعون ضدها الحكم بفرض متعة لها طبقا للقانون 

دون تحدیدها بمبلغ معین، أو مدة معینة، والقضاء لها بمتعة تقدر بنفقة خمس سنوات صحیح، لا 

  شارتها بصحیفة افتتاح الدعوى إلى مطالبتها ودیا للطاعن بمتعة ینال من ذلك إ

  . 3مقدارها نفقة سنتین قبل رفع دعواها

                                                             
أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الاسلامیة والقانون معلقا علیها بأحكام المحكمة الدستوریة العلیا ومحكمة أحمد إبراهیم بك،  -1

  .807ص هـ،  1424، الخامسةالنقض المصریة، الطبعة 
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یظهر من ذلك أن القضاء في مصر سار على غرار المشرع، إذ جعل للقاضي سلطة واسعة في 

ضمن تقدیر التعویض عن الطلاق ولا رقابة علیه من محكمة النفض علیه لأنها مسألة واقع تدخل 

سلطته التقدیریة، ولكن بشرط ألا تقل عن الحد الادنى له والمحدد قانونا بنفقة سنتین ویدخل في 

مكرر سالفة الذكر، وهي  18هذا التقدیر الاعتبارات التي نص علیها المشرع المصري في المادة 

  .حال المطلق عسرا أو یسرا، وظروف الطلاق، ومدة الزوجیة

ن كان المشرع المصري قد وضع اعتبارا للحالة الاقتصادیة للزوج، فإنه قد جعل من ظروف  وإ

وحسنا فعل المشرع . الطلاق ومدة الحیاة الزوجیة معیارا لذلك، وهو معیار مشترك بین الزوجین

المصري عندما جعل لمدة الزوجیة اعتبارا عند تقدیر التعویض، إلا أنه لم یشر إلى أن هذا 

اة الزوجیة أو ینقص، لأننا قد نجد في حالات كثیرة أن الطلاق التعویض یرتفع مع طول مدة الحی

الذي یأتي بعد حیاة زوجیة قصیرة قد یكون له وقع وألم نفسي كبیر، لدى المرأة المطلقة، یمنعها أن 

وأمام هذه الاختلافات  .فهل هذا ما قصده المشرع المصري أم العكس. تكرر الزواج بعد ذلك

إذ أنه أجاز ذلك لقاضي  كان للمشرع الجزائري موقف مغایر عویض،التشریعیة بشأن تقدیر الت

  .الموضوع بموجب ما له من سلطة تقدیریة ولم یحدد له لا حد أقصى ولا حد أدنى

 02/04/1984وقد كان للقضاء الجزائري تطبیقات قضائیة في ذلك، إذ قضى المجلس الاعلى في 

وجة من حقوق على زوجها یخضع لتقدیر قضاة من المقرر شرعا أن تقدیر ما یفرض للز  :"بأنه 

الموضوع، فإن تسبیبه وبیان حالة الزوجین بیانا مفصلا من غنى وفقر یدخل في صمیم القانون 

الذي هو خاضع للرقابة، فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد انتهاكا لقواعد شرعیة مستمدة من 

ستئناف رفعوا المبالغ التي حكم بها للزوجة الشریعة الإسلامیة، إذا كان الثابت أن قضاة الا

مقتصرین في تبریرهم لما حكموا به على الاشارة إلى حالتي الطرفین و طبقتهما الاجتماعیة، دون 

الاعتبار لحالة وطبقة كل منهما و غناهما أو فقرهما أو غنى أحدهما و فقر الأخر ودون اعتبار 

یة لمعرفة ما إذا كان ما حكموا به خاصة منه المتعة كذلك لمقدار ما یتقاضاه الزوج، كأجرة شهر 

التي رفعت إلى غیر ما هو مألوف، ودون أي قاعدة شرعیة، ومتى كان كذلك استوجب نقض 

  .1القرار المطعون فیه جزئیا فیما یخص مبلغ المتعة دون إحالة
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ب التي دفعته فالقضاء بالتعویض عن الضرر المترتب عن الطلاق یستلزم أن یبین القاضي الاسبا

إلى رفع قیمة التعویض، لاسیما إذا حكم بغیر ما هو مألوف، كأن تكون مثلا الحیاة الزوجیة قد 

أما إذا حكم القاضي بتعویض معین، سواء قل مقداره أو زاد، . 1تجاوزت سنین عدیدة لفترةطالت، 

لا كان قرا ره معیبا بالقصور في فإنه ورغم ما له من سلطة تقدیریة، فهو مجبر على تسبیب ذلك، وإ

  .2التسبیب

من المستقر علیه قضاء أن تحدید :" بأنه 18/06/1991وقد جاء في قرار للمحكمة العلیا في 

المتعة و التعویض و نفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع غیر أنهم ملزمین بذكر 

  .3"قصورا في التعلیل أسباب تحدیدها ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ، یعد

تحدید التعویض عن الطلاق :" قضت بان  12/07/2007وفي قرار آخر للمحكمة العلیا بتاریخ 

  .4"التعسفي یعد من المسائل التقدیریة التي یختص بها قضاة الموضوع دون غیرهم

قرار قضى بالمصادقة مبدئیا عن  07/07/2004وذلك أنه قد صدر عن مجلس قضاء بجایة في 

دج فأقام الطاعن طعنا على  300000كم المستأنف فیه، وتعدیله برفع مبلغ التعویض إلى الح

أساس القصور في التسبیب، إذ اكتفى بالقول أن العشرة الزوجیة دامت طویلا تفوق أربعین سنة، 

حالیا، یتعین رفع مبلغ التعویض ) المطعون ضدها(وبالتالي وجبرا للضرر اللاحق بالمستأنفة

وأن المبلغ المحكوم به جد مبالغ فیه، بالنظر إلى القدرة المالیة . دج 300000به إلى المحكوم 

