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، طويلة وحقب زمنية فتراتكان "مبدأ الانتقام" المبدأ الحاكم للمجتمعات وعلى   لطالما

بنظيرتها،  ع عليهم سواء أكانت عن عمد أم لاحيث كان الأفراد يقابلون الـأفعال الضارة التي تق

فكان كل من أصابه ضرر من الغير، يقتص لنفسه بنفسه، أو يعتمد على عشيرته في ذلك تحت 

فكان الثأر آنذاك واجبا، ودلالة على هيبة القبيلة وقوتها، كما أنه  .مسمى "أخذ الحق أو الثأر"

لى جبن لة عيحفظ ماء وجهها أمام القبائل الأخرى، لأن التنازل عنه يعد بمثابة الفضيحة ودلا

 للدماء ةغير أن هذا الوضع الغرائزي ألقى بظلاله الوضيعة، من استراق وضعف المضرور وكذا عشيرته.

التي لا حد لها ولا فائدة ترتجى  الدموية والاحتقانات ن الحروبوحصر للأفراد في حلقة مفرغة م

 .1منها

التخلي كبديل للثأر، ومفادها غير أنه ومع التطور الذي عرفه الفكر الإنساني، ظهرت فكرة 

، كنوع من الاعتراف بخطئه ومسؤوليته وتضامنا مع 2تسليم المعتدي إلى الطرف المضرور أو عائلته

جسديا أو ماليا أو  لضرر كيفما كان نوعهلجبر ا كما يمكن أن نقول عنها أنها محاولة،  المضرور

ذلك للمضرور أو عائلته الاقتصاص من ى إثباتا لنيتهم الحسنة، فيكون بناء علكذا و  مساسا بالشرف

 .3الحق في استرقاقه معقوبة أشد أو أخف، كما يكون لهالفاعل، إما بذات الفعل الذي قام به أو ب

                                                           
بن زيطة عبد الهادي، التطور التاريخي والتشريعي للمسؤولية المدنية، مداخلة بيوم دراسي بعنوان" الاتجاهات الحديثة في  - 1

 .78، ص3102ماي32نظرية المسؤولية المدنية"، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ادرار، يوم 
بين العقاب والإصلاح"، مجلة الأكاديمية للبحث القانوني، جامعة عبد الرحمن  الله، "أساس وظيفة التعويضلفقيري عبد -2

 .247ص.، 10، ع02، مج3102ميرة، بجاية،
زنون عمار، تطور نظام التعويض في المسؤولية المدنية، أطروحة دكتوراه، تخصص قانون خاص، كلية الحقوق والعلوم -3

 .02، ص.3130/3133ابن خلدون تيارت، السياسية، جامعة 
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سبق، وإحلال الصلح  هذا النظام كان من شأنه إيقاف الحروب التي كانت قائمة فيما

 "ةالدي  "مهد الطريق أمام طرح آخر لحل هذه النزاعات والصراعات الدموية والمتمثل في كما   محلها

كنوع من الترضية والمصالحة وجبر لما وقع   يرُاد بها تقديم نصيب من المال للمضرور أو أهله التيو 

 الدولة أنه ومع تبلور فكرة ية وقليلا ما كان يلجأ إليها، غير، إلا أنها كانت اختيار 1عليه من ضرر

تدخلت الدولة بمؤسساتها في تنظيم المواطنين وضبط أفعالهم  ،ونشأتها باكتمال مقوماتها

لزام المواطنين فنجم عن ذلك إ وحقوقهم. وتصرفاتهم، كما أنها أدرجت ترسانة قانونية لحماية الأفراد

والنظام القبلي  الاحتكام إلى القضاء لحل النزاعات، فلم تعد الفوضى والغريزة التابعين لنظامها

الحاكم لهم، وذلك بعد أن تم النص على أنواع الأفعال المجرمة وكذا تقسيمها إلى نوعين عامة 

تقيد فيها وخاصة، عامة تتدخل الدولة فيها بفرض العقاب على الجاني نيابة عن المجتمع، وخاصة ت

 على الجاني لصالح المتضرر. سلطة الدولة في فرض دية

تم و  ،ضرار بالغيرفروضًا في حالة الإة أصبحت أمراً مأن  الد ِّي يمكن القولمن هذا المنطلق 

فراد في ممتلكاتهم أو كجزاء في الجرائم التي تمس الأ الازم لذي يعداو  الغرامة بالتعويضاستبدال 

غير أن هذا الوضع لم يدم طويلًا حيث توالت التطورات على  .ة...الخلال بالتزامات تعاقديخللإ

ليتم التوصل إلى استنباط فكرة المسؤولية المدنية للتخلص من  ،ات وعلى الدولة ككيانالمجتمع

 .2وتعزيز فكرة المسؤولية الفردية ،استبداد المسؤولية الجماعية

                                                           
مجلة جامعة الشارقة للعلوم الشرعية جمال احمد زيد الكيلاني، حكم الزام الجاني بنوع من الديات في الفقه الإسلامي،  -1

 .12، ص.13، الع02المج ،3102والدراسات الإسلامية، الشارقة،
 .20زنون عمر، المرجع نفسه، ص.-2



 قدمـــةم

 

3 
 

والمدنية وإزالة التداخل واللبس الذي كان 1مما أوجب الفصل بين المسؤولية الجنائية  

بعد أن ميز القانون بين الخطأ  ،التفرقة بين التعويض والعقوبةيسودهما. وكنتيجة تبعية لذلك تم 

، لأن لكل منهم جزاء يقابله ويكون مختلفا عن الآخر. غير أن 2الجنائي والعقدي والتقصيري

التي تقوم متى تم والتقصيرية  والتي تقوم متى تم الإخلال بالتزامات تعاقدية، مسؤوليتين العقدية

متداخلتين ولم يكن من  اكانت ،3ي المتمثل في واجب الالتزام بالسلامةالإخلال بالواجب القانون

 الخطأ.بينهما في التطبيق القضائي، على الرغم من التفرقة في أنواع  رقةالسهل التف

ظهرت المسؤولية التقصيرية  أين، م08غاية حلول القرن  وظل الوضع على ما هو عليه الى 

. وعلى "القوانين المدنيةـ "في مؤلفه الموسوم بDomat"4ا" "دوم"إلى النور بفضل الفقيه الفرنسي 

 بخطئهلزم كل من تسبب يُ  أينتم تأسيس المسؤولية التقصيرية على الخطأ،  ةهذا الأساس من التفرق

ء مدني عن الخطأ زا، أي أن التعويض هنا بمثابة ج5بأن يجبر هذا الضرر بالتعويض ،ضرر للغيرفي 

 الغير جنائي. 

                                                           
يرُاد بالمسؤولية الجنائية: "المسؤولية المترتبة متى تم الاخلال بالتزام عام يفرضه المشرع على الافراد كالتزام بالحيطة والحذر  - 1

 فيما يباشر فيه من نشاط وذلك حرصا على المصالح التي يحميها القانون".
المشرع على الافراد كالتزام بالحيطة والحذر فيما يباشر فيه يتمثل مفهوم الخطأ الجنائي في كونه " اخلال بالتزام عام يفرضه  - 2

عدم تنفيذ المدين من نشاط وذلك حرصا على المصالح التي يحميها القانون"، أما الخطأ العقدي فيكمن مفهومه في أنه " 
 لغير"و "اخلال بالتزام قانوني يتمثل في عدم الاضرار باهالتقصيري  لالتزامه الناشئ عن العقد"، والخطأ

، 3110، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 0بلحاج العربي، المساهمة العامة في القانون المدني الجزائري، مج-3
 .23ص.

عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الاول: مصادر الالتزام، دار احياء التراث العربي، بيروت،  - 4
 . 223.ص.ص0281

مراد، نظام التعويض عن انتهاك الحق في السلامة الجسدية، أطروحة دكتوراه في الحقوق، تخصص قانون خاص،  قجالي -5
 .12، ص.3104/3102، 0كلية الحقوق، جامعة الجزائر
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للضرر من جهة  إصلاحلتعويض بناءً على ذلك وظيفتين عقابية وإصلاحية، لكون ي نإذ

، دون أن ننسى دوره في تقويم سلوك الأفراد وعقوبة للمتسبب في الضرر عن خطئه من جهة أخرى

داخل المجتمع الواحد لاعتبارها حسب الدراسات الفلسفية قاعدة سلوك اجتماعي، بل أنه يتعدى 

 .1قانونيا وقائيا من الأخطارذلك ليعتبر نظاما 

أن الفصل النهائي بين المسؤولية العقدية والتقصيرية لم يتحقق على أرض الواقع إلا في  إلا

وهي ما عُرفت ب "المسؤولية الخطئية"،  الخطأ حيث اقُيمت المسؤولية على اساس، م02القرن 

حيث ينقسم الخطأ فيها الى نوعين أولهما خطأ واجب الاثبات والثاني خطأ مفترض، فالأول يكون 

إلا أن الاثبات قد يصعب في أغلب الأحيان اثباته ،عبء الاثبات فيه ملقى على كاهل المضرور 

ض لعدم قدرته على اثبات الخطأ، البة بالتعويجع والاحجام عن المطمما قد يدفع المضرور الى الترا

ت خطئه، أو قد يرفض القاضي الدعوى لعدم تأسسها في حق المدعى عليه لعدم كفاية الأدلة واثبا

وفي هذا اهدار للحقوق وضياعها. هذا ما دفع الفقهاء الى البحث عن حل آخر يمكن أن يساهم 

المفترض كأساس قانوني لقيام المسؤولية  في التقليل من عبء الاثبات يتمثل في تبني الخطأ

ومفاد هذا الأساس القانوني افتراض قيام العلاقة السببية بين خطأ المعتدي والضرر ولا ، 2التقصيرية 

، وذلك لمحاولة الحفاظ على حق المضرور من يتوجب اثبات هذه العلاقة من طرف المضرور

 الضياع.

                                                           

الجديدة"، معزي جهاد، "التطور الوظيفي للمسؤولية المدنية التقصيرية: توجه نحو تعزيز الوظيفة الوقائية في ضوء التصورات -1
 .232، ص.، جامعة عمار ثليجي الأغواط3 ع، 2مج 3130مجلة الفكر القانوني والسياسي،

بن قردي أمين، الخطأ في المسؤولية التقصيرية من حيث الاثبات والانتفاء، مجلة دراسات وأبحاث، جامعة زيان عاشور،  - 2
 .272.ص.30، ع18، مج3102الجلفة،
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لقيام المسؤولية التقصيرية لم يحقق الهدف  الا أن تبني الخطأ المفترض كأساس قانوني

المرجو منه حقيقة، وتغيرت نظرة فقهاء القانون لهذا الأساس القانوني وكان ذلك بفعل تطور نشاط 

 وأيضا بروز، وظهور اخطار وأضرار جديدة لم تكن معروفة سابقا الدولة وكذا التطورات الاقتصادية

يتمثل في  استحداث أساس قانوني آخر مختلف تمامافقهاء بتفكير حديث متشبع بالعصرنة، تم 

المسؤولية الموضوعية التي تقوم على أساس الضرر وليس الخطأ، أي أنها تنشأ بنشوء الضرر فيكفي 

دون الحاجة الى اثبات خطا المعتدي وعلاقة السببية  لاستحقاق التعويض اثبات وقوع الضرر فعلا

 .1بينه وبين الضرر

تسميتها حيث  على نظام المسؤولية التقصيرية، مس حتى الذي طرأهذا التغيير والتطور 

لأهمية التي أضحت تكتسي المسؤولية وا"الفعل المستحق للتعويض"،  أطلق عليها مصطلح

مصدراً من مصادر  الى اعتبارها المشرع القانوني فيما بعد التقصيرية في شكلها النهائي دفعت

يترتب عنها التزام أساسي  ،بين المضرور ومرتكب الفعل الضار إراديةعلاقة غير نشأ تُ  كونهاالالتزام،  

أمام للدراسة  دسمةمن هذا النظام القانوني مادة  بالتعويض. كما أن هذه الاهمية أيضا جعلت

اتساع  في الدراسات الفقهية والقانونية للموضوع القانون ورواده. حيث ساهمت هذه فقهاء

بتنظيمها.  التقنينلتشمل العديد من العناصر التي تدخل عن الأضرار تطبيقات المسؤولية التقصيرية 

على هذه العناصر في فصل كامل هو الفصل الثالث " الفعل المستحق  نصالجزائري فنجد المشرع 

                                                           
، 3130برابح يمينة، التوجه الموضوعي للمسؤولية المدنية، مجلة القانون الجزائري والمقارن، جامعة جيلالي اليابس،  - 1

 .304.ص.13، ع18مج
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إلى غاية  1دنيمن القانون الم 034ن المادة للتعويض" من الباب الأول "مصادر الالتزام" وذلك م

شملت المسؤولية عن الأفعال الشخصية والمسؤولية أين مكرر واحد من ذات القانون.  041المادة 

ثانوية أخرى كالتعسف  أقسامتخللت هذه العناصر و عن فعل الغير والمسؤولية الناشئة عن الأشياء. 

  2..الخالحق ومسؤولية حارس الحيوان ومسؤولية مالك المباني. ممارسةفي 

 يمكن القول أنهامتداخلة مع بعضها البعض، والعلاقة التي تربطهم كلها فروع القانون  ولكون 

علاقة تكاملية، فنجد تطبيقات للمسؤولية في مختلف فروع القانون في حال وقوع ضرر. ومن 

الأمر تعلق متى  للبحوث الفقهية والقانونية الذي يعد مجالًا خصبًا الأسرةأمثلتها نجد قانون 

كز في غالب الأحيان على مبدأ التعسف في ت. فنجد أنها تر ضارلمطالبة بالتعويض عن الفعل البا

حيث  (،الفعل المستحق للتعويض) استعمال الحق الذي يعد عنصراً من عناصر المسؤولية التقصيرية

ممارسة الشخص فعلا مشروعا بالأصل، بمقتضى حق شرعي ثبت له، أو  يعرف التعسف على أنه:"

أنه إساءة  "، أي وبمفهوم آخر3"ضى إباحة مأذون فيها شرعا على وجه يلحق بغيره الأضراربمقت

استعمال الحق، أما الحق فيقصد به استئثار يقره القانون لشخص من الأشخاص يكون له بمقتضاه 

 .4"التسلط على شيء معين أو قيمة معينة وفق حماية يحميها القانون

                                                           
، 21/00/0282ج.ر.ج.ج مؤرخة في، المتضمن القانون المدني، 0282 /12/ 32المؤرخ في  27-82مر رقم الأ-1

ج.ر.ج.ج المؤرخة في .3112 /31/12، المؤرخ في 01-12رقم لقانون ، المعدل والمتمم با 221.ص87ع
 .30.ص.44. ع32/12/3112
 .41، ص.3118موفم للنشر، الجزائر، دار ، 13علي فيلالي، الالتزامات، الفعل المستحق للتعويض، ط-2
 .42، ص.0277، بيروت، 4فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، مؤسسة الرسالة، ط-3
 .040نشورات دحلب، د.س.ن، ص.د.م.ن، مهجيرة دنوني، بن الشيخ الحسين، النظرية العامة للحق وتطبيقهما، -4
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وسعت من نطاق مختلفة  عبر مراحلكما أن نظرية التعسف في استعمال الحق تبلورت 

تطبيقاتها لتصل إلى مجال شؤون الأسرة كونها في بادئ الأمر لم تكن معروفة بالشكل الذي هي 

الدولة الإسلامية بسيادتها الشرعية، فإن  لرغم من أن جذور نشأتها يعود إلى، وعلى اعليه الآن

. فالتشريع الإسلامي ربط الحق طبعت على صبغتها رت واعتمدت على أصول شرعيةالنظرية ظه

بمعنى آخر الحقوق في ضوء الشريعة الإسلامية لم  أخرى.بمشروعيته من جهة، وبمآله من جهة 

تعد مطلقة، بل وجب أن تكون مطابقة لمقتضيات الشرع وعدم إلحاقها ضرراً بالغير حتى يكون 

رار أو تحقيق لمصلحة غير اعتبُرت ممارسة الحق بما فيها إض ها. وعليه،مسموحًا للفرد ممارست

استعمال الحق في الفقه  في مشروعة تعسفًا. من هذا المنطلق بالذات، تم تعريف التعسف

 .تصرف مأذون فيه شرعًا بحسب الأصلالإسلامي على أنه مناقضة قصد الشارع في 

إليبيان "الفقيه الروماني  قدمهمن خلال ما ليضيف للنظرية مستجدات  العهد الرومانيثم أتى 

Ulpien"  فكان من أول أقواله في الموضوع: "من حفرا بئرا في أرضه وتعمق في الحفر حتى قطع

العروق النابعة في عين جاره، لا يكون مسؤولا عن تعويض هذا الضرر إنما يكون مسؤولا إذا ما كان 

وهذه المستجدات يمكن القول عنها أنها مختلفة نوعا ما  يسقط حائط جاره"التعمق من شأنه أن 

 عما قدمه الفكر الإسلامي.

النظرية تراجعًا كبيراً في ظل الثورة الفرنسية  ا التطور لم يدم طويلًا، حيث تراجعتلكن هذ

وظهور الفقيهان  ، وظل الوضع على ما هو عليه إلى مطلع القرن العشرينعليها الفرديةوتأثير النزعة 

كان لهما الفضل في نفض الغبار ، اللذان  Josserand وجوسران  Saleillesالفرنسيان سالي 
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مؤلفا سماه "عن التعسف في  0212عنها وإعادة إحياءها من جديد، فوضع جوسران سنة 

النظرية  -مؤلفا آخر سماه "في روح الحقوق ونسبيتها 0238استعمال الحق"، ثم كتب سنة 

»  de l’esprit des droits et de leur" 1اة بنظرية التعسف في استعمال الحقالمسم

relativité théorie dite de l’abus des droits   ه مننأ عنه يمكن القولوالذي 

أشمل المراجع وأعمها، لذا اعتبره الفقه القانوني فيما بعد مرجعية فقهية في تأصيل نظرية التعسف 

في استعمال الحق. وتوالت من بعده القوانين والمؤلفات الفقهية منها والقانونية لتصل بالنظرية إلى 

ل نجد مجال الأحوال ما هي عليه الآن من تطبيقات، ومن أبرز تطبيقاتها مجالًا، كما سبق لنا القو 

 الشخصية.

نه ليس عقدا بمفهومه الكلاسيكي المتعارف عليه بل الزواج على الرغم من كونه عقد الا أف

يعتبر ميثاقا غليظا حسب الوصف الذي  تستمد من كونهخصوصية وهذه المن نوع خاص  اعقديعد 

المجتمع وبناؤه والذي يتم من خلال لكونه الوسيلة الشرعية لنشأة ، 2أطلقته عليه الشريعة الإسلامية

تأسيس أسرة قوية الأواصر وإنجاب الأطفال لاعتبارهم العنصر البشري المكون للمجتمع. فضلا عن  

ألا وهما حفظ النفس والنسل، فحفظ  كونه يحقق مقصدين شرعيين دعت بهما الشريعة الإسلامية

، أما حفظ النسل يكون من خلال النفس من خلال الابتعاد عن الزنا وما لها من آثار سلبية

                                                           
1 - Josserand Luise : De I éprit des droits et de leur relativité (théorie dite de l’abus 
des droits).2m édition. Librairie Dalloz. Paris.1927.p. 17 

وأخذن منكم ميثاقا غليظا" وهذا فيه  دلالة على قدسية رابطة الزوجية بقوله تعالى: " سورة النساء  21ية هذا هو الوصف الذي ورد في الآ - 2

 وخصوصيتها



 قدمـــةم

 

9 
 

كما أنه ومن المفترض   .1الإنجاب في إطار علاقة شرعية بخلاف ما كان عليه الأمر في الجاهلية

أن تحكم العلاقة الزوجية كل من المودة والرحمة والألفة، فالزوجين سكن لبعضهما البعض، سكن 

 ﴿به الله عز وجل في كتابه الكريم:أين تسكن الروح وتهدا من صخب الحياة وصعابها وهذا ما قال 

نَكُمْ مَوَدَّةً وَرَحْمَ  هَا وَجَعَلَ بَـيـْ كُمْ أزَْوَاجًا لِّتَسْكُنُوا إِّليَـْ نْ أنَْـفُسِّ ةً إِّنَّ فِّي ذَلِّكَ وَمِّنْ آَياَتِّهِّ أَنْ خَلَقَ لَكُمْ مِّ

التي تقع  يض عن الأضرارهذه الخصوصية تمتد إلى طريقة التعو أن  كما،  2لَآيَاَتٍ لِّقَوْمٍ يَـتـَفَكَّرُونَ﴾

ي حالة قيام العلاقة الزوجية أو في حالة فكها، لذا لا يمكن أن نستند في التعويض عنها على ف

 أساس المسؤولية التقصيرية في شقها العقدي لأن ذلك غير ممكن.

  ومن بين الأسباب التي دفعتنا لاختيار هذا الموضوع من أجل تناوله بالدراسة والبحث

المدني وقانون الأسرة.  رغبتنا في معالجة موضوع مختلط بين القانون  كموضوع لأطروحة دكتوراه

حاولنا إزالة اللبس الذي يقع في العلاقات الزوجية الناتج عن جهل الزوجين لحقوقهما كما أننا 

 ولحدود ممارسة هذه الحقوق، مما قد يوقعهما في تعسف يلحق ضرراً.

في  لزوجية الحق في المطالبة بتعويضن طرفي علاقة الكل طرف م كم حاولنا أن نبين أن

من خلال سنه لمواد قانون الأسرة سواء في صيغته المشرع فحالة الإصابة بأضرار من الطرف الآخر، 

أعطى لكل من نجد أنه أقر و  ،13-12أو بموجب التعديل  00-74الأولى بموجب القانون 

بر الضرر الذي وقع عليهما في أي مرحلة من مراحل الزواج أو الرجل والمرأة الحق في المطالبة بج

ولا تقل في أهميتها  الطلاق سواء في مرحلة الخطبة التي تعد مرحلة استباقية تمهد لإبرام عقد الزواج
                                                           

 علي علي سليمان، دراسات في المسؤولية المدنية في القانون الجزائري )المسؤولية عن فعل الغير الأشياء التعويض(، ديوان-1
 .033-030، ص.0224المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

 .30سورة الروم، الآية -2
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بطريقة قد تسبب  ول عنهافي حالة العد ومن مظاهر وقوع الضرر خلالها وقوعه. عن أهمية الزوج

على الرغم من أن الإنسان لا يمكن أن يرُغم على الزواج بشخص لا فضرراً للطرف المعدول عنه. 

أو بالطرف الذي كان من المفترض أن يكون  ،أن يعدل عن خطوة الزواج إذا لم يقتنع بها فلهيريده، 

 ن الخطبة بطريقة منافيةع ليس له أن يمارس حقه في العدول إلا أنه ومن جهة أخرى شريك حياته.

 حد الإضرار بالطرف الآخر.

فرابطة قد تقع أضرار على الرجل والمرأة خلال قيام العلاقة الزوجية،  ،ومن جهة أخرى

الزوجية فضلا عن كونها ترتب التزامات في ذمة كل طرف اتجاه الآخر فإنها أيضا ترتب حقوقا لكلا 

ذه الحقوق واستعمالها بطريقة تعسفية، من شأنها الطرفين، غير أنهما ليسا حرين في ممارسة ه

أن يملأها الحب والاحترام  رابطةلأن الأصل في هذه الق الضرر بالطرف الآخر في العلاقة، إلحا

يتعارض مع المقاصد الشرعية التي من أجلها شُرِّعَ الزواج. هذا  خلالها فإنه . فأي ضرر يقعوالألفة

 ر على خطاها القانون الوضعي.اسما قالت به الشريعة الإسلامية و 

، سواء الذي يكون بناء على إرادة الزوج أو الزوجة أما الطلاق أو المفارقة بجميع أنواعها

يدت على اعتباره أبغض الحلال فولًا لكلا الطرفين، إلا أن ممارسته قُ كحقًا م اعتبارهعلى الرغم من 

يمة على الأسرة وعلى الأطفال وعلى خو ويفكك الأسرة وله تبعات ات من جهة لأنه يهدم العلاق

لذا يفضل الابتعاد عنه قدر الإمكان واللجوء إليه إلا في حالات الضرورة القصوى  المجتمع ككل.
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كما يجب من عدم  ،1عند استفحال الوضع وعدم القدرة على الاستمرار فيكون هو السبيل الوحيد

وإلحاق الضرر بالطرف الذي تمت على وجه متعسف فيه من جهة أخرى ممارسة هذا الحق 

 مفارقته.

امرأة وجب للطرف المضرور، رجلًا كان أم حل يُ المراأي ضرر يقع في أي مرحلة من هذه ف

ره. ضر الحق في المطالبة قضائيًا بتعويض يجبر ماديا أو معنويا، الذي لحق به وسواء أكان الضرر 

 وقيام المسؤولية على المتسبب في تبين له وقوع الضرر فعلاويكون للقاضي الحكم بذلك متى 

 الضرر بجميع أركانها.

ارتباطاً وثيقًا بأحكام المسؤولية  أن قواعد قانون الأسرة ترتبط من هذا الطرح، نستشف

بين قانون  العلاقة ن  أي أالتقصيرية، وذلك حماية لحقوق طرفي علاقة الزواج وفقًا للقواعد العامة. 

 .علاقة تكاملية المدني وقانون الأسرة

هذه العلاقة وأهميتها من الأسباب التي دفعتنا للبحث في الموضوع وتناوله بالدراسة من  

تفعيل المسؤولية التقصيرية في مسائل الزواج  "التي ارتأينا عنونتها ب: خلال هذه الأطروحة

 المنطلقكانت هي   إشكاليةبعد أن تبادرت إلى ذهننا  "سرة الجزائريالأ والطلاق في قانون

هل يمكن تطبيق قواعد المسؤولية التقصيرية في مسائل  :في الدراسة والتي تمثلت في الأساسي

في إنجاز البحث  ساهمتالفرعية التي  الإشكالياتكما قمنا بطرح مجموعة من   ؟الزواج والطلاق

                                                           
ريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري، مذكرة الماجستير في شعبد العزيز سمية، طرق انحلال الرابطة الزوجية وآثارها بين ال-1

، 3104/3102العقيد آكلي محند أولحاج البويرة، القانون، تخصص قانون العقود، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 
 .03ص
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هل نطبق ؟ ة أم لاهل فعلا القانون المدني مرجعية عامعن:  حيث تساءلنا بتسلسل منهجي قانوني.

؟ ما هو الأساس القانوني الذي يحتكم إليه القاضي في فصله أركان المسؤولية على أحكام الطلاق

 ؟للتعويض للنزاع وتقريره

لاعتماد على كل ا، منها على مجموعة من المناهج اعتمدنا الموضوع وفي خضم معالجتنا

من الزواج والطلاق من خلال إعطاء  الإطار المفاهيمي لكلدراسة من المنهج الوصفي وذلك في 

ومقارنة ما  يةراء الفقهالآلتحليل النصوص القانونية و  المقارن المنهج التحليلي وكذا ،مفاهيم وتعاريف

على  واخيرا، هماعلى كل من اعتمدتالدراسة  نبحكم أ ،تقدم به كل من الفقه الإسلامي والقانون

نباط قصد المشرع من النصوص القانونية وقراءة ما بين ستلاستقرائي والاستنباطي من أجل االمنهج ا

، فضلًا عن استقراء القرارات الفقه الإسلامي من قواعدبه  ص ما أتىاستخلا كذاالسطور. و 

 .والاجتهادات القضائية لاستخلاص التطبيقات القضائية المتعلقة بالموضوع

لم يكن بتلك السهولة، ومما لا يمكن إنكاره أن البحث في الموضوع والخوض في غماره 

كونه لم يخلو من الصعوبات، والتي نجد من أهمها قلة المراجع القانونية الجزائرية المتعلقة 

بالموضوع بشكل مباشر. فأغلبها تطرق له بشكل هامشي، وحتى الدراسات السابقة لم تفُصل فيه 

التي  فقهية الشرعيةبشكل كافٍ، مما صعب الحصول على المادة العلمية. على خلاف المراجع ال

تفصيل في الموضوع على  مسهب دونماوالطلاق ومتعلقاتهما بشكل عام و  عالجت موضوع الزواج

 . وجه مخصوص

 ومن بين أهم الدراسات السابقة التي وظفناها في بحثنا:
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كتاب نظرية التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، عبير ربحي شاكر  -

أين شرحت الباحثة نظرية التعسف في استعمال الحق واسقطتها على بعض  القادومي،

 مسائل الأحوال الشخصية.

حفصية دونه، التعسف في استعمال الحق بين الزوجين في قانون الأسرة الجزائري،  -
رسالة دكتوراه العلوم في الحقوق، تخصص قانون خاص، كلية الحقوق والعلوم 

خاضت فيها الباحثة  .3131/3130لخضر الوادي، السياسية، جامعة الشهيد حمه 
 في كل المسائل المتعلقة بالتعسف ومظاهره في علاقة الزوجية.

زنون عمار، تطور نظام التعويض في المسؤولية المدنية، أطروحة دكتوراه، تخصص قانون  -
 .3130/3133خاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ابن خلدون تيارت، 

ث من خلال هذه الدراسة التعويض في المسؤولية العامة بشكل عام وتطوره عالج الباح
 التاريخي وفصل فيه على اعتباره نظام قانوني.

سنوسي علي، مجال التعسف في الحقوق الأسرية بين التوسيع والتضييق على ضوء  -
الاجتهاد القضائي وأحكام التشريع والفقه الإسلامي، أطروحة دكتوراه في العلوم، 

صص قانون الأسرة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة جيلالي اليابس سيدي تخ
ن الباحث في دراسته مجالات تطبيق نظرية التعسف في بي   .3107/3102بلعباس، 

على الحقوق الاسرية وبين مدى إمكانية التوسعة في تطبيق النظرية على استعمال الحق 
 هذه الحقوق.

التعسف في قلة الاجتهادات القضائية التي تتناول موضوع  كما نجد أيضا من الصعوبات

بل نكاد نجزم بانعدامها، خاصة خلال قيام الرابطة الزوجية. وذلك راجع  ممارسة الحقوق الزوجية

وصعوبة رفع دعوى قضائية للمطالبة بتعويض، مع  الجزائرية الأسرةوخصوصية  ربما لطبيعة المجتمع

استمرار العلاقة. فرفع دعوى يعني انحلال الزواج، مما صعب علينا الاستناد إلى الاجتهادات 



 قدمـــةم
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وعلى الرغم من أنه أحالنا  كوت المشرع عن تنظيم بعض المسائلسو  القضائية في مواطن عديدة.

والى ما تضمنه الفقه الإسلامي من قواعد وتحليلات  وأحكامها ى الاستناد إلى الشريعة الإسلاميةإل

ذلك صعب المهمة نوعًا ما،  بل أن نوني، إلا أن ذلك لم يكن كافياً قاال في حالة غياب النص

صة عند محاولتنا لدراسة الموضوع من جانب قانوني محض والذي يوجب علينا الابتعاد عن خا

 .الجانب الشرعي

 تأينا تقسيم الاطروحة الى بابين:ار  ممنهج كاديميولدراسة الموضوع بشكل أ
 "الزواج المسؤولية التقصيرية المتعلقة بأحكامالباب الأول: " -
 ."الطلاق قضاياالمسؤولية التقصيرية في مكانة  ":الباب الثاني -



  

  

���� ���	�:  

��	�
��	� ������	� ������	� 

� ���������	� 



من حكم الله عز وجل أنه لم يخلق سيدنا وأبونا آدم لوحده إذ خلق معه أمنا حواء 
 ،في الجنة وعلى الأرض فكانا هما الأساس الأول لنشأة البشرية جمعاء ونيسة ورفيقة

حتاج يستطيع أن يعيش منفردا في معزل لوحده، بل يللإنسان تجعله لا  طبيعيةال فطرةفال
قةة ويكون ذلك من خلال علا وحدته وتشاطره حلو الحياة ومتاعبهاالى شريكة حياة تؤنس 

لقد تدخلت الشريعة الإسلامية على غرار جميع الديانات بتعاليمها السمحاء في زواج و 
ظ تتمثل في حفوضع اطُرا منظمة لهذه العلاقةة وقةدستها كونها تحقق مقاصد أساسية 

تهلك الجسد، وكذا حفظ النسل  النفس من خلال صونها من الزنى والذي يسبب أمراضا
من خلال الانجاب والتكاثر والذي بفضله تتأسس الأمم والدول وتقوم الخلافة وإعمار 
الأرض. ويكون ذلك من خلال تبيان حدود هذه العلاقةة وطرق انشائها وشروط ذلك 
وكيفية تعامل الزوجين مع بعضهما، فالأصل ان هذه الرابطة أبدية ويفترض أن يسودها 

والتي تؤكد على ذلك   1هم والود، مصداقةا لما ورد في آيات القرآن ب والسكينة والتفاالح
وهذا حتى تدوم العشرة الزوجية وتكون الاسرة مبنية على أسس صحيحة ومتينة وراحة نفسية 

ولعل ما يجب قةوله أن من بين أهم التنظيمات التي  لطرفي العلاقةة ولأولادهم بالتبعية.
لامية بها هذه العلاقةة تخصيص فترة تسبق انشائها تكاد لا تنفصل خصت الشريعة الإس

عنها ومن خلالها يتم بناء علاقةات الود والترابط بين طرفي علاقةة الزواج وكذا أسرهم، فضلا 
عن الترتيب والاتفاق على مجريات الزفاف وهذه الفترة هي فترة وخطوة في نفس الوقةت 

 لزواج في حد ذاتها.وهي الخطبة ولا تقل أهمية عن خطوة ا

ومما لا يمكن انكاره أن القانون الوضعي لم يكن في منئ عن تنظيم علاقةة الزوجية  
من بدايتها أي من اول خطوة والمتمثلة في الخطبة الى غاية ابرام عقد الزواج وذلك من 

 تم النص عليها في قةانون الاسرة. خلال نصوص قةانونية

 ما يتعلق بالزواج والخطبة من خلال دراسة ومن خلال هذا الباب سيتم دراسة كل

 الفصل الأول: تفعيل المسؤولية التقصيرية في المسائل المتعلقة بالخطبة.

 .الفصل الثاني: تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الاخلال بأحكام عقد الزواج
                                                           

 12سورة الروم، الأية  -1 
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،ُفأهميتهُمنُأكثرهاُحساسيةُبلُ،منُأهمُالخطواتُالتيُيجريهاُالإنسانُفيُحياته عدُالزواجيُ 

التدبرُوالتريثُُعلىُالمقبلُعليهُ،ُلذاُوجب"الميثاقُالغليظ"البالغةُجعلتُالشارعُيطلقُعليهُتسميةُ

،ُولقدُاختصُوالتقديرأساسهاُالاحترامُفيُاختيارُشريكُالحياة،ُفحسنُالاختيارُيبشرُبحياةُمستقرةُ

وهيُالخطبة،ُحيثُألاُالشارعُعقدُالزواجُعلىُخلافُالعقودُالأخرىُبمقدمةُتمهيديةُتمهدُلإبرامهُ

الخطبة،ُالتيُيتاحُمنُخلالهاُُتتمثلُفيألاُيقدمواُعلىُإبرامُالزواجُإلاُبعدُخطوةُأوليةُعلىُدرجُالناسُ

وذلكُوفقاُلمقتضياتُالشريعةُالإسلاميةُحتىُُللطرفينُالتعرفُعلىُبعضهماُالبعض،ُوالتقربُوالتفاهم

ُ.تنشأُرابطةُزوجيةُعلىُأسسُثابتةُالدعائم،ُملؤهاُالمودةُوالرحمةُالتيُتعدُمقصداُمنُمقاصدُالزواج

كُلُشكلياتُالارتباطُمنُمهرُوشروطُقدُيشرطهاُباوالخطبةُتمكنُالخطي ُمنُالاتفاقُعلى نُأيضا

لىُالاتفاقُعلىُموعدُالزفافُوشكلُالاحتفالُبه،ُوغيرهاُالخطيبينُعلىُبعضهماُأوُأحدهما،ُفضلاُع

كُانُللطرفينُالتراجعُعنُالخطبةُمنُالأمور،ُ فهماُغيرُوفيُحالةُعدمُالإتفاقُأوُالإنسجامُبينهما،

تبينُمدىُأهميةُالخطبةكُخطوةُسابقةُللزواجُُمجبرينُعلىُإتمامُالزواج، وسيتمُُ،كلُهذهُالتفاصيلُوغيرهاُ

ُالموضوعُوفقُالتقسيمُالآتي:ُهذاُمنُخلالُدراسة

ُ:ُماهيةُالخطبة.المبحث التمهيدي

ُ:ُمكانةُالمسؤوليةُالتقصيريةُفيُضوءُالتكييفُالفقهيُوالقانونيُللخطبة.المبحث الأول

ُ:ُالمسؤوليةُالتقصيريةُحالةُالعدولُعنُالخطبة.المبحث الثاني
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 :مبحث تمهيدي

 ماهية الخطبة

ُالحنيفُبالأسرة ُفوضعُالقواعدُوالأسسُالتيُتبنىُعليهاُُلقدُاعتنىُدينّنا ُتكوينها منذُبداية

وجعلُأسسُوضوابطُتحكمها،ُومهدُلبنائهاُمنُخلالُمرحلةُسابقةُلإبرامُعقدُالزواجُتتمثلُفيُمرحلةُ

كُلُمنُالشرعُوالقانونُ.الخطبة ضفةُإلىُُ،ُفهيُتعتبرُالجسرُالذيُيوصلُالخطيبينولقدُتطرقُلتنظيمها

ريةُالكاملةُفيُالتراجعُعنُموضوع،ُهذهُالأهميةُتدفعناُإلىُخلالُالسيرُفيهُالحالزواج،ُويكونُلهماُ

،ُثمُأنواعهاُوحكمهاُفيُلبُالأول(تناولُموضوعُالخطبةُبالدراسةُوذلكُبالتطرقُإلىُمفهومهاُ)المط

ُ)المطلبُالثاني(.

 :المطلب الأول

 مفهوم الخطبة

مرحلةُُ،ُلذاُيمكنناُالقولُعنهاُأنهاوإبرامُعقدُالزواجُاختيارُالشريكمرحلةُوسطُبينُُالخطبةُ

وكذاُتقريبُوجهاتُالنظرُُ،جدُمهمةُلبناءُزواجُمتين،ُفمنُخلالهاُيتمُتفاديُأيُفروقاتُفيُالتفاهم

للزواجُملؤهُشأنهاُالتأثيرُسلباُعليهماُبعدُالزواج،ُفالروابطُالمتينةُخلالُالخطبةُتبنيُجسراُمتيناُالتيُمنُ

وسوفُ لغةُتعريفُُإلىنتوقفُبالدراسةُالتفاهمُوالسكينةُ، اصطلاحاُُ(الفرعُالأول)الخطبةُ ثمُإلىُتعريفهاُ

ُ.(الفرعُالثاني)
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 :الفرع الأول

 ريف اللغويالتع

ُالناسُ ُمن ُجمعا ُالمتكلم ُبه ُيخاطب ُالذي ُوالمنثور ُالمسجوع ُالكلام ُتعني ُالخاء ُبضم الخ طبة

ُخُ 1لإقناعهم ُوجمعها ُالتيُتجريُبينُالمتكلمُطبُ ، ُوالمحادثة ُوهيُالكلام ُمنُالمخاطبة ُوهيُمشتقة ،

كُالمهُوحادثه ولقدُجعلُالعربُالخ طبةُبضمُالخاءُلماُُ،والسامع،ُتقولُالعربُخاطبه ُمخاطبةُوخطاباًُإذا

كُلماتُفيُالمجامعُوالمحافلُتقولُخَطَبَُفلانُمنُعلىُمنبرُالمسجدُخطبة،ُإذُألقىُعليه مُتلقىُمن

ُ.2كلمةُمنثورةُبمواصفاتُمعروفة

أماُالِخطبةُبكسرُالخاءُفهيُمصدرُلفعلُخَطَبَُالمرأةُيَخْطِب هاُخطباُوتعنيُطلبُالمرأةُللزواجُ

ُ.3فلانُابنتهُأيُطلبُالزواجُبهاإلىُُي قالُخطبُفلان

ُ.4الترويجإلىُُالخطبةُمنُالَخطبُوهوُالشأنُوالأمرُصغرُأوُعظم،ُوهيُالدعوة

"هيُماُيفعلهُالخاطبُمنُالطلبُوالاستلطافُبالقولُوالفعلُمأخوذُمنُالخطبُُفقيلُعنها:

أيُالشأنُبماُأنهُشأنُمنُالشؤونُوقيلُمنُالخطابُلأنهاُنوعُمخاطبةُتجريُبينُجانبُالرجلُوجانبُ

ُ.5المرأة"

                                                           
ُحرفُالخاء،ُمادةُنكح،ُدارُاحياءُالتراثُالعربي،ُلبنان،ُ،4المصري،ُلسانُالعرب،ُمجُابنُمنظورأبوُالفضلُجمالُالدينُمحمدُبنُمكرمُالافريقيُ-1ُ

 134د.س.ن.ص.
ُ.214.ص.2002،ُدارُابنُحزم،ُبيروت،1الرافعيُسالمُبنُعبدُالغني،ُأحكامُالأحوالُالشخصيةُللمسلمينُفيُالغرب،ُطُ-2
 359.ص.01منظور،ُالمرجعُالسابق.مُُابنُ-3
 .63،ُص.2009إسماعيلُأباُبكرُعليُالبامري،ُأحكامُالأسرةُالزواجُوالطلاقُبينُالحنفيةُوالشافعية،ُدراسةُمقارنة،ُدارُالحامد،ُعمان،ُالأردن،ُ-4
ُمحمدُُُ-5 ُوعلي ُالوجود ُعبد ُأحمد ُعادل ُتحقيق ُالابصار، ُتنوير ُشرح ُالمحتار، ُالدر ُعلى ُالمختار ُرد ُأمين، ُمحمد ُعادين ابن

 66ُ.ص.2003النكاح،ُدارُعالمُالكتب،ُالرياض،،كتاب04ُمعوض،ج
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ُ.1الخطبةُمصدرُبمعنىُالخطبُوالخطبُهوُالحاجة،ُثمُخصتُبالتماسُالنكاحُلأنهُبعضُالحاجات

فهوُخاطِب،ُوفيُالمثل:ُُةُ القوم:ُإذاُطلبُأنُيتزوجُمنهمُواختطبها،ُوالاسمُالِخطبَُإلىُُوخَطبَُالمرأة

ُفتزوج ُخاطبا، ُوالجمع2ُُُذهب ُخِطبَة، ُالمخطوبة: ُوللمرأة ُخطب، ُالمرأة، ُيخطب ُلمن ُيقال وكذلك

ُ.3أخْطابُ 

ُخ طبتهُوخِطبتُ  ُوكذلكُهوُخَُأيضا ُوالكسر، ُبالضم ُهُ يبتُ طُِوخَُُهاطيبُ ه ر،ُون،ُولاُيكسُ يبُ طُِوالجمعُخَُ،

كُماُيقال:ُذبحُذبحاًُطُْوالخَُ كُماُيقال:ُذبحُللمذبوح،ُوقدُخطبهاُخطباً، ُ.4ب،ُالمرأةُالمخطوبة،

ُ.5به:ُلمنُأجابُالخاطبطَُبهُوأخُْطُ وخَُ

كُانُالرجلُيخطبُالمرأةُلنفسه،ُويقالُخَُإلىُُويقال:ُخطبُالمرأة كُأعلىُفلانُبَُطَُوليها:ُإذا نُيخطبهاُة

قالُابنُحجرُفيُشرحُحديثُ"باَُ ُبَُطَُوجديُوخَُ وأبيُأنا-وسلمصلىُاللهُعليهُ–رسولُاللهُُتُ عُْي َُلغيرهُ،

ُأرُإلىُُ"،ُقالُ:ُخطبُالمرأةليُالنكاح،ُفأجبتُبَُلَُفأنكحني،ُأيُطَُُعليُّ ُالخاطبُاوليها،ُإذا دها

 .6لنفسه،ُوعلىُفلانُإذاُأرادهاُلغيره

 :لثانيالفرع ا
                                                           

،2000ُعبدُالفتاحُتقية،ُمباحثُفيُقانونُالأسرةُالجزائريُمنُخلالُمبادئُوأحكامُالفقهُالإسلامي،ُمنشوراتُتالة،ُالجزائر،ُ-1
 .78ص.

دارُ،05ُضبطهُزكريا،ُجمحمدُبنُمحمدُبنُعبدُالرحمنُالمغربيُالمعروفُبالخطابُالرعيني،ُمواهبُالجليلُلشرحُمختصرُخليل،ُ-2
 .25علمُالكتب،ُد.م.ن،ُد.س.ن،ُص.

 .52،ُص.2008نايفُمحمودُالرجوب،ُأحكامُالخطبةُفيُالفقهُالإسلامي،ُدارُالثقافةُللنشرُوالطباعة،ُعمان،ُالأردن،ُُ-3
،ُدار1ُالعليا،ُجبلحاجُالعربي،ُأحكامُالزواجُفيُضوءُقانونُالأسرةُوفقُآخرُالتعديلاتُومدعمُبأحدثُاجتهاداتُالمحكمةُ-4

 .97،ُص.2012الثقافةُللنشرُوالتوزيع،ُ
 .19،ُص.2008جميلُفخريُمحمدُجانم،ُمقدماتُعقدُالزواجُالخطبةُفيُالفقهُوالقانون،ُدارُحامدُللنشرُوالتوزيع،ُد.م.ن،ُ-5
،01ُبُالخاءُمعُالطاء،ُمجعربي،ُباُ-أحمدُبنُمحمدُبنُعليُالفيوميُالمقرئ،ُالمصباحُالمنيرُفيُغريبُالشرحُالكبير،ُمعجمُعربي-6

 .66،ُص.1987مكتبةُلبنان،ُبيروت،ُ
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 للخطبةالتعريف الاصطلاحي 

القانونيُوُ لمحاولةُُذلكيدخلُضمنُالتعريفُالاصطلاحيكُلُمنُالتعريفُالفقهيُللخطبةُوكذاُ

ُىُتعريفُشاملُوجامعُلمعنىُالخطبةُوهذاُماُسيتمُفيماُيلي:الوقوفُعل

 أولا: التعريف الفقهي للخطبة

كُانتُ تعاريفهمُتحديدُمفهومُشاملُجامعُللخطبةُلمُيثرُأيُإشكالاتُلدىُالفقهاءُحيث

(ُثمُتعريفهاُوفقُالفقهُالمعاصر1ُوفيماُيليُسنتطرقُإلىُتعريفُالخطبةُفيُالفقهُالقديمُ)،ُتقريباُموحدة

(2)ُ

  تعريف الخطبة في الفقه القديم: .أ

 التعاريفُالتيُقدمهاُفقهاءُالمذاهبُالأربعة:بعضُسنتناولُفيماُيليُ

النكاحُوهيُماُيفعلهُُالتماس:"ُالخطبةُبكسرُالخاءُهيُعلىُأنهاُالفقهُالمالكيُالخطبةُعرف

 .1منُطلبُالاستعطافُبالقولُوالفعل"

طلبُالزواجُأوُإظهارُالرغبةُفيُالزواجُوتكونُبألفاظُصريحةُأوُضمنيةُيعبرُُأيضاُبأنهاُوعرفت

 .2بهاُالخاطبُأوُوكيلهُعنُالزواجُويجيبُالطرفُالآخرُبالقبولُأوُالرفض

                                                           

الحطابُالرعينيُأبيُعبدُاللهُمحمدُبنُمحمدُبنُعبدُالرحمنُالمغربي،ُمواهبُالجليلُلشرحُمختصرُخليل،ُتح.ُزكرياءُعميرات،ُ-1
كُتابُالنكاح،ُدارُعالمُالكتب،ُد.م.ن،ُد.س.ن،ُص.5ج ،25. 
 .20قدُالزواجُالخطبة،ُالمرجعُالسابق،ُص.جميلُفخريُمحمدُجانم،ُمقدماتُع-2
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ُالحنفيةُ،ُوقالُعنها1بأنها:"ُالتماسُالخاطبُالنكاحُمنُجهةُالمخطوبة"كماُعرفهاُالشافعيةُ

هيُإظهارُالرغبةُفالخطبةُفيُنظرُالفقهُ،2ُطلبُالتزوجُولاُيتعينُلهاُألفاظُمخصوصة""ُ:عنُالخطبةُأنها

ُأوُطلبُالزواجُدونُاستعمالُألفاظُمعينةُللتعبيرُعنُإرادته.

،ُويعنيُذلكُإظهارُالرجلُرغبته3ُخطبةُالرجلُللمرأةُلينكحها"أنها:"ُعلىُكماُع رفتُايضا

ُلنكاحُامرأةُمعينةُبطلبهاُللزواجُأوُاستدعاءُالنكاح.

 :عاصرتعريف الخطبة في الفقه الم .ب

ُالتعاريفُالواردةُفيُموضوعُالخطبةُفيُالفقهُالمعاصرُلمُتبتعدكُثيرُعماُوردُعنُأسلافهُمنالفقهاء

ذويهاُببيانُإلىُُ:"ُطلبُالرجلُيدُامرأةُمعينةُللتزوجُبهاُوالتقدمفنجدُمنُتعاريفهمُللخطبةُأنها

ُ.4ومفاوضتهمُفيُأمرُالعقد"ُحاله

بأنها:"ُتوافقُأوُتواعدُصريحُمتبادلُبينُرجلُوامرأةُتحلُلهُشرعاُُدُأنُهناكُمنُعرفهانجكماُ

عقدُالنيةُبينُطالبيُ"ُأوُبأنها.5بإبرامُعقدُالزواجُمستقبلافيُالحال،ُأوُبينُمنُينوبُعنهاُمنُالأولياءُ

كُلُمنهماُ الزواجُأوُالخطيبينُعلىُأنُيختاراُمعاًُتجربةُشخصيةُخلالُفترةُتسبقُعقدُالزواجُفيختار

ُ.6اُيناسبُالعائلةُالتيُتتطلبهاُأحكامُالزواجبمُالآخرُتمهيداُلعقدُالزواجُمعُالإعدادُوالتجهيز

                                                           
كُتابُالنكاح،3ُالشربيينيُشمسُالدينُمحمدُبنُالخطيب،ُمغنيُالمحتاجُإلىُمعرفةُمعانيُالفاظُالمنهاج،ُتح.ُمحمدُخليلُعيتاني،ُج1ُ ،

 183،ُص1997،ُدارُالمعرفة،ُبيروت،01ُط
 .66ص.ُار،ُالمرجعُالسابق.الأبصابنُعابدينُمحمدُأمين،ُردُالمحتارُعلىُالدرُالمختارُشرحُتنويرُ-2
،ُتح.ُعبدُالله9ُموفقُالدينُأبيُمحمدُعبدُاللهُبنُأحمدُبنُمحمدُبنُقدامةُالمقدسيُالجماعيليُالدمشقيُالصالحي،ُالمغني،ُج-3

 .146،ُص.1997ُعالمُالكتب،ُالرياض،ُ،ُدار03ُبنُعبدُالمحسنُالتركي،ُعبدُالفتاحُالحلو،ُط
 .28،ُص.1971محمدُأحمدُمصطفىُأحمدُالمعروفُبأبوُزهرة،ُالأحوالُالشخصية،ُدارُالفكرُالعربي،ُالقاهرة،ُ-4
 .726،ُص.1998،ُدارُقتيبة،ُبيروت،2ُمحمدُفتحيُالدريني،ُدراساتُوبحوثُفيُالفقهُالإسلاميُالمعاصر،ُج-5
 .275التشريعُالإسلاميُوالدوليُالمقارن،ُدارُالثقافةُللنشر،ُالإسكندرية،ُد.س.ن،ُص.حسينُناصر،ُحقوقُالمرأةُفيُ-6
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منُالمرأةُأوُوليهاُأنُيتزوجاُفإنُوافقتُأوُوافقُوليهاُتمتُالخطبةُُلبُالرجلبأنها:ُ"طُوع رفت

وكانتُبمثابةُاتفاقُمبدئيُعلىُانُتكونُلهُأوُيكونُلها،ُوهيُليستُبأكثرُمنُوعد،ُأماُحلُالتمتعُ

ُُ.1فلاُيكونُإلاُبالعقد،ُفإذاُلمُيحصلُالعقدُلاُيحصلُالحل

 ثانيا: التعريف القانوني للخطبة

هُقامُبالنصُ"ُأيُأنمنُقانونُالأسرة:ُ"الخطبةُوعدُبالزواج01ُالفقرة05ُُفيُالمادةُالمشرعُنصُ

القانوُ المادةُُوفقط،نيُعلىُتكييفهاُ منُخلالُُ.منُذاتُالقانونُفتعلقتُباقترانُالخطبةُبالفاتحة06ُأماُ

تعريفُالخطبةُإلىُالفقهاءُوالشراح،ُوهذاُراجعُربماُإلىُُمرأالمشرعُتركُُأناتينُالمادتينُنجدُهاستقراءُ

05ُالمادةُفيُيجبُأنُتتعلقُبالجانبُالتنظيميُلاُبالجانبُالشرحيُالتفسيري،ُفُالتيُالقوانينطبيعةُ

مسألةُالعدولُعنُالخطبةُوآثارهاُعلىُالهداياُوإمكانيةُُونظمفُالخطبةُمنُخلالهاُيُّكمنُقانونُالأسرةُُ

ُإنُوقعُضررُجراءُالعدول.ُاستحقاقُالتعويض

ُعلىُتعريفُُيتمُملاحظةُانهمُفقهاءُالقانونُلكنُبالبحثُعنُالتعاريفُالتيُأوردها أجمعوا

ُ.2"طلبُالتزوجُبامرأةُمعينةُخاليةُمنُالموانعُالشرعية"ُالخطبةُعلىُأنها

كُلُ ُومنُخلال ُوعليه ُخطوةُُنلاحظالتعاريفُالمقدمة ُعلىُاعتبارها ُوضرورتها ُالخطبة أهمية

ُسيتمُمنُخلالُالمطلبُتمهيديةُللزواج،ُ ُما ُالشرعيُوهذا ُتوجبُعليناُتحديدُأنواعهاُوحكمها لذا

ُ.الموالي

                                                           

 .114-113،ُص.1986ُ،ُدارُإحياءُالعلوم،ُبيروت،06ُأحمدُمحمدُعساف،ُالحلالُوالحرامُفيُالإسلام،ُط-1
كُليةُالعلومُالإسلامية،ُجامعةُبنُبنُشويخُرشيد،ُ"الخطبةُفيُالزواج،ُدراسةُفيُأحكامُالفقهُوالقانونُوالقضاء"،ُمجلةُالصرُ-2 اط،

 .106،ُص.03،ُع08مج،2006ُيوسفُبنُخدة،ُالجزائر،ُ
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 :المطلب الثاني

 أنواع الخطبة وحكمها

فمنُخلالهاُيتمُالاتفاقُعلىُجميعُالمسائلُالجوهريةُُالخطبةُخطوةُجدُمهمةُلإنجاحُالزواج،

والباحثُفيُموضوعهاُيجدُلهاُُكماُمنُشأنهاُتعزيزُالعلاقةُبينُالخطيبينُوعائلتيهما،ُُالخاصةُبالزواج،

سنتطرقُُكماُأنُحكمهاُالشرعيُيختلفُمنُحالةُلاخرى،ُُنوعينُحسبماُوردُفيُالفقهُالإسلامي،

سنخصص)الفرعُبينماُ سنعالجُفيهُأنواعُالخطبة،ُ)الفرعُالأول(ُفيُمسألةُعلىُحدى،ُفيماُيليُلكل

ُالثاني(ُلتحديدُحكمهاُالشرعي:

 الفرع الأول:

ُع الخطبةأنوا 

لقدُتطرقُالفقهُالإسلاميُالىُتحديدُأنواعُالخطبة،ُفيُظلُغيابُتامُللنصوصُ

ُوتتمثلُهذهُالأنواعُفي:ُالقانونيةُالتيُتعالجُهذهُالمسألة،

ُ:الخطبة بالتصريح أولا:

الخطبةُإرادةُعلىُُةبكلُلفظُيدلُصراحُةبماُفيُالنفسُمنُرغبُالإفصاحالخطبةُبالتصريحُهيُ

كُ ُ،الزواجُبكُأريدُإنيأوُُ،أخطبكُأنُأريدُأنينُيقولُالرجلُلمنُيرغبُفيُالزواجُبهاُأولاُيحتملُغيرها

فيُالمجتمعُُةبينُالعباراتُالمتداولُومن1ُ،لابنيُفلانُةزوجُأريدكوليُالخاطبُأوُيقولُُإنيُراغبُفيك،

                                                           

رمضانُعليُالسيدُالشرنباصي،ُجابرُعبدُالهاديُسالمُالشافعي،ُأحكامُالأسرةُالخاصةُبالزواجُوالفرقةُوحقوقُالأولادُفيُالفقهُ-1
ُالشخصية ُالأحوال ُلقوانين ُدراسة ُوالقضاء، ُُالإسلاميُوالقانون ُالقاهرة، ُالحقوقية، ُالحلبي ُمنشورات ُولبنان، ُمصر ،2006ُفي

 .70ص.
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جلُأهلكُمنُأُةحددُموعداُلزيارُأُأنُأريدُ،طلبُيدكُللزواجأُأنُأريدنُطلبُالخطبةُأالجزائريُبش

ُ.جلُخطبتكأهلكُلتحدديُلناُموعداُلزيارتكمُمنُأدثيُمعُتحُةالخاطبُللفتاُأمأوُقولُُ،خطبتك

 الخطبة بالتعريض :ثانيا

قصدُيستعملُالخاطبُجملاُيفهمُمنهاُُأنبمعنىُُ،حتلميالُالخطبةُبالتعريضُهناُتعنيُاستعمال

الحالُتكشفُُةدلالُأنغيرُُ،فاظُتحتملُالخطبةُوغيرهالالأوهذهُالخطبةُمنُعرضهاُبالقرائنُوالتلميحُ

ُالرجلُللمرُُةعنُالرغب ُبذكر ُدونُكلُُُأةفيُالخطبة ُرغبتهُفيُخطبتها ُيفهمُمنهُضمنيا نُيصرحُأما

نُأأوُُ،وجمالكُأخلاقكفيُمثلُُةوجميلُةصالحُامرأةمنُُأتزوجُأنُأريدُإنيُ:مثلاكأنُيقول1ُُُ،بذلك

ُأخلاقك،بمثلُُةالزواجُبفتاُوأريدُأتمنىُوأناُةنكُمؤدبإأوُُ،تشبهكُتماماُأخطبهاُلكيُةفتاأبحثُعنُ

كُلامهُخطبُأنوغيرهاُمنُالعباراتُالتيُيفهمُمنهاُ ُة.الشخصُيقصدُمنُوراء

ُالخطبةُبالتصريحُغيرُجائزُالتيُتكونُفيُةوتكونُالخطبةُبالتعريضُفيُالحال ُلوجودُُةها شرعا

ُة،ُفقالُابنُعرفةسواءُمنُطلاقُأوُوفاُةالمعتدُُّأةالتيُتخطبُبتعريضُهيُالمرُُوالمرأةُ،ةشرعيُأسباب

ج نَاحَُعَلَيْك مُْفِيمَاُعَر ضْت مُْبِهُِمِنُُْ:﴿ُوَلَاُوالدليلُفيُذلكُقولهُتعالى2ُ"،حرامُةالمعتدُُّةصريحُخطب""

ُ ُفي ت مْ ُأَكْنَ ن ْ ُأوَْ ُالنِّسَاءِ ُفالتصريح3أنَْ ف سِك مْ﴾خِطْبَةِ ُالعدُ، ُفي ُلقولهُبالخطبة ُمحرم، ُانقضاءها ُقبل ة

ُأَجَلَهُ ﴿تعالى: ل غَُالْكِتَاب  ُيَ ب ْ 4ُ﴾وَلَاُتَ عْزمِ واُع قْدَةَُالنِّكَاحُِحَتى 

                                                           

 .70رمضانُعليُالسيدُالشرنباصي،ُجابرُعبدُالهاديُسالمُالشافعي،ُالمرجعُنفسه،ُص.-1
 .191،ُص.1994،ُدارُالعربُالإسلامي،ُبيروت،4ُشهابُالدينُأحمدُبنُإدريسُالقرافي،ُالذخيرة،ُتحقيقُمحمدُبوخبزة،ُج-2
 235ُالبقرة،ُالآيةسورةُُ-3
 .235سورةُالبقرة،ُالآيةُ-4
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ُالخطبةُبإحكامُحيثُأنهُّبيّنُأنواعهاُاستناداُلماُوردُفيُنظمُمسألةالفقهُالإسلاميُنُّأفنجدُ

سنحددُُالفرعُالمواليُ،ُومنُخلالأحكامُالشريعةُالإسلاميةُمماُيؤكدُعلىُمشروعيةُالخطبةُوإباحتها

ُحكمهاُالشرعي

 الفرع الثاني:

 مشروعية الخطبة وحكمها

أنزلهاُعلىُعبادهُولهاُأسانيدُذلكُإقرارُمنُاللهُعزُوجلُفيُشريعتهُالتيُالخطبةُأمرُمشروعُوُ

ُعديدةُتدلُعلىُذلكُوهذاُماُسيتمُتبيانهُفيماُيلي:

 : أدلة مشروعية الخطبةأولا

كُتابُاللهُفيُقولهُعزُوجلُالخطبةُُةعلىُمشروعيُالدلالةظهرُت وَلَاُج نَاحَُعَلَيْك مُْفِيمَاُ﴿:في

ت مُْ ُسِرًّاُُعَر ضْت مُْبِهُِمِنُْخِطْبَةُِالنِّسَاءُِأَوُْأَكْنَ ن ْ ُوَلَكِنُْلَاُت  وَاعِد وه ن  أنَ ك مُْسَتَذْك ر ونَه ن  فيُأنَْ ف سِك مُْعَلِمَُاللَّ ُ 

ُأَجَلَه ُوَاعْلَم وا ل غَُالْكِتَاب  ُيَ ب ْ ُأَنُْتَ ق ول واُقَ وْلًاُمَعْر وفاًُوَلَاُتَ عْزمِ واُع قْدَةَُالنِّكَاحُِحَتى  ُاللَّ َُيَ عْلَم ُمَاُفيُُإِلا  أَن 

ُحَلِيمُ أَُ غَف ور  1ُ﴾نْ ف سِك مُْفاَحْذَر وه ُوَاعْلَم واُأَن ُاللَّ َُ

كُالزواجُبهُُهتحقيقُشيءُتحدثإلىُُقدُيسعىُالإنسانُأنهامُهوُُأمرإلىُُتشيرُةالكريمُالآية نفسه

،ُوُطلاقُويتمنىُلوُتكونُمنُنصيبهأُةمنُوفاُةكالمعتدُُّةُظروفُخاصُأةمرُللُلكنمنُامرأةُمعينةُ

مرهُةُفأغيرُالشرعيُةلكنُحظرُعليهُالعلاقُأوُالتعريضُبخطبتها،ُرُعليهُتمنيُذلكظهناُلاُيحُفالمشرع

ُصراحةُوعلناً.ويزولُالعارضُثمُبعدُذلكُيتقدمُلهاُُدّةتنتهيُالعُأنإلىُُبالانتظار

                                                           

 .235سورةُالبقرة،ُالآيةُ-1
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فيُالعديدُمنُالخطبةُُةعلىُمشروعيُةالتقريريُأوُةالفعليُأوُةسواءُالقوليُةالنبويُةالسنُتدل كما

ُمنها:ُةالنبويُالأحاديث

لاُيخطبُالرجلُعلىُ﴿:قالُرسولُاللهُصلىُاللهُعليهُوسلمُ:رضيُاللهُعنهُقالُةهريرُُأبيعنُ

ُ.1﴾أخيهُةخطب

ُ:بكرُأبوفقالُلهُُ،بكرُأبيمنُُةالنبيُصلىُاللهُعليهُوسلمُخطبُعائشُأنبنُالزبيرُُةعروُوعنُ

ُ.2"فيُدينُاللهُوكتابهُوهيُليُحلالُأخيُت"أنُ:فقالُ،أخوكُأناُإنما

كمُالمرأةُفإنُحدُأخطبُُإذاُ:"وعنُجابرُرضيُاللهُعنهُقالُرسولُاللهُصلىُاللهُعليهُوسلم

ُُ.3"نكاحهاُفليفعلإلىُُينظرُمنهاُماُيدعوهُأنُاستطاع

ُدلتإنُعنُالرسولُصلىُاللهُعليهُوسلمُُكلُماُوردُفيُالقرآنُالكريمُوالأحاديثُالتيُنقلت

ُوعلىُضرورتها.ُالخطبةُةعلىُمشروعيُصراحةتدلُُفإنهاُعلىُشيء

 ثانيا: حكم الخطبة

ُأتتلىُبالنظرُإ ُةالمتعلقُبمشروعيُالأمراتفقتُفيُُأنهانجدُُفإنناُالأربعةُةالفقهيُالآراءُبهُما

إلىُماُوردُفيكُلُالخطبةُ ُإغفالهالاُيمكنُُوصريحةُواضحةُأسانيدُوالسنةُالبنويةُمنُنُالكريمآالقرُاستناداُ

                                                           

كُتابُالنكاح،ُبابُلاُيخطبُعلىُخطبةُأخيهُحتىُينكحُاوُُالبخاريُأنظر-1 أبيُعبدُاللهُمحمدُبنُإسماعيل،ُصحيحُالبخاري،
 .106،ُص4848يدع،ُحديثُرقم

 .909،ُص.5081رواهُالبخاريُفيكُتابُالنكاح،ُبابُتزويجُالصغارُمنُالكبار،ُرقمُالحديث-2
،02ُسليمانُبنُالأشعثُالسجاتيُالازدي،ُسننُأبيُداود،ُاعدادُوتعليقُعزتُعبيدُالدعاسُوعادلُالسيد،ُجُأبوُداوودُأنظر-3
 .309ُ،ُ.ص.1997،ُدارُابنُحزم،ُبيروت01ط
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ُكلُمذهبُبرأيُفقهيُُأتىحيثُُ،الخطبةُاختلفتُحولُحكمُةالفقهيُالآراءُأنمعارضتها،ُغيرُُأو

ُ.مختلف

ُالفريق الأول: القائلون بأنها مستحبة

فيُذلكُفعلُالنبيُصلىُاللهُعليهُوحجتهمُ،1ُسنهُمطلقةُرأىُجانبُمنُالفقهُبأنُالخطبة

عمرُبنُالخطابُُوأرسلبنتُعمرُبنُالخطابُُةبكرُوخطبُحفصُأبيمنُُةوسلمُالذيُخطبُعائش

الرسولُصلىُاللهُعليهُُةرضوانُاللهُعليهمُبعدُوفاُةعليهُالصحابُدأبُوكذاُما .أمُسلمةليخطبُلهُ

 .2ارُعليهُالمسلمونُبعدُذلكسوهوُماُُ،عنُالزواجالخطبةُُوسلمُحيثكُانواُيقدمون

  :الفريق الثاني: قائلون بالإباحة

ُ ُالفقهذهب ُمن ُأخر ُف3ُجانب ُالخطبة، ُبإباحة ُالقول ُقالالى ذكرُُلا"ُ:النوويُعنهاُكما

 ُُ.4"ذكرواُالجوازُوإنماُالأصحابللاستحبابُفيكُتبُ

ُإليهالتيُوهبتُنفسهاُُأةنهُزوجُالمرُأبماُوردُعنُالنبيُصلىُاللهُعليهُوسلمُُرأيهمتدلينُفيُمس

أةُإلىُفيُالحديثُعنُسهلُبنُسعدُالساعديُقالُجاءتُامرُُة،ُحيثُأتىدونُخطبُأصحابهُلأحد

رسولُُإليهاقالُفنظرُُ،لكُنفسيُأهبياُرسولُاللهُجئتُُ:رسولُاللهُصلىُاللهُعليهُوسلمُفقالت

ُ،رأسهرسولُاللهُصلىُاللهُعليهُوسلمُُأطأعدُالنظرُفيهاُوحقُبهُثمُطاللهُصلىُاللهُعليهُوسلمُفصُّ

                                                           
 .المالكيةُوالرمليُمنُالشافعيةُذهبُإلىُهذاُالقولكُلُمنُ-1
 .57،ُص.2008نايفُمحمودُالرجوب،ُأحكامُالخطبةُفيُالفقهُالإسلامي،ُدارُالثقافةُللنشرُوالتوزيع،ُعمان،ُالأردن،ُ-2
 رأيُالشافعية.ُُ-3
 .57نايفُمحمودُالرجوب،ُالمرجعُنفسه،ُص.-4
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لمُيكنُُإنياُرسولُاللهُفقالُُأصحابهنهُلمُيقضيُفيهاُشيئاُجلستُفقامُرجلُمنُأُالمرأةُرأتفلماُ

ُُ.ُعليهُوسلمُبماُمعهُمنُالقرآنفزوجهُبهاُصلىُالله1ُ"فزوجنيهاُةبهاُحاجكُل

ُالف كُانتُلازمُالخطبةُأنفيُالحديثُُةدلالوجه ُُةواجبُأوُةلو النبيُصلىُاللهُعليهُُأفلتهالما

لمُتكنُلاُشيءُُفإذاُجائزةُالخطبةُأنيبينُُالحالةقامُبهُالرسولُصلىُاللهُعليهُوسلمُفيُهذهُوماُُ،وسلم

ُ.إغفالهابمعنىُجائزُوقوعهاُوجائزُُ،جائزُأمرعليهاُوهوُ

 الفريق الثالث: القائلون بأن الخطبة تأخذ حكم الزواج.

