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  مقدمة 

ومن آياته أَن خَلَقَ لَكُم من  ﴿: تعالى  هلوقل لعباده ، و آية من آياته ، الزواج شرع االله  

¡(1) ﴾ ورحمةً إِن في ذَلِك لَآيات لِّقَومٍ يتَفَكَّرونأَنفُسكُم أَزواجا لِّتَسكُنُوا إِلَيها وجعلَ بينَكُم مودةً 

فالزواج آية من آيات االله الذي يعلم من خلق ، ويعلم فطرته التي فطر الناس عليها ، و يعلم 

غرائزهم و طباعهم ، و يعلم سبحانه أن الإنسان لا يستغنى عن الإلف جسديا و نفسيا من أجل 

إرضاءا للغريزة الفطرية ، : جل الزواج ليحقق للإنسان أهدافا لا غنى عنها  ذلك شرع االله عز و

و الحصول على الولد على نحو مشروع ، و الأنس النفسي إلى الإلف و السكن إليه ، و التعاون 

  .معه على شدائد الحياة و أحداثها و ظروفها 

كن و المودة و الرحمة و فالزواج في الإسلام صلة مشروعة بين الرجل و المرأة فيها الس  

الألفة و الاندماج الذي يبعث على الاستقرار ، و الزواج كمال روحاني أراده االله لعلاقة الرجل 

  .بالمرأة فوضع له أحكاما تؤكد ذلك ، و جعلها أصلا من الأصول الاجتماعية 

و الإسلام ينوه بأن الزواج سبيل الصفوة الذين يسنون للناس سبل السلام ، و منهاج الخير   

ولَقَد أَرسلْنَا رسلاً من قَبلك ﴿صلى االله عليه و سلم و الصلاح ، فيقول االله تعالى مخاطبا رسوله 

إذا تزوج " ل الزواج نصف الدين في قوله و الرسول الكريم جع، (2) ﴾وجعلْنَا لَهم أَزواجاً وذُريةً

أربع من سنن المرسلين ، و " ، و هو صلى االله عليه و سلم القائل " العبد فقد استكمل نصف الدين 

يا معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج ، " ، و هو أيضا القائل ذكر إحداهن الزواج 

  " .ومن لم يستطع فعليه بالصوم 

" فرض لازم " نجد ابن حزم و جماعة من علماء المسلمين يقولون إن الزواج من اجل ذلك   

  .للمسلم القادر ، فمن تركه أو تثاقل عنه فهو آثم 

الزوجية ، و يشرع لاستقرارها و استمرارها فيقول رب العلاقة و الإسلام يحث على بقاء   

ينبه الرسول صلى االله عليه و ، و " إمساك بمعروف " و يقول " و عاشروهن بالمعروف : " العزة 

  " .خيركم لأهلي  اخيركم خيركم لأهله ، و أن" و يقول " خياركم خياركم لنسائهم " سلم إلى أن 

21الروم أية  (1)
38سورة الرعد ، آية  (2)
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و االله عز و جل يعلم أن نفس الإنسان متغيرة ، يجد عليها ما لم يكن في حسبانها ، و يقد   

يجد عليها ما يستحكم به النفور بين الرجل و امرأته ، بما لم يكن معه معاشرة بمعروف أو إمساك 

إلى  لكن إذا ساءت العلاقة بينهما،و بين وسائلهبإحسان ، فأرشد االله تعالى الناس إلى الصلح ، 

درجة تستحيل مواصلة الحياة فكان أبغض الحلال عند االله الطـلاق اسـتدلالا بما ذكـر فـي 

  .القـرآن الكريم و السـنة النـبوية الشـريفة

و تعد المسائل المتعلقة بالزواج و الطلاق من المسائل بالغة الأهمية عند تقنين الأحكام   

رة التي تعد اللبنة الأساسية ي يبدأ منه تكوين الأسالمتعلقة بهما ، و الزواج بوصفه الأساس الذ

يعتها لا تقبل الحسم التشريعي لأحكام المتعلقة بهذه المسائل بطببناء المجتمع ، و لما كانت بعض ال

كونها عرضة للتغيير تبعا لاختلاف الأشخاص و الزمان و الأعراف ، فضلا عن عدم استيعاب 

ام هذه المسائل ، وما يطرأ عليها من مستجدات فقهية ، كان النص القانوني لجميع ما يتعلق بأحك

، عن من الضروري أن يعطى للقاضي دورُ  إيجابي لحسم المنازعات المتعلقة بهذه المسائل 

  .طريق الاجتهاد و التقدير الموضوعي ، لإسقاط الحكم القانوني و الشرعي المناسب لها 

المظلومين ، مكنهم المشرع من تطبيق القانون نى للقضاة إحقاق الحق و إنصاف تسو حتى ي  

، فجعل لهم مساحة كبيرة للتحرك فيها ، خاصة في الأحوال و الظروف التي تتطلب من القاضي 

لإنهاء الخصومة ، فكانت السلطة التقديرية للقاضي ، تلك الآلية التي إعمال النظر و التصرف 

ص عليها في القانون ، أو تلك للقاضي ، ليتصرف بموجبها في الأحوال التي لم ين خولها المشرع

في مساحة  التي يكون فيها النص القانوني غير قطعي في دلالته ما يترك للقاضي فرصة التحرك 

واسعة ، فيعمل فكره و نظره ، فيقدر و يقيس الأمور بأشباهها ، غايته في ذلك كله تحقيق مقصد 

  .جهة ،ومن جهة أخرى العمل على ما فيه صلاح للناس المشرع من 

و على  الرغم من أن السلطة التقديرية للقاضي أصبحت من المسلمات المفروضة في مجال   

العمل القضائي ، حيث اعترف كل من المشرع و القضاء و الفقه بذلك ، و هذه السلطة تعتبر 

ل يقوم به القاضي وع المنازعة فهي عمكان موض لصيقة بممارسة القاضي لنشاطه القضائي أيا

بهدف تحقيق الغاية الموضوعية من القانون ، و من ثم تعد من صميم عمله ، فهي لا تختلف من 

فحسب ، بل قد تختلف لدى نفس القاضي ، باختلاف الظروف ارستها من قاض إلى آخر محيث م

  .و الأزمنة 
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ية لا يخلو من الثغرات و الغموض في وبما أن قانون الأسرة كغيره من القوانين الوضع   

مختلف نصوصه فقد عمل المشرع الجزائري على منح سلطة تقديرية للقاضي تشمل مختلف 

رية في يويغطي كافة موضوعاته ، حيث منح له سلطة تقد القانون المجالات التي يعالجها هذا 

في حالة عدم و جود النص  استنباط القاعدة القانونية ، بالرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية

كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون " أ  -من ق 222القانوني ، و ذلك طبقا لأحكام المادة 

دون تحديد المذهب الفقهي الذي يستند إليه القاضي ، ما " يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية 

  .رأي يشاء يعني إعطائه سلطة تقديرية واسعة في الأخذ بأي 

من قانون الأسرة لما يكتسيه من  فالمشرع الجزائري فتح لقاضي شؤون الأسرة بابا واسعا  

باعتباره يؤثر تأثيرا مباشرة على المجتمع حيث أنه و رغم تسليمنا و معرفتنا المطلقة  أهمية بالغة 

بالمبادرة بأحقية الرجل في اتخاذ قرار الطلاق إلا أن القانون فصل في ذلك و منح الحق للمرأة 

إلي هذه الخطوة تحت شروط محددة و إجراءات خاصة مبررا بذلك السلطة التقديرية للقاضي في 

  .مسائل الطلاق 

سنحاول الاقتصار في دراستنا هذه على معالجة دور القاضي في مسألة فك الرابطة   

القاضي في  ، و سنحاول أن نبين السبل التي يعتمد عليها  الزوجية نظرا لأهمية هذا الموضوع

معالجة هذه الأخيرة و كيفية إعماله لسلطته التقديرية في ذلك بالاعتماد على ما ذهبت إليه المحكمة 

من خلال طرح الإشكالية العليا في قراراتها ،  وكذا ما ذهب إليه فقهاء القانون و الفقه الإسلامي 

  :الآتية 

الشريعة الإسلامية في منح القاضي سلطة  علىما مدى استناد المشرع الجزائري 

.¿فك الرابطة الزوجية

- : التساؤلات الفرعيىإلى  نتطرقلإجابة على هذه الإشكالية ل و

كيف يمارس قاضي شؤون الأسرة سلطته التقديرية لحل النزاعات المطروحة أمامه في  -

  مسائل فك الرابطة الزوجية ؟ 

ما هي حدود استخدام هذه السلطة التقديرية ؟  -

هي حدود استخدام قاضي شؤون الأسرة لسلطته التقديرية ؟  ما-
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  هي السبل التي يعتمد عليها في ذلك ؟ و ما-

و أما بالنسبة لأهمية موضوع بحثنا فإن اختيارنا لهذا الموضوع كان عن اقتناع   

إصرار لما له من أهمية كبيرة و أبرزها يرجع إلى غموض مصطلح السلطة التقديرية لقاضي 

شؤون الأسرة الذي يستعمل كمسلمة يفترض الجميع العلم بها ، خاصة إذا تعلق الأمر باستعمال 

  . هذه السلطة في مجال شؤون الأسرة 

محاولة الربط بين  اهتمامنا بالجوانب العملية للنصوص التشريعية و إليإضافة   

الجوانب النظرية و العملية ، وجدنا من موضوع السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة مالا 

  .خصبا لهذا الربط 

إن اهتمامنا بهذا الموضوع و محاولة دراستنا له واجهة جملة من الصعوبات نذكر   

لك غموض و قلة منها قلة المراجع و البحوث المتخصصة في هذا الموضوع ، إضافة إلى ذ

  .النصوص القانونية المتعلقة بمجالات السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة 

  : أسباب اختيارنا للموضوع 

نظرا لأهمية موضوع المحافظة على الأسرة و حماية الحقوق و إنصاف العدالة بين   

ى سلطة و الزوجين اخترنا موضوع سلطة القاضي في فك الرابطة الزوجية محاولين إبراز مد

  .حرية قاضي شؤون الأسرة في فك هذه الرابطة 

و التحليلي و المقارن و ذلك   لمنهج الاستقرائيوظفنا كل من الدراسة هذا الموضوع   

عن طريق تحليل بعض النصوص القانونية و اجتهادات المحكمة العليا ، و مقارنة قانون الأسرة 

  . الجزائري بالشريعة الإسلامية 

اقترحنا خطة متكونة من فصلين ، نتناول في الفصل الأول سلطة القاضي في  قدو     

  .في الفصل الثاني تقدير القاضي للطلاق التعسفي و بدل الخلع  و  إيقاع الطلاق و التعويض عنه ،



  الأولالفصل 

سلطة القاضي في إیقاع 

الطلاق و التعویض عنه
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.سلطة القاضي في إيقاع الطلاق و التعويض عنه :الأولالفصل 

لقد أجاز المشرع الجزائري للزوجة طلب التطليق بتوافر جملة من الأسباب طبقا 

أ ، و قد صاغ المشرع نص هذه المادة انطلاقا مما هو مقرر شرعا -من ق 53لأحكام المادة 

أهمها ، أن الطلاق حق للزوج يملك إيقاعه بنفسه لأنه صاحب العصمة  اعتبارات،وذلك لعدة 

لامية راعت جانب الزوجة لرفع الحرج و الضرر عنها حيث لا تملك ، إلا أن الشريعة الإس

مالا تفتدي به نفسها ، ففتحت لها بابا للخلاص و إن لم يرض به الزوج و أوجبت على 

القاضي الاستجابة لطلبها متى وجد السبب الذي يقتضي حالة الفرقة بين الزوجين ، وفي هذا 

ز لها الحق في التعويض في حالة إثبات الضرر ، و ، كما أجا الإلهيةلمطلق العدالة تكريس 

يجوز للزوجة أن تطلب التطليق : " بقولها ، أ  -مكرر من ق 53ذلك من خلال أحكام المادة 

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت  -1: لأسباب التالية 

  .هذا القانون من  80و  79¡78الزواج مع مراعاة أحكام المواد 

الهجر في المضجع فوق أربعة  -3.العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج  -2

الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة ،وتستحيل معه مواصلة  -4.أشهر 

  .الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة  - 5.العشرة و الحياة الزوجية 

  .ارتكاب فاحشة مبينة  -7.من التقنين 08الواردة في المادة مخالفة الأحكام  -6

  .مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج  -9.الشقاق المستمر بين الزوجين  -8

(1)." كل ضرر معتبر شرعا  -10

من القانون السالف الذكر إلى  53و تصف الحالات التي ذكرها المشرع في المادة 

و هذا ما سنتناوله من خلال  دونه،وما اختص بها  الإسلامي،ع الفقه ما توافق فيه م :صنفين

  ) .المبحث الثاني ( ثم نبين التعويض عن الحكم بالتطليق في  ،)المبحث الأول ( 

  .، الخاص بأحكام الزواج و انحلاله  2005فبراير  27المؤرخ في  02-05من الأمر رقم  53المادة  (1)
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.سلطة القاضي في تقدير حالات التطليق :الأولالمبحث 

تضررت من جة إذا للزوج دون الزوجة ، غير أنه يمكن للزو حقإن الطلاق هو 

رفع أمرها للقاضي ليفرق بينها و بين زوجها ، فقد جعل استمرار الحياة الزوجية أن ت

الزوجية ، و في نفس الوقت شرع  الرابطة الإسلام الطلاق بيد الرجل الذي سعى إلى بناء

من الزوج ، حتى لا  آتيةالتطليق للأخذ لمن يلحقه الضرر من الزوجات إذا كانت الإساءة 

على الضرر و التنافر ،ويكون التفريق هو خير من الإمساك مع لاقة الزوجية تقوم الع

ولا ﴿:و بقوله تعالى  (1)﴾فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ﴿: الضرر ، لقوله تعالى 

فإذا أثبتت الزوجة هذا الضرر أمام القاضي و جب عليه ، (2)﴾تُمسكُوهن ضرارا لِتَعتَدوا

  . التفريق بينهما 

و قد تناول المشرع الجزائري الحالات التي يجوز فيه للزوجة أن تلجأ من خلالها إلى 

  أ ، -من ق 53للمادة  االقاضي لطلب التطليق ، وذلك وفق

  الزوجية و العائلية  ماتالالتزاالتفريق للأسباب المتعلقة بالتخلي عن : المطلب الأول 

زوجية متبادلة ، و إخلال أحدهما  التزاماتإن الحياة الزوجية يترتب عنها حقوق و 

بالتزاماته الزوجية يؤدي إلى الإضرار بكيان الأسرة ككل ، فإذا كان الإخلال من طرف 

بواجباته  ه ، أما إذا تخلى الزوج عن القيامالزوجة ، جاز للزوج تطليقها باعتبار العصمة بيد

زوجته ، أو على نفقة الالزوج عن  كامتناعو التزاماته الزوجية دون سبب شرعي أو جدي ، 

هجر الزوج لزوجته في المضجع مدة لا تطيقها ، أو غيبة أو حبسه دون أن يترك مالا تنفق 

منه ، فهنا هل يجوز للزوجة رفع أمرها للقاضي لطلب التطليق لدفع الضرر عما لحقها 

  : لال الزوج بتلك الالتزامات ؟ هذا ما سوف نتطرق إليه من خلال النقاط الآتية  جراء إخ

التطليق لعدم الإنفاق:  الأولفرع ال

النفقة واجبة للزوجة على زوجها بعقد زواج صحيح ، وتتأكد بشروط ، وتقدر بحال  

رف ، دون الزوجين معا ، ويراعي عند تقديرها ظروف البلد ، ومما جرت به العادة و الع

  . الإخلال من كفاية الزوجة بلا إسراف ولا تقتير 

229سورة البقرة ، أية  (1)
231سورة البقرة ، آية  (2)
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فهل تجبر الزوجة  عجزا،قد يمتنع الزوج عن تنفيذ التزامه بالإنفاق على زوجته تعسفا أو و

  على الإقامة مع زوجها أم لها أن تطلب التفريق ؟ 

التفريق لعدم الإنفاق في الفقه الإسلامي :أولا

  . لأهل العلم  رأيين في هذه المسألة نميز  

أنه ليس  (2)والظاهرية (1)يرى الحنفية: لا يجوز التفريق لعدم الإنفاق  -:  الرأي الأول

للزوجة أن تطلب التفريق من زوجها إذا ما أعسر بنفقتها ، و إنما من حقها الاستدانة عليه ، 

دفعه حين يساره ، أو تنفق على نفسها إذا كان لها مال ، على أن يكون هذا في ذمة الزوج ي

لم تثبت عجزه عن  إذاو أما  ،فإذا لم تجد من تستدين منه و لم يكن لها مال خرجت للعمل 

(3).يحبسه بطلب من الزوجة لإجباره على الإنفاق  أنالإنفاق فللقاضي 

إلى أبعد من ذلك ، بحيث يرى أنه إذا عجز الزوج عن  -من الظاهرية –و ذهب ابن حزم 

من ذلك أصبح  بشيءالنفقة و كانت زوجته غنية كلفت هي بالنفقة عليه ، ولا ترجع عليه 

  . من القرآن والسنة على ذلك ، و استدل أصحاب عدم جواز التفريق لعدم الإنفاق  (4)ميسورا

إِن كَان ذُو عسرة فَنَظرةٌ إِلَى ميسرة وأَن تَصدّقُوا خَير لَكُم و﴿: قوله تعالى : من الكتاب  -أ

عامة لكل من أعسر ، و الزوج إذا أعسر فهو هذه الآية تضع قاعدة  (5)﴾إِن كُنْتُم تَعلَمون

.مدين بالنفقة ، و االله يأمر بالنظر إلي ميسره

دخل أبو بكر يستأذن على الرسول صلى االله عليه وسلم فوجد الناس جلوسا : من السنة  -ب

فأذن له فدخل ، ثم أقبل عمر فاستأذن فأذن له ، فوجد : ببابه ، لم يؤذن لأحد منهم ، قال 

النبي صلى االله عليه وسلم جالسا حوله نساؤه واجما ساكنا ، فقال لأقولن شيئا أضحك النبي 

يا رسول االله لو رأيت بنت خارجة سألتني النفقة فقمت إليها : عليه وسلم ، فقال  صلى االله

هن حولي كما ترى يسألنني : " عنقها ، فضحك رسول االله صلة االله عليه وسلم وقال  فوجئت

  )ـه150-80( ثابت بن النعمان حنيفة لأبي المذهب هذا ينسب الأحناف أو الحنفي الفقه أو الحنفي المذهب أو الحنفية (1)
 وبذلك( الهجري الثالث القرن منتصف في بغداد في المذهب نشأ وفقهي، فكري منهج وقيل فقهي، مذهب الظاهرية (2)

 بن علي الإمام وأمرهم شأنهم وأظهر تزعمهم ثم الظاهري علي بن داود إمامهم ،)الأولى القرون الثلاث ضمن من يعتبر

  الأندلسي حزم

).229-227(ص ،ص03ج، 01 طالمطبعة الكبرى الأميرية ، كمال ابن همام ،فتح القدير ، (3)

).172-171(أحمد نصر الجندي ، الطلاق و التطليق و أثرهما ، دار الكتب القانونية ، مصر ، ص ص  (4)
.280سورة البقرة ، الآية  (5)
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تسألن رسول االله ما ليس عنده ، : ، فقام عمر إلى حفصة يجأ عنقها ، كلاهما يقول " النفقة 

لا نسأل رسول االله صلى االله عليه وسلم شيئا أبدا ليس عنده ، ثم اعتزلهن شهرا و االله : فقلن 

(1)." أو تسعا وعشرون 

يقول أصحاب هذا الرأي بجواز طلب الزوجة : يجيز التفريق لعدم الإنفاق  -:  الرأي الثاني

ي التطليق على زوجها لعدم الإنفاق عليها ، ويجب على القاضي إذا ثبت له ذلك أن يقض

وعند هذا الرأي خلاف في التفصيلات و ليس في المبدأ و لذا نعرض  بتطليقها من زوجها ، 

(2)بعض أقوال المذاهب الثلاثة 

للزوجة الفسخ بطلقة رجعية إذا عجز عن نفقة حاضرة ، لا ماضية ، : يرى المالكية 

رفعه للقاضي لا  بمعنى أن لها طلب الفسخ و القيام به ،" بصيرورة الماضية دينا في ذمته 

(3).هي ، لأن الفرقة تطليق من القاضي  أن توقع الفسخ

إذا أعسر الزوج بنفقة زوجته ، فإن صبرت : " و يقولوا أصحاب المذهب الشافعي 

(4).صارت دينا عليه 

نع امرأته النفقة لعسرته ، فالمرأة ى المذهب الحنبلي أن الرجل إذا مو وير  

  .ن فراقه مخيرة بين الصبر عليه ، وبي

  : جواز التفريق لعدم الإنفاق بما يأتي و استدل أصحاب 

و مما لا ;)5(﴾..فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ  ..﴿: قوله تعالى :  من الكتاب -أ

.شك فيه أن إمساك الزوجة و عدم الإنفاق عليها ليس إمساك بمعروف ، فيتعين التسريح 

بعد عرض آراء الفقهاء في هذه المسألة يظهر لنا بأن الرأي الراجح المجيز :  الترجيح

  : لتفريق لعدم الإنفاق و ذلك للأسباب التالية ل

.قوة الأدلة التي ساقها جمهور الفقهاء و صحة استدلالهم بها -

.ضعف أدلة الرأي المخالف وضعف الاستدلال بها -

).81-80(ص ص ،  10ج، 01 طالمطبعة المصرية بالأزهر ، شرح صحيح المسلم ،  النووي ، (1)
.169أحمد نصر الجندي، مرجع سابق ، ص  (2)
.518، ص  02الدردير ، الشرح الكبير ، الجزء  (3)
.583، دار الحديث ، ص ابن قدامه ، المغنى و يليه الشرح الكبير  (4)

.229سورة البقرة ، آية  (5)
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الإنصاف للمرأة و رفع الظلم عنها ، وعدم الأخذ بهذا الرأي فيه تحقيق للعدل و -

د ظلم زوجته بعدم الإنفاق يتركها للهلاك و حياة التعب و المشقة ، ووضع حد لمن ير

.عليها مدعيا الإعسار 

تفريق القاضي لعدم الإنفاق في التشريع الجزائري :ثانيا 

امتنع عن  شرعي ، فإذا تجاهل الزوج أو قصر أوعلى زوجته واجبإن نفقة الزوج 

ئري للزوجة هذا الإنفاق عليها ، كان لها الحق في طلب التطليق ، وقد أعطى المشرع الجزا

في جواز التفريق لعدم ) المالكية ، الشافعية و الحنابلة ( جمهور الفقهاء الحق أخذا برأي 

ية و الإنفاق ، مراعيا بذلك مصلحة الزوجة و واضعا الحد لعدم قيام الزوج بمسؤوليته المال

(1).تهاونه في الإنفاق على زوجته 

يجوز للزوجة " أ ، -من ق 53/01المادة و قد نص على ذلك في الفقرة الأولى من 

ما لم تكن عالمة به ووجعدم الإنفاق بعد صدور الحكم ب - :أن تطلب التطليق للأسباب التالية

  ... " من هذا القانون  80و  79¡78بإعساره وقت الزواج ، مع مراعاة المواد 

و الجدير بالذكر أن المشرع الجزائري أعطى للقاضي سلطة التفريق بين الزوجين 

فإذا ثبت ذلك لدى القاضي ، فإنه لا سلطة تقديرية جز الزوج أو امتناعه عن النفقة ،عبسبب 

لأن من واجبه في هذه الحالة أين يوقع التفريق بناء على رغبة الزوجة ، و  له في ذلك ،

  : يكون ذلك كما يلي 

  : التطليق الذي يوقعه القاضي في الحال دون إمهال الزوج ، و حالاته كالآتي  2-1

في حالة امتناع الزوج المحكوم عليه بالنفقة ، عن الإنفاق على زوجته و ليس له مال  -أ

  .إنه معسر أو موسر  ، ولم يقل

في حالة امتناع الزوج المحكوم عليه بالنفقة ، عن الإنفاق على زوجته ، مع أنه أقر  -ب

  .بأنه موسر و لكنه مصر على عدم الإنفاق 

في حالة ادعاء الزوج عجزه عن الإنفاق ، ولم تثبت ذلك الزوجة لأن عبء الإثبات  -ج   

 –ها دعوى التطليق لعدم الإنفاق على زوجها في هذه الحالة يقع على الزوجة عند رفع

اعدة الفقهية التي تقضي بأن عدم الإنفاق الذي تدعيه طبقا للقتثبت و أن  –باعتبارها مدعية 

البينة تقع دائما على المدعي ، بكل الطرق  ووسائل الإثبات المقررة شرعا وقانونا ، حتى 

.25الخلع وفق القانون والشريعة الإسلامية ،دار الهدى للطباعة و النشر و التوزيع ،ص منصوري نورة ، التطليق و(1)
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ببينة أخرى تثبت تغرير الزوج بها أثناء  ولو تمكن من إنكار ذلك ، فللزوجة دفع تلك البينة

  .عقد الزواج ، كأن يتظاهر بالغنى فيظهر بأنه معسر 

بعد إمهال الزوج ، فهي فيما أثبت الزوج عجزه عن القاضي  هاأما الحالة التي يوقع في 2-2

لا تتجاوز شهرين ، و تتمثل سلطة القاضي التقديرية هنا في الإنفاق ، فيمهله القاضي مهلة 

  .تحديد المهلة بما يراه مناسبا و كافيا ضمن ما حدده القانون 

أ ، نرى أن المشرع الجزائري لا يجيب -من ق 53/01و بالرجوع إلى أحكام المادة 

على الزوجة في طلبها التفريق بينها و بين زوجها ،إلا بعد أن ترفع دعوى أولى مطالبة من 

أو إقراره بالمدعى به عليه ، و  إنكارهلك في حالة الزوج بالنفقة ، وتقديمها ما يثبت ذخلالها 

بعد استصدار الزوجة لحكم بوجوب النفقة ، وامتنع الزوج عن تنفيذ هذا الحكم ، فهنا يجوز 

للزوجة بعد ذلك رفع دعوى أخرى مطالبة التفريق ، و هو ما يعني أن الحكم القضائي 

موضوعية ، تعفي من تقررت  الممتنع عن تنفيذه من طرف الزوج بمثابة قاعدة إثبات

(1).لمصلحته و هو الزوجة عن الإثبات ، فيتنقل عبء الإثبات إلى الطرف الآخر 

  التفريق للهجر في المضجع :  الثانيفرع ال

: الموقف الفقهي للتفريق للهجر في المضجع -1

بالعبادة أو  لاشتغالهواحدة ولم يضاجعها  بامرأةان متزوج أن الرجل إذا ك: " يرى الحنفية 

لاستمتاعه بجواريه ، فإنه يكون من حقها المطالبة بمبيت الزوج عندها ، ولا يقدر المبيت 

لمدة معينة في الأسبوع ، وإنما يأمره القاضي أن يبيت عندها من وقت لآخر ، بحيث لا 

واحدة  تشعر بالغيبة الطويلة عنها ، أما حق المواقعة فليس من حق المرأة المطالبة به إلا مرة

، ولكن يجب عليه في الدين أن يكرر ذلك حتى يعف الزوجة و يمنعها من التطلع الممقوت 

  . لغيره و إلا كان آثما 

أما المالكية يرو أنه إذا حصل للزوجة ضرر من ترك الجماع فلها أن تطلب التطليق 

أو ك الزوج للجماع بسبب انقطاعه عن العبادة أو بسبب التعب في العمل رلذلك ، ولو كان ت

و أقر الزوج بما تدعيه زوجته من كونه لا يجامعها ، فإن  غير ذلك و إذا رفعت دعواها هذه

شامي أحمد ،السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية و القوانين الوضعية ، رسالة  (1)

.139،ص  2014-2013كلية الحقوق جامعة تلمسان ، دكتوراه ، 
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القاضي يأمر بمجامعتها و يضرب له أجلا بحسب اجتهاده ، فإن رجع إلى معاشرتها و القيام 

  .بالتطليق  بحقها فذاك ، و إلا حكم لها

و إذا تمكنت الزوجة من إثبات أن زوجها لا يجامعها ، فلا تكلف بإثبات تحقق 

الضرر من ذلك بل يكفيها أن تدعي أنه لحقها من ترك جماع زوجها لها ضرر فتصدق في 

(1).ذلك 

:موقف المشرع الجزائري من التفريق للهجر في المضجع  -2

أ ، خول للزوجة -من ق 53/3نلاحظ أن المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

أن القاضي  باعتبارحق طلب التطليق لهجر زوجها للمضجع فوق أربعة أشهر من القاضي 

صاحب الولاية العامة التي جعلها له الشرع ، وبالتالي فليس في الأصل للزوج أن يستبد في 

مخولا لها من قبل الشرع ، أو يضرها بما لا تحمل الإقامة معاشرة زوجته ، أو يمنعها حقا 

  . معه ، ذلك أنه للزوجة طلب التطليق منعا للضرر 

اش ، ولا يهتم الاهتمام رو المقصود بالهجر هو أن يدير الزوج ظهره لزوجته في الف

 المطلوب منه كزوج ، فلا يعتبرها زوجة بجانبه و قد يغادر فراش الزوجية ، ويتركها عن

  .قصد و دون سبب شرعي ، وذلك لمدة تزيد عن أربعة أشهر 

تلفة و مخ و تجدر الإشارة أنه إذا وقع الهجر المتعدد أي لعدة مرات ، وفي أوقات

وجة قد وقع بسبب زمتفرقة ، أو أنه وقع لعذر شرعي أو مرض مثل أن يكون هجر فراش ال

ان آخر من أجل الخدمة الوطنية ، تواجد الزوج في المستشفى للعلاج ، أو بسبب و جوده بمك

أو عمله ، وغير ذلك من مثل هذه الحالات ،  وظيفتهأو من أجل القيام بمهمة في إطار و 

فهنا لا يسمح للزوجة بطلب التطليق ، وذلك لأن الهجر في هذه الحالات كان بالمبرر 

مدة أربعة الشرعي و الأسباب معقولة ونية الإضرار غير موجودة ، حتى و لو تجاوزت ال

  .أشهر ، والقاضي لا يجوز له أن يصدر حكما بتطليقها 

وفي حالة طلب الزوجة التطليق بينها وبين زوجها لهجره في مضجعها ، فلا يجب 

  :على القاضي أن يحكم بالتطليق إلا إذا توفرت الشروط التالية 

سبب شرعي ، المتمثل في الهجر الحقيقي دون شرعي العنصر المادي والسلوك اللا -1

مقبول و معقول ، بحيث يهجر الزوجة و يترك فراش الزوجية و يدير ظهره لها ، و لا 

.)32-31(ص  منصوري نورة ، مرجع سابق ، ص (1)
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يعاملها معاملة الأزواج ، بل ينصرف عنها و يهمل و جودها بجانبه مما يضر ضررا فاحشا 

بها ، وهو أمر ينزل على الكثير من النساء كالصاعقة خاصة اللواتي لا يقدرن على مفارقة 

  .مدة طويلة أزواجهن ل

و يتمثل في العنصر الزمني أي الهجر لمدة أربعة أشهر متتالية ومتواصلة غير منقطعة  -2

، و بعد مضي مدة أربعة أشهر (1)، ولا يقع بين الشهر و الآخر أي اتصال بين الزوجين 

،وفي حالة  (2)للزوجة التفكير في رفع دعوى ضد زوجها طالبة من القاضي التطليقيمكن 

الهجر مرة ثانية ، فهنا لا  إليهرين أو ثلاثة و حدث اتصال بينهما ، ثم عاد الزوج مرور ش

ربعة أشهر لأنها المدة يحق لها رفع دعوى التطليق لهذا السبب إلا ببلوغ المدة المحددة ، أ

  .صبرها  ذد من خلالها تضرر الزوجة ونفاالتي يتأك

و يتمثل في العنصر المعنوي ، والمتمثل في نية الإضرار بالزوجة ، وليس في نيته  -3

مثلما هو الإصلاح و التأديب الذي تعود فائدته على أحدهما أو عليهما و على الحياة الزوجية 

  .الأمر في موضوع التأديب 

، و ليس له  فالمقصود هو الهجر العمدي المقصود لذاته نكاية بالزوجة ، و تعذيبا لها

  . ما يبرره لا شرعا ولا قانونا 

و معنى ذلك مثلما تقدم أن الزوج يهجر الفراش بسبب أدائه لمهمة في مكان بعيد ، 

وقد يكون الهجر لمرض يعالجه في المستشفى أو لمرض أو ضعف جنسي ، وكان يعالجه 

يخبر عن سبب سريا على زوجته لحاجة في نفسه وفي كل هذه الحالات على الزوج فقط أن 

الامتناع عن معاشرة زوجته و يرى القاضي أن العذر مقبول و المبرر معقول ، تأمر 

(3).الزوجة في هذه الحالة بالصبر حتى يزول السبب أو المرض 

ما إذا رأى القاضي أن الزوج مهمل لزوجته أمره بالعودة إليها ، فإن لم يفعل و أ  

ظلم للزوجة ، و هو ما أكدته المحكمة العليا في  مرت أربعة أشهر طلقا القاضي عليه لأنه

م 1996¡03هومة للطباعة والنشر والتوزيع ط عبد العزيز سعد ،الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري ،دار  (1)

.263،ص
  .م -من ق 350إلى غاية  323الإثبات طبقا لأحكام المواد من ويقع عبئ الإثبات على الزوجة ،وذلك بكل طرق  (2)
.285م ، ص  1986المؤسسة الوطنية للكتاب ،طفضيل سعد ، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق ،   (3)
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يعد الهجر في المضجع ، وفي حالة تعدد : " بقولها  11/02/2009قرار لها بتاريخ 

.(1)"على انعدام نية العدل ، يبرر طلب الزوجة المتضررة التطليق الزوجات ، دليلا 

هذه هي أهم الشروط التي يجب على  القاضي التأكد من توفرها ، حتى يتمكن من 

تطبيق القانون و الشرع ، أما إذا تخلف عنصر واحد ، سواء المادي أو الزمني أو المعنوي 

  .للقاضي أن يحكم للزوجة بالتطليق ، ولم تجتمع العناصر الثلاثة لا يجوز 

  والحبس  التفريق لضرر الغيبة:  الثالثفرع ال

  : اختلف الفقهاء في ذلك إلى أمرين  :الإسلاميالتفريق لضرر الغيبة و الحبس في الفقه  -1

 لا يجوز للزوجة أن تطلب من القاضي التفريق بينها و بين زوجها : الرأي الأول

بسبب غيبته أو حبسه طالت المدة أو قصرت ، بعذر كان أو بغير عذر ، و إن 

ت بسبب ذلك ، وهو قول الحنفية و الشافعية و الظاهرية ، و استدل أصحاب رتضر

  : بما يلي هذا الرأي 

بما روي عن المغيرة بن شعبة أن النبي صلى االله عليه وسلم أمر امرأة المفقود أن تصبر  -أ

ى حتى يأتيها البيان ، و إذا كان هذا في امرأة المفقود فالتي غاب زوجها أولى بالانتظار حت

  .يرجع 

هي امرأة ابتليت  االله عنه قال في امرأة المفقود  بما روي عن على بن أبي طالب رضي -ب

(2).فلتصبر حتى يأتيها موت أو طلاق 

ذهب المالكية و الحنابلة إلى أن غيبة أو حبس الزوج إذا طال ، و تضررت : الرأي الثاني 

ترك لها ما تحتاج إليه من نفقة مدة بها الزوجة ، يحق لها أن تطلب التفريق ، وحتى و لو 

غيبته ، لأن إقامتها بعيدا عن زوجها مدة طويلة مع محافظتها على عفتها مما يتعذر على 

و ذلك بالتفريق بين الزوجين إن  يعة البشرية احتماله ، و هو ضرر بالغ يجب رفعه ،بالط

أبى الزوج أن يحضر إليها ، و عللوا قولهم بأن الضرر يلحقها من ذلك ، و أن االله سبحانه و 

وإِذَا طَلَّقْتُم النِّساء فَبلَغْن أَجلَهن ﴿:نهى عن إمساك الزوجة للإضرار بها بقوله تعالى تعالى 

تُمسكُوهن ضراراً لِتَعتَدوا ومن يفْعلْ ذَلِك فَقَد  فَأَمسكُوهن بِمعروف أَو سرحوهن بِمعروف ولا

279، ص  2009¡01ع ،عدد  -م  –،م  480240،ملف رقم  11/02/2009ش، قرار بتاريخ .أ.المحكمة العليا ، غ (1)
  .364، ص 07، دار الكتب العلمیة ، ج ) طبعة علمیة(، البنایة في شرح الھدایة  أبو محمد محمود (2)
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نم كُملَيلَ عا أَنْزمو كُملَيع تَ اللَّهمعوا ناذْكُرواً وزه اللَّه اتذُوا آيلا تَتَّخو هنَفْس تَابِ ظَلَمالْك 

و اتَّقُوا اللَّهو بِه ظُكُمعي ةكْمالْحويملع ءبِكُلِّ شَي اللَّه وا أَنلَم(1)   ﴾اع.

الإمساك بمعروف أو التسريح بإحسان ، وليس من : فخير الأزواج بين أمرين 

المعروف أن تكون الزوجة كالمعلقة ، فهذا إضرار بها ، وقد يعرضها للفتنة ، وقد نهى االله 

   .عن إمساك الزوجة بقصد الإضرار

بها ، و أختلف أصحاب هذا الرأي في مدة و بغيبة الزوج وحبسه يتأكد إلحاق الضرر 

  .الغيبة التي تجيز طلب التفريق و في أسبابها 

:دور القاضي في التفريق بين الزوجين للغيبة و الحبس في التشريع الجزائري -2

 إليأو الحبس قد يغيب الزوج عن زوجته مدة طويلة أو قصيرة ، للعمل ، للدراسة ، 

غير ذلك ، فتتضرر الزوجة من ذلك أشد الضرر ، وتكون في تلك المدة التي غاب فيها 

الزوج عنها مثارا للشكوك و الأوهام ، وقد لا يكون معها في البيت من يؤنسها و يدفع عنها 

و الانخراط في  الانحرافوحشة الانفراد ، كما أنها قد تخشى على أخلاقها و عفتها على 

(2).ات الرذيلة و الوقوع في الزنى رده

تطلب من القاضي التفريق بينها و بين زوجها الغائب و لذلك جعل القانون للزوجة أن 

و المقصود بالغيبة هنا غيبة الزوج عن زوجته في بلد آخر ، وتكون هذه الغيبة بصورة 

  مستمرة ، وليست غيبته عن مسكن الزوجية مع الإقامة مع الزوجة في بلدي آخر 

لا يمكن أن تكون ) ة أي دورة تكويني(  علميةومن الغيبة بعذر ، غياب الزوج في مهمة 

الزوجة معه فيها ، و كذا إذا أذنت الزوجة لزوجها بالسفر إلى خارج البلاد ، إلا إذا حصل 

  .ما يلغى هذا الإذن 

الزوجة من القاضي التفريق بينها و بين زوجها ، لغيبته عنها و  تطلب و عندما

في صدق قولها و  ، ينظر القاضي تضررها من تلك الغيبة التي طالت مدة سنة أو أكثر

كانت الغيبة بعذر ، يقدر القاضي ن كانت بعذر أم بدون عذر ، فإذا يتحقق من سبب الغيبة  إ

  .أم لا و كون الزوج معروف محل إقامته إذا كان العذر مقبولا ومعقولا 

.231سورة البقرة ، آية  (1)
.521م ، ص 1972¡1الشخصية في التشريع الإسلامي ،مكتبة الفلاح ، ط ، الأحوالأحمد الغندور  (2)
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و يتحقق القاضي أيضا من كون الضرر اللاحق بالزوجة محقق ، و ليس مجرد احتمال أو 

ن الغيبة مقبولة و متى لا تكون ، و ترك ذلك ، فالقانون لم يبين متى تكو (1)متوقع الحصول

  .التقدير للقاضي و النظر فيه 

ع الجزائري أعطى للقاضي أ نلاحظ أن المشر -من ق 53/05دة من خلال نص الما

الغيبة بعد : يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب التالية : " السلطة التقديرية بقولها 

، و عليه فإن غاب الزوج عن زوجته غيبة طويلة ، كان " مرور سنة بدون عذر ولا نفقة 

لها أن تطلب التطليق بينها وبينه ، سواء كان في غياب معلوم الحال أو مجهول ، لأنها 

  .تتضرر من الغيبة ضررا قد يدفعها إلى الانحراف 

ائري وضع شروطا لقبول من خلال نص المادة السالفة الذكر نلاحظ أن المشرع الجز

  :طلب الزوجة بالتفريق بينها وبين زوجها تتمثل يلي 

أن تكون الغيبة أكثر من سنة كاملة ، تبدأ من يوم غيبته إلى غاية يوم رفع الدعوى عليه  -أ

،لأنه لا يجوز لها أن ترفع دعوى ضد زوجها الغائب لتطليقها إذا كانت مدة غيابه لا تزيد 

  .عن سنة 

، وعبئ (2)مد من الفقه المالكي الذي جعل الغيبة من سنة إلى ثلاث سنوات و هذا مست

الإثبات يقع على عاتق الزوجة بصفتها المدعية ، وقد ذهب المشرع الجزائري في المادة 

يصدر الحكم بفقدان أو موت المفقود بناء على طلب أحد الورثة أو " إلى أنه أ -من قٌ 114

، وبعد صدور الحكم بالفقدان أو الغيبة فإنه وفقا لنص " عامة من له مصلحة ، أو النيابة ال

تطلب الطلاق بناء على المادة يحق لزوجة الغائب أو المفقود أن أ ، -من ق 112المادة 

  .من هذا القانون  53/05

أن يكون هذا الغياب بدون عذر مقبول ، و دون سبب شرعي ، إذ يكون بذلك متعمدا  -ب

ا إذا كان الغياب لعذر مقبول كما لو كان الزوج غائب لطلب العيش ، الإضرار بالزوجة ، أم

  .أو لطلب العلم ، أو لأداء الخدمة الوطنية مثلا ، فلا يجوز المطالبة بالتطليق 

01أصول المرافعات الشرعية في مسائل الأحوال الشخصية ،دار الفكر الجامعي ،الإسكندرية ،طأنور العمروسي ، (1)

.611،ص 02، ج 2001،م
.42نورة ، مرجع سابق ، ص صوري من (2)
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عدم الإنفاق عليها طول هذه المدة ، أو لم يترك لها مالا تستطيع الإنفاق منه على نفسها  -ج

(1)يمكنها أن تنفق منه ، فلا يجوز لها طلب التطليق فلو ترك لها مالا ،و عن أولادها 

من هذه النقاط السالفة الذكر فإن التطليق للغياب يقوم على أساس الضرر الواقع ، وليس 

الضرر المتوقع فقط ، كما يشترط قصد الزوج لإضرار بزوجته أو إيذائها ، لأنه غاب و لم 

الحكم بالتطليق في هذه الحالة معاقبة   53/05يعلمها ، فيجب على القاضي بنص المادة 

  .للزوج 

110و الغائب الذي يقصده المشرع الجزائري هنا ، هو الذي نص عليه في المادة 

يعتبر كالمفقود ، الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل " أ ، بقولها -من ق

  ".سبب غيابه في ضرر للغير إقامته أو إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطة وكيل لمدة سنة ، و ت

حدد مفهوم الغائب ، و منح للزوجة الحق في طلب التطليق للغياب من  فالمشرع الجزائري

  .للغياب  جراء الضرر الذي لحقها ، إذا توافرت الشروط القانونية

إذا كان الزوج غائبا في مكان معلوم ، ولا يمكن وصول الرسائل إليه ، أو كان 

الإقامة ، و أثبتت الزوجة دعواها بالبينة و حلفت اليمين وفق الدعوى طلق مجهولا مكان 

القاضي عليه بلا اعذار وضرب أجل ، و في حالة عجزها عن الإثبات أو نكوصها عن 

  .اليمين ترد الدعوى 

أما المفقود إذا راجعت زوجته القاضي و كان قد ترك لها مالا من جنس النفقة و 

رها من بعدها عنه ، فإذا أيقن من الوقوف على خبر حياته أو مماته طلبت منه تفريقها لتضر

بعد البحث و التحري عنه يؤجل الأمر أربع سنوات من تاريخ فقده ، فإذا لم يمكن أخذ خبر 

عن الزوج المفقود ، وكانت مصرة على طلبها يفرق القاضي بينهما في حالة الأمن و عدم 

(2).الكوارث 

شرع جعل للقاضي سلطة تقديرية في الإجابة على طلب الزوجة كما يتبين لنا أن الم

، بعد البحث و التحري فيما إذا كان الزوج ق ، بعد مضي أربع سنوات من فقده في التفري

أو إثر غارة جوية  فقد في مكان يغلب على الظن هلاكه فيها ، كفقده في حالة حدوث حرب ،

  ، فهنا لا بدلركاب ام يخبر عن نجاة أحد أو زلزال ، أو سقوط طائرة أو غرق سفينة و ل

  .للقاضي بأن يحكم للزوجة بتطليقها من زوجها في هذه الحالة 

.298،ص  01، ج، ديوان المطبوعات الجامعية ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري بلحاج العربي  (1)
  ).113- 112(أحمد محمد المومني و أخرون ، الأحوال الشخصیة فقھ الطلاق و الفسخ و التفریق و الخلع ، دار المسیرة ، ص ص  (2)
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أما بالنسبة لحبيس الزوج فقد أجاز المشرع الجزائري أن للزوجة الحق في طلب 

الحكم على الزوج عن جريمة فيها " ... أ ، بقولها -من ق 53/04التفريق من خلال المادة 

، فيشترط بموجب " مساس بشرف الأسرة و تستحيل معها مواصلة العشرة و الحياة الزوجية 

  : تفريق توفر الشروط الآتية هذا النص للزوجة في طلب ال

القانونية أن زوجها الذي تريد أن تنفصل عنه أن تثبت بالطرق  شيءيجب عليها قبل كل  -1

و أنه قد صدر ضده حكما قضائيا  الأسرة،بالتطليق قد ارتكب جريمة فيها مساس بشرف 

  .المقضي فيه  الشيءحائزا لقوة 

وجية زحكم فيها مواصلة العشرة و الحياة الأنة يستحيل مع ارتكاب الجريمة و صدور ال -2

، لما ينتج من خلافات حادة وخصومات مستحكمة بين الزوجين ، وتحول الحب و المودة 

  .بينهما إلى بغض و كراهية 

ما يتضح لنا أن المشرع الجزائري لم يحدد مدة الحبس ولا فيما إذا كان المحكوم به في شأن 

يكون النص عاما متضمنا جميع أنواع العقوبات ، متى كانت الجريمة مقيدا للحرية أم لا ، ف

  الجريمة فيها مساس بشرف الأسرة و استحال معها دوام العشرة 

فالمشرع الجزائري منح للزوجة الحق في طلب التطليق في حالة ارتكاب الزوج لفاحشة 

طليق التي أ ، وهي حالة أو سبب من أسباب الت-من ق 53/07مبينة ، طبقا لأحكام المادة 

انفرد بها المشرع الجزائري دون سواه من التشريعات العربية ، و إن كانت هذه الحالات 

أ ، لأن الفاحشة جريمة فيها مساس -من ق 53يمكن أن تكون الفقرة الرابعة من المادة 

شرف الأسرة ، ومعاقب عليها قانونا بالحبس ، والمقصود بالفاحشة هو فعل الزنا ، مما يمس 

انة الزوجية و كرامة الزوجة ، و عليه فإذا تبين للزوجة ما يثبت لديها أن زوجها قد بالأم

ارتكب فاحشة بهذا المعنى ، و أنها لم تعد تطيق العيش معه ، فإنه يجوز لها إذا رغبت في 

التطليق بينها و بين زوجها أن ترفع أمرها للقاضي مطالبة بتطليقها ، كما يقع عليها عبئ 

تقديم الحجج و الأدلة ما يكفي لإثبات فعل الفاحشة و جعل عن طريق م القاضي ، الإثبات أما

(1).القاضي يقتنع بذلك 

  .275، ص  مرجع سابقعبد العزیز سعد ،  (1)
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  التفريق بين الزوجين للعيوب : المطلب الثاني 

إن الأساس في تكوين الأسرة و بقائها هو المودة و الرحمة و إحصان الزوجين ، 

ومن آياته أَن خَلَقَ لَكُم من أَنْفُسكُم أَزواجا لِتَسكُنُوا إِلَيها وجعلَ بينَكُم مودةً ﴿لقوله عز و جل 

، والمحافظة على الأنساب و مبعث ذلك هو الشعور الذي يجعله االله تعالى في  (1) ﴾ورحمةً 

صفو هذه العشرة فتفقد معه  قلبي الزوجين بالسكن لبعضهما البعض ، وقد يوجد ما يعكر

عقليا ، وذلك عند أول لقاء  أومعاني الألفة ، كأن يوجد بأحد الزوجين عيبا بدنيا كان 

بصاحبه ، أو طرأ ذلك عليه بعد فترة من العشرة ، ويكون هذا العيب منفرا و مضرا 

بالطرف السليم ، يجعل الحياة الزوجية غير سليمة و غير مثمرة ، لا استقرار فيها نتيجة 

  .عدم الإنجاب أو قد يطول هذا العيب و يصعب شفاؤه ، أو يستحيل  

أذا وجدت الزوجة بالزوج عيبا من العيوب و ادعت بذلك أمام القاضي ل اءستو لنا أن ن

مطالبة التطليق ، فما هي الحجج الشرعية المطلوبة للقضاء لها بمطلبها ؟ و ما هو رأي الفقه 

  لقاضي في تقدير ذلك في التشريع الجزائري اسلطة ؟ و فيما تتمثل  الإسلامي في هذه المسألة

ريق للعيوب في الفقه الإسلامي فالت:  الفرع الأول

   رأيينتنوع رأي الفقهاء إلى 

ذهب ابن حزم إلى عدم جواز التفريق بين الزوجين للعيوب مطلقا ، سواء :  الرأي الأول

إذا : وقال . موجودا قبل الدخول أم حادثا بعده في الرجل أو المرأة ، وسواء كان كان العيب 

مفسوخ فهو نكاح ) أي عيب كان ( د عيبا العيوب فوجاشترط الزوج في العقد السلامة من 

مرده ولا خيار له في إجازته و لا صداق فيه ولا ميراث ولا نفقة دخل أو لم يدخل ، لأن 

التي أدخلت عليه غير التي تزوج ، و لأن المسألة غير العيب بلا شك ، فإذا لم يتزوجها فلا 

.(2)زوجية بينهما

صح بكلمة االله عز وجل و سنة النبي صلى االله عليه وسلم ، ومن  و احتج بأن عقد الزواج قد

: لقوله تعالى : فرق بينهما بغير القرآن أو سنة ثابتة فقد دخل في صفة الذين ذمهم االله 

(3)فَيتَعلَّمون منْهما ما يفَرقُون بِه بين المرء وزوجِه{ {.

.21سورة الروم ، آية  (1)
.130، ص 06جالمكتبة الشاملة ، ، مجلة مجمع الفقه الإسلامي ،  المحلي ابن حزم (2)
.102سورة البقرة ، آية  (3)
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المؤمنين رضي االله عنها بأن رفاعة القرضي طلق امرأته  روي عن عائشة أم و استدل بما

فبت طلاقها ، فتزوجت عبد الرحمان بن الزبير فجاءت إلى النبي صلى االله عليه وسلم فقالت 

يا رسول االله إني كنت تحت رفاعة ، فطلقني فبت طلاقي ، فتزوجت عبد الرحمان بن : 

وب ، و أخذت بهدية من جلبابها ، فتبسم رسول الزبير ، و أنه و االله ما معه إلا مثل هدية الث

لعلك تردين أن ترجعي إلى رفاعة ؟ لا ، حتى تذوقي : (( االله صلى االله عليه وسلم ضاحكا 

صلى االله عليه وسلم شكواها و لم يفرق فقد رفض النبي .  (1)))عسيلته و يذوق عسيلتك 

  . معه مثل هدية الثوب  لأن ماها و أنها تريد مفارقته بينهما مع أنها ذكرت أنه لم يطأ

و أجيب عما استدل به ابن حزم من حديث رفاعة بأن التفريق لا يكون إلا باعتراف الزوج ، 

  . و لم يرد بالخبر اعترافا منه

و الشافعية و الحنابلة إلى جواز  ذهب عامة الفقهاء من الحنفية و المالكية:  الرأي الثاني

م ، إلا أن آراءهم تنوعت في كونه حقا ثابتا للزوجين معا أ(2)التفريق بين الزوجين للعيوب

هم في العيوب التي يتم بها التفريق بين الزوجين و للزوجة و حدها ؟ كما تنوعت آراؤ

  : نذكر ما روي عن عمراحتجوا بجملة من الأحاديث 

 أن امرأة أتته فأخبرته أن زوجها لا يصل إليها : ما روي عن عمر رضي االله عنه

ه حولا ، فلما انقضى الحول و لم يصل إليها خيرها فاختارت نفسها ، ففرق فأجل

.بائنة  تطليقهبينهما عمر وجعلها 

سلطة القاضي في التفريق للعيوب في التشريع الجزائري:  الفرع الثاني

أ ، -من ق 53/02تناول المشرع الجزائري التفريق للعيوب من خلال أحكام المادة  

حول دون تحقيق الهدف من الزواج جة أن تطلب التطليق للعيوب التي تيجوز للزو: " بقولها 

، و من هنا فإن المشرع الجزائري لم يحدد ما إن كانت هذه العيوب جنسية أو غيرها في " 

واضحا بأن جعلها تمنع من تحقيق الهدف من الزواج ، والمقصود بهذه الزوج ، ولكنه كان 

لا  و، ارسة العلاقات الجنسية مالعيوب ، الأمراض الجنسية التي من شأنها الحيلولة دون م

يمكن البقاء معها إلا بضرر ، ذلك أنه من الأهداف التي شرع من أجلها الزواج هي التناسل 

  .و الرحمة رة أساسها المودة ، وإنجاب الأولاد ، وتكوين أس

.2496،رقم 933،ص02صحيح البخاري ، ج (1)
2/58 ، ص 1999ونهاية المقتصد ،دار ابن حزم ،  مجتهدبداية ال أبو الولید محمد ، (2)
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و عليه فإذا اكتشفت الزوجة عيبا في زوجها لم يكن معلوما قبل الزواج ، أو اطلعت 

العلاقات الجنسية مثل  ممارسةعلى مرض حدث له بعد الزواج و من شأنه الحيلولة دون 

نه دفع و العنين ، أو من شأنه الحيلولة دون إنجاب الأولاد مثل العقم ، أو من شأ ألخصي

ذاه و خطر تصرفاته من مرضه أو الخوف من أ الاشمئزازالزوجة إلى النفور من زوجها و 

و غيرهما من الأمراض الدائمة و المعدية ، ومثل الجنون  (2)و البرص (1)اممثل أمراض الجذ

من حقها أن تدفع الضرر عن نفسها بتوجهها إلى القضاء  فأنةو الصرع المتكرر المستمر 

من أجل وضع حد لحياتهما الزوجية ، و طلب الحكم بتطليقها من زوجها المريض أو 

.(3)المعيب 

كما أن المشرع الجزائري لم يتكلم عن إثبات تلك العيوب بالاستعانة بالخبرة الطبية 

الطبية لإثبات المرض رة ة بأهل الخبالاستعانفي ذلك ، و بالرغم أن القضاء الجزائري يجيز 

لتحقيق مراد الزوجة سيلة هامة التقرير الطبي و شهادات الطبية والواقع بالزوج ، واعتبار 

   .بالتفريق

تتمثل سلطة القاضي في التفريق للعيوب بالاستعانة بأهل الخبرة من أهل  من هنا 

لزوج ، إذا كانت ما يقبل الزوال و الشفاء الطب ، للوقوف على حقيقة العلة التي أصيب بها ا

مستحكمة ، وكان يمكن البرء منها لم يجب القاضي الزوجة على أم لا ، فإذا لم تكن العلة 

فقد أعطاها الفقهاء حكما مغايرا للعيوب الأخرى ، فجعل من حق الزوجة   (4) طلبها ، كالعنة

  .حتى لو بعد علمها بوجود هذا العيب أن تطلب التفريق 

أما بالنسبة لمسألة الإثبات فإنه يقع على عاتق الزوجة طالبة التطليق ، و يتحقق ذلك 

ني مطلقا عدم قدرة الزوج على بإقرار الزوج أو بالخبرة الطبية ، وإن كان بقاؤها بكرا لا يع

إتيانها ، لأن ذلك قد يكون لعلة فيها مانعة من الدخول كأن تكون بكرتها من النوع الذي لا 

  . يزال إلا بالتدخل الجراحي الطبي 

أما من الناحية القضائية فقد قرر المجلس الأعلى في القرار الصادر له بتاريخ 

ا و قضاء أنه إذا كان الزوج عاجزا عن مباشرة من المقرر فقه" على أنه ،  19/11/1984

.، ينتشر في المناطق الاستوائية وشبه الاستوائيةالمتفطرات الجذاميةمرض جرثومي معدي خطير تسببهالجذام(1)
  .في الأعين والجلد والشعرصبغةناتجة عن غيابوراثية، هي حالةبعدو الشمسويعرف المصاب به (2)
.261عبد العزيز سعد، مرجع سابق ،ص (3)
  العنّة هي عدم القدرة على الوصول للانتصاب والحفاظ عليه لدى الرجل، وهي حالة شائعة للغاية، (4)
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زوجته يضرب له أجل سنة كاملة من أجل العلاج ، و إن الاجتهاد القضائي استقر على أن 

تكون الزوجة أثناء تلك المدة بجانب بعلها و بع انتهائها ، فإن لم تتحسن حالة مرضه حكم 

بادئ يعد خرقا للشريعة الإسلامية ، للزوجة بالتطليق و عليه فإن القضاء بما يخالف هذه الم

إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف لم يحترموا هذه القاعدة الشرعية ، واعتبروا أن الفترة 

التي مكثت فيها الزوجة سابقا بسكن زوجها دون استطاعة هذا الأخير مباشرتها جنسيا تعد 

لقضائي استقر على أن السنة كافية لإثبات  عجزه المستمر عن ذلك ، و الحال أن لاجتهاد ا

التي تمنح للزوج يبدأ مفعوله من يوم تاريخ تنفيذ الحكم القضائي بها ، فإن هؤلاء القضاة 

خالفوا مبادئ و أحكام الشريعة الإسلامية فيما قضوا به ،و متى كان كذلك استوجب نقض 

(1)".القرار المطعون فيه تأسيسا على هذا الوجه المثار من الزوج المطعون 

ما يلاحظ أنه و إن كان المشرع الجزائري قد سكت عن إمهال الزوج مدة محددة ، 

إنه يظهر لنا من خلال هذا القرار أن قضاء المحكمة العليا قد أقر ذلك صراحة ، مما يتنافى 

  .ذلك مع المذهب المالكي 

و ذلك كما اعتبر قضاء المحكمة العليا أن العقم يجيز للزوجة طلب التطليق للعيوب ، 

من المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة : " حين قضت بأنه  16/02/1999في قرار لها بتاريخ 

أن تطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا ، و متى تبين في قضية الحال ، أن المعاشرة 

الزوجية كانت طويلة بين الزوجين و أن الطاعن لم ينجب أطفالا طيلة هذه المدة ، مما أدى 

أن تطلب التطليق لتضررها لعدم الإنجاب ، وعليه فإن قضاة الموضوع  بالزوجة إلى

ن الزواج طبقوا بقضائهم بتطليق الزوجة بسبب العيب الذي يحول دون تحقيق الهدف م

(2)."تطبيقا سليما و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن  القانون

امتناع الزوج عن تنفيذ الحكم القاضي  الابتدائيةو في دعوى قضائية اعتبرت إحدى المحاكم 

بعرضه على خبير مختص للكشف عنه و التأكد من ادعاء الزوجة عليه بالعقم ، و تكذيبه 

  .بدعواها ، اعتبرته دليلا على صحة دعوى الزوجة و الحكم بالتطليق على أساسه 

من هنا نلاحظ أن المشرع الجزائري يستعين بالخبرة الطبية في إثبات العيوب ، على غرار 

  . التشريعات المقارنة الأخرىبقية 

  .73، ص  1989،  03ق ، عدد - ، م34784، ملف رقم  19/11/1984المجلس الأعلى ، غ،أ،ش ، قرار بتاریخ  (1)
119،ص2001ق،عدد خاص ،-،إ 111571،ملف رقم، 16/02/1999ش ، قرار بتاريخ .أ.المحكمة العليا ،غ (2)
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  التفريق بين الزوجين للضر و صوره  : المطلب الثالث 

مما  ،قد تصطدم الحياة الزوجية بما يعكر صفوها ، فيغلب عليها الشقاق و الخصام 

يجعل أحد الطرفين أو كليهما لا يطيق البقاء مع الآخر ، فيسعى إلى إنهاء العلاقة الزوجية 

بطلب التفريق من القاضي ، أو بسبب مخالفة الزوج الشروط المتفق عليها في عقد الزواج 

أو في عقد رسمي آخر ، فيسبب لها ضررا أو أن يقوم الزوج بالزواج من امرأة ـأخرى و 

  .وجة الأولى ضررا يسبب للز

التفريق لمخالفة الشروط ، التفريق للشقاق المستمر و التفريق ( هذه الحالات الثلاث 

، يجمعهم عنصر الضرر اللاحق بالزوجة ، و يكون كل منها نوعا من ) لتعدد الزوجات 

أنواع الضرر ، أو صورة من صوره ، وسنحاول التطرق لكل حالة على حدى ، و ذلك من 

  : قاط التالية خلال الن

:التطليق لمخالفة الشروط المتفق عليها بين الزوجين:الفرع الأول

سنتطرق هنا لدور القاضي في التفريق لمخالفة الشروط المتفق عليها بين الزوجين ، 

  . و قبل ذلك يجب علينا أن نبين الموقف الفقهي  من ذلك 

موقف الشريعة الإسلامية من الشروط في الزواج: أولا

حبة التي بينها االله تعالى يقيم الإسلام العلاقة الزوجية على أساس من الود و التراحم و الم

(1)﴾مودة و رحمةأزواجا لتسكنوا إليها، و جعل بينكم  الذي خلق لكم من أنفسكمهو﴿:بقوله

إما بالإضافة شروط جديدة او إنقاص ومع ذلك قد يشترط أحد الزوجين، شروطا عند العقد 

مصلحة خاصة، خوفا من أن لتحقيق بعض من الشروط ، و هذا راجع لأحد الزوجين 

  . الطرف الثاني قد يحرمه من هذه الميزة، أو المصلحة إذا لم يشترطها

به   إن أحق الشروط أن يوفي:"الاشتراط في عقد الزواج بقول الرسول ص   وقد أبيح

غير أن إباحة الاشتراط في عقد الزواج ليست على إطلاقها ، ومن " ما استحللتم به الفروج

هنا كان لفقهائنا مجال واسع في بحث تلك الشروط ، غير أننا يمكن تقسيم أراء الفقهاء بشكل 

إلى قسمين رئيسيين ، قسم يضيق الشرط إلى حد كبير على اختلاف فيما   عام في الشروط

  . بينهم وهم الشافعية و المالكية و الحنفية، و قسم يوسع في جواز الاشتراط و هم الحنبلية 

.21آية ‘ سورة الروم  (1)
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:الشروط عند الشافعية -1

  :ثلاثة أقسام   الشروط إلى   قسم الشافعية

المرأة الإنفاق عليها أو معاملتها شروط توافق مقتضى عقد النكاح كأن تشترط  -

  . جوازيه   بالمعروف أو غير ذلك من مقتضيات النكاح و هذه الشروط

شروط تخالف مقتضى عقد النكاح، و لا تخالف بمقصوده الأصلي وهو الوطء ،  -

  . كشرط أن لا يتزوج عليها فالنكاح صحيح و الشرط باطل

   شروط تخالف مقتضى العقد ، كأن تشترط المرأة أن لا يطأها ففي هذه الشروط -

. يؤدي إلى بطلان النكاح و الشرط معا

:الشروط عند المالكية -2

  . وهي الشروط يقتضيها العقد ، كحسن العشرة ، النفقة:  شروط جائزة -

أن لا يتزوج عليها وهي تكون مما لا يقتضيه العقد، و لا ينافيه، ك :شروط مكروهة -

الوفاء بها و   ، فمثل هذه الشروط لا يفسخ الزواج بها لا قبل الدخول ولا بعده،لا يلزم

إنما يستحب الوفاء بها، وهذه الشروط مكروهة، لما فيها من الحجر على الزوج و 

  . الحد من تصرفه 

:الشروط عند الحنفية  -3

  .أورد الشرع بجوازها  وهي ما كانت من مقتضيات العقد،: شروط صحيحة -

تلاءم عقد    هي التي لا يقتضيها العقد و لم ينص بجوازها لا: الشروط الفاسدة -

الزواج غير أنها تتضمن مصلحة لأحد العاقدين، و يكون العقد صحيح ، و يلغى 

  . الشرط الفاسد 

:الشروط عند الحنبلية -4

  :و هي نوعان  :شروط صحيحة

وهي ما كانت من طبيعة العقد، و مقتضياته كالنفقة أو العشرة بالمعروف فهذه  -أ

  . في العقد تؤثرالشروط جائزة و لا 
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شروط ليست من مقتضيات العقد، و لكنها لا تنافيه كأن لا يخرجها من بيتها أو لا  -ب

هم يتزوج عليها، فهذه الشروط صحيحة يجب الوفاء بها و إلا فللزوجة حق الفسخ وحجت

(1).في أنها لا تحل حراما و لا تحرم حلالا

موقف المشرع الجزائري

     المؤرخ في05Ü02إن المشرع الجزائري استحدث فقرة بموجب تعديل قانون الأسرة 

من قانون الأسرة المعدلة هي الأخرى  19و مصدرها في الأساس المادة    2005فبراير  27

للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق : "و التي تنص على ما يلي 

  كل الشروط التي يريانها ضـرورية و لاسـيما شـرط عدم تعـدد الزوجـات 

الواضح أن المشرع لم يأت " هذا القانون و عمل الزوجة ما لم تتناف هذه الشروط مع أحكام

القديمة لأنه أراد توضيح أن هذه الشروط التي يمكن أن تكون  19بجديد يذكر قياسا للمادة 

، ما نلاحظه من  محل إبرام العقد، و أعطى مثالين كشرط عدم تعدد الزوجات و عمل المرأة

زوجة أن يضيفا شروط جديدة نص المادة أن المشرع الجزائري قد أجاز لكل من الزوج و ال

لعقد الزواج و ذلك من أجل الوقوف على جميع النقاط المتفق عليها بين الزوجين في عقد 

الزواج و لكي يكون هذا العقد حجة لصاحبه ، في حالة ما إذا أحد الزوجين أخل بالتزامه ،و 

ين على قد أعطانا المشرع الجزائري على سبيل المثال وليس على سبيل الحصر مثالي

الشروط التي يمكن أن تضاف للعقد وهي شرط عدم تعدد الزوجات بالنسبة للزوج و شرط 

  . عدم العمل بالنسبة للزوجة 

أبقت المادة المعدلة أي شرط يتعارض مع القانون المستمد أساسا من الشريعة كما 

الزواج الإسلامية، فإذا ما تم الاتفاق على شرط يخالف مبادئ الشريعة الإسلامية في 

(2).وصيرورته عد باطلا بطلانا مطلقا كون المسألة متعلقة بالنظام العام

ولذلك يمكن للزوجة أن تشترط على زوجها أن تكمل دراستها ،أو أن تبقى تماس 

وظيفتها ، أو يوفر لها سكنا منفردا خاصا بها ، كما قد تشترط الزوجة على زوجها عند العقد 

  . م به الزواج ألا ينقلها من بلدها الذي ت

(1)
و التوزیع و دار الثقافة للنشر و التوزیع  ،الدار العلمیة الدولیة للنشر) شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصیة(محمد سمارة ، أحكام و أثار الزوجیة 

.)132-130(ص ص ،عمان ، الأردن 
دار الهدى، عين مليلة  ، 2007 ،صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون و القضاء في الجزائر  ،باديس ذيابي  (2)

.)52-51(ص ص  ،الجزائر   ،
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ومن الناحية الأخرى يمكن للزوج أن يشترط على الزوجة شروطا أيضا في عقد 

أ ، نصت على حق الزوجين في وضع الشروط التي -من ق 19الزواج ، ذلك أن المادة 

  .يرونها ضرورية ، ما لم تتنافى هذه الشروط مع أحكام قانون الأسرة 

شترطت الزوجة شروطا أخل الزوج بإحدى فالاشتراط حق لكل من الزوجين ، فإذا ا

هذه الشروط ، فقد أجاز لها المشرع الجزائري أن تلجأ إلى القاضي طالبة التطليق  من هذا 

عدم تنفيذ الزوج لشرط متفق عليه يكون سببا من وما يمكن رؤيته أنه ليس بمجرد : الزوج 

(1).ة للقاضي ليق ، ولكن تبقى السلطة التقديريأسباب التط

  : التطليق بسبب الشقاق المستمر بين الزوجين  الفرع الثاني

: التطليق للشقاق في الفقه الإسلامي  -1

التفريق للشقاق أو للضرر مهما كان  (2)الحنفية والشافعية والحنابلة  لم يجز: الرأي الأول  -أ

شديداً؛ لأن دفع الضرر عن الزوجة يمكن بغير الطلاق، عن طريق رفع الأمر إلى القاضي، 

.والحكم على الرجل بالتأديب حتى يرجع عن الإضرار بها

التفريق للشقاق أو للضرر، منعاً للنزاع، وحتى لا  (3)وأجاز المالكية : الرأي الثاني  -ب

، لا ضرر ولا ضرا«: الصلاة والسلامحياة الزوجية جحيماً وبلاء، ولقوله عليه تصبح ال

وبناء عليه ترفع المرأة أمرها للقاضي، فإن أثبتت الضرر أو صحة دعواها، طلقها منه، وإن 

حكماً : عجزت عن إثبات الضرر رفضت دعواها، فإن كررت الادعاء بعث القاضي حكمين

وج، لفعل الأصلح من جمع وصلح أو تفريق بعوض أو دونه، من أهلها وحكماً من أهل الز

(4)﴾وإن خفتم شقاق بينهما، فابعثوا حكماً من أهله وحكماً من أهلها﴿: لقوله تعالى

واتفق الفقهاء على أن الحكمين إذا اختلفا لم ينفذ قولهما، واتفقوا على أن قولهما في الجمع 

.بين الزوجين نافذ بغير توكيل من الزوجين

.213، مرجع سابق، ص  شامي أحمد (1)
.99-97، ص6هاية المقتصد ، دار المعرفة ، طن، بداية المجتهد ومحمدوليد ال أبو (2)
.495/9ص ، 2دمشق ،ط ، الفقه الإسلامي و أدلته ، دار الفكر سوريةوهبة الزحيلي ، (3)
  سورة النساء ، آية  (4)
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الأصل أن تكون الحياة الزوجية قائمة :  دور القاضي في التطليق للشقاق بين الزوجين -2

ومن آياته أَن خَلَقَ لَكُم من أَنْفُسكُم ﴿: على أساس المودة و الرحمة و الطمأنينة ، لقوله تعالى 

.(1)﴾إِن في ذَٰلِك لَآيات لِقَومٍ يتَفَكَّرون ۚأَزواجا لِتَسكُنُوا إِلَيها وجعلَ بينَكُم مودةً ورحمةً 

حياة و لما كان من المتوقع في بعض الأحيان و عند بعض الأزواج ، أن لا تجري ال

بينهما و فق هذا الأصل ، خاصة عندما تسود حياتهما البغضاء و الشحناء ، و عندما لا 

قد شرع المشرع الجزائري للزوجين أو فيجعل أحدهما االله رقيبا على أقواله و أفعاله ، 

أن يرفع أمره إلى القاضي لطلب  ،للمتضرر منهما ، من الاستمرار بتلك الحياة الجحيمية 

: " أ و التي تنص -من ق 53/08التفريق للشقاق المستمر بينهما ، و ذلك طبقا لأحكام المادة 

  ..." .الشقاق المستمر بين الزوجين : يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للـأسباب التالية 

ه خير للزوجين من المشرع الجزائري هذا الأمر بدقة و عناية متوخيا ما في وقد راعى

أ ، ثم توسيط حكمين بينهما ، إلى كل –من ق  49ندبهما لصلح بينهما ، طبقا لأحكام المادة 

ما فيه رأب ذلك الصدع الذي اعترى حياتهما حتى إذا كان الحل الأنسب بينهما هو الفرقة 

يه أحكام نصت عل فيرفعا تقريرا للقاضي بذلك ، يخطرانه بضرورة التفريق بينهما ، و هو ما

إذا اشتد الخصام بين الزوجين و لم يثبت الضرر و جب تعيين : " أ بقولها - من ق 56المادة 

.(2) ﴾إِن يرِيدا إِصلَاحا يوفِّق اللَّه بينَهما﴿لقوله تعالىحكمين للتوفيق بينهما 

 لى، وعيعين القاضي الحكمين ، حكما من أهل الزوج و حكما من أهل الزوجة  

.(3) عن مهمتهما في أجل شهرين هذين الحكمين أن يقدما تقريرا

  : و تتمثل سلطة القاضي التقديرية هنا في أمرين 

في بذل القاضي جهده في الإصلاح ، وبذل الجهد يكون بعد أن يقف القاضي على  -1

وى ، فيتدخل القاضي بأسلوبه عأسباب النزاع و الشقاق بين الزوجين ، بعد ثبوت الد

ومعرفته بينهما ، واعظا و مرشدا و مرغبا لهما في تجاوز هذه العقبة التي اعترضت طريق 

  .حياتهما 

.21سورة الروم ، آية  (1)
.35آية ‘ سورة النساء  (2)

، الخاص بأحكام الزواج و انحلاله 2005فبراير  27المؤرخ في  02-05من الأمر رقم  56المادة (3)
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تناوله القاضي بتذكيره  في هذه الحالة ، و لما كان الزوج هو المتسبب في الإضرار

من القرآن الكريم التي يات الآ بتذكيره ببعضه االله عز و جل تجاه زوجته ، و ذلك بما أوجب

  .تحث على عدم التهاون و التفريط في حق الزوجة 

تأجيل الدعوى مدة التي يراها القاضي مناسبة ، فالمشرع و إن جعل لها حدا أعلى و  -2

قدره بثلاثة أشهر ، فترك الأمر للقاضي ، يقدر المدة التي يراها كافية ليراجع الزوجان 

(1).ح بينهما ، و يتجاوزا تلك العقبة أو المحنةنفسيهما ، وذلك من أجل الإصلا

التطليق لتعدد الزوجات:  الفرع الثالث

إذا اشترطت الزوجة على زوجها بأن لا يتزوج عليها بزوجة ثانية ، وأقدم الزوج  

تناوله المشرع  على ذلك ، فإنه يجوز للزوجة طلب التفريق بينهما لتعدد الزوجات و هذا ما

  . أ - من ق 53/06مكرر و  08الجزائري من خلال أحكام المادة 

التطليق لتعدد الزوجات ، ثم نبين سلطة من هنا سوف نتناول موقف الشريعة الإسلامية من 

  .الزوجات  دالقاضي في التطليق لتعد

: موقف الشريعة الإسلامية من التفريق لضرر تعدد الزوجات  -1

مستقل عن التطليق للضر مخالف للشريعة  -كضرر خاص–التطليق لضرر تعدد الزوجات 

الإسلامية ، ذلك أن التطليق للضرر هو تطليق لسوء عشرة الزوج لزوجته سلوكه معها 

، لا لمجرد شعورها بآلام نفسية جراء زواجه عليها ، لأن هذا  (2) سلوك مخالف للشرع

،  ، والتطليق للضرر نظام عادل ، يقوم على أساس من الحق لشرعالزواج أمر غير مخالف 

عز وجل ، لأنه يرفع الضرر عن الزوجة ، كما يعطيها  وهو تسريح بإحسان فيه خشية الله

 لشرعلحقوقها كاملة ، بسبب الإضرار اللاحق بها من الزوج و المتمثل في سلوكه المخالف 

شعرت بآلام نفسية من زواجه عليها رغم  فإذا لم يكن الزوج مضرا بها ، ولكن كرهته أو،

تعيش معه رغما يق الشرع عليها ، ولم يجبرها أن أنه قائم بحقوقه ، ففي هذه الحالة لم يض

عنها ، وأعطاها الحق في طلب الخلع الذي هو نظام عادل ، إذ يلزم الزوجة الكارهة بأن 

الزوجية معه دون تقصير  تدفع تعويضا لزوجها عما يلحقه من ضرر بسبب إنهائها العلاقة

.177 سابق ،صشامي أحمد ، مرجع  (1)
، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون معلقا أحمد ابراهيم بك و واصل علاء الدين أحمد إبراهيم  (2)

.490م ، ص  1994عليه بأحكام محكمة النقض ، ط
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منه ، و التعويض هنا فضلا عن عدالته يحد من اندفاع الزوجة و راء عواطفها و رغبتها 

(1). في هدم الحياة الزوجية 

أن الزوج هو الذي دفع زوجته إلى ذلك بزواجه  و إنني أرى أننا لا نستطيع القول 

شرعا و قانونا  عليها ، لأن الزوج لم يخطئ بزواجه الجديد ، بل هو حق مشروع له

، وبغير استعمال الزوج لهذا الحق لا يتحقق مقاصد تعدد الزوجات الذي أحله االله  )بشروط (

التطليق لهذا الضرر النفسي بالتالي فإن و لصالح النساء ، ولصالح الرجال و المجتمع ، 

  .مخالف لنص القرآن في التسريح بإحسان 

﴿وإِن خفْتُم أَلَّا تُقْسطُوا في كما أن كون الزواج الثاني فيه مظنة الضرر لقوله تعالى 

لَّا تَعدلُوا فَواحدةً أَو ما الْيتَامى فَانْكحوا ما طَاب لَكُم من النّساء مثْنَى وثُلَاثَ ورباع فَإِن خفْتُم أَ

(2)﴾ملَكَتْ أَيمانُكُم ذَلِك أَدنَى أَلَّا تَعولُوا 

لا يعني أن تعطى الزوجة الحق في طلب التطليق لأي ضرر مادي أو معنوي أو 

نفسي ، لأن الزواج الأول و كل زواج لا يخلو من ضرر ، إذ أن الزواج قيد لكل من الزوج 

و الزوجة يفرض على كل منهما واجبات معينة ، والعدل مطلوب مع كل زوجة ، سواء كان 

مع سواها ، و من المستحيل أن يعدل الزوج مع زوجته بغيرها أم لم يكن  متزوجازوجها 

﴿ولَن : الوحيدة في كل وقت ، فكذلك العدل بين زوجاته غير مستطاع ، كما في قوله تعالى 

ة وإِن تَستَطيعوا أَن تَعدلُوا بين النّساء ولَو حرصتُم فَلَا تَميلُوا كُلَّ الْميلِ فَتَذَروها كَالْمعلَّقَ

(3)تُصلحوا وتَتَّقُوا فَإِنّ اللَّه كَان غَفُوراً رحيماً ﴾

إعطاء الزوجة الحق في طلب التطليق لما أصابها من آلام نفسية بسبب  بانو يمكن القول 

جمع زوجها بينها و بين أخرى ، هو دوران حول حق الرجل في تعدد الزوجات يستهدف 

سد أعظم من الضرر الذي و ما يؤدي إلى الضرر العام و مفاهتعطيله و الحد منه ، و 

يصيب زوجة تزوج عليها زوجها ، لأنه يؤدي إلى تزايد فائض في النساء غير المتزوجات 

، فيزيد أزمة الزواج حدة ، كما يؤدي إلى كثرة الزواج العرفي و كثرة وقوع الطلاق ، 

النساء ، لأن الضرر العاطفي لا عواطف بكما لا يقاس الضرر . خلقية ال الانحرافاتوظهور 

.249،القاهرة ، ص عبد الناصر توفيق العطار ،الأسرة و قانون الأحوال الشخصية ، المؤسسة العربية الحديثة (1)
.03سورة النساء ، آية  (2)
.129سورة النساء ، آية  (3)
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المتعلق بأفعال  -عز وجل–يتعلق به حكم شرعي ، إذ الحكم الشرعي هو خطاب االله 

  . المكلفين لا بعواطفهم أو أهوائهم 

كما أن تزوج الصحابة على زوجاتهم دون أن يشترط عليهم رسول االله صلى االله عليه 

وسلم أخذ رضا زوجاتهم ، ولم يعتبر الألم النفسي الذي يصب الزوجة من تعدد الزوجات 

ضررا يجيز الحكم لها بكافة حقوق المطلقة إذا رغب في فراق زوجها ن على الرغم من أن 

  . غيرة النساء في كل عصر 

، وقد يعددون زوجاتهم بحكم البيئة و العرف  اومن المغالطة القول بأن الصحابة كانو

فيجب أن يتغير حكم تعدد الزوجات بتغيره ، بل أنهم كانوا يعددون في  الآنتغير العرف 

كما أن أحكام تعدد " : و إن من سنتنا النكاح : " الزوجات امتثالا لقوله صلى االله عليه وسلم 

الزوجات و الطلاق غير مبنية على العرف ، إنما هي مبنية على نصوص قرآنية في شريعة 

(1). صالحة لكل زمان ومكان 

و في الأخير يمكن القول بأن الشريعة الإسلامية تعترف بتفضيل الزواج بالزوجة 

  . الواحدة ، ولا تقضي بتحريم التعدد ، فقد أجازته مع مراعاة نية العدل بين الزوجات 

:السلطة التقديرية للقاضي في تقدير الفرقة بين الزوجية لتعدد الزوجات-2

  :شرعي دور القاضي في تقدير المبرر ال

في واقع الأمر يبدوا أن هذا الشرط مناسب بل ضروري لإباحة التعدد غير أن المشرع 

الجزائري لم يوضح المقصود منه كما لم يبين أشكاله التي يباح معها للزوج أن يتزوج من 

الصادر بتاريخ  102-84لكن بالرجوع للمنشور الوزاري رقم , (2) أخرى امرأة

قبل تعديلها نجد أنه حصر شرط  08الذي أصدره وزير العدل كتفسير للمادة  23/12/1984

إذا " المبرر الشرعي في مرض الزوجة مرضا عضالا أو حالة عقمها لا غير حيث جاء فيه 

د زواج بثانية فعليه أن يتحقق من توفر طلب من الموثق أو ضابط الحالة المدنية تلقي عق

الشرط الأول الذي هو المبرر الشرعي، ويكتفي في إثباته بشهادة طبية من طبيب اختصاصي 

تثبت عقم الزوجة الأولى أو مرضها العضال، فإذا لم يثبت العقم أو المرض العضال رفض 

).183-182(ص  ، مرجع سابق ،ص شامي أحمد  (1)
أحكام تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائري دراسة تحليلة في ضوء الشريعة الإسلامية وواقع  ،صالح بوبشيش (2)

جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية قسنطينة  2004جويلية  09مجلة المعيار العدد  ،التطبيق في المجتمع الجزائري

.135الجزائر ص 
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الوزاري متجاهلا لغير  وبذلك جاء هذا المنشور (1)"الموثق أو الموظف المختص تلقي العقد

هذا ما جعل وزير العدل يصدر منشورا ثانيا , ذلك من المبررات الأخرى كقصد العفة مثلا

حالات يقدرهـا القاضي خاصة في حالة "أضاف فيه 14تحت رقم  22/08/1985بتاريخ 

رضا الزوجة الأولى وللقاضي السلطة التقديرية في أن يرخص بالزواج الثاني أو يرفضه 

  .د أمر على عريضة غير قابلة للطعنبمجر

أضاف مبررا آخر  22/08/1985كما نشير أن المنشور الثاني أي الصادر بتاريخ 

لتعدد الزوجات وهو إثبات وجود دعوى طلاق مرفوعة أمام القضاء بتقديم شهادة من كتابة 

ثم يتركها  الضبط إلا أن هذا قد يؤدي لكثير من التحايل فقد يقوم الزوج برفع دعوى الطلاق

  .بعد تسجيل عقد الزواج الثاني

وما نخلص إليه في هذه النقطة أن مسألة تقدير المبرر الشرعي ليست بالأمر اليسير لذا 

وجب على القاضي أن يكون حكيما واسع الأفق لمعرفة الدوافع التي أدت بالزوج إلى الزواج 

ه الأولى وهنا يحاول بحكمته من امرأة ثانية فقد يكون سببها نزاع عابر بينه وبين زوجت

إصلاح ذات البين وتلطيف الأجواء بين الزوجين بدلا من منح ترخيص بالزواج على أساس 

دوافع واهية لأن هذا الزواج الأخير والذي لم يكن مبني على أسس جدية سيؤدي لا محال 

ه الأولى إلى العديد من المشاكل، أما إذا تأكد القاضي من جدية دوافع الزوج كمرض زوجت

أو عقمها أو عدم قدرتها على إعطاء الزوج حقوقه الشرعية فمن الأفضل أن يمنح له 

الترخيص بالزواج من امرأة ثانية بدلا من أن يدفعه إلى تطليق زوجته الأولى خصوصا إذا 

(2). تأكد من موافقة هذه الأخيرة

ضرورية للحياة كيفية تقدير القاضي توفير الزوج للعدل بين الزوجات والشروط ال

.الزوجية

المشرع الجزائري اشترط على الزوج المقبل على الزواج من امرأة ثانية إثبات قدرته 

على تحقيق العدل بين زوجاته ولم يبين الإجراءات الكفيلة لتحقق القاضي من هذا الشرط 

وهو  وهنا لا بد أن نشير أن العدل المقصود هو العدل الذي يستطيعه الإنسان ويقدر عليه

وليس المراد به  ،التسوية بين الزوجات في النواحي المادية من نفقة وحسن معاشرة ومبيت

27ص ، 1987سنة  ،12العدد  ، نتعدد الزوجات مجلة منبر الحقوقيي ،محمد عطوي(1)
السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة في الزواج و انحلاله ، مذكرة التخرج لنيل اجازة المدرسة العليا للقضاة ، حسين شريف ، (2)

.12، ص 2008-2005¡15الدفعة 
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وبناءا على هذا  ،(1) التسوية في العاطفة والمحبة والميل القلبي لأن هذا غير مستطاع لأحد

أمر مستقبلي وهذا ما يصعب مهمة القاضي، إن  08فشرط تحقيق العدل المذكور في المادة 

  .لها مستحيلة للتأكد من توفر هذا الشرطلم يجع

وفي هذا الصدد يرى الأستاذ محمد عطوي أنه من الأفضل تقدير مدى توفر شروط  

العدل لمراقبة القضاء بعد إتمام الزواج الثاني حتى لا يكتفي القاضي بأمور غيبية بل يكلف 

الظلم المحتمل الوقوع وهذا لأن القضاء يدفع الظلم الواقع ولا يتجه للنظر في ،بأمور محققة 

أن إثبات نية  23/12/1984ما جعل وزير العدل يرى في المنشور الوزاري المؤرخ في 

العدل هو من صلاحيات القاضي وحده وعلى الزوجة إثبات عدم توفيره عند التنازع أمام 

ي أن أ ،المحكمة المختصة أثناء طلب الطلاق ليتسنى للقاضي الحكم لها بالتعويض المناسب

، إلا (2) القاضي لا يتدخل إلا بعد إنشاء عقد الزواج للتأكد من مدى توافر شروط ونية العدل

عكس ما ذهب إليه الأستاذ محمد عطوى في عدم تدخل الدكتور وهبة الزحيلي يرى  أن

القاضي لتقدير مدى توفر شرط العدل  إلا بعد إنشاء عقد الزواج، فحتى وإن كان هذا الشرط 

 يمكن للقاضي الإطلاع عليه إلا أن هذا لا يمنع من تدخله قبل منحه للترخيص وذلك نفسيا لا

بتنبيه الزوج على ضرورة الالتزام بالعدل بين زوجاته والعواقب الناتجة من جراء عدم 

وكذا التعويضات عن كل , العدل بينهن خاصة ما يتعلق بإمكانية طلب الزوجة للتطليق

إضافة إلى تذكيره بالأحكام الشرعية المتعلقة , ة التي تلحق بهاالأضرار المادية والمعنوي

من كانت له : "بالعدل بين الزوجات كحديث الرسول صلى االله عليه وسلم الذي قال فيه

(3)".امرأتان يميل لإحداهما على الأخرى جاء يوم القيامة يجر أحد شقيه ساقطا أو مائلا

أما الشرط الثاني المتعلق بإثبات الزوج لقدرته على توفير الشروط الضرورية للحياة 

الزوجية، أي رقابة القاضي على القدرة المالية للزوج، فيمكن التأكد منه بسهولة كالإطلاع 

على دخل الزوج من خلال شهادة كشف الراتب إن كان موظف أو من خلال رقم أعماله 

وحتى من خلال شهادة الشهود إلى غير ذلك من وسائل الإثبات وهنا التجاري إن كان تاجرا 

يتأكد القاضي أن للزوج دخل يكفيه لإعالة زوجتين أو أكثر حسب الحالة مع الإنفاق على 

أولاده كما يمكن له أن يتثبت من حالة الزوج الصحية وأنه قادر على الزواج بزوجة أخرى، 

.168ص  1992، دار الفكر ، طبعة خاصة، بالجزائر 07الجزء  وهبة الزحيلي ، الفقه الإسلامي وأدلته ، (1)
.30ص ،مرجع سابق،محمد عطوي (2)
101ص  ،مرجع سابق ،وهبة الزحيلي  (3)



عنھ التعویض و الطلاق إیقاع في القاضي سلطة               الفصل الأول                     

32

فإن أثبت الزوج كل هذا رخص له القاضي , المآلوأن احتمال الأضرار منتف في الحال و

بالزواج وإن لم يثبت فإن في الترخيص مظنة حصول المفسدة وهو أمر غير جائز ويتنافى 

  .مع مشروعية التعدد

سلطة القاضي في تقدير رأي الزوجة السابقة والمرأة التي يقبل الزوج على الزواج بها 

فيما يخص مسألة التعدد

ن قانون الأسرة يجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي م 08حسب المادة 

يقبل على الزواج بها بأنه يرغب في الزواج من امرأة ثانية وهكذا يكون المشرع الجزائري 

قد راعى شعور الزوجة السابقة للزوج والمرأة التي يقبل على الزواج بها في شأن إقدام 

ن المنشور الوزاري الصادر عن وزير العدل والمؤرخ في الزوج على الجمع بينهما، ولقد بي

كيفية الإعلام وذلك بإخبار كل من الزوجة السابقة واللاحقة إن حضرت أمام  23/12/1984

هذا في ظل قانون الأسرة قبل التعديل وأمام القاضي بعد  -الموثق أو ضابط الحالة المدنية

إبرام عقد الزواج بثانية ويسجل في السجل  برغبة الزوج في -التعديل الأخير لهذا القانون

الخاص بطلبات التعدد رضى كل منهما أو اعتراض الزوجة السابقة ليكون ذلك حجة يرجع 

إليه عند التنازع، فإن تعذر حضور هذه الأخيرة يتعين إبلاغها للحضور في أجل  معقول 

ن الذي سيبرم فيه عقد بعقد غير قضائي بواسطة مصلحة التبليغ بالمحكمة بالتاريخ والمكا

فإن حضرت واعترضت يسجل الموثق أو ضابط الحالة المدنية اعتراضها، , الزواج الثاني

(1).وإن تغيبت أثبتت غيبتها وأبرم العقد

أنه على القاضي التأكد من إعلام الزوجة السابقة والمرأة التي إلى وهنا لابد أن نشير 

  .دا لحضور كل منهما أمامهيقبل الزوج على الزواج بها وأن يسعى جاه

.14، مرجع سابق ، ص حسين شريف (1)
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.التعويض عن الحكم بالتطليق : المبحث الثاني 

ثم نبين ) المطلب الأول ( سنتطرق في هذا المبحث إلى إثبات الضرر في حالة التطليق 

  ) .المطلب الثاني ( سلطة القاضي في تقدير التعويض في حالة الحكم بالتطليق 

إثبات الضرر في حالة التطليق : المطلب الأول 

إن مسألة إثبات الضرر و استخلاصه وتقديره من اعقد ما تواجهه الزوجة في حالة رفعها 

  تعنت الذي كثيرا ما كانت تواجه به القضاء لل الجزائري،لدعوى التطليق للضرر في التشريع 

ى التطليق على زوجها في هذا فالقاعدة أن على الزوجة التي ادعت الضرر و رفعت دعو

المجال ، يفع عليها عبئ إثبات الضرر الذي لحقها من الزوج ، والذي يجعلها غير قادرة 

البينة على من ادعى و : " على الاستمرار في العلاقة الزوجية معه ، عملا بالمبدأ الشرعي 

لأن  عية والقانونية، ولها أن تعتمد في ذلك على جميع الوسائل الشر" اليمين على من أنكر 

  .ع مادية ائقالأمر يتعلق بإطار شرعي وبو

وسائل إثبات الضرر:  الفرع الأول

  : فيمكن أن يثبت الضرر بالوسائل الآتية 

  .الإقرار من الزوج على تعديه على زوجته  -1

الشهادة المعتادة ،ويكفي شهادة رجل و امرأتان عدول وفقا للمذهب الحنفي ، أو بشهادة  -2

(1).مع يمين المدعية ، في المذهب المالكي  رجلين عدلين ، أو بشهادة رجل واحد

ثبوت الضرر عن طريق وقائع معينة:  الفرع الثاني

مادية محضة ، إن مصدر الضرر الموجب للتفريق بين الزوجين ، وقائع و أفعال  

ثبات قائع بوسائل الإسواء كانت فعلا أو امتناع عن فعل ، وعلى مدعية الضرر إثبات تلك الو

ة المقررة ، و من هذه الوقائع محل الإثبات واقعة الهجر في المضجع ، أو ينالشرعية و القانو

المستحدثة و التي ترهق الزوجة أثناء الأمور غياب الزوج أو حبسه ، و غير ذلك من 

  . ثقلا عليها  العبءالإثبات ، فيزداد 

أ ، بأنه يجوز للزوجة طلب -من ق 53/03نصت المادة : إثبات الهجر في المضجع  -1

، و أهم ما " الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر : " التطليق  للهجر في المضجع بقولها 

  . يميز واقعة الهجر أنها صعبة الإثبات باعتبارها من أسرار الزوجية 

.312، ص 03جدار الفكر ،الدردير ، الشرح الكبير،  (1)
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هدون لها بالقطع على واقعة الهجر ، فتكتمل و قد تتمكن الزوجة من حصول على شهود يش

  .بذلك البينة الشرعية المقررة لها ، إلا أن ذلك يعد نادرا حدوثه 

وتخفيفا على الزوجة في هذه الحالة كان لابد من قبول شهادة السماع في إثبات واقعة  

، أو إذا ما (1)ا إذا اشتهر بين الناس هجر الزوج لزوجته مسيلا الهجر و الضرر بوجه عام ، 

اقترن هجر الزوج في المضجع بالإهمال و تركه لمسكن الزوجية ، لأن إثبات هذه الأخيرة 

أسهل من الأولى لرؤية الناس لها ، و بحكم جزائي يدينه بتهمة الإهمال العائلي ، و هذا ما 

إذا كان الثابت أن : " بقولها  19/11/1984قضت به المحكمة العليا في قرارها بتاريخ 

المطعون ضده أدين جزائيا من محكمة الجنح بتهمة الإهمال العائلي و حكم عليه غيابيا بسنة 

، فإن قضاة الاستئناف برفضهم طلب الطاعنة المتعلق بالتطليق خرقوا أحكام هذا  نافذةحبسا 

  . المبدأ الشرعي 

المثار من و متى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه تأسيسا على الوجه المشار 

(2). "الطاعنة في هذا الشأن

عي خصوصية هذه الواقعة وصعوبة إثباتها ، ولا مناص لذلك فعلى القاضي أن يرا

من اعتماد القرائن القضائية من ظروف الزوجة وصولا للحقيقة ما أمكن ، كما يمكن 

  .الرجوع إلى تقرير الحكمين فقد يرد فيه ما يثبت واقعة الهجر 

للغياب  فبالنسبةرادي ، إن الغياب يمكن أن يكون إراديا أو غير إ: الغياب إثبات  -2

هو الذي يكون لإرادة الزوج دخل فيه بخلاف الغياب الثاني ، الذي يكون الزوج الإرادي ف

مكرها ولا دخل له فيه ، وإن ارتكب ما يوجبه الغياب بنوعيه بخلاف الهجر ، يمكن إثباته 

ئل التي بعث بها الزوج من مكان معلوم ، و التي  يمكن عن طريق الشهود أو الرسا

  .اعتبارها قرينة يستنتج منها حقيقة الغياب 

وقد اشترط المشرع الجزائري في دعوى التفريق لغيبة الزوج ، أن تكون غيبته لأكثر 

لا أرسلت إليها طوال هذه المدة ، ومن سنة بدون عذر ، كما تثبت أنه لم يترك لها النفقة 

في دعوى واحدة ، يتعذر بذلك الإجابة  ،التطليق لعدم الإنفاق و الغياب : بذلك دعويين  فجمع

عن طلبها إذا غاب الزوج عنها بعذر ، و لم يترك لها نفقة ، أو كان غيابه بلا عذر و ترك 

.207شامي أحمد ، مرجع سابق ،ص (1)
.76،ص 03،1989عددق،-،م 34791، ملف رقم  19/11/1984: المحكمة العليا ، غ، أ،ش ، قرار بتاريخ  (2)
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لها نفقة تكفيها مدة غيابه ، فالضرر هنا حاصل لعدم الإنفاق في الأولى ، و للغياب في الثانية 

ولا شك أن لجوء الزوجة إلى دعوى التطليق لعدم الإنفاق في الأولى يصطدم بعقبة طول ، 

(1).إجراءات التقاضي في اقتضاء حقها 

أما إثبات الغياب غير الإرادي بأن كان الزوج موجودا في السجن ، فيشترط المشرع 

ريمة فيها الجزائري للحكم بالتطليق للزوجة تقديم حكم قضائي نهائي على الزوج عن ج

مساس بشرف الأسرة و التي تستحيل معها مواصلة العشرة بين الزوجين ، فتتم بذلك حذف 

  .حكم التطليق لحبس الزوج ، و الإبقاء على التطليق بحكم على الزوج عن الجريمة فقط 

ويكفي بذلك أن تقدم الزوجة الحكم القضائي بإدانة الزوج ، حتى و إن كانت العقوبة المحكوم 

عليه أقل من سنة ، أو لم  تكن مقيدة لحريته أصلا ، كالعقوبات المالية ، بل ولو صدر بها 

الحكم بوقف التنفيذ ، كما أن المشرع الجزائري لم يحدد طبيعة الجريمة التي تمس بشرف 

الأسرة و نوعها و لعل المقصود هو جرائم الشرف كالاغتصاب ، والزنا ونحو ذلك ، وهذا 

راضات تطرح في تفسير النص لغموضه ، و هو ما يؤدي إلى فتح باب افتراض من عدة افت

التقدير واسعا للقاضي في أن يقدر الوقائع و طبيعة الجريمة ، و ما إذا كان تستحيل معها 

استمرار العشرة أم لا ، وتعريض العلاقة الزوجية للتفكك ، هذا ذا علمنا أن الضرر الذي 

ه موضوعي و عام لجميع الزوجات ، من غير يلحق الزوجة ليس لحبس زوجها معيار

  .اعتبار لظروف الزوجة أو ثقافتها أو وسطها الاجتماعي 

إن المشرع الجزائري قد أعطى لكل من الزوجة : إثبات الضرر في تعدد الزوجات  -3

السابقة واللاحقة طلب التطليق ، فالأولى لعدم علمها بزواج اللاحق أو عدم موافقتها على 

الثانية بإخفائه عنها زواجه السابق ، وكلف الزوج بإثبات علم زوجته السابقة و ذلك ، 

رضاها ، وعلم اللاحقة أنه متزوج بسواها ، و يكفي الزوجتين ادعاء بعد العلم أو الرضا ، 

مكرر بالتدليس ، ويستجاب لطلبها بالتطليق ، وقد ينقذ الزوج  08وهو ما عبرت عليه المادة 

عيش يثبت فه موافقتهما على ال. من القاضي ، و أنى له ذلك  حصوله على ترخيص

للزوج ، والذي يجمع عليه الألم النفسي من جراء هذا  المشترك ، وهذا لاشك ظلم فادح

و الألم المادي بمطالبته النفقة و المتعة و غيرها من أعباء  -وربما يكون كاره له –الطلاق 

  .الطلاق المالية 

.194-193صشامي أحمد ، مرجع سابق ،ص (1)
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ن عن الضرر لا عن مجرد علم الزوجة السابقة أولا اللاحقة ، أو إن التطليق إنما يكو

عدم رضا بذلك ، والدعوى إنما تقام على ضررا منهي عنه شرعا أصاب الزوجة بسلوك 

استعمل حقا  زوجها مخالفا للشرع ، و من ثم يعتبر الزوج ضارا بزوجته بزواجه بأخرى بل

تطليق لذلك لا يجوز للقاضي أن يجيبها ه ، ومتى طلبت الزوجة المخول خولته الشريعة ل

، على أن يكون هذا الضرر حقيقيا لا متوهما ، ثابتا لا مفترضا ، مستقلا بعناصره عن  إليه

واقعة الزواج اللاحق في ذاتها وليس مترتبا عليها ، ويظهر ذلك في الغالب بمظاهر عدم 

زوج محتاطا في تصرفاته ، سيما إذا كان اللا، وقد يصعب إثبات ذلك العدل بين الزوجات 

وقد يتيسر على الزوجة إحضار شهود لهم صلة بها كأقارب أو الجيران ، أو بقرائن 

ي يستنتجها القاضي من الوقائع المعروضة عليه ،والتي تدل على تفضيل الزوجة الأخرى ف

 ة من ذلك ، أو ما تلقاه من سوء معاملة ، وغير ذلك منالمعاملة المادية و تضرر الزوج

.(1)صور الأضرار

  : الإثبات في دعوى التطليق لارتكاب الزوج فاحشة مبينة  -4

إذا تبين للزوجة أن زوجها قد ارتكب فاحشة مبينة و أصبحت الحياة الزوجية لا تطاق، فإنه 

يجوز لها أن ترفع دعوى قضائية لتطلب الحكم بتطليقها من زوجها، و عليها أن تقدم الأدلة 

و الحجج لإثبات فعل الفاحشة و تقنع القاضي بذلك، حتى يحكم لها بما تريد طبقا للفقرة 

  . من قانون الأسرة  53ن المادة الأخيرة م

و ارتكاب الزوج لفاحشة مبينة، كسبب لطلب التطليق، يكاد ينفرد بالنص عليها قانون الأسرة 

(2).الجزائري دون سواه من قوانين البلاد العربية و الإسلامية

و على ذلك فإن القاضي حين ترفع إليه الزوجة طلب التطليق بناء على ارتكاب 

ة، فإنه لا يجيبها إلى طلبها إلا بعد أن يتأكد من أن الفعل المرتكب فاحش زوجها لفاحش

  . انطلاقا من سلطته التقديرية

.195شامي أحمد  ، مرجع سابق ،ص (1)
.275ص  ،المرجع السابق  ،عبد العزيز سعد  (2)
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و السؤال الذي يفرض هنا نفسه هو، ما هو المعيار الذي يعتمد عليه القاضي ليقرر قياسا 

  عليه و على ضوئه، ما إذا كان الفعل الذي ارتكبه الزوج فاحش أو غير فاحش؟ 

جابة على السؤال يجب على القاضي تقدير الفعل هل هو فاحش أو غير فاحش؟، أن للإ   

يعتمد على عناصر أساسية هي مقتضيات العقل السليم، و نظرة الدين إلى الفعل، و كذا 

(1).الإرادة الاجتماعية العامة

يرفض الانحراف عن السلوك  أولا ـ فالعقل السليم و مقتضى المنطق و الموضوعية

وي، و ينفر من الخطأ المفضي إلى انحطاط الآداب و الأخلاق و الفساد، و يهتدي في الس

أحكامه بقواعد إسلامية نزيهة طيبة على الشرف و الرحمة و الإباء وعزة النفس، إذن العقل 

السليم يرفض الزنا جملة وتفصيلا، لأنه فعل فاحش، خطير متهور، سواء تم في سرية أو 

الدعارة حرفة و سببا للعيش الشريف، يرفض الاتجار في الخمر و علانية، يرفض اتخاذ 

(2).جعل مصدرا للرزق و غير ذلك

حيث أن الحلال بين و الحرام بين في الإسلام، فيعتبر في  :ثانيا ـ نظرة الدين إلى الفعل

نظر الدين فاحشة كل فعل كان من الكبائر، و الكبائر هي المعاصي التي فيها حد في الدنيا 

  . ووعيد في الآخرة ، و ورد فيها وعيد بنفي إيمان أو لعن

  . ة بالتطليقو بالتالي كما قلنا تبقى السلطة للقاضي في الحكم بفك الرابطة الزوجي

  .سلطة القاضي في تقدير التعويض : المطلب الثاني 

إن جميع أسباب التطليق التي تعرض لها المشرع الجزائري ، والتي يمكن للزوجة إذا 

سباب ، فكلها دقيق في هذه الأما توافرت أن تطلب من القاضي تطليقها من زوجها ، و بالت

الحياة الزوجية التي يستحيل معها مواصلة  تعد نوع من الضرر الذي يصيب الزوجة أثناء

عوى المرفوعة من قبل الزوجة أن يتأكد وعلى القاضي أثناء النظر في الدالعشرة الزوجية ، 

  .من وجود هذا الضرر 

الأساس القانوني الذي يستند إليه القاضي في الحكم بالتعويض :  الفرع الأول

ذا أ فإ-من ق 53أسباب التطليق في خلال أحكام المادة  زائريجلقد تناول المشرع ال 

تحققت إحدى الأسباب يجوز للزوجة المطالبة بالتطليق ، إلا أن المشرع الجزائري لم يحدد 

.299ص  ،المرجع السابق  ،فضيل سعد  (1)
.8ص  ،دار الفكر بيروت  ،الكبائر  ،شمس الدين الذهبي  (2)
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تبر أسبابا تتضرر إلى ما سبق ذكره فإنها كلها تعلنا كيفية إثبات ذلك ، إلا أنه و بالرجوع 

  . فيها الزوجة من استمرار الحياة الزوجية

نص  التعويض في حالة التطليق من خلال ومن هنا فإن المشرع الجزائري نص على

للمطلقة يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم " أ بقولها -مكرر من ق 53المادة 

  ." ق بها بالتعويض عن الضرر اللاح

بطة الرايض عن فك ووالتعويض الذي تطالب به الزوجة في هذه الحالة ، هل هو تع

طلب فك ها ؟ ، أو هو تعويض عما أصابها من ضرر دفع بها إلى الزوجية أو ألم فراق زوج

 هينشئلقاضي ، لأن التطليق الذي يوقعه القاضي هو طلاق منشئ الرابطة الزوجية بواسطة ا

إنما يوقعه القاضي نيابة عن الزوج الذي . بطلب من الزوجة في حالة الضرر و أثبتت ذلك 

(1).بغير معروض ، ولا يعاشرها بإحسان يمسك زوجته 

رع الجزائري لم يبين لنا أي معيار أو ضابط للتمييز بين كون هذا السبب فالمش

الصادر عن الزوج تجاه زوجته يشكل ضررا للزوجة أم لا ، و هذا يعني أن تقييم السبب و 

من وجهة نظر اجتماعية و ثقافية ، لأن ما  يقيمكونه ضارا أو غير ضار ينبغي أن  المعرفة

لزوجة ما ، قد لا يكون كذلك لزوجة أخرى ، لهذا فإن معيار الضرر  يعتبر ضارا و جارحا 

هو معيار شخصي ، وأن مهمة القاضي في التفريق بين الفعل الضار و غير الضار مهمة 

(2.صعبة 

لصالح الزوجة المطلقة يكون من هنا فإن تفريق القاضي بينهما ، والحكم بالتعويض 

 رلإزالة الضرر و الأذى الذي أصيبت به ، فالتعويض هنا يكون عما لحق الزوجة من ضر

  من طرف زوجها ، وليس عن ألم فراق الزوج عند الحكم بالتطليق لأنها هي من طلبت ذلك 

ها قد أ ، نجد أن الأضرار الناجمة عن-من ق 53المادة  فيوبالرجوع إلى أسباب التطليق 

من  سئولةمتكون مادية أو معنوية ، فالتطليق لعدم الإنفاق يلحق أذى بالزوجة ، كونها 

  .أ -من ق 78لنفقة طبقا لأحكام المادة زوجها الذي يفترض فيه ا

)201-200(ص شامي أحمد ، مرجع سابق ،ص  (1)
.171م ، ص 2005، الجزائردار هومة  ،قانون الأسرة في ثوبه الجديد  ،عبد العزيز سعد  (2
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أ ، فكلها أضرار معنوية لأنها -من ق 53ادة من الم 09إلى  02يخص الفقرات من أما فيما 

ا وشرفها ، وبذلك يكون المشرع الجزائري قد وسع من تمس الزوجة في عاطفتها و كرامته

  . دائرة الضرر المعنوي المعتبر أساسا لطلب الزوجة للتطليق 

فمعيار الضرر الذي يترتب عليه استحالة العشرة بين الزوجين ، هو معيار شخصي ، 

ى ، ففعل معين قد يكون جين و ثقافتهما ووسطهما الإجتماعبيئة الزو باختلاففهو يختلف 

أمرا ماديا عاديا في وسط معين ، وقد يكون ضررا جسيما في وسط آخر ، وتقدير ما إذا 

(1)العشرة الزوجية استحالةكان الضرر من شأنه 

طليق تقدير قاضي شؤون الأسرة للتعويض عن الضرر في حالة الت:  الفرع الثاني

يق ، التعويض عن الضرر الناجم عن التطلإن المشرع الجزائري نص على جواز الحكم ب

سس التي يستند إليها في تقدير التعويض كما لم يبين له حدا أدنى غير أنه لم يبين للقاضي الأ

القاضي الذي يقوم بذلك عن طريق إعمال نشاطه  لاجتهادأو أعلى للتعويض تاركا ذلك 

  .الذهني 

من هنا فإنه يجب علينا أن نبين أنه هل يجوز للقاضي إدماج عناصر الضرر عند تقدير 

؟.، وما هو مقدار و طريقة استحقاق التعويض التعويض 

:مدى سلطة القاضي في دمج عناصر الضرر عند تقدير التعويض في حالة التطليق - 1

ألحق بها كانية التعويض إذا التطليق و إمإن المشرع الجزائري أجاز للزوجة الحق في طلب 

أو الفعل الذي لا يمكن معه استمرار الحياة الزوج أي نوع من أنواع الإيذاء سواء بالقول 

  .الزوجية 

ة أو الشرعية ، يجوز إثباته بكل الوسائل القانونيو باعتبار أن الضرر مسألة موضوعية فانه 

وهو ما قضت به المحكمة  و أخضع تقدير مدى صحتها و حجيتها لقاضي شؤون الأسرة ،

من المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة أن : " بقولها  18/05/1999العليا في قرار لها بتاريخ 

تطلب التطليق لكل ضرر معتبر شرعا ، كما أن تدير الضرر يخضع للسلطة التقديرية لقضاة 

  . الموضوع 

و الضرب الذي ررة من عدم الإنفاق أن الزوجة متض -قضية الحال–ومتى تبين في 

الزوجة لثبوت تضررها  تعرضت له من طرف الزوج فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتطليق

.)201،202(صشامي أحمد ، مرجع سابق ،ص  (1)
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، فالقاضي يعتمد في تقديره لمدى قيام "  (1)هم كان سليما و طبقوا صحيح القانونفإن تقدير

المعيار الشخصي و المعيار الموضوعي ، ولا بد : الضرر استنادا إلى معيارين أساسين هما 

اضي من بيان عناصر الضرر التي بموجبها يحكم بالتعويض و تقديره ، و لا يستلزم هنا للق

ه العناصر و تقدير تعويض دمج كل هذتقدير القاضي لكل عنصر على حدى وإنما يستطيع 

20/06/2000: إجمالي عنها مرة واحدة ، وهو ما أكدته المحكمة العليا في قرار لها بتاريخ 

ن المستقر عليه قضاء أنه يمكن تعويض الزوجة الطالبة للطلاق في م: " حين قضت بأنه 

  .حالة تضررها فعلا 

للضرب ة فعلا بسبب تعرضها رأن الطاعنة متضر -قضية الحال–ومن الثابت في 

بقضائه المبرح من طرف زوجها و الذي أدى إلى سقوط حملها ، و أن القرار المطعون فيه 

نها هي التي طلبت الطلاق دون أن ينظر إلى الضرر بعدم استحقاق الطاعنة للتعويض لأ

اللاحق بها جراء الضرب ما يستوجب نقض القرار المطعون فيه جزئيا فيما يخص التعويض 

"(2)

ضرر من خلال ما يمكن ملاحظته من خلال هذا القرار أنه ركز على ضرورة بيان ال

ه مس و حال ، كما أن نة قد تضررت فعلا ، فالضرر هو محققبيان أن الزوجة الطاع

كان من طرف الزوج فأدى إلى سقوط  يبمصلحة مادية و معنوية للطاعنة جراء الاعتداء أد

حملها ، فهذه العناصر في مجملها تجعل من طلب التعويض مجابا من طرف القاضي و على 

أساسها يتم تقدير التعويض الذي يمكن أن يكون بناء على كل عنصر على حدى أو القيام 

شاط ذهني يدخل ضمنه كافة عناصر الضر ، ثم يقضي بتعويض إجمالي عن مختلف بن

  .الأضرار التي أصيبت بها الزوجة 

:مقدار و طريقة دفع التعويض-2

ة المتضررة من زوجها الحق في إن فقهاء الشريعة الإسلامية لم يمنحوا للزوج 

  . ا أجازوا لها إمكانية التطليق إنم والتعويض ، 

الناحية العملية فإن الاجتهاد القضائي استقر على أن مسألة تقدير مبلغ أما من 

التعويض المحكوم به يستقل به قاضي شؤون الأسرة ، وذلك ما دام أنه لا يوجد نص يلزم 

.126، ص  2001ق ، عدد خاص ، -، إ222134،ملف رقم  18/05/1999المحكمة العليا ، غ،أ،ش، قرار بتاريخ  (1)
.259، ص  2001ق ، عدد خاص ، -، إ245159،ملف رقم  20/06/2000المحكمة العليا ، غ،أ،ش، قرار بتاريخ  (2)
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قدير ذلك ، فيكفي أن يكون تقديره مبينا يستند إليه في تالقاضي بمعايير معينة أو مبلغ محدد 

الدعوى المعروضة أمامه التي تبين حجم الأضرار المادية و على أسس ثابتة بأوراق 

المعنوية التي تكون قد لحقت الزوجة ، و ذلك أن التعويض يقدر بمقدار الضرر و جودا 

  .وعدما 

ويض، هو التعمن هنا فإنه يتضح لنا أن الأساس الذي يعتمد عليه القاضي في تقدير 

ي اضي في تقديره على المعيار الشخصلمضرور ، ويستند القحجم الضرر الحاصل على ا

  . لآخر  الذاتي ، لأن الضرر يختلف من شيء

خير يمكن القول أن قاضي شؤون الأسرة له سلطة تقديرية واسعة في تقدير و في الأ

عايير نعدام نص قانوني يبين للقاضي المالتعويض عن الضرر الناجم عن التطليق ، وذلك لا

مد عليها في التقدير ، و القاضي هنا يرتكز على نشاطه الذهني القانونية التي يعت الضوابطو 

في تقدير ذلك ، استنادا لعناصر الضرر التي له سلطة تقديرية في دمجها عند التقدير ، و أما 

م الضر و مدى جسامته حجبالنسبة للأسس التي يستند إليها في تقدير مقدار التعويض ، فهي 

تعويضا عادلا يجبر الضر  تضرر من خلال منحه، ويراعى في ذلك ظروف الطرف الم

الحاصل دون الاعتداء بظروف لزوج المسؤول عن الضرر ، ويعتمد في تقدير ذلك على 

لضرر يختلف باختلاف الظروف و المعيار الموضوعي ،وكذا المعيار الشخصي لأن ا

  .شخاص الأ



الثانيالفصل 

̺̚˸ ̞̋ Ǫ̤�ȁ Ҡ ̄ ̧ �̥ޫ ˅̝ Ǫ̤�˲ ̽˰ ̝˒

و بدل الخلع 
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  تقدير القاضي للطلاق التعسفي و بدل الخلع : الفصل الثاني 

الأسرة في الشريعة الإسلامية نظام محكم وميثاق معظم ، لا ضرر فيها ولا ضرار ،   

و الحقوق الزوجية فيها مكفولة شرعا و قانونا و ذلك لغرض تحقيق مقصد مهم من مقاصد 

، و دوام الود و الشريعة الغراء و هو حفظ النوع الإنساني بحفظ النسب من الاختلاط 

يكون ذلك إلا عن طريق حفظ الأسرة من إساءة استعمال الحقوق  فراد ، ولاالتراحم بين الأ

  .الزوجية 

و قد أثبتت وقائع قضايا شؤون الأسرة أن جل المشاكل أمام المحاكم سببها الرئيسي و   

الغالب ، التعسف في استعمال الحقوق الشرعية ، وسط تجاهل الكثير من أن هذه الحقوق 

استعمالها ، مما يتطلب من المشرع التدخل بوضع قيود مقيدة بقيد عام هو عدم التعسف في 

ضابطة لاستعمال هذه الحقوق حتى لا تخرج عن مقاصد وضعها ، وذلك بمنح قاضي شؤون 

أي ممارسة للحقوق الأسرية بقصد الأسرة سلطة تقديرية واسعة وقائية و علاجية لوقف 

المصلحة المطلوبة من مخالف لمقصود الشارع ، أو بنية الإضرار أو مع انتفاء وجه 

  .استعمال الحق 

من هنا فقد يتعسف الزوج في فك الرابطة الزوجية ، ويسبب ضررا للزوجة ، و قد   

تتعسف الزوجة في مخالعة زوجها دون رضاه ، ففي هاتين الحالتين يجوز للقاضي التدخل 

ق التعسفي ، إعمالا لسلطته التقديرية ، الحكم بالتعويض للزوجة في حالة تضررها من الطلا

وكذلك يجوز للقاضي تقدير بدل الخلع في حالة عدم الاتفاق بين الزوجين على ذلك و هو ما 

.المبحثين الآتيينسوف نتناوله من خلال 



              الخلع بدل و التعسفي للطلاق القاضي تقدیر      الفصل الثاني                     

43

  تقدير القاضي للطلاق التعسفي : المبحث الأول 

للقاضي عند تصميم الزوج على إيقاع الطلاق لا يمكن التحكم في إرادته و لو تبين   

أنه ظلم زوجته و أولاده باستعمال هذا الطلاق ، و ليس للقاضي في هذه الحالة سوى جبر 

المترتب عن الطلاق التعسفي ، وتبرز سلطة القاضي هنا في الحكم بالتعويض  رالضر

  .للطرف المتضرر 

ويعتبر التعويض الأثر الثابت في حالة وقوع الضرر جراء هذا الطلاق ، ومن هنا  

م نبين موقف الفقه الإسلامي لاق التعسفي في المطلب الأول ، ثتطرق إلى مفهوم الطسوف ن

طلب الثاني ، ثم نبين بعد ذلك من التعويض عن الضرر في حالة الطلاق التعسفي في الم

  .سلطة القاضي في تقدير التعويض عن الطلاق التعسفي في التشريع الجزائري 

  مفهوم الطلاق التعسفي : المطلب الأول 

سنتناول في هذا المطلب تعريف التعسف لغة ، ثم بعد ذلك اصطلاحا ، ثم نعرف   

  الطلاق  فيالتعسف الطلاق التعسفي ، و معايير 

لغةتعريف التعسف  :الفرع الأول

 ، عاسف فهو ، عسفًا ، يعسف في عسفَ "عسف " التعسف مأخوذ من الفعل الثلاثي 

  . تعسف فلَان فلَانا إِذا ركبه بالظلم ولم ينْصفه، معسوف والمفعول

لا تبلغ شفاعتي إماما " ، و هو من ذلك و في الحديث  ورجل عسوف إِذا كَان ظلوماً

(1)".عسوفا أي جائرا ظلوما 

  .أن مفهوم التعسف هو الظلم  نجدمن خلال التعريف السابق عند اللغويين 

.)246¡245(، ص ص 09أبي الفضل جمال الدين محمد ، لسان العرب ، دار صادر ، بيروت ، ج (1)
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تعريف التعسف اصطلاحا :الفرع الثاني 

بحسب الأصل ،  (1)"مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرعا"التعسف هو 

أي مضادة قصد الشارع ، وهذه المضادة إما أن تكون مقصودة بأن يقصد المكلف بالعمل 

   .م قصد الشارع عينا ، بأن يستعمل الحق قصد الإضرار هد المأذون فيه

رع بما ظاهره الشارع من شرعية الحق تحقيق المصالح لا المضار ، أو أن يتذوقصد 

  . ما أوجبه عليه  إسقاطما حرم االله ، أو  تحليل إليالجواز  

كما يظهر لنا أن مصطلح التعسف من المصطلحات الحديثة التي لم يذكرها الفقهاء 

أسس ، و إن كانوا قد  وقديما في مصنفاتهم ، و لم يتطرق لها  كنظرية متحققة ذات أركان 

تعرضوا لمسائل منها ، و بنوا على أساها أحكاما ، و من الأمثلة الكثيرة المعروضة في كتب 

و طبقوا أحكامها ما جاء في باب المعاملات كما لى أنهم قد فهموا النظرية الفقه  و الدالة ع

  .في منع عمر التزوج من الكتابيات 

مفهوم نظرية التعسف في استعمال الحق :الفرع الثالث

تصاصا اخ:" في الدرس الأصولي باعتباره  ان مصطلح الحق معروفا و مقرراإذا ك

أو شخص يستأثر به وحده ، تحقيقا  شيءمحجوزا شرعا أو قانونا لشخص معين على 

، فإن مصطلح التعسف مستورد من " لمصلحة مشروعة يحيطها القانون بالرعاية و الحماية

استعمالات المعاصرين من رجال القانون ، و انتقل إلى حقل الاصطلاح الشرعي ليجد له 

هذا لا يعني أن نظرية التعسف في استعماله دخيلة على الفقه مؤيدات شرعية لمنعه ، و 

الإسلامي ،بل إن هذه النظرية استوت على أصولها في التشريع الإسلامي منذ القدم و في 

فقهه أيضا تفسيرا و تطبيقا و في شتى مذاهبه على السواء ، ولها معايير و مؤيداتها تأصيلا 

.(2)و تفريعا و ضبطا و نظرا و عملا 

المقصود أن يضار المكلف في تصرفه في استعمال الحق قصد : مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرعا  (1)

  .الشارع في الغاية التي شرع الحق من أجلها و هي المصلحة المشروعة 
.)206.607(شامي أحمد ،مرجع سابق ،ص ص ، (2)
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سة الحق المشروع على اربأن معنى التعسف محصور في مم (1) حيث يرى الدريني

وجه يلحق الضرر بالغير أو يناقض قصد الشارع في التصرف المأذون فيه ولا يشمل 

الدريني مثلا للتفريق بين التعسف و المجاوزة ، ما لو التجاوز في حدوده ، وقد ضرب لنا 

عد مجاوزا حدود حقه الذي منحه إياه الشرع ، و هو صى أحد بأكثر من الثلث ، فإنه يوأ

التصرف في حدود الثلث ، ففعله غير مشروع في الأصل ، لأنه لا يستند إلى حق ، 

  .والتعسف فرع وجود الحق فهو إذا متعد ، لا متعسف 

هو : " فتحي الدريني التعسف في استعمال الحق بقوله / من هذا المنطلق فقد عرف د

و معنى هذا أن يمارس " شارع في تصرف مأذون فيه بحس الأصل مناقضة قصد ال

الشخص فعلا مشروعا في الأصل بمقتضى حق شرعي ثبت له بعوض أو بغير عوض أو 

بمقتضى إباحة مأذون فيها شرعا ، على وجه يلحق بغيره الإضرار ، أو يخالف حكمة 

(2).المشروعية 

مشروعا في الأصل بمقتضى حكم سة شخص ما فعلا روعلى هذا يقصد بالتعسف مما

 الاعتداءية ، أما رار بالغير أو يخالف حكمة المشروعشرعي أو إباحة على وجه يلحق الإض

  .أو التجاوز فإنه يفترض عملا غير مشروع أصلا 

الإسلاميمعايير التعسف في استعمال الحق في الفقه : الفرع الرابع

هذا الفعل و تحديد ماهيته ، ويساعد  بطإن وضع معايير للفعل التعسفي يساعد في ض  

ي أو التضمين ، ذلك أن صاحب الحق ففء المناسب ، من المنع أو الإجبار في ترتيب الجزا

ما هو غير ذلك ، وقد يكون تصرفه قد تنتابه أكثر من غاية ، منها ما هو مشروع ، ومنها 

من العسير الكشف عن قصده و نيته ، إلا أن القرائن و الملابسات و ظروف الحال ، و 

تحديد معايير تضبط الفعل ، كل ذلك يخدم القاضي ـو ولي الأمر عند الحكم في مسائل 

  : النزاع ، وتقسم هذه المعايير بوجه عام إلى قسمين 

و هو نجل إمام الجامع الأأبيض في بمدينة الناصرة بفسلطين  1923هو فتجي عبد القادر الدريني من مواليد : الدريني (1)

هجري  1434رجب من عام  22توفي في ) أبو جرير( شقيق الشيخ نور الدين الدريني السابق الحاج عبد القادر الدريني و 

  .عاما 90بسوريا عن عمر يناهز  01/06/2013الموافق لـ 

¡2فتحي عبد القادر الدريني ، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي ،مؤسسة الرسالة ، بيروت ، ط (2)

).89.87(ص ص 
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إرادة ذي  حركت و ذلك بالنظر في العوامل النفسية التي: صي المعيار الذاتي أو الشخ أولا

  .أو تحقيق مصالح غير مشروعة  بالغير الإضرار قصد حقه ، منالحق إلى التصرف في 

و دليل ذلك ظهوره في الشرائع القديمة و  ظهوراهو من أقدم المعايير  و الإضرار بالغير

لما نهت الشريعة الإسلامية عن القصد إلى هذا لمخالفته لمبادئ الأخلاق و العدالة ، و طا

  .الإضرار بالغير و هو الثابت في القرآن و السنة 

يه صاحب و الذي يعتمد ضابط التناسب بين ما يجن: المعيار المادي أو الموضوعي ثانيا 

(1).وسيلة في ذلك الموازنة  و الحق من نفع ، أو مفسدة 

الطلاق التعسفي  الخامس :الفرع

الإسلام الطلاق إذا وصلت الحياة الزوجية إلى طريق مسدود ، فالطلاق مشروع أقر   

للضرورة القصوى و لا يكون لمجرد العبث و الهوى ، فيكون مبغوضا من غير حاجة إليه ، 

ون أن الزوج قد يسيئ وهو طلاق التعسف كما صنفه الفقهاء المعاصرون ، إذ لا ينكر

، وهنا يبرز الإشكال حيث أنه رغم اتفاق فقهاء  بقصد الإضرار بالزوجة استعمال حق 

الإسلام على مشروعية الطلاق إلا أنهم اختلفوا في أصل هذه المشروعية بين أن تكون في 

  . أصلها الإباحة أم الحضر 

فجمهور الفقهاء المالكية و الشافعية و الحنابلة ، قالوا بأن الأصل في الطلاق أن يكون   

، فقد تكون من زوج للآخر  اجة ، و هذه الحاجة تختلف نسبيا لحإلا محظورا ، ولا يباح 

  ه الاستمرار في الحياة الزوجية نفسية أو مرضية أو أي دافع آخر لا يستطيع الزوج مع

مما لا يجوز إعلانه بين الناس أو عرضه أمام أنظار القضاة ، وبالتالي فلا يجوز إيقاعه إلا  

تقييد الطلاق بالسبب الذي : " بإذن القاضي منعا للتعسف في استعماله ، و اشتهر قولهم 

، حيث أوجبت الشريعة الإسلامية معاشرة الأزواج بالحسنى ، وذلك في قوله " يدعو إليه 

ولَا تَعضلُوهن لِتَذْهبوا بِبعضِ ۖ يا أَيها الَّذين آمنُوا لَا يحلُّ لَكُم أَن تَرِثُوا النِّساء كَرها ﴿: تعالى 

 نَةيبم شَةبِفَاح ينأْتإِلَّا أَن ي نوهتُما آتَيۚم  وفرعبِالْم نوهراشعو ۚفَع نوهتُمىٰ أَن فَإِن كَرِهس

.132-131(،ص ص  04فتحي الدريني ،النظريات الفقهية ،منشورات جامعة دمشق ، ط  (1) (
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استوصوا : " وفي قوله عليه الصلاة و السلام  (1) ﴾تَكْرهوا شَيئًا ويجعلَ اللَّه فيه خَيرا كَثيرا 

، فالواجب على الزوج الكاره لزوجته محاولات " عندكم  (2) عوان بالنساء خيرا ، فأنه

الرجالُ قَوامون علَى النِّساء بِما فَضلَ اللَّه بعضهم علَىٰ بعضٍ وبِما  ﴿: الإصلاح لقوله تعالى 

 الِهِموأَم نأَنْفَقُوا م ۚ ظَ اللَّهفا حبِ بِمظَاتٌ لِلْغَيافتَاتٌ حاتُ قَانالِحفَالص ۚ نهنُشُوز ي تَخَافُوناللَّاتو

رجاهو نظُوهفَع نوهرِباضاجِعِ وضي الْمف نبِيلًا ۖ وهس هِنلَيغُوا عفَلَا تَب نَكُمأَطَع فَإِن ۗ اللَّه إِن

أيما امرأة سألت زوجها : " ، ومن السنة قوله صلى االله عليه و سلم  (3)كَان عليا كَبِيرا ﴾

.طلاقا من غير بأس فحرام عليها رائحة الجنة 

وسيلة إل مصالح الدين و الدنيا ، و النكاح عقد مصلحة ، لكونه :  (4)الكسانييقول   

كما أنه عقد مسنون ، بل هو واجب ، ... الطلاق إبطال له ، و إبطال المصلحة مفسدة ، 

فكان الطلاق قطعا للسنة و تفويتا للواجب ، فكان الأصل هو الحظر و الكراهة ، إلا أنه 

.رخص للتأديب أو للتخلص 

محضورا ووجه لاق بلا سبب ظلم و بغي ، فيكون ا يكون عند الجمهور الطو على هذ  

لحفصة رضي االله عنها فالنبي صلى االله الحرمة ظاهر في رواية طلاقه صلى االله عليه وسلم 

عليه وسلم طلقها من غير ريبة ، وقد أمره االله تعالى أن يراجعها لأنها صوامة قوامة ما لم 

أو ضرورة ملحة ، وذلك لقوة معظم أدلة القائلين بذلك ، لقربها من روح  تدع إلى ذلك حاجة

(5).الشريعة و مقاصدها 

يا أَيها النَّبِي إِذَا طَلَّقْتُم ﴿: لقوله تعالى الطلاق الإباحة  غيرهم بأن الأصل فيو قال   

ن ولَا يخْرجن النِّساء فَطَلِّقُوهن لِعدتهِن وأَحصوا الْعدةَ واتَّقُوا اللَّه ربكُم لَا تُخْرِجوهن من بيوتهِ

.19سورة النساء ، آية  (1)

شَبه رسول اللَّه . الأَسير : الأَسيرةُ ، والْعاني أَسيراتٌ ، جمع عانية ، بِالْعينِ المهملَة ، وهى:أَي: يقصد بها : عوان  (2)

  .علَيه وسلَّم المرأَةَ في دخُولَها تحتَ حكْم الزوجِ بالأَسيااللهُ صلّى

.34سورة النساء ، آية  (3)

الموافق  هـ 587 رجب 10 المتوفى الكاساني أحمد بن مسعود بن بكر أبو الدين علاء الإمام العلماء ملك: الكساني  (4)

.1191 أغسطس 9 لـ

210سابق ،ص مرجع شامي أحمد ، (5)
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ه ومن يتَعد حدود اللَّه فَقَد ظَلَم نَفْسه لَا تَدرِي لَعلَّ اللَّه إِلَّا أَن يأْتين بِفَاحشَة مبينَة وتلْك حدود اللَّ

(1)﴾يحدثُ بعد ذَلِك أَمرا 

2-دبع نعولِ  وسر دهلَى عع ،ائِضح يهو أتَهرطَلَّقَ ام ما أنَّهنهااللهُ ع ضير رمنِ عاالله ب

ليه وسلم، فَسألَ عمر بن الخَطَّابِ رسولَ االله صلى االله عليه وسلم عن ذَلِك، االله صلى االله ع

مره فَلْيراجِعها، ثُم لِيمسكْها حتَّى تَطْهر، ثُم تَحيض ثُم «فَقَالَ رسولُ االله صلى االله عليه وسلم

إِنو ،دعب كسأم شَاء إِن ثُم ،رتُطَلَّقَ  تَطْه االلهُ أن ري أمةُ الَّتدالع لْكفَت ،سمي لَ أنطَلَّقَ قَب شَاء

اءا النِّسلَه«. متفق عليه (2)

و هو ما يترتب عليه اعتبار الطلاق حقا شرعيا بيد الزوج يستعمله متى شاء بلا إذن   

لا إلزام بالتعويض و دون أن تترتب عليه أية  ولا الرقابة عليه فيما يفعل ، و قضائي

مسؤولية ، طالما أنه استعمل حقا منحه االله تعالى إياه ، لأن الأصل في الطلاق الإباحة و هو 

  .حق الزوج ، و ليس من المشروع عقابه على أمر مشروع 

غير أنه في جميع الأحوال ، وبغض النظر عن كونه محظورا أم مباحا فإنه كما قال   

ولولا أن الحاجة داعية إلى الطلاق لكان الدليل يقتضي تحريمه كما دلت " لإمام ابن تيمية ا

و باعتباره حقا مشروعا يخضع مثل سائر الحقوق للقيد العام و  (3)"عليه الآثار و الأصول 

هو عدم التعسف في استعماله بما يناقض مقصود الشارع أو بنية الإضرار ، بحيث يصير 

ة الضرورية فلا يسوغ إيقاع الطلاق بدون حاجة و بدون سبب إليه لما فيه من مقيدا بالحاج

  .الإضرار بالغير بدون سبب 

و سمي بالطلاق التعسفي كون الزوج صاحب الصلاحية في إيقاعه ، قد يستخدم هذه   

الميزة الممنوحة له على خلاف مقاصد الشارع ، و هو إنهاء الرابطة الزوجية عندما لا  

  .بب يبرر إنهاءها ، فلا يجوز استخدام الطلاق وسيلة لإيذاء الزوجة وجود سي

.01سورة الطلاق ، آية  (1)

مكتبة العلوم  ،مسند عمر بن الخطاب،  البغدادي يونس بن إسرائيل بن الحسن بن سلمان بن أحمد النجاد، بكر أبو (2)

.47، ص  1، ج 1، ط المدينة المنورة - والحكم 

.89، ص  32ج ،هـ1415أحمد بن تيمية ، مجموع الفتاوى ،مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشريف  (3)
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أما من الناحية القانونية فنلاحظ أن جل التشريعات المقارنة لم تضع تعريفا للطلاق   

قوم عليها ، ونصت في موادها سس التي يولكنها أوردت بعض المعايير و الأالتعسفي ، 

في و كيفية التعويض عنه في حالة ثبوت تعسف القانونية على شروط تحقق الطلاق التعس

أ ، -من ق 52رع الجزائري من خلال نص المادة ج في الطلاق ، وهو ما تبناه المشالزو

إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر " بقولها 

" .اللاحق بها 

  فقه الإسلامي التعويض عن الطلاق التعسفي في ال: المطلب الثاني 

 إن الطلاق التعسفي هو طلاق بغير سبب مبرر أو معقول ، بشكل يوقع ضررا معنويا  

من المقرر في الشريعة الإسلامية أن الأصل في الطلاق  و ضررا ماديا أحيانا ، ولما كان

ة ملحة ، كان الطلاق التعسفي منهيا عنه نهيا باتا ، بل إن الحضر ، و أنه لا يباح إلا لحاج

  .صاحبه آثم شرعا ، و ذلك لتعسفه في استعمال الطلاق 

وكما تناولنا سابقا فإن الفقهاء القدامى لم يبحثوا في الطلاق التعسفي ، بل بحثه العلماء   

  : المعاصرون و اختلفوا في مسألة التعسف إلى قولين على النحو الآتي 

  عبد . ، د (1)هبة الزحيليو. ريق من العلماء المعاصرين و منهم دذهب ف :الرأي الأول 

، و عبد الوهاب خلاف و غيرهم إلى أنه إذا أوقع الزوج الطلاق دون  (2) الرحمان الصابوني

سبب معقول و مجرد تعنت منه كان متعسفا في استعمال حقه و جزاء التعسف هنا هو 

  .التعويض المالي 

  :وقد استدل هؤلاء بما يلي 

.499/9وهبة الزحيلي ، مرجع سابق ،  (1)

¡1968¡02عبد الرحمان الصابوني ، مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة دراسة مقارنة ، دار الفكر ، ط  (2)

.117ص 
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فمن أوقعه بغير حاجة إلى الخلاص فطلاقه واقع و هو آثم إن الطلاق إنما أبيح لحاجة ،  -

شرعا و إثمه دليل على أنه أساء استعمال حقه و إساءة استعمال الحق توجب التعويض لما 

(1).يوقعه من ضرر بالمطلقة 

العمل بمبدأ السياسة الشرعية العادلة التي تمنع ظلم المرأة و تعريضها للفاقة و الرحمان  -

  لزوج بسبب تعنت ا

قياس التعويض على المتعة المعطاة للمطلقة و التي أوجبها بعض الفقهاء و استحبها  -

(2).فيترك تقديرها للقاضي بحسب العرف بعضهم و رغب فيها القرآن و جعلها بالمعروف 

قياس التعويض على  الخلع ، حيث يجوز للزوج أن يأخذ من زوجته ما يتفقان عليه من  -

لم يكن راضيا بفراقها مختارا له ، و كذلك يجوز لها أن تطلب التعويض  مال إذا خالعته و

(3).إذا طلقها بغير رضاها 

لأن في الطلاق التعسفي ضياعا لمستقبل الزوجة و تفويتا لفرص لها قد لا تعود ، و  -

القاضي منوط به إنصاف المظلومين فعليه معاقبة من يسيء التصرف سواءا كان ذلك في 

ماله أم في طلاقه ، فمن طلق زوجته وأصابها ضرر من جراء ذلك ، أو لم يكن هناك سبب 

.(4)عسفي يجب فيه التعويض شرعي يدعو إليه ، فالطلاق ت

مشروعية التعويض عن الطلاق التعسفي ،  مذهب الفريق الآخر إلى القول بعد: الرأي الثاني 

  محمد الزحيلي ، و غيرهم . محمد أبو زهرة ، و د. إلى هذا ذهب زكي الدين شعبان ، و د

  : وقد استدل هؤلاء بما يلي 

محمد رشيد عتيلي ، الطلاق التعسفي و التعويض عنه بين الشريعة الإسلامية و القانون الأردني ،  ساجدة عفيف (1)

.100، ص 2011مذكرة ماجستير ،كلية الدراسات العليا ، جامعة النجاح الوطنية ، فلسطين ،

.499/9وهبة الزحيلي ، مرجع سابق ،  (2)

.38، ص  1998¡01محمد الزحيلي ، التعويض المالي عن الطلاق ، دار المكتبي ، دمشق ، ط (3)

.119عبد الرحمان الصابوني ، مرجع سابق ، ص  (4)
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مية لا يتقيد في استعماله بوجود إن الطلاق حق مباح للزوج في الشريعة الإسلا-

الحاجة التي تدعوا إليه ، فمن طلق زوجته دون سبب ظاهر كان مستعملا حقه 

المخول له شرعا ، و لم يوجد منه إساءة تستوجب مسؤوليته عن الضرر الذي يلحق 

  .الزوجة بسبب الطلاق 

لا يباح إلا  إن الطلاق ، وحتى لو قلنا إن الأصل فيه الحظر لا الإباحة ، و بأنه-

  .لحاجة ، قد تكون الحاجة فيه نفسية لا تجري عليها وسائل الإثبات

، فيكون في ذلك من يصعب غالبا إثبات التعسف ، مما يؤدي إلى تقاذف الزوجين -

  .التشهير و الحط بكرامة الزوجين و هو ما يتضاءل بجانبه أي اعتبار مادي 

إن أيجاب التعويض عقوبة ، و العقوبة لا تكون إلا على فعل محرم ، ولذا فإنه يؤخذ -

 من وجوب التعويض تحريم الطلاق الذي لم تبد له أسباب أمام القضاء ، او كان بدون 

، بل إن كثيرا من حوادث سبب فعلا ، وهذا ما لم يرو عن أحد من سلف المسلمين 

ن بعدهم لم يرو فيها تعليل الطلاق ، أو مطالبة الطلاق التي رويت عن الصحابة وم

(1).المطلق به 

:الترجيح

بعد عرض آراء الفريقين ، فإننا نميل إلى ترجيح الرأي الأول القائل بجواز التعويض عن 

  :الطلاق التعسفي و ذلك لما يلي 

تعاملات الناس لصحة الأدلة التي استدلوا بها ، و ضعف الوازع الديني و غياب التقوى عن 

  ، وتقصيرهم في الوفاء بالتزاماتهم

من خلال ما نلاحظه في مجتمعاتنا من ظواهر جديدة غريبة على عاداتنا و أعرافنا لا حظنا 

الوالدين ( كثيرا ما يوقع الزوج الطلاق عن غير رغبة منه ، بل إرضاء لأطراف خارجية 

   .منها  انتقاماأو ) أو الزوجة الأخرى 

).109-99(، ص ص  مرجع سابقساجدة عفيف محمد رشيد عتيلي ،  (1)
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الحفاظ على الروابط الأسرية و منعها من التفكك و الضياع ،وجب تقييد الطلاق من أجل 

التعسفي بمقابل و ذلك من أجل ردع محاولات التعسف في استعمال هذا الحق ومن أجل 

  .الحفاظ على القيم الأسرية 

  سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي : المطلب الثالث 

المطلب الأساس القانوني الذي يستند إليه القاضي لاستحقاق  سوف نتناول في هذا  

و أيضا رقابة المحكمة العليا التعويض ، وثم نبين كيفية تحديد القاضي لمقدار التعويض ، 

   .على قاضي شؤون الأسرة  

الأساس القانوني الذي يستند إليه القاضي في تقدير التعويض عن الطلاق  :الفرع الأول

التعسفي في التشريع الجزائري 

إذا ثبتت مسؤولية الزوج عن الطلاق ، وقد قضت التعويض إلا لا تستحق المطلقة   

من المقرر شرعا وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة : " أنه  27/01/1986المحكمة العليا في 

ولما . لضرر الناتج بها من طلاق غير مبرر ويسقط بتحميلها جزء من المسؤولية فيهمقابل ا

أن القرار المطعون فيه قضى بإسناد الظلم إلى الزوجين معا،  -في قضية الحال  -كان ثابتا 

ومتى كان كذلك، استوجب النقض جزئيا فيما .فلا سبيل لتعويض أحدهما ومنح المتعة للزوجة

(1)".يخص المتعة

فالقضاء بالتعويض وفقا لاجتهاد المحكمة العليا يستلزم إذن تحمل الزوج كافة   

المسؤولية ، أي أن دوافع الطلاق كانت كلها من جانبه ، فإذا كان جانب من المسؤولية يقع 

على عاتق الزوجة فقدت حقها في التعويض ، فالضرر وفقا لهذا القرار ثابت إذا كان الطلاق 

  .عي لإثبات الزوجة تضررها من هذا الطلاق غير مبرر ، ولا دا

.61، ص  1993¡04ق ، عدد -، م 39731رقم ، ملف 27/01/1986:ليا ،غ ، أ ، ش ، قرار بتاريخ المحكمة الع (1)
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و كان لهذا المبدأ تطبيقات لدى بعض المحاكم ، فإذا ما تبين للقاضي أن جانبا من   

الأسباب الدافعة إلى الطلاق ، يتحمله الزوج و جانب آخر تتحمله الزوجة ، فهنا يجوز 

التعسف ، ويعتبر ذلك رفضا للقاضي استبعاد طلبات الزوجة المتعلقة بالمتعة وذلك لانعدام 

  .لطلب التعويض 

و ليس بإلحاق الضرر بالزوجة ، ،والتعويض الذي يحكم فالطلاق شرع لرفع الضرر   

ق ، به القاضي ليس لكل مطلقة ، بل في حالة تعسف الزوج في إستعمكال حقه في الطلا

ن حكم ، فإ(1)أ -من ق 52لك ، وتطبيقا لنص المادة ويصيب الزوجة ضرر من جراء ذ

  : التعويض مقيد بشرطين 

أن يثبت القاضي أن الطلاق ، لم يكن لسبب جاد ، كأن يكون لتفادي مشكلة ولا لدفع  -1

ضرر واقع من الزوجة ، ولا لأي حكمة من الحكم التي شرع الطلاق مكن أجلها ، و عندئذ 

: قضت به المحكمة العليا في قرارها بتاريخ  يكون الطلاق تعسفيا ، وهو ما

من المقرر قانونا أن الزوجة تستحق التعويض في حالة نشوز : " بقولها  17/11/1998

الزوج أو تعسفه في الطلاق ، ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون ، 

ومتى تبين من قضية الحال ، أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون ضدها بالتعويض ، دون 

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

.(2)"يستوجب نقض القرار المطعون فيه جزئيا

من هنا يتضح لنا أن مسؤولية الزوج في استعمال حقه بالطلاق التعسفي هو الأساس   

للزوج ، القانوني الوحيد لاستحقاق المطلقة التعويض ، في حالة الطلاق بالإرادة المنفردة 

ومن ثم انعدام التعسف الذي يثبت بمشاركة الزوجة في المسؤولية في الطلاق ، أو بوقوعه 

  .كلية على مسؤوليتها يجعلها تفقد هذا الحق و لو لم يتم الطلاق بالتراضي 

إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق ، حكم للمطلقة بالتعويض على الضرر :" أ ، بقولها -من ق 52تنص المادة  (1)

  ."اللاحق بها 
.252ص ،  2001ق ، عدد خاص ، -، إ 210451، ملف رقم  17/11/1998غ، أ،ش، قرار بتاريخ المحكمة العليا، (2)



              الخلع بدل و التعسفي للطلاق القاضي تقدیر      الفصل الثاني                     

54

يلحق الزوجة ضرر حقيقي من جراء الطلاق ، فإن كان الضرر الأدبي أو المعنوي  نأ -2

ق ، فإن الضرر المادي يحتاج إلى إثبات ، كأن أوقفها على وظيفتها غالبا ما يصاحب الطلا

أو دراستها و تزوجها ثم طلقها من غير سبب ، وفوت عليها فرصة الرجوع للوظيفة أو 

إكمال الدراسة ، فيرتكز هذا الأساس على الموازنة بين ما يجنيه صاحب الحق من استعماله 

(1)ء هذا الاستعمال لحقه ، وبين ما يصيب الغير من ضرر جرا

وما دام أن الطلاق بيد الزوج ، فدور القاضي هنا يكون الكشف عن إرادة الزوج ،   

وليس له السلطة في رفض هذه الرغبة أو الإرادة ، وذلك لاعتبار أنها غير مبررة في حالة 

 ماما إذا يقدم الزوج أي سبب أو عذر لهذا الطلاق ، أو في حالة عدم قدرته على إثبات 

يدعيه ، أو لأنه فضل السكوت على التلويح و الترجيح ، فالقاضي هنا ملزم بأن يحكم 

: للمطلقة بالتعويض المناسب ، و هو ما قضت به المحكمة العليا في قرارها بتاريخ 

من المقرر قانونا أنه يحق للزوج إيقاع الطلاق بإرادته المنفردة : " بقولها  15/06/1999

على القرار المطعون فيه بالقصور في التسبيب ليس محله ، ومتى تبين ، ومن ثم فإن النهي 

أن للزوج الحق في تحمل مسؤولية الطلاق دون أن يفصح للقاضي عن  في قضية الحال

تخطيا لقواعد الإثبات ، خلافا لأزواج  أوالأسباب التي دفعته للطلاق ، و ذلك تجنبا للحرج ، 

ولية عنهم ، وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا الذين يقدمون تبريرات لإبعاد المسؤ

.(2)"منفردة للزوج طبقوا صحيح القانونبالطلاق بالإرادة ال

ثبات التي تقضي ضي يخرج عن القواعد العامة في الإمن خلال هذا القرار فإن القا  

بأن البينة على  من ادعى ، وأن من يعجز عن إقامة البينة على صحة دفوعاته يخسر دعواه 

فالقاضي يحكم بالطلاق بناء على إرادة الزوج ، حتى ولو لم يقدم ، إلا أنه في مسائل الطلاق 

اء لعدم هذا الأخير البينة ، أو لم يفصح عن الأسباب التي دفعته إلي إيقاع الطلاق ، سو

مور الشخصية بين الزوج و نب الحرج لأنها تدخل في صميم الأقدرته على إثباتها ، أو لتج

.366فضيل سعد ، المرجع السابق ، ص  (1)
.104،ص 2001ق، عد خاص ، -،إ223019، ملف رقم  15/06/1999المحكمة العليا ، غ،أ،ش ، قرار بتاريخ  (2)



              الخلع بدل و التعسفي للطلاق القاضي تقدیر      الفصل الثاني                     

55

الزوجة ، ولا يمكن في هذه الحال أن يعاب على قرار القاضي بالطلاق بالقصور في 

  .التسبيب لأنه مجرد كاشف لإرادة الزوج 

لزوجة ، فعليه إثبات ما في إيقاع الطلاق على تقصير من طرف ا أما إذا اعتمد الزوج  

يدعيه ، و للقاضي السلطة التقديرية في اتخاذ ما يراه مناسبا بشأن المسؤولية التي يحملها 

  .لهذا الزوج بالنظر إلى مواقف الأطراف و دفوعاتهم 

إن القرار :" بقولها  23/05/2000و قد جاء في هذا الشأن قرار للمحكمة العليا في   

في التسبيب ، ومتى تبين في قضية الذي يكون مسببا بما فيه الكفاية يكون مشوبا بالقصور 

الحال أن المطعون ضده لم يشترط العذرية في عقد الزواج ، فإن البناء بها يذهب كل دفع 

ليه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتحميل الطاعنة المسؤولية عن الطلاق بعدم العذرية ، وع

.(1)"و حرمانها من التعويض عرضوا قرارهم للقصور في التسبيب 

المطلقة للتعويض هو  لاستحقاقبق ذكره يتضح أن الأساس القانوني من خلال ما س  

التعسف في استعمال الحق في الطلاق و ليس على أساس المسؤولية التقصيرية ، وهذا ما 

إن الحكم : " بأنه  22/02/2000: قضت به المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ 

بالتعويض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية لا يمكن أن يشمله التعويض عن 

ية يقوم على أساس الخطأ الذي التعويض عن المسؤولية التقصير ، وذلك أن (2)"لاق الط

  . يمكن أن يشمله التعويض المحكوم به في حالة الطلاق  الضرر ، وهذا ما لا يلحق

هنا يقوم على وجود حق ، و استعمال هذا الحق قد يلحق ضررا بالغير فالتعويض   

الضرر اللاحق بالمطلقة يفوق المصلحة التي حققها سواءا بقصد أو بغير قصد ، فإذا كان 

المطلق كان ذلك تعسفا من جانبه وثبت لها التعويض ، فاستعمال الطلاق حق حتى و لو 

.909، ص  2001ق، عدد خاص ، -، إ141417، ملف رقم  23/05/2000المحكمة العليا ، غ،أ،ش ، قرار بتاريخ  (1)
.282، ص  2000¡01ق، عدد -، إ335656، ملف رقم  22/02/2000المحكمة العليا ، غ،أ،ش ، قرار بتاريخ  (2)
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تضررت به الزوجة ، لا يمكن أن يكون خطأ يرتب المسؤولية التقصيرية لأنه حق مخول 

  .شرعا و قانونا لصالح الزوج 

تقدير القاضي عن الطلاق التعسفي  : الفرع الثاني

بالنسبة لتقدير و تحديد قيمة التعويض في حالة الطلاق التعسفي فإن المشرع   

الجزائري لم يتطرق لذلك من خلال أحكام قانون الأسرة الجزائري ، إذ استقر المشرع على 

حد حتى أدنى ا التعويض ، و لم يالتعسفي ، ولكن لم يحدد قيمة هذ مبدأ التعويض عن الطلاق

  .أو أقصى قيمة له 

أمام هذا النقص المتعلق بجانب تقدير قيمة التعويض ، فقد أجاز المشرع الجزائري   

سلطة تقديرية لقاضي شؤون الأسرة لتحديد قيمة التعويض ، ولم يحدد له لا حدا أقصى ولا 

:" بأنه  18/06/1991: ريخ قضت به المحكمة العليا في قرار لها بتا ، وهذا ماحدا أدنى 

ديد مبالغ المتعة و التعويض و نفقة العدة ترجع للسلطة من المستقر عليه قضاء أن تح

التقديرية لقضاة الموضوع ، غير أنهم ملزمون بذكر أسباب تحديدها ، من ثم فإن القضاء بما 

: و في قرار أخر للمحكمة العليا بتاريخ  (1)"يخالف هذا المبدأ يعد قصورا في التعليل 

تحديد التعويض عن الطلاق التعسفي يعد من المسائل التقديرية :" قضت بأنه  12/07/2006

.(2)"التي يختص بها قضاة الموضوع دون غيرهم 

ي عندما يحكم بالتعويض عن الضرر المترتب عن الطلاق التعسفي يستلزم اضفالق  

كم بغير ما هو مألوف ، حسيما إذا تي دفعته لرفع قيمة التعويض ، لاعليه أن يبين الأسباب ال

، أما إذا حكم القاضي (3)مثلا الحياة الزوجية قد طالت لفترة تجاوزت سنين عديدة كأن تكون 

.65، ص  1999¡01ق، عدد - ، م75099، ملف رقم  18/06/1991المحكمة العليا ، غ،أ،ش ، قرار بتاريخ  (1)
.483، ص  2006¡02، عدد ع- م-، م368660، ملف رقم  12/07/2006المحكمة العليا ، غ،أ،ش ، قرار بتاريخ  (2)
.282سرة الجزائري ، المرجع السابق ، ص، الزواج و الطلاق في قانون الأ عبد العزيز سعد (3)
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بر على فهو مج بتعويض معين سواء قل مقداره أو زاد فإنه رغم ما له من سلطة تقديرية

  .و إلا كان قراره معيبا للقصور في التسبيب تسبيب ذلك 

مستحق للمطلقة هو من صلاحيات القاضي الذي يفصل في قضية فتقدير التعويض ال  

الطلاق ، و هو يخضع لسلطته التقديرية و لا يمكن تقييده أو حصره ، و على القاضي أن 

بعض المعطيات وهي مرتب الزوج و ظروف المعيشة ، وحتى عدد  الاعتباريأخذ بعين 

  .سنوات الحياة الزوجية التي قضياها معا 

راعي القاضي في تقدير التعويض عن تعسف الزوج في الطلاق جسامة كما يجب أن ي

الضرر الذي أصاب المطلقة ، وهي مسألة متروكة لتقدير قاضي الموضوع ، ولذلك فإن 

إقرار مبدأ التعويض عن الطلاق التعسفي في قانون الأسرة الجزائري يعتبر وسيلة ناجعة في 

(1).الحد من الطلاق 

الجزائري فعل حسنا عندما لم يقيد التعويض و ترك لقاضي  وإني أرى أن المشرع  

.شؤون الأسرة السلطة التقديرية ليحكم بما يراه كفيلا لجبر الضرر الناجم عن تعسف الزوج 

قاضي شؤون الأسرة  رقابة المحكمة العليا على:الفرع الثالث 

التعويض أما فيما يخص رقابة المحكمة العليا لقاضي شؤون الأسرة في تقدري   

بالنسبة للطلاق التعسفي ، ومادام هذا داخلا ضمن نطاق سلطة قاضي الموضوع ، فهذا لا 

يعني أن القاضي لا يخضع لرقابة المحكمة العليا ، إذ يجب على القاضي أن يبين في حكمه 

عناصر و شروط الضر الذي يقضي من أجله بالتعويض و ذلك ليتسنى للمحكمة العليا 

ق القانون ، و الإطلاع على مقدار ما أخذ به القاضي في سلطته التقديرية مراقبة صحة تطبي

،و باعتبار أن حجم الضرر هو مقياس تقدير التعويض ، فلا بد أن يتناسب هذا التعويض مع 

.231شامي أحمد ،مرجع سابق ،ص  (1)
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الضرر الحاصل و لا يتبين مدى هذا التناسب إلا بعد تحديد العناصر و الشروط الواجب 

  .حقا للتعويض توافرها في الضرر حتى يكون مست

ستيفاء الضرر للشروط الواجب توفرها لاستحقاق التعويض مسألة قانونية و يعتبر ا  

يخضع فيها القاضي الموضوع لرقابة المحكمة العليا ، من هذا كون الضرر ماسا بحق أو 

مصلحة مشروعة ، وتكييفه بأنه ضرر محقق حال أو مستقبل أو أنه احتمالي ، ووصفه بأنه 

: ى به المجلس الأعلى في قراره بتاريخ ضرر مادي أو ضرر معنوي ، وهذا ما قض

من المقرر شرعا أن تقدير ما يفرض للزوجة من حقوق على زوجها :" بأنه  02/04/1984

، فإن تسبيبه ، و بيان حالة الزوجين بيانا مفصلا من غنى و يخضع لتقدير قضاة الموضوع 

يخالف هذا المبدأ يعد  فقر يدخل في صميم القانون الذي هو خاضع للرقابة ، فإن القضاء بما

انتهاكا لقواعد شرعية مستمدة من الشريعة الإسلامية ، إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف 

رفعوا المبالغ التي حكم بها للزوجة مقتصرين في تبريرهم لما حكموا به على الإشارة إلى 

ا ، و غناهما أو حالتي الطرفين و طبقتهما الاجتماعية ، دون اعتبار لحالة و طبقة كل منهم

ضاه الزوج افقرهما ، أو غنى أحدهما أو فقر الأخر ، و دون اعتبار كذالك لمقدار ما يتق

كأجرة شهرية ، لمعرفة ما إذا كان ما حكموا به ، خاصة منه المتعة التي رفعت إلى غير ما 

ار إلى أي قاعدة شرعية ، ومتى كان كذلك استوجب نقض القر الاستنادهو مألوف ، و دون 

(1)" المطعون فيه جزئيا فيما يخص مبلغ المتعة دون إحالة 

فالقضاء بالتعويض عن الضرر المترتب عن الطلاق يستلزم أن يبين القاضي الأسباب   

التي دفعته لرفع قيمة التعويض ، لاسيما إذا حكم بغير ما هو مناسب ، كان تكون مثلا الحياة 

الزوجية قد طالت لفترة تجاوزت عدة سنين ، و حكم القاضي بتعويض معين سواء كان قليلا 

رغم ما يملكه من سلطة تقديرية فهو مجبر على تسبيب ذلك ، و إلا كان أو كثيرا ، فإنه 

قراره معيبا للقصور في التسبيب ، و هذا ما قضت به المحكمة العليا في قرار آخر لها 

.61، ص 1989¡02ق ، عدد -، م99779، ملف رقم  02/04/1984المجلس الأعلى ، غ،أ،ش ، قرار بتاريخ  (1)
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فقة العدة ترجع و التعويض ونمن المستقر عليه قضاء ، أن تحديد مبالغ المتعة : " بقولها 

، غير أنهم ملزمون بذكر أسباب تحديدها ، و من ثم فإن  للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع

القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد قصورا في التعليل ، ولما كان من الثابت في قضية الحال 

بها في محكمة أول أن قضاة المجلس برفعهم لمبالغ المتعة و التعويض و النفقة المحكوم 

(1).بالقصور في التسبيب راهم درجة ، دون أن يبينوا أسباب ذلك شابوا قرا

.65، ص  1999¡01ق ، عدد - ، م75099، ملف رقم  18/06/1991المحكمة العليا ، غ،أ،ش ، قرار بتاريخ  (1)
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  تقدير القاضي لبدل الخلع : المبحث الثاني 

سوف نتطرق من خلال هذا المبحث إلى دور القاضي في إيقاع الخلع من وجهة نظر 

ثم نبين بعد ذلك دور القاضي في تقدير , بالنسبة للمشرع الجزائري و أيضا  الإسلامي،الفقه 

  .الخلع

  موقف الفقهاء من اشتراط دور القاضي في مسألة الخلع : المطلب الأول 

إذا كان في نظر الإسلام أن يقع الخلع بالتراضي بين الزوجين ، وذلك لأن الكثير من   

الفقهاء يرون بأن الخلع عبارة عن عقد ، والعقد يقوم على التراضي فهل يشترط الفقهاء دور 

في مسألة الخلع سواء كان هذا الدور على سبيل الرقابة ، أم أن الدور أكبر من ذلك للقاضي 

  . ضرورة الإتيان به أمام القاضي كأن يشترط لصحة الخلع 

:مدى احتياج الخلع لدور القاضي عند الفقهاء  الفرع الأول

  : لقد اختلف موقف الفقهاء في هذه المسألة و تنوعت آراؤهم على النحو التالي   

، و  (1)و فشلهماقولهم أن الخلع لا يجوز إلا أمام القاضي بعد بعث الحكمين : الرأي الأول 

 لى الحاكم و هوج و الزوجة بل يلزم أن يترافعا إبالتالي لا يصح الخلع عندهم بإرادة الزو

الذي يقضي بوقوع الخلع ، و هذا ما ذهب إليه جماعة من التابعين نذكر من بينهم سعيد بن 

  .جبير و الحسن البصري و محمد بن سيرين 

لا يكون الخلع حتى يعضها و إلا : " الخلع عن الكلام معرض في رشد بن محمد وقال  

ا يسمعان إلى السلطان ارتفعا إلى السلطان فيبعث حكما من أهله و حكما من أهلها فيرويان م

(2)."ذلك أن يفرق فرق و إن رأى أن يجمع جمع  فإن رأى بعد

الطَّلاقُ مرّتَانِ فَإِمساك بِمعروف أَو ﴿: قوله تعالى : من الكتاب : و أدلة أصحاب هذا الرأي 

حدود اللَّه تَسرِيح بِإِحسانٍ ولا يحلُّ لَكُم أَن تَأْخُذُوا ممّا آتَيتُموهنّ شَيئاً إِلاّ أَن يخَافَا أَلاَّ يقيما 

.14، ص 1تقي الدين الهلالي ،أحكام الخلع في الإسلام ،المكتب الإسلامي ، بيروت ، ط (1)
.198، ص  03محمد بن رشد في معرض الكلام عن الخلع ، مجلة البحوث الإسلامية ، جزء  (2)
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فْتُمخ فَإِن نما ووهتَدفَلا تَع اللَّه وددح لْكت تْ بِها افْتَديما فهِملَيع نَاحفَلا ج اللَّه وددا حيمقأَلاَّ ي 

ونالظَّالِم مه فَأُولَئِك اللَّه وددح ّدتَع(1)﴾ي

  : وجه الدلالة 

حالة الخوف من عدم إقامة لا يحل للزوج أن يأخذ من زوجته ما لا تملكه إلا في   

حدود االله و أداء الحقوق الزوجية بينهما مثل بغض الزوجة لزوجها و كراهيتها له ، في هذه 

الحالة التي استفحل فيها الشقاق و النشوز ، إذا تعذر الإصلاح و التوفيق ، أجاز الإسلام 

(2).للزوج أن يأخذ من زوجته مالا لتملك عصمتها 

بي صلى االله عليه وسلم لثابت بن قيس بأن يقبل الحديقة و يطلقها تطليقة ، أمر الن: من السنة 

  .و قالوا إن أمره صلى االله عليه وسلم كالحكم فيلزم من ذلك ألا يقع الخلع إلا عند القاضي 

كما ذهبوا إلى أن الظاهر من بعض روايات حديث ثابت بن قيس أن النبي صلى االله   

مرأته بصفته قاضيا فسعى إلى تنفيذ المخالعة التي ثبت عليه وسلم استمع إلى شكوى ا

، فقد ) فلا جناح عليهما فيما افتدت به : ( لقوله تعالى مشروعيتها بالكتاب االله عز وجل 

لإعادة الحديقة إليه و هو  الاستطاعةسأل النبي صلى االله عليه وسلم المرأة إن كان لديها 

ا ، طلب النبي ثابت أن يقبل الحديقة و يفارق زوجته مهرها المقدم إليها فلما أظهرت موافقته

(3).، و من هنا فتصر النبي صلى االله عليه وسلم تصرف قضائي 

يرى أصحاب هذا الرأي هو أن الخلع يجوز بدون القاضي ، كما يصح أذا : الرأي الثاني 

... وقع أمام الحاكم ، وبالتالي هو صحيح ولا يتوقف على أن يصدر من الحاكم أو أمامه 

ليدفعوا ما قد يتوهمه فوقوعه أمام الحاكم ليس شرطا لصحته ، وسبب نصهم على ذلك ، 

م عن الخلع لما كان بعوض فإنه تفاديا للظلم ، ربما يتوهم البعض لطلاق الناجالبعض أن ا

.229سورة البقرة ،آية  (1)
.137، ص  03القرطبي ، الجامع لأحكام القرآن ، ج  (2)
.737، ص  02 جابن ماجة ، سنن ابن ماجة ، دار الحديث ،  (3)
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ببيان الحجج و المبررات التي  الاتجاهأنه لا يباشر إلا من الحاكم فكان اهتمام أصحاب هذا 

.(1)) الحنفية ، المالكية ، الحنابلة ( ذكروها و هذا رأي جمهور الفقهاء 

:ي في التشريع الجزائري مدى احتياج الخلع لدور القاض الفرع الثاني

منه ، لمسألة الصيغة و  54إن قانون الأسرة الجزائري لم يتعرض في المادة   

سيري له طبقا لنص لإسلامية التي تعتبر المصدر التفشروطها تاركا ذلك لمبادئ الشريعة ا

كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى " التي تنص على أن  222المادة 

  ".أحكام الشريعة الإسلامية 

يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من " من ق أ بنصها على أنه  54حتى أن المادة   

زوجها على مال يتم الاتفاق عليه ، فإذا لم يتفقا على شيئ يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة 

م يوضح من خلال نص المادة السالفة الذكر نلاحظ أن المشرع ل" قت الحكم مثل وصداق ال

إن كان الاتفاق حول مبدأ الخلع في حد ذاته أو على بدله ما أدى إلى الاختلاف في تطيقها 

(2).عمليا 

إذا كان الأصل في التطليق بالخلع هو جواز انعقاده دون الحاجة إلى إذن القاضي فإن   

، هناك بعض الحالات تستلزم تدخل القاضي لإيقاعه ، و ذلك في حالة رفض الزوج للخلع 

أو رفضه لمقابل الخلع ، وحالات تخلف بعض الشروط أو الأوصاف الواجب توفرها لإيقاع 

  .، و للوقوف على هذه الحالات التي تستدعي اللجوء إلى القاضي الخلع 

فإذا طلبت الزوجة من زوجها الخلع و رفض الزوج ذلك ، ففي المسألة رأيين ،   

موافقة الزوج ، و الآخر لا يمنحه ذلك ، أحدهما يعطي للقاضي سلطة إيقاع الخلع دون 

: وسيأتي تبليان ذلك على النحو التالي 

  في إيقاع الخلع دون رضا الزوج  سلطة القاضي: أولا 

أ ، -من ق 54و هذا الرأي هو الذي أخذ به المشرع الجزائري من خلال المادة   

، و بذلك يكون ..." يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي " بقولها 

.14 تقي الدين الهلالي ، مرجع سابق ، ص (1)
).132-131(منصوري نورة ، مرجع سابق ، ص ص  (2)
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المشرع الجزائري قد تبنى الاتجاه القائل باعتبار سلطة القاضي في إيقاع الخلع على  الزوج 

¡02-05تناعه عن إجابة زوجته لطلبها ، وذلك بموجب الأمر رقم في حالة رفضه و ام

أ ، بقولها يجوز للزوجة أن -من ق 54و التي تنص مادته  11-84بخلاف القانون رقم 

أن  من خلال نص المادة نلاحظ..." عليه  الاتفاقتخالع نفسها من زوجها على مال يتم 

الزوجة في الخلع أو رفضه لها ، و هذا  سواء بقبوله لطلب المشرع أهمل ذكر إرادة الزوج

برأي ألا خلع دون إرادة الزوج ، و حاولوا شرح المادة  تأخذالإهمال جعل بعض الشرائح 

  .أ على أساس أن الخلع عقد -من ق 54

و قد تضاربت الاجتهادات القضائية حول سلطة القاضي في إيقاع الخلع ، فمنهم من   

لخلع، و مهم من يرى أنه يتم بمجرد عرض الزوجة يقاع الإيستلزم رضا الزوج كشرط 

قضاء المحكمة العليا في هذه المسألة إلى  انقسم، وقد مقابل الخلع بدون موافقة الزوج 

  :  اتجاهين

  : الاتجاه الذي يشترط رضا الزوج لصحة الخلع  -أ

يشترط موافقة الزوج بالخلع حتى يكون صحيحا و قد وجد تطبيقه في  الإجهادهذا   

  : عدة قرارات صادرة عن المحكمة العليا أهمها 

من : " و الذي جاء فيه  51728تحت رقم  21/12/1988: القرار الصادر بتاريخ   

المقرر فقها و قضاء أن قبول الزوج للخلع أمر وجوبي و أنه ليس للقاضي سلطة مخالعة 

الزوجين دون رضا الزوج و من ثم فإن القضاء فيما يخالف هذا المبدأ يعد مخالف لأحكام 

الفقه ، و لما كان من الثابت في قضية الحال أن المطعون ضدها على سبيل الخلع يعد خرق 

مطعون فيه دون تى كان ذلك استوجبت نقض الحكم الللقواعد الفقهية الخاصة بالخلع و م

.(1)" إحالته 

من المقرر  : "جاء فيه  73885و تحت رقم  03/04/1991: قرار الصادر بتاريخ ال  

شرعا و قانونا أن يشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوج ولا يجوز فرضه عليه من 

.32، ص1990¡03ق، عدد - ، م51728، ملف رقم  21/11/1988:المحكمة العليا ، غ، أ،ش ، قرار بتاريخ  (1)



              الخلع بدل و التعسفي للطلاق القاضي تقدیر      الفصل الثاني                     

64

طرف القاضي و من ثمة فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لأحكام الخلع و خطأ 

(1)".في تطيق القانون 

  :ه الذي لا يشترط رضا الزوج بالخلع الاتجا -ب

موافقة الزوج لصحة الخلع بلل يكفي عرض الزوجة مقابل  هذا الاتجاه لا يشترط  

   :دة قرارات للمحكمة العليا أهمها و قد وجد تطيقه كذلك في ع ،الخلع

من : "والذي جاء فيه  83603تحت رقم  21/07/1992: القرار الصادر بتاريخ   

جة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه فإن لم ونه يجوز للزالمقرر قانونا أ

  ".ثل وقت الحكملميحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق ا شيءيتفقا على 

إن المادة المذكورة من قانون الأسرة تسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على  

على نوع المال و قدره و في حالة عدم اتفاقهما  انيتفق الطرف كمامال دون تحديد نوعه 

قت الحكم دون الالتفات يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل ، و يتدخل القاضي لتحديده على ألا

إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوجة لأن ذلك يفتح الباب للابتزاز و التعسف 

الحال لما قضوا بتطليق الزوجة الممنوعين شرعا ، و عليه فإن قضاة الموضوع في قضية 

.(2)" ون و متى كان كذلك رفض الطعن نخلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القا

الخلع : و الذي جاء فيه  216239تحت رقم  16/03/1999القرار الصادر بتاريخ   

رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها من الزوج مقابل مبلغ مالي تعرضه عليه ، و من ثم 

قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحيح فإن 

(3).القانون و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن 

من خلال العرض السابق و سكوت المشرع الجزائري و عدم استقرار الاجتهاد   

رط القضائي في مسألة اشتراط رضا الزوج ، فإننا نرى أن الخلع هو حق للزوجة لا يشت

.55، ص1993¡02ق، عدد - ، م73885، ملف رقم  03/04/1991:المحكمة العليا ، غ، أ،ش ، قرار بتاريخ  (1)
.134، ص20014ق، عدد خاص،- ، م83603، ملف رقم  21/07/1992:العليا ، غ، أ،ش ، قرار بتاريخ المحكمة  (2)
.159، ص 2001ق، عدد خاص،-، م216239، ملف رقم  16/03/1999:المحكمة العليا ، غ، أ،ش ، قرار بتاريخ  (3)
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و هو ما اهتدى إليه المذهب المالكي المعتمد في  ،رضا الزوج كرسته الشريعة الإسلامية

.القانون الجزائري 

  دور القاضي في تقدير بدل الخلع : المطلب الثاني 

إن الخلع هو إزالة ملك النكاح في مقابل مالي تفتدي به الزوجة نفسها ، فالمقابل أو   

لا يتحقق الخلع ، من خلال هذا  هفهوم الخلع و بدونعوض الخلع هو جزء أساسي في م

ثم نبين سلطة القاضي في تقدير  المطلب سوف نبين تقدير بدل الخلع في الفقه الإسلامي أولا

  .دل الخلع في القانون الجزائري ثانيا ب

:ير بدل الخلع في الفقه الإسلامي تقد الفرع الأول

  :تقدير بدل الخلع إلى ثلاث آراء اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في   

لا يجوز لزوج أن يأخذ مما أعطاها ، فإن خالعها على أن يأخذ أكثر مما : الرأي الأول 

، و هذا ما ذهب إليه المذهب (1)أعطاها وقع الخلع بقدر ما أعطاها و بطل فيما زاد على ذلك 

  :الحنبلي ، و استدل أصحاب هذا الرأي بما يلي 

وإِن أَردتُّم استبدالَ زوجٍ مكَان زوجٍ وآتَيتُم إِحداهن قنطَارا فَلَا  ﴿: ه تعالى قول: من الكتاب 

(2) ﴾أَتَأْخُذُونَه بهتَانًا وإِثْما مبِينًا ۚ تَأْخُذُوا منْه شَيئًا 

: أوجه الدلالة 

سببه المرأة ، وأن للزوج أخذ المال لما مضى في الآية المتقدمة حكم الفراق الذي : الأولى 

منها عقب ذلك بذكر الفراق الذي سببه الزوج ، وبين أنه إذا أراد الطلاق من غير نشوز 

.وسوء عشرة فليس له أن يطلب منها مالا (3)

واختلف العلماء إذا كان الزوجان يريدان الفراق وكان منهما نشوز وسوء عشرة ؛ :الثانية 

للزوج أن يأخذ منها إذا تسببت في الفراق ولا يراعى تسببه هو : عنه فقال مالك رضي االله 

 لا يجوز له أخذ المال إلا أن تنفرد هي بالنشوز وتطلبه في ذلك: وقال جماعة من العلماء . 

.04، ص 07جزء ، 01دار إحياء التراث العربي ، ط ابن قدامة ، المغني ،  (1)
.20سورة النساء ، آية  (2)
.17القرطبي ، مرجع سابق ، ص  (3)
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يتحدد مقدار العوض بما يتراضيا عليه دون النظر لما أعطاها الزوج من مهر : الرأي الثاني 

و استدل أصحاب هذا ، و هذا قول الجمهور من المالكية و الشافعية و الظاهرية (1)أو غيره 

   :الرأي لصحة  قولهم بما يلي

ولَا يحلُّ لَكُم ۗ فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ ۖ الطَّلَاقُ مرتَانِ ﴿: من الكتاب قوله تعالى 

 اللَّه وددا حيمقخَافَا أَلَّا يئًا إِلَّا أَن يشَي نوهتُما آتَيمفَلَا ۖ أَن تَأْخُذُوا م اللَّه وددا حيمقأَلَّا ي فْتُمخ فَإِن

 تْ بِها افْتَديما فهِملَيع نَاحا ۗ جوهتَدفَلَا تَع اللَّه وددح لْكۚت  مه فَأُولَٰئِك اللَّه وددح دتَعن يمو

ون(2) ﴾الظَّالِم

  .أقل أو أكثر  نص الآية عام في جواز المخالعة على الصداق أو

: من الحديث 

 كرم طالب أبي بن علي بن عقيل بن محمد بن االله عبد عن ، معمر عن عن) موقوف حديث(

 علي الخير يقل زوج لي كان: "  قالت,  أخبرته عفراء بن معوذ ابنة الربيع أن,  وجهه االله

 بكل منك أختلع:  له فقلت ، يوما زلة مني فكانت:  قالت,  غاب إذا ويحرمني ، حضر إذا

 فأجاز عثمان إلى عفراء بن معاذ عمي فخاصم ، ففعلت:  قلت ، نعم:  فقال ، أملكه شيء

(3). الرأس عقاص دون:  قالت أو ، دونه فما رأسي عقاص يأخذ أن وأمره:  قالت,  الخلع

". ة على المهر دأباح أخذ الزيا -رضي االله عنه–أن عثمان : وجه الدلالة  .

الحكم عندهم واحد في تفصيل في مقدار العوض في الخلع ، فليس  للأحناف : الرأي الثالث 

جميع الحالات ، فالأصل في الخلع أن النشوز إذا كان من قبله يكره له أن يأخذ منها عوضا 

  . ها أكثر ما أعطاها النشوز منها فيكره له أن يأخذ مم ، و إن كان

ولَا ۗ فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ ۖ الطَّلَاقُ مرتَانِ ﴿: و استدلوا بقوله تعالى   

 اللَّه وددا حيمقخَافَا أَلَّا يئًا إِلَّا أَن يشَي نوهتُما آتَيمأَن تَأْخُذُوا م لُّ لَكُمحا ۖ ييمقأَلَّا ي فْتُمخ فَإِن

جمال عبد الوهاب عبد الغفار ، الخلع في الشريعة الإسلامية دراسة فقهية مقارنة ، دار الجامعة الجديدة للنشر ،  (1)

.87، ص 2003الاسكندرية ،
.229سورة البقرة ، أية  (2)
.07أبو بكر عبد الرزاق ، المصنف ،المكتب الإسلامي ،ص 3)
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ومن يتَعد حدود اللَّه ۚ تلْك حدود اللَّه فَلَا تَعتَدوها ۗ اح علَيهِما فيما افْتَدتْ بِه حدود اللَّه فَلَا جنَ

ونالظَّالِم مه (1)﴾فَأُولَٰئِك.

فهي لا تفصل بين ما أعطاها و بين الزيادة عليه ، ولا بين النشوز منه أو منها ، و 

النشوز منها ، فترجع إلى ما روي في اختلاع زوجة ثابت منه ، و أما وجه الكراهة إذا كان 

قد جاء في هذه الرواية نهي الرسول صلى االله عليه وسلم عن الزيادة ، وكان النشوز منها ، 

طاها ، فكان مكروها و هو أيضا يدل على فيا لإباحة أخذ ما زاد على ما أعفكان هذا النهي ن

  .النشوز من الزوج  كراهة العوض و الزيادة إذا كان

:سلطة القاضي في تقدير بدل الخلع في التشريع الجزائري  الفرع الثاني

على مال من زوجها يجوز للزوجة أن تخالع نفسها "  أ -من ق 54صت المادة لقد ن  

إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع ، يحكم القاضي بما لا يتجاوز يتم الاتفاق عليه 

  " .قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم 

يتعين معه الرجوع إلى لم تبين هذه المادة ما يصح أن يكون بدلا للخلع و شروطه ما   

ليعبر " مال"لح سيما المذهب المالكي الذي اعتنقه مشرعنا ، باعتباره استعمل مصطالفقه ، لا

به عن بدل الخلع ، و المال يمكن أن يكون من النقود و الأوراق المالية المعروفة و المتداولة 

أن كل ما صح " فقهية أكثر دقة و كذا كل الأشياء التي يمكن تقويمها نقدا أو عينا ، وبعبارة 

ع و الذي تدفعه و لهذا يمكن أن يكون ثمن الخل" صداقا  صح أن يكون مقابل خلع  أن يكون

  .الزوجة هو مؤجل صداقها أو نفقة عدتها المقررة شرعا و قانونا 

ولكنه لا يجوز للزوجة التنازل عن حضانة أولادها للزوج مقابل طلاقها خلعا ، لأن   

الحضانة هي حق للمحضون ، و ليس للزوجة حق الغير بدلا للخلع للحصول على طلاقها 

في جميع الأحوال يجب أن يكون مقابل الحياة معه ، وي لم تعد ترغب في من زوجها الذ

(2).الخلع معلوما و متفقا عليه بين الزوجين 

.229سورة البقرة ، أية  (1)
.140منصوري نورة ، مرجع سابق ،ص  (2)
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ار المالي أما في حالة ما إذا اتفقا على الطلاق بالخلع و لم يحصل اتفاقهما على المد  

ز للقاضي أن يتدخل لحسم الخلاف القائم بين الزوجين ، حول المبلغ ع فإنه يجولالمقابل للخ

المطلوب أداؤه فيحكم بالطلاق خلعا مقابل مال لا يتجاوز قيمته قيمة الصداق الذي يقدم عادة 

بالطلاق على أساس الخلع حسب أعراف كل منطقة لمثل صداق الزوجة وقت صدور الحكم 

.(1)

و قد كرس الاجتهاد القضائي الجزائري سلطة القاضي في تقدير مقابل الخلع من   

عن المجلس الأعلى  1968ماي  26منها ما ورد في القرار المؤرخ في خلال عدة قرارات 

إذا اتفق الزوجان على مبدأ الخلع و ليس على مبلغه فالقضاة "  :سابقا و الذي جاء فيه 

الموضوع السلطة المطلقة لتحديده بناءا على صداق مؤجل و ما ثبت لهم من ظلم يراه 

قبوله فسخ الزواج بدون حاجة إلى اشتراط أدائه  عنه الخلع بمجردالمجلس الأعلى أنه ينجر 

(2)الاتفاقغير موجود وقت  الشيءفورا ، إذ يمكن فوق ذلك تأجيل دفعه كما يسوغ أن يكون 

جاء ففيه  36709تحت رقم  22/04/1985كما صدر عن المحكمة العليا قرار بتاريخ   

في حالة الاتفاق بين الزوجين على من المتفق عليه فقها في أحكام الشريعة الإسلامية أنه : " 

مبدأ الخلع و الاختلاف على مقداره فإن أمر تقديره يعود لقاضي الموضوع ، باعتباره أن 

ذلك يعتبر اتفاقا على مبدأ الطلاق بخلع ومن ثمة يتعين على القاضي تقدير قيمة الخلع ثم 

  .الحكم بالطلاق 

يقضي برجوع الزوجة لمحل الزوجية  و تأكيدا لهذا المبدأ يستوجب نقض القرار الذي  

إذا طلبت الطلاق بخلع على مقدار صداقها و اشترط الزوج مبلغا قدره خمسين ألف دج 

  " .رغم انصراف إرادة الطرفين إلى الطلاق بخلع و طلبهما له معا ) دج 50.000(

.141ص منصوري نورة ، مرجع سابق ،  (1)
.01قرار منشور في مجموعة الأحكام القضائية ، الجزء  (2)
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  خاتمة 

بعد العرض التفصيلي و تحليلي معطيات بحثنا و الذي مكننا من استعراض موقف   

المشرع الجزائري من السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأأسرة ، ، و ذلك في فض النزاع 

بما له من سلطة تقديرية واسعة في هذا المجال المطروح أمامه المتعلق بفك الرابطة الزوجية 

انت تعبر عن إرادة المشرع، إلا أن للطابع الشخصي و القدرات ، فالحلول القضائية إن ك

الذهنية للقاضي نصيب فيها ، إضافة إلى مرونة جل نصوص قانون الأحوال الشخصية  ، 

المستوحاة من أحكام الشريعة الإسلامية ، التي منحت للقاضي الرجوع إلى أحكام الشريعة 

  .الإسلامية في حالة عدم وجود نص 

و رغم أننا سوف لن نعيد التذكير بكل المسائل التي تناولناها في هذا البحث و عليه ،   

، حتى لا يصير عملنا في الخاتمة إعادة سرد لكل ما قمنا به ، سوف نكتفي بذكر جملة من 

نستعرضها على النحو و التي ترتب عليها مجموعة من التوصيات النتائج التي خلصنا إليها ، 

  : التالي 

.ج البحثنتائ: أولا 

السلطة التقديرية هي صلاحية القاضي للقيام بعمله بالتفكر و التدبر بحسب النظر ، و  -1

  .ذلك بتطبيق القانون في النزاع المعروض أمامه في جميع مراحله 

يتضح لنا بأن السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة تكون في الأحوال التي تفتقر فيها  -2

يكون ظنيا في معناه ، أو سكت المشرع عن أمور يفهم من سكوته أنه إلى نص قانوني ، أو 

  .ترك للقاضي السلطة التقديرية 

استقلال القضاء لا يعني انعدام الرقابة على القاضي في أعماله و أحكامه ، من طرف  -3

المحكمة العليا ، و ذلك بتصفح أحكام القاضي و مراقبته للاطمئنان على سير عمله ، 

العليا إذا كانت لا تراقب النشاط الذهني الذي يقوم به القاضي في تقديره لاستحالة  فالمحكمة

ذلك عمليا ، فهي على العكس تراقب مادة النشاط من واقع القانون ، أي تراقب المصادر 

  .التي يستمد منها القاضي مادة نشاطه الذهني التقديرية 
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ع ، فتكون رقابة المحكمة العليا كما أن القاضي لا سلطان عليه إلا من جهة المشر  

مثلا للتأكد من عمل القاضي على تطبيق القانون ، و اتباعه للقواعد و الإجراءات المقررة 

  .في العمل القضائي 

للقاضي أن يختار من آراء الفقهاء المتعددة في وقت تقدير التعويض في حالة الطلاق  -5

، محققا لمقاصد الشارع و المشرع ، من جبر  التعسفي أو التطليق ، ما يراه ملائما للمصلحة

الضرر الواقع مع عدم ظلم الزوج ، و تدقيق كل حادثة و ما يحيط بها من ملابسات و قرائن 

.

منح المشرع الجزائري للقاضي سلطة تقديرية واسعة في تقدير التعويض عن الضرر  -6

للقاضي المعايير و الضوابط  الناجم عن التطليق ، وذلك لانعدام النص القانوني الذي يبين

القانونية التي يعتمد عليها في تقدير التعويض ، كما أن القاضي هنا يستند لنشاطه الذهني في 

تقدير ذلك ، استنادا إلى عناصر الضرر التي له سلطة تقديرية في دمجها عند التقدير ، أما 

جم الضرر و مدى جسامته بالنسبة للأسس التي يستند عليها في تقدير مقدار التعويض هو ح

، ويراعى في ذلك ظروف الطرف المضرور من خلال منحه تعويضا ملائما يجبر الضرر 

الحاصل دون الاعتداد بظروف الزوج المسؤول عن الضرر ، ويعتمد في تقدير ذلك على 

المعيار الموضوعي ، وكذا المعيار الشخصي لأن الضرر يختلف باختلاف الظروف و 

  .الأشخاص 

هنا كان و جوبا على المشرع الجزائري النص على أحكام الإثبات الموضوعية من   

في دعاوى التفريق القضائي ، و من ذلك وجوب الاستعانة بالخبرة الطبية في إثبات العيوب 

  .الموجبة للتفريق 

الجزائري منح للقاضي سلطة تقديرية واسعة في تقدير بدل الخلع في حالة  إن المشرع -7

  .الطرفين على ذلك  عدم إتفاق

  .التوصيات : ثانيا 

يجب على المشرع الجزائري ، أن يضع بين يدى قاضي شؤون الأسرة ، المعايير  -1

التي يعتمد عليها في تقدير التعويض ، وذلك بتحديد أسس تقدير  الضوابطالموضوعية و 
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لفتح الباب التعويض عن الطلاق التعسفي ، ذلك لضمان حقوق المتخاصمين من جهة ، و 

اضي في ة أخهرى ، و ذلك بتقييد سلطة القواسعا لرقابة المحكمة العليا عليه في ذلك من جه

مجال تقدير التعويض من خلال تحديد الحد الأدنى من التعويض في حالات كل من الطلاق 

  .التعسفي و التطليق ، لا يتجاوزه القاضي 

تعويض الزوج عن الضرر اللاحق به يجب على المشرع الجزائري النص على إمكانية  -2

في حالة مخالفة الزوجة للشروط المتفق عليها في عقد الزواج ، أو وجود عيب بها دون 

  .، أو لارتكابها لفاحشة مبينة  ها لارتكابها جريمة تمس بشرف الأسرةعلمه ، أو الحكم علي

ن يرجع فيه إلى كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانو" أ -من ق 222نصت المادة  -3

، هذا ما صعب من مهمة القاضي نتيجة رجوعه إلي المذاهب " أحكام الشريعة الإسلامية 

الفقهية الأربعة ما يصعب عليه مهمته في استنباط الحكم اللازم ، لهذا كان إلزاما على 

المشرع الجزائري في حالة عدم و جود نص قانوني إرشاد القاضي إلى مذهب معين من 

  شريعة الإسلامية ، لتسهيل مهمة القاضي ، و أيضا لعدم تضارب الإحكام القضائية مذاهب ال
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: الملخص 

، وذلك راجع دراستنا ھذه كانت مقتصرة على سلطة القاضي في فك الرابطة الزوجیة 
لأھمیة موضوع المحافظة على الأسرة التي تعتبر الخلیة الأساسیة للمجتمع ، أوجب الحفاظ 

علیھا فالحیاة الزوجیة أساسھا المودة و الألفة و المعاشرة بإحسان إلا أن في بعض الحالات و 
ا ھو نتیجة لظروف ما ، قد تختل ھذه الأسرة و تستحیل مواصلة العشرة بین الزوجین و كم

العصمة بیده  باعتبارمعروف فأن للزوج الحق في إیقاع الطلاق و إنھاء ھذه الرابطة الزوجة 
و قد یستعمل ھذا الحق استعمال صحیح  وكما قد یستعملھ تعسفیا في حق زوجتھ  ویلحق بھا 

طرق لصالح الزوجة لفك ھذه الرابطة أضرار معتبرة ،  ونتیجة لھذا وضع الشارع و المشرع 
  .نة بالقاضي و ھذا تحقیقا للعدل و الإنصاف  ورفع الحرج مستعی

من خلال موضوع بحثنا سلطة القاضي في فك الرابطة الزوجیة فإننا حاولنا تسلیط   
، حیث الضوء على المجال المحدد و الحالات التي قد یتدخل فیھا القاضي لفك ھذه العلاقة 

یة عن طریق التطلیق و ھذا وفقا للشریعة تناولنا سلطة القاضي في القول بفك الرابطة الزوج
تطرقنا لحق الزوجة في طلب فك  أخیرا، و أ -من ق 53الإسلامیة ثم وفقا لأحكام المادة 

الرابطة الزوجیة عن طریق الخلع وفقا للشریعة الإسلامیة ثم القانون ، مدعمین ھذه الدراسة 
  .باجتھادات المحكمة العلیا 