ولكن المحكمة العلیا قد فصلت في هذا . للطاعن، الذي لا یتقاضى إلى منحة تقاعد لا تكاد تكفیه

في الطعن بعدم قبولها لهذا الادعاء لأن الطاعن لم یقدم إلى قضاة الاستئناف وثائق لیتم تجاهلها 

قرارهم المتقد، كما أنه لم یذكر الطلبات التي قدمها ولم یجیبوه علیها، وحیث أن تحدید التعویض 

عن الطلاق التعسفي، یعد من المسائل التقدیریة التي یعود الاختصاص فیها لقضاة الموضوع دون 

بأي مبلغ  غیرهم، إضافة إلى ذلك فإن طلاق امرأة بعد زواج دام أربعین سنة، دون مبرر لا یعوض
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من المال، الأمر الذي یجعل وجهي الطعن غیر مؤسسین، مما یستلزم ردهما، وتبعا لذلك رفض 

  .الطعن

فتقدیر التعویض المستحق للمطلقة هو من صلاحیات القاضي الذي یفصل في الطلاق، وهو 

بعض  یخضع لسلطته التقدیریة ولا یمكن تقییده أو حصره، وعلى القاضي أن یأخذ بعین الاعتبار

المعطیات وهي مدخول الزوج وظروف المعیشة وحتى عدد سنوات العشرة الزوجیة، التي قضیاها 

  .1معا

كما یجب أن یراعي القاضي في تقدیر التعویض عن تعسف الزوج في الطلاق، جسامة الضرر 

 الذي أصاب المطلقة وكذا ارتفاع الاسعار وتغییرها، وهي مسألة متروكة لتقدیر قاضي الموضوع،

ولذلك فإن إقرار مبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي في قانون الاسرة الجزائري، یعتبر وسیلة 

  .2ناجعة في الحد من الطلاق، ومن شأنه أیضا تعزیز المركز القانوني للمرأة في قانون الاسرة

بما  والحقیقة أن المشرع الجزائري حسنا فعل عندما لم یقید التعویض، وترك لقاضي الموضوع الحكم

كما أن . والآثار قد تختلف من حالة طلاق إلى أخرى الأوضاعن یراه كفیلا لجبر الضرر، ذلك أ

جعته تحتاج إلى إجراءات وتعدیلات قانونیة، عكس الاحكام راالقانون إذا حدد قیمة التعویض فإن م

  .القضائیة التي تتماشى والواقع المعاش

واحدة أو یدفع على أقساط، فقد سكت المشرع  أما بشأن طریقة دفع هذا التعویض، هل جمالة

  المصري إلى  الجزائري في قانون الاسرة عن ذلك، في حین ذهب كل من المشرعان السوري و

  .إمكانیة دفعها على أقساط

ذا كان المشرع الجزائري لم ینص على ذلك في قانون الاسرة إلا أننا نجد ذلك في المادة   132وإ

  للظروف یعین القاضي طریقة التعویض تبعا:" ئري التي تنص على أنهمن القانون المدني الجزا

  ".ویصح أن یكون التعویض مقسطا، كما یصح أن یكون إیرادا مرتبا 

وجواز الترخیص للمطلق في سداد التعویض على اقساط هو أمر جائز ولیس فیه إسقاط للحق 

 : ذا ما یتماشى مع قول االله تعالىوه. الواجب للمطلقة، إنما فیه مصلحة للمطلقة بالتیسیر علیه

                                                             
  .38ص  عمار بن أحمد، المرجع السابق، -1

الإشتراط في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة تخرج لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص،  مسعودي یوسف، -2

  .134، ص 2006/2007المركز الجامعي بشار، 
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وهذا حتى لا ینسى . 1

المسلمون الفضل بینهم والمودة حتى بعد ظروف الطلاق، كما أنه قد یكون في التقسیط مصلحة 

  .2نه قد یضمن لها دخلا متتابعا قد یستمر إلى ما بعد انتهاء نفقتهاللمطلقة أیضا، لأ

وقد یكون أفضل لها من تأخذه دفعة واحدة فتسرف في انفاقه فلا یكفیها مدة طویلة، وأیضا ولعل 

في الصلة المتتابعة بینهما طوال فترة دفع هاته الاقساط ما یحدث االله أمرا بینهما لعودة الحیاة 

یكن فإن تقسیط التعویض أو دفعه جملة واحدة إنما هو متروك للقاضي بما یراه  الزوجیة، ومهما

  .من سلطة تقدیریة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
 .237سورة البقرة، الأیة  -1

المقصود بها نفقة الاهمال، وماجرى العمل في المحاكم الوطنیة أن یحكم بها القاضي لمدة سنة ابتداء من رفع الدعوى و إلى  -2

 . غایة النطق بالحكم بالطلاق
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رقابة المحكمة العلیا على قاضي الموضوع في تقدیره الضرر و التعویض عن / المطلب الثالث

  :الطلاق التعسفي

مة الموضوع، من الاعتداد بعناصر إن للمحكمة العلیا سلطة ممارسة الرقابة على ما تقوم به محك

الضرر وشروطه، وكذا بعناصر تقدیر التعویض ولیس لمحكمة الموضوع، من حیث المبدأ لأن 

تختار ما ترید اختیاره أو إغفاله من بین هذه العناصر، لكن السؤال المطروح في ماذا تتمثل 

الواجب توافرها في هذا  عناصر الضرر الواقع للمرأة المطلقة طلاقا تعسفیا، وما هي الشروط

الضرر حتى یمكن الاعتداد به، وكذلك ما هي العناصر التي من خلالها یمكن لقاضي شؤون 

الاسرة تقدیر التعویض الذي یجب أن یكون متناسبا مع حجم الضرر وجابرا له، وهذا ما سوف یتم 

