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 شكر وتقدير

الحمد لله الذي أنار لنا درب العلم و المعرفة و أعاننا على أداء هذا الواجب ووفّقنا في 
 إنجاز هذا العلم  

 أتوجه بجزيل الشكر و الإمتنان إلى:

الذي لم يبخل بتوجيهاته ونصائحه القيّمة وتشجيعاته  بلعزوز رابح"الأستاذ المشرف" 
 الدائمة والتي كانت عونا لنا في إتمام هذا البحث.

 كلّ من ساعدنا من قريب أو بعيد على إنجاز هذا العمل

وجامعة  البويرةكما أتوجّه بالشكر إلى أساتذة كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة 
 جيجل

بالشكر إلى لجنة المناقشة على قبولها مناقشة هذه المذكرة. كما لا يفوتني أن أتقدّم  

 

 

 

 

 

 

 

ةسمي  



إهداء   

 إلى من أحمل اسمه بكل فخر

 إلى من افتقدته منذ الصغر

رحمك الله أبييا من أودعتني لله أهديك هذا البحث   

 إلى من لا يمكن للكلمات أن توفي حقّها

أمّي الغاليةإلى من قدّستها كلّ الأديان   

 إلى من آثروني على أنفسهم وعلّموني علم الحياة

إخوتي وأخواتيإلى من أظهروا لي ماهو أجمل من الحياة   

"شتوان بوجمعة" لى زوج أختي الأستاذ الدكتورإ  

 إلى من ساعدوني في إنجاز هذه المذكرة

 كلّ زملائي وزميلاتي في الجامعة تخصص قانون أسرة

 كلّ زملائي وزميلاتي في جامعة جيجل

منال، نوال، رحمة، لبنى، حنان، شهيرةإيمان، خليدة، إلى كل من أحببتهم في الله:   
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 قائمة المختصرات
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 م ق: المجلة القضائية
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فكرة الحق المقرّرة انطلاقا من  قه الإسلامي من كبرى النظرياتتعتبر نظرية الحق في الف
الشريعة الإسلامية جاءت لتحقيق منفعتهما، لأن شرعا للفرد والجماعة بما تحقق مصلحتهما و 

الآجل، إلا أنّ الشريعة بإقرارها لحقوق الفرد وجهت استعمالها وحفظ مصالح العباد في العاجل و 
 على نحو يضمن تحقيق الغاية التي من أجلها شرّعت.

أيّ حق إلى لأنها تسعى عند تطبيق  صفة مزدوجة الحق في الشريعة الإسلامية يأخذو 
 الضّرر.المصلحة التي تضمن درء المفسدة و مراعاة مبدأ التوازن بينهما بما يضمن تحقيق 

الحق عند القيام به من مصلحة أو  فالشريعة في تطبيقها للحقوق تنظر إلى ما سيؤول إليه هذا
 مفسدة.

حق تجد بناءها في الفقه الإسلامي على كامل بذلك فنظرية التعسف في استعمال الو 
مشروعيته وقيّده بما سيؤول إليه، فإذا كان أنّ التشريع الإسلامي ربط الحق بأصولها، حيث 

غير مشروعة، كان هذا استعمال هذا الحق يؤول إلى ضرر يلحق الغير أو لتحقيق مصلحة 
 التصرف تعسفا.

"مناقضة قصد الشارع في هذا فإنّ التعسف في استعمال الحق يعرف بأنّه: على  بناء
 .تصرف مأذون فيه شرعا بحسب الأصل"

نّ من أهمّ الحقوق و  خص في إلحاق الضرر بالغير إذا ما تعسف الش في أخطرهاوا 
لأخص الحقوق المخولة للزوج بموجب امتلاكه باهي الحقوق الزوجية داخل الأسرة و استعمالها 

أقامها على باب فقه الأحوال الشخصية ضبطها و لعصمة النكاح، وبهذا فالفقه الإسلامي في 
 .للانتقامعدم استعمالها كوسيلة من أجل استقرار الحياة الزوجية و أساس منع التعسف فيها، 

حرصت أشدّ الحرص عناية خاصة، و اهتمامها وأولتها الشريعة الإسلامية جلّ  هافقد أعطت
المودّة مبنية على أسس متينة من المحبة و ، على أن تكون العلاقة بين الزوجين علاقة وطيدة
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ومن آياته أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها "...الاستقرار، لقوله تعالى: والألفة و 
 . (1) .."بينكم مودّة ورحمة إنّ في ذلك لآيات لقوم يتفكّرون. وجعل

أهم التصرفات أهمّ العقود التي يجريها الانسان في حياته ومن ولمّا كان عقد الزواج من 
تحفظ والتي ذات الشأن العظيم، فيه تصان الأسرة التي تعتبر اللبنة الأولى في المجتمع المسلم، 
بين العقود بها الأنساب وتربّى في ظلّها الأجيال، فقد خصّ الشارع الحكيم عقد الزواج من 

على هذا الأساس درج الناس على أن لا مته لكونه أخطر عقد في الحياة، و بأحكام تنظّم مقدّ 
 تدبر وحيطة، وكان سبيلهم في ذلك هي الخطبة.إلّا بعد تفكير و يقدموا على إنشاء هذا العقد 

ودة فالخطبة لم يستحدثها الإسلام ولا القانون الوضعي، بل هي تقليد قديم عام كانت موج
اطب معاشرة مخطوبته معاشرة تصل إلى صور الحياة لمجتمعات البدائية، وكان يباح للخفي ا

حتى عند العرب قبل الإسلام، حيث كانوا في الجاهلية الزوجية الكاملة، كما استمر وجودها 
 يخطبون المرأة لأبيها أو عمّها أو أخيها.

مقدمات تمهيدية للزواج، ما يسمّى وعند ظهور الإسلام أقرّ التشريع الإسلامي القيام ب
تحقق أو الوعد بالزواج، حتى تنشأ الرابطة الزوجية على دعائم قويّة واسس ثابتة،  عادة بالخطبة

 الراحة والسعادة والصفاء والوئام، فتدوم العشرة.

باب مشروعة تمنع من إلّا أنّ الإسلام قد شرع لكل من الخاطبين العدول عن الخطبة، لأس
في غير ما شرّع له يلحق الأذى والضرر بالآخرين سواء استعمال هذا الحق  غير أنّ  إتمامها،

، وهذا الضّرر ممنوع في الفقه الإسلامي، عملا بعموم أو المخطوبة كان العدول من الخاطب
 ."لا ضرر ولا ضرار" القاعدة الشرعية

ومع كل القداسة المحيطة بالرابطة الزوجية، وعناية الشريعة الإسلامية بنظام الزواج أكثر 
من أيّ شريعة أخرى، والتي أحاطته بأوسع الضمانات التي تكفل الحياة الزوجية السعيدة، لأنّ 

                                                             
 .21سورة الروم، الآية  - (1)
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س الصلات الأصل في عقد الزواج الأبدية، ومن أجل ذلك تعتبر الصلة بين الزوجين من أقد
 .(1)لى بعض وأخذن منكم ميثاقا غليظا" وقد أفضى بعضكم إ"ا لقوله تعالى: وأوثقه

، فتسوء العشرة ويشتدّ منه إلّا أنّ هذا الزواج قد يتعرّض لفشل ويعجز عن تحقيق الهدف
المعضلة سوى فك  الخلاف بين الزوجين ويفقد الزواج معانيه، وبالتالي لا يبقى علاج لهذه

التشريع الإسلامي لم يبح الطلاق إلّا عند الضرورة القصوى ووفق  أنّ الرابطة الزوجية، غير 
 ضوابط شرعية لما يترتب عليه من هدم الأسرة.

قيّده بعدم التعسف  جعل العصمة بيده، قد نون بإعطائه هذا الحق للزوج من خلالالقاكما أنّ   
معلوم أنّ الضرر ممنوع قد يلحق أضرارا بالزوجة ومن ال لأنّ استعماله في غير ما شرّع لهفيه، 

 في الشرع والقانون.

وبالتالي فالتعسف في استعمال هذا الحق يرتّب للمطلّقة حقوقا مالية على مطلّقها، فجاء 
التشريع الإسلامي بالمتعة للمطلقة ونظّم أحوالها وحالات استحقاقها باعتبارها جبرا لألم وفرقة 

 الطلاق.

 :أهمية البحث

ضوع، لأنه موضوع جدّ حسّاس يمسّ الواقع بشكل مباشر، المو اخترت الكتابة في هذا 
نظرا لتزايد حالات الطلاق داخل المجتمع اليوم بشكل كبير ومستمر وكذلك حالات العدول عن 

 الخطبة.

 ما دفعني لاختيار هذا الموضوع والبحث فيه عدّة أسباب تتلخّص فيما يلي:

  بداية السعادة والطمأنينة  هذه المرحلة بنجاحالخطبة هي المرحلة الأولى للزواج، واجتياز
 والسكينة.

                                                             
 .21سورة النساء، الآية  - (1)
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 نتشار ظاهرة العدول عن الخطبة وكذلك الطلاق في المجتمع بشكل لافت ولأتفه ا
 الأسباب ترتب عن كلّ منهما مشاكل اجتماعية وقانونية كثيرة.

 ك الطلاق قلّة الوعي بالآثار الخطيرة الناتجة عن التعسف في العدول عن الخطبة وكذل
 المجتمع.الأسرة و  باعتباره يضر بمصلحة

 وقوع الكثير من المحظورات بين الخاطبين قبل العقد، حيث يتجاوز الخاطبان ما هو 
 مسموح به من الخلوة. غير

 الهدف من دراسة هذا الموضوع:

  بعدما كانت الخطبة في القديم تمتاز بالبساطة واليسر من خلال العادات التي ترافق
 تها، أصبحت تطرأ عليها في زمننا هذا الكثير من التعقيدات.إجراءا

 كيفية التعويض عن الضرر الناتج عن العدول التعسفي  حول محاولة إبراز آراء الفقهاء
 عن الخطبة وكذلك موقف القانون الجزائري.

  إبراز دور القضاء الجزائري في معاقبة من يسيء استعمال حقّ الطلاق بغير سبب
 طريق تعويض الزوجة عن الضرر اللاحق بها من جرّاء الطلاق التعسفي.معقول، عن 

 :منهج الدراسة

عن طريق تحليلنا للمواد إنّ طبيعة الموضوع ألزمت علينا اعتماد المنهج التحليلي 
 القانونية، والمنهج المقارن من خلال المقارنة بين الفقه والقوانين الوضعية.

 رح الإشكالية التالية:ط من خلال ما تمّ تقديمه يمكننا

ما مدى اعتماد أحكام نظرية التعسف في استعمال الحق كأساس للمطالبة بتعويض 
 ؟الأضرار الناتجة عن العدول عن الخطبة والطلاق

 ولأجل الإجابة على هذه الإشكالية فقد ارتأينا أن نقسم هذا الموضوع إلى ما يلي:
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   حق العدول عن الخطبة والطلاقالفصل الأول: تطبيق نظرية التعسف في استعمال 

 التعسف في العدول عن الخطبة المبحث الأول:

 ني: التعسف في استعمال حق الطلاقالمبحث الثا

 الطلاقي استعمال حق العدول عن الخطبة و الفصل الثاني: الآثار الناتجة عن التعسف ف

 العدول التعسفي عن الخطبة: آثار المبحث الأول

 بحث الثاني: آثار الطلاق التعسفيالم



 والطلاق الخطبة عن العدول حق استعمال في التعسف نظرية تطبيق الأوّل          الفصل 
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 الفصل الأول
ستعمال حق العدول عن الخطبة تطبيق نظرية التعسف في ا

 والطلاق
تحديدهّلمضمونهاّأوّالسلطاتّالتيّتخولهاّلأصحابهاّفيّتنظيمهّللحقوقّوّّالقانونّإنّ 

لذلكّفالشخصّلهّأنّةّأوّمصلحةّخاصة،ّمصلحةّعامّ ةّالمصالح،ّسواءّكانتّقّبينّكافّ يوفّ 

ّحقّ  ّيتجيستعمل ّأن ّدون ّأجازها ّالتي ّالحدود ّفي ّوّه ّمخطئا ّيكون ّذلك ّوقع ّفإن يلزمّاوزها،

الحدودّّهّفيخصّحقّ قدّيحدثّأنّيستعملّالشّ جاوز،ّوّاءّهذاّالتّ بتعويضّمنّأصابهّضررّجرّ 
عسفّكونّبصددّالتّ ضررّللغيرّفنّالاستعمالبّعلىّهذاّمعّذلكّيترتالتيّرسمهاّلهّالقانونّوّ

ّ.ّفيّاستعمالّالحق
فيّالمبحثّّى:ّالتعسفّفيّالعدولّعنّالخطبةبالتاليّسوفّنتعرضّفيّهذاّالفصلّإل

ّحقّالطلاق.ّاستعمالنتناولّفيهّالتعسفّفيّفسالأول،ّأماّالمبحثّالثانيّ
ّ

 المبحث الأول
ّالتعسف في العدول عن الخطبة 

ّ ّهذا ّفي ّالخطبةنتناول ّعن ّالعدول ّفي ّالتعسف ّإّالمبحث ّخلال ّتعريفامن ّعطائها
مطلبّالثانيّهذاّسيكونّفيّالمطلبّالأول،ّأماّالأيضاّحكمّالعدولّعنهاّوّبيعتهاّوّطّتحديدوّ

ّ ّإلى ّّاستعمالفسوفّنتعرضّفيه ّخلال ّمن ّتعسفي ّبشكل ّالخطبة ّالعدولّعن إعطاءّحق
عنّالخطبةّفيّّالحقّفيّالفرعّالأولّومظاهرّالتعسفّفيّالعدولّاستعمالللتعسفّفيّّمفهوم

ّعنّ ّالعدول ّفي ّالتعسف ّمعايير ّتطبيق ّإلى ّخصصناه ّفقد ّالثالث ّالفرع ّأما ّالثاني، الفرع
ّالخطبة.
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ّ
 المطلب الأول

 مفهوم الخطبة وحكم العدول عنها
يعتبرّتعسفا،ّوبالتاليّرّفهناّرعّوالقانونّلكنّإذاّكانّبغيرّمبرّ هّالشّ حقّأقرّ العدولّّإنّ ّ

ّفإنّحقّالعدولّعنّالخطبةّحقّمكفولّلكلّمنّالخاطبّأوّالمخطوبة.
 الفرع الأول: تعريف الخطبة

ّوالقانوني.ّوالاصطلاحيغوي،ّالتعريفّاللّ ّللخطبة:ّيفتعارّهناكّعدةّ
 غويلا: التعريف اللّ أوّ 

خاء:ّحرفّالهيّمنّالفعلّالثلاثيّخطب،ّوخطبّالمرأةّيخطبهاّخطباّوخطبةّبكسرّ
ط ب ة  الن  ن م   هب   م  ت  ض  ر  ا ع  يم  ف   م  ك  ي  ل  ع   ح  ان  ج   لا  و   :تعالىأيّطلبهاّللزواج،ّقالّ ّ. » (1) س اءخ 

 صطلاحيالاالتعريف ثانيا: 

 (2)« رعيةخالية من الموانع الشّ نة معيّ  بامرأةج طلب التزوّ »فهاّالفقهاءّهي:ّالخطبةّكماّيعرّ 

ّ.«المحاولة عليهالتماس التزويج و »ّالمالكيةّالخطبةّبأنها:ّففقدّعرّ 
ّ.»التماس الخاطب النكاح من جهة المخطوبة«افعية:ّبأنها:ّالشّ 

 .»خطبة الرجل المرأة لينكحها«الحنابلة:ّبأنها:ّ
 ثالثا: التعريف القانوني 

 «:الأسرةّعلىّأنالخامسةّمنّقانونّالمادةّّالفقرةّالأولىّمنّعّالجزائريّفيالمشرّ ّنص ّ
لّالتعريف،ّبالتاليّفمنّخلاوّ. (3)»الخطبة وعد بالزواج يجوز للطرفين العدول عن الخطبة

                                                             
ّ.235سورةّالبقرة،ّالآيةّّ- (1)
 .26،ّص2008ّبنّشويخّالرشيد،ّشرحّقانونّالأسرةّالجزائريّالمعدل،ّالطبعةّالأولى،ّدارّالخلدونية،ّالجزائر،ّّ- (2)

،ّيتضمنّقانونّالأسرةّالجزائري،ّالمعدل1984ّيونيو09ّّهّالموافقّل:1404رمضان09ّمؤرخّفي11ّّ-84قانونّرقمّّ– (3)
ّ.27/02/2005،ّصادرّبتاريخ15ّ،ّجّرّعدد2005ّفبراير27ّّالمؤرخّفي02ّّ-05والمتممّبالأمرّرقمّ
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لمّيتطرقّإلىّعةّالخطبة،ّبأنهاّوعدّبالزواج،ّوّبتبيانّطبيّاكتفىالمشرعّالجزائريّقدّّيتضحّأنّ 
ّتعريفهاّتاركاّذلكّإلىّالفقه.

ّمفهومّالخطبةّفيّ مجتمعناّاليومّعبارةّعنّاتفاقّيقعّبينّأهلّكماّجرىّالعرف،ّفإن 
ّأهلّالخاطبّيرغبونّفيّ ّيقبلونّبالخطبةّوأن  ّأهلّالمخطوبة الخاطبّوالمخطوبة،ّحيثّأن 
ّفيّ ّيتم ّما ّإنما ّو ّتزويجا، ّولا ّزواجا ّيذكرون ّلا ّحيثّأنهم ّالمرأة، ّأولياء التقربّومصاهرة

كزوجّفيّالمستقبل،ّوهناّّقبولّبهالمجلسّهوّالتعارفّوّالتآلفّوّيميلّكلّطرفّللآخرّوّال
ّكلّطرفّفيّالقبولّبالطرفّ ّالتقاربّوالتعارفّورغبة ّهو ّتم ّوما ّمجلسّخطبة نكونّأمام

ّ.الآخرّكزوجّفيّالمستقبل
ّمدلولّالفاتحةّ ّلأن  ّغيرّمحددة، ّبمدة ّتسبقها ّأو ّبالفاتحة ّيمكنّأنّتقترنّالخطبة _غيرّأنه

ّ.أعرافّالناسّفيّالخطبةّوموضعّقراءتهاّيختلفّبإختلاف
دّوانّتظلّفإذاّماّقراتّالفاتحةّمنّبابّالمباركةّوصلاحّالخطبة،ّفإنهاّفيّهذهّالحالةّلاّتع

وعداّكماّذكرنا،ّأم اّإنّكانّالمرادّبهاّإبرامّالعقدّحالّالخطبةّمنّحيثّإيرادّصيغةّالتزويجّ
اّفيّهذهّالحالةّفقدّتحولتّإلىّوالكلامّعنّالمهرّوتحديدهّبحضورّإمامّثمّتقرأّالفاتحة،ّفإن ه

ّ.(1)ّعقدّزواجّصحيح.
ّ

 الفرع الثاني: طبيعة الخطبة
فهيّترتبّآثاراّشرعيةّوقانونيةّةّلإبرامّعقدّالزواج،ّمرحلةّتمهيديةّسابقالخطبةّّباعتبار

ّ.(2)ّوجبّتحديدّطبيعتهاّأو لاّفيّالفقهّالإسلاميّثمّفيّالقانونّالوضعي.
 
 

                                                             
ّ.16-15،ّص2007،ّدارّهومة،ّالجزائر،3ّعبدّالعزيزّسعد،ّالزواجّوالطلاقّفيّقانونّالأسرةّالجزائري،ّطّ-(1)
ّالجزائر،ّّ- (2) ّدارّالخلدونية، ّالطبعةّالأولى، ّالجزائري، ّتعويضّالضررّالمعنويّفيّقانونّالأسرة ّالهادي، ّعبد بنّزيطة

ّ.65ّ،ّص2007
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 الفقه الإسلامي: طبيعة الخطبة في أولا
ّهيّوعدّ ن ما ّوا  ّزواج، ّلاّتعتبرّبعقد ّالخطبة ّعلىّأن  ّأجمعتّالمذاهبّالإسلامية لقد

حهّفيّمدىّلزومّهذاّالوعد،ّوهوّماّسأوضّ ّّبالزواج،ّإلا ّأنهّقدّوقعّإختلافّبينّهذهّالمذاهب
ّمنّخلالّماّيلي:ّ

ّالفريق الأول: الخطبة وعد ملزم يجب الوفاء به.-1
فقهاءّالشريعةّالإسلاميةّإلىّاعتبارّالخطبةّوعدّلازمّبالزواجّوواجبّيذهبّعددّمنّ

عليه،ّّالوفاءّبه،ّوذلكّواستناداّلماّوردّفيّالشريعةّالإسلاميةّمنّالإلزامّبالوفاءّبالوعدّوالحثّ 

ّّ.(1)ّمومنّهؤلاءّالفقهاءّنجدّابنّحجرّالعسقلاني،ّوابنّالشاط،ّابنّالعربي،ّابنّالقيّ 
ّالفقهاءّبماّيلي:ّّهؤلاءّوقدّاستدلّ 

ّ.(2) »واذكر في الكتاب إسماعيل أنه كان صادق الوعد وكان رسولا نبيا «ّقولهّتعالى:
وفيّّ(3)ّدناّإسماعيلّلكونهّصادقاّالوعداللهّأثنىّعلىّسيّ ّهناّهوّأنّ ّالاستدلالووجهّ

لما تقولون  يا أيها الذين آمنوا« وقولهّتعالى:،ّالوعدّملزمّويجبّالوفاءّبهّهذاّدليلّعلىّأنّ 
هنا:ّماّّالاستدلالووجهّّ(4) »(3)كبر مقتا عند الله أن تقولوا ما لا تفعلون (2)ما لا تفعلون

جاءّفيّتفسيرّابنّكثيرّلهذهّالآيةّبأنّالإنكارّالواردّفيّهذهّالآيةّعلىّمنّيعدّوعداّأوّيقولّ
إلىّأنهّيجبّالوفاءّبالوعدّّفكانّهوّالدافعّلاستدلالّمنّذهبّمنّعلماءّالسلفّقولاّلاّيفيّبه

ّ.(5)ّمطلقا،ّسواءّترتبّعزمّللموعودّأمّلا.
حدث كذب، آية المنافق ثلاث، إذا « ّومنّالسنةّالنبوية:ّقولهّصلىّاللهّعليهّوسلم:

ذا أؤتمن خان ذا وعد أخلف، وا  صفةّالإخلافّبالوعودّوّّالحديثّالشريفّعلىّأنّ ّقدّدلّ فّ.»وا 

                                                             
ّّ.67-66ّصّالمرجعّالسابقّ،،ّبنّزيطةّعبدّالهاديّ– (1)
  .54سورةّمريم،ّالآيةّّ- (2)

ّ.67ّ،ّصّنفسهّمرجعالبنّزيطةّعبدّالهادي،ّّ- (3)
ّ.3ّ-2سورةّالصف،ّالآيةّّ- (4)
ّ.68صّ ،نفسهبنّزيطةّعبدّالهادي،ّالمرجعّّ- (5)
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ّالمؤمن ّحق ّفي ّتجوز ّلا ّصفاتّّالعهود ّضمن ّمن ّهو ّالوعد ّتنفيذ ّعدم ّان  ّو الصادق،
ّ.(1)ّالمنافقين
يرىّابنّالشاطّبأنّإخلافّالوعدّفيهّحرجّبمقتضىّظواهرّالشرع،ّإلاّحيثّيتعذرّوّّ

ّبالوعد ّالوفاء ّبلزوم ّالصحيحّعنديّالقول ّحيثّيقول: ّينقضّفيتعيّ ّمطلقاّالوفاء ّما ّتأويل ن
ّ.(2)ذلك
 غير ملزمالفريق الثاني: الخطبة وعد  -2

ّالرأي ّهذا ّلأنصار ّوفقا ّالخطبة ّبا تعتبر ّتمّ  لزواجوعدا ن ّوا  ّوليستّعقدا، ّباتفاقت
بعضهماّالبعض،ّكاختلاطّاّبلاّيعتبرّعقدّزواجّيتيحّلهماّأنّيختلطّالاتفاقالطرفينّفإنّهذاّ

الخاطبّمخطوبتهّّلبسماّلأحدهماّنحوّالآخر،ّحتىّولوّأالأزواج،ّولاّيترتبّعلىّذلكّحقّ

ّ.(3)هّمّجزءاّمنّالصداقّأوّكلّ خاتمّالخطبةّأوّقرأّالفاتحة،ّأوّقدّ 
ّالمعاصرينّعلىّأن ّالفقهاء ّيجمع ّبه،ّّكما ّللزواجّأوّوعدا ّليستّإلاّتمهيدا الخطبة

ّقوةّوّ ّالذيّيرىّبأنّالخطبةّليستّعقدا،ّينشئّبينّطرفيهّالتزاماتّلها منهمّالشيخّأبوّزهرة
ّولكنّأق ّتؤدّ الإلزام، ّتمّ صىّما ّإذا ّالخطبة ّيه ّوفقاتّأنّتكونّوعدا مالكّفيّّللإمامّبالعقد،

ّه.بعضّأقوال
ّالرأيّالعديدّمنّالفقهاء،ّمنّأمثال:ّالشيخّأحمدّعساف،ّالأّ ستاذّوقدّذهبّإلىّهذا

ّ.(4)ّوهبةّالزحيليّوغيرهمبدرانّأبوّالعينين،ّالدكتورّ
 
 

                                                             
ّ.70ّبنّزيطةّعبدّالهادي،ّالمرجعّالسابق،ّصّّ– (1)
  .نفسه،ّالصفحةّنفسهاالمرجعّّّ- (2)

بلحاجّالعربي،ّالوجيزّفيّشرحّقانونّالأسرةّالجزائريّ)الزواجّوالطلاق(،ّالجزءّالأول،ّالطبعةّالرابعة،ّديوانّالمطبوعاتّّ- (3)
ّ.51ّ،ّص2005ّالجامعية،ّالجزائر،ّ

ّ.74-73،ّصنفسهنّزيطةّعبدّالهادي،ّالمرجعّبّ-(4)
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   الرأي الراجح:
ّالرأيّالثانيّهوّالأولىّبالترجيحّوالذيّيعتبرّبعدّبيانّأدلةّالرأيينّ السابقينّيتبي نّبأن 

ّاعتبارّالخطبةّوعداّملزماّيرتبّمفسدةّعظيمةّتتمثلّفيّإبرامّ الخطبةّوعداّغيرّملزم،ّإذّأن 
 ّ.(1)ّالزواجّعلىّكره،ّوهوّماّينافيّمقاصدهّالتشريعيةّوتنعدمّفيهّالألفةّوّالتراحم.