كُانتُُُإذانهُأيرونُُ،ُحيثعلىُالزواجُالخطبةيقيسون2ُُالرأيالقائلونُبهذاُ كانُالزواجُواجبا

كُانُالزواجُإوُُةواجبُالخطبة ُالقولُنجدُُأنصارومنُُمستحبةُةسنُالخطبةفحتىُُةمستحبسنةُن هذا

لمنُُوالكراهيةُ،والراجحُالاستحبابُلمنُيستحبُلهُالنكاح:ُ"البحيرميُوالجملُفيُحاشيتهُحيثُقال

للوسائلُحكمُُوإنُإليهُةوسيلُلأنهانُوجبُالزواجُوجبتُوالحرمةُلمنُيحرمُعليهُوإُ،يكرهُلهُالزواج

ُ.3"المقاصد

كُونهُاعتبارهاُمستحبةُففيُالأصلُهذهُُالرأيُالراجحُبينُهذهُالاراء الثلاثةُهيُالرايُالأول،

كُيُيتعرفاُعلىُبعضهماُ ُلابدُمنُالقيامُبهاُحتىُتتاحُفرصةُللطرفينُولعائلتيهما الخطوةُمهمةُجدا

وقياسُمدىُوجودُتفاهمُوتقاربُبينهما،ُلأنُذلكُمنُشأنهُإعطاءُعلاماتُواشاراتُعلىُالتوافقُ

كُماُ ُانهاُتساعدُفيُالتجهيزُلأمورُالزفافُعلىُاكملُوجه.فيماُبعدُالزواج،

                                                           

كُتابُالنكاح،ُبابُتزويجُالمعسر،ُرقمُالحديث-1  .910،ُص.5087رواهُالبخاري،
 الحنفيهُوالحنابلةُهمُمنُأخذواُبهذاُالرأي.-2
 .56نايفُمحمودُالرجوب،ُالمرجعُالسابق،ُص.-3
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وتمهدُلإبرامهُبشكلُسليم،ُوالتقريبُُأباحتُالشريعةُالإسلاميةُالخطبةُلاعتبارهاُمقدمةُللزواج

كُانُمنُاللازمُتحديدُطبيعتهاُسواءُمنُ بينُالخطيبان،ُوبماُأنُالخطبةُمقدمةُللزواجُوخطوةُاستباقيةُله

للحدودُوالحقوق،ُالناحيةُالفقهيةُأوُالقانونية سيتمُتناولهُفيُالمبحثُالموالي.وهذاُُدرءُللبسُوحفاظاُ ُماُ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الأول:

ُالتكييف الفقهي والقانوني للخطبةمكانة المسؤولية التقصيرية في ضوء 

البعض،ُ يتعرفُالطرفانُعلىُبعضهماُ الفترةُ عقدُالزواجُففيُهذهُ لإبرامُ ممهدةُ خطوةُ تعدُالخطبةُ

،ُفيقاسُمنُخلالهاُنسبةُتوافقهماُالتيُتبينُنجاحُالعلاقةُالزوجيةُلاحقا،ُلذاُيتمُغالباُوكذاُعائلتيهما
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،ُومنُخلالُهذاُالمبحثُسنقومُبدراسةُالتكييفُلتعلقهاُبإبرامُعقدُالزواجُفيُطبيعةُالخطبةالخلطُ

الفقهيُالقانونيُللخطبةُ)المطلبُالأول(ُومكانةُالمسؤوليةُالتقصيريةُعلىُضوءُهذاُالتكييفُ)المطلبُ

ُ.الثاني(

 الأول:المطلب 

 التكييف الفقهي والقانوني للخطبة

أثارتُالطبيعةُ سواءُعلىُصعيدُالفقهُالإسلاميُأوُالقانوُلطالماُ نُالقانونيةُللخطبةُجدالاُواسعاُ

كُونهاُتتعلقُتكوينُعقدُأخرُوأثارهاُأيضاُمتعلقةُبه،ُفالترابطُالذيُبينُالخطبةُوإبرامُعقدُ الوضعي،

ُوهذاُماسنقومُبهُمنُخلالُهذاُالمطلب،ُفسنعالجُطبيعةُالخطبةُالزواجُهوُماُيدفعناُإلىُالتساؤلُعن

فيُ)الفرعُالأول(ُثمُالطبيعةُالقانونيةُللخطبةُفيُالقانونُالوضعيُُفيُالطبيعةُالقانونيةُللخطبةُفيُالفقه

ُ.)الفرعُالثاني(

 

 

ُ

 :ع الأولالفر 

 في الفقه الاسلامي للخطبة قانونيةالطبيعة ال

وإنُتمتُباتفاقُالطرفينُحتىُهيُوعدُبالزواجُوليستُعقد،ُُالخطبةُحسبُالفقهُالإسلامي

حتىُولوُوقُفيُذمةُالطرفينُهيُلاُتتيحُلهماُأنُيختلطاُاختلاطُالأزواج،ُولاُيترتبُعنُذلكُحقف
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كُلهُأوُقدمُشيئاُمنُالهدايا ُمنُالصداقُأو إلىُُألبسُالخاطبُلمخطوبتهُخاتمُالخطبةُأوُقدمُجزءا

المخطوبةُأوُأهلها،ُوعليهُفإنُالخطبةُبعدُتمامهاُلاُتعتبرُعقداُولاُزواجاُولاُيترتبُعليهاُشيءُمنُ

ُالعدولُعنُ ُولكلُمنُالخاطبُوالمخطوبة ُالرضائيةُفيُالزواج، ُمنُمبدأ ُالعقدُانطلاقا ُبإتمام الإلزام

اُالتيُُيتمتعُقوةُذاتهاللهُالخطبة،ُلأنُالأمرُلاُيعدوُأنُيكونُوعداُبالزواج،ُوالوعدُفيُالعقودُليستُ

كُلهاكمُمتفقُعليهُبينُالمذاهبُالفقهولاُيترتبُعليهُأثرُماُوهذاُالحُبهاُالعقد، لكنُالاختلافُُ.1ية

ُ:قسمينإلىُُبينُالفقهاءُظهرُفيُمدىُإلزاميةُهذاُالوعدُبحيثُانقسموا

 أولا: الخطبة وعد ملزم وجب الوفاء به

للزومُالوفاءُبالوعدُُالخطبةُوعدُملزمُبالزواجُووجبُالوفاءُبهاعتبارُإلىُُبُعددُمنُالفقهاءيذهُ

ُوردُفيُالشريعةُالإسلاميةوُُ.2شرعاًُ ُلما وقدُُ.4منُالالتزامُبالوفاءُبالوعدُوالحثُعليه3ُذلكُاستنادا

كَُانَُصَادِقَُ﴿:قولهُتعالىوردُفيُاستدلُهؤلاءُالفقهاءُبماُ الْوَعْدُِوكََانَُُوَاذكْ رُْفيُالْكِتَابُِإِسْماَعِيلَُإِن ه 

ُ،ُووجهُالاستدلالُأنُاللهُسبحانهُوتعالىُأثنىُعلىُسيدناُإسماعيلكُونهُصادقُالوعد.5﴾رَس ولًاُنبَِيًّا

                                                           

 ُ.461ُمحمدُأبوُزهرة،ُالأحوالُالشخصية،ُدارُالفكرُالعربي،ُالقاهرة،ُد.س.ن،ُص.ُ-1
 .321.ص.1ُ،2008،ُدارُالكتبُالعلمية،ُبيروت،ُط02،ُجمحمدُأمينُبنُعابدين،ُالعقودُالدريةُفيُتنقيحُالفتاوىُالحامدية-2
فيُمؤلفهُفتحُالباريُبشرحُصحيحُالبخاري،ُعلقُعليهُعبدُالعزيزُبنُعبدُاللهُبنُبازُوعبدُُقالُبذلكُابنُحجرُالعسقلاني-3

 .893الرحمنُبنُناصرُالبراك،ُدارُطيبة،ُد.س.ن.ص
ُ.70،ُدارُالفكر،ُبيروت.د.س.ن.ص.01مجمالُالدينُعبدُالرحمانُالسيوطي،ُالحاويُللفتاوى،ُ-4
 .54سورةُمريم،ُالآيةُ-5
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ُأَنُْتَ ق ول واُ﴿:قولهُعزُوجلوكذاُُ يَاُأيَ ُّهَاُال ذِينَُآَمَن واُلمَُتَ ق ول ونَُمَاُلَاُتَ فْعَل ونَ*كَبر َُمَقْتًاُعِنْدَُاللَِّ 

كُثيرُلهذهُالآيةُأنُالإنكارُالواردُفيُهذهُالآيةُعلىُمنُيعدُوعدا1ُ﴾تَ فْعَل ونَُُمَاُلَاُ ،ُوجاءُتفسيرُابن

ُأوُيقولُقولاُلاُيفيُبه.

كُذَبَ،ُماُوردُعنُالرسولُمنُالسنةُالنبويةُأماُُ :ُإذاُحد ثَ نافِقُِثلاث 
 
اللهُعليهُوسلم:"ُآية ُالم

2ُوإذاُوعَدَُأخلَفَ،ُوإذاُائْ ت مِنَُخان"

ُيدلُعلىُُ ُالحديثُيتبينُأنُخلفُالوعدُمنُضمنُصفاتُالمنافقينُوهذا ومنُخلالُهذا

التحريمُقالُفيُذلكُابنُالشاطُبأنُإخلافُالوعدُفيهُحرجُبمقتضىُظواهرُالشرعُإلاُفيُحالةُتعذرُ

،ُوعليهُيمكنُالقولُبذاتُالأمر3ُ""الصحيحُعندُالقولُبلزومُالوفاءُبالوعدُمطلقاُالوفاء،ُحيثُيقول:

 .فيتعينُتأويلُماُينقصُذلك"ُعلىُالوعدُبالزواج.

 

 

ُ

  ثانيا: الخطبة وعد غير ملزم

                                                           

 .3-2سورةُالصف،ُالآيةُ-1
،2001ُ،ُدارُطوقُالنجاة،ُبيروت،1ُ،ُج1محمدُبنُإسماعيلُالبخاري،ُالجامعُالصحيح،ُمحمدُزهيرُبنُناصرُالناصر،ُمج-2

 .16ص.
 .35و34ُ،.ص.1ُ،1957محمدُأبوُزهرة،ُالأحوالُالشخصية،ُدارُالفكرُالعربي،ُمصر،ُط-3
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تعتبرُالخطبةُوفقاُلأنصارُهذاُالرأيُوعدُغيرُملزمُفإذاُتمُالاتفاقُبينُرجلُوامرأةُعلىُالزواجُُ

ُ،ُولاُيمكنُإتمامهُجبراًُبعقدُزواج،ُوقدُاستدلواُبماُيلي:1فإنُهذاُالاتفاقُلاُيعتبرُزواجا

كُذلك،ُُ الوعدُبالعقدُغيرُملزمُعندُجمهورُالفقهاء،ُوعليهُتعتبرُالخطبةُوعدُبالزواجُغيرُملزم

وظاهرُأنُالخطبةُليستُبعقدُشرعيُوإنُيخيلكُونهاُنجدُمنها:ُ"ولقدُتعددتُآراءُالفقهاءُبهذاُالشأنُ

ُُ.2عقداُفليسُيلازمُبلُجائزُفيُالجانبينُقطعا"

أنُالخطبةُليستُسوىُوعدُغيرُملزمُبالزواجُُسلمينالمويظهرُمنُخلالُتتبعُآراءُالفقهاءُ

نجدُمنُالأقوالُالتيُوردتُفيُذاتُالسياق:ُفُالتكييفُلمُتكنُمحلُشكُأوُتساؤل،ُوالخطبةُتحتُهذا

وأيضاُأنُالخطبةُاتفاقُوليستُعقداُوحيثُلاُعقدُفلاُإلزامُولاُُ.3"أنُالخطبةُليستُبعقدُشرعي"

ُ.4التزام

اتفاقُرضائيُيتمُبإيجابُوقبولُويصدرُعنُأهله،ُويتعلقُهذاُالاتفاقُكرُبأنُالخطبةُذُ كماُُ

يلتزمُفيهُالطرفانُبالالتزاماتُلهاُقوةُالإلزام،ُوالخطبةُوعدُغيرُملزمُ بوعدُعقدُالزواج،ُفهيُليستُعقداُ

ُ.5بعقدُالزواج

                                                           
 .82. ص 1985، 1عبد الرحمن  عتر، خطبة النكاح، مكتبة المنار، الأردن، ط - 1

 .72بنُزيطةُعبدُالهادي،ُالمرجعُنفسه،ُص.-2
زبيرُمصطفىُحسين،ُالطبيعةُالقانونيةُلعقدُالزواج،ُدراسةُمقارنةُفيُتكوينُالعقدُبينُقانونُالأحوالُالشخصيةُوالقانونُالمدني،ُ-3

 .24،ُص.2012للنشرُوالبرمجيات،ُالقاهرة،ُُدارُشتات
ُالتاليف،ُمصر،ُط-4 ُمطبعةدار ُمقارنة، ُبحثُتحليليُودراسة ُالزواجُوالطلاقُفيُالإسلام، ُأحكام ُأبوالعينينُبدران، ،2ُبدران

 .18،ُص.2006
 .16.ص.3ُ،2010محمودُعليُالسرطاوي،ُشرحُقانونُالأحوالُالشخصية،ُدارُالفكرُ،ُعمان،ُالأردن،ُطُ-5
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عةُخرُلمُيغفلُعنُدراسةُطبيالآعلىُغرارُالطبيعةُالفقهيةُللخطبة،ُفالقانونُالوضعيُهوُوُُ

ُ،ُوهذاُمضمونُالفرعُالتالي:نظراُلأهميتهاُالبالغةُالخطبةُالقانونيةُوتحديدها

 :الفرع الثاني

 الطبيعة القانونية للخطبة

فقهاءُالقانونُهمُالآخرونُتطرقواُإلىُموضوعُالخطبةُمحاولينُتحديدُطبيعتهاُالقانونية،ُغيرُأنُ

ُالخلافُطالُأرائهمُفانقسمتُالىُاتجاهين:

ُشأنهاُشأنُسائرُالعقود،أيُأُأصحابهُانُالخطبةُذاتُطابعُعقدي،ُىيرُ الأول: ُنُنعتبرهاُعقدا

ولقدُأسسُالقائلونُبهذاُالاتجاهُأرائهمُعلىُطريقةُتكوينهاُُوتترتبُعنهاُأثارُعقديةُملزمةُللطرفيها،

ُالتيُتقومُطبقاُللقواعدُالعامةُمنُحيثُالايجابُوالقبول...الخ.

أساسياُفيُذمةُالطرفينُيتمثلُفيُوجوبُإتمامُهذهُالخطبة،ُوابرامُعقدُُكماُأنهاُترتبُإلتزاما

ُ.1الزواجُالمتفقُعليهُمنذُالبداية

يريُأصحابُهذاُالاتجاهُأنُالخطبةُلاُتعدوُأنُتكونُمجردُوعدُُعلىُالنقيضُمنُالرأيُالأول، الثاني:

ُعاُبحقهُفيُاختيارُالشريك،وُقيدُفالشخصُيظلُفيُهذهُالفترةُمتمتأ،ُتخلوُمنُأيُإلزاميةُبالزواج،

2ُوأيُفرضُأوُظغطُلإتمامُالزواجُي عدُخرقاُلهذهُالحريةُالتيُتعدُمنُالنظامُالعام

                                                           
بنُعيسىُمحمد،ُسالميُموسى،ُالطبييعةُالقانونيةُللخطبةُدراسةُمقارنةُبينُقانونُالاسرةُوالقانونُالمدني،ُالمجلةُالاكاديميةُللبحوث1ُُ

 .2310،ُص.01ُ،2022،ُع06القانونيةُوالسياسية،ُجامعةُعمرُثليجي،ُالاغواط،ُمج
ات،ُدراسةُمقارنةُبينُالشريعةُوالقانون"،ُمجلةُالبحوثُوالدراسمحمدُرشيدُبوغزالة،ُ"طبيعةُالخطبةُوحكمُالعدولُعنهاُوأثره:2ُُ

 .43ص.ُ،02،ُع06مجُ،2009جامعةُالواد،



 الفصل الأول:                                                 تفعيل المسؤولية التقصيرية في المسائل المتعلقة الخطبة

 

37 
 

بالنظريةُُالتناقضُالواضحُبينُالاتجاهينُيدفعناُالىُطرحُتساؤلُخاصُبمدىُإمكانيةُالأخذ

ُ؟القائلةُبعقديةُالخطبة

ُالقولُبعقديةُالخطبة، ُحاولنا ُما ُمستحيلاُُُإذا كونهُي عدُفإنُذلكُسيجعلُمنُالعدولُأمرا

إخلالاُبإلتزامُعقدي،ُيقيمُمسؤوليةُالخاطبُالعادلُالعقدية،ُوكجزاءُلذلكُسي قضىُبالتنفيذُالعينيُ

والذيُي قلبلهُإتمامُالزواجُفيُالخطبة،ُوهذاُأمرُيتنافىُمعُمبادئُالحريةُالممنوحةُلكلُالأفرادُفيُُللالتزام،

،ُوالتيُلاُيمكنُتصورُوجودهاُفيُحالُا رغمُالشخصُلحياةُعلىُأساسُالمودةُوالألفةاُإختيارُشريك

ُعلىُالزواجُمنُشخصُلاُيريده.

لتعرفُكماُأنُالخطبةُحسبماُجرتُعليهُالعادات،ُهيُفرصةُتمكنُالطرفينُوعائلتيهماُمنُا

كُانكُلُمنهماُمناسباُللأخرُأمُلا،ُلذاُلاُعلىُبعضهماُالبعض،ُلمعرفةُإ كنُأبداُالأخذُبماُأتىُيمذاُما

الذيُيقضيُُ،ُوبالتاليُفإنُالرأيُالراجحُمنُمنظورناُسيكونُالرأيُالثانيُبطيبعةُالحال،بهُالرأيُالأول

أيُأنهاُغيرُملزمةُولاُتقيمُمسؤوليةُُزواجُيمكنُلأيُطرفُالإحجامُعنها،لبأنُالخطبةُمجردُوعدُبا

ُالعادلُفيُشقهاُالعقدي.

كُماُقانونُُمن05ُحيثُنصُفيُالمادةُُوهذاُماُأخذُبهُالمشرع، الاسرة:"الخطبةُوعدُبالزواج"،

كُيُّنصُفيُالفقرةُالثانيةُمنُذاتُالمادة:"يجوزُللطرف فُالخطبةُصراحةُينُالعدولُعنُالخطبة"،ُأيُأنه

علىُأنهاُوعدُبالزواجُمعُخلوهُمنُالقوةُالإلزاميةُالتيُتفرضُعلىُالطرفينُإتمامُالزواج،ُاذُيمكنُللطرفينُ

ُوُلأحدهماُالتراجعُعنُفكرةُالإرتباط.أ



 الفصل الأول:                                                 تفعيل المسؤولية التقصيرية في المسائل المتعلقة الخطبة

 

38 
 

المشرعُيختلفُ آنفا،أنُلفظُ"الوعد"،الذيُإستعملهُ المذكورةُ منُتحليلُنصُالمادةُ فالملاحظُأيضاُ

فيُالخطبةُعنُالوعدُبالتعاقدُالمتعارفُعليهُفيُالقواعدُالعامةُللقانونُالمدني،ُفهذاُالأخيرُوطبقاُلنصُ

ُانيةُإتمامُالعقدُالنهائيُمتىُتوافرتُجميعُعناصرهُفيُالوعد،قانونُمدنيُالتيُتقضيُبإمك72ُالمادة

غيرُممكنُفيُالخطبةُلأنُعناصرهاُإلاُأنُذلكُُإستناداُعلىُالحكمُالقضائيُالذيُيقومُمقامُالعقد،

لاُيمكنُأنُنطبقُنفسُالأحكام،ُولاُيمكنُأنُنضفيُالصبغةُُلذاُتختلفُعنُعناصرُالعقودُالمدنية،

كُونهاُمرتبطةُبعقدُالزواج،ُوهذاُماُأكدتهُُالإلزاميةُعلىُالخطبة القراراتُحتىُلخصوصيتها،الناشئةُمن

ُ.1فيُإجتهاداتهاُالقضائية

كُماُجرتُعليهُالعاداتُواباتقترنُالفاتحةُُمنُجهةُأخرىُقد جرىُوكماُُلتقاليدُالعربية،لخطبة

ُلطالمعلىُأنُتقترنُالخطبةُبالفاتحةُقبلُموعدُالزفافُلكنُهذاُالموضوعُأيضاُُفيُبلادناالعرفُعليهُ

ُالعلاقةُهلُلازالتُخطبةُفقطُأثارُإشكالاتُعديدةُحولُطبيعة ُاللبسُأمُهيُزواجُهذه ،ُفهذا

والاختلاطُفيُشكلُهذهُالرابطةُوالعلاقةُاحتاجُالىُتوضيحُورسمُللحدودُالفاصلةُفيها،ُفنجدُأنُ

 الفقهيةُفيُالمذاهبُالأربعةُبينُحالتينُفيُالخطبةُالمقترنةُبالفاتحة:آرؤهُتُميزُالفقهُالإسلاميُ

 

ُ

                                                           
ُ.102،ُص.04،ُعدد1991،ُم،ق56097ُ،ُملفُرقم25/12/1989ُم،ع،غ،ا،ش،1ُ
ُ.282،ُص.02،مُق،ُع952658،ُملفُرقم10/07/2014م،ع،غ،ا،ش،-ُ

ُ.58،ُص.02ُع،مُق،73919ُ،ُملفُرقم23/04/1991ُم،ع،غ،ا،ش،ُُ-
ُ.82،ُص.03ُ،ُع1990،ُمُقُ،53272ُ،ُملفُرقم27/03/1989ُم،ع،إ،ش،ُُ-
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 :ُالحالة الأولى .أ

فيُحالةُماُإذاُتوافرتُأركانُعقدُالزواجُمنُصيغةُوشهودُووليُوتسميةُللمهر...الخ،ُوكذاُ

كُماُيطلق1ُشروطه،ُوتمتُقراءةُالفاتحةُفيُجمعُمنُالناس ،ُفإنناُنكونُهناُبصددُعقدُزواجُشرعيُأو

عليهُأيضاُالزواجُالعرفي،ُففيُهذاُقرينةُعلىُاتجاهُالإرادةُإلىُإبرامُعقدُالزواجُوإشهارهُوليسُالتباركُ

ُبالفاتحة.

 :ُالحالة الثانية .ب

ضورُإذاُماُتخلفُأحدُأركانُالواجبُتوافرهاُلصحةُالزواج،ُأوُإذاُلمُتتمُقراءةُالفاتحةُفيُح

جمعُمنُالناسُأيُلمُتقرأُفيُمجلسُالعقد.ُفلاُيمكنُاعتبارهاُفاتحةُزواجُفيُهذهُالحالةُبلُمجردُمباركةُ

ُللخطيبين.

منُقانونُالأسرةُوفقُآخر06ُُنصُالمادةُجلياُمنُخلالُُلمشرعُالقانونيُيظهرموقفُاُأما

اقترانُُأنغيرُُ،لاُيعدُزواجاُةبالخطبُةاقترانُالفاتحُ"إنُ:تعديلُشهدهُقانونُالأسرةُحيثُنصُفيها

ُةالزواجُالمنصوصُعليهاُفيُالمادشروطُبمجلسُالعقدُيعتبرُزواجاُمتىُتوافرُركنُالرضاُُةبالخطبُةالفاتح

ُ".مكررُمنُهذاُالقانون09ُ

فيُُالإسلامييرُالعرفُوالفقهُاالمشرعُسُأنُةوعليهُماُيمكنُملاحظتهُمنُخلالُنصُالماد

حيثُأنهُأخذُبذاتُالمعيارُفيُالتفرقةُبينُفاتحةُالمباركةُوفاتحةُإبرامُُةفاتحبالُةالمقترنُةتكييفهُللخطب

                                                           

محمدُباوني،ُ"الخطبةُالمقترنةُبالفاتحةُوحكمهاُشرعاُوقانوناُ)دراسةُمقارنة("،ُمجلةُالأميرُعبدُالقادرُللعلومُالإسلامية،ُجامعةُ-1
 .68،ُص.01ُ،2004،ُع19منتوريُقسنطينة،ُمجُ
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كُانُعليهُالأمرُالزواجُالذيُقالُبهُالفقهُالإسلامي،ُوالمتمثلُفيُمعيارُمجلسُالعقد لما تداركاُ ،ُفيعدُهذاُ

ُ.84ُ/111فيُالقانونُُةواحدُةفيُمرتبُةالخطبةُوالفاتحُقبلُالتعديلُأينكُانت

التيُُالاجتهاداتُالقضائيةوكتدعيمُلماُوردُفيكُلُمنُالفقهُالإسلاميُوالقانونُنجدُالعديدُمنُ

بينُالخطبةُُالأخرىُيميزتُهُكماُُ،2جاُشرعياالخطبةُالمقترنةُبالفاتحةُزواُىُبإعتبارهيُالأخرُُتقضي

ُ.مسايرةُبذلكُمقتضياتُالشرعُوالقانونُبالفاتحةُفيُمجلسُالعقدُةالخطبةُالمقترنوُ

ُاقترنتُبالفاتحةُفيُ  ُبيناهاُماُهيُإلاُخطوةُتمهيديةُلإبرامُعقدُالزواج،ُلكنُإذا كُما الخطبة

ُالشروطُ ُتتوافرُهذه ُلم ُشرعيا،ُلكنُإذا ُاعتبرتُزواجا مجلسُالعقدُمعُتوافرُأركانُوشروطُالزواج،

اُوالعدولُعنهاُوالأركانُفتبقىُخطبةُيحرمُتجاوزُحدودهاُوبماُأنّهاُمقدمةُللزواجُفيمكنُالإحجامُعنه

متىُتأكدُالطرفانُأوُأحدهماُأنّهاُفاشلة،ُوتبشرُبزواجُفاشل،ُوالعدولُهوُالآخرُلهُآثارُشأنهُشأنُ

 الخطبةُوهذاُماُسنتناولهُبالدراسةُضمنُالمبحثُالموالي.

 

ُ

                                                           

كُانتُالمادة-1 منُقانونُالأسرةُقبلُالتعديلُتنصُعلىُأنه:ُ"يمكنُأنُتقترنُالخطبةُمعُالفاتحةُأوُتسبقهاُبمدةُغير06ُُُحيث
كُانُيساويُبينُالخطبة05ُُمحددة،ُتخضعُالخطبةُوالفاتحةُلنفسُالأحكامُالمبينةُفيُالمادةُ أعلاه"،ُوعليهُفإنُالمشرعُقبلُالتعديل

لسُالعقدُوغيرُمجلسُالعقد،ُونجدُأنُالمشرعُقدُأحسنُصنعاُحينُقامُبالتعديلُوميزُبينُوالفاتحةُولمُيميزُبينُحالةُالفاتحةُفيُمج
كُلنُيقعُخاصةُفيُقضاياُإثباتُالزواجُالعرفي.ُ  الخطبةُوالفاتحةُوذلكُرفعاُللبسُالذي

،2001ُ،ُإ.ق.غ.أ.ش،ُعُخاص،81129ُ،ُالملفُرقم17/03/1992ُقرارُالمحكمةُالعليا،ُغرفةُالأحوالُالشخصية،ُ-2
ُ.62،ُص.03،ُع1994ُ،ُم.ق،30ُص.

ُ.266،ُص.2001،ُإ.ق.غ.أ.ش،ُعُخاص،96801ُ،ُالملفُرقم16/10/1993ُُم.ع.غ.ا.ش-
ُ.282،ُالسالفُالذكر،ُص.10/07/2014ُم.ع.غ.ا.ش.ُ-
 .33،ُص.2001،ُإ.ق.غ.أ.ش،ُعُخاص،81877ُ،ُالملفُرقم01/04/1992ُُم.ع.غ.ا.ش.-
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 :المبحث الثاني

 المسؤولية التقصيرية حالة العدول عن الخطبة

كُاملُالحريةُإماُإتمامهاُفيُحالةُالاتفاقُوعداُبإالخطبةُليستُإلاُُ برامُعقدُالزواج،ُولطرفيها

والتوافقُبينهما،ُأوُالتراجعُعنهاُبالعدولُفيُحالُلمُيتفقُالطرفين،ُوبماُأنُّالخطبةُعلىُالرغمُمنكُونهاُ

ُفعدولهاُأيضاُيرتبُآثاراُتستوجبُمناُالوقوفُعليهاُبا لدراسةُمجردُخطوةُأولية،ُإلاُأنّهاُترتبُآثاراً

ُثمُآثارُالعدولُ)المطلبُالثاني(.وذلكُمنُخلالُدراسةُماهيةُالعدولُ)المطلبُالأول(ُ

 :ب الأوللالمط

 وآثاره العدول عن الخطبة

الخطبةُمقدمةُلعقدُالزواجُوتعدُمنُأهمُالمراحلُفيه،ُفهيُالركيزةُالأساسيةُلإبرامُعقدُزواجُ

فالتفاهمُوالاتفاقُبينُالطرفينُالمخطوبينُسينتقلُ متينةُ، أسرةُ يبشرُبزواجُناجحُوبناءُ فنجاحهاُ صحيحُ،

ُيساهمُفيُ ُمعهمُفيُزواجهمُوهوُما ُالتيُتعدُمنُتقليلالتلقائيا ُمنُأسبابُُالمشاكلُالأسرية سببا

ُالطلاق ُالطرفانُخلالُ، ُيدفعُلكنُقدُيتعثر ُمما ُالعلاقة، ُغابُالتوافقُفيُهذه ُإذا الخطبة،ُخاصة

الطرفينُإلىُالتراجعُعنُالخطبةُوالعدولُعنها،ُويكونُذلكُإماُبناءُعلىُقرارُمشتركُمنُالطرفينُأوُ

وهذاُماُسيتمُمعالجتهُبالدراسة،ُبإرادةُأحدهماُفقط،ُهذاُماُيجعلُمنُالعدولُخطوةُتستوجبُتناولهاُ

آثارُالعدولُعنُُ(الفرعُالثاني)،ُو(الفرعُالأول)فيُهذاُالمطلبُحيثُسيتمُالتطرقُإلىُماهيةُالعدولُ

 الخطبة.

ُ
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 :الفرع الأول

 ماهية العدول عن الخطبة

العدولُعنها،ُلكنُهذاُُلطرفيهاالتكييفُالفقهيُوالقانونيُيعتبرُالخطبةُوعداًُبالزواج،ُمماُيم كنُ

العدولُوجبُأنُيكونُمبنياُعلىُأسبابُلأنُلهُآثارُعلىُالطرفينُمعاً،ُهذاُيجعلُمنُالعدولُخطوةُ

ُ)ثانيا(وأنواعهُوذكرُُ)أولا(الوقوفُعلىُتعريفهُمهمة،ُمماُيدفعناُلدراسةُذلكُفيماُيليُمنُخلالُ

 طار المفاهيمي للعدول عن الخطبة: الإأولا

الشخصُبةُحقُمكفولُللخطيبينُبقوةُالشرعُوالقانونُبحيثُلاُيمكنُإجبارُالعدولُعنُالخط

كُماُلاُيمكنُإرغامُشخصُعلىُالزواجُبشخصُلاُيرغبُفيه،ُ هذاُماُعلىُالبقاءُفيُعلاقةُلاُيريدها

كُخطوةُلهاُتبعاتهاُوآثارها كُخطوةُ.ُوهذاُماُيدفعناُإلىُالتطرقُإلىيضفيُأهميةُعلىُالعدول ُمفهومه

ُأنه:ُي عرفُعلىأينُأولىُ

ُ:العدول عن الخطبة إصطلاحا .أ

ُ.1"الانصرافُعنُالمعقودُعليهُإلىُغيره":ُيتمثلُمعنىُالعدولُبصفةُعامةُفيُأنه

أنهُتراجعُطرفيُالخطبةُأوُأحدهماُيتمثلُفيُُ،2العدولُعنُالخطبةُفيُالفقهُالحديثأماُُمفهومُ

ُ أنُباعتبارُعدُتمامها،ُأوُالتحللُمنُالوعدُالذيُبينُالطرفينُبإبرامُعقدُالزواجُفيُالمستقبلُبعنها

عنُُاعنُالخطوبةُويمتنعُالخطيبينُأنُيعدلاُيجوزُلكلاف،3ُلُعنُالخطبةُحقُلخاطبُوالمخطوبةالعدوُ

                                                           

،1992ُ،ُدارُالفكرُللنشر،ُبيروت،1ُأبوُإسحاق،ُالمهذبُفيُفقهُالإمامُالشافعي،ُجإبراهيمُبنُعليُبنُيوسفُالشيرازيُ-1
 .403ص.

 .44،ُص.2007،ُالعاتكُللطباعةُوالنشر،ُالقاهرة،1ُأحمدُعبيدُالكبيسي،ُالأحوالُالشخصيةُفيُالفقهُوالقضاءُوالقانون،ُج-2
 .19المرجعُالسابق،ُص.جميلُفخريُجانم،ُمقدماتُعقدُالزواجُالخطبةُفيُالفقهُوالقانون،ُ-3
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كُماُيجوزُأنُيكونُالعدولُمنُأحدهماُمالاست يُجمهورُدونُموافقةُالطرفُالآخرُوهوُرأرارُفيها،

أنُالخطبةُوعدُغيرُملزم،ُإلاُأنُهناكُمنُرأىُبأنُالعدولُعنُالخطبةُمكروهُلأنُفيهُخلفُبماُالفقهاءُ

كُانُالعدول1لوعدل كُراهةُإذا ُ.2لغرضُغيرُمشروعُ،ُويرىُالبعضُأنُالعدولُعنُالخطبةُفيه

كُانُثمةُمسوغُقويُُومنُالفقهاءُمنُيرى أنُالوفاءُبالوعدُواجبُديناُوخلقاُومروءة،ُإلاُإذا

ُللكرامةُأنُتهدر،ُ يقتضيُالعدولُعنُالخطبة،ُوالوفاءُبالوعدُالتزامُخلقيُودينيُلاُقضائيُحفاظا

،ُوالفائدةُمنُجوازُالعدولُعن3ُوالمشاعرُأنُتمسُوللشبهاتُأنُتثورُوللسمعةُأنُتنالُمنهاُالأقاويل

ُوُتمكينُالطرفينُمنُتفاديُزواجُلاُيحققُالهدفُالمنشودُمنه.الخطبةُه

 العدول عن الخطبة قانونا: .ب

وضعتُتكييفاُقانونياُللخطبةُونصتُعلىُمسألةُالعدولُعنهاُمنُقانونُالأسرة05ُُالمادةُ

"،ُوماُيفهمُمنُنصُالمادةُوماُتحملهُفيُطياتهاُأنُ"يجوزُللطرفينُالعدولُعنُالخطبةُنصهاوذلكُب

كُونُالقانونُلاُالمشرُ رغامُأحدُعلىُبإُيسمحعُأقرُّحقُالعدولُلكلاُالطرفينُمعُإجازتهُلهُمطلقا،

ُ.4الزواجُإذاُلمُيكنُراغباُفيه،ُلأنُفيُذلكُمساسُبالحريةُالشخصيةُالتيكُفلهاُالقانونُعلىُالمطلق

 : أنواع العدول عن الخطبة وحكمهثانيا

                                                           

 .208،ُص.2008زبيرُمصطفىُحسين،ُالطبيعةُالقانونيةُلعقدُالزواج،ُمكتبُالفكرُللنشر،ُالعراق،ُ-1
 .365ُه ،ُص.1347،ُدارُالكتبُالعربي،ُبيروت،7ُعبدُاللهُبنُأحمدُبنُمحمدُبنُقدامةُالمقدسي،ُالمغنيُوالشرحُالكبير،ُج-2
 .730فيُالفكرُالإسلاميُالمعاصر،ُالمرجعُالسابق،ُصمحمدُفتحيُالدريني،ُدراساتُوبحوثُ-3
حاجُأحمدُعبدُالله،ُ"العدولُعنُالخطبةُوأثرهُفيُاستردادُالمهرُوالهدايا،ُدراسةُمدعمةُبالاجتهادُالقضائيُالجزائري"،ُمجلةُالعلومُ-4

 .178،ُص.04ُ،2012،ُع03القانونيةُوالسياسية،ُجامعةُالوادي،ُمج
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مماُيلغيُخطوةُالزواجُالعدولُعنُالخطبةُمعناهُتراجعُأحدُالمخطوبينُعنُإتمامُإجراءاتُالزواجُ

منُقانونُالأسرة،05ُُكونُالخطبةُخطوةُتسبقُعقدُالزواجُوتمهدُله،ُوحسبُنصُالمادةُُُبشكلُتبعي

ُوقدُيقعُالعدولُعلىُوجهينُوهذاُماُسنوضحهُفيماُفالعدولُعنُالخطبةُحقُمكفولُللمخطوبين

ُيلي:

  :أنواع العدول عن الخطبة .أ

ُ:تتمثلُفيمنُخلالُالتعاريفُالسابقةُللعدولُعنُالخطبةُيتبينُأنُللعدولُأنواعُ

 العدول بالإرادة المنفردة: .1

كُماُقدُيكونُبناءقدُيتمُالعدولُعنُالخطبةُبالإرادةُالم علىُإرادةُالمخطوبةُُنفردةُللخطيب،

وقدُيكونُالعدولُإماُبالتصريحُأوُالتعريض،ُفالتصريحُهوُاللفظُالصريحُالذيُلاُيحتملُمعنىُآخرُ

كُأنُيقولُلهاُأوُتقولُلهُتراجعتُعنُالخطبة،ُفسختُالخطبة،ُلاُ سوىُالتراجعُوالتخليُعنُالخطبة،

ُ.1لعدولُعنُالخطبةأريدُالزواجُبك...إلخ،ُهناكُعباراتُعديدةُصريحةُتفيدُمدلولُا

فيكونُتلميحاُصريحاُومنُصورهُأنُيكونُحالُالخاطبينُيدلُعلىُذلكُُالعدولُبالتعريضأماُ

ُنةُتدلُعلىُالعدولُوقدُبينُالفقهاءُذلكُبقولهمُعنُهذهُالمواقفُونذكرُمنها:باتخاذُموقفُيحملُقري

                                                           

ستار،ُ"العدولُعنُالخطبةُوأثرهُعلىُحقوقُالخاطبين،ُدراسةُمقارنةُفيُالفقهُالإسلاميُوقوانينُالأحوالُمحمدُعبدُالهاديُعبدُال-1
ُج ُوالتربوية، ُوالاجتماعية ُالإنسانية ُوالبحوث ُللدراسات ُالنيل ُوادي ُمجلة ُالعربية"، ُمج3الشخصية ،28ُ ُالقاهرة، ،2020ُ،

 .572ص.
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I. قطعُالذيُتنقطعُتعيدُالمالسفرُالبعيدُالمنقطع:ُيعدُإعراضاُعنُالخطبةُمنُقبلُالخاطبُسفرهُالب

ُ.1معهُالمراسلةُبينهُوبينُالمخطوبةُلاُانقطاعُخبرهُبالكلية

II. :وبالتاليُإذاُارتدُالخاطبُفللمخطوبةُحقُالعدولُعنُالمرتدُلاُينكحُفلاُيخطب،ُُردةُالخاطب

ُالخطبة.

III. ُإليهاُمنُعدمُقبولُالمخطوبةُلماُيرسلهُالخاطب:ُإذاُلمُتقبلُالمخطوبةُماُاعتادُالخاطبُإرساله

كُرجوعهاُعنُالخطبة. ُنفقةُأوُهداياُفيُالأعيادُوالمواسمُقرينة

IV. ُإجابةُالوليُللخاطبُالثاني:ُمعناهُقبولُالخطبةُالثانيةُففيُهذهُالحالةُتعتبرُالخطبةُالأولىُمرفوضة

ُ.2ومعدولاُعنها

V. نُيقومُإجابتهُدونُأُتمُإجابةُالخاطبُوطالُالزمنُبعدُإذاُطالُأمدُالخطبةُبعدُإجابته:ُإذا

بتقديمُماُاتفقُعليهُمنُمهر،ُأوُتجهيزُلمسكنُالزوجيةُفإنُذلكُيشعرُالمخطوبةُبأنهُغيرُجادُ

 .أوُدلالةُعلىُعدمُجديتهُفيُعرضهُللزواج،ُفهذهُلاُقرينةُعنُتراجعهُعنُالخطبة

 العدول عن الخطبة بالإرادة المشتركة للطرفين: .2

ُأيُأنُتتجهُإرادةُالخطيبينُإلىُالتراجعُعنالعدولُعنُالخطبةُقدُيقعُأيضاُباتفاقُالطرفين،ُ

عدمُالتوافقُبينهماُأوُبسببُوجودُنزاعاتُوخلافات،ُأوُلعدمُخطوةُالخطبة،ُوقدُيكونُذلكُإماُل

الاتفاقُعلىُشروطُالزواج...وماُإلىُذلكُمنُأسبابُالتيُتؤكدُلهماُأنُعلاقةُالزواجُلنُتكونُناجحةُ

                                                           

كُمالُالدينُإمام،ُأحكامُالاحوالُالشخصي-1 ،2000ُةُللمسلمين،ُمنشأةُالمعارفُللطباعةُوالنشرُوالتوزيع،ُالإسكندرية،ُمحمد
 .85ص.

 .573محمدُعبدُالهاديُعبدُالستار،ُالمرجعُالسابق،ُص.-2
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عنُالخطبة،ُفخطبةُفاشلةُأفضلُمنُزواجُُ،ُفالأفضلُأنُيعدلاإذاُاستمراُفيُالخطبةُوكللاهاُبالزواج

 فاشلكُونُتبعاتهُأثقل.

 :حكم العدول عن الخطبة .ب

ليستُعقداُملزما،ُُأنهافهيُوكماُسبقُلناُالقولُطرقُإليهُفيُموضوعُطبيعةُالخطبة،ُتُ حسبماُ

فهيُلاُتعدواُأنُتكونُمجردُوعدُبالزواج،ُوفقهاءُالشريعةُالإسلاميةُعلىُالرغمُمنُاتفاقهمُفيُتكييفُ

طبيعتهاُالقانونيةُغيرُانهمُاختلفواُفيُالجزئيةُالمتعلقةُبمدىُإلزاميتها،ُوفيماُيليُمحاولةُللتطرقُإلىُحكمُ

ُثمُمنُوجهةُنظرُالقانون:ُميالعدولُعنُالخطبةُمنُوجهةُنظرُالفقهُالإسلا

 حكم العدول عن الخطبة فقها: .1

كُلُ انقسمتُالآراءُالفقهيةُبينُمجيزُللعدولُوبينُرافضُله،ُوفيماُيليُمحاولةُلايضاحُموقف

ُرأيُوحججه:

I. بجواز العدول عن الخطبة: القائلون 

يكنُصراحةُإنماُ،ُلكنُقولهمُهذاُلم1ُجمهورُالفقهاءُمنُالحنفيةُقالواُبجوازُالعدولُعنُالخطبة

ُبعدُ ُمنُالفتوىُالتيُأفتوهاُبخصوصُالهداياُالتيُأهديتُللمخطوبةُومصيرها استشفُذلكُضمنيا

ُالعدولُفعدمُإنكارهمُلردُالهداياُيعدُإجازةُللعدول.

                                                           

،ُدارُالكتبُالعلمية،ُبيروت،1ُالهمامُمولاناُالشيخُنظام،ُالفتاوىُالهنديةُفيُمذهبُالإمامُالأعظمُأبيُحنيفةُالنعمان،ُج-1
 .354،ُص.2000
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كُانُقولهمُفيُالأمرُ"والظاهرُُ عقدُفليسُأالشافعية نُالخطبةُليستُبعقدُشرعيُوإنُتخيلكُونهاُ

ُ،ُمعنىُذلكُأنُالخطبةُليستُبعقدُلازمُعندهمُفالعدولُعنهاُجائز.1الجانبين"لازمُبلُجائزُمنُب

ُرأىُُ أماُالحنابلةُفقولهمُصريحُحيثُجاءُفيُالمعنىُ"ولاُيكرهُللوليُالرجوعُعنُالإجابةُإذا

وافقُقولُي،ُغيرُأنُالحنابلةُاشترطواُأنُيكونُالعدولُلمسوغُومنُالمعاصرينُمن2ُمصلحةُلهاُفيُذلك"

نُبالجوازُبأدلةُمنُالسنةُ...وغيرهم،ُاستدلُالقائلو4ُ،ُمحمدُرأفتُعثمان3ةُمنهم:ُمحمودُشلتوتالحنابل

ُالنبويةُوهيكُالتالي:

كُانُيقول:ُ"نهىُالنبيُصلىُاللهُعليهُوسلمُأنُيبيعُبعضكمُ عنُأبيُعمرُرضيُاللهُعنهما،

ُ.5الخاطب"ُعلىُبيعُبعض،ُولاُيخطبُعلىُخطبةُأخيهُحتىُيتركُالخاطبُقبلهُأنُيأذنُله

كانُمكروهُلنبهُإليهُالنبيُصلىُاللهُُوُولعنُالخطبةُجائزُُوالمستشفُمنُالحديثُأنُالعدولُ

عليهُوسلم،ُوقولهُحتىُيتركُدليلُقاطعُعلىُجوازُالعدولُويكونُبطريقتين،ُإماُالتركُأوُإعطاءُالإذنُ

ُ.للغير

                                                           

 .119-118،ُص.1950،ُدارُالحلبي،ُالقاهرة،3ُزكرياُالأنصاري،ُحاشيةُالبجيرميُعلىُشرحُالمنهج،ُج-1
موفقُالدينُأبيُمحمدُعبدُاللهُبنُأحمدُبنُمحمدُبنُقدامةُالمقدسيُالجماعيليُالدمشقيُالصالحيُالمعروفُبابنُقدامة،ُالمغني،ُ-2
 .571،ُص.1968،ُمكتبةُالقاهرة،ُالقاهرة،9ُج
 .26،ُص.2001،ُدارُالشروقُللطباعةُوالنشر،ُالإسكندرية،18ُشلتوت،ُالفتاوى،ُطُمحمود-3
،ُحيثُيقولُهذاُالفقيه:ُ"العدول40ُ،ُص.2007محمدُرأفتُعثمان،ُفقهُالنساءُفيُالخطبةُوالزواج،ُدارُالاعتصام،ُالقاهرة،ُ-4

كُانتُمصلحةُأحدهماُتقتضيُذلك ،ُلأنُالخطبةُليسُعقداُللزواجُولاُشيءُعلىُعنُالخطبةُجائزُلكلُمنُالخاطبُوالمخطوبةُإذا
الذيُيعدلُعنُالخطبة،ُإلاُأنُالعدولُيكونُمكروهاُإذاُلمُيكنُلهُغرضُصحيحُفيه،ُوذلكُلأنُالعدولُفيُإخلافُللوعدُبإتمامُ

 الزواج"
كُتابُالنكاحُبابُلاُيخطبُعلىُخطبةُأخيه،ُرقمُ-5  .5142رواهُالبخاريُوأخرجهُفيُصحيحه،
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جاءُفيُالحديثُأنُعليُخطبُبنتُأبيُجهل،ُفسمعتُبذلكُفاطمة،ُفأتتُرسولُاللهُوُ

صلىُاللهُعليهُوسلم،ُفقالتُيزعمُقولك،ُأنكُلاُتغضبُلبناتك،ُوهذاُعليُناكحُبنتُأبيُجهل،ُ

ُصَلىُاللهُعَليهُِوسَلمَُفقامُ ،ُفسمعتهُحينُتشهدُيقولُأماُبعدُأنكحتُأباُالعاصُبنُالربيعُرس ولَُاللَِّ 

حدثنيُوصدقنيُوإنُفاطمةُبَضعَة ُمني،ُوإنُأكرهُأنُيسوؤهاُواللهُلاُتجتمعُبنتُرسولُاللهُوبنتُف

ُصَلىُاللهُعَليهُِوسَلمَُونستنتجُمنُالحديثُأنُُ.1عدوُاللهُعندُرجلُواحدُفتركُعليُالخطبة رس ولَُاللَِّ 

ُ.أجازُالعدولُعنُالخطبة

ُرس ولَُاللَّ ُِ مَنُْحلَفُعَلَىُيمَِيٍنُفَرأَىُغَيْرهَاُُ﴿لىُاللهُعَليهُِوسَلمَُقالَ:ُصَُوعَنُْأَبيُه ريْ رَةَ،ُأَن 

هَا،ُفَ لْي كَفِّرُْعَنُْيَميِنِهِ،ُولْيَ فْعَلُال ذِيُه وَُخَيْرُ  هذاُالحديثُيؤكدُإجازةُالنبيُصَلىُاللهُعَليه2ُُِ﴾خَيْراًُمِن ْ

ُوسَلمَُللعدول.

II. بكراهة العدول عن الخطبة: القائلون 

"هلُلمنُركنتُلهُُأقوالهمالعدولُعنُالخطبة،ُحيثُجاءُفيُُةإلىُالقولُبكراه3ُالمالكيةذهبُُ

4ُُامرأةُوانقطعُعنهاُالخاطبُبركونهاُإليهُأنُيتركهاُأوُيكره؟ُفأجابُفقالُوالظاهرُأنهُيكره..."

                                                           

كُتابُفضائلُأصحابُالنبيُصلىُاللهُعليهُوسلم،ُبابُذكرُأصهارُالنبيُصلىُاللهُعليهُرواهُالبخارُ-1 يُوأخرجهُفيُصحيحه،
 .3729وسلم،ُرقمُ

كُتابُالإيمان،ُبابُندبُمنُخلفُيمينا،ُرقمُ-2  .1650رواهُمسلمُوأخرجهُفيُصحيحه،
المعروفُبالحطابُالرّعينيُالمالكي،ُمواهبُالجليلُفيُُشمسُالدينُأبوُعبدُاللهُمحمدُبنُمحمدُبنُعبدُالرحمنُالطرابلسيُالمغزي-3

 .103،ُص.1992،ُدارُالفكر،ُدمشق،3ُشرحُمختصرُخليل،ُج
شمسُالدينُأبوُعبدُاللهُمحمدُبنُمحمدُبنُعبدُالرحمنُالطرابلسيُالمغزيُالمعروفُبالحطابُالرّعينيُالمالكي،ُمواهبُالجليلُفيُ-4

 .31،ُص.2002،ُدارُعالمُالكتب،ُالرياض،ُ،ُتح.ُزكرياُعميرات5شرحُمختصرُخليل،ُج
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ُقولهمُ ُالرجوعُنعمُهوُمكروهُلأنهُمنُإخلافُوكذا :ُ"...ولاُيحرمُعلىُالمرأةُولاُعلىُوليها

ُ.1الوعد..."

كُانُالعدولُلغيرُمسوغ،ُوجاُفيُالمغني:2ُحتىُالحنابلةُلهمُقولُآخرُ ،ُفهمُقيدوُالكراهةُإذا

كُرهُلماُفيهُمنُإخلافُللوعد" :ُ"...وإلاُيكنُووردُعنهمُأيضاُ.3"وإنُرجعاُعنُذلكُلغيرُغرض

ُ.4الرجوعُلغرضُصحيحكُرهُمنهُومنها،ُلماُفيهُمنُإخلافُلوعد"

ُُ﴿:القرآنُالكريمُقولهُتعالىفكانتُأدلتهمُمنُ ُبِال تِيُهِيَُأَحْسَن ُحَتى  وَلَاُتَ قْرَب واُمَالَُالْيَتِيمُِإِلا 

كَُانَُمَسْئ ولًاُ ل غَُأَش د ه ُوَأَوْف واُبِالْعَهْدُِإِن ُالْعَهْدَ مُمنُيلزمُفقدُدلتُالآيةُعلىُأنُاللهُعزُوجلُيذُُُّ.5﴾يَ ب ْ

ُ.6وُيعدُبفعلُثمُيخلفُوعده"أنفسهُ

ُصَلىُاللهُعَليهُِوسَلمَُعنُأبيُهريرةُرضيُاللهُعنهُأنُأماُأدلتهمُمنُالسنةُ     قال:ُرس ولَُاللَِّ 

:ُإذَُُ﴿ نافِقُِثلاث 
 
كُذَبَ،ُوإذَُآية ُالم وصفُالنبيُصلىُوقدُ .7﴾انَُاُائْ ت مِنَُخَُاُوعَدَُأخلَفَ،ُوإذَُاُحد ثَ

النفاقُفإتيانهاُوالاتصافُبهاُمكروه،ُوالخطبةُُصفاتاللهُعليهُوسلمُمخلفُالوعدُبالمنافق،ُوأنهاُمنُ

                                                           

كُفايةُالطالبُالربانيُعلىُرسالةُابنُأبيُالقيرواني،ُتحقيقُأحمدُحمديُإمام،ُمطبعةُالمدنيُالمؤسسةُ-1 بنُخلفُعليُالمتوفيُالمالكي،
 .40،ُص.1989السعوميةُبمصر،ُالقاهرة،ُ

قدسيُالجماعيليُالدمشقيُالصالحيُالمعروفُبابنُقدامة،ُالمرجعُموفقُالدينُأبيُمحمدُعبدُاللهُبنُأحمدُبنُمحمدُبنُقدامةُالم-2
 .571السابق،ُص.

،ُالمكتبُالإسلاميُللطباعة2ُ،ُط5مصطفىُبنُسعدُبنُعبدهُالسيوطيُشهرهُالرحيباني،ُأوليُالنهيُفيُشرحُغايةُالمنتهى،ُج-3
 .25،ُص.1994والنشر،ُدمشق،ُ

 .103.بنُخلفُعليُالمتوفيُالمالكي،ُالمرجعُالسابق،ُص-4
 .34سورةُالإسراء،ُالآيةُ-5
،ُدارُإحياءُالتراثُالعربي،ُبيروت،5ُأبيُبكرُأحمدُبنُعليُالرازيُالجصاص،ُأحكامُالقرآن،ُتحقيقُالصادقُالقمحاوي،ُج-6

 .334،ُص.1992
كُتابُالإيمانُبابُعلامةُالمنافق،ُرقمُ-7  .33البخاري،ُأخرجهُفيُصحيحه،
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حيثُذهبُأحدُالفقهاءُإلىُللوعد،ُلذاُيمكنُاعتبارهُمكروها،ُُوالعدولُعنهاُيعدُإخلافاوعدُبالزواجُ

 :1القولُبأن

I. ُرغماُعنهُأنُيتزوجُأوُعقدبنُيتقيدُشخصُأالخطبةُليستُبعقدُملزمُلأنهُلاُيجوز.ُ

II. ُسبباُموجباُللتعويض.ُأنُمجردُالعدولُعنُالخطبةُلاُيكون

III. ُُالحكم ُجاز ُالخطيبين ُبأحد ُضررا ُألحقت ُأخرى ُأفعال ُالخطبة ُعن ُبالعدول ُاقترنت ُإذا أنه

ُ.بالتعويضُعلىُأساسُالمسؤوليةُالتقصيرية

 :حكم العدول عن الخطبة قانونا .2

منُقانونُالأسرةُنجدُأنُالمشرعُقدُأقرُّصراحةُعلىُاعتبارُالخطبة05ُُنصُالمادةُُإذاُماُحللنا

ُملزما،ُحيثُأتىُفيُنصُالمادةُ ُعقدا ُبالزواجُولمُيعتبرها ُ"وعدا الخطبةُوعدُبالزواج،ُيجوزُعلىُأنّ

وهذاُالنصُيدلُصراحةُعلىُإجازةُالعدولُعنُالخطبة،ُولقدُقضىُُ"للطرفينُالعدولُعنُالخطبة...

ُ.2أوُبعدهُانونُالأسرةُسواءُقبلُالتعديلالمشرعُبذلكُفيُق

كُماُأنُُفالعدولُعنُالخطبةُأمرُمباحُ كُونهُحقُولاُيؤثمُالممارسُلحقه، وجائزُشرعاُوقانونا

العدولُشرعُلحكمةُتتمثلُفيُالتراجعُعنُإبرامُزواجُقدُلاُيحققُالغايةُالتيُشرعُمنُأجلهاُبلُقدُ

ُ.3ماُأوُقدُتتعداهماُلتمسُالأطفالُوالمجتمعكُكلتكونُلهُتبعاتُوخيمةُعلىُالطرفينُفيُحدُذاته

                                                           

 .687،ُص.2003،ُمنشأةُالمعارف،ُالإسكندرية،1ُعبدُالرزاقُالسنهوري،ُالوسيط،ُمصادرُالإلتزام،ُج-1
 ،ُالسالفُالذكر.11-84القانونُرقمُ-2
 .43،ُص.1990أحمدُخليفةُالعقيلي،ُالزواجُوالطلاقُفيُالشريعةُالإسلامية،ُالدارُالجماهيريةُللنشرُوالإعلان،ُليبيا،ُ-3
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كُيولكونُالعدولُعنُالخطبةُحقُشرعُ ماُأرادُومتىُشاء،ُفيُوقانونيُيكونُلصاحبهُممارسته

بالطرفُالآخر،ُوعلىُاعتبارهُحقاُفذلكُيرتبُعليهُآثاراً،ُوهوُماُسنقومشريطةُأ ُلاُيلحقُعدولهُضرراُ

ُبدراستهُمنُخلالُالفرعُالموالي.

