
 

 وزارة التعليم العالي و البحث العلمي
 جامعة الجــيلالي بونعامة خمــيس ملـــيانة

 .  
 كلية الحقوق والعلوم السياسية.

          قسم الحقوق.
 

 
 

 مذكرة لنيل شهادة الماستر
 تخصص:.    قانون أسرة   

 
 إعداد الطالب(ة):طيبان حدرية                ϵشراف طحطاح علال.

 
 لجنة المناقشة:

)  الأستاذة:.أنيسة كرتوس..........................   .رئيسا.1      
)  الأستاذ:  طحطاح علال..............................مشرفا و مقررا.2      
)  الأستاذ:يحياوي سعيد.............................. ..عضوا مناقشا.3      

 
.ʫ22/06/2019ريخ المناقشة:  

   .2018/2019                              السنة الجامعية:

 

 التعويض في مسائل الزواج والطلاق

     



 

     



 

 وزارة التعليم العالي و البحث العلمي  
 جامعة الجــيلالي بونعامة خمــيس ملـــيانة

 .  
 كلية الحقوق والعلوم السياسية.

          قسم الحقوق.
 

 
 

 مذكرة لنيل شهادة الماستر
 تخصص:.    قانون أسرة   

 
 إعداد الطالب(ة):طيبان حدرية                ϵشراف طحطاح علال.

 
 لجنة المناقشة:

)  الأستاذة:.أنيسة كرتوس..........................   .رئيسا.1      
)  الأستاذ:  طحطاح علال..............................مشرفا و مقررا.2      
)  الأستاذ:يحياوي سعيد.............................. ..عضوا مناقشا.3      

 
.ʫ22/06/2019ريخ المناقشة:  

   .2018/2019                              السنة الجامعية:

 

 التعويض في مسائل الزواج والطلاق

  



 

  الإهداء                                
 
 

  23الإسراء  ﴾ نى نن نم نز نر مم ما لي   ﴿           
  

إلى نبي الرحمة ونور العالمين ....ونصح الأمة... إلى من بلغ الرسالة وأدȐ الأمانة   
  سيدنا محمد صلى الله عليه وسلم 

  أن يجعله وتوفǽقه لي في إنجاز هذا العمل سائلته نحمده الله ونشȞره على تǽسره
  خالصا لوجهه الكرȄم 

  إلى  إلى روح والدȑ  رحمه الله  ، وأسȞنه فسǽح جناته وإلى والدتي أطال الله في عمرها 
  .وإلى Ȟل عائلتي

  
  

   



 

 
 

  152سورة الǼقرة الأǽة  ﴾غج عم عج ظم طح  ضم﴿  
 
الحمد ĺ الذȑ بنعمته تتم الصالحات وأصلي وأسلم على المǼعوث رحمة للعالمين نبينا محمد 

  الوحي المنزل علǽه من سǼع سموات صلى الله عليه وسلم القائل في
  "لا ǽشȞر الله من لم ǽشȞر الناس"                        

أولا وقبل Ȟل شئ أشȞر الله عزوجل الذȑ وفقني على إنجاز هذا العمل المتواضع الذȑ أرجو 
  " الأستاذ طحطاح "إلىلجزȄل ا ǼالشȞر و العرفان أتقدمȞما لي ولجمǽع  افعانأن Ȟǽون عملا 

ه  نصائح Ǽمعلوماته و خل علييب و لم على هذا العمل ȞǼل صدر رحبلإشراف بل ق ذȑ ال
Ȟلا من جنة لساتذة أعضاء الإلى أ Ȟما أتقدم ǼشȞر الجزȄل ه العلمǽة  وتوجيهات الوجيهة 

  الأستاذ ǽحǽاوȑ والأستاذة أنǽسة Ȟرتوس لقبولهم مناقشة هذه المذȞرة وجزآهم الله عني Ȟل خير
    



 

  
   



 

  
  
  



 مقدمة

 أ  

  : مقدمة 
ن بييرȌȃ الذȑ ة خاصة Ȟان عقد الزواج من العقود المهمة وذات طبǽعإن 

فشرع الله سǼحانه وتعالى النȞاح وجعل له نظاما ǽحدد فǽه علاقة Ȟل من  وامرأة رجلال
والمحǼة على وجه  ،لمودة االحǽاة تجمع بينهم وجعلهما شرȞاء في تحمل الأعǼاء، الزوجين

 كم كل  كا قي قى في فى ثي ثى ثن﴿تعالى م لقولهالدوا
سورة الروم  ﴾نننى نم نز نر مم مالي لى لم كي كى

  .21الآǽة
نظاما اجتماعǽا يرقى Ǽالإنسان عن الدائرة الحيوانǽة إلى العلاقة فȞان الزواج لذلك 

  . نفسǽة الروحǽة ، ونقله من حǽاة الشقاء والبؤس إلى حǽاة الطمأنينة والراحة ال
 Ȏǽالميثاق الغلǼ بيرً ووصفتهȞ ًعقد الزوج اهتماماǼ ةǽعة الإسلامȄوحرصت ولقد اهتمت الشر

وهي الدوام   على إقامة الزواج على أمتن الأسس وأقوȐ المǼادȏ لتحقيȘ الغاǽة الطيǼة منه
 ،لينشأ الأولاد في جو من  الحب وحماǽة هذه  الراǼطة من النزاع  الأسرة ، وسعادة ،والǼقاء،

  .و اطمئنان Ȟل طرف إلى الأخر ،والسȞينة ،والود 
وحتى  صلح المجتمع والعȞس صحǽح تإحدȐ دعائم المجتمع فإذا صلحالأسرة تعتبر حيث  

  حيث ملة بين الطرفين وثقة Ȟا،تبنى هذه الأسرة على قواعد سلǽمة وأسس متينة 
لما أو ما تسمى الوعد Ǽالزواج  ،وهي الخطǼة  دائماً المرحلة التمهيدǽة ǽسبȘ هذا الزواج

تتǽحه من فرصة التروȑ ، والǼحث لتعارف Ȟل من الخاطبين على Ǽعضهما الǼعض إذ أنها 
 لكل طرف  معرفةحتى يتسنى  السبيل إلى دراسة أخلاق ، والطǼائع ، وميول الطرفين

 ولهذاين،بين الزوجوالتفاهم  ،ȋ للتوفير أكبر قدر من الانسجام قبل الارتǼا طرف الأخرلا
  .زواجلالشارع الحǽȞم Ȟمرحلة تمهيدǽة لعقد  هاشرع



 مقدمة

 ب  

المرحلة  الخطǼة فيعن  تم العدول Ȅطرفين إلى إتمام هذا العقد و إلا أنه قد لا تتجه إرادة ال
فيجوز لكل من الخاطبين العدول عنها وهو حǽ ȘمȞن لكليهما ممارسته فقد  الأولǽة لهذا العقد

ǽسبب العدول عن الخطǼة ضرراً لطرف الأخر يثار معه النزاع حول المطالǼة Ǽالتعوǽض عن 
  ر المادǽة والمعنوǽة ، الأضرا

 يؤدȑ قدلا بد علǽه التعوǽض الطرف المتضرر وهذا  فالطرف المتسبب في الضرر
وأخلاقنا  مناقǽونفور بين العائلات، وهذا الصفات  دخيلة على  شوء الحقد والغلإلى ن هذا 

  .الإسلامǽة
  عن الخطǼة أفضل من الدخول في علاقة زواج تنتهي Ǽالطلاقإلا أنه أحǽانا Ȟǽون العدول 

  .ما تعترȄه ظروف  تؤدȑ انحلالهȞ وȄبرم الزواجوقد تستمر الخطǼة 
ولا تنسجم لهم الحǽاة ،وǽضيȞ Șل واحد ǼصاحǼه ،وتتحول حين تنعدم العشرة بين الزوجين 

 استنادا لقول الرسول.إلى جحǽم فمن رحمة الله سǼحانه وتعالى جعل لعǼاده الطلاق
  1﴾الله الطلاق عندأǼغض الحلال ﴿صلى الله عليه وسلم 

حله أو يتمادȐ الطلاق الذȑ وضعه الله بيده في غير مفي حقه  وقد ǽستعمل الزوج  
فȞǽون الزوج ملزم بتعوǽض إذا ما نتج عن طلاقه ضرراً Ǽالزوجة في هذا الحǼ Șالتعسف 

طالما أن الزوجة لم ترتكب أȑ خطأ في حȘ الزوج مما ǽعدم المبررات التي يبني عليها 
ن هذا الطلاق الطلاق التعسفي فإن الزوج المطلȘ في هذه الحالة ǽصǼح ضامنا ومسئولا ع

سواءً Ȟان الطلاق بإرادة دǽم تعوǽض يجبر خاطر الزوجة المطلقة تقالتعسفي مما ǽستوجب 
يلتزم  أن  فلا بد على الزوج المطلȘ ، بواسطة  النشوز عن طرȘȄ التطليȘ، أو أو، ةدالمنفر 

                                       
،دار الكتب العلمǽة ، لبنان 7البيهقي أبو ȞǼر محمد بن الحسين ، تحقيȘ محمد عبد القادر عطا ،السنن الكبرȐ، ج1
  .327،صǼ،14894اب ما جاء في Ȟراهǽة الطلاق ، رقم الحديث 1999،



 مقدمة

 ج  

نتيجة تعسفه  الذȑ ألحقه بها لجبر الضرر ذȑ لحǼ Șالزوجة ،وذلكبتعوǽض نتيجة الضرر ال
  .استعماله في غرض غير مشروع  في استعمال حقه أو

Ǽحيث ǽعتبر الضرر من جملة الأسǼاب التي تؤدȑ إلى وقوع التنازع بين الأفراد وحصول 
الإنسان  في  ǽ ȑصيبذȐ الذولما Ȟان الضرر هو الأ التقاضي Ǽشأنه في ساحات المحȞم ،

 حȘ من حقوقه  التي ǽحرص عليها Ȟما Ȟان الضرر متنوعا Ǽحسب المصلحة التي ينال
أدبǽة تتعلȘ مالي للشخص، أو ا Ȟانت تلك المصلحة مادǽة تتعلǽȞǼ Șان الذوما إ منها ،

  .اتها أرȞان للمسؤولǽةذمن الأضرار تشȞل في حد  ه الأنواع ذȞǼرامة ، والشرف ،ولاعتǼار فه
ات التأثير ذوالضرر الناجم عن مسائل الزواج والطلاق ǽعتبر واحدا من تلك الأضرار 

ا الحȘ ذلك شرع الإسلام الطلاق إلا أنه قد ǽستعمل هذالزوجǽة لالحǽاة  استمرارعلى 1الكبير
وجب التعوǽض ونظراً لأهمǽة لك ذلالضرر Ǽأحدهما  مما يلحȘ في غير ما شرعه الله 

 الǼحث في الموضوع  الموضوع وما يثيره من إشȞالات فقهǽة وقانونǽة  ما ǽقتضي ضرورة
 ذȑتمع والوقوف عند أهم المسائل الاكل عديدة في المجالتعوǽض و ذلك لما ǽطرحه من مش

  .هذا الموضوع  هǽطرح
هو الأهمǽة الكبرȐ وما ينطوȑ ا الموضوع ذومن أهم الأسǼاب التي دفعتني إلي ȞتاǼة في ه

ما ǽطرحه من إشȞالات تثير التساؤل حول و مسألة الزواج و الطلاق في  التعوǽض علǽه
فȞان لا ǽȞفǽة تعوǽض ومدȐ تقدير الضرر في حالة العدول عن الخطǼة والطلاق التعسفي 

  الموضوع بد من الǼحث في 
تعوǽض في ال ما هي الحالات: التالǽة إشȞالǽةǽمȞن طرح التقدǽم  ومن خلال هذا
  وما أحȞامها ؟مسائل الزواج والطلاق 

                                       
في مسائل الزواج والطلاق، رسالة دكتورا،  جامعة تلمسان، كلية التعويض مسعودة نعيمة إلياس ، المرجع السابق 1
  164ص، 2016حقوق والعلوم السياسية،   ال
  



 مقدمة

 د  

  
  : على الخطة مȞونة من فصلين  اعتمدناولإجاǼة على هذه إشȞالǽة 

ض ر عتنلة موجǼة لتعوǽض عن الخطǼة و العدول Ȟمسأتناولنا فǽه الفصل الأول 
لأساس القانوني  اوأحȞام الموجǼة للتعوǽض و تعرȄف الخطǼة  إلى  من خلال التطرق  للمسألة

من خلال وذلك  Ȟمسألة موجǼة للتعوǽضلطلاق التعسفي  ا فتناولنا فǽهصل الثاني الفأما 
 ومدȐ سلطةعنه  الأحȞام الموجǼة للتعوǽض وصور،إلى تعرȄف الطلاق التعسفيالتطرق 
  .التعسف والتعوǽض رالتقديرȄة في تقدي القاضي 

  .النتائج المتوصل إليها  وأنهينا الǼحث بخاتمة تتضمن مختلف
اللذان  التحليلي والمنهج المقارن اعتمدت في هذه الدراسة على المنهجين المنهج  وقد

  .اقتضتهما طبǽعة الموضوع
  
  
  
  

  
   



 مقدمة

 ه  

  
   



 

 

  
  
  
  

  الفصل الأول
  العدول عن الخطǺة Ȝمسألة موجǺة للتعوǻض
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  ضل عن الخطǺة Ȝمسألة موجǺة للتعوǻالعدو: الفصل الأول

تمهيدǽة تسمى  ǽسبȘ عقد الزواج Ȟما هو معروف عند مختلف المجتمعات مرحلة
على Ǽعضهما الǼعض قبل الإقدام على عقد  بينطاالختعرف تمهيد يتم الخطǼة وهي مرحلة 

  .الزواج
وللحفاȍ على الراǼطة وذات الأهمǽة الǼالغة الخاصة  دمن العقو لأن عقد الزواج و 

 ،وإنجاب ذرȄة صالحةوالمودة ،أساس المحǼةالزوجين على  جمع بيني تتوالالزوجǽة المقدسة 
الطرفين فيجب على  الكاملة بين الزوجينالثقة  على مبنǽة  العقد فلابد أن تكون بداǽة هذا

 لأنه عقد أبدȑ لافي عقد الزواج قبل الدخول  رتǼاȋالا عدم أو ،الارتǼاȋفي تبǽان الرغǼة في 
  .لذلك شرعت الخطǼة ،و عد سلǽمة ا س وقو بد أن يبنى على أس
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  الخطǺةماهǻة  : المǺحث الأول
غǼة الطرفين في قد تتلاقى ر وأثناء هذه الفترة ، إن الخطǼة مرحلة تمهيدǽة للزواج

  .عقد الزواج العدول عن إتمامإلى  فǽضطر أحدهما وقد لا تكون هذه الرغǼة إتمام هذا العقد
ثم لطبǽعتها وقبل الخوض في مسألة التعوǽض لابد من التعرض لمفهوم الخطǼة 

  .مطلبين منفصلين القانونǽة، وذلك في 
  مفهوم الخطǺة: مطلب الأول

الفقهاء ووعد Ǽالزواج حسب أقوال أ ،مرحلة تمهيدǽة لعقد الزواج أنها على الخطǼة لقد عرفت 
 .اصطلاحاً  ثم في هذا المطلب لتعرȄف الخطǼة لغة  سنتعرضعلǽه و 

  Ǻة لغةطْ الخِ  تعرȂف : الفرع الأول
 طبهايخوخطب المرأة ، Ǽة Ǽالكسر الخاءطِ  ـِطǼاً وخخَ  طبهاخيلمرأة ا  مصدر خَطَبَ  ةَ Ǽَ خطِّ الّ 

قال الله تعالى والخِطǼَْةُ Ǽطلب المرأة للزواج ، 1وجمع أخطاب  خطǼاً 
 235أǽة : سورة الǼقرة ﴾ىٌٍَُِّّّّّّٰٰئرئز﴿

أȑ طلبها للزواج  ، ا خطǼاً فعلةُ Ȟقعدة وجلسة، وǽقال خطب المرأة يخطبُه: الخطǼة
 ، في الخطǼة والخطيب Ȟثير التصرف : وǽقال رجلُ خطّابُ ، Ǽالوسيلة المعروفة بين الناس

  2والخاطب والخطبُ الذȑ يخطب المرأة وهي خطǼه وخطيبتُهُ 
التماس النȞاح من الزوج ثم من الولي ة أȑ عند ǽخطǼة ȞǼسر الخاء المعجم  

  .3لإجابته أو الاعتذار له
  

                                       
  .129،ص 4،2008ج ،دار أǽمك ،الجزائر،طǼعة أولى، تحقيȘ خالد رشيد القاضيلسان العرب،،منضور ابن1
  .16ص ،1999، 2مج ، 21القاهرة، ط ،علام العربي دار الفتح للإالسيد سابق،  فقه السنة، 2
  .  5ص،1995، 3،مج1طتصر العلامة خليل، محمد عليش،  شرح  منح الجليل على المخ 3
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  اصطلاحاتعرȂف الخطǺة :الفرع الثاني 
التماس النȞاح من "لكǽة Ǽأنهاامتقارȃة فقد عرفها الم بتعارفالخطǼة عرف الفقهاء 

  "خطǼة الرجل المرآة لينȞحها" ،وعرفها الحنابلة"جهة المخطوǼة 
عن  جهة المخطوǼة خالǽةالخاطب النȞاح من  التماسوالخطǼة ـ ȞǼسر الخاء ـ هي 

  .1نȞاح وعدة
أو  المرأةǼأنها إظهار الرغǼة في الزواج Ǽامرأة معينة وإعلام :Ȟما تعرف الخطǼة 

 . 2وقد يتم هذا إعلام مǼاشرة من الخاطب أو بواسطة أهله وليها  بذلك
 امرأةلتماس الزواج من طǼة ȞǼسر الخاء هي االخِ وǽعرفها الأستاذ بلحاج العرȃي  

 .3الشرعǽة معينة خالǽة من الموانع
معدل والمتمم من قانون الأسرة ال 01/ 05المادةي Ȟما نص المشرع الجزائرȑ ف

أن المشرع  نصحيث يتضح من هذا  4.وعد Ǽالزواج على أن الخطǼة02ـ-Ǽ05موجب الأمر
أن لخطبين أȑ يجوز لكل من ا. القانونǽةطبǽعتها  بǽانب واكتفىدقǽقا للخطǼة  لم ǽعطي تعرȄفا
  5.شاءوفي أȑ وقت ، ǽعدلا عن وعده

 ȑة في المجتمع الجزائرǼارة عن اتفاق أما مفهوم الخطǼقراءة الفاتحةع Șتسب ǽقع و
بين العائلتين دون  وȄنتهي بإيجاب والقبول المصاهرة همائولǽاأغلǼا بين والدȑ الخاطبين، أو 

                                       
  .39محمد كمال الدين إمام، الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي ، دار الجامعة ،لبنان، بدون ط، بدون سنة النشر،ص1
    10،ص   1985، 7ج، 2نشر والتوزيع، طوهبةالزحيلي، الفقه إسلامي وأدلته، ، دار الفكر للطباعة وال2
،ديوان المطبوعات )الخطبة ،الزواج ،الطلاق ،الميراث (الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري بلحاج العربي،3

  .44ص،2005،   4الجامعية ، الجزائر ، ط
المؤرخ  02ـ05ر رقم والمتضمن قانون الأسرة ، المعدل والمتم Ǻالأم 1984يونيوسنة 09مؤرخ في11ـ84قانون رقم 4

  .1984،جوان 24الجرȂدة الرسمǻة الجمهورȂة الدǻمقراطǻة الشعبǻة ،العدد، ،2006مايو سنة  11في 
  .25، ص2014الحقوق،   سعاد لعلي، الزواج و انحلاله في قانون الأسرة،  رسالة دȜتورا،جامعة الجزائر، Ȝلǻة5
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عǼارة عن عقد زواج شفهي وفقا لقواعد الشرȄعة الفاتحة وȃهذا المعنى تكون عقد  أȑ إبرام
  1ضافة إلى شهود والصداق والعلانǽةإ ، ه رضا المتعاقدين وولي الزوج و الزوجةفǽالإسلامǽة 

  الطبǻعة القانونǻة والفقهǻة للخطǺة : المطلب الثاني
  .لعقد الزواجما هي مرحلة تمهيدǽة نإن الخطǼة في الشرȄعة الإسلامǽة لǽست Ǽعقد وإ 

Ǽارالاو  معرفةحيث تعطي لكلا الطرفين فرصة لǽصلى الله عليه وسلم لقول رسوللإبرام هذا العقد  خت 
  ." استشارمن  استخار وما ندمخاب من  ما" 

  .خطǼة في الفقه الإسلامي ثم في الفقه القانوني لطبǽعة  و سأتعرض
  طبǻعة الخطǺة في الفقه الإسلامي : الفرع الأول
 اختلافهمشرȄعة الإسلامǽة متفقون على أن الخطǼة وعد Ǽالزواج لكن الإن فقهاء 

  .هذا الوعد هل هو وعد ملزم أم غير ملزم  في إلزامǽة Ȟǽمن
  الخطǺة وعد ملزم يجب الوفاء Ǻه : ولالأ  الاتجاه

 العهد أولوعد فا Ǽأن الخطǼة وعد ملزم يجب الوفاء Ǽه  يرȑ أ صحاب هذا الاتجاه
لما ا ستنادً وواجب الوفاء Ǽه  وذلك ا، Ǽالزواجزماً لا اوعدً  الأخر جاه  Ǽه المرء يلتزم اعمعǼارة 

وابن ، بن حجر العسقلانيا وقد قال هذا مجموعة من الفقهاء منهملإسلامǽة ورد في شرȄعة 
  :2يلي هؤلاء الفقهاء Ǽماستدلوا وقد ا، شاȋ وȃن القǽم

  
  

                                       
 2007، 1والتوزȄع الجزائر،ȋ والطلاق،  دار الخلدونǽة للنشر عبد القادر بن حرز الله،  الخلاصة في أحȞام الزواج1

  .18ص
  ،بن زيطة عبد الهادي، تعويض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري،  دار الخلدونية للنشر والتوزيع الجزائر 2
  . 66ـ 65،ص1،2007ط
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  القرآنمن  : أولا
 ﴾رٰ ذٰ يي يى يم يخ يحيج هي هى هم هج﴿تعالى  قوله
  ني ǽةلآاسورة مرȄم 

  : ستدلال وجه الا
قالوا Ǽأن الله أثنى في هذه لأǽة على سيدنا إسماعيل ȞǼونه صادق الوعد و هذا دليل 

  1على أن الوعد ملزم يجب الوفاء Ǽه
 يم يز ير نيىٰ نى نن نم نز نر﴿: تعالى وقوله
  بج ǽةالآ الصفسورة ﴾ئه ئم ئخ ئح  ئج يي يى ين

والدلالة للوجوب منها قوǽة فȞيف حملوه على Ȟراهة التنزȄه مع " بن حجر قال ا
  " الوعد الشديد
  سنة النبوǻةال: ثانǻا

 منَ تُ وْ وإذا أُ  فَ لَ خْ أ دَ عَ وإذ وَ  بَ ذَ Ȟَ  ثَ دَ إذا حَ نافȘ ثلاثُ المُ  أǽةُ قال ﴿عن النبي صلى الله عليه وسلم 
هنَّ Ȟانت نمِ  ةٌ لَ صْ ه خَ فǽِ  انتْ Ȟَ  نَ مَ قاً خالصاً وَ نافِ Ȟان مُ  فǽهِ  نَّ Ȟُ  نْ مَ  أرȃعٌ  صلى الله عليه وسلم Ȟذلك هوقول﴾انَ خَ 

وإذا  دَ غَدرَ وإذا عاهَ  بَ ذَ ث Ȟَ حدَّ  خان وإذا نَ مِ تُ ؤْ إذا أُ ﴿ا  هَ عَ دَ حتى يَ  النفاقِ خصلة من  فǽه
 2﴾م فجَرَ خاص

  
  

                                       
  .69،ص1،1999 للنشر والتوزيع ط،  دار النفائس لكتاب والسنة اعمر سليمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء1
 دار ابن كثير للطباعة، 34ـ33، كتاب الإيمان ، باب علامة المنافق، رقم الحديث إسماعيل البخاري، صحيح البخاريمحمد2

  .18ـ 19ص، 2001،  1والتوزيع،  بيروت، طر للنش
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  : وجه الاستدلال
بن العرȃي فلا أجلّ من قال شرحه للحديث أن ابن عبد البر واذȞر ابن حجر في 

  1عمر بن عبد العزȄزوفاء Ǽالوعد بوجوب ال
  الخطǺة وعد غير ملزم   : تجاه الثانيالا 
ذلك من لأن  يندب الوفاء Ǽه ولكن، وعد غير ملزم ، عتبر الخطǼة وفقا لهذا الرأȑت

وعد غير ملزم  على أن الخطǼةستدلال لااوǽمȞن  العلماء مهورجا وقال به ،لأخلاقامȞارم 
  : يلي Ǽما

طǼة وعد Ǽالزواج غير ند جمهور الفقهاء وعلǽه تعتبر الخـ الوعد Ǽالعقد غير ملزم ع
  .ملزم Ȟذلك
  فإنجاز"  اǽضارب Ǽما وعد Ǽه مع الغرماء،وقالو  على أن الموعود لا استدلو وقد ا 
ن الموعود أ لاتفاقهم على لفرض ولǽس، جمǽعالالوعد مأمور Ǽه مندوب إلǽه عند  

  ǽ2ضارب Ǽما وعد Ǽه مع الغرماْء  لا
لقيت أǼا ȞǼر فقلت إن : عمر قال "رواه البخارȑ في Ǽاب تفسير ترك الخطǼة  ما
 فلقيني م لَ سَ وَ  هِ ت لǽالي  ثم خطبها رسول صَلىَ اللهُ علǽْ حفصة بنت عمر فلبث كشئت أنȞحت

رسول الله إلا أنني قد علمت أن  ضتَ لǽك فǽما عرَ منعني أن أرجع إإنه لم ǽَ : فقال أبو ȞǼر 
  3﴾لو ترȞها لقبلتها﴿صلى الله عليه وسلمالرسول   فلم أكن لأفشي سرقد ذȞرها  صلى الله عليه وسلم

                                       
  .71، صالسابق ن زيطة عبد الهادي، المرجع ب.  1
  71، صالمرجع نفس   2
  .،سبȘ تخرȄجه 5145لحديثرقم ا   3
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في حاشǽة  وما جاء، "أن الخطǼة غير العقد  " جاء في المǼسوȋ   وȞذلك ما
  1لازمة الصاوǼ ȑأن الخطǼة غير

ولǽس للوعد Ǽعقد ،طǼة لǽست عقداً بل هي وعد Ǽالعقدأبو زهرة الخ وما ذهب إلǽه
،ومن العاقدين Ȟاملة فإن ذلك من مصلحة الاختǽار حرȄة فروذلك لتو ، الزواج قوة العقد
ان خطبته لكالخطيب ألزم ولو لابد منه،لأنه عقد الحǽاة والتروȑ فǽه أمر  مصلحة المجتمع

  2.سǼاب الدرس والفحصلأافر Ȟأن تتو  في ذلك حمل Ǽه على العقد قبل
 Ȑما يرȞ  ة الزحيليوǼضا أن  هǽالزواجالخأǼ ست زواج وإنما هي وعدǽة لǼإذا تمت 3ط

أو من له حȘ الموافقة على الخطǼة ، ووافقت المخطوǼة، الخطǼة، واستوفت لشرائطها اللازمة
Ǽالزواج ومقدمة من  وعدوإنما هي مجرد يترتب عليها أحȞام الزواج  لا أو زواج ǽعتبر فلا

  .هأن الخطǼة لǽست إلا تمهيد للزواج  أو وعد Ǽ الفقهاء علىǼحيث أجمع 4مقدماته 
ȏالراجح الرأ : 

Ȟلا من الرأيين  نرȐ أن يجمع  غالبǽة  من الفقهاء أن الرأȑ الثاني هو Ǽعد إتǽان 
  ǽ ȑعتبر أن ǽعتبر أن الخطǼة وعد غير ملزم فإن Ȟانت الخطǼةذأولى بترجǽح وال

ا يرتب مفسدة عظǽمة تتمثل في إبرام الزواج على إكراه ،وهو ذوعد غير ملزم فه
والترحم ،وȃتالي ǽسلك الزوجان  ينافي مقاصد الشرȄعة الإسلامǽة ، وتنعدم فǽه الألفة

 5 .سبيل الطلاق 
حȞم الرجوع على الخطǼة محرم على قول قلة من أهل العلم ومȞره عند جمهور أهل  Ȟما أن
إذا Ȟان من غير سبب فإذا Ȟان السبب واضحا فإنه جائز ،ومبنى تجوȄز العدول عن العلماء 

                                       
1  ،ȑطة عبد الهادȄالمرجع بن ز Ș72،ص الساب.  
  .65،ص بدون سنة النشر،  2واج،دار الفȞر العرȃي،ȋأبوزهرة، محاضرات في عقد الز  2
  25وهǼة الزحيلي، المرجع السابȘ، ص 3
  .43ص.، سنة النشر دونبر الفجر لطباعة والنشر، بدون ط، بلقاسم  شتوان، الخطبة والزواج في الفقه المالكي،دا4
  73بن زيطة عبد الهادي ، المرجع السابق ،ص 5
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الخطǼة   Ȟما علمنا أن الخطǼة وعد Ǽالزواج من الطرفين ،ولǽست عقداً ملزماً لطرفين تبنى 
علǽه الحقوق وتفرض العقوǼات على الإخلال Ǽه فاعتبر لإخلاف الوعد من الأخلاق الذمǽمة 