ّمنّذلكّّالطرفينّعلىّإبرامّالزواجّلضررّالناجمّعنّجبرّأحداوّ ّأشد  بغيرّرضاهّيعد 
المترتبّعلىّخلفّالوعد،ّوالض ررّالأخفّيزالّبالأخفّويتحملّالضررّالخاصّلدفعّالضررّ

ّالعام.
وّالعدولّعنّالمخطوبةّقدّيسب بّتشويهّلسمعةّالطرفينّوجرحّالمشاعرّسواءّبالنسبةّ

ّللخاطبّأوّالمخطوبة.
ّالخطبة ّفاعتبار ّتكوينّّوأخيرا ّفيّبداية ّلموقعها ّمناسبا ّيكون ّملزم ّبالزواجّغير وعد

الزواجّومحققاّلمقاصدّالخطبةّذاتهاّمعّالتشديدّعلىّجرمةّوّدناءةّالإخلافّبالوعدّمنّغيرّ
رّشرعي ّ.(2)مبر 

ّثانيا: طبيعة الخطبة في القانون الوضعي
ّ ّجّكيّ 05ّالمشرعّالجزائريّفيّالمادة ّالأولىّمنّقّأ ّوعدّفّالفقرة ّعلىّأنها الخطبة

ّعنها.يجوزّللطرفينّالعدولّبالزواج،ّوّ

اّمغيرّملزمةّحينّهابرّوعداّبالزواج،ّلكنضحّلناّمنّخلالّهذهّالمادةّأنّالخطبةّتعتيتّ 
ّّ.هجّالذيّسارتّعليهّأغلبّالتشريعاتّالحديثةهوّالنّ أجازّالعدولّلكلاّالطرفين،ّوّ

ّنص ّوّ ّفي ّالجزائري ّالمشرع ّاستعمل ّالمادّ ّقد ّ.أ.ق05ّة ّمصطلح هذاّوّّ"الوعد"ج
باعتبارهّالشريعةّالعامة،ّّدنيةّالعامةّللعقدّفيّالقانونّالميالمصطلحّلهّدلالةّقانونيةّفيّالنظرّ

إذا وعد شخص بإبرام عقد ثم « :ق.م.جّالتيّجاءّفيها72ّصّالمادةّهوّماّيتضحّلناّمنّنوّ
                                                             

التوزيع،ّطبعةّالأولى،ّدارّالحامدّللنشرّوّالقانون،ّال)الخطبة(ّفيّالفقهّوّّتّعقدّالزواججانم،ّمقدماجميلّفخريّمحمدّّ- (1)
 .229-228الأردن،ّصّ

ّ.51بلحاجّالعربي،ّالمرجعّالسابق،ّصّ- (2)
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خاصة ما الشروط اللازمة لتمام العقد و نت كاعاقد الآخر طالبا تنفيذ الوعد، و قاضاه المتكل و ن
ّ » . يتعلق منها بالشكل متوافرة قام الحكم مقام العقد

المشرعّالجزائريّفيّنطاقّالقانونّالمدنيّاعتبرّالوعدّّضحّأنّ صّيتّ منّخلالّهذاّالنّ 
ّكانّركناّفيّكافةّشروطّالعقدّمنّرضا،ّمحل،ّوسببّوّّبالتعاقدّالذيّتتوافرّفيه الشكلّإذا

لمّيعلنّالأجلّالمحددّفإذاّانتهىّالأجلّوّالعقدّالمرادّإبرامهّفيّالمستقبل،ّملزمّلصاحبهّخلالّ
ّفلاّيجوزّ ّالمدة ّقبلّانتهاء ّأما ّالرجوعّفيّالوعد، ّجازّللواعد ّفيّالتعاقد ّالرغبة ّله الموعود

ّّ.(1)ّالرجوعّفيّالوعدّإلاّبموافقةّالطرفّالموعودّله
ّالخاموّّ ّالمادة ّجاءتّبه ّبأنيتبيّ ّمنّقانونّالأسرة،ّسةحسبّما اعتبرّّالمشرعّنّلنا

ّ ّوعد ّوّالخطبة ّجهة، ّممن ّلكل ّعنها ّالعدول ّأجاز ّأخرى ّجهة ّأوّمن ّالخاطب ّالطرفين ن
ّ.المخطوبة

_ّفالخطبةّلاتتمتعّبأي ةّقوةّإلزاميةّبالنسبةّللطرفينّولوّطالّأمدّتراكنهما،ّأوّصب تّفيّّّّّّّ
ّالمشرعّوالفقه ّّقالبّرسمي،ّذلكّلأن  والقضاءّفيّبلادناّلمّيرقّبهاّإلىّمرتبةّالعقد،ّبلّأقر 

ّليستّ ّلأنها ّعنها ّوالتراجع ّالعدول ّإمكانية ّمع ّبالزواج، ّوعد ّوهيّمجرد ّالشرعية ّالصفة لها
زواجاّبلّهيّمنّمقدماتّعقدّالزواج،ّليتعرفّكلّمنّالزوجينّعلىّالآخرّوّيكونّالإقدامّ

ّ.ّّ.(2)ّعلىّهدىّوبصيرة.

ّفيّجاءالخطبةّوعدّبالزواج،ّوهوّماّّالقوانينّالعربيةّأيضا،ّعلىّأنّ تّأغلبّوقدّنصّ 
منّمدونةّالأسرةّالمغربية،05ّّمنّمجلةّالأحوالّالشخصيةّالتونسي،ّوكذلكّالمادة02ّّالمادةّ
 .(3)ّمنّقانونّالأسرةّالسوري03ّو02ّوالمادةّ

                                                             
جامعةّبريكيّحجيلة،ّالتعسفّفيّالعدولّعنّالخطبة،ّمذكرةّلنيلّشهادةّالماسترّفيّالقانون،ّتخصصّعقودّومسؤولية،ّ– (1)

ّ.12،ّص2013البويرة،ّكليةّالحقوق،ّ
ّ.51صّّبلحاجّالعربي،ّالمرجعّالسابق،ّ- (2)
ّ.80،ّصالسابق،ّالمرجعّنّزيطةّعبدّالهاديبّ– (3)
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قضاؤهّعلىّّاستقرّ أماّبالنسبةّللقانونّالمصريّالذيّلمّيتضمنّأحكاماّفيّالخطبة،ّفقدّ
،ّوقدّاتجهتّبعضّأحكامّاعتبارّالخطبةّليستّإلاّتمهيداّلعقدّالزواج،ّوأنهاّليستّبعقدّملزم

أيّمنّالطرفينّالوفاءّبالوعدّّالمحاكمّالمصريةّهذهّالوجهة،ّإذّكانّالقضاءّيقررّعدمّإلتزام
دةّشرعاّمنّكلّإعتبارّ ّالخطبةّمجر  ّفيّذلكّمنّمساسّبحريةّعقدّالزواجّوأن  بالزواج،ّلما

ّ.(1)ّقانونيّولاّتقي دّأحداّمنّالمتواعدين
 

ّالثالث: حكم العدول عن الخطبة الفرع

ّمجرّ  ّوهي ّللنكاح ّالمرأة ّهيّطلبّيد ّالخطبة ّبأن ّعرفنا ّأن ّبعد ّوعد ّوأنّ د ّبالزواج،
ّيحقّلأحدّ ّفهل ّوضوابطّخاصة، ّأحكام ّووضعتّلها ّأجازتّالخطبة ّقد ّالإسلامية الشريعة

وهوّماّسوفّّ؟التقاربّبينهماعنّالخطبةّبعدّأنّتحققّالركونّوّّالطرفينّأوّكلاهماّأنّيعدل
ّ:أجيبّعليهّفيماّيأتي

ّ
ّ
ّ
ّ
ّ
ّ
ّ

 
 
 

                                                             
 .81،ّصّالسابقّبنّزيطةّعبدّالهادي،ّالمرجعّ- (1)
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  لا: تعريف العدولأوّ 

حاد،ّوّمنّعدلّعدلاّوعدولاّأيّمال،ّويقالّعدلّعنّالطريقّبمعنىّعدلّّمشتقّ  العدول لغة:
ّ.(1)ّأيّرجع

لمّيعر فّالفقهاءّالقدامىّولاّالمعاصرينّالعدولّعنّالخطبة،ّلذلكّيمكنّأنّّالعدول اصطلاحا:
رجوعّأحدّالطرفينّأوّكلاهماّعنّالخطبة،ّوفسخهاّبعدّإتمامهاّوحصولّّنعر فّالعدولّبأن ه:

ّّ.(2)ّمنهماّوالقبولّضاالرّ 
 ي:دول عن الخطبة في الفقه الإسلامثانيا: مدى جواز الع

ليستّعقداّولاّتحتملّصفةّالإلزامّالتيّيحملهاّالعقد،ّّالخطبةّفقتّكلمةّالفقهاءّعلىّأنّ اتّ     
لأنّتعريفّالخطبةّعندّالفقهاء،ّلاّتعدوّأنّتكونّطلبّالنكاح،ّوليستّفيّهذاّالتعريفّماّ

ّ.يحملّصفةّالعقدّأوّالإلزام،ّومعّذلكّفقدّاختلفواّفيّحكمّالعدولّعنّالخطبة
ّطبيع      ّنتيجة ّيعتبر ّالخطبة ّعن ّأحديوالعدول ّلرفض ّّة ّفهيّّالاستمرارالطرفين فيها،

رضائيةّتتمّبرضاّالطرفين،ّفإنّقلناّغيرّذلكّتصبحّعقداّملزماّمماّيجعلّالزواجّيتمّبالإكراهّ
ّّ.(3)ّبينّالطرفين

ّبالزواجّولاّترقىّإلىّمرت       ّبأنّالخطبةّوعد ّسبقّالقولّبنا ّيجوزّالعدولّوكما ّالعقد، بة
ّمشروعةّومعقولة.ارتبطّهذاّالأخيرّبأسبابّ عنهاّإذا
ّوقدّوردّالإختلافّفيّحكمّالعدولّعنّالخطبةّفيّقولين:      

يجوزّللخاطبّأنّيعدلّعنّالخطبةّبسببّمشروعّوهذاّحقّله،ّكماّيجوزّذلكّالقول الأول: 
ّقولّالشافعيةّ ّوهو ّبسببّالوعد، ّيكنّهناكّسببّمشروعّفيكره ّإنّلم ّأم ا ّووليها، للمخطوبة

ّب:والحنابلةّوعل لواّذلكّ
                                                             

ّ.63-62،ّص2005ّرب،ّالمجلدّالخامس،ّدارّصادرّلبنان،ّعانّالسابنّمنظور،ّلّ- (1)
ّ.173،ّص1983ّ،مكتبةّالرسالةّالحديثة،ّالأردن،1ّمحمدّعقلة،ّنظامّالأسرةّفيّالإسلام،ّالجزءّالأول،ّطّ– (2)
ّ.52الإسلامي،ّدارّالجامعة،ّلبنان،ّبدونّسنةّنشر،ّصّّهقفلدينّإمام،ّالزواجّوالطلاقّفيّالمحمدّكمالّاّ- (3)
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ّ ّعقدّالزواجّعقدّعمريّيدومّالض ررّفيه،ّلذاّفلكلّمنّالخاطبينّالنظرّفيّأمورهّوهذاّلأن  أن 
ّقبلّالعزومّعلىّالزواج.فترةّالخطوبةّفترةّترد دّ

ّالحقّلمّيلزمّالخاطبينّبعد،ّكمنّساومّسلعةّعلىّسلعةّثمّبداّلهّأنّلاّيبيعها ّ.(1)ّ_ّلأن 
ّالمخطوبةّلأجلّالقول الثاني:  ّالركونّمنّالخاطبّأو ّبعد ّالعدولّعنّالخطبة يكره

ّأمرّبالوفاءّبالوعدّ ّفالشارعّالحكيم ّفيحرمّعنّذلكّالعدول،ّوهوّقولّالمالكية، خاطبّآخر،
 أوفوا بالعقود".يا أيّها الذين آمنوا ونهىّعنّالإخلافّبه،ّفقدّجاءّفيّقولهّتعالى:"ّ

ّالأولّالقائلّبجوازّالعدولّعنّالخطبةّلأسبابّمنها:فالكثيرّمنّالفقهاءّرجحواّالقولّ
ّ_ّالخطبةّهيّفرصةّللتحريّوالبحث،ّبالتاليّلاّتحملّصفةّالإلزام.

_ّإذاّجازّللزوجّأنّيطل قّبعدّالعقدّمعّماّيترتبّعلىّذلكّمنّآثار،ّفمنّبابّأولىّ
ّأنّيجوزّالعدولّعنّالخطبةّقبلّالعقد.

دّزواجّغيرّرضائيّوهذاّيتنافىّمعّطبيعةّعقدّ_ّجوازّالعدولّيقضيّبلزومّإجراءّعق
ّّّ.(2)ّالزواجّالقائمّعلىّالرضائيةّ

ّمدى جواز العدول عن الخطبة في القانون الوضعي ثالثا:

ّ،ادمّمقيّ أّاالحقّمطلقهذاّالفقهيّفيّالعدولّعنّالخطبةّمنّكونّّالاختلافغمّمنّبالرّ 
ّر.وّبغيرّمبرّ كانّبمبررّألعدولّعنّالخطبةّسواءّفالتشريعاتّالوضعيةّتجيزّا

ّ ّالجزائريوبالرجوع ّالأسرة ّالخطبةّلقانون ّعن ّالعدول ّيجيز ّنصّ ّ،نجده ّالمادّ فقد ةّت
 ّّّّّّّ.«يجوز للطرفين العدول عنها ،الخطبة وعد بالزواج»ّ:نّ علىّأالخامسةّمنهّ

ّالطرفين نإذ ّالخطبة،ّكلا ّعن ّالعدول ّفي ّالحق ّلهما ّوالمخطوبة وبذلكّّالخاطب
يّخصيةّالسورّالشّ ّالأحوالجاءّفيّقانونّّوهذاّماّيطابقّماّ،لالأوّ الفقهيّّأيبالرّ خذّأفالمشرعّ
ّالثالث.الشخصيةّالمغربيةّفيّفصلهاّّوفيّمدونةّالأحوالّالثانية،ّفيّمادته

                                                             
ّ.85بنّزيطةّعبدّالهادي،ّالمرجعّالسابق،ّصّ- (1)
 .86،ّصنفسهالمرجعّّ– (2)
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ّإلىلاعتبارات،ّمنهاّماّيعودّّإرجاعهالمقررّفيّالتشريعاتّالوضعيةّيمكنّّهذاّالجواز
ّّالخطبةّأهداف ّشرعت ّالخّللزواج،ّاتمهيدالتي ّبعضهّاطبينوتمكين ّعلى ّالتعرف ّمامن
أمكنّلكلّّنّيكونّزوجاّللثاني،نّالطرفّالأخرّغيرّصالحّلأأّلأحدهماتبينّّفإذاّماّالبعض،

ّيعودّإلىّالتقليلّمنّالفشلّفيّالزواجّومنهاّماّومنهاّماّ،بالزواجّمنهماّالعدولّقبلّالارتباط
ّّ.(1)ّحريةّالزواجّإلىيرجعّ

ّ
 ة بشكل تعسفيبل حق العدول عن الخطاستعما المطلب الثاني:

ّقانوناالعدولّّجوازّإنّّّّّ ّطرفّالآخر،ليبررّاستعمالهّعلىّنحوّضارّباّلاّعنّالخطبة
ّمنّّدونّسببّشرعي،وّ سببّجديّهوّتعسفّفيّالطرفينّدونّّأحدفالعدولّعنّالخطبة

ّاستعمالّالحق
ّ

 الحقتعريف التعسف في استعمال  ول:الفرع الأ 
 :لغة تعريفه أولا:          

هّعلىّغيرّالطريقّأيّيخبطنّ ،ّوعسفّالركابّعنّعسفالتعسفّفيّاللغةّمأخوذّمنّ
ّأي، ّنفسهاّهدايةّوعسفّفلانة ّمالّوعدلّعنهاّ(2)ّغصبها ّ(3)ّوعسفّعنّالطريقّمعناه

ّ.(4)ةّوظلمهّفّفلاناّأخذهّبالعنفّوالقوّ وعسّتدب ر،لاّيةّوّبلاّروّّمرّفعلهلاوعسفّعنّا
     
 

                                                             
سعيدّخيذر،ّالتكييفّالقانونيّللخطبة،ّمذكرةّمقدمةّلنيلّشهادةّالماجستيرّ)دراسةّمقارنة(،ّكليةّالحقوق،ّبنّعكنون،ّّ- (1)

ّ.74،ّص1993الجزائر،ّ
ّالزمخشري،ّ- (2) ّبنّعمرّبنّاحمد ّمحمود ّالقاسم ّالأولّأساسّالبلاغة،ّأبو ّالكتبّالعلمية،ّ،الجزء ّدار ّالأولى، ّالطبعة

ّ.652صّ،1998لبنان
ّ.837ص،2005ّّمؤسسةّالرسالة،ّلبنان،ّالطبعةّالثامنة،ّالقاموسّالمحيط،ّابادي،يروزّفمجدّالدينّمحمدّبنّيعقوبّالّ- (3)
 .600صّ،2004مصر،ّ،مكتبةّالشروقّالدوليةّالرابعة،ّالطبعةّالمعجمّالوسيط،ّ،فشوقيّضيّ- (4)



 والطلاق الخطبة عن العدول حق استعمال في التعسف نظرية تطبيق الأوّل          الفصل 

 
 

19 
 

 تعريفه اصطلاحا: ثانيا: 

قصدّالشارعّّنهّمناقضةعلىّأّ،الإسلاميةالحقّفيّالشريعةّّاستعمالفّالتعسفّفيّيعرّ 

فّفيّالعملّالمأذونّنّيقصدّالمكلّ ومعنىّذلكّأّ،فيهّشرعاّبحسبّالأصلّمأذونفّفيّتصرّ 
ّإلىّ،الجوازّهبماّظاهرّعّنّيتذرّ كأّنّيستعملّالحقّقصدّالإضراربأّهدمّقصدّالشارعّعينا،ّفيه

ّّتحليل ّقمّاللهّحرّ ما بهذاّويشملّالتصرفّّلإسقاطّالزكاة،نهايةّالحولّّبلكهبةّالمالّصوريا
كاستعمالّحقّالتصرفّالملكيةّفيّالعقاراتّوكلاّّوالتصرفّالفعليّلقولياالتصرفّّالمعنى
ّايجابيّوالفعلي(ّلقوليا)ّالتصرفينّهذين الفتنةّمثلاّّامأيّ كبيعّالسلاحّّاسلبيّأوّايتخذانّمنحا

ماّ،يجابيبالنسبةّللتصرفّالإ ّإلىّلائكماّفيّحالةّامتناعّمالكّالحائطّالمالتصرفّالسلبيّّوا 
غيرّالمشروعةّّفالأفعالفيهّشرعاّّمأذونيكونّهذاّالفعلّّنأويجبّّ،الطريقّالعامةّعنّهدمه

ّ.(1)ّتعسفاّتعتبرّاعتداءاّلا
ّ ّالجزائالمشرّّأدرجوقد ّرّع ّالي ّالقانون ّضمن ّالحق ّاستعمال ّفي ّالتعسف مدنيّنظرية

لاسيما  التعسفي للحق خطأ الاستعمالل يشكّ  »ّتّعلى:والتيّنصّ ّمكرر124بموجبّالمادة
 :في الحالات التالية

 وقع بقصد الإضرار بالغير إذا. 
 للحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغيريرمي  كان إذا.  
 الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة إذا كان». 

والنصّعلىّمعاييرّالتعسفّّعلىّذكرّالمبدأّالعام،ّاقتصرعّالجزائريّوبالتاليّفالمشرّ
ّ.رجّالسالفةّالذك.م.قّمكرر124ّّلمادةافيّ

ّترك ّالحالة ّالجزائريّفيّهذه ّللفقهّفالمشرع ّفيّهذاّّالمجال ّالفقهية ّمحاولاتهم لإبراز
ّّالشأن، ّالتعسفّفيّ،ّكالمتخصصينّفيّذلكونهم ّفقدّعرفوا الحقّعلىّّاستعمالوعلىّهذا

                                                             
ّفيّتقييدهّونظريةّالتعسفّفيّاستعمالّالحقّبينّالشريعةّوالقانون،ّالطبعةفتحيّالدريني،ّالحقّومدىّسلطانّالدولةّّ- (1)

316ّ-312صّ،1967سوريا،ّ،الاولى،ّمطبعةّجامعةّدمشق
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بمعنىّّ(1)ّ«بالغير ار ا بكيفية تلحق ضر المخولة له قانون لسلطتهصاحب الحق  استعمال »:نهأ
ّذاتهّمشروع،ّالاستعمالّنأ ومثالّذلكّالمالكّّغيرّمقبولة،ّأغراضهّوّولكنّنتائجهّفيّحد

وهناكّّ،(2)ّهواءّعنّجارّالهملكيتهّولكنّيرتفعّبهّقصدّمنعّالضوءّوّحدودّّفيّاالذيّيبنيّجدارّ

 أي ،الحق ة في حدودفي مباشرة سلطة من السلطات الداخل إنحراف »ّفهّعلىّأنه:منّيعرّ 
ّ.(3)ّ«هذا الحق استعمالولكن يتعسف في  صاحب الحق يعمل داخل نطاق حقه، أنّ 

 
 الخطبةظاهر التعسف في العدول عن م الفرع الثاني:

ّي ّتلم ّالفقهاء ّالخطبة،مسأّإلىّالقدامىطرق ّعن ّالعدول ّفي ّالتعسف ّهناكّّلة وهل
ّفي ّلا؟ّتعسف ّأم ّّولعلّ ّالعدول ّالحياة ّأن ّذلك ّفي ّتلكّّالإسلاميةّالاجتماعيةالسبب في

ّاختيارتتبعّّقواعدّّحيثّكانتّعنّالخطبة،ّلالعدوّّبشأنّالعصورّلمّتكنّتسمحّبوجودّضرر
ّيالخط ّمنّمنظور ّنخالصّيّإسلاميبة ّعدم ّوتركّالحبلّعلىّالغارب،ّ،الاختلاطبنيّعليه

ّفإ ّالخطبةولذلك ّطريقة ّّن ّالخاطبين ّعّالخطبةّأثناءوسلوك ّمبني الشريعةّّمنّأساسلى
ّوسلوكالتيّرسمتّطريقّّالإسلامية ّيترتبّّالخاطبين،ّالخطبة ّمتىّولا ّضرر علىّفسخها

عدولّعنّهناكّحاجةّلبحثّمسالةّالتعسفّفيّالومنّهناّلمّتكنّّسلوك،الّالطرفانّهذاّمالتزّ
ّالفقهاءّ ّنلاحظّمنّخلالّدعوتهمّنّكنّ واّ ّ،القدامىالخطبةّعند الوفاءّبالخطبةّوكراهيةّّإلىا

بّعنهاّترتّ ّإذاهناكّتعسفّفيّالعدولّعنّالخطبةّّأنّلىإّإشارةّ،رغيرّمبرّ ّالعدولّعنهاّمن
 ّّ.(4)الأخرضررّيلحقّبالطرفّ

 
                                                             

،2003ّّالجزائرّهومةّللطباعةّوالنشرّوالتوزيع،ّدارّ(،)النظريةّالعامةّللحقّالمدخلّلدراسةّالقانون،ّعبدّالمجيدّزعلاني،ّ-(1)
 ّ.80-79صّ

ّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّ.45صّ،المرجعّالسابقّالدريني،فتحيّّ-(2)
ّفيّالقانونّالمدنيّالجزائري،ّبلحاجّالعربي،ّ- (3) ّالعامةّللالتزام ّالقانونية(ّالنظرية ديوانّالمطبوعاتّّالجزءّالثانيّ)الواقعة

ّ.111صّ،1999الجامعيةّالجزائر،
 .237صّالمرجعّالسابق،ّم،ناججميلّفخريّمحمدّّ- (4)
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 كان بغير مبرر إذاعن الخطبة وجود تعسف في العدول القائل بالمذهب  :أولا
ذهبّبعضّالفقهاءّالمعاصرينّإلىّأنهّهناكّتعسفاّفيّالعدولّعنّالخطبةّإذاّكانّمنّ
ّصاحبّالحقّلهّانّيمارسّحقهّلمصلحتهّ ر،ّومنّالمسلمّبهّفيّالفقهّالإسلاميّأن  غيرّمبر 

ّلأنّالح ّالفرديةّوالجماعيةّفيّوقتّالذاتيةّبشرطّالمحافظةّعلىّحقّالغير، قّيثبتّالصفة
واحد،ّفالصفةّالفرديةّميزةّتخولّلصاحبهاّالاستمتاعّبثمراتّحقهّمنفردا،ّأماّالصفةّالجماعيةّ

،ّلذلكّينبغيّأنّيكونّفهيّتقي دّهذاّالحقّحتىّلاّيت خذّوسيلةّللض ررّبالغيرّفرداّأوّجماعة
ّف ّالشارع ّلقصد ّموافقا ّالحق ّالمكلفّباستعمال ّمآلاتّقصد ّفي ّالنظر ّان  ّكما ،ّ ّالتشريع ي

الأفعالّونتائجهاّيعتبرّمنّمقاصدّالشرع،ّوالخروجّعلىّهذاّالقولّتعسفّفيّاستعمالّالحقّ
ساءةّماّينبغيّأنّيكون ّ..(1)ّّوا 

وذلكّعلىّّالحق،ّاستعمالّنّالعدولّعنّالخطةّبغيرّمبررّتعسفّفيعلىّهذاّفإّوبناءّ
ّبهّشرعا،ّمأموروالوفاءّبالعهودّّالزواج،ّلإتمامةّوعدمّيلزمّطرفيهّببذلّالجهدّبالخطّأنّأساس
اّالحقّيجبّالحقّفيّالعدولّعنّالخطبةّلكنّهذّيعطيّكلاّمنّالخاطبينهذاّالحقّّإلاّأن

كانّالعدولّعنّّإذاّأماّ،يكونّالعدولّعنّالخطبةّلمبررّشرعينّبأّ،استعمالهلاّيساءّّأن
ّ.(2)ّقالحّاستعمالفيّّايعتبرّتعسفّالخطبةّبغيرّمبررّفانه

ّإذالشارعّّنّ إفّعلىّهذاّاوتأسيس ّالمنحّّمنحّحقّالعدول،ا علىّّاستعمالهفلاّيبررّهذا
ّفالحقّبالغيرّتحتّشعارّالحق،الأذىّّلإلحاقّءقصدّسيّ ّأوّبباعثّغيرّمشروع،ّ،وجهّضار