 :الثاني الفرع

 الآثار المترتبة عن العدول

،ُتثورُبخصوصُالعدولُأيُإشكالاتُعلىُاعتبارهُممارسةُلحقُقانونيُوشرعيُألامنُالمفترضُُ

لكنُفيُبعضُالأحيانُقدُتثورُنزاعاتُوإشكالاتُفيماُيخصُمسألةُالمهرُإذاُماُتمُتقديمهُخلالُفترةُ

كُماُجرىُعليهُالعرف،ُأوُبخصوصُالهداياُالتي يتبادلهاُالخطيبان،ُوهذاُماُسيتمُمعالجتهُخلالُُالخطبة

هذاُالفرعُبحيثُسيتمُالتطرقُإلىُمصيرُالهداياُفيُحالةُالعدولُ)أولا(ُثمُحكمُالمهرُفيُحالةُالعدولُ

ُ)ثانيا(.

 ر العدول عن الخطبة على الهدايا: آثاأولا

البعضُوالتفاهمُوُتمكنُاالخطبةُُ التعرفُعلىُبعضهماُ التشاورُعلىُإجراءاتُلخطيبينُوعائلتيهماُ

إلىُذلكُمنُالأمورُالخاصةُبحفلُالزفاف،ُُاومة...يتجهيزُلمسكنُالزوجالزفافُوُالالزواجُمنُمراسيمُ

ُالماديةُُلكنُقدُتطولُفترةُالخطبةُأوُقدُلاُتطول وذلكُحسبُاتفاقُالطرفينُوحسبُجاهزيتهما

كُماُجرىُيوخلالُهذهُالفترةُُ.1والنفسية تمُتقديمُهداياُسواءُللخاطبُأوُالمخطوبةُفيُالمناسبات،

العرفُفيُبلادناُوكلُحسبُمقدورهُالمادي،ُفإذاُأبرمُعقدُالزواجُلاُيكونُهناكُأيُإشكالُلكنُإذاُ

                                                           

،ُ"العدولُعنُالخطبةُوأثرهُفيُاستردادُالمهرُوالهداياُدراسةُمدعمةُبالاجتهادُالقضائيُالجزائري"،ُمجلةُالعلومُالحاجُأحمدُعبدُالله-1
كُليةُالحقوقُوالعلومُالسياسية،ُجامعةُحمهُلخضرُالوادي،ُع  .181،ُص.2012،ُيناير04ُالقانونيةُوالسياسية،
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سيتمُمعالجةُلذاُُ.لمُيتمُهذاُالأخيرُوتمُالعدولُبينُالطرفينُهناُيتمُالتساؤلُعنُمصيرُالهداياُالمقدمة

 ي:ونُمنُخلالُمايلدادُالهداياُمنُوجهةُنظرُالفقهُثمُمنُوجهةُنظرُالقانحكمُاستُر

معالجتهُلمسألةُالهداياُومصيرهاُعندُالعدولُعنُالخطبة،ُالىُُخلالُلاسلاميُلمُينظرُالفقهفُ

ُنظرُنقطةُوجودُمبررُمنُعدمه، ُذهبُجزءُمنُُإنما ُللفصلُفيُالأمر،ُوبشأنها للأمرُبصفةُعامة

،ُأيُأنهم2ُضياُالمقدمةُمنُالطرفينُلبعضهماُالبعاالقولُبتطبيقُأحكامُالهبةُعلىُالهد،ُإلى1ُالفقهاء

نعُالرجوعُفيهاُ كُونُالهبةُيم  قالواُبضرورةُردُالهداياُماُلمُيستهلكُمنهاُأوُي تصرفُفيهُببيعُأوُهبة،

تطبيقُخرونُبضرورةُالرأيُعلىُالرغمُمنُأخذهمُهمُالآُ،واختلفُجانبُمنُالفقهُمعُهذا3بقواعد

ُ.4نُالهبةُحسبهمُلاُيمكنُالرجوعُفيهاة،ُغيرُأنهُلاُيمكنُردهاُمطلقاُلأأحكامُالهبةُعلىُالهدي

ُقضىُآخرونُ ُالعادلُأمُبينما ُماكانُالخاطبُهو ُبينُالشخصُالعادلُإذا بوجوبُالتفرقة

لمُالفراقُوألمُالمخطوبة،ُفإنكُانُهوُالعادلُلاُيكونُلهُإستردادُشيئُمماُأهداهاُإياه،ُتفادياُلإجتماعُأ

كُانُلهاُالحقُفيُإستردادُماُقدمتهُلهُمنُهدايا،ُلأنُحقهاُ كُانتُهيُالعادلة الخسارةُالماديةُمعا.ُوإذا

ُ.5مازالُمتعلقاُبها

كُونهُحاولُالتخفيفُمنُآلامُالمخطوبة،ُوعدمُُإنُالرأيويمكنُالقولُ الأخيرُوهوُالرأيُالأصح

ُالزيادةُفيهاُبتحميلهاُعبءُردُالهداياُوتكليفهاُماديا،ُفضلاُعماُخسرتهُفيُسبيلُتجهيزُنفسها.

                                                           
 وعُفيُالهبة.أخذُبهذاُالرأُالفقهُالحنفيُفهمُيرونُبإمكانيةُالرج-1ُ
 .347دراسةُتحليليةُفقهاُوتشريعاُوقضاءا،ُالمرجعُالسابق،ُص-شندارليُتوفيق،ُالخطبةُوالعدولُعنها-2ُ
كُليةُالحقوق،ُ-3ُ سعادىُلعلى،ُالزواجُوانحلالهُفيُقانونُالاسرةُالجزائري،ُدراسةُمقارنة،ُأطروحةُدكتوراهُعلومُفيُالقانونُالخاص،

 .534،ُص1جامعةُالجزائر
 لحنابلةُهمُمنُخالفواُالحنفيةُفيُإمكانيةُالرجوعُفيُالهبة.اُ-4ُ
 قالُبهذاُالرأيُالفقهُالمالكي.ُ-5ُ
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منُجهةُأخرىُنجدُأنُالفقهُالمعاصرُهوُالآخرُتطرقُإلىُحكمُالهدية،ُحيثُقالواُبأنهُّوفيُ

ديةُالمقدمةُقيمةُجداُوغاليةُالثمنُفقدُتكونُمنُالمجوهراتُفهلُتأخذُحكمُتكونُالهبعضُالحالاتُ

 .الهديةُأوُالصداقُخاصةُإذاُلمُيبينُالخاطبُنيتهُمنُبعثهاُإذاُاعتبرهاُصداقاُأمُهدية

أنُيحكمُالعرفُأوُاليمينُبينهماُفيُحالُانعدامُالبينةُُيرىُأحدُالفقهاءُالمعاصرينفيُذلكُوُ

ُب كُانُلأحدهما ُأثبتتُفإذا ُلأنها ُالبينةُعلىُدعواهُرجحتُبينتهما كُلُمنهما ُقام ُوإذا ينةُقضيُله،

عجزُعنُإقامةُالبينةُحكّمناُ خلافُالظاهرُوالظاهرُهناُمعُالزوجُلأنهُيجبُعليهُالمهرُدونُالهداياُوإذاُ

كُانُجارياُعلىُأنهُيعتبر ُالعرفُفإذاُجرىُبأنُماُقدمُيكونُمهراُقضيُللزوجُإذاُحلفُاليمينُوإن

ُلمُيوجدُعرفُفيُذلكُ،ُلكلُأحدهماُعنُاليمينُحكمُللآخرُهديةُقضىُلهاُمعُاليمينُفإنُّ وإذا

كُانُماُأعطاهُلاُ كُانُمهراُأوُهديةُإلاُإذا فالقولُلهُمعُاليمينُلأنهُالمعطيُوهوُأدرىُبماُأداهُإن

كُالأشياءُالمأكولةُمثلا 1ُيستساغُفيُعرفُالناسُأنُيكونُمهرا

ُ ُنصُفيُفالمشرعُاما ُالخاطبُمن05ُُالمادة ُ"لاُيسترد ُيلي: ُعلىُما ُمنها ُالثالثة فيُالفقرة

كُانُالعدولُمنهُوعليهُأنُيردُللمخطوبةُماُلمُيستهلكُمماُأهدتهُلهُأوُ المخطوبةُشيئاُمماُأهداهاُإن

ُ.2قيمته،ُوإنكُانُالعدولُمنُالمخطوبةُفعليهاُأنُتردُللخاطبُماُلمُيستهلكُمنُهداياُأوُقيمته

فهوُالآخرُميزُُنصُالمادةُنجدُأنُالمشرعُقدُسارُعلىُماُذهبُإليهُالمذهبُالمالكيباستقراءُ

وبينُالحالةُُاعلىُإرادتهُيهاُالعدولُمنُجانبُالخاطبُوبناءبينُالحالتينُأيُبينُالحالةُالتيُيكونُف

                                                           

 .76،ُص.1982،ُالدارُالجامعيةُللنشرُوالتوزيع،ُبيروت،02ُمصطفىُشلبي،ُأحكامُالأسرةُفيُالإسلام،ُط-1
ُالجزائري-2 ُالزواجُفيُالاجتهادُالفقهيُوقانونُالأسرة ُأحكام ُدارُالوعي،02ُ،ُط02-05المعدلُبالأمرُُمحفوظُبنُصغير، ،

 .67،ُص.2015الجزائر،ُ
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كُانُالعدولُمن1ُعلىُإرادتهاُالمنفردةُاُالعدولُمنُجانبُالمخطوبةُوبناءالتيُيكونُفيه ،ُفأقرُبأنهُإذا

طرفُالخاطبُفلاُحقُلهُفيُاستردادُالهداياُالتيُقدمهاُإلىُخطيبتهُبمناسبةُالخطبة،ُسواءُأكانتُهذهُ

هيُمنُعدلتُعنُالخطبةُفيكونُلازماُعليهاُ الهداياُقائمةُأوُاستهلكت،ُأيضاُبالنسبةُللمخطوبةُفإذاُ

ُالتيُتكونُمستهلكةُفلاُترجعهاُوليسُُإرجاعُالهداياُإلىُخاطبهاُتلكُالتيُلاُتزال قائمةُعينا،ُأما

ُ.لخاطبُطلبُاستردادهال

أتتُالقراراتُالقضائيةُعلىُنفسُالنهجُالذيُقضىُبهُالقانونُوذلكُفيُالعديدُمنُولقدُ

ُقراراتهاُومنها:

 ُفيُا ُبتاريخُلجاء ُالعليا ُالصادرُعنُالمحكمة منُالمقررُشرعا23/04/1991ُُقرار

 .مماُأهداهُإنكُانُالعدولُمنهُيستردُالخاطبُشيئاوقانوناُأنهُلاُ

كُانُثابت،ُفيُقضيةُالح ال،ُأنُالطاعنُتراجعُعنُإتمامُإجراءاتُالزواجُوالدخولُعلىُولما

لبهُمنُطرفُالزوجة،ُفإنُقضاةُالموضوعُبرفضهمُطلبُالطاعنُلاسترجاعُالهداياُطبقواُطالرغمُمنُ

ُ.2الطعنصحيحُالقانون،ُومتىكُانكُذلكُاستوجبُرفضُ

مضمونُالقرارُيقضيُبأنُالخاطبُليسُلهُالحقُفيُاستردادُالهداياُالتيُقدمهاُللخطيبةُالمعدولُ

كُانُهوُالمتسببُفيُذلك،ُوهذاُيتوافقُمعُمقتضياتُالقانونُوهذاُماُنصُعليهُالمشرعُفيُ عنها،ُإذا

انون،ُفرفضُاستردادهُمنُقانونُالأسرة،ُوالقضاةُفيُهذهُالقضيةُطبقواُصحيحُالق03ُفقرة05ُُالمادةُ

                                                           

 .347شندارليُتوفيق،ُ"الخطبةُوالعدولُعنها،ُدراسةُتحليليةُفقهاُوتشريعاُوقضاءا"،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
 .58،ُص.1993،ُالمجلةُالقضائية،ُالعددُالثاني،73919ُمُ،ع،ُغ،ا،ش،ُالملفُرقم-2
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للهداياُوتمليكهاُللمخطوبةُيعتبرُبمثابةُتعويضُلهاُعنُالعدول،ُلأنُّذلكُسيحزُفيُنفسهاُوسيؤثرُ

ُعليهاُسلبا.

 ُمنُالمقررُقانوناُأنهُيتوجبُعلىُالمرأة13/07/1993ُجاءُفيُالقرارُالمؤرخُفي"ُ:

ُإرجاعُالمهرُإلىُالخاطب"المخطوبةُوحسبماُجاءُفيُاتفاقُالآراءُالفقهيةُالشرعيةُاستوجبُ

سارُعليهُالتشريع،ُفالمهرُيقدمُفيُالزواجُ فيُقرارهمُماُأتىُبهُالفقهُالإسلاميُوماُ القضاةُسايرواُ

القانون الزواجُمنُناحيةُ الإسلاميُوهوُيعدُشرطُمنُشروطُصحةُ الفقهُ نظرُ منُوجهةُ يعتبرُركناُ بينماُ ،ُ

الناسُمنُأجلُتجهيزُالفتاةُلنفسهاُولمنزلُالزوجية،ُُغيرُأنُتقديمهُخلالُفترةُالخطبة،ُعرفُاعتادُعليه

فإذاُتمُالعدولُوجبُبطبيعةُالحالُإرجاعهُللخاطبُلأنُّالخطبةُلمُتتكللُبالزواج،ُلذاُنجدُانُقضاةُ

ُالموضوعُطبقواُصحيحُالقانون.

 أثر العدول عن الخطبة على الصداق: ثانيا

الفقهُالإسلاميُإذاُماُعدلُالخطيبانُأوُأحدهماُعنُالخطبةُوكانُالمهرُقدُقدمُخلالهاُفإنُ

اتفقتُآراءُفقهاءهُفيُالمذاهبُالأربعةُعلىُوجوبُاستردادُالخاطبُله،ُحيثُنصُالحنفيةُعلىُأنُ

كُانُقدُهلكُأوُ كُانُقائما،ُأوُعوضهُإن للخاطبُأنُيستردُماُدفعهُعلىُحسابُالمهرُعيناُإن

كُانُاس تهلك،ُفيماُقالُالمالكيةُبأنُّالصداقُركنُمنُأركانُالزواجُولاُيتعلقُحقُالمخطوبةُبه،ُإلاُإذا

كُاملاُبعدُالدخول،ُ قبلُالدخولُوكانُبينهماُعقدُالزواجُهناُيكونُلهاُنصفُالصداق،ُبينماُتستحقه
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وجبُفيُالزواجُوفيماُعداهُلذاُوجبُعلىُالخطيبةُردهُمتىُوقعُالعدول،ُأماُالشافعيةُفقالواُبأنُّالمهرُيُ 

لُللمرأةُأخذُالمهرُبلُوجبُإعادته ُ.1لاُيجبُفالخطبةُحسبهمُلاُتح 

كُاملاُأوُنصفهُ فيماُذهبُالحنابلةُإلىُالقولُبأنُالصداقُيكونُفيُالزواجُويوجبُبالدخول

ُقبلُالدخول،ُأماُالخطبةُفلاُنكاحُفيهاُلذاُتستحقُالخطيبةُالمهرُووجبُعليهاُرده.

منُجه ةُأماُمنُجهةُأخرىُنجدُأقوالُالفقهاءُالمعاصرينُتسيرُفيُذاتُالنهجُالذيُسلكهُهذاُ

فقهاءُالمذاهبُالأربعة،ُحيثُاعتمدواُذاتُالرأيُالقائلُبوجوبُردُالمهرُإلىُالخاطبُمرجعينُالعلةُ

كُونُالصداقُقدمُعلىُأساسُأنهُتنفيذُلحكمُمنُأحكامُ فيُاستردادهُحسبُقولُأحدُالفقهاءُإلى

يكونُدليلاُعلىُتمامُالرغبة،ُوماُدامُالعقدُلمُيتمُوانصرفُالطرفانُعنهُفإنهُلاُمعنىُلتنفيذُحكمُالعقدُل

ُ.2ُُُُُُُُُُُُعقدُأصبحُبعيدُالوقوع

العدالةُوتغيرُالأوضاعُالاجتماعيةُيقتضيُالتفريقُبينُُبينماُذهبُفقيهُآخرُإلىُالقول:"مبادئ

كُانُمنُالظلمُأنُتلزمُ كُانُمنُجهةُالخاطب عدولُالخاطبُوبينُعدولُالمخطوبة،ُفإنُالعدولُإن

المرأةُبردُمثلُالنقدُأوُقيمته،ُوهيُفيُالغالبُتتصرفُفيُالمهرُبعدُالخطبةُفتشتريُبهُجهازهاُمنُثيابُ

زمناهاُعندُعدولُالخاطبُبأنُترجعُالجهازُأوُالأثاثُفإنُفيُذلكُتعجيزُوأثاثُوغيرُذلك،ُفإذاُأل

كُانتُسبباُفتكونُراضيةُ كُانُالعدولُمنُجهتهاُفمنُالعدلُأنُتتحملُهذهُالخسائرُلأنها لها،ُوإن

ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُ.3بالخسارة

                                                           

يعقوب،ُ"الطبيعةُالقانونيةُللخطبةُوآثارُالعدولُعنها،ُدراسةُمقارنةُبينُالفقهُالإسلاميُوالقانونُالوضعي"،ُحولياتُُبلبشير-1
 .296،ُد.س.ن،ُص.03،ُع07،ُمج02كليةُالحقوقُوالعلومُالسياسية،ُجامعةُوهرانُ

 .80محمدُأبوُزهرة،ُمحاضراتُفيُعقدُالزواجُوآثاره،ُالمرجعُالسابق،ُصُ-2
 .58،ُص2001،ُدارُالرواقُللنشرُوالتوزيع،ُدمشق،1ُالسباعي،ُشرحُقانونُالأحوالُالشخصية،ُجُمصطفى-3
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ُجرىُعليه ُالىُما ُُوبالنظر ُبالرجلُالمتقدمُفإالعرفُفيُالجزائر ُقبولُأهلُالفتاة ُوفيُحالة نه

كُلُمنُالفتىُأضاُالفتاةُنفسها،ُوإتمامُمراسيمُالخطبةُبعدُالاتفاقُبينُرُلخطبتهاُوالزواجُبهاُوكذاُ هل

وضوعيةُالتيُيطلبهاُأهلُالفتىُأوُالفتاةُلمالشروطُالشكليةُلمراسيمُالزفافُوكذاُالشروطُاوالفتاةُعلىُ

كمواصلةُتعليمهاُبعدُالزواج،ُأوُبقائهاُفيُعملهاُأوُأنُيطلبُالرجلُمنهاُأنُتتوقفُعنُعملها،ُ

وذلكُلكيُُخطوبةُمعجلايتمُتقديمُالمهرُالمتفقُعليهُللمُوغيرهاُمنُالشروطُالتيُقدُيشترطهاُالطرفان،

،ُفإذاُفيُالتجهيزُةُللمخطوبةمساعدكتقومُبتجهيزُنفسهاُوتجهيزُمنزلُالزوجيةُوذلككُيُيكونُالمهرُُ

كُماُهوُتكلل تمُالعدولُيقعُذلكُ،ُفلاُيثورُحولهاُإشكالات،ُإلاُأنهُوإذاُلمُمطلوبتُالخطبةُبزواج

كُونُالصداقُتُيمكنُأنُعنهاُهنا منُشروطُصحةُالزواج،ُمعُُفيُأصلهُشرطقعُإشكالاتُخاصة

لُةُإذاُتمُالعدوُلخاصيةُتعجيلهُأوُتأجيلهُوذكُحسبُاتفاقُالطرفينُ)أهلُالخطيبين(ُفيُهذهُالحا

يتمُإرجاعُةُأنُلخطوبة،ُفالواجبُفيُهذهُالحالمعلىُإرادةُالخاطبُأوُاُوالتراجعُعنُالخطبةُسواءُبناء

كُلهُُالمهرُسواء ُ.1ُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُُرأةُتستحقُالصداقُبعقدُالنكاحُلاُبالخطبةجزءُمنهُفيُالخطبة،ُفالمُأوتمُتعجيله

ينصُصراحةعلىُأيُنصُلمُفيُقانونُالأسرةُنجدُأنُالمشرعُُتشريعيةبالرجوعُإلىُالنصوصُال

الخطبةُونظمُفقطُشروطُاستحقاقهُبموجبُنصُالمادةُُقانونيُعلىُالنقطةُالخاصةُبتقديمُالمهرُفيفترة

إلىُماُوردُفيُأحكامُُمنُقانونُالأسرة222ُادةُنصُالمُمنُقانونُالاسرةُلكنهُأحالُبموجب16ُ

ُ،إلىُالخاطبتوجبُإرجاعُالمهرُالفقهيةُفإنهُيُ،ُوعليهُوحسبماُجاءُفيُاتفاقُالآراء2الإسلاميُفقهال

العدولُمنُالخاطبُفللمخطوبةُكانُلتبعةُلمنُصدرُعنهُالعدولُفإذاُُمعُتحميلُاُالقائمُمنهُوالمستهلك

                                                           

 .153ابنُعابدينُمحمدُأمينُبنُعمرُبنُعبدُالعزيزُعابدينُالدمشقيُالحنفي،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
مجلة الدراسات القانونية المقارنة،  -سة فقهية مقارنة درا–عبد المالك رقاني، محمد عبد القادرعقباوي، مصير الصداق بعد العدول عن الخطبة  - 2

 .69. ص.01، ع09، مج2023مجلة حسيبة بنبوعلي،شلف، 
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كُانُالعدولُمنُالمخطوبةُفهيُبالخيارُبينُردُمثلُالصداقُ الخيارُبينُتسليمُالجهازُأوُمثلهُبينماُإن

ُ.1أوُقيمته

ُويترتبُعليهُ ُوقانونا، ُشرعا ُيعتبرُجائزا ممارسةُحقُالعدولُعلىُالشكلُالذيُتمُإيضاحه

المهر،ُوكذاُالهداياُمعُالتفصيلُفيُماهيةُالعادلُمنُغيرهُلتحديدُمدىُأحقيتهُفيُاستردادها،ُاستردادُ

غيرُأنُالعدولُإنُحادُعنُالحدودُالمرسومةُلهُوتسببُفيُضررُللطرفُالمعدولُعنه،ُهناُنكونُأمامُ

ُماُسنقومُبهُفيُالمطلبُالموالي.ُتستوجبُالدراسةُوهذاُأخرىُمسألة

 :المطلب الثاني

 التعسف في استعمال الحق في العدول.التعويض المبني على أساس  حكم

ُُالشرعُوالقانونُأقرُللخطيبينُالحقُفيُالعدولُعنُالخطبة، أنُمتىُإرتئُالطرفينُأوُأحدهما

نهُوفيُبعضُثيرُأيُإشكالات،ُغيرُأالتراجعُعنُفكرةُالإرتباطُأفضلُمنُإتمامه،ُفالعدولُفيُمجملهُلاُي

بالطرفُالمعدولُعنه.الحالاتُقدُي لحقُ العدولُأضراراُ وكماُسبقُلناُالقولُانُإلحاقُالضررُبالغيرُُهذاُ

هناُنتسائلُعنُُ.ويتوجبُعليهُجبرُالضرر،ُطبقاُللقواعدُالعامةُ،المدنيةُي قيمُمسؤوليةُالمتسببُفيه

ُإمكانيةُتطبيقُمضمونُهذهُالقواعدُعلىُمسألةُالعدول؟؟هلُيمكنُللطرفُالمتضررُمنُالعدولُعن

خلالُإيضاحُموقفُُالخطبةُالمطالبةُبتعويضُيجبرُهذهُالأضرار؟؟ُهذاُماُسنحاولُالإجابةُعنهُمن

)الفرعُالأول(،ُثمُسنتطرقُالىُالأساسُالقانونيُوالفقهيُُمنُمسألةُالتعويضُعنُالعدولُالفقهُوالقانون

                                                           

 .346شندارليُتوفيق،ُ"الخطبةُوالعدولُعنها،ُدراسةُتحليليةُفقهاُوتشريعاُوقضاءا"،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
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لالهُالآثارُالمترتبةُعنُالمعتمدُللتعويضُعنُالعدولُ)الفرعُالثاني(،ُأماُ)الفرعُالثالث(ُفسنعالجُمنُخ

ُالعدولُالتعسفيُعنُالخطبة.

 :الفرع الأول

 من التعويض عن العدول  والقضائيوالقانوني يوقف الفقهالم

لاُيسببُهذاُالعدولُضرراًُ،ُشريطةُأيكونُلطرفيهاُالتراجعُعنهافلخطبةُوعدُبالزواج،ُبماُأنُا

كُثيرة،ُأوُقدُيصاحبهُلطرفُالآخر،ُلكنُفيُبعضُالحالاتُقدُيتسببُهذاُالأخيربا إساءةُُفيُأضرار

للسمعةُوالشرف،ُأوُأيُفعلُمنُشأنهُالإضرارُبالطرفُالآخرُفيُالعلاقةُوهذاُماُيستوجبُالتعويضُ

غيرُأ الإسلاميُُعنهُ، ومنقسمةآراءهمُكانتنُالفقهُ التعويضُإلىُقسمينُتباينةُ سنحاولُحولُمشروعيةُ ،ُ

ُالتطرقُإليهاُللوقوفُفيماُيلي:

 افض التعويض:ر الالاتجاه  .أ

العدولُعنُالخطبةُمطلقاُلإعتبارهمُأنُُذهبُأنصارُهذاُالاتجاهُإلىُالقولُبعدمُالتعويضُعن

لكلاُالخطيبينُدونُعنهاُحقُشرعيُثابتُالخطبةُتواعدُبينُطرفينُعلىُإتمامُالزواجُليسُإلا،ُوالعدولُ

ُ.1أيُعقوبةُقيدُأوُشرط،ُوالحكمُبالتعويضُعقوبةُوالأمرُالمباحُلاُيترتبُعنُتعاطيه

                                                           

 .54محمدُرأفتُعثمان،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
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تُإمكانيةُالعدولُقرُنبويةُالواردةُفيُالخطبة،ُأنُالأحاديثُالضُإلىُالقولُاعذهبُالبُحيث

كُانُالتعويضُيُ يضُفالتعوُتتطرقُإلىُمسألةُُنعنهاُصراحةُوضمنا،ُدونُأ ستحقُعندُالعدولُعنُلو

ُ.1ولقالتُبضرورتهالأحاديثُالمتواترةُفيُهذاُالخصوصُُإليهالخطبةُلأشارتُ

أنُالقولُبالتعويضُلمجردُالعدولُيؤديُضمناُإلىُالإكراهُُلاُشك:ُ"أحدُالباحثينُأنهيقولُوُ

ُ كُبيرا ُمبلغُالتعويض ُالتيُيكونُفيها ُأنُيستطيعُالناكلُعنُُلاعلىُالزواجُخاصةُفيُالحالة الخطبة

ُويضُالمسلطُعنُذلكُبإتمامُزواجُغيرُمقتنعُبهُومكرهُعليهُلتجنبُأداءُمبلغُالتعنيحملهُفيستغيت

ُ.2اُهوُمقررُفيُالفقهُالإسلاميُوفيُجميعُالشرائعُوالقوانينعليه،ُوهوُأمرُمخالفُلم

ُالاتجاهُيفقدُالخطبةُمزاياها،ُوالحكمةُمنُمشروعيتها،ُ فالحكمُبالتعويضُحسبُفقهاءُهذا

كُعقدُالزواج،ُبينماُهيُفيُالأصلُليستُإلاُمرحلةُللتعارفُ فالتعويضُحسبهمُيعطيهاُصفةُالإلزامية

ُوالتيُبينُا كُلُخاطبُعلىُالآخرُويقيسانُمدىُدرجةُالتوافقُبينهما لخطيبينُفمنُخلالهاُيتعرف

كُونهُيلزمُالخاطبُأوُتعدُُلمخافةُالعدوُوُتمكنهماُمنُبناءُرابطةُزوجيةُمتينةُالروابطُ نوعاُمنُالإكراه

هقُالعادلُعنُوماُيترتبُعنهُمنُأثرُماديُقدُيرُُلمخافةُالعدوُُبالزواجُالمخطوبةُعلىُإتمامُالخطبة

بحيثُُ،الأمرُإلىُإلحاقُضررُأكبرُمنُالضررُالذيُيرادُدفعهُةذلكُيؤديُفيُحقيقُنُّأإلاُُ،الخطبة

علاقةُالزوجيةُملزمُومرغمُعليهاُالرُغيرُسليمةُلأنُأحدُطرفيُصيؤديُإلىُإنشاءُأسرةُمبنيةُعلىُأوا

                                                           

طبيعةُالخطبةُوحكمُالعدولُعنهاُوأثره،ُدراسةُمقارنةُبينُالشريعةُوالقانون"،ُمجلةُالبحوثُوالدراسات،ُُمحمدُرشيدُبوغزالة،-1
 .44،ُص.2009،ُجوان8ُجامعةُحمهُلخضرُالوادي،ُعُ

 .54فؤادُبنُشكرة،ُالمرجعُالسابق،ُص.-2
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لطلاقُأكبرُبكثيرُمنُضررُالعدولُلاُمحالة،ُوبالتاليُيكونُضررُاُالانهيارتكونُنهايةُهذهُالعلاقةُف

ُ.1عنُالخطبة،ُفالأجدرُأنُتكونُخطبةُفاشلةُأقلُضررُمنُزواجُفاشل

 :لتعويضالقائلون با .ب

حولُأسبابُ إنقسمواُ لكنهمُ انُالتعويضُيجبُللطرفُالمعدولُعنهُ، الاتجاهُ، يرىُأصحابُهذاُ

،ُومنهم2ُدونُتفصيلُفيُالمسألةإستحقاقه،ُفمنهمُمنُقالُبأحقيةُالطرفُالمعدولُعنهُللتعويضُمطلقاُ

منُقالُبأنُالعدولُفيُحدُذاتهُلاُيوجبُتعويضاُلانهُحقُوممارسةُالحقُلاُي عوضُعنها،ُبلُالضررُ

وقعُيم كنُللطرفُالمضرورالماديُالذيُيمك إذاُ منُخلالُالتعويضُنُأنُيصاحبهُ بجبرُضررهُ ،إلا3ُالمطالبةُ

عنويُأوُبأحقيةُالمضرورُضرراُمعنوياُمنُالمطالبةُبجبرُضررهُبهذاُالرأيُلمُيعترفواُبالضررُالمُأنُالقائلين

4ُوفيُهذاُُتهميشُللأضرارُالمعنويةُوتقليلُلأهميتهاُ.

،ُأيُمتىُوقعُعلىُبجوبُالتعويضُعنُالضررينُمتىُوقعمنهمُبو5ُُنبُالثالثاىُالجبينماُرأ

كُانُلهُالمطالبةُمعنويالطرفُالمعدولُعنهُضررُسواءُأكانُماديُأوُ ُبالتعويض.،

أقرُالتعويضُمنُجهةُُحثُأنهُهوُالأرجحُفيُنظرناكُونهُيحملُفيُطياتهُإعتدالا،ُلثالرأيُالثا

لكنُليسُعنُفعلُالعدولُفيُحدُذاته،ُوإنماُعنُالأفعالُالمصاحبةُالتيُقدُتضرُبالطرفُالمعدولُعنهُ

ُاديُوالمعنويُمعا.وأقرُمنُجهةُا خرىُبإمكانيةُالتعويضُعنُالضررينُالمُأكثرُمنُالعدولُذاته.

                                                           

 .125ابق،ُص.جميلُفخريُمحمدُجانم،ُالتدابيرُالشرعيةُللحدُمنُالعدولُعنُالخطبة،ُالمرجعُالسُ-1
 الشيخُمحمدُشلتوتُرحمهُاللهُهوُمنُقالُبهذاُالرأي.ُ-2ُ
 رأيُالشيخُمحمدُأبوُزهرة.ُ-3ُ
ُالفقهُالإسلاميُوقانونُالاسرةُُ-4ُ شتوحُالطيب،ُمحمدُبنُزعيمة،ُتعويضُالضررُالمترتبُعنُالعدولُعنُالخطبةُعلىُضوء

 .341و340،ُص2018،ُسنة02،ُالع01امعيُأفلو،ُالمجالجزائري،ُمجلةُالبحوثُالقانونيةُوالاقتصادية،ُالمركزُالج
 صاحبُهذاُالرايهوُالدكتورُمصطفىُالسباعي.-5ُ
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أوردهُالفقهُمنُأحكامُف "ُالخطبةُوعدُبالزواجُمنُقانونُالأسرةُتنصُعلى:05ُالمادةُفضلاُعماُ

ترتبُعنُالعدولُضررُماديُأوُمعنويُلأحدُالطرفينُجازُالحكمُ ولكلُمنُالطرفينُالعدولُعنها.ُإذاُ

ُالنصُأنُالمشرعُبالتعويض" ُالتعويضُعن،ُفالمستشفُمنُهذا ُمبدأ ُقدُتنجمُعنُالأضرارُالتيُأقرّ

كُماُنستنتجُأيضاُأنُفيُهذاُتأكيدُلإقرارُالمشرع1ُالعدولُعنُالخطبةُسواءُأكانتُماديةُأوُمعنوية ،

لمبدأُالعدولُعنُالخطبة،ُلكنهُقيدهُبشرطُعدمُالإضرارُبالغير،ُأيُأنُالمشرعُأتىُعلىُالنصُعلىُ

عالُالمضرةُالمصاحبةُله،ُوليسُعنُفكرةُالعدولُمبدأُالتعويضُعنُالأضرارُالمترتبةُعنُالعدولُأوُالأف

كُماُيكونُللطرفُ لاُتثورُحولهُأيُإشكالاتُقانونية، فيُحدُذاتها،ُفالعدولُالذيُلاُيترتبُضرراًُ

ُ.2المعدولُعنهُالمطالبةُبالتعويضُماُلمُيلحقهُضرراًُفمطالبتهُهناُباطلةُمنُالناحيةُالقانونية

المتضررُحقهُفيُالتعويض،ُبلُسارُعلىُنفسُالنهجُالذيُلمُينكرُعلىُمنُجهتهُالقضاءُ أما

سلكهُالقانونُوأقرُبحقُالمتضررُمنُالعدولُعنُالخطبةُفيُرفعُدعوىُقضائيةُلاستحقاقُالتعويض،ُ

ُ.3وهذاُماُقضتُبهُالأحكامُالقضائية

                                                           

 .82محفوظُبنُصغير،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
ُدراساتُُ-2 ُمجلة ُالجزائري"، ُوالتشريع ُالإسلامي ُالفقه ُفي ُتأصيلية ُدراسة ُالخطبة ُعن ُالعدول ُضرر ُ"تعويض ُعتيق، نضيرة

 .520ص.،01ُ،ُع13مج2020ُوأبحاث،
ُ.282،ُص.02،ُع2014،ُم.م.ع،952658ُ،ُالملفُرقم10/07/2014ُم.ع.غ.أ.ش،ُ-3
ُ،ُ)غيرُمنشور(.39289،ُالملفُرقم30/12/1985ُم.ع.غ.أ.ش،ُُ-ُُ
ُ.67،ُص.01،ُع1990،ُم.ق،34046ُ،ُالملفُرقم19/11/1984ُم.ع.غ.أ.ش،ُُ-ُُ
 .190،ُص.44،ُن.ق،ُع38341،ُالملفُرقم02/12/1985ُم.ع.غ.أ.ش،ُ-ُُ
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العدول،ُُهالاتجاهاتُالفقهيةُالقانونيةُوالشرعيةُأقرتُمبدأُالتعويضُعنُالضررُالذيُيسبب

فيُغايةُالأهمية،ُلأنهُُعلىُأساسُإماُفقهيُأوُقانوني،ُلأنُذلكُبُأنُيبنىُهذاُالاستحقاقنُيجلك

ُالعمادُالذيُيبنيُعليهُالقاضيُتقديرهُللتعويض،ُوفيُالفرعُالمواليُسنتعرضُلهذهُالمسألة.

 

 :نيالفرع الثا

 انوني والفقهي للتعويض عن العدولالأساس الق

كُحقُإذاُُ كانتُممارستهُوفقُالحدودُالمرسومةُله،ُولمُيترتبُعنهُأيُأضرارُالعدولُعنُالخطبة

كُانتُممارستهُعلىُالوجهُالمغايرُ للطرفُالمعدولُعنه،ُفلاُيمكنُالقولُأنهُّيثيرُنزاعات،ُغيرُأنهُوإذا

ُبالطرفُالآخر،ُفإنُذلكُيعتبرُتعسفاُفيُممارسةُالحقُفيُالعدولُعنُ لتلكُالحدودُوألحقتُضرراً

ستوجبُمناُالتطرقُإلىُمفهومُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُ)أولا(ُثمُمعاييرُالتعسفُفيُالخطبة،ُهذاُي

ُاستعمالُالحقُ)ثانيا(،ُثمُتطبيقُمعاييرُنظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُعلىُالخطبةُ)ثالثا(.

 أولا: مفهوم التعسف في استعمال الحق

 سنقفُأولاُعلىُمفهومُالحقكُمصطلحُمنفردُثمُمفهومهُمركبا.ُ

 

ُ

 تعريف الحق: .أ
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أولاُثمُالفقهُالمعاصرُثانيا،ُثمُُلكلاسيكيفيماُيليُسنتعرفُعلىُالحقُوفقُتعريفاتُالفقهُا

ُوفقاُلمقتضياتُالقانونُثالثا.

 :مفهوم الحق في الفقه الإسلامي .1

ُالفقهاءُالمسلمونُبوضعُتعريفُجامعُمانعُللحق ُعلىُاستعمالُلفظ1ُلمُي عنَ ،ُوإنماُدرجوا

مختلفةُمأخوذةُمنُالمعانيُاللغويةُللكلمة،ُوقدُحاولُبعضُالفقهاءُالمتأخرينُوضعُتعريفُ"الحق"ُبمعانيُ

له،ُفعرفوهُبأنهُ"الحكمُالثابتُشرعا"ُولكنهُتعريفُغيرُجامعُولاُشاملُلكلُماُيطلقُعلىُالحقُعندُ

لوصفُالفقهاء،ُفقدُيطلقُالحقُعلىُالمالُالمملوكُوهوُليسُحكما،ُويطلقُعلىُالملكُنفسه،ُوعلىُا

الشرعيكُحقُالولايةُوالحضانةُوالخيار،ُويطلقُعلىُمرافقُالعقاركُحقُالطريقُوالمسيلُوالمجرى،ُويطلقُ

كُالالتزامُبتسليمُالمبيعُأوُالثمن يضعُتعريفُللحقُُأحدهموحاولُ،2ُعلىُالآثارُالمترتبةُعلىُالعقود

كُماُأنُُ،ُلكيُماُيلاحظُعلىُهذاُالتعريفُأنه3بقوله:ُ"الحقُماُيستحقهُالرجل" يكشفهُالغموض،

 الاستحقاقُالواردُمتوقفُعلىُتعريفُالحق.

ُ

 ُ:مفهوم الحق في الفقه المعاصر .2

ُ:منُبينهاُنجدُلقدُأتىُبعضُالفقهاءُالمعاصرينُعلىُذكرُجملةُمنُالتعريفاتُللحق،

                                                           

الَحقُبفتحُالحاء:ُجمعهُحقوق،ُوهوُالصوابُضدُالباطل.ُيقال:ُحقُالأمرُحقاُوحقهُوحقوقاُأيُصحُوثبتُوصدق،ُوحقهُ-1
 بالقانونُوالعدل:ُغلبهُعلىُالحقُوأثبتهُعليه.

يقُالأحاديثُالنبويةُوهبةُالزحيلي،ُالفقهُالإسلاميُوأدلتهُ)الشاملُللأدلةُالشرعيةُوالآراءُالمذهبيةُوأهمُالنظرياتُالفقهيةُوتحق-2
 .08،ُالمرجعُالسابق،ُص.4وتخريجهاُوفهرسةُألفبائيةُللموضوعاتُوأهمُالمسائلُالفقيهة(،ُج

كُنزُالدقائق،ُتحقيقُزكرياُعميرات،ُج-3 ،ُدارُالكتب1ُزينُالدينُبنُإبراهيمُبنُمحمدُالمعروفُبابنُالنجيم،ُالبحرُالرائقُشرح
 .227،ُص.1997العلمية،ُبيروت،ُ
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ُ،ُوهذاُالتعريفُعليهُمأخذان:1الحقُمصلحةُمستحقةُشرعا

I. ُُالمصلحة،ُفالحقُبذاتهُليسُمصلحةُبلُوسيلةُإليها.عرفُالحقُبالغايةُلمقصودةُمنهُوهيُأنه

II. ُكُلمةُ"مستحقة"ُوهذهُالأخيرةُلا2ُيلزمُمنهُالدورأنه ،ُحيثُلاُيمكنُمعرفةُالحقُإلاُبفهم

 .3يفهمُمعناهاُغلاُبمعرفةُالحق،ُفيلزمُبذلكُالدور

منُالحقُاختصاصُيقربهُالشرعُسلطةُعلىُشيءُأوُاقتضاءُأداءُوع رفُالحقُأيضاُعلىُأنه:ُ"

ُ.4آخرُتحقيقاُلمصلحةُمعينة"

دكتورُفتحيُالدرينيُمنُتعريفُللحقُوتحليلهُللتعريفُالذيُقدمهُنجدُأنُلبتحليلُماُقدمهُا

شاملاُجامعاُلكلُماُيقتضيهُالحق،ُفهوُالأنسبُوالأدقُمنُناحيةُصياغةُالتعريفكُونهُُيعتبرتعريفهُ

قامُبهُغيرهُمنُالفقهاءُوأساتذةُالقانون،ُماُفرقُبينُالحقُفيُحدُذاتهُوبينُغايةُالحق،ُعلىُخلافُ

 فهذاُالتفريقُفيُالمفهومُبينُجوهرُالحقُالحقيقيُوالغايةُمنهُبشكلُدقيقُوواضح.

ُ

ُ:القانوني مفهوم الحق في الفقه .3

                                                           

 .57،ُص.2010فيف،ُالحقُوالذمةُوتأثيرُالموتُفيهما،ُدارُالفكرُالعربي،ُالقاهرة،ُعليُالخ-1
كُماُلوُقيلُمثلاُفيُتعريفُالعلمُ)العلمُهوُمعرفةُ-2 الدورُمعناهُأنُيؤخذُفيُالتعريفُالشيءُالمرادُتعريفهُأوُبعضُمشتقاته،

رادُتعريفه،ُبينماُهذهُالمعرفةُمتوقفةُعلىُفهمُالتعريف،ُوهذاُممنوعُالمعلوم(،ُإذُيتوقفُعندئذُفهمُالتعريفُعلىُمعرفةُسابقةُبالعلمُالم
 .262،ُص.2015فيُالتعاريف،ُأنظرُمحمدُالأمينُالأرمي،ُالكوكبُالمشرقُفيُسماءُعلمُالمنطق،ُدارُالمناهج،ُبيروت،ُ

،1984ُيعُوالطباعة،ُبيروت،ُ،ُمؤسسةُالرسالةُللنشرُوالتوز03ُمحمدُفتحيُالدريني،ُالحقُومدىُسلطانُالدولةُفيُتقييده،ُط-3
 .191ص.

 .193محمدُفتحيُالدريني،ُالحقُومدىُسلطانُالدولةُفيُتقييده،ُالمرجعُنفسه،ُص.-4
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ُالحقُوتسليمه ُلوجود ُالفقهاء ُمنُإقرار ُاختلافاُُمعلىُالرغم ُاختلفوا ُإلاُأنهم ُوجوده بفكرة

الخصوصُاتجاهاتُقديمةُتقليديةُ واسعا،ُحولُتحديدُمفهومُواحدُشاملُجامعُللحق،ُوظهرتُفيُهذاُ

ُوأخرىُحديثةُحاولتُإعطاءُمدلولُللحقُوتمثلتُهذهُالاتجاهاتُفي:

I. الحق عند الاتجاهات التقليدية:ُ

الحقُعلىُجانبُمنُجوانبهُمهملةُبذلكُعناصرهُركزتُالاتجاهاتُالتقليديةُفيُتحديدُمدلولُ

وخصائصهُالمميزة،ُفالمذهبُالشخصيُعرفُالحقُبالنظرُإلىُصاحبه،ُفيُحينُأنُالمذهبُالموضوعيُ

عرفُالحقُبالنظرُإلىُموضوعهُوالغايةُالتيُتحققُمنهُمباشرة،ُأماُالمذهبُالمختلطُفقدُحاولُالجمعُ

ُمنه.رُفيهُإلىُصاحبُالحقُوالغايةُبينهماُونظ

 ُالمذهب الشخصي:ُ

وتولىُالدفاعSavignyُُنشأُهذاُالمذهبُفيُالقرنُالتاسعُعشرُبألمانياُعلىُيدُالفقيهُسافينيُ

،ُويعرفُهذاُالمذهبُالحقُبأنهُ"القدرةُأوُالسلطةُإراديةWincheidُعنهُوتطويرهُالفقيهُوينشيدُ

1ُتستمدُمنُالقانون"

حسبُمنطقُهذاُالاتجاهُفإنهُيعرفُالحقُبالنظرُإلىُصاحبهُوهوُيتصلُبالمذهبُالفرديُوماُ

هذاُالاتجاهُُأنصاربهُُأتىيتفرعُعنهُمنُمبدأُسلطانُالإرادةُاتصالاُوثيقا،ُلكنُهذاُالتعريفُالذيُ

ُتعرضُللانتقاد،ُوأهمُهذهُالانتقادات:

                                                           

 .24-23،ُص.2010نبيلُإبراهيمُسعد،ُالمدخلُإلىُالقانونُ)نظريةُالحق(،ُمنشوراتُالحلبيُالحقوقية،ُبيروت،ُ-1
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 اصكُالصبيُغيرُالمميزُوالمجنونُمنكُلُربطُوجودُالحقُبالإرادةُيؤديُإلىُحرمانُبعضُالأشخ

ُ.1الحقوق

 عمهُودونُُهذاُالتعريفُيحولُدونُاستيعابُحالاتكُثيرةُيثبتُفيهاُالحقُلصاحبهُرغمُعدم

ُيثبتُ ُعنُتفسيرُما ُالتعريفُيعجز ُأنُهذا كُما ُوالوارث، كُحالُالموصىُله، تدخلُإرادته

ُيقةُلهاُ.للأشخاصُالمعنويةُمنُحقوقُبالرغمُمنُعدمُتوافرُإرادةُحق

 ُهذاُالتعريفُيخلطُبينُالحقُواستعمالهُأوُبينُوجودُالحقُومباشرتهُفوجودُالحقُلاُيتوقفُعلى

قدرةُإراديةُلصاحبه،ُولكنُاستعمالُهذاُالحقُيستلزمُفيُالغالبُوجودُهذهُالإرادةُمعُالعلمُ

عملُحقُأنهُبعضُالأحيانُلاُيلزمُمنُاستعمالُالحقُوجودُالإرادةُفعديمُالأهليةُمثلاُيست

ُ.2الملكيةُبالرغمُمنُعدمُوجودُإرادةُلديه

 لمذهب الموضوعيا:ُ

ُإهرنجُ ُالفقيه ُعرف ُحيث ُسابقه، ُعن ُالاتجاه ُهذا ُأنصار ُحسب ُالحق ُتعريف اختلف

Ihrengُركزُعلىُموضوعُالحقُوالغايةُمنهُ،ُالحقُبأنهُليسُإلاُ"مصلحةُيحميهاُالقانون"ُوهوُبهذا

كُليةُالإرادةُفيُتعريفُالحق،ُإضافةُإلىُذكرهُ هيُالمنفعةُالتيُتعودُعلىُصاحبها،ُوهوُبذلكُأعمل

وحرصهُعلُالوسيلةُالتيُتؤمنُهذهُالمنفعةُوالمتمثلةُفيُالحمايةُالقانونيةُ)أيُالدعوى(،ُفحسبهُمجموعُ

                                                           

 .161،ُص.1997يحيُقاسمُعلي،ُالمدخلُلدراسةُالعلومُالقانونيةُ)نظريةُالقانونُنظريةُالحق(،ُعوميتُللتوزيع،ُالقاهرة،ُ-1
 .432-431،ُص.1974،ُمنشأةُالمعارفُللنشرُوالتوزيع،ُالإسكندرية،05ُحسنكُيرة،ُالمدخلُإلىُالقانون،ُط-2
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ُالتعريفُلاقىُقبولاُواسعاُفيُالأوساط1ُة(ُيمثلُالحقهذينُالعنصرينُ)المنفعةُوالحمايةُالقانوني ،ُهذا

ُالقانونية،ُإلاُأنهُلمُيسلمُمنُالنقدُشأنهُشأنُالاتجاهُالذيُسبقه،ُوأهمُُماُوجهُلهُمنُانتقادات:

 ُعرفُالحقُبغايتهُوهيُالمصلحة،ُواعتبرهاُمعيارُوجودُالحق،ُوهيُليستكُذلكُدائماُلأنهُلا

الحق،ُفقدُتوجدُالمصلحةُويتخلفُالحق،ُفلوُفرضُأنُالدولةُُيلزمُمنُوجودُالمصلحةُوجود

ُمصلحةُ ُففيُهذا ُالوطنية ُللمصنوعات ُحماية ُالأجنبية ُالبضائع ُعلى ُجمركية ُرسوما أوجبت

ُ.2للتجار،ُولكنهُليسُحقاُلهم

 القانونُمعُُالتعريفُغيرُمانعُلأنهُيدخلُالحرياتُوالحقوقُالعامة،ُإذُالإباحةُمصلحةُيحميها

ُحقاُبالمعنىُالدقيقُالذيُيمتازُبخاصيةُالاستئثار.ُأنهاُليست

 ُُتكوينياُفيُقيامُالحقُبلُهيُصفةُتلحقُالحقُبعدُقيامه،ُفهيُصفة الحمايةُليستُعنصرا

 .3بعديةُتضفيُعلىُقيمةُمعينةُلأنهاُحق

 :المذهب المختلط 

الذكرُلذاُسميُبالمذهبُالمختلطُوذلككُونهُُحاولُهذاُالمذهبُالتوفيقُبينُالمذهبينُالسابقي

ختلفُأنصارُهذاُالتعريفُفيماُبينهمُمنُينُعنصريُالإرادةُوالمصلحة،ُوقدُإجمعُفيُتعريفهُللحقُب

عنصرُالإرادةُفعرفُالحقُبأنه:ُ"القدرةُُححيثُتغليبُأحدُالعنصرينُوتقديمهُعلىُالآخر،ُفبعضهمُرج

القانون"الإراديةُالمعطاةُلشخصُمنُالأشخاصُفيُ وبعضهمُرجحُعنصرُ،ُسبيلُتحقيقُمصلحةُيحميهاُ

                                                           

 .26نبيلُإبراهيمُسعد،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
 .434-433ة،ُالمرجعُالسابق،ُص.حسنكُيُر-2
 .57-56محمدُفتحيُالدريني،ُالحقُومدىُسلطانُالدولةُفيُتقييده،ُالمرجعُالسابق،ُص.-3
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القانونُوتقومُعلىُتحقيقهاُوال قدرةُإراديةُالمصلحةُفعرفُالحقُ"الحقُهوُالمصلحةُالتيُيحميهاُ ذودُعنهاُ

1ُمعينة"

الإلكنُهذ منُسهامُ مجموعةُُنتقاداتينُالتعريفينُلمُيسلماُ فقدُوجهتُلهماُ علىُغرارُسابقيهُ،

ُمنُالانتقادات،ُولعلُأهمها:

 ُكُماُأنهُليسُمصلحةُوليسُهماُمعا أنهُلمُيعرفُالحقُولمُيبينُجوهره،ُفالحقُليسُإرادة

 .2بطبيعةُالحال

II. :الحق في نظر الاتجاهات الحديثة 

علىُأعقابُهذهُبعدُفشلُالاتجاهاتُالتقليديةُفيُصياغةُتعريفُجامعُمقنعُللحق،ُظهرُ

الاتجاهات،ُاتجاهُأوُمذهبُجديدُعرفُبالفقهُالحديث،ُوحاولُهذاُالأخيرُتعريفُالحقُبالكشفُ

ُعنُجوهرهُوخصائصهُالذاتيةُالمميزةُله.

"ُالذيُرأىُبأنُالحقJean Dabinُوهناُبرزتُللوجودُنظريةُالفقيهُالبلجيكيُ"جانُدبانُ

ُ.3يكونُأساساُمنُعنصريُالاستئثارُوالتسلط

 ُهوُالذيُيميزُالحق،ُفالحقُهوُماُيختصُبهُصاحبه،ُأيُهوُاستئثارُبشيءُيمسُالاستئثار:

الشخصُويهمه،ُليسُبصفتهُمستفيداُأوُلهُأنُيستفيد،ُولكنُبصفةُأنُهذاُالشيءُيخصهُ

                                                           

،2003ُأحمدُمحمودُالخولي،ُنظريةُالحقُبينُالفقهُالإسلاميُوالقانونُالوضعي،ُدارُالسلامُلطباعةُوالنشرُوالتوزيع،ُالقاهرة،ُ-1
 .26ص.

 .28رجعُالسابق،ُص.نبيلُإبراهيمُسعد،ُالم-2
 .29نبيلُإبراهيمُسعد،ُالمرجعُنفسه،ُص.-3
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كُالعقارات،ُ وحده،ُوالاستئثارُهناُيكونُللشخصُالطبيعيُوالاعتباري،ُويشملُالقيمُالمادية

كُسلامةُ ُ.1الجسموالمعنوية

 ُوهوُالنتيجةُالطبيعيةُللاستئثار،ُويقصدُبهُسلطةُصاحبُالحقُفيُالتصرفُالحرفيُالتسلط:

 .3،ُوهذاُالتسلطُبالنسبةُلعديمُالأهليةُيكونُتصورياُواقعيا2الشيءُمحلُالحق

تعريفُالحقُوفقُنظريةُدابانُلمُيتلافاهاُالانتقادُبلُحتىُهيُطالهاُووجهتُلهُمجموعةُمنُ

ُأبرزها:الانتقادات،ُ

 كُاستئثارُوتسلطُتماماُمعُالملكيةُإلاُأنهُيحتاجُلبعضُالمجهودُليتلا كُانُتعريفُالحق مُمعُءإذا

بعضُالحقوقُوبصفةُخاصةُعنصرُالتسلطُباعتبارهُسلطةُالتصرفُالحرفيُالشيءُمحلُالحقُ

ُالشأنُ ُهو كُما ُالقانونُأيُنوعُمنُأنواعُالتصرف، ُيمنع ُذلكُعندما بحيثُيصعبُتصور

كُالحقُفيُالحياةُأوُالحريات.ُبالنسبة ُللحقوقُاللصيقةُبالشخص،

 ُكُماُعرضهاُدابانُتؤديُفيُالواقعُإلىُفكرةُموسعةُللحقُويبدو إنُفكرةُالاستئثارُوالتسلط

ُ.4أنُهذاُهوُالسببُفيُالصعوباتُالتيُواجهتُتطبيقُهذهُالنظرية

ُالانتقاداتُالتيُوجهتُلدابانُونظريتهُفيُتعريفُالحقُ ُتعريفُآخرُعلىُعقبُهذه ظهر

ُ"،ُفقدُاقترحُهذاُالأخيرُتحديدُنطاقُالحقُعلىُنحوRoubierروبيهُللحق،ُولذلكُتبعاُلنظريةُ"

كُانُهناكُغموضُيحإليحفظُللفكرةُُضيق يطُبلفظُالحق،ُفإنُذلكُراجعُإلىُتجاههاُودقتها،ُفإذا

                                                           

 .29نبيلُإبراهيمُسعد،ُالمرجعُنفسه،ُص.-1
 .57محمدُفتحيُالدريني،ُالحقُومدىُسلطانُالدولةُفيُتقييده،ُالمرجعُالسابق،ُص.-2
 .28أحمدُمحمودُالخولي،ُالمرجعُالسابق،ُص.-3
 .32نبيلُإبراهيمُسعد،ُالمرجعُالسابق،ُص.-4
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هذاُاللفظُعلىُنحوُواسعُجداُوبمعانيُمختلفة،ُولذلكُيجبُإعادةُالنظامُإلىُالأفكارُوتبنىُُستخدامإ

لغةُفنيةُمحددة،ُفوفقُمنطقُهذاُالفقيهُفإنُالإصرارُالشديدُعلىُاصطلاحُالحقوق،ُأدىُإلىُتكوينُ

ُلقيمُقدرُأنُلهاُأهميةُم كُفلُالحمايةُأيضا ُللواقعُالقانوني،ُفالقانون ُتفرضُنظريةُجزئيةُجدا عُأنها

يقابلهُأيُميزةُُجدُميزةُخالصةُتماما،ُولاُواجبواجباتُمعينة،ُومنُناحيةُأخرىُفإنهُغالباُلاُتوُ

ُلذ ُالقانونية، ُالمركز ُفي ُتتقاطع ُوالواجبات ُيؤُفالحقوق ُفهو ُلك كُأساس ُالحقوقُلهخذ ُمن ُالمركز ذا

ُ.1دوالواجبات،ُحيثُأنهُيتلاءمُأكثرُمعُتطبيقُالقواعدُالوضعيةُعلىُالأفرا

ُ:مفهوم الحق في القانون المدني .4

كُلُباست يوجدُفيهاُتعريفُأوُشرحُلمفهومُالحق،ُلاُُنلاحظُأنهالنصوصُوالموادُالقانونية،ُقراء

تعريفُالحقُبلُتركُالأمرُبيدُفقهاءُالقانونُوشراحه،ُغيرُأنُماُيستشفُمنُخلالُيقمُبفالمشرعُلمُ

ستئثار،ُحقُنظريةُدابانُأيُنظريةُالإلللإطارُالعامُلفيُتحديدهُُتبعيلُالنصوصُالقانونية،ُأنُالمشرعُإتحل

ستئثارُبحيازتهاُوذلكُبحمايةُقانونيةُواضحة،ُمورُالمتعاملُفيهاُوالتيُيمكنُالإحيثُجعلُالحقُمنُالأ

 وهذاُفيُحدُذاتهُجوهرُنظريةُدابانُالتيُتتركزُعلىُعنصريُالاستئثارُوالحمايةُالقانونية.

 

 

ُ

 تعريف التعسف: .ب

                                                           

 .33نبيلُإبراهيمُسعد،ُالمرجعُنفسه،ُص.-1
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يستعملونُمصطلحُ"المضارة"ُبدلا1ُُلمُيردُمصطلحُالتعسف فيُالفقهُالإسلاميُالقديمُبلكُانواُ

ُمَاُتَ رَكَُأزَْوَاج ك مُْإِنُُْ﴿،ُوقدُوردُهذاُالمصطلحُأيضاُفيُالقرآنُالكريمُلقولهُتعالى:2ُمنه وَلَك مُْنِصْف 

ُوَلَد ُفَ لَك مُ  كَُانَُلَه ن  ُوَلَد ُفإَِنْ ُالرُّب ع ُمم اُلمَُْيَك نُْلَه ن  ُالرُّب ع ُمم اُتَ ركَْنَُمِنُْبَ عْدُِوَصِي ةٍُي وصِيَنُبِهاَُأَوُْدَيْنٍُوَلَه ن 

ُمم اُتَ ركَْت مُْمِنُْبَ عْدُِوَصِيُ  ُالثُّم ن  ُفَ لَه ن  كَُانَُلَك مُْوَلَد  ُفإَِنْ نٍُةٍُت وص ونَُبِهاَُأَوُْدَيُْتَ ركَْت مُْإِنُْلمَُْيَك نُْلَك مُْوَلَد 

كَُا ُفإَِنْ ُوَاحِدٍُمِن ْه مَاُالسُّد س  ُفلَِك لِّ ُأوَُْأ خْت  كَُلَالةًَُأوَُِامْرأَةَ ُوَلهَ ُأَخ  كَُانَُرَج ل ُي ورَث  ن واُأَكْثَ رَُمِنُْوَإِنْ

فيُالث ُّل ثُِمِنُْبَ عْدُِوَصِي ةٍُي وصَىُبِهاَُأوَُْدَيْنٍُغَيْرَُم ضَارٍُّوَصِيُ  عَلِيم ُحَلِيمُ ذَلِكَُفَ ه مُْش ركََاءُ  وَاللَّ ُ  3ُ﴾ةًُمِنَُاللَّ ُِ

لقولهُصلىُاللهُعليهُوسلمُفيُالحديثُالشريف:ُ ُ.4﴾لاُضررُولاُضرار﴿والمقصودُبهكُانُضرر،ُمقياساُ

ُمنُالموادُ ُاستعملُمصطلحُالتعسفُفيُمجموعة ُمنُأنه ُفيُالقانونُفالمشرعُعلىُالرغم أما

كمصطلحُمستقل،ُبلُنصُعليهُفقطُلكنُماُيمكنُأنُالقانونيةُإلاُأنهُلمُيتطرقُلتعريفُالتعسفُُ

ُ ُتجاوزبيعرف ُأنه ُالتعسف ُُه ُوتعديها، ُللشخص ُالمرسومة ُ"استعمالُللحدود ُبأنه ُعرفه ُمن وهناك

5ُُالإنسانُلحقهُعلىُوجهُغيرُمشروع"

                                                           

مأخوذُمنُالتعسفُبفتحُالعينُوإسكانُالسين،ُيعنيُالسيرُبغيرُهدايةُوالأخذُعلىُغيرُالطريق،ُوكذلكُالتعسفُوالاعتساف.ُ-1
ُشَُ فَاعَتِيُوعَسَفُفلانُفلاناُأيُظلمه،ُوعَسَفُالسلطانُيعَسِفُواعتسفُوتعسف،ُوبمعنىُظلمُوفيُالحديثُالشريفُ"لَاُتبَل غ 

 إمَامًاُعَس وفاً"ُأيُجائراُظلوما.
عبدُالمجيدُبالطيب،ُنظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُوتطبيقهاُفيُفسخُالعقود،ُدراسةُمقارنةُبينُالفقهُالإسلاميُوالقانونُ-2

كُليةُالعلومُالإسلاميةُقسمُ المدنيُالجزائري،ُأطروحةُدكتوراهُفيُالعلومُالإسلامية،ُتخصصُالعقودُوالمسؤوليةُفيُالشريعةُوالقانون،
 .58،ُص.1ُ،2017/2018ائرالشريعة،ُجامعةُالجزُ

 .12سورةُالنساء،ُالآيةُ-3
 .59عبدُالمجيدُبالطيب،ُالمرجعُالسابق،ُص.-4
عمرُفخريُالحديثي،ُتجريمُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُبوصفهُسبباُمنُأسبابُالإباحة،ُدارُالثقافةُللنشرُوالتوزيع،ُالأردن،ُ-5

 .36،ُص.2011



 الفصل الأول:                                                 تفعيل المسؤولية التقصيرية في المسائل المتعلقة الخطبة

 

73 
 

بتحليلُهذاُالتعريفُالأخيرُيستخلصُأنُمصطلحُالتعسفُغالباُماُيقترنُبمصطلحُآخرُهوُ

ُالأساسُيتمُوُُمركبُمنُمصطلحينُقانونيينُالتعسفالحقُأيُمصطلحُ استعمالُالحق،ُوعلىُهذا

مناقضةُقصدُالشارعُفيُتصرفُمأذونُفيهُشرعاُبحسبُُتعريفُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُعلىُأنه:

ُ.1الأصل

كذلكُعرفهُجانبُمنُالفقهاءُوالقانونُبأنهُاستعمالُالشخصُللسلطاتُالتيُيخولهاُلهُالحقُ

ُ.2لغيراستعمالاُيضرُبا

وهناكُمنُعرفهُبأنه:ُ"استعمالُصاحبُالحقُسلطاتهُالمخولةُلهُقانوناُبكيفيةُتلحقُضرراُ

ُ.3،ُبمعنىُأنُاستعمالُالحقُفيُحدُذاتهُمشروعُولكنُنتائجهُوأعراضهُغيرُمقبولة"بالغير

ستنتجُأنُممارسةُالحقُأمرُمشروعُشرعاُوقانوناُلجميعُالأشخاصُنُالمقدمةُبتحليلُالتعاريف

أوُالقانونيةُللحق،ُهيُعدمُتجاوزُالحدودُالشرعيةُُممارسةُالحقُليستُمطلقةُبلُمقيدةُبحدودلكنُ

ا عتبرُذلكُالتجاوزُتعسفاُخاصةُإذاُألحقُهذاُالتجاوزُضرراُبالغير،ُفحقُالفردُينتهيُفإذاُتمُذلكُ 

ُعندماُتبدأُحقوقُالآخرين.

