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أهدي هذا العمل المواضع إلى ... 
بلغ المعالي في العلم  أإلى من تكبدت المشقة والعناء في تعلیمي وأرادتني أن 

إلى من كانت مثلي الأعلى في الصبر وطاعة االله ، إلى أعز ما أملك في 
في أمي الحبیبة أطال االله صلى االله علیه وسلم ورسوله تعالى الوجود بعد االله 

عمرها وثبت قلبها على الإیمان. 
فتخار أرجو من االله أن یمد في عمرك لترك ثمارا اسمه بكل اإلى من أحمل 

نتظار " أبي العزیز " . اقد حان قطافها بعد طول 
أعانني في بحثي هذا من بدایته إلى نهایته ، أمده االله الذي إلى زوجي 

بالصحة والعافیة وطول العمر . 
 إلى   وإلى إخوتي وأسرتي جمیعا كبیرا وصغیرا وأخص بالذكر جدتي وجدي 

جمیع الأهل و الأقارب . 
إلى كل زملائي في الدراسة . 

  إلى كل عزیز على قلبي ، وإلى كل من وسعته ذاكرتي ولم تسعه مذكرتي .

 

 

 



 

 
 

 

 الحمد الله الذي بنعمته تتم الصالحات و الحمد االله الذي

 بفضله تمت هذه الكلمات و بقلم تقدیر و احترام

 ينزف خالص الشكر وعرفان بالفضل الكبیر إلى أستاذت

  التي أشرفت على هذا العملشرفة سامیةالفاضلة 

أتوجه بالشكر للجنة المناقشة لقبولها مناقشة عملي  كما 

 المتواضع وأشكر كل من تعاون معي و ساهم في إخراج هذا

إلى حیز الوجود ، وكافة الأساتذة في جامعة محمد  العمل

و خاصة في كلیة الحقوق والعلوم  بوضیاف عامة

 السیاسیة.

 

 

 االله ولي التوفیق

 



 



 مقدمة
 

ن من اهتمام الشریعة الإسلامیة بالأسرة أن جعل عقد الزواج عقدا أبدیا غایته إ

وَمِنْ  إیجاد أسرة قائمة على المحبة والمودة والرحمة والسكینة والطمأنینة ، لقوله تعالى "

لِكَ آیَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَكُمْ مِنْ أَنْفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِتَسْكُنُوا إِلَیْهَا وَجَعَلَ بَیْنَكُمْ مَوَدَّةً وَرَحْمَةً   إِنَّ فِي ذَٰ

  سورة الروم" لآَیَاتٍ لِقَوْمٍ یَتَفَكَّرُونَ 

إذ قد یتعرض هذا الزواج ما یعكر صفوه ویقلبه إلى جحیم لا یطاق لهذا راعى 

الإسلام كل ظروف الحیاة التي قد تعترض حیاة الزوجین فقدم هذه الحالات العلاجات 

المناسبة ، فشرع االله تعالى الطلاق كحل أخیر عند تنافر الطباع واستحالة تآلفهما . 

فالقانون الجزائري بدوره لم یسلب الزوج حق الطلاق وإنما قیده بمبدأ عدم التعسف 

في استعماله ، فمن أساء حقه في الطلاق وجب علیه التعویض للمطلقة لما أصابها من 

ضرر من جراء طلاقها لأن كل حق في الإسلام مقید بعدم الإضرار بالغیر عندما یعتبر 

الزواج متعسفا في إیقاع الطلاق فإنه یتحمل أثارا مترتبة على هذا التعسف ، ومن آثاره 

التعویض المالي للزوجة عن الضرر الذي أصابها بسبب الطلاق . 

وتكمن أهمیة  دراسة هذا الموضوع في مدى اعتبار الطلاق من أخطر مواضیع 

العلاقة الأسریة ، مما ینجم عنه من تفكیك للرابطة الزوجیة والتي یصل أثرها إلى الأبناء 

 .والأقارب والمجتمع 

كثرة ملفات الطلاق في المحاكم ینذر بالخطر ، مما یدفع إلى المزید من الاهتمام 

بهذه الموضوعات وتقدیم معالجات لمختلف الجزئیات . 

 

 

 

 
  أ



 مقدمة
 

 إشكالیة الموضوع :

 كیف عالج المشرع الجزائري موضوع التعویض عن الطلاق التعسفي؟ 
 ویتفرغ عن الإشكالیة الرئیسیة عدة إشكالیات فرعیة : 

 ماهي معاییر الطلاق التعسفي في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي ؟ -
 وعلى أي أساس یتم تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي ؟ -

 أهداف دراسة الموضوع :

یظهر الهدف من هذا الموضوع هو محاولة إرساء العدالة لإیقاع المسؤولیة من الطرف  -
 الضار .

مدى اهتمام الشریعة الإسلامیة بالجانب الإسلامي والاجتماعي في أحكامها باعتبار أن  -
مصطلح الطلاق التعسفي مرتبط ارتباطا وثیقا بمسألة الضرر وعلیه لا بد من معرفة طبیعة 

 الضرر الذي یصیب الزوجة .
التعرف على الأسس التي تراعي في تحدید التعویض عن الطلاق التعسفي كونه مرتبط  -

 بفكرة التعویض .
 إلحاق الحق بالتعویض للزوجة المتضررة بجر الضرر عنها . -

أسباب اختیار الموضوع : 

: أسباب ذاتیة وأسباب موضوعیةالطلاق التعسفي في التعویض عن تكمن أسباب البحث في 

 الأسباب الذاتیة :

 اهتمام الباحث بقضایا شؤون الأسرة . -
 رغبة الباحث في التعرف على ماهیة الطلاق التعسفي وكیفیة التعویض عنه. -

 
 

 الأسباب الموضوعیة :
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 مقدمة
 

دد سلامة واستقرار المجتمع ه نتائج سلبیة تمن ه- ارتباط مشكلة الطلاق بالأسرة وتنجر عن
وتشتت الأسرة. 

 - استفحال ظاهرة الطلاق في المجتمع واستهداف لبحث أسبابه وعلاجها .

 الدراسات السابقة :
إن موضوع التعویض عن الطلاق التعسفي قد سبق بحثه من طرف باحثین آخرین ولا ادعي 

 السبق في ذلك ومن بین تلك الدراسات أذكر :
رسالة الدكتوراه في القانون الخاص لمسعودة نعیمة الیاس بعنوان التعویض عن الضرر في  -

، جامعة أبي بكر القاید 2010-2009بعض مسائل الزواج والطلاق ، دراسة مقارنة لسنة 
بتلمسان ، وخصصت في هذه المذكرة التكلم عن الضرر والتعویض عنه في مسائل الزواج 

 والطلاق بصفة عامة مقارنة بالتشریع الإسلامي والتشریع الوضعي .
مذكرة ماجستیر لذبیح هشام بعنوان المركز القانوني للزوج في فك الرابطة الزوجة على ضوء  -

، جامعة الوادي ،حیث شملت هذه الرسالة لفك 2015-2014قانون الأسرة الجزائري ، لسنة 
الرابطة الزوجیة بصفة عامة أي التكلم عن أنواع الطلاق بما فیها الطلاق التعسفي بعنوان 

 فك الرابطة الزوجیة بإرادة الزوج . 
مذكرة ماستر لثابت حنان بعنوان المتعة والتعویض عن الطلاق التعسفي قانونا وفقها لسنة  -

 ، جامعة عبد الرحمان میرة ببجایة ، حیث ركزت في دراستها من الناحیة القانونیة 2016
 مقارنة بالفقه الإسلامي .

 مذكرة ماستر للبوبكر الدین إیمان وبلعزلة خدیجة بعنوان التعسف في استعمال الحق في  -
 ، واقتصرت دراسته على 1945 ماي 8 ، جامعة 2016-20152التشریع الجزائري لسنة 

 التعسف في استعمال الحق في التشریع الجزائري فقط .
والجدید الذي قمت به من خلال البحث توضیح مدى أهمیة التعویض عن الطلاق التعسفي 

ودوره في حمایة المرأة من الطلاق التعسفي وذلك في كل من الفقه الإسلامي والقانون 
 الوضعي  .

 

الصعوبات : 

 
  ج



 مقدمة
 

على الرغم من الأهمیة التي یكتسیها موضوع الطلاق التعسفي إلا أنني لم أجد في ما 
اطلعت علیه من مراجع جزائریة شاملة لهذا الموضوع بجمیع جوانبه في ما عدا كتاب التعویض 

عن الضرر في قانون الأسرة للكاتب بن زیطة عبد الهادي وكذا للكاتب جمال فخري محمد 
جانم. 

المنهج المتبع : 
نه تحقیق أوللإجابة عن التساؤلات وللوصول إلى نتائج مقبولة ینبغي إتباع منهج من ش

 للخروج بدراسة  والاستقرائي والمقارنهذا الغرض وعلى ذلك اخترت كل من المنهج التحلیلي
شاملة للموضوع، وعلیه للإجابة على الإشكالیة المطروحة ومحاولة الإلمام بجمیع جوانب 
الموضوع قسمت موضوع البحث تقسیما ثنائیا وفق فصلین نستعرض خطواتها العریضة 

كالآتي: 
 مقدمة

الفصل الأول :ماهیة الطلاق التعسفي.  
- المبحث الأول : مفهوم الطلاق. 

- المطلب الأول : تعریف الطلاق وبیان حكمه. 
- المطلب الثاني : مشروعیة الطلاق والحكمة منه. 

- المبحث الثاني : مفهوم الطلاق التعسفي. 
- المطلب الأول : تعریف الطلاق التعسفي وبیان حكمه. 

- المطلب الثاني : معاییر التعسف في استعمال الحق وصورها في الطلاق التعسفي. 
الفصل الثاني : تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي. 

- المبحث الأول : مفهوم التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي وعلاقته بالمتعة. 
- المطلب الأول : التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي. 

- المطلب الثاني : متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي. 
- المبحث الثاني : سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي. 

- المطلب الأول : تقدیر القاضي للتعویض عن الطلاق التعسفي. 
- المطلب الثاني : رقابة المحكمة العلیا عن قاضي الموضوع في تقدیره للضرر والتعویض عن الطلاق 

التعسفي. 
 - خاتمة.

 
  د



 الفصل الأول                                             ماهیة الطلاق التعسفي 
 

تمهید : 

لقد أعطت الشریعة الإسلامیة للزوج الحق في الطلاق بإرادته المنفردة یوقعه متى دعت 

إلیه الضرورة وبعد استنفاذ طرق الإصلاح المشروعة دون الحاجة إلى إرادة الزوجة في ذلك 

كونه مالكا للعصمة ، إلا أن الزوج قد یسئ ممارسة هذا الحق فیكون متعسفا في طلاقه .   

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

كان لها أن تطالب بالتعویض عن الضرر الذي أصابها و على هذا الأساس سوف نقسم هذا 

الفصل إلى المبحثین التالیین:  

  المبحث الأول: مفهوم الطلاق و مشروعیته.

 المبحث الثاني: مفهوم الطلاق التعسفي و معاییره .
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 الفصل الأول                                             ماهیة الطلاق التعسفي 
 

 المبحث الأول: مفهوم الطلاق.

الأصل في قیام العلاقة الزوجیة تكون مبنیة على المودة و التآلف بین الزوجین، لكن قد 

تسوء العلاقة بینهما وتثور الخلافات وتشتد ما لم یجد الزوجان بعد ذلك من حل  لمشاكلهم إلا 

الطلاق، لذا فقد أباح االله لهما الانفصال عن بعضهما بالطلاق الذي هو أبغض الحلال عند 

االله، و للتعرف على مفهوم الطلاق قسمنا المبحث إلى مطلبین : 

 المطلب الأول: تعریف الطلاق و بیان حكمه.

سنوضح من خلال هذا المطلب التعریف اللغوي والاصطلاحي للطلاق و كذا نتعرض 

لبیان حكمه وذلك من خلال  الفروع التالیة: 

   الفرع الأول: تعریف الطلاق اللغوي و الاصطلاحي 

       أولا: تعریف الطلاق لغة  

    جاء في لسان العرب طلقت البلاد : فارقتها ، طلقت القوم : تركهم ، و الطالق من الإبل : 

التي طلقت في المرعى و قیل : هي التي لا قید علیها. و طلاق النساء لها معنیین : أحدهما 

حل عقدة النكاح ، و الآخر بمعنى التخلیة و الإرسال. ویقال للإنسان إذا أٌعتِق : طلیق أي 

. 1صار حراً . و بعیر طلق : بغیر قید . و الطلقاء : الإسراء العتقاء

 - هو حل القید و الإطلاق منه ، و منه ناقة طالق أي مرسلة بلا قید، وأسیر مطلق أي حل 

قیده و خلى سبیله، فالطلاق لغة هو التخلي و الإرسال. لكن العرف خصص الطلاق بحل القید 

 .2المعنوي و هو في المرأة والإطلاق في القید الحسي في غیر المرأة

 

 - 244 . ص 2005 - محمد بن مكرم بن منظور لسان العرب. الطبعة الأولى، بیروت، مؤسسة الأعلمي للمطبوعات،  1
245.  

  - المكان نفسه. 2
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 الفصل الأول                                             ماهیة الطلاق التعسفي 
 

ثانیا:تعریف الطلاق في الاصطلاح  

   - تعریف الطلاق في اصطلاح الفقه الإسلامي1

    - الطلاق في اصطلاح الفقهاء: عرف الفقهاء الطلاق بعدة تعریفات متقاربة منها: 

. 1- تعریف المالكیة: " صفة حكمیة ترفع حلیة تمتع الزوج بزوجته "1

 . 2- تعریف الحنفیة: " رفع قید النكاح حالاً أو مآلاً بلفظ مخصوص "2 

. 3- تعریف الشافعیة: " حل عقدة النكاح بلفظ. الطلاق ونحوه"3

. 4تعریف الحنابلیة:" حل قید النكاح" - 4

  الترجیح بین التعریفات : 

نلاحظ من التعریفات السابقة أنها متفقة على أن الطلاق " رفع قید النكاح و حله" إلا أن 

بلفظ  البعض یرجح تعریف الحنفیة والقائل بأن الطلاق هو"رفع قید النكاح حالا أو مآلا

. 5 أدق هذه التعریفاتباعتبارهمخصوص" 

  تحلیل التعریف:

  " یشمل القید الحسي و المعنوي " . رفع قید:

 - محمد عبد الرحمن الحطاب ، مواهب الجلیل شرح مختصر خلیل، تحقیق زكریا عمیرات  الطبعة الأولى  ، بیروت: دار  1
  .268،ص 1، ج1995الكتب العلمیة، 

 - محمد أمین بن عابدین، رد المحتار على الدر، المختار شرح تنویر الأبصار،الطبعة الأولى ، بیروت، دار الكتب العلمیة  2
  . 424،ص 1 ،ج1994

  .368،ص 3 . ج1997 - محمد الخطیب الشربیني، معنى المحتاج إلى معرفة ألفاظ المناهج .الطبعة الأولى ، بیروت،  3
) 1998 - علي بن سلیمان المرداوي، الإنصاف في معرفة الراجع من الخلاف، الطبعة الأولى  ، بیروت: دار الكتب العلمیة  4

  .429 ص 8،ج
  2009، عمان: دار الحامد، الطبعة الاولىجمیل فخري جانم متعة الطلاق و علاقته بالتعویض عن الطلاق التعسفي   - 5

. 19ص 
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 الفصل الأول                                             ماهیة الطلاق التعسفي 
 

 :" قید خرج به القید الحسي والقید المعنوي بغیر النكاح كرفع قید الملك بالعتاق". قید النكاح

  قید یقصد به الطلاق البائن، لأنه یرفع قید النكاح في الحال". حالاً :"

 :" قید یقصد به الطلاق الرجعي، لأنه یرفع قید النكاح في المآل أي بعد انتهاء العدة". مآلاً 

" قید أخرج به رفع قید النكاح بالفسخ، لأنه لا یحتاج إلى لفظ مخصوص، و بلفظ مخصوص: 

اللفظ المخصوص الذي یقع به الطلاق یكون صریحا كلفظ الطلاق، أو كتابة كلفظ الإطلاق و 

 1الحرام".

 القانوني : الاصطلاح- تعریف الطلاق في 2

 و القانون 11 - 84      لقد عرف المشرع الجزائري موضوع الطلاق ضمن قانون الأسرة رقم 

: ( یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو 48 في المادة 05/09المعدل و المتمم 

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

 2 القانون ).

و استعمل المشرع كلمة حل التي تشمل طرق انحلال الزواج أو صور الطلاق سواء بالإرادة 

 3 المنفردة أو بواسطة الحكم القضائي.

-المقارنة بین التعریف الإصطلاحي في الطلاق وبین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري  

وعلاقته بالتعریف الغوي : 

 إن قانون الأسرة الجزائري في تعریفه للطلاق لم یخرج من دائرة الفقه الإسلامي، فقد عرفه 

بأنه:"حل عقد الزواج" فقد وضح أن الطلاق وسیلة یحل بها عقد الزواج، و هذا التعریف قریب  

 19جمیل فخري جانم ،المرجع السابق ، ص  -   1
،والمتضمن 1984یونیو 9المؤرخ في 11-84،یعدل ویتمم القانون رقم 2005 فبرایر 27 المؤرخ في 02-05 - الأمر رقم  2

. 21،ص15من ق.أ.ج.الجریدة الرسمیة العدد
. 229،230،ص1.ج1999 - بلحاج العربي ،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري ،دیوان المطبوعات الجامعیة ،الجزائر، 3
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 1لتعریف الحنابلة الذین عرفوا الطلاق بأنه حل عقد النكاح .

الفرع الثاني : الحكم الشرعي للطلاق. 

  أولا : موقف الفقه من أصل الحكم في الطلاق 

    لقد اختلف الفقهاء في أصل حكم الطلاق إلى  مذهبین :  

 : قالو بأن الأصل في الطلاق الحضر.المذهب الأول

      وقد ذهب إلى هذا الرأي  جمهور الفقهاء (من الحنفیة والمالكیة والشافعیة والحنابلة) إلى 

 2 القول بان الأصل في الطلاق الحظر و قالوا أنه لا یباح إلا لضرورة و حاجة ملحة.

. 34سورة النساء الآیة}سَبِیلاً  عَلَیْهِنَّ  تَبْغُوا فَلاَ  أَطَعْنَكُمْ  فَإِنْ {وقد استدلوا على ذلك بقوله تعالى: 

 :  یرى أصحاب هذا الرأي  بأن الأصل في الطلاق الإباحة.المذهب الثاني 

ذهب بعض الفقهاء( كالسرخسي والكاساتي من الحنفیة والقرطبي من المالكیة) إلى القول 

بأن الأصل في الطلاق الإباحة لا الحظر، وأنه مشروع في نفسه إلا أن المنع فیه لغیره ، من 

 3 الفساد و الوقوع في الحرام .

 تَفْرِضُوا أَوْ  تَمَسُّوهُنَّ  لَمْ  مَا النِّسَاءَ  طَلَّقْتُمُ  إِن عَلَیْكُمْ  جُنَاحَ  لاَّ { وقد استدلوا على ذلك لقوله تعالى 

. 236سورة البقرة الآیة } فَرِیضَةً  لَهُنَّ 

ثانیا: حكم ا لطلاق  

 من المعلوم أن كل تصرف یصدر من الشخص له حكمه الشرعي، و بما أن الطلاق 

تصرف قولي یصدر ممن یملكه، كان لابد أن یكون له حكمه الشرعي، وذلك لأن الحكم 

. 12-11،ص2012-بادیس دیابي ،صور وآثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة،عین ملیلة،دار الهدى 1
. 38 - جمیل فخري جانم،المرجع السابق،ص 2
. 41 - المرجع نفسه ،ص 3
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  1الشرعي هو خطاب االله المتعلق بأفعال المكلفین على سبیل الاقتضاء أو  التغییر أو الوضع 

ویتضح الحكم الشرعي للطلاق من خلال ما یلي :  

 2  -یكون حراماً : كالطلاق في الحیض، أو الطلاق الثلاث في طهر واحد.1

-یكون مكروها : إذا طلقها بغیر حاجة و قیل یحرم في هذه الحالة لما یلحقه من ضرر في 2

  3 نفسه و زوجته.

-یكون واجبا : كما لو كان عاجزا عن القیام بحقوق الزوجیة من نفقة أو طيء و تضررت 3

  4 هي من ذلك و لم ترضى بالبقاء معه.

-یكون مباحاً : عند الحاجة إلیه لسوء خلق الزوجة و سوء عشرتها كطلاق من لا یهواها ولا 4

  5 تسمح نفسه بمئونتها من غیر استمتاع بها.

-یكون مندوبا: كطلاق الزوجة التي یكون حالها غیر مستقیم كسیئة الخلق أو كانت غیر 5

   6 عفیفة.

 

 

 

.  230.ص2008 - إسماعیل أبو بكر البامري ،أحكام الأسرة،الطبعة الأولى،عمان .دار الحامد. 1
 - أحمد محمد المومني ،اسماعیل أمین نواهضة ، الأحوال الشخصیة ، فقه الطلاق والفسخ والتفریق والخلع ، الطبعة الأولى ،  2

. 25، ص 2009عمان : دار المسیرة 
. 25 - أحمد محمد المومني ،المرجع السابق، ص  3
، 2011 - محمد المدني الهاشمي ، الطریق السالك في فقه الإمام مالك ، الطبعة الأولى ، بیروت ، دار مكتبة المعارف ،  4

. 288ص 
. 25 - أحمد محمد المومني ، المرجع السابق ، ص  5
. 37 - جمیل فخري جانم ، المرجع السابق ، ص  6
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 الفصل الأول                                             ماهیة الطلاق التعسفي 
 

المطلب الثاني: مشروعیة الطلاق والحكمة من تشریعه. 

    الأصل في مشروعیة الطلاق القرآن الكریم، والسنة النبویة، ذلك لأنه یحقق غایات وحكم 

نذكر من أهمها في الفرعین التالیین : 

الفرع الأول: مشروعیة الطلاق  

  أولا: مشروعیة الطلاق في الفقه الإسلامي.   

     لقد ثبتت مشروعیة الطلاق في القرآن و السنة من خلال الأدلة التالیة:  

 :  أولا:  من القرآن الكریم

تَانِ  الطَّلاَقُ { قال االله تعالى: ]. 229[سورة البقرة الآیة } بِإِحْسَانٍ  تَسْرِیحٌ  أَوْ  بِمَعْرُوفٍ  فَإِمْسَاكٌ  مَرَّ

و دلالة على عدد الطلاق الذي یكون للرجل فیه الرجعة على زوجته ، : ه- وجه الدلالة

 1 والعدد الذي تبین به زوجته منه .

 وَاتَّقُوا ۖ◌  الْعِدَّةَ  وَأَحْصُوا لِعِدَّتِهِنَّ  فَطَلِّقُوهُنَّ  النِّسَاءَ  طَلَّقْتُمُ  إِذَا النَّبِيُّ  أَیُّهَا یَا { - قال االله تعالى:2

 ]. 01 [سورة الطلاق الآیة } ... ...رَبَّكُمْ  اللَّهَ 

   -یعني تعالى ذكره یقول :إذا طلقتم نسائكم فطلقوهن لطهرهن الذي یحصینه من عدتهن، 

 2 طاهرا من غیر جماع، ولا تطلقهن بحیضهن الذي یعتدن به من قرئهن .

 لَهُنَّ  تَفْرِضُوا أَوْ  تَمَسُّوهُنَّ  لَمْ  مَا النِّسَاءَ  طَلَّقْتُمُ  إِنْ  عَلَیْكُمْ  جُنَاحَ  لاَ { - قال االله تعالى:3

 ] . 236 [ سورة البقرة الآیة } ..............فَرِیضَةً 

. 539 ، ص 4 - محمد بن جریر بن یزید الطبري ، تفسیر الطبري المسمى بجامع البیان في تأویل آلي القرآن ، ج  1
. 429 ، ص 23 - المرجع نفسه ، ج  2
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 الفصل الأول                                             ماهیة الطلاق التعسفي 
 

  -قال أبو جعفر القرطبي :یعني تعالى ذكره بقوله :"لا جناح علیكم" لا حرج علیكم إن طلقتم 

النساء . 

   یقول :لا حرج عیكم في طلاقكم نسائكم و أزواجكم، "مالم تموسهن" یعني ذلك :مالم  

  1 تجامعوهن، و"المماسة" في هذا الموضع ،كنایة عن إسم الجماع.

 :  من السنة النبویة

حدیث عبد االله بن عمر، أنه طلق امرأته، وهي حائضا في عهد رسول االله صلى االله 

علیه وسلم فسأل  عمر بن الخطاب عن ذلك رسول االله صلى االله علیه وسلم فقال رسول االله 

صلى االله علیه وسلم:" مُرهُ فلیراجعها، ثم لیمسكها حتى تطهر، ثم تحیض، ثم تطهر، ثم إن 

.  2 شاء أمسك بعد و إن شاء طلق قبل أن یمس فتلك العدة التي امر االله أن تطلق بها النساء"

 - من الإجماع: 3    

أجمع فقهاء الإسلام على مشروعیة الطلاق من لدن عهد رسول االله "صلى االله علیه 

    3 وسلم" أنه یجوز للرجل أن یطلق زوجته و لم ینكر أحد هذا فكان إجماعاً .

ثانیا : مشروعیة الطلاق في قانون الأسرة الجزائري  

لم یتعرض المشرع الجزائري للطلاق بصورة عامة وبیان مشروعیته في ق . أ .ج كصورة من 

 05/02 من ق .أ.ج الأمر 48صورة  فك الرابطة الزوجیة وذلك من خلال استقراء نص المادة 

. 118، ص 5 ، ج السابقمحمد بن جریر بن یزید الطبري المرجع   -  1
 ه) ، موطأ الإمام مالك، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، بیروت : دار الإحیاء التراث 179 - مالك ابن أنس الأصبحي (  2

 . 76 ، ص 2) ، ج 53  ، باب ما جاء في الإقراء وعدة الطلاق رقم الحدیث (1985العربي، 
. 24 - أحمد محمد المومن، المرجع السابق ، ص  3
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"یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في 

 . 1   من هذا القانون"54-53حدود ما ورد في المادتین 

ومنه نلاحظ أن المشرع اكتفى ببیان انحلال الرابطة الزوجیة ولم یتطرق إلى مشروعیته 

في ق .أ.ج وبهذا فإن قانون الأسرة الجزائري لم یتوسع في الأمور المتعلقة بالطلاق كما توسع 

    من قانون الأسرة أجملت ما كان مفصلا . 48علماء الفقه، ذلك أن المادة 

الفرع الثاني: الحكمة من مشروعیة الطلاق 

الزواج عقد أبدي غایته إنشاء أسرة مستقرة تنعم بالطمأنینة،وذلك لینشأ منها جیل یحمل 

مهمة إقامة شرع االله في الأرض، ولهذا لم یجز الشرع الزواج المؤقت، لأن النسل لا بد له أن 

یتربى تربیة سلیمة من أسرة تظله فینعم في ظلها بالسكینة والطمأنینة وتمده بالمودة والرحمة، 

وتنمي به روح التكافل والتعاون، وهو من أسباب مشروعیة الزواج، ولكن قد یعرض لهذا الزوج 

ما یعكر صفوه، فیعدل به عن غایته، والعوارض كثیرة یشهد بها الواقع الماثل للعیان، ومع هذه 

العوارض تصبح الحیاة صعبة لا تطاق، فلا بد و الحالة هذه من معالجة الحقیقة الواقعة التي 

یصطلي بنارها كل من الزوج والزوجة، ویجني ثمارها المرة الأبناء، فیتأثرون بهذا ومن أجل هذا 

حرص الإسلام على سلامة الأسرة فوضع القواعد والأسس والحقوق لكل من طرفي  تكوین هذه 

الأسرة، فإذا تحولت العوارض البشریة بین هذه الأسرة وبین تحقیق غایتها، بعد أن تعذرت كل 

وسائل الإصلاح كان لابد من تطویق عنق الشر حتى لا یمتد خطره إلى الأبناء ثم إلى 

المجتمع، ولا بد من محاصرته في نفس كل من الزوجین حتى لا یكونا فریسة له، فیرتمي كل 

منهما في أحضان الرذیلة و دور الدعارة. 

 ، 1984 یونیو 09 المؤرخ في 11 – 84 یعدل ویتمم القانون 2005 فبرایر 27 المؤررخ في 02 /05 - الأمر رقم  1
 . 2005 فبرایر 27 بتاریخ 15المضمن قانون الأسرة ، الجریدة الرسمیة ، العدد 
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لهذا كله وضع الإسلام العلاج الحاسم لمثل هذه المشكلة، فشرع الطلاق، یلجأ إلیه حین 

تدعو الحاجة، و قد أخذت معظم التشریعات الوضعیة ومنها ق.أ.ج، و رأت أنه ضرورة لا بد 

 1 منها.

 المبحث الثاني: مفهوم ومعاییر التعسف في استعمال حق الطلاق .

یعد الطلاق حق مشروع بید الزوج یستعمله وقت ما یشاء لإنهاء علاقة زوجیة باءت 

بالفشل، لكن أحیانا قد یسئ الزوج في استعمال هذا الحق المعطى له مما یؤدي إلى مسألة 

تضرر الزوجة جراء هذا التعسف، ویسمى هذا الفعل بالطلاق التعسفي، إذ هو موضوع هذا 

المبحث ویتم دراسته وفقا للمطالب التالیة:  

 المطلب الأول: مفهوم الطلاق التعسفي.

المطلب الثاني: معاییر التعسف في استعمال حق الطلاق . 

 

 

 

 

 

 

 

 

. 26-25 - أحمد محمد المومن، المرجع السابق ، ص  1
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 المطلب الأول: مفهوم الطلاق التعسفي: 

یتم في هذا المطلب بیان معنى التعسف وعلاقته بالطلاق وبیان حكم الطلاق التعسفي  

وسنبین ذلك فیما یلي: 

 الفرع الأول: تعریف التعسف 

أولا: تعریف التعسف لغة: 

العًسْف بفتح العین وسكون السین في اللغة، السیر بغیر هدایة  ویقال اعتسف الطریق 

إعتسافاً إذا قطعه دون صوب توخاه، و العسف ركوب الأمر بلا تدبر  و التعسف ظلم، یقال 

 وعسف فلان : أخذه بالقوة و العنف وظلمه، و عسف السلطان: أي ظلم، 1عسف السلطان

  2 وتعسف فلان فلاناً :إذا ركبه بالظلم ولم ینصفه، و رجل عسوف: إذا كان ظلوماً .

ثانیا: تعریف التعسف اصطلاحاً 

-تعریف التعسف في اصطلاح الفقه الإسلامي : 1

لم یتعرض علماء المسلمین الأوائل لموضوع التعسف، باعتباره نظریة ذات أركان وأسس 

وتطبیقات، كما لم یعرفوه لحداثته بل تعرضوا له تحت مسماة مختلفة، إلا أن بعض العلماء  

 

 

.  245، ص 5- ابن منظور، المرجع السابق، ج 1
الفیروز آبادي.القاموس المحیط،تحقیق:محمد نعیم العرقسوسي.الطبعة الرابعة،بیروت:مؤسسة  -  2

 .181،182.ص1994الرسالة،
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المعاصرین عرفوا التعسف بقولهم:" مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فیه شرعا 

 1بحسب الأصل". 

- تعریف التعسف في الاصطلاح القانوني 2

 في 2 لم یعرف المشرع الجزائري التعسف حصریاً، إلا أنه جسد مظاهره في ثلاث صور

 مكرر من القانون المدني:" یعتبر استعمال الحق تعسفیاُ في الأحوال التالیة:  124المادة 

 إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر . -

 إذا كان یرمي إلى الحصول على فائدة قلیلة، بالنسبة للضرر الناشئ للغیر. -

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

الفرع الثاني: تعریف الطلاق التعسفي وحكمه. 

 أولا: تعریف الطلاق التعسفي.

فقهاء القانون على وجه العموم سموا طلاق التعسف بهذه التسمیة لأن الزوج یوقع 

، فالزوج عند استعماله لحق  الطلاق  لغیر سبب معقول مما رتب علیه القانون تعویضاً مالیاً 

إیقاع الطلاق، ینبغي علیه أن یبرر ذلك بتبریرات شرعیة، و إثباته قانوناً، ذلك  أن لجوئه إلى 

الطلاق دون أن یقدم عذرا شرعیا یجعله متعسفا في استعمال حقه في الطلاق  لأنه  یلحق 

  4 الضرر بالزوجة عن  قصد وتعمد، و بالتالي تستحق التعویض في هذه الحالة.

 

 .87.ص1977 فتحي الدریني،نظریة التعسف في إستعمال الحق.الطبعة الثانیة،بیروت:مؤسسة الرسالة - 1
 .94 بادیس دیابي ، المرجع السابق ، ص  - 2
 ، و 1989 فبرایر 7 المؤرخ في 01 - 89 ، یعدل و یتمم القانون رقم 2005 یونیو 20 مؤرخ في 10-05 قانون رقم  - 3

  .2005-05-26 ، الصادرة بتاریخ : 44المتضمن القانون المدني، الجریدة الرسمیة، العدد 
 ، 2010دون طبعة ، دار ثالة ،الابیار، الجزائر، - عبد الفتاح تقیة ، قضایا شؤون الأسرة من منظور الفقه والتشریع والقضاء  4

. 59ص 
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 ثانیا :حكم الطلاق التعسفي .

أجمع الفقهاء على وقوع الطلاق من الزوج إذا كان قاصدا للطلاق لفظاً وحكماً لأي 

سبب كان، و الذي یأخذ من نصوص الشریعة الإسلامیة أن  من طلق زوجته من غیر حاجة 

 ، ولا یمكن تغییر هذا الحكم، و لا یؤثر فیه 1أو من دون سبب فطلاقه واقع، و هو آثم شرعاً 

حكم حاكم و لا قضاء قاضٍ، لأنه تصرف قولي صادر من أهله في محله فیترتب علیه حكمه 

  2 الشرعي كالنذر و الیمین.

 المطلب الثاني: معاییر التعسف في استعمال الحق في الطلاق وصوره.

یتم في هذا المطلب توضیح معاییر التعسف في استعمال الحق في الطلاق و بیان 

صورها في الطلاق التعسفي كتطبیق عملي لفعل التعسف في استعمال الحق . 

 الفرع الأول: معاییر التعسف في استعمال الحق في الطلاق.

بالنسبة لمعاییر التعسف في الطلاق یتم توضیحها ببیان ما جاء به الفقه الإسلامي و 

قانون الأسرة الجزائري فیما یلي :  

.  أولا: معاییر التعسف في استعمال الحق  في الطلاق في الفقه الإسلامي

 :المعاییر الذاتیة والشخصیة -

معیار قصد الإضرار:  -1

 وذلك بأن یوقع الرجل الطلاق على زوجته قاصدا حرمانها من المیراث، أو طلقها دون 

أن توجد منفعة أو مصلحة یحققها من إیقاع الطلاق، كل ذلك یعتبر قرینة على قصد الإضرار 

 .109.ص 1992  زیاد صبحي علي ذیاب ،متعة الطلاق وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي،دار الینابیع. - 1
 .204- 203 جمیل فخري جانم ، المرجع السابق ، ص  - 2
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 قال رسول االله صلى االله علیه وسلم :" لا ضررَ ولا 1بالزوجة و الضرر ممنوع في حق الزوجة.

. 2ضِرارَ "

  -معیار المصلحة المشروعة:2

إن االله عز وجل شرع الطلاق، وجعله یبد الرجل لیكون حلا نهائیا لحیاة زوجیة أصبحت 

مستحیلة، ویجعل من بقائها مفسدة كبرى و ضرراً عظیماً، لذا شرع الطلاق لتحقیق مصلحة 

عند استحالة الحیاة بین الزوجین، و لم یشرع إلا لهذا القصد، و في إیقاع الطلاق لغیرها هذا 

القصد یكون مناقضا لقصد الشارع من تشریع الطلاق، كما أن في إیقاعه دون سبب یعد سعیاً 

 3في نقض مصلحة حفظ النسل و العرض.

 :ب) المعاییر الموضوعیة أو المادیة: تتضمن هذه المعاییر معیارین فرعیین هما

- معیار اختلال التوازن بین المصالح المتعارضة  1

قد یقوم الزوج بإیقاع الطلاق بناءاً على أسباب یعتبرها مبررات و دوافع للطلاق، و ذلك 

لدفع الضرر عن نفسه، و بالموازنة بین ما ینتج عن إیقاع الطلاق من مصالح، و ما ینتج عنه 

من مفاسد و أضرار تلحق كلاً من الزوجة و الأبناء و المجتمع، نجد أن المفاسد و الأضرار 

الناتجة عن الطلاق، أكبر من المصلحة المراد تحقیقها، و یكون الطلاق جلباً لضرر أكبر من 

 4الضرر المراد دفعه، وبذلك یكون الزوج متعسفا في استعمال حقه.

 

 

  .201ص جمیل فخري جانم ، المرجع السابق ،   -  1
 ه)، سنن ابن ماجة، تحقیق محمد فؤاد عید الباقي، بیروت: دار إحیاء الكتب العربیة، 273محمد بن یزید بن ماجة، (ت -  2

.  784.ص2، ج2340د.ت باب من بنى في حقه ما یضر بجاره،  رقم الحدیث 
 .202- جمیل فخري محمد جانم، المرجع السابق، ص 3
  .202المكان نفسه ، ص - 4
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- معیار الضرر الفاحش 2

إن إیقاع الزوج طلاق زوجته قد یضر بها ضرراً فاحشاً خاصة إذ أمضت فترة طویلة 

من عیشهما معاً، و اعتمدت الزوجة علیه في النفقة وقد تقدم بها العمر و حدث الطلاق، وهي 

في هذه الحالة التي یكون فیها بأمس الحاجة إلى من ینفق علیها، و من یخفف عنها مشاق 

 1الحیاة، فإن الزوج بذلك یكون قد أضر بها ضرراً فاحشاً .

. ثانیا: معاییر التعسف في استعمال الحق في الطلاق في القانون الجزائري 

 مكرر منه إلى المعاییر التي یشكل بها 124أشار القانون المدني الجزائري  في المادة  

الاستعمال التعسفي للحق خطأ، و هذه الحالات الثلاث هي حالات عامة مصاغة بشكل 

یجعلها تتسع لكل الحقوق، بما أننا أمام حالة فك الرابطة الزوجیة فیمكنني تكیف هذه المعاییر 

  2 على النحو الآتي:

- المعیار الذاتي 1

المشرع اتفق مع الفقه فأشار في الحالة الأولى إلى قصد الإضرار بالمطلقة و هو معیار 

ذاتي ینظر إلى المبادئ و المقصود أي قصد الإضرار بالغیر هو الباعث الوحید لصاحب الحق 

في استعماله، و هو في الغالب یكون حقا لأنه أمر نفسي یتعذر التدلیل علیه، و یمكن للقاضي 

استخلاصه من انعدام الفائدة الكلیة للزوج في إیقاع الطلاق، و قد تدل علیه قرائن ، أشار لها 

  3 المشروع في الحالة الثانیة و الثالثة، كقرینة تدل على الباعث غیر الصحیح.

 

. 202 جمیل فخري جانم ، المرجع السابق ، ص -1
الجزائر:دار ،الطبعة الأولى،تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري - بن زیطة عبد الهادي ،2

. 169.ص2007الخلدونیة.
 ،2012، كلیة العلوم الإنسانیة جامعة وهران، دراسة مقارنة.رسالة ماجستیر،، التعسف في فرق الزواج وآثاره - طاري سعید،3

. 19ص ، 2013
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- المعیار الموضوعي 2

اكتفى المشرع بالتنصیص على المعیار الذاتي و لم یذكر المعیار المادي لوضوحه بسب 

العلاقة السببیة بین قصد الإضرار و وقوع الضرر، لزوما و اطراداً ، فلا یتخلف المسبب بتقدیم 

:" كل فعل 2 من القانون المدني الجزائري124 ، إلا أنه نص على هذا المعیار في المادة 1سببه

أیا كان یرتكبه الشخص بخطئه، ویسبب ضرراً للغیر یلزم من كان سبباً في حدوثه بالتعویض" 

فنصت المادة على محوریة وقوع الضرر في التعویض عن أي فعل مطلقاً سواء كان یحق كما 

 3هو في التعسف أو كان بغیر حق كما هو في الخطأ.

الفرع الثاني: صور الطلاق التعسفي. 

أولا: الطلاق دون سبب مشروع 

-مفهوم الطلاق دون سبب مشروع 1

لم یضع الفقهاء تعریفا اصطلاحیا للطلاق من غیر سبب، إلا أنه یمكن تعریفه بأنه 

مناقضة قصد الشارع في رفع قید النكاح في الحال أو المآل، بتطلیق الزوج زوجته لغیر سبب 

  4مشروع، و دون حاجة داعیة إلیه.

فالطلاق و إن كان حقا للزوج یوقعه و یستعمله بإرادته المنفردة  إلا أن استعماله  لیس 

مطلقاً، وإنما هو حق مقید له إذا تحققت الحاجة إلیه، فإذا أوقع الزوج الطلاق بغیر سبب 

معقول، یكون قد أساء استعمال حقه و یلزم بتعویض الضرر الناتج عنه سواء كان هذا الضرر 

. 21ص  مرجع السابق ،  طاري سعید ،- 1
 ، و 1989 فبرایر 7 المؤرخ في 01 - 89 ، یعدل و یتمم القانون رقم 2005 یونیو 20 مؤرخ في 10-05- قانون رقم  2

 . 2005-05-26 ، الصادرة بتاریخ : 44المتضمن القانون المدني، الجریدة الرسمیة، العدد 
  21- . طاري سعید ،المرجع السابق ،ص  3
.الطبعة الأولى، 05-02- محفوظ بن صغیر، قضایا الطلاق في الاجتهاد الفقهي و قانون الأسرة الجزائریة المعدل بالأمر  4

 . 103 .ص 2012الجزائر: دار الوعي. 
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مادیاً أو معنویاً ، مادیاً كما لو كانت المطلقة تمارس عملاً كمدرسة مثلاً تكتسب منه قبل 

زواجها و تركته بسبب الزواج، أم أدبیاً، كما لو كانت ظروف الطلاق تشین سمعة المطلقة 

 1وتثیر الظنون حولها.

 - حكم التعسف في استعمال الطلاق بدون مبرر شرعي2

لم یتطرق الفقهاء القدامى لبیان التعسف في الطلاق و یرجع ذلك لقوة الوازع الدیني عند 

المسلمین في ذلك الوقت، و لعدم وقوعه في عصرهم، و إیقاع الطلاق دون مسوغ مشروع مثل 

إیقاعه بقصد الانتقام مثلا فوجه التعسف في هذه الحالة هو قصد الإضرار، أو إیقاعه لسبب 

تافه كأن یطلق زوجته استجابة لرغبة زوجة أخرى له و وجه التعسف هنا تفاهة مصلحة 

، و لقد اختلف الفقهاء المتقدمین في مسألة أصل 2المطلق مقارنة بالضرر الفاحش عن الطلاق

.  3الطلاق على قولین

ثانیا:  طلاق المریض مرض الموت . 

- مفهوم طلاق المریض مرض الموت:  1

خلاصة تعریفات الفقهاء لمرض مرض الموت، أنه لا بد من تحقیق أمرین لاعتباره 

مرض موت ینظر في تصرفات صاحبه : أن یكون المرض من الأمراض التي یعقبها الموت 

.ص 1967- أحمد الغندور، الطلاق في الشریعة الإسلامیة و القانون، بحث مقارن،الطبعة الأولى، مصر: دار المعارف،  1
78. 

- أیمن الدباغ التعسف في الطلاق: حقیقة، حالاته، الجزاء المترتب علیه. العدد الأول، مجلة جامعة الأقصى، سلسلة العلوم  2
  .74 .ص 18/2014الإنسانیة، المجلد 

  من البحث.10- ینظر :ص  3
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في أكثر الأحیان كأمراض القلب و السرطان مثلا، وأن یعقب المرض الموت فعله، ولا بد من 

. 1تحقق العجز و غلبة الهلاك و اتصال الموت به

و قد عرفه أبو زهرة: أنه المرض الذي یخشى فیه من الموت و یحدث منه الموت غالباً 

أو یتصل الموت به، و قد اختلف في إمارته، فقیل أن أمارته أن یلازم المریض الفراش و قیل 

إن أمارته ألا یخرج من الدار إن كان رجلا، وألا تقوم بأعمالها في البیت إن كانت امرأة   

وهكذا یختلفون في علامته و لكن المعنى الأصلي لا اختلاف فیه، و على القاضي أن یقدر 

 2مقدار انطباقه على حال المریض الذي تعرض تصرفاته علیه.

- حكم تصرفات المریض مرض الموت 2

  الأصل في تصرفات المریض أنها نافذة كالصحیح ما دام واعیاً مدركاً لما یدور حوله و 

یقدر الآثار و ترتیب النتائج على تصرفاته، و حتى إذا صدرت منه تصرفات مجحفة بالغیر 

مضرة بهم عن قصد أو بدون قصد، كتبرعه بماله كله أو تطلیقه لزوجته، أو غیر ذلك من 

 3التصرفات التي  ما كان لیقوم بها في غیر مرضه، فإن تصرفه موقوف.

و یقول الزحیلي:" مرض الموت لا یناف أهلیة وجوب الأحكام الشرعیة في حقه، سواء حقوق 

العباد أو أهلیة العباد لأنها لا تأثیر له على الخدمة و العقل و النطق و لا یناف أیضاً أهلیة 

الأداء، لأنه لا یخل بالعقل، فتجب للمصاب به حقوق غیره، كما تجب على الصحیح و تظل 

 4عباراته و أقواله معتبرة كالبیع و الهبة و الزواج و الطلاق و سائر التصرفات."

م ، ص 2007ه ، 1428- عبیر ربحي شاكر القدومي التعسف قي استعمال الحق في الأحوال الشخصیة عمان دار الفكر  1
227 ، 228 . 

  .319، ص 1950- محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، الطبعة الثانیة ، القاهرة، دار الفكر العربي  2
- عبد الوهاب خلاف، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة على وقف مذهب أبي حنیفة و ما علیه العمل  3

  .147م .ص 1910ه - 1410بالمحاكم، الطبعة الثانیة ، الكویت: دار القلم 
 1997- وهبه الزحیلي: الفقه الإسلامي و أدلته - الأحوال الشخصیة - أحكام الأسرة ،الطبعة الرابعة، دمشق دار الفكر،  4

 . 134 ص 4.ج:
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ثالثا: الطلاق الثلاث بلفظ واحد 

  - مفهوم الطلاق الثلاث بلفظ واحد1

لما شرع الإسلام الطلاق قرر أنه من الحلول  التي یكره اقترابها بدایة وأن على الزوجین  

البحث عن بدائل أخرى أفضل حال نشوب أي نزاع بینهما، حتى إذا استنفذ الزوجان كافة طرق 

الإصلاح الشرعیة، كان الطلاق هو الحل الوحید حتى لا یقصر أحدهما في واجباته تجاه 

الآخر، و حتى لا تتحول الحیاة إلى جحیم، شرع الإسلام الطلاق و كان تشریعاً ربانیا ظاهر 

الحكمة عندما،  شرع ثلاثا حیث یفصل بین كل مرحلة و أخرى فترة اختبار و استبراء، حتى إذا 

مضت فترة العدة الأولى، و أوقع الثانیة - ثم فترة العدة - و هي تختلف من فئة إلى أخرى، ثم 

الطلقة الثالثة و بعدها تحرم علیه و لا تحل إلا بزواجها من آخر، فحق الطلاق الذي منحته 

الشریعة للزوج محصور في عدد معین من الطلقات، و لیس مطلقا فهو مقید بكونه ثلاث 

تطلیقات، و الأصل في الطلاق عند وقوعه أن یكون مفرقا، فیكون  طلقة واحدة بعد الأخرى 

فیجب على الرجل أن یتروى و یتأنى عند استعمال كل طلقة منها، بحیث لا یقدم علیها إلا إذا 

  1كان الدافع إلیها قویاً یتناسب مع الآثار المترتبة علیها.

فإذا استنفذ المرات الثلاث بانت منه زوجته البته، و تظهر صور التعسف في هذه 

الحالة بإیقاع الطلاق الثلاث دفعة واحدة بألفاظ متتالیة في مجلس واحد فالطلاق الثلاث له 

صورتان: 

   أن یصدر الطلاق مقترنا بلفظ الثلاث: كقول الزوج أنت طالق بالثلاث.الصورة الأولى:

 أن یطلق المرأة بثلاث طلقات متتابعة في محل واحد: كقول أنت طالق أنت الصورة الثانیة:

  2 طالق أنت طالق أو قوله أنت طالق طالق طالق .

 

  .94-93- محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص  1
  .المكان نفسه-  2
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- حكم إیقاع الطلاق الثلاث بلفظ واحد 2

ختلف الفقهاء في الطلاق بلفظ الثلاث إن صدر من المطلق هل یحسب واحدة أم ثلاثا ا 

كما یوقع، أم أنه  یقع أصله، و للفقهاء في هذه المسألة ثلاثة أقوال:  

 ذهب جمهور الفقهاء من الحنفیة و المالكیة و الحنابلة إلى أن طلاق الثلاث بلفظ القول الأول:

واحد یقع ثلاثاً و حرمت علیه امرأته و لا تحل لزوجها المطلق إلا إذا تزوجت زوجاً آخر و لا  

  1 فرق بین قبل الدخول و بعده.

و استدل أصحاب هذا الرأي من القرآن الكریم منها :  

 .  229قال االله تعالى:" الطلاق مرتان فأمسك بمعروف أو تسریح بإحسان" سورة البقرة الآیة 

 . 02و قال االله تعالى :" و من یتق االله یجعل له مخرجاً " سورة الطلاق الآیة 

ووجه الدلالة هنا أن أي من طلق كما أمره االله یكن له مخرجا في الرجعة في العدة ،وأن 

  2 یكون كأحد الخطاب بعد العدة وعن عباس أیضا ینجیه من كل كرب في الدنیا والآخرة.

ذهب أصحاب هذا القول إلى أن الطلاق الثلاث بلفظ واحد یقع طلقة واحدة القول الثاني: 

  3 رجعیة، ولا تأثیر للفظ في ذلك.

و احتج أصحاب هذا الرأي بما یأتي من القرآن الكریم. 

لِكَ  بَعْدَ  یُحْدِثُ  اللَّهَ  لَعَلَّ  تَدْرِي لاَ { قال االله تعالى:   01 سورة الطلاق الآیة رقم } أَمْرًا ذَٰ

ووجه الدلالة أن كل طلاق شرعه االله في كتابه العزیز في المدخول بها إنما هو طلقة واحدة و 

لم یشرع لأحد أن یطلق الثلاث جمیعا و لا أن یطلق المدخول بها بائناً، فلا یقع إلا ما شرع االله  

 

. 163م. ص2002ه-1422حسن أیوب ، فقه الأسرة المسلمة،الطبعة الثانیة، القاهرة: دار السلام- 1
. 148.ص18القرطبي ، تفسیر القرطبي المسمى "بالجامع لأحكام القرآن "ج-  2
.  173،ص2010محمد علي السرطاوي ،شرح قانون الأحوال الشخصیة،الطبعة الثالثة،عمان:دار الفكر -  3
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 الفصل الأول                                             ماهیة الطلاق التعسفي 
 

 1و هو الواحدة، و من أوقع على غیره ذلك ألزم بها.

رابعاً : إذا طلبت الزوجة المطلقة الرجوع إلى بیت الزوجیة     

أي إن  تنازلت الزوجة عن حقها في التعویض و تشبثت بالعودة إلى الحیاة الزوجیة و 

تمادى الزوج في تمسكه بطلب الطلاق فإنه یعد متعسفا في استعمال الحق في هذه الحالة في 

نظر القضاء، ومن ثم فإنه یكون من حق الزوج إیقاع الطلاق مع إلزامه بالتعویضات عن 

  2الضرر الذي ألحق بالمرأة.

و خلاصة القول أن الطلاق في الحیض أو في النفاس، الطلاق في طهر مسها فیه، 

الطلاق الثلاث بلفظ واحد، إذا طلقها من غیر حاجة عنه إلى الطلاق، طلاق المرتد، و إن كان 

فیه تعسفا من طرف الزوج في حق زوجته لأنه یؤدي إلى ضرر ما خاصة تطویل فترة العدة إلا 

 3أنه واقع، و لا تنافي بین بدعیته و وقوعه لما له من نظائر كثیرة في الشرع.

أما من الناحیة القانونیة فإن المشرع الجزائري لم یتناول تقسیمات الطلاق، و لم یتعرض 

 منه:" كل ما لم یرد النص 222لهذه المسائل و علیها یحیلنا قانون الأسرة إلى عمل بالمادة 

علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة "و كان الأولى به أن یبین ذلك 

  4 في مادة واحدة على الأقل خاصة في المسائل المتعلقة بحرمة الأزواج.

 

 

  .215- عبیر ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  1
  .104 - 103- محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص  2
- مسعود بودیة، الطلاق التعسفي دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي و ق .أ.ج ، مذكرة مكملة لمقتضایات نیل شهادة الماستر  3

 . 70 . ص 2015/2016، تخصص أحوال شخصیة 
.  71- المرجع نفسه، ص 4
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 التعسفي الطلاق عن التعویض تقدیر                                الثاني الفصل
 

 : تمهید

 إن التعویض عن الطلاق التعسفي، هو مسألة قانونیة، أي التزام مصدره القانون وفقا 
لنظریة إساءة استعمال الحق، و لیس التزاماً عقدیاً ناتجا عن إخلال الزواج بالتزاماته بعد 

الزواج. 

فالتعویض الذي تستحقه الزوجة وفقاً لأحكام قانون الأسرة، هو تعویضاً مادیاً یتناسب 
مع حالة الزوج المادیة ودرجة تعسفه في إیقاع الطلاق، و هو لا یتعارض مع الحقوق الشرعیة 
الأخرى للمطلقة، و التعویض جاء مطلقاً في قانون الأحوال الشخصیة، لیشمل نوعي الضرر 
المادي والمعنوي، الذي یلحق بالزوجة المطلقة، لأن قاعدة المطلق یجري على إطلاقه، ما لم 
یقید بنص، و تسري صفة الطلاق بخصوص المطلقة التي تستحق التعویض سواء مطلقة قبل 
الدخول أم بعده إذا أصیبت الزوجة بضرر من جراء الطلاق التعسفي، وأن حدوث الطلاق قبل 

الدخول أم بعده، فیمكن أن یؤخذ بعین الاعتبار عند تقدیر التعویض.  

والمتعة في الشریعة الإسلامیة ترادف التعویض في القوانین الوضعیة وهي بمثابة 
تعویض عما یلحق الزوجة من ضرر، و جبراً لخاطرها لما قام به الزوج من هدم للمیثاق الغلیظ 

بغیر مبرر شرعي.  

و في حال إن حصل الطلاق التعسفي، تبین أن المطلقة تستحق التعویض، وتستحق  
نفقة المتعة، و للبحث عن الأساس الذي یقوم علیه تقدیر القاضي للتعویض، سوف یتم تقسیم 

هذا الفصل إلى المبحثین التالیین :  

المبحث الأول: التعویض عن الطلاق التعسفي و علاقته بالمتعة في القانون الأسرة 
الجزائري. 

 المبحث الثاني: سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي.      

 

 

 
 

28 



 التعسفي الطلاق عن التعویض تقدیر                                الثاني الفصل
 

 
29 

المبحث الأول: مفهوم التعویض عن الضرر الطلاق التعسفي وعلاقته بالمتعة . 

 من ق.أ.ج: " إذ تبین للقاضي تعسف 52انطلاقا من نص المشرع الجزائري في المادة 
 فالمشرع قد أوجب القضاء 1الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها"

بالتعویض المالي الذي جاء به القانون كوسیلة لجبر الضرر الواقع على المطلقة وذلك في حالة 
تعسف الزوج في استعمال حقه لإیقاع الطلاق، و للحدیث عن التعویض المالي للمطلقة تعسفیا 

لابد من معرفة مفهوم التعویض و الأسس التي یقوم علیها و كیفیة تقدیره وسنبین ذلك من 
خلال مطلبین اثنین: المطلب الأول: مفهوم التعویض أما المطلب الثاني: فیتعلق متعة الطلاق 

وعلاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي.  

المطلب الأول: مفهوم التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي 
المطلب الثاني: متعة الطلاق و علاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 

  . 21 ، ص 15جریدة رسمیة  ،2005 فبرایر 27 المؤرخ في 02 - 05- عُدلت بالأمر رقم  1
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 المطلب الأول: مفهوم التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي

من خلال هذا المطلب تتضح مسألة التعویض عن الطلاق التعسفي، الذي یقدمه الزوج 
للمطلقة نتیجة للضرر اللاحق بها، وهو الأثر المترتب عن التعسف في الحق الذي قام به 

الزوج، وتتم معالجة ذلك ببیان معنى التعویض و رأي الفقه و القانون فیه، و ذلك في الفروع 
التالیة:  

الفرع الأول: تعریف التعویض و محله في الطلاق  

أولا:  تعریف التعویض لغة و اصطلاحاً . 

مأخوذ من العِوَض، أي البدل، و العِوَض اسم مفرد و الجمع أعواض -التعویض لغة:  1  
 1والمصدر هو: العَوْض.

: لم یكن مصطلح التعویض شائعا، و لم یكن مستخدما من قبل الفقهاء، بل كان - اصطلاحاً 2
 2یستخدمون مصطلح الضمان.

إلا أن التعویض عرفه بعض العلماء المعاصرین و من هذه التعریفات إن التعویض هو 
" عقوبة مالیة، تجب على الطرف الذي أوقع الضرر بالطرف المتضرر، لما أصابه من ضرر 

 3نتیجة استعمال الطرف الأول لحقه بوجه غیر مشروع".

ثانیا: تعریف التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقه القانوني  

هو البدل بسبب الضرر الواقع على المرأة بالطلاق، ویقصد بالضرر أي حرمانها من 
 4الحیاة الزوجیة المستقرة و فقدانها العائل و معاناتها من الوحدة، وألم الفراق و ما شابه ذلك.

  .928 ، ص 2- ابن منظور، المرجع السابق ج  1
- رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس ، دعوى التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقه الإسلامي .الطبعة الأولى ، عمان:  2

  .96 .ص 2010دار قندیل، 
 . 208- جمیل فخري جانم، المرجع السابق، ص  3
 . 99- رسمیة عبد الفتاح موسى الدوس، المرجع السابق، ص  4
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إذ أن المشرع الجزائري لم یعرف التعویض عن الطلاق التعسفي في قانون الأسرة و إنما 
وضح أن القاضي إذا تبین له وجود تعسف من جانب الزوج یحكم بالتعویض للزوجة للضرر  

و إن لم یوجد فلا تعویضاً، و السلطة التقدیریة للقاضي واسعة في ذلك سواء أكان ذلك في 
 من 52تحدید معیار التعسف أم في قیمة التعویض المقدم من الزوج للزوجة خلال مادة 

ق.أ.ج، أما بالرجوع للقواعد العامة في القانون المدني، فإنها تتحدث عن التعویض في مجال 
من  ق.م.ج :" كل عمل أي كان یرتكبه 124 وهو ما نصت علیه  المادة 1المسؤولة التقصیریة

  2المرء بخطئه و یسبب ضرراً للغیر یلزم من كان سبباً في حدوثه بالتعویض ".

الفرع الثاني: حكم التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقه الإسلامي و قانون الأسرة 
الجزائري. 

أولا: حكم التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقه الإسلامي . 

اختلف الفقهاء في قضیة التعویض عن الطلاق التعسفي إلى رأیین هما : 

الرأي الأول : القائلون بالتعویض عن الطلاق التعسفي.  

ذهب أصحاب هذا القول إلى الأخذ بمذهب التعویض عن الطلاق التعسفي أي إذا طلق 
الزوج زوجته من غیر مبرر شرعي معقول، و كان تصرفه محضا في استعمال حق مقید منحه 

إیاه الشارع الحكیم كانت المطلقة أحق بتعویض مالي محدد یقرره القاضي لها مقابل إیقاع 
 3الطلاق دون سبب مشروع  لأن في الطلاق ضیاع لمستقبل الزوجة.

ومن الفقهاء المعاصرین  الذي اقتدوا بهذا المبدأ: أحمد الغندور، وأحمد الكیسي 
وإسماعیل الخطیب، و عبد الرحمان الصابوني، و وهبة الزحیلي، عبیر القدومي، محمد 

 4الزحیلي، و توفیق أبو هاشم.

 . 94- بادیس دیابي، المرجع السابق ، ص1 
 ، و 1989 فبرایر 7 المؤرخ في 01 - 89 ، یعدل و یتمم القانون رقم 2005 یونیو 20 مؤرخ في 10-05قانون رقم - 2 

  .2005-05-26 ، الصادرة بتاریخ : 44المتضمن القانون المدني، الجریدة الرسمیة، العدد 
 .  192- عبیر ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  3
.  69. ص 1976- أحمد الغندور، الطلاق في الشریعة الإسلامیة و القانون ،الطبعة الأولى، مصر:دار المعارف  4
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و استدلوا في رأیهم بما یلي: 

العمل بمبدأ السیاسة الشرعیة العادلة التي تأبى أن تصبح المرأة معرضة للفاقة و للحرمان  −
بسبب تعنت الزوج وظلمه في ذلك الطلاق. 

 قیاس التعویض على المتعة المعطاة للمطلقة، و التي أوجبها بعض الفقهاء و استحبها  −
  1 البعض الآخر، ورغب فیها القرآن، وجعلها بالمعروف.

 إن الطلاق و إن كان حق للرجل إلا أن هذا الحق مقید بأن تدعوا الحاجة و بأن لا یترتب  −
على استعماله الإساءة إلى الغیر أو الإضرار بهم، فإذا أساء الزوج هذا الحق وجب علیه 

 التعویض لمن تضرر من ذلك.
10F

2 
 إن الطلاق التعسفي ضیاع لمستقبل الزوجة و تفویت لفرص لها قد لا تعود، و القاضي  −

منوط به إنصاف المظلومین، فعلیه معاقبة من یسيء التصرف سواء أكان ذلك في ماله أم 
في طلاقه، فمنطلق زوجته و أصابها ضرر من جراء ذلك، أو لم یكن هناك من سبب شرعي 

P11Fیدعو إلیه، فالطلاق تعسفي یجب فیه التعویض.

3 

  الرأي الثاني : القائلون بعدم الجواز التعویض عن الطلاق التعسفي.  

ذهب أصحاب هذا القول إلى عدم الأخذ بمبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي، وهو 
قول مجموعة من العلماء المعاصرین: أحمد الخملیتي بدران أبو العینین، و محمد أبو زهرة  
زكي الدین شعبان، سامي صالح، و محمد عقلة و سید سابق، ومحمود السرطاوي، و نور 

الدین عتر، و استدلوا في رأیهم ما یلي: 

إن الطلاق حق مباح للزوج في الشریعة الإسلامیة، لا یتقید في استعماله بوجوب الحالة  −
التي تدعو إلیه، فمن طلق زوجته دون سبب ظاهر فهو مستعمل حقه الشرعي، و لم تكن منه 
إساءة تستوجب مسؤولیة عن الضرر الذي یلحق الزوجة بسبب الطلاق، كما أن الطلاق و إن 
كان الأصل فیه الحظر و المنع، و لا یباح إیقاعه إلا للحاجة لكن هذه الحاجة قد تكون نفسیة 

لا تجري علیها وسائل الإثبات، و قد تكون مما یجب ستره، بحیث لو عرض على القضاء 

  ومابعدها .209جمیل فخري جانم ،المرجع السابق،ص-  1
 .210المرجع نفسه ، ص -  2
  .المكان نفسه-  3
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یكون ذلك تشهیر بكرامة الزوجین ما یتضاءل بجانبه أي اعتبار مادي، بالإضافة إلى أن القول 
بإلزام الزوج بالتعویض، یترتب علیه إلزام الزوج بالعیش مع زوجته و هو كاره لها، و هذا ما 
یتعارض مع الأهداف  العلیا من الزواج ویبعده عن مقصده ، و یجعله إرادة مفروضه على 

 1 علاقة الزوجین ،كما لا یوجد دلیل في القرآن و لا في السنة یقر بالتعویض.
ثانیا: حكم  التعویض عن الطلاق التعسفي في قانون الأسرة الجزائري . 

بالنسبة لقانون الأسرة الجزائري أخذ بالتعویض عن الطلاق التعسفي إذ تبین للقاضي من 
 52خلال القضیة أن الزوج حقیقة تعسف في استعمال الحق المشروع له بموجب المادة 

ق.أ.ج:" إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر 
. 2اللاحق بها"

فقد أعطت المادة للقاضي السلطة في الحكم على الزوج بالتعویض المالي، إذ تبین له 
بأنه طلقها بقصد الإضرار بها فهنا لا بد من حفظ حقوق المرأة، بالكامل كالصداق و المتاع 

 3والأموال الخاصة بها، بالإضافة إلى التعویض عن الطلاق التعسفي.
كما یتضح من خلال المادة أن التعویض یكون لكل مطلقة رجعیة كانت أم بائنة ثلاثا 
سواء أكان الطلاق قبل الدخول أم بعده ، إلا أن المادة لم تنص في أي الحالات یكون الزوج 

متعسفا و في أي الحالات تستحق التعویض، هل بعد ما یصبح الطلاق نهائیاً، ولا یمكن 
الرجوع فیه؟  أو أي طلاق بائنا بینونة صغرى أم كبرى مع انتهاء العدة؟ لأنه من غیر المعقول 

   4أن یراجع الزوج زوجته و مع ذلك یبقى ملزما بمنح التعویضات لها.
 وعلیه فقد حكم القضاء الجزائري بان حق القضاء مخول في الشریعة الإسلامیة للزوج 

ولا یترتب على استعماله من الأحكام سوى استحقاق الزوجة المطلقة لمؤخر صداقها ونفقة 
عدتها التي یراعي في تقدیرها حالة مطلقا مالیا غیر أنه إذا كان الطلاق لغیر سبب مشروع 

یدعو إلیه، وجب على المطلب المتعسف التعویض لما لحق بالزوجة المطلقة من أضرار بشبب 

 . 214- المرجع نفسه، ص  1
. 21.ص2005فبرایر 27المؤرخ في 02-05- عدلت بالأمر رقم  2
  187 .ص 2008- ابن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،الطبعة الأولى، القبة الجزائر: دار الخلدونیة،  3
  .63 - 62- عبد الفتاح تقیة، المرجع السابق ، ص  4
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هذا الطلاق، وعلیه فمن حكم القضاء بالقضاء مع التعسف ، حكم للزوجة بمبلغ من المال 
  1تعویضا لها عن ذلك طبقا للقاعدة الشرعیة "لا  ضرر ولا ضرار"

 المطلب الثاني: متعة الطلاق و علاقتها بالتعویض عن الطلاق التعسفي.

یتضح مما سبق و من خلال قانون الأسرة الجزائري أن تحدید التعسف موكل للقاضي 
فإن رأى تعسفاً حكم للزوجة بالتعویض، و إن لم یرد ذلك لم یحكم لها بذلك، هذا بالنسبة 

للجانب القانوني، و الذي أخذ به بعض الفقهاء المعاصرین، أما العلاج الذي قدمه الشرع لهذا 
التعسف، فهو المتعة التي تقدم للزوجة جبراً لخاطرها مما حل بها من حزن و أسى جراء 

الطلاق الذي أوقعه الزوج علیها، فما العلاقة بین التعویض و المتعة ؟ و ما معنى هذه الأخیرة 
 ؟ وما الغرض الذي شرع من أجله كل منهما ؟ و للإجابة على ذلك تتعرض للفروع التالیة: 

الفرع الأول: مفهوم متعة الطلاق. 

أولا : تعریف متعة الطلاق:  

- المتعة في اللغة: مأخوذة من ( متع ) هو كل ما جاد و الماتع : البالغ في الجودة و 1
الغایة، قال الأزهري "فأما المتاع في الأصل كل شيء ینتفع به، و یتبلغ به و یتزود 

به..........". 

 2و عرفت بأنها :" ما وصلت به بعد الطلاق، و قد متعها و المتاع في اللغة: و ما ینتفع به"

- تعریف متعة الطلاق في الاصطلاح . 2   

متعة الطلاق في الاصطلاح الفقه الإسلامي :  )‌أ
 عرف المالكیة المتعة بأنها:" ما یعطیه الزوج للمطلقة، تخفیفاً للألم الذي حصل لها من  −
 
 
 

  .67- عبد الفتاح تقیة، المرجع السابق ، ص  1
- ابن منظور، لسان العرب، طبعة جدیدة مصححة اعتنى بتصحیحها، أمین محمد عبد الوهاب و محمد الصادق العبیدي،  2

 .15-14م ، ص1999ه - 1419، الطبعة الثالثة ، بیروت : دار إحیاء التراث العربي و مؤسسة التاریخ العربي. 13ج:
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 1طلاقه إیاه، و یعطیه المطلق قدر حاله حسب یسره و عسره."
و عرف الشافعیة المتعة بأنها:" مال یجب على الزوج دفعه لامرأته. المفارقة في الحیاة  −

P19Fبطلاق و ما في معناه بشروط."

2 
متعة الطلاق في الاصطلاح القانوني :  )‌ب

لم یتحدث قانون الأسرة الجزائري على متعة الطلاق مطلقاً، أما قضاء هناك من الأحكام 
القضائیة من تكلمت عن متعة الطلاق، و من تلك الأحكام: "من المقرر شرعا أن المتعة 

شرعت للمرأة التي یختار زوجها فراقها، و لیس للمرأة التي تختار فراق زوجها و من ثمة فإن 
القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا للقواعد الشرعیة، لما كان من الثابت في قضیة الحال 

أن قضاة المجلس بتأیدهم الحكم المستأنف القاضي بتطلیق المطعون ضدها من الطاعن 
 3والحكم لها بالمتعة، یكونوا بقضائهم كما فعلوا خالفوا القواعد الشرعیة ".

ثانیا: مشروعیة المتعة: 
 . أدلة مشروعیة المتعة )أ‌

لقد وردت أدلة مشروعیة المتعة من القرآن و السنة و هي كما یلي:  
  و هو الأصل في مشروعیتها  أولا: من القرآن الكریم:

  فَرِیضَةً  لَهُنَّ  تَفْرِضُوا أَوْ  تَمَسُّوهُنَّ  لَمْ  مَا النِّسَاءَ  طَلَّقْتُمُ  إِن عَلَیْكُمْ  جُنَاحَ  لاَّ { - قال االله تعالى:1
 [ سورة }الْمُحْسِنِینَ  عَلَى حَق�ا بِالْمَعْرُوفِ  مَتَاعًا قَدَرُهُ  الْمُقْتِرِ  وَعَلَى قَدَرُهُ  الْمُوسِعِ  عَلَى وَمَتِّعُوهُنَّ 

 ].  236البقرة الآیة 
فقد أوجب االله تعالى. المتعة للمطلقة قبل الفرض أو المسیس بقوله سبحانه و تعالى:"و 

متِعُوهُن" و الأمر بالوجوب، وبحرف "على" بقوله عز و جلّ : " على الموسِع قَدَرُه و على 
   4المـقُتِرِ قدره" حیث أنها من أحرف الإلزام و الإثبات التي تقید الوجوب.

  241[سورة البقرة الآیة ]. }الْمُتَّقِینَ  عَلَى حَق�ا  بِالْمَعْرُوفِ  مَتَاعٌ  وَلِلْمُطَلَّقَاتِ  {- قال االله تعالى:2

العلامة شیخ عبد العزیز حمد آل مبارك الإحساني ، تبیین المسالك لتدریب السالك إلى أقرب المسالك ، الطبعة الأولى -  1
 .64. نقلا عن جمیل فخري جانم ، ص 160، ص 3، دار الغرب الإسلامي ، بیروت ، ج 

 .241، ص 3الشربیني ، مغني محتاج ، المرجع السابق ،ج-  2
، لسنة 04، ص عن المحكمة العلیا غ .أ.ش ، م، المجلة القضائیة ،عدد21/11/1988، بتاریخ 516114قرار رقم -  3

 .  67، ص 1990
. 203 ، ص 3- تفسیر القرطبي ، المرجع السابق ، ج  4
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 فأوجب االله تعالى في الآیة الكریمة المتعة لجمیع المطلقات، المدخول بهن و غیر 
المدخول بهن المسمى لهن المهر، لأن كلمة المطلقات تدل على العموم و "ال" تفید الاستغراق 
وإضافة المتعة للمطلقات بلام الملك دلیل على وجوب و كذلك جعلها حقا على المتقین، و كل 

 1إنسان مأمور أن یكون من المتقین.
ثانیا: من السنة: 

حدیث عباس بن سهیل عن أبیه و أبي أسید قالا:" تزوج النبي صلى االله علیه وسلم 
أمیمه بنت شراحیل، فلما أدخلت علیه تبسط یده إلیها، فكأنها ذلك فأمر أبا أسید أن یجهزها و 

   وهذا الحدیث یدل دلالة واضحة على مشروعیة المتعة.  2یكسوها ثوبین وازقین"
 الحكمة من مشروعیة المتعة:  )ب‌

من حكمة االله في تشریعه أنه جعل على الرجل التزاماً ( المتعة) نحو مطلقته مقابل أن 
جعل الطلاق بید الرجل، حتى یكون ردعا له للتفكیر ملیاً في استعمال حقه في الطلاق بعد 

استنفاذ جمیع الوسائل للإصلاح و الاتفاق و هذه المتعة مزید تأكید على المهر و النفقة لأن 
النفقة مقابل الاحتباس للزوجة عن العمل، ولا یؤدي المهر وحده الغرض المراد بالتروي في 

 3الطلاق، و جرت العادة بالتساهل فیه.
كما أن المتعة تعویضاً للمرأة عما لحقها من ضرر مادي كترك الوظیفة أو معنوي 
كفقدانها للطمأنینة على نظام حیاتها في كنف زوجها، وقد تمر المرأة في حالة صعبة بعد 

الطلاق، حیث كانت تعتمد في النفقة قبل الطلاق على الزوج، و قد أصبحت في حالة تحتاج 
فیها إلى المال لسد حوائجها خاصة عند عدم وجود المعیل، و هذا بجبر خاطرها المنكسر 

بالطلاق، و تطییب نفسها و تعویضاً لها عن ألم الفراق، وتسلیة لها عن وحشیة الفراق، و إزالة 
 4للحزن و الكآبة الذي تعیش فیه.

 
 

 . 65- جمیل فخري محمد جاثم، المرجع نفسه، ص  1
ه ،صحیح البخاري، باب من طلق و هل یواجه الرجل امرأته 256. 194-  أخرجه أبي عبد االله محمد البخاري ،  2

. 41 ، طبعة جدیدة مضبوطة و مصححة و مفهرسة، دمشق - بیروت: دار ابن كثیر،ص5256بالطلاق، ، رقم الحدیث  
  .63أحمد محمد المومن، المرجع السابق ، ص -  3
  .74 - 73، ص السابقجمیل فخري  جانم، المرجع- 4
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  حكم متعة الطلاق:  )ج‌

اختلف الفقهاء في حكم متعة الطلاق للمطلقات بطلاق یوقعه الزوج بإرادته المنفردة على 
المذاهب التالیة:     

المذهب الأول: المتعة واجبه لكل مطلقة. 

ذهب الحنابلة في روایة عن الإمام أحمد، و المالكیة في قول و الظاهریة و الإباضیة 
في قول ، إلى أن المتعة واجبة لكل مطلقة، و لم یخصص سمي لها مهرا أم لم یسمَّ لها، و 

  وقد استدلوا على ذلك من القرآن الكریم لقوله االله تعالى :1سواء أطلقت قبل الدخول أم بعده

 ] . 241 [ سورة البقرة الآیة }الْمُتَّقِینَ  عَلَى حَق�ا ۖ◌  بِالْمَعْرُوفِ  مَتَاعٌ  وَلِلْمُطَلَّقَاتِ  {

فأوجب االله تعالى في الآیة المتعة لكل مطلقة، و لم یخصص منهن بعضا دون بعض   
  2وأوجبه حقا لهن على كل متقٍ یخاف االله تعالى.

المذهب الثاني :المتعة مستحبة لكل مطلقة. 

ذهب المالكیة في المشهور، والشافعیة في القدیم، إلى أن المتعة مستحبة لكل مطلقة، 
على اعتبار أن الآیة الأولى لم تقدر المتعة بقدر معین، وإنما و كلها إلى اجتهاد مقدر، ولو 

  3كانت واجبه لقدرها.

 قَدَرُهُ  الْمُوسِعِ  عَلَى وَمَتِّعُوهُنَّ  {وقد استدلوا على ذلك من القرآن الكریم لقول االله تعالى:
 ]. 236 [ سورة البقرة الآیة } الْمُحْسِنِینَ  عَلَى حَق�ا  بِالْمَعْرُوفِ  مَتَاعًا قَدَرُهُ  الْمُقْتِرِ  وَعَلَى

المذهب الثالث: المتعة واجبة لكل مطلقة ما عدا المطلقة قبل دخول و بعد تسمیة المهر . 
ذهب الشافعیة في الجدید، و الحنابلة في روایة إلى أن المتعة واجبة لكل مطلقة ما عدا 

  4المطلقة قبل الدخول و بعد تسمیة المهر.

 .76،ص  السابقجمیل فخري  جانم، المرجع- 1
 .136، ص 5الطبري ، جامع البیان ، المرجع السابق ، ج - 2
 .241 ، ص 3محمد الخطیب الشربیني ، مغني المحتاج ، مصر ، دار إحیاء الكتب العربیة ، ج- 3
 .80جمیل فخري جانم ، المرجع السابق ، ص - 4
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َزْوَاجِكَ  قُل النَّبِيُّ  أَیُّهَا یَا {و قد استدلوا على ذلك من القرآن الكریم لقوله تعالى:  إِن لأِّ
 [ سورة الأحزاب الآیة }جَمِیلاً  سَرَاحًا وَأُسَرِّحْكُنَّ  أُمَتِّعْكُنَّ  فَتَعَالَیْنَ  وَزِینَتَهَا الدُّنْیَا الْحَیَاةَ  تُرِدْنَ  كُنتُنَّ 
28 .[ 

أمر االله تعالى رسوله بأن یمتع زوجاته إذ رغبن في الطلاق، و كنّ مدخولاً بهن مفروضاً لهن 
  1المهر، مما یدل على وجوب المتعة للمدخول بهن.

المذهب الرابع : المتعة واجبة للمطلقة قبل الدخول فقط 

و هو ما ذهب إله الحنابلة في قول، إلى أن المتعة واجبة للمطلقة قبل الدخول فقط و لا تجب 
لغیرها. 

 نَكَحْتُمُ  إِذَا آمَنُوا الَّذِینَ  أَیُّهَا یَا {و قد استدلوا على ذلك من القرآن الكریم لقوله تعالى:
 فَمَتِّعُوهُنَّ  تَعْتَدُّونَهَا عِدَّةٍ  مِنْ  عَلَیْهِنَّ  لَكُمْ  فَمَا تَمَسُّوهُنَّ  أَنْ  قَبْلِ  مِنْ  طَلَّقْتُمُوهُنَّ  ثمَُّ  الْمُؤْمِنَاتِ 
 ]. 49 [ سورة الأحزاب الآیة } جَمِیلا سَرَاحًا وَسَرِّحُوهُنَّ 

فأوجب االله تعالى للمطبقة قبل الدخول من غیر فصل بین ما إذا كان فد سمى لها في النكاح 
 2مهر أو لم یسم.

المذهب الخامس: المتعة واجبة للمطلقة التي لم یسم لها المهر. 

 3ذهب البخاري إلى أن المتعة تجب للمطلقة التي لم یسم لها المهر.

الفرع الثاني : علاقة المتعة بالتعویض عن الطلاق التعسفي 

: التمییز بین المتعة بالتعویض في الطلاق التعسفي أولا

یمكننا التمییز بین المتعة والتعویض  عن الطلاق التعسفي من خلال أوجه الشبه وأوجه 
 الاختلاف بینهما قیما یلي :

 

 .81 جمیل فخري جانم ، المرجع السابق ، ص - 1
  .91 ، 90 المرجع نفسه، ص -2
  .92- المرجع نفسه ، ص 3
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 أوجه الشبه : -‌أ
إن كلا من المتعة والتعویض عن الطلاق التعسفي یلزمان  بعد الطلاق البائن الذي یزیل  )1

الحل بین الزوجین، لذلك فالمطلقة رجعیا لا تستحق المتعة ولا التعویض إلا بعد انقضاء 
 العدة.

 إن كلا من المتعة والتعویض یتفق على مقدارهما الزوجان، فإن اختلفا قدرها القاضي. )2
 اختلف الفقهاء وكذا القوانین في بیان الحد الأعلى والأدنى لكل من المتعة والتعویض. )3
 إن كلا من المتعة والتعویض وجبا جبرا لخاطر المرأة، وتخفیفا لها عن آلامها. )4
  1إن كلا من المتعة والتعویض لا یؤثران على الحقوق الزوجیة للمرأة كالمهر والنفقة. )5
 أوجه الاختلاف : -‌ب

إن المتعة ثبتت بنصوص صریحة واضحة الدلالة من القرآن الكریم والسنة النبویة، أما  )1
التعویض فهو أمر اجتهادي مختلف فیه، وقد استند القائلون على نظریة التعسف، والتي 

 بنیت مشروعیتها على أدلة من القرآن والسنة.
تجب المتعة بمجرد الطلاق لكل مطلقة، إذا أخذ بأوسع المذاهب التي توجب المتعة لكل  )2

 مطلقة، بینما التعویض لا یجب إلا إذا كان الطلاق تعسفیا.
إن المتعة تجب في جمیع حالات الفرقة سواء كانت طلاقا أم فسخا، وسواء أكان الطلاق  )3

من الزوج أو القاضي، أما التعویض فإنه یجب في حالة واحدة، وهو إیقاع الزوج الطلاق 
 على زوجته دون مسوغ شرعي.

إن المتعة لا تجب إذا كانت الفرقة من قبل الزوجة، أما التعویض عن الفرقة إذا كانت من  )4
قبل الزوجة وألحقت الضرر بالزوج، فقد أوجب بعض الفقهاء والقوانین التعویض علبها 

 2لزوجها.
إن المتعة تجب للمطلقة بمجرد الطلاق من غیر أن یبدي للمطلق الأسباب التي دفعته  )5

 3للطلاق، أما التعویض فإنه یجب إذا لم یكن هناك سبب مشروع للطلاق.

. 234 ، ص السابقالمرجع ،  جمیل فخري جانم1
 لمكان نفسه.ا 2
 .235المرجع نفسه، ص  3
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مما سبق یتبین أن متعة الطلاق هي الصورة الشرعیة والعلاج الفقهي لتعویض المرأة 
عن الطلاق، وللتخفیف عما أصابها من أضرار مادیة ومعنویة، وأن هذه المتعة شاملة لكل 

مطلقة، خاصة إذا أخذ بأوسع المذاهب في هذا الموضوع، وأنها واجبة قضاء على كل مطلق 
ویلزمه القاضي به. 

 
ثانیا : هل تغني المتعة عن التعویض عن الطلاق التعسفي  

، إلى أن المتعة تغني عن الطلاق التعسفي، بل إن من 1ذهب جمهور الفقهاء المعاصرین .1
 2العلماء ما یرى بأن المتعة تحقق المقصود من التعویض بصورة أقوى.

، إلى أن المتعة لا تفي عن التعویض عن الطلاق 3ذهب بعض الفقهاء المعاصرین .2
التعسفي، لأن المتعة إنما تجب للمطلقة قبل الدخول التي لم یسم لها مهر وتستحب لغیرها، 

والتعویض یجب لكل مطلقة مادام ثبت أن لا ید مباشرة لها في إیقاع الطلاق وبذلك 
فالتعویض یجب لمن لا متعة واجبة لهن، فلا تغني المتعة بذلك عن التعویض، لأنها تجب 

 4لفئة مغایرة عن تلك التي یجب لها التعویض.

 استنتاج :

إن العلاقة التي تربط المتعة بالتعویض أن كلیها یوصلان إلى نفس النتیجة وهي جبر 
الضرر الذي یصیب المرأة، وتسلیة لها عن الفراق، إلا أن المتعة تحدث عنها الفقهاء القدامى 
من حیث جنسها ونوع المال الذي یعطیه الرجل لمطلقته ولا علاقة لها بالضرر فذكر الحنفیة 

اقتضتها ظروف  مثلا بأن المتعة تقدر والعروض، في حین أن التعویض هو فكرة معاصرة

منهم : أحمد الغندور، أحمد الخملیشي، وزیاد صبحي، عبد الرحمن الصابوني، محمد السرطاوي. بنظر جمیل فخري جانم   1
 .237المرجع السابق، ص 

 .238جمیل فخري جانم، المرجع السابق، ص  2
منهم : توفیق أبو هاشم، عبد الفتاح عایش، عبیر القدومي، مصطفى السباعي. بنظر ذبیح هشام، رسالة ماجستیر، المرجع  3

. 76السابق، ص 
 .172 عبیر ربحي شاكر القدومي، المرجع السابق، ص 4
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الزمن وتغیر أحوال الناس وحاجتهم للمال دون تعیین المقدار الذي یعطیه الزوج لزوجته، ویكون 
 1نتیجة للتعسف في الطلاق.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

 .184رسمیة عبد الفتاح الدوس، المرجع السابق، ص  1
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المبحث الثاني : سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي. 
استقر القضاء الجزائري بأن حق الطلاق بالإرادة المنفردة مخول للزوج ولا یترتب على استعماله 
من الأحكام سوى استحقاق الزوجة المطلقة لمؤخر صداقها ونفقة عدتها أي تعویضها للضرر 

الذي أصابها الذي یراعي ذلك القاضي في تقدیرها، غیر انه إذا كان الطلاق لغیر سبب مشروع 
یدعو إلیه وجب على المطلق تعویض الزوجة المطلقة عن الأضرار التي أصابتها ویتبین ذلك 

من خلال مطلبین اثنین: 
المطلب الأول : تقدیر القاضي للتعویض عن الطلاق التعسفي 

المطلب الثاني : رقابة المحكمة العلیا عن قاضي الموضوع في تقدیره للضرر والتعویض عن 
الطلاق التعسفي 
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المطلب الأول : تقدیر القاضي للتعویض عن الطلاق التعسفي 
 من ق.أ.ج بأنه : "إذا تبین للقاضي تعسف 52لقد قضى المشرع الجزائري في المادة 

 1الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها".
وبالتالي فعلى القاضي عند حكمه بالتعویض للمطلقة تعسفا لابد أن تتوفر شرطین 

نتناولهما في الفرعین التالیین  
الفرع الأول : أن یتبین القاضي تعسف الزوج بطلاقه لزوجته. 

إن ثبت للقاضي أن الزوج طالب الطلاق لم یرغب فیه لتفادي مشكلة معینة أو لدفع 
ضرر ما ، وإنما لنزوة شخصیة أو لقصد الأضرار بها، ودون أن تكون هناك مصلحة أو فائدة 
شرعیة أو عقلانیة أو منطقیة كأن یطلقها لیتفرغ للزواج من غیرها مرة أخرى، أو یطلقها لأنها 

رفضت ان تفرغ الطعام لأصدقائه في منزل الزوجیة وهو سكارى وهو ما تفسره بخروج صاحب 
 2الحق عن الغایة التي لأجلها وضع الحق.

 بأنه "من المقرر قانونا أن 17/11/1998وقد قضت المحكمة العلیا في هذا الشأن في 
الزوجة تستحق التعویض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه في الطلاق، ومن ثم فإن القضاء 

بخلاف ذلك یعد مخالفا للقانون ومتى تبین مناقضیه الحال أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون 
ضدها بالتعویض دون أن یحضر من الطاعن أي تعسف أو نشوز فإنهم بقضائهم كما فعلوا 

 3خالفوا القانون مما یستوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا".
فیتضح إذن من خلال ذلك أن مسؤولیة الزوج وحده عن الطلاق هي التي تترتب 
للمطلقة الحق في التعویض وبمعنى أدق فإن التعسف في استعمال الحق في الطلاق هو 

الأساس القانوني الوحید لاستحقاق المطلقة للتعویض، في حالة الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج 
ومن ثم انعدام التعسف الذي یثبت بمشاركتها في المسؤولیة في الطلاق أو یوقعه كلیا على  

. 21 ص 15جریدة رسمیة  ،2005 فبرایر 27 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر رقم  1
مسعودة نعیمة إلیاس، التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون  2

 .284، ص 2010-2009الخاص، جامعة أبي بكر بالقاید، تلمسان 
 ، 2001، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة قضائیة، عدد خاص، الجزائر، 17/11/1998 مؤرخ في 210451قرار رقم  3

 ثابت حنان، المتعة والتعویض عن الطلاق التعسفي قانونا وفقها، مذكرة لنیل تخرج شهادة ماستر في القانون الخاص، :نقلا عن
 .32، ص 2016جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، 
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 1مسؤولیتها یجعلها تفقد هذا الحق ولو لم یتم الطلاق بالتراضي.

الفرع الثاني : أن یتحقق القاضي من إلحاق الضرر للمطلقة : 
أن یلحق الزوجة ضرر حقیقي بسبب طلاقها وإن كان الضرر المعنوي ثابت بمجرد 

الحكم بالطلاق  فإن الضرر المادي إذا وجد فیجب على الزوجة إثباته، وقد یوجد هذا الضرر 
في حالة ما إذا كانت الزوجة موظفة أو عاملة وتزوجها على أن تترك وظیفتها ثم بعد ذلك 
طلقها دون أن ترتكب أي خطأ من جانبها، فیرتكز هذا الأساس على الموازنة بین ما تجنیه 

صاحب الحق من استعماله لحقه وبین ما یصیب الغیر من ضرر من جراء هذا الاستعمال. 
العصمة بید الزوج وبموجب ذلك له الحق في إنشاء الطلاق ودور القاضي هنا مجرد 
شاهد لإرادة الزوج ولیس له السلطة في رفض هذه الرغبة وهذه الإرادة على اعتبار أنها غیر 
مبررة في حالة ما إذا لم یقدم الزوج أي سبب أو عذر لهذا الطلاق، إما لعلمه بأنه غیر قادر 
على إثبات ما یدعیه أو لأنه فضل السكوت على التلویح والتجریح ولیس للقاضي هنا إلا ان 

 2یحكم للمطلقة بالتعویض الملائم.
وبالنسبة لقضایا الطلاق والضرر الناتج عنها، فإن المعقول به في الغالب أن عنصر 

الضرر تفترضه دون حاجة إلى إثباته متى كان الأساس الذي اعتمد علیه الزوج لطلب الطلاق 
غیر جدي ، لأنه إذا انعدم التبریر أو كان غیر كاف یفهم منه الزوج تعسف في استعمال حقه 

 3في الطلاق.
 قضت بموجبه أنه: 15/06/1999وقد صدر في هذا الشأن قرار للمحكمة العلیا بتاریخ 

"من المقرر قانونا أن یحق للزوج إیقاع الطلاق بإرادته المنفردة، ومن ثم فإن النعي على القرار 
المطعون فیه بالقصور بالتسبیب لیس في محله متى تبین من قضیة الحال أن للزوج الحق في 
تحمل مسؤولیة الطلاق دون أن یفصح للقاضي عن الأسباب التي دفعته للطلاق، وذلك تجنبا 

 .32، ص المرجع السابقثابت حنان،  1
 .258مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع السابق، ص  2
 .286المرجع نفسه ، ص  3
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للحرج أو تخطیا لقواعد الإثبات خلافا للأزواج الذین یقدمون تبریرات لإبعاد المسؤولیة عنهم 
 1وعلیه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج طبقوا صحیح القانون".

ولهذا فإنه مما یمكن الوقوف علیه من خلال هذا القرار أن القواعد العامة في الإثبات 
تقتضي أن البینة على من ادعى، وأن من یعجز عن إقامة البینة على صحة دفوعاته یخسر 

دعواه، إلا أنه في مسائل الطلاق خروجا عن القواعد العامة، فإن القاضي یقضي بالطلاق بناء 
على إرادة الزوج حتى ولو لم یقم هذا الأخیر البینة أو لم یفصح عن الأسباب التي دفعته إلى 
إیقاع الطلاق، سواء لعدم قدرته على إثباتها أو لتجنب الحرج لأنها تدخل في صمیم الأمور 

الشخصیة بین الزوج والزوجة ولا یمكن في هذا الحال أن یعاب على أن قرار القاضي بالطلاق 
 2في التسبیب لأنه مجرد شاهد لإرادة الزوج.

أما إذا اعتمد في إیقاع الطلاق على إخلال أو تقصیر من طرف الزوجة، فعلیه إثبات 
ما یدعیه وللقاضي السلطة التقدیریة في اتخاذ ما یراه مناسبا بشان المسؤولیة التي یحملها لهذا 

 3الزوج بالنظر إلى مواقف الأطراف ودفوعاتهم.
 أین قضت بموجبه أن 23/05/2000وقد جاء في هذا الشأن قرار المحكمة العلیا في 

القرار الذي لا یكون مسببا بما فیه الكفایة یكون مشوبا بالقصور في التسبیب، ومتى تبین في 
قضیة الحال أن المطعون ضده لم یشترط العذریة في عقد الزواج فإن البناء بما یذهب كل دفع 

بعدم العذریة، وعلیه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتحمیل الطاعنة المسؤولیة عن الطلاق 
 4وحرمانها من التعویض وإقرارهم بالقصور في التسبیب.

لذلك إن أقام الزوج دعوى الطلاق على أساس إخلال الزوجة بمسؤولیتها فیقع علیه 
إثبات ذلك في الحال، ولمل كان ثابتا من خلال هذا القرار للمحكمة العلیا أن الزوج أقدم على 
إیقاع القرار على أساس أنه اكتشف أنها غیر عذراء بعد الدخول بها مع أنه لم یشترط عذریتها 
عند إبرام عقد الزواج، ففي هذه الحالة علیه عبئ إثبات أنها غیر عذراء إلا أن البناء بها یسقط 

، 2001، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة قضائیة، عدد خاص، الجزائر، 15/06/1999، مؤرخ في 223019قرار رقم  1
 .33 ثابت حنان، المرجع السابق، ص نقلا عن:

 .286مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع السابق، ص  2
 .33ثابت حنان، المرجع  نفسه، ص  3
نقلا  2001، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة قضائیة، عدد خاص، الجزائر، 23/05/2000، مؤرخ في 243417قرار رقم  4

 .33 ثابت حنان، المرجع السابق، ص عن :
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هذا الدفع ومادامت دعوى تعتبر مبررة ومعللة، یتحمل وحده مسؤولیة الطلاق ویثبت لها الحق 
 1في التعویض مقابل ذلك.

فمن خلال ما سبق ذكره یتضح لنا أن الأساس القانوني لاستحقاق المطلقة للتعویض هو 
التعسف في استعمال الحق في الطلاق ولیس على أساس المسؤولیة التقصیریة، وهذا ما أكدته 

 بقولها : "إن الحكم بالتعویض عن 22/02/2000المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 
 2الضرر طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة لا یمكن أن یشمله التعویض عن الطلاق".

المطلب الثاني: رقابة المحكمة العلیا عن قاضي الموضوع في تقدیره للضرر والتعویض عن 
الطلاق التعسفي 

إن للمحكمة العلیا سلطة ممارسة الرقابة على ما تقوم به محكمة الموضوع على عناصر 
تقدیر التعویض. وهذا ما سنبینه في هذا المطلب من خلال توضیح رقابة المحكمة العلیا عن 

قاضي الموضوع في تقدیره للضرر والتعویض عن الطلاق التعسفي. 
 

الفرع الأول : رقابة المحكمة العلیا على قاضي بشؤون الأسرة في تقدیره لعناصر الضرر 
وشروطه. 

باعتبار أن الضرر هو مناط تقدیر التعویض، فلابد أن یتناسب هذا التعویض مع 
الضرر ویقدر بقدره، ولا یتبین مدى هذا التناسب إلا بعد تحدید العناصر والشروط الواجب 

توفرها في الضرر حتى یكون مستحقا للتعویض. 
ولأن مدى التثبت من وقوع الضرر مسألة واقعیة یستقل بها قضاة الموضوع، فإن تعیین 
هذا الضرر في الحكم وذكر العناصر المكونة له قانونا، یجب أن تدخل في حساب التعویض، 

یعتبر من المسائل القانونیة التي تهیمن علیها المحكمة العلیا، لأن هذا التعیین هو من قبیل 
 3التكییف القانوني للوقائع.

 .34، 33، ص المرجع السابقثابت حنان،  1
  ،2000، الجزائر، 1، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة قضائیة، عدد 22/02/2000، مؤرخ في 235456قرار رقم  2

 .181ص
یومبعي عبد اللطیف، التعویض عن الضرر في الطلاق التعسفي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص،  3

 .113، ص 2015، 2014تخصص أحوال شخصیة، جامعة الشهید حمه لخضر بالوادي، 
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ویعتبر استفاء الضرر للشروط الواجب توفرها لاستحقاق التعویض مسالة قانونیة یخضع 
فیها الموضوع لرقابة المحكمة العلیا، من هذا كون الضرر ماس بحق أو مصلحة مشروعة 

وتكییفه بأنه ضرر محقق حال أو مستقبل أو بأنه احتمالي، ووصفه بأنه ضرر مادي أو ضرر 
 1معنوي.

وقد كان للقضاء تطبیقات قضائیة في ذلك، إذ قضي المجلس الأعلى في قراره الصادر 
 بأنه : "من المقرر شرعا أن تقدیر ما یفرض للزوجة من حقوق على زوجها 02/04/1984في 

یخضع لتقدیر قضاة الموضوع، فإن تسبیبه وبیان حالة الزوجین بیانا مفصلا من غنى وفقر 
یدخل في صمیم القانون الذي هو خاضع للرقابة، فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد انتهاكا 
لقواعد شرعیة مستمدة من الشریعة الإسلامیة، إذا كان ثابت ان قضاة الاستئناف رفعوا المبالغ 

التي حكموا بها للزوجة مقتصرین في تبریرهم لها حكموا به على الإشارة إلى حالتي الطرفین 
وطبقتهما الاجتماعیة، دون اعتبار لحالة وطبقة كل منهما، وغناهما أو فقرهما، أو غنى احدهما 

أو فقر الآخر، ودون اعتبار كذلك لمقدار ما یتقاضاه الزوج كأجرة شهریة، لمعرفة ما إذا كان 
ما حكموا به خاصة منه المتعة التي رفعت إلى غیرها هو مألوف، ودون الاستناد إلى أي 

قضیة شرعیة، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه جزئیا فیما یخص مبلغ 
 2المتعة دون إحالة".

فالقضاء بالتعویض عن الضرر المترتب عن الطلاق یستلزم أن یبین للقاضي عن 
الأسباب التي دفعته لرفع قیمة التعویض، لاسیما إذا حكم بغیر ما هو مألوف، كأن تكون مثلا 

الحیاة الزوجیة قد طالت لفترة تجاوزت سنین عدیدة. 
أما إذا حكم للقاضي بتعویض معین سواء قل مقداره أو زاد فإن رغم ما له من سلطة 

 3تقدیریة فهو مجبر على تسبیب ذلك، وإلا كان قراره معیبا للقصور في التسبیب.
 بأنه : "من المستقر علیه قضاء، 18/06/1991-وقد جاء في قرار آخر للمحكمة العلیا في 

إن تحدید مبالغ المتعة والتعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع، غیر 
أنهم ملزمون بذكر أسباب تحدیدها. ومن ثم فان القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا في 

 .113 ص  المرجع السابقیومبعي عبد اللطیف، 1
 . 61، ص 2، عدد 1989، المجلة القضائیة، 32779، ملف رقم 241984المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة  2
 .114ص یومبعي عبد اللطیف ، المرجع السابق ،  3
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التعلیل، ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن قضاة المجلس یرفعهم لمبالغ المتعة 
والتعویض والنفقة المحكوم بها في محكمة أول درجة، دون أن یبینوا أسباب ذلك شابوا قرارهم 

 1بالقصور في التسبیب".
-إلا أن  من الملاحظ في الواقع العملي أن القضاة لا یحددون عناصر الضرر، ولا شروطهم 

في أحكامهم، فلا یبینون نوع الضرر إذا كان مادیا أو معنویا، مباشرا أو غیر مباشر، محققا أو 
 2احتمالیا، متوقعا أو غیر متوقع.

 بأنه : "وحیث یتبین من قرار 28/03/2000-وجاء في قرار آخر للمحكمة العلیا بتاریخ 
المطعون فیه انه لم یحدد نوعیة التعویض المقضى به، هل هو عن الضرر المادي أو المعنوي 

 3ومعلوم انه لا یجوز دمجها معا، الأمر الذي یشكل قصورا في التسبیب ینجر عنه النقض".
-وقیاسا على ذلك فان الحكم الصادر عن قاضي شؤون الأسرة یمنح تعویضا في الطلاق، 
وجب ان یكون مسببا تسببا كافیا، یحدد فیه القاضي نوع الضرر، هل هو مادي أو معنوي، 

 4مباشر أو غیر مباشر.
 

الفرع الثاني : رقابة المحكمة العلیا على قاضي الموضوع في عناصر تقدیم التعویض. 
إن هناك بعض قرارات المحكمة العلیا تسیر ضد هذا المبدأ، لأنها تخلط بین تقدیر 

القاضي للتعویض بمبلغ ثابت، أو نصاب معین، أو قیمة ثابتة، وبین عناصر تقدیم التعویض. 
فالأولى هي مسالة واقع تخضع لتقدیر قاضي الموضوع وفقا لما توضح له من جسامة 

  أو یسر الضرر دون رقابة من المحكمة العلیا، ولكن كیفیة تحدید هذه الجسامة أو الیسر
بمعنى كیفیة تطبیق القانون على الواقع هو الذي یكون محل رقابة المحكمة العلیا. وتنصب هذه 

الرقابة على مدى احترام القاضي للعناصر والمعاییر التي وضعها المشرع أمام القاضي 
 5للوصول إلى تقدیر التعویض بما یتناسب مع حجم الضرر.

 .65،ص 1، عدد 1992، المجلة القضائیة، 75029، ملف رقم 18/06/1991المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  1
 .115، ص السابقع بدد اللطیف ،المرجیومبعي ع 2
 . 62، ص 2003 ، المجلة القضائیة، عدد خاص، 28/03/2000المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة،  3
 .116، ص یومبعي عبد اللطیف ، المرجع السابق 4
 .346، 345مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع السابق، ص  5
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فإذا كان القاضي یسبب تطبیق معیار الخسارة اللاحقة والكسب الفائت أو تفویت 
الفرصة، فعلیه أن یبین الواقعة المثبتة في الدعوى التي تصدق على وصف الخسارة أو الكسب، 
وفیما یتعلق بمعیار الظروف الملابسة، ومن وجوب اعتذار بالظروف الشخصیة للمتضرر في 

حالته الشخصیة والعائلیة والمالیة، فعلى القاضي أن یبین الواقعة التي تفید إصابة الشخص 
بضرر في ذمته المالیة، وهذه كلها تخضع لرقابة المحكمة العلیا لأنها من قبیل التكییف 

القانوني للوقائع. 
أما إذا حكم القاضي بتعویض معین سواء قل مقداره أو زاد فإنه رغم ما له من سلطة 

 1تقدیریة فهو مجبر على تسبیب ذلك، وإلا كان قراره معیبا بالقصور في التسبیب.
 بأنه : "من المستقر علیه 18/06/1991وقد جاء في قرار آخر للمحكمة العلیا في 

قضاء إن تحدید مبالغ المتعة والتعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع، 
غیر أنهم ملزمون بذكر أسباب تحدیدها، ومن ثم فان القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا 

 2في التعلیل".
وقد اتجه قضاة المحكمة العلیا، إلى أن تقدیر التعویض، یخضع للسلطة التقدیریة 

 یعاین الوقائع ویقدر أنلقاضي الموضوع، ولا رقابة للمحكمة العلیا علیه في هذا الشأن، ویكفیه 
التعویض حسب الضرر، وأن یبین في حكمه إن كان المبلغ الممنوح كان على أساس الضرر 

 3المادي أو المعنوي وهذا كافي لإعطائه الأساس القانوني للحكم.

 .114یومبعي عبد اللطیف، المرجع السابق، ص  1
 .65، ص 1، عدد 1992،المجلة القضائیة، 75029، ملف رقم 18/06/1991المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  2
 .65، ص 1، عدد 1992، المجلة القضائیة، 214574، ملف رقم 14/02/2001المحكمة العلیا، الغرفة الاجتماعیة،  3

                                                           



 خاتمة
 

بعد استعراضي لموضوع الطلاق التعسفي والتعویض عنه ومن خلال المفاهیم المتعلقة 
بكل من الطلاق التعسفي والحق في التعویض الذي قننته القوانین الوضعیة، من اجل جبر 

الضرر بنوعه المادي المعنوي، الواقع نتیجة تعسف الطلاق وكذا الحق في المتعة، الذي كرسته 
الشریعة الإسلامیة كحق من حقوقها بعد الطلاق واستخلاص أوجه الشبه والاختلاف بینهما 
والتي توضح من خلالها العلاقة الرابطة بینهما، ومن خلال هذه الدراسة نستخلص النتائج 

التالیة : 
- إن الشریعة الإسلامیة والقانون رغم إقرارهما للطلاق وجعله بالإرادة المنفردة للزوج إلا أن هذا 

الحق مقید بعدم جواز التعسف فیه. 
- إن كل من الشریعة والقانون لم یضعا تعریفا حددا للطلاق التعسفي. 

- إن الطلاق حق ثابت شرعا عند قیام الأسباب المشروعة فیه ویشترط لاعتباره تعسفیا أن 
یكون متناقصا لحكمة مشروعیته بحیث أن إیقاعه على الزوجة یثبت به التعویض لما عما 

لحقها من أضرار بسببه. 
- وضعت الشریعة الإسلامیة قیود على الزوج عند إقاعه على الطلاق من شأنها الحد من 

الطلاق والتقلیل من حالاته. 
- إن حق الطلاق مثله مثل بقیة الحقوق مقید بعدم التعسف في إستعماله لذلك كان الأصل فیه 

الحظر وهذا للمحافظة على شمل الأسرة وحمایة المجتمع . 
- تعد معرفة معاییر التعسف في الطلاق ضرورة ملحة لمعرفة إذا ما كان تعسفیا أم لا . 

- إن المشرع الجزائري لم یبین نوع الضرر الموجب للتعویض عن الطلاق التعسفي . 
- هناك شروط في تعویض الزوجة لابد من توافرها وفلا یعوض الزوج زوجته إلا إذا انطبقت 

 الجزائري.من قانون الأسرة  52هذه الشروط على الزوجة وتحققت وذلك لنص المادة 
 لقوله صلى استنادا- إن الفقه الإسلامي هو الآخر أخذ بالتعویض عن الطلاق التعسفي وهذا 

االله علیه وسلم "لا ضرر ولا ضرار " فالتعویض في هذه الحالة هو من باب رفع الحرج والمشقة 
 الزوجة.على 

ینبغي حق المطلقة في الحصول على المتعة المقرر  - إن التعویض عن الطلاق التعسفي لا
 رغم التشابه الكبیر بینهما وكذا مختلف توابع لاختلافهمالها بموجب الشریعة الإسلامیة وهذا 

 الزوجیة. العصمة 

 هذا ما تیسر لي في هذا البحث واالله الموفق لكل خیر
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قائمة المختصرات 

 قانون الأسرة الجزائري : ق . أ .ج -

 قانون الأسرة : ق .أ -

 قانون المدني : ق.مال -

 مجلد : م  -

 جزء : ج -

 غرفة الأحوال الشخصیة : غ .أ.ش -

 المحكمة العلیا : م.ع -

 دون تدوین : د.ت -

 تاریخ : ت -

 صفحة : ص  -



ملخص : 
لقد تطرقت في هذا البحث إلى موضوع التعویض عن الطلاق التعسفي وهو موضوع 
حدیث في قوانین الأحوال الشخصیة إذا الطلاق وان كان حقا للرجل یمارسه وقت ما یشاء 

 شرعا إلا أن هذا الحق مقید بقیود من شانها أن تقلل منه، هوذلك بموجب العصمة المقررة ل
وبالرغم من ذلك یوقعه الزوج بدون سببا متعسفا فیه كان یوقعه في مرض موته وان یوقعه دون 
حاجة تدعو إلیه، إلا أن الشرع والقانون بإقرارها هذا الحق للزوج لم یقفا عاجزین عن المحافظة 

عن حقوق المرأة وذلك بإقرار التعویض وكذا نفقة المتعة عن كل ضرر یلحق بالزوجة عند 
إساءة استعمال هذا الحق، فالحكم بالتعویض عن الضرر الذي یلحق من شانه أن یجد من 

 كثیر من الأزواج من على الطلاق ویدفعهم عن إیقاعه إلا إذا ادعت الضرورة إلیه إقدام
وبوجود مبرر شرعي، وذلك بغرض الحفاظ على الحیاة الزوجیة واستمرارها، وعلیه فإن مسالة 

التعویض عن الطلاق التعسفي تبقى متعلقة بالضرر الذي تصاب به الزوجة جراء إیقاع 
 الطلاق وللقاضي السلطة التقدیریة في تقدیر الضرر وجسامته ومدى كونه موجبا للتعویض.

 
Résumé: 

J'ai parlé de cette recherche au sujet de la compensation pour le divorce 
arbitraire, un sujet moderne dans les lois sur le statut personnel si le divorce et qui 
était vraiment l'homme pratiqué ce qu'il veut temps sous infaillibilité produits 
prescrits légalement, mais ce droit a été limité des restrictions qui réduiraient, et 
néanmoins signé Le mari et la femme ne sont pas en mesure de maintenir les droits 
des femmes en fournissant une compensation et le coût du plaisir pour tout 
préjudice à la femme quand ce droit est abusé, Le jugement d'indemnisation des 
dommages causés par un Trouve les pieds de nombreux couples de divorce et les 
pousse du rythme que si nécessaire, selon elle l'existence d'un motif légitime, afin 
de maintenir la vie conjugale et la continuité, et donc la question de l'indemnisation 
pour le divorce arbitraire reste lié au préjudice infecté par la femme par le rythme 
du divorce, le pouvoir discrétionnaire du juge L'évaluation des dommages et de 
leur gravité et l'étendue de leur indemnisation. 
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