ديةّحقيقيةّمشروعةّومعقولةّتحققّعّلمصلحةّجبلّشرّ ّ،خذّوسيلةّللإضرارّبالغيرعّليتّ لمّيشرّ 
ّمقصوداّللشارع.ّإنسانياّاجتماعياغرضاّ
ّفيّباعثه،ّإذانّالعدولّفإّوعلىّهذاّ ّإذاّ،المسؤوليةلّيوجبّنتيجةّمآّأوّكانّمعيبا

ّ.(3)وياّمعنّوأّأدبياسواءّكانّّ،ضررّمحققّالآخرلحقّالطرفّأ
                                                             

ّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّ.237المرجعّالسابق،ص،جميلّفخريّمحمدّجانمّ– (1)
 .392صّ،عّنفسهالمرجّ- (2)

ّفحةّنفسها.صالّ،عّنفسهالمرجّ- (3)
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 الحق في استعمال اتعسف يعدّ  عن الخطبة بغير مبرر لا بأن العدول المذهب القائل ثانيا:ّّّ
رّلاّ ّالعدولّعنّالخطبةّبغيرّمبر  ذهبّالبعضّالآخرّمنّالفقهاءّالمعاصرينّإلىّأن 

ّتعسفاّفيّاستعمالّالحقّوقالواّ حقاّبلّهوّرخصةّلكلّمنّّبأنّالعدولّعنّالخطبةّليسيعد 
نّلشخصّتكونّميزةّلهّلتحقيقّمصلحةّنّالحقّهوّسلطةّيثبتهاّالقانوّلأّالخاطبّوالمخطوبة،

عنّّلأحدهمافيهّّولاّميزةّوالعدولّعنّالخطبةّمقررّلكلّمنّالخاطبّوالمخطوبة،ّمشروعة،
ّإلايكونّّالحقّلاّاستعمالوالتعسفّفيّّفكانّالعدولّرخصةّلكلّمنهماّوليستّحقا،ّ،الآخر

 .ّّ(1)ّعندّوجودّالحق
ّهوبأّقالّبعضهموّ ّإخلالناشئّعنّّغيرّلأنهتقصيريّّخطأّنّالعدولّعنّالخطبة
يغيرّالعدولّّأنفيهّهوّّالخطأووجهّّ،رّالخطبةّعقداتبتعّنّالشريعةّلاعقديّنظراّلأّبالتزام
ّلاوأّش،ئهوّعدولّطاّمبرر ّقبلّلأّ،ضرارواّ ّيخلوّمنّتغريرّنه نّالعادلّكانّيجبّعليه

ّالتام،ّل،يتحرىّويسأّأنالخطبةّ ّتمتّالخطبةّبرضاه ّبغيرّمبررثمّعدلّعنّوطالما فانّّ،ها
ّ.الزواجّفيّرغبتهّأكدنّالعادلّسبقّوأّنلأّ،تغريرّوضررّيخلوّكذلكّمنّلاّشئالطاالعدولّ

ّ:أهمهاّالانتقاداتوقدّتعرضّالمذهبّللعديدّمنّّ
ّ:يردّعليهّالخاطبّوالمخطوبة،ّنحقاّبلّرخصةّلكلّمّنّالعدولّعنّالخطبةّليسالقولّبأّ-
ّتبينّّلكلّمنّالخاطبينّلتحقيقّمصلحةّمشروعة،نّالعدولّعنّالخطبةّحقّمشروعّبأ عند
ناّوسيلةّلتحقيقّالخطبةّكماّبيّ ّنّ لأّقّالمصلحةّالتيّشر عّمنّأجلها،لاّيحقّالزواجنّعقدّأب

ّ.الغاية
نّالفعلّفيّلأّهوّخطأّتقصيري،ّرّهوّخطأالعدولّعنّالخطبةّمنّغيرّمبرّ ّنّ القولّبأّ-

ّّالمسؤولية ّمشروع ّغير ّّ،أصلاالتقصيرية ّفي ّفيّّالمسؤوليةوالفعل ّالتعسف ّعن الناتجة
ّ.(2)ّإذاّتعسفّصاحبّالحقّفيّاستعمالهّلكنهّيمنعّأصلا،ّالحقّمشروعّ.استعمال

                                                             
 .239جميلّفخريّمحمدّجانم،ّالمرجعّالسابق،ّصّّ-(1)

ّالصفحةّنفسها.ّ،المرجعّنفسهّ-(2)
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ّ
ّ:الراجح الرأي

رّأوّسببّجد يّهوّمنّقبيلّالتعسفّفيّاستعمالّ ّالعدولّعنّالخطبةّمنّدونّمبر  إن 
قدّيحدثّضرراّللطرفّالمعدولّعنهّوقدّيصيبّالطرفّالعادلّأيضاّ،ّّالحق،ّفهذاّلاعدول

فالخاطبّمثلاّقدّيسافرّإلىّبلدّأجنبيّلطلبّالعلمّأوّاستكمالّدراستهّويمكنّأنّيمكثّلعد ةّ
سنواتّويتزوجّبأجنبيةّمنّذلكّالبلدّويفسخّالخطبةّالأولى،ّفالعدولّهناّوقعّبسببّمعقول،ّ

ّمنّأضرارّمعنويةّتسيءّإلىّوبالتاليّيفو تّعليهاّفرصّال ّقدّيصيبها زواج،ّعلاوةّعلىّما
ّ.سمعتها

رّذلكّالاستعمالّللحقّ وبالتاليّفإذاّمنحّللطرفينّالحقّفيّالعدولّعنّالخطبة،ّفلاّيبر 
ّالحقّلمّيشرعّ علىّوجهّضارّبباعثّغيرّمشروع،ّأوّقصدّسيءّلإلحاقّالأذىّبالغير،ّلأن 

ّبال ّالأذى ّلإلحاق ّوسيلة ّليت خذ ّتحققّأصلا ّومعقولة ّمشروعة ّجد ية ّلمصلحة ّشر ع ّبل غير،
نسانياّغرضاّا ّ.ّ(1)ّجتماعياّوا 

ّ
 يير التعسف على العدول عن الخطبةتطبيق معا الفرع الثالث:ّّّ

ّ.ّونّفيهّشرعاّبحسبّالأصلأذناقضةّقصدّالشارعّفيّتصرفّمالتعسفّهوّم
ّيساءّاستعماله،ّعدولّعنّالخطبةّحقّمشروعّللطرفينالوّ ّالطرفينّكأنّيعدلّأّوقد حد

ّ ّالخطبة ّسببّمعقولبعن ّيتبيّ ّ،دون ّولكي ّبأن ّالخطبة،لنا ّعن ّالعدول ّفي ّتعسفا ّهناك ّن
دولّعنّالخطبةّوهذهّالمعاييرّنحاولّتطبيقّمعاييرّالتعسفّفيّاستعمالّالحقّعلىّأمرّالع

ّهي:
 
 

                                                             
ّ.241،ّصالمرجعّالسابقّ،جميلّفخريّمحمدّجانمّ-(1)
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ّالخطبة العدول عن بشأنتطبيق المعيار الذاتي  :أولا
ّع ّيعتمد ّالمعيار ّقصدّّلىهذا ّمن ّحقه ّللتصرفّفي ّصاحبّالحق ّإرادة البحثّفي

ّقسمينّهما:ّإلىوينقسمّهذاّالمعيارّّ(1)ّتحقيقّمصلحةّغيرّمشروعةّإلىفعّاالدّأوّضرارالإ
ّ.ومعيارّالمصلحةّغيرّالمشروعةّالأضرار،ّمعيارّقصد

 معيار قصد الأضرار:-1
هذاّّنّ وكأّ،قصدّإحداثّالضررّبالغيرّنّيستعملّالإنسانّحقهقصدّالإضرارّهوّأّمعيار

ّالاستعمال، ّفيّهذا ّله ّولاّمصلحة ّلحقه ّالإنسان ّلاستعمال ّالدافع ّهو فيتحققّبذلكّّالقصد
ّإساءةّةصورّّظهرأتعدّّالاستعمالّهذهّالصورةّمنّصورّبلّإنّ ّالتعسفّفيّاستعمالّالحق،
ّاستعمالّالحقّعلىّالإطلاق.

طبينّعنّحدّالخاررّمنّالعادلّإذاّعدلّأقصدّالضّ ّفيظهرّبالنسبةّللعدولّعنّالخطبة،
ّنكأّ،بأمورّخرالآكماّيظهرّبقرينةّتكليفّالطرفّّ،الآخرالطرفّالخطبةّبقصدّتشويهّسمعةّ

إلىّّتهيفظتطلبّالمخطوبةّمنّالخاطبّنقلّوّّأوّالخاطبّمنّالمخطوبةّتركّالعمل،ّيطلب
ّ.(2)ّلّعنهاوّالعدالخطبةّوّامنةّفيّإنهاءّلديهاّأولديهّالرغبةّالكوّّمحلّإقامتها،

 معيار المصلحة غير المشروعة:-2
ّالمعيارّيعولّعليهّأ ّأّاح،رّ غلبّالشّ هذا ّومردّ ّنهّأوسعّمجالاّفيّتطبيقاتهّالعملية،كما

ّالمعيا ّهذا ّار ّلتحقيقّغاياتّمشروعة،أن  الحقّأنّّبحيثّلاّيسوغّلصاحبّلحقوقّوسائل
نّاستعمالّصاحبّالحقّمعّوعلىّذلكّفإّمعّتلكّالغاية،ّيستعملهّفيّتحقيقّأغراضّتتنافى

رّتبرّ ّلتحقيقّمصلحةّضئيلةّبحيثّلاّالاستعمالأوّكانّّفيّهذاّالاستعمال،ّمصلحتهانتفاءّ

                                                             
محمدّرأفتّعثمان،ّالتعسفّفيّاستعمالّالحقوقّفيّالشريعةّوالقانون،ّمجلةّالشريعةّوالقانون،ّالقاهرة،ّالعددّالأول،ّدّّ-(1)

 08سّنّ،ص

ّ.33ص،ّالمرجعّالسابق،بريكيّحجيلةّ– (2)



 والطلاق الخطبة عن العدول حق استعمال في التعسف نظرية تطبيق الأوّل          الفصل 

 
 

25 
 

نّفإّقّمصلحةّغيرّمشروعة،يوّكانّالاستعمالّلتحقأّرّالناجمةّعنّذلكّالاستعمال،الأضرا
 .(1)ّالحقّيعدّمتعسفاّفيّاستعمالّحقهّصاحب
ّفإّّ ّالخطبة ّمنّمشروعوفيّموضوع ّالحكمة ّهيّّيةن ّبينّّأنالعدولّعنها ّالزواج يتم

خرّلاّيصلحّأنّيكونّالخاطبينّأنّالطرفّالآّأحدشعرّفإذاّّعنّرضاّوطمأنينة،الخاطبينّ
ّالغايةّجازّلهّأنّيعدلّعنّالخطبةّزوجا منّّأحدهماكأنّيعدلّّفانّكانّالعدولّلغيرّهذه

اّلقصدّالشارعّمنّكانّمناقضّوالجاهّأوّغيرهما،لّالطرفّالآخرّبالمالّنّيفضّ جلّالزواجّممّ أ
خرّحتىّيعرضّالناسّكانّعدولهّلتشويهّسمعةّالطرفّالآّأوّمشروعيةّالعدولّعنّالخطبة،

نّيكونّالعدولّعنّالخطبةّبفترةّقليلةّقبلّموعدّالزواجّوبدونّكأّمصاهرته،ّأوعنّتزويجهّ
ّ.(2)ّسببّيذكر

   
 العدول عن الخطبة بشأن الموضوعيتطبيق المعيار  ثانيا:  

ّساسيينّهما:علىّضابطينّأّ)الموضوعي(ّييحتويّهذاّالمعيارّالماد
ّاختلال التوازن بين المصالح المتعارضة:-1

ّحدّالطرفينأقامّّفإذاّ،نتكاّفإذايقومّهذاّالمعيارّعلىّالموازنةّبينّالمصالحّالمتعارضةّ
ّوّبالعد ّّللأسبابلّعنّالخطبة ّالعدولدوافعّومبرراتّّبأنهاالتيّيعتقد لتحقيقّمصالحّوّّلهذا

تلحقّبسمعةّوشرفّوكرامةّالطرفّّضراروأعنهاّمفاسدّّلكنّهذهّالمصالحّيترتبّخاصةّبه،
فإنّهذاّّ،الخطبةّمنّالمصلحةّالمرادّتحقيقهاّبهذاّالعدولّعنّاخطرّّمأعظّضرراّوّشدّ أّخرالآ

درء المفاسد »ّجلبّالمصلحةّعملاّبالقاعدةّالشرعيةررّأولىّمنّنّالضّ يعدّتعسفاّلأّالعدول
ّّ.(3)ّ«أولى من جلب المصالح

                                                             
ّ.33صّ،المرجعّالسابقّبريكيّحجيلة،_(1)
ّ.242صّجميلّفخريّمحمدّجانم،ّالمرجعّالسابق،ّ-(2)
ّالمرجعّنفسه،ّالصفحةّنفسها.-(3)



 والطلاق الخطبة عن العدول حق استعمال في التعسف نظرية تطبيق الأوّل          الفصل 

 
 

26 
 

فيّاستعمالّّمتعسفاالمخطوبةّيعتبرّّوأكذلكّفانّالعادلّعنّالخطبةّسواءّالخاطبّوّ
ّشدّ أوّضرراّّأكبرّومفاسدهّأضرارترتبّعنّهذاّالعدولّّإذاخاصةّّحقّالعدولّعنّالخطبة،

ّمنّأكّ،خطرا جلّّأتعدلّالمخطوبةّمنّّوأّجلّالسفرّللعمل،أنّيعدلّالخاطبّعنّالخطبة
كماّيقومّّوشرفه،ّعنه(ّولالمعدرّعلىّسمعةّالطرفّالآخرّ)اّيؤثّ ممّ ّيفةّما،ظالحصولّعلىّوّ

ّيجعلّال بالتأثيرّعليهّسواءّمنّالجانبّالماديّأوّالجانبّالمعنوي، ناسّداخلّمجتمعهّمما
ّجّبه.وّ يبتعدونّعنّالتزّ

ّالفاحش: ررالضّ  معيار-2   

صالحّوذلكّلتنسيقّالمّ،الإسلاميالفقهّّّفيهذاّالمعيارّهوّمعيارّفقهيّظهرّبشكلّجليّ 
بماّّاقضاءّكهفّبملدّفيّالتصرّ المالكّمقيّ ّنّ لكّبأوذّالحّالعام،صّ الفرديةّالمتعارضةّرعايةّلل

منّّالمضارّالمألوفةّفلاّبدّ اّأمّ ّمألوفة،ّلفاحشةّعنّجاره،ّوهيّالمضارّالغيريمنعّالأضرارّا

ّ.(1)ّتعطيلّاستعمالّحقوقّالملكيةّكافةىّذلكّإلىّلوّقيلّبمنعهاّلأدّ ّإذّيها،فوالت سامحّلهاّتحمّ 
ّفا ّعن ّالناتج ّالفاحش ّلضرر ّالخطبة ّعن ّأوّالعدول ّما ّإذا ّمثلاّيظهر ّالخاطب هم

ّرغبتهّالمخطوبةّو ّأنّينهيّدراسته،ّأهلها ّبأّفيّإتمامّالزواجّبعد نّيدفعّلهاّويكونّالإيهام
ضيّفإذاّعادّمنّالدراسةّبعدّمّخر،فيّإتمامّالزواجّبينّالحينّوالآّويؤكدّرغبتهّجزءّالمهر،

ّأ ّقد ّبذلكّيكون ّفإنه ّالخطبة، ّعدلّعن ّوعطّ ّضرّ سنواتّعديدة ّفاحشا، ّضررا ّعليهاّبها ل
ّ.الرغبةّفيهاّقلّ مّالعمرّبها،ّحيثّتةّبعدّأنّتقدّ ،ّخاصّ (2)ّفرصةّالزواجّمنّشخصّآخر

 
 
 

                                                             
فتحيّالدريني،ّالمرجعّالسابق،ّنظريةّالتعسفّفيّاستعمالّالحق،ّ،ّنقلاّعن34ّبريكيّحجيلة،ّالمرجعّالسابق،ّصّ– (1)

 .269ص

ّ.242ص،ّالسابقم،ّالمرجعّناججميلّفخريّمحمدّّ- (2)
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 المبحث الثاني
 التعسف في استعمال حق الطلاق

ّ ّمشرّالّأوردلقد ّالمادة ّالجزائريّتعريفّالطلاقّضمن ّا48ّع ّج ّتيّتنصّعلى:لقّا
الزوجة  من بطلب أوالزوجين  بتراضي ج أوبإرادة الزو يتم  ،ذيلا بالطلاقعقد الزواج  يحلّ »

 .(1)ّ«هذا القانونمن  54و 53تين في المادّ  ورد في حدود ما
المنفردةّّالإرادةيتمّبّالزواجانحلالّعقدّّأنّ المادةّيتضحّلناّّهذهّمنّخلالّنصلتاليّوبا
يوقعهّّالطلاقّقدّنّ كماّأّ،حكمّالقاضيّبناءّعلىّطلبّالزوجةبّوأبتراضيّالزوجينّّوأللزوجّ

اّقدّممّ ،ّللعصمةّكونهّمالكاّجإرادةّالزوّّإلىيةّومقنعةّودونّالحاجةّجدّ ّأسبابالزوجّمنّدونّ
ّ ّباليلحق ّأضرار ّيسمى ّما ّوهذا ّزوجة، ّأو ّعليه ّيطلق ّسوفّ الطلاق التعسفي،ما ّما وهو
ّالمبحثّمنّخلالّّنتناوله فيّالمطلبّّتعريفّللطلاقّالتعسفيّوبيانّحكمهّإعطاءفيّهذا
اّمّ استعمالّهذاّالحق،ّأّفيّمعاييرّالتعسفّفيهّفيّالمطلبّالثاني،ّفسوفّنعرضّأماّ،الأول

ّصورّالطلاقّالتعسفي.ّلإبرازّ،هصناطلبّالثالثّفقدّخصّ مال
ّ
 وبيان حكمه التعسفيتعريف الطلاق  :ولالمطلب الأ  

ّالمطلبّتعريفّالطلا ّفيّالفرعّالأّ،الأولفيّالفرعّّقّالتعسفينتناولّفيّهذا ثانيّما
ّلاقّالتعسفي.الطّفسوفّنقومّببيانّحكم

ّ
 
 
 

                                                             
(1) –ّّ 09ّّهّالموافقّل1404ّرمضان09ّّمؤرخّفي11ّّ-84قانونّرقم ّالجزائري،1984ّيونيو ّيتضمنّقانونّالأسرة ،

 .27/02/2005،ّالصادرّبتاريخ15ّ،ّجّرّعدد2005ّفبراير27ّّالمؤرخّفي02ّّ-05المعدلّوالمتممّبالأمرّرقمّ
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ّّتعريف الطلاق التعسفي :الأولرع الف
ّ ّالزوجّالذيّأنّ بما ّبيد ّيمكنّتعريفّّبإرادتهالطلاقّّإيقاعّبإمكانهّالعصمة ّالطلاقالمنفردة

ّ.(1)ّ«بلفظ مخصوصمآلا  أوكاح حالا ة قصد الشارع في رفع قيد النّ مناقض »ّ:بأنهالتعسفيّ
 أوّأنه:ّ»إساءة استخدام الرجل حقه في إيقاع الطلاق الموكّ ل له شرعا«ّ)2(.ّ

هوّأنّّالمقصودّمنّوراءّالطلاقّالتعسفي،ّنألناّّنبيّ تالتعريفينّالسابقينّيمنّخلالّّّّّّّ
ناقضّقصدّالشارعّفيّإيقاعّالطلاق.فيّقّالزوجّزوجتهّمنّدونّسبب،يطلّ   

لتيّتنصّعلىّجّوا.إ.ق52ّّعلىّالطلاقّالتعسفيّفيّالمادةّعّالجزائريوقدّنصّالمشرّ
بالتعويض عن الضرر اللاحق  للمطلقةن للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم تبيّ  إذا» :نهأ

ّ.(3)«بها
ّيعطّتعريفّهذهّعّمنّخلالّنصفالمشرّ ّلم ّالتعسفي،ّاالمادة ّمنّّللطلاق ّيقصد وماذا

ّعنّالضررّاللاحقّبها.ّالمطلقةكتعويضّّثارهآنّكنهّبيّ لوراءهّفيّالنص،ّ
ّكلّمماّسبقّتوضيحهّ- طلاقّيكونّبسببّغيرّشرعيّولغيرّحاجةّيكونّقدّّيمكنّالقولّأن 

نّمنّويتبيّ ّ،متعسفاّفيّاستعمالّحقهّالزوجّوبذلكّيكونّ،ناقضّمقصدّالشارعّمنّمشروعيته
ّيستوجبّشرطينّهما:ّتعسفيانهّلكيّيكونّالطلاقّهذاّأ
ّ.لّممنوعّشرعامآإلىّمؤدياّّأويكونّمناقضاّلحكمةّمشروعيتهّّأن*ّ
ّ.(4)ّالمعقولةّالأسبابنّهذاّمنّبرضاهاّلأّأوعلىّطلبّالزوجةّّابناءيكونّالطلاقّّلاّأنّ*
ّ

ّّّّّّّ
                                                             

196ّصّالمرجعّالسابق،ّجميلّفخريّمحمدّجانم،ّ- (1)
ّالأردن،ّّ- (2) ّدارّحامد، ّللحدّمنّالطلاقّالتعسفيّفيّالفقهّوالقانون، ّالتدابيرّالشرعية ،2009ّجميلّفخريّمحمدّجانم،

ّ.123ص
ّالسالفّالذكر.11ّ-84قانونّّ-(3)
ّبالتعويضّعنّالطلاقّالتعسفيّفيّالفقهّوالقانون،ّدارّالحامدّللنشرّّفخري جميلّ-(4) محمدّجانم،ّمتعةّالطلاقّوعلاقتها

 .196،ّص2009والتوزيع،ّالطبعةّالأولى،ّالأردن،ّ
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ّ
ّحكم الطلاق التعسفي الفرع الثاني:ّّّ

ّآ ّباختلاف ّالطلاق ّحكم ّالفقهاء،يختلف ّيّراء ّالتعسفي ّالطلاق ّحكمّّبنينوحكم على
ّعموما، ّالفقهاّالطلاق ّانقسم ّبأوقد ّالقائل ّبين ّقسمين ّإلى ّهذا ّفي ّء ّفي ّالأصل الطلاقّن

ّّ.رحةّوبينّالقائلّأنّالأصلّفيهّالحظالإبا
 رفي الطلاق الحظ الأصل :أولا

ّالا ّهذا ّأنصار ّالحظذهب ّالطلاق ّفي ّالأصل ّأن ّإلى ّللضرورةّّر،تجاه ّإلا ّيباح ولا
ّالقولّالجمهوروذهبّّالقصوى، منّالحنفيةّوالمالكيةّوالحنابلةّولقدّاستدلّأصحابّّإلىّهذا

شيئا ويجعل  ن تكرهواأفان كرهتموهن فعسى » قوله تعالى: الأدلة:من هذاّالاتجاهّعلىّجملةّ
منهنّماّيكرهونّولمّيرشدهمّّرأواّإنالكريمةّعلىّالصبرّّيةالآّتحث.ّ(1)«فيه الله خيرا كثيرا

ّواّمنهنّماّيكرهون.رّلمّيّإذاّالأمرالطلاقّفكيفّيكونّّإلى
ّقولهّتعالى: له أهخفتم شقاق بينهما فابعثوا حكما من  فان »ّفيّنفسّالسياقّنجد

ّ.(2)ّ«يوفق الله بينهما إصلاحايريدا  إن حكما من أهلهاو 
ّالد ّلاوجه ّهذه ّفي ّتعالىّأنّالآيةلة ّبينّّأمرّالله ّنزاع ّوجود ّحال ّفي ببعثّحكمين

ّّ،الزوجين ّّللتضييقوذلك ّفتقتصرمن ّالطلاق ّالحالاتّدائرة ّالتئامّّعلى ّفيها ّيصعب التي
دلّالجمهورّمنّكماّاستّعنّالتفريق،ّالضررّالناتجكبرّمنّأويكونّضررّالبقاءّفيهاّّالأسرة

قالّرسولّاللهّصلىّاللهّعليهّرضيّاللهّعنهّّالأشعريموسىّّبيأعنّيةّماّروىّالسنةّالنبوّ
 .«والذواقات يحب الذواقين الله لا نّ إ» :وسلم

والكراهةّقدّتؤديّّ،جعلىّكراهةّالتطليقّوتبدلّالأزواّنهّيدلّ ألةّفيّالحديثّلاووجهّالد
ّالضروراتّتقدرّبقدرها.عليهاّفلاّيباحّإلاّللضرورةّوّّصرّ أّنإلىّالتحريمّإ

                                                             
ّ.19سورةّالنساء،ّالآيةّّ- (1)
 .35سورةّالنساء،ّالآيةّّ- (2)
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لت زوجها ما امرأة سأأيّ » صلى الله عليه وسلم:وعنّثوبانّرضيّاللهّعنهّقالّرسولّاللهّ
ّ.(1)ّ«ة فحرام عليها رائحة الجنةمن دون حاجطلاق 

ّ ّيدل ّفيّالحديثّانه ّالدلالة ّوبأسّّأنعلىّّبمنطوقهوجه ّيوقعّطلاقّدونّحاجة من
ّآث ّفانه ّله ّموجب ّسواء ّالجنة ّيدخل ّولن ّّأكانم ّبطلب ّالرجل،ّالمرأةالطلاق ّمن ّكان ّام

ّف ّفيه ّله ّتدعو ّحاجة ّغير ّومن ّمشروع ّسبب ّبدون لحاقّ،للغيرّإيذاءالطلاق ّالضررّوا 
ّ.(2) «ضرارلا و  ضرر لا»ّاللهّعليهّوسلم:ورّشرعاّلقولهّصلىّمحظّبالآخرين

ّالإباحةفي الطلاق  الأصل ثانيا:
خسيّنيّوالسرّاالإباحةّكالكاسفيّالطلاقّّالأصلنّأالىّالقولّبّالرأيهذاّّأصحابذهبّ

ّوالموصليّمنّالحنفيةّوالقرطبيّمنّالمالكيةّواستدلواّفيّذلكّبماّيلي:
. (3) « فريضةو تفرضوا لهنّ  أما لم تمسوهنّ  قتم النساءن طلّ عليكم إ احجن لا»لى:ّاتعقولهّ
وفيّنفسّ،ّطلقّوهذاّينافيّالحظرّفكانّمباحاموالحرجّعنّالّالإثمالكريمةّعلىّنفيّّالآيةتدلّ

ّالطلاقّمنّإباحةالكريمةّتدلّعلىّّالآية.ّ(4)ّ«فطلقوهن لعدتهن»ّالسياقّنجدّقولهّتعالى:
ّلاّالحظر.ّالإباحةفيهّصلّالأّأنحاجةّوهذاّدليلّعلىّّأوسببّّغير

عنهاّّرضيّاللهّحفصةالنبيّصلىّاللهّعليهّوسلمّطلقّّأنكماّاستدلواّمنّالسنةّالنبويةّ
الطلاقّيجوزّللزوجّدونّكراهةّّأنعلىّّالحديثّدلّ ّ،يراجعهاّأنّأمرهيّحتىّنزلّالوحيّعليه

ّ.منّغيرّكراهةّانّالنبيّصلىّاللهّعليهّوسلمّيفعلّماّكانّجائزّلأ
ّطلّ  ّبعضّوقد ّالخطابّأّالصحابةق ّبن ّطلقّعمر ّفقد ّعبدّّعاصمّمّ زوجاتهم وطلق

ّهشعبةّرضيّاللهّعنهّنساءّطلقّالمغيرةّبنالرحمانّابنّعوفّرضيّاللهّعنهّزوجتهّتماضرّوّ

                                                             
ّ.186-185م،ّالمرجعّالسابق،ّالتدابيرّالشرعيةّللحدّمنّالطلاقّالتعسفيّفيّالفقهّوالقانون،ّصناججميلّفخريّمحمدّّ- (1)
ّ.187المرجعّنفسه،ّصّ-(2)
ّ.236ّّّسورةّالبقرة،ّالآيةّّ- (3)
 01سورةّالطلاق،ّالآيةّّ- (4)
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ّاقامهنّ ّالأربعة ّصفّ ّفقد ّيديه ّأبين ّوقال: ّّنتنّ ا طويلاتّّ،الأردافناعماتّّ،الأخلاقحسان
ّ.(1)ّطالقّنتنّ اذهبنّفأالأعناقّ
ّ

 الأدلةمناقشة  ثالثا:
  :الإباحةفي الطلاق  الأصل القائلين بان أدلةمناقشة -1
الاستدلالّبعمومّالكتابّوالحديثّالشريفّوفعلّالصحابةّفيّجملتهاّعامةّومطلقةّّنّ إ

ّبيّ  ّوضرّّإيقاعنت ّّةروّّالطلاق عطاءالتطليق ّّوا  ّوهذا ّحقوقها ّالمطلقة ّيتعارضّمع ّالأدلةما
ّ.الخاصةّوالمقيدةّللطلاق

لهن تفرضوا  أولم تمسوهن  طلقتم النساء ما إنعليكم  لا جناح »ّلى:االاستدلالّبقولهّتعّأما
 .(2) «ةفريض

ّدليلّعلىّّالآية نماالطلاقّّإباحةليسّفيها فيّحالةّّالإثمتدلّعلىّنفيّالجناحّوّّوا 
فهيّلبيانّّ(3)ّ«فطلقوهن لعدتهن »ّقولهّتعالى:ّأماّالطلاقّقبلّالدخولّلاّفيّكلّطلاق،

ّوليسّلب ّحكمه،وقتّالطلاق ّّوأماّيان ّمن ّذكره ّفي ّورد ّحأكّأحاديثما ّالن بي  اديثّتطليق
ّلحفصةّفهوّحديثّضعيف.