 ير نظرية التعسف في استعمال الحق: معايثانيا

كُقاعدةُعامة،ُغيرُأنهُوكاستثناءُ كُيفماُأرادوا،ُهذا القانونُيكفلُلجميعُالأفرادُممارسةُحقوقهم

للقاعدةُوجبُعدمُالإضرارُبالغيرُخلالُممارسةُالحق،ُلأنُذلكُأمرُغيرُجائز،ُولتبيانُوجودُالتعسفُ

                                                           

ُالتعسفُفيُاست-1 ُالرسالةُللطباعةُوالنشر،ُبيروت،4ُعمالُالحقُفيُالفقهُالإسلامي،ُطمحمدُفتحيُالدريني،ُنظرية ،ُمؤسسة
 .54،ُص.1977

 .36عمرُفخريُالحديثي،ُالمرجعُالسابق،ُص.-2
 .79،ُص.2011عبدُالمجيدُالزعلاني،ُالمدخلُلدراسةُالقانون،ُالنظريةُالعامةُللحق،ُدارُهومه،ُالجزائر،ُ-3
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ضُلمعاييرهاُفيُمنُعدمهُبتوجبُعليناُتناولُمعاييرُنظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُمنُخلالُالتعرُ

ُهذاُماُينتناولهُفيماُيلي:،ُوُ)أ(ُثمُفيُالقانونُالوضعيُ)ب(الفقهُالإسلاميُ

 : استعمال الحق في الفقه الإسلامي معايير التعسف في .أ

الفقهُالإسلاميُلمُيغفلُعنُضبطُالحقُوممارسته،ُفكانُهوُالسباقُفيُوضعُالحدودُالتيُتحكمُ

للمقاصدُالشرعية،ُولقدُقسمُالفقهُالمعاييرُالتيُأتىُبهاُلضبطُالحقُحتىُلاُيكونُمخالفاُفيُممارستهُ

ُممارسةُالحقُإلى:ُمعاييرُشخصيةُذاتية،ُومعاييرُموضوعية:

 :ُالمعايير الذاتية أو الشخصية .1

يقصدُبهاُ"النظرُفيُالعواملُالنفسيةُالتيُحركتُإرادةُذيُالحقُفيُالتصرفُبحقهُمنُقصدُ

ُُ.1مصالحُغيرُمشروعةالإضرار،ُأوُالدافعُإلىُتحقيقُ

 ولهذاُتقسمُهذهُالمعاييرُإلىُقسمينُهما:

ُ

I. ُقصد الإضرار: 

ُألاُيكونُلصاحبُالحقُغرضُمنُإُالمراد ُهدفُإلاُُستعمالُحقهبه ُبالغيرُغاية الإضرار

فُلمبادئُالأخلاقُلقولهُصلىُاللهُعليهُوسلمُالوالإساءةُإليه،ُوهذاُممنوعُفيُالشريعةُالإسلامية،ُومخ

:ُ"لاُإشكالُفيُمنعُالقصدُإلىُومنُالأقوالُالفقهيةُالتيُتطرقتُللموضوعُنجد"لاُضررُولاُضرار"،ُ

                                                           

 .33-32رعيةُللحدُمنُالعدولُعنُالخطبةُفيُالفقهُوالقانون،ُالمرجعُالسابق،ُص.جميلُفخريُمحمدُجانم،ُالتدابيرُالش-1
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ُوقولُآخر:"،1ُالإضرارُمنُحيثُهوُإضرارُلثبوتُالدليلُعلىُأنُلاُضررُولاُضرارُفيُالإسلام

ُ.2"فيُقبحهُوتحريمهاستعمالُالحقُبقصدُالإضرارُبالغيرُلاُريبُ

II. :قصد غرض غير مشروع 

كُتحليلُ المرادُبهُأنُيكونُقصدُصاحبُالحقُمنُاستعمالُحقهُتحقيقُغرضُغيرُمشروع

حقيقةُالحيلةُبأنها:ُ"تقديمُأحدُالفقهاءُمحرم،ُأوُإسقاطُواجب،ُوفيُهذاُتحايلُعلىُالشريعة،ُوقدُبينُ

3ُيمرُرُإلىُحكمُآخر،ُفمآلُالعملُفيهاُتحعملُظاهرهُالجوازُلإبطالُحكمُشرعيُوتحويلهُفيُالظاه

 .4قواعدُالشريعةُفيُالواقع

 

ُ

 المعيار الموضوعي: .2

ُالتعسفُفيُُاًُآخرُُاًُأضافتُالشريعةُالإسلاميةُإلىُجانبُالمعيارُالذاتيُمعيارُ لتحديدُماهية

ُالمعيارُالمضافُيتمثلُفيُمعيارُالتوازنُبينُالمصالحُالمتعارضةُالذيُيقتضيه ُالعدلُُالحق،ُوهذا مبدأ

المطلقُفيُالفقهُالإسلامي،ُوهذاُالمعيارُيقومُعلىُضابطُالتناسبُبينُماُيجنيهُصاحبُالحقُمنُنفع،ُ

كُانتُالمفسدةُ ُفإذا ُبينُالمصالحُوالمفاسد، ُووسيلةُفيُذلكُالموازنة ُيلزمُعنُذلكُمنُمفسدة، وما

                                                           

أبوُإسحاقُإبراهيمُبنُموسىُبنُمحمدُاللخمي،ُالموافقاتُفيُأصولُالشريعة،ُتحقيقُعبدُاللهُدراز،ُدارُالكتبُالعلمية،ُبيروت،ُ-1
 .428،ُص.2004

بابنُرجبُالحنبلي،ُالقواعدُفيُالفقهُالإسلامي،ُدارُالفكر،ُبيروت،ُزينُالدينُعبدُالرحمنُبنُأحمدُبنُعبدُالرحمنُالملقبُ-2
 .812،ُص.2015

 .841خرمُيقصدُبهُجعلُالمفسدُفيُالحيل،ُأنظرُفيُذلك،ُالشاطبي،ُص.-3
 .841الشاطبي،ُالمرجعُالسابق،ُص.-4
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ُ ُموضوعيُمادي، ُمعيار ُالفعلُفهو ُمنع ُعليها ُراجحة ُأو ُللمصلحة ُالأفعالُمساوية ُإلىُثمرة ينظر

،ُوهذاُالمعيارُيحكمُالتعارض1ُونتائجهاُفيُحدُذاتها،ُوهوُمشتقُمنُأصلُالنظرُفيُمآلاتُالأفعال

بينُالحقوقُالفرديةُبعضهاُقبلُبعض،ُومنُبابُأولىُالحقُالفرديُمعُالمصلحةُالعامة،ُوينطويُهذاُ

ُالمبدأُعلىُالضوابطُالتالية:

I. التناسب بين المصلحة المقصودة لصاحب الحق والضرر اللاحق بالغير:  معد 

هذاُالمعيارُماديُبحت،ُلاُينظرُفيهُإلىُقصدُصاحبُالحقُمنُالتصرفُبحقهُبلُيقومُعلىُ

ُبتقديمُالمصلحةُ ُيقضيُالشرعُفيها كُلُحالة ُهوُالحكمُفي ُوهذا ُالمادية، ُالواقعية ُبينُالأمور الموازنة

كُماُهوُالحك جحةُتلحقُمُفيكُلُمصلحةُخاصةُمشروعةُإذاُلزمُعنهاُمفسدةُمساويةُأوُراالعامة،

بالأفراد،ُأيُأنُالمفاسدُالراجحةُاللازمةُعنُالأفعالُالمشروعةُفيُالأصلُيمنعُماُيؤديُإليها،ُدونُ

ُ.2النظرُإلىُالنيةُأوُالقصد

II. :الضرر الفاحش 

فيُالعلاقاتُالجوارية،ُ المعيارُقررهُالفقهُالإسلاميُلتنسيقُالمصالحُالفرديةُالمتعارضة،ُلاسيماُ هذاُ

لُبالتوازنُبفيُأنُتصرفُالمالكُعلىُنحوُيلحقُبجارُُولاُشك ُ،ينُالمصالحُالفرديةهُأضراراُفاحشة،ُيخ 

قُعنُغايته،ُوالانحرافُنحرافُبالحلعامةُلحسابُالصالحُالفرديُوذلكُإومآلُذلكُالإخلالُبالمصلحةُا

ُ.3تعسف

                                                           

لدراسات،ُجامعةُحمهُلخضرُالوادي،ُحفصيةُدونه،ُ"التعسفُفيُالعدولُعنُالخطبةُفيُقانونُالأسرةُالجزائري"،ُمجلةُالبحوثُوا-1
 .114،ُص.02ُ،2020،ُع18مج
 .143-142محمدُفتحيُالدريني،ُنظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُفيُالفقهُالإسلامي،ُالمرجعُالسابق،ُص.-2
 .115،ُالمرجعُالسابق،ُص.حفصيةُدونه،ُ"التعسفُفيُالعدولُعنُالخطبةُفيُقانونُالأسرةُالجزائري"-3
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III. ستعمال الحق استعمالا فيه إهمال أو خطأ ينشأ عنه ضرر بالغير:إ 

ُإحتياطُوإستعماإنُإ ُليسُفيه ُعلىُوجه ُلُالإنسانُلحقه ُوأضرُبالغير، عدُحتراسُوتثبت،

رأىُالصيادُشبحاُمنُبعيد،ُُصيرية،ُسواءُأكانُخطأُفيُالقصدكُماُلومتعسفاُأوُمسؤولاُمسؤوليةُتق

كُماُإذاُسددُالصائدُالرميةُُُفظنهُصيدا،ُفأطلقُعليهُالنار،ُفإذاُهوُإنسان،ُأو كانُخطأُفيُالفعل،

كُلهُإساءةُوتعسفُفيُإنسإُوأصابتُفانحرفتعلىُصيد،ُ ستعمالُالحق،ُويترتبُعليهُاناُفإنُذلك

كُانُيجبُعليهُالتثبتُواتعويضُالضررُالذيُأصابُالغ كُلُمنُالقصدُلإنتباهُوالإيرُلأنه حتراسُفي

ُ.1،ُفإذاُقصرُفيُذلكُتحملُمسؤوليةُفعلهلوالفع

ُ:وهناكُحالتانُلاُتطبقُفيهماُهذهُالقاعدة

 كُانُإُ:الأولى كُالطبيبُالذيُيجريُعمليةُإذا ستعمالُالحقُلاُيمكنُفيهُالاحترازُوالتثبتُعادة،

ُنفسُفلاُيكونُضامنا.جراحيةُعلىُالنحوُالمعتاد،ُفأفضىُذلكُإلىُتلفُعضوُأوُ

 :كُماُُالثانية نسانُإذاُقامُإإذاُاتخذُالشخصُللاحتياطات،ُومعُذلكُوقعُالضرر،ُفلاُيضمنه

النارُفيُملكه،ُووضعُلافتاتُعلىُأرضهُبعدمُالدخول،ُفلاُضمانُعليهُُإطلاقبالتدربُعلىُ

ُ.2أرضهحدُدخلُأُأصابذاُإ

 :معايير التعسف في استعمال الحق في القانون المدني .ب

                                                           

،ُالفقهُالإسلاميُوأدلتهُ)الشاملُللأدلةُالشرعيةُوالآراءُالمذهبيةُوأهمُالنظرياتُالفقهيةُوتحقيقُالأحاديثُالنبويةُوهبةُالزحيلي-1
 .37وتخريجهاُوفهرسةُألفبائيةُللموضوعاتُوأهمُالمسائلُالفقيهة(،ُالمرجعُالسابق،ُص.

 .240،ُالمرجعُالسابق،ُص.نظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُفيُالفقهُالإسلاميمحمدُفتحيُالدريني،ُ-2
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وادُالقانونُالمدني،ُمقامُبالنصُعليهُفيُُلتعسفُفيُاستعمالُالحقُوإنمابتعريفُلالمشرعُلمُيأتيُ

مكررُمنهُالمتعلقةُبالمسؤوليةُعنُالعملُالشخصي،ُمعتبراُإياهاُصورةُمنُصورُالخطأ124ُُمنهاُالمادةُ

ستعمالُالتعسفيُالإالتقصيري،ُحيثُوضعُعلىُذلكُثلاثةُمعايير،ُونصُفيهاُعلىُأنه:ُ"يشكلُ

ُللحقُخطأُلاسيماُفيُالحالاتُالتالية:

 .ُإذاُوقعُبقصدُالإضرارُبالغير

 .كُانُيرميُللحصولُعلىُفائدةُقليلةُبالنسبةُإلىُالضررُالناشئُللغير ُإذا

 .كُانُالغرضُمنهُالحصولُعلىُفائدةُغيرُمشروعة ُإذا

هُللتعسفُفيُاستعمالُالحقُوعليهُوباستقراءُنصُالمادةُوتحليلهاُنجدُأنُالمشرعُسارُفيُتقديرُ

علىُنفسهُنهجُماُأتىُبهُالفقهُالإسلامي،ُوأنهُأيضاُقدُأخذُبكلاُالمعياريين،ُالذاتيُحسبماُجاءُفيُ

ُالثانيةُوالثالثةُمنُذاتُالمادة،ُبمعنىُأنُالمشرعُ ُالفقرة ُتضمنته الفقرةُالأولى،ُوالمعيارُالموضوعيُفيما

ُ.1اعتمدُالمعيارينُمعا

 تعمال الحق على العدول عن الخطبةنظرية التعسف في اس: تطبيق ثالثا

                                                           

،ُحيثُنقل2005ُيونيو20ُُالموافقُل 10ُُ-05منُالقانونُالمدنيُبموجبُالقانونُرقم124ُُالمشرعُالجزائريُقدُعدلُالمادةُ-1
ُمكررُحيثكُانتُتنص.فيُصياغتهاُالقديمةُعلى:ُ"يعتبرُاستعمالُالحقُتعسفاُفيُالأحوالُالتالية:124ُإلىُالمادة41ُُالمادةُ

كُانُيرميُللحصولُعلىُفائدةإذاُ-ُُ كُانُيرميُإلىُالحصولُعلىُفائدةُقليلةُبالنسبةُإلىُالضررُُ-وقعُبقصدُالإضرارُبالغير،ُإذا إذا
ُالغير ُإلى ُمعُُ-الناشئ ُالسابق ُترتيبها ُمن ُللمادة ُبنقله ُأنه ُحيث ُمشروعة ُغير ُفائدة ُعلى ُالحصول ُمنه ُالغرض كُان إذا

فيُالحالاتُُالأشخاص.الاعتبارية،ُفلمُيعدُهناكُقطع بإضافةُلاسيماُ صياغةُالنص.وتغييرُالجملةُ للتسلسلُالمنطقيُلنصوص،ُوإعادةُ
كُانتُالمعاييرُعلىُسبيلُالحصرُأصبحتُعلىُسبيلُالمثالُيمكنُأنُتتسعُدائرةُالمعاييرُحسبُ الآتيةُ"حيثُغيرُنص.المادةُبعدما

 السلطةُالتقديريةُلقاضيُالموضوع.
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العدولُعنُالخطبةُحقُوشرعُلمصلحة،ُفإذاُلمُيتفقُالخطيبينُولمُيحدثُبينهماُانسجامُوتوافقُُ

هذاُالزواجُفاشلا،ُيكونُسفيُغالبُالأحيانُفكانُلهماُالتراجعُبدلُإتمامُالخطبةُوتكليلهاُبالزواج،ُ

يمكنُالقولُأنُالعدولُوجبُأنُيتأسسُعلىُمسوغُوسببُجدي،ُنفصال،ُوعليهُوقدُينتهيُبالإ

اعتبرُتعسفاُفيُاستعمالُالحقُخاصةُإذاُألحقُضرراًُبالطرفُالمعدولُعنه،ُوفيماُيليُُفيماُعداُذلك

سنحاولُإسقاطُمعاييرُنظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُعلىُحالةُالعدولُعنُالخطبة،ُوذلكُمنُ

ُ)أ(،ُثمُالمعاييرُالموضوعيةُ)ب(ُخلالُتطبيقُالمعاييرُالشخصية

 يار الذاتي على العدول عن الخطبة:تطبيق المع .أ

للقواعدُالعامةُلهذهُالنظرية المعيارُيبحثُفيُقصدُصاحبُالحقُفيُإلحاقُالضررُُ،طبقاُ فإنُهذاُ

لىُرأسهاُوعُلاُأيضاُفيُقضاياُالأسرةبالغير،ُوالدافعُإلىُتحقيقُمصلحةُغيرُمشروعة،ُونجدُلهُمجا

ُفي:ُالعدولُعنُالخطبة،ُوتتجسدُهذهُالمعاييرُفيُحالةُالعدول

 معيار قصد الإضرار: .1

ُللقواعدُالعامةُعلىُمسألةُالعدولُفإنُمعيارُ ُلنظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُوفقا قياسا

قصدُالإضرارُيظهرُعندُالعدولُفيُالحالةُالتيُيكونُالعدولُبقصدُتشويهُسمعةُالطرفُالآخرُمثلا،ُ

نيتهُأنُهذاُُبينماُتكون،1ُأوُاشتراطُشروطُموراُفيُقرينةُتكليفُالطرفُالآخرُبأأيضُكماُيظهر

كُأنُيطلبُُأوُالاشتراطُالتكليف الخاطبُمنُخطيبتهُالمرادُمنهُهوُإلحاقُالضررُبالطرفُالآخرُفقط،

تركُوظيفتها،ُوهوُفيُنفسهُقاصدُفقطُجعلهاُتتركُعملهاُليعدلُبعدهاُعنُالخطبة،ُأوُأنُيشترطُ

                                                           

ُالتعسفُفي-1 ُ"آثار ُالبحوثُالقانونيةُُعباسُحفصي، ُمجلة ُالجزائري"، ُالإسلاميُوقانونُالأسرة ُفيُالفقه العدولُعنُالخطبة
 .701،ُص.01ُ،2022،ُع05والاقتصادية،ُالمركزُالجامعيُأفلو،ُمج
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عليهاُالتوقفُعنُالدراسةُبحجةُالزواج،ُثمُيعدلُعنُالخطبةُبعدُتأكدهُمنُأنهاُتوقفتُعنُدراستهاُ

كُلهاُإضراراُبهاُفقط. ُوهذا

 معيار المصلحة غير المشروعة: .2

أنهُأوسعُمج كُماُ المعيارُيعولُعليهُأغلبُالشراح، أنُالحقوقُُبيقاتهُالعمليةُومفادهالاُفيُتطهذاُ

شروعة،ُبحيثُلاُيسوغُلصاحبُالحقُأنُيستعملهُفيُتحقيقُأغراضُتتنافىُالموسائلُلتحقيقُالغاياتُ

ستعمالُصاحبُالحقُلحقهُمعُانتفاءُمصلحةُفيُهذاُالاستعمالُأوُذلكُفإنُإمعُتلكُالغاية،ُوعلىُ

كُانُُلتحقيقُمصلحةُضئيلةُبحيثُلاُكانُالاستعمال تبررُالأضرارُالناجمةُعنُذلكُالإستعمال،ُأو

ُغيرُمشروعُستعمالالإ ُفيُإلتحقيقُمصلحة ُفإنُصاحبُالحقُيعدُمتعسفا ُوفيُة، ستعمالُحقه،

ة،ُفإذاُشعرُقناعةُتامموضوعُالخطبةُفإنُالحكمةُمنُمشروعيتهاُأنُيتمُالزواجُبينُالخاطبينُعنُرضاُوُ

،ُأوُأنهُغيرُمرتاحُفيُهذهُالعلاقةُولا1ُأحدُالخاطبينُأنُالطرفُالآخرُلاُيصلحُأنُيكونُزوجاُله

تطيعُمواصلتهاُوتكليلهاُبالزواج،ُبلُأنُالعلاقةُإذاُاكتملتُبالزواجُستتعقدُوسيكونُالاتفاقُفيهاُيس

فشلُُيدرأشروعيةُفيُالعدولُعنُالخطبةُلأنهُالمهناُتكمنُُ،الزواجُمستحيلُوهذاُيتنافىُمعُمقاصد

كُانُالعدولُلغيرُهذهُالغايةُفإنهُيعدُمناقضاالعلاقةُالزوجيةُفيماُبعد هذهُلمقصدُالشارعُُ،ُلكنُإن

أوُُضُالناسُعنُالتزوجُبهاعرُِعدولُبغرضُتشويهُسمعةُالطرفُالآخرُحتىُيُ لنُاكانُُإأوُُالمشروعية،

                                                           

 .94جميلُفخريُمحمدُجانم،ُالتدابيرُالشرعيةُللحدُمنُالعدولُعنُالخطبة،ُالمرجعُنفسه،ُص.-1
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كُأنُيكونُالعدولُعنُالخطبةُبفترةُقليلةُقبلُموعدُالزواجُوبدونُسببُيذكرهتزويجهُأوُمصا ،ُمماُرته،

ُ.1أوُسمعةُالفتىُشرفُالفتاةيتركُتأويلاتُلدىُالناسُمماُيسمحُلهمُبتأليفُإشاعاتُتمسُب

 ر الموضوعي على العدول عن الخطبة:تطبيق المعيا .ب

يعتمدُعلىُضابطُالتناسبُوالقياسُُدُأنهمماُسبقُمعالجتهُحولُهذاُالمعيارُمسبقا،ُفإنناُنج

المضرةُالموقعة،ُفإذاُقيستُالمنفعةُالتيُتمُتحصيلهاُمعُالمفسدةُأوُالمضرةُالتيُتمُُوبينبينُالمنفعةُالمحصلةُ

كُانتُمساويةُلها،ُاعتبرُذلكُتعسفاُفيُاستعمالُالحق. ُإيقاعها،ُواستغرقتُالمضرةُالمنفعةُأو

ُ:وعليهُيظهرُجلياُأنُالمعيارُالماديُيعتمدُفيُأساسهُعلىُضابطينُأساسيينُهما

 بين المصالح المتعارضة:ل التوازن اختلا .1

كُانتُالمصلحةُا تيُيرميُلهذاُالمعيارُأوُالضابطُيقومُعلىُالموازنةُبينُالمصالحُالمتعارضةُفإذا

كانُذلكُصورةُمنُصورُالتعسفُفيُُُ،صاحبُالحقُإلىُتحقيقهاُيترتبُعليهاُضررُللغيرُأعظمُمنها

ُ.2استعمالُالحق

فيُمسألةُالعدولُعنُالخطبةُفإنهُإذاُقامُأحدُالطرفينُبالعدولُعنُالخطبةُوعلىُهذاُالأساسُوُ

لأسبابُالتيُيعتقدُبأنهاُدوافعُومبرراتُلهذاُالعدول،ُولتحقيقُمصالحُخاصةُبه،ُلكنُهذهُالمصالحُ

وقعةُأشدُتتلحقُبسمعةُوشرفُوكرامةُالطرفُالآخرُوكانتُالأضرارُالم3ُيترتبُعنهاُمفاسدُوأضرار

العدول،ُفإنُهذاُالأخيرُيعدُتعسفاُلأنُدفعُالضررُُنخطراُمنُالمصلحةُالمرادُتحقيقهاُمُوطئاُوأعظم

                                                           

فيُاستعمالُالحقُقصدُالإضرارُبالغيرُأوُلتحقيقُمصلحةُغيرُمشروعةُفيُالشريعةُوالقانون"،ُأحمدُالصويعيُشلييك،ُ"التعسفُ-1
 .21،ُص.38عُن2008مجلةُالشريعةُوالقانون،ُالإماراتُالعربيةُالمتحدة،

 .269نظريةُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُفيُالفقهُالإسلامي،ُالمرجعُالسابق،ُص.محمدُفتحيُالدريني،ُ-2
 .702المرجعُالسابق،ُص.عباسُحفصي،ُ-3
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،ُومثال1ُأولىُمنُجلبُالمصلحةُعملاُبالقاعدةُالشرعيةُالقائلةُ"درءُالمفاسدُأولىُمنُجلبُالمصالح"

ذاُلعمل،ُفحتىُوإنكُانُهإلىُبلدُآخرُمنُأجلُاُلسفرمنُأجلُاالخاطبُعنُخطوبتهُُلذلكُأنُيعد

لاُأنهُسيؤثرُسلباُعلىُالمخطوبةُعلىُالمستوىُإالعملُالجديدُسيحسنُمنُالمستوىُالماديُللخاطبُ

يؤثرُعلىُسمعتها،ُوهذاُالضررُسُيقالُعنهاُوالذيُالنفسيُوكذاُعلىُسمعتهاُخاصةُوالكلامُالذيُقد

وعليههُأثرُ العملُالجديدُ، التيُسيجلبهاُ الماديةُ لتعارضُالمصالح،ُاعتبرُذلُأقوىُبكثيرُمنُالمنفعةُ كُتعسفاُ

دُآخرُاختياراُوذاتُالأمرُإذاُقامتُالمخطوبةُبالعدولُعنُالخطبةُمنُأجلُالعملُأوُالهجرةُإلىُبل

عتبارُالضررُالذيُسيلحقُبالطرفُالآخر،ُفهذاُوتفضيلاُمنهاُعلىُإتمامُالزواجُدونُأنُتأخذُبعينُالإ

ُيعتبرُتعسفاُمنهاُفيُحقُالخاطب.

 معيار الضرر الفاحش: .2

ُالمعيارُ ُبقياسُهذا ُفإنه ُالعدولُعنُالخطبة ُأحدُُيتبينعلىُمسألة ُفيها ُالتيُيقدم فيُالحالة

عدولُعنه،ُومثالُالخاطبينُعلىُفعلُيمسُبالطرفُالآخرُمساساُفادحاُلهُآثارُوخيمةُعلىُالطرفُالم

الوضعُُيسافرُإلىُبلدُآخرُعلىُأساسُتحسينأنُذلكُأنُيطيلُالخاطبُفيُالخطبةُبحجةُالدراسة،ُأوُ

الماديُلفترةُمعينةُثمُيعودُلإبرامُعقدُالزواج،ُفتطولُالمدةُليقومُهذاُالأخيرُوبدونُسببُوبدونُسابقُ

كُالفاجعةُعلىُُ،إنذارُبالعدولُعنُالخطبة أوُيتزوجُبفتاةُأخرىُدونُأنُيعلمُخطيبتهُفيكونُذلك

اُيضأوُأُ،تهاُفيُانتظارهمضأالمخطوبةُوماُيخلفهُذلكُمنُأضرارُنفسيةُعليها،ُفضلاُعنُالسنواتُالتيُ

الفعلُ الخاطبُأنُخطيبتهُمرتبطةُبعلاقةُغيرُشرعيةُمعُشخصُآخر،ُفهذاُ فيُالحالةُالتيُيكتشفُفيهاُ

                                                           

 .119،ُالمرجعُالسابق،ُص.حفصيةُدونه،ُ"التعسفُفيُالعدولُعنُالخطبةُفيُقانونُالأسرةُالجزائري"-1
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كُانُي ُلأواصرُالثقةُالتيُهيُأساسُالعلاقةُخاصةُأنه رىُفيُالمخطوبةُزوجتهُالمستقبلية،ُيعدُهادماً

ُوالمفروضُأنهاُتصونُعرضهُوشرفه.

يرُنظريةُالتسعفُفيُاستعمالُالحقُعلىُمسألةُالعدولُعنُالخطبة،ُوتأكدُومتىُأسقطناُمعاي

،ُترتبُعنُذلكُآثارُقانونيةُوجودُتعسفُفيُالعدول،ُوألحقُهذاُالعدولُضرراًُللطرفُالمعدولُعنه

يضاحها،ُوهذاُماُسنحاولُالوقوفُعليهُمنُتعدُفيُذاتُالوقتُحمايةُللمضرور،ُمماُيوجبُعليناُإ

ُلي.خلالُالفرعُالموا

 :ثالثالفرع ال

 ونية للتعسف في العدول عن الخطبةالآثار القان

كُلُمنُ ُالتيُأقرها ُممارسته ُأوُتجاوزُحدود ُالمنافيُله، ُحقُالعدولُعلىُالوجه الفقهُممارسة

ُللطرفُالمعدولُعنه،ُيعدُتعسفاُفيُممارسةُالحق،ُوهذاُالضررُُالإسلامي والقانون،ُإذاُألحقتُضرراً

يستوجبُجبرهُعنُطريقُالتعويض،ُوفيماُيليُسنحاولُالإلمامُبجوانبُالأثرُالمترتبُفيُحالةُالتعسفُ

يضُفيُالإحجامُعنُالخطبة،ُوذلكُبدراسةُاستحقاقُالتعويضُ)أولا(،ُثمُالتطرقُإلىُعناصرُالتعوُ

 )ثانيا(.

ُ

 أولا: استحقاق التعويض

سابقا،ُفإنُأروقةُالمحاكمُلمُتكنُتعرفُقضاياُالتعويضُُلغيابُالوعيُالقانونيُلدىُالأفرادنظراُ

عنُالعدولُعنُالخطبة،ُغيرُأنهُومعُالتطورُالذيُشهدتهُالمجتمعات،ُفإنُّالأفرادُأصبحواُأكثرُإدراكاُ
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ستحقاقهمُللتعويضاتُفيُحالُأصابهمُضرر،ُومسألةُتهمُفيُالحمايةُالقانونية،ُومدىُإووعياُبأحقي

العدولُشأنهاُشأنُجميعُالمسائل،ُتستوجبُجبرُالضرر،ُلماُللعدولُمنُآثارُنفسيةُومادية،ُمماُيعطيُ

ءُالحقُللمعدولُعنهُأنُيرفعُدعوىُقضائيةُموضوعهاُالمطالبةُبجبرُالضررُالذيُوقعُعليه،ُوذلكُبنا

لقواعدُالعامةُالتيُجاءُالنصُعليهاُاستشهاداُبماُوردُفيُا،ُوهذاُعلىُأساسُالتعسفُفيُممارسةُالحق

الاستعمالُالتعسفيُُمنُالقانونُالمدني،ُحيثُنصتُصراحةُعلىُأنُ"يشكلمكرر124ُُفيُالمادةُ

ةُللحقُيعدُستعمالُالذيُيتجاوزُالحدودُالقانونيللحقُخطأ"،ُفإعتبرتُهذهُالمادةُبنصُصريحُأنُالإ

ُصورةُمنُصورُالخطأ.

،ُساسُالقانونيُالذيُتقومُعليهُالمسؤوليةُالتقصيريةالأاختلافاُفقهياُحولُُوهذهُالمسألةُأثارت

ختصاصُالمسؤوليةُدولُعنُالخطبةُوالتعويضُعنهاُفيُإتفقواُعلىُإدراجُمسألةُالعنُإأوذلكُحتىُبعدُ

لتكييفُالقانونيُللخطبةُعلىُأنهاُوعدُبالزواجُبهمُلذلكُبايوذلكُبعدُتسبُ،التقصيريةُوليسُالعقدية

خطأُ وقعُفيهُضررُقامتُالمسؤوليةُالتقصيريةُخاصةُبتوافرُأركانهاُالثلاثُمعاُ وليستُعقدا،ُوالوعدُإذاُ

ُ.وضررُوعلاقةُسببية

كُأساسفجانبُمنُالفقهُذهبُإلىُإ ،ُوجانبُآخرُاعتمدُللتعويضُعتمادُالخطأُالتقصيري

كُأساس ُصلُفيُالأساسينُفيماُيلي:لذلك،ُسنفُالضرر

 ساس للتعسف في استعمال حق العدول:الخطأ التقصيري كأ .أ

التعسفُفيُممارسةُالحقُصورةُمنُصورُالخطأُالتقصيري،ُوذلكُطبقاُلماُنصتُعليهُالمادةُ

مكررُمنُالقانونُالمدني،ُوعليهُماُيمكنُقولهُأنُّمنُأسّسُقيامُالمسؤوليةُالتقصيريةُفيُحق124ُُ
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لخطبةُوموضوعهاُيتمثلُفيُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُفيُالعدولُعنُالخطبة،ُوهذاُماُالعادلُعنُا

التعويضُعلىُأساسُالمسؤوليةُ يترتبُعليهُ "فسخُالخطبةُ نجدُ: منُأقوالهمُ أيضاُ القانونُ، فقهاءُ ذهبُإليهُ

وُالانحرافُالخطبةُوعدُبالزواجُوليستُعقدا،ُفالخطأُالذيُيرتكبهُالعادلُهُالتقصيريةُلاُالعقدية،ُلأنُّ

ُ.1علىُالسلوكُالمعروفُللشخصُالعاديُبالنظرُإلىُالظروفُالتيُرافقتُهذاُالعدول"

يمكنُالقولُأنُالمعيارُالمتبعُلقياسُمدىُتعسفُالخاطبُفيُممارستهُلحقهُفيُالعدولُُ،وعليه

هوُمعيارُالشخصُالمعتادُالذيُلاُيمارسُحقهُبنيةُالإضرارُبالغير،ُولاُيستعملُحقهُلتحقيقُغرضُ

أوُمصلحةُضئيلةُمقارنةُمعُالضررُالذيُسيتسببُفيهُمتىُحادُعنُالصوابُومارسُحقهُُغيرُمشروع

ُفيُحقُالطرفُالآخرُفيُأي ُاعتبرُمتعسفا ُالصور ُمنُهذه ُتأسيسُالمسؤوليةُصورة ُإلاُأنُفكرة ،

ُ ُلانتقادات ُتعرضت ُالتقصيري ُالخطأ ُأساس ُعلى ُقومتالتقصيرية ُأنها ُاعتبار ُعلى ُخاصة ُعديدة،

 حقُمشروعُشرعاُوقانوناُوليسُخطأ.الأساسُعلىُالخطأُبينماُالعدولُعنُالخطبةُفيُأصلهُهوُممارسةُ

 

ُ

 العدول عن الخطبةالضرر التقصيري كأساس للتعويض عن  .ب

كُباقيُالحقوقُمقررُلحكمةُتقتضيهُ ُاالجانبُالثانيُمنُالفقهُذهبُإلىُأنُحقُالعدولُحق

عدمُإرغامُشخصُعلىُإبرامُعقدُلاُيريدهُوعليهُلاُيمكنُإرغامُتتمثلُفيُُمقاصدُالشريعةُالإسلامية

ُبحقُالخروجُعنُهذهُالحكمة،ُفإنُقواعدُالمسؤوليةُتصشخصُبالتزوجُمنُشخصُلاُيريده،ُومتىُتحق

                                                           

ُالإسلاميُوقانونُالأسرةُ-1 ُالفقه ُعلىُضوء ُالمترتبُعنُالعدولُعنُالخطبة ُ"تعويضُالضرر شتوحُالطيب،ُمحمدُبنُزعيمة،
 .343-342،ُص..02،ُع01،ُمج2018ُيُأفلو،ُالمركزُالجامعالجزائري"،ُمجلةُالبحوثُ
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كُانُالضررُقدُوقعُعلىُالطرفُالمعدولُعنه،ُفيكونُلهُالمطالبةُبجبرُهذاُ واجبةُالتطبيقُخاصةُإذا

ُف ُالمغلوطةُهيُالتيُأدتُإلىُهوُُ،وقعُبعدُأنُتمُتجاوزُحدُممارسةُالحقالضررُالضرر، ُالممارسة ذه

عليهُتجاوزُالذيُيقاسُُ،هيُالضررألاُوُحسبُهذاُالاتجاهُبالنتيجةُإذنُالعبرةُُ،التسببُفيُالضرر

ستعمالُالحق،ُوهذاُالمقياسُأسهلُإثباتاُمنُسابقهُ)الخطأُالتقصيري(ُحيثُيكونُالحدودُالمرسومةُلإ

ُعنُالطريقةُ كُانتُانحرافا ُاستعماله ُاستعمالُحق،ُيبينُبكلُتأكيدُأنُطريقة ُوقعُجراء الضررُإذا

ُ.1المفترضُإتباعها

ُقلنا ُما ُإذا ُفإنُإثباتبمُوعليه، ُالعدولُعنُالخطبة ُالعدولُتبينُأنُُسألة وقوعُضررُجراء

استعمالُالخاطبُلحقهُفيُالعدولكُانُعلىُغيرُالطريقةُالمفترضُاستعمالهُله،ُمماُسببُضررُللطرفُ

ُ.هذاُمنُجهةُالمعدولُعنهُوهذاُأمرُيسهلُتبيانهُمنُخلالُالوقائعُوملابساتُالقضية

03ُمنُقانونُالأسرةُفقرة05ُُيظهرُلناُموقفُالمشرعُمنُخلالُنصُالمادةُومنُجهةُأخرىُُ

التيُنصتُفيُمضمونها:ُ"...إذاُترتبُعنُالعدولُعنُالخطبةُضررُماديُأوُمعنويُلأحدُالطرفينُ

ُجازُالحكمُلهُبالتعويض"

أحدُالطرفينُُهذهُالمادةُتبينُصراحةُأنُالمشرعُقدُأقرُالتعويضُعنُالضررُالذيُقدُيلحق

ُعنوي.الماديُوُالمجراءُالعدول،ُوتبينُأيضاُوصراحةُأنُالمشرعُأقرُالتعويضُعنُالضررُبنوعيهُ

الأخيرُأوكلُالسلطةُالتقديريةُفيُقوله:ُ"جازُالحكمُلهُبالتعويض"ُهناُوُُهإلاُأن نستشفُأنُهذاُ

كُانُنتيجةُفيُتقديرُالتعويضُإلىُقاضيُالموضوع،ُفإذاُرأىُالقاضيُوجودُضررُوتأكدُمنُ أنُالضرر

                                                           

 .82مصطفىُالسباعي،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
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ُأنُيحكمُبالتعويضُالذيُيراهُ كُانُله ُلملابساتُالقضية ُوذلكُتبعا ُالعادلُعنُالخطبة فعليةُلخطأ

منُالقانونُالمدنيُجاءتُلتعززُذلكُحيثُمكرر124ُُمتناسباُمعُالضررُالذيُوقعُوحتىُنصُالمادةُ

ُ.1طرفُالمخطئالمضرورُمتىُتأكدُوقوعُالضررُعليهُمنُتنصُعلىُضرورةُتعويضُالطرفُ

 : عناصر التعويض عن العدولثالثا

ترتبُعنُالعدولُضررُمادي03ُُمنُقانونُالأسرةُفقرة05ُُطبقاُلمقتضياتُالمادةُ بقولها:ُ"إذاُ

أوُمعنوي"ُوهوُيتفقُمعُمقتضياتُالشريعةُالإسلامية،ُوبهذاُالنصُنجدُأنُالمشرعُأقرُالتعويضُعلىُ

ُ.ةوسنحاولُتناولكُلُواحدُمنهماُعلىُحدُ،)ب(ُالمعنوي)أ(ُثمُُأساسُالضررُالمادي

 :الضرر المادي .أ

فيُُ،عنُالخطبةُالذيُيمسُالطرفُالمضرورُفيُمالهُليمكنُأنُيتجسدُالضررُالماديُفيُالعدوُُ

الطرفُالمعدولُعنهُقدُأالحالةُالتيُ قترابُموعده،ُلاُفيُسبيلُالتجهيزُللزفافُوعندُإنفقُأموايكونُفيهاُ

علىُشراءُمستلزماتُالعرسُُحسبُالعاداتُعتادتفالفتاةُمثلاُإُ،2عدلُالطرفُالآخرُدونُسبب

مسكنُالزوجيةُقبلُموعدُالزفاف،ُفإذاُعدلُالخاطبُقبلُموعدُالزفافُُمنُملابسُوحليُوتجهيزات

كُانُالخاطبُتكلفُعناءُتجهيز3ُكُسيكلفُالفتاةُخسائرُماديةلبفترةُقصيرةُفإنُذ ،ُالأمرُذاتهُإذا

رومنزلية،ُأوُقامُبتأجيرُمسكنُالزوجيةُثمُتعدلُالمخطوبةُعنُالخطوبةُفإنُمنزلُالزوجيةُمنُأدواتكُه

                                                           

 .345شتوحُالطيب،ُمحمدُبنُزعيمة،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
سعادُسطحي،ُ"التعويضُعنُالأضرارُالماديةُوالمعنويةُالناجمةُعنُالعدولُعنُالخطبة"،ُمجلةُالمعيار،ُجامعةُالأميرُعبدُالقادرُ-2

 .03ص.ُ،09،ُع05مج2004ُُ،ُالإسلامية،ُجامعةُقسنطينة،للعلومُ
،ُالسنةُالعاشرة،03ُمجُ،2005عزُالدينُمرزاُناصر،ُ"الطبيعةُالقانونيةُللخبطةُدراسةُمقارنة"،ُمجلةُالرافدينُللحقوق،ُالعراق،-3
 .231-230ص.ُ،26ع
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للطرفُالمضرورُاستحقاقُالتعويضُعلىُُوجبذلكُسيسببُللخاطبُخسائرُمادية،ُهذاُالضررُي

ُأساسه.

ُ ُالمادية ُالأضرار ُأضرارُالأخرىُأما ُتكون ُقد ُالمعدولُعنه ُالمحتملُأنُتمسُالطرف ُاًُالتيُمن

جسمانيةُتصاحبُالعدولُولاُتترتبُعنُالعدولُفيُحدُذاته،ُأيُأنُالأفعالُالمصاحبةُللعدولُهيُ

التيُيمكنُأنُتتسببُفيُضررُجسمانيُللطرفُالآخر،ُمثلُذلكُأنُيكونُهناكُاعتداءُجسمانيُعلىُ

ُالجُ،الطرفُالمعدولُعنهُفضلاُعنُالعدول ُالمسؤولية ُتقوم ُالحالة ُإلىُزُوفيُهذه ُجنبا بُمعُجنائية

ويتمُالعقابُعليهُُ،1ائيةزُوجبُقيامُالمسؤوليةُالجييعدُجريمةُعتداءُالجسمانيُالمسؤوليةُالتقصيرية،ُفالإ

 .2ُوفقها،ُويكونُللطرفُالمضرورُأيضاُاستحقاقُالتعويضُعلىُأساسهُأيضا

ُ

 الضرر المعنوي: .ب

القانونُالمدنيُُمكررُمن182ُيشملُالتعويضُعنُالضررُالمعنويُطبقاُللقواعدُالعامةُفيُالمادةُ

علىُأنُالضررُالمعنويُيشملكُلُمساسُبالشرفُوالسمعةُوالحرية،ُفقياساُعلىُذلكُفإنُالعدولُعنُ

هُنفسُالنوعُمنُالأضرارُالمعنويةُزيادةُعنُالضررُالذيُالخطبةُلهُنفسُالأثرُعلىُالشخصُويلحقُب

                                                           

كُلُمنُأحدثُ،ُالمتعلقُبق2006ديسمبر20ُُ،ُالمؤرخُفي23ُ-06منُالقانونُرقم264ُُالمادةُ-1 انونُالعقوبات،ُتقضيُبأنه:ُ"
(05ُ(ُإلىُخمسُ)01عمداُجروحاُللغيرُأوُضربهُأوُارتكبُأيُعملُآخرُمنُأعمالُالعنفُأوُالتعدي،ُيعاقبُبالحبسُمنُسنةُ)

كُليُعنُالعملُلمدة500.000ُُدجُإلى100.000ُُسنواتُوبغرامةُمنُ دج،ُإذاُنتجُعنُهذهُالأنواعُمنُالعنفُمرضُأوُعجز
 (ُيوما".15دُعنُخمسةُعشرُ)تزي
ُالجديدة،ُ-2 ُالجامع ُدار ُالإسلاميُوالقانون، ُالفقه ُفي ُتطبيقية ُدراسة ُالأدبي، ُالضرر ُعن ُالتعويض ُالسميع، ُعبد ُالسيد أسامة

 .68،ُص.2007الإسكندرية،ُ
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كُضياعُفرصُالزواج أوُالمساسُبشرفُالشخصُُقدُتلحقهُالأفعالُالمصاحبةُللعدولُأوُماُترتبُعنه

ُ.1وسمعته

 الضرر المعنوي الناتج عن العدول في حد ذاته: .1

،ُفيحجمُالطرفانُيفترضُأنُتتكللُالخطبةُبالزواج،ُغيرُأنهُّوفيُأحيانكُثيرةُقدُلاُيحدثُذلك

،ُفعلىُالرغمُمنُأنُأوُأحدهماُعنُفكرةُالارتباطُمماُيولدُفيُنفسُالطرفُفالمعدولُعنهُخيبةُأمل

الخطيبينكُماُرأينا،ُإلاُأنُممارسةُالحقُعلىُنحوُفيهُتجاوزُللحدودُالشرعيةُُلكلاالعدولُحقُمكفولُ

أضرارُسواءُحيثُقالُبعضُالباحثين:ُ"إذاُصاحبُالعدولُُ،تعسفاُفيُاستعمالُالحقُيعتبروالقانونيةُ

ُأثناءُالعدولُأوُُنجمتُعنُالعدولُفيُحدُذاتهُبسببُتقصيرُأوُإهمالُأوُإخلال بواجبُالحيطة

ُ.2بسببُتصرفاتُأجنبيةُعنه،ُفهيُواجبةُالتعويض"

بدونُمسوغُشرعيُاعتبرُذلكُتعسفاُفيُاستعمالُالحق،ُُفمثلاُالخطبةُالطويلةُإذاُتمُالعدول

كُانُمنُعدلُعنُالخطبةُهوُمنُطلبُإطالةُالخطبة،ُفوجبُعليهُالتعويض،ُوقدُجاءُفيُ خاصةُإذا

ُ.19913مةُالعلياُالذيُأقرُبذلكُسنةُذلكُقرارُالمحك

                                                           

كُليةُالشريعةُوالقانون،ُجامعةُعبدُاللهُمبروكُالنجار،ُ"ضمانُالضررُالأدبيُفيُالفقهُالإسلاميُوالقانون"،ُمجلةُالشريعةُوالقانوُ-1 ن،
 .22،ُص.28الأزهر،ُالقاهرة،ُع

عابديُعبدُالله،ُحمحاميُمختار،ُ"التعويضُعنُالضررُالمعنويُفيُالعدولُعنُالخطبةُ)بينُالفقهُالإسلاميُوالقانونُالوضعي("،ُ-2
ُثل ُعمار ُالإسلامية،ُجامعة ُوالحضارة ُالإنسانية ُالعلوم كُلية ُالإسلامية، ُالحضارة ،27ُُ،ُع16ُمجُُ،2015يجيُالأغواط،مجلة

 .73ص.
ُ.54،ُص.1،ُع1993،ُالمجلةُالقضائية،73919ُ،ُالملفُرقم23/04/1991ُُم.ع.غ.ا.ش-3

كُلُذلكُأمورُلاُتفيدُالعدولُعنُإتمامُ ومحتوىُالقرارُهوُأنُ"استطالةُأمدُالخطبةُوالإحجامُعنُإتمامها،ُثمُالعدولُعنُالخطبة
مستقلةُبذاتهاُعنُهذاُالعدول،ُفمجردُالعدولُعنُالخطبةُلاُيعدُسبباُموجباُللتعويضُمهماُاستطالتُمدةُالزواج،ُولاُتعدُأعمالاُ

 الخطبة،ُإلاُإذاُاقترنُهذاُالعدولُبأفعالُأخرىُمستقلةُعنهُألحقتُالضررُبأحدُالخطيبين"
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 الضرر الناتج جراء تفويت الفرص: .2

ُضرار" ُولا ُضرر ُ"لا ُالقائلة ُالشرعية ُمقاصد1ُُالقاعدة ُمن ُمقصد ُوهو ُبالغير ُالإضرار تحرم

ُأنُيرتبطُبشخصُآخرُفخطبةُ ُليسُلهما ُالخطبة ُبمجرد ُفالخاطبُأوُالمخطوبة ُالإسلامية، الشريعة

ُحرام ُُالمخطوبة ُوسلم: ُصلىُاللهُعليه ُلقوله ُتبعا ُأَخِيهُِ﴿شرعا ُخِطْبَة ُعَلىَ ُالرَج ل  ُيَخطِب  رواهُُ﴾لَا

ليسُلهُأنُيخطبُفتاةُأخرىُوهوُخاطبُفحتىُوإنكُانُذلكُغيرُمحرمُإلاُُالبخاري،ُوحتىُالخاطب

كُانتُالخطبةُقدُدامتُلفترةُزمنيةُوبالتزام ُوإنسانيا،ُوعليهُإذا الطرفينُُأنُذلكُغيرُجائزُأخلاقيا

ُفإ ُفرصُالإبالعلاقة ُفيقولُنُذلكُقدُيضيعُعلىُالفتاة ُبمواصفاتُأحسن، أحدُرتباطُبرجلُآخر

كُأن2ُُالفقهاء :ُ"ولاُشكُفيُأنُالمخطوبةُقدُتتضررُأدبياُأوُمادياُضرراُبالغاُبالعدولُعنُخطبتها،

كُانُمستعداُلأنُيدفعُلهاُمهراُأكثر،ُأوُيعيشُم عهاُفيُمستوىُمنُيفوتُالخاطبُعليهاُخاطباُآخر

ُاستمرُالخاطبُفيُخطبتهاُ كُانُصاحبُمنزلةُاجتماعيةُأرقىُوأعلى،ُوإذا المعيشةُأعلىُوأكرم،ُأو

ُ.3فإنهُيفوتُعليهاُالخاطبينُبعدُأنُتصبحُفيُسنُيقلُالراغبونُفيُزواجهاُ-كماُيقعكُثيرا-سنينُ

ُأنواعفإنُتفويتُالفرصة،ُوماُتتركهُفيُالنفسُمنُمعاناةُالخيبةُوسوءُالحظ،ُيشكلُنوعاُمنُ

ُ.4يأخذهُالقاضيُبعينُالاعتبارُعندُالحكمُبالتعويضُأنالضررُالجديرُبالاهتمام،ُوالذيُيستحسنُ

                                                           

دثُاجتهاداتُالمحكمةُالعليا،ُالمرجعُالعربيُبلحاج،ُأحكامُالزواجُفيُضوءُالأسرةُالجديدُ)وفقُآخرُالتعديلاتُومدعمُبأح-1
 .142السابق،ُص.

 قالُبذلكُمصطفىُالسباعي.-2
 .84مصطفىُالسباعي،ُالمرجعُالسابق،ُص.-3
العربيُبلحاج،ُأحكامُالزواجُفيُضوءُالأسرةُالجديدُ)وفقُآخرُالتعديلاتُومدعمُبأحدثُاجتهاداتُالمحكمةُالعليا،ُالمرجعُ-4

 .142السابق،ُص.
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قُ"يحُ:ولُأنهخالمتعلقُبالطلاقُقبلُالد2006ُوفيُهذاُالسياقُجاءُقرارُالمحكمةُالعلياُلسنةُ

الطلاقُقبلُالدخولُبها،ُالحصولُعلىُتعويضُمنُجراءُتفويتُفرصةُالزواجُمنُُللمطلقةُفيُحالة

1ُمنُقانونُالأسرة"52ُالغيرُعليها،ُوفقاُلنصُالمادةُ

ُقبلُالدخولُالحقُفيُ ُللمطلقة ُالموضوعُأعطوا ُأنُقضاة ُنقولُعنُمنطوقُالقرار يمكنُأن

كُماُأنّهاُتستحقُاستحقاقُالتعويضُعنُضياعُالفرص،ُلكنُالمطلق ةُقبلُالدخولُلهاُالحقُفيُالمتعة،

ُالمطلقُ ُإثقالُلذمة ُففيُهذا ُالزوُنصفُالصداق، كُانتُنية ُإذا ُالزواجُوعدمُالمالية،ُخاصة جُإتمام

كُماُأنُتفويتُالفرصةُلاُيمكنُأنُنطبقهاُفيُحالةُ الفراق،ُلكنُالظروفُهيُالتيُأدتُإلىُالطلاق،

ُلةُالخطبةُالطويلةُفقط،ُفالزواجُيختلفُعنُالخطبة.الزواج،ُبلُيمكنُتطبيقهاُفيُحا

هذاُالقرارُتعلقُبالطلاقُقبلُالدخول،ُلكنُقياساُعليهُيمكنُبناءُدعوىُالتعويضُعنُالعدولُ

كُانتُالخطبةُدامتُلسنوا تُعديدةُوتمُالعدولُعلىُالخطبةُعلىُأساسُتفويتُالفرصُخاصةُإذا

ُ.بدونُسببُجدي

 بالسمعة والشرف:الضرر الناتج جراء المساس  .3

المفروضُفيُالأصلُهيُالسمعةُالطيبةُللإنسانُالتيُيحاولُقدرُالإمكانُالحفاظُعيها،ُفأيُ

اعتداءُعلىُالكيانُالمعنويُللشخصُيكونُفيُأغلبُالأحيانُاشدُألماُمنُالاعتداءُعلىُالجسدُالذيُ

                                                           

 .487،ُص.1ُ،2007،ُعم.ق،372290ُ،ُالملفُرقم15/11/2006ُُم.ع.غ.ا.ش-1
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ذيُيتحققُبالمحافظةُيحتملُشفاؤهُبالتداويُوالعلاج،ُلذاُوجبُاحترامُالكيانُالمعنويُللشخصُوال

ُ.1علىُاعتبارُالشخصُوكرامتهُوشرفهُبينُأفرادُأسرتهُومجتمعه

لمعدولُعنه،ُيحزُفيُنفسُالطرفُاُأمرحدُذاتهُُفيالعدولُعنُالخطبةُُوعليه،ُيمكنُالقولُأنُّ

ضررُمنُنوعُآخرُوذلكُبتعديُالطرفُالعادلُعلىُشرفُالطرفُبحبُالعدولُإلاُأنُالعادلُقدُيص

المعدولُعنهُأوُالعكسُفقدُيقومُالطرفُالمعدولُعنهُبالاعتداءُمعنوياُعلىُالطرفُالعادلُانتقاماُمنهُ

كُأنُيقومُبإطلاقُإشاعاتُمنُشأنهاُالمساسُبهُعلىُعدولهُوذلكُبطعنهُفيُشرفه ُ.2وسمعته،

كُانتُتبعثهالهُخلالُفترةُُعدولهُقدفالخاطبُالعادلُمثلاُفضلاُعنُ يقومُبنشرُصورهاُالتي

عاداتُماُهيُإلاُافتراءاتُالإديتهمُالفتاةُبأمورُمشينةُمنُشأنهاُالمساسُبها،ُوهذهُ،ُو3ُالخطوبةُللملأ

كاذبةُفقطُلتشويهُصورتهاُأماُالغير،ُوهذاُمنُشأنهُأنُيجعلُالخطابُيعزفونُعنُالزواجُبهاُلسمعتهاُ

كُانتُهي4ُالتيُشوهت قولُأموراُزائفةُفيُمنُعدلتُعنُالخطبةُفيدعيُالخاطبُب،ُوالأمرُذاتهُإذا

قولُأموركُذبُفقطُبعنُالخطبةُانتقاماُمنهُُبالخاطُلقدُتقومُالفتاةُإذاُعدحياتها،ُأوُُحقهاُليدمر

ُزويجُبناتهمُله،ُويرفضونُمصاهرته.لتشويهُصورته،ُفيتسببُذلكُفيُرفضُالناسُت

تعلقُبإساءةُسمعةُفتاةُلإبعادُتفيُقضية1999ُُأتىُقرارُالمحكمةُالعلياُلسنةُُ،وفيُهذاُالصدد

الخطابُعنها،ُحيثُجاءُفيهاُ"إنُإخبارُالغيرُبأنُالضحيةُعاهرةُوتقديمُصورتهاُلهُوثلاثُأشرطةُ

                                                           

كُليةُُقضاءُالجزائري،ُأطروحةفرقانيُقويدرُنورُالإسلام،ُالتعويضُعنُالضررُالمعنويُفيُضوءُال-1 دكتوراهُعلومُفيُالقانونُالخاص،
 .106،ُص.1ُ،2017/2018الحقوق،ُجامعةُالجزائر

 .106فرقانيُقويدرُنورُالإسلام،ُالمرجعُنفسه،ُص.-2
 .55ُبلعباسُأمال،ُأحكامُالزواجُفيُظلُالتطورُالعلمي،ُالمرجعُالسابق،ُصُ-3
 .76عابديُعبدُالله،ُحمحاميُمختار،ُالمرجعُالسابق،ُص.-4
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ُبالاعتبارُ ُمساسا ُيشكل ُالضحية ُخطبة ُوعدم ُالعائلة ُهذه ُعن ُبالابتعاد ُونصحه ُبها ُعلاقته تؤكد

ُ.1والشرف

هُالحالةُفيهاُاعتداءُصريحُعلىُسمعةُالفتاةُلإبعادُالخطابُعنهاُوهذاُاعتداءُمعنويُيمسُهذ

فيكونُبسمعت وكرامتهاُ، الشخصُبالتشهير.ُلهاهاُ واتهامُ رفعُدعوىُجزائيةُ بالتعويضُمعُإمكانيةُ ُالمطالبةُ

دادُمنُاستُرالمشرعُأوكلُمهمةُالفصلُفيُالنزاعاتُالمتعلقةُبمسألةُالعدولُعنُالخطبةُوتبعاته،ُ

للهداياُوالصداقُوماُإلىُذلكُمنُآثارُالعدول،ُفضلاُعنُالفصلُفيُمسألةُالتعسفُفيُاستعمالُحقُ

،ُوعنُمداهُونوعُالضررُالذيُوقعُعلىُالطرفُالمتضررُإذاُمنُعدمهُالعدولُوالتحققُمنُوقوعهُفعلا

ُ.إلىُقاضيُالموضوعُكانُماديُأوُمعنويماُُ

ُالمطالُ ُأجازُهوُالآخر ُبالتعويضُمنُالطرفُالمتضررُمنُالعدولُالتعسفي،ُلأنُفالقضاء بة

أفعالُتضرُبالطرفُ لكنُالعدولُالتعسفيُأوُالعدولُالذيُصاحبتهُ لاُيلحقُضرراًُ، العدولُفيُحدُذاتهُ

،ُحيثُنصُمنطوق56097ُالمعدولُعنه،ُهيُالتيُتستوجبُالتعويض،ُهذاُماُنصُعليهُالقرارُرقمُ

أنُّالإقرارُالقضائيُهوُاعترافُالشخصُبواقعةُقانونيةُمدعىُبهاُعليهُالقرارُعلى:ُ"منُالمقررُقانوناُ

أمامُالقضاء،ُوهوُحجيةُقاطعةُعلىُالمعني،ُومنُالمقررُأيضاُأنهُّإذاُترتبُعنُالعدولُعنُالخطبةُضرراًُ

قُمنُمضمونُالقرارُنجدُأنُّالقضاءُأقرُّبح،2ُمادياًُاوُمعنوياًُلأحدُالطرفين،ُجازُالحكمُبالتعويض..."

المعدولُعنهُفيُالتعويضُسواءُالماديُأوُالمعنوي،ُويكونُذلكُإماُبناءُعلىُإقرارُواعترافُالمدعىُ

                                                           

،ُقرارُغيرُمنشور،ُنقلاُعنُأطروحةُفرقانيُقويدرُنورُالإسلام،177731ُ،ُالملفُرقم04/05/1999ُم.ع.غ.ج،ُالمؤرخُفيُ-1
 .110المرجعُالسابق،ُص.

 .102،ُص.4ُ،1990،ُم.ق،ُع25/12/1989،ُالصادرُبتاريخ56097ُم.ع.غ.أ.ش،ُالقرارُرقمُ-2
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عليه،ُأوُإثباتُالطرفُالمضرورُلوقوعُالتعسفُوإثباتُأيضاُالعلاقةُالسببيةُبينُالضررُوخطأُالمعدولُ

ُعنه.

بشهادةُالشهودُأوُالرسائل،ُبالإقرارُأوُبُإمابادئُالأمرُمتعلقاُبإثباتُالخطبةُفيكونُالإثباتُ

،ُفتخضعُهذهُالوسائلُللسلطةُالتقديريةُثمُإثباتُالضررُأوُالصورُوماُإلىُذلكُمنُوسائلُالإثبات

مستعيناُفيُبينهماُفعلا،ُ،ُأينُيراعيُتناسبُالضررُمعُالخطأُووجودُالعلاقةُالسببية1ُلقاضيُالموضوع

ُ.2نظرُفيُذلكُبتطبيقُالمعاييرُالموضوعيةُوالذاتيةال

ُيتدخلُ ُلم ُالتشريع ُلأن ُالتعويض ُقيمة ُتقدير ُعن ُالأول ُالمسؤول ُهو ُالقاضي ُيكون كما

نهُلوُتدخلُبتحديدُقيمتهُذلك،ُلأنُالمشرعُفعلاُبس،ُولقدُأح3كاُالأمرُبيدُالقضاءرُبتحديدهاُتا

ُسيكونُ ُتقييدُوحصر، ُقدُلاُتخدمُذلكُبمثابة ُجامدة ُقاعدة ُبمثابة ُالمنصوصُعليها فتكونُالقيمة

كُلُحالةُوكلُقضيةُتختلفُعنُالأخرى،ُالمض رورُأوُقدُلاُتخدمُالمتسببُفيُالضررُلأنُالأصلُأن

مختلفة،ُوحجمُضررُوخطأُمختلفُعنُالآخر،ُفالقاضيُهوُوحدهُمنُووقائعُملابساتُقضيةُلكلُف

 .الاجتماعيُيستطيعُتقديرُالتعويضُالمتناسبُمعكُلُقضيةُومعُمراعاةُظروفُالطرفين

 

 

 

                                                           

 .356شندارليُتوفيق،ُ"الخطبةُوالعدولُعنها،ُدراسةُتحليليةُفقهاُوتشريعاُوقضاءا"،ُالمرجعُالسابق،ُص.-1
القضائي"،ُمجلةُالدراساتُالفقهيةُوالقضائية،ُفاروقُخلف،ُ"أحكامُالخطبةُوآثارُالعدولُعنهاُبينُالمفهومُالقانونيُوالاجتهادُ-2

 .97ص.ُ،01ع،02مجُ،2016جامعةُحمهُلخضرُالوادي،
 .80عابديُعبدُالله،ُحمحاميُمختار،ُالمرجعُالسابق،ُص.-3
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ُ

ُ:الفصلخلاصة 

الخطبةُهيُالخطوةُالأولىُللزواج،ُتمهدُلهُمنُخلالُإعطاءُفرصةُلكلُمنُالطرفينُعلىُالتعرفُ

ُتعدعلىُبعضهماُالبعضُوعلىُعائلاتُبعضهما،ُوذلكُوفقاُللضوابطُالشرعيةُللشريعةُالإسلامية،ُوُ

ُ ُللتكييفُالقانونيُوالفقهيُلها ُبالزواجُفقطُمجردوفقا ُاقترنتُبالفاتحةُفيُمجلسُالعقدُُ،وعدا إلاُإذا

زواجاُشرعيا،ُفإذاُاكتملتُالخطبةُبالنهايةُالمرجوةُيعتبرُذلكُفالمتوفرُعلىُأركانُوشروطُصحةُالزواج،ُ

إلاُأنهُقدُلاُيتمُالزواجُلعدمُتوافقُالخطيبينُوعدمُاتفاقهماُُ،لاُتثورُأيُإشكالاتفلزواجُباُتكللتوُلهاُ

والمتمثلُفيُحقُالعدولُالتراجعُعنُالخطبةُشريطةُأنُلاُُ،لشرعيُوالقانونيفيكونُلهماُطبقاُللحقُا

وأنُيكونُالعدولُمبنياُعلىُأسبابُومسوغات،ُوإلاُاعتبرُذلكُُ،سببُضرراُللطرفُالمعدولُعنهي

تجاوزاُوتعسفاُلممارسةُحقُالعدول،ُفإذاُسببُالعدولُالمتعسفُفيهُضرراُللطرفُالمعدولُعنهُسواءُ

كُانُلهُأنُيرفعُدعوىُقضائيةُيطلبُفيهاُالتعويضُعماُأصابهُمنُضررُضرراُمادياُأو وفقاُُ،معنوي،
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ويكونُلقاضيُشؤونُالأسرةُُ،لقواعدُالمسؤوليةُالتقصيريةُعلىُأساسُالتعسفُفيُاستعمالُحقُالعدول

أ،ُمراعياُطالذيُيعرضُعليهُالنزاعُأنُيحكمُبالتعويضُالذيُيراهُمتناسباُمعُحجمُالضررُوجسامةُالخ

فيُذلكُملابساتُالقضيةُوظروفُالطرفينُومدىُتفعيلُمعيارُالتعسفُفيُاستعمالُالحقُفيُالعدولُ

العقدُالذيُمهدتُلهُالخطبة،وذلكُلتحديدُُوفيُالفصلُالمواليُسندرسعنُالخطبةُفيُقضيةُالحال.

