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الإهداء
:إلىالمتواضعالعملهذاأهدي

لازمتني بدعائها طوال مشوار حیاتي، أطال االله في التي،ةالحنونأمي
عمرها و أعانني على إسعادها، إلى أبنائي و والدهم الفاضل حفظهم االله، 

ان معي بقلبه من الأهل و الأصدقاء دون أن أنسى وإلى كل من ك
.زمیلات و زملائي في العمل



شكر و تقدیر
.على نعمة العلمالله أولا و أخیراكرو الشّ الحمد

الأستاذ مسعود هلالي الذيالفاضللأستاذيالجزیلبشكريأتقدمو 
لي، فلم یبخل علي بما أكرمه ااشرف على هذه المذكرة و كان ذلك شرف

.لأهلهحفظه و زاده علمااالله من علم، لا بصغیرة ولا كبیرة، جزاه االله خیرا و 
الذین المعلمین و الأساتذة الكرامكما أتقدم بالشكر و العرفان إلى كل 

جمیع أطوار مسیرتي نفسي بذور المعرفة و حب العلم في في غرسوا 
.العلمیة



أ

دمةــــــالمق
سلام یهدي الناس و یخرجهم من الظلمات إلى النور، و یحقق لهم السعادة جاء الإ

.في الدنیا و الآخرة ، في مجتمع صالح ملتزم بالإسلام عقیدة و عبادة و معاملة و أخلاقا

ومما لا شك فیه أن صلاح هذا المجتمع أساسه صلاح الأسرة، و صلاح الأسرة 
أساسه الزواج الذي تتحقق فیه مقاصد الشریعة الإسلامیة، فإن تحقق فیه ذلك أثمر أسرةً 

.قویة، قائمة على المحبة، الرحمة و حسن المعاشرة

، تصبح الأسرة بؤرة للمآسي     و إذا حاد هذا الزواج عن الطریق السلیم المسطر له
و المشاكل یستحیل معها استمرار العلاقة الزوجیة، وبما أن الإسلام دین كل زمان ومكان  
عالج هذا الواقع الألیم بتشریع الطلاق رحمة و رأفة بالزوجین، و درءا للأضرار القاسیة التي 

.قد تصیبهما في حالة یكون الطلاق أخفها

ع یُظهر عكس ذلك، لأن الكثیر یعتبرون هذا الطلاق حقا یستعملونه غیر أن الواق
متى شاءوا و كیفما أرادوا، ناسین بذلك أنه أبغض الحلال عند االله، وما شُرّع إلا لتفادي 
ضررا أشد، دون الاكتراث إلى الأضرار الجسیمة التي یتسببون بها مادیة كانت أو معنویة 

في استعمال حقهم، و أوجب علیهم تعویضا عما یلحق مع أن القانون اعتبر هذا تعسفا 
.بالمتضرر جراء ذلك

:اخترت أن یكون عنوان مذكرتيعلیهو 

التعویض عن الضرر المعنوي المترتب عن فك الرابطة الزوجیة في الفقه الإسلامي 

).دراسة مقارنة(قانون الأسرة الجزائري و 

للوصول إلى الهدف المرجى من هذه الدراسة ، مجموعة من التساؤلات :إشكالیة البحث
ما مفهوم الضرر المعنوي؟ متى یشكل : تتبادر إلى أذهاننا لا بدّ من التطرق إلیها و هي

انحلال الرابطة الزوجیة ضررا معنویا یُوجِب التعویض؟ أو بمعنى آخر، هل التعویض 



ب

ابطة الزوجیة دون استثناء؟  و كیف عالج موجب عن كل الأضرار المترتبة عن فك الر 
.المشرع الجزائري هذه المسألة في قانون الأسرة مقارنة بمعالجة الفقه الإسلامي لها؟

:أسباب اختیار الموضوع
لم یعد الطلاق ذلك الأمر النادر والغریب في مجتمعنا، ففك الرابطة المقدسة أصبح 

من الزواج وحالاته متزایدة باستمرار و كأنه موضة آفة اجتماعیة، یتم بعد فترات قصیرة 
العصر، خاصة في ظل التعدیل الجدید لقانون الأسرة الجزائري مع الكم الهائل من طلبات 

. التعویض المطروحة أمام القضاء في مجالات الطلاق، التطلیق و الخلع
:أهمیة الموضوع

قانون الأسرة و الاجتهادات القضائیة الواقع العملي لنظریة التعویض من خلالإبراز
وإظهار مدى عدالة . الجزائریة مقارنة مع الجانب النظري للتعویض في الفقه الإسلامي

الإسلام في تشریع الأحكام المتعلقة بالأسرة بوضع تدابیر احترازیة تضمن حقوق الزوج     
.و الزوجة معا و تحفظ كرامتهما

:منهجیة البحث

.المصادر العلمیة من مصادرها الأصلیة ما أمكن ذلكتوثیق) أ
.الحرص على الالتزام بالأمانة العلمیة في عزو الأقوال إلى أصحابها)ب
.عزو الآیات القرآنیة) ج
.تخریج الأحادیث النبویة) د
.تخریج الآثار) ه
.التوثیق العلمي للمصادر و المراجع المعتمدة) و

جهتني، صراحةً، هي تخوفي من أنني لن أكون في أول صعوبة وا: صعوبات البحث
عنصر الوقت للاطلاع على كل عدم توفرالمستوى المطلوب لإعداد هذه المذكرة، ثم 

المراجع التي توفرت لدي خاصة مع رحابة الفقه الإسلامي على تعدد مذاهبه واختلافها في 
و بالتالي من جوهر جزئیات الموضوع التي عدم ذكرها یخل و ینقص من المادة العلمیة

.الموضوع



ج

:نهج الدراسةم
فالمنهج : المنهج الاستقرائي المقارن لمعالجة هذا الموضوع فهوأما منهج البحث 

لجزئیات الموضوع المتنوعة المورد بین الفقه والقانون في حدود ما یتحمله هذا الإستقرائي
و المنهج المقارن بین ما أقرته الشریعة و ما أخذ به المشرع الجزائري، بحیث سرت . البحث
رأيكلأصحاببهاستدلمابإیرادالمختلفةالفقهیةالآراءالمفاهیم و تأصیلعلى
النظموببعضالموضوع،فيالقانونفقهاءذكرهبماذلكقارنتثم،إلیهذهبواماعلى

ناقشتثموالمعالجة،الحلولفيودقتهالإسلاميالفقهلشمولیةإبرازاً ،الحدیثةالقانونیة
وبینت الرأي الراجح و موقف المشرع واعتراض،نقدمنعلیهایردبمارأيكلأدلة

.الجزائري من ذلك

:و قد اعتمدت في دراسة الموضوع الخطة التالیة:خطة البحث

. وقد ضمنته العناصر المبینة آنفا:المقدمة-

وجاء بعنوان الأحكام العامة لنظریة التعویض عن الضرر المعنوي وقد    : الفصل الأول-

: ضمنته مبحثین

.شمل مفهوم الضرر في الفقه الإسلامي و التشریع الجزائريمبحث أول

تطرقت فیه إلى مبدأ التعویض المعنوي في التشریع الجزائري والفقه   مبحث ثاني

.الإسلامي

وعنوانه تطبیقات مبدأ تعویض الضرر المعنوي في مسائل فك الرابطة  :الفصل الثاني-

:جیة و ضمنته مبحثینالزو 

.وجاء فیه حكم الطلاق و التعسف في استعمالهمبحث أول 

.معاییر التعسف في فك الرابطة الزوجیة و صورهمبحث ثاني

من النتائج التي توصلت إلیها من الفقة والقانون الجزائري      و ضمنتها مجموعة:الخاتمة
.و بعض المقترحات



ل الأولـــالفص
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حث الأولـالمب
الإسلامي و التشریع الجزائريفي الفقهمفهوم الضرر

بسبب الظلم و العدوان سواء كان مادیا أو معنویا ولهذا الضرر هو إلحاق المفسدة بالغیر
عویض للمتضرر حفاظا على كرامته أوجبت الشریعة الإسلامیة و التشریعات الوضعیة الت

نتطرق إلى مفهوم الضرر بصفة عامة، والضرر المعنوي بصفة خاصة لكونه ومنه . حقوقهو 
. محور الموضوع
:تعریف الضرر و أقسامه: المطلب الأول

:تعریف الضّرر في اللّغة و الاصطلاح:الفرع الأول 
فيوالنقصالحال،وسوءوالضیقوالشدة،النفع،عدمیعنيلغةالضرر:في اللّغة: أولاً 

، إذا جمعت بین )وتشدیدهاالضادبفتح(الضَّرمنمأخوذغةلالضررو.والأنفسالأموال
الضَّر و النفع فتحت الضاد، و إذا أفردت الضُّر ضممت الضاد إذا لم تجعله مصدرا، كقولك 

.1ضَرراضَررتُ 

الوجوه (قال الفقیه الدامغاني في كتاب :الكریم معاني لفظ الضرر في القرآن)1
الشدّة، قحط المطر، الأهوال، المرض البلاء و : تفسیر الضّر على سبعة أوجه) "و النظائر

.2"النقص، الجوع، الضرّ بعینه
177الآیة: الضرّ و الضّراء في قوله تعالى في سورة البقرة: الوجه الأول-
"     "3الشدة و البلاءویعني في.

" 42الآیة: ورة الأنعامالضّر في قوله تعالى في  س:الوجه الثاني -   
                " 4المطرو یعني بقحط.

" 67الآیة:الضّر في قوله تعالى في سورة الإسراء:الثالثالوجه -  
  "5الأهوال في البحرو یعني.

.1775م ،ص2008دار الفكر، بیروت ، لبنان، المجلد الثاني، الطبعة الاولى ،لسان العربابن منطور،)1
.289م،1980للملایین، الطبعة الثالثة، صلاح الوجوه  والنظائر في القرآن الكریم، دار العلم إبن محمد الدامغاني، )5،..،2
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" 12الآیة :ة یونسالضّر في قوله تعالى في سور :الرّابعالوجه -  "

" أیضاو  "83الآیة : الأنبیاءرة و في سو . یعني مرضهو "   
"1ویعني المرض في الجسد.

" 113الآیة الضّر في قوله تعالى في سورة النّساء:الخامسالوجه -   
  "2وما ینقصونك بمعنى النقصأي.

" 88الآیة سورة یوسفالضّر في قوله تعالى في : الوجه السادس-      "

.3ویعني الجوع

" 73الآیة الضّر في قوله تعالى في سورة الشّعراء: الوجه السابع-  
  "4بعینه أي الأذىویعني الضّر.

عن عبادة بن جاء في الحدیث الشریف ):الحدیث الشریف(معاني الضرر في السنّة )2
" 6لا ضرَر و لا ضِرار في الإسلام : " عن النبي صلى االله علیه و سلم أنّه قالالصمت 

أن لا یضرّ " لا ضرر" و لكل واحد من اللّفظین معنى غیر الآخر، فمعنى قوله :" قال 
أي لا یُضارّ كل واحد منهما " و لا ضِرار" الرّجل أخاه، و هو ضدّ النّفع ، و قوله 

.5صاحبه، فالضّرار منهما معاً و الضّرر فعل واحد 

289السابق، ص المرجع،والنظائر في القرآن الكریمصلاح الوجوه  إ، الحسین بن محمد الدامغاني، )1،2

290ص،نفسه، المرجع صلاح الوجوه  والنظائر في القرآن الكریمإ، الحسین بن محمد الدامغاني، )3،4

1775، المرجع السابق ،صلسان العربمنطور ،ابن ) 5

.58سنن ابن ماجة ، كتاب الأحكام، د ط، ص ، شرحأبو الحسن الحنفي)6
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ضدّ النّفع ضرّه یضرّه ضرّا : الضرّ : معاني الضّرر في معاجم اللّغة العربیة)3
رار فعالٌ من الضرّ أي لا یجازیه على إضراره : و ضراراً و أضرّ به یضُرّ إضرارا، والضِّ

رار: بإدخال الضرر علیه،و الضّرر و قیل الضّرر ما . الجزاء علیه: ابتداء الفعل و الضِّ
رار أن تضرّه من غیر أن تنتفع بهتضر به و قیل هما . صاحبك و تنتفع به أنت، و الضِّ
.1تكرارهما للتّأكیدو بمعنى 

تعددت التعاریف لمعنى الضرر، غیر أنّها جاءت وصفًا للأفعال : في الاصطلاح: ثانیا 
:للضمان أو للتعویض أكثر منها تعریفًا للمعنى ونذكر منهاالموجبة 

:تعریف الضرر عند الفقهاء القدامى: أوّلا

إلحاق)ضرر(معناها الأولبأن،"ضِرَارضرر ولالا"لقاعدةشرحهمعندالفقهاء عَرَّفه )1
.2إلحاق مفسدة بالغیر على وجه المقابلة له) ضرار( مطلقا، و معناها الثاني بالغیرمفسدة

یفقدأنوالمقصودماديلشيءكليأوجزئيإتلاف" أنه ذُكِرالإتلاف وبمعنىعُرّف)2
.بهاالإنسانعلىااللهأنعمالتيالحواسمنحاسةكإتلاف. "3بعضًاأوكلامنفعتهالشيء

،المملكة السعودیة، الطبعة محي الدین أبي السعادات بن الأثیر،النهایة في غریب الحدیث و الأثر،دار بن الجوزي)1
.ه1421الأولى،جمادي الاولى 

165م ، ص 1989-ه1409، 2محمد الزّرقا، شرح القواعد الفقهیة، دار القلم، دمشق، ط )  2

ر في القانون الخاص،جامعة النجاح،رسالة ماجستیالأدبيالضررمحمد یوسف قبها،التعویض عنباسل) 3
.2009الوطنیة،نابلس،فلسطین 
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. 1"الأذى:"عرّفه الإمام النووي بأنّه) 3
.2"أن یدخل على غیره ضررا بما ینتفع هو به:"كما عرّفه ابن رجب )4

:مناقشة التعاریف
:أنهما یلاحظ على هذه التعاریف هو

نلاحظ حصر الضرر بكونه على الغیر " إلحاق مفسدة بالغیر مطلقا"في التعریف الأول -
. إطلاق المفسدة یُدخل في الضرر ما لیس منه كالعقوباتو 
الذيالأذىفقد اقتصر على المعنى اللّغوي فقط، ولم یذكر نوع" الأذى"في التعریف الثالث -

.یلحقهشيءأيوفيالإنسان،یلحق
في حین التعریف الرابع قید الضرر بانتفاع الضار بضرر غیره مع أنّ الانتفاع لیس على -

.قالإطلا
ومنه نخلص إلى أنّ التعاریف السابقة جاءت غیر جامعة ولا شاملة،كما أنّها قیّدت الضرر 

.بعدم المنفعة

:تعریف الضرر عند الفقهاء المعاصرین:ثانیا

فواالمعاصرونالفقهاء یلحقإیذاءكلهوأوبالآخرین،مفسدةبأنّه إلحاقالضررعَرَّ
أو عاطفته، فهو یشمل الضرر المادي كتلف عرضهأوجسمهأومالهفيأكانسواءالشخص

.3المال، و الضرر الأدبي كالإهانة التي تمس كرامة الإنسان

التعویض عن الضرر في الفقه الإسلامي و علاقته بتعویض أضرار الكوارث الطبیعیة في محمد بن عبد العزیز أبو عباة،)1
.43، ص 2011النظام السعودي، الریاض،

محمد بن عبد العزیز أبو عباة،التعویض عن الضرر في الفقه الإسلامي و علاقته بتعویض أضرار الكوارث الطبیعیة في ) 2
.43نفسه، ص النظام السعودي، المرجع 

.29م، ص 2012- ه 1433، 9وهبة الزجیلي، نظریة الضمان، دار الفكر،دمشق، ط )3



التعویض عن الضرر المعنويالأحكام العامة لنظریة ................................................الفصل الأول

- 6 -

:أخرى نذكر منها1هناك تعاریفو 

ناتجةكانتسواءأموالهفيمالیةخسارةلهفیسببالإنسانیصیبأذىكل":هوالضرر) 1
."أوصافهابعضزوالعنمنافعها أونقصعنأونقصهاعن
محترماً متقوماً مالانفسا، أو عضوا، أولهفیتلفالأذىمنعلیهالمعتدىیصیبما:"أنه)2

". إلحاق الأذى بالغیر مطلقا سواء في الأموال أو الحقوق أو الأشخاص:"وهو) 3

معصومجسمه أو جسممتقوم محترم أوكل إیذاء یلحق الشخص سواء كان في مال:"وهو) 4
".  مصونعرضأو

:مناقشة التعاریف

فلیس كل ضرر بالنسبة للتعریف الأول نجده لم یذكر أنواع الضرر الجسمي و الأدبي،-
.كما انّه غیر مانع لدخول الأذى المشروعیسبب خسارة مالیة،

.الأدبيأما التعریفان الثاني و الثالث فلم یشملا الضرر-
الضرر كل أذى یصیب " یكون مانعا و شاملا وهو أنّ یجب أن منه التعریف الأرجح و

فهذا التعریف یشمل الضرر بنوعیه المادي ". الإنسان سواء كان مادیا أو معنویا بغیر وجه حق
العقوبة و و المعنوي، و مقید بكونه بغیر حق لیكون مانعا من دخول الضرر المشروع كالضمان 

.لیسا أضرارالأنهما 

في الفقه الإسلامي، الضرر هو علّة وجود التعویض أي الضمان، فإذا وقع الضرر و
.2معه التعویضوجب التعویض، وإذا انتفى الضرر انتفى 

التعویض عن الضرر في الفقه الإسلامي و علاقته بتعویض أضرار الكوارث الطبیعیة في محمد بن عبد العزیز أبو عباة،)1
.44المرجع السابق، ص النظام السعودي، الریاض،

عن الضرر في الفقه الإسلامي و علاقته بتعویض أضرار الكوارث الطبیعیة في النظام ،محمد بن عبد العزیز أبو عباة)2
.45نفسه، ص المرجع السعودي، 
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:تعریف الضرر عند فقهاء القانون:ثالثا

المشروعةوالمصالحبالحقوقالضررمعنىیربطونفهمبالنسبة لفقهاء القانون 
أنّ وجود الضرر مرتبط بمشروعیة المصلحة محلّ التعدي، فكل ما یضمن حفظ هذه یعنيما 

.1المصالح المشروعة فهو مصلحة و كل ما یفوّتها فهو مفسدة

بلزوم كون غیر أنّه أخلّ " إخلال بحق أو بمصلحة:"السنهوري بأنهفعرّفه الدكتور-

وتفسیرات للمراد بالحق التعریف أوضح من المعرّف، فاضطر إلى تقدیم إیضاحات 

.وبالمصلحة

والضرر عند الدكتور علي سلیمان هو الذي یقدّر التعویض بمقداره عادة في المسؤولیة -

.2التقصیریة

الركن الثاني للمسؤولیة التقصیریة فلیس یكفي لتحقق المسؤولیة أن یقع الخطأ، بل یجب وهو -

. 3أن یُحدث الخطأ ضررا

تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري،دار الخلدونیة،الجزائر، الطبعة الهادي،بن زیطة عبد )1

.24،ص2007الأولى،

علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام،مصادر الالتزام  في القانون المدني الجزائري،دیوان المطبوعات الجامعیة،بن  .علي)2

.162، ص2005عكنون،الجزائر، الطبعة السادسة،

.713لبنان، الجزء الأول، ص-مصادر الالتزام-عبد الرزّاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید) 3
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و بمصلحة أو في تعریف آخر هو الأذى الذي یصیب الفرد نتیجة المساس بحق من حقوقه -
فمثلاً ، الأخلاقیةالقواعدباختلافتختلفالمصلحةشروعیةأن ممع العلم .1مشروعة له

مشروعةغیرالمسلمةقوانین الدول فيهي،الحیاةقیدعلىخلیلهابقاءفيالخلیلةمصلحة
ینفقالمضروركانإذابها،لحقالذيالضررعنبالتعویضالمطالبةلهایحقلاثَمومن
هذهالفرنسيالقضاءاعتبرفقدالفرنسي،القانونفيأما.وفاتهحالفيحیاتهأثناءفيعلیها

لحقالذيالضررعنبالتعویضالمطالبةفيللخلیلةالحقأعطىثَمومنمشروعة،المصلحة
.2خلیلهاوفاةنتیجةبها

:تعریف الضرر في التشریع الجزائري : رابعا
لم یعط له قانونیة،بالنسبة للمشرع الجزائري ورغم ورود فكرة الضرر في عدة نصوص 

عكس علىوبعض القوانین العربیة وسلك بذلك مسلك المشرع الفرنسي،،ه للفقهوترك،تعریفا
یعتبر ضررا مبررا لطلب ”…: في مدونة الأسرةجاء بتعریف دقیق للضرر المغربي الذيالمشرع

التطلیق كل تصرف من الزوج أو سلوك مشین أو مخل بالأخلاق الحمیدة یلحق بالزوجة إساءة 
.3“قادرة على الاستمرار في العلاقة الزوجیةمادیة أو معنویة تجعلها غیر 

.22، صالسابقالمرجع ،تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريبن زیطة عبد الهادي، )1

.163-162المرجع السابق، ص،العامة للالتزام،مصادر الالتزام  في القانون المدني الجزائريعلي سلیمان، .علي)2

.2فقرة99مدونة الأسرة المادة ، 03/70المتضمنة قانون 05/02/2004المؤرخة في 5184الجریدة الرسمیة رقم )3
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:الضررأقسام:الثانيالفرع
:یليفیمانذكرهامختلفةباعتباراتأقسامعدةإلىالضررینقسم

:الخاصوالضررالعامالضرر:الأولالتقسیم
.خاصوضررعامضررإلىشمولهوعدمللأفرادشمولهباعتبارالضررینقسم

.أغلبهم أوتمعلمجاأفرادجمیععلىیقعالذيالضررهوالعامفالضرر-
1.معینةطائفةأوواحدفردعلىیقعالذيهوالخاصالضررأمّا-

:مثل".2العامالضرردفعلأجلالخاصالضرریتحمل"أنهالفقهیةالقواعدومن
.الحائط المتوهن إذا كان في الطریق، فإنه یجب نقضه على مالكه دفعا للضرر العام

:المشروعغیروالضررالمشروعالضرر:الثانيالتقسیم
.مشروعغیروضررمشروعضررإلىلإیقاعهالتكلیفيالحكمباعتبارالضررینقسم

.جائزاً أمواجباً إیقاعهكانسواءإیقاعه،یحرملاالذيالضررهوالمشروعفالضرر-
وإنإقامتهاالحاكمعلىیجبفإنهوالتعازیرالشرعیةالحدود:الواجبالضررومثال
.الجانيعلىضررفیهاكان

فإنهجاره،دارإلىشخصدارمطبخمنینتشرالذيالدخان:الجائزالضررومثال
فینشأمنهمللفقراءالأطعمةاشتهاءیسببأومباشرةالجیرانیضرلأنهیعد ضرراً،

.3لهمضررذلكعن
االلهصلىالنبيبقولالمقصودوهوإیقاعهیحرمالذيالضررفهوالمشروعغیرالضررأما-

"4ضرارولاضررلا":وسلمعلیه

، مجلة الشریعة والقانون،جامعةالمعنويخالد عبد االله الشعیب،قاعدة الضرر یزال و شمولها للتعویض عن الضرر) 1
.الأزهر

.197، ص 2، ط 1989محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهیة، دار القلم، دمشق،) 2
.نفسه، المرجعقاعدة الضرر یزال و شمولها للتعویض عن الضرر المعنويخالد عبد االله الشعیب،) 3
.58صسنن ابن ماجة،شرح،سبق إخراجه)4
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:و الضرر المعنويالماديالضرر:الثالثالتقسیم
.معنويوضررماديضررإلىمحلهباعتبارالضررینقسم

علىیقعأنهأي"المالأوالجسمأي"النفسعلىیقعالذيالضررهو:الماديفالضرر-
.1الخارجفيمادةلهمحسوسشيء

للشخصطبیعة مالیةذيبحقمساساً یشكلالذيالضررمنالنوعذلكو بتعریف آخر هو
.المضرور

و قد یترتب الضرر المادي حتى و إن كان قد لحق حق غیر مالي للشخص،  ولكن نتج عن 
تعرض لها لذي یُصاب به الشخص نتیجة إصابة ذلك خسارة مالیة، فالعجز الكلي أو الجزئي ا

لا شك تمثل ضررا وقع على حق لیس ذا طبیعة مالیة بالأساس،لكن خسارة ذات طابع مالي
. ، حینما تقعده الإصابة عن العمل لفترة طویلة)نفقات مالیة(أنّها حصلت

لاداخلیاً ألماً ویسببالإنسانیةالمشاعرعلىیقعالذيالضررهو:المعنويالضررأما -
نفسیاً، وفي تعریف آخر هو ضرر لا یتعلق بالذمة مرضاً یسببوقدالمضرور،إلابهیشعر

ولا یمكن تقویمه بالنقود حتى و إن كان ناجما عن الاعتداء على حق مالي المالیة للشخص ، 
وهو قد یصیب الشخص في حریته، عرضه أو شرفه ، أو سمعته، وكل ما ینقص من حق 

.2الشخص في الاحترام و التقدیر كونه إنسانا
صیب و الضرر الأدبي قد یصیب الجسم فیما یلحق به من ألم أو یحدث فیه من تشویه، وقد ی

. 3الشرف و الاعتبار و العرض، وقد یصیب العاطفة و الحنان و الشعور

.المرجع السابق،قاعدة الضرر یزال و شمولها للتعویض عن الضرر المعنويخالد عبد االله الشعیب، )1

.78وهبة الزحیلي، نظریة الضمان، المرجع السابق، ص الدكتور ) 2

.559في شرح القانون المدني الجدید، المرجع السابق ، ص السنهوري ، الوسیط عبد الرزّاق )3



التعویض عن الضرر المعنويالأحكام العامة لنظریة ................................................الفصل الأول

- 11 -

عبّر عنه بمصطلح الضرر ما لاحظته في التعاریف المختلفة للضرر المعنوي ، أنه یُ و 
المعنويبالضررالتعبیرأن"خالد عبد االله الشعیب الدكتورو في هذه المسألة یقول،الأدبي
وكمامادة،ولالهاجسملاي معانالضرر هومحللأنالأدبي؛بالضررالتعبیرمنأولى
یقعالذيالضررعلىنقولفكذلكمادي،ضررإنهمادةلهماعلىیقعالذيالضررفيقلنا

".معنويضرر-المعانيوهي-لهمادةلاماعلى

لأدبيایرى أنّ الضرر ، و المعنويوالضررالأدبيالضرربینالخفیفعليالشیخفرق و 
كماله،مهانةیعدقولأوفعلمنوعرضهشرفهفيالإنسانیصیبالذيالأذىفيیتمثل

أثراً فیهیحدثلاضربمنعاطفتهأوجسمهفيألممنیصیبهوفیماوالسب،القذففي
.معاملتهفيامتهانأومخاطبتهفيتحقیرأومن 

فیهامتنعالتزامفيكماابهملتزممالیةغیرمصلحةتفویتفيیتمثلالمعنويوالضرر
عنیمتنعوالمستعیرمالكها،إلىالودیعةتسلیمعنیمتنعكالودیعالتزامه،تنفیذعنالملتزم

ذلكونحومؤجرها،إلىالمستأجرةالعینتسلیمعنیمتنعوالمستأجرالمعیر،إلىتسلیم العاریة
.1العینصاحبعلىمالتفویتفیهما لیسكلمن

.السابقالمرجع،قاعدة الضرر یزال و شمولها للتعویض عن الضرر المعنويخالد عبد االله الشعیب،)1
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صور الضرر المعنوي و شروط قیامه: المطلب الثاني 

صور الضرر المعنوي: الفرع الأول

على حق أو مصلحة الاعتداءجاء في ما سبق أن الضرر المعنوي ینشأ عن 
:مشروعة، و بتعدد هذه الحقوق و المصالح ، یظهر الضرر في صور متعددة نذكر منها

و هو الذي یصیب الجسم و یسبّب الجروح : الضرر المعنوي المتصل بالضرر المادي)1
، كبتر ید المعتدى علیه مثلا، فیسبّب له أضرارا مادیة تشمل تكالیف1و الإتلاف و التشوّهات

العلاج و العجز عن الكسب طول المدّة اللازمة للشفاء و فوات الفرص المالیة هذا من جهة و 
من جهة أخرى  أضرارا معنویة تتمثل في الآلام الجسمیة و النفسیة التي یعانیها منذ إصابته 

.2حتى شفائه

و هو الضرر المعنوي الذي یصیب:من الضرر الماديالضرر المعنوي المجرّد)2
الجانب النفسي من العاطفة و الشعور و الحنان، مثل الآلام النفسیة التي یكابدها الوالدان في 

و ما یحدث للأولاد بسبب الاعتداء على الوالدین أو العكس ، 3عاطفتهما بسبب فقد طفلهما
.و للزوج بسبب الاعتداء على زوجته أو العكس 

.4و یلحق بهذه الأعمال أیضا ما یصیب الشخص في معتقداته الدینیة، و شعوره الأدبي

الذي یصیب و هو الضرر:الضرر المعنوي الناتج عن الاعتداء على القیم المعنویة)3
العرض، كالقذف و السب و هتك العرض و إیذاء السمعة، والاعتداء على الشرف و الاعتبار و 

.بهذا أن یذاع مثلا عن شخص أنّه مصاب بمرض خطیركما یلحق، 5الكرامة

.2011علي محي الدین القرة داغي، التعویض عن الضرر المعنوي، مقالة ، الموقع الرسمي لفضیلة الشیخ،) 1
.169ص ، 2الجزء ، 1988دار النشر أریني للطباعة،الوافي في شرح القانون المدني،مرقس سلیمان ، )2
.21المرجع السابق، ص ،الأدبيالضررعنالتعویضقبها، باسل محمد یوسف )3
.724المرجع السابق، ص ،الالتزاممصادر- الجدیدالمدنيالقانونشرحفيالوسیطالسنهوري، عبد الرزّاق )5،)4
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رضا مملوكة لآخر و هو كمن دخل أ:الضرر المعنوي الناتج عن الاعتداء على حق ثابت) 4
، فیجوز للمالك أن یطالب بتعویض عما أصابه من الضرر المعنوي من تهمعارضبالرغم من 

.1جراء الاعتداء على حقه، حتى لو لم یصبه ضرر مادي من هذا الاعتداء

و قد جاء في تقسیم الدكتور السنهوري للضرر المعنوي ما یلخص هذه الصور وهو 
الشخصیصیبوضرر،الخطبةوفسخالقذففيكماوالعرض،الكرامةیصیبالضرر"أن 
منأحدًاأوفرعًاأوأصلافقدإذاكماأسرته،أفرادنحووالحبالحنوعواطفمنیكنفیما

الشخصیةحقوقهعلىالاعتداءجراءمنالشخصیصیبوضررخطیبًا،أوزوجًاأوالحواشي
.2الثابتة

و منه یتبین أن الضرر المعنوي قد یكون مصحوبا بضرر مادي من تلف لعضو
أو فوات لمنفعة، وقد لا یكون كذلك مثل الأضرار النفسیة و الآلام بسبب الاعتداء على 
شخصیته، و أن الإساءات الأدبیة هي العنصر الأساسي في الضرر المعنوي ، كما أنه قد 

المعتدى علیه، مثل ضرر التشهیر، أو غیر مباشر كالضرر اللاحق یكون مباشرا للشخص 
.بأحد أفراد الأسرة

:شروط قیام الضرر المعنوي: الفرع الثاني 

المتفق علیه فقها ، أنّ الضرر المعنوي مثله مثل الضرر المادي، من حیث وجوده 
3لمضرور بالمطالبة بالتعویض عنهو من حیث أنّه سبب لقیام المسؤولیة ،ومن ثَمّ قیام حق ا

التعویض عنه ، وذلك لأن بعض الأضرار على الرغم لابد من توافر شروط حتى یستحقلذا 
:و نذكرها كالآتيلا تستوجب التعویض، و هي نفسها بالنسبة للضررینمن وجودها فعلا فهي

.725المرجع السابق، ص ، الالتزاممصادر-الجدیدالمدنيالقانونشرحفيالوسیطالسنهوري، عبد الرزّاق ) 1

.21المرجع السابق، ص ، الأدبيالضررعنلتعویضباسل محمد یوسف قبها، )2

.24نفسه، ص ، المرجعالأدبيالضررعنلتعویضباسل محمد یوسف قبها، )3
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والمقصود أن یكون الضرر قد وقع بشكل مؤكد: )محقق الوقوع( أن یكون الضرر محققا: أولا
. 1على وجه ثابت الیقین، و لیس افتراضیا، أي قد وقع فعلا أو أنه سیقع حتما

أي أن یكون نتیجة طبیعیة متوقعة للفعل الضار من جراء : أن یكون الضرر مباشرا: ثانیا
.2أن یتوقاه ببذل جهد معقولمحدثه، و لم یكن باستطاعة المتضرر

و هو أن یكون الضرر قد أصاب الشخص :أن یكون شخصیا لمن یطالب بتعویضه: ثالثا
، ذلك أن طبیعة *المطالب بالتعویض نفسه، ولیس شخصا آخر غیره إلا من له صفة قانونیة

.الأمور تستلزم أن یطالب كل إنسان بحقوقه لا بحقوق غیره من المتضررین

ق و هو أن یقع الضرر على ح: أن یصیب الضرر حقًا أو مصلحة مشروعة للمتضرر: رابعا
ولا یسمح الاعتداء علیها 3مكتسب قانونا أو على مصلحة للمتضرر یحمیها القانون

أو القیام بالإضرار بها، والحقوق المكتسبة والمصالح المشروعة منها ما یتعـلق بجسم الإنسان 
الاعتباري مثل الشرف وسلامته مثل حق الحیاة والعیش والحریة ،ومنها ماله علاقة بالحنان

ومتنوعة وتقُرها القوانین والسمعة والاعتبار والكرامة وحریة التعبیر عن الرأي وهي كثیرة
. 4والدساتیر والمواثیق العالمیة

محكمة التحقیق، الضرر الأدبي، النجف الأشرف،منتدى البحوث العلمیة و الأدبیة و الخطابات و السیر عمار شهید،)1
.الذاتیة الجاهزة

.170النظریة العامة للإلتزام، ، المرجع السابق، ص ،سلیمانعلي .علي)2

. الصفة القانونیة إما بالاتفاق أو بالقانون كالوكیل أو الخلف العام كالوارث الذي أصبح جزءا من التركة)*

لهواتف عامر عاشور و هالة صلاح الحدیثي،المسؤولیة المدنیة الناجمة عن أضرار الأبراج الرئیسیة و الثانویة ل)3
.النقالة،مجلة العلوم القانونیة و السیاسیة، جامعة تكریت، العراق

.محكمة التحقیق، الضرر الأدبي، المرجع السابقعمار شهید،) 4
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الغایة الأساسیة من التعویض هي جبر الضرر :ألاّ یكون الضرر قد سبق تعویضه: خامسا
الحاصل نتیجة العمل غیر المشروع، و علیه فإنه لا یجوز أن یكون وسیلة لإثراء المضرور بلا 
سبب على حساب المدعى علیه، و من غیر الممكن أن یعوّض مرّتین أو أكثر مما یلزم لجبر 

.1الضرر

.السابقالمرجع، ،الضرر الأدبيعمار شهید )1
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انيـحث الثـمبال

في التشریع الجزائري و الفقه الإسلاميمبدأ التعویض عن الضرر المعنوي

الأشخاصالذي یمسالمعنويالضررإزالةمبدأعلىالتعویضمفهومیقوم
.نفسیتهم، أو شرفهم أو اعتبارهم و الناتج عن أي اعتداء أو إتلاف أو عمل غیر مشروعفي

:عن الضرر المعنويالتعویضمفهوم: المطلب الأول

:اللغةفيالتعویض:أولا
إذاتعویضاً :وتقول،البدلأوالخَلَفْ وھكعِنَبٍ ،والعِوض،العِوضْ : ض لغةالتعوی

أيفلانًاواعتاضالعوض،أخذ:منهواعتاض،.أَعْوَاضْ والجمع،منهبھذمابدلأعطیته
وبه،منهعاضهأعواض،والجمعالبدل،:العوض،أیضاالعربلسانفي، وجاء1العوضسأل

والاسموعاوضهوأعاضهوعوضهومعوضةوعیاضًاعوضًاعاضهقولكمصدروالعوض
. 2المعوضة
:يالفقهالاصطلاح التعویض في : ثانیا

عند الحدیث عن جبر الضرر، " التعویض"فقهاء الشریعة الإسلامیة لا یستعملون مصطلح 
. 3و إنّما یستعملون مصطلح الضّمان الذي یقابله عند فقهاء القانون المدني

ضَمِن الشيء وبه ضمْنا          " هو الكفالة و الغرامة، قال ابن منظور:ومنه الضمان لغة
.4"مثل غرّمته:كفّله، وضمّنه الشيء تضمینا فتضمّنه عني: وضمّنه إیاه. كفل به:و ضمانا

.5"شغل ذمة أخرى بالحق"فهو عند المالكیة : أما الضمان اصطلاحا

.637، ص 2004المعجم الوسیط، مجمع اللغة العربیة، مكتبة الشروق الدولیة،الطبعة الرابعة،)1

.2588م ، ص 2008دار الفكر،المجلد الثالث، الطبعة الأولى، ابن منظور، لسان العرب، )2

.،المرجع السابقالأدبيالضررعنالتعویض،قبهایوسفمحمدباسل)3
.257، ص 13، ج 1968ابن منظور، لسان العرب، دار صادر، بیروت، )4

.33السابق، صالمرجع الجزائري،الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي،) 5



التعویض عن الضرر المعنويالأحكام العامة لنظریة ................................................الفصل الأول

- 17 -

.1"هو عقد یحصل به التزام حق ثابت في ذمة الغیر"وعند الشافعیة 
2"شغل الذمة بواجب یُطلب الوفاء به إذا توافرت الشروط" و یقول الأستاذ علي الخفیف 

.3"هو شغل الذمة بما یجب الوفاء به من مال أو عمل" و بعبارة أخرى
اه العام یكاد یوازي الالتزام عند القانونیین الذین یجعلونه ناشئا و علیه، فالضمان إذاً، في معن

.العقد، الإرادة المنفردة، أو العمل غیر المشروع أو القانون:عن أحد المصادر

:التعویض في الاصطلاح القانوني: ثالثا

تعریفهتبینمحددهنصوصبوضعالتعویضلتعریفالمدنيالقانونفقهاءیتعرضلم
ذلكومع،ولیةالمسؤ جزاءعنللحدیثتعرضهمعندطریقتهلبیانمباشرةیتعرضونوإنما
:التعریفاتهذهومنالتعویضتعریفالمدنيالقانونفقهاءبعضحاول

فهوضررأصابهمنتجاهةالمدنیةولیؤ المسفيولؤ المسبهیلتزمماهوالتعویضإن"-
الذيالضررتعویضفيحقعنهنشأ،مشروعغیرعملوقعإذانهأأي،4"ةولیؤ المسجزاء
.عنهعوضیُ بماالضررهذامقابلةینبغيهذاوعلى، عنهنجم

ویقدربهضرر لحقمقابلللمرءیعطىمابأنه"ة القانونیالمصطلحاتمعجمفيفرّ وعُ -
".والتعویضالضرربینةالموازنمبدأ"رالضر لحجمطبقاةالتعاقدییرغةولیؤ المسفي

.33المرجع السابق، ص الجزائري،الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة،عبد الهادي،)1

.4و3،ص 1971القاهرة،العربیة،والدراساتالبحوثمعهدالإسلامي،الفقهفيالضمان،عليالشیخالخفیف،)2

.5ص المرجع نفسه،الإسلامي،الفقهفيالضمان،عليالشیخالخفیف،)3

.السنهوري،عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني،المرجع السابق)4
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".1مبالغ یلتزم بها مسؤول عن ضرر معین ویقصد بها جبر هذا الضرر"هوو أیضا-

،وطأتهتخفیفأوالضررلمحوالقضاءوسیلة، المدنیةالمسؤولیةجزاءهولتعویضوا
أما وتأدیبهئالمخطزجرالعقوبةمنفالغایة،واضحًااختلافًاالعقوبةعنیختلفبهذاوهو

.2وإصلاحهجبرالتعویضمنالغایة

بالنسبة للمشرع الجزائري، لم یهتم أیضا بوضع تعریفا للتعویض، ویظهر ذلك في المادة 
و .....یعین القاضي طریقة التعویض تبعا للظروف:"علىمن القانون المدني التي تنص132

تبعا للظروف و بناء على طلب المضرور، أن یقدر التعویض بالنقد، على أنه یجوز للقاضي،
یأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت علیه،أو أن یحكم و ذلك على سبیل التعویض، بأداء بعض 

. 3"الإعانات تتصل بالفعل غیر المشروع
من نفس القانون في بأنّ الالتزام بالتعویض ذمة كل من یسبب 124ما جاء في المادة و كذلك

.ضررا للغیر بأفعاله
الالتزام ":أنّ ني الجزائري و هو و بهذا یمكن استخلاص تعریفا للتعویض في مفهوم القانون المد

. 4"الناشئ في ذمة المتسبب في الضرر بإصلاحه بأداءات مالیة أو عینیة

.74، ص1999معجم القانون،القاهرة، ) 1

.8، مجلة الكوفة، جامعة الكوفة،قسم القانون،العدد التقصیریةالمسؤولیةفيالتعویض،الحدادمحمدكاظمرائد)2

)10-05(رقم المتمم بالقانون المعدل والقانون المدني الجزائري المتضمن 26/09/1975المؤرخ في ) 58-75(القانون رقم ) 3
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في 

.35المرجع السابق، صالجزائري،الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي، ) 4
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.الإسلامينوي في القانون الجزائري و الفقهفكرة التعویض عن الضرر المع:المطلب الثاني

:فكرة التعویض عن الضرر المعنوي في بعض القوانین الوضعیة: الأولالفرع

قبل التطرق إلى موقف المشرع الجزائري من التعویض عن الضرر المعنوي، لا بأس أن 
:نعرّج أو نلقي نظرة بسیطة على بعض التشریعات الوضعیة و موقفهم من هذه المسألة

:الرومانيالقانونفي:أولا
الحضارة تقدمتیكن القانون الروماني یعرف التعویض عن الضرر المعنوي إلا عندمالم

الرومانیة، حیث كان قانون القصاص هو السائد، و بمرور الزمن أصبح للنقود وظیفة الترضیة 
.و للمضرور الحق في التعویض على الأضرار المعنویة

ا عن الضرر، في كل من المسؤولیتین وأقرّ القانون الروماني أحوالا كثیرة یُعوّض فیه
، فقد خول للمتضررین المطالبة بالتعویض عن طریق عدة دعاوى 1التقصیریة و العقدیة

.2كالتعویض عن إیلام العواطف أو الحنان، أو التعویض للنساء عما یلحقهن من القذف
:في القانون الفرنسي: ثانیا

إلى التفرقة بین المسؤولیة التقصیریة و العقدیة في القانون الفرنسي القدیم، ذهب الفقهاء 
بحیث أجازوا التعویض عن الضرر المعنوي في الأولى دون الثانیة متأثرین بالقانون الروماني 

بتقنین نابلیون الذي فرض الالتزام بالتعویض على 1804وظلّ الأمر كذلك حتى انعكس في 
انقسامالمعنوي صراحة مما أدى إلى ، رغم أنه لم ینص على الضرر 3المتسبب في كل ضرر

كقاعدةالأدبيالضررعنالتعویضلفكرةمؤید،بینالنصغیابنتیجةالفرنسیین،الفقهاء
.الفكرةلتلكمعارضوبینعامة،

.725، ص 578بند السابق،، المصدرالالتزاممصادر- الجدیدالمدنيالقانونشرحفيالوسیطالسنهوري،)1

.44لمرجع السابق، ص االجزائري،الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویض،عبد الهادي،ابن زیطة)2

.44نفسه،ص المرجعالجزائري،الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة،عبد الهادي،ا)3
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قراربموجب1833عامفیما بعد، غیّر الفقهاء موقفهم لصالح التعویض المعنوي مطلقا 
الذيالتعدیلوظهر ذلك في عدة نصوص، مثل،1مجتمعةالنقضمحكمةغرفعنصادر
أجاز11/07/1975فيالصادرالقانونبموجبالتطلیق،أحكامعلىالفرنسيالمشرعأدخله

هئخطعلىبناءبالتطلیقتسببالذيالزوجعلىالحكمالأولى،الفقرة،266المادةفي
نتیجةالآخرالزوجأصابالذيالمعنويالضررأوالماديالضررعنبالتعویضالحصري
.2الزواجانحلال

:في القانون المصري: ثالثا
یكن هناك نص في القانون المصري یقضي بالتعویض عن الضرر المعنوي، لكن الفقه لم

فأكد هذا 1949والقضاء استقرّا على جواز التعویض عنه، حتى أتى القانون المدني الجدید في 
یشمل التعویض الضرر الأدبي " 2فقرة222، وحسم المسألة بوضوح في المادة 3الحكم
.الضرر المادي و الأدبي من حیث وجوب التعویضو بذلك تساوى....."أیضا

.، و سارت معظم القوانین العربیة على هذا المنوال4وعلى هذا استقرّت التقنینات الحدیثة

،22المجلد،ةیوالقانونالاقتصادیةللعلومدمشقجامعةمجلة،جرمعنالناجمالأدبيالضررعن، التعویضصالحفواز)1
.2006،يالثانالعدد

2) Texte en français « Quand le divorce est prononcé aux torts exclusifs de l'un des époux, celui-ci peut
être condamné à des dommages-intérêts en réparation du préjudice matériel ou moral que la dissolution
du mariage fait subir à son conjoint. Ce dernier ne peut demander des dommages intérêts qu'à l'occasion
de l'action en divorce. »

.727المرجع السابق، ص ، الالتزاممصادر- الجدیدالمدنيالقانونشرحفيالوسیطالسنهوري، )3

.728نفسه، ص ، المرجع الالتزاممصادر- الجدیدالمدنيالقانونشرحفيالوسیطالسنهوري، )4
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قانون الجزائري الفكرة التعویض عن الضرر المعنوي في : الثانيالفرع 

المادةفيالمعنوي،الضررعنالتعویضعلىصراحةینصّ المشرع الجزائري لمأنّ رغم 
ویسبببخطئهالشخصیرتكبهكانأیافعلكل"أنجاء فیهامن القانون المدني التي124
بینتمیزعامة و لملأنها جاءت"بالتعویضحدوثهفيسبباكانمنیلزم،للغیرضررا

الضررعنالتعویضأجازقدالمشرعأنالقولیمكنإلاّ أنّهوالمعنوي،الماديالضرر
كما وضع جملة من النصوص دون التمییز بین الضررین،"ضرر"كلمةبذكرهالمعنوي

:القانونیة تبین بشكل صریح تبنّیه لفكرة التعویض عن الضرر المعنوي نذكر منها ما یلي

یُحظر أي عنف بدني أو معنوي "على أنه 2في فقرتها 34نصّت المادة :في الدستور)1
على كل ما ،...اقب القانونیع"من نفس القانون 35و كذلك المادة ." أو أي مساس بالكرامة

1. "یمس سلامة الإنسان البدنیة و المعنویة

یشمل التعویض عن الضرر « مكرر على أنه 182نصّت المادة : في القانون المدني) 2
غیر أنه في باب المسؤولیة العقدیة دون (2".المعنوي كل مساس بالحریة أو الشرف أو السمعة

).التقصیریة

من وقع علیه اعتداء غیر مشروع في حق من الحقوق لكل" منه نصّت على 47و المادة 
.3"الملازمة لشخصیته أن یطلب وقف هذا الاعتداء و التعویض عما لحقه من ضرر

2008نوفمبر 15المؤرخ في ) 19- 08( معدل بـالقانون رقم1996دیسمبر 8المؤرخة في 76الجریدة الرسمیة رقم)1
.2008نوفمبر 16المؤرخة في 63الجریدة الرسمیة رقم 

- 05(المتمم بالقانون رقم المعدل والقانون المدني الجزائريالمتضمن 26/09/1975المؤرخ في ) 58-75(قانون رقم ال)2
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في ) 10

.نفسه،المرجعالقانون المدني الجزائريالمتضمن 26/09/1975المؤرخ في ) 58-75(قانون رقم ال) 3
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لكل من نازعه الغیر في استعمال اسمه دون "من نفس القانون 48كما جاء في المادة 
انتحل الغیر اسمه أن یطلب وقف هذا الاعتداء و التعویض عما یكون قد لحقه من مبرر و من

.1"ضرر

أنّ الضرر الذي یلحق بالشخص یدخل ضمن الضرر 48و 47نلاحظ في المادتین 
.المعنوي

و إذا ترتب عن ،".....في فقرتها الثالثة على أنّه 5نصّت المادة : في قانون الأسرة) 3
.2"العدول ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم بالتعویض

تقبل دعوى المسؤولیة عن " أنّه 4فقرة 3جاء في المادة : في قانون الإجراءات الجزائیة) 4
.3... "كافة أوجه الضرر سواء كانت مادیة أو جثمانیة أو أدبیة

أشكالكلمنالعاملحمایةالمتضمن للعامل الأساسيالقانونمن08المادةأضف إلى ذلك
احترامعلى2فقرة6المادةفينصالعمل الذيعلاقاتقانونالاتجاههذاأكدوقد،الإهانة
.4العاملكرامة

- 05(المتمم بالقانون رقم المعدل والقانون المدني الجزائري المتضمن 26/09/1975المؤرخ في ) 58-75(القانون رقم )1
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في ) 10

، المعدل 27/02/2005المؤرخ في02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05رقم القانون)2
.43و المتضمن قانون الأسرة الجزائري، الجریدة الرسمیة رقم 09/06/84المؤرخ في 84/11و المتمم للقانون

.16/09/1969رخ في المؤ 73-69قانون الإجراءات الجزائیة المعدل و المتمم بالأمر رقم ) 3
.48ص . المرجع السابق،تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريبن زیطة عبد الهادي،) 4
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هذا من جهة التشریع، أما من جهة القضاء الجزائري فلم یتوان عن التقریر في أحكامه 
:بتعویض الأضرار المعنویة، و نذكر بعض ما جاء في قراراته

ستالعمرمنالبالغةابنتهالفقدأمبهشعرتالذيالحزنبتعویضالأعلىلسلمجاقضى-
قبلمنیعوضوإنما،بمالیقدرلاالمعنويالضرربأنالحكمفيوجاءحادث،فيسنوات
یسببلمتهامو و,تهاوالدتعوللاالسن، فالقتیلة صغیرة1للخواطرجبرالهمبدابماالقضاة

.محضا أدبیاضرراإلاتهالوالد
معنویاأومادیاالضررأنمقرراكانمتى":الأعلىالمجلسقرارفي حیثیاتكما جاء-

القصرأولادهوحقحقهفيالضحیةدعوىفيقضىالذيالجنایاتحكم محكمةفإنثمةومن
أن-الحالقضیةفي-ثابتاكانولما.للقانونمنتهكاقضاءیعدابنه،وفاةعنالتعویضفي

لمالذيالمدنيالطرفنفقةكانتالضحیةكونعلىقضائهمأسسواالجنایاتمحكمةقضاة
جوانبهاجمیعمنبالدعوىیحیطوالمفعلواكمابقضائهمنّهمفإضرر،أيالسببلهذایلحقه

جعلمماالمعنوي،لجانبهاعتباردونفقطالماديجانبهمنالضررعلىبذلكواقتصروا
.2"فیهالمطعونالحكموإبطالنقضاستوجبذلككانومتى.ناقصاقضائهم

49ص السابق، المرجع ،تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري ،بن زیطة عبد الهادي) 1
منقول ،254،ص 1،العدد1990،المجلة القضائیة42308،ملف رقم 08/07/1986المجلس الأعلى، قرار بتاریخ ،ج .غ) 2

عن مذكرة ماجستیر،بحماوي الشریف،التعویض عن الأضرار الجسمانیة بین الأساس التقلیدي للمسؤولیة المدنیة و الأساس 
.2008-2007تلمسان،بكر بلقاید،أبوالحدیث،جامعة 
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للضرراعتباردونالضرر الماديعلىقضائهمالموضوعقضاةأسسالقرارهذافي
تكریسبمثابةالقرارهذاویعتبر.للنقضومحلاومعیباناقصاقرارهماعتبروبالتاليالمعنوي،
هوالقرارهذافيالتعویضمحلأنبدلیلالوفاةعنالناجم،المعنويالضررعنللتعویض

.الابنوفاة
الذینتهموزوجاالفنانینلصالحالأدبیةالأضرارعنبالتعویضالحكمفيالقضاءتوسعوقد

تهنحیاأساسجمالهنیعدواللاتيالأزیاءلعارضاتوبالأخصوجمالهم،بأناقتهمیهتمون
الدعوىفيالرغایةلمدینةالجنحمحكمةن، بحیث قضتتهوشهر نتهوثرو رزقهنومصدر
فيلهتسببتمتنوعةبجروحإثرهعلىأصیبمرورلحادثتعرضالذيللطبیبالمدنیة
.1سخیةبتعویضاتوسمعتهجمالهمستأضرار

التعویض عن الضرر المعنوي مقبول في التشریع الجزائري، ولقد استقر القضاء ف
26/09/197ور القانون المدني في الجزائري على الحكم به منذ الاستقلال، و حتى قبل صد

رقم في القضیة(29/05/1975فقد صدر حكم من المجلس القضائي بالعاصمة بتاریخ 
ألف دینار 20الضررین المادي و المعنوي بمبلغ قضى بالتعویض عن) 469-1399

.2جزائري

مذكرة ؤولیة المدنیة والأساس الحدیث، التعویض عن الأضرار الجسمانیة بین الأساس التقلیدي للمسبحماوي الشریف ، )1
.ماجستیر،المرجع السابق

.168المرجع السابق، ص الجزائري،المدنيالقانونفيالالتزامللالتزام،مصادرالعامةالنظریةعلي سلیمان،.علي)2
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فكرة التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه الإسلامي: الثالثالفرع

لم ) التعویض عن الضرر المعنوي أو الأدبي(بالنظر في كتب الفقه، نلاحظ أنّ مصطلح 
لقد تعرض یشتهر بین الفقهاء القدامى، لكن لا یترتب على هذا عدم وجود مدلوله و تطبیقاته، ف

لأن الشریعة ،الفقهاء المسلمون إلى الضرر المعنوي في أبواب الجنایات والدیّات والضمان
و نحوهما ، و عقوبات غیر مالیة على **و الأرش*الإسلامیة فرضت تعویضات كالدیّة

الاعتداء على الشرف و الكرامة مثل الجلد ثمانین جلدة للقذف، والتعزیر على أي اعتداء محرم 
.  1)لأنّه آذاه بإلحاق الشین به(على العرض بالسب و الإهانة، و یعلل الفقهاء ذلك 

لما أمر لا نزاع فیه، وذلك،هذا النوع من الضرر، وتقریر عقوبة تعزیریة علیه و تحریم 
نصوص في حرمة الإنسان في دمه وماله وعرضه، كما في قوله صلى االله علیه جاء من 

وكذا في قوله علیه الصلاة ،2"دمه وماله وعرضه،كل المسلم على المسلم حرام": سلمو 
على مبدأ الضمان، أي التعویضالخلاف كان غیر أنّ ،3"..سباب المسلم فسوق": والسلام
الذي أثار كثیرا من الجدل، ذلك أن التعویض عن في مثل هذا النوع من الضرر، المالي

الضرر الأدبي في الفقه الإسلامي، لم یكن عنوانا بارزا أو مبحثا مستقلا بذاته، والمصطلح كما 
قدامى، مما جعل الفقهاء المعاصرین یختلفون في أشیر إلیه سابقا لم یشتهر في كتب الفقهاء ال

:، وسوف أوضح ذلك فیما یلي مع بیان الأدلة المعتمدة لكل منهما4"حكمه بین مانع و مجیز

.هي دفع ما وجب مقدار عند الاعتداء على النفس أو على أعضاء الإنسان:الدیّة *

.غیر الدیّات المقدرةیخص المال الواجب في الجنایة على الإنسان في : الأرش**

.، المرجع السابقعلي محي الدین القرة داغي، التعویض عن الضرر المعنوي)1

268www.islamport.comص ،  1ط موقع جامع الحدیث النبوي،الموسوعة الشاملة، شرح ریاض الصالحین،)2

علیه وسلم و سننه و أیامه،صحیح البخاري، الجامع المسند الصحیح المختصر من أمور الرسول صلى االله) 3

.44/6113كتاب الأدب، باب النهي عن السباب و اللّعن،

.، المرجع السابقعلي محي الدین القرة داغي، التعویض عن الضرر المعنوي)4

:عدم تعویض الضرر المعنوي في الفقه الإسلاميالقول ب: الأولالرأي
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ذهب فریق من المعاصرین إلى أن الفقه الإسلامي لا یعترف بتعویض الضرر المعنوي    
و حسب رأیهم لا تعویض إلاّ عن الأضرار الواقعة الماثلة التي یمكن تقویمها بالمال، إضافة 
إلى أنّ الأضرار المعنویة كجرح الشعور و ثلم الشرف لا یمكن تعویضهما بالمال ولا رفعهما 

لا الإسلامي یكون بالعقوبات،و لذلك فإنّ علاجها في الفقه1التهما به، ولا تنجبر بهو إز 
.بالضمان المالي

من شجّ رجلاً أننّه یرى أ"هفقد نقل المرغیناني عن،حنیفةأبوالمانعین ،هؤلاء بین ومن -1
الموجب بزوال الشین "وعلل ذلك . فالتحمت، ولم یبق لها اثر، ونبت الشعر، سقط الارش

الارش إنما یجب بالشین الذي یلحق أن" : حنیفة بقولهأبيلرأي احتج الكاساني و . "2للارش
القول بلزوم أنثم قال الكاساني . ثر، وقد زال ذلك، فسقط الارشأالمضرور بما یتركه من 

. لا ضمان له في الشرع، كمن ضرب رجلاً وجیعاً الألمغیر سدید لان مجرد الألمحكومة 
بالعقد أو شبه العقد، ولم یوجد في حق الجاني إلالان المنافع لا تقوم ) الطبیبأجرة(لك وكذ
.3"ذلك
فلافي وجههیؤثرفلموجهه،علىشخصًاأحدلطملو: " أنهحنبلابنقدامةابنوروى-2

.4"علیهضمان
أمرإلىعنهللعدولوجهولا،السنةبهقضتماهوالقصاصبأنحزمابناستدلو-3

.5آخر

.المرجع السابقالتعویض عن الضرر المعنوي ، علي محي الدین القرة داغي، )1

.عبد الجبار شرارة، مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه الإسلامي، المرجع السابق)2

. نفسهالمرجع عبد الجبار شرارة، مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه الإسلامي)3،4

.52المرجع السابق، صالجزائري،الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي، )5
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الظلمةتسلیطفیهأنهالأدبيالضررعنالتعویضجوازعدمعلىالباحثینأحداستدلو-4
وكرماتهمالآخرین،أعراضعلىبالتعديالناسلبعضإغراءفیهكماالناس،أموالعلى

.1البابهذاسَدْ -رأیهعلى-فالأولىولذامالیة،غرامةدفعمقابلوسمعتهم

استدلوا بان العقوبات والضمانات یشترط فیها المماثلة، ولا مماثلة بین المساس بالشرف كما-5
ى یعطأنواز ییجلمو ،2والعرض والكرامة، وبین التعویض بالمال، فهما لیسا من جنس واحد

مقابلفيلاالمالذخِ أُ هكأنعطيأُ إذالأنه، تعویضاً المعنويوأالأدبيالضررفيالمال
: "لقوله تعالىمحظوروذلكالباطل،المالأكلمنهذاوكلمال،       

             "3 .

بأنّ تقدیر الضرر المعنوي غیر ممكن لأنّه غیر منضبط، و في هذا یقول و بعضهم استدل-6
أرقاما ةوكثیرا ما نسمع فندهش في أخبار الدعاوى و الأقضیة الأجنبی:"...الشیخ الزرقا

.4"بالملایین لقاء مزاعم أضرار أدبیة فهي منتهى التفاهة

التيوالآلاموالشعوروالكرامةالشرفیمسالذيالضرروخلاصة هذا الرأي، هو أنّ 
تكونأنمنأسمىفالآلام،المالمنبمبلغتقدیرهایمكنلاونفسیاجسمیاالمصابیكابدها
موضعالمقدسةوالآلامالنبیلةوالعواطفالرفیعالشرفیكوننلألفضیحةوإنهاللمتاجرةمیدان

.5كمالمحاسوحفيومناقشةمساومة

كان هذا بعض ما استدل به القائلون بعدم تعویض الضرر المعنوي في الفقه الإسلامي 
:وسوف أبیِّن ما قابل هذه الأدلة من ردٍّ و مناقشة حسب ترقیمها

.المرجع السابقعبد الجبار شرارة، مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه الإسلامي،)1،2

.29یةالآ:سورة النساء)3

.المرجع السابقعلي محي الدین القرة داغي، التعویض عن الضرر المعنوي ، )4

.التقصیریة،المرجع السابقالمسؤولیةفيالتعویضالحداد،محمدكاظمرائد)5
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نّ زوال الشین نعمة إلهیة، وان الضمان إنما یرتبط بموجبه، وقد حصل، فلا وجه حینئذ أ)1
فيتدخلالمنافعإذ،مرجوحقولالمنافعمالیةبعدمالحنفیةقولوإنلعدم القول به،

الغصوبمنافعبضمانالرأي وأفتواهذاعنالحنفیةامتأخرو عدلفهي مال، وقدالمعاوضة
1.للاستغلالالوقف،مال الیتیم و المال المعد مال:أشیاءثلاثةفي

عز     االلهجعلهالذيالوجهعلىاللطمفعللقبحنتیجةمعنویایؤثرالوجهعلىواللطم)2
.2الإنسانفيالتكریمو جلّ محل

كماواحدقولهناكفلیس،المالیةبالغرامةبالتعزیرقضتقدالسنةبأنهذاعلىویرد)3
.3المعنويالضررتعویضمعنىفیهاالتيبالدیةقضواالخلفاءأنكما،حزمابنإلیهذهب

الأدبيالضررعنالتعویضبینملازمةتوجدلاإذالأذى،لحقهمنیستحقهالضمان))4
ذلكالقاضيرأىإذالتعزیرمعیجتمعأنیمكنأنهكماالناس،أموالعلىالظلمةوتسلیط

حالةكلمعتتوافقبوسائلالإصلاحیةوالوظیفةالردعوظیفةتحقیقتستوجبالعلیاالمثلوأن
.4ذلكفيالمطلقةالحریةوللقاضيحده،على

.المرجع السابق، الإسلاميمبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه ، عبد الجبار شرارة1

.51المرجع السابق، صالجزائري، الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي، )2

.نفسه، المرجعالإسلاميمبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه ، عبد الجبار شرارة) 3

.السابق، المرجعالمعنويالضررعنللتعویضشمولهاویزالالضررقاعدة،الشعیبااللهعبدخالد)4



التعویض عن الضرر المعنويالأحكام العامة لنظریة ................................................الفصل الأول

- 29 -

القصاص، مما و اشتراط المماثلة في الضمانات والعقوبات محلّه التعویضات المالیة أنّ أ) 5
تحقق مراعاة المماثلة ـ كما ذكروا ـ ولكن حین تتعذر المماثلة یُلجأ إلى الارش تأنیمكن 

.1في الدیة، وهي لیست من جنسهبالإبلالإنسان یجبر أن، ولهذا قالوا *أو حكومة العدل
یة الكریمة فهي في باب التجارة ولیست في باب التعویضات، ثم أن المراد بالباطل أما الآ

.2هو المحرم شرعا، وحینئذ لا تشمل الآیة موضوع التعویض عن الضرر

إذا سلمنا عدم إمكان الضبط التام، فهذا لا ینبغي أن یكون دافعا لرفض التعویض مطلقا بل ) 6
ر الإمكان، إضافة إلى ذلك، التقدیر یمكن أن یرجع به على ینبغي البحث عن درء الضرر بقد

أما ما یحدث في الغرب هو خطأ في التطبیق ولیس أصل أهل الذكر و الخبرة للتقدیر الممكن،
.3الفكرة، ولذلك یمكن وضع ضوابط لتساعد على نوع من الضبط و التقدیر العادل

لحق الآخرین إهداردون حكم بالضمان هو الآخر فیه الأمرترك إنو من جانب آخر،
.مخالف لمقاصد الشریعة الإسلامیة وقواعدهاوأعراضهم، وهوكرامتهم وسلامة 

.ارشأودیةیكنلمماللقاضيالضمانتقدیرتركبهیقصدشرعيمصطلحالعدلحكومة*

.53بن زیطة عبد الهادي، المرجع السابق، ص)1

.السابقالمرجع، ، التعویض عن الضرر المعنويعلي محي الدین القرة داغي)2

.المرجع نفسه، ، التعویض عن الضرر المعنويعلي محي الدین القرة داغي) 3
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القول بالتعویض عن الضرر المعنوي في الفقه الإسلامي: الرأي الثاني

أنّ الفقه الإسلامي قد عَرَف التعویض عن الضرر المعنوي  یرى أصحاب هذا الرأي
لا ضرار ضرر و لا "و أقرّ به، و إن لم یسمِّه بهذا الاسم، مستندا في ذلك إلى الحدیث الشریف 

".في الإسلام

و لأنّ الضرر الأدبي یصیب الإنسان في السمعة و الشرف و الاعتبار، یكون في حالات 
كثیرة أشد إیلاما من الضرر المادي، فإنّ الأخذ به موجودا في الشریعة الإسلامیة القائمة على 
مبادئ العدل و الإنصاف، فكل مسلم محترم شرعا و له حرمة في الجسم و العقل، في الدم و 

و رعاها في كل كرامته التي صانها الإسلام العرض و الحریة و غیرها مما یمسّ المال و في
.الأمكنة و الأزمنة

إنّ قواعد الشّرع لا تأبى تقدیر التعویض عن ( و في نفس المعنى یقول الأستاذ فتحي الدریني 
ء بشتى الضرر الأدبي أو المعنوي، لكن تمشیا مع روح الشریعة التي حرّمت الإضرار و الإیذا

صوره، و شرّعت الحد لجریمة القذف، و هو ضرر معنوي أو أدبي و بذلك فلا مانع أن یعوض 
.  1)عن الأضرار بقدر الإمكان، و بالقیاس للمضار المعنویة في التقویم على المنافع المعنویة

واستند أصحاب هذا الرأي على عدة أدلة من الكتاب و السنة و نصوص فقهیة نذكر بعضا 
:فیما یأتيمنها

:الكریمالقرآنمن :أولاً 
: " قوله عزّ و جلّ -          "

.المرجع السابق، ، التعویض عن الضرر المعنويعلي محي الدین القرة داغي، علي محي الدین القرة داغي)1

.126الآیة : حلالنسورة)2
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ثلُها:" تعالىو قوله- .1"و جزاءُ سیِّئةٍ سیِّئةٌ مِّ

.2"مكُ یْ لَ عَ دىتَ اعْ امَ لِ ثْ مِ بِ هِ یْ لَ عَ وادُ تَ اعْ فَ مكُ یْ لَ عَ دىتَ اعْ نمَ فَ :" و قوله تعالى-

العقاب، تحقیقا للعدل، وعقابا فيالمماثلةأوجبقدوعلاجلاللهعلى أن:و هذه الآیات تدلّ 
كل صور جبرا لضرر المتضررین، و المماثلة لا تتحقق فيللمجرمین، و ردعا للمعتدّین، و

العقاب، فلذا تكون المماثلة فیما یمكن فیه المماثلة من التعویضات المالیة، و القصاص       
و الجروح، أما حینما تتعذّر المماثلة فإنّ بدلها الأرش و حكومة العدل، و هذا یتأتى في الضرر 

إلاّ و أبدا أن تُمس كرامة المسيء بمثل ما مس به كرامة غیره، ، إذ من غیر المقبول 3المعنوي
هو و التعویض المعنوي بالبدل عن المثلكان ذلك إشاعة للفاحشة بین الناس، و لذا كان 

.التعویض بالمال
:من السنة النبویة: ثانیا

كَانَتْ عِنْدَهُ مَظْلمَةٌ مَنْ ":رضي االله عنه عن النَّبيّ  صلى االله علیه وسلم  قَالَ عن أَبي هریرة-
4."دِرْهَمٌ فَلْیَتَحَلَّلْهُ مِنْهُ الیَوْمَ قبْلَ أَنْ لاَ یَكُونَ دِینَارٌ وَلاَ لأَخِیهِ، مِنْ عِرضِهِ أَوْ مِنْ شَيْءٍ،

.40الآیة:الشورىسورة) 1

.194الآیة:البقرةسورة)2

.، المرجع السابقالسعوديالنظامفيالطبیعیةالكوارثأضرار،أبوعباةالعزیزعبدبنمحمد)3

.2449،حدیث رقم 170، ص3ج، باب تحریم الظلم و الأمر برد المظالم،البخاري: أخرجه)4
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مشروعیة التحلل من المظلمة سواء تعلقت تلك المظلمة و یُستفاد من هذا الحدیث
یكون ذلك ، وما یصیب الإنسان في شرفه أو كرامته أو سمعته أو بغیر ذلكأيبالعرض 

هنا إلى الدینار والدرهم والإشارةقبل یوم القیامة، أي. 1لا یكون هناك دینار ولا درهمأنقبل
وهو التعویض أو مشروعیة اخذ ،یكون بالدینار والدرهمأنالتحلل یمكن أنفهم منها یُ أنیمكن 

.المساس بالعرضعندالعوض عن حق أو مال، 

و روى ابن ماجة عن عبد ربه بن خل النمیري بسنده من حدیث عبادة بن الصامت رضي -
والدلالة ". لا ضرر و لا ضرار:" االله عنه أنّ رسول االله صلى االله علیه و سلم قضى أنّ 

رمت الإضرار و الإیذاء، و الضرر المعنوي أحد أنواع الأضرار في هذا الحدیث، أنّ الشریعة ح
المنهي عنه، فإنّه یدخل في نطاق التحریم الذي دلّ علیه الحدیث، و إن كان محرما كان واجب 

.2الضمان كغیره من الأضرار المحرمة

و أخرج البخاري في صحیحه عن علي بن عبد االله رضي االله عنه أنّ الرسول علیه الصلاة -
فإنّ دماءكم و أموالكم و أعراضكم علیكم حرام : "...و السلام خطب الناس یوم النّحر فقال

وجه الدلالة في هذا الحدیث هو أنّ النبي ". كحرمة یومكم هذا في بلدكم هذا في شهركم هذا
على المسلم عرض أخیه المسلم، و العرض هو موطن الشرف علیه الصلاة و السلام حرّم

.  3أو ما به قوام شرفه و اعتباره مما یتعلق بكیانه الأدبيفي الإنسان،

.السابقعالإسلامي، المرجمبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه ،عبد الجبار شرارة)1

.السابقمحمد عبد العزیز،أبو عباة، أضرار الكوارث الطبیعیة في النظام السعودي، المرجع) 2

.، المرجع نفسهعباة، أضرار الكوارث الطبیعیة في النظام السعوديمحمد عبد العزیز،أبو ) 3
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:من النصوص الفقهیة: ثالثا

للضرر خلافًاالتقویممتعذركانوإنالأدبيالضررأن":بالقولالفقهاءبعضذهب
أنمعینةحالاتفيرأىفمتىالقاضي،لسلطانالتقدیرفيخاضعكلیهماأنإلاالمادي،

شكلاإذالقاضي،لرأيالإذعانوجبالمال،منمعینوبقدرتعویضه،یمكنالضرر الأدبي
التعویضأنإلاالأدبي،الضرروبینبینهالموازنةتعذرفيقیلمهماالماديالتعویضأنفي

.1"رالمضرو نفسعنالألمتخفیفعلىبقدرولوهنا یساعد

إرشعلیهیجبالشعرونبتأثر،لهایبقولمفالتحمت،رجلاشجمنأن"المرغیناتيیذكر-
الحاصلفالألمزالإنالشینأنذلكفيوحجتهیوسفأبيعندعدلحكومةوهوالألم،

وثمنالطبیبأجرةلزمهإنمالأنهالطبیبأجرةعلیه:محمدوقالتقویمه،فیجبزالقدیكنلم
.2"مالهمنذلكآخذكأنهبفعلهالدواء

یرى إمكانیة التعویض المالي عن الضرر المعنوي استنادا ،الدكتور محمد فوزي فیض االله-
:إلى

.عن الضرر الأدبيرت التعزیأن الشریعة قد أقرّ )1

.أن للحاكم أن یلجأ في أسالیب التعزیر إلى ما یراه أقمع للفساد وأبلغ في الإصلاح)2

بأخذ المال في الأضرار الأدبیة والمعنویة أمضى في العقاب في زماننا یكون التعزیر)3
فلیكن حق االله بالعقوبات الواقعة على الجسم والنفس . وأحسن في تحقیق النتائج الأدبیة

.3على حسب الأحوال ولیكن حق العبد بفرض الغرامات المالیة

.مقارنة، المرجع السابقلتعویض عن الضرر الأدبي،دراسة باسل محمد یوسف قبها،ا)1

.سابقالمرجعال،الإسلاميالجبار، مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه عبدشرارة)2

التداخل بین الدیة والتعویض، المملكة الأردنیة الهاشمیة،المؤتمر القضائي الشرعي الأردني الدولي محمد عبدالجواد النتشة،)3
.2007الأول،
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المعنىحیثمننفیهفیجبالصورةحیثمنالضررنفيتعذرإذا": الكاسانيذكرهوما-
.1"الممكنبالقدرالضررفینتفيالمتلف،مقامالضمانلیقومبالضمان

بأن التعویض المالي إذا كان لا یمحو الضرر المعنوي، فانه یعطي القانونیونكما أقرّ -
المضرور ترضیه تخفف عنه ذلك الضرر، وان صعوبة التقدیر والتقویم لهذا النوع من الضرر 

یفلت المتسبب أنالعدالة والمثل العلیا تأبى أنتكون سببا في عدم تعویضه، كما أنلا یجوز 
.2الضرر المعنوي لا یمكن تقویمهأنفي الضرر من كل جزاء لمجرد 

الربانيالتشریعهذاعظمةأسرارمنة التعویض عن الضرر المعنوي، مشروعیإنّ 
الأموالیصونفهوشر،لكلدافعًاخیر،لكلجامعًاالمبدأهذاجَعَلحیثالأمة،بهذهورحمته

المالحرمةفإن.الفسادویَعُموُتهْدَرسْتباحتُ لاحتىالملكیةویحفظوالنقص،الضیاعمن
.3الأنفسعلىالمحافظةلوازممنهيبلالأنفس،حرمةنا عشأنتقِلُ لا

الشریعةمقاصدتحقیقفيتتجلىعظیمة،لحكمةبلعبثاتأتلم،مشروعیةالوهذه
.الناسدنیاإصلاحإلىتهدفالتيروحهاوتجسیدالإسلامیة،

الأدلّة و الأقوال یتبین أن مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي مبدأ أصیل      و بهذه
.5التي تبُنى علیها كثیر من مسائل المعاملات4"إزالة الضرر"في الفقه و مرتبط بقاعدة 

.2، ط 2003- 1424لبنان،بیروت،الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الكتب العلمیة،بدائع،الكاساني) 1

. السابقالمرجعالإسلامنالجبار، مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في الفقه عبدشرارة،) 2

، رسالة الأردنيوالقانونالإسلامیةالشریعةبینعنهوالتعویضالتعسفيالطلاق، عتیليرشیدمحمدعفیفساجدة) 3
.م2011فلسطیننابلس،فيالوطنیةالنجاحجامعة،والتشریعالفقهفيماجستیر

.179، ص20، المادة19أحمد بن الشیخ محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهیة،القاعدة ) 4

.59المرجع السابق، صي،الجزائر الأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي، ) 5



الفصـــل الثاني



تطبیقات مبدأ تعویض الضرر المعنوي في مسائل فك الرابطة الزوجیة...................................... الفصل الثاني

- 36 -

حث الأولـــــالمب

هحكم الطلاق و التعسف في استعمال

حرصت المجتمعات عبر العصور، على الاهتمام بالأسرة ورعایتها و العمل على 
الزّواج و الأسرة التي تنشأ عن طریق التزاوج بین الرجل و المرأة، هي ضمان استقرارها و دوامها، 

: "یعتبر الخطوة الأولى و الأساسیة في تكوینها على قواعد المودّة و الرحمة لقوله تعالى  
                  
      "1 . فالزواج رابطة مقدّسة، تهدف إلى العشرة بالمعروف، و التعاون

، لهذا جاء وصفه في القرآن الكریم بالمیثاق بین الزوجین على أمور الحیاة، و صیانة الشرف
كَیْف تَأْخُذُونه و قد أَفْضى بَعْضُكم إلى بَعْض و أخَذْن وَ : " الغلیظ في قوله سبحانه و تعالى 

، و لم یحِدْ المشرّع الجزائري عن هذا المفهوم للأسرة و عرّفها في المادتین 2"منكم میثاَقًا غَلیظًا
في حیاتها على الترابط و من قانون الأسرة بأنّها الخلیة الأساسیة للمجتمع، و تعتمد 3و2

.3الإجتماعیةحسن الخلق و نبذ الآفات معاشرة و التربیة الحسنة و و حسن الالتكافل

غیر أنّه قد تطرأ أمور تحول دون هذا الدوام و الاستمرار، فتنحرف العلاقة الزوجیة عن 
هنا و في . وتتحول هذه العلاقة إلى مصدرٍ للشقاء بدلاً من العشرة بالمعروفأهدافها النبیلة، 

تشریع الطلاق رحمةً من االله لعباده كي تزول مصلحة الأسرة، كانهذه الحالة و لتحقیق
قا یُغْن: " المفسدة الحاصلة من هذا الزواج، و ربما یكون أصلح للزوجین لقوله تعالى  إن یتفرَّ

.4"االله كلاً من سعته

.21الآیة :سورة الروم)1

.21یة الآ:سورة النساء) 2

، المعدل 27/02/2005المؤرخ في02/05موافقة على الأمرالمتضمن ال،04/05/2005المؤرخ في 09/05رقم القانون) 3
.43الرسمیة رقم ، الجریدةو المتضمن قانون الأسرة الجزائري09/06/84المؤرخ في 84/11و المتمم للقانون

.130الآیة :سورة النساء) 4
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و نفّر منه، و رغّب في الحیاة الزوجیة و صانها وحذّر من 1*الإسلام بغض الطلاقو 
العبث بها،ِ لما یترتب على ذلك من أضرار تقع على الأسرة خاصة و على المجتمع عامة 
ووضع قیودا و موانع للتضییق من دائرته و الحد من اتساعه، فلا یُلجأ إلیه إلاّ عند الضرورة 

.2الشریعةغیر هذا یكون مقیتا مبغضا بنظرالملحّة وانسداد مخارج الصلح، و لغرض 

، أنّ الطلاق من جهة هو المخرج من الضیق، و من جهة أخرى أمر مقیت ونلاحظ هنا
الحظر أم الإباحة؟ وسوف نرى هل الأصل فیه الطلاق،عن حكممُبغض، مما یدفعنا للتساؤل

:       ذلك فیما یلي

مُطلّقة،فهيزَوْجُها، وطلقّهاطالقفهيزوجهامنبانتأيوضمها،اللامبفتحالمرأةطلُقتْ مصدرفي اللغة الطلاق ) 1*
.المعنىلهذاطالقاً سبیلهاالمخلىالمرأةفسمیت،التخلیةوأصله

:الآتيالنحوعلىإلیهالمؤدىالمعنىفيوا اتفقمأنهغیرالطلاقتعریففيالفقهاءاختلف:و في الاصطلاح الفقهي
.مخصوصبلفظمآلاً أوحالاً النكاحقیدرفعهو:الأحنافعند-
.هبزوجتالزوجمنفعةحلیةترفعحكمیةصفةهو:المالكیةوعند-
.ونحوهالطلاقبلفظالنكاحعقدحلهو:الشافعیةوعند-
.بعضهأوالنكاحقیدحلهو :الحنابلةوعند-

من 47بیّن أنّه سبب انحلال الرابطة الزوجیة و ذلك في المادة الطلاق، تاركا ذلك للفقه، وإنّما المشرع الجزائري لم یعرف و
الذي یتم یحلّ عقد الزواج بالطلاق،:"....من نفس القانون48مادة و في ال..." تنحل الرابطة الزوجیة بالطلاق:" قانون الأسرة

، و .."لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح" و أنّه، ..."ةبإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوج
. من نفس القانون49نصت على هذا المادة 

، وفي السنة قول رسول "الطّلاق مرّتان فإمْساك بمعروف أو تسریحٌ بإحسان: " و دلیل مشروعیته في الكتاب قوله عزّ و جلّ 
".عند االله الطلاقأبغض الحلال : " االله صلى االله علیه و سلم

مجلة أبحاث  كلیة التربیة الأساسیة، محددات الطلاق في الشریعة الإسلامیة،،كریمة عبود جبر و عبد الهادي عبد الكریم)2
.22/01/2009، تاریخ النشر 2، العدد 8المجلد 
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:الإباحةوالحظر بین الطلاق : المطلب الأول

اختلف الفقهاء في صحة الطلاق إذا لم یوجد ما یبرّره، كما إذا وقع بغیر سبب مع استقامة 
حال الزوجة، فقال بعضهم الأصل في الطلاق الحظر لا الإباحة، و قال آخرون الأصل 

.1في الطلاق الإباحة

:الرأّي القائل بالحظر: أوّلا

أصحاب هذا الرأي أنّ الأصل في الطلاق الحظر لا الإباحة، و استدلوا بعدة آیات یرى
:من القرآن الكریم و أحادیث شریفة نذكرها كالآتي

و هو أنّ الطلاق من غیر سبب .2"عَلیهِنّ سَبِیلافإن أَطَعْنَكُم فلا تَبغُوا: " قوله جلّ و علا ) 1
.بغيٌ و عدوان

خِفْتُم شِقاق بینهما فابْعثوا حكما من أهله، و حكما من أهلِها إن و فإن:" و قوله تعالى ) 2
فلو كان الطلاق مباحا لما أمر االله تعالى بِبَعث الحكمین مع . 3"یُریدا إصلاحا یُوفّق االله بینهما

الطلاق فتقتصر على الحالات التي یصعب فیها لتضییق دائرةوجود النّزاع، و إنّما أمر بذلك 
.ة، و یكون ضرر البقاء أكبر من ضرر التفریقالتئام الأسر 

لا تطلّقوا :" نهى الرسول صلى االله علیه وسلم عن الطلاق و عدم التسرع في إیقاعه بقوله) 3
ما أحلّ االله شیئا " :لفظ، وفي "أبغض الحلال إلى االله الطلاق" ، و"فإنّ الطلاق یهتزّ منه العرش

.4"أبغض إلیه من الطلاق

.174، ص 3م، ط 2010-1431السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، دار الفكر، عمان،محمود علي )1

. 34الآیة :سورة النّساء) 2

.35الآیة :سورة النّساء) 3
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و الطلاق من غیر حاجة تدعو إلیه , كما استدلوا بأنّ الزواج من أجلِّ النعم و أعظمها) 4
كفران للنّعمة، و هدم للمصلحة التي أقامها الشرع، و تبدید للأسرة و إلحاق ضرر كبیر 

عملا بحدیث الرسول صلى االله علیه و سلم 1بالأبناء، وما كان شأنه كذلك كان حراما لا مباحا
). و لا ضرارلا ضرر (

:الرأي القائل بالإباحة: ثانیا

بید الرجل یوقعه بإرادته وحدهأصحاب هذا الرأي أنّ االله سبحانه تعالى جعل الطلاقیرى 
:و هو حر في استعمال هذا الحق، واستدلوا بالآیات الكریمة الآتیة

لا جُنَاح علیكم إن طَلّقْتُم النساء ما لم تَمُسُّوهن أو تفرضوا لهن :" االله عز وجلیقول) 1
.3و الدلالة هنا نفي الجناح یعني نفي الإثم و الحرج ما یفید الإباحة. 2"فریضة

.4"یا أیها النبي إذا طلّقتم النساء فطلِّقوهن لعدّتهن و أحصوا العدّة:" و قوله تعالى ) 2

، بحیث یقولون "أبغض الحلال إلى االله الطلاق:" وا بما جاء في الحدیث الشریف كما استدل) 3
.یدل على الإباحة) الحلال(أن لفظ الحِل 

إن ابني هذا مطلاق فلا :" و أیضا بما روي عن علي رضي االله عنه أنه قال على المنبر) 4
ه عن فعل ابنه الحسن رضي االله وهذا یدلّ على عدم رضا.1..."تزوِّجوه، فقالوا نزوِّجه ثم نزوِّجه

.عنهما، بحیث نهى الناس عن تزویجه

.175المرجع السابق، ص شرح قانون الأحوال الشخصیة،محمود علي السرطاوي،)1

.236الآیة :سورة البقرة) 2

.34،ص1، ط 1420/2000دار النهضة العربیة ، تدابیر الحد منه.. الطلاق الانفرادي ، أحمد بخیت الغزالي) 3

.1الآیة : سورة الطلاق) 4

34نفس المرجع، ص،تدابیر الحد منه.. الطلاق الانفرادي ، أحمد بخیت الغزالي) 5
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الرأیین أنّ الفقهاء اتفقوا على أن الطلاق بید الرجل حقا له، وأنّ للمرأة اللجوء یتبین من
الأصل في الطلاق الإباحة، هذا للقضاء لیفرق بینها و بین زوجها إذا وقع علیها ضرر،كما أنّ 

من جهة، أما من جهة أخرى فالعلماء یقررون إلى  أن الأصل في الطلاق  الحظر إلا لحاجة 
تدعو إلیه أو وجود مقتضى أو سبب، فإذا وجدت الحاجة أبیح الطلاق، و في هذه القاعدة 

ل في الطلاق الحظر ، ومنه یتبین رجحان القول بأنّ الأص1صونا من العبث و الإیذاء بلا سبب
وأما الطلاق فإن الأصل فیه :(حیث قال)*(لا الإباحة، و هذا ما رجحه ابن عابدین في حاشیته

.2)الحظر بمعنى أنه محظور إلا لعارض یبیحه

لسبب معتبر شرعا یحول دون تحقیق الحكمة الإلهیة إلاّ ومنه أضمّ رأیي للقول بالحظر 
اج، حتى لا یستهتر الأزواج و یستخفون بهذا المیثاق الغلیظ و الهدف النبیل من شرع الزو 

. ویجعلونه عرضة للعبث و الانحلال الأسري

:مفهوم التعسف في استعمال حق الطلاق: المطلب الثاني

، أنّ الزوج الذي یطلق زوجته بغیر حاجة تدعو إلیه یعتبر متعسفا في ن ذكرناأسبق و 
المرأة و إن كان حقا أعطاه االله سبحانه و تعالى للرجل دوناستعمال حقه في الطلاق، حتى

الطلاقبعدحتىكلهاالمالیةبالأعباءالملزمهوالرجلأنوهي ،لما في ذلك حكمة إلهیة
لیس لعیب في والتحملوقوةالتریّث فيتتمثلطبیعیةعواملمنبهیمتازماإلىبالإضافة

أن الواقع المعاش یدل عكس ذلك، بحیث الكثیر من الأزواج غیر. المرأة أو تفضیلا له علیها
إن شرعي، مسببین لأزواجهن أضرارا و یحیدون عن هذه الحكمة، ویوقعون الطلاق بدون مبرر

فماذا نعني بالتعسف في الطلاق؟. لم تكن دائما مادیة فهي بلا شك معنویة لا یمكن تجاهلها

.210، ص1، ج2002العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة بلحاج) 1

جمعت شتات الفقه ،معتمدة في الإفتاء والقضاءأكبر موسوعة فقهیة حقوقیة في العالم الإسلاميحاشیة ابن عابدین)*(
الصحابة تلف شؤون الحیاة منذ زمن یمة والمستجدة في مخالإسلامي وقدمت أحكاماً وحلولاً لكثیر من القضایا والمشكلات القد

.والتابعین
177المرجع السابق، ص شرح قانون الأحوال الشخصیة،محمود علي السرطاوي،) 2
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:تعریف الطلاق التعسفي

التعسفح معنى یوضتمنلا بد لطلاق التعسفي، لالصحیح فتعریالللوصول إلى
.في الفقه و القانونكفكرة عامة في استعمال الحق

عدل و حاد، و عسف في الأمر: وهو من عَسَفَ، و یقال عسف عنه: التعسف لغةً 
أخذه بالعنف و القوة و ظلمه، ویقال عسف المرأة: فعله بلا رویّة و لا تدبّر، و عسف فلانا

.1غضبها نفسها و اعتدى علیها

وهو استعمال الحق المشروع : في الفقه الإسلاميالحقالتعسف في استعمال معنى :أولا
.على وجه غیر مشروع، وهو أیضا إساءة استعمال الحق بحیث یؤدي إلى إضرار الغیر

في استعمال الحق " تعسف " أو " إساءة " و لم یرد على لسان الأصولیین و الفقهاء كلمة 
ي الغرب، لكن في بعض كتب الأصول وردت وإنّما هو تعبیر وافد من فقهاء القانون المحدثین ف

2.تعبیرا عن التعسف أو الإساءة في استعمال الحق" الاستعمال المذموم " كلمة 

ر ثَ ؤْ على التعسف، و تُ " المضارة في الحقوق " و من الفقهاء المعاصرین من أطلق لفظ 
سباقة في وضع نظریة و الشریعة الإسلامیة. 3كلمة التعسف لدقتها في تأدیة المعنى المراد

وَإِذَا : " قوله تعالىیظهر ذلك في و رغم عدم ورود المصطلح، 4التعسف في استعمال الحق
ضِرَارًا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَأَمْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ أَوْ سَرِّحُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ وَلاَ تُمْسِكُوهُنَّ 

الكریمةالآیةهذهنزولقبلالرجلكانبحیث.5"هُ سَ فْ نَ مَ لَ ظَ دْ قَ فَ كَ لِ ذَ لعَ فْ یَ نْ مَ وَ ، لِتَعْتَدُوا

.600، ص 4م، ط2003-ه1425المعجم الوسیط، مجمع اللغة العربیة، مكتبة الشروق الدولیة ) 1

.     46-45ص،2بیروت،سوریا، طفتحي الدریني، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مؤسسة الرسالة، ) 2

.46ص نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامينفسه،المرجع ) 3

.211المرجع السابق، ص الجزائريالمدنيالقانونفيالالتزاممصادرللالتزام،العامةالنظریةسلیمان،.علي.علي) 4

.231الآیة :سورة البقرة) 5
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إلىمحتاجغیروهوعصمتهإلىالزوجأرجعهاالعدةانقضاءقاربتفإذا، المرأةیطلق
الواجبةالعدةفيفتدخلذلك،بعدیطلقهاثمغیرهتتزوجلاحتىابهالإضرار یریدمراجعتها

علیهافتطولأخرىعدةتبدأحتى،أخرىطلقةتنتهيأنالعدةقربتفإذا،مطلقةكلعلى
علیهوتوعدهمذلكعنااللهفنهاهمغیره،تتزوجأنلهایصحأنقبلطویلةمدةفتنتظرالعدة
".نفسهظلمفقدذلكیفعلومن":بقوله

في كتاب الطرق الحكمیة لابن قیم الجوزیة، في صدد بحثه في قضیة سمرة بن كذلك و 
، بحیث قضى النبي صلى االله علیه وسلم 1التي تعتبر أصلا من أصول التعسف(*)جندب

الضرر الأشد یزال بالضرر " دفعا لإضرار الأنصاري و هذا تطبیقا للقاعدة الفقهیةبقطع نخله
.2"الأخف

سلبا أو إیجابا وإن كانت هي الأصل، إلا أنّها یجب أن تمارس فحریة التصرف في الملك،
على وجه لا یلحق ضررا راجحا بالغیر، فلا یجوز للمالك أن یتصرف في ملكه على وجه یضر 

.3دون أن یجني من تصرفه هذا منفعة من جلب مصلحة أو درء مفسدةبغیره 

المشرع الجزائري بنظریة اهتم :التشریع الجزائريفيالتعسف في استعمال الحقمعنى : ثانیا
ما تضمّنته المادة ، هذا4التعسف في استعمال الحق، و ضمّها إلى نظام المسؤولیة التقصیریة

التي صاغها بشكل عام، تتسع لكل الحقوق عینیة كانت أو ،من القانون المدنيمكرر124
:نصها كما یليوجاء، 5شخصیة

وإن كان صاحب حق -والهِبة؛ وذلك لأنه أصرَّ سمرةُ على الدخول إلى نخله إضرارًا بالأنصاري، ورفَض البیع والمُناقَلة*) (
إلا أن الضرر الذي یُصیب الأنصاري وأهله بسبب هذا الدخول یَفوق بكثیر المصلحة التي -ومصلحة في دخوله إلى نخله 

.في بستان الأنصاري) حق المرور(تعَسَّفَ في استعمال حق الاستطراق یَجنیها من ذلك، و 

.46في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص فتحي الدریني، نظریة التعسف) 1

.199، ص )27المادة (،26شرح القواعد الفقهیة، المرجع السابق، القاعدة أحمد بن الشیخ محمد الزرقا،) 2

.164المرجع نفسه، ص الجزائري المدنيالقانونفيالالتزامللالتزام،مصادرالعامةالنظریةفتحي الدریني، ) 3

166.المرجع السابق، ص،الجزائريالأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي،) 4

.167المرجع نفسه، ص الجزائريالأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي،) 5

:الآتیةالحالاتفيسیمالاخطأللحقالتعسفيالاستعمالیشكل" 
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،بالغیرالإضراربقصدوقعإذا-
،للغیرالناشئالضررإلىبالنسبةقلیلةفائدةعلىللحصولیرميكانإذا-
."مشروعةغیرفائدةعلىالحصولمنهالغرضكانإذا-
فإن تبین للقاضي أنّ لإشراف القضاء،یخضعیرى أنّ الطلاق شأنه شأن سائر الحقوق، و 

المادة معقول قضى بالتعویض طبقا لأحكام لغرض غیر مشروع، أو بسبب غیر استعماله كان 
إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم : "التي تنص على ما یليقانون الأسرةمن 52

.1"للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها
م یقصد منه سوى استمد المشرع هذا المبدأ القائل بأنّ الحق یصبح غیر مشروع إذا لو 

الإضرار بالغیر من الفقه الإسلامي، ومن التطبیقات العلمیة التي انتهى إلیها القضاء 
.2عن طریق الإجتهاد

حقاستعمالكإساءة،قراراتهمنعددفيالتعسفنظریةمبادئالجزائريالقضاءطبقكما
حكمتماوهو،العامالحقلهذاالكیديالاستعمالأوبالغیرالإضرارنیةوجودحالةفيالدعوى

هذهفيفإنه،فیهحقلاأنهیبدوبشيءمطالبادعوىیرفعمنأناعتبرتحیثوهرانمحكمةبه
اعتبركماللتعویض،موجباتقصیریاخطأومخطئا،الادعاءحقاستعمالفيمتعسفایكونالحالة
.3التعویضیستوجبتعسفیاطلاقامقبولشرعيمبررأوقانونيمسوغبدونالزوجطلاق
یطلق مصطلح حدیث في تسمیته، قدیم في المعنى: أنهبنعرف الطلاق التعسفي مما سبق و 

عن بالطلاقالخروج : هو أیضاو .4على كل طلاق یستبد به الزوج وتتأذى المرأة من ورائه
و كذلك، أن یقع بلا سبب و یشترط لاعتبارهو هي دفع الضرر،الحكمة التي اقتضت إباحته،

. یترتب علیه ضرر ظاهر بالمطلقة مادیا كان أو معنویا

،     27/02/2005المؤرخ في 02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05القانون رقم )1
.43قانون الأسرة الجزائري،الجریدة الرسمیة رقم و المتضمن 09/06/84المؤرخ في 84/11للقانونالمعدل و المتمم 

.238بلحاج العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص ) 2

.168المرجع السابق، ص،الجزائريالأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویض،بن زیطة عبد الهادي، ) 3

122المرجع نفسه، ص ،الجزائريالأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي،)4

انيـث الثـالمبح
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و صورهفك الرابطة الزوجیةمعاییر التعسف في

فيالتعسفنظریةمعاییرعلیهنطبقیجب أن تبالتعسفماتصرفعلىكي نحكم
الطلاقحقاستعمالفيمُتعَسِّفٌ بأنهالمطلقعلىنحكمحتى، و نفس الشيء، الحقاستعمال

انطبقتفإذا،الطلاقواقعةعلىالتعسفمعاییرإسقاط منلابدبیده،تعالىااللهجعلهالذي
وإلابالتعویضعلیهویحكمالطلاقبإیقاعهمتعسفًاالرجلكانالحادثةتلكعلىالمعاییرهذه
؟الطلاقحقاستعمالفيالتعسفبهایتحققا هي هذه المعاییر التيمف.سلیماتصرفه كان

:الطلاقاستعمال حق فيالتعسفمعاییر : المطلب الأول

، معاییر ثلاث مكرر السابقة الذكر من قانون الأسرة124في المادة ن المشرع الجزائريبیّ 
قصد الإضرار، رجحان الضرر على المصلحة وعدم : للتعسف في استعمال الحق وهي

و صنّفوها وهي نفس المعاییر التي حددها الفقهاء المسلمین.تحقیقهامشروعیة المصالح المراد 
إلى معیار شخصي أو ذاتي ویشمل الجانب أو العامل النفسي الدافع على استعمال 

والآخر مادي أو موضوعي لا شأن له بالنوایا سواء كانت حسنة أو سیئة یمنع صاحب 1الحق
.الحق من ممارسته ما دام یضرر بالآخرین

:الإضرارمعیار قصد : الفرع الأول

لاستعمالالدافعهوبالغیرالضررإحداثقصد، لأن محضوهو معیار شخصي
بل،الحقاستعمالفيالتعسفبذلكفیتحققالاستعمالهذافيلهمصلحةولالحقهالشخص

.2الإطلاقعلىالحقاستعمالإساءةصورأظهرتعدالاستعمالصورمنالصورةهذهإن

.242فتحي الدریني، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص) 1

.1رأفت عثمان، التعسف في استعمال الحقوق في الشریعة الإسلامیة و القانون،مجلة الشریعة الإسلامیة، العدد) 2

یكون مُسیئًا في استعمال حقه إذا لم یكن له من غرض عند استعماله لحقه فالشخص
.1، و تعد انعدام المصلحة الذاتیة قرینة على قصد الإضرار بالغیرسوى الإضرار بالغیر
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شرعي من جلب مبررعندما یطلق الزوج زوجته بلا ق،لایكون قصد الإضرار في الطو 
بلا حاجة دفعته ، و لا الطلاقفإذا أوقع الزوج ،بهاالإضرارمصلحة أو دفع مفسدة سوى 
المحافظة على الحیاة فيقصد الشارع خالفاستعمال حقه و فيضرورة ملحة ، یكون تعسف 

لحق الضرر بالزوجة في حالة منعها من الخروج للعمل و كان قد یكأن ،استقرارهاالزوجیة و 
جز عن تحقیق هذه الرغبة طلب منها ترك العمل بقصد حتى إن عفي استثمارهاوافق لها رغبةً 

.رالإضرا

معیار رجحان المصلحة على الضرر: الفرع الثاني
عدم التناسب بین مصلحة صاحب الحق والضرر الذي یُصیب الغیرر معیاهوو 

یكون لصاحب الحق مصلحة عند استعماله لحقه، وفي نفس الوقت یترتب على هذا أي
المعیاروهذا. الاستعمال ضرر بالغیر، یفوق في ضخامته المصلحة التي یَجنیها صاحب الحق

.2رالغییصیبالذيوالضررالمقصودةالمصلحةبینالموازنةعلىیقوملأنهبحتموضوعي
وإن كان صاحب الحق .3ظاهرة من قِبَل أنّ ما غلب ضرره على نفعه لا یشرّعفالمناقضة

.4حسن النیة فهو مستهتر بمصالح غیره

، و استئنافها مع أخرى، و تجدید حیاته  ة الزوج من إنهاء الحیاة الزوجیةمصلح
التي الأضرار بینالموازنةب، زواجالفياستمرارهو جلب المنافع له و دفع المضار الناتجة من 

التي سیدفعها ، علىرو على المجتمع تفوق بكثیسوف تقع على الزوجة و الأبناء و الأسرة
: الشّرین، والقاعدة الفقهیة تقولاء الحیاة الزوجیة فیدفع أهون عنه بإنه

.422السابق، صفتحي الدریني، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، المرجع)1

.170المرجع السابق، ص الجزائريالأسرةقانونفيالمعنويالضررتعویضبن زیطة عبد الهادي،) 2

.38المرجع نفسه، ص ،نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلاميفتحي الدریني،) 3

.845/561الالتزام، المرجع السابق، صمصادر-الجدیدالمدنيالقانونشرحفيالوسیطالسنهوري،الرزّاقعبد)4
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، و جاء في قول العز بن عبد 1"إذا تعارض مفسدتان روعي أعظمها ضررا بارتكاب أخفها" 
.2"فإن كانت المفسدة أعظم من المصلحة، درأنا المفسدة و لا نبالي بفوات المصلحة"السلام 

عدم مشروعیة المصالح المراد تحقیقها:الثالثالفرع 

سامیة، ولم تُشرَع لمجرَّد اللهولحقوق في الإسلام شُرعت لتحقیق مصالح جلیلة وغایات ا
أو العبَث، أو لاستغلالها فیما لا یُفید، وعلى ذلك فإذا استعمل الإنسان حقه في غیر الغرض 
الذي شُرع له، والغایة التي مُنح من أجلِها، كان مناقضًا لقصد الشارع، ومسیئًا في استعمال 

لا خلاف في هذا بین العلماء لأنه تحایل على المصالح التي بنیت علیها الشریعة.قهح
. 3و هدم لقواعدها

لعن:"ولهقعنهااللهرضيمسعودبنااللهعبدعن حیث ثبتالتحلیلزواجحرمالشرعو 
لأنالتحلیلتحریمعلىالحدیثهذافدل. 4"لهللَّ حَ والمُ للِّ حَ المُ وسلمعلیهااللهصلىااللهرسول
.عنهىمنهمحرمفعلوكل،على أمر غیر جائز في الشریعةإلایكونلااللعن

مؤقتعملبهقصدلماولكنهالأسرةوتكوینالدائمةالعشرةبهیحصللكيمجعولفالزواج
.عالشر ذمهآخرهدفإلىبهیتوصل

یطلق زوجته لكي یعاشر امرأة أخرى معاشرة غیر شرعیة و هذا مخالف وأیضا كمن
. للنظام العام والآداب العامة

201، ص28،المادة27المرجع السابق، القاعدة الفقهیة،القواعدشرحالزّرقا،محمد)1

.38المرجع السابق، ص نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلاميفتحي الدریني، )2

.428المرجع نفسه، صنظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي) 3

.428، ص3، الجزء1120ن حدیث رقم28أخرجه الترمیذي، كتاب النكاح، باب)4
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إلى جانب المعاییر المذكورة، هناك معیار رابع أخذ به الفقهاء وهو الضرر الفاحش
فیؤديلناس،ابینمتعارفغیراستعمالملكهفيحقهالإنسانیستعملأنیحدث

، كمن هذافعلهبسببتلفماویضمنمساءلةمحلفیكون،راظاهضررابالغیرالإضرارإلى
وقتفيأججهالكونهأو،النارهذهلكثرة،جارهدارإلىالعادةفيتسريناراملكهفيأوقد

ماویضمنحقه،استعمالفيیا مغالكانجاره،دارإلىالنارهذهحملتشدیدةریحهبوب
.1مضارمنتصرفهعلىترتب

یجلب لها جملة من الویلات فالضرر الفاحش الناتج عن الطلاق، هو أن هذا الأخیر 
المجتمع یقسو و المطلقة تحوم حولها جملة من التساؤلات ، فالمرأةو المادیة ؛ الاجتماعیة

فضلا عن العوز و الفقر التي سوف تتعرض له ، و تغدو امرأة مشى بها قطار العمرعلیها،
تعاني من الوحدة ، و من ألم الفراق ، و ربما تفقد الثقة فو قلما تجد لها زوجا یطلبها للزواج ، 

كبت لغریزتها الجنسیة ، و ما ینشأ عن الكبت من آثار نفسیة طلاقهافيبالناس و بنفسها ، و 
.النساء المعنفات اجتماعیازمرةفيتبقىفتقف حیاتها و 

وبهذا حصر المشرع الجزائري التعسف في المعاییر الثلاث، فلم یشأ أن یتوسع كما توسع 
الفقهاء المسلمون و بعض الغربیین، ولو یشأ أن یضیق كما كانت النظریة التقلیدیة تفعل حین 

لكن رغم عدم ورود الضرر الفاحش في .2موقفا وسطا، بل اتخذتحصر نیة الإضرار بالغیر
من القانون المدني المتعلقة بمضار 1فقرة691، إلا أنه ورد في المادة مكرر124نص المادة 

یجب على المالك ألا یتعسف في استعمال حقه إلى حد یضر بملك "الجوار، و تنص على
له أن یطلب المألوفة غیر أنه یجوزولیس للجار أن یرجع على جاره في مضار الجوار .الجار

العرف، وطبیعة إزالة هذه المضار إذا تجاوزت الحد المألوف وعلى القاضي أن یراعي في ذلك
.3"لهالعقارات وموقع كل منها بالنسبة إلى الآخرین والغرض الذي خصصت

.1رة،العددبالقاهوالقانونالشریعةمجلة،والقانونالإسلامیةالشریعةفيالحقوقاستعمالفيعثمان التعسفرأفتمحمد)1

.223المرجع السابق، ص الجزائريالمدنيالقانونفيالالتزامللالتزام،مصادرالعامةلنظریةاسلیمان،.علي.علي)2

مبالقانون رقالمتممالمعدل و القانون المدني الجزائري المتضمن 26/09/1975المؤرخ في ) 58-75(القانون رقم )3
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في ) 10- 05(
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:صور الطلاق الموجب للتعویض: المطلب الثاني
الطلاق من الأمثلة التطبیقیة لمبدأ التعویض المعنوي في الأحوال الشخصیة        عتبری

و قد یقع بإرادة الزوج المنفردة، أو یوقعه القاضي بطلب من الزوجة في التطلیق و الخلع وهذا 
:ما سنبینه فیما یلي

:الطلاق التعسفي الواقع بالإرادة المنفردة للزوج: الفرع الأول
بذكر المعاییر ىاكتف، 1مكرر من القانون المدني124في المادة المشرع الجزائري،

2من قانون الأسرة52أن الحق مُتَعسَف في استعماله في شكل عام، وفي المادة التي تحدد 

التي جاء فیها أنه إذا تبین للقاضي أن الزوج تعسف في استعمال حقه في الطلاق حكم 
سبیل الحصرصور أو حالات الطلاق التعسفي علىیحددللمطلقة بالتعویض، لم یوضح أو

فیكفي ، خرلآفي ذلك صعوبة تكمن في اختلاف الأعراف والتقالید الاجتماعیة من مكاننلأ
منبتعسفاستعملقدالطلاقكانإذامالتحدیدبهاالاستئناسیمكنالتير اییالمعذكر

، 3لاأمالزوج
وسوف آخذ على سبیل المثال صورتین الأكثر تعبیرا على تعسف الزوج في استعمال 

.حقه في الطلاق، وهما الطلاق من غیر مبرر شرعي و طلاق المریض مرض الموت
الطلاق و إن كان حقا بید الزوج، إلاّ أنّه حق مقید : شرعيالطلاق من غیر مبرر:  أولا

بأسبابه، بمعنى أن هناك أسباب تبیح الطلاق و لا یدفع الزوج تعویضا لمثلها، كالإساءة له 
الفواحش       بالسب و الشتم و الضرب، ونشوز الزوجة، إفساد العلاقة بینه و بین أهله وارتكاب

) 10-05(المتمم بالقانون رقمالمعدل و القانون المدني الجزائري المتضمن 26/09/1975ؤرخ فيالم) 58-75(القانون رقم)1
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في 

، المعدل 27/02/2005المؤرخ في02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05القانون رقم ) 2
.43، الجریدة الرسمیة رقم يو المتضمن قانون الأسرة الجزائر09/06/84المؤرخ في 84/11للقانونو المتمم 

الأردني،المرجع والقانونالإسلامیةالشریعةبینعنهوالتعویضالتعسفيالطلاق،عتیليرشیدمحمدعفیفساجدة)3
. السابق
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أسباب أخرى مثلا العقم و ضعف الكلام و السمع و البله، لا تُعدّ أعذارا شرعیة و هناك
.2للطلاق و تجعله غیر مشروعا و متَعَسفا فیه

لما لقاضيا، ثم علىتعسفیاطلاقاأعتبروإلاإلیهالدافعةلأسباببافعلى الزوج أن یأت 
یدولاأعذار تافهة،مجردهيأممبررةفعلاالأسبابهذهكانتإنیتبینأنواسعةسلطةمنله

وقانونا شرعاالمقررمن"بأنه12/11/1982الأعلىللمجلسقرارفيجاءوقد.فیهاللمطلقة
.3"العصمةتوابعوسائروالتعویضالنفقةفيالحقللمطلقةفإنهمبررغیرالطلاقكانإذا

أو یتجنب الحرج، رغم ذلك للبینة،یفتقدلأنهوفي بعض الأحیان لا یسبب الزوج طلاقه 
من"15/06/1999یعتبر متعسفا و یلزم بالتعویض وهذا ما جاء في قرار المحكمة العلیا في 

القرارعلىالنعيفإنثمومنالمنفردة،بإرادتهالطلاقإیقاعللزوجیحقأنهالمقرر قانونا
الزوجأنالحالقضیةفيتبینومتىمحله،فيلیسالتسبیبفيبالقصورفیهالمطعون

وذلكالطلاق،إلىدفعتهالتيالأسبابعنللقاضيیفصحأندونالطلاقمسؤولیةیتحمل
المسؤولیةلإبعادتبریراتیقدموناللذینللأزواجخلافاالإثباتلقواعدتخطیاأوللحرجتجنبا

طبقواتبریردونالمنفردةالزوجبإرادةبالطلاققضوالماالموضوعقضاةفإنوعلیهعنهم،
4".القانونصحیح

.48للنشر و التوزیع، عمان، الأردن، د ط،ص، إجراءات الدعوى في الطلاق التعسفي، دار عماد الدینبسمة الإبراهیم) 1

المرجع ،الأردنيوالقانونالإسلامیةالشریعةبینعنهوالتعویضالتعسفيالطلاق،عتیليرشیدمحمدعفیفساجدة)2
. 67السابق، ص

.32، ص2، عدد1986، المجلس الأعلى، مجلة قضائیة28784غرفة الأحوال الشخصیة،  ملف رقم ) 3

.103، المجلس الأعلى، عدد خاص، ص223019غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم )4
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كما ذهبت المحكمة العلیا، إلى أنّ تكییف طلاق الزوج بكونه متعسفا فیه متروك للسلطة 
من قانون الأسرة التي نصت على 52للقاضي، وهذا یدخل في إطار تطبیق المادة التقدیریة

؟فكیف للقاضي أن یتبین الدافع أو قصد الزوج من الطلاق. 1التعویض عن الطلاق التعسفي
:تحدید التعسف من عدمهسلطة القاضي في ) 1

عدةبعدبحكمإلاالطلاقیثبتلاعلى أنهمن نفس القانون تنص 49إن المادة 
. الدعوىرفعتاریخمنابتداءأشهرثلاثمدةتتجاوزأندونالقاضيیجریهاصلحمحاولات

الأمور و تبیین دوافع الطلاق ومنه في هذه المرحلة أي مرحلة الصلح بإمكان القاضي دراسة 
.مباشرة مع الزوجین في جلسة صلح سریة

الزوجةأوالزوجموقفتفحصمنتقدیریةسلطةمنلهبماللقاضيیتیحالإجراءهذا
معهماالأمورأدقاستعراضیستطیعأنهوذلك،همادفعاتأوالعرائضفيمدونهوعمابعیدا
لیتمكنالملأ،أمامالزوجعنهایكشفلاالتيالشخصیةالأمورمناعتبارهایمكنوالتي

مثلا رغم تنازل الزوجة عن موقفها و تشبّثها بالعودة . 2عدمهمنالتعسفتحدیدمنالقاضي
:" والمتناقض مع قوله تعالى3إلى الحیاة الزوجیة، لكن الزوج یتمادى في موقفه المتصلب  

       (4)الصادرحكمهاخلالسعیدة منوفي هذا ذهبت محكمة
الزوجلتصمیمنظراوذلكتعسفیا،الطرفینبینالطلاق الواقعإلى اعتبار01/07/2009في

أنإلاالبین،ذاتلإصلاحالمحكمةخلالهمامنسعتالتيالصلحمحاولتيفيالطلاقعلى
فيلهالزوجةومعارضةجديسببدونالطلاقعلىالزوجلإصراربالفشلباءتتهامحاولا

له الاستجابةیتعین مؤسسللتعویضطلبهایجعلماالزوجي،البیتإلىبالرجوعمطالبةذلك
.5لجبر الضرر اللاحق بها

.126المرجع السابق، صتعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريالهادي،عبدزیطةبن)1

.المرجع السابقوالطلاقالزواجمسائلبعضفيالمعنويالضررعنلتعویضالیاس،نعیمةمسعودة)2

.237المرجع السبق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،العربي،بلحاج)3

.34الآیة : سورة النساء)4

.المرجع السابقالیاس،نعیمةمسعودةمنقول عن .0060/09، قضیة رقم01/07/2009،أ،محكمة سعیدة، ق،ش)5
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، أهمیة جوهریة لهذا 1ولهذا أعطى المشرع الجزائري في التعدیل الجدید لقانون الأسرة
.الإجراء، و نص على عدة محاولات صلح بدلاً من واحدة

اضي أنه تعسّف في طلاقها دونما سبب معقول وعلیه، فإذا طلّق الزوج زوجته، وتبین للق
وأن الزوجة سیصیبها بذلك ضرر، جاز للقاضي أن یحكم لها على مطلقها بحسب حالة       

.2و درجة تعسفه بتعویض عادل
:شروط استحقاق المطلقة للتعویض) 2

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق "قانون الأسرة الجزائريمن52حسب المادة 
نستخلص الشروط التي یجب توافرها ." حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

:لاستحقاق الزوجة المطلقة للتعویض و هي 
.بهذا الطلاقیقع الطلاق من قبل الرجل بإرادته المنفردة بدون رضاء المرأةأن -
.أن یتبین للقاضي أن الزوج تعسف في استعمال حقه في الطلاق-
.وأن الزوجة قد لحقها ضرر من هذا الطلاق-

وعلیه یتبین أن التعسف هنا یصعب ضبطه إلا بوجود الضرر، وذلك یخضع للسلطة 
وإلاّ حكم ، فإن قدر سبب الطلاق و كان معقولا في نظره رد دعوى التعویض، للقاضيالتقدیریة

. 3على الزوج بالتعویض حسب وضعه المالي

، المعدل 27/02/2005المؤرخ في02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05القانون رقم )1
.43، الجریدة الرسمیة رقم و المتضمن قانون الأسرة الجزائري09/06/84المؤرخ في 84/11و المتمم للقانون

.235المرجع السبق، صالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،العربي،بلحاج)2

.239المرحع نفسه، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،، العربيبلحاج)3

:سلطة القاضي في تقدیر التعویض)3
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فيللتعویضالمطلقةاستحقاقعلىالأسرةقانونمن52المادةفيالجزائريالمشرعنص
ولم  التعویضهذایتم تقدیركیفیبینلمأنهإلاالطلاق،حقاستعمالفيالزوجتعسفحالة
هوماتحدیدخلالمنالتعویضطریقةیختارالذي تاركا ذلك لسلطة القاضي، تهقیمیحدد
و التي 1المدنيالقانونمن132المادةنصعلىذلكفيمعتمداالضرر،لإصلاحملائم

یعین القاضي طریقة التعویض تبعا للظروف، ویصح أن یكون التعویض مقسطا "تنص على أنه
و یقدر التعویض بالنقد، على أنه یجوز للقاضي، تبعا ......كما یصح أن یكون إیرادا، مرتبا

".ما كانت علیهإلى المضرور، أن یأمر بإعادة الحالة للظروف و بناء على طلب
في فالقاضي یقدر التعویض على قدر الضرر الذي أصاب المضرور بالذات، و یُدخِل 

اعتباره حالة المضرور الصحیة و الجسمیة و العائلیة و المالیة، ولا یصح أن یجاوز التعویض 
.2مقدار الضرر
تقدیرأنشرعاالمقررمن"بأنه02/04/1984في الأعلىلسلمجاقضىوبهذا 

وبیانتسبیبهفإنالموضوع،قضاةلتقدیریخضعزوجهاعلىحقوقمنللزوجةیفرضما
للرقابةخاضعهوالذيالقانونصمیمفيیدخلوفقرغنىمنمفصلابیاناالزوجینحالة
إذاالإسلامیةالشریعةمنمستمدةشرعیةلقواعدانتهاكایعدالمبدأهذایخالفبماالقضاءفإن
لماتبریرهمفيمقتصرینللزوجةاوا بهاحكمالتيالمبالغرفعواالاستئنافقضاةأنالثابتكان

كلوطبقةلحالةاعتباردون،الاجتماعیةوطبقتهماالطرفینحالتيإلىالإشارةعلىبهحكموا
مالمقداكذلكاعتبارودونالآخر،فقرأوأحدهماغنىأوفقرهما،أوغناهماومنهما

إلىرفعتالتيالمتعةمنهخاصةبهحكمواماكانإذامالمعرفةشهریةكأجرةالزوجیتقاضاه
نقضاستوجبكذلككانومتىشرعیة،قاعدةأیةإلىالاستنادودونمألوف،هوماغیر

".3إحالةدونالمتعةمبلغیخصفیماجزئیافیهالمطعونالقرار

) 10- 05(المتمم بالقانون رقمالمعدل و القانون المدني الجزائري المتضمن 26/09/1975المؤرخ في) 58- 75(رقمالقانون)1
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في 

،دط، 1983في القانون المدني الجزائري،المؤسسة الوطنیة للفنون المطبعیة، الجزائر،محمد حسنین، الوجیز في نظریة الإلتزام)2
.174ص

.61، ص2ى،الجزائر، المجلة القضائیة، العددالمجلس الأعل،32779ملف رقم غرفة الأحوال الشخصیة،)3
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علىتستوجبوقانونیة،موضوعیةمسألةهوالتعویضتقدیرمن هذا القرار یتضح لنا أنّ 
، مع بقدرهویقدر التعویضبالضرر الفعليفقطفیلتزمأو مغالات،إجحافكلاستبعادالقاضي

و ارتفاع الأخذ بالاعتبار ما آل إلیه الضرر زیادة أو نقصانا و انخفاض قیمة النقود 
. 1الأسعار وهذا هو أسلم الحلول لتحقیق التعویض بالكامل

:لمتعة كتعویض عن الطلاق التعسفينظام ا) 4
رتبت الشریعة الإسلامیة على الطلاق أثرا یهدف إلى تخفیف الضرر على المطلقة وذلك 

و جاء هذا في قوله . 2بالتعویض الذي تفرضه على الزوج لمطلقته، وهو ما یسمى بالمتعة
":تعالى         ")3(وقوله عز وجل":
                       
           )4(و قوله أیضا":     
              

          )5(.

أعطاها المتعة :عمّره، ومتّع الرجل مطلقته:طوّلَه، و متّعَ االله فلانا: متّعَ الشيء:المتعة لغة) أ
.ما یُتَمتّع به من الصید و الطعام: بعد الطلاق، و المتعة

.175محمد حسنین، الوجیز في نظریة الإلتزام في القانون المدني الجزائري، المرجع السابق، ص)1

.233العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، صبلحاج) 2

.241الآیة : سورة البقرة) 3

.236الآیة : سورة البقرة) 4

.49الآیة : سورة الأحزاب) 5
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:الحكمة من المتعة)ب
:المتعةجاء في تفسیر المنار في حكمة

طلقها إلا ورابه منها شيء فإذا هو أن الزوج ماإن في هذا الطلاق غضاضة وإیهاماً للناس"
هذا المتاع الحسن بمنزلة الشهادة بنزاهتها متعها متاعاً حسناً تزول فیه الغضاضة ویكون

.لعذر یختص به لا من قبلها ولا علة فیهاوالاعتراف بأن الطلاق كان من قبله
عل هذا التمتع كالمرهم لجرح الأعراض بقدر الطاقة فجاف علىخلأن االله تعالى أمرنا أن ن

فلاناً أعطى فلانة كذا وكذا فهو لم یطلقها إلا لعذر فیه وهو آسف القلب لكي یتسامع به الناس
.1"اعیباً فیها أو رابه شيء من أمرهبفضلها لا لأنه رأىعلیه معترف

زواج لم تكن هي التعویض المالي للمرأة عما لحقها من ضرر بسبب الفرقة منلمتعةفا
.هي المتسببة فیها

:حكم المتعة) ج
وأحمد إلى أن المتعة واجبة لكل مطلقة إلا التي طلقت قبل الدخول      ذهب الشافعیة

:"و قد سمي لها مهر، دلیلهم قوله تعالى          )2(

:"وجل، لقوله عز3المطلقة قبل الدخول وقد سمي لها المهر فلا متعة لهاأما     
               )4(.

.430، ص 2ه، ط1350تفسیر القرآن الكریم، مطبعة المنار، مصرمحمد رشید رضا،) 1

.241الآیة : البقرةسورة)2

.181محمود علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، المرجع السابق،ص ) 3

.237: سورة البقرة) 4



تطبیقات مبدأ تعویض الضرر المعنوي في مسائل فك الرابطة الزوجیة...................................... الفصل الثاني

- 55 -

وابن جریر الطبري أن المتعة واجبة لكل مطلقة سواء في ذلك المدخول یرى ابن حزمو 
":"مهر أم لا، لعموم قوله تعالىبها أو غیر المدخول بها، سمي لها     

      ")1(.
المالكیة فیرون أن المتعة مندوبة و لا یجبر علیها المطلق بحال، وقسم المطلقات أما
: 2إلى ثلاث

.قبل الدخول و قبل التسمیة، لهن المتعة ولا شيء لهن من الصداقالمطلقات-

.المطلقات قبل الدخول و بعد التسمیة، وأوجب لهن نصف المهر ولا متعة لهن-

المطلقات بعد الدخول سواء فرض لهن أم لا، المتعة موجبة في الأول ومندوبة   -
.في الثاني

: المتعةمقدار ) د

أنه یرجع في تقدیرها : تلف الفقهاء في مقدار المتعة، غیر أن الأرجح في التقدیرات هواخ
.                                                                                         3إلى الحاكم لأنه أمر لم یرد الشرع بتقدیره فیرجع فیه إلى الحاكم كسائر الأمور الاجتهادیة

.241الآیة : سورة)1

.157و156بن زیطة عبد الهادي،تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري،المرجع السابق، ص) 2

.183محمود علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص) 3
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:علاقة المتعة بالتعویض)ـه

على ما یسمى بالمتعة للمطلقة تعسفیا، وإنما أشار 1ینص قانون الأسرة الجزائريلم 
من نفس القانون، بالمقابل نجد 55و53، 52إلى حقها في التعویض فقط و ذلك في المواد 

القضاء الجزائري أكثر استعمالا لهذا المصطلح كما یتبین لنا في قرارات المحكمة العلیا الآتي 
:ذكرها

ن المقرر شرعا أن المتعة شرعت للمرأة التي یختار م":21/11/1988قرار بتاریخ - 
زوجها فراقها ولیس للمرأة التي تختار فراق زوجها ومن ثم فان القضاء بما یخالف هدا المبدأ 

لما كان من الثابت في قضیة الحال أن قضاة المجلس بتأییدهم . یعد مخالفا للقواعد الشرعیة 
دها من الطاعن والحكم لها بمتعة یكونوا الحكم المستأنف القاضي بتطلیق المطعون ض

ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون . بقضائهم كما فعلوا خالفوا القواعد الشرعیة 
.2"فیه

من المقرر شرعا وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة مقابل :"27/01/1986قرار بتاریخ-
ولما كان ثابتا . من طلاق غیر مبرر ویسقط بتحمیلها جزء من المسؤولیة فیهالضرر الناتج بها

أن القرار المطعون فیه قضى بإسناد الظلم إلى الزوجین معا، فلا سبیل - في قضیة الحال -
ومتى كان كذلك، استوجب النقض جزئیا فیما یخص .لتعویض أحدهما ومنح المتعة للزوجة

3"المتعة

) 10- 05(المتمم بالقانون رقمالمعدل و القانون المدني الجزائري المتضمن 26/09/1975المؤرخ في) 58-75(القانون رقم)1
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في 

.، د ص4، العدد1990،المحكمة العلیا،الجزائر، المجلة القضائیة561614ملف رقم غرفة الأحوال الشخصیة،) 2

.، د ص4،العدد1993المحكمة العلیا،الجزائر، المجلة القضائیة،39731ملف رقم الشخصیة،غرفة الأحوال ) 3
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إذا كانت أحكام الشریعة الإسلامیة تقرر للزوجة التي :"1985/ 08/04قرار بتاریخ -
طلقها زوجها متعة تعطى لها تخفیفا عن ألم فراق زوجها لها، وهي في حد ذاتها تعتبر 

لذلك . تعویضا، فإن القضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعتبر خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة
قة بدفع مبلغ مالي لها باسم متعة وبدفع مبلغ یستوجب نقض القرار الذي قضى للزوجة المطل

.1"كتعویضآخر

نلاحظ مما احتوته هذه القرارات، أن القضاء استقر على أن المتعة هي نفسها التعویض   
و سار على مسار القضاء قبل الاستقلال الذي كان یفرض للمطلقة تعویضا تحت اسم المتعة

، و أسس قراره على ما ورد  1924ائر سنة قرار في مجلس قضاء الجز كو صدر بذل
من أحكام المتعة في الشریعة الإسلامیة، وانتهى إلى أن المتعة إنما وجبت لتعویض ما ینجم 

.2عن الطلاق

أن المشرع الجزائري لم یفصل في هذا بنص صریح، لیُبعد بعض الإشكالات التي یبقى
.   تدور حول علاقة التعویض بالحقوق المالیة للمطلقة كمهر المطلقة قبل البناء و نفقة العدة

.، د ص1،العدد1989المحكمة العلیا،الجزائر، المجلة القضائیة،35912ملف رقم غرفة الأحوال الشخصیة،) 1

.162و161بن زیطة عبد الهادي،تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري،المرجع السابق، ص) ) 2

:ق المریض مرض الموتلا ط: ثانیا
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بمرض الموت هو مَن مرِض مرضاً یمنع صاحبه من إقامة مصالحه بنفسه المقصود
و سمي كذلك لاتصال الموت بالمرض . 1ویكون الغالب في ذلك المرض موت صاحبه منه

.الذي یغلب فیها الهلاك
المشرع الجزائري لم یعّرف مرض الموت في قانون الأسرة و إنما بین عجز المریض على 

من القانون المدني التي تنص على 408حتى في معاملاته القانونیة في المادة القیام بمصالحه 
أما .ه باقي الورثةإلا إذا أقر لا یكون ناجزافإن هذا البیع لوارث إذا باع المریض مرض الموت"

لاقابیعتبر غیر مصادق علیه ومن أجل ذلك یكونهفإنفي نفس الظروف للغیر تم البیعإذا 
"2.لللإبطا

إن مرض الموت " قضت ب09/07/1984بینما المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 
الذي یبطل التصرف هو المرض الأخیر إذا كان خطیرا و یجر إلى الموت وبه یفقد المتصرف 

"3.وعیه و تمییزه، و یجب على الطاعن إثبات ذلك وقت التصرف

عنفیهالمریضیعجزالذيالمرضهوالموتمرض"وقد جاء في مجلة الأحكام العدلیة 
دارهفيالداخلةالمصالحرؤیةعنویعجز،الذكورمنكانإندارهعنالخارجةمصالحهرؤیة

قبلالحالذلكعلىوهوویموتالأكثرفيالموتخوففیهیكونوالذي،الإناثمنكانإن
واحدحالعلىدائماوكانمرضهامتدوإذا،یكنلمأوللفراشملازماسواء كان،سنةمرور

الصحیحكتصرفاتتصرفاتهوتكونالصحیححكمفيیكونسنةعلیهومضى

.383، ص3حاشیة ابن عابدین، رد المحتار على در المختار، دار عالم الكتب للطباعة والنشر والتوزیع، جزء)1

) 10-05(المتمم بالقانون رقم عدل و المالقانون المدني الجزائري المتضمن 26/09/1975المؤرخ في) 58- 75(قانون رقمال)2
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في 

الوجیز في شرح قانون بلحاج العربي،، منقول عن ،33719غرفة الأحوال الشخصیة، المحكمة العلیا، الجزائر، ملف رقم)3
.244ص الأسرة الجزائري،
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فیعدسنةمضيقبلوتوفيحالهوتغیرمرضهاشتدإذاأماحالهویتغیرلم یشتد مرضهما
.1"موتمرضالوفاةإلىالتغییروقتمناعتبارمرضه 

على الفقه الإسلامي یخص المریض مرض الموتاعتمد فیما المشرع الجزائريوبما أن
أن یغلب فیه الهلاك عادة، وحدوث الموت : ا، فهم یرون أنه یجب أن یتحقق فیه أمران مصدر 

.                2فعلا متصلا به وبصفة مباشرة سواء أكان الموت بسببه أم بسبب آخر خارجي
:حكم طلاق المریض موت الموت

ثبت عن الصحابة أن سیدنا عبد الرحمن بن عوف طلّق امرأته تماضر طلاقا مكملا 
ما اتهمته و لكن : "للثلاث في مرضه الذي مات فیه، فحكم له سیدنا عثمان بمیراثها منهن وقال

، یعني أنه لا ینكر "ما طلّقتها ضرارا و لا فرارا:"ولهذا ورد أن ابن عوف نفسه قال". أردت السنة
و كذلك حدث أن سیدنا عثمان بن عفان رضي االله عنه طلّق امرأته و هو . یراثها منهم

تركها :"محاصر في داره، فلما قُتل قضى لها سیدنا علي كرّم االله وجهه بمیراثها منه، و قال
". 3!حتى إذا أشرف على الموت فارقها

مرض الموت إنما یقصد یطلق زوجته بدون رضاها وهو مریض الفقهاء لاحظوا أن منف
كما فعل وردوا علیه قصده وذلك بتوریثها منه ،لذلك سموه طلاق الفاربذلك التهرب من میراثها

الصحابة رضوان االله علیهم، لكن الخلاف بینهم كان  في إذا طلق في مرض الموت طلاقا 
.        بائنا

من هذا المرض ورثته، و إن مات إذا طلّق المریض امرأته طلاقا بائنا فمات: الأحناففیرى 
.4بعد انقضاء العدة فلا میراث لها

.227ص. ه، د ط1302مجلة الأحكام العدلیة، لجنة من العلماء، المطبعة الأدبیة، بیروت،لبنان،) 1
.241صالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربي،) 2
.     189السابق، صالسید سابق، فقه السنة، المرجع) 3
.189، صنفسهلسنة، المرجع االسید سابق، فقه ) 4
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الموت لأن القصدأن حق الزوجة في المیراث لا ینقطع ولو تزوجت قبل:المالكیةو قال 
قصده وذلك بتوریثها كما لو الآثم مردود على صاحبه وقد قصد حرمانها من المیراث فیرد علیه

و هذا ما سار علیه المشرع الجزائري تطبیقا لأحكام . 1، سواء كانت مدخولا بها أم لالم یطلقها
.لأحكام الفقه المالكي

الزوجة ترث ما دامت في العدة وحتى ولو مضت العدة فهي ترثه أن: الحنابلةو قال 
.تتزوجمادامت لم
.أن الزوجة لا ترث إذا كانت بائنة:الظاهریةو قال 

إذا توفي أحد "أنه 132في مسألة المیراث و في المادة 2وجاء في قانون الأسرة الجزائري
الزوجین قبل صدور الحكم بالطلاق أو كانت الوفاة في عدة الطلاق، استحق الحي منهما 

ومنه إذا طلقها في مرض الموت و هي في العدة فإنها ترثه سواء كان الطلاق بائنا  ". الإرث
ونفس الشيء إذا هي ماتت في العدة . 3إذا كان سبب حرمانها من المیراث فقطأو رجعي وهذا

، و باعتبار النص عاما 4من فرقة بسببها كالخلع من أجل حرمان زوجها من المیراث فإنه یرث
يرأمنحاز لالمشرع بأن في الطلاق یمكن اسقاطه على طلاق مرض الموت وبالتالي القول 

الحنفیة
؟المریض فارا بطلاقه من المیراثمتى یكون 

:اشترط العلماء لاعتبار المریض فارا من إرث زوجته ما یلي
سواءدائماالمیراثفیهیثبتالرجعيالطلاقلأنإذا طلقها في مرض الموت طلاقا بائنا) 1

بینالواقعالطلاقأنیعتبرالجزائريالمشرعكانوإن.العدةفيمادامتبغیرهأوبرضاهاكان
عقدبموجبإلابهالنطقبعدالزوجةمراجعةیمكنلاإذبائناطلاقاالمحكمةفيالقاضيیدي
.5جدید

.245و242صالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربي،) 1
، المعدل 27/02/2005المؤرخ في02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05رقم القانون)2

.43، الجریدة الرسمیة رقم يو المتضمن قانون الأسرة الجزائر09/06/84المؤرخ في 84/11و المتمم للقانون
.100،ص2، ط2008لدونیة للنشر و التوزیع، الجزائر،فشار عطاء االله، أحكام المیراث في قانون الأسرة الجزائري،دار الخ) 3
.99فشار عطاء االله، أحكام المیراث في قانون الأسرة الجزائري، المرجع نفسه، ص ) 4
.المرجع السابقوالطلاق،الزواجمسائلبعضفيالمعنويالضررعنالتعویضالیاس،نعیمةمسعودة)5
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و لو بعد الخلوة فلا ترث كان قبل هذا فلو ، بعد الدخول الحقیقيأن یكون الطلاق البائن)2
.1منه لعدم تحقق مظنة الفرار

إذا كان طائعا بغیر رضاها، وكانت مستحقة للمیراث من وقت الطلاق إلى وقت الوفاة ) 3
.2من ذلك المرض

.أن یموت و المطلقة في العدة، وذلك لاستمرار الزوجیة في تلك الفترة) 4

جهة أخرى، إذا جاءت الفرقة من جانب المرأة في مرض الموت و توفرت الشروط من
اعتبرت فارة ویستحق زوجها المیراث إن ماتت و هي في العدة لأنها قصدت الحرمان من 

.3المیراث فیرد علیها قصدها

و هناك فرق أخرى اعتبرت المریض مرض الموت في طلاق بائن أو في حكمه كاللعان
.4و الردة، فارا من المیراث و أوجبت میراث الزوجة

كانتمهماالعادیة،الأحوالفيكماواقعطلاقهوالموتمرضفيالطلاقومنه 
أنیمكنلاالموتمرضلأن ق،الطلاهذاصحةفيالطعنیمكنولاالمرض،هذاخطورة
وقانوناشرعاصحیحالموتمرضالمریضفطلاقولهذاالأهلیة،عوارضمنعارضایعتبر

.5للمیراثالمطلقةاستحقاقفيإلاالأخرىالأحوالفيالطلاقوبینبینهخلافولا

.241صالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربي،)1

. 319، المرجع السابق، صالشخصیةالأحوالزهره،أبومحمد) 2

.323و 322، المرجع نفسه، صالشخصیةالأحوالزهره،أبومحمد)4، 3

.المرجع السابق،ب صوالطلاق،الزواجمسائلبعضفيالمعنويالضررعنالتعویضالیاس،نعیمةمسعودة)5
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التطلیق للضرر: الفرع الثاني

أن یسيء للزوجأنه لا یجوزفي حق المرأة،الإسلامالسامیة التي قررها مبادئمن ال
وَلَهُنَّ مِثْلُ الَّذِي عَلَیْهِنَّ بِالْمَعْرُوفِ وَلِلرِّجَالِ : "، لقوله عز و جلالقولو إلى زوجته في المعاملة 

من جهة أخرى، أعطاه . 2"وَعَاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوف: " ، و قوله 1"عَلَیْهِنَّ دَرَجَةٌ وَاللّهُ عَزِیزٌ حَكُیم
بالتأدیته و لم تطعه و هذا في حدود ما جاء به الشرع ، فإذا تجاوزالحق في تأدیبها إن خالف

إلى سوء المعاشرة للإضرار بها ، كان من حقها أن تضع حدا لهذه العلاقة التي لم تجد حده 
فیها سعادتها و ترفع عنها ظلم زوجها، وذلك باللجوء إلى القاضي لطلب فك الرابطة الزوجیة، 

الشرع و لا القانون، وهو ما یسمى بالتطلیق، ویتم بحكم قضائي الحق الذي لم یحرمها منه 
.3بناءا على طلبها

التي تشكل سببا ت، الحالا4من قانون الأسرة53و قد أورد المشرع الجزائري في المادة 
الزوجیة معها ةلطلب الزوجة التطلیق لاحتوائها على أضرار تلحقها و لا یمكن أن تستمر الحیا

یجوز للقاضي في حالة الحكم "مكرر من نفس القانون على أنه 53كما نص في المادة
".بالتطلیق أن یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

و سوف أعرض هذه الحالات وفقا لترتیب المشرع، ومدى اعتبارها موجبة للتعویض عند 
:لزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب الآتیةیجوز ل:" الحكم بالتطلیق، وجاءت كالآتي

.228الآیة :سورة البقرة) 1

.19الآیة :سورة النساء) 2

.273المرجع السابق، ص الجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیزبلحاج العربي،) 3

،   27/02/2005المؤرخ في 02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05القانون رقم ) 4
.43و المتضمن قانون الأسرة الجزائري،الجریدة الرسمیة رقم 09/06/84المؤرخ في 84/11المعدل و المتمم للقانون
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:1عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره: أولا

مالك و الشافعي و أحمد التفریق لعدم الإنفاق في جمیع الحالات التي : أجاز الأئمة الثلاثة
یمتنع فیها الزوج عن الإنفاق، فهم یرون أن البقاء مع عدم الإنفاق ضرار و إمساك بغیر 
معروف، وكان حقا علیه أن یطلق زوجته و لما لم یقم بذلك و قد تعین علیه، قام القاضي 

فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ :" ، و قوله سبحانه3"ولا تَمْسكُوهنّ ضرارا لتعتدوا:" ه ، لقوله تعالىمقامه فی
. 4"أو تَسْریحٌ بإحْسَانٍ 

لا یجیزون التفریق للإعسار أو لعدم الإنفاق، وللمرأة أن تستدین     أما الأحناف، فهم
، وإذا تبین للقاضي أن 5أو تنفق على نفسها إن كان لها مال، ثم ترجع على الزوج متى أیسر

یُنْفق ذو لِ :" و استدلوا بقوله تعالى. الزوج امتنع ظلما، حكم علیه بالحبس لإرغامه على الإنفاق
ن إذا تبین للقاضي بعد حبسه أنه ، لك6"نْ قدرَ عَلَیْه رِزقَه فَلْیُنْفِق مِمّا أَتَاهُ االلهسَعَة مِنْ سعَتِه و مَ 

:   ، لقوله عز و جل7و لیس له أن یطلقهاتخلیة سبیلهعاجز حقا عن النفقة وجب
.8"و إن كان ذو عُسرة فنظِرة إلى میسرة"  

".من هذا القانون80و79و78وقت الزواج، مع مراعاة المواد ما لم تكن عالمة بإعساره) ".....1

.366، ص 2م، ط1950- هـ1369محمد أبو زهره، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، )2

.231الآیة :سورة البقرة) 3

.225الآیة :سورة البقرة) 4

.129زیطة عبد الهادي، تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري، ص ) 5

. 7الآیة :سورة الطلاق) 6

المرجع نفسه، ص ، الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريبن زیطة عبد الهادي، تعویض) 7

.280الآیة :سورة البقرة) 8
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قدرة الزوج على الإنفاق        : وذهب ابن القیم الجوزیة إلى أنه یجوز في حالتین فقط و هما
. 1و امتناعه عن ذلك، وحالة تغریر الزوج بالزوجة أثناء عقد الزواج على انه غني وهو فقیر

و المشرع الجزائري أخذ برأي الأئمة الثلاث، وكذا برأي ابن القیم في حالة تغریر الزوج 
وأجاز للزوجة أن تطلب التطلیق بسبب عدم إنفاق الزوج علیها    . بالزوجة أي جهلها بإعساره

:و على أبنائها إذا توافرت الشروط الآتیة

یفصح المشرع عمّا إذا كانت له أموال   لم( أن یكون الزوج قد امتنع عمدا عن الإنفاق-
).و تعمد أو كان معسرا

یكون قد صدر من المحكمة حكم یتعلق بوجوب النفقة، لكنه امتنع عن التنفیذ       أن-
02/05/95وفي هذا صدر عن المحكمة العلیا قرار بتاریخ . و أصر على عدم الإنفاق

لا یمكن الحكم بالتطلیق بسبب الإهمال و عدم الإنفاق " یقضي بأنه118475تحت رقم 
".  لى الزوجة، و أن یمتنع الزوج عن تنفیذ ذلكإلا إذا صدر حكم بوجوب النفقة ع

.2ألاّ تكون الزوجة عالمة بإعسار الزوج-

والتطلیق بسبب عدم الإنفاق یعتبر طلاقا رجعیا عند المالكیة، فللزوج مراجعة زوجته إذا أیسر 
.  3فلا تجوز الرجعة إلا إذا زال السبب الموجب للتفریق. خلال العدة

: تحول دون تحقیق الهدف من الزواجالعیوب التي : ثانیا
من قانون الأسرة، و لم یبین 53نص علیها المشرع الجزائري في الفقرة الثانیة من المادة 

التي تحول دون تحقیق الهدف من (نوع العیوب، لكن یمكن استنتاج قصد المشرع من قوله 
، و بما أن الهدف من الزواج هو التناسل و إنجاب الأولاد و تكوین أسرة أساسها         )الزواج

.275المرجع السابق، صالجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیزبلحاج العربي،1

.132ص المرجع السابق،، ، تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريبن زیطة عبد الهادي)2

.353المرجع السابق، ص ، ، الأحوال الشخصیةمحمد أبو زهره)3
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، فالمقصود بالعیوب هي تلك العلل الجنسیة أو الأمراض المنفردة التي      المودة و الرحمة
.      1من شأنها الحیلولة دون ممارسة العلاقات الجنسیة و التي لا یمكن المقام معها إلا بضرر

أن عبارة العیب في محلها، إذ تعبر عن المقصود بدقة أكثر من أي بعض الشراح
فهو كل نقصان بدني أو عقلي في . 2مصطلح آخر یمكن أن یستعمل كالمرض أو العجز مثلا

كما یرى جمهور . الزوج یمنع تحقیق مقاصد الزواج و یعطي للمرأة الحق في طلب التطلیق
ب التفریق لعیب یجده في الآخر، مع اختلاف فیما الفقهاء انه یحق لكل واحد من الزوجین، طل

بینهم في تعداد هذه العیوب و الأمراض، بینما یرى الفقه الحنفي أنه بإمكان الزوجة وحدها 
عدم علم الزوجة : ویشترط لطلب التطلیق.   3طلب فسخ الزواج لأن الزوج یملك حق الطلاق

یاة مع زوجها المعیب، وإذا كان العیب بعیب الزوج قبل الزواج، و عدم رغبتها بمواصلة الح
طلب التطلیق لانعدام الظلم وموجودا في الزوج و لم یضر بالزوجة، فلا یكون ذلك سببا ل

.       الضرر

و یعتبر التطلیق لعلة من العلل الجنسیة أو لمرض من الأمراض و الضارة طلاقا بائنا عند 
أما قول أحمد و الشافعي انه فسخ و لیس أبي حنیفة و مالك، وأخذ به المشرع الجزائري،

كما اختلفوا في المدة المعینة التي تنتظرها الزوجة لطلب التطلیق للعیب، فمنهم من . طلاق
یقول أن مرور مدة من الزمن على سكوتها یُسقط حقها في طلب التطلیق وهم المالكیة         

بینما أبو حنیفة و أحمد فیشترطان . 4دو الشافعیة، لأنه بمثابة الرضا الضمني بالعیب الموجو 
.                                                الرضا الصریح

.280المرجع السابق، صالجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیزبلحاج العربي،1

.149ص تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري،المرجع السابق،بن زیطة عبد الهادي،2

.281الجزائري،المرجع نفسه، ص الأسرةقانونشرحفيالوجیز،بلحاج العربي، )3

.359محمد أبو زهره، الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص ) 4
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والمشرع الجزائري لم یحدد هو الآخر هذه المدة، لكن القضاء أشار إلى ذلك  بحیث صدر 
متى كان من المقرر في الفقه الإسلامي وعلى ما جرى " یقضي بأنه 19/11/84قرار بتاریخ 

الزوج عاجزا من مباشرة زوجته یضرب له أجل سنة كاملة من أجل به القضاء أنه إذا كان
القضائي استقر على أن تكون الزوجة أثناء تلك الفترة بجانب بعلها فإن ادالعلاج وأن الاجته

.1"مرضه حكم للزوجة بالتطلیقلم تتحسن حالة
:الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر: ثالثا

بالهجر هو هجر الزوج فراش الزوجیة، بأن یهجرها مع المبیت معها في غرفة والمقصود
:            ، لقوله تعالى2نوم الزوجیة، و ذلك بالإعراض عنها و عدم قربانها في حدود الشرع

و هو من الأسالیب التي شرعها االله عز و جل للرجل كي یؤدب . 3"واهْجُرُوهُنّ هَجْرًا جمِیلاً " 
مادى في هجرها و یتركها عن قصد، غیر أن الزوج یت4الإصلاح بعد الشقاقزوجته بغرض

و دون سبب شرعي لمدة تزید عن الأربعة أشهر قصد الإضرار بها، فالهجر المشروع یهدف 
إلى الإصلاح و تهذیب الزوجة حتى تعود إلى طاعة زوجها، فإن هو أساء استعمال هذا الحق 

.تطلیق للضرر الذي لحق ها من هذا الهجرفي التأدیب، فلها أن تطلب ال
وإذا كان الهجر لعذر شرعي أو مبرر قانوني، كوجود الزوج في المستشفى أو الخدمة 
العسكریة، أو في مكان آخر للقیام بوظیفة، وإذا كان لا یتجاوز الأربعة أشهر و لو بیوم واحد 

وز للمحكمة أن تحكم بتطلیقها      أو كان لعدة مرات و في أوقات مختلفة و متفرقة، فلا یج
.في مثل هذه الحالات لأن الهجر شرعي و لأسباب معقولة

ولهذا إذا ادعت الزوجة أمام المحكمة أن زوجها قد هجرها في المضجع أكثر من أربعة 
أشهر، علیها إثبات ذلك، و إذا اقتنع القاضي بثبوت واقعة الهجر و مراعاة العنصر المعنوي 

.5في نیة الإضرار بالزوجة، حكم لها بالتطلیقالمتمثل 

.79، ص 3، العدد 1989المجلس الأعلى،  المجلة القضائیة ، 43784غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم ) 1
.288المرجع السابق، ص الجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیز،بلحاج العربي،)2
.133المرجع السابق، ص ،المعنوي في قانون الأسرة الجزائريتعویض الضرر ،بن زیطة عبد الهادي، 4
مسعودة نعیمة الیاس، التعویض عن الضرر المعنوي في بعض مسائل الزواج والطلاق، رسالة دكتوراه في القانون الخاص، ) 5

2009-2010.
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یخ  وقد صدر قرار عن مجلس قضاء سیدي بلعباس، غرفة الأحوال الشخصیة بتار 
حیث أن المستأنفة تلتمس المصادقة على محضر أداء الیمین " ، قضى بأنه26/12/2004

3فقرة 53وإلغاء الحكم المستأنف و من جدید الحكم بتطلیقها من المستأنف علیه طبقا للمادة 
نفقة عدة     ) دج30.000(من قانون الأسرة وإلزامه بأدائه لها مبلغ ثلاثین ألف دینار جزائري

. نفقة إهمال من یوم رفع الدعوى الأولى) دج 2.000(لغ ألفین دینار جزائري و مب
، یشترط لإیقاع التطلیق 1قانون الأسرة الجزائري53و منه وبمقتضى الفقرة الثالثة من المادة 

:بسبب الهجر ما یلي
.أن یهجر الزوج زوجته و یترك فراش الزوجیة-
.أن یدوم الهجر مدة تتجاوز الأربعة أشهر متتالیة و بدون مبرر شرعي أو قانوني-
.أن یكون الهجر عمدیا، بمعنى أن یكون بإرادة الزوج-
:التطلیق لحكم بعقوبة عن جریمة ماسة بشرف الأسرة: رابعا

الجزائري للزوجة طلب التطلیق إذا حُكم على زوجها بعقوبة لجریمة فیها أجاز المشرع 
مساس بشرف الأسرة تحول دون مواصلة العشرة و الحیاة الزوجیة، في الفقرة الرابعة من المادة 

قانون الأسرة، غیر أنه لم یشترط مدة معینة للحبس خلافا لما جاءت به نفس المادة قبل 53
: زمة لاعتبار هذا السبب دافعا للتطلیق هي، والشروط اللا2التعدیل

أن یصدر حكم قضائي ضد الزوج حائزا قوة الشيء المقضي فیه، بحیث إذا حُكم على -
.الزوج بالحبس مع وقف التنفیذ یعتبر الشرط متوفرا

ما یهم نوع ع العقوبة بقدرأن تكون الجریمة المعاقب علیها تمس شرف الأسرة، بحیث لا یهم نو 
وغیرها من الاغتصابو أو الجریمة، وتكون مثل جرائم السرقة، الاعتداء على العرضالفعل 

وبهذا قضت محكمة سعیدة في .الجرائم التي تعد منافیة للأخلاق، تهین كرامة و سمعة الأسرة
، بتطلیق المدعیة لأن زوجها أدین بجنایة هتك عرض و 07/04/2001قرارها الصادر في 

.3قانون الأسرة53بیة، تطبیقا للمادة متواجد بالمؤسسة العقا

،   27/02/2005المؤرخ في 02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05القانون رقم )1
.43و المتضمن قانون الأسرة الجزائري،الجریدة الرسمیة رقم 09/06/84المؤرخ في 84/11المعدل و المتمم للقانون

..."الحكم بعقوبة شائنة مقیدة لحریة الزوج أكثر من سنة" المادة قبل التعدیلنص) 2
.2543/2000، رقم الملف 07/04/2001محكمة سعیدة، قسم شؤون الأسرة، قرار بتاریخ ) 3
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و أن تجعل الجریمة مواصلة العشرة بین الزوجین مستحیلة، و ذلك بخلق خلافات       -
.الزوجیةو خصومات تحول دون استمرار 

ویخضع هذا التطلیق للسلطة التقدیریة للقاضي الذي یستعین بالمعیار الموضوعي المطلوب 
.1لقبول الطلب أو رفضه

. والتطلیق للحبس مأخوذ من المذهبین المالكي و الحنبلي خلافا للشافعیة و الحنفیة
المحبوس و نحوهما، مما یتعذر و" القول في امرأة الأسیر"وجاء في فتاوى ابن تیمیة الحنبلي 

.2إذا طلبت فرقته، كالقول في امرأة المفقود-انتفاع امرأته به
: الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر و لا نفقة: خامسا

.نص المشرع الجزائري على أن الغیبة سبب من الأسباب الدافعة بالمرأة لطلب التطلیق
و التفریق للغیاب هنا یثبت في الغیاب المعلوم حاله فیه، و غیر المعلوم حاله، فإن كان 
غیر معلوم الحال فإن القاضي متى ثبت لدیه الغیاب و مضت سنة یطلق في الحال، أما إذا 
كان معلوم المكان، یرسل إلیه بأن یحضر ویضرب له أجلا، فإن أبى یطلقها علیه طلاقا بائنا 

وهو مذهب مالك و احمد دفعا . 3یتمكن من المراجعة، فیكون ذلك مواصلة الضررحتى لا
فالتطلیق للغیاب یقوم على أساس الضرر الواقع و لیس الضرر المتوقع فقط، وهنا . للضرر

یشترط قصد الزوج للإضرار بزوجته، ونستخلص شروط التطلیق بسبب غیاب الزوج حسب 
:ون الأسرة الجزائري و هي كالآتيقان53الفقرة الخامسة من المادة 

.4*أن تفوق الغیبة السنة و لو بیوم واحد ابتداءا من یوم غیابه إلى یوم رفع الدعوى-
.        أن یكون الغیاب دون عذر مقبول، كما لو سافر لمجرد السیاحة و لم یعد-

.295السابق، ص المرجع الجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیز،بلحاج العربي،) 1
.368محمد أبو زهره، الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص ) 2
محمد أبو زهره، الأحوال الشخصیة، المرجع نفسه، ص ) 3
من قانون الأسرة یعتبر كالمفقود وبالنسبة لزوجة المفقود المدة تبدأ من یوم صدور الحكم 110الغائب حسب المادة ) "4

".حكم بوفاة زوجهاأن زوجة المفقود تطلب من القاضي استصداربالفقدان و الفرق بینهما 
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بالنسبة للغیاب، المالكیة لم یشترطوا أن یكون بغیر عذر مقبول، عكس الحنابلة فقد اشترطوا 
، و لأن ذلك لیس 1ذلك لأن الضرر محقق من الغیاب، و على القاضي أن یرفعه بالتطلیق

.2ان، فإن لم یقم به، قام القاضي مقامه فیهإمساكا بمعروف، فتعین التسریح بإحس
و یرى الفقه المالكي أن الزوجة . أن لا یترك لزوجته مالاً تنفقه على نفسها و أولادها-

.تطلب الطلاق للغیبة و لو ترك لها مالاً تنفقه
:من نفس القانون8مخالفة الأحكام الواردة في المادة : سادسا

حدودفيواحدةمنبأكثربالزواجیسمح":أنهمن قانون الأسرة تنص على 08المادة
.العدلونیةشروطوتوفرتالشرعيالمبرروجدمتىالإسلامیةالشریعة

طلبیقدموأن،اهبالزواجعلىیقبلالتيوالمرأةالسابقةالزوجةإخبارالزوجعلىیجب
.الزوجیةمسكنلمكانالمحكمةرئیسإلىبالزواجالترخیص

المبررالزوجوأثبتموافقتهمامنتأكدإذا،الجدیدبالزواجیرخصأنالمحكمةرئیسیمكن
."الزوجیةللحیاةالضروریةوالشروطالعدلتوفیرعلىوقدرتهالشرعي

و ذلك بأنه یجوز للزوجة طلب التطلیق إذا ما خالف 08أحال المشرع القاضي إلى المادة 
الزوج الأحكام المتعلقة بتعدد الزوجات، بالتدلیس من طرف الزوج بأنه غیر متزوج واستصدار 
الرخصة القضائیة دون احترام الشروط من حیث العذر أو نیة العدل أو عدم القدرة الكافیة 

بإخلال في عدل الزوج معها –ا كان ترتیبها مهم-فإذا أحست الزوجة. لتحمل تكالیف الزواج
مكرر من نفس القانون  8وفقا للمادة 3تجاه ضرتها، یمكنها اللجوء إلى القاضي طلبا للتفریق

لأن عدم العدل بین الزوجات هو الضرر و خاصة المعنوي منه الذي یصیب الزوجة من جراء 
.تمییز أخرى علیها

الزوجات و أوجب العدل بینهن في الطعام و الكسوة و السكن   ودیننا الحنیف أباح تعدد
كانتمن:"وعن أبي هریرة رضي االله عنه عن النبي صلى االله علیه و سلم قال. و المبیت

.298المرجع السابق، صالجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیزبلحاج العربي،،)1

.367، ص المرجع السابق، ، الأحوال الشخصیةمحمد أبو زهره)2

.142ص، المرجع السابق، تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريبن زیطة عبد الهادي،)3
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".1مائلاأوساقطاشقیهأحدیجرالقیامةیومجاءالأخرىعلىلإحداهمایمیلامرأتانله 
أكمل المؤمنین :" قال رسول االله صلى االله علیه و سلم: رضي االله عنه قالو عن أبي هریرة 

.2"إیمانا أحسنهم خُلقا، و خیاركم خیاركم لنسائكم 
حِدَة اتَعْدِلوْا فوَ ألاَّ خِفْتُمُ فِإن:" ومن خاف ألا یعدل فعلیه أن یقتصر على واحدة، لقوله تعالى

وَلَنْ تَسْتَطِیعُوا أَنْ تَعْدِلُوا بَیْنَ النِّسَاء وَ لَوْ حَرِصْتُم فَلا : ، و قوله عز وجل3"كمنأیمامَلكَتَ مَاأو
.4"تَمِیلُوا كُلَّ المَیْلِ فَتَذِرُوهَا كالمُعَلَّقَةِ و إِنْ تَصْلِحُوا و تَتَّقُوا فَإِنَّ االله كَانَ غَفُورًا رَحِیمًا

من المقرر قانونا أنه یجوز طلب التطلیق لكل ضرر ":وجاء في قرار المحكمة العلیا أنه
معتبر شرعا ولا سیما عند مخالفة شروط تعدد الزوجات أو التوقف عن النفقة أو أي ضرر آخر 

أن المجلس -في قضیة الحال -ولما كان من الثابت . ینتج عن بقاء العصمة الزوجیة
قارب الخمس سنواتالقضائي عندما قضى بتطلیق الزوجة بسبب بقاءها مدة ت

لا هي متزوجة ولا هي مطلقة باعتبارها خرجت من بیت الزوجیة وأخذت كل أثاثها منه 
ومتى كان كذلك . واستحالت الحیاة الزوجیة، فإن القضاة كما حكموا طبقوا صحیح القانون

.5"استوجب رفض الطعن
:ارتكاب فاحشة مبینة: سابعا

قانون الأسرة، دون أن یبین 53المشرع الجزائري في الفقرة السابعة من المادة نص علیها
الموادضمن 6قانون العقوباتفيأوردها نوع الفواحش التي تؤدي إلى طلب التطلیق، لكنه 

الأفعال العلنیة وهي،في القسم السادس تحت عنوان انتهاك الآدابمكرر 341إلى 333من 
كما ذُكر    العلاقات الجنسیةو العرضجرائم هتكوكأفعال الشذوذ الجنسيالمخلة بالحیاء

تعتبربین ذوي المحارمالتي ترتكبالعلاقات الجنسیةمن نفس القانون أن 337في المادة 
.الفواحشمن

.1867أخرجه أبو داود ، صحیح سنن أبي داود، رقم الحدیث ) 1
.4682رقم الحدیث ، داودأخرجه أبو داود ، صحیح سنن أبي) 2
.3الآیة :سورة النساء) 3
.129الآیة :سورة النساء) 4
.4، العدد 1993المجلة القضائیة الجزائر،المجلس الأعلى،75588ملف رقم غرفة الأحوال الشخصیة، )5
قانون العقوباتالمتضمن1966یونیو سنة 8الموافق 1386صفر عام 18مؤرخ في 156- 66القانون رقم )6
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فالمقصود بالفاحشة هو الخطأ المخلّ بالآداب بصفة خطیرة أو جسیمة في ضوء 
.1أحكام الفقه الإسلامي، و العرف و الضمیر الاجتماعي

زنَاالتَقرَبُواوَلاَ :" آیات عدیدة من القرآن الكریم في هذه المسألة منها قوله تعالىوقد وردت
.  3"تبُصِرُونَ وَأَنتُمالفَاحِشَةَ أَتَأتُونَ لِقَومِهِ قَالَ إِذوَلُوطًا" :و قوله. 2"سَبِیلاً وَسَاءَ فَاحِشَةً كَانَ إِنهُ 

. 4"وَالآخِرَةِ الدنیَافِيأَلِیمٌ عَذَابٌ لَهُمآمَنُواالذِینَ فِيالفَاحِشَةُ تَشِیعَ أَنونَ یُحِبّ الذِینَ إِن:"و قوله
.5"بَطَنَ وَمَامِنهَاظَهَرَ مَاالفَوَاحِشَ تَقرَبُواوَلاَ :"وقوله عز و جل

عَبدِ عَنالأَعمَشُ،حَدثنََاغِیَاثٍ،بنِ حَفصِ بنُ عُمَرُ حَدثنََاأما في الحدیث الشریف فقد 
حَرمَ ذَلِكَ أَجلِ مِنااللهِ،مِنَ أَغیَرُ أَحَدٍ مِنمَا:"قالعَلَیهِ و سلمااللهُ صَلىالنبِيعَنِ االلهِ،

عَنمَسلَمَةَ بنُ االلهِ عَبدُ حَدثنََاو في روایة أخرى .6"مِنَ اهللالمَدحُ إِلَیهِ أَحَبأَحَدٌ وَمَاالفَوَاحِشَ،
عَلَیهِ وَسَلمَ االلهُ صَلىااللهِ رَسُولَ أَن:عَنهَاااللهُ رَضِيَ عَائِشَةَ عَنأَبِیهِ،عَنهِشَامٍ،عَنمَالِكٍ،

تَعلَمُونَ لَومُحَمدٍ،أُمةَ یَاتَزنِي،أَمَتَهُ أَوعَبدَهُ یَرَىأَنااللهِ مِنَ أَغیَرَ أَحَدٌ مَامُحَمدٍ،أُمةَ یَا:" قَالَ 
.7"كَثِیرًاوَلَبَكَیتُمقَلِیلاً لَضَحِكتُمأَعلَمُ،مَا

.205المرجع السابق، صالجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیزبلحاج العربي،،)1

.32الآیة :الإسراءسورة )2

.54الآیة :النملسورة ) 3

.19الآیة :النوسورة ) 4

.151الآیة :الأنعامسورة ) 5

.35، ص 7، ج1، ط 7403هـ، رقم الحدیث 1422النجاةطوقدارصحیح البخاري،) 6

.35، ص 5221الحدیث لمرجع نفسه، رقما،صحیح البخاري) ) 7
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علیه فإن ارتكاب الزوج لفاحشة مبینة كالزنا، أو الانحراف والخروج من سلوك الرجل و 
السوي، یشكل إخلالا خطیرا بمسیرة الأسرة و تربیة نشئها، وبالتالي یجوز للزوجة أن ترفع أمرها 

والبراهین لإثبات ذلك وإقناع القاضي بها إذ له دلةالأتقدیم و1إلى القاضي و تطلب التطلیق
.هذا الشأنالسلطة التقدیریة المطلقة في

:الشقاق المستمر بین الزوجین: ثامنا

خِفْتموإن :" یأتي بعد استنفاذ وسائل الصلح بین الزوجین، كما جاء في قوله تعالىالشقاق
نَ اهْلِهِ حَكمًابَیْنهما فابْعَثوْاشِقَاقَ  و حكماً من أهلها إن یریدا إصلاحا یوَفِّق االله بینهما إنّ االله مِّ

. "2كان علیماً خبیراً 

اختلف الفقهاء حول التفریق للشقاق و الضرر، فلم یُجزه الحنفیة و الشافعیة          وقد
و الحنابلة مهما كانت شدة الضرر و استدلوا بأنّ العصمة ملك للرجل فلا یملك الحاكم إیقاع 

أما المالكیة فقد أجازوا . 3الطلاق بغیر رضاء الزوج في غیر المواضع المنصوص علیها
ر منعا للنزاع و حتى لا تصبح الحیاة الزوجیة جحیما، فإذا رفعت أمرها للقاضي التفریق للضر 

و أثبتت الإیذاء زجره و اكتفى بذلك إن أرادت البقاء، إن عجزت عن الإثبات و تكررت الشكوى 
أسكنها بین قوم صالحین، وإذا ادعى كل واحد منهما إضرار الآخر به، وعجز كل منهما    

الأمر على القضاء، بعث حكمین عدلین رشیدین من أهلهما وأصلحا عن الإثبات و أشكل 
بینهما، و عن لم یكن الإصلاح كان لهما التفریق، بالخلع على المهر إن تبین لهما أن الأذى 
أو النشوز من جانبها، و بغیر الخلع إن كان من جانبه، والتفریق بعمل الحكمین في هذه الحال 

.4یثبت الأذىیكون للشقاق في ذاته وإن لم 

.، المرجع السابقوالطلاقالزواجمسائلبعضفيالمعنويالضررعنالتعویضمسعودة نعیمة الیاس، )1

.35الآیة : سورة النساء) 2

.145ص، المرجع السابق، تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريبن زیطة عبد الهادي،) 3

.362، ص المرجع السابق، الشخصیةالأحوال محمد أبو زهره، )4
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و إثبات إضرار الزوج بزوجته عند المالكیة یكون إما بشهادة الشهود و معاینتهم إیاه       
. 1و إما بالسماع الفاشي المستفیض على ألسنة الجیران و الخدم و غیرهما

كما جاء في قرار جوز القضاء به ی،للزوجةضررا المسببطول أمد النزاع لتطلیق وال
بین ن المقرر شرعا أنه إذا طال أمد النزاع م"أنه20/05/1985بتاریخ المحكمة العلیا 

ن واقتنع القضاة بضرورة التفریق بینهما فانه الزوجین ولحق الزوجة من ذلك ضررا بیّ 
عون فیه بالقصور لا سبیل من حال إلا بفك الرابطة الزوجیة ومن ثم فإن النعي على القرار المط

ولما . أو تناقض في الأسباب ومخالفة أحكام الشریعة الإسلامیة في غیر محله یستوجب رفضه
أن النزاع بین الطرفین طال أمده وبقي كل منهما مصرا على -في قضیة الحال-كان ثابتا

موقفه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بالتفریق بین الزوجین كان قرارهم سلیما وغیر مشوب 
أو لمبدأ حجیة بالقصور أو التناقض بین الأسباب وغیر مخالفین لأحكام الشریعة الإسلامیة 

.2"ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن. الشيء المقضي فیه 
:مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج: تاسعا

من قانون الأسرة أنه یجوز لكلا الطرفین أن یشترطا في عقد الزواج   19تنص المادة 
أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط الضروریة شریطة أن لا تخالف أحكام قانون الأسرة    

.أي أن هذه الشروط لا تكون محرمة لشيء محلل شرعا أو محللة لشيء محرم شرعا

ة طلبها للتطلیق، و منه على الزوج الالتزام وبمخالفة الزوج لهذه الشروط تبني الزوج
ذلك    . 3"یا أیُّهَا الذِّین آمَنُوا أُوفوا بالعُقُود:" بالشروط التي اتفق علیها مع زوجته، لقوله تعالى

. 4ما دامت مشتملة على شروط أقر الفقهاء بصحتها و ملاءمتها لمقتضى العقد في النكاح

.146ص، المرجع السابق، الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريتعویض بن زیطة عبد الهادي،)1

.2، العدد 1990المجلس الأعلى، المجلة القضائیة 36414ملف رقم غرفة الأحوال الشخصیة، )2

.1الآیة : سورة المائدة) 3

.138ص، نفسهالمرجع ، تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائريبن زیطة عبد الهادي،)4
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واستقر القضاء الجزائري على هذا الموقف مسایرا للمالكیة و الحنابلة، حیث جاء في قرار 
إصرار الزوج على إخراج زوجته من بلدها یعتبر إخلالا " بأنه 03/03/71المحكمة العلیا في 

.1العصمةبأحد الشروط التي تضمنها عقد الزواج و التي التزم بها الزوج، مما یترتب علیه فك
:كل ضرر معتبر شرعا: عاشرا

من قانون الأسرة، و جاء واسع النطاق، بحیث         53وهو الشرط الأخیر في المادة 
أن المشرع لم یتقید بضرر معین، تاركا للقاضي سلطة تقدیر الضرر في مثل هذه القضایا بكل 

.2في تقدیره هذاموضوعیة و بدون أي قید و لا یخضع لرقابة المحكمة العلیا 
قانون أسرة وبهذا 53نستطیع القول أن هذا السبب شمل كل الأسباب التي وردت في المادة 

رفع المشرع الحصر على الأسباب الأخرى، و ربما أخذ بعین الاعتبار العادات               
و التقالید المنتشرة داخل المجتمع الجزائري، بحیث أن الضرر المعتبر لدى فئة معینة لیس ذاته

عند أخرى، وتفادیا لظهور حالات أخرى في المستقبل تسبب ضررا للزوجة                    
.و لم یستوعبه النص القانوني
منح التعویض ولضرر المبالغ فیه من طرف الزوجلالتطلیق ومن جهة القضاء أخذ ب

من المقرر قانونا أنه یحق للزوجة أن تطلب " أنه 23/12/97، في قراره بتاریخ للزوجة
التطلیق لكل ضررا معتبرا شرعا ومن المقرر أیضا أنه في حالة الطلاق یحكم القاضي 
بالتعویض للطرف المتضرر ولما كان من الثابت أن الضرر اللاحق بالزوجة كان مبالغ فیه 

رر وتعویضها مقابل فإن تطلیق الزوجة وحده لا یكفي لجبر الضمتعسفا من طرف الزوج 
الأضرار اللاحقة بها فإن القضاة بقضائهم التعویض الزوجة نتیجة إثبات الضرر من طرف 

من قانون الأسرة قد طبقوا القانون ومتى كان كذلك استوجب 55الزوج طبقا لأحكام المادة 
.3"رفض الطعن

.140ص، المرجع السابق، الجزائريتعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة بن زیطة عبد الهادي،)1

.301المرجع السابق، صالجزائري،الأسرةقانونشرحفيالوجیزبلحاج العربي،،)2

.1997المجلة القضائیة المجلس الأعلى،،191648ملف رقم غرفة الأحوال الشخصیة، )3
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:إثبات الضرر في دعوى التطلیق للضرر

على الزوجة طالبة التطلیق أن تثبت الضرر الذي لحقها من الزوج، بكل ما أتیح لها من 
وسائل الإثبات، حتى لا تبقى دعواها مجرد ادعاءات أو تصریحات، و هذا ما جاء به قرار 

ها في أحكام الشریعة علیمن المبادئ المستقر" أنه 25/02/85المحكمة العلیا بتاریخ 
أن الزوجة لا تطلق جبرا عن زوجها إلا إذا أثبتت الضرر الحاصل لها بالوسائل الإسلامیة

والقضاء بما یخالف أحكاماء مع زوجها سببا لتطلیقها منهالشرعیة ولا تعد عدم رغبتها في البق
بتطلیق الزوجة إذا ما تأسس على عدم ىالقرار الذي قضهذا المبدأ الشرعي یستوجب نقض

.1"مع زوجهارغبتها في البقاء 

ولقد اعتنق المشرع الجزائري في هذا الشأن المذهب المالكي، فإذا عجزت            
56عن الإثبات و عجز القاضي عن الصلح، عین حكمین من أهلهما ما نصت علیه المادة 

".إذا اشتد الخصام بین الزوجین وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما:" 2قانون أسرة جزائري

المجلة القضائیة المجلس الأعلى،غرفة ،35891ملف رقم فة الأحوال الشخصیة، غر )1

،   27/02/2005المؤرخ في 02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05القانون رقم )2
.43الرسمیة رقم ،الجریدةو المتضمن قانون الأسرة الجزائري09/06/84المؤرخ في 84/11المعدل و المتمم للقانون
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):الخلع(الطلاق بالإرادة المنفردة للزوجة: الفرع الثالث

رأینا فیما سبق أن للزوجة الحق في طلب فك الرابطة الزوجیة للضرر الذي لحقها من 
الزوج، وذلك إذا توافرت الأسباب المقررة قانونا، ولكن الشریعة الإسلامیة سمحت لها أن تطلبه 
دون أن تسبب طلبها أي بإرادتها المنفردة، بأن تفتدي نفسها بمال تدفعه لزوجها وهو ما یسمى 

فَإن خِفْتُم ألاّ یُقیمَا حُدودَ االله فَلا :" لع عند جمهور الفقهاء و یُعرف أیضا بالفداء لقوله تعالىبالخ
.1"جُنَاحَ عَلَیْهما فِیمَا افْتَدَتْ بِه

إذا ألقیته عنك، یقال خَلَعَ امرأته خَلعا، واختلعت  : هو خَلْع و نزع الثوب:الخُلع لغة)  1
إن من توبتي أن أَنْخَلِع من مالي صدقة أي أن أخرج :" حدیث كعبومنه . 2هي منه فهي خالع

.3منه جمیعه و أتصدق به و أُعرَّى منه كما یُعرّى الإنسان إذا خلع ثوبه

:الخلع في قانون الأسرة الجزائري) 2
یجوز للزوجة " قانون الأسرة على أنه54نص المشرع الجزائري على الخلع في المادة 

إذا لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع . فقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل ماليدون موا
وهي المادة الوحیدة التي . 4"یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم

تعرضت لمسألة الخلع، واكتفت فقط بالإشارة أنه یجوز دون موافقة الزوج و بمقابل مالي، ولهذا 
.من نفس القانون5222توجب الرجوع إلى مبادئ الفقه الإسلامي طبقا لأحكام المادةیس

.229الآیة :سورة البقرة) 1

محي الدین أبي السعادات بن الأثیر، النهایة في غریب الحدیث و الأثر، المرجع السابق، ص) 2

.648/2832ابن منظور، لسان العرب، المجلد الثالث، ص ) 3

،   27/02/2005المؤرخ في 02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05القانون رقم ) 4
.43و المتضمن قانون الأسرة الجزائري،الجریدة الرسمیة رقم 09/06/84المؤرخ في 84/11المعدل و المتمم للقانون

.)كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة(المادة نص) 5
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:الخلع في الفقه الإسلامي) 2
نْ أَ إلاّ ائً یْ شَ نّ وهُ مُ تُ یْ تَ أَ امَّ مِ وادُ خُ أْ تَ نْ أَ مُ كُ لَ لُّ حِ یَ لاوَ :" أصل الخلع قول االله سبحانه و تعالى

فهذه.1"فَإن خِفْتُم ألاّ یُقیمَا حُدودَ االله فَلا جُنَاحَ عَلَیْهما فِیمَا افْتَدَتْ بِهااللهودَ دُ حُ ایمَ قِ یُ ألاّ اافَ خَ یَ 
نفسها، و أباحت للرجل قبوله في نظیر أباحت للمرأة أن تقدّم مالاً تفتدي بهالكریمةالآیة

الطلاق، عندما یخافان ألاّ یقیما بحق الزوجیة و ألاّ تكون بینهما عشرة زوجیة یرتضیها الدین 
.2الإسلامي

جاءت :قال-رضي االله عنهما- ما رواه البخاري عن ابن عباسالشریفوفي الحدیث 
یا رسول االله ما : االله علیه و سلم فقالتامرأة ثابت بن قیس بن شمّاس إلى رسول االله صلى

أعتب علیه في خُلق و لا دین و لكني أكره الكفر في الإسلام، فقال رسول االله صلى االله علیه 
اقبل الحدیقة :"فقال رسول االله صلى االله علیه و سلم.نعم: قالت" أتردّین علیه حدیقته؟: و سلم

. 3"و طلِّقها تطلیقة
هیة من جهة الرجل، فبیده الطلاق، وهو حق من حقوقه وله أن یستعمله فإذا كانت الكرا

في حدود ما شرّع االله، و إن كانت الكراهیة من جهة المرأة، فقد أباح لها الإسلام أن تتخلص 
من الزوجیة بطریق الخلع، بأن تعطي الزوج ما كانت أخذته منه باسم الزوجیة، لینهي علاقته 

. 4بها
:شروط الخلع) 4

كما سبق ذكره أن المشرع الجزائري لم یتعرض للشروط التي یجب توافرها لصحة الخلع  
و لكن یمكن استنباطها من بعض النصوص الواردة في قانون الأسرة والتي تخص الزوجین 

الأسرة، و أن قانون07بحیث یجب أن یكون الزوج أهلا لإیقاع الزواج و ذلك حسب المادة 
.5من نفس القانون203تكون الزوجة متمتعة بأهلیة التبرع حسب المادة 

.229الآیة :سورة البقرة)1

.329محمد أبو زهره، الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص )2

.47، ص 5273صحیح البخاري، المرجع السابق، رقم الحدیث ) 3

.333، ص 5، الجزء2004- هـ1425الكتاب و السنة المطهرة، دار أبو حزم،عمان حسین بن عودة العوایشة، فقه) 4

.  تنص على شروط الواهب203سنة، و المادة 19تنص على اكتمال أهلیة الرجل و المرأة في الزواج بتمام07المادة ) 5
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ن في         وفقهاء الإسلام أضافوا إلى سلامة العقل والبلوغ و عدم الحجر شرطین موضوعیی
:الخلع وهما

امَّ مِ وادُ خُ أْ تَ نْ أَ مُ كُ لَ لُّ حِ یَ لاو:" وهذا لقوله تعالى: وعدم إقامة حدود االله تعالى*النشوز-
فقید سبحانه و تعالى حل الافتداء ". االلهودَ دُ حُ ایمَ قِ یُ ألاّ اافَ خَ یَ نْ أَ إلاّ ائً یْ شَ نّ وهُ مُ تُ یْ تَ أَ 

االله، و ظاهر الآیة أن الخلع لا یجوز إلاّ بأن یخاف الزوج أن بمخافتهما ألاّ یقیما حدود 
لا یمسكها بالمعروف، و تخاف الزوجة أن لا تطیعه كما یجب علیها، فالمخافة لعدم 

.1إقامة حدود االله كافیة في جواز الإختلاع
یُحرم على الرجل أن یؤذي زوجته بمنع : لا یجوز التضییق على الزوجة لأجل الإفتداء-

بعض حقوقها، حتى تضجر و تختلع نفسها، فإذا فعل ذلك فالخلع باطل و البدل مردود 
ولو حُكم به قضاءاً، و إنّما حرّم ذلك حتى لا یجتمع على المرأة فراق الزوج والغرامة 

ضِ مَا ءاتَیْتُمُوهُنّ إلاّ أَنْ یَأْتِین بِفَاحِشَةٍ لِتَذْهَبُوا بِبَعْ *ولاَ تَعْضُلُوهُنَّ :" ، لقوله تعالى2المالیة
.3"مُبِینَةٍ 

فالخلع حق مشروع ، لكن لا ینبغي أن یكون إلا لسبب یقتضي وقوعه، وإلا اعتبر 
تعسفا في استعمال حقها من جهة، ومن جهة أخرى حرام علیها رائحة الجنة كما جاء طلبها 

:" ثوبان أنّه قالخراجه من حدیثبإابن ماجةعلیه و سلم عن في حدیث رسول االله صلى االله 
.4"أیما امرأة سألت زوجها طلاقا من غیر بأس، فحرام علیها رائحة الجنّة

هي المرتفعة على زوجها، التاركة لأمره المعرضة له، وتصح هذه الصفة على الرجل : هو الارتفاع و المرأة الناشزة: النّشوز*)
.أیضا

.336المرجع السابق، ص ، حسین بن عودة العوایشة، فقه الكتاب و السنة المطهرة) 1

.203،ص 2م، المجلد 1999- ه1420السید سابق، فقه السنة، دار الفتح للإعلام العربي ) 2

.العضل و هو التضییق و المنع: تعضلوهنّ *) 

.19سورة النساء، الآیة ) 3

218، ص 63الجزء باب كراهیة الخلع للمرأة،ن ماجه في مباحث الأحكام والأدلة،أخرجه ابن ماجة، آراء الإمام اب) 4
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):مقابل الخلع( بدل الخلع) 5
أو مقابل الخلع هو ما تلتزم به الزوجة لزوجها في مقابل طلاقها و خلاص نفسها بدل

فَلاَ جُنَاحَ :" ما جاز أن یكون صداقا جاز أن یكون عوضا في الخلع، لقوله تعالىوكل. 1منه
كما یشترط في عوض الخلع أن یكون معلوما متموّلا مع سائر شروط . 2"عَلَیْهِمَا فِیما افِتَدَت بِه

.3الأعواض، كالقدرة على التسلیم، واستقرار الملك و غیر ذلك
قانون الأسرة أنّ الزوجة تخالع نفسها بمقابل 54وفي هذا نص المشرع الجزائري في المادة 

مالي، بمعنى أن المخالعة لا تجوز إلا إذا كان المقابل مالاً و كل ما لا یمكن تقویمه بمال     
اتفاق لا یصلح أن یكون بدل الخلع، و في الفقرة الثانیة من نفس القانون، أنه في حالة عدم

الزوجین على المقابل المالي، یحدده القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور 
الحكم ولا یجوز الرجوع عنه، كما أن مقابل الخلع لا یسقط النفقة الواجبة على الزوج في حالة 

.العدة، ولا یجوز الخلع على تنازل الزوجة عن حضانة الأولاد
:لتعویضعلاقة بدل الخلع با) 6

من المقرر قانونا وشرعا أن :"أنه30/07/1996في قرار المحكمة العلیا بتاریخ جاء 
الخلع حق خولته الشریعة الإسلامیة للزوجة لفك الرابطة الزوجیة عند الاقتضاء ولیس عقدا "

ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا في قضیة الحال بفك الرابطة الزوجیة خلعا ومن". رضائیا
وحفظ حق الزوج في التعویض رغم تمسكه بالرجوع فإنهم بقضائهم كما فعلوا طبقوا مبادئ 

ومتى كان كذلك استوجب . من قانون الأسرة54الشریعة الإسلامیة ولم یخالفوا أحكام المادة 
.4"رفض القرار الطعون فیه

یتبین من القرار أن الخلع حق مشروع للزوجة و بدون موافقة الزوج ، وأن التعویض حق 
من قانون الأسرة، ومنه في نظر القضاء الخلع یكون بإرادتها 54للزوج، وهذا طبقا للمادة 

.المنفردة  ومقابل الخلع هو تعویض للزوج

.267بلحاج العربي،المرجع السابق، ص)1
.229الآیة : البقرةسورة) 2
.201مرجع السابق، ص الفقه السنة،السید سابق، ) 3
.،1996المحكمة العلیا، المجلة القضائیة141262غرفة الأحوال الشخصیة، رقم الملف،)4
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فقد تتعسف الزوجة في استعمال حقها في الخلع، حتى تتخلص من حیاتها الزوجیة لعدم 
. ا لزوجها، و تفتدي نفسها بمقابل مالينمط عیشه أو كراهیتهتحمل
الفدیة، عدل و إنصاف، إذ أنّه هو الذي أعطاها المهر و بدل تكالیف الزوج في أخذو 

الزواج، و الزفاف، و أنفق علیها، و هي التي قابلت هذا كله بالجحود، و طلب الفراق، فكان 
فإن طلب التفریق فبیده     : أن تردّ علیه ما أخذت، فإن كانت الكراهیة منهما معامن النّصفة

.1و علیه تبِعاته، وإن طلبت الزوجة الفرقة فبیدها الخلع و علیها تبِعتها
فتصیب الزوج خیبة أمل، بعدما أفنى جهده و ماله كي یوفر لزوجته الحیاة الهنیئة فتقابله 

للزوجیجوزله بذلك أضرارا معنویة أكثر ما هي مادیة، في هذه الحالة هي بالنكران، مسببة 
حتى    المثلصداققیمةالتعویضجاوز مقداریتأن یمكنو لكنه لابالتعویض،المطالبة

ري و في تعدیله لقانون الأسرةالجزائالمشرعلأن، ذلكمنأكبرأصابهالذيالضررناكوإن
فيأیضابینهمایسويأنبدلافكانالطلاقفيالحقفيالطرفینبینسوىقدكانإذا

لحقحسب مالسلطة القاضيالخلعبدلمقداریترك تحدید بأن ، 2التعویضعلىالحصول
.ضررمنالزوجةلحقمابحسبالطلاقفيذلكتركمثلماضررمنالزوج

غیر أنّه من جهة أخرى قد تلجأ الزوجة إلى الخلع لعدم استطاعتها وصعوبة إثبات الضرر 
أمام القضاء الجزائي كي تحصل على حكم إدانة للزوج تقدمه إلى قاضي الأحوال الشخصیة  

،كدلیل مقنع لطلب التطلیق، أو أنّها ترغب في الحفاظ على سریة حیاتها الزوجیة لتفادي الحرج
تمع علیها الضرر من جهات ثلاث، الضرر الدافع للطلاق، ضرر الفراق و ضرر الغرامة فیج

فعلا هو الزوجة لا الزوج، ولا یمكن اعتبار بدل الخلع في هذه الحالة هنا فالمضرور . المالیة
.تعویضا، بل مقابل لوضع حدٍ لمآسیها

و منه أرى أنّ بدل الخلع لا علاقة له بالتعویض بالمفهوم القانوني، لأنه حقٌ لكل زوج 
.اخْتَلَعت منه زوجته بغضّ النظر عما إذا كان قد لحق به ضرر أم لا

.200السابق، ص فقه السنة، المرجعالسید سابق، ) 1

.،المرجع السابقوالطلاقالزواجمسائلبعضفيالمعنويالضررعنالتعویضمسعودة نعیمة الیاس، )2
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أخلص بما توصلت إلیه من نتائج و بعض سبحانه و تعالى من االله بكرمٍ و عونٍ 
: من التوصیات أذكرها كالآتي

:  نتائج الفصل الأول
الفراغ التشریعي في مسألة التعویضأول ما لفت انتباهي في عملي المتواضع هو ) 1

فبالرغم أن المشرع الجزائري أقرّ بالضرر المعنوي و التعویض عنه في مسائل الأحوال 
الشخصیة غیر أنّه اكتفى بالنص علیهما و أحالنا إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في كل 

فیما یخص تقدیر التعویض المقابل ما یخص التعریفات و الأحكام و إلى سلطة القاضي 
. !للضر

یتمیز الضرر المعنوي أو الأدبي بأنه لا یصیب المتضرر في ذمته المالیة، و إنما ) 2
في ذمته المعنویة أو الأدبیة، فلا یترتب علیه خسارة مالیة مباشرة و إنما خسارة معنویة 

بتعدد هذه الجوانب تتعدد صور نتیجة المساس بالجانب النفسي و العاطفي للمضرور و التي
.الضرر و أنواعه

صعوبة تقدیر التعویض المقابل للضرر المعنوي، و تعذّر تقییمه بالمال، و لأن ) 3
الأدبيللضرربالنسبةالضمانیجیزصریحنصوعدم وجودالإسلامیة،الشریعةفي
ض ومعار مؤیدبینالمسألةهذهفينیالمعاصر قهاءلاف الفاختأدى إلى ، ذلكیمنعأو

و الرأي الراجح هو المؤید و هو الاتجاه الحدیث، لأن التعویض عن الضرر المعنوي 
یتناسب مع ما یكون له وقعا في عصر معین ، كالتعویض بالعقوبة كان وقعه یستطیع أن

.و أثره في المجتمع القدیم أكثر من التعویض بالمال
زائري كما سبق ذكره، فإن مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي و بالنسبة للمشرع الج

.لقاضي بما یراه مناسبالسلطة اثابت ویخضع تقدیره 

:نتائج الفصل الثاني
معقول، وهذا الرأي الراجح ولسببلحاجةإلایستعملولاالحظرالطلاقفيالأصل) 1

.في حكم الطلاق
الطلاق حق ثابت شرعي، لكن عند قیام أسبابه، و إنما التعسف فیه و إلحاق الضرر ) 2

أمر غیر شرعي یوجب التعویض عنه، و لا یعتبر هذا تناقضا بل كل منهما منفرد، بحیث 
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لا یحاسب الزوج على استعمال حقه في الطلاق و إنما للضرر الناتج من استعماله 
. على وجه غیر مشروع

ظریة التعسف في استعمال الحق أصیلة في الفقه الإسلامي، و أثبتت ذلك أدلة شرعیة ن) 3
وهو المصطلح المقابل ( سواء من القرآن الكریم، السنة، من النصوص التي تمنع المضارة 

.، زد على ذلك عمل الصحابة و اجتهاداتهم )للتعسف في الفقه الإسلامي
لشخصي و یتمثل في قصد صاحب الحق قیام نظریة التعسف على معیارین، ا) 4

من استعماله، فإن كان لغیر مصلحة مشروعة و الإضرار بالغیر، اعتبر متعسفا و ألزم 
التعویض، و الموضوعي و یتمثل في تصرف مشروع دون مراعاة القصد منه، فإن ترتب 

المعیار یقوم عنه ضرر أكبر من المصلحة المرجوّة أو یساویها اعتبر أیضا متعسفا، و هذا
على الموازنة بین المصلحة و الضرر، و قد تمیزت الشریعة الإسلامیة في إقرارها للحقوق 

.بهذا المعیار أي الموازنة بین المضار المترتبة و المصالح المرجوة
.إتساع نظریة التعسف بمعیاریها في تطبیقاتها لتشمل حتى الحقوق الزوجیة) 5
في المادة و نص علیهما س المعیارین لقیام التعسف أخذ المشرع الجزائري بنف) 6

أوجب 52مكرر من القانون المدني الجزائري، بینما في قانون الأسرة وفي المادة 124
.تعویض المطلقة في حالة ما إذا تبین للقاضي تعسف الزوج

أبرز صورة للمعیار الطلاق بدون مبرر شرعي وطلاق المریض مرض الموت ) 7
الموضوعي و الشخصي للطلاق التعسفي بالإرادة المنفردة، و أساس التعویض في الصورتین 
التعسف في استعمال الحق، و القانون أوجب التعویض في الأولى، و أوجب الإرث 

.في الثانیة
لم یرد في قانون الأسرة موضوع في طلاق المریض مرض الموت، و ذلك إحالة منه ) 8

إلى أحكام الشریعة الإسلامیة و الأخذ بالمذهب المالكي الذي یورث المبتوتة في مرض 
قانون الأسرة تُظهر 132الموت حتى بعد انقضاء العدة و زواجها من آخر، غیر أن المادة 

.لأحناف بمیراثها خلال العدة، وهذا تناقض، على المشرع تداركهمیول المشرع إلى قول ا
من قانون الأسرة، وذلك 53التطلیق للضرر أجازه المشرع الجزائري للزوجة في المادة ) 9

علیها إثباتها حتى یحكم لها القاضي بالطلاق و التعویض عن الضرر الذي ،بتوفر أسباب
تدخل في خصوصیة الزوجینها أمور شخصیةلحقها، رغم صعوبة إثبات البعض منها كون
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وأساس التعویض هنا هو الضرر الذي دفع الزوجة إلى طلب الطلاق ومن الواجب إزالته 
".الضرر یزال"عملا بالقاعدة الفقهیة  

الزوجةلمصلحةأساساعرِّ شُ أما الخلع فهو أن تخالع الزوجة نفسها بمقابل مالي و ) 10
، یكون الأسرةقانونمن54المادةلنصوفقااشتدّ الشقاق بینهما ، وصة إذا رخصورةفي
بإرادتها الزوجیةالرابطةلفكتستعملهللزوجةحقاالخلع، بمعنى أنالزوجموافقةدون

على في حالة اختلافهماالمثلصداققیمةیتجاوزلاماليمقابلبدفعتلتزمأنالمنفردة و
.مقداره

:الإقتراحات
إعادة النظر في الأسس التي بنیت علیها المنظومة القانونیة للأسرة الجزائریة، بمعنى )1

.العودة إلى أحكام الشریعة الإسلامیة كمصدر حقیقي لقانون الأسرة، قولا و تطبیقا
ملأ الفراغ التشریعي في مسألة التعویض بوضع معاییر و ضوابط تسهیلا لمهمة  ) 2

، لأن المشرع الجزائري ساهم بقدر كبیر في ة المحكمة العلیا علیهالقاضي ، ومنه توسیع رقاب
.ارتفاع نسبة الطلاق ولم یبذل الجهد التشریعي الكافي لمعالجة الأضرار المترتبة عنه

المساواة في التعویض بین الزوجین بما أن المشرع سوى بینهما في حق الطلاق بالإرادة ) 3
.لمتعلقة بالخلع إلى ما كانت علیها54المنفردة، و إلا إعادة المادة 



ةالفهارس الفنیّ 
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النساءسورة 
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    "

422

"       "15171
یونسسورة 

        "   و"     "123
یوسفسورة 

"     "883
النحلسورة 

      "12630
الإسراءسورة 

          3271
     "672

الأنبیاءسورة 
"    "833
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              
      "

1971

الشعراءسورة 
    ."733

النملسورة 
            5471

الرومسورة 
           

           "
2136

الأحزابسورة 
                 

           
    "

4953

الشورىسورة 
      "4031

الطلاقسورة 
              763

139"یَا أَیُّهَا النَّبِيُّ إِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطَلِّقُوهُنَّ لِعِدَّتِهِنَّ وَأَحْصُوا  الْعِدَّةَ 
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فهرس الأحادیث و الآثار
الصفحةالحدیث و الأثر

39"نزوِّجهثمنزوِّجهفقالواتزوِّجوه،فلامطلاقهذاابني"
77"أتردّین علیه حدیقته"
38"أبغض الحلال إلى االله الطلاق"
77"اقبل الحدیقة و طلِّقها تطلیقة"
70"لنسائكمأكمل المؤمنین إیمانا أحسنهم خُلقا، و خیاركم خیاركم"

5"الأذى"
بهأتصدقوجمیعهمنهأخرجأنأيصدقةماليمنأَنْخَلِعأنتوبتيمنإن"
"ثوبهخلعإذاالإنسانیُعرّىكمامنهأُعرَّىو

76

5"بههوینتفعبماضرراغیرهعلىیدخلأن"
78"أیما امرأة سألت زوجها طلاقا من غیر بأس، فحرام علیها رائحة الجنّة"
59"فارقهاالموتعلىأشرفإذاحتىتركها"
فإن كانت المفسدة أعظم من المصلحة، درأنا المفسدة و لا نبالي بفوات "

"المصلحة
46

39"المسلم على المسلم حرام، دمه وماله وعرضهكل"
38"لا تطلّقوا فإنّ الطلاق یهتزّ منه العرش"
30"لا ضرَر و لا ضِرار في الإسلام"

"لا ضرر ولا ضرار"
4-9-38-

39
46"لهللَّ حَ والمُ للِّ حَ المُ وسلمعلیهااللهصلىااللهرسوللعن"
59"السنةأردتلكنواتهمتهما"
38"ما أحلّ االله شیئا أبغض إلیه من الطلاق"
59"فرارالاوضراراطلّقتهاما"
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مِن أَحَدٍ أَغیَرُ مِنَ االلهِ، مِن أَجلِ ذَلِكَ حَرمَ الفَوَاحِشَ، وَمَا أَحَدٌ أَحَب إِلَیهِ مَا"
"المَدحُ مِنَ االله

71

أحد شقیه ساقطا أو له امرأتان یمیل لإحداهما على الأخرى جاء یوم القیامة یجرمن كان"
"مائلا

70

مِنْهُ الیَوْمَ قبْلَ أَنْ لاَ عِنْدَهُ مَظْلمَةٌ لأَخِیهِ، مِنْ عِرضِهِ أَوْ مِنْ شَيْءٍ، فَلْیَتَحَلَّلْهُ مَنْ كَانَتْ "
"یَكُونَ دِینَارٌ وَلاَ دِرْهَمٌ 

31-70

لَو تَعلَمُونَ مَا یَا أُمةَ مُحَمدٍ، مَا أَحَدٌ أَغیَرَ مِنَ االلهِ أَن یَرَى عَبدَهُ أَو أَمَتَهُ تَزنِي، یَا أُمةَ مُحَمدٍ،"
"أَعلَمُ، لَضَحِكتُم قَلِیلاً  وَلَبَكَیتُم كَثِیرًا

71



المصادر و المراجعفهرس 
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المصادر و المراجع

حفصالقرآن الكریم روایة : أولا
:و الحدیثالتفسیر : ثانیا
ابن ماجة، آراء الإمام ابن ماجه في مباحث الأحكام والأدلة، باب كراهیة الخلع للمرأة، الجزء ) 1

.218، ص 63
الحسین بن محمد الدامغاني، قاموس القرآن ،إصلاح الوجوه  والنظائر في القرآن الكریم، دار ) 2

. م1980العلم للملایین، الطبعة الثالثة، 
الكاساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان) 3

.2، ط 2003- 1424
نجیم،الأشباه و النظائر على مذهب حنیفة النعمان، دار الكتب زین العابدین بن ابراهیم بن ) 4

.1، الجزء1980العلمیة، بیروت،لبنان
صحیح البخاري، الجامع المسند الصحیح المختصر من أمور الرسول صلى االله علیه وسلم ) 5

.44/6113و سننه و أیامه، كتاب الأدب، باب النهي عن السباب و اللّعن،
.7، ج1، ط 7403هـ، رقم الحدیث 1422دار طوق النجاة ري،صحیح البخا) 6
.م 1989-ه1409، 2محمد الزّرقا، شرح القواعد الفقهیة، دار القلم، دمشق، ط ) 7
.2ه، ط1350محمد رشید رضا، تفسیر القرآن الكریم، مطبعة المنار، مصر) 8
الأثر،دار الحدیث و الأثیر،النهایة في غریبمحي الدین أبي السعادات بن ) 9

.ه1421بن الجوزي،المملكة السعودیة، الطبعة الأولى،جمادي الاولى 
:المعاجم اللغویة الفقهیة و القانونیة: ثالثا
.م2008الأولىابن منظور، لسان العرب، دار الفكر، بیروت ، لبنان، المجلد الثاني، الطبعة ) 1
.م2008الأولىدار الفكر،المجلد الثالث، الطبعة ابن منظور، لسان العرب، ) 2
.13الجزء ، 1968ابن منظور، لسان العرب، دار صادر، بیروت، ) 3
.م2004المعجم الوسیط، مجمع اللغة العربیة، مكتبة الشروق الدولیة، الطبعة الرابعة،) 4
.1999معجم القانون،القاهرة، ) 5
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:الكتب الفقهیة: رابعا
تدابیر الحد منه، دار النهضة العربیة .. أحمد بخیت الغزالي، الطلاق الانفرادي ) 1

.، الطبعة الأولى1420/2000
.2م، المجلد 1999-ه1420السید سابق، فقه السنة، دار الفتح للإعلام العربي ) 2
-هـ1425أبو حزم،عمان حسین بن عودة العوایشة، فقه الكتاب و السنة المطهرة، دار ) 3

.5الجزء2004
الطبعة الثانیةم، 1950-هـ1369محمد أبو زهره، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، ) 4

.366ص 
.م2012- ه 1433، الطبعة التاسعةوهبة الزجیلي، نظریة الضمان، دار الفكر،دمشق، ) 5

:مراجع قانونیة عامة: ساخام
، 2002العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة بلحاج) 1
.1زءجال

بن زیطة عبد الهادي،تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري،دار ) 2
.2007الخلدونیة،الجزائر، الطبعة الأولى،

اد الدین للنشر و التوزیع بسمة الإبراهیم، إجراءات الدعوى في الطلاق التعسفي، دار عم) 3
.48عمان، الأردن، د ط،ص

علي سلیمان، النظریة العامة للالتزام،مصادر الالتزام  في القانون المدني .علي) 4
.، الطبعة السادسة2005عات الجامعیة،بن  عكنون،الجزائر،الجزائري،دیوان المطبو 

عن الضرر المعنوي في الفقه الإسلامي، عبد الجبار شرارة، مبدأ التعویض) 5

فتحي الدریني، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مؤسسة الرسالة ) 6
.الطبعة الثانیةبیروت،سوریا، 

و فشار عطاء االله، أحكام المیراث في قانون الأسرة الجزائري،دار الخلدونیة للنشر ) 7
.الطبعة الثانیة، 2008التوزیع الجزائر،

لبنان الجزء -مصادر الالتزام- عبد الرزّاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید) 8
.،دطالأول
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محمود علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، دار الفكر، عمان)9
.لثالثةم، الطبعة ا2010- 1431

محمد حسنین، الوجیز في نظریة الإلتزام في القانون المدني الجزائري،المؤسسة الوطنیة ) 10
.174،دط، ص1983الجزائر،للفنون المطبعیة،

دار النشر أریني ،2في شرح القانون المدني، الجزء ، الوافيمرقس سلیمان) 11
.1988للطباعة،

:النصوص القانونیة و التنظیمیة: سادسا
المؤرخ ) 19-08( معدل بـالقانون رقم1996دیسمبر 8المؤرخة في 76الرسمیة رقم الجریدة) 1

.2008نوفمبر 16المؤرخة في 63الجریدة الرسمیة رقم 2008نوفمبر 15في 
، مدونة 03/70المتضمنة قانون 05/02/2004المؤرخة في 5184الجریدة الرسمیة رقم ) 2

2فقرة99الأسرة المادة 
في المؤرخ 73-69لإجراءات الجزائیة المعدل و المتمم بالأمر رقم قانون ا) 3

16/09/1969.
1966یونیو سنة 8الموافق 1386صفر عام 18مؤرخ في 156-66القانون رقم ) 4

.10/11/2004بتاریخ 04/15بقانون رقم المتضمن قانون العقوبات المعدل و المتمم 
المؤرخ 02/05، المتضمن الموافقة على الأمر04/05/2005المؤرخ في 09/05رقم القانون) 5

و 09/06/84المؤرخ في 84/11، المعدل و المتمم للقانون27/02/2005في
.43، الجریدة الرسمیة رقم يالمتضمن قانون الأسرة الجزائر

ون المدني الجزائري المعدل المتضمن القان26/09/1975المؤرخ في) 58-75(القانون رقم) 6
.44، الجریدة الرسمیة رقم 20/06/2005المؤرخ في ) 10-05(والمتمم بالقانون رقم 

:القضائیةالمجلات: سابعا
المجلس الأعلى، مجلة قضائیة28784رقم، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف) 1

.32، ص2، عدد1986
، المجلس الأعلى، بتاریخ 42308غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم ) 2

، منقول عن مذكرة ماجستیر،حمد 254،ص 1،العدد1990ة،،المجلة القضائی08/07/1986
.بن عبد العزیز أبو عباة
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1989،المجلس الأعلى، المجلة القضائیة 43784غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم ) 3
.79، ص 3العدد 

.07/04/2001محكمة سعیدة،  قرار بتاریخ 2543/2000شؤون الأسرة، ملف رقم قسم) 4
، 1993،المجلس الأعلى، ، المجلة القضائیة 75588غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم ) 5

.4العدد 
1990،المجلس الأعلى،  المجلة القضائیة 36414غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم ) 6

.2العدد 
،المجلس الأعلى،غرفة الأحوال الشخصیة  191648الأحوال الشخصیة، ملف رقمغرفة ) 7

.1997المجلة القضائیة 
،المجلس الأعلى،  الإجتهاد القضائي لغرفة 223019غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم) 8

.103الأحوال الشخصیة،عدد خاص،  ص
منقول عن  بلحاج الجزائر،، المحكمة العلیا، 33719غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم) 9

.244العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،ص 

:الرسائل العلمیة: ثامنا
الأدبي،رسالة ماجستیر في القانون باسل محمد یوسف قبها،التعویض عن الضرر) 1

.2009الخاص،جامعة النجاح الوطنیة، كلیة الدراسات العلیا، نابلس،فلسطین 
الشریف،التعویض عن الأضرار الجسمانیة بین الأساس التقلیدي للمسؤولیة المدنیة بحماوي) 2

و الأساس الحدیث،مذكرة ماجیستیر،جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، كلیة الحقوق،
2007 -2008.

ساجدة عفیف محمد رشید عتیلي، الطلاق التعسفي والتعویض عنه بین الشریعة الإسلامیة ) 3
الأردني، رسالة ماجستیر في الفقه والتشریع، جامعة النجاح الوطنیة، كلیة الدراسات والقانون

.م2011العلیا، نابلس، فلسطین
،التعویض عن الضرر في الفقه الإسلامي و علاقته محمد بن عبد العزیز أبو عباة) 4

بتعویض أضرار الكوارث الطبیعیة في النظام السعودي، رسالة الماجستیر في العدالة الجنائیة، 
جامعة نایف العربیة للعلوم الأمنیة، كلیة الدراسات العلیا، قسم العدالة الجنائیة، تخصص 

.2011التشریع الجنائي الإسلامي، الریاض،
مسعودة نعیمة الیاس، التعویض عن الضرر المعنوي في بعض مسائل الزواج والطلاق، ) 5



- 95 -

رسالة دكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 
2009 -2010.

:المقالات العلمیة: تاسعا
البحوث والدراسات العربیة، الخفیف، الشیخ علي، الضمان في الفقه الإسلامي، معهد ) 1

.1971القاهرة، 
خالد عبد االله الشعیب،قاعدة الضرر یزال و شمولها للتعویض عن الضرر المعنوي، مجلة ) 2

.الشریعة والقانون،جامعة الأزهر
رأفت عثمان، التعسف في استعمال الحقوق في الشریعة الإسلامیة و القانون،مجلة الشریعة ) 3

.1الإسلامیة، العدد
رائد كاظم محمد الحداد، التعویض في المسؤولیة التقصیریة، مجلة الكوفة، جامعة ) 4

.8الكوفة،قسم القانون،العدد 
هالة صلاح الحدیثي،المسؤولیة المدنیة الناجمة عن أضرار الأبراج . عامر عاشور و د) 5

، السیاسیة، جامعة تكریت، العراقالرئیسیة و الثانویة للهواتف النقالة، مجلة العلوم القانونیة و 
.العدد الخامس، السنة الثانیة

عبد السلام عبد الجلیل سالم،التعویض عن الضرر الأدبي، مجلة الباحث، كلیة القانون ، ) 6
.جامعة التحدي، السنة السابعة، العدد السابع

للعلوم فواز صالح، التعویض عن الضرر الأدبي الناجم عن جرم، مجلة جامعة دمشق) 7
.2006، العدد الثاني ،22الاقتصادیة والقانونیة، المجلد  

كریمة عبود جبر و عبد الهادي عبد الكریم، محددات الطلاق في الشریعة الإسلامیة، مجلة ) 8
.22/01/2009، تاریخ النشر 2، العدد 8أبحاث  كلیة التربیة الأساسیة، المجلد 

:المواقع الإلكترونیة: عاشرا
1الموسوعة الشاملة، شرح ریاض الصالحین، موقع جامع الحدیث النبوي، ط ) 1

www.islamport.com.
علي محي الدین القرة داغي، التعویض عن الضرر المعنوي، الموقع الرسمي لفضیلة ) 2

.قسم المقالات.www.qaradaghi.co، 2011الشیخ،
نجف الأشرف، منتدى البحوث عمار شهید، قاضي محكمة التحقیق، الضرر الأدبي، ال) 3
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.http://forum.stop55.comالعلمیة و الأدبیة و الخطابات و السیر الذاتیة الجاهزة، 
محمد عبدالجواد النتشة،التداخل بین الدیة والتعویض، المملكة الأردنیة الهاشمیة، المؤتمر القضائي الشرعي ) 4

.2007الأردني الدولي الأول،
:المراجع الفرنسیة

1) Code civil français créé par la Loi 75-617 1975-07-11 art. 1 JORF 12 juillet 1975 en
vigueur le 1er janvier 1976.
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2............................................الكریم الضرر في القرآنمعاني لفظ )1
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4.............................................تعریف الضرر عند الفقهاء القدامى:أولا
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8...........................................تعریف الضرر في التشریع الجزائري:رابعا

9............................................................الضررأقسام:الثانيالفرع

9.........................................الخاصوالضررالعامالضرر:الأولالتقسیم

9................................المشروعغیروالضررالمشروعالضرر:الثانيالتقسیم

10....................................و الضرر المعنويالماديالضرر:الثالثالتقسیم
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13...............................الضرر المعنوي الناتج عن الاعتداء على حق ثابت) 4
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مبدأ التعویض عن الضرر المعنوي في التشریع الجزائري و الفقه الإسلامي: حث الثانيمبال

16........................................مفهوم التعویض عن الضرر المعنوي: الأولالمطلب

16.............................................................اللغةفيالتعویض: أولا
16...............................................التعویض في الاصطلاح الفقهي:ثانیا

17..............................................التعویض في الاصطلاح القانوني: ثالثا
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44..............................الطلاقاستعمال حق فيالتعسفمعاییر : المطلب الأول
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