  :بیانه في الفروع التالیة

  .الموضوع  في تقدیره لعناصر الضرر وشروطهرقابة المحكمة العلیا على قاضي / الفرع الاول

  .رقابة المحكمة العلیا على قاضي الموضوع في عناصر تقدیر التعویض/ الفرع الثاني

رقابة المحكمة العلیا على قاضي شؤون الاسرة في تقدیره لعناصر الضرر / الفرع الاول

  :وشروطه

سب هذا التعویض مع الضرر و یقدر باعتبار أن الضرر هو مناط تقدیر التعویض، فلا بد ان یتنا

بقدره، ولا یتبین مدى هذا التناسب إلا بعد تحدید العناصر و الشروط الواجب توفرها في الضرر 

  .حتى یكون مستحقا للتعویض

ولأن كان التثبت من قوع الضرر ومداه مسألة واقعیة یستقل بها قضاة الموضوع، فإن تعیین هذا 

ر المكونة له قانونا، والتي یجب أن تدخل في حساب التعویض، الضرر في الحكم و ذكر العناص

لأن هذا التعیین هو من قبیل . یعتبر من المسائل القانونیة التي تهیمن علیها المحكمة العلیا

  . 1التكییف القانوني للوقائع

ویعتبر استیفاء الضرر للشروط الواجب توافرها لاستحقاق التعویض مسألة قانونیة یخضع فیها 

لموضوع لرقابة المحكمة العلیا، من هذا كون الضرر ماس بحق أو مصلحة مشروعة، وتكییفه ا

  .بأنه ضرر محقق حال أو مستقبل أو بأنه احتمالي، ووصفه بأنه ضرر مادي أو ضرر معنوي

  وقد كان للقضاء تطبیقات قضائیة في ذلك، إذ قضى المجلس الاعلى في قراره الصادر في

                                                             
  .184ص  ،المسؤولیة المدنیة في تقنیات البلاد العربیة، سسلیمان مرق -1
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من المقرر شرعا أن تقدیر ما یفرض للزوجة من حقوق على زوجها  :"بأنه  02/04/1984 

یخضع لتقدیر قضاة الموضوع، فإن تسبیبه، وبیان حالة الزوجین بیانا مفصلا من غنى و فقر 

یدخل في صمیم القانون الذي هو خاضع للرقابة، فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد انتهاكا 

ة الاسلامیة، إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف رفعوا المبالغ لقواعد شرعیة مستمدة من الشریع

التي حكم بها للزوجة مقتصرین في تبریرهم لما حكموا به على الاشارة إلى حالتي الطرفین 

وطبقتهما الاجتماعیة، دون اعتبار لحالة و طبقة كل منهما، وغناهما أو فقرهما، أو غنى أحدهما 

كذلك لمقدار ما یتقاضاه الزوج كأجرة شهریة، لمعرفة ما إذا كان ما أو فقر الاخر، ودون اعتبار 

حكموا به خاصة منه المتعة التي رفعت إلى غیر ما هو مألوف، ودون الاستناد إلى أي قاعدة 

شرعیة، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا فیما یخص مبلغ المتعة دون 

  .1"إحالة

الضرر المترتب عن الطلاق یستلزم أن یبین القاضي عن الأسباب التي  فالقضاء بالتعویض عن

لا سیما إذا حكم بغیر ما هو مألوف، كأن تكون مثلا الحیاة الزوجیة قد . دفعته لرفع قیمة التعویض

  .2طالت لفترة تجاوزت سنین عدیدة

سلطة تقدیریة فهو أما إذا حكم القاضي بتعویض معین سواء قل مقداره أو زاد فإنه رغم ما له من 

لا كان قراره معیبا للقصور في التسبیب   .مجبر على تسبیب ذلك، وإ

من المستقر علیه قضاء، أن :" بأنه 18/06/1991وقد جاء في قرار آخر للمحكمة العلیا في 

تحدید مبالغ المتعة و التعویض و نفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع، غیر أنهم 

. ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا في التعلیل. ر أسباب تحدیدهاملزمین بذك

ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن قضاة المجلس برفعهم لمبالغ المتعة والتعویض و النفقة 

المحكوم بها في محكمة أول درجة، دون أن یبینوا أسباب ذلك شابوا قرارهم بالقصور في 

  .3"التسبیب

لا أن الملاحظ في الواقع العملي أن القضاة لا یحددون عناصر الضرر، ولا شروطه في إ

أحكامهم، فلا یبینون نوع الضرر إذا كان مادیا أو معنویا، مباشرا أو غیر مباشر، محققا أو 
                                                             

  .61، ص 2، عدد 1989، المجلة القضائیة ،  32779، ملف رقم 241984المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -1

  .282عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  -2

  .65، ص 1، عدد  1992،المجلة القضائیة 75029، ملف رقم 18/06/1991المحكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة،  -3



115 

 

احتمالیا، متوقعا أو غیر متوقع، إذ قضى مجلس قضاء سعیدة بموجب القرار الصادر بتاریخ 

دج، وذلك دون أن  40000د الاستئناف بخفض مبلغ المتعة المحكوم بها إلى بع 14/01/2010

حیث " بل اكتفى بذكر سبب واحد  یحدد المجلس عناصر الضرر التي جعلته یقضي بهذا المبلغ،

  .1"أن المجلس تبین له أن مبلغ التعویض عن الطلاق التعسفي جاء مبالغ فیه وعلیه یتعین رده

لمحكمة سعیدة أحكاما في فترات  الأسرةوقد صدرت عن قسم شؤون ، كثیرةفي هذا الصدد  والأمثلة

بتمكین المطلقة من  22/03/2008فقضت بتاریخ . ومنحت نفس مقدار المتعة تقریبا متقاربة،

وهو نفس المبلغ الذي قضت به للمطلقة بموجب الحكم الصادر في  2دج 30.000تعویض قدره 

الواقع تعسفیا، لأن الزوج صمم على الطلاق، والزوجة وكلها اعتبرت الطلاق .27/06/20093

تمسكت بالرجوع خلال مراحل النزاع، دون أن تحدد هذه الأحكام طبیعة الضرر اللاحق بالمطلقة 

  .ولا عناصره

وكأن القاضي خلال فترة زمنیة یلتزم بتقدیر التعویض بنفس المقدار، أو على الأقل بمبالغ متقاربة 

ن كان یسري ع لى اعتبارات تقدیر القاضي للنفقة التي یراعي القاضي في تقدیرها حال وهذا وإ

، فهو لا یصدق على التعویض الذي لا یقضي به القاضي إلا بعد أن 4الطرفین وظروف المعاش

لا كان حكم  یحدد نوع الاضرار اللاحقة بالمطلقة، ومن ثم مقدار التعویض المناسب لجبرها، وإ

المحكمة العلیا رقابتها علیه في هذا الشأن، لیس في مقدار القاضي عرضة للنقض فتمارس 

نما في تحدید نوع الضرر المستحق للتعویض وحجمه   .التعویض وإ

حكما صادرا  08/07/1986وفي هذا السیاق نقضت المحكمة العلیا في قرار لها صادر بتاریخ 

ن هذا الاخیر كان تحت عن حكم الجنایات بعدم أحقیة والد الضحیة في التعویض عن وفاة ابنه لأ

حیث " :وقد جاء في حیثیات هذا القرار ر،نفقة والده بدعوى عدم تضرره، دون أن تبین نوع الضر 

أنه تبین من مطالعة الحكم المطعون فیه أن القضاة أسسوا قضاءهم لإبطال دعوى والد الضحیة 

ن الضرر یكون إما كانت تحت نفقته، وأنه لم یلحقه أي ضرر، وحیث أ الأخیرةعلى كون هذه 

                                                             
  .10، ملحق رقم  00528/09یة رقم ، قض 14/01/2010مجلس قضاء سعیدة، غرفة الأحوال الشخصیة،  -1

  .11، ملحق رقم  1541/09، قضیة رقم  22/03/2008مجلس قضاء سعیدة، غرفة الأحوال الشخصیة،  -2

  .12، ملحق رقم  0355/09، قضیة رقم  27/06/2009مجلس قضاء سعیدة، غرفة الأحوال الشخصیة،  -3

لقاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین و ظروف المعاش و لا یراجع تقدیرها یراعي ا:" من قانون الاسرة تنص على أنه  79المادة  -4

 ".قبل مضي سنة من الحكم
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وعلیه . وحیث أن القضاة لم یراعوا في الدعوى الحالیة سوى الجانب المادي فقط. مادیا أو معنویا

  .1"فإنهم لم یحیطوا بالدعوى من جمیع جوانبها، وجاء بذلك قضاءهم ناقصا

ون وحیث یتبین من القرار المطع:" بأنه 28/03/2000وجاء في قرار آخر للمحكمة العلیا بتاریخ 

فیه أنه لم یحدد نوعیة التعویض المقضي به، هل هو عن الضرر المادي أم عن الضرر المعنوي 

  .2"الذي یشكل قصورا في التسبیب، ینجر عنه النقض الأمرومعلوم أنه لا یجوز دمجهما معا، 

وقیاسا على ذلك فإن الحكم الصادر عن قاضي شؤون الاسرة بمنح تعویضا في الطلاق، وجب أن 

مسببا تسبیبا كافیا، یحدد فیه القاضي نوع الضر، هل هو مادي أو معنوي، مباشر أو غیر یكون 

  .مباشر

  :رقابة المحكمة العلیا على قاضي الموضوع في عناصر تقدیر التعویض/ الفرع الثاني

إن للمحكمة العلیا سلطة ممارسة الرقابة على ما تقوم به محكمة الموضوع على عناصر تقدیر 

یست لمحكمة الموضوع ان تختار ما ترید اختیاره أو إغفاله من هذه العناصر وهذا هو التعویض ول

  .المبدأ

إلا أنه هناك بعض قرارات المحكمة العلیا تسیر ضد هذا المبدأ، لأنها تخلط بین تقدیر القاضي 

  .للتعویض بمبلغ ثابت، أو نصاب معین، أو قیمة ثابتة، وبین عناصر تقدیر التعویض

ي مسألة واقع تخضع لتقدیر قاضي الموضوع وفق لما توضح له من جسامة أو یسر فالأولى ه

الضرر، دون رقابة علیه من المحكمة العلیا، ولكن كیفیة تحدید هذه الجسامة أو الیسر، بمعنى 

وتنصب هذه الرقابة . كیفیة تطبیق القانون على الواقع هو الذي یكون محل رقابة المحكمة العلیا

ام القاضي للعناصر والمعاییر التي وضعها المشرع أمام القاضي للوصول إلى على مدى احتر 

  .تقدیر للتعویض بما یتناسب مع حجم الضرر

فإذا كان القاضي بسبب تطبیق معیار الخسارة اللاحقة والكسب الفائت، أو تفویت الفرصة، فعلیه 

  .و الكسبأن یبین الواقعة المثبتة في الدعوى التي تصدق على وصف الخسارة أ

وفیما یتعلق بمعیار الظروف الملابسة، ومن وجوب اعتداد بالظروف الشخصیة للمتضرر في 

فعلى القاضي أن یبین الواقعة التي تفید إصابة الشخص بضرر . حالته الشخصیة والعائلیة والمالیة

                                                             
 .254، ص 1، عدد 1990، المجلة القضائیة،42308، ملف رقم 08/01/1986المحكمة العلیا، الغرفة الجزاائیة، -1

  . 627، ص 2003خاص ،  ، المجلة القضائیة، عدد28/03/2000المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة،  -2
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العلیا دخله، عدد الاشخاص الذین یعیلهم، وهذه كلها تخضع لرقابة المحكمة  في ذمته المالیة،

  .لأنها من قبیل التكییف القانوني للوقائع

أما إذا حكم القاضي بتعویض معین سواء قل مقداره أو زاد فإنه رغم ما له من سلطة تقدیریة فهو 

لا كان قراره معیبا بالقصور في التسبیب   .مجبر على تسبیب ذلك، وإ

لمستقر علیه قضاء أن تحدید من ا:" بأنه 18/06/1991وقد جاء في قرار آخر للمحكمة العلیا في 

مبالغ المتعة والتعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع، غیر أنهم ملزمین 

  .1"یعد قصورا في التعلیل ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ، بذكر أسباب تحدیدها،

سلطة التقدیریة لقاضي وقد اتجه قضاء المحكمة العلیا، إلى أن تقدیر التعویض، یخضع لل

الموضوع، ولا رقابة للمحكمة العلیا علیه في هذا الشأن، ویكفیه أن یعاین الوقائع ویقدر التعویض 

حسب الضرر، وأن یبین في حكمه إن كان المبلغ الممنوح كان على أساس الضرر المادي أو 

  .2المعنوي وهذا كافي لإعطائه الاساس القانوني للحكم

حكمة العلیا في قرارات أخرى لها تأخذ بالمبدأ المذكور آنفا و توجب ذكر العناصر ومع ذلك فإن الم

التي اعتمدها القاضي في الوصول إلى تقدیر التعویض، حیث جاء في قرارها الصادر في 

إن قضاة المجلس منحوا للمطعون ضده تعویضا بسبب الضرر اللاحق به :" أنه 25/07/2002

غال، واعتمدوا في ذلك على عناصر تقدیر الخبرة وعلى محظر نتیجة منعه من مواصلة الاش

، وأن هذا التقدیر یدخل ضمن سلطتهم لا رقابة علیهم في 17/11/1996المعاینة المحرر بتاریخ 

  .3"ذلك من طرف المحكمة العلیا

حیث أنه من المبادئ العامة أن : " بأنه 24/05/1994وجاء أیضا في قرار لها صادر بتاریخ 

ضات المدنیة یجب أن تكون مناسبة للضرر الحاصل ولا تكون مصدر إثراء أو تفقیر لأحد التعوی

وحیث تكریسا لهذه القاعدة فإنه مستوجب على القضاة أن یبینوا في أحكامهم الوسائل . الاطراف
                                                             

 .65، ص  1، عدد 1992، المجلة القضائیة،  75029، ملف رقم  18/06/1991المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -1

، ص  1، عدد 2002، المجلة القضائیة،  214574، ملف رقم  14/02/2001المحكمة العلیا ،الغرفة الإجتماعیة،  -2

ة العلیا المستقر أن تقدیر التعویض عن التسریح التعسفي یخضع للسلطة التقدیریة لقاضي حیث أنه من قضاء المحكم."195

الموضوع ولا رقابة للمحكمة العلیا علیه في هذا الشأن، ویكفیه أن یعاین كما هو الشأن في دعوى الحال الطابع التعسفي للتسریح 

ون فیه یبین بأن المبلغ الممنوح للمطعون ضده كان على و یقدر التعویض حسب الضرر الذي لحق العامل، وأن الحكم المطع

 ".أساس الضرر المادي و المعنوي الذي لحقه جراء التسریح التعسفي، وهذا كافي لإعطائه الاساس القانوني

  .279، ص 1، عدد 2002، المجلة القضائیة،215762، ملف رقم 25/07/2002المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة،  -3
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لأنه بالرجوع إلى ملابسات القضیة نجد . 1"المقدمة أمامهم والمعتمدة من طرفهم لتقدیر التعویض

التي توصل ) فواتیر ومستندات(لقرار المطعون فیه منح تعویضا هامة بغیر تحدید العناصر أن ا

القاضي إلى تقدیر التعویض على أساسها، وحیث أنه تأسیسا على ما تقدم یكون الموجه مؤسسا 

  .ویترتب عنه النقض

، عند كما اشترطت نفس المحكمة في عدة قرارات صادرة عنها وجوب تحدید الظروف الملابسة

ناطتها بتلك التي تخص المضرور فقط مما یمكن معه القول بأن المحكمة . تقدیر التعویض، وإ

العلیا تأخذ بالرأي القائل بوجوب الاعتداد بالظروف التي تلابس المضرور دون المسؤول، فنقضت 

  .في هذا الشأن عدة قرارات لم تبین ظروف المضرور

ینبغي :" إلى أنه  06/01/1993ر لها صادر بتاریخ وفي هذا السیاق فقد ذهبت من خلال قرا

على قاضي الموضوع أن یستجیب لطلبات المطعون ضده للتعویض عن الاضرار اللاحقة به جراء 

فقدان قریبهم، فإنه ملزم مع ذلك بذكر العناصر الموضوعیة التي تمكنه من تحدید التعویض، وهي 

دخله الدوري أو أجره، في حین أن قضاة على وجه الخصوص سن الضحیة، ونشاطه المهني، و 

المجلس لم یذكروا أي معلومة في هذا الشأن، بحیث أن المحكمة العلیا أضحت عاجزة عن ممارسة 

  .2"رقابتها على قضائهم

بالرجوع : " ، قضت من خلاله بأنه07/06/1983: كما ذهبت نفس المحكمة في قرار لها بتاریخ 

ي أیده، فیتبین أن قضاة الموضوع لم یبینوا فیهما، عناصر التقدیر إلى القرار المنتقد و الحكم الذ

حیث أنهم أغفلوا فیها الاشارة إلى . التي ارتكزوا علیها لتمدید مبلغ التعویض الممنوح للضحیة

العجز الحقیقي الذي أصاب الضحیة، مكتفین بذكرهم أن الضحیة أحضرت عدة شهادات طبیة 

صابت تلك الضحیة بالذات، ووصف تلك الاضرار، وحیث أن بدون أي إیضاح للإضرار التي أ

قضاة الموضوع قد اغفلوا أیضا ذكر سن الضحیة، الذي هو عنصر من عناصر التقدیر، ومدة 

انقطاعها عن العمل، ومبلغ أرباحها الیومي أو الشهري، وغیر ذلك من عناصر التقدیر، لیتأتى 

لذي أتى به القرار المنتقد، وبما أن هذا القرار قد للمجلس الأعلى أن یمارس رقابته على القضاء ا

                                                             
 .123، ص 1،عدد 1997، المجلة القضائیة،10956، ملف رقم 24/05/1994العلیا، الغرفة الجزائیة، المحكمة -2
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اغفل ابراز كل هذه العناصر، فإنه لم یبرر قضاءه بتسبیب سلیم، ولم یرتكز في تحدید مبلغ 

  .1"مما یجعل هذا الوجه في محله أیضا التعویض عن أي تبریر قانوني،

ن یجب على قضاة كا:" قضت من خلاله بأنه 14/07/1999وجاء في قرار آخر لها بتاریخ 

الموضوع، في حالة إثبات المسؤولیة، أن یذكروا العناصر الموضوعیة التي تساعد على تحدید 

مختلف التعویضات بدقة و تفصیل، مثل سن الضحیة، ومهنتها، ودخلها، ونوع الضرر أو 

  .2"لكل واحد من هؤلاء المستحقین ةالاضرار اللاحقة بالمستحقین، وأن یخصصوا تعویضات معین

هذا فیما یخص الاضرار المادیة، أما بخصوص الضرر المعنوي الذي قد یكون مرتبطا بالطلاق، 

ولما له من طبیعة خاصة، فإن تقدیر التعویض عنه لا یرتبط بالمعاییر و العناصر التي أوجبها 

ه المشرع، و المستعملة في ذلك لارتباط هذا النوع من الضرر بالجانب العاطفي الذي یصعب تحدید

نما هو ضرر شخصي محض   .بعناصر موضوعیة، وإ

حیث :" قضى من خلاله بأنه  10/12/1981وقد جاء في هذا الشأن قرار للمجلس الاعلى بتاریخ 

أنه إذا كان یتعین على قضاة الموضوع أن یعللوا قرارهم من حیث منح التعویض، وهذا بذكر 

یختلف إذا كان الامر یتعلق بالتعویض  مختلف العناصر التي اعتمدوا علیها في ذلك، فإن الوضع

حیث بالفعل أن التعویض عن مثل هذا الضرر یرتكز على العنصر . عن الضرر المعنوي

العاطفي، الذي لا یحتاج بحكم طبیعته إلى تعلیل خاص مما یجعل القرار لا یحتاج من هذه 

  ف أساسا إلى علما بأن رقابة المجلس الاعلى في هذا المجال تهد. الناحیة إلى تعلیل

  .3"التأكد من عدم تشویه الطابع المعنوي للضرر المعوض عنه

بخصوص " حیث قضت بأنه  18/02/1992وكذلك ما جاء في قرار آخر للمحكمة العلیا بتاریخ 

التعویضات المعنویة فأن منحها یدخل ضمن السلطة التقدیریة للقضاة وهي لا تخضع لرقابة 

  .4"المحكمة العلیا

                                                             
  .59،عدد خاص، ص 2003ضائیة،، المجلة الق25878،ملف رقم 07/06/1983المحكمة العلیا،غرفة الجنح و المخالفات،-1
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حیث أنه إذا كان :" بأنه 28/03/2000في قرار صادر عن نفس المحكمة بتاریخ وجاء أیضا 

القضاة غیر ملزمین بتحدید عناصر التعویض عن الضرر المعنوي باعتبار هذا الاخیر یتعلق 

 .1"الوجداني، فإن التعویض عن الضرر المادي لابد من تحدید عناصره الألمبالمشاعر و 
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  الخـاتـمـة
 هذا بجملة من النتائج المتوصل إلیها من خلال هذه الدراسة وهي أن يختم بحثأالاخیر وفي 

المشرع الجزائري أولى اهتماما واسعا بقضایا شؤون الأسرة وذلك منذ الاستقلال إلى یومنا هذا، كما 

یتجسد هذا من خلال التعدیلات المتتالیة لقانون الاسرة، وكذلك من خلال برامج الحكومات 

  .تعاقبة وآخرها برنامج صندوق النفقةالم

ولكن ما یمكن ملاحظته أن الحجم الهائل من القضایا المرفوعة لدى المحاكم في أقسام شؤون 

الأسرة، و الرامیة إلى طلب الطلاق، أصبح رقما یثیر الدهشة ویبعث على القلق، ویستدعي التفكیر 

  .ي تهدد اللبنة الأولى في المجتمعفي حلول شاملة وشافیة لهذه المعضلة الاجتماعیة، الت

كذلك من خلال المؤشرات من حالات الاستئناف، والطعون بالنقض في مسائل التعویض عن 

الطلاق التعسفي یشیر إلى حالة عدم التناسب من بین المبلغ التي تحكم بها المحاكم، وما بین 

یجاد منظومة قانونیة من شأنها أن المستوى المعیشي وتكالیف الحیاة، مما یجعلنا نعید التفكیر في إ

تخلق نوعا من التوازن بین التعویض والضرر في هذه المسألة، كتحدید سقف أقصى أو سقف 

  .أدنى للتعویض مع عدم تقیید القاضي فیما یخص عناصر الضرر والتعویض

ظر فیما أن المنظومة القانونیة الجزائریة مدعوة لإعادة الن والخلاصة التي یمكن الخروج بها هي

یخص توابع الطلاق المادیة، وبالخصوص التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي، وجعل هذه 

المنظومة تستعمل في شقین، الشق الأول وهو الحد ولو بشكل نسبي من ظاهرة الطلاق والطلاق 

 التعسفي بشكل خاص، أما الشق الثاني وهو شعور المطلقات طلاقا تعسفیا بالعدالة، وذلك عندما

تحكم لها المحاكم بمبالغ تعینها على مكابدة الحیاة الصعبة التي ستواجهها بعد الطلاق، وتضمن 

  .لها العیش الكریم

  :كما أنه یمكن أن نعد أهم النقاط المتوصل إلیها من هاته النتائج كما یلي

من  ینحل عقد الزواج بالطلاق و یتم بالإرادة المنفردة للزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب -

 .من قانون الأسرة 48بحسب ما جاء في المادة الزوجة 
 من قانون الأسرة 49إن الطلاق لا یكون إلا بحكم قضائي تماشیا مع ما نصت علیه المادة  -
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إن كثرة الآراء التي تأخذ على الشریعة الإسلامیة إقرارها مبدأ الطلاق لم تكن تعي الحكمة من  -

ق ضمن ضوابط شرعیة للضرورة القاهرة و الظروف مشروعیة الطلاق، فالإسلام أباح الطلا

الاستثنائیة الملحة التي تجعله دواء و علاجا للتخلص من شقاء محتم یمتد لیشمل أفراد الأسرة 

نعمة ومنة من االله عز وجل، هیأ له أسبابا تؤول إلى تفرد صاحبه به، الحق في الإسلام ف جمیعها،

مقید بما قید الشارع به الحقوق لتحقیق المصالح و غیر أن استعمال الحق الذي هو من االله 

 .الغایات التي شرع من أجلها
لا یعتد بالمصالح الفردیة في نظر الشارع، إذا ناقضت مقصد الشارع من تشریع الحق، أو أدت  -

 .إلى مآل ممنوع شرعا
 .التعسف هو مناقضة مقصد الشارع في تصرف مأذون فیه شرعا بحسب الأصل -
ن لم تكن بهذا المسمى، ف في استعمال الحق، إن نظریة التعس - نظریة لها جذورها في الفقه وإ

ن استعراض الأدلة من الكتاب و السنة و الأثر، یثبت لنا سبق الشریعة الإسلامیة في  الإسلامي، وإ

 .و بحثها هاتأصیل
ن خلف الكثیرون بینهما، لأن التعسف استناد إلى الحق، - و  إن التعسف یختلف عن المجاوزة وإ

 .المجاوزة خروج عن حدود الحق
إن معاییر التعسف ضوابط ضروریة لتحدید ماهیة التصرف والحكم علیه بالجزاء العادل   -

 .المناسب على أساس ثابت محدد وهو یخدم القاضي بالدرجة الأولى
التعسف في جمیع حالاته أصلا عاما واحدا وهو مناقضة قصد الشارع في تصرف إن لمعاییر  -

 .شرعا بحسب الأصل مأذون فیه
إن المتفق علیه أن المطلق طلاقا تعسفیا آثم، وهو مؤاخذ من االله تعالى المطلع على السرائر،  -

لأن نقله إلى الجزاء القضائي یحتاج إلى دلیل شرعي و لأن المطلق بإیقاعه الطلاق كانت له 

ت و الكشف عنها و دواعیه الخاصة التي تعود إلى أمر نفسي و باطني به، و یصعب فیها الإثبا

إلى نطاق ضبطها و الوقوف علیها، فیبقى الأمر بینه و بین ربه، فلا یمكن إخراجه من نطاق 

عنه یكون  الإعلان، و ربما یجب ستره حیث أن آخر، إذ لا یمكن قیاسه بالقدر المادي إلا بالدلیل

      .فیه مضرة للمرأة بالذات
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عاییرها على واقعة الطلاق، یتبین لنا أن هناك بتطبیق نظریة التعسف في استعمال الحق وم -

 .تحایلا على الشرع ابتداءتعسفا في الطلاق، إذا كان من غیر مبرر شرعي أو 
یشترط لاعتبار الطلاق تعسفیا أن یكون مناقضا لحكمة مشروعیته، أو مؤدیا إلى مآل ممنوع  -

 .شرعا، وأن لا یكون بناء على طلب الزوجة أو برضاها
 .سف في الطلاق، الطلاق بدون سبب مشروع طلاق المریض مرض الموتمن صور التع -
من قانون الأسرة الجزائري  لم تذكر لا معاییر الطلاق التعسفي و لا صوره، و  52إن المادة  -

 24إنما تعرض القانون المدني الجزائري للمعاییر العامة للتعسف في استعمال الحق في المادة 

 .مكرر
ون الاسرة الجزائري على التعویض جراء الطلاق التعسفي لكل مطلقة من قان 52نصت المادة  -

 .أصابها ضرر لاحق من هذا الطلاق
لیس من السهل إثبات الضرر اللاحق بالزوجة الناتج من الطلاق التعسفي إلا أنه یقع عبء  -

 .كشفه على القضاء استجابة لادعاء المطلقة
تعویض، وبذلك ندرك أنها فسحة تركت للقضاء السالفة الذكر على مقدار ال 52لم تنص المادة  -

 .متفارقین وكذا جسامة الضررلتقدیر التعویض من خلال جمیع الظروف المتعلقة بال
إن المتعة شرعت لتكون تعویضا عن الألم و الضرر، الذي یلحق بالمرأة من جراء طلاق زوجها  -

 .لها
لاق التعسفي لا یكون إلا في إن المتعة تجب لكل مطلقة، بینما التعویض عن الضرر في الط -

 .حالة إثبات تعسف المطلق
إن المتعة تغني في أحكامها عن التعویض في الطلاق التعسفي ولا یقضى بهما معا للمطلقة، إلا  -

 .نجد أن القضاء الجزائري قد حكم بهما معا في آن واحد في عدة أحكام
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  :المتوصل إلیها نجد التوصیاتومن 

ته یحتاج إلى نظر و تعدیل و المسؤولیة تقع على المختصین في هذا برم إن هذا الموضوع -

 .الشأن
إن الحد من ظاهرة الطلاق التعسفي یحتاج إلى عمل و جهد متكاملین على جمیع الأصعدة   -

التشریعیة، التربویة، الإعلامیة، الاجتماعیة والنفسیة، وضرورة تبني خطة على المستوى الوطني 

 .زة والمؤسسات المعنیة ذات الصلة للتصدي لهذه الظاهرة وكبح جماحهاتشارك فیها جمیع الأجه
ندعو المشرع الجزائري إلى تنظیم حالات الطلاق التعسفي وأحكامه، ووضع القواعد و الضوابط  -

في الواقع فضلا على كونه محتمل الوقوع، وفي ذلك رعایة و المحددة له، باعتباره أمرا حاصلا 

 .موقفها القانوني و حقها في العیش الآمنإنصافا للمرأة و دعما ل
من خلالها تعسف  للطلاق التعسفي یتبین لنا المشرع الجزائري أن ینص على معاییرعلى  -

 .من عدمه المطلق

إن مبالغ التعویض عن الطلاق التعسفي و المحكوم بها للمطلقات وفي الظروف المعیشیة  -

 .لحالیةا عد شیئا أمام المتطلبات المعیشیةتالحالیة لا 

كما أن رفع مقدار التعویض عن هذا الطلاق، سیردع الأزواج المستهترین بمیثاق الرابطة  -

الزوجیة، و سیحد بشكل كبیر من ظاهرة الطلاق المتفشیة في مجتمعنا و التي تزداد یوما بعد یوم 

 .بشكل یبعث على القلق

الأفكار المستجدة الخاصة بالمرأة  وبما أن الإسلام دین الدولة فإنه لا یمنع من ترقیة القوانین و -

وخلاف ذلك فإن القانون لا یستجیب لمتطلبات حمایة الأسرة، مما یؤدي ذلك بعدها عن المقاصد 

 .الحضاریة التي تتطلع إلیها الأمة

من قانون الأسرة الجزائري،  52ذلك ما توصلنا إلیه من خلال بحثنا هذا في ضوء  المادة  -

تمن علینا بعلوم حقوقیة جدیدة و اجتهادات فقهیة تؤكد على ضرورة  تاركین للأیام المقبلة أن

التشدد مع كل من یتعسف في استعمال الحق أو یسيء الارتكاز إلى الحقوق التي وضعت أساسا 

 .للصالح العام وخیر البشریة جمیعا

 والصلاة والسلام على رسول االله                                         
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 .2002ووضع حواشیه سالم محمد عطا و محمد علي معوض، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان 
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 .1979الأولى، 
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  .2009مصر، الطبعة الأولى، 
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 . 2009الاسلامیة، العراق، العدد الثالث، المجلد الأول، 

محمد احمد البدیرات، مدى اعتبار مرض الأیدز مرض موت وتأثیره في تصرفات المریض في  .9
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  النصوص القانونیة: خامسا 

، یتضمن 2008فبرایر سنة  25الموافق لـ  1429صفر عام  18المؤرخ في  09- 08رقم قانون  .1

  .قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة

لمتضمن ا 1984یونیو سنة  09الموافق لـ 1404رمضان عام  09المؤرخ في  11-84قانون رقم  .2

  .2005فبرایر  27بتاریخ  02-05قانون الأسرة المعدل و المتمم بالأمر 

، و المتضمن 2007مایو  13الموافق لـ  1428ربیع الثاني عام  25مؤرخ في  05-07قانون رقم  .3

  .القانون المدني

  .مكرر 4، الجریدة الرسمیة المصریة ،العدد 2000ینایر  29، الصادر في 2000لسنة  1القانون  .4

  الإجتهاد القضائي: سادسا 

  . 1، العدد 1989المجلة القضائیة،  .1

  . 2، العدد 1989المجلة القضائیة،   .2

 .2، عدد 1986المجلة القضائیة  .3

  .1،عدد 1991المجلة القضائیة  .4

 .1، عدد 2000المجلة القضائیة  .5

  .1، عدد 1992المجلة القضائیة  .6

  .1،عدد 1993المجلة القضائیة  .7

    .55، عدد  1997المجلة القضائیة   .8

  .، عدد خاص2001المجلة القضائیة، .9

   .1، عدد 1990المجلة القضائیة، .10

  ، عدد خاص2003المجلة القضائیة ،  .11

 . 1، عدد 1992المجلة القضائیة،  .12

 1، عدد 2002المجلة القضائیة،  .13

 ، 1،عدد 1997المجلة القضائیة، .14

  . 50المجلة القضائیة، عدد  .15

  .،عدد خاص2003المجلة القضائیة، .16
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1. Hanifi louiza, la dissolution du lien conjugal du vivant des époux, thése doctorat, 

université d’alger ,2008  

  الأنترنتمواقع : خامسا

 www.amanjordam.org/aلؤي اسماعیل، الطلاق التعسفي، مقال على موقع  .1

رامي المالاتي، تعویض الطلاق التعسفي في قانون الأحوال الشخصیة السوري،مقال منشور على  .2

 furat.elwihda.gov/syموقع 
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