ُطارهُالتنظيميُومكانةُالمسؤوليةُالمدنيةُفيه.إ
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حجر الأساس في تكوين  مية والقانون بعلاقة الزوجية، لاعتبارهاعنت كل من الشريعة الإسلا

وهذه العناية كفلت لها من خلال ، التي تعد هي الأخرى أساس قيام المجتمع والأمة ككل، الأسرة

 عن تنظيم هذه الرابطة، من أول خطواتها ومصاحبتها بترسانة من الحدود والضوابط في الإبرام، فضلا

تحديد ما لكل طرف من حقوق وما عليه من التزامات، وذلك تأكيداً وحرصاً على تحقيق المرجو 

لطرفين من تعسف بعضهما خلال تحديد الحقوق والالتزامات، أكدوا على حماية امنها، كما أنهما من 

سنتطرق فيما من شأنه التسبب في أضرار تؤثر على العلاقة، و والذي أحدهما اتجاه الآخر، أو  البعض

 :معالجة الموضوع على ثلاث مباحثإلى  ليي

 : ماهية الزواجمبحث تمهيدي

 لأول: المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بركن الرضا.االمبحث 

 المبحث الثاني: المسؤولية المدنية بين العقدية والتقصيرية حالة الإخلال بالحقوق الزوجية.

 

 

 

 

 

 

 

 



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

99 
 

 :مبحث تمهدي

 ماهية الزواج

رابطة الزوجية، إلا أنه وبسبب اعتبارات عديدة، غم من إطلاق مصطلح "العقد" على لى الر ع

نه يعتبر عقد ذو طبيعة خاصة لا يمكن أن نقول عنه أنه عقد حسب الشكل الكلاسيكي للعقود، لأ

، فهذا العقد ليس عقد مادي فقط إنما هو عقد روحي بين الطرفين، تنفرد به عن غيره من العقود

نتاجه أسرة وأولاد ومجتمع، لذا خصت هذه العلاقة بسياج خاص من التنظيم انعكس عليها  يكون

تحديد الإطار المفاهيمي لعقد  منذ الوهلة الأولى في ترتيبها، وهذا ما سنحاول الوقوف عليه من خلال

 )المطلب الثاني(. حكمه الشرعيل( ثم تبيان الزواج )المطلب الأو 

 :المطلب الأول

 واجمفهوم الز 

منها تأسيس أسرة وإحصان النفس يكون الهدف و الزواج علاقة شرعية تربط الرجل بالمرأة، 

محاولة إلى  هذا هو عماد المجتمع والأمة ككل، هذا ما يضفي عليه أهمية كبيرة تدفعناوإنجاب الأطفال ف

، وهذا ما ثالث()الفرع القانونا)الفرع الثاني(، ثم واصطلاحا )الفرع الأول(لغة الوقوف على مفهومه

 سيتم فيما يلي:
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 الفرع الأول:

 لغة تعريف الزواج

نرى: أي جمعنا وس سالنكاح بأنه الضّم والجمع، ومن أمثالهم: أنكحنا الفر أو  يعرف الزواج

 .1بين حمار الوحش والآثان لننظر ما يتولد منهما

الأشجار، أي لفظ الزواج مأخوذ من ضم الأشجار مع بعضها البعض، حيث يقال تناكحت 

  تشابكت مع بعضها.

 .2اعتمد عليهاأو  وقولهم نكح المطر الأرض إذا اختلط بترابها

يعرف الزواج لغة أيضا بأنه الاقتران والارتباط، فيقال زوج الشيء بالشيء وزوجه إليه، قرنه 

 .4﴾كَذَلِكَ وَزَوَّجْنَاهُمْ بُِِورٍ عِينٍ   ﴿، ومنه قوله تعالى:3به

موضوع لاقتران أحد الشيئين بالآخر وازدواجهما بعد أن كان كل منهما  الزواج لفظ عربي 

يقرن كل واحد بمن كانوا يعملون   أي 5﴾وَإِذَا الن ُّفُوسُ زُوِّجَتْ ﴿منفردا عن الآخر ومنه قوله تعالى: 

قرنت الأرواح بأبدانها عند البعث للأجساد أو  كعمله، فيقرن الصالح مع الصالح والفاجر مع الفاجر،

 .6ي ردت إليهاأ

                                                           

، باب النكاح، 2المختار، ج عبد الله بن محمود بن مودود الموصلي البلاحي، مجد الدين أبو الفضل الحنفي، الاختيار لتعليل-1
 .03، ص.1937دار الكتب العلمية، بيروت، 

 .202، ص.2004محمد بن عبد العزيز السديس، مقدمات النكاح، الجامعة الإسلامية للطباعة والنشر، الرياض،  -2
 .23بن شويخ الرشيد، المرجع السابق، ص. -3
 .54سورة الدخان، الآية -4
 .07سورة التكوير، الآية -5
، الدار 4محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام: دراسة مقارنة بين فقه مذاهب السنة والمذهب الجعفري والقانون، ط-6

 .45، ص.1983الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، 
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يكون له نقيض  أو  الزوج في اللغة يقصد به الشكل الذي يكون له نظير كالأصناف والألوان،

 كالرطب واليابس، الذكر والأنثى، الليل والنهار...الخ

يطلق على الزواج لفظ النكاح، بل إن هذا اللفظ الأخير هو الأكثر شيوعا في الشريعة 

 تَ نْكِحُوا الْمُشْركَِاتِ حَتََّّ يُ ؤْمِنَّ وَلَأَمَةٌ مُؤْمِنَةٌ خَيْرٌ مِنْ مُشْركَِةٍ وَلَوْ وَلَا  ﴿، ومنه قوله تعالى:1والفقه

 أوُلئَِكَ يَدْعُونَ  أعَْجَبَ تْكُمْ وَلَا تُ نْكِحُوا الْمُشْركِِيَن حَتََّّ يُ ؤْمِنُوا وَلَعَبْدٌ مُؤْمِنٌ خَيْرٌ مِنْ مُشْركٍِ وَلَوْ أعَْجَبَكُمْ 

ُ يَدْعُوالنَّارِ إلى  رُونَ إلى  وَاللََّّ ُ آَيَاتهِِ للِنَّاسِ لَعَلَّهُمْ يَ تَذكََّ   2﴾الْجنََّةِ وَالْمَغْفِرَةِ بِِِذْنهِِ وَيُ بَينِّ

وَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ تُ قْسِطوُا في الْيَ تَامَى فاَنْكِحُوا مَا طاَبَ لَكُمْ مِنَ النِّسَاءِ مَثْنََ  ﴿وقوله تعالى:

 .3﴾مَا مَلَكَتْ أيَْماَنُكُمْ ذَلِكَ أدَْنََ أَلاَّ تَ عُولُواأو  عَ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ تَ عْدِلُوا فَ وَاحِدَةً وَثُلَاثَ وَرُباَ 

معنَ النكاح: نكح فلان امرأة، ينكحها نكاحا، إذا تزوجها ونكحها وينكحها باضعها 

 مُشْركَِةً وَالزَّانيَِةُ لَا يَ نْكِحُهَا إِلاَّ زاَنٍ أو  انيَِةً لَا يَ نْكِحُ إلاَّ زَ  ﴿أيضا، وكذلك دَحَمَها وخَجَأها لقوله تعالى: 

تأويله لا يتزوج الزاني إلا زانية، وكذلك الزانية لا يتزوجها إلا زان ومعنَ النكاح هنا هو  4﴾مُشْركٌِ أو 

 .5الوطء

 

 

 

                                                           

 .72بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، المرجع السابق، ص.-1
 .221سورة البقرة، الآية -2
 .03سورة النساء، الآية -3
 .03سورة النور، الآية -4
 .625، المرجع السابق، ص.2ابن منظور، لسان العرب، مج-5



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

102 
 

 الفرع الثاني:

 صطلاحااتعريف الزواج 

الشريعة الإسلامية، فنجد أنها اتفقت في السياق المفاهيم التعريفية للزواج تعددت عند فقهاء  

 لكن اختلفت في الألفاظ، وتمثلت هذه التعاريف في:

 الزواج في الفقه القديم: أولا: 

 عرفت الآراء الفقهية الأربعة الزواج على أنه:

، 1"نكح الرجل امرأته أي أنه وطأها أي جامعها"مفاده الوطء،  الفقه المالكيحسب النكاح 

غير موجب قيمتها ببينة قبله غير عالم عاقدها حرمتها، إن حرمها  ةعقد على مجرد تلذذ بآدميأي أنه 

 .2الجماع على قول الآخرأو  الكتاب على المشهور

الزوجين في حالة لأن  عبارة عن ضّم وجمع مخصوص به الوطء،على أنه  كما عرفه الحنابلة  

تَّ يصير كالشخص الواحد، وقد يستعمل في صاحبه حإلى  الوطء يجتمعان وينظم كل واحد منهما

 .3العقد مجازاً، إنما هو في الحقيقة يرد في الوطء، فمتَّ أطلق النكاح في الشرع يراد به الوطء

أو  تزويجأو  عقد يتضمن إباحة وطء بلفظ إنكاحعلى أنه  الشافعية بينما قال عنه الفقه 

 .4ترجمته

                                                           

)باب النكاح(، دار  2ج علي الصعيد العدوي، الحاشية على شرح أبي الحسن لرسالة أبي زيد القيرواني في مذهب الإمام مالك،-1
 .39، ص.1994الفكر للطباعة والنشر، بيروت، 

 .235، ص.1993، دار الغرب الإسلامي للنشر والتوزيع، لبنان، 1، ط1الأنصاري، شرح حدود ابن عرفة، ج-2
 .03عبد الله بن محمود بن مودود الموصلي البلاجي، )باب النكاح(، المرجع السابق، ص.-3
، 1994ر الكتب العلمية، بيروت، الخطيب الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المناهج، باب النكاح، دا-4

 .200ص.
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، لا تخفي اتفاقها دمة من طرف الآراء الفقهيةقالاختلاف الذي يبدو على ألفاظ التعاريف الم

في المعنَ، حيث أجمعت على أن الزواج عقد يبيح استمتاع الرجل بالمرأة، غير أن ما يعاب على هذه 

التعاريف أنها ربطت الزواج بفكرة واحدة تتمثل في الاستمتاع، بينما عقد الزواج أشمل وأعم من ذلك 

الرجل دون المرأة، بينما الشارع بتحليله للزواج ونصه عليه جعل منه أيضا جعلوا الاستمتاع من جانب 

 رباطا يفيد استمتاع الرجل بالمرأة والمرأة بالرجل، أي استمتاع متبادل بينهما.

 : تعريف الزواج في الفقه المعاصرثانيا: 

 تعددت التعاريف المعاصرة للزواج فكانت كالآتي:

حل العشرة بين الرجل والمرأة، ويفيد تعاونهما، ويحدد ما بأنه: "عقد يفيد  ه أحد الفقهاءعرف

نه: "عقد ينُشئ بين الرجل والمرأة حقوقا كما عُرفه بأ  .1لكل منهما من حقوق وما عليه من واجبات"

بأنه: "عقد يفيد اختصاص  أيضا رفعُ و  .2شرعية تقوم على المودة والرحمة والمعروف والإحسان"

 .3نع مانع شرعي من العقد عليهاالرجل بالتمتع بامرأة لم يم

تعاريف شاملة  وسعت من مفهوم الزواج، كما أنها أعطتتعاريف أنها ال من هذهالملاحظ 

تغى من الزواج في لعقد الزواج مع محاولة تبيان مقاصده خلافا على الفقه القديم الذي حصر المب

 ستمتاع فقط.الإ

 

 

                                                           

 .18أبو زهرة، الأحوال الشخصية، المرجع السابق، ص.-1
 .217محمد بن عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، د.م.ن، دار الفكر، د.س.ن، ص.-2
 . 47محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص.-3
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 :الفرع الثالث

 تعريف الزواج قانونا  

"الزواج هو عقد رضائي يتم بين  :أنه على الأسرةمن قانون  04المادة  زواج وفقا لنصعرُف ال

رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان 

 الزوجين والمحافظة على الأنساب"

ما ورد في الفقه إلى  ستناداإ الزواج ذكورة أعلاه نستنتج أن المشرع عرفبتحليل نص المادة الم

، بقوله: "...بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي"، كما أنه عدّد الأهداف المرجوة من الإسلامي

الزواج بقوله: "...من أهدافه تكوين أسرة المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على 

 1الأنساب"

المادة، وذلك بِضافته مصطلح "رضائي" بنصه  كما أننا نلاحظ التعديل الذي طرأ على نص

 الأسرةعلى "الزواج عقد رضائي" هذا المصطلح أضيف وفقا للتعديل الذي عرفته نصوص قانون 

، وهذه الإضافة أتت كتأكيد للتعديل الذي عرفته أركان عقد الزواج والتي 022-05بموجب الأمر 

ت مكانة الرضا في إبرام نالرضائي أكدت وبي جعلت من الرضا الركن الوحيد في عقد الزواج فمصطلح

 عقد الزواج.

                                                           

 .75ن الأسرة الجديد، المرجع السابق، ص.بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانو -1
، المتضمن لتعديل قانون الأسرة، 2005فبراير سنة  27الموافق ل   1426محرم عام  18، المؤرخ في 02-05الأمر رقم -2

 .2005فبراير  27، المؤرخة في 15ج.ر،ع 
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وضمنا على مشروعيته والحكمة منه في بناء الأمة،  المفاهيم المعطاة لعقد الزواج تدل صراحة

محاولة تبيان هذه المشروعية، إلى  ، وفيما يلي سنتطرقيخ المقاصد الأساسية المرجوة منهوترس وصيانته

 ي من خلال المطلب الموالي.د حكمه الشرعفضلا عن تحدي

 المطلب الثاني:

 مشروعية الزواج وحكمه 

الزواج فطرة إنسانية جُبِل عليها الإنسان ونظمتها الشريعة الإسلامية وفق ضوابط، ووردت 

العديد من الأسانيد في الكتاب والسنة التي تدل على ضرورة الزواج، فضلا عن تبيان حكمه وهذا ما 

مشروعية الزواج، مع إيضاح الحكمة من هذه المشروعية من خلال  (ول)الفرع الأ إليه في سيتم التطرق

 .الشرعي حكمهقف على فسن( ما )الفرع الثالثأ )الفرع الثاني(،

 

 :الفرع الأول

 مشروعية الزواج 

دلت النصوص القرآنية والأحاديث النبوية على مشروعية النكاح، ويمكن أن نوجز دلالة 

 النكاح في النقاط الآتية:النصوص على مشروعية 

قوله  وردت العديد من الآيات في القرآن الكريم الدالة على مشروعية الزواج زمن هذه الآيات:

إِنْ وَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ تُ قْسِطوُا في الْيَ تَامَى فاَنْكِحُوا مَا طاَبَ لَكُمْ مِنَ النِّسَاءِ مَثْنََ وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ فَ ﴿تعالى:

 .1﴾مَا مَلَكَتْ أيَْماَنُكُمْ ذَلِكَ أدَْنََ أَلاَّ تَ عُولُواأو  أَلاَّ تَ عْدِلُوا فَ وَاحِدَةً  خِفْتُمْ 

                                                           

 .03سورة النساء، الآية -1
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ُ  ﴿وقوله: الِحِيَن مِنْ عِبَادكُِمْ وَإِمَائِكُمْ إِنْ يَكُونوُا فُ قَراَءَ يُ غْنِهِمُ اللََّّ وَأنَْكِحُوا الْأَيَامَى مِنْكُمْ وَالصَّ

ُ وَا  .1﴾سِعٌ عَلِيمٌ مِنْ فَضْلِهِ وَاللََّّ

وَاللََُّّ جَعَلَ لَكُمْ مِنْ أنَْ فُسِكُمْ أزَْوَاجًا وَجَعَلَ لَكُمْ مِنْ أزَْوَاجِكُمْ بنَِيَن وَحَفَدَةً وَرَزَقَكُمْ  ﴿وقوله:

 .2﴾مِنَ الطَّيِّبَاتِ أفَبَِالْبَاطِلِ يُ ؤْمِنُونَ وَبنِِعْمَةِ اللََِّّ هُمْ يَكْفُرُونَ 

هَا زَوْجَهَا وَبَثَّ يَا أيَ ُّهَا ال ﴿وقوله: نَّاسُ ات َّقُوا رَبَّكُمُ الَّذِي خَلَقَكُمْ مِنْ نَ فْسٍ وَاحِدَةٍ وَخَلَقَ مِن ْ

هُمَا رجَِالًا كَثِيراً وَنِسَاءً وَات َّقُوا اللَََّّ الَّذِي تَسَاءَلُونَ بهِِ وَالْأَرْحَامَ إِنَّ اللَََّّ كَانَ عَلَيْكُ   3﴾مْ رَقِيبًامِن ْ

مَاوَاتِ وَالْأَرْضِ جَعَلَ لَكُمْ مِنْ أنَْ فُسِكُمْ أزَْوَاجًا وَمِنَ الْأنَْ عَامِ أزَْوَاجًا فَ  ﴿وقوله أيضا: اطِرُ السَّ

مِيعُ الْبَصِيرُ   4﴾يَذْرَؤكُُمْ فِيهِ ليَْسَ كَمِثْلِهِ شَيْءٌ وَهُوَ السَّ

نَكُمْ مَوَدَّةً وَمِنْ آَيَاتهِِ أَنْ خَلَقَ لَكُمْ مِنْ أنَْ فُسِكُمْ أزَْوَ  ﴿وقوله أيضا:  هَا وَجَعَلَ بَ ي ْ اجًا لتَِسْكُنُوا إلِيَ ْ

رُونَ   5﴾وَرَحْمَةً إِنَّ في ذَلِكَ لَآَيَاتٍ لقَِوْمٍ يَ تَ فَكَّ

وَلَقَدْ أرَْسَلْنَا رُسُلًا مِنْ قَ بْلِكَ وَجَعَلْنَا لَهمُْ أزَْوَاجًا وَذُريَِّّةً وَمَا كَانَ لرَِسُولٍ أَنْ  ﴿ويقول تعالى أيضا:

 6﴾تيَ بآَِيةٍَ إِلاَّ بِِِذْنِ اللََِّّ لِكُلِّ أَجَلٍ كِتَابٌ يَْ 

كل هذه الآيات وغيرها جاءت لتدل صراحة على مشروعية الزواج وضرورته وأهميته، فالزواج  

سكن وراحة وطمأنينة لكلا الطرفين فضلا عن ضرورته للحفاظ على النسل وتحقيق الحماية للنوع 

                                                           

 .32سورة النور، الآية -1
 .72سورة النحل، الآية -2
 .01سورة النساء، الآية -3
 .11سورة الشورى، الآية -4
 .21سورة الروم، الآية -5
 .38سورة الرعد، الآية -6
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وحماية النفس من الفواحش وإبعادها عن الرذيلة وإحصانها وهذا من أهم الإنساني على وجه الأرض، 

 المقاصد الخمس التي جاءت بها الشريعة الإسلامية.

التي العديدة و  من الأحاديث النبوية ورد عن الرسول صلى الله عليه وسلم ما من السنةأما 

 قوله: تؤكد على مشروعية الزواج نجد مها 

 .1﴾مَنْ استَطاعَ مِنكُم البَّاءَةَ فلَيَ تَ زَوَجِ  يَا مَعْشَرَ الشَبابِ ﴿

 .2﴾تَ زَوَّجُوا الوَدُودَ الوَلودَ، فإنّيِ مُكاثرٌِ بكُمُ الأمَُمَ  ﴿وقوله صلى الله عليه وسلم أيضا:

يا مَعْشَرَ الشبابِ من استطاع منكم الباءةَ فلْيَ تَ زَوَّجْ فإنهّ أغََضُّ ﴿وقوله صلى الله عليه وسلم: 

 .3﴾أَحْصَنُ للفرجِ، وَمَنْ لمَْ يَستَطِع فَعلَيهِ بالصَوْمِ فإَنَّهُ لَهُ وجَاءٌ للبَصرِ و 

إذا أتاكُم من تَرضونَ خُلقهُ ودينهُ فزوّجوهُ، إلا تفعلوا تكنْ فتنةٌ في الأرضِ وفسادٌ ﴿أيضا:وقوله 

 4﴾عريضٌ 

إنَّ من سُنَّتِنَا  ﴿ل رسول الله صلى الله عليه وسلم:وعن أبي ذر الغفاري رضي الله عنه قال، قا

 5﴾النكاحَ، شِراَركُم عُزَّابُكُم، وأرَاَذِلُ أمواتِكم عُزَّابُكُم

هذا الحديث الشريف مفاده أن النكاح من سنن الإسلام وألحق المعرض عن الزواج القادر 

 .1عليه بالشيطان ووصف العزاب القادرين على مؤونة النكاح بالأشرار الأراذل

                                                           

 .4/128، ورواه المسلم في باب استحباب النكاح، 2/673رواه البخاري، باب الصوم لمن خاف على نفسه، -1
 .4/158أخرجه أحمد في كتاب النكاح، -2
، الزواج العرفي )حقيقته وأحكامه وآثاره والأنكحة ذات الصلة به(، دراسة فقهية مقارنة، دار أحمد بن يوسف بن أحمد الدريوش-3

 .17، ص.2005العاصمة للنشر والتوزيع، الرياض، 
 رواه الترميذي وابن باجه.-4
لعلمية، بيروت، ، دار الكتب ا1أبي بكر عبد الرزاق بن همام بن نافع الصنعاني، المصنف، تح: أيمن نصر الدين الأزهري، ط-5

 .171، ص.2000
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النِّكاحُ مِنْ سُنَّتي فمَنْ رَغِبَ عَن  ﴿ى الله عليه وسلم قوله أيضا:لورد عن الرسول صكما 

 2﴾سُنَّتي فليسِ مِنيِّ 

أربعٌ من سُننِ  ﴿ولما رواه الترميذي عن أبي أيوب قال، قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: 

واكُ والنِّكاحُ   3﴾المرسليَن الحياءُ والتَّعطُّرُ والسِّ

مَن كان منكم ذا طَوْلٍ، فليتزوجْ، فإنه  ﴿ليه وسلم على فتيته فقال:وخرج النبي صلى الله ع

 4﴾أغََضُّ للبصرِ، وأَحْصَنُ للفرجِ، ومَن لا فالصومُ لهُ وجَاءٌ 

ليس له امرأَةٌ وإن كان غَنيًّا،  رجُلٌ ؛ مِسكينٌ  مِسكينٌ  ﴿وقوله أيضا صلى الله عليه وسلم:

 ﴾زوجٌ ومِسكينةٌ مِسكينةٌ؛ امرأَةٌ ليس لها 

ما ورد في كتاب الله وسنة نبيه الكريم صلى الله عليه وسلم فإنّ من جهة أخرى وفضلا ع

من لدن رسول الله صلى الله عليه وسلم على أن الزواج مباح ومشروع وترك الزواج  قد أجمعوا المسلمون

هي إصلاح طريقة الأنبياء عليهم السلام، والتي ارتضاها الله تبارك وتعالى للناس لأن  باطل شرعا،

ستخلاف فيها عن طريق الزواج كون ذلك بتعمير الأرض والإجها، ويالطبيعة، ودفع اعوجا

هوتي: "وهو مشروع بالإجماع"، وقال ابن قدامة: "أجمع المسلمون على أن بقال الكما .5والتناسل

 .6النكاح مشروع"

                                                                                                                                                                                     

 .94، ص.2013بلحاج العربي، أحكام الزوجية وآثارها في قانون الأسرة الجزائري، دار هومه للنشر، الجزائر، -1
 .5063أخرجه البخاري في كتاب النكاح، باب الترغيب في النكاح، حديث رقم -2
 .1066ءة فليصم، حديث رقم أخرجه البخاري في كتاب النكاح، باب من لم يستطع منكم البا-3
 .496أخرجه النسائي، في سنن النسائي، كتاب النكاح، باب الحث على النكاح، ص.-4
 .94بلحاج العربي، أحكام الزوجية وآثارها في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص.-5
وخارجها: دراسة فقهية واجتماعية نقدية، دار عبد الملك بن يوسف المطلق، الزواج العرفي داخل المملكة العربية السعودية -6

 .58، ص.2006العاصمة للنشر والتوزيع، الرياض، 
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 الفرع الثاني:

 الحكمة من مشروعية الزواج

 سلامية شرع لمصلحة، وهي ما ترتب عليه من تحقيق منفعةالشريعة الإ حكم من أحكام كل

دفع لمفسدة عن العباد، وللزواج الكثير من الحكم منها ما يعود على المجتمع ومنها ما يعود على أو 

 الفرد في حد ذاته.

تدبير المنزل من قبل -كسر الشهوة-أن في الزواج فوائد خمس: الولد حيث يرى الغزالي

النفس الأمارة بالقيام بهن والصبر عليهن )وكان  مجاهدة-ة بالمناسلة والمصاهرةكثرة العشير -النساء

فالزواج هو العماد الأول للأسرة التي تعد اللبنة الأساسية في بناء المجتمع الإسلامي، ، 1يقصد النساء(

ت، فهي الخلية التي تتربى فيها الأجيال، وفيها يعرف كل واحد ماله من حقوق وما عليه من واجبا

 2وفيها تتكون مشاعر الألفة والرحمة والمودة الإنسانية.

 

 :الفرع الثالث

 حكم الزواج 

لا يخذ الزواج حكما واحدا، بل ترد عليه الأحكام الشرعية الخمسة، الوجوب، الحرمة، 

لفرد، وسيتم إفراد كل حكم على الكراهة، الندب، الإباحة، ويختلف الحكم حسب اختلاف حالة ا

 لي، حيث يكون الزواج:فيما ي حدة

                                                           

 .54محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص.-1
عبد الله محمد خليل إبراهيم، صور مستحدثة لعقد الزواج في ضوء الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصية، رسالة ماجستير -2

 .15، ص.2010ة، كلية الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطين، في الفقه والشريع
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 يكون الزواج فرضا:أولا: 

لا يلحق أواثقا من نفسه أن يعدل مع زوجته و و كان الشخص قادراً على تكاليف الزواج   متَّ

لأن  لا يستطيع التحرز عنها بأي وسيلة،أنه وقع في الفاحشة و ليتيقن أنه لو لم يتزوج أن و  اً بها ضرر 

الفرض، ومن المقرر أن ما إلى  وع فيه هو التزوج فيكون وسيلةترك الزنَ مفروض عليه والمانع من الوق

، وإذا لم يتزوج رغم أن الزواج إحصان له هنا يعتبر آثما 1الفرض إلا به يكون فرضاإلى  لا يتوصل

 .2مستحق للعقاب

خاف الشخص الوقوع في الزنا إن لم يتزوج ويغلب على ظنه ذلك، وكان قادرا على ما ذا إ

 .3لعدل مع من يتزوجها والواجب أقل درجة في الإلزامالإنفاق وأقام ا

 ثانيا: يكون الزواج واجبا:

حد اليقين فزواجه واجب وإذا لم يتزوج كان آثما إلى  بمعنَ آخر إذا كان خوفه من الزنا لا يصل

 .4مستحقا للعقاب لكنه أقل من العقاب في حالة إذا كان الزواج فرضا

 :مندوباا يكون الزواج ثالثا: 

عتدال لا يقع في الزنا ولا يخاف أن يقع فيه إن لم يتزوج، وكانت كان المكلف في حال الإ  متَّ

 .5سنة يحسن فعلها، ولا يؤثم تاركها فقهله رغبة الزواج، واعتبرها ال

                                                           

 .31، ص.2010إسماعيل أمين نواهضة، الأحوال الشخصية: فقه النكاح، دار المسيرة للطباعة والنشر، الأردن، -1
 .31، ص.2009د.م.ن،  أحمد محمد المومني، الأحوال الشخصية فقه الطلاق والزواج والخلع، دار المسيرة للنشر،-2
 .82بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، المرجع السابق، ص.-3
 .31أحمد محمد المومني، المرجع السابق، ص.-4
 .83بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، المرجع السابق، ص.-5
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أو  فيكون مندوبا عند وجود المقدرتين )المالية والبدنية( مع عدم قيام الخوف في وقع الخطيئة

 .1تحقيق أهدافه العلميةإلى  لة انشغال الشخص بالدراسة وصرف إرادتهظلم الزوجة كما في حا

 يكون الزواج مكروهاا:رابعا: 

إذا كان المكلف يغلب على ظنه أنه سيظلم الزوجة في المعاشرة إن تزوج، وأن يتيقن من ظلمه 

الحرام مقدما على للمرأة، فإنه يحرم عليه الزواج والقاعدة أنه إذا تعارض المندوب مع الحرام، كان ترك 

 .2فعل المندوب

إساءة العشرة لشذوذ في أو  يكون مكروها إذا كان الوقوع في الظلم إما لعجزه عن الإنفاق

عدم قدرته على المخالطة الجنسية فإذا خاف الوقوع في واحدة من ذلك كره له التزويج كراهة أو  خلقه

 .3التحريم

 :محرماا يكون الزواج خامسا: 

كان قادراً عليها لكنه يقطع أو   كان الشخص غير قادر على تكاليف الزواج  في حالة ما إذا

 بعدم القدرة على المخالطة الجنسية، وذلكأو  بأنه يظلم زوجته إذا تزوج سواء كان ظلمها بالإيذاء

 .4الظلم حراملأن 

اج يقع في الظلم قطعا إن تزوج، يكون الزو أو  إذا كان المكلف غير قادر على نفقات الزواج

 .1حراما، لأنه طريق للوقوع في الحرام وكل ما يتعين ذريعة للحرام يكون حراما

                                                           

الطلاق في الفقه الإسلامي المقارن: دراسة مقارنة، المؤسسة الحديثة للكتاب، بيروت، مصطفى إبراهيم الزملي، أحكام الزواج و -1
 .17، ص.2011

 .83بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، المرجع السابق، ص.-2
 .31أحمد محمد المومني، المرجع السابق، ص.-3
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          .  31إسماعيل أمين نواهضة، المرجع السابق، ص.-4
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بعد الوقوف على حكم الزواج التي تؤكد مشروعيته، وجب تبعا لذلك دراسة المقوم الأساسي 

المرجوة من المقاصد في ذلك ترابط وثيق بين المقوم وبين تحقيق لأن  الذي يقوم عليه الزواج وأثر تخلفه،

 قدام على خطوة الزواج، والتي سبق لنا الحديث عنها، وهذا ما سندرسه في المبحث الموالي.الإ

 

 :المبحث الأول

 لة الإخلال بركن الرضاالمسؤولية التقصيرية حا

يقوم الزواج على ركيزة أساسية تتمثل في الرضا ،فرضا الزوجين ببعضهما من شأنه تعزيز أواصر 

تي تعد في ذات الوقت المقصد الأساسي من الزواج، وفي غياب الرضا لا يمكن المودة والمحبة والألفة، وال

راد من الزواج،
ُ

أو  انعدامهو  لذا يمكن القول أن الرضا يحتل مكانة مهمة في عقد الزواج، أن يتحقق الم

دراسته لمحاولة منا  أثير على الزواج بشكل كبير وعلى آثاره، وهذا يستوجبشوبه بعيب من شأنه الت

الذي  )المطلب الأول(ديد مكانته في عقد الزواج، وكذا الأثر المترتب حال غيابه، وهذا ما سيتم في تح

لما لها من تأثيرات  طلب الثاني( )الم انعدام ركن الرضا، ثم سندرس عيوب الرضا فيإلى  فيه سنتطرق

ا بالرضا في عقد لتعلقها أيض )المطلب الثالث( على صحة الرضا، كما سنعالج مسألة عضل الولي في

 .الزواج

 

 

 

                                                                                                                                                                                     

 .23محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، المرجع السابق، ص.-1
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 المطلب الأول:

 الاطار العام لركن الرضا في عقد الزواج

معطيات، وجب أولا دراسة  ، وما يتضمنه منقبل الحديث عن انعدام الرضا في عقد الزواج

طرق التعبير عنه )الفرع الثاني(، وهذا ما ، ثم محاولة تحديد )الفرع الأول( في عقد الزواج بداية عناصره

 سيتم فيما يلي:

 الفرع الأول:

 عناصر الرضا في عقد الزواج

الرضا حسب التعاريف الفقهية التي وردت بشأنه، يرُاد به" الاختيار"، حيث عُرف على أنه: 

إنشاء التصرف بِصدار العبارة الدالة عليه، طلبا في آثاره، ورغبة فيها، بِيث تكون تلك إلى  "القصد

 أما المراد به وفقا للفقه القانوني " اتجاه الإرادة نحو أمر قانوني .1النفس" العبارة ترجمة صادقة عما في

 .2جراء العملية القانونية محل التعاقد"معين، بمعنَ إنعقاد العزم على إ

ن ريف خاص به في الزواج، يمكن لنا أوفيما يخص مفهومه في عقد الزواج، وفي ظل غياب تع

ابرام عقد الزواج، وتأسيس أسرة هدفها إحصان إلى  الرجل والمرأة، نعرفه على أنه:" اتجاه إرادة كل من

 النفس، وتحقيق التناسل في إطار شرعي، مع إدراك تام منهما بآثار الزواج وعواقبه".

                                                           
، 6199محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، دار الفكر العربي للنشر والتوزيع، القاهرة، مصر،  -1

 .193ص.
، نظرية العقد، دار 01، مصادر الحقوق الشخصية، مج1ياسين محمد الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني الأردني، ج - 2

 171، ص..2002الوائل للطباعة والنشر، عمان، الأردن، 
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فضلا عن مفهومه الذي يدل على أهميته البالغة في عقد الزواج، فهو من جهة أخرى يتضمن 

ع عن تنظيمها فهو نظم المسألة على عمومها دون سكت المشر  عناصر مختلفة تخص هذا العقد

 ، ونجد من بين هذه العناصر:تفصيل فيها مما يحيلنا للبحث في المسالة في منظور الفقه الاسلامي

 أولا: الرضا بشخصية طرفي عقد الزواج

الزواج من العقود الخاصة التي تستوجب تعيين طرفيه منعا للجهالة، فضلا عن وجوب 

 وهذا يتحقق برؤية كل طرف للأخر ،هما البعض، وذلك لتحقيق مقصد المودة والرحمةتراضيهما ببعض

، وكذا القانون الذي 1تفق عليه الفقه الإسلاميوهذا ما إ قتناعه به حتَّ يكون رضاه به سليم،وإ

الموثق للتعبير عن رضاهما، وفي هذا تأكيد لرؤية أو  مام ضابط الحالة المدنيةإشترط حضور الطرفين أ

 2عضهما وبأن رضاهما سليم.ب

 ثانيا: الرضا بالمهر

المهر حق وواجب في ذات الوقت، حق من جهة الزوجة وواجب في ذمة الزوج، ووفقا لما ورد 

ذا تم إما أذا لم يذكر صُحح العقد بمهر المثل، إفي الفقه الإسلامي، لا يشترط ذكره في عقد الزواج، ف

بين من اشترط على الولي  3وجة، هنا انقسمت الآراء الفقهيةتحديده وتسميته من طرف الزوج لولي الز 

ن يستأذن موليته بقيمة المهر المسمى حتَّ يكون رضاها كاملا، فحسبهم تسمية الزوج والسكوت أ

                                                           
 قال جمهور الفقهاء بضرورة تعيين الزوجين تعيينا كافيا يمنع الجهالة.  - 1
 .12، المرجع السابق، ص.بخوش رزيق - 2
 هذا رأي الحنفية والمالكية. - 3
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فقد ترفض المرأة الزيجة بعد اطلاعها على قيمة  عن تسمية المهر من طرف الولي يجعل من الرضا ناقص

 .1بعدم ضرورة تسمية المهر في الاستئذان وبين من قال ،المهر المسمى

 

 الفرع الثاني:

 التعبير عن الرضا في عقد الزواج

بأي ذا تم التعبير عنه إلا إ ،مر باطني ونفسي بِت، لا يمكن معرفة وجوده من عدمهأالرضا 

الزواج شأنه  قدوسيلة وذلك طبقا للقاعدة القائلة بأن العبرة بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني"، وع

م فيما يلي عن طرق التعبير عن لالتعبير فيه عن الرضا، وسنتكيجب أن يتم شأن العقود الأخرى 

 :دة فيما يتعلق منها بعقد الزواجالإرا

 أولا: التعبير بالطرق الإيجابية

أو  القواعد العامة لطرق التعبير عن الإرادة، فإنه وعادة ما يتم عن طريق اللفظإلى  بالرجوع

، وتتجسد هذه الطرق في الخطوة الأولى للتعبير عن الإرادة وتتمثل في الإيجاب ثم 2الإشارةأو  كتابةال

 3تليها الخطوة الثانية التي بمجرد حدوثها ينعقد العقد ألا وهي القبول، فبمجرد تطابق كل من الإيجاب

عقد الزواج فإن إلى  وتوافر أركان العقد وشروطه فإن العقد يقوم صحيحا، وبالرجوع 4مع القبول

 التعبير عن الإرادة يكون فيه كما يلي:

                                                           
 راي جزء من الحنفية والحنابلة والشافعية.- 1
 من القانون المدني الجزائري. 60هذا ما نصت عليه المادة  -2
و لا، ويكون الإيجاب: يقصد به ما يصدر عن أحد المتعاقدين ابتداءا )أي أولا( لأنه يوجب الجواب على المخاطب إما بنعم أ-3

 الإيجاب في عقد الزواج إما من الرجل أو وليه وكذا الزوجة.
 القبول: هو ما يصدر ثانيا كرد للإيجاب يبين موافقته على عرض الموجب.-4
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 التعبير عن الإرادة باللفظ: .أ

"يكون الرضا بِيجاب من أحد الطرفين : الأسرةمن قانون  10طبقا لما جاء في نص المادة 

تدخل في وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنَ النكاح شرعا، "فالملاحظ أن المشرع لم ي

عتبارها إيجابا للنكاح، بل ترك الباب مفتوحا لأي صيغة يستشف منها معنَ يغة التي يمكن إتحديد الص

رأة، فلا حرج من صدوره من المرأة،  المأو  قد أقر الفقهاء بِمكانية إصدار الإيجاب من الرجلولذلك، 

 يثبت كما يلاحظ أيضا من نص المادة أن كلا من الإيجاب والقبول يعدان دلالة على الرضا ما لم

 العكس.

 الصيغة اللفظية لعقد الزواج. .1

موضوع الصيغة التي يتم بها إبرام إلى  لم يتطرق المشرعستقرئ للمواد القانونية يلاحظ أن الم

موضوع إلى  تطرق فقط حيثالتعبير عن الرغبة فيه، بل ترك المجال مفتوحا لذلك، أو  عقد الزواج

الفقه الإسلامي فإن الفقهاء إلى  اصيله لكن بالرجوعتفإلى  الرضا كركن في العقد، دون أن يتطرق

الألفاظ التي يتم بها كل من الإيجاب والقبول تارة بالتصنيف وتارة بالتوسعة أو  تناولوا موضوع الصيغة

 فكانت آرائهم كالتالي:

I. أربعة أقسام.إلى  قد قسم الحنفية للألفاظ التي يمكن أن يعتقد بها الزواجل: مذهب الحنفية 

  1: ما لا خلاف في المذاهب عليها وهي الصدقة والتمليك والجعل والهبةلالأو. 

                                                           

 ،2006عبد الغفار إبراهيم صالح، الزواج وأحكامه في الشريعة الإسلامية وفي المحاكم المصرية، مطابع الولاء الحديثة، القاهرة، -1
 .95ص.
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 ما اختلفوا فيه والصحيح أنه ينعقد به الزواج وهو لفظ البيع والشراء نحو بعت نفسي الثاني :

 اشتريتك بكذا.أو  منك بكذا

 نفسي  : ما اختلفوا فيه والصحيح أنه لا ينعقد به الزواج، وهو لفظ الإجارة كأجرتكالثالث

 بكذا.

 ما لا ينعقد به الزواج بلا خلاف في المذهب وهو لفظ الإعارة والإحلال والإباحة الرابع :

 والتمتع والوصية.

II. أربعة أقسام أيضا:إلى  : المذهب المالكي شأنه شأن الحنفية قسم الصيغةمذهب المالكية 

 :ت وزوجت.لا، وهو أنكحأو  ما ينعقد به الزواج مطلقا سواء سُمي الصداق الأول 

 ما ينعقد به إن سُمي صداق وإلا فلا وهو وهبت فقط.الثاني : 

 فهذا لا يعقد به الزواج  -مدى الحياة-: وهو كل لفظ يقتضي البقاء، أي تمليك الذاتالثالث

 ملكت إياها...الخ.أو  ولو سمي الصداق من أمثلته: بعت لك بنتي بصداق قدره كذا،

 :1قا بالإجماعما لا ينعقد به الزواج مطل الرابع. 

III. صيغة إبرام عقد الزواج عند كل من مذهب الشافعية أو  : اقتصر لفظالشافعية والحنابلة

عتبار أن التزويج بغير هاذين إإلى  والحنابلة على لفظي النكاح والتزويج فقط، محتجين في ذلك

ا كان العقد لا اللفظين كناية، والكناية لا تقتضي الحكم إلا بالنية والنية في القلب لا تعلم ولم

                                                           

 .96عبد الغفار إبراهيم صالح، المرجع نفسه، ص.-1
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أما فيما ، 1النية لا يمكن الإشهاد عليهالأن  يصح بدون الإشهاد عليه لم يصح العقد بالكناية

 قسمين:إلى  يخص القبول فإن التعبير عنه اختلف حوله الفقهاء فكانت آراؤهم منقسمة

 :أن الإيجاب اشترط رواد هذا الرأي أن يتم التعبير عن القبول شأنه ش رأي الحنابلة والشافعية

"وافقت أو  بألفاظ صريحة مبتعدة تماما عن الكناية ويختصرون الألفاظ في "قبلت هذا النكاح"

 ذلك من العبارات الصريحة التي لا تترك مجالا للشك. إلى  عليه" وما

  :رواد هذا الرأي فتحوا المجال في الألفاظ التي تعبر عن القبول شأنه رأي الحنفية والمالكية

 .3على الإيجاب بالزواج 2اب فيصح حسبهم بكل لفظ يفيد الموافقةشأن الإيج

يشترط في الصيغة اللفظية توافر عدة شروط حتَّ تكون صحيحة شروط الصيغة اللفظية:  .2

 ونافذة اتجاه الموجهة إليه وتتمثل هذه الشروط حسب الفقه الإسلامي في:

 لقبول في آن ن يكون الإيجاب وايشترط في صيغة العقد الفورية أي فورية اللفظ الدال عليه بأ

 يسير في الوقت للمشورة.ال واحد، ويجوز الفصل 

 .أن يكون الإيجاب والقبول في آن واحد في مجلس العقد 

 4أن يتضمن الإيجاب والقبول الرضا الصحيح من الطرفين. 

 )أن يكون العقد على الدوام )عدم وجود نية التأقيت في الزواج. 

                                                           

 .88عمر سليمان الأشقر، المرجع السابق، ص.-1
لموشي عادل، الرضائية في عقد الزواج في القوانين الوضعية والفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه في العلوم، كية الحقوق والعلوم -2

 .194، ص.2018/2019السياسية، جامعة مولود معمري، 
أوجب الفقهاء أن يكون الإيجاب والقبول في صورة ينتفي معها احتمال يؤثر في صحة العقد، وأفضل صيغة يمكن أن يكون -3

 عليها الإيجاب والقبول صيغة الماضي.
 مفاد ذلك أن يكون الرضا غير مشوبا بعيوب الإرادة )الإكراه والتدليس...(-4
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  2من كل وجه 1للإيجابأن يكون القبول موافقا. 

 :التعبير عن الإرادة بالكتابة .ب

أو  من غير الصيغة اللفظية يمكن أن ينعقد الزواج عن طريق الكتابة، وذلك إن كان الزوج

 يعبر إما عن إيجابهيريد أن الزوجة مصاب بعجز كعدم قدرته على النطق، وقد يكون غير عاجز لكن 

 قبوله بالكتابة.أو 

جز عن النطق لعجزه بسبب عاهة مثلا، فيجوز إبرام الزواج بالكتابة فإذا كان العاقد عا

الواضحة الصريحة التي لا تثير مجالا للشك، هذا ما قال به الفقهاء عامة، أما إذا كان المقبل على 

امرأة كان، وكان غير عاجز عن الكلام فإنه لا يجوز له إبرام عقد الزواج بالكتابة عند أو  الزواج رجلا

 .3لفقهاء وذلك لعدم الحاجة إليهعامة ا

 :التعبير عن الإرادة بالإشارة .ج

في الفقرة نص حيث ، لتعبير عن الإرادة في عقد الزواجالطرق الأخرى لإلى  المشرع تطرق

بقوله: "ويصح الإيجاب والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنَ  الأسرةمن قانون  10المادة الثانية من 

فيمكن له أن يعبر  النكاح، فيمكن أن يعبر بجميع الطرق الممكنة في ،تابة"النكاح لغة أو عرفا كالك

يستطيع النطق  تعد بديلا للنطق عند العاجز الذي لافهي  لإشارةبالكتابة إن كان قادرا عليها او با

 ولا يعرف الكتابة، المهم أن يعبر عن إرادته ورضاه بالزواج.

                                                           

 القبول إذا تضمن أوجها جديدة يعتبر إيجابا جديدا. المتعارف عليه طبقا للقواعد العامة أن-1
بلقاسم شتوان، الخطبة والزواج في الفقه المالكي، دراسة أكاديمية مدعمة بالأدلة الشرعية وقانون الأسرة الجزائري، دار الفجر، -2

 .158الجزائر، د.س.ن، ص.
 .220-219لموشي عادل، المرجع السابق، ص.-3



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

120 
 

 يةثانيا: التعبير عن الإرادة بالطرق السلب

قد لا يتخذ العاقد موقفا إيجابيا يعبر عن إرادته وبأي وسيلة من الوسائل المتعارف عليها، بل 

يكتفي بالسكوت عن التعبير فيعد هذا الأخير المظهر السلبي للتعبير عن الإرادة، ويكون السكوت 

بالإشارة ولا  عن القبول فقط، فلا يرد الشخص الموجه له على الإيجاب الموجه إليه، لا باللفظ ولا

 بالكتابة.

في هذا الصدد هناك من يقول حسب القاعدة العامة أنه "لا ينسب للساكت قول" بينما 

هناك من يعتبر السكوت عن الإجابة في عرض الزواج على الرضا، وعليه فإن الآراء الفقهية انقسمت 

الإيجاب فإن كانت بكراً   رأيين معتمدين فيه على حالة الفتاة الموجه إليهاإلى  في حسمها للموضوع

، فهي تسكت حياءاً من وليها عند سؤاله لها، أما إذا كانت المرأة 1كان السكوت علامة على رضاها

 .2الإشارة عن موافقتهاأو  تعبيرها بالكتابةأو  ثيباً لا يعتبر سكوتها رضا بل يشترط نطقها

سلبية، أن التعبير يكون لفظا أو  الراجح حول التعبير عن الإرادة في الزواج سواء بطرق إيجابية

التعبير فإنه يمكن أن يعبر عن أو  وهذا هو الراهن الآن، فحتَّ إن كان العاقد عاجزا لا يستطيع النطق

أو  فذلك كتأكيد لصحة الرضا لوجوده، فاللفظ هو الذي لا يترك مجالا للتأويله، قبوله وليأو  إيجابه

 الشك مقارنة بالطرق الأخرى.

 

 

                                                           

لى الله عليه وسلم في الحديث الشريف: "لا تُ نْكَحُ البِكْرُ حتََّّ تُسْتَأْذَنَ، ولا الث َّيِّبُ حتََّّ تُسْتَأْمَرَ فقِيلَ: هذا ما ورد عن النبي ص-1
، كيفَ إذْنُها؟ قالَ: إذا سَكَتَتْ"، رواه أبو هريرة.  يا رَسولَ اللََِّّ

 .238لموشي عادل، المرجع السابق، ص.-2
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 إلكترونيا لتعبير عن الإرادة في الزواجاثالثا: 

بضلالها على أغلب  المعاملات الإلكترونية أضحت واقعا لا يمكن إنكاره، حيث ألقت

كون المعاملات الإلكترونية سهلة وسريعة التعامل وتختصر الوقت وتقرب المسافات، العقود، وذلك ل

وجي، ولكن ببطء شديد وذلك حماية ونجد أن عقد الزواج هو الآخر حاول مسايرة التطور التكنول

فنجد أن التطور التكنولوجي كان له تأثير على موضوع التعبير عن الزواج،  تكتسيللقدسية التي 

"، الزواج الإلكترونيفي الزواج أين إكتستهما الصبغة الإلكترونية وأطلق عليه مصطلح " الرضاأو  الإرادة

بين رجل وامرأة عن طريق الوسائل الحديثة، أي عن نه: "ذلك العقد الذي يبرم بأ ويتمثل مفهومه

 .1الاتصال الإلكتروني"أو  طريق الكتابة الإلكترونية

والقانونية اختلفت حول مدى جواز إبرام عقد الزواج عن الشرعية منها لكن الآراء الفقهية 

ع بالدراسة، طريق الوسائل الإلكترونية، خاصة أن الآراء الفقهية المعاصرة هي من تناولت الموضو 

 فكانت الآراء منقسمة بين مُجيز وبين رافض للفكرة من أصلها، فكانت آراؤهم كالتالي:

عدم جواز إبرام الزواج بوسيلة إلكترونية مكتوبة قياسا على الرأي إلى  ذهب رواده الأول: .1

أن  القائل سابقا بعدم جواز الزواج كتابة، مؤكدين قولهم بقدسية الزواج وخطورته لذا يستوجب

 .2يتم بعناية خاصة لا يمكن توافرها في العقد الإلكتروني

                                                           

قانون الأسرة للتطور التكنولوجي في مجال إبرام عقد الزواج"، مجلة مالك بن نبي للبحوث مزوزي أحمد بن يوسف، "مسايرة -1
 .14، ص.1، ع3، مج2001والدراسات، الملحقة الجامعية قصر الشلالة، تيارت، 

ة والقانون آمنة تازير، كريمة محروق، "الزواج عن طريق وسائل الاتصال الحديثة، دراسة مقارنة بين أحكام الشريعة الإسلامي-2
، 06، مج2020الجزائري"، مجلة الدراسات القانونية المقارنة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلف،

 .524ص.، 01ع
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بالكاميرا محتجين بأنه يمكن التلاعب أو  ونفس الأمر تم قياسه بالنسبة لإبرام الزواج شفاهة 

والخداع، فدفعا لكل هذا وحفاظا على قدسية عقد الزواج كل الوسائل الإلكترونية التي يمكن 

 .1إبرامه منافية للشرع لا يمكن الاعتداد بها في الزواجأو  ة في الزواجاستعمالها للتعبير عن الإراد

بالاعتماد على آراء هذا القول فإن إبرام الزواج عن طريق الوسائل الإلكترونية جائز،  الثاني: .2

خاصة إذا توافرت جميع الشروط والأركان الأخرى لعقد الزواج من ولي وشاهدان وتسمية 

 .2ذلك زواجا تم في مجلس حكميللصداق...الخ، معتبرين 

الراجح من القولين هو القول الثاني لمواكبته للتطور التكنولوجي والذي اختصر المسافات 

التعبير عن الإرادة حوله بين أو  هوسهل المعاملات، خاصة في عقد الزواج الذي ساهم في تسهيل إبرام

مختلفين كدولتين مختلفتين...الخ، وذلك المتعاقدين الغائبين خاصة عندما يكون الطرفين من مكانين 

 ذلك من الأمور التي قد تعطل الزواج.إلى  لتقليص المصاريف وما

وعليه المسألة بنصوص قانونية، معالجة هذه إلى  لم يتطرق المشرع وعلى النقيض من ذلك فإن

ع الى فإنه وجب الرجو ، الأسرةمن قانون  222المادة  وص عليها فيصالمن وبناء على الإحالة

ترك السلطة التقديرية في حالة  المشرع فضلا عن هذه الإحالة قد نأمقتضيات الفقه الإسلامي كما 

نشوب نزاع أن يعتمدوا ويعتبروا عقد الزواج المبرم إلكترونيا صحيحا خاصة إذا كان موقعا أو  قيام

                                                           

 .525آمنة تازير، كريمة محروق، المرجع نفسه، ص. -1
ثة: دراسة فقهية مقارنة"، مجلة الشهاب، جامعة إبراهيم رحماني، "إبرام عقود الزواج عن طريق الوسائط الإلكترونية الحدي-2

 .91ص. ،03، ع02، مج2016الوادي،
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اسه في ذلك على إلكترونيا وسلطة الاعتراف بمدى حجية التوقيع تعود لقاضي الموضوع مع استئن

 .1ا مع عقد الزواجهالقواعد القانونية المنظمة للعقد الإلكتروني بصفة عامة، ومدى تماشي

من خلال كل النقاط التي طرحناها بخصوص الرضا في عقد الزواج من عناصر وطرق التعبير  

أهميته البالغة عنه سواء الكلاسيكية أو الالكترونية، بينت وأكدت على ضرورة الرضا في عقد الزواج و 

فيه، وأي اختلال فيه أو انتفاؤه من شأنه التأثير بكل تأكيد على إرادة الافراد وعلى صحة عقد 

 الي سنوضح هذه المسألة بالتفصيل.الزواج في حد ذاته، ومن خلال الفرع المو 

 

 الفرع الثالث:

 انعدام الرضا في عقد الزواج

لزواج، دفعت الفقه الإسلامي لإعتبار الصيغة ركنا د االأهمية البالغة التي تكتسي الرضا في عق

تعديل النص القانوني، ليجعل من الرضا الركن الوحيد في إلى  ركان الزواج ،كما دفعت المشرعمن أ

: "ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين"، وهذا  الأسرةمن قانون  09ا بنصه في المادة هذا العقد، وهذ

من ذات القانون التي تنص:  04ج المنصوص عليها بموجب نص المادة فيه تأكيد  لرضائية عقد الزوا 

ركن الرضا والمتمثل في بطلان عقد الزواج  "الزواج عقد رضائي"، كما أن الأثر المترتب حال تخلف

من ذات القانون  33بطلانا مطلقا، يؤكد ويُصادق على هذا القول، حيث اتى مضمون نص المادة 

تبين طريقة التعبير  الأسرةمن قانون  10نص المادة  نختل ركن الرضا". كما أاذا إعلى: "يبطل الزواج 

، حيث نصت على: " يكون الرضا بِيجاب من أحد الطرفين وقبول الطرف الاخر بكل اعن الرض
                                                           

فردوس بن عبد النبي، قتال جمال، "عقد الزواج في ثوبه الجديد ووسائل إثباته الإلكترونية"، مجلة الاجتهاد للدراسات القانونية -1
 .240ص.، 01، ع11، مج 2022راست،والاقتصادية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، المركز الجامعي تمن
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أو  يجاب والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنَ النكاح، لغةيفيد معنَ النكاح شرعا، ويصح الإ لفظ

ما يؤكد وجود الرضا، وعليه  يجاب مع القبول هوالاشارة". أي أن ضرورة تطابق الإابة و عرفا كالكت

عية سيبطل ود فكرة الرضا في الزواج، وبالتبوبمفهوم المخالفة يُمكننا القول أن عدم تطابقهما سيلُغي وج

 .1العقد بطلانا مطلق

ة الشرعية، حيث لفقهيوأثر البطلان المقرر في غياب الرضا، حكم قالت به حتَّ الآراء ا

عتبار رورة التفرقة بين الزوجين، وعلى إتفقت كلها على بطلان عقد الزواج في غياب الرضا وعلى ضإ

التشديد والقول بِقامة حد الزنا في حالة علم إلى  ، كما ذهب بعضهم2العلاقة التي تجمعهما زنا

 .3الطرفين بِرمة العقد ولم يفترقا

ثر له متَّ اختل ركن الرضا، وذلك ما سار عليه القضاء ولا أن عقد الزواج يعُتبر باطلا أأي 

التساؤل عن مسألة أخرى: في حالة ما إلى  عتبار العقد باطلا كأن لم يكن، يدفعناأن االا  ،4قراراتهفي 

من بطلان العقد  التي تقضي بِمكانية المطالبة بتعويض في حال التضرر عُدنا للقواعد العامة للعقود،

 حسن النية، هل يمكن أن نطبق ذات القول في حالة بطلان عقد الزواج؟الطرف  خاصة إذا كان

لا إن تحكمه قواعد خاصة، أصل فيه قد الزواج عقد ذو طبيعة خاصة والأن عأعلى الرغم من 

القواعد العامة إلى  ستناد في مسألة التعويض عن التضرر من بطلان الزواجنه وحسب تحليلنا يمكن الاأ

                                                           
بلعباس أمال، بطلان عقود الزواج المخالفة للنظام العام، المجلة المتوسطية للقانون والاقتصاد، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان،  - 1

 .160، ص.01، ع06مج2021
ود معها أم عليها؟"، المجلة الجزائرية للعلوم شامي أحمد، بن شنوف فيروز، "الرضائية في إبرام عقد الزواج وانحلاله: الزوجة معق - 2

 .292، ص.04، ع57مج 2020، القانونية، السياسية والاقتصادية، جامعة بن يوسف بن خدة،
 .293شامي أحمد، نفس المرجع، ص.- 3
 .275، ص.2008، 01، م.ع.غ، ع415123، ملف رقم 12/03/2008م.ع..غ.ا.ش،  - 4
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للجهات السلطة و  ينظم المسألة المثارة، الأسرة ظل غياب تام لأي نص قانوني في قانون للمسؤولية، في

 في قبول الدعوى من رفضها.

وذلك حتَّ لا ننكر على المتضرر حقه في التعويض خاصة اذا كان الطرف حسن النية وغير 

تطابق الايجاب  عالم ببطلان عقد الزواج، فكما سبق لنا الحديث عن عناصر الرضا والذي وجب فبه

بداية على عقد الزواج ذاته، وعلى طرفيه، وعلى القصد من العلاقة، وهنا تظهر لنا مسألة  مع القبول

الواجهة كمثال لما نثيره من تساؤل، فالزواج الصوري والذي يسمى أيضا "زواج إلى  الزواج الصوري

 رتباطالاة، ينوي أحدهما الذي يكون بين رجل وامرأ ، هو الزواجmariage blancأو  المصلحة"

تحقيق مصلحة تتمثل غالبا في الحصول على جنسية بلد الطرف الاخر في العلاقة،  بالآخر من أجل 

فهذا النوع من الزواج يكون غالبا في الزواج من الأجانب من أجل الحصول على جنسية البلد 

واج، هنا لا يمكننا التحدث عن الأجنبي، فإذا كان الطرفين متفقين من البداية وعالمين بِقيقة الز 

جل أعلى الزواج به من أقدم خر بأن الطرف الآ غير عالمالطرف الأجنبي  كان، لكن ماذا لو  1الضرر

ن عقد الزواج  الحصول على الجنسية فقط، فهل يحق للطرف الأجنبي هنا فضلا عن مطالبته ببطلا

 به من ضرر؟بمقصد الزواج منتفي، المطالبة بالتعويض عما أصا كونه رضا

ن دع  من ضررواه بالمطالبة بتعويض عما أصابه من المفترض أن يكون له الحق بأن يُضمِّ

ويكون  ن الزواج صوري.معنوي وأذى نفسي، كونه كان حسن النية وأقدم على الزواج وهو غير عالم بأ

                                                           
من القانون  48لأن الأمر يعتبر في حد ذاته جريمة يعاقب عليها القانون، وهذا ما تضمنته المادة  لا يمكننا القول بوجود الضرر - 1

، المتعلق بشروط دخول الأجانب إلى 2008يونيو  25ه  الموافق ل  1429جمادى الثاني  21المؤرخ في يوم الأربعاء  08/11
 .2008يوليو  02 ، الصادرة في36الجزائر واقامتهم فيها وتنقلهم فيها، ج ر، ع
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عنوياته وحتَّ ثر في مأن يطالب بالتعويض عن الضرر المعنوي كون معرفته للحقيقة وتعرضه للغش أله 

 ضرار المادية.يكون له المطالبة بالتعويض عن الأمعنوي، كما  أذىقرار بطلان الزواج سبب له 

هلية كمثال آخر لانعدام الرضا في الزواج، خرى نجد حالة انتفاء شرط كمال الأجهة أ من 

بِبرام عقد هما رادتهما ورضان يكون الطرفين أهلا للتعبير عن إأفالرضا حتَّ يتم التعبير عنه وجب 

من شخصين بالغين راشدين  يجاب والقبول في عقد الزواج الزواج، ولهذا يُشترط أن يصدر كل  من الإ

من قانون  07نصت عليه المادة  سنة، وهذا ما 19هلية، والسن القانونية المطلوبة هيكاملي الأ

مع وجود  سنة" 19بتمام  التي تنص بعد تعديلها: " تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج الأسرة

ن يرخص بالزواج قبل ذلك ه ذات المادة بقولها: " وللقاضي أاستثناء  يخص زواج القصر، قضت ب

 19ن الأصل في سن الزواج بلوغ أضرورة، متَّ تأكدت قدرة الطرفين على الزواج"، أي أو  لمصلحة

ضرورة أو  ئ وجود مصلحةبرامه قبل ذلك بترخيص من القاضي متَّ إرتإسنة كاملة، مع  إمكانية 

للزواج، لكن المشرع سكت عن تفصيل مسألة الضرورة والمصلحة ولم يبين المقصود منهما، كما أنه 

ثر الزواج المبرم حال عدم بلوغ السن القانونية وانعدام الترخيص، فالقاضي له أسكت عن تبيان 

د ضرورة تدفعه لذلك، لكن الآراء الامتناع عن ذلك اذا لم يجأو  السلطة التقديرية في منح الترخيص

ن الرضا لم يصدر عن أهلية بالرضا، ومدام ببطلان العقد، وربطوا الأالفقهية على الوجه المقابل قضت 

هنا نتساءل مرة أخرى عن إمكانية  لاعتبار الاهلية من النظام العام. .1شخص أهل له فهو باطل 

 المطالبة بالتعويض عن بطلان العقد للضرر؟

                                                           
 171/172بلعباس امال، بطلان عقود الزواج المخالفة للنظام العام، المرجع السابق، ص - 1
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الحالة التي  إلى  من القانون المدني تنص:" يعاد المتعاقدان 103عدة العامة وفقا لنص المادة القا 

ابطاله، فإن كان مستحيلا جاز الحكم بتعويض أو  كانا عليها قبل العقد في حالة بطلان العقد

إلى  معادل"، فالتعويض حسب مقتضيات هذه المادة يكون مستحق متَّ استحالة إعادة الطرفين

في حالة الزواج نه و ألا إمر يطبق في العقود بصفة عامة ا قبل إبرام العقد، هذا الأتي كانا عليهالة الالح

ذا ما تم الدخول إنتفاء السن القانوني وعدم وجود ترخيص قضائي، فإنه و اذا ما تم الحكم ببطلانه لإ

لما كان عليه قبل الزواج،  اذا نتج عن الزواج أطفال، فإنه ومن المستحيل إعادة الطرفينأو  بالزوجة،

اعادة الطرفين للحالة  السابقة الذكر للمطالبة بتعويض لاستحالة  103نص المادة إلى  فهل نستند

  غياب نص قانوني خاص بهذه الحالة؟ لذلك في ظلهل هناك إمكانية  كانا عليها قبل الزواج؟  التي

ت القضائية التي تتضمن تعويضا جتهاداى الرغم من محاولتنا للبحث في الإحسب تحليلنا وعل

ختلاف مواضيع قضاياها التي تخص ج دون نتيجة ترجى فالقرارات على إعن بطلان عقد الزوا 

فضلا عن تثبيت الزواج العرفي ، 1البطلان كانت تقتصر في حكمها على بطلان عقد الزواج وفقط

ا يمنع الطرف المضرور من ناك م. لكن ليس هليه غالبا كحيلة قانونية لتزويج القصرإالذي يلجا 

تضمنته هذه المادة، فقاضي الموضوع هو الوحيد الذي يملك  ستنادا على ماالقضاء إإلى  حتكامالإ

 .الصلاحيات التي تخوله قبول الدعوى من رفضها

نتفاء ركن الرضا وجب بعد ذلك التعريج على مسالة عيوب الرضا بعد معرفة الأثر القانوني لا

بالرضا فالرضا هو التعبير عن الإرادة وعيوب الإرادة هي عيوب الرضا بطبيعة الحال لارتباطها الوطيد 

                                                           
. نص منطوق القرار )....من المقرر شرعا، 64ص1،عدد1990، م.ق، 34438، ملف رقم 24/09/1984م.ع.غ.ا.ش، 1

 (.ان الزواج الذي لا يتوافر على الأركان المقررة شرعا يكون باطلا...
 .53، ص.03، ع1992، م.ق، 51107، ملف رقم 02/01/1989م.ع.غ.ا.ش، -
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ى المطلب الموالي سنقف عل ثير على صحة عقد الزواج ومن خلالوالتي من شانها هي الأخرى التأ

 .ثرها على عقد الزواجعيوب الإرادة لتحديدها وتحديد أ

 

 المطلب الثاني:

 في الزواج عيوب الإرادة

كل من الفقه الإسلامي والقانون بأهمية الرضا البالغة في زواج، لدرجة اعتباره ركنا فيه، بل قر  أ

ن يكون تاما وسليما أي خاليا من قانون، لذا يُشترط بطبيعة الحال أالركن الوحيد حسب مقتضيات ال

تأثير يدفعنا العيوب التي تؤثر في صحته والتي من شأنها التأثير على صحة العقد بالتبعية، وهذا ال

، وهذا ما )الفرع الثاني( على عقد الزواجلمحاولة إيضاح هذا التأثير  )الفرع الأول( لدراسة عيوب الإرادة

 ما يلي:سيتم في

 الفرع الأول:

 عيوب الارادة

عقد الزواج، وتتمثل هذه العيوب  تتعدد عيوب الإرادة وتتنوع، ولكل منها تأثيره الخاص على

 :في

 أولا: الغلط

، فيحمله ذلك على إبرام عقد رف الغلط على أنه: " توهم يتصور فيه العاقد غير الواقع واقعايعُ

 . ويكون الغلط في عقد الزواج في صور عديدة تتمثل في:1لولا هذا التوهم لما أقدم عليه"

                                                           
 .473، ص.2004، دار القلم للنشر، دمشق، سوريا، 1مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، ج- 1
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 :غلط في ماهية عقد الزواج .أ

عقد الزواج، بينما تكون إرادة  إبرامإلى  المقصود بالغلط في هذه الحالة أن تتجه إرادة أحد الطرفين

. مثال ذلك أن يريد الولي تأجير شيء أخر مخالف لما في نية الطرف الأولإلى  الطرف الأخر أونيته

يجاب الذي دون قصد منه، فيقبل الرجل هذا الإذكر الزواج إلى  بنته عند رجل للعمل فيسبق لسانهإ

 . 1ظاهره زواج

 :غلط في تسمية أحد الزوجين .ب

سمه محمد الآخر، كأن تظن الزوجة أن زوجها إن يُخطئ أحد الزوجين في تسمية الطرف مفاده أ

 هو بأن اسمها مريم فإذا اسمها صارة. أن يظنأو  فإذا باسمه يوسف،

 غلط في صيغة عقد الزواج: .أ

يقع الخطأ في الصيغة التي تُوجه للطرف الآخر من أجل إبرام الزواج، أي الإيجاب الموجه 

كأن ينسب الولي الإيجاب لنفسه بدلا من المولى عليه، مثال ذلك أن يقول لولي   للطرف الاخر،

 الفتاة زوجني ابنتك بدلا من أن يقول له زوج ابنتك لابني.

 غلط في ذاتية الزوجين: .ب

أو  قدم شخص على الزواج من امرأة فإذا به يجد نفسه متزوجا بأخرى،أيقع هذا الغلط إذا 

م رجل على الزواج من مريم فإذا به يكتشف انه تزوج من أختها ، مثال ذلك: يقدالعكس صحيح

 أحلام. 

 

                                                           
 .48بخوش رزيق، المرجع السابق، ص. - 1
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 وأثره القانوني حكم الزواج المشوب بعيب الغلط : 

ميّز الفقه بين حالتين في الغلط في عقد الزواج، الأولى أقروا فيها أن الغلط إذا وقع في جنس 

وعدم تطابق الايجاب مع القبول. وفي المعقود عليه، كان العقد باطلا بطلان مطلق، لانتفاء الرضا 

الحالة الثانية اعتبروا الغلط في وصف المعقود عليه أو في تسميته غلطا غير مؤثر، ويكون الزواج 

 .1ل، ومتوقفا على إجازة من وقع فيهعلى هذا الأساس قابلا للإبطا

جود غلط في باطلا متَّ أبرم في ظل و  الزواج المشرع عتبرفقد اأما من الناحية القانونية 

من قانون الأسرة، إلا أن هذا  33شخص المتعاقد لانعدام الرضا المنصوص عليه في المادة 

الأمر يمكن القول أنه غير ممكن الحدوث في ظل التعديلات القانونية التي يقُضى فيها بضرورة 

ام العقد، حضور طرفي عقد الزواج أمام ضابط الحالة المدنية أو الموثق للتعبير عن رضاهما بِبر 

ومن جهة أخرى أقر القابلية للإبطال في حال وقوع أحد طرفي العلاقة في غلط في صفة 

 .2ا الغلط مفسد للرضا لكن لا يعدمهجوهرية في الشخص الأخر، لأن هذ

 ثانيا: الإكراه

كليهما، مما أو   يعتبر الاكراه عيبا آخر من العيوب التي يمكن أن تشوب رضا طرفي عقد الزواج

على أنه: "اسم  إرادتهما معيبة ورضاهما بالعقد غير صحيح، ويعُرف الإكراه على وجه العموميجعل 

                                                           
، مجلة -دراسة على ضوء أحكام الشريعة الإسلامية–بوسعيد رويضة، عيوب الإرادة في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري  - 1

 . 403، ص.01، ع05، مج2019القانون والعلوم السياسية، المركز الجامعي النعامة،
، 2015، 01بلعربية خالدية، أثار عيوب الرضا على عقد الزواج، مذكرة ماجستير في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة الجزائر - 2

 72ص.
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 هلية في حق المكرهه اختياره من غير أن تنعدم به الأيفسد بأو  بغيره، فينتفي به رضاهلفعل يفعله المرء 

 .1"يسقط عنه رضاهأو 

ن شأنها بعث الرهبة في نفس الطرف فعلية مأو  ستعمال طرق اما قوليةإ يراد به ن الاكراهأأي 

 القتل اوهتك العرض...الخ.أو  الآخر وحمله على فعل أمر لا يريده كالتهديد بالضرب

ففي الزواج قد يكره الرجل المرأة ويرغمها على الزواج به بتهديدها باي وسيلة كتهديدها مثلا 

الولي هو  فيكون صورة أخرى قد يتجسد في وام الناس لمنعهم من التقدم لها، أبتشويه سمعتها ام

كره اين يرغم 
ُ

 وليته ويجبرها على الزواج بشخص هي رافضة له.مالطرف الم

  وحكمه الزواج المشوب بعيب الاكراهأثر: 

عالج الفقهاء عيب الإكراه باستعمال مصطلح الإجبار، وانقسموا في تقريرهم لحكم الزواج 

الزواج في هذه الحالة فاسدا وليس باطلا مما يستدعي  المشوب بهذا العيب إلى قسمين، الأول: اعتبروا

تصحيحه فقط، أما الثاني: فاعتبروا الزواج الذي يقع تحت الاجبار باطلا بطلان مطلق كونه يعدم 

 . 2الرضا

أقر المشرع طبقا للقواعد العامة، أثر البطلان على العقد المبرم في ظل الإكراه، وحتَّ  بينما

، تفيد منع الولي من إجبار موليته على قانون الاسرةمن  13في نص المادة  ةالقواعد الخاصة الوارد

                                                           
، "الزواج بالإكراه بين العنف الممنوع وحق استعمال السلطة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري"، رحال عبد القادر - 1

 168، ص..،11 ، ع08مج  ،2016، 1دراسات الإسلامية، جامعةالجزائرمجلة البحوث العلمية وال
رة الجزائري ومدونة الأسرة المغربية، مجلة القانون بوخاتم اسية، آثار عيوب الإرادة على عقد الزواج "دراسة في ضوء قانون الأس - 2

 50/51، ، ص.02، ع03، مج2017والعلوم السياسية، المركز الجامعي النعامة،
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، بتجريم مسألة  1من قانون العقوبات 326الزواج بغير رضاها، كما أن القانون قضى في نص المادة 

الخطف أو الإبعاد كم أنه أعطى الحق في رفع دعوى بطلان زواج المخطوفة من خاطفها من ذوي 

 صلحة المخطوفة .الصفة، حماية لم

 التغريرأو  ثالثا: التدليس

خر: "التغرير عيب من عيوب الإرادة باره عيبا من عيوب الإرادة هو الأعتيرُاد بالتغرير على إ

فعلية كاذبة لإيهامه بأن العقد في أو  يتمثل في إغراء العاقد باستخدام طرق احتيالية قولية كانت

 .2لى ابرامه"مصلحته والواقع خلاف ذلك، مما يحمله ع

أو  ، فيقصد به:" استعمال وسائل احتيالية قولية كانتأما فيما يخص التدليس في عقد الزواج

من الغير، لخداع الطرف الآخر وحمله على ابرام عقد أو  اوليتهماأو  قبل أحد الزوجين فعلية من

 . ومن صوره في عقد الزواج:3النكاح بما لم يكن ليرضى به بغيرها"

 الكفاءة: التغرير في .أ

ويرُاد بها"  ،الكفاءة من الشروط الواجب توافرها في كل من الرجل والمرأة المقبلين على الارتباط

المقاربة والمماثلة والمساواة بين الزوجين في كل من الدين والنسب والحرية واليسار ...وغيرها من 

 المواصفات".

                                                           
المعدل   .49،ع11/06/1966.ج.ر.ج.ج.، المتضمن قانون العقوبات0/1966/ 08، المؤرخ في 156 -66الامر  - 1

 والمتمم.
 .463، ص.1998مي في ثوبه الجديد، المدخل الفقهي العام، دار القلم، بيروت،مصطفى احمد الزرقا، الفقه الإسلا - 2
رحمة خالد عبد الله، أثر التغرير على عقد النكاح، رسالة ماجستير، كلية الشريعة والقانون، الجامعة الإسلامية، غزة، فلسطين،  - 3

 .09، ص.2011
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أو  العقد بالطرف الآخر وأوهمه بأنه كفء له، يقع التغرير في الكفاءة في حالة ما إذا غرّر أحد طرفي

 . 1إذا كتم غياب خصلة من خصال الكفاءة

 :التغرير في السلامة من العيوب .ب

يشترط في الزواج السلامة من العيوب التي قد تحول دون تحقيق المقاصد المرجوة من الزواج، فإذا كان 

الطرف الأخر ولهذا الأخير الخيار بين  بأحد الطرفين عيب ويكون هو عالما به، فيتعين عليه اخبار

 . 2الاحجام عنه، أما اذا تم إخفاء العيوب عمدا فإن ذلك يعتبر تغريراأو  إتمام الزوج

 :التغرير في موانع الزواج .ج

أو  كتمان مانع من موانع النكاح، من نسبأو   باستعمال الحيل من أجل إخفاء يكون ذلك

 رضاع...الخ، ومن أمثلته:

  ع بين الزوجين.إخفاء الرضا 

 .إخفاء الزواج: كأن يخفي الزوج عن زوجته أنه متزوج من غيرها 

 3إخفاء العدة: ويتصور في المطلقات والأرامل مخافة تضييع فرصة الزواج برجل أخر. 

 

                                                           
اءة في الزواج ما لم يشترطها الزوج، ولا يمكن له طلب فسخ عقد الزواج وجب الإشارة إلى أن عذرية المرأة لا تعتبر شرط كف - 1

 لغياب بكارتها وهذا ما قضت به العديد من الاجتهادات القضائية:
 .109، م.ق، عدد خاص، ص.243417، ملف رقم 23/05/2000م.ع.غ.ا.ش،  -
 .283، ص.01، ع2009، م.م، 480264، ملف رقم 11/02/2009م.ع.غ.ا.ش، -
 .99، ص.04، ع1989، م.ق، 33715،ملف رقم 25/06/1984غ.ا.ش، م.ع.-
عدلان مطروح، "التدليس وأثره على رابطة الزوجية: دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والتشريع الجزائري"، مجلة الأمير عبد - 2

 .369.ص ،03، ع35جالجزار، م ،2021القادر للعلوم الإسلامية، جامعة الأمير عبد القادر قسنطينة،
 .282بخوش رزيق، المرجع السابق، ص.- 3
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 وأثره حكم الزواج المشيب بعيب التدليس: 

بطال أو للإجازة، ر، قابلا للإعلى اعتبار الزواج الذي وقع تحت التغري الاسلامي اتفق الفقه

 .1 المطالبة بِبطاله أو إجازته لهمتضرر الخيار بينوأقروا بان لل

الذي يقع في حالة شاب عقد الزواج عيب التدليس، فقد قال القانوني أما بخصوص الأثر 

 .2من القانون المدني 86نص المادة  فيقياسا على ما ورد ع بقابليته للإبطال المشر 

او كليهما بعيب الزواج إصابة إرادة طرفي عقد  ر والتي بينا فيها صورابقة الذككل الصور الس

وكذا حكم وقوع هذه العيوب على عقد الزواج من الناحية الشرعية وكذا اثره  من عيوب الرضا

 مدى إمكانية التعويض عن الاضرار التي قد تقع اثر وقوع هذه العيوب، تدفعنا لتساؤل عن القانوني

 وهذه النقطة بالذات ستكون محل دراستنا في الفرع الموالي.  ا،وتأثر عقد الزواج به

 

 الفرع الثاني:

 :إبطالهأو  التعويض عن الأضرار اللاحقة حال بطلان الزواجإمكانية 

بما أن القانون قضى ببطلان عقد الزواج في حالات، وقابليته للإبطال في حالات أخرى متَّ 

ستناد ووفقا للقواعد العامة التي تم الإفترض بطبيعة الحال شاب الرضا عيب من العيوب، فإنه ومن الم

ستناد إليها في ضرورة تعويض الطرف المضرور من ثر القانوني اللازم، وجب أيضا الإعليها في تقرير الأ

القابلية للإبطال، على اعتبار أن بعض العيوب تعُتبر في ذات الوقت أعمالا غير أو  هذا البطلان

                                                           
حكيمة كيحل، عيوب الرضا وأثره على صحة الزواج، مجلة الصدى للدراسات القانونية والسياسية، جامعة خميس ميانة،  - 1

 .70/71،  ص.01، ع04، مج2022
 .71حكيمة كيحل، المرجع السابق، ص. - 2
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يل القائم بها مسؤوليته المدنية في شقها التقصيري، ولجبر الضرر الذي تسبب فيه، مشروعة تُوجب تحم

ستبعاد مع إ .كراهه العيوب نجد كلا من التدليس والإ يتعين عليه تعويض الطرف المضرور، ومن هذ

للغلط وذلك كون التعديلات القانونية أصرت على وجوب حضور الطرفين وتعبيرهما عن رضاهما مما 

ما رؤية بعضهما وبذلك سيتأكد كل طرف من هوية الشخص الذي سيتزوجه، كما أن حالة يتيح له

، لكون العاقد الذي وقع في االغلط في صفة جوهرية في المتعاقد صورة مستبعدة من التعويض أيض

خر، فبطبيعة الحال لا يمكن تحميل هذا لقاء نفسه بدون تدخل من الطرف الأالغلط وقع فيه من ت

لية المدنية منتفي في ؤولية خطأ لم يرتكبه. كما أن عنصر الخطأ الذي يعد ركنا لقيام المسؤو الأخير مس

 .هذه الحالة

على الرغم من عدم وجود نص قانوني صريح يقضي بِمكانية تعويض الزوج المضرور من هذه 

واعد على ق الأفعال أومن الأثر الذي تقرر في حق الزواج، إلا أنه وجب إيجاد حل وذلك بالنص

حد الطرفين إما ماديا بسبب الإنفاق ودفع قانونية خاصة لجبر الأضرار التي تقع، فغالبا ما يتضرر أ

أو  ضرر معنوي كالأذى النفسيأو  خلال الحياة الزوجية،أو  مصاريف في سبيل التحضير للزواج

 1.تفويت فرص الزواج بزوج أفضل

الزوجة يتولى تزويجها وهذا الطرف  تقتضي توافر طرف ثالث من جهة صية عقد الزواجخصو  

خبرة بالرجال وكون لهاذ كفاءة و   هو وليها وذلك حتَّ يحرص على حسن اختيارها لزوجها لما له من

ثر على أن نبين حدود تدخله في الزواج وما لتدخله من أالطرف علاقة برضا الطرفين وجب أيضا 

 برام عقد الزواج وهذا سيتم من خلال المطلب الموالي.إ
                                                           

راسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، أطروحة دكتوراه في العلوم بخوش رزيق، عيوب الرضا في عقد الزواج، د - 1
 .406، ص.2017/2018، 1، جامعة الحاج لخضر، باتنةالإسلامية، تخصص شريعة وقانون
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 الثالث: المطلب

 عسف الولي في ممارسة حق الولايةت

الأصل في الزواج أنه عقد رضائي يتم بكل حرية ورضا تام وبات، إلا أنه وفي بعض الحالات 

قد يتدخل الولي لإرغام موليته على الزواج، كونه وليها وهو أعلم منها بمصلحتها، لكن ذلك يتعارض 

ختيار شريك حياتها من جهة أخرى، هنا لنا أن نتساءل إ مات الزواج من جهة، ومع حقها فيمع مقو 

عن مدى تأثير ذلك على صحة عقد الزواج؟ وهل يحق للمولية رفع دعوى أساسها المطالبة بتعويض 

ء عضلها؟ هذا ما سنعالجه من خلال المطلب حيث سندرس مفهوم عضل الولي في )الفرع الأول( جرا

 :  حق الولي المتعسف في ولايته في )الفرع الثاني(المسؤولية المدنية الناشئة في ثم ندرس

 

 الفرع الأول:

 عضل الولي

اشتراط إلى  برام عقد الزواج، دفعت كلا من الشرع والقانونالأهمية البالغة لدور الولي في إ

ختيار الأنسب شريف لها، وحرص على صون حقوقها وإتكريم للمرأة وت الاشتراط،وفي هذا 1وجوده

حيان قد يتجاوز ت الوقت، إلا أن الولي في بعض الأيمكن اعتبارها حقا وواجبا في ذا لها، فالولاية

حدود هذا الحق، أي أنه يمارس حقه في الولاية بشكل متعسف فيه، وهذا من شأنه إلحاق ضرر 

هذه المسألة من خلال إيضاح صور  يلي، سنحاول تسليط الضوء على بالمولية، ومن خلال ما

                                                           
ر كان يعتبره  ذهب جمهور الفقهاء من مالكية وشافعية وحنابلة إلى اعتبار الولي ركن من أركان الزواج والمشرع الجزائري هو الآخ - 1

 من قانون الأسرة في صيغتها القديمة. 09كذلك في المادة
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ستعمال الحق على حق ثم قياس معايير نظرية التعسف في إحق الولاية )أولا(،  التعسف في ممارسة

 الولاية لنتأكد من وجود التعسف من عدمه )ثانيا(:

 :أولا: صور التعسف في ممارسة حق الولاية

عاضلا كما أو  من الصور التي يعتبر فيها الولي متعسفا في ممارسة حقه في الولاية في عقد الزواج،

 نجد: ه شرعا،اطلق علي

 :منع المولية من الزواج بكفء .أ

يتجسد ذلك متَّ رفض الولي زواج موليته العاقلة البالغة، من رجل يتحلى بالكفاءة، ويكون 

 .1مسوغ شرعي يدعوه لذلكأو  الرفض دون وجه حق، ودون وجود سبب

 :منع المولية من الزواج بكفء من اختيارها وتزويجها بكفء اخر .ب

كفؤا لها إلا ان وليها يرفض هذا الرجل، الزواج من رجل ويكون بالفعل   قد ترغب المرأة في

 ويقبل تزوجيها من رجل اخر من اختياره هو، ويكون الرجل الثاني أيضا كفؤا لها.

 امتناع الولي من تزويج موليته بسبب المهر: .ج

هنا هو  قد يرفض الولي زواج موليته برجل كفء لها وذلك بسبب نقصان المهر، والمهر المراد

 .2مهر المثل، أي انه يرى أن ما قُدم لها من مهر أقل بكثير مما يقُدم لمثيلتها

 

                                                           
التعسف في استعمال حق الولاية   -هاجرة عمير، حاج علي محمد، دور قانون الأسرة الجزائري من حماية المرأة من التعسف- 1

 538، سنة ص02، الع06لمجا، 2020، مجلة الدراسات القانونية المقارنة، جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلف، -نموذجا
، مجلة الاجتهاد -دراسة تأصيلية مقارنة-عميرة هاجر، حاج بن علي محمد، تعسف الولي في استعمال حق ولاية التزويج  - 2

 .332ص ،28، ع13مج 2021القضائي، جامعة محمد خيضر، بسكرة،
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 :إجبار الولي على الزواج مطلقا .د

قسمين: ولاية اختيار، وولاية إجبار، وهذه التفرقة تعود إلى  الولاية في قواعدها تنقسم

 .2، ومنها ما هو بسبب حالتها1لأسباب منها ما هو بسبب السن

ولي في حالة ما كان متمتعا بِق ولاية الإجبار، قد يُجبر موليته على الزواج دون أن تكون هي فال 

 .3راغبة فيه

 ثانيا: تعسف الولي في ممارسة حق الولاية

الولاية حق إلا أن هذا الحق وجب ممارسته وفق الحدود المرسومة له شرعا وقانونا، وإلا اعتبر 

لال ما يلي سنحاول تطبيق معايير نظرية التعسف على ممارسة ذلك تعسفا في ممارسة الحق، ومن خ

 حق الولاية، لنبين وجود التعسف من عدمه:

 :معيار قصد الإضرار .أ

يظهر معيار الإضرار خاصة في الصورة التي يُجبر فيها الولي موليته على الزواج مطلقا إذا لم 

 ن عدمه، فعلى الرغم من أن فيتكن راغبة فيه، فذلك يتعارض مع حريتها المطلقة في الزواج م

ا سرة ملؤهفكيف لها أن تؤسس أعليه فذلك فيه إضرار بها  كرههاالزواج مصلحة لها، لكن أن ي

لنفور اإلى  من الأصل على الزواج، كما أن إرغامها سيؤدي بها كرهةالمودة والرحمة، بينما هي م

 .من زوجها

                                                           
 .يرُاد بالسن هنا إذا ما كانت المولية صغيرة ام كبيرة، قاصرا أو بالغة- 1
 المراد بِالتها هنا، هل هي بكر أم ثيب. 2
 .539، المرجع السابق، ص.-دراسة تأصيلية-عميرة هاجر، حاج بن علي محمد، تعسف الولي في استعمال حق ولاية التزويج 3
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يج موليته بكفء من اختيارها، ويزوجها و قد تظهر صورة الإضرار متَّ امتنع الولي عن تزو أ

بكفء من اختياره، فالإضرار هنا سيقع متَّ ارُغمت على الزواج من رجل ليس من اختيارها، 

كرهة وقد يكون قلبها متعلق بالرجل الآخر النفور والشقاق لأنها مفعلاقتها به لن يسودها سوى 

اختيارها مدام هو الآخر يتحلى  فلا يجوز ذلك، فيكون من الأفضل لها ان تتزوج بمن هو من

 بصفات الكفاءة ولا يعيبه شيء.

 معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة: .ب

مصلحة المولية تكون في عدم الزواج متَّ لم تكن راغبة به، أما مصلحة الولي تكمن في 

الذي هو تزويجها، فالزواج حتَّ وإن كان فيه مصلحة للمولية، إلا أن الارغام والاجبار 

اختلال التوازن إلى  ، كما أنه سيؤثر بالسلب على علاقتها بزوجها، سيؤديسيؤذيها معنويا

 مر عليها.فرض الأبين المصالح، وبطبيعة الحال سيكون عدم تزويجها، أفضل من إرغامها و 

من جهة أخرى تكمن مصلحة المولية من الزواج بالكفء الذي من اختيارها، والولي مصلحته 

زويجها بمن يراه هو الأنسب لها ومن اختياره هو، كونه يري بأنه أكثر يتحلى بالكفاءة تكمن في ت

ذلك سيعزز أواصر العلاقة بينهما، وسيكون لذلك تأثير لأن  بأن تتزوج بمن هو من اختيارها،

على زواجهما بشكل إيجابي، وعلى العكس من ذلك متَّ لم تكن المرأة راغبة في رجل وأرغمت 

منه، فمن المتوقع أن علاقتهما ستتأثر، وسيكون النفور هو السائد على علاقة على الزواج 

 الزوجية، وهذا ما يتعارض مع المقاصد التي شرع الزواج من أجلها.

 

 



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

140 
 

 :معيار الضرر الفاحش .ج

في أو  الضرر الفاحش يظهر جليا في التأثير السلبي الذي يوقعه الإجبار سواء المطلق بالزواج،

ها المودة ذلك سيلُقي بظلاله على علاقة الزوجين، فكيف للعلاقة أن يسودن لأ اختيار الزوج،

أووعلى علاقة الزوجية ككل  إما على زوجها الذي ليس من اختيارها كرهةوالألفة، والزوجة م

سيؤدي في غالب  الغالبين في العلاقة، مما والشقاق المستمر رالنفو فيكون  وهي غير راغبة فيها،

 لاق، فالأضرار ستكون وخيمة على الطرفين وعلى الأولاد إن وُجدوا.الطإلى  الأحيان

 معيار المصلحة غير المشروعة: .د

زواج من شخص قصد أساسا من إرغام المولية على تظهر المصلحة غير المشروعة متَّ كان ال

على الزواج مطلقا. تحقيق مصلحة شخصية للولي، فقد يريد الولي أن يُصاهر رجلا غني أو  معين،

إذا كانت نيته الانتقام من الرجل الذي اختارته هي زوجا أو  يرى بأن ذلك سيعود عليه بالمنفعة،و 

لأي سبب من الأسباب، فمصلحته هنا أو  لها، لوجود خلافات بين الولي وبين الرجل المتقدم،

تكون غير مشروعة بطبيعة الحال وتتنافى مع مقتضيات الولاية من جهة، ومع مقاصد الزواج من 

 جهة أخرى.

الولاية حق لذا وجب ممارسته وفق الحدود المرسومة له وإلا أعتبر الولي متعسفا متَّ تجاوز حدود 

في ممارسته من شأنه أن يقيم مسؤولية المتعسف وللطرف المضرور حقه فيها، وكأي حق متَّ تعُسف 

المتعسف وكذا أثر  المطالبة بجبر ضرره، ومن خلال الفرع الموالي سنحاول أن نبين مسؤولية الولي

 التعسف في الولاية على عقد الزواج وصحته.
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 الفرع الثاني:

 أثر عضل الولي

مكرر من  09 قانونا بموجب نص المادةأو  الولي شرط من شروط صحة الزواج سواء شرعا

كل متعسف فيه، فالفقه الإسلامي أقر في حالة شنه غير مخول بممارسة حقه هذا بأغير  الأسرةقانون 

من اختياره ويرد الذي  يرغمها على من هو كفءأو  الولي زواج موليته بمن هو كفء لها مطلقا، رفض

مع ر...الخ. بأن الولي يعتبر عاضلا في الحالة التي يمتنع عن تزويجها بسبب نقص المهأو  من اختيارها،

أو  حتكام للسلطانشرعية، كما يعطون لها الحق في الإ، ويعد أثما وله عقوبة 1تباين في بعض الحالات

 ن كانت ولايته ولاية اختيار.إ، خاصة و 2الحاكم لتزويجها، ورفع الولاية عن الولي

ن يجبر موليته القاصر ، أالأسرةمن قانون  13فمنع الولي بموجب نص المادة  الأسرةأما قانون 

اختيار وليها، مع ما البالغة فأعطاها حق الزواج، هذه الحالة تخص ولاية الإجبار على الصغيرة، أعلى 

 التأكيد على ضرورة رضاها التام في ابرام عقد زواجها.

كما اعتبر الزواج الذي يتم في ظل اختلال الرضا والذي يعد الركن الوحيد في العقد طبقا لما 

، باطلا يطلان مطلق، كما لو شابه عيب الاكراه الأسرةمن قانون  09 اشتملت عليه نص المادة

 من ذات القانون. 13لمادةوهذا ما نصت عليه ا

                                                           
فهو يحميها هناك من الفقهاء من قال بأن الاب لا يعُد عاضلا بل ممارسا لواجب الولاية، كونه اعلم منها واكثر منها خبرة، - 1

 من اتخاذ قرار خاطئ، وهو الاجدر بأن يختار لها من يراه مناسبا لها.
-والقصر نموذجا ولاية الزواج-أبوبكر لشهب، التعسف في استعمال حق الولاية بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري  - 2

 .76، ص2009نسانية والحضارة الإسلامية، اجستير في الشريعة والقانون، جامعة وهران، كلية العلوم الإ، مذكرة م
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ختيار وليها، أعطى البالغة حق إ قلص من دور الولي حيث الأسرةفالتعديل الذي عرفه قانون 

 دة زواجها بِضور وليها وهو ابوها، اواحد اقاربهاش:" تعقد المرأة الراالأسرةمن قانون  11فنصت المادة

أة الراشدة زواجها"، أن الراشدة البالغة قول المشرع " تعقد المر تختاره"، فالمستشف من  أي شخصأو 

ضابط الحالة أو  مام الموثقالقرار في زواجها، وهي من تتولى إبرامه والتعبير عن رضاها أهي صاحبة 

أي شخص تختاره"، فضلا عن استعماله لأداة أو  ن قول المشرع في نفس المادة المذكورة"المدنية، كما أ

وليها تزويجها كان لها الحق  ختيار الولي، فإذا رفضيار للبالغة في اؤكد على إعطاء الخالتخيير "أو"، ت

القرارات القضائية هي الأخرى نجد أن  كما  .1ختيار شخص آخر يحضر معها ابرام عقد الزواج في ا

قضت ببطلان الزواج الذي يلزم فيه الولي موليته على الزواج، سيرا على ما قال به القانون في 

 .2نصوصه

سؤولية الما أقره المشرع في النصوص القانونية لا يمكن التحدث عن إمكانية قيام من خلال م

الولي المتعسف في ممارسة حقه في الولاية، فالقانون أعطى للراشدة الحرية في الزواج وفي التعبير في حق 

خلال ابرامه اكراه، وهذا ما يتأكد منه ضابط الحالة المدنية  أو ضغطعن ارادتها الحرة التامة بدون أي 

لعقد الزواج، وفي حالة أراد الاب ممارسة نفوذه الادبي على ابنته أو ممارسة اي نوع من انواع الاكراه 

سواء برفض الزواج او بِكراهها عليه كان لها أن تختار وليا آخر يتولى حضور زواجها، أو التعبير 

 .3صراحة عن رفضها بالزواج

                                                           
 .300/331عميرة هاجر، حاج بن علي محمد، تعسف الولي في استعمال حق ولاية التزويج، المرجع السابق، ص- 1
 ، غير منشور.232095، ملف رقم29/06/1999م.ع.غ.ا.ش،  - 2

 .267، ص02، ع2003، م.ق، 249128، ملف رقم18/07/2000م.ع.غ.ا.ش، -
 .66، ص03، ع1998، م.، 90468، ملف رقم 30/03/1993ع.غ.ا.ش ، م. - 3
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التي  والالتزاماتثار المتمثلة في الحقوق مجموعة من الأتكوينه تترتب عليه  عقد الزواج بعد

 سنبين جميع هذهما للغير والغير هنا هم الأولاد، ومن خلال المبحث الموالي تنصرف إما للطرفين إ

 .  بشكل متعسف فيه الحقوق والالتزامات وكذا المسؤولية المترتبة عن ممارسة هذه الحقوق

 

 المبحث الثاني:

 يرية حالة الإخلال بالحقوق الزوجيةالمسؤولية التقص

لكل طرف  حيث يكونمتقابلة آثاره تكون بما أن عقد الزواج من العقود ثنائية الأطراف فإن 

وكما هو متعارف عليه قانونا أن ممارسة الحقوق  ،في العلاقة حقوقا يتمتع بها وواجبات عليه تنفيذها

لا أعتبر المتجاوز لقانوني والشرعي المسموح به وإر اطاليست مطلقة إنما مقيدة بممارسة الحق في الإ

ذا القول و سيتم التفصيل لهذه الحدود متعسفا في ممارسة حقه، والحقوق الزوجية ليست في منئ عن ه

المسائل و  ،الأول( لة من خلال دراسة المسائل المتعلقة الحقوق المشتركة للزوجين في )المطلبفي المسأ

 :، ثم المسائل المتعلقة بِقوق الزوجة في)المطلب الثالث(الثاني( المطلبالمتعلقة بِقوق الزوج في )

 

 

 

 

                                                                                                                                                                                     

، 01، ع2000تعليق ا.د علي فيلالي امتناع الاب عن تزويج ابنته، المجلية الجزائرية سنة 47ا.ق.غ.ا.ش، عدد خاص ص-
 .71ص
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 المطلب الأول:

 المسائل المتعلقة بالحقوق المشتركة للزوجين

الحقوق المشتركة تفترض تحقيقها بتشارك الزوجين معا وليس طرف دون الآخر، وهذه الحقوق 

بر إلى  نها السير بسفينة الحياة الزوجيةتستمد تأصيلها بنص الشرع والقانون، ويكون الهدف م

الأمان، تنقسم الحقوق المشتركة للزوجين الى قسمين منها ما هو أصلي ينشأ بمجرد الزواج ومنها 

ما هو إتفاقي لا ينشأ إلا باتفاق الطرفين عليه، وهذا ما سنعالجه من خلال دراسة الحقوق 

ثم دراسة مظاهر التعسف في هذه  ة )الفرع ثاني(الاصلية )الفرع الاول( ثم دراسة الحقوق الاتفاقي

 .الحقوق في )الفرع الثالث(

 الفرع الأول:

 الحقوق الاصلية

يرُاد بالحقوق الأصلية تلك الحقوق التي تجب للزوجين تلقائيا بمجرد الزواج، أي أنها تبعية في نشأتها 

ي أو القانون، وفيما يلي لنشأة عقد الزواج، و تجد مصدرها إما وفقا لمقتضيات الفقه الإسلام

، سندرس حق استمتاع الزوجين ببعضهما )أولا(، حق الوارث)ثاني(، سنتطرق لجميع هذه الحقوق

 )رابعا(:حق النسب)ثالثا(، حسن المعاشرة 

 :ستمتاع بين الزوجينحق الاأولا: 

احة يكون للزوجين الحق بموجب عقد الزواج الاستمتاع ببعضهما بكل أنواع الاستمتاع المب

شرعا، وذلك تحقيها للهدف الأساسي من الزواج وهو الإحصان والحفاظ على النفس من الزنَ، 

فيكون على الزوجين عدم الامتناع عن بعضهما، فليس للزوجة أن تمنع نفسها عن زوجها إذا طلبها 
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ر وإلا اعتبرت بمقام الناشز، ولا يكون للزوج هجر زوجته وحرمانها من حقها الشرعي بدون مبر 

ه عن المحرمات شرعي، وحق الاستمتاع يوجب على الزوجة التزين والتجمل لزوجها والتعطر لإبعاد

 .1ودفعه على غض بصره

 : الحق في التوارثثانيا: 

، فبوفاة أحدهما خلال فترة قيام الزوجية، 2رابطة الزوجية تمكن الزوجين من التوارث فيما بينهما

ة الميت منهما ويكون ذا فرض، يخذ نصيبه من التركة حسبما الزوجة يتعلق بذمأو  فإن حق الزوج

ق، فإن الحي نصت عليه الشريعة الإسلامية أما إذا كانت رابطة الزوجية لم تعد قائمة بسبب الطلا

وص الميراث في ، لانقضاء سبب الميراث مع احترام الاستثناءات الواردة بخصمنهما لا يرث الميت

 .3الشريعة الإسلامية

 : المعاشرة بالمعروف :ثالثا

في: وجل على حسن المعاشرة وكف الأذى جاء في القرآن الكريم التأكيد على حثِّ الله عز 

،  وقوله تعالى: "... وَلَهنَُّ مِثْلُ الَّذِي عَلَيْهِنَّ  4قوله تعالى: "... وَعَاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ.."

 . 5بِالْمَعْرُوفِ..."

                                                           
 . 54.55جميل فخري محمد جانم، أثار عقد الزواج في الفقه والقانون، المرجع السابق، ص. -1
 الأخذ بعين الإعتبار الطلاق البائن والطلاق الرجعي واحتساب العدد والطلاق في مرض الموت.  مع -2
 . 546عطا الله غريبي، المرجع السابق، ص. -3
 . 19سورة النساء، الآية -4
 . 228سورة البقرة، الآية -5
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تكون بين الزوجين تقوم في أساسها على حسن المعاشرة وهذا الحق  فالسكينة والمودة التي

مشترك بين الزوجين، فالزوج عليه واجب وله حق بذات الوقت فعليه معاشرة زوجته بالمعروف وكف 

 أذاه عنها، والزوجة سيان.

وتقتضي المعاشرة بالمعروف الأمانة من الزوجين ووفاء كل طرف للآخر فلا يخونه ولا يفشي 

، وأن ينصح أحدهما الآخر، وأن يحفظ بعضهما في الغياب والحضور وفي الفقر والغنَّ والصحة سره

 .1والمرض، فالزواج يقوم على المصاحبة والمودة بين الزوجين

 رابعا: الحق في الانجاب

يتربع حفظ النسل على عرش المقاصد التي تهدف مؤسسة الزواج الى تحقيقها، وذلك من 

إطار علاقة شرعية، وهذا ما أكد عليه المشرع بدوره بموجب نص المادة نجاب في خلال التناسل والا

من قانون الاسرة بقوله: "...من أهدافه، وحفظ النسل.."، فالزوجين يشتركان في هذا الحق  04

فالزوج له الحق في لأن يصبح أبا والزوجة لها ذات الحق في أن تصبح امُا، وفي حالة تعذر ذلك 

كان لهما البحث والسعي وفق السبل الطبية المشروعة المتاحة وتحقيق ذلك، ويكون لأسباب صحية  

الذي أقره المشرع ونظم شروط اللجوء  2ذلك بالتدواي والعلاج أو باللجوء الى التلقيح الاصطناعي

                                                           
، 2012 ،1الإحياء، جامعة الحاج لخضر باتنة عبد المنعم نعيمي، الحقوق المشتركة بين الزوجين في الشريعة والقانون، مجلة -1

 439، ص.13، ع01مج
وبويضة مفرغة يرُاد بالتلقيح الاصطناعي " عملية طبية معقدة يتم  فيها تلقيح بويضة الزوجة بمني زوجها أو بخلية جسدية  - 2

عاد للرحم بعد تخصيبها بغرض الانجاب النواة في ظل علاقة زوجية قائمة  سواء ثم هذا الالتقاء داخل رحم الزوجة أو خارجه ثم ت
الذي لم يتيسر انجابه بالطريق الطبيعي"، أنظر سعيدي نجيب، الممارسات الطبية الحديثة على الجسم البشري في ظل التطور 

  18، .ص.2023/2024القانوني، أطروحة دكتوراه، جامعة ابي بكر بلقايد، تلمسان، 
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، وعليه لا 111-18مكرر من قانون الاسرة وكذا قانون الصحة45، وذلك بموجب نص المادة إليه

رف من علاقة الزواج الحق في حرمان الطرف الآخر من هذا الحق، حتَّ وإن كان يكون لأي ط

السبب طبيا محض كان عليه السعي للعلاج في ظل التطور الطبي. وقد يظهر التعسف في هذا الحق 

 على النحو التالي:

 معيار قصد الاضرار: (أ

 ود مبرر لذلكيظهر قصد الاضرار من طرف أحد الزوجين، متَّ امتنع عن الإنجاب دون وج

أو إذا وجد بالفعل بسبب طبي يحول بينه وبين الانجاب، إلا أنه يرفض العلاج قطعا أو رفض التفكير 

وان المرأة لها سن معين في التلقيح الاصطناعي كحل بديل، فتضيع فرصة الأمومة على الزوجة خاصة 

 اب.للحمل والوضع، فإذا دخلت المرأة في سن اليأس لم يعد بمقدورها الإنج

 معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة:  (ب

قد تتضارب مصالح الزوجين من حيث الحق في الانجاب إذا ما كانت الزوجة غير قادرة على 

الحمل بطريقة طبيعية ويكون التلقيح الاصطناعي هو السبيل الوحيد لذلك، لكن الزوج يرفضه إما 

لاده ويقرر من تلقاء نفسه عدم الانجاب مرة أخرى، أو قد لكونه بالأصل متزوج وله أولاد فيكتفي بأو 

يفكر في الزواج مرة أخرى كونه يرى أنه غير معني بعيب الانجاب وأن التلقيح الاصطناعي فرصه 

ضعيفة وقد لا ينجح، بل قد يعتبر تكاليفه المالية مصاريف دون جدوى وأن الحل هو التعدد وليس 

 .التلقيح

                                                           
، المعدل 29/07/2018، المؤرخة في 46المتعلق بالصحة،ج.ر.ع. 02/07/2018المؤرخ في  11-18قانون رقم  - 1

 والمتمم.
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ارضة لكن إذا ما قارنا حلم الامومة وإمكانية تحقيقه بفضل التطور هنا مصالح الزوجين متع

 الطبي مع فكرة التعدد التي تقتصر منفعتها على الزوج فقط، ستكون مصلحة الزوجة هي الأسمى.

 معيار المصلحة غير المشروعة: (ج

ت متَّ اتجهت نية الزوج من حرمان الزوجة من الانجاب سواء بتعنت منه بعدم العلاج اذا كان

الا أن الزوج يرفض ذلك  حالته تستدعي ذلك أو إذا كانت الزوجة بِاجة الى التلقيح الاصطناعي

ويفضل الطلاق أو التعدد بدلا من ذلك، فإذا قرر بالفعل طلاق زوجته هنا ما هو مصيرها؟ وهل 

ة كل هذه الأمور ستلحق بها اضرار وخيم  ستكون لها فرصة الزواج مرة أخرى والحمل والانجاب؟ 

أو اذا قرر ان يتعدد وبالفعل قام بذلك وأنجب من زوجته الثانية، هنا ما هو مصير بكل تأكيد. 

الزوجة الأولى؟ اكيد ستلحقها اضرار نفسية بسبب التعدد من جهة وبفعل التميز بين الزوجتين 

    بسبب الانجاب من الثانية.

 :معيار الضرر الفاحش (د

ص الانجاب بفعل تعنت الزوج وتمر السنوات وتعجز يكمن الضرر الفاحش إذا كان تفويت فر 

صغر سنا خرى أالزوجة على الانجاب بسبب بلوغها سن اليأس، بينما يقوم الزوج بِعادة الزواج من بأ

أولاد، هنا المتضرر الوحيد هو الزوجة الأولى التي ضاعت سنوات حياتها دون أن تتمكن من تنجب له 

 علاج والسبل البديلة المشروعة.تحقيق حلم الامومة في ظل توفر ال

من قانون  36في المادة نص زيادة عن ذلك  المشرع التي تطرقنا لها فإن فضلا عن هذه الحقوق

 على الحقوق التالية:  الأسرة

 المحافظة على الروابط الزوجية وواجبات الحياة الزوجية. .1
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 ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم. الأسرةالتعاون على مصلحة  .2

 حسن معاملة كل منهما لأبوي الطرف الآخر وأقاربه واحترامهم وزيارتهم. .3

 المحافظة على روابط القرابة والتعامل مع الوالدين والأقربين بالحسن بالمعروف. .4

 1زيارة كل منهما لأبويه وأقاربه واستضافتهم بالمعروف. .5

 

 :الفرع الثاني

 : تفاقيةالحقوق الإ 

لية التي تنشأ تلقائيا نجد الحقوق الإتفاقية التي لا تترتب إلا بِتفاق على خلاف الحقوق الأص

الزوجين واتجاه إرادتهما لإنشائها فيمكن القول أن مبدأ سلطان الإرادة هو أساس قيامها ومصدرها، 

ويمكن الاتفاق حولها إما في عقد الزواج ذاته أو في عقد لاحق وذلك حسب رغبة الطرفين ومن 

نتطرق لدراسة هذه الحقوق، وذلك بدراسة حق الإشتراط)أولا(، واستقلالية الذمة خلال ما يلي س

 :المالية)ثانيا(

 :شتراطالإ أولا:

بما أن طبيعة عقد الزواج تؤكد على أنه عقد رضائي، يحكمه مبدأ سلطان الإرادة فإن للطرفين 

في عقد لاحق له، أو  تهعقد الزواج في حد ذاإلى  الاتفاق على الشروط التي يمكن إضافتها سواء

فلكل من الطرفين اشتراط شروط يراها واجبة التنفيذ من الطرف الآخر والتي من شأنها ضمان 

                                                           
 . 440عبد المنعم نعيمي، المرجع السابق، ص. -1
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الحقوق، لذا يمكن أن نلخص مفهوم الاشتراط في عقد الزواج على أنهّ: "ما يشترطه أحد الزوجين في 

 1العقد على الآخر مما له فيه من غرض" 

  مسألة الزواج، حيث وضعت له ضوابط تتمثل في:ولقد تم تنظيم الاشتراط في

 عدم مخالفة النظام العام: الشرط المخالف للنظام العام هو الشرط الذي يقصد به الوصول.1

 .بالاحتيال عليهاأو  ه هذه النصوصأمر ممنوع بنصوص القانون بتشويإلى 

لاحق به مخالف  في عقدأو  لأحدهما اشتراط شرط في عقد الزواجأو  فعليه ليس للزوجين

 .القانون يعُد باطلا بطلانا مطلقاذلك وطبقا للقواعد العامة في لأن  للنظام العام،

عدم مخالفة الآداب العامة: يقُصد بالآداب العامة مجموعة القواعد الخلقية التي تدين بها .2

 .دين والعرف والتقاليد في المجتمعالجماعة في بيئة معينة وزمن معين، يبعثها ال

أو  منفعةإلى  لاشتراط في حالة مخالفة الآداب العامة يكون بوضع شرط الهدف منه التوصلا

أمر، إلا أن هذا الأمر يعُد منافيا للآداب العامة، وهذا الأمر يمنعه القانون منعا باتاً وحتَّ مقتضيات 

 2.الشريعة الإسلامية، وعليه أي اشتراط مخالف للنظام العام يعُد باطلا بطلانا مطلقاً 

 الأسرةمن قانون  19: أباح المشرع بموجب نص المادة الأسرةعدم مخالفة أحكام قانون .3

تضمين بنود عقد الزواج بأي شروط يريدانها لكنه قيدها بمجموعة من الحدود، فهذه الإباحة مقيدة 

عقد  ، ومن أمثلة ذلك تضمينالأسرةبعدم مخالفة ما ورد من أحكام وقواعد منصوص عليها في قانون 

الزواج بنودا تقضي باشتراط عدم الاستمتاع بين الزوجين، وهذا يتعارض أساسا مع مقتضيات عقد 
                                                           

سي ناصر بوعلام، الاشتراط في عقد الزواج وأثره بين الشريعة والقانون، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وقانون الاسرة  -1
ربية، رسالة ماجستير، تخصص شريعة وقانون، قسم العلوم الاسلامية، جامعة الجزائري وبعض التشريعات الع

 23، ص.2011/2012وهرانن
 . 102سي ناصر بوعلام، المرجع السابق،ص. -2
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الجزائري الذي نجده يؤكد على ضرورة وجود أحقية  الأسرةالزواج، وهذا ما اقتضاه مضمون قانون 

 طلقاً.الاستمتاع بين الزوجين . وعلى هذا الأساس يعتبر أي شرط يقضي بذلك باطلا بطلاناً م

من جهة أخرى إذا تكلمنا عن أثر الاشتراط في عقد الزواج فإن الأصل في الاشتراط أنه جائز 

أي عقد لاحق به، أي بند يشترط من خلاله أو  شرعا وقانونا ويمكن للزوجين تضمين عقد الزواج

ة كلاهما، لكن ما يستوقفنا هنا هو عن مدى إلزامية هذه الشروط بالنسبأو   مصلحة لأحدهما

قولين إلى  ما مصير عقد الزواج إذا ما لم يتم الوفاء به؟ هنا انقسمت الأقوال الفقهيةأو  للطرفين،

 رئيسيين:

I. الأول: إذا ما كانت الشروط المتفق عليها غير منافية لمقتضيات عقد الزواج، التزم الزوج

بذلك كان للطرف المشترط المشترط عليه بالوفاء بالشرط كونه قبل بها عند الاشتراط، وإذا لم يقم 

الإكمال فيه ويعتبر ذلك تنازلا ضمنيا عن الاشتراط، ومن الشروط التي تعتبر أو  الخيار إما فسخ العقد

اشتراط الزوج أو  غير منافية لمقتضيات عقد الزواج، نجد اشتراط الزوجة مواصلة عملها بعد الزواج

اشتراطها أن لا أو  لزوجة توفير مسكن خاص لها،توقفها عنه بعد الزواج. أيضا نجد إمكانية اشتراط ا

 . 1يتعدد الزوج )أي لا يتزوج عليها امرأة أخرى(

                                                           
سميرة عبدو، الاشتراط في عقد الزواج وتطبيقاته في قانون الاسرة الجزائري، مجلة الاحياء، جامعة الحاج لخض،  -1

 .466ن ص.01،2010،ع122،مج1باتنة
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II.في عقد رسمي أو  الثاني: أما إذا كانت الشروط المنصوص عليها سواءً في عقد الزواج ذاته

أن العقد يعتبر الشارع في عقد الزواج، هنا اتفقت الآراء الفقهية على  اقتضاهلاحق، وكانت منافية لما 

 . 1صحيحا بينما يعتبر الشرط باطلا

يستخلص موقع المشرع بخصوص الإخلال بالالتزام بتنفيذ الاشتراط المتفق عليه، من خلال 

منها: "...يجوز للزوجة أن تطلب  09، حيث جاء نصها في الفقرة الأسرةمن قانون  53نص المادة 

تفق عليها في عقد الزواج"، إذن المشرع أعطى للزوجة إذا مخالفة الشروط الم-التطليق للأسباب التالية: 

تعنت الزوج عن تنفيذ ما تم اشتراطه من قبلها في عقد الزواج وفي عقد لاحق، أن تطلب التطليق، 

 53فضلا عن أنهّ أعطاها الحق في التعويض عن الضرر اللاحق بها، وبذلك يستشف من نص المادة 

يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم للمطلقة بالتعويض مكرر من ذات القانون بقولها: "

عن الضرر اللاحق بها"، وهذا التعويض جاء في صياغة قانونية عامة تتضمن حالة التطليق لمخالفة 

 . 2تنفيذ الاشتراطأو  الاشتراط، وفي هذا ضمان لحق الزوجة سواءً من التعويض

 :مظاهر التعسف في استعمال حق الاشتراط 

يكون للزوجين شرعا وقانونا حق اشتراط أي شروط يرونها مناسبة وتستوجب تنفيذها، غير أن 

حق الاشتراط حق مثله مثل الحقوق الأخرى التي لا يمكن أن تخرج ممارستها على الإطار المسموح به، 

لتدخل ضمن ما يسمى بالتعسف في استعمال الحق، ويمكن أن نستشف ذلك من خلال قياس 

                                                           
بوراق فتيحة، الاشتراط في عقد الزواج، دراسة مقارنة بين القانون الجزائري والقانون المغربي، رسالة ماجستير في القانون الخاص  -1

 .100، ص.2015/2016المعمق، كلية الحقوق والعلوم الساسية، جامعة ابوبكر بلقايد، تلمسان،
، 06مج 2014 عقد الزواج بين الشريعة والقانون، مجلة المعيار، جامعة تسمسيلت،خدام هجيرة، حرية المرأة في الاشتراط في -2

 . 350 349، ص.01ع
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نظرية التعسف في استعمال الحق على حق الاشتراط لمعرفة الحد الفاصل بين ممارسته كحق معايير 

 وبين التعسف فيه.

 :أ. معيار قصد الإضرار

الاشتراط إذا كان في إطاره الشرعي والقانوني فلا يعد ذلك تجاوزا، لكن لا يمكن لهما التوسع 

ن جانب واحد، مما سيجعل الالتزامات الناشئة في الاشتراط والإكثار منه، خاصة إذا كان الاشتراط م

عن عقد الزواج المثقل بالاشتراط، غير متكافئة ستكون كفة المشترط أخف من كفة المشترط عليه، 

وقد يكون القصد أو النية من كثرة الاشتراط الإضرار بالطرف الآخر وذلك يظهر في استغلال إضرار 

ستغل حبه لها، وذلك باشتراط شروط كثيرة وقد تكون شروط الزوج مثلا على الزواج من فتاة معينة وت

 مادية، وهذا كله يكون المتبغى منه الإضرار بالطرف الآخر فقط.

 :ب. معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة

تكمن مصلحة الزوج المشترط في الاشتراط الذي يتطلب الوفاء به من الطرف الآخر، فمثلا 

اشترطت ألا يتزوج عليها زوجها، فإن مصلحتها تكمن في هذا الاشتراط بينما لا  الزوجة إن كانت قد

تكمن مصلحة زوجها في ذلك، إذا ما ظهرت له رغبة في التعدد فيما بعد، فإذا لم يوفي ما اشترط 

اعتبر بمثابة التهرب من الوفاء بما تعهد به، وإذا وفاه وامتنع عن التعدد فإن ذلك من شأنه حرمانه من 

 مصلحته التي لم يكن يراها سابقا.

الأمر ذاته إن اشترط الزوج على الزوجة التوقف عن العمل بعد الزواج وأقدمت بالفعل على 

التوقف عنه، لكن بعد مدة زمنية أدركت أنها أخطأت في ذلك وأن مصلحتها تكمن في الاستمرار في 
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وجة عن عملها وبقائها في المنزل العمل وكلن في الجهة الأخرى مصلحة الزوج تكمن في توقف الز 

 وقيامه بشؤون المنزل والأولاد.

هنا المصلحتين متعارضتين لكل طرف مصلحة مختلفة تماما عن الآخر فكل منها وزن 

مصلحته بميزان وبوجهة نظر مختلفة، هنا العبرة تكون بالأكثر أهمية والأعلى درجة، فإن كانت مصلحة 

ية من بقائها في المنزل اعتبر الزوج متعسفا إن أجبرها على التوقف عن الزوجة في العمل أثقل وزنا وأهم

 العمل.

الأمر ذاته في مسألة التعدد إن كانت مصلحة الزوج تكمن في التعدد خاصة إن تحققت 

حالته كالخوف من الفتنة...الخ فإن مصلحته تكون هي الغالبة مقارنة بالمصلحة الضئيلة من اشتراط 

 د، وبذلك تكون الزوجة متعسفة في شرطها.الزوجة لعدم التعد

 ج. معيار الضرر الفاحش:

إذا اشترطت الزوجة على زوجها في عقد الزواج ألا يتزوج عليها، لكن وبعد استمرار الحياة 

الزوجية علمت المرأة أنها لا تلد لأي سبب من الأسباب، ومع ذلك رفضت أن يتزوج عليها زوجها 

ك، وذلك لتمسكها بما اشترطته في العقد وهذا فيه إضرار فاحش لوجود مبرر شرعي يدعوه لذل

بالزوج كونها تحرمه من حقه الشرعي وهو أن يكون أباً مع تمسكه بها وأنه لا يريد أن يطلقها فيكون 

 بين ضررين لأخفهما صعب بالنسبة له.

 :د. معيار المصلحة غير المشروعة

لحة الطرف الآخر كما لو اشترطت الزوجة مصلحة الزوج المشترط قد تتعارض تماما مع مص

من زوجها ألا يخرجها من بلدها غير أن هذه المصلحة التي تترتب عن ذلك تتعارض من مقتضيات 
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الزواج التي قد تقضي أن تتواجد حيث يتواجد زوجها، فذلك وإن كان جائزا من الناحية القانونية 

عة كونها تحرمها من نفسها بطريقة غير والشرعية، إلا أن ذلك يتحقق للزوج مصلحة غير مشرو 

مباشرة، وتعارض أوامره التي تقضي أن تمتثل الزوجة لأوامر زوجها، فبذلك تعد الزوجة متجاوزة لحفها 

 في الاشتراط تجاوزا صريحا.

 الاتفاقات المالية بين الزوجين ثانيا:

المالية، سواء كانت أموال تحكم العلاقات المالية بين الزوجين كأصل عام قاعدة استقلال الذمة 

بعدها، ويقصد بالذمة المالية: أو  عقارات وسوءا اكتسابها قبل علاقتهما الزوجيةأو  الزوجين منقولات

 1"الوعاء الاعتباري الذي يعني الديون الثابتة على الإنسان" 

 كما عرفها البعض بأنها: "وصف يصير به الإنسان أهلا لما له عليه.

أو  " مجموع ما للشخص من حقوق وما عليه من التزامات ذات قيمة ماليةعرفت أيضا بأنها: 

بمعنَ آخر هي حاصل جميع الحقوق المالية والالتزامات المالية للإنسان، فالحقوق هي العنصر الإيجابي 

، للذمة المالية بينما الالتزامات تمثل العنصر السلبي، فإذا زاد العنصر الإيجابي على السلبي يعتبر ميسراً 

 2أما إذا زاد العنصر السلبي على الإيجابي يعتبر معسراً" 

أهمية المعاملات المالية خلال الحياة الزوجية، ومالها من تأثير على علاقة الزوجين إلى  وبالنظر

من خلال الثقة والائتمان، فنجد أن كلا من القانون والفقه الإسلامي أولى عناية وتنظيما لهذه 

لفقه الإسلامي مبدأ استقلال الذمة المالية، ويظهر ذلك من خلال الأحكام التي أقر ا حيثالمسألة،  

تتناول العلاقات المالية بين الزوجين والقواعد التي تخضع لها حقوقها المالية، ومن الدلائل على 
                                                           

 .193،ص.1999مصطفى أحمد الزرقا، مدخل الى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي، دار القلم،سوريا، -1
 .197، ص.2014نشر والتوزيع، الجزائر، ، دار بلقيس لل02حمزة خشاب، مدخل للعلوم القانونية ونظرية الحق،ج -2
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استقلالية الذمة المالية للمرأة قوله صلى الله عليه وسلم روي عن الليث عن ابن عجلان عن سعيد 

بري عن أبي هريرة قيل لرسولَ اِلله: أيُّ النساءِ خيٌر؟ قال : التي تسرُّهُ إذا نَظرََ وتُطيعُهُ إذا أمرَ ولا الق

 1تُخالفُه في نفسِها ولا في مالهِِ بما يكرهُ" 

أن للمرأة الراشدة ذمة مالية مستقلة، فلها حق التصرف في إلى  كما ذهب جمهور الفقهاء

عقد الزوجة لا يبرر للزوج الضغط لأن  الوصية...الخ،أو  تشاء، سواء بالهبة بعضه كيفماأو  مالها كله

 .2تعتقدهأو  فيما تراهأو  في مالهاعلى الزوجة 

 على نفس النهج الذي قضى به الفقه الإسلامي، حيث أنه تبنَ مبدأ مشرعكما سار 

، حيث رةالأسلى من قانون فقرة أو  37استقلالية الذمة المالية بين الزوجين كمبدأ عام حسب المادة 

جاء النص فيها على: "لكل واحد من الزوجين ذمة مالية مستقلة عن ذمة الآخر..."، فلكل من 

،  3الزوجين حسب نص هذه المادة الحق في التصرف بأمواله بكافة أنواع التصرفات المالية المشروعة

شيدة من أموالها الخاصة سواء اكتسبتها فالتصرفات القانونية المالية التي تصدر عن الزوجة العاقلة الر 

قبل الزواج أم أثناءه هي تصرفات نافذة ولا تحتاج الإذن من زوجها، كون هذا الأخير ليس له أي حق 

 ، كما أن مشتملات الذمة المالية لكل من الزوجين هي:4في مالها 

 

                                                           
 315،ص.2003، دار الكتب العلمية للنشر،بيروت،08ابن حزم، المحلى بالاثار، تحقيق البنداري عبد الغفار،ج - 1
مسعودي رشيد، النظام المالي للزوجين في التشريع الجزائري، أطروحة دكتوراه في القانون، كلية الحقوق والعلوم السياسية،  - 2

 .104،ص.2005/2006معة أبو بكر بلقايد، تلمسان،جا
دنوني هجيرة، النظام المالي للزوجين في التشريع الجزائري، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية الاقتصادية والسياسية جامعة أحمد  - 3

 47،ص.01، ع1994باي، تيسمسيلت،
 . 411المرجع السابق، ص. بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الاسرة الجديد، -4
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I. :بالنسبة للزوجة 

 عقد الزواج. الأموال المنقولة والعقارات المكتسبة قبل وبعد إبرام 

 .الديون المستحقة لها اتجاه الغير والديون التي بذمتها لفائدة الغير 

 عن طريق تعويض شخصي.أو  الوصيةأو  الإرثأو  ما قد يؤول إليها عن طريق الهبة 

 .الصداق والهدايا التي يقدمها الزوج أثناء الخطبة وعن إبرام عقد الزواج 

  1ة ومجوهرات ومواد أخرىأثاث وأمتعما تحضره لبيت الزوجية من. 

II. بالنسبة للزوج : 

 .الأموال المنقولة والعقارات المكتسبة قبل وبعد إبرام عقد الزواج 

 .الديون المستحقة له اتجاه الغير والديون التي في ذمته لفائدة الغير 

 عن طريق أو  حكمها ما فيأو  الوصيةأو  الإرثأو  ما قد يؤول إليه عن طريق الهبة

 .صيتعويض شخ

كما تجدر الإشارة أنه وتماشيا مع ما تضمنته اتفاقية "سيداو" التي حاولت الحفاظ على 

حقوق المرأة الشرعية والقانونية، خاصة إعطائها الحرية التامة في الذمة المالية، وعليه فلا يكون للرجل 

على حرية المرأة مطالبة زوجته براتبها الشهري، وإذا قام بذلك أعتبر ذلك خرقا للقانون، وتعديا 

 .2واستقلاليتها في ذمتها المالية 

                                                           
النظام المالي للزوجين في التشريع الجزائري"، دراسة نقدية، مجلة العلوم القانونية »بن يحي أبو بكر الصديق، ضامن عبد القادر  -1

 .119،ص.03، ع01مج  2016عاشور، الجلفة، والاجتماعية، جامعة زيان
 . 413الجديد، المرجع السابق، ص. بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الاسرة -2
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وعلى الرغم من أنّ الأصل في الذمة المالية للزوجين هي الاستقلالية، غير أنه يكون  

  للزوجين الاشتراك في نظام المالي، والتشارك في الأموال المكتسبة خلال الحياة الزوجية.

الصادق الأمين ليتاجر به على أن إلى  اوهذا ما فعلته خديجة بنت خويلد حينما سلمت ماله

رسول الله صلى الله عليه إلى  يكون له شيء من الربح، وكانت نية خديجة حسبما قيل هو التودد

وسلم وقد أكد ذلك النبي صلى الله عليه وسلم بقوله: "وَوَاسَتْنِي بماَلِهاَ"، وهذا الاشتراك يؤكد مبدأ 

 .1ابهة ظروف الحياة التعاون والتكافل بين الزوجين لمج

، فإنّ المشرع الأسرةمن قانون  237أما من الناحية القانونية فإنهّ طبقا لما اشتملت عليه المادة 

أقرّ هو الآخر باستثناء التشارك في الأموال المكتسبة خلال فترة الزوجية، ويكون ذلك عن طريق 

بين قيمة الأموال المشتركة ونصيب كل اتفاق بينهما، ويكون هذا الاتفاق تعاقديا مفرغا في وثيقة ت

واحد منهما فيها، وإذا كانت الأموال المشتركة قابلة للاستثمار فيها، فيجب توضيح من هو المسؤول 

 . 2عن مهمة إدارة هذه الأموال وطريقة تقسيم الأرباح

 لها، وإلا ها وفق الحدود الشرعية والقانونية المرسومةاهذه الحقوق يتعين على الزوجين أن يمارس 

، ومن خلال الفرع الموالي سنوضح مظاهر التعسف "متعسفا"لحقه  اعتبر المتجاوز لها خلال ممارسته

 تقع على ممارسة الحقوق المشتركة للزوجين. التي يمكن أن

ثار خرى ثنائية الجانب، فالزوج هو الآخر تنصرف له أالزواج علاقة ثنائية وبالتالي اثاره هي الأ 

  له ان يمارس حقوقه وفق حدود سنبينها في المطلب الموالي.عقد الزواج و 
                                                           

قيدوم بوزيان إيمان، نظام الأموال المشتركة بين الزوجين في قانون الاسرة، مذكرة ماجستير في القانون، تخصص العقود  -1
 . 44.43، ص.2013/2014، 1والمسؤولية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة يوسف بن خدة، الجزائر

من قانون الاسرة الجزائري،  37، الاتفاق على تقسيم الأموال المشتركة بين الزوجين قراءة في مضمون المادةمحمدي بوزينة أمنة -2
 .39.40،ص 2016، 01،ع02مجلة القانون والعلوم السياسية، المركز الجامعي صالحي أحمد، النعامة، مج
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 المطلب الثاني:

 المسائل المتعلقة بحقوق الزوج

الزوج هو الآخر بما أنه طرف في علاقة الزوجية يتمتع بمجموعة من الحقوق تكون له في ذمة 

وقوف ال سيتم فيما يليو ، ولا تبرء ذمتها إلا بتنفيذها أو بِسقاطها عنها، ويكون عليها تنفيذها زوجته

 الحق في القوامة )الفرع الأول(، الحق في التعدد )الفرع الثاني(:على 

  

 الفرع الأول:

 حق القوامة: 

وتتميز القوامة بأنها حق وواجب في تعد القوامة من أهم الحقوق التي ينفرد بها الزوج وأولها،  

خرى، وفيما يلي سنعالج هذا الحق ذات الوقت كما أنها حق يتفرع عنه مجموعة من الحقوق الأ

 بالتفصيل:

 أولا: ماهية القوامة

طبيعة الرجل الخَّلْقِية والصفات الشخصية من عمق تفكير وقدرة على تحمل المسؤولية وصلابة 

وقلة الانفعال...الخ، والتي حتَّ وإن توافرت في المرأة إلا أنها تكون بنسبة أكثر عند الرجل، ومن أجل 

 عز وجل حق القوامة من حق الرجل، وهذا الحق ليس تشريعا تمييزيا بين الرجل ذلك فقد جعل الله

ويمكن تعريف القوامة على .  1وعلى المرأة في حد ذاتها الأسرةوالمرأة بل هو تكليف له حفاظا على 

                                                           
 .  16، ص.2009روالتوزيع، عمان، الأردن جميل فخري جانم، أثار عقد الزواج في الفقه والقانون، دار حامد للنش-1
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ل كما عُرفت على بأنها: "قيام الرج  1أنها: "قوام قيامهم عليهن بالتأديب والتدبير والحفظ والصيانة"

  2على المرأة بالحفظ والدفاع والاكتساب والإنتاج المالي"

فمفاد هذه التعاريف أن الشارع عز وجل أعطى للرجل الحق في القوامة وبمقتضاه يقع على 

عاتق الرجل الالتزام بالحفاظ على الزوجة، والدفاع عنها والاتفاق عليها وبالمقابل بل يكون على 

 نشوزها يكون للزوج الحق في تأديتها.أو  الزوجة طاعته، وفي حالة تعنتها

 :مقتضيات القوامة ثانيا:

تقتضي القوامة للرجل حقوقا عديدة وواجبات تقع على عاتقه، ويكون للزوج حقوقا تقتضي 

 على الزوجة تلبيتها، وتكمن هذه الحقوق فيما يلي:

I.حق الطاعة الزوجية :  

ام والتقدير المتبادلين بين الزوجين، هذا من العلاقة بين الزوجين تقوم في أساسها على الاحتر 

شأنه أن يوطد أواصر المودة والرحمة بين الزوجين ويبعد عنهما الشقاق المستمر الذي قد يكون من 

 الطيبة تقتضي الاحترام المتبادل.أحدهما للآخر، فالعشرة أو  أسبابه عدم احترام الزوجين لبعضهما

 :مفهوم الطاعة الزوجية 

الاحترام من المقتضيات طاعة الزوجة للزوج، حيث يمكن أن تعرف الطاعة على أنها: "موافقة 

  1المرأة لزوجها باستجابة رغباته وطلباته وطلب مرضاته، في غير معصية الله تعالى"

                                                           
رميساء حوحو، شهرزاد بوسطلة، حق القوامة والتعسف في استعمالها، مجلة المفكر، جامعة  محمد خيضر،  -1

 .136، ص.01، ع17مج2020بسكرة،
الجزائري، دار الأيام للنشر حاج إسماعيل ابن لولو، القوامة الزوجية،دراسة مقارنة بين الفقه المالكي والإباضي وقانون الأسرة  -2

 .24، ص.2018والتوزيع، 
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وطاعة الزوجة لزوجها مفروضة من قبل الشارع بالنص القرآني وبالأسانيد الواردة عن رسوله 

غُوا عَلَيْهِنَّ سَبِيلًا الكريم صلى الله  عليه وسلم، وذلك ما ورد في قوله تعالى: "... فإَِنْ أَطعَْنَكُمْ فَلَا تَ ب ْ

  2إِنَّ اللَََّّ كَانَ عَلِيًّا كَبِيراً"

فوجه الدلالة من الآية الكريمة أن الزوجة ملزمه بطاعة زوجها، وإذا ثبتت طاعتها له، فليس له 

.الخ، أما ما ورد عن سنة نبينا الكريم صلى الله عليه وسلم قوله: " لو  أن يهجرها..أو  أن يظلمها

 3كنْتُ آمِراً أحدًا أنْ يَسْجُدَ لِأَحَدٍ، لَأَمَرْتُ المرأةَ أنْ تَسْجُدَ لزَِوْجِها" 

والمقصود على وجه الدلالة من الحديث الشريف من السجود المرأة هو سجود احترام وتقدير، 

ورة احترام الزوجة لزوجها وتقديرها له، فالزوجة مطالبة بطاعة زوجها وتأدية  أي كتعبير مجازي لضر 

ن المرأة إذا أدت حقوق زوجها، فعن معاذ بن م ؤداتقه المكامل حقوقه، فإن الله تعالى يقبل حقو 

ي المرأةُ حقَّ  دٍ بيدِهِ لا تؤدِّ ا جبل عن رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه قال: " والَّذي نفَسُ محمَّ  ربهِّ

يَ حقَّ زوجِها ولو سألَها نفسَها وَهيَ علَى قتَبٍ لم تمنعْهُ "   4حتََّّ تؤدِّ

فوجه الدلالة مما ورد في الحديث الشريف أن الزوجة عليها طاعة زوجها تحت أي ظرف كان، 

 وهو نوع من التشديد على وجوب الطاعة.

 :ومن مظاهر الطاعة التي يجب أن توليها الزوجة لزوجها نجد

                                                                                                                                                                                     
عبد الله عبد المنعم العسيلي، الفروق الفقهية بين الرجل والمرأة في الأحوال الشخصية، دراسة فقهية، دار النفائس للنشر والتوزيع  -1

 .  196، ص.2011، الأردن، 
   34ورة النساء، الآية. -2
 . 1159الحديث رقمرواه الترميذي، سنن الترمذي،  -3
 .1515رواه عبد الله بن أبي اوفى، صحيح ابن ماجة، الحدث رقم  4
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  الطاعة في الفراش: فلا يجوز لها شرعا الامتناع عن زوجها والامتناع عن إعطائه حقه

 . 1الشرعي بدون وجه حق وبدون وجود مبرر

 لا تدخل أحدا بيته إلا بِذنه: فهو مالك البيت ولا يمكن لها أن تسمح بدخول أ

 حتَّ الأقارب إلا بموافقته.أو  الأغراب

 لها السفر بدون إذنه، ويكون عليها السفر معه في  طاعة الزوج في السفر: فلا يمكن

 2.لها الامتناع عن ذلك دون وجه حق حالة سفره وليس

  الطاعة في الصوم والنوافل: فحق الزوج مقدم على أجر النوافل، وإذا منعها عنها فليس

 .3ا أن تؤديها رغماً عنهله

 ا ومحرم عليها حفظ الزوج في دينه وعرضه: فعلى الزوجة صون شرفها وشرف زوجه

 .المقربينإلى  الغير حتَّإلى  يتهاخيانته، وحتَّ إفشاء أسرار ب

 02-05بموجب الأمر على النقيض من ذلك اذا ما بِثنا في النصوص القانونية سنجد وأنه و 

المشرع ألغى فكرة وجوب طاعة الزوجة لزوجها على اعتباره رب العائلة،  ،2005فبراير  27المؤرخ في 

أكد مبدأ المساواة بين الرجل والمرأة ولا سلطة للرجل على  الأسرةي طرأ على قانون فالتعديل الذ

المرأة، أي لم يعد هو رئيس العائلة بل الزواج والعائلة شراكة بينهما يتعاونان فيما بينهما ويتفقان على 

لزوجها بموجب ما فيه صلاح لهما ولأولادهم، وعليه لم يعد هناك معيار يقاس به مدة استجابة الزوجة 

من ذات القانون تعطي الحق للقاضي بالحكم بالطلاق في حالة نشوز  55القانون، غير أن المادة 

                                                           
 . 208عبد الله عبد المنعم العسيلين المرجع السابق، ص. -1
 . 209عبد الله عبد المنعم العسيلي، المرجع السابق، ص. -2
 .81.جميل فخري جانم، أثار عقد الزواج في الفقه والقانون، المرجع السابق، ص-3
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من  222ما جاء به الفقه بنص المادة إلى  أحد الزوجين، مما يستشف منه أن القانون لا زال يحيلنا

نظر في قضية الحال والنظر إذا ما ورد في الشريعة الإسلامية للإلى  ، فالقاضي له بالرجوعالأسرةقانون 

 ما كان أحد الزوجين نشزّ وامتنع عن القيام بواجبه اتجاه الآخر.

II.  :حق تأديب الزوجة: 

إن حق تأديب الزوجة حق تبعي لحق الطاعة الزوجية، كون الزوج في حالة ما إذا لم تقم الزوجة 

 :بواجب طاعتها اتجاهه كان له الحق في تأديبها، ويتمثل هذا الحق في

 :مفهوم حق التأديب-

"إن من لوازم القوامة حق الزوج في تأديب أهل بيته عند نشوزهم ومخالفتهم للأمر الذي فيه  

هو حق  صلاحهم ولم يجعل الله تعالى هذا الحق ليستعلي به على المرأة ويذيقها مرارة الذل والمهان، بل

حق التأديب وص التأديب ومفاده أن هذا هو التعريف الذي ورد بخص .1مقيد في حالة نشوز المرأة

حق مكفول للزوج في حالة نشوز الزوجة وامتناعها عن طاعة زوجها، ويكون التأديب بأساليب مختلفة 

إيذائها إنما حملها على تأدية واجباتها اتجاه زوجها بما يرضي الله أو  ولا يكون القصد منه إذلال الزوجة

 سبحانه وتعالى.

جب للتأديب: "العصيان والخروج عن طاعة الزوج والامتناع عن أداء والمقصود بالنشوز المو 

 2للزوج شرعا" الحقوق المقررة 

 

                                                           
 .231عبد الله عبد المنعم العسيلي، المرجع السابق، ص.-1
 . 98حاج إسماعيل بن لولو، المرجع السابق، ص. -2
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 :مقتضيات حق التأديب 

إن حق التأديب لا يكون بِتباع وسيلة واحدة كما هو راسخ في الأذهان إنما له أساليب 

دها عنه، وهذه الأساليب مرتبة صوابها عند حياإلى  مختلفة لأنه محاولة لمعالجة نشوز الزوجة وإعادتها

تي تَخاَفُونَ نُشُوزَهُنَّ فَعِظُوهُنَّ  ترتيبا شرعيا يجب مراعاته، وقد نص عليها في قوله تعالى: "... وَاللاَّ

غُوا عَلَيْهِنَّ سَبِيلًا إِنَّ اللَََّّ    1كَانَ عَلِيًّا كَبِيراً" وَاهْجُرُوهُنَّ في الْمَضَاجِعِ وَاضْربِوُهُنَّ فإَِنْ أَطعَْنَكُمْ فَلَا تَ ب ْ

"، فالنساء مختلفات في الوعظ : جاء الوعظ في مقدمة وسائل التأديب لقوله تعالى: "فَعِظوُهُنَّ

رشدها بمجرد كلمة، وهناك من يجب أن ترد إليه إلى  طباعهن وطريقة تفكير هن هناك من تعود

 . 2بطريقة أخرى

عز وجل عليها من حسن صحبة وجميل عشرة والمراد بالوعظ تذكير الزوجة بما أوجبه الله 

للزوج، وكون رضا الزوج من رضا الله، وأن أثر نشوزها سيكون بالسلب على علاقتهما الزوجية، وقد 

فك رابطة الزوجية لا قدر الله ويستوجب أن يكون بالوعظ بأسلوب لين معين، لا بالغلظة إلى  يؤدي

 والقساوة المنفرة لها.

صوابها، فإنه وبمقتضى الآية إلى  حالة ما إذا لم تتعظ الزوجة ولم تعد: في الهجر في المضجع

 الكريمة "وَاهْجُرُوهُنَّ في الْمَضَاجِعِ"، فإن للزوج هجر زوجته كنوع من التأديب، ويكون الهجر إما:

 : مفاده أن يترك كلاهما لمدة لا تزيد عن ثلاثة أيام.بالقول

 ش النوم، وذلك بأن يوليها ظهره ولا يجامعها .: ويكون ذلك بأن يهجرها في فرابالفعل

                                                           
 . 34سورة النساء، الآية. -1
أحسن زقورو، الغوط عبد الكريم،"سلطة تأديب الزوجة، دراسة مقارنة"، مجلة الدراسات الإسلامية، جامعة عمر  -2

 .87، ص.09،ع 05الأغواط،مج 2017ثليجي،
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أربعة إلى  قضى بان تكون المدة من شهر1ا الهجر كان للفقهاء فيها قولين: الأول ومدة هذ

 .3الزوج إلى  لمدة يرجع تقديرهاا ي بأن2أشهر، بينما قضى الثان

الهجر نفعا و أ إذا أخفق الزوج بعد إتباعه الطريقتين السابقتين، ولم يجدي الوعظ الضرب:

"، لكن  فإنه وطبقا لنص الآية الكريمة، فإن للزوج إتباع الوسيلة الأخيرة، ألا وهي الضرب "وَاضْربِوُهُنَّ

 يخرج عن هدف التأديب، وأهم شروطه: لكيلاهذا الضرب يقيده شروط 

 .أن يكون التأديب لغرض الإصلاح لا لغرض الإيذاء والانتقام 

 ة لم يرد في شأنها حد مقدر.أن يكون ضرب الزوجة على معصي 

 الضرب إلا بعد استعمال وسيلتي الوعظ والهجر في المضجع، إلى  لا يلجأ الزوجأ

 فيجب أن يبدأ الزوج بالأيسر والأخف من الأفعال.

 .أن يكون الضرب غير مبرح وهو الذي لا يدمي ولا يشوه الجسم ولا يكسر العظم 

 د هو التأديب لا التشويه.المقصو لأن  أن يتقي الوجه والرأس والمقاتل 

 4أن يباشر الزوج حق التأديب بنفسه لا أن يوكله لغيره . 

 5لا يزيد في ضرب الزوجة عشرة أسواط كما قال بعض العلماءأ . 

                                                           
 مذهب المالكية. -1
 قول جمهور الفقهاء. -2
 . 103حاج اسماعيل بن لولو، المرجع السابق، ص. -3
سميرة براوي، سعاد يحياوي، المسؤولية المدنية والجزائية للزوج المتعسف في استعمال حق التأديب دراسة مقارنة بين الفقه -4

 .223، ص.2022، 02، ع13مج، الوادي لقانونية والسياسية، جامعةالجزائري، مجلة العلوم ا الإسلامي والقانون
، 1432، 52عبد الله بن سليمان العجلان، أحكام تأديب الزوجة في الفقه الإسلامي، مجلة العدل، الرياض، ع -5

 .83.86ص.
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 10التي نصت في فقرتها "ج" المادة 1إن المشرع بمصادقته على ما احتوته اتفاقية "سيداو" 

التسلط الأبوي الذي يمارسه الزوج على زوجته كما يمارسه على أن الطاعة الزوجية تكييف على أنها ك

الأب على أبنائه، وعليه فإن المشرع انطلاقا من ذلك لم يعترف بِق تأديب الزوجة، ولم يخذ به 

، فالملاحظ من 2بجميع وسائله الواردة طبقا للشرع، وكان الحل في حالة النشوز هو فك الرابطة الزوجية

صنعا بذلك كونه حتَّ وإن كانت نيته حماية المرأة من التعدي الجسدي في  ذلك أن المشرع لم يحسن

إلى  حالة ضربها لمحاولة تأديبها من زوجها إلا أنه لم يتريث بل ارتئ أن حالة النشوز يكون حلها راجع

السلطة التقديرية للقاضي لفك الرابطة بين الزوجين، وذلك إغفال وتجاهل للطرق الودية التي يمكن أن 

 ل التعنت بين الزوجين، وتجنبهما فك رابطتهما الزوجية.تح

 تعسف الزوج في استعمال الحق على حق الطاعة والتأديب 

قوامة الزوج على الزوجة تفرض له حقوقا عديدة على رأسها حق الطاعة، فإذا تعنتت الزوجة 

الحق في تأديبها في القيام بواجب طاعتها اعتبرت في حكم الناشز، ويكون للزوج بناءً على ذلك 

لإرجاعها عن تعنتها وحيادها عن الصواب، ويكون التأديب على مراحل مرتبة تتناسب مع جسامة 

خطأ الزوجة وتعنتها وعصيانها، وكون حق التأديب مخول بيد الزوج فلا يعني ذلك أن يمارس حقه على 

عنه اعتبر ذلك تعسفا في  نطاق مفتوح ، إنما له ممارسته دونما الخروج عن إطاره، وإذا تم الخروج

 استعمال الحق ويمكن القول بذلك إذا طبقنا عليه معايير نظرية التعسف في استعمال الحق:

                                                           
مام بموجب قرار الجمعية اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة، اعتمدت وعرضت للتوقيع والتصديق والانض - 1

 . 1979المؤرخ في ديسمبر  34/180العامة لأمم المتحدة
، الجزء الأول، 32،ع1عبد الله غريبي، الحقوق الزوجية في الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري، حوليات جامعة الجزائر -2

 .550.549ص.
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 :أ. معيار قصد الإضرار

يكون التأديب حقا للزوج متَّ عصته الزوجة وامتنعت عن أداء واجبها اتجاهه بالطاعة 

الهجر في المضجع ثم إذا أصرت على عصيانها   والتأديب درجات يبدأ بالوعظ ثم إذا لم ينفع انتقل إلى

كان له ضربها ضربا ليس بالضرب الوحشي الذي يكون فيه أذى جامح لها ، فإذا كان عصيانها 

لطاعته لا يعتبر عصيانا كبيرا وقابله الزوج بالضرب مباشرة وكان ضربه مبرحا، هنا قصده واضح 

الزوجة، وبدون نشوزها يعد أيضا قصدا  بالإضرار بها، كما أن الضرب بدون أي سبب واضح من

واضحا بالإضرار بها وضوح الشمس، لانعدام المبرر لاستعمال التأديب بل قصده الإذلال والتحقير،  

كما أن الهجر في المضجع بدون سبب جدي يدعو إليه أو إذا كان مقابلا لفعل ليس بالجسيم قامت 

 ا من حقوقها الشرعية إضرار بائن بها.به الزوجة ولا يستدعي هجرها، ففي هجرها وحرمانه

 :معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضةب. 

مصلحة الزوج تكمن في طاعته ومصلحة الزوجة تكمن في عدم هجرها وعدم ضربها لذا 

يستوجب ذلك منها طاعته، غير أنها قد يتم تعنيفها حتَّ وإن لم تكن قد أقدمت على فعل أو تعنت 

تأديبها ولا يمكن أن تكون في ذلك مصلحة للزوجة ولا للزوج، فضلا عن أن التأديب منها يستوجب 

إذا كان في صورتي الهجر والضرب يجب أن يتوقف عنه الزوج عند رجوع الزوجة عن عصيانها، فإذا 

استمر ذلك رغم تراجعها عن موقفها ورجوعها إلى طريق الصواب فإن ليس في ذلك مصلحة لهما، 

 في ذلك مصلحة للزوج فإن ذاك ليس فيه منفعة للزوجة بل إضرارا بها فقط. وحتَّ وإن كان
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 :معيار الضرر الفاحشج. 

حق التأديب حق انشق عن حق القوامة يكون للزوج بموجبه حق إرجاع الزوجة على تمردها 

رر وخطأها بوسائل متعددة، فإذا استعمل الضرب المبرح كوسيلة للتأديب وكان الضرب وحشيا فيه ض

واضح بجسم المرأة ونفسيتها، فإن ذلك فيه إضرار كبير وليس فيه من ممارسة الحق من شيء خاصة إذا  

كان الزوج يقوم بضرب زوجته لأتفه الأسباب، فالتأديب غايته الإصلاح وليس الإضرار وإيذاء فقط، 

 أو إذا كان الهجر لفترات طويلة لأتفه الأسباب فيه ضرر أيضا.

 :غير المشروعة معيار المصلحةد. 

يقصد به استعمال الحق على الوجه غير المشروع باستعمال الحق مناقضة لقصد الشارع من 

تشريعه وسنه على هذا الحق، فالشارع أقر بِق التأديب للزوج في حالة نشوز الزوجة تحقيقا لمصلحة 

ال هذا الحق في غير معينة هي إرجاعها عن تعنتها ونشوزها، لكن استعماله بقدر مبالغ فيه أو استعم

موضعه اعتبر ذلك تعسفا لأنه أبان عن نيته بالإضرار بزوجته، ويظهر ذلك عند انعدام المصلحة من 

التأديب خاصة إذا كان التأديب متمثلا في الضرب بدون وجه حق، أي أن الزوجة لم تقم بأي فعل 

ك يكون خارجا عن بدل على نشوزها أو تعنتها ورفضها طاعة زوجها وتعرضت للضرب فإن ذل

 حدود ممارسة الحق .

فضلا عن ذلك فإن الزوج حتَّ وإن اتخذ الهجر كوسيلة للتأديب ليس له أن يتجاوز الحد 

المعقول في الهجر، لأن الهجر إذا وصل إلى مدة الإيلاء يعد ضرراً بالزوجة، كونه يمنعها من أولى 

، والذي يعتبر في ذات الوقت محل عقد الحقوق التي تنبثق عن عقد الزواج ألا وهو حق الاستمتاع

الزواج، لذلك فإن الزوج وإن استعمل الهجر لغرض التأديب ليس له الاستمرار فيه إن هي عادت إلى 
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رشدها، وإن حصل وبقيت متعنتة في نشوزها وعصيانها وتمردها كان له أن يطلقها كأخف ضرر من 

 حرمانها من حقها والتعسف في استعمال حقه.

 

 :ثانيالالفرع 

 حق الزوج في التعدد

فكرة تعدد الزوجات ليست بالفكرة الحديثة، إنما هي نظام كان معروف منذ القدم   

كون الزواج والتناسل فطرة إنسانية جُبِل عليها الإنسان، إلا أن التعدد بصيغته القديمة لم يكن 

بية لفكرة تعدد مضبوطا حيث كان عشوائيا، لكن بقدوم الإسلام تم وضع حدود وضوابط تهذي

الزوجات، وكون هذه الأخيرة تعُد نظاما اجتماعيا مرغوبا فيه، فإن ذلك يستوجب دراسة ماهيته 

 الشروط التي ضمنه إياها الإسلام )ثانيا(.أو  )أولا(، ثم تبيان الضوابط

 :مفهوم التعددأولا: 

منهما  تعدد الزوجات مصطلح مركب يتكون من مفردين "تعدد" و"الزوجات"، لكل واحد

، ثم إعطاء المفهوم حديد مفهوم كل واحد منهما على حدةمعنَ مستقل عن الآخر، سنقوم بت

 الشامل للمصطلح ككل.

تعريف تعدد الزوجات إنما اكتفى بتبيان حكمه وأسبابه إلى  الفقه الإسلامي القديم لم يتطرق

 نجد من بينهما: وشروطه وأحكامه، وعلى خلاف ذلك نجد تعاريف عديدة لدى الفقه المعاصر
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عُرف على أنه: "نظام يباح للرجل بمقتضاه أن يكون في عصمته أكثر من زوجة واحدة على 

 1ألا يتجاوز العدد أربع زوجات" 

 2عرُف أيضا بأنه: "أن يتزوج الرجل بأكثر من واحدة في حدود الأربع"

 :شروط التعدد.2

هناك شروط تضبط التعدد وهذا  نجد أن الأسرةكل من الفقه الإسلامي وقانون إلى   رجوعا

لجعله منظما وفق حدود شرعية وقانونية، وذلك راجع لحساسية رابطة الزوجية وأهميتها، وتتمثل هذه 

 الشروط فيما يلي:

 :شروط التعدد في الفقه الإسلاميثانيا:  

 تمثلت الشروط التي أتت بها الشريعة الإسلامية بخصوص التعدد في:

: قيد الله سبحانه وتعالى تعدد الزوجات بأن تكون لعدد الزوجات عدم تجاوز الحد الأقصى

، فجعل أقصى عدد يمكن جمعه من النساء ن هذا القدر في الإسلاممثنَ وثلاث ورباع، ولا زيادة ع

فإَِنْ أربعا، وذلك مصداقا لقوله تعالى: ... فاَنْكِحُوا مَا طاَبَ لَكُمْ مِنَ النِّسَاءِ مَثْنََ وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ 

فالمقصود من نص الآية أن    3مَا مَلَكَتْ أيَْماَنُكُمْ ذَلِكَ أدَْنََ أَلاَّ تَ عُولُوا"أو  خِفْتُمْ أَلاَّ تَ عْدِلُوا فَ وَاحِدَةً 

 التعدد مباح في حدود الأربعة.

                                                           
 . 144أحمد فراج حسين، المرجع السابق، ص.-1
علي دحمانية، قيود تعدد الزوجات بين الفقه الإسلامي وقانون الاسرة الجزائري، مجلة القانون والعلوم السياسية،  وليد ضيف، -2

 .569،ص .2022، 01، ع08المركز الجامعي صالحي أحمد، النعامة، مج
 . 03سورة النساء ، الآية  -3
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وحتَّ ما ورد عن سنة نبي الله صلى الله عليه وسلم أنه هو وحده من أجيز له التعدد بأكثر من 

 فيما عداه غير جائز تجاوز الحد الأقصى المسموح به. أربعة

وإن كان  : حتَّ وإن كان التعدد حلالا ووفق الحد الأقصى إلا أنه حتَّ عدم الجمع بين المحارم

 لا يكن من ذوي المحارم فيما بينهن، حيث لا يجوز:أ كذلك يشترط في الزوجات

 .الجمع بين الأختين 

 ا.عمتهأو  الجمع بين المرأة وخالتها 

  1تحريم الجمع بسبب الرضاع. 

: من واجبات الزوج الإنفاق على الزوجة، ومن شروط التعدد أن يكون القدرة على الإنفاق

الزوج قادراً على الإنفاق على زوجاته مما يؤكد وجوب يسار الزوج، فإن لم يكن قادراً على الإنفاق 

في زماننا لا يقتصر على المأكل والملبس ازداد بزوجاته وأولاده عدد الفقراء والبائسين، والإنفاق 

 .2تلزمات الأطفالالتعليم ومسإلى  والمسكن فقط، بل يتعداه

قيد الشارع مسألة التعدد بأهم شرط ألا وهو العدل، فأتى النص في القرآن الكريم  العدل:

حُوا مَا من سورة النساء: "... فاَنْكِ  03الذي يعد الدستور الأساسي للمجتمع الإسلامي في الآية 

مَا مَلَكَتْ أيَْماَنُكُمْ ذَلِكَ أو  طاَبَ لَكُمْ مِنَ النِّسَاءِ مَثْنََ وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ تَ عْدِلُوا فَ وَاحِدَةً 

 أدَْنََ أَلاَّ تَ عُولُوا"

                                                           
 . 184،ص.2006، مؤسسة الرسالة، بيروت،2القرآن،ج ابي عبد الله محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي، الجامع لأحكام -1
 .186عبد السلام الترمانيني، المرجع السابق، ص. -2
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يع فالتأكيد في هذه الآية على العدل، والمقصود به في الآية الكريمة هو العدل الذي يستط

الإنسان توفيره وتحقيقه، ويتمثل في التسوية بين الزوجات في المأكل والمشرب والملبس والمسكن والمبيت 

، فإذا خاف الرجل من عدم قدرته على العدل هنا عليه  1والمعاملة بما يليق بكل واحدة منهن

ابقا، فالشارع في هذه المذكورة س 03الاقتصار على زوجة واحدة لقوله تعالى في سورة النساء في الآية 

الآية نص على أن الزوج عليه الاكتفاء بزوجة واحدة إذا كان في التعدد ظلم للزوجات، والعدل 

المطلوب هو العدل الظاهر أما المحبة القلبية فبطبيعة الحال لا يمكن أن يحاسب عليها إلا إذا كان فيها 

 أذى واضح للزوجة.

II. الأسرةشروط التعدد في قانون: 

حيث نص فيها  الأسرةمن قانون  08المشرع مسألة تعدد الزوجات من خلال نص المادة  قيد

على: "يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متَّ وجد المبرر الشرعي 

 وتوفرت شروط ونية العدل"

 ب الترخيص بالزواجفضلا عن إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي يريد الزواج بها، مع تقديم ط

 رئيس محكمة الواقع بها مقر مسكن الزوجية"إلى 

 فالمستخلص أن الشروط الواجب توافرها وفقا للقانون هي:

، نجد أن المشرع اشترط الأسرة: وفقا للنصوص القانونية الواردة في قانون المبرر الشرعي

تبيان مفهوم المبرر الشرعي، بل لى إ وجوب توفر المبرر الشرعي لإجازة التعدد، لكن المشرع لم يتطرق

                                                           
صالح بوبشيش، أحكام تعدد الزوجات في قانون الاسرة الجزائري: دراسة تحليلية نقدية في ضوء الشريعة الإسلامية وواقع  -1

، 2004، 09، ع05لأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية، قسنطينة،مجالتطبيق في المجتمع الجزائري، مجلة المعيار، جامعة ا
 .  124.127ص.
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شرعي من التقديرية لتحديد توافر المبرر  ترك المهمة في يد قضاة الموضوع، هم من يملكون السلطة

 . 1عدمه

لكن ما يعاب على ذلك هو أن القاضي لا يمكنه إدراك كل ملابسات التعدد الحقيقية إذ قد 

 .2ه ذلك السبب لا يطلع على السبب الحقيقي ويخفي الناس عادة عن

 08أخذ المشرع بشرط العدل الوارد في الشريعة الإسلامية قوله في المادة  شروط ونية العدل:

 الجزائري: "وتوفرت شروط ونية العدل" الأسرةمن قانون 

أو  ذكر لشروطه، وهل هذه الشروط يتم إثباتها إثباتاً مادياً أو  لكن دونما تحديد لا لمفهوم النية

 .3الموكل له مسألة تقديم رخصة التعدد  شفهياً للقاضي

فالعدل المنصوص عليه في الشريعة الإسلامية هو التقسيم العادل لمتطلبات الحياة الزوجية مع 

توفير لأساسيات الحياة الزوجية )نفقة المأكل، الملبس...( فكيف يعقل أن يكون هناك شرط لإثبات 

تأكد من نية الزوج الخالصة في العدل بين زوجاته العدل مع طريقة تبيانه، فالقاضي يصعب عليه ال

صياغة المادة القانونية من خلال المشرع يتداركه إبان طلب الترخيص بالتعدد، فهذا الأمر يمكن أن 

 . التأويلأو  صياغة واضحة لا تترك مجالا للشك

انون من ق 08من المادة  02: وفقا لنص الفقرة إخبار الزوجة السابقة واللاحقة بالتعدد

، فإن المشرع اشترط إخبار الزوج لكل من الزوجة السابقة والزوجة المراد التعدد بها، فيكون لهن الأسرة

                                                           
 . 190بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق،ص. -1
الحقوق حسين مهداوي، دراسة نقدية للتعديلات الواردة على قانون الاسرة في مسائل الزواج وأثاره، رسالة ماجستير، كلية  -2

 .60، ص.2002/2010والعلوم الساسية، جامعة ابي بكر بلقايد، تلمسان، 
نسيمة أمال حيفري، تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائري بين الإباحة والتجريم، مجلة صوت القانون، جامعة خميس  -3

 .594، ص.03،2021، 08مليانة، مج
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للزوجة السابقة رفض التعدد وطلب التطليق، وللمرأة المراد الزواج بها رفض الزواج أو  إما قبول التعدد

 قبوله.أو  بشخص متزوج

أو   ضح من الصياغة هل الإخبار يكون شفاهةلكن الإخبار المنصوص في نص المادة لم يت

عن طريق تبليغ، وكون موافقة الزوجة الأولى ضرورية لإبرام عقد الزواج الثاني، فإن ذلك يدفع أو  كتابيا

إبرام عقد زواج عرفي ثم بذلك يقدم طلب تثبيت الزواج وهذا يعد نوعا من إلى  الكثير من الرجال

 التحايل على القانون.

إذ يتوجب على الزوج الراغب في التعدد أن يحصل على  ترخيص قضائيالحصول على 

الى أسباب ومسوغات، كما ، ولقاضي السبطة في منحه الترخيص متَّ استند ترخيص قضائي بالتعدد

 رفضه متَّ تأكد من عدم توافر الشروط في الزوج الراغب في التعدد.يكون له 

 التعسف في استعمال حق التعدد 

من الحقوق المكفولة للزوج له أن يمارسه متَّ شاء ومتَّ توافرت الشروط  تعدد الزوجات حق

المنصوص عليها شرعا وقانونا، وشأنه شأن الحقوق الأخرى على الزوج أن يراعي فيها عدم تعديه 

حدود ممارسة الحق ليصل إلى مرحلة التعسف في ممارسة حقه في التعدد، ويكون كذلك متَّ توافرت 

 ف في استعمال الحق في قياس ممارسته لحقه، ويكون ذلك حسب ما يلي:معايير نظرية التعس

 أ. معيار القصد بالإضرار:

يكون قصد الإضرار واضحا في مسألة التعدد إذا أقدم الزوج على الزواج بزوجة أخرى غير 

زوجته أو زوجاته بدافع الأنانية وإرضاء رغبة نفسية فقط، دونما وجود مبرر شرعي أو سبب جدي 

فعه إلى التعدد، كما قد يظهر عنصر الإضرار من خلال نية إذلال الزوجة الأولى، وذلك بتركها  يد
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كالمعلقة ويكتفي بالبقاء عند الزوجة الثانية، وهنا قصد الإضرار يظهر بانعدام نية العدل أو فعل 

زوجة الثانية العدل في حد ذاته، كما أن قصد الإضرار قد يظهر أيضا في حالة ما إذا كان الزواج بال

عرفيا دون إعلامها هي ولا الزوجة الأولى، فيكون كنوع من الإخفاء ليقوم فيما بعد بتثبيت الزواج 

بِكم قضائي، فيضع بذلك الزوجتين أمام الأمر الواقع فهو بذلك يحرم الزوجة الثانية من خيار رفض 

ق للتدليس ولا يكون لها حق الزواج لكونه متزوج من قبل، فلا يكون لها بعد ذلك سوى طلب التطلي

الرفض كونها أصبحت متزوجة كما أن الزوجة الأولى هي أيضا متضررة كون الزوج بزواجه خفية دون 

رضاها ودون علمها إضراراً بها من الناحية النفسية، وهذا فيه دليل على سوء نية الزوج وتحايله على 

 الزوجتين معاً.

 :ب. معيار المصالح المتعارضة

الزوج قد تكمن في التعدد إذا كان بمبرر أو لوجود سبب جدي، وخاصة إذا كان مصلحة 

بِمكانه توفير العدل بين نسائه وقدرته المادية تمكنه من التعدد، غير أن الزوجة بطبيعة الحال لا تكمن 

مصلحتها في تعدد زوجها وزواجه بأخرى، ففطرة المرأة تمنعها من تقبل الفكرة حتَّ وإن كان للزوج 

 دافع قوي للزواج مرة أخرى كدافع الإنجاب خاصة إذا كانت الزوجة الأولى لا تنجب. 

إلا أن مصلحتها لا تكمن في زواج زوجها مرة أخرى خاصة من ناحية العدل كونها تخاف أن 

يذرها زوجها كالمعلقة ويقوم ذلك إذا فضّل الزوج الزوجة الجديدة عليها أو عليهنّ إن كان قد تزوج 

 جات من قبل، وعدم العدل يشكل بالدرجة الأولى ضرراً للزوجات.بعدة زو 

 

 



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

176 
 

 :ج. معيار الضرر الفاحش

إذا كان التعدد حقا في أصله فإن المعاشرة بالمعروف وعدم الإضرار بالطرف الآخر في الزواج 

بذلك أيضا حقوق، فلا يكون للزوج أن يتزوج على زوجته لإرضاء رغبته في إذلالها وإهانتها، والتستر 

بممارسة حقه في التعدد خاصة إذا كان الزواج الأول قد مرت عليه السنين وكانت الزوجة تعاشر 

زوجها بالمعروف وتتقي الله في معاملتها له، إلا أنه يتخذ التعدد ذريعة للإضرار بها وتركها كالمعلقة 

على جانبها النفسي بعدم عدله بين الزوجات هذا فيه إضرار فاحش للزوجة وسيلقي بضلاله عليها و 

 والمعنوي ، مما يجعلها تحقد عليه وتنقلب في معاملتها معه وهذا منهي عنه.

 د. معيار المصلحة غير المشروعة:

مسألة التعدد مباحة في أصلها لوجود المبرر الشرعي الذي يتيح للزوج الزواج بأخرى مع 

أو عدم قدرته على العدل أي عدم  التأكد من عدله، إلا أنه إذا كان زواجه بأخرى دون وجود مبرر

قدرته على الإنفاق على زوجتين وعدم استطاعته تحمل أعباء الحياة. وبذلك سيظلم الزوجتين معا 

بكل تأكيد وإن كان له مبرر شرعي يسمح له بالتعدد ومصلحته تكمن في التعدد، إلا أن مصلحته 

دد، وعليه يمكن القول أن التعدد مع تعد غير مشروعة مقارنة مع الضرر الذي سينجم عن هذا التع

عدم إمكانية تحمل أعبائه يعد مصلحة غير مشروعة والزوج هنا يعد متعسفا في استعمال حقه تعسفا 

 واضحا.

، وذلك راجع لطبيعة الحق دون الطرف الاخر زوجيةقد ينفرد أحد الزوجين بالتمتع بِقوق   

ة الحق ذاته، ومن خلال المطلب الموالي سنتطرق ام امرأة، أو بطبيع وتعلقه بجنس المتمتع به رجل

 المتعلقة بِقوق الزوجة.للأمور 
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 المطلب الثالث

 المسائل المتعلقة بحقوق الزوجة

أن الزوجة هي وحدها من  الحقوق الناجمة عن عقد الزواج فإننا نجد إذا ما تفصلنا في مسألة

رى، تقع على عاتق الزوج كالتزامات لا كما تجب لها حقوق معنوية أخ  مالية دون الزوجتنفرد بِقوق 

حقوقها  على الزوجة الا تمارسجهة أخرى وجب  ومن ،منها بتبرئتهأو  لا بتنفيذها،إتبرء ذمته منها 

يلي  ما لومن خلا مسؤوليتها المدنية، ذلك يقيملأن  شكل متعسف فيه والحاق الضرر بالزوجب

حقوق الزوجة وكذا حدود ممارستها، وذلك  سنحاول الوقوف على جميع هذه النقاط لمحاول تبان

من خلال دراسة، الحق في المهر ) الفرع الأول(، الحق في النفقة)الفرع الثاني( بدراسة حقوق الزوجة 

 .الحق في العمل )الفرع الثالث(

 

 الفرع الأول:

 الحق في المهر

تمتع أن الزوجة ت للطرفين، يلاحظ الباحث في موضوع اثار عقد الزواج وما يترتب عنه بالنسبة

ت الوقت التزامات على والمعنوية على خلاف الزوج، وتعتبر في ذا اليةبِقوق تجمع في طبيعتها بين الم

يعتبر المهر أول حق مالي للزوجة يتعلق بذمة زوجها اتجاهها، ويعتبر في ذات الوقت . عاتق الزوج

من  وفقا لمقتضيات الفقه الإسلامي بينما يعتبر، 1شرطا من شروط صحة الزواج وفقا للقانون الوضعي

تحققه كان لها أن تقبضه من زوجها ما لم اللازمة للشروط اكامل   ئهااستيفاو فبثبوت حقها فيه ، هأركان

                                                           

 ، كان يعتبر المهر ركنا في عقد الزواج.2005نة المشرع قبل التعديل الذي عرفه قانون الأسرة س-1
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، فإن هو امتنع عن تقديمه لها وتبرئة ذمته كان لها الامتناع عن تسليم نفسها له 1تتنازل عنه بِرادتها

 .2مسكن الزوجية في حالة ما إذا لم يتم البناء بعدإلى  تقالالامتناع عن الانأو  حتَّ يدفعه لها

إلا أن الزوجة عليها مراعاة ظروف زوجها المادية عند مطالبتها بِقها في الصداق فإن كان في 

أن تتيسر أوضاعه إلى  مرحلة إعسار كان عليها من باب حسن المعاشرة والمعروف أن تؤجل المطالبة

 المادية.

 تؤكد لها الحق في المهر نجد: ومن الأسباب التي

الاتصال الجنسي، فيستقر المهر في ذمة الزوج متَّ أو  : ويقصد به الوطءالدخول الحقيقي .أ

 استوفى حقه بالدخول بها، ويكون الدخول صحيحا متَّ كان في العقد الصحيح.

قبل : يتأكد المهر للزوجة في حالة وفاة الزوج قبل الدخول في النكاح الصحيح و وفاة الزوج .ب

 .3الخلوة

الذي نص على استحقاق الزوجة  المشرعهاذين الشرطين اتفق فيهما الفقه الإسلامي و 

في  الأسرةمن قانون  16توفي عنها زوجها وما أتت به المادة أو  الصداق كاملا إذا ما تم الدخول بها،

 نصها.

إلى  الزوجة وفضلا عن هاذين الشرطين أضاف الفقه المالكي حالة أخرى تتمثل في انتقال 

بيت زوجها والإقامة به سنة كاملة لكن لم يحدث دخول بها مع أنها مطبقة للوطء وانتفاء سبب يمنع 

                                                           

اختلف الفقهاء في مسألة الامتناع عن تسليم الزوجة نفسها لزوجها أو الامتناع عن الانتقال بين مؤيد ومعارض )أقره الحنفية -1
 والحنابلة( وأنكره )المالكية والشافعية(

لة الاجتهاد للدراسات القانونية والاقتصادية، المركز الجامعي عمر سدي، "الحماية القانونية لحق الزوجة في الصداق"، مج-2
 .64-63، ص. 2019، 02، ع08تامنراست، مج

 .114محمود علي السرطاوي، المرجع السابق، ص.-3
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الزوج من ذلك، فإقامتها سنة كاملة تحل محل الوطء عند المالكية يكون للزوجة بموجبها استيفاء مهرها  

  أما الأسباب التي تسقط عنها حقها فيه نجد: كاملا.

حكما بسبب من الزوجة كما ارتدت أو  فرقة بين الزوجين قبل الدخول الحقيقيإذا حصلت ال .أ

 1عن الإسلام.

 بعدها.أو  إذا أبرت زوجها من صداقها قبل الدخول .ب

زوجها، فإذا قتلت نفسها حرمت منها فلا يكون لورثتها أو  إذا قتلت الزوجة نفسها .ج

زوجها وقياسا على أنها لا ترث لت تاستحقاق المهر كميراث إن كان مؤجل القبض، أما إذا ق

 فإنها لا تستحق المهر.

 التعسف في استعمال الحق في المهر 

المهر أول حق مالي يتقرر للزوجة، فهو عطية من الزوج يقدم لها نحلة، ويعتبر بموجب القانون 

الوضعي شرط من شروط صحة عقد الزواج، وكونه حق خالص للزوجة وهي مالكة التصرف 

كن لها أن تتعسف في استعمال حقها فيه من خلال المغالاة فيه، بطلب منها فيه، فإنه لا يم

 أو من وليها فذلك فيه إضرار بالزوج وبالغير.

 :أوجه إضرار المغالاة في المهر أ.

 المغالاة بالمهر لا تضر الزوج وحده، إنما تتعداه إلى الإضرار بالغير أيضا: 

 

 

                                                           

 .301محمد بن عرفة الدسوقي، المرجع السابق، ص.-1



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

180 
 

 إضرار بالزوج: .1

راً غاليا مبالغا فيه ويفوق مقدرة الرجل المادية فإن ذلك يعد تعجيزا له، المرأة إذا طلبت مه

وتحميلا لعبء يفوق طاقته، مما قد يدفعه في بعض الأحيان إلى الإستدانة وهذا من شأنه 

 إثقال الذمة المالية للرجل بديون هو في غنَ عنها .

 :إضرار بالغير .2

مة، كون المغالاة في المهور من شأنه دفع الشباب المقصود من الغير هنا هو المجتمع بصفة عا 

إلى العزوف عن الزواج، لما فيه من أعباء مالية التي لا يستطيع الكثير من الشباب دفعها 

خاصة مع الغلاء المعيشي، فضلا عن أن عزوف الشباب عن الزواج سيؤدي كنتيجة حتمية 

 ائم الزنا والأفعال المخلة بالحياء.إلى زيادة نسبة العنوسة، وظهور الآفات الاجتماعية كجر 

 تطبيق معايير نظرية التعسف في استعمال الحق في المهر: ب.

من أول الحقوق التي تتعلق بذمة الزوجين بمجرد إبرام عقد الزواج الحق في المهر فهو  

أول حق مالي يضمن للزوجة ويقع كواجب على عاتق الزوج، واجب دفعه لها، ولكن ذلك 

التعسف في استعماله وإلا خرج عن إطار الحق، ويمكن أن نطبق معايير نظرية يقتضي عدم 

 التعسف في استعمال الحق في المهر، فيكون ذلك كالآتي:

I. معيار قصد الإضرار: 

يستشف من خلال طلب المرأة أو وليها مهراً قيمته تعجيزية للرجل لا يستطيع توفيره، قرينة 

لرجل وبالغير على حد سواء، فبفعلها هذا فإنها تريد هدم واضحة على قصد المرأة للإضرار با

مصلحة شرعية قائمة بموجب الزواج وباشتراطها مهرا مبالغا فيه فإنها تدفع الرجل أو الرجال 



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

181 
 

بصفة عامة إلى العزوف عنها ورفض الارتباط بها إن كان قبل الزواج، أما إذا كان بعد 

 .1ثقال كاهل الزوج بأعباء مادية الدخول بها وكان المهر مؤجلا فمن شأنه إ

II. معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة: 

الأصل في المهر ألا يقل عن الحد الأدنَ المطلوب فيه، وقد حثنا ديننا من خلال سنة نبيه 

الكريم على عدم المغالاة في المهر، وذلك لدفع الشباب وتحفيزهم على الزواج كون الظروف 

با ما تكون الحاجز الذي يمنعهم من الإقدام على الزواج، وكان الرسول صلى الله المادية غال

، كما ورد 2عليه وسلم قد قال في الموضوع: " خيُر نساءِ أمتي أصبَحُهُنَّ وجهًا، وأقلُّهُنَّ مهراً" 

" ، 3هاعنه حديث شريف مفاده "إنَّ من يُمنِ المرأةِ تيسيُر خِطبتِها وتيسيُر صداقِها وتيسيُر رحِمِ 

لكن المهر القليل قد لا يساعد المرأة في شراء مستلزمات بيت الزوجية كون غالبا وما جرت 

عليه العرف والعادات أن المرأة تشتري مستلزماتها من الصداق، فيكون ضرر المهر القليل أقل 

بها، من ضرر المهر الغالي الذي يدفع الرجل المتقدم لخطبتها إلى الإحجام عن فكرة التزوج 

فضلا عن الضرر الذي يؤدي إلى عزوف الشباب عن الزواج، فيجب الأخذ بالضرر الأخف 

وطأ فيكون المهر القليل أخف ضرراً من المهر المبالغ فيه، لأن هذا الأخير يكون وطؤه يخص 

 .4الرجل المتقدم بصفة خاصة والمجتمع بصفة عامة

                                                           
، 2007دار الفكر لنشر والتوزيع، الأردن،  عبير ربِي شاكر القدومي، التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، - 1

 .112ص.
 3248، ص.2928أنظر صحيح جامع الالباني، الجامع الصغير وزيادته رقم الحديث  - 2
 3998، ص2235، الجامع الصغير وزيادته، رقم الحديث انظر صحيح جامع الالباني - 3
الأسرة الجزائري، أطروحة دكتوراه علوم في الحقوق، تخصص  حفصية دونه، التعسف في استعمال الحق بين الزوجين في قانون - 4

 .123، ص.2020/2021قانون خاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الشهيد حمه لخضر الوادي، 



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

182 
 

III. معيار الضرر الفاحش: 

لمهر على الإحصائيات التي تؤكد وتبين من خلال الدراسات الاجتماعية يظهر أثر المغالاة في ا

، 1الميدانية على عزوف الشباب عن الإقدام على الزواج، مما أدى إلى ارتفاع نسبة العنوسة 

وفي ذلك ضرر فاحش يلحق بالمرأة والرجل على حد سواء وذلك سيؤدي كنتيجة تبعية لذلك 

سهل وأقل تكلفة وفي هذا هدم صريح لمقاصد الزواج التي لجوء الشباب إلى الحرام، لأنه أ

تعتمد في أساسها على الإحصان وحفظ النفس والنسل، هذا التعارض بشكل واضح في 

 مسألة المغالاة لما له من أثر فاحش على العام والخاص .

IV. معيار المصلحة الغير المشروعة: 

ه الزوجة في قرارة نفسها أو وليها، قد يكون اشتراط المهر الكثير من أجل مبتغى تريد 

ويكون بغرض المباهاة أمام الغير، فتهدف المرأة إلى التباهي أمام قريناتها من الأقارب 

والصديقات فقط دونما تفكير منها في عواقب الأمر، وهذا التغالي في المهر بهدف التباهي 

 والتفاخر ما هو إلا إضرار بالزوج فقط والهدف منه غير مشروع.

 

 

 

 

                                                           
ملايين رجل أعزب،  05مليون امرأة عانس وأكثر من  12% من مجموع سكان الجزائر بِصيلة تبلغ 5بلغت نسبة العنوسة  - 1

العربية،  independentصيلة ثقيلة حذر منها أساتذة عم الاجتماع  حسب مقال بقلم علي ياحي نشر بجريدة وهي ح
 www.indepentarabiaالمنشور في موقع  
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 :ثانيالفرع ال

 النفقة الزوجية في قالح 

وواجب على عاتق الزوج إتجاه زوجته واتجاه الأولاد أيضا، ومن خلال  النفقة الزوجية حق للزوجة

 ما يلي سنعالج مسألة النفقة الزوجية بالتفصيل:

 مفهوم النفقة الزوجية:أولا: 

لسنة النبوية ي ثابتة بالكتاب واتعتبر النفقة حقا من حقوق الزوجة التي تجب على الزوج وه

النصوص القانونية نجد أن المشرع نظمّ مسألة النفقة الزوجية في المادة إلى  الشريفة والقياس، وبالنظر

، دون أن يحدد مفهومها تاركاً بذلك المجال للفقه والذي قام بِعطاء مفهوم لها الأسرةمن قانون  74

 على أنّها:

ا يصرفه الإنسان على زوجته وعياله وأقاربه ومماليكه، من طعام : "اسم لمالنفقة الزوجية هي

وكسوة ومسكن وخدمة، فالمراد بنفقة الزوجة ما تحتاج إليها لمعيشتها من الطعام والكسوة والسكن 

 .1"والخدمة، وكل ما يلزم من فرش وغطاء وأدوات منزلية بِسب المتعارف عليه بين الناس

تاج إليه الزوجة من طعام ومسكن وخدمة ودواء وإن كانت بأنها: توفير ما تح ترفكما عُ 

 2غنية"

 

 

                                                           

 .176رجع السابق، ص.ؤؤؤؤ بدران أبو العينين بدران، الم-1
 .169، ص.1977، دار الكتاب العربي، بيروت، 3، ط2السيد سابق، فقه السنة، ج-2



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

184 
 

 مشتملات نفقة الزوجة ومقدارها:ثانيا: 

اتفق كل من القانون الوضعي وآراء الفقهاء على أن النفقة الزوجية واجبة على الزوج بمجرد 

ر الواجب توفيره اتوافر الشروط الواجبة لاستحقاقها، وفيما يلي سيتم تبيان ما تشتمل عليه، والمقد

 حتَّ تعتبر نفقة.

 : مشتملات النفقة الزوجية .1

اتفق فقهاء المذاهب الأربعة على وجوب النفقة على الزوج والمتمثلة في إطعام الزوجة وكسوتها 

أَنْ يتُِمَّ الرَّضَاعَةَ مصداقا لقوله تعالى: "وَالْوَالِدَاتُ يُ رْضِعْنَ أوَْلَادَهُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِلَيْنِ لِمَنْ أرَاَدَ  1وإسكانها

 78، كما نصت المادة 2وَعَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رزِْقُ هُنَّ وكَِسْوَتُهنَُّ بِالْمَعْرُوفِ لَا تُكَلَّفُ نَ فْسٌ إِلاَّ وُسْعَهَا..."

أجرته، وما يعتبر من أو  مل الغذاء والكسوة والعلاج والسكنعلى أن النفقة تش الأسرةمن قانون 

أوجب الزوج بتوفير المأكل والملبس والمسكن والعلاج، معتبرا  المشرع العرف والعادة، فالضروريات في

العرف إلى  فترك تقديرها إياها من الضروريات التي تقوم عليها الحياة الزوجية، أما الأمور الأخرى

 والعادة مطابقا في ذلك قول الفقه الإسلامي.

 :شرعا وقانوناً سيتم التفصيل فيها  مقدار النفقة الزوجية: .2

I.  :لقد اختلف الفقهاء في تقدير النفقة وانقسمت أقوالهمتقدير النفقة وفقا للفقه الإسلامي 

 عدة أقوال منها:إلى 

                                                           

 .135، ص.1996محمد كمال الدين إمام، الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي، المؤسسة الجامعية للدراسات، بيروت، -1
 .233سورة البقرة، الآية-2
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 النفقة مقدرة بالكفاية فليس هناك مقدار معين حدده الشارع، سواء  1حسبهم: القول الأول

زوج القيام بالإنفاق على الكسوة...الخ إنما أوجب الشرع على الأو  تعلق ذلك بالإطعام

زوجته بالقدر الذي يحقق لها الكفاية وهذا يقتضي مراعاة أمور كثيرة تختلف باختلاف البلاد 

 .2والأزمنة

 مقدرة بمقدار محدد، ويكون ذلك حسب حال  3: فالنفقة حسب هذا القولالقول الثاني

 .4إعساراً وقاسوا مقدارها على الكفارةأو  الزوج يساراً 

القولين نجد أن الرأي الراجح هو الرأي الأول كون النفقة يجب عدم تحديدها لى إ بالنظر 

بمقدار، فهي تخضع لمعايير كثيرة تتغير باختلاف الأمكنة والأزمنة فلا يمكن تعميم مقدار على الجميع، 

 والتعميم أصلا أمر غير ممكن، لذا وجب ترك التقدير لكل حالة حسب حاجاتها وكفايتها.

II. من  79ذ برأي جمهور الفقهاء، حيث نص في المادة خنجد أنه أقانون: لفقة وفقا لتقدير الن

على أنه: "يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين وظروف المعاش..."،  الأسرةقانون 

يخضع للسلطة التقديرية للقاضي المختص،  دة أن تقدير النفقة في التقنينفالواضح من نص الما

هذه الأخيرة على مراعاة كل الظروف الملابسة كالحالة الاجتماعية ويعتمد في تقدير 

 ومتطلبات الحياة وظروف الطرفين...الخ.

 

                                                           

 قول جمهور الفقهاء.-1
 .138محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص.-2
 قال بهذا الرأي كل من الشافعية والحنابلة.-3
 .44، ص.2004لب عبيدي، أحكام النفقة الزوجية في الشريعة الإسلامية، دار الفضيلة للنشر، الرياض، محمد يعقوب، طا-4
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 :نفقة الزوجة العاملة .أ

قع على عاتق الزوج كأصل ي واجب نهاأة يوفقا لما تقتضيه أحكام النفقة الزوجو  من المفترض

الأزمنة، أصبحت المرأة امرأة عاملة لها  عام، لكن متطلبات الحياة وضروراتها التي تغيرت مع مرور 

كسبها الخاص، ولم تعد تلك المرأة الماكثة بالبيت بدون مصدر مادي خاص، وهذا الوضع المستجد 

التساؤل عن مدى استحقاق الزوجة العاملة للنفقة كون وضعها الجديد يمكنها من إلى  يدفع بنا

 النفقة الزوج.إلى  الإنفاق على نفسها دون الحاجة

المرأة العاملة في النفقة خاصة بعد سكوت اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية بشأن أحقية 

حرفة بدون أو  فكان رأيهم بالإجماع أنها إذا خرجت للعمل في وظيفة المشرع عن تنظيم هذه المسألة،

لك المرأة لا نفقة لها وقياسا على ذ في النفقة لاعتبارها بِكم الناشز، فالناشز إذن زوجها، سقط حقها

 .1العاملة بدون إذن زوجها لا نفقة لها

 قولين:إلى  أما إذا كان خروجها للعمل بموافقة زوجها وإذنه، هنا انقسمت الآراء الفقهية

 2: المرأة إذا خرجت للعمل بِذن زوجها وبرضاه وجبت لها النفقةالأول. 

 4ا النفقة: المرأة حتَّ وإن خرجت بِذن زوجها وكحاجة نفسها سقطت عنه3الثاني. 

                                                           

صفاء السيد لولو الفار، "نفقة المرأة العاملة في الفقه الإسلامي، دراسة فقهية مقارنة"، مجلة كلية الشريعة والقانون، القاهرة، -1
 .752، ص.2020، سبتمبر03، ع35مج
 الرأي كل من الحنفية والمالكية والشافعية. قال بهذا -2
 قال بهذا القول كل من الحنابلة وجزء من الشافعية. -3
 .752صفاء السيد لولو الفار، المرجع السابق، ص.-4
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مفاد هذا القول أن الأصل هو وجوب النفقة على الزوج، والمرأة ليس لها الخروج للعمل خاصة  

في وجود زوجها وقدرته على الإنفاق، فإذا خرجت للعمل سقط حقها في النفقة، إلا إذا كان عملها 

 مرضه هنا تحق لها النفقة.أو  في حالة غياب زوجها

ة الزوجة تجب للزوجة العاملة إذا كان زوجها عالما بعملها ورضاه الراجح من القولين أن نفق 

به، وهذا أمر منطقي في وقتنا الحال إذ لا يتصور جهل الرجل بعمل زوجته خاصة مع أوقات العمل 

ان رغما عنه أيام في الأسبوع، فلا يعقل عدم علمه بها أما إذا ك 05ساعات و 08التي لا تقل عن 

 لذا تسقط عنها النفقة. اعتبرت في حكم الناشز

 ثالثا: تعسف الزوجة في الحق في النفقة

الحق في النفقة حق مالي يوجب للزوجة ويتعلق بذمة الزوج بمجرد الدخول بها أو الدعوة إليه وعدم 

نشوزها على اعتبار أن النشوز من أسباب سقوط الحق في النفقة، ونجد أن معايير نظرية التعسف في 

ق على الحق في النفقة على صعيدين، الأول يخص الزوجة التي يفرض لها الحق في استعمال الحق تنطب

النفقة شرعا وقانونا، غير أنها إذا مارست هذا الحق خارج حدوده يعد تعسفا ، خاصة في حالة 

إعسار الزوج وعدم تمكنه من الإنفاق، وعلى صعيد آخر يكون الزوج أيضا متعسفا في أداء واجبه 

، ويكون تطبيق المعايير 1لإنفاق، وذلك عند امتناعه عن أدائه أو عند إجحافه فيهاتجاه زوجته با

 الخاصة بالنظرية كالآتي:

 

 
                                                           

هاجر عميرة، محمد حاج بن علي، "دور قانون الأسرة الجزائري في حماية المرأة من التعسف: التعسف في استعمال الولاية  - 1
 .545، ص.2020، 02، ع06ذجا"، مجلة الدراسات القانونية المقارنة، جامعة حسيبة بن بوعلي، مجنمو 
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 معيار قصد الإضرار: أ.