لقوله تعالى  رȄعة الإسلامǽةالتي تحذر منها الش
نرنزنمنننىنيىٰيريزيمينيىييئجئحئخئم﴿

من صفات لإخلاف الوعد  صلى الله عليه وسلمو قد اعتبر الرسول ، بجلآǽة الصفسورة ﴾ئه
 وعداقال أǽةُ المُنافȘ ثلاثُ إذا حَدَثَ Ȟَذَبَ وإذ ﴿صلى الله عليه وسلمالمنافقين حيث جاء في حديث الرسول

  1﴾خْلَفَ وإذا أُوْتُمنَ خَانَ 
  الجزائرȏ  الطبǻعة القانونǻة للخطǺة في القانون  :الفرع الثاني 

ولكلٍ من الطرفين العدول عنها وذلك أخداً Ǽمبدأ ، الخطǼة وعد Ǽالزواج غير ملزم
قد نص قانون الأسرة دون ضغȌ أو إكراه و  ، حرȄة الشخص في اختǽار شرȞȄه في المستقبل

على أن الخطǼة وعد Ǽالزواج   Ǽ05/02الأمر  المعدلة5ورد في المادة  لك حيثالجزائرȑ ذ
من القانون المدني فإن مجرد  72و71ا للمادتين قطǼوȄجوز لطرفين العدول عن الخطǼة، و 

وǽحȘ لكل طرف العدول عن  وصف الخطǼة أنها وعد Ǽالزواج لقانون فا الوعد لا ينشئ التزام
الأقوال في الفقه الإسلامي ومتأسǽا مستندا في ذلك إلى أرجح 2الخطǼة Ȟما جعله حقا مؤسسا

ن قǽمتها مفهذا لن يرفع الفاتحة  ةǼقراءالخطǼة ه من المشرعين العرب ولو اقترنت Ǽأمثال
م من الناحǽة المالǽة للخطǼة أثر ملز لǽست  وǼالتالي3فستضل وعد غير ملزم الإلزامǽة  شيئا

أو تواعد  هي إلا وعد  إما هالخاطب Ǽأن يدفع لمخطوȃته مالا أو غيره لأن لزامإفلا يجوز 
  4.النȞاح بإنشاء عقد 

                                       
  ،سبق تخريجه 5145رقم الحديث .1
  .47،صالسابق جع بلقاسم شتوان، المر2
  .82زيطة عبد الهادي، المرجع السابق، ص بن3
  .20ـ19، ص 2006باجي مختار ،عنابة ،بدون طبعة،نشورات جامعة لزواج دراسة مقارنة،  معيسى حداد، عقد ا4
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على أن الخطǼة لǽست إلا تمهيدا لعقد " وقد قرر القضاء في Ǽلاد المغرب العرȃي 
اء ǽعدل عنه في أȑ وقت شأحد من المتواعدين فلكل منهما أن  لا ǽفيدوهذا الوعد  ، الزواج

نص علǽه  وهذا ما ، Ȟامل الحرȄةأن يتوفر للمتعاقدين خصوصا وأنه يجب في هذا العقد 
  051قانون الأسرة الجزائرȑ في المادة 

جاء في هذا ما وقد نصت أغلب القوانين العرǽȃة على أن الخطǼة وعد Ǽالزواج و 
الخطǼة تواعد بين "على أنمادتها الخامسة في  2004المدونة الأسرة المغرǽȃة الصادرة سنة 

ما  الأحȞام العدلǽة التونسǽة في الفصل الأول على Ȟما نصت مجلة"الرجل وامرأة على الزواج
، وȞذلك نصت " Ȟل من الوعد Ǽالزواج والمواعدة Ǽه لا ǽعتبر زواجا و لا ǽقضى Ǽه " يلي

والوعد Ǽالزواج وقراءة الخطǼة "المادة الثانǽة من قانون الأحوال الشخصǽة السورȑ على أن 
  2."جاالفاتحة وقǼض المهر وقبول الهداǽا لا تكون زوا

حيث صدر  استنادا للفقه الإسلامي الخطǼة Ǽأنها وعد بزواج ولǽس عقد Ȟما ǽȞفت
من المقرر شرعا ) 81129(ملف رقم  17/03/1992قرار من المحȞمة العلǽا بتارȄخ 

  .وقانونا أن الخطǼة هي وعد Ǽالزواج ولكل من الطرفين العدول عنها 
دين وصداق الزوجين وولي و شهيولصحة الزواج  لابد من توفر أرȞانه من رضا 

 Ȟن الوحيد  في الزواج هو الرضاأصǼح الر  02ـ05الأسرة Ǽموجب الأمر وǼعد التعديل قانون 
 ولما  ثبت في ـ قضǽة الحال ـ أن شهود الذين وقع الاستماع إليهم أكدوا حضورهم 

لولǽمة الخطǼة والزواج ولم ǽضǼطوا الأسئلة التي تساعد على تفرȘȄ بين ما حضره الشهود 
من قانون الأسرة أو هو Ǽمجلس العقد على معنى  05هل هو خطǼة على معنى نص المادة 

                                       
، ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر، 2، بدون ط، جالإسلاميبلحاج العربي أبحاث ومذكرات في القانون والفقه 1

  613ـ612
نشر ن شويخ رشيد ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية، دار الخلدونية للب2

  .32،ص1،2008الجزائر،طوالتوزيع ،
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قرارهم للقصور في التسبيب ومخالفة المادة ،  مما عرض من قانون الأسرة 09نص المادة 
 1.المطعون فǽه لجزائرȑ مما ǽستوجب نقض القرارمن قانون الأسرة ا 09

ما ǽمȞن استخلاصه من القرار أن الخطǼة لا تعد زواجاً حتى وإن اقترنت Ǽالفاتحة 
  .من قانون الأسرة الجزائرȑ  05حسب نص المادة 

  العدول عن الخطǺة Ȝأساس للتعوǻض  :المǺحث الثاني 
ا فمجرد فين مادǽا و معنوǽقد يترتب عن العدول عن الخطǼة ضرر يلحȘ أحد الطر 

الوفاء Ǽه لكن إذا حدث ضرر Ǽسبب العدول عن الخطǼة فهل يلزم التعوǽض الوعد لا يلزم 
  .التعوǽض وعلى أȑ أساس يتم 

  من التعوǻض عن الخطǺة والقانوني  الفقهيالموقف  : المطلب الأول
عند أغلب وأن هذا الوعد غير ملزم ، أن الخطǼة لǽست Ǽعقد شرنا ساǼقا Ȟما وقد أ

  .ولهذا اختلف الفقهاء في أحȞام التعوǽض نتيجة  العدول عن الخطǼة الفقهاء 
إلى ثم في الفرع الثاني  تعرȄف التعوǽض يإل تعرض في الفرع الأولأسولذلك 

  . لثالثاإلى الموقف القانوني في الفرع  وǼعدهاالموقف الفقهي من التعوǽض 
  تعرȂف  التعوǻض : الفر ع الأول :الفرع الأول 

بيت  يزقد يلحȘ الشخص المعدول عنه أضرار مادǽة تتمثل في مصارȄف تجه 
وقد تقوم الخاطǼة Ǽشراء جهازها ناهǽك عن الأضرار المعنوǽة الزوجǽة من قبل الخاطب 

  .اج إلى تعوǽض الطرف المتضرروالألم النفسǽة فعدول الخاطب أو المخطوǼة  ǽحت
  

                                       
، اجتهاد قضائي، عدد 17/03/1992، بتاريخ 81129المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم 1

 2ط،الجزائر،زائري، ديوان المطبوعات الجامعية، نقلا عن العيش فضيل، قانون الأسرة الج30،ص2001خاص،
  .18،ص2005،
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  : تعرȂف التعوǻض لغةً  أولا
، البَدَلُ والعوْضُ، مصدر قولك عاضه عَوْضاً  : التعوǽض مأخوذ من العِوَضُ 

وفي حديث أبى هرȄرة فلما أحل الله ذلك للمسلمين ، الأعَوَاضَ وعǽاضاً، ومعُوضةُ، جمع 
ضَهُ وعَوْ ،)وأعَاضَهُ ، عَاضَه ُ (،ونقول 1عرفوا أنه قد أعاضهم أفضل مما خافُوأ، ǽعني الجزȄة

  2.والمستقبل التعوǽض أȑ طلب العوض أȑ أعَطَاه العِوَض،واسْتَعَاضَ ) عاوَضَه ُ (و، تَعْوǽِضاً 
  : اصطلاحاثانǻاً ـ تعرȂف التعوǻض 

  قه الإسلامي سأتعرض إلى تعرȄف التعوǽض في الف
  :تعرȂف التعوǻض في الفقه الإسلامي  -أ

،  استعملت بدله لفȎ الضمانلم يذȞر Ȟتب فقهاء القدامى لفȎ تعوǽض Ǽعينه،وȞلها 
،  أما بنسǼة للفقهاء " أو Ǽالقǽمةأو بدله Ǽالمثل ، شيءهو واجب رد ال" Ǽحيث عرف على أنه 

جبر الضرر الذȑ يلحȘ المصاب، وهو تغطǽة الضرر الواقع " المعاصرȄن فقد عرف Ǽأنه 
ȑالتعدǼ ،  أو الخطأ."  

ȑالتعدǼ ة الضرر الواقعǽض هو تغطǽالخطأ فضرر لا يزال  فالقصد من التعوǼ أو
  .Ǽالضرر، أما التعوǽض أو التضمين ففǽه نفع بجبر الضرر، وترمǽم أثاره

  Ȟما عرف التعوǽض هو المال الذǽ ȑحȞم Ǽه على Ȟل من أوقع ضرراً على غيره
التعوǽض هو المال الذȑ " ومنه نخلص إلى تعرȄف "في نفس أو مال،أو شرف 

  ǽ "3حȞم Ǽه من أوقع ضرراً على غيره أو نفس أو المال 

                                       
  .464،ص8/9ج السابق،المرجع منظور، ابن  1
  .228ص ،2005مختار الصحاح، دار الكتاب العربي ، لبنان،بدون طبعة،زين الدين  أبي بكر  الرّازي، 2
  .155-154-151محمد بن المدني أبوساق، المرجع السابق،ص 3
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أو  ، هو التزام بتعوǽض الغير عما لحقه من تلف المال" وعرفه وهǼة الزحيلي 
  1"   أو الكلي الحادث Ǽالنفس الإنسانǽة ، الضرر الجزئي،  أو عن ضǽاع المنافع

  العدول عن الخطǺة  عنمن التعوǻض الموقف الفقهي :الفرع الثاني
Ǽعض العلماء في عصرنا إلا أن ،موضوع التعوǽض لم يتعرض الفقهاء القدامى إلى

 ختلفوا في وجوب التعوǽض في حالة العدول عن الخطǼة على مذهبين الحالي قد ا
  مطلقاً عدم التعوǻض الرأȏ القائل  :المذهب أول ـ  أولاً         

ر الناجم نتيجة هذا المذهب إلى عدم التعوǽض مطلقاً عن الضّر يذهب أصحاب 
  : يلي Ǽما ذلك على استدلو وقد ا،العدول عن الخطǼة

لكلا  مات التز هي وعد بزواج وعلǽه فلا ترتب أȑ اإن الخطǼة لǽست عقد وإنما )1
  2.العدول عن الخطǼة هذاتضرر أȑ من الخاطبين نتيجة  الطرفين في حالة ما إذا

Ǽأن ترك أمر الة العدول قصر، ولم ǽحتȌ لنفسه إن الطرف المتضرر في ح) 2
 رتǼاطهȞان لǽقوم بها لولا ا Ǽة Ǽأعمال ماوقام أثناء فترة الخط المستقبلإلى  إجراء عقد الزواج

  3.النظر ولǽس من العدل تحميل غيره ثمن تقصيره في  مقصر فهو في تهوره بوعد الزواج
3 (ȑون متوقعا إن الطرف الذȞǽ علم لأن هذا الضررل وقع في الضرر يجب أنǽ ه

رات الفقهǽة أن من ǽقع ومن المقر ، فالضرر نتيجة لاغتراره حȘ العدول لأخرالطرف  لأن 
وأن ، لتغرȄروقوع الضرر Ǽالفعل نتيجة  ǽضمن أحد أن غتراره لǽس له ا ب في ضرر Ǽسب

  5﴾ولا ضرار ضرر لا ﴿ صلى الله عليه وسلملقول الرسول  4الضرر يزال
                                       

  22ص 2012نظرȄة الضمان ،دار الفȞر المعاصر،دمشȘ،طǼعة التاسعة ،وهǼة الزحيلي،   1
  .124،ص 1،2009، مقدمات عقد الزواج في الفقه والقانون، دار الهامة للنشر والتوزȄع ، الأردن، ȋ جميل فخرȑ ناجم2
3ȋ، ر ، الأردنȞة، دار الفǽفي الأحوال الشخص Șحي شاكر القدومي التعسف في استعمال الحȃ78،ص2008، 1عبير ر.  
  .83أبوزهرة، المرجع السابȘ، ص 4
  .2340محمود بن يزȄد القز وȄني ،سنن ابن ماجة ،دار إحǽاء التراث العرب ،رقم الحديث  5
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العدول عن الخطǼة لأن  في حال أنه لا تعوǽضإلى Ȟما ذهب الشيخ محمد بخيت 
والعادل إنما استعمل ، الخطǼة لǽست Ǽعقد،وإنما هي مجرد وعد Ǽالعقد وإلزام في هذا الوعد

 Ȍ1.حقه الشرعي فق  
لطرف العادل على اإن القول Ǽالتعوǽض في حالة العدول فǽه إكراه ضمني ) 4

حرȄة التامة والرضا الوهذا يتنافى مع خصوصǽة هذا العقد من ، لإتمام عقد الزواج 
Ș2.المطل  

 على  نفȘالخطǼة Ȟالنفقات التي ت العدول عن إن الضرر الذȑ ينشأ عن ) 5
ستجاǼة الخاطبين للأخر قبل أن يبرم العقد وȞذا من تأثيث الخطǼة والمشروǼات ناتجة عن ا

و  ،Ȟان لهم متسع من الوقت والتفȞير ستعجاللاافǽه نوع من وخروج من الوظǽفة ، للمنزل
التعوǽض تفتح Ǽاب واسع  فبهذاانين أن تضع حد للتقليل من الخطأ المفروض على القو 

ȑ3. الناس في الخطأ  لتماد  
، إن الحȞم Ǽالتعوǽض يتطلب بǽان الأسǼاب و الدوافع التي دفعت إلى العدول) 6

مناسب وفي وتقدير حجمه لتحديد التعوǽض ال ، الضرر الناشئ عن العدولȞما يتطلب بǽان 
سَتَرَهُ  ماً لِ سْ مُ  رَ تَ سَ  نْ مَ وَ ﴿صلى الله عليه وسلمهلقول أولى Ǽالستر المخطوǼة الخاطب و ذلك Ȟشف لعيوب وأسرار

  4﴾و الآخِرةِ  الله فِي الدُنǻْا
  : مناقشة المذهب القائل Ǻعدم لتعوǻض*
دǽانة  مندوǼاوإن Ȟان ، زم قضاءً مل ستدلال Ǽأن الخطǼة وعد Ǽالزواج غيرإن الاـ  1

الشرعي لكن هذا الحȘ غير  حقهستعمل العادل شرعǽة فإذا المصلحة  ما لم Ȟǽن العدول

                                       
  .36سعادȑ لعلي،  المرجع السابȘ،  ص1
  .81، ص السابȘ المرجع عبير رȃحي شاكر القدومي، 2
  . 126ص  ، السابȘيل فخرȑ محمد ناجم، المرجع جم 3
  .77عمر سلǽمان الأشقر، المرجع السابȘ، ص4
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 Șستعمله لمصلحة مطلǽ أنȞنإساءة  أومشروعة  غيرȄما أنه قد الآخرȞ  يتعسف في هذا
Ș1.الح  

أن الخطǼة الǼعض  قولǽ ،الضرر Ȟان نتيجة لتهور وتقصيرن Ȟما أن قولهم أ  2
والحذر في التصرف ،والمحǼة بين الطرفين، والمودة ،الثقة على تمهيد للزواج لابد أن تبنى

  2.أسس بناء الأسرة مع يتنافىوهذا  راالاستقر وعدم  ،يǼعث على النفور
والدوافع التي أدت إلى ، ستدلال Ǽأن التعوǽض يتطلب  بǽان الأسǼابإن الاـ   3

  3.تكون هذه الأخيرة عذر نختبئ ورآهمȞن أن ǽ يرد علǽه لاللأسرار العدول ينتج عنها Ȟشف 
، يجبر على إتمام عقد الزواج ـ إن التعوǽض في حالة العدول عن الخطǼة لا 4
 ، Ǽحيث Ȟǽون حسب ظروف العادل وجبر الضرر ،تعوǽض العادْل للمضروروإنما هو ال

  4.وجسامة الضرر
إذا Ȟان الضرر قد نشأ  السرطاوȑ أن تأييد مبدأ التعوǽض عن الضررǽقول ـ  5

أو تطلب منه جهازاً معيناً فǽفعل  ، Ȟأن تطلب منها ترك العمل نتيجة  الوعد Ǽالزواج وذلك
دخل عن مجرد العدول بل Ȟان للعادل فالضرر نشأ لا حدهما ما طلب منه ثم Ȟǽون العدولأ

  5.وهذا النوع من التغرȄر يوجب الضمان، فǽه
  التعوǻض مطلقاً Ǻالرأȏ القائل :  المذهب الثانيـ ثانǻاً 

وقد نتيجة العدول عن الخطǼة  جانب من الفقه المعاصر إلى تعوǽض الضرريذهب 
  : يلي Ǽما استندوا

                                       
  . 131،  ص السابȘميل محمد فخرȑ ناجم،  المرجع ج1
  .83ـ82، ص السابȘرȃحي شاكر القدومي، المرجع  عبير2
  . ȑ132 ناجم، المرجع السابȘ ،صجميل فخر 3
  .83، ص السابȘر رȃحي شاكر القدومي، المرجع عبي4
5ȋ ،ر ، الأردنȞة، دار الفǽشرح قانون أحوال الشخص ،ȑ23، ص 2010، 3محمو د علي السرطاو.  
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  : الدلالةوجه ﴾ضرار ولا ضرر لا﴿: قال  صلى الله عليه وسلمعن أبي سعيد الخذرȑ عن النبي 
رر صلى الله عليه وسلمنهى الرسول ـ1 يلزم Ǽالنَّهي Ǽأȑ صورة  ،ولابد من معاقǼة من لاعن إǽقاع الضَّ

  1.وطرȘȄ إزالته هو التعوǽض﴾الضرر يزال  ﴿لقاعدةسـتنادا اȞانت 
،والعدول عنه حȘ مشروع لكلا الطرفين،لكنه مشروȋ ـ إن الخطǼة وعد Ǽالزواج 2

تسبب الذȑ  لوفاء Ǽما يتناسب مع الضّررعند عدم ا Ǽالطرف المتضرر Ǽعدم إلحاق الضرر
  Ǽ .2ه

طب حقه في العدول لكننا نلزمه خاننȞر على ال ǽقول مصطفى مرعي نحن لا ـ 3
Șستعمل هذا الحǽ أنǼ   ة وحرص حتى لا يتسببǽته ضرراً في عناȃأو حتى لا ، لمخطو

للمخطوǼة  إلا أقل ضرر ممȞن فلǽس له أن يترȞها معلقة برحمته أمدا طوǽلا ثم   بǽسب
  ǽ.3أتي Ǽعد ذلك وȄزعم أنه راجع نفسه فوجد نفسه ألا ǽقترن بها  

ـ لما Ȟان الإجماع منعقداً على أن الوعد ǼالخطǼة لǽس ملزماً Ǽالزواج حتى عند  4
د الزواج ولإجماع على الوعد أنه يجوز عقده لخطورة فقهاء المالكǽة بل له الرجوع عن وع

Ȟان لا بد من اعتǼاره الضرر الناشئ عن النȞول بهذا الوعد فلابد من  االإكراه فǽه ǼشȞل م
  4.القول بوجوب التعوǽض عنه

   مطلقا مناقشة المذهب القائل بتعوǻض*
1  Șغير مبرر، تعسف في استعمال الحǼ ةǼأن العدول عن الخطǼ ـ إن الاستدلال

  .يترتب علǽه تعوǽض والحȘ لا، علǽه Ǽأن العدول عن الخطǼة حȘيرد  ǽستوجب التعوǽض

                                       
  .80، ص السابق يعي شاكر القدومي،  المرجععبير ر1
  .127جميل فخري  محمد ناجم، المرجع السابق، ص2
  .116ص.1992مقدم سعيد، نظرȄة التعوǽض عن الضرر المعنوȑ، المؤسسة الوطنǽة للكتاب، بدون ȋ، الجزائر، 3
  .64، ص1،2001ج، 9دار الوراق لنشر والتوزȄع،  ȋمصطفى السǼاعي،  شرح قانون الحوال الشخصǽة،  4
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لكنه مشروǼ ȋعدم  ـ Ȟما أن الاستدلال Ǽأن العدول عن الخطǼة حȘُ مشروع2
  .الضرر 

 Șه ضررافإذا ألحǽالطرف الأخر وجب علǼ ضǽأن ذلك القول :،يرد التعوǼ :
يتعارض مع الحȞمة من مشروعǽة الخطǼة Ȟما أن فǽه إكراهاً ضمنǽاًعلى إتمام عقد الزواج 

  1.مما يترتب علǽه إلحاق الضرر 
الخاطبين ǽعلم هذا وȞل واحد من ، ـ إن الخطǼة لǽست عقد زواج وإنما وعد Ǽالزواج3

ǽصيب أحد الطرفين  نتيجة العدول عن  أو مفترض علمه والضرر الذȑالحȞم الشرعي 
يلزمه  العادل للعدول عن الخطǼة  وȃتالي لا استعملهحȘ شرعي  الخطǼة ما هو إلا

  2.التعوǽض
لنبي صلى الله عليه وسلم نفى إǽقاع فا" ضرار  ضرر ولا لا" حديث الشرȄف العن الاستدلال Ǽـ أما 4

عه وهذا يتنافى عدول، والمطلوب رفواقع في حالة الوقوعه لان الضرر الضرر ولم ينفي 
على  الطرفين يتصرف ،وȞل منشرعت لتعارف وتقرȄب الطرفينلتي او ومشروعǽة الخطǼة 

  3.غترارهوا  تهوره نتيجة Ȟانهذا النحو فإذا وقع ضرر 
  : الرأȏ الراجح*

 ȑل رأȞ عد هذه  مناقشة للآراء والاعتراضات التي وجهت فيǼ  جانب من Ȑير
في Ȟتبهم لهذه المسألة وȃناءً علǽه  فإنهم لا لم يتعرضوا  الفقه المعاصر أن الفقهاء القدامى

زواج إن عقد الȞما . الضرر العدول عن الخطǼة وهو الرأȑ الراجح  ǽقولون بتعوǽض عن
 س فǽه عناء Ȟبير علىǽوهذا ل، وجود الشهودǽصح دǽانة وقضاءً Ǽالإيجاب والقبول مع 

                                       
  .130،السابقيل فخري محمد ناجم، المرجع جم1
  .24، المرجع السابق السرطاوي علي محمود  2
  .226صالمرجع السابق ،ل فخري ناجم،  جمي3
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المحرمة زمن الخطǼة والتصرفات التي قد تلحȘ التصرفات  لما قد ǽحدث منالناس فتلافǽاً 
  1. الأخرالخاطبين نتيجة عدول الطرف  ضرر Ǽأحد

فإن القول Ǽالتعوǽض في حالة ثبوت دخل الظرف العادل في إǽقاع الضرر قد سلم 
، أو في حالة العدول وȃناء علǽه ǽحȞم Ǽالتعوǽض ،أما ǽقرر التعوǽض مطلقاً  من المعارضة

وثبوت الضرر Ǽغض النضر عن أن Ȟǽون للعادل يد في إǽقاعه، هذا وȄنضر في قǽمة 
  2.التعوǽض إلى جملة من الاعتǼارات  من مقدار الضرر ومدȐ جسامة الضرر 

  الموقف القانوني من التعوǻض :لثالفرع الثا
وهذا نتيجة لوضوح فȞرته ، لم يهتم فقهاء القانون بوضع تعرȄف دقيȘ للتعوǽض

ǽعين " على 3 132وعناصره في التشرȄعات الوطنǽة Ǽحيث نص المشرع الجزائرȑ في المادة 
 ، ،وǽقدر التعوǽض Ǽالنقد، على أنه يجوز للقاضي...للظروف  القاضي طرȄقة التعوǽض تǼعا

أو أن   ،Ȟانت علǽه تǼعا للظروف وȃناء على طلب المضرور أن ǽأمر بإعادة الحالة إلى ما
 Ǽ. "4أداء Ǽعض الإعانات  تتصل Ǽفعل الغير المشروع  ، ذلك على سبيل التعوǽضǽحȞم 

م ج التزام Ǽالتعوǽض  في ذمة Ȟل من ǽسبب ضرر .ق من Ȟ124ما رتبت المادة
Ǽالطرف  Ǽأفعاله  للغير  وعرف أǽضاً Ǽأنه عقوǼة مالǽة تجب على الطرف الذȑ أوقع الضرر

  5.ضرر نتيجة استعمال الطرف الأول لحقه بوجه غير مشروعالمتضرر، لما أصاǼه من 
 تمهيد أوفي مادته الخامسة Ǽأن الخطǼة وعد Ǽالزواج  المشرع الجزائرȑ  صرح Ȟما

Ǽأمثاله من  فتأسسافي الفقه الإسلامي  الأقوالمستند في ذلك إلى أرجح لعقد الزواج 
                                       

  .24 ص، السابق ، المرجعالسرطاوي على محمود 1
  .77عمر سليمان الأشقر، المرجع السابق، ص 2
يتضمن القانون المدني المعدل 1975سبتمبر سنة  62ه المواف1395Șرمضان عام  20المؤرخ في  58- 75رقم  الأمر3

  .2007مايو سنة  13المؤرخ في 05- 07إلى غاǽة القانون رقم 
  .78بن زȄطة عبد الهادȑ،  المرجع السابȘ ص 4
  .128محفوȍ بن صغير،  المرجع السابȘ، ص5



 العدول عن الخطǺة Ȝمسألة موجǺة للتعوǻض:                              الفصل الأول

 24 

 القضاء وقد دأب ،إلزامǽة يجعلها لا المشرعين العرب، ولو اقترنت الخطǼة Ǽالفاتحة فهذا
فقد قررت الحȞمة  اجتهاداتهذهب إلǽه قانون الأسرة من خلال  الجزائرȑ على تكرȄس ما

ولǽست زواج وتكيف  الأحǽان أنها مقدمة للزواج غالب في و ، العلǽا Ǽأن الأصل في الخطǼة
 1.لخطǼة Ǽأنها وعد Ǽالزواجا

الطرفين جاز الحȞم له  معنوȑ الأحد العدول عن الخطǼة ضرر مادȑ أوترتب  ـ إذا
للقاضي السلطة التقديرȄة في الحȞم الحȞم Ǽالتعوǽض جائز و  نǼمعنى أ Ǽالتعوǽض
 Ǽ.2التعوǽض

ض وقد اتجهت Ǽعالعدول عن الخطǼة Ǽالتعوǽض  بجواز الحȞمȞما أنه ǽقضي 
 .هةالواجأحȞام المحاكم المصرȄة هذه 

  للتعوǻضالأحȜام القانونǻة  : المطلب الثاني
،وقد دلت ǽةالإسلامأمر سائغ في الشرȄعة الأضرار Ǽالتعوǽض المالي  إن جبر

 كا قي قىفي﴿عن الأضرار فمن القرآن  مشروعǽة التعوǽضمصادر التشرȄع على 
 سم سخ﴿ وقولهمن سورة الǼقرة ǽ194ة الآ ﴾لى لم كي كى كم كل
  .من سورة النحل126لأǽة .﴾ضخضح ضج صم صخ صح

ذه المعاني تدل على معاني Ȟثيرة إلا أن المفسرȄن ذȞروا من بين ه وهذه الآǽات
يدل على وجوب الرجوع إلى  ولقد جاء في تفسير جامع البǽان ماعلى مشروعǽة التعوǽض 

القرطبي في تفسيره فقال  وهو ما أكده، لعوضوهو بتالي ǽحȞم Ǽا، المظالمالإمام في جمǽع 
يجوز أخذ العوض Ȟما لو تمȞن الأخذ ǼالحȞم من الحاكم وهذا يدل على مشروعǽة التعوǽض 

                                       
  13،ص Ǽ2013عةيوان المطبوعات الجامعǽة ،بدون طالإسلامي وقانون الأسرة الجزائرȑ، د العرȃي بختي أحȞام الأسرة في1
  100، صالسابȘالمرجع   هادȑ ، بن زȄطة عبد ال2
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أساس  وسأتعرض في هذا المطلب إلي1والفساد الانتقامذǼة الخالǽة من في صورته المه
  هشرطثم إلى التعوǽض 

  أساس التعوǻض : ولالفرع الأ 
ي في تكǽفهم للخطǼة على أنها عقد أم مجرد وعد اختلف الفقهاء في القانون الوضع

و إن Ȟانت أغلب التشرȄعات قد نصت على التعوǽض على العدول عن الخطǼة Ǽما  Ǽالزواج
إلا أن  قانون الأسرة الجزائرȑ من  ȑ5 نص على ذلك  في مادة فيها القانون الجزائرȑ  الذ

  وانقسم  إلى أرȃعة اتجاهات  ، الفقه اختلف حول تحديد أساس هذا التعوǽض
 

 ـ أولاً المسؤولǻة التقصرȂة أساس التعوǻض عن العدول الخطǺة
ول Ǽعض الفقهاء الاعتماد على نظرȄة المسؤولǽة التقصرȄة بجعلها أساس ǽعتمد حا

فمتى توفرت أرȞان المسؤولǽة التقصرȄة من خطأ  يها القاضي عند الحȞم عن التعوǽضعل
  2.ب تعوǽض لطرف المتضرروضرر وعلاقة سببǽة رت

ǼالنسǼة  للمشرع المغرȃي وغيره من  الحالا اعتبرنا الخطǼة مجرد وعد Ȟما هو ذإف
القوانين  الدول  العرǽȃة التي اتخذت نفس اتجاه  فإن الذȑ يجب تطبǽقه هو قواعد المسؤولǽة 

  3.التقصرȄة 

                                       
، 1،1999، الرياض، ط محمد بن المدني بوساق، التعويض عن الضرر في الفقه الإسلامي، دار اشبليا للنشر والتوزيع 1

  155ص
  .22،ص 2006دراسة مقارنة،منشورات جامعة باجي مختار ،عنابة، بدون ط، عيسى حداد، عقد الزواج2
جامعة محمد الاول ،كلية العلوم ر، يماجست رسالة ،  أثار العدول عن الخطبة في ضل مدونة الأسرة فؤاد بن شكرة 3

  70ص 2009القانونية و الادارية  والاجتماعية وجدة،
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لخطǼة وهو ǽفسخ االخطيب فإذا انحرف  ، إن معǽار الخطأ التقصيرȑ  هو معǽار معروف
 ، المألوف للشخص العادȑ في مثل الظروف الخارجǽة التي أحاطت Ǽالخطيب عن السلوك

  . لأنه ألحȘ ضرراً ǼصاحǼه  ، خطأ ǽستوجب المسؤولǽة التقصرȄة ، Ȟان فسخ الخطǼة
وإما أدبي  : إخلال محقǼ Șمصلحة ذات قǽمة مالǽة : والضرر إما مادȑ وهو 

  .مة الشخص واعتǼاره بين الناس اȞر  وǽمس، وهوما ǽصيب الشرف
لا تعدو أن ، Ȟما أن نظرȄة الفعل الضار Ǽفروعها الواسعة في التشرȄعات المدنǽة

الضمانات Ǽالتعدȑ أو الإتلاف أو التسبب في الفقه الإسلامي تلك تكون جزءاً من نظرȄة 
لا ضرر ولا ضرار "  صل فيها قوله صلى الله عليه وسلمأبر أشمل من Ȟل فقه قانوني أخر و النظرȄة التي تعت

والضرر إلحاق مفسدة Ǽالغير والضرار مقابلة الضرر Ǽالضرر فوجب أن ǽمنع ضرر الغير " 
  1.مطلقاً 

هب العض الأخر وذ، وأما المحاكم المصرȄة فقد ذهب Ǽعضها إلى عدم التعوǽض
 والذȑ استقر علǽه القضاء في مصر هو ما قررته محȞمة النقضإلى جواز التعوǽض 

  : فǽما يلي  1939ة في عام صرȄالم
  .ـ الخطǼة لǽست Ǽعقد ملزم 

  .ــ مجرد العدول عن الخطǼة لا Ȟǽون سبǼا للتعوǽض 
 Ȑة أفعالاً أخرǼالعدول عن الخطǼ أحد الخطبين ـ إذا اقترنǼ ًم  ألحقت ضرراȞجاز الح

  2.أساس المسؤولǽة التقصرȄة Ǽالتعوǽض على 
 Ȗاًـ التعسف في استعمال الحǻةثانǺض العدول عن الخطǻأساس التعوȜ  

  ـ تعرȂف التعسف 1
                                       

  80ـ79،  ص2004، ،بدون طبعةالشريعة الإسلامية،  دار الجامعة الجديدة للنشرأحمد فراج حسين، أحكام الزوج في . د1
  136جميل فخري ناجم،  المرجع السابق، ص. د2
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عسف عن الطرȘȄ ( و )  أخذه Ǽالقوة : عسفْ عسفاً ( : Ȃف التعسف لغةتعر   - أ
 يرُ ولذا ǽسمى الأجِ .إذا Ȟان ظلوماً : ورجل عسوف ( )مال وعدل  : ǽعسف 

  :المستهان Ǽه
السير Ǽغير  : .و العَسْف. خوذ من عَسَفَ ǽَعْسف عَسْفاً التعسف مأǼالعَسِيفُ و 

ȐهدȘȄوالأخذ على غير الطر  ،  ȘȄقال عَسَفَ الطرǽ :  Ȑه على غير هدǽسار ف ȑأ
  1.)   ،ولاجادة

 أȑ جائرا وفاً سُ وعسف السلطان أȑ ظلم ،وفي الحديث لاتبلغ شفاعتي إماماً عَ 
إذا Ȟان : ورجل عَسُفتبلغ شفاعتي  إماماً عسوفاً أȑ ظلم،وفي حديث لا: وعَسَفَ  السلطان 
  2الأجير والجمع عسفاء : ظلوماً، والعَسيف

  ب ـ تعرȂف التعسف اصطلاحا
  "إساءة استعمال الحǼ Șحيث يؤدȑ إلى ضرر الغير " Ǽأنه  Ȟما عرفه الفقهاء

استعمال الحǼ ȘشȞل يؤدȑ الإضرار الغير إما لتجاوز حȘ الاستعمال المǼاح " و 
  3 ."الحȘ عادة ، أو لترتيب ضرر Ǽالغير أكبر من منفعة صاحب 

لشارع  في التصرف مأذون فǽه Ǽحسب الأصل، امناقضة قصد   وهإن التعسف 
وأن المطلوب شرعاً عند وقوع الفعل التعسفي هو السعي إلى رفعه Ǽعد العمل على منع 

عندئذ Ȟǽون موجب  فإن عجزنا عن الدفع الضرر اللاحǼ ȘالآخرȄن ، وقوعه لابتداءً 
إلا أنه قد ǽساء في ، Ǽة وإن Ȟان حقاً مشروعاً للطرفينوالعدول عن الخط.للتعوǽض المالي

                                       
  242،ص8/9ابن منضور، لسان العرب ،المرجع السابق ،ج 1
  217زين الدين محمد الرازي  ، المرجع السابق ،ص 2
طبيقاتها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي ، رسالة ماجستير بلحروبي سعاد ، نظرية التعسف في استعمال الحق وت3

  . 34ص،2010جامعة تيزي وزو، كلية  الحقوق والعلوم السياسية ،" فرع المسؤولية " في القانون 
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أو لإلحاق الضرر Ǽالطرف الأخر عمداً  ، Ȟأن يتم بدون مبرر معقول، استعماله أحǽاناً 
  1.وتغرȄمه أو ما إلى ذلك 

  : هي والمعايير التي تحȞم واقعة العدول وتكشف التعسف فيها
  التعسف ـ معايير 2
وقصد الضرر من العادل ǽظهر ǼقرȄنة تكليف الطرف  ،معǻار قصد الإضرار أـ

أو الǼحث عن ، الأخر التزامات أو إدخاله في  ارتǼاطات مع رغبته الكامنة في إنهاء الخطǼة
شرȄك أخر Ǽمعنى أنه Ȟǽون ǽعلم مسǼقاً Ǽأنه لم ǽستمر في هذه الخطǼة ومع ذلك يرتȌǼ مع 

  هذا الشخص وفي نيته الفسخ
Ǽمعنى الفعل الذȑ ارتكǼه الخاطب وهو العدول عن حش معǻار الضرر الفا ب ـ

لارتǼاȋ والزواج من شخص الخطǼة قد تسبب في ضرر فاحش للمخطوǼة وهو تفوȄت فرص ل
ǽشȞل الاستعمال التعسفي للحȘ " مȞرر في نصها على أنه  124وقد حددت المادة  أخر 

  2:خطأ لاسǽما في الحالات الآتǽة
الغيرǼ قصد الإضرارǼ إذا وقع 
ة إلى الضرر الناشئ للغيرǼالنسǼ ان يرمي للحصول على فائدة قليلةȞ إذا  
 ان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعةȞ إذا"  
 ون متعسفا في استعمالȞǽ رت هذه المادةȞفي حدود ما ذ Șإذا استعمل صاحب الح

 3.وȄلزم Ǽالتعوǽض، حقه،وȃتالي ǽحمل المتعسف مسؤولǽة تعسفه
  
  

                                       
  .530وهبة الزحيلي، المرجع السابق ،ص 1
  .100بن زيطة عبد الهادي ، المرجع السابق،ص2
  76المرجع ،  ص نفس3
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  ثالثاً  المسؤولǻة العقدǻة Ȝأساس للتعوǻض العدول عن الخطǺة 
Ǽحيث تقوم الفȞرة على الطبǽعة العقدǽة للخطǼة على أساس أنها عقد تقوم بين 

 19 الطرفين، وقد ظهر هذا اتجاه في فرنسا أثناء صدور القانون المدني في مطلع القرن 
ت إرادة الشراح إلى تطبيȘ القواعد عن تنظǽم الخطǼة اتجه ونظراً لسȞوت المشرع الفرنسي

Ȟل التزام Ǽعمل أو امتناع عن "ي الفرنسيمن القانون المدن 1142:المادةالعامة حسب نص 
في  الرأȑوقد أيد القضاء المصرȑ هذا ..." عمل يتحول إلى تعوǽض لم ǽقم المدين بتنفيذه 

التي تعني إنشاء التزامات  و 1واعتبر الخطǼة عقدً ملزماً و يوجب التعوǽض ، Ǽعض أحȞام
تقتضي وجود  عمال أحȞام  المسؤولǽة التعاقدǽةوالإخلال بها يؤدȑ إلى إ ، ذات صفة تعاقدǽة 

 وعلاقة السببǻة، الضررو، خطأ العقدȏهي  و أرȞان  المسؤولǽة العقدǽة، صحǽح عقد أبرم 
موجب  لذȞǽ ȑون هومصدره الخطأ العقدȑ وا2ارتكاب الخطأ من أحد أطراف العقدف

التعوǽض وȃتوفره تقوم المسؤولǽة العقدǽة فإذا لم ǽقم الشخص بتنفيذ التزامه التعاقدȑ فȞǽون 
  3.قد انحرف عن سلوك الواجب

ل عناǽة على وȄتميز في هذا الصدد بين إن Ȟان العقد التزام بتحقيȘ نتيجة أو ببذ 
والعدول عنها من جانب واحد ǽعد إخلال ببنود  ، مجرد فسخ الخطǼةأنه في حالة الأولى 

Șة، وهي إبرام العقد الزواج، العقد مادمت  النتيجة لم تتحقǽأما الحالة . وتقوم معه المسؤول
 4.الثانǽة اعتǼار الخطǼة التزام ببذل عناǽة و أن مجرد فسخها لا يترتب  أǽة مسؤولǽة

                                       
  66ـ65ص المرجع السابق  ،ة،فؤاد بن شكر1
محمد فتح الله النشار، حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني،  بدون ط، الجامعة الجديدة 2

  .104،ص2002للنشر،
  .104محمد فتح النشار ، المرجع السابق، ص 3
  67فؤاد بن شكرة ،  المرجع  السابق،ص4
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توفر لأن قدǽة غير موهناك من يرȐ أن التعوǽض على أساس المسؤولǽة الع
ǽحȞمه العقد طبȘ لمبدأ القائل العقد شرȄعة المتعاقدين والخطǼة لا التعوǽض في هذه الحالة 

  .لأن الخطǼة ما هي إلا وعد والعدول لا يرتب مسؤولǽة عقدǽة  ، تملك صفة الإلزام
  راǺعاً نظام التعوǻض عن العدول عن الخطǺة نظام خاص

القانون إلا لم تكن عقداً ملزماً في نظر  ، يرȐ أصحاب هذا الرأȑ أن الخطǼة    
خاص لاحتوائها على مقومات العقد من إيجاب وقبول، ومادامت ذلك  أنها  التزام من نوع

Ȟǽون محل تعوǽض على أساس  العدول عن الخطǼةنتيجة  فإن أȑ إخلال أو ضرر ǽحدث
ذلك الالتزام، وفي هذا السǽاق لا ǽعتبر حسين نصار الوعد Ǽالزواج عقد مرتȌǼ تنفيذه 

  1.المتعاقدان تنفيذا عملǽا فيدخلان في علاقة ǽمهدان بها للزواج
سمير أورفلي من جانǼه أن الخطǼة عǼارة عن إيجاب من الخاطب  ǽقترن  Ȑ وȄر 

ج ǽصدر من المخطوǼة فهو اتفاق أراد الطرفان فǽه أن ينشأ  علاقة Ǽقبول على الوعد Ǽالزوا
ولذلك  فȞل من الطرفين أن ǽطالب  ، قانونǽة بينهما بهدف  إجراء النهائي في الوقت الملائم

  .2لأخير Ǽالتعوǽض عن رجوعه في هذا الوعد
من حيث الشروȋ  ولذا فالخطǼة هي وعد من نوع خاص يخضع لأحȞام خاصة

محȞمة العلǽا نقض قرار أخلȌ فǽه قضاة الموضوع الخطǼة والزواج، حيث قضت Ǽ والآثار
على هل هو خطǼة  ، ولم ǽضǼطوا الأسئلة التي تساعد على التفرȘȄ بين ما حضره الشهود

 09مادة قد على معنى الأم هو مجلس عقانون الأسرة  الجزائرȑ من  05معنى نص المادة 
  3.قانون الأسرة الجزائرȑ من 

  شروȉ التعوǻض: الثاني الفرع
                                       

  22 ـ20ص المرجع السابق،، عيسى حداد1
  164ص ،مسعودة نعيمة إلياس ، المرجع السابق 2
  . 21ص،1ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر، طن الأسرة على ضوء الفقه والقضاء،الغوثي بن ملحة، قانو. 3
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رفين العدول سبȘ وأن ذȞرنا Ǽأن الخطǼة مرحلة تمهدǽه للزواج وǽحȘ لكل من الط
ما نتج عن هذا العدول ضررا Ȟǽون من حȘ المتضرر طلب التعوǽض عن الخطǼة ولكن إذا 

تمثل شروȋ التعوǽض في وجود الفعل ضار تو  ،نتيجة الخطأ الذȑ تسبب Ǽفعل المعدول
الخطأ لذلك وجب تعرȄف الخطأ التعوǽض في المسؤولǽة ǼفȞرة  سببǽة يرتȌǼ علاقة و وضرر

  .وتحديد عناصره
  ارض فعلȜالعدول  : ولاأ

  : تعرȂف الخطأـ 1
وَابِ  والخَطَأُ  : لغة  الخَطَأُ ـ أ  وهذا قد ، طِئٌ خْ وǽقال أخْطَأَ إخْطأءَ فهو مُ  ضدُّ الصَّ

  1﴾ والنسǽانُ أُمّتِي الْخَطَأ رُفِعَ عَنْ ﴿  وقوله صلى الله عليه وسلم أصاب في الإرادة وأخطأ في  الفعل
عداه ǼالǼاء لأنه في معنى  ﴾ ئجئحئخئمئهبج﴿في التنزȄل  

الَمُخْطِئُ : َ،وقال الأموȑ دطِئَ إذا تَعَمَّ خَ : وقيل ، إذا لم يتعمد  أَ طَ خْ أ وǽقالعَثَرتُم  أو غَلِطْتم 
قال . أ الهيثمسمعت أǼ: قال المنذرȑ من تَعَّمد  ،والخاطِئُ غيرفصار إلى ، د الصواباأر من : 

الخطأ، ،وأَخْطأتُ لما صنعه خطأً غير عمد و الذنب لما صنعه عَمْداً،وهو: ǽقول خَطِئْتُ 
 يئةُ طِ ȞǼسر الخاء،والخَ  ،قال وخَطِئتُ خِطْأً وإخْطاءَ  ، م من أَخْطَأْتُ خَطأَ اس: مهموز مقصور 

  2﴾ تىتيثرثزثم﴿الذَّنْبُ في قوله تعالى: ،والخȌِْءُ ب على العَمْدِ الذن
  : ـ الخطأ اصطلاحاب 

هو  والخطأ في المسؤولǽة التقصرȄة ، المشروع إن الخطأ هو العمل الضار الغير
 والتǼصر حتى لا الǽقظةǽصطنع في سلوȞه  نأ الشخصل Ǽالتزام قانوني فلا بد على إخلا

                                       
  115، ص1الراغب الأصفهاني، معجم مفردات ألفاظ القرأن،  دار الفكر للطباعة والنشر لبنان، ط1
  .128،ص4ج ع السابق،المرجلسان العرب،، منضور ابن2
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التميز Ǽحيث  وȞان له من القدرة على ، عن هذا السلوك الواجب فإذا انحرفǽضر Ǽالغير 
  ǽ.1ستوجب المسؤولǽة التقصرȄة Ȟان هذا الانحراف خطأً  انحرف يدرك أنه قد

  2"عتداء اعتداء على حȘ يدرك المعتدȐ فǽه جانب الا" Ȟما ǽعرف Ǽأنه
Ǽالواجب Ǽمعنى أن  لإخلالافنتيجة الفعل الضار هو اقتراف فعل فǽه عدم الأحقǽة 

 ȑللخطأ  التصرفالفعل ينطو ȑن المادȞعلى الر ȑة السيئة  فلا تكفيعلى انحراف أǽالن
التقصرȄة على رȞنين  الرȞن  المسؤولǽة فيالخطأ وعلǽه ǽقوم 3رȞنينعلى   يفالخطأ مبن

  .الإدراكالمادȑ وهو التعدȑ ورȞن المعنوȑ وهو 
  ـ عناصر الخطأ2
    : التعدȏالمادȏ  الرȜنأـ 

تعد ǽقع من الشخص في  السلوك فهوفي  انحرافمما تقدم أن الخطأ  نستظهر
 عن الخطǼةعدول في ال انحراففي سلوȞه  التزامهاالتي يجب عليها للحدود  ، ومجاوزةتصرفه

فالمخطئ حتى والتǼصر المفترضين قانونا  الǽقظةفالتعدȑ هو تجاوز حدود 
التي يجب على الشخص التزامها في  لحدودلمتعدǽا  ،وون متجاوزǽȞ يجب أنمخطأ Ȟǽ4ون 
Ȟنصوص خاصةه سلوȃاشر،وǼم ȘȄطرǼ فرضǽ ات معينة ،و  ذلك أن القانونǼون واجȞǽ قد 

ȑقصد الإضرار التعدǼ ،5.الإهمال والتقصير لمجرد وأ  

                                       
،ص  1،2000،مج3،طلبناند،منشورات الحلبي الحقوقية عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجدي1

879 - 880  
جاح الوطنية في نابلس، جامعة النمسؤولية التقصرية، ر،  ركن الخطأ في اليرسالة ماجست،أبو السرورأسماء موسى 2

  39ـ38صفلسطين 
  882ـ 87صالمرجع  السابق،عبد الرزاق السنهوري، 3
  60ص المرجع السابق ، ،أسماء موسى أسعد  4
  67نفس المرجع، ص    5
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التعدȑ وتتأسس Ǽه وعلǽه قد أفرزت الاجتهادات الفقهǽة عدة معايير لقǽاس 
ثم هناك أحȞام الإثǼات التعدȑ لذلك سأتعرض لمعǽار التعدȞ ȑما  صرȄةقالمسؤولǽة  الت

  لإثǼاته
  معايير التعدȏـ 3
  )التعدȏ(  في السلوك الانحرافمعǻار أـ 
Ǽ قع انحراف إذا تعمدǽ مة الشخص حيثȄالجرǼ سمىǽ الغير ـ وهذا ماǼ الإضرار

ǽسمى ǼشǼه  أهمل وقصر ـ وهذا ما إذا هو دون أن يتعمد الإضرار Ǽالغير المدنǽة ـ أو
 .الجرȄمة المدنǽة

 Ȑما يرȞ  ȑتور السنهورȞة  هو الدǼقدم على فسخ الخطǽ ه منǼيرتك ȑأن الخطأ الذ
فلا هو سلوك الشخص العادȑ الذȑ هو ǽمثل عامة الناس  و ، السلوك الانحراف عنمن 

 محدود الفطنة ينزل إلى الحضǽضهو  ولا فيرتفع إلى الذروة الǽقظة الذȞاء شديد هو خارق 
الشخص عرفه القانون الروماني وسماه برب الأسرة العاقل وهو  وهذا، فهو بين هذا وذاك

 ȑ1.سلوك الشخص العاد  
نتظر وهي في نفس الوقت ت قد Ȟǽون متعمد مثلا Ȟأن تقبل فتاة بخطǼة لشخص

إهمال وعدم  الفعل نتيجةقد Ȟǽون  الخطǼة، و عن العدول شخص أخر و تنوǼ ȑعد فترة
 الزوجǽة ǽقوممدة أرȃع سنوات وǼعد تجهيز بيت فتاة Ȟأن يتقدم شخص لخطǼة  احتǽاȋ مثلا
 أممتعمد  وسواءً Ȟان الفعل، السفر للعمل أو إكمال دراسته  الخطǼة Ǽحجة Ǽالعدول عن

 . لتعوǽض عن الضرر Ȟاملاً ا نتيجة إهمال  يوجب
لما ب فǽه غيره Ȟǽون ذلك الغير ضامناً مما لاشك فǽه أن من يناله ضرر يتسب

وذلك لأن أسǼاب  ، ولم Ȟǽن نتيجة استعمال حȘ الاعتداءنتيجة أحدثه إذا Ȟان الضرر 
                                       

    884ــ ـ882عبد الرزاق السنهورȑ،مرجع سابȘ، ص  1
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وإما Ȟǽون الضمان Ǽسبب ، الضمان  في الفقه ǼشȞل عام إما Ȟǽون الضمان نتيجة عقد
ȑقى ف ولا شك أنه لا يوجد، التعدǼȄة تعاقد يوجب الضمان وǼالنظر في ي مسألة الخط

ȑة التعدǽة من الناحǽن الضرر ينزل نتيجة ، القضȄه نفرق بين أمرǽوالضررالاغتراروعل، 
لاضمان على  ينزل نتيجة لتغرȄر الطرف الأخر فإن الفقهاء قرروا أن الضرر نتيجة الاغترار

  1أحد فǽه، و الضرر الذȞǽ ȑون نتيجة للتغرȄر فإن من غرره ǽضمن
  : ضرورة الاعتداد Ǻالظروف الخارجǻة في تقدير الانحراف ـ ب 

روف الخارجǽة العامة في إطار  من الظ ، الواقعة مجردة Ǽمعنى أن القاضي ǽضع
Ȟان من  إذاثم يǼحث عما جتماعǽة وا، روف نفسǽةظȞانت هذه السواءً ، التي أحاطت بها

أم أنه Ȟان ǽستطǽع  ، فعلأن يرتكب  هذا ال الظروفالممȞن للشخص العادȑ في مثل هذه 
  2.أن يتفادȐ وقوعه

عدل Ǽسبب نقله من وضǽفته في بلده إلى بلد ل عن الخطǼة ادعال فمثلا فالشخص
أكثر ممȞن أن تنتظر المخطوǼة لعدة سنوات نتيجة ذلك   ءأجنبي ولا ǽستطǽع تحمل عب

  .أن نجرده من هذه الظروف ǽمȞننا فهي ظروف خارجǽة فلاففسخ الخطǼة 
  : إثǺات التعدȏـ 4

مسؤولǽة أن ǽقǽم الدليل على توفر أرȞان المدعي  وهو، يتعين على  المضرور
عن السلوك الرجل  انحرفرȞن الخطأ فيثبت  أن المعتدȐ  قد ومن بينها ، المدعي علǽه

فإذا عدلت الخاطǼة عن الخطǼة  فمثلا 3والبينة العادȞǼ ȑافة طرق الإثǼات Ǽما فيها القرائن
  .الإهمالعلى الخاطب أن يثبت هذا ف إهمالها و لامǼالاةجة نتي

                                       
  .74أبوزهرة، المرجع السابȘ ،ص 1
2  ȋ،ة،الجزائرǽديوان المطبوعات الجامع ،ȑة العامة للالتزام في القانون الجزائرȄي،  النظرȃ69ص،2ج،1999بلحاج العر  
  71، ص المرجع  نفس    3
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Ș شخصاً أخر عن السلوك المألوف للشخص العادȑ ضرر لح نجم انحراف إذا ما
الشخصي والعمل على المضرور،ولأن  المسؤولǽة تترتب على عمل  فإن عبء الإثǼات ǽقع

  1الشخصي ǽقوم على الخطأ الواجب الإثǼات 
تسبب في  مامن أضرار نفسǽة قاسǽة  وȞذا  المخطوǼة أن تثبت Ǽأن ما لحقها فعلى

Ǽحيث  وانحراف سلوك الخاطب ، Ȟان نتيجة تعسف في العدول عن الخطǼةتشوǽه سمعتها 
 . مثلا سنوات دامت هذه الخطǼة مدة خمس

  الإدراك :الرȜن المعنوȏ ب ـ 
أن Ȟǽون  ، الأقل التميز فيجب لقǽام الخطأ التقصيرȑ  القصد أو على أȑ ضرورة

أعمال التعدȑ  مدرȞا لها  أȑ قادر على التميز  فلا مسؤولǽة  لعدǽم  وقعت منهمن 
لا ǽسأل المتسبب في الضرر "  القانون المدني الجزائرȑ  من125،وهذا طǼقاً لنص 2التميز

فمناȋ  ، "مميزا Ȟانǽطته إلا إذا الذǽ ȑحدثه Ǽفعله أو امتناعه أو إهماله منه أو عدم ح
،وإنما وجب إلى جانǼه أن لا Ȟǽفي رȞن التعدȑ لǽقوم الخطأ التميز لذلكالمسؤولǽة إذن هو 

  Ȟǽ.3ون الشخص الذȑ أتى الفعل مدرȞاً ومميز لأعماله
Ǽحسب الأصل  عما ǽحدثه من ضرر للغير  فالصبي غير المميز لا Ȟǽون مسئول 

انون المدني ق42/1 : نحراف حسب نص المادة اسلوȞه من  ان فيمهما Ǽ ، ȞسلوȞه
 ȑة  للمجنون والمعتوه أما ذو الغفلة  يءونفس الش ، من نفس القانون  44و، الجزائرǼبنس

 دنيمانون القمن ال 42/1،44التميز لديهم طǼقا لنص المادتين لتوفروالسفه فتصح مسائلتهم 
 ȑالقانون المدنيمن 101أما نص المادة الجزائر  ȑة  الجزائرǽم الأهلǽاعتبرت أن المعتوه عد

أما ذو ، و السفǽه عدǽمي الأهلǽة، عتبر المجنون اوالسفǽه أما القانون المدني ف، مثل المجنون 
                                       

  33،  ص  السابȘ المرجع  مقدم سعيد،  1
2  ،ȑالالسنهورȘ903ص  ،مرجع الساب.  
  .34 ــــ33ص ، السابȘ مقدم سعيد،  المرجع3
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ǽعتبر  من القانون المدني الجزائرȑ  42/2 طǼقاً للمادةالغفلة والسفǽه فاعتبرهما ناقص الأهلǽة 
  1.، وتصǼح مسائلته مساءلة تقصرȄةمميز ا

ولكن اشترطها في ، الأهلǽة Ȟاملة في الخطǼة يتطرق إليالأسرة لم  فقانون وعلǽه 
  .القواعد العامة  وȃتالي الرجوع إلى، الزواج

أل على سنة Ȟاملة ǽس 19فإذا Ȟان الخطب أو المخطوǼة قد بلغ سن الرشد وهي 
لناقص إذا Ȟان في عدوله تعسف،وتطبȘ نفس الأحȞام بنسǼة  أساس المسؤولǽة التقصرȄة

  . الجزائرȑ القانون المدني  من125الأهلǽة حسب نص 
تقوم المسؤولǽة  جنون أو سفها لا أما إذا Ȟان عدǽم الأهلǽة بنسب صغر السن أو

  2.الخطǼةدول عن تعسف في الع على
  الضرر:ثانǻا 

 طهو لشر  لبǽان نتعرض لتعرȄف الضرر ثمس
رُّ (: الضرر لغة رَرُ (والاسم،)ضَرُهُ (Ǽالتشديد Ǽمعنى ه وضَارَّ ، ضِدُّ النَّفْع )الضَّ ، )الضَّ

رَّاء(والǼأساء ة) والضَّ رُّ  الشّدَّ خِلافُ ) رةُ المَضَّ (و،،وسوء الحالُ Ǽالضم الهزال و الضُّ
وǽعضهم ،في رُؤȄتهِ ) تُضَارُون (أȑ ذو حاجة وفي الحديث لا ) ضَرُورَةِ (،ورجل ذوالمَنفعةِ 
  3. امُّون Ǽفتح التاء أȑ لا تُضَ ) ون تَضَارَّ (ǽقول لا

سواء أكان  ، Ș الشخصحأو هو Ȟل أذȐ يل، ǼالآخرȄنالضرر هو إلحاق مفسدة ف
ǽصيب الشخص من جراء المساس ǼحȘ  أو عاطفته Ǽحيث ، أو جسمه أو عرضه، في ماله

 ، Ǽماله وأ، وسواء تعلقت تلك المصلحة Ǽسلامة جسمه، من حقوقه أو مصلحة مشروعة له
                                       

  .75ـ ــــ74مرجع سابȘ،  صال،  بلحاج العرȃي1
  . 28محمد بن المدني  بوساق،  المرجع السابȘ ،ص2
  .190الشيخ زȄن الدين أبي ȞǼر الرازȑ ، المرجع السابȘ ،ص  3
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اضǽع من استعملت النصوص الشرعǽة Ȟلمة الضُرر في عدة مو وقد  أو شرفه، أو حرȄته
  12سورة يونس، أǽة 1﴾نىنيىٰيريزيم﴿: قوله تعالى الكتاب والسنة 

    "ضرر ولا ضرار لا" وقولهصلى الله عليه وسلم  
سواء Ȟان  ، ه القانون ، الإخلال Ǽحǽ Șحمǽفضلا عن المساس بوضع قائمر فالضر 

ولا ، ǽحميها هذه المصلحة غير مشروعة فإن القانون لاأما إ ذا Ȟانت  حقاً عينǽا أو شخصǽاً 
  2يوجب التعوǽض عنها

الشخص سواء أكان في أو هو Ȟل أذȐ يلحǼ ، ȘالآخرȄنإلحاق مفسدة  "والضرر 
  3" أو عاطفته ، أو في جسمه أو عرضه ، ماله

 فلا تقبل دعوȐ المسؤولǽة والضرر انتفى فإذا ،ضرر يجب أن ينجم عن هذا  الخطأ
سواء Ȟانت  هذه المصلحة مادǽة أو أدبǽة فا الضرر هو ما  ، إخلال Ǽمصلحة مشروعةهو 

  4وضرر نوعان ضرر مادȑ وضرر معنوǽ  ȑصيب الشخص في حȘ من حقوقه
  : ـ أنواع الضرر2

 ȑون معنوȞǽ وقد ،ȑون الضرر مادȞǽ قد  
  :الضرر المادȏ أـ 
أو  ، في جسمهالضرر الذǽ ȑصيب المضرور في حȘ من حقوقه سواء Ȟان  هو

بها للعدول عن الخطǼة Ǽعد يفإذا دفعت المخطوǼة خط 5أو مصلحة مادǽة مشروعة، ماله

                                       
  .970ـ 969السنهورȑ،  المرجع السابȘ،  ص 1
  .35مقدم سعيد، المرجع السابȘ،  ص 2
3  ،Șي،  المرجع السابȃ144ـ143بلحاج العر.  
  .19،  ص السابȘ المرجع  ،محمد بن المدني بوساق 4
5 ȋ،ة، الجزائرǽة العامة للالتزام،  ديوان المطبوعات الجامعȄمان،  النظرǽ162،ص  2003،  5علي علي سل .  
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حصولها على هداǽا قǽمة من خطيبها من عقارات إلى غير ذلك ثم Ǽعد ذلك تطالب بتعوǽض 
  .ǽمȞنها الحصول على تعوǽض  فهنا لا

إخلال محققاً   هو إخلال Ǽمصلحة للمضرور ذات قǽمة مالǽة وȄجب أن Ȟǽون هذا
تجهيزه Ǽشراء أثاث ل Ȟأن ǽقوم المخطوǼة فمثلا  1ع أو لا ǽقعمحتملا ǽق فلا Ȟǽفي أن Ȟǽون 

لعدول Ǽا امǼالغ مالǽة على جهازها  ثم Ǽعد ذلك تقوم خطيبه Ǽصرفالبيت الزوجǽة المستقبلي 
  . عن الخطǼة 
  : الضرر المعنوȏ ب ـ 

والهتك ، والعرض  والسبهو الضرر الذǽ ȑصيب الشرف والاعتǼار، 
ذاء السمعة Ȟل هذه أعمال تحدث ضرراً أدبǽاً إذ هي تضر Ǽسمعة المصاب إيالعرض،و 

  2.ناسعتǼاره بين الوا تؤذȑ شرفه،و 
فالضرر الأدبي Ȟل ما ǽمس Ǽالجانب العاطفي للشخص Ȟألم نتيجة لفقدان شخص 

، على اسم الشخصأو عن ألام النفس إلى نطاق المحافظة ، القذفأو ، أو السب، عزȄز
  3.وحرمة عائلته وشرفه 

ǽشمل التعوǽض عن  "مȞرر من القانون المدني Ǽ182حيث جاءت في نص المادة 
 ȑل مالضرر المعنوȞة، أو شرفȄالحرǼ أو سمعة ساس ،"  

إذا ترتب عن " Ȟما جاء في الفقرة الثانǽة من المادة الخامسة من قانون الأسرة 
  "معنوȑ لأحد الطرفين جاز الحȞم Ǽالتعوǽض  ضرر مادȑ أوالعدول عن الخطǼة 

  
                                       

  970، السابȘعبد الرزاق السنهورȑ، المرجع 1
  .971،  صالسابȘعبد الرزاق السنهورȑ، المرجع 2
  .148ــــ149السابȘ ، صبلحاج العرȃي، المرجع 3
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  شروȉ الضرر الموجǺة للتعوǻض ـ 3
إن الضرر الناشئ عن إخلال  : المساس ǺحȖ أو Ǻمصلحة مالǻة للمضرور ـأ

فالمصلحة إذن شرȋ ، مشروعة مصلحة Ȟǽون واقعا على  Ǽمصلحة المضرور يجب أن
الغير مشروعة لا  فالمصلحةعلى التعوǽض عن الضرر الذȑ لحǼ Șالمضرور للحصول 

  ǽ.1حميها القانون 
ȑصيب فالضرر الذǽ  ة منǼة  عدولالخطيǼلفتها الخطȞ مقدار ماǼ قاسǽ خطيبها

وهذا أمر يترك تقديره ، الزواجمن فرصة في إتمام  ،وǼمقدار ما ضاع عليهامن نفقات
    2للقاضي

 أنو ، أن Ȟǽون الضرر محقȘ الوقوع يجب لقǽام المسؤولǽة: ـ أن الضرر محققا ب 
 ȑون حالا قد وقع فعلا أȞǽ ونȞǽ ا لاǽون  احتمالȞǽ أنȞ ه جرح المضرور قد ماتǼأو أصا ،

ن Ȟǽون الضرر محققا Ǽصفة Ȟما ǽقتضي هذا الشرȋ أ.3لهجسمه أو حصل تلف في ما ، في
  4.نتفاع عن طرȘȄ الدوام العجز عن الاوذلك Ǽأن يتحقȘ ، أȑ دائمةمستمرة 

الفقهاء على أنه إذا لم Ȟǽن الضرر قد تحقȘ فȞǽفي أن Ȟǽون وقوعه  قد أجمعو 
 5المستقبل تراخى إلى مؤȞد، ولو
  خاطب الذȑ عدل عن الخطǼة فهنا Ȟǽون تعوǽض حسب الضرر الذȑ وقع فعلاً لفا

خسائر مادǽة وما تكبدت من مصارȄف من  راب  الطرف الأخمن العدول لما أص
بنسǼة للأضرار المستقبلǽة  أووألم من جراء العدول الخطǼة  من حزن الجهاز وأضرار معنوǽة 

                                       
  39 ـــــ38،  صالسابȘ المرجع  مقدم سعيد، 1
2 ،ȑالمرجععبد الرزاق السنهور ،Ș974 ــــ973ص الساب  
  158بلحاج العرȃي، المرجع السابȘ ،  ص 3
  150،ص السابȘالمرجع  محمد بن المدني بوساق،  4
  39 ــــ38،  ص السابȘ المرجع مقدم سعيد،  5
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Ǽسبب تشهير Ǽسمعتها من أحد  لخطبتهاوهي ضǽاع فرصة الزواج في المستقبل وقد لا يتقدم 
  . ةعدول عن الخطǼجراء ال

أما بنسǼة للأضرار المستقبلǽة وهي ضǽاع فرصة الزواج في المستقبل وقد لا يتقدم 
  العدولأحد Ǽسبب تشهير Ǽسمعتها من جراء لخطبتها 

بين  Ȟان من الفعل مǼاشر دون أن يتوسȌ وهو ما: ـ أن Ȝǻون الضرر مǺاشر ج 
أو هو ما Ȟان نتيجة تأثير لفعل بذاته دون  ، فعل أخر غير الأول الفاعل وحدوث الضرر

لموت  ل لذǼح جالبǼسȞين فإن ا ȞالذǼح وȞان الفعل منتج للضرر علة مǼاشرة له، وساطة
  .1بذاته

إذا لم Ȟǽن التعوǽض " القانون المدني الجزائرȑ  من 182: وقد ورد في النص المادة 
، فالقاضي هو الذǽ ȑشمل التعوǽض ما لحȘ الدائن من ، في القانون أو ǽقدرها في العقد مقدر 

Ǽالالتزام أو للتأخر ، نتيجة طبǽعǽة لعدم الوفاءخسارة وما فته من Ȟسب Ǽشرȋ أن Ȟǽون هذا 
ه ببذل ة الدائن أن يتوقاالضرر نتيجة طبǽعǽة إذا لم Ȟǽن في استطاعفي الوفاء Ǽه وǽعتبر 

أو خطأ رتكب غشا العقد، فلا يلتزم الذȑ لمالالتزام مصدره غير أنه إذا Ȟان . جهد معقول 
    ."جسǽما إلا بتعوǽض الضرر الذȞ ȑان ǽمȞن توقعه عادة وقت التعاقد 

المǼاشر هو ألا ǽستطǽع المضرور أن يتوقاه ببذل عناǽة التي يبذلها رب  فالضرر
 الأسرة الطيب فإن Ȟان مثل هذا الرجل العادǽ ȑستطǽع أن يتوقى الضرر ببذل جهد معقول

  2.ين الفعل الضار علاقة سببǽة Ȟافǽةتكون بينه وȃأن يجب ف Ȟان الضرر غير مǼاشر
Ǽمعنى إذا Ȟان طالب التعوǽض هو المضرور : أن Ȝǻون الضرر شخصي ـ د 

وإذا Ȟان طلب التعوǽض Ǽصفة ، صاǼه شخصǽا من ضررأا مأصلا فيجب علǽه أن يثبت 

                                       
  50 ــــ49، ص السابȘ المرجع  محمد بن المدني بوساق،   1
  170علي علي سلǽمان، المرجع السابȘ، ص   2
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 Ȑات، أخرǼان الضرر  فالإثȞ عنه أم إذا Șون لضرر الشخصي لما تلقى الحȞǽناشئا  الأدبي
  .ينتقل الحǼ Șالميراث فإن الضرر الذȑ أصاب  المتوفى نفسه لا ، عن موت المصاب

وعلǽه ، فإن الموت ǽعتبر ضرر ا محققاً  ، الإصاǼة Ǽموت الضحǽة انتهتأما إذا 
Șلحقه من الفعل الضار فإن ورثته  متى ثبت للمضرور الح ȑض عن الضرر الذǽفي التعو

  1.يتلقونه عنه في ترȞته 
الأدبي  الضررǽشمل التعوǽض "  222/1وقد نص القانون المدني المصرȑ المادة 

في هذه الحالة  أن ينتقل إلى الغير إلا إذا تحدد Ǽمقتضى اتفاق أو  ولكن لا يجوز، أǽضا
  " .طالب Ǽه الدائن أمام القضاء 

أولى أن Ȟǽون : وعلǽه ينتقل الحȘ في التعوǽض في القانون المصرȑ في حالتين 
والثانǽة أن Ȟǽون المضرور قد رفع دعوȐ للمطالǼة  والمسئولبين المضرور  Ǽاتفاق

  2. ينص على ذلك ولم يرد نص في القانون الجزائرǼ ، ȑالتعوǽض
المضرور من العدول عن الخطǼة سواء Ȟانت المخطوǼة  أو علǽه ǽمȞن لورثة و 

الخاطب الحصول على تعوǽض من الضرر الذȑ لحȘ مورثهم أثناء حǽاته ومات ولم 
ǽحصل على التعوǽ ةǼض الناتج عن الضرر من التعسف في العدول عن الخط.  

  :Ȝǻون قد سبȖ تعوǻضه لا ـ أن و
يجوز أن ǽحصل  Ǽحيث ǽشترȋ في هذا الضرر أن لا Ȟǽون قد سبȘ تعوǽضه فلا

من تعوǽض لإصلاح ضرر Ǽعينه فإذا وفى المتسبب في الضرر المضرور على أكثر 
  .للمطالǼة بتعوǽض أخر داعي لا و اختǽارȄا فǽعتبر قد وفى Ǽالتزامه

  
                                       

  167 ــ166، ص  السابȘ ج العرȃي،المرجعبلحا1
  168 ــ167، نفس المرجع، ص 2
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  : إثǺات الضررـ 4
 ، نومنها  البينة والقرائ ، إن وقوع الضرر واقعة مادǽة يجوز إثǼاتها بجمǽع الطرق 

وذلك وفقا لما تقتضي Ǽه القاعدة العامة من  ، 1الضر رȃهالذȑ يثبت وقوع  المضرور هوو 
وإثǼات حصول الضرر ، "البينة على من ادعى " أن المدعي هو المȞلف بإثǼات ما يدعǽه 

، وǽȃان عناصره، أما تحديد الضررأو نفǽه من الأمور الواقعǽة التي تقدرها محȞمة الموضوع 
على المتضرر من وعلǽه ف، Ȟ2لها تخضع لرقاǼة المحȞمة العلǽا ، وموجǼاته وتكيف نوعه

و أȑ دليل شهادة الشهود أ Ǽما فيها العدول عن الخطǼة إثǼات هذه الواقعة ȞǼافة طرق إثǼات
  .الحالة النفسǽة عن الضرر المعنوȑ مادȑ مثلا شهادة طبǽة تثبت 

  علاقة السببǻة بين الخطأ والضرر : ثالثا
ل والضرر الذȑ ارتكǼه المسئو الذȑ  أن توجد علاقة مǼاشرة ما بين الخطأ Ǽمعنى

ǽأتي  ǽسرȑ السم في جسم المسموم  وقبل أن، خر سماً يدس شخص للآأصاب المضرور 
 ولكن لا، موت المصابال والضرر هو، هو دس السم خطأشخص ثالث فǽقتله Ǽمسدس فهنا 

ولم توجد ، ولǽس السم فوجد الخطأ سبǼه إطلاق الرصاصة سببǽة بينهما إذ الموت
الوقت منطوǽة  لǼات  نفسǽة حادة وȞانت طوااضطر من ا فمثلاً إذا Ȟانت فتاة تعاني3السببǽة

 تغادر من غرفتها حادة جعلها لا ȞǼآǼة عن الخطǼة أصبت الفتاةعلى نفسها وأثناء العدول 
نفسǽة  Ǽاتاضطر العدول عن الخطǼة وإما هي انتيجة  فالحالة النفسǽة التي أصبتها لǽست

 في  العادل عن الخطǼة سبǼاً  ارتكǼهالذȑ  المخطوǼة فلابد أن Ȟǽون  الخطأȞانت  تعاني منها 
ئلتها عا المخطوǼة عملها  التي Ȟانت تساعدترȞت  Ȟما لو الضرر الذȑ لحȘ المضرور

 الخطǼة في هذه الحالة هو عنلعدول فا الخطǼة من أجل الزواج ثم ǽفسخ الخاطبالفقيرة 
                                       

  .166، ص السابȘ  المرجعبلحاج العرȃي ،  1
  .970ص  السابȘ، عبد الرزاق السنهورȑ، المرجع  2
  .990مرجع ،  صالنفس  3
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سبǼاً في و لمخطوǼة وعائلتها في نفس الوقت ل خطأ من الخاطب أدȐ إلى حدوث ضرر
أن  أȑوعلاقة السببǽة  فيجب أن يتوفر بين الفعل الضار الذȑ أصاب المخطوǼة الضرر

  1.يرتب Ȟنتيجة مǼاشرة للفعل الضار Ȟǽون الضرر
على ضرورة توفر انون المدني الجزائرȑ قالمن  126و125و144وقد نصت المواد
Ȟǽفي أن Ȟǽون الخطأ  وعلǽه لا الخطأ لقǽام المسؤولǽة التقصرȄة و رȞن السببǽة بين الضرر

يجب أن Ȟǽون هو السبب المǼاشر وȞذلك السبب  لذȑ ترتب علǽه الضرر،بلهو السبب ا
  2.تقوم المسؤولǽة  لا سبب أجنبي انعدمت السببǽة و إلىالمنتج فإذا رجع الضرر 

  العدول  عن الخطǺةعن  التعوǻض تقديرسلطة القاضي في :الفرع الثالث 
ضاة بتقدير استقل ق، المدنǽة وطالب المضرور Ǽالتعوǽضمتى قامت المسؤولǽة 

دفعه للمضرور Ǽالإضافة إلى تحديد طرȄقة التعوǽض  المسئول التعوǽض الذȑ يجب على
  .التي يرونها لازمة للجبر الضرر مادǽاً أو معنوǽاً 

  ـ تقدير التعوǻض أولاً 
حسب  ،والضررالتعوǽض على أساس الضرر الذȑ لحȘ المضرور يتم تحديد ـ 
وما فاته من ، ما لحȘ المضرور من خسارةقانون المدني الجزائرȑ من 182:دةنص الما

مادȑ أو أدبي،  ، تقصرȄة  Ȟل ضرر مǼاشرال لǽةȞما ǽشمل التعوǽض في المسؤو . Ȟسب 
  .3متوقعاً Ȟان أو غير متوقع

انون المدني من ق 131عوǽض Ȟما تقتضي المادة القاضي في تقدير التوȄراعي 
 ȑسة روفالظالجزائرǼحالة  للوقوع الضرر.الملاǼ ة التي تتصلǽالظروف الشخص ȑأ

  والمالǽة والعائلǽة  المضرور الصحǽة
                                       

  190علي علي سلǽمان، المرجع السابȘ، ص  1
  170ـــ172 ،  صالسابȘ بلحاج العرȃي،  المرجع  2
3  Șي المرجع السابȃ269ـــ268،  صبلحاج العر  
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وȄجب أن لا يتجاوز التعوǽض مقدار الضرر أǼ ȑمعنى أنه أن Ȟǽون هناك تناسب 
وإذا لم يتǽسر للقاضي وقت الحȞم أن ǽقدر مدȐ التعوǽض Ǽصفة  الضررو  بين التعوǽض

ǼالحȘ في أن ǽطالب خلال مدة معينة Ǽالنظر من جديد في أن ǽحتفȎ للمضرور  نهائǽة فله 
  .التقدير

من الجائز أن ǽحȞم القاضي للمضرور بنفقة وقتǽة إذا Ȟان الثابت  ومن هنا  فإنه
لدǽه أن المضرور ǽستحȘ التعوǽض وȞانت ظروفه شاقة ولا تسمح  Ǽالانتظار إلى وقت 

  1.صدور الحȞم 
  وقت تقدير :ثانǻاً 

فالتزام Ǽالتعوǽض الضرر ينشأ وقت حدوث الضرر   التعوǽض تقديروقت  أما عن 
ولكن تعوǽض هذا الضرر يتحول إلى التزام ، الورثة فǽه مورثهم Ǽعد موته هو حȘ يختلف

فيجب إذن أن . مبلغ التعوǽض الاعتداد بهذا الوقت في تقدير  بدفع التعوǽض وذلك يجب
  .2لضررǽعتد Ǽالتطورات التي تكون قد حدثت منذ وقت ا

                                       
    270ـــ 269،صنفس المرجع 1
  . 210مقدم سعيد،  المرجع السابȘ، ص2
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 موجǺة للتعوǻضالطلاق Ȝمسألة : لثانيا الفصل
Ȏانة الزوجين إن من أهداف الزواج حفǽة المجتمع، وصǽعلاقة و ، وحما Șتحقي

وأن تسود  ،حǼة بين الزوجين إلا إنه قد ǽحدثوالمودة والم والاستقرارزوجǽة ǽسودها الأمن 
إلى Ȟراهǽة ونفور تستحيل معها الحǽاة الزوجǽة لذلك ،وتنقلب من محǼة ومودة هذه العلاقة

  .شرع الله سǼحانه وتعالى الطلاق 
رȃَُّصِ إذا أبَى وهو الطلاقُ  المُولِي Ǽعد الَّتَّ  واجبٌ : ربِ والطلاق على خمسة أضٌ 

  ومǺاح ٌ "ضرار لا و ضرر لا" نبي صلى الله عليه وسلم من غير حاجة إلǽه لقول قالطلا وهوومȜروهٌ .الفَيْئَةَ 
إلǽه في حالة الشقاق وحاجة المرأة إلى  ومندوبخلȘ المرأة  لسوءإلǽه  وهو عند الحاجة 

  1لطلاق في الحǽضور احظالم المخالعة لتزȄل عنها الضرر،وأما
بين الزوجين لقوله تعالى  العشرة ستحالةلافقد شرع الله سǼحانه الطلاق 

 130سورة النساء الأǽة". كىكيلملىكمثيفىفيقىقيكاكل"
عقد  بيده حل الزوج في الطلاق ǼحȞم أنه  هو الذȑولكن قد يتمادȐ أو يتعسف 

  المنفردة  الزواج  سواءً Ȟان بإرادته 
شرع  التطليȘ بواسطة القاضي فǽستعمل هذا الحȘ في غير ما أو من الزوجة Ǽطلب

  .والمجتمعوجته ز  مما قد يلحȘ ضرر بنفسه وإلى ذلك Ǽه الله أو دون أسǼاب حقǽقǽة تدعو 
وعلǽه الحȘ  اهذ استعمالفي التمادȑ صاحب الحȘ في ومن هنا ǽظهر التعسف 

المǼحث وتطرقت في  الطلاق التعسفياهǽة م ولمǼحثين المǼحث الأ الفصل اتناولت في هذ
  لأحȞام المتعلقة Ǽالتعوǽض عن الطلاق التعسفيإلى ا الثاني

   

                                       
  156السيد سابȘ،  المرجع السابȘ، ص1
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  الموجǺة للتعوǻض  لتعسفي ا صور الطلاق:ول الأ المǺحث 
فإن " أǼغض الحلال إلى الله الطلاق " صلى الله عليه وسلمر لقوله ظإن Ȟان الأصل في الطلاق الح

الطلاق حلاً جذرȄاً للمشاكل الزوجǽة  التي استعصت على العلاج ولم ى حينما شرع الله تعال
اللجوء إلى الطلاق ووضع له  قبلتفلح معها وسائل الإصلاح التي وضعها الله تعالى 

  .Ȟل من الزوجين  تجعله محققاً لمصلحة وضواȌǼ ورتبت علǽه التزامات وحقوق ،قيود
خر من فȞثيرة هي الأضرار التي تلحȘ أحد الزوجين نتيجة ما ǽقوم Ǽه الزوج الأ

أثار عن هذه التصرفات من المرتǼطة Ǽالزواج والطلاق وما ينجم استعماله لحقه في المسائل 
مادǽة ونفسǽة،ومن الطبǽعي أن Ȟǽون لكل الزوجين حقوق في إطار هذه العلاقة،وحدود لتلك 

  .الحقوق 
رادته المنفردة إلا أنه الراǼطة الزوجǽة بإحȘ فȞللزوج وȞما أعطى الله سǼحانه وتعالى 

الزوجة هذا ستغل تغم ذلك قد ر و  ، لم يهمل حȘ المرأة في طلب التفرȘȄ بواسطة القاضي
أو تدفع Ǽالزوج لǽطلقها القاضي لأسǼاب تافه من حȘ وتتعسف Ǽطلب حȘ التطليȘال

طلاق الف.لحصولها على تعوǽض،أو تجد العȞس Ȟما ǽطلȘ الزوج لأسǼاب  غير مشروعة 
  .مسوغ شرعي  ǽقوم على سبب غير معقول أو

لغاǽة من استعمال صاحب رز تعسف في استعمال الحȘ الذǽ ȑقاس Ǽاومن هنا يب
  .، فإذا جانب غاǽة الحȘ عند استعماله Ȟان متعسفاً حقهالحȘ ل

Ǽحيث يتخذ هذا التعسف في استعمال حȘ الطلاق عدة صور وعلǽه تناولت في 
الطلاق  : بإرادة الزوج المنفردة وفي المطلب الثاني التعسفي الواقع الطلاق : المطلب الأول 

Ǽطلب المرأة.  
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  الطلاق التعسفي الواقع Ǻالإرادة المنفردة  :مطلب الأول ال
وȃين  الذȑ بيده عقدة نȞاح وحدد حدوده هوفق بيد الرجل الطلاحȘ شرع  أعطى لقد
لموت ي مرض ازوجته ف Ȟأن طلȘوالحدود  الضواȌǼ حاد الزوج عن هذهإذا  إلا أنهضواǼطه 

  .هذا الحȘ  أو لسبب غير مشروع Ȟǽون حتماُ تعسف في استعمال
الطلاق منه طلاق  ان Ǽعض صور التعسف فيبǽ سأتناول في هذا المطلبوعلǽه 

وقبل التطرق إلى صور الطلاق التعسفي وطلاق Ǽسبب غير مشروع مرȄض مرض الموت 
  . معنى الطلاق التعسفي علينا معرفة 

  الطلا ق التعسفيتعرȂف : فرع الأول ال
ǽطلȘ على Ȟل تسمǽة  قدǽم في المعنى فهو الإن الطلاق التعسفي مصلح حديث 

قد أشار إلǽه قانون الأسرة الجزائرȑ من ،و وتأذت المرأة من ورائهطلاق تعسف Ǽه الزوج 
فهو مناقضة قصد الشارع في 1ورائه ǽقصد من ما يبيندون أن  52خلال نص المادة 

الطلاق Ǽقصد Ȟأن ǽستعمل المطلȘ 2الأصل تصرف ǼحȘ الطلاق المأذون فǽه شرعاً حسب
 معنى الطلاق وحالات بǽان وقبل تطرق إلى صور الطلاق التعسفي فوجب،Ǽ3غيره إضرار

  .التعسف في الفقه الإسلامي
  
  
  

                                       
،  دار الوعي 05ـ02قضاǽا الطلاق في الاجتهاد الفقهي والقانون الأسرة الجزائرȑ المعدل Ǽالأمر محفوȍ بن صغير، 1

  121، صبدون سنة النشر، 2012لتوزȄع الجزائر، طǼعة للنشر وا
، العدد الأول المجلة جامعة الأقصى) حقǽقته ،معاييره،حالاته، الجزاء المترتب علǽه(أǽمن دǼاغ، التعسف في الطلاق 2

  .68، ص 2014، جلد الثامن عشرالم
عن الطلاق التعسفي ، مذȞرة الماجستير، جامعة الوادȞ، ȑلǽة الحقوق والعلوم  يومǼعي عبد اللطيف، ،  التعوǽض الضرر3

  .34ص2014السǽاسǽة،
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  وحالات في الفقه الإسلامي  لطلاقا ـ تعرȂفولاً أ
القيد ، وهو مأخوذ من الإطلاق ǽقول الرجل  إزالةالطلاق هو  :الطلاقتعرȂف -1

وهو حل قيد النȞاح بلفȎ .1الإطلاقأطلقت إبلي ،وأطلقت أسيرȑ  وطلقت امرأتي فالكل من 
  2.النȞاح في الحال أو المآل بلفȎ مخصوص دالطلاق ونحوه ،أو رفع قي

  حالات التعسف في الفقه الإسلامي- 2        
  لحالات التالǽةȞǽون الزوج متعسف في الطلاق في ا

 _ Șه امرأتهإذا طلǽوهي حائض أو طلقها في طهر مسها ف  
  إذا طلقها وهي في النفاس_ 
  إذا طلقها من غير حاجة دعته إلى الطلاق_ 
  .إذا طلقها في طهر طلȘ في حǽض قبله_
  جمǽعا عند جمهور الفقهاء وهذا أرجح الأقوال اثنتينو إذا طلقها ثلاثا أ_ 
وهي في العدة من طلاق رجعي أو Ǽائنا بينونة صغرȐ عند جمهور إذا اتǼعها Ǽطلاق _

  3أرجح الأقوال أǽضا الفقهاء وهو
  صور الطلاق التعسفي الواقع بإرادة  الزوج المنفردة : الفرع  الثاني

ه أو حالاته لقد عدد الفقهاء صور الطلاق التعسفي أو Ȟما ǽسميها الǼعض معايير 
فتǼقى في مضمونها تعسف الزوج في إǽقاع الطلاق سواء تسمǽاتها حتى وإن اختلفوا في 

  .طلاق  في مرض الموت أو طلاق لسبب غير مشروع أو لنشوز
  

                                       
1 ȋ، عȄالأدلة ، دار الوعي للنشر والتوزǼ في الفقه المالكي ȌسǼ349ص،،الجزائر2008، 4،ج1تواتي بن توتي ،الم.  
  .537وهǼة الزحيلي ،المرجع السابȘ،ص2
المصرȑ مبروك ، الطلاق وأثاره في قانون الأسرة الجزائرȑ دار هومة للطǼاعة والنشر والتوزȄع، الجزائر، بدون 3
  .229،ص Ǽ2010عة،ط
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    مرȂض مرض الموتالطلاق : ولاً أ
لنبوǽة ولكن عرف الكتاب ولا في السنة ايثبت طلاق مرȄض مرض الموت لا في  لم

  معǽار التعسف فǽهعرض لتعرȄفه ثم وسنت ، رضوان الله عليهمفي عهد الصحاǼة 
  ض الموتتعرȂف الطلاق في مر ـ 1
  : لغة الموت ـ تعرȂف مرضأ 
قام علǽه في  ،ومرَّضه تَمْرȄِضًاالسقم : لمرض لغةفا 1مرض الموت مرȞب إضافي 

  مرضه
  روح  لا والمَوَاتُ ما وأمْواتْ ، ،ǽَمُوتُ مَوْتىحǽاة، مَاتَ ال الموت ضد: أما الموت لغة

 سورة "كيلملىلي" : تعالى  قال الله المذȞر والمؤنثوǽستوȑ فيها  فيها  
  2 49 الآǽةقان الفر 

    : تعرȂف مرض الموت اصطلاحاـ ب 
المرض الذȑ " عرفه المالكǽة Ǽأنه اء لمرض الموت Ǽحيث تعرȄفات الفقه ختلفتا

وǽسمى طلاقه طلاق الفارّ أو  ، "نحو رمد أو صداع خفيف  Ȟǽون الشأن فǽه الموت لا
فيرد علǽه قصده إلى تمام عدتها عند الحنفǽة ولو Ǽعد انقضاء ، لفراره من إرث زوجته ، الفرار

  3وما لم تتزوج عند مشهور الحنابلة  ، العدة عند المالكǽة

                                       
والتوزȄع،  الهامة للنشردارفي الفقه والقانون، جميل فخرȑ محمد ناجم ، متعة الطلاق وعلاتها بتعوǽض الطلاق التعسفي  1

  .199ـــــ309  ص.2009الطǼعة الأولى، الأردن، 
  309، صالسابȘ المرجعشيخ زȄن الدين محمد الرازȑ ،ال 2
  531وهǼة الزحيلي،المرجع السابȘ، ص 3
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الموت غالǼا ن ǽحدث م Ȅضا Ǽمرض مزمنلمرȄض مرض الموت هو من Ȟان مر فا
  1. الوǼائي، وǽعقǼه الموت عادة خلال سنةبد كȞالسرطان والتهاب ال

أما بنسǼة لقانون فلم ǽأتي المشرع الجزائرȑ لا في قانون الأسرة ولا في قانون المدني 
بتعرȄف لمرض الموت وذلك خلافا لǼعض التشرȄعات العرǽȃة التي تعرضت له فجاء في 
مجلة الأحȞام العدلǽة الموت في الأثر الذǽ ȑعجز فǽه المرȄض عن رؤǽة مصالحه الخارجǽة 

ن الذȞور وǽعجز عن رؤǽة مصالحه الداخلǽة إن Ȟان من الإناث وǽموت عن داره إن Ȟان م
  2.على ذلك الحال قبل مرور سنة

  التعسف في طلاق مرȂض  مرض الموت معǻارـ 2
  نوردها وفȘ الأتي هناك عدة معايير

  معǻار قصد الإضرار أـ 
وȄتجلى إضرار الزوجة من الطلاق في حالة مرض الموت وذلك في نيته السيئة 

Ǽفعل ضرورȑ  قرȄنة قصده الإضرار برȃطه الطلاقتظهر Ȟما وهي حرمانها من الميراث 
بها  وحرمانها من  بيّت النǽة للإضراريلم  فلولا أنهوصلة الرحم قوǽة فرضا Ȟصلاة  : لها

تحتاجه ولا تستطǽع قها على فعل ǽعلم هو ابتداء أنها علȘ طلا حقها في ميراث، لما
  3. الاستغناء عنه

فمرض الموت Ǽحد ذاته ǽعتبر التطليȘ فǽه مظنة لقصد إضرار وحرمان من الميراث  
  4.ولو انقطعت عدتها وهو قول المالكǽة فتورث المبتوتة

                                       
دار طǼاعة للنشر والتوزȄع ، بدون طǼعة، بدون سنة  عبد الناصر توفيȘ العطار، الوسȌǽ في أحȞام الأسرة في الإسلام1

  .277 النشر،ص
2 ǽصمسعودة نع ، Șاس ، المرجع السابǽ354 ـــ353مة إل  
  .235عبير رȃحي شاكر القادومي، المرجع السابȘ، ص3
علي عبد الله العون،  التعسف في الطلاق الحقوق المترتǼة علǽه والتدبير المتǼعة للحد منه مسائل فقهǽة مقارنة Ǽقوانين 4

  .652ص  2016،  43مج ، 2ة الإسلامǽة والقانون، عددالأحوال الشخصǽة، مجلة درسات علوم الشرȄع
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  معǻار المصلحة الغير المشروعةب ـ 
الموت Ǽأن Ǽات مشرفاً على الموت لǽس هنالك إن تطليȘ الزوج زوجته في مرض 

بل محرȞه هو مصلحة غير مشروعة من هضم حȘ  ، من مصلحة شرعǽة ترجى من فعله
من إعطاء  ، عتبرها الشارع ونضمها مقابلة لهامصلحة شرعǽة ا وهي تهدم ، وإسقاطه، الزوجة

ترث المطلقة Ǽائناً ف ، آثاره فترة من الزمنفيتوقف الفعل على أن ǽستتǼع ، Ȟل ذȑ حȘ حقه
  1مت في عدتها من الطلاق في مرض زوجهااماد

 مرأته ثلاثة واحدة Ǽائنةاها فإذا طلȘ الرجل تورȄث القدǽم إلى  فيفقد ذهب الشافعǽة 
 ستحسان ترث منه وهو قولافي القǽاس وفي الا2منهفلا ميراث لها العدة ثم مات وهي في 

وأن عبد زوج انقضاء عدتها ترث منه ما لم تت Ǽعد وإن مات، بن أبي ليلى و السرخسيلإمام 
تطلǽقات ثلاثة في مرضه ال أخر تمارضا مرأتهاطلȘ  الرحمن بن عوف رضي الله عنه أنه

  3.أردت السنة  ،ولكنوقال ما تهمته، عمر رضي الله عنهفورثها 
ض بينهم في في وجوب العمل Ǽسد الذرائع وذلك أنه لما Ȟان مرȄ فهماختلاوسبب 

الذرائع أوجب  مرضه زوجته لǽقطع من الميراث فمن قال Ǽسدأن Ȟǽون إنما طلȘ في 
الاستدلال وجه و 4وحȎ وجوب الطلاق لم يوجب لها الميراث،ومن لم ǽقل سد الذرائع الميراث

  في ذلك 
  5ضهرد إلǽه أǽ ȑعامل بنقǽ من فر من Ȟتاب الله قال ابن سرȄن:الإجماعـ1 

                                       
  482تواتي بن توتي،  المرجع السابȘ، ص 1
  .154صبدون سنة النشر، ،طǼعة  دار المعرفة بيروت لبنان، بدون  ،6شمس الدين السرخسي ،المǼسوȋ ،  ج2
مذهب الجعفرȑ والقانون،دار الجامعǽة محمد مصطفى شلبي،أحȞام الأسرة في الإسلام دراسة مقارنة  بين فقه مذاهب السنǽة و 3

ȋ،اعة والنشرǼ537ص4،1983للط.  
4ȋ ة،  لبنانǽام الخلع والطلاق والظهار، دار الكتب العلمȞأحǼ ه الأبرارǽتنب ،ȑ1،2002الشيخ  أحمد عبد العال الطهطاو  ،

  118ص 
  .155،  ص السابȘ المرجع  شمس الدين السرخسي،  5



 للتعوǻضالطلاق Ȝمسألة الموجǺة :                                    الفصل الثاني

 53 

حيث قصد المطلȘ حرمانها على حرمان قاتل العمد من الميراث قǽس : القǻاسـ 2
  1.امل Ȟل منهما بنقǽض قصده، فǽعاستعجال الميراث وقصد القاتل ، من الميراث

  الطلاق دون سبب مشروع : ثانǻاً 
  سأتعرض لرأȑ الفقه في هذا الطلاق ثم لمعاييره   

  ـ رأȏ الفقه في الطلاق دون سبب مشروع 1
النصوص  لظاهر، Ǽاحةلإلا  رالحظ Ǽأن الأصل في الطلاققرروا إن عامة الفقهاء 

لنعمة النȞاح  ولأن فǽه Ȟفراناً  ، غير سبب مشروعوتنهي عن وقوعه ل، التي تحذر من الطلاق
   :لقوله تعالى الدنيوǽة الذȑ تعلقت Ǽه  المصالح الدينǽة لا

ثنثىثيفىفيقىقيكاكلكمكىكي﴿
إلى الخلاص من الضرّر عند تǼاين وإنما أبǽح للحاجة  21 الآǽةسورة الروم ﴾ليلملى

ر، ظشرعاً Ǽقي على أصله من الحفإن لم تكن الحاجة المبǽحة له 2أخلاق وعروض الǼغضاء
 ئر ّٰ ِّ ُّ﴿وله تعالى ده لقأولا،و وزوجتهلمطلȘ ار Ǽافǽه من إضر لم 
 ل على أن من طلȘمما يد ، الفراقوا بطلأȑ لا ت 3سورة النساء بنالآǽة ﴾ئم ئز

نوع من الفساد  اوهذ ،والمجتمع،بزوجته ، فقد أضر زوجته لغير حاجة ودن سبب مشروع
 4. 205سورة الǼقرة الأǽة ﴾قي قى في فىقوله﴿ل

،وتبين للقاضي أن زوج متعسف في إذا طلȘ الزوج زوجتهوȄرȐ الǼعض في القدǽم 
لها قة جاز للقاضي أن ǽحȞم بذلك بؤس وفا وأن زوجة سǽصبيها، طلاقها دون سبب معقول

                                       
  .226المرجع السابȘ، ص وعلاقتها بتعوǽض عن الطلاق التعسفي ، متعة الطلاقجميل فخرȑ ناجم، 1
2  ،Șالمرجع الساب، ȑ118الشيخ علي أحمد الطهطاو.  
  . 135، ص السابȘ شمس الدين السرخي ، المرجع  3
 رعǽة للحد من الطلاق التعسفي في الفقه والقانون،دار حامد للنشر التوزȄع          شال جميل فخرȑ ناجم التدبير 4

ȋ،229،ص 1،2008عمان.  
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وللقاضي أن يجعل هذا ، فوق العدةتتجاوز مبلغ النفقة ثلاثة سنوات لأمثالها  بتعوǽض لا
    1.التعوǽض جملة أو شهرȄا Ǽحسب مقتضى الحال
دون سبب مشروع  التعسُف في الطلاقعتǼار أما الفقهاء المحدثون فقد اختلفوا في ا 

  :إلى مذهبين 
Ș زوجته دون حاجة أو سبب أصحاب هذا المذهب أنه من طل يرȐ : المذهب أول

ضرر للزوجة وأولادها Ȟما  تعسف الحȘ  ونتج عن هذا ال استعمال في فقد تعسف مشروع
ستعمال الحȘ الذȑ جعله من مشروعǽة الطلاق وأساء ابذلك قد خالف مقصد الشرȄعة  Ȟǽون 

  2.الله بيده
من طلȘ زوجته من إلى القول Ǽأن  الفقهاء المحدثينǼعض ذهب : المذهب الثاني

مع القول  Ǽأنه Ȟǽره  ستعمال حȘ الطلاقمتعسفاً في اǽعتبر  لامشروع  غير حاجة أو سبب
بناءً على أنَّ الأصل في الطلاق الإǼاحة  سبب مشروع أو حاجة الطلاق إذا Ȟان من غير
  3. في التصرف فǽه الإرادةوأنه حȘ الزوج له حرȄة 

  التعسف على الطلاق دون سبب مشروعتطبيȖ معايير ـ 2
  وتنقسم إلى معايير ذاتǽة وأخرȐ موضوعǽة

  شخصǻةلالمعايير الذاتǻة أو ا ـأ
  معǻار قصد الإضرار*

Ȟǽون  قصده من ذلك التصرف  إن طلاق الزوج زوجته دون سبب مشروع أو مبرر
وهي عدم وجود أȑ  ، للقرȄنة الدالة على الطلاق على ذلك، مصلحتهاǼو  ابه هو إضرار

  4.حقه المشروع استعمالوȞǽون بذلك متعسف في  مسوغ شرعي حمله 
                                       

1  ،Șة الزحيلي،  المرجع السابǼ532وه .  
  . 227، صالسابȘ المرجع التدبير الشرعǽة للحد من الطلاق التعسفي،م، جميل فخرȑ ناج2
  . 228نفس المرجع، ص  3
  .229،  صالمرجع نفس   4



 للتعوǻضالطلاق Ȝمسألة الموجǺة :                                    الفصل الثاني

 55 

  معǻار المصلحة غير المشروعة*
ا Ȟان لغير الحǽاة الزوجǽة بين الزوجين فإذ لاستحالة الطلاق ل جلالهجَ لقد شرع الله 

فإن هذه المصلحة غير  Ȟأن ǽطلȘ زوج لزواج عليها ǼأخرȐ  فمثلا ودون سبب مشروع ، ذلك
ن مصلحة مشروعة عد قها دو مشروعة ولأنه ǽستطǽع الزواج دون الحاجة لطلاقها فإذا طل

  .حȘ استعمال فيتعسف 
  المعايير الموضوعǻة ـ ب 

 ار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضةǻمع  
إن قǽام الزوج بإǽقاع الطلاق لسبب غير معقول حتى ولو Ȟان ǽحقȘ مصلحة 

وما يلزم من  ،على صاحب الحȘ من مصلحة وانعدام التناسب بين ما ǽعود 1ضئيلة 
  .2استعماله لحقه من ضرر أشد 

 ار الضرر الفاحشǻمع :  
جد فقد ت احشاإن الفعل الذȑ يرتكǼه الزوج بتطليȘ زوجته سǽسبب حتماً ضرراً ف

  3.ومن دون نفقة  اȄهǽأو دون بيت الزوجة نفسها في الشارع 
  لاق بواسطة القاضي الط:المطلب الثاني 

إلى القاضي  تستطǽع المرأة إذا تضررت من الحǽاة الزوجǽة Ǽسبب زوجها  أن تلجأ
الضرر عنها فقد تستحيل الحǽاة الزوجǽة مع شدة الخصام وȞثرة لطلب التطليȘ  لرفع 

  " .ضررا ولا ضرار لا" صلى الله عليه وسلملقول الرسول  والخصومات بين الزوجين استناداالنزعات 
انون من ق Ǽ53ه نص المادة  جاءت وعلǽه فقد ǽحȞم القاضي Ǽالطلاق وفȘ ما

 ȑللضررحالات  توفرت حالة منإذا ما الأسرة الجزائر Șصورة الأولى أما الهذه  التطلي
حقȘ من أحد الزوجين وȞذلك Ȟǽون ǼحȞم من القاضي إذا ما ت الصورة الثانǽة الطلاق للنشوز
                                       

  .230، ص السابȘ المرجعجميل فخرȑ ناجم،   1
 ،لة لطǼاعة والنشر والتوزȄع،لبنانفتحي الدرȄني، نظرȄة التعسف في استعمال الحȘ في الفقه الإسلامي ،مؤسسة الرسا 2
ȋ1، 1967 176ص  
  . 230، ص السابȘ المرجع جميل فخرȑ ناجم،3



 للتعوǻضالطلاق Ȝمسألة الموجǺة :                                    الفصل الثاني

 56 

 الأسǼاب الطلاق للنشوز أحد الطرفين ǽقضي Ǽطلاق للنشوز وتعوǽض الطرف المتضرر
Șطلب التطليǼ ذلكȞ فالزوجة شأنها شأن الزوج قد تتعسف.  

  تعسف المرȂضة مرض الموت معǻارـ  3
  نورده في حالتين

  الفرقة من جهة الزوجة المرȂضة مرض الموت   - أ
رد عليها قصدها وثبت ، إذا قصدت الزوجة Ǽالفرقة إǼطال حȘ الزوجونشير إلا أنه 

أو فروعه في ، أو ترتكب مع أحد الأصول الزوج ، الفسخالخǽار له الميراث Ȟأن Ȟǽون لها 
فإنها  ، ض موتهاترتد عن الإسلام وهي في مر  أو، مرض موتها ما يوجب حرمة المصاهرة

عدتها لأن الفرقة جاءت Ǽسبب من  تعتبر فارّة من الميراث فيرثها إذا ماتت قبل انقضاء
  1جهتها

  خلع المرȂضة مرض الموت -ب
  :اختلف الفقهاء في إختلاع المرȄضة مرض الموت فقال المالكǽة  لقد

الحرام ǽحرم إختلاع المرȄضة مرض الموت Ȟما ǽحرم على الزوج لإعانته لها على 
  .،لكن ينفذ الطلاق ولا توارث بينهما إن Ȟان الزوج صحǽحا وماتت في عدتها

ǽصح خلع المرȄضة ولو اختلعت في مرضها فهو من الثلث لأنها :وقال الحنفǽة 
  .متبرعة في قبول المال فإن ماتت في العدة فله الأقل من البدل، ومن ميراثها منه

ض موتها و ماتت فلم يزد العوض على إن خالعت الزوجة في مر :وقال الشافعǽة
  2.مهر المثل اعتǼار من رأس المال ، وإن زاد على مهر المثل اعتبرت الزȄادة من الثلث

                                       
  455ـ445وهǼة الزحيلي،  المرجع السابȘ،  ص  1
  المطلب،الأم ،دار الوفاء لطǼاعة ونشر والتوزȄع،المنصورة،إمام محمد بن إدرȄس الشافعي، تحقيȘ وإخراج فوزȑ عبد  2
ȋ1 ،2001 508، ص  
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يث Ȟما أعطى القانون حȘ طلب الطلاق عن طرȘȄ الخلع ،وذلك للأسǼاب نفسǽة ح
ج أن يجوز للزوجة دون موافقة الزو " من قانون الأسرة الجزائرȑ  54جاء في نص المادة 

  ."تخلع نفسها Ǽمقابل مالي
  إذن من غير المستǼعد أن تتعسف الزوجة عند استعمال حقها الأصيل في طلب 

التطليȘ للضرر المعتبر  على من قانون الأسرة الجزائرȑ  53/3ت المادة صȞما ن
ǽعاقب " والتي تنص على أنه  1من قانون العقوǼات1مȞرر 266استناداً لنص المادة  و شرعا

أȑ شȞل من أشȞال التعدȑ أو سنوات Ȟل من ارتكب ضد زوجه Ǽ3الحǼس من سنة إلى
Ș الضرر لحتو فǽه فقد تستعمل الزوجة هذا الحȘ  وتتعسف ..."المتكرر لعنف للفضيا

وطلاق المرȄض  Ǽالزوج ، وقد رأينا في إقدام الزوج على طلب الطلاق دون مبرر شرعي
فهو طلاق تعسفي ،وقǽاساً على ذلك فإن الزوجة إذا طلبت الخلع دون تبرره  مرض الموت

تعوǽض عما لحقه من ألا ǽستحȘ الزوج التطليǼ Șطلب  تتعسف أو ودون موفقة الزوج
  .ضرر

قه التعسفي ولا نطلب من تعوǽض في حالة طلاالأن نطلب من الزوج فمن غير المنصف 
ǼالتطليȘ و الخلع في مرض الموت في حالة تعسفها تعوǽض الزوج في حالة مطالǼة  الزوجة

Șفي استعمال هذا الح .  
  الطلاق في حالة النشوز: الفرع الأول

  أولاً تعرȂف النشوز 
  : تعرȂف النشوز لغةً ـ 1

                                       
مؤرخ 02-16المتضمن قانون العقوبات، المعدل والمتمم بالقانون 1966يونيو سنة 8مؤرخ في 156-66أمر رقم 1

  2001يونيو19في
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ومنه  ، ونشوز وأنشازٌ  والجمع الَمتن المرتفع من الأرض  : والنّشزُ ، النَّشْزُ  : نشز 
 زاǽأȑأخره   المعجمǽةالنُشُوزْ Ǽضم النون والشين و ، 1" زواشُ فانْ  شُزُواآنْ " وإذا قيلَ  ه قول

الخروج قوله على الزوج لا على السيد قوله على الǼالغ لا على صبي قوله على عاقل لاعلى 
  2. على المسافر المجنون  على الحاضر لا

  ـ تعرȂف النشوز اصطلاحاً 2
ونشز الرجل ، جت عن طاعتهوخر ، وأǼغضته ، ونَشَزّتِ المرآة استعصت على زوجها

واحد منهما Ȟراهة  وهو، النشوز Ȟǽون بين الزوجين إسحاققال أبو ، وجفها، عليها ضرȃها
عن عائشة ، 128سورة النساء الآǽة  ﴾لخلملىليمجمح﴿لقوله تعالى3الأخر

وȄتزوج ، قهاǽطلمنها فيرȄد أن  ǽستكثر رضي الله عنها قالت هي المرآة تكون عند الرجل لا
فأنت حِل من النفقة علىّ والقسمة  ، أمسȞني ولا تطلقني، ثم تزوج غيرȑ  : غيرها تقول له 

 ﴾  هىهم هج نينى نم نخ نح نج  مي مى فذلك قوله تعالى ﴿ ، لي
 4 128الآǽة سورة النساء 

انون الأسرة ن قم 55أما من الناحǽة القانونǽة فقد نص المشرع الجزائرȑ في المادة 
 ȑض للطرف المتضرر عند نشوز أحد الزوجين " الجزائرǽالتعوǼالطلاق وǼ م القاضيȞحǽ"  

عن الامتثال الأحȞام Ǽأنه امتناع أحد الزوجين " عرفوا النشوز وǼعض الفقهاء قانون 
 5وعدم تنفيذ أحȞام القضاء الملزمة بذلك، وواجǼات، وما تضمنه من حقوق عقد الزواج 

                                       
  266ص،14/15لسان العرب،  ، ج ، منضور ابن1
  169ص، المرجع السابقخ محمد عليش، الشي2
  .319الرّازي،  المرجع السابق،  ص الدين  أبي بكر للشيخ زين 3
  .592ص، المرجع السابق 2350باب إذا حلله من ظلمه فلا رجوع فيه ،رقم الحديث ، المظالمصحيح البخاري، كتاب 4
ة للطباعة والنشر و دار هوم) دراسة قانونية،فقهية وقضائية مقارنة (رسالة في الطلاق الخلع لحسين بن شيخ أث ملويا، 5

  .312ص ، 2016-2015التوزيع، الجزائر، الطبعة 
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تعرȄف النشوز أو أعطى حالات أو صور  في قد توسع أكثر وȃذلك Ȟǽون الفقه
النشوز وهي عدم الامتثال للأحȞام عقد الزواج، وحقوق وواجǼات، وعدم تنفيذ الأحȞام 

أما نص القانوني قد اكتفى بذȞر تعوǽض القاضي في حالة النشوز الطرف القضائǽة 
  .وز الزوج ولم تعطي تعرȄف للنش من المتضرر Ǽمعنى قد Ȟǽون النشوز من الزوجة أو 

  
ǻض عن الضرر في حالة النشوز: اثانǻالتعو  
 في الفقه ـ 1

لقد أعطى الفقه الحȘ للحȞمين أن ǽفعلا ما فǽه المصلحة من الإǼقاء، أو إنهاء 
هذا Ǽعد النظر في أمرهما وإصلاح حالهما الزوجين أو توȞيلهما رضا   الحǽاة الزوجǽة دون 

  1.وإلا لم يوفقا  طلقهما القاضي مابينه من وعȎ وإرشاد وزجر فإن وفقا في إصلاح
إلا التعوǽض في حالة الطلاق للنشوز لم يؤȞد للزوجين حقهما في  لفقه فإن وعلǽه 

Ȍطلاق فق  
  ـ في القانون 2

حد الزوجين ǽحȞم عند نشوز أ" أنه من قانون الأسرة على  55المادة  نصت
  "وǼالتعوǽض للطرف المتضرر القاضي Ǽالطلاق 

ض للمرأة، مبني على سبب غير وجǽه فهو طلاق تعسفي فالتعوǽفإذا Ȟان الطلاق 
إذا ادعت الزوجة نشوز  2.وفي هذه الحالة تعسفي فالتعوǽض للرجل وإذا لم هناك Ȟǽن طلاق

  .وأثبتت حالة النشوز Ȟان لها الحȘ في طلب الطلاق ، زوجها
طاعة وجته أȑ خروجها عن أن ǽطلب الطلاق في حالة نشوز ز Ȟما Ȟǽون للزوج  
وȄؤدȑ ذلك إلى ، ة إلى معاشرة الزوجǽة عن العودالزوجة أو الزوج  امتنعت فإذا Ǽلا مبرر

                                       
 199مرجع السابق،  صالسيد سابق، فقه السنة، 1
  . 215ـ 214بن شويخ رشيد،  مرجع سابق،ص2
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 ،وǽقضي القاضياللحظةمن هذه  انطلاقاوعلǽه يثبت النشوز صدور حȞم Ǽالنشوز 
  1.،وȃتعوǽض للطرف المتضررǼالطلاق

أنه  ً من المقرر قانونا1998/ 21/04قرار المحȞمة العلǽا الصادرفيفي وȞما جاء 
ومتى تبين ـ في .عند نشوز أحد الزوجين ǽحȞم القاضي Ǽالطلاق والتعوǽض للطرف المتضرر

قضǽة الحال ـأن الطاعن ثبت نشوزه Ǽامتناعه عن توفير السȞن المنفرد المحȞوم Ǽه للزوجة 
  2.ومتى Ȟان ذلك استوجب رفض الطعن . وتعوǽضها طǼقوا صحǽح القانون 

  يȖ التطل حالة :الفرع الثاني  
  مفهوم التطليȖ وحالاته: أولاً 

أحد أسǼاب النزعات، وج هو لز قد Ȟǽون ضرر الذȑ يلحǼ Șالزوجة من طرف ا
لى رفع دعوȐ الطلاق فالتطليȘ هو لجوء Ǽالزوجة إبين الزوجين مما يؤدȑ وحدوث المشاكل 

ضرر طǼقا لنص وتعوǽضها عما لحقها من  الراǼطة الزوجǽةك إلي القاضي لطلب فالزوجة 
حالة الحȞم ǼالتطليȘ أن ǽحȞم أنه يجوز للقاضي في "  قانون الأسرة الجزائرȑ من  53المادة 

وقد حدد المشرع حالات التي تطلب فيها 3" للمطلقة Ǽالتعوǽض عن الضرر الذȑ لحȘ بها 
  وهي الجزائرȑ  انون الأسرة من ق 53التطليȘ عن طرȘȄ القاضي حسب نص المادة الزوجة 

  عدم الإنفاق Ǽعد صدور حȞم  ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج *
  العيوب التي تحول دون  تحقيȘ الهدف من  الزواج *
* ȃة أشهر عالهجرة في المضجع فوق أر  

                                       
،  كلية الحقوق والعلوم السياسية، السنة الثالثة قانون خاص تشوار الجيلالي،  محاضرات مقياس  قانون الأسرة الجزائري1

  .134ص ـ2014ة سن
،نقلا 144،ص2001، الاجتهاد القضائي الغرفة الأحوال الشخصǽة، عدد خاص، 04/1998/ 21: الأحوال الشخصǽة 2

  .34ص، 2016منشورات دار الهدȐ بدون طǼعة ، ،عد الموضوعǽة والإجرائǽةعبييدȑ الشافعي ، القوا 
3 ȋ،ةǽالقضاء في الأحوال الشخص ȏادǼم، ȑ136ص1986، 3أحمد نصر الجند .  
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حيل معها مواصلة العشرة تالحȞم على الزوج عن جرȄمة فيها المساس Ǽشرف الأسرة وتس*
  1الزوجǽة والحǽاة

  ولا نفقة سنة بدون عذرالغيǼة Ǽعد مرور *
  أعلاه 8حȞام الواردة في المادة مخالفة الأ*  

  فاحشة مبينة  ارتكاب*
  الشقاق المستمر بين الزوجين*
*ȋعليها مخالفة الشرو Șفي عقد الزواج المتف  
  Ȟل ضرر معتبر شرع*

فهذه الأسǼاب العشرة تجيز لزوجة التطليȘ لحمايتها من تعسف الزوج في استعمال 
أ ج حالة أخرȐ .من ق 02ـ05وقد أضاف الأمر 2الطلاق ومنع الإضرار بهاحقه في 

يجوز للقاضي في حالة الحȞم  بتطليȘ أن ǽحȞم للمطلقة " مȞرر 53للتعوǽض المطلقة في م 
، وإن Ȟان هذا المبدأ تماشǽا مع الاجتهاد القضائي "Ǽالتعوǽض الضرر اللاحȘ بها 

 ȑام ،الجزائرȞعض الأحǼ ة القضوقد تجسد فيǽائ.  
على أنه من المقرر قانونا أنه يجوز طلب التطليȘ مع التعوǽض استنادا على وجود "

ولما ـ ثبت في  قضǽة الحال ـ أن القضǽة تتعلȘ بزواج تام للأرȞان إلا ، ضرر معتبر شرعا
بذلك ǽعتبر تعسف في حقها،وȄبرر التعوǽض  سنوات فإنه 5أن الزوج تأخر عن الدخول مدة 

  3"الممنوح لها 

                                       
، 30الإتحاد الوطني لمنضمات المحامين،السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في حالة التطليق،مجلة المحامي،عدد   1

  .106، ص2018
جزائري دراسة مقارنة،  رسالة دكتورا، علي بن عوالي،  ضمانات حماية الأسرة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة ال2

  415، ص2017جامعة وهران،  كلية العوم الإنسانية والعلوم الإسلامية، 
خدام هجيرة،حرية المرأة في القوانين المغربية للأسرة دراسة مقارنة، رسالة دكتورا،جامعة تلمسان،كلية الحقوق والعلوم 3

  .216،ص2016السياسية،
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غلب التشرȄعات العرǽȃة نجد أنها نصت على حȘ المرأة في طلب لأǼالرجوع  Ȟما أنه
  .ليȘالتط سواء Ȟان تفرȘȄ أووإن اختلفت التسمǽة  Ș حتىيالتطل

الحǽاة الزوجǽة  إن استمرار"...منه على  41قي في المادة انص القانون العر  حيث
Ȟما نص القانون المصرȑ في أو التفرȘȄ القضائي Ǽطلاق من الزوج سواء من إنهائها  خيرا

أن تطلب الطلاق، وȞذا القانون السورȑ  لحقها ضرر جة التيو مȞرر يجوز للز 11المادة 
الذȑ نص  والقانون الإماراتيالسورȑ من القانون  100في المادة  نص على التفرȘȄ للحǼس

  1على التفرȘȄ للغǽاب
حمد إلي جواز مام ألإا،و والشافعيالإمام مالك  ما بنسǼة للفقه الإسلامي فقد ذهبأ

إذا امتنع الزوج عن الإنفاق على زوجته النفقة الضرورȄة لأنه الزوجين  تفرȘȄ القاضي  بين
سواء مادǽاً أو معنوǽا رفعت أمرها  فأȑ ضرر يلحǼ Șالزوجة ǽ2عد ذلك إضرار Ǽالزوجة

رجع عن ذلك وȃيخ  وإن لم يوǼعد أن يزجره Ǽما ǽقتضǽه اجتهاده من ضرب أو ت، للقاضي
  3" لتعتدوا ولا تمسȞوهن ضرار: جل جلالهطلقها القاضي عنه قوله 

وȞذا برأȑ ، دم الإنفاقوقد أخذ المشرع الجزائرȑ برأȑ الأئمة الثلاثة في التفرȘȄ لع
الأولى من بإعساره وقت الزواج في الفقرة عالمة عندما أضاف ما لم تكن  لقǽم الجوزȄةابن 

  4.قانون الأسرة الجزائرȑ من  52نص المادة 
  ض عن الضرر في حالة التطليȖالتعوǻ: ثانǻاً 

لقد أضاف المشرع الجزائرȑ التعوǽض عن الضرر في حالة التطليȘ، وهذا حسب 
يجوز للقاضي في حالة الحȞم "حيث على   قانون الأسرة الجزائرȑ  من 53نص المادة 

                                       
المالي لزوجين في التشريع الجزائري دراسة مقارنة،  رسالة دكتورا،  جامعة تلمسان كلية مسعودي رشيدة،  النظام 1

  .71، ص 2005الحقوق،
  .216صالمرجع السابق ، ،  إلياس مسعودة نعيمة2
  .471 المرجع السابق ،ص رة، خدام هجي3
  .216ص السابقالمرجع   سعودة نعيمة إلياس، م4
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 الاجتهاداتوذلك تماشǽاً مع "Ǽالتعوǽض الضرر اللاحȘ بها بتطليȘ أن ǽحȞم للمطلقة
ولما Ȟان ثابتاً ـ في قضǽة  Ȟ :26/01/1987ما جاء Ǽمجلس القضائي الصادر القضائǽة 

الحال ـ أن المجلس القضائي لما قضى بتطليȘ الزوجة لطول أمد الخلاف بين الزوجين 
  1ل طبȘ القانون تطبǽقا صحǽحاً وثبوت تضرر الزوجة لعدم الإنفاق Ȟǽون Ǽقضائه Ȟما فع
تبين ـ في و متى  Ȟ :15 /05/1999ما جاء في قرار صادر عن أحوال الشخصǽة

ل ام مع الزوج و أن الزوج هو المسئو تضررت لمدة طوȄلة من الخصقضǽة الحال أن الزوجة 
عن الضرر لأنه لم ǽمتثل لقضاء بتوفير سȞن منفرد للزوجة مما يجعل الزوجة متضررة 

  2.في طلبها التعوǽض ومحقة
  الطلاق التعسفي  عنأحȜام التعوǻض : المǺحث الثاني

التعسفي وȞǽون  التعوǽض نتيجة الضرر الذȑ لحقها من الطلاق مطلقةتستحȘ ال
ترǽȃة أبنائها مصارȄف يتمثل في فالتعوǽض المادȑ المادȑ والمعنوȑ  التعوǽض عن الضرر

  ...إلخمأوȐ  ، وومأكل وملǼس
Ǽحيث .لتها النفسǽة من الوحدة والكآǼة حا بيǽصما  وهو لضرر المعنوȑ أما بنسǼة 
أسس ومعايير في الحȞم Ǽالتعوǽض حتى يبرر حȞمه وتعوǽض المطلقة ǽستند القاضي إلى 

  .من جراء ما يلحقها من ضرر
في  قد جمع قضاء الجزائرȑ رغم من القانون لم ينص على المتعة إلا أن العلى و 

على المعاصرȄن علǽه   فقهاء  استندوابين المتعة والتعوǽض قǽاساً لما   قراراتهǼعض 
  : ثلاثة مطالب  ولمعرفة تفاصيل هذه المسألة قسمت المǼحث إلي مشروعǽة المتعة 

  وموقف الفقه الإسلامي منه   الطلاق التعسفي عن شروȋ التعوǽض: المطلب الأول
                                       

  40، المرجع السابق، صنقلا عن عبيد الشافعي) 88، 04/1991. ق، ع.، م 26/01/1987: أحوال الشخصية ( 1
نقلاعن عبيد  126، ص)،الاجتهاد الفضائي لغرفة الأحوال الشخصية،  عدد خاص05/1999/ 18:  أحوال الشخصية (2

 39،  ص،  المرجع نفسه  الشافعي
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  التعسفيالطلاق عن التعوǽض مضمون : المطلب الثاني 
  ومقدر التعوǽض عن الطلاق التعسفيأساس  :المطلب الثالث 
  منه ض عن الطلاق التعسفي وموقف الفقهشروȉ التعوǻ: المطلب الأول

حقه للطلاق وذلك  لقد  Ȟفل القانون حماǽة الزوجة من تعسف الزوج في استعماله
ضرر نتيجة هذا الطلاق استنادا إلى معايير، وشروǽ ȋستند إليها  لحقها منبتعوǽضها  عما 

تعسف الزوج القاضي  في الحȞم Ǽالتعوǽض فإذا Ȟان نص القانون على الشروȞ ȋجزاء عن 
وعلǽه سأتطرق إلى الموقف الفقهي من التعوǽض .هذا التعوǽض ؟  اء منفما موقف الفقه

  .التعسفي شروȋ الطلاق  ثم إلى عن الطلاق التعسفي أولاً 
  لفقهي من التعوǻض االموقف  :لأولالفرع ا

  له تعرض لرأȑ القائلين Ǽه ثم لرأȑ المعارضينأس
  ن Ǻالتعوǻض عن الطلاق التعسفي يالقائل :المذهب الأول  أولاً 

 Ǽمبدأ التعوǽض عن الطلاق التعسفيذهب فرȘȄ من العلماء المعاصرȄن إلى الأخذ 
وهو  مولاً Ǽه من قبللم Ȟǽن مع ، وهذا حȞم جديد" : السǼاعي في التعوǽض ǽقول مصطفى 

  :يلي إلى ما استندواوقد حȞم عادل 
واستحبها ، قǽاس التعوǽض على المتعة المعطاة، والتي أوجبها Ǽعض الفقهاء ــ

  .وجعلها Ǽالمعروف، القرآن يهافورغَّب ، الǼعض الأخر
فǽه من غير ضرورة إن الطلاق وإن Ȟان حȘ للرجل إلا أنه لا يجب أن يتعسف  ــ

هذا الحȘ مقيد Ǽعدم الإضرار Ǽالزوجة وإن لحقها ضرر أوجب على  لأنتجبره على ذلك 
  1الزوج التعوǽض

                                       
  . 273ـ 272، صبȘالساجميل فخرȑ محمد ناجم، المرجع 1
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إن الزوج إذا طلȘ زوجته من غير مبرر شرعي وȞان تصرفه تعنت وتعسف  ــ
يجة ما لحقها لمطلقة الحȘ في التعوǽض ǽقره القاضي نتل حȘ مقيد  Ȟان استعمالمحضا في 

  1. العمر الزواج خاصة إذا تقدم بهامن ضرر وضǽاع فرصة 
الطلاق Ǽغير مبرر خروج عن المألوف لسلوك الشخص العادȑ وهو إساءة   ــ

  استعمال الحǽ ȘشȞل خطأ تقصيرȄاً ǽستوجب التعوǽض
يوقع  دنيوǽاǽستوجب المسؤولǽة وȄرتب جزاءً  ، إن التعسف إذا وقع وسبب ضرراً  ــ

رر عيناً إن أمȞن رȘȄعن ط   2.أو عن طرȘȄ الضمان ، القضاء بإزالة الضَّ
وتعرضها للفاقة والحرمان Ǽسب ، لم المرأةعادلة التي تمنع ظ سǽاسةالالعمل Ǽمبدأ  ــ

  3تعنت الزوج 
أنَّ وجوب التعوǽض عن الطلاق التعسفي مرتȌǼ   : وǽقول عبد الفتاح عǽاش ــ

رر الواقع نتيج وسواء Ȟان الرجل أو المرأة إذا فوض إليها أمر الطلاق .التعوǽض لهذا  ةً Ǽالضَّ
ر يوجب الضمان على "لا ضرر ولا ضرار"  صلى الله عليه وسلم: لقوله رر على المتضرَّ فالعبرة Ǽحصول الضَّ

ȑالتعدǼ المتسبب.  
Ȟانت المرأة  إذاأما  ، فالأمر واضح ، إذا أوقع الزوج الطلاق وتضررت Ǽه المرأة ــ

وأوقعته على وجه التعسف في ، الطلاق Ǽما معها من تفوǽض بذلكهي التي أوقعت 
  4.فالتعوǽض عليها أوجب أǽضاً  ، بهذا الطلاقوتضرر الزوج ، الحȘ استعمال

إذا Ȟان المتسبب في الضرر الزوجة  39نص علǽه القانون الليبي في المادة  هذا ما
  .الصداق ومتجمد النفقة مع التعوǽض لطرف الأخرحȞمت المحȞمة Ǽسقوȋ مؤخر 

ǽقضي لمن تضرر من الزوجين "من القانون التونسي  31جاء في الفصل  Ȟما
  1.عن الضرر المادȑ والمعنوȑ بتعوǽض 

                                       
  .192عبير رȃحي شاكر القدومي، المرجع السابȘ،  ص 1
  . 275،  ص السابȘجميل فخرȑ محمد ناجم، المرجع 2
  . 532وهǼة الزحيلي، المرجع السابȘ،  ص 3
  .276، ص المرجع السابقميل فخري محمد ناجم، ج4
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تعوǽض الزوج في حالة إذا Ȟانت الزوجة Ǽة للمشرع الجزائرȑ فلم ينص على أما بنس
جة في طلب التطليȘ والخلع ،وȞذلك في حالة في حالة تعسف الزو  هي المتسبǼة في الضرر

مخلفة الشروȋ المتفȘ عليها في عقد الزواج Ȟما لو اشترȋ الزوج عدم عمل المرأة ثم طلبت 
 Șمن52واكتفت نص المادة .الزوجة التطلي  ȑإذا تبين تعسف الزوج " قانون الأسرة الجزائر

فأحǽانا Ȟǽون الزوج هو " Ǽالتعوǽض عن الضرر اللاحȘ بها في الطلاق حȞم للمطلقة
المتضرر من الطلاق حتى وإن Ȟان هو المǼادر لطلاق لأن العصمة بيده فلا ǽمȞن أن 
Ȟǽون هو المتسبب دائماً في الضرر ،ونحمله مسؤولǽة الطلاق لوحده لأنه أحǽانا قد تكون 
الزوجة هي المتسبǼة Ǽالضرر ،وتدفع Ǽالزوج لطلاق لحصولها على التعوǽض Ȟأصحاب 

  مثلا س المرȄضةالنفو 
  .وهو الطلاق بدون مبرر ولم ǽشترȋ الضررمشرع  اشترȋ التعسف Ȟما أن ال
  Ǻعدم جواز التعوǻض عن الطلاق التعسفين القائلي :الثاني المذهب

لأن الطلاق حȘ للزواج ǽسوغ له ، المطلقة لا تستحȘ التعوǽض عن الطلاق ـ إن 
المرأة Ȟانت على بينة مسǼقاً ǼحȘ الزوج  لأن، مساءلة أحد عن حقهوإنه من الظلم ، إǽقاعه

  .لاق فȞان عليها أن تحتاȋ لنفسهافي الط
أة لا يرغب وهو جبر الزوج على العǽش مع امر ، ثم أن القول Ǽالتعوǽض جانǼاً سيئاً 

  2طرȘȄ أخر غير مشروع فǽصǼح الضرر عام Ǽعدما Ȟان خاصاً فيها ثم أنه قد ǽسلك 
ت لإǼاحته أن Ȟǽون  واشترط ، ال مسلم  Ǽغير حȘحرمت الشرȄعة الإسلامǽة أخذ م ــ

 ǽة الآسورة الǼقرة  ﴾نزنمنننىني﴿حǼه لقوله صاǼطيب نفس من 
  3.فالتعوǽض يدخل تحت هذا النهي  188

                                                                                                                        
ص لتعويض عن الضرر دراسة فقهية مقارنة،دار المطبوعات الجامعية ،الإسكندرية، بدون طبعة، ،خطاب خالد خطاب 1

192.  
  . 293د عبير ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، 2
  162خطاب خالد خطاب،   المرجع  السابق،ص3
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ستعماله بوجوب إن الطلاق حȘ مǼاح للزوج في الشرȄعة الإسلامǽة لا يتقيد في ا ــ
 فمن طلاق زوجته دون سبب ظاهر،فهو مستعمل حقه الشرعي، ، إلǽهالحاجة التي تدعو 

  .مسؤولǽة عن الضرر الذȑ يلحȘ الزوجة Ǽسبب الطلاق تكن ولم منه إساءة تستوجب 
بخلاف حقوق  ، الطلاق لا يوجد في القرآن أو السنة دليل ǽقضي بتعوǽض ــ

 Ȑ1المطلقة الأخر  
م الطلاق في فتوȐ حȞ فرȜوس الشيخ أبي عبد الله المعز محمد عليوقد ذȞر  ــ    

" وإن شاء طلȘ ، حȘ الشرع جعله بيد الرجل إن شاء أمسكالتعسفي Ǽأن الطلاق من 
ولأنه على فرض تقدير  ، أو التعوǽض Ȟما هو في القواعد العامة  ، "والجواز ينافي الضمان 

فلǽس للمرآة  من حȘ في أموال الرجل إلا  ، المسؤولǽة دينǽة لا تدخل تحت سلطان القضاء
التعوǽض لقوله تعالى وماعدا ذلك  فلا يجوز للمرآة المطالǼة Ǽ ، المهر والنفقة الواجǼة

نزنمنننىنيىٰيريزيمينيىييئج﴿
  .188لأǽة سورة الǼقرة ﴾ئحئخئمئه
 2"مِ إِلاَ Ǽِطِيِبِ نَفْسٍ مِنْهُ لاَ ǽَحِلُّ مَالُ امْرȏِ مُسْلِ  "ولقول الرسول صلى الله عليه وسلم

ة لكن هذه قد تكون ـ إن الطلاق الأصل فǽه الحظر والمنع ولا يǼاح إǽقاعه إلا للحاج
 ȑة لا تجرǽات، وقد تكون مما يجب ستره نفسǼحيث لو ع ، عليها وسائل الإثǼ رض على

  ȞǼ .3رامة الزوجين ما يتضاءل بجانǼه أȑ اعتǼار مادȑ  القضاء لكان في ذلك تشهير
  
  
  

                                       
  .132محفوظ الصغير،  المرجع السابق، ص1
  .2019ماي  1،  530، فتوى رقم www.ferkos.com فتوى الشيخ فركوس،  في حكم الطلاق التعسفي، 2
  .161ـ160ـ 159بن زȄطة عبد الهادȑ،  المرجع السابȘ،  ص  3
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  الطلاق التعسفي عن التعوǻضشروȉ :لثاني الفرع ا

إذا تبين " على الأسرة الجزائرȑ من قانون  52المادة لقد نص المشرع الجزائرȑ في 
من "الضرر اللاحȘ بها للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حȞم للمطلقة Ǽالتعوǽض عن 

  :والمتمثلة فǽما يلي ، خلال هذه المادة يتبين لنا شروȋ التعسف
  تعسف الزوج  في إǻقاع الطلاق للقاضيأن يتبين :أولا 

أسǼاب  فإذ Ȟان الطلاق دون سبب يبرره فمن خلال وقائع الدعوȐ وȞذا الǼحث في
فإذا طلȘ الزوج زوجته دون سبب معقول عد  ، 1التعسف من عدمهالطلاق يتبن للقاضي 

وتستحȘ حينئذ الزوجة المطلقة طلاقا تعسفǽا تعوǽضا عن هذا  ،هذا الطلاق طلاق تعسفǽا
وذلك حتى لا ǽغالي Ǽاستخدام هذا الحȘ فإذا تبين لقاضي أن الزوجة قد لحقها  ، الطلاق

جاز له أن ǽحȞم لها على مطلقها Ǽالتعوǽض Ǽحسب نسǼة  ، ضرر ǽسبب هذا الطلاق
  2.تعسف،ودرجته  

والتي الجزائرȑ  من القانون المدني مȞرر 124ص المادة جاء في ن فالتعسف Ȟما
  : لاسǽما في الحالات الآتǽةشȞل الاستعمال التعسفي للحȘ خطأ ǽ" تنص على أنه 

  ـ إذا وقع Ǽقصد الإضرار Ǽالغير
  ـ إذا Ȟان يرمي للحصول على فائدة قليلة ǼالنسǼة إلى الضرر الناشئ للغير

  "إذا Ȟان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة 

                                       
  
  .162خطاب خالد خطاب، المرجع السابȘ، ض1
شذȐ مصطفى حسين،  التعوǽض عن الطلاق التعسفي في الشرȄعة الإسلامǽة دراسة مقارنة، مجلة رسالة الحقوق 2

  .180 ، ص1، مج 1العلمǽة،عدد
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فا في استعمال إذا استعمل صاحب الحȘ في حدود ما ذȞرت هذه المادة Ȟǽون متعس
  1وȄلزم Ǽالتعوǽض، المتعسف مسؤولǽة تعسفهǽحمل  حقه، و

فارا من ميراث  Ȟǽون الزوج متعسفا في طلاق إذا طلقها في مرض موته ǽعتبر
عن تعسفه في  ǽضا لهاوهذا الأخير ǽعتبر تعو  ، قصده بتورȄثها منهزوجته فيرد علǽه 

  .الطلاق 
ة في إǽقاع عȄلمخالفة الشر التعسف في نظر الشرȄعة يرجع إلى مدȐ ا صورف

  معǽاره Ǽالنظر القانوني فȞǽون Ǽقدر الضرر وأما ، ،ومنه ǽفقد وجه الحȞمة في تشرȄعهالطلاق
  2الذǽ ȑسبǼه الطلاق

  ها لطلاق بناء على طلب الزوجة أو برضاأن لا Ȝǻون ا:ثانǻا 
Ȟǽون هناك تراضي بين الطرفين على الطلاق، ولا تكون الزوجة هي السبب أن لا 

نزل إهمال الزوج أو خروجها من المȞتطلǽقها Ǽسبب تقصير من جانبها لجوء الزوج إلى  في
بيت الزوجǽة لأن في هذه الحالة Ȟǽون طلاق الزوج مبرراً دون علمه أو عدم الرجوع إلى

  3.وȞǽون على مسؤوليتها 
، أما إذا تنازلت الزوجة عن حقها في التعوǽض وتشبثت Ǽالعودة إلى الحǽاة الزوجǽة 

استعمال الحȘ في هذه الحالة تمسȞه Ǽطلب الطلاق، فإنه ǽعد متعسفا في ،في وتمادȑ الزوج
 ومن ثم فإنه Ȟǽون من حȘ الزوج إǽقاع الطلاق مع إلزامه Ǽالتعوǽض عن، ر القضاءفي نظ

 4.رآةالضرر الذȑ لحǼ Șالم

                                       
  . 121، صالسابقمحفوظ صغير المرجع 1
  .104 - 103، ص السابقمحفوظ صغير المرجع 2
أسمهان عفيف، السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في التعويض عن الضرر،  مذكرة الماجستير،  جامعة قالمة،  3

  .155، ص2010كلية الحقوق والعلوم السياسية، 
  . 103،  ص السابقمحفوظ صغير، المرجع 4
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إن ) 233707ملف (  18/01/2000فقد ورد في قرار المحȞمة العلǽا المؤرخ في 
شرطين متلازمين قد حدد توفر أ ج .من ق 52حيث Ǽمقتضى نص المادة "الطلاق التعسف

ǽورة الأول إȞض المذǽالتعوǼ ة القضاءǽانȞوثانيهما  ،قاع الزوج الطلاق دون مبرر معقوللإم
Ǽ ȘسبǼه وحيث أنه لما توفر هذان السبǼان معا فإن المطعون تعرض الزوجة للضرر اللاح

  )المتعة( .ضدها تستحȘ التعوǽض
  : طلاق بإرادته المنفردة الأن Ȝǻون الزوج صاحب الأمر Ǻ:ثالثا 

وذلك استنادا قانونا جعلها الله سǼحانه وتعالى،و ، افالعصمة هي حȘ للزوج شرع
Ȟالنفقة، والمهر، ولأنه لأحرص على Ǽقاء الحǽاة الزوجǽة التي أنفȘ في  لواجǼاته الشرعǽة

وهو من تلقى علǽه مسؤولǽة تعوǽض الزوجة إذا ، سبيلها المال ǼالشȞل ǽضمن الحǽاة الكرȄمة
  1أقدم على طلاقها

، مقبوللم يدفع الزوج بدفع  ر من الزوج بإرادته المنفردة مادأȑ أن الطلاق ǽص
أرسل لها ورقة الطلاق مع محضر  ،أوالزوج زوجته دون علمها فإذا طلȘ.وȄثبت غير ذلك 
  .فȞǽون متعسف في طلاقه لهادون سابȘ إنذار 

ورغب ، ترغب في الطلاق الزوجة  ترغب في الطلاق ورغب فǽه الزوج فإذا لم تكن
 .فǽه الزوج فǽعتبر طلاق تعسفǽا Ǽشرȋ أن لا تكون الزوجة قد ارتكبت  خطأ من جانبها 

  أن تكون الزوجǻة قائمة:Ǻعاً ار 
مȞن أن يتم إلا تعوǽض الزوجة المطلقة عن الطلاق التعسفي لا ǽإن الحديث عن 

فعلǽا بين الزوجين، فلا ǽمȞن أن Ȟǽون عقداً بدون دخول بل  قائمة ةǽالزوج علاقة إذا Ȟانت
  .يجب أن يتم الدخول والمعاشرة الزوجǽة 

                                       
غناي زكية، حقوق المطلقة بين الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة، رسالة دكتورا، جامعة الجزائر، كلية 1

  . 28،ص2010الحقوق،
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لǽس من طبǽعة التعوǽض عن الضرر المعنوȑ و ل الدخول إنما هو بلتعوǽض قأما ا
وعلǽه يتوجب الزوجين إثǼات قǽام الزواج من خلال تقدǽم . التعسفيالتعوǽض عن الطلاق 

أمام جهة إدارȄة وȄتم تسجيلها  ، وثǽقة الزواج التي تم إبرامها أمام موثȘ،أو موظف مؤهل
  Ǽ.1شȞل رسمي لدȐ مصالح الحالة المدنǽة 

  التعوǻض بناء على طلب المطلقة أو من ينوب عنها قانونا  رفع دعوȎ :خامسا 
دعوȐ  كون ت 2جراءات المدنǽة والإدارȄة من قانون الإ423من خلال نص المادة 

طلب مقابل تتقدم Ǽه الزوجة أثناء تقدǽم الزوج دعوȐ الطلاق أمام قاضي التعوǽض في شȞل 
ب التعوǽض قد ǽأتي Ǽعد صدور شؤون الأسرة Ȟما قد تكون دعوȐ مستقلة بذاتها إذ أن طل

،وعلى مع حفȎ حقوق المطلقة الذǽ ȑعتبر حȞما نهائǽا في شأن فك الراǼطة الزوجǽة الحȞم
ق المتعلقة Ǽالطلاق إذا تم هذه الأخيرة أن تدرج فǽما Ǽعد دعوȐ أخرȐ لقصد المطالǼة Ǽحقو 

  3.الطلاق Ǽصورة تعسفǽة
أو وȞيلها  ، لم تطلب الزوجةمن القانون العرقي أنه إذا  39/3نص المادة Ȟما

  4التعوǽض عن الطلاق التعسفي فلǽس للمحȞمة أن تحȞم من تلقاء نفسها
  مضمون التعوǻض عن الطلاق التعسفي  :المطلب الثاني 

 2005إن التعوǽض عن الطلاق التعسفي مصطلح جديد استحدث Ǽموجب تعديل 
الزوجة وفقا لأحȞام قانون  فالتعوǽض الذȑ تستحقه، ولم Ȟǽن معروف في مجتمعنا من قبل

  .الأسرة هو تعوǽضا مادǽا يتناسب وحالة الزوج المادǽة ودرجة تعسفه في إǽقاع الطلاق 

                                       
  .15، صالسابق المرجع  ،اسمهان عفيف1

 يتضمن قانون الإجراءات المدنǽة2008فبراير سنة  25ه الموافȘ ل1914صفر عام 18، المؤرخ في 09_08القانون رقم 2 -
  .والإدراǽة

  103،  ص السابق لمرجع ا ، اسمهان عفيف3
  .73خطاب خالد خطاب، ا لمرجع السابق، ص4
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فǽه من منطلȘ أن ن يراه الǼعض أنه لا حȘ للمطلقة فالتعوǽض في الطلاق و إن Ȟا
ǽشرع Șس أصل  أنف لجلر  لا الطلاق حǽل Șس الحظر إلا أن هذا الحǽاحة ولǼالطلاق للإ

  .مطلقا، ولا ǽمȞن أن Ȟǽون فǽه تعدȑ على حقوق الآخرȄن فإذا Ȟان Ȟذلك وجب التعوǽض 
  الإسلامي ثم التعوǽض في القانون  وعلǽه سنتعرض للتعوǽض في الفقه

  الفرع الأول التعوǻض في الفقه الإسلامي
نتعرض لتعرȄف هناك من يرȌȃ  التعوǽض Ǽالمتعة في الفقه الإسلامي وعلǽه س

  .الفقه الإسلامي  متعة فيومشروعǽة ال
    أولاً ـ مفهوم المتعة 

 كخ كحكج﴿لقوله تعالى Ǽه  وقد مَتَعَ Ǽه أȑ انتفع، اسم المُتْعَةُ : ـ المتعة لغة 1
، المُتُوعُ  الامْتِدَادُ،والارتِفَاعُ : ومتع  1 36سورة الǼقرة لأǽة  ﴾لخ لح لج كم كل

وأمْتَعَهُ ، والمَتَاعُ انتفاع ممتد الوقت ǽقال متعه الله ȞǼذاǽقال متع النهار ومتع النǼَْاتُ إذا إرْتَفَعَ 
،وȞل ما ينتفع Ǽه على وجه ما فهو مَتَاعٌ ومتعةٌ "وَمَتَّعْنهُمْ إلى حِينِ "وتَمَتَّعَ Ǽه قال لقوله 

  " وَلَمّاَ فَتَحُوا مَتَعَهُم  " لقوله   
  :ـ المتعة اصطلاحا  2

  ǽ2قال أمتعتها ومتعتها، المتعة ما ǽعطى المطلقة لتنتفع Ǽه مدة عدتها وفالمتاع 
 ȑل ما : المتاع في اللغة  : قال الأزهرȞه انتفعǼ ، عدǼ هǼ ومتعة المرأة ما وصلت

  3الطلاق

                                       
  . 298، السابقمرجع الرازي،  ال الشيخ زين الدين محمد 1
  . 349، السابق  الراغب الأصفهاني،  ،  المرجع 2
  . 180المرجع السابق ،   السرطاوي،محمود علي 3
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لجبر خاطرها المنȞسر  صداقالزوج لمن طلقها زȄادة على الǽعطǽه  فالمتعة هي ما
حال الزوج من فقر وغنى Ǽالمعروف على الموسع قدره وعلى المتعة Ǽقدر  Ǽألم الفراق وتقدر

  1المقتر قدره
  ثانǻا ـ مشروعǻة المتعة والحȜمة منها

  ـ مشروعǻة المتعة1
  هي ثاǼة من الكتاب والسنة

  : أـ  من القرآن 
  استنداً 

  ﴾سجسحسخسمصحصخصمضجضحضخضم﴿:تعالىه لقول
   236 سورة الǼقرة لأǽة

تعالى  لقولهو 
  ﴾حجحمخججمبمبهتجتحتختمتهثمجح﴿

على العموم في Ȟل مطلقة إلا التي سمي لها مهر وطلقت  ǽ236ة لآا الǼقرةسورة 
  2قبل فبل الدخول

  : ثانǻاً ـ من السنة 
  Ǽسنده عن سهل عن أبǽه وعن أبي أسد قال تزوج النبي  صححǽهأخرج البخارȑ في 

                                       
  .102، ص2005، 2مؤسسة المعارض لبنان، طالكي وأدلته،  ه الملحبيب بن طاهر، الفق1
 بدون طبعة، بدون سنة النشر،، بدية المجتهد ونهاية المقتصد، مكتبة بن تيمية القاهرة، مد بن  رشد حأ الإمام  أبى الوليد2

  .183ص 
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فلما أدخلت علǽه ǼسȌ يده فȞأنها Ȟرهت ذلك فأمر أǼا أسيد  أمǽمه بنت شراحيل صلى الله عليه وسلم
  1يجهزها وȞǽسوها ثوȃين رازقينأن 

  ـ الحȜمة من مشروعǻة المتعة2
  :اختلف الفقهاء في حȞم المتعة للمطلقة إلى ثلاثة أقول 

وȄرȐ أهل الظاهر أن المتعة  ، حيث قال الجمهور المتعة لǽست واجǼة لكل مطلقة
  : تجب لكل مطلقة والذين قالوا بوجوȃها لهم رأيين

ȏفة هو أن المتعة : الأول الرأǽي نوعين من الطلاق فما يراه أبو حن  
مى ولم ǽفرض واجǼة لكل مطلقة قبل الدخول ولم ǽفرض لها صداق مس: النوع الأول

 ثز ثر تي تى تن تم ترتز﴿: واستندوا إلى مايلي العقد Ǽعد المهر لها
 كيكى كم كل كا قي قى في فى ثي ثى ثن ثم
من سورة الأحزاب فاشترȋ المتعة مع عدم الدخول   ǽ49ة لآا﴾لي لى لم

  2وعدم تسمǽة المهر Ǽعد العقد
طلقت قبل الدخول ولم ǽسمى لها مهر فǽه وإنما  أن تكون الزوجة قد: النوع الثاني 

  3فرضه Ǽعد العقد
 تج به بم﴿فأما الشافعǽة فقد استندوا لقوله تعالى : الرأȏ الثاني

على العموم في Ȟل أن المتعة تجب  وقالوا236سورة الǼقرة  ﴾ ته تم تخ تح

                                       
  183بدون سنة النشر، صبعة،بدون ط ، بن صالح ، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، مكتبة بن تيمية القاهرة  حمدأ 1
  184،  ص السابق المرجع  رشد، الإمام  أبى الوليد أحمد بن2
بدون سنة النشر، ،بدون طلنشر والتوزيع، لطباعة والزواج، ، دار الاعتصام  حمد رأفت عثمان،  فقه النساء في الخطبةأ 3

  151ص
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لها مهر وألا تستحȘ نصف  مطلقة قبل الدخول لم ǽفرض لها شيء Ǽعد العقد ولم ǽسمى
  1المهر،وطلقت قبل الدخول

، حȘً على المحسنين :وأما مالك فإنه حمل الأمر Ǽالمتعة على الندب لقوله تعالى 
لأن قوله حقاً على المحسنين ǽعني ( صرف الأمر من الوجوب إلى الندب وحقاً على المتقين 

  2) .المتفضلين المتجملين
 غم غج عم عج﴿جاء في Ȟتاب المǼسوȋ عن مالك استنادا لقوله تعالى Ȟذلك ما

والذȑ بيده عقدة النȞاح وليها حتى  235سورة الǼقرة لأǽة﴾قمقح فخفم فح فج
  3إن على مذهǼه إذا آتت المرأة أن تسقȌ نصيبها يندب الولي إلى إسقاȋ ذلك 

  المتعة في القانون :الفرع الثاني 
لم ينص قانون الأسرة الجزائرȑ على المتعة وإنما أورد بدلها التعوǽض عن الطلاق 

شراح إلى اعتǼار التعوǽض من قبيل المتعة وأنه المسمى  التعسفي وهو ما دفع Ǽعض ال
  من قانون الأسرة 222بها استنادا للمادة  هناك من أخذ ، قانون لهذا الفرض الشرعي

  مشروعǻة التعوǻض في القانون : أولاً 
ام التعوǽض القانوني نفقة المتعة في الشرȄعة تقابل نظ يرȐ الǼاحثين المعاصرȄن أن

وعبد الرحمن الصابوني ، التعسفي من بين أولئك الǼاحثين الدȞتور وهǼة الزحيليعن الطلاق 
من القانون السورȑ هو ما ورد من إيجاب المتعة  في  117الذȑ اعتبر أن مصدر المادة 

العادلة لظلم المرآة Ǽحيث أستند هذا الحȞم إلى هي السǽاسة الشرعǽة الفقه وأن التعوǽض 
وȄرȐ الدȞتور مصطفى السǼاعي Ǽأن التعوǽض مبدأ جديد في المتعة المعطاة للمطلقة 

 ، على المتعة لم ينص قانون الأسرة الجزائرȑ  لكن 4القوانين العرǽȃة مستنده نفقة المتعة 
                                       

  62،  صالسابȘشمس الدين  السرخسي، المرجع 1
  197ـــــ196،  صالسابȘير رȃحي شاكر القدومي المرجع د عب2
  63،  صالسابȘشمس الدين  السرخسي،  المرجع 3
  .142، صالسابȘ  المرجع  محفوȍ بن صغير ،4



 للتعوǻضالطلاق Ȝمسألة الموجǺة :                                    الفصل الثاني

 76 

إلي تضارب في دȐ ما أوهذا ، المقررة شرعا لمن طلقها زوجها Ȟما هو مذهب الجمهور
من  "على أنه 12/1986/ 29جاء في القرار الصادر بتارȄخ القضائǽة Ǽحيث  القرارات

  1.القواعد المقررة شرع أن المتعة لمن طلقها زوجها ولǽست لمن طلقت
  الجزائرȏ  قضاءموقف ال:ثانǻا

إن الحȞم Ǽالتعوǽض  عن الضرر طǼقاً " 22/2/2000جاء في القرار الصادر في 
التعوǽض عن الطلاق وفي تأكيدها لهذا ǽمȞن  أن ǽشمله  لا التقصرȄة لǽةو لقواعد المسؤ 

ن لتعوǽض والنفقة المحȞوم بهما  هي ناتجة عن مدȐ لكن وحيث أ" مبدأ جاء في القرار ال
ǽالغة الطلاق وتقدير النفقة الإهمال تحمل الزوج مسؤولǼض  وهذه المǽلا تدخل في تعو

هذا  القضاء Ǽما يخالفن فإ ومن ثم، ǼحȞمنفسها الناتجة عن التعسف التي تكون  الإضرار
ما Ȟان في قضǽة الحال أن ول، في فرض المتعةعد مخالف للنصوص الشرعǽة  المبدأ

فإن القضاء ..المجلس علǽه  وافȘأقامت دعوȐ التطليȘ واستجابت المحȞمة لطلبها و الزوجة 
بين استحقاق المرآة  غير أن هذا القرار لم ǽفرق ، Ǽالمتعة ǽعد مخالفا للنصوص الشرعǽة

أو التطليȘ خلعا Ǽعوض أو Ǽغير ، أصابها Ǽسبب طلبها التطليȘ لضرر)للتعوǽض(متعة لل
على أن المتعة تجب لكل مطلقة سواء Ȟان الطلاق  ومنه فلا تجب لها التعوǽض، عوض

  2.بوجه مشروعتعسفǽا أم Ȟان 
حيث أن 8/04/1985صادر في لكن خلاف لذلك  قررت المحȞمة ذاتها في قرارها 

تخفǽفاً عما حصل لها من  طلقها زوجها  نفقة تعطى لها الإسلامǽة قررت لكل زوجةالشرȄعة 
للمطلقة في القضǽة  أن ǽفي ألم  فراق زوجها وهي في حد ذاتها تعوǽض وȞان على القاضي

أو ǽعبر عنه Ǽالتعوǽض وحده لǽفسر ،وهو المتعة لغ ǽفي Ǽالمراد تحت تعبير الشرعيǼمب

                                       
    142،  صالسابȘ المرجع محفوȍ بن صغير،  1
  121ـ120بن زȄطة عبد الهادȑ،  مرجع السابȘ،  ص 2
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غير شرعي تحت اسم  المتعة وȄجعل لها مبلغ أخرمزȄاً Ǽاسم عة لا أن ǽمنح مبلغ ر Ǽالمت
  1."التعوǽض
ǽمȞن للقاضي أن ǽحȞم للمطلقة Ǽالتعوǽض والمتعة في أن  لاوأمام هذا الموقف  

وقد نص المشرع الجزائرȑ على الحȘ في التعوǽض .2لها الحȘ فقȌ في التعوǽضفواحد 
 من  52حيث تنص م  الأسرة الجزائرȑ قانون  من 55، مȞرر،و53 ، 52حسب نص المادة 

  .حقه في الطلاق  استعمالهعلى الحȘ في التعوǽض إذا تعسف الزوج في  نفس القانون 
ȘالتطليǼ م لهاȞمة الحȞما أنه يجوز للزوجة أن تطلب في الوقت ذاته من المحȞ ،

بناء على فإذا حȞم القاضي Ǽالطلاق أو التطليȘ فإنه بإمȞانه أن ǽحȞم Ǽالتعوǽض 3والتعوǽض
  ǽ.4مȞن للقاضي الحȞم Ǽالتعوǽض من تلقاء نفسه  أȑ أنه لا ، طلب أحد  الطرفين

  لتعوǻض الضرر الناجم عن الطلاق التعسفي اأساس  :المطلب الثالث
أنه فعلاً متعسف في حȘ  زوج أن إلا أثبت مما لا شك فǽه أنه لا Ȟǽون التعوǽض

  .الزوج في حȘ زوجتهنتيجة الضرر ناتج عن خطأ قد يرتكǼه تعوǽض لȞǽون اف زوجته
وذلك بإصلاح الضرر وجبر خاطر المضرور ومنحه تعوǽض عادل ففȞرة 

Ǽالتعوǽض عرف أǽضا في الشرȄعة الإسلامǽة Ǽاسم الضمان وذلك أو لالتزام  ، التعوǽض
  .للحفاȍ على الأرواح والأموال الناس 

  أساس الفقهي عن  التعوǻض الضرر الناجم عن الطلاق التعسفي  :ع الأول الفر 
وقد دلت على ، فالتعوǽض عن الضرر أمر معروف في الشرȄعة الإسلامǽة

ثم الأساس  أولا لأساس الفقهيوعلǽه سنتطرق للǼحث عن والسنة  القرآنمشروعيته من 
  .القانوني 

                                       
  .143، صالسابȘ  المرجع  محفوȍ بن صغير ،1
  .103،  ص 2015الجǽلالي،  المرجع السابȘ،  تشوار2
  . 295جميل فخرȑ ناجم،  مرجع السابȘ،ص3
  .108المرجع السابȘ، ص.تشوار الجǽلالي 4
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    أولاًـ أساس التعوǻض عن الطلاق التعسفي في الفقه
 ȍعة مبدأ التضمين للحفاȄعلى حرمة أموال الناس وجبر لقد أوجبت الشر

  ،وزجر المعتدين فمنللضرر
  ﴾قىقيكاكلكمكىكيلملى﴿تعالىقوله  
، فوجوب دفع الضرر قبل وقوعه للرفع الضرر الفاحش،  192سورة الǼقرة لأǽة  

 عن الضرر أمر مقرر المسؤولǽةذȞر يدل على مبدأ  وȞل ما، وترمǽم أثاره Ǽعد الوقوع
إلا بتوفر معنى التضمين وذلك لا  أو تعوǽضه ضمان الشيءولا يجب . إسلام  في أساسي

وإما مǼاشرة ، والضرر إما سبǼاً وأما الراǼطة بين لاعتداء ، والضرر عتداءلاايتحقȘ إلا بتوفر 
 بتوفر ثلاثة إلا ǽقوموجود المانع للسبب وعلǽه فالتعوǽض لا  فهو من قبيل عدم

 1.والضرر وعلاقة السببǽة لاعتداء،اأرȞان
 وȄراد Ǽه عند الفقهاء معنى الظلم والعدوان ومجاوزة: لاعتداءـ الرȜن الأول 1  

Șطه ، الحǼعن السلوك المألوف للرجل المعتاد أو أنه العمل الضار من  انحرافهو  وضا
Ș2دون ح.  

  : الرȜن الثاني الضرر  ـ2
سواء أكان في مال متقوم محترم أو جسم الضرر هو Ȟل أذȐ يلحȘ الشخص 

وقد عرفه Ǽعض المالكǽة إن الضر هو الذȑ لك فǽه منفعة وعلى  مصون  معصوم أو عرض
  3جارك فǽه مضرة

                                       
  . 24ـ22،صالمرجع  السابق وهبة الزحيلي،  1
  24نفس المرجع،  2
  28ـ 24أبو ساقي المدني،  المرجع السابق، ص3
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، إن فقهاء المسلمين لا ǽفرقون بين ضرر نشأ عن فعل صدر تعدǽا عن قصد وعمد
اع نطاق فȞرة القول يؤدȑ إلى اتسمن غير قصد في التعدȑ وهذا وضرر ينشأ عن فعل 

التعوǽض عن الطلاق حتى ولو Ȟانت الزوجة هي التي طلبت بإǽقاع الطلاق ورضيت Ǽه، 
أو الضرر ، طرق الطلاق ȞالتطليȘ لعدم الإنفاق، أو للغيǼةمن وهذا يدخل مجموعة Ȟثيرة 

فعندما يترتب عن الطلاق ضرر فإن هذا الضرر هنا ǽمنح الحȘ للمضرور المطالǼة 
  .Ǽالتعوǽض 

ȋض عن الضر  وأناǽرة التعوȞفǼ الضرر وأخذ الفقهاءǼ ر إعمالا الفقه الإسلامي
  1إسنادا لقول الرسول صلى الله عليه وسلم" الضرر يزال " لقاعدة 

  الطلاق التعسفي نتيجةض أساس القانوني عن  التعوǻ:الفرع الثاني 
 ȑان المشرع الجزائرȞ قانون الأسرة  52قد نص من خلال المادة من إذا ȑالجزائر  

على استحقاق المطلقة للتعوǽض في حالة تعسف الزوج في استعمال حȘ الطلاق إلا أنه لم 
العامة في القانون المدني التي تراعي  القواعد يبين ǽȞفǽة تقدير التعوǽض، هل الرجوع إلى

 Ȑض إلا  لا حجم الضرر أم أنه يراعي في تقديره مسائل أخرǽالتعوǼ م القاضيȞحǽ ن  أنȞمǽ
  .سف الزوجا أثبت تعإذ

  Ȝأساس التعوǻض عن الطلاق التعسفي  المسؤولǻة العقدǻة: أولاً 
الخطأ الضرر وعلاقة السببǽة  : تقوم المسؤولǽة العقدǽة على ثلاثة أرȞان هي 

  .فلا تقوم المسؤولǽة العقدǽة Ǽغير خطأ  ، أرȞان الثلاثة هذه أهم غير أن الخطأ هو ، بينهما
قوم علǽه شرطا ضرورȄا لقǽام المسؤولǽة  بل هو الأساس الذȑ تولذلك Ȟان الخطأ 

  .Ǽ2معنى إذا انتفى الخطأ امتنع الحȞم Ǽالتعوǽض

                                       
  206،  صالسابق  خطاب خالد خطاب،  المرجع 1
  .104، صالمرحع السابقمحمد فتح الله النشار، 2
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،وهذا عن الطلاقأساس للحȞم Ǽالتعوǽض المسؤولǽة  هذه اعتǼارلا ǽمȞن علǽه و 
وȃتالي الزوج إذا استعمل حقه لتزام تعاقدȑ أرȞانها وهو الخطأ، أو إخلال Ǽا لغǽاب أحد أهم
لأن المرآة لا  يوجب علǽه التعوǽضلتزام تعاقدȑ عني أنه أخطأ أو أخل Ǽاǽ في الطلاق لا

لقول الرسول صَلَى  النصوص الشرعǽةǽمȞن أن تشترȋ في العقد عدم الطلاق لأنه يخالف 
  1."ل حراما  شرطا حرم حلالا أو أحإلاالمسلمون على شروطهم " اللهُ عَلǽْهِ وَسَلَمَ 

هذا القول يرد علǽه ، إلا أن لحȞم Ǽالتعوǽضأساسا  تعتبر ولهذا فإن المسؤولǽة العقدǽة لا
ووافȘ الزوج على هذا  ،التعوǽض عن الطلاق النȞاح اشترطت المرآة في عقداستثناء فإذا 

لتعوǽض عن الطلاق على للمطلقة  الحȘ في المطالǼة Ǽا Ȟانالشرȋ ثم أخل بهذا الالتزام 
، والعȞس صحǽح Ȟما لو اشترȋ الزوج عدم عمل المرأة وأخلت العقدǽة المسؤولǽة  أساس 

الزوجة بهذا التزام وطلبت التطليȘ هنا ǽسقȌ حقها في التعوǽض  بل ǽستحȘ الزوج التعوǽض 
  .في هذه الحالة 

تأتي من لال بها وأساس الالتزام بتنفيذ مقتضى العقد وشروطه والمسؤولǽة في الإخ
المرأة مبلغ معين Ȟما لو اشترطت  Ȟذلك 2"الذين أمنوا أوفوا أ Ǽالعقود ǽأيها "قوله الله تعالى 

  .لتعوǽض في حالة الطلاق
  Ȝأساس التعوǻض عن الطلاق التعسفي المسؤولǻة التقصرȂة : ثانǻا

الإخلال وذلك في حالة ، تعتبر المسؤولǽة التقصرȄة أساس للتعوǽض عن الطلاق
Ǽالتزام قانوني في حȘ استعمال الطلاق فمتى نص القانون على التزام معين اتجاه مسألة 

ق على أساس المسؤولǽة ب التعوǽض الطلايترتلفة هذا الالتزام الطلاق وقام الزوج Ǽمخا
لا ǽقع الطلاق إلا لدȐ المحȞمة فإذا "  30حيث  نص القانون التونسي في الفصل التقصرȄة
وأمام القاضي ǽعتبر إخلال Ǽالتزام القانوني ، ج بإǽقاع الطلاق لǽس في المحȞمةقام الزو 

 1916مشروع  في  الحال هوالتقصرȄة و Ȟما لǽة وȄرتب على فعله خطأ ǽستوجب المسؤو 
                                       

  .229، صالسابقب،  المرجع خطاب خالد خطا1
  .232ـ 230نفس المرجع،  ص2
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اختصاصه  ǽقع في دائرةبإذن من القاضي الشرعي الذȑ   الطلاق Ǽمصر حيث تم تقييد
 Șان الزوج فإذا خالف المطلȞض هذا مǽقاع الطلاق فإن طلاقه هنا موجب للتعوǽالقيد في إ

فهǽمن النظام العام وȃتالي ǽقع Ǽاطل Ȟل اتفاق ǽقضي  1المسؤولǽة التقصرȄة أساس على
  2.التقصرȄة Ǽالإعفاء من المسؤولǽة

انون وفقاً فالتعوǽض عن الطلاق التعسفي هو مسؤولǽة قانونǽة لأȑ التزام مصدره الق
ولǽس التزاماً عقدǽاً ناتج عن إخلال الزواج فالتعوǽض الذȑ ، الحȘ لفȞرة إساءة استعمال

النافذ هو  التونسي من قانون أحوال الشخصǽة)39/3(تستحقه الزوجة وفقاً لأحȞام  م 
تعوǽضاً مادǽا يتناسب وحالة الزوج المادǽة ودرجة تعسفي في إǽقاع الطلاق فالتعوǽض ǽشمل 

  Ǽ.3الزوجة الضرر المادȑ وأدبي الذȑ يلحقا 
وإذا أردنا تطبيȘ هذا المبدأ على أحȞام الزواج وحقǽقة الطلاق وحȞمه فلا نراه 

أو سوء  ، الطلاق لأنه لا ǽمȞن إنسان عاقل أن ǽقول إن Ȟل فشلǽض عن موجǼا للتعو 
وȃتالي فإنه ، تفاهم بين الزوجين يؤدȑ إلى طلاق Ȟǽون الرجل هو المسئول الوحيد عنه

جة عن الأضرار التي لحقها من الطلاق Ǽحجة أنه قصر Ǽما وجب يتحمل التعوǽض للزو 
 ، علǽه من المودة والسȞينة وحسن المعاشرة فمن المستحيل أن ينفرد الزوج بتحقيȘ ذلك لوحده

  4.أو تنفرد الزوجة بذلك لوحدها إذا لم يتم تعاون بينهما المشترك بتحقيȘ حǽاة زوجǽة سعيدة
  ي قانون الأسرة الجزائرȏ وǻض فأساس التع : الفرع الثالث

قانوني ما فالأصل أن ǽمارس عترف له ǼحȘ ما في إحداث أثر ا  ما إذا الشخصن إ
حقه Ǽطلاقه، ولا ǽلام على استعماله ولا نحمله مسؤولǽة  استعماله انطلاقا من Ȟونه  ǽمارس 

على ف الطلاق وفǽه إضرار بزوجةإذا ثبت تعسف الزوج في  ون حقه الطبǽعي الذȑ خوله القان
                                       

  232ـ 230ص   السابق، المرجعخطاب خالد خطاب ، 1
  270لنشر والتوزيع،  صالدسوقي، تقدير التعويض بين الخطأ والضرر،  بدون ط، مؤسسة الثقافة الجامعية  إبراهيممحمد 2
  .180،صالمرجع السابقحسن،   ضفرشذى م3
  . 239، صالسابق المرجع خطاب خالد خطاب، 4
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الزوج Ȟما أن تعوǽض المقرر على  الزوجة أن تثبت التعسف للحصول على تعوǽضها
من القانون مȞرر 124م يخضع للقواعد العامة المنوه عنها في  ǼمناسǼة استعماله لحقه لا

  1.،وإنما مصدره مسؤولǽة الزوج في الطلاق Ȟونه صاحب العصمة الشرعǽة المدني
ǽقاع الطلاق يختلف عن نظرȄة الحȘ في لزوج في إا نقول أن الحȘ المخول لمن هن

زوجǽة ومن مصدر أخر متمثل في العصمة الالقانون المدني إذ أنه من طبǽعة خاصة 
التعوǽض الزوجة في حال الطلاق لا ينطلȘ من المادتين  ،وأنالمستمدة أساسا من الشرȄعة

مسؤولǽة الزوج في الطلاق من القانون المدني،وإنما مصدره مȞرر حالǽاً  124و ساǼقا 41
  Ȟ.2ونه صاحب العصمة الزوجǽة شرعاً 

ا جاء فǽه م 22/02/2000وهذا ما أكدته المحȞمة العلǽا في القرار صادر بتارȄخ 
Ǽالتعوǽض عن الضرر طǼقاً لقواعد المسؤولǽة التقصرȄة لا ǽمȞن أن ǽشمله إن الحȞم " يلي 

  3" التعوǽض عن الطلاق 
قة المحȞوم بهما هي الناتجة عن مدȐ تحمل الزوج وحيث أن التعوǽض والنف 

Ȟما لا تدخل  ، Ȟǽون بنǽة إلحاق الضرر Ǽالغير الذȑ مسؤولǽة الطلاق الناتجة عن التعسف
وهي الأضرار المنصوص عليها في المادتين  ناتج عن المسؤولǽة التقصرȄةفي التعوǽض ال

وȃتالي فلما Ȟان مبلغ التعوǽض والنفقة ، من القانون المدنيمȞررحالǽاً 124وساǼقا  41
تدخل تحت الأضرار المنصوص عليها في هاتين المادتين فإن قضاة  لا4 بهماالمحȞوم 

ه تجدر الإشارة إلى أن الطاعنة غير أن.وأن قرارهم Ȟǽون سلǽماً  وا القانون فالاستئناف لم يخال
لحقها أو  ، القانون المدنيمن  41مادة ضرر ناتج عن التعسف Ǽمفهوم الإن Ȟان قد لحقها 

                                       
باديس ذيابي، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، دار الهدى للنشر و التوزيع الجزائر، 1

  .22ـ  21ص 2007،بعةبدون ط
  .22، صنفسه لمرجعا2
  .125، صالسابق محفوظ بن صغير، المرجع 3
  23ـ 22،  السابق باديس ذيابي،  المرجع4
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فعليها أن تثبت الضر  مȞرر124ضرر نتج عن المسؤولǽة التقصرȄة طǼقا لمقتضǽات المادة 
  1.المذȞور في الدعوȐ مستقلة وتطلب التعوǽض مقابل ذلك

 15/06/1999 وقد صدر في هذا الشأن قرار المحȞمة العلǽا في قرارها  بتارȄخ
، قانونا أنه ǽحȘ للزوج إǽقاع الطلاق بإرادته المنفردةمن المقرر حيث قضت ǼموجǼه Ǽأنه 

ومتى  ، فǽه Ǽالقصور في التسبيب لǽس في محله ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون 
تبين في قضǽة الحال أن للزوج الحȘ في تحمل مسؤولǽة الطلاق  دون أن ǽفصح للقاضي 

خلافا  ، أو تخطǽا للقواعد الإثǼات ، وذلك تجنǼاً للحرج ، عن الأسǼاب التي دفعته للطلاق
قضوا وعلǽه فإن قضاة الموضوع لما ، للأزواج الذين ǽقدمون تبرȄرات لإǼعاد المسؤولǽة عنهم
  Ǽ.2الطلاق Ǽالإرادة المنفردة للزوج طǼقوا صحǽح القانون 
مما أدȐ إلي تضارب في  ، الجزائرȑ  أما بنسǼة للمتعة فلم ينص المشرع عليها

علǽا حيث جاء في قرار المحȞمة ال تنص بتعوǽض ǽة حيث توجد أحȞام طبǽقات القضائت
ل مقابوقضاءً أن المتعة تمنح للزوجة  من المقرر شرعاً " جاء فǽه 27/01/1986بتارȄخ 

ولما Ȟان من الثابت ، تحميلها جزء من المسؤولǽة وǽسقȌ،الضرر الناتج من طلاق غير مبرر
فǽه قضى بإسناد لظلم الزوجين معا فلا سبيل ـ في قضǽة الحال ـ أن القرار المطعون 

  3." ومنح المتعة للزوجة ، لتعوǽض أحدهما
دة حيث أن  القاع"  15/02/2004بتارȄخ  Ȟما جاء في حȞم محȞمة صادر

الزوج ولهذا تقرر وجب الاستجاǼة لطلب المدعي الخاص الشرعǽة تقرر Ǽأن العصمة بيد 
لطلاق للزوجين معا فالزوج تسرع في طلب Ǽالطلاق لكن وجب تحميل المسؤولǽة هذا ا

  لرفضها بجلسة صلح الرجوع لعصمة  ةالطلاق  والزوج
                                       

  125ـ 124، صالسابقالمرجع  محفوظ بن صغير، 1
  103،ص السابق المرجع  يومعي عبد اللطيف، 2
نقلا عن أسمهان عفيف،  السلطة التقديرية  86/ 27/01قرار بتاريخ ) 39731(ملف رقم . ش.أ. المحكمة العليا غ3

، الإنسانيةللقاضي،  شؤون الأسرة في التعويض عن الضرر، رسالة ماجستير،  جامعة قالمة، كلية  الحقوق العلوم    .162، ص2010



 للتعوǻضالطلاق Ȝمسألة الموجǺة :                                    الفصل الثاني

 84 

إلى حيث بنظر  ، Ǽسبب عدم توفير ظروف الحǽاة في البيت الزوجǽة زوجها 
المسئول عن هذه الفرقة فإنه حسب القول المدعي عليها تفقد حقوقها في المتعة Ǽحسب 

  1"دج مقابل المتعة المطلقة  20000لها المحȞمة ب نصيبها عن هذا الطلاق وذلك قضت
 

  عن الطلاق التعسفي  مقدار التعوǻض :راǺعالفرع ال
وأخطائه  سواء Ȟانت ، إن مسؤولǽة الشخص عن الأضرار التي نتجت عن تصرفاته

فهذه الأضرار تقتضي إلزامǽة التعوǽض عن الأضرار التي لحقت  ،إهمالهأو نتيجة ، بإرادته
  .Ǽالمضرور

أن ǽقدر هذا التعوǽض وهنا لابد على القاضي ، ن هذا التعوǽض جبر للضررفȞǽو 
التعوǽض مناسǼا لما لحȘ المضرور من ضرر، وعلǽه فالقاضي عند تقديره Ȟǽون وȄجب أن 

وعلǽه سأتناول مقدار التعوǽض من  اعتǼاراتعدة أو جملة من  لهذا التعوǽض يجب مراعاة
  .والتعوǽض من الجانب القانوني أولاً ثم  الجانب الشرعي

  مقدار التعوǻض في الفقه الإسلامي :أولاً 
من ضرر زوجها إن فقهاء الشرȄعة الإسلامǽة يجمعون على أن إذا اشتكت المرآة 

وأمر الزوج   يره بتعزللقاضي لرفع الظلم عنها وذلك أمرها  كتتاش سوء معاملته Ǽالضرب
النزاع بينهما Ǽعث حȞمين لǽصلح شقاق بينهما فإذا  اشتدǼالمعروف وحسن المعاشرة فإن 

عوض و إن Ȟانت الإساءة من  الزوجة Ǽغيرتعذر، وȞان الإساءة من الزوج طلȘ القاضي 
وحسن العشرة والمعاملة على الحǽاة الزوجǽة  أن يǼقǽاالزوجة فȞǽون لهما الخǽار في 

  2.مساوǽا مهرها أو أكثر أوأو ǽفرقا بينهما Ǽعوض ǽأخذانه منها Ȟǽون أقل من  Ǽالمعروف
                                       

  102، صالمرجع السابقومعي عبد الطيف،  ي عن نقلا  15/02/2004اء بتاريخ محكمة عين الصفر1
بدران أبو العينين الفقه المقارن للأحوال الشخصية بين المذاهب الأربعة السنية والمذاهب الجعفري والقانون، دار  2

      445ـ  444،ص  1978، 1، جبعةالنهضة العربية، للطباعة والنشر، بدون ط
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التي تجب لكل الفقهاء في تحديد مقدار المتعة  اختلفأما مقدار المتعة فقد 
  1وملاǼسات Ȟل حالة وحسب  الظروف،وȃين ترك أمر التحديد إلى مطلقة

ها اوأدن، وأوسطها Ȟسوة ، فعن بن عǼاس رضي الله عنه قال أرفع المتعة الخادم
قتر مالموسع قدره وعلى ال"لقوله تعالى على المتعة حال الرجل ثم المعتبر في ، نفقة
ملحفة وفي رواǽة  و فهي معتبرة Ǽحال الزوج في ǽسره وإعساره، وفي رواǽة درعٌ وخمار2"قدره

وهو ما ǽحتاج الاجتهاد  ، أخرȐ يرجع تقديرها إلى الحاكم لأنه أمر لم يرد الشرع بتقديره
 على مهر المثل لأن الحȘ الواجب لها Ǽعقد الزواجشرȄطة ألا تزȄد 3الرجوع فǽه الحاكمفيجب 

في مقدار 4أو لاختلاف، أو حالة التسمǽة الفاسدة،المهر تسمǽة هو مهر المثل في حالة عدم
 قد ǽفرض Ȟثير للمغالاة فȞان أولى لأنه،ولم تقدرها Ǽالمهر المسمى المهر فلا تزȄد Ǽالمتعة

زمان الذȑ حدث فǽه الطلاق الي مقدار مهر المثل في القاضي لينظر فجعل الأمر إلى 
  5.فǽقدر المتعة Ǽه

ǻض عن الطلاق التعسفي  في القانون  : اً ثانǻمقدار التعو  
ر الناتج عن مبدأ تعوǽض الض القوانين الأحوال الشخصǽة على Ǽع اتفقتلقد  ضرَّ

  .القوانين،ومن هذه في تحديد مقدار التعوǽض اختلفت ولكنهاالطلاق التعسفي 
د حيث نصت في  ــ    على ]96ب من المادة الفقرة [ مشروع القانون العرȃي الموحَّ

ف المطلȘ في  طلبللمطلقة  : أن   6حقه في الطلاق  استعمالالتعوǽض إذا تعسَّ

                                       
  201السابق، ص ، المرجع لقدوميعبير ربحي شاكر ا1
  62،ص6،  المرجع السابق، ،جشمس الدين السرخسي2
،  بعةة للطباعة والنشر والتوزيع،  الرياض،  بدون طبار العالم الكت، دا10محمد بن قدامة الحنبلي، المغنى ج موفق الدين ل3

  144ـ 143ص
  183،  صالسابق المرجع  السر طاوي،  4
  191لمرجع السابق، صجميل فخري ناجم،  ا5
  .178،  صالسابقالمرجع  السرطاوي،   6
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ة لأردني في المادة على أنه إذا طلȘ الزوج Ȟما نص قانون الأحوال الشخصǽ ــ  
حȞم لها على ، ،وطلبت من القاضي التعوǽضسبب معقوللغير  زوجته تعسفاً Ȟأن طلقها

،وȄراعى في ، يتجاوز مقدار نفقتها عن سنة مطلقها Ǽالتعوǽض الذȑ تراه مناسǼاً Ǽشرȋ أن لا
  1ذلك حال الزوج ǽسراً وعسر 

إذا طلȘ الرجل ] 117[ :المادةل الشخصǽة السورȞ ȑذلك ما ذهب إلǽه ـ قانون أحوا
الزوج متعسف في طلاقها دون سبب معقول وأن الزوجة سǽصيبها زوجته وتبين للقاضي أن 

  2....."ودرجة تعسفه  ، ب حالهبذلك بؤس وفاقة جاز للقاضي أن لها على مطلقها Ǽحس
 ، لقد رȌȃ القانون الأردني والقانون السورȑ الحȞم Ǽالتعوǽض المناسب Ǽالنفقة ــ

لضرر الواقع على المطلقة  من جراء ولم يرȃطاه Ǽا، في تقدير التعوǽضوجعلها أساس الحȞم 
  .حصول الطلاق 

أن ǼلحȘ في هذه المسألة  استعمالارȄة التعسف في أن ǽأخذان بنظ، اȞان عليهم
رر ، Ǽمقدار الضرر مقدار التعوǽض يجعل   3ست النفقةولǽ، علة التعوǽض لأن الضَّ

المد الزوجة "...مȞرر  18ذهب إلǽه المشرع المصرȑ في نص المادة  Ȟذلك ما
عة تستحȘ فوق نفقة عدتها مت... رضاهاصحǽح  إذا طلقها زوجها دون  بها في زواجخول 

وȄجوز أن يرخص ، وظروف الطلاق ومدة الزوجǽة وعسر مراعاة ǽسرتقدر بنفقة سنتين مع 
 ȋفي سداد هذه المتعة على أقسا Ș4"للمطل  

ǽلاحȎ أن المشرع المصرȑ قد خالف المشرع السورȑ فقد حدد أدنى قǽمة بنفقة 
الطلاق ومدة أحقǽة  ظروفسنتين إلا أنه ترك حدها الأقصى للقاضي لتقدير Ǽحسب 

Ǽأن هذه القوانين قد تعسفت في مقدار  الǼعض رȐ لذلك ي حȘ الطلاق استعمالالزوجǽة في 
                                       

  .192،  المرجع السابق جميل فخري ناجم، 1
  .292، صالمرجع نفسه 2
  .188،  المرجع السابق، صبن شويخ رشيد3
  .111، ص مرجع  السابقاليونمبعي عبد اللطيف، 4
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والأصل أن ǽحȞم  ،النفقة التعوǽضعلت أساس وفي تكيǽفها له وذلك لأنها ج، التعوǽض
 Ǽالتعوǽض بناءً على الضرر الذȑ لحȘ المطلقة Ȟما أنها جعلت القاضي الحȘ بتقدير

ر الواقع من ، التعوǽض العدول الǼعض أن  رȐ الطلاق التعسفي لذلك يولǽس بناءً على الضرَّ
ظام المتعة ولأخذ بنتختلف فǽه العقول  ، عن مبد أ التعوǽض الذȑ هو  من وضع الǼشر

من قانون  54لقد نص المشرع الجزائرȑ في نص المادة 1سلامǽةالذȑ أقرته الشرȄعة الإ
 تعسف الزوج في الطلاق حȞم للمطلقةي إذا تبين للقاض" الأسرة الجزائرȑ على ما يلي

لم ǽضع المشرع في نص المذȞور مقدار محدد لتعوǽض "Ǽالتعوǽض غن الضرر اللاحȘ بها 
 ، وأعطاه سلطة تقديرȄة في تحدد مقدار تعوǽض المطلقة، لكنه ترك ذلك للقاضي المطلقة

المبدأ أن تحديد نفقة تخضع لسلطة قضاة الموضوع " ولقد جاء في قرار للمحȞمة العلǽا  
  ".التي خولها لهم القانون ولا رقاǼة للمحȞمة العلǽا عليهم في ذلك 
مؤرخ في  واȋ في قرار لهوعملا بهذا المبدأ فقد قضى مجلس قضاء الأغ

 وقضت محȞمة الرمشي، Ȟتعوǽض عن الطلاق التعسفي دجǼ6000مبلغ 08/02/1983
 20/07/1986وعدله مجلس قضاء تلمسان Ǽقرار له مؤرخ في  1000بتلمسان  Ǽمبلغ 

  2.دج  Ǽ7000مبلغ 
ولكن لم ، Ǽحيث استقر المشرع الجزائرȑ على مبدأ التعوǽض عن الطلاق التعسفي

ǽحدد قǽضǽه المشرع  مة هذا التعوǽحدد حد أدنى أو أقصى على خلاف ما ذهب إلǽ ولم
 ȑينص في المادة  السور ȑر117الذȞأنه قد 3السالفة الذ ȑحيث يؤخذ على المشرع السورǼ

لأعلى لمقدار التعوǽض دون النضر إلى حجم الضرر ا لحداأجحف ǼحȘ المرأة عندما حدد  
يتناسب  التعوǽض زهيد لا مزاجǽة الزوج Ǽطلاقه ،وذلك أن مبلغالذȑ قد يلحǼ Șالمرأة نتيجة 

أو Ȟانت عاجزة  عن الكسب فهذا  ، مع تكاليف الحǽاة خاصة إذا لم Ȟǽن هناك معǽلا للمرأة
                                       

       246ص محفوظ بن صغير،المرجع السابق، 1
  63، ص السابق المرجع  نمبعي عبد اللطيف، يو2
  105، صأسمهان عفيف المرجع  السابق 3
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تعسف الزوج  ǽفي حاجاتها Ȟان علǽه أن يترك ذلك لتقدير القاضي Ǽحسب درجة التعوǽض لا
  1أن Ȟǽون التعوǽض مȞافأ للضرر

إذا تبين للقاضي "  :يلي  على مامن قانون الأسرة الجزائرȑ 52لمادة نصت اوقد 
هذا النص قد . "عن الضرر اللاحȘ بها  تعسف الزوج في الطلاق حȞم للمطلقة Ǽالتعوǽض

أعطى للقاضي السلطة التقديرȄة في الحȞم على الزوج Ǽالتعوǽض المالي إذا تبين له Ǽأن 
  .الطلاق  ǽقدم المبررات التي دعته لطلبلم Ǽأن  ،الزوج قد تعسف في الطلاق 

حقوق المرآة    الإضرار  بها  فهنا لا بد من  حفȎأو تبين له Ǽأنه طلقها Ǽقصد 
  2.التعسفي التعوǽض عن الطلاق  ، Ǽالإضافة إلىǼالكامل

المحȞمة العلǽا أن لقاضي الموضوع السلطة التقديرȄة في تقدير  قراراتوتأكدت 
وحيث أنه ثبت ) " 93860ملف ( 23/06/1998ار مؤرخ في التعوǽض حيث جاء في قر 

من ملف الدعوȐ أن الزوج قد طلب الطلاق بإرادته المنفردة ولم يثبت وجود مبرر شرعي له 
وȃذلك Ȟǽون متعسف في استعمال حقه في طلب الطلاق وȄترتب عنه استحقاق المطلقة 

ات فإنها تدخل ضمن السلطة للنفقات المحȞوم بها وحيث أنه فǽما يخص تقدير هذه النفق
  3.التقديرȄة للقضاة الموضوع 

 82226ملف رقم  02/02/1994جاء في قرار عن المحȞمة العلǽا المؤرخ في Ȟما 
من Ȟونه موظفا Ǽسǽطاً لا فǽه Ȟفاǽة عن الدعوȐ  حيث أن قضاة الموضوع قد أجابوا Ǽما

إضافة إلى أن تقدير مبلغ تعوǽض والنفقة هي مسألة ، ǽستطǽع دفع المǼالغ المحȞوم بها
 4قد برروا قضائهم Ǽما فǽه الكفاǽةقضاة الموضوع ما دموا  اختصاصموضوعǽة من 

                                       
  107 ـ106أسمهان عفيف ، المرجع السابق،   1
  .187،  ص ، المرجع السابقبن شويخ رشيد 2
، المجلة البحوث والدراسات القانونية والسياسية ، )63890(الشخصية ملف رقم  الأحوالالمحكمة العليا الغرفة القضائية 3

  . 620ص
  621، صنفس المرجع  ، )8222(الشخصية ملف رقم  الأحوالالغرفة القضائية المحكمة العليا 4
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هنا أسس حȞمه استناداً إلى حالة الزوج المالǽة ومراعاة ظروفه  Ȟونه رجل فالقاضي 
على دفع المǼالغ المالǽة إضافة إلا أن للقاضي سلطة واسعة في تحديد هذه ǼسȌǽ لا ǽستطǽع 

Ȟما أن هناك معايير يجب أن ǽستند إليها القاضي عن ولا تخضع للرقاǼة المحȞمة العلǽا 
  .تقدير التعوǽض عن الطلاق التعسفي 

  ـ أن يتناسب التعوǻض مع حالة الزوج المالǻة 1
ن خلال التعوǽض حالة الزوج المالǽة ǽسرًا أو عسراً ميؤخذ Ǽعين الاعتǼار عند تقدير 

  .منقولة أو غير منقولة ما ǽملكه الشخص من أموال 
Ȟما يراعي القاضي عند تقديره للتعوǽض عن الضرر ما اعتادت علǽه الزوجة من 

  العǽش Ǽما في ذلك السȞن ،وقابلǽة المرتب الشهرȑ للمراجعة ارتفاعا وانخفاضا Ǽحسب 
  .متغيرات ǽطرأ من ما
  ـ أن يتناسب التعوǻض ودرجة التعسف الزوج في إǻقاع الطلاق2

هذا المعǽار ǽستشف من النصوص مواد القانون التي أخذت Ǽالتعوǽض عن الطلاق 
  .1تختلف من حالة إلى أخرȐ سبǽة فالتعسف مسألة ن

                                       
  .167ـ166خطاب خالد خطاب المرجع السابق،  ص 1
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إن التعوǽض اليوم أصǼح ǽطرح مشȞلة بين الفقه والقانون فقد عرفت التشرȄعات 
الأنفس بداǽة نشأتها وتطورها فإن حدث اعتداء على الأموال، أو  القدǽمة القصاص منذ

  .على حقوق الفرد فيوجب التعوǽض صاحبها عنها حفاظاً 
استعمال الحȘ لذلك عرفت نظرȄة التعسف في وقد Ȟانت الشرȄعة الإسلامǽة سǼاقة 

في بدليل الكتاب و السنة حيث عرف التعسف أنه مناقضة قصد الشارع في الفقه الإسلامي 
  .التصرف مأذون فǽه Ǽحسب الأصل 

 ، الزوجǽة بين الزوج والزوجةومع مرور الزمن أصǼح التعسف حتى في العلاقات 
التي هي من المفروض علاقة زواج مبنǽة على المحǼة وآلفة وتلاحم بين  وأ أو في انفصالهم

  .الطرفين 
على مجتمعنا لم تكن معروفة  غرǼȄة  عاداتتبني  و غǽاب الوازع الديني إلا أنه في

بها تنادȑ أصǼحت  والمساواة بين الرجل والمرأة في شتى المجلات التيالمرأة  من قبل Ȟتحرر
هدا حتما يؤدȑ إلي خلȘ نوع من خلل في الأسرة بنسǼة إلى Ǽعض الجمعǽات  النسوǽة 

  . الحقوق والواجǼات 
ففي Ȟثير من  خرحقوق الطرف الأعلى  اءدتعǼا ǽقوم من الزوجين ȞلصǼح ǽف

الطلاق هو  الزوج ǼأنيرȐ لقاء تعسف الزوج Ȟما  لب Ǽالتعوǽضاالأحǽان نرȐ أن المرأة تط
وȃين ذلك وذاك فما على القاضي إلا سǼحانه وتعالى  حȘ من حقوقه الذȑ شرعه له الله

  . تعوǽض الطرف المتضرر 
لمتضرر ǼحȘ التعوǽض في مسائل الزواج لبرغم من أن المشرع الجزائرȑ اعترف ف
القاضي في التعوǽض الطرف  او ضواȌǼ الذȑ ستند إليه ،معايير لم ǽضعإلا أنه والطلاق 
سلطة في تقدير التعوǽض في مسائل فله  ضيوإنما ترك ذلك لسلطة التقديرȄة للقا، المتضرر

Ǽاب وفتح ، سواء من جهةوالرجل على حد على حقوق المرأة وذلك حفاظا  ، الزواج والطلاق
  .Ȑ ومن جهة أخر واسع لرقاǼة المحȞمة العلǽا في تقدير التعوǽض 
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على شروȋ استحقاق التعوǽض الجزائرȑ  من قانون الأسرة  Ȟ52ما نصت المادة  
  .خلال سلطته الواسعة في الحȞم Ǽالتعوǽض للطرف المتضرروالتي ǽستند إليها القاضي من 

أثبتت التطبǽقات القضائǽة أن الأساس القانوني الذǽ ȑستند إلǽه القاضي في  وقد
تقدير استحقاق التعوǽض عن الضرر في قانون الأسرة الجزائرȑ  هو فȞرة التعسف في 

طǼقا لأحȞام القانون الأسرة " لا ضرر و لا ضرار " استعمال  الحȘ استنادا للقاعدة الشرعǽة 
ولǽس أحȞام  ، من قانون الأسرة الجزائرȑ ) 222(دا للنص المادة والشرȄعة الإسلامǽة استنا

  .المسؤولǽة التقصرȄة والتعسف في استعمال الحȘ  المنصوص علǽه في القانون المدني 
جال التعوǽض عن أما عن ممارسة قاضي شؤون الأسرة للسلطة التقديرȄة في م

المشرع في أرȃع حالات، وهي في حالة العدول عن الخطǼة،و الطلاق الضرر فقد قيدها 
التعوǽض مع Ȟما يراعي القاضي عند تقدير التعوǽض أن يتناسب التعسفي،والتطليȘ،والنشوز 

  .التعوǽض ودرجة التعسف الزوج في إǽقاع الطلاق  حالة الزوج المالǽة وأن يتناسب
  والتوصǻات  الاقتراحات

إذا " على أنه التي تنص الجزائرȑ من قانون الأسرة 05المادة  من2الفقرة  تعديل -
ترتب عن العدول عن الخطǼة ضرر مادȑ أو معنوȑ جاز للطرف الحȞم Ǽالتعوǽض  فلǽس 

ر سواء Ȟان دائما العادل المتسبب Ǽالضرر فقد Ȟǽون العادل عن الخطǼة هو نفسه المتضر 
  . طوǼة العادل الخاطب أو المخ

عسف الزوجة في أحȞام الطلاق توجب التعوǽض للزوج في حالة تفي تقنين مادة  -
 Șعليها في عقد الزواج طلب التطلي Șالمتف ȋالزوج عدم  أو مخالفة الشرو ȋإذا ما اشتر

  .عمل المرآة وȞذا التعسف في طلب الخلع 
 تحديد أساس تقدير التعوǽض وتقيد من سلطة القاضي في شؤون الأسرة لكل من          -  

  . عدول عن الخطǼة والطلاق التعسفي ال



 خاتمة 
 

 93 

لا بد من تحديد معايير الطلاق التعسفي على سبيل الحصر حتى يتبين لقاضي       - 
متى Ȟǽون الزوج متعسف من عدمه ولا نترك أمر تقديره للقاضي فما يره هذا القاضي 

ق التعسفي المǼادر إلى تعسف قد لا يراه قاضي أخر Ȟذلك بل أصǼح  تحديد الطلا
 أصǼح الحصول على تعوǽض Ǽأمور احتǽالǽة   فإذا أرادت الزوجة الحصولالطلاق و 

على تعوǽض دفعت بزوج إلى الطلاق ، وإذا أراد الزوج تهرب من التعوǽض دفع Ǽالزوج 
 .الطلاق عن طرȘȄ الخلع  التطليȘ أو لطلب

لǽه في ي التعسف المنصوص علابد على المشرع أن ǽشترȋ الضرر لتعوǽض إضافة إل-
 .من قانون الأسرة الجزائرȑ  52نص المادة 
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 قائمة المصادر والمراجع
  الكرȂم القرآن: أولا
 المصادر: ثانǻا

 8 ،ج 4ج، الأولى،طǼعة لقاضيرشيد ا تحقيȘابن منضور ، لسان العرب،- 1            
  . 2008،دار الأǽمك، الجزائر، 14،

ȑ،دار بن Ȟثير للطǼاعة والنشر   محمد بن إسماعيل البخارȑ ،صحǽح البخار     2 - 
 ،2001التوزȄع، بيروت ،الطǼعة الأولى،

عبد القادر عطا ،السنن  ȞǼر محمد بن الحسين ، تحقيȘ محمدالبيهقي أبو     3  - 
 Ȑاب م الكبرǼ، ، ةǽة الطلاق ، رقم الحديث ا دار الكتب العلمǽراهȞ لبنان  .14894جاء في

 7،1999ج ،
  .محمود بن يزȄد القز وȄني ،سنن ابن ماجة ،دار إحǽاء التراث العرب            4 -  

  معاجم ال:ثالثا 
لراغب الأصفهاني، معجم مفردات القرآن ، دار الفȞر للطǼاعة والنشر،       1-  

ȋ،1،2006لبنان  
  2005.محمد بن أبي ȞǼر الرازȑ،مختار الصحاح ، دار الكتاب العرȃي لبنان ،   2 -
 الكتب : راǺعا

  ـ العامة أ
أحمد بن أحمد صالح،فقه الأسرة عند الشيخ الإسلام ابن تǽمǽة في الزواج -1
 .،جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامǽة الجزء الأولوالطلاق 

 .أحمد رأفت عثمان،فقه النساء في الخطǼة والزوج ،دار الاعتصام للنشر والتوزȄع-2
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أحمد فرج حسين ، أحȞام الزواج في الشرȄعة الإسلامǽة، دار الجامعة الجديدة -3
 . 2004للنشر و  التوزȄع،

طبي،بداǽة المجتهد ونهاǽة المقتصد،دار الإمام القرطبي أبى الوليد بن رشد القر -4
 1990، 3السلام للطǼاعة والنشر والتوزȄع،الطǼعة الأولى ،مجلد

 الوفاء الأم ،داري، تحقيȘ وإخراج فوزȑ عبد المطلب بن إدرȄس الشافعمحمد إمام - 5
  . 1،2001المنصورة،ȋ التوزȄع، و لطǼاعة ونشر
القانون والقضاء في Ǽادǽس ذǽابي صور فك الراǼطة الزوجǽة على ضوء -6

 .2007الجزائر،دار الهدȐ للنشر والتوزȄع،الجزائر،بدون طǼعة،
بدران أبو العينين الفقه المقارن للأحوال الشخصǽة بين المذهب الأرȃعة السنǽة  -7

 .1978والمذاهب الجعفرȑ والقانون، دار النهضة العرǽȃة للطǼاعة والنشر،بدون طǼعة،
واج والطلاق في الفقه الإسلامي Ǽحث تحليلي بدران أبو العينين، أحȞام الز -8

 .1961ودراسة مقارنة، مطǼعة دار التأليف، مصر،الطǼعة الثانǽة ،
بلحاج العرȃي،أǼحاث ومذȞرات في القانون والفقه الإسلامي ديوان المطبوعات -9

 الجامعǽة الجزائر،الجزء الأول
لجزائرȑ،ديوان بلحاج العرȃي،النظرȄة العامة للالتزام في القانون المدني ا -10

  .1999المطبوعات الجامعǽة، الجزائر،
بن شوȄخ رشيد، شرح قانون الأسرة الجزائرȑ المعدل ، دار الخلدونǽة للنشر  -11

 .2008والتوزȄع،الجزائر ،الطǼعة الأولى ،
والتوزȄع تواتي بن توتي ،المǼسȌ في الفقه المالكي Ǽالأدلة ، دار الوعي للنشر  -12

 4،2008،جȋ،1الجزائر
،الجزء 21سابȘ ، فقه السنة، دار الفتح الإعلام العرȃي،القاهرة،الطǼعالسيد   -13

 .1999الثاني ،المجلد الثاني،
  شمس الدين السرحسي،المǼسوȋ ،دار المعرفة بيروت، لبنان،الطǼعة السادسة  -14
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الشيخ محمد علǽش ،شرح منح الجليل على مختصر العلامة الجليل،بهامشه  -15
 1995، 3المجلد.الطǼعة الأولى حاشǽة المسماة تسهيل منح الجليل،

16- ȋ ȑفي شرح قانون الأسرة الجزائر Ȍة ، دار 1طاهير حسين ،الأوسǽالخلدون
 ،2009للنشر والتوزȄع 

عبد الرزاق السنهورȑ ،الوسȌǽ في شرح قانون المدني الخاص ، منشورات  -17
 .2000الحلبي الحقوقǽة، لبنان ،الطǼعة الثالثة،مجلد واحد،

الله ، الخلاصة في أحȞام الزواج والطلاق، دار الخلدونǽة عبد القادر بن حرز  -18
 .2007للنشر والتوزȄع،الجزائر،الطǼعة الأولى ،

عبد النصار توفيȘ العطار،الوسȌǽ في أحȞام الأسرة في الإسلام، ديوان  -19
 .2008بدون ȋ،-المطبوعات  الجامعǽة 

لأسرة العرȃي بختي ،أحȞام قانون الأسرة  في الفقه الإسلامي وقانون ا -20
،ȋ ة ، بدونǽديوان المطبوعات الجامع،ȑ2013الجزائر . 

علي أحمد عبد العال الطهطاوȑ، تبǽه الأبرار ǼأحȞام الخلع والطلاق  -21
  2003والظهار،دار الكتب العلمǽة، لبنان،الطǼعة الأولى ،

علي علي سلǽمان ، النظرȄة العامة للالتزام، ديوان المطبوعات  -22
 .2003خامسة،الجامعǽة،الجزائر،الطǼعة ال

عǽسى حداد ،عقد الزواج دراسة مقارنة ،منشورات جامعة Ǽاجي مختار عناǼة  -23
،2006. 

الغوثي بن ملحة،قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء ،ديوان المطبوعات  -24
 .الجامعǽة، الجزائر،الطǼعة الأولى

فتحي الدرȄني، نظرȄة التعسف في استعمال الحȘ في الفقه الإسلامي ،مؤسسة  -25
  .1،1967 رسالة لطǼاعة والنشر والتوزȄع،لبنان ،ȋال
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فضيل العǽش، قانون الأسرة مدعم Ǽاجتهادات قضاء المحȞمة العلǽا، ديوان  -26
ȋ،ة، الجزائرǽ2005، 2المطبوعات الجامع. 

لحبيب Ǽطاهر،الفقه المالكي وأدلته، مؤسسة المعارف بيروت،الطǼعة  -27
 .2005الثانǽة،الجزء الراǼع،

دراسة قانونǽة ،فقهǽة (لوǽا،رسالة في الطلاق الخلع،لحسين بن شيخ أث م -28
  2013،دار هومة لطǼاعة والنشر والتوزȄع ، الجزائر،بدون ȋ ،)وقضائǽة مقارنة

لموفȘ الدين بن قامة الحنبلي، المغنى،دار العالم الكتب للطǼاعة والنشر  -29
 .والتوزȄع ، الرȄاض ، بدون طǼعة 

30- ǽم الدسوقي ، تقدير التعوǽض بين الخطأ والضرر،مؤسسة الثقافة محمد إبراه
 الجامعǽة للنشر و التوزȄع

محمد فتح الله النشار ، حȘ التعوǽض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون  -31
  .2002المدني، دار الجامعة الجديدة للنشر والتوزȄع ،الإسȞندرȄة، بدون طǼعة، 

،لبنان، دار الجامعة، يالزواج والطلاق في الفقه الإسلاممحمد Ȟمال الدين إمام،  -32
 .بدون ȋ، بدون سنة النشر

محمد مصطفى شلبي،أحȞام الأسرة في الإسلام دراسة مقارنة  بين فقه مذاهب  -33
 .4،1983 امعǽة للطǼاعة والنشر،ȋالسنǽة ومذهب الجعفرȑ والقانون،دار الج

المصرȑ مبروك ، الطلاق وأثاره في قانون الأسرة الجزائرȑ دار هومة للطǼاعة  -34
  .2010والتوزȄع، الجزائر، بدون ȋ والنشر

المصرȑ مبروك،الطلاق وأثاره في قانون الأسرة الجزائرȑ، دارهومة للطǼاعة  -35
 .2012و التوزȄع، الجزائر، والنشر

 وهǼة الزحيلي ، نظرȄة الضمان في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة، دار الفȞر -36
 .1998د مشȘ ،الطǼعة الثانǽة ،
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  المتخصصة - ب

 .2،محضرات في عقد الزواج ،دار الفȞر العرȃي الطǼعةأبوزهرة  - 37
38 -ȋ ، ةǽالقضاء في الأحوال الشخص ȏادǼم ،ȑ1986، 3أحمد نصر الجند. 
39 - ȑي الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائرȃة والزواج الطلاق (بلحاج العرǼالخط

 2005، ديوان المطبوعات الجامعǽة، الجزائر،)والميراث والوصǽة
 .شتوان ، الخطǼة والزواج في الفقه المالكي ،دار الفجر لطǼاعة والنشربلقاسم -40
41- ȑفي قانون الأسرة الجزائر ȑض الضرر المعنوǽتعو ،ȑطة عبد الهادȄبن ز

 2007دراسة مقارنة Ǽالفقه الإسلامي، دار الخلدونǽة للنشر والتوزȄع،الطǼعة الأولى ،
من الطلاق التعسفي في الفقه  جميل فخرȑ محمد ناجم التدبير الشرعǽة للحد-42

 . 2009والقانون،دار حامد للنشر والتوزȄع الأردن ، الطǼعة الأولى ،
 جميل فخرȑ محمد ناجم متعة الطلاق وعلاقتها بتعوǽض عن الطلاق التعسفي-43
خطاب خالد خطاب ،التعوǽض عن الطلاق دراسة فقهǽة مقارنة،دار -44

  2012طǼعة ،المطبوعات الجامعǽة،الإسȞندرȄة،بدون 
عبير رȃحي شاكر القادومي،التعسف في استعمال الحȘ في الأحوال -45

 .2007الشخصǽة، دار الفȞر،الطǼعة الأولى،
عمر سلǽمان الأشقر،في ضوء الكتاب والسنة،دار النفائس للنشر والتوزȄع ، -46

 1996الأردن ،الطǼعة الأولى،
قهي وقانون الأسرة الجزائرȑ محفوȍ بن صغير، قضاǽا الطلاق في الاجتهاد الف-47

 2012، دار الوعي للنشر والتوزȄع، الجزائر،05-02المعدل Ǽالأمر 
، في الفقه )الخطǺة(مقدمات عقد الزواج حمد ناجم جميل فخرȑ محمد جانم، -48

 .2009، دار الهامة للنشر والتوزȄع، الطǼعة الأولى، الأردن، والقانون 
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حوال الشخصǽة،دار الفȞر الأردن،الطǼعة محمود علي سرطاوȑ، شرح قانون الأ-49
 .2010الثالثة ،

مصطفى السǼاعي، شرح قانون الأحوال الشخصǽة ، دار الورق للنشر -50
 .2001والتوزȄع،الطǼعة التاسعة، الجزء الأول،

وهǼة الزحيلي،الفقه الإسلامي وأدلته ،دار الفȞر للطǼاعة والنشر -51
ȋ،Șع،دمشȄ1995، 7،ج2والتوز. 
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