الطلاقّّلإيقاعهّيدلّعلىّوجودّحاجةّدفعتهمّنّ الصحابةّفإّأفعالدّالطلاقّمنّوّاّورّمّ أ
  .الإباحةفيّالطلاقّّالأصلّنّ فلاّيكونّدليلاّعلىّأ

 ر:ظفي الطلاق الح الأصلن أالقائلين ب أدلةمناقشة -2

ّجاءتّلبيانّخطواتّنشوزّالآيةّنّ أالكريمةّفيّغيرّموضعهّحيثّّبالآيةّلالاستدلاّإنّ 
انّالهجرّّبالوعظّثمّيبدأّأنّأنّيتجاوزّمرحلةّقبلّغيرهاّفعليهفلاّيجوزّللزوجّّوعصيانهاّالمرأة

ّغيرّمبرحّّثم لاالضربّضربا ّللأّوالآيةّبغىّوظلم،ّفقدّوا  ّتهديد ّعلىّّنزواجّالذيفيها بغوا
                                                             

ّ.187السابق،ّالتدابيرّالشرعيةّللحدّمنّالطلاقّالتعسفيّفيّالفقهّوالقانون،ّصّّم،ّالمرجعناجفخريّمحمدّّجميلّ- (1)
 .236سورةّالبقرة،ّالآيةّّ- (2)

ّ.01سورةّالطلاق،ّالآيةّّ- (3)
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ّوأّأعظمالنساءّمنّغيرّسببّوليسّهناكّ وّشدّ بغي، جّلزوجتهّمنّغيرّّظلمّمنّطلاقّالز 
ّ.(1)ّسبب

ّالمقصودّبالحلالّالمشروعّوهوّالطلاقّومشروعيته،ّ«الله إلىبغض الحلال أ» حديث أما
ّالمعنىّيشملّّماّأيعدمّحرمتهّّنىعبم ّالمكروهّوهوّالمبغوضّفلاليسّبحرامّوالحلالّبهذا
ّتنا ّالطلاق ّحلالا،ّضاوّمبغفيّكون ّّوكونه ّالمباحوأما ّّلفظ ّفيحمل فيّبعضّّأبيحعلىّما

ّ.(2)ّالمبيحةّللطلاقّفمتىّوجدتّالحاجةّجازّالطلاقّالأوقاتفيّّأيّالأوقات
ّ:القول الراجح

ّ ّمناقشة ّمنّخلال ّيمكنالأدلة ّالوصالسابقة ّنا للضرورةّّإلايباحّّالطلاقّلاّأنّإلىول
ّأوّلالشرعيةّ ّالمعتبرة الحدودّلضمانّّأضيقفيّّإلاّ ّإليهّولاّيلجأّالطارئة،ّالدواعيّأولحاجة

هيّتبنيّّفالأسرة،ّبأسرهوبالتاليّالحفاظّعلىّكيانّالمجتمعّّعلىّكيانها،وحفاظاّ،ّالأسرةقاءّب
ّ.الإيمانيةّالإسلاميةالمجتمعاتّ

ّ
 معايير الطلاق التعسفي المطلب الثاني:

نظريةّالتعسفّفيّاستعمالّالحقّضمنّالقانونّّأدرجعّالجزائريّالمشرّّأنلّناّالقوّلسبقّ
ّّمكرر،124ّّالمدنيّبموجبّالمادة ّاقتصرّعلىّذكر ّوّّالمبدأوقد النصّعلىّمعاييرّالعام

ّومنهّيمكنّتطبيقّهذهّالمعاييرّعلىّالتعسفّفيّالطلاقّكالآتي:ّالتعسف.
ّ
 المعيار الذاتي :الأولالفرع ّ

ّ ّالمعيار ّهذا ّهماّإلىينقسم ّّ:قسمين ّقصد ّمضرارالإمعيار ّتحقع، ّغيرّييار ّمصلحة ق
ّمشروعة.

                                                             
ّ،0201دارّقنديل،ّعمان،ّالإسلامي،سفيّفيّالفقهّتعويضّعنّالطلاقّالتعاللفتاحّموسىّالدوس،ّدعوىّاّرسميةّعبدّ-(1)

ّ.33ص
 المرجعّنفسه،ّالصفحةّنفسها.ّّ-(2)
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ّ:بالمطلقة ضرارالإمعيار قصد  :أولا
لصاحبّّهيّالباعثّالوحيدّضرارالإتكونّنيةّّأنّأيالنيةّّأويتعلقّهذاّالمعيارّبالقصدّ
اّمنّللقاضيّاستخلاصهّويمكنّلةّنفسيةّيتعذرّالتدليلّعليها،الحقّفيّاستعماله،ّوهيّمسأ

ّللزوّ ّالكلية ّالفائدة ّانعدام ّفي ّفإّالطلاق،ّإيقاعج ّذلك ّالشخصيّومع ّالمعيار ّهذا ّتطبيق ن
ّالموقف ّفيّمثلّهذا ّبمعيارّموضوعيّهوّمسلكّالرجلّالمعتاد ومسلكّّ،يقتضيّالاستعانة

ّهوّ ّوبذلكّفإلسإلاّقّيطلّ ّلاّأنالرجلّالراشد ّالضرورة، ّاببّشرعيّاقتضته رّلمبرّ نّانعدام
ّ.(1)ّيجعلّالطلاقّتعسفيا

منّالميراث،ّوقدّّاحرمانهّافيّمرضّالموتّقاصدّأوّ،قهاّبدافعّالانتقامّوالكراهةنّيطلّ كأ
ّأوّ،الطلاقّإيقاعمصلحةّيحققهاّمنّّأومنفعةّةّأيّ توجدّّقهاّبدونّسببّمشروعّحيثّلايطلّ 

ّكذلكّ،أضرارمنّّىّالطلاقماّيترتبّعلّأبداولاّتناسبّّاقدّتكونّتافهةّلاّتعتبرّسببّلأسباب
 ضرر ولا لا»ّوالضررّممنوعّلقولهّصلىّاللهّعليهّوسلمّ،بالزوجةّضرارالإيعتبرّعلىّقصدّ

ّ.«ضرار
ّكأ ّذلك ّومثال ّزوجته ّبتطليق ّالرجل ّيقوم ّّلأنهان ّدون ّوالدها ّلزيارة إذنهّخرجت

ّ.(2)ّوبطلاقهّلهاّيكونّقدّتعسفّفيّذلكّ،لاضطرارهاّلذلك
 تحقيقها إلىعدم مشروعية المصالح التي يرمى المطلق  ثانيا:

ّأيضايّوالمعيارّهناّموضوعّ،أحكامهايخالفّّماّحمايتهاّعلىّتصبغّالشريعةّلاّنأذلكّ
نّكانّي جّالعاقلّلأنّالزوّّالنيةّمنّاستعمالّالحق،ّوأّستدلّعليهّبدليلّشخصيّهوّالقصدوا 

ّوفقّمقتضىّضرورةّشرعية.ّإليهحينّيحتاجّّلىإالراشدّيوفرّحقهّفيّتطليقّزوجتهّ
ّالموتّبغرضّحرمانهاباتاّفيّمرضّّاالزوجّلزوجتهّطلاقهذهّالحالةّطلاقّّأمثلةومنّ

نماّيقصدّمصلحةّماديةّفيّمرضّموتهّّلأنهّلمّيستعملّالطلاقّفيماّشرعّله،،ّالإرثمنّ وا 

                                                             
ّ.169بنّزيطةّعبدّالهادي،ّالمرجعّالسابق،ّصّّ- (1)
ّّ.55صّ،المرجعّالسابقسميةّعبدالفتاحّموسىّالدوس،ّرّ-(2)
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ّمشروع ّغير ّمصلحة ّوهي ّالإرث، ّمن ّزوجته ّحرمان ّفي ّاتتمثل ّوسيلتّ ة ّالطلاق ّحق ةّخذ
ّّ.(1)ّحقيقهاّفكانّطلاقاّتعسفيالت

ّ
 المعيار الموضوعي الفرع الثاني:

ّ ّالمعيار ّهذا ّهما:ّإلىّأيضاينقسم ّالمتعارضة،ّقسمين ّالمصالح ّبين ّالتوازن ّاختلال
ّمعيارّالضررّالفاحش.

 صالح المتعارضةاختلال التوازن بين الم :أولا
ودوافعّللطلاقّوذلكّلدفعّرهاّمبرراتّبناءّعلىّأسبابّيعتببإيقاعّالطلاقّجّقدّيقومّالزوّ
ّينتجّعنّّ،الضررّعنّنفسه ّينتجّعنهّمنّإيقاعّوبالموازنةّبينّما الطلاقّمنّمصالحّوما

الناتجةّعنّالطلاقّّوالأضرارالمفاسدّّنّ أنجدّوّّ،والأولادتلحقّكلاّمنّالزوجةّّوأضرارمفاسدّ
ّتحقيقهاّكبرّمنّالمصلحةأ ّيكونّالزوّّذلكبوّّ،المراد يقولّزيادّّهذاّوفيّ،فيّحقهجّمتعسفا

ضررا وكان الضرر كبيرا  بالمرأةلحق أالطلاق و  إيقاعج مصلحة في كان للزو  إذا» :يصبح
ّ.(2) «اج في هذه الحالة يكون متعسف الزو نّ الطلاق فإ إيقاعبجانب مصلحة الزوج في 

 ثانيا: معيار الضرر الفاحش
مضتّفترةّطويلةّمنّّإذابهاّضرراّفاحشاّخاصةّّجّبتطليقّزوجتهّقدّيضرنّقيامّالزوّإ

ّالعمرّوحدثّالطلاق وهيّفيّهذهّّ،عيشهماّمعاّواعتمدتّالزوجةّعليهّفيّالنفقةّوتقدمّبها
والوحدةّوالفراقّّالألممنّينفقّعليهاّومنّيخففّعنهاّّإلىّالحاجةّأمستكونّفيهاّفيّّالحالةّ
ّ.(3)ّافاحشّابهاّضررّّألحقجّبذلكّقدّيكونّالحياةّفانّالزوّّومشاقة

ّّّّ
 

                                                             
ّ.171-170عبدّالهادي،ّالمرجعّالسابق،ّصّبنّزيطةّ-(1)
 .198جميلّفخريّمحمدّجانم،ّالمرجعّالسابق،ّالتدابيرّالشرعيةّللحدّمنّالطلاقّالتعسفيّفيّالفقهّوالقانون،ّصّ-(2)

ّ.نفسه،ّالصفحةّنفسهاّالمرجع-(3)
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 صور الطلاق التعسفي المطلب الثالث: 
ّومختلفةّوقدّتطرقّّ وهيّّالإسلاميةفقهاءّالشريعةّّإليهاللطلاقّالتعسفيّصورّعديدة
ّكالتالي:
  

ّالطلاق بقصد الحرمان من الميراث: :الأولالفرع 
ّّنّ إ ّما ّحالة ّيحدثّفي ّالطلاق ّمن ّالنوع ّالمريضّمرضّالموتّّقطلّ ّإذاهذا الرجل

ّّرثهاّمنه.إّمنّأيّزوجتهّليحرمهاّمنّالميراث،
ّلمرضّالموت،ّ ّاختلفتّتعريفاتّالفقهاء ّعّ ّوقد ّحسبّمفهومهفكل فالحنفيةّّلديهم،ّرفه

ّّ.«عجز الشخص من القيام بحوائجه......المرض الذي أ »ّ:بأنهمرضّالموتّّوارفعّ 
 .«الأمراضما يستعد بسببه للموت من  كل »ّ:قالواّبأنهالشافعيةّفقدّّوأما
حيث  لّ ن يكثر الموت من مثله كالسّ بأ أهلض يحكم  مر كلّ  »ّ:بأنهّهوّفقدّعرفالمالكيةّّأما

ّ.(1) «يحجر على المريض
القانونّفيّّولاّسرةالأفيّقانونّّعّالجزائريّلاالمشرّّإليهطرقّتوهذاّالنوعّمنّالطلاقّلمّيّ
لكنّاعتبرّالهبةّوكلّّخلافاّلبعضّالتشريعاتّالعربية،جلّتعريفّمرضّالموتّمنّأّالمدني

ّالتبرعّالتالتيّالتصرفاتّ ّمنها ّمن204ّّفجاءّفيّنصّالمادةّوصية،ّآنذاكّيّتجرىيقصد
ّّ.«تعتبر وصية والحالات المخيفة، والأمراض، الهبة في مرض الموت»: ج.إ.ق

تصرف قانوني يصدر عن شخص في حال  كلّ  »ّ:قّمّج776ّوجاءّفيّنصّالمادةّّّّّّ
م الوصية اوتسري عليه احك بعد الموت، ما إلى مضافا يعتبر تبرعامرض الموت بقصد التبرع 

 هذا التصرف. إلىكانت التسمية التي تعطي  اأي
و في ن مورثهم وهع التصرف القانوني قد صدر نّ أ وايثبت أنوعلى ورثة المتصرف   

لم يكن  إذاعلى الورثة بتاريخ العقد  ولا يحتجّ  ذلك بجميع الطرق، إثباتولهم  مرض الموت
                                                             

 .200،ّصفيّالفقهّوالقانونجميلّفخريّمحمدّجانم،ّالمرجعّالسابق،ّالتدابيرّالشرعيةّللحدّمنّالطلاقّالتعسفيّّ-(1)



 والطلاق الخطبة عن العدول حق استعمال في التعسف نظرية تطبيق الأوّل          الفصل 

 
 

36 
 

التصرف صدر عن مورثهم في مرض الموت، اعتبر  أناثبت الورثة  إذا،هذا التاريخ ثابتا
ّ.(1) «التصرف صادرا على سبيل التبرع........

قرارهّّمنّخلالّ)المحكمةّالعلياّحاليا(الأعلىفقدّاستقرّاجتهادّالمجلسّّوبالرغمّمنّهذا،ّ
مرض الموت الذي يبطل التصرف هو المرض الأخير »ّ:أنّىعل09/04/1984ّفيّالصادر

 إثباتويجب على القاضي  زه،يالموت، به يفقد المتصرف وعيه وتمي إلى إذا كان خطيرا ويجرّ 
ّ.(2)ّ«ذلك وقت التصرف

عقدّهبةّابرمّفيّّإبطالّإلى15/06/2005ّّكماّذهبتّالمحكمةّالعلياّفيّقرارهاّبتاريخّّ
 المالكره عقد الهبة قد حرّ  نّ متى ثبت أ»ّحيثّجاءّفيّقرارها:ّوصية،ّواعتبرتهّمرضّالموت

 من 204في المادة إليها لات المشاراضمن الح في فترة مرضه الخطير والمخيف والذي يدخل
ويعتبرونه عقد  وع أن يبطلوا عقد الهبة المذكورالموض نون الأسرة، كان على قضاةقا

ّ.(3)ّ«وصية
ّ

ّ:المترتبة عن طلاق المريض مرض الموت الآثار     
المرضّمهماّكانتّخطورتهّلاّيمنعّّنّ واقع،ّوأّطلاقطلاقّالمريضّمرضّالموتّّإنّ ّ

ّالطلاق،ّإيقاعالزوجّمنّ ّالقضاءّالجزائريّوّّهذا ّإذفقدّسار ّالاتجاه قضتّالمحكمةّّيّهذا
مرض الموت مهما كانت  نّ ر شرعا وقانونا بأقرّ من الم»ّ،بأنه17/03/1998ّالعلياّبتاريخّ

كان القصد من الطلاق في مرض الموت  إذاالطلاق ماعدا  إيقاعج من يمنع الزو  لا خطورته
قوا طبّ  قضاة الموضوع بقضائهم بطلاق الطاعنة، نّ مان الزوجة من الميراث، ومن ثم فإحر 

ّ.«صحيح القانون

                                                             
ّ.يتضمنّالقانونّالمدنيّالمعدلّوالمتمم1975ّسبتمبر26ّه،ّالموافقّل1395ّرمضان20ّمؤرخّفي58ّّ-75أمرّرقمّ– (1)
مسعودةّإلياسّنعيمة،ّالتعويضّعنّالضررّفيّبعضّمسائلّالزواجّوالطلاقّ)مذكرةّلنيلّشهادةّالدكتورةّفيّالقانونّّ- (2)

 .146،ّص2010-2009تلمسان،ّالجزائر،ّالخاص(،ّجامعةّ

ّ.المرجعّنفسه،ّالصفحةّنفسها- (3)
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الطلاقّفيّمرضّالموتّهوّطلاقّواقعّكماّفيّالأحوالّّنّ أخلالّالنصّّنيتضحّلناّمّ
ّالمرض،ّالعادية، ّهذا ّكانتّخطورة ّفيّصحّ ّمهما ّالطعن ّيمكن ّالطلاق،ولا ّهذا فمرضّّة

ّفطلاقّالمريضّمرضّنّيعتبرّعارضاّمنّعوارضالموتّلاّيمكنّأ ّالموتّالأهلية،ّولهذا
فيّاستحقاقّالمطلقةّالأخرىّإلا ّّهّوبينّالطلاقّفيّالأحوالصحيحّشرعاّوقانوناّولاّخلافّبين

ّ.(1)ّةّوالحقّفيّالميراثتلازمّبينّالعدّ ّيّ لأنهّلاّيوجدّأّللميراث،
 شروعالطلاق من غير مبرر م الفرع الثاني:ّّّّّّ
رّيقومّالطلاقّالتعسفيّمنّغيرّ عدمّوجودّسببّمعقولّلوضعّّأساسمشروعّعلىّّمبر 

فما هو حكم التعسف في الطلاق ّ،والمرأةتيّتربطّبينّالرجلّالّطةّالزوجيةوّنهايةّللرابّأحدّ 
ّ؟ عليه هذا الطلاق يقوم وما هو المعيار الذي في هذه الحالة؟

ّّ ّالمادة ّالجزائريّفي ّنصّالمشرع ن للقاضي تعسف تبيّ  إذا»ّنه:أجّ.أ.منّق52ّلقد
ّ. «قة بالتعويض عن الضرر اللاحق بهاالزوج في الطلاق حكم للمطل

ّأبيّ تيّةالمادّهذهّنصّفمنّخلالّ زائريّفسحّالمجالّللقاضيّللحكمّعّالجالمشرّّنّ نّلنا
ّلتعويضّفيّحالةّتعسفّالزوجّفيّاستعمالّحقّالطلاق.با

 من غير مبرر شرعي : حكم التعسف في الطلاقأولا
ّيّّ ّالتعسفّفيّالطلاقّمنّغيرّمبررّشرعيّخلافاّالفقهاءّالقدامىّلبيانّّتطرقلم حكم

ّفيّاعتبارّالتعسفّفيّالطلاقّدونّسببّعلىّمذهبين:ّاختلفواالمحدثونّالذينّّللفقهاء
منّطلقّزوجتهّمنّغيرّحاجةّاوّمسوغّشرعيّفقدّّنّ أهوّالمذهبّالقائلّبّالمذهب الأول:
ّأّلأنهّتعالى،تعمالّحقّالطلاقّالذيّوضعهّاللهّتعسفّفيّاس بالزوجةّّضرّ يكونّبذلكّقد

 ّمقصدّالشارعّمنّمشروعيةّالطلاق.ّأنهّناقضّوأولادهاّوالمجتمعّوالضررّممنوع،ّكماّوأهلها
سببّمشروعّّأومنّطلقّزوجتهّمنّغيرّحاجةّّنّ القولّبأّإلىذهبّالفقهاءّّ:المذهب الثاني

كانّمنّغيرّحاجةّّإذايكرهّالطلاقّّبأنهلاّيعتبرّمتعسفاّفيّاستعمالّحقّالطلاقّمعّالقولّ
                                                             

 .151،ّصالمرجعّالسابقمسعودةّإلياسّنعيمة،ّّ– (1)
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نهّحقّللزوجّلهّحريةّالتصرفّوأّلإباحةافيّالطلاقّّالأصلّنأعلىّّبناءّ،سببّمشروعأوّ
ّفيه.
ّ

 معيار التعسف في الطلاق من غير مبرر شرعي: ثانيا:
التعسفّهوّّنّ فإرّمنّالقانونّالمدنيّالجزائريّمكرّ 124ّحسبّماّنصتّعليهّالمادةّّ
ّضرارالإلىّقصدّذلك،ّأوّإّصاحبهّنّ بالغيرّلأّضرارالإّإلىالذيّيؤديّالحقّاستعمالّّإساءة

ّ.بالغيرّمنّالضررّاللاحقّقلّ صاحبّالحقّأوّلأنّالفائدةّأدونّتحقيقّفائدةّلّغيرالب
ّيمكنّتلخيصّمعاييرّالتعسفّفيّالطلاقّدونّسببّفيماّيلي:وّ
ّ
 ر الذاتية:اييالمع-1

 :إلىهذه المعايير بدورها تنقسم 
فالزوجّالذيّيوقعّالطلاقّعلىّزوجتهّدونّسببّشرعيّولغيرّحاجةّ :ضرارالإمعيار قصد -أ

ّبأهلهابهاّوّالإضرارّيقصدّبتصرفهّّفإنماّ،الطلاقّلإيقاعولمّيصدرّمنهاّماّيدفعهّّإليهتدعوّ
صّقصدّذاّتمحّ ودّمبررّشرعيّيحملهّعلىّالطلاقّفإوهيّعدمّوجّ،للقرينةّالدالةّعلىّذلك

ّمنهّيكونّمتعسفاّفيّاستعمالّحقهّالمشروعّ.ّضرارالإ
التيّّسليماّللخلافاتّالزوجيةّشرعّالطلاقّليكونّحلاّ ّ:معيار المصلحة غير المشروعة-ب
نهّّلهذاّالمقصدّفإنّكانّلغيرّسببّفإلاّ الحياةّالزوجيةّولمّيشرعّالطلاقّإرّمعهاّاستمرارّيتعذّ 

ّ.(1)ّيكونّمتعسفا
ّ
 ر الموضوعية:اييالمع-2

ّمعيارينّهما:ّإلىبدورهاّوتنقسمّ
                                                             

ّ.229التدابيرّالشرعيةّللحدّمنّالطلاقّالتعسفي،ّصّم،ّالمرجعّالسابق،ناججميلّفخريّمحمدّّ- (1)
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ّّ:معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة -أ
ّالزوجّّإنّ حققّلهّمصلحةّبولّولوّكانّيقمعقولّولاّمّالطلاقّلسببّغيرّبإيقاعقيام

الضررّالناجمّعنّّنسبّمعّالضررّالمترتبّعنّالطلاقّفإنهّيكونّمتعسفاّلأتناتضئيلةّلاّ
ّمنّالحياةّالزوجية.ّشدّوأعظمالطلاقّأ
ّ:معيار الضرر الفاحش -ب
ّبتطلّإنّ ّالزوج ّحاجةقيام ّودون ّشرعي ّمسوغ ّغير ّمن ّزوجته ّفاحشّّ،يق ّضرر فيه

ّأخرىفرصةّالزواجّمرةّّوأصبحتكانتّنفقتهاّعلىّزوجهاّّنأللزوجةّمنّفقدانّالمعيلّبعدّ
ّ.(1)ّفيّحقهاالمجحفةّرةّالنظّإلىّبالإضافةالوحدةّّلامآوبالتاليّستعانيّمنّّ،ضئيلة

ّ
 وخلاصة القول: 

وقد نص المشرع  الخطيبين، العدول عن الخطبة حق مكفول شرعا وقانونا لكلا أن-1 
بالزواج ويجوز العدول عنها وهذا ما  الخطبة: وعد أنج على .إ.ق 05الجزائري في المادة 

العدول عدم التعسف سواء من  لحقّ  اشترطواالتشريعات الحديثة والذين  لّ تقريبا ج إليهذهبت 
 أهمفمن  قد يترتب عن هذا العدول مزايا ومساوئ، لأنهالمخطوبة، وهذا  أوجهة الخاطب 
 يلحقفهو ما قد  همساوئ وأما، المستقبلنه يكون وقاية لزواج فاشل في أ المزايا مثلا:

ضياع لفرصة  أوأقاويل ، خاصة المخطوبة من والمخطوبةالخاطب  أيحد الطرفين بسمعة أ
 .الزواج مستقبلا

العدول حق من الطرفين وهذا عند استعماله لغرض مشروع وعدم  فإمكانيةوبالتالي  
 .الأخربالطرف  الإضرار

                                                             

 )1(-جميلّفخريّمحمدّجانم،ّالمرجعّالسابق،ّالتدابيرّالشرعيةّللحدّمنّالطلاقّالتعسفيّ،ّص230-229.
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يتعسف صاحبه في استعماله  أنالطلاق حق وضعه الشارع في يد الرجل، وقد يمكن -2
ة قصد الشارع في قض: منابأنهويعد في هذه الحالة طلاقا تعسفيا والذي يمكن تعريفه 

 .الأصلفيه شرعا حسب  المأذونالتصرف بحق الطلاق 
التي واقعيا للحياة الزوجية  ن يكون حلاّ شرعا بأ فيه مأذونحق  الأصلفالطلاق في      

 نّ فإ انهائه،ما يسوغ  ولا يوجد لمقاصد الشريعةكان الزواج محققا  إذا أما يستحيل استمرارها،
يجوز  الذي لا الأخيروالطلاق هو الحل  في هذه الحالة يعد تعسفا. الطلاق إلىاللجوء 
  مسوغات معقولة.في حالات وب إلا إليهاللجوء 
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 الفصل الثاني
  الناتجة عن التعسف في استعمال حق العدول عن الآثار

 الخطبة والطلاق
عليها، وهو من  التي يحرص هالضرر هو كل ما يصيب الإنسان في حق من حقوق إن

الأسباب التي تؤدي إلى وقوع التنازع بين الأفراد، والضرر في حدّ ذاته يشكل أركان المسؤولية، 
وبالتالي يكون لمن وقع عليه الضرر أن يرفع أمره للقضاء من أجل المطالبة بالتعويض عن 

 الأضرار التي لحقت به.
 تعتبر من الأضرار المؤثرة في حياة والأضرار الناجمة عن مسائل الزواج والطلاق         

اضطرابات  و معنوية تسببتكون مادية أ أنالأزواج، وهي أضرار من نوع خاص، ويمكن 
كالعدول التعسفي عن الخطبة والطلاق التعسفي اللذان يشكلان  نفسية للشخص المضرور،

 محل دراستنا. 
للزواج، أعطت الشريعة والقانون  عاقد النهائيتة لعقد الزواج تسبق الفالخطبة باعتبارها مقدم

 خرالآنه قد يلحق الطرف أ إلا، اوقت يشاء أيفي  لخاطبين الحق في العدول عنهالكل من ا
 .الآخرحق بالطرف اللا عن تعويض الضرر ولاالطرف العادل مسؤ  مما يجعلضرر، 
متعسفا  الأخيرالرجل، والذي قد يكون هذا  بيد الطلاق جعله الله سبحانه وتعالى أن كما      

وبالتالي سوف  لا يتعسف في استعمال هذا الحق،كي ل لتزامااب عليه فقد رتّ  في استعماله،
في من العدول التعسفي عن الخطبة  الناتجة عن كلّ  الآثار إلىنتعرض من خلال هذا الفصل 

والذي نتناول فيه قيام المسؤولية التقصيرية عن هذا العدول، وكذا الجزاء المترتب  الأولبحث مال
الناتجة عن الطلاق التعسفي بالنسبة للمطلقة  الآثارالمبحث الثاني فسوف نتناول فيه  أماعنه 

 .للأولادوبالنسبة 
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 الأولالمبحث 
 العدول التعسفي عن الخطبة ثارآ

ن مرتبة العقد، وبالتالي فإ إلىترقى  وعد بالزواج لا بأنهانا تكييف الخطبة سبق ل  
نمابالتزام تعاقدي  إخلالاالعدول عن الخطبة ليس  التعسف في  أنوبما  بالتزام قانوني، إخلال وا 

المخطوبة،  أوسواء الخاطب  بالنسبة للطرف المعدول عنه، اأضرار ن الخطبة يرتب العدول ع
 .ينتج عن هذا التعسف المسؤولية التقصيرية أويترتب  إذننه فإ

قيام المسؤولية التقصيرية الناتجة عن العدول  إلىومنه سوف نتطرق في هذا المبحث  
هذه المسؤولية التقصيرية،  أساسمن خلال توضيح  الأولعن الخطبة في المطلب  يالتعسف
ء المترتب عن االجز  إلىفيه نتطرق  فسوفالمطلب الثاني  أماتي تقوم عليها، لا الأركانوكذا 

 هذا العدول التعسفي عن الخطبة.
 

 المطلب الأول
 تجة عن العدول التعسفي عن الخطبةالمسؤولية التقصيرية النا

توافر أركانها الثلاثة: الخطأ، الضرر، العلاقة، ب  المسؤولية التقصيرية لا تقوم إلاّ نّ إ 
فالمسؤولية التقصيرية  يثبت ذلك، أنله في ارتكاب الخطأ  السببية، وعلى الشخص الذي لا يد

 إذن تقضي وجود ضحية ووجود متسبب في الضرر.
 ن الخطبة يكون هناك ضحية وهو الطرف المعدول عنه، والمتسبب في ففي العدول التعسفي ع 
 كانت هناك إذاوبالتالي تقوم المسؤولية التقصيرية  لضرر وهو الطرف العادل عن الخطبة،ا

 سببية بين المتسبب في الضرر والضرر الحاصل.علاقة 
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 ن الخطبة.ع الناتجة عن العدول التعسفيالتقصيرية المسؤولية  أساس: الأولالفرع 
تعددت الآراء الفقهية حول الأساس الذي تقوم عليه المسؤولية الناتجة عن اختلفت و  

وم عليه هذه المسؤولية هو تق التعسف في العدول عن الخطبة، فمنهم من جعل الأساس الذي
 من جعلها تقوم على أساس الضرر. ، ومنهملتقصيرياالخطأ 

 

 خطبةللتعسف في العدول ال كأساس لتقصيريا الخطأ: أولا
المعيار الذي  نّ هو المسؤولية التقصيرية، وأ نظرية التعسف في استعمال الحق أساس نّ إ

الذي لا يستعمل حقه بقصد ، وهو الشخص المعتاد للخطأيقاس به التعسف هو المعيار العام 
المصلحة  إلىقرب بالغير، والذي لا يستعمل حقه من أجل تحقيق مصلحة تافهة أ ضرارالإ

 .(1) جل تحقيق غرض غير مشروعفالشخص العادي لا يستعمل حقه من أ الوهمية.
كان يوقع ا أي  عمل  كل  » ن:منه بأ 1382الفرنسي في نص المادة وقد جاء في القانون المدني 

 .«يقوم بتعويضه أنبالغير يلزم من وقع بخطئه هذا الضرر  أضرار
يكون  كان نوعه بالغير،ا أيّ لحق بخطئه ضررا  كل من أأنّ ص يتضح النّ  هذا فمن خلال

، واعتمد سلوكا ارتكب الشخص خطأ إذانه ملزما بجبر ذلك الضرر، والمقصود هنا، هو أ
سبب  الشخصي فالخطأبالتالي و  ،(2)نه يتحمل المسؤولية عمدي فإ غير وأخاطئا عمدا كان 

 ص.لقيام المسؤولية حسب النّ 

ن معناه التقصيرية ع المسؤوليةفي  الخطأمعنى  اختلاف في تحديد الآراءلقد تضاربت و           
 في بالتزام قانوني، بينما الإخلالفي المسؤولية التقصيرية هو  فالخطأفي المسؤولية العقدية، 
القانوني الذي  لتزامالا أنّ الفارق بينهما  أن إلاّ  بالتزام عقدي، الإخلالالمسؤولية العقدية هو 

يصطنع  أنبدل عناية، وهو ب التزامي المسؤولية التقصيرية هو دائما ف به خطأ الإخلال يعتبر

                                                             
 .134بلحاج العربي، المرجع السابق )النظرية العامة للالتزام(، ص -(1)
الحق وعلاقته بالمسؤولية المدنية، رسالة لنيل شهادة الماجستير، تخصص عبد الرحمن مجوبي، التعسف في استعمال  - (2)

 .24، ص2005/2006عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، الجزائر، 
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انحرف عن هذا السلوك الواجب  فإذاوالتبصر حتى لا يضر بالغير،  اليقظةالشخص في سلوكه 
رجل العادي، كان هذا الانحراف قد انحرف عن سلوك ال بأنهو كان الشخص مميزا بحيث يدرك 

مادي هو التعدي، والثاني  الأولوعليه تقوم المسؤولية على ركنين:  خطأ يستوجب مساءلته،
  .(1) الإدراكوي وهو نمع

التقصيرية حتى ولو كان تعسفا متصلا بالتعاقد، فمن ويبقى التعسف داخلا في نطاق المسؤولية 
متعسفا في استعمال حقه، وتقوم المسؤولية  تعسف في إنهاء عقد له الحق في إنهاءه، فهنا يعدّ 

 .(2) التقصيرية عن هذا التعسف
ل التعسفي عن الخطبة يكون بانحراف الشخص العادل عن سلوك العدو ن وبالتالي فإ      

         ضرار بالطرف الآخر، وهذا بعدوله عن الخطبة من أجل الإالرجل العادي
القضاء  اتجهة عليها، ومن أجل ذلك يل مباشر لة نفسية يصعب علينا إقامة الدلوهذه المسأ
فهي عناصر تساعد وتمكّن  ة لصاحب الحق والمظاهر الخارجيةيالفائدة الكلّ  نعداماللبحث عن 

 .(3) رمن التعرف على نية الإضرار بالغي
المخطوبة متعسفا في استعمال  أوسواء الخاطب  قد يكون الشخص العادل عن الخطبة       

الحاصل للطرف  مقارنة بالضررلتحقيقها قليلة  كانت الفائدة التي يرمي إذاوهذا  ،هذا الحق
 المعدول عنه.

ة الدراس إتمامجل يعدل الشخص عن الخطبة )أحد الخطيبين( من أ أنوكمثال عن ذلك         
معنويا، كذلك  أوبالطرف المعدول عنه ماديا  ضرارالإ إلىسوف يؤدي  خارج الوطن، وبالتالي

حق العدول لغرض تحقيق مصلحة غير  أيالطرف العادل هذا الحق  أون يستعمل الشخص كأ
 مشروعة.

                                                             
 .25، صعبد الرحمن مجوبي، المرجع السابق  - (1)
الجلبي الحقوقية، لبنان عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون، المدني الجديد، الجزء الأول، منشورات  -(2)

 .843، ص1998

 126بلحاج العربي، المرجع السابق، النظرية العامة للإلتزام، ص –( 3)
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لعدول عن ا نّ في المذهب القائل بأ ل عن الخطبةلة العدو نا القول في مسأقد سبق لو         
 نّ المذهب بأ هذا ل الحق، وقال بعض فقهاءتعسفا في استعما ر لا يعدّ الخطبة بغير مبرّ 

التزام عقدي نظرا  إخلالغير ناشئ عن  لأنهتقصيري،  ر خطأالعدول عن الخطبة بغير مبرّ 
هذه الفكرة لقيت انتقادات كثيرة من  أنّ  إلاّ  ، (1) تبر الخطبة عقدالا تع الإسلاميةن الشريعة لأ

التعسفية  ، والفعل في المسؤوليةأصلاالفعل في المسؤولية التقصيرية غير مشروع  أنّ بينها 
لكنه  ،الأصلمشروع في  إذناستعمال للحق، والعدول عن الخطبة  هلأنّ ، الأصلمشروع في 

ع من أجلها حق تعسف صاحب الحق في استعماله، وانحراف عن الغاية التي شرّ  إذايمنع 
لنظرية التعسف في استعمال  كأساس لتقصيريا الخطألذلك تراجعت فكرة  ،(2)العدول 

 .(3)الحق

 ةللمسؤولية التقصيري كأساس الخطأتراجع فكرة  ثانيا:
 نّ أ، ذلك لتقصيريا الخطأالتعسف عن مجال إبعاد  إلىمن الفقه  خرآذهب اتجاه        

 ة الأولى للتعسفن كان من الممكن تطبيق الصور ا  ، و لتقصيريا الخطأ منمجالا  أوسعالتعسف 
، والصورتين الثانية والثالثة لتقصيريا الخطأ أساسبالغير على  ضرارالإالتي تتمثل في قصد و 

استعمال الحق للحصول  أوشروعة في استعمال الحق للحصول على فائدة غير م ينتالمتمثل
 يالتقصير  الخطأيمكن تطبيق فكرة  نه لاالضرر الناشئ للغير، فإ إلىعلى فائدة قليلة بالنسبة 

 .(4)امبشأنه
من  ركبر قدأ لتحقيقجديد للمسؤولية  أساسقد اتجه كل من الفقه والقضاء للبحث عن و       

حتى كادت تختفي في بعض  شيئاف شيئاف عتض الخطأفكرة  فأخذت، مضرورالالحماية للطرف 
 الخطأستار  تحت وتارة العكس، لإثباتالمفترض القابل  الخطأالحالات، فتارة تحت ستار 
                                                             

 .239م، المرجع السابق، مقدمات عقد الزواج )الخطبة( في الفقه والقانون، صجميل فخري محمد جان -(1)
 .240، صالمرجع نفسه -(2)
عنها في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة مكملة لنيل شهادة الماستر، تخصص خرصي صوراية، الخطبة وآثار العدول  -(3)

 .100، ص2015-2014أحوال شخصية، جامعة بسكرة، الجزائر، 

 .المرجع نفسه، الصفحة نفسها-(4)
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تلوح  الخطأالعكس، لكن هذه المحاولات لم تجد نفعا، وبقيت فكرة  إثباتيقبل  المفترض الذي لا
 .(1) الخطأ إثباتا جعل المضرور وفي كثير من الحالات يجد صعوبة في ، ممّ الأفقفي 

ي بضرورة تبنّ  « جوسران»  و « سالي »من بينهم  بعض الفقهاء الفرنسيون، نادىوقد        
بعة، والواجب عند هؤلاء ل التّ الضرر وتحمّ  أساسن تقوم على بأ تقوم عليه المسؤولية، آخر فكر

واعتماد نظرية جديدة وهي  الخطأ أساستي تقوم على لالمسؤولية الشخصية االفقهاء هو هجر 
ع الضرر، وهذا ما نص عليه المشر  أساس المسؤولية على أي ،الخطأدة من المسؤولية المجرّ 

كل عمل أيا كان يوقع ضررا  »:ف و التي تنص على من ق م 1382الفرنسي في نص المادة 
بين المصالح وتقدير التعسف في العدول عن الخطبة هو الموازنة  وأساس  ،(2) «بالغير.......
ما و  ن ما إذا كان هناك تعسف في العدول عن الخطبة من عدمه،مل هو الذي يبيّ النفع من الع

 .(3) إذا كان يقوم على أساس الخطأ أو الضرر
 
 ع الجزائريثالثا: موقف المشر  

ع  المشر أنّ نجد  منه،124 الجزائري، وباستقراء نص المادةني القانون المد إلىبالرجوع        
يشكل » ب المسؤولية التقصيرية في قوله:يرتّ  اعتبر التعسف في استعمال الحق خطأالجزائري 
بسبب  أور ، ومنه يكون العدول عن الخطبة من دون مبرّ «التعسفي للحق خطأ... الاستعمال

 يوجب المسؤولية. اتقصيري خطأ الآخربالطرف  ضرارالإبقصد  أوغير مشروع 
 
 
 
 

                                                             
 .26، المرجع السابق، صعبد الرحمن مجوبي -(1)
 .768-767عبد الرزاق احمد السنهوري، المرجع السابق، ص -(2)
 .101، صخرصي صوراية، المرجع السابق  -(3)
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 الفرع الثاني
 لخطبةيرية الناتجة عن العدول التعسفي عن االمسؤولية التقص أركان 

، العلاقة الخطأالضرر  عناصر وهي: ثلاثة لقيام المسؤولية التقصيرية لابد من توافر       
النظرية الحديثة التي عكس ، المسؤولية، وهو ما اشترطته النظرية التقليدية لقيام هذه السببية

 لقيام المسؤولية التقصيرية. الخطألا تشترط عنصر  أي تحمل التبعة، أساستقوم على 
 أساسالخطبة تقوم على  في لمسؤولية التقصيرية الناتجة عن العدول التعسفيا أن إلاّ       
 أركانركن من  بهذا سوف نوضح كلّ يسبب ضررا للطرف المعدول عنه، و  والذي الخطأركن 

 .حدىهذه المسؤولية على 

 
 الخطأ: ولاأ

نّ تعريف عنصر الخطأ إلىع الجزائري لم يتطرق المشر            ما ترك المجال أمام ، وا 
الركيزة لكونه موضوعات المسؤولية المدنية،  أهمنه يمثل بالرغم من أ الفقه لتعريفه،القضاء و 

 المسؤولية. الأساسية في ترتيب الآثار الناجمة عن هذه
وبعضهم عرفه  ،«التزام سابقب إخلال» نه:أبتعريف الخطأ  إلىفقد اتجه بعض الفقهاء        
وهناك من قال  «الأخلاق قواعد أوعن القانون  أوعن العقد  خلال بالتزام سابق نشأإ» بأنه:
  :بأنه
 .(1) «معرفته ومراعاته بالإمكانبواجب كان  إخلال»

الرغم على المرء بالتزام ما،  إخلالهو  الخطأ أنف يتضح لنا يمن خلال هذه التعار           
 لتزاماتاتنشأ عن العقد، وهناك  التزامات، فهناك الالتزامذا من صعوبة تحديد طبيعة ومصدر ه

رتب تالثانية في امّ أبها قيام المسؤولية العقدية،  الإخلالن رتب عتى يفالأولمصدرها القانون، 
 بها قيام المسؤولية التقصيرية والتي هي محل دراستنا. الإخلالعلى 

                                                             
 . 53، ص2010علي فيلالي، الالتزامات، الفعل المستحق للتعويض، الطبعة الثانية، موفم للنشر، الجزائر،  -(1)
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اكه لهذا ر الشخص بالتزام قانوني مع إد إخلالهو  في المسؤولية التقصيرية الخطأو         
في  للشخص العادي، وهذا الالتزام يتمثل المألوففي السلوك  نحرافالاالإخلال، بمعنى 

 هذا عن انحرف فإذا والتبصر حتى لا يضر الغير، اليقظةاصطناع الشخص في سلوكه 
 ،ةتقصيرييستوجب مساءلته مسؤولية منه و  هذا خطأ هذا الانحراف، كانلوكان مدركا  السلوك

 .(1)استقر عليه كل من الفقه والقضاء  هذا ماو  ،أخلاقيينطوي على عنصر  الخطأمفهوم  نّ لأ
في المسؤولية التقصيرية، يمكننا استخلاص عناصره المتمثلة  الخطأمن خلال تعريف         

 .الإدراكثل في ي، والعنصر المعنوي المتمراف والتعدّ ل في الانحالعنصر المادي الذي يتمثّ  في:
 
 الانحراف: التعدي و للخطأالعنصر المادي  -1

ذلك و  بين الناس، المألوفعن الوضع  يخرج صاحبهويتمثل في انحراف السلوك حين          
مصلحة مشروعة له،  أولى حق الغير ما يؤدي بالتعدي ع، ملتزامهاابتجاوز الحدود الواجب 

فعله قد  أنّ  إلاّ ، اديكون متعمّ  أنر دون قصّ  أو أهمل أوضرار بالغير د شخص الإتعمّ  فإذا
 .(2) مسؤولاه يكون نّ ب عليه ضرر للغير فإترتّ 

قه نتيجة الإهمال ية هي تحقّ في السلوك وقوعا في الحياة العمل نحرافأكثر صور الاو         
 أوو إهمالا، وهنا يتعين بنا البحث عن معيار ، سواء وقع الانحراف عمدا أوعدم الاحتياط

 .(3) انحراف أم لا لى الفعل بأنهحتى نستطيع الحكم ع به هذا الانحراف،يقاس ضابط 
 
 :معيار الانحراف في السلوك -أ

 الأسرةرب شرا في القانون الروماني قديما، وقد كان يطلق عليه تلقد كان هذا المعيار من      
المعيار  أن. وقد اتفق رجال الفقه والقضاء على أسرتهالمعني بشؤون  الأسرةرب  أوالطيب، 

                                                             
 .63بلحاج العربي، المرجع السابق، النظرية العامة للالتزام، ص -(1)
 .64-65عبد الله مبروك النجار، المرجع السابق، ص -(2)
 .66-65) النظرية العامة للالتزام(، ص  بلحاج العربي، المرجع نفسه -(3)
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بقيام  لمادي الذي ينطوي على تسليم جزئياعي أو و الموضالصحيح لقياس التعدي هو المعيار 
الفطنة، جة من اليقظة و يبلغوا در  أنيفترض في الناس جميعا  ى تحمل التبعة، إذالمسؤولية عل

أو  وعي المجرّدفهذا المعيار الموض القانون برب الأسرة العادي هفكالرجل العادي الذي عرّ 
 .(1)بعيدا عن الظروف الشخصية للمعتدي  نحرافالافي قياس  الأساسالعادي هو  الإنسان
د تعمّ  فإذاحد الخطيبين في عدولهما عن الخطبة، لى أومما سبق يمكننا قياسه ع         

حراف عن السلوك ان هناك بالمخطوبة يكون ضرارالإالخاطب مثلا في العدول عن الخطبة 
تعسف في عدوله عن  لمسؤولية التقصيرية للخاطب الذيللرجل العادي، وبالتالي تقوم ا المألوف
 الخطبة.

 
 :الخارجية في تقدير الانحراف بالظروف الاعتداد ضرورة -ب

، وهو به التعدي هو سلوك الشخص العادي المعيار الذي يقاس نلقد سبق بنا القول بأ       
ول، كظروف السن الداخلية الخاصة بالمسؤ  أوفيه بالظروف الشخصية  د لا يعتدّ معيار مجرّ 

يفترض عدم  المعيارهذا  أنّ  لاّ إ ،الظروف الخاصةن مالصحية، وغيرها  الةمثلا والجنس والح
كظروف الزمان والمكان التي أحاطت بالفعل،  تحيط بالتعدي،الظروف الخارجية التي  إسقاط

الظروف الخارجية العامة التي  في إطار من دةفالقاضي في هذه الحالة يضع الواقعة مجرّ 
 يرتكب هذا الفعل في مثل أنا إذا كان من الممكن للشخص العادي ثم يبحث عمّ  أحاطت بها،

 يتفادى وقوعه.  أنه يمكن نّ أم أ الظروف، هذه
فكل  نهارا، أووكمثال عن الظروف الخارجية كون الفاعل قد أتى بالفعل الضار ليلا        

رجل المعتاد الن عل القاضي اعتبارها، هي التي تجعل معيار هذه الظروف الخارجية التي يتعيّ 
 .(2)بت الصلة بواقع الحياة معيارا واقعيا غير مث

                                                             
 ..67-66النظرية العامة للالتزام(، صبلحاج العربي، المرجع السابق ) -(1)
 .69، صالمرجع نفسه -(2)
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كون المعدول عنه ي أنكمكن تطبيق الظروف الخارجية في العدول عن الخطبة، ومنه ي       
العدول عن  إلىوكانت له المساهمة في دفع العادل  عدول الشخص العادل،هو المتسبب في 

العدول عن  إلىما من التصرفات تدفع بالمخطوبة حتعة الخطبة، كقيام الخاطب مثلا بمجمو 
    الخطبة.

يثبت هذا التعسف  أنالطرف المعدول عنه، يمكن له  وأي فالمخطوبة في هذه الحالة لبالتاو  
بكل  - مخطوبة وأخاطب  - انحراف الطرف العادل إثباتفي العدول عن الخطبة، عن طريق 

 بالطرف المعدول عنه. ضرارالإبحيث يكون هذا العدول بقصد  ،الإثباتطرق 
 الإدراك: للخطأالعنصر المعنوي  -2

يكون من  أنالتقصيري،  الخطأفيجب لقيام  التمييز، الأقلعلى  وأضرورة القصد  وهو        
لا مسؤولية  لأنهعلى التمييز بين الخير والشر،  قادر أيي مدركا لها، عدّ التّ  أعمال وقعت منه

 .م التمييزيلعد
العادي  الإنسانوهنا يشترط القانون المدني الجزائري لاعتبار السلوك المخالف لسلوك        

 أنكان مميزا يستطيع  إذامن صدر منه مكلفا، ويكون الإنسان مكلفا  يكون أن تهبا لمسؤوليمرتّ 
 بالتالي ولا يكون يكون مكلفا، نه لالم يكن كذلك فإ إذا اأمّ  في سلوكه من انحراف، يعي ما

 » :تي تنص علىلوا ق م ج  125 ع في المادةوهو ما نص عليه المشر  ،(1) مسؤولا عن فعله
 إلا  عدم حيطته  أومنه  بإهمال أو متناعها أوب في الضرر الذي يحدثه بفعله ل المتسب  لا يسأ

 .«زاكان ممي   إذا
عما يحدثه من  الأصلبي غير المميز لا يكون مسؤولا بحسب فالصّ  وعلى هذا النحو        

 اأمّ و  العادي،السلوك من انحراف عن سلوك الشخص مهما كان في هذا  ضرر للغير بسلوكه،
والعته، فلا يسأل عن  الجنون، الأهليةبه عارض من عوارض  كان أويبلغ سن التمييز  لم من
 .(2)ز لديهما يلتوافر التمي أفعالهالان عن الغفلة والسفيه فهما يسأ ولذخلافا  ،هئخط
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على  ،والمرأةالخطبة بين الرجل  متالكاملة لكي ت الأهليةع الجزائري لم يشترط المشر        
  .الأهليةخلاف عقد الزواج حيث اشترط تمام 

 حد الخاطبين سنّ بلغ أ فإذاالعامة،  الأحكامق وبالتالي ففي العدول عن الخطبة تطبّ        
لم  إذا أما كاملة ونتج عنه تعسف في العدول تترتب عليه المسؤولية التقصيرية، سنة19الرشد 

ترتب المسؤولية ته نّ عن الخطبة بشكل تعسفي، فإ وعدل الأهليةكان ناقص  أييبلغ سن الرشد، 
 ق م ج. 125عن هذا العدول، وذلك حسب ما جاء به نص المادة 

 أوبه عارض من عوارضها كالجنون  أوأما إذا كان الشخص العادل عديم الأهلية،         
الشخص  نّ لى التعسف في العدول عن الخطبة لأالعته، ففي هذه الحالة لا تقوم المسؤولية ع

  ما يقوم به.هذه الحالة يكون غير مدرك لفي 
 
 ثانيا: الضرر  

فالضرر هو الذي يقدر التعويض بمقداره عادة يقال عادة أنّه لا مسؤولية بدون ضرر،        
 أومن أركان المسؤولية، سواء عقدية ضوالضرر هو الركن الثاني  (1) في المسؤولية التقصيرية

في جسمه أو ماله  الأذى الذي يصيب المضرور » نه:قصيرية وقد عرفه بعض الفقهاء على أت
يصيب الشخص في حق من  الذيالأذى  » :بأنه خرالآوعرفه البعض  «أو شرفه أو عواطفه

 .(2) «معنوية أوله، سواء كانت المصلحة ذات قيمة مالية  ةمشروعفي مصلحة  أوحقوقه 
يصيب الشخص  قد الضرر في العدول التعسفي عن الخطبة هو كل ما أنمنه نستنتج و        

  سواء كان الخاطب أو المخطوبة من أضرار مادية أو معنوية. المعدول عنه
 .أدبيوالضرر على نوعين: ضرر مادي، ضرر 
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 :الضرر المادي -1
وهو الضرر الذي يصيب المضرور في حق من حقوقه التي يحميها القانون، سواء في        
 نّ فمن خلال هذا التعريف فإ .(1) يصيبه في مصلحة مادية مشروعة أوفي ماله،  أوجسمه 

 أوالشخصية  أوة يكالحقوق العينالمالي )ترتب عند المساس بالحق الضرر المادي قد ي
 ،(2)كسورا  أو(، وقد يترتب نتيجة المساس بسلامة الجسم سواء كان المساس جروحا الفكرية
 ها أضرار مادية تقيم المسؤولية التقصيرية.إذن فكلّ 

في تلك فبالنسبة للعدول التعسفي عن الخطبة، فالضرر المادي هو ما يمكن إدراجه    
وجية أو التجهيزات الخاصة أو كشراء بيت الزّ  لطرفين،التي قد ينفقها أحد االمصاريف 

رار بالطرف الآخر، حدهما قاصدا الإضفإن لم يتم الزواج بينهما وعدل أ رفين،الشخصية للطّ 
 ففي هذه الحالة تقوم المسؤولية.

 
 :الضرر المعنوي -2
 و في مصلحة غير مالية،أ حق الشخص في غير حقوقه الماليةهو الضرر الذي يلو        

ي معتقداته الدينية، أو و ففي شرفه، أ وفي شعوره، أ وفهو ما يصيب الشخص في كرامته، أ
 .(3)في عاطفته

عنه  لنسبة للعدول التعسفي عن الخطبة، فالضرر المعنوي هو ما قد يصيب الطرف المعدولفبا
 المخطوبة مثلا في شرفها وسمعتها. امهتّ معنوية، كا بأضرار

 ة شروط وهي كالتالي:من توافر عدّ  موجبا للتعويض لا بدّ  ولكي يكون هذا الضرر المعنوي
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الطرف العادل عن الخطبة سواء الخاطب أو  إنّ  :مصلحة مشروعة أوالمساس بحق  -أ
سواء كانت في  نظرا للأضرار التي قد ألحقها بالطرف المعدول عنه، المخطوبة توجب مساءلته،

 مالية. أواجتماعية  وأمصلحة نفسية 
والمقصود  ، أي يكون حالا وقد وقع فعلا،الوقوع قالمحقّ : والضرر قايكون الضرر محق   أن -ب
كأن يكون المضرور قد مات أو أصابه جرح في  ن لا يكون احتماليالا يكون افتراضيا وأ ه أنب

ه لم يقع في نّ أ أيل الوقوع، ، كما قد يكون هذا الضرر مستقبلهما الجسم أو حصل تلف في
 الذي ر، فالضرر المستقبل الوقوع هو ذلك الضر (1) الحال ولكنه محقق الوقوع في المستقبل

 .(2)المستقبل  إلىتراخت   قد بعضها أوها نتائجه كلّ  أنّ غير  أسبابهقامت 
رر المحقق الوقوع في العدول التعسفي عن الخطبة هو الذي يكون قد وبالتالي فالضّ       

هذا بصدمة نفسية مثلا من جراء  الطرف المعدول عنه، أيحد الطرفين، أ كإصابةحصل فعلا 
بلا بسبب شهرتها مع ب الناس من خطبتها مستقالتي قد يتهرّ ، وكذلك بالنسبة للمخطوبة العدول

 .الأولالخاطب 
 
 أنفالضرر المباشر هو ذلك الضرر الذي لا يستطيع المضرور  يكون الضرر مباشرا: أن -ج

 أنكان مثل هذا الرجل العادي يستطيع  إذا افأمّ التي يبذلها الرجل العادي،  العنايةبذل اه بيتوقّ 
 .(3)غير مباشر  لضرراكان بذل جهد معقول، ى الضرر بيتوقّ 
حد الطرفين أ، هو العدول نفسه من طبةفالضرر المباشر في العدول التعسفي عن الخ      

معنوية  أضراربالطرف المعدول عنه  والذي يلحق، ومن غير سبب، المخطوبة أو الخاطب
 اء هذا العدول.ومادية من جرّ 
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أن طالب التعويض هو المضرور : ينصرف القصد فيه إلى أن يكون الضرر شخصي -د
ا فله وحده المضرور حيّ  وطالما ظلّ  ،(1)أن يثبت ما أصابه شخصيا من ضرر  ، ويجبأصلا

هذا الحق،  هتلورثمعنوي وليس  أومن ضرر مادي  أصابها الحق في المطالبة بالتعويض عمّ 
قبل موته  من ضرر مادي ومعنوي أصابها ، ويكون قد رفع الدعوى عمّ مات المضرور إذا اأمّ 

 السير في الدعوى. يواصلوا أن امّافا عحكم، فهنا يكون للورثة بصفتهم خلولم يصدر فيها 
جل رفع دعوى المطالبة يترك له الوقت من أفي الحال، ولم فورا و  المضرورمات  إذا اأمّ       

مطالبة المسؤول  الورثة يرثون الحق في نّ مادية، فإ أضرارمن  أصابها بالتعويض عمّ 
للعدول التعسفي عن الخطبة في هذه  فبالنسبة ،(2)هم ثلمور به رر الذي سبّ الضّ  عنبالتعويض 

ا لحق بمورثهم )المعدول بالتعويض عمّ الطرف المعدول عنه يمكنهم المطالبة  ورثة نّ فإ الحالة،
 .إليهمحياته، وبالتالي ينتقل حق المطالبة بالتعويض  أثناءشخصية  أضرارمن  (المتوفّيعنه 

 
لا يكون قد سبق تعويضه،  أنرط في الضرر تشي لا يكون قد سبق تعويض الضرر: أن -ه

قام  فإذاالضرر بعينه،  لإصلاحمن تعويض  أكثررور على ضيحصل الم نأنه لا يجوز إذ أ
دد، ولا بالتزامه في هذا الصّ  أوفىيعتبر قد  ،يارامحدث الضرر بما يجب عليه من تعويضه اخت

الرجوع عليه بما لم  إمكان يعفي، وهذا لا عن ذات الضررآخر بعدها لمطالبته بتعويض  محلّ 
  .(3)التعويض الذي قام به  يكن قد تناوله ذلك

المتضرر من العدول، يقع  نّ فإ ،التعسفي عن الخطبة في هذه الحالةبة للعدول سفبالن       
ويكون  ،و معنوياأدبيا أ، سواء كان الضرر الإثباترر بكافة طرق الضّ  ثباتإعليه عبء 

 .الإثباتنفقت وغيرها من وسائل أمبالغ التجهيز التي  أوالضرر حينئذ بشهادة الشهود مثلا، 
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 السببيةثالثا: العلاقة  
 رر،والضّ  العلاقة بين الفعل الضارّ  تتوافر هذهن أ هي الركن الثالث لقيام المسؤولية، وهو      

وضرر لكن لا  أوقد يكون هناك خط ار،ب كنتيجة مباشرة للفعل الضّ ترتّ  رريكون الضّ  أن يأ
  ع الجزائري عن ركن السبب في نص المادة المشرّ  روقد عبّ  ،(1)سببية بينهما رابطة  توجد
ب ضررا الشخص بخطئه ويسب   يرتكبهكان  اأي  فعل  كل   » :حيث جاء في النص ج ق م 124

 . «كان سببا في حدوثه بالتعويض يلزم منللغير، 
 يثبت وجود علاقة السببية بين خطأ أنلكي يستحق التعويض لذلك يجب على المضرور       

عليه لا تقوم  ىعالمدّ  أالضرر عن خط ألم ينش إذا اأمّ المسؤول، وبين الضرر الذي أصابه، 
ينفي علاقة السببية وذلك أن يدفع المسؤولية يجب عليه  أن أراد إذا الأخيروهذا  المسؤولية،

مباشر فتقوم وقد ينتج الضرر عن سبب واحد و  (2) له فيه الذي لا يد الأجنبيالسبب  بإثبات
 .الأسباب دالمسؤولية مباشرة، وقد ينتج الضرر عن تعدّ 

عن  أالضرر قد نش أن  ثبت الشخص أ إذا » :ما يلي على ق م ج  127 المادةتنصّ        
من  أخط أوصدر من المضرور،  أخط أوقوة قاهرة،  أوله فيه كحادث مفاجئ،  ديسبب لا 

،   «اتفاق يخالف ذلك أويوجد نص  الغير، كان غير ملزم بتعويض هذا الضرر، ما لم
و الذي قد يتمثل  الأجنبيالسبب  بإثباتتنتفي  يةالمسؤول نّ إالمادة ف هذه حسب نصوبالتالي 
 فيما يلي:

 ماتوقعهلا يمكن  كل حادث خارجي، بأنهويمكن تعريفه  :الحادث المفاجئ أوالقوة القاهرة  -1
 الحالةي هذه السببية ف تنتفي العلاقةوحتى  ،(3) الضرر حداثإ إلى، يؤدي مادفعهو لا يمكن 

 .(4) مامع استحالة دفعه ماعهتوقّ  إمكانيةالحادث المفاجئ، عدم  أويشترط في القوة القاهرة 
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طئه ما يشترط فالمضرور في هذه الحالة يشترط في خ :فعل المصاب أوالمضرور  خطأ -2
 .(1) الحادث المفاجئفي القوة القاهرة و 

 أخلاقيةفعال غير أيقوم بتصرفات و  أنلخاطب مثلا فبالنسبة للعدول عن الخطبة يمكن ل       
 العدول عن الخطبة. إلىتدفع المخطوبة 

 أهلمثلا وقوع خلاف بين عليه،  عن المدعى الأجنبي: الغير هو الشخص الغير خطأ -3
 يكون هناك عدول بين الخطيبين. واج وبالتاليمراسيم الزّ  إلغاء إلىا يؤدي بين ممّ يالخط
 

 المطلب الثاني
 الجزاء المترتب عن العدول التعسفي عن الخطبة

لى ا  و  إليهام شتى، فقد يقدّ  أنواعم الخاطب للمخطوبة هدايا من يقدّ  نأجرت عادة الناس       
هذا العدول  ثارآ إلىظر من النّ  بدّ   العدول عن الخطبة فلاتمّ  فإذابعضه،  أوه ها المهر كلّ وليّ 

المعنوية الناتجة من وراء هذا المادية و  ضرارالأالهدايا، وكذلك التعويض عن على المهر و 
في  اأمّ ، الأولالفرع  في حكم المهر والهدايا بعد العدول وهذا إلىالعدول، ومنه سوف نتطرق 
حد الطرفين لذي يلحق أحكم المطالبة بالتعويض عن الضرر ا إلىالفرع الثاني فسوف نتطرق 

 معنويا. أوماديا 
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 الفرع الأول
 لمهر والهداياحكم ا

 حكم المهر: أولا
 -العرف جرىكما  -بعضه  أوها المهر كله وليّ  أوقد يدفع الخاطب إلى المخطوبة            

 إلاّ المخطوبة لا تستحق المهر  أنّ ومن المعلوم  (1) كي تستعد المخطوبة وتتهيأ لشراء ما يلزمها
 .(2) ذلك بالدخول دويتأكّ عقد الزواج،  إبرامعند 
 بعضه أوه داق كلّ كان الخاطب قد دفع الصّ حدهما، و من أ أو رفينفسخت الخطبة من الط فإذا

 16، 15 ،14)م  الصداق بالعقد  وجوبنّ ذلك لأو  الفقهاء، تفاقفله المطالبة باسترداده، وهذا با
رض وهو ن، ولم يتم هذا الغق دفع لغرض معيّ الصدا نّ أ أي ،ضةالمعاو أساس كان على  أ( ق

 .(3)الخطبة مجرد وعد بالزواج  نّ لأ استردادهالزواج، فوجب 
ه يجب التفريق بين عدول الخاطب وعدول المخطوبة، نّ أ إلىوقد ذهب بعض الفقهاء          
 هتأنفق نإه، وكذا كان العدول بسبب من الخاطب، وكان ما دفعه من المهر قائما استردّ  فإذا

 رت المرأة بين ردّ جهاز، خيّ  إلىل المهر ا إذا تحوّ الخاصة، أمّ  ها في شؤونهاوليّ  أوالمخطوبة 
كان قائما،  إنالمهر  كان العدول بسبب المخطوبة، ألزمت بردّ  إذا اأمّ مقدار المهر،  أوالجهاز 
  .(4)مستهلكا  أوكان هالكا  إن قيمته أوومثله 

مه الخاطب في حالة الفقهاء في حكم ما قدّ  برأيالشخصية العربية  لاو حالأخذت قوانين أو 
ن كان مستهلكا أ إنما دفعه من المهر بعينه  يستردّ  نأالعدول عن الخطبة،  خذ كان قائما، وا 

 ليا، ومن هذه القوانين نذكر:كان مث إنمثله 

                                                             
 243م، المرجع السابق، مقدمات عقد الزواج ) الخطبة(، صجميل فخري محمد جان -(1)
 .48المرجع السابق، ص  بن شويخ الرشيد، -(2)
 .53الجزائري، صبلحاج العربي، المرجع السابق، الوجيز في شرح قانون الأسرة   -(3)
 .243جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، مقدمات عقد الزواج )الخطبة(، ص -(4)
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  امتنعت إذانه منه على أ 65 فقد نصت المادة :الأردنيالشخصية  الأحوالقانون 
ن كان ما دفع على حساب فإ حدهما قبل عقد النكاح،أ توفي أوالخاطب،  صنك أوالمخطوبة، 

ذاه عينا، المهر موجودا استردّ  كان عرضا،  إنقيمته  تلف استردّ  أوكان فقد بالتصرف فيه  وا 
 .(1)كان نقدا أنومثله 

 حد عدل أ إذاه نّ منه على أ 18 : نص في المادةحوال الشخصية الإماراتيقانون الأ
ه ر ردّ تعذّ  إذايوم القبض  هقيمت أواه عينا دّ المهر الذي أ مات يستردّ  أوالطرفين عن الخطبة، 

ذاعينا،  بعضه جهازا، ثم عدل الخاطب، فلها الخيار بين اشترت المخطوبة بمقدار مهرها وب وا 
 .(2) الشراء تسليم ما يساويه من الجهاز وقت أوإعادة المهر 

  المهر دفع الخاطب  إذانه مادة الرابعة الفقرة الأولى على أ: نص في الالأسرة السوريقانون
مثل النقد أو تسليم  إعادةالخيار بين  رأةللمفنقدا و اشترت المرأة به جهازا، ثم عدل الخاطب 

 قيمته، وهو أو المهر إعادةفعليها  المرأةعدلت  إذاه نّ  في الفقرة الثانية على أالجهاز، و نصّ 
 .(3) يالشخصية الكويت الأحوالكذلك ما جاء به قانون 

الزواج لم يتم،  نّ ، لأالأحوال، في جميع هردّ  أو استردادهب ن المهر يتوجّ أتضح بيبهذا و        
أما القانون الجزائري فلم يتعرض لهذه المسألة، ولعلّ المشرع الجزائري قد نظر إلى أنّ عادات 

المهر يدفع بعد أو أثناء العقد وليس أثناء الخطبة، وبالتالي لم  المجتمع متعارف عليها في أنّ 
 .(4) ينص على هذه الحالة

 
 
 

                                                             
 .244صجميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، مقدمات عقد الزواج)الخطبة(، -(1)

 .49بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص  -(2)
 .246صنفسه، جميل فخري محمد جانم، المرجع  -(3)
 .48، صبن شويخ الرشيد، المرجع نفسه -(4)
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 حكم الهدايا : ثانيا
التي تنص  ج ق أ 05/04 لة حكم الهدايا في المادةنصّ المشرع الجزائري على مسأ      
منه،وعليه أن يرد  لايسترد الخاطب من المخطوبة شيئا مم ا أهداها إن كان العدول على:" 

 .للمخطوبة ما لم يستهلك مما أهدته له أو قيمته"
من قيمته أولم يستهلك من هدايا  للخاطب ما ترد   أنن كان العدول من المخطوبة، فعليها وا  

ن لنا حكم الهدايا في حالة قد بيّ ي المشرع الجزائر  نّ نلاحظ بأ ج أق خلال نص المادة الخامسة 
 الخاطب، وحالة العدول الذي يكون من المخطوبة.العدول الذي يكون من 

 :نه فإ ج أق  05طبقا لما جاء في نص المادة  الحالة التي يكون فيها العدول من الخاطب
 مها للمخطوبة.الهدايا التي أهداها وقدّ  من الخاطب فهو لا يستردّ  العدول كان إذا

 :ترد  أنيجب على المخطوبة  في هذه الحالة الحالة التي يكون فيها العدول من المخطوبة
ا التي استهلكت فإنه يجب عليها رد التي لم تستهلك بعد، أمّ  أيللخاطب الهدايا القائمة، 

 .قيمتها
الفقهاء يرون بوجوب استرداد  وهناك آراء فقهية عديدة حول هذه المسألة، إلا أنّ أغلب       

مستهلكة يجب  أون كانت هالكة بعينها، وا  ها ن كانت قائمة يجب ردّ إالهدايا في هذه الحالة، ف
 .(1) تاالقيمكانت من  إنقيمتها  أوكان من المثليات  إنمثلها  ردّ 

أو  الهدية سواء كان الرجوع من الخاطبللخاطب حق الرجوع في  يرون بأنّ : فالشافعية
مة لأجل شرط أن تكون الهدية مقدّ واء كانت الهدية باقية أم هالكة بالمخطوبة أو منهما معا، س

  .(2)الزواج 
الواهب له  نّ أحكم الهبة، وحكم الهبة  يأخذمه الخاطب من الهدايا ما قدّ  نّ أ: يرون بالحنفيةأما 
ان ك فإذان تكون قد هلكت، ألم يوجد مانع من موانع الرجوع في الهبة، ك الرجوع فيها، ما حقّ 

                                                             
 .40بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص -(1)
 .41المرجع نفسه، ص -(2)
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الحق  اطبللخفالمخطوبة قائما في يدها، ولم يوجد ما يمنع الرجوع فيه،  إلىالخاطب  أهداهما 
 .(1)لخاطبها بنفس الكيفية  أهدتهرداد ما تالحق في اس أيضاللمخطوبة  أنّ كما  ،هفي استرداد

 همولأنّ الوعد لا رجوع فيه،  نّ أ: لا يجوز الرجوع في الهبة انطلاقا من نهيرى الحنابلة أو 
 .(2)كانت قبل القبض  إذا إلاّ الهبة عندهم لا رجوع فيها يعتبرونها هبة و 

 التفصيل التالي: إلىذهبوا  همن  فإالمالكية  أما
، ولو كان موجود في يدها، إليها أهداهكان العدول من الخاطب فلا يسترد شيئا مما  إذا      

مه كان ما قدّ  فإذا، إليهامه ن كان العدول من المخطوبة، فللخاطب الحق في استرداد ما قدّ وا  
نبعينه،  همن الهدايا قائما استردّ  إليها لم  قيمته، ما أومستهلكا رجع عليها بمثله  أوهالكا  كان وا 

 .(3)رطا كالمشروط ش ان المعروف عرفعرف، فيتبع لأ أويكن شرط 
 إليهالمشرع الجزائري قد سار على ما ذهب  نّ أالسابقة نستنتج  الفقهية الآراءمن خلال       

ن  طبلا يسترد الخا » :نهعلى أ 05من المادة  ة الرابعةلمذهب المالكي، فجاء في الفقرا
وعليه أن يرد للمخطوبة ما لم يستهلك مما كان العدول منه،  إن اأهداها شيئا مم   المخطوبة

أن ترد للخاطب ما ل يستهلك من كان العدول من المخطوبة فعليها إن و أهدته له أو قيمته، 
 .«هدايا أو قيمته

 الفرع الثاني
 التعويض

مرتبة العقد، فهي مجرد  إلىعدا بالزواج ولا ترقى الخطبة و  الإسلاميةالشريعة  لقد اعتبرت      
زم للطرفين ولكل من الخاطبين العدول عن الخطبة الوعد غير ملة للزواج فقط، وهذا مقدم

، خطوبةمال أوهذا العدول قد يوقع الضرر بالخاطب  أنّ  إلاّ عقد الزواج،  إتماموالامتناع عن 

                                                             
 ..41بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص-(1)
 .المرجع نفسه، الصفحة نفسها -(2)
 المرجع نفسه، الصفحة نفسها. -(3)
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 يطلب الطرف أنالمخطوبة  أوواء الخاطب ر من العدول سلمتضرّ ا ل من حقّ وبالتالي فه
   لا؟ أمبالتعويض  خرالآ

 رر المادي المترتب عن العدول التعسفي عن الخطبةأولا: حكم التعويض عن الض  
لة التعويض المادي عن ضرر العدول التعسفي في مسأ ونلقد اختلف الفقهاء المعاصر        

 دا ومنهم من كان معارضا للفكرة.عن الخطبة، فمنهم من كان مؤيّ 
 : التعويض مطلقاالأولالمذهب  -1

العدول التعسفي عن الخطبة يوجب التعويض  أنّ  إلى بعض الفقهاء المعاصرين يرى      
 :أنّ تهم في ذلك رف المضرور، وأدلّ للطّ 

كان العدول عن  إذا هلأنّ التعسف في استعمال الحق،  مبدأالاعتماد في التعويض على  *
ساءةتعسفا في استعمال الحق  ر، هنا يعدّ مبرّ  أيالخطبة بدون  ، وبالتالي يستوجب وا 

 .(1)التعويض 
الضرر  إلحاق، لكن من دون اج والعدول عنها حق لكلا الطرفينلزو باالخطبة وعد  *   

 .(2) «ولا ضرار لا ضرر» :)ص( بالطرف المعدول عنه لقوله
 
 ا: عدم التعويض مطلقالمذهب الثاني -2

عن الضرر الناجم  اقمطلعدم التعويض  إلىمن الفقهاء المعاصرين  خرآذهب فريق         
 تي:في هذا كما يأ تهمأدلّ وكانت ، (3) عن العدول التعسفي عن الخطبة

  ّالخطبة وعد بالزواج وليست عقدا، ولكل من الخاطب أو المخطوبة الحق في العدول  أن
عن الخطبة في أي وقت شاء، وبدون قيد أو شرط، فإذا عدل أحدهما وأصاب الطرف 

                                                             
 .258-257الزواج )الخطبة(،صمقدمات جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق ، -(1)
 .257المرجع نفسه، ص -(2)
 .255، صنفسهالمرجع  -(3)
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الآخر ضرر نتيجة العدول، فإنه لا يلزم بالتعويض لأنه يعلم النتائج والأضرار التي 
  .(1)ه الشرعي في العدول عن الخطبة لحقّ  الطرف الآخر استعمالتلحق به نتيجة 

  ّت إلى عدول أحد الطرفين، القول بالتعويض يوجب توضيح الأسباب والدوافع التي أد
وهذا ما قد يؤدي إلى كشف الأسرار العائلية وعيوب الطرفين أمام المحاكم، ففي هذه 

العدول، وهذا عن  ت بالطرفين إلىالحالة يقتضي الأمر إلى ستر تلك الأسباب التي أدّ 
 .(2)إلى التعويض طريق عدم الدعوة

  القول بالتعويض في حال العدول فيه إكراه ضمني على الطرف العادل لإتمام عقد
 .(3) الزواج وهذا يتنافى مع ما يجب أن يكون عليه عقد الزواج فهو عقد رضائي

  ّمشكلات الأسرة ينبغي أن تسود حلولها روح التسامح، والتفكير في مجازاة العادل  إن
رفع دعوى التعويض قد يجعل من  هو نوع من الانتقام منه، لأنّ ر عن الخطبة بغير مبرّ 

 .(4) الخصومة عداوة، وقد يكلف الكثير من النفقات المادية والآلام النفسية
 مجموعة من الانتقادات من عدة نواحي أهمها:وقد وجهت لهذه الآراء الفقهية 

 
 بالنسبة للمذهب القائل بالتعويض المطلق:

 انتقد هذا المذهب من خلال:
تعسف في استعمال الحق يستوجب  ر، يعدّ العدول عن الخطبة بغير مبرّ  الاستدلال بأنّ  -

ب عليه تعويض، العدول عن الخطبة حق، والحق لا يترتّ  عليه: بأنّ  التعويض، فيمكن الردّ 

                                                             
 256ص  مقدمات عقد الزواج)الخطبة(، ،جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق-(1)
عبير ربحي محمد شاكر القدومي، التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، الطبعة الأولى، دار الفكر،   -(2)

 .79، ص 2007الأردن، 

 .المرجع نفسه،الصفحة نفسها  -(3)
 .257ص جميل فخري محمد جانم، المرجع نفسه،   -(4)
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الزواج، فلكل من الطرفين الحق في  والخطبة من مقدمات الزواج، لا تلزم الطرفين بإتمام عقد
 .(1) العدول

رر ممنوع الضّ  وهذا لأنّ  «لا ضرر ولا ضرار» :الاستدلال بحديث النبي صلى الله عليه وسلم -
العدول عن الضرر الواقع في الفقه الإسلامي، فلا ضرر ولا ضرار، ولكن التعويض في حالة 

ب عليه ضررا أكبر وهو إجبار العادل على زواج لا يطمئن إليه، مما يؤدي إلى قيام قد يترتّ 
ل لدفع الضرر الأكبر عملا بالقاعدة الفقهية أسرة على أسس غير سليمة، والضرر الأقل يتحمّ 

 .(2) «يزال بالضرر الأخف الأشد   الضرر»
 

 التعويض مطلقا: بالنسبة للمذهب القائل بعدم
 نتقد أيضا أصحاب هذا المذهب من خلال:ا
استعمل حقه  قد والعادل عن الخطبة االخطبة وعد بالزواج غير ملزم قضاء الاستدلال بأنّ  -

نّ  الشرعي، ومع أنّ  ر ع من أجله لذلك لا يبرّ د بالغرض الذي شرّ ما مقيّ هذا الحق ليس مطلقا، وا 
خذ وسيلة ع أصلا ليتّ باعث غير مشروع فالحق لم يشرّ باستعماله لهذا الحق على وجه ضار 

 .(3) للإضرار بالغير
ت إلى العدول وبيان الضرر، وما القول بأن التعويض يستلزم بيان الأسباب والدوافع التي أدّ  -

ة النزاع ما كانت لتصلح دفعا بعدم دقّ  عليه بأنّ  يردّ يترتب عليه من كشف الأسرار العائلية، 
شرافه شيء أكثر من الأعراض  بنظره، وليس أحقّ اختصاص القضاء  برعاية القضاء وا 

 .(4) والحرمات لمساسها بذات الإنسان
 

                                                             
 .263، ص الزواج)الخطبة(جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، مقدمات عقد -(1)
 .264المرجع نفسه، ص  -(2)

 .261ص المرجع نفسه، -(3)
 .264ص  نفسه،المرجع -(4)



 ثاني      الآثار الناتجة عن التعسف في استعمال حق العدول عن الخطبة والطلاقالفصل ال

 

65 
 

 الرأي الراجح:
 هت للمذاهب الفقهية السابقة يمكن الاستنتاج بأنّ من خلال الآراء والانتقادات التي وجّ       

التعويض في حالة ثبوت تدخل الطرف العادل في إيقاع الضرر قد سلم من الاعتراض عليه، 
فينظر في قيمة التعويض إلى مقدار الضرر ومدى جسامته وكذا الظروف الملابسة 

 .(1)رللمتضرّ 
يجعل أنه لم  من قانون الأسرة 05أما بالنسبة للمشرع الجزائري وما يلاحظ على نص المادة 

نما جعله جائزا، لأنّ التعويض   ه ليس كل عدول عن الخطبة ينتج عنه ضرر.واجبا وا 
 

 ثانيا: حكم تعويض الضرر المعنوي المترتب عن العدول التعسفي عن الخطبة:
اء ا لا شك فيه أن كلا الخاطبين اللذين عدلا عن الخطبة يعانيان الأمر من جرّ ممّ       

فة للضرر المعنوي، فما هي نظرة الأقوال والآثار المخلّ الشائعات التي تلحقهما أو غيرها من 
 الفقهاء في التعويض عن مثل هذه الأضرار؟

لقد نال هذا الموضوع اهتمام العديد من الفقهاء المعاصرين وفق اتجاهان: اتجاه يجيز       
 عويض، واتجاه يرفض التعويض مطلقا.الت
 
 الأول: جواز التعويض مع التفصيل الاتجاه -1

يتضمن هذا الاتجاه مذهبين: مذهب يوجب التعويض مطلقا دون تفصيل، والثاني يوجب 
المذهب الأول إلى القول بوجوب التعويض  مؤيدوالتعويض مع شيء من التفصيل، فيذهب 

مطلقا من غير تفصيل في ماهية الضرر، أما المذهب الثاني فهو مذهب وسط، فهو لا ينفي 
ط في إيجابه في نفس الوقت، وقد استدل أصحاب الاتجاه بما يفرّ  القول بالتعويض ولا يبالغ أو

 يلي:

                                                             
 .84عبير ربحي محمد شاكر القدومي، المرجع السابق، ص  -(1)
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ا كان منشؤه، تطبيقا للقاعدة رر قصدا أو مآلا أيّ د بمنع الضّ في الفقه الإسلامي مقيّ  كل حقّ  -
 .(1) «لا ضرر ولا ضرار»الفقهية 

العدول عن الخطبة، إنما أبيح لهدف معين وهو إقامة ومنح الفرصة لكل من الخاطبين  نّ أ -
لتفادي الارتباط بزواج لا يرتضياه، أما إذا رافق هذا الفسخ ضرر فإنه يحق للطرف الآخر 

 .(2) المطالبة بالتعويض
 عدم جواز التعويض مطلقاالاتجاه الثاني:  -2

ذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى رفض التعويض عن ضرر العدول عن الخطبة، ومنهم الدكتور 
 عمر سليمان الأشقر والشيخ محمد بخيت المطيعي.

 وقد استدلوا بما يلي: 
العدول حق مكفول للطرفين في وقت لزومه، فمن يمارس حقا مشروعا،  ر شرعا أنّ من المقرّ  -

 .(3) ن ضررعما يترتب عليه م لا يكون مسؤولا
ما في  التعويض لا يتفق مع طبيعة الخطبة، فهي ليست بعقد ولا يترتب عليها أثر ما، كلّ  -

 .(4) ها وعد وفقطالأمر أنّ 
 فقهية أيضا مجموعة من الانتقادات:وقد لقيت هذه الآراء ال

 *الانتقادات الموجهة للمذهب الذي يجيز التعويض الأدبي:
الداعي الذي يجيز التعويض الأدبي هو مجاراة القوانين الغربية التي تختلف عنا في  إنّ  -

نين العرب تفادي مبنية على مبادئ الأخلاق، فيجب على المقنّ  غير هانينالأعراف والتقاليد، فقوا
 .(5) تقنياتهممثل هذه الأمور في 

                                                             
 .94بن زيطة عبد الهادي، المرجع السابق، ص   -(1)
 المرجع نفسه، الصفحة نفسها.  -(2)
 .91، ص المرجع نفسه  -(3)
 .90المرجع نفسه، ص   -(4)
 .98، ص نفسهالمرجع  -(5)
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ه من الإسلامية، وأنّ  يرى البعض أن تعويض الضرر المعنوي ليس بالأصيل في شريعتنا -
 .(1) قبيل الإفرازات الخارجية على مجتمعاتنا المسلمة

 الانتقادات الموجهة للمذهب الذي لا يجيز التعويض: *
الجواز الشرعي ينافي  ، والحق لا يترتب عليه تعويض لأنّ العدول حقّ  القول بأنّ  إنّ  -

 .(2) بالغير الضمان، لكن التعويض هنا ليس عن الحق بل نتيجة لإساءة استعماله المضرّ 
 عليه بأنّ  فقان ويقع التناقض بالجمع بينهما، يردّ القول بأن التعويض والوعد بالخطبة لا يتّ  إنّ  -

لا وجه للاقتران بينهما من أجل القول  التعويض غير مرتبط بطبيعة الخطبة إطلاقا، وأنّ 
 .(3) بالتناقض المفترض

 الرأي الراجح:
الوعد غير  الخطبة وعد بالعقد، وأنّ  اتجاه نجد أنها تتفق بأنّ  ة كلّ من خلال عرض أدلّ       

أنه إذا  ب عليه تعويض إلاّ من الطرفين حق العدول، والحق لا يترتّ  ، فلكلّ املزم الوفاء به قضاء
ب أزمة نفسية للطرف المعدول سبّ شروع سواء من الخاطب أو المخطوبة و كان من دون سبب م

حكم عنه، فهذا يعتبر ضررا أدبيا ناتجا عن عدول تعسفي عن الخطبة وبالتالي جواز ال
ب عنها أضرار مادية أو معنوية لأحد الطرفين تجوز إذا ما اقترن العدول بأفعال ترتّ  بالتعويض 

 .(4) المطالبة بالتعويض
 
 
 
 

                                                             
 .98بن زيطة عبد الهادي، المرجع السابق، ص  -(1)
 .96، ص نفسهالمرجع   -(2)
 المرجع نفسه، الصفحة نفسها. -(3)
، ص 1992مقدم سعيد، نظرية التعويض عن الضرر المعنوي في المسؤولية المدنية، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر،  -(4)

252. 
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 المبحث الثاني   
 آثار الطلاق التعسفي 

لقة أو بالنسبة عند وقوع الطلاق تترتب عليه مجموعة من الآثار، سواء بالنسبة للمط      
عه الزوج بشكل ر مشروع ومن غير سبب يوقّ والطلاق التعسفي هو طلاق من غير مبرّ  .للأولاد

ب عليه مجموعة من الآثار سواء بالنسبة وبالتالي فعند وقوعه تترتّ يلحق ضررا بالزوجة، 
 .لقة أو بالنسبة للأولادللمط

ب لها فبالنسبة للمطلقة فهي تستحق التعويض المالي عن الطلاق التعسفي وهذا لما سبّ       
 من أضرار إضافة إلى الحقوق الثابتة لها بالطلاق: كنفقة العدة، المتعة...الخ.

د الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حقوقهم ، فقد حدّ للآثار بالنسبة للأولادأما بالنسبة 
آثار  إلى تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين: نتناول في الأولبهذا ارتأيت  ومستحقاتهم المالية.

ي بالنسبة لتعسفآثار الطلاق ا ، أما المطلب الثاني فنتناول فيهالطلاق التعسفي بالنسبة للمطلقة
  للأولاد.

 المطلب الأول
 آثار الطلاق التعسفي بالنسبة للمطلقة

منه نجده  52عليه المشرع في المادة  بالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة الجزائري وما نصّ       
بعد الطلاق  المطلقة تستحقّ  في التعويض عن الطلاق التعسفي كما أنّ  للمطلقة الحقّ  قد أقرّ 

ه قد أن المشرع قد أغفل هذا الحق بالنسبة للمطلقة، أو أنّ  نفقة المتعة تكريما لها ومواساتها، إلاّ 
ى القانوني لهذا الفرض الشرعي، بالتالي يكون اعتبر التعويض من قبيل المتعة وأنه المسمّ 

 متعة.سوف نتطرق إلى: التعويض عن الطلاق التعسفي في الفقه والقانون وكذلك ال
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 الأوللفرع ا
 التعويض عن الطلاق التعسفي

 
 :: التعويض عن الطلاق التعسفي في الفقه والقانون الجزائريأولا

 :الإسلاميالتعويض عن الطلاق التعسفي في الفقه  -1
سبب معقول،  أور مشروع الطلاق التعسفي هو كل طلاق من غير مبرّ  نّ أب سبق القول      
اء الفقه الشأنمعنويا للمطلقة، وفي هذا المنفردة بشكل يوقع ضررا ماديا و ج الزو  بإرادةيحدث 

للمطلقة استحقاقها  اأنهم أقرو  عنها، إلاّ  التعويض لةأولا لمسلة القدامى لم يتعرضوا لهذه المسأ
 المعاصرين يختلفون في حكم التعويض، فلهم في هذا قولان: المتعة، مما جعل الفقهاء

 :القائلون بالتعويض عن الطلاق التعسفي: الأولالقول  *
في  وأدلتهمالتعويض عن الطلاق التعسفي  بمبدأ الأخذ إلىذهب فريق من الفقهاء المعاصرين 

 يلي: ذلك ما
قياس التعويض عن الطلاق دون سبب على طلاق المريض مرض الموت وهو صورة من  -

ق زوجته لحرمانها من طلّ  إذاالمريض مرض الموت  أنّ صور التعسف في الطلاق، حيث 
نه يعامل المطلق من دون سبب فإ أيضايعامل بنقيض قصده وترث منه زوجته،  الميراث

 بنقيض قصده ويلزم بالتعويض.
 .(1) تعود الطلاق قد يكون فيه ضياع لمستقبل الزوجة وتفويت لفرصة الزواج التي قد لا -
 القول الثاني: المانعين للتعويض عن الطلاق التعسفي: 

 زهرة  بوأالتعويض عن الطلاق التعسفي منهم  بمبدأخذ عدم الأ إلىالفقهاء  من ذهب فريق
 تي:ما يأ إليه ا استدلواممّ و الزحيلي،  وهبهو 

                                                             
 .192ص عبير ربحي، محمد شاكر القدومي، المرجع السابق، -(1)
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 للزوج و من يستعمل حقه فلا ضمان عليه، عملا بالقاعدة الطلاق مباح وهو حق شرعي أن -
 .(1) «ينافي الضمان الجواز الشرعي»
   .(2) الزوج على عدم الطلاق إكراهل نوعا من بالتعويض يمثّ على الزوج  القضاء إن -
قة سوى استحقاق المطلّ  أحكامنه يرتب على الطلاق من أ الإسلاميما عهد في التشريع  -

 .(3) وهذا يعتبر بديلا عن التعويض ،الأحوالتها والمتعة في بعض ر صداقها ونفقة عدّ لمؤخّ 
للحاجة ولكن هذه الحاجة قد تكون نفسية كعدم  إلاّ ولا يباح  الأصل في الطلاق الحظر إنّ  -

ا يجب ستره بحيث لو عرض على القضاء لكان في ذلك ميل الزوج لزوجته وقد يكون ممّ 
 .(4) اعتبار مادي أيتشهير بكرامة الزوجين ما يتضاءل بجانبه 

 

 :الأدلة*مناقشة 
 :التعويض عن الطلاق التعسفيبن مناقشة أدلة القائلي-ا
 بأنهعليه  قياس التعويض عن الطلاق دون سبب على طلاق المريض مرض الموت يردّ  نّ إ -

ن حرما أرادا ن ميراث الزوجة حق ثابت لها من جهة الشرع، والزوج لمّ رق لأاقياس مع الف
، فلا ان توريثها ليس من باب التعويض ولكنه حق لهالزوجة منه عوقب بنقيض قصده، لأ

  .(5) «الميراث »بما هو حق «التعويض »يقاس ما ليس بحق
ولؤم في معاملتها، فيرد  بهار إضران بقاء الزوجة بعد الطلاق من غير زوج، أالقول ب ماأ -

ن لم فلا ضرر عليها، وا   الزوج الجديد قد تتزوج بعد العدة، وتدخل في كفالة المرأةن عليه بأ
ذاها، ها على وليّ تنفق الإسلامفقد جعل  تتزوج ها على بيت تفنفق عليها الإنفاقلم يستطع  وا 
 .(6)المال

                                                             
 .180بن زيطة عبد الهادي، المرجع السابق، ص -(1)
 .نفسه، الصفحة نفسهاالمرجع -(2)
 .181، ص المرجع نفسه -(3)
 .148-147موسى الدوس، المرجع السابق، صرسمية عبد الفتاح  -(4)
 .144المرجع نفسه، ص  -(5)
 .220علاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفي، ص جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، متعة الطلاق و -(6)
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 :مناقشة أدلة المانعين للتعويض عن الطلاق التعسفي-
ن ا للزوج، لأن الطلاق ليس حقا مطلقأن الطلاق حق مباح للزوج، يرد عليه: بأالقول ب-

ه، وما لأجله شرع، بحكمة تشريع أي، مشروعيتهدا بن مقيّ يكو  أنر، فيجب فيه الحظ الأصل
يحكم بالتعويض،  أنكان على القضاء  ق من غير سبب،فإذا ما أساء الزوج استعمال حقه وطلّ 

لاّ   .(1) لم يكن للحظر معنى وا 
ن الطلاق حق منحه الطلاق ليس صحيحا لأ إيقاعمنع  إلىالقول بالتعويض يؤدي  إنّ  -

الزوج التصرف في طلاقه فرض عليه تعويضا يتناسب  أساء إذاالشارع للزوج بكل وضوح، لكن 
 .(2) ليها من بؤسعمع حالته المالية وحالة الزوجة وما تركها 

الصداق حين طلاقها بدون  رمؤخّ ت حق الزوجة المالي على النفقة و إن الشريعة قصر  -
 .(3)التعويض

 عليه لحاجة، يردّ  إلانه لا يباح الإباحة، وأفي الطلاق الحظر لا  الأصلن أالقول ب-
فالقضاء يتدخل في شؤون الأسرة  ما تكون غير ذلك، ان هذا ليس دائما فكثير الصابوني: بأ

 الإنفاقالمادية كالإعسار وعدم  الأموركثيرا من  أنّ يجب ستره، كما  بحيث لم يعد هناك سرّ 
يها والفصل ظر فنالقضاء بال التي يختصّ  الأموركل ذلك من  أصبحالقاضي، وقد  لع عليهايطّ 

يطلع  أنفهذا لا يجوز للغير  تحمل الزوج على الطلاق الدوافع النفسية التي وأمافي خصومتها 
 .(4) الأسرةنوافق بعدم عرضه على القضاء لسمعة  فإنناعليه، ولهذا 

 
 
 

                                                             
 .221، ص جميل فخري محمد جانم، المرجع السابق، متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفي-(1)
 .153رسمية عبد الفتاح موسى الدوس، المرجع السابق، ص  -(2)
القانون الأردني، أطروحة ويض عنه بين الشريعة الإسلامية والتعمد رشيد عتيلي، الطلاق التعسفي وجدة عفيف محاس -(3)

التشريع، جامعة النجاح الوطنية في نابلس، كلية الدراسات العليا، طلبات درجة الماجستير في الفقه ومقدمة استكمالا لمت

 .  108، ص 2001فلسطين، 
 .051المرجع نفسه، ص  -(4)
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 التعويض عن الطلاق التعسفي في القانون الجزائري:-2
توجب التعويض عن الضرر اللاحق بالمطلقة لفي القانون الجزائري  52 جاءت المادة       

مطلقة بالتعويض عن لم لكح الطلاقج في ن للقاضي تعسف الزو إذا تبي   » تعسفا، حيث نصت
 أمن نوع الضرر المادي وقد جاءت هذه المادة بصفة عامة، ولم تبيّ ،  « الضرر اللاحق بها

 إلىن التعويض عن الطلاق التعسفي في قانون الأسرة الجزائري ينصرف وبالتالي فإ المعنوي؟
منه بشكل عام غير  52د لفظ الضرر في نص المادة و لور المعنوي الضرر المادي و 

 .(1)صمخصّ 
 سلطة القاضي في تقدير التعويض عن الطلاق التعسفي :أولا

على التعويض كمبدأ عام،  المشرع ينصّ  أنّ نجد  ج أق  52 بالرجوع إلى نص المادة 
فقد  ،(2) ج بكونه متعسفا أم لا متروك للسلطة التقديرية للقاضي تكييف طلاق الزو أنّ ضح ويتّ 

من المسائل  عدّ يتحديد التعويض عن الطلاق التعسفي  أنّ جاء في إحدى قرارات المحكمة العليا 
 .(3) التقديرية التي يختص قضاة الموضوع بها دون غيرهم

 :العلاقة بين المتعة والتعويض عن الطلاق التعسفي: ثانيا
مشروعية المتعة في الإسلام فقاسوا  إلىن العلماء المعاصرين القائلين بالتعويض استندوا إ 

 عليها، ومنه سوف نوضح تعريف المتعة وما هي علاقتها بالتعويض.
 تعريف المتعة: -1

بعد الطلاق لجبر خاطرها  هتقلمطلّ فها بعض الفقهاء هي ما يدفعه الزوج المتعة كما عرّ  
ع متوقّ  أذىى نفسي ومادي فوجبت المتعة جبرا لما يلحقها من ذاء ما لحق بها من أجرّ 

ا ذوه ولو حصلت الفرقة بسببها فلا متعة لها، الفرقة حصلت دون موافقتها، نّ لأ الحصول،
 باتفاق الفقهاء.

                                                             
ار هومة للطباعة والنشر والتوزيع الجزائري لدراسة فقهية مقارنة د الأسرةالطلاق وآثاره في قانون  مبروك المصري، -(1)

 .235ص ،2007 الجزائري،
 . 233ص  المرجع نفسه،-(2)
 .483ص،2006، 01 العدد ،لسنة  م ق 368660، ملف رقم12/07/2006قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ  -(3)
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نمالى المتعة نه في القانون الجزائري المشرع لم ينص عوالملاحظ أ  ها التعويض دلأورد ب وا 
لك التعويض من قبيل المتعة ذ عتباراح إلى ارّ وهو ما دفع بعض الشّ  عن الطلاق التعسفي،

 ا الفرض الشرعي.ي لهذى القانوننه المسمّ وأ
 
 :أوجه الشبه والاختلاف بين المتعة والتعويض عن الطلاق التعسفي -2
 أوجه الشبه: -أ

 ها في:صالمتعة مع التعويض عن الطلاق التعسفي يمكن تخليهناك نقاط تتفق فيها 
 المطلقة رجعيا لا نّ ي يزيل الحل بين الزوجين، لأذال ،ائنكل منهما يجبان بعد الطلاق الب *

على مقدارهما  كل منهما يتفقان أنة، كما بعد انقضاء العدّ  لاّ إتستحق المتعة ولا التعويض 
 .القاضيرها ن اختلفا قدّ إالزوجان، ف

 كل منهما أنمها، كما المرأة، وتخفيفا لها عن آلالخاطر ا جبر  * كل من المتعة والطلاق وجب
 .(1) لا يؤثران على الحقوق الزوجية للمرأة كالمهر والنفقة

 :أوجه الاختلاف -ب
 تختلف المتعة عن التعويض فيما يلي:      

التعويض  امّ ألالة من القرآن الكريم والسنة النبوية المتعة ثبتت بنصوص صريحة واضحة الدّ  *
المتعة تجب  أنّ اجتهادي مختلف فيه استند القائلون به على نظرية التعسف، كما  أمرفهو 
 ا.يإذا كان الطلاق تعسف لاّ إد الطلاق، بينما التعويض لا يجب بمجرّ 

كان الطلاق من الزوج  أالمتعة تجب في جميع حالات الفرقة، سواء طلاق أو فسخ، وسواء *
ج الطلاق على زوجته دون التعويض فيجب في حالة واحدة وهي إيقاع الزو  اأمّ  من القاضي، أم

 مسوغ شرعي )2(. 
 

                                                             
 .234علاقته بالتعويض عن الضرر، صع السابق، متعة الطلاق التعسفي وم، المرججانجميل فخري محمد  - (1)
 .235-234المرجع نفسه، ص  - (2)
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 الفرع الثاني
 نفقة العدة 

نص في  حق المطلقة في النفقة و السكن خلال فترة العدة نص المشرع الجزائري على      
لا تخرج الزوجة المطلقة و المتوفي عنها » ، حيث جاء في نص المادة: ق أ ج 61المادة 

زوجها من السكن العائلي ما دامت في عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في حالة الفاحشة 
 .«المبينة و لها الحق في النفقة في عدة الطلاق

 والكسوة والعلاج تشمل النفقة الغذاء»  نه:نفس القانون على أمن  78كما تنص المادة       
 .«دةوما يعتبر من الضروريات في العرف والعا أجرته أووالسكن 

حق النفقة والسكن خلال بع قد قضى للمطلقة ضح لنا بأن المشر يتّ  فمن خلال نص المادتين 
 صنفين: فترة العدة. وقد اختلف الفقهاء في بعض حالات العدة لاستحقاق النفقة على

 طلاق رجعية من د  نفقة المعت : أولا
النفقة لا تزال في عصمة زوجها  تستحق ة من طلاق رجعيدّ الع نّ أجمع الفقهاء بألقد        
ا النوع من الطلاق له فرصة إرجاع ذالزوج في ه نّ ة، لأمراجعتها ما دامت في العدّ  ويحق

 .(1) ة دون عقد ومهر جديدينفترة العدّ  أثناءالزوجة 
 بائندة من طلاق نفقة المعت ثانيا:
 وطلاق بائن بينونة صغرى. ينقسم الطلاق البائن إلى: طلاق بائن بينونة كبرى،      

فالطلاق البائن بينونة صغرى ينهي العلاقة الزوجية بين الطرفين ولا يمكنهما الرجوع إلا بعقد 
 ومهر جديدين.

رجاع زوجته الطلاق البائن بينونة كبرى فهو ذلك الطلاق الذي يستطيع فيه الزوج إ        
بشرط أن تكون قد نكحت زوجا آخرا غيره، نكاحا شرعيا وصحيحا، ثم يطلقها أو يموت عنها. 

 :دة من طلاق بائن قد تكون حاملا أو غير حاملتوعليه فالمع

                                                             
بهاء الدين عبد الرحمن بن إبراهيم المقدسي، العدة، شرح العدة في مذهب الإمام أحمد، دار العقيدة للنشر والتوزيع،   -(1)

 .431، ص 2008مصر، 
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ن كن  »  :فالحامل: لها النفقة والسكن حتى تضع حملها، وهذا باتفاق الفقهاء، لقوله تعالى  وا 
 .(1) «ى يضعن حملهن  حت   أولات حمل فانفقوا عليهن  

 أما البائن غير الحامل: فقد اختلف الفقهاء على نفقتها:
*الحنفية: ذهب الحنفية إلى أن المطلقة تستحق النفقة والسكن سواء كانت العدة من طلاق 

 رجعي أو بائن، وسواء كانت حاملا أو لا.
واستدلوا بذلك لزوال الزوجية بين ة الطلاق، فقد ذهبوا إلى منع النفقة والسكن في عدّ  *الحنابلة:
 .(2) الطرفين

للمطلقة طلاقا بائنا السكن دون النفقة حتى  فقد ذهبا إلى أنّ  بالنسبة للمالكية والشافعية:
 «من حيث سكنتم من وجدكم أسكنوهن  »  :لقوله تعالى (3) تها إذا كانت غير حاملتنقضي عدّ 

(4). 
 .(5) «أن يأتين بفاحشة مبينة ولا يخرجن إلا   من بيوتهن   لا تخرجوهن  »  وقوله أيضا:

 
 الفرع الثالث
 نفقة الإهمال

عادة وقبل نطق الزوج بالطلاق قد يمتنع عن النفقة على زوجته أو أسرته، مما يؤدي       
وبالتالي يمكننا تعريف نفقة الإهمال  جوء إلى القضاء من أجل المطالبة بحقوقها.بزوجته إلى اللّ 

نتيجة عدم إنفاق الزوج عليها فترة زمنية، وهي نفقة  التي تطالب الزوجة بها قضاء   النفقة بأنها:
والإنفاق على الزوجة حق ثابت لها بنصوص  الزوج قبل النطق بالطلاق وهي ما تزال زوجة.

 .(6) «بالمعروف وكسوتهن   وعلى المولود له رزقهن  »  :القرآن لقوله تعالى

                                                             
 .06سورة الطلاق، الآية   -(1)
 .546ن، ص عبد الرحمن الجزيري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، المكتبة التوفيقية، الطبعة الأولى، مصر، د س  -(2)
 .547المرجع نفسه، ص  -(3)
 .06سورة الطلاق، الآية  -(4)
 .01سورة الطلاق، الآية  -(5)
 233سورة البقرة، الآية   -(6)
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ج  ق أ 74المادة  نفقة الزوج على الزوجة وهذا فيوقد نص المشرع الجزائري على وجوب       

تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إليه ببينة مع »  :حيث جاء فيها
 . «من هذا القانون 80و  79و  78مراعاة أحكام المواد 

 أن تستحق نفقة الإهمال؟والسؤال الذي يمكننا طرحه هنا هو: متى يمكن للزوجة 
 أولا: تاريخ استحقاق نفقة الإهمال:

تستحق النفقة من تاريخ رفع الدعوى » :ما يلي ج ق أ 80لقد جاء في نص المادة       
  «وللقاضي أن يحكم باستحقاقها بناء على بينة لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى

المادة يتضح لنا بأن استحقاق النفقة يبتدئ من تاريخ رفع الدعوى  هذه من خلال نص
القضائية، وأنه يمكن للقاضي المعروض عليه دعوى النفقة أن يحكم باستحقاقها بأثر رجعي 

 .(1) لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى متى قدمت له أدلة وبيانات مقنعة
الإنفاق لتمكين القضاة من الحكم للزوجة بالنفقة، كذلك المشرع يشترط بينة على عدم       

 فقضاتنا اليوم غالبا ما يعتمدون على شهادة الشهود، وخاصة الجيران الذين قد يشهدون بأنّ 
الزوج غادر بيت الزوجية لفترة طويلة وأنه لا يسأل عن زوجته وعن حاجياتها، وبالمقابل يمكن 

بريدية تثبت له بأنه كان يرسل لزوجته مبالغ  للزوج إثبات العكس، كأن يقدم مثلا وصولات
 .(2) مالية

 
 
 
 

                                                             
، ص 2001عبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري )أحكام الزواج والطلاق، الطبعة الثالثة، دار هومة، الجزائر،  -(1)

107. 
الطلاق وتوابع فك العصمة الزوجية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، مذكرة لنيل شهادة نعيمة تبودشت،  -(2)

 .24، ص 2001-2000الماجستير، فرع عقود ومسؤولية، كلية الحقوق بن عكنون، الجزائر، 
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 حق استحقاق نفقة الإهمال: ثانيا: سقوط
لقد أوجب المشرع الجزائري على الزوج النفقة على زوجته مهما كانت هناك خلافات أو        

تحرم من فالزوجة إذن  نزاعات بينهما، لكنه استثنى حالة واحدة فقط، وهي حالة نشوز الزوجة.
 نفقة الإهمال في حالة النشوز الثابت بمحضر عدم الامتثال للرجوع إلى بيت الزوجية.

سقوط النفقة عن  إن  »  وقد جاء في هذا الشأن في إحدى قرارات المحكمة العليا ما يلي:      
الزوجية،  بعد ثبوت أنها بلغت بالحكم النهائي القاضي برجوعها لمحل   الزوجة لا يكون إلا  

وبعد ثبوت امتناعها عن تنفيذ الحكم مما يجعلها ناشزا عن طاعة زوجها وأن الزوجة التي 
 فإنها لا تعد   قل عن أهل زوجها وحكم لها بطلباتهاطلبت الحكم لها بالرجوع إلى محل مست

 .(1) «ة لهامستمرة ومستحق   ناشزا ما دام لم يثبت نشوزها ولذلك فإن نفقتها تظل  
 

 الثاني المطلب
 لتعسفي بالنسبة للأولاد آثار الطلاق ا

والتي تشتمل  جزائري مستحقات الأولادلقد حدد كل من الفقه الإسلامي وقانون الأسرة ال      
على النفقة، والحضانة والسكن. فالزوج أو الأب يبقى مستمرا في الإنفاق على أولاده، حتى بعد 

أجرة الحضانة والرضاع وكذلك توفير السكن، وهذا صدور الحكم بالطلاق، كما أنه يؤدي أيضا 
ن تعذّ   ر ذلك، فعلى الزوج دفع بدل الإيجار.من أجل ممارسة الأم أو الحاضنة للحضانة، وا 

 
 
 
 
 

                                                             
، نقلا عن باديس 119، ص 04، م ق عدد 33762ف رقم: ، مل09/07/1984قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ  -(1)

 .35ديابي، قانون الأسرة على ضوء الممارسة القضائية، ص 
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 الفرع الأول
 نفقة الأولاد

»  حيث جاء في النص: ج ق أ 75مسألة نفقة المحضون وسكناه تضمنتها المادة  إنّ         
فمن واجب الأب النفقة على أولاده، وهذا  «نفقة الولد على الأب ما لم يكن له مال... تجب

 .(1) «سعة من سعته لينفق ذو» :بحكم الشرع والقانون، لقوله تعالى
مؤقت، فهو  لتزاماالأب بالنفقة هو  التزامق أج فإنّ  75فحسب ما جاء في نص المادة       

ا الأنثى فيبقى ينفق عليها إلى حين شد، أمّ يتوقف على الإنفاق على الذكر ببلوغه سن الرّ 
 الدخول بها.

عن  افي النفقة على الولد في حالة ما إذا كان هذا الأخير عاجز  ستمراربالاكذلك الأب يلتزم  -
 الكسب لآفة في العقل أو الجسم أو كان مزاولا للدراسة.

حالة ما إذا امتنع الأب عن أداء النفقة، فإنه يعاقب أمام القضاء، ففي هذه الحالة وفي       
عطائها للزوجة المطلقة ايقوم القاضي ببيع أموال المحكوم عليه قضاء حتى تنفق  )الأب( وا 

ن كان معسرا وليس له مال ظاهر، كان للزوجة أن تطلب إلى القاضي حبس  على أولادها، وا 
 .(2) حمله إلى أدائهاالمدين بالنفقة لي

أشهر إلى سنوات  6هي الحبس من  ق ع ج 331وبالتالي تكون عقوبته حسب نص المادة 
 .(3) دج 300000دج إلى  50000وبغرامة من 

 
 

 
 

                                                             
 .07سورة الطلاق، الآية  -(1)
 .185، ص 2004، 1، الج 3العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة، الزواج والطلاق ط -(2)
انون العقوبات الجزائري المعدل م يتضمن ق1969يونيو  8ه الموافق لـ 1386صفر  18مؤرخ في  66/156أمر رقم  -(3)

 والمتمم.
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 الفرع الثاني
 الحضانة والزيارة

 الحق في الحضانة: أولا: 
 72الى غاية  62المواد نصوص ع الجزائري الأحكام الخاصة بالحضانة في نظم المشر        
هي رعاية الولد الحضانة »  :بتعريف الحضانة بقوله 62 فقد جاء في نص المادة ج، من ق أ

 . «ة وخلقاوتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صح  
الأم هي الأكثر حرصا  نّ ي حضانة الصغير ثم الأب، وهذا لأم فوقد جعل الأولوية للأ      

حضانة ولدها، ثم الأم أولى ب»  :نق أ ج حيث أ 64على الصغير، وهو ماجا في نص المادة
من  الأم الحاضنة تستحق أجرة للحضانة ابتداء   نّ وبالتالي فإ. «لأم ،..........الأب ،ثم الجدة 

تستحق أجرة  الحاضنة لا في فترة العدة، أما. (1) تاريخ قيامها بالحضانة بعد انقضاء العدة
 .(2) ي هذه الحالة ثابتة لها ولا يمكننا الجمع بين النفقة والأجرةالحضانة لأن النفقة ف

 أومن تاريخ الاتفاق  إلاّ ستحق الأجر ت فهي لا الأمإذا كانت الحاضنة ليست  أما        
يكون لها الحق ر حكم بمنحها حق حضانة الصغير لا و ن قامت بالحضانة قبل صدإف الحكم،

ن قامت بالحضانة لف في المطالبة بالأجرة،  ن أجرة الحضانة لاوهذا لأ ترة طويلة،وحتى وا 
سواء  حد الشروط،وقد تنقضي حضانة الصغير بانقضاء أ (3) بحكم القاضي أوبعقد  إلاستحق ت

 تلك المتعلقة بالمحضون. وأنة اضتلك المتعلقة بالح
 
 

                                                             
 ،1984وهبة الزحيلي، الفقه الاسلامي وادلته، الجزء السابع، الطبعة الثانية، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، سوريا، -(1)

 .736ص
 .41ص ن، س ممدوح عزمي، أحكام الحضانة بين الفقه والقضاء، دار الفكر الجامعي، مصر، د -(2)
، الجزء الأول، دار الزواج والطلاق( ين بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصية بين المذهب الأربعةبدران ابو العين -(3)

 .557النهضة العربية للطباعة والنشر والتوزيع، لبنان، د س ن، ص
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 بالمحضون:بالنسبة للشروط المتعلقة  -1

 10فالذكر ببلوغه  ج أق  65فقد نص المشرع الجزائري على هذه الشروط في نص المادة  
كانت حاضنته لم تتزوج ثانية،  إنسنة وهذا  16 إلى تهد حضانيمدّ  أنسنوات، ويمكن للقاضي 

 .الأنثى فببلوغها سن الزواج امّ وأ
 نة:اضبالنسبة للشروط المتعلقة بالح  -2

حد الشروط والتي يمكن تلخيصها أبالنسبة للحاضنة يسقط حقها في الحضانة بفقدانها   
 في:
 ن المجنونة لا تستطيع تدبير شؤون غيرها.لأ العقل: -
 يتولى أمور غيره. أنالصغير لا يستطيع  أوفغير البالغ  :بلوغال -
 ورعايته. القدرة على تربية المحضون -
 .العفة والأمانة -
 .الإسلام -
وكذلك يسقط حق الحاضنة في حضانة الصغير بزواجها بالأجنبي عن المحضون، وبالتالي  

 .(1) يسقط حقها في الحضانة ويسقط حقها أيضا في طلب أجرة الحضانة
 

 الحق في الزيارة ثانيا:
السالفة  ج أق  64ب المشرع الجزائري أصحاب الحق في الحضانة في المادة ن رتّ بعد أ 

قاضي عندما يحكم بإسناد وعلى ال...........» :الذكر، نص في آخر الفقرة منها على
 .«ن يحكم بحق الزيارةالحضانة أ

غيرها،  أوب عليه إسناد حق الحضانة إلى الأم وبالتالي فعندما يحكم القاضي بالطلاق يتوجّ  
ذا حكم بإسناد مع  الحكم تلقائيا للأب بحق زيارة المحضون في ساعات وأيام وأماكن محددة، وا 

 م بحق الزيارة كذلك.غيره، يجب عليه بالمقابل أن يحكم للأ أوالحضانة للأب 
                                                             

 .43ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص -(1)
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من  64 حكام المادةجبت أو متى أ»  :وقد صدر في هذا الشأن قرار عن المحكمة جاء فيه 
يحكم بحق الزيارة، فمن حق  أنقانون الأسرة على أن القاضي حينما يقضي بإسناد الحضانة 

ن يرى أبناءه على الأقل مرة في الأسبوع لتعهدهم لما يحتاجون إليه و التعاطف أالأب 
 .1«معهم
 

 الفرع الثالث
 و أجرتهأالحق في السكن 

نة التي تمارس الحضانة، اضمقرر قانونا وشرعا للح من سكن الحضانة حقّ  ستفادةالا إنّ       
وبالتالي  يقع على عاتق الأب، وهذا الالتزام يبقى قائما إلى غاية انتهاء الحضانة. لتزاماوهو 

 :ج بأنه أق  72 جب على من تجب عليه نفقته فقد جاء في نص المادةإسكان المحضون ي نّ فإ
ن اضنة، وا  يوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للح أنفي حالة الطلاق يجب على الأب » 
 .«ر ذلك فعليه دفع بدل الإيجارتعذ  
يضمن بهما سكن  ن المشرع الجزائري جاء بضمانينالمادة نلاحظ بأ هذه فمن خلال نص 

 وهما: الحاضنة والمحضون
  .الحضانةدفع الأب بدل الإيجار للحاضنة في حالة تعذر توفير السكن الملائم لممارسة  -
وحسب نص  ،ب لمسكن الحضانةبقاء الزوجة في مسكن الزوجية إلى حين توفير الأ -

 أور الأب على توفير مسكن الحضانة عليه بدفع بدل الإيجار نه في حالة تعذّ ، فإالمادة
 .استئجار مسكن لممارسة الحضانة

غاية تنفيذ الأب للحكم  إلىوجب على المطلقة البقاء في بيت الزوجية، مشرع أكذلك ال 
ن الزوجة وأحكام الشريعة الإسلامية لأادئ وهذا ما يتعارض مع مب بخصوص مسكن الحضانة

 تبقى معه في سكن واحد. أنالمطلقة في هذه الحالة تعتبر أجنبية عن الزوج ولا يحل لها 

                                                             
 .126ص ،1991 العدد الرابع،، المجلة القضائية ،59784لف رقم ، م1990 افريل 16الصادر بـ  قرار المحكمة العليا -(1)
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ن أو العدول التعسفي عن الخطبة يترتب قيام المسؤولية التقصيرية،  أنخلاصة القول  
الشخص المتضرر من هذا العدول التعسفي سواء الخاطب أو المخطوبة يمكنه المطالبة 

و معنوية، وكذلك استرجاع أبالتعويض عن الأضرار التي لحقته، سواء كانت أضرار مادية 
قيمتها وأيضا المهر المقدم أثناء مرحلة الخطوبة، ويتم ذلك عن طريق دعوى  أوالهدايا 

ام الجهة القضائية المختصة إقليميا بالنظر في دعوى التعسف في العدول المسؤولية، وذلك أم
شؤون الأسرة الذي ن المدعى عليه وبالضبط أمام قسم عن الخطبة والتي هي محكمة موط

 .وىيختص بالفصل في هذه الدعا
نه للمطلقة حقها في التعويض عن الضرر حال ثبوت تعسف الزوج في طلاقه فإ كذلك في 
هو ما قضت به المحكمة العليا في جميع قراراتها حول هذه جراء تعسف الزوج، و  لحقها الذي

المسألة، وهذا فضلا عن ثبوت حق المطلقة في الحصول على نفقة العدة، ونفقة الإهمال، 
سنادها حضانة الأولاد، وتخصيص لها مسكن لممارسة الحضانة أو دفع لها بدل إيجار  وا 

 .مسكن لنفس الغرض
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  الحمد لله الذي تتم به الصالحات، والصلاة والسلام على رسول الله، وبعد:

من خلال دراستنا لموضوع نظرية التعسف في استعمال الحق في موضوع الأحوال 
الجليّ في تطبيق أحكاها بشأن الواضح و أنه لهذه النظرية الأثر الشخصية، يتضح لنا ب

نه من الناحية التعسف في العدول عن الخطبة والطلاق التعسفي ن الناحية القانونية، غير أ
فقه الأسرة كفيلة بأن تحفظ للأسرة دوامها واستقرارها وتحفظ لكل فرد فيها  الشرعية تعد أحكام

ظروف والطباع باعتبارها أحكام حقوقه على أكمل وجه، مهما اختلفت الأزمان وتغيرت ال
مقاصدية تبنى على أساس دفع الضرر وحفظ المصلحة مهما تغير نوع الضرر وتغلبت أوجه 

 المصلحة.

يعرف  أساسيان: معيار ذاتي شخصي والتعسف في استعمال الحق يضبطه معياران
ق إلى بالباعث على التصرف، فإذا كان الباعث على التصرف يخالف القصد من مشروعية الح

تحقيق مصالح غير مشروعة تتنافى مع الغرض الاجتماعي أو الاقتصادي أو السياسي يعتبر 
صاحبه متعسفا وبالتالي جبر الضرر إن ترتّب عليه، ومعيار موضوعي يعتد بالضرر المترتب 
على التصرف المشروع دون مراعاة قصد صاحبه، ويعد متعسفا إذا ما نجم عن تصرفه ضررا 

لحة المرجوة منه أو يساويها، وهو معيار يقوم على أساس الموازنة بين المضار أكبر من المص
 المترتبة والمصالح المرجوة التي تفرّدت بها الشريعة الإسلامية في إقرارها للحقوق.

عن الخطبة  وانطلاقا من هذا فإنّ النتيجة المتوصّل إليها من خلال بحثنا، أنّ العدول
إذا كان بمسوغ مشروع، وللقاضي أن يحكم بالتعويض عن الضرر  حق مقرر شرعا وقانونا

المعنوي الذي لحق المعدول عنه وفق سلطته التقديرية إذا ما ثبت لديه تعسف الطرف العادل 
ان الضرر بتغريره للطرف المعدول عنه بما ألحق به الضرر لا عن العدول في حدّ ذاته، فإذا ك

ر من الفائدة التي حصل عليها الطّرف العادل، تقوم أشدّ وأكب الحاصل من جرّاء العدول
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ظاهرة وجبر الأضرار التي أصيب بها الطرف المعدول عنه، المسؤولية التقصيرية للحدّ من ال
 سواء كنت هذه الأضرار مادية أو معنوية.

 للزوج إلّا أنّ هذاورغم إقرار الشريعة الإسلامية والقانون للطلاق وجعله بالإرادة المنفردة 
الحق مقيد بعدم جواز التعسف فيه، فالطلاق حق ثابت شرعا عند قيام الأسباب المشروعة فيه، 
وهو مقيد بعدم التعسف في استعماله، لأن التعسف فيه إضرار بالزوجة ويثبت به التعويض لها 
عمّا لحق بها حسب السلطة التقديرية للقاضي، لذلك كان الأصل فيه الحظر، من أجل 

 شمل الأسرة والمجتمع. المحافظة على

هو من باب رفع الحرج والمشقة على الزوجة، والفقه إنّ التعويض عن الطلاق التعسفي 
"لا الإسلامي أيضا قد أخذ بالتعويض عن الطلاق التعسفي استنادا لقوله صلى الله عليه وسلّم: 

 .ضرر ولا ضرار"

المشرع الجزائري لم يتطرق في مواد قانون الأسرة لأي نص قانوني فيما يتعلق غير أن 
اختلاف على رأي واحد في الحكم بها، رغم بنفقة المتعة، ما جعل قضاة المحاكم غير مستقرين 

المتعة عن التعويض عن الطلاق التعسفي من ناحية أنّ الحكم بنفقة المتعة يكون من سبيل 
ق بالمطلقة نتيجة الطلاق التعويض فهو تعويض عن الضرر اللاحمواساة المطلقة، أما 

 التعسفي.
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 اقتراحات وتوصيات:

  من خلال هذه الدراسة تبين لنا بأن قانون الأسرة الجزائري في حاجة إلى صياغة
الشرعي والقانوني بما يتوافق وأحكام الشريعة  الاختصاصجديدة لنصوصه من أهل 

الإسلامية والتي استمد منها هذا القانون، وكذا توسيع دائرة تناوله إلى مواضيع هامة 
 وحساسة داخل الحياة الأسرية، والتي كان من المفروض أن يصرّح وينطق بها.

 ن الناجمة عمن ق أ ج المتعلقة بالتعويض عن الأضرار  05 قترح تعديل نص المادةن
أحكام نظرية التعسف، بأن يكون حكم التعويض العدول عن الخطبة بما يتماشى و 

حب العدول بأفعال مقترنة بالخطبة لا عن العدول في حدّ ذاته امؤسسا على ما يص
 لأنه حق ثابت أصلا.

  ق أج والتي جاءت بشكل  52نقترح أيضا على المشرع الجزائري تعديل نص المادة
 ى يتبيّن لنا كيفية التعويض عن الطلاق التعسفي.عام، وهذا حت

  في قانون الأسرة الجزائري من أجل التمييز بينهاوجوب النص صراحة على المتعة 
، عدا من طلّقت وبين التعويض عن الطلاق التعسفي، وفرض هذه المتعة لكل مطلقة

  قبل الدخول وقد فرض لها مهر، فلها نصف ما فرض لها. 
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 ثالثا: الكتب
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حمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، الجزء عبد الرزاق أ -12
 .1998الأول، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 
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 .2004الطبعة الثالثة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

ول، الطلاق(، الجزء الأ)الزواج و  بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري -3
 .2005ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، الطبعة الرابعة، 
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تعويض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري، الطبعة بن زيطة عبد الهادي،  -5
 .2007الأولى، دار الخلدونية، الجزائر، 

بن شويخ الرشيد، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، الطبعة الأولى، دار الخلدونية،  -6
 .2008الجزائر، 
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 .2008التوزيع، مصر، دار العقيدة للنشر و 

طبعة الفقه، ال)الخطبة( في القانون و  عقد الزواججميل فخري محمد جانم، مقدمات  -8
 .2009التوزيع، الأردن، الأولى، دار الحامد للنشر و 
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 التوفيقية، مصر، د س ن.

سعد، الزواج والطلاق في قانون الاسرة الجزائري، الطبعة الثالثة، دار عبد العزيز  -14
 .2007هومة، الجزائر، 

عبد الله مبروك النجار، التعويض عن فسخ الخطبة، الطبعة الأولى، دار النهضة  -15
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 .2003اعة والنشر والتوزيع، الجزائر، للطب

عبير ربحي محمد شاكر القدومي، التعسف في استعمال الحق في الأحوال  -17
 .2007الطبعة الأولى، دار الفكر، الأردن، الشخصية، 
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)الفعل المستحق للتعويض(، الطبعة الثانية، موفم  علي فيلالي، الالتزامات -18
 .2010للنشر، الجزائر، 

لنظرية العامة للالتزام، الطبعة الثامنة، ديوان المطبوعات علي علي سليمان، ا -19
 .2008الجامعية، الجزائر، 
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استعمال الحق بين الشريعة والقانون، الطبعة الأولى، مطبعة جامعة دمشق، سوريا، 

1967. 
استعمال الحق، الطبعة الثانية، مؤسسة فتحي الدريني، نظرية التعسف في  -21

 .1977الرسالة، لبنان، 
)دراسة فقهية مقارنة(،  مبروك المصري، الطلاق وآثاره في قانون الاسرة الجزائري -22

 .2007دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 
محمد صبري السعدي، شرح القانون المدني الجزائري، دار الهدى للطباعة والنشر  -23

 .2004لتوزيع، الجزائر، وا
، مكتبة الرسالة الحديثة، 1محمد عقلة، نظام الأسرة في الإسلام، الجزء الأول، ط -24

 1983الأردن، 
محمد كمال الدين إمام، الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي، دار الجامعة،  -25

 د س ن .لبنان،  
الجامعي، مصر، القضاء، دار الفكر عزمي، أحكام الحضانة بين الفقه و ممدوح   -26

 د س ن.
مقدم سعيد، نظرية التعويض عن الضرر المعنوي في المسؤولية المدنية،   -27

 .1992المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، 
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وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وادلته، الجزء السابع، الطبعة الثانية، دار الفكر  -28
 .1984للطباعة والنشر والتوزيع، سوريا، 

 

 والمذكرات ابعا: الرسائلر 

)دراسة  سعيد خيذر، التكييف القانوني للخطبة، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجستير -1
 .1993مقارنة(، كلية الحقوق، بن عكنون،الجزائر، 

نعيمة تبودشت، الطلاق وتوابع فك العصمة الزوجية في الشريعة الإسلامية والقانون  -2
وق، بن عكنون، سؤولية، كلية الحقالوضعي، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، فرع عقود وم

 .2000/2001الجزائر، 
عبد الرحمن مجوبي، التعسف في استعمال الحق وعلاقته بالمسؤولية المدنية، رسالة  -3

لية، كلية الحقوق، الجزائر، لنيل شهادة الماجستير، تخصص عقود ومسؤو 
2005/2006. 

التعويض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق، مذكرة  مسعودة إلياس نعيمة، -4
 2009/2010لنيل شهادة دكتوراه في القانون الخاص، جامعة تلمسان، الجزائر، 

ساجدة عفيف محمد رشيد عتيلي، الطلاق التعسفي والتعويض عنه بين الشريعة  -5
تير في الفقه الإسلامية والقانون الأردني، أطروحة مقدمة استكمالا لمتطلبات الماجس

 .2011في نابلس، كلية الدراسات العليا، فلسطين،  والتشريع، جامعة النجاح الوطنية
بريكي حجيلة، التعسف في العدول عن الخطبة، مذكرة لنيل شهادة الماستر في   -6

 .2013، القانون، تخصص عقود ومسؤولية، جامعة البويرة، كلية الحقوق، الجزائر
ر العدول عنها في قانون الاسرة الجزائري، مذكرة مقدمة خرصي صوراية، الخطبة وآثا -7

لنيل شهادة الماستر، تخصص قانون أحوال شخصية، جامعة بسكرة، الجزائر، 
2014/2015. 
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 امسا: المقالاتخ

أحمد الصويعي شلبيك، التعسف في استعمال الحق قصد الاضرار بالغير أو لتحقيق  -1
مجلة الشريعة والقانون، العدد الثامن  مصلحة غير مشروعة في الشريعة والقانون،

 .2008والثلاثون، الإمارات العربية المتحدة، 

محمد رأفت عثمان، التعسف في استعمال الحقوق في الشريعة الإسلامية والقانون، مجلة  -2
 الشريعة والقانون، القاهرة، العدد الأول، د س ن.

 ادسا: قرارات المحكمة العلياس

، مجلة قضائية، 33762، ملف رقم09/07/1984الصادر بتاريخ  قرار المحكمة العليا، -1
 .01عدد

، مجلة 59784، ملف رقم 16/04/1990قرار المحكمة العليا، الصادر بتاريخ  -2
 .1991، 04، عدد قضائية

، مجلة 368660، ملف رقم 12/07/2006قرار المحكمة العليا، الصادر بتاريخ  -3
 .2006، 01قضائية، عدد 

 النصوص القانونية ادسا:س

يتضمن  1966جوان  08ه الموافق ل 1386صفر  18مؤرخ في  156-66أمر رقم  -
 قانون العقوبات، المعدل والمتمم.

يتضمن  1975سبتمبر  26الموافق ل  1395رمضان  20مؤرخ في  58-75أمر رقم -
 القانون المدني، المعدل والمتمم.

يتضمن  1984يونيو  9ل  هالموافق1404رمضان 09مؤرخ في 11-84قانون رقم  -
 قانون الأسرة، المعدل والمتمم.
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