يظهر قصد الإضرار جليا من جانب الزوجة عند ممارستها لحقها في النفقة في حالة إعسار  

بها منه، وبالخصوص إذا كانت ما تطلبه من زوجها وعدم قدرته على توفير جميع المتطلبات التي تطل

الكماليات وليس من الضروريات التي يمكن الاستغناء عنها فهذا دليل على عدم تقديرها لعسره، بل 

يمكن أن تزيد منه إذا أقدم الزوج على الاستدانة من أجل توفير ما تطلبه، فهذا من شأنه إثقال ذمته 

صوص إذا كانت الزوجة عاملة ولها مدخول مادي يمكن لها أن المالية بأعباء هو في غنَ عنها، وبالخ

تصرف به على نفسها ومساعدة زوجها في الإنفاق على الأطفال والتخفيف من الأعباء المالية الملقاة 

على كاهل الزوج، لكنها بامتناعها من الإنفاق من مالها الخاص وتطلّبها من زوجها وهي عالمة 

 رار واضح بالزوج.بِعساره، فهذا فيه قصد إض

أما من ناحية الزوج فهو يكون ملزما بالإنفاق على زوجته، غير أنه قد يتعسف في حق زوجته عند 

، وهذا التعنت يعد تعسفا من 1امتناعه عن تسديد ما يتوجب عليه ويقع في ذمته من التزام بالنفقة 

 .2الزوج في حق زوجته 

 :عارضةمعيار اختلال التوازن بين المصالح المت ب.

تكمن مصلحة الزوجة في النفقة كون هذه الأخيرة ضرورية للعيش، فللنفقة مشتملات عديدة  

)مأكل، ملبس، سكن( وكلها تعد من الضروريات والأساسيات، وتكمن مصلحة الزوج المعسر في 

                                                           
الامتناع عن أداء النفقة الواجبة اتجاه الزوجة يعتبر فضلا عن اعتباره تعسفا في حق الزوجة والأولاد جريمة أسرية تقيم مسؤوليته  - 1

ت لاعتبار المشرع الزوج في هذه الحالة متخليا عن أداء التزاماته الأسرية، وفي من قانون العقوبا 331الجزائية، بموجب نص المادة 
هذا اعتداء صريح على نظام الأسرة مما يستوجب المعاقبة عليه عقوبة قد تصل إلى عقوبة بدنية )إكراه بدني( بعد استيفاء الشروط 

 الواجب توافرها لذلك.
 .162، ص.1986في الزواج والطلاق، المؤسسة الجزائرية للكتاب، الجزائر، فضيل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري - - 2
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أي الإنقاص من الأعباء المالية الملقاة على عاتقه فيكون من الأفضل له أن ينفق على حسب مقدرته 

بالقليل فقط، وهذا القليل قد يكون أقل بكثير مع ما يكفي الزوجة، فمصلحتها هنا متعارضة، الزوجة 

 مصلحتها في الإنفاق والزوج مصلحته في الإنقاص من الإنفاق إلى حد كبير.

لكن الحد الفاصل بينهما يتطلب تضحية من الزوجة بالصبر على مرحلة الإعسار التي يمر بها الزوج، 

الزوج عدم صب ضغوطه المالية على الزوجة، والإجحاف في واجبه أو محاولة التخفيف من  وعلى

أعباءه من خلال الامتناع عن الإنفاق من منطلق أن سداد الدين أو فك الأزمة المالية أفضل وأوجب 

 . 1ىمن الإنفاق متغافلا ومتناسيا أن دين الزوجة بالنفقة أسبق من حيث الأولوية على الديون الأخر 

 معيار الضرر الفاحش: ج.

إذا كان الزوج ميسور الحال وامتنع عن الإنفاق على زوجته فإن ذلك فيه إضرار واضح  

وصريح اتجاه الزوجة، فمن أين لها أن تنفق على نفسها، فهو عالم بِالها وأنه يتوجب عليه الإنفاق 

 عليها لكنه يمتنع عن ذلك إضرارا بها.

الصورة وكانت الزوجة عالمة بأن زوجها في حالة إعسار لكنها تتعمد  الأمر ذاته إذا اختلفت 

إثقال كاهله بطلبات يمكن اعتبرها من الكماليات أو حتَّ وإن كانت من الضروريات لكن يمكن 

تأجيلها إلى غاية مرور مرحلة الإعسار، هذا قد يشكل ضغطا نفسيا وماديا على الزوج على اعتباره 

 ن شأنه دفع الزوج الاستدانة لتقديم ما تطلبه الزوجة منه.مقصرا في حقها، وهذا م

 معيار المصلحة الغير مشروعة: د.

                                                           
التي اعتبرت نفقة الزوجية حق ممتازاً يسدد بأسبقية  993بالرجوع إلى القواعد العامة الواردة في القانون المدني الجزائري المادة  - 1

 من الديون الأخرى سواء الممتازة أو العادية.
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إذا طالبت الزوجة بالإنفاق عليها فذلك حقها الشرعي والقانوني، إلا أنها إذا طالبت بذلك خلال 

غناء عنها إلا فترة الإعسار وتكون مطالبتها به تتجاوز حد الضروريات إلى الكماليات التي يمكن الاست

أنها تعتبرها ضرورية فقط من باب التفاخر ومتغافلة بذلك الأوضاع المادية المتعسرة لزوجها، فإن 

مصلحتها في التفاخر والعيش في مستوى لا يتناسب مع قدرة الزوج وذلك تقليدا لقريناتها وصديقاتها 

 في حياتهن فقط تعتبر مصلحة غير مشروعة.

 

 :ثالثالفرع ال

 جة في مسكن مستقلحق الزو  

وسار عليها  افي مقتضياته ن من الحقوق التي قالت بها الشريعة الإسلاميةحق الزوجة في المسك 

المشرع الوضعي كون الحق في توفير مسكن آمن وصحي يعد من الضروريات خاصة في وقتنا الراهن، 

 وفيما يلي محاولة للوقوف على ماهيته:

 :مفهوم السكن الشرعيأولا: 

به مسكن الزوجة الذي يعده الزوج لإسكان زوجته وعياله، لما له من شروط يقصد 

كما يقصد به: "المكان الذي يكون مشتملا على كل ما يلزم للسكن من أثاث ،  1ومواصفات خاصة

وتراعي في ذلك خالة الزوجة والزوج من يسار وإعسار  الأسرةوفراش ومرافق وغيرها مما تحتاج إليه 

 .2ووضع اجتماعي

                                                           

ريحانة حاج عبد الله، "اختيار الزوجة لمسكنها: دراسة في الشريعة الإسلامية مقارنة باتفاقية سيداو ماجدة عفيف عتيلي، -1
 .162، ص2015، 12الدولية"، مجلة الفقه، إيران، ع

 .455محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص.-2
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 الشروط الواجب توافرها في مسكن الزوجية:نيا: ثا

 يشترط في المسكن الذي يقيم به الزوجة توافر مجموعة من الشروط وهي:

 أن يحتوي المسكن على المنافع الضرورية وبه باب للغلق. .1

 أن يحتوي على مستلزمات العيش الضرورية من كسوة وغطاء. .2

 مهجور تأمن فيه على نفسها.أن يكون آمنا أي في مكان به سكان وليس بمكان  .3

 .1أن يكون منفردا مستقلا عن أهله وأهلها .4

أو  "تشمل النفقة الغذاء والكسوة والعلاج والسكن :الأسرةمن قانون  78باستقراء نص المادة 

أجرته..." فالملاحظ من نص المادة أن المشرع اعتبر السكن من مشتملات النفقة، فيمكن القول 

ويسقط ت للزوجة بموجب الشرع والقانون، ق في مسكن مستقل حق ثابعلى ذلك بأن الح بناءً 

عن الزوج واجب توفيره إلا برضاها مع مراعاة حالته المادية، وفي هذا السياق جاءت العديد من 

مسكن إلى  الاجتهادات القضائية التي أكدت حق الزوجة فيه، وتعتبر الزوجة التي ترفض الرجوع

 .2 توفير مسكن مستقل غنهم غير ناشزحينإلى  الزوجالزوجية الذي يكون مع أهل 
                                                           

ير عبد القادر للعلوم الإسلامية قسنطينة، العدد بلقاسم شتوان، "حق الزوجة في السكن شرعا وقانونا"، مجلة المعيار، جامعة الأم-1
 .73-32، ص. 2003الخامس، 

من المقرر شرعا بأنه للزوجة حق مطالبة زوجها بِسكانها منفردة ومستقلة عن أهله، ولو لم تكن قد احتفظت بهذا الحق حين -2
لحق بها منهم. ومن قرارات المحكمة العليا  إبرام عقد الزواج، أو سبق أن سكنت مع أقارب زوجها، ثم اشتكت بسبب الضرر الذي

 التي كان موضوعها بهذا الصدد:
  ،35، ص.2، ع1972، ن.ق، 1971، ملف رقم03/03/1971م.ع.غ.ق.خ. 
  ،216، إ.ق.غ.أ.ش، ع خاص، ص.189339، ملف رقم19/05/1998م.ع.غ.أ.ش. 
  ،101، ص.1، ع1989، م.ق، 38331، ملف رقم04/11/1985م.ع.غ.أ.ش. 
 58، ص.3، ع1990، م.ق، 44664، ملف رقم23/02/1987.ش، م.ع.غ.أ. 
  ،37، ص.02، ع1972، م.ق، 10/02/1971م.ع.غ.أ.ش. 
  ،100، ص.02، ع1997، ن.ق، 159732، ملف رقم13/05/1997م.ع.غ.أ.ش. 
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 :رابعالفرع ال

 الحق في العمل 

 من الآثار الأساسية للتطور الذي عرفه العصر الحديث على مختلف مجالات الحياة خروج المرأة

عالم الشغل والذي بات ضروريا من أجل التكسب المادي نظرا للظروف الاقتصادية التي تعرفها إلى 

، فضلا عن المرأة وبناءً على مبادئ  الأسرةومن شأنها التأثير بشكل كبير على دخل الفرد و الدول، 

المساواة فإن المرأة المتعلمة أصبحت تفرض نفسها في عالم الشغل على اعتباره المبتغى الأساسي من 

عمل يتناسب مع منصب إلى  مبتغاها للوصولإلى  تعلمها وتكريسها سنوات من حياتها للوصول

الحقوق لتكون لتخصص  دراستها  وألطب لتكون بعد تخرجها طبيبة، دراستها كدراستها لتخصص ا

قاضية...الخ، وهذا الحق يكون لها وهي عزباء وهي متزوجة خاصة إذا  أو  بعد تحرجها إما محامية

ان كانت قد اشترطته في عقد الزواج، فلا يكون للزوج بناءً على ذلك توقيفها عن عملها إلا إذا ك

وقد اشترط العلماء لخروج المرأة للعمل اءً على رضاها التوقف عن العمل. ذلك برضا الزوجة، فعليها بن

 توافر ما يلي:

 اللباس الشرعي: وبقصد به الحجاب الذي يزيد المرأة وقاراً وعزة، ويسترها عم أعين الناس. .1

 لدى الرجال. متعطرة: وذلك حتَّ لا تثير الفتنة أو  تخرج غير متزينة ألا .2

                                                                                                                                                                                     

  ،311، إ.ق.ع.أ.ش، عخاص، ص.230617، ملف رقم16/11/1999م.ع.غ.أ.ش. 
  ،59، ص.02، ع1989م.ق، ، 32653، ملف رقم02/04/1982م.ع.غ.أ.ش. 
  ،55، ص.03، ع1990، م.ق، 44630، ملف رقم09/02/1987م.ع.غ.أ.ش. 
  ،47، ص.02، ع1993، ن.ق، 71727، ملف رقم23/04/1991م.ع.غ.أ.ش. 
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أمن الفتنة وعدم الاختلاط: يجب على الزوجة أن تكون علاقتها مع زملائها في العمل  .3

مضبوطة وفقا للقواعد الشرعية للحول دون انجراف العلاقة بين الجنسين، وتفاديا للشبهة وانتشار 

 الفواحش.

اشز التي تخرج دون أن يذن لها زوجها في الخروج للعمل: وذلك حتَّ لا تكون في حكم الن .4

 إذن زوجها. 

لا يكون عملها في أماكن مشبوهة  باحا وغير منافيا للأخلاق: أي أأن يكون عملها م .5

 كالملاهي وأماكن بيع الخمور والمخدرات...الخ 

أقرّ بِق المرأة في العمل وكفّل لها المساواة مع سنجده لمشرع ا اذا ما حاولنا البحث عن موقف

تعد حماية  ، هذه المساواة والحمايةالترقية والسلامة الجسدية...الخ فل لها الحق فيك  أنه الرجل، كما

بقوله: " لكل المواطنين الحق في العمل"، هذا  1من الدستور 69كونه نص عليها في المادة   دستورية

ستثناء، النص القانوني آتى بصياغة عامة تفيد بأن جميع المواطنين لهم الحق في العمل بدون تمييز أو ا

من عمل المرأة المتزوجة إذ لم يفرق في  المشرع موقفوعليه يمكن وقياسا على نص المادة استشفاف 

عمل المرأة على وجه العموم بين المتزوجة وغير المتزوجة، كما أقر للفتاة عند إبرامها عقد الزواج الحق 

 .الأسرةنون من قا 19البقاء فيه بعد الزواج بموجب المادة أو  في اشتراط عملها

 

                                                           
، المتعلق بِصدار نص تعديل الدستور، المصادق عليه في 07/12/1996، المؤرخ في 438-96المرسوم الرئاسي رقم  - 1

، ج.ر.س.ج.ج.، 2016 /06/03، مؤرخ في01-16، المعدل بالقانون رقم 6، .ص.76، ع28/11/1996الاستفتاء 
، ج.ر.ج.ج. 30/12/2020، المؤرخ في 20/442، المعدل والمتمم بالامر رقم 3،.ص.14، ع07/03/2016مؤرخة في 

  .82عدد
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 تعسف الزوجة في حق العمل 

يقوم الزواج في أساسه على الإحسان المتبادل بين الزوجين وكذا الثقة المتبادلة بينهما وهذه 

الثقة تخول للزوجة حق الخروج من بيت الزوجية وذلك للخروج للعمل الكسبي، إلا أن الزوجة شأنها 

رعي والقانوني له وليس لها أن تتعسف في استعمال شأن الزوج عليها أن تمارس حقها في الإطار الش

حقها من خلال تعدي حدود الممارسة المشروعة، ويمكن أن نقيس عليه معايير نظرية التعسف في 

 استعمال الحق فيكون ذلك كما يلي:

 :أ. معيار قصد الإضرار

رف الزوج يقتضي أن يكون خروج الزوجة للعمل الكسبي مشروعاً، وأن يكون مأذونا به من ط

حيث يقصد بأن يكون العمل مشروعا أن لا يكون منافيا للأخلاق وأن لا يتنافى مع طبيعتها الأنثوية 

وتركيبتها الجسمية، وأن لا يسيء بسمعتها وبسمعة الزوج والأولاد، كالعمل في الملاهي 

عملها غير والمراقص...الخ، فمتَّ كان خروجها للعمل غير مأذونا به من طرف الزوج أو إذا كان 

 مشروع بالدليل المثبت أعتبر خروجها تعسفا في استعمال حقها .

كما أن نية الإضرار تظهر جليا إذا كان عمل الزوجة يتطلب سفرها الدائم مما يؤدي إلى 

إهمالها لزوجها وبيتها وكذا أطفالها بسبب غيابها، مما يجعلها تقتصر في أداء واجباتها اتجاه زوجها 

 وأولادها.

يظهر قصد الإضرار إذا كانت الزوجة عند خروجها من العمل لا تراعي في لباسها كما 

الحدود الشرعية المطلوبة فيه، بِيث يكون لباسها فاضحا لا يتناسب مع طبيعتها الأنثوية المحتشمة 

 خاصة كونها امرأة متزوجة .



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

195 
 

 :ب. معيار المصالح المتعارضة

ها وتفرغها لخدمته وخدمة أولادها، فهذا هو تكمن مصلحة الزوج في مكوث الزوجة في بيت

الأصل الذي جاءت به مقتضيات الشريعة الإسلامية مصداقا لقوله تعالى: "وَقَ رْنَ في بُ يُوتِكُنّ" ، 

حيث أن الشريعة الإسلامية دعت النساء إلى البقاء في المنزل والقيام بواجباتهن الأساسية المتمثلة في 

 زوج من إعداد الطعام والتنظيف...الخ القيام بواجباتها اتجاه ال

إلا أن التوجه الحديث ومتطلبات الحياة والمستوى التعليمي الذي استطاعت المرأة الوصول 

عليه، فضلا عن أن المبادئ الأساسية التي جاءت بها فكرة المساواة ساهم في خروج المرأة إلى عالم 

عمل كونه مصدر دخل مادي، فضلا عن أن الشغل شأنها شأن الرجل، وتكمن مصلحة المرأة في ال

 السبب الدافع إلى العمل هو أن المرأة تحاول فرض نفسها والوصول إلى طموحها.

لكل من الزوجة والزوج مصلحة مختلفة عن الآخر غير أنها قد تتعارض إذا طغت مصلحة 

ا طغت مصلحة الزوجة عن مصلحة الزوج، وأثرت بشكل كبير في قيامها بما عليها من واجبات، فإذ

الزوجة في العمل مما قد يؤدي إلى إهمالها لزوجها وبيتها مما من شأنه إثارة المشاكل بين الزوجين، هنا 

 يظهر تعسف الزوجة في استعمال حقها ظهوراً جليا واضحا.

 ج. معيار الضرر الفاحش:

وزوجها، يكمن الضرر الفاحش في خروج المرأة للعمل إذا كان فيه إهمال واضح لأولادها 

والذي يظهر جليا من الآثار التي قد تنجم عن هذا الإهمال إذا تراجع الأولاد في دراستهم عن 

المستويات التي من الممكن أن تكون أعلى إذا قامت بواجبها اتجاههم، أو إذا كانت صحتهم في خطر 
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زل لأيام أو العمل أو كانوا كثيري المرض لأن مناعتهم ضعيفة، وكان عملها يتطلب المبيت خارج المن

 لساعات عديدة، تكون فيه مصلحة الأولاد تتعارض فعلا مع مقتضيات هذا العمل.

 معيار المصلحة غير المشروعة:د. 

يكون عمل المرأة وخروجها لأجله تعسفا في استعمال الحق متَّ كانت المصلحة المحققة منه 

ن عمل الزوجة إهمال لزوجها وأولادها منافية لمصحة أسرتها، ويمكن أن يثبت الزوج ذلك إذا ترتب ع

مما من شأنه التأثير سلبا عليهم، مما قد يؤدي إلى انحراف سلوك أحد الأولاد، أو قد يؤدي إلى إصابة 

أحدهم بمرض لا يظهر إلا نتيجة للإهمال وعدم الرعاية الجيدة بهم، وتراجع مستواهم الدراسي جراء 

ا الأساسية رعاية أولادها والقيام على شؤونهم، فضلا عن إهمال الزوجة لأداء واجباتها كأم مهمته

إهمالها لزوجها خاصة إذا كان عملها يتطلب بقاءها خارج المنزل لفترات طويلة أو يتطلب سفرها 

 الدائم.

 الخروج للعمل تعسفا واضحا لأن هنا يمكن القول يتعسف الزوجة في استعمال حقها في

ا مع واجباتها ومصلحة أسرتها التي هي في الأصل مصلحة فطرية لمصلحة المرجوة منه متعارضة تماما

مثبتة بقوة القانون الطبيعي والفطري والوضعي وحتَّ الشريعة الإسلامية أقرته بنصوص الشرع والسنة 

 النبوية.

 

 

 

 



 تفعيل المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأ حكام عقد الزواج                                           الفصل الثاني: 

 

197 
 

 :ثالثال المطلب

 التعسف في استعمال الحقوق الزوجية المترتب حالالأثر 

إلا أنه شأنه شأن العقود الأخرى يترتب عنه آثار متمثلة في  عقد الزواج عقد ذو طبيعة خاصة 

التمتع بها الحد أو  لا يتجاوز في استعمالها أن هذه الحقوق بشكل عام يجب أحقوق والتزامات، إلا

المسموح به وإلا اعتبر ذلك تعسفا في استعمال الحق، وبطبيعة الحال فإن التعسف في استعمال الحق 

ية التقصيرية في حالة حدوث ضرر جراءه، فإذا تعسف أحد الزوجين في ممارسة يستدعي قيام المسؤول

حق من حقوقه الزوجية فيكون التعويض عن الأضرار الناجمة عن هذا التعسف هو الجزاء المقرر في 

، وذلك كون 1الأصل إلا أنه قد يصاحبه جزاء آخر في حالة ما إذا قامت مسؤولية الزوج الجنائية

 فيه في بعض الأحيان يعتبر جريمة يعاقب عليها القانون. الضرر المتسبب

لكن ما يفرضه الواقع العملي والتطبيق القضائي في وقوع ضرر جراء تجاوز أحد الزوجين الحد  

حد التعسف والإضرار بالطرف الآخر حال قيام الزوجية إلى  الشرعي والقانوني لممارسة حقه ليصل

لحق في التعويض عن الضرر إذا كانت الزوجة هي المتضررة، كما هو يعطي الحق بالتطليق مع التمتع با

                                                           

جريمة يعاقب، أيضا إذا تسبب الزوج في  ويكون ذلك في حالة الامتناع عن الإنفاق على الزوجة والأولاد حيث يعتبر ذلك-1
ضرر جسماني لزوجة فإنّ ذلك يقيم مسؤوليته الجنائية بجانب التعويض المدني، ويكون ذلك بِثبات طبي )شهادة طبية( ومن 

 القرارات القضائية التي كان القول فيها بصدد التعسف في استعمال حق الزوج في التأديب نجد القرار : 
  ،والتي قضت بها المحكمة من خلال قرارها بفك الرابطة 33، ص.02، ن.ق، ع03/03/1971م.ع.ع.ق.خ .

الزوجية بناءً على الضرر الذي لحق الزوجة جراء ما لحقها من ضرر جراء الضرب المبرح لها والذي أثبتته المدعية بشهادات 
 طبية.

  ،48، ص.02ع ،1972، ن.ق، 10/03/1971القرار الآخر الذي جاء بنفس الصدد: م.ع.غ.خ. 
 :اشترطت وجود شهادة طبية  67، ص.04، ع1990، م.ق، 51614، ملف رقم 21/11/1988م.ع.غ.أ.ش

 تثبت فعل الضرب.
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الحال في حال تعسف الزوج في ممارسة حق التعدد، وهذا ما جرت عليه الأحكام القضائية في 

 1أغلبها.

إذا تمت مخالفة ما تم الاشتراط عليه في عقد الزواج، فإن ذلك يعطي الحق للزوجة  وكذا الأمر 

استيفاء حقها في التعويض، كما أن الهجر في المضجع لفترة تفوق الأربعة في طلب التطليق مع 

الأشهر والذي يعتبر وسيلة من وسائل التأديب يعتبر ضرراً يعطي بموجبه للزوجة المتضررة من الهجر 

 .2الحق في التطليق مع الحق في التعويض

لتطليق مع استيفاء الحق إذن فالملاحظ تطبيقا أن التعسف حال قيام العلاقة الزوجية تقضي با

الزوج حقه في التعويض عن الضرر أو  المدني فلم تكن هناك تطبيقات تقضي باستيفاء زوجة حقها

أنه لا إلى  المصاحب لتعسف أحدهما في ممارسة حقه دون فك الرابطة الزوجية، وذلك ربما يرجع

لزوجية كأن شيئا لم يكن، يتصور رفع دعوى مطالبة بتعويض عن ضرر لحق ونستمر بعدها العلاقة ا

فإن ذلك سيؤثر بكل تأكيد على العلاقة بين الزوجين وسيكون فك الرابطة الزوجية هو النتيجة 

 الطبيعية لذلك.

أروقة المحاكم إلا إلى  كما أن خصوصية العلاقة الزوجية تقتضي التسامح وعدم إيصال الأمور

جسامة الضرر الذي يلحق الزوج أو  وجيةإذا كان ذلك هو الحل الأخير مع استحالة الحياة الز 

المضرور، مما يجعله غير قادر على الاستمرار في هذه العلاقة، كما أن العلاقة الزوجية يتدخل فيها 

العرف والتقاليد التي لا تسمح برفع دعوى لاستيفاء حق مدني والسماح بعد ذلك باستمرار العلاقة، 

                                                           
 ..78، ص 4،عدد 1993م.ق  75588، ملف رقم 1991،/20/02م.ع.غ.ا.ش،- 1
تي يريانها صورية في الزواج يعطي من قانون الأسرة الجزائري التي تعطى للزوجين حق اشتراط الشروط ال 19مخالفة نص المادة -2

 من ذات القانون. 53الحق في التطليق للزوجة وذلك بموجب نص المادة 
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تلك  جح والمعمول به أنه إذا رفعت دعوى ستكونحيث لا يتصور ذك حسب منطق الواقع، فالرا

 .هي الحد الفاصل في العلاقة
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 خلاصة الفصل:

رابطة الزوجية رابطة خصوصية لا تجمع فقط بين رجل وامرأة في علاقة فقط إنما تؤسس لبناء 

القانون الوضعي  الصغيرة اللبنة الأساسية لبنائه، هذا ما دفع كل من الأسرةمجتمع تكون فيه هذه 

صحيحا سواء من خلال إرساء القواعد  بناءً والشريعة الإسلامية المحاولة جاهدين في سبيل بنائها 

، والتأكيد على رضا الأسرةوالشروط اللازم توافرها لإبرام عقد الزواج الذي يعد الخطوة الأساسية لبناء 

من خلال تحديد أو  ،ما كانت سلطتهتكوينه مه خر فيأي طرف آدخل تام وبات ولم يتالطرفين رضا 

الآثار المتعلقة بهذا العقد التي تتيح لكل زوج معرفة حقوقه وواجباته اتجاه الآخر، وهذا من شانه أيضا 

حق منها، هذا من أو  تحديد متَّ تجاوز أحد الزوجين حدود الممارسة الشرعية والقانونية لحقوقه جميعها

الحق ويستوجب منه جبر الضرر الذي حدث إثر هذا شأنه وضعه موضع المتعسف في ممارسة 

على الجزاء المدني لقيام المسؤولية التقصيرية التي يكون معيارها نظرية التعسف في  بناءً التعسف 

استعمال الحق، لكن هذا الجزاء في حالة قيام الدعوى القضائية في حالة وقوع الضرر في تطبيقاته 

إلى  مصاحب لفك الرابطة الزوجية، وذلك راجع لأسباب تعود يصاحبه الحق في التطليق، أي تعويض

الحالة النفسية للأطراف التي تستأثر بسبب الدعاوى القضائية والذي من شأنه على حسن المعاشرة 

ذلك قد يؤدي لأن  تبادل وعدم الإضرار بالطرف الآخروالعفو والصفح عند المقدرة وعلى الاحترام الم

فك رابطة الزوجية، وهذه الخطوة حاولت الشريعة الإسلامية الحث على  إلى بالطرف المضرور أيضا

عواقبها وخيمة، وفي الفصل الموالي سنتطرق لمعالجتها متَّ صدرت من لأن  الابتعاد عنها قدر الإمكان

 طرف الرجل.
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المفترض أن يسير مركب الحياة بالزوجين الى آخر محطة فيه، كما يفُترض أن يملئ 
حياتهما الحب والمودة والاحترام كما قد شُرع لها وذلك حتى تستمر العلاقة الزوجية وحتى 

المرجوة منه، إلا أنه وفي بعض الأحيان تجري الرياح بما لا تشتهي اج الغاية يحقق الزو 
السفن، وموكب الحياة الزوجية قد يتعثر ولا يستطيع اكمال الطريق الى المحطة الأخيرة، 

ي تهما على الاستمرار فالزوجين وعدم قدر ختلاف التي تؤدي لا الأسبابوقد تختلف 
قد يكون ف عن طريق الطلاق الذي قد تتنوع صيغه علاقة الزوجية، مما يستدعي انفصالهما

ن نجد أيكون باتفاقهما معا، كما  الزوجة أو قد ى طلبعل الزوج وقد يكون بناء بإرادة
اعتباره  الطلاق علىتدخلا للتصدي وتنظيم  سرةقانون الأ اوعلى غراره الإسلاميةالشريعة 

الطرفين فقط بل  تقتصر على لا تهااعتب أهمية الزواج وقد تفوقه كونتها خطوة تبلغ في أهمي
 الأهمية التي تستدعي منا دراسة هذه ونظرا لهذهيتعداهما الى الأولاد والى المجتمع ككل، 

 الخطوة من خلال

 التعسفات الواردة على أحكام الطلاق والحق فيه :الأولالفصل 

 خلعفي المسائل المتعلقة بالة التقصيرية المسؤوليتفعيل  الفصل الثاني:
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كًلًمنًالأسرةًوالمجتمعًبناءً  والمفترضًفيًهذهً،ًعلىًرابطةًزوجيةًشرعيةًوصحيحةًيتأسس

كماًيكونًالمقصدًمنهاًالديمومةًإلاًأنًذلكًقدًيستحيلًًًتبنىًعلىًأساسًالاحترامًوالمودة،ًالعلاقةًأن

ًوسكن ًراحة ًالزوجية ًالحياة ًتكون ًأن ًفبدل ًالأسباب ًمن ًسبب ًلأي ًبسببً، ًجحيم ًإلى تؤول

ًلذلكستحاإ ًالأنسب ًالحل ًهو ًالطلاق ًيكون ًلذا ًلتها ًيخضعً، ًالزواج ًشأن ًشأنه ًالطلاق ًأن إلا

،ًفقطًآثارهًوتبعاتًممارستهًعلىًاعتبارهًحقًلاًتقتصرًعلىًطرفيهلأنًًلقواعدًشرعيةًوقانونيةًتنظمه

كًكلإنماًتتعداهماًلتؤثرًعلىًأولادهم قًوجبًونظراًلهذهًالأهميةًالتيًيكتسيهاًالطلا،ًاًوعلىًالمجتمع

منًالناحيةًالشرعيةًوالقانونيةًوذلكًمنًوآثارهًًعليناًتناولهًبالدراسةًلمحاولةًالوقوفًعلىًجميعًجوانبه

ً:دراسةخلالً

 .الإطار المفاهيمي للطلاق: مبحث تمهيدي

 المبحث الأول: المسؤولية التقصيرية حالة الإخلال بأركان الطلاق وشروطه.

 حالة ممارسة الطلاق.التعسفات الواقعة المبحث الثاني: 
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 :مبحث تمهيدي

 للطلاق القانونيو  المفاهيمي الإطار

،ًنوعه كان مهما دافع لأي استمرارها ستحالا التي الزوجية رابطة لفك السبيل هو الطلاق

،ًالغليظ بالميثاق هتوصف الذي الميثاق يحل لأنه خاصة بعناية إحاطته الإسلامية الشريعة حاولت لذا

 من وهذا النهج نفس على القانون ارس وقد،ًالقواعد من بمجموعة منظما الأمر يكون أن وجب لذا

 ما كل على بالوقوف سنقوم يلي وفيما،ًحلها في تهكمأوً استهتار أي من الزوجية رابطة حماية أجل

ًأما الطلاق لماهية خصصناه الذي (الأول المطلب)ًخلال من وذلك وأحكامه بالطلاق يتعلق

 .وشروطه الطلاق أنواع(ًانيالث المطلب)

 

 :الأول المطلب

 الطلاق ماهية

،ًوأخطرها بل الشخص بها يقوم التي التصرفاتأوً الخطوات أجرأ من الطلاق أن القول يمكن

ًالمجتمع على وحتى والأولاد الزوجة وعلى عليه تأثيرات من لها لما راجع وهذا  إلى يدفعنا ما وهذا،

 سنتناوله ما وهذا،ًعنه الصورة وتوضيح أحكامه وفهم لفهمه لةكمحاوً وذلك،ًماهيته عن التساؤل

 الطلاق حكم(ًالثاني الفرع)ًالطلاق مفهوم(ًالأول الفرع)ًخلال من وذلك المطلب هذا في بالدراسة

 .ومشروعتيه
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 الفرع الأول:

 مفهوم الطلاق

ًالأسباب ًمن ًسبب ًلأي ًالزوجين ًبين ًالحياة ًاستحالت ًإذا ًمن، ًالمرجوة ًالغاية الزواجًًفإن

فيماًيليًسيتمًوً،ًفيكونًالطلاقًهوًالحلًالأنسب،ًوالمتمثلةًفيًالسكنًوالمودةًوالطمأنينةًقدًتخلفت

 :منًخلالًتعريفًالزواجًلغةً)أولا(،ًثمًاصطلاحياً)ثاني(ًوقانوناً)ثالثا(ًالوقوفًعلىًمفهومه

 التعريف اللغوي للطلاق أولا:

طلوقا،ًالطلاقًمنًفعلًطلق فالطلاقًحسبً،ًطلاقًاسمًمصدرًلفعلًطلّقوال،ًيطُلقًطلقاً 

 منها:ًةعديدًةمفهومهًاللغويًيحملًدلال

ويقالًأطلقًالأسيرً،1ًالتخليةًوالإرسال:ًحيثًيقالًطلقتًالناقةًإذاًسرحتًحيثًشاءت

 .2أيًخلاه

،3ًًوطلقتًالقومًأيًفارقتهمً،هاالمفارقة:ًيقالًطلقًالبلادًأيًتركهاًوفارقأوًالطلاقًهوًالتركً

ً.4ل:ًطلقتًالمرأةًبفتحًاللامًوفتحًالميمًأيًبانتًمنًزوجهاًفهيًطالقكماًيقا

وطلقتًالمرأةًمنًزوجهاًطلاقاًأيًتحررتًمنًقيدًالزواجًوخرجتًمنًعصمتهًويكونًحلً

 .1ًالقيدًمعنوياًفيًهذهًالحالة

                                                                 

ً.2692،ًالمرجعًالسابق،ًص.2ابنًمنظور،ًلسانًالعرب،ًالمجلدً-1
،13ًعروةًصبري،ً"الطلاقًالتعسفي،ًدراسةًفقهيةًمقارنة"،ًمجلةًجامعةًالمحكمة،ًأكاديميةًقاسميًللنشرًللفقهًالإسلامي،ًع-2

 .167،ًص.2009القاهرة،ً
 .207،ًالمرجعًالسابق،ًص.1بلحاجًالعربي،ًالوجيزًفيًشرحًقانونًالأسرةًالجزائري،ًج-3
 .208محمدًخضرًقادر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
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 :للطلاق : التعريف الإصطلاحيثانيا

ًكي،ًثمًتعريفهًفيًالفقهًالمعاصر:سندرسًفيماًيليًتعريفًالطلاقًفسًالفقهًالإسلاميًالكلاسي

 تعريف الطلاق في الفقه الكلاسيكي: .1

لاقًشرعاًوالتيًأتىًبهاًالفقهًالتيًتدلًعلىًمفهومًالطًالألفاظختلافًفيًمًمنًالإغعلىًالرً

كًانتًتؤكدًعلىًمعنىًواحدألاًإسلاميًالإ كًالآتي:ً،ًنًالتعاريفًعلىًاختلافها ًفكانتًتعريفهم

ًًالمذاهبًالأربعةًالطلاقًعلىًأنه:ًعرفتًالآراءًالفقهيةًفي

ًللرق ًومرة ًللحر ًمرتين ًتكررها ًموجبا ًبزوجته ًالزوج ًمتعة ًحلية ًترفع ًحكمية حسبًًصفة

أماًعندًالشافعيةًفهوً،3ًالمآلًبلفظًمخصوصأوًرفعًقيدًالنكاحًفيًالحالًأماًالحنفيةًفهوً،2ًالمالكية

بعضهًبوقوعًماًأوًحلًقيدًالنكاحًفهوًيعنيًأماًعندًالحنابلةً،4ًحلًعقدًالنكاحًبلفظًالطلاقًوغيره

ًوبعضهمًقيدًالنكاحًإذاًطلقهاًطلقةًرجعية.،5ًبعضهاأوًيملكهًمنًعددًالطلقاتً

 :تعريف الطلاق في الفقه المعاصر .2

ًأماًمنًالتعاريفًالفقهيةًالمعاصرةًللطلاقًنجدًأنه:

                                                                                                                                                                                                        

تيسيرًرجبًالتميمي،ًالطلاقًبينًتعسفًالمطلقًوتفريقًالقاضي:ًدراسةًفقهيةًمقارنةًبقوانينًالأحوالًالشخصيةًفيًبعضً-1
 .22،ًص.2009سطينية،ًدارًالفكرًالعربيًللنشر،ًالقاهرة،ًالبلدانًالعربيةًوالمحاكمًالفل

ًج-2 ًخليل، ًمختصر ًشرح ًالجليلًفي ًمواهب ًمحمدً)الحطاب(، ًالله ًعبد ًأبو ًالدين ًوالتوزيع،3ً،ًط4شمس ًللنشر ًالفكر ًدار ،
 .18،ًص.1992دمشق،ً

،ًالمرجع4ًختار)حاشيةًابنًعابدين(،ًجمحمدًأمينًبنًعمرًبنًعبدًالعزيزًعابدينًالدمشقيًالحنفي،ًردًالمحتارًعلىًالدرًالمً-3
 .424السابق،ًص.

ًج-4 ًالمنهاج، ًألفاظ ًمعرفة ًإلى ًالمحتاج ًمغني ًالخطيب، ًأحمد ًبن ًمحمد ًالدين 4ًشمس ًبيروت، ًالعلمية، ًالكتب ًدار ،1994ً،
 .455ص.

 .168عروةًصبري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-5
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ينحلًبهًالعقدًًلفظبًعُرفًعلىًأنه:ً"رفعًقيدًالزواجًالصحيحًفيًالحالًبينًالزوجًوزوجته

كًانًذلكًصراحةً  بالإشارة"أوًبالكتابةًأوًكنايةًأوًًسواء

ماًأوًنه:"ًحلًرابطةًالزوجيةًالصحيحةًمنًجانبًالزوجًباللفظًالمخصوصًلهًبأرفًكماًعًُ

 1يقومًمقامه"

ًالفق ًالمعاصرًلمًيبتعدًعماًجاءًبه بلًلمًيضفً،ًهًالإسلاميًالكلاسيكيالملاحظًأنًالفقه

ًجديدا ًعليه ًمعً، ًله ًمخصوص ًلفظا ًوفق ًالزواج ًلقيد ًرفع ًهو: ًالطلاق ًأن ًالتعاريف ًمن والراجح

ً.التيًلاًيمكنًأنًتتجاوزًالثلاثًاحتسابًعددًالطلقات

 :: التعريف القانوني للطلاقثالثا

بنصها:ً"الطلاقًحلًًمنًقانونًالأسرة48ًنصًالمادةًمفهومًالطلاقًبموجبًًالمشرعتناولً

بطلبًمنًالزوجةًفيًحدودًماًوردًفيًمادتينًأوًبتراضيًالزوجينًأوًلزوجًعقدًالزواجًويتمًبإرادةًا

كًلًمنًالتعريفًمعًأنواعً،ًمنًهذاًالقانون"54ًو53ً فالملاحظًمنًنصًالمادةًأنًالمشرعًقدًتناول

وماًاستهلًبهًفيًالتعريفًمنًاستعمالهًلمصطلحً"حل"ًيدلًعلىًأنًالمشرعًاستندًفيً،2ًالطلاقًمعا

كًانًبمثابةًتعبيرًمجازيًعلىًاعتبارًتعريفهًالقانوني ًعلىًالتعريفًالشرعيً"حلًقيدًالنكاح"ًالحلًهنا

ًالزواجًقيدًوالطلاقًحله.ً

ًالذيًيتسمًبالقدسيةًوالخصوصية ،ًمفاهيمًالطلاقًتدلًعلىًأنهًحلًلقيدًالزوجيةًورباطها

كًلًمنًالشريعةًالإسلا،ًفالحلًهناًيعُدًخطوةًجريئةًوصعبةًالاتخاذ ميةًوالقانونًالتخفيفًلذاًحاولت

                                                                 

 .471،ًص.1983الدارًالجامعية،ًبيروت،ًً،4مصطفىًشلبي،ًأحكامًالأسرةًفيًالإسلام،ًدراسةًمقارنة،ًط-1
 .230،ًالمرجعًالسابق،ًص.1بلحاجًالعربي،ًالوجيزًفيًشرحًقانونًالأسرةًالجزائري،ًج-2
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ًالإمكان ًقدر ًإليها ًاللجوء ًمن ًله، ًأعطي ًالذي ًالحكم ًخلال ًمن ًذلك ًويظهر ًما، سنقومًًوهذا

ًبتوضيحهًفيًالفرعًالموالي

 الفرع الثاني:

 حكم الطلاق ومشروعيته

ًمعً ًفيه ًالترغيب ًعلى ًوأكدت ًخاصة ًبعناية ًوعنته ًالزواج ًعلى ًحثت ًالإسلامية الشريعة

فالزواجًفيًأصلهًوكقاعدةًعامةًعلاقةًيحكمهاً،ًبقاءًعلىًرابطةًالزوجيةًقائمةلإحرصهاًالشديدًعلىًا

ًالتأبيد ًأيضا، ًوالأنفس ًتتغير ًالأحوال ًأن ًإلا ًللطرفينً، ًمرهقة ًالعلاقة ًهذه ًتصبح ًقد ًالعشرة فمع

ًً.فيكونًالحلًهوًالطلاق

كًلًمنًالسنةًالنبويةًوالقرآنًالكريمًمماًي كًانًللطلاقًمواضعًعديدةًفي خلالهًًتبينًمنوقد

وهذاًماًسيتمًمنًخلالًماًيلي:ًدراسةًمشروعيةًالطلاقً)أولا(ًثمً،ًحكمًالطلاقًومدىًمشروعيته

ً)ثانيا( ًمنهاًحكمه ًالشرعية ًعليه ًالواردة ًالقيود ًوكذا ً)ثالثا(، ًبه ًالخاصة ًالشرعية ًالأحكام ًثم ،

ًوالقانونيةً)رابعا(.

 مشروعية الطلاق  أولا:

كًتابًاللهً،ًومعقولاًوإجماعاوسنةًالطلاقًمشروعًوجائزًشرعاً والدليلًعلىًذلكًموجودًفي

ً.عزًوجلًوسنةًنبيهًالكريم
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ًتعالى حيث ًالله ً﴿:قال ًبماعْرُوفٍ ًفاإِمْسااكٌ نِ ًمارَّتَا قُ ًالطَّلاا ًبإِِحْساانًٍأو 1ً﴾تاسْريِحٌ ًاللهًوً، قال

اًالنَّبيًُّإِذااًطالَّقْتُمًُالنِّسااءاًفاطالِّقًًُ﴿تعالى:ً ًأاي ُّها تِهِنًَّياا ًلِعِدَّ ً﴿قالهًتعالى:ًوً،2ً﴾وهُنَّ واإِنًْي ات افارَّقااًيُ غْنًِاللََُّّكًُلاا

وااسِع اًحاكِيم ا ًاللًََُّّ ًعالايْكُمًْإِنًْطالَّقْتُمًُالنِّسااءاًمااًلماًًْ﴿وقالًاللهًتعالىًأيضا:3ًً﴿مِنًْساعاتِهًِواكاانا ًجُنااحا لاا

نًَُّفارًِأوًتَااسُّوهُنًَّ رهًُُت افْرِضُواًلها  4﴾يضاة ًواماتِّعُوهُنًَّعالاىًالْمُوسِعًِقادا

ًالطلاقًوجعلهًمجًُ ًالدلالةًمنًالآياتًأنًاللهًعزًوجلًشرعّ كًانتًفيًالمفارقوجه ًما ًإذا ًةازا

فبدلًالمودةًوالرحمةًالتيً،ًحياةًملؤهاًالشقاقًالمستمرًوالخصامفالفرقةًأحسنًبكثيرًمنً،ًلطرفينلحلً

ًا ًوجل ًعز ًالله ًرخص ًأجلها ًلزواجمن ًهذهً، ًفك ًللزوجين ًفالأرحم ًيطاق ًلا ًجحيما ًالحياة تصبح

كًبيراًعليهما.ً  الرابطةًالتيًأضحتًتشكلًعبئا

ويًحيثًرًُ،ًالطلاقًفيًالسنةًثابتًبفعلًالرسولًالكريمًصلىًاللهًعليهًوسلمًوقوله كماًأنًّ

 .5ثمًراجعهاًةعنًابنًماجهًوأبوًداوودًأنًالرسولًصلىًاللهًعليهًوسلمًطلقًحفص

كًانتًتحتيًامرأةًوكنتًأحبهاًوكانًعمرًيكرههاًفقالًليًطلقهاًفأبيتوً ،ًعنًابنًعمرًقال:

 .6﴾اهاًقًْلًِطاً﴿:فأتىًعمرًالنبيًصلىًاللهًعليهًوسلمًفذكرًلهًذلكًفقالًالنبيًصلىًاللهًعليهًوسلم

                                                                 

 .229سورةًالبقرة،ًالآيةً-1
 .01سورةًالطلاق،ًالآيةً-2
 .130سورةًالنساء،ًالآيةً-3
 .236سورةًالبقرة،ًالآيةً-4
كًتابهًصح-5 ،ًبينًالأفكارًالدولية،ًالأردن،6ً،ًمج38ًيحًالسنن،ًالطلاق،ًبابًالرحمة،ًرقمًوردًفيًحديثًعنًأبوًداودًفي

 د.س.ن.
كًتابًالطلاق،ًبابًالرجعة،ًمكتبةًالمطبوعاتًالإسلامية،ً-6 أخرجهًأبوًعبدًالرحمنًأحمدًالنسائي،ًالسننًالصغرىًللنسائي،

 .213،ًص.1986دمشق،ً
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منًالحديثينًالسابقينًأنًالطلاقًجائزًوأنًالرسولًصلىًاللهًعليهًوسلمًفيًحدًًةفوجهًالدلال

 وأمرًبهًفيًحالات.،ًاتهًطلقًزوجتهًثمًراجعهاذ

فوجهًالدلالةًمنً،1ً﴾لاقًُإلىًاللهًتعالىًالطاًًلالًِالحاًًضًُبغاًأاً﴿هًصلىًاللهًعليهًوسلمًأيضا:قول

ًالطلاق ًالحديثًأنًالحلالًفيًحدًذاتهًوفيهًأمورًمبغوضةًمنًبينها فالأجدرًألاًيتمًالتسرعً،ًهذا

 القصوىًلاستحالتًالحياةًالزوجيةًلكونهًمبغوضا.ًوالتصميمًعلىًالطلاقًإلاًفيًالحالات

ً ًجوازًولقد ًعلى ًالحالي ًوقتنا ًإلى ًوسلم ًعليه ًالله ًصلى ًالله ًرسول ًلدن ًمن ًالمسلمون أجمع

فهذاًإنًدلً،2ًوقدًأقدمًعليهًحتىًالصحابةًالكرامًرضوانًاللهًعليهمًعلىًتطليقًنسائهم،ًالطلاق

كًذلكًلم كًان اًأقدمًعليهًالرسولًصلىًاللهًعليهًوسلمًولاًصحابتهًفإنهًيدلًعلىًجوازهًلأنهًلوًما

 الكرام.

 :ًالحكمة من مشروعية الطلاق (1

حيثً،ًالشريعةًالإسلاميةًحاولتًصونًالعلاقةًالزوجيةًقدرًالمستطاعًوحاوطتهاًبسياجًمتين

أنهاًمنًخلالًتشريعهاًعلىًالخطبةًوحسنًالاختيارًومشروعيةًالنظرًإلىًالمخطوبةًحاولتًبناءًزواجً

ًالاختيارًب،ًمنًالوهلةًالأولىمتينًوصحيحً ضرورةًالتأكيدًعلىًبناءًأواصرًزوجيةًثمًصاحبتًهذا

ًوالاحترام ًوالرحمة ًالمودة ًأساسها كًانً، كًله ًهذا ًوواجباتهم ًالطرفين ًمن كًل ًتبيانًحقوق ًخلال من

كًثيًر،ًالغرضًمنهًمحاولةًلتحقيقًالديمومةًوالأبديةًالمرجوةًمنًالزواج ةًعندًمرورًمدةًإلاًأنهًفيًحالات

منًالوقتًعلىًالعلاقةًالزوجيةًقدًتتنافرًالقلوبًويكونًالشقاقًالمستمرًهوًالبديلًالذيًحلًمحلً

                                                                 

كًتابه،ًرقمًالحديثً-1  .272رجعًالسابق،ًص.،ًالم2178رواهًأبوًداودًفي
 حيثًطلقًعمرًبنًالخطابًرضيًاللهًعنهًزوجهًأمًعاصم،ًوطلقًالصحابيًالجليلًعبدًالرحمنًبنًعوفًزوجتهًتَاضر.-2
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ًوالسكينة ًالمودة ًالتيً، ًالطريقة ًبهذه ًالحياة ًإكمال ًعلى ًالطرفين ًإجبار ًالحال ًبطبيعة ًيمكن فلا

لطلاقًوإنهاءًعلاقةًلمًتحققًفيكونًالحلًلكلًهذاًاتخاذًًخطوةًا،ًاستفحلتًفيهاًالمشاكلًوالتنافر

كًلًطرفًمنهماًالحقًفيًبناءًحياةًزوجيةًجديدةًمعًشخصًآخر وهذاً،ًالمقصدًمنًبنائهاًوإعطاء

ًُوااسِع اًحاكِيم اً﴿ماًأشارًإليهًاللهًعزًوجلًفيًقوله: ًمِنًْساعاتِهًِواكااناًاللََّّ  1﴾واإِنًْي ات افارَّقااًيُ غْنًِاللََُّّكًُلاا

 حكم الطلاق  :ثانيا

إذًاتفقًالفقهاءًجميعهمًعلىًذلكًإلاً،ًمشروعيةًالطلاقًأصلاًلاًنقاشًفيهًحتىًمنذًالقدم

ًالاختلافًأدىًإلىًانقسامهمًإلىًفريقين،ًأنهمًاختلفواًفيًحكمه الأولًيقولًبإباحتهًبينماً،ًوهذا

ًبحظره ًالقول ًإلى ًالآخر ًيذهب ًفي، ًعليها ًيعتمد ًأسس ًمنهما ًلكل ًوكانت ًالآراء ًبينهما ًوتباينت

 وفيماًيليًمحاولةًلتبيانًهذهًالآراءًوأسانيدها.ً،ًتدعيمًرأيه

 مذهب المجيزين للطلاق: .أ

وقدًاستدلواًفيًقولهمًهذاً،3ًبأنًالطلاقًفيًأصلهًمباحًوليسًمحظورًيرون2ًّبهذاًالرأيقائلينًال

 بالأدلةًالتالية:ً

ً ًتعالى: ًالله ًالنِّسااءاً﴿قول ًطالَّقْتُمُ ًإِنْ ًعالايْكُمْ ًجُنااحا ًًلاا ًتَااسُّوهُنَّ ًلماْ ًماا ًفاريِضاة ًأو نَُّ ًلها ت افْرِضُوا

ًالْمُحْسِنِيناً ًعالاى ًحاقاا ًبِالْماعْرُوفِ ًماتااع ا رهُُ ًقادا ًالْمُقْترِ ًواعالاى رهُُ ًقادا ًالْمُوسِعِ ًعالاى 4ً﴾واماتِّعُوهُنَّ وقولهًً،

اًالنَّبيًُّإِذااًطالَّقْتُمًُالنِّسااءاًفاطالًِّ﴿تعالى:ً ًأاي ُّها ًتُخْرجُِوهُنًَّياا ًواأاحْصُواًالْعِدَّةاًواات َّقُواًاللََّّاًرابَّكُمًْلاا ًلِعِدَّتِهِنَّ قُوهُنَّ
                                                                 

 .130سورةًالنساء،ًالآيةً-1
 هذاًالرأيًذهبًإليهًبعضًمنًالحنفيةًوالمالكيةًوالحنابلة.ً-2
عسفي،ًمذكرةًماجستيرًفيًالقانونًالخاص،ًتخصصًأحوالًشخصية،ًًعبدًاللطيفًبومبعي،ًالتعويضًعنًالضررًفيًالطلاقًالت-3

 .27،ًص.2014/2015كليةًالحقوقًوالعلومًالسياسية،ًجامعةًالشهيدًحمهًلخضرًالوادي،ً
 .236سورةًالبقرة،ًالآيةً-4
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ًحًُ ًي ات اعادَّ ًوامانْ ًاللََِّّ ًحُدُودُ ًواتلِْكا ًمُب ايِّناةٍ ةٍ ًبِفااحِشا تِْينا ًأانًْيَا ًإِلاَّ ًيخاْرُجْنا ًوالاا ًبُ يُوتِهِنَّ ًف اقادًْظالاماًمِنْ ًاللََِّّ دُودا

ًأامْر اًن افْساهًُ ًذالِكا يُحْدِثًُب اعْدا ًتادْريًِلاعالًَّاللََّّاً  1﴾لاا

قدًأخذواًبطلاقًالرسولًصلىًاللهًعليهًوسلمًلحفصهًرضيًاللهًعنهاًومراجعتهًلهاًبوحيًكماً

 منًاللهًعزًوجلكًونهاًصوامةًقوامة.ً

 مذهب المنكرين للطلاق  .ب

ًا2ًحسبهم ًإلاًفيًالحالةًالقصوىًوالحاجة الأصلًفيًرابطةًلأنًًلملحةًلهالطلاقًليسًجائزا

 وقدًاستندواًفيًقولهمًهذاًعلىًالأسانيدًالتالية:ً،3ًالزوجيةًهوًالتأبيد

كًابِير ا﴿قولهًتعالى:ً ًعالِياا كًاانا ًاللََّّا ًإِنَّ ًسابِيلا  غُواًعالايْهِنَّ ًت اب ْ  وقولهًأيضا:4ًً﴾..فاإِنًْأاطاعْناكُمًْفالاا

كًاثِير اواعااشِرُوهُنًَّبِالْماعْرُوفًًِ...ً﴿ ًُفِيهًِخايْر ا ئ اًوايَاْعالاًاللََّّ ي ْ كًارهِْتُمُوهُنًَّف اعاساىًأانًْتاكْراهُواًشا 5ً﴾ًفاإِنْ

ًبماً "لاًً:الًرسولًاللهًصلىًاللهًعليهًوسلموردًعنًأبيًموسىًالأشعريًقال:ًقكماًأخذوا

ًالنًِقًُلًِطاًتًُ كًراهةً،6ً"تًِاقااًواًوالذًّينًواقًِالذًًَّبًُيحًًُِاللهًلااًًفإنًًَّةًٍيباًنًرًِمًًِاءًإلاَّسًَّوا فمفهومًالحديثًيدلًعلى

ً.7وقدًتصلًالكراهةًإلىًحدًالتحريمًإنًأصرًعليها،ًالطلاقًوتبدلًالأزواج

 
                                                                 

 .01سورةًالطلاق،ًالآيةً-1
 قالًبهذاًالرأيًالجزءًالباقيًمنًالحنفيةًوالمالكيةًوالشافعيةًوالحنابلة.ً-2
ًللنشر،ً-3 ًالحامد ًدار ًوالقانون، ًالفقه ًفي ًالتعسفي ًالطلاق ًعلى ًبالتعويض ًوعلاقتها ًالطلاق ًمتعة ًجانم، ًمحمد ًفخري جميل

 .38،ًص.2009الأردن،ً
 .34سورةًالنساء،ًالآيةً-4
 .19سورةًالنساء،ًالآيةً-5
 .24ص.ه ،1415ً،ًدارًالحرمين،ًالقاهرة،8ًسليمانًبنًأحمدًالطبراني،ًالمعجمًالأوسط،ًج-6
كًنوزًالحكمةًللطباعةًوالنشر،ً-7 العربيًبخيتي،ًأحكامًالطلاقًوحقوقًالأولادًفيًالفقهًالإسلامي:ًدراسةًمقارنةًبقانونًالأسرة،

 .83،ًص.2013الجزائر،ً
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 : الأحكام الشرعية الخاصة بالطلاقثالثا

وبماًأنهًتصرفًشرعيًفإنًالفقهاءً،ًالطلاقًتصرفًشرعيًبإرادةًمنفردةًفيًغالبًالأحيان

كًالتالي:،ًمًتكليفيةًحسبًظروفكًلًحالةأجمعواًعلىًأنهًتحكمهًأحكا  وتكونًأحكامه

كًماًلو:يكون الطلاق واجبا .أ  :ًمتىًتوفرًسببًجديًيستدعيه

 .1ًغيرهاأوًكتقصيرهًفيًالنفقةً،ًًعلمًالزوجًأنًبقاءًالزوجةًفيًعصمتهًيوقعهًفيًمحرم .1

 .2إذاًعلمًالزوجًبفجورًزوجته .2

 كماًلوكًان:،ًًكًحاجةًإليه:ًيكونكًذلكًإذاًلمًيكنًهناأن يكون الطلاق مكروها .ب

1. ً ًالنكاح ًفي ًرغبة ًللزوج ًيخشىًأو ًولم ًواجبة ًعبادة ًعن ًعنده ًبقائها ًيمنعه ًولم ًنسلا ًبه يرجو

 .3الوقوعًفيًالزناًإذاًطلقها

ًوأخلاقها .2 ًدينها ًفي ًالمستقيمة ًالصالحة ًالزوجة ًمعها، ًطلاقه ًراغبًفي ًلكنه ًالحالةً، ًهذه في

 .4ًابلةالطلاقًمكروهًإلىًحدًاستحرامهًعندًالحن

بهاًمنًغيرًحصولًًر:ًعندًالحاجةًإليهًنظراًلسوءًعشرةًالزوجةًوالتضرًيكون الطلاق مباحا .ج

 .5ًالغرضًمنها

                                                                 

 .29تيسيرًرجبًالتميمي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .210محمدًخضرًقادر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
 .30سابق،ًص.تيسيرًرجبًالتميمي،ًالمرجعًال-3
،2010ًعبدًالقادرًداودي،ًأحكامًالأسرةًبينًالفقهًالإسلاميًوقانونًالأسرةًالجزائري،ًدارًالبصائرًللنشرًوالتوزيع،ًالجزائر،ً-4

 .230ص.
 .211محمدًخضرًقادر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-5
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كًتركذلكًعندًتفريطًالزوجةًك:ًيكونًًيكون الطلاق مندوبا .د هاًفيًحقوقًاللهًالواجبةًعليها

 .1ًأنًتكونًغيرًعفيفةأوً،ًللصلاةًونحوه

فيًظهرًجامعهاًأوًكذلكًإذاًوقعًفيًفترةًالحيضًًً:ًيكونأن يكون الطلاق محرما ومحظورا .ه

 .2فيه

 الطلاق إيقاع: القيود الواردة على رابعا

ًتردًعلىًالطلاقًقيودًشرعيةًوأخرىًإجرائيةًتتمثلًفيماًيلي:ً

 : القيود الشرعية .أ

والتيًاعتبرتهاًالشريعةًالإسلاميةًرابطةًفيً،ًبماًأنًالطلاقًفيًأصلهًهوًحلًلقيدًرابطةًالزوجية

 :فقدًوضعتًهذهًالأخيرةًلهًقيوداًتتمثلًفي،ًيةًالأهميةًوالقدسيةغا

ً:أن يكون الطلاق لحاجة .1

ًإيقاعأيًأنًيكونًلجوءًالزوجًإلىً،ًالزواجًوثاقًوطيدًيَبًدرءًحلهًإلاًللضرورةًالقصوى

أوًستمرارًفيًالحياةًالزوجيةًللشقاقًالمستمرًكتعذرًالإ،ًًالطلاقًإلاًفيًحالًوجودًسببًمقبولًشرعا

كًانتًإ فلمًيعدًقادراًعلىًمجاراتهاًفيًذلكًرغمًاتخاذهًجميعًالوسائلً،ًمعاملةًالزوجةًسيئةًلزوجهاذا

كًانتًالزوجةًكانًلهًأنًيطلقها.ًأماًإ،3ًًًأنهاًلمًتتعظًولمًتحدًعنًطباعهاالمخولةًلهًفيًالتأديبًإلا ذا

الآثارًالتيًلأنًً،إليهًلاًيكونًهناكًداعيًللجوءهناكًخلافاتًتنغصًحياتهماًفًحسنةًالعشرةًوليس

                                                                 

ًم-1 ًدراسة ًالإسلامية: ًالشريعة ًالطلاقًفي ًالزوجينًفي ًحرية ًمدى ًالصابوني، ًالرحمن ًوالقوانينًعبد ًالسماوية ًالشرائع ًمع قارنة
 .75،ًص.1968،ًدارًالفكرًللنشرًوالتوزيع،ًدمشق،2ًالأجنبيةًوقوانينًالأحوالًالشخصيةًالعربية،ًط

 .76عبدًالرحمنًالصابوني،ًالمرجعًنفسه،ًص.-2
 .226عبدًالقادرًبنًحرزًالله،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
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وحتىًوإنًاستبعدناًتشردهمًلوجودًمنزلًيَويهمً،ًتترتبًعنهًمنًشأنهاًهدمًالأسرةًوتشريدًلأطفال

كًريمة الطفلًيحتاجًلأنًً،إلاًأنًذلكًسيؤثرًحتماًفيًنفسيتهم،ًوكانتًالظروفًمواتيةًلعيشهمًعيشة

 إلىًالاستقرارًوهذاًسيستحيلًفيًحالًافترقًالوالدين.

 :الطلاق مفرقا إيقاعن أن يكو  .2

لاًيَمعًالزوجًالطلاقاتًالثلاثًدفعةًأيتفقًالفقهاءًعلىًأنًالطلاقًيَبًأنًيكونًمفرقاًوً

وقدًاختلفواًفيً،ًالتلفظًبهاًدفعةًواحدةًيعدًطلاقًبدعياًوهوًمحظورًعندًأغلبًالفقهاءلأنًً،واحدة

بأنها3ًًوهناكًمنًقال،2ًاحدةوهناكًمنًقالًبأنهاًتعدًطلقةًوً،1ًوقوعهًفهناكًمنًقالًبعدمًوقوعه

 .4تعدًثلاثًطلقاتًوتبينًمنهًالمرأةًبينونةكًبرى

 :الطلاق في الطهر إيقاعأن يكون  .3

الزوجًفيًحالًأرادًفكًرابطةًالزوجيةًأنًيتلفظًبلفظًالطلاقًفيًأوقاتًًألزمًالفقهًالإسلامي

وأيضاًحالةً،ًالنفاسوًأمحددةًتخصًحالةًالزوجةًوالمتمثلةًفيًأنًيطلقهاًفيًحالةًطهرًمنًالحيضً

ًالجنابة ًمن ًًالطهر ًمكروهًلأن ًوهو ًبدعي ًطلاقا ًيعد ًالحالتين ًهاتين ًفي ًالزوج ًيوقعه ًالذي الطلاق

ًومرفوضًمنًالناحيةًالشرعية.

                                                                 

 ذهبًإلىًهذاًالقولًالشيعةًالجعفرية.-1
 ولكًلًمنًالزيديةًوابنًتيميةًوأكثرًالإمامية.ق-2
 قولًجمهورًالفقهاء.-3
كًليةً-4 كريمةًعبودًجبر،ًعبدًالهاديًعبدًالكريم،ً"محدداتًالطلاقًفