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  ـداءـــإهـ
 

  
  
  

 من حياته سخر الذي إلى، وإحسانا برا فيهما وأوحى طاعتهماب االلهأمرنا  من إلى
 ح جنا هـــــــــرحمه االله وأس نه فسي الحبيب أبي، وعزه البيت عماد إلى، سعادتي أجل

  ، ودربي طريقي كلماتها وأنارت وأملا حبا قلبي وملأت حياتي غمرت التي إلى
 ،ما ح يت جميلها رد أستطيع لا والتي الغالية أمي لأجلي وتعبت شقت التي إلى

إلى إخوت  وأخو تي ، عمرها في االله أطال إلى  ل من س هم في  ذا إلى كل ا صد اء،   ،
 .إلى  ل طا ب  لم... العمل   تواض  م  بعيد   وقريب

  

 ريـــمحمد  لعط
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ج سنة من سنن االله عز و جل في خلقه و ذلك منوه عنه في القرآن الكریم و مؤكد االزو 
سبحان : (( و كذلك قوله تعالى )) و من كل شيء خلقنا زوجین لعلكم تذكرون(( بقوله تعالى 

  )).مما تنبت الأرض و من أنفسهم و مما لا یعلمونالذي خلق الأزواج كلها 
فهي كیفیة اصطفاها االله للتكاثر و التواجد بعد ان هیأ كلا من الزوجین لأداء دورهما 
في هذه الحیاة، فجعل اتصال الرجل بالمرأة اتصالا مبنیا على الإیجاب و القبول و في ذلك 

إنا خلقناكم من ذكر و أنثى و جعلناكم شعوبا  یا أیها الناس: (( حمایة للأسرة ، قال االله تعالى
  .))و قبائل لتعارفوا إن أكرمكم عند االله أتقاكم إن االله علیم خبیر

  
بحانه و تعالى في لیه و سلم ما فرض علینا من االله سالرسول صلى االله ع أكدو  د 

أغض للبصر  فلیتزوج فإنهیا أیها الشباب من استطاع الباءة : (( قوله صلى االله علیه و سلم
، فالزواج رابطة مقدسة تقوم ))و أحسن الفرج و من لا یستطع فعلیه بالصوم فإنه له وجاء 

على المودة و الرحمة و الطمأنینة بین الزوجین لأجل بناء أسرة تكون لها الدور الفعال والمهم 
  .لإصلاح المجتمع و القیام به

  
و ذ ك ام الزوجین لبعضهما البعض،فقوام الحیاة الزوجیة هو التماسك والتسامح واحتر 

مقدسة و كانت عنایة  إنسانیةو بذلك یعتبر الزواج رابطة  لاستقرار هاته الحیاة الزوجیة
  .الأخرىبالزواج أكثر م الشرائع  الإسلامیةالشریعة 
  

المرجوة منه  الأهداففقد یعرف الفشل و قد لا یعطي  إطلاقهلكن الزواج لم یترك على 
المودة و الرحمة فقد تعترض الحیاة الزوجیة أحیانا منعطفات  أساسهازوجیة في قیام حیاة ال

بالطلاق الذي  إلاتجعل منه مصدر للشقاء و الشقاق المستمرین بین الزوجین لا مفر منهما 
  .اعتبره الرسول صلى االله علیه و سلم ، أبغض الحلال عند االله

ت و الضیاع و تجعل اشتمن ال الأسرةلان الطلاق له أهمیة كبیرة و أثار وخیمة  على   
  .ممارسته إلا ضرورة
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وجعل الأصل فیه أن یكون رجعیا و رغم ذلك أصبح  حقیقة اجتماعیة و ممارسة 
یومیة  في مجتمعنا  بل أحیانا یكون خارج الحدود الشرعیة والقانونیة  لذلك فان  الطلاق 

  .من أحكامه یعتبر ذو أهمیة بالغة تكمن في إزالة الغموض عن الكثیر 
 أول بلفظ مخصوص  صریح رفع قید النكاح في الحال او المآ والطلاق شرعا هو

اللفظ . ل یكون بالطلاق الرجعي بالطلاق المكمل بالثلاث  و المآ  كنایة فرفع قید النكاح
و الكنایة  هي اللفظ الذي لم یوضع  )  ق.ل.ط(الصریح  هو ما كان مشتقا  من المادة 

  .فحسب بل وضع لمعنى یتعلق بالطلاق لخصوص الطلاق  
والعادل و المنصف لإنهاء الرابطة الزوجیة  التي  الأقومفالطلاق شرع لان یكون البدیل 

  :لا تتم  إلا بموجب صور وهم
  . الطلاق بالإرادة المتفردة للزوج •
  . الطلاق بالتراضي •
  . الخلع  أوبناء على طلب التطلیق  •

  
أن الطلاق  یقع  من الزوج  أيللزوج   ةفردة المنبالإرادالطلاق  و نحن هنا بصدد

رغم محاولات  علیه رأصا طلاق و  بإیقاعقام ا زوج  ، فإذاصاحب العصمة الزوجیة باعتباره
الطلاق  إلىمبرر یؤدي  أو أيشرعي  أومرضي  أوالصلح و عدم وجود سبب جدي 

  . واستمراره في استعمال حقه دون سبب 
  

شرعیة لاستعمال الحق وجه التصرف یكون قد خرج عن الحدود ال بهذا فمن خلال قیامه
سف في ق دون سبب أو مبرر أوقعه في التعبمعنى تمسكه بحقه بالطلایقع التعسف أي 

و التعسف في استعمال حق الطلاق ما ینبثق عنه الطلاق  التعسفي أ استعمال حقه وهذا
  . و التعسف في استعمال حق الطلاق تعسفي   أال

من خلال ما یحكم به  ذلكثبات جملة من صور التعسف و توصل القضاء إلى إولقد 
  .القاضي  بما یراه مناسبا   وفقا لسلطة تقدیریة
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القضائیة،  الأحكاما المشرع الجزائري بل تظهر من خلال فصور التعسف لم یتطرق له
ال  ج  في ذا تبین للقاضي  تعسف إ" ج .أ.ق 52و نجد أن المشرع الجزائري  في المادة 

لم یتطرق  للتعسف و لا لصوره  " حق بها الطلاق  حكم للمطلقة  بالتعویض عن الضرر اللا
رع  على التریث و هوا التعویض الذي أعطاه  المش ضاف قیدا جدیدا على الطلاق یدفعو إنما أ

  .ا منعدم أوتقدیره  وبذلك ترك له حریة  التقدیر فیه سواء كان التعسف موجودا   لقضاء فيل
ن هناك علاقة بین و نتیجة إلزامیة للتعسف الذي بدوره تلحق الضرر أي أفالتعویض ه

حكم كسلطة تقدیریة  للحق ترك التعویض عن الضرر اللا، الضرر اللاحق بالزوجةو التعویض 
  .به

جعلنا  نقوم عویض  و الضرر الناتج عن التعسف یسف و التبین التع المترابطاتوهذه 
 .في هذا الموضوع تعمق والبالبحث 
         

من خلالها نحاول الإلمام بكل الإجابة على التساؤلات التي یمكننا من خلال هذه الدراسة و  
  هل كل طلاق یمكن اعتباره تعسفا ؟ :نحددها فیما یليالموضوع محل البحث و جوانب 

  :ومن هذا التساؤل یمكن أن نجیب على التساؤلات الفرعیة التالیة
 الطلاق التعسفي؟ما هي صور  -
 ما هي المعاییر التي تحدد طبیعة الطلاق التعسفي؟ -
 ما هو مفهوم التعویض عن الطلاق التعسفي؟ -
  هل للقاضي حریة التقدیر في التعویض؟ -

  
  :موضوع التعسف في استعمال حق الطلاق كون أنل ناتكمن أسباب اختیار و 

 .الطلاق مشكلة مرتبطة بالأسرة و بذلك مرتبطة بالمجتمع  -
إن عدم معالجة الطلاق بالطرق السلمیة یؤثر على الأسرة و یهدد سلامة واستقرار  -

 .المجتمع
مصطلح الطلاق التعسفي أو التعسف في استعمال حق الطلاق هو مصطلح جدید  -

 .غیر متداول
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 .الطلاق التعسفي مرتبط بالضرر الذي یلحق بالطرف الأخر -
 .الاجتماعي في أحكامها و رؤیتهاالشریعة الإسلامیة اهتمت بالجانب الإنساني و  -
مدى اهتمام المشرع و القضاء في معالجة التعسف في استعمال حق الطلاق  -

 .وتقدیر التعویض للمتضرر
مراعاة الأسس التي یقوم علیها التعویض عن الطلاق التعسفي و كذا تقدیر القضاة  -

 .لهذا التعویض
مع بعض التشریعات  نظرة المشرع الجزائري للتعسف في استعمال حق الطلاق -

 .العربیة
  

  :فیما یليته تكمن أهمینا محل الدراسة فأهمیة موضوعأما 
الزواج رابطة مقدسة یجب الحفاظ علیها و فك هذه الرابطة لا بد أن یكون وفق  -

  .إجراءات معینة و ضوابط سلیمة
  .الطلاق حق الزوج و إساءة استعمال هذا الحق یلحق الضرر للآخر -
أو التعسف في استعمال حق الطلاق موضوع كل الأسر وتختلف الطلاق التعسفي  -

 .وجهات نظر المجتمع فیه
التعویض وهو الأثر المترتب للطلاق التعسفي للمتضرر منح الحكم فیه للسلطة  -

 .التقدیریة لقضاة الموضوع
نظرة الشریعة و المشرع و القضاء للتعسف في استعمال حق الطلاق و تقدیر  -

 .التعویض
  

ن أي موضوع محل دراسة لا یخلو من لأو  ،بحثنا هذا تلقینا عدة صعوبات ومن خلال
صعوبات وعراقیل التي من شأنها أن تكون أحد أسباب تثبیط الطالب والتقلیل من عزیمته في 

  :لخصها فیما یلينومعالجة بحثه، و  إتمام
في معالجة موضوع التعسف في استعمال متخصصة الجزائریة المراجع وف ة العدم  -

  .الطلاق حق
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نظرا لضیق الوقت المتاح في انجاز هذا البحث بالمقارنة مع تشعب موضوع البحث  -
 .محل الدراسة خاصة في بدایة انطلاقه وتحدید اشكالیته

  
وباعتبار المنهج ضرورة حتمیة في أي دراسة حتى یتسنى للباحث أن یخطو في دراسة 

الدراسة  لطبیعة لأي دراسة یعود المناسب المنهج اختیار إنموضوعه خطا علمیة صحیحة، ف
 دون منهج باتخاذ له تسمح والتي للباحث المتاحة الإمكانیات إلى إلیها بالإضافة التطرق المراد
  .سواه

به  یستعین الذي الطریق لأنه العلمي ، ضرورة حتمیة في البحث واستخدام المنهج
وعموما  موضوعیة، علمیة نتائج إلى الوصول بغیة دراسته ، مراحل في كل ویتبعه الباحث

، والمنهج أیضا هو 1فالمنهج هو طریق لمجموعة منظمة من العملیات تسعى لبلوغ هدف معین
، ومنه فالمنهج یرجع 2مجموعة من القواعد التي یتم وضعها بقصد الوصول للحقیقة في العلم

مجموعة من الطریقة التي تحتوي على : ویعني" Odos"للأصل الیوناني تحت مصطلح 
مجموعة المراحل : على أنه " جاك أرمن"القواعد العلمیة الموصلة إلى هدف البحث و یعرفه 

  .3المرشدة التي توجه التحقیق والفحص العلمي
  

أن منهج البحث العلمي یعني الطریق المؤدي إلى الكشف عن : بقوله" بدوي"كما عرفه 
امة، تهیمن على سیر العقل وتحدد عملیاته الحقیقة في العلوم بواسطة طائفة من القواعد الع

  . 4حتى یصل إلى نتیجة معلومة
  

                                                             
، 2010، دار القصبة، الجزائر، )بوزید صحراوي، و آخرون: ترجمة(موریس انجرس، منهجیة البحث العلمي في العلوم الاجتماعیة،  1

  .98.ص
 .44.، ص 2007 الجزائر، ، 2طدار النقطة، حسان هشام ، منهجیة البحث العلمي،  2
،  2002الجزائر، ، 2طدیوان المطبوعات الجامعیة، ، تدریبات على منهجیة البحث العلمي في العلوم الاجتماعیة، رشید زرواتي 3

  .118.ص
  .58.ص، 2007، 1، سلسلة البحوث الاجتماعیة في منهجیة البحث الاجتماعي، مكتبة اقرأ، طآخرونفیروز زرارقة و  4
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والمقارن التحلیلي  المنهجاعتمدنا على ، فتهبصدد دراس البحث الذي نحن مع وتماشیا
لمنهج فا، بدقة ذكر الخصائص والممیزات انیهتم ماكونه ،هاته استناالذي كانا مناسبین في در 

  :یفیدنا هذا في التحلیلي
تفسیر وهو عرض الأعمال على سبیل التأویل والتعلیل وهو عمل علمي جلیل ال -

 .)أي تفكیك(
النقد هو عملیة تقویم وتصحیح وترشید وهو كذلك محاكمة إلى قواعد متفق علیها  -

 .إلى نسق كلي
الاستنساخ الاجتهادي والتجدید العلمي أو التأمل في أمور  الاستنباط والمقصود به -

 ).أي التركیب(جزئیة ثابتة لاستنتاج أحكام منه 
  .وضیحهاوالمراد دراستها ثم تتحدید المشكلات الموجودة و  -

  
  .ما تم الوقوف علیه من نصوص فقهیة وقانونیة وأدلة وأحكام واجتهادات قضائیةهذا و 

  :فیفیدنا في المنهج المقارن أما
 .من خلال المقارنة إلااكتشاف المتغیرات الجدیدة في الظواهر التي لا تظهر  -
 .اكتشاف قوانین جدیدة -
   .و تمایزها بمقابلتها مع بعضها البعض الأشیاءح خصائص یوضت -
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  :تمهید
  

بادلة، و لكن إذا تالمإن أساس الحیاة الزوجیة یقوم على الود و التآلف و الثقة الزوجیة 

 الشقاقاشتدت المشاكل و الخلافات و أصبح العیش تحت السقف الواحد مستحیلا بسبب هذه 

بعضهما و انفصالهما أمرا حكیما وهذا یلحقهما إلى الطلاق لأصبح للتفرقة و ترك الزوجین 

  .الذي هو أبغض الحلال عند االله 

  

إلیه الضرورة، وبعد استكمال كل  دعت اذاولقد أعطت الشریعة للزوج الحق في الطلاق 

الطرق الإصلاح المشروعة دون الحاجة إلى إرادة الزوجة، إلا أن الزوج قد یسيء ممارسة حق 

و كیف یتم التعسف  فما هو مفهوم الطلاق. فیكون متعسفا في طلاقه) حق الطلاق( العصمة 

 في استعمال حق الطلاق ؟

  

  .ارتأیت أن أقسم هذا الفصل إلى مبحثین و للإجابة على السؤال

التعسف في فتناولت الثاني  المبحث في، بینما الأول مفهوم الطلاق المبحث في تتناولحیث 

  .استعمال حق الطلاق
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  مفهوم الطلاق: المبحث الأول
  

 یعتبر الطلاق نهایة غیر سعیدة لحیاة زوجیة كانت قائمة على عقد صحیح شرعا

وقانونا و الأصل في الطلاق یقع بید الزوج باعتباره صاحب العصمة الزوجیة، و لقد تعددت 

تعریفات الطلاق عند الفقهاء إلا أن المعنى واحد وفي هذا المبحث نتطرق إلى تعریف الطلاق 

  .و كذا حكمه

  

  تعریف الطلاق: الأولالمطلب 
قد تناولت الآراء الفقهیة  إن لكلمة الطلاق عدة معان و ذلك حسب المقصود منها و

  .الطلاق لغة على تعاریف كثیرة من طرف فقهاء الشریعة و القانون 

  

   تعریف الطلاق لغة: الأولالفرع 

  

رفع القید و حل : فنقول، الترك، الفراق، التخلیة: منهاعدة معاني  یحمللطلاق لغة ا

والترك كأن یقال أطلقت الأسیر أي حللت  الإرسالو معناه  الإطلاقوكذلك مأخوذ من  .الرباط

  1.قیده وتركته حرا

وعلیه فكل هذا یصب ، التي لا قید علیهاو طلق البلاد أي تركها و الطالق من الإبل 

في مجرى واحد و هو التخلص من أي نوع من الروابط و القیود التي تحد من الحریة و قد 

لها في ذلك من رفع للقیود التي كانت كثر استعمال لفظ الطلاق في طلاق الرجل لأمرته 

   .2و من ترك لها و تخل عنها علیها بیت الزوجیة

                                                             
  .11ص ،2012 ، الجزائر،عین ملیلة، 1صور و آثار فك الرابطة الزوجیة، دار الهدى، ط ،ابيیبادیس د 1
، عین ملیلة ،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة دراسة مقارنة مع قانون الأسرة، دار الهدى ،نصر الدین سلیمان، سعاد سطحي 2

  . 06، ص 2003 الجزائر،
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طلق الرجل زوجته : لكن العرف خص الطلاق بحل القید المعنوي وهو في المرأة فیقال 

فهي طالق، و طلقت المرأة من زوجها طلاقا أي تحللت من قید الزواج و خرجت من 

  .1عصمته

  

   اصطلاحًا الطلاق تعریف: الثاني فرعال

  

  :تعریف الطلاق في الاصطلاح الشرعي: أولاً 

  . على المعنى المقصود منها شرعا تتفقللطلاق ة فمختلو قدم الفقهاء  تعاریف كثیرة    

من هذا )) رفع قید النكاح في الحال أو المآل بلفظ مخصوص (( عرفه الحنفیة  -

  .یرفعه في المآلیتضح أن هناك قسم یرفع النكاح في الحال و قسم 

 .وقد اختار هذا التعریف الإمام أبو الزهراء الطلاق في اصطلاح الفقهاء -

 2رفع قید النكاح في الحال والمآل بلفظ مشتق من مادة الطلاق نفسها و في معناها    

  .الألفاظ التي تقع بها الطلاق، هي ما أشتق من كلمة الطلاق نفسها أو فیما معناها فإضافة

صفة حكمیة ترفع حلیة متعة الزوج بزوجته موجبا " عرفة ابن مالكي بأنه  وعرفه ابن -

فقد جعل الطلاق صفة حكمیة التي ترفع  3"تكرارها مرتین زیادة على الأولى للتحریم 

 حلیة المتعة الزوجیة كما هو الحال في الطلاق الرجعي 

 4"حل عقد النكاح بلفظ الطلاق دعوى" عرفته الشافعیة  -

  

رفع قید النكاح الثابت بالزواج في الحال و المآل "یتضح أن الطلاق هو  من التعریف

 ."بلفظ یفید ذلك صراحة أو كتابة أو بما یقوم مقام ذلك الزوج من الكتابة أو الإثارة

  

                                                             
  .260، ص10جزء ابن منظور، لسان العرب،  1
  .279، ص1948، محمد أبو الزهراء الأحوال الشخصیة دار الفكر العربي، القاهرة 2
  .238ص  2007 1الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة دراسة شرعیة قانونیة مقارنة دار البصائر، ط عبد القادر داودي 3
طاهر الحسین، الأوسط في الشرح قانون الأسرة في الجزائر یدعم باحثیها إلى المحكمة العلیا،و المذاهب فقهیة مع التعدیلات مدخلة  4

  .208ص  2008دار الرویبة الجزائر  05/02علیها الأمر 
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   :تعریف الطلاق بالاصطلاح القانوني: ثانیا

 48في المادة فالمشرع الجزائري كان متذبذباً بین التطرق للتعریف و غض النظر عنه 

و یتم بإرادة الطلاق حل عقد الزواج " إذا نص صراحة على أن  84/11من القانون رقم 

من  53,54الزوج او بتراضي الزوجین او بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

من  غیر أن الطلاق الصادرثم بین بعدها الصور التي یكون علیها الطلاق "  هذا القانون 

نفردة أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة أو في حدود ما أوردته المادتین م إرادة

   من نفس القانون  53،54

و في  2005فبرایر 27المؤرخ في  02-05رقم  الأمرفي  التعدیل الصادر أنغیر 

نفس المادة تراجع المشرع الجزائري عما قام به في السابق و عرف عن تبیین قانوني للطلاق 

الذي یتم بإرادة أدناه،یحل عقد الزواج بالطلاق  49مع مراعاة أحكام المادة  ((بالقولواكتفى 

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

الحقیقي للطلاق  الكنهالمعدلة لم تعط  48الأمر هنا فیه اختلاف لأن المادة   ))هذا القانون 

نما أكد   .ت إحدى حالات انحلال الرابطة الزوجیة ، و لم تتطرق حقیقة الى تعریفهوإ

وفي ذلك محاولة من المشرع الجزائري للتملص من أي التزام یقع علیه لتبنیه لإحدى 

ضمنها في المادة  1التعاریف القائل بها الفقه و ترك لهذا الأخیر على غرار مسائل فقهیة أخرى

أحكام  إلىكل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه (( عندما نص على أنه  222

  .2))الإسلامیةالشریعة 

  

  

  

  

  
                                                             

  .12ص مرجع سابق،ابي، یبادیس د 1
المؤرخ في  02- 05المعدل والمتمم بالأمر رقم ، المتضمن قانون الأسرة و 09/06/84المؤرخ في  11- 84، أج.قمن  222المادة  2

27/02/2005.  
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  حكم الطلاق وضوابطه: المطلب الثاني
 قسمه الفقهاء إلى قسمین بین الأصل فیه نفسه حكم الطلاق وحكم الطلاق التعسفي هو 

  .الإباحة و من قال الأصل فیه الحظر

   .الطلاق التعسفي أجاز: من قال الأصل فیه الإباحة 

  .ر لم یجز الطلاق التعسفيحظومن قال الأصل فیه ال

  

  حكم الطلاق التعسفي : الأولفرع ال

الطلاق تصرف شرعي یقوم به الزوج و تعتریه الأحكام الشرعیة من الوجوب و الحرمة 

  .، فهو یباح عند الحاجة لسوء خلق الزوجة و لسوء عشرتهااهةو الإباحة و الكر 

طلاق المولي بعدم لو یجب كا ویكره في غیر حاجة، و یحرم في الحیض و النفاس

قد اختلف الفقهاء في الحكم الأصلي للطلاق فقال بعضهم بالإباحة و  ،التربص أربعة أشهر

الطلاق قبل أن تعتریه الأحكام وقال البعض بالحظر والخلاف هنا متعلق بحكم أصل 

  1.الخمسة

دل الكتاب و السنة و إجماع الأمة على أن الطلاق (( ي في تفسیره طبقال الإمام القر 

  )) ر یثبتلیس  في منع الطلاق خب: ذر یباح لغیر محظور، و قال ابن من

  2))في الأصل عند عامة العلماء مبغضایقاع الطلاق مباح و إن كان ي و إسسرخالو قال 

أي عند  3و هو المذهبالآیات  لإطلاقإیقاع الطلاق مباح عند العامة : و قال ابن عابدین  

    4.الحنفیة و غیرهم، و لكن هناك من الحنفیة من ذهب إلى أن الأصل في الطلاق الحظر

االله عنها حتى  يحفصة رض -ص–و أن الأصل فیه الإباحة لا الحظر و قد طلق الرسول 

 .بمراجعتها لأنها صوامة قوامةنزل علیه الوحي 

                                                             
  .33، ص05-02محفوظ بن صغیر، قضایا الطلاق في الاجتهاد و التفهیم، قانون الأسرة  الجزائري المعدل بالامر 1
   .33ص  ، نفس المرجع،محفوظ بن صغیر 2

  .227ص، 3جزء مرجع سابق،  رد المختار، ،ابن عابدین 3
  .228نفس المرجع، ص ،ابن عابدین 4
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تحریمه، و لكن االله  یقتضيالطلاق لكان الدلیل  إلىلولا أن الحاجة داعیة " و قال ابن تیمیة 

به  یأمرتعالى أباحه رحمة  منه بعباده لحاجتهم إلیه أحیانا، و إن االله یبغض الطلاق و إنما 

utβθ)((: الشیاطین و السحرة كما قال االله تعالى ßϑ ¯=yètG uŠsù $yϑ ßγ÷Ψ ÏΒ $tΒ šχθ è%Ìh� xÿãƒ Ïµ Î/ t÷ t/ Ï ö� yϑ ø9$# 

Ïµ Å_÷ρy— uρ (( 102البقرة. 

إن الشیطان ینصب عرشه على الماء : " و في الصحیح عن النبي صلى االله علیه و سلم قال

مازلت به حتى شرب : و یبعث جنوده  فأقربهم إلیه منزلة أعظمهم فتنة فیأتي أحدهم فیقول 

  الخمر، فیقول الساعة یتوب 

 1"یقول أنت أنت فیقبله بین عینیه و  امرأتهو یأتي الآخر مازلت معه حتى فرقت بینه و بین 

أیما امرأة سألت زوجها الطلاق من غیر بأس فحرام علیها : " و لقوله صلى االله علیه و سلم 

    .2"رائحة الجنة

�ω yy$uΖã_ ö/ä3(( قوله تعالى : في ذلك ةو الحج ø‹ n=tæ β Î) ãΛäø)̄=sÛ u !$|¡ ÏiΨ9$# $tΒ öΝ s9 £èδθ �¡ yϑ s? ÷ρr& 

(#θ àÊÌ� øÿs? £ßγs9 Zπ ŸÒƒ Ì� sù 4 £èδθ ãèÏnFtΒuρ ’n? tã ÆìÅ™θ çRùQ$# … çν â‘y‰s% ’n? tã uρ Î�ÏIø)ßϑ ø9$# … çν â‘y‰s% $Jè≈ tG tΒ Å∃ρâ�÷ê yϑ ø9$$Î/ ( $̂)ym 

’n? tã t ÏΖÅ¡ ósçRùQ$# ... ((  236البقرة . 

èδθ£(( :تعالى هو قول .الطلاق إیقاع إباحة يیقتضو ذلك  à)Ïk=sÜsù  ∅ÍκÌE£‰ÏèÏ9 .. (( 1الطلاق.   

بهذا قال أكثر الفقهاء و الحجة في  الأصل في الطلاق الحظر ووهناك قول على أن  -

 تفویتا الطلاق قطعا للسنة و  نالزواج عقد مسنون بل هو واجب أحیانا فكا أن: ذلك

 .رحظللواجب، فیكون الأصل فیه ال

  3)) و أ ما المكروه فهو الطلاق عند سلامة الحال(( وقد جاء في روضة الطالبین 

و أما الطلاق : (( دینالأصل في الطلاق الحظر  و قال ابن عاب أنو أنه عند الشافعیة 

و هو معنى قولهم الأصل  فیه الحظر بمعنى أنه محظور و إلا لعارض یبیحه فإن الأصل

                                                             
  .1292، ص2جزء  مسلم كتاب القیامة والجنة و النار، صحیح مسلم ،  1
  .463ص 2جزء سنن ابن داود،   2
 . 416، صالنووي روضة الطالبي 3
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%ãΑ (( :قوله تعالى والحجة في ذلك...)) فیه الحظر و الإباحة للحاجة إلى الخلاص  ỳ Ìh�9$# 

šχθ ãΒ≡§θ s% ’n? tã Ï !$|¡ ÏiΨ9$# $yϑ Î/ Ÿ≅�Ò sù ª!$# óΟ ßγŸÒ ÷èt/ 4’n? tã <Ù ÷èt/ !$yϑ Î/ uρ (#θ à)xÿΡr& ôÏΒ öΝ ÎγÏ9≡uθ øΒr& 4 
àM≈ ysÎ=≈ ¢Á9$$sù ìM≈ tG ÏΖ≈ s% ×M≈ sà Ïÿ≈ ym É=ø‹ tóù=Ïj9 $yϑ Î/ xáÏÿym ª!$# 4 ÉL≈ ©9$#uρ tβθ èù$sƒrB  ∅èδ y—θ à± èΣ 

 ∅èδθ Ýà Ïèsù £èδρã� àf÷δ $#uρ ’Îû ÆìÅ_$ŸÒ yϑ ø9$# £èδθ ç/ Î�ôÑ $#uρ ( ÷β Î*sù öΝ à6 uΖ÷èsÛr& Ÿξ sù (#θ äóö7 s? £Íκö� n=tã ¸ξ‹Î6 y™ 

3 ¨β Î) ©!$# šχ% x. $wŠÎ=tã #Z��Î6 Ÿ2 ((...   1.الفراق یطلبواأي لا  34النساء  

ل الزوج كأن فاقد للطاقة الجنسیة لا أمل في شفائه، لأن فیكون واجبا إذا كان سبب من قب

  .الضرر لاحق بهما فدفع الضرر هنا واجب

  .مدة فهنا علیه الطلاق واجبج أن زوجته أخته من الرضاعة بعد كأن یكتشف الزو 

ویكون حراما إذا كان في حیض أو طهر خالط فیه الزوج زوجته فقد اتفق الفقهاء على 

تحریمه باعتباره طلاق بدعة فقد روي عن ابن عمر أنه طلق زوجته في الحیض فقال له 

فلیراجعها ثم لیتركها حتى تطهر ثم إن شاء أمر ابنك  (( صلى االله علیه و سلم رسول االله 

  .2))طلق قبل أن تمضي فتلك العدة التي أمر االله أن تطلق لها النساء

من الفرقة  التي تنفر الأدلةفي الطلاق الحظر لعموم  الأصلوعلى هذا فالراجح أن 

  3.لدیمومة في الزواجومقصد ا  یتلاءموترغب في استقرارا الحیاة الزوجیة و استمرارها بشكل 

الجزائري و التي  الأسرةمن قانون  52و قد أخذ المشرع الجزائري بهذا الرأي من خلال المادة 

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر (( جاء فیها 

  4)).اللاحق بها

  

  

  

                                                             
 . 228، مرجع سابق، صابن عیادین 1
 .220ص  2002منشورات الحلبي الحقوقیة لبنان : رمضان علي أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة 2
  .37ص  ،مرجع سابقمحفوظ بن صغیر،  3
  .27/02/2005المؤرخ في  02-05المعدل والمتمم بالأمر رقم  09/06/84المؤرخ في  11-84، أج.قمن  52المادة  4
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  ) قیوده( الشرعیة ضوابط الطلاق: الثانيفرع ال

لا یصدر إلا من الزوج كونه العصمة الزوجیة بیده و هذا متى استوفى جمیع الطلاق 

الشروط المعتبرة فیمن یصدر منه الطلاق و لهذا لا بد أن یكون الزوج بالغا عاقلا لأن طلاق 

ات الضارة ولا یدرك المصلحة إلا من یكون و ولیه لا یقع لأن الطلاق من التصرفالصبي أ

  1.مكرهبالغا سلیم الإرادة غیر 

ولهذا فقد قید المشرع الحكیم الزوج بقیود من شأنها المحافظة على هذا المیثاق الغلیظ 

  :أو الضوابط القیودنبین  و التقلیل من حالات وقوعه، و فیما یلي

  

  :شرعامقبولة  أن یكون الطلاق لحاجة: أولاً 

/�ω yy$uΖã_ ö(( یرى الحنفیة أن الأصل في الطلاق الإباحة، قال تعالى ä3 ø‹ n=tæ β Î) ãΛäø)̄=sÛ 

u !$|¡ ÏiΨ9$# $tΒ öΝ s9 £èδθ �¡ yϑ s? ÷ρr& (#θ àÊÌ� øÿs? £ßγs9 ZπŸÒƒ Ì� sù 4 £èδθ ãèÏnFtΒuρ ’n? tã ÆìÅ™θ çRùQ$# … çν â‘y‰s% ’n? tã uρ Î�ÏIø)ßϑ ø9$# 

… çν â‘y‰s% $Jè≈ tG tΒ Å∃ρâ�÷ê yϑ ø9$$Î/ ( $̂)ym ’n? tã t ÏΖÅ¡ ósçRùQ$#((  236البقرة.  

èδθ£((و قوله تعالى  à)Ïk=sÜsù  ∅ÍκÌE£‰ÏèÏ9 .. (( 1الطلاق.  

بة و لو كان الطلاق طلق حفصة وفعله الصحا صلى االله علیه و سلم ولأن رسول االله 

  .علیه اورًا لما أقدمو محظ

ل تسمیة المهر والآیة الثانیة فلتبیان لآیة فیها بیان لإباحة الطلاق قبل الدخول وقبا

وقت الطلاق المفضل، و أما طلاق حفصة و طلاق بعض الصحابة فلم یثبت أنه كان لغیر 

  إلیهحاجة أو سبب یدعو 

β÷...((قوله تعالى ، لو یرى الجمهور أن الأصل في الطلاق الحضر والمنع Î*sù 

öΝ à6 uΖ÷èsÛr& Ÿξ sù (#θ äóö7 s? £Íκö� n=tã ¸ξ‹ Î6 y™ 3 ¨β Î) ©!$# šχ% x. $wŠÎ=tã #Z��Î6 Ÿ2   ((  34النساء.  

  فإذا حدث الطلاق من غیر حاجة أو سبب یدعو إلیه فإنه یقع بالاتفاق و لكن المطلق 

                                                             
 . 209ص . 2005دیوان المطبوعات الجامعیة  1بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ج 1
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یأثم لأن الحاجة قد تكون تقدیریة أو نفسیة لا تخضع للإثبات الظاهر في القضاء  وقد تكون 

  .التشهیر مما یجب ستره حفظا للسمعة المرأة و منعا من 

  

  .أن یكون الطلاق في طهر لم یجامعها فیه: ثانیا

إذا كان الطلاق هو الحل الوحید للزوج للخروج من الهم و الغم الذي یعیشه و فرجا من 

المرجوة من الزواج له  أن یوقع الطلاق المقاصد شدة الحیاة الزوجیة وعلاج أخیر ولم تتحقق 

  :على زوجته ولكن فیه شرطان

 .طاهرة من الحیض و النفاسأن تكون  •

 .أن تكون في طهر لم یجامعها فیه •

إن الطلاق في حالة الحیض و النفاس أو في طهر جامعها فیه محرم شرعا وهذا 

  .باتفاق الفقهاء

  .الزوج الطلاق في هذه الحالات عند الجمهور حراما شرعا أوقعفإذا 

طلاق البدعي وقصر المالكیة على القول بتحریم الطلاق في  و مكروه عند الحنفیة المسمى

هذه لاحتمال أنها قد حملت في ذلك الوطء، ف ومكروه في طهر جامعها فیه ،الحیض أو النفاس

  .ا هو محرملا یقع فیم أنفي إیقاع الطلاق و  القیود التي فرضت على الزوج،

و العلة التي ذكروها مسها فیهولقد اتفق الفقهاء على تحریم طلاق الزوجة في طهر 

هذه  تكون أنفیجب  ،لذلك هي ان الطلاق أبیح لحل عقدة النكاح عند عدم توافق الأخلاق 

الشرع السبب  أقامباطنا فقد  أمراولما كلن عدم موافقة الأخلاق ، متوفرة  إلیهالحكمة الداعیة 

  .الدال علیه و الطهر الذي لم یمسها فیه 

  .والحمل یقوي الرغبة في الإمساك و التراجع على الطلاق، إلى الحمل و لأن الجماع قد یؤدي

  ).الولد مستقبلا(فیه مراعاة لمصلحة الحمل 
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  أن یكون الطلاق مفرقا لیس بأكثر من واحدة: ثالثا

الفقهاء على أن الطلاق السني هو الواقع بالترتیب مفرقاً الواحد بعد الآخر، لا  اجمع

≈,ß(( قال تعالى. بإیقاع الثلاثة دفعة واحدة n=©Ü9$# Èβ$s?§�s∆ ( 88$|¡ øΒÎ*sù >∃ρá� ÷èoÿÏ3 ÷ρr& 7xƒ Î�ô£ s? 9≈ |¡ ômÎ*Î/ 3 
Ÿωuρ ‘≅Ïts† öΝ à6 s9 β r& (#ρä‹è{ù' s? !$£ϑ ÏΒ £èδθ ßϑ çF÷� s?#u $º↔ø‹ x© HωÎ) β r& !$sù$sƒs† �ωr& $yϑŠÉ)ãƒ yŠρß‰ãm «!$# ( ÷β Î*sù 

÷ΛäøÿÅz �ωr& $uΚ‹ É)ãƒ yŠρß‰ãn «!$# Ÿξ sù yy$oΨ ã_ $yϑ Íκö� n=tã $uΚ‹ Ïù ôNy‰tG øù$# Ïµ Î/ 3 y7ù=Ï? ßŠρß‰ãn «!$# Ÿξ sù 

$yδρß‰ tG ÷ès? 4 tΒuρ £‰yètG tƒ yŠρß‰ãn «!$# y7Í× ¯≈ s9'ρé' sù ãΝ èδ tβθ ãΚ Î=≈ ©à9$#((  229البقرة الآیة سورة.  

  :و للطلاق الثلاث صورتان

 طالق ثلاثا أنتیصدر الطلاق مقترنا بلفظ ثلاث كقول الزوج  أن -

أنت طالق أنت طالق : یطلق المرأة بثلاث طلقات متتابعات في محل واحد كقوله أن -

  .أنت طالق

  :قال ابن القیم في وقوع الطلقات الثلاث اختلف فیه على أربعة مذاهب

و جمهور التابعین  الأربعة الأئمةالطلقات الثلاث وهذا قول  أيأنه یقع : الأولالمذهب  •

   .وكثیر من الصحابة

داود  أبوو هذا ثابت عن ابن عباس ذكره ، أن یقع طلقة واحدة رجعیة : المذهب الثاني •

  .ابن تیمیة الإسلامو هو اختیار شیخ  إسحاقابن احمد و هذا مذهب  الإمامعنه وقال 

فتقع الثلاث بالمدخول بها و تقع یفرق بین المخول بها و غیرها   أن :الثالثالمذهب  •

 ابن  إسحاقو هو مذهب  ابن عباس أصحابو هذا قول جماعة من  ،بغیرها واحدة 

  .راهویة

بهذه الصیغة بدعة محرمة و البدعة مردودة و هذا  لأنهلا یقع الطلاق :المذهب الرابع •

  .ابن القیم زاد المعاد في هدي خیر العباد " محمد ابن حزم  أبوالمذهب حكاه 

أن الطلاق المباح ما كان مرة بعد مرة فإذا جمع الرجل الطلقات الثلاثة بكلمة واحدة  و منه

  .وراً تفرقة في طهر واحد یكون بدعیا محظأو بألفاظ م
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ب على مخالفة یترتالأصل في الطلاق الحظر وأبیح للحاجة، و یؤكد عند جمهور الفقهاء أن 

مستحقا  إثماثلاثا بكلمة واحدة أو بكلمات في طهر واحد یكون  امرأتههذا القید إذا طلق الرجل 

  .1لعقوبة یراها القاضي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
، دمشق، 2، دار الفكر، طللدلالة الشرعیة و الآراء المنهجیة و أهم النظریات الفقهیة ةالإسلامي و أدلته الشاملة الزحیلي، الفقه بوه 1

 . 404، ص1991
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  التعسف في استعمال حق الطلاق: ث الثانيالمبح
  

قد یقوم الزوج بتطلیق زوجته بدون أسباب مقنعة مما یلحق ضرر بالزوجة وهذا یخالف 

 الأصل، لأن استعمال الحق في الطلاق و لو كان مشروعا من حیث إلیهالحكمة التي دعت 

  .إلا أنه لم یكن مصدر للضرر و إنما شرع لتحقیق المصالح

  :مطلبین إلىو لهذا سنتطرق في هذا المبحث 

  الحق تعریف التعسف في استعمال : الأولالمطلب 

  صور الطلاق التعسفي و معاییره: المطلب الثاني

  

  تعریف التعسف في استعمال الحق : الأولالمطلب 
لم یعرف المشرع الجزائري التعسف في استعمال الحق و إنما الفقه هو الذي خلص في 

  .الاستخدام القانوني و الشرعيمجمله أن التعسف هو انحراف عن سبیل استخدام الحق، 

انه جسد مظاهره في القانون المدني  إلاو اذا كان المشرع الجزائري لم یعرف التعسف حصریا 

یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا سیما " مكرر و التي جاء فیها 124من خلال المادة 

  :في الحالات التالیة

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

 .للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیرإذا كان یرمي  -

 1.إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة -

  

  الإسلامياستعمال الحق في الفقه  ف فينظریة التعس: الفرع الأول

هي شریعة عادلة و صالحة لكل زمان و مكان باعتبارها خاتمة  الإسلامیةإن الشریعة 

ن الحق أمانة أساسیة في ید 1بالنظم الحدیثة حمایة للحقوقالشرائع فقد جاءت بالكثیر  ، وإ

                                                             
  .2005یونیو  20المؤرخ في  10-05بالقانون  عدلتمكرر قانون المدني ج ،  124المادة  1
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المكلف یجب أن یكون وسیلة لتحقیق المصالح لا المفاسد و التعسف في استعمال هذا الحق 

التعسف في خیارات الفقهاء و أصول الدین و إنما قد یرد علیه ضرر للآخرین و لم یرد لفظ 

في كتاب الطرق الحكیمة في السیاسة  الشرعیة " المضارة في الحقوق "ورد بدلا عنه عبارتي 

معنى الظلم الناشئ عن إساءة استعمال الحق  إفادةفي  ، و كلمة التعنت2القیم الجوزیة لابن

والتصرف فیه تصرفا مخالف لمقصود الشارع من تشریعه و على الرغم من اقتراب مصطلحي 

في المغني لابن  3.تداولا الأكثرالتعسف في الحقوق إلا أن مصطلح التعسف هذا التعنت و 

و لقد عرفه فتحي الدریني  قدامة و بدائع الصنائع للكسائي و یتفق معنى التعنت و التعسف

: و عرفه أبو الزهراء بقوله" الأصلمناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون في شرعا بحسب "

و یتضح أن استعمال الحق على وجه ینشأ عنه " التعسف هو المضارة في استعمال الحق" 

والنتیجة  المضارة یكون مآل الاستعمال بأن(  بالآخرینضرر یكون الدافع لاستعماله المضارة 

   .)واحدة و هي ترتیب المضارة على استعمال

  .من الكتاب و السنة على نظریة التعسف في استعمال الحق الأدلةو 

(sŒÎ#((: قوله تعالى :القرآن uρ ãΛäø)̄=sÛ u !$|¡ ÏiΨ9$# zøón=t6 sù £ßγn=y_r&  ∅èδθ ä3 Å¡ øΒr' sù >∃ρá� ÷èoÿÏ3 ÷ρr& £èδθ ãmÎh�|  

7∃ρã� ÷èoÿÏ3 4 Ÿωuρ £èδθ ä3 Å¡÷ΙäC #Y‘#u�ÅÑ (#ρß‰tF÷ètG Ïj9 4 tΒuρ ö≅yèøÿtƒ y7Ï9≡sŒ ô‰s)sù zΟ n=sß … çµ |¡ øÿtΡ 4 Ÿωuρ (#ÿρä‹Ï‚−Fs? 

ÏM≈ tƒ#u «!$# #Yρâ“ èδ 4 (#ρã� ä. øŒ$#uρ |Myϑ ÷èÏΡ «!$# öΝ ä3 ø‹n=tæ !$tΒuρ tΑt“Ρr& Ν ä3 ø‹ n=tæ zÏiΒ É=≈ tG Å3 ø9$# Ïπyϑ õ3 Åsø9$#uρ / ä3 Ýà Ïètƒ Ïµ Î/ 

4 (#θ à)̈?$#uρ ©!$# (#þθ ãΚ n=ôã $#uρ ¨β r& ©!$# Èe≅ä3 Î/ > óx« ×ΛÎ=tæ (( 231سورة البقرة آیة    

إذا كانت بقصد  الإمساكتدل على جواز ممارسة الحقوق المشروعة في الطلاق و العودة في 

بالزوجة فهذا أمر حرمه  الإضراركان استعمال الرجعة بقصد  إذابناء الحیاة الزوجیة، أما 

  .الشرع

  

                                                                                                                                                                                                  
كلیة الحقوق،  ستیر ،جسعاد، نظریة التعسف في استعمال الحق و تطبیقاتها في الفقه الإسلامي و القانون الوضعي، مذكرة ما بلحواربي 1

  .13ص، 2014جامعة تیزي وزو، الجزائر، 

  .310بكر ابن القیم الجوزیة، الطرق الحكیمة في السیاسة الشرعیة، دار الكتاب العلمیة، لبنان، ص  ابن عبد االله محمد بن ابي 2

 محمد أحمد سراج، نظریة التعسف في استعمال الحق، الحق من وجهة الفقه الإسلامي دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة ، 3

  .24ص ،1998
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  )) لا ضرر و لا ضرار(( ذريخفیما رواه أبو سعید ال: قل النبي صلى االله علیه و سلم  :السنة

یعتبر هذا الحدیث قاعدة عامة تقوم علیها نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه 

  .الضرر بالآخرین إلحاقو فیه نهي صریح عن  الإسلامي

  

  القانون الجزائريالحق في   نظریة التعسف في استعمال: الفرع الثاني

  

: أنه جسد مظاهره في المواد إلاالمشرع الجزائري لم یعرف التعسف و ترك ذلك للفقه ، 

  .ج.م.مكرر ق 124 ، 124

كل فعل أیا كان مرتكبه الشخص بخطئه و یسبب ضرر للغیر یلزم من (( ق م  124المادة 

  )).كان سببا في حدوثه بالتعویض

یشكل الاستعمال التعسفي " في صور التعسف م .مكرر ق 124وقد ذكرت المادة 

  :للحق خطأ لا سیما في الحالات التالیة

 .بالغیر الإضرارإذا وقع بقصد  -

 .كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیر إذا -

 1.كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة إذا -

الذي یوقع شكل   الاف في استخدام الحق بوالواضح من المادة أن التعسف یعني الانحر 

الضرر بالغیر عن قصد و تعمد أو الحصول على منافع ضئیلة قیاسا بحجم الضرر الذي 

  .ینشأ للغیر أو قصد الحصول على فائدة غیر شرعیة و لا قانونیة

الطلاق ینبغي علیه أن یبرر ذلك التبریر الشرعي  إیقاعفالزوج عند استعماله لحق 

ثباته الطلاق دون أن یقدم عذرا شرعیا عد متعسفا في استعمال حقه  إلىقانونا و أن لجوءه  وإ

  .بالشكل الذي یلحق الضرر بالزوجة و بالتالي تستحق التعویض

  

  
                                                             

  .2005یونیو  20المؤرخ في  10-05 مربالأ عدلت،  ج.ممكرر قانون  124المادة  1
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  صور الطلاق التعسفي و معاییره: المطلب الثاني
  

في طهر لم یمسها فیه  امرأتهفي وقوعه هو أن یطلق الزوج إن الطلاق الذي لا خلاف 

  .  طلقة واحدة له صور  و له معاییر مختلفة

  

  صور الطلاق التعسفي : الأولالفرع 

  :یشمل الطلاق التعسفي على صور نذكر منها

  الطلاق في مرض الموت: أولا 

  .یفهم معناه اللغوي من تحلیل ألفاظه و هي المرض و الموت إضافيمرض الموت مركب 

  ة أي السقمو هو ضد الصح: المرض

  .هو ضد الحیاة و یطلق عند العرب على السكون و مات الحي أي فارقته الحیاة: الموت

و یفهم من هذا أن مرض  الموت هي حالة یصاب بها المرء من فقدان لصحته تدریجیا 

  1.ویعقبها الموت

أن مرض الموت هو  إلىذهب الحنفیة ف ،و لقد اختلف الفقهاء في تعریف مرض الموت

  ...))الذي یغلب فیه خوف الموت و یعجز معه المریض عن رؤیة مصالحه

  2))كل ما یستعد بسببه للموت من أمراض(( و قال الشافعیة 

  ...))و قال المالكیة بأن المرض هو كل مرض یحكم أهله بأنه یكثر الموت من مثله

المدني تطرق لتعریف مرض الموت و لا القانون  الأسرةوالمشرع الجزائري لا في قانون 

  .رع و التي تجري أثناء ذلك وصیةجمیع التصرفات التي یقصد منها التبلكنه اعتبر الهبة و 

 ج.أ.ق 204المادة  )) الهبة في مرض الموت والإمراض و الحالات المخفیة تعتبر وصیة(( 

كل تصرف قانوني یصدر عن شخص في حال مرض الموت بقصد التبرع یعتبر تبرعا (( 

علیه أحكام الوصیة أیا كانت التسمیة التي تعطى إلى هذا ما بعد الموت و تسري  إلىمضافا 

                                                             
  .199ص ،الأردنجمیل فخري محمد ، التدابیر الشرعیة للحد من الطلاق التعسفي في الفقه و القانون ، دار حامد،  1
  .200ص، مرجع نفس الجمیل فخري محمد ،  2
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التصرف، و على ورثة المتصرف أن یثبتوا أن التصرف القانوني قد صدر عن مورثهم و هو 

ذلك بجمیع الطرق، و لا یحتج على الورثة بتاریخ العقد إذا لم  في مرض الموت و لهم إثبات

یكن هذا التاریخ ثابتا إذا أثبت الورثة أن التصرف صدر عن مورثهم في مرض الموت واعتبر 

التصرف صادرا على سبیل التبرع ما لم یثبت من صدر له التصرف خلاف ذلك، كل هذا ما 

ق م ج و الطلاق في مرض الموت هي صورة  776المادة )) لم توجد أحكام خاصة تخالفه

مبنیة على نظریة التعسف في استعمال الحق فإذا طلق الزوج زوجته و هو مریض مرضا 

الموت و كانت المرأة لا تزال في عدتها من طلاقه ترث منه و لو كان الطلاق  إلىانتهى به 

قام  إذاقاء أثار الزوجیة و حقها في المیراث ما دامت العدة قائمة لب إبطالبائنا، لأنه أراد 

لم یكن فترث منه ما دامت في العدة من  الإرثالدلیل على أنه لم یرد من طلاقها حرمانها من 

  1.الطلاق الرجعي، و لا ترث من الطلاق البائن

طلق زوجته فطلاقه یقع  إذاولقد اتفق الفقهاء على أن الزوج المریض مرض الموت 

تترتب على الطلاق الصحیح فإذا كان الطلاق رجعیا و في وتترتب علیه جمیع آثاره التي 

الجزائري في هذا الاتجاه إذ عدتها ترثه فإن انتهت العدة فلا میراث لها و لقد سار القضاء 

من المقرر شرعا و قانونا أن مریض الموت ((  17/03/1998قضت المحكمة العلیا بتاریخ 

المیراث  و من ثم قضاة الموضوع بقضائهم مهما كان القصد من الطلاق حرمان الزوجة من 

  2))بطلاق الطاعنة طبقوا صحیح القانون

وخلاصة أن الرجل إذا تعسف في طلاق زوجته في مرض الموت و اعتبر هذا فرار 

  .من میراث زوجته رد علیه قصد بتوریثها منه

  

   

                                                             
  .99ص مرجع سابق،محفوظ بن صغیر،  1
  .98ص  179696:ملف رقم  17/03/1998المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة  2
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  طلاق المرتد : ثانیا

ارتد أحد الزوجین بانت منه زوجته  إذااتفق الفقهاء على أن لا یرث أحد البتة كما أنه 

  .ولذلك فالزوج المرتد لا یرث زوجته و الزوجة المرتدة لا ترث زوجها

فارا بالردة من أن الفقهاء ألحقوا المرتد بحكم المریض مرض الموت و اعتبروه  إلا

مات أو قتل  إذاتوریث زوجته فیرد علیه قصده و لذلك فان الزوجة المسلمة ترث زوجها المرتد 

ارتدت و هي في مرض الموت فان زوجها  إذاعلى ردته و هي في العدة أما الزوجة المسلمة 

ارتدت حال صحتها  إنحقه فتعامل بنقیض قصدها و لا یرثها  إبطالالمسلم یرثها لقصدها 

   1.))یمنع من الإرث اللعان و الردة ((ق أ ج  138لأنها بانت بالردة كما جاء في المادة 

  

  الطلاق في الحیض :الثاث

وقوع طلاق البدعة وهو أن  إلىو المالكیة و الشافعیة و عامة الفقهاء   ذهب الحنفیة

  .یطلقها حائضا أو في طهر مسها فیه

على تحریم طلاق الحائض الحائل بغیر رضتها فلو  الأمةأجمعت (( النووي  الإمامقال 

 على وقوع طلاق الحائضواستدل الجمهور  2))لا یقع : طلقها أثم و وقع طلاقه، و شذ فقالوا

β(( من القرآن الكریم بقوله تعالى Î*sù $yγs)̄=sÛ Ÿξ sù ‘≅ÏtrB … ã& s! .ÏΒ ß‰÷èt/ 4®Lym yxÅ3Ψ s? % ¹ ÷̀ρy— … çν u�ö�xî 3 β Î*sù 

$yγs)̄=sÛ Ÿξ sù yy$uΖã_ !$yϑ Íκö� n=tæ β r& !$yèy_#u�tItƒ β Î) !$̈Ζsß β r& $yϑŠÉ)ãƒ yŠρß‰ãn «!$# 3 y7ù=Ï?uρ ßŠρß‰ãn «!$# $pκß]ÍhŠu;ãƒ 

5Θ öθ s)Ï9 tβθ ßϑ n=ôètƒ((  230البقرة  

≈àM((وهذا یعم كل طلاق و منه الطلاق البدعي، وكذلك قوله تعالى  s)̄=sÜßϑ ø9$#uρ 

š∅óÁ −/ u�tItƒ £ÎγÅ¡ àÿΡr' Î/ sπ sW≈ n=rO & ÿρã� è% 4 Ÿωuρ ‘≅Ïts† £çλm; β r& zôϑ çFõ3 tƒ $tΒ t,n=y{ ª!$# þ’Îû £ÎγÏΒ% tnö‘r& β Î) £ä. £ÏΒ÷σ ãƒ 

                                                             
  .27/02/2005المؤرخ في  02-05المعدل والمتمم بالأمر رقم  09/06/84المؤرخ في  11- 84، أج.قمن  138المادة  1
  .10/60 النووي، المنهاج، 2
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«!$$Î/ ÏΘ öθ u‹ ø9$#uρ Ì� Åz Fψ$# 4 £åκçJs9θ ãèç/ uρ ‘,ymr& £Ïδ ÏjŠt� Î/ ’Îû y7Ï9≡sŒ ÷β Î) (#ÿρßŠ#u‘r& $[s≈ n=ô¹ Î) 4 £çλm;uρ ã≅÷W ÏΒ “Ï% ©!$# £Íκö� n=tã 

Å∃ρá� ÷èpRùQ$$Î/ 4 ÉΑ$y_Ìh�=Ï9uρ £Íκö� n=tã ×π y_u‘yŠ 3 ª!$#uρ î“ƒ Í• tã îΛÅ3 ym ((  228البقرة .  

ومن السنة حدیث عبد االله بن . یفرق بین المطلقة في حیض أو المطلقة في طهرلم 

في الحیض  وفیه أن النبي صلى االله علیه و سلم  عمر رضي االله عنهما بشأن طلاق زوجته

  .أمره أن یراجعها

قیل  المراد و لو لم یقع طلاقه  لم تكن رجعة فإن (( قال النووي في هذا الحدیث 

لا لأنها تحسب علیه طلقة فكان هذا أغلط  الأولحالها  إلىاللغویة و هي الرد بالرجعة الرجعة 

  :من وجهین

 أن حمل اللفظ على الحقیقة الشرعیة یقدم على حمله على الحقیقة اللغویة  •

  .1أن ابن عمر صرح في روایة لمسلم أنه حسبها علیه طلقة •

  

في الحیض و علیه فطلاق  اهریة و ابن تیمیة و ابن القیم لا یقع الطلاق وقال الظ

هو طلاق بدعي لأنه طلقت في زمان لا یحتسب به من عدتها فبقیة حیضها غیر  الحائض

  2.محتسب به من عدتها و قد أجمعت الأمة على تحریم طلاق الحائض بغیر رضاها

  

   الطلاق بدون سبب مشروع :رابعا

الزوج لإیقاعه الطلاق ى أن یكون لداع یدعو لر و المنع و أو الأصل في الطلاق الحظ

β÷ : ((و سوء سلوك أو تعذر الحیاة معه لقوه تعالى Î*sù öΝ à6 uΖ÷èsÛr& Ÿξ sù (#θ äóö7 s? £Íκö� n=tã ¸ξ‹Î6 y™ 3 ¨β Î) 

©!$# šχ% x. $wŠÎ=tã #Z��Î6 Ÿ2 ((  34النساء.  

و لم یتطرق القدماء لبیان التعسف في الطلاق و یعود السبب في ذلك لعدم وقوعه في 

  .لقوة الوازع الدیني عند المسلمین عصرهم و ذلك

  :أما الفقهاء المحدثون فاختلفوا في اعتبار التعسف في الطلاق دون سبب على الرأیین

                                                             
  .10/60النووي المنهاج،  1
  .125ص، )بدون سنة(، هومة، الجزائر المعري مبروك، الطلاق و آثاره في قانون الأسرة الجزائریة، دار 2
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یرى أصحاب هذا الرأي أنه من طلق زوجته من غیر حاجة أو مبرر  :الرأي الأول

شرعي فقد تعسف في استعمال حق الطلاق لأنه بذلك أضر بالزوجة و أهلها و أولاده 

  .كما أنه ناقض مقصد الشارع في مشروعیة الطلاق

ذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول بأن من طلق زوجته بغیر حاجة أو  :الرأي الثاني

روع لا یعتبر متعسفا في استعمال حق الطلاق مع القول بأنه یكره الطلاق إذا سبب مش

كان من غیر حاجة أو سبب مشروع بناء على أن الأصل في الطلاق الإباحة و انه 

  .حق للزوج له حریة التصرف فیه

  

  معاییر التعسف في الطلاق : الفرع الثاني

بالغیر دون  الإضرار إلىل الحق في الطلاق بحیث یؤدي استعما إساءةالتعسف هو 

تحقیق فائدة لصاحب الحق أ لأن الفائدة أقل من الضرر اللاحق أو أن صاحبه قصد عند 

یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ (( ق م ج  124:بالغیر وفقا للمادة  الإضراراستعماله 

  :لا سیما في الحالات التالیة

 بالغیر  رالإضراإذا وقع بقصد  -

 .الضرر الناشئ بالغیر إلىكان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة  إذا -

 1.الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة كان إذا -

  :و بناءا على هذا فإن معاییر التعسف في الطلاق تتمثل في

  

  المعاییر الذاتیة أو الشخصیة: أولا

و ذلك بأن یوقع الرجل الطلاق على زوجته قاصدا  :بالغیر الإضرارمعیار قصد  .1

بها كدافع الانتقام و الكراهیة أ مرض الموت و قد یكون بدون سبب مشروع  الإضرار

  .ولا توجد أي منفعة أ مصلحة بحقها

                                                             
  .مكرر ق م ج  124المادة  1
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مشرع الطلاق لأن لیكون حلا للخلافات الزوجیة التي  :معیار المصلحة الغیر مشروعة .2

في غیره  إیقاعهلهذا المقصد و  إلایتعذر معها استمرار الحیاة الزوجیة و لم یشرع 

  .مناقض لهدف الشارع منه

  

  المعاییر الموضوعیة: ثانیا 

الزوج للطلاق بناءا على  إیقاع:  معیار اختلال التوازن بین المصالح المتعارضة .1

غیر مقبولة و بغیر مبررات و دوافع للطلاق و ذلك لدفع الضرر عن نفسه  أسباب

على الطلاق من مصالح و ما ینتج عنه من مفاسد و أضرار  بالموازنة بین ما یترتب

تلحق بالزوجة و هذه المفاسد أكبر من المصلحة المرجوة من الطلاق و بذلك یكون 

  .الزوج متعسفا في استعمال حقه

إن قیام الزوج بتطلیق زوجته من غیر مبرر شرعي و دون : لفاحشمعاییر الضرر ا .2

مضت فترة طویلة من عیشهما معا  إذاحاجة فیه ضرر فاحش للزوجة خاصة 

واعتمدت الزوجة علیه في النفقة و قد تقدم بها العمر و حدث الطلاق في هذه الحالة 

  .فإن الزوج یكون قد أضر بها ضررا فاحشا
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  تمهید

الطلاق جعل بید الرجل كحق أصیل له، إلا أن هذا الحق غیر مطلق  أنانطلاقا من 

إذ یمارسه الرجل وفق ضوابط شرعیة و وفق ما تدعو إلیه الحاجة و بذلك لا یكون متعسفا في 

فرض التعویض على الطلاق التعسفي الذي قد یقع من الرجل،على حسب ما  فقد استعماله،

ب الحق له أن یستعمله و الزوج فیه صاح إراديف وعلیه لما كان الطلاق تصر ذكرنا سابقا 

بمساس شرف  الأمرذا استعمله في غیر ذلك أصبح تعسفا و خاصة لما یتعلق في غرضه، فإ

ضرر بها، و الذي یعد عملا غیر  إلحاقأو  و كرامة الزوجة والاعتداء المباشر على عواطفها

   1.ضمشروع في هذه الحالة مما یستوجب فیه عملا یستحق التعوی

كل عمل أیا كان : " من القانون المدني الجزائري ما یلي 124و ما ورد في المادة 

إلا أن  2"یرتكبه المرء بخطئه و یسبب ضرر للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بالتعویض

المشرع الجزائري لم یتكلم بصراحة عن قیمة التعویض أو مقداره  كما في بعض الشرائع 

في تقدیره لهذا التعویض و ذلك حسب الضرر الناجم وحسب   العربیة و ترك ذلك للقاضي 

الظروف المحیطة بالطلاق فقضاة الموضوع لهم السلطة في تقدیر التعویض، و علیه 

أساس فقهي و اتجاه تشریعي معین و مقدار التعویض سلطته التقدیریة فالتعویض یستند إلى 

  ق أ ج و هذا ما أرید تبیانه في هذین المبحثین 52 المادة " للقاضي في تحدید قیمته 

  مفهوم التعویض عن الطلاق التعسفي  :الأولالمبحث 

  سلطة القضاء في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي :و المبحث الثاني

  

  

  

  

  

  
                                                             

  .01ص ،2002علي فلالي، التزامات العمل المستحق للتعویض، رغایة،  1
  .من القانون المدني الجزائري 124المادة  2



 التعویض عن الطلاق التعسفي           الفصل الثاني                         

32 
 

  

  مفهوم التعویض عن الطلاق التعسفي: المبحث الأول
  

إن كلمة و لفظ التعویض له استعمالات و مرادفات لغویة و اصطلاحیة متعددة لا بد 

من معرفتها من أجل الخروج بتعریف مضبوط و واضح و ذلك من الجانبین الجانب الفقهي 

  .والقانوني

  

  تعریف التعویض: المطلب الأول
  

  تعریف التعویض في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

لم یكن التعویض في الفقه الإسلامي شائعا و مستخدما من قبل الفقهاء بل كانوا 

یستخدمون لفظ الضمان للدلالة على المال المطلوب أداؤه كتعویض و كان الفقهاء ینظرون 

ء حدث إلى الضمان على أنه أعم من التعویض لأن الضمان مطلق الالتزام بالتعویض سوا

  .الضرر أم كان متوقعا أما التعویض فلا یجب إلا إذا حدث الضرر فعلا

التعویض " و لقد عرف بعض العلماء المعاصرین التعویض منهم الشیخ محمد شلتوت 

هو المال الذي یحكم به على من أوقع الضرر على غیره في نفس أو مال أو التقدیر في 

ة الإسلامیة أمره إلى الحاكم یقدره بالنظر إلى قیمة الشرف من باب التعزیز الذي وكلت الشریع

  .1"الضرر

المال الذي یحكم به على من أوقع ضررا على غیره " وقد عرفه وهبة  الزحیلي بأنه 

  صاحب الحق أو  أصابفي التعویض أنه جبر للضرر و النقصان و التلف الذي  فالأصل

  2"إزالة الضرر الواقع علیه

  . 3" التزام بتعویض مالي عن الضرر بالغیر " وعرفه مصطفى الزرقاء بأنه 

                                                             
  .97، ص2010، دار قندیل ، عمان،" الإسلاميرسمیة عبد الفتاح موسى، دعوى التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقه  1
  .48ص، مرجع سابقوهبة الزحیلي،  2
  .2/1035مصطفى الزرقاء، المدخل الفقهي العام، 3
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شغل الذمة بحق مالي أوجب الشارع أداؤه جبرا لضرر لحق :" و عرفه محمد سراج بقوله

بالغیر في ماله أو بدنه أو شعوره سواء نشأ هذا الضرر بمخالفة العقد أ شرط من شروطها 

  .1"ذاتا أو مالابارتكاب فعل أو ترك حرمة الشارع 

عقوبة مالیة تجب على الطرف :" ومن جملة ما سبق بیانه یمكن تعریف التعویض بأنه

 الأولالذي أوقع الضرر بالطرف المتضرر لمل أصابه من ضرر نتیجة استعمال الطرف 

  ".غیر مشروع بوجهلحقه 

 هو الواقعة المنشئة للحق في التعویض، أي الإسلاميفموجب التعویض في الفقه 

كانت سببا لنشوء الحق في التعویض و یكون ذلك إما بالتعدي الذي یقع من الفاعل أو بإساءة 

  . استعمال الحق بوجه عام

  

  تعریف التعویض في القانون الجزائري: الفرع الثاني

من القانون المدني  124 انه في المادة إلاالمشرع الجزائري لم یعط تعریفا للتعویض 

كل عمل أیا كان یرتكبه المرء بخطئه و یسبب ضرر للغیر یلزم من كان : " الجزائري ما یلي

"  :ج مكرر والتي تنص على.م.قمكرر  124و في المادة  2"سببا في حدوثه بالتعویض

  :یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا سیما في الحالات التالیة

 .الإضرار بالغیرإذا وقع بقصد  -

 .إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیر -

 3" .إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة -

ما استعمله في حدود ما ذكر في هذه المادة یكون  إذاأي أن صاحب الحق المخول له قانونا 

سف مسؤولیة تعسفه و یلزم بالتعویض، و متعسفا في استعمال الحق، و بالتالي یحمل المتع

منه أن التعویض في القانون الجزائري هو ما یدفعه المتسبب في الضرر للطرف المتضرر 

المتعلقة  الأحكامق م ج بعض  132بسبب خطئه جبرا للضرر و كما جاء في المادة 

  .بالتعویض
                                                             

  .47ص، 1993، 1ط لنشر ، لبنان،، المؤسسة الجامعیة للدراسات و ا الإسلاميمحمد سراج، ضمان العدوان في الفقه  1
  .من القانون المدني الجزائري 124المادة  2
  .2005یونیو  20المؤرخ في  10- 05بالقانون  عدلتج ، .ممكرر قانون  124المادة  3
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أن یكون  یعین القاضي طریقة التعویض تبعا للظروف ، و یصح" فقضت على أنه 

المدین بأن  إلزاممرتبا و یجوز في هاتین الحالتین  التعویض مقسطا كما یصح أن یكون إیرادا

ما كانت علیه أو أن  إلىبإعادة الحالة  یأمریقدر تأمینا و بناءا على طلب المضرور أن 

  .1"تتصل بالفعل الغیر مشروع الإعاناتیحكم و ذلك على سبیل التعویض بأداء بعض 

بأنه مبلغ من المال یدفعه الزوج بما یرتبط بالطلاق تعریف التعویض یمكن ومنه 

لمطلقته نظیر ضررا ألحقه بها و لتوفیر حیاة كریمة لها بسبب سلب دفء الحیاة الزوجیة 

  .منها

فالتعویض هو ما یقدمه الزوج لطلیقته تعویضا عن طلاقها بدون سبب، بحیث یكون 

  .یره فالزوج بطلاقه لزوجته قد ألحق بها ضرر مادي و معنويللقاضي السلطة التقدیریة في تقد

اذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة " ق م ج عن 52و قد نصت المادة 

  .2"بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

  

  شروط التعویض عن الطلاق التعسفي :الفرع الثالث

عن طلاقه من زوجته طلاقا تعسفیا لا بد من  كي یكون الزوج ملزما بدفع تعویض

  :توافر شروط نقدرها فیما یلي

 .أن تكون الزوجیة قائمة -1

 .المنفردة بالزوج بالإرادةأن یكون الطلاق  -2

 .أن یكون الزوج متعسفا في الطلاق -3

لا یمكن أن یتم التعویض للمطلقة إذا لم تكن الزوجیة قائمة  :أن تكون الزوجیة قائمة -1

زوجین لا بد أن تكون هناك دخول و معاشرة زوجیة، فلا تعویض عن الطلاق فعلیا بین ال

التعسفي إلا بتمام الدخول، و أن ما یحكم به القاضي من تعویض قبل الدخول إنما هو 

 .تعویض عن ضرر معنوي و لیس من طبیعة التعویض عن الطلاق التعسفي

                                                             
  .من القانون المدني الجزائري 132المادة المادة   1
  .ق م ج 52المادة  2



 التعویض عن الطلاق التعسفي           الفصل الثاني                         

35 
 

من المقرر قانونا أن تقدیر : " ء فیهاالمحكمة العلیا في إحدى قراراتها التي جا أكدتهو ا ما 

الضرر مسألة موضوعیة من اختصاص و تقدیر قضاة الموضوع و متى تبین من قضیة 

قبل الدخول غیر ثابتة و أن  التي اعتمد علیها المستأنف في طلب الطلاق الأسبابالحال أن 

ة المجلس بقضائهم و علیه فإن قضا بالمستأنفةعدم إتمام الزواج بالدخول یلحق ضررا معنویا 

بطلاق الزوجة قبل الدخول و الحكم بتعویضها طبقوا صحیح القانون مما یستوجب رفض 

   1"الطعن

  :المنفردة للزوج بالإرادةأن یكون  -2

العصمة الزوجیة ترجع للزوج فله أن یطلق زوجته لأنه هو من أخذ بالساق كما ذكر 

و التي صنفها  اتجاههاالرسول صلى االله علیه و سلم و هذا انطلاقا من واجباته الشرعیة 

  المنفردة،  بالإرادةالفقهاء بأنها واجبات مالیة و غیر مالیة و علیه فله أحقیة  الطلاق 

  .أساسا في المهر و النفقة ثلیتمالواجب المالي 

الواجب غیر المالي یتلخص في العدل بین الزوجات إذا كان متزوجا بأكثر من واحدة و عدم 

  .صیانتهاو  الأسرةفي الحفاظ على  هواجبو بالزوجة  الإضرار

θ#)((  :حقا للرجل على الزوجة قال االله تعالى الإسلامللمهر جعله  فبالنسبة è?#u uρ u !$|¡ ÏiΨ9$# 

£ÍκÉJ≈ s%ß‰|¹ \' s#øtÏΥ 4 β Î*sù t÷ ÏÛ öΝ ä3 s9 tã & óx« çµ÷ΖÏiΒ $T¡ øÿtΡ çνθ è=ä3 sù $\↔ÿ‹ ÏΖyδ $\↔ÿƒ Í�£∆ ... ((   4النساء الآیة.  

و النفقة تتمثل في توفیر ما تحتاج إلیه الزوجة من طعام و مسكن و خدمة و دواء قال االله 

%ãΑ((: تعالى ỳ Ìh�9$# šχθ ãΒ≡§θ s% ’n? tã Ï!$|¡ ÏiΨ9$# $yϑ Î/ Ÿ≅�Ò sù ª!$# óΟßγŸÒ ÷èt/ 4’n? tã <Ù ÷èt/ !$yϑ Î/ uρ (#θ à)xÿΡr& ôÏΒ 

öΝ ÎγÏ9≡uθ øΒr& 4 àM≈ ysÎ=≈ ¢Á9$$sù ìM≈ tG ÏΖ≈ s% ×M≈ sà Ïÿ≈ ym É=ø‹ tóù=Ïj9 $yϑ Î/ xáÏÿym ª!$# 4 ÉL≈ ©9$#uρ tβθ èù$sƒrB  ∅èδ y—θ à± èΣ 

 ∅èδθ Ýà Ïèsù £èδρã� àf÷δ $#uρ ’Îû ÆìÅ_$ŸÒ yϑ ø9$# £èδθ ç/ Î�ôÑ $#uρ ( ÷β Î*sù öΝ à6 uΖ÷èsÛr& Ÿξ sù (#θ äóö7 s? £Íκö� n=tã ¸ξ‹ Î6 y™ 3 
¨β Î) ©!$# šχ% x. $wŠÎ=tã #Z��Î6 Ÿ2 ∩⊂⊆∪    34 الآیةسورة النساء.  

                                                             
  .256، الاجتهاد القضائي،غ أش،ص16/03/1999،بتاریخ 216865قرار المحكمة العلیا، رقم   1



 التعویض عن الطلاق التعسفي           الفصل الثاني                         

36 
 

ÏÿΨ,÷((: قال االله تعالى ã‹ Ï9 ρèŒ 7π yèy™ ÏiΒ Ïµ ÏFyèy™ ( tΒuρ u‘Ï‰è% Ïµø‹ n=tã … çµè%ø— Í‘ ÷, ÏÿΨ ã‹ ù=sù !$£ϑ ÏΒ çµ9s?#u ª!$# 4 Ÿω 
ß# Ïk=s3 ãƒ ª!$# $²¡ øÿtΡ �ωÎ) !$tΒ $yγ8s?#u 4 ã≅yèôfuŠy™ ª!$# y‰÷èt/ 9�ô£ ãã #Z�ô£ ç„ ∩∠∪   7 الآیة سورة الطلاق  

و من الواجب الغیر مالي یتمثل أساسا في حسن معاشرتها و صیانتها و حفظها من كل ما 

    1.یخدش شرفها و یهین كرامتها و تحصینها

 :أن یكون الزوج متعسفا في الطلاق -3

في  الجزائريأورده المشرع  الذيمن أهم الشروط التي یجب توافرها ، و التعسف  الشرطو هذا 

  .نما تركه للفقه الشرعي و القانونإلم یعطه تعریفا أ مفهوما و  الأسرةمن قانون  52المادة 

   ق م ج  مكرر 124و التعسف قد أورده المشرع الجزائري في المادة 

  :خطأ لا سیما في الحالات التالیة یشكل الاستعمال التعسفي للحق"   

 .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

 .إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیر -

 2.إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة -

 عند تحقق الشروط الثلاث تكون المطلقة لها الحق في طلب التعویض عن الطلاق التعسفي

  .الناجم

  

 تمییز التعویض عن الحقوق المالیة: المطلب الثاني
لقد أخذ الفقهاء القدامى بمبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي من خلال إقرارهم لمتعة 

في  الأصلالطلاق، أما المعاصرون فاختلفوا في حكم التعویض بناء على خلافهم في أن 

  .و الحظر الإباحةالطلاق 

ي الى الحكم بالتعویض على الطلاق التعسفي طبقا لنص المادة و ذهب المشرع الجزائر 

ق أ ج ، حیث یتضح من خلال النص أن تعسف الزوج في الطلاق سبب للحكم  52

  .بالتعویض

                                                             
  .91صمرجع سابق، بادیس دیابي،   1
  .2005یونیو  20المؤرخ في  10-05مكرر قانون ج ، اطغیت بالقانون  124المادة   2
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وقد فسرت الاجتهادات القضائیة الصادرة عن المحكمة العلیا التعویض بمعنى المتعة 

الشرعیة أن  الأحكامالمقررة شرعا، كما أن المحكمة العلیا في قراراتها المختلفة أكدت بأنه من 

و نفقة المتعة التي تعتبر بحد ذاتها تعویضا یحكم  الإهمالللمطلقة تعسفیا نفقة العدة و نفقة 

    1.القاضي جراء الطلاق التعسفيبه 

  

  عن حق المتعة یز التعویضتمی: الفرع الأول

للمطلقة بین المتعة و التعویض و هو ما یلاحظ من خلال ما  قد یشتبه الحق المادي

جاءت به بعض الاجتهادات القضائیة الصادرة عم المحكمة العلیا و علیه لابد من بیان أوجه 

  .المتعة و التعویضالشبه و الاختلاف بین 

  

  المتعة و التعویضحق بین  الشبهأوجه : أولا

  :كالتالي المتعة مع التعویضحق هناك نقاط تتفق فیها 

كلا من المتعة و التعویض عن الطلاق التعسفي یأتیان بعد الطلاق البائن فالمطلقة  -1

 . بعد انقضاء العدة إلارجعیا لا تستحق المتعة و لا التعویض 

 .المتعة و التعویض على مقداره الزوجان فإن اختلفا قدرها القاضيإن كلا من  -2

لكل من المتعة  الأعلىو  الأدنىاختلف الفقهاء و رجال القانون في بیان الحد  -3

 والتعویض

 .خاطر المرأة و تخفیفا عنهاجبر لكل من المتعة و التعویض وجبا  -4

للمرأة كالمهر  إن كل من المتعة و التعویض لا یؤثران على الحقوق الزوجیة -5

 .النفقةو 

  

  

  

  

                                                             
  .135ص محفوظ بن الصغیر، مرجع سابق، 1
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  أوجه الاختلاف بینهما: ثانیا

  .تختلف المتعة عن التعویض في نقاط، و تتمیز المتعة عن التعویض

أن المتعة ثبت بنصوص صریحة واضحة الدلالة من القرآن و السنة، أما التعویض  -1

 فهو أمر اجتهادي مختلف فیه ، استند فیه على نظریة التعسف

 .كان الطلاق تعسفیا إذا إلاتجب المتعة بمجرد الطلاق، بینما التعویض لا یجب  -2

 إن المتعة تجب في جمیع حالات فك الرابطة الزوجیة سواء كانت طلاقا أم فسخا -3

 .أو كان من الزوج أو من القاضي، أما التعویض في حالة التعسف

، أما التعویض إذا )الخلع( كانت الفرقة من قبل الزوجة  إذاإن المتعة لا تجب  -4

كانت الفرقة من قبل الزوجة و ألحقت الضرر بالزوج فقد أوجب التعویض علیها 

 .لزوجها

التي دفعته  الأسبابإن المتعة تجب لمجرد الطلاق من غیر أن یبدي الزوج  -5

 .للطلاق

وعلیه فإن أساس التعویض عن الطلاق التعسفي هو الضرر المادي و المعنوي  

من ثم تعیین تمیزه عن حق المتعة و الذي یعد حق معترف به لكل مطلقة  اللاحق بالزوجة و

  بین المتعة و التعویضعلاقة بغض النظر إذا كان لحق بها الضرر أم لا و منه هناك 

عن متعة  الجزائري نجد أن المشرع الجزائري لم ینص الأسرةو بالرجوع الى قانون  

 05/02ق أ ج  52الطلاق و أخذ بمبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي ، كما جاء في المادة 

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق " 

  .1"بها

وعلیه عدم نص المشرع الجزائري على متعة الطلاق لا یعني عدم استحقاقها بل 

كل ما لم یرد : " التي نصت  الأسرةقانون  222ناء على ما جاء في المادة بالعكس و ذلك ب

  2"الإسلامیةالنص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة 

                                                             
  .الجزائريمن قانون الأسرة  52المادة   1
  .من قانون الأسرة الجزائري 122المادة   2
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و التي عرفت  الإسلامیةالذي یوجب المتعة للمطلقة في الشریعة  الأساسوهو 

  "بسبب الفرقة من زواج ضرر حق التعویض المالي للمرأة لما لحق بها من:" بتعریفات منها

:" و هذا ما استقرت علیه المحكمة العلیا في اجتهادها القضائي في قرارها الذي جاء فیه

المقرر في الشریعة الإسلامیة أن المتعة شرعت للمرأة التي یختار زوجها فراقها و لیس التي 

  1"تختار فراق زوجها

  .للفراق من ألم، فكانت المتعة تخفیفا لهاوللمتعة دور كبیر في جبر خاطر المطلقة لما 

إذا كانت أحكام :" و قد جاء في اجتهاد المحكمة العلیا ما یؤید هذا الكلام في قرار جاء فیه 

الشریعة الإسلامیة تقرر للزوجة التي طلقها زوجها متعة تعطى لها تخفیفا عن ألم فراق زوجها 

اء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعتبر خرقا لها، و هي في حد ذاتها تعتبر تعویضا فإن القض

لأحكام الشریعة الإسلامیة ، لذلك تستوجب نقض القرار الذي قضى للزوجة المطلقة بدفع مبلغ 

  ".مالي لها باسم المتعة و یدفع مبلغ كتعویض

و منه ومن خلال هذا الحكم یرجع أن المشرع الجزائري لم یأخذ بمبدأ تمتیع المطلقة لكنه لم 

 222الحكم من خلال المادة  على ذلك صراحة في قانون الأسرة و إنما یفهم هذاینص 

  .ج.أ.ق

  

  تمییز التعویض عن نفقة العدة: الفرع الثاني

   بإقاعهو .لما كان الزوج هو الفاعل الحقیقي للطلاق لكون العصمة و الحق خالص له 

 ،58(الطلاق یترتب علیه أثار من بین هذه الآثار العدة التي تكلم علیها المشرع في المواد 

بصدد التكلم عن العدة من حیث أحكامها ومشروعیتها  هنا لسناو  ق أ جمن ) 61 ،60، 59

العدة مرتبطة بفك  فنفقةالمشرع میزها و فصلها على التعویض  أنتكلم علیها من حیث نما نإ

شكل فك الرابطة الزوجیة بمعنى انه إذا كان الطلاق بالإدارة  كان الرابطة الزوجیة مهما

هذه الصور للطلاق من أثارها العدة  لالمنفردة للزوج أو بالتراضي أو التطلیق أو الخلع ، فك

ة العدة في المادة نفقة لها ، فقد أوجب المشرع نفقسلامیة و المشرع الشریعة الإ هاالتي أوجبت

لا تخرج الزوجة المطلقة و لا المتوفى عنها زوجها من السكن العائلي مادامت (ق أج  61

                                                             
  .64،ص4،عدد1990، مجلة قضائیة،14165رقم  21/11/1988المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة  1
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و لها الحق في النفقة في ، في عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في حالة الفاحشة المبینة

 من حبس من أجل غیره وجبت(وفي الفقه الإسلامي بموجب القاعدة الشرعیة ) عدة الطلاق

  ). نفقته علیه

ویعد القضاء الجزائري واضحا من نفقة العدة فقد جاء في قرار للمحكمة العلیا المؤرخ 

متى یكون المقرر شرعا أن نفقة العدة تظل واجبة للزوجة على ( ، انه ) 22/10/1984( في 

زوجها سواء كانت ظالمة أو مظلومة فإن القضاء لما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا لأحكام 

  1لشریعة الإسلامیةا

من المستقر علیه (جاء فیه انه  18/06/1996: وقرار للمحكمة العلیا المؤرخ في 

قضاء في تحدید مبالغ المتعة و التعویض و نفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاء 

الف هذا المبدأ خا یمالموضوع غیر أنهم ملزمون بذكر أسباب تحدیدها ، ومن ثم فإن القضاء ب

  ).قصورا في التعلیل یعد

وعلیه فكل مطلقة معتدة تستحق النفقة من مال زوجها مدة عدتها إذ یجب على مطلقها 

  .أن یتحمل نفقة العدة وعلى الجهة القضائیة أن تحكم بها و تحدیدها إجمالا أو شهریا

اءات و یدفع نفقة العدة الزوج لزوجته بناء على ما ذكره القاضي في الحكم ووفقا لقواعد إجر  

لنا أن موقف القضاء متفق مع  یتبینالتنفیذ وعلیه من خلال ما جاء في قرارات المحكمة العلیا 

أو  ارجعی الطلاقدة من طلاق سواء أكان تالفقه والتشریع على أن نفقة العدة واجبة لكل مع

ولا علاقة لنفقة العدة بالتعویض عن الطلاق التعسفي، وغالب الأحكام القضائیة نلاحظ  ابائن

فیها ما تعلق في الفصل في نفقة العدة ، أن المبلغ المحكوم به هو نفسه تقریبا لكل المطلقات 

  2.تختلف عن المعتد بوضع الحمل  قروء ةولا یوضحون علیه فترة العدة ، فالمعتدة بثلاث

   

                                                             
  34327تحت الرقم  22/10/1984المحكمة العلیا غ أ ش  1
  .122 ص )بدون سنة( ،قضایا شؤون الأسرة من منظور الفقه و التشریع و القضاء ،قیةتعبد الفتاح  2
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  سلطة القضاء في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي: الثاني المبحث
لا یمكن التحكم في الزوج عندما یقرر الطلاق حتى ولو تبین للقاضي أنه ظالم لزوجته 

وكذا أولاده بتوقیعه الطلاق وما على القاضي في هذه الحالة سوى جبر خاطر المتضرر من 

الطلاق بالتعویض الذي یبقى في سلطته، فالتعویض الأثر هو الثابت في حالة وقوع الضرر 

على أي أساس یقوم هذا التعویض فلا بد للتعویض الناتج عن الضرر لكن من سبب الطلاق 

اللاحق بالمتضرر من أساس قانوني یجعل من التعویض كإصلاح للضرر و ذلك لترضیة 

  .المضرور

ومن ناحیة أخرى نجد أن مسألة تقدیر التعویض متعلقة بوقائع الدعوى و یترك الأمر 

ا وهذا ما یترتب عنه اختلاف مبالغ التعویض فیها لسلطة قاضي الموضوع في جمیع عناصره

وذلك  1المحكوم بها من قضیة إلى أخرى بالرغم من تشابه مظاهر الضرر في كل منها،

مرجعه إلى اعتبارات تحكیمیة مردها سلطة تقدیریة للقاضي و تحكمها ظروف اجتماعیة ولهذا 

  .القاضي للتعویض سنتطرق إلى الأساس القانوني لاستحقاق التعویض ثم كیفیة تقدیر

  

  :الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي: المطلب الأول
 49التعسف في استعمال حق الطلاق لا یحرم الزوج من ممارسته لحقه و وفقا للمادة 

ج حتى ولو كان وفقا لإرادة الزوج، فإنه یخضع لرقابة المحكمة أي تحت إشراف .أ.ق

  .القاضي

القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي في القانون الجزائري  للأساسو لذلك سنتطرق 

 .على سبیل المثال المصري و السوري الأخرىو كذا في بعض التشریعات 

  

  

  
                                                             

 رسالة دكتوراه في القانون الخاص، )دراسة مقارنة( التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج و الطلاق مسعودة نعیمة الیاس، 1

  .226، ص2010 ،جامعة تلمسانكلیة الحقوق، 
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  القانوني في التعویض عن الطلاق التعسفي في القانون الجزائري الأساس: الأولالفرع 

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة  "ق أ ج   52ملخص المادة 

ثبتت مسؤولیة  إذالا تستحق المطلقة التعویض إلا  .1"بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

من المقرر " أنه 27/01/1986وتعسف الزوج عن الطلاق، و قد قضت المحكمة العلیا في 

لها من طلاق غیر مبرر، و یسقط  للزوجة مقابل الضرر الناتج حشرعا وقضاءا أن المتعة تمن

بتحمیلها جزء من المسؤولیة فیه، و مما كان الثابت في قضیة الحال أن القرار المطعون فیه 

المتعة للزوجة و متى  حالزوجین معا، فلا سبیل لتعویض أحدها و من إلىقضى بإسناد الظلم 

   2".كان ذلك استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص المتعة

بالتعویض لما جاء في اجتهاد المحكمة العلیا یستلزم تحمل الزوج كافة الحكم 

المسؤولیة، أي أن دوافع الطلاق كانت كلها من جانبه، فإذا كان جانب من المسؤولیة یقع 

، فإذا كان الطلاق لا مبرر له فالضرر بهذا 3على عاتق الزوجة فقدت حقها في التعویض

  .إثباتهثابت و لیس على المطلقة 

قد اختلفت بعض المحاكم الابتدائیة في أحكامها عن التعویض فقد رأت بعض و 

المحاكم أنه إذا كان كل من الزوجین له مسؤولیة و متسبب في الطلاق هنا انعدم التعسف 

ثبتت مسؤولیة كل منهما عن الطلاق وجب  إذاویتبع ذلك رفض التعویض، و رأى آخرون أنه 

  . مسؤولیتهاالمطلقة نفقة المتعة حسب  إعطاء

ولذلك وضع الطلاق لرفع الضرر و لیس لإلحاقه و القضاء یحكم بالتعویض حسب 

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن "ق أ ج  52المادة 

لیس لكل مطلقة بل لمن تعسف زوجها في استعمال حقه في الطلاق .4"الضرر اللاحق بها

  .ولحقها بذلك ضرر

من المقرر قانونا أن الزوجة " بأنه  17/11/1998وقد قضت المحكمة العلیا في 

تستحق التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه في الطلاق و من ثم فإن القضاء بخلاف 

                                                             
  .الجزائريمن قانون الأسرة  52المادة  1
  .61،ص1،عدد1993م ق ، 39731،ملف رقم 27/01/1986أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 2
  .283صمرجع سابق، مسعودة نعیمة الیاس،  3

  .من قانون الأسرة الجزائري 52المادة  4
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للمطعون  اهذا المبدأ یعد مخالفا للقانون و متى تبین من قضیة الحال أن قضاة الموضوع قضو 

ل من الطاعن أي تعسف أو نشوز فإنهم بقضائهم كما فعلو ضدها بالتعویض دون أن یحص

  1.خالفوا القانون، مما یستوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا

یتبین لنا من هذا القرار أنه یترتب للمطلقة التعویض في حالة مسؤولیة الزوج وحده عن 

حید لاستحقاق فإن التعسف في استعمال الطلاق هو الأساس القانوني الو "الطلاق، و علیه 

  ". المطلقة التعویض

وبالنسبة لقضایا الطلاق و الضرر الناتج عنه فإن الضرر دائما مفترض دون الحاجة 

إلى إثباته كون أن الزوج یعتمد على أسباب غیر جدیة أو أنه لم یعط مبرر أو كان المبرر 

العلیا في  غیر كاف یفهم منه أنه متعسف في استعمال حق الطلاق،و قد صدر عن المحكمة

من المقرر قانونا أنه یحق للزوج إیقاع " قضت بأنه  15/06/1999:هذا الشأن قرارها بتاریخ 

الطلاق بإرادته المنفردة، و من ثم فإن النعي على القرار المطعون فیه بالقصور في التسیب 

ون لیس في محله، و متى تبین من قضیة الحال أن للزوج الحق في تحمل مسؤولیة  الطلاق د

أن یفصح للقاضي عن الأسباب التي دفعته للطلاق، و ذلك تجنبا للحرج أو تخطیا لقواعد 

الإثبات، خلافا للأزواج الذین یقدمون تبریرات لإبعاد المسؤولیة عنهم، و علیه فإن قضاة 

  2".بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج طبقوا صحیح القانون االموضوع لما قضو 

ر أن قواعد لإثبات  تقتضي أن البینة على من ادعى و أن ونستخلص من هذا القرا

  بالإرادةفقد یخسر دعواه، وعلیه فإن القاضي یقضي  هلطلاق إثباتاتالزوج إذا لم یقدم 

بالطلاق ) أو حكمه( المنفردة للزوج، ولا یمكن في هذه الحالة أن یعاب على القاضي في قراره 

  .لإرادة الزوجل یسجتبالتقصیر في التسیب لأنه مجرد 

القانوني لاستحقاق المطلقة  الأساسومنه و من خلال ما تم ذكره یتبین لنا أن 

  3.التعویض هو التعسف في استعمال الحق و لیس على أساس المسؤولیة التقصیریة

                                                             
  .252،دور خاص،ص2001م ق ، 210451،ملف رقم 17/11/1998أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 1
  .  104،عدد خاص، ص2001،م ق ،223019أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، ملف  2
  .287ص مسعودة الیاس نعیمة، مرجع سابق، 3
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إن :" بقولها 22/02/2000و هذا ما أكدتها المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

بقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة لا یمكن أن یشمله التعویض الحكم بالتعویض عن الضرر ط

  .1"عن الطلاق

فالمسؤولیة التقصیریة تقوم على أساس الخطأ الذي ینتج عنه ضرر و هذا ما لا یمكن 

  .أن یكون في التعویض عن الطلاق

الضرر بالآخرین  إلحاق إلىفالتعویض یقوم على وجود حق و استعمال هذا الحق أدى 

صد أو بغیر قصد، و إذا كان الضرر اللاحق بالمطلقة أكبر من المصلحة التي یسعى سواء بق

  .المطلق كان ذلك تعسفا من قبل المطلق حیث للمطلقة التعویض عنه إلیها

  
  )المصريالسوري و (الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي في التشریعین : الفرع الثاني

كان للمشرع السوري و المصري موقفین مختلفین للتعویض عن الطلاق التعسفي 

موقف  إلىبالنسبة للمشرع الجزائري و الخلاف بینهما واضح و عمیق، و علیه سأتعرض 

  .المشرع السوري ثم المصري

  

  الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي عند المشرع السوري: أولا

من قانون  117لقد تناول المشرع السوري التعویض عن الطلاق التعسفي في مادته 

إذا طلق الرجل زوجته و تبین للقاضي أن الزوج متعسف : " الشخصیة حیث جاء فیها الأحوال

یصیبها بذلك بؤس و فاقة، جاز للقاضي أن سسبب معقول، و أن الزوجة  ما في طلاقها دون

بتعویض لا یتجاوز مبلغ ثلاث سنوات  هتعسفحالة و درجة  لقها بحسبیحكم لها على مط

لأمثالها فوق نفقة العدة و للقاضي أن یجعل هذا التعویض جملة أو شهریا حسب مقتضى 

  2."الحال

  : یتضح لنا من هذا النص أن التعویض یتوقف على ثلاث شروط مجتمعة و هي

 المنفردة للزوج بالإرادةالطلاق یكون  -1

                                                             
  .282،عدد خاص، ص2000،م ق ،235456، ملف 22/02/2000أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 1
  .2007من قانون الأحوال الشخصیة السوري 117المادة  2
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 .تعسفیاأن یكون الطلاق  -2

 .أن تصاب المرأة من جراء هذا الطلاق ببؤس و فاقة -3

ویعني ذلك أن التعویض لدى المشرع السوري لا یستحق في حالة المخالعة والتفریق 

كثرا من الرجال بدلا من  الأمرالقضائي مثلما هو الحال لدى المشرع الجزائري و قد دفع هذا 

  .تدین أنفسهن بالمخالعةمكارهتهن و إفساد عیشهن یف إلىطلاق زوجاتهم 

و في هذه الحالة حتى و لو ثبتت الإساءة من الزوج فلا تعویض للزوجة، و هذا 

مخالف لإرادة المشرع الذي رغب  من تقریر التعویض إكرام للمرأة و منع العبث بها و تطلیقها 

  1.دون سبب مشروع

أنه طلقها دون و وفقا للمشرع السوري یجب على الزوج أن یكون متعسفا بطلاقه أي 

سبب مشروع، أما إذا كان السبب تافها و بسیطا كان متعسفا و یحق لها طلب التعویض فمثلا 

فطلقها لمثل هذا السبب كان متعسفا في طلاقها ... إذا قال لها اغسلي قمیصا و لم تغسله

  .ویحق لها طلب التعویض لأنه  یستطیع في مثل هذا الأحوال  أن یراجع نفسه

المشرع السوري في أن المطلقة تستحق التعویض لا بد أن یصیب المرأة من لقد انفرد 

ق أ  117جراء هذا الطلاق بؤس و فاقة أي أنها إذا كانت ذات مال فلا تعویض لها  المادة 

إذا طلق الرجل زوجته و تبین للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقها دون ما سبب : " ش س 

ك بؤس و فاقة، جاز للقاضي أن یحكم لها على مطلقها معقول، و أن الزوجة سیصیبها بذل

بحسب حالة و درجة تعسفه بتعویض لا یتجاوز مبلغ ثلاث سنوات لأمثالها فوق نفقة العدة 

  2."وللقاضي أن یجعل هذا التعویض جملة أو شهریا حسب مقتضى الحال

من شروط استحقاق "  20/03/1982:وقد جاء في قرار محكمة النقض بتاریخ 

تعویض الطلاق إصابة الزوجة بسببه بالبؤس و الفاقة و ثبوت امتلاك الزوجة لقطعتي أرض 

و دار قیمتها عشرا ألاف لیرات یستبعد إصابة الزوجة بالبؤس و الفاقة و بالتالي لا تستحق 

  3".تعویض الطلاق

                                                             
  .429محمد شقفة، شرح أحكام الأحوال،ص  1
  .2007من قانون الأحوال الشخصیة السوري 117المادة  2
  .774،ص1982،مجلة المحامون،423،ق20/03/1982محكمة نقض السوریة ، 3
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من خلال هذا القرار نجد أن القضاء السوري كرس ما وضعه المشرع من شروط 

المطلقة للتعویض هذا و لو تعسف الزوج في الطلاق، و على المطلقة أن تثبت  للاستحقاق

یعیلونها سقط حقها  أقاربو إذا كان لها ولي أو . أنه قد أصابها بؤس و فاقة من هذا الطلاق

  .في المطالبة بالتعویض

قول المطلقة بأن والدها "  28/09/1981: وقد جاء في قرار محكمة النقض بتاریخ

 إصابتهاالستة جمیعا من المكتسبین یقید انعدام  إخوتهاله راتب تقاعدي فقط و كون فقیر و 

، و بالتالي إذا 1"بالبؤس و الفاقة لأن نفقتها على أبیها فإن عجز عنها وقعت على إخوتها

  .استطاعة الزوج أن یثبت للمطلقة ولي یعیشها لیتفادى الحكم علیه بالتعویض

ن شهود أن ولي الزوجة فقیر الحال جاز للقاضي أن وعلى القاضي في حالة تبین م

إذا طلق الرجل زوجته و تبین للقاضي : " ق أ ش س  117 ادةمال. یحكم للمطلقة بالتعویض

أن الزوج متعسف في طلاقها دون ما سبب معقول، و أن الزوجة سیصیبها بذلك بؤس وفاقة، 

تعسفه بتعویض لا یتجاوز مبلغ جاز للقاضي أن یحكم لها على مطلقها بحسب حالة و درجة 

ثلاث سنوات لأمثالها فوق نفقة العدة و للقاضي أن یجعل هذا التعویض جملة أو شهریا 

  2."حسب مقتضى الحال

المشرع السوري عندما ربط التعویض بضرورة حصول البؤس و الفاقة للمطلقة  أنونجد 

هناك إصلاح لما لحق للمطلقة قد خرج من المفهوم العام للتعویض الذي بسببه یمكن أن یكون 

  .من ضرر

وبهذا نجد أن المشرع السوري قد أهمل الضرر المعنوي الذي یلحق بالمطلقة و ذلك ما 

 .یصیب مشاعرها و عواطفها و اكتفى بالضرر المادي و وفقا لشروط

  

  الأساس القانوني للتعویض عن الطلاق التعسفي عند المشرع المصري: ثانیا

مكرر  18لقد تناول المشرع المصري التعویض عن الطلاق التعسفي في نص المادة 

الزوجة المدخول " على أن  1985لسنة  100المعدل بالقانون  1929لسنة  25من القانون 

                                                             
  .1407،ص1981،مجلة المحامون،279قرار  28/09/1981أنظر محكمة النقض السوریة ،  1
  .2007من قانون الأحوال الشخصیة السوري 117المادة  2
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بها في زواج صحیح، إذا طلقها زوجها دون رضاها و لا بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة 

حال المطلق یسرا أو عسرا ، وظروف  بمراعاةو  الأقللى عدتها متعة تقدر بنفقة سنتین ع

الطلاق ومدة الزوجیة و یجوز للقاضي أن یرخص للمطلق في سداد هذه المتعة على 

، ومن خلال نص المادة یتبین لنا مدى توافق المشرع المصري و السوري و مخالفتها 1"أقساط

ري ذكر التعویض على أساس المشرع المص أنللمشرع الجزائري حیث نجد من خلال النص 

  :المتعة التي هي جبر خاطر المطلقة و وضع لاستحقاق المتعة شرطین

 .أن تكون الزوجة مدخولا بها و الزواج صحیح -

 .أن یكون الطلاق قد وقع من المطلق بدون رضا الزوجة و لا سبب من طرفها -

و تكون المرأة أن یكون مدخولا بها والزواج صحیح ، وهو الزواج الذي یحضره شاهدین  -1

 .وجب المتعةجل و یترتب أن النكاح الفاسد أو بشبهة لا یالر  هذا من فیه حلا  للزواج

 .یكون الطلاق بدون رضا الزوجة و لا بسبب من طرفها أن -2

والطلاق المقصود به في المادة الطلاق البائن لأن المتعة مال یجب على الزوج 

لطلاق البائن أو الرجعي الذي أصبح بائنا و على هذا با إلالمفارقته زوجته و المفارقة لا تكون 

مفوضة من الزوج بتطلیق نفسها و طلقت لا تستحق الزوجة المطلقة المتعة إذا كانت  الأساس

  .هي نفسها و أصبح الطلاق بائنا

الزوجة المدخول بها في زواج صحیح، إذا طلقها زوجها : " مكرر 18و فیما جاء في المادة 

بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة عدتها متعة تقدر بنفقة سنتین على الأقل  دون رضاها و لا

و بمراعاة حال المطلق یسرا أو عسرا ، و ظروف الطلاق و مدة الزوجیة و یجوز للقاضي أن 

أن شرط استحقاق المتعة أن یكون  ،2"یرخص للمطلق في سداد هذه المتعة على أقساط

إذا طلقها زوجها دون رضاها و " قاضي لصراحة النص الطلاق واقعا من الزوج و لیس من ال

إلا أن القضاء المصري خالف هذا النص إذ قضت محكمة النقض في " لا سبب من قبلها

قصرت الحق في إیقاع الطلاق على الزوج دون غیره  الإسلامیةالشریعة "  28/01/1997

حنیفة یضاف للزوج فكأنه فقا لمذهب الالزوجة على زوجها فإن فعله هذا و فإذا طلق القاضي 

                                                             
  .، المصري1929لسنة  25مكرر من الامر 18المادة  1
  .، المصري1929لسنة  25مرمكرر من الا 18المادة  2
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طلقها بنفسه مما یستوي معه في شأن استحقاق المتعة أن یكون الطلاق من نفس الزوج أو 

  .1" من القاضي نیابة عنه بنیابة شرعیة

فیظهر من خلال هذا القرار أن محكمة النقض و المشرع المصري مختلفین فالشریعة 

  . جعلت للرجل الحق في الطلاق و له أن یستقل بإیقاعه الإسلامیة

 .فهنا تتخالف محكمة النقض مع المشرع المصري

التي یكون فیها الحكم بتطلیق الزوجة من  زوجها فإن  الأحوالفإذا تدخل القاضي في 

فكأنه طلقها بنفسه مما یستوي معه في شأن استحقاق المتعة الزوج  إلىهذا التطلیق یضاف 

  .2ون الطلاق من الزوج أو من القاضي نیابة عنهأن یك

هذه العبارة مقررة للوضع التشریعي من أن الطلاق ملك )) إذا طلقها زوجها (( وعبارة 

  ) .القاضي( للزوج وحده سواء استعمل هذا الحق بنفسه أو بمن ناب عنه 

و قد قضى القضاء المصري على أن المطلقة غیابیا تستحق المتعة لأن وقوع الطلاق غیابیا 

دلیل على عدم علمها و لا رضاها بالطلاق و قد قضت محكمة النقض في قرارها بتاریخ 

إن القضاء بغرض المتعة للمطعون ضدها على ما استخلصه الحكم من "  15/01/1991:

بیا قرینة على أن هذا الطلاق وقع بدون رضاها و لا سبب قبلها أن إیقاع الطاعن الطلاق غیا

الطاعن الدلیل  على عكس ما تدعیه المطعون ضدها یترتب عنه عكس ما  إقامةو عدم 

والطلاق الغیابي لیس معناه دوما أن الزوج هو الظالم و أنه لا سبب  3"استخلصه الحكم

ن رضاها أو علمها في هذه الحالة لا للزوجة فیه و قد تكون هي سبب الطلاق و إن تم دو 

"  17/04/1990: تستحق المتعة و هذا ما جاء في قرار لمحكمة النقض المصریة بتاریخ

، فتمسك إلیهما انتهت  إلىبالقرائن بشرط أن تؤدي  الأخذلمحكمة الموضوع سلطتها في 

التحقیق  إلىالدعوى  إحالةالطاعن بأن طلاقه للمطعون ضدها كان بسبب من قبلها و طلبه 

                                                             
  .638مقتبس من أنور العمروسي، ص 63سنة  74،الطعن 28/01/1997أنظر محكمة النقض المصریة ، 1
  .294ص مرجع سابق، مسعودة نعیمة الیاس، 2
مسعودة الیاس  للأستاذةمقتبس من رسالة الدكتوراه  (، 124،ص89: ، طعن رقم 15/01/1991ش، .محكمة النقض المصریة ، أ 3

  ).296ص  نعیمة،
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ذلك و إقامة الحكم قضائه للمطعون ضدها بالمتعة على مجرد وقوع الطلاق غیابیا  لا  لإثبات

   1"لحمل قضائها مما یتعین نقض الحكم المطعون فیهیكفي وحده 

فعلى محكمة الموضوع أن تتحرى في طلبات الخصوم و قرائنهم فإذا قدم  الزوج  

فلا بد من فحص  إلیهسبب من الزوجة و هو ما دفعه طالب الطلاق ما یثبت الطلاق كان ب

  .تلك القرائن

 اعتبار ویظهر مما سبق أنه لا خلاق بین المشرع السوري و المصري و الجزائري في

على أن  شروط خاصةبأخذ كل مشرع   إذا، أخرى  إلىمن حالة أن الطلاق موجبا للتعویض 

  2.في تقدیر التعویض الخلاف لیس فقط في ذلك بل أیضا

  

  تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي: المطلب الثاني

عندما یقوم الزوج في استعمال حقه في الطلاق على زوجته یترتب على ذلك ضرر 

الذي یقوم بعلاج مثل  الأسرةومنه یكون آثار مادیة و نفسیة و هذا الأكثر طرحا على شؤون 

  .انون و كذلك مدى فهمه للمشكل الواقع بین الزوجینهذه القضایا و الفصل فیها مراعیا الق

  

  سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي: الأولالفرع 

قد رتب المشرع الجزائري التعویض عن العدید من الحالات ، غیر أن الواقع یثبت أن 

، من )ق أ ج 52مكرر،  124المادة ( المتضرر في مسألة الطلاق له الحق في التعویض

لسلطة  الأمرناحیة أخرى نجد أن مسالة تقدیر التعویض متعلقة بوقائع الدعوى یترك فیها 

 إلىهذا ما یترتب علیه اختلاف في مبالغ التعویض من قضیة  القاضي في جمیع عناصرها ،

  .أو الاجتماعیة الإیدیولوجیةوهذا تقدیر من القاضي الذي تحكمه انتماءاته  3أخرى،

حتى و لو تبین للقاضي أنه  إرادتهالطلاق لا یمكن التحكم في  إیقاعفإذا صمم الزوج على 

جبر خاطر المتضرر وهنا تبرز سلطة  ظلم لزوجته، و لیس للقاضي في هذه الحالة سوى

القاضي في الحكم بالتعویض للطرف المتضرر و التعویض هو الأثر الثابت من الضرر في 
                                                             

  .1000ص، 41الفني، السنة، مجموعة المكتب 17/04/1990ش، .محكمة النقض المصریة أ 1
  .296ص  مسعودة الیاس نعیمة، مرجع سابق، 2
  .244ص ،نفسه مرجعال 3
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حالة وقوع الطلاق وعلیه فهناك مسألتین الأولى الأساس القانوني لاستحقاق التعویض والمسألة 

  .الثانیة كیفیة تحدید القاضي لمقدار التعویض

 124المادة ( إذا أثبتت أن الزوج مسؤول عن الطلاق  إلاالتعویض المطلقة لا تستحق 

أنه من المقرر شرعا  27/1/1986، وقد خصت المحكمة العلیا في )ق أ ج 52مكرر، 

وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة مقابل الضرر الناتج لها من طلاق  غیر مبرر و یسقط 

ي قضیة الحال أن القرار المطعون فیه بتحمیلها جزء من المسؤولیة فیه و لما كان الثابت ف

قضى بإسناد الظلم للزوجین معا فلا سبیل لتعویض أحدهما و منح المتعة للزوجة و متى كان 

  .1" كذلك استوجب نقض القرار جزئیا فیما یخص المتعة

العلیا القضاء بالتعویض یستوجب أن یكون الزوج هو المسؤول فوفقا لاجتهاد المحكمة 

فالطلاق قد وضع لرفع الضرر و لیس لإلحاقه بالزوجة .أي أن دوافع الطلاق كلها من عنده

والتعویض الذي یحكم به لیس لكل مطلقة بل لمن تعسف زوجها في الطلاق أو استعمال حقه 

  .في الطلاق

  :الحكم بالتعویض یتطلب شرطانفإن  الأسرةمن قانون  52و وفقا للمادة 

أن یثبت للقاضي أن الزواج لم یرغب في الطلاق لمصلحة مشروعة و إنما لضرورة  -1

 17/11/1998بالزوجة، و قد قضت المحكمة العلیا في  الإضرارشخصیة أو قصد 

من المقرر قانونا أن الزوجة تستحق التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه " بأنه 

یعد مخالفا للقانون، و متى تبین  مبدأفي الطلاق و من ثم فإن القضاء بخلاف هذا ال

للمطعون ضدها بالتعویض دون أن یحصل  امن قضیة الحال أن قضاة الموضوع قضو 

من الطاعن أي تعسف أو نشوز فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون ، مما 

 .2"یستوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا

الزوج وحده عن الطلاق یتضح من ذلك أن التعویض یترتب على مسؤولیة 

القانوني الوحید  الأساسویعني ذلك أن التعسف في استعمال الحق في الطلاق هو 

  .لاستحقاق المطلقة للتعویض

                                                             
  .61، ص1،عدد 1993،م ق 39731، ملف 27/01/1986أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 1
  .252،عدد خاص، ص 2001،م ق 290451، ملف 17/11/1998أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 2
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أن تتعرض الزوجة لضرر حقیقي بسبب طلاقها و إن كان الضرر المعنوي ثابت   -2

 .بمجرد الحكم بالطلاق، و الضرر المادي على الزوجة إثباته

 إلىفي قضایا الطلاق و الضرر الناتج عنه فعنصر الضرر هنا مفترض دون الحاجة 

  .الذي اعتمد علیه الزوج لطلب الطلاق غیر جدي الأساسمتى كان  إثباته

القانوني لاستحقاق المطلقة للتعویض هو  الأساسفمن خلال ما سبق یتضح أن 

حكمة العلیا في قرارها التعسف في استعمال الحق في الطلاق و هذا ما أكدته الم

عن الضرر طبقا لقواعد  أن الحكم بالتعویض"  22/02/2000: الصادر في 

  .1"التعویض عن الطلاقالمسؤولیة التقصیریة لا یمكن أن یشمله 

الضرر بالغیر  إلحاق إلىاستعمال هذا الحق  أدىفالتعویض یقوم على وجود حق و 

فإننا لا نجد في نصوص قانون بالمقابل  302—297.سواء عن قصد أو غیر قصد

الجزائري ما یحدد هذا التعویض، فالمشرع الجزائري لم یحدد قیمة التعویض لا  الأسرة

 الأعلىأدنى و لا أقصى قیمة له، و ترك ذلك لقاضي الموضوع حیث قضى المجلس 

من المقرر شرعا أن تقدیر ما یفرض للزوجة من حقوق " بأنه  02/04/1984في 

ع لتقدیر قضاة الموضوع، فإن نسبیته و بیان حالة الزوجین بیانا على زوجها یخض

مفصلا من غنى و فقر یدخل في صمیم القانون الذي هو خاضع للرقابة ، فإن القضاء 

كان  إذا الإسلامیةبما یخالف هذا المبدأ یعد انتهاك لقواعد شرعیة مستمدة من الشریعة 

مقتصرین في تبریرهم  للزوجة الثابت أن قضاة الاستئناف رفعوا المبالغ التي حكم بها

حالتي الطرفین و طبقتهما الاجتماعیة دون اعتبار  إلى الإشارةبما حكموا به على 

و دون  الأخرأو غنى أحدهما و فقر  لحالة وطبقة كل منهما و غناهما أو فقرهما

كان ما حكموا به خاصة من  إذاجرة شهریة لمعرفة ما اعتبار ما یتقاضاه الزوج كأ

أیة قاعدة شرعیة ومتى  إلىما هو غیر مألوف، و دون الاستناد  إلىالمتعة التي رفعت 

كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا فیما یخص مبلغ المتعة دون 

  2"إحالة

                                                             
  .282، ص 1،عدد 2000،م ق 235456، ملف 22/02/2000أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 1
  .61، ص 2،عدد  1984،م ق327799، ملف 12/09/1984أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 2



 التعویض عن الطلاق التعسفي           الفصل الثاني                         

52 
 

التي  الأسبابفیه فالقضاء بالتعویض عن الضرر یستوجب على القاضي أن یبین 

  .رفع قیمة التعویض إلىدفعته 

تحدید التعویض عن " بأنه  12/07/2007و قد جاء في قرار المحكمة العلیا في 

التعسفي یعد من المسائل التقدیریة التي یختص بها قضاة الموضوع دون  الطلاق

  .1"غیرهم

یخضع  و تقدیر التعویض هو من صلاحیات القاضي الذي یفصل في القضیة و هو

لسلطته التقدیریة وعل القاضي أن یأخذ بعین الاعتبار مدخول الزوج و ظروفه المعیشیة وحتى 

   2.عدد سنوات العشرة الزوجیة التي قضیاها معا

  .الأسعاركما علیه أن یراعي القاضي في تقدیریه للتعویض حجم الضرر و كذا ارتفاع 

عویض و تركه لقاضي الموضوع فقد أصاب المشرع الجزائري عندما لم یقید الت أنو الحقیقة 

  .أخرى إلىفي ذلك لأن أوضاع الطلاق تختلف حالة 

  

  العلیا على عناصر تقدیر التعویضرقابة المحكمة : الفرع الثاني

الموضوع من الاعتداد بعناصر تقدیر التعویض یمارس تحت  كل ما تقوم به محكمة

رقابة المحكمة العلیا، و سنجد أن بعض قرارات المحكمة العلیا تخلط بین تقدیر القاضي 

هي  الأولىللتعویض بمبلغ ثابت أو قیمة معینة و بین عناصر تقدیر التعویض، فالحالة 

أو صغر الضرر دون رقابة المحكمة فقا لكبر  واقع تخضع لتقدیر قاضي الموضوع و مسألة 

لعلیا كن كیفیة التحدید أو بمعنى آخر كیفیة تطبیق القانون على الواقع هو الذي یكون محل 

رقابة المحكمة العلیا أي مدى احترام القاضي للعناصر و المعاییر التي وضعها المشرع أما 

  .تقدیر التعویض بما یتناسب مع حجم الضرر إلىالقاضي للوصول 

إذا حكم القاضي بتعویض معین سواء قل مقداره أو زاد فإنه رغم ما له من سلطة ف

  3.تقدیریة فهو مجبر على تسبیب ذلك و إلا كان قراره معیبا للقصور في التسبیب

                                                             
  .483،م م ع ،عدد خاص، ص 368660، ملف 12/07/2007أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 1
  .38ص، 2005المدرسة العلیا للقضاء، الدفعة  جازةإعمار بن احمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون في الزواج وانحلاله، مذكرة لنیل  2
  .346مرجع سابق،ص مسعودة نعیمة الیاس، 3
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من المستقر علیه قضاء أن " بأنه  18/06/1991و قد جاء في قرار المحكمة العلیا في 

غیر أنهم تحدید مبالغ المتعة والتعویض و نفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع 

ملزمین بذكر أسباب تحدیدها، و من ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا في 

  .1"التعلیل

قد اتجه قضاء المحكمة العلیا أنه لا رقابة للمحكمة العلیا على قاضي الموضوع في و 

تقدیر التعویض فهو یخضع لسلطته التقدیریة، و یكفیه أن یقدر التعویض حسب الضرر 

ومعاینة الوقائع، و أن یبین أن المبلغ الممنوح على أساس ضرر معنوي أو مادیو مع ذلك فإن 

رات أخرى أوجبت ذكر العناصر التي اعتمد علیها القاضي في الوصول المحكمة العلیا في قرا

  .تقدیر التعویض إلى

إن قضاة المجلس منحوا للمطعون " بأنه 25/07/2002و قد جاء في قرار المحكمة العلیا في 

و اعتمدوا في ذلك  الأشغالضده تعویضا بسبب الضرر اللاحق به نتیجة منعه من مواصلة 

و أن هذا  17/11/1996لخبرة و على محضر معاینة المحرر بتاریخ على عناصر تقدیر ا

  .2"التقدیر یدخل ضمن سلطتهم لا رقابة علیهم في ذلك من طرف المحكمة العلیا

كما اشترطت المحكمة في عدة قرارات صادرة عنها وجوب تحدید الظروف الملابسة عند تقدیر 

  .التعویض

كان یجب على قضاة " بأنه 14/07/1999:و قد جاء في قرار للمحكمة العلیا بتاریخ

المسؤولیة أن یذكروا العناصر الموضوعیة التي تساعد على تحدید  إثباتالموضوع في حالة 

مختلف التعویضات بدقة و تفصیل، مثل سن الضحیة و مهنتها و دخلها و نوع الضرر أو 

معینة لكل واحد من هؤلاء  ، و أن یخصصوا تعویضات اللاحقة بالمستحقین الأضرار

كان القضاة غیر  إذاحیث أنه " بأنه 28/03/2000:المستحقین و جاء في قرار  آخر بتاریخ 

هذا الأخیر یتعلق بالمشاعر ملزمین بتحدید عناصر التعویض عن الضرر المعنوي باعتباره 

  .3"د من تحدید عناصرهالوجداني فإن التعویض عن الضرر المادي لا ب والألم

                                                             
  .65، ص 1،عدد 1992،م ق 18/06/1991أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 1
  .279، ص 1،عدد  2002،م ق 215762، ملف 25/07/2002أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 2
  .593،عدد خاص، ص  2003،م ق 231419، ملف 28/03/2000أنظر المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ، 3
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فإن تقدیر التعویض عنه لا الطلاق مسائل بذي یكون مرتبطا وعلیه فالضرر المعنوي ال

یرتبط بالمعاییر والعناصر التي أوجبها المشرع والمستعملة في ذلك لارتباط هذا النوع من 

الضرر بالجانب العاطفي الذي یصعب تحدیده بعناصر موضوعیة و إنما هو ضرر شخصي 

   .ضمح
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إن الزواج رابطة مقدسة بین الزوجین من أهدافه تكوین أسرة أساسها المودة 
والرحمة و التعاون و المحافظة على الأنساب و الأصل فیه أن هذه الرابطة لا یتضرر 

من ممارسة الطرف الآخر لحقوقه بل على العكس كل منهما یكمل  منها أحد الزوجین
و لكن ما یشهده المجتمع حالیا من دعوى لتحریر المرأة من قیود لا وجود لها في .الآخر

الأصل في مجتمعنا الإسلامي جعل المرأة تحس أن أي تصرف من الزوج للحد من 
ا التصرف و إلزامه حریتها هو إضرار لها یستوجب تدخل القاضي لمنعه من هذ

  .التعویض
وبالمقابل نجد أن الرجل یعتبر كل ما خوله االله تعالى من قوامة على الأسرة هو 
تسلط یجعل منه أن أي تقیید أو منع للزوجة هو حق من حقوقه علیها و لیس علیها إلا 

  .الطاعة والامتثال
لشقاق  وبتداخل هذه المفاهیم و هاته الرؤى أصبح الطلاق هو الحل الأمثل

الزوجین والأسهل و أصبحت محاكمنا وجهة للأزواج لعرض مشاكلهم على القضاء 
  .للفصل فیها

  :و منه جملة ما توصلت الیه ما تم عرضه في هذا الموضوع أهم النتائج التالیة 
المشرع الجزائري كان متذبذبا و لم یعط تعریف صریح للطلاق و ترك ذلك  •

 .لحال و المآل بلفظ مخصوص  صریحللشرع و هو رفع قید النكاح في ا

 الأصولیینالشرعیة الخمسة المتداولة بین الفقهاء و  الأحكامیعتري الطلاق  •
  .إباحةمن وجوب و تحریم و تحریم  وكراهة و ندب و 

للطلاق من  إیقاعهقیود و ضوابط على الزوج عند  الإسلامیةوضعت الشریعة  •
 .شأنها الحد منه

 مصطلح التعسف من المصطلحات الحدیثة  •

تختلف عن القانون  الإسلامينظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه  •
الحق في الفقه  فمن ناحیة المصدر فإن نظریة التعسف في استعمال، الوضعي
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مصدرها تشریع إلهي غیر قابل للنقاش و هو القرآن الكریم ،فقد وجد  الإسلامي
في حین أن القوانین . هذا التشریع لیتناسب مع جمیع البشر على اختلافاتهم
و هي عرضة للنقض  الوضعیة هي من عمل البشر و تتأثر بالضغوطات
 .وتتأثر بالعوامل الاجتماعیة و الاقتصادیة و السیاسیة

ر و معاییر التعسف ضرورة ملحة و هذا لمعرفة إذا ما كان  فهم و معرفة صو  •
 .الطلاق تعسفا أم لا

نوع الضرر الموجب للتعویض عن الطلاق التعسفي المشرع الجزائري لم یبین  •
 .ق أ ج 52في المادة 

بالتعویض عن الطلاق التعسفي انطلاقا من قول أخذت  الإسلامیةالشریعة  •
 )).لا ضرر و ضرار(( الرسول صلى االله علیه و سلم 

التعویض عن الطلاق التعسفي لا یلغي للمطلقة حقها في المتعة المقرر لها  •
 .ولا حق العدة

القانوني لاستحقاق المطلقة للتعویض هو التعسف في استعمال الحق  الأساس •
 .في الطلاق و لیس على أساس المسؤولیة التقصیریة

التعویض للمطلقة عن تعسف الزوج في الطلاق  ةأوجبت بعض القوانین العربی •
 .لكن بشروط محدودة

ترك المشرع الجزائري لقضاة الموضوع سلطة تقدیر التعویض عن الطلاق  •
 )ق أ ج 52المادة ( التعسفي و لم یحدده 
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  التوصیات

  :بعد معالجتنا للموضوع یمكن لنا تقدیم بعض التوصیات 
ق ا ج أو إضافة مواد ینص فیها  52على المشرع الجزائري تعدیل المادة 

  :علىصراحة 
حق المتعة التي یفصلها عن التعویض عن التعسف في استعمال حق  -

 .و هذا لتمییزها عن التعویضالطلاق 

یوضح الفرق في تقدیر التعویض عن المدخول بها و التي لم تدخل بعد  -
ق ا ج بین المدخول بها و التي  52المادة  فالمشرع الجزائري لم یفصل في

 . و یتكلم عن الضرر المادي و المعنوي لم تدخل بعد

دعما و حفاظا من المشرع الجزائري على حقوق المتخاصمین علیه تحدید  -
 . مدة زمنیة قصیرة بین العقد الإداري و الدخول و العكس
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  : الدراسة ملخص

    
إن الحیاة الزوجیة لما تحمله في الأساس من مودة و رحمة و طمأنینة بین الزوجین   

و محافظة على الأنساب قد تعرف اضطرابات و شقاقا بین الزوجین مرجعها إلى الطلاق الذي 
لكن استعمال هذا الحق في غیر موضعه و قصد ، قانونا للزوج لما له من قوامة  منح شرعا و

الإضرار بالغیر أو ضرره أكثر من منفعته یوجب التعویض الذي یقوم على أساس التعسف 
و قد منح ، ویضع الزوج في خانة المتعسف و ذلك لتعسفه في استعمال حقه في الطلاق 

 المادة( لسلطة التقدیریة في تقدیر التعسف و التعویض المشرع الجزائري لقضاة الموضوع ا
  .تاركا سلطة تقدیریة له ، )ج .أ.ق 52

وعلیه فإن مسألة التعویض تبقى متعلقة بالضرر الناتج من جراء إیقاع الطلاق   
لكنه كان محقا ، و التي لم تدخل بعد  والمشرع الجزائري  لم یوضح أو یفرق بین المدخول بها

في عدم تقدیر قیمة للتعویض كون صور و مقدار التعسف تختلف و یختلف معها الضرر 
عي القدرة المالیة للزوج في التعویض االناتج باختلاف المكان، كما أن المشرع الجزائري لم یر 
ûw yy$uZã_ ö/ä3 (:كون الشریعة مصدر مادي للقانون مصداقا لقوله تعالى øã n=tæ b Î) ãLäêø)̄=sÛ uä !$|¡ ÏiY9$# $tB 

öN s9 £ è̀dq è¡ yJ s? ÷rr& (#q àÊÌç øÿs? £ ß̀gs9 Zp üÒÉÌç sù 4 £ è̀dq ãèÏnFtBur ín? tã ÆìÅôq çRùQ$# ¼ çn âëyâs% ín? tã ur ÎéÏIø)ßJ ø9$# ¼ çn âëyâs% $Jè» tG tB 

Å$râê÷ê yJ ø9$$Î/ ( $à)ym ín? tã tûü ÏZÅ¡ ósçRùQ$# ÇËÌÏÈ  سورة البقرة 
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  نماذج من قرارات المحكمة العليا

  3، جزء2، جزء1، المحمدية الجزائر، جزء2013عن كتاب الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصية للأستاذ جمال سايس، منشورات كليك، طبعة 

  

 11/04/2007: فيالمؤرخ  391655: قرار رقم •

استفادة المطلقة من تعويضات بموجب حكم الطلاق الأول لا يحرمها من الاستفادة من توابع ( 

  .) العصمة في الطلاق الثاني

 15/11/2006: المؤرخ في 372290: قرار رقم •

ويت فرصة من جراء تف، الحصول على تعويض ، في حالة الطلاق قبل الدخول �ا، يحق للزوجة ( 

  )من الغير عليهاالزواج 

 12/07/2006: المؤرخ في 356896: قرار رقم •

و التعويض ، بموجب الحكم الجزائي عن ترك الأسرة ، لا يعد التعويض للمحكوم به لصالح الزوجة( 

  .)تعويضين عن واقعة واحدة ، المحكوم به لصالحها بعد الطلاق 

 12/10/2005: المؤرخ في 345709: قرار رقم •

الحق في التعويض ، ة وجود حكمين ناطقين بالطلاق بين الطرفين في زمنين مختلفين للمطلقة في حال( 

  .)واقع بإرادة الزوج المنفرد ، عن كل طلاق

 23/01/2001: المؤرخ في 256857: قرار رقم •

منه دون تحديد  52من ق أ بدل المادة  05إن القضاء بالطلاق قبل الدخول طبقا لأحكام المادة ( 

  .)هذا التفريق يعد خطأ في تطبيق القانون المسؤولية عن 
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 17/11/1998: المؤرخ في 210451: قرار رقم •

  .من المقرر قانونا أن الزوجة تستحق التعويض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه في الطلاق( 

  .و من ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون 

أن قضاة الموضوع للمطعون ضدها بالتعويض دون أن يحصل من  –من قضية الحال  –و متى تبين 

  .الطاعن أي تعسف أو نشوز 

  .)مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه جزئيا ، فإنه بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون 

 21/07/1998: المؤرخ في 192665: قرار رقم •

ن المقرر أيضا أنه إذا تعسف الزوج في من المقرر قانونا أنه يجوز تطليق الزوجة عند تضررها و م( 

  .الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق �ا 

أن الزوجة طلبت التطليق لتضررها من ضرب الزوج و طردها وإهمالها  –في قضية الحال  –و متى تبين 

عا لثبوت مع أولادها و عدم الإنفاق عليهم الأمر الذي يجعلها محقة في طلب التطليق و التعويض م

  .تضررها و عليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة و تعويضها طبقوا صحيح القانون

  .)و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن 

 22/12/1992: المؤرخ في 87301: قرار رقم •

وجود عيب يحول دون تحقيق  إلىانه يجوز للزوجة طلب التطليق استنادا ، من المقرر قانونا و قضاء (

  . الأولادو تربية  أسرةكتكوين ،هدف الزواج 

استنادا ، الأولاد  إنجاب إمكانيةعدم : و لما أسس قضاة الموضوع قرارهم القاضي بالتطليق على 

الشرعية  الأسبابفإ�م قد وفرو بقضائهم ، عقم الزوج إلىلنتائج الخبرة الطبية التي خلصت 



68 
 

�ذا الجانب لانعدام حالة مما يتوجب نقضه جزئيا ، يتعلق بإلزام الزوج بالتعويض  ماعدا ما، الكافية

  )التعسف

  27/03/1989:المؤرخ في 53017:قرار رقم  •

متى كان مقررا قانونا أن التعويض يجب على الزوج الذي طلق تعسفا زوجته و نتج عن ذلك ضرر (

فالحكم لها ، ا من زوجها و حكم لها به فان كل زوجة بادرة بإقامة دعوى قصد تطليقه،لمطلقته 

  .و من ثم فان القضاء بخلاف هذا المبدأ فهما خاطئا للقانون ، بالتعويض غير شرعي 

فإن قضاة ا�لس الذين ، إن الزوجة هي التي طلبت التطليق –في قضية الحال  –و لما كان من الثابت 

وافقوا علي الحكم الابتدائي و تعديلا له برفع مبلغ التعويض و نفقة العدة و نفقة الإهمال بالرغم 

من  52فإنه بقضائهم كما فعلوا فهموا المادة ، بتصريح الحكم الابتدائي بأن الزوجة رفضت الرجوع 

  )كان كذلك استوجب نقض القرار جزئيا في التعويض و السكن و نفقة الإهمالوتى  .ا فهما خاطئا.ق
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  فهرس المحتويات
  الصفحة  المحتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوى

    الإهداء
    شكر وعرفان

  د_أ  مقدمة
  09  ماهية الطلاق التعسفي:      الفصل الأول

  11  مفهوم الطلاق:    المبحث الأول
  11  تعريف الطلاق:   المطلب الأول

  11  تعريفه لغة:      الفرع الأول 
  12  تعريف اصطلاحا:      الفرع الثاني 

  14  ضوابطهحكم الطلاق و :  المطلب الثاني
  14  حكم الطلاق     :الفرع الأول 
  17  ضوابط الطلاق:      الفرع الثاني 

  21  التعسف في استعمال حق الطلاق  :المبحث الثاني 
  21  تعريف التعسف في استعمال الحق    :المطلب الأول 

  21  تعريف التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي:     الفرع الأول 
  23  تعريف التعسف في استعمال الحق في القانون الجزائري:     الفرع الثاني 

  24  صور الطلاق التعسفي و معاييره    :المطلب الثاني 
  24  صور الطلاق التعسفي :     الفرع الأول 
  28  معايير التعسف في الطلاق :     الفرع الثاني 

  29         لتعويض عن الطلاق التعسفيا   :الثانيالفصل 
  32          مفهوم التعويض عن الطلاق التعسفي:  المبحث الأول
  32             تعريف التعويض:  المطلب الأول

  32         تعريف التعويض في الفقه الإسلامي:     الفرع الأول 
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  33        تعريف التعويض في القانون الجزائري:     الفرع الثاني 
  34  شروط التعويض عن الطلاق التعسفي :الفرع الثالث

  36     تمييز التعويض عن الحقوق المالية: المطلب الثاني
  37            تمييز التعويض عن حق المتعة    :الفرع الأول 
  39           تمييز التعويض عن نفقة العدة:    الفرع الثاني 

  41         سلطة القضاء في تقدير التعويض عن الطلاق التعسفي: المبحث الثاني
  41          الأساس القانوني للتعويض عن الطلاق التعسفي  :المطلب الأول 

  42       الأساس القانوني في التعويض عن الطلاق التعسفي في القانون الجزائري:    الفرع الأول 
  44      )المصريالسوري و (في التشريعين الأساس القانوني للتعويض عن الطلاق التعسفي : الفرع الثاني

  49            تقدير التعويض عن الطلاق التعسفي  :المطلب الثاني 
  49          سلطة القاضي في تقدير التعويض عن الطلاق التعسفي:    الفرع الأول 
  52          رقابة المحكمة العليا على عناصر تقدير التعويض:    الفرع الثاني 

  56  خاتمة
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