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شكر وتقدير

الذي وفقني لإنجاز هذا العمل أولاهللالشكر والحمد  
:والشكر من بعده سبحانه وتعالى والتقدير الخالص للأستاذ الدكتور

ثانيا، الذي أشرف على هذا البحث مذ أن كان فكرة تجول  محمد الأخضر مالكي
والتوجيه، أحسبه في  في الذهن إلى أن صار بحثا على أرض الواقع، ولم يبخل بالنصيحة  

.متنانوالاتعامله الأستاذ والأب، فـله مني جزيل الشكر  
والشكر إلى الأساتذة أعضاء اللجنة المناقشة الموقرة على عنائهم في قراءة هذا  

ه.ئالبحث وتصويب الأخطاء وإثرا
وشكري الخالص لكل من ساندني من قريب أو بعيد لإتمام هذا العمل.

.فـاطمة بوبنديروأخص بالذكر الوالدة  
والزوج محمد الصالح.

أخوايا: حبيب وعلي.و 
دة، ناهد، زهرة.يمال، حنان، عاآأخواتي الأستاذات  و 

وأخي وأستاذي الدكتور بوبكر بعداش.
الأخت  وفي مقدمتهموللقـائمين على مكتب صناع الحياة لخدمات الإعلام الآلي  

شبيلة والأخ كتيب.



الإهداء

ثمرة هذا الجهد المتواضع أهديها إلى:
روح الحبيب الغالي الغائب عن العين الحاضر في الفؤاد، 

رمز قوتي واجتهادي، قدوتي في حب العلم والتعلم  
.االله" رحمه  عبد السلاموالدي "

"فـاطمة"الحبيبة الغالية، قرة العين وموطن الراحة، الوالدة الكريمة  
.وجعلها لي دخراااللهحفظها  

السند الدائم، رمز العطاء والتواضع والخلق النبيل الزوج الفـاضل  
محمد الصالح بولقرون.

.أخوايا، فـلذة الكبد حبيب وعلي
أخواتي، الأم الثانية أمال، المعطاءة الصابرة الأستاذة حنان، 

الناقدة المتميزة الأستاذة عايدة، المحامية المثابرة الأستاذة ناهد، 
وحة الأستاذة زهرة.المتفـائلة الطم

وإلى كل من رفع يداه بدعوة خير لي.
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المقدمة
الحمد الله رب العالين، أحمده حمد الشاكرين وأثني  كما ينبغي لجلال وجهه وعظيم سلطانه وأتوكل 

عليه وأعوذ به من شر النفس وسيء العمل، من يهد االله فلا مضل له ومن يضلل فلا هادي له.
نبياء والمرسلين وأصلي وأسلم على خير خلقه وصفوة عباده، الرحمة المهداة والنعمة المسداة خاتم الأ

ورسول االله للعالمين، سيدنا محمد عليه الصلاة والسلام.
ورضاك ربي عن سادتنا أبي بكر وعمر وعثمان وعلي وعن الصحابة أجمعين والتابعين ومن تبع 

لهم سعادة الدارين، 
من تلك الأحكام ما له صلة بجبر الضرر مهما كان موضعه، واقع هو بالنفس أم بالمال، وحتى بالمشاعر 
والأحاسيس، فالشرع الإسلامي كفل جبر الضرر ماديا كان أو أدبيا، وحرّم إلحاق الضرر بالناس في أي 

صورة من الصور أو شكل من الأشكال كان هو.
فالشريعة الإس

التي يخلفها، ومحاولة رد الحال إلى ما كان عليه قبل حدوث الضرر قدر الإمكان، وذلك من خلال التعويض 
المالي الذي قد يغطي الضرر الواقع فعلا.

وعلى هذا فجبر الضرر حق رعته الشريعة الإ
الإنسانية، من معاملات الناس، إذ هو ولم يخص هذا الأمر جانب دون آخر من جوانب الحياة 

أصل يطبق على كل العلاقات العامة منها والخاصة وحتى الشخصية، كالعلاقات الأسرية.
ها، قصد تحقق مقاصد الزواج السامية، فقد أولى الإسلام عناية فائقة بالأسرة وسلامتها واستقرار 

وحذّر من تعريضها فدعا إلى المعاشرة الحسنة، تماشيا مع ما أسس له القرآن الكريم من العيش بمودة ورحمة، 

وعمل الشرع من جانب آخر على عدم إكراه الناس، وإرهاقهم بما لا طاقة لهم عليه، ولا احتمال 
التي قد تكون بمثابة القيد، إلا أن الشرع أناط تلك السبل فأباح سبلا عدّة للتخلص من روابط الزوجيةلهم، 

بمبدأ هام هو عماد التصرفات ومدار التعامل ألا وهو عدم الإضرار.
والأصل أن الإنسان حر هذا مالم تغُفله القوانين الوضعية، وأوجبته في تصرفات الأفراد فيما بينهم، 
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والإضرار بالغير هو سبب تصرفاته إلا أن هذه الأخيرة في مختلف مجالات حياته مقيدة بعدم الإضرار،في
الجزاء الموقع شرعا وقانونا.

وحينها يكون 
لضرر وقع ولحق بالغير، حتى وإن تسترّ من جاء الإضرار مقصودا من موقعه، وقد يكون غير ذلك، إلا أن ا

به باستعمال حق له، فيكون حينها مباشره متعسفا في استعمال حقه.

مي والقانون الوضعي.الأخير الذي أقيمت لأجله نظريات عُدّت عمادا من أعمدة الفقه الإسلا
ورتب على إثر هذا الشرع والقانون جزاءات تلحق بمن أضر بغيره، لأنه حينها يعدّ مسؤولا عن 

فعله المضر بالغير، فيحتمل الجزاء  الذي يقدر بحسب الفعل الذي قام به.
نها وجلّها وفعل الفرقة الزوجية وإن وُسِم بالحق، إلا أنه في أحايين كثيرة يرتب أضرارا، المادية م

المعنوية الصفة.
وكون الضرر مما يجب رفعه فقد رتّب الشرع والقانون تعويضا عنه في فرقة الأزواج سواء منها ما كان 

صوص شرعية وقانونية وإنما  هذا التعويض الذي يجُبر به خاطر الطرف المتضرر، مقداره غير محدّد بن
خصّه علمه ومجتمعه بفض النزاعات وهو شخص القاضي، الذي يتولى في غالب حالات شخص له كفلا

الفرقة الزوجية أمر تقدير التعويض.
في مسائل الفرقة الزوجية ليس أمر استحدثته القوانين الوضعية، أو حكما مدنيا وتقدير التعويض

05/10من القانون رقم 131والمادة 124دني، كما هو الحال في المادة مقتبسا عن أحكام القانون الم

والمتضمن 1975سبتمبر 26المؤرخ في 75/58المعدّل والمتمم للأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 
القانون المدني المعدل والمتمم، بل منشأه الشريعة الإسلامية وتاريخ القضاء الإسلامي، الذي وقعّ جزاءات 

ى كل من أضر بغيره وحدّد له إجراءات معينة، من تظلم يرفعه المتضرر، الذي يقع عليه عبء إثبات عل
الضرر، والذي يرجع إلى سلطة القاضي التقديرية، أينا يقدّره ويقدّر على إثره التعويض المناسب، وعملت 

الشرع والفقه الإسلاميين بالمتعة في فرقة الزوج لزوجته وببدل الخلع هذا التعويض الذي ترجم في
عند احتكام الزوجة الراغبة في فرقة عن زوجها إلى الخلع، والذي فصل الفقه الإسلامي في مسألة تقديرهما 
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نون التفصيل الوافر والناشئ عن اختلاف وجهات النظر لفقهاء المذاهب، واستزاد القا- المتعة وبدل الخلع–
والذي أوكل مهمة وفقهه جابر آخر غير المتعة والبدل للخلع واصطلح عليه باسمه وهو التعويض للمطلقة 

تقديره للقاضي.
هذه النقاط وغيرها سأبحثها بإذن االله في بحثي هذا والموسوم بـ:

- دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والتشريع الجزائري–تقدير التعويض في الفرق الزوجية 
:الإشكالية

إن أفعال المكلف لا تخلو من أن تخالف في بعض الحالات أو في كثير منها المعهود عند عامة 
الناس، أو الصورة المثلى التي يجب أن يكون  عليها الفعل، مما يستوجب على من نعُت بالتكليف تحمل 

رفعه وإصلاحه.نتيجة فعله، وإن كان الفعل حق له إتيانه إلا أن مصاحبة الضرر له، يتطلب 
ومن الأفعال التي يقدم عليها المكلف في علاقاته الشخصية وترتب ضررا، الفرقة الزوجية من 

الطرفين.
فمهما كانت العلاقة، فإنّ رتب الفعل في إطارها ضررا والضرر ممنوع شرعا وقانونا، هذا يتطلب 

وكذا كيفية استيفائه - مصدره–ة له أساسه الرفع والإزالة عن طريق التعويض، هذا الأخير في المسؤولية المدني
حكما وتقديرا، وتطبيقا لهذا الأمر في فعل الفرقة تبرز الإشكالية الآتية:

 -
ذاته؟

ر هذا التعويض الجابر والأثر القضائي وما المبادئ والأسس التي اعتمدها الشرع والقانون في تقدي
الذي قد يخلفه؟

أهمية الموضوع:
في نقاط:

إن الحياة الإنسانية ومنها الزوجية خاصة عرضة في جل مراحلها إلى خلافات، تتضمن دائما - 1
مسؤولا عن الضرر، شكوى تضرر أحد الطرفين من الآخر، مما يدفع به إلى المطالبة بالاقتصاص، ممن كان

أمام الجهات القضائية، فالموضوع يظهر الحق في التعويض وأساسه وكيفية تقديره.
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هما من المسؤول للموضوع أهمية تتجلى في كونه يبرز حق طرفي العلاقة الزوجية في استيفاء حق- 2
عن الضرر، وأن هذا الحق خاضع لمحض السلطة التقديرية لقاضي الموضوع.

تتجلى أهميته أيضا في بيان أن الشرع لم يغفل ولا جانبا من جوانب الحياة الإنسانية، فنظم - 3
غير التعاملات بين الأفراد وبينّ السبل السليمة الواجب اتباعها في إطار هذه التعاملات، وأردف على

السليمة منها جزاءات تعوض من تضرر وتجبر خاطره، ومن تلك التعاملات، العلاقات الأسرية إذ أولاها 

القدرة على الاستمرار في حياة لا التعامل عند قيامها، إلى توضيح طرق التخلص منها بفكها، إن تبينّ عدم 
يسودها الوفاق والتفاهم، ومنع الإضرار في كل مراحلها، ودعا إلى جبره متى حصل، وذلك بجزاءات تقدر 

بقدر الضرر الذي أسس مسؤولية صاحبه.
وللموضوع أهمية في بيان دور القوانين في درء الأضرار، بمنع الأفعال غير المشروعة وبترتيب - 4
ن فعلها، هي الرادع لفاعلها والجازر لغيرها، ممن يصل إلى علمه أن طبيعة الجزاء من طبيعة جزاءات ع

العمل.
وما يكسب الموضوع مكانة وأهمية اعتباره محلا للتعويض تلك الأضرار الناتجة عن استعمال - 5

استعمال الحقوق 
إن صاحبها ضرر بالغير وثبت ذلك.

أسباب اختيار الموضوع:
ثمة أسباب ذاتية وأخرى موضوعية دفعتني لاختيار البحث في هذا الموضوع.

: من الأسباب الذاتية
 -

يعه وعلى تفصيل وتمحيص دقيقين لجزئياته، فلم يغفلا شاردة ولا واردة إلا طرقاها هذا تناولا معالجة مواض
من جهة، ولما همّني 

جهة أخرى.
ار انتباهي عند شدني للبحث أيضا في هذا الموضوع، وفتح باب الدراسة المقارنة فيه، ما أث- 2

–تفحص اجتهادات المحكمة العليا وما تحويه مناختلاف بشأن إقرار التعويض وعدمه في حالات الفرقة 
، مع عدم ثبات هذه الاجتهادات على منطوق واحد بشأن هذا التعويض خاصة في باب -طلاق، تطليق
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التطليق وما تعلق بالتقدير المناسب عند الحكم به.

:عيةومن الأسباب الموضو 
اختلاف تسمية الجزاء المصاحب للفرقة الزوجية، بين ما هو مقرر في الفقه الإسلامي والقانون، - 1

إذ اعتبر في الأول تسمية المتعة، والتي حدث بشأن تقديرها اختلاف بين الفقهاء، وفي الثاني تسمية 
نده، أهو المتعة وفق التعويض والذي أثارت أحكام المحاكم بشأنه تساؤولات المهتمين، لاضطراب مست

المنظور الشرعي أم التعويض وفق المنظور القانوني، وتقديره على هذا إلى أي أساس يحتكم؟
كثرة الدعاوى المتعلقة بطلب التعويض من جراء تضرر أحد طرفي العلاقة الزوجية، خاصة - 2

بالغ المقدرة لها، وما يؤكد ذلك كثرة قرارات الهيئة العليا 

2005ماي 4المؤرخ في 09-05تضمن التعديل الأخير لقانون الأسرة (القانون رقم - 3

مكرر 53)، مادة جديدة وهي المادة 1984جوان 9المؤرخ في 11- 84المعدل والمتمم للقانون رقم 
جازت للقاضي الحكم بالتعويض للمطلقة في حال الحكم بالتطليق، وفي هذا مخالفة صريحة لأحكام والتي أ

الفقه الإسلامي، إذ لا متعة للزوجة المطالبة بالفرقة، ما دفعني إلى تفحص هذه المادة وتحليل فحواها للوقوف 
لتعويض حال الطلاق، 

وهل اعتد المشرع في الحالتين بأحكام تقدير المتعة في الفقه الإسلامي؟

أهداف البحث:
ويمكن جملها في النقاط الآتية:

إيضاح أن الشريعة والفقه الإسلاميين والقوانين الوضعية على إثرهما أولوا اهتماما بالغا للأضرار - 1
الواقع، وقد روها تقديرا خاصا، وأغلب الأضرار الحاصلة في فرقة الأزواج المعنوية، التي لا أثر مادي لها في

هي من تلك الطبيعة.
للضرر، وترتيب جزاءات عليه، متى وقع بيان أن الشريعة الإسلامية عدل كلها، وذلك بمنعها - 2

الضرر ناتجا عن استعمال حق.
معرفة مدى التوافق الشرعي والقانوني في أصل تحديد المسؤوليات، والجزاءات المترتبة عليها، - 3

وترك تقديرها لسلطة مختصة رفعا للضرر المصاحب لأفعال المكلفين، سواء وقع بقصد أو نتج عن استعمالهم 
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ما هو مقرر في الشرع وما عمل به القانون.لحقوقهم، واختلاف التطبيقات بين
إبراز سمة السبق للشريعة والفقه الإسلاميين، في بيان الحقوق وطرق استيفائها كحق التعويض - 4

الذي أسس بنيانه على مستوى الشرع والفقه الإسلاميين في باب عدم الإضرار، وسبل التوصل إليه بجعل 
على عاتق تمحيصه وتقديره، وتقدير ما يجب له من تعويضإثبات الضرر على عاتق المدعى به و عبء 

القاضي، وغير  ذلك مما هو مفصل في كتب الفقه، وهذا ما يؤكد اهتمام الشريعة بالأسرة.
5 -

هدفت كل التشريعات إلى حمايتها وتق
التشريعات لذلك التعاملات السليمة ورغبت فيها، ومنعت كل التصرفات الضارة بوحدة هذا الكيان ورتبت 

ار، إذ يرمي إلى جبر هذه الأخيرة تأكيد مقصد الشرع من ترتيب الجزاء وتقديره عن الأضر - 6
وتقييد كثرة وقوعها في كل حين.

إبراز مدى تبني المشرع الجزائري لمسألة تقدير القاضي للجزاء عند قيام المسؤولية.- 7
إبلاغ نخبة المتعلمين على جلاء التسمية الشرعية للضمان، خصوصا وأن تسمية المسؤولية، ما - 8

ر صناعي معناه كون الإنسان مؤاخذا ومسؤولا عن أعماله.هي إلا اصطلاح قانوني وهو مصد
تسليط الضوء على قرارات المحكمة العليا لغرفة الأحوال الشخصية والمتعلقة بتقدير التعويض في - 9

حالة الفرقة الزوجية، والتي تشير إلى اختلاف مضمون التقدير في المستويات الدنيا للتنظيم القضائي في مثل 
هذه الدعاوى.
إثراء المكتبة الفقهية بمثل هذه الدراسات المتخصصة.- 10

الدراسة:منهج 

: وذلك باستقراء النصوص الشرعية وآراء الفقهاء فيما له علاقة بالفروع المنهج الاستقرائي- 1
سرة قبل وبعد التعديل، وأحكام وقرارات الجهات المطروحة لمعالجة البحث، واستقراء ما جاء في قانون الأ

وذلك بتتبع الآراء الفقهية أو القانونية بالتحليل، للوقوف على خفايا الرأي :المنهج التحليلي- 2
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ما أمكن مما لا يظهر صراحة الموقف.

بلة كل الآراء الفقهية ببعضها للخروج إلى الرأي الراجح منها، بمقاوذلك : المنهج المقارن- 3

الجانب الفقهي مع ما جاء في قانون الأسرة أو تطبيقه، مع إمكانية إيعاز التطبيقات القضائية الحالية 
ص التشريعية لمذهب من المذاهب الإسلامية، أو الوقوف على شدوده إن وجد.والنصو 

منهجية الدراسة:
ككل الدراسات ذات الطابع المقارن بين الشرع والفقه الإسلاميين من جهة، والقانون وفقهه من 

أمورا حاولت قد المستطاع اعتمادها في بحثي:
كتب الفقه المعتمدة لكل –لى مذهبه واستخراجه من مضانه الأصلية به إيعاز كل رأي فقهي إ- 1

.- مذهب
نسبة كل نص قانوني ما أمكن إلى التشريع الأحدث الذي أصدره.- 2
وضع كل آية قرآنية بين زهرتين في المتن، وعند التهميش أشرت إلى اسم السورة فالآية على - 3

هذا النحو: سورة........، الآية:....
، مع تخريج («...»)ة الأحاديث النبوية بخط واضح مضخم في المتن، ووضعه بين شولتين كتاب- 4

الأحاديث في الهامش من مصادرها.
محاولة الترجمة لكل علم ورد اسمه في الرسالة ما أمكن، إلا ما استعصى عليّ البحث عنه.- 5
ان له اسم مشهور أخذت التهميش للكتب لأول مرة يأخذ الترتيب الآتي: اسم المؤُلِف (إن ك- 6

في حين التهميش للكتاب لمرات موالية اعتمدت فيها اسم المؤلِف، اسم المؤلَف، (إن كان الصفحة.
على واحد اكتفيت باسم صاحبه.للمؤلِف أكثر من تأليف اعتمدت عليه)، فإنّ كان الاعتماد 

وجود دار النشر رمزت له (دن). عدم وجود بلد النشر (دب)، عدم وجود الطبعة عند عدم 
(دط)، عدم وجود سنة الطبع (دت). رمزت للطبعة (ط)، وللمجلد (مج)، وللجزء (ج)، وللصفحة 

(ص).
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الدراسات السابقة:

كقاعدة تنطلق منها.
وفي موضوع بحثي هذا وحسب اضطلاعي، لم أقف على دراسة مستقلة تعنى ببحث تقدير 

خاصة بالتقدير دراسات التعويض المقرر في فرقة الأزواج، مقارنة مع ما بحث في الشق المدني، إذ اعتنت 
قدير التعويض المدني في نحو:وسلطة القاضي التقديرية في ت

مفهوم السلطة التقديرية للقاضي المدني لأحمد محمود سعد.- 
- رسالة ماجستير–السلطة التقديرية للقاضي المدني لإبراهيم بن حديد - 

تقدير التعويض بين الخطأ والضرر لمحمد إبراهيم الدسوقي.- 
لم تغفل الدراسات الفقهية عن هذا وغيرها كثير مما تضمنته جزئيات مباحث التعويض المدني، و 

الباب، وإن كان ما اضطلعت عليه متناثرا في ثنايا كتب الضمان، في نحو:

الفعل الضار والضمان فيه لمصطفى أحمد الزرقا.- 
نظرية الضمان لوهبة الزحيلي.- 

الضرر الأدبي ومدى ضمانه في الفقه الإسلامي لمبروك النجار.- 
وما لحظته على مثل هذه الد

الإسلامي والقوانين الوضعية. 
في حين أن الدراسات التي تعنى بتقدير التعويض في مسائل الفرقة الزوجية لم أقف لها على أثر، ما 

عدا إشارات لبعض جزئيات هذا الموضوع في ثنايا الكتب الفقهية والقانونية.
على - تقدير التعويض في الفرقة الزوجية–سبب عدم إفراد الموضوع بدراسات خاصة وقد يرجع

سلامية، منظور الفقه الإسلامي، والتي حدث بشأن تقديرها اختلاف وجهات النظر عند فقهاء المذاهب الإ
في حين ترك أمر التقدير قانونا وفقها قانونيا لسلطة القاضي التقديرية، فله الأخذ بما يراه ملائما من قواعد 

وتقديرات، ورغم هذا لم يخص هذا الموضوع بدراسات مستقلة.
ومنهجهم ،متبعةو ة ادلعليّ ألج هذا الباب، إلا أنيّ أراني إلى إتباع خطوات البحث للسابقين منق
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تخذة، فما من بد إلا الانطلاق كما انطلق غيري، وهذا مترجم في الخطة.م

:خطة البحث
استهليت بحثي بإيعاز الحكم بالتعويض إلى الأساس الذي يستند إليه والموجب له (مسؤولية 
تقصيرية، تعسف في استعمال الحق)، وأي أساس اعتمده الحكم بالتعويض عن فعل الفرقة بأنواعها، كما 

لى قواعد التقدير في الشرع وفي القانون المدني، لمعرفة القاعدة التي استند إليها التقدير للتعويض عن وقفت ع

: الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية وضمنته مبحثين:الفصل الأول
عل الفرقة وكيفية استيفائه.المبحث الأول: منشأ حكم التعويض في ف

المبحث الثاني: أنماط الفرقة الزوجية المرتبة للتعويض

تقدير التعويض، أساسه وفاعليته في أحكام الفرقة، وضمنته هو الآخر مبحثين:الفصل الثاني: 
المبحث الأول: سلطة القاضي في تقدير التعويض وممارسته.

في دعاوى الفرقة.المبحث الثاني: أثر الحكم بتقدير التعويض

: ضمنتها خلاصة البحث وأهم النتائج المتوصل إليها.وخاتمة

واالله الموفق.



الفصل الأول: 
الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية

المبحث الأول: منشأ حكم التعويض في فعل الفرقة وكيفية  
استيفـائه  

المبحث الثاني: أنماط الفرقة الزوجية المرتبة للتعويض
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، وكون الشرع والقانون رتب تعويضا عن بهبالتعويض يعني ثمة فعل ضار أوجب القضاء الحكم
فعل الفرقة؛ هذا يعني ضمنا احتماله الضرر هذا من جهة، وكون الضرر صاحب بنشوئه علاقات خاصة 
وهي العلاقات الأسرية هذا من جهة ثانية، استوجب هذا الأمر معرفة منشأ هذا الحكم، وهذا ما تم 

أول. في مبحث هاستيفائبالبحث إلى جانب كيفية إليه التطرق 
ت بالنوع الواحد، وليست بالمرتبة للتعويض جملة واحدة، فخص البحث وكون الفرقة الزوجية ليس
بالدراسة في مبحث ثاني.فيهاأنواع هذه الفرقة على تفصيل 

المبحث الأول: منشأ حكم التعويض في فعل الفرقة وكيفية استيفائه
ية المسؤول- حكم التعويض يستند فقها إسلاميا وقانونيا إلى أساسين اثنين؛ الفعل الضار 

كأساس أول، والتعسف في استعمال الحق كأساس ثان.- التقصيرية
يمكن الاحتكام الذيساسالألى عوكون فعل الفرقة ذو طبيعة خاصة، استلزم الأمر البحث 

ما تطلب الأمر الحكم بالتعويض عن ضرر الفرقة، وهذا ما عولج في مطلب أول والمعنون اإذ،إليه
بأساس الحكم بالتعويض.

، وهذا ما هعين معرفة طريقة استفائتالأساس المحتكم إليه، إقرار بالحكم بالتعويض، لذا يمعرفة
التعويض وتطبيقه في دعاوى الفرقة.   ءبحث في مطلب ثاني، والمعنون باستيفا

المطلب الأول: أساس الحكم بالتعويض
في استعمال الحق، وهذا التعويض المدني يستند إلى أساسين اثنين، المسؤولية التقصرية والتعسف 

الضرر المصاحب استند إليه القضاء المدني للحكم بالتعويض، أثير كسند للتعويض عن فعلالسند الذي
للفرقة الزوجية؛ وبحث هذا الأمر في فرع أول عُنون بالمسؤولية التقصيرية، وفي فرع ثان عنون التعسف في 

استعمال الحق.

- الفعل الضار-الفرع الأول: المسؤولية التقصيرية
والذي يرادفه ،)2(ناان العدو ضميتصرف عنه مصطلح آخر هو ،)1(الفعل الضار اصطلاح فقهي

.  59م، ص1988-هـ1409، 1مصطفى أحمد الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، دار القلم، دمشق، ط-)1(
. 64، صم1990-هـ1410محمد أحمد سراج، ضمان العدوان في الفقه الإسلامي، دار الثقافة، القاهرة، (دط)، -)2(
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، أو المسؤولية عن )1(أو ما يعرف بالعمل غير المشروع،في الفقه القانوني اصطلاح المسؤولية التقصيرية
.)2(الأفعال الشخصية كما ورد في آخر تعديل للقانون المدني الجزائري

لحق الغير مةدنية التي مقتضاها ما يجب في الذالمسؤولية التقصيرية هي أحد قسمي المسؤولية الم
.)3(جبرا للضرر الواقع عليه عند مخالفة عقد أو ارتكاب فعل غير مشروع

شأنه في ذلك شأن كل الحقوق والالتزامات ،والفقه الإسلامي لم يضع نظرية عامة للفعل الضار
الضار جزء منها، وإنما كانت مباحثه وجزئياته متفرقة في فروع الفقه المختلفة، وبفضل التي يعد الفعل 

، مكنتهم من تأصيل هذه المباحث ضمن نظرية عامة )4(جهود متواصلة بذلها بعض الفقهاء المعاصرين
ظا ، والتي تتضمن هي الأخرى في شقها المدني التقسيمين نفسيهما اللذين لوح)5(هي (نظرية الضمان)

، وهما:)6(في الفقه القانوني
ضمان العقد ويقابله في الاصطلاح القانوني المسؤولية العقدية.- 

)1(-
، 1الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، نظرية الالتزام بوجه عام، مصادر الالتزام، دار النهضة العربية، القاهرة، (دط)، (دت)، مج

وما بعدها.713ص
عاطف النقيب، النظرية العامة للمسؤولية الناشئة عن الفعل الشخصي، منشورات عويدات، بيروت، ديوان المطبوعات الجامعية، -

وما بعدها.16، ص1984، 3الجزائر، ط
م، 1985-هـ1405، (دط)، محمود جلال حمزة، العمل غير المشروع باعتباره مصدر للالتزام، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر-

وما 5، ص2، ج2004، 2وما بعدها. محمد صري السعدي، شرح القانون المدني الجزائري، دار الهدى، عين مليلة، ط11ص
بعدها. 

سبتمبر 26المؤرخ في 75.58المعدل والمتمم للأمر 2005جوان 20المؤرخ في 05.10من قانون رقم 34إذ عدلت المادة -)2(
من القانون المدني المعدل والمتمم، عنوان الفصل الثالث إلى (الفعل المستحق للتعويض) بدل (العمل المستحق للتعويض) والمتض1975

وعنوان القسم الأول منه إلى المسؤولية عن الأفعال الشخصية) بدل (المسؤولية عن الأعمال الشخصية) الجريدة الرسمية للجمهورية 
.23، ص2005جوان 26، الصادرة في 44الجزائرية، ع

. 59محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)3(
أمثال الشيخ علي الخفيف والشيخ مصطفى أحمد الزرقا. -)4(
. مصطفى أحمد الزرقا، مرجع 11، ص2000علي الخفيف، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، (دط)، -)5(

، 1لتزام في القانون المدني، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، دار الثقافة، الأردن، ط. محمد شريف أحمد، مصادر الا65-64سابق، ص
.46. محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص1206، ص1999

. عزيز كاظم جبر، الضرر المرتد وتعويضه في المسؤولية التقصيرية، مكتبة دار الثقافة للنشر 46محمد أحمد السراج، مرجع سابق، ص-)6(
.  13، ص1998، 1يع، عمان، الأردن، طوالتوز 
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العدوان ويقابله عند القانونيين المسؤولية التقصيرية. وضمان- 
في فعل الفرقة وكيفية تحققه- المسؤولية التقصيرية–أكثر على ماهية الفعل الضار وللوقوف

والوقوف على أركانه حتى يمكن القول بتوافره من عدمه في فرقة الأزواج.الزوجية ارتأيت تعريفه

البند الأول: التعريف بالمسؤولية التقصيرية وأركانها:
المسؤولية التقصيرية كمصطلح قانوني يقابله اصطلاح الفعل الضار في الفقه الإسلامي هذا 

النحو: الأساس يتحقق قيامه بأركان يترجم الاتفصيل فيها على هذا 

أولا: التعريف بالمسؤولية التقصيرية:
في الفقه الإسلامي بفكرة الضمان، وذلك لما ذكر سابقا كون )1(ربط تعريف المسؤولية التقصيرية

الفقه الإسلامي لم يحض بنظرية عامة للفعل الضار إلا فيما ذهب إليه حديثا فقهاء معاصرون أمثال 
التي يصير فيها ،)3(الفعل الضار أنه أهم المصادر غير الإراديةفيعرف)2(الأستاذ مصطفى أحمد الزرقا

الشخص ملتزما بالتزام مالي تجاه آخر، دون أن تتجه إرادته إلى تحمل هذا الالتزام، وإن اتجهت إلى أصل 
.)4(الفعل أو السبب الذي ترتب عليه الالتزام قانونا

ح عند الفقهاء من شغل الذمة بما ، وما يحمله هذا الاصطلا)5(
عند مخالفة القواعد الشرعية ناتعدي ودرء للعدو ليجب الوفاء به من مال جبرا للضرر الناشئ عن ا

العامة، وهو وسيلة من وسائل حفظ أموال الناس وأنفسهم وسار حقوقهم مما لا يرجع إلى واجب الوفاء 

قصر عن الأمر يقصر قصورا  وأقصر وقصّر وتقاصر كلّه انتهى، وقيل التقاصر هنا من القصر، وقيل قصر عنه تركه وهو لا يقدر -)1(
بيروت، (دط)، عليه، وأقصر تركه وكفّ عنه وهو يقدر عليه، والتقصير في الأمر التواني فيه. ابن منظور، لسان العرب، دار صادر،

.98، ص1968
م، نشأ في بيت علم وبيئة علمية، وجمع بين 1904مصطفى بن أحمد بن محمد بن السيد عثمان بن الحاج الزرقا، ولد بحلب سنة -)2(

اة، انتخب ثقافات ثلاث: الشرعية والقانونية والأدبية، تخرج من كليتي الحقوق والآداب العليا، تولى التدريس مبكرا، كما اشتغل بالمحام
1962، و1956

، خلف تآليف كثيرة منها: المدخل الفقهي العام، الفعل الضار والضمان فيه... (انظر: 1999بالمملكة العربية السعودية في جوان 
).36-21، ص1999، 1د مكي: فتاوى مصطفى الزرقا، دار القلم، دمشق، الدار الشامية، بيروت، ط، أحممجد

.184عرفه في نحو هذا محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص-)3(
.59مصطفى أحمد الزرقا، مرجع سابق، ص-)4(
. 13. عزيز كاظم جبر، مرجع سابق، ص84محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)5(
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.)1(بالعقود
يتغير هو الالتزام لا قانوني تقوم على الإخلال بالتزام قانوني واحد التقصيرية في الفقه الوالمسؤولية

، وعليه منشأها هو إخلال الشخص بالتزام، مصدر هذا الأخير هو القانون )2(بعدم الإضرار بالغير
والذي مقتضاه عدم الإضرار بالغير على اختلاف الصور، يكون المسؤول فيها مطالب بتعويض الضرر 

.)3(وجود علاقة عقدية بينه وبين المضرورالذي جاء به دون 
في ضبطه )4(من القانون المدني124الجزائري في المادة عوعلى إثر هذه التعريفات فقد نحا المشر 

الفقهين الإسلامي للمسؤولية عن الفعل الشخصي إلى وضع قاعدة عامة شأنه في ذلك ما ذهب إليه
والقانوني.

الشخص بخطئه، ويسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا كل فعل أيا كان يرتكبه«حيث جعل
.»في حدوثه بالتعويض

محدث الضرر بفعل خاطئ، صادر منه على هذه الصفة مسؤولا مسؤولية تقصيرية عدُّ يوعليه 
ن تشغل ذمته بما يجب أن يفي به المضرور جبرا له عن الضرر الذي ألحقه به.أويستحق بفعله 

؛لسالفة الذكر بشقي الفقهي والقانوني للمسؤولية التقصيريةستخلص من التعاريف اما يُ 
أي ؛الشخص ويصر به غيره هو المصدر المنشئ للالتزام الماليالفعل الضار الذي يأتيهركزت على كون 

التعويض تجاه من أضر به.
لذا كان الأنسب أن يصطلح في الفقه القانوني باصطلاح الفعل الضار كما جاء في الفقه 

خاصة وأن التعاريف )5(في الأساس الالتزام المالي عينهؤولية التقصيرية التي هي سالإسلامي بدل الم

. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان أو أحكام المسؤولية المدنية والجنائية في الفقه الإسلامي، دار 10-8فيف، مرجع سابق، صعلي الخ-)1(
.  84. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص16-15م، ص1982-هـ1402الفكر، دمشق، (دط)، 

. 748، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)2(
. 12، ص2لسعدي، مرجع سابق، جمحمد صبري ا-)3(
والمتضمن القانون 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)4(

المدني معدل ومتمم. 
بير عن السبب المصدري يرى مصطفى أحمد الزرقا أن اصطلاح الفعل الضار أفضل من اصطلاح المسؤولية التقصيرية؛ كون الأول تع-)5(

لأن المسؤولية المالية التي تترب عليه «المنشئ للالتزام الذي يترتب عليه، بينما المسؤولية التقصيرية هي تعبر عن الأثر، وهو المسبب، يقول 
». تسمى المسؤولية التقصيرية

.61نقلا عن مصطفى أحمد الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، مرجع سابق، ص
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طرقت إلى الأفعال المضرة قبل أن تعقبها بالالتزام المالي المترتب عليها.تالقانونية 
المستحق ويلحظ أن المشرع الجزائري قد وفق إلى حد كبير في اختياره لتسمية هذا الفعل بـ "الفعل 

، وإن كان لم ينعته بالفعل الضار وترك اللفظ على عمومه إلا أن ربطه باستحقاقه للتعويض للتعويض"
بدل من طرف على أنه فعل ضار.

كما يظهر بأن اصطلاح ضمان العدوان هو حقيقة المصطلح المراد في المسؤولية التقصيرية بما أن  
ام المالي اتجاه المضرور.كليهما يرميان إلى معنى واحد ألا وهو الالتز 

وعليه يلحظ أن المصطلحات في الفقه الإسلامي أكثر دقة ودلالة على المضمون منها في الفقه 
في الفقه العدوان وهو المسؤولية التقصيرية القانوني، فعبروا عن الالتزام المالي واصطلحوا عنه بضمان

عليه يلتزم فاعله بالضمان واصطلحواالقانوني، وعبروا عن الضرر الذي يلحق الغير بفعل شخصي
في الفقه القانوني.بالفعل الضار وهو الفعل الغير مشروع أو المستحق للتعويض

وعلى ذلك كان الأنسب في القوانين أو الفقه القانوني أن يصطلحوا في عناوين الأبواب الرئيسية 
ولية التقصيرية.قبل التحدث عن المسؤ - الفعل غير المشروع–بمصطلحات الفعل الضار 

ثانيا: أركان المسؤولية التقصيرية
ما مسؤول بالتزام مالي تجاه غيره الذي ألحق فعله الخاطئ به ضررا، حتى يمكن القول أن شخصا

وهو التعدي في تعبير الفقه الإسلامي.طأ:ـالخ- 1
هو الفعل الضار أو الإضرار )1(نية في الفقه الإسلامي أو مناط الضمانالمسؤولية المدإن مناط

هذا الأخير هو ،)2(وهو ما تعهد الأغلبية في الفقه الإسلامي على الاصطلاح عليه بالاعتداء أو التعدي
.)3(الضرربرالحالة التي تنحصر تحتها كل الوقائع المرتبة لحق الضمان، وهو المعيار العام لج

عن المسؤولية المدنية بالضمان في كتابات الفقهاء المعاصرين أمثال وهبة الزحيلي في "نظرية الضمان"، علي الخفيف في يعبر-)1(
"الضمان في الفقه الإسلامي". 

. 36علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)2(
الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر، محمد فتح االله النشار، حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار-)3(

. 43، ص2002(دط)، 
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في ذلك بمعنى الظلم حلوّ ، إذ يُ )1(عمومه السلوك الذي لا تجيزه الشريعة ولا تأذن فيهوهو في 
والعدوان ومجاوزة الحق.

ضابطه في ذلك هو انحراف الشخص في سلوكه عما هو معتاد للرجل العادي، إذ يأتي بفعل 
.)2(ز شرعياضار بدون حق أو جو 

بمجاوزة الحد الواجب الوقوف عنده ويكون وذلك ؛ويتحقق الفعل الضار سواء على نحو إيجابي
لأنه ؛ )3(بالفعل، أو على نحو سلبي وذلك بالتقصير عن الحد الواجب الوصول إليه ويكون بالامتناع

.)4(يترتب الضرر- الإيجابي أو السلب-بالفعلين 
والإضرار أو العدوان على النحو السابق ذكره يختلف مفهومه عن مفهوم الضرر، لذلك لا يمكن

، كون )5(العدوان وهو الضررنعت نظرية الضمان في الفقه الإسلامي باعتمادها على ركن واحد لضمان
.)6(هذا الأخير لا يتأت من العدم وإنما هو نتاج فعل ضار

إذ يستوي عند وجود ؛كما أن الفقه الإسلامي لا يشترط في المسؤول المعتدي أن يكون متعمدا
لأن الأمر في اقتضائه ، و سببيته ترتبط بذاته وبآثاره لا بقصد فاعله وإدراكهلأن، )7(التعدي العمد والخطأ

، ويقصد الفقهاء بالخطأ وقوع )8(أحد في مالهالتضمين مبني على المعاوضة وجبر الفاقد حتى لا يظلم

. 86محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)1(
.  18وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)2(
ا، وهو بذلك اختلف الفقهاء في الضمان لأجل الفعل الضار السلبي (الامتناع) ذهب المالكية والظاهرية إلى ضمانه لكونه ترك واجب-)3(

. محمد فتح االله 34إضرار بعكس الحنفية إذ لا ضمان مع الامتناع لعدم توافره على الاعتداء. أنظر: على الخفيف، مرجع سابق، ص
.211-210. محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص51-49النشار، مرجع سابق، ص

- 367، ص2000، 1دار الثقافة، عمان، الأردن، طعدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مصادر الحقوق الشخصية، -)4(
. وهبة الزحيلي، نظرية 51-43. محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص211-210. محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص377

. مصطفى أحمد الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، مرجع سابق، 37. علي الخفيف، مرجع سابق، ص19الضمان، مرجع سابق، ص
.81ص

؛ إذ نعت الفقه الإسلامي باعتماده في الضمان على ركن وهو 211-210-206أنظر: محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص-)5(
الضرر. 

. 377عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، ص-)6(
. 79مصطفى أحمد الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، مرجع سابق، ص-)7(
.36رجع سابق، صعلي الخفيف، م-)8(
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.)1(الفعل الضار على خلاف إرادة الشخص
بب في وقوع الضرر الذي هو مقتضى أي كون الإضرار س؛ترتبط بذاته وبآثارهسببيته براد المو 
وكونه سببا فهذا عائد إلى جوهره (ذاته) وما يلحقه بغيره (آثاره).الضمان،

وما استكرهوا عن أمتي الخطأ والنسيانإن االله وضع«: وقد يقف القارئ عند قوله 
.)2(»عليه

رفوع عن الفاعل فكيف يضمن المعتدي الخاطئ وقد رفع عن الأمة الخطأ، يرد على هذا بأن الم
.)3(بالخطأ هو الإثم وليس ضمان فعله

لا إذ ؛والخاطئ فالأمر ذاتهوكما أنه لا فرق في ضمان المعتدي في الفقه الإسلامي بين المتعمد
، )5(، إلا في رأي عند بعض المالكية إذ لا ضمان على الصبي غير المميز)4(فرق بين معتد كبير أو صغير
.)6(م بالأسباب وذلك مما لا ينكروذلك من قبيل ربط الأحكا

يجري الضمان في عمدها وخطئها لأنه من الجوابر ولا تجري : «)7(يقول العز بن عبد السلام

علي الخفيف، المرجع نفسه، الصفحة نفسها.-)1(
أخرجه بن ماجه، السنن، كتاب الطلاق، باب: طلاق المكره والناسي، تحقيق: محمد فؤاد، عبد الباقي،دار إحياء الكتب العربية، -)2(

، (دط)، (دت)، كتاب الإقرار، .  والبيهقي، السنن الكبرى، دار الفكر، (دب)659، 1، ج2045سوريا، (دط)، (دت)، رقم 
.84، ص6باب: مالا يجوز إقراره، ج

. 146. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص37علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)3(
. ابن جزي، القوانين 311، ص2م، ج1989- هـ1409-)4(

، 2. ابن أمير الحاج، التقرير والتجبير، دار الكتب العلمية، لبنان، ط337، ص1988ربية للكتاب، ليبيا، (دط)، الفقهية، الدار الع
م، 1982. بن إدريس البهوتي، كشاف القناع عن متن القناع، دار الفكر، بيروت، (دط)، 172، ص2م، مج1983- هـ1403

.   99، ص4ج
. 338ابن جزي، مصدر سابق، ص-)5(
. 84، ص1م، ج1983، 2مد الغزالي، المستصفى في علم الأصول، دار الكتب العلمية، بيروت، طأبو حا-)6(
هـ 577عبد العزيز بن عبد السلام الدمشقي، عز الدين الملقب بسلطان العلماء، فقيه شافعي، بلغ رتبة الاجتهاد، ولد سنة -)7(

التفسير الكبير، الإلمام في أدلة الأحكام، قواعد الأحكام في مصالح هـ. له كتب كثيرة منها:660
وما 524، ص7، ج1992، 1، شذرات الذهب في أخبار من ذهب، دار ابن كثير، دمشق، بيروت، طابن العمادالأنام. (انظر: 

.21، ص4، ج1986، 7بعدها. خير الدين الزركلي: الأعلام، دار العلم للملايين، بيروت، ط
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.)1(»العقوبة والقصاص
لا يشترط في حق من يتوجه في حقه الجابر أن يكون آثما، ولذلك : «)2(

.)3(»شر 
إذ أخذوا بعين الاعتبار ؛)4(عتديتوهذا ما يؤكد النظرة الموضوعية التي رسمها الفقهاء لمعيار ال

المرتب للضرر والموجب لجبر خاطر من ألحق به، بغض النظر عن شخص فاعله.السلوك
ب.بستلإسلامي قسمان، الحاصل بالمباشرة، والحاصل بالوالفعل الضار في الفقه ا

ويقصد به ترتب الضرر على الفعل الضار دون أن يتوسط فعل الفعل الضار المباشر:- 
الضرر، وكان هو سببه الوحيد دون تدخل أي أن فعل الفاعل يوصف بأنه مباشر إذا ما أنتجبينهما.

.)5(سبب آخر أيا كان
أي دون تدخل فعل ؛ةاسطوهو الذي حصل الضرر بفعله بلا و ؛)6(وسمي فاعله فاعل مباشر

. 156، ص2م، ج1980-هـ1400، 2عبد العزيز بن عبد السلام، قواعد الأحكام في مصالح الأنام، دار لجيل، لبنان، ط-)1(
شهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدريس القرافي، أصله من صنهاجة بالمغرب، لكنه مصري المولد والمنشأ والوفاة، ولد سنة -)2(

نتهت إليه رئاسة الفقه على مذهب مالك، كان إماما بارعا في الفقه والأصول والعلوم هـ. ونسب إلى القرافة، فقيه مالكي، ا626
هـ.684العقلية والتفسير، له تصانيف منها: الذخيرة، الفروق... توفي بدير الطين، سنة 

-188، ص1جهـ،1349انظر: محمد بن مخلوف، شجرة النور الزكية في طبقات المالكية، دار الكتاب العربي، بيروت، (دط)، 
- 128، ص2003. ابن فرحون، الديباج المذهب في معرفة أعيان علماء المذهب، مكتبة الثقافة الدينية، القاهرة، (دط)، 189
.95-94، ص1. الزركلي، مرجع سابق، ج129

. 213، ص1القرافي، الفروق، عالم الكتب، لبنان، (دط)، (دت)، ج-)3(
، 6، ج2، مج1998، 2الفقه الإسلامي، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، طعبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في-)4(

.134، 133. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص161ص
. عبد 380-379. عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، ص150محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)5(

. علي الخفيف، مرجع 36، ص2م، ج1985- هـ1405، 6ي، مؤسسة الرسالة، سوريا، طالقادر عودة، التشريع الجنائي الإسلام
م، 1985-هـ1405، 1. الحموي، غمز عيون البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، لبنان، ط58سابق، ص

.  446، ص1ج
. محمد شريف أحمد، مرجع سابق، 508، ص2(دت)، معلي حيدر، درر الحكام، شرح مجلة الأحكام، دار الجيل، لبنان، (دط)، -)6(

.68. وهبة الزخيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص212ص
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.)2(، وهذا يوافق التعريف اللغوي للفعل المباشر)1(شخص آخر مختار
، وعند )3(»إيصال الآلة بمحل التلف«وهو ما يفهم من تعريفات الفقهاء، فهو عند الحنفية 

ما يقال عادة حصل الهلاك به من غير «، وعند المالكية )4(»ما يؤثر في الهلاك ويحصله«الشافعية 
، من غير إخصاصه بتعريف اصطلاحي.)6(وقد اكتفى الحنابلة بالتمثيل له،)5(»توسط

ينعت بأنه مباشر إذا كان هو السبب الوحيد » الخطأ باصطلاحه القانوني«وعليه فالفعل الضار 
لترتب النتيجة الضارة عنه والتي تتطلب ضمانا.

، بلا )7(-الامتناع- من لنتائج فعله والذي يعتبر فيه شقه الإيجابي لا السلبي والفاعل المباشر ضا
.)8(شرط ولا خلاف في هذا بين الفقهاء

، فلا يشترط فيه التكليف والعلم ولا فرق حينها بين )9(والضمان فيه من قبيل خطاب الوضع
ان هي أهلية الوجوب، فيجب إذ الأهلية التي تشترط للحكم بالضم؛)10(وعامد أو مخطئصغير أو كبير

.189-188وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)1(
بشر، -ادة المباشرة من باشر الأمر إذا وليه بنفسه، ومباشرة الأمر أن تحضره بنفسك وتليه بنفسك، ابن منظور، مصدر سابق، م-)2(

. 61، ص4ج
.  165، ص4، ج1982، 2الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، دار الكتاب العربي، لبنان، ط-)3(
.277-275، ص2محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، دار الفكر، (دب)، (دط)، (دت)، ج-)4(
. 27، ص4ق، جالقرافي، الفروق، مصدر ساب-)5(
وما بعدها. 564، ص9، ج1983أنظر: ابن قدامة، المغني، دار الكتاب العربي، لبنان، (دط)، -)6(
.133أنظر: محمد أحمد السراج، مرجع سابق، ص-)7(
.  59-58علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)8(
، وهبة »شيء أو شرطا له أو مانعا منهما اقتضى وضع شيء سببا ل«خطاب الوضع، أو الحكم الوضعي عند الأصوليين هو -)9(

.94، ص1م، ج1996-هـ1416الزحيلي، أصول الفقه الإسلامي، دار الفكر، سوريا، (دط)، 
311، ص2ابن رشد، مصدر سابق، ج-)10(

. الحموي، غمز عيون، 31، ص4القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج.278، ص5م، ج1992-هـ1412، 3الفكر، (دب)، ط
. أحمد الدردير، الشرح الكبير، دار الكتب العلمية، بيروت، 337. ابن جزي، مصدر سابق، ص78، ص2الصائر، مصدر سابق، ج

، 93، ص1. علي حيدر، مرجع سابق، مج99، ص4. ابن إدريس البهوتي، مصدر سابق، ج443، ص3، ج1996(دط)، 
.    337. ابن جزي، مصدر سابق، ص604، ص2مج
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الموضوعية للفقه الإسلامي فيما هذا ما يؤكد النظرة،)1(مدارها المال والذي يجوز أداءه بالنيابةوالتي
يتعلق بالفعل الضار.

أي فيكفي توفر المباشرة (العنصر المادي)،ولية المباشر على أي عنصر معنويإذ لا اعتماد لمسؤ 
الفعل لأن الضمان مع هذا؛)2(يكفي إتيان الفعل ولو لم يتعد فاعله، إذ لا يشترط التعدي في المباشرة

ر 
.)3(وجبر ما فات

ن يرى بأن الضمان مع المباشرة لا يبحث إلا مع انعدام الجواز الشرعي وهو مإلا أن هناك 
.)4(التعدي وذلك ما يستخلص من القاعدة الفقهية "الجواز الشرعي ينافي الضمان"

ين:يالتعدي يستعمل في معن«يقول مصطفى الزرقا: 
ير أو ملكه المعصوم.الفعلية إلى حق الغ

الثاني: هو العمل المحظور في ذاته شرعا، بقطع النظر عن كونه متجاوزا على حدود الغير أم لا.
... وهو شرط أساسي في مسؤولية كل من المباشر والمتسبب على والمعنى الأول هو المقصود

.)5(»السواء
فالقائلين بعدم ؛ ان المباشرالخلاف بين عدم اعتبار واعتبار التعدي شرطا لضموعليه يلحظ

والقائلين باعتباره .الفعل المباشر والضرر الناجم عنهاعتباره مستندهم قرب علاقة السببية القائمة بين 
مستندهم عدم عقلانية تحميل المباشر ضمان فعله من غير تعد منه.

.135محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)1(
. القرافي، الفروق، مصدر 519، ص2. علي حيدر، مرجع سابق، مج196وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)2(

أبي حنيفة النعمان، دار الكتب العلمية، بيروت، . ابن نجيم زين العابدين بن إبراهيم، الأشباه والنظائر على مذهب 31، ص4سابق، ج
.  78، ص2، ج1985(دط)، 

.380. عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، ص59فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)3(
فى . مصط1032، ص2م، ج1968-هـ1387، 10مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقهي العام، مطبعة طربين، دمشق، ط-)4(

. وسيلة شريبط، أساس المسؤولية التقصيرية بين الخطأ والضرر في القانون المدني الجزائري مقارنا 79الزرقا، الفعل الضار، مرجع سابق، ص
.   127م، جامعة الأمير عبد القادر، قسنطينة، ص2000-هـ1421بالفقه الإسلامي، ماجستير في الشريعة والقانون، 

. 79-78الضار، مرجع سابق، صمصطفى الزرقا، الفعل -)5(
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لضرر مما يمكن وى أن يكون اشترط في المباشرة لإيجاب الضمان سولا ي«يقول محمد أحمد سراج: 
الشرعي في إتيان الفعل معناه أن إتيانه ، وعدم الإذن)1(»التحرز عنه وألا يكون الفعل مأذونا فيه شرعا

هو التعدي عينه فإن تحققه مع المباشرة يوجب ضمان الفعل، ويدرأ الضمان مع ما لم يمكن التحرز عنه 
.)2(»ما لا يمكن الاحتراز منه لا ضمان فيه«وذلك مؤسس بقاعدة 

اشتراط الإدراك والتميز والقصد لدى الفاعل المباشر للضرر.ميلحظ الاتفاق على عدبينما 

والذي يعني أن ؛الفعل الضار من غير مباشرة من فاعلهقد يحدثالفعل الضار بالتسبب:- 
ب يتوسط بين فعله والضرر فعل آخر هو علة ترتب النتيجة الضارة عنه فيكون الفعل حاصل بالتسب

وهو الذي يحدث أمرا يؤدي إلى تلف شيء آخر حسب العادة إلا أن التلف ،)3(ويسمى فاعله متسبب
.)4(لا يقع فعلا منه وإنما بواسطة أخرى هي فعل فاعل مختار

، وهو ما يفهم من كلام الفقهاء عن التسبب.)5(ولهذا صلة بالتعريف اللغوي للسبب
عين أن يحدث في شيء ما يفضي عادة إلى تلف التسبب في تلف شيء م«:فهو عند الحنفية

إلى )7(يفضيهو إحداث أمر في شيء«:، وعرفته مجلة الأحكام العدلية على هذا النحو)6(»شيء آخر
.)8(»تلف شيء آخر على جري العادة

. 151محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)1(
. 226وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)2(
.  508، ص2. علي حيدر، مرجع سابق، مج213محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص-)3(
. 466، ص1ج. ابن نجيم، مرجع سابق، 189وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)4(
السبب لغة يعني الطريق أو الباب أو الحبل، وكل هذه المعاني كما قيل ترجع إلى معنى واحد وهو أن السبب يكون موصلا إلى -)5(

، 1الشيء، فالباب موصل إلى البيت والحبل موصل إلى الماء والطريق موصل إلى المقصد، ابن منظور، مصدر سابق، مادة (سبب)، مج
.459ص

. 165، ص7ساني، مصدر سابق، مجالكا-)6(
أن يكون الفعل مفضيا إلى الضرر..  «وعلق الأستاذ مصطفى الزرقا على مسـألة أن يفضي إحداث أمر في شيء إلى تلف بقوله: -)7(

كشرط للضمان بالتسبب هي عبارة لا محل لها ذلك؛ لأن كل تسبب مفض إلى ضرر وإلا لا يسمى تسببا، فالإفضاء إلى الضرر هو 
مصطفى ». ء من مفهوم التسبب وليس شرطا يطلب فيه، ولعل المقصود من الإفضاء إلى الضرر هنا أمر آخر أسيء التعبير عنه..جز 

.73الزرقا، الفعل الضار، مرجع سابق، ص
.508، ص2علي حيدر، مرجع سابق، مج-)8(
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.)1(»هو ما كان نتيجة علة مباشرة وجدت عن تسبب«وعند الشافعية: 
ه بعلة أخرى، إذا كان السبب هو المقتضي لوقوع الفعل ما يحصل الهلاك عند«وعند المالكية: 

.)2(»بتلك العلة
بالتسبب إذا لم يكن هو السبب الوحيد لترتب النتيجة الضارة عنه وعليه الفعل الضار ينعت

الموجبة للضمان، وإنما توسط آخر بين فعل الفاعل الأول والنتيجة المضرة.
النظر في هذا مع اختلاف، )3(ا كان ذلك أو سلبياوالفاعل المتسبب ضامن لنتائج فعله إيجاب

الأخير، فيما إذا حدث التسبب عن طريق الترك، فإن كان الترك تركا لواجب على الشخص شرعا ففي 
هذا اختلاف بين التضمين وعدمه، فالمالكية يقولون بالتضمين والحنفية على خلاف ذلك، وإن كان 

.)4(ليه اتفاقاالترك ليس بواجب عليه شرعا فلا ضمان ع
:)5(ويشترط لتضمين المتسبب

.)6(أن يكون متعديا وهذا باتفاق المذاهب- 

. العز بن عبد السلام، 124، ص1994ت، (دط)، أبو حامد الغزالي، الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي، دار الفكر، بيرو -)1(
. 155، ص2مصدر سابق، ج

27، ص4القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج-)2(

. 132، ص6، ج3(دب)، (دط)، (دت)، مج
. 70وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)3(
. فخر الدين عثمان بن علي الزيلعي، 311، ص2. ابن رشد، مصدر سابق، ج168-167، ص7الكاساني، مصدر سابق، ج-)4(

143، ص6، (دت)، ج2تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، ط

، 2. ابن إدريس البهوتي، مصدر سابق، ج155-145، ص5م، مج1984-هـ1404شرح المنهاج، دار الفكر لبنان، (دط)، 
. 337. ابن جزي، مصدر سابق، ص27، ص4، ج205، ص2. القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج364ص

. 81-73. الزرقا، الفعل الضار، مرجع سابق، ص62-61. النشار، مرجع سابق، ص65-59علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)5(
.77-27الضمان، مرجع سابق، صوهبة الزحيلي، نظرية

. أحمد بن عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، مصدر سابق، 132، ص6، ج3الخرشي، مصدر سابق، مج-)6(
. 27، ص4. القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج564، ص9، ج449، ص5. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج444، ص3ج

. السرخسي، المبسوط، دار المعرفة، لبنان، (دط)، 206فقه مذهب الإمام الشافعي، مصدر سابق، صأبو حامد الغزالي، الوجيز في 
.149، ص6. الزيلعي، مصدر سابق، ج22-15، ص27، ج14م، مج1986- هـ1406
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إذ لا عبرة لهذا الأخير مع التسبب أو المباشرة على السواء ؛)1(لا علاقة له بالتعمدديعوشرط الت
قصد أي ب؛، وهناك من يشترط التعمد)2(بتوافر التعدي فيضمن المتسبب ولو كان عامدا أو مخطئا

.)3(المتسبب وإرادته الفعل الضار بعينه وإلا فلا ضمان عليهالفاعل
، وفي هذا يرى )4(التعمد المذكور إنما هو التعديوقد واجه هذا الرأي نقدا وذلك على اعتبار أن

أن المشهور عند  دوفي السبب عند الفقهاء بيمصطفى أحمد الزرقا أن التعدي شرط لابد منه في المباشرة
.)5(ن كتبوا من المعاصرين أنه شرط في التسبب لا في المباشرةكل م

أي أن يؤدي السبب إلى النتيجة قطعا ؛)6(أن يكون الفعل بالتسبب سببا لحصول الضرر- 
.)7(فيفضي إلى تلك النتيجة الضارة على جري العادة

تقديما له على قاطع أجنبي من الفاعل وإلا نسب إلى المباشر رية الفعل للضر ألا يقطع سبب- 
.)8(المتسبب

والفعل الضار سواء كان مباشرا حصوله من فاعله أو كان بطريق التسبب هو سبب كاف 
ولا يخرجه عن هذه السببية ألا يوصف فاعله «فيف: الخللتضمين في الفقه الإسلامي، يقول الشيخ علي 

بالتسبب -)1(
ذلك ما يدعو إلى النظر فيما إذا كان المسبب صبيا أو مجنونا، فهل ينظر إلى أهليته فلا يعد الفعل الذي يصدر منه اعتداء «بقوله: 

مسببا لعدم تصور التعدي منه فلا ضمان عليه حينئذ أو ينظر إلى نفس الفعل وكونه محظورا ليعد اعتداء ويكون عليه الضمان، ذلك ما 
نقلا عن محمد شريف ». ويظهر من إطلاقهم في فاعل الفعل الأول اعتبار النظر الثاني والإلزام بالضمان محافظة على الأمواللم أره

. 604، ص2. أنظر: علي حيدر، مرجع سابق، مج216-215أحمد، مرجع سابق، ص
. 79-76مصطفى الزرقا، الفعل الضار، مرجع سابق، ص-)2(
1045، ص2الفقهي العام، مرجع سابق، جمصطفى الزرقا، المدخل -)3(

. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، -التسبب لا يضمن إلا بالتعمد-. 60، ص1، ج93لبنان، (دط)، (دت)، المادة 
.616، ص2ابق، مج. علي حيدر، مرجع س215. محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص77-27ص

.79، 78، 77أنظر: مصطفى الزرقا، الفعل الضار، مرجع سابق، ص-)4(
.83مصطفى الزرقا، المرجع نفسه، ص-)5(
. 181، ص1، ج1983، 3صبحي محمصاني، النظرية العامة للموجبات والعقود، دار العلم للملايين، بيروت، لبنان، ط-)6(
. 12، ص7امشهأنظر: رأي الأستاذ مصطفى الزرقا، -)7(
. أبو حامد الغزالي، الوجيز، مصدر سابق، 27، ص4. القرافي، مصدر سابق، ج132، ص6، ج3الخرشي، مصدر سابق، مج-)8(

. 206، ص1ج
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بييته ترتبط بذاته وبآثاره لا لأن س؛بالاعتداء والمخالفة بسبب عارض خارج عنه كفقد أهلية التكليف
.)1(»بقصد فاعله وإدراكه

على نحو الاصطلاح في الفقه الإسلامي يقابله الخطأ في اصطلاح والفعل الضار أو الاعتداء
القانون وفقهه.

يعين المعتدي ، هو مصطلح)2(فالخطأ الذي هو في مدلول الشرع إتيان الفعل على خلاف الإرادة
إذ يعدونه ركنا من أركان المسؤولية ؛ي على حسب اصطلاح رجال القانونعينه وفق منظور إسلام

التقصيرية على التفصيل الآتي:
الآراء وتعددت لتحديد معناه في المسؤولية التقصيرية، لكن تفالخطأ في اصطلاح القانون تضارب

عنى الخاص بالخطأ في الرأي الذي استقر عليه الفقه والقضاء يقرب معناه في المسؤولية التقصيرية في الم
أي أن يصطبغ ؛هو التزام ببدل عنايةيالذبالتزام قانونيالمسؤولية العقدية فهو على هذا إخلال

لا يضر بالغير.حتىالشخص في سلوكه اليقظة والتبصر 

، ولا يشترط في الخطأ في التصرف أن )3(ا الانحراف خطأ يستوجب مسؤولية تقصيريةانحرف، كان هذ
، وعلى ذلك يقارب مضمون )4(يكون عمديا، فقد تقوم المسؤولية على الخطأ بالإهمال أو عدم التبصر

الاصطلاح القانوني ما جاء به الفقه الإسلامي بأن الخطأ يرتكز على جانب مادي وهو إتيان الفعل 
إلا أنه إلى جوار هذا الجانب المادي اعتمد على جانب آخر وهو ما يعرف بالناحية ،ر (التعدي)الضا

وفقهه أن يكون فاعل الاعتداء شخصا مدركا لفعله الضار الذي أتاه إذ يشترط رجال القانون؛المعنوية
توافرهما حتى نقول بخطأ شخص ما:وعليه فالخطأ يرتكز على ركنين يتعين

في ويتحقق بانحراف الشخص عن السلوك المألوف لأي شخص عاديالمادي: الركن-1.1
مجتمعه بأن يأتي

. 36علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)1(
علي الخفيف، المرجع نفسه، الصفحة نفسها.-)2(
. 778،779، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، ج-)3(
.370عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، ص-)4(
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إذا تعمد : «)2(، ويقع الانحراف في السلوك كما يقول الأستاذ عبد الرزاق السنهوري)1(التعايش فيه
الإضرار بالغير أهمل أو إذا هو دون أن يتعمد ،المدنيةضرار بالغير، وهذا ما يسمى الجريمةالشخص الإ

.)3(»وقصر، وهذا ما يسمى بشبه الجريمة المدنية
وكلاهما مؤسس للحكم بالتعويض، ،)4(والسلوك المشكل للركن المادي قد يكون إيجابيا أو سلبيا

أحدهما شخصي بحيث ينظر إلى ؛أخد مسلكين اثنينوالمعيار الضابط لانحراف الشخص في سلوكه
الفعل من خلال شخص الفاعل بين كونه عاديا أو بدرجة أعلى من الناس العاديين (في الفطنة 

والآخر موضوعي بحيث يضع الفاعل في إطار مجرد بعيدا عن دخائله الشخصية إذ يقاس ،والذكاء)
فإن وافق سلوكه سلوك ،)5(ب الأسرة الحريص"السلوك  الذي أتاه على سلوك شخص يطلق عليه "ر 

.)6(الشخص المقاس عليه فهو غير معتد وإلا فلا، وحينها يتحقق خطأه
ورأى شراح القانون أن المسلك الشخصي على قدر كبير من العدالة إذ يحاسب كل شخص

كونه غير وتقاس مسؤوليته عن فعله بمعيار ما يجعل من فطنة ويقظة إلا أن بالمسلك عيب جوهري  
كما أن المضرور في ،منضبط لارتكازه على أمور خفية قد يصعب الكشف عنها (الفطنة، اليقظة...)

ون إعارة انتباه إلى طلبه لجبر ضرره يقف على انحراف المعتدي عن السلوك المألوف فيطالبه بالتعويض د
له عن يقظة أو تراخ.شخصه وما يحم

من كل وذلك بتجريده،لأجل هذا وغيره رجح المسلك الموضوعي

. 141. عاطف النقيب، مرجع  سابق، ص779، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
ته موظفا في م، وابتدأ حيا1895عبد الرزاق السنهوري، كبير علماء القانون المدني في عصره، هو مصري ولد في الإسكندرية -)2(

الجمركة، وتخرج في الحقوق في القاهرة، نال شهادة الدكتوراه في القانون في فرنسا، تولى عدة وظائف سامية في مصر، وضع قوانين عديدة 
، من كتبه: أصول القانون، نظرية العقد، مصادر الحق في الفقه 1971لمصر والعراق وسوريا وليبيا والكويت، توفي بالقاهرة سنة 

).350، ص3لامي، الوسيط في شرح القانون المدني. (انظر: الزركلي: مرجع سابق، جالإس
.779، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)3(
. 371عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، ص-)4(
يميز بين ما هو اعتداء وعدم اعتداء، وهو رب الأسرة الحريص هو اصطلاح الشخص المقاس عليه سلوكات الأشخاص حتى-)5(

الشخص العادي الذي يمثل جمهور الناس فلا هو خارق الذكاء شديد اليقظة فيرتفع إلى الذروة، ولا هو محدود الفطنة حامل الهمة فيتزل 
.781، ص1إلى الحضيض. نقلا عن عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج

. زهدي يكن، المسؤولية المدنية أو الأعمال غير المباحة، منشورات المكتبة العصرية، 197ع سابق، صمحمد شريف أحمد، مرج-)6(
.72، (دت)، ص1لبنان، ط
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لأنه حينها لا يختلف من شخص لآخر ؛ظروفه الشخصية وهو مقياس منضبط صالح واف بالغرض
سلوكا مخالفا لسلوك رب الأسرة الحريص يكون معتديا، فهو المعيار الأيسر تطبيقا فكل من أتى

ية التي تطرحها فكرة الأخطأ، واعتماد مسلك والأضمن استقرارا والأدق ضبطتا للأوضاع القانون
الشخص العادي يتطلب إحاطته بعنصر هام وهو تماثل الظروف الخارجية لا الداخلية عند إعمال 

.)1(القياس

لا يكفي في الفقه القانوني أن يكون مرتكب الفعل الضار قد جاء الركن المعنوي:-2.1
ل يشترط إلى جانب ذلك أن يكون على قدر من بالسلوك المخالف للسلوك المعتاد للأشخاص، ب

يدرك تصرفه الخاطئ فيميز الخير والشر، ويتوقع النتائج التي تترتب عليه أو كان له أن الإدراك، بحيث
.)2(يتوقعها، فلا مسؤولية على من لم يكن أهلا للتمييز، عالما بما يعلمه

:)3(ويقصد بالتمييز تمكن الشخص من قدرتين

تبين السلوك الواجب، وعلى توقع النتائج التي يجر إليها الانحراف عن هذا السلوك، القدرة على - 
أو إمكان توقعها عند الفعل.

الفعل الخاطئ أو النتيجة بتصرف يستطيعه بعد أن القدرة الذهنية لدى الشخص على تفادي - 
ارة في موضع الحديث تلك النتيجة، وتجدر الإشوعى فعله، أو كان في استطاعته أن يعيه وأن يتفادى 

هذا عن عدم مسؤولية الشخص الغير مدرك لفعله ونتائج فعله، أن عدم الإدراك المقصود إنما هو ما كان 
قائما في الشخص دون أن يتعمد هو إدخاله على نفسه، فإن كان غير ذلك لزمت مسؤوليته عن فعله 

.)4(الخاطئ
ير المدرك عن فعله الخاطئ ونتائجه الشخص غرورة مساءلةضمع العلم أن هناك من ينادي ب

. 141، 132. عاطف النقيب، مرجع سابق، ص785، 781، 780، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
.197محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص

. زهدي يكن، مرجع 142. عاطف النقيب، مرجع سابق، ص796، ص1رزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مجعبد ال-)2(
.370. عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، ص56سابق، ص

. 145عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)3(
.285-279، ص1أنظر: عوارض الأهلية، السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)4(
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لأن غير المميز وإن لم يكن قادرا ؛)1(المترتبة عليه، وهم أصحاب النظرية المادية في المسؤولية التقصيرية
.)2(على ارتكاب الخطأ فهو يستطيع إحداث الضرر الذي يجب جبره بضمان التعويض لمن أضر به

قوا في رأيهم الأغلبية في الفقه الإسلامي وذلك يلحظ من هذا أن أصحاب النظرية المادية واف
وذلك لأن رؤية الفقهاء المسلمين كان واضحة للحدود الفاصلة ؛بتضمين المتعدي عامدا كان أو مخطئا

.)3(بين المسؤوليتين المدنية والجنائية
كنا من أركان ولم يخالف المشرع الجزائري ما ذهب إليه الأغلبية في الفقه القانوني من اعتبار الخطأ ر 

، فاعتبر المشرع )4(قانون مدني جزائري124المسؤولية التقصيرية وذلك بالنص عليه صراحة في المادة 
وخالف بذلك المشرع الجزائري لقيام المسؤولية التقصيرية،الجزائري الخطأ بعنصرية المادي والمعنوي ضروري

لة ءفي الفقه القانوني، وذلك بمسامنه للأغلبيةأصحاب النظرة المادية، وذلك باشتراطها التمييز، موافقة
والمعنوي، ولا مسؤولية حينها على مرتكب الفعل الضار إن لم من قام بفعل خاطئ وحقق شقه المادي

المتسبب..... لا يسأل«من القانون المدني الجزائري125المادة شف من نصتوهذا ما يسيكن مميزا،
.)5(»إلا إذا كان مميزا

قد )6(ويلحظ ع

هذه النظرية التي تنادي بفكرة الخطأ الموضوعي ساهمت كثيرا في حماية المضرورين، وإن وجهت لها انتقادات مفادها إلغاءها للوظيفة -)1(
العقابية للمسؤولية المدنية إلا أن هدف هذه الأخيرة حسب أنصار هذه النظرية هو ضمان التفويض للمضرور لا عقاب محدث الضرر. 

.797، ص1: السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مجأنظر في هذا
. عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، 797، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)2(

.  375-373ص
. 375عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، المرجع نفسه، ص-)3(
قانون رقم » تكبه الشخص بخطئه ويسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويضكل فعل أيا كان ير «124نص المادة -)4(

والمتضمن القانون المدني معدل 1975سبتمبر 26المؤرخ في 75.58المعدل والمتمم للأمر 2005جوان 20المؤرخ في 05.10
ومتمم.

إلا أن نصوصا لاحقة له أكدت أن أحكام المسؤولية المدنية في التشريع في ظل القانون السابق إلى ركن الخطأ، 124ولم تشر المادة 
. 26، ص2الجزائري شيدت على أساس ركن الخطأ نقلا عن محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج

لا يسأل «المتضمن القانون المدني معدل ومتمم58- 75المعدل والمتمم للأمر رقم 10- 05من قانون رقم: 125نص المادة -)5(
».المتسبب في الضرر الذي يحدثه بفعله أو امتناعه أو بإهمال منه أو عدم حيطته إلا إذا كان مميزا

غير أنه إذا وقع الضرر من شخص «المتضمن القانون المدني معدل ومتمم على أنه 58-75من الأمر رقم 125/2تنص المادة -)6(
لى تعويض من المسؤول، جاز للقاضي أن يحكم على من وقع منه الضرر غير مميز، ولم يكن هناك من هو مسؤولا أو تعذر الحصول ع

». بتعويض عادل، مراعيا في ذلك مركز الخصوم
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المميزين وكان الأجدر بالتعديل عدم إغفالها، وذلك  أضرت بحقوق الأشخاص إن لحقهم ضرر من غير
صول على تقوم على فكرة العدالة، احتياطية إذ لا يلجأ إليها إذا تعذر الح

لحرية القاضي في تقدير التعويض الذي يجب أن لا ية وذلكتعويض من الشخص المكلف بالرقابة. جواز 
لا يحكم بالتعويض كله، بل بتعويض يراعى فيه مركز يضر بعديم التمييز، ومخففة تكون القاضي

.)1(الخصوم
صطلاح الشرعيين على إلى جانب ركن التعدي على حد اتقوم المسؤولية المدنيةرر:ـالض- 2

ركن ثان وهو الضرر.
فإيجاب التعويض لا بد معه من وقوع الضرر أو وجوده، فالضرر سبب للتعويض وهو مسبب 

في سبب الضمان وهو )2(المسبب دون سببه وهو بحسب الاصطلاحات الأصولية شرطعنه، ولا يوجد
لم لأن التعويض (الضمان)؛ضررا أصلاالعدوان، فلا تجب المطالبة بالتعويض إذا كان الفعل لم يرتب 

، والضرر يعني كل أذى يصيب الإنسان في جسده أو ماله أو )3(يجب إلا لدفع الضرر عن المعتدي عليه
، ولا يخرج ما يعنيه الضرر اصطلاحا عن مدلول هذه )4(عرضه أو عاطفته،فهو إلحاق مفسدة بالغير

لضيق بمختلف صوره.فهي تشمل كل ما يعنيه الأذى وا،)5(الكلمة لغة
ولو كان مشروعا ومأذونا في ،ويلحظ على هذا النوع من التعاريف أنه يشمل كل أنواع الضرر

.)6(إتيانه
:)7(والضرر ليس بالنوع الواحد وإنما هو أنواع

. 40، ص2محمد سعدي الصبري، مرجع سابق، ج-)1(
ول الفقه الشرط عند الأصوليين هو الوصف الظاهر المنضبط الذي يتوقف عليه وجود الحكم من غير إفضاء إليه. وهبة الزحيلي، أص-)2(

.  99، ص1الإسلامي، مرجع سابق، ج
.  156. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص163. فتح االله النشار، مرجع سابق، ص39، 38علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)3(
. صبحي محمصاني، 38. علي الخفيف، مرجع سابق، ص977، ص2مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج-)4(

.23. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص169، ص1ق، جمرجع ساب
الضرّ والضّر لغتان: ضد النفع، والضرّ المصدر، والضّر الاسم، الضرّ ضد النفع والضر بالضم الهزال وسوء الحال. ابن منظور، -)5(

. 482، ص4مصدر سابق، مادة ضرر، ج
. 26م، ص1999-هـ1419، 1إشبيليا، الرياض، طمحمد بن المدني بوساق، التعويض عن الضرر، دار-)6(
. فتح االله النشار، مرجع سابق، 156-155. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص45-44علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)7(

. 46-29. محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص173-169ص
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وهو إما جسدي أو مالي.:ضرر مادي-1.2
يعتدي على هو المتعلق بالبدن بأن يصيب الشخص أذى في نفسه فتتلف أو:الجسدي- 

.طرف من أطرافها أو جرح أو إذهاب منفعة كعجز عن العمل أو ضعف في الكسب
وهذا النوع فيه الجزاء المالي من الشارع وهو جزاء يشبه التعويض من جهة والعقوبة من جهة 

أو  لأن الأصل إن كان الاعتداء عمدا فالجزاء هو القصاص وهي عقوبة، أما إن لم يكن عمدا ؛أخرى
يض ذلك وامتنع القصاص لسبب من الأسباب أو مانع من الموانع يصار حينها إلى التعو كان ك

) وأكثر ما يعطيها صفة التعويض ويظهرها بمظهره ما يسميه الفقهاء بحكومة )2(، الأرش)1((الدية
.)3(العدل

هو ما كانت نتيجته تلف المال كله أو بعضه أو نقص قيمته عما كانت عليه ويجبر:اليـالم- 
لا ضرر ولا : «، لقوله )4(إلا لا مجال لمقابلة الإتلاف بالإتلاف؛ لا غيرهذا الضرر بالتعويض

أساس «، وهذا الحديث كما يقول مصطفى أحمد الزرقا: )6(هو مقابلة الضرر بالضرروالضرار؛)5(»ضرار
.)7(»، وترتيب نتائجه في التعويض المالي والعقوبةلمنع الفعل الضار

أتظر: عبد القادر عودة، مرجع ». والجرح في شبه العمد والخطأمقدار معين من المال، جعلت شرعا عقوبة أصلية للقتل«الدية هي -)1(
، (طبعة دار القلم)، 1مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقهي العام، مج» عوض إتلاف النفس أو العضو«. فهو 668، ص1سابق، ج

343ص
عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام ، أنظر: »مقدار من المال يجب في الاعتداء على ما دون النفس بشروط معينة«الأرش: هو -)2(

العوض الذي «. فهو431، ص5م، ج2000-هـ1420، 3المرأة وبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الرسالة، لبنان، ط
، ، (طبعة دار القلم)1مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، مج» يقدر ويجب على الجاني في غير النفس والأعضاء

.343ص
. 39.40. محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص45علي خفيف، مرجع سابق، ص-)3(
.173فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)4(
- هـ1410، 11أخرجه مالك، الموطأ، كتاب الأقضية، باب: القضاء في المرفق، إعداد: أحمد راتب عرموش، دار النفائس، (دب)، ط-)5(

. وأخرجه 32-31، ص4، ج1500، حديث رقم 1981الموطأ بشرح الزرقاني، دار المعرفة، لبنان، دط، .529، ص1426م، رقم 1990
. وأخرجه أحمد، المسند، 784، ص2، ج2341، 2340ابن ماجه، السنن، كتاب الأحكام، باب: من بنى في حقه ما يضر بجاره، رقم 

. والبيهقي، السنن الكبرى، كتاب 327، ص5ر، (دب)، (دط)، (دت)، ج
. قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسناد على شرط مسلم والبخاري، ولم 157، ص6إحياء الموات، باب: من قضى فيما بين الناس، ج

.58، 57، ص2ن، (دط)، (دت)، جيخرجاه. عبد االله الحاكم النيسابوري، المستدرك على الصحيحين، دار المعرفة، بيروت، لبنا
. 977، ص2مصطفى أحمد الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج-)6(
. 978مصطفى أحمد الزرقا، المرجع نفسه، الجزء نفسه، ص-)7(
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الضرر لا يزال «، )1(»الضرر لا يزال بمثله«مل القواعد الفقهية هذا المبدأ في نحو كما أكدت مج
.)2(»بالضرر

وهو أدبي ومعنوي وهو ما لا علاقة له بالمال.ضرر غير مادي:-2.2

، )4(: وهو ما تعلق بالعرض والشرف والعاطفة حينما يلحقهم أذى بفعل أو قول)3(الأدبي- 
أي ؛المقصود بتقرير المسؤولية عن الضرر الأدبي أنه لا علاقة له بالمالمايةويظهر من ذلك أن محل الح

أن المصلحة المعتدى عليها والمراد حمايتها (الشرف، العرض، العاطفة...) لا تدخل تحت التعامل بالمال 
.)5(قصدا

ر قصد لأن المال يحل محل آخ؛تعويضا ماليا باتفاق الفقهاءوهذا النوع من الضرر لا يتطلب
، ولصعوبة تقدير مدى الضرر الأدبي ومقدار التعويض الذي )6(من جهةهذا ،الجبر وهذا لا يتحقق هنا

.)7(أن يعطيه من جهة أخرىيمكن 
، فذهبإلا أن الأمر فقهيا لا يخل من إشارات صريحة إلى إمكانية التعويض عن الضرر الأدبي

إذ يجب عند رر الأدبي في حالة الألم الجسماني،الصاحبان من الحنفية إلى وجوب التعويض بسبب الض
)8(محمد بن الحسن الشيباني

. 983، ص2من مجلة الأحكام العدلية، أنظر: مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج25المادة -)1(
، 1990لال الدين عبد الرحمان السيوطي، الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، ج-)2(

. 86ص
)3(-

. عبد االله، مبروك النجار، الضرر الأدبي ومدى ضمانه في 121قا، الفعل الضار والضمان فيه، مرجع سابق، صمصطفى أحمد الزر 
.22م، ص1990-هـ1411، 1الفقه الإسلامي والقانون، دار النهضة العربية، القاهرة، ط

. 175شار، مرجع سابق، ص. محمد فتح االله الن156. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ض44علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)4(
. 29محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص

. 24-23عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)5(
. 45علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)6(
. 414وري حمد خاطر، مرجع سابق، صعدنان إبراهيم السرحان، ن-)7(
هـ، فقيه أصولي ثاني أصحاب أبي حنيفة بعد أبي يوسف، من 131محمد بن الحسين بن فرقد ينتسب إلى بني شيبان، ولد سنة-)8(

هـ، له تصانيف كثيرة منها: الجامع الكبير والجامع الصغير 189
). 80، ص6والمبسوط...(انظر: الزركلي، مرجع سابق، ج
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الدواء وأجرة عليه أن يرجع على الجاني بقدر ما احتاج إليه من ثمنإذ للمجني؛)1(ما قاله أبو يوسف
الأطباء.

بغيره ولم يبق له أثر فعلي الجانب أرش الألم وهو حكومة عدل، حدث جرحاكما قرر أن من أ
.)2(؛وذلك خلافا لأبي حنيفة

ويرى الشيخ علي الخفيف أن ما ذهب إليه الصاحبان لا يعد من قبيل التعويض وإنما يعد من 
.)3(هقبيل التعزير بالمال ووجوب رد الحال إلى ما كانت علي

وما تجدر الإشارة إليه أن مسألة التعويض المالي عن الضرر الأدبي أثارت جدلا واسعا في الفقه 
وذلك الإسلامي قديما وحاضرا ولكل وجهته وسنده الذي لا يخف صوابه، إلا أنه يرجح التعويض

حتى وإن لم لمصاحبة مثل هذا الضرر غالب حالات الاعتداء فلا يمكن إغفاله في أي حال من الأحوال
، إنما هو مجرد ترضية لأنه مما لا إصلاح معه بمثل هذا الطريقهذا فيه إصلاح لما انكسريكن التعويض

تخفف عن المضرور واقع ما به. وسيأتي أكثر تفصيل في هذه المسألة في بحث لاحق.

نوا به الضرر غالبية من كتبوا في هذا الباب إذا ما أطلقوا اصطلاح الضرر المعنوي عالمعنوي:- 
إلا أن هناك من يوثر استعمال كلا الأدبي السابق ذكره،

في غرض معين.
فاصطلاح الضرر المعنوي يقصد به تفويت مصلحة غير مالية وذلك بامتناع الملتزم في تنفيذ 

.)4(التزامه فيفوت مالا مال معه على صاحب العين
الضرر المعنوي إذا ما حصل تعويضا في الفقه الإسلامي أخذا بما قال به أغلبية الفقهاء ولا يرتب

ن إبراهيم بن حبيب القاضي الإمام، ولد بن عقبة الأنصاري جميعا، ولي القضاء للهادي والمهدي أبو يوسف: هو يعقوب ب-)1(
هـ. (انظر: محيي الدين بن سليم بن أبي الوفاء القرشي، الجواهر المضية في 181والرشيد، وهو أول من سميّ قاضي القضاة، توفي سنة 

).193، ص8. الزركلي، مرجع سابق، ج222-220، ص1، ج1993، 2طبقات الحنفية. دار هجر، مصر، ط
، 1994. ابن عابدين، الدر المختار، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، 81، ص26، ج13السرخسي، مصدر سابق، مج-)2(

. 171، 155، 154، ص1. صبحي محمصاني، مرجع سابق، ج15، ص5ج
. 60، ص1علي الخفيف، مرجع سابق، هامش-)3(
. 44ليم الوديعة والمستعير يمتنع عن تسليم العارية.. نقلا عن علي الخفيف، مرجع سابق، صكالمودع لديه عن تس-)4(
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.)1(في مسألة التعويض عن الأضرار الأدبية
ويشترط الفقهاء حتى يستتبع الضرر بالتعويض شروط نجعلها في الآتي:

الك عن غيره إذا وهو المال الذي يملك فيستبد به الم،)2(أن يمس الضرر مالا متقوما مملوكا- 1
حينها فيما ، ولا ضمان)4(، فإن كان كذلك يحكم بالتعويض المالي عنه إن لحقه ضرر)3(أخذه من وجهه

وهو ما أسس عليه الحكم بعدم التعويض عن الضرر الأدبي فيما ذهب إليه أصحاب تقوممليس بمال 
له من جانب مالي كما ذهب إلى عند القائلين بالتعويض عنه، مما كونه ليس بمال وخولف،هذا الرأي

وقد أشير إلى هذا سابقا.ذلك الصاحبان من الحنفية،
وقد برر القائلون بالتعويض عن الضرر الأدبي، أن هذا الأخير له أساس في التمول كغيره من 

، استنادا للاعتياض في باب الديات.)5(الحقوق المالية
أو الأمرين معا فلا يعد الإضرار به هالانتفاع ببالفعل أو لم يجد شرعازفإن مس الضرر ما لا يج

.)6(مما يوجب الضمان لكونه حينها مال غير متقوم عند الفقهاء
أي أن يقع الضرر بالفعل كونه سبب في ؛)7(أن يكون الضرر محققا ماديا كان أو أدبيا- 2

لتعويض من الوقت الذي التعويض ولا يتقدم السبب على سببه ولا المعلول على علته، فينشأ الحق في ا
أي الاعتداء.؛ا، وليس من الوقت الذي وقع فيه الفعل الضار الماديققأصبح فيه الضرر مح

الذي يحدث سببه وتتراخى نتيجته إلى المستقبل لأن ففي الفقه الإسلامي لا يعوض عن الضرر
، فقد يزيد أو ينقص، كما لا إذ لا يمكن تقديره حتى يمكن تقدير التعويض الملائم له؛ذلك ينافي العدالة

.178. محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص45، صمرجع سابقعلي الخفيف، -)1(
. 48علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)2(
. 17، ص2(دط)، (دت)، جأبو إسحاق الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، دار الفكر، بيروت، -)3(
. السيوطي، الأشباه، مصدر سابق، 78، ص11، ج6. السرخسي، مصدر سابق، مج234، ص5الزيلعي، مصدر سابق، ج-)4(

. أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة مصدر 54، ص1. عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق، مرجع سابق، ج327ص
.17، ص2سابق، ج

.56مبروك النجار، مرجع سابق، صعبد االله-)5(
.192محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)6(
.77. عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص197محمد فتح االله النشار، المرجع نفسه، ص-)7(
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، إلا أن هناك من يرى أن الضرر الناتج عن ضياع )1(تعويض عن الضرر المحتمل الذي قد يقع أو لا يقع
عنه بناء على القواعد التي الإسلامي، فللقاضي الحكم بالتعويضمصلحة، وإن لم ينص عنه في الفقه

تبة على الفعل بسبب تقصير أو إهمال أو عدم المتر تمنع الضرر مطلقا والتي تطالب بضمان الأضرار
كالمشروط ا، "المعروف عرف، "الضرر يزال"، كقاعدة "لا ضرر ولا ضرار")2(احتراز أو لتعارف الناس ذلك

شرطا".
والتحقق في الضرر الأدبي يتوفر حين وقوع الفعل الضار نفسه، الذي لا يشترط معه تواجد النية 

ما لم إن االله تجاوز لأمتي عما حدثت به أنفسها«: ، لقوله )3(فيهعلى الشروع السيئة الباعثة
.)4(»تتكلم به أو تعمل

اته ويتولد عنه، سواء حصل ذأي أن يترتب عن فعل الاعتداء أن يكون الضرر مباشرا؛ - 3
ضمن بلا شروط وإن كان بالتسبب ضمن بشروط فعله ذلك مباشرة أم تسببا، فإن حصل بالمباشرةب

.)6(. فيسأل حينها المعتدي عن أثر فعله الضار)5(الكلام في هذاوقد سبق 
شخصيا، فيكون ماسا بشخص المعتدى عليه على نحو ينال منه شخصيا، أن يكون الضرر- 4

ه ما بالمطالبة وهذا حتى يتسنى له المطالبة بالضمان، ولا يمكن حينها للغيرفيتضرر بأخذ صفة المضرور،
.)7(ن خلفا للمضرورلم يفوض أو يوكل أو يكو 

ا، فالفقه الإسلامي لا كما هو الحال في الضرر الناتج عن تفويت فرصة والتي من المحتمل إن تحققت أن تخلف كسبا ماليا لصاحبه-)1(
يعوض عن هذا الضرر لعدم اعتباره ماليا، فهو من باب الأضرار المعنوية التي لا يعوض عليها في الفقه الإسلامي لعدم وجود الضرر 

.197-177. محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص45المتمثل في فقد ملل قائم. انظر: علي الخفيف، مرجع سابق، ص
، 977، ص2. مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج25-24يلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، صوهبة الزح-)2(

982 ،1001.
.77عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)3(
ن . البيهقي، السن658، ص1، ج2040أخرجه ابن ماجه، السنن، كتاب الطلاق، باب: من طلق في نفسه ولم يتكلم به، رقم: -)4(

، 1الصغير. كتاب الخلع والطلاق، باب: طلاق المكره، تحقيق: عبد السلام عبد الشافعي، أحمد قباني، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
. ابن أبي شيبة، المصنف، كتاب الطلاق، باب: في رجل يحدث نفسه بالطلاق، تحقيق: مختار أحمد الندوي، 95، ص2، مج1992

.53، ص5، ج1980، 1الدار السلفية، الهند، ط
راجع في هذا الصفحة-)5(
.80. عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص201-200محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)6(
.93. عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص203محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)7(
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إذ لا يكفي لقيام المسؤولية وإيجاب التعويض ؛
على من أتاه، بل يتطلب الأمر أن يكون الفعل الخاطئ قد أدى إلى إضرار-التعدي–أن يثبت الخطأ 

الإنسان أو بمصلحة مشروعة له، ى يلحق بحق من حقوق ذأأي أن يرتب الخطأ ضررا، وهو؛بالغير
كحق الإنسان في الحياة والاستقرار النفسي واحترام حياته ؛  سواء ما ارتبط منها بالمال أم لم يرتبط

.)1(الخاصة
:)2(فالضرر يرجع إلى نوعين رئيسين

نوع يلتصق بالذمة المالية فيؤثر فيها وما تحويه من عناصر أو يرتد إليها من مصالح ويصطلح - 
ه بالضرر المادي.علي

وآخر يبقى خارج الذمة المالية فيؤثر في الكيان المعنوي للشخص ويصطلح عليه بالضرر - 
المعنوي.

لمضرور أو بمصلحة له ذات قيمة مالية أو بتفويت مصلحة ق لفالضرر المادي هو الإخلال بح
)3(.
؛بالقيم الأدبية للإنسان أو بعبارة أخرى بذمته الأدبيةل مساس كهو  والضرر المعنوي (الأدبي)

، فهو ضرر لا يصيب الشخص في ذمته )4(والاعتبار والسمعة والكرامة والعاطفة والشعوركالشرف
.)5(ب مصلحة غير ماليةفلا ينتقص من محتواها وإنما يصيالمالية،

:)6(وقد يفرق في الضرر الأدبي بين نوعين اثنين

كأن يتضرر شخص من حادث خلف له جروح، ؛صل مالي أو يكون متصل بالمالنوع ذا أ- 

. جميل الشرقاوي، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، 857-855ص، 1أنظر في هذا: السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
. 255. عاطف النقيب، مرجع سابق، ص482، ص1، ج1995دار النهضة العربية، مصر، (دط)، 

.256عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)2(
. محمد شريف أحمد، 482ص، 1. جميل الشرقاوي، مرجع سابق، ج857-856، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)3(

.178. محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص36-35. زهدي يكن، مرجع سابق، ص199-198مرجع سابق، ص
. 6، ص1991ياسبن محمد يحيى، الحق في التعويض عن الضرر الأدبي، دار النهضة العربة، (دب)، (دط)، -)4(
.267النقيب، مرجع سابق، ص. عاطف 864، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(
.82، 81، ص2. محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج108-107زة، مرجع سابق، صحممحمود جلال -)6(



................... الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية             ..............................الفصل الأول: ........................................

- 26 -

استتبعت آلام نفسية ورتبت عليها مصاريف مالية للعلاج.
فيه الضرر الأدبي وهو الذي لا صلة له بالمال، وهو ما ينتج عن السب والشتم ضُ خَ مَ تَ ونوع ي ـَ- 

كانتهاك حرمة ؛و حتى الاعتداء على حق ثابتوالقذف وانتزاع صغير من أمه أو الاعتداء على الأسرة أ
ويشترط في الضرر ،الملكية

:)1(حتى يستتبع بالجزاء المالي
يتجلى هذا خاصة في الضرر –أن يكون هذا الضرر قد أنتج إخلالا بمصلحة مالية للمتضرر - 1

كحقه في سلامة حياته وجسمه ؛قد تكون حقا للمتضرر- المصلحة المالية–، هذه الأخيرة - ديالما
فكل تعدي عليها يلحق أضرارا ذات صبغة مالية بشخصه.وأملاكه،

كفقد العائل وإصابة العامل من قبل الغير...كما ؛كما قد تكون إخلالا بمجرد مصلحة مالية له
مشروعة في حد لم يغفل الفقه القانوني التأكيد

ويعتمد عليه في الحكم بالتعويض.، حتى يمكن القول بأن هذا الإخلال قد أضر)2(
بمعنى أن يكون قد وقع فعلا أو يتأكد من وقائع ما وقوعه في ؛أن يكون هذا الضرر محققا- 2

اخت آثاره، ولا يؤخذ بعين الاعتبار الضرر إن كان احتماليا وهو الذي لم المستقبل بحيث تحقق سببه وتر 
.)3(يقع ولم يتأكد وقوعه مستقبلا

ويميز الفقهاء بين الضرر الاحتمالي والضرر الناتج عن تفويت فرصة، فالفرصة وإن كانت أمر 
.)4(لوقوع، لذلك كان ضررا يتعين جبرهتفويتها محقق امحتمل التحقق إلا أن

أن يكون الضرر مباشرا، وذلك بأن يكون نتيجة طبيعية للخطأ، وذلك في حالة عدم - 3
. محمد شريف أحمد، مرجع 37-36. زهدي يكن، مرجع سابق، ص858- 855، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(

ا.وما بعده270. عاطف النقيب، مرجع سابق، ص199سابق، ص
. عاطف النقيب، مرجع سابق، 200. محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص858، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)2(

.104-99. محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص305ص
، بيروت، . أنور سلطان، الموجز في النظرية العامة للالتزام، دار النهضة العربية861، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)3(

، 2. محمد الصبري السعدي، مرجع سابق، ج483، ص1. جميل الشرقاوي، مرجع سابق، ج329-326، ص1، ج1984(دط)، 
.78ص

. عبد الودود يحيى، الموجز في 102. محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص862، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)4(
.244، ص1994عربية، مصر، (دط)، النظرية العامة للالتزامات، دار النهضة ال
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.)1(ه، فإن تعددت الأضرار المترتبة عن الخطأ فالمباشر عنه هو المستحق للتعويضقيالاستطاعة من تو 
أي أن ؛وذلك بأن يمس بحق أو مصلحة أو يؤثر في نفس المدعيأن يكون الضرر شخصيا،- 4

، وهذا تطبيق لقاعدة "لا دعوى )2(دعواهالبدل عنه ذا مصلحة شخصية حتى تسمعيكون من يدعي
وذلك في حالات يقررها القانون أو دون مصلحة"، إلا أنه قد يطالب بالبدل شخص غير المتضرر

، ويترتب عن هذا مسألة إثبات الضرر، فصاحب الضرر مكلف شخصيا )3(كالوكيل والنائب؛الاتفاق
كان غيره كالوكيل والنائب، يتعين عليه تحمل إثباته بما أنه تلقى الحق دعواه، أما إنبإثباته عند رفع

.)4(عنه
بالإمكان الجمع بين هذا الشرط والشرط الأول على النحو الآتي:ويلحظ أنه

يشترط في الضرر أن يكون قد أحدث خللا بحق أو مصلحة مالية لشخص المدعي الذي يطالب 
ببدل عنه.

، أو خصائصهاوالقانون 
التنويه إليه أن التعويض عن الضرر المعنوي لاق تفاوتا في الرأي بين مؤيد ومعارض في ظل وما يجب

المعنوي ضررالقوانين القديمة والحديثة فقهها وقضاءها، وإن كان الرأي الغالب يرى جواز التعويض عن ال
.)5(في كل الأحوال

ربط لزوم التعويض في الجانب المدني منه على توفر ،حاله حال كل التشريعاتوالمشرع الجزائري
مما جعله يحتمل كلا الضررين المادي والأدبي، ولم يكن ،)6(إلا أنه أطلق اللفظ على عمومهعنصر الضرر

ويض عنه. إلا أنه فعل ذلك في قوانين أخرى من ذي قبل قد نص صراحة على الضرر الأدبي والتع

.858، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
.272-271عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)2(
.35-34ناصر جميل محمد الشمايلة، مرجع سابق، ص-)3(
.167، ص2، ج1995بلحاح العربي، النظرية العامة للالتزام، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، (دط)، -)4(
.38. ياسين محمد يحيى، مرجع سابق، ص867-865، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(
من 124)؛ إذ نصت المادة 10-05) وكذا بعد التعديل (قانون 58-75وذلك في ظل القانون المدني قبل التعديل (الأمر -)6(

والمتضمن القانون 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر 2005جوان 20المؤرخ في 10-05القانون رقم 
.»كل فعل أيا كان يرتكبه الشخص بخطئه ويسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض«المدني معدل ومتمم على 
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المادي –على النوعين - الضرر- ظ العام ـي اشتمال اللفـمما يوح،)1(
.- والأدبي

لفظ الضرر قبل وبعد التعديل بتبنيها124كما أن التعديل الجديد للقانون المدني جاوز المادة 
يشمل التعويض عن «مكرر 182في المادة عنوي بمادة مستقلة وشمله بالتعويضبعمومه وخص الضرر الم

» الضرر المعنوي كل مساس بالحرية أو الشرف أو السمعة

باعتبار أنه مادي وني رمى في تقسيمه للضرر إلى ما نص إليه الفقه الإسلاميوعليه الفقه القان
وأدبي وإن كان وجه الاختلاف بينهما في إمكانية ترتيب التعويض عن كل منهما من عدمها.

فالفقه الإسلامي يرى ضمان الضرر الذي يلحق بالأموال المقومة المملوكة بخلاف إن لحق الضرر 
بعقوبة مقدرة من الشارع.ه مكفول مان حينها لكونسم الإنسان، فلا ضج

سواء كان ماليا أو جسديا، ولوحظ ؛بينما الفقه القانوني يرى التعويض المالي عن الضرر المادي
إذ تشعبت فيه الآراء في الفقهين، إلا أن الفقه ؛الاختلاف ذاته أيضا في التعويض عن الضرر الأدبي

إلا أن الأمر في الفقه الإسلامي لا زال لم يحسم ،ترتيبه عن الضرر الأدبيالقانوني أقر في مختلف القوانين
وسمو مكانته في الشريعة من جهة ولرفعة شخص الإنسانلاة محل الضرر، والذي لا يعد مابيعلط

الإسلامية من جهة أخرى، هذا لم يمنع من الأخذ بتعزيز الجاني في مثل هذه الأضرار.
في يم للضرر أتبعه توافق في شروط هذه الأنواع، مع اختلاف يسير وتوافق الفقهين على تقس

جراءات الجزائية المعدل المتضمن قانون الإ1966جوان 8المؤرخ في 155-66من الأمر رقم 4فقرة 3كما هو الحال في المادة -)1(
تقبل دعوى المسؤولية المدنية عن كافة أوجه الضرر، سواء كانت مادية أو : «1969سبتمبر 16المؤرخ في 73-69والمتمم بالأمر رقم 

».جسمانية أو أدبية..
لمتضمن قانون العمل؛ إذ ا32، الجريدة الرسمية رقم: 1978أوت 05المؤرخ في 12-78من قانون رقم8وكذا النص عليه في المادة 

يضمن القانون حماية العامل أثناء ممارسة عمله من كل أشكال الإهانة والقذف والتهديد والضغط أو محاولة حمله على «نصت على: 
عن وهذا قانون الأسرة نص عليه عند الحديث » التشيع والتبعية، كما يضمن له التعويض عن الأضرار المادية والمعنوية التي تلحق له

المتضمن قانون الأسرة الجزائري المعدل والمتمم 1984جوان 9المؤرخ في 11-84من القانون 5/4العدول عن الخطبة في المادة 
.2005ماي 04المؤرخ في 09-05بموجب القانون 

ه في الجهات القضائية وورد تطبيق» إذ يترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم له بالتعويض.«



................... الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية             ..............................الفصل الأول: ........................................

- 29 -

كما هو الحال في شرط مالية الضرر التي يتطلبها الفقه الإسلامي دون الفقه القانوني –بعض الجزئيات 
الذي يرى التعويض عن الأضرار الجسمانية والتي تتطلب عقوبة في الفقه الإسلامي كما سبق الكلام 

فيها.
لا يأخذ بالتعويض عن الضرر المنجر عن إذ نرى أن الفقه الإسلامي؛التحققطشر وكذا في 

تفويت الفرص لكونه محتملا بخلاف الفقه القانوني إذ يعوض لكون التفويت في حد ذاته ضرر محقق، 
وإن كانت الفرصة محتمل الحصول عليها، كما اختلف الفقهان في التعويض عن الضرر المستقبل فلا 

ه في الفقه الإسلامي حتى لا يبخس أحد حقه في الفقه القانوني.يعوض علي
إذ يقف الفقه القانوني على الضرر المباشر لا غير بينما يأخذ الفقه ؛كما اختلفا في شرط المباشرة

بالتسبب.عن الأضرار المباشرة وكذا عن الحاصلةالإسلامي بالتعويض
مي يعتمد على الضرر كأساس للتضمين فوسع كون الفقه الإسلافمرده،وأما اختلاف الفقهين

فيه من العقاب، بينما الفقه القانوني فالتعويض قوامه قيام عناصر في نطاقه حتى لا يفلت من يتسبب
.)1(ثلاث خطأ، ضرر وعلاقة سببية بينهما

علاقة سببية بين الخطأ والضرر:- 3
ان قيام رابطة بين فعله المنسوب إليه بالضمورجال القانون حتى يكون الفرد ملزمايشترط الفقهاء

للضمان، والتي تعرف بالعلاقة السببية، )2(وهي الأساس الثالث،وبين الضرر الواقع للغير(الاعتداء)
قابل المباشرة، هذه الأخيرة السبب القريب اصطلاح السبب عند الفقهاء إذا ما أطلقأن والحقيقة 

لدة عنه فعل آخر، أما السبب فهو أبعد من المباشرة لتوسط عامل الذي لا يتوسط بينه وبين نتيجته المتو 
.)3(آخر بينه وبين النتيجة

بين فعل الاعتداء والضرر في الفقه الإسلامي هي الأخرى تكون إما عن طريق والعلاقة السببية
.)4(المباشرة أو عن طريق التسبب ولا ضمان في غيرهما

.213محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)1(
.873، ص1. السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج26وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)2(
.212محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)3(
.180، ص1صبحي محمصاني، مرجع سابق، ج-)4(
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قد أنتج الضرر وكان هو سبب الضرر يكون فعل الفاعلوالمباشرة كما سبق الكلام، هي أن 
الوحيد دون تدخل فعل آخر بين فعل الفاعل والضرر الناتج عنه مباشرة، والتسبب هو فعل فاعل لم يؤد 

للضرر وإنما نتائجه  المترتبة عنه هي التي أحدثت النتيجة الضررية.مباشرة
ينسب إليه ما يحصل الضرر عنده دون أنفالمباشرة هي إيجاد علة التلف والتسبب هو إيجاد

الضرر عادة.
ومن نسبت إليه العلاقة السببية المباشرة ضامن بلا شروط ومن نسبت إليه العلاقة بالتسبب

إلى النتيجة السببضامن إذا تحققت به شروط، بأن يحدث تعد منه وأن يقع الضرر بتعمد وأن يؤدي
.)1(يتخلل بين السبب والمسبب فعل شخص آخردون تدخل سبب آخر حسب العادة، أي أن لا

بفعل من الشارع رفعه أو الزجر عنهالفقهي هي ربط الضرر الذي أرادوعليه فالسببية في التفكير 
.)2(لإقامة مسؤولية صاحبه عن هذا الضرر وإيجاب ضمانه أو العقوبة عليهالأفعال الإنسانية

أي أن يكون قد نشأ عنه هو نفسه، ولا يمكن ؛القانوني ربط الضرر بالخطأوهي في التفكير 
، والسببية )3(لأن المسؤولية لا تتحقق إلا بوجود خطأ ثابت أو مفترض؛بين الفعل والضرربتوافرهاالقول

ركن مستقل عن ركن الخطأ لأنه قد توجد ولا يوجد الخطأ وقد يوجد هو ولا توجد السببية.
عن الضرر الذي أصابه يجب عليه بالإضافة إلى وحتى يستطيع المضرور الحصول على تعويض

قد نشأ من خطأ المدعى عليه، حينها يكون إثبات خطأ المدعى عليه أن يثبت أن الضرر الذي أصابه
، وللمدعى عليه حينها أن يثبت أن الضرر قد نشأ عن قد أدرك علاقة السببية وحق له طلب التعويض

.)4(تبعات المسؤوليةسبب أجنبي لا يد له فيه، حتى يقي نفسه 
الصعوبة تكمن في كيفية إدراك هذه العلاقة، فقد تضاربت الأفكار بشأن  نوحقيقة الأمر أ

والذكاء ومناهج التفكير العلمي ب

.28، 27وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)1(
.216محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)2(
.93زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)3(
. منير قزمان، التعويض 200، مرجع سابق، ص. محمد شريف أحمد873-872، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)4(

.142، ص2001، 1المدني في ضوء الفقه والقضاء، دار الفكر الجامعي، مصر، ط
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.)1(أي فقه أو قانون؛العامة المتبعة في العلوم المختلفة، وهذا هو مذهب
لذلك وضع فقهاء الإسلام معايير وضوابط مختلفة لتحديد هذه العلاقة، منها أن المباشرة مقدم 

الفهم والتقدير المناسبين على التسبب...هذه المعايير والضوابط تتميز بالمرونة ما يمكّن القاضي من 
والملابسات التي تحيط بالفعل والنتائج المترتبة عليه.للوقائع

كما لم يغفل الفقه القانوني التوسع في البحث عن خبايا هذه العلاقة مما أنتج العديد من 
اسب الجزاء بما ينفي تيسير العمل القضائي في نسبة الأضرار لفاعليها وإقرانالنظريات التي ساهمت

على مستوى الفقهين، خاصة إن كان الفعل )2(الفعل، فالأمر من الدقة ما يستحق في باب المسؤولية
.)3(اعتداء بالتسبب أو بأن تعددت الاعتداءات المفضية لنتيجة ضررية واحدة

في هذا حذا حذو غيره وعبر عن العلاقة السببية واشتراط توافرها بنص المادة والمشرع الجزائري
ه ويسبب ضررا للغير يلزم من كان ئكل فعل أيا كان يرتكبه الشخص بخط«،)4(القانون المدنيمن124

. أنور سلطان، مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، 216محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)1(
.334، ص1987، 1مان، الأردن، طمنشورات الجامعة الأردنية، ع

.450أنور سلطان، المرجع نفسه، الصفحة نفسها. عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، ص-)2(
)3(-

يطلق على «ا العلة والسبب، فهي عند أبي حنيفة تعلق بأمر أساسي وهو التفريق بين السبب والعلة، فيضاف الحكم للعلة بأمرين هم
فينسب له؛ » يطلق على صاحب السبب الأول في الوجود«، إذا كانت هذه الأخيرة متولدة عن السبب »المباشر للضرر صاحب العلة
أي الأخذ بالأقرب للضرر. 

بينما 

ذ لا يشترط عندهم نسبة الحكم للفعل الذي أحدث الضرر في جري العادة، بينما يتفق الحنابلة مع للأمور، ويخالف في هذا الحنابلة؛ إ
نظر: عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، مرجع سابق، (االشافعية في نسبة الحكم للسبب الأقوى في حالة تعدد الأسباب.

.)239-218. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص455-450ص
ستوى الفقه القانوني ظهرت العديد من النظريات بخصوص العلاقة السببية والتي ساهمت في تيسير العمل القضائي بدرجة أولى، وعلى م

من تلك النظريات، نظرية تكافؤ الأسباب، نظرية السبب المنتج (وذلك عند تعدد الأسباب المفضية لنتيجة ضررية واحدة) والتي أخذت 
ضائيا، كما ظهرت معايير للعمل عند تعاقب الأضرار وذلك للتمييز بين المباشر منها وغيرها، فكان الأنجع 
الأخذ من الأضرار ما كان نتيجة طبيعية للخطأ فيقف عند الضرر المباشر ويعوض عنه ويغفل عن غير المباشر لانقطاع علاقة السببية 

. محمود 99- 95. زهدي يكن، مرجع سابق، ص904، ص1الوسيط، مرجع سابق، مجأنظر في هذا: السنهوري،(بينه وبين الخطأ.
.     )120-119جلال حمزة، مرجع سابق، ص

والمتضمن القانون 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)4(
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.»في حدوثه بالتعويضسببا
حتى تتحقق العلاقة بين خطأ الفاعل وبين الضرر الذي أصاب المضرورفالمادة صريحة في اشتراط

قة حتى يمكنه مطالبة الشخص الذي المسؤولية الموجبة للتعويض، وعلى المضرور إثبات وجود هذه العلا
،)1(إذا أراد دفع المسؤولية عنه أن ينفي هذه العلاقة- المدعى عليه–أضر به بالتعويض، وعلى الأخير 

.)2(من القانون المدني176والمادة 127وقد نصت على ذلك مواد منها المادة 
، وذلك بما )3(ية السبب المنتجويمكن القول بأن المشرع الجزائري قد أخذ عند تعدد الأسباب بنظر 

ويشمل التعويض ما لحق الدائن من خسارة وما فاته من  : «)4(قانون مدني182من نص المادة يفهم
أو للتأخر بالوفاء به، ويعتبر الضرر نتيجة كسب بشرط أن يكون نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام

».هد معقولإذ لم يكن في استطاعة الدائن أن يتوخاه بج؛طبيعية
أما إذا ساهمت الأسباب جميعها في إنتاج الضرر وقامت العلاقة السببية بينها جميعا وبين النتيجة 

إذا تعدد : «)6(قانون مدني126وذلك ينص المادة ،)5(
تكون المسؤولية فيما بينهم المسؤولون عن فعل ضار كانوا متضامنين في التزامهم بتعويض الضرر و 

».ضي نصيب كل منهم في الالتزام بالتعويضابالتساوي إلا إذا عين الق
الذكر نصا على اعتبار معيار الضرر المباشر لكون هذا الأخير هو ما السابقة182المادة وتعتبر

طبيعية للخطأ الذي أحدثه.كان نتيجة

المدني المعدل والمتمم. 
.113. محمود حلال حمزة، مرجع سابق، ص93، ص2لسعدي، مرجع سابق، جمحمد صبري ا-)1(
إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب لا يد له فيه كحادث مفاجئ أو قوة قاهرة أو خطأ صدر «على 127تنص المادة -)2(

إذا استحال على المدين أن ينفذ «على أنه176كما تنص المادة » من المضرور أو خطأ من الغير كان غير ملزم بتعويض هذا الضرر
». الالتزام عينا حكم عليه بتعويض الضرر الناجم عن عدم تنفيذ التزامه، ما لم يثبت أن استحالة التنفيذ نشأت عن سبب لا بد له فيه

المتضمن القانون المدني.58-75الأمر رقم 
.99، ص2محمد سعدي الصبري، مرجع سابق، ج-)3(
ضمن القانون المدني المعدل والمتمم.المت58-75الأمر -)4(
.99، ص2محمد سعدي الصبري، مرجع سابق، ج-)5(
والمتضمن القانون 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75يعدل ويتمم الأمر 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)6(

المدني المعدل والمتمم.
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فقهيين، كونه جعل الضرر -في الصياغة-عتراضا وا-في المعنى-إلا أن هذا المعيار لاق نقدا 
أن يتوخاه بجهد معقول، فهذا ما لا يدع مجالا للقاضي نتيجة طبيعية إذا لم يكن في استطاعة الدائن

بعلاقة سببية فعالة ويتم معه، وغير المباشر ما لا يرتبط مع الخطأية منتجةللخطأ ويرتبط بعلاقة سبب
.)1(الوقوف على هذا بالنظر في الملابسات والظروف التي أحاطت بالقضية

البند الثاني: طبيعة الطلاق والمسؤولية التقصيرية 
لضرر والمسؤولية رتب تعويضا لجبر ا- الفعل الضار- تضمن أركان المسؤولية التقصيرية فعلأي

كون المشرع رتب ؟،التقصيرية أساسها الفعل غير المشروع، فهل ينطبق مثل هذا الحكم على فعل الفرقة
في بعض صورها تعويضا للطرف المتضرر، وبالتالي إسقاط أركان هذه المسؤولية على فعل الفرقة والجزاء 

مشروع.المترتب عنها، والحكم حينها بأن الفرقة هي الأخرى فعل غير

أولا: طبيعة الطلاق
الطلاق مشروع بالكتاب والسنة والإجماع، دلت على مشروعيته آيات قرآنية وأحاديث نبوية،  

، وسيأتي بسط هذه الأدلة في حينها وكونه مشروع فهو حق.)2(كما أجمع علماء الأمة على ذلك
الطلاق دونما النظر تعملوقد جعل الشرع العصمة بيد الزوج، وله بكامل إرادته المنفردة أن يس
إلى إرادة الزوجة في وقوعه، وهذا ما استند إليه القائلين بإطلاق حق الطلاق.

الحق أعراض الأسر، إطلاقه يؤدي إلى عموم الفوض الخلقية، ولجاز لكل 
.)3(فيعقد ويطلق متى شاء، لغير سبب، ودون مسؤولية يتحملها

إذ لم يترك حق الزوج في الطلاق على إطلاقه، بحيث؛هذا ما لم بسمح به الشرع الإسلامي
يكون خاضعا لرغباته، فوجب أن يكون مستندا إلى أسباب معقولة تبرره، لا أن يتجه إليه لأسباب 

.105-104، ص2السعدي، مرجع سابق، ج. محمد صبري 120محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص-)1(
. بن حبيب الماوردي، الحاوي الكبير، دار 361، ص2. الدسوقي، مصدر سابق، ج88، ص3الكاساني، مصدر سابق، ج-)2(

.233، ص7. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج111، ص13، ج1994الفكر، بيروت، (دط)، 
.245-244عبد االله مبروك النجار، مرجع  سابق، ص-)3(
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.)1(ى يمكن معالجتها أو تغييرهاواهية أو لأخر 
ودليل عدم الإطلاق لهذا الحق أنه رغم كونه مقرر شرعا للزوج المسلم، إلا أن إتيانه مكروه، وهو 

.)2(»أبغض الحلال إلى االله الطلاق«ما دلّ عليه قوله 
كبرى أن الطلاق مشروع من وجهة ومحظور من جهة أخرى، فلا يباح إلا لحاجةفدلّ الحديث

، وعلى هذا فالطلاق )3(يبة، ويمنع لما فيه من قطع الزواج وما ترتب عليه من مصالح دنيوية وأخرويةور 
د بالحاجة التي دعت له من جهة وبعدم تولد ضرر زائد عن مجرد حل يقليس حقا مطلقا، وإنما هو م

الرابطة الزوجية من جهة أخرى.

ثانيا: إشكال إعمال المسؤولية التقصيرية
لما سبق الكلام عنه، مقيد بحسب الأصل لاعتبارات رعاها الشرع والقانون، حقالطلاق

، فلا يمكن مساءلة صاحب الحق عما )4(بالشيءتبنى على سلطة الاستئثاروالحقوق في شقها المدني
ن وقع استعمال الحق بقصد لهذا الحق، ويتحقق التعسف بأ، ما لم يكن متعسفا في استعمالهفعله بحقه
إلى الضرر الناشئ للغير، أو كان على فائدة قليلة بالنسبةبالغير، أو كان يرمي إلى الحصولالإضرار 

.)5(قانون مدني جزائري41الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة وهذا بنص المادة 
، وكونه كذلك فالتعويض )6(مكرر أن الاستعمال التعسفي للحق يعد خطأ124وأكدت المادة 

. بن زيطة عبد الهادي، 124، ص1999، 6علي عبد الواحد وافي، حقوق الإنسان في الإسلام، دار النهضة، القاهرة، ط-)1(
م، 2007-هـ1428، 1تعويض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، دار الخلدونية، الجزائر، ط

. 121ص
السنن، كتاب الطلاق، باب: في كراهية الطلاق، تحقيق: محمد محيي الدين عبد الحميد، مطبعة السعادة، مصر، أخرجه أبو داود، -)2(

. ابن ماجه، كتاب الطلاق، باب: حدثنا سويد بن سعيد، رقم: 255، ص2، ج1، مج2178م، رقم 1950-هـ1369، 2ط
. 322، ص7: ما جاء في كراهية الطلاق، ج. البيهقي، السنن الكبرى، كتاب الخلع والطلاق، باب650، ص1، ج2018

.244عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)3(
.49، ص10قاق، ابن منظور، مصدر سابق، مادة (حقق)، جالحق نقيض الباطل وجمعه حقوق وحِ -)4(
المتضمن القانون المدني معدل ومتمم.1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75الأمر -)5(
والمتضمن 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)6(

القانون المدني المعدل والمتمم.



................... الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية             ..............................الفصل الأول: ........................................

- 35 -

، إلا أن الحق في )1(124مالا لنص المادة ‘ق محدثه، ما سبب خطأه هذا ضررا بالغير إيقع على عات
عليه في القانون المدني كون الزوج عندما يعبر عن إرادته في فك إيقاع الطلاق يختلف عن الحق المؤشر

بغي أن يكون جعله يلجأ إلى هذه الإرادة وينالرابطة الزوجية، فإنه مطالب بتقديم التبرير الشرعي الذي 
ذلك أن الزوج حتى وإن  ؛يجنبه التعويض عما بدر منهالتبرير منوها عنه شرعا وثابتا بالشكل الذي 

تبعة إرادته كانت له الأحقية في إيقاع الطلاق، فإن استعماله لهذا الحق يجب أن يرفق بتحميله
عليه حينها حتى يجنب نفسه لأن الغالب في الزوج وهو يوقع حقه يكون متعسفا فيه، و ؛)2(ومسؤوليتها

تبعات خطئه أن يثبت خلاف الوضع الذي أسند إليه.
فعل المطلق لا يدخل ضمن المسؤولية التقصيرية،ن كل هذا يظهر بأن م

خطأ وضرر وعلاقة سببية، كون الطلاق في أصله ذو طبيعة خاصة، وعلى هذا النحو فالتعويض المقرر 
لتضررها سبب فرقة واقعة من قبل الزوج، لا يخضع هو الآخر للقواعد العامة المشار إليها لصالح الزوجة 

.)3(قانون مدني124في المادة 
فالطلاق يستند إلى العصمة الزوجية ذات الأصل الشرعي والتي يملكها الزوج دون الزوجة، لذا  

قانون مدني وإنما يرتكز إلى 124و41كان التعويض للزوجة في حال الطلاق لا ينطلق من المادتين 
العصمة الزوجية.مسؤولية الزوج كونه صاحب

؛ق الزوج وتوابعها حق المطلقةدته قرارات المحكمة العليا، إذا أقرت أن العصمة  حكوهذا ما أ
القضاء بما يخالف هذا واجبة للمطلقة قبل مطلقها ومن ثم فإنالمقرر شرعا أن توابع انحلال العصمةلأن
.)4(دأ يعتد خرقا للأحكام الشرعيةالمب

وأكدت قرارات أخرى للمحكمة العليا أن الحكم بالتعويض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولية 
.)5(التقصيرية لا يمكن أن يشمله التعويض عن الطلاق

المصدر نفسه.-)1(
.7باديس ديابي، آثار فك الرابطة الزوجية، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، (دط)، (دت)، ص-)2(
سبتمبر 26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر رقم: 2005جوان 20المؤرخ في 10-05رقم قانون124تنص المادة -)3(

كل فعل أيا كان يرتكبه الشخص بخطئه، ويسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا «والمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم على: 1975
».في حدوثه بالتعويض

.68، ص3، ع1991، مجلة قضائية، 25/12/1989، المؤرخ في 57752ل الشخصية، قرار رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوا-)4(
.275ص، 1، ع2001،مجلة قضائية، 22/02/2000المؤرخ في 235367المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم-)5(
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الزوج 
وتقدير نفقة الإهمال وهذه المبالغ لا تدخل في تعويض الأضرار الناتجة عن التعسف ة الطلاق،مسؤولي

، وهي الذي يكون بنية إلحاق الضرر بالغير، كما لا تدخل في التعويض الناتج عن المسؤولية التقصيرية
.الأضرار المنصوص عليها في هاتين المادتين فإن قضاة الاستئناف لم يخالفوا القانون

تقوم على وعليه فلا مجال لإعمال المسؤولية التقصيرية في باب الطلاق، كون المسؤولية التقصيرية
سرد أحكام خاصة بالفعل غير المشروع أصلا، والطلاق مشروع بأصله فلا يتطلب الأمر الأخذ بأحكام 

المسؤولية التقصيرية. 
يحق لها لى الإضرار بالزوجة،إلا أن هناك أفعال تصاحب الطلاق تكون غير مشروعة تؤدي إ

صاحب الشأن إلى الجهات القضائية بعد إثبات الضرر وهذا ما أكده مضمون القرار السابق الذكر 
ا ضرر ناتج عن المسؤولية التقصيرية طبقا غير أنه تجدر الإشارة إلى أن الطاعنة إن كان قد لحقه«...

فعليها أن تثبت الضرر المذكور في دعوى مستقلة وتطلب من القانون المدني،124لمقتضيات المادة 
».مقابل ذلكالتعويض

كما أنه قياسا على العدول عن الخطبة والأضرار المترتبة عنه، فالتعويض على إثره لا علاقة له 
غير مشروع أصلا. بينما العدول عن - المسؤولية التقصيرية- ة، كون الفعل الذي رتبها التقصيريبالمسؤولية

الخطبة مشروع الإقدام عليه فلا مسؤولية عنه في الأصل، فكان من باب أولى إدراجها تحت المسؤولية 
لوجه. من هذا افي باب الطلاق، ولا يختلف الأمر عن المسؤولية )1(

لذا يستند التعويض في الفرقة أساسيا على التعسف في استعمال الحق.
العوض بالإتلافات لأنه يندرج تحت ثبوت؛والتعويض عن الضرر بصفة عامة حق للزوجة المطلقة

حيث يجب على المتلف عوض ما أتلفه، وهو ما يعبر عنه الفقهاء بالضمان.
نشاطها موجب للضمان، كما في حالة إتلاف المال 

وإتلاف الزرع وقتل الحيوان.
وهو ما يؤيد وجوب التعويض، إضافة إلى أن الفقهاء صرحوا بأن إتلاف البضع موجب للضمان

.739ص، 2، مج1988، 1ق، طفتحي الدريني، دراسات وبحوث في الفكر الإسلامي المعاصر، دار قتيبة، دمش-)1(
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.)1(ت بلا سبب أو طلبت الطلاق بسبب سوء العشرةقللمرأة التي طل
لا على ،لتعسف في استعمال حق الطلاقوأرى الأخذ بالتعويض للزوجة المطلقة على أساس 

والفعل الضار على حد تعبير الفقه الإسلامي ،أساس المسؤولية التقصيرية على حد تعبير القانونيين
بخلاف التعويض في د رغم مشروعيته،يق، لعلة أستسيغها كون الطلاق حق للرجل وهو حق موفقهائه

شروع في الأصل، وهو قول الفقهاء المعاصرين.المسؤولية التقصيرية الذي يستند إلى عمل غير م

الفرع الثاني: التعسف في استعمال الحق
التعسف في استعمال الحق هو أحد تطبيقات فكرة العمل غير المشروع، إلا أن الزوج قد يتعسف

في استعمال حقه وحقه عمل مشروع بأصله.
لاعتبار عمل ما متعسفا فيه، هي معايير التعسف التي رآها الفقهين الإسلامي والقانونيفما
من فرقة أو حتى على فرقة الأزواج حتى يعدّ ما يقبل عليه الزوج- معايير التعسف–قهايويمكن تطب

.؟الزوجة في أحد الصور للتفريق سببها عملا يحمل طابع التعسف ويستحق التعويض

البند الأول: التعريف بالتعسف ومعاييره
عمل غير المشروع، يستلزم الأمر حتى يمكن اعتباره سببا للحكم التعسف كونه أحد تطبيقات ال

بالتعويض في فعل الفرقة، إدراك كنهه والمعايير التي يحتكم إليها. 

أولا: التعريف بالتعسف في استعمال الحق
أوجبها القانون لحماية مصلحة أرادها الشارع وأوجب اعتبارها، لكون المصلحة هي مكنة)2(الحق

م، 2003-هـ1424، 1نشوة العلواني، عقد الزواج والشروط الاتفاقية في ثوب عصري جديد، دار ابن حزم، لبنان، ط-)1(
.124-123ص

)2(-
ماله، و 

.71د الإساءة وقصد التقصير. انظر في هذا: علي الخفيف، مرجع سابق، صاستوجب التعويض على من تعم
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الحقوق فالحق والمصلحة متلازمان لدا يجب التقيد عند استعمالالمقصودة من إعطاء الحق،الغاية 
)1(.

والحق في الشريعة الإسلامية مقيد استعماله بما يجلب المصالح ويدرأ المفاسد عن الناس، وما تحققه 
أما الفردية؛في نفس الوقتوالجماعيةله من سعادة دنيوية وأخروية، وهو ذو صفة مزدوجة، الفردية

- أصلا-بثمرات حقه، فحق الفرد فلأن الحق ليس بذاته وظيفة، بل هو ميزة تخول صاحبها الاستئثار
شخصي.

وأما الجماعة فتبدو في تقييد هذا الحق بمنع اتخاذه وسيلة إلى الإضرار بغيره فردا أو جماعة قصدا 
، على صاحب الحق حتى يظل الحق )2(يؤول إليه استعمال الحقأو بدون قصد، وذلك بالنظر إلى ما 

حقه أن يلتزم حدوده المرسومة له شرعا عند صدوره.
.)3(أي أن يقيد الحق بالنسبة لمستعمله بقيود مؤداها المحافظة على مقصود الشرع وحق الغير

لأنه ؛اء فعلهفإن تجاوز حدود الاستعمال بأن اعتدى فيه وترتب ضرر، تحققت مسؤوليته من جر 
خروج من الحق، أما إن التزم حدود حقه وصدرت عنه عند الممارسة تبعات ضارة جراء المخالفة أو عدم 

رية تختلف باختلاف يالحذر، لحقته المسؤولية
.)4(فا في استعمال الحقلأنه حينها يعد تعس؛وهذا ما ذهب إليه الفقه الإسلاميالأنظار،

، الذي )5(أحد صورتي الخطأ-التعسف في استعمال الحق- الفقهين هذا الوضع الأخير وقد اعتبر 

الحق مصلحة معينة مرسومة الحدود يحميها القانون كالملكية، «وهذا الدكتور عبد الرزاق السنهوري يميز بين الحق والرخص فيدلي قائلا: 
في التصرف كفلتها الدساتير للأفراد كالتملك وعلى وعلى مستعملها ألا يتجاوز الحدود المرسومة له، والرخصة هي حرية مباحة 

، 1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج». مستعملها أن يلتزم قدرا من الحيطة والتبصر واليقظة حتى لا يضر بالغير
.811-810ص

.388-386محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)1(
. 216تقييده، دار الفكر، بيروت، لبنان، (دط)، (دت)، صفتحي الدريني، الحق ومدى سلطان الدولة في -)2(
.645-644، ص2م، ج1997-هـ1418، 1أحمد موافي، الضرر في الفقه الإسلامي، دار ابن عفان، السعودية، ط-)3(
.72، 71علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)4(
التعسف في استعمال الحق. انظر: عبد الرزاق -2الخروج عن حدود الرخصة أو عن حدود الحق. -1صورتا الخطأ تتمثل في: -)5(

. 812، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج
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.)1(يثبت مسؤولية صاحبه
وتجدر الإشارة إلى أن مصطلح التعسف شائع استعماله لدى القانونيين وطلاب الفقه الإسلامي، 

، )3(الفقهاء والأصوليين، وكان بدلا عنه اصطلاح التعنت، إلا أنه لم يرد في عبارات )2(على السواء
.)5(ومم، أو الاستعمال المد)4(المضارة في الحقوق

.)6(وتفيد في مجملها معنى الظلم والمشقة والإيذاء والإضرار بالغير
مناقضة قصد الشارع في «التعسف من الوجهة الفقهية بقوله: وقد عرّف الدكتور فتحي الدريني،

.)7(»ون فيه شرعا بحسب الأصلتصرف مأذ
بعوض أو بغير –أي أن يمارس الشخص فعلا مشروعا في الأصل بمقتضى حق شرعي يثبت له

أو بمقتضى إباحة مأذون فيها شرعا على وجه يلحق بغيره الأضرار أو يخالف حكمة - عوض
.)8(المشروعية

الحق قصد الشارع في قصد الشارع أن يضار المكلف في تصرفه في استعمالويقصد بمناقضة
أي للمصلحة؛الغاية التي شرع الحق من أجلها، فتكون المناقصة لقصد الشارع بالمضادة بقصده

د الشارع عينا فيقصد الإضرار )9(مقصودة أو غير مقصودة

. زهدي يكن، مرجع سابق، 151. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص72علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)1(
.842، ص1. السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج160-148ص

.391ابق، صمحمد أحمد سراج، مرجع س-)2(
.264، ص6الكاساني، مصدر سابق، ج-)3(
ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، تحقيق: محمد حامد الفقي، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، (دت)، -)4(

.310ص
.219-218، ص3أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات، مصدر سابق، ج-)5(
. والتعسف من 620، ص2ور والإثم والأذى وقيل المشقة الشديدة، ابن منظور، مادة (عنت)، جالعنت في كلام العرب: الج-)6(

العسف السير بغير هداية والأخذ على غير طريق، ورجل عسوف إذا لم يقصد قصد الحق. ابن منظور، مصدر سابق، مادة (عسف)، 
.245، ص9ج

. 84م، ص1998-هـ1419، 2ه الإسلامي، مؤسسة الرسالة، لبنان، طفتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفق-)7(
.273، 272فتحي الدريني، الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده، مرجع سابق، ص-)8(
. مجيد 392. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص87-85فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق، مرجع سابق، ص-)9(

، 2002، 1، نظرية التعسف في استعمال الحق ونظرية الظروف الطارئة، الدار العلمية، عمان الأردن، طمحمود سعيد أبو حجير
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لا غير من استعمال الحق دون تحقيق أدنى نفع أو مصلحة ولو تافهة، أو بأن يتحيل بفعل المباح 
حقيقة هذه الحيل بقوله ،)1(واجب عليه أو إلى تحليل ملا حرم االله، وقد بين الإمام الشاطبيلإسقاط

ال حكم شرعي، وتحويله في الظاهر إلى حكم فإن حقيقتها المشهورة تقديم عمل ظاهر الجواز لإبط«
آخر فمآل العمل فيها خرم قواعد الشريعة... وهو مفسدة ولكن هذا بشرط القصد إلى إبطال الأحكام 

.)2(»الشرعية
وعليه يحكم على الفعل حينها بنية الفاعل طبقا للقاعدة الفقهية القاضية بأن الأمور 

.)3(بمقاصدها
أن هذا أكثر موافقة لروح التشريع الإسلامي وللحديث يرى الدكتور صبحي محمصاني

لأن قصد الشارع من المكلف أن ؛)5(»إنما الأعمال بالنيات وإنما لكل امرئ ما نوى«، )4(الشريف
يكون قصده في العمل موافق لقصد االله في التشريع، فإن لم يكن كذلك كان مناقضا وعمله حينها 

غى في تكاليف الشريعة غير ما شرعت له، فقد ناقض الشريعة، كل ما ابت«، يقول الشاطبي: باطل
في المناقضة باطل، فمن ابتغى في التكاليف فلم تشرع له ففعله باطل...أما أن فعملهولكل من ناقضها

ن خولفت لم إالعمل المناقض باطل فظاهر، فإن المشروعات إنما وضعت لتحصيل المصالح ودرء المفاسد ف
.)6(»يكن في تلك الأفعا

.21-19ص
إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الغرناطي الشهير بالشاطبي أبو إسحاق، محدث، لغوي، نحوي، فقيه، أصول، مفسر من أئمة -)1(

. 231منها: الاعتصام، الموافقات في أصول الفقه. (انظر: ابن مخلوف، مصدر سابق، صهـ، له مؤلفات كثيرة 790المالكية، توفي سنة 
).75، ص1الزركلي، مرجع سابق، ج

.  201، ص4أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات، مصدر سابق، ج-)2(
.965، ص2ي العام، مرجع سابق، جمصطفى الزرقا، المدخل الفقه-)3(
ة المعنوية لسوء استعمال الحقوق في الشرع الإسلامي، عند تعرضه لما كتبه الفقيه المالكي أبي وذلك في مضمون حديثه عن النظري-)4(

«إسحاق الشاطبي حول هذه مسألة، فيواصل القول: 
صبحي محمصاني، مرجع سابق، ص ». ها بالقياس إلى العصر الذي كتبت فيهمن حيث دقة التفصيل والتعليل، لاسيما إذا نظر إلي

52-53.
=، دار الهدى، موفمأخرجه البخاري، صحيح البخاري، كتاب بدء الوحي، باب: كيف كان بدء الوحي إلى رسول االله -)5(

، 6311، 4783، 3685، 2392، 54. أخرجه في مواضع أخرى، رقم 3، ص1، ج1، رقم: 1992للنشر، الجزائر، (دط)، =
، 1: إنما الأعمال بالنية...، دار إحياء التراث العربي، لبنان، ط). أخرجه مسلم، صحيح مسلم، كتاب الإمارة، باب: قوله 6553
.1515، ص3، ج1907م، رقم: 1955- هـ1375
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.)1(»كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده فهو باطل«ويقول العز بن عبد السلام: 
وعليه جزاء التصرف المناقض لقصد الشارع هو البطلان، كونه هادم لقصد الشارع، يقول 

ك كان حكمه البطلان، وقد ، وما كان كذل)2(»القصد غير الشرعي هادم للقصد الشرعي«الشاطبي: 
تكون المضادة لقصد الشارع غير مقصودة، وذلك بأن تكون مآلات الأفعال الجزئية مخالفة للأصل  
العام في الشرع، كون الحقوق ما شرعت إلا لجلب المصالح أو درء المفاسد، فإن آن استعمالها إلى ما 

يناقض هذا الأصل لم تشرع.
:)3(ع تعتمد معياران أساسيانوعلى هذا فالمضادة لقصد الشار 

شخصي أو ذاتي وهو النية أو الباعث.- 
موضوعي، والذي يعتمد على الموازنة بين ما يعود على صاحب الحق من مصلحة وما يلزم عن - 

عمله من مفسدة.
قد يكون ثمة معيار مختلط في صورة «وقد نكون أمام معيار مختلط كما يقول فتحي الدريني: 

هة أو ضئيلة، لا تتناسب مطلقا مع ما يلزم عن الاستعمال من ضرر، فهذا معيار تحقيق مصلحة تاف
، والتعسف في استعمال الحق )4(»موضوعي، يستعان به كقرينة على كشف الباعث أو نية قصد الإضرار

، يقول )5(من الوجهة القانونية أساسه أنه ليس إلا المسؤولية التقصيرية، إذ أنه خطأ يوجب التعويض
ويبقى التعسف داخلا في نطاق المسؤولية التقصيرية، حتى لو كان تعسفا متصلا «هوري: السن

«)6(.

.332-331، ص 2أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات، مصدر سابق، ج-)6(
.143، ص 2، مصدر سابق، جالعز بن عبد السلام-)1(
.386، ص 2أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات، مصدر سابق، ج-)2(
.87فتحي الدريني، نظرية التعسف، مرجع سابق، ص -)3(
.87فتحي الدريني، نظرية التعسف، مرجع سابق، ص-)4(
.842، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(
. 843، ص1السنهوري، المرجع نفسه، مج-)6(
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طأ  .والخ)1(فيعتبر انحراف الشخص في استعماله لحقه في غير الغاية التي أعد لها نوعا من الخطأ
.)2(كما يكون بالاعتداء على الحق، يكون بالتعسف في استعماله أيضا

ثانيا: معايير التعسف في استعمال الحق
التعسف حتى يفضي إلى جزاء مرتب عليه، يتعين توفره على معايير، تتنوع كما ذكر سابقا في 

القانوني لم يغفل الفقه ، والآخر عادي (موضوعي)، والتي)3(الفقه الإسلامي إلى نوعين شخصي (ذاتي)
،لاعتبار مبدأ التعسف.)4(هو الآخر عنها

وذلك بأن يقصد المستعمل لحقه الإضرار : -معيار القصد أو النية-المعيار الشخصي: - 1
نة القصد إلى ذلك،  مظض قصده للإضرار بالغير أو كان يتمحمن الفعل الضار إذا يمنع بالغير، والمرء

vuts  ]إن كما هو الشأن في الوصية
{  z  y  x      w|Z)5(،بأن تكون لوارث أو يزاد فيها عن الثلث فيمنع صاحبها)6(.

كما يعد قاصدا الإضرار إذا جمع بين نفع النفس ونية الإضرار بالغير.
تبيانه على الأمور المادية من والكشف عن قصد الإضرار له من الصعوبة بما كان لذا يعتقد في

.)7(قرائن وغيرها

والذي ينظر إلى مآلات الأفعال، وينطوي هذا المعيار : -المادي- المعيار الموضوعي - 2
:)8(على تطبيقات منها

.148زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)1(
.90محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص-)2(
هذا المعيار بدوره ينقسم إلى شقين: تمحض قصد الإضرار والباعث غير المشروع، انظر: فتحي الدريني، نظرية التعسف، مرجع -)3(

. 226سابق، ص
. فتحي الدريني، نظرية التعسف، 77- 76مرجع سابق، ص . علي الخفيف،398-396-395محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)4(

.   847-844، ص1. السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج149. زهدي يكن، مرجع سابق، ص226مرجع سابق، ص 
. 12سورة النساء، الآية: -)5(
. 81-80، ص2ج، 2005أبو عبد االله القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، -)6(
.227فتحي الدريني، نظرية التعسف، مرجع سابق، ص-)7(
. 226-247فتحي الدريني، المرجع نفسه، ص-)8(
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ن تتعارض المصلحة من الفعل مع أإلى نتيجة الفعل وثمرته، ويتحقق ذلك بمعيار النظر - 
تناسب بينها عند المقارنةمصلحة عامة أو خاصة تفوقها ولا

معيار اختلال التناسب بين مصلحة صاحب الحق والمفسدة التي تترتب على استعمال ذلك - 
الحق، وذلك بأن تكون المصلحة الرامي إلى تحقيقها قليلة الأهمية أو تؤدي إلى ضرر فاحش يلحق بالغير، 

لأنه لا يستقيم ميزان العدل معها ؛روعغير مشأساسهمنحينها يكون التفاوت بينا فيكون الاستعمال 
.بالمقارنة بين المصلحة التافهة المرجوة منه وما يلحق الغير من ضرر بينّ 

يد الحق، وهو يرمي إلى قمعيار الضرر الفاحش: إن نظرية التعسف في استعمال الحق لا ت- 
أغراض غير مشروعة فحسب، بل تقيده حتى وهو يرمي إلى تحقيق أغراض مشروعة 

والضآلة بحيث لا تتناسب مطلقا مع ما يلزم عنها من أضرار فاحشة التفاهة هذه الأخيرة على قدر من 
والضرر الفاحش أعم من أن يكون ماديا، فيعتبر منه أيضا ما كان معنويا، وهو مساوي للمادي بالغير.

في نظر الشريعة.
ه وسابقه.والملاحظ أن هذا المعيار الأخير يمكن دمج

لا يخرج عن المعيار المتخذ للخطأ التقصيري، كون التعسف )1(في الفقه القانونيومعيار التعسف
صاحب الحق عن السلوك المألوف للشخص العادي، إلا أحد صورتي الخطأ، والمتمثل في عدم انحراف 

لا يعتد به، إلا إذا أخذ صورة من الصور الآتية: أن هذا الانحراف 
بالغير.رار قصد الإض- 

رجحان الضرر على المصلحة رجحانا كبيرا.- 

تحقيق مصلحة غير مشروعة.- 
والملاحظ أن الصورة الأولى ما هي إلا المعيار الشخصي، إلا أنه يندرج في الفقه القانوني ضمن 

إذ لا يكف قصد صاحب الحق في استعمال حقه الإضرار بالغير، بل يتعين ؛المعيار الموضوعي للخطأ
فلا يعتبر متعسفا من ،للرجل العاديالمألوفن السلوك عكون سلوكه عند الاستعمال لحقه منحرفا أن ي

أضر بالغير قصد تحقيق مصلحة مشروعة تفوق كثيرا الضرر الذي يلحق الغير؛ لأنه حينها ماثل السلوك 

.160-159. زهدي يكن، مرجع سابق، ص844-843، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
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ولو كان هذا الأصلي هو قصد إحداث الضرر اعتبر تعسفالعاملأما إن كان االمعتاد للرجل العادي
، بينما تندرج الصورة الثانية ضمن المعيار الموضوعي، )1(القصد مصحوبا بنية جلب منفعة كعامل ثانوي

فإن كانت مصلحة الرجل للرجل العادي)، المألوففما هي إلا تطبيق لمعيار الخطأ (معيار السلوك 
فلا تناسب عند الاستعمال، ضئيلة تافهة فاستعمال حقه في مقابل الضرر البليغ الذي يلحقه بالغير

هذا يعني أنه لا ؛عنه، ويسأل)2(حينها وثمة وجه تعسف، فيخالف بذلك السلوك المألوف لرجل العادي
.)3(يهدف إلى مصالح هامة ملموسةيسأل إذا كان 

هو نية ،إلا أن الوصول إليه يحتاج إلى عامل ذاتي،والمعيار في الصورة الثالثة أيضا موضوعي
فيظهر أنه حتى تُدْركِ حقيقة المصلحة غير المشروعة التي رمى صاحب الحق إلى ؛)4(قصاحب الح

تحقيقها أن تعلم نيته فتحتاج إلى إدراك عامل شخص حتى يدرك الفاعل الموضوعي وقد أخذت الإدارة 
، والتي)5(مكرر124في استعمال الحق ونصت عليها في المادة التشريعية الجزائرية بنظرية التعسف

تقضي بأنه:
يشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لاسيما في الحالات الآتية:

إذا وقع بقصد الإضرار بالغير.- 
إذا كان يرمي للحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغير.- 

إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة.- 
مكرر، قد أقر صراحة أن 124انون المدني بالمادة ويلحظ أن المشرع الجزائري عندما تمم الق

التعسف في استعمال الحق هو خطأ لذا جعله ضمن فصل الفعل المستحق للتعويض في قسم المسؤولية 
منعن الأفعال الشخصية، ويظهر 

. 56، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)1(
. 845، ص1ق، مجالسنهوري، الوسيط، مرجع ساب-)2(
.148زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)3(
.846، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)4(
والمتضمن 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)5(

لقانون المدني المعدل والمتمم. 
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ذ نص على التعسف في الفصل الأول من الباب الثاني المخصص إ؛)1(التقنين القديم المعدل والمتمم
من هذا 41لأحكام الأشخاص الطبيعية، وجاء ضمن المواد الخاصة بالأهلية ونصت عليها المادة 

التقنين. 
قد أحسن - 41المادة –ويرى الأستاذ فتحي الدريني أن المشرع الجزائري في ظل التقنين القديم 

ولم يصفه بأنه ل الحق في الحالات الثلاث المنصوص عليها بأنه تعسفي، إذ وصف استعما؛صنعا
استعمال غير مشروع، فكان بذلك أكثر دقة في التعبير عن مقصوده، كون استعمال الحق على الوجه 
المحدد في الحالات الثلاث المنصوص عليها ذو طبيعة خاصة متميزة عن طبيعة الخطأ المولد للمسؤولية 

يؤكد خلاف هذا مكرر 124هذا يختلف عن طبيعة التعسف قطعا، إلا أن نص المادة التقصيرية، و 
الرأي إذ اصطلح المشرع بمصطلح التعسف، ولم يقصد به سوى العمل غير المشروع بوصفه خطأ، فلم 
يميز حينها ما بين العمل غير المشروع ما لم يكن ناشئا عن حق أصلا، أو بأن كان فعلا يجاوز الحدود 

في وعية للحق فيشكل اعتداء على حق الغير تعمدا أو إهمالا وتقصيرا، وهذا هو الخطأ التقصيري الموض
لأنه في الأصل مشروع لكونه ناشئا عن حق وليس مجاوزا مضمونه ؛الفعل التعسفي ليس كذلكحين

شرع الحق المصلحة التينحراف من الغاية أو الاا لا لذاته بل لما فيه من يوسلطاته، ولكنه يصبح تعسف
، وعليه جعل المشرع فعل التعسف )2(من أجلها ولنية الإضرار أو لبواعث نفسية غير مشروعة أو لنتائجه

مكرر، وهي ذات الحالات التي 124ادة ارتبط بالحالات المنصوص عليها في المامستحقا للتعويض إذ
شرع الجزائري لاعتبار فعل التعسف خطأ 41

إليه، حتى أن عبارته ىيوجب التعويض، وهي معايير يوافق فيها التشريع الجزائري الفقه القانوني وما نح
إذ يؤكد الفقه القانوني في ؛)3(تكاد تتطابق مع عبارات نصوص مواد التقنينات العربية مع اختلاف يسير

لحق (مصلحة) وهو إصلاح أدق من إصلاح (فائدة) كون الحق إنما معايير التعسف أن الضرر إنما ي
.  )4(يتقرر لتحقيق مصلحة

أما بشأن التعويض عن التعسف في استعمال الحق، فقد اختلفت أنظار الفقهاء بشأنه إلى مانع 
والمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم.1975سبتمبر 26في ، المؤرخ58-75الأمر رقم -)1(
.280-297-277-276فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق، مرجع سابق، ص-)2(
منه بكلمة (فائدة). أنظر: محمد صبري السعدي، 5إذ استبدل كلمة (مصلحة) كما هو الحال في القانون المدني المصري، المادة -)3(

.59-55، ص2جع سابق، جمر 
.59، ص2محمد صبري السعدي، المرجع نفسه، ج-)4(
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في ذلك للمتابعة ومسقط للمسؤولية، حجتهم في ذلك أن الإنسان حر التصرف في حقه ولا يقيد حقه 
وهو معنى الحدود والمدى، ته؛تضرر الغير، كون الحق مصلحة يقرها الشرع بسلطته ويحميها بقو ولو

والإنسان إذا استعمل حقه يفهم منه أنه لا يستعمل إلا ما أولاه إياه الشرع وأجازه له، وهذه الإجازة 
ص حق له عملا ، وتصرفه هذا في خال)1(ترفع عنه كل تبعة اتجاه الغير ما دام يستعمله ضمن حدوده

.)2(»ضمانالجواز الشرعي ينافي ال«بالقاعدة الفقهية القائلة: 
إذ يرى أن المالك يتصرف في ملكه، أيّ تصرف شاء، سواء كان ؛هذا ما ذهب إليه أبو حنيفة

لأن الملك مطلق التصرف في الأصل والمنع فيه لعارض ؛ تصرفا يتعدى ضرره إلى غيره أو لا يتعدى...
، فمفاد رأي )3(، فإذا لم يوجد التعلق لا يمنع، إلا أن الامتناع مما يؤدي الجار ديانة واجبتعلق حق الغير

متقدمي الحنفية هو تقييد حق المالك في التصرف في ملكه بالنظر إلى الحقوق القانونية لغيره في ملكه لا 
.)5(»لا ضرر ولا ضرار«، كونه يغُلب ما يقتضيه حق الملك على حديث: )4(بالنظر إلى الإضرار بالغير

إذ أطلق الشافعية حرية المالك ولو ترتب عليها الإضرار ؛وهو رأي الشافعي وداود الظاهري
بالغير، ويرون أنه لا يمنع من التصرف في ملكه مراعاة لإضرار هذا التصرف بغيره، إلا إذا جاء تصرفه 

المتصرف ما تلف به ضمان المتعدي على غير المعروف وبخلاف العادة فإنه يكون ممنوعا منه، ويضمن 
.)6(على الجملة

لا ضرر أعظم من أن يمنع المرء من التصرف في مال نفسه مراعاة لنفع غيره : «)7(ويقول ابن حزم

.36-35، ص1صبحي محمصاني، مرجع سابق، مج-)1(
.1032، ص2مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج-)2(
. 196، ص4. الزيلعي، مصدر سابق، ج21، ص 15. السرخسي، مصدر سابق، ج264، ص6الكاساني، مصدر سابق، ج-)3(

.506، ص 5(دت)، ج2ابن الهمام، شرح فتح القدير، دار الفكر، بيروت، ط
.399محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص -)4(
سبق تخريجه.» لا ضرر ولا ضرار«، وحديث 254-253، ص 1أحمد موافي، الضرر، مرجع سابق، ج-)5(
. 222، ص 65، ص 3، ج2005، 3محمد بن إدريس الشافعي، الأم، دار الوفاء، المنصورة، ط-)6(
هـ، كان فقيها حافظا، يستنبط الأحكام من الكتاب والسنة، انتقد كثيرا 384علي بن أحمد بن سعيد بن حزم الظاهري، ولد سنة -)7(

اء هـ، أشهر مصنفاته: الفصل في الملل والأهو 456من العلماء والفقهاء، وكان يقال لسان ابن حزم وسيف الحجاج شقيقان. توفي سنة 
. 182، ص18، ج1985، 1والنحل، المحلى. (انظر: محمد بن أحمد الذهبي، سير أعلام النبلاء، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط

.254، ص4الزركلي، مرجع سابق، ج
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اءكم مإن د«: ، لقوله)2(، لكن لا يجوز أن يؤدي إلى الإضرار بحقوق الغير)1(»فهذا هو الضرر حقا
.)3(»عليكم حرامأموالكم و 

هب الإمام مالك إلى أن تصرف الإنسان في خالص ملكه ليس مطلقا، وإنما هو مقيد بينما ذ
، وإلى هذا ذهب الصاحبان وجماعة من متأخري الحنفية ومجلة )4(»لا ضرر ولا ضرار«بحديث 

أي ؛فاحش بالغيرالأحكام العدلية إلى أن للمالك الحرية المطلقة في ملكه ما لم يترتب على ذلك ضرر 
، بغض النظر عن النية التي يخفيها مستعمل الحق من قصد )5(بعدم الإضرار بالغير ضررا بيناأنه مقيد

، وبالقواعد الفقهية المدعمة »لا ضرر ولا ضرار«: ، وذلك عملا بقول الرسول )6(للإضرار أو عدمه
ملكه تصرف الإنسان في خالص"و"درء المفاسد مقدم على جلب المصالح""الضرر يزال"لهذا الباب 

.)7("إنما يصح إذا لم يتضرر به غيره
ويرى الإمامان مالك وأحمد في مذهب ثالث لهذه النظرية في الفقه الإسلامي، إلى أن لصاحب 
الحق استعمال حقه ما لم يكن قصده من ذاك الاستعمال قصد الإضرار بالغير، أو يترتب على استعماله 

عه وإزالة الضرر منمن استعمال الحق إضرار بالغير وجب ذلك الإضرار، فإن تبين قصد الإضرار أو لزم
وتتفق كلمة .)9(، فمنحى هذا المذهب النظر إلى مآلات الأفعال ثم الحكم عليها)8(عينا أو بدلا عنه

.242-241، ص8ابن حزم، المحلى، بالأثار، دار الكتب العلمية، لبنان، (دط)، (دت)، ج-)1(
.242ابن حزم، المصدر نفسه، ص -)2(
. ومسلم، الصحيح، كتاب 620، ص2، ج1654أخرجه البخاري، الصحيح، كتاب الحج، باب: الخطبة أيام منى، رقم: -)3(

. أبو داود، السنن، كتاب المناسك، باب صفة 1305، 3، ج1679القسامة، باب: تغليظ تحريم الدماء والأعراض والأموال، رقم 
، 3074، رقم ، كتاب المناسك، باب: حجة رسول االله . ابن ماجه185، ص2، ج1، مج1905، رقم حجة النبي 

.1024ص
. أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات، 274، ص 4، ج2004مالك بن أنس، المدونة، مكتبة الثقافة الدينية، القاهرة، (دط)، -)4(

364-348، ص 2مصدر سابق، ج
. ابن نجيم، الشباه والنظائر، مصدر سابق، 461، ص 4. ابن عابدين، مصدر سابق، ج258، ص6الكاساني، مصدر سابق، ج-)5(

.1197إلى 1192. علي خيدر، مرجع سابق، المواد من 121، ص 1. الحموي، غمز عيون البصائر، مصدر سابق، ج121ص
.74علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)6(
.985-982، ص2مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج-)7(
. ابن رجب الحنبلي، جامع 348، ص2. أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات، مصدر سابق، ج 341ابق، صابن جزي، مصدر س-)8(

وما بعدها267، ص2002، 2العلوم والحكم، دار ابن حزم، بيروت، ط
. 405محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)9(
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، على أنه إذا لم يحمل صاحب الحق على استعمال حقه سوى قصد الضرر دون مصلحة له )1(الفقهاء
الكف، وعدّ معتديا بإقدام على الإضرار بغيره باستعمال حقه، سواء يرجوها من استعماله وجب عليه

الحقوق في الشريعة مدار لأنمنعه؛لكون الضرر يجب أكان ذلك الضرر محقق الوقوع أم مضنونا، وذلك 
الإسلامية هو جلب المصالح ودفع المضار، فكل حق ثابت مقيد بعدم الإضرار عند استعماله، قال 

.)È  ÇÉ    Î  Í  Ì  Ë    ÊZ)2] تعالى:

فإن لم يكن لصاحب الحق من بد وكان في حاجة لاستعمال حقه وكان في الإقدام عليه ضرر 
بغيره، فينظر حينها إن كان الضرر عاما قُدّم على استعمال حقه وفقا لقاعدة تقديم المصلحة العامة على 

وإن كان خاصا قدّم حقه، إذ هو وقاعدة يتحمل الضرر الخاص لدفع ضرر عام.)3(المصلحة الخاصة
وعلى هذا نلحظ أن ما ذهب إليه غير الفريق الأول، ممن لا )4(حينها على بينة منه وظن من ضرر غيره

، هما النظرية المادية والتي )5(يقيدون استعمال الحق، تبنيهم نظريتين بشان الإساءة في استعمال الحق
، دون اهتمام بنية مستعمل رض الواقعمن نتائج ضرورية في أبه استعماله مفادها أن الحق معتد بما يرت

الحق أقصد الإساءة أم لم يقصد، فكان المعيار الذي يحدد نسبية استعمال الحق من طرف صاحبه 
"درء المفاسد أولى من جلب المصالح"اديا، وقد اعتمد أصحاب هذه النظرية على ضابط محدد وهو م

.)6("الضرر يزال"وكون 
الأولى بالــدفع والرفــع هــو الضــرر الواقــع، ولــيس اعتبــار بقــاء المنفعــة لصــاحب الحــق، وفي ذلــك أن 

، نظرية معنوية مفادها توافر نيـة -ممن ذكروا سابقا من الفقهاء-المقابل لهذه النظرية تبنت جماعة أخرى، 
الحـــق مـــن الإضـــرار بـــالغير عنـــد اســـتعمال الحـــق، فنيـــة مســـتعمل الحـــق هـــي الـــتي تحـــدد إســـاءته لاســـتعمال 

عدمها، ومساءلته، عما لحق غيره من أضرار موقوفة على هذا القصد.
فإنّ لم يكن لصاحب الحق عند مباشرته لحقه قصـد غـير جلـب، ضـرر بـالغير، كـان ذلـك مناقضـة 

بو إسحاق الشاطبي، الموافقات، . أ225، ص6. الزيلعي، مصدر سابق، ج37، ص5أنظر: ابن عابدين، مصدر سابق، ج-)1(
.  241، ص8. ابن حزم، مصدر سابق، ج222، ص3. ابن إدريس الشافعي، مصدر سابق، ج349، ص2مصدر سابق، ج

.190سورة البقرة، الآية: -)2(
.984، ص2مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج-)3(
.74علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)4(
53-44، ص1اني، مرجع سابق، مجصبحي محمص-)5(
.41-37، ص1. علي حيدر، مرجع سابق، ج985-982، ص2مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج-)6(
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لأمر الشريعة، فحق مساءلته ومتابعته.
يحكـم أن النفـع وميزان التفرقة بين ما هو ضرر أو نفع يرجع إلى ما هو معروف عنـد النـاس، حـتى

.)1(نفع والضرر ضرر
فالمصـــالح والمفاســـد الراجحـــة إلى الـــدين إنمـــا تفهـــم علـــى مقتضـــى مـــا «...يقـــول الإمـــام الشـــاطبي: 

وإذا غلبــت الجهــة الأخــرى فهــي ،فــاغلــب، فــإذا كــان الغالــب جهــة المصــلحة، فهــي المصــلحة المفهومــة عر 
ذا غلــب جهــة المفســدة فهــروب منــه ويقــال المفســدة المفهومــة عرفــا، فــإذا رجحــت المصــلحة فمطلــوب وإ

.)2(»مفسدة
إلا أنهّ لا يجب الضمان في الفقه الإسلامي على المتعسف في استعمال حقه، مـتى تـوفرت المعـايير 

.)3(والأسس السابق ذكرها، إلا إذا تحققت شروط التضمين، من أن يكون الضرر ماليا، حادثا بالفعل
بشـأن متابعـة ومسـاءلة ومطالبـة المتعسـف في اسـتعمال حقـه وكما اختلفـت أنظـار فقهـاء الإسـلام 

إذ لم تســلم النظريــة مــن خصــوم ناهضــوها وبينــوا لهــا ؛بــالتعويض، كــان الأمــر كــذلك عنــد فقهــاء القــانون
، وما نقدهم هذا إلا ذو طابع شكلي، كما يقول الأسـتاذ السـنهوري، إذ ينصـب علـى التسـمية )4(العداء

كـون العمـل الواحـد متفقـا مـع حـدود الحـق، ويكـون في الوقـت ذاتـه مخالفـا لا على الحكـم، إذ يصـح أن ي
.)5(للقانون

-الأمريكــي–وهــا هــو القــانون الإنجليــزي 
الحنفيـة ، فشـابه بـذلك )6(نادى بالحق المطلق، ويصرح أن لا تبعية عن الأضرار الناتجة عن اسـتعمال الحـق

.535، ص1أحمد موافي، مرجع سابق، ج-)1(
.26، ص2أيو إسحاق الشاطبي، الموافقات، مصدر سابق، ج-)2(
.62-57حيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص. وهبة الز 77علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)3(
إني إذا استعملت حقا لي فعملي يكون مشروعا، وإذا كان عملي غير مشروع فذاك «منهم الفقيه الفرنسي بلانيول الذي يقول: -)4(

حدوده، ، وهو لا ينكر قيام المسؤولية داخل حدود الحق، ولكنه يعتبر التعسف خروجا عن »لأني تجاوزت حقي وعملت دون حق
».لأنّ الحق ينتهي عندما يبدأ التعسف، ولا يمكن أن يوجد تعسف في حق ما..«وليس تعسفا في استعماله وهو الذي يقول: 

. فتحي الدريني، نظرية 151. زهدي يكن، مرجع سابق، ص839-838، ص1انظر: السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج
.53-52، ص2سابق، ج. صبري السعدي، مرجع 315التعسف، مرجع سابق، ص

.839-838، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(
.41-40، ص1صبحي المحمصاني، مرجع سابق، مج-)6(
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والشــافعية وأهــل الظــاهر، فيمــا ذهبــوا إليــه، بينمــا ذهــب إلى نســبية الحقــوق باعتبارهــا مبنيــة علــى مقاصــد 
معينة، فيقيد بعضها البعض، ومنها نشأت نظرية سوء استعمال الحق بنظريتها المادية والمعنوية.

اسـتعمال الحقـوق المبنيـة علـى ومعظم القوانين الحديثة الأوروبية التي اعتنقت النظريـة المعنويـة لسـوء 
)1(.

، إلى )2(في ظل القـانون المـدني قبـل التعـديل-كما سبقت الإشارة إليه–ولم ينص التقنين الجزائري 
زاء المعـــروف في ارتكـــاب الأفعـــال غـــير أن اســـتعمال الحـــق يكـــون غـــير مشـــروع، ومـــن ثم يترتـــب عليـــه الجـــ

، نـص صـراحة علـى )4(ن التعديل الجديد للقانون المـدنيأ، في حين )3(المشروعة، ويلزم صاحبها بالتعويض
أن التعسفي استعمال الحق بعد خطأ، ورتبه ضمن فصل الفعل المستحق للتعويض.

لول المعالجة لما يصـاحب تعـاملات إلى أغلب الحقوالفقه الإسلامي بنظرياته وقواعده الفقهية تطر 
الأشخاص من تصرفات قد تنتج أضرار تلحق ببعضهم، فغطي بشموليته الزمان والمكان.

البند الثاني: فعل التعسف في الفرقة الزوجية
هيوصف الطلاق في أحد صور 

لفقه الإسلامي والقانون المدني بذات المعايير و ذات الجزاء؟.

أولا: مفهوم الطلاق التعسفي
القـانون الخـاص المتصـل بـالأموال بـل يمتـد إلى التعسف في استعمال الحقوق لا يقتصر على روابـط 

ى جميـع أخرى تشمل كافة فروع القانون، كون التعسف نظرية لها من العموم ما يجعلهـا تنبسـط علـروابط 
نواحي القانون، دون أن تكون مجرد تطبيق لفكرة العمل غير المشروع.

القانون الخاص، بل تجاوزه إلى القانون العام.
تخضـــع لهــا روابـــط الأحـــوال 

.158. وسيلة شريبط، مرجع سابق، ص53صبحي المحمصاني، المرجع نفسه، ص-)1(
لمعدل والمتمم.المتضمن القانون المدين ا1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75من الأمر 41المادة -)2(
.60، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)3(
المتضمن للقانون المدني.58-75المعدل والمتمم، للأمر، رقم 10-05مكرر من القانون رقم 124المادة -)4(
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، ومنها الفرقة بين الأزواج، سواء من قبل الزواج أو من قبل الزوجة.)1(الشخصية

تعريف التعسف في الفرقة:-1
مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرع بحسب «منفصل وهو قإن تعريف التعسف كش

طلاق حق الرجل يوقعه بتمام، إرادته المنفردة ، يمكن إسقاطه على الشق الثاني وهو الفرقة، فال)2(»الأصل
وهـو تصـرف مـأذون فيـه شـرعا، يخـرج إلى دائـرة التعسـف إن نـاقض قصـد الشـارع مـن الطـلاق، وهـو دفـع 

الضرر برفعه عن الزوجين.
وعلى هذا فالطلاق التعسفي هو كل طلاق يكون إيقاعـه مخالفـا لقصـد الشـارع مـن إيقاعـه، وهـو 

: هي أنواع كثيرة تطـرق إلى التفصـيل فيهـا الفقـه الإسـلامي مـن نلـك أنواع الطلاق التعسفي-2
الأنواع:

: وهو ما اصطلح عليه الفقهاء بطلاق الفرار.)3(الطلاق في مرض الموت-
في حكمـه كإشـراف سـفينة علـى وهو إذا ما طلق الـزوج زوجتـه طلاقـا بائنـا في مـرض موتـه، أو مـا

. )4(الغرق، وسمي طلاق الفار أو الفرار، لفرار الزوج من إرث زوجته
، ووجــه التعســف فيــه أن الطــلاق لم يشــرع للــزوج ليتخــذه )5(وطــلاق المــريض نافــذ صــحيح اتفاقــا

رمــان ةزوجــالوسـيلة إلى الإضـرار ب
زوجته من ميراثها، عومل بنقيض قصده، محافظة على حقها، ودفعـا للظلـم والهضـم عنهـا، ومـرض المـوت 

.127، ص2006، 1نزيه نعيم شلالة، دعاوى التعسف وإساءة استعمال الحق، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ط-)1(
.84فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص-)2(
المريض مرض الموت: هو كل من غالب حاله الهلاك بمرض أو غيره له حكم مرض الموت، وهو المرض الذي يعجز الرجل عن -)3(

تادة داخل البيت، ويتصل به الموت دون أن يستمر سنة كاملة على ممارسة أعماله، المعتادة خارج البيت، ويعجز المرأة عن أعمالها المع
حال واحدة من غير ازدياد واصطلاح المريض، إذا أطلقه الفقهاء عنوا به من هو في مرض الموت.

ر . وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، دا804-803، ص2انظر: مصطفى أحمد الزرقاء، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج
.452، ص7، ج1985، 2الفكر، سوريا، ط

.531-452، ص7وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، ج-)4(
.222ابن جزي، مصدر سابق، ص-)5(
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)1(هــو مظنــة هــذا القصــد، وقرينــة عليــه

د مــبــل الزوجــة، فقــد تع)2(المــروءة

، وعوملــت هــي الأخــرى بنقــيض قصــدها )3(الزوجــة المريضــة مــرض المــوت، فهــو كخلــع الزوجــة الصــحيحة
لأن شرعنا قائم على عدم الإضرار.

والطلاق في الحيض .عي، سمي كذلك لمخالفته طلاق السنةوهو طلاق بد:الطلاق في الحيض-
، )4(»وطــلاق البدعــة مــا خــالف قســمي الســنة«هــو أحــد قســمي الطــلاق البــدعي، جــاء في فــتح القــدير 

فيكون بذلك الطلاق البدعي قسمين كذلك، وهما ما خالف السنة من جهة الوقت ومن جهة العدد.
ويلحق بالطلاق في الحيض، ما أوقعه الزوج

.)5(ثم ووقع طلاقه في قول عامة أهل العلمإ

التعسف بلا خلاف.

بلفــظ واحــد: وهــو الآخــر طــلاق بــدعي كونــه خــالف الســنة مــن جهــة العــدد، طــلاق الــثلاث -

.)6(بالموت أو الطلاق
جيـة ومراعـاة والفقه المعاصر يذهب إلى اعتباره طلقة واحدة، تيسيرا على الناس وصونا للرابطـة الزو 

.)7(لمصلحة الأولاد

.161فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص-)1(
.100، ص1984، 6نون، المكتب الإسلامي، بيروت، دمشق، طمصطفى السباعي، المرأة بين الفقه والقا-)2(
.88، ص7ابن قدامة،  المغني، مصدر سابق، ج-)3(
.24، ص3ابن الهمام، مصدر سابق، ج-)4(
.230، 99، ص7ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)5(
. الماوردي، مصدر سابق، 364، ص2. الدسوقي، حاشية الدسوقي، مصدر سابق، ج96، ص3الكاساني، مصدر سابق، ج-)6(

.243، ص8.  ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج115-114، ص10ج
.413، ص7وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، ج-)7(
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لقـات طكونه أهمل حكمة التشريع من جعل الطلاق ثلاث ؛وتعسف الزوج في هذه الصورة جلي
.)1(متفرقات، ألا وهي تدارك المفرط واعتباره، وبفعله ذلك يكون قد ناقض قصد الشارع

سـكران بطريـق غـير طلاق السكران والهازل: عامـة الفقهـاء يفرقـون بـين سـكران بطريـق محظـور و -
، وإن ســكر )3(، وطلــق امرأتــه، لم يقــع طلاقــه باتفــاق الفقهــاء)2(محظــور، فمــن ســكر بطريــق غــير محظــور

بطريــق محظــور، بــأن تنــاول المســكر مــع علمــه بــه، وطلــق امرأتــه، اختلــف في هــذا الأمــر الفقهــاء، ذهــب 
، وذهـب )4(بطريـق محظـورجمهورهم من حنفية ومالكية وشافعية وحنابلة وغيرهم بصحة طلاق من سكر 

.)5(الظاهرية إلى أن طلاقه غير لازم
وفيما يخص طلاق الهازل وهو من تلفظ بالطلاق ولا يريد حكمه، اختلـف الفقهـاء بشـأن وقوعـه 

.)6(من عدم ذلك، إلا أنّ جمهور الفقهاء من حنفية ومالكية وشافعية وحنابلة ذهبوا إلى لزوم وقوعه
والهازل يتجلى في استخفاف الـزوج بقداسـة عقـد الـزاج ومقصـد وفعل التعسف من فعل السكران

الشارع منه.
؛وعــــدّت هــــذه الأوجــــه تعســــفا في اســــتعمال حــــق الطــــلاق

(الباعـــث) غـــير المشـــروع، كالقصـــد الســـيء، ونيـــة الإضـــرار، وهـــو مـــا يوافـــق (المعيـــار الشخصـــي) في فعـــل 
ا مــن حيــث (النتيجــة) المترتبــة عــن اســتعمال الحــق، وهــو مــا يوافــق 

(المعيار الموضوعي).

.253، ص2، ج1978الدهلوي، حجة االله البالغة، دار التراث، القاهرة، (دط)، -)1(
سكره أو تناول دواء فغيّب عقله، أو تناول مسكر ولم يعلم أنهّ مسكر فأسكره.والمسكر غير المحظور كمن شرب شرابا فأ-)2(
. 365، ص2. الدردير، الشرح الكبير وحاشية الدسوقي عليه، مصدر سابق، ج489-40، ص3ابن الهمام، مصدر سابق، ج-)3(

. 114، ص7المغني، مصدر سابق، ج. ابن قدامة،56، ص16
. 254، ص8ج

، 2. ابن رشد، مصدر سابق، ج365، ص2. الدردير، الشرح الكبير، مصدر سابق، ج100، ص3الكاساني، مصدر سابق، ج-)4(
. ابن قدامة، المغني، 236، ص10. الماوردي، المصدر سابق، ج279، ص3. الخطيب الشربيني، مصدر سابق، ج82-81ص

.115-114، ص7، ج254، ص8مصدر سابق، ج
.208، ص10ابن حزم، مصدر سابق، ج-)5(
. ابن 239، ص3. الشربيني، مصدر سابق، ج44، ص4. الحطاب، مصدر سابق، ج100، ص3الكاساني، مصدر سابق، ج-)6(

.135، ص7قدامة، المغني، مصدر سابق، ج
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المعـدل 1984جـوان 9المـؤرخ في 11-84قانون-ولم يأت المشرع الجزائري في التقنين الأسري، 
، علــى ذكــر فعــل التعســف في الطــلاق، كمــا لم -2005مــاي04المــؤرخ في 09-05بالقــانونوالمــتمم 

، إلا فيمـا تعلـق بـالحكم بـالتعويض الناشـئ )1(ر الأوجه السابقة، في الفرقة والـتي تعـد تعسـفايأت على ذك
تهعن تعسف الزوج في الطلاق، وترك مهمـة كشـف هـذا التعسـف علـى عـاتق القاضـي، إذ يخضـع لسـلط

».المتضمن قانون الأسرة09-05بالقانونالمعدل والمتمم 11-84قانون «52التقديرية، بنص المادة 
ويلحظ أن المشرع الجزائري لهذا، قد ألحق بفعل التعسف جـزاء، وهـو التعـويض، وهـو بـذلك إقـرار 

حق تعويضــا، خلافــا لمــا ذهــب إليــه بعــض الفقهــاء المســلمين في أصــل نظريــة يســتمنــه علــى أن هــذا الفعــل 
لا يجوز تحميل صاحبه تبعة التعويض. حقالتعسف، إلى أنه

وعلى ما ذهب إليه جانب من الفقه القانوني ممـن -قرر سابقاما-ذهب إلى هذا أو حنيفة على 
ادعوا أن الطلاق من الحقوق المطلقة الموضوعة بيد الرجل.

إلى جواز -سواء من تبنوا النظرية المادية أو المعنوية–
-متأخري الحنفية والحنابلة على ما ذكر سابقامن مالكية و –التعويض، جراء التعسف في استعمال الحق 

، وما نحت إليه جل التشريعات القانونية.

ثانيا: جزاء الطلاق التعسفي
تبقـى مســألة التعـويض عــن فعـل التســعف شـائكة المأخــذ، لأنـّه لا يحكــم بـأن فعــلا مـا قــد تعســف 

المكـــان، لـــذا تـــرك ذلـــك في صـــاحبه في إتيانـــه إلا بـــالنظر إلى مـــا هـــو متعـــارف عليـــه في ذاك الزمـــان وذاك
التشريع الجزائري إلى سلطة القاضي التقديرية لتبيين تحقق أو عدم تحقق التعسف.

فعــــل التعســــف في فرقــــة الأزواج والتعــــويض عنــــه محــــل أخــــذ ورد في الفقــــه الإســــلامي بقــــىكمــــا ي
وإنمـا يشـترط الحديث، إذ لا يكتفـي بتـوافر معـايير وأسـس التعسـف في الفعـل حـتى يترتـب عنـه التعـويض، 

، المتضمن القانون 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75قانون 408وقد ذكر المشرع الجزائري المريض مرض الموت في المادة -)1(
المدني معدل ومتمم، عند حديثه عن البيع في مرض الموت، إذ غير القانون من بعض أحكام من يصاب به حماية للغير من تصرفاته، 

شور)، نقلا عن: العربي (غير من1984جويلية 9المؤرخ في 33719وعرفته المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية في قرار رقم 
مرض الموت الذي . «242، ص1999بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، (دط)، 

يبطل التصرف في المرض الأخير إذا كان خطيرا ويجر إلى الموت وبه يفقد المتصرف وعيه وتمييزه، ويجب على الطاعن إثبات ذلك وقت 
».صرفالت
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.)1(لهذا الأخير تحقق شروطه من أن يكون ضررا ماليا وحادثا بالفعل
ويرى الأستاذ عبد الكريم زيدان بأن الطلاق جائز، والجـواز الشـرعي ينـافي الضـمان... وإن كانـت 
هناك مسؤولية على الزوج في إساءة استعماله حق الطلاق، فهـي مسـؤولية دينيـة لا تـدخل تحـت سـلطان 

لأســباب الــتي ام تبيــينز ، يســتل-تعــويض المطلقــة علــى وجــه التعســف-، كمــا أن جــواز هــذا الأمــر القضــاء
لينظر فيها القاضي وهذا ليس في مصلحة الزوج قطعا، ولا من مصلحة أهلهـا ومـن لـه صـلّة -دعت إليه 

)2(.
الجـواز الشـرعي "على رأي الأستاذ فتحي الـدريني، في تحليلـه لقاعـدة ولأحب عندي هنا من أقف

إذ ؛«إذ قــال: "؛ينـافي الضــمان
يعــارض هــذه القاعــدة في حكمهــا نظريــة التعســف، حيــث تحكــم بــالتعويض، فكــان التوفيــق بينهمــا، إن 

العوارض الطارئة على ممارسة الحق، بفعل من المكلف، وتسببه في إحداث الأضرار نظرية التعسف تحكم
، فمجـال تطبيقهـا في غـير مجـال التعسـف، جمعـا بـين »الجـواز الشـرعي ينـافي الضـمان«بالغير، وأما قاعـدة 

ق هـذه الدليلين، وعملا بحقائق التشريع دون إهمال لأي منهما، كيلا يختل ميزان العدالـة ... ويمكـن تطبيـ
.)3(»الجواز المقيّد ينافي الضمان«القاعدة في مجال التعسف، ولكن بإضافة (قيد) على نصّها 

لتعـــويض مـــن الطـــلاق التعســـفي في جانـــب التشـــريع والفقـــه الأســـري الجزائـــري يرتكـــز إلى تـــوافر او 
:)4(شروط

.)5(لأنهّ لا طلاق لعدم قيامها؛أن تكون الزوجية قائمة بين الزوجين-

إن كانــت هلأنــّه لا تعــويض مــن طرفــ؛ن الــزوج صــاحب الأمــر بــالطلاق بإرادتــه المنفــردةأن يكــو -
.)6(الفرقة من قبل الزوجة أو بسبب منها

.62-57. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص77علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)1(
.359-358، ص7، ج، مرجع سابقعبد الكريم زيدان، المفصل-)2(
. 744، ص2فتحي الدريني، دراسات وبحوث في الفكر الإسلامي المعاصر، مرجع سابق، مج-)3(
.8باديس ديابي، مرجع سابق، ص-)4(
، 2، ع19861989-04-07المؤرخ في 41560المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)5(

».من الأحكام الشرعية أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقه عدة.. وكذلك التعويض. «69ص
.56، ص1، ع19891991-03-27المؤرخ في 853017المحكمة العليا، غرفة الأخوال الشخصية، قرار رقم -)6(
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الرامـي لإيقـاع الطـلاق، ويتحقـق ذلـك بـأنّ لا يسـتطيع المطلـق هأن يكون الـزوج متعسـفا في طلبـ-
.)1(لقاضي التقديريةتبرير طلبه الرامي للطلاق، ويبقى تقدير التعسف خاضع لسلطة ا

فاء التعويض وتطبيقه في دعاوى الفرقةيالمطلب الثاني: است
التعويض المقرر شـرعا وقانونـا لجـبر الأضـرار لـيس منحـة معطـاة إلى جانـب الضـرر، إنمـا تحققـه 
يتطلــب ســلوك طريــق رسمــه الفقهــين الإســلامي والقــانوني؛ وهــو دعــوى اســتيفاء التعــويض، وهــذا مــا 

فرع الأول بالتحليل عن كيفيـة اسـتعمال هـذه الـدعوى. أمـا الفـرع الثـاني فأفصـل فيـه  أتعرض له في ال
التعويض الذي يصاحب دعاوى الفرقة، وحكمه في الشرع والقانون وفقهيهما. 

الفرع الأول: التعويض ودعوى استفيائه
ســـتقل التعـــويض كمصـــطلح قـــانوني قابلـــه الضـــمان في اصـــطلاح الفقـــه الإســـلامي؛ وهـــو كيـــان م

بين عيني ومثلي وقيمي، على اختلاف بين الفقهين، فيما يقدم للعمـل بـه، ،تعددت أشكاله لجبر الضرر
بند أول.الفي تههذا ما بحث
والــتي تحتــاج إلى قيــام دعــوى علــى مســتوى ،إلى بحــث كيفيــة اســتيفاء التعــويضبعــدها انتقلــت ثم 

في بند ثاني.تهبكل ما تعنيه كلمة دعوى بأصولها من طرفي الدعوى،.الفقهين
وموقع التعويض المقرر في مسائل الفرقة الزوجية من هذا الأصل العام.

البند الأول: التعويض وشكله
عـرض الفقـه الإسـلامي لتعريـف التعـويض، وإن اصـطلح عليـه بالضـمان، في حـين لم يعـرض الفقــه 

القانوني إلى هذا الأمر واستخلص من أحكامه.

، 4، ع19861993-01-27المؤرخ في 39731المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
».. «61ص

كما قررت المحكمة
. عدد خاص، 19892001-03-16المؤرخ في 216865المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم 

.256ص
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لتعويض لـيس بالشـكل الواحـد بـل هـو أنـواع علـى مسـتوى الفقهـين، ذلـك علـى مـا سيفصـل في وا
هذا البند.

)1(أولا: تعريف التعويض

جــرى علــى لســان الفقهــاء عنــد الحــديث عــن جــبر الضــرر مصــطلح الضــمان أو التضــمين، يقــول 
.)2(»ويعبر عنه بالتضمين وهو إيجاب الضمان أو التعويض«الأستاذ وهبة الزحيلي: 

.)3(بعقد الكفالة أو الضمان
)4(ويــرى أحمــد ســراج بــأنّ الكفالــة هــي أحــد معــاني اصــطلاح الضــمان

وانـــا لمبحـــث الكفالـــة في كتـــب الفقـــه المـــالكي والشـــافعي والحنبلـــي، بينمـــا تنـــاول الفقـــه الحنفـــي أحكـــام عن

.)5(أحكام الكفالة تحته
، وهـو عنـد الشـافعية )6(»بـالحقشـغل ذمـة أخـرى «وعلى هذا المعنى، عرف المالكية الضمان بأنـه 

.)8(»ضم ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنه في التزام الحق«، وعند الحنابلة )7(»ضم ذمة إلى أخرى«
ويلحــظ مــن هــذا أن الفقهــاء عنــد تعــريفهم للضــمان ضــمنوه عنصــرين أساســيين همــا: شــغل الذمــة 

ويض، بينما تعريف الضـمان بمعـنى التعـويض المـراد والالتزام بالحق، وأرادوا به الكفالة لا الضمان بمعنى التع
دراسته، فقد جاء الفقهاء المتأخرون على ذكره.

ف والجمع أعواض، وعاضه بكذا عوضا: أعطاه إياه بدل ما ذهب منه، فهو عائض التعويض لغة هو العوض، بمعنى البدل والخل-)1(
، 2واعتاض منه: أخذ العوض، واعتاض فلانا: سأله العوض مجمع اللغة العربية، المعجم الوسيط، إصدار مجمع اللغة العربية، القاهرة، ط

.192، ص7. ابن منظور، مصدر سابق، مادة: (عوض)، مج637، ص1972
.76، ص4ة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، جوهب-)2(
.15.، وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص8علي الخفيف، مرجع سابق، -)3(
.59-57أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)4(
.95، ص3، ج1990المرغيناني، الهداية شرح بداية المبتدى، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، -)5(
.329، ص3. الدردير، الشحر الكبير، مصدر سابق، ج330، ص3الدسوقي، مصدر سابق، ج-)6(
.399، ص1الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الفكر، بيروت، (دط)، (دت)، ج-)7(
.534، ص4ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)8(
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.)2(»ةرد الشيء أو بدله بالمثل أو بالقيمهو واجب : «)1(يقول الغزالي
.)4(»عبارة عن غرامة التالف: «)3(وعرفه الشوكاني

نتيجـة الاعتـداء علـى الأمـوال، ويلحظ أن تعريف الغزالي يتعلـق بـأداء مـا وجـب في ذمـة الشـخص
في حــين تعريــف الشــوكاني يتعلــق بــأداء مــا وجــب في ذمــة الشــخص نتيجــة اعتدائــه علــى الأمــوال أو علــى 

.)5(الأبدان
إن الضمان بمعناه الأهم في لسان الفقهاء هو شـغل الذمـة «بقوله فيفالخيكما عرفه الشيخ عل

.)6(»ته، فيها مطلوبا أداؤه شرعا عند تحقق شرط أدائهن مال أو عمل والمراد ثبو مبما يجب الوفاء به 
وتعريف الشيخ هنا شابه ما قال به الغزالي والشوكاني، إلا أنه لم يرم إلى أداء هذا وجب في الذمـة 

.)7(لسبب من الأسباب
التعريفــات الحديثـــة للضــمان في ذات ســـياق تعــاريف الفقهــاء المتـــأخرين، فتناولــه الأســـتاذ الــتوتت

.)8(»بتعويض مالي عن ضرر للغير«بقوله: الزرقا 
التـزام بتعـويض الغـير  «، إذ الضمان عنده هـو يويصب في نفس المعنى تعريف الأستاذ وهبة الزحيل

الإسلام، فقيه شافعي أصولي، برع في فنون علمية كثيرة، كالفلسفة والمنطق أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي، الملقب بحجة-)1(
هـ، له آثار علمية قيمة منها: إحياء علوم الدين، الوجيز في الفقه، المستصفى في الأصول، شفاء 505والجدل والخلافيات، توفي سنة 

عيان وأنباء أبناء الزمان، دار صادر، بيروت، (دط)، . ابن خلكان، وفيات الأ10، ص4الغليل. (انظر: ابن العماد، مصدر سابق، ج
وما 111، ص2، ج1987، 1. عبد الرحيم الأسنوي، طبقات الشافعية، دار الكتب العلمية، بيروت، ط216، ص4، ج1977
بعدها).

.208، ص1أبو حامد الغزالي، الوجيز، مصدر سابق، ج-)2(
هـ، عالم في التفسير والحديث والفقه 1173كان من بلاد خولان باليمن سنة -)3(

هـ، له مصنفات  1250
، 6حول في الأصول. (انظر: الزركلي، مرجع سابق، جكثيرة منها: فتح القدير في التفسير، نيل الأوطار، شرح منتقى الأخبار، إرشاد الف

).298ص
.299، ص5الشوكاني، نيل الأوطار، مكتبة الكليات الأزهرية، القاهرة، (دط)، (دت)، ج-)4(
.59أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)5(
.8علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)6(
.59-58أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)7(
.1032، ص2الفقهي العام، مرجع سابق، جمصطفى الزرقاء، المدخل-)8(
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عمـــــا لحقـــــه عـــــن تلـــــف المـــــال أو ضـــــياع المنـــــافع أو عـــــن الضـــــرر الجزئـــــي أو الكلـــــي، الحـــــادث بـــــالنفس 
لمدنية والجنائية.، وذلك في إطار حديثه عن المسؤوليتين ا)1(»الإنسانية

؛فيلاحظ عن تعريفي الأستاذين الزرقا والزحيلي
الضرر، فيرمي تعريفهما إلى إيجاب التعويض في ذمة الضمان رفعا لسبب إيجابه وهو الضرر.

مــن الضــمان ف الضــمان في الفقــه الإســلامي يأخــذ في الدقــة كلمــا ضــبط القصــديــويلحــظ أن تعر 
؛أراني أنحو إلى تعريف الأستاذين الزرقا والزحيلي، كونه أبلغ في التركيز علـى سـبب التعـويضو نفسه، هذا 

إذ هذا الأخير هو التزام بتعويض مال تعلق بذمة شخص نتيجة ضرر ألحقه بالغير.
ه أراه شـاملا أن أذكر في هذا المقام ما ذكره الأستاذ أحمد سراج، عند تعريفه للضـمان كونـحبوأ

لذمة، وسبب الضـمان وهـو التعـدي والـذي يشـترط فيـه اإذ يتضمن محل الواجب بالضمان وهو ؛لحقيقته
أن ينشأ عنه ضرر وأن تقوم بين هذا الأخير والتعدي علاقة سببية، فيقول في هذا:

دنـه لحـق بـالغير في مالـه أو برالضمان هو شغل الذمة بحق مالي أوجـب الشـارع أداءه جـبرا لضـر «
أو شــعوره، ســواء نشــأ هــذا الضــرر بمخالفــة العقــد أو شــرط مــن شــروطه أو بارتكــاب فعــل أو تــرك حرمــه 

.)2(»الشارع ذاتا أو مآلا
بينما فقهاء القانون لم يتعرضوا لتعريف التعويض خلافا لما قام به فقهاء الفقه الإسلامي على نحو 

يرجــع أمــرهم هــذا كــون معنــاه واضــح لا يحتــاج إلى مــا ذكــر ســابقا، إذا اكتفــوا بإظهــار طرقــه وتقــديره، قــد 
.)3(زيادة إيضاح

إذ التعـــويض عنـــدهم هـــو الحكـــم الـــذي يترتـــب علـــى تحقيـــق المســـؤولية وهـــو جزاءهـــا ويســـبق ذلـــك 
.)5(، ذلك الحكم يجبر به الضرر الذي لحق بالمصاب)4(دعوى المسؤولية

.15وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)1(
.59-58أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)2(
.35محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)3(
.916، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)4(
.218محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص-)5(
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ما هو )1(124يض، وما ذكر في المادة إذ لم يأت بتعريف للتعو ؛والأمر ذاته عند المشرع الجزائري
العلاقة السببية.-الضرر-الخطأ–إلا ذكر للأسباب الملجئة للتعويض، وهي أركان المسؤولية التقصيرية 

مدني جزائري أيضا إلى 131مدني جزائري إلى طرق التعويض، وفي المادة 132وتطرق في المادة 
، وســيأتي )2(نفســهالقــانونمــن 133ويض في المــادة تقريــر القاضــي للتعــويض، ومــتى تســقط دعــوى التعــ

الكلام عن هذا في مباحث لاحقة.

ثانيا: شكل التعويض
إن الواجـــب في الضـــمان هـــو التعـــويض الـــذي يجـــبر الضـــرر الحاصـــل بـــالغير، هـــذا التعـــويض يأخـــذ 

أشكالا متفق عليها في العموم، على المستوى الفقهي والقانوني وهي:

مــا يصــطلح عليــه في الفقــه القــانوني بالتنفيــذ العيــني، إنّ الأصــل العــام : وهــورد عــين الشــيء-1
، وذلـك امتثـالا لنصـوص القـرآن والسـنة )3(

وإجماع الفقهاء.

9  :     ;  >  =  <  ?  ] فمــــن القـــــرآن الكــــريم، قولـــــه تعـــــالى: 
  @Z)4(.

لا يحــل مــال «وقولــه أيضــا: .)5(»إن دمــاءكم وأمــوالكم حــرام علــيكم«: ولــه ومــن الســنة ق
.)6(»امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه

وفي حالـة رد عـين الشـيء كاملـة غـير منقوصـة، فـلا نكـون بصـدد تعـويض المضـرور، لأنّ التعـويض 

المتضمن 1979سبتمبر 26المؤرخ في 58-75، يعدل ويتمم الأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05رقم من القانون-)1(
القانون المدني المعدل والمتمم.

المتضمن القانون المدني المشار إليه سابقا. 58-75المعدل والمتمم للأمر 10-05من القانون رقم 133، 132، 131المواد -)2(
.91لي، نظرية الضمان، مرجع سابق، صوهبة الزحي-)3(
.29سورة النساء، الآية: -)4(
.41سبق تخريجه، ص-)5(
. البيهقي، السنن الكبرى، باب 26، ص3، ج2004، 1أخرجه الدار قطني، السنن، كتاب البيوع، مؤسسة الرسالة، لبنان، ط-)6(

في حجة الوداع، وقال بأن البخاري ومسلم ته .الحاكم في مستدركه، كتاب العلم، باب: خطب100، ص6من غصب لوحا... ج
. 93، ص1احتجا بأحاديث عكرمة وبني أويس، وأن سائر رواة هذا الحديث متفق عليهم، ج
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.)1(يقصد به البدل، وهو هنا إعادة الحال إلى ما كانت عليه
يء نقص لحق بذاته أو بصفة من صفاته فحينها يكون إتمام النـاقص بتعـويض أما إذا لزم عين الش

.)2(المتضرور عم نقصه
؛)3(مة المسؤول في الحال الأول بخلاف الحال الثاني، إلى أن يتم التعويض بأن يجبر ما نقصذفتبرأ

يعـرف الحـال الأول ،،)4(»الضـرر يـزال«لأنّ الأصل في الشريعة هو إزالـة الضـرر عمـلا بالقاعـدة الفقهيـة 
لأنـّه لا يصـار إلى القضـاء مـع ؛بالأداء الكامل وهـو الموجـب الأصـلي، ولا يعـدل عنـه إلى المثـل أو القيمـة

لا يأخــذن «: وقولــه .)6(»علــى اليــد مــا أخــذت حتــى تؤديــه«: ، ودليلــة قولــه )5(إمكــان الأداء
.)7(»ها عليهأحدكم متاع صاحبه لا عبا ولا جادا، وإن أخذ عصا صاحبه فليرد

، ويصـار )8(ويعرف الحال الثـاني بـالأداء النـاقصوفي الحديثين دليل على وجوب رد العين لمالكها.
له عند تعذر الحال الأول.

الواجـب علـى الغاصـب إن كـان المـال : «)9(وقد أجمع الفقهاء على مبدأ رد العين، يقول ابن رشد
.)10(»ن يرده بعينه، وهذا لا خلاف فيهقائما عنده بعينه، لم تدخله زيادة ولا نقصان أ

.231محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)1(
محمد فتح االله النشار، المرجع نفسه، الصفحة نفسها.-)2(
.92بق، صوهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سا-)3(
. الحموي، غمز عيون 85. ابن نجيم، الأشباه والنظائر، مصدر سابق، ص83السيوطي، الأشباه والنظائر، مصدر سابق، ص-)4(

.274البصائر، مصدر سابق، ص
.232-231محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)5(
. البيهقي، السنن الكبرى، كتاب 802، ص2ج، 2400أخرجه ابن ماجه، السنن، كتاب الصدقات، باب: العارية، رقم: -)6(

146، ص6. ابن أبي شيبة، المصنف، كتاب البيوع والأقضية، باب: في العارية...، ج90، ص6العارية، باب: العارية مضمونة، ج
.373-371، ص36أخرجه أحمد، المسند، حديث يزيد بن السائب بن يزيد، ج-)7(
.235محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)8(
هـ، فقيه مالكي، أصولي، طبيب، فيلسوف، توفي 520محمد بن أحمد أبو الوليد، يلقب بالحفيد، ليتميز عن جده، ولد بقرطبة سنة -)9(

).307، ص59521بمراكش سنة 
.312، ص2ج-)10(
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واليد لصاحب المال في مالـه مقصـود، بـه يتوصـل علـى التصـرف والانتفـاع : «)1(ويقول السرخسي
خ فعلـه لينـدفع بـه الضـرر والخسـران عـن صـاحبه، سـويحصل ثمـرات الملـك، فعلـى المفـوت بطريـق العـدوان ن

ه كما كان فهو الواجب الأصلي لا يصار إلى غـيره إلا وأتم وجوهه رد العين إليه، ففيه إعادة العين إلى يد
.)2(»عند العجز عنه

والعقل يقتضي ذلك واالله أعلم.
.)3(ويذهب الفقه القانوني في هذا نفس المنحى إذ التنفيذ العيني هو الوفاء بالالتزام عينا

ال جــبر حــكمــا في والتعــويض العيــني هــو خــير وســيلة لجــبر الضــرر، إلاّ أنــّه في أحــايين كثــيرة يتعــذر  
صـــيرية خلافـــا عنـــه في ق، وهـــذا النـــوع مـــن التعـــويض قليـــل الوقـــوع في نطـــاق المســـؤولية الت)4(الضـــرر الأدبي

.)6(، والقاضي غير ملزم بأن يحكم به، ولكن يتعين عليه أن يقضي به بشروط)5(العقدية
تعويض.أن يكون ذلك ممكنا وطالب به الدائن أو تقدم به المدين، وإلاّ استحال إلى-

بــأن جــاوز فيــه الضــرر مــا لحــق ؛أن لا يكــون في التنفيــذ بــه إرهــاق للمــدين، فــإن حصــل ذلــك-
بالدائن، فإنهّ لا محل للإجبار بالتنفيذ العيني.

أن يكون جسيما تقتضيه الظروف، فللقاضي حينها أن يأمر بإعادة الحال إلى ما كان عليـه، أو -
لمشروع على سبيل التعويض والتنفيذ العيني في الفقه الإسلامي يحكم بأداء أمر معين متصل بالعمل غير ا

.)7(هو المعتمد أولا قبل أي تنفيذ آخر بخلاف في الفقه القانوني يأتي في مرتبة لاحقة

محمد بن أحمد بن أبي سهل أبو بكر السرخسي، من سرخس بخراسان، لقب بشمس الأئمة، كان إماما وحجة في الفقه الحنفي، -)1(
هـ، 483متكلما، فقيها، أصوليا، مناظرا، وشيع عنه أنه أملى المبسوط من حفظه وهو مسجون في بئر، سكن فرغانة إلى أن توفي سنة 

الذكر وشرح الجامع الكبير للإمام محمد وشرح السير الكبير للإمام محمد، وشرح مختصر الطحاوي. (انظر: أبو الوفاء له المبسوط السابق
.315، ص5. الزركلي، مرجع سابق، ج80، 78، ص3القرشي، مصدر سابق، ج

.50، ص11السرخسي، مصدر سابق، ج-)2(
.966، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)3(
.77. منير قزمان، مرجع سابق، ص219شريف أحمد، مرجع سابق، صمحمد -)4(
.17. منير قزمان، مرجع سابق، ص132. زهدي يكن، مرجع سابق، ص966، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(
. منير قزمان، مرجع سابق، 134-133. زهدي يكن، مرجع سابق، ص967، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)6(

.33ص
.220محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص-)7(
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: إن كـان الأصـل العـام في التعـويض المقـرر في الفقـه الإسـلامي هـو رد عـين التعويض المثلـي-2
ب التعــويض هــو الغضــب، وكــان المغضــوب قائمــا، أمــا إن كــان الشــيء عنــد الإمكــان، هــذا إن كــان موجــ

، )1(فالموجـــب هـــو الإتـــلاف، ســـواء تلـــف عنـــد الغاصـــب أو بغـــير غصـــب، فإنــّـه يلـــزم التعـــويض عمـــا تلـــ
.)2(وحينها ينظر إلى المال المتلف، هل هو من ذوات الأمثال أم من ذوات القيم؟

^  ] ، اســتنادا إلى قولــه تعــالى: )3(لعلمــاءفــإذا كــان المــال مثليــا وجــب التعــويض بالمثــل باتفــاق ا
f  e  d  c  b    a  `  _Z)4( :وكــــذلك قولــــه تعــــالى ، [  ~  }  |

�Z)5(.

، وضـــمان العـــدوان مشـــروط بالمماثلـــة )6(»طعـــام بطعـــام وإنـــاء بإنـــاء«للســـيدة عائشـــة: وقولـــه 
، كون الواجب في )8(هو المثليةفالملاحظ أن الشرع قد أقام ضابطا لتقدير التعويض و ؛)7(بالنص والإجماع

لأنّ المقصـود مـن الضـمان هـو جـبر الضـرر ؛الضمان الاقتراب عن الأصل بقدر الإمكـان تعويضـا للضـرر

. أحمد سراج، مرجع 254. محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص92-91وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)1(
.526سابق، ص

يث يمكن أن يقوم بعضها المال المثلي هو ما يوجد له مثل في الأسواق بلا تفاوت يعتد به، أو هو ما تماثلت آحاده أو أجزاءه؛ بح-)2(
=مقام بعض دون فرق يعتد به، وهو ما حصره كيل أو وزن أو عدد، والأموال المثلية أربعة أنواع: المكيلات، وهي التي تباع بالكيل

قمشة ، وهي التي تباع بالذراع؛ كالأتكالقمح والشعير والمرزونات: وهي التي تباع بالوزن؛ كالفاكهة والحلوى واللحم، والذرعيا=
والأراضي، والعدديات المتقاربة؛ وهي التي لا تتفاوت أحادها إلا تفاوتا بسيطا؛ كالبيض والجوز والكؤوس. 

والمال القيمي هو ما لا يوجد له مثل في الأسواق، أو يوجد لكن مع التفاوت المعتد به في القيمة، أو هو ما تفاوتت أفراده، فلا يقوم 
. 185، ص6سابق، جمصدرار والأراضي والأشجار والحيوان. انظر: ابن عابدين، بعضها مقام بعض بلا فرق كالدو 

. .عبد الباقي الزرقاني، شرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل، دار الفكر، بيروت، (دط)، 223، ص5سابق، جمصدرالزيلعي، 
.277نظائر، مصدر سابق، ص. السيوطي، الأشباه وال281، ص3. الخطيب الشربيني، مصدر سابق، ج143، ص6ج، 1978

.312، ص2سابق، جمصدر240، ص5ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)3(
.194سورة البقرة، الآية: -)4(
.40سورة الشورى، الآية: -)5(
ابن العربي المالكي،مال الكاسر،ي، السنن، كتاب الأحكام، باب: ما جاء فيمن يكسر له الشيء ما يحُكم له من ذأخرجه الترم-)6(

. 113، ص6، ج3مجدار العلم للجميع، سوريا، (دط)، (دت)، عارضة الأحوذي شرح صحيح الترمذي، 
.223، ص5الزيلعي، مصدر سابق، ج-)7(
.508أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)8(
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.)1(اليتهموأعدل صوره له تتحقق في مثل الشيء المتلف، كونه يراعى فيه جنس التالف و 
في أصــل ترتيــب التعــويض علــى هــذا التعــويض بالمثــل لم يتطــرق إليــه الفقــه القــانوني، كونــه يعتمــد 

.)2(البدل بطريق النقد أو ما يعرف بالتعويض بالمقابل
، والــتي تــنص علــى أنــه: )3(الفقــرة الثانيــة منهــا132إلاّ أنّ نصــوص القــانون المــدني في نحــو المــادة 

دة يقدر التعويض بالنقد، على أنهّ يجوز للقاضي تبعا للظروف، وبناء علـى طلـب المضـرور أن يـأمر بإعـا«
عانــات تتصــل بالفعــل غــير إالجابــة إلى مــا كانــت عليــه، أو أن يحكــم، وذلــك علــى ســبيل التعــويض بــأداء 

.»المشروع
فالمادة تصرح بأنّ التعويض في الجانب القانوني يأخذ صورة النقد أولا، ثم يجوّز للقاضي في صورته 

وذلــك بنــاء علــى ؛ل غــير المشــروعالثانيــة وهــي الأمــر بإعــادة الحــال إلى مــا كــان عليــه، أي حــال قبــل الفعــ
ين، رد عين الشيء، كما قطلب من المضرور، وهذا ترخيص بالتعويض العيني، هذا الأخير الذي يأخذ ش

أو إعادة الحال إلى ما كان عليـه وهـو ن أشكال التعويض،مالأول ههو الحال في الفقه الإسلامي في شف
؛)4(لتعـويض؛يشابه الفقـه الإسـلامي في شـقه الثـاني مـن أشـكال ا

أي إعادة الحال إلى مثل الهيئة التي كان عليها. 
وقد أعقبت التشريعات الوصفية هذا الوجـه مـن التعـويض بوجـه آخـر، ألا وهـو إمكانيـة أن يحكـم 

هـذا الأداء القاضي بأداء أمر معين متصل بالعمل غير المشـروع، وذلـك علـى سـبيل التعـويض، قـد يكـون
وهــو تعــويض غــير نقــدي في صــورة نشــر الحكــم القاضــي، بإدانــة المــدعى عليــه في الصــحف تعويضــا عــن 

.)5(الضرر الأدبي على سبيل التمثيل
المـذكورة سـابقا، بقولـه: 132وقد يكون هذا ما عناه المشرع الجزائري في الفقرة الأخيرة من المادة 

. والفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، 93. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص45علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)1(
.720، ص5ج

.966، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)2(
. المتضمن 1975سبتمبر 26، المؤرخ في 58-75، المعدل والمتمم للأمر رقم: 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)3(

القانون المدني المعدل والمتمم.
.266تح االله النشار، مرجع سابق، صمحمد ف-)4(
.967، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(



................... الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية             ..............................الفصل الأول: ........................................

- 65 -

، إلا أنّ »أداء بعــض الإعانــات تتصــل بالفعــل غــير المشــروعأو أن يحكــم وذلــك علــى ســبيل التعــويض بــ«
أضفت غموضا لا يمكن تفسيره، إلا بالوقوف على التطبيقات القضائية الواردة » بعض الإعانات«عبارة 

: القاعــدة في الفقــه الإســلامي أنــّه يجــب ضــمان المثــل باتفــاق العلمــاء، إذا  التعــويض القيمــي-3
، ويلجأهـا عنـد )1(متـه إذا كـان قيميـا، فـإن تعـذر وجـود المثـل وجبـت القيمـة للضـرورةكان المال مثليا، وقي

)2(.
:)3(والقيمة تجب في حالات ثلاث

إذا كان الشيء غير مثلي.-1
و مثلي بغير جنسه.إذا كان الشيء خليطا مما ه-2
إذا كان الشيء مثليا تعذر وجود مثله.-3

وعليــه فالفقـــه الإســلامي يعتمـــد قاعــدة عامـــة في التعــويض، تقـــوم علــى رد العـــين أولا، فــإنّ تعـــذر 
ذلك، فقد وضع ضابطا آخر وهـو التعـويض المثلـي في المثليـات والقيمـي في القيميـات، كمـا تجـب القيمـة 

عند تعذر الرد المثلي.
حــين يــذهب الفقــه القــانوني إلى اعتبــار التعــويض القيمــي هــو الأصــل، وهــو مــا يصــطلح عليــه في 

، وهــو مبلــغ مــن النقــود تشــغل بــه ذمــة مــن أقــدم علــى فعــل )4(بالتنفيــذ بمقابــل عــن طريــق التعــويض المــالي
.-الضرر–بقدر الإمكان معادلا له -المبلغ–الضرر، يدفع إلى من تضرر حتى يجبر ضرره، فيكون 

ذا النوع من التعويض هو الأكثر شيوعا في التعامل القضائي، والأدق تكيّفا مع تنوع الأضرار، وه
.)5(والأسهل تنفيذا بعد القضاء به

هو الذي يغلب الحكم به في دعـاوى المسـؤولية التقصـيرية، فكـل ضـرر -النقدي–وهذا التعويض 

.719، ص5. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، ج56علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)1(
.720، ص5وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، المرجع نفسه، ج-)2(
.721، ص5. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، ج526صأحمد سراج، مرجع سابق،-)3(
.132. زهدي يكن، مرجع سابق، ص967، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)4(
.384عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)5(
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المسؤولية التعاقدية، فالتنفيذ العيني هو الأصل في ، خلافا لما هو في )1(حتى الأدبي منه يمكن تقويمه بالنقد
.)2(التعويض

والتعويض النقدي الأصل فيه أن يدفع مرة واحدة، إلاّ أنهّ ليس ما يمنع القاضي من الحكم، وتبعا 
.)3(للظروف بتعويض نقدي مقسط أو بإيراد مرتب مدى الحياة
التعـويض النقـدي هـو الأصـل، ويظهـر ذلـك وينحو المشرع الجزائري منحى الفقه القانوني، باعتبـار 

السالف ذكرها.2الفقرة 132جليا في نص المادة 
فـــالملاحظ أن الفقهـــين الإســـلامي والقـــانوني اختلفـــا في اعتبـــار الأصـــل الأول في التعـــويض، أو مـــا 

ى يجب أولا للتعويض عن الأضرار، بينما يـرى الفقـه الإسـلامي أن رد الأعيـان هـو الأصـل، فـإنّ تعـذر نحـ
إلى التعويض المثلي، فالقيمي، في حين يرى الفقه القانوني التعويض القيمي هو الأصل.

المثلي إلى القيمي أجدر للعمل به، كون منفيكون الفقه الإسلامي بتنويعه للتعويض في رد للعين 
صــل رد العــين يلغــي الضــرر مــن أصــله، فــإنّ تعــذر حجــب الضــرر بــالتعويض المثلــي، كــون المثــل يشــابه الأ

فتطمــئن لــه النفــوس، فــإنّ تعــذر يوجــه إلى التعــويض القيمــي، وإنمــا جعــل هــذا آخــرا كونــه يخضــع للتقــدير، 
وهذا الأخير يختلف من شخص لآخر، لذا قد يرضى به البعض دون الآخر، لذلك لم يجعل هو الأصل، 

.)4(لا محوهبر الضرر جوكونه يرمي إلى 
ساسي لرفـع الـدعوى، الـتي ترمـي إلى تعـويض الطـرف والضرر الذي يصيب المضرور هو المسوغ الأ

المتضـرر، كـون فاعــل الضـرر غالبـا مــا يتهـرب مــن تبعـات فعلـه الضــار، مـا يضـطر المضــرور إلى رفـع دعــوى 
أمام الجهات المعنية، قصد استيفاء حقه عن طريق المطالبة به.

حيـــث لا فالضـــرر هـــو ســـبب الـــدعوى والمصـــلحة هـــي أساســـها، وحيـــث لا ضـــرر فـــلا مصـــلحة، و 
مصلحة فلا أساس واقعي لرفع الدعوى.

البند الثاني: دعوى استيفاء التعويض

.33-32.منير قزمان، مرجع سابق، ص967، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
.32ان، المرجع نفسه، صمنير قزم-)2(
.967، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)3(
.152محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص-)4(
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وحـتى يتُعـرف علـى كيفيــة اسـتيفاء التعـويض، يجــب معرفـة وسـيلة الوصــول إليـه أولا، وأطـراف هــذه 
الوسيلة، وما تتطلبه ثانيا.

أولا: تعريف الدعوى وأطرافها
لإدراك مــدلول الــدعوى وأطرافهــا يتعــين التعريــ

واحد فهي تتطلب أطرافا.

:)1(تعريف الدعوى-1
؛الـــدعوى في الاصـــطلاح الفقهـــي ذكـــر لهـــا الفقهـــاء تعريفـــات كثـــيرة

ا طبيعـــة الـــدعوى، واعتبروهـــا تصـــرفا قوليـــا، لـــه شـــروط خاصـــة بوجودهـــا جميعهـــا يعـــترف الشـــارع بقيامهـــ
.)2(وبآثارها

)3(

المطالبة بحق من الحقوق المشروعة التي أقرهـا الشـرع، وأن تكـون هـذه المطالبـة في مجلـس قضـاء، بـأنّ يتـولى 
ن يثبـت صـاحب الحـق حقـه أمـام القاضي إخلاص الحق لمن طالب به، وهذا الإخـلاص لا يـتم إلا بعـد أ

القاضي.
طلـب معـين أو مـا في ذمـة «؛وفي نفس هذا السـياق

)1(-
سورة 654321Z]ومنه قوله تعالى:  بعدة معاني أهمها معنى الطلب والتمني، 

وسورة 52سورة الأنعام، الآية: ÌËÊÉÈÇZ]. وترد بمعنى الدعاء، قال تعالى: 57يس، الآية: 
.91سورة مريم، الآية: µ  ´Z  ¶    ¸     ] ]، وترد بمعنى الزعم، ومنه قوله تعالى: 28الكهف، الآية: 

. المعجم الوسيط، مصدر 322-321، ص4هـ، مج1302، 3طبعة الميرية ببولاق، مصر، طانظر: الفيروز أبادي، القاموس المحيط، الم
.286، ص1سابق، مادة (دعوة)، ج

-هـ1419، 1محمد نعيم ياسين، نظرية الدعوة في الشريعة الإسلامية وقانون المرافعات المدنية والتجارية، دار النفائس، الأردن، ط-)2(
.78م، ص1999

.137، ص6، (دت)، ج2. البابرتي، شرح العناية على الهداية، دار الفكر، بيروت، ط329، ص2سابق، جعلي حيدر، مرجع-)3(
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، فقولـه (معـين) بمعـنى أن يكـون الحـق )1(»
» يترتــب عليــه أحــدهماأو مــا«لى دعــوى الــذين وقولــه إشــارة إ»مــا في ذمــة معــين«المــدعى معلومــا، وقولــه 

إشــارة إلى الحالــة الــتي لا يكــون المــدعى بــه فيهــا حقــا مــن الحقــوق، ولكنــه يترتــب عليــه طلــب حــق معــين، 
، كــدعوى مــن تقــادم حقــه علــى حــائزه، »«المــرأة الطــلاق... وقولــه أن وذلــك كــدعوى

.)2(لى عين الآخرالذي مضى عليه وقت طويل يتصرف به ع
ت علـى ذكـر كـون الـدعوى يجـب أن تكـون في مجلـس القضـاء أويلحظ من تعريف القرافي أنهّ لم يـ

ويحكم فيها قاضي.
الدعوى في الشرع إضافة الإنسان إلى نفسه استحقاق شيء : «)3(وقريبا من هذا عرفها ابن قدامة

.)4(»في يد غيره أو في ذمته
، ولا يختلـف )5(»ق للمخـبر علـى غـيره عنـد الحـاكم ليلزمـه بـهأخبـار عـن وجـوب حـ«

إذ فيـه مطالبـة بحـق لـذا تم الإخبـار عنـه في مجلـس قضـاء، والقاضـي ؛هذا التعريف عن سابقه في المضمون
لا يقر حقا، إلاّ إذا كان مشروعا، قد أقره الشرع سابقا.

.)6(وهذا التعريف الأخير ينطوي على قيود ومضامين خفية منها
كـــون الـــدعوى خـــبر، فهـــو يحتمـــل الصـــدق والكـــذب، حـــتى يؤيـــده صـــاحبه بوســـيلة مـــن وســـائل -

الحق.
ومن القيود المتضمنة كذلك، تقييد الحق المطالب به في الـدعوى بالشـخص صـاحب الحـق نفسـه، 

.72، ص4القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج-)1(
.80. محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص72، ص4،  جالمصدر نفسهالقرافي، -)2(
هـ، من أهل الشام، علاّمة مجتهد، 541لجماعيلي موفق الدين، ولد سنة أبو محمد عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي ا-)3(

هـ، من كتبه: المغني، والكافي، والمقنع، (انظر: ابن العماد، مصدر سابق، 620برع في الفقه والفرائض، عزوف عن الدنيا، توفي سنة 
.)67، ص4. الزركلي، مرجع سابق، ج155، ص7ج

.271، ص9، جابن قدامة، المغني، مصدر سابق-)4(
.285، ص10ابن حجر الهيثمي، تحفة المحتاج بشرح المنهاج، دار إحياء الترث العربي، بيروت، (دط)، (دت)، ج-)5(
. وهبة الزحيلي، 294م، ص2002-هـ1423، 2محمد الزحيلي، التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، دار الفكر، سوريا، ط-)6(

.511، ص6جالفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق،
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يميزها عن الإقرار، إذ فيه إخبار بالحق على النفس، هذا من جهة، ويميزها عن الشهادة إذ فيهـا 
إخبار بحق للغير من جهة أخرى.

، وإلا فلا تكون أمام دعوى.)1(وتقييد الدعوى بأن تكون (على الغير) يظهر جانب الخصومة-
قبـل غـيره أو دفعـه عـن حـق قول مقبول عند القاضي، يقصد به طلـب حـق لنفسـه«

.)2(»نفسه
أي قــول تتــوفر فيــه شـــروط ؛»قــول مقبــول«حمــل هــذا التعريــف أيضــا قيــود تشــبه ســـابقيه، فقولــه 

أي في مجلـس قضـاء ؛»عنـد القاضـي«الدعوى، من أن يكون مثبت مـن قبـل قائلـه، وتحديـده بـأن يكـون 
دعــاء هــو المطالبــة بــالحق، وقولــه ، يوضــح أن مضــمون الإ»طلــب حــق لنفســه قبــل غــيره«لا غــيره، وقولــه: 

، يوضح أنه قد يكون مضمون الإدعاء هو عدم التعرض للحق.»أو دفعه عن حق نفسه«
القـول الـذي يصـدر عـن المـدعى أمـام القاضـي لإخبـاره «وعرفها الدكتور عبد الكريم زيدان بقولـه: 

قاضــي الحكــم لــه بــه علــى المــدعى بأنــه لــه حقــا معينــا، في ذمــة المــدعى عليــه، وأنــه يطالبــه بــه، ويريــد مــن ال
.)3(عليه، هذا القول يسمى (الدعوى)

أغلب ما قيد به تعريف الدعوى عندهم.
)4(لخصـــومات ، فكثـــيرا مـــا كانـــت تعـــرض عليـــه ا

كــم بــالحق لمــن أدلى يحوالنزاعــات، فينظــر فيهــا ويطلــب الإثبــات مــن المــدعى واليمــين مــن المــدعى عليــه، و 
سنة وتشريع للمسلمين، يجب الاقتداء والعمل به، فكانت الدعوى بـذلك بحجته على الأخر، وفعله 

واعتــداء، والــدعوى هــي الوســيلة الأساســية لوصــول الإنســان إلى حقــه، مــتى حصــل بشــأنه إنكــار وتجاحــد
؛تصرف مباح

تبدأ الخصومة بعد أن يلجأ الشخص إلى القضاء، وتستمر إلى حين صدور الحكم في موضوع المنازعة، وهي مجموعة من الإجراءات -)1(

.9-8، ص1989، 1طالقاهرة، 
.541، ص5ابن عابدين، مصدر سابق، ج-)2(
.92م، ص2000-هـ1421، 3عبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الرسالة، لبنان، ط-)3(
.83، ص1982، 2، دار الوعي، حلب، طأبو عبد االله محمد بن فرج المالكي القرطبي، أقضية رسول االله -)4(
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، فهـــو تصــرف إرادي مـــرتبط بـــإرادة الشــخص ذاتـــه، وقـــد كلفـــه )1(»مــن لا يجـــبر علـــى الــدعوى إذا تـــرك«
)2(.

ـــدعوى في الفقـــه الإســـلامي، وكيـــف كـــان الاتفـــاق في الجملـــة حولهـــا، في المقابـــل  ـــه ال لمـــا عرفـــت ب
لاتفــاقهم حــول طبيعتهــا في الأصــل، فالفقــه القــانوني اختلــف فقهــاء اختلافــا بيّنــا، لا يكــاد المتصــفح لهــا 

يقف على نقاط اتفاق في الجملة منها:
؛يــر حــق أو لحمايتــهالــدعوى هــي ســلطة الالتجــاء إلى القضــاء بقصــد الحصــول علــى تقر «

.)3(تهالوسيلة التي رسمها القانون لتقرير حق أو حماي
وسيلة قانونية للتقاضي بالإدعاء أمام المحـاكم في مواجهـة الخصـوم لحسـم المنازعـات «

.)4(»فيما بينهم بإصدار الأحكام
تبرت حق من الحقوق، حتى 

حـــق مـــن الحقـــوق، هـــي ذلـــك الحـــق نفســـه يتحـــرك إذا تعـــرض ىأن القـــدماء مـــن فقهـــاء يـــرون أن الـــدعو 
.)5(للعدوان

فهــــم بــــذلك يخلطــــون بــــين الــــدعوى والحــــق، هــــذه الثنائيــــة الــــتي أثــــير جــــدل حــــول العلاقــــة بــــين 
لفقـــه الحـــديث، أن الحـــق شـــيء ينـــادي بـــه اينـــادي بـــه القضـــاء ، إلا أن الـــرأي الـــراجح الـــذي )6(عنصـــريها

، وإنمــا هــي كمــا وردت في ميــهوالــدعوى شــيء آخــر مســتقل عــن الحــق، فهــي ليســت ذات الحــق الــذي تح
التعاريف السابقة وسـيلة حمايتـه، فـلا يتصـور وجـود الـدعوى دون حـق تحميـه، بعكـس الحـق، فإنـّه يتصـور 

. عبد االله بن سليمان بدا ماد أفندي، مجمع 224، ص6. الكاساني، مصدر سابق، ج32ص7سرخسي، مصدر سابق، جال-)1(
. ابن 291، ص4. الزيلعي، مصدر سابق، ج250، ص2الأزهر في شرح ملتقى الأبحر، دار إحياء التراث، بيروت، (دط)، (دت)، ج

.311، ص6، كشاف القناع، مصدر سابق، ج. بن إدريس البهوتي271، ص3قدامة، المغني، مصدر سابق، ج
.85محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)2(
. محمد نصر الدين كامل، مرجع 112، ص1986، 14أحمد أبو الوفاء، المرافعات المدنية والتجارية، منشأة المعارف، مصر، ط-)3(

.7سابق، ص
.11سكندرية، مصر، (دط)، (دت)، ص-)4(
.87انظر: محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)5(
.105إلى ص99محمد نعيم ياسين، المرجع نفسه، ص-)6(
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.)1(وجوده بغير دعوى تحميه
، وأن )3(، أو يقرهـــا)2(وســـيلة، هـــذه الأخـــيرة يقررهـــا المشـــرعكمـــا نعـــت الفقـــه القـــانوني الـــدعوى بال

تكـــون أمـــام جهـــة معينـــة (القضـــاء) قصـــد إصـــدار أحكـــام بشـــأن المنازعـــات المعروضـــة، قـــد تكـــون هـــذه 
الأحكام تقرير حق أو حماية له.

حق الالتجاء إلى القضاء للحصول على حماية قانونية للحق المـدعى «
أما الخصومة فهـي وسـيلة، «فلم ، )4(»به

.)5(»فيه
آخـر مـن حـد حقـه الدعوى هي طلب أ«:وهناك من نحى في تعريفه منحى الفقه الإسلامي فقيل

الشــيء الــذي وفي حضــور الحــاكم، ويقــال للطالــب المــدعي وللمطلــوب منــه المــدعى عليــه، والمــدعى بــه هــ
.)6(»ادعاه المدعي، ويجب أن يكون معلوما ومحتمل الثبوت

ه، أو لمن يمثله، أو حماية لحقه.دعواه قصد حصوله على حق ل
والحـــق في التقاضـــي حـــق عـــام مقـــرر لكـــل شـــخص بشـــرط أن يســـتعملها في الحـــدود الـــتي يجيزهـــا 

.)7(منتتاب الأممنوعين من حماية أنفسهم وأموالهم، بطرائقهم الخاصة لاس
والشخص المتضرر غالبا ما ينتظر من فاعل الضرر أن يخبر تضرره، إلا أنّ هذا الأمـر قـد يسـتحيل 

.7محمد نصر الدين كامل، مرجع سابق، ص-)1(
كأن يكون تقريره في شكل قاعدة قانونية.-)2(
الادعاء.كأن يقر المشرع طريقة تداولها الناس وتعارف عليها في-)3(
، 1987سيد حسن البغال، المطول في شرح الصيغ القانونية للدعاوى والأوراق القضائية، عالم الكتب القاهرة، مصر، (دط)، -)4(

.110، ص1مج
سيد حسن البغال، المرجع نفسه، الصفحة نفسها.-)5(
، 1981، 2عمال المطابع التعاونية، عمان، الأردن، طأنس حسن الصغير المعروف بالخمرة، الدعوى من البداية إلى النهاية، جمعية -)6(

.11ص
.13-12. أمينة مصفى النمر، مرجع سابق، ص9محمد نصر الدين كامل، مرجع سابق، ص-)7(
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لمحاولــة مــن أقــدم علــى فعــل الضــرر التهــرب مــن تعــويض المتضــرر، فمــا علــى هــذا الأخــير، إلا اتخــاذ وســيلة 
المسـؤولية، وحــتى يتحقــق لـه صــدور حكــم لصــالحه وحيـدة للمطالبــة بــه، وهـي تحريــك دعــوى التعــويض أو

من الجهات القضائية، عليه أن يثبت الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينهما، حينما تتوافر أركان المسؤولية 
إذ الهدف ؛)1(الموجبة للتعويض، وأول أثر عن تحقق المسؤولية هو الحق في رفع دعوى قصد استيفاء الحق

)2(ور بمبلغ من المال تعويضا له عن الأضرار التي حاقت به.منها تزويد ذمة المضر 

فيظهر من هذا أن الدعوى تتطلب تواجد طرفين لقيامها.

أطراف الدعوى:-2
بما أن دعوى التعويض يحركها من تضرر، والضرر لا يأت من عدم، إلا بفاعل أقـدم علـى إيجـاده، 

مي ضوابط ومعايير للتمييز بينهما.ضع الفقه الإسلافهي تتطلب طرفان هما المدعي والمدعى عليه، وقد و 

المـدعى-1.2
.)3(والحنابلة

.)4(»سلم تعريفأإنه «قال الشوكاني: 
أصـل أي مـن كـان قولـه علـى خـلاف؛)5(»من تجردت دعواه عن أمـر يصـدقه«وهو عند المالكية 

.)6(أو عرف

.916-915، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
.141محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص-)2(
. 291، ص4. الزيلعي، مصدر سابق، ج224، ص6ني، مصدر سابق، ج. الكاسا31، ص17السرخسي، مصدر سابق، ج-)3(

. حافظ الدين النسقي، البحر الرائق، شرح كنز الدقائق في فروع الحنفية، دار الكتب 542، ص5ابن عابدين، مصدر سابق، ج
ن حسن بن . أبو إسحاق إبراهيم ب250، ص2. بدامار افندي، ممصدرسابق، ج193، ص7، ج1997العلمية، بيروت، (دط)، 

. ابن فرحون، تبصرة الحكام 59، ص1989عبد الرفيع، معين الحكام على القضايا والأحكام، دار الغرب الإسلامي، بيروت، (دط)، 
. أبو حامد الغزالي، الوجيز، 124، ص1، ج1986في أصول الأقضية ومناهج الأحكام، مكتبات الكليات الأزهرية، مصر، (دط)، 

.272، ص9. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج464، ص4طيب الشربيني، مصدر سابق، ج. الخ260، ص2مصدر سابق، ج
.316، ص8الشوكاني، نيل الأوطار، مصدر سابق، ج-)4(
.124، ص6، ج2005أحمد الشنقيطي، مواهب الجليل من أدلة خليل، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، -)5(
.75، ص4القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج-)6(
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، وهـو عنـد )2(، والمعهود هو العرف والعادة والغالـب)1(»من لم يترجح قوله بمعهود أو أصل«وهو 
مــن «، وعنــد الحنابلــة هــو )3(»مــن يلــتمس خــلاف الظــاهر«، وهــو»المخــبر بحــق لــه علــى غــيره«الشــافعية 

.)5(استحقاقه عليهأي من يطالب غيره بحق يذكر ؛)4(»يضيف إلى نفسه استحقاق شيء على الآخر
وشـخص المـدعى في الفقـه القـانوني هـو صـاحب الحــق الـذي يرفـع دعـواه أمـام القضـاء طالبـا تقريــر 

.)6(حقه أو منع الاعتداء عليه في مواجهة الغير
، ولا علاقـة )8(، أو نائبـه أو خلفـه)7(وفي دعوى التعويض هو شخص المضـرور المطالـب بـالتعويض

ضــــرر الأدبي أو المعنــــوي، إلا إذا تحــــدد بمقتضــــى اتفــــاق بــــين المضــــرور ن العــــللخلــــف إن كــــان التعــــويض 
والمسؤول، أو طالب به المضرور فعلا أمام القضاء، غير أنه لا يجوز الحكم بـالتعويض الأدبي، إلا لـلأزواج 

.)9(والأقارب إلى الدرجة الثانية عما يصيبهم من ألم من جراء موت المصاب
.)10(و اعتبارياوشخص المدعي قد يكون طبيعيا أ

مــن إذا «: وهــو في مقابــل مــا عــرف بــه الفقــه الإســلامي شــخص المــدعى: المــدعى عليــه-2.2

. أبو الحسن التسولي، البهجة في 288. ابن جزي، مصدر سابق، ص123، ص1ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج-)1(
.28، ص1شرح التحفة، دار الفكر، (دب)، (دط)، (دت)، ج

.154، ص7. الخرشي، مصدر سابق، ج288ابن جزي، مصدر سابق، ص-)2(
. العز بن عبد السلام، مصدر 464، ص4. الشربيني، مصدر سابق، ج260، ص2جأبوحامد الغزالي، الوجيز، مصدر سابق،-)3(

.346، ص8. الشوكاني، مصدر سابق، ج32، ص2سابق، ج
.272، ص9ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)4(
.227، ص4ابن إدريس الباهوتي، كشاف القناع، مصدر سابق، ج-)5(
.343، ص1985ه عام، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، (دط)، محمد حسنين، الوجيز في نظرية الحق بوج-)6(
.916، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)7(
نائب المضرور يتولى الدعوى إذا كان المدعي قاصرا فينوب عنه وليه أو وصيه، وإذا كان محجورا ينوب عنه القيم، وإذا كان مفلسا -)8(

هو ناظر الوقف، وإذا كان رشيدا هو الوكيل. وخلف المضرور هم الوارث، والدائن والمحال له.ينوب عنه السنديك، وإذا كان وقفا 
.221، ص2العربي بلحاج، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، ج-)9(

المؤرخ 15-75. الأمر رقم 153، ص1982، نشرة قضائية، 1982أفريل 14المؤرخ في 24770انظر: المحكمة العليا، قرار رقم: 
، والمتعلق بالتعويض عن حوادث المرور.1986جويلية، 19المؤرخ في 31-88والقانون رقم 1974جانفي 30في 

. محمد صبري السعدي، 923-920، ص1. السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج141محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص-)10(
.222، ص2بلحاج ، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، مرجع سابق، ج. العربي129، ص2مرجع سابق، ج
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مـن تـرجح «، وهـو عنـد المالكيـة )1(، هـذا عنـد الحنفيـة وقـول للشـافعية والحنابلـة»ترك الخصومة يجبر عليهـا
.)3(أي من كان قوله على وفق أصل أو عرف؛)2(قوله بمعهود أو أصل)

مـن يضـاف اسـتحقاق شـيء «، وعنـد الحنابلـة هـو )4(»مـن يتمسـك بالظـاهر«شافعية هو وعند ال
.)6(، أي من يطالبه غيره بحق يذكر استحقاقه عليه)5(»عليه

؛فــيلاحظ مــن تعريــف الفقهــاء للمــدعي والمــدعى عليــه
في إطـــار الـــدعوى المرفوعـــة أمـــام الجهـــات ،رنســـق معـــايير ضـــوابط واعتبارهـــا لتمييـــز كـــل طـــرف عـــن الأخـــ

القضــائية، حــتى يتســنى للقاضــي الحكــم بــأنّ هــذا مــدعى وذاك مــدعى عليــه، ويمكــن القــول إلمامــا لمــا ســبق 
غــيره، يتعــين علــى هــو مــن تقــدم أمــام الحــاكم بطلــب يلــتمس خــلاف الظــاهر، يخــبر فيــه بحــق لــه يالمــدع«

».لا يجبر عليها والمدعى عليه خلاف لكعليه إثباته، والذي إذا ما تراجع عن دعواه
.)7(وشخص المدعى عليه في الفقه القانوني هو من ينكر الحق أو يعتدي عليه

، والمدعى عليه شـانه شـأن )8(وهو في دعوى التعويض المسؤول عن الفعل الضار أو نائبه أو خلفه
.)9(، قد يكون شخصا طبيعيا كما قد يكون اعتباريايالمدع

. 291، ص4. الزيلعي، مصدر سابق، ج224، ص6. الكاساني، مصدر سابق، ج31، ص17السرخسي، مصدر سابق، ج-)1(
، 2دي، مصدر سابق، ج. بدامار افن193. حافظ الدين النسفي، مصدر سابق، ص542، ص5ابن عابدين، مصدر سابق، ج

. ابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج 59. أبو إسحاق إبراهيم بن حسن بن عبد الرفيع، مصدر سابق، ص250ص
. الخطيب الشربيني، مصدر سابق، 260، ص2. أبو حامد الغزالي، الوجيز، مصدر سابق، ج124، ص1الأحكام، مصدر سابق، ج

. 272، ص9غني، مصدر سابق، ج. ابن قدامة، الم464، ص4ج
.288. ابن جزي، مصدر سابق، ص123، ص1ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج-)2(
.75، ص4القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج-)3(
. العز بن عبد السلام، مصدر سابق، 464، ص4. الشربيني، مصدر سابق، ج260، ص2الغزالي، الوجيز، مصدر سابق، ج-)4(

.316، ص8. الشوكاني، مصدر سابق، ج32، ص2ج
.272، ص9ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)5(
.227، ص4ابن إدريس الباهوتي، كشاف القناع، مصدر سابق، ج-)6(
.343محمد حسنين، مرجع سابق، ص-)7(
.223، ص2سابق، ج. العربي بلحاج، النظرية العامة للالتزام، مرجع 923، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)8(
. العربي بلحاج، النظرية العامة 132، ص2. محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج145محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص-)9(

.225، ص2للالتزام، مرجع سابق، ج
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فقد ي؛لية، فإنهّ حتى تنظر يجب أن يكون طرفاها أهلا للتقاضو الطرفان في دعوى المسؤ وإذا توفر 
، ومن )1(اتفق الفقهاء على أنه يشترط في المدعي والمدعى عليه أن يكونا أهلا للقيام بالتصرفات الشرعية

ون الـدعوى ، كـ)2(ليس أهلا يحل محله ممثله الشـرعي مـن ولي أو وصـي، في رفـع الـدعوى أو الجـواب عنهـا
.)3(تصرفا يترتب عليه نتائج وأحكام شرعية وكذلك الجواب عليها

إذ رتـــب في أحكامـــه ضـــرورة أن يكـــون طرفـــا الـــدعوى أهـــلا ؛وهـــذا مـــا ذهـــب إليـــه الفقـــه القـــانوني
، والأهليــة شــرط )4(؛للتقاضــي

.)5(دعوىلصحة إجراءات ال
إضــافة إلى شــرط الأهليــة اشــترط الفقــه الإســلامي الصــفة المخولــة للإدعــاء والمخولــة لتلقيــه، وهــو 
شرط صـحة في كـل الـدعاوى، أي أن يكـون طرفـا الـدعوى ذا شـأن وعلاقـة وارتبـاط بالقضـية الـتي أثـيرت 

.)6(حولها الدعوى
صفة على شخص المدعي، سواء كانت إلا أنهّ ركز في شرط ال،هذا ما لم يعقل عنه الفقه القانوني

ة القانونيــــة، مايــــوســــيلة للالتجــــاء إلى القضــــاء للمطالبــــة بالح-الــــدعوى–؛دعــــواه طلبــــا أو دفعــــا
، )7(فاستعمال هذه الوسيلة يجب أن يكون ممن له سـلطة هـذا الالتجـاء، فيجـب تـوفر الصـفة في شخصـه

.)8(طالب به أو ممثله القانونيويكون ذا صفة في المطالبة إذا كان هو صاحب الحق الم
إذ عند الأخير تلتزم لقبول الدعاوى، وهي ؛عما عند المدعيعنهوشرطها في المدعى عليه يختلف

عنـــد المـــدعى عليـــه تلـــزم للحكـــم في الـــدعوى لصـــالح المـــدعي، إذا كـــان هـــو المـــدعى عليـــه المنـــازع في الحـــق 

. الشربيني، مصدر 133، ص1. ابن فرحون، التبصرة، مصدر سابق، ج191، ص7حافظ الدين النسفي، مصدر سابق، ج-)1(
.                                 277، ص4. ابن إدريس الباهوتي، كشاف القناع، مصدر سابق، ج408-407، ص4ق، جساب

.301محمد الزحيلي، مرجع سابق، ص-)2(
.274محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)3(
.343محمد حسين، مرجع سابق، ص-)4(
.31أمينة مصطفى النمر، مرجع سابق، ص-)5(
.301. محمد الزحيلي، مرجع سابق، ص278نعيم ياسين، مرجع سابق، صمحمد-)6(
.86أمينة مصطفى النمر، مرجع سابق، ص-)7(
.176، ص1سيد حسن البغال، المطول، مرجع سابق، مج-)8(
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.)1(ا عن هذا أو ذاكالمطالب به، أو المنكر له، أو إذا كان نائبا قانوني
اء الصفة عن شـخص المـدعى تجعـل الـدعوى غـير مقبولـة، وتكـون مرفوضـة إذا أقيمـت فوعليه فانت

.)2(على غير ذي صفة، ويلزم توافرها في جميع حالات الالتجاء إلى القضاء، وفي كل الإجراءات المتخذة
وهــو المصــلحة، وهــذا كمــا اشــترط الفقــه القــانوني شــرطا آخــر، وجعلــه أساســيا لصــحة الــدعوى، 

الأخير يتعلق بشخص المدعى دون المدعى عليـه، والمقصـود بالمصـلحة الفائـدة العمليـة المشـروعة الـتي يـراد 

ة للمــدعي، كمــا يشــترط فيهــا أن ويشــترط فيهــا أن تكــون مباشــرة، مشــروعة، وأن تكــون مصــلحة شخصــي
.)3(تكون قائمة وحالة

ا
قــانون إجــراءات 1الفقــرة13التشــريع الجزائــري بالمــادة -بشــروط الــدعوى-التعــويض، وقــد نــص عليهــا 

-154في ظل الأمر 459هلية التي كان قد نص عليها بالمادة ه أغفل شرط الأ، إلا أنّ )4(وإداريةمدنية
.)5(المتضمن قانون الإجراءات المدنية الملغى66

ثانيا: متطلبات الدعوى 

ما يلزم المدعي في الدعوى:-1
يـــتمكن مـــن بـــدء النظـــر في الـــدعوى، إلاّ إذا تقـــدم صـــاحب إن القاضـــي في الفقـــه الإســـلامي لا

لى حضـور إأي أن يدعي أمام القاضي بالحق المطلوب، حينها يدعى الخصم ؛الشأن بطلب أمام القضاء

.176، ص1سيد حسن البغال، المطول، مرجع سابق، مج-)1(
.91، 88-87أمينة مصطفى النمر، مرجع سابق، ص-)2(
- 188، ص1. سيد حسن البغال، مرجع سابق، مج35. أمينة مصطفى النمر، مرجع سابق، ص343سنين، مرجع سابق، صمحمد ح-)3(

189.
القانون ». لا يجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن له صفة وله مصلحة قائمة أو محتملة يقرها القانون«على أنهّ 13/1تنص المادة -)4(

.23/04/2008، 21تضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، الجريدة الرسمية، عالم2008فيفري 25المؤرخ في 09-08رقم
الأمر » لا يجوز لأحد أن يرفع دعوى أمام القضاء ما لم يكن حائزا لصفة وأهلية التقاضي وله مصلحة في ذلك«على أنه: 459تنص المادة -)5(

.1966جوان، 9بتاريخ 47ت المدنية. جريدة رسمية، ع)، المتضمن قانون الإجراءا1966أوت 8. (المؤرخ في 154-66
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ـــه مبـــدأ المســـاواة بـــينّ الخصـــوم الـــذي يوجـــب حضـــور )1(مجلـــس القضـــاء قصـــد التقاضـــي ، وهـــذا مـــا يتطلب
من «: ، قال )2(القاضي مع غياب أحد الخصوممنلدعوى المتخاصمين، إذ الأصل عدم صحة نظر ا

.)3(»هوإشارته ومعقدهابتلي بالقضاء بين المسلمين فليعدل بينهم في لحظ
لى القضــاء إفمــن بــاب المســاواة أن يحضــر الخصــمان مجلــس القضــاء، ويحصــل ذلــك بتوجــه المــدعي 

لـب منـه الإتيـان معـه في موعـد مباشرة ويطلب إدخال خصمه في الدعوى، أو أن يتوجه على خصـمه يط
.)4(متفق عليه أمام القاضي

من حنفية وشافعية وحنابلة في مسألة أن يذكر المدعي في دعواه حقه الذي ؛وقد اختلف الفقهاء
يطالــب بــه ويدعيــه، حــتى يحكــم بصــحة الــدعوى، أم يكتفــي بالحضــور إلى مجلــس القضــاء ويعــرض حينهــا 

.)5(يشترط ذكر المطالبة في الدعوى ويكتفي بدلالة الحال عليهاقضية ويضمنها حقه الذي يدعيه، فلا 
لاكتفــائهمأمــا المالكيــة فلــم يــأتوا علــى ذكــر هــذا الشــرط في كتــبهم، وقــد يكــون عــدم اشــتراطهم 

بدلالــة حــال المــدعي مــن قدومــه، إلى مجلــس القضــاء وإنشــائه دعــوى صــحيحة، تلــزم شــيئا علــى المطلــوب 
.)6(و الراجح في المذاهب الأخرىعلى كونه مطالبا بحقه، وهذا ه

، وقـد )7(ولم يشترط الفقهاء أن يتقـدم بالطلـب المـدعي نفسـه أو نائبـه، إذ يجـوز التوكيـل بالخصـومة
.)8(خالفهم أبو حنيفة من غير الصاحبين في اشتراط ذلك

هــذا ويحــدد الفقــه القــانوني ابتــداء الــدعوى القضــائية بطلــب مــن أحــد الأشــخاص، قصــد الحصــول 

.314-313. محمد الزحيلي، مرجع سابق، ص462محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)1(
.42، ص1. ابن فرحون التبصرة، مصدر سابق، ج285ابن جزي، مصدر سابق، ص-)2(
، 10آداب القاضي، باب: إنصاف الخصمين...، ج. البيهقي، السنن الكبرى، كتاب205، ص4أخرجه الدارقطني، السنن، ج-)3(

.473، ص2. وفي السنن الصغير، كتاب آداب القاضي، باب: ما على القاضي في الخصوم والشهود، مج135ص
.463محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)4(
، 9لمغني، مصدر سابق، جأ. ابن قدامة، ا44، ق13. الماوردي، مصدر سابق، ج222، ص6انظر: الكاساني، مصدر سابق، ج-)5(

. ابن إدريس الباهوتي، كشاف القناع، 276، ص4. ابن إدريس البهوتي، شرح المنتهي، دار الفكر، بيروت، (دط)، (دت)، ج86ص
.203، ص4مصدر سابق، ج

.418محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)6(
الإرادات في جمع المقنع على التنقيح وزيادات، .تقي الدين محمد الفتوحي، منتهي 111، ص1ابن فرحون، مصدر سابق، ج-)7(

.444، ص1، ج1999مؤسسة الرسالة، بيروت، (دط)، 
.222، ص6الكاساني، مصدر سابق، ج-)8(
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للحصــول علــى ،لحمايــة القانونيــة، لــذا يعــرف الطلــب القضــائي علــى أنــه طريــق لاســتعمال الــدعوىعلــى ا
الحماية القانونية، هذا على العموم، وبصورة أخـص هـو العمـل القـانوني، أو الإجـراء الـذي يبديـه شـخص 

.)1(أمام المحكمة، ويتضمن ادعاء في مواجهة خصمه ليحصل على حكم به
ودع تـُيمـن المـدعبعريضـةصية وفقـا للتقنـين الجزائـري، فـإنّ الـدعوى تبتـدأ وفي باب الأحوال الشخ

وذلـــك في دعـــاوى الرجـــوع إلى محـــل الزوجيـــة -المحكمـــة الـــتي يقـــع في دائـــرة اختصاصـــها مســـكن الزوجيـــة، 
.)2(والإداريةمن قانون الإجراءات المدنية3الفقرة426و2الفقرة 40، وذلك بنص المادة -والطلاق

والذي يطبق أيضا على مسائل الفرقة الزوجية يتطلـب أمـرين ،وى وفقا للتشريع الجزائريفرفع الدع
.)3(اثنين

إلى المحكمة المختصة.بعريضةأن يتقدم المدعى -
تولي المحكمة المختصة أمر إبلاغ المدعى عليه بعزم المدعى على مقاضاته ثم تكليفه بالحضور.-

يتعــين تضــمنه لســبب الــدعوى وموضــوعها، ويتعلــق ســبب والطلــب المقــدم أمــام الجهــات القضــائية
، والــذي لا يتغــير بتغــير الأدلــة الواقعيــة أو )4(الطلــب أساســا بواقعــة يســتمد منهــا المــدعى الحــق في الطلــب

، وهـو )5(التي يسـتند إليهـا الخصـم، ويتمثـل في إخـلال المـدعى عليـه بمصـلحة لـه مشـروعةةالحجج القانوني
، وحيــث لا ضــرر لا )6(الضــار ذاتــه، الــذي أحــدث الضــرر المطلــوب تعويضــهل مــفي دعــوى التعــويض الع

وإداريــة قــانون إجــراءات مدنيــة13/1، اســتنادا لــنص المــادة )7(مصــلحة، وحيــث لا مصــلحة لا دعــوى
.السابق ذكره

، وهـو أمـر ضـروري، إذ )8(بينما موضوع الطلب فهو ما يطلبه المدعي من القضاء أن يقضي له به
، وهــو في دعــوى )9(يعــد مــن الأركــ

.126أمينة مصطفى النمر، مرجع سابق، ص-)1(
المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية.09-08قانون -)2(
.37-35، ص1، ج2006ات المدنية الجزائرية، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، (دط)، سليمان بارش، شرح قانون الإجراء-)3(
.127، ص1سيد حسن البغال، مرجع سابق، مج-)4(
.932، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(
.226، ص2العربي بلحاج، النظرية العامة للالتزام، مرجع سابق، ج-)6(
.226، ص2، جالعربي بلحاج، المرجع نفسه-)7(
.127، ص1سيد حسن البغال، مرجع سابق، مج-)8(
.211، ص2007، 1عباس العبودي، شرح قانون أصول المحاكمات المدنية، دار الثقافة، عمان، الأردن، ط-)9(
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.)1(المسؤولية التعويض عن الضرر الذي لحق المدعى بفعل المدعى عليه
ا لأحكــام التشــريع فقــدون و يـُـإلى جانــب تضــمن الطلــب القضــائي لســبب الــدعوى وموضــوعها، 

يله أو محاميه آمانة ضبط المحكمة المختصـة مؤرخـة وموقعـة أو وكالجزائري، ضمن عريضة يودعها صاحبها 
قانون إجراءات مدنية وإدارية، وقد كان بإمكانه في إطار القـانون الإجرائـي الملغـى 14عملا بنص المادة 

أن يتوجه المـدعي إلى رئـيس مكتـب الضـبط بالمحكمـة، ويصـرح شـفاهة برغبتـه )2(منه12وإعمالا للمادة 
الأسباب الملجئة لذلك، ويحدد طلباته من رفع الدعوى وأدلته المؤيدة، فيحـرر محضـرا في رفع دعوى بذكر 

بــذلك ويوقــع عليــه مــن قبــل المــدعي، فــإن لم يحســن التوقيــع أولا يســتطيع يؤشــر الكاتــب في آخــر المحضــر 
بذلك.

.)3(-العريضة-هذه الوثيقة الرسمية 
اف والموطن، هذه البيانات جوهرية وأساسية لقبول الـدعوى، تخلفهـا يعـرض الـدعوى هوية الأطر -

للبطلان مع قابليته للتصحيح.
إذ يمكن ؛تحديد المحكمة والقسم المختص بنظر الطلب، ولا يرتب الخطأ في التخصيص البطلان-
معالجته.
،تي علـى ضـوئها يتحـدد الطلـب-

، ومنهــا المدعمــة للطلــب الــتي يمكــن )4(م مــع العريضــة كعقــد الــزواج في دعــوى الطــلاقدمنهــا اللازمــة تقــ
تقديمها عند انعقاد الخصومة.

.225، ص2. العربي بلحاج، النظرية العامة للالتزام، مرجع سابق، ج935، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
ترفع الدعوى إلى المحكمة «المتضمن قانون الإجراءات المدنية 66-154المعدل والمتمم للأمر 71-80من الأمر 12تنص المادة -)2(

إما بإيداع عريضة مكتوبة من المدعي أو وكيله ومؤرخه وموقعه منه لدى مكتب الضبط، وإما بحضور المدعى أمام المحكمة، وفي الحالة 
ضبط أو أحد أعوان مكتب الضبط تحرير محضر بتصريح المدعي الذي يوقع عليه أو يذكر فيه أنه لا يمكنه الأخيرة يتولى كاتب ال

».التوقيع..
.36، ص1سليمان بارش، مرجع سابق، ج-)3(

لا يجوز لأحد أن يدعي أنه زوج، وأن «، على أنهّ: 1963جوان 29الصادر بتاريخ 63-224من القانون رقم 5تنص المادة -)4(
».طالب بما يترتب عن الزواج من أثار، إذا لم يقدم نسخة من عقد زواج مسجل أو مقيد في سجلات الحالة المدنيةي
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قــانون إجــراءات 14المــادة –)1(بعــدد الأطــرافالضــبطمانــةلأأن تقــدم العريضــة علــى نســخ-
المــادة –يبلــغ رسميـا المـدعى عليـه والنيابـة العامــة بنسـخة مـن العريضـة ، وفي دعـوى الطـلاق -مدنيـة وإداريـة

-قانون إجراءات مدنية وإدارية438
وفـق وعلى المدعي الذي تقدم إلى المحكمة المختصة بوثيقة رسمية هي العريضة، والتي تتضمن طلبـه 

حـتى يقـر لـه القـانون حقـا وحتى يحكم له بطلباته عليـه أن يثبـت مـا ادعـاه،الشروط والإجراءات القانونية
أو حميه له تبعا لطلبه.

.-إذن االله-ومسألة الإثبات ستعالج في فروع لاحقة 
يتقدم به المدعي، فقد بعريضةأن بدء الدعوى لا يكون إلا ن الإسلامي والقانونياوكما أقر الفقه

إذ ؛جانبا آخر كأثر لازم لسير الدعوى أمام القضاء، يتمثل في الـدفوع الـتي اأقر 
.)2(يجب على القاضي أن يمنح الوقت الكافي للمتقاضين لأجل تحضير حججهم أو دفوعهم أو إكمالها

ما يلزم المدعى عليه في الدعوى:-2

ا إقرار بالحق المدعى به، أو إنكارا له، أو دفعـا لأصـل الخصـومة، ولا يـتم 
إلا من الطرف الثاني في الدعوى، وهو المدعى عليه.

:)3(ع من الدعاوى ترمي لأحد أمريننو ويقصد بالدفع عند الفقهاء أنه 
إسقاط الخصومة وإثبات عدم صحة توجيه المطالبة إليه.-
بات عدم توجه أي حق له على المطلوب.إسقاط دعوى المدعي وإث-

وقد أقر الفقه القانوني من جانبه هو أيضا حق المـدعى عليـه في الـدفاع عـن نفسـه وحمايـة مصـالحه 
في الدعوى المرفوعة عليه، وذلك عن طريق الدفوع.

.327ص، 1989، 2الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار البعث، قسنطينة، الجزائر، طعبد العزيز سعد، -)1(
. ابن الدردير، الشرح 47، ص1حون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج. ابن فر 63، ص16انظر: السرخسي، مصدر سابق، ج-)2(

.89، ص9. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج147-146، ص4الكبير، مصدر سابق، ج
.586محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)3(
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.)1(م له بما يدعيهالحك
، وهي علـى أهميـة  يوسيلة يلجأ إليها المدعى عليه للرد على طلبات المدع؛فالدفع في حقيقته إذن

، لـذا يجـب أن )2(
.)3(حة

و أمرين:نحوالدفوع في دعاوى التعويض تتم على 

الإدعــاء بــأن أحــد أركــان المســؤولية (خطــأ، ضــرر، علاقــة ســببية) غــير ثابــت، وهــو بــذلك ينكــر -
)4(.

الإدعـاء بـأن الالتـزام المترتـب علـى المسـؤولية قــد انقـض بـأي سـبب مـن أسـباب انقضـاء الالتــزام -
، وعليـه فالـدفع الـذي )5(براء، المقاصة، التقادم...)، على الـرغم مـن الاعـتراف بقيـام المسـؤولية(الوفاء، الإ

ينفذه المدعى عليه في مواجهة المدعي أنواع على مستوى الفقهين الإسلامي والقانوني.
:)6(فعلى مستوى الفقه الإسلامي الدفع نوعان

: دفــع بقصــد إبطــال نفــس دعــوى المــدعي، والغــرض االأول
بالدفع الموضوعي للدعوى.

: دفع يقصد به دفع الخصومة عن المدعى عليه، وله صور عدة منها:الثاني

الدفع بإنكار المدعى عليه لصفته في الخصومة، أو لعدم صفة المدعي في رفع الـدعوى، كالـدفع -
بأن المدعي قد أبرأ المدعى عليه من الدعوى.

الدفع بنقصان أهليته أو أهلية المدعي.وكذا -
ومن صوره الدفع بكون الدعوى ليس لها غرض صحيح.-

.117. سليمان بارش، مرجع سابق، ص274عباس العبودي، مرجع سابق، ص-)1(
.274ع نفسه، صعباس العبودي، المرج-)2(
.163. أمينة مصطفى النمر، مرجع سابق، ص274عباس العبودي، المرجع نفسه، ص-)3(
.297، ص1990، 1محمد المنجي، دعوى التعويض، منشأة المعارف، مصر، ط-)4(
.935، ص1السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)5(
.594-588محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)6(
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:)1(وعلى مستوى الفقه القانوني الدفع نوعان أيضا

دفع بـأنّ الـ: موضوعي، وهو الموجه إلى موضوع الطلب الذي تقدم به المـدعي، هـدف هـذا الأول
دم أحقية المدعي في إدعائه.إذ مبنى هذا الدفع هو ع؛لا يقض للمدعي بطلبه

الثاني
منع المحكمة من الفصل في الدعوى والقضاء فيها أو بتأخيرها.

الـــدفع في الفقـــه الإســـلامي يعتـــبر دعـــوى في حـــد ذاتـــه، ولـــيس مجـــرد جـــواب علـــى دعـــوى المـــدعي 
ذات خطــوات الــدعوى ويتبــع فيــه ، وإنمــا هــو إدعــاء جديــد يقدمــه المــدعى عليــه يطالــب بإثباتــه بالإنكــار

الأصلية، بخلاف عند أهل القانون فمجرد إنكار الدعوى يعتبر من قبيل الدعوى.
.)2(كما لم يهتم الفقه الإسلامي بالدفوع الشكلية خلافا للفقه القانوني

والتعـويض في الفرقــة الزوجيـة لــيس بــدعو 
دعوى طلاق أو تطليق...

فيتعـين أن يكــون رافــع الــدعوى المتقــدم بالطلــب إلى الجهــات المختصــة مــن زوج أو زوجــة صــاحب 
ـــة مصـــلحة شـــرعية أي أن الهـــدف مـــن ؛مصـــلحة ـــدعوى هـــو الحصـــول علـــى حكـــم يضـــمن حماي إقامـــة ال
وإقرارها.

كما يتعين أن يكون لرافع الدعوى أحد الزوجين، صفة في إقامتها وتقـديمها للمحكمـة، بمعـنى أن 
هــو الــزوج أو الزوجــة نفســيهما أو أحــد ممثليهمــا قانونــا، كمــا يتطلــب تمتــع الزوجــان بأهليــة ييكــون المــدع

التقديريــة في تقريــر تهســن الرشــد المــدني، وللقاضــي كامــل الصــلاحية في اســتعمال ســلطينالتقاضــي وبــالغ
.ابقةتوفر أو عدم توفر الشروط الس

وهـو ضـرورة تقـديم نسـخة ؛ودعوى الطلاق تتطلب شـرطا آخـر حـتى تقبـل أمـام المحكمـة المختصـة

.278-277. عباس العبودي، مرجع سابق، ص172-171-166النمر، مرجع سابق، صأمينة مصطفى -)1(
.587محمد نعيم ياسين، مرجع سابق، ص-)2(
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، ويحـق للطـرف الآخـر الممثـل )1(من عقد الزواج، مستخرجة من سجلات الحالة المدنيـة الموجـودة بالبلديـة
في طرف المدعى عليه الدفع بعدم قبول الدعوى وتحميل المدعي الرسوم والمصاريف القضـائية، كـأنّ يـدفع 

لى التحكـيم قبـل إبسبق الحكم في موضوع النزاع. ولـنفس الأسـباب، أو أن يكونـا قـد اتفقـا علـى اللجـوء 
.)2(أن ذات النزاع...اللجوء إلى المحكمة، أو أن يكونا قد تصالحا بش

وعلى المدعي منهما إثبات ما ادعاه.

الفرع الثاني: التعويض في دعاوى الفرقة
فهـــذا الأثـــر الـــذي صـــاد،فقهيـــا وقانونيـــا هامـــا يعـــرف بـــالتعويضاالفرقـــة بـــين الأزواج ترتـــب أثـــر 

، تعــددت اخــتلاف وجهــات النظــر بســبب الضــرر المترتــب عــن الفرقــة كونــه في الغالــب ذو طبيعــة معنويــة
يض عنـه، وبــين مــانع و بشـأن التعــويض عنـه أراء الفقهــاء في الفقهــين الإسـلامي والقــانوني، بـين مرتــب للتعــ

أول وفصلت فيه لمعرفة حكم التعويض عن ضرر الفرقة في الفقهين.دبنله، وهذا ما أشرت إليه في 
ميين وكـــذا شـــكل التشـــريع والفقــه الإســـلاهثـــاني إلى شـــكل التعــويض الـــذي رتبـــدبنـــثم تطرقــت في 

التعويض الذي رتبه القانون وفقهه عن فعل الفرقة بين الأزواج ووقفت على أوجه التشـابه والاخـتلاف في 

القانوني على التفصيل الآتي:

ويض عن ضرر الفرقةالبند الأول: حكم التع-
إن مستند التعويض في فرقة الأزواج هو في الأساس للضرر الأدبي الذي يصيب مشاعر أحد طـرفي 
العلاقة الزوجية، وهو المعتمد في أغلب حالات تقريره، إلا أن الأمر لا يخل من أن يكون ثمة ضرر مادي 

في فعل الفرقة.
، وهـذا )3(عوره وطاقـة الحنـان الموجـودة في فطرتـهوالضرر الأدبي هو ما يمـس الإنسـان في عاطفتـه وشـ

النوع من الضرر كثير الوقوع في الحياة الاجتماعية، أين يجتمع الجنسـان ويرتبطـا معـا بـروابط الـود ووشـائج 

المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية.09-08قانون 429/4المادة -)1(
.330-329عبد العزيز سعد، مرجع سابق، ص-)2(

. أنظر: تفصيلا أكثر في المبحث الأول منه، ص203ص عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق،-)3(
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Z  Y  ]  \  [  ^  _   ] الشـارع الحكــيم وعـبرّ عنــه في قولـه تعــالى: مـا قــرره الرحمـة، وفــق 
f  e  d  c  b  a  `gj  i  h    l  k

 mZ)1(.

هـداف والأمــال وفي ظـل هـذا الربــاط ينتظـر كـل طــرف العـيش في قمـة الســعادة علـى أمـل تحقيــق الأ
المشتركة، وهذا ما يرغب الطرفان بلوغه، ولم يغفل التشريع والفقه الإسلاميين هـذا الجانـب المهـم في حيـاة 

را لقيمــة مــا جمــع الطــرفين، في هــذا الــزوجين، وجعــل المســاس بــه ضــرر محقــق، قــد لا يبلغــه ضــرر غــيره، نظــ
الطلاق فيه من ضرر الدنيا والدين ما لا خفـاء فيـه، أمـا الـدين : «)2(الأمر يقول شيخ الإسلام ابن تيمية

فإنــه مكــروه باتفــاق الأئمــة مــع اســتقامة حــال الزوجين...فكيــف إن كانــا في غايــة الاتصــال وبينهمــا مــن 
، وكــذلك ضــرر الــدنيا كمــا يشــهد بــه ضــرر الــدين أمــر عظــيمالأولاد والعشــرة مــا يكــون في طلاقهمــا مــن 

الواقع، بحيث لو خُيرّ أحدهما بين أن يخرج من ماله ووطنـه وبـين الطـلاق، لاختـار فـراق مالـه ووطنـه علـى 
وقد قرن االله فراق الوطن بقتل النفس...فيكون ألم الفراق أشد عليهمـا مـن المـوت أحيانـا واشـد الطلاق، 

د من فراق الأوطان، خصوصا إن كان بأحدهما علاقة من صاحبه، أو كان بينهمـا من ذهاب المال، وأش
ة نعِْم

. )3(»المصاهرة..
ح بــذكره ربمــا وقــد قــرر الفقــه الإســلامي لهــذا الضــرر حكمــا يحمــل معــنى الضــمان، وإن كــان لم يصــر 

.)4(ألأن العلاقة 
في ن كــان الضــرر المــادي قــد حــدث الاتفــاق فيمــا يخــص التعــويض بشــأنه، فقــد اضــطرب الأمــروإ

التعويض عن الضرر الأدبي سواء في الفقه الإسلامي أو الفقه القانوني.

.21سورة الروم، الآية: -)1(
هـ، من كبار فقهاء الحنابلة وأئمتهم وحفاظهم، سجن في مصر 661أبو العباس أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام، ولد سنة -)2(

برع في مختلف العلوم، صنف كثيرا منها: الحسبة، السياسة هـ.728لبعض أقواله ثم في دمشق لفتواه في الطلاق، وتوفي في سجنه سنة 
الشرعية، القواعد النورانية، فتاواه المشهورة. (انظر: ابن رجب، ذيل طبقات الحنابلة لأبي الحسين، محمد بن أبي يعلى، دار المعرفة، 

.387، ص3(دب)، (دط)، (دت)، ج
.269-268، ص 32المعارف، المغرب، (دط)، (دت)، مج أحمد بن تيمية، مجموع فتاوى شيخ الإسلام، مكتبة -)3(
.205عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص -)4(
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فقه الإسلاميأولا: حكم تعويض ضرر الفرقة الزوجية في ال-
قـد يحصـل في مقـدمات الـزواج عنـد فسـخ ،إن الضرر الأدبي الذي يمس جانـب العاطفـة والمشـاعر

لأنه لـيس لـه ؛عند المحدثين منهماهتمام الفقهاء، خاصة فيما يتعلق بمشروعية ضمانه لاق الخطبة، وهذا 
.)1(من ذكر في كتب القدامى

نها بوقوع الطلاق أو إيقاعه، فـإن كـان الضـرر بفسـخ وقد يبرز الضرر بعد الزواج ويتعلق الأمر حي
الخطبة محتملا فهو في إيقاع الطلاق محققا.
المتعـة ماليا عن الضـرر الأدبي النـاتج عـن الفرقـة وذلـك بـإقراراوقد رتب التشريع الإسلامي تعويض

.)2(وبدل الخلع كأثرين ماليين مهمين عن ضرر الفرقة
المالي زيادة عما هو مقرر شرعا، تباين وجهـات النظـر بـين ضمان هذا الضرر بالتعويضفوصاد

التفصيل الآتي:لىهم عمنالفقهاء، خاصة المحدثين 

القول بعدم التعويض عن الضرر الأدبي:-1
إن مسألة التعويض عـن الضـرر الأدبي لم يعـرض للفقهـاء الأوائـل، بـل كـان جـل اهتمـامهم منصـبا 

في هــذه ، لــذا قــرر بعــض الفقهــاء المعاصــرين أن ســكوت المتقــدمين علــى الماديــات والمتقومــات في الضــمان
.)3(أن الفقه الإسلامي لا يعوض عن الضرر الأدبينيالمسألة يع

.)4(مال ولا يكون لها أثر باد في الجسم فلا ضمان فيها
هذا لا يعني إغفالهم لهذا الأمر، بل يشهد له جزئيات كثيرة متفرقة في بطون أمهات الكتب، كما 

الأمر حديثا بسبب فكـرة هو في باب الجنايات وباب الغصب وفي أبواب العقود، إنما أثير الجدل في هذا 
- 47م، ص2005، 2أنظر: أسامة عمر سليمان الأشقر، مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق، دار النفائس، الأردن، ط-)1(

. 215. عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص73
"أنماط الفرقة الزوجية المرتبة للتعويض".ث مستقلالكلام عنها في مبحسيأتي-)2(
. علي الخفيف، مرجع سابق، 61محمد أبو زهرة، محاضرات في عقد الزواج وآثاره، دار الفكر العربي، القاهرة، (دط)، (دت)، ص-)3(

.60-45ص
محمد إبراهيم، دسوقي، تقدير التعويض بين الخطأ . 168، ص6السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ج-)4(

.70والضرر، مؤسسة الثقافة الجامعية، الإسكندرية، (دط)، (دت)، ص
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-الضـــرر الأدبي–خـــير عــدم اعتبـــار الشـــريعة الإســلامية للضـــرر الأدبي في المعـــاملات الشخصــية، هـــذا الأ
الــذي بــرز مســماه في ســاحة الدراســات الفقهيــة المقارنــة بعــد أن ظهــر في التشــريعات الوصــفية، وأصـــبح 

.)1(وجوده ضرورة أملتها ظروف الحياة
وعلى هذا انقسم الفقهاء بين مؤيـد للتعـويض كونـه كالضـرر المـادي، ينطـوي علـى اعتـداء ملحـق، 

وبين معارض سندهم كون الشريعة قررت من الأحكام مـا فيـه جـبرا ويمثل فوات مصلحة للمعتدى عليه،
.)2(للأضرار وردا للاعتداء

د شـدة تحـريم الشـريعة للأضـرار يـكألقـد تضـافرت النصـوص الشـرعية علـى ت«يقول الأسـتاذ الزرقـا: 
الأدبيــة، وإن حــد القــذف في الشــريعة مثــال واضــح علــى ذلــك، لكــن الأســلوب الــذي اتبعتــه الشــريعة في

ولـيس التعــويض المــالي، إذ لا تعـد الشــريعة شــرف الإنســان معالجـة الأضــرار الأدبيــة إنمـا هــو التعزيــر الزاجــر 
وسمعتـــه مـــالا متقومـــا يعـــوض بمـــال آخـــر إذا اعتـــدى عليـــه...، نحـــن لا نـــرى مـــبررا لمعالجـــة الأضـــرار الأدبيـــة 

.)3(»عزيريةبالتعويض المالي، مادامت الشريعة قد فتحت مجالا لمنعه بالزواجر الت
والأمر نفسه في باب الطلاق والتطليق، وقد استند الفقهاء إلى جانب ما ذكر آنفـا في أمـر الفرقـة 

إلى الآتي:
حق ثابت شرعا بالنسبة للرجـل، وكـذا التطليـق والخلـع حـق المـرأة إن هـي تضـررت قواقعة الطلا-

وع عليه بـالتعويض، إن ترتـب ن مارس كل صاحب حق حقه فلا يمكن الرجإأو لم ترض بحال زواجها، ف
على استعمال حقه ضرر بالغير، لأنه لا اعتداء من جانبه، تطبيقا للقاعدة الشرعية (الجواز الشرعي ينافي 

.)4(الضمان)

التشــريع الإســلامي رتــب علــى الطــلاق أحكامــا خاصــة منهــا اســتحقاق المطلقــة لمــؤخر صــداقها، -

.180. عبد الهادي بن زيطة ، مرجع سابق، ص 347عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)1(
. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، 213بق، ص. علي الخفيف، مرجع سا124مصطفى الزرقا، الفعل الضار، مرجع سابق، ص-)2(

- 348. عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص168، ص 6. السنهوري، مصادر الحق، مرجع سابق، ج96مرجع سابق، ص
349-351.

.169، ص1. صبحي محمصاني، مرجع سابق، ج124مصطفى الزرقا، الفعل الضار، مرجع سابق، ص-)3(
. بدران أبو العينين بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصية 1032، ص2لفقهي العام، مرجع سابق، جمصطفى الزرقاء، المدخل ا-)4(

.311م، ص1967بين المذاهب الأربعة السنية والمذهب الجعفري والقانون، دار النهضة العربية، بيروت، (دط)، 
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لا يستدعي الأمر استحقاقا آخر. ، ف)1(ل
، وأمر تقويمه ماديا علـى قـدر آخـر منهـا، )2(إن أمر إثبات الضرر المعنوي على قدر من الصعوبة-

.)3(إن لم يكن غير ممكن
، )4(المطالبــة بتعــويض الضــرر الأدبي، قــد يــؤدي إلى إفشــاء الأســرار وانتهــاك مــا أمــر الشــرع بســتره-

ي من القاضي التعرف بقـدر الإمكـان علـى أسـباب المطالبـة بـالتعويض، ممـا لأن مثل هذه القضايا تستدع
.)5(يجعله يقف على خفايا وأسرار،  مما يجب ستره ولا كشفه

القضاء بالتعويض قد يكون سببا من أسباب الإكراه التي تمـارس علـى الـزوج ممـا يدفعـه إلى عـدم -
.)6(الطلاق أو التطليق

لأدبي:القول بالتعويض عن الضرر ا-2
رت ر له، أنه لم يقدم تأصيلا شرعيا لكثير مـن الأحكـام الفقهيـة الـتي تقـالمقيّمون القول الأول يرى 

وربصدد أم
.)7(المال والتعويض فيها مقابل لهذا الضرر الأدبي غير الماليبغير

، إذ يرى محمد بـن الحسـن، وأبـو يوسـف، أنـه تجـب )8(اهم أئمة المذاهب الفقهية يؤكدون ذلكوه
، وجـاء في المغـني أنـه )9(حكومة العدل في الجراحات التي تندمل دون أن يبقى لها أثر، وهي تقدير الخـبراء

. ابن إدريس الشافعي، 411، ص1، ج2000ت، (دط)، أبو عبد االله المالكي، شرح ميارة الفاسي، دار الكتب العلمية، بيرو -)1(
.288، ص9. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج343، ص5الأم، مصدر سابق، ج

.181عبد الهادي بن زيطة ، مرجع سابق، ص-)2(
.45علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)3(
ن الخطبة، مجلة المعيار، جامعة الأمير عبد القادر، سعاد سطحي، التعويض عن الأضرار المادية والمعنوية الناجمة عن العدول ع-)4(

.6، ص2004، 9قسنطينة، ع
.60أسامة عمر سليمان الأشقر، مرجع سابق، ص-)5(
.180عبد الهادي بن زيطة، مرجع سابق، ص-)6(
.352عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)7(
لمطلب الأول من المبحث الأول، صأنظر تفصيل هذا في ا-)8(
.316، ص7. الكاساني، مصدر سابق، ج81، ص 26السرخسي، المبسوط، مصدر سابق، ج-)9(
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.)2(شينهاللبن عند قطع حلمتي الثديين، وإلا وجبت حكومة بقدرتجب الدية بذهاب ،)1(عند مالك
ومــــا لم يكــــن مــــن الجــــراح توقيــــت ولم يكــــن لــــه نظــــير فيــــه أرش مقــــدر ففيــــه «يقــــول ابــــن قدامــــة: 

.)3(»حكومة
الأصـــل أن مـــا لا قصـــاص فيـــه مـــن الجنايـــات ولـــيس لـــه أرش مقـــدر ففيـــه : «)4(ويقـــول الكاســـاني

زاجــر مــا أمكــن، الحكومــة لأن الأصــل في الجنايــة الــواردة علــى محــل معصــوم اعتبارهــا بإيجــاب الجــابر أو ال
وإن كـان الأمـر كـذلك فـلا مـانع ، وفي نحـو هـذا الكثـير الكثـير، )5(»ومعنى حكومة العدل تقـدير القاضـي

من تعويض مالي يقدر بتقدير من القاضي عن الضرر الأدبي المترتب عن الطلاق والتطليق، والأدلـة علـى 
ها الآتي:منهذا الأمر نسرد 

للمطلقة المسمى مهرها، والمتعة عند عدم التسمية جـبر ضـرر الشارع الحكيم بإقراره نص المهر-1
تنكسر وتتضرر.المرأة الأدبي لا المادي، لأن بطلاقها 

إن المتعة هي ما يعطيه الزوج لزوجته ليجبر بذلك الألم الذي حصل لهـا بسـبب : «)6(قال الخرشي

هـ، إمام دار الهجرة، أحد الأئمة الأربعة، أخذ العلم عن 93أبو عبد االله مالك بن أنس بن مالك الأصبحي الأنصاري، ولد سنة -)1(
في الحديث، فقيها مهيبا لا يبالي أن يقول في الفتيا لا أدري، توفي نافع، مولى ابن عمر والزهري وربيعة الرأي، ونظرائهم، كان متحريا 

هـ. له تصانيف كثيرة منها: الموطأ، تفسير غريب القرآن، والمدونة وغيرها. (انظر: ابن فرحون، الديباج المذهب، مصدر سابق، 179سنة 
، 5. الزركلي، مرجع سابق، ج52، 27. ابن مخلوف، مصدر سابق، ص439، ص1. ابن خلكان، مصدر سابق، ج28، ص11ج

. 257ص
، 1988، 2ل، بيروت، طبواعد في الفقه الإسلامي، دار الج. ابن رجب، الق623، ص9ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج -)2(

.313ص
.659، ص9ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)3(
لماء من أهل حلب من أعلام الحنفية، صاحب كتاب بدائع أبو بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني علاء الدين، لقب بملك الع-)4(

. 244، ص2هـ. (انظر: أبو الوفاء القرشي، مصدر سابق، ج587الذي شرح فيه كتاب تحفة الفقهاء لأستاذه السمرقندي. توفي سنة 
).270، ص2الزركلي، مرجع سابق، ج

. الدردير، الشرح الكبير، مصدر سابق، 412، ص5. ابن عابدين، مصدر سابق، ج323، ص7الكاساني مصدر سابق، ج-)5(
.  77، ص4. الخطيب الشربيني، مصدر سابق، ج354.  ابن جزي، مصدر سابق، ص371، ص4ج

أبو عبد االله محمد بن عبد االله الخرشي، انتهت إليه الرئاسة بمصر، أخذ عن والده والبرهان اللقاني، والنور الأجهوري، وأخذ عنه -)6(
هـ. له شرح كبير على مختصر خليل. (انظر: ابن مخلوف، مصدر سابق، 1101الزرقاني وغيرهما، توفي سنة علي النوري ومحمد 

).317ص
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.)1(»الفراق
، إذا ثبــت تضــررها ببــدل الخلــعظ هــذا الأمــر أيضــا في جــواز رجــوع الزوجــة علــى زوجهــاويلحــ-2

منه، مما اضطرها إلى افتداء نفسها، وما يكون هذا إلا ضررا أدبيا ألمّ 
الطـلاق مضـى«يقول الإمام مالك: 

.)2(»ورد عليها مالها
خلـــع فديـــة دليـــل علـــى أن فيـــه معـــنى في تســـميته ســـبحانه لل«يـــرى أن: )3(يمقـــالوهـــاهو ابـــن -3

.)4(»المعاوضة، ولهذا اعتبر فيه رضى الزوجين
ن كان الحال كذلك في الخلع فالتعويض المالي في الطلاق من باب أول.إو 
يجــوز للــزوج أخــذ العــوض مــن الزوجــة في الخلــع تعويضــا ممــا لحقــه مــن إيــذاء معنــوي مــن قبــل -4

ان النشـــوز مـــن قبـــل المـــرأة فإنـــه يجـــوز للـــزوج مـــا أخـــذ منهـــا علـــى الزوجـــة، فقـــد جـــاء في المدونـــة أنـــه إذا كـــ
.)5(الخلع

الطــلاق في أحــد أوجهــه يكــون مــن بــاب التعســف، وهــو اســتعمال للحــق أو الإباحــة في غــير -5
الغاية التي تمثل وظيفته الاجتماعية، وهـو منشـأ المسـؤولية عـن الضـرر النـاجم عـن هـذا التعسـف قصـدا أو 

.)6(ة تغرير أو أفعال ضارة مستلة مصاحبةمآلا، ولو لم يكن ثم
هــذا مــا قالــه الــدريني في بــاب كلامــه عــن العــدول عــن الخطبــة، فقياســا للتعســف في الطــلاق علــى 

التعسف في الخطبة، يلحظ جواز التعويض عما يترتب عنه من ضرر أدبي كان أو مادي.
دا أو مـــآلا، أيـــا كـــان إضـــافة إلى هـــذا فكـــل حـــق في الفقـــه الإســـلامي مقيـــد بمنـــع الضـــرر قصـــ-6

.563، ص4الخرشي، مصدر سابق، ج-)1(
.345، ص1199، كتاب الطلاق، باب ما جاء في الخلع، رقم 1993، 2مالك بن أنس، الموطأ، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط-)2(
هـ بدمشق، تلميذ 691كر بن أيوب الزرعي الحنبلي المعروف بابن قيم الجوزية، شمس الدين أبو عبد االله، ولد سنة محمد بن أبي ب-)3(

هـ، من مصنفاته: زاد المعاد، 751ابن تيمية، برع في التفسير والحديث والفقه والأصول والتصوف واللغة، سجن بقلعة دمشق، توفي سنة 
).447، ص4انظر: أحمد بن رجب، ذيل طبقات الحنابلة، مرجع سابق، جإعلام الموقعين، الطرق الحكمية. (

.196، ص5، ج1986، 14ابن القيم الجوزية، زاد المعاد في هدي خير العباد، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط-)4(
.158، ص 4مالك بن أنس، المدونة الكبرى، مصدر سابق، ج-)5(
.739، ص2لامي المعاصر، مرجع سابق، مجفتحي الدريني، دراسات وبحوث في الفكر الإس-)6(
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منشــؤه، فالضــرر ممنــوع في الفقــه الإســلامي إيقاعــا ووقوعــا، بقطــع النظــر عــن منشــئه، إذا كــان بغــير حــق،  
وهذا أصل عام حـاكم علـى التشـريع كلـه، تؤيـده ، )1("لا ضرر ولا ضرار"كون القاعدة الفقهية تقرر أنه 

.)2(جزيئات وكليات لا تحصر
ل بـين النـاس الأصـل فيـه عامـة الإسلامية رفع الحرج عن العباد، فالتمقاصد الشريعمن كما أن -7

، فإن كان التعويض المالي عن ضرر الفرقة من باب التعامل المذكور ففيه من رفـع الحـرج وتيسـير رسوله 
طلقين وقرابتهم الشيء الكثير.الحال على الم

وهــذا مــا ذهــب إليــه الفقــه المعاصــر والمتمثــل في الاجتهــاد الفقهــي للمجــالس الفقهيــة، إذ التعــويض 
ضرورة لجبر الضرر الأدبي المترتب عن الطلاق أو التطليق.

ففي بحث عنون بالتعويض عن الضرر المعنوي الناجم عن الطلاق، والذي قدمه الدكتور علي محـي 
والــذي يترأســه الــدكتور يوســف )3(

ض عن الضرر المعنوي أنه لا مانع شرعا من المطالبة بالتعوي:)4(
لحـاق الأذى إحد الـزوجين بسـبب الطـلاق أو التطليـق، إذا صـاحب ضـر أدى إلى أالمعنوي الذي أصاب 
أو شـرفه أو مشـاعره، وذلـك للأدلـة الدالـة علـى جريمـة الإيـذاء ودفـع الضـرر وذلـك بنفسية الطرف الآخر

إذا توفرت الشروط الآتية:
.أن يكون الضرر المعنوي قد أحدث أثرا فعليا-

الأدلة والقرائن.يهأن يكون الضرر المعنوي محقق الوقوع، تشهد عل-

.83السيوطي، الأشباه والنظائر، مصدر سابق، ص-)1(
. فتحي الدريني، دراسات وبحوث في الفكر الإسلامي المعاصر، مرجع سابق، 68أسامة عمر سليمان الأشقر، مرجع سابق، ص-)2(

.739، ص2مج
)3(-

.org.wwwمقره دبلن ويرأسه الدكتور يوسف القرضاوي، ويضم نخبة من خيرة علماء وفقهاء الأمة الإسلامية. ecfr.
27إلى 23ة عشر للمجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث المنعقدة في الفترة من ، البيان الختامي للدورة الرابع14-10قرار رقم: -)4(

، منشور بالموقع التالي:2005فيفري 
http://www.islamonline.net/ Arabic/doc/.2005/.02/article 03. sht
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أن لا يرفع الأمر إلى القضاء إلا بعد إعطاء مهلة للتصالح والتراضي.-

ثانيا: حكم تعويض ضرر الفرقة الزوجية في القانون وفقهه
ر ذو صـــبغة تضـــاربت الآراء بشـــأن تعـــويض ضـــرر الفرقـــة الزوجيـــة في الفقـــه الإســـلامي، كـــون الضـــر 

التضارب شـهده أيضـا القـانون وفقهـه، بـين إجـازة تعـويض عنـه وعـدمها في مختلـف النزاعـات، أدبية، هذا 
.-فرقة الأزواج-ومنها ذات الصلة بالأحوال الشخصية 

:الموقف من التعويض عن الضرر الأدبي في التشريع وفقهه-1
وهـو الـذي لا ،وفقهـه في أغلـب حالاتـهالضرر الأدبي قابل للتعويض بالمال على المستوى القانوني

منهـــا مـــا يصـــيب ؛علاقـــة لـــه بالمـــال، إنمـــا يصـــيب مصـــلحة غـــير ماليـــة يمكـــن أن ترجـــع إلى أحـــوال معينـــة
ـــــــار والعرض...ومنهـــــــا مـــــــا يصـــــــيب العاطفـــــــة والشـــــــعور  الجســـــــم...ومنها مـــــــا يصـــــــيب الشـــــــرف والاعتب

.)1(له
نه في الفقه القانوني شأن الفقه الإسلاميأوأمر التعويض هذا عن الضرر الأدبي ش

مــانع ومجيــز لــه. بــين خاصــة في كــل مــن فرنســا ومصــر كــان محــل جــدل كبــير في الفقــه والقضــاء، ذإ
حجــة المــانع مــنهم، كــون المقصــود بــالتعويض هــو جــبر الــنقص الحاصــل بالمــال هــذا مــن جهــة، وكونــه لا 

مع الأخلاق فلا يستساغ أخذ مال تعويضا عما أصاب الشرف والسمعة...هذا مـن جهـة ثانيـة،  يتلاءم
.)2(ن تقدير الضرر الأدبي بالمال من الصعوبة بما كان من جهة ثالثةأكما 

ومن المانعين للتعويض المالي عن الضرر الأدبي من يميز بين ضرر يجوز التعويض عنه وآخر لا يجوز 
-المــادي-الأدبي المتصــل بضــرر مــادي وحينهــا ينصــب التعــويض علــى هــذا الأخــير عنــه، فيعــوض الضــرر

.تعويض، وإلا فلا)3(يةئفقط، كما يعوض الضرر الأدبي المترتب على جريمة جنا

.)4(من العقوبة التي يحكم 

.865-864، ص 1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
.465ابق، ص سمرجعإبراهيم الدسوقي، -)2(
.336-335عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص -)3(
.253، ص 1988توفيق حسن فرج، النظرية العامة للالتزام في مصادر الالتزام، الدار الجامعية، بيروت، (دط)، -)4(
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وأصبح الإجماع قائمـا لانعقـاده في الفقـه وفي القضـاء علـى أن الضـرر الأدبي ىلكن الخلاف انقض
لأن الذمــة الماديــة والذمــة المعنويــة ســيان مــن حيــث وجــوب ؛)1(يســتوجب التعــويض عنــه كالضــرر المــادي

عن أي اعتداء يقع عليها.حمايتها والتعويض 
يتنـاول مبـدأ التعـويض عـن الضـرر الأدبي في أن المشرع الجزائري لم يأت على ذكر نـص صـريح إلا 

يل ذكره في قوانين لظل القانون المدني قبل آخر تعديل، إلا أن الغالب هو عدم إغفاله لمثل هذا الضرر بد
القـانون «، الـتي تـنص علـى أن )2(منـه8بالمـادة أخرى، كما هو الحال في القانون الأساسـي العـام للعامـل

يضمن حمايـة العامـل أثنـاء ممارسـته عملـه... مـن كـل أشـكال الإهانـة والقـذف والتهديـد والضـغط...كما 
.»يضمن التعويض عن الأضرار المادية والمعنوية التي تلحق العامل

تقبــل دعــوى «:تــنص علــى أنــهالــتي4منــه الفقــرة 3المــادة )3(وكــذا في قــانون الإجــراءات الجزائيــة
أو أدبيــة مــا دامــت ناجمــة عــن جثمانيــة المســؤولية المدنيــة عــن كافــة أوجــه الضــرر، ســواء كانــت ماديــة أو 

.»الوقائع موضوع الدعوى الجزائية
...إذا «:منـه إذ قضــت بـــ1الفقــرة 5المـادة ،)4(أن إرادتــه التشـريعية ثبتــت في قـانون الأســرةتى حـ

وذلـك إذا مـا حـدث ،»مـادي أو معنـوي لأحـد الطـرفين جـاز الحكـم بـالتعويضترتـب عـن العـدول ضـرر
عدول عن الخطبة.

يقدر القاضـي مـدى : «)5(من القانون المدني131فيما نصت عليه المادة -ضرر-حتى أن لفظ 

. وهذا ما أشارت إليه 193ر، صالسعيد مقدم، التعويض عن الضرر المعنوي في المسؤولية المدنية، رسالة ماجستير، جامعة الجزائ-)1(
، جانفي 23مجلة الشرطة عند تعرضها للرسائل الجامعية في باب الحقوق، وعرضها لرسالة الأستاذ السعيد مقدم، مجلة الشرطة، ع 

.58، ص1984
، 32المتضمن القانون الأساسي العام للعامل، الجريدة الرسمية، رقم: 1978أوت 05المؤرخ في 12-78قانون رقم -)2(

.1978سنة
المتضمن قانون الإجراءات الجزائية المعدل 1966جوان 8هـ، الموافق لـ 1386صفر عام 12، المؤرخ في 155-66الأمر رقم -)3(

.1969سبتمبر 16المؤرخ في 73-69والمتمم بالأمر رقم 
المتضمن 2005ماي 4المؤرخ في 09-05المعدل والمتمم بموجب القانون 1984جوان 9المؤرخ في 11-84قانون رقم -)4(

قانون الأسرة.
والمتضمن 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75يعدل ويتمم الأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)5(

القانون المدني المعدل والمتمم.
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لفظ عام، غير مخصص فيشـمل كـل أنـواع الضـرر ومنهـا الضـرر »المصابالتعويض عن الضرر الذي لحق 
كل فعل أيـا كـان «)1(من القانون نفسه124هذا ينطبق أيضا على لفظ الضرر في نص المادة الأدبي، و 

.»يرتكبه الشخص بخطئه ويسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض
مكرر من القانون 182وقد ترجمت إرادة المشرع في الأخذ بالتعويض عن الضرر الأدبي في المادة 

إذ نصت علـى أنـه (يشـمل التعـويض عـن الضـرر المعنـوي كـل مسـاس بالحريـة أو )2(المعدلالمدني الجزائري
أو السمعة).فالشر 

علاقة بثلاث عناصر هي الحرية، الشرف والسمعة.
لأســاتذة إذ كــانوا يــرون وجــوب الأخــذ بــهاديــد مــن البــاحثين و هــذا الاتجــاه للمشــرع نــادى بــه الع

لأنه من غير المنطق والعدالة في شيء أن يؤخذ بمبدأ التعويض عـن وذلك إحقاقا للحق واحتراما للعدالة، 
.)3(، ولا يؤخذ به إذا ما رفعت أمام القضاء المدنيالضرر الأدبي إذا رفعت الدعوى أمام المحاكم الجزائية

ف من التعويض عن الضرر الأدبي في فعل الفرقة الزوجية:الموق-2
تجســـدت إرادة المشـــرع بـــإقرار التعـــويض أيضـــا عـــن الضـــرر الأدبي النـــاتج عـــن فرقـــة الأزواج بـــالأمر 

كــــم ج في الطــــلاق حو : (إذا تبــــين للقاضــــي تعســــف الــــز )4(مــــن قــــانون الأســــرة52المــــادة نصــــت 

فالمشــرع يرمــي إلى إيجــاب التعــويض عــن الضــرر اللاحــق بالمطلقــة تعســفا، إلا أنــه أيضــا لم يميــز بــين 
التعويض بشأنه أهو مادي أم أدبي؟نوع الضرر المراد 

كـــم يحعنـــد نشـــوز أحـــد الـــزوجين «مـــن القـــانون نفســـه 55والأمـــر يتكـــرر كـــذلك في نـــص المـــادة 

والمتضمن 1975سبتمبر 26المؤرخ في58-75يعدل ويتمم الأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)1(
القانون المدني المعدل والمتمم.

.المصدر نفسه-)2(
.113محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص -)3(
.2005ماي 04المؤرخ في 09-05المتضمن قانون الأسرة معدل ومتمم بالقانون 1984مؤرخ في جوان 11-84قانون رقم -)4(
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، فالطرف المتضرر لم يؤكد المشرع طبيعة تضرره أحاصل به »القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر
ماديا أم أدبيا؟

؛
حالـة الحكـم بـالتطليق أن يحكـم يجـوز للقاضـي في «مكرر من القانون ذاتـه علـى أنـه 53إذ نصت المادة 

وكـذلك عنـد ذكـره للأسـباب الـتي يجـوز فيهـا للزوجـة طلـب ،»للمط
بمن قانون الأسـرة السـالف ذكـره، أشـار إلى الأخـذ بكـل ضـرر معتـبر شـرعا كسـب53التطليق في المادة 

منها.10من أسباب جواز طلب التطليق في الفقرة 
وإن كا

القضــــائية تؤكــــد الاتجــــاه الصــــريح للتعــــويض عــــن الضــــرر الأدبي الحاصــــل بــــالطلاق التعســــفي، مــــن هــــذه 
تعتـبر «التطبيقات القاضي بـأن:

.)1(»تعويضا
وما ألم الفراق إلا ضررا أدبيا أوجب الحكم بالتعويض.

كما استقر قضـاءهم علـى أن حكـم قضـاة الموضـوع بـالتعويض المـادي والمعنـوي للزوجـة مـن جـراء 
. )2(طلاق زوجها لها بإرادته المنفردة هي من المسائل التي تخضع لسلطتهم التقديرية

يل باعتبار الضرر المعنوي الناجم عن الطلاق.فإقرار التعويض المعنوي دل

.)3(زيادة على التطليق هو تطبيق للقانونمن قبل الزوج فحكم المحكمة بالتعويض ومتعسفا فيه
ي لحــق الزوجــة، جــراء تــأخر الــزوج في الــدخول وفي قــرار آخــر أقــرت التعــويض بســبب ضــرر معنــو 

، 1، ع1989، مجلة قضائية، 18/04/1985، المؤرخ في 35912شخصية، قرار رقم: المحكمة العليا، غرفة الأحوال ال-)1(
.  89ص

، نقلا عن: العربي بلحاج، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد 29/05/1969المحكمة العليا، غرفة القانون الخاص، المؤرخ في -)2(
.75، ص 2000لجزائر، (دط)، القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، ديوان المطبوعات الجامعية، ا

، 1، ع23/12/19971997المؤرخ في 181649المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)3(
.49ص
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.)1(سنوات، فهو من باب التعسف الذي ألحق بالزوجة ضررا معنويا أو جب التعويض5بزوجته لمدة 
ومــن خــلال نصــوص القــانون واجتهــادات القضــاء يلحــظ أن المشــرع يقــر التعــويض عــن الأضــرار 

لأن تطبيقها أغنى عن سؤال فحواها.؛رةوالمعنوية، ول
، وعن الاختلاف الوارد بشأن التعويض عن الضرر الأدبي، فإن القول بأن طبيعة ومن كل ما سبق

وأن تقـدير التعـويض عنـه مسـتعص شـاق مبـني علـى لـبس في فهـم معـنى ،الضرر الأدبي لا تقبـل التعـويض
ن الوجــــود، فالضــــرر الأدبي لا يمحــــي ولا يــــزول إذ لا يقصــــد بتعــــويض الضــــرر محــــوه وإزالتـــه مــــ؛التعـــويض

بتعـــويض مـــادي، ولكـــن يقصـــد بـــالتعويض أن يســـتحدث المضـــرور لنفســـه بـــديلا عمـــا أصـــابه مـــن الضـــرر 
الأدبي، فالخسارة لا تزول ولكن يقوم إلى جانبها كسب يعوض عنهـا، فالمـال إن لم يسـتطيع إصـلاح كـل 

ضرر فإنه على الأقل يساعد على التخفيف منه. 
فيمــا يخــص مبلــغ التعــويض عنــد تقــديره، فهــذا لــيس بأشــد صــعوبة مــن تقــدير التعــويض في بعــض و 

ادي، وما علـى القاضـي إلا أن يقـدر مبلغـا يكفـي عوضـا عـن الضـرر الأدبي، دون غلـو في أنواع الضرر الم
.)2(التقدير ولا إسراف

بين الضررين والتعويض المتعزييمحتى أن تحقيق النظر في أساس هذا الت
على سبب معقول أو معيار مستساغ.

نفسـه، ولا يصل الأمر إلى حد التمييز بين الضررين، المـادي والأدبي، فهـو حاصـل بالضـرر الأدبي 
لأنـه يجـدّ في العـادة إلى ضـرر ؛فهناك من يجيز التعويض في الضرر الأدبي الـذي يصـيب الشـرف والاعتبـار

لأنــه يــتمحض ضــررا أدبيــا خالصــا لا ؛رر الأدبي الــذي يصــيب العاطفــة والشـعورمـادي، ولا يجيــزه في الضــ
.)3(يمتزج به ضرر مادي

بنصـوص ،عـن الفرقـةالمترتـب فكان الأولى تحديـد الموقـف فيمـا يخـص التعـويض عـن الضـرر الأدبي 

، 1، ع19961998./23/04المؤرخ في 135435المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.129ص

.867، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)2(
.866، ص1عبد الرزاق السنهوري، المرجع نفسه، مج-)3(
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.)1(مكرر من القانون المدني825كما فعل المشرع الجزائري في نص المادة ،قانونية مستقلة
خاصة وأن التطبيقات القضائية جلها تؤكد التعريض عن كل ضرر أدبي ناتج عن فرقة الأزواج. 

البند الثاني: شكل التعويض في دعاوى الفرقة
ــــة الزوجيــــة بــــاختلاف أنواعهــــا، اتخــــذ أ شــــكالا عــــدة علــــى مســــتوى الفقهــــين تعــــويض ضــــرر الفرق

ل الضـرر نفسـه في بعـض الحـالات، وهـذا مـا الإسلامي والقانوني، وعلـى اخـتلاف في كيفيـة ترتيبـه عـن محـ
لآراء لسيفصل إن شاء االله، لإدراك حالة الاتفاق بين الفقهين في هذا النوع من التعويض، وحالة التباين

-فيمـــا اختلـــف فيـــه؛ يعـــالج ذلـــك مـــن خـــلال عـــرض أشكــــال التعـــويض المقـــررة لفرقـــة الأزواج بـــالفقهين 
.-الإسلامي والقانوني

ض الفرقة في الفقه الإسلامي أولا: شكل تعوي
التشريع الإسلامي رتب تعويضات هامة عن فعـل الفرقـة مـن إيجـاب نصـف المهـر للمطلقـة المسـمى 

تفصيل يأتي لى
دم حــول المتعــة، وبــتعويضــا، وســأركز الكــلاتــبروكــذا بــدل الخلــع المعفي حينــه، 

دللتق

المتعة:-1
وفقه الفقهاء يجـد أنـه مـا مـن ذكـر للتعـويض المتتبع لنصوص القرآن الكريم وسنة الرسول الأمين 
من الفراق الحاصل بسبب الطلاق بين الزوجين إلا المتعة.

ودليل مشروعيتها:)2(تعريف المتعة-1.1
المتعة في إصلاح الفقهاء هي ما يعطيه الزوج لمن طلقها زيادة على الصداق لجبر خاطرها المنكسر 

، والمتضمن 1975سبتمبر 26، المؤرخ في 58-75، يعدل ويتمم الأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)1(
القانون المدني المعدل والمتمم.

التمتع والاستمتاع والمتاع: السلعة والمنفعة وكل شيء ينتفع به ويتبلغ به، ويتزود ويأتي الغناء عليه في الدنيا، ومتعة المرأة المتعة لغة من -)2(
أبادي، مصدر . الفيروز330-329، ص8ما وصلت به بعد الطلاق، مما ينتفع به، أنظر:ابن منظور، مصدر سابق، مادة (متع)، ج

.81، ص3سابق، مادة (متع)، ج
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أن تكـون الفرقـة مـن هاأي أن شـرط؛)2(، فهـي مـال يجـب علـى الـزوج لامرأتـه لمفارقتـه إياهـا)1(بألم الفراق
.)3(قبله

. )4(المالية، وإنما هي نوع من التعويض عن ألم الفراقاتضو اهذه الزيادة ليست من قبيل المع

كانـــت الزوجـــة مخطئـــة أم غـــير مخطئـــة، مقصـــرة في حـــق زوجهـــا أم غـــير مقصـــرة، أصـــاب زوجهـــا ضـــرر مـــا 

لأن عقــد الـزواج لــيس عقــد عمــل تعمــل فيـه المــرأة لحســاب زوجهــا وفي خدمتــه أجــرا؛ا ليســت 
وتحــت إشــرافه، وإنمــا هــو عقــد يشــترك فيــه الزوجــان في إقامــة أســرة، وهــي لــيس بتــأمين لحيــاة المطلقــة، لأن 

تي أوجبتهــا علــى المطلــق أو اســتحبت لــه لأن كــل المــذاهب الإســلامية الــ؛وليســت عقوبــة للمطلــق
طلــق الــبريء، واعتــبرت المتعــة مــن قبيــل التســريح بإحســان، أي ، والمئذلــك، لم تفــرق بــين المطلــق المخطــ

.)5(يدفعها المطلق امتثالا لأمر االله
وتعطـاه تعويضـا لهـا عـن الفرقـة بينهـا وبـين زوجهـا، ،أب؛في حين نعتها كثيرون

.)6(الثياب التي تلبسها المرأة للخروج عادة أو ما يعادلها من مال أو أي عوضمن

ـــه تعـــالى:  z  y  x  w    v  u      t  s  r  q  ] ودليـــل مشـــروعيتها مـــن القـــرآن، قول
}  |  {~¨  §   ¦    ¥  ¤  £          ¢   ¡  �©            ¬  «  ªZ)7(.

وكـــذا قولـــه ســـبحانه: .)Z  Y[\    _  ^  ]Z)8   ] وكـــذا قولـــه جـــلّ وعلـــى: 

.425، ص2الدسوقي، مصدر سابق، ج-)1(
.102، ص2أبو يحي زكريا الأنصار، فتح الوهاب، شرح منهج الطلاب، دار الفكر، بيروت، (دط)، (دت)، ج-)2(
.716، ص6ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)3(
.224عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)4(
.129قانون الأحوال الشخصية، المؤسسة العربية الحديثة، القاهرة، (دط)، (دت)، صعبد الناصر توفيق العطار، الأسرة و -)5(
.25، ص1988، 1-)6(
.236ية: سورة البقرة، الآ-)7(
.241سورة البقرة، الآية: -)8(
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 [  `  _  ^  ]  \  [  Z  Y      X  W  V  U  T  S  R  Q
b  ac    g  f  e  dZ)1(.

.)2(طلق المستعيذة منه ومتعها برازقينودليل مشروعيتها من السنة، أنه روي أن النبي 

.)3(ا بوليدةمتع امرأة له بعد طلاقهكما روي أن عبد الرحمن بن عوف 

لكــل مطلقــة متعــة إلا التــي تطلــق، «وفي حـديث مالــك عــن نـافع بــن عبــد االله بـن عمــر أنــه كـان يقــول: 
.)4(»وقد فرض لها صداق ولم تمسس فحسبها نصف ما فرض لها

حكم المتعة في الفقه الإسلامي: -2.1
اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال: 

، وهـو )7(لحنابلـةا، والمشـهور عنـد )6(الظاهر من مذهب الشـافعيةو )5(وبه قال الحنفيةالقول الأول: -
.)8(قول علي وابن عباس وابن عمر

.49سورة الأحزاب، الآية -)1(
، والرواية في 116، ص10قية: ثياب كتان بيض، وقيل كل ثوب رقيق رازقيٌ، ابن منظور، مرجع سابق، مادة (رزق)، مجالراز -)2(

رقم ، كتاب الطلاق، باب من طلق وهل يواجه الرجل امرأته بالطلاق،»يا أبا أسيد اكسها برازقين وألحقها بأهلها«صحيح البخاري: 
، 3ج.657، ص1، ج2037نن، كتاب الطلاق، باب: متعة الطلاق، رقم: . ابن ماجه، الس2012، ص5، ج4956-4957

. 269ص
ابن أبي .197ص ، 3ج، 1243:ما جاء في متعة الطلاق، رقم:كتاب الطلاق، باببشرح الزرقاني،  الموطأ، أخرجه مالك، -)3(

. 156، ص5جشيبة في مصنفه، كتاب الطلاق، باب ما قالوا في المتعة،
. البيهقي، السنن الكبرى،  197، ص3، ج1244الموطأ بشرح الزرقاني، باب: ما جاء في متعة الطلاق، رقم: أخرجه مالك، -)4(

، 5. ابن أبي شيبة، المصنف، كتاب الطلاق، باب: من قال لكل مطلقة متعة، ج257، ص7كتاب الصداق، باب: المتعة، ج
.154ص

. علاء الدين السمرقندي، تحفة الفقهاء، 243، ص 4ق، ج. ابن عابدين، مصدر ساب157، ص3النسفي، مصدر سابق، ج-)5(
.141، ص2، ج1993، 2دار الكتب العلمية، بيروت، ط

.164، ص2الشيرازي، مصدر سابق، ج-)6(
. ابن قدامة، المقنع في فقه إمام السنة أحمد بن حنبل الشيباني، (دون 51-50-47، ص8ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)7(

، 2، (ت)، ج. مجد الدين أبي البركات، المحرر في الفقه، دار الكتاب العربي، بيروت، (دط)93، ص3، ج1973ر)، معلومات النش
.37ص

.100، ص 3القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، مصدر سابق، ج-)8(
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مفاده ان المتعة تجب للمطلقة قبل الدخول وتسمية الصداق، وتستحب في غيرها.

~z  y  x  w    v  u      t  s  r  q  }  |  {] ويســــتدلون بقولــــه تعــــالى: 
 ¥  ¤  £          ¢   ¡  � ¦Z)1(. :وبقولـــــــــه أيضـــــــــا [[   Z  Y\  ]

_  ^Z)2(.

فالفعل (متعوهن) في الآية الأولى يدل على الأمر، وهذا الخير يحمل على الوجوب ما لم تقم قرينة 
.)3(بذتصرفه إلى الن

لام في قوله تعالى (للمطلقات) فيه دلالة على إضافة الإمتاع إليهن بلام التمليك والوجوب منه لوا
.)4(بذمن النأبدى 

قــال الحنفيــة: إن المتعــة بــدل عــن الأمــر الواجــب، وهــو نــص المهــر، وبــدل الواجــب يكــون واجبــا، 
.)5(فتكون المتعة واجبة

وعليه فالمطلقة قبل الدخول المسمى مهرها لا متعة لهـا إذ فـرض لهـا نصـف مهرهـا، مصـداقا لقولـه 
بخـــلاف )º  ¹  ¸   ¶  µ  ´  ³  ²  ±  °  ¯Z)6  «  ¼  ] تعـــالى: 

لأن االله تعــالى قســم المطلقــات علــى قســمين: واجــب ؛المفوضــة الــتي لم يفــرض لهــا مهــر فتجــب لهــا المتعــة
.)7(المتعة لغير المفروض لهن ونصف المسمى للمفروض لهن، وهو يدل على اختصاص كل قسم بحكمه

.236سورة البقرة: الآية: -)1(
.241سورة البقرة: الآية: -)2(
. الآمدي، الإحكام في أصول 15، ص1ي، إحياء المعارف، الهند، (دط)، (دت)، جأبو بكر السرخسي، أصول السرخس-)3(

.367، ص2الأحكام، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، (دت)، ج
.200، ص 3القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، مصدر سابق، ج-)4(
.300، ص2. الكاساني، مصدر سابق، ج449، ص 2ابن الهمام، مصدر سابق، ج-)5(
.237سورة البقرة، الآية: -)6(
.715، ص6ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)7(
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.)2(، ورواية عن أحمد)1(وبه قال الشافعيةالقول الثاني: -
تجـــب لكـــل مطلقـــة إلا المطلقـــة قبـــل الـــدخول، وسمـــي صـــداقها، فـــبحكم الآيـــة لهـــا مفـــاده أن المتعـــة 

نصفه.

إذ ؛)4(Z  Y\ Z   ]] ، وقولـه أيضـا: )�Z)3  ] ويستدلون بقولـه تعـالى: 
}  |  {  ] وكــذا قولــه تعــالى: الآيتــين فرضــت المتعــة للمطلقــة بمعــزل عــن ذكــر الــدخول والتســمية.

 ¤  £   ¢            ¡   �  ~ª  ©   ¨  §  ¦  ¥Z)5(.
مإذ نزول الآية بالتمتيع كان وزوجات النبي 

لأن االله تعـالى جعلهـا ؛وبه قال المالكيـة، إذ المتعـة عنـدهم مسـتحبة لكـل مطلقـةالقول الثالث: -
)6(.

ات على التفصيل الآتي:والمالكية في المطلق
، وتخصـيص المتعـة )7(المطلقات قبل الدخول وقبل التسمية: فلهن المتعة ولا شيء، لهن من الصداق

. )8(بالمحسنين في الآية يصرف الوجوب إلى الندب

بـنص الآيــة الصــريح في المطلقـات قبــل الـدخول وبعــد التســمية، فلهـن نصــف المهـر ولا متعــة لهــن-
.-237الآية:قرة،بسورة ال-ذلك 

الآيــة الــتي نصــت علــى المطلقــة قبــل الــدخول والمســمى صــداقها، والــتي يجــب لهــا نصــفه، أعقبــت ذإ

.387، ص16سابق، جمصدر-)1(
.50، ص8ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)2(
.236سورة البقرة، الآية: -)3(
.241سورة البقرة، الآية -)4(
.28سورة الأحزاب، الآية -)5(
وما بعدها.320، ص2. الدسوقي، مصدر سابق، ج97، ص2ابن رشد القرطبي، مصدر سابق، ج-)6(
، 2004ابن رشد أبو الوليد، المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته المدونة من أحكام، مكتبة الثقافة الدينية، القاهرة، (دط)، -)7(
.248. ابن جزي، مصدر سابق، ص549-548، ص1ج
. شهاب الدين القرافي، 97، ص2سابق، جمصدر. ابن رشد القرطبي، 549، ص1د أبو الوليد، مصدر سابق، جابن رش-)8(
. 221، ص4، ج2001خيرة، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، ذال
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–وهذا دليـل علـى أن الأولى الآية التي نصت على المطلقة قبل الدخول والتسمية والتي لها المتعة لا غير، 
.)1(لهامتعةلا -

الدخول سمي لهن الصداق أو لم يسم.المطلقات بعد -
أمــرهن بــين الواجــب إمتــاعهن وعــدم ذلــك عنــد الســادة المالكيــة، فقــد جــاء في المدونــة أن المطلقــة 

)2(.

بـة لكـل مطلقـة مهمـا كانـت فالمتعـة واج)4(وروايـة عـن أحمـد)3(وبـه قـال الظاهريـةالقول الرابـع: -
.)5(لعة أيضاختصفتها، إذ يوجب ابن حزم المتعة للم

لأن مقصـد ؛ الإطلاق، ما عدا المسمى صـداقها وطلقـت قبـل الـدخول فلهـا نصـفه بالآيـة، يكـون راجحـا
شمل، فبفرض المتعة تخفض حدة وقع الطـلاق بتضـميد بعـض الجـراح مـن ألم الفـراق ووحشـته الشرع لمَُّ ال
وغيرهما...

:-عوض الخلع-بدل الخلع -2
إن الأثــر النفســـي المترتـــب عـــن الفرقـــة لـــيس مقتصـــرا علـــى المـــرأة وحـــدها، إن طلقهـــا زوجهـــا فـــالأمر 

جتـــه وخالعتـــه فيـــتمخض عـــن هـــذا عنـــه زو رغبـــت ســـيان، إذ الرجـــل هـــو الآخـــر يتـــأثر نفســـيا ويتضـــرر إن 
تعويضه عمّ لحقه وأصابه من ضرر، ويستحق بدل الخلع الذي قرره الشرع.

تعريف بدل الخلع ودليل مشروعيته:-1.2
ن مــفتدفعــه هــذه المــرأة المفارقــة بســبب بــدل الخلــع هــو مــا يترتــب في ذمــة الزوجــة المخالعــة لزوجهــا، 

فهو من قبيل التعويض عـن الضـرر الـذي يمكـن أن يكـون قـد ، ترفع به ضررا نفسيا محققا لزوجها، جهتها

. 229، ص 3سابق، ج. القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، مصدر550، ص1ابن رشد أبو الوليد، مصدر سابق، ج-)1(
.151، ص 4الك بن أنس، المدونة، مصدر سابق، جم-)2(
.3، ص  10ابن حزم، مصدر سابق، ج-)3(
.49، ص 8ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)4(
.3، ص 10ابن حزم، مصدر سابق، ج-)5(
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.)1(حلّ به
قـــد تعطيـــه الزوجـــة نفســـها أو وليهـــا أو أجنـــبي للـــزوج مقابـــل خلعهـــا مـــن -العـــوض-هـــذا البـــدل 

.)2(عصمته
والخلع والبدل المترتب عنه مشروعان بالكتاب والسنة وعمل الصحابة والإجماع والمعقول.

�  ¡  ¢  £   ¤  ¥   ¦  §  ¨       ©  ª  »  ]فمــــن الكتــــاب قولــــه تعــــالى: -
¯   ®  ¬°½   ¼  »  º  ¹  ¸  ¶  µ  ´  ³  ²  ±¾Z)3(.

فدلت الآية الكريمة على رفـع الجنـاح عـن الـزوجين حـال افتـداء الزوجـة نفسـها بمـال تدفعـه لزوجهـا 
ببغضــها لــه وعـدم القــدرة علــى )5(لكرههـا إيــاه والرغبــة عنـه)4(خوفـا منهــا أن لا تـؤدي حــق االله في طاعتــه

.)6(معاشرته فتقصر في حقوقه

v  u  t   sw  ¡    �  ~  }  |  {  z  y  x]وقــوله سبحانه: 
¢Z)7(. فالزوجة إذا طابت نفسها بتقديم صداقها لزوجها بعد تسميته أو عن شيء منه فيأكله حلالا
.)8(طيبا

)9(ثابت بن قيسة، قال: إن امرأس ومن السنة ما روى البخاري عن عكرمة عن ابن عبا- 

.238-236عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)1(
.87، ص2003ة الإسلامية، دار الجامعة الجديدة، مصر، (دط)، جمال عبد الوهاب عبد الغفار، الخلع في الشريع-)2(
.229سورة البقرة، الآية: -)3(
. 231ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ص-)4(
.231عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)5(
.150(دط)، (دت)، الجزائر، صنصر سلمان، سعاد سطحي، أحكام الطلاق في الشريعة الإسلامية، دار الهدى، عين مليلة،-)6(
.4سورة النساء، الآية: -)7(
. أبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، 556، ص1، ج2003الحافظ بن كثير، تفسير القرآن العظيم، دار البصائر، (دط)، -)8(

.436، ص1، ج1996، 2مكتبة العلوم والحكم، المدينة المنورة، ط
شهد غزوة أحد وما كان خطيب الأنصار، هير بن مالك بن امرؤ القيس الأنصاري الخزرجي،ظثابت بن قيس بن شماس بن-)9(

ابن عبد ،197ص ، 1. (انظر: ابن حجر العسقلاني، الإصابة، مصدر سابق، جبالجنة واستشهد يوم اليمامةبعدها، بشره النبي 
=    ، وامرأتهوما بعدها)100، ص1ط)، (دت)، جالبر أبو عمر، الاستيعاب في أسماء الأصحاب، مكتبة مصر، مصر، (د
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فقالت: يا رسول االله، ثابت بن قيس ما أعتب عليه في خلق ولا دين، ولكني أكره الكفر أتت النبي 
قبل الحديقة وطلقها أ«: قالت: نعم، قال »أتردين عليه حديقته؟«: في الإسلام. فقال 

.)1(»تطليقة
.)2(المترتب عنه فيحل أخذه من المرأةفدلّ هذا الحديث على شرعية الخلع والبدل

ومن عمل الصحابة في هذا الشأن، ما روى أيوب عن كثير مولى سمرة أن عمر بن الخطاب - 
 فحبسها فيه ثلاثا، ثم دعاها فقال لها: كيف وجدت الزبل

هذه الليالي التي حبستني، فقال لزوجها: اخلعها مكانك؟ قالت: ما وجدت راحة مُذْ كنت عنده إلا 
.)5(فلا خير لك فيها)4(، اختلعها بما دون عقاص رأسها)3(ولو من قرطها

كما روى عبد االله بن محمد بن عقيل أن الربيع بنت معود بن عفراء حدثته قالت: كان لي زوج 
يوما، فقالت: أخلع منك بكل يقلّ عليّ الخير إذا حضر ويحرمني إذا غاب، قالت: وكانت مني ذلة

فأجاز عثمان بن عفان شيء أملكه، قال: نعم، قالت: ففعلت، فخاصم عني معاذ بن عفراء إلى 

التي اختلعت منه هي حبيبة بنت سهل بن ثعلبة بن الحارث بن زيد بن ثعلبة بن غنم بن مالك بن النجار الأنصارية، وتزوجت بعده =
).262، ص 4الإصابة، جانظر: ابن حجر العسقلاني، بأٌبيَّ بن كعب (

الترمدي، السنن، عارضة .2021، ص 3ج4971رقم: الخلع وكيف الطلاق فيه؟،:بابق،البخاري، كتاب الطلاأخرجه -)1(
السنن، كتاب الطلاق، باب: في الخلع، رقم: . أبو داود،161-160الأحوذي، كتاب الطلاق، باب: ما جاء في الخلع، ص

، 2057تلعة تأخذ ما أعطاها، رقم: بلفظ: (خذهما ففارقها). ابن ماجه، كتاب الطلاق، باب: المخ269، ص2، ج1، مج2228
ما :كتاب الطلاق، بابالموطأ، بشرح الزرقاني،  مالك، .  664-663، ص1، ج2058. باب: عدة المختلعة، رقم: 663، ص1ج

. الدارمي، السنن، كتاب 321، ص3الدارقطني، السنن، باب: المهر، ج.184-183، ص3، ج1228، رقم: جاء في الخلع
.216، ص2لع، جالطلاق، باب: في الخ

- وتمحمد بن إسماعيل الصنعاني، سبل السلام، شرح بلوغ المرام من جمع أدلة الأحكام ابن حجر العسقلاني، المكتبة العصرية، بير -)2(
. 297، ص3، ج1992صيدا، (دط)، 

ي الأذن معروف، ويقال للذرة قرطها: القُرْطُ الذي يعلق في شحمة الأذن، والجمع أقراط وقراط وقروط وقرطة، وهو نوع من حل-)3(
. 375-374، ص 7وللتومة من الفضة وللمعاليق من الذهب قرط. ابن منظور، مصدر سابق، مادة (قرط)، ج

عقاص رأسها: أصل العقص اللََّ◌يُّ وإدخال أطراف الشعر في أصوله والجمع عقائص وعقاص والعقوص خيوط تفتل من صوف -)4(
. 56، ص 7شعرها، ابن منظور، المصدر نفسه، مادة (عقص)، جوتصبغ بالسواد وتصل به المرأة 

أخرجه البيهقي، السنن .287، ص2، ج1978ابن جرير الطبري، جامع البيان في تفسير القرآن، دار الفكر، بيروت، (دط)، -)5(
.315، ص7الكبرى، كتاب الخلع والطلاق، باب: الوجه الذي تحل به الفدية، ج
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.)1(الخلع وأمره أن يأخذ ما دون عقاص الرأس
ا سبق مإذ في؛وفي هذا إجماع من الصحابة على ثبوت حكم الخلع وجواز أخذ بدله (العوض)

.)2(ولم يخالفهما أحد من الصحابة أو اعترضسول االله ذكره قضاء لإمامين بعد ر 
يقول الإمام مالك: لم أزل أسمع ذلك من أهل العلم، وهو الأ

الرجل إذا لم يضر بالمرأة ولم يسيء إليها ولم تؤت من قبله وأحبت فراقه، فإنه يحلّ له أن يأخذ منها كل 
في امرأة ثابت بن قيس وإن كان النشوز من قبَلِهِ بأن يضيق عليها لنبي ما افتدت به كما فعل ا

.)3(ويضرها ردّ عليها ما أخذ منها

الخلع وبدله قد أجمع الفقهاء على جوازه، ومشروعية العمل به.أنوهذا دليل على - 
بعوض  بضع بعوض، جاز له أن يزيل هذا الملكومن المعقول أنه لما جاز للزوج أن يملك ال- 

.)4(كالشراء والبيع، فيكون عقد النكاح كالشراء والخلع كالبيع

حكم عوض الخلع:-2.2
لا خلاف بين الفقهاء في جواز الخلع بما له قيمة مالية معتبرة شرعا، معلومة الصفة والمقدار، 

. )5(مقدور على تسليمها، إلا أن اختلافهم فيما إذا كان العوض مجهولا أو فاسدا

البيهقي، السنن الكبرى، المخاصمة أمام عمر .663، ص 1سننه، كتاب الطلاق، باب عدة المختلعة، جأخرجه ابن ماجة في-)1(
315، ص7، كتاب الخلع والطلاق، باب: الوجه الذي تحل به الفدية، ج.

وما بعدها.52، ص 7ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)2(
.139، ص 4جالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن، مصدر سابق،-)3(
. عبد الوهاب البغدادي، المعونة على مذهب عالم المدينة الإمام مالك بن أنس، دار الفكر، 5، ص10الماوردي، مصدر سابق، ج-)4(

.769، ص2، ج1999بيروت، (دط)، 
. ابن 199، ص1، ج1986أنظر: ابن المنذر النيسابوري، الإشراف على مذاهب أهل العلم، دار الثقافة، الدوحة، (دط)، -)5(

. السرخسي، 203-190-189-187، ص8. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج244-243، ص 10حزم، مصدر سابق، ج
. مالك، المدونة، مصدر 147، ص 2. الكاساني، مصدر سابق، ج191- 189-186-176، ص6المبسوط، مصدر سابق، ج

. الشربيني، مرجع سابق، 250-248، ص 2در سابق، ج. الدسوقي، حاشيته والدردير، الشرح الكبير، مص27، ص2سابق، ج
. الشيرازي، 694-693، ص 5. ابن شرف النووي، روضة الطالبين، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، (دت)، ج265، ص 3ج

، 2. ابن رشد، مصدر سابق، ج874-873، ص 2. عبد الوهاب البغدادي، المعونة، مصدر سابق، ج73، ص 2مصدر سابق، ج
=. بن عبد البر القرطبي، الكافي في فقه أهل المدينة67- 65، ص4مام، مصدر سابق، جالهابن .67ص 
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شكل تعويض الفرقة في الفقه القانونيثانيا: 
إن الفقه الوصفي في مجال الأحوال الشخصية مستنده الأصلي هو الشريعة الإسلامية، لذا نجده 

يفعل عن المتعة المذكورة شرعا وفقها فالقانون وفقهه وهو يرتب تعويضات عن الفرقة الزوجية لم

التعويض الذي هو مستقر أغلب مواد التشريع الأسري التي عالجت باب الصفات وجبر الخاطر لكل من 
تضرر من وحشة الفراق.

والمتعة يثير إشكالا على مستوى الفقه القانوني سببه، الأساس المعتمد هذا الجمع بين التعويض 
معا.للتفريق بينهما حتى يمكن القضاء 

ورد في العديد من المواد القانونية للتقنين الأسري وشهد تطبيقا قضائيا واسعا التعويض: - 1
.)2(أو بعده)1(لكل الحالات المذكورة قانونا قبل التعديل

يض الفرقة في التقنين الأسري:تعو -1.1
بعده، خلعأوطلاق تعسفي قبل الدخول -إن قانون الأسرة وبالنظر إلى موجبات التعويض 

التي أقرته، يلمس استقرارا واضحا في ترتيبه عن موجباته تلك،.- نشوز وتطليق
- 84قانون52أقر قانون الأسرة الجزائري التعويض عن تعسف في الطلاق وذلك بنص المادة 

إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة «09- 05المعدل والمتمم بالقانون11
«.

لمطلقة تعسفا.لهنا صريحة في إلزام الحكم بالتعويض والمادة
، وتتعلق 09- 05بالقانونمم تالمعدل والم11- 84مكرر، قانون 53كما نصت عليه المادة 

يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق «لتطليق، با

. عبد الوهاب البغدادي، الإشراف على مسائل الخلاف، دار النشر 277، ص1992، 3المالكي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط=
.118، ص 2الدولي، (د. بلد)، (دط)، (دت)، ج

المتضمن قانون الأسرة. 1984جوان 9المؤرخ في 11-84في القانون رقم: -)1(
المذكور سابقا. 11-84المعدل والمتمم للقانون رقم 2005ماي 4المؤرخ في 09-05القانون رقم: -)2(
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، والمادة هنا جعلت الحكم به جوازيا (يجوز للقاضي) لا إلزاميا كما في حالة الحكم بالطلاق »
التعسفي، فيرجع تطبيق ذلك إلى محض سلطة القاضي التقديرية.

للزوجة يجوز«على أنه 09-05بالقانونالمعدل والمتمم 11- 84قانون 54/1ونصت المادة 
».أن تخالع نفسها بمقابل ماليدون موافقة الزوج

ية من قبلها، وتعويضا منها بالمقابل المالي، فهو بدل الخلع الذي تقدمه الزوجة مقابل فك الرابطة الزوج
عما ألحقته بزوجها من ضرر.

هي الأخرى نصت على التعويض والذي موجبه هو النشوز 11- 84من قانون 55والمادة 
.»حد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضررأعند نشوز «

يه التعويض في يظهر أن الحكم بالتعويض واجب حين الحكم بالطلاق لأجل النشوز، وعل
التشريع الجزائري في باب الأحوال الشخصية في مسائل الفرقة الزوجية مرتبطة أساسا بحكم الفرقة 

(طلاق، تطليق،...).

تعويض الفرقة في التطبيقات القضائية:-2.1
جلُّ قرارات المحكمة العليا الصادرة عن غرفة الأحوال الشخصية المتعلقة بالطلاق أشارت إلى حق 

زوجها لها فرقة تعسف ومنها التعويض قلقة في مبالغ نقدية معينة تكون من نصيب الزوجة المفار المط
المالي.

من تلك القرارات الذي مفاده أنه من الأحكام الشرعية أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقة 
عسفي، وينبغي عند عدة، نفقة إهمال، نفقة متعة، وكذلك التعويض قد يحكم به لها من جراء الطلاق الت

هذا المبدأ يستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة مبلغا إجماليا من النقود مقابل الطلاق 
.)1(التعسفي

، ص 2، ع 1989، مجلة قضائية 1986-04-07المؤرخ في 41560المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
69.
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عن الطلاق التعسفي أمر جوازي قد يحكم به فالقرار بمعناه (قد يحكم) يوحي وكأن التعويض 
52إلا أن الأمر غير ذلك فالتعويض عن الطلاق التعسفي واجب الحكم به بنص المادة وقد لا يحكم، 

السابق ذكرها.09-05القانونالمعدل والمتمم ب11-84من قانون 
وقرارات المحكمة تواترت على تطبيق نص المادة.

فيما يتعلق بمنح التعويض للزوجة الاستقرارلمحكمة العليا يلحظ عدم إلا أن المتتبع لقرارات ا
الراغبة في التطليق، إذ جاء في مضمون العديد من القرارات أن التعويض تستحقه الزوجة المطلقة تعسفا، 

.)1(ولا يحق للزوجة التي أرادت هي فراق زوجها
خيرة يلمح اتجاها آخر وهو إقرار بينما المتتبع لقرارات أخرى خاصة الصادرة في السنوات الأ

. )2(التعويض بسبب التطليق، لثبوت تضرر الزوجة
حيث اعتبرت مثل هذه القرارات التعويض حق الزوجة بسبب تضررها الذي ألجأها للقضاء ورفع 

دعوى التطليق من زوجها.
محكمة العليا والأصل الذي استندت إليه الاجتهادات القضائية المترجمة في القرارات الأولى لل

المتضمن قانون 11- 84القانونمن53والقاضية بعدم التعويض لسبب التطليق هو التقيد بنص المادة 
، ولم تتعرض )3(الأسرة والتي مفادها الحكم بالتطليق للزوجة متى توفرت أحد الأسباب المذكورة في المادة

عة الإسلامية فقياسا على المتعة، لا يحق المادة البتة لمسألة التعويض، وفي ذلك مسايرة لأحكام الشري
استندت للزوجة المدعية في دعوى التطليق التعويض لأن المتعة لا حق للزوجة المطالبة للتطليق فيها، بينما

من بين القرارات التي لم تقر التعويض لسبب التطليق الآتية:-)1(
غير منشور، نقلا عن العربي بلحاج، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي في 1986-05-05المؤرخ في 41104القرار رقم 

.87قرارات المحكمة العليا، مرجع سابق، ص
.  56، ص1، ع1991مجلة قضائية، ،1989-03-27المؤرخ في 53017وفي نحو القرار رقم 

، مجلة 2000-06-20، المؤرخ في 245159من القرارات المقرة بالتعويض للزوجة المدعية بالضرر المطالبة بالتطليق، القرار رقم -)2(
259، عدد خاص، ص 2001قضائية 

. 262، عدد خاص، ص2001، مجلة قضائية 2000-06-20المؤرخ في 245209وفي نحو القرار رقم: 
على أنه (يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب 11-84عن قانون -09-05قبل التعديل بالقانون –53تنص المادة -)3(

التالية: عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه..، العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج، الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر، 
قيدة لحرية الزوج، الغيبة بعد مضي سنة، لكل ضرر معتبر شرعا، ارتكاب فاحشة مبينة). الحكم بعقوبة شائنة م
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القضائية المترجمة في القرارات الثانية للمحكمة العليا والقاضية بالتعويض لسبب التطليق إلى الاجتهادات
دم الإضرار بالغير والذي هو أصل عام في الشريعة الإسلامية أيضا. الأحكام المتعلقة بع

نحى منحى الاجتهادات التي )1(مكرر منه53والتعديل الأخير لقانون الأسرة الجزائري، المادة 
أي أن يخضع ؛جوازيا للقاضي-التعويض-عويض مع الحكم بتطليق الزوجة، وجعل الحكم به تقر بالت

تقديره للضرر اللاحق بالزوجة، وهذا ما ظهر جليا في قرارات ما ذكر سابقا، بعد طته التقديرية، كللس
المحكمة العليا التي قضت بأن التعويض خاضع لسلطة قضاة الموضوع الذي تستنتجه من الوثائق 

حافا غير جلأحد الزوجين إإجحافا المعروضة، ولا يخضع ذلك لرقابة المحكمة العليا، إلا إذا كان فيها 
.)2(فمألو 

11- 84من قانون 54أما قرارات المحكمة العليا فيما يتعلق بعوض الخلع فتماشيا والمادة 

أو المادة نفسها قبل التعديل فإن عوض الخلع يتم الاتفاق عليه بين 09- 05لقانونالمعدل والمتمم با
ا لا يتجاوز صداق 

.)3(المثل وقت صدور الحكم
؛فقد أخذ حظه وحال التعويض عن التعسف في الطلاق،وفيما يخص التعويض عن النشوز

فكل قرارات المحكمة تؤكد ضرورة أن يصحب حكم الطلاق لنشوز أحد الزوجين بالتعويض للطرف 
11-84من قانون 55الا للمادة وذلك إعم، )4(، والقضاء بخلاف هذا يعد خرقا للقانونالمتضرر

المتضمن قانون الأسرة.

أيضاوردت المتعة المتعة: - 2
وفي أي إطار تندرج هي؟،يثير عن وضعها القانوني إشكالا

، والمتضمن قانون الأسرة. 09-05المعدل والمتمم بالقانون 11-84مكرر من القانون 53المادة -)1(
المؤرخ 40853والقرار رقم ، 1986-02-24المؤرخ بتاريخ 39689المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

، كلاهما غير منشور، نقلا عن: العربي بلحاج، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي في قرارات المحكمة 1986-05-05بتاريخ 
. 77-76العليا، مرجع سابق، ص 

، ع 2001لة قضائية، ، مج1992-07-21، المؤرخ بتاريخ 83603المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)3(
. 134خاص، ص

، 2، ع 1994، مجلة قضائية، 1993-04-27، المؤرخ بتاريخ 90947المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)4(
. 252، ع خاص، ص 2001، مجلة قضائية، 1998-11-17المؤرخ بتاريخ 210451. قرار رقم 71ص
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المتعة في التقنين الأسري:-1.2
- 05القانون) وحتى بعد التعديل (ب11- 84تعديل (قانون قانون الأسرة الجزائري في هيئته قبل ال

يلحظ عدم تطرقها كلية لنفقة المتعة.- المتعلقة بالفرقة وآثارها-مدققة لمواده أخرى و ) وبرؤية عامة 09
وفصله الأول منه المعنون بالطلاق، وفي كل مواده لم المؤطر بعنوان انحلال الزواج فالباب الثاني 
.يأت على ذكر المتعة

نص على إجراء محاولات 49منه تطرقت إلى صور فك الرابطة الزوجية، وفي المادة 48فالمادة 
نصت على المراجعة خلال الصلح أو بعد الحكم بالطلاق  50المادة الصلح قبل إيقاع الطلاق، 

منه أو نصت على إمكانية مراجعة المطلقة ثلاثا بعد زواجها بغيره وطلاقها51وصلتها بالعقد، المادة 
نصت على حق المطلقة في التعويض إن كان زوجها متعسفا في طلاقها. المادة 52لها بالموت. المادة ترمُ 

مكرر أقرت حكما جديدا وهو 5353
أقرت55ضه. المادة عالجت الخلع وعو 54جواز التعويض للزوجة بعد الحكم لها بالتطليق. المادة 

الحكم بالتعويض إلى جانب الحكم بالطلاق لنشوز أحد الزوجين.
وأليته.نصت على اللجوء إلى التحكيم في حال اشتداد الشقاق 56المادة 
تضمن فاعلية أحكام الطلاق والتطليق والخلع والحضانة أمام الجهات القضائية. المادة ت57المادة 

الفصل الاستعجالي.مكرر جاءت بسرد حالات 57
73- 58والمواد من 

ونزاع حول أثاث بيت الزوجية في فصل ثاني عنون بآثار الطلاق.
16المادة أنبالنفقة في باب خاص وهو الباب الثالث. كما 80إلى 74وخصصت المواد من 

تي نصت على أن الزوجة تستحق الصداق كاملا بالدخول أو بوفاة الزوج، وال11- 84من قانون 
وتستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخول، ولم يأت على ذكر المتعة في هذه الحالة تماشيا والتشريع والفقه 

الإسلاميين.
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«منه على الآتي: 96/1والذي نص في المادة )1(يةالشخص
.»يسر المطلق وحال المطلقة

، تستحق التعويض إذا تعسف المطلق في استعمال حقه هذا96/2والمطلقة حسب المشروع المادة 
؛ما قررته الشريعة والفقه الإسلاميلة المتعة على نحو أفي مسبه والمشرع العربي هو الآخر خالف المعمول 

ا صداق. في حين اعتبرها المشرع العربي من حق لهإذ هي من حق المطلقة قبل الدخول والتي لم يفرض 
المطلقة بعد الدخول لا بعده.

المتعة في التطبيقات القضائية-2.2
المشرع الجزائري وكما ذكر سالفا لم ينص على المتعة كنوع من التعويض عن ال

كرت إلى جانب التعويض في العديد من قرارات المحكمة العليا، كوجه من وجوه التعويض تستحقه ذُ 
؛ )2(، وليس للزوجة التي تختار هي فراق زوجهاإذ هو تعويض للزوجة التي يختار زوجها فراقها؛المطلقة

وتؤكد هذا )3(لمن طلقت نفسها بحكمتوليسلأن من القواعد المقررة شرعا أن المتعة لمن طلقها زوجها
أبةالقاضيقرارات عدة منها

.)4(مبرر ويسقط بتحميلها جزءا من المسؤولية
منها ما اعتبرت إلا أن قرارات المحكمة العليا تضاربت بشأن الوضع القانوني للمتعة بمعية التعويض 

المتعة والتعويض عن الطلاق التعسفي بمعنى واحد فلا يقضى بمبلغ يسمى تعويضا وبمبلغ آخر يسمى 
متعة في نحو القرار القاضي بالآتي:

ن القضاء إالمتعة «
تبر خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية فلا يجوز دفع باسم المتعة وآخر باسم بما يخالف أحكام هذا المبدأ يع

.)5(»التعويض

.25، ص96حوال الشخصية، الكتاب الثاني، الباب الأول، المادة مشروع القانون العربي الموحد للأ-)1(
، 64، ص4، ع1990، مجلة قضائية 1988-11-21، المؤرخ في 61614المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

.91نقلا عن العربي بلحاج ، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي، مرجع سابق، ص
.41، ص2، ع1993، مجلة قضائية، 1986-12-29المؤرخ في 43860العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم المحكمة-)3(
.61، ص4، ع1993، مجلة قضائية، 1986-01-27المؤرخ في 39731المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)4(
.89، ص1، ع1989، مجلة قضائية، 1985-04-18المؤرخ في 35912المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)5(
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قرارات أخرى جعلت من حقوق المطلقة التعويض والمتعة، استحقاقين مختلفين، فهذا في حين 
اده الفصل بين المتعة والتعويض عن الطلاق مالجانب من القضاء الجزائري سلك مسلكا آخر باعت

، وهذا ما جسدته قرارات قضائية )1(فكلاهما مستقل عن الآخر وله آثاره وأحكامه الخاصة بهي، التعسف
ونفقة متعة إهمالمن الأحكام الشرعية أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقة عدة ونفقة «منها الآتي: 

.)2(»الذي قد يحكم به لها من جراء الطلاق التعسفيوكذلك التعويض
مثل هذا القرار رغم أنه معاصر للقرارات السابقة إلا أنه تبنى موقفا منفردا لم يدعمه فالملاحظ أن 

لم يفصل في الأمر تفصيلا هكونلا التشريع الأسري ولا أراء الفقهاء، فيبقى قرارا معزولا دون أساس،  
.)3(عليه موقفهبنى دقيقا ولم يحدد الاتجاه الذي 

عويض في الفقه القانوني والذي لوحظ تمحوره حول بعد هذه الوقفة السريعة على شكل الت
عنصرين اثنين هذا التعويض والمتعة كما ذكر سالفا على تفصيل.

ا من حيث مبدأ ضائي اختلفن الأمر الذي يشد الانتباه كون التشريع القانوني والتطبيق القأإلا 
مية الأصل المتعة الإسلالقانوني الأسري عنصرإذ أضاف التطبيق القضائي على التشريع ا؛التعويض

التشريعي.

:)4(الآتية

المتعة مصدرها الشرع الإسلامي من كتاب وسنة وإجماع، بينما التعويض من حيث المصدر: - 
استعمال الحق.مصدره القانوني على أساس نظرية التعسف في

أي ضرر من فعل ؛المتعة تتعلق بالضرر المعنوي بينما التعويض عام لجبرمن حيث الغرض: - 
غير مشروع.

.26، ص2008باديس ديابي، أثار فك الرابطة الزوجية، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، (دط)، -)1(
.69، ص2، ع1989، مجلة قضائية 1986-04-07المؤرخ في 41560المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(
.27باديس ديابي، مرجع سابق، ص -)3(
. عبد القادر بن داود ، الآثار المالية للطلاق بالنسبة للزوجة، مجلة المعيار، كلية 310-309عبد العزيز  سعد، مرجع سابق، ص-)4(

.256، ص2004، 9أصول الدين والشريعة والحضارة الإسلامية، جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية، قسنطينة، ع
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يراعى في المتعة حال المطلق والمطلقة بينما يراعى في التعويض مقدار من حيث التقدير: - 
الخسارة وفوات الكسب.

عمال كلمة المتعة في الشريعة الإسلامية أضيق  إن مجال است«:)1(يقول الأستاذ عبد العزيز سعد
كثيرا مما هي عليه كلمة التعويض في القوانين الوضعية، وذلك نظرا إلى أن الأولى مخصصة لجبر خاطر 
الزوجة المطلقة، ويداعى في تقديرها الحالة الاقتصادية لكل من المطلق والمطلقة، وليس لأدناها ولا 

ويراعي الثانية يجوز استعمالها لجبر أي ضرر عن أي فعل غير مشروع، لأقصاها حد معين، وباعتبار أن
القاضي في تقديره مقدار الخسارة وفوات الكسب، ولا يجوز له أن يحكم بما يتجاوز مقدار الضرر أو بما 

.)2(»يقل عنه
وكان الأفضل أن ينص على التعويضين معا في قانون الأسرة الجزائري المتعة تعويضا عن ضرر 

فراق لتضميد جرح الضرر المعنوي، والتعويض إن ثبت تعسف الزوج لفراق زوجته. ال

عبد العزيز سعد من مواليد الحروش ولاية سكيكدة، حفظ القرآن في سن مبكرة، زاول تعليمه الابتدائي والمتوسط بمدارس جمعية -)1(
العلماء المسلمين، تحصل على شهادة البكالوريا، من ثانوية الشويخ بالكويت، وعلى شهادة الليسانس في الحقوق من جامعة دمشق 

، ثم مستشارا بالمحكمة العليا 19651982صحافة والتحق بسلك القضاء سنة بسوريا، اشتغل بال
، له مؤلفات وبحوث عدة. (انظر: عبد العزيز سعد، طرق وإجراءات الطعن في الأحكام والقرارات القضائية، دار هومة، 1991سنة 

(ظهر الغلاف)).2006، 3الجزائر، ط
. 310العزيز سعد ، مرجع سابق، ص عبد-)2(
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المبحث الثاني: أنماط الفرقة الزوجية المرتبة للتعويض
قدم الإسلام للزوجين حلا لارتباطهما، إذا شعر أحدهما أو كلاهما بانقطاع المودة اتجاه 
الآخر، ويظهر ذلك بالكره والرغبة الشديدة في الانفصال، فأجاز الفرقة بنص القرآن والسنة والإجماع 

والمعقول. 

وقوله .)w  vx }  |  {  z  yZ)1] عالى: بنص القرآن قوله ت- 
r  q  ] : وقوله سبحانه.)Z)2!  "  #  $  %  &  '  ] : جل وعلى

   v  u      t  sZ)3(.

.)4(طلق حفصة ثم راجعهاومن السنة حديث عمر بن الخطاب أن رسول االله 
كرهها، فأمرني أن المرأة أحبها وكان أبي يكانت تحتي «عن ابن عمر، قال: يومنها ما رو 
.)5(»امرأتكلق ـيا عبد االله بن عمر ط«فقال: ر ذلك للنبي ـأطلقها فأبيت، فذك

.)6(جمع العلماء على جواز الطلاقأكما 
، ولم تبح الشرائع الطلاق فكيف للحياة الأخرفإن كره أحد الطرفين خلق والعقل يقرر ذلك 

، فأجاز الشرع الفرقة من )7(اذ الأخذان ونحو ذلكأن تستقر بينهما وتستمر، ولفتح ذلك الباب لاتخ
الطرفين.

.229سورة البقرة، الآية: -)1(
.1سورة الطلاق، الآية:-)2(
.236سورة البقرة، الآية -)3(
. ابن ماجه، السنن، كتاب285، ص2، ج1، مج2283أخرجه أبو داود، السنن، كتاب الطلاق، باب: المراجعة، رقم: -)4(

. البيهقي، السنن الكبرى، كتاب الخلع والطلاق، باب: 650، ص1، ج2016الطلاق، باب: حدثنا سويد بن سعيد، رقم: 
.368، كتاب الرجعة، ص322، ص7إباحة الطلاق، ج

. ابن 164، ص5الترمدي، السنن، كتاب الطلاق، باب: ما جاء في الرجل يسأله أبوه أن يطلق زوجته، عارضة الأحوذي، ج-)5(
. البيهقي: السنن الكبرى،  675، ص1، ج2088ماجه، السنن، كتاب الطلاق، باب: الرجل يأمره أبوه بطلاق امرأته، رقم: 

.322، ص7كتاب الخلع والطلاق، باب: إباحة الطلاق، ج
.96، ص7ابن قدامة المغني، مصدر سابق، ج-)6(
، 1984، 1الإسلامية، دار الكتاب العربي، لبنان، طمحمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة-)7(

.242ص
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¶  ¸           ³µ  ´] والطلاق جائز إلا أن الإسلام كرهه لقوله تعالى: 
Á  À  ¿  ¾  ½  ¼  »  º   ¹Z)1( وقوله ، :» إن أبغض الحلال عند

. )2(»االله الطلاق
معلنا أن االله تعالى لا يحب الذواقين ولا ن ريبة، ألا تطلق النساء إلا مكما يدعو الرسول الكريم 

.)3(الذواقات، وإنه إن كره المؤمن في زوجته طبعا فإنه يجد فيها طباعا أخرى حسنة
وأرشد الرسول 

طهرها، على اعتبار أن انتظاره هذا الوقت قد أي أن الزوج إذا أراد طلاق زوجته عليه انتظار ؛فيه
يؤدي به إلى العدول عن قراره بالفرقة.

كما أن الشرع الإسلامي أعطى للزوج المطلق أكثر من فرصة لتعود مطلقته إليه، فجعل 
الطلاق رجعيا في الأصل أثناء العدة، فإن انتهت جاز للمطلق الزواج من جديد بعقد جديد كما 

ثا ردّ مطلقته بعد انتهاء عدة الطلاق أو الوفاة من زوجها الجديد.أجاز للمطلق ثلا
وفي هذا كله اعتبار للعلاقة الزوجية، فإن استفحل الشقاق أجاز الشرع للزوج الكاره الطلاق 

وللزوجة الكارهة الخلع والتطليق.
عاه والأمر الأكيد أن فعل الفرقة يخلف ضررا، كون الطرف الغير موافق يتضرر وتضرره را

الشرع والقانون، ورتب عنه تعويضا يجبر به ضرر الطرف المتضرر.
يضا قد يلحق بأحدهما، لذا فالبحث ينصب أولا أوعليه فالفرقة محتملة من الطرفين والضرر 

على معرفة أنواع الفرقة بفعل من المطلق والتعويض المتعلق بذمته، فمعرفة أنواع الفرقة الحاصلة بسبب 
يض المتعلق بذمتها ثانيا. من الزوجة والتعو 

.19الآية: ،سورة النساء-)1(
سبق تخريجه ص-)2(
، 10ج، 2003دار المنار، القاهرة، (دط)، صحيح مسلم بشرح النووي، محيي الدين أبي زكريا يحيى بن شرف النووي، -)3(

. 262، ص20خاري، دار الفكر، (دب)، (دط)، (دت)، جبدر الدين العيني، عمدة القارئ شرح صحيح الب.58ص
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المطلب الأول: الفرقة المرتبة للتعويض بفعل من الزوج
،،الفرقة بفعل من الزوج قد تقع قبل الدخول بالزوجة

ولكل أحكامها الخاصة وأثارها المترتبة عنها.

الفرع الأول: فرقة ما قبل البناء
، إلا قبلا على خطوة الخطبة، فالعقد الشرعيأالزواج بين الطرفين الذين قد يتعسر إتمام خطوة 

ن ثمة ما حال لإتمام البناء بالزوجة، فينشأ الطلاق أو الفرقة مرتبة ضررا يحتاج إلى تعويض لجبره.أ

البند الأول: مدلول الفرقة ما قبل البناء ونوعها
تى يحتكم إلى الأحكام المترتبة منها ويعمل بما فرقة ما قبل البناء بالزوجة والتي يوقعها الزوج، ح

ثانية.

أولا: مفهوم الفرقة ما قبل البناء ومشروعيتها
ثبات مشروعيتها، فرقة ما قبل البناء جاء ذكرها في التشريع الإسلامي، وهو سندها التشريعي لإ

وكون قوانين الأحوال الشخصية مستمدة من التشريع الإسلامي وفقهه، فقد تعرضت لجل المسائل، 
وإن لم يكن على تفصيل الفقه الإسلامي وشموليته للوقائع والأحداث، فقد اضطلع القانون وفقهه 

روعيته والكلام في هذا إلى مسألة الطلاق قبل البناء وفصل فيها وفي آثرها، ومنه تستمد أيضا مش
نحوت فيه هذا التفصيل.

المفهوم من منظور إسلامي وقانوني:- 1

V  U  T  S  R  Q  ] الفرقة قبل البناء جاء النص عليه في قوله تعالى: 
b  a  `  _  ^  ]  \  [  Z  Y      X  Wc  e  d

  g  fZ)1(لواقعة قبل الدخول الفرقة اىيفهم من الآية مباشرة أن االله عز وجلّ سم؛
. ويقصد بفرقة قبل البناء الفرقة الحاصلة Z  Y      XZ  ]  \]طلاقا لقوله: 

.49سورة الأحزاب، الآية: -)1(
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قبل المساس.
إذ الزوج لا يملك مراجعتها ؛فىون

العصمة بدون عقد جديد، إن  لأنه إنما يملك المراجعة والرد إلى ؛وردها إلى عصمته بدون عقد جديد
.)1(كانت في العدة، فإن انقضت خرجت عن ملكه، فالمراجعة تتبع العدة وجودا وعدما

جعل الواجب على الأزواج شيئا واحد وهو التسريح g  f  eZ  ]وقوله تعالى: 

w  vx  y] بين الإمساك والتسريح، كما جعله في قوله تعالى: االجميل، ولم يجعل الزوج مخير 
 }  |  {  zZ)2(. فالترخيص بالتخيير بين الأمرين يدل على أن الطلاق في هذه

Í  ] أنه قوله تعالى: ـالصورة رجعيا بعد كل مرة من المرتين، لأن الطلاق المكمل للثلاث ورد بش
 ×  Ö   Õ  Ô  Ó  Ò     Ñ  Ð  Ï  ÎZ)3(.

نه ذهب إلى أ، إلا )4(منه16ة إلى فرقة ما قبل الدخول في المادوأشار القانون الأسري
غير الآثارالاستحقاقات المالية المترتبة عنها دون الوقوف على مدلولها حقيقة، كما لم يتطرق إلى 

التي يفُهم ضمنا ما يتعلق بالفرقة قبل الدخول بالرجوع إلى ما -العدة-المالية من عدة ورجعة، الأولى 
،  )5(قانون أسرة58يخص عدة المطلقة بعد الدخول بنص لمادة 

.)6(قانون أسرة222إعمالا لنص المادة 
هذا أمر و ؛إذ لا إشارة تتعلق بإمكانية إرجاع المطلقة قبل الدخول؛الأمر نفسه يتعلق بالرجعة

.269محمد محي الدين عبد الحميد، مرجع سابق، ص-)1(
.229:سورة البقرة، الآية-)2(
.230سورة البقرة، الآية: -)3(
- 84قانون 16المادة »د الطلاق قبل الدخولتستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول، أو بوفاة الزوج وتستحق نصفه عن«-)4(

المتضمن قانون الأسرة.1984جوان 9المؤرخ في 11
58المادة »«-)5(

فربط العدة 11-84من قانون 60نه خصها بمادة مستقلة هي المادة ، المصدر نفسه. وأخرج منها عدة الحامل لأ11-84قانون 

، المؤرخ في 11-84قانون 222المادة »كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية«-)6(
ن قانون الأسرة.المتضم1984جوان 9
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بطان فلا رجعة لمن لا عدة لها.اتر أكد إذ الرجعة والعدة م
من قانون 51و50

تعلق ما ن المراجعة أثناء محاولة الصلح لا تحتاج إلى عقد جديد، بينما أب50أقرت المادة ،)1(الأسرة
فيحتاج إليه.

إلا بعد أن تتزوج غيره -وقيدت الطلاق بالتتالي–المراجعة للمطلقة ثلاثا 51ونفت المادة 
وتطلق منه أو يموت عنها بعد البناء.

فالتشريع القانوني للأسرة يأخذ بأحكام التشريع الإسلامي وإن لم ينص عليها في بعض 
الأوجه.

:مشروعية الفرقة قبل البناء- 2
ل البناء مشروعة بنصوص التشريع الإسلامي وفقهه وبنصوص القانون وفقهه.فرقة قب

في التشريع الإسلاميالمشروعيةدليل -1.2

T  S  R  Q  ] وذلك في قوله تعالى: ؛الفرقة قبل البناء مشروعة بالقرآن الكريم
b  a  `  _  ^  ]  \  [  Z  Y      X  W  V  Uc  d

    g  f  eZ)2( له سبحانه: . وفي قو [  y  x  w    v  u      t  s  r  q
}  |  {  z~¨  §   ¦    ¥  ¤  £          ¢   ¡  �©«  ª

¬Z)3(. :²  ³  ´°  ±¯] وقوله عز وجل¶  µ  ¹  ¸
º ¼  »Z)4(.

فالآيات الثلاث تؤكد مشروعية الفرقة قبل البناء بالزوجة.
من سورة الأحزاب نزلت بمناسبة طلاق زيد لأم المؤمنين زينب رضي االله عنها الآية الأولىأما 

المصدر نفسه.11-84قانون -)1(
.49الآية: ،سورة الأحزاب-)2(
.236الآية: ،سورة البقرة-)3(
.237الآية: ،سورة البقرة-)4(
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.))1وقد خطبها رسول االله 
وفي الآية دليل على جواز الفرقة قبل البناء بدليل إقراره من قبل رب الخلق، وهذا ما ترمي له 

لأن الرسول ؛الآية الثانية من سورة الأحزاب بدليل رفع الجناح عن فاعله

وقع في هوة، وأمر بالتزوج لطلب العصمة والتماس ثواب االله وقصد دوام الصحبة، شالذوق، وقضاء ال
بل البناء قد واقع جزء من هذا المكروه فنزلت الآية رافعة للجناح في قنفوس المؤمنين أن من طلق 

. )2(ذلك إذا كان أصل النكاح على المقصد الحسن
ة وهذا دليل جوازه، وكونه جائز، فقد رتبت قر فالبالإقرار تضمنتلآية الثالثة أيضا كما أن ا

عنه أحكام خاصة بالعدة والرجعة والصداق والمتعة.

دليل مشروعيته في القانون وفقهه-2.2
المشرع الجزائري وكما سبقت الإشارة إليه، تطرق إلى الفرقة قبل الدخول في معرض سرد 

تستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول، أو بوفاة «، )3(قانون أسرة16ل الصداق من المادة أحوا
، وتطرق له.»الزوج، وتستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخول

وهو بذات السياق أي بباب الصداق دائما وبالتحديد عند النزاع فيه بين الزوجين أو ورثتهما 
في حالة النزاع في الصداق بين الزوجين او ورثتهما «صها: ، جاء في ن)4(قانون أسرة17من المادة 

ول للزوجة أو ورثتها مع اليمين وإذا كان بعد البناء قالفوليس لأحدهما بينة وكان قبل الدخول، 
.»فالقول للزوج أو ورثته مع اليمين

ويرتب وفي هذا دليل على أن التشريع الأسري يأخذ بالفرقة الواقعة بين الأزواج قبل البناء 

سبقت الإشارة إليه.

، 2، أيسر التفاسير لكلام العلي الكبير، مكتبة العلوم والحكم، المدينة المنورة، طىالخير علر-)1(
.278، ص4مج، 1996

.76)، صت، (د2د قراعة، فقه القرآن والسنة في موضوع الطلاق في الإسلام، دار مصر للطباعة، مصر، طو علي محم-)2(
والمتضمن قانون الأسرة.1984جوان 9المؤرخ في 11-84قانون رقم -)3(
المصدر نفسه.-)4(
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.ذلك
منها القاضي بأن دعوى طلب التطليق من قبل الزوجة قبل الدخول لا تقبل إلا إذا كانت من 

.)1(وليها، ولا يجاب إليه إلا إذا كان له سبب وجيه، هذا ما استقر عليه الفقه والقضاء
.)2(ومنها الذي يقضي بأن الطلاق الذي يقع قبل الدخول هو طلاق بائن

.)3(ل الدخول يوجب نصف المهرومنها القاضي بأن الطلاق قب

ثانيا: نوع الفرقة الواقعة قبل البناء
والذي مستنده كتاب االله عز وجل سمى هذه ،الدليل الشرعي لفرقة ما قبل الدخول بالزوجة

t  s  r  q      ] وقوله: .)Z  Y      X  WZ)4  ]  \  ] قوله تعالى: 
 y  x  w    v  uZ)5(. :²  ³  ´ ] وقوله  ±  °  ¯Z)6(.

الأول هو الذي يملك الزوج فيه ؛والطلاق في الفقه الإسلامي له حكمان رجعي وبائن
:)7(مراجعة الزوجة إلى العصمة دونما عقد جديد ويثبت بتوفر ثلاث أمور هي

 -
ا دون الثلاث.مأن يقع في- 

.زمن العدةأن تتم المراجعة في- 
وهو ؛وينقسم إلى بائن بينونة صغرى،هو الذي لا يملك الزوج فيه الرجعة؛-البائن-والثاني 

.72ص، 3، ع1992، مجلة قضائية، 1987-11-09المؤرخ 47059المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم -)1(
. 115ص، 1، ع1989، مجلة قضائية 1986-02-10، المؤرخ 39463المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم -)2(
.105ص، 1، ع1989، مجلة قضائية 1986-01-27، المؤرخ 39022المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم -)3(
.49الآية: ،سورة الأحزاب-)4(
.236الآية ،سورة البقرة-)5(
.237الآية ،سورة البقرة-)6(
، 2سابق، جصدرعبد الوهاب، المعونة، م.220سابق، صمصدرابن جزي، .83، ص2سابق، جصدرابن رشد، م-)7(

. 243، ص5سابق، جصدرالشافعي، الأم، م.725ص
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ولا خلاف بين الفقهاء في أن ،الذي يمكن فيه استئناف الحياة الزوجية بعقد وصداق جديدين
لطلاق ، وا- الخلع- وما كان على عوض الطلاق البائن بينونة صغرى هو ما كان قبل الدخول، 

، وكذلك الطلاق الذي يوقعه القاضي بناء )1(الرجعي الذي مضت فيه العدة دون مراجعة من الزوج
،. فالطلاق البائن بينونة صغرى يزيل الملك)2(على طلب الزوجة لدفع الضرر عنها وحسم النزاع

العدة أو ولكن لا يزيل الحل، كون الزوج يحق له أن يعقد على زوجته من جديد في أي وقت شاء في
...ومن راجعها بعد «،)4(قانون أسرة50، وهو ما أشار إليه المشرع الجزائري في المادة )3(بعدها

.»صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد
وهو الذي لا يملك فيه الزوج مراجعة ؛هي البائن بينونة كبرى،والصورة الثانية للطلاق البائن

ي، ولا استئناف الحياة الزوجية بينهما بعقد وصداق جديدين كالبائن زوجته في العدة كالطلاق الرجع
، كما في حال )5(بينونة صغرى، فهو طلاق لا يستطيع فيه الزوج أن يرجع مطلقته إلى عصمته

حرمة مؤقتة تتوقف على زواجها من غيره ثم طلاقها أو ترملها بموت إذ تحرم الزوجة ؛الطلاق الثلاث
زوجها الثاني فتحل له

)7(منه51)6(وهي الحالة التي استقر عليها التشريع الأسري الجزائري

لا يمكن أن يراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا بعد أن تتزوج غيره وتطلق منه أو يموت «
.»عنها بعد البناء

والدليل ترتب أحكاما على ،طلاقوصفت ؛الدخول بالزوجةوعليه فالفرقة الواقعة قبل 
(عدة، مراجعة، صداق، متعة).اوقوعه

، 2، جمصدر سابقعبد الوهاب، المعونة، .220، ص مصدر سابقابن جزي، .86، ص2، جبقمصدر ساابن رشد، -)1(
.241، ص5، جمصدر سابقالشافعي الأم، .241، ص4سابق، جمصدر الكاساني،.725ص

، 1، ع1989، مجلة قضائية، 1986-02-10، المؤرخ بتاريخ 39463المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(
.115ص

.328، ص 1بلحاج ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جالعربي-)3(
، مصدر سابق.11-84قانون رقم -)4(
صدرعبد الوهاب، المعونة، م.86، ص2سابق، جمصدرابن رشد، . 25، ص3سابق، جصدرمام، مالهالكمال بن -)5(

.243، ص8سابق، جصدرم،ابن قدامة، المغني.104، ص 2، جسابقصدرالشيرازي، م.830-829، ص 2سابق، ج
.331، ص 1، جمرجع سابقبلحاج ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي-)6(
.مصدر سابق، 11-84قانون رقم -)7(
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إلا بعقد ،وهي بوصف أدق طلاق بائن بينونة صغرى، لعدم إمكان الزوج مراجعة زوجته
وصداق جديدين.

البند الثاني: التعويض المقرر لفرقة ما قبل البناء ومستنده
وباستقراء النصوص القانونية ،وعمل الصحابة،وسنة النبي الكريم،آن الكريمالمتتبع لآيات القر 

خص به ،يقف على نوع من التعويض،تعلق بطلاق قبل الدخولفيما للتشريع الأسري وفقهها 
ويتعلق الأمر بنصف المهر وكذا المتعة.،

أولا: إيجاب نصف المهر ودليله
ف المهر للمطلقة قبل الدخول في الشرع الإسلامي وفقهه والتشريع القانوني ورد إيجاب نص

وفقهه.

في التشريع والفقه الإسلاميين- 1
أكد الفقه الإسلامي أنه في حالة قيام عقد زواج صحيح، وكذا المهر مسمى في العقد تسمية 

سواء كانت و ؛لزوجصحيحة، ووقعت الفرقة بين الزوجين قبل الدخول، حقيقة أو حكما من قبل ا
] ، ففي الحالتين تستحق الزوجة نصف مهرها المسمى لها، لقوله  تعالى:)1(الفرقة طلاقا أو فسخا

 ¼  »  º  ¹  ¸   ¶  µ  ´  ³  ²  ±  °  ¯Z)2(.

يكون الفسخ بسبب خلل -)1(
و عارض طرأ عليه فمنع بقاءه كالذي يكون بسبب ردة الزوج أو إباء الزوج غير المسلم الإسلام بعد أمقارن للعقد كعدم الكفاءة 

إسلام زوجته، أو الذي يكون بسبب فعل الزوج بإحدى أصول زوجته أو فرعها ما يوجب حرمة المصاهرة.
الرابطة الزوجية في الحال وإلى رجعي يجوز للزوج مراجعة زوجته مادامت في العدة، أما الفسخ والطلاق يتنوع إلى بائن تنفك به

فتنحل به عقدة الزواج في الحال، والطلاق ينقص عدد الطلقات التي يملكها الزوج أما الفسخ فلا ينقص عددا. فالزوج لو تزوج 
بزوجته ثانية بعد الطلاق لرجعت إليه بما يبقى له من التطل

بجميع التطليقات الثلاث، والفرق بين الطلاق والفسخ أخذ تفصيلات عند الفقهاء على نحو أكثر مما ذكر، أنظر: ابن رشد، 
السيد الشرنباصي، رمضان.348، ص 7وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته مرجع سابق، ج.70، ص2سابق، جصدرم

=أحمد الغندور،.182، ص 2001أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، الدار الجامعية، (د.ب)، (دط)، 
وما عليه العمل في محاكم الكويت، الأحوال الشخصية في التشريع الإسلامي، مع بيان مشروع قانون الأحوال الشخصية الكويتي=

.540ص ،1982، 2مكتبة الفلاح، الكويت، ط
.237الآية: ،سورة البقرة-)2(
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أنه إن كانت الزوجة أو وليها أو وكيلها قد قبض المهر كله قبل انحلال عروة ؛على ذلكيترتب 
أن يطالب بعدما حل العقدة بالنصف إلا أن يتجاوز عن حقه ويعفو لها عما الزوجية، كان للزوج 

لا يزال باقيا في ذمة الزوج، كان للزوجة أو وليها أن يستحقه، فيترك جميع المهر، وإن كان المهر 
يطالب الزوج بدفع نصف المفروض كله، إلا أن تعفو الزوجة بشرط أن تكون أهلا للإسقاط وتترك 

½      ¾  ¿  Ä   Ã  Â    Á  À  ]وذلك مصداقا لقوله تعالى: عضه،حقها كله أو ب
 ÅZ)1(.

يخبر االله تعالى في هذه الآية أن من طلق امرأته قبل البناء وقد سمى لها مهرا قل أو كثر، فإن 
عليه أن يعطيها وجوبا نصفه، إلا أن تعفو عنه المطلقة فلا تأخذه تكرما، أو يعفو المطلق تكرما، فلا 

أخذ منه شيئا فيعطيها إياه كاملا.ي
فسبحانه عفو كريم أردف الحكم بنصف المهر للمطلقة قبل البناء بمكرمة العفو، فبعد تقرير 

Ç  ] ، لقوله تعالى: )2(هذا الحكم العادل الرحيم دعا تعالى الطرفين إلى العفو كونه أقرب للتقوى
Ê  É  ÈËZ)3(.

وإن كان الخطاب صالحا لكل «زائري عن مسألة العفو فيقول: يعلق الأستاذ أبو بكر جابر الج
من الزوج والزوجة إلا أن العفو من الزوج أولى لأن الطلاق كان منه ولو كانت هي سببه لكان عفوها 

.)Ê  ÉËZ«)4] هي أولى ولعلّ هذا سر قوله تعالى: 
الحكم من أعدل الأحكام ولا شك في أن هذا«يقول الأستاذ محمد محي الدين عبد الحميد: 

«)5(.
فإقرار نصف المهر للمطلقة قبل الدخول المسمى المهر لها، تعويض عن ألمها النفسي الواقع لها 

بالطلاق.

237الآية: ،سورة البقرة-)1(
. 227، ص 1مجأبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير لكلام العلي الكبير، مرجع سابق، -)2(
.237سورة البقرة: الآية: -)3(
.227، ص 1مج، مرجع سابقير، -)4(
.146الدين عبد الحميد، مرجع سابق، ص يمحمد محي-)5(
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.)1(»كان لها لمكان الجبرإنه إنما وجب لها نصف الصداق عوض ما  «يقول ابن رشد: 

:التشريع الأسري وفقههفي - 2
إيجاب نصف المهر هذا للمطلقة قبل الدخول المسمى مهرها في عقد الزواج، لم يغفله قانون 

.)2(من قانون الأسرة16الأسرة الجزائري وذلك بالنص عليه في المادة 
تستحق الزوجة «وذلك في معرض ذكر مسألة الصداق وكيفية استحقاقه من طرف الزوجة، 

.»صداق كاملا بالدخول أو بوفاة الزوج وتستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخولال
يستشف من نص المادة أن الزوجة تستحق نصف صداقها في حالة واحدة وهي حال قيام 

عقد صحيح وتسمية الصداق وإن كان لم يصرح بذلك.
حالة تسمية الزوجة تستحق نصف الصداق فقط لا غير في «:يقول الأستاذ عبد العزيز سعد

الصداق لها بمبلغ معين دون أن تستلمه الزوجة، وذلك عندما يكشف أحد الطرفين عيبا كان خفيا 
لدى الزوج الآخر، أو عندما يقع خلاف من أي نوع ويؤدي إلى وقوع الطلاق بين الزوجين المنتظرين 

.)3(»قبل أن يتماسا
- أي الزوجة- لزوجة ولم تكن كذلك وعليه قانون الأسرة الجزائري يتفق ووجوب نصف المهر ل

هذا أن هناك حالات لا ينتصف فيها المهر بالطلاق قبل الدخول، كما في حالة ما إذا تمّ في عقد 
كما لا ينتصف أيضا في د قبل الدخول.لأنه لا مهر في النكاح الفاس؛النكاح الفاسد قبل الدخول

حالة ما زيد على المهر، بعد إنشاء العقد وإنما ينتصف المسمى وقت العقد لا غير، وكذلك لا 
ينتصف في حالة مهر المثل، لأن النص ورد بتنصيف المسمى، وما يجب في هذه الحال هو المتعة 

الشرع والقانون.كما سيأتي الكلام فيها لاحقا في )4(عوضا من نصف المهر

.24، ص 2سابق، جمصدر ابن رشد، -)1(
، المتضمن قانون الأسرة.1984جوان 9، المؤرخ في 11-84قانون -)2(
.135سعد عبد العزيز ، مرجع سابق، ص -)3(
.111-110، ص 1جلأسرة الجزائري، مرجع سابق، لحاج، الوجيز في شرح قانون ابالعربي -)4(
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)1(   .

ثانيا: إيجاب المتعة للمطلقة قبل البناء ودليلها
قبل البناء أيضا جاء تفصيله بأحكامه في الشرع و الفقه الإسلاميين إيجاب المتعة للمطلقة

خلافا للتشريع الأسري على هذا النحو

:في التشريع والفقه الإسلاميين- 1
وفي ،إن سمي لها في عقد زواجها،

ألا وهو المتعة.،تعويض مكان نصف الصداقحالة عدم تسمية الصداق خص الشرع المطلقة ب

�  ~z  y  x  w    v  u      t  s  r  q  }  |  {] قال تعالى: 
¨  §   ¦    ¥  ¤  £          ¢   ¡© ¬  «  ªZ)2(والآية فيها بيان حال ؛

لمطلق لزوجته قبل يدفعها الزوج االمطلقة قبل البناء، التي لم يسم صداقها، وهما شرطا إيجاب المتعة التي 
z  y  x  w  }  |  ] وحرف العطف (أو) من قوله تعالى: ،)3(

}~Z :بقرينة أنه عطف عليه قوله تعالى [  ¯   ¶  µ  ´  ³  ²  ±  °
  ¼  »  º  ¹  ¸Zهنا (ما لم تمسوهن وقد فرضتم لهن فريضة أو لم ، فلو كان المعنى

عليهما المفروض لها فدل ذلك على أن معناه (ما لم تمسوهن ولم تفرضوا)، تفرضوا) لما عطف
. )4(واستعمال (أو) بمعنى (الواو) في النفي أظهر

S  R  Q  ] كما جاء ذكر المتعة التي يحق للمطلقة قبل البناء أخذها في قوله تعالى: 
b  a  `  _  ^  ]  \  [  Z  Y      X  W  V  U  Tc

 g  f  e  dZ)5(.

، 1ع ، 1989، مجلة قضائية، 1986-01-27المؤرخ في 39022المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.105ص

.236الآية: ،سورة البقرة-)2(
.227، ص1مجالجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، جابر أبو بكر -)3(
.76محمود قراعة، مرجع سابق، ص علي -)4(
.49الآية: ،سورة الأحزاب-)5(
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إذ ؛
Z  Y      X  W  ]  \ ] ، ن؛ أي عقدتم عليهV  U  TZ] بـ الههاست

Z ؛ أي من قبل الدخول عليهن، الذي يتم بالخلوة في الفراش، ثم يأتي على ذكر عدم ثبوت العدة
.)1(ا الحالللزوجة من هذ

وعليه فالمطلقة قبل البناء إن سمي لها مهر فلها نصفه والمتعة لها على سبيل الاستحباب، فإن لم 
يسم لها مهر فالمتعة واجبة في حقها.

لما X  WZ      ] استدل بعض العلماء بقوله تعالى: «يقول الأستاذ أبو بكر الجزائري: 
أي العقد وأن من طلق امرأة قبل العقد ؛إلا بعد النكاحفي ثم من المهلة على أن الطلاق لا يكون 

.)2(»عليها طلاقه لاغ لا عبرة به
من 49الآية ، و سورة البقرةمن 237الآية،و سورة البقرةمن236الآية- فالآيات الثلاث 

لقة المتعلقة بالمطلقة قبل الدخول هي المستند الشرعي من القرآن الكريم لتعويض المط-سورة الأحزاب
وتمتع استحبابا ولها الإمتاع إن لم يسم لها مهر على وجه 

الوجوب.
وقد خص عبد االله ابن عمر 

ن الكريم من 
ثبوت نصفه لها.

لكل مطلقة متعة إلا التي «نه كان يقول: أففي حديث مالك عن نافع عن عبد االله بن عمر 
.)3(»تطلق وقد فرض لها صداق ولم تمسس فحسبها نصف ما فرض لها

:في التشريع الأسري وفقهه-2
لقة قبل الدخول كتعويض لها المشرع الجزائري في التقنين الأسري لم يأت على ذكر الإمتاع للمط

.279-278، ص 4مج، مرجع سابقأبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، -)1(
.279، ص4مجمرجع سابق،-)2(
سبق تخريجه، انظر: ص-)3(
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إلى الأخذ بأحكام التشريع .)1(قانون أسرة222مّ ع
منها المتعة للمطلقة الإسلامي في كل ما لم يرد النص بشأنه وتثبت له أحكام خاصة بمواد مخصوصة، 

حالة مهر المثل كما سبقت الإشارة لأنه لا انتصاف للمهر في؛قبل الدخول غير المسمى مهرها
:)2(له

فمن القرارات التي كملت النصوص التشريعية وتحتكم إلى أحكام الشريعة الإسلامية هي تلك 
نه في أالتي توجب المتعة بدل نصف المهر للمطلقة قبل البناء، غير المسمى مهرها، فالقرار يقتضي ب

تم الطلاق قبل الدخول وجب للزوجة المتعة عوضا عن جميع الأحوال التي يجب فيها صداق المثل، إذا 
والمتعة عبارة عن مبلغ من المال يشترط فيه أن لا يتجاوز نصف الصداق لأنه بدله، نصف الصداق، 

.)3(ويراعى فيه حال الزوجين من حيث الغنى واليسار
ب لها المتعة أفالقضاء باجتهاده هذا أقر صريحا ب

x  w    v  u      t  s  r  q  ] بدل نصف صداقها تماشيا وأحكام الشريعة من قوله تعالى: 
}  |  {  z  y~¨  §   ¦    ¥  ¤  £          ¢   ¡  �©  «  ª

   ¬Z)4(.

 [  ¯
 ´  ³  ²  ±  °  ¼  »  º  ¹  ¸   ¶  µZ)5( .

زيادة على حقها ،
خلافا لما عملت به الجهات القضائية وأقرته المحكمة العليا، فقد تنوعت مضامين ،في نصف صداقها

قبل الدخول بين مؤكدة لحق المطلقة في طلاق القرارات القضائية الصادرة عن المحكمة العليا بشأن ال
وإن كانت ،-نصف الصداق- إلى جانب حقها الأول ،وأخرى أقرت لها التعويض،نصف صداقها

، المعدل والمتمم والمتضمن قانون الأسرة، مصدر سابق.1984جوان 9، المؤرخ في 11-84قانون -)1(
.111-110، ص 1بلحاج  الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جالعربي -)2(
: العربيمنشور، نقلا عن، غير 1986-02-24، المؤرخ في 39689المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)3(

.111، هامش ص1، جقبلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع ساب
.236الآية: ،سورة البقرة-)4(
.237الآية: ،سورة البقرة-)5(
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لا تصرح به إلا أنه مما يجب عدم إغفاله، من القرارات ذات النوع الأول، القرار القاضي بأن الطلاق 
ر شرعا أن عقد الزواج الصحيح والرابطة الزوجية بل الدخول يوجب نصف المهر، فمتى كان من المقر 

. )1(المهر
ن التطليق قبل البناء بسبب تضرر الزوجة ماديا أومن القرارات ذات النوع الثاني القرار القاضي ب

من 6الفقرة 53، وقد استند القرار لنص المادة )2(جانب التطليق بالتعويضومعنويا، يحكم لها إلى
.)3(بعد التعديل10قانون الأسرة قبل التعديل والفقرة 

ن تضرر الزوجة معنويا بطلاق قبل الدخول تستحق لأجله أالمحكمة العليا بوفي قرار آخر ترى 
.)4(التعويض، وهذا اجتهاد خاص من المحكمة العليا

هما مسألة الفرقة قبل الدخول، ومنحا التعويض في الأصل لقيام حالة يفالقراران عالجا في أصل
الضرر، وكان يكفي إقرار نصف الصداق الذي أوجبته الشريعة الإسلامية لطلاق قبل البناء، كونه 

 - -
ريعة الإسلامية زيادة على ما أقرته من نصف المهر في توفر شرطه ومسألة التعويض لم تقرها الش

ومتعة بتوفر شرطها.
ن الشريعة الإسلامية لم تقر التعويض أو المتعة في حالة الزوجة المطالبة بالطلاق ووافق كما أ

مر الحديث فيه في مباحث سابقة.ما القرارات القضائية على الفقه القانوني في نحو هذا في بعض 

لفرع الثاني: فرقة ما بعد البناءا
وقلة وقوعها كون فترة قبل البناء ؛وإن كان وقعها ثابت،من النادر حدوث فرقة قبل البناء

.105ص،1ع، 1989، مجلة قضائية، 1986-01- 27، المؤرخ في 39022المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
، عدد 2001، مجلة قضائية، 1999-03-16، المؤرخ في 217179المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

.122صخاص، 
ماي04المؤرخ في 09- 05لقانونوالمعدل والمتمم با1984جوان 9المؤرخ في 11-84من قانون 53/10تنص المادة -)3(

.»التطليق للأسباب الآتية/ كل ضرر معتبر شرعايجوز للزوجة أن تطلب«: 2005
، عدد 2001، مجلة قضائية، 1999-03-16، المؤرخ في 216865المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)4(

.256صخاص،
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للواقع ما يجعلها تتم، إلا أنه بالدخول والعشرة تتكشف الخفايا ويقع غير المرغوب فيه، ترفيها من س
تعويضا. فيتبع كل ذلك فرقة هي الأخرى ترتب ضررا يستوجب 

البند الأول: مدلول الفرقة ما بعد البناء ونوعها
فرقة ما بعد البناء بإيقاع من الزوج، كسابقتها فرقة ما قبل البناء، حتى يحتكم إلى الأحكام 

ا هو من أثارها، يتعين الأمر معرفة مدلولها ومشروعيتها من جهة ونوع الفرقة المترتبة عنها، ويعمل بم
ثانية.

أولا: مفهوم الفرقة ما بعد البناء ومشروعيتها
فرقة ما بعد البناء هي الأخرى تستند إلى أصل تشريعي إسلامي وقانوني يثبت مشروعيتها، 
وقبل التفصيل في مشروعية هذا النوع من الفرقة، يتطلب الأمر معرفة كنهها بالوقوف على مفهومها 

على هذا النحو.

:إسلامي وقانونيالمفهوم من منظور-1
هو حق للزوج، إلا أن هذه الصلاحية قد تتعدى إلى القاضي، فيما يأمر الأصل أن الطلاق

به من تفريق بين الزوجين وقد تكون من نصيب الزوجة في حالات ستتضح في مواضعها.
أصح نظرا وأولى بالعمل به لصالح ،وجعل الطلاق بيد الزوج لا بيد القاضي ولا بيد الزوجة

الرجل والأسرة كذلك، ذلك أن مفتاح بقاء الحياة الزوجية يجب أن يكون بيد الزوج في لمرأة ولصالح ا
نها، لذا كان ولا زال المكلف ،الأصل

فاق عليها.بالإن
ينه وبين زوجته نظرا لما فالزوج لا يقدم على هذه الخطوة إلا بعد تفكير ومحاولات للصلح ب

عليه من أعباء الطلاق، فهذا الذي دفع المهر وأنفق على الزوجة والبيت يكون عادة أكثر ىسيلق
ونفقة حضانة إن كان بينهما أولاد، واحتياجه بعدها ومتعة دفع نفقة عدة تقديرا لعواقب الأمور، من 

إلى التفكير في زواج جديد بنفقات ومشكلات جديدة.
ير والمصلحة جعله بيد الزوج كونه سيكون الأحرص على هذه الحياة تبعا لما يستتبعه فمن الخ

هذا الأمر من عواقب وخيمة تدفع بالزوج إلى التروي وإحكام العقل قبل إيقاع الطلاق، بخلاف 
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.)1(الزوجة التي لا تلحقها هذه التبعات
ضي فيحكم بالفرقة يقول الأستاذ وقد تتعدى هذه الصلاحية كما سبق التنويه إليه إلى القا

وليست الدعوة المعاصرة إلى جعل الطلاق بيد القاضي ذات فائدة لمصادمة المقرر «وهبة الزحيلي: 
ولأن الرجل يعتقد ديانة أن الحق له فإذا أوقع الطلاق حدثت الحرمة دون انتظار حكم ؛شرعا

.)2(»القاضي
لزوجة بعد طلاق زوجها إياها، كون ذلك فيه كما أنه لا يستساغ للقاضي بأن يحكم برجعة ا

تضييق أكثر منه تفريج لضيق، مما يمنع تحقق السكن والمودة والرحمة المراد توافرهم في الحياة الزوجية،  
كون الطرف الأقوى يرفض الاستمرار في الارتباط.

ما أضراره من جهة وعدم جدواه من جهة أخرى، أما أضراره فلتكما أن هذا الطريق ثبت
يقتضيه من فضح الأسرار الزوجية أمام المحكمة والمحامين عن الطرفين، وقد تكون هذه الأسرار مخزية، 

ن المتتبع لحوادث الطلاق في المحاكم في الغرب يتأكد من أن تدخل إعدم جدواه فوأما 
ان من الأولى أن يتم الطلاق دون المحكمة لا يتعداه إلى مجرد تدخل في الشكل لا الموضوع، فك

.)3(فضائح لأسرار الزوجية
إلا أن الزوج لا يطلق دائما بعذر، أو هو مضطر، بل قد يجاوز الضرورة ويصل إلى التعسف 
في استعمال حقه المخوّل له شرعا، والتعسف هو استعمال الحق على وجه يؤدي إلى ضرر بالغير في 

ق بغير عذر.نحو الطلاق في مرض الموت أو الطلا
إن كل نظام في الدنيا يساء استعماله، وكل صاحب «يقول الدكتور مصطفى السباعي: 

سلطة لا بد من أن يتجاوزها إذا كان سيء الأخلاق ضعيف الوازع الديني، ومع ذلك فلا يخطر في 
الأولى في البال أن تلغى الأنظمة الصالحة، لأن بعض الناس يسيؤون استعمالها...الإسلام أقام دعامته

أنظمته على يقظة ضمير المسلم واستقامته ومراقبته لربه وقد سلك لذلك سبلا متعددة تؤدي إذا 

، 7ابق، جوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع س.97أنظر: عبد الناصر توفيق العطار، مرجع سابق، ص-)1(
.361-360ص

.361، ص7، جالمرجع نفسهوهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، -)2(
.129-128مصطفى السباعي، مرجع سابق، ص -)3(
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روعيت بدقة وصدق إلى يقظة ضمير المسلم وعدم إساءته ما وكل إليه من صلاحيات وأكبر دليل 
ساده هو نفعه و فأعلى ذلك أن الطلاق لا يقع عندنا في البيئات المتدينة...ومقياس صلاح النظام 

.)1(»الناس أو إساءته إليهملأكبر قدر من
وهذا هو حال الطلاق فاستعماله بشكل سيء من طرف البعض لا يعني أن ما شرعه 

لأن الخيرة ؛بيد الرجل غير ذي جدوى ونفع، فكونه بيد الرجل أصلح- الطلاق-الإسلام من جعله 
رر.في هذا الأمر لرجحان جانب النفع فيه عن جانب الض

ولعذر في الأصل كان يكون لنشوز الزوجة مثلا أو ،والطلاق بيد الرجل يكون بكامل إرادته
معه الاستمرارية في الحياة الزوجية.لكرهها أو لعذر تصعب 

والطلاق بالإرادة المنفردة يتم بتقدم الزوج إلى الهيئة القضائية المختصة طالبا من هيئتها حل 
عليها زوجته على مستوى التشريع ىكمدعي بالطلاق بينه وبين المدعالرابطة الزوجية والحكم له  

القانوني، مؤسسا طلبه ذاك بأسباب شرعية وقانونية، وذلك بموجب عريضة يودعها كتابة ضبط 
في مواد )3(، وطلاق الزوج زوجته نصت عليه مواد بالتشريع الأسري الجزائري)2(المحكمة المختصة

متتالية:
إذ عدّ المشرع هذا الوضع من ؛48ه بكامل إرادته، وذلك بنص المادة ق زوجتفالزوج طلا

الفرقة من بين ثلاث وضعيات تحقق الفرقة بين الأزواج.
الطلاق بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين - 

.54و53
.)4(49بنص المادة قضائيكما قرر التشريع الأسري أن الطلاق لا يثبت إلا بحكم 

. 131-130مصطفى السباعي، مرجع سابق، ص -)1(
، صإجراءات رفع دعوىالدعوى و أكثر تفصيل أنظر:-)2(
المتضمن قانون 2005ماي04المؤرخ في 09-05بالقانونوالمعدل والمتمم 1984جوان 9المؤرخ في 11-84قانون -)3(

الأسرة.

، »إلا بحكم...لا يثبت الطلاق«على أنه: 09-05لقانونالمعدل والمتمم با11-84من القانون 49نصت المادة -)4(
صلح السابقة على الحكم بالطلاق، خلافا لما كانت 

.عليه المادة قبل التعديل إذ أخذت صفة العموم
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لأنه سبيل إلى إنكاره، من ؛ته أكدته الاجتهادات القضائيةدوحق الزوج في الطلاق بكامل إرا
وحده عملا بالقاعدة الشرعية (العصمة بيد الزوج)، المقرر شرعا أن للزوج حق الطلاق من جانبه

ادته في الطلاق، بعد إبداء الزوج لإر الزوجين حتىالزوجية قائمة بينومن ثمّ فإن القضاء بإبقاء روابط
.)1(يعد خرقا صريحا لهذه القاعدة الشرعية

إذ ؛ن كان بإرادة الزوج وصاحبه تعسفأب،ن الطلاقأولم يتوان المشرع في إعطاء رأيه بش
.)2(يتعين أن يكون الحكم بالطلاق لسبب أو حاجة شرعية دعت له

على أنه: )3(52ذلك أمام القضاء بنص المادة إذ يتعرض فاعل التعسف للجزاء إن تبين فعله
»«.

فيتضح ،من غيره فيما اعتمده الزوج من مبررات للطلاق أمام القضاءويظهر أمر التعسف 
توفر ر يتطلب ضي التقديرية فالأما إلى سلطة القاحينها تضرر الزوجة من عدمه، ويرجع كل هذ

:)4(شرطين

أن يثبت القاضي أن الزوج طالب للطلاق، لم يكن يرغب فيه لتفادي مشكلة أولهما:- 
معينة، ولا دفعا لضرر من الزوجة، وإنما لنزوة شخصية وبقصد الإضرار بالزوجة، ودون أن تكون له 

مصلحة أو فائدة شرعية أو عقلانية أو منطقية...

أن يلحقها ضررا حقيقيا بسبب طلاقها، وإن كان الضرر المعنوي للزوجة يعتبر يهما: ثان- 
.إثباتهبمجرد الحكم بالطلاق، فإن الضرر المادي إذا وجد يجب على الزوجة 

لم يميز بين والمشرع الجزائري في باب انحلال الزواج، وفيما يتعلق بأحكام الطلاق بإرادة الزوج
ما قبل الدخول بالزوجة

نقلا عن كتاب قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائية، منشورات بيرتي، 1984-12-31بتاريخ 35346قرار رقم -)1(
. 22، ص 2010-2009الجزائر، (دط)، 

لأنه من المقرر قانونا أن كل حكم أو ؛234، ص 1شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جالعربي بلحاج، الوجيز في-)2(
- 05-14المؤرخ في 32786قرار يجب أن يسبب قانونيا لتبرير ما قضى به، المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم 

.66، ص 2، ع1989، مجلة قضائية 1984
المتضمن قانون 2005ماي04المؤرخ في 09-05القانونالمعدل والمتمم ب1984جوان 9المؤرخ في11-84قانون -)3(

الأسرة.
. 306-305عبد العزيز سعد، مرجع سابق، ص -)4(
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في الشرع والقانون.ضرر بقسميهلتضمنه،الطلاق
إلا ما القسمين إذ لم يفصلا في أحكام ؛والمشرع في هذا شأنه شأن الشرع والفقه الإسلاميين

نصف مهر ومتعة وتعويض.من-طلاق قبل الدخول وطلاق بعد الدخول- تعلق بالجانب المادي 
رادة المنفردة فرع عام يشمل الطلاق قبل وبعد البناء بالزوجة ويلحظ بأن الإوعليه فالطلاق ب

سه أن إذ أسا؛المشرع اختلف اختلافا شكليا وما جاء به الفقه الإسلامي من أحكام للطلاق،
لمترجم في قرارات المحكمة وهو ما أقره اجتهاد القضاة ا،الطلاق بيد الزوج، لا دخل للقاضي فيه
، وما هذا 49يثبت الطلاق إلا بحكم قضائي بنص المادة العليا، إلا أن التشريع وكما سبق الذكر لا 

إذ الطلاق بيد الزوج صاحب العصمة شرعا وقانونا، إلا أن تغير الزمان ؛في حقيقته باختلاف
كد ثم الحكم بما يجب الحكم به، والمكان وطباع العباد حمل على أخذ الاحتياط بالتحقيق والتأ

لضمان حقوق الغير.
صنعا عندما جعل الطلاق -بلحاجالعربيكما يقول الأستاذ–وقد أحسن المشرع الجزائري 

يخضع لإشراف القضاء، وتحت مراقبة القاضي، مما يخول لهذا الأخير سلطة التأكد من توافر الشروط 
لطلاق بكل وعي وإدراك، وإرادة واختيار بعيدا عن الواجب توافرها في المطلق وصحة القصد في ا

.)1(التعسف أو سوء استغلال حق الطلاق

:الفرقة ما بعد البناءمشروعية - 2
فرقة ما بعد البناء مشروعة بنصوص التشريع الإسلامي وفقهه وبنصوص القانون وفقهه.

دليل مشروعيته في التشريع الإسلامي:-1.2
.ته الكتاب والسنة والإجماعالطلاق مشروع وأصل مشروعي

ه وتعالى: ـ، وقوله سبحان)F  E  D  C  B   A  @Z)2  ] الكتاب قوله تعالى: من- 
 [w  vx }  |  {  z  yZ)3( :وقوله عز وجل ، [  $  #  "  !

.231، ص1الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج،بلحاجالعربي -)1(
.227الآية ،سورة البقرة-)2(
.229الآية: ،سورة البقرة-)3(
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  '  &  %Z)1(.وآيات غيرها كثيرة ،
وكلها تشريع لما به تتالىفتشريعه سبحان وتعالى للطلاق دليل جوازه، فهاهي الأحكام المتعلقة

وما يترتب عنه.وصفتهإلى االله جائزا في لفظهحتى يكون هذا الذي أبغض الحلالولا يجب،يجب
ه

فعل ما يكره، وترك فعل ما يحب.ب
ق الذي يملكه الزوج طلقتان له فيهما مراجعة زوجته، فإن فاتتا فله وبين تعالى بأن الطلا

الإمساك بمعروف أو تسريح أي تطليق بإحسان بأن يعطيها باقي صداقها إن كان ويمتعها بشيء من 
.)2(المال ولا يذكرها بسوء

تعدّ ؛على أن يراعي الزوج في طلاقه عدة المرأة
)3(.

في بيان شامل لكل ما يتعلق به في القرآن تترى ولكونه فعلا مشروعا فقد جاءت أحكامه 
الكريم.

طلق السيدة حفصة رضي االله عنها إذ ثبت أنه ؛بفعلهومشروعيته ثابتة بسنة النبي  
ثلاث جدّهن جدّ «: لهوقو .)5(»أبغض الحلال إلى االله الطلاق«: وبقوله .)4(ثم راجعها

.)6(»والرجعةوهزلهن جد: النكاح والطلاق 
طلق امرأته وهي ومما وقع أمامه وقرر الرسول الكريم بشأنه أحكاما أن عبد االله بن عمر 

مُره فليراجعها ثم ليمسكها حتى تطهر «عن ذلك، فقال: رسول االله حائض فسأل عمر 
.1الآية: ،سورة الطلاق-)1(
.214-209، ص 1مجأبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، -)2(
.372، ص 5مجأبو بكر جابر الجزائري، المرجع نفسه، -)3(
سبق تخريجه، ص-)4(
سبق تخريجه، ص-)5(
ي، ذالترمي.259، ص2، ج1، مج2194على الهزل، رقم: ، السنن، كتاب الطلاق، باب: في الطلاقأبو داودأخرجه -)6(

، السنن، وابن ماجة. 157-156، ص5السنن ، عارضة الأحوذي، كتاب الطلاق، باب: ما جاء في الجد والهزل في الطلاق، ج
. البيهقي، السنن الكبرى، كتاب 258-257، ص1، ج2039كتاب الطلاق، باب: من طلق أو نكح أو راجع لاعبا، رقم:

. 341، ص7لع والطلاق، باب: صريح ألفاظ الطلاق، جالخ
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.)1(»وإن شاء طلقثم تحيض ثم تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد 
.)2(كما أجمع المسلمون على جوازه

:دليل مشروعيته في القانون وفقهه-2.2
الباب الثاني و، وه)3(باب خاص في التشريع الأسرياحتواهاالطلاق مشروع بنصوص قانونية 

هو منه بأن الطلاق 48الفصل الأول منه للطلاق فأكد في المادة خُصَّ المعنون بانحلال الزواج، 
الوسيلة الوحيدة لحل عقد الزواج والذي يتم بشكل أساسي بإرادة الزوج، إضافة إلى أشكال 

، والتي تقرر بأنه (لا يثبت الطلاق إلا بحكم)، 49مراعاة أحكام المادة ، يجب في جميعها )4(أخرى
إضافة إلى إلزامية إجراءات تسبق الحكم به.

المادة –ترتبة عنه خاصة الرجعة للزوجة المطلقة وتبعتها نصوص لاحقة فيها تفصيل للأحكام الم
أحد طرفي العلاقة أو كان -52المادة –والتعويض إن تعسف الزوج في إيقاع الطلاق - 51- 50

- 55المادة –الزوجية ناشزا 
و وكونه مشر 

غلت المحاكم بمثل هذه القضايا وصدرت وكونه لا ينفذ إلا بحكم عن طريق القضاء، فقد ش

لو لم يكن الطلاق الذي يقدم عليه الزوج مشروعا لما أقره القانون وفقهه.و 
فهذه قرارات المحكمة العليا كما مرّ معنا تؤكد أن اجتهاد القضاء يقر الطلاق ويقوَّم إيقاعه 

بة عنه.الآثار المترت

ثانيا: نوع الفرقة الواقعة بعد البناء

، 5، ج4954: إذا طلقت الحائض يعتد بذلك الطلاق، رقم: صحيح ، كتاب الطلاق ، بابال،البخاريأخرجه -)1(
.1095، ص2ج،1471رقم: تحريم طلاق الحائض بغير رضاها،:، كتاب الطلاق، بابالصحيح،مسلم.2011ص

. 213-212، ص6الطلاق، باب: الرجعة، جالنسائي، السنن، كتاب
.96، ص 7سابق، جصدر ابن قدامة، المغني، م-)2(
والمتضمن قانون 2005ماي04المؤرخ في 09-05بالقانونوالمعدل والمتمم 1984المؤرخ في جوان 11-84قانون -)3(

الأسرة.
ب من الزوجة. إضافة إلى إرادة الزوج بالطلاق، يقع بتراضي الزوجين أو بطل-)4(
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فرقة ما بعد البناء بالزوجة تعتريها أنواع الطلاق الثلاث: الرجعي والبائن بقسميه.
 -

زوجته أم لم ترض دون الحاجة إلى عقد مراجعة زوجته ما دامت في العدة، بمحض إرادته رضيت 
نكاح جديد.

لأن الأصل أيضا في الطلاق هو الحضر، وإنما شرع للحاجة، ؛والطلاق الرجعي هو الأصل
تدعمه أدلة من القرآن )1(والحاجة تندفع بالطلاق الرجعي، فيكون هو الأصل في الطلاق المشروع

الكريم:

.)w  vx}  |  {  z  y~Z)2] قوله تعالى: - 
دون ،ما دامت الزوجة في العدة،

تجديد مهر وعقد وفسخ ما كانوا عليه، فإن طلقت للمرة الثانية فالواجب إرجاعها وإمساكها 
)3(.

!  "  #  $  %  &  '  )   (  ] عز وجل: وقوله- 
*+/  .  -  ,06  5  4  3   2  17Z)4(والمقصود من قوله ؛
ه؛Z$  %  ] تعالى: 

.)5(رجعة بعد انقضاء العدةلا لأنه ؛إمساكها بمعروف أي إرجاعها

L  K  J     I  HM  S  R  Q  P  O  N] وقوله سبحانه: - 
]   \  [  Z          Y  X  W   V  U  T^   a  `  _Z)6( ، وزمن التربص هو زمن

.6، ص 8عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)1(
.229الآية: ،سورة البقرة-)2(
. 128-126، ص 3سابق، جصدرالقرطبي، أحكام القرآن، م-)3(
.231الآية ،قرةبسورة ال-)4(
لبنان، -لكتاب العربي، بيروتالجصاص، أحكام القرآن، دار ا.159، ص 3، جمصدر سابقالقرطبي، أحكام القرآن، -)5(

.380، ص1)، جت(دط)، (د
.228الآية: ،سورة البقرة-)6(
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)1(.

، وفي )2(Z*!  "  #  $  %  &  '  )   (] ه أيضا: وقول- 
، وأمرهم إذا طلقوا بقوله: ا محمد هالآية خطاب  لرجال الأمة الإسلامية في شخصية نبي

[)   (*Z؛
.)3(المراجعة وعدمها، ومن النفقة والإسكان وعدمهما

.)4(مطلقته على عصمته إلا بعقد جديد وبموافقتها
«يقول الفقيه ابن رشد: 

.)5(»ات ومن قبل العوض في الخلعقبل عدم الدخول، ومن قبل عدد الطلق
فصل في هذا الجزء من البحث، الحالة الثانية وهو ما فمن بين ما ذكره ابن رشد وله علاقة بما يُ 

وجد من قبل عدد الطلقات، لأن حالة ما قبل الدخول تمّ الحديث فيها وما تعلق بالخلع فسيأتي 
الحديث عنها لاحقا.

رجعي من طلاق)6(بائنا بينونة صغرى بانتهاء العدة الشرعية
لم يراجع الزوج فيه زوجته إلى أن انتهت العدة، فلا يملك حينها مراجعتها إلا بعقد ومهر جديدين 

افقة الزوجة.و وم

Z  Y  X  W  V  U  T  ]  \] ودليله من القرآن الكريم قوله تعالى: 

. 120، ص 3، جمصدر سابقالقرطبي، أحكام القرآن، -)1(
.1الآية: ،سورة الطلاق-)2(
.373-372، ص 5جمأبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، -)3(
.82أحكام الطلاق في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص نصر سليمان، سعاد سطحي، -)4(
. 86، ص 2سابق، جمصدرابن رشد، -)5(
، 5سابق، جمصدرالشافعي، الأم،.102، ص 2، جقسابمصدر الشيرازي، .220سابق، ص مصدرابن جزي، -)6(

. 244ص
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 ]Z)1(  :2  3  4  5  0  1 -  .  / ,]، وقـولـه سبحانـه
67Z)2(أولياء الأمور أن يمنعوا المطلقة طلقة أو طلقتين فقط من أن تعود ىفالآية الأولى تنه؛

بينما .
ولا على )3(على ذوي زوجها المتوفىهي محددة فلا جناحالآية الثانية إلى انتهاء المدة التي أشارت 

)4(ذويها هي فيما تفعله بنفسها

وفي هذا بيان أن الزوجة تبين بينونة صغرى فيما لم يكتمل عدد الطلقات، فلمطلقها إرجاعها 
بعقد جديد بكل أركانه.

مطلقته إلى لا يملك فيه الزوج إرجاع 
أن تكون قد نكحت زوجا آخر د عوب

.)5(همن
ي ردها إلى لأنه لم يبق له من الطلاق شيء، فالرجعة ه؛ذ لا رجعة في الطلاق الثلاثإ

.)6(النكاح، فلا يجوز أن يملك نكاحا لا رجعة فيه

، فالمطلقة ثلاثا )Ö   Õ  Ô  Ó  Ò     Ñ  Ð  Ï  Î  ÍØZ)7  ×] ودليله قوله تعالى: 
لا تحل لمطلقها إلا بشرطين: 

أن تنكح زوجا غيره نكاحا صحيحا ويبنىالأول: 

.)8(اأن يموت الزوج الثاني أو يطلقهالثاني: 

.232الآية: ،سورة البقرة-)1(
.234الآية: ،سورة البقرة-)2(
سواء في الطلاق أو ،فىن الآية تتعلق بعدة المتو لأ-)3(

ولأن بكليهما تفك الرابطة الزوجية. ؛الوفاة
.224-223-219، ص 1جم، مرجع سابقأبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، -)4(
سلمان نصر، سعاد سطحي، أحكام الطلاق، مرجع سابق، .62، ص8لمفصل، مرجع سابق، جعبد الكريم زيدان، ا-)5(

.84ص
.829، ص2سابق، جصدرعبد الوهاب البغدادي، المعونة، م-)6(
.230الآية ،سورة البقرة-)7(
.216، ص1مجالجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، جابرأبو بكر-)8(
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عصيت ربك «، فقال: »؟أرأيت لو طلقتها ثلاثا«بعد سؤاله: لابن عمر وقوله 
.)1(»وبانت منك امرأتك

ولم يخالف المشرع الجزائري التفصيل في حال الطلاق بعد الدخول ونوع الطلاق المترتب عنه.
مطلقته فبإمكان المطلق مراجعة فهو طلاق رجعي قبل أن تصدر المحكمة الحكم بالطلاق، 

من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى «: )2(من قانون الأسرة50وذلك بنص المادة 
.»عقد جديد...

لإقراره الرجعة فيها دون ،50هي فترة العدة بنص المادة ،فيظهر بأن الشرع اعتبر فترة الصلح
من القانون نفسه أن الطلاق لا يثبت إلا بحكم بعد عدة 49د، وكان قد نص في المادة عقد جدي

وكأندته ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى، ممحاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز 
دّة العدّة.مالمشرع اعتبر عدة ثلاثة أشهر هي 

الفصل الثاني المعنون بآثار الطلاق فصّلت ضمنها وهذا فيه مغالطة كون العدة مخصوصة بمواد 
المدد المقررة لعدة الزوجة المطلقة أو المتوفى عنها زوجها على اختلاف 60-59-58فيها المواد 

.)3(حالات النساء وجاءت كلها بما يوافق أحكام الفقه الإسلامي
الزوجة هذه أن يراعي في الرجعة بدون عقد جديد على 50فكان على المشرع في نص المادة 

من 61وليس مدة الصلح التي يجريها القاضي، وما يؤكد اعتباره لهذه المدد أنه في المادة ،المدد

.1094، ص2ج،1471بغير رضاها، رقم: ق، باب تحريم طلاق الحائضمسلم، كتاب الطلاأخرجه -)1(
.2005ماي04المؤرخ في 09-05لقانونالمعدل والمتمم با1984جوان 9المؤرخ في 11-84قانون -)2(

تاريخ التصريح شهر منأ«: 58نصت المادة -)3(
.»بالطلاق

.»تعتد المتوفى عنها زوجها بمضي أربعة أشهر وعشرة أيام، وكذا زوجة المفقود من تاريخ صدور الحكم بفقده«: 59ونصت المادة 
11-84المواد من قانون.»عدة الحامل وضع حملها وأقصى مدة الحمل عشرة أشهر من تاريخ الطلاق أو الوفاة«60والمادة 

المتضمن قانون الأسرة.09-05المتمم بالقانونالمعدل و 
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القانون نفسه أقر عدم خروج الزوجة المطلقة أو المتوفى عنها زوجها من السكن العائلي ما دامت في 
طلق بنص المادة مراجعة زوجته  عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في حالة الفاحشة المبينة، فبإمكان الم

قد يكون بائنا بينونة - الرجعي-والطلاق بمنظور التشريع الأسري إلى جانب النوع الأول 
تحتاج صغرى ويتحقق ذلك بعد انقضاء مدة الصلح وصدور حكم بالطلاق، فمراجعة الزوج حينها 

...ومن راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج «نفسها:50إلى عقد جديد، وذلك بنص المادة 
.»إلى عقد جديد

افقة التشريع القانوني للشرع الإسلامي بمطالبة الزوج الراغب في إرجاع زوجته و فيلحظ عدم م
بمجرد صدور الحكم بالطلاق، دون اعتبار لحال ابعقد جديد كامل الأركان

أهي تحيض أم يائس أم حامل.
وهو البائن بينونة  ،والطلاق بعد الدخول يأخذ صفة النوع الثالث موافقة للفقه الإسلامي

بزوج آخر زواجا وهو الذي لا يستطيع الزوج مراجعة زوجته المطلقة إلا بعد أن تتزوج ،كبرى
أو يموت عنها.

من القانون 51
لا يمكن أن يراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا بعد أن تتزوج غيره وتطلق منه «نفسه: 

.»أو يموت عنها بعد البناء
ففي قرار للمحكمة العليا، يع الإسلاميي يلُحظ توافقه والتشر وبالرجوع إلى الاجتهاد القضائ

وفي معرض التفرقة بين الطلاق الرجعي والطلاق البائن قررت أنه من المتفق عليه فقها وقضاء في 
الإسلامية أن الطلاق الذي يقع من الزوج هو الطلاق الرجعي، وإن حكم القاضي أحكام الشريعة

طلاق.به لا يغيرّ من رجعيته لأنه إنما نزل على طلب ال
أو وقع بناء على عوض تدفعه الزوجة ،أما الطلاق البائن فهو الذي يقع ما قبل الدخول

وكذلك الطلاق الذي يوقع القاضي بناء على طلب الزوجة .لزوجها للتخلص من الرابطة الزوجية معه
لدفع الضرر عنها وحسم النزاع بينها وبين زوجها.

الشريعة الإسلامية ومبادئيعد خرقا لأحكام ن القضاء بما يخالف هذا المبدأأوتقرر ب
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.)1(ويستوجب نقض القرار الذي اعتبر الطلاق بإرادة الزوج طلاقا بائنا
عليه قانون فيما يتعلق بالطلاق الرجعي يوافق الشريعة الإسلامية إلا أنه يخالف ما نص القرار 
فجعلت المادة »عقد جديدمن راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى«: 50الأسرة المادة 

وأغفل منها حالة الطلاق ،
لبائن بينونة صغرى.الرجعي الذي مضت فيه العدة ولم يراجع الزوج زوجته، فهو من باب ا

البند الثاني: التعويض المقرر لفرقة ما بعد البناء ومستنده
كما هو الحال وبنفس الخطوات المؤداة فتتبع آيات القرآن الكريم وسنة الرسول الكريم 
وبالوقوف على نصوص التشريع الأسري وفقهه فيما تعلق بطلاق بعد الدخول يقف على نوعين من 

لتعويض كمصطلح عند أهل القانون.التعويض، المتعة وا

ودليلهللمطلقة بعد البناء أولا: إيجاب المتعة 
إيجاب المتعة للمطلقة بعد البناء وأحكامها فصلت في الشرع والفقه الإسلاميين، وفي الفقه 

:في التشريع والفقه الإسلاميين- 1
تعة تباعا في نصوص القرآن الكريم فبعد أن شرعت للمطلقة قبل الدخول وردت أحكام الم

أتى تبيان حالها والمطلقة بعد ]،49الآية ،سورة الأحزاب[]237- 236سورة البقرة الآيتين [
الدخول.

.)Z)2[  ^  _    \Z  Y   ]] قال تعالى: - 
؛متعة لا مبالغة فيها ولا تقصيرفللمطلقة من هذا الحال على مطلقها المتعة بالمعروف بمعنى

لأن ؛)3(أو على الاستحباب على الاختلاف السابق ذكره،هي على الوجوبقيل وذلك سواء 

، 1، ع1989، مجلة قضائية، 1986-02-10، المؤرخ في 39463المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.115ص

.241الآية: ،سورة البقرة-)2(
، صسلاميأنظر حكم المتعة في الفقه الإ-)3(
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.)1(لزوجة المطلقة بعد الدخول المهر كاملا بطلاقهال

، وهو قول االله عز وجل في زوجات النبي )Z)2¦  §  ]وقال سبحانه: - 

بي وهو محمول على أنه تطوع من الن
¡   ¢          £  ¤  ] لقوله تعالى: )3(وهي أن تعطى المراة شيئا من المال بحسب غنى المطلِق وفقره

   ¦    ¥Z)4( لمطلقة بالمتعة.لترخيص تأكيد على الالآية ، وفي
وما روي أن عبد الرحمن بن عوف .)5(زقيناها بر طلق المستعيذة منه ومتعوروي أن النبي 

6(متع امرأة له بعد طلاقها(.
هل هي ،وقد كانت المتعة للمطلقة محل اهتمام الفقهاء على اختلاف مواقفهم بشأن حكمها

.)7(على تفصيل ذكر في موضعه في مباحث سابقة؟على الاستحبابوأ؟على الوجوب

في التشريع الأسري وفقهه- 2
يغني عمّ ألم من نقص أو ،)8(قانون الأسرة222د المشرع الجزائري على نص المادة اماعت

عدم تشريع لبعض الأحكام الموافقة للفقه الإسلامي.
للمطلقة كتعويض ،ت على ذكر المتعةالحديث عنه في قانون الأسرة لم يأفالمشرع وكما سبق 

)9(التعويض، فالمتعة لمن طلقها زوجها وليس لمن طلقت نفسها بحكم

. 230-229، ص1مجر التفاسير، مرجع سابق، أبو بكر جابر الجزائري، أيس-)1(
.28الآية: ،سورة الأحزاب-)2(
.264، ص 4مج، مرجع سابقزائري، أيسر التفاسير، لجأبو بكر جابر ا-)3(
.236الآية: ،سورة البقرة-)4(
سبق تخريجه.-)5(
سبق تخريجه.-)6(
، ص أنظر: المتعة كشكل من أشكال التعويض في الفقه الإسلامي-)7(
. 11-84، قانون 222، المادة »ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلاميةلك«-)8(
، 2، ع1993، مجلة قضائية 1986-12-29، المؤرخ في 43860المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)9(

.41ص
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)1(

طرها.الإسلامي في تشريع المتعة للمطلقة جبرا لخا
لتبس عليها في بعض القرارات التي جمعت بين المتعة والتعويض. منها قرارات إإلا أن الأمر 

.)2(م

هودليلللمطلقة بعد البناء ثانيا: إيجاب التعويض 
بر به الضرر الحاصل في الفرقة الزوجية القانوني وتشريعهما فيما يجو لفقهان الإسلامي ااختلف

واحدة ذات وجه واحد، ةأقر التشريع والفقه الإسلامي المتعة عملفبعد البناء.الواقعة من قبل الزوج
وأخذ التشريع القانوني بعملة واحدة لجبر هذا الألم سماها تعويضا في يضا للزوجة عن ألم الفراق، و تع

ه العملة في التطبيقات القضائية بين متعة وتعويض حكمين مواده القانونية، واختلف وجه هذ
؛يغني عن الآخر، كونهكم بأحدهماالحمنفصلين، أو 

وعلى هذا فاصطلاح التعويض يقصد به ما أقره القانون وأوجب تطبيقه، ولم يأخذ به التشريع 
الإسلامي ولا فقهه في باب الفرقة بين الأزواج.

:لتعويض من التشريع الأسريمستند ا- 1
التعويض أقُِرَ في التشريع الأسري نتيجة للتعسف أو النشوز.

:التعويض عن التعسف-1.1
القانونالمعدل والمتمم ب1984جوان 9المؤرخ في 11- 84من القانون 52نصت المادة 

ضي تعسف إذ تبين للقا«والمتضمن قانون الأسرة على أنه: 2005ماي04المؤرخ في 09- 05
«.

يتمثل هذا العقاب في فرض تعويض مالي، يدفعه هذا الزوج المطلق شرعا وقانونا وهو الطلاق، 

، 4، ع19861993-01-27المؤرخ في 39731الشخصية، قرار رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال -)1(
.61ص

المتعة في التطبيقات القضائية، ص:أنظر-)2(
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لزوجته بسبب الضرر الذي ألحقه 
هذا الحكم الذي أخذ به المشرع الجزائري يرتكز إلى سند من السياسة الشرعية والمبادئ 

لأن الشرع حينما قرر أحكام الطلاق قررها لمن يستعمل حقه استعمالا شرعيا، لا ينجر ؛الاجتماعية
ال الطلاق إلا هو الخروج به عن فعله هذا المنعوت بأنه حق إضرار بالزوجة، وما التعسف في استعم

عن الحكمة التي اقتضت إباحته.
والتعويض في هذا الباب يقوم على تواجد عنصرين: 

التعسف في استعمال حق طلب الطلاق والحكم به.- 

الضرر الذي يلحق بالزوجة المطلقة معنويا وماديا.- 
ن تطلب من المحكمة أن فإذا ما اجتمعا هذان العنصران أو السببان يجوز للمطلقة حينها أ

.ا
يخضع لإشراف القضاء، فإن تبين للقاضي أن استعماله  ،فالطلاق شأنه شأن سائر الحقوق

.  )1(أو بدون سبب معقول قضى بالتعويض،كان لغرض غير مشروع

التعويض عن النشوز:-2.1
عند نشوز «على أنه: - السابق ذكره11- 84ون قان- من قانون الأسرة 55نصت المادة 

، والنشوز هو جحود الزوجة لغير »الطلاق وبالتعويض للطرف المتضررأحد الزوجين يحكم القاضي ب
.)2(سبب شرعي

ويكون كذلك بترك الزوج لدار الزوجية والتخلي عن الواجبات الزوجية أو تماطله في إرجاع 
.)3(زوجته إلى السكن الزوجي

نشوز محكوم من قبل القاضي فإذا ما ثبت أمامه من حيثيات القضية نشوز الزوج وأمر ال
حكم بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر وهي الزوجة هنا.

.238-237-236، ص1، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جبلحاجالعربي -)1(
.277ريا، (دط)، (دت)، صمحمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر، سو -)2(
.310، ص1، جمرجع سابقبلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي -)3(
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:مستند التعويض من الاجتهادات القضائية- 2
ولا تعويض للزوجة عنه غير أن المحكمة العليا قضت ،الأصل أن الطلاق هو حق للزوج

.- التعسف والنشوز-حالتين المذكورتين آنفابتعويض الزوجة لل
فإن تعسف الزوج في طلاقه، فتعسفه هذا يلحق ضررا بالزوجة الذي يخضع لتقدير القاضي 

. )1(الذي يقضي بتعويضها
فمن المقرر شرعا وقانونا إذا كان طلاق الزوج غير مبرر فإنه للمطلقة الحق في النفقة والتعويض 

.)2(وسائر توابع العصمة
أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقة ،إذ أنه من الأحكام الشرعية؛وهذا ما أكده قرار آخر

وكذلك التعويض الذي قد يحكم به لها من جراء الطلاق التعسفي، ،ونفقة إهمال ونفقة متعة،عدة
.)3(، وفي أي إطار تدخل

قانون أسرة 52مستنده المادة ،وموقف المحكمة العليا بشأن التعويض عن طلاق غير مبرر
السالف ذكرها، والقاضية بحق القاضي الحكم بالتعويض للمطلقة متى تبين له مما يعتمده الزوج في 

مبررات الطلاق، أن هذا الزوج قد تعسف في طلبه تعسفا ألحق ضررا بالزوجة.
إلا أن إقرار المح

حيث أن المطلقة عندهم لا تستحق تعويضا عن طلاقها حتى ولو تعهد ؛لما ذهب إليه بعض الفقهاء
- –زوجها 

.)4(ال حقه استعمالا مشروعا، ولو أضر هذا الاستعمال بغيرهالشخص عن استعم
وثبوت ذلك أمام القضاء، من تلك القرارات ،كما تعوض الزوجة أيضا لنشوز زوجها

، عدد 2001، مجلة قضائية 1999-02-16المؤرخ في 216850المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.100خاص، ص 

، قانون العربي بلحاج:، نقلا عن1982-11-12المؤرخ في 28784ة، قرار رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصي-)2(
.76الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، مرجع سابق، ص 

العربي بلحاج، قانون:، نقلا عن1986-04-07، المؤرخ في 41560رقم: المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار -)3(
. 77الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، مرجع سابق، ص

.135عبد الناصر توفيق العطار، مرجع سابق، ص.282محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص-)4(
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العليا القاضي بالحكم بالطلاق بسبب تماطل الزوج في إرجاع زوجته إلى بيت الزوجية للمحكمة 
.)1(لها بالتعويضوالحكم 

قانون 55يا بشأن التعويض عن طلاق بسبب النشوز مستنده المادة وموقف المحكمة العل
أسرة السالف ذكرها، والتي تمنح للقاضي الحق في الحكم بالطلاق وإصدار التعويض المناسب للطرف 

المتضرر من النشوز.

المطلب الثاني: الفرقة المرتبة للتعويض بطلب من الزوجة
ندما يتحقق ما يستوجه، والزوجة لا تملكه إلا يوقعه في أي وقت شاء عالطلاق حق للزوج 

ويض لها، فلها حينئذ إيقاعه على ما يقتضيه وضع التفويض، والطلاق حق للزوج فبتمليك الزوج بالت
من دون الزوجة لما ذكرناه آنفا كونه هو الملزم بالأعباء المالية (من مقدمات الزواج فمتطلبات الحياة 

) الزوجية فتبعات الطلاق إن حصل
هذا الأمر لا يعني أن الشارع الحكيم لم يترك مجالا للزوجة للتخلص من قيود الزوجية إن هي 

بل هداها لطرق تسلكها للخلاص من حياة لا تجد فيها راحتها صارت جحيما لا يطاق، 
رابطة الزوجية على وجه لا رجعة فيه للزوج إلا برضاها، لالها الخلع للتخلص من عواستقرارها فشر 

ما بيد الرجل من الطلاق فإنه لما جعل والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة في مقابلة «يقول ابن رشد: 
، وفرك المرأة أي كرهها.)2(»الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة، جعل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجل

بينها وبين زوجها جراء تضررها، وهذا ما أكد قريفللقضاء للتالالتجاءسبل كما يسر لها 
فحذر المرأة من إذا لا ينبغي أن يكون طلب الزوجة الفرقة إلا لسبب يقتضي الطلب، ،عليه الشرع

أيما امرأة سألت زوجها الطلاق في «: الافتداء والرغبة في الافتراق من غير حاجة إليهما، قال 
.)3(»س فحرام عليها رائحة الجنةغير ما بأ

والقرار ،48، ص2ع، 1992، مجلة قضائية،1988سبتمبر26المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار مؤرخ في -)1(
ز في شرح قانون الأسرة يالعربي بلحاج، الموج:نقلا عن،88، ص4، ع1991، مجلة قضائية، 1987جانفي 26المؤرخ في 

.311، ص 1الجزائري، مرجع سابق، ج
. 68، ص 2سابق، جصدرابن رشد، م-)2(
. ابن ماجه، السنن، كتاب 268، ص2، ج1، مج2226: أخرجه أبو داود، السنن، كتاب الطلاق، باب: في الخلع، رقم-)3(

، 7. الدارمي، السنن، باب: النهي عن أن تسأل المرأة، ج662، ص1، ج2055الطلاق، باب: كراهية الخلع للمرأة رقم: 
. 73ص
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أبغض الحلال إلى االله «: بغض الطلاق له، لقوله أإذ ؛ن الرجلأ
فيقول سبحانه )2(، وفوق كل هذا يرشد القرآن الأزواج إلى مواضع جهلهم بالعاقبة)1(»الطلاق
³µ¸  ¶  À  ¿  ¾  ½  ¼  »  º   ¹  ´] وتعالى: 

 ÁZ)3(.
هما الخلع ؛ن ثبت تضررها بسبيلين اثنينإيه خلاص المرأة من قيود الزوجية حصرها الشرع وعل

والتفريق القضائي.

عــلـالفرع الأول: الخ
ثبت العمل بالخلع كسبيل لخلاص الزوجة من عرى الزوجية في الشرع والفقه الإسلاميين 

ما يأتي بيانه، ومصير بدله بين حالات وإن اختلفوا في نوع الفرقة الواقعة به على،والقانون وفقهه
الأخذ والمنع على تفصيل لاحق: 

البند الأول: مدلول الخلع ونوع الفرقة الواقعة به
لمعرفة الفرقة الواقعة من جهة الزوجة، أو بسبب منها والمصطلح عليها بالخلع، يتعين إدراك 

:الخلع ومستندهمفهومأولا:
وذلك مستند ،ورد بالتشريعين الإسلامي والقانوني،الخلع كمفهوم للفرقة من جهة الزوجة

، وهذا ما سيتطرق له بالتفصيل في الآتي:مشروعيته

:من منظور إسلامي وقانونيالخلعمفهوم- 1
وقد )4(ل عوض تلتزم به المرأةالخلع هو حل عقدة الزوجية، بلغة الخلع وما في معناه، في مقاب

استعار علماء الشريعة لفظ الخلع من أهل اللغة، كون الخلع لغة هو من خلع الشيء إذا نزعه، وسمي 

سبق تخريجه.-)1(
.531، ص1977، 2لبنان، ط-محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دار النهضة العربية، بيروت-)2(
.19الآية: ،سورة النساء-)3(
.313محمد محي الدين عبد الحميد، مرجع سابق، ص-)4(
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فإذا خالعها ؛)Z)1(  *   +  ,  -  . ]الى: ـعـبذلك لأن المرأة لباس للرجل لقوله ت
. )2(فكأنه أزال اللباس وأبان الزوجة عن نفسه

وقيل هو بفتح الخاء .فتح الخاء أو ضمها يستعمل في المعنيين اللغوي والفقهيولفظ الخلع ب
مصدر قياسي (خَلع) يستعمل في أمور حسية كخلع الثوب، وفي الأمور المعنوية كخلع الرجل امرأته 
خلعا إذا أزال زوجيتها، وخلعت المرأة زوجها مخالعة إذا افتدت منه، والخلع بالضم مصدر سماعي 

ستعمل في المعنيين أيضا لكن الخلاف في أنه حقيقة في إزالة الزوجية أو مجازا باعتبار أن المرأة (خُلع) ي
لباس للرجل وبالعكس، إلا أن العرف خص استعمال الخلع بالفتح في إزالة غير الزوجية وبالضم في 

.)3(إزالتها
و ما في معناه، هذا عند والخلع هو إزالة ملك النكاح المتوقف على قبول المرأة بلفظ الخلع أ

، وهو عند )5(، وهو طلاق بعوض تبدله هي أو غيرها برضاها فيلزم هذا عند المالكية)4(الحنفية
وعند الحنابلة هو )6(الشافعية فرقة بين الزوجين بعوض مقصود راجع لجهة الزوج بلفظ طلاق أو خلع

.)7(صوصةٍ فراق الزوج امرأته بعوض يأخذه من امرأته أو غيرها بألفاظ مخ
من تعريفات الفقهاء للخلع أنه إزالة حكم الزوجية، أي فرقة تقوم على بدل الزوجة فيفهم 

عوض لزوجها برضاها مقابل تسريحها.
:)8(وحتى تترتب على صيغة الخلع أحكامه الشرعية، لا بد من تحقق أمور هي

.187:الآية،سورة البقرة-)1(
.76، ص 8سابق، مادة خلع، جمصدرابن منظور، -)2(
. 532-531محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص -)3(

.439-421، ص 3سابق، جصدرابن عابدين، م.211-210، ص 4سابق، جصدرمام، مالهابن -)4(
أحمد الدردير، الشرح الكبير، .296، ص 2، ج1992، )دط(أحمد الدردير، الشرح الصغير، مؤسسة العصر، الجزائر، -)5(

.347، ص2سابق، جمصدر
. 262، ص 3سابق، جمصدرالشربيني، .66، ص 2سابق، جمصدرزكريا الأنصاري، -)6(
.167، ص 5ابق، جمصدر سكشاف القناع، البهوتي،  -)7(
.532محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص .314محمد محي الدين عبد الحميد، مرجع سابق، ص -)8(
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الأول: أن يكون ملك المتعة قائما حتى يمكن إزالته.
ن بلفظ الخلع وما أخذ منه أو يؤدي معناه.الثاني: أن تكو 

الثالث: لا بد من ذكر العوض.
الرابع: لا بد من قبول الزوجة.

ومرد الشقاق الذي استدعى الخلع قد يكون بسبب من الزوج، وقد يكون بسبب من الزوجة 
رت فيه وقد يكون من الطرفين، وبغض النظر عن الطرف المتسبب في الضرر، فإن الخلع جائز إن تواف

المهر أو أقل منه أو بأكثر منه.بقيمة ، وكذا الحال بالنسبة لبدله فيقع الشروط الأربع السابق ذكرها
وإن اختلفت الوضعيات كما ذكر آنفا، والمتعلقة بطرف ،وللزوج الحق في امتلاك هذا البدل

زوجته ط حقه في احتباسقوذلك لكونه أس؛الشقاق من جهة أو مقدار البدل من جهة أخرى
لمنفعته، في مقابل ما يأخذه منها من عوض، بكامل رضاها، ولهذا الحق الذي يمتلكه الزوج سنده 
الشرعي كما سيأتي تفصيله في حينه، إلا أنه ديانة، إن كان الشقاق الذي استوجب الخلع من جهة 

أو كثر، وكان الزوج وهو الذي أراد أن يستبدل زوجهُ بأخرى، فيحرم عليه أن يأخذ منها مالا، قل
لأنه إن فعل ذلك يكون قد جمع عليها ضررين، ضرر إيحاشها بفرقة ؛الأفضل أن يطلقها بلا عوض

!  "  #  ] لا شأن لها فيها، وضرر إرهاقها بدفع البدل، وذلك مصداقا لقوله تعالى: 

-  ,  +  *  )  (   '  &  %  $.Z)1( فإن كان ما ،
ها أو من جهتهما معا، فللزوج حينها أن يأخذ منها عوضا استوجب الخلع شقاق من جهتها وحد

.)2(عن ترخيسها بمفارقته إياها، ولكن يكره له أن يأخذ منها أكثر مما أعطاها
وللأدلة التي ستساق في محلها، الخلع كنوع من أنواع الفرقة بين الزوجين حكمه هذا للك

لقه أو خُلقه أو دينه أو كبره أو ضعفه أو نحو المرأة إن كرهت زوجها لخَ لأن ؛)3(الجواز بتحقق شروطه

.20:الآية،سورة النساء-)1(
.322-321محمد محي الدين عبد الحميد، مرجع سابق، ص-)2(
بعبد الوها.328، ص1، ج2008، 2الكتب العلمية، بيروت، طمحمد البغدادي، التلقين في الفقه المالكي، دار بوأ-)3(

ابن قدامة، .869، ص2سابق، جصدرة، مونعبد الوهاب البغدادي، المع.725، ص2سابق، جصدرالبغدادي، الإشراق، م
.173، ص8سابق، جصدر المغني، م
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إلا . )1(ذلك، وخشيت ألا تؤدي حق االله في طاعته جاز لها أن تخالعه بعوض تفتدي به نفسها منه
أن الخلع قطع للرابطة الزوجية بعوض، فهو كالطلاق المعروف الذي تنقطع به الرابطة الزوجية، وهذا 

. )2(هم للخلع بأنه (طلاق بعوض)التشبيه قال به المالكية في  تعريف
، )3(فحكمه حينها الحظر كالطلاق ولا جواز له إلا لحاجة مشروعة أو لسبب مقبول شرعا

هو مكروه إلا في حالة مخافة أن «:)4(وهذا ما قال به العديد من الفقهاء، يقول ابن حجر العسقلاني
أيما امرأة سألت «: ديث النبي ، وحكم الكره مرده ح)5(»لا يقيما أو أحد منها ما أمر به

.)6(»زوجها الطلاق من غير بأس فحرام عليها رائحة الجنة
في غير هذا بأن كان في غير رِّهَ فالخلع جائز الإقدام عليه لحاجة ملحة، وبتوافر شروطه وكُ 

الحاجة إليه، وعليه فالأصل في حكمه هو الكره ويخرج عن هذا الأصل إلى الجواز للحاجة.
ووهأدرج الفقه القانوني الفرقة بالخلع ضمن الطلاق بالإرادة المشتركة للزوجين وقد 

وتضم الطلاق - كما ثبت في بعض الاجتهادات-الرابطة الزوجية باتفاقهما وبناء على رغبتهما معا 
بالتراضي والطلاق بواسطة الخلع.

بخلاف الطلاق بالتراضي.ض كأساس لثبوتهو والبحث تمحور حول الفرقة بالخلع لتبنيه الع
فالخلع عقدا اتفاقي وثنائي الأطراف، ينعقد عادة بعرض من الزوجة لمبلغ من المال المعلوم 

رض وللطلاق، ويمكن أن يكون بعرض عالمتقوم شرعا مقابل طلاقها، وبقبول صريح من الزوج لهذا ال
من الزوج وقبول من الزوجة.

قد معاوضة رضائي وثنائي الأطراف، شرع لمصلحة الخلع ع«لذا عرَّفه عبد العزيز سعد: 

.149نصر سلمان، سعاد سطحي، مرجع سابق، ص-)1(
.347، ص2سابق، جصدرالدردير، الشرح الكبير، م.296، ص2سابق، جصدرالدردير الشرح الصغير، م-)2(
.117، ص8مجعبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة وبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، -)3(
هـ، من 852نة هـ، مصر، وتوفي س774أحمد بن علي بن محمد المعروف بابن حجر العسقلاني أبو الفضل، ولد سنة -)4(

).92-87، ص1، ج1977العلمية، بيروت، (دط)، 
، 9، ج2000ة، (دط)، ابن حجر العسقلاني، فتح الباري شرح صحيح البخاري، دار السلام، المملكة العربية السعودي-)5(

.396ص
، صسبق تخريجه-)6(
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.)1(»لرغبة الزوجة مقابل مال
من تعريف عبد العزيز سعد للخلع نخلص إلى كون هذه الفرقة عقد يتضمن: 

قيام الزوجية الصحيحة.- 

ئية الأطراف (الزوج والزوجة).ثنا- 

الإيجاب والقبول بين طرفيه (العادة أن يكون الإيجاب من الزوجة ويمكن أن يكون من الزوج).- 
توافره على العوض (بدل الخلع) الذي تقدمه الزوجة.- 

صدور حكم قضائي بشأنه.- 

:المستند الشرعي والقانوني لفرقة الخلع- 2
وإجماع العلماء.وسنة نبيه ي كتاب االلهمستند الخلع في الفقه الإسلام

�  ¡  ¢  £   ¤  ¥   ¦  §  ¨       ©  ª  ] فمن كتاب االله قوله تعالى: - 
¯   ®  ¬  «° ½   ¼  »  º  ¹  ¸  ¶  µ  ´  ³  ²  ±Z)2( الخطاب هنا .

في حال حرّم االله تعالى على الزوج أن يأخذ من مهر زوجته شيئا بدون رضاها، إلاللأزواج، فقد 
واحدة وهي إذا كرهت المرأة الزوج ولم تطق البقاء معه وهو غير ظالم لها، في هذه الحال يجوز أن 

تعطي الزوجة مالا ويطلقها ويسمى هذا خلعا، وهو حلال على الزوج غير الظالم.

أي ألا يقيما ؛الخطاب فيه موجه للحكام وولاة الأمورZ±  ²  ] سبحانه: وقوله - 
.)3(المعاشرة الحسنة، فلا جناح أي لا إثم فيما فدت به نفسهاحدود االله في

v  u  t   sw  ¡    �  ~  }  |  {  z  y  x] عالى: ـوجاء في قوله ت
    ¢Z)4(ن يعطوا النساء مهورهن فريضة منه تعالى، بأففي هذه الآية يأمر االله تعالى المؤمنين ؛

.248عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -)1(
.229الآية: ،سورة البقرة-)2(
.214، ص 1مجأبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، -)3(
.4الآية: ،سورة النساء-)4(
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ن هي إله ولا لغيره أن يأخذ منه شيئا إلا برضى الزوجة، ففرضها على الرجل لا على المرأة، فلا يحل 
.)1(رضيت فلا حرج في الأكل من الصداق

أن امرأة ثابت بن قيس أتت حديث عكرمة عن ابن عباس :ومن السنة النبوية الشريفة- 
في فقالت: يا رسول االله، ثابت بن قيس ما اعتب عليه في خلق ولا دين ولكني أكره الكفر النبي 

»اقبل الحديقة وطلقها تطليقة«: ، قالت: نعم، قال »؟ين عليه حديقتهردأت«الإسلام، فقال: 
)2(.

ومن الإجماع:- 
«قول الإمام مالك: 

راقه، فإنه يحل له أن يأخذ منها  وأحبت ف، ولم يسيء إليها ولم تؤت من قبلهبالمرأةالرجل إذا لم يضر 
في امرأة ثابت بن قيس، وإن كان النشوز من قبله بأن يضيق به كما فعل النبي كل ما افتدت 

.)3(»عليها ويضرها، ردّ عليها ما أخذ منها
، وقال ابن )4(»قال جميع الفقهاء بالحجاز والشام-أي بجواز الخلع–«وقال ابن قدامة: 

التابعي...فادعى نسخها...وانعقد المزني العلماء على مشروعيته، إلا بن عبد االلهوأجمع«حجر: 
.)5(»الإجماع بعده على اعتباره

المعدل 11- 84من قانون 54د هذه الفرقة في التشريع الأسري الجزائري المادة تنومس
لع نفسها بمقابل تخاأنيجوز للزوجة دون موافقة الزوج «والتي نصها: 09- 05القانونوالمتمم ب

على المقابل المالي للخلع، يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل مالي، إذا لم يتفق الزوجان
أمر الاتفاق المسبق على المقابل المالي، وجعله مما يفهم ضمنا، )6(ألغى التعديل»وقت صدور الحكم

الخلع تبعا لاتفاقهما على الافتراق بالخلع، 

.436-435، ص 1مجبكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، أبو-)1(
سبق تخريجه ص-)2(
. 139، ص 4سابق، جمصدرالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن، -)3(
.53-52، ص 7سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)4(
.396-395، ص 9سابق، جمصدرابن حجر العسقلاني، -)5(
يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه، فإن لم يتفقا على «التعديل نصت على: قبل 54المادة -)6(

.»قيمة صداق المثل وقت الحكميتجاوزشيء يحكم القاضي بما لا 
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كلا حينها المهمة للقاضي الذي يستعمل كامل سلطته مو وتجاوز ذلك إلى حالة عدم الاتفاق مباشرة، 
التقديرية في تقدير البدل الذي لا يجاوز حدا أقصى وهو صداق المثل وقت صدور الحكم بالخلع.

ما لم يأت على ذاوه،جة للخلع دون موافقة الزوجكما أشار التعديل إلى إمكانية لجوء الزو 
يحكم بالخلع بمجرد طلبه من أنإذ فقها لهذا التشريع السابق، لا يجوز للقاضي ؛ذكره قبل التعديل

وتعرض ،الزوجة دون رضى الزوج، وموافقته الصريحة وإلا أصبح من الجائز لكل زوجة تطلب الخلع
من زوجها ظالمة كانت أو مظلومة، على الطلاق وتتخلصمبلغا من المال على زوجها أن تتحصل

، وهذا تماشيا مع أحكام الفقه الإسلامي وشروط )1(دون حاجة إلى إثبات أي مبرر شرعي أو قانوني
الخلع فيه السابق ذكرها.

كما أن الطبيعة القانونية للخلع تؤكد أنه عقد ثنائي الطرف، لا يتم إلا بالإيجاب والقبول 
لنسبة اه ما يشترط في إنشاء الطلاق بالنسبة للزوج، وما يشترط في عقود المعاوضة بويشترط في

يعتبر يمينا في جانب الزوج، لأنه علق )2(، فالتكييف القانوني للخلع أنه كالطلاق على ماللكليهما
مبلغا طلاقها على شرط قبولها المال، ويعتبر معاوضة لها شبه بالتبرع من جانب الزوجة التي تدفع له 

.)3(من المال

. 249عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -)1(
ص ، 4سابق، جصدركما عرفه المالكية، وليس عندهم فرق بين الخلع والطلاق على مال، الخرشي، مالخلع طلاق بعوض-)2(

. بينما عند الحنفية فالخلع والطلاق على مال يتفقان في أمور هي:12
ول الزوجة.قكليهما يشترط فيه -1
2-
البدل يلزم ذمة الزوجة فيهما.-3
.ط حقا من حقوق الزوجية، إلا بالنص عليه عند أبي يوسف ومحمدكل منهما لا يسق-4

ويختلفان في أمور هي: 
سواء نص على ،بي حنيفةأالخلع المستكمل لشروطه تسقط به الحقوق الثابتة لكل واحد من الزوجين قبل الآخر عند -1
النص على سقوطه.م لم ينص، أما الطلاق على المال فلا يسقط به شيء من الحقوق إلا بأسقوطه 
ر أو خنزير، وقع به طلاق بائن بدون عوض، ولو بطل البدل في الطلاق خملو بطل البدل في الخلع، كأن يخالعها على -2

على مال وقع به طلاق رجعي.
هذه و ما يقوم مقامه، أما الطلاق على مال فقد تكون عبارته من مادة الخلع كما تكون من غير أالخلع يقع بصيغة الخلع -3

المادة.
.539-538محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص. 325-324أنظر: محمد محي الدين عبد الحميد، مرجع سابق، ص

.264-263، ص1العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج-)3(
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وخلافا لهذا لما جاء على لسان الدكتور أحمد الغندور من أن الإمام مالك كان قد أجاز 

، وإلى )1(بيل الزواج، وأثبتت نشوزها منه، على أن تدفع له ما كان قد قدمه لها في ستبغضه ولا تطيقه
هذا الاضطراب أشارت القرارات القضائية الصادرة عن المحكمة العليا، بين التي أوجبت تراضي 

الطرفين للقول بوقوع فرقة الخلع وبين التي أقرت القول بوقوعها بطلب منفرد من الزوجة.
ك مما هو مقرر ن الخلع يعتبر عقدا رضائيا، وذلأالقاضية ب؛من القرارات ذات النوع الأول

لأن المتفق عليه في أحكام الشريعة ؛)2(شرعا، فلا يجوز للقاضي مثلا أن يحكم به من تلقاء نفسه
الإسلامية، أنه في حالة الاتفاق بين الزوجين على مبدأ الخلع، يعتبر ذلك اتفاقا على مبدأ الطلاق 

.)3(بخلع
فلا )4(لزوجين دون رضا الزوجفقبول الزوج للخلع أمر وجوبي وليس للقاضي سلطة مخالفة ا

.)5(يجوز فرضه عليه
القاضية بأن المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من ؛ومن القرارات ذات النوع الثاني

زوجها على مال يتم الاتفاق عليه، فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق المثل 
.)6(عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوجةوقت الحكم...دون الالتفات إلى

لأنه حق خولته لها الشريعة الإسلامية لفك الرابطة الزوجية عند الاقتضاء وليسا عقدا 
؛)8(وفي قرار آخر وصفه بأنه رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها...دون موافقة الزوج)7(رضائيا

.  336أحمد الغندور، مرجع سابق، ص-)1(
، 3، ع1989، مجلة قضائية، 1984-06-11المؤرخ في 33652الشخصية، قرار رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال-)2(

.38ص
.92ص، 1، ع1989، مجلة قضائية، 1985-04-22المؤرخ في 36709المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)3(
.72ص، 3، ع1990، مجلة قضائية، 1988-11-21المؤرخ في 51728المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)4(
.55ص، 2، ع1993، مجلة قضائية، 1991-04-23المؤرخ في 73885المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)5(
، عدد خاص، 2001، مجلة قضائية، 1992-07-21المؤرخ في 83603المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)6(

.134ص
.120ص، 1، ع 1998، مجلة قضائية، 1996-07- 30المؤرخ في 141262المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)7(
، عدد 2001، مجلة قضائية، 1999- 03-16المؤرخ في 216239المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)8(

.138صخاص، 
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، وعللت مثل هذه القرارات )1(ي يطلبه غير مشروط قانونالأن قبول الزوج لمبدأ الخلع أو المبلغ الذ
.)2(عدم اشتراط قبول الزوج للخلع، وذلك منعا له من الابتزاز والاستغلال والتعسف الممنوعين شرعا

09- 05بالقانونالمعدل والمتمم (11- 84قانون 54الملاحظ أن التعديل الجديد للمادة 

نب مادية تتمثل في الاتفاق على بدل الخلع من قبل الزوجين، وإن حسن جوان قانون الأسرة)ضمالمت
فإن لم يتفقا يؤول أمر تقدير البدل للقاضي الذي يراعي في تقديره صداق المثل كحد أقصى، وقت 

إذ ؛صدور الحكم بالخلع، والحكمة من هذا تدور حول زمن التقدير الذي علقته المادة بوقت الحكم
أصدقها إياه قبل عشر سنوات، فإنه قد لا يتعدّ عشر الصداق لو حكم للزوج بصداقها الذي

المتعامل به وقت الحكم، فلا يكفل حينها للزوج المخالع مقدار مهر جديد لزوجة جديدة بدل التي 
.)3(خالعت منه

لى إإلا أن جعل الخلع طلاقا غير إراضي، بتمكين الزوجة من مخالعة نفسها دون الحاجة 
إذ لا يجوز للزوج أن يظلم زوجته لتدفع له مبلغا ؛هي إمكانية ابتزازها واستغلالهاموافقة الزوج لعلة و 

من المال لقاء طلاقها، أو تبرئته من مؤخر صداقها، كما يفعل بعض الجهلة في عصرنا الحالي طمعا 
مر الباب أمام الزوجات للخلاص من الحياة الزوجية متى قد يفتح هذا الأ،)4(أفي 

أر 
ثانيا: نوع الفرقة الواقعة بالخلع

ياها طلاقا، أو على اعتبارها إانقسم الفقهاء بشأن نوع الفرقة المترتبة عن الخلع، بين معتبر 

والخلع «كتاب المبسوط: ، يقول السرخسي صاحب)5(- 
وأما نوع الخلع فجمهور «و، وه)6(»تطليقة بائنة عندنا

.293ص، 1، ع 2001، مجلة قضائية، 2000-11- 21المؤرخ في 252994حوال الشخصية، قرار رقم المحكمة العليا، غرفة الأ-)1(
، عدد خاص، 2001، مجلة قضائية، 1992-07-21المؤرخ في 83603المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

.293، ص 1، ع2001، مجلة قضائية، 2000-11-21المؤرخ في 252994:قرار رقم.134ص 
.154، ص قسلمان نصر، سعاد سطحي، مرجع ساب-)3(
.264، ص 1العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج-)4(
.144، ص 3سابق، جصدرالكاساني، م-)5(
.171، ص 6سابق، جصدرالسرخسي، المبسوط، م-)6(
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.)1(»العلماء على أنه طلاق وبه قال مالك
.)3(»الخلع جائز عند الجمهور...فتقع بذلك طلقة بائنة«: )2(يقول ابن جزي

، وبه أخذ )4(حمد، في إحداها هو طلقة بائنةأرواية عن وهو رواية عن الحنابلة، فقد اختلفت ال
.)6(، وهو طلاق كذلك في قول للشافعية)5(المتأخرون من فقهاء الحنابلة

:)7(واستدل أصحاب هذا الرأي بالعديد من الأدلة منها

هي «ثم التفت إليه فقال له: »اعتدي«لما خالع حبيبة وثابت بن قيس، قال لها: أنه - 1
أي طلقة وهذا نص في الباب.؛)8(»طلقها تطليقة«وفي رواية ، »واحدة

ن تملك الزوجة نفسها أإن الخلع طلاق بعوض، وقد ملك الزوج العوض بقبولها، فلا بد - 2
تحقيقا للمعاوضة، ولا تملك نفسها إلا بالطلاق البائن. 

لأن ؛البائن- 3
، فلا تتخلص من زوجها مع ما بذلته من مال.الزوج يراجعها في الطلاق الرجعي

إن الزوج أخذ العوض على ما يملكه، والذي يملكه الطلاق دون الفسخ.- 4
إرادة الزوجين لا عن غلبة فإن كل فرقة تعلقت بإ- 5
لفظ المخالعة من الكنايات ال- 6

. 69، ص 2سابق، جصدرابن رشد، م-)1(
هـ،  741هـ، فقيه أصولي لغوي، توفي سنة 693محمد بن أحمد بن محمد بن عبد االله بن جزي الكلبي أبو القاسم، ولد سنة -)2(

كتب في الفقه، القوانين الفقهية في تلخيص مذهب المالكية، وفي الأصول: تقريب الوصول إلى علم الأصول، إلى جانب مؤلفات 
).325، ص5بق، جأخرى كثيرة. (انظر: الزركلي، مرجع سا

.257سابق، ص صدرابن جزي، م-)3(
.57-56، ص 7سابق، جصدر ابن قدامة، المغني، م-)4(
.128، ص 3سابق، جصدرالبهوتي، كشاف القناع، م-)5(
.268، ص 3سابق، جصدرالشربيني، م-)6(
عبد .172-171، ص 6جسابق،صدرالسرخسي، المبسوط، م.145-144، ص 3سابق، جصدرم،أنظر: الكاساني-)7(

ص ، 2سابق، جمصدرعبد الوهاب البغدادي، الإشراف، .878، ص 2سابق، جصدرالوهاب البغدادي، المعونة، م
.181، ص 8سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م.725

، صسبق تخريجه-)8(
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لأنه مأخوذ من الخلع وهو النزع، والنزع ؛لفظ الخلع يدل على الطلاق لا على الفسخ- 7
أي أخرجنا، ؛)º  ¹  ¸  ¶  µ  ´Z)1   ] إخراج الشيء من الشيء في اللغة، قال تعالى: 

أي أخرجها من جيبه، فيكون بذلك قول الزوج لزوجته ؛)I  HZ)2  ] وقوله تعالى: 
أي أخرجتك من ملك النكاح، وهذا معنى الطلاق البائن.؛لعتك)(خا

الخلع «: كما روي عن عمر وعلي وابن مسعود موقوفا عليهم ومرفوعا إلى رسول االله - 8
.)3(»تطليقة بائنة

إن فسخ العقد لا يكون إلا بالعوض الذي وقع عليه العقد، كما أن الإقالة في البيع - 9
وعلى غيره، را يجوز في الخلع إيقاعه على ما وقع عليه النكاح من مهتوجب استرجاع الثمن، بينم

وهذا يدل على أن الخلع ليس فسخا.

. ثم قال تعالى: )w  vxZ)4] إن االله تعالى ذكره بين طلاقين في قوله تعالى: - 10
 [ ½   ¼  »  º  ¹  ¸Z)5( :ثم قال تعالى ، [   Õ  Ô  Ó  Ò     Ñ  Ð  Ï  Î  Í

   ×  ÖZ)6(فدل ذلك على أ ،
ورجحه شيخ الإسلام )8(، وأحد قولي الشافعي)7(عن أحمدالخلع فسخ: وهو الرواية الثانية- 
:)10(، واستدل أصحاب هذا الرأي بأدلة منها)9(ابن تيمية

.47الآية: ،سورة الحجر-.43الآية: ،سورة الأعراف-)1(
. 33الآية: ،سورة الشعراء-.108الآية: ،فسورة الأعرا-)2(
. البيهقي، السنن 46-45، ص4أخرجه الدار قطني، السنن، كتاب الطلاق، باب: الطلاق والخلع والإيلاء وغيره، ج-)3(

. ابن أبي شيبة، المصنف، كتاب الطلاق، 316، ص7الكبرى، كتاب الخلع والطلاق، باب: الخلع هل هو فسخ أو طلاق؟، ج
.112-110، ص5ا قالوا في الرجل إذا خلع، جباب: م

. 229الآية: ،سورة البقرة-)4(
.229الآية: ،سورة البقرة-)5(
.230الآية: ،سورة البقرة-)6(
.181، ص 8سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)7(
.199-198، ص 5سابق، جصدرالشافعي، الأم، م-)8(
.289، ص 32ق، جسابصدرابن تيمية، الفتاوى، م-)9(
.128، ص 3البهوتي، الكشاف، مرجع سابق، ج.181-180، ص8، جمصدر سابقابن قدامة، المغني، -)10(



.................الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية........................الفصل الأول: ............................................

- 158 -

¸  º  ¹  «  ] ثم قوله:  ،)w  vxZ)1] احتجوا بأنه فسخ بقوله تعالى: - 1
 ½   ¼Z)2(،:ثم قوله كذلك [ ×  Ö   Õ  Ô  Ó  Ò     Ñ  Ð  Ï  Î  ÍZ)3( فذكر .

سبحانه تطليقتين والخلع وتطليقة بعدها، فلو كان الخلع طلاقا لكان أربعا.
2 -
ق، فيكون فسخا لا ينقص به أن يقع بلفظ الخلع أو الفسخ أو المفاداة ولا ينوي به الطلا- 3

عباس: أن امرأة ثابت بن قيس اختلعت ابنما رواه الترميذي وأبو داود والدارقطني عن- 4
.)4(»أن تعتدّ بحيضة«: ، فأمرها رسول االله من زوجها على عهد رسول االله 

H  ] لع فسخ لا طلاق، وذلك أن االله تعالى قال: وهذا يدل على أن الخ
L  K  J     IMZ)5(

:)6(ويترتب على القول بأن الخلع طلاق أو فسخ النتائج الآتية

هما وبائن بينونة كبرى، فأي،والبائن ينقسم إلى بائن بينونة صغرى؛القول بأنه طلاق بائن- 
له كلامه فتصح نيته ويقع ما نواه، وكونه طلاق، احتسب على المخالع ما يحتمنوىلأنه؛نواه صح

ن طلقها اثنتين ثم خالعها لم يمكنه ارتجاعها حتى إونقص به عدد الطلاق الذي يملكه على زوجته، ف
تنكح زوجا غيره.

لام ابن تيمية، قال رحمه ولا يمكن بأي حال اعتبار الخلع طلاق رجعي، وقد خطأه شيخ الإس

. 229الآية: ،سورة البقرة-)1(
.229الآية: ،سورة البقرة-)2(
.230الآية: ،سورة البقرة-)3(
. أبو داود، 159-158، ص5جاء في الخلع، جأخرجه الترمذي، السنن، عارضة الأحوذي، كتاب الطلاق، باب: ما-)4(

. ابن ماجه، السنن، كتاب الطلاق، باب: عدة 269، ص2، ج1، مج2229السنن، كتاب الطلاق، باب: في الخلع، رقم: 
. ابن أبي شيبة، 304، ص9. الدار قطني، السنن، ج664، ص1، ج2058) رقم: -حتى تحيضين حيضة–المختلعة (بلفظ 

.114، ص5المصنف، كتاب الطلاق
.228سورة البقرة: الآية: -)5(
.53-52سابق، صمرجعد قراعة، و علي محم-)6(
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وهذا خطأ، فإن مقصود الافتداء لا يحصل إلا مع البينونة، ولهذا كان حصول البينونة بالخلع «االله: 
.)1(»مما لم يعرف فيه خلاف بين المسلمين

يدل على أن الفرقة بالخلع لا تكون Z«  ¼   ½ ]إن قوله تعالى: «وقال ابن قدامة: 
فداء بالطلاق الرجعي، لأ

وقعت البينونة دون أن يكون للزوج حق الرجعة، ولأن القصد من الخلع إزالة الضرر عن المرأة فلو 
المال لتملك نفسها، فلا يملك الزوج إرجاعها ولأن المرأة إنما بذلت ؛جاز ارتجاعها لعاد الضرر

.)2(»قول بأن الفرقة بالخلع طلاق رجعي يناقض طبيعة الخلع وحكمة تشريعهبإرادته، فال

أن يتزوجها كان أرادلو طلق امرأته تطليقتين ثم خالعها ثم ؛ أنهنه فسخ يترتب عنهأالقول ب- 
له ذلك، وإن لم تنكح زوجا غيره، لأنه ليس له غير تطليقتين والخلع لغو.

أي أن الخلع طلاقا، ولم يورد قانون ؛ة أدلة الفريق الأوليتضح قو ،بعرض سريع لرأي الفريقين
هي طلاق بائن أم فسخ؟ كما أن نوع الفرقة المترتبة على الخلع أأي نص بش؛)3(الأسرة الجزائري

ذهب إلى ذلك الفقه الإسلامي.
كل ما لم «: ةمن قانون الأسر 222وفي مثل هذه الحال يحتكم الفقه القانوني إلى نص المادة 

.»د النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلاميةير 
والسادة المالكية يقررون بشأن فرقة الخلع طلاقا بائنا، فإن  ؛وكوننا نحتكم للمذهب المالكي

توافق الإيجاب . يقع بمجرد )4(كل ما يحكم به في محاكمنا من فرقة عن طريق الخلع هي طلاق بائن
لمال دينا في ذمة الزوجة يجب أداؤه، وأن الخلع لا يسقط من الحقوق والديون التي والقبول، ويكون ا

كما قال به –على أساس انه طلاق على مال )5(لأحد الزوجين على الآخر، إلا ما اتفقا عليه

.310، ص32سابق، جصدرالفتاوى، م،ابن تيمية-)1(
.60، ص 7سابق، جمصدرابن قدامة، المغني، -)2(
والمتضمن قانون 2005ماي04المؤرخ في 09-05القانونوالمعدل والمتمم ب1984جوان 9، المؤرخ في 11-84قانون -)3(

الأسرة.
...يتعين على القاضي تقدير قيمة الخلع ثم الحكم «من القرارات القضائية التي تصرح بأنه طلاق لا فسخ القاضية بأن: -)4(

، 1989، مجلة قضائية، 1985-04-22المؤرخ في 36709:. المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم»بالطلاق
. 92، ص1ع
.271، ص1بلحاج ، الموجز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جالعربي-)5(
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- المالكية
نه يسقط كل ما نشأ من حقوق بين الزوجين باستثناء حق نفقة أويرى عبد العزيز سعد 

على أساس أنه خلع وليس طلاقا على مال كما قال به الحنفية. )1(نشأ بعد الفرقةنهلأ؛العدة

البند الثاني: التعويض المقرر لفرقة الخلع أخذا ومنعا
التعويض المقرر لفرقة الخلع، والمسمى ببدل الخلع، والذي هو ركن من أركان المخالعة باتفاق 

أن ثمة حالات يمتنع فيها هذا الأخذ، على نحو لزوج، إلاالشرع والقانون، الأصل فيه أخذه من قبل ا
هذا التفصيل:

أولا: إيجاب بدل الخلع
عدم ذلك في منبدل الخلع كونه الواجب المالي المقرر في فرقة الخلع، اختلف بشأن اشتراطه 

عقد الخلع، كما ورد بشأن نوعه لتمام العقد، تفصيلات في الفقه الإسلامي والقانوني.

:دل الخلع بين الاشتراط وعدمه في عقد الخلعب- 1
، )2(بدل الخلع هو ما تلتزم الزوجة ببذله إلى الزوج وينعقد عليه عقد الخلع، فلا يصح دونه

وبدل الخلع مشروع بالكتاب والسنة وعمل الصحابة والإجماع والعقل يقتضيه لما سبق تفصيله في 
.)3(مبحث سابق

لبدل لصحة عقد الخلع في مذاهب على النحو الآتي:وقد اختلف الفقهاء في اشتراط ا

لأنه قطع للنكاح، فصح من غير عوض  ؛بلا ذكر العوضيصح الخلع القول الأول: 
لى فراقهإكالطلاق، ولأن الأصل في مشروعية الخلع أن توجد من المرأة رغبة عن زوجها وحاجة 

.
فإن قال الزوج لزوجته خالعتك، أو قال لها اختلعي ولم يذكر مالا فقبلت الزوجة وقع الخلع 

.251عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص-)1(
.171، ص 8بق، جعبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم، مرجع سا-)2(
صشكل التعويض في دعاوى الفرقة، أنظر:-)3(
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صحيحا، فإن قال لها ذلك ناويا الطلاق، وقع كذلك لأن لفظ (خلعتك) من كنايات الطلاق فيقع 
إذ لا يشترط عندهم ذكر العوض، فالخلع يصح به ومن؛)2(المالكية، و )1(به، وهذا مذهب الحنفية

. )3(دونه والواقع به في الحالتين طلاق بائن وهو رواية عن الإمام أحمد

لا يصح الخلع بلا ذكر للعوض، فإذا وقع بلفظ الخلع وقلنا إنه صريح في القول الثاني: 
ولم يذكر عوضا وقبلت الزوجة بانت منه ووجب للزوج مهر مثلها في الأصح لإطراد العرف الطلاق 

فىعند الإطلاق إلى مهر المثل، لأن إليه المرد كالخلع على مجهول، ولو نبجريان ذلك بعوض، فرجع
العوض وقع طلاقا رجعيا. وعلى القول بأن لفظ الخلع من الكنايات فإن وقع به مع النية كان 

، والذي استقر عليه )5(، والرواية الثانية عن الإمام أحمد)4(ا وهو مذهب الشافعيةـالطلاق رجعي
لة هو عدم صحة الخلع بغير عوض، لأن العوض ركن فيه، فلم يصح تركه كالثمن في متأخروا الحناب

البيع، فإن خالعها بغير عوض لم يقع منه خلع ولا طلاق، إلا أن يكون بلفظ الطلاق أو نيته مع 
، والفقه القانوني يأخذ بصور ثلاث لبدل الخلع وذلك )6(لأنه كناية فيقع طلاقا رجعيا؛التلفظ بالخلع

يكون صريحا في المخالعة، أو مسكوتا عنه أو ينفي الزوجان أي مقابل في المخالعة.بأن
يسمي الزوجان بدل الخلع ويتفقا عليه، فتحصل الفرقة ويلزم المبلغ ذمة فيكون صريحا بأن 

الزوجة، وتطالبه ببقية الحقوق كالصداق والنفقة الزوجية.
خالعتك، فقالت: «خلع بأن قال لها: ويكون مسكوتا عنه إذا لم يسم الزوجان بدلا لل

برئ كل منهما من حقوق الآخر بالصداق والنفقة الزوجية.» قبلت
،  »خالعتك دون عوض فقالت قبلت«وينفي الزوجان أي مقابل صراحة، كما لو قال لها 

، وقد نص المشرع الجزائري في المادة )7(ط شيء من حقوق الزوجية التي في ذمة أحدهما للآخريسق

.440، ص 3سابق، جصدرابن عابدين، م-)1(
.441، ص 1سابق، جصدر الدردير، الشرح الصغير، م-)2(
.67، ص 7سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)3(
.268، ص 3سابق، جصدرالشربيني، م-)4(
.67، ص7، جسابقمصدرابن قدامة، المغني، -)5(
.130ص،3جسابق،صدر البهوتي، كشاف القناع، م-)6(
.268، ص1بلحاج ، الموجز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جالعربي-)7(
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المتضمن قانون الأسرة. على حالتي التصريح 09- 05بالقانونالمعدل والمتمم 11-84قانون 54
ان إذا لم يتفق الزوج«، أو السكوت عنه »يجوز للزوجة...أن تخالع نفسها بمقابل مالي«ببدل الخلع 

، فإن »قيمة صداق المثل وقت صدور الحكمعلى المقابل المالي للخلع يحكم القاضي بما لا يتجاوز 
.)1(ذمة الزوجةالمبلغ اتفقا عليه حصلت الفرقة ولزم 

ن يتولى الأمر القاضي فيحدد مبلغا أأرشد المشرع إلى كيفية تحديده بالاتفاقوإن لم يحدث 
ويحتمل عدم الاتفاق ثل وقت الحكم بالخلع وبدله هذا من جانب،لا يجاوز قيمة صداق المللبدل بما

شأنه من جانب آخر.بنه أخذ طابع الأخذ والرد أذكره والتصريح به إلا 

:نوع بدل الخلع في الفقهين- 2
يشترط فيه أن يكون مالا متقوما أو منفعة مباحة تقابل بالمال ،بدل الخلع في الفقه الإسلامي

المهر المؤجل كونه دينا في ذمة الزوج، والدين اسم لمال واجب في الذمة يكون بدلا عن مال - 
أتلفه أو قرض اقترضه، أو بيع عقد بيعه أو منفعة عقد عليها من بُضع امرأة، وهو المهر أو استئجار 

.)3(فيصح بدل الخلع بذلك قليلا وكثيرا دينا وعينا ومنفعة كالصداق)2(عين

ختلعة ونفقة ولدها، فيصح البدل نفقة ماضية وجبت في ذمة الزوج للزوجة وكذا نفقة الم- 
.)4(نفقة معتمدة في زمن العدة

«جاء في الفتاوى الهندية: 
.)5(»ولدها ثلاث سنين أو عشر سنين بنفقتها، صح الخلع وتجبر على ذلك

على ولدها منه، وقال المالكية إذا اجتمعا هذان وبالإنفاقالبدل بنفقة حمل، كما يجوز

، 79، ص1980، نشرة قضائية، 1980فيفري 25المؤرخ في 21305ة الأحوال الشخصية، قرار رقم فر غالمحكمة العليا، -)1(
.268، ص 1، جمرجع سابقبلحاج، الموجز في شرح قانون الأسرة الجزائري، العربينقلا عن

.431، ص 5سابق، جصدر الكمال بن الهمام، م-)2(
. 391، ص 6سابق، جصدرالشافعي الصغير، م-)3(
.153، ص 3سابق، جصدرالكاساني، م-)4(
م، 1986-هـ1406، 4لبنان، ط-دار إحياء التراث العربي، بيروتالشيخ نظام وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية، -)5(
.490، ص1ج
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.)1(نه في نظير الخلع فبقي الأخرع
حق السكن في زمن العدة، فما تعلق بتنازل المختلعة عن حق السكن في زمن العدة كبدل - 

/  0  ]: ) 2(ء على اعتبار أنه ليس بحق لها وإنما هو حق الله تعالىللخلع، فلا يجوزه الفقها
9  8  7  6  5  4    3   2  1Z)3( أن ، أما ما تعلق بأجرة السكن فلها

)4(.
إرضاع ولدها منه، ويصح هذا الأخير أن يكون بدلا للخلع، كون الرضاعة مما يصح - 

.)6(Z;6  7  8  9  :] لقوله تعالى: )5(هاالاستئجار علي
إلا أن الاختلاف بين الفقهاء في هذا البدل تعلق بتحديد مدته من عدمها، كما تعلق بحالة 

.)7(موت الرضيع قبل الإرضاع أو قبل مضي المدة
أو إسقاطها على اختلاف وجهات تهصغير وحضانالكما يجوز أن يكون بدل الخلع نفقة 

.)8(النظر عند ا
- 05لقانونالمعدل والمتمم با11- 84قانون 54والتشريع القانوني وفقهه بمقتضى المادة 

ولم يذهب إلى ما ذهب إليه الفقه الإسلامي من تنوع أكدا أن بدل الخلع يكون بمقابل مالي 09
أوجه بدل الخلع.

.442، ص 1سابق، جصدرالدردير، الشرح الصغير، م-)1(
.350، ص 2، جمصدر سابقالدردير، الشرح الكبير، .153، ص 3، جمصدر سابقالكاساني، -)2(
.1الآية:،سورة الطلاق-)3(
.350، ص 2سابق، جصدرالدردير، الشرح الكبير، م.455ص ،3سابق، جمصدرابن عابدين، -)4(
النووي، .358-357، ص2سابق، جصدرالدردير، الشرح الكبير، م.149، ص3سابق، جصدر أنظر: الكاساني، م-)5(

. 131، ص3سابق، جصدر / البهوتي، كشاف القناع، م25-24، ص16سابق، ج مصدر
.6الآية: ، سورة الطلاق-)6(
الدردير، الشرح .149، ص3سابق، جصدرالكاساني، م.455، ص3سابق، جمصدرأنظر تفصيل هذا: ابن عابدين، -)7(

البهوتي، كشاف القناع، .25-24، ص16، جمصدر سابق.358-357، ص2، جمصدر سابقالكبير، 
.131، ص3، جمصدر سابق

، الشرح 358-357، ص2، جمصدر سابقالدردير، الشرح الكبير، .169ص، 6سابق، جصدرالسرخسي، المبسوط، م-)8(
.23، ص16سابق، جصدرالشيرازي، م.443-442، ص 1سابق، جصدرالصغير، م
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مبلغا من المال، والمال يمكن أن يكون من النقود والأوراق فلا يمكن أن يكون بدل الخلع إلا 
المالية المعروفة والمتداولة داخل الوطن، ويمكن أن تكون من النقود والأوراق المالية المتداولة خارج 

. )1(الوطن
54كما أن المادة 

، هذا الأخير الذي يحتمل المال وغيره.المادة نفسها بالشيءالثانية من
ن نوع الأشياء التي يمكن تقويمها بالمال شرعا، وبعبارة فقهية مأي يمكن أن يكون بدل الخلع 

أكثر دقة أن كل ما صح أن يكون صداقا ومهرا شرعا يصح أن يكون مقابل الخلع، فيمكن أن 
م قوَّ شياء التي تُ من الأكون دينا للزوج على الزوجة أو شيئا غيره يكون سيارة أو بيتا، كما يمكن أن ي

.)2(مؤجل صداقها أو نفقة المحضون لعدد من السنوات، أو نفقة عدة..بالمال شرعا، في نحو 
إلا أن ،إليهمى ر اميجوز الأخذ بأحكام الفقه الإسلامي وكل ،فالمادة قبل التعديل فقها لها

ديدها البدل بالمقابل المالي ترمي إلى معنيين:المادة بعد التعديل وبتح
222مقابل مالي محض وحينها حتى يتسنى الأخذ بغيره على القاضي إعمال نص المادة - 

المتضمن قانون الأسرة.11- 84قانون 
وقد يعني به؛ المقابل المالي، وما يؤول في حكمه إلى المال على نحو ما ذكر سابقا.- 

:ثانيا: منع أخذ البدل
ع الفرقة، إلا أن هناك قَ وَّ بل الزوج حتى ت ـُقالخلع جائز بحكم الشرع وبذله يصح أخذه من 

حالات يمنع فيها الشرع أخذ الرجل للبدل ومع ذلك تطلق امرأته منه على خلاف من ذلك:

:)3(حالة العضل- 1

¦    §    ¨  ©   ª    »  ¬      ®  ¯  °      ] قال تعالى: 

.249عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص-)1(
.250-249، صمرجع سابقالجزائري، ، الزواج والطلاق في قانون الأسرة سعدعبد العزيز -)2(
هَُ، منعها الزوج ظلما، والعضل أعَضَلَ المرأة عن الزوج حَبَسَهَا، وعَضل الرجل -)3( من الزوج لامرأته وهو أن يضارها ولا يكون يمِّ

. 451، ص 11سابق، مادة: عضل، جمصدر 
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±²Z)1( لأنه عوض أكرهن على ؛ية هي حجة جمهور الفقهاء القائلين ببطلان الخلعهذه الآ؛ و
بذله بغير حقّ، فلم يستحقه الأزواج.

وهذا مذهب الحنابلة وبه قال المالكية والشافعية، إلا أن أبو حنيفة العقد عنده والعوض لازم 
.)2(وهو آثم عاص

م أزل أسمع ذلك من أهل العلم وهـل«الك: ـال الإمام مـق
ولها أن تثبت )3(كان النشوز من قبل الزوج بأن يضيق على امرأته ويضرها ردّ عليها ما أخذ منها

»ه المالـأخذ منـقها في ذلك مقابل الخلع فلها أن تقيمه بعد الطلاق وتـذلك بالبينة، وإن أسقطت ح
)4(.

خلافا للحنابلة القائلين ببقاء )5(ما قال به المالكيةهذا والفرقة حاصلة ولو يصحبه العضل، 
. بنص الآية، واستثنى من حالة العضل، الخلع عن طريقة إن هي أتت بفاحشة مبينة)6(الزوجية

:حالة كره الزوج لزوجته- 2

!  "  #  $  %  &  '   )  (  *  ] قال تعالى: 

-  ,  +.    2  1  0    /Z)7(.
فإن الإجماع على حرمة أخذ مال المسلم بغير حق، وفي «:)8(مامالهيقول الكمال بن 

وتضييقا ليقتطع مالها في مقابلة خلاصها من الشدة التي هي فيها معه، ارار إضإمساكها لا لرغبة، بل 

.19سورة النساء، الآية: -)1(
.55-54، ص 7سابق، جصدرامة، المغني، مابن قد-)2(
.139، ص 3سابق، جصدر، مالقرآنالقرطبي، أحكام-)3(
.446-445، ص 1سابق، جصدرالدردير، الشرح الصغير، م-)4(
.446-445، ص 1، جنفسهصدرالمالدردير، -)5(
.126، ص 3سابق، جمصدرالبهوتي، كشاف القناع، -)6(
.20الآية:،سورة النساء-)7(
محمد بن عبد الواحد بن عبد الحميد بن مسعود، كمال الدين المعروف بابن الهمام، أصله من سيواس، ولد بالإسكندرية سنة -)8(

هـ، إمام من علماء الحنفية، عارف بأصول الديانات والتفسير والفرائض والفقه والحساب، واللغة والموسيقى والمنطق، كان شيخ 790
هـ، من كتبه: فتح القدير في شرح الهداية، التحرير في أصول 861الملوك وأرباب الدولة، توفي بالقاهرة سنة الشيوخ ومعظما عند 

).255، ص6الفقه. (انظر: الزركلي، مرجع سابق، ج
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1  2   3  4  5  6 0,  -  .  /+]أخذٌ لما لها بغير حق، وقال تعالى: 
Z)1(ذ مالها كذلك فيكون حراما...فالأخذ حرام في حالة عدم . فهذا دليل قطعي على حرمة أخ

نشوزها وإن كان برضاها، ولو فعل كان أخذه سببا للتملك كما في البيع وقت النداء لصلاة الجمعة 
.)2(»حيث يملك بسبب ممنوع

،أن أخذ مال على هذه الصفة بطريق المخالعة حرام؛يظهر من الآية الكريمة ومن قول الفقيهو 
وجه.غير لأنه من باب أخد مال الغير على ؛ق أخذهولا يح

أما فيما يخص التشريع والفقه القانونيين، فلم يأتيا على ذكر هذه الحالات بالتفصيل فما تعلق 
هذا الوضع إسنادبتحديد الطرف الناشز فقد ضم التشريع القانوني وفقهه إلى ذمته التعويض دون 

المطُاَلِبُ ببدل الخلع، كما لم وكان النشوز من الزوج وهوحالة بدل الخلع وكيف يتصرف فيه إذا
يرتب وصفات تعالج حالة ما إذا أضر الزوج بزوجته وعضلها لأجل دفع البدل له، لكن قد يؤول 

التي تحيل إلى 11- 84قانون 222الحل في مثل هذه الحالات وفق التشريع الأسري إلى نص المادة 
لامي في كل ما لم ينص عليه.عمال قواعد وأحكام الشرع الإسإ

53ضرر قد يؤول علاجهما بالرجوع إلى أحكام المادة -العضل والكره–واعتبار الحالتين 

المتضمن قانون الأسرة، التي يحق 09- 05القانونالمعدل والمتمم ب11- 84قانون 10الفقرة 
بدل الخلع هل يمنع عن للزوجة ويجوز لها رفع الضرر عنها بطلب التطليق، وفي كل هذا لم يشر إلى

الزوجة أم يستحقه.
وما أقرته اجتهادات القضاء هو عدم اشتراط قبول الزوج لمبدأ الخلع والمبلغ الذي طلبه في 

وفي هذا )3(
ت.إشارة إلى منع العضل الممارس على الزوجا

الفرع الثاني: التفريق القضائي

.231الآية: ،سورة البقرة-)1(
.203، ص3سابق، جصدرالكمال ابن همام، م-)2(
،عدد 2001، مجلة قضائية، 1992-07-21المؤرخ في 83603ية، قرار رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخص-)3(

.  293، ص 1، ع2001، مجلة قضائية، 2000-11-21المؤرخ في 252994قرار رقم .134خاص، ص 
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إلى جانب حق الزوجة في الفرقة بطريق الخلع إن هي كرهت زوجها ورغبت عن العيش معه 

بينها وبين زوجها.فريقفي اللجوء إلى القضاء وطلب الت

: مدلول التفريق القضائي وأسبابهلأولالبند ا
التفريق القضائي من تسميته يتضح أن الفرقة لا تمم إلا قضاء؛ أي عن طريق دعوى إلى الجهة 
القضائية المختصة بفصل النزاعات الشخصية، والتي لها حق التفريق استناد إلى أسباب حصرية. 

لأسباب الملجئة للحكم بالتفريق من جهة يتعين الأمر حينها معرفة مدلول هذه الفرقة من جهة و ا
ثانية.

القضائي ونوعهقريفأولا: مدلول الت
الخاص في الفقهين الإسلامي والقانوني، وكذا الهالفرقة بواسطة القضاء أو عن طريقه لها مدلو 

نوع الفرقة المترتبة عن الحكم به أهي من نوع الفرقة بإرادة الزوج أو غيره؟ على التفصيل الآتي:

:التعريف بالتفريق القضائي- 1
نقل الفقه الإسلامي صلاحية إيقاع الفرقة من يد الرجل الذي منحه حق الطلاق بإرادته 

عن الزوجة، كما منح المنفردة، إلى إمكانية إيقاعه بالتراضي بين الطرفين، إلى الحق في إيقاعها بخلع 
ثبت تضررها، ولم تتمكن من خلع هذه الأخيرة حق اللجوء إلى القضاء للحصول على فرقة متى 

نفسها.
فجعلت لهم حق التفريق بين الرجل ،

وزوجته، وإنما يثبت لقضاء هذا الحق، إذا كان فيه المحافظة على حق أمرت الشريعة بالمحافظة عليه، 
ق أحد الزوجين أو من حقوق غيرهما.وهو إما أن يكون من حقوق الشريعة نفسها أو من حقو 

وتفريق القاضي لمصلحة حق أحد الأطراف لا يكون إلا بعد أن يتقدم إليه صاحب الحق 
هذا التفريق.الباط

فالتفريق القضائي وسيلة منحت للزوجة لرفع الحرج عنها، بعد أن تعسر عليها اللجوء إلى 
عليها ما يفوق الكراهية، أأن الحياة الزوجية قد يطر 
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.)1(مما يدعوها لطلب التفريق بينها وبين زوجها
والتفريق القضائي باب قضائي تلجه الزوجة للخلاص من قيود الزوجية متى ثبت تضررها، 

ع وجد السبب الذي يقتضي طلبها، وامتنتىموأوجب الشرع والقانون على القاضي الاستجابة لها
الزوج عن المفارقة بالمعروف.   

والضرر المبرر للتفريق بين الزوجين، قد يكون ماديا، وهو كل أدى يلحق ببدن الزوجة 
بالضرب ونحوه، كما قد يكون معنويا، وهو كل ما يلحق الألم في نفس الزوجة، كإسماعها كلاما 

يضا ترك أا تتضرر به الزوجة معنويا ...أو تشبيه والديها بذلك، وممتماقبيحا، أو تشبيهها بما يعتبر ش
.)2(الكلام معها أو المبيت في فراشها دون وجه حق وهو ما يسمى الهجر...

، وأجاز غيرهم - للضررفريقبالتاوهم أكثر الفقهاء أخذ- وقد أجاز المالكية التفريق للضرر 
طلب التفريق لبعض أنواع الضرر دون غيرها.

ما لا يجوز شرعا كهجرها زوجة التطليق على الزوج بالضرر، وهو ولها أي لل«: )3(يقول الدردير

»على ذلك زيادة على التطليق، وكوطئها في دبرهابالملعون، كما يقع كثيرا من رعاع الناس، ويؤد
)4(.

من الضرر قطع كلامه عنها، وتحويل وجهه في «ن المالكية أيضا: م)5(ويقول ابن فرحون

.557مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص.292-291محمد محي الدين عبد الحميد، مرجع سابق، ص-)1(
.438، ص8مجابق، سمرجع عبد الكريم زيدان، المفصل،-)2(
هو أحمد بن محمد بن أحمد بن أبي حامد العدوي المالكي الأزهري الخلوتي الشهير بالدردير (أبو البركات)، فقيه صوفي، ولد -)3(

هـ. له تصانيف كثيرة منها: 1201ببني عدي من صعيد مصر، وتولى مشيخة الطريقة الخلوتية والإفتاء بمصر، توفي بالقاهرة سنة 
قرب المسالك لمذهب الإمام مالك، فتح القدير في أحاديث البشير النذير، الشرح الكبير على مختصر خليل. (انظر: عمر رضا  أ

).67، ص2كحالة، معجم المؤلفين، دار إحياء التراث، بيروت، (دط)، (دت)، ج
. 345، ص 2سابق، جصدرالدردير، الشرح الكبير، م-)4(
729مد بن أبي القاسم بن فرحون، ولد سنة إبراهيم بن علي بن مح-)5(

هـ، له تصانيف منها: تسهيل المهمات في شرح جامع 799المدينة، كان عالما بالفقه والأصول والفرائض وعلم القضاء، توفي سنة 
. ابن مخلوف، مصدر 357، ص6ب. (انظر: ابن العماد، مصدر سابق، جالأمهات، التبصرة، الديباج المذهب في أعيان المذه

).52، ص1. الزركلي، مرجع سابق، ج68، ص1. عمر رضا كحالة، مرجع سابق، ج222سابق، ص
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«)1(.
من يريد العبادة أو ترك الجماع لغير ضرر ولا علة، «قال مالك: ،كما جاء في تاج الإكليل

.)2(»قيل له: أما وطئت أو طلقت
أن ترك الوطء مبرر لفسخ النكاح في كل حال، قال رحمه االله: شيخ الإسلام ابن تيمية:ويرى 

من الزوج أو بغير سواء كان بقصد؛مقتضي للفسخ بكل حالالوطء وحصول الضرر للزوجة بترك «
ثبت جاز طلب التفريق.متى ، والضرر )3(»قصد، ولو مع قدرته وعجزه كالنفقة وأولى
ا مع أحكام الشريعة الإسلامية، يجوز للزوجة متى إذ تماشي؛وهذا ما أكد عليه الفقه القانوني

زوجها وهو تضررت وأثبتت تضررها أمام القضاء أن تطلب من القاضي الحكم لها بالفرقة بينها وبين 
ما يسمى بالتطليق.

.)4(للقانون
إلا أن ثم

المعدل والمتمم 11- 84من قانون 53الطلاق مقيد بحالات معينة ورد النص عليها في المادة 
أي حق الزوجة في التطليق؛وهذا الأمر09-05بالقانون 
بأنه من المبادئ المستقر عليها في أحكام الشريعة الإسلامية أن الزوجة لا تطلق جبرا عن القاضي 

زوجها إلا إذا أثبتت الضرر الحاصل لها بالوسائل الشرعية، ولا يعد عدم البقاء مع زوجها سببا 
.)5(لتطليقها منه

ضررها. وعليه وعليه فقد أجاز القانون أيضا للزوجة طلب التطليق من القضاء متى أثبتت ت

. 17، ص 4سابق، جصدرنقلا عن الخطاب، مواهب الجليل، م-)1(
.17ص ،4م، ج1992-هـ1412، 3، ط)ب(د.المواق، التاج والإكليل، هامش مواهب الجليل، دار الفكر، -)2(
.247ابن عباس البعلي، الإختيارات الفقهية من فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية، دار الفكر، (د.ب)، (دط)، (دت)، ص-)3(
.255عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -)4(
، 1، ع1989، مجلة قضائية 1985-02-25، المؤرخ في 35891شخصية، ملف رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال ال-)5(

المؤرخ 35026ملف رقم .50، ص2، ع1990، مجلة قضائية 1985-03-25، المؤرخ في 36784ملف رقم .80ص 
، 1جمرجع سابق،وجز في شرح قانون الأسرة الجزائري،الم،بلحاج: العربي، غير منشور، نقلا عن1984-12-03في 
.273ص
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واز.الجحكم الفرقة بالتطليق هو 

:نوع الفرقة الواقعة بالتفريق- 2
إذ أكد الفقهاء أن للزوجة التطليق ؛الفرقة الواقعة بالتطليق بمثابة طلقة بائنة في الفقه الإسلامي

ه أي طلقة واحدة وتكون بائنة، وذلك بان يأمر الحاكم زوجها بطلاقها، فإن امتنع طلق علي؛للضرر
.)1(القاضي

دات القضاء جتهاوالقانون لم يشر صراحة إلى نوع الفرقة الواقعة بالتطليق، إلا أن استقراء ا
ن تلك القرارات ماه بدل الزوج، يظهر جليا أن القاضي إذا أعمل وجه التطليق، فهو يعتبره طلاقا أدّ 

ضرر معتبر شرعا، ومن المقرر من المقرر قانونا أنه يحق للزوجة أن تطلب التطليق لكل«القاضي بأنه: 
، فقد نعت القرار التطليق )2(»يحكم القاضي بالتعويض للطرف المتضررأيضا أنه في حالة الطلاق 

يل تبعاته الملحقة عند الحكم به كالتعويض.لبأنه الحكم بالطلاق، بد
ررها وفي قرار آخر مماثل يقضي بأنه يمكن تعويض الزوجة الطالبة للطلاق في حالة ثبوت تض

، ونوع الفرقة الواقعة بالتطليق ، فتم وصف التطليق بالطلاق مع إمكانية تعويض الزوجة للضرر)3(فعلا
ائنا بينونة صغرى، لا يحق للزوج بخذ نوع الفرقة الواقعة بالطلاق، فبمجرد الحكم بالطلاق يقع أت

المعدل 11- 84نون قا50المطلق حينها إرجاع زوجته إلا بناء على عقد جديد وذلك بنص المادة 
.المتضمن قانون الأسرة09-05لقانونوالمتمم با

ثانيا: أسباب التفريق القضائي

الأسباب:

من واجب الزوج النفقة على زوجته متى توافر سببها وشروطها، التفريق لعدم الإنفاق: - 1
وامتناعه عن القيام بواجبه اختلف الفقهاء بشأنه.

.345، ص2سابقان، جصدرانالدردير، الشرح الكبير، الدسوقي، حاشيته، م-)1(
.49ص، 1ع، 1997مجلة قضائية، 1997-12-23المؤرخ في 181648المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم -)2(
، عدد 2001مجلة قضائية، 2000-06-20المؤرخ في 245159المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم -)3(

.259خاص، ص



.................الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية........................الفصل الأول: ............................................

- 171 -

ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز التفريق بين الزوجين لعدم الإنفاق، وإن كان ذلك لعجزه - 
.)3(والحنابلة)2(والشافعية)1(

بينما ذهب الحنفية إلى عدم جواز التفريق لعدم الإنفاق، وللمرأة أن تستدين، أو تنفق على - 
وإذا ما تبين للقاضي أن نفسها إن كان لها مال على أن يكون هذا في ذمة الزوج يدفعه حين يساره. 

.)4(على الإنفاقامتناعه تعسُفا منه وظلما ولم يتمكن من إجباره، أمر بحبسه أو إرغامه
، وقد ذهب ابن القيم إلى ترجيح كفة التفريق للإعسار بتحقق )5(برأي الحنفية أخذ الظاهرية

:)6(أمرين

خذ كفايتها ولا أحالة قدرة الزوج على الإنفاق وامتناعه عن ذلك، ولم تقدر الزوج على - 
بالحاكم.
ال أنه فقير، وخلاف ذلك لا يوجب حالة تغرير الزوج بالزوجة أثناء العقد على أنه غني والح- 
التفريق.

نوهذا الأقرب إلى الأخذ به، لأن هذا هو حال كل الناس وتغليب المنطق يوحي بعدم التفريق إ
كان معسرا وهي عالمة بعسره، أو كان موسرا فأصابه عسر.

وقد اختلف الفقهاء في نوع الفرقة إن وقعت بسبب الإعسار فهي طلاق بطلقة واحدة رجعية
، واشترط الفقهاء للتفريق لعدم )9(والحنابلة)8(وهي فسخ وبه قال الشافعية)7(وبه قال المالكية

سابق، صدرالخرشي، م. 196، ص 4سابق، جصدرالحطاب، م.818، ص 2سابق، جصدرالدردير، الشرح الكبير، م-)1(
.496، ص4ج
.175، ص 2سابق، جصدرالشيرازي، م.442، ص 3سابق، جصدرالشربيني، م-)2(
.573، ص 7سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)3(
صدرالسرخسي، المبسوط، م.674، ص 2سابق، جصدرابن عابدين، م.329، ص 3سابق، جصدرالمرغيناتي، م-)4(

.550، ص 1جمصدر سابقالشيخ نظام وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية، .187، ص 5سابق، ج
.254، ص9سابق، جصدرابن حزم، م-)5(
.151، ص 4سابق، جصدراد، مزاد المعابن القيم، -)6(
عبد الوهاب .519، ص2سابق، جصدرالدسوقي، م.194-192،  ص2سابق، جصدرمالك ابن أنس، المدونة، م-)7(

.785، ص2سابق، جمصدرالبغدادي، المعونة، 
. 442، ص3سابق، جمصدرالشربيني، .91، ص5جمصدر سابق، الشافعي، الأم، -)8(
.376، ص7سابق، جمصدرابن قدامة، المغني،-)9(
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:)1(الإنفاق
أن تكون المرأة المطالبة بالتفريق زوجة بنكاح صحيح، وأن تكون مستحقة للنفقة على زوجها.- 1
بالنفقة.و وجود متبرععدم وجود المسقط لحق التفريق، كعلم الزوجة بفقر الزوج عند العقد أ- 2
.رفع الدعوى بالتفريق- 3

وقد ذهب المشرع الجزائري مذهب الجمهور القائل بالتفريق لعدم الإنفاق، وهذا ما نصت عليه 
ن يجوز للزوجة أ«: 09-05لقانونالمعدل والمتمم با11-84منها من قانون 1الفقرة 53المادة 

تطلب التطليق للأسباب الآتية:

فاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع مراعاة عدم الإن- 
.»من هذا القانون80و79و78المواد 

وهذه المواد الأخيرة هي المتعلقة بالنفقة وتقديرها وتاريخ استحقاقها، وعليه فالزوجة يحق لها 
تطليق لعلة عدم الإنفاق عليها من 

.)2(قبل زوجها
والمادة تنم على شروط يجب توفرها حتى يمكن الحكم للزوجة بالتطليق وهي: 

امتناع الزوج عن النفقة عمدا وقصدا.- 1
صدور حكم عن المحكمة بإلزامه بالنفقة مع امتناعه عن تنفيذ الحكم.- 2
الزواج معه، فإن كانت عالمة بحالته سقط حقها في ألا تكون عالمة بإعساره وقت إبرام عقد - 3

عسره وقت الزواج، ب
وأن عدم الإنفاق عمدي مع إصْرار أو أنه أعسر بعده، 

الشربيني، .200-199، ص 4سابق، جمصدرالخطاب، .519-518، ص2سابق، جمصدرالدردير، الشرح الكبير، -)1(
، مصدر سابقابن قدامة، المغني، .203- 202، ص7سابق، جصدرالشافعي الصغير، م.445-443، ص3سابق، جمصدر

.311-310، ص 3سابق، جصدرالبهوتي، كشاف القناع، م.577-576، ص 7ج
وقد قررت اجتهادات قضائية كثيرة (حق الزوجة بطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا، ولاسيما عند مخالفة شروط تعدد -)2(

و التوقف عن النفقة أو أي ضرر آخر ينتج عن بقاء العصمة الزوجية).أالزوجات 
، مجلة قضائية، 1991-02-20المؤرخ في 75588ف رقم أنظر في هذا: المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، مل

.78، ص 4، ع1993
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لذي يحق للزوجة طلب التطليق لأجله هو إنفاق مثل زوجها على الزوج على ذلك، والإنفاق الممتنع ا
.)1(مثلها

وبين حالة عدم ،إلا أن المشرع الجزائري يؤاخذ على عدم التمييز بين حالتي الإعسار العمدي
القدرة المالية على الإنفاق، ولا تطرق إلى حالة يسر الزوج قبل الزواج وعسره بعده، ولا بين حالة 

الزوجة الغنية
تفصل بين تاريخ الحكم بالنفقة وتاريخ إقامة دعوى التطليق، ولا حتى مدة عدم الإنفاق التي يجب 

زيز سعد في لزوجة المطالبة بالتطليق، ويرى الأستاذ عبد العايثبت تضررأخذها بعين الاعتبار حتى 
، والتي جاء فيها أن كل )2(قانون عقوبات331نه يجب مراعاة المدة الواردة في المادة أهذا الأمر، 

قضاء لإعالة أسرته وعن أداء كامل قيمة ةممتنع عمدا ولمدة تتجاوز شهرين عن تقديم المبالغ المقرر 
ضده بإلزامه بدفع نفقة إليهم، عليه إلى زوجته أو أصوله أو فروعه، رغم صدور حكمةالنفقة المقرر 

.)3(دينار جزائري5000إلى 500ويعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات، وبغرامة من 

:التفريق للعيب- 2
هو ما لا تستقيم معه الحياة الزوجية كالجنون، أو يسبب ضررا ؛والعيب الذي يستوجب التفريق

يمنع وصول الزوج إلى زوجته، سواء كان المانع منها أو أو نفرة بين الزوجين كالجدام، أو،لا يطاق
.)4(منه

أفالعيوب هي تلك العلل الجنسية 
لا بضرر، فمن أهداف الحياة الزوجية تنظيم الاتصالات إالعلاقات الجنسية والتي لا يمكن المقام معها 

. )5(ولاد، وتكوين أسرة أساسها المودة والرحمةوإنجاب الأالجنسية
وقد اختلف الفقهاء في جواز التفريق بين الزوجين للعيوب على هذا النحو:

.256عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -)1(
المتضمن قانون العقوبات. 1966جوان 8الموافق  لـ 1386صفر 18، المؤرخ في 156-66الأمر رقم -)2(
بلحاج، العربي.260-258-257ز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص أنظر عبد العزي-)3(

.279، ص 1الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج
.12، ص 9عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)4(
.280، ص 1رجع سابق، جبلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مالعربي-)5(
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جواز التفريق للعيوب، بينما إلى)1(ذهب جمهور الفقهاء من حنفية ومالكية وشافعية وحنابلة
لأجل العيوب، إلا إذا اشترط إلى عدم جواز التفريق)3(وعمر بن عبد العزيز)2(ذهب الظاهرية

.)4(أحدهما السلامة من العيوب أثناء العقد، فتبين له خلاف ما اشترط
والمشرع الجزائري ذهب مذهب جمهور الفقهاء، بجواز التفريق لأجل العيوب، وسمح للزوجة 

كرها السابق ذ 53، بنص المادة طلب التطليق لأجل العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج
- 2:.......الآتيةيجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب «منها: 2من قانون الأسرة، الفقرة 

.»العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج
وهذا ما قضت به المحاكم وصدرت بشأنه قرارات من المحكمة العليا، منها: أنه متى تبين أن 

ين ولم ينجبا أطفالا، مما أدى بالزوجة إلى أن تطلب التطليق المعاشرة الزوجية كانت طويلة بين الزوج
لتضررها لعدم الإنجاب، فللقاضي أن يحكم بتطليق الزوجة بسبب العيب الذي يحول دون تحقيق 

.)5(الهدف من الزواج، كتكوين أسرة وتربية الأبناء
:)6(وقد اشترط الفقهاء لجواز التفريق بالعيوب شرطين هما

لعيب، أو عدم وجود رضى مسبق به، فيثبت حق الخيار.باعدم العلم - 
ألا يكون هناك رضا بالعيب، فإذا رضي به سقط الحق أيضا في الفسخ، وما يمكن زيادته - 

على هذين الشرطين واستخلاصا من اعتبار العيب سببا مبررا للتطليق، في التشريع الجزائري، وفقا 
نه:أ2الفقرة 53لنص المادة 

ن كان في الزوجة فلا خيار للزوج في فسخ إلأنه ؛دون الزوجةن العيب في الزوج يجب أن يكو - 
من قانون الأسرة السابق 48الزواج، كونه يملك تطليقها بكامل إرادته المنفردة، طبقا لنص المادة 

، 3سابق، جصدرالشربيني، م.50، ص2سابق، جصدرابن رشد، م.322، ص 2سابق، جصدرالكاساني، م-)1(
. 650، ص 6سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م.202ص

.209، ص 9سابق، جصدرابن حزم، م-)2(
. 50، ص 2، جمصدر سابقابن رشد، -)3(
.209، ص 9ج،مصدر سابقابن حزم، -)4(
، عدد 2001، مجلة قضائية، 1999-02-16المؤرخ في 213517المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم -)5(

.92، ص 2، ع1995، مجلة قضائية، 1992-12-22، المؤرخ في 87301/ وملف رقم 119خاص، ص 
.771، ص2سابق، جصدرب البغدادي، المعونة، م/ عبد الوها298، ص1سابق، جصدرابن نصر البغدادي، التلقين، م-)6(
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.ذكره
ا يحول دونه تحقق المقصد من الزواج.أن يكون العيب المتصل بالزوج ممَّ - 

زائري أجاز التفريق من قبل الزوجة دون الزوج، وذلك خلافا للفقه يلحظ بأن المشرع الج
ن هذا الأمر حق للطرفين، مع اختلاف بينهم في تعداد العيوب أالإسلامي، الذي يرى ب

أي إذ لم يأت على ذكر ؛مر الذي لم يفعله المشرع الجزائري، الأ)1(والأمراض
ا لا يمكن حصرها من جهة، وما يعتبر عيبا في سنة قد لا يكون في ؛الصواب

وهو على صواب أيضا جهة أخرى، أخرى، لتقدم العلم والطب في وقتنا الحاضر وكذا المستقبل من 
بجعل طلب الفرقة ممنوح لطرف الزوجة دون الزوج لأن هذا الأخير له سبيل الطلاق بكامل إرادته 

المنفردة.
قيل هي طلاق بائن وبه قال ؛هاء في نوع الفرقة الواقعة بالتفريق للعيوبكما اختلف الفق

.)5(والحنابلة)4(وقيل هي فسخ وبه قال الشافعية)3(والمالكية)2(الحنفية
أن به خلاص للمرأة ورفع الضرر عنها، فلو كان رجعيا لبقي ؛وحجة القول بالوجه الأول

.الضرر
، وهو مما ؛وحجة القول بالوجه الثاني

ولم )6(ن يكون عند القاضيأيخضع للاجتهاد فكان فسخا لا طلاقا، ولو لم يكن فسخا لما اشترط 
التشريع الجزائري على ذكر هذه المسألة لذا يتطلب الأمر الرجوع إلى أحكام الفقه المالكي، بما يأت 

قانون الأسرة السابق ذكره والذي يوجب 222بنص المادة وعملالادنا أنه المذهب المتبع في ب
الاحتكام إلى أحكام الفقه الإسلامي في كل ما لم يرد النص بشأنه.

نه لم ينص على إعطاء الزوج مهلة بشأن العلل التي يمكن أومما يؤاخذ عليه المشرع الجزائري 

.597، ص 7سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م.730، ص 2سابق، جصدرالخرشي، م-)1(
.99، ص 5سابق، جصدرالسرخسي، المبسوط، م.326، ص 2سابق، جصدرالكاساني، م-)2(
.209سابق، صصدرابن جزي، م.168، ص 2سابق، جصدرمالك بن أنس، المدونة، م-)3(
.42-41، ص5سابق، جصدرالشافعي الأم، م-)4(
.442، ص 7سابق، جمصدرابن قدامة، المغني، -)5(
، 2000، )دط(عبد المؤمن بلباقي، التفريق القضائي بين الزوجين في الفقه الإسلامي، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، -)6(

. 97ص
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. )1(شفاءها

:التفريق للهجر في المضجع- 3
.)2(هو في اصطلاح الشرع يعرف بالإيلاءو 

أربعة والإيلاء عند الفقهاء هو حلف زوج يصح طلاقه ليمتنع من وطئها مطلقا أو فوق 
.)3(شهرأ

والإيلاء مشروع ولكن فيه ضرر بالزوجة باتفاق المذاهب الفقهية، ودليل مشروعيته قوله تعالى: 
 [7  6    5  4  3  2  18   >  =  <  ;  :  9  D  C  B   A  @

    F  EZ)4( والثابت أن الرسول ،لى من نسائهآ)5(.
وإن كان 

ن يئس ألأجل إقامة حدود االله تعالى، أو على الطلاق ب،الباعث تربية المرأةكأن يكون ؛لعذر شرعي
.)6(المعاشرة بالمعروف، فاالله تعالى يغفر لهمن 

لى الطلاق، إن انتهت مدته ولم يحنث الزوج عن يمينه، إيؤول هلكون،والأصل في الإيلاء الحظر
.  )7(لهذا يأخذ الإيلاء حكمه لما يؤول إليه،رظوالأصل في الطلاق الح

حق الزوجة في التطليق على3قانون أسرة الفقرة 53وقد نص المشرع الجزائري في المادة 

.262سرة الجزائري، مرجع سابق، ص في قانون الأعبد العزيز سعد، الزواج والطلاق-)1(
، 18الإيلاء في اللغة من آلى، يؤلي، إيلاء، والإسم منه الألية والجمع ألايا، يعني الحلف واليمين، ابن منظور، مرجع سابق، ج-)2(

.43-42ص
.343، ص 3سابق، جصدرالشربيني، م-)3(
.225-224الآية: ،سورة البقرة-)4(
، 5، ج4984، رقم: 1Z  2  3  4 ] قوله تعالى: :كتاب الطلاق، بابالبخاري، الصحيح،أخرجه-)5(

الترميذي، .675، ص2، ج1812، 1811رقم: ، »إذا رأيتم الهلال فصوموا«: ، وكتاب الصيام، باب قوله 2026ص
ء أن الشهر يكون تسعا وعشرين، وكتاب الصوم، باب ما جا1216كتاب الطلاق، باب ما جاء في الإيلاء، حديث رقم السنن،  

ابن أبي شيبة، . 167-166، ص6كتاب الطلاق، باب الإيلاء، جالسنن،النسائي،.99، ص2، ج685حديث رقم 
. 85، ص3المصنف، كتاب الصيام، باب: ما قالوا في الشهر، ج

.368، ص2)، جت، (د2محمد رشيد رضا، تفسير المنار، دار المعرفة، لبنان، ط-)6(
.234، ص 8عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)7(
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- 3يق للأسباب الآتية:...ليجوز للزوجة أن تطلب التط«لسبب الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر 
.»الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر

:)1(فالهجر كمبرر قانوني يخول للزوجة حق طلب التطليق بتوافر شروط هي
هجر الزوج للزوجة في المبيت معها في فراش الزوجي- 1
أن يكون الهجر عمديا ومقصودا لذاته، وليس له ما يبرره من الناحيتين الشرعية أو - 2

القانونية.
أن يجاوز الهجر الأربعة أشهر متتالية، وفي هذا دليل على أن الهجر ليس هدفه الإصلاح، - 3

السابق ذكرها مع الإيلاء كمفهوم فقهي، 53/3ليه في المادة إلهجر في المضجع المشار ويتفق ا
في كونه ترك الوطء وعدم قربان الزوجة لمدة أربعة أشهر فأكثر.

حرمان الزوجة من حقها.
وترك وطئها وجماعها، بينما الهجر في ،لاء يمين أو قسم على عدم الاقتراب منويختلفا كون الإي

المضجع لا يفيد هذا المعنى صراحة بالقدر الذي يفيده معنى الإيلاء.
ن يكون هدفه الإضرار، على خلاف الهجر في القانون أكما أن هذا الأخير يشترط لقيامه 

.)2(ى الزوجالذي لم يشترط توفر نية الإضرار بالزوجة لد
والإيلاء إذا انقضت مدته وهي أربعة أشهر دون أن يفيء الزوج المولي إلى زوجته بالجماع أو 

، )1(، وذهب المالكية)3(ذهب الحنفية إلى وقوع الطلاق بائنا بمجرد انقضاء مدة الإيلاء

، الوجيز في شرح قانون بلحاجالعربي. 263عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص -)1(
.289، ص1الأسرة الجزائري، ج

.265-264سابق، صعبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع -)2(
.176-175، ص3سابق، جصدرالكاساني، م-)3(
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إلى عدم وقوع الطلاق بانتهاء مدة الإيلاء، وإنما يوقف المولي ويطالب )3(، والحنابلة)2(والشافعية
بالفيئة.

، )5(، وفي رواية عن أحمد)4(والفرقة إن وقعت بالإيلاء كانت طلاقا بائنا، وهذا قول الحنفية
ا.إلى وقوعه رجعي)8(، ورواية عن أحمد)7(، والشافعية)6(وذهب المالكية

ن التطليق للهجر أمن قانون الأسرة السابق ذكرها يلحظ ب53/3ومن خلال نص المادة 
ومسلك ،عن أربعة أشهر، وفي هذا إيحاء بمسلك المشرع الذي يقتربيكون بعد مضي مدة تزيد 

الجمهور الذي يرى عدم وقوع الطلاق بالهجر بمجرد انقضاء المدة، وإنما يوقف المولي ويطالب بالفيئة 
وقوعه بمجرد انقضاء الأربعة أشهر، إلا أن المادة لم تشر إلى نوع او ألا، خلافا للحنفية الذين ر أو 

بائن؟والفرقة الحاصلة بسبب الهجر، هل هي طلاق رجعي أ
قانون أسرة السابق ذكره يحتكم في مثل هذه الحالات لأحكام 222وبالرجوع إلى نص المادة 

الشريعة الإسلامية. 

:)9(ف باللعانالتعري- 4

، وقريبا من هذا )10(وهو تعريف للحنفية،

سابق، صدر عبد الوهاب البغدادي، المعونة، م.99، ص2سابق، جصدر/ ابن رشد، م246سابق، صصدرابن جزي، م-)1(
.885، ص2ج

.230-229، ص6سابق، جصدرالنووي، روضة الطالبين، م-)2(
.525، ص8جسابق، صدرابن قدامة، المغني، م-)3(
. 362، ص1سابق، جصدرالجصاص، م-)4(
.542، ص8سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)5(
.886، ص2سابق، جصدرعبد الوهاب البغدادي، المعونة، م.101، ص2سابق، جصدرابن رشد، م-)6(
.185، ص2003لسعودية، (دط)، علي بن أبي العز، التنبيه على مشكلات الهداية، مكتبة الرشد، المملكة العربية ا-)7(
.542، ص8سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)8(
اللعان في اللغة من الإبعاد والطرد من الخير، واللعنة الاسم والجمع لعان ولعنات...والملاعنة بين الزوجين، إذا قذف الرجل -)9(

.    388-387ص، 13سابق، مادة: لعن، جصدرور، م
.482، ص3سابق، جصدرابن عابدين، م-)10(
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عرفه بقية المذاهب.
وحلفها على ،أو نفي حملها ،على زنى زوجتهحلف زوج مسلم مكلّف؛فهو عند المالكية

؛وعند الشافعية.)1(تكذيبه أربعا من كل منهما بصيغة أشهد باالله، بحكم حاكم يشهد القضية
.)2(كلمات جعلت حجة للمضطر لقذف من لطخ فراشه وألحق به العار أو لنفي ولد عنه

ضب من زوجة وغ،يمان من الجانبين مقرونة بلعن من زوجشهادات مؤكدات بأ؛الحنابلةوعند 
أو تعزير إن لم تكن كذلك في جانبه، وقائمة مقام حبس من ،قائمة حدّ قذف إن كانت محصنة

.)3(جانبها
من تعاريف الفقهاء يظهر بأن اللعان أيمان متبادلة من الزوجين، من قبل الزوج على زنى زوجته 

أو نفي ولدها منه، ومن الزوجة تكذيب فيما قذفها به.

{  ~  �  ¡  ¢  £  ] الكتاب والسنة، فمن الكتاب قوله تعالى:واللعان مشروع ب
«  ª  ©   ¨  §   ¦      ¥  ¤¬    ¸  ¶  µ  ´  ³  ²      °  ¯   ®

Ä  Ã  Â  Á  À  ¿  ¾   ½    »  º           ¹Å   Ë  Ê       È  Ç     Æ
     Ò  Ñ          Ð     Ï  Î  Í  ÌZ)4(.

قد أنزل «، بقوله لعويمر: ر العجلاني وامرأته التي حكم فيها الرسول ومن السنة حادثة عويم
، قال سهيل: فتلاعنا وإنا مع الناس عند رسول االله »االله فيك وفي صاحبتك فاذهب فأت بها

 مسكتها، فطلقها ثلاثا قبل أ، فلما فرغا من تلاعنهما، قل عويمر: كذبت عليها يا رسول االله إن
.))5أن يأمره رسول االله 

المتلاعنان أيفرق بينهما؟ قال: سبحان االله «وعن سعيد بن جبير أنه قال لعبد االله بن عمر: 

. 492، ص1سابق، جصدرالدردير، الشرح الصغير، م-)1(
.97، ص7سابق، جصدرمالشافعي الصغير،-)2(
.311، ص3سابق، جصدرالبهوتي شرح منتهى الإرادات، م-)3(
.9-6الآية: ،سورة النور-)4(
. مسلم، 2033، ص5، ج5002أخرجه البخاري، الصحيح، كتاب الطلاق، باب: اللعان ومن طلق بعد اللعان، رقم: -)5(

.1130-1129، ص2، ج1492الصحيح، كتاب اللعان، حديث رقم: 
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ل عن ذلك فلان بن فلان، قال: يا رسول االله أرأيت أن لو وجد أحدنا امرأته أول من سأنإ
سكت سكت على مثل ذلك، قال: على فاحشة كيف يصنع؟ إن تكلم تكلم بأمر عظيم، وإن

فلم يجبه، فلما كان بعد ذلك أتاه فقال: إن الذي سألتك عنه قد ابتليت به، ي النبفسكت
.)1(»فأنزل االله عز وجل هؤلاء الآيات في سورة النور...

:)2(ويشترط لتمام اللعان
إذ حضوره ضرورة لتلقين الزوجين المتلاعنين كلمات اللعان، ؛القاضي وأمرهةإجراؤه بحضر - 1

مٍ يرتضيانه، ما لم يكن هناك ولد يراد نفيه باللعان، فلا يصح كَّ ار محَُ إضافة إلى جواز اختي
حينها إلا أمام القاضي وأمره.

أن يبادر الزوج ابتداء باللعان.- 2
لا بد من استكمال لفظات اللعان الخمس وهي أربع شهادات والخامسة اللعنة أو الغضب.- 3
على الشهادات الأربعة.إذ قدم اللعن يعد فلا ؛الترتيب في الألفاظ- 4
الإشارة من كل واحد من الزوجين إلى صاحبه، إن كان حاضرا وتسميته ونسبه إن كان غائبا.- 5
يجب إيقاع اللعان في أشرف مواضع البلد كالجامع.- 6
ربعة من الرجال العدول.أيجب إجراءه بحضرة جماعة أقلها - 7

ال:والفقهاء في مسألة التفريق باللعان على ثلاثة أقو 

لى تفريق إالفرقة بين الزوجين تقع بمجرد فراغهما من التلاعن دون الحاجة القول الأول: 
.)5(وعن الظاهرية)4(وفي رواية عن الحنابلة)3(وهذا ما ذهب إليه المالكية،القاضي

. الترمذي، السنن، عارضة الأحوذي،  1131-1130، ص2، ج1493أخرجه مسلم، الصحيح، كتاب اللعان، رقم: -)1(
وما بعدها.182، ص5الطلاق، باب: ما جاء في اللعان، جكتاب 

صدرالدسوقي، م.495، ص1سابق، جصدرالدردير، الشرح الصغير، م. 238-237، ص3سابق، جصدرالكاساني، م-)2(
.438-434، ص7سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م.376، ص3سابق، جصدرالشربيني، م.464، ص2سابق، ج

الدردير، الشرح .909، ص2سابق، جمصدرالمعونة، .785، ص2سابق، جصدرالبغدادي، الإشراف، معبد الوهاب-)3(
.496، ص1سابق، جمصدرالصغير، 

الراجح من الخلاف معرفة علي بن سليمان المرداوي، الإنصاف في .411-410، ص7سابق، جمصدرابن قدامة، المغني، -)4(
. 205، ص9، ج1980، )دط(، بيروت، على مذهب بن حنبل، دار إحياء التراث

.146، ص11سابق، جمصدرابن حزم،-)5(
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،الفرقة لا تقع بمجرد اللعان، بل لا بد من إنفاد حكم القاضيالقول الثاني: 
.)2(وفي الرواية الثانية عن الحنابلة)1(الحنفية

،انه دون الحاجة إلى انتظار لعان الزوجةالفرقة تقع بمجرد انتهاء الزوج من لعالقول الثالث: 
)3(.

في كيفية التفريق بين احتياجه لتوقيع القاضي وعدم ذلك، اختلفوا أيضا كما اختلف الفقهاء
طلاق؟و هي فسخ أفي نوع الفرقة الواقعة أ

، )6(، والحنابلة)5(، والشافعية)4(القول الأول: 
مؤبدا، كما أن اللعان ليس صريحا في الطلاق ولا كناية فيه، والطلاق ، فهي توجب تحريما)7(والظاهرية

.- حاصل بالشرع وبغير اختياره–بيد الزوج يوقعه متى شاء، وهذا فسخ 

بحيث إن  ، فهي فرقة عندهم غير مؤبدة )8(قول الثاني: ال
، وصاحبه محمد فرقة بتطليقة )9(

ية.فسخ كقول الجمهور من مالكية وشافعية وحنابلة وظاهر ،)10(بائنة، وهي عند أبو يوسف وزفر
ب الطلاق كسبب من أسباب والمشرع الجزائري في تقنينه لقانون الأسرة لم يشر إلى اللعان في با

استعماله في الحياة الواقعة التفريق القضائي، ولعل ذلك مرده ندرةبطة الزوجية عن طريق انحلال الر 

.244، ص 3سابق، جمصدرالكاساني، .253، ص3سابق، جمصدرالكمال بن الهمام، -)1(
.106، ص4، جقسابمصدرابن القيم، زاد المعاد، .410، ص7، جمصدر سابقابن قدامة، المغني، -)2(
. 374، ص 3ق، جسابمصدرالشربيني، -)3(
. 496، ص 1سابق، جمصدرالدردير، الشرح الصغير، .121، ص 2سابق، جمصدر ابن رشد،-)4(
.380، ص 3سابق، جمصدرالشربيني، -)5(
.100، ص 4سابق، جمصدرعاد، ابن القيم، زاد الم.413-412، ص 7سابق، جمصدرابن قدامة، المغني، -)6(
. 144، ص 10سابق، جمصدرابن حزم، -)7(
.246-245، ص 3سابق، جمصدرالكاساني،-)8(
هـ، قوي الحجة، شديد الذكاء، ضُرب على القضاء وحُبس واستمر 80النعمان بن ثابت، إمام المذهب، ولد بالكوفة سنة -)9(

).390، ص6هـ. (انظر: الذهبي، مصدر سابق، ج150على إبائه، توفي في السجن زمن الخليفة المنصور، سنة 
110زفر بن الهذيل بن قيس العنبري، ولد سنة -)10(

. الزركلي، مرجع 243، ص1هـ. وهو أحد الذين، دونوا الكتب. (انظر: أبو الوفاء، القرشي، مصدر سابق، ج158مات سنة 
).45، ص3سابق، ج
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، فلم ينص عليها )1(طريق أسباب محددةالمعاصرة واكتفى بالنص على ما يؤثر على الحياة الزوجية عن 
إلا أنه أشار ؛)09- 05لقانون المعدل والمتمم با11- 84من قانون الأسرة (قانون 53في المادة 
ج شرعيا وأمكن ا من القانون نفسه والمتعلقة بنسب الولد إلى أبيه، متى كان الزو 41في المادة 
القانون نفسه والتي تقضي من 138وذكره صراحة في المادة ،بالطرق المشروعةينف، ولم الاتصال

وهذا ثابت في نأي التلاع؛بمنع الإرث في حالتي اللعان والردة، إلا أن القضاء عرض لهذه المسالة
من المقرر شرعا وقانونا أنه إذا وقع اللعان «قرارات صادرة عن المحكمة العليا في نحو القاضية بأنه 

،ما يؤكد على وقوع اللعان في الحياة العمليةذا ، وه)2(»يسقط نسب الولد ويقع التحريم بين الزوجين
وكان الأجدر أن ينص على اللعان كحالة مستقلة كما سكت المشرع الجزائري عن فرقة بالظهار، 

يه أيضا أن ـان علـب من أسباب التطليق للضرر المترتب عنه، وكبو كسأ
ن امتنع الزوج إكونه ضرر محض بالزوجة، خاصة - التطليقأسباب-ذه الأخيرة ـفي ه)3(يدرج الظهار

من قانون الأسرة 53من المادة 10تتضمنه الفقرة عن التكفير والعودة إلى زوجته، ولعل هذا وغيره 
حتكام من القانون نفسه والتي تنص على الإ222وكذا المادة »كل ضرر معتبر شرعا«السابق ذكره 

كل ما لم ينص عليه بمواد خاصة.لقواعد الشريعة الإسلامية في

التفريق للحبس:- 5
.)4(لم يأخذ التفريق لسبب الحبس اهتماما ملحوظ من طرف الفقهاء، إلا بما جاء به المالكية

إذ للزوجة طلب التطليق إن خشيت وقوعها في الزنى بعد حبس زوجها، ولو كانت نفقتها 
نفقتها دائمة، فتبقى تخش على حالها، وكانت مستمرة، وهذا يعني عدم جواز تطليقها إن هي لم

.292، ص 1لوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جبلحاج، االعربي -)1(
، نقلا عن كتاب قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائية، مرجع سابق، 1991-04-23المؤرخ في 69798ملف رقم -)2(

. 21ص 
من سورة 4إلى 2الآية من الظهار هو تشبيه المسلم زوجته بظهر من تحرم عليه، والفيئة معه تتطلب كفارة نصت عليها -)3(

 [<  ;  :   9  8  7     6  5=B      A  @  ?  >C  H  G  F  E  D
IJ]  \  [  Z  Y  X  W  V     U  T  S  R  Q  P  O  N   M  L    K^a    `  _b  d  c

q  p  o  n  m    l  k  j     i  h  g  f  erv  u    t  sx   wy}  |   {  z~
¢  ¡  �£  §  ¦  ¥  ¤Z.

. 482، ص2سابق، جمصدرالدردير، الشرح الكبير، وحاشية الدسوقي، -)4(
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زوجته إلى المدة التي يمكن أن يعيشها الزوج، ولا يعيش أكثر منها غالبا.
، أن زوجة الأسير والمحبوس )1(ويرى شيخ الإسلام ابن تيمية، ويمكن اعتبار رأيه مذهبا للحنابلة

ج أو بغير قصد، ولو مع قدرته إن تضررت بترك الوطء اقتضى الأمر الفسخ، سواء بقصد من الزو 
فهو أولى للفسخ بتعذره في الإيلاء إجماعا، وعلى هذا فالقول في امرأة الأسير وعجزه كالنفقة، 

.)2(ت فرقته كالقول في امرأة المفقود بالإجماعبوالمحبوس ونحوهما، ممن تعذر انتفاع امرأته به إذا طال
سنين، فإذا مضت ولم يخرج المحبوس، فرق وزوجة المحبوس عنده كزوجة المفقود تتربص أربع

، بينما ذهب المشرع الجزائري إلى )3(القاضي بينها وبين زوجها، والفرقة المترتبة حينها هي فرقة فسخ
من 4الفقرة 53اعتبار الحبس ضرر يحق للزوجة طلب التطليق لأجله وذلك بالنص عليه في المادة 

يجوز للزوجة أن «تضمن قانون الأسرة السابق ذكره الم09-05قانونالمعدل بال11- 84قانون 
الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة - 4تطلب التطليق للأسباب الآتية:...

القضائية، العمل أمام الجهات، وهذا ما جرى عليه »وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية
الجزائري باعتبار العقوبة التي تعتبر سندا للتطليق هي إذ أكدت تطبيقات لهذه المادة موقف المشرع 

تلك المتعلقة بجريمة لها تأثير على شرف الأسرة، فلا يحكم بالتطليق للزوجة على مسؤولية الزوج إذا  
،سبب ضرب الزوجةبهو كان الحكم الجزائي المحتج به مثلا

.)4(بشرف الأسرة
بعد تعديلها تشترط حتى ينظر القاضي في دعوى تطليق الزوجة بسبب الحكم 53/4ة والماد

الآتي من الشروط:،على زوجها بعقوبة
صدور حكم قضائي ضد الزوج حائز لقوة الشيء المقضي به، فلم يعد قابلا للطعن - 1

التطليق.بالطرق القانونية العادية أو غير العادية، وتقدم نسخة من هذا الحكم لدعم طلب 
أن يكون الحكم الصادر متعلق بجريمة فيها مساس بشرف الأسرة، وهي معظم العقوبات - 2

.467، ص8عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)1(
.247البعلي، مرجع سابق، ص-)2(
.281، صالمرجع نفسهالبعلي، -)3(
ع ، 1999، نشرة قضاة، 1996-01-16المؤرخ في 127948حوال الشخصية، ملف رقم محكمة عليا، غرفة الأ-)4(

.100، ص54
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التي تسلط على الزوج بسبب ارتكابه لجريمة مشينة، كجريمة الزنا وجريمة الفحش مع قريبات الزوجة 
.)1(المحرمات أو جريمة الاغتصاب

المتضمن 11-84من قانون 2المادة 
.)2(قانون الأسرة

3 -
الأسرة قد خلف أثارا خطيرة على حياة الأسرة، من بغض، وكراهية، وحقد، وما يتولد عن ذلك من 

اة الأسرية، مع العلم أن هذه المادة قبل في الحييستحيل معها الاستمرارخلافات وخصومات 
الحكم بعقوبة شائنة مقيدة لحرية «منها تنص على الآتي: 4كانت الفقرة 09-05قانونتعديلها بال

.»الزوج لمدة أكثر من سنة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية
؛جريمة كانت المادة تشترط أن تكون عقوبة شائنةفدعوى التطليق لسبب الحكم على الزوج في 

على كالاعتداء؛المحكوم عليه يتعلق بأعمال شائنة منافية للأخلاق
العرض والاغتصاب، والاحتيال وغيرها، وكان على المشرع أن يصرف صفة شائن إلى الفعل لا إلى 

العقوبة.
أي تتضمن عقوبة بدنية بالسجن أو ؛قوبة مقيدة لحرية الزوجكما اشترطت الفقرة أن تكون الع

ن الحبس، فإذا كانت عقوبة مع وقف التنفيذ أو الوضع تحت الحراسة أو حكم بالغرامة فقط أو الحرما
من الحقوق السياسية ...فإنه لا يحق للزوجة أن تطلب التطليق حينها.

للحرية أكثر من أن تكون العقوبة المقيدة ؛
ألغى  09- 05، والتعديل )3(قل عن هذه المدة في طلب التطليقأفلا يحق للزوجة إن كانت ،سنة

ورفع دعوى بشأنه أمام الجهات ،كل هذه الشروط الأخيرة، مما يسمح للزوجة بطلب التطليق
أو حبس أو غرامة...وبغض النظر على بين سجن؛القضائية المعينة، بغض النظر عن نوع العقوبة

ز في شرح قانون يجو بلحاج، الالعربي .267، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، صسعدعبد العزيز -)1(
.295، 1الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج

الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع وتتكون من أشخاص تجمع «المتضمن قانون الأسرة: 11-84ن قانون م2تنص المادة -)2(
.»بينهم صلة الزوجية وصلة القرابة

.296-295-294، ص1، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جالعربي بلحاج-)3(
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منه تضييق على الزوجات إن أكثر
تضررن.

والتطليق الذي يحكم به القاضي يأخذ أحكام الطلاق بلا خلاف بعكس الفقه الإسلامي 
القاضي.الذي تتضارب الآراء دائما بشأن الفرقة الواقعة بتصرف من

:أو الغيبة)1(التفريق للفقدان - 6
التفريق للفقد:1.6

.)2(عرف الفقهاء المفقود بأنه الذي يغيب فينقطع أثره ولا يعلم خبره
ومن الأكيد الذي هو واضح، أن غيبة الزوج طويلة الأمد ضرر محض بالزوجة، لأن أغراض 

لجئها إلى طلب التفريق، هذا الأخير الذي تضررها هذا يو تُ على الزوجة
حدث بشأنه اختلاف بين الفقهاء على هذا النحو:

بين المفقود وزوجته، إلا إذا بلغ التسعين من عمره، فيعتبر ميتا التفريق لا يجوز القول الأول: 
.)3(على تقدير العمر، وإذا قورن بموت أقرانه، وهذا ما ذهب إليه الحنفية

: المفقود عند المالكية على أربعة أقسام:القول الثاني

.)4(مفقود في أرض الإسلام: يحكم بوفاته بعد مضي أربعة أعوام، ويفرق بينه وبين زوجته-
: هــذا لا يفــرق بينــه وبــين زوجتــه، لأنّ حياتــه معلومــة وعــذره في نفــي قصــد الأســرمفقــود بســبب -

ره أو بمـرور ومضـي سـن التعمـير، الـذي اختلـف ، وأمر التفريـق مـرده إلى انكشـاف أمـ)5(المضارة ظاهر
.)6(فيه بين السبعين والثمانين والتسعين والمائة

انا وفقودا، ضاع منه وعدمه، وفقدت المرأة زوجها فهي فاقد، والمفعول مفقود وفِقديفقده فقداالفقدان لغة من فقد الشيء -)1(
.337، ص3سابق، مادة: فقد، جصدروفقيد، وتفقدته أي طلبته عند غيبته. ابن منظور، م

.211سابق، صمصدرابن جزي، -)2(
صدر رخسي، المبسوط، مالس.445-444، ص4سابق، جمصدرالمرغناني، .196، ص 6سابق، جصدرالكاساني، م-)3(

.300، ص2سابق، جصدرالفتاوى الهندية، م.35، ص 11سابق، ج
.150، ص4سابق، جصدرالخرشي، م-)4(
. 281، ص2سابق، جصدر. ابن عبد البر القرطبي، م824، ص2سابق، جصدرعبد الوهاب البغدادي، المعونة، م-)5(
. 482، ص2سابق، جصدر. الدسوقي، م823، ص2، جسابقمصدرعبد الوهاب البغدادي، المعونة، -)6(
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عمار أمتي مـا بـين السـتين أ«: سبعين سنة، استنادا لقوله)1(واختار القاضي عبد الوهاب
.)2(»أقلهم من يجوز ذلكو والسبعين 

.)3(يجتهد الحاكم في أمرهمفقود في معترك القتال: وهذا إذا لم يوقف له على خبر-
مفقــود في قتــال وفــتن بــين المســلمين: ويميــز هنــا بــين مــن حضــر المعركــة وبــين الخــارج عنهــا، في -

الأولى يحكم بوفاته بمجرد انتهاء القتال ويفرق بينه وبين زوجته، وأما الثانيـة فـلا فرقـة بينـه وبـين زوجتـه 
.)4(إلا بعد مرور أربعة أعوام

إذ لا يجـوزون التفريـق لفقـدان الـزوج حـتى يثبـت طلاقـه أو موتـه؛وهو للشافعية: القول الثالث
سـبعين والثمـانين والتسـعين والمائـة وعشـرين، ولم لوفاتـه فيهـا كان، وتمضي المدة التي يغلب على الظ)5(

.)6(يكتفوا بذلك بل اشترطوا للتفريق بعد انقضاء المدة اجتهاد القاضي والحكم بموته

:)7(: يفرق الحنابلة بين حالتينعالقول الراب

الحالة الأولى مـا كـان الغالـب مـن حالـه الهـلاك، يضـرب لـه بمـدة تنتظـره الزوجـة خلالهـا وهـي -
أربع سنين.

الحالة الثانية من لم يكن الغالب من حاله الهلاك في أمره روايتان: -

عبد الوهاب بن علي بن نصر الثعلبي البغدادي أبو محمد، قاض من فقهاء المالكية، له نظم ومعرفة بالأدب، ولد ببغداد سنة -)1(
ائل والنصرة لمذهب هـ، علت شهرته في مصر بعد أن توجه إليها، له مصنفات عديدة منها: التلقين في فقه المالكية، عيون المس362

). ابن فرحون، 433-429، ص17مالك، شرح المدونة، الإشراف على مسائل الخلاف. (انظر: الذهبي، مصدر سابق، ج
، 1. الحجوي، الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط160-159الديباج، مصدر سابق، ص

.205-204، ص2، ج1995
. ابن ماجه، السنن، كتاب الزهد، باب: الأمل والأجل، 461، ص11، جمذي، السنن، باب: في دعاء النبي أخرجه التر -)2(

ستين سنة فقد أعذر االله له في العمر، الالبيهقي، السنن الكبرى، كتاب الجنائز، باب: من بلغ . 1415، ص2، ج4236رقم: 
.370، ص3ج
. 824، ص2، جقمصدر سابعبد الوهاب البغدادي، المعونة، -)3(
.155-153، ص4، جمصدر سابقالخرشي، -)4(
.107، ص2سابق، جمصدريحيى زكريا الأنصاري، بوأ-)5(
.27-26، ص3سابق، جصدرالشربيني، م-)6(
- 265، ص3سابق، جصدر. البهوتي، كشاف القناع، م207-205، 489، ص7سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)7(

267.



.................الحكم بالتعويض في الفرقة الزوجية........................الفصل الأول: ............................................

- 187 -

عليــه مــدة لا يعــيش في : لا يقســم مالــه ولا تتــزوج امرأتــه، حــتى يتــيقن موتــه أو يمضــيالأولــى
مثلها، وذلك مردود إلى اجتهاد القاضي.

: أنهّ ينتظر به تمام التسعين مع سنه يوم فقد.الثانية

: لم يـــر الظاهريـــة ضـــرورة للتفريـــق بســـبب فقـــد الـــزوج حـــتى يقطعهـــا مـــوت أو القـــول الخـــامس
.)1(طلاق

،ن طلاقـا رجعيـاأنه إذا حكم بـالتفريق كـا؛والظاهر من أقوال الفقهاء في العموم-
تعتد عدة طلاق أو وفاة عند الحكم بالطلاق أو الوفاة، والأصل عندهم أن كـل تفريـق بنفـذه الحـاكم 

يقع بائنا.
وقد خص المشـرع الجزائـري المفقـود والغائـب بأحكـام خاصـة، في فصـل خـاص وهـو الفصـل -

السادس من الكتاب الثاني الموسوم بالنيابة الشرعية.
رف المفقـود علــى نحـو لـيس بالبعيـد مــن تعريـف الفقـه الإسـلامي لــه، وذلـك بـنص المــادة فقـد عـ

المفقود هـو الشـخص الغائـب الـذي لا يعـرف مكانـه «المتضمن قانون الأسرة 11-84قانون 109
.»ولا تعرف حياته أو موته، ولا يعتبر مفقودا إلا بحكم

لمفقــود والغائــب علــى حــد ســواء، يظهــر أن المشــرع قــد أخــذ بأحكــام مماثلــة تشــمل الشــخص ا
ويظهر ذلك بقوله ابتداء المفقود هو الشخص الغائب.

وغيبة الزوج في حقيقتها تشمل فقدان الزوج وغيبته، والتي لا يصدق عليها اسم فقدان الزوج، 

. والشــخص الغائــب قــد يعلــم مكانــه )2(فقــدان الــزوج وبالغيبــة غــير المنقطعــة غيبــة الــزوج عــن زوجتــه
وحياته بخلاف المفقود، كما قرر المشرع أن المفقود يعتبر غير كذلك إلا بصدور حكم يقرر فقدانه.

، وضــمنها أحكــام خاصــة بــأموال المفقــود بعــد 111بــأخرى وهــي المــادة 109وأردف المــادة 

.134-133، ص10سابق، جصدرمابن حزم، -)1(
.460، ص8عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)2(
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الـتي قــرر مصـير أموالــه بعـد صــدور الحكـم بموتــه أو رجوعــه أو 115، والمــادة )1(ر الحكــم بفقـدهصـدو 
حـالتين يجـوز للقاضـي فيهمـا الحكـم 11-84مـن قـانون 113وقـد أوضـحت المـادة )2(حيـاظهوره

بموت المفقود وهما:
التحري في حاله.حالة فقده في الحروب والحالات الاستثنائية وقدر لها مدة أربع سنوات بعد -

حالـــة فقـــده في أوضـــاع تغلـــب فيهـــا الســـلامة، فهنـــا يفـــوض الأمـــر إلى القاضـــي حـــتى يقـــدر المـــدة -
المناسبة بعد مضي أربع سنوات.

يصـدر حينهــا الحكــم بفقــدان أو مــوت المفقــود، هــذا الحكــم الــذي لا منشــأ لــه في أرض الواقــع 
مــن قــانون 114العامــة، وهــذا بــنص المــادة إلا بطلــب مــن أحــد الورثــة أو مــن لــه مصــلحة أو النيابــة 

لزوجة المفقود أو الغائب أن تطلب الطلاق «والتي نصها 112، وسبقت هذه المواد المادة 84-11
».من هذا القانون53بناء على الفقرة الخامسة من المادة 
على لم يأخذ بمذهب الإمام مالك، والذي يميز قبل الحكم113والظاهر أن المشرع في المادة 

رض الإسلام، ومفقود بسـبب الأسـر ومفقـود في معـترك أالمفقود بالموت بين حالات عدة كمفقود في 
القتال ومفقود في قتال وفتن بين المسلمين.

إذ يميز فقهاءهم كما سبق الذكر بين حالتين:؛ويظهر إعماله لمذهب الحنابلة على نحو معين
أربـع سـنين، ومـا لم يكـن غالـب حالـه الهـلاك، ما كان الغالب من حاله الهلاك يضرب له مدة

فلا يقدر موته حتى يتيقن من ذلـك أو تمضـي مـدة لا يعـيش في مثلهـا، أو ينتظـر بـه تمـام التسـعين مـع 
سنه يوم فقده.

والمشرع فعل الصواب بترك تقدير المدة المناسبة للحكم بموت المفقود بعد مضي الأربع سنوات 
قهية في هذا الباب.للقاضي، لكثرة التقديرات الف

على القاضي عندما يحكم بالفقد أن يحصر أموال المفقود وأن يعين «المتضمن قانون الأسرة 11-84قانون 111تنص المادة -)1(
99ا يستحقه من ميراث أو تبرع مع مراعاة أحكام المادة لتسيير أموال المفقود، ويتسلم ممفي حكمه مقدما من الأقارب أو غيره

-تعرف شخص المقدم99والمادة -». القانونمن هذا
لا يورث المفقود ولا تقسم أمواله إلا بعد صدور الحكم بموته، وفي «المتضمن قانون الأسرة 11-84قانون 115تنص المادة -)2(

».من أمواله أو قيمة ما بيع منهاحالة رجوعه أو ظهوره حيا يسترجع ما بقي عينا
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:)1(التفريق للغيبة-2.6
أمــا فيمــا يتعلــق بالغيبــة فقــد تمــت الإشــارة ســابقا إلى أنــّه ثمــة فــرق بــين الفقــدان والغيبــة، فمــتى  

.)2(ن الاتصال بهوبعده عن الزوجة، لكن مكانه معروف ويمك
وقد اختلف الفقهاء أيضا في إمكانية أن تطلب الزوجة التفريق من زوجها بسب تضررها لغيبته.

إلى عدم جواز التفريق لأجل غيبة الزوج.)5(والظاهرية)4(والشافعية)3(ذهب الحنفية-
المالكيــة لجــواز إلى جــواز التفريــق لأجــل غيبــة الــزوج، وقــد اشــترط)7(والحنابلــة)6(وذهــب المالكيــة-

:)8(التفريق بسبب الغيبة شروط هي
أن تكون هذه مدة الغيبة سنة فأكثر. -
الزنى على نفسها وتصدق إن طالت الغيبة عن سنة.تخشى الزوجةأن -
،ليه بـأن يحضـر أو يضـم زوجتـه إليـهإوأمكن الوصول ،الكتابة إلى الزوج الغائب إن علم مكانه-

ه القاضي.أو يطلق وإلاّ طلّق علي
وهذا كله إذا كانت نفقتها دائمة وإلا طلّق عليه القاضي حالا لعدم النفقة.

:)9(بينما اشترط الحنابلة
غياب الزوج لأكثر من ستة أشهر.-

قدوم زوجها.طلب دعوى ترفعها الزوجة إلى الحاكم طالبة منه-

سابق، مصدرالغيبة من غاب الرجل غيبا ومغيبا وتغيّب: سافر أو بان، والمرأة المغيبة هي التي غاب عنها زوجها. ابن منظور، -)1(
.655-654، ص1، ج)غيب(مادة: 

.460، ص8عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)2(
.903، ص2سابق، جصدر. ابن عابدين، م196، ص6، جسابقصدرالكاساني، م-)3(
.442، ص3سابق، جصدر. الشربيني، م239، ص5سابق، جصدرالشافعي، الأم، م-)4(
.134-133، ص10سابق، جصدرابن حزم، م-)5(
.211، صنفسهصدرالمابن جزي، -)6(
.488، ص7سابق، جصدرابن قدامة، المغني، م-)7(
.431، ص2سابق، جصدرلكبير، مالدردير، الشرح ا-)8(
.115-114، ص3سابق، جصدر. البهوتي، كشاف القناع، م488، ص7سابق، جمصدرابن قدامة، المغني، -)9(
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ه عذرا مشروعا فرق الحاكم مقبول أقرها الحاكم، وإن لم يكن لبعذر إن رد بالقبول أو تعذر -
بينهما بفسخ نكاحها منه.

والحقيقة أن كل غيبة لغير مبرر ضرر.

المتضــمن قــانون الأســرة 09-05لقــانونباوالمــتممالمعــدل11-84مــن قــانون 5الفقــرة 53المــادة 
الغيبـــة بعـــد مـــرور ســـنة بـــدون عـــذر ولا -5يجـــوز للزوجـــة أن تطلـــب التطليـــق للأســـباب الآتيـــة: ....«

»نفقة
أن تتجاوز مدة الغياب السنة، ابتداء من يوم غياب الزوج إلى يوم رفع الدعوى عليه.-
بول ودون سبب شرعي.أن تكون غيبة الزوج لغير عذر مق-
أن يتزامن غيابه مع عدم الإنفاق، فإن كانت لها نفقة فلا يحق لها طلب التطليق.-

للتفريق.
يبــة الــزوج،  إلاّ أنــّه لم يــأت علــى ذكــر شــرط خــوف الزوجــة علــى نفســها الفاحشــة إن طالــت غ

كما لم يقرر الإجراءات الواجب اتباعها من طرف القاضي لاستدعاء الزوج الغائب معلوم المكان.
ويخالف المذهب بخصوص النفقة، إذ لم يوجب التفريق في حالة وجود نفقة للزوج، وإن طالت 

ا في عـدم وجودهـا، غيبته عن السـنة، بينمـا المالكيـة يـرون أن لهـا الحـق في التفريـق مـع وجـود النفقـة، أمـ
فلا ينظر للغيبة، وإنما يفرق لأجل الإعسار بالنفقة.

المتضـــمن قـــانون الأســـرة بقولـــه: 11-84قـــانون 110وقـــد عـــرف المشـــرع الغائـــب في المـــادة 
الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامتـه أو إدارة شـؤونه بنفسـه أو بواسـطة مـدة «

».الغير يعتبر كالمفقودسنة، وتسبب غيابه في ضرر
ولعلّ تشبيهه للغائب بـالمفقود لترتـب نفـس الأحكـام لكليهمـا، مـن مصـير أموالهمـا وعلاقتهمـا 

هما ونحو ذلك.يبزوجت
المتضــمن قــانون الأســرة، إذ أقــرت أحقيــة 11-84مــن قــانون 112كمــا نصــت عليــه المــادة 

.5الفقرة 53زوجته طلب التطليق بناء على المادة 
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إن طلــب التطليــق اســتنادا إلى الفقــرة الخامســة ســببه معاقبــة «:ســتاذ ســعد عبــد العزيــزيقــول الأ
ســببه دفــع الضــرر عــن 112الــزوج عــن فعــل الإضــرار بزوجتــه، بينمــا التطليــق اســتنادا إلى نــص المــادة 

لنا مدى ما بينهما من اختلاف في السـبب رغـم مـا الزوجة وليس حمايتها من
.)1(»جد بينهما من اتحاد في النتيجة وتوحيد الإجراءيو 

:)2(التفريق لارتكاب فاحشة-7
وردت كلمة فاحشة في القرآن الكريم في آيات عديدة، في كل مرة تؤكد على سلوك مستهجن 

^     _      `  a   [Z  ]  \] مـن ذلـك قولـه تعـالى: .-فاحشـة-
    bZ)3(.0  1  2   3    4  5  6  7  ]:وقولـــــــــــــه عـــــــــــــز وجـــــــــــــل  /

9  8:=   <  ;>E  D  C  B  A        @  ?Z)4( :وقولــــــــه ســــــــبحانه . [
J  I  H  G  F   E  D  C  B  A  @KN  M      LZ)5(.

.)Y   X  W    V   U   T  S  R    Q  PZ)6   ] وقوله أيضا: 
لمـا هـو واجـب شـرعا، وقـد يـأتي الإنسـان بمـا السـلوك المخـالف ا؛فالفاحشة من هذا تظهر

هو مخالف للسلوك الذي يرتضيه الشرع، فيحاسب على قدر فعله.
كالزنــا أو الشــرك بــاالله أو الــردة أو الاعتــداء علــى ؛  فهــذا الــزوج الــذي أقــدم علــى فاحشــة مبينــة

ه في دائـرة المسـاءلة ضـع
والجزاء جراء ما أتى به أو أقدم عليه.

مكـرر 337وقد نص القانون على الفاحشة كمصطلح للفعل القبيح كما هو الحال في المـادة 

.269الجزائري، مرجع سابق، صالأسرة، الزواج الطلاق في قانون سعدعبد العزيز -)1(
، 6، ج)فحش(سابق، مادة: مصدرا الفواحش. ابن منظور، الفحش والفحشاء والفاحشة القبيح من القول والفعل، وجمعه-)2(

.325ص
.32سورة الإسراء، الآية: -)3(
.1سورة الطلاق، الآية: -)4(
.22سورة النساء، الآية: -)5(
.33سورة الأعراف، الآية: -)6(
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:)1(قانون عقوبات
تعتبر من الفواحش بين المحارم، العلاقات الجنسية التي ترتكب بين:«
الأقارب من الفروع أو الأصول.-
أو الأخوات الأشقاء من الأب والأم.الإخوة-
بين شخص وابن أحد اخوته أو أخواته من الأب أو الأم، أو مع أحد فروعه.-
الأم أو الأب والــزوج أو الزوجــة والأرمـــل أو الأرملــة أو الزوجــة أو زوج الأم أو زوجـــة الأب -

وفروع الزوج الآخر.
».من أشخاص يكون أحدهم زوجا لأخ أو لأخت-

أن «11-84مـن قـانون 61الفاحشة في قانون الأسرة، كما هو الحال في المـادة علىونص 
الزوجة المطلقة أو المتوفى عنها زوجها لا تخـرج مـن السـكن العـائلي مـا دامـت في عـدة طلاقهـا أو وفـاة 

، وكمـــا أن الفاحشــة قـــد »زوجهــا، إلا في حالـــة الفاحشــة المينـــة ولهــا الحـــق في النفقــة في عـــدة الطــلاق
بسبب من الزوجة، قد تقع بفعل من الزوج، ويكون بذلك هو صـاحب السـلوك الشـائن الـذي تكون

يحــق للزوجــة أن ترفــع أمرهــا للقضــاء  وتطلــب التطليــق منــه، وإذا مــا ثبــت ذلــك أمــام القاضــي فلــه أن 
يفرق بين الزوجين لمصلحة الزوجة.

المعــدل والمــتمم 11-84قــانون 7الفقــرة 53وهــذا مــا نــص عليــه المشــرع الجزائــري في المــادة 
ارتكــــاب -7يجــــوز للزوجــــة أن تطلــــب التطليــــق للأســــباب الآتيــــة: ...«مــــن أنــــه 09-05القــــانونب

، يـــؤدي إلى اســـتحالة )2(، وهـــي كـــل خطـــأ مخـــل بـــالآداب بصـــفة خطـــيرة أو جســـيمة»فاحشـــة مبينـــة
يرية في التقرير التقدتهاستمرار المعيشة المشتركة بين الزوجين، وللقاضي كامل الصلاحيات بفضل سلط

ل فاحشــة، مـتى اســتطاعت الزوجـة أن تثبــت بالـدليل القــوي أن زوجهـا أقــدم كبشـأن الأفعـال الــتي تشـ
علــــى فعــــل فاحشــــة ممــــا جعلهــــا تتضــــرر، كــــون الفاحشــــة الــــتي أتاهــــا تضــــر بســــمعة العائلــــة أو أمنهــــا 

.)3(وراحتها

التفريق لعدم الوفاء بشروط الزواج:-8
المتضمن 1966جوان 8في المؤرخ156-66المعدل والمتمم للأمر رقم 1975جوان 17المؤرخ في  47-75الأمر رقم -)1(

قانون العقوبات.
.305، ص1، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جبلحاجالعربي -)2(
.275، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، صسعدعبد العزيز-)3(
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إذا ما تم عقد النكاح وواف
بعضــها، فمــا مصــير عقــد نكاحهمــا حينهــا، وهــل يحــق للزوجــة أن تقــدم علــى فســخ النكــاح، أو رفــع 

دعوى لتطليق نفسها منه بدعوى عدم الوفاء بالشروط؟
الوفـاء بـه، وذلـك وأجازوا الفسـخ إن كـان الشـرط ممـا يجـب،قد فصل الحنابلة في هذا الموضوع

كان ذا نفع وفائدة للزوجة، لأنّ مثل هذا يلزمه الوفاء به.نبأ
وبـه وقد روي هذا عن عمر بن الخطاب وسعد بن أبي وقـاص ومعاويـة وعمـر وبـن العـاص 

قــال شــريح وعمــر بــن عبــد العزيــز وجــابر بــن زيــد وطــاووس والأوزاعــي وإســحاق، وخــالف هــذا الــرأي 
ن هذه الشروط منهم الزهري وقتادة ومالـك والليـث والثـوري والشـافعي وابـن خرون قالوا ببطلاآفقهاء 

.)1(المنذر وأصحاب الرأي
أشـرت علـى قاضـي أن «شـتراط في العقـود، بقولـه: 

كتابـا ينهى الناس أن يتزوجوا على الشروط، وأن يتزوجـوا علـى ديـن الرجـل وأمانتـه، وقـد كتبـت بـذلك  
.)2(»وصيح في الأسواق

الفسخ لعدم الوفاء بالشروط انتقد من العديد، فهـذه اوموقف الإمام مالك وغيره ممن لم يجيزو 
لأنّ الشــروط مـع الــدين ؛الأسـتاذة نشــوة العلـواني تــرى بـأن فتــوى الإمـام تتناســب وزمانـه ودينــه وأمانتـه

لبهتان والتدليس فلها قيمة في الفقه الإسلامي والأمانة لا قيمة لها، أما الشروط مع الغش والكذب وا
لأنّ النـاس هـم خلاصـة عصـرهم وفكـره ومبادئـه، ولا يمكـن أن نطبـق قـول الإمـام ؛وفي التشريع للنـاس

؛مالــك في هــذا العصــر
.)3(الحقوق

، وجعــل للزوجــة الحــق في طلــب )4(ه الشــروط في عقــد النكــاحوالــراجح هــو قــول مــن اعتــبر هــذ
تال

.549-548، ص6سابق، جمصدر ابن قدامة، المغني، -)1(
.60-59سابق، صمصدروليد، المقدمات الممهدات، أبو ال-)2(
.125، صمرجع سابقنشوة العلواني، -)3(
.115، ص9عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)4(
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)1(.
، قد سطر لهذه الحالة طريقا كحالة 11-84ي في ظل قانون الجزائر الأسريولم يكن التشريع 

ل
222وكان دائما المشرع وكما لا زال يحيل بنص المادة 

11-84لقانون 09-05قانونمواد قانون الأسرة، إلا أنّ التعديل بالكل ما لم يرد النص عليه في 

علــى حــالات لم تكــن مــذكورة مــن ذي قبــل، مــن بينهــا هــذه الحالــة، وهــي إمكانيــة 53ضــمّن المــادة 
9لجوء الزوجة لطلب التطليق إذا ما أخل الزوج بالوفـاء بشـروط سـبق الاتفـاق حولهـا، وذلـك بـالفقرة 

ـــة: ...يجـــوز للزوجـــة أن تطلـــب« مخالفـــة الشـــروط المتفـــق عليهـــا في عقـــد -9التطليـــق للأســـباب الآتي
».الزواج

:)2(التفريق للشقاق-9
تفحل الخلاف بينهمـا ويصـل يستتعدد أوجه الضرر في حياة الأزواج وتأخذ صورا مختلفة، وقد 

ة أن تناشـد 
خلاصها؟

والضرر الذي يكون من جانب الزوج قد يكون نشـوزا، وهـذا خصـة القـرآن الكـريم بعـلاج جـاء 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــه تعــــــــــــــــــــــــــــــــــالى:  !  "   #  $  %  &  ] في قول

/  .  -  ,  +   *  )  (  '0  1
236  5   47  >                =  <  ;  :  9  8

I  H  G  F    E  D   C  B  A  @  ?J  KP  O       N  M  LQ  W   V  U  T  S  R
a  `   _  ^  ]    \  [  Z  Y  Xb  f  e  d  c

.53، ص3سابق، جمصدرالبهوتي، كشاف القناع، -)1(
قاق العداوة بين فريقين والخلاف بين اثنين.الشقاق لغة: غلبة العداوة والخلاف ويقال شاقة مشاقة وشقاقا أي خالفه، والش-)2(

.183، ص10سابق، مادة: شقق، جمصدرابن منظور، 
وأصل الشقاق من الشق وهو الجانب فكأن كل واحد من الفريقين في شق غير شق صاحبه، وقيل مأخوذ من فعل ما يشق 

.)143، ص2سابق، جصدر القرطبي، أحكام القرآن، م(ويصعب.
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  gZ)1(.
أو إعراضه، والنشوز هو ترفعه وكبره وما يترتـب هوأمارات الشقاق من قبل الزوج تظهر في نشوز 

قــرآن الكــريم إلى رشــد الأعليــه مــن ســوء المعاملــة، والإعــراض هــو مــا يبديــه مــن أمــارات تــوحي بنفــوره ف
الصلح الذي هو اتفاق بينهما كأن تتنازل عن بعض حقوقها مقابل البقاء في عصـمته أو يخيرهـا هـو، 

نلأنّ دوام الرابطة الزوجية خير من انقطاعها، فإ؛فإن رضيت على مثل هذا الصلح فالصلح خير لها
ل أسـباب الشـقاق آل أمـر الـزوجين ، فإن لم تـز )2(أبت الزوجة التنازل فعلى الزوج الإيفاء وإلا عوضها

إلى الطلاق.

N  ] واســــتند الفقــــه الإســــلامي في إدراك مفهــــوم الشــــقاق وكيفيــــة علاجــــه إلى قولــــه تعــــالى: 
  ]  \    [  Z         Y  X  W  V  U  T  S  R  Q   P  O

^_  d  c           b  a    `Z)3(.
أي أن  ؛ف بحيـث تنفـر الطـرف الأخـر منـهفالشقاق على هذا مرده إلى تصرفات يأتيهـا كـل طـر 

خفــتم أثـــر هــذا الشـــقاق فــابعثوا حكمـــين مـــن إنفـــكــل واحـــد منهمــا يفعـــل مــا يشـــق علــى صـــاحبه.
أهليهما يحاولان الإصلاح.

والظـــاهر كـــون بعـــث الحكمـــين محمـــول علـــى الوجـــوب بـــدليل صـــيغة الأمـــر الـــتي تظهرهـــا كلمـــة 
.)4((فابعثوا)

كمين:وقد اختلف الفقهاء في مهمة الح
ذهب الحنفية والشافعية ورواية عن أحمد، بأن مهمتهما لا تعدو الإصلاح بين الزوجين، فلـيس -

)5(.

.130-128، الآية: سورة النساء-)1(
.446-445، ص5سابق، جمصدرمحمد رشيد رضا، -)2(
.35سورة النساء، الآية: -)3(
، ت)د(، )دط(بكر بن العربي، أحكام القرآن، دار الفكر، بيروت، بو أ.79-78، ص5سابق، جمصدرمحمد رشيد رضا، -)4(
.427، ص1ج
، 12سابق، جمصدرالماوردي، .94، ص5سابق، جصدرم. الشافعي، الأم،191، ص2سابق، جصدرالجصاص، م-)5(

.44، ص2، جمصدر سابقالبركات،  بو. أ49، ص7سابق، جصدر. ابن قدامة، المغني، م247ص
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وذهب المالكية والشافعي في قديم مذهبه ورواية ثانية عن أحمد، بـأنّ للحكمـين الجمـع والتفريـق -
.)1(بين الزوجين

في الطلاق لأجل الشقاق على فريقين:وقد اختلف الفقهاء
ن مذهب الشافعية وفي رواية عن أحمد والظاهريـة إلى أن الشـقاق لا مذهب الحنفية والظاهر -

يصــلح كســبب للتفريــق حــتى ولــو أقــر الــزوج بالإســاءة إلى الزوجــة، ولم يجــبر علــى الطــلاق قبــل تحكــيم 
.)2(الحكمين
د إلى أن الشـقاق يصــلح سـببا للتفريـق، كونـه ضــرر وذهـب المالكيـة والشـافعية وروايــة عـن أحمـ-

.)3(بالزوجين وإزالته عن الزوجة يكون بالتفريق
فقبل التفريق يتعين شرعا التحكيم.

لأنـّـه لـو شــرعت فيــه الرجعــة ؛والفرقـة الواقعــة بتنفيــذ مـن الحكمــين هــي طــلاق بـائن لا رجعــة فيــه
.)4(لعاد الشقاق كما كان

إلى الأخذ 8الفقرة 53لقانون الأسرة في المادة 09-05في التعديل واتجه المشرع الجزائري -
-8يجـــوز للزوجـــة أن تطلـــب التطليـــق للأســـباب الآتيـــة:....«بالشـــقاق كســـبب مـــن أســـباب التطليـــق 

-84قــد نصــت عليــه في ظــل القــانون 53وهــذا مــا لم تكــن المــادة ». الشــقاق المســتمر بــين الــزوجين
11.

أقرت التطليق لأجـل الشـقاق، لـذلك ترجمـت 09-05بل التعديل إلا أنّ اجتهادات قضائية ق
السابقة الذكر.53من المادة 8إرادة القضاء في تقنين وهو الفقرة 

طال أمد النزاع واستفحل الخصام بين الزوجين واقتنع إذا أكدت قرارات للمحكمة العليا أنهّ ذإ

ابن . 190، ص5سابق، جمصدر. ابن القيم، زاد المعاد، 876، ص2سابق، جصدرعبد الوهاب البغدادي، المعونة، م-)1(
.424، ص1سابق، جمصدر. ابن العربي، 49، ص7بق، جسامصدرقدامة، المغني، 

، 7، جمصدر سابق. ابن قدامة، المغني، 261، ص3سابق، جصدر. الشربيني، م191، ص2، جمصدر سابقالجصاص، -)2(
.88، ص10سابق، جمصدر. ابن حزم، 49ص

. ابن قدامة، المغني، 262، ص3جسابق،مصدر. الشربيني، 876، ص2سابق، جصدرعبد الوهاب البغدادي، المعونة، م-)3(
. 33، ص4سابق، جمصدر. ابن القيم، زاد المعاد،49، ص7، جمصدر سابق

.426، ص1، جمصدر سابقابن العربي، -)4(
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.)1(الرابطة الزوجيةالقضاة بضرورة التفريق، فإنهّ لا سبيل من حال إلا بفك
والملاحظ أن المشرع لم يجعل من النشوز سببا في أسباب التطليق، بل أودعته مادة مستقلة هـي 

عنـــد نشـــوز أحـــد الـــزوجين يحكـــم القاضـــي بـــالطلاق وبـــالتعويض «11-84مـــن قـــانون 55المـــادة 
إذا تفـاقم واشـتد ،، ولم يقرر بشأنه مـا قـرره الفقـه الإسـلامي الـذي جعـل مـن النشـوز»للطرف المتضرر

فات علاجيــة صَــو ضــمنه الشــرع الإســلامي الخصــام والنــزاع وحــدثت النفــرة وأدى إلى الشــقاق والــذي
الزوجان إلى الفرقة.أقرآنية قبل أن يلج

09-05لقـــانونالمعـــدل والمـــتمم با11-84قـــانون 49بمرحلـــة الصـــلح المنصـــوص عليهـــا في المـــادة 

)2(المتضمن قانون الأسرة.

، أما حالة )3(
.)4(نشوز الزوجة فلم يتعرض للحل الشرعي من وعظ وضرب وهجر للزوجة قبل فراقها

جة) مرحلة للصلح قبل الحكم بالطلاق لا غير.وضمنه هو الآخر (نشوز الزو 
حــتى أن التطبيقــات القضــائية في أحكامهــا الخاصــة بالنشــوز لم تتعــرض إلى التطبيقــات الشــرعية 
واكتفت بتحديد الطرف الناشز، حتى يمكن الحكم عليه لا لصالحه، وتحديد وجود النشـوز مـن عدمـه 

.)5(بتكييف الوضعيات وفق حيثيات القضايا المعروضة

، 2، ع1990، مجلة قضائية، 1985-05-20المؤرخ في 36414محكمة عليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم -)1(
.129، عدد خاص، ص2001، مجلة قضائية، 1999-06-15في المؤرخ224655. ملف رقم 58ص

أشهر 3محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدته عدةلا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد «على أنه 49تنص المادة -)2(
».ابتداء من تاريخ رفع الدعوى...

!  "   #  $  %  &  '  )  (  *   +  ,  -  ] لقوله تعالى:-)3(
 ./0  2  1Z :128. سورة النساء، الآية.

E  D  C  B  A  @8  9   :  ;  >  =  <     ?] لقوله تعالى:-)4(
FG  L  K            J  I    HZ. :34سورة النساء، الآية.

وزا، المحكمة العليا، غرفة القرار القاضي بأن امتناع الزوجة عن الرجوع إلى بيت الزوجية بعد إهانتها لا يعتبر نش،ن ذلكم-)5(
. والقرار 147، عدد خاص، ص2001مجلة قضائية 1998-05-19المؤرخ في 189324الأحوال الشخصية، ملف رقم 
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كما أحال المشرع في مادة أخرى إلى التحكيم إذا اشتد الشـقاق بـين الـزوجين ولم يثبـت الضـرر 
.)1(المتضمن قانون الأسرة11-84قانون 56بنص المادة 

فقــد ربــط المشــرع في التقنــين الأســري تعيــين الحكمــين بتــوافر وضــعيتين، اشــتداد الخصــام وعــدم 
إثبات الضرر.

كما أسند لهما مهمة التو 
لا تتعــدى التوفيــق والإصــلاح، مخالفــا المــذهب المــالكي ودليــل ذلــك ضــرورة تقــديم تقريــر عــن مهمتهــا 

الطلاق بعد اتباع كل الإجراءات اللازمة.رللقاضي في أجل شهرين، يتولى بعدها القاضي بنفسه أم

:التفريق للضرر-10
الفقـــه الإســـلامي تعـــرض في جزئيـــات كثـــيرة منـــه إلى الأضـــرار الـــتي لا يجـــوز أن تكـــون في الحيـــاة 
الزوجية، دون إفرادها بمواضيع مستقلة، وطالبت برفع الضرر مهما كان نوعه وحجمه وقواعـده الكليـة 

الحياة الزوجية، .. ونظرا لأهمية استقرار"الضرر يزال"، "لا ضرر ولا ضرار"التي يحُتكم إليها تؤكد ذلك 
فقد سـعى المشـرع القـانوني إلى منـع كـل ضـرر قـد يـؤدي بالحيـاة الزوجيـة إلى الإضـمحلال نتيجـة فشـل 

الروابط التي تدعم قيامها.
الضـرر مهمـا كـان.فنص عألا وهـو منـ؛لذلك جاء التشـريع الأسـري الجزائـري مرافقـا لهـذا النظـام

يجـوز «علـى أنـّه 09-05بالقانونلمعدل والمتمم ا11-84من قانون 53من المادة 10في الفقرة 
09-05قــانون، وال»لكــل ضـرر معتــبر شـرعا-10للزوجـة أن تطلــب التطليـق للأســباب الآتيـة: ...

جعل الضـرر علـى إطلاقـه، وكـان فيمـا قبـل قـد ضـمّن الفقـرة إضـافة 11-84المعدل والمتمم للقانون 

الذي يقضي بأن عدم وجود سبب واضح يجعل الزوجة تلجأ إلى طلب التطليق بعد نشوزها، فإنّ ذلك يعد سببا كافيا لاعتبار الزوج 
=. مجلة قضائية،1993-04- 27المؤرخ في 90947لعليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم هو المتضرر، المحكمة ا

. كما كيّف القضاء بأنّ امتناع الزوجة عن السكن مع أقارب الزوج لا يعد نشوزا، المحكمة العليا، غرفة 71، ص2، ع1994=
. وملف 219. عدد خاص، ص2001. مجلة قضائية،1999-02-06المؤرخ في 213669الأحوال الشخصية، ملف رقم 

.290، ص1، ع2001، مجلة قضائية، 2000-11-21المؤرخ في 251682رقم 
إذا اشتد الخصام بين الزوجين ولم يثبت الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما، يعين القاضي «على أنه: 56تنص المادة -)1(

».ى هذين الحكمين أن يقدّما تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرينالحكمين، حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، وعل
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، وحالـة مخالفـة أحكـام )1(8ة مخالفـة أحكـام المـادة إلى عمومية الضـرر حـالتين خصـهما بالمراعـاة، حالـ
.)2(من قانون الأسرة37المادة 

ســببا أصــيلا 8جعــل مــن مخالفــة أحكــام المــادة ،11-84للقــانون 09-05إلاّ أنّ التعــديل 
.53من المادة 6يحق للزوجة أن تطلب التطليق لأجله، بالنص عليه في الفقه 

شـقيها، فمـا تعلـق بالنفقـة وهـو الشـق الأول، فعـدم الإنفـاق ب37كما أن مخالفة أحكـام المـادة 
المعـــدل والمـــتمم 11-84مـــن قـــانون 1الفقـــرة 53طلـــب التطليـــق لســـببه بـــنص المـــادة ةيجـــوز للزوجـــ

مــن قــانون 8، ومــا تعلــق بالعــدل في التعــدد وهــو الشــق الثــاني، فمــرده إلى المــادة 09-05لقــانونبا
يجوز للزوجة طلـب التطليـق لسـببه كونـه يـدخل ضـمن كـل من جهة، وعدم الإتيان بالعدل84-11

مـن 6، وهـو ممـا لا يخفـى شـرعا وقانونـا أو ضـمن الفقـرة 53مـن المـادة 10ضرر معتـبر شـرعا الفقـرة 
من جهة أخرى.» 8مخالفة أحكام المادة «53المادة 

ســوغ وكـون عبــارة (كـل ضــرر) عامـة وشــاملة فهـي لا تتقيــد بضـرر معــين، فقـد يكــون المصـدر الم
هلطلب التفريق، الضرب المؤلم وسبها وسب أبيها وهجرها بلا موجب شرعي وخصـامها وتحويـل وجهـ

، الــذي يخضــع لمحــض ســلطة القاضــي التقديريــة والــتي )3(عنهــا... والعــرف هــو الحكــم في تقــدير الضــرر
ـــ ة تكـــون ســـلطة تقديريـــة وموضـــوعية مطلقـــة لم يقيـــدها أي قيـــد ولا يحـــدها أي حـــد، ولا تخضـــع لرقاب

المحكمة العليا.
لأنهّ لا معيار للتمييز بين كون هذا الفعل ضـرر والأخـر غـير ذلـك، وأن مـا يشـكل ضـررا لزوجـة 

م في وجهـة نظـر اجتماعيـة يَّ قَـيم الأفعـال بـين الضـارة وغيرهـا ينبغـي أن ي ـُيلذا فتق؛قد لا يكون لأخرى
.)4(وثقافية محضة، لكون معيار الضرر معيار شخصي

بــالتطليق لزوجــة تضــررت ماديــا ومعنويــا مــن عــدم إتمــام الــزواج بالبنــاء لمــدة فقــد حكــم القضــاء

يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت «على أنه: 8تنص المادة -)1(
رفع دعوى قضائية ضد الزوج في شروط ونية العدل ويتم ذلك بعد علم كل من الزوجة السابقة واللاحقة ولكل واحدة الحق في 

».حالة الغش والمطالبة بالتطليق في حالة عدم الرضا
العدل في -2النفقة الشرعية حسب وسعه إلا إذا ثبت نشوزها. -1يجب على الزوج نحو زوجته: «على أنهّ 37تنص المادة -)2(

».حالة الزواج بأكثر من واحدة
.195، ص1993الأسرة الجزائري، المطبعة العربية، غرداية، الجزائر، (دط)، عبد القادر مدقن، شرح وجيز لقانون -)3(
.271-270عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص-)4(
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، وقــد يكــون الضــرر متمــثلا في تماطــل الــزوج في إرجــاع زوجتــه ووقوفــه موقفــا ســلبيا، فيقضــي )1(طويلــة
.)2(للزوجة بالتطليق

كسـب وقد يكون الضرر الملجيء، لطلب التطليق هو الضرب المبرح مـتى أثبتتـه الزوجـة حـقّ لهـا  
.)3(التعويض

وكلها تخضع في تقـديرها بعـد إثبـات الزوجـة لهـا لكامـل سـلطة القاضـي، ،والأضرار لا حصر لها
ككــلّ غــير منقــوص تعبــير عــن أضــرار، فكــان بإمكــان المشــرع أن ،لوجــدها53والمتتبــع لفقــرات المــادة 

ادا أخــرى و ص مـ، وأن يخصـ»يجـوز للزوجـة طلـب التطليــق لكـل ضـرر معتـبر«:بعبـارة53يخـص المـادة 
بــالفقرة 8فـراد التطليـق لسـبب مخالفــة أحكـام المـادة إتعـنى بتحليـل بعـض نمــاذج الضـرر كمـا فعـل عنــد 

وهكذا....8، والتطليق لسبب استعجال الشقاق بالفقرة 6

قانون الأسرة:8التفريق لمخالفة أحكام المادة -11
والمتضــمن 09-05القــانونبالمعــدل والمــتمم 11-84مــن قــانون 6الفقــرة 53نصــت المــادة 

بسـبب مخالفـة أحكـام المـادة -6يجوز للزوجة طلب التطليـق للأسـباب الآتيـة: ...«:قانون الأسرة أنهّ
8.«

يسمح بالزواج بـأكثر مـن زوجـة واحـدة في حـدود «:من القانون نفسه على أنه8وتنص المادة 
العدل.الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونية

بــيجــب علــى الــزوج إخبــار الزوجــة الســابقة والمــرأة الــتي يق-
الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة لمكان مسكن الزوجية.

يمكن لرئيس المحكمة أن يرخص بالزواج الجديـد، إذا تأكـد مـن مرافقتهمـا وأثبـت الـزوج المـبرر -

، 1ع، 1998. مجلة قضائية 1996-04-23المؤرخ في 135435المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.122، عدد خاص، ص2001، مجلة قضائية، 1999-03-16المؤرخ في 217179قرار رقم.129ص

، 2، ع1992، مجلة قضائية 1988-09-26المؤرخ في 50519المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(
.48ص

، عدد 2001، مجلة قضائية 2000-06-20المؤرخ في 245159المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)3(
.259خاص، ص
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ـــةالشـــرعي وقدرتـــه علـــى تـــوفير ال )1(بعـــد التعـــديل8المـــادة » عـــدل والشـــروط الضـــرورية للحيـــاة الزوجي

اشترطت على الزوج حتى يتسنى له استعمال حقه في التعدد جملة من الشروط:
».من حيث العدد والعدل«أن يكون التعدد في حدود الشريعة الإسلامية -
ضرورة وجود مبرر شرعي قبل الإقدام على الزواج مرة أخرى.-
إلز -

:للأولى، هذه الشروط تضمنتها المادة قبل التعديل، وما جدَّ هو الشرط الآتي
ضرورة الحصول على رخصة رئيس المحكمة للزواج من جديد والذي يحصـل بتـوفر أمـور هـي: -

إثبات قدرته على توفير العدل وأسباب الحياة الطبيعية.-إثبات الزوج للمبرر، -موافقة الطرفين، -
هـو لم يستصـدر ترخيصـا، فـإنّ زواجــه نوعليـه يتعـين علـى الـزوج مراعـاة كـل هـذه الخطـوات، فـإ

قـانونالمعـدل والمـتمم بال11-84مـن قـانون 1مكرر 8المادة «الجديد يفسخ قبل الدخول بالزوجة 
شـارة صـريحة إلى أنـّه بعـد الـدخول لا يفسـخ الـزواج، إلا أنّ بثبـوت تـدليس الـزوج، ، وهنا إ»05-09

مكرر) وهو ما أكدته 8يجوز لكل زوجة من زوجاته أن ترفع أمرها للقضاء للمطالبة بتطليقها (المادة 
المذكورة سابقا.6الفقرة 53المادة 

اجهـن في اسـتعمال حقـوقهم،  ورغبة المشرع هذه في رفع الظلـم عـن الزوجـات نتيجـة تعسـف أزو 
كرســته التطبيقــات القضــائية وأكدتــه اجتهــادات المحكمــة العليــا منهــا القــرار الــذي يقضــي بحــق الزوجــة 

)2(.
المـادة -8لقانون الأسرة (المادة 05-09

-84قبل التعديل (قـانون 8لمادة ا)، إلا بسط للعموم الذي كان يعتري 1مكرر 8المادة -مكرر8
المتضـــمن قـــانون الأســــرة)، وتجســـيدا للتطبيقــــات القضـــائية ومــــا احتوتـــه موافقــــا لهـــذه التعــــديلات 11

الجديدة.
الإسلامية يؤكد مع أحقية الرجل في التعدد، إلاّ أنه والفقه الإسلامي تماشيا مع أحكام الشريعة

يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة «كانت تنص على أنه: 09-05لقانونقبل التعديل با11-84من قانون 8المادة -)1(
ة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونية العدل ويتم ذلك بعد علم كل من الزوجة السابق

».واللاحقة ولكل واحدة الحق في رفع دعوى قضائية ضد الزوج في حالة الغش والمطالبة بالتطليق في حالة عدم الرضا
، 55، ع1999، نشرة القضاة، 1995-09-26المؤرخ في 122443المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

.171ص
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مقيـد بتــوفير القـدرة والعــدل، دون الإشــارة إلى حـق التطليــق بطلـب مــن الزوجــة، وإضـافة إلى كــل هــذه 
الأسباب الفقهية والقانونية (التفريق لعدم الإنفاق، التفريـق للعيـب...)، فقـد احتـوى الفقـه الإسـلامي 

وارتأيـت تقـديم مـا .(كـالردة والإبـاء وعـدم الكفـاءة...)،ا طلب التفريـقعلى حالات أخرى يجوز فيه
ســــبق دون الاســـــتزادة بســـــطا لحــــالات واردة في التشـــــريع الأســـــري مقارنـــــة بمــــا هـــــو في الشـــــرع والفقـــــه 

والمقـام لا يسـمح بـأكثر تفصـيل ،؛من جهةينالإسلامي
.ن جهة أخرىم

لبند الثاني: إثبات الضرر والحكم بالتعويضا
لجــوء الزوجــة إلى القضــاء وطلــب التفريــق بينهــا وبــين زوجهــا، يعــني حتمــا تضــررها الــذي ألجأهــا 

ألمّ لسلوك مثل هذا الطريق، طالبة الفرقة من جهة، وتعويضها عمّ 
لضرر.لبما طلبته وتعوض حينها جبرا لها ىالأمر يتطلب منها إثبات الضرر حتى يقض

الضرر)1(أولا: إثبات
؛إن الإثبات على أهمية بالغة على مستوى القضـاء، وطرقـة الموصـلة إليـه

لإثبــات الحقــوق أمــام القضــاء، والقاضــي لا يــتمكن مــن الفصــل في النــزاع المعــروض أمامــه دون ولوجــه 
ة التي يقوم عليها القضاء في الإسلام هكون قضاؤه مثالا للعدل والنزاباب طرق إثبات الحقوق، حتى ي

يتحقق علمـه بوقـائع الـدعوى ن
.)2(وحكم االله فيها

.)3(فالإثبات هو الحكم بثبوت شيء آخر
وهــو بلغــة القضــاء تأكيــد مــزاعم الخصــم أو دفا

.)4(ىالقاضي بوجاهتها وصحتها حتى يقض
وفي معناه .ا، وله وجود فعلي، مؤكديهو تأكيد أن أمرا ما يعتبر حقيق؛فالإثبات في معناه العام

مصدربالتحريك، الحجة والبينة. ابن منظور، تُ بَ ت، وثبت، والثَّ يوثبوتا، فهو ثابت وثبالإثبات من ثبت الشيء، يثبت ثباتا -)1(
.20-19، ص2، ج)ثبت(سابق، مادة

.22، صت)د(، )دط(فخري أبو صفية، طرق الإثبات في القضاء، شركة الشهاب، الجزائر، -)2(
.19، صت)د(، )دط(، القاهرة، دالجرجاني، كتاب التعريفات، دار الرشا-)3(
.21، ص1985، 1عبد الوهاب العشماوي، إجراءات الإثبات في المواد المدنية والتجارية، دار الجيل للطباعة، مصر، ط-)4(
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.)1(هو إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون؛القانوني
لمـــدعي، دعــواه فـــإنّ القاضــي بعـــد أن يطلــب مـــن المــدعي أن يبـــين دعــواه  يســـأل فــإذا مـــا رفــع ا

المدعى عليه، مما يدعيه فإن أقرّ به ثبت بإقراره الحق الذي يدعيه المدعي وصدر الحكم به، وإذا أنكـر 
نالبينةالمدعى عليه ما يدعيه المدعي طلب القاضي من المدعي أن يقدم 

تحليـــف خصـــمه اليمـــين، فـــإنّ حلـــف رد القاضـــي قز عـــن تقـــديم البينـــة عـــرض عليـــه القاضـــي حـــعجـــ
الــدعوى، وإن نكــل اعتــبره القاضــي مقــرا ضــمنا وثبــت عليــه الحــق الــذي يدعيــه المــدعي وصــدر الحكــم 

.)2(به
قـد تكـون إقـرار المـدعى عليـه أو بيّنـة المـدعي كشـهوده المـدعيفوسيلة إثبـات الحـق الـذي يدعيـه

ل، أو نكـــول المـــدعى عليـــه عـــن حلـــف اليمـــين، وهنـــاك وســـائل أو دلائـــل أخـــرى لإثبـــات الحـــق العـــدو 
.)3(المدعى به

و خصومة من وجوب أن يركن الخصمان أو أيهما إلى الإثبات، فيركن إليه المدعي لفلا تكاد تخ
وســائل ويقــيم ليؤيــد دعــواه بالــدليل المقنــع، ويــركن إليــه المــدعى عليــه ليفنــد هــذا الــدليل بمــا لديــه مــن ال

.)4(حجته في الدفاع عن نفسه ودحض حجة خصمه
وللقاضي سلطة في تقدير الإثبات، فهو ليس مقيدا في تكـوين اعتقـاده بـأي قيـد آخـر في إطـار 

عماله لسلطته بشأن الإثبات، إلا في حدود أقرها القانون.إ
ـــــات تقـــــع علـــــى عـــــاتق المتضـــــرر، وهـــــذا  الفقـــــه ســـــند أصـــــيل في الشـــــرع و بومســـــألة عـــــبء الإثب

الإسلاميين، ذلك أن سبب الضمان هو التعدي المؤدي للضرر.
لأنّ الأصل هو بـراءة الذمـة مـن ؛ولا يجب الضمان لهذا إلا إذا أثبت المدعي خطأ المدعى عليه

، والقواعــد )5(»واليمــين علــى مــن أنكــريالبيّنــة علــى المــدع«: الالتــزام بــالتعويض، وذلــك لقولــه 

.3، ص1ج، 1997، )دط(محمد شتى أبو سعد، الإثبات في المواد المدنية والتجارية والشرعية، دار الفكر العربي، مصر، -)1(
.133القضاء في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صعبد الكريم زيدان، نظام-)2(
.114صمصدر سابق،أوصلها ابن القيم إلى ست وعشرين طريقا، ابن قيم، الطرق الحكمية، -)3(
.21عبد الوهاب العشماوي، إجراءات الإثبات في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، ص-)4(
. ابن ماجه، 184-181، ص55م، باب: ما جاء في أنّ البيّنة على المدعي، جالترمذي، السنن، كتاب الأحكاأخرجه-)5(

. الدارقطني، 778، ص2، ج2322، 2321السنن، كتاب الأحكام، باب: البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه، رقم: 
.114، ص4، ج3192، 3191السنن، كتاب الحدود والديات وغيره، رقم: 
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.)1("يقين لا يزول بالشكال"الفقهية تؤيد هذا إذ 
ذلــك أن تكليــف المــدعى عليــه بنفــي خطئــه متعــذر، ويــؤدي إلى فــتح بــاب النــزاع والجــرأة علــى 

، فـــلا يقبـــل الإدعـــاء بـــدون دليـــل، وإلا تطـــاول النـــاس علـــى بعـــض، واســـتبيحت الأعـــراض )2(الأبريـــاء
واستشـــرى وغصـــبت الأمـــوال، ووقـــع العـــدوان علـــى الأنفـــس والممتلكـــات، وضـــاعت حقـــوق الضـــعفاء

.)3(والبرهان، وكل حق يبقى ضعيفا مهددا بالضياع، مجردا من كل قيمة إذا لم يدعم بالإثبات
إثبــات الرابطــة كمــا أنّ أهــل القــانون متفقــون علــى أن عــبء الإثبــات يقــع علــى المتضــرر، فعليــه

عليــه مــدعىالســببية بــين الخطــأ والضــرر، لــذا فالمــدعي ملــزم بإقامــة الــدليل علــى مــا يدعيــه ســواء كــان 
لأنّ وقــوع الضــرر واقعـــة ؛)4(أصــلا في الــدعوى أو مـــدعيا فيهــا، وذلــك بـــالطرق الــتي حــددها القـــانون

)5(.
تضــرر أي طــرف ومطالبتــه التعــويض، يتعــين عليــه إثبــات الضــرر اللاحــق بــه، وهــذا ثابــت وعليــه 

شرعا وقانونا وقضاء، ويشترط في الضرر المراد إثباتـه أن يكـون واصـلا للحـد الموجـب للتعـويض، وهـذا 
المدعيــة الضــرر، المطالبــة بــالتعويض، فيجــب عليهــا -التطليــق-مــا يتعــين علــى الزوجــة المطالبــة بالفرقــة 

إثبات تضررها الذي دفعها لطلب الفرقة والتعويض.

، في نحــو القــرار القاضــي بتعــويض الزوجــة بعــد الحكــم لهــا بــالتطليق بســبب عقــم الــزوج، يعلــى المــدع
ها لعــدم تــوفير ضــا القاضــي أيضــا بتطليــق الزوجــة مــع تعوي، وفي نحــو قرارهــ)6(وثبــت العقــم بعــد العــلاج

(طبعة دار القلم).918، ص2لمدخل الفقهي العام، مرجع سابق، جمصطفى الزرقا، ا-)1(
.120-119. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص270وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)2(
.9-8، ص2004، 1صبري السعداوي مبارك، قضاء القاضي بعلمه في الفقه الإسلامي، مكتبة الثقافة الدينية، مصر، ط-)3(
. محمد شتى أبو سعد، مرجع 335، ص1. محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج109زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)4(

.4-3سابق، ص
.855، ص1مجسنهوري، الوسيط، مرجع سابق، العبد الرزاق -)5(
، عدد 2001، مجلة قضائية، 1999-02-16، المؤرخ في 213571المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)6(

.119خاص، ص
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.)1(سكن منفرد لها، وطال لذلك زمن الخصام، وأثبتت تضررها بما أوجب تعويضها
إلاّ أنهّ قـد يثبـت الضـرر مـن غـير أن يتحمـل المـدعي عـبء إثباتـه، كـأن يقـر المـدعى عليـه بفعلـه 

لأنّ الإقرار حجـة قاطعـة ؛ي إلى تأسيس دعواهالموجب للتعويض أمام القضاء، فلا يحتاج حينها المدع
)2(.

هـــذا الاتجـــاه في عـــبء الإثبـــات الملمـــوس في قـــرارات واجتهـــادات القضـــاء الصـــادرة عـــن غرفـــة 
ي والقانون.الأحوال الشخصية له سند من الفقه الإسلام

وعليه على المدعي بالضرر إثباته حتى يصح له المطالبة بالتعويض عم لحقه، فيبدأ المدعي 
بإثبات واقعة، تقوم قرينة قضائية على وقوع الخطأ، فينتقل عبء الإثبات إلى المدعى عليه، فيثبت 

ء، الإثبات إلى واقعة أخرى تقوم هي أيضا قرينة قضائية على انتفاء الخطأ من جانبه، فيعود عب
وهكذا إلى أن يعجز أحد الطرفين على الإثبات، ما يزحزح عنه القرينة القضائية التي ألقاها يالمدع

عليه خصمه فيكون هو العاجز على الإثبات، فإن كان المدعي هو الذي عجز، فقد اعتبر غير قادر 
من دعي يكون قد تمكن سرها، وإن كان الذي عجز هو المدعى عليه فإنّ المخعلى إثبات دعواه و 

.)3(إثبات الخطأ
فإذا ما عجز المدعي على إثبات الضرر اللاحق به فقد قرر الشرع والقانون في مسائل الأحوال 
الشخصية أنه إذا ما اشتد الخصام واستمر النزاع وتعذر على الطرفين إثبات ما تضررا منه تطلب 

لان الإصلاح، واشترط القانون إيفاء المحكمة الأمر تعيين حكمين من أهل الزوج وأهل الزوجة يحاو 
.)4(بتقديرهما في أجل شهرين

، عدد 2001، مجلة قضائية، 1999-06-16، المؤرخ في 224655المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.129خاص، ص

في نحو قرار المحكمة العليا القاضي بالتعويض على المخطوبة بعد أن أقرت بعدولها عن الخطبة، مما أضر بالخاطب، فيعد ذلك -)2(
، المؤرخ في 26097رها بالضرر، فلا يتعين عبء الإثبات على الخاطب. المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم إقرا

.102، ص4، ع1991، مجلة قضائية، 25-12-1989
.942-941، ص 1مجعبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، -)3(
إذا اشتد الخصام بين الزوجين ولم يثبت الضرر وجب «سرة تنص على أنه: المتضمن قانون الأ11-84، قانون 56المادة -)4(

تعيين حكمين للتوفيق بينهما، يعين القاضي الحكمين، حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، وعلى هذين الحكمين أن 
.»جل شهرينأيقدما تقريرا عن مهمتهما في 
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وقد جعل الشرع مهمتهما الإصلاح وقد تتعدى إلى الحكم بالتفريق على اختلاف بين 
.)1(المذاهب الفقهية لعلة تسميتهما بالحكمين

لقانون تعويضا رتب الشرع واحقومسألة الإثبات للضرر لم تذكر في فرقة من قبل الزوج كونه 
عنه لجبر وحشة الفراق أو كونه متعسفا فيه، ولا في فرقة بطلب من الزوجة في الخلع، كون العوض 
مقرر شرعا وقانونا يحق للزوج أخذه عند اختلاع زوجته منه، وبقي إعماله في التطليق كونه مما لا 

ثبات. تعويض عنه في الأصل، إلا أن التشريعات المعدلة أقرته واشترطت له الإ

ثانيا: الحكم بالتعويض للتطليق
، وتأكيدا على ما )2(سبق الإشارة إلى هذا النوع من التعويض عند الكلام في أشكال التعويض

تطالب به الزوجة الراغبة في فرقة عن زوجها، منعه الشرع يخص هذه الجزئية، فالتعويض الذي 
على المتعة التي لاحق للزوجة المفارقة الإسلامي، إذ لا تعويض عن فرقة بسبب من الزوجة قياسا

فيها.
إذ التطليق الذي يقع من القاضي على الزوج إذا ثبت الضرر، يقع جبرا عليه ورغم إرادته، 

ازة تعويض المطلقة بالتفريق القضائي لتضررها، فيه فتح تمليك الزوجة عصمتها كرها على زوجها وإج
باب لإثراء المرأة على حساب زوجها مرتين بامتلاك عصمتها رغما عنه، والحصول على ماله تحت 

)3(مسمى التعويض عن 

الجزائري في التقنينالمشرع نّ أإلا 
القضاء لتحقيق ذلك.ضرر دفعها إلى طلب التطليق وولوجها أبواب 

09-05القانونالمعدل والمتمم ب11- 84مكرر من قانون 53وهذا ما نصت عليه المادة 

طلقة بالتعويض عن المتضمن قانون الأسرة (يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم للم

/ نصر سلمان، سعاد سطحي، مرجع 347ون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص ، الزواج والطلاق في قانسعدعبد العزيز-)1(
.133-129سابق، ص 

.99-96انظر: شكل تعويض الفرقة في الفقه القانوني، ص-)2(
، 2009أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونية، دار شتات للنشر والبرمجيات، مصر، (دط)، -)3(

.125ص
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وجعل الحكم به الجهات القضائية قد وقعت به من منح أو عدم منح الزوجة المفارقة للتعويض، 
فلا، فيرجع ذلك كله به وإلاَّ جوازي، فمتى تأكد القاضي من أن هذا الضرر يستحق تعويضا قضى

إلى محض سلطته التقديرية. 



الفصل الثاني:
سه وفـاعليته في  اتقدير التعويض، أس

أحكام الفرقة

المبحث الأول: سلطة القـاضي في تقدير التعويض وممارسته  

المبحث الثاني: أثر الحكم بتقدير التعويض في دعاوى  
الفرقة
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بترتيب لفعل الضار، الهدف منه محو الضرر ومحاولة إزالة كل أثر له، لالتعويض أثر مباشر 
الشرع والقانون حقا للمتضرر في جبر ضرره عن طريق المطالبة به، بالوسائل المشروعة هتعويض يقر 

شرعا وقانونا، وللقضاء أن يستجيب لدعوى المضرور، وأن يتثبت بما أتيح له من وسائل إثبات أن 
القاضي، المدعي متضرر حتى يحكم له بتعويض، هذا الأخير الذي يتطلب تقديرا يختص به شخص

وكون ما يحكم به القاضي له أثره في درجات التقاضي على إثر تسميته بالحكم، والحكم له أثره من 
حيث الإيجاب أو النقض.
بشيء من التفصيل في المبحثين الآتيين، خصصت الأول - بإذن االله- وهذا ما سأعالجه 

للكلام في سلطة القاضي لتقدير التعويض، وممارسته لهذا التقدير.
وتطرقت في الثاني لفاعلية هذا الحكم بالتقدير على مستوى درجات التقاضي، محاولة طرح ما 

تعلق بدعاوى الفرقة الزوجية، فيما له علاقة بتقدير التعويض وأثره في القضاء.

المبحث الأول: سلطة القاضي في تقدير التعويض وممارسته
طة قاض، يعملها للوصول إلى التقدير التعويض يحتاج إلى تقدير، والتقدير يحتاج إلى سل

كيفية ممارسته وتطبيقات كل هذا على دعاوى العمل القضائي لا يخلو من تقدير، لذا يتعين معرفة  
الفرقة.

المطلب الأول: مفهوم السلطة التقديرية والخلاف بشأنها
السلطة التقديرية على هذا حتمية، تمخضت بصفة تلقائية عن العمل القضائي، لإدراك 
فرعين 

متتاليين هما:
 -

الخلاف بشأن السلطة التقديرية.- 
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الفرع الأول: ماهية سلطة القاضي التقديرية ومشروعية العمل بها
التقديرية كثيرا ما يتداول هذا الاصطلاح في التشريعات القانونية بمختلف سلطة القاضي 

نده المدعم له في الفقه الإسلامي على ما سيأتي ذكره.فروعها، وله س
هذا المصطلح كمفهوم شرعي وقانوني، والوقوف على مدى نهلذلك الأجدر التعرف على ك

مشروعية العمل بالسلطة التقديرية في الفقهين الإسلامي والقانوني على حد سواء.

البند الأول: مفهوم سلطة القاضي التقديرية
لتقديرية مصطلح مركب من شقين، سلطة القاضي من جهة، والتقدير من سلطة القاضي ا

جهة ثانية، ومفهوم الكل يحتم معرفة مدلول الأجزاء.

أولا: المفهوم منفصلا
وذلك بإدراك معنى السلطة كشف أول ومعنى التقدير كشق ثان.

معنى السلطة- 1
.)1(السلطة بالمعنى اللغوي توحي بالقوة والقدرة والحدة والحجة

القادرة على الاجتماعيةوبالمعنى الاصطلاحي تعني المرجع الأعلى المسلم له بالنفوذ، أو الهيئة 
)2(.

لزام، ومنح مثل هذه فهي لا تخرج عن القوة والتمكن من إصدار وتنفيذ الأحكام على وجه الإ
السلطة لشخص القاضي بغية منح القاضي ما تفيده مادة كلمة سلطة من القوة والصلاحية، وأن 

.)3(عن هذه السلطة لها من الحجية والنفاذ ما يجعلها مفيدة ومستقلة
طان، وقد سلطه االله عليه السُلطة: من سَلِطَ يَسْلُطْ سلاطة، وسَلُطَ سلاطة،والسلاطة القهر والحدة والتسليط: إطلاق السل-)1(

فتسلط والاسم سُلطة. وهي التسلط والسيطرة والتحكم، والسِّلطة: السهم الطويل، والجمع سِلاط. والسلطان الحجة والبرهان وقدرة 
. 322-320، ص7الملك. وقدرة من جُعل له ذلك وإن لم يكن ملكا والولي. انظر: ابن منظور، مصدر سابق، مادة (سلط)، ج

.363، ص2آبادي، مصدر سابق، مادة (السَلْطُ)، جالفيروز 
، 3، ج1983، 1عبد الوهاب الكيالي وآخرون، الموسوعة السياسية، المؤسسة العربية للدراسات والنشر، بيروت، ط-)2(

.215ص
م، 2007-هـ1427، 1محمود محمد ناصر بركات، السلطة التقديرية للقاضي في الفقه الإسلامي، دار النفائس، الأردن، ط-)3(
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وحتى يمنح شخص مثل هذه الصلاحيات في الدولة، يتعين أن يكون الكفؤ الصالح لتولي 
وظيفة القضاء، القادر عليها، حتى تؤدي هذه الوظيفة الغرض من وجودها، وهو قطع الخصومات 

.)1(وردع الظالم ونصرة المظلوم وإيصال الحق إلى أهله
خدمة كثيرا في كتب الفقهاء عند والسلطة من أخص لوازم الولاية، وإن كانت غير مست

.)2(الفقهاء من الأحكام السلطانيةه

معنى التقدير- 2
. وفي جانبه )3(التقدير في جانبه اللغوي يحمل معنى القوة والمقاس ومعاني أخرى كالضيق

لكيل أو الوزن أو العدد أو الذراع، وهي شاملة الاصطلاحي، هو من المقدرات التي تتعين مقاديرها با
.)4(للمكيلات والموزونات والعدديات والمذروعات

وهو إعطاء المعدوم حكم الموجود أو الموجود حكم )5(أمر بآخروالتقدير يقال للنسوية بين
.)6(المعدوم

كب إضافير ثانيا: المفهوم كم
عنى القوة ومعنى الصلاحية فبإضافتها إلى يحمل م- السلطة أو التقدير–بما أنّ كلا الشقين 

والتدبر فيه بحسب نظر تهحشخص يعني من
.)7(العقل، ومقايسته على أمور أخرى

.78ص
.21عبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص-)1(
.79محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)2(
التقدير لغة من قدر يقدر، وبابه نصر وضرب، والقدر والقُدرة والمقدار: القوة، والقدر: الغنى واليسار، وهو من ذلك لأنّ كله -)3(

شيء ومقداره: مقياسه، وقدر الشيء بالشيء وقدرّه، قاسه.قوة، وقدرُ كل

.77-76، ص5مصدر سابق، مادة (قدر)، ج
.296، ص1988، 2الفكر، سوريا، طسعدي أبو جيب، القاموس الفقهي لغة واصطلاحا، دار-)4(
.117، ص3ابن أمير حاج: مصدر سابق، ج-)5(
.112، ص2العز بن عبد السلام، مصدر سابق، ج-)6(
.80محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)7(
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شخص القاضي يرتكز إليها للقيام لوعلى هذا فسلطة القاضي التقديرية هي صلاحية ممنوحة 
والتدبر بحسب النظر والمقايسة لإقامة شرع االله في الأمور المعروضة أمامه في جميع بعمله بالتفكر

يته مراعاة أحوال المتقاضين في جميع مراحل الدعوى، لأهممع واختيار الطريقة المناسبة لتنفيذ الحكم 
.)1(وأثره في الحكم القضائي

ومفهوم سلطة القاضي التقديرية في الفقه القانوني لا يكاد يختلف ومفهومه في الفقه 

لولاية القضاء، أيا كان تهرسهذا العمل إلى مجموع النشاط الذهني الذي يقوم به القاضي عند مما
.)2(مجال هذا العمل القضائي ونوعه

ل التقدير، يعني مكنة للقاضي منحها إياه مها بعطت هذا العمل بالسلطة وبربنعُِ قد و 
الذي يمكنهم من فهم الوقائع الاقتناعالقانون، هذه السلطة التي يملكها القضاة هي التي تكوّن لهم 

واستخلاص النتائج.
أنه حالة ذهنية ذاتية تستنتج من الوقائع المعروضة على نشاط البحث، وهو بالاقتناعويقصد 

عالية من التأكيد الذي يصل إليه نتيجة لاستبعاد أسباب الشك بطريقة احتمالات ذات درجة 
حازمة وقاطعة، والاحتمالات التي تفترض هي عبارة عن خطوات نحو التأكد والاقتناع المستخلص، 

زء من الاحتمال القابل للخطأ، لأنّ الحقيقة المطلقة أو بالأحرى التأكد من الحقيقة لا قد يحتوي ج
يوجد إلا في المفاهيم الحسابية، إلا أن الحكم القضائي يبنى على احتمالات ذات درجة عالية من 

.)3(الثقة
فاعل الاقتناعومسألة 

تقديره للأمور، ويكون اقتناعه متأثرا بمدى قابلية الشخص للتأثر والاستجابة دضمير القاضي عن
.)4(للدوافع المختلفة، لذا فاقتناعه نسبي فيما يصل إليه

.81محمد ناصر بركات، المرجع نفسه، ص-)1(
.20م، ص1988-هـ1408، 1هضة العربية، القاهرة، طأحمد محمود سعد، مفهوم السلطة التقديرية للقاضي المدني، دار الن-)2(
.36، ص1989مسعود زبدة، الاقتناع الشخصي للقاضي الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، (دط)، -)3(
.37مسعود زبدة،  مرجع سابق، ص-)4(
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فالسلطة التقديرية بعبارة أخرى كلمة تعني إمكانية التصرف وفقا لإرادة صاحب التصرف أي 
.)1(قرارات أو أوجه للقضية الواحدةالقدرة على الاختيار بين عدة

حوهي على هذا الن
ت دعمال القانون في القضايا المعروضة أمامه، فالتقدير من صميم عمل القاضي، فأينما وجإو 

.)2(لقاضي من خلالها ولاية القضاءالسلطة القضائية ترتب عنها وجود السلطة التقديرية التي يمارس ا

البند الثاني: مشروعية العمل بالسلطة التقديرية
للوقوف على مشروعية هذا العمل، يتعين معرفة مسلك الشرع والقانون فيما تعلق بالمسألة، 

بما توفر من نصوص وأراء فقهية. 

أولا: في التشريع والفقه الإسلاميين
مشروع، وما يدل على مشروعية ذلك ما استنبط من إعمال السلطة التقديرية للقاضي
نصوص الكتاب والسنة والأثر والمعقول.

̈ ]: قوله تعالى: من الكتاب*  §   ¦    ¥  ¤  £ ¢¡�Z)3( ،
المتعة موكول إلى المطلق أمر تقديرها فيمتع بحسب حاله غنى وفقرا هذا في غير المطلقة قبل البناء ولم 

.)4(جبة، إذ ليس لها غيرها، فقد يتولى القاضي بيان مقدارهايسم لها مهر لأن متعتها وا
، وللحكم في هذه الحوادث يعمل )5(وهذه الآية أصل في جواز الاجتهاد في أحكام الحوادث

القاضي سلطته التقديرية.

.)Ð  Ï   Î  Í  Ì  Ë  ÊZ)6] قوله تعالى: 
حقوق الرعية، وبالحكم بينهم بالعدل في الآية أمر لولاة الأمور بأداء الأمانات التي هي من 

.10، ص1995ائر، إبراهيم بن جديد ، السلطة التقديرية للقاضي المدني، رسالة ماجستير، جامعة الجز -)1(
.20. أحمد محمد سعد، مرجع سابق، ص82-81محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)2(
.236سورة البقرة، الآية: -)3(
.227، ص1-)4(
وما بعدها.141، ص2الجصاص، مصدر سابق، ج-)5(
.59ية: سورة النساء، الآ-)6(
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.)1(أمر المؤمنين المولي عليهم بطاعة رسوله أولا ثم بطاعة ولاة الأمور ثانيا
)2(والمراد بولاة الأمور، الأمر والعلماء وقيل غير ذلك

فدل ذلك هما، حده أو لأممارته وعلفيهم أن يكونوا من العلماء، ونحن مأمورون باتباع القاضي لإ
.)3(على مشروعية عمله الذي يقوم أساسا على السلطة التقديرية

r  q  p  o  n       m  l  k  j  i  h  g  ] قوله تعالى: 
|{zywvutsZ)4( حكم داود بأن يأخذ .

، وحكم سليمان صاحب العرث الماشية مقابل ما أتلفته، لأنّ المتلف يعادل قيمة الغنم التي أتلفته
بأن يأخذ صاحب الماشية الزرع يقوم عليه حتى يعود كما كان، ويأخذ صاحب الحرث الماشية 

، فإذا ردت إليه كرومه كما كانت أخذها ورد الماشية لصاحبها، )5(يستغل صوفها ولبنها وسخالها
فهمناها) أي هذا الحكم أخبر تعالى أنه فهم فيه سليمان وهو أعدل من الأول، وقوله تعالى: (ف

.)6(الحكومة أو القضية او الفتيا سليمان، ولم يعاتب داود على حكمه

، إن كان حكمهما بوحي zyZ}|]واختلف العلماء في قوله تعالى: 
فإنّ كان بوحي فهو نسخ للحكم الأول بالثاني، وإن كان باجتهاد وهو ما عليه ،أو باجتهاد

، واالله أثنى على )7(ألهمه  سليمان كان أرفق بالطرفينالجمهور، ولم يخطئ داود ولكن الحكم الذي
.)8(داود باجتهاده وأثنى على سليمان بإصابته وجه الحكم

أن الحكام قد هلكوا ولكن االله حمد لهذا تلولا هذه الآية لرأي«وجاء في كتاب الأم للشافعي 

.497، ص1أبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، م-)1(
.177، ص3الجصاص، مصدر سابق، ج-)2(
.85-84محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)3(
.79-78سورة الأنبياء، الآية: -)4(
، 11صدر سابق، مادة (سخل)، جالسخال: جمع سخلة، وهو ولد الشاة من المعز والضّأن ذكرا أو أنثى. ابن منظور، م-)5(

.332ص
.432-431، ص3أبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، ج-)6(
.432، ص3-)7(
.14، ص1ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج-)8(
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.)1(»صوابه وأثنى على هذا باجتهاده

.)t  s  r  q   puy  x  w  vZ)2] وقال تعالى: 
يوالمراد بالمحسنين الذين يحسنون ن

.)3(وطهارة أرواحهم
والآية تدل على أن من دخل في خطة القضاء عليه أن يبذل الجهد في القيام بالحق 

سبحانه وتعالى وعد فاعل هذا عمال الفكر فيما يرضي االله، وااللهإ، وفي هذا دليل على )4(والعدل
الأمر بالهداية إلى سبيله.

عمال السلطة التقديرية للقضاة من كتاب االله على وفرة، فإسقاط إوالأدلة على مشروعية 
فيه ما يؤكد مشروعية سلطة ،معاني أيات وإن لم تشر صراحة للقضاء والحكم على مدلوله ومضمونه

تطلب بحثا مستقلا بذاته.التقدير للقضاة والاستفاضة في هذا ت

إنما أنا بشر، وإنّكم تختصمون إليّ، ولعلّ بعضكم أن : «قوله من السنة النبوية:
، فمن قضيت له من حق أخيه منهيكون ألحن بحجته من بعض، فأقضي على نحو ما أسمع 

.)5(»شيئا فلا يأخذه فإنما أقطع له قطعة من النار
.)6(قضي بالاجتهاد فيما لم ينزل عليه فيه شيءكان يوفي هذا دليل أن رسول االله 

.99-98، ص7الشافعي، الأم، مصدر سابق، ج-)1(
.69رة العنكبوت، الآية: سو -)2(
.156، ص4أبو بكر جابر الجزائري، أيسر التفاسير، مرجع سابق، ج-)3(
.76، ص16. السرخسي، المبسوط، مرجع سابق، ج14، ص1ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج-)4(
. باب: 2622، ص6، ج6748أخرجه البخاري، صحيح البخاري، كتاب الأحكام، باب: موعظة الإمام للخصوم، رقم: -)5(

، 6، ج6762. وباب: القضاء في كثير المال وقليله، رقم 2626، ص6، ج6759من قضي له بحق أخيه فلا يأخذه، رقم 
، وفي كتاب المظالم، باب: إثم من خاصم 2555، ص6، ج6566. وفي كتاب الحيل، باب: إذا غصب جارية رقم: 2627ص

، 2534وفي كتاب الشهادات، باب: من أقام البيّنة  بعد اليمين، رقم: .867، ص2، ج2326في باطل وهو يعلمه، رقم 
، 3، ج1713. ومسلم، صحيح مسلم، كتاب الأقضية، باب: الحكم بالظاهر واللحن بالحجة، رقم: 952، ص2ج

. الترمذي، في جامعه، كتاب الأحكام، باب: ما جاء في التشديد على من يقضي له بشيء ليس له ان يأخذه، 1337ص
. والنسائي،= 37، ص2.محمد ناصر الدين الألبناني، صحيح سنن الترمذي، ج84-83، ص6، ج3عارضة: الأحوذي، مج

. وأبو داود، السنن، كتاب 233، ص8، ج4. مج5306. 5401=السنن، كتاب آداب القضاة، باب: الحكم بالظاهر، رقم: 
. وابن ماجه، السنن، كتاب الأحكام، باب: 301، ص3، ج2، مج3583الأقضية، باب: في قضاء القاضي إذا أخطأ، رقم: 
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قال: » ؟كيف تقضي إذا عرض لك قضاء«عندما بعثه إلى اليمن: )1(لمعاذ بن جيلقوله 
، قال: ، قال: فبسنّة رسول االله »؟فإنّ لم يكن في كتاب االله«قضي بما في كتاب االله، قال: أ
قال: أجتهد رأيي ولا آلو، فضرب »  ؟ولا في كتاب االلهفإن لم يكن في سنة رسول االله «

.)«)2الحمد الذي وفق رسولَ رسولِ االله لما يرضي رسول االله «صدره وقال: رسول االله
وهذا دليل آخر على جواز اجتهاد القاضي فيما يعرض عليه من قضايا، ما لم يقف على 

وهو مناط السلطة التقديرية حكم لها في كتاب االله وسنة رسول االله، من غير تقصير منه ولا هوادة، 
للقاضي.

أصاب فله أجران، اجتهد ثم الحاكم فحكمإذا «وقوله عليه الصلاة والسلام: 
)3(»ه أجرلأخطأ فذا حكم فاجتهد ثموإ

.)4(أخطأ

. أحمد، المسند، باب: الخلافة والإمارة 777، ص2، ج2318-2317قضية الحاكم لا تحل حراما ولا يحرم حلالا، رقم: 
، 3. مالك، الموطأ، كتاب الأقضية، باب: الترغيب في القضاء بالحق. شرح الزرقاني، مج168، ص16، ج8375والقضاء، رقم: 

، 7، ج3015. وابن أبي شيبة، المصنف، كتاب البيوع والأقضية، باب: ما لا يحله قضاء القاضي، رقم: 384-383ص
.233ص

وما بعدها.320، ص8الشوكاني، نيل الأوطار، مرجع سابق، ج-)6(
، وكان زاهدا ل االله معاذ بن جبل: هو بن عمر وبن أوس يكنى أبا عبد الرحمن، شهد العقبة وبدرا والمشاهد كلها مع رسو -)1(

هـ. (انظر: جمال الدين أبو الفرج الجوزي، صفة الصفوة، دار 18ورعا متعبدا جوادا، مات بطاعون عمواس هو وابناه وامرأتاه، سنة 
).489، ص1، ج1986، 4المعرفة، بيروت، ط

. والترمذي، 303، ص3، ج2مج،3592أخرجه أبو داود، السنن، كتاب الأقضية، باب: اجتهاد الرأي في القضاء، رقم: -)2(
-68، ص6، ج3، باب: ما جاء في القاضي كيف يقضي، عارضة الأحوذي، مجالسنن،  كتاب الأحكام عن رسول االله 

69 .
. وابن أبي شيبة، المصنف، كتاب 114، ص10والبيهقي، السنن الكبرى، كتاب آداب القاضي، باب: ما يقضي به القاضي، ج

..240-239، ص7، ج3031-3030القاضي ما ينبغي أن يبدأ به في قضائه، رقم البيوع والأقضية، باب: في
، 6919أخرجه البخاري، صحيحه، كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة، باب: أجر الحاكم إذا اجتهد فأصاب أو أخطأ رقم: -)3(

، 3، ج1716خطأ رقم: . ومسلم، صحيحه، كتاب الأقضية، باب: بيان أجر الحاكم إذا اجتهد فأصاب أو أ2676، ص6ج
، باب: ما جاء في القاضي يصيب ويخطئ، عارضة الأحوذي، . والترمذي، السنن، كتاب الأحكام عن رسول االله 1342ص
. والنسائي، السنن، كتاب= 35، ص2، ج1068. وناصر الدين الألباني، رقم: 68-67، ص6، ج3مج

. وأبو داود، السنن، كتاب الأقضية، باب: في 224، ص8ج، 4، مج5381أدب القضاء، باب: الإصابة في الحكم، رقم =
. وابن ماجه، السنن، كتاب الأحكام، باب: الحاكم يجتهد فيصيب الحق، 299، ص3، ج2، مج3574القاضي يخطئ، رقم: 
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ثر كثير أذكر منها البعض على هذا ودليل مشروعية سلطة القاضي التقديرية من الأ: من الأثر
النحو:

إذا جاءك شيء في كتاب االله «كتب إليه أن عمر بن الخطاب )1(ما روي عن شريح
، فاقض فاقض به، ولا يلفتنك عنه الرجال، فإن جاءك أمر ليس في كتاب االله فانظر سنة رسوله 

فانظر ما اجتمع الناس عليه ،سنة رسول االله من 
، ولم يتكلم فيه أحد فيه سنة من رسول االله فإن جاءك ما ليس في كتاب االله ولم يكنفخذ به، 

وتقدم فتقدم، وإن شئت أن تتأخر كقبلك فاختر أي الأمرين شئت: إن شئت أن تجتهد برأي
.)2(»فتأخر، ولا أرى التأخر إلا خيرا لك

ة صريحة لإعمال القاضي رأيه ما لم يقف على حكم من كتاب وفيه دعو ومن الأثر كذلك 
، ومما جاء )3(إلى أبي موسى الأشعريوسنة رسوله وعمل الصحابة، رسالة عمر بن الخطاب االله 

إذا أدلي إليك... لا يمنعك قضاء قضيته راجعت فيه نفسك وهديت فيه لرشدك أن فافهم«فيها: 
لم يبلغك في الكتاب أو السنة، االفهم فيما يختلج في صدرك ممتراجع الحق فإن الحق قديم... الفهم

أعرف الأمثال والأشباه ثم قس الأمور عند ذلك فاعمد إلى أحبها عند االله وأشبهها بالحق فيما ترى، 
.)4(»القضاء عليه...تواجعل للمدعي أمدا ينتهي إليه، فإن أحضر بينه أخذ بحقه وإلا وجه

، (دن)، قطر، 953. وأحمد، مسند الشاميين، حديث عمر بن العاص، علي محمد جماز، رقم 776، ص2، ج2314رقم: 
.802، ص2، ج1982، 1ط

.14، ص1. ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج93، ص7الشافعي، الأم، مصدر سابق، ج-)4(
ق.هـ، من كبار التابعين، مخضرم، وليّ قضاء الكوفة زمن عمر ومن جاء بعده 42شريح القاضي بن الحارث  الكوفي، ولد سنة -)1(

هـ. (انظر: محمد بن أحمد الذهبي، مصدر سابق، 78، توفي بالكوفة سنة هـ، فأعفاه77ستين سنة، ثم استعفى من الحجاج سنة 
).161، ص3. الزركلي، الأعلام، مرجع سابق، ج100، ص4ج

. وأبي شيبة،  231، ص8، ج4، مج 5399النسائي، السنن، كتاب آداب القضاة، باب: الحكم باتفاق أهل العلم، رقم: -)2(
. والبيهقي، السنن 240، ص7، ج3032القاضي ما ينبغي أن يبدأ به في قضائه، رقم: المصنف كتاب البيوع والأقضية، باب: في

. والدارمي، السنن، باب: الفتيا وما فيه من الشدة، 115، ص10الكبرى، كتاب آداب القاضي، باب: ما يقضي به القاضي، ج
.266-265، ص1، ج169رقم: 

ق.هـ، وهو أحد 21أبو موسى، من بني الأشعر من قحطان، ولد سنة أبو موسى الأشعري: هو عبد االله بن قيس بن سليم،-)3(
هـ. (انظر: ابن حجر العسقلاني، الإصابة في تمييز 44الحكمين يوم صفين، واعتزل يوم الجمل، توفي بالكوفة، وقيل بمكة سنة 

).114، ص4. الزركلي، مرجع سابق، ج182-181، ص4الصحابة، مصدر سابق، ج
. 150، ص10الكبرى، كتاب الشهدات، باب: لا يحيل حكم القاضي على المقضي له والمقضي عليه، جالبيهقي، السنن-)4(
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للسلطة التقديرية الممنوحة للقاضي من تعمق في الفهم، والقدرة على وما كل هذا إلا إعمالا
القياس فيما اشترك من أحكام سابقة مع ما استجد من أمور في العلّة الواحدة، وغير هذا مما أشارت 

إليه الرسالة المشهورة لعمر بن الخطاب والمعروفة بدستور القضاء وسياسة القضاء وتدبير الحكم.
عليه من يقر صراحة سلطة يمكّن منها القاضي لمواجهة ما يعرض)1(سعودوها هو ابن م

بعد اليوم فليقض بما في كتاب االله، فإنّ جاءه أمر ليس في  قضاء من عرض له منكم «قضاء بقوله: 
فإنّ جاءه أمر ليس في كتاب االله ولم يقض به نبيه فليقض بما كتاب االله فليقض بما قضي به نبيه 

، ولم يقض به ون، فإنّ أتاه أمر ليس في كتاب االله ولم يقض به رسول االله قضي به الصالح
الصالحون فليجتهد برأيه ولا يقول: إني أرى وإني أخاف، فإنّ الحلال بينّ والحرام بينّ، وبين ذلك 

«)2(.
الرأي فيما لم يرد بشأنه نص من كتاب أو سنة كثيرة التي تدعوا إلى الاجتهاد وإعمال والآثار

لقضايا المعروضة أمام القضاء.ل

ومن المعقول:

على القواعد العامة مقتضيات الحياة البشرية في كل عصر وزمان إلى يوم الدين، فنص القرآن الكريم
لترسم لنظام العام لأسلوب التقاضي وترك التفصيلات للسنة المطهرة وعمالتي

ل على صلاحية الشريعة لكل زمان ومكان، ولا يصلح الزمان ئكل زمان ومكان، وهذا من أبرز الدلا

- 367، ص5، ج4471إلى أبي موسى الأشعري، رقم والدارقطني، السنن، كتاب الأقضية والأحكام، باب: كتاب عمر 
369.

بالكثير، وهو سادس من أسلم، توفي قبل مقتل نبي ابن مسعود: عبد االله بن مسعود بن عافل أبو عبد الرحمن، حدث عن ال-)1(
ابن حجر العسقلاني، الإصابة، مصدر (انظر: هـ، وقيل مات بالكوفة والأول أثبت.33هـ وقيل 32عمر، وقيل مات بالمدينة سنة 

.)وما بعدها198، ص4سابق، ج
، عن عبد الرحمن بن يزيد، ورقم: 5397قم: النسائي، السنن، كتاب: آداب القضاة، باب: الحكم باتفاق أهل العلم، ر -)2(

.231-230، ص8، ج4بلفظ قريب من سابقه عن حديث بن ظهير، مج5398
.115، ص10كتاب آداب القاضي، باب: ما يقضي به القاضي، جالسنن الكبرى،  وأخرجه البيهقي، 

.241، ص7، ج3033، رقم: دأ به في قضائهكتاب البيوع والأقضية، باب: في القاضي ما ينبغي أن يبالمصنف،  وابن أبي شيبة، 
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.)1(والمكان إلا بالشريعة
رة مقصورة، ومواضع الإجماع اهية ونصوص الكتاب والسنة محصو نوالوقائع والحوادث غير مت

النظر والاستدلال لأنهّ الأصل الذي همعدودة مأثورة، لذا يجب إعمال القياس وما يتعلق به من وجو 
.)2(يسترسل على جميع الوقائع

وأقوال الفقهاء تجمع على حجية اجتهاد القاضي وإعمال رأيه فيما جد عليه من حوادث  
.)3(»تقدير القاضي كالشارع«كقولهم: 

على استعمالها عند تحقق شروطها.
وما نحى إليه الفقه الإسلامي تبع خطاه التشريع القانوني وفقهه.

ثانيا: في التشريع والفقه القانونيين:
ومختلف - القانون المدني–قانون الأم نص على مشروعية إعمال القاضي لسلطته التقديرية ال

من القانون 131القوانين الأخرى من بينها قانون الأسرة الذي هو المحل بالدراسة، فها هي المادة 
يقدر القاضي مدى التعويض عن الضرر الذي لحق المصاب... مع مراعاة «، تنص على أنه )4(المدني

».الظروف الملابسة
نحه سلطة التقدير، وإنما ترك للقاضي حرية بمة ولا جزاءات معينة نيوالقانون لم يحدد أضرارا مع

استعمال سلطته في تمييز هذا وذاك وتكييف هذا وذاك والحكم بما يلائم والظروف الملابسة.
وإعمال السلطة التقديرية لا يتعلق بتقدير التعويض على نحو المادة القانونية السابقة الذكر 

الأدلة من جهة أخرى.ه قبل هذا بتقدير الأضرار من جهة وتقدير فحسب، بل تتعداه إذ يسبق
، 144، 53وها هي المواد المتضمنة لإعمال القاضي لسلطة تقديرية تتالى في نحو االمواد (

.93محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)1(
.92محمد ناصر بركات، المرجع نفسه، ص-)2(
.634، ص5. ابن عابدين، مصدر سابق، ج62، ص16السرخسي، المبسوط، مصدر سابق، م-)3(
1975سبتمبر 26، المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر رقم2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)4(

والمتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم.
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.)1(...) من قانون العقوبات الجزائري181، 180، 7مكرر 170
بة، والتي تؤدي الغرض من فالقاضي في ظل هذا القانون له الحكم بالعقوبة التي يراها مناس

العملية العقابية فسلطته التقديرية تتمحور بين نظامين في هذا القانون، التخييري أو الإبدالي 
للعقوبات وفق المنصوص دائما، دون استحداث شيء إذ هذا ما لا يحق للقاضي الإقدام عليه.

أ الإقتناع الذاتي للقاضي وسلطة القاضي الجزائي التقديرية قد تطرح أو تناقش تحت عنوان مبد
الجزائري، أو القناعة الوجدانية للقاضي الجزائي، أو نظام الأدلة الأدبية أو النظام الحر للأدلة أو نظام 
الإثبات الحر أو التدابير الاحترازية، فكل هذه المسميات أو العناوين هي في حقيقتها لمسمى واحد 

.)2(أو معنى واحد كما يقول رجال الفقه القانوني
والتقدير ير على هذا للقاضي الجزائي لا يتعلق بتقدير العقوبة فقط فالحال نفسه والقانون 

هذه المسألة تتعلق بقيمة الدليل لإثبات الحقيقة، وهي و المدني إذ يسبقه تقدير للأدلة المعروضة عليه، 
الطبيعي لهذه 
السلطة، فللقاضي الحرية في تقدير قيمة، كل دليل طبقا لقناعته القضائية، فله الأخذ بما اقتنع، وردّ 

)3(لم يقتنع به، وله سلطة التنسيق بينها لاستخلاص نتيجة منطقيةام

حكمه.
رع إعمال هذه السلطة للقاضي في وهذا ما يلحظ في جل القوانين والإجراءات، إذ منح المش

ئية حتى في بعض مسائل الأحوال الشخصية.ا

الفرع الثاني: الخلاف بشأن السلطة التقديرية
حتى وإن صارت السلطة التقديرية من المسلمات التي لا نقاش فيها، إلا أن تعرض أحكام 

ات القضائية العليا عن الجهة مصدر الحكم، أو بالنقض أمام الجهالقاضي إلى الطعن بالاستئناف 
والذي كان بمحض سلطة تقديرية للقاضي، هذا يعني حتى وإن كان مسلما العمل بالسلطة التقديرية 

المتضمن قانون العقوبات.1966جوان 8الموافق لـ1386صفر 18المؤرخ في 156-66الأمر رقم -)1(
، 2004، 1، الجزائر، عمحمد محدة، السلطة التقديرية للقاضي الجزائي، مجلة البحوث والدراسات، المركز الجامعي، الوادي-)2(

.22-21ص
، 1999، 1فاضل زيدان محمد، سلطة القاضي الجنائي في تقدير الأدلة، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، ط-)3(

.94ص
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جانب مقابل لآخر يقضي بإطلاقها.

ل: إعمال سلطة القاضي في الفقه الإسلاميالبند الأو 
السلطة التقديرية مصطلح حديث المنشأ، لم يرد مبناه في الشريعة الإسلامية، فهذه السلطة 

، إلاّ أنّ )1(اد استخدم بد لها مصطلح الولايةبالتي تعني القوة والتمكن من أحكام االله تعالى بين الع
إعمالها ثابت في الشرع على ما سبق من أد
عن وسائل الإثبات والتي من ههذه السلطة عند حديثو والفقه الإسلامي عالج مسألة تدور 

بينها قضاء القاضي بعلمه وما حدث بشأنه من اختلاف بينّ عند الفقهاء.

أولا: القول بعدم جواز قضاء القاضي بعلمه:
قاضي في قضائه إلى النصوص القطعية الدلالة والثبوت، اعتمد هذا الرأي، ضرورة استناد ال

من القرآن والسنة وما أجمع عليه العلماء.
فلا يجوز الحكم بعلم القاضي مطلقا، مهما كان نوع الحق موضوع النزاع، وكيفما حصل له 

ة، والثابت هذا العلم، بعد توليه القضاء أم قبله وقد ذهب إلى هذا المالكية والحنابلة ومتأخروا الحنفي
.)2(عند الشافعية

فأكثر العلماء على هذا، ولفساد الزمان لا يعدون علم القاضي طريقا للقضاء، ومن أسباب 
، فلا )3(الحكم، لأنّ القاضي إذا حكم بعلمه يلقي نفسه تحت التهمة ويدعو إلى سوء الظن به

فيما علمه قبل الولاية ولا ، فلا حكم بعلمه في حد ولا غيره لا)4(يقضي إلا بالبينات أو الإقرار

معة الأمير ، جا2003نادية رواحنة، ضوابط تقدير القاضي للجزاء الجنائي في الشريعة الإسلامية والقانون، رسالة ماجستير، -)1(
.41عبد القادر، قسنطينة، الجزائر، ص

، 2005محمد العايب، سلطة القاضي الجزائي في تقييم الأدلة، رسالة ماجستير، جامعة العقيد الحاج لخضر، باتنة، الجزائر، 
.23ص

، 3ج. جماعة من العلماء، الفتاوي الهندية، مصدر سابق، 106-105، ص16السرخسي، المبسوط مصدر سابق، ج-)2(
. ابن قدامة، المغني، 296، ص6. الشربيني، مصدر سابق، ج45-44، ص4. القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج339ص

.335، ص6. البهوتي، كشاف القناع، مصدر سابق، ج72، ص9مصدر سابق، ج
.484-483، ص4علي حيدر، مرجع سابق، ج-)3(
.352، ص2ابن رشد، مصدر سابق، ج-)4(
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.)1(بعدها
فاالله سبحانه وتعالى قد أمر بجلد من يرمي المحصنة ولم يأت بالبينة، وإن كان مشهورا بالصدق 

̀   e    d   c     b  a  ]، قال تعالى: )2(والقاضي يعلم صدقه  _  ̂  ]  \
fZ)3(.

مون إليّ، ولعلّ بعضكم أن إنما أنا بشر مثلكم وإنكم تختص«وهذا الرسول الكريم يقول: 
حن بحجته من بعض فأقضي له على نحو ما أسمع منه، فمن قضيت له من حق أخيه ليكون أ

.)4(»شيئا فلا يأخذه فإنما أقطع له قطعة من النار
فالقاضي على هذا يقضي بما يسمع، لا بما يعلم وحكمه بناء على ما يقدمه الخصوم في 

.)5(من أدلة وبراهينىالدعو 
لو وجدت رجلا على : «الأثر على عدم جواز قضاء القاضي بعلمه قول أبي بكر ومن

.)6(»حد من حدود االله، لم أحده ولم أدع له أحدا حتى يكون معي غيري
لو رأيت رجلا على حد زنا أو سرقة «لعبد الرحمن بن عوف: وقول عمر بن الخطاب 

. وما روي عنه أيضا أنه اختصم إليه )7(»...من المسلميندتك شهادة رجلاوأنت أمير، فقال شه
.)8(»إنّ شئت شهدت ولم أقض وإن شئت قضيت ولم أشهد«فيما يعرفه، فقال للطالب: 

فقضي أن حكم القاضي على هذا النحو يي
على ما فيه ااء وهو اشتمالهالقاضي والقضاء، لأنّ هذا لا يخدم مقصد الشريعة من نظام هيئة القض

إعانة على إظهار الحقوق وقمع الباطل الظاهر والخفي، ومقصد الشريعة من القاضي هو إبلاغ 

.72، ص9، مصدر سابق، جابن قدامة، المغني-)1(
.33صبري السعداوي مبارك، مرجع سابق، ص-)2(
.4سورة النور، الآية: -)3(
.216سبق تخريجه، ص-)4(
.34صبري السعداوي مبارك، مرجع سابق، ص-)5(
.144، ص10أبو بكر البيهقي، السنن الكبرى، كتاب آداب القاضي، باب: من قال ليس للقاضي أن يقضي بعلمه، ج-)6(
.144، ص10جأبو بكر البيهقي، المصدر نفسه،-)7(
.144، ص10أبو بكر البيهقي، مصدر سابق، ج-)8(
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الحقوق إلى طالبيها، وذلك يعتمد أصالة الرأي، العلم، السلامة من نفوذ غيره عليه والعدالة، وهذا 
.)1(لخصوم ابداءهايقتضي قضاءه بحسب ما يبدو له من الأدلة والحجج وأن على ا

ثانيا: القول بجواز قضاء القاضي بعلمه:
وّز للقاضي الحكم في الدعاوى بناء على ما انفرد به من علم شخصي، حيث هذا الرأي يجُ 

يشكل عنده دليلا قويا، سواء أكان هذا العلم قبل توليه القضاء أم بعده.
بان من الحنفية والإمام أحمد في وقد ذهب إلى هذا القول الشافعية في الأظهر عندهم والصاح

.)2(رواية عنه
)7(ة، وهو مذهب الظاهري)6(وسحنون)5(وأصبغ)4(من أمثال ابن الماجشون)3(وبعض المالكية

فليس من القسط أن يعلم الحاكم أن أحد الخصمين مظلوم والآخر ظالم ويترك كل منهما على 
"#$  %  &  ]ه تعالى:، واستشهد أصحاب هذا القول بآيات منها قول)8(حاله

/  .  -  ,  +  *   )  (  'Z)9( :وفي نحو قوله تعالى .
[ÇÆÅÄÃÂÁZ)10( فاالله سبحانه وتعالى أمر بإقامة العدل، وأن للإنسان أن يقفو .

.196-195محمد الطاهر بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، الشركة التونسية للتوزيع، تونس، (دط)، (دت)، ص-)1(
. 203، ص2زي، مصدر سابق، ج. الشيرا48، ص7. ج234، ص6ابن إدريس الشافعي، الأم، مصدر سابق، ج-)2(

. ابن 234، ص6. النسفي، مصدر سابق، ج7، ص7. الكاساني، مصدر سابق، ج296، ص6الشربيني، مصدر سابق، ج
.101، ص10قدامة، المغني، مصدر سابق، ج

.185، ص5الباجي، المنتقى، شرح الموطأ، دار الكتاب العربي، بيروت، (دط)، (دت)، ج-)3(
د الملك بن عبد العزيز بن عبد االله التيمي، أبو مروان، ابن الماجشون، فقيه مالكي، دارت عليه الفتيا في ابن الماجشون: عب-)4(

).160، ص4هـ. (انظر: الزركلي، مرجع سابق، ج212زمانه وعلى أبيه قبله، أضر في آخر عمره، توفي سنة 
». ما أخرجت مصر مثل أصبغ«صر، قال ابن الماجشون: أصبغ: أصبغ بن الفرج بن سعيد بن نافع، فقيه من كبار المالكية بم-)5(

).333، ص1(انظر: الزركلي، المرجع نفسه، ج
هـ، مالكي المذهب، شامي من حمص، شيخ عصره، لم يلق 160سحنون: عبد السلام بن سعيد بن حبيب القيرواني، ولد سنة -)6(

دونة التي جمع فيها فقه مالك. (انظر: ابن فرحون، الذيباج مالكا ولكن أخذ عن أصحابه، كابن القاسم وأشهب، من مصنفاته: الم
).31، ص4. الزركلي، مرجع سابق، ج160المذهب في معرفة أعيان علماء المذهب، مصدر سابق، ص

.523، ص8ابن حزم، مصدر سابق، ج-)7(
.230ابن القيم، الطرق الحكمية، مصدر سابق، ص-)8(
.135سورة النساء، الآية: -)9(
.36الإسراء، الآية: سورة-)10(
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ما له به علم. فللقاضي الحكم بعلمه.
نة، فلم ن، فسأل المدعي البيّ قضى بعلمه عندما اختصما إليه رجلاوهذا الرسول الكريم 

نه فاستحلف المطلوب، فحلف باالله الذي لا إله إلا هو ما له عندي شيء، فقال رسول يكن له بيّ 
. فقد حكم عليه الصلاة )1(»قول لا إله إلا االلهقد فعلت ولكن غفر لك بإخلاصبلى : «االله 

حاب هذا والسلام على الجاني بعلمه، وأمره إرجاع حق المدعي دون الاعتداد بيمينه واستدل أص
القول بأحاديث غيره كثيرة.

وكيف لا يكون للقاضي الحكم بما يعلمه وهو عنده يقين وله أن يحكم بقول الشاهد الذي 
.)2(هو مظنون فالأحرى الأخذ بما هو يقين

البند الثاني: إعمال سلطة القاضي في الفقه القانوني
انه في الدعاوى المعروضة الخلاف الذي عايشه الفقه الإسلامي بشأن إعمال القاضي سلط

أمامه وعلى وجه التحديد القضاء فيما علمه بيقين، بين الجواز وعدمه لوحظ الأثر نفسه في الفقه 
القانوني بين الرافضين لمثل هذه السلطة والمقرين لها.

أولا: القول بمنع سلطة تقديرية عن القاضي
ويستمد ولايته من المشرع يذهب جانب من الفقه إلى أن القاضي يمارس عمله القضائي

الذي يحدد نطاق هذه الولاية، وفقا لنصوص تشريعية قاطعة الدلالة في المعنى المراد منها، لذلك 
فالحديث عن سلطة تقديرية هو من قبيل اللغو، وما يمكن تسميته بالسلطة التقديرية هو لخدمة 

، وعلى ذلك يمكن القول بأنّ السلطة القضائية لا غير، وقد حدد المشرع نطاقها بنصوص قاطعة

.)3(العمل القضائي، فالعمل القضائي في أصله عمل مقيد
وقد برز هذا القول بأنّ القانون يتسم دائما بالكمال، ولا يوجد به أي نقص، ومن ثم لا 

ل السلطة التقديرية للقاضي، حيث أن مجال إعمالها يكون في حالات نقص التشريع، مجال لإعما

.228، ص3، ج2، مج3275أبو داود، السنن، كتاب الإيمان والنذور، باب: فيمن يحلف كاذبا متعمدا، رقم: -)1(
.352، ص2ابن رشد، مصدر سابق، ج-)2(
.7. إبراهيم بن حديد، مرجع سابق، ص24-23أحمد محمود سعد، مرجع سابق، ص-)3(
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ولو أبيح العمل التقديري للقاضي لأدى ذلك إلى الكثير من التضارب، وعدم الاستقرار في العمل، 
.)1(حفضلا عن إفسا 

لتقديرية بشكل تام وكلي، فقد تقيد على حسب قول وسط، لا وإن لم يمنع إعمال السلطة ا
يمنع ولا يبيح، وإنما يجعلها مقيّدة بقواعد النظام القانوني، وعلى القاضي استخدام سلطته التقديرية 

تتخلله د بما يقدمه له الخصوم من أدلة إثبات، وعلى هذا عمل القاضي عمل مقيّد الحقيقة، وإنما يتقيّ 
سلطة تقديرية استثنائية، فالعمل القضائي يقتصر على تطبيق القانون والقاضي في كل الحالات ليس 

.)2(مجرد آلة لتطبيقه، فهو يتمتع بسلطة تقديرية مقيدة
منع إعمال سلطةتهوعلى هذا فالقول هنا خلاص

بما نص عليه القانون.

ثانيا: القول بوجود سلطة تقديرية للقاضي:
السلطة التقديرية صفة تنجم من حالة قانونية معينة، بحيث أن مصدرها قانوني، فالسلطة 

الدولة قانونية فلا التقديرية للقاضي لا يمكن أن تظهر إلا في نظام الدولة القانونية، فحيث لا تكون 
مجال للحديث عن السلطة التقديرية، لأننا سنكون في هذه الحالة في إطار سلطة تحكمية لا تقديرية.

والقاعدة القانونية ليست هي موضوع السلطة التقديرية للقاضي، وإنما ينصب التقدير على 
قاعدة القانونية في مفترضات تطبيقها، وعلى الأثر القانوني الذي تنظمه، وهو بذلك يطبق ال

لنشاطه القضائي، سواء تعلق الأمر بفهم الواقع أو في أعمال القانون، حيث لا يمكن إعمال السلطة 
.)3(واقع والقانونللالقضائية دون تقدير مسبق 
عمل سلطة تقديرية للوصول إلى الحل في المنازعات المعروضة، عليه أن يُ فالقاضي للفصل 

الذي ينطبق والقانون، فله حرية البحث والتفسير للنص القانوني، حتى يمكن تطويع النص والمسألة 
أرض الواقع، دون أن يصل إلى مرحلة إنشاء نصوص قانونية، فهو في غير اختصاصه.

.27-26صأحمد محمود سعد، المرجع نفسه،-)1(
.29-28أحمد محمود سعد، المرجع نفسه، ص-)2(
.11-10. إبراهيم بن حديد، مرجع سابق، ص36-35أحمد محمود سعد، مرجع سابق، ص-)3(
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يري هو مطابقة الواقع المطروح والواقع النموذجي الوارد في وعلى هذا فمضمون النشاط التقد
النص القانوني، حتى يمكن أن يطبق بشأنه الأثر القانوني الوارد في المواد، فما على القاضي إلا أن 
يقارن ويمحص ليصل إلى القول بمطابقة أو عدم مطابقة واقع الحال لما هو منصوص عليه في 

.)1(القانون
تمنح للقاضي لإعمالها فيما ورد عليه من قضايا، يستلهم فيها مضمون فسلطة تقديرية 

القواعد القانونية لتطبيقها على حيثيات ما هو ثابت أمامه، له سند في الفقه الإسلامي، إذ أباح 
الفقهاء للقضاة إعمال السلطة التقديرية في استنباط الأحكام عن طريق الاجتهاد، باستخراج الحكم 

فيما لا نص فيه أو أن يكون النص غير قطعي الدلالة ونحو هذا، وكل عمل الواجب تطبيقه
اجتهادي يحتاج إلى واقعة ودليل وملكة اجتهادية ثم التطبيق السديد للحكم الاجتهادي.

وجه قضاء القاضي بناء على علمه الشخصي على ما سبق ذكره في موطنه حوفي هذا يرج
جهة أخرى، مع تقييد هذه السلطة قديرية شرعا وقانونا منمن جهة، ومشروعية العمل بالسلطة الت

على نحو ما ذكر.

المطلب الثاني: ممارسة تقدير التعويض وكيفيته في دعاوى الفرقة
ممارسة تقدير التعويض تعتمد طرقا وضوابط اعتمدها الفقه الإسلامي والقانوني على حد 

عن الآخر من جهة، وما اتفقا الأخذ به سواء، على اختلاف فيما انفرد باصطلاحه أحد الفقهين
من جهة أخرى.

هذه الطرق تستند إلى ضوابط حتى يكون التقدير سليم الجوانب ومنتج الأثر، ولها قواعد لا تحيد 
عنها.

هذه الممارسة لها تطبيقات عملية في جُلّ الدعاوى، ومنها دعاوى الفرقة الزوجية محل الدراسة، على 
فرعين الآتيين:ما سيأتي بيانه في ال

الفرع الأول: ممارسة التقدير
الفقه الإسلامي لم يترك تقدير التعويض لجهة واحدة، وإنما قسم الاختصاص به على جهات 
متعددة، بما يمكن معه تحقيق غايات التعويض في أبلغ صورة وأحسن حالة، رغبة منه في وضع حد 

.15إبراهيم بن حديد، مرجع سابق، ص-)1(
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قصد المرجو منه وهو جبر الضرر.، أو دون بلوغه حد ال)1(للمغالات في تقدير التعويض
المصاحب للعلاقات الأسرية هو من نوع الأدبي، وسبق الحديث ولما كان الغالب في الضرر

نه أفيه، أن الشرع والقانون رتب تعويضا عنه، وإن لم يكن ماديا، فهذا التعويض يتطلب تقديرا ش
طلوب إصلاحه، ليكون التعويض شأن الضرر المادي، والذي على القاضي ألا يتأثر إلا بالضرر الم

.)2(المقضى به مكافئا لما ثبت لديه من الضرر لا يزيد عنه ولا ينقص
وكما أقر الفقه الإسلامي رفع الضرر وقدر تعويضا يجبره نحى المشرع القانوني وفقهه المنحى 

على التفصيل الآتي:، وتميز التقدير المقرر بتنوع سبله واحتكامه إلى قواعد،نفسه

تقدير التعويض وضوابطهلبند الأول: سبال
تقدير التعويض على ما سبق ذكره يعتمد على اختلاف الفقهين طرقا، ويستند إلى ضوابط 

يحتكم إليها.

أولا: سبل تقدير التعويض
تنوعت سبل تقدير التعويض المذكورة في ثنايا كتب الفقه الإسلامي والقانوني على حد سواء، 

ذكرها:ومن تلك الطرق الآتي 

ما انفرد الفقه الإسلامي باصطلاحه:- 1

.)3(ايات وليس فيه أرش مقدرنلا قصاص فيه من الج
ين إلى القضاة الذل
الوثيق بمحل النزاع، يتولون النظر في القضية، أي أن يكون التقدير من ضمن اختصاصهم لاتصالهم 

ولأنهّ مما يلجأ المتنازعون بسببه إلى القضاء على أن يمارس القضاء تقويمه للضرر من خلال 

.320، ص2007أسامة السيد عبد السميع، التعويض عن الضرر الأدبي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، (دط)، -)1(
.429. محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص170محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)2(
. الخطيب الشربيني، مصدر 420-419، ص2. ابن رشد، مصدر سابق، ج323، ص7الكاساني، مصدر سابق، ج-)3(

.58، ص8. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج77، ص4سابق، ج
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ن له تقديرا له الأخصائيين والخبراء الذين يتولون نيابة عنه النظر في الجوانب الفنية للضرر، ويقدمو 
.)1(صفة الإلزام

فكل حالات الاعتداء ما لم يقدر الشارع فيها جزاء ماليا، وترك تقديره لذوي الخبرة والنظر، 
.)2(سمي في الفقه الإسلامي بحكومة العدل

وعلى هذا فمجال تقدير حكومة العدل محدد بحالة ما إذا لم يرد تقدير شرعي للضرر، يتولى 
.)3(بمعرفة أهل الخبرة العدولهذا التقدير الحاكم

:)4(وحكومة العدل بمنظور فقهي تختص بمجالين اثنين

تقدير نوع الضرر ومقداره، كون الضرر منه الواقع على أحد معاني البدن، كالعقل والنفس - 
والذوق... ومنه الواقع على شيء ينتج عنه ضرر أدبي خالص كالتعويض المستحق عن فوات البكارة.

مة الضرر والذي خصته الشريعة الإسلامية بطرق منها:تقدير قي- 
.)7(، وطريقة الخبرة)6(، الطريقة التقريبية)5(طريقة الفرق بين القيميتين

، على ما ذكر )8(»رفة أهل الخبرة العدولويترك أمر تقديره للحاكم بمع«عن تقدير حكومة العدل 
سابقا.

.455، مرجع سابق، صعبد االله مبروك النجار-)1(
.13علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)2(
.298، ص6وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، ج-)3(
.337-331. أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص465-455انظر: عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)4(

والتي تسمى بطريق الافتراض، وهي أن يقوّ -)5(
الجنابة. فينظر كم بينهما من القيمة.

لجأ إلى هذه الطريقة بعد تعذر العمل بطريق الافتراض في الوقت الحالي، وتقوم على إلحاق الضرر غير المقدر بالضرر المقدر -)6(
مة المقدرة.ومعرفة القيمة من خلال القي

وهي الطريقة التي اعتبرت لامتناع العمل بالطريقة الأولى وصعوبة تطبيق الطريقة الثانية، والتقدير فيها يقوم على أساس عملي -)7(
يعتمد الخبرة والاختصاص.

.298، ص6وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، ج-)8(
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.)1(من النفقة وأجرة الطبيب والأدوية إلى أن يبرأ...
التقدير به أن لذا كان أساس«وأقر هذا الطريق الشيخ علي الخفيف وبينّ كيفية إجرائه بقوله: 

يضع القاضي نفسه موضع المضرور، ثم ينظر مع مراعاة ظروف المضرور ومكانته بم ترضى نفسه، 
.)2(»وعلى هذا يقدر

م ضوإن لم يقر الشيخ بعبارته هذه صراحة تولي أمر إثبات الضرر أهل الخبرة العدول، إلا أن 
در على اتخاذ كل الإجراءات والتدابير صدار الأحكام والقالإهذه المهمة للقاضي كونه الأنسب مثل 

الإسلامي والقانوني بشأنه:نالفقهااما اتفق- 2
نجز بالطريق الوحيد، والأسلوب الذي لا حياد عليه، وإنما اتخذ طرقا تقدير التعويض ليس يُ 

شرته استخلصت من أراء العلماء في الفقهين الإسلامي والقانوني، تتمثل هذه الطرق في أنواع لمبا
:)3(ثلاث هي

: وهو الذي يتم بين الطرفين المخطيء أو الضامن من جهة وبين المتضرر التقدير الاتفاقي- 1
من جهة أخرى.

قديره لأحد.: وهو الذي سنّه الشارع ولم يترك أمر تالقانوني-التقدير الشرعي- 2

: وهو التقدير المستند إلى اجتهاد القاضي ورأيه.التقدير القضائي- 3
وما حكومة العدل السابق ذكرها كأسلوب لتقدير التعويض على حسب اصطلاح الفقه 
الإسلامي، إلاّ التقدير القضائي نفسه على ما ذهب إليه الباحثون المعاصرون، والتقديريين الأخيريين 

هو ما اصطلح عليهما بتقدير بغير إرادة الإنسان، أي لا دخل لإرادة المضرور - ئيالشرعي والقضا–
.)4(أو المعتدي في التقدير

.359، ص6وهبة الزحيلي، المرجع نفسه، ج-)1(
.46علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)2(
. محمد ناصر بركات، مرجع 181-176. السعيد مقدم، مرجع سابق، ص429-428محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)3(

.290. أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص329سابق، ص
لروماني.وهذه الأنواع الثلاث هي صور التعويض في المسؤولية التقصيرية في القانون ا

.342-312. أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص467-440انظر: عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)4(
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وإن تولى الطرفان تقدير التعويض باتفاق مسبق على نحو النوع الأول سمي ذلك في إطار 
دير بنص القانون المسؤولية العقدية بالشرط الجزائي في اصطلاح القانونيين، وبالفوائد إن كان التق

.)2(، فإن لم يكن كذلك تولى القاضي تقديره)1(على نحو النوع الثاني

ثانيا: ضوابط تقدير التعويض
:)3(والتقديرات الثلاث تضبطها أسس أو ضوابط يمكن جملها في الآتي

جبر الضرر وفق التقدير المنجز بشأنه، لا يقصد منه إثراء المتضرر ولا إعانته على ظروف - 
اة ولا التبرع له، وإنما يقصد به على وجه العموم إعادة الأمر إلى حالته التي كان عليها قبل الحي

.)4(حدوث الضرر، كلما كان ذلك ممكنا

المباشرة يكون التعويض عن الضرر المباشر الذي ينسب إلى فعل الضامن، أما الأضرار غير- 
اختلاف في الفقه الإسلامي فيما يتعلق على (التي لا تنسب إلى فعل المعتدي فلا يكلف بجبرها، 

.)بالفعل بالتنسب الذي يتطلب شروطا ليرتب التعويض عنه

شر إذا كان لى الضرر غير المباإأيضا بالضرر المباشر، وهو ما كان نتيجة طبيعية للفعل الضار، إضافة 
متصلا اتصالا واضحا بيّنا بالفعل الضار، والضرر غير المباشر هو الضرر الذي كان بالإمكان توقيه، 

.)5(لو تنبه إلى أمره

هي مراعاة المثلية التامة بين الضرر وبين العوض كلما اتالقاعدة العامة في تضمين المالي- 
نقصان، وإلا كان ذلك من باب أكل مال أمكن، فيقدر التعويض بقدر هذا الضرر بلا زيادة أو

ويض، والتي يعبر فيها المشرع عن إرادة إظهار عويستثنى من هذا الحالات التي يغلظ فيها الت
الحدب على المتضرر وإعلان النفور من سلوك المدعى عليه، وزجره عن عدوانه، وهذا ما ذهب إليه 

.94-93منير قزمان، مرجع سابق، ص-)1(
.129زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)2(
.332. محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص429محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)3(
.154لال حمزة، مرجع سابق، صمحمود ج-)4(
.141زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)5(
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صل أن يكون مقدار التعويض مساويا لقيمة الضرر المباشر، ولا يجوز أن يقدر بأقل القانون، إذ الأ
، أو في حالة الاشتراك )1(إلا إذا وجد نص يحدد التعويضات المختلفة تحديدا جزافيا،من قيمة الضرر

.)2(شترك بهابما يقابل القدر الذي ضفي إحداث الضرر، فيخف
طوط الفاصلة بين الضمان والعقوبة في هذه وتتلامس الخ«:يقول محمد أحمد سراج

.)3(»الأحوال

يدخل في حساب التعويض في الفقه الإسلامي الضرر المحتمل في نحو الضرر الناشئ عن لا - 
.)4(تفويت الفرصة، وذلك باتفاق فقهاء المسلمين

إلى وهذا خلافا لفقهاء القانون الوضعي، إذ يجوز للقاضي استثناء أن ينظر بعين الاعتبار
الأضرار المستقبلية، إذا كان وقوعها مؤكدا من جهة وكان لديه من جهة أخرى الوسائل اللازمة 

.)5(لتقدير قيمتها الحقيقية مقدما

استقر التعويض في التشريع الإسلامي وفقهه بما لا يدع لبسا أو غموضا على مبدأ شخصية - 
فعل أحدرئ عن عمل غيره، ولا يحتملالمسؤولية عن الأفعال الصادرة عن كل شخص، فلا يسأل ام

غيره، هذا المبدأ العام في الشرع الإسلامي، لا يتقيد بزمان ولا مكان، والإنسان على هذا يتحمل 
. وعلى هذا يكون تقدير التعويض من هيئة القضاء )6(تبعة أعماله أمام القضاء ولا يتحملها عنه غيره

ر لا غيره، على أساس شخصية المسؤولية.يعني انتسابه إلى مال المتسبب بالفعل الضا
الشريعة الإسلامية، وفقهها في تقديرها للتعويض لا تبحث عن مسلك الفاعل أو محدث - 

بمقياس موضوعي أو اجتماعي قوامه الضرر بمقياس ذاتي أو شخصي، وإنما يقاس الفعل غير المشروع 
.)7(أن الإضرار بالغير هو في ذاته عمل غير مشروع

ويض بغنى المسؤول أو فقره، لأنّ غناه أو فقره لا يؤثران فيما يجب أن عة لتقدير التلا علاق- 

.142زهدي يكن، المرجع نفسه، ص-)1(
.195السعيد مقدم، مرجع سابق، ص-)2(
.429محمد أحمد سراج، مرجع سابق، ص-)3(
199، 178-177. محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص125محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص-)4(
.194. السعيد مقدم، مرجع سابق، ص142زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)5(
.266-265محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص-)6(
.76محمد إبراهيم دسوقي، مرجع سابق، ص-)7(
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يفرض عليه كتعويض للضرر الذي تسبب في وقوعه، ولهذا فإنّ على القاضي أن يغض الطرف عن 
.)1(مركز المسؤول ومنزلته المالية، وليس له أن يبالغ في التعويض اعتمادا على ثراء المسؤول

قدير وقواعده بشكل مخصوص فيما يأتي إن شاء االله.وسنخص الت

البند الثاني: قواعد تقدير التعويض
تقدير التعويض الجابر للضرر هو مما يستقل به قاضي الموضوع بإتباع معايير معينة، ووفقا 

ها القاضي عند كل تقدير قد تنحصر عيوعناصر التقدير هذه أو معاييره التي يرا،لظروف كل دعوى
في عن

أولا: مقدار الضرر والظروف الملابسة:
لتقدير تعويض يتعين تحديد الضرر ومقداره، وما أحاط به من ظروف لا بسته.

ضرورة تقدير الضرر وإثباته- 1
حتى يدخل في تقدير التعويض يتعين تقديره هو نفسه وإثباته.الضرر

تقدير الضرر-1- 1
رتبة فعله الضار، وما سبيل الذييُسأل الشخص عما يحدثه من ضرر لغيره ويلُزم برفع الضرر

رفعه إلا التعويض، هذا الأخير حق لمن أصابه الضرر، لا يطالب به سوى فاعل الضرر، وله إسقاطه 
.)3(، وشخصية الضرر والتعويض عنه من الشروط الواجب توافرهما)2(أو المصالحة عليه
ووُ القاضي في تقديره مقدار الضرر المعوض عنه، إذ لا يخلو تعويض يتولى تقديره ذَ ويراعي 

اثلة بين متعويض الأضرار هو المفيم اخبرة من مراعاة المعادلة بين الضرر والجزاء، لأنّ المبدأ الع
وع يصعب تقديرها في حكم الواقع، كالأضرار المحتملة الوقا، لأنّ ثمة أضرار )4(التعويض والضرر

والأضرار الأدبية، مما يتطلب تقديرا وتحديدا من أهل الخبرة، وحصول الضرر معتادا أو غير معتاد هو 

.171-170محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)1(
.57علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)2(
.210. محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص266-265محمد بوساق، مرجع سابق، ص-)3(
.96. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص13علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)4(
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،لذا يحتاج إلى تقدير بدوره.)1(أمر واقعي وليس شرعي
إلا أنّ الفقه ،ومبدأ التعويض في أصله يرتكز إلى عناصر ثلاث خطأ وضرر وعلاقة سببية

دى جسامة الخطأ عند التعويض وتقديره، إذ لا فرق بين عامد الإسلامي لم يعرف مبدأ التأثر بم
مهمل ومخطئ في مسألة التعويض، فالأمر واحد بالنسبة للجميع، لأنّ الأساس هو جبر الضرر في  و 

كل تلك الحالات، والكل سواء، لأنّ الهدف هو إزالة الضرر لا عقوبة المسؤول، ولا أثر للخطأ يسيرا  
يؤدي خطأ تافه إلى ضرر بالغ، وقد يؤدي خطأ جسيم لأنه قدالتعويض، جسيما في مقدار وكان أ

.)2(إلى ضرر تافه
وفقه الشريعة الإسلامية يوجب المساواة بين الضرر الحال وبين التعويض، ولم يعرف حالات 
يقل فيها هذا التعويض عن مدى الضرر ولا يزيد عن ذلك، وليس فيها معايير أخرى لتقدير 

التعويض هي الإصلاح، فيتعين على القاضي وقت ، لأنّ الغاية من )3(ى الضررالتعويض غير مد
تقديره ألا يتأثر إلا بالضرر المطلوب إصلاحه، ليكون التعويض المقضي به مكافئا لما ثبت لديه من 

.)5(، وذلك لإعادة التوازن الذي اختل بفعل وقوع الضرر)4(الضرر، لا يزيد عليه ولا ينقص
في تعويض الشخص المضرور على مدى تضرره، كفلته كذلك القوانين اعتماد القاضي

الوضعية وفقهها، باشتراطها هي الأخرى تقديرا لهذا الضرر حتى يتسنى الحكم بالتعويض المناسب له، 
فيجبر ويضمد الألم.

ويقدر القاضي مقدار الضرر بالنظر إلى كونه مباشرا، سواء كان متوقعا أو غير متوقع، وسواء  
.)6(ن حالا أو مستقبلا ما دام محققاكا

ويقدر التعويض على هذا بقدر الضرر لا بقدر الخطأ، فمهما كان الخطأ يسيرا فإنّ التعويض 
يجب أن يكون عن كل الضرر المباشر، ومهما كان الخطأ جسيما فإنّ التعويض يجب ألا يزيد عن 

.76مصطفى الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، مرجع سابق، ص-)1(
.170محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)2(
.75صمحمد إبراهيم دسوقي، مرجع سابق، -)3(
.170محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)4(
.264عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)5(
. محمد شريف أحمد، مرجع 9. منير قزمان، مرجع سابق، ص971، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)6(

.220سابق، ص
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)1(يراعي فيه إلا الضررهذا الضرر المباشر، لأنّ التعويض المدني شيء موضوعي، لا 

الفقه القانوني للفقه الإسلامي، كون الهدف كما ذكر هو إصلاح الضرر وليس إنزال الجزاء الخاص 
ن أحدثه.بم

بإمكان المتضرر أن يصالح على ما وقع به من أضرار، ،وكما هو الحال في الفقه الإسلامي
)2(.

إثبات الضرر:-2- 1
وقاضي الموضوع قبل أن يقدر الضرر، يكلف المدعي بإثباته، وهذا أمر محسوم في الفقه 

.)3(»نة على المدعى واليمين على من أنكربيّ ال«الإسلامي، إذ 
.)4(فقاعدة الإثبات في الإسلام تقوم على توزيع طرقه على المتخاصمين

من تسبب في إلحاق الضرر به، وهذا ما أرسى فيقع على عاتق مدعي الضرر إثبات خطأ 
قواعده الفقه القانوني، إذ عبء إثبات الضرر يتولاه المدعي ولا يستطيع أن يخطو في دعوى المسؤولية 

خطوة قبل أن يثبت ذلك.
ويعفي القانون المدعي من إثبات الضرر في حالات استثنائية منها، وضع قرينة قانونية غير 

س على أن هناك ضررا قد وقع، وأكثر ما يقع ذلك في المسؤولية العقدية، ولكن قابلة للإثبات العك
يمكن تصوره في المسؤولية التقصيرية، إذا قدر الطرفان مقدار التعويض باتفاق بينهما... وإما بوضع 
قرينة قانونية قابلة لإثبات العكس على وقوع الضرر، ويكون ذلك في الشرط الجزائي، ويغلب أن يقع 

أيضا في المسؤولية العقدية، ولكنه يتصور في المسؤولية التقصيرية، إذا اتفق الطرفان على إعادة هذا
الشيء إلى أصله كتعويض عن خطأ تقصيري، ووضعا شرطا جزائيا، ووجود شرط جزائي يفترض أن 

قرينة الإخلال به يرتب ضررا، ويكون الطرفان قد قدرا هذا الضرر وقيمته في الشرط الجزائي، وهذه 
.)5(قانونية تعنفي المتضرر من إثبات الضرر، ولكنها قابلة لإثبات العكس

.387. عاطف النقيب، مرجع سابق، ص823منير قزمان، مرجع سابق، ص-)1(
.389عاطف النقيب، المرجع نفسه، ص-)2(
.205سبق تخريجه، ص-)3(
.270وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)4(
.941-940، ص1عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق، مج-)5(
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)1(.
يقدر «ه: أنّ على )2(من القانون المدني الجزائري131وهذا المشرع الجزائري نص في المادة 

مكرر 182و182الضرر الذي لحق المصاب طبقا لأحكام المادتين القاضي مدى التعويض عن

».أن يحتفظ للمضرور بالحق في أن يطالب خلال مدة معينة بالنظر من جديد في التقدير
إذا لم يكن «قانون مدني جزائري على أنه: 131في المادة المشار إليها 182وتنص المادة 

في العقد، أو في القانون، فالقاضي هو الذي يقدره، ويشمل التعويض ما لحق الدائن االتعويض مقدر 
من خسارة وما فاته من كسب، بشرط أن يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام أو للتأخر في 

ر نتيجة طبيعية إذا لم يكن في استطاعة الدائن أن يتوقاه ببدل جهد معقول.الوفاء به، ويعتبر الضر 
لم يرتكب غشا أو خطأ جسيما الذيغير أنهّ إذا كان الالتزام مصدره العقد، فلا يلتزم المدين
»إلا بتعويض الضرر الذي كان يمكن توقعه عادة وقت التعاقد

قانون مدني جزائري على أنه: 131ادة مكرر المشار إليها كذلك في الم182ونصت المادة 
».يشمل التعويض عن الضرر المعنوي كل مساس بالحرية أو الشرف أو السمعة«

يتبين من هذه النصوص أن المشرع الجزائري وافق ما ذهب إليه الفقه القانوني، فجعل تقدير 
ستحق التعويض عنه، التعويض منوطا بالضرر، ولم يعين صفة الضرر كونه مباشر أو غير ذلك، حتى ي

إنما تماشيا وأحكام المواد التي تساير ما نحى إليه الفقه القانوني، فالضرر المعتبر التعويض بشأنه هو 
المباشر الذي أنتجه الخطأ، سواء كان حالا أو مستقبلا ما دام الضرر محققا.

هة، والربح ويتحقق الضرر المباشر بعنصرين اثنين هما الخسارة التي أصابت المضرور من ج
، وهذا هو معيار تقدير التعويض وهو المعول عليه في غالبية التشريعات )3(الذي فاته من جهة ثانية

وما بعدها.267محمد المنجي، مرجع سابق، ص-)1(
والمتضمن 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75يتمم الأمر رقم ، يعدل و 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)2(

القانون المدني، المعدل والمتمم.
. يقول الأستاذ 154-153. محمود جلال حمزة، مرجع سابق، ص160، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)3(

.971، ص1هوري، الوسيط، مرجع سابق، مجعبد الرزاق السن». فهذا العنصران هما اللذان يقومهما القاضي بالمال«السنهوري: 
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العنصرين هما المشار إليها سابقا والتي أكدت أن هذين 182. هذا ما نصت عليه المادة )1(الوضعية
عية لعدم الوفاء بالالتزام... بشرط أن يكون هذا نتيجة طبي«أساس الضرر المباشر بدليل قول المشرع: 

، ونعته بالنتيجة الطبيعية فهو »ويعتبر نتيجة طبيعية إذا لم يكن في استطاعة الدائن أن يتوقاه...
المباشر، ويقع عبء إثبات الضرر على عاتق الشخص المضرور، كما قررته القواعد العامة في الفقهين 

على الدائن إثبات الالتزام وعلى «، )2(ني جزائريقانون مد323الإسلامي والقانوني وأكدته المادة 
».إثبات التخلص منهنالمدي

مكرر الكلام عن الضرر المعنوي وإن كان قد 182كما أردف المشرع الجزائري بنص المادة 
الضرر –أقر التعويض بشأنه، فجعله هحدد له صور وهي المساس بالحرية، الشرف والسمعة، إلا أنّ 

واستحقاقه التعويض، سلك معه المشرع مسلك ، ت التعويض، كونه ضررمن مشتملا-المعنوي
قانون مدني 131التعويض عن الضرر المادي، فيقدر بشأنه التعويض أيضا على أساس المادة 

جزائري السالفة الذكر، ثم إن من ادعى صعوبة تقدير التعويض عن الضرر الأدبي يجاب عنه أن 
لضرر المادي أيضا، فلا يجوز أن تحول هذه الصعوبة دون اقتضاء الصعوبة نفسها تعرض للقاضي في ا

،  )3(الشخص لحقه، لا سيما أن القصد من التعويض الأدبي غالبا هو المواساة والتخفيف من الألام
فالأمر حينها سيان بين الضرر المادي والضرر المعنوي في مسألة تقدير التعويض وصعوبته، إضافة إلى 

لا بد أن يكون تحكميا، وهو ما يظهره بمظهر عدم تحقيق العدالة، ورغم هذا فالحق أن تقويمه بالمال 
من يقول و في التعويض عنه لا يتوقف على صعوبة أو سهولة تقديره متى كان ثابتا محققا وجوده، 

بمال تعويضا عنه، هذا الأخير يأخذ الضرر حينها ، فيصح تقويم )4(يقول به أحدمسؤولية، وهذا لا
.)5(طابع الإرضاء

وعلى هذا فمن أصيب شخصيا بضرر أدبي، حق له المطالبة بالتعويض، تحقيقا للعدالة.

الظروف الملابسة للتقدير:- 2

.195السعيد مقدم، مرجع سابق، ص-)1(
المتضمن القانون المدني معدل ومتمم.58-75المعدل والمتمم للأمر رقم 10-05قانون رقم -)2(
.222محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص-)3(
.46. علي الخفيف، مرجع سابق، ص47-46زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)4(
.389عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)5(
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الذي يتولاه هي تلك الوضعيات التي شاكلت وزامنت الفعل الضار وأثرت في التقدير

أو تخفيفا.انقاص منه، وذلك تبعا لتأثير تلك  الظروف في مقدار الضرر أيضا تشديدالإ
والشريعة الإسلامية وفقهها، موجب التعويض فيهما وتقديره ينصب على الضرر كعنصر

جسامة الفعل الضار.
، وإن  )1(فهي تقوم على فكرة موضوعية قوامها تعويض الضرر بعوض يساويه، لا أكثر ولا أقل

ا كانت ضرر، هي مكان الأمر كذلك فالظروف التي تعنى بالوقوف عليها لتقدير تعويض ملائم لل
كون الضرر يلحق شخص المضرور، هذا الأخير هو محط نظر ذات صلة بالشخص الذي تضرر،  

وبحث من طرف القاضي، له ولظروفه التي أحاطت به، حين لحقه الضرر، كي يتسنى له تقدير 
تعويض عادل جابر لتضرره، يزيل عنه ألمه ويكون ملائما لطبيعة الضرر، وما لابس المضرور من
ظروف، ويكون الأساس حينها في التقدير ان يضع القاضي نفسه موضع المضرور، ثم ينظر مع 

فعلى القاضي وهو ينظر دعوى ،)2(ة ظروف المضرور ومكانته بم ترض به نفسه وعلى هذا يقدرامراع
الموضوع ومقدار الضرر، أن يراعي ويدخلتعويض وقبل أن يقدر التعويض المناسب والملائم لطبيعة 

في حساباته الظروف التي لابست الموضوع.
يقصد بالظروف الملابسة هنا الظروف التي «يعرف الأستاذ السنهوري هذه الظروف بقوله: 

تلابس المضرور، لا الظروف التي تلابس المسؤول، فالظروف الشخصية التي تحيط بالمضرور وما قد 
.)3(»تقديره للتعويضأفاده بسبب التعويض، كل هذا يدخل في حساب القاضي عند 

القضاء، هما العاملان الأساسيان في تقدير التعويض المناسب.
ويعلل قوله هذا كون الظروف الشخصية التي تحيط بالمضرور هي التي تدخل في الاعتبار، لأنّ 

ار الضرر الذي أصاب المضرور بالذات، فيقدر التعويض على أساس ذاتي لا التعويض يقاس بمقد

.72محمد إبراهيم دسوقي، مرجع سابق، ص-)1(
.46علي الخفيف، مرجع سابق، ص-)2(
.971، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)3(
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. )1(على أساس موضوعي
من بين تلك الظروف الملابسة لشخص المضرور، حالته الجسمية والصحية فمن كان مريضا 
بالسكر ويصاب بجرح كانت خطورة هذا الجرح أشد من خطورة الجرح الذي يصيب السليم، ومن 

يراعيها القاضي كذلك وتكون محلا للاعتبار عند التقدير، حالة المضرور العائلية، فمن الظروف التي 
يعول زوجة وأطفالا يكون ضرره أشد من ضرر الأعزب الذي لا يعول إلا نفسه، ويدخل في الاعتبار 
حالة المضرور المالية. والذي يقصد منه هو اختلاف الكسب الذي يفوت المضرور من جراء ما لحق 

هذا لا يعني أن غنى المضرور يحرمه من تعويض أكبر بعكس الفقير الذي يكون بحاجة إليه به،
. فتقدير بدل الضرر يكون بصرف النظر عن الوضع المالي لشخص )2(فيعوض بمقدار يستحقه وفقره

.)3(المتضرر المدعي
تضرر 
أدبيا، فيقدر التعويض في ضوء الطابع الإرضائي السابق ذكره المتعلق بجبر الضرر الأدبي، والذي 

لا غير، فعلى هذا الرأي، مراعاة الظروف الملابسة لشخص المضرور ،)4(يراعى فيه شخص المتضرر
قيد يخرج به الظروف الملابسة لشخص المسؤول عن الضرر وهو المدعى عليه.

ا لهذه الفكرة واستطراد
، يقول في هذا الصدد عبد الرزاق )5(المسؤول عنه، وكذا ظروف  هذا الأخير المحيطة به كدرجة غناه

أما الظروف الشخصية التي تحيط بالمسؤول فلا تدخل في الحساب عند تقدير «السنهوري: 
إذا كان المسؤول غنيا لم يكن هذا سببا في أن يدفع تعويضا أكثر، أو كان فقيرا لم يكنالتعويض، ف

سببا في أن يدفع تعويضا أقل، وسواء كان المسؤول لا يعول إلا نفسه أو يعول أسرة كبيرة، فهو هذا
دى يدفع التعويض بقدر ما أحدث من الضرر، دون مراعاة لظروفه الشخصية، إذا العبرة في تحديد م

.)6(»الضرر بالظروف الشخصية التي تحيط بالمضرور لا بالمسؤول

.971، ص1عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق، مج-)1(
.22. منير قزمان، مرجع سابق، ص972-971، ص1عبد الرزاق السنهوري، المرجع نفسه، مج-)2(
.388عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)3(
.389عاطف النقيب، المرجع نفسه، ص-)4(
.78. منير قزمان، مرجع سابق، ص183سعيد مقدم، مرجع سابق، ص-)5(
.973، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)6(



تقدير التعويض، أساسه وفـاعليته في أحكام الفرقة...............................................................الفصل الثاني:

- 240 -

كون التعويض المدني شيء موضوعي لا يراعى فيه إلا الضرر لما سبق ذكره، والجزاء الجنائي شيء 
الخطأ.ذاتي يراعى فيه جسامة 

هذا القول لا يمنع من اتخاذ الظروف الملابسة بشخص المسؤول كعامل في تقدير التعويض، 

تقلب المعيار - الداخلية–الداخلية الخاصة بشخص المسؤول وظروفه الخارجية، فلا يعتد بالأولى 
كظروف الزمان والمكان، كون -الخارجية–

.)1(هذه الأخيرة ظروف ظاهرة تساعد على تقصي مسلك الرجل العادي
تولي على شخص القاضي وهو يتولى مهمة سوتقصي ظروف المسؤول الملابسة شعور طبيعي ي

ن كان تتبع مدى الضرر على غرار الظروف الملابسة لشخص المضرور هو تقدير التعويض، وإ
، إلا أن اعتبار جسامة الخطأ الذي يأتيه المسؤول وظروفه الملابسة لهما تأثيرا على تقدير )2(الأصل

التعويض، فتميل النفس البشرية إلى زيادة التعويض، إذا كان الخطأ جسيما وإلى التخفيف منه إذا  
.)3(كان سيرا

وهذا الذي ذكر سابقا من اعتبار ظروف الشخص المضرور أو الشخص المسؤول، أو كليهما 
، تظهر تجلياته أو آثاره في اختلاف الفقهاء )4(معا عند تقدير التعويض، أثير بشأنه خلاف فقهي

حول طبيعة الظروف الأكثر تأثيرا في تقدير التعويض من جهة، وتبني الدراسات النظرية في أغلبها 
روف المضرور والتطبيق العملي ظروف المسؤول إلى جانب ظروف المضرور من جهة أخرى.ظ

ترشد إلى الكيفية الواجب اتباعها لتقدير )5(من القانون المدني الجزائري131وهذه المادة 
يقدر «التعويض من طرف القاضي، وكون التعويض ذو صفة مدنية فهو يرتكز إلى جبر الضرر 

. 185سعيد مقدم، مرجع سابق، ص-)1(
. عاطف النقيب، مرجع 23. منير قزمان، مرجع سابق، ص977، ص1الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مجعبد-)2(

.387سابق، ص
.162، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)3(
.183سعيد مقدم، مرجع سابق، ص-)4(
، والمتضمن 1975سبتمبر 26خ في المؤر 58-75يعدل ويتمم الأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)5(

القانون المدني المعدل والمتمم.
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أساسية متجنبا الحديث عن خطأ ، كقاعدة »يض عن الضرر الذي لحق المصابالقاضي مدى التعو 
- المشرع الجزائري–

أخذ بنظرة موضوعية لا ذاتية في مباشرته للتعويض المدني.
الضرر وتقديره، ترتكز مهمة القاضي إضافة إلى الأساس الأول لتقدير التعويض وهو تعيين

من نص » مع مراعاة الظروف الملابسة...«...إلى اعتماد أساس ثاني وهو مراعاة الظروف الملابسة، 
السالفة الذكر.131المادة 

هذه الظروف هي ذات الصلة بشخص المضرور، لا يشخص المسؤول، ما يدل على ذلك من 
الذي لحق المصاب، ولم يأت على ذكر الخطأ الذي كان بفعل نص المادة، أن المشرع ركز على الضرر

المسؤول، فلا دخل له في التقدير المراد.
فالقاضي وهو يتولى التقدير لا يجب أن يكون تقديره حسب الضرر الذي أصاب المضرور، 

مثلا وإنما يقصد بذلك النظر إلى حالته، فيما يتصل بأهمية الضرر وتقديره وقت وقوع الضرر، فتراعى

.)1(كسب وما لهذا من أثر على من يعول
وخلاصة القول في الفقه القانوني، تقدير التعويض القاعدة منه، مقدار الضرر الذي يترتب 

لابسة، هذه القاعدة هي الواجب تطبيقها على كل على الخطأ بالنسبة لكل حال وفقا للظروف الم
.)2(صور الضرر، أي سواء أكان واقعا على المال أو على الجسم، أم كان ضررا أدبيا

ثانيا: سلطة القاضي في تقدير الضرر والتعويض عنه
تقدير كل ضرر مما يجب التعويض عنه، لا يوقف عليه في نصوص محددة من المشرع، وإنما 

القاضي، الأمر ذاته عند التعويض عنه. يخضع لسلطة

إعمال السلطة في تقدير الضرر- 1
ب رفعه وإزالته، وذلك محكوم بضوابط على يجالأصل في الشريعة الإسلامية أن الضرر ممنوع و 

ما سيأتي بيانه.

.186سعيد مقدم، مرجع سابق، ص-)1(
.162، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)2(
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، وهو أحد )1(»لا ضرر ولا ضرار: «هذا الأصل العام في الشريعة الإسلامية محكوم بقوله 
لدين الإسلامي، كونه أساسا لمنع الفعل الضار، في أي صورة من الصور، ومن ثم ترتيب ركائز ا

، كل هذا للسلطة معه مجال وهي المقيدة بضوابط وقيود زمنية.)2(نتائجه في التعويض المالي وغير ذلك

ضوابط سلطة القاضي اتجاه الضرر:-1- 1
لضرر عن الناس، بحفظ حقوقهم أو الواجب على القاضي استعمال سلطته التقديرية لإزالة ا

اعليه مراع،بضابطينمكلف برفع الضرر حسب استطاعته، وهو في هذا محكوم 
:)3(لسلطته التقديرية

لا ضرر ولا «ط يندرج والأصل العام السابق ذكره وهو ضاب،مفاده أن الضرر يزال:الأول
، وعليه الضرر يجب إزالته ويتحقق ذلك بوقف استمراره ومنع تكراره وتجدده هذا من طريق، »ضرار

وبترميم أثاره بعد وقوعه من طريق آخر.
فعلى الطريق الأول يدفع الضرر بإزالته عينا، سواء كان عاما أو خاصا، ويؤمر فاعله بإزالته  

.)4(- المضرور–لية منعا لاستمراره وتحقيقا لدفعه عن الغير ك
كما هو الحال في التعويض المالي جبر - ترميم آثار الضرر بعد وقوعه–وعلى الطريق الثاني 

للضرر، فهو ترميم لما خلفه الضرر من تبعات، فإن تعذر فقها نفي الضرر صوره، تعينّ نفيه معنا 
.)5(بالضمان

صلان بإعمالهما إلى إزالة الضرر، ففي الأولى إزالة للضرر عينا، وفي الثانية فهذان الطريقان يو 
إزالة له أيضا لكن بترميم مخلفات الضرر الواقع.

.20سبق تخريجه، ص-)1(
.136محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص-)2(
.160د ناصر بركات، مرجع سابق، ص. محمود محم139-136محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص-)3(
ومثل الفقه الإسلامي لمثل هذا الطريق بشواهد منها إلزام صاحب الرحا التي تفسد الجدران بتوقيفها. والدباغ الذي تأذى جيرانه -)4(

وما بعدها.41، ص6بنتن مدبغته بإبعادها عنهم. انظر: الباجي، مصدر سابق، ج
.306ود الماء المشترك. ابن القيم، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، مصدر سابق، صومنها منع المصابين بالجدام من ور 

.165-164، ص7الكاساني، مصدر سابق، ج-)5(
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وتعود على هذا النحو حالة المضرور إلى سابق عهدها قبل حدوث الضرر. كون المال يجبر 
الخاطر:

.)1(والضرر يدفع قدر الإمكان، إذ هو واجب الدفع ما أمكن
ويمكن الجمع بين الطريقتين لتحقيق إزالة الضرر، إذا كان هذا الأخير ما من شأنه الاستمرار، 

إذا لم يزل عينا وتخلفت عنه آثار ضررية، حينها يزال الضرر وترمم أثاره تحقيقا لمبدأ إزالة الضرر.

رر ضلا «زة ، فبعد أن أقر الضابط الأول المدعم لركيثانيوالقاضي في كل هذا مقيد بضابط 
الضرر لا يزال «يقر الشرع ضابطا ثانيا يؤكد الأول ويدعمه وهو » الضرر يزال«ألا وهو ،»ولا ضرار

مفاده ألا يقابل الضرر بضرر، إذ الغاية من إزالة الضرر هو دفعه، وليست كل الوسائل ،»بضرر
قاعه على آخر، وهذا مما متاحة لرفعه، إذ الغاية لا تسوغ الوسيلة، فلا يصح رفع ظلم عن إنسان بإي

بإزالة الضرر بضرر فيه ترخيص بإيقاع الضرر من حيث النتيجة، ومس لأكثر من شخص بظلم، كان 
.)2(طرففي أصله على طرف، وبإجازة إزالته بضرر صار واقعا على أكثر من 

من طرف القضاء من باب القيد - الضرر لا يزال بضرر–فيؤخذ إعمال الضابط الثاني 
، وهذا ما أقره فقه القواعد، إذ شأن الضابط الثاني مع الأول، شأن - الضرر يزال–للضابط الأول 

عام ، وهذا الضابط يخدم الأصل ال)3(الأخص مع الأعم، لأنهّ لو أزيل بالضرر، لما صدق الضرر يزال
لا «، كونه مستفاد منه، ولعلّ الجزء الثاني منه »لا ضرر ولا ضرار«والركيزة في الدين الإسلامي 

يعني هذا الضابط بالذات، أي عدم جواز مقابلة الضرر بمثله، وإزالته بأعظم منه أشد في » ضرر
المقبول المعقول هو ، والسعي لإزالة الضرر بضرر عبث لا فائدة فيه، و )4(المنع، فلا يجوز من باب أولى

. لأنّ هذا من باب إزالة الضرر قدر الإمكان، ومن )5(إزالة الضرر بلا ضرر أصلا، أو بضرر أخف

.223، ص5. الزيلعي، مصدر سابق، ج287، ص5الكاساني، مصدر سابق، ج-)1(
.161محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)2(
.86. السيوطي، الأشباه والنظائر، مصدر سابق، ص87ئر، مصدر سابق، صابن نجيم، الأشباه والنظا-)3(
، 6. الباجي، مصدر سابق، ج990، ص2، ج2004، 2انظر: مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، طبعة دار القلم، ط-)4(

.40ص
.140محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص-)5(
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، وكل هذه المبادئ وغيرها، مما تحتملها )1(هذا الباب تحمل الضرر الخاص لأجل الضرر العام كذلك
من طرف القاضي، وهو يقدر الحياة العملية للقضاة في نظر الدعاوى، يجب أخذها بعين الاعتبار

اتجاه الضرر إعمالا صحيحا، فيعمد إلى دفعه بإزالته.
اختصاصات حكومة العدل لتقدير نوع الضرر منفيهومن قبيل هذا ما سبق الكلام 

ومقداره.
ال القاضي لسلطته التقديرية في الفقه القانوني، بشأن استخلاص عنصر الضرر، وإعم

)2(:
على القاضي أن يضع نصب عينية المعطيات الشخصية والذاتية للمضرور، حيث تساهم - 

- لمعتدي، عليه في وصف فعل اىاللصيقة بالمعتد-الظروف الشخصية والذاتية–هذه المعطيات 
وعليه حتى يتوصل القاضي إلى -وذلك على نحو ما سبق ذكره في ضرورة مراعاة الظروف الملابسة

للمضرور.حمايةةالتقدير الصحيح لعنصر الضرر، أن يأخذ بعين الاعتبار هذه الظروف لكفال

على القاضي أن يقدر الضرر تقديرا مجردا متبعا بشأنه معيارا موضوعيا، لأنّ التقدير- 
الشخصي قد يؤدي إلى عدم الانضباط والتحكم، وإن تعرض لخصائص المضرور الذاتية، كان عليه 
تقديرها بطريقة موضوعية مجردة، وذلك بالوقوف على هذا الظرف ومعرفة إن كان يؤدي إلى الضرر 

ه، حيث  بطريقة طبيعية، وبالنظر إلى الفعل الضار ذاته أم لا قبل وقوعه، فتفترض مسؤولية المدعى علي
هذا الاتجاه فيه مراعاة للحالة التي كانت توجد بالفعل لو –كان ينبغي عليه أن يتوقع حدوث الضرر 

.- لم يقع الفعل الضار
عمال سلطته التقديرية لتقدير الضرر، في اتجاه توفيقي، مراعاة عناصر إعلى القاضي في - 

ثلاث:
ضار.*العنصر الأول يتكون من الحالة المتولدة عن الفعل ال

*العنصر الثاني يتكون من الحالة التي كانت توجد بالفعل، لو لم يقع الفعل الضار.

.88-87، صابن نجيم، الأشباه والنظائر، مصدر سابق-)1(
.86-81أحمد محمود سعد، مرجع سابق، ص-)2(
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*عنصر الزمن والذي يؤثر على جوهر الضرر وحجمه من حيث تفاقمه أو زواله بمرور الزمن.
والحقيقة أن هذه العناصر الثلاثة تتأثر بدرجة أو بأخرى بالمعطيات الذاتية أو العناصر 

عمالها لتحقيق حكم عادل.إراد، كل هذا يدخل في سلطة القاضي التقديرية وله الشخصية للأف

تقيد سلطة التقدير بالزمن:-2- 1
في تقدير تعويض عادل، جابر تهاهتماما عند الفقهاء لأهميقعنصر الزمن السابق الذكر، لا

للضرر الواقع، فوقت تقدير الضرر على أهمية بالغة.
عند ،الوقت الذي يجب أن تقدر فيه قيمة الضررالكلام عنتوسع الفقهاء المسلمين في

بحثهم إحدى صور الفعل الضارّ وهو الغصب، واختلفت آراءهم الفقهية حول الوقت الذي تقدر 
فيه القيمة لأجل التعويض، والمتأمل لحجج أصحاب هذه الآراء المختلفة يرى أن لكل منها وجاهته 

ا لا يكون كبيرا طالما كانت الأسعار مستقرة، وكان الفاصل الزمني وأدلته، والاختلاف التطبيقي بينه
.)1(قصيرا بين وقوع وقت الفعل الضار ووقت الحكم بالتعويض

لكن قد يطول الوقت الفاصل بين وقوع الضرر ووقت المطالبة أو الحكم بالتعويض عنه، 
في هذا الموضوع، ألا وهما: ثر مهم أخاصة في الأوضاع الزمنية الراهنة، أين استجد أمران لهما 

.ازدياد الزمن الذي تستغرقه إجراءات التقاضي والفصل في الخصومات من جهة- 

وازدياد حركة التضخم النقدي ونتيجته أي الارتفاع العام في الأسعار الذي تشهده مختلف - 
دول العالم من جهة ثانية.

اختلافا كبيرا بحسب الوقت الذي ونتيجة لهذين الأمرين يتوقع أن يختلف تقدير قيمة الضرر
.)2(يقدر فيه

مع الفقه أن ثمة وقتان وعالج الفقه القانوني مسألة الضرر المتغير والوقت الذي يقدر فيه، ويجُ 

.119-118مصطفى الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، مرجع سابق، ص-)1(
.119مصطفى الزرقا، المرجع نفسه، ص-)2(
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ويحتجون لذلك ،ع الضررو اء وقت وقيذهب أغلب الشراح إلى أنه يجب الاعتداد بقيمة الأشي
بأن الفعل غير المشروع هو الذي أنشأ الحق في التعويض وليس الحكم، كونه مقرر لذلك الحق وليسا 

.)1(منشئا له
ويتفق الفقه الإسلامي مع ما يراه أغلب الشراح في الفقه القانوني بالنسبة لوقت تقويم الضرر، 

فقه المسلمين تتفق مع ما قال به فريق آخر من شراح وهذا لا يعني عدم وجود أقوال أخرى في
، على رأس هؤلاء الشراح الأستاذ عبد الرزاق )2(القانون بتقدير الضرر عند صدور الحكم القضائي

السنهوري، الذي يرى العبرة في التقويم بيوم صدور الحكم، اشتد الضرر أو خف، أما إذا لم يتغير 
قد أو أسعار السوق بوجه عام، على نحو ما عالجه الأستاذ مصطفى الضرر وكان المتغير هو سعر الن

، فالعبرة بسعر يوم صدور الحكم، ارتفع هذا السعر منذ وقوع الضرر أو )3(الزرقا، فيما ذكر سابقا
)4(انخفض

و الذي يحدده، فيجب الاعتداد بجميع العناصر التي توجد وقت الحكم، ومن المقدار، فالحكم ه
.)5(العدل أن يقدر الضرر وقت الحكم

إلا أن ثمة رأي وسط مفاده التمييز بين الالتزام بإصلاح الضرر وبين الالتزام بدفع التعويض، 
يض ينشأ في ذلك الوقت، فالالتزام بإصلاح الضرر ينشأ وقت وقوع الضرر، ولهذا فإنّ الحق في التعو 

ولكن هذا الالتزام بإصلاح الضرر يتحول إلى التزام بدفع تعويض وقت الحكم، ولذلك يجب 
الاعتداد بذلك الوقت في تقدير مبلغ التعويض، ويجب حينها الاعتداد بالتطورات التي تكون قد 

.)6(حدثت منذ وقوع الضرر
لضرر لم يتوقفوا على حد الضرر المادي والفقهاء في إعمال القضاة لسلطة تقدير لعنصر ا

متناسين الضرر الأدبي، بل أكدوا أن هذا الأخير له حق الجبر، وهذا يتطلب كذلك تقديرا، سواء  
كان منه مقترنا بخسارة مالية أو كان ضررا أدبيا خالصا.

.224. محمد شريف أحمد، مرجع سابق، ص83-82منير قزمان، مرجع سابق، ص-)1(
..101ابق، صوهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع س-)2(
.119مصطفى الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، مرجع سابق، ص-)3(
.976-975، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)4(
.387. عاطف النقيب، مرجع سابق، ص83منير قزمان، مرجع سابق، ص-)5(
.83جع سابق، ص. منير قزمان، مر 101وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص-)6(
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ر فكونه مقترنا بخسارة مالية، يتطلب التقدير حساب مقدار هذه الخسارة التي لحقت المضرو 
ضمن مقدار التعويض، ليكون مقدار المال حينها هو الحد القريب الذي يسهل الاقتراب من حقيقة 

الضرر الحاصل، وليكون تقدير الضرر الأدبي الممتزج بالخسارة المالية مما يخضع لتقدير القضاة.
عليها قامت وكونه ضررا أدبيا خالصا فلا مانع من الاستعانة بمعايير التقدير أو طرقه التي 

حكومة العدل، وعلى الأخص طريقة الفرق بين القيمتين المعروفة بالطريق الافتراضي، كما في حالة 
الضرر الأدبي الواقع على شرف الإنسان متمثلا في فوات البكارة، فإنهّ يمكن تقدير الضرر من خلال 

ويض المستحق عن عالتافتراض مهر المعتدى عليها بكرا، ومهرها ثيبا، وفرق التقديرين يمثل مقدار 
فوات البكارة، وطبيعة هذا النوع من الضرر مجال فسح لإعمال مبدأ مرونة التقدير إلى أبعد مدى، 
وهذا المبدأ وإن لم يصب عين التقدير الصائب، فهو على الأقل يصيب قدرا كبيرا من الصواب فيه، 

.)1(وبعض الشيء أولى من لا شيء، وما لا يدرك كله لا يترك كله

إعمال السلطة في تقدير التعويض:- 2
تقدير التعويض الذي يمارسه القاضي لا يتأتى من عدم بل له ضوابط وإجراءات، في كل هذا 

قد يحتاج القاضي لأهل الخبرة لمساعدته في تصويب التقدير الملائم.

الاستعانة بالخبراء لتقدير التعويض:-1- 2
مح للقاضي بتقدير ما يناسب كل الحالات بحكم كثرة القضايا وتنوعها بتنوع النزاعات لا يس

ينفرد برأي فيه دون استشارة، ففي غالب حالات الدعاوى يحتاج القاضي إلى مساعدة خبراء في 

ى والخبير هو كل شخص له دراية خاصة بمسألة من المسائل، فيلجأ إليه كلما قامت في الدعو 
مسألة يتطلب حلها معلومات خاصة لا يأتي القاضي من نفسه الكتابة العلمية أو الفنية لها، وتقديره 
ينصرف إلى الوقائع اللازمة لإصدار رأيه الفني فيها دون غيرها، فلا يجوز له أن يتجاوزها إلى أخرى 

طالما لم يطلب ذلك منه.
لغيره من ذوي الخبرة ضرورة لا مفر والقاضي لا يلم بكل الخبايا كونه بشر، لذا حاجته

.466-465عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)1(
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يرجع إلى أهل المعرفة من «، وهذا ما قال به الفقهاء وعمدوا إلى فعله، يقول ابن فرحون: )1(منها
، وعليه حتى )3(»ذهاب البصر يعرفه الأطباء«، وهذا الزيلعي يرى أن: )2(»التجار في تقويم المتلفات

ه ضرر، فلا بد من اللجوء إلى خبير، يكون يصل القاضي إلى تقدير تعويض عادل للذي لحق
، وهذا هو طريق التقدير العملي الذي أشير )4(صاحب تخصص وخبرة في الصنف المراد تقدير قيمته

إليه سابقا، وهو الطريق الذي يقوم على أساس شهادة أهل الاختصاص والخبرة، لأنّ تقييمهم لقيمة 
.)5(بالفعلالضرر تتبع من الواقع العملي الذي يعايشونه 

حتى وإن كانت مشاورة عويض الملائم ليس إلزاميا، واستئناس القاضي برأي الخبراء لتقدير الت

ي غير ملزم انكشاف ما غمض أو خفي عليه، والندب إلى هذا الأمر لا يسمح بإلزاميته، فالقاض
بأخذ ما يشيرون به عليه، وحسبهم أن يدلوا بأرائهم وحججهم، وللقاضي بعد ذلك حرية اختيار 

.)6(الحكم المناسب للقضية التي ينظرها وشاور فيها
وإن اختلف أهل الخبرة في تقدير العوض، فعلى القاضي أن ينظر إلى أقرب تقويم إلى السداد، 

.)7(أكثر في الأمر حتى يتبين له السدادوله أن يسأل غيرهم ممن لهم بصر
وذهب إلى الاستعانة بالخبراء الفقه القانوني كذلك إذ يرى أن للقاضي الحكم بالتعويض في 
ضوء ما يتوافر له في الدعوى من عناصر تقدير، وله أن يستعين بالخبرة، وأن يسترشد بسوابق 

أيضا.. وهذا من باب الاستعانة )8(مستخلصة من أحكام قضائية
وعلى هذا النحو يتمكن القاضي من إزالة الصعوبات التي تلاقيه في تقدير التعويض وذلك 

. رشدي شحاتة أبو زيد، الإجراءات القانونية لمسائل الأحوال الشخصية، 338أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص-)1(
.174، ص2008، 1دار الوفاء، مصر، ط

.79ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ص-)2(
.130، ص5يلعي، مصدر سابق، جالز -)3(
.95. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص259محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص-)4(
.459عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)5(
.217عبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص-)6(
.260مرجع سابق، صمحمد بن المدني بوساق،-)7(
.262عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)8(
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.)1(باستعانته بالخبراء
فالقاضي في كل هذا يعني إعماله لجهد تقديري، هذا الجهد ليس من فراغ اكتسبه، وإنما بإذن 

من الشارع، كون هذا الأخير أفسح مجالا لإعمال هذا النشاط التقديري
ممارسة ولاية القضاء.فيالتعويض 

يقدر القاضي مدى «الآتي: على)2(من القانون المدني السابق ذكرها131نصت المادة 
».التعويض عن الضرر الذي لحق المصاب

إذا لم يكن التعويض مقدرا في العقد، أو في القانون، فالقاضي هو «على: 182وفي المادة 
».يقدرهالذي

لما
يصيبه من ضرر.

في منح القاضي سلطة تقديرية لتقدير التعويض من جانب الشارع، دليل نوالمادتان صريحتا
ذا الأمر، لم يقف المشرع عند ه-182، 131المادتان –ذلك تشريعه لنصوص تؤكد هذا الجانب 

132بل جعل سلطة القاضي تخص أيضا تعيين طريقة التعويض وأنواعه، هذا ما نصت عليه المادة 

.)3(قانون مدني جزائري
يعين القاضي طريقة التعويض تبعا للظروف، ويصح أن يكون التعويض مقسطا كما يصح «

تأمينا.مدبأن يقنأن يكون إيرادا مرتبا، ويجوز في هاتين الحالتين إلزام المدي
ويقدر التعويض بالنقد، على أنهّ يجوز للقاضي تبعا للظروف وبناء على طلب المضرور، أن 
يأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت عليه، أو أن يحكم وذلك على سبيل التعويض بأداء بعض الإعانات 

».تتصل بالفعل غير المشروع
نح سلطة تقديرية للقاضي وعلى هذا وفي ضوء هذه النصوص يستشف قصد المشرع من م

.61زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)1(
والمتضمن 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75، يعدل ويتمم الأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -)2(

القانون المدني، المعدل والمتمم.
المصدر نفسه.-)3(
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بشأن التعويض، فله سلطة كاملة في اختيار طريقة التعويض الأكثر ملاءمة لطبيعة الضرر، وذلك في 
.)1(حدود طلبات المدعي

عناصر تقدير التعويض:-2- 2
التقدير في أصل الفقه الإسلامي يقوم على عنصرين أساسيين هما عنصرا المكان والزمان كون 

تقدير القيمة خ
.)2(ومن الضروري بما كان تحديد هذين العنصرين عند التقدير تحقيقا للعدل وحسما للنزاع

مان، سواء كان يسيرا أو طويل الأمد.الزمان نفسه، وما تعلق بالزمان فالقيمة تتغير بتغير الز 
تعلق وقد عرض الفقه الإسلامي العديد من الآراء تبعا لاختلاف اجتهادات الفقهاء فيما 

.)3(القيمي وحالة انعدام المثل في المال المثلي
وهو ما يدل ع

يراه ملائما للمصلحة أكثر ومحققا لمقاصد الشريعة، من جبر الضرر الواقع مع عدم ظلم المعتدي 
غر بت

.)4(كان وطباع الناس قد يكون له دور في ترجيح القاضي للأخذ برأي من تلك الآراءالزمان والم
والتقدير للتعويض لا يتعلق بالماديات على النحو السابق لا غير، بل يتصل بالأضرار المعنوية 
والتي خصها الفقه الإسلامي بكيفيات وطرق، منها الطريقة الافتراضية والطريقة التقريبية، وقيل 

)1(، وربما هذه الأخيرة تكون الأنسب من الطرق في عصرنا)5(يقة ثالثة وهي طريق الخبرةبطر 

.129-128مرجع سابق، صأحمد محمود سعد، -)1(
.284محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)2(
. 290-284انظر: تفصيل هذا، محمد فتح االله النشار، المرجع نفسه، ص-)3(

. وفيها إيعاز 290-273. محمد بن المدني بوساق، مرجع سابق، ص100-97وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، مرجع سابق، ص
قهية في أمهات الكتب.للآراء إلى مذاهبها الف

.337محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)4(
. الدردير، الشرح الكبير، مصدر 324، ص7. الكاساني، مصدر سابق، ج412، ص5ابن عابدين، مصدر سابق، ج-)5(

.56، ص8. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج77، ص4. الشربيني، مصدر سابق، ج271، ص4سابق، ج
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إهذه الطرق هي أحد مجالي - على ما ذكر سابقا- 
بتقدير قيمة الضرر.عنىالذي يُ 

الأصلح لإعمال الرأي ،رية للقاضي
فاعل الضرر، فتحدث الفقاء عن أسس للتقدير إن تعلق بالتلف لعلاج الضرر ومجازاه ،والأنسب

كون هذا الأخير ما تراضى بشأنه المتعاقدان، سواء زاد عن قيمة ،إلى القيمة لا إلى الثمنفينظر 
من مال من غير زيادة ولا نقصان.الشيء أو نقص، أما القيمة فهي مقدار ما يساويه الشيء

، كما أن التقدير الذي )2(
أوجبته حكومة العدل عند تقدير قيمة الضرر بأي طريق من الطرق المذكورة تتطلب أهل خبرة 

واختصاص.
عمال سلطته التقديرية أكدا إي إلى تقديره بوالقانون وفقهه عندما أقرا التعويض ووجها القاض

كأساس للتعويض.)3(على عنصرين، ما لحق الدائن من خسارة وما فاته من كسب

منه لنص انصياعارين، ليس عنصرين يخصان المسؤولية العقدية، والقاضي يستوحي في تقديره العنص
)4(.

يستعملها لجبر ضرر المضرور بتقدير تعويض عادل يعيد التوازن إلى ذمة المدعي، سواء في ذمته 
المادية أو ذمته الأدبية.

العادل غير مقيد بتعويض كامل، بدليل مراعاته للظروف والقاضي في تقديره للتعويض
الملابسة.

فتقدير مبلغ التعويض الجابر للضرر هو مما يستقل به قاضي الموضوع ما دام لا يوجد في 

.359، ص6لزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق، جوهبة ا-)1(
.283-282محمد فتح االله النشار، مرجع سابق، ص-)2(
26المؤرخ في 58-75، المعدل والمتمم للأمر 2005جوان 20المؤرخ في 10-05من القانون رقم 182نص المادة -)3(

والمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم.1975سبتمبر 
.129أحمد سعد، مرجع سابق، ص-)4(
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، فيكفي أمامه ثبوت )1(معايير معينة، ووفقا لظروف كل دعوى على حدىبإتباعالقانون نص يلزمه 
هو الآخر، والسعي إلى تقرير تعويض جابر له، هذا التعويض الضرر الذي يتولى مهمة تقديره

القاضي يتمتع عند اختياره بما يراه مناسبا تبعا لسلطته التقديرية فيقرر تعويضا نقديا أو عينينا المهم 
ما عادل الضرر وجبره، فأساس النشاط التقديري للقاضي ينصب على حريته الكاملة الممنوحة 

قانونا.
ر أن القانون وفقهه لم يفعلا أمر عنصر الزمن لتقدير تعويض عادل عن الضرر والجدير بالذك

الحاصل.
والعبرة في تقدير التعويض بيوم صدور الحكم، فللمضرور من أي عمل غير مشروع المطالبة 

في غالب ، كون الضرر )2(بتعويض عن ضرر قائم، أو تفاقم حاله بعد حدوثه إلى تاريخ الحكم
ومتغير من وقت لآخر فيراعي القاضي كل هذا عند تقديره لتعويض جابر، والعبرة حالاته غير مستقر

في تقدير التعويض بيوم صدور الحكم اشتد الضرر أو خف، أو لم يتيسر للقاضي تعيين مداه تعيينا 
بإعادة النظر في التقدير 

مدة معينة.خلال 
قانون مدني السابق ذكرها.131وهذا ما أكده المشرع الجزائري بنص المادة 

فإنّ «...
».للمضرور بالحق في أن يطالب خلال مدة معينة بالنظر من جديد في التقدير

من هذا الجانب.)3(ر التعويض
وعليه إذا كان الحق في التعويض ينشأ من تاريخ وقوع الحادث، لو أن الضرر لازم زمنيا 
وقوعه، إلاّ أن تحديده يحصل قضاء بتاريخ الحكم به، فيقدر القاضي الضرر وقيمته كما تحقق منه يوم 

ضرر في البداية غير ظاهر المعالم حكمه، وليس هناك ما يمنع من إعادة تقدير التعويض إن كان ال
، فيتولد الحق من تاريخ هذا )4(ومع مرور الزمن اتضحت معالمه، فالمسؤولية تتكامل بتحقق الضرر

.130أحمد سعد، المرجع نفسه، ص-)1(
.975، ص1. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج92-23منير قزمان، مرجع سابق، ص-)2(
.164، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)3(
.388-387عاطف النقيب، مرجع سابق، ص-)4(
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التحقق ويقدر التعويض لأجله.
استلزاما لهذا الأمر فالقاضي عند تقديره للتعويض يتعين عليه عدم الأخذ بالفروض الظنية، 

إلا الضرر الحالي الواقع، وما توفر للقاضي من عناصر هذا فما يدخل في حساب التعويض
.)1(الضرر

وإن كان التعويض وتقديره للأضرار المادية لاق هذا التفصيل والاختلاف في بعض الجزئيات، 
فالصعوبة تتحقق أكثر إن كان الضرر المقصود تقدير التعويض بشأنه أدبيا لا ماديا، إلا أنّ هذه 

يمكن إزالتها إن استعان القاضي بالخبراء.الصعوبة قد تزول أو 
نصت قانون مدني جزائري السابق ذكرها والتي 131وقد أقر المشرع الجزائري بنص المادة 

على سلطة القاضي في تقدير التعويض عن الضرر، ولو كان أدبيا بتأكيدها مراعاة أحكام المادة 
مكرر المقرة شمول التعويض للضرر المعنوي.182

في تقدير التعويض عن الضرر الأدبي أن يكون مواسيا للمضرور، ويكفل رد اعتباره، ويكفي 
وهو ما يتوافر بما يراه القاضي مناسبا في هذا الصدد تبعا لواقع الحال والظروف المناسبة، وذلك دون 

قق إلى الغاية منه ويحبرمزغلو في التقدير ولا إسراف، ولو كان هذا التقدير ضئيلا ما دام يرمز
النتيجة المستهدفة به.

غير من ولا يعيب الحكم أن يدمج الضررين المادي والأدبي معا ويقدر التعويض عنهما 
كل منهما، فإن ذلك لا يحول دون قيام تلك الحقيقة الواقعية وهي أن كل لخاصتخصيص مقدار

.)2(عنصر من هذين العنصرين كان له حسابه في تحديد المقدار

يفية تقدير التعويض في دعاوى الفرقةالفرع الثاني: ك
التعويض في دعاوى الفرقة شرع لجبر الخاطر ورفع الضرر في الفقهين الإسلامي والقانوني.

اختلاف في ىفهذا الشرع الإسلامي أقر للمطلقة قبل الدخول نصف مهرها والمتعة عل
اب مع المهر أو عدمه.يجوضعها بين الإ

التي ثا-المتعة–هذه الأخيرة 

.44-43زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)1(
.178-174، ص2007إبراهيم سيد أحمد، الضرر المعنوي فقهاء وقضاء، المكتب الجامعي للحديث، مصر، (دط)، -)2(
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الحياتية، المعادلات
وجعل لها كيان مستقل، وذمة مستقلة تتحمل بموجبهما مسؤولية، إن كانت الفرقة من جانبها، فشرع 

ع.البدل للخل
هذا الإقرار الرباني لوجوب تعويض في هذا النوع من الدعاوى تبنته القوانين الوضعية وفقهها، 

عها، وافقا بترتيبهما هذا التشريع والفقه وقِ دا إلى ترتيب تعويض عن فرقة، بغض النظر عن مُ فعمِ 
ع على اختلاف في 

إقراره والموجب له، وهل هو المتعة أم لا؟
في كل هذا التعويض في دعاوى الفرقة مشروع بالتشريع الإسلامي والقانوني لمثل هذه 

وغيره المترتب عن فهم وإعمال ما جاء في التشريعيين من قبل ،الدعاوى، على الاختلاف المذكور
طوق للأخذ والعمل به، إلا أنّ كيفيات تقديره لم ترد الفقهاء، إقرار وجوبه في التشريعين من

ه
ولمعرفة كيفية التقدير، يتعين وجوبا معرفة متولي هذا التقدير وقواعد هذا التقدير، وموقف الفقهين في 

هذا.

مباشرة التقدير في دعاوى الفرقةالبند الأول: 
واضطلاع- إسلامي، قانوني–التقدير فعل يتولاه ذوو خبرة وحنكة، أهل الدراية بالشرع 

بأحوال الناس وعرفهم في الزمان والمكان الذي هم فيه.

أولا: مباشر التقدير
وهو من يباشر التقدير عادة في كل الدعاوى هو الشخص الذي تعُرض عليه النزاعات، ألا 

يلتجأ إليه لفض النزاعات والعودة إلى الاستقرار والطمأنينة بتنفيذ حكم الشرع أو القانون على وجه 
الإلزام.

هذه الصفات هي التي يشترك فيها كل من تولى مهمة القضاء، وتعد بمثابة
واجبة التوفر بشخص القاضي على اختلاف في بعضها عند الفقهاء، هذه الشروط أو هذه الصفات 
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:)1(لها أثر في السلطة التقديرية التي يملكها القاضي، من بين هذه الشروط

: القضاء كوظيفة في أصلها، والمهام المنوطة بالقاضي تحتاج أن يكون صاحب عقل العقل- 
، بل ينبغي أن يكون من يتولى القضاء صحيح الفكر جيّد الفطنة، بعيدا عن السهو ناضج مدرك

، لهذا الشرط لا تتحقق سلطة تقديرية لمن )2(لعضوالغفلة، يتوصل بذكائه إلى وضوح المشكل وحل الم
لا عقل له ولو كان ضعيف القدرة العقلية، سواء ما تعلق بالأحوال الشخصية أم غيرها، كون السلطة 

مدلولها إلى مجموع النشاط الذهني الذي يقوم به القاضي عند ممارسته لولاية تقديرية ينصرف ال
، على نحو ما ذكر سابق. )3(القضاء

تجوز تولية القضاء غير : التكليف يتطلب العقل.. وهذا لا يتأتى إلا بالبلوغ، فلاالبلوغ
لم ببعض ما يتعلق بالأسر، لأنّ سلطة العاقل، لأنهّ حينها غير مكلف، وغير البالغ لا يكون على ع

تقديرية تتطلب خبرة كافية تتحقق بتمام العقل بعد البلوغ.
،حر الحركة والتنقل، مهيبا من الخصوم،: ينبغي أن يكون القاضي مستقل التفكيرالحرية

.)4(وهذا مالا وجود له مع الرفيق، وهذا الشرط نظري هذه الأيام
بالإسلام له أثره المباشر في صفات أخرى كالعدالة والاجتهاد : عدم اتصاف القاضي الإسلام

وكل ذلك له أثره في السلطة التقديرية، وتولي قاض غير مسلم النظر في أمور الأسر غير مقبول 
راضهم، كما أنهّ لا يعلم مقاصد الشرع من النكاح، عمطلقا، لأنهّ غير مؤتمن على أنساب الناس وأ

ظهار أو طلاق أو أنساب أو غير ذلك، وتوليته فيها عدم تحقيق وما قد يتبعها من لعان أو
مقاصد التي شرعها االله، أو التي سن الأحكام لأجلها.لل

.)5(والقضاء ولاية ولا تجوز ولاية الكافر على المسلم
ع الموثوق بدينه كونه الممتنع عن الكبائر وعدم المصر على إتيان رِ :العدل هو الوَ العدالة

.148-144محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)1(
.375، ص4الشربيني، مصدر سابق، ج-)2(
.20أحمد محمود سعد، مرجع سابق، ص-)3(
.127سابق، صمحمود محمد ناصر بركات، مرجع -)4(
. 87، ص6. الحطاب، مصدر سابق، ج383، ص2, ابن رشد، مصدر سابق، ج2، ص7الكاساني، مصدر سابق، ج-)5(

، 9. ابن حزم، مصدر سابق، ج173، ص4. البهوتي، كشاف القناع، مصدر سابق، ج375، ص4الشربيني، مصدر سابق، ج
.363ص
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، وهو الذي لا )1(همسا يقدح المروءة، فيؤتمن على أعراض الناس وأموالهم ونفو مّ عترفع الصغائر والم
يقصر في بذل أي جهد أو نشاط ذهني لأداء عمله كاملا، كما لا يتعدّى حدود سلطته أو يستغلها 

استغلالا سيئا.
القضاء، وآخرينالعدالة شرطا اعتبروهناك من الفقهاء من 

.)2(وإنما هي شرط الكمال، فيجوز تنفيذ أحكام الفاسق إذا لم يجاوز فيها حدود الشرع

.)3(: يشترط في القاضي أن يكون مجتهدا لا مقلدابالأحكام الشرعيةالعلم
)4(ولم يشترط الحنفية الاجتهاد لتولي القضاء

إلى فتوى غيره من العلماء، ورأيهم هذا نراه ملموسا في أرض الواقع، إذ للقاضي بعلم غيره بالرجوع
لة وحيثيات متقاربة.ثالاستئناس بما سبق من أحكام قررها غيره في دعاوى مما

وعلى رأي الاشتراط، فكون القاضي مجتهدا في الأحوال الشخصية، يعني ذلك علمه 
، لبيان ما يحل وما يحرم من الأنكحة، وانتهائها والعدة، وغير الشرعية المتعلقة بما ينظر فيهبالأحكام 

، وعلى هذا علم هاشهم لتقدير النفقات وغير اذلك، وكذلك يتطلب الأمر معرفة حياة الناس ومع
هم للنشاط التقديري، وتقصير القاضي فيه ينعكس على السلطة التقديرية سلبا.مالقاضي مصدر

، )5(تراطه للقضاء واجب، ولا يجوز عندهم تولية المرأة القضاء: جمهور الفقهاء على اشةالذكور 
، وذهب آخرون إلى أن الذكورة )6(وعند الحنفية يجوز أن تكون المرأة قاضية في غير الحدود والقصاص

ليست بشرط لتولي القضاء، كونه كالإفتاء، والإفتاء لا يشترط له الذكورة وعلى هذا يجوز تولي المرأة 
، منها القضاء في الأحوال الشخصية، إذا كانت المرأة مستكملة  )7(موال وغيرهاالقضاء في الأ

لشروط القضاء، وكان جميع أطراف الدعوى من الإناث، ويخصص لهذا النوع من الدعاوى زمن معين 

، 9. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج3، ص7سابق، ج. الكاساني، مصدر109، ص16السرخسي، مصدر سابق، ج-)1(
.40ص

.26عبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص-)2(
.40، ص9ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)3(
.3، ص7الكاساني، مصدر سابق، ج-)4(
.363، ص18. ابن شرف 40- 39، ص9ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)5(
.4، ص7الكاساني، مصدر سابق، ج-)6(
.384، ص2. ابن رشد، مصدر سابق، ج430-429، ص9ابن حزم، مصدر سابق، ج-)7(
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أو محكمة خاصة للنظر فيها، وكذلك في الدعاوى التي تتعلق بالعيوب الخاصة بالنساء، لأنّ القاضي 
ن تتمتع بسلطة تقديرية كاملة، لاستكمالها الشروط المطلوبة في أمثل هذه الحالات يمكنها المرأة في

القاضي، ولانتفاء العوامل المؤثرة في شخصيتها القضائية، وفي ذلك مزيد ستر على النساء.
وإذا ثبت أن بعض النساء أقدر عن بعض الرجال على القيام بأعباء القضاء من خلال 

رية، فيمكن الاستفادة من هذه القدرات كشخص فاضي أو مستشار لقاضي.السلطة التقدي
هذا الخلاف ما لم يعد له وجود في وقتنا الراهن لتصدي المرأة مجال القضاء حالها حال 

الرجل، لا خلاف فيما يتشرط فيهما المرأة كالرجل على حد سواء، تكوينا واحدا وعملا واحدا.

: اشترط الفقهاء سلامة الحواس
بعض منافذه مغلقة أو معطلة، كان عرضة لنقص إداركه، الذي هو أساس التقدير في باب القضاء.

فيجب أن يكون القاضي قادرا على النطق والسمع والبصر لأنّ الأخرس لا يمكنه النطق ولا 
.)1(ى عليهعمن المديالخصوم، والأعمى لا يعرف المدعيفهم الجميع إشارته، والأصم لا يسمع قول 

: من الصفات المستحب توافرها بشخص قاضي الأحوال الشخصية وله أثره صفات أخرى
في سلطته التقديرية، عدم الطعن في نسبه بولادة لعان أو زنى، لأنّ القاضي يجب أن يكون مهاب 

الجانب.
توافرها أن يكون القاضي قويا من غير عنف، لينا 

، لا يؤتى تيقظن عدله، ذا فطنة و مفي باطله، ولا ييأس الضعيف يمن غير ضعف، لا يطمع القو 
ذكرها الفقهاء ، وغيرها من الصفات التي )2(من غفلة، ولا يخدع لغرة، عفيفا، ورعا، بصيرا...

واستحسنها تنفيذا الفقه القانوني، حتى يضم
على أحسن وأكمل وجه.

ثانيا: مباشرة القاضي للتقدير وكيفية في دعاوى الفرقة
مباشرة التقدير تعتمد أساسا فقها إسلاميا وقانونيا في دعاوى الفرقة وغيرها من الدعاوى، 

حتى يمكن تطبيقه عليها.

.28عبد الكريم زيدان، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص-)1(
.21، ص9ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)2(
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دعاوى الفرقةأساس مباشرة تقدير التعويض في- 1
أتاح الفقه الإسلامي وأجاز أكثر العلماء جواز تجزؤ الاجتهاد، بمعنى أن تحصل لبعض الناس 

، فيكفي في القضاء أن يتولى الحكم في نوع من القضايا دون )1(قوة الاجتهاد في بعض الأبواب
ق بالباب أخرى القضاة على وجه الاختصاص، إذ يكفي في القاضي أن يكون على علم، بما يتعل

الذي يقضي فيه ولا يشترط علمه بجميع العلوم، على مختلف الأبواب.
، إذ على القاضي أن )2(في حين فريق آخر من الفقهاء رأوا عدم جواز تجزؤ اجتهاد القاضي

ملما بمختلف العلوم يكون 
جتهاد، لأنّ انتظار تحصيل الإلمام إلا أنّ ما عليه الجمهور هو الراجح من جواز تجزؤ الا

تأخير بيان حكم الشرع في كثير من المسائل عنييبمختلف العلوم وإدراك رتبة الاجتهاد المطلق 
.)3(المستجدة، أو تعطيل تطبيق حكم الشرع فيها لعدم معرفته

جواز تجزؤ الاجتهاد يسمح بتعدد الاختصاص القضائي النوعي، إذ يجوز لولي الأمر تعيين
حاله في ذلك حال - الاختصاص النوعي- قضاة، يخصص لكل واحد النظر في نوع من الدعاوى، 

.)4(تعدد الاختصاصات في باب القضاء من اختصاص مكاني، وزماني ونوعي
هذا الاختصاص الذي أجازه الفقه الإسلامي، أكده القانون وفقهه، إذ يتطلب حسن سير 

، تنوع درجات المحاكم في البلد الواحد من جهة، وتعدد العدالة، وتقريب القضاء من المتقاضين
المحاكم ذات الدرجة الواحدة من جهة أخرى، وهو ما يستدعي وجود قواعد تبينّ نصيب كل محكمة 

من المنازعات.
:)5(وتتحدد المحكمة المختصة بنظر النزاع بالمرور عبر مراحل ثلاثة

. الشربيني، مصدر سابق، 296، ص6. البهوتي، كشاف القناع، مصدر سابق، ج365، ص5ابن عابدين، مصدر سابق، ج-)1(
. 68، ص1. ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج94، ص10. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج265، ص6ج

.209، ص6، ج1994الزركشي، البحر المحيط، دار الكتب، القاهرة، (دط)، 
. 209، ص6الزركشي، المصدر نفسه، ج-)2(
.122-120محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)3(
. الرملي 134، ص4. الدسوقي، مصدر سابق، ج315، ص3الشيخ نظام وجماعة من علماء الهند، مصدر سابق، ج-)4(

.135، ص10. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج243، ص8(الشافعي الصغير)، مصدر سابق، ج
.267، ص1994، 2بوبشير محند أمقران، النظام القضائي الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط-)5(
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.- الاختصاص الوظيفي- ريبيان اندراج النزاع ضمن ولاية القضاء الجزائ- 
، وطبيعة الجهة -محكمة، مجلس قضائي، محكمة عليا-تحديد درجة المحكمة المختصة، - 

الاختصاص -، وبيان القسم أو الفرقة التي تنظر النزاع -عادية أو استثنائية- القضائية المختصة 
.- النوعي

الاختصاص - ل النزاعتحديد أي محكمة من المحاكم ذات الدرجة الواحدة، تختص محليا بفص- 
.- المحلي

والقاضي في إطار اختصاصه الذي منحه إياه الشرع والقانون يستعمل كامل سلطته التقديرية، 
بما في ذلك سلطة تقدير التعويض المقرر في أحوال الفرقة الزوجية.

كيفية مباشرة التقدير:- 2
كون كل نزاع مطروح أمام ،ةنشاط القاضي التقديري يعتمد في الأساس على القاعدة القانوني

القضاء، يطلب أصحابه حسمه بتطبيق الحكم القانوني الوارد في القاعدة بشأنه، وذلك بعد التحقق 

لتطبيق على النزاع، ومقدمته الصغرى الوقائع قضائي معين، مقدمته الكبرى القاعدة القانونية الواجبة ا
الثابتة والتكييف القانوني لها، وأخيرا النتيجة وهي محصلة تطبيق المقدمة الكبرى على المقدمة 

.)1(الصغرى، أي تطبيق القانون على الواقع
وهذا هو مضمون النشاط التقديري إذ يتعلق بتطبيق الأثر القانوني على النزاع المعروض، في 

عْ ه
لذا قد يختلف الحكم من قاضي لآخر بشأن نتيجة فكرة وثقافته، وهو ما يؤثر على الحكم القضائي، 

القضية نفسها.
وجية، سواء وهذا هو عمل القاضي في كل ما عرض عليه من دعاوى، ففي دعاوى الفرقة الز 

من جانب الزوج أو من جانب الزوجة، يعمد القاضي إلى المواد القانونية المتعلقة بالنزاع المعروض، 
سواء ما تعلق منها بالطلاق التعسفي أو بالتطليق أو الخلع...

.239أحمد محمود سعد، مرجع سابق، ص-)1(
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قه هذا يكون بإعمال خلاصة أفكاره فيما عرضه الخصوم من إثباتات، التي يعُمل ودفوعهم، وتحق
القاضي سلطته كذلك في تقديرها وهذا التقدير هو من صميم عمل قاضي الموضوع التقديري، طالما 

.)1(أنه انصب على واقع النزاع المطروح عليه
بكل الوسائل المشروعة قانونا وعليه، حتى يقدر القاضي الضرر يلُزم ابتداء المدعي بإثباته

لإثبات، وهذا ما تؤكده جل القرارات القضائية الصادرة عن غرفة الأحوال الشخصية منها:ل
متى كان من المقرر قانونا أن يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر، عند نشوز «

تلجأ - في قضية الحال–أحد الزوجين... ومن ثم فإنّ عدم وجود أي سبب واضح يجعل من الزوجة
»إلى طلب التطليق بعد نشوزها، فإنّ ذلك يعد سببا كافيا لاعتبار الزوج متضررا من هذا الطلاق...

)2(.
ل مسألة التعويض حوَّ لإثباته ةثبات الزوج نشوز الزوجة المطالبة بالفرقة وتقدير القضاإوعليه 

نه المتضرر، وقد أثبت تضرره.
من المقرر قانونا أنه يحق للزوجة أن تطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا، «:وفي قرار آخر

المتضرر، ولما كانا ثابتا أن فر طومن المقرر أيضا أنهّ في حالة الطلاق يحكم القاضي بالتعويض لل
ج فإنّ تطليق الزوجة وحده لا يكفي الضرر اللاحق بالزوجة كان مبالغا فيه متعسفا من طرف الزو 

لجبر الضرر وتعويضها... فإنّ القضاة بقضائهم بتعويض الزوجة نتيجة إثبات الضرر... طبقوا 
.)3(»القانون...

أسس قضاة الموضوع «لى تكوين أسرة وتربية الأبناء كما هو الحال في إثبات ضرر عدم القدرة ع
قرارهم القاضي بالتطليق على عدم إمكانية إنجاب الأولاد، استنادا لنتائج الخبرة الطبية التي خلصت 

، وغيرها من الأضرار، فلا يحق لأي طرف مطالب بالحكم لصالحه أن يترك )4(»إلى عقم الزوج...

.243أحمد محمود سعد، المرجع نفسه، ص-)1(
، 2، ع1994، مجلة قضائية، 1993-04-27، المؤرخ بتاريخ 90947محكمة عليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

.71ص
، 1، ع1997، مجلة قضائية، 1997-12-23المؤرخ بتاريخ 181648محكمة عليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)3(

.49ص
، 2، ع1995، مجلة قضائية، 1992-12-22المؤرخ بتاريخ 87301محكمة عليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)4(
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وقرارات ،ا سبق القول يخضع لمحض سلطة القاضي التقديريةدعواه دون إثبات، هذا الأخير كم
يجوز للزوجة أن تطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا، كما أن «المحكمة تؤكد هذا الأمر أيضا: 

، ومنها:)1(»تقدير الضرر يخضع للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع
بينّ واقتنع القضاة بضرورة إذا طال أمد النزاع بين الزوجين ولحق الزوجة من ذلك ضررا«...

ل للقضاة، والقاضي في ذلك ملزم بالاعتماد في ، وما مسألة الإقتناع إلا التقدير المخوّ )2(»التفريق...
كأن يعامل الخصم بما حكمه على الأدلة الواضحة الثابتة التي تقدم إليه، ويمنع عليه افتراض وجودها

قضى به مستندا إلى أمر غيبي وغير شرعي، والقضاء قد يكون في نيته، وإن فعل كان حكمه الذي 
.)3(على هذا النحو يعد انتهاكا صريحا للقانون

وعلى هذا ينبغي أن ينحصر النشاط التقديري للقاضي في مجال الإثبات في التحقق من صحة 
عا من النزاع، بوزن أدلة كل طرف، كون القاضي شر دالوسائل المقدمة للإثبات، وإمكان قبولها في مور 

وإن لم يكن كذلك، فعليه أن -القاضي–أهل الاجتهاد، لما سبق ذكره من شروط متولى التقدير 
، كأنّ يستعين بخبرات سابقيه، ومن باب الاستئناس في وقتنا الحالي )4(

كمة العليا بشأن 
هذه الأحكام من قرارات.

التقديري، ولما لها من خصب لنشاط القاضي
.)5(آخرلىمساهمة فعالة في تكوين قناعته الشخصية أو ترجيح دليل ع

ين ، أن يستعالخصوصوللقاضي في مسائل الأحوال الشخصية وفي دعاوى الفرقة على وجه 
الأضرار على نحو ما ذكر سابقا، وباللجوء أيضا إلى التقارير التي في تكوين قناعاته بالخبرة لإثبات 

.92ص
، عدد 2001، مجلة قضائية، 1999-05-18المؤرخ بتاريخ 222134محكمة عليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(

.126خاص، ص
، 2، ع1990، مجلة قضائية، 1985-05-20المؤرخ بتاريخ 36414محكمة عليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

.58ص
، 1، ع1991، مجلة قضائية، 1989-01-02المؤرخ بتاريخ 51906رار رقم محكمة عليا، غرفة الأحوال الشخصية، ق-)3(

.52ص
.234محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)4(
.234محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)5(
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د له دِّ والذي حُ - التوفيق بين الزوجين-الموكل إليهم لجيلزم 
تم تعيين الحكمين إذا لم )1(أجل شهريناقانون

صائب الذي يثبت الضرر، مما يساهم تقريرهما الشيء الكثير في الوقوف على أصل الضرر والحكم ال
، كما أن الإجراءات 425يزيله أو يقلل من أثره، والاستعانة بالخبراء أرشدت إليها مواد منها المادة 

نون الإجراءات المدنية والإدارية، المواد من تعيين الحكمين ومهمتهما نصت عليها مواد متتالية من قا
.)2(449إلى 446

البند الثاني: مقدار التعويض لأنواع الفرقة
الشرع والفقه الإسلاميان تركا لإرادة الإنسان دورا كبيرا في تقدير التعويض عن الضرر الأدبي، 

صيل مقدار ما تستحقه بالتفالذي يمس مشاعر الإنسان وعواطفه، والتطبيق العملي الذي ورد خصّ 
،جل أنواع الفرقة بتعويضالمطلقة قبل الدخول ومقدار بدل الخلغ، في حين القانون وفقهه خصّ 

وأوكل تقدير هذا التعويض إلى سلطة القاضي ،سواء منها ما تعلق بفعل الزوج أو بسبب عن الزوجة
أو إلى الزوجين في بعض الصور على هذا النحو:

رقة بفعل الزوج:أولا: تقدير تعويض ف
الفرقة بفعل الزوج منها الحاصل قبل البناء بالزوجة، ومنها الواقع بعد البناء، وفي الحالتين تمّ 

تعويض عنهما، هذا الأخير يتطلب تقديرا.ترتيب 
تقدير تعويض فرقة ما قبل البناء:- 1

سبب من الزوجة يرتب ألما نفسيا جسيما بالمرأة، خاصة إن كان ببالطلاق قبل الدخول 
إيهاما للناس بأنّ الزوج دون أن يكون للزوجة دخل في أسباب هذه الفرقة، لأنهّ حينها ينتج ،الزوج

، وقد أكد الفقه الإسلامي أن مثل هذه المطلقة تعوض بطريق )3(ما طلقها إلا وقد رابه منها شيء
نصف مهرها أو بطريق امتاعها، وهذا ما عمد إلى العمل به القانون وفقهه.

ام بين إذا اشتد الخص«المتضمن قانون الأسرة: 09-05والمعدل والمتمم بالقانون 11-84من قانون 56تنص المادة -)1(
الزوجين ولم يثبت الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما.

يعين القاضي الحكمين، حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، وعلى هذين الحكمين أن يقدما تقريرا عن مهمتها في أجل 
».شهرين

المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية.09-08قانون -)2(
.430، ص3ا، مصدر سابق، جمحمد رشيد رض-)3(
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تقرير نصف المهر:-1- 1

¯  ]أوجب الشرع الإسلامي للمطلقة قبل الدخول نصف المهر المسمى لها، لقوله تعالى: 
 ¼  »  º  ¹  ¸   ¶  µ  ´  ³  ²  ±  °Z)1(.

فاالله سبحانه وتعالى أوجب للمطلقة قبل الدخول نصف المهر المفروض، أي المقدر تقديرا 
تقدير الواجب المستحق للمرأة قبل الدخول هو صحيحا بالإنفاق، فدل ذلك على أن مصدر

وهو مقدار المهر الذي تستحقه المرأة والذي وجب نصفه على ،الإرادة التي سبق لها تحديد الأصل
أساسه.

ويدخل في هذا الحكم كل أنواع فرق النكاح، كما لو كان بسبب الإيلاء أو اللعان أو وردة 
.)2(عد زوجتهالزوج أو إباء الزوج اعتناق الإسلام ب

ويستوي عند الفقهاء استحقاق المرأة نصف الصداق المسمى سواء كانت الفرقة طلاقا أم 
فسخا، طالما أن المرأة سمي مهرها تسمية صحيحة، حال العقد وجاءت الفرقة من قبل الزوج، حتى 

.)3(ولو كان بسبب عيب فيه
ح للزوجة المطلقة قبل البناء والمشرع الجزائري على خطى التشريع والفقه الإسلاميين، من

، )4(قانون أسرة16نصف المهر وذلك في معرض ذكر أحوال الصداق، بالنص عليه في المادة 
ومقدار استحقاق الزوجة له (تستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول، أو بوفاة الزوج، وتستحق 

نصفه عند الطلاق قبل الدخول).
اء بكامل إرادة الزوجين أو ولييهما، وقد صاحب وكون الاتفاق على الصداق تم قبل البن

فترة قبل البناء فرقة فإنه شرعا وقانونا، ينصف الصداق شطرين يكون أحدهما من نصيب الزوجة التي 
فارقها زوجها، جبرا لخاطرها.

.237سورة البقرة، الآية: -)1(
.346. أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص469عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص-)2(
/ 202/ ابن جزي، مصدر سابق، ص23، ص2/ ابن رشد، مصدر سابق، ج263، ص2ابن عابدين، مصدر سابق، ج-)3(

.714، ص6/ ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج52ص، 2الشيرازي، مصدر سابق، ج
والمنتضمن 2005ماي 4المؤرخ في 09-05والمعدل والمتمم بموجب القانون 1984المؤرخ في جوان، 11-84قانون -)4(

قانون الأسرة.
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من قانون الأسرة السالف ذكره، حالة قبام نزاع في 17وقد أردف المشرع الجزائري في المادة 
نة، فما تعلق بحالة قبل البناء، فالقول قول الزوجة الزوجين أو ورثتهما وليس لأحدهما بيّ الصداق بين

أو ورثتها مع اليمين.

:تقدير المتعة-2- 1
ن لم يسم لها مهرا إالمطلقة قبل البناء إن سمي لها مهر فلها نصفه بنص الآية السابق ذكرها و 

الزواج بدون مهر، أو كانت التسمية غير صحيحة في العقد أصلا كالمفوضة، أو اتفق الزوجان على 
بحكم القاضي، لم يحق للزوجة شيء من المهر، وإنما ووحصلت فرقة قبل الدخول بتراضي الزوجين أ

الدراسة.هذهفي مباحث الفصل السابق منرّ متجب لها المتعة على ما
لاف وضعية تسمية 

x  w    v  u      t  s  r  q  ]المهر من عدمها كان بنص القرآن الكريم، لقوله تعالى: 
}  |  {  z  y~¨  §   ¦    ¥  ¤  £   ¢   ¡  �©  «  ª

 ¬Z)1( وإيجاب المتعة للمطلقة قبل الدخول غير المسمى لها مهر، فيه إزالة للفضاضة الناتجة ،
لاق بامتاعها متاعا حسنا، يكون هذا الأخير بمنزلة الشهادة لنزاهتها، والاعتراف بأن 

عذر يختص به لا من قبلها، فجعل االله هذا التمتع كالمرهم لجرح القلب، لكي لالطلاق كان من قبله 
.)2(يتسامع الناس به

إو 
ومقدار

نصف المهر المسمى، فهي تتحدد بمقداره فلا تتجاوزه، ومقدارها بنص الآية أيضا منوط بحال الزوج 
بما لا س(على المو 

.)3(يطيق
فأساس تقدير المتعة يخضع لمبدأين على نحو ما ذكر:

.236سورة البقرة، الآية: -)1(
.430، ص3محمد رشيد رضا، مصدر سابق، ج-)2(
.472ار، مرجع سابق، صعبد االله مبروك النج-)3(
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*عدم مجاوزة نصف مهر المسمى.
بحال الزوج عسرا ويسرا.د*الاعتدا

واجتهاد الفقهاء اختلف بشأن تقدير المتعة الواجبة للمطلقة قبل الدخول الغير مسمى لها صداق.
وحفار وملحقة، الدرع هو ما تلبسه المرأة ذهب الحنفية إلى أن المتعة ثلاثة أثواب: درع- 

فوق القميص، والخمار هو ما تغطي به المرأة رأسها، والملحفة هي ما تلتحف به المرأة من رأسها إلى 
، والمتاع اسم للعروض في )Z)1§¨]قدمها، وقد ربط االله المتاع بالمعروف لقوله تعالى: 

هو الكسوة التي تجب لها حال قيام النكاح والعدة، العرف، ولأن لإيجاب الأثواب نظيرا في الشرع و 
.)2(وأقل ما تكتسي به المرأة وتستتر به عند الخروج ثلاثة أثواب

وذهب الحنابلة إلى أن أعلاها خادم وأدناها كسوة يجوز لها أن تصلي فيها، إلا أن يشاء - 
.)3(هو أن يزيدها، أو تشاء هي أن تنقصه

، وحيث )4(ستحب فيها أن تكون المتعة خادما أو منفعةوذهب بعض الشافعية إلى أن الم- 
أن الرقيق قد انتهى زمنه، وحيث أنه يعتبر أغلى شيء في عصرهم، ومن ثم تقدر المتعة بأغلى شيء 

.)5(حسب كل عصر
ويجوز في كل هذا أن تقدر المتعة بالنقود، فيدفع الزوج نقودا بدل الثياب، وتجبر المرأة على 

ولو أعطاها قيمة الأثواب دراهم أو دنانير تجبر على «يقول الإمام الكاساني: قبول هذا البدل، 

.)6(»الزكاة
وتقدير المتعة مساير للمعروف، والمعروف هو موقوفا على عادات الناس، والعادات قد 

.236سورة البقرة، الآية: -)1(
.304، ص2الكاساني، مصدر سابق، ج-)2(
.416، ص6ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)3(
.74، ص18-)4(
.353أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص-)5(
.304، ص2، جالكاساني، مصدر سابق-)6(
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، والعلة في اعتبار هذا الأمر، كون )1(وجب بذلك مراعاة العادات في الأزمان المختلفةتختلف وتتغير، 
تقدير المتعة لم يرد بشأنه نص من كتاب ولا سنة، لذا يرجع إلى محض سلطة التقدير للمجتهدين، 
الذين في اجتهادهم على غير عزلة من أعراف وعادات الناس باختلاف الأزمنة والأمكنة، فلو أخذوا 

به عند ترالزوج لمطلقته ما تكتسي به، وتستبرأي ما سرد من رأي الفقهاء، فإن المتعة تكون بتقديم
قدر ذلك بحال يُ الزمان والمكان، و العرف والعادة في كسوة النساء حسبالخروج من بيتها حسب

لها، إذا كان دفع الزوج بيساره وإعساره، ويجوز دفع النقود بدلا عن الكسوة للمرأة في المتعة المستحقة
، وتمتع المرأة بما )2(النقود أنفع وأصلح لها من الثياب، والأصلح يتحدد بالعادة والعرف والزمان والمكان

وكله خاضع لسلطة أهل التقدير في حينه ومكانه.،ذكر وغيره، ويقدر ما تمتع به
وسلطة تقدير المتعة على ما ذكر سابقا تخضع لمبدأين:

زة مقدار نصف المهر المسمى، وكون المطلقة التي وجبت لها المتعة بنص : عدم مجاو أولهما
القرآن هي التي طلقت قبل الدخول وقبل تسمية المهر. فحتى يدرك أن مقدار المتعة لم يجاوز نصف 

: الاعتداد بحال الزوج، أي وثانيهماالمهر، على القاضي أن يقدر أولا مهر المثل، قبل تقديره للمتعة، 
ادية.قدرته الم

:تقدير مهر المثل-2-1- 1
، وهذا المهر هو مهر )3(مهر المثل هو ما يرغب به مثل الزوج في الزوجة لاعتبارات أمور عدة

والزمان الذي هي فيه.
مهر المثل يخضع لاعتبارات ومعايير هي:من خلال ما ذكر فتقدير 

: النظر في هذا التقدير إلى قريبات المرأة، وهن على نحو ما أدلى به *اعتبارات شخصية
من جهة الأب لا من جهة الأم.للمرأةجمهور الفقهاء، النساء القريبات

،بأمها وخالتها- 

.433، ص1الجصاص، مصدر سابق، ج-)1(
.134، ص7عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)2(
.389محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)3(
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ا بمكانت بنت عمه، فحينئذ يعتبر  بمهرها بأن  إذا لم تكونا من قبيلتها، فإن كانت الأم من قوم أبيها 
)1(.

وعند المالكية: يعتبر في مهر المثل مهر أخت شقيقه أو لأب لا الأم ولا العمة لأم، فلا - 
.)2(د يكونان من قوم آخرين

.)3(عند الشافعية: يعتبر مهر المثل بمهر نساء العصباتو - 

وعند الحنابلة: اختلف الأمر عن أحمد في روايتين، إحداهما، لها مهر مثلها من نسائها من - 
قبل أبيها.

.)4(ولى
ن أقارب أبيها، أو أبيها وأمها  موعلى هذا يعتبر في التقدير لمهر المثل من يماثل المرأة 

بالنظر في قيمة فكالأخت الشقيقة، لأن الإنسان من جنس قوم أبيه، وقيمة الشيء إنما تعر 
.)6(، أي تعُرف بالرجوع إلى نظيره بصفته)5(جنسه

المثل هو الراجح على حد قول جمهور الفقهاء، فاعتبار العصبات من النساء لتقدير مهر
من القريبات من جهة الأب حد، فإن لم يوجد أ)7(فإن لم يوجد أحد منهن فالقريبات من جهة الأم

.)8(أو جهة الأم، ينظر إلى أجنبية موصوفة بذلك
وإن كن من نساء أقرب )9(اهكأن يكون الاعتبار بنساء بلدها، فأقرب النساء شب

.)10(ان إليهاالبلد

.137، ص2. ابن عابدين، مصدر سابق، ج471-470، ص2المرغيناني، مصدر سابق، ح-)1(
.317-316، ص2جالدردير، الشرح الكبير، مصدر سابق،-)2(
.531، ص15-)3(
.722، ص6ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)4(
.389محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)5(
.64، ص5السرخسي، المبسوط، مصدر سابق، ج-)6(
.120، ص7عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)7(
.471، ص2اني، مصدر سابق، جالمرغين-)8(
.531، ص15-)9(
.723-722، ص6ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)10(
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والتقدير بالنظر إلى غيرها من النساء يقوم على مراعاة تماثل الصفات المرغوبة في الزواج، بأن 
نسب وأدب، وكمال خلق وعدم و تتساوى المرأتان في السن والجمال والمال والعقل والدين وبكارة 

، لأن المهور تختلف باختلاف هذه الصفات.)1(ولد، وفي العلم أيضا
وجود صفات من الصفات السابقة من عدمه، أو الزيادة في مرتبة صفة من وتقدير 

الصفات السابقة أو النقصان منوط بالقاضي حسب رأيه، مما يكون له أثر في تقدير مهر المثل، 
.)2(فيقدر القاضي باجتهاده المهر زائدا أو ناقصا  حسب ما قدر في الصفات

:ل*اعتبار المكان والزمان لتقدير مهر المث
. وعلى هذا )3(مما يعتبر أيضا في تقدير مهر المثل أن تتساوى المرأتان في البلد والعصر

الاعتبار، لو كانت المرأة المراد مماثلة مهرها من قوم أبيها، لكن اختلفتا في المكان والزمان، فلا اعتبار 
العادات، من حيث ولا يقاس عليه، لأن اختلاف المكان يتعين معه اختلاف ،حينها لمقدار مهرها

خص المهور، هذا من جهة. كما أن المهر من حيث التقدير في زمان هو على الأرجح غيره ر غلاء أو 
في زمان آخر، لأن قيمة النقد تختلف من وقت لآخر وما له قيمة في وقت قد لا تكون له في آخر، 

من جهة ثانية.

:الاعتداد بحال الزوج-2-2- 1
هاء على اعتبار حال الزوجين معا أو الزوجة لوحدها أو الزوج اختلف في حقيقة الأمر الفق

لوحده في تقدير المتعة.
التقدير عندهم يكون قياسا على - اعتبار حال الزوجين معا–*القائلين بالرأي الأول 

، )�Z)4 ¡ ¢ £¤¥¦]النفقة، ودليلهم أن االله سبحانه وتعالى قال: 
، يتأتى بذلك أن يكون التقدير مراعيا )Z)5§¨]خص بذلك حال الرجل، وقوله تعالى: 

. الخطيب الشربيني، 64، ص5. السرخسي، المبسوط، مصدر سابق، ج471، ص2انظر: المرغيناني، مصدر سابق، ج-)1(
.723-722، ص6، مصدر سابق، ج. ابن قدامة، المغني385، ص4مصدر سابق، ج

.386، ص4الخطيب الشربيني، مصدر سابق، ج-)2(
.471، ص2المرغيناني، مصدر سابق، ج-)3(
.236سورة البقرة، الآية: -)4(
.236سورة البقرة، الآية: -)5(
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.)1(أيضا حال المرأة، فلو اعتبر حال دون حال لما كان متاعا بالمعروف
التقدير عندهم قياسا على المهر، ودليلهم أن - اعتبار حال الزوجة–*والقائلين بالرأي الثاني 

عة، والمهر معتبر بحالها المتعة بدل وعوض عن المهر، بدليل أنه لو كان هناك مهر لم تجب لها مت
.)2(فكذلك المتعة

*والرأي الثالث مفاده اعتبار حال الزوج عسرا أو يسرا، دليلهم قول االله سبحانه وتعالى 
، وهذا نص صريح واضح الدلالة على �Z¡¢£¤¥¦]السابق الذكر: 

ة المالية تختلف من زوج 
.)3(لآخر فينتج عن هذا اختلاف مقدار المتعة من زوج لآخر

. وعلى هذا الراجح اعتبار )4(المكلف، لأنه أعرف بثروة نفسه، وقد علم أن االله فرضها عليه وأكدها
.الرأي الأخير

فمن كل هذا التقدير يقوم على أساس أن لا يجاوز نصف مهر المثل وأن يقدر بحسب حال 
،الزوج لا الزوجة، وما النماذج التي ذكرها الفقهاء إلا مراعاة لهذه التقديرات

القاضي عند تعرضه لدعوى طلاق تتطلب تقدير متعة للمطلقة على نحو ما ذكر.
–تراض واجه هذا الرأي في تقدير المتعة والمبادئ التي يقوم عليها هذا التقدير إلا أن ثمة اع

:)5(مفاد هذا الاعتراض- اعتبار عدم مجاوزة نصف مهر المثل واعتبار حال الزوج

ل أو نصفه.ثنص الآية الكريمة يقتضي تقديرها بحال الزوج مطلقا دون تقييده بمهر الم- 
لا تزيد عليه، يعني أن المتعة تعتبر بحال بحيثير المتعةاعتبار نصف مهر المثل في تقد- 

ما ذكر سابقا، مع أن الآية الكريمة اعتبرت حال الزوج في تقدير المتعة.

.355أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص-)1(
.74، ص18-)2(
.356أسامة السيد عبد السميع، مرجع سابق، ص-)3(
وما بعدها.429، ص4محمد رشيد رضا، مصدر سابق، ج-)4(
.137، ص7عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)5(
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قبل الدخول غير المسمى لها مهر، حتى لا يخلو نكاح لمطلقةالمتعة لوالحقيقة أن إلزام الشرع 

.)1(بمهر
وعلى هذا يجوز أن تكون المتعة أكثر أو أقل من نصف مهر المثل ما دامت مقدرة بحال 

لى القاضي عند التنازع بين الزوجين، فإن طلبها من قبل الزوجة لا تقديرها إلوالمتعة إذا ما آ. الزوج
. وللقاضي أمر تقديرها بما يراه مناسبا والحال. )2(يكون إلا مبهما

والمشرع الجزائري في التقنين الأسري على مر سابقا، عند الكلام في أشكال التعويض لم 
ير المسمى لها صداق، وإثبات تضررها يجبر إمتاعيأت على ذكر 

بالاعتماد بالتعويض الذي لم يسمه المشرع ولا الفقه متعة، ولم يجعل في تقديره ما نحى إليه الفقهاء
. ولا حال الزوج، وإن كان تقدير القاضي لا يخلو من مراعاة كل )3(ما يسمى بمهر المثلعلى

الظروف.

ء:تقدير تعويض فرقة ما بعد البنا- 2
الفقه الإسلامي حيال المرأة المطلقة بعد الدخول عرض تضارب مواقف وآراء بشأن 

.ضررا
فالمتعة كشكل من أشكال تعويض المطلقة، ثبت الرأي فيها للمطلقة قبل الدخول غير 

اختلف الفقهاء ،أم لافالمسمى صداقها، أما خلا
بشأن أحقيتها للمتعة من عدمها.

القضائي المتعة، على نحو ما ذكر في الفصل الأول من هذه الدراسة.

:تقدير المتعة للمطلقة بعد البناء-1- 2

.139-137، ص7عبد الكريم زيدان، المفصل، المرجع نفسه، ج-)1(
.392محمود محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)2(
تطرق المشرع إلى مهر المثل في معرض حديثه عن تحديد الصداق الذي يكون في العقد، سواء كان مؤجلا أو معجلا، وفي -)3(

المعدل والمتمم بالقانون 11-84قانون 95حالة عدم تحديد قيمة الصداق، تستحق الزوجة صداق المثل، وذلك بنص المادة 
.69من القانون نفسه، ص54أيضا عن تقدير بدل الخلع بنص المادة المتضمن قانون الأسرة وفي معرض حديثه05-09
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ا جعلوا أمر تقدير هذه المتعة لا الفقهاء القائلون بوجوب متع
يختلف، وتقديرها للمطلقة قبل الدخول، إذ تعتمد مبادئ مقاربة، خاصة منها الاعتداد بحال الزوج 

عل عدم مجاوزة نصف لجأثناء التقدير عسرا ويسرا، ضيقا واتساعا، إلا أن الأمر بعد الدخول لا مجال 
دير المتعة، كون هذا المبدأ يتعلق بالمطلقة قبل الدخول.المهر مقياسا لتق

لقليلها أو كثيرها من هذا الوجه، فإذا ما تحاجا الزوجان حدّ وعلى هذا فتقدير المتعة لا 
بشأن تقديرها تولى القاضي بسلطته التقديرية هذا الباب كون الشرع لم يورد نصا شرعيا يحدد 

الاة فيها حتى تثقل كاهل الزوج، وعدم التقليل فيها حتى لا تعتبر مقدراها، وإنما ورد النص بعدم المغ
)1(بل تقرر بالحال والواقع بما يتناسب ووضع الزوجين أو أحدهما،شيئا له أثره في جبر خاطر الزوجة

�  ¡   ]على الاختلاف المذكور سابقا في الفقه الإسلامي والآيات في هذا توحي ببذلك: 
   ¥  ¤  £          ¢   ¦Z... [¨  §Z.

والمشرع الجزائري على ما مر من دراسة وبتفقد نصوص التشريع الأسري لم يورد المتعة 

الذي يحيل إلى الاحتكام )2(ةقانون أسر 222استعانة منه بنص المادة ءفي أخرى، ولعل إعمالها قضا
بأحكام الفقه الإسلامي في كل ما لم يرد النص بشأنه.

في هذا المحل لصلتها بالموضوع، التي تقضي وأعيدهافمن تلك القرارات والتي سبق ذكرها 
بأن من حقوق المطلقة التعويض والمتعة كاستحقاقين مختلفين:

قة إهمال ونفقة متعة وكذلك التعويض الذي قد للزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا نفقة عدة ونف«
.)3(»يحكم به لها من جراء الطلاق التعسفي

وأخرى تقضي بأن التعويض والمتعة شيء واحد، إنما هو اختلاف في الأسماء لا يتعداه 
»

- هـ1420، 1عبد العزيز عمر الخطيب، القيم المالية بين التعبد والتعويض في الشريعة الإسلامية، دار عمار، الأردن، ط-)1(
.354م، ص2000

المتضمن 2005ماي 4المؤرخ في 09-05المعدل والمتمم بموجب القانون 1984جوان 9المؤرخ في 11-84قانون -)2(
قانون الأسرة.

.69، ص2، ع1989، مجلة قضائية 1986- 04-07المؤرخ في 41560المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)3(
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لف أحكام هذا المبدأ يعتبر خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية، فلا يجوز دفع باسم المتعة وآخر يخا
.)1(»باسم التعويض

:تقدير التعويض للمطلقة بعد البناء-2- 2
الفقه الإسلامي لم يقر للزوجة المطلقة تعويضا عن فراق زوجها لها، كونه أقدم على فعل هو 

ب بترميم الضرر الذي يرتبه فعله كون الجواز الشرعي ينافي حق له، ومن يأت بحق له لا يطال
الضمان، إلا إذا تعسف في حقه حال الاستعمال، واكتفى الفقهاء بالمتعة التي نص عليها القرآن 

الكريم للمرأة المطلقة.
في حين القانون وفقهه أقرا التعويض للمطلقة على أساس التعسف، لا على أساس المسؤولية 

واعتبار الأساس الأول كون الفعل مشروع على ما ذكر سابقا ولا اعتماد على الأساس التقصيرية،
الثاني لأنه قوامه الفعل غير المشروع، والطلاق ليس كذلك، وهذا ما أكده التطبيق القضائي، إذ أقر 
قرار للمحكمة العليا مبدأ أساسيا مفاده أن الحكم بالتعويض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولية 

.)2(التقصيرية لا يمكن أن يشمله التعويض عن الطلاق
وكون الطلاق شأنه شأن سائر الحقوق فإنه يخضع لإشراف القضاء، فمتى تبين للقاضي أن 
استعماله لغرض غير مشروع، أو بدون سبب معقول قضى بالتعويض طبقا لأحكام قانون الأسرة 

.)3(والقانون المدني
من الطلاق لم يحدد له حد أقصى ولا حد أدنى، والمشرع وتقدير التعويض عن هذا النوع 

فعل الصواب بعدم تقييده للتعويض، وترك المسؤولية كاملة غير منقوصة على عاتق القاضي، الذي له 
بكامل سلطته التقديرية الحكم بالتعويض الذي يراه كفيلا بدفع الفقر والحرمان عن الزوجة المطلقة 

. ويتأتى له ذلك بدراسة ملابسات الدعوى المعروضة )4(ة المالية للزوجبنسبة التعسف ودرجته والحال
.أحوال الزوجينومعرفة أمامه، من الظروف الملجئة للطلاق 

.89ص،1، ع1989، مجلة قضائية 1985- 04-18المؤرخ في 35912المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
، 1، ع2001، مجلة قضائية، 2000-02-22المؤرخ في 235367المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(

.275ص
.238-237، ص1العربي بلحاج ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج-)3(
.242-238، ص1العربي بلحاج ، المرجع نفسه، ج-)4(
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يظهر من هذا أن على القاضي لإعمال تقديره الاستناد إلى أمرين:
تقدير الضرر.- 

مراعاة الحالة المالية للزوج.- 
العشرة الزوجية التي قضياها معا، وهي معطيات يستند لها وقد يراعي القاضي في تقديره سنوات

القاضي في تقديره للتعويض.
تقدير - والأمر الأول الذي يستند إليه قاضي الأحوال الشخصية في دعاوى الطلاق لتقدير تعويض 

هو بدوره يتطلب شرطان، أي أن تقدير الضرر يتعين معه:-الضرر

سف في الطلاق.نه لوجود تعبيُّ اقتناع القاضي وتَ - 
أن يلحق الزوجة ضرر جراء هذا التعسف.- 

وعلى هذا تقدير التعويض المناسب متروك للسلطة التقديرية للقاضي، يتحدد بنسبة 
التعسف ومقدار الضرر الذي رتبه هذا التعسف، هذا من جهة. ومراعاة حال الزوج من جهة ثانية.

ل فيه في مباحث سابقة إلى أن المشرع أحذ وتجدر الإشارة في هذا المقام إلى ما سبق التفصي
على حد اصطلاح الشرع –لمتعة افي تطبيقاته القضائية بنوعين من التعويض عن طلاق تعسفي، 

، وقد يكون ترتيبه للمتعة عملا بأحكام الشرع -على حد اصطلاح القانون–والتعويض -الإسلامي
على اختلاف بين المذالهاالإسلامي في أحقية المطلقة 

الدخول، وترتيب للتعويض عملا بأحكام قانون الأسرة، الذي يلزم دفع الزوج المطلق تعويضا لزوجته 
المطلقة جراء تعسفه في الطلاق.

هذا الحكم أي المتعة والتعويض، كأثرين للطلاق التعسفي لم تثبت أحكام القضاء بشأنه، 
ففي أحايين يحكم با

إن «إلا أنه يتعين على القاضي تحديد المبالغ التي أقرها للتعويض في نحو القرار القاضي 
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.)1(»تحديدهابذكر أسباب 
إلا أنه ملزم بذكر وعليه، حتى وإن كان تقدير التعويض يخضع للسلطة التقديرية للقاضي

أسباب تحديده، وإلا تعرض للطعن في حكمه، على ما سيأتي الكلام مفصلا حوله في مبحث 
لاحق.

كما تجدر الإشارة في الأخير إلى رأي فقهي مفاده أن البعض يرى بأنّ مسألة التعويضات

الاجتماعي، إذ يتعين تحديد مدة معينة كافية للزوجة يتحمل الزوج المسؤولية اتجاهها بسبب تعسفه، 
هذه ويقضى لها بتعويض يغطي نفقة سنتين على الأقل، ولو دفعت بالتقسيط حسب حال الزوج، 

، إلاّ أنّ أمر تقدير القاضي للتعويض الذي )2(المدة التي تعطى للزوجة فرصة للخروج من وضعيتها
يتعين عليه بحثه أثناء مُدارسة  أمر التعسف، يجب ألا يكون قيدا على الطلاق الذي شرعه االله، إذا 

قامت مبرراته، وأن لا يغلو في تقديره، مما يجعله سيفا على رقاب الرجال الذ
، واندثرت فيها المعاشرة بالمعروف وحلّ محلها الشقاق والنزاع.)3(الحياة الزوجية

لذا على المحكمة كهيئة قضائية أن تتحقق من ادعاءات الزوج أولا بوجود أسباب الطلاق 
وج قبل أن تعتبر أن الطلاق هو طلاق تعسفي، كما يجب عليها ثانيا أن تتحقق من مقدار يسار الز 

.)4(قبل تقدير التعويض

، 2، ع1994، مجلة قضائية، 1991-06-18المؤرخ في 75029العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم المحكمة -)1(
.65ص

-المصري–وذلك تأسيا بفعل المشرع المصري والسوري، إذ ذهب الأول -)2(
طلقها زوجها، دون رضاها ولا بسبب من قبلها تستحق فوق 

مكرر من 18يسرا وعسرا، وظروف الطلاق ومدة الزوجية، ويجوز أن يرخص للمطلق في سداد هذه المتعة على أقساط) المادة 
.1985لسنة 100القانون رقم 

على أنهّ (إذا طلق الرجل زوجته 1975-12-31خ في المؤر 34حسب تعديل رقم 117في المادة -السوري–وذهب الثاني 
وتبينّ للقاضي أن الزوج متعسفا في طلاقها دون ما سبب معقول، وأن الزوجة سيصيبها بذلك بؤس وفاقة، جاز للقاضي أن يحكم 

.لها على مطلقها بحسب حاله ودرجة تعسفه بتعويض لا يتجاوز مبلغ التعويض جملة أو شهريا بحسب مقتضى الحال)
.188-187، ص2008، 1نقلا عن الرشيد بن شويخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، دار الخلدونية، الجزائر، ط

.111أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص-)3(
، وذلك بتاريخ 26048-815قرار صادر عن محكمة استئناف، عمان، الأردن، في القضية الشرعية، رقم -)4(

.101. نقلا عن:01/10/1985
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ثانيا: تقدير تعويض فرقة بسبب من الزوجة
وكلا - التطليق–الفرقة بسبب من الزوجة تقع بطريق الخلع أو بطريق التفريق القضائي 

الطريقين رتُبا تعويضا عنهما، مما يتطلب تقديرا.

:تقدير بدل الخلع- 1
قة الواقعة من قبل الزوج، فقد يتضرر تب عن فرقة زوجية ليس مصدره دائما الفر تر الضرر الم

تقدمه الزوجة لفداء نفسها.
اختلف بشأنه الفقه ،هذا البدل الذي يتحقق بشروط، ومقداره الذي يقدر لتمام الفرقة

وني طرقا لبلوغه الوجه المفضل والأمثل، وتقدير بدل الخلع على الإسلامي، وحدد له الفقه القان
مستوى الفقهين تنوعت ضربه، ويمكن إحاطتها بطريقين:

:حالة الاتفاق على مقدار بدل الخلع-1- 1
ن ميقدر بدل الخلع بما اتفق عليه الزوجان في عقد المخالعة دون اعتبار لما قدمه لها الزوج 

لجمهور.صداق أو غيره، وهذا قول ا
ن الزوج في صداقها، إذا كان النشوز مفعند المالكية يجوز أن تختلع المرأة بأكثر مما يصير لها 

.)1(من قبلها، وبمثله وبأقل منه
، أي أنه يصح )2(وعند الشافعية يصح، عوض الخلع قليلا أو كثيرا دينا أو عينا أو منفعة

، وهذا عموم يشمل )º¹¸½Z)3«¼]بالقليل والكثير وذلك مصداقا لقوله تعالى: 
ما افتدت به، سواء كان قليلا أو كثيرا، وسواء كان مقداره بقدر ما أعطاها الزوج أو أكثر منه أو 

.)4(أقل

.232. ابن جزي، مصدر سابق، ص56، ص2ابن رشد، مصدر سابق، ج-)1(
.8، ص26516، ص3الشربيني، مصدر سابق، ج-)2(
.229سورة البقرة، الآية: -)3(
، 1411، ص3القرطبي، مصدر سابق، ج-)4(

.214ص
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.)1(أجاز مخالعة المرأة ببدل شمل ما دون عقاص رأسهاوهذا عثمان بن عفان 
لم أزل أسمع «م مالك: ل جمهور الفقهاء النهي عن الزيادة أنه خلاف الأولى، يقول الإماحمو 

لم أر أحدا ممن يقتدى به يمنع ذلك، ولكنه «. وقال أيضا: )2(»أن الفدية تجوز بالصداق وبأكثر منه
. )3(»ليس من مكارم الأخلاق

، )4(من قانون الأسرة54وهذا مسلك المشرع الجزائري في تقدير بدل الخلع إذ نصت المادة 
».بل للخلع...إذا لم يتفقا الزوجان على المقا«... 

البدل، ومسألة الاتفاق تتحقق ولو زاد المقدار عن المهر أو نقص، لأنه لا شيء يردع اتفاقهما.

:حالة ألا يزيد المقدار عما أعطي للزوجة-2- 1
ار الخلع يقدر بما أعطى الزوج زوجته لا يزيد عليه، فإن زاد ذهب بعض الفقهاء إلى أن مقد

، وهو فحوى قول الإمام مالك السابق )5(رُدّ إليها، إذ لا يستحب للزوج أن يأخذ أكثر مما أعطاها
ذكره هذا من وجه.

.)6(لع بشيء صح، وهذا قول أكثر أهل العلمتراضيا على الخ
القول السابق هو رأي أيضا فقهاء الحنفية مفاده أن الزوج لا يحل له أخذ شيء من زوجته 
إن كان هو المتسبب في دفع المرأة للمخالعة منه، في حين إن كانت هي المتسببة لنشوزها وعدم إيفاء 

ما أعطاها لا أكثر، فإن أخذ الزيادة جاز في زوجها حقوقه، يجوز للزوج أن يأخذ منها بقدر 

.2021، ص5البخاري، مصدر سابق، كتاب الطلاق، باب الخلع وكيف الطلاق فيه، ج-)1(
.402، ص9ابن حجر العسقلاني، مصدر سابق، ج-)2(
.397، ص9ابن حجر العسقلاني، المصدر نفسه، ج-)3(
المتضمن 2005ماي 4المؤرخ في 05/09، المعدل والمتمم بموجب القانون 1984جوان 9المؤرخ في 84/11قم قانون ر -)4(

قانون الأسرة الجزائري.
.53-52، ص7ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج-)5(
.52، ص7ابن قدامة، المصدر نفسه، ج-)6(
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.)1(القضاء، وإن كان النشوز منه مع كره ذلك

أما الزيادة : «ودليلهم حديث ثابت بن قيس إذ كُرهّ له أخذ أكثر مما أعطاها لقول النبي 
.)2(»فلا

طاه الراجح أن العوض في الخلع يجب ألا يتجاوز ما أعذوهذا ما رجحه العلماء المحدثون، إ
الزوج لها من مهر، فيكون ببعضه لا كله ولا أكثر منه، وما لا يجوز ديانة لا يجوز قضاء، لأنه ينبغي 
أن يكون ما هو محظور في الديانة محظور أيضا في أحكام القضاء، لأن الشأن في القضاء الإسلامي 

يحكم به، وفي كل أن يطبق أحكام الديانة، فيقرر ما هو حلال ويحكم به، ويبطل ما هو حرام ولا
الأحوال ينبغي إخضاع ما يحل وما لا يحل من العوض في الخلع إلى حكم القاضي في ضوء ما يثبت 
أمامه من الوقائع، فهو يحكم بالظاهر حسب دلائل الإثبات التي تسنده، ولا يحكم بموجب الباطن 

.)3(الذي لا دليل عليه
لقاضي يكون في حالة ما إذا لم يتفق الزوجان وإسناد تقدير بدل الخلع في التشريع الجزائري ل

وهي سلطته التقديرية، التي تكون ،عمل القاضي الصلاحية الممنوحة لهعلى مقدار البدل، حينها يُ 
.)4(54محكومة بشرطين حسب نص المادة 

*أن لا يجاوز المقدار صداق المثل.
*أن يقدر صداق المثل بوقت صدور الحكم.

لقاضي التقديري يتعلق بعنصرين:يظهر من هذا أن عمل ا

تقدير صداق المثل، والقانون لم يتطرق إلى كيفية تقديره، إلا أنه استنادا إلى نص المادة - 
من التشريع الأسري السابق ذكره، يمكن اللجوء في مثل هذه الحالات إلى الفقه الإسلامي 222

دره الفقهاء وما اشترطوا له من قما ل على نحوثوكيفية معالجته لمثل هذه الأوضاع، فيقدر مهر الم
عناصر شخصية وزمانية ومكانية على نحو ما ذكر في تقدير المتعة للمطلقة قبل البناء غير المسمى 

صداقها، إلا أن المشرع لم يغفل عنصر الزمن وهو المحدد بوقت صدور الحكم.

.204-203، ص3المرغيناني، مصدر سابق، ج-)1(
.104ريجه، صسبق تخ-)2(
.194-139، ص8عبد الكريم زيدان، المفصل، مرجع سابق، ج-)3(
المتضمن قانون الأسرة.09-05المعدل والمتمم بموجب القانون 11-84قانون رقم -)4(
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كم، له فائدته وهو مراعاة زمن صدور الح54فالعنصر الثاني الذي تطرقت له المادة - 
العملية، وذلك لاختلاف قيمة النقد من وقت لآخر وقيمة الأشياء أيضا.

فحتى لا يتضرر أحد من هذا التقدير روعي وقت الزمن بوقت صدور الحكم، حتى يكون ما 
فوجود هذه الصفات من عدمها، وتقديم مرتبة صفة عن ر من مبلغ ملائم للحاجة الأنية، وعليهدّ قُ 

ادة في مرتبة أو الانقاص منها، كله منوط برأي القاضي.أخرى أو الزي
)1(.

وما قيل عن عدم المغالاة في تقدير التعويض من طلاق تعسفي، يقال أيضا عن تقدير بدل 
تقديرات تعجز معه عن دفعه الخلع، إذ يجب عدم المغالاة فيه، مما لا يمُكن الزوجة حال رفعه إلى 

وتسديده، مما لا يمكنها من التخلص من قيود زوجية صارت خانقة لها، ويكون حينها التقدير هو 
المعطل والمثبط لحكم الشرع من فرض الخلع، كحل للزوجة للخلاص من حياة صارت لا تطيقها ولا 

تحتملها.

:تقدير تعويض التطليق- 2
رها أقرته الشريعة والقانون، فتمنح كل زوجة متضررة حق طلب الزوجة التطليق نتيجة تضر 

الفرقة، لكن ما اختلف عليه التشريعان هو مسألة جبر الضرر، إذ تشريعا باللجوء إلى القضاء لطل
وفقها إسلاميين لا تعويض للمرأة الراغبة في فراق زوجها ومن باب أولى القول لا متعة لها وهذا في 

التشريعين.
يع والفقه القانونيين أقرا التعويض لأجل التطليق على اختلاف في زمن الإقرار في حين التشر 

به، إذ سبق الاجتهاد القضائي الإقرار التشريعي للتعويض على ما سبق التفصيل فيه في مباحث 
سابقة في الفصل الأول من هذه الدراسة.

ي يلحق بالزوجة مؤخرا التعويض عن التطليق بناء على الضرر الذ)2(إذ أقر التشريع
ويضطرها لطلب الفرقة.

، 1، ع1989، مجلة فضائية، 1985-04-22المؤرخ في 36709المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.92ص

تقضي بأنه (يجوز للقاضي في حالة الحكم 09-05المعدل والمتمم بموجب القانون 11-84مكرر من قانون 53المادة -)2(
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، إلا هتعويض الزوجة الراغبة في فرقة زوجها، لم يستقر القانون والقضاء بشأنوعلى هذا 
9المؤرخ في 11- 84المعدل والمتمم للقانون 2005ماي 4المؤرخ في 09- 05بموجب القانون 

لمحكمة العليا بشأن تعويض المتضمن قانون الأسرة، الذي أقر اجتهادات سابقة ل1984جوان 
الزوجة الراغبة في فرقة عن زوجها متى ثبت تضررها.

تقديره لتعويض عندوعلى هذا يقدر القاضي التعويض بناء على عنصر الضرر كما فعل
فرقة بفعل الزوج، إضافة إلى الاستعانة بالظروف المحيطة بالشخص ومكانه وزمانه.

بتقدير التعويض في دعاوى الفرقةالمبحث الثاني: أثر الحكم
الأحكام القضائية الصادرة في الدعاوى المعروضة أمام الجهات القضائية، ومنها دعاوى 
الفرقة الزوجية تخضع لرقابة تعرف بالطعن، هذا الأخير الذي تتعرض له أحكام الفرقة من جهة، 

لطعن في هذا النوع من ، وللوقوف على ا-منها تقدير التعويض–والتقديرات المصاحبة لها 
الدعاوى، ارتأيت التمهيد له بالأثر المترتب عن الحكم في التنظيم القضائي بصفة عامة في 
مطلب أول، فالتفصيل فيما تعلق بذات الأثر المترتب عن حكم التقدير للتعويض في دعاوى 

الفرقة بصفة خاصة في مطلب ثان.
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تنظيم القضائيالمطلب الأول: الأثر المترتب عن الحكم في ال
جل الدعاوى المعروضة على سلك القضاء تقبل الطعن في الأحكام الصادرة بحقها أمام 

الأحكام بصورة عامة، ولما كان موضوع الدراسة يتعلق بالتعويض آثرت الحديث في فرع ثان عن 
طعن في أحكام دعوى المسؤولية.ال

الفرع الأول: الطعن في الأحكام القضائية
الطعن في الأحكام من ضرورات صحة العمل القضائي، فالقاضي بشر يمكن أن يقع في 

إسلامي أو –الخطأ سواء في تحديد الوقائع والإثباتات المصاحبة لها، أو حتى في فهم وتطبيق التشريع 
.- قانوني

أصدره يعن مسألة الطعن في الأحكام، معناه ثمة عدم رضا بالحكم الذفبمجرد الحديث
القاضي وثمة اعتراض عليه من المدعى عليه أو غيره، مفاد هذا الاعتراض طلب إعادة النظر في 

القضية المحكوم فيها والحكم فيها من جديد.
راء صحيحا، وطرقه هذا يدفع بنا إلى معرفة مشروعية الطعن، والقواعد المتبعة لإجرائه، إج

البند الأول: مشروعية الطعن وقواعده
الطعن مشروع فقها إسلاميا وقانونا وله قواعد يحتكم إليها ليكون على أمثل السبل:

أولا: مشروعية الطعن في الأحكام
يه، فلا يعترض عليه، إلا الأصل في الحكم الذي يصدره القاضي أنه قاطع للنزاع وملزم لطرف

أن الفقه الإسلامي والقانوني أقرا جواز الطعن في الأحكام، لاحتمال خطأ القاضي.

إنما أنا بشر، وإنكم تختصمون إلي، ولعل : «وهذا الإقرار جاء على لسان رسول االله 
بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض، فأقضي على نحو ما أسمع، فمن قضيت له من حق 

، وفي الحديث دلالة على احتمال الخطأ )1(»شيئا فلا يأخذه، فإنما أقطع له قطعة من النارأخيه

.216سبق تخريجه، ص-)1(
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في تقدير الأدلة الذي مآله الخطأ في الحكم، مما يستوجب نقضه والطعن فيه.
وتأكيد آخر من الرسول الكريم 

ذا حكم فله أجران وإفاجتهد ثم أصاب الحاكمحكمإذا «اب: يخطئون في اجتهادهم ولكل ثو 
، وما الحاكم إلا الشخص الذي يحكم بين الناس. وقد لا يخطئ )1(»أخطأ فله أجرفاجتهد ثم 

القاضي في حكمه، إنما الاعتراض يكون أساسه عدم الرضا بالحكم في حد ذاته.
لقاضي بإمكانه ولو تماثلت وبرر القائلون بأن حكم القاضي لا يعترض عليه، كون ا

الدعاوى أن يحكم في كل واحدة بما يرى فيها عين الصواب، دون أن ينقض الحكم اللاحق الحكم 
وإنما كان ذلك الاستقرار - اجتهاد صحيح–الفائت، لأن كل واحد من الأحكام بُني على اقتناع 

ما من غير ضابط إلى أن الأحكام وضبطها، ولاستقرار الحقوق بين الناس وإلا لأذى النقض دائ
ينقض القاضي حكم نفسه وينقض الثاني حكم الأول والثالث حكم الثاني وفي هذا ما فيه من ضرر  
كبير لعدم استقرار الحقوق بين الناس ولاختلاف مداركهم من شخص إلى شخص ومن حال إلى 

حال.
الحق إلى أهله، ه إلى ضابط محدد، يمكن بمقتضاه إرجاعمنالغرض فاحتاج النقض حتى يحقق

)2(.
وأجازت القوانين الوضعية الطعن في الأحكام والقرارات القضائية، باعتبار مصدرها وهو 
شخص القاضي، كونه بشر كغيره يمكن أن يقع في الخطأ سواء في تحديد الوقائع أو في فهم وتطبيق 

انون، وقد أجازت كل النظم القانونية المعاصرة التظلم ضد الأحكام سواء إلى المحكمة التي الق
، لذلك تقرر مبدأ التقاضي على درجتين، فيسمح )3(صأً 

للمحكوم عليه بطلب إعادة النظر في الحكم الصادر مرة واحدة فحسب، وذلك تفاديا لتأبيد 
.)4(المنا

هذا الطعن للأحكام الصادرة عن الجهات القضائية لا يتم عشوائيا وإنما تحكمه قواعد حتى 

.217سبق تخريجه، ص-)1(
.259ضاء في الإسلام، المكتبة التوفيقية، مصر، دط، دت، صنصر فريد محمد واصل، السلطة القضائية ونظام الق-)2(
.38بوبشير محمد أمقران، مرجع سابق، ص-)3(
بوبشير محمد أمقران، المرجع نفسه، الصفحة نفسها.-)4(
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يكون سليما غير منتقد هو في حد ذاته.

ثانيا: قواعد الطعن في الأحكام
ني، حتى ثمة مبادئ للطعن في الأحكام يستند إليها الفقه الإسلامي وأخرى الفقه القانو 

يكون للطعن أساس، لا ينتقد كلما مورس على أرض الواقع.

:مبادئ في الفقه الإسلامي- 1
يقوم الطعن في الأحكام القضائية على قواعد أساسية رعاها الفقه الإسلامي حتى يكون 

.)1(الطعن المرخص به ذا فاعلية ووفق المقرر فقها إسلاميا من ذلك
اجتهاده، ليس له الطعن فيه باجتهاد آخر جديد في حكم القاضي المقبول بناء على - 

المسألة التي حكم فيها، كما لا يستساغ هذا الأمر من قاض آخر، وبناء على هذا إذا نقض حكم 
القاضي الأول قاض ثان وكان حكم الأول اجتهاديا، كان على القاضي الثالث إذا رفع إليه الأمر أن 

ا لاَ مَ ضُ قْ ن ـَضُ قَ ن ـْمما ي ـُ«ها الأول. وفي هذا يقول القرافي: يبطل هذا النقض، ويرد القضية إلى حكم
.)2(»ضْ قَ يُـن ـْ

إلى استقرار الأحكام ودعم ثقة الناس ميوصيانة الأحكام الاجتهادية من الطعن ير 

هم وهم في الحقيقة يريدون محاباة من يكون النقض لمصلحتهم.أحكامهم أو لنقض أحكام غير 
الأحكام السابقة لا تقيد ولا تلزم القاضي، إذ بإمكان القاضي في قضية مماثلة لما حكم - 

فيه أن يقضي بحكم آخر، ولا يجوز أن ينقض حكمه الجديد بحجة حكمه القديم، ولا يجوز لغيره من 
تهاده الجديد ولا حكمه الجديد بحجة مخالفته لحكمه القديم، القضاة نقض حكمه القديم بحجة اج

وهذا مفاده أن السوابق القضائية لا تقيد القاضي.

ينقض الحكم المخالف للنص أو الإجماع أو القياس الجلي السالم عن المعارضة أو مخالفته - 
.)3(لقاعدة من القواعد العامة الشرعية السالمة عن المعارض

.231-226. عبد الكريم زيدان، نظام القضاء، مرجع سابق، ص75-70ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ص-)1(
.43، ص4رافي، الفروق، مصدر سابق، جالق-)2(
.40، ص4القرافي، الفروق، مصدر سابق، ج-)3(
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والحال ذاته إن ،قضى القاضي لنفسه، لما في حكمه حينها من ريبةينقض الحكم إذا- 
حكم لولده، وذلك حتى لا يقع مظنة الشكوك.

 -
ا.نَ كان خطأ بيـِّ 

وهذا ، لحكم المنقوضإذا كان الحكم المنقوض صحيحا فإن الحكم الناقض ينقض ويبرم ا- 
في مضمون القاعدة الأولى.

والقضاة في كل هذا بشر وليسوا معصومين، فقد يتجلى الحق من الواقعة المعروضة في مجلس 
القضاء، فيجتهد القاضي بما يراه في إصدار الحكم، ولكنه قد يخطئ في الاجتهاد، أو قد يشتبه عليه 

عن حجة، وقد تعتريه شبهة، ونتيجة لذلك فحكمه الأمر، أو تخونه الذاكرة في دليل، أو يغفل
لذا رخص بالطعن.)1(يحتمل الخطأ والصواب، والصحة والفساد، والحق والباطل

:مبادئ في الفقه القانوني- 2
وكون الطعن في الأحكام وسيلة تقوم على تحقيق العدالة واستقرار الحقوق، وكون مصدرها 

ه الخطأ، فإن مقتضيات العدالة كما افترضها الفقه إنسان يفترض معه الصواب كما يفترض مع
ويراه غير مكتمل المطلوب ،الإسلامي في الأحكام القضائية توجب الترخيص لمن يصدر الحكم ضده

أن يطعن فيه، الأمر سيان في القانون الوضعي وفقهه، فإن ظهر لمن حُكم عليه أن الحكم شابه 
ة القانون عرض نزاعه من جديد على درجة يشرععيب من عيوب الشكل أو المضمون، له بكامل

أعلى من الدرجة التي أصدرت الحكم، علّه يجد عندها ما يبتغيه، إلا أن الغاية من الأحكام هي 
استقرار الحقوق والمعاملات، فضلا عن وجوب احترام الحكم الصادر في حد ذاته وهذا يتطلب 

كلما لم يرض طرف بالحكم لجأ إليه، فجعلت قواعد تضبط مسار الطعن حتى لا يظل الباب مفتوحا
ضدقواعد تحكم الرغبة المتواصلة للمحكوم 

الأطراف، ويجعله غير قابل لإعادة عرضه من جديد على درجات التقاضي من بين تلك القواعد في 
، والتي تعد ضوابط تحكم مسألة الطعن:)2(الفقه القانوني

.481محمد الزحيلي، مرجع سابق، ص-)1(
. مصطفى مجدي هرجة، الموسوعة القضائية في المرافعات المدنية 210-203، ص2حسن البغال، مرجع سابق، مج-)2(

.7، ص2(دس)، جوالتجارية، دار المطبوعات الجامعية، مصر، (دط)،
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أن يكون الطاعن طرفا في الخصومة التي صدر فيها الحكم المراد الطعن فيه، فلا يكون لغير - 
من كان طرفا في الخصومة صفة في الطعن بالطرق المتاحة قانونا، ولو كان الحكم قد أضر به، كذلك 

كون قد لا يكون له هذا الحق إذا كان طرفا فيها ولكنه أخرج منها قبل صدور الحكم فيها، أو أن ي

وحينها لا يهم إن كان هذا الطرف أصليا أم متدخلا أو مدخلا في الخصومة، وكما يجوز 
الطعن من الخصم يجوز من خلفه العام أو الخاص.

أن يكون قد رفض له ويشترط في هذا الطاعن أن يكون قد حكم عليه بشيء لخصمه، أو
بعض طلباته.

ألا يكون الطاعن قد قبل الحكم المطعون فيه صراحة أو ضمنا: ويستفاد هذا القبول من - 
تنازله عن طرق الطعن الجائزة، وهي كل فعل أو عمل قانوني ينافي الرغبة في رفع الطعن، ويشعر 

بالرضا، وتقدير ذلك راجع إلى قاضي الموضوع وحده.
الطعن إلا من المحكوم ضده الذي أضره الحكم الصادر، وهو من حكم عليه كما لا يجوز- 

بشيء مما أقيم الطعن من أجله، أو لم يحكم له بكل أو بعض طلباته، والعبرة بما أبداه من طلبات 
أمام محكمة أول درجة.

فإن لم تكن للخصم طلبات أمام القضاء، وهو ما قد يحدث للمدعى عليه، فإنه يعتبر 
لت طلبات خصمه كليا أو جزئيا.بإذا قخاسرا

وخسارته تسمح له بسلوك الطعن بالطريق العادي، أما بالنسبة لطرق الطعن غير العادي، 
فلا تكفي الخسارة وإنما يجب أن تتوافق مع أحد الأسباب التي نص عليها القانون.

يكون قد نازع أنهويتعين أن يكون الطاعن المحكوم ضده أو الذي لم يقض له بكل طلبات- 
خصمه في طلباته أو نازعه الأخير في طلباته هو.

:هذا فيما تعلق بالأطراف المناشدة الطعن، أما ما تعلق بالأحكام
لا يجوز كقاعدة عامة الطعن في الأحكام غير المنهية للخصومة كلها من جهة.- 

القانون أو الخطأ في ويكون الطعن بالنقض إلا في الأحكام الاستئنافية المبنية على مخالفة
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.)1(تطبيقه أو في تأويله أو وقوع بطلان في الحكم أو في الإجراءات
والأصل إعمال كل القواعد والمبادئ، حتى يتسنى طعنا محققا لشروطه ومنتجا لآثاره، منها 

للأخذ به.هالوارد ذكرها في الفقه الإسلامي أو القانوني، لأنه كل متكامل، صالح في مجمل

مستلزمات الطعن وطرقهالثاني: البند 
النوع الفرد على مستوى ما قرره الفقهان الإسلامي والقانوني.بإن طرق الطعن ليست 

هذه الطرق، وتحديد مواعيد 
الطعن ما تتسع له السياسة الشرعية التي تبني أحكامها على المصلحة التي لا تخالف نصا أو 

.)2(إجماعا
ووجود طرق للطعن على المستوى القضائي ينم على وجود تنوع في القضاة من جهة وتنوع 

في الجهات القضائية من جهة ثانية.

لقضاة والجهات القضائيةأولا: إلزامية الطعن تنوع ا
النظر في ققاضيا أو أكثر يكون له أو لهم وحدهم دون غيرهم حيجوز لولي الأمر أن يعين

ن وأقرها المتحاكمون.
،ر فيعين قاضيا أو أكثر للنظر في الدعاوى بدرجة أولىخكما يجوز له أن يختار تنظيما آ

حكاما جديدة للإمضاء، وفي حالة الفسخ يصدرون أة
محلها، ثم هذه الأحكام الجديدة والتي أبرموها ترفع إلى الجهة المختصة بنقض وإبرام الأحكام فتنقض 

.)3(المخالف للنص المستحق للنقض وتبرم الصحيح

.386-385محمد المنجي، مرجع سابق، ص-)1(
.260-259محمد واصل، مرجع سابق، ص-)2(
.237-236عبد الكريم زيدان، نظام القضاء، مرجع سابق، ص-)3(
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القضاء بالمحكمة وهم على الترتيب الآتي (رئيس المحكمة، نائب بقضاة خاصين، منهم من يتولى 

يا وهم على هذا الترتيب (رئيس أول، نائب رئيس، رؤساء غرف، القضاء على مستوى المحكمة العل

.)1(أعمالهم وهم جالسون
وتسمية مستشارين تسمية معيبة من الناحية اللغوية، لأنه ليس لهؤلاء القضاة أي دور 

.)2(استشاري.
لقضاة الذين يتمتعون بقانون أساسي خاص، نظرا لخصوصية وطبيعة مهنة القضاء، هؤلاء ا

هم، تسيير مسارهم المهني، انضباطهم وتأديبهم إلى هيئة ضعون في تعيينهم، ترسيمهم، ترقيتويخ
، وينوب عنه وزير العدل حافظ )3(

ما عدا في حالة انعقادها كهيئة تأديبية أين يترأسها الرئيس الأول للمحكمة العليا.الأختام، 
، وهذا ما يظهر جليا في القانون وفقهه، فقد )4(وتنوع القضاة مرده تنوع الجهات القضائية

ةالمحكم
للفصل كأول درجة وذلك في القضايا المدنية والاجتماعية والتجارية والعقارية وكذا القضايا الجزائية 

ذكورة بموجب أحكام ابتدائية قابلة للاستئناف، وتفصل بصفة استثنائية، في بعض القضايا في المواد الم
بأحكام غير قابلة للاستئناف إما لقلة أهمية قيمة النزاع أو قلة خطورة المخالفة وإما لاعتبارات العجلة 

أو أخرى.

ة (وكيل تمييزا لهم عن القضاة الواقفون وهم قضاة النيابة، وهم موزعون أيضا على الهيئات القضائية المختلفة في المحكم-)1(

العام).
.112بوبشير، مرجع سابق، هامش، صمحمد أمقران-)2(
ت وطنية يختارها رئيس الجمهورية -)3(

ومن ممثلي الإدارة المركزية لوزارة العدل.
خصصت الكلام عن الجهات القضائية للقضاء العادي دون الإداري لصلته بموضوع الدراسة.-)4(



تقدير التعويض، أساسه وفـاعليته في أحكام الفرقة...............................................................الفصل الثاني:

- 287 -

: وهي جهة قضائية ذات درجة ثانية تختص بالفصل في الطعون المجلس القضائي
صلها يكون بموجب بالاستئناف المقدمة ضد الأحكام الصادرة عن المحاكم، والمنعوتة بالابتدائية، وف

كما هو الحال في قضايا الجنايات.

: أساسا هي محكمة نقض وليست درجة ثالثة للتقاضي، تبين الحكم المحكمة العليا
أمامها، وذلك بغرض توحيد الحلول القانونية القانوني السليم الواجب تطبيقه على الدعوى المعروضة 

- الاجتهاد القضائي–
وعلى هذا التعدد في القضاة الذي استلزمه تعدد الجهات القضائية، يظهر أن جهتين فقط 

قض، وعلى هذا لجهة المستقبلة للاستئنافات، والجهة المتعلقة بالطعن بالنايحق لهما معالجة الطعون، 
طرق الطعن كذلك طريقين اثنين.

ا الطعن وأثر إعمالهما على الأحكامثانيا: طريق
الطعن في الأحكام في حقيقته ذا صلة بكون الحكم حضوري الصفة أو غيابي، واعتمادي 

الفرقة تقدير التعويض في –في الإجراءات المدروسة، كون موضوع الدراسة - الحضوري–الحكم الأول 
منه على الاستئناف لأحكام التقدير من دون ذكر 57المادة )1(أكد التقنين الأسري-يةالزوج

المعارضة كطريق للطعن في مثل هذه الأحكام.
أحكامه عرضة هي الأخرى للطعن فيها بالنقض أمام -الاستئناف–هذا النوع من الطعن 

أثرا على الأحكام، على ما سيأتي المحكمة العليا، بشروط تتعلق بالطريقين، هذا الطعن الذي يخلف 
بيانه في حينه.

:وبالنقض في الأحكامالطعن بالاستئناف- 1

الحكم القضائي الذي يصدره القاضي يجب أن يكون حاسما :الطعن بالاستئناف-1- 1

شيء المقضي به، مما يجعله متمكنا من قوة التنفيذ، ويكون كذلك ما لم يتعرض له أو يتنازع لحجية ال

المتضمن قانون الأسرة.09- 05المعدل والمتمم بالقانون 11-84قانون -)1(
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، ترفع الأحكام الصادرة بشأنه والمتنازع فيها إلى )1(فيه، فإن كان الحق في أصله من حقوق الأدميين
ي وأصلي قضاة الدرجة الثانية بطلب من المحكوم عليهم، وهو ما يعرف بالاستئناف. وهو طريق عاد

ن قبل قاض آخر لم يشترك في الحكم الأول، وهذا ما قرره الفقه الإسلامي إذ م)2(بحضور المتنازعين
ئية أساسا من اختصاص يجوز إعادة النظر في الحكم أمام ولي الأمر أو من ينوبه، كون السلطة القضا

، وجواز الطعن في الأحكام هي )3(ولي الأمر وأن له النيابة إلى غيره فيها بالنسبة للكل أو البعض
، إذ يجوز نقض الحكم مطلقا، متى بان خطؤه، سواءكان من )4(أحد الأقوال الثابتة عن الفقهاء

في رسالته المشهورة عمر القاضي الذي أصدره هو نفسه، أو من غيره، وهو ما ذهب إليه سيدنا
ك قضاء قضيته بالأمس، ثم راجعت نفسك فيه، فهديت نولا يمنع«لأبي موسى الأشعري قوله: 

، ولأنه خطأ فوجب »لرشدك، أن تراجع فيه الحق، فإن الرجوع إلى الحق خير من التمادي في الباطل
بالطعن في الأحكام عن طريق ا، والقانون وفقهه رخص)5(الرجوع عنه، كما لو خالف النص والإجماع

الاستئناف وضبط له كيفيات ومواعيد.
فالاستئناف طريق قضائي يمنح لأي طرف من أطراف الحكم أن يتقدم بموجبه إلى جهة 
قضائية تمثل الجهة الأعلى درجة من درجة الجهات القضائية التي أصدرت الحكم المطعون فيه 

مدللا -المحكمة–ا حكمت له الجهة القضائية الأدنى بالاستئناف، يدلي الطاعن فيه بعدم رضاه بم
إعادة النظر - –الحكم ةطعنه بأدلة، طالبا من الجهة الأعلى مرتبة من الجهة مصدر 

.238ضاء، مرجع سابق، صعبد الكريم زيدان، نظام الق-)1(
فالطعن لا يكون بالاستئناف حينها، وإنما بالمعارضة التي تكون أمام -المدعى عليه–لأنه في حالة غياب أحد طرفي الدعوى -)2(

نفس المحكمة، مصدرة الحكم.
.262محمد واصل، مرجع سابق، ص-)3(
مطلقا، وهو نقيض ما ذكر في المتن، وثانيهما ينحو إلى لأن ثمة قولين آخرين، أحدهما يفيد عدم جواز نقض الأحكام-)4(

التفصيل وهو قول أئمة المذاهب الأربعة وجماهير الفقهاء والعلماء والمتأخرين مفاده: إذا قضى الحاكم في واقعة، وكان معتمدا على 
اضي أو لغيره أن الحكم مخالف دليل قطعي من نص أو إجماع أو قياس جلي، فلا ينقض حكمه، اما إذا صدر الحكم، ثم تبين للق

لدليل قطعي، فينقض حكمه، أما إذا كان الحكم غير معتمد على دليل قطعي، ولا يخالف دليلا قطعيا، وإنما يدور في مجال 
الاجتهاد والأدلة الظنية، فلا يجوز نقض الحكم السابق، لأنه لا مرجح لاجتهاد على اجتهاد ونقضه يؤدي إلى اضطراب= 

. ابن 396، ص4. الشربيني، مصدر سابق، ج14، ص7دم استقرارها. انظر في هذا: الكاساني، مصدر سابق، ج=الأحكام وع
.56، ص1. ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصدر سابق، ج51-50، ص10قدامة، المغني، مصدر سابق، ج

.482-481محمد الزحيلي، مرجع سابق، ص-)5(
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والحكم له بالتعديل أو الإلغاء على نحو )1(في الحكم، معالجة إياه من كل جوانبه القانونية والموضوعية
قانون إجراءات مدنية وإدارية، إذ بينّ 332نحا إليه المشرع الجزائري في المادة ذا ما وه، )2(ما يرغب

الهدف من الاستئناف كونه يرمي إلى مراجعة أو إلغاء الحكم المستأنف، أي الصادر عن المحكمة، 
في ذات القانون أنه أي الاستئناف حق مقرر لجميع الأشخاص الذين  -المشرع–ويعلنها صراحة 

ا على مستوى الدرجة الأولى، أي لجميع أطراف الدعوى أو لذوي حقوقهم، كما يحق كانوا خصوم
للأشخاص الذين تمثيلهم على مستوى الدرجة الأولى بسبب نقص أهليتهم ممارسة الاستئناف إذا 

زال سبب ذلك، ويجوز من طرف المتدخل الأصلي أو المدخل في الخصام في الدرجة الأولى.
ستأنف ما اشترط في المدعي، وهو ضرورة توفر المصلحة في المستأنف واشترط المشرع في الم

، إذ يجوز لكل 338. وأكدت الأمر أيضا المادة 335لممارسة الاسئناف، وذلك بالنص الإجرائي 
صاحب مصلحة التدخل في الاستئناف ولو لم تكن له صفة الخصم أو لم يكن ممثلا أمام الدرجة 

منه أن جميع القضايا التي تفصل فيها 333القانون الإجرائي المادة الأولى. إضافة إلى هذا، يؤكد 
المحكمة تكون قابلة للاستئناف ما لم ينص القانون على خلاف ذلك، فيكون الاستئناف في القضايا 
الفاصلة في الموضوع أو في الدفوع الشكلية، أو بعدم القبول أو أي دفع آخر ينهي الخصومة. 

.)3(ل المدرجة في المادة تدخل ضمن الدفوع الشكليةوالملاحظ أن عدم القبو 
الأحكام التمهيدية الصادرة قبل الفصل في الموضوع بحكم قطعي، بينما بفي حين ما تعلق 

الأحكام التحضيرية كالحكم بتعيين خبير لتحديد قيمة الأضرار المطلوب التعويض عنها، أو لتحديد 
ن غير قابلة للطعن فيها بالاستئناف إلا مع الحكم حدود ومقدار الأرض المتنازع عليها... تكو 

قانون إجراءات مدنية وإدارية 334وذلك بالنص عليها في المادة طعي الفاصل في الموضوع، الق
الساري المفعول (الأحكام الفاصلة في جزء من موضوع النزاع، أو التي تأمر بالقيام بإجراء من 

الاستئناف إلا مع الحكم الفاصل في أصل الدعوى برمتها، إجراءات التحقيق أو تدبير مؤقت لا تقل 
ما لم ينص القانون على خلاف ذلك).

وتؤكد المادة نفسها أن الاستئناف في الحكم الصادر قبل الفصل في الموضوع والحكم 

(تفصل جهة الاستئناف من جديد من حيث الوقائع والقانون).الإجرائي 09-08قانون 339تنص المادة -)1(
.31عبد العزيز سعد، طرق وإجراءات الطعن في الأحكام والقرارات القضائية، مرجع سابق، ص-)2(
.115، ص2010، 2عبد االله مسعودي، الوجيز في شرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية، دار هومة، الجزائر، ط-)3(
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الفاصل في موضوع الدعوى يتم بموجب عريضة الاستئناف وإن قضي بعدم قبول الاستئناف للحكم 
ضوع الدعوى، يرتب هذا عدم قبول استئناف الحكم الصادر قبل الفصل في الموضوع.الفاصل في مو 

أن الاستئناف في جميع المواد ما وإداريةقانون إجراءات مدنية333وقول المشرع في المادة 
ثمة أحكاما تصدر عن المحاكم بصفة قطعية وحضورية، لم ينص القانون على خلاف ذلك، يعني

لابتدائية والنهائية، وعلى هذا لا تقبل الطعن فيها بالاستئناف مثل الأحكام لكن النص نعتها با
.القادرة في دعاوى الطلاق والتي تفصل به

ويشترط في الحكم حتى يكون قابلا للطعن بالاستئناف، ما لم ينص القانون على عدم 
الاستئناف، الآتي من الشروط:

تدائيا.أن يكون الحكم قد صدر عن الجهة القضائية اب- 
أن يكون الحكم المطعون فيه قد تم بحضور أطراف الدعوى.- 
أن يكون الطعن بالاستئناف خلال الآجال المحددة قانونا.- 
أن يثبت الطاعن بالاستئناف دفعه لقيمة الرسم القضائي اللازم لتسجيل الطعن أو يثبت - 

.)1(إعفاءه لتمتعه بالمساعدة القضائية
، اين ينقل يتم الطعن بالاسعلى هذا و 

كما يمكن أن يقتصر الاستئناف على بعض المقتضيات لا غير، في حين الخصومة تنقل برمتها إذا  
ء الحكم أو إذا كان موضوع النزاع غير قابل للتجزئة، لما نصت عليه كان هدف هذا الطعن هو إلغا

قانون إجراءات مدنية وإدارية السالف الذكر.340المادة 
وإلى جانب الطعن بالاستئناف كفل القضاء طعنا آخر للمتقاضين، وهو الطعن بالنقض.

الطعن بالنقض:-2- 1
ا  لتصحيح الأحكام النهاية الصادرة عن الطعن بالنقض هو أحد الطرق المكفولة شرعا وقانون

.32مقران بو بشير، مرجع سابق، صمحمد أ-)1(
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ومنها ما ت
أحكاما تكون على نوعين:

وفي هذه الحالة، : نقض الأحكام لمخالفتها الشرع،والثانية: إبرام الأحكام الصحيحة، الأول
ا إلى إما أن يصدر هؤلاء القضاة أحكاما جديدة وصحيحة، بدلا عن المنقوضة، وإما أن يعيدوه

)1(.

والطعن بالنقض يختص بالأحكام النهائية، والأحكام الصادرة في المحاكم الاستئنافية.
الكتاب أو السنة 

، وهذا يعني أن الحكم إن كان موافقا لدليل قطعي، مما ذكر فلا )2(أو الإجماع أو القياس الجلي
ينقض، لأنّ النقض حينها يعدّ ردّا للدليل القطعي بالاجتهاد وهو غير جائز بالاتفاق، لأنهّ لا مساغ 

هم النص، ويشمل اجتهادهم في للاجتهاد في مورد النص، واجتهاد الفقهاء يشمل اجتهادهم في ف
.)3(قياس حكم لا نص فيه على حكم منصوص عليه

واستدل  الفقهاء بجواز نقض الحكم المخالف لدليل من كتاب أو سنة أو إجماع أو قياس، 
.)4(»منه فهو ردسمن أحدث في أمرنا هذا ما لي: «بقوله 

ينقصها شرط شرعي في القضاة،  ومما يقبل الطعن بالنقض في القضاء الإسلامي الأحكام التي
صل فيها من علم وعدل وعقل...)، كأن يكون قاضيا لا تتوفر فيه شروط القاضي (التي سبق وأن فُ 

أو أن توصف الدعوى بنقص شرط من شروطها، كالحكم الصادر عن قاض خارج عن اختصاصه 
نفسه أو لأحد أقاربه، أو له، أو لالزماني والمكاني والنوعي، والحكم الصادر عن القاضي على عدّو

.238عبد الكريم زيدان، نظام القضاء، مرجع سابق، ص-)1(
.482القياس الجلي هو ما قُطع به، بنفي الفارق بين الأصل والفرع، أو ببعد تأثيره. نقلا عن محمد الزحيلي، مرجع سابق، ص-)2(
.483محمد الزحيلي، المرجع نفسه، ص-)3(
، 2، ج2550مصدر سابق، كتاب الصلح، باب: إذا اصطلحوا على صلح جور فالصلح مردود، رقم: أخرجه البخاري، -)4(

، 12، ج1718. ومسلم، مصدر سابق، كتاب الأقضية، باب: نقض الأحكام الباطلة ورد محدثات الأمور، رقم 959ص
، 2، مصدر سابق، ج. والدارقطني70، ص1. وابن ماجة، مصدر سابق، ج506، ص2. وأبو داود، مصدر سابق، ج375ص
.180، 146، ص6. وأحمد، مصدر سابق، ج227ص
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أن يختل أحد الإجراءات الضرورية في سير الدعوى وكيفية الحكم، فكل هذا مما يتطلب الطعن 
)1(بالنقض

.)2(شكلية
بالقانون، فلا يجوز للقاضي أن والطعن بالنقض إن خالف الحكم دليل قطعي الدلالة مقرر 

جد أمامه النص القانوني الصريح المخالف لرأيه، كون مهمة القاضي هي و يصدر حكما برأيه، وي
.)3(التطبيق لا التشريع

ف الطعن بالنقض بأنهّ طريق غير عادي، يطرح على محكمة النقض مسألة البحث رِّ وقد عُ 
وعي أو الإجرائي، فهو طريق لمحاكمة الحكم المطعون حول مخالفة الحكم المطعون فيه للقانون الموض

الأحكام الصادرة عن المحاكم بفيه، من حيث سلامة التطبيق القانوني، ويختص الطعن بالنقض 
.)4(الاستئنافية والأحكام النهائية

والمشرع الجزائري ينحو هذا النحو، إذ يجوز الطعن بالنقض أمام المحاكم العليا في جميع 

ة أو الاجتماعية كانت نوعية هذه الأحكام والقرارات مدنية، تجارية، بحرية، تتعلق بالأحوال الشخصي
قانون إجراءات مدنية وإدارية: (تكون قابلة للطعن بالنقض 349أو العقارية، وهذا بنص المادة 

لنقض، إلا ما استقني بنص، وعلى هذا أي أن جميع القرارات النهائية قابلة للاستئناف قابلة للطعن با
أحكام المحاكم غير قابلة للطعن بالنقض إلا ما استثني في نحو الطعن في أحكام الطلاق والتطليق 

المتضمن قانون الأسرة، وعلى ما يعالج لاحقا. 09-05قانون 57والخلع، لنص المادة 
لا تقبل الطعن فيها بالنقض، الموضوع، فيالأحكام والقرارات الصادرة قبل الفصلكما أن 

رض إليها والطعن فيها تبعا للطعن بالنقض في الحكم أو القرار تع
قانون إجراءات مدنية 351، وهذا ما نصت عليه المادة 

.484محمد الزحيلي، مرجع سابق، ص-)1(
.263محمد واصل، مرجع سابق، ص-)2(
.622، ص2مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع سابق، ج-)3(
.448-444، 437، ص2سيد حسن البغال، مرجع سابق، مج-)4(
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النقض في الأحكام الأخرى الصادرة في آخر درجة لا يقبل الطعن ب: «-السابق الإشارة له- وإدارية 
ومثل هذه الأحكام والقرارات ما كان يسمى ». إلا مع الأحكام والقرارات الفاصلة في الموضوع

. كما أن الطعن بالنقض لا يكون مقبولا إلا إذا كان صادرا من أحد الخصوم أو ذوي )1(بالتحضيرية
ى المحكمة العليا إذا وصل إلى علمه وجود حكم أو قرار حقوقهم، كما يجوز للنائب العام على مستو 

في آخر درجة من محكمة أو مجلس قضائي خالف القانون ولم يطعن فيه أحد الخصوم في الأجل جاز 
له عرض الأمر على المحكمة العليا بعريضة بسيطة، وإذا نقضت المحكمة العليا الحكم أو القرار لا 

قانون 353كم أو القرار المنقوض، وهذا ما نصت عليه المادة يستفيد منه الخصوم للتملص من الح
إجراءات مدنية وإدارية.

والطعن بالنقض على مستوى التشريع الجزائري والتنظيم القضائي، يكون أمام المحكمة العليا، 
هذه الأخيرة ليست درجة ثالثة للتقاضي، وإنما هي محكمة قانون تسهر على تطبيق القانون تطبيقا 

سلي
توافر يشترطحتى يكون الحكم أو القرار النهائي عرضة للطعن بالنقض أمام المحكمة العليا

قانون إجراءات مدنية وإداري.358أو الأوجه شملها نص المادة جملة من الأسباب
وهرية في الإجراءات: كون القانون ينص صراحة على وجوب مراعاة بعض مخالفة قاعدة ج- 1

الإجراءات، فخرقها يمثل خرقا لقاعدة جوهرية فيها، هذا يترتب عليه اعتبار الحكم أو القرار المطعون 
فيه معيبا، ويتعين نقضه، من أمثلة تلك الإجراءات المعروفة والمتداولة بين القضاة والمحامين إجراء 

المتضمن قانون الأسرة، 09- 05قانون 49في دعاوى الفرقة المنصوص عليه في المادة الصلح 
والمتعلق بوجوب القيام بإجراء محاولة الصلح بين الزوجين أثناء قيام دعوى الطلاق، والذي فصل فيه 

.- 449إلى 439المواد من –قانون الإجراءات المدنية والإدارية 
لإجراءات: كون الإغفال يصلح كسبب للطعن بالنقض إذ يؤدي إغفال الأشكال الجوهرية في ا- 2

إلى بطلان الحكم الذي تسبب فيه بطلان في الإجراءات.
الإجرائي المدني والإداري ينظم الاختصاصات النوعية والإقليمية لكل عدم الاختصاص: القانون - 3

، وما كان كذلك لا يجوز مخالفته.)2(
تجاوز السلطة: مخالفة الاختصاص النوعي أو الإقليمي أو الاتفاق على ما سواه مخالفة للنظام - 4

العام، وفعل الهيئات القضائية هذا ولو على سبيل الخطأ يعد تجاوزا للحدود المرسومة في الاختصاص.
.121-120. عبد االله مسعودي، مرجع سابق، ص49رق وإجراءات الطعن، مرجع سابق، صعبد العزيز سعد، ط-)1(

قانون إجراءات مدنية وإدارية.44إلى 32المواد من -)2(
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مخالفة القانون الداخلي.- 5
إصلاح هذه المخالفة يتطلب الطعن بالنقض مخالفة القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة، لأنّ - 6

في الحكم أو القرار المشمول بالخطأ.
مخالفة الاتفاقيات الدولية وهو وجه جديد أدرج ضمن القانون الإجرائي.- 7
انعدام الأساس القانوني للحكم: أي أن الحكم أو القرار المطعون فيه لا يستند إلى أي نص - 8

إلغاءه زاع، وما كان كذلك يعتبر منعدم الأساس القانوني ويتعين مما له صلة بموضوع الن،قانوني
)1.(

تناقض التسبيب مع المنطوق.-11قصور التسبيب.- 10انعدام التسبيب.- 9
الحكم معه معيب وهو ما يؤدي إلى إلغاء القرار تخلف أي وجه مما ذكر من الثلاثة السابقة يعني أن

أو الحكم المطعون فيه ونقضه.
تحريف المضمون الواضح والدقيق لوثيقة معتمدة في الحكم أو القرار، وهذا الوجه أيضا حكم - 12

جديد.
تناقض أحكام أو قرارات صادرة في آخر درجة: عندما تكون حجية الشيء المقضي فيه قد - 13

جدوى، وفي هذه الحالة يوجه الطعن بالنقض ضد آخر حكم أو قرار من حيث أثيرت بدون 
التاريخ، وإذا تأكد هذا التناقض يفصل بتأكيد الحكم أو القرار الأول.

تناقض أحكام غير قابلة للطعن العادي: في هذه الحالة يكون الطعن مقبولا ولو كان أحد - 14
ذه الحالة يرفع الطعن حتى بعد فوات الأجل الأحكام موضوع طعن سابق انتهى بالرفض، وفي ه

، ويجب توجيهه حينها ضد الحكمين، وإذا تأكد التناقض تقضي 354المنصوص عليه في المادة 
المحكمة العليا بإلغاء أحد الحكمين أو هما معا.

وجود مقتضيات متناقضة ضمن منطوق الحكم أو القرار.- 15
الحكم بما لم يطلب أو بأكثر مما طلب.- 16
السهو عن الفصل في أحد الطلبات الأصلية.- 17

الطعن بالنقض، لا مجال معه لإعادة النظر في موضوع النزاع الذي فصل فيه الحكم المطعون و 
كِ فيه، ولا بحث ماديات ووقائع النزاع التي أُ 

الهيئة م من طرف دِ خْ ستُ 
من القانون الإجرائي المدني والإداري (الأوجه 359المطعون في حكمها، وهذا فحو نص المادة 

.459، ص2سيد حسين البغال، مرجع سابق، مج-)1(
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الجديدة للطعن بالنقض غير مقبولة ما عدا الأوجه القانونية المحضة، أو الناجمة عن الحكم أو القرار 
ن تلقاء نفسها، بنص المادة المطعون فيه). كما أن للمحكمة العليا إثارة وجه أو أوجه جديدة م

من القانون الإجرائي نفسه.360
والطعن في العموم لا يجوز للقاضي الذي فصل في النزاع أمام المحكمة الابتدائية أن يشارك في 

.)1(ة على مستوى الدرجة الأولىثل فيه النيابة العامم
وإذا كان القانون قد اشترط للطعن عدم اشتراك القاضي الأول، فإنّ الفقه الإسلامي أجاز 
ذلك، حيث أن للقاضي أن ينقض أحكام نفسه، ولعلّ ذلك يرجع إلى شرط الفقه الإسلامي أن 

وجب عليه نقضه، ولو كان من يكون القاضي مجتهدا، ولأنّ عقيدة المسلم أساسا تحرم عليه الباطل وت
وإن فعل نفسه، وعلى كل فإنّ ذلك يرجع  إلى إرادة صاحب التولية في القضاء، فلو أجازه جاز، 

.)2(منعه كان ممنوعا، فهو من باب السياسة، يجوز تنظيمه حسب المصلحة
ن وعين الصواب ما ذهب إليه الفقه الإسلامي، فالقاضي له الرجوع في أحكامه التي سبق وأ

ت فيما من ذي قبل وتجلّ ة
قيّم حكمه قّ له أن يُ رض لاحقا، أو ظهر له خطأه، كونه بشر والخطأ سار إلى نفوس البشر، فحُ عُ 

ويقوّمه في حينه فإنّ لم يفعل فعل غيره، ولهذا الأمر ظهرت طرق للطعن وجهات لها.
:)3(الطعن يتم بطريقتين عادي وغير ذلك، فيجب ضبط بعض الفوارق منهاوكون

الطعن العادي لا يشترط فيه أن يبين المستأنف أسبابا معينة، إذ يحقق له أن يستند إلى أي - 
سبب يراه مناسبا لتعييب الحكم والطعن فيه، ولو أنه لم يرض بخسارته للقضية أمام المحكمة.

يتعين على الطاعن تحديد الأسباب التي - كالطعن بالنقض–دي في حين الطعن غير العا
وتوفرت في الحكم المطعون فيه لديه.،نص عليها القانون

الطعن العادي كالاستئناف يترتب عليه عرض النزاع كاملا من جديد، بحيثياته ووقائعه، بغية - 
في المحل المطعون به، كعيب الدراسة من جديد، أما الطعن غير العادي كالطعن بالنقض فلا ينظر إلا

في الحكم، أو مخالفة محددة في القانون.
طريق الطعن أن يسلكطرق الطعن العادي هي المسلك الأول، فإنّ استنفدت حق للطاعن - 

.42-41محند أمقران بو بشير ، مرجع سابق، ص-)1(
.265محمد واصل، مرجع سابق، ص-)2(
.488الزحيلي، مرجع سابق، صمحمد -)3(
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الطريقين معا.أخذغير العادي، ولا يقبل 
الطعن بالعملالطريق العادي للطعن وفق تنفيذ الحكم الصادر، في حين بالعمليترتب على - 

بالطريق غير العادي، لا يوقف تنفيذ الحكم في الأصل.
اثر إعمال الطعن في الأحكام:- 2

يختلف هذا الأثر إن كان الطعن بالاستئناف أو كان بالنقض. 
:)1(: للطعن بالاستئناف أثرين اثنينأثر الطعن بالاستئناف-1- 2

: الأثر الموقف.أحدهما

لمدنية والإدارية على أن أجل الطعن العادي يوقف قانون الإجراءات ا323تنص المادة 
فأهم أثر للطعن التنفيذ كما يوقف بسبب ممارسته إلا الأحكام الواجبة التنفيذ بحكم القانون. 

بالاستئناف في الحكم الصادر عن المحكمة بصفة ابتدائية وقطعية هو وقف إجراءات تنفيذ هذا 
يبدأ من تاريخ تبليغ الحكم المطعون فيه بالاستئناف إلى ذا الطريق، والذيالحكم طيلة مدة الطعن 

وهذا الأثر هو الأصل ما لم ينص القانون على غير ذلك، ومن تلك الحالات التي نص فيها 
دارية السابق قانون إجراءات مدنية وإ323القانون على خلاف الحالة الأصلية، ما جاء في المادة 

ذكره، (يؤمر بالنفاذ المعجل رغم المعارضة أو الاستئناف عند طلبه في جميع الحالات التي يحكم فيها 
بناء على عقد رسمي أو وعد معترف به أو حكم سابق حاز قوة الشيء المقضي به، أو في مادة 

النفقة أو منح مسكن الزوجية لمن أسندت له الحضانة...).

الأثر ترجع إلى أن القرينة على صحة الحكم الذي اكتسب قوة الأمر من هذا ةوالحكم
المقضي فيه وأصبح باتا، أقوى من ا لقرينة على صحة الحكم القابل للطعن، فقد يلغى أو يعدل 

.)2(باتاجلة إلى الإجحاف في حق من نفذ عليه، فالعدل أن يوقف تنفيذه حتى يصيرعفتؤدي ال

. راضية عيمور، مبدأ مراجعة الأحكام 44-42عبد العزيز سعد، طرق وإجراءات الطعن في الأحكام، مرجع سابق، ص-)1(
، 2005-2004القضائية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية، ماجستير في الشريعة والقانون، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 

.217-216ص
، ماجستير في الشريعة والقانون، جامعة الحاج لخضر، -الاستئناف مثالا–لهام شهرزاد روابح، الطعن في الأحكام القضائية إ-)2(

.130-129، ص2001-2000باتنة، 
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:الأثر الناقل:ثانيهما

المتمثل في إعادة عرض موضوع الدعوى من جديد أمام الجهة القضائية الاستئنافية، وهو 
فتنقل القضية بحالتها إلى قضاة الدرجة الثانية، ولهم طلق سلطتهم على كامل الدعوى من تقدير 
للوقائع والقانون والفصل فيها من جديد، وذلك يشمل مناقشة الطلبات والدفوع وجميع الإجراءات 

الدرجة الأولى، كأساس لهذا الطعن، الإثبات والتدقيق في عيوب الحكم الصادر عن قضاة ووسائل 
قانون الإجراء المدنية والإدارية السابق ذكرها (ينقل الاستئناف إلى 340وهذا ما نصت عليه المادة 

إلا أنّ هذا الأثر مقيد ب
، طلبات جديدة لم يسبق عرضها على محكمة الدرجة الأولى، ولم يسبق مناقشتها ولا الفصل فيها

قانون إجراءات مدنية وإدارية (لا تقبل الطلبات الجديدة في 341وهذا ما نحت إليه المادة 
.الاستئناف)

لى استثناء للقاعدة العامة بقولها: (ما عدا الدفع بالمقاصة وطلبات هذه الأخيرة أحالت ع
استبعاد الإدعاءات المقابلة أو الفصل في المسائل الناتجة عن تدخل الغير أو حدوث أو اكتشاف 

من ذات القانون الإجرائي أكدت على عدم اعتبار الطلبات المرتبطة 343المادة واقعة)، في حين 
صلي، والتي ترمي إلى نفس الغرض حتى ولو كان أساسها القانوني مغايرا، طلبات مباشرة بالطلب الأ

جديدة. 

وعلى هذا فقضاة الدرجة الثانية مقيدون في الأصل بالطلبات المعروضة على قضاة الدرجة 
الأولى، باستثناء ما ذكر في المادة.

أثر الطعن بالنقض:-2- 2

يا ليس له أثر ناقل ولا موقف على نحو أثر الطعن الأصل أن الطعن بالنقض أمام المحكمة العل
بالاستئناف.
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قانون إجراءات مدنية وإدارية (لا يترتب على 361وهذا الأصل العام مترجم في نص المادة 
الطعن بالنقض وقف تنفيذ الحكم أو القرار ما عدا في المواد المتعلقة بحالة الأشخاص أو أهليتهم وفي 

المادة نفسها تضمنت استثناء عن القاعدة العامة، ويكون بموجب هذا وعلى هذادعوى التزوير، 
ثر موقف لتنفيذ الحكم أو القرار المطعون فيه بالنقض، أالاستثناء للطعن بالنقض أمام المحكمة العليا، 

:)1(وذلك في حالتين

الأولى
الحكم أو القرار المطعون فيه بالنقض ذا صلة بأمور الزواج والطلاق، والنسب والأهلية والجنسية 
والفقدان والوفاة، فالطعن بالنقض في مثل هذه المسائل يكون من شأنه إنشاء أثر إيجابي يتمثل في 
لفصل في الطعن 

بالنقض.

، والأصل أن دعوى التزوير تشكل دعوى جزائية أصلية دعوى تزوير: حالة وجودالثانية

بة إجراء يهدف إلى التجريح 
والطعن في وثيقة من الوثائق المقدمة في الدعوى المدنية كوسيلة من وسائل الإثبات، وعليه فدعوى 
التزوير التي يتحقق معها وقف تنفيذ الحكم هي ما شكلت دفعا وعارضا من عوارض المحاكمة أمام 

الجهة القضائية المدنية.

من القانون الملغى والطعن 238المنصوص عليه في المادة والملاحظ أن النص الجديد نفسه 
بالنقض ليس له أثر ناقل كون طبيعته تتعلق بالجانب القانوني دون غيره.

الفرع الثاني: الرقابة على أحكام دعوى المسؤولية

أحكامها الصادرة فيها قابلة للطعن بالطرق المشروعة، ،دعوى المسؤولية كغيرها من الدعاوى
تلف الفقه في طبيعة أحكامها.وإن اخ

.59-58عبد العزيز سعد، طرق وإجراءات الطعن في الأحكام، مرجع سابق، ص-)1(
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البند الأول: طبيعة أحكام دعوى المسؤولية

الحكم الصادر في دعوى المسؤولية ثار بشأنه خلاف فقهي، حسب طبيعة المسؤولية التي 
ض

تعددت الآراء حول طبيعته، فهناك من يرى أن العمل غير المشروع هو بإجماع الفقه القانوني، إذ 
مصدر الحق في التعويض، وبناء على ذلك اعتبر الحكم في الدعوى مقررا، في حين يذهب البعض 
إلى أن الحكم نفسه هو مصدر الحق في التعويض، وبناء عليه فهو حكم منشيء، في حين حاول 

على أساس التفرقة بين الالتزام بإصلاح الضرر وبين الالتزام بدفع فريق ثالث التوفيق بين الرأيين 
.)1(التعويض

أولا: مصدر الحق في التعويض الفعل غير المشروع:
للمتضرر الحق في التعويض، حقه هذا نشأ عن الفعل غير المشروع، كونه مصدر هذا الحق، في 

الحق، لا منشئا له، فينشأ للشخص حين الحكم الصادر عن دعوى المسؤولية ليس إلا مقررا لهذا
المتضرر حقا بسبب الفعل غير المشروع الذي لحقه بفعل شخص مسؤول، هذا الأخير الذي يرتب 

ديد من وقت حوبالت،في ذمته الالتزام بالتعويض، من الوقت الذي توافرت فيه أركان المسؤولية الثلاثة
خر الضرر ويتراخى في تحققه عن الخطأ، فلا وقوع الضرر، لا من وقت ارتكاب الخطأ، لأنهّ قد يتأ

تتوافر أركان المسؤولية حينها إلا بوقوعه، ومن هذا الوقت لا قبله تتحقق المسؤولية في ذمة المسؤول 
:)2(ويترتب حق المتضرر في التعويض، ويطرح هذا الأمر نتائج عملية هامة منها

حق المتضرر في اتخاذ إجراءات تحفظية تحفظ حقه.- 
ي التقادم من وقت وقوع الضرر أو من وقت العلم به، وكذلك القانون الواجب التطبيق.يسر - 

للمضرور إلى جانب التعويض الأصلي، تعويض عن التأخير يسري من وقت وقوع الضرر، والغالب - 
أن القاضي يقدر مبلغا من النقود تعويضا عن الضرر الأصلي والضرر الناشئ عن التأخير.

يم الحق في التعويض الحكم القضائيثانيا: مصدر تقو 
الحكم ليس مصدرا للحق في التعويض، وإنما الفعل غير المشروع كما سبق الذكر، إلا أن 

.153، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)1(
153، ص2. محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج963-961، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)2(
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الحكم القضائي يقوّم الحق في التعويض ويقويه، فبعد أن كان الحق غير مقوم قبل صدور الحكم صار 
، ولا يقتصر الحكم على تقويم الحق في مقوما بعده، وتقويمه يكون في الغالب بمبلغ معين من النقود

:)1(التعويض فحسب، وإنما يقويه أيضا من وجوه
لا يسقط الحق بالتقادم إلا بانقضاء خمس عشرة سنة من وقت صدور الحكم، وهذا ما - 

غير أنه إذا حكم بالدين وحاز «)2(من القانون المدني الجزائري2الفقرة 319نصت عليه المادة 
ء المقضي به أو إذا كان الدين يتقادم بسنة وانقطع تقادمه بإقرار المدين، كانت مدة الحكم قوة الشي

».التقادم الجديد خمسة عشرة سنة...

الحق في التعويض بعد صدور الحكم النهائي، يكون قابلا للتنفيذ به على أموال المدين.- 
ص على يستطيع المضرور وقد حصل على حكم واجب التنفيذ، أن يطلب حق اختصا- 

عقارات مدينة ضمانا لأصل الدين، التعويض ومصروفاته.
حاله حال كل الأحكام يخضع - كما سبق الذكر–وهذا الحكم الصادر في دعوى المسؤولية 

وفق ما هو مقرر في الشرع والقانون للطعن بطرقه المعروفة على نحو ما سيأتي.

البند الثاني: الطعن في أحكام دعوى المسؤولية
لصادر في دعوى المسؤولية لا يختلف عن سائر الأحكام، إذ يخضع لطرق طعن مماثلة الحكم ا

لما سبق التفصيل فيه، سواء بطريق عادي، المعارضة إن كان الحكم قد صدر غيابيا، أو الاستئناف 
إن كان حضوريا صادرا عن محكمة الدرجة الأولى.

نظر ومعارضة الشخص الذي يتعدى لطعن بالنقض أو التماس إعادة الاأو بطريق غير عادي، 
.والإداريةت المدنيةالأحكام المعروفة في قانون الإجراءا

عويض أن يكون بوجه النقد، فتقدير ، وكون الغالب في أشكال التفتر قيترتب في ذمته نتيجة ما ا
هذا الأخير أيضا يخضع إلى الطعن فيه كونه حكم صادر في دعوى المسؤولية.

: أولا: طرق الطعن في أحكام دعوى المسؤولية

.963، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
، المتضمن القانون المدني معدل ومتمم.1975سبتمبر 26المؤرخ في 75/58الأمر رقم -)2(
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تتنوع هذه الطرق إلى ما هو عادي وغير ذلك.

في حكم دعوى المسؤوليةالطعن بالاستئناف- 1
تئناف عند الكلام عن طرق الطعن بصفة عامة في الفرع تأكيدا على ما قيل في الطعن بالاس

ان الاستناد أمام محكمة الموضوع الاعتماد على خطأ تقصيري مفترض أمام جهة الاستئناف، ولو ك
.)1(على خطأ تقصيري ثابت

كما لا يجوز استئناف أحكاما تمهيدية على ما قرر سابقا.
وعلى محكمة الاستئناف ذكر أسباب إلغائها أو تعديلها لأي حكم بلغها استئنافه، وما لم 

يها قضت به قائما تحكم بتعديله كأنه محكوم بتأييده، وتبقى أسباب حكم المحكمة أول درجة ف
بالنسبة له.

وفي كل هذا على قاض الاستئناف الالتزام بالحقيقة القضائية التي استقرت بالحكم الابتدائي 
ض للفصل في أمر غير مطروح ر ا التعلهالذي حسم النزاع، وحاز قوة الشيء المقضي به، ولا يجوز 

.)2(عليها

في حكم دعوى المسؤوليةالطعن بالنقض- 2
عن بالاستئناف، فإنهّ لا يجوز تقديم طلبات جديدة أمام المحكمة العليا ولا وسائل خلافا للط

جديدة.
فلا يجوز الاستناد لأول مرة أمام المحكمة العليا على الخطأ التقصيري المفترض أو الخطأ 

.)3(العقدي، إذا كان المدعي قد استند أمام محكمة الموضوع على الخطأ التقصيري الثابت
ية التقصيرية كأساس للتعويض ترتكز على أركان أساسية هي الخطأ والضرر والعلاقة والمسؤول

السببية.

.622، ص1، الوسيط، مرجع سابق، مجعبد الرزاق السنهوري-)1(
.384-379محمد المنجي، مرجع سابق، ص-)2(
.957، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)3(
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والقاعدة العامة أن ما تثبته المحكمة الابتدائية من وقائع مادية في الموضوع لا يخضع لرقابة 
وتطبيقه.)1(محكمة النقض، في حين تراقب هذه المحكمة التكييف القانوني لهذه الوقائع

ضوع و علق بركن الخطأ في المسؤولية، لا يخضع لرقابة المحكمة العليا، فما أثبتته محكمة المما ت
من الوقائع المادية التي يقدمها المدعي ذات الصلة بركن الخطأ، قصد إثباته أو نفيه، فإذا كان الحكم 

صها القضاة قد استقر على إثبات المسؤولية التقصيرية أو نفيها، بناء على أسباب سائغة، استخل
نتيجة فهم سليم للواقع وتطبيق صحيح للقانون، فلا خضوع لكل هذا لرقابة ونقض من قبل الجهة 

القضائية العليا.

محكمة النقض، في نحو معرفة الخطأ هل من المسائل القانونية التي يخضع فيها قاضي الموضوع لرقابة
هو عمدي أو جسيم أو يسير، وهل يكفي فيه كونه مفترضا أو يجب إثباته، ومن تلك المسائل التي 
تخضع للرقابة، ما إذا كان الركن المعنوي متوفر في الخطأ من عدمه، ومنها معرفة أي الأحوال يمكن 

م جميع مسائل الخطأ تخضع لرقابة محكمة النقض، وصفها بالتعسف في استعمال الحق.... وفي العمو 
، باعتبارها وقائع مادية صرفة لا )2(إلا ما تسجله محكمة الموضوع من الوقائع المادية في هذا الشأن

.)3(تدخل تحت تمحيص قضاة المحكمة العليا بل من تمحيص قضاة الموضوع
ن الضرر الذي قررته محكمة أما ما تعلق بركن الضرر فالأصل عدم رقابة محكمة النقص لرك

الموضوع من الوقائع المادية الثابتة لديها، كون استخلاص ثبوت الضرر أو نفيه من مسائل الواقع التي 

الضرر وتعيين طريقة تعويضه وتجديد المبلغ 
اللازم للتعويض إذا كان نقدا فهي من وسائل الواقع، ويجب على محكمة الموضوع ذكر الضرر الذي 

استندت إليه في حكمها، وإلا اعتبر التسبيب قاصرا.
في حين التكييف القانوني لهذه الوقائع من حيث كفايتها لتكوين ركن الضرر، ومن حيث 

.151، ص2محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ج-)1(
، هامش 2بق، ج. محمد صبري السعدي، مرجع سا958-957، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، مج-)2(

.151ص
.88-87زهدي يكن، مرجع سابق، ص-)3(
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عته هل هو ضرر محقق أو محتمل، مباشر أو غير مباشر، متوقع أو غير متوقع، ومن حيث نوعه طبي
هل هو مادي أو أدبي، كل هذا خاضع لرقابة محكمة النقض، كذلك مسألة تقسيم التعويض 

.)1(المضرورو بالنسب التي يوجبها القانون على المسؤول 
لتعويض هو من المسائل القانونية التي فتعيين عناصر الضرر التي يجب أن تدخل في حساب ا

.)2(تخضع لرقابة محكمة النقض
وما تعلق بركن العلاقة السببية، فليس لمحكمة النقض مراقبة القاضي على مستوى المحكمة، 

نه من وقائع يستفاد منها قيام علاقة سببية بين الخطأ والضرر، في حين التكييف القانوني لهذه فيما بيّ 
اد منها العلاقة، ومدى كفايتها لإيجاد علاقة سببية، والوقوف على السبب الأجنبي الوقائع المستف

الذي تنتفي معه هذه العلاقة وشروط توافر القوة القاهرة والحادث الفجائي، وأثر فعل المضرور والغير 
في تحديد مسؤولية الدعى عليه، وحكم تعدد الأسباب، وما يترتب على تعاقب الأضرار، فكل هذه 

.)3(ن مسائل القانون التي تخضع لرقابة المحكمة العليام
وعلى هذا فما كان من وقائع مادية استند إليها قضاة الموضوع في حكمهم، سواء ما تعلق 

ن المحكمة التي تنقض الأحكام.ممنها بركن الخطأ أو بركن الضرر أو بركن السببية، فلا تعقيب عليه 
وقائع، وما تتطلب من شروط، وما يترتب عليها من أثر، فكل إلا أنّ التكييف القانوني لهذه ال

ذلك من المسائل القانونية الخاضعة للرقابة.

ويض وتقديره.عإعمال سلطته التقديرية في كل مراحل الدعوى ومنها الحكم بالت

في سلطة القاضي التقديريةثانيا: الطعن

عدم جواز الطعن في سلطة القاضي التقديرية، نظرا لما يتمتع به شخص القاضي في الفقهين 
ت تخالف الواقع أو وكونه بشر قد تصدر عنه تقديرامن مكانة وصلاحيات الإسلامي والقانوني، 

.960-959، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مرجع سابق، مج-)1(
.92منير قزمان، مرجع سابق، ص-)2(
.961-960، ص1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، مج-)3(
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النصوص الشرعية أو القانونية بطريق الخطأ في غالب الحالات، مما يجعل تقديره يخالف الصواب 
ويعرضه للنقض.

ير في الفقه الإسلامي:درقابة سلطة التق- 1

ين:للقاضي، وجعلها على نوع

التي تبدأ من ةباهذه الرق،: أن يتكفل القاضي بالرقابة على الأحكام التي يصدرهاأولاهما
أولى مراحل التقاضي وقبل إصدار الحكم، وذلك بأن يتوخى الصحة والعدالة في نظره في جميع 

ف حكم الشرع فيها أصدر رِ مراحل سير الخصومة، فإن تفهم المنازعة ووصل إلى قناعة فيها وعُ 
ينها تعقب أحكامه وتصحيحها وجوبا وإن فعل كان اختياريا.حكمه القضائي ، ولم يكن عليه ح

وإذا وقف حين تعقبه لأحكامه الصادرة منه على خطأ صدر عنه، أو نبهه إليه آخرون، أو 
به له بعد القضاء في واقعة مماثلة لها، ففي كل هذا أمكنه تصحيح تنعثر عليه من غير قصد منه، أو 

تنفيذه أو بجبر ما فقو الصادر عنه إن استطاع ذلك، سواء بنقض حكمه أو بإلغاء أثره و خطئه
فات، إلا أنّ الفقهاء على ما سبق التفصيل فيه، يرون أن الحكم الصادر عن اجتهاد وكان له وجه 

يمكن تصحيحه وحمله عليه، فإنهّ لا يجوز نقضه لأنهّ لا يصح نقض الاجتهاد بمثله.
لموجود في الحكم يختلف باختلاف سببه، فما كان سببه الخطأ في المحكوم به وحكم الخطأ ا

بأنّ خالف نصا قطعيا يختلف عما كان سببه البينات التي قام عليها الحكم ويختلف عما كان سببه 
، وقد فصل الفقهاء في اختلاف هذه الأحكام، وكتب الفقه تشهد )1(أطراف النزاع والخصومة

.)2(بذلك

أن يتولى القاضي الرقابة على أحكام غيره من القضاة، والتي أساسها إباحة الطعن في : ثانيهما
الأحكام، والتي ترتب التدرج في القضاء، وأكثر الفقهاء يرون أن القضاء في الإسلام درجة واحدة، 
مع وجود أصل فكرة الطعن في الأحكام عند قاض أعلى، والبعض الآخر يرى أن نقض الحكم لا 

.465محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)1(
، 62، ص16. السرخسي، مصدر سابق، ج741-740، ص7، ج423، ص5ن عابدين، مصدر سابق، جانظر: اب-)2(

. الشافعي، الأم، 80، ص1. ابن فرحون، تبصرة الحكام، مصر سابق، ج140، ص7. الباجي، مصدر سابق، ج10، ص17ج
.103، ص10. ابن قدامة، المغني، مصدر سابق، ج55، ص7، ج204، ص6مصدر سابق، ج
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،  )1(ئنافا أو نقضا، والتعبير بالنقض فيه مسامحة لأنهّ فيه إشارة إلى أن الحكم لم يصح أصلابعد است
كما قد يتولى الرقابة قاضي القضاة أو الإمام، لأنّ من واجبه تفقد أحوال القضاة، فيتصفح 

سير 
أقضيتهم، فما خالف الحق فسخه، وما وجده موافقا للصواب أقره، وإن لم تصح الشكاوي تصفح 
أحكامهم وأقر ما صح منها، وما وجده غير موافق للصواب حمله على الخطأ منهم وعلى غير التعمد 

.)2(م للجور والظلممنه
تتعرض الأحكام الصادرة عن سلطة تقديرية للنقض، ويتولى ذلك القاضي نفسه أو وعليه قد

غيره، كما هو الحال في مراقبة القاضي أحكامه أو أحكام غيره، وحالات النقض ترجع في مجملها إلى 
في أسباب الحكم خلل في الإجراءات الموصلة للحكم، أو إلى خلل في الحكم ذاته أو إلى خلل

.)3(والبينات

:رقابة سلطة التقدير في الفقه القانوني- 2
والفقه القانوني لا يختلف فيما ذهب إليه الفقه الإسلامي بشأن سلطة القاضي النقديرية 

وخضوعها لرقابة.
وسلطة قاضي الموضوع التقديرية تتحقق في ثلاث مراحل، ليست كلها خاضعة للطعن فيما 

.)4(قدرهّ

: الأصل فيها أن إعمال القاضي لنشاطه الذهني فيما تعلق بالتقدير للواقع رحلة الأولىالم
من تمحيص له وتقدير للأدلة المثبتة منه، واستخلاص ثبوت الضرر من عدمه... وتقرير حصول 

ع المعنوي والكشف عن نبات الخصوم، كله خاضع لسلطة القاضي التقديرية، الذي لا وتقدير الواق
تعقيب عليه ولا رقابة.

.471ر بركات، مرجع سابق، هامش صمحمد ناص-)1(
وما بعدها.87، ص1ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج-)2(
.478محمد ناصر بركات، المرجع السابق، ص-)3(
.455-420انظر: أحمد محمود سعد، مرجع سابق، ص-)4(
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–: وهي مرحلة يقوم فيها القاضي بنشاط ذهني ينصب على إعطاء الوقائع  المرحلة الثانية
ومفترض وصفا قانونيا معينا يسمح بمطابقته -

قاعدة قانونية معينة، وهي ما تعرف بمرحلة التكييف، نشاط القاضي في هذه المرحلة ليس على 
إطلاقه كونه مقيد برقابة من المحكمة العليا، على اعتبار أن الخطأ في هذه المرحلة هو خطأ في 

ى الواقعة، مجال فهم القانون لأجل تطبيقه عل–
.-وفيه استعمال لنشاط تقديري خاضع للمراقبة

: وهذه المرحلة هي خاتمة نشاط القاضي الذهني والمتمثلة في إعماله للأثر المرحلة الثالثة
- مرحلة التكييف–الوارد في القاعدة القانونية التي قدّر خلال المرحلة الثانية 

النزاع المعروض.
القاضي في هذه المرحلة نشاط مقيد، يخضع فيه القاضي لرقابة المحكمة العليا كون ونشاط

الخطأ وقع عند تطبيق القانون، وتقدير القانون الواجب إعماله والخطأ فيه، هو من صميم عمل 
محكمة النقض باعتبارها محكمة قانون، تتولى مراقبة قاضي الموضوع فيما ذهب إليه في نشاطه للتيقن 

ن تقديره يتفق وصحيح القانون.من أ
وعليه فسلطة القاضي التقديرية تتعلق بعنصر الواقعة، وما يستخلص منها، ولا رقابة على هذه 
السلطة في هذا العنصر، كما تتعلق سلطته بعنصر تكييف القانون وتطبيقه على الواقعة المعروضة 

نب القانون وما تعلق به في نحو العنصر للقضاء، وسلطته حينها معرضة لرقابة، كون الرقابة تختص بجا
وكون الهيئة التي تمارس الرقابة وهي المحكمة العليا محكمة قانون وليست - تكييفه وتطبيقه–الثاني 

محكمة وقائع.
ولم يختلف الفقهاء في مدار الطعن بالنقض في الأحكام في نحو ما فصل في عموم كل 

خلل –في تطبيقه أو في تأويله، أو وقوع بطلان في الحكم الدعاوى، ومبناه مخالفة القانون أو الخطأ
. )1(في الإجراءات الموصلة للحكم- خلل–أو وقوع بطلان -في الحكم

هذا المدار للطعن بالنقض في الأحكام ينطبق والطعن بالنقض في سلطة القاضي التقديرية 
الوقائع واستخراج واء لفهم المراحل، كون كل مرحلة لا تخل من إعمال سلطة تقديرية، سلكل هذه

.385. محمد المنجي، مرجع سابق، ص478محمد ناصر بركات، مرجع سابق، ص-)1(
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نات، أو في تكييف النص الشرعي أو القانوني وتطبيقه. البيّ 

المطلب الثاني: الطعن في حكم التقدير في دعاوى الفرقة
قرر بأنّ الفرقة لا تثبت في أرض الواقع، إلا )1(49التشريع الأسري الجزائري بنص المادة 

فلا طلاق إلا بصدور هذا الحكم، هذا الأخير عرضة  بحكم قضائي فاصل في النزاع، وعلى هذا

.-علاقات أسرية–تعلقت بعلاقات خاصة 
ادية تتطلب تقديرا من قبل قاضي الموضوع، هذا موالحكم بالفرقة ينطوي على جوانب 

ه حكم قضائي يشمله الطعن كالحكم بالفرقة، إنما على اختلاف يفصّل فيه في فرع التقدير كون
، والطعن في الأحكام القضائية يستلزم - الطعن في حكم التقدير المصاحب لحكم الفرقة–أول 

.-الإجراءات والمواعيد المتبعة في الطعن–إجراءات ومواعيد، يفُصل أمرها في فرع ثان 

حكم تقدير التعويض الملازم لحكم الفرقةالفرع الأول: الطعن في
المشرع الجزائري في قانون الأسرة عند تعرضه للطعن في أحكام الطلاق، أخذ بطرق الطعن 
عند سلوك باب الاعتراض على الأحكام القضائية بالطرق العادية، 

ما.و وغير العادية للطعون، على مختلف أجزاء الحكم عم
وكون الحكم بالطلاق له جوانبه المادية، فقد ميز المشرع بين شقي هذا الحكم في باب الطعن 

بالبند الأول، وما تعلق -بإذن االله- في الأحكام، فما تعلق بحكم الفرقة خصه التشريع بموقف يعالج 
عويض، بحكم تقدير التعويض كان له وجه مغاير للطعن عما هو لحكم الفرقة الذي أردف بحكم الت

وهذا يفصل فيه للوقوف على رأي التشريع منه بالبند الثاني.

جوان 9المؤرخ في 11-84. المعدل والمتمم للقانون 2005ماي 4المؤرخ في 09-05قانون من49تنص المادة -)1(
لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز «، والمتضمن قانون الأسرة على أنه: 1984

».مدته ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى...
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البند الأول: موقف التشريع من الطعن في أحكام الفرقة
إن تقدير التعويض من الأحكام القضائية المرتبطة بحكم الطلاق، فلمعرفة أثر هذا الحكم في 
ة في حد ذاته أمام هذه الجهات، 
لمعرفة أي مسلك سلكه المشرع الجزائري بشأنيهما، لذا ابتدأت الكلام بموقف التشريع من أحكام 
الطلاق، ولضبط موقفه هذا تعين الأمر الوقوف على طبيعة أحكام الفرقة نفسها الصادرة عن 

التشريع الجزائري. بعد صدورها من وجهة نظرفيهاالجهات القضائية، فكيفية الطعن

أولا: طبيعة أحكام الفرقة
الحكم بالفرقة الصادر عن الجهة القضائية المختصة، هو المنشئ لواقعة الطلاق حسب التشريع 

الذي يتبّع بشأنه إجراءات قصد تسجيله،  ،
، إذ يسجل هذا الحكم )1(بيانه في سجلات الحالة المدنيةكونه حكم من الأحكام المقرر تسجيله أو

.، ويكون حينها سار في مواجهة الجميع)2(بعد ثلاثة أيام على هامش عقد الزواج
إذا كان سبب الفراق بين الزوجين، لأحد أسباب منشئا للطلاقوحكم الطلاق قد يكون 
55سبب النشوز المنصوص عليه في المادة ، أو ل)3(قانون أسرة53التطليق المنصوص عليها في المادة 

قانون أسرة السابق ذكره.
قبل الحكم به قضاء، إذ يعد حينها الحكم ليس منشئا الناشئمؤكدا للطلاقكما قد يكون 

له، وإنما كاشفا عن وجوده، كأن يكون الطلاق بكامل إرادة الزوج المطلق، أو نتيجة لتراضي 
انون أسرة السابق ذكره، أو كان بسبب الخلع تطبيقا لنص المادة ق48الطرفين، تطبيقا لنص المادة 

المتضمن قانون الأسرة (...تسجل أحكام 11-84المعدل والمتمم للقانون 09-05من القانون 49به المادة وهذا ما أمرت -)1(
الطلاق وجوبا في الحالة المدنية بسعي عن النيابة العامة).

م المتضمن قانون الحالة المدنية: (إن منطوق الحك1970فيفري 19المؤرخ في 20-70من الأمر رقم 59تنص المادة -)2(
الأنواع الأحكام المقرر تسجيله أو بيانه في سجلات الحالة المدنية يجب أن يتضمن ألقاب وأسماء الأطراف المعنيين، وكذا أمكنة 

».وتواريخ العقود التي يجب أن يذكر البيان على هامشها...
و يسجله أن يشير إليه في السجلات ينبغي على ضابط الحالة المدنية الذي يحرر العقد أ«من الأمر نفسه: 60كما تنص المادة 

الموجودة لديه خلال ثلاثة أيام...
لمتضمن 1984جوان 9المؤرخ في 11-84المعدل والمتمم للقانون رقم 2005ماي 4المؤرخ في 09-05قانون رقم -)3(

قانون الأسرة.
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من قانون الأسرة نفسه.54
ويحتوي حكم الطلاق على قرار القضاء بحل الرابطة الزوجية، كما يفصل في طلب نفقة 

ون، كما أنه يفصل في ضالزوجة أو نفقة الأولاد، كما يحدد صاحب الحق في الحضانة وحق زيارة المح
النزاع 

.)1(أهم الآثار القانونية الناتجة عن الطلاق والتي يتضمنها حكم الطلاق
ذو وعليه فالحكم القضائي الصادر بشأن الطلاق ذو طبيعة إنشائية لواقعة الطلاق، كما أنهّ 

ن واقعة الطلاق قبل الحكم به.طبيعة كاشفة لم تم م

ثانيا: الطعن في أحكام الفرقة
من قانون الأسرة السالف الذكر إقرار بأن حكم الفرقة 57للمشرع الجزائري بنص المادة 

يحتمل الطعن أمام الجهات القضائية الأعلى من الجهة مصدرة الحكم، إنما ليس أمام كل الجهات 
على هذا النحو:

تكون الأحكام الصادرة في «عل أنهّ: )2(من قانون الأسرة بعد التعديل57إذ تنص المادة 
، يلحظ مبدئيا »دعاوى الطلاق والتطليق والخلع غير قابلة للاستئناف، فيما عدا جوانبها المادية...

بل للطعن بالاستئناف.غير قا
وتخصيص المادة لعدم الطعن بطريق الاستئناف، وعدم ذكر الطريق الثاني وهو طريق الطعن 

بالنقض، دليل على إمكانية إعماله.
الأحكام بالطلاق «، نصت على أنه: )3(من قانون الأسرة قبل التعديل57في حين أن المادة 

».اديةغير قابلة للاستئناف ماعدا في جوانبها الم

فالمادة كانت مقتصرة على أحكام الطلاق دون غيرها من أحكام الفرقة في عدم قابليتها 

.362، ص1العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج-)1(
، المتضمن 1984جوان 9المؤرخ في 11-84المعدل والمتمم للقانون رقم 2005ماي 4المؤرخ في 09-05قانون رقم -)2(

قانون الأسرة.
المتضمن قانون الأسرة. 11-84قانون رقم -)3(
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الطعن بالاستئناف لأنّ الحكم بالفرقة، إن كان كاشفا عن الطلاق الصادر عن الزوج فهو مجرد تنفيذ 
طلبه وأصر لرغبته التي كانت بناء عن إرادته المنفردة على أساس أن الطلاق بيد الزوج ما دام قد

عليه، إذ من العبث الطعن فيه بالاستئناف من الزوجة، والحال نفسه إن كان الطلاق  عن تراض 
يق والخلع من المادة بما يعين قبولها الطعن بالاستئناف لواتفاق بين الزوجين واستبعدت الأحكام بالتط

حسب الظاهر.

ضي فيه على النطق بالحكم، بما القارالفرق بين أثر الحكمين أن الحكم بالطلاق يقتصر دو 
طلبه الزوج دون أن يكون من حقه طلب توضيح الأسباب، ولا يجب عليه أن يسبب حكمه بغير 
سبب واحد هو طلب الزوج وإصراره على الطلاق، الأمر يختلف بالنسبة لحكم الفرقة لأسباب 

اب وتمحيصا لها، حتى التطليق أو الخلع، إذ حكم القاضي يتطلب منه تحقيقا فيما أورده من أسب
كافيا، حتى يصح النطق بالحكم ب الحكم تسبيبايمكنه تطبيق النص على الوقائع، كل هذا يعني تسبي

وذلك من خلال موازنة بين طلبات الزوجة ودفوع الزوح، من غير الاستناد إلى طلبات الزوجة 
والصواب، هذه السلطة قابلة ، والقاضي في كل هذا يعمل سلطته التقديرية، القابلة للخطأ)1(لوحدها

.)2(للرقابة في الأصل، وهذا ما يميز الحكمين وأثرهما بالنسبة للطعن

إنه ليس بإمكاننا أن نسلم بأنّ حكم الطلاق الصادر بناء «يقول الأستاذ عبد العزيز سعد: 
.)3(»حكم لا فائدة في الطعن فيه بالاستئناف53على رغبة الزوجة تطبيقا لنص المادة 

بعد التعديل ألغى هذا التمييز وصرح بأنّ كل أحكام الفرقة سواء منها 57أنّ نص المادة إلا

ويكيف الوقائع المعتمدة المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية (يعاني القاضي 09-08من القانون 451تنص المادة -)1(
عليها في تأسيس الأسباب المدعمة لطلب التطليق طبقا لأحكام قانون الأسرة... يعاني القاضي أيضا ويكيف الوقائع المعتمد عليها 

في طلب الخلع طبقا لأحكام قانون الأسرة).
. العربي بلحاج، الوجيز في شرح 318-317عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص-)2(

.364-363، ص2قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج
.318عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص-)3(
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أمكن استئناف أحكام دعاوى التطليق والخلع، لما زال الضرر عن الزوجة لو تمكن الزوج من 
لعصمته بعد استئناف الحكم.

والقول بعدم استئناف مثل هذه الأحكام لا يمنع من الطعن فيها بالنقض أمام المحكمة 
.)1(العليا

وهذا الاتجاه للمشرع الجزائري ثابت في التطبيق القضائي، وقد صدرت بشأنه العديد من 
أن الأحكام بالطلاق غير قابلة اقانونمن المقرر«القرارات القضائية منها القرار القاضي بأنهّ: 

للاستئناف، ما عدا في جوانبها المادية، ومن ثم فإنّ القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون.

- في قضية الحال–ولما كان من الثابت 
، يكونوا قد تطرقوا إلى موضوع الطلاق الذي لا القاضي بالطلاق للخلع إلى الطلاق بتظليم الزوج

يجوز لهم مناقشته إلا في جوانبه المادية مخالفين، بذلك القانون، ومتى كان كذلك استوجب نقض 
.)2(»القرار المطعون فيه

والقرار واضح من حيث دلالته على أن أحكام الطلاق غير قابلة للطعن فيها بالاستئناف، 
قض أمام الدرجة القضائية الأعلى.وتقبل الطعن فيها بالن

من القانون 349هذا فيما تعلق بالطعن بالاستئناف، أما ما تعلق بالطعن بالنقض فالمادة 
تنص على أنه (تكون قابلة للطعن بالنقض الأحكام والقرارات الفاصلة في 09- 08الإجرائي 

ية). وكون أحكام الطلاق تصدر 
433 -434 -

قابلة للاستئناف)، : (أحكام الطلاق بالتراضي غير433تنص المادة . إذ09-08وهذا ما أكدته مواد القانون الإجرائي -)1(
على عدم 435(يسري أجل الطعن بالنقض من تاريخ النطق بالحكم). أي حكم الطلاق بالتراضي. وتؤكد المادة 434والمادة 

خضوع تنفيذ أحكام الطلاق التراضي للإيقاف بسبب الطعن فيها بالنقض.
).451-450طلاق المنصوص عليها في المادتين (لا يوقف الطعن بالنقض تنفيذ أحكام ال452وهذا ما نصت عليه المادة 

، 1، مجلة قضائية، ع1991-03-20المؤرخ بتاريخ: 72858المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(
.57، ص1993ص
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السابق عرضها من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، وهو تكريس لمبدأ نصت عليه 452- 435
منه).57مواد القانون الأسري (المادة 

طلاق، - إعمال نص القانون الأسري، كون أحكام دعاوى الفرقةالمعمول به قضاء هوو 
- تطليق، خلع

قابلية الأحكام الصادرة بحل الرابطة الزوجية للطعن بالاستئناف ولا بالنقض، وهذا يتماشى مع 
.)1(والحصرءناث، لا يتأت إلا على سبيل الاستةذه الأخير القواعد العامة، والخروج عن ه

البند الثاني: موقف التشريع من الطعن في حكم تقدير التعويض

لجبره أو التخفيف من وطأته.
أصل تشريعي وفقهي، وكونه حكم يخضع كبقية يستند إلى-تقدير التعويض–هذا الحكم 

الأحكام إلى الطعن فيه كأثر مباشر عنه.

أولا: طبيعة حكم التقدير
استقر الفقه القانوني على جواز صدور حكم يتضمن عدة طلبات، ويسمى عندئذ بالحكم 

ه الحكم المختلط، كما هو الحال في الحكم الصادر في الطلب المتعلق بالطلاق إذ يصدر إلى جانب
بالمتعلقات المادية.

في حين يصدر - الحكم بالفرقة–
.)2(-الحكم بالأمور المادية–الثاني ابتدائيا 

يؤكد في كل مرة هذا الازدواج في الحكم في الدعوى الواحدة، فهذه المادة )3(والتشريع الأسري
إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق، حكم للمطلقة «تنص على أنه: من قانون الأسرة52

فإنّ - قانون أسرة49المادة –، وكون الطلاق لا يثبت إلا بحكم »
الحكم بالتعويض الذي تم تقديره يكون إلى جانب الحكم الأول.

.364، ص2العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ج-)1(
.365، ص2شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع نفسه، جالعربي بلحاج، الوجيز في-)2(
المتضمن قانون الأسرة.11-84المعدل والمتمم للقانون 09-05قانون -)3(
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يجوز للقاضي في حالة الحكم «ه: مكرر من قانون الأسرة تنص على أن53وهذه المادة 
قانون 55أمر تؤكده أيضا المادة ». 

».عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر«الأسرة
عن الحكم بالفرقة، وعلى هذا فالحكم بالتعويض والذي تطلب تقديرا لم يصدر بصفة مستقلة 
- الحكم بالطلاق–على ما ثبت من نصوص التشريع، فهو على هذا حكم تبعي للحكم الأصلي 

وهذا ما أكده الاجتهاد القضائي في ،اهكل المتطلبات المادية من نفقة وغير شأنشأنه في ذلك
سفيا نفقة عدة، ونفقة منها القاضي بأنّ للزوجة المطلقة طلاقا تع، العديد من قرارات المحكمة العليا

إهمال، ونفقة متعة، وكذلك التعويض الذي قد يحكم به من جراء الطلاق التعسفي، وأنه عند الحكم 
)1(.
عن لاختلاف في باب الطتههذه التبعية للحكم بالتعويض للحكم بالفرقة لا تمنع من استقلالي

ما شرع لأجلهما في هذا الباب.

ثانيا: سبل الطعن في أحكام التقدير وأساسه:
الأصل أن سلطة التقدير التي يمارسها القاضي لا رقابة عليها من الجهات القضائية العليا، فما 

التقدير؟ هذا ما سيبحث في هاتين الجزئيتين.

أساس الطعن في حكم تقدير التعويض:- 1
تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق «، تنص على أنه: )2(من قانون الأسرة57المادة 

».والتطليق والخلع غير قابلة للاستئناف فيما عدا جوانبها المادية...
قابلية الأحكام الصادرة في دعاوى الفرقة للطعن فما تعلق المشرع بمقتضى هذه المادة ميز بين

بحكم الفرقة فلا سبيل للطعن فيه بالاستئناف، وما تعلق بالجوانب المادية قابل للطعن فيه 
بالاستئناف، على حد تعبير المادة.

غير منشور، نقلا عن: العربي 1986-04-17المؤرخ بتاريخ 41560المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.363، ص2لأسرة الجزائري، مرجع سابق، جبلحاج، الوجيز في شرح قانون ا

المتضمن قانون الأسرة.11-84المعدل والمتمم للقانون 09-05قانون -)2(
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والحكم بصفة عامة سواء ما تعلق بالفرقة أو بالجوانب المادية، وإن احتكم القضاة إلى 
تشريعية، ففهم هذه النصوص وتكييفها وتطبيق أثرها على الوقائع يحتاج إلى تقدير، والتقدير نصوص

مسألة موضوعية، الأصل فيها عدم خضوعه لرقابة، ومنها تقدير التعويض عن الضرر إذ يعد من 

ائل قانونية تخضع للرقابة. مس
كما أنّ التقدير في حد ذاته إن بني على أسباب غير سائغة، مما جعل التعويض يقدر بأقل 

.)1(ضع في هذه الحال أيضا للرقابةيخمن قيمة الضرر 
هذا المبدأ العام هو ما أخذ به الفقه القانوني والاجتهاد القضائي الجزائري، إذ أن تقدير ما 

من حقوق يخضع لقضاة الموضوع، غير أن تسبيب هذا التقدير، وبيان حالة الزوجين يفرض للزوجة
.)2(بيانا مفصلا من غنى وفقر هي مسائل تدخل في صميم القانون، وبالتالي تخضع للرقابة

هذا الأساس معمول به في كل فروع القانون، والتي تحتاج إلى إعمال سلطة تقديرية، أين 
سطح الواقع، والمشرع أقر للقاضي حرية تكوين قناعته في مجال التقدير، تظهر قناعات القاضي إلى

إلاّ أنهّ ملزم بتسبيب قناعته تلك، وثمة فرق بين تسبيب القناعة وتسبيب الحكم، إذ الأولى تتطلب 
بيان تفاصيل تقدير وتقييم القاضي للأدلة، وتحديد مدى تأثير كل منها على قناعته، وتحليل الطريقة 

انية فتتطلب إثبات الواقعة المراد إسقاط الحكم عليها، ونص القانون ثالتي  
، وعليه قناعة القاضي لا رقابة )3(الذي ينطبق عليها، وأدلة الإثبات التي استند إليها في استنتاجاته

عليها، في حين الأسباب المعتمدة لتشكيلها عرضة للرقابة.
ا لسلطة وكونّ الحكم بتوابع

القاضي التقديرية، هذه السلطة التي لا رقابة عليها فيما له علاقة بالوقائع، أما تسبيبها فثم موضع 
الرقابة وجوازها.

جع وهذا ما نحى إليه الاجتهاد القضائي، إذ أن تحديد مبالغ المتعة والتعويض ونفقة العدة تر 

. أسامة السيد عبد السميع، 432-429. عبد االله مبروك النجار، مرجع سابق، ص95-92منير قزمان، مرجع سابق، ص-)1(
.313مرجع سابق، ص

.363، ص2قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، جالعربي بلحاج، الوجيز في شرح -)2(
.333فاضل زيدان محمد، مرجع سابق، ص-)3(
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، وعليه عدم ذكر )1(
الأسباب يعرض التقدير للطعن، كما يعرضه التقدير غير الملائم لما هو واقع من حيثيات الدعوى ولا 

يحقق الغرض منه كرفع الضرر أو الحد منه أو إنقاصه. 

تعويضسبل الطعن في حكم تقدير ال- 2
التعويض كونه من الجوانب المادية اللصيقة بحكم الفرقة يخضع بالأساس إلى الطعن في حكم

الطعن في تقدير القاضي له، ويشمل طرق الطعن القانونية من استئناف وطعن بالنقض.
قانون أسرة السالف ذكرها صريحة في قبول الحكم بالمتعلقات المادية للطعن 57والمادة 
بالاستئناف، 

، وهذا المعمول به في القضاء الجزائري، واجتهادات القضاء والمتمثلة -–الاستئنافية 
لديهم ذفي قرارات المحكمة العليا تؤكد هذا الاتجاه، إ

والقاضي بالطلاق من صفة إلى أخرى، وإن فعلوا ذلك يكونوا قد تطرقوا إلى موضوع الطلاق الذي 
، مما يعني بأن هذه الجوانب تقبل الطعن بالاستئناف، )2(لا يجوز لهم مناقشته إلا في جوانبه المادية

غ المحكوم به ابتدائيا، فإن ومحكمة الاستئناف في نظرها للطعون المقدمة إليها، غير مقيدة بحدود المبل
ته إلى مبلغ أكبر لما عهي رأت أن مبلغ التعويض المحكوم به لا يكفي لجبر الأضرار في نظرها، فرف

صرحت به في حكمها، من أن هذا المبلغ هو ما تراه مناسبا، فإنّ ما ذكرته يكفي لتعليل مخالفتها 
مبلغ التعويض لا يكون لديعستئنافي على تواقتصار الحكم الا،درجة في تقدير التعويضلمحكمة أول 

ملزما إلا بذكر أسباب التعديل، وما عداه يعتبر مؤيدا بأسباب الحكم الابتدائي، أي أنهّ إذا عدّل 
.)3(الحكم الاستئنافي في مقدار التعويض تعين عليه تسبيب الجزء الذي شمله التعديل

، 2، ع1994، مجلة قضائية، 1991-06-18المؤرخ في 75029المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.65ص

، 1، ع1993، مجلة قضائية 20/03/1991ريخ المؤرخ بتا72858المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)2(
.57ص

كما أنه في حالة رفع مبالغ التعويضات «. وقد قضت المحكمة العليا بنحو هذا 385-383محمد المنجي، مرجع سابق، ص-)3(
، غرفة الأحوال ، المحكمة العليا»فإنهّ يجب على قضاة الموضوع تسبيب وبيان ذلك وفقا للقواعد الشرعية، وهذا المبدأ خاضع للرقابة

غير منشور، نقلا عن العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة 1984-04-02المؤرخ بتاريخ 32779الشخصية، قرار رقم 
.365، ص2الجزائري، مرجع سابق، ج
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وقابلية الحكم بتقدير التعويض للطعن بالاستئناف 
ألاف10الزوجة لزوجها دفع –«في العديد من المرات منها: 

توابع «. و)1(»وأبقى لها صداقها...- 
العصمة شرعا وقانونا هي حق من حقوق المطل

إلاّ أنه يجب تبيان الأساس القانوني المعتمد عليه فيها يخص تخفيض «...، )2(»عندئذ طلبات جديدة
.)3(»المبالغ

وعليه الحكم بتقدير التعويض يصدر ابتدائيا عن المحاكم، يعني هذا قبوله للطعن فيه 
مر حينها بتسبيب هذا التقدير، لا سلطة القاضي التقديرية التي لا رقابة بالاستئناف، ويتعلق الأ

عليها.

هو الآخر يكون قابلا للطعن فيه بالنقض، هذا الأخير لا علاقة له بفهم محكمة الاستئناف للدليل  
بالواقع ولا رقابة لمحكمة النقض فيه، وإنما يكون إذا ما خالف الحكم الاستئنافي القانون كونه يتعلق

أو تعرض للفصل فيما لم يطلب منه كأن يحكم قضاة الاستئناف ، )4(أو أخطأ في تأويله أو تطبيقه
لقرار ، وكل هذا يعرض ا)5(بالنفقات والتعويضات، بدون أن ترفع الزوجة استئنافا فرعيا في القضية

الاستئنافي للطعن بالنقض.
وهذا كله مرده إلى أن نشاط القاضي طليق من كل قيد بصدد التثبت من الوقائع، إلاّ أنهّ 

.)6(مقيد بصدد إعماله لقواعد القانون

، 1ع، 1989، مجلة قضائية 1986-02-10المؤرخ بتاريخ 39394المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار رقم -)1(
.111ص

. نقلا 68، ص3، ع1991، مجلة قضائية 1989-12- 25المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار مؤرخ بتاريخ -)2(
(لا تعتبر قانون إجراءات مدنية وإدارية 343. واستنادا لنص المادة 365، ص2عن: العربي بلحاج، الوجيز، مرجع سابق، ج

ة بالطلب الأصلي، التي ترمي إلى نفس الغرض حتى ولو كان أساسها القانوني مغايراطلبات جديدة الطلبات المرتبطة مباشر 
. نقلا 91، ص4، ع1991، مجلة قضائية 1987-04- 06المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، قرار مؤرخ بتاريخ -)3(

.365، ص2عن: العربي بلحاج، الوجيز، المرجع نفسه، ج
.386-385صمحمد المنجي، مرجع سابق، -)4(
غير منشور. نقلا عن: 1986-02-24، المؤرخ بتاريخ 40178المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية، ملف رقم: -)5(

.365، ص2العربي بلحاج، الوجيز، مرجع سابق، ج
.456أحمد محمود سعد، مرجع سابق، ص-)6(
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الفرع الثاني: إجراءات ومواعيد الطعن
قانون الطعن حتى يحقق الأثر المرجو من سلوك طريقه، يتعين له إجراءات نص عليها ال

لمجال المدني عند عرض 
النزاع على الجهات القضائية للحكم بفض النزاع، وحتى تلك الإجراءات المتبعة للطعن في الأحكام 

وكذا مواعيدها.

البند الأول: إجراءات الطعن بالاستئناف ومواعيده

ات إجراءات ومواعيد الطعن للأحكام المدنية.ذ

أولا: إجراءات الطعن الاستئناف
، والذي )1(والإداريةمعرفة إجراءات الطعن بالاستئناف، مردها إلى قانون الإجراءات المدنية

ورد النص فيه على طريقتين للطعن بالاستئناف.

الضبط للمجلس القضائي:أمانةإيداع عريضة الاستئناف - 1
على سبل الطعن بالاستئناف وما يجب اتخاذه من إجراءات قانونية نأخذ 539المادة تنص

منها ما له صلة بالموضوع:

نون من القا540
الإجرائي نفسه، تحت طائلة عدم القبول شكلا، وتتضمن العريضة:

اسم الجهة القضائية التي أصدرت الحكم المستأنف.- 

اسم ولقب وموطن المستأنف.- 
اسم ولقب وموطن المستأنف عليه، وإن لم يكن له موطن معروف فآخر موطن له.- 

المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية.09-08قانون -)1(
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لاستئناف.عرض موجز للوقائع والطلبات والأوجه التي أسس عليها ا- 
ختم وتوقيع المحامي وعنوانه المهني، ما لم ينص القانون على خلاف ذلك.- 

*دفع الرسوم المحددة قانونا ما لم ينص القانون كذلك على خلافه.

م ورقم القضية وتاريخ أول جلسة، يقوم حينها أمين الضبط ورودها، مع بيان أسماء وألقاب الخصو 
بتسجيل رقم القضية وتاريخ أول جلسة على نسخ عريضة الاستئناف، في المقابل يقوم المستأنف 

مع مراعاة أجل عشرين يوما ،)1(بالتبليغ الرسمي للعريضة للمستأنف عليه عن طريق المحضر القضائي
كليف بالحضور والتاريخ المحدد لأول جلسة، على الأقل بين تاريخ تسليم الت

من القانون الإجرائي نفسه.17و16هذان الإجراءان الأخيران فحوى نص المادتين 

الضبط بالمحكمة مصدره الحكم المطعون فيه:أمانةإيداع عريضة الاستئناف - 2
سجيل الطعن السابق ذكرها، لمحت للطريق الثاني للطعن بالاستئناف وهو جواز ت539المادة 

بالاستئناف أمانة ضبط المحكمة التي أصدرت الحكم في السجل الخاص، وذلك بمراعاة أحكام 
السابق ذكرهما.17و16المادتين 

، إلا أنّ هذه الطريقة 540وعلى هذه الطريقة أيضا تعد العريضة وفقا لمضامين المادة 
.)2(أصبحت مهجورة وغير مستعملة إلا نادرا جدا

قتين يجب أن ترفق عريضة الاستئناف تحت طائلة عدم قبولها شكلا نسخة مطابقة وعلى الطري
قانون إجراءات مدنية وإدارية)، كما أن تبليغ العريضة 541لأصل الحكم المستأنف المادة (

إلى 404
الإجرائي ذاته، كما يجب إحضار نسخة من محاضر التبليغ، والوثائق المدعمة من القانون 416

للاستئناف في أول جلسة، وعدم القيام بذل يمنح له قانونا أجلا آخرا، وإذا لم يقدم ما يجب بعد 
فوات الأجل دون مبرر مقبول تشطب القضية بأمر غير قابل للطعن، هذا الشطب يترتب عنه إزالة 

للاستئناف، ما لم يعاد تسجيل القضية في الجدول خلال آجال الاستئناف المتبقية الأثر الموقف 

قانون الإجراءات المدنية والإدارية.542-406المادتان -)1(
.40عبد العزيز سعد، طرق وإجراءات الطعن، مرجع سابق، ص-)2(
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قانون إجراءات مدنية وإدارية).542(المادة 

ثانيا: مواعيد الطعن بالاستئناف
خذ، وفيما تعلق بمواعيد الطعن بالاستئناف أوالإداريةالمشرع في قانون الإجراءات المدنية

لى أرض الوطن وأخرى تتعلق بغير المقيم على أرض الوطن.بمواعيد تتعلق بالمقيم ع

أجال الطعن بالاستئناف للمقيم على أرض الوطن:- 1
على أنه: (يحدد أجل الطعن )1(من قانون الإجراءات المدنية والإدارية336نصت المادة 

د الأجل إلى بالاستئناف بشهر واحد ابتداء من تاريخ التبليغ الرسمي للحكم إلى الشخص ذاته، ويمد
شهرين إذا تم التبليغ الرسمي في موطنه الحقيقي أو المختار).

وعليه ربط المشرع آجال الطعن بالاستئناف بمحل التبليغ الرسمي:
إن كان إلى الشخص نفسه، فالأجل محدد بشهر.- 

إن كان إلى الموطن الحقيقي أو المختار للشخص المستأنف عليه، فالأجل محدد بشهرين.- 

ل الطعن بالاستئناف لغير المقيم على أرض الوطن:آجا- 2
على أنه: (تمدد لمدة شهرين )2(من قانون الإجراءات المدنية والإدارية404نصت المادة 

آجال المعارضة والاستئناف والتماس إعادة النظر والطعن بالنقض المنصوص عليها في هذا القانون 
للأشخاص المقيمين خارج الإقليم الوطني).

لملاحظ أن هذه الآجال الأخيرة قد اتخذت موعدا واحدا فيما تعلق بالاستئناف للأشخاص وا
المقيمين خارج أرض الوطن، وهي ثلاثة أشهر (مدة شهر للمقيمين على أرض الوطن مضاف لها 

مدة شهرين تمديدا للمقيمين خارج إقليم الوطن).
ن، إذ يمدد الأجل في ظله مدة شهر في حين ميز القانون الملغى بين نوع الإقامة خارج الوط

واحد للمقيمين في تونس والمغرب، في حين يمدد هذا الأجل شهرين للمقيمين في بلاد أجنبية أخرى، 

المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية.09-08قانون -)1(
المصدر نفسه،-)2(
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.)1(من القانون الملغى104وهذا بنص المادة 

البند الثاني: إجراءات الطعن بالنقض ومواعيده
حكام والقرارات الصادرة عن المحكمة الطعن بالنقض أمام المحكمة العليا يكون في جميع الأ

تحديد لنوع من الدعاوى عن أخرى، إذ تختص بكل أنواع الدعاوى مدنية أو تجارية، أو ما تعلق 
هذا الاختصاص العام لا يمنع كما هو على مستوى بالأحوال الشخصية أو الاجتماعية أو العقارية،

التقسيمات القضائية الدنيا، أن تختص المحكمة العليا بنظر هذه الدعاوى على مستوى عزف 
متخصصة مستقلة بالفصل في الطعون المتعلقة بكل مسألة من هذه المسائل.

ة بإعادة الفصل والمحكمة العليا على ما سبق الكلام فيه ليست درجة تقاضي وليست مختص

وتقويم أعمال الجهات القضائية الدنيا، وضمان توحيد الاجتهاد القضائي والسهر على احترام 
القانون وعلى حسن تطبيقه تطبيقا عادلا وسليما.

من الجوانب المادية في دعاوى الفرقة التي خصها  المشرع وكون الحكم بالتقدير للتعويض 

لأخير أيضا يلتزم معه بإجراءات ومواعيد محددة قانونا.اض، هذا قالآخر قابلا للطعن فيه بالن

أولا: إجراءات الطعن بالنقض
ما هو الحال في جل الإجراءات المتبعة للطعون، فإنهّ يجب الاحتكام إلى القانون الإجرائي، ك

فإنهّ يرفع الطعن بالنقض بتصريح أو بعريضة أمام أمانة ضبط فما تعلق بإجراءات الطعن بالنقض، 
المحكمة العليا، كما يجوز أيضا أن يرفع الطعن بالنقض بتصريح أو بعريضة أمام أمانة ضبط 

القضائي، الذي صدر في دائرة اختصاصه الحكم موضوع الطعن، هذا الطريق الأخير حكم جديد لم 
قانون إجراءات مدنية 560الملغى، وقد نصت المادة 66-154يكن موجودا في ظل القانون 
وإدارية على هذه الإجراءات.

من خلال هذه المادة اتضح أن الطعن بالنقض يتخذ وسيلتين:

نية الملغى.المتضمن قانون الإجراءات المد66-154المعدل والمتمم للأمر 71-80الأمر -)1(
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لة التصريح:وسي- 1
ويتم التصريح بالطعن بالنقض من طرف الطاعن شخصيا أو من محاميه، في محضر يعده أمين 

يتضمن المحضر المعد حينها البيانات الآتية:
اسم ولقب وموطن الطاعن.- 

طعون ضده أو ضدهم.اسم ولقب وموطن الم- 
تاريخ وطبيعة القرار المطعون فيه.- 

فوض للتوقيع لدى المحكمة ويوقع المحضر من طرف أمين الضبط الرئيسي أو أمين الضبط الم

562نصت عليها المادة -التصريح–يه، وهذه الوسيلة الرسمي للمطعون ضده وفق المنصوص عل

قانون إجراءات مدنية وإدارية.

وسيلة العريضة:- 2
والتي يجب أن تتضمن البيانات الآتية، وإلا كانت غير مقبولة شكلا تلقائيا، بنص المادة 

قانون إجراءات مدنية وإدارية: 565

اسم ولقب وموطن الطاعن.- 
ن ضده أو ضدهم.اسم ولقب وموطن المطعو - 

تاريخ وطبيعة القرار المطعون فيه.- 
عرضا موجزا عن الوقائع والإجراءات المتبعة.- 

عرضا عن أوجه الطعن المؤسس عليها الطعن بالنقض.- 
ويجب ألا يتضمن الوجه المتمسك به أو الفرع منه إلا حالة واحدة من حالات الطعن 

له، كما يجب أن ترفق عريضة الطعن بالنقض بالنقض بعد تحديدها، وذلك تحت طائلة عدم قبو 
الوثائق الآتية تحت طائلة عدم قبول الطعن شكلا تلقائيا:566حسب نص المادة 
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نسخة مطابقة لأصل القرار أو الحكم محل الطعن، مرفقة بمحاضر التبليغ الرسمي إن وجدت. - 
نسخة من الحكم المؤيد أو الملغى بالقرار محل الطعن.- 

شار إليها في مرفقات عريضة الطعن.الوثائق الم- 
 -
القضائي.

نسخة من محاضر التبليغ الرسمي للتصريح أو لعريضة الطعن بالنقض إلى المطعون ضده.- 
لخطي وختم محام معتمد كما يجب أن تحمل العريضة وتحت طائلة عدم القبول شكلا التوقيع ا

.- الإجرائي09- 08قانون 567المادة –لدى المحكمة العليا وعنوانه المهني 
والملاحظ على الوسيلتين (التصريح والعريضة) اعتمادهما الكتابة، وهذا شرط إجرائي آخر 

كون  من القانون الإجرائي نفسه (الإجراءات المتبعة أمام المحكمة العليا ت557نصت عليه المادة 
كتابة).

قانون إجرائي)، ولا يمكن هذا 558ويجب أن يمثل الخصوم أمام المحكمة العليا بمحام (المادة 
قانون إجرائي نفسه).559التمثيل إلا من قبل محامين معتمدين لدى المحكمة العليا (المادة 

تحت - السجل–المحلين تسجيل هذه التصريحات أو العرائض حسب تاريخ وصولها، أين يكون 
مسؤولية أمين الضبط الرئيسي مرفقا وموقعا من طرف الرئيس الأول للمحكمة العليا، أو رئيس  

قانون إجراءات 561لس القضائي حسب الحالة، والذي يراقب مسكه دوريا من كليهما (المادة 
مدنية وإدارية السالف الذكر).

. )1(ين والمتقاضينم

.177عبد االله مسعودي، مرجع سابق، ص-)1(
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ثانيا: مواعيد الطعن بالنقض
ية الساري المفعول ميعاد تقديم الطعن قانون إجراءات مدنية وإدار 354حددت المادة 

حين المواعيد الخاصة بالأطراف المقيمين خارج الجزائر الخاصة بحق الطعن للمقيمين بالجزائر، في
.404نصت عليها المادة 

أجال الطعن بالنقض للمقيم على أرض الوطن:- 1
قانون إجراءات مدنية وإدارية على أنه: (يرفع الطعن بالنقض في أجل 354تنص المادة 

خصيا، ويمدد أجل الطعن بالنقض شهرين يبدأ من تاريخ التبليغ الرسمي للحكم المطعون فيه إذا تم ش
إلى ثلاثة أشهر إذا تم التبليغ الرسمي في موطنه الحقيقي أو المختار).

وعلى هذا ربط المشرع آجال الطعن بالنقض بمحل التبليغ الرسمي:
للشخص المطعون ضده، الأجل المحدد بشهرين اثنين.- 

ل إلى ثلاثة أشهر. المختار للشخص المطعون ضده يمدد الأجالموطن الحقيقي أو - 

آجال الطعن بالنقض لغير المقيم على أرض الوطن:- 2

السابق ذكرها.404ين، وذلك إعمالا لنص المادة شهرين اثن

فالخصم الراغب في ممارسة حقه في الطعن بالنقض إن كان به فاقة وغير قادر على تحمل المصاريف 
ة أمام أمانة الضبط لدى النيابة العامة بالمحكمة العليا، القضائية، ولجأ إلى طلب المساعدة القضائي

، وقف سريان موعد - قانون إجراءات مدنية وإدارية356المادة -ينتج عن هذا بحكم القانون 
الطعن بالنقض، ولا يعود سريان هذا الأجل من جديد للمدة الباقية إلا من اليوم الذي يلي يوم تبليغ 

القانون الإجرائي المدني 357المادة –ئية بقرار قبول أو رفض طلبه الطاعن طالب المساعدة القضا
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.- والإدراي
والملاحظ أن مواعيد الطعن سواء بالاستئناف أو بالنقض على صلة بالتبليغ الرسمي، والذي 

)، وأن يتم بموجب 408، شرطه أن يكون شخصيا (المادة 416إلى 406يحتكم فيه إلى المواد من 
القضائي، هذا الأخير يتولى مهمة التبليغ بناء على طلب الشخص المعني أو ممثله محضر يعده المحضر

القانوني أو الاتفاقي، ويحرر بشأنه محضرا في عدد من النسخ مساو لعدد الأشخاص المبلغين، ولا 
).406يعتبر التبليغ ولو بدون تحفظ قبولا بالحكم (المادة 
، وإن تم عن 407كما يجب توافر التبليغ على جملة بيانات 

).409طريق وكيل اعتبر صحيحا ( المادة 
وفي حالة استحالة الموطن المعروف يحرر محضرا ويضم الإجراءات المؤداة، ويتحقق البليغ بتعليق 

412.(
، ورخست فيما عداها للضرورة، كما 416

)، وكذا الأشخاص الذين لهم موطن 413لم يغفل القانون الإجرائي على كيفية تبليغ المحبوس (المادة 
إلى - ارجالموطن في الخ–إلى مكان الحبس، وفي الثاني - المحبوس–في الخارج إذ يحتكم في الأول 

)415-414نصوص الاتفاقيات القضائية أو يستعان بالطرق الدبلوماسية (المادتان: 
وإذا ما استحال التبليغ الشخصي يحل محله التبليغ لأحد أفراد العائلة المقيمين معه في الموطن 

)، ورفض 410الأصلي أو المختار، ويشترط في متلقيه التمتع بالأهلية وإلا كان قبالا للإبطال (المادة 
المتلقي التبليغ أو التوقيع أو البصم يدون في المحضر ويعوض التبليغ الشخصي برسالة مضمنة الإشعار 
بالاستيلام تحوي نسخة من التبليغ الرسمي، وهو بمثابة التبليغ الشخصي، ويحتسب الأجل حينها 

).411اعتمادا على تاريخ ختم البريد (المادة 
إذا ما توافرت فيه المعطيات السابقة، وكان طرفا في أي قرار وعلى هذا، يمكن لأي شخص 

قضائي أن يطعن فيه أمام المحكمة العليا، وذلك بإيداع مذكرة الطعن محررة بواسطة محامي معتمد 
لدى المحكمة العليا ضمن أجل شهرين من تاريخ التبليغ إن تم شخصيا أو ثلاثة أشهر إن تم في 

مع دفع رسم الطعن.الموطن الحقيقي أو المختار 
ويمكن للمتقاضين طلب شهادة الطعن أو عدم الطعن من أمانة الضبط للهيئات القضائية 
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مرفقين بالحكم أو بالقرار النهائي ومحضر تبليغ الخصوم وطابع جبائي. 



ةــاتمــخ
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.وصلى االله على نبي السلام والرحمة محمد وعلى آله وصحبه وسلمالحمد الله الجواد الكريم
من االله تعالى وحده وبه التوفيق وبعد:

حاولت في هذه المذكرة طرق باب من أبواب الأحوال الشخصية وبالتحديد ذات الصلة بالفرقة 
الزوجية، هذه الأخيرة التي 

أبغض الحلال، لما يترتب عليها من أضرار تلحق بالزوجين من طرف أول والأسرة من طرف ثان
طرف ثالث.

حقهما جراء والأضرار التي قد تل-الزوج والزوجة–ركزت حينها البحث على طرفي العلاقة الزوجية 
الانفصال. 

هذا الضرر الذي رعاه الشرع والقانون بالجبر وكفل محو أثره بتقرير تعويض عنه، قد يدفعه أو يخفف 
من وطأته على النفوس.

وكونه ضرر كغيره من الأضرار والشرائع في مجملها نظمت ضمان هذا الجانب، سواء أكان بفعل 
، لذا وقبل أن أبلغ الهدف من الدراسة أردت معرفة جهة ضار أو نتيجة فعل التعسف في استعمال الحق

ونا نخير، أهو إلى جهة الأفعال الضارة الموصوفة قاوتقدير هذا الأانتساب ضرر الفرقة المراد التعويض بشأنه
الحق.جهة الفعل الموصوف بالتعسف في استعمالبالمسؤولية التقصيرية أم إلى

والضرر والعلاقة السببية على اختلاف في ركنية الأول (الخطأ) الفعل الضار بأركانه الثلاث الخطأ 
بالضرر لوحده لتحقق كتفى

المسؤولية الموجبة للتعويض عن الفعل الضار؟
المسؤولية –فرقة إلى الفعل الضار في خلاصة بحث هذا الإشكال اتضح عدم إمكانية نسبة ضرر ال

كأساس فقهي ، إنما أسند التعويض عنه إلى فعل التعسفكون الفرقة فعل مباح في حد ذاته- التقصيرية
وقانوني، كون الضرر المترتب عن استعمال حق الفرقة سببه الأصيل هو التعسف في كيفية إتيانه، والفرقة 

في استعمال حقه، لا كون فعله ضار.نتيجة تعسفهحق إلا أن المقدم عليها يطالب بالتعويض 
وبعد تقرير الأساس الشرعي والقانوني للحكم بالتعويض في فرقة الأزواج أردت الوقوف على نوع 

هذا التعويض وكيفية استيفائه.
والتعويض أنواع على ما هو مقرر، منه العيني والمثلي والقيمي، وكون ضرر الفرقة الغالب فيه من نوع 

إلا أن القيمي منها هو الشائع والمطبق شرعا وقانونا، وما عنوي فقد يرمم بتعويض من الثلاثة المذكورة،الم
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التعويض القيمي نفسه، وكذا التعويض إلاّ ينالخلع المقرر شرعا وفقها إسلاميالمتعة ونصف المهر وبدل
المقرر قانونا.

ائه إلا بتتبع سبلا واجبة، هي طريق رفع هذا التعويض الذي لا يتمتع صاحبه بالقدرة على استيف
بإتيان الواجب في رفع جبر ضرره أن يتبع الإجراءات المحددة شرعا وقانونا وذلكالدعوى، فعلى الراغب في 

لعلاقة الزوجية، 
فتتأثر بالفرقة دونما الرجل. والواقع يثبت أن ضرر الفرقة يلحق بالطرفين، المرأة بسب الطلاق الذي أقدم 

عليه الزوج، والرجل بسبب الخلع أو التطليق الذي أقدمت عليه الزوجة، والمقرر لهما حقا.
ما لحق مسألة التعويض عن خروكون الضرر المترتب عن الفرقة من طبيعة معنوية فقد لحقه هو الآ

على ما ثبت شرعا وفقها إسلاميين وقانونا جواز التعويض عن الأضرار المعنوية بين مجيز ومانع لها. والراجح
الذي يتطلب تقديرا.-التعويض- مثل هذه الأضرار، هذا الأخير 

- تع العاملـون عليها وكونه مما يعنى بالتقدير فمن الأوكد أن تختص به هيئة عليا هي القضاء، فيتم
بسلطة تقديرية مخولة لهم شرعا وقانونا، هذه السلطة التي لاقت هي الأخرى خلافا فقهيا بشأن -القضاة
في دعاوى الفرقة وغيرها من الدعاوى.إعمالها

وعلى القول بجواز إعمال سلطة تقديرية، وعلى وجه الخصوص تقدير التعويض عن فعل الفرقة 
لتقدير يتطلب ضوابط وقواعد يتعينالزوجية، فإن هذا ا

ومسألة تقدير التعويض تتطلب تقديرا للضرر الذي يتعين إثباته ومحاوطة هذا الفعل بكل ما يمكن 
أن يؤثر في مسألة التقدير من ظروف ملابسة ووقت التقدير في حد ذاته سواء للضرر أم للتعويض عنه.

هذه السلطة المخولة للقضاة وحتى تأخذ ثقة من نفذت لصالحهم أو عليهم يتعين أن تسند إلى خبرة 
.أهل الاختصاص في كل فن

خلع ونصف مهر وتعويض، لاق وكون التعويض في دعاوي الفرقة تنوعت أشكاله بين متعة وبدل
في الرفع أو الإنقاص من اهتمام الفقهين بشأن تقديره، وذلك بمراعاة كل الظروف التي قد تساهم

قيمته.
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وكون وسيلة بلوغ التعويض هي دعوى قضائية، فإن الحكم به قضائيا يتعرض لما تتعرض له 
من رقابة بسبل الطعن المتاحة شرعا وقانونا.الأحكام القضائية

لى وصلت بعد هذه الجولة العلمية في ثنايا بحثي لمسألة تقدير التعويض عن فعل الفرقة الزوجية إ
النتائج الآتية:

الضرر المترتب عن فعل الفرقة من طبيعة ضرر التعسف في استعمال الحق، كون الطلاق -
والتطليق والخلع حق مقرر شرعا وقانونا، فلا يمكن اعتبار الإقدام عليه فعل ضار، فتطبق بشأنه 

أحكام المسؤولية التقصيرية.
كون المال مما ترتاح إليه النفوس يميالتعويض عن ضرر فعل الفرقة يأخذ شكل التعويض الق-

وتضمد به بعض الجراحات المعنوية منها والمادية.

التعويض وتقديره لا يتأتى لأي كان الحكم به، إنما اختصت به هيئة القضاء بممثليها المعتمدين -
للحكم به.-السادة القضاة–

القاضي به، أو الاعتماد التقدير للتعويض ليس بالعمل الجزافي إنما يتطلب خبرة من الشخص -
.على خبرات أهل الاختصاص

-
ووقته والظروف التي لابست الوقائع، المتقدير ضرر

م، متى كانت غير مناسبة أو لم حتى يحقق العدل أرسى الشرع والقانون حق الطعن في الأحكا-

الفقه الإسلامي والشرع من قبله لم يغفل الأضرار المعنوية ولا الحق في التعويض عنها، وكذا -
بالنسبة للقانون وفقهه.الأمر
يطة المحللتعويض ذو سمة إنسانية، كونه راعى كل الأطراف من حيث الظروفالتقدير القضائي-

القضاء مراعاته حتى يكون التعويض والتقدير له عادلا، جابرا 
للضرر.
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بين الأزواج يتعين رفعه بالتعويض عنه، ة قه الإسلاميين وجود ضرر مرافق للفرقإقرار الشرع والف-
في الفقهين ض عنها خلاف وجهات النظروفي هذا إقرار بالأضرار المعنوية التي طالما ثار بشأن التعوي

.الإسلامي والقانوني
.وتحقيق العدالةإقرار التعويض والتقدير له فيه سمة الحرص على تثبيت الروابط الإنسانية-

تلقى الصدى اللازم والتطبيق هذا وفي ختام بحثي أراني راغبة في سرد بعض التوصيات عساها
المناسب:

على خبايا د لجان متخصصة علميا، لها القدرة على الوقوفعلى الهيئات القضائية تحدي-
الخلافات الزوجية، هذه اللجان يفضل أن تتألف من ذوي خبرة اجتماعية، نفسية، ثقافية، دينية 

.قصد الوقوف على طبيعة الأضرار وتقديرهاوطبية...

قوانين أو قانونا دعوة للمشرع للتفصيل أكثر في مسألة تقدير التعويض عن فعل الفرقة، بسن -
إجرائيا تكميليا يبين سبل وإجراءات إضافية لما هو في قانون الإجراءات المدنية، ذا صلة بالأحوال 
الشخصية، حتى لا يلتبس الأمر على القضاة من جهة ولا يشكك في عدالة القضاء وسلطته من 

جهة ثانية.
دعوة أخرى للقائمين فيه هذا الوضع ، الوقوف على ارتباط تقدير التعويض بحالة الزوجين المادية-

تعيين مكلفين بالتفتيش الميداني لتقصي الوضع الحقيقي بعلى شؤون القضاء وتحقيق العدل، 
للزوجين الراغبين في الفرقة.

االله العلي القدير أسأل أن يجعل ما كتبته شاهدا لي لا عليّ، وأن يتقبله مني، وفي الأخير
بغير علم أو تغيير أو تبديل أو تحريف.و قولوأستغفره تعالى من كل تجاوز أ

، وإن أحسنت فمن االله، وإن أسأت فمن نفسي والشيطان.وهذا الجهد وعلى االله التكلان
والله الحمد على كل حال وأعوذ باالله من حال أهل النار، هو حسبنا ونعم الوكيل.

.وصلى االله على نبينا محمد، وآخر دعوانا أن الحمد الله رب العالمين



الملاحـق
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): نموذج لعريضة افتتاح دعوى1وثيقة رقم (
الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية

وزارة العدل
محكمة قسنطينةالاسم واللقب (المحامي)                                                  

قسم الأحوال الشخصيةمة العليا                                         محامي معتمد لدى المحك
"شؤون الأسرة"(أو المجلس القضائي)                                                    

قسنطينة يوم .............عنوان المحامي.....                             
عريضة افتتاح دعوى

......................... المدعي، الممثل بالمحامي....................: (الاسم، اللقب، العنوان، المهنة) ...لفائدة
....................... المدعي، الممثل بالمحامي.....................: (الاسم، اللقب، العنوان، المهنة) .......ضد

السيد وكيل الجمهورية لدى محكمة قسنطينة:بحضور
قانون الأسرة)48مثلا: الحكم بالطلاق وفقا لأحكام المادة موضوع الدعوى: (

بأنّ يعرض عليها -بواسطة محامية–هيئة المحكمة ستأذن المدعي بالتقدم إلى يبعد واجب الاحترام والتقدير لهيئة المحكمة الموقرة،
هذه الدعوى كمايلي:

، 12، 8من حيث الشكل: حيث أن الدعوى مرفوعة وفقا لما جاء به الوضع الإجرائي والشروط الشكلية المنصوص عليها قانونا (
13 ،15 ،459.(

لذلك المدعي يلتمس قبول الدعوى شكلا.
.... موجز الوقائع.حيث ..........-من حيث الموضوع: 

حيث .............. إبداء الحقوق والطلبات.-
حيث .............. الأسانيد القانونية.-

من هيئة المحكمة الموقرة كمايلي:ي لهذه الأسباب ومن أجلها يلتمس المدع
من حيث الشكل: قبول الدعوى شكلا.

وضوع: تذكر الطلبات بشكل واضح ودقيق.من حيث الم
(الحكم بفك الرابطة الزوجية....استنادا للمادة...).

على مسؤولية المدعى عليه.
المدعى عليها المصاريف القضائية.تحميل -

حفظاتتحت جميع الت: كل المستندات الضرورية                            المرفقات
عن المدعى محاميه ،(نسخة من عقد زواح

السيد: ..................    .....)شهادات طبية
الإمضاء
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): نموذج لطلب استئناف حكم2وثيقة رقم (
الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية

وزارة العدل

مجلس قضاء قسنطينة
محكمة قسنطينة

أمانة الضبط
غرفة الأحوال الشخصية

ستئناف أمام المجلس القضائيا
في مسائل الأحوال الشخصية

منقول من أصول أمانة الضبط.: نسخة
بتاريخ: ......................... سنة ألفين ..........................

أمامنا نحن، أمين الضبط الموقع أدناه.
حضر: ..................................................

..................................................السيد:
المدعو: .................................................

في الحكم الصادر عن غرفة الأحوال الشخصية بـ: 
.................. لما يجره له الحكم المذكور من ضرر.................. على المدعو ......................

وبيانا للوقائع حررنا المحضر الحالي ووقع عليه معنا بعد تلاوته.

قسنطينة في: ...................................
أمين الضبط

نافشهادة استئ:): نموذج3وثيقة رقم (
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الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية
وزارة العدل

قسنطينةقضاءمجلس
محكمة قسنطينة

أمانة الضبط

شهادة استئناف 

...................................: رقم الاستئناف
: .................................تاريخ الاستئناف

أمامنا نحن أمين الضبط الموقع أدناه
ضر ............................ (المستأنف) ح

بأنهّ يستأنف الحكم رقم الفهرس ..............................الذي صرح 
الصادر في  ...................... من طرف قسم .......................
القاضي بـ ............................................................

: ..................................................................ضد
لما يجره له الحكم المذكور من ضرر.

حررنا المحضر الحالي ووقع عليه معنا من بعد تلاوته.ائعوبيانا للوق

قسنطينة في  /      / 
أمين الضبط

طلب الطعن بالنقض في قرار:): نموذج4وثيقة رقم (
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لجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبيةا
وزارة العدل

مجلس قضاء قسنطينة
كتابة الضبط

غرفة الأحوال الشخصية
طعن بالنقض أمام المحكمة العليا

.مسائل الأحوال الشخصية

نسخة: منقول من أصول أمانة الضبط.
.........................بتاريخ: ................................ سنة ألفين ..............

أمامنا نحن، أمين الضبط الموقع أدناه: ......................................................

حضر: .................................................................................
...................................السيد: ..........................................-1
المدعو: ............................................................................-2

الذي صرح بأنهّ يطعن أمام المحكمة العليا في القرار الصادر عن غرفة الأحوال الشخصية.
.......................................................................................

.................الذي حكم على: ......................................................
بـ:....................................................................................

........................................................................................
لما يجره له القرار المذكور من ضرر.

وبيانا للوقائع حررنا المحضر الحالي ووقع عليه معنا بعد تلاوته.

قسنطينة في ..........................
أمين الضبط

شهادة طعن بالنقض:): نموذج5وثيقة رقم (
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رية الديمقراطية الشعبيةالجمهورية الجزائ
وزارة العدل

مجلس قضاء قسنطينة
كتابــة الضبـط

غرفة الأحوال الشخصية
شهادة طعن بالنقض أمام المحكمة العليا

يشهد أمين الضبط لدى مجلس قضاء قسنطينة
..................................................................(الطاعن) بأن: .........

..........................................................................................
سجل بتاريخ ..................................... طعنا بالنقض أمام المحكمة العليا

....ضد القرار الصادر بتاريخ: ...........................................................
.......................................................(رقم الفهرس)تحت رقم: ..........

والقاضي بـ: ...........................................................................
.........................................................................................

من أجل: ................................................................................
.........................................................................................

بناء على ذلك سلمت هذه الشهادة بيانا للوقائع
يخوله القانون 

قسنطينة في: .........................
أمين الضبط

لشهادة عدم الطعن بالنقض): نموذج 6وثيقة رقم (
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الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية
وزارة العدل

مجلس قضاء قسنطينة
كتابــة الضبـط

غرفة الأحوال الشخصية
اشهادة عدم الطعن أمام المحكمة العلي

يشهد أمين الضبط لدى مجلس قضاء قسنطينة
....................................................................(الطاعن)بأن: ........

..........................................................................................
العليا ضد القرار الصادرلم تسجل أي طعن بالنقض أمام المحكمة

بتاريخ: .................................................................................
والقاضي على المتهم: ....................................................................

....................................بـ: ................................................
.........................................................................................
من أجل: ................................................................................

.........................................................................................

قسنطينة في: .........................
أمين الضبط

واتسلطة القاضي التقديرية تتجلى في تغير التقدير بتغير السن): 6وثيقة رقم (
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مجلات قضائية (م ق) 
ونشرة قضائية (ن ق)

المبلغ المقدرنوع الفرقةتاريخ القرار

السنةصفحةعدد
دج 800متعةطلاق189198908/04/1985

دج6000تعوبض
دج3000متعةطلاق1108198927/01/1986
دج10600نصف مهرطلاق قبل الدخول1105198927/01/1986

دج 5000ضتعوي
دج10.000بدل الخلع  خلع1111198910/02/1986

دج5000تعويض طلاق269198907/04/1986

دج 3000بدل الخلع خلع338198911/06/1984

دج10.000بدل خلع خلع155199021/11/1988

دج3000متعة طلاق 272199022/01/1990

دج 15.000ويض تعطلاق135199116/07/1990

دج7000تعويض طلاق156199127/03/1987

دج15.000تعويض طلاق345199116/07/1990

دج5000تعوض تطليق250199226/09/1988

دج10.000تعويض تطليق352199227/11/1989

دج8.000تعويض  طلاق 16199318/06/1991

دج3000ض تعويطلاق165199318/06/1991

دج20.000بدل خلع خلع469199321/04/1986

دج6.000بدل الخلع خلع478199320/02/1991

دج20.000تعويض طلاق271199427/04/1993

دج15.000تعويض طلاق295199517/06/1994

دج10.000تعويض تطليق292199522/12/1992

دج 20.000يض تعو تطليق149199723/12/1997

دج85000تعويض طلاق قبل الدخول1129199823/04/1996

ن.ق
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دج20.000تعويض تطليق54100199916/01/1996

ن ق
دج50.000بدل خلع خلع55171199926/09/1995

دج40.000تعويض طلاق1275200022/02/2000

دج30.000تعويض تطليق116200121/07/1998خاص

تعويض عن المتعة تطليق119200116/02/1999خاص
دج30.000

دج100.000تعويض طلاق122200116/03/1999خاص

دج40.000تعويض تطليق129200115/06/1999خاص

دج مع التعديل150.000طلاق147200119/05/1998خاص

دج20.000تعويض طلاق219200106/02/1999خاص

تعويض عن ضرر معنوي طلاق قبل الدخول256200116/03/1999خاص
دج50.000



الفهـارس
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الكريمةفهرس الآيات
الصفحةالرقمالآية

سورة البقرة
 [  /.  -  ,  +   *  )...Z187148

 [     Î  Í  Ì  Ë    Ê  ÉÈ  ÇZ19048

 [  b    a  `  _  ^...Z19464

 [  87  6    5  4  3  2  1...Z226177

 [  F  E  D  C  B   A  @...Z227134

 [  ML  K  J     I  H...Z227137 ،159

 [  §  ¦   ¥  ¤   £  ¢  ¡  �...Z229103 ،152

 [   xw  v...Z229114 ،117 ،134 ،136 ،
158

 [ ½   ¼  »  º  ¹  ¸...Z229158 ،277

 [   Ð  Ï  Î  Í...Z230117 ،139 ،158

 [  %  $  #  "  !...Z231136

 [  0/  .  -  ,...Z231166

 [  X  W  V  U  T...Z232138

 [   1  0   /  .  -  ,...Z234138

 [    v  u      t  s  r  q...Z23698 ،100 ،101 ،114 ،
118 ،120 ،125 ،127 ،
265 ،266

 [   £          ¢   ¡...Z236142 ،214 ،270

 [  ´  ³  ²  ±  °  ¯...Z237100 ،119 ،123 ،127 ،
264

 [    Á  À  ¿  ¾      ½...Z237123

 [  \[   Z  Y...Z24198 ،100 ،101 ،142
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سورة النساء
 [  z  y  x  wv  u  t   s...Z4103 ،152

[  9  8  7  6...Z1242

 [  µ´  ³...Z19115 ،147

 [    §    ¦...Z19165

 [  $  #  "  !...Z20150 ،166

 [  F   E  D  C  B  A  @...Z22192

 [  >  =  <  ;     :  9...Z2961

 [  :   9  8...Z34198

 [   P  O  N...Z35196

 [  Í  Ì  Ë  Ê...Z59215

 [  $  #   "  !
  &  %...Z

128-130195 ،198

[  '  &  %  $  #  "...Z135225

سورة الأنعام
 [   É  È  Ç...Z5268

الأعرافسورة
 [   T  S  R    Q  P...Z33192

 [   º  ¹  ¸  ¶  µ  ´...Z43157

 [  I  H...Z108157

سورة الحجر
 [  µ  ´  ³  ²  ±  °...Z47157

سورة الإسراء
 [  ]\  [  Z...Z32192

 [Ç  Æ  Å  Ä  Ã  Â  Á   È...Z36225
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سورة الكهف
 [   (  '  &  %...Z2868

سورة مريم
 [     ¸    ¶  µ  ´Z9168

سورة الأنبياء
 [  l  k  j  i  h  g...Z78-79215

سورة النور
 [     ^  ]  \...Z4223

 [  �  ~  }...Z6-9180

سورة الشعراء
 [    ²  ±  °  ¯    ®  ¬Z33157

سورة العنكبوت
 [  r  q   p...Z69216

سورة الروم
 [   _   ̂ ]  \  [  Z  Y...Z2185

سورة الأحزاب
 [  ~  }  |  {...Z28101

[   ¨  §  ¦...Z28142

 [  V  U  T  S  R  Q...Z4999 ،116 ،118 ،120 ،
126

سورة يس
 [   4  3  2  1

    6  5Z
5768

سورة الشورى
 [  ¡�  ~  }  |...Z4064
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سورة المجادلة
 [   9  8  7     6  5...Z2-4183

سورة الطلاق
 [  %  $  #  "  !...Z1114 ،134 ،137

 [  1  0  /...Z1163 ،192

 [  ;:  9  8  7  6...Z6164
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فهرس الأحاديث والآثار
الصفحةحديثطرف ال

147، 134، 115، 34أبغض الحلال إلى االله...

278، 157، 152، 104أتردين عليه حديقته ...

105، 104الخلع ...أجاز عثمان 

218إذا جاءك شيء في كتاب االله...

282، 217إذا حكم الحاكم...

187أعمار أمتي ما بين الستين...

177من نسائه...آلى الرسول 

24إن االله تجاوز لأمتي...

8إن االله وضع عن أمتي...

159أن تعتد بحيضة...

61، 47إن دماءكم وأموالكم عليكم...

224إن شئت شهدت ولم أقض...

40إنما الأعمال بالنيات...

282، 223، 216إنما أنا بشر...

150، 147أيما امرأة سألت...

225بلى قد فعلت ولكن غفر لك...

235، 205البيّنة على المدعي واليمين...

135ثلاث جدهن جد....

157الخلع تطليقة بائنة...

277الخلع ما دون عقاص الرأس...

64طعام بطعام...

142، 99المستعيذة...طلق النبي 
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رضي –السيدة حفصة طلق رسول االله 
...- االله عنها

114 ،134

139عصيتَ ربك...

62اليد ما أخذت...على 

219فافهم إذا أدلي إليك...

180قد أنزل االله فيك وفي صاحبتك...

242، 47، 20لا ضرر ولا ضرار

62لا يأخذن أحدكم متاع...

61لا يحل مال امرئ مسلم ...

126، 99لكل مطلقة متعة...

223لو رأيت رجلا على حدّ زنا...

223لو وجدت رجلا على حد...

142، 99متّع عبد الرحمن بن عوف امرأة له...

180المتلاعنان أيفرق بينهما؟...

135مُره فليراجعها...

78من ابتلي بالقضاء بين المسلمين...

293من أحدث في أمرنا هذا...

219من عرض له منكم قضاء...

امرأة ناشز في بيت كثير وضع عمر 
الزبل...

104

114عمر طلق امرأتك...يا عبد االله بن
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فهرس الأعلام المترجم لهم
الصفحةالعلم

224أصبغ

103امرأة ثابت بن قيس

86ابن تيمية 

103ثابت بن قيس

156ابن جزي 

58أبو حامد الغزالي 

150ابن حجر العسقلاني 

47ابن حزم 

182أبو حنيفة 

89الخرشي

169الدردير أبو البركات

62ابن رشد الحفيد 

182زفر

224سحنون

62السرخسي

21السنهوري

40الشاطبي

218شريح

59الشوكاني

21الشيباني

113عبد العزيز سعد

8العز بن عبد السلام

169ابن فرحون 
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187القاضي عبد الوهاب

69ابن قدامة 

9القرافي

90ابن القيم 

89الكاساني

224اجشون ابن الم

89مالك

219ابن مسعود 

4مصطفى أحمد الزرقا

217معاذ بن جبل

218أبو موسى الأشعري 

166ابن الهمام كمال 

22أبو يوسف
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فهرس القواعد الفقهة
الصفحةالقاعدة

244إزالة الضرر قدر الإمكان

40الأمور بمقاصدها

47هإنما يصح إذا لم يتضرر به غير 

47تصرف الإنسان في خالص ملكه

48تقديم المصلحة العامة على المصلحة الخاصة

273، 87، 56، 55، 11،46الجواز الشرعي ينافي الضمان

49، 48درء المفاسد أولى من جلب المصالح

47درء المفاسد مقدم على جلب المصالح

244، 21الضرر لا يزال بالضرر

21لهالضرر لا يزال بمث

243، 199، 62، 49، 47، 24الضرر يزال

132العصمة بيد الزوج

199، 91، 24لا ضرر ولا ضرار

12ما لا يمكن الاحتراز منه لا ضمان فيه

24المعروف عرفا كالمشروط شرطا

244، 48يتحمل الضرر الخاص لدفع ضرر عام

205اليقين لا يزول بالشك
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فهرس المصادر والمراجع
القرآن الكريم

كتب التفاسير وعلوم القرآنأولا:
الجزائري.1

-هـ1416، 2التفاسير، مكتبة العلوم والحكم، المدينة المنورة، المملكة العربية السعودية، ط
م.1996

رآن، دار الفكر، بيروت، (دط)، (دت).، أبو بكر أحمد الرازي: أحكام القالجصاص.2
، (دت).2محمد رشيد: تفسير المنار، دار المعرفة، بيروت، لبنان، طرضا، .3
. 1978، ابن جرير: جامع البيان في تفسير القرآن، دار الفكر، بيروت، (دط)، الطبري.4

.1980، 4دار المعرفة، بيروت، لبنان، ط
لفكر، بيروت، (دط)، (دت).أبو بكر: أحكام القرآن، دار اابن العربي،.5
- تفسير القرطبي–، أبو عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري: الجامع لأحكام القرآن القرطبي.6

.2005تحقيق: سالم مصطفى البدري، دار الكتب العلمية، بيروت، (دط)، 
.2003، الحافظ: تفسير القرآن العظيم، دار البصائر، (دب)، (دط)، ابن كثير.7

وشروحاتهاكتب السنةثانيا:
، سليمان بن الأشعت السجستاني الأزدي، السنن، مراجعة: محمد محيي الدين أبو داود.8

عبد الحميد، دار الفكر، (دب)، (دط)، (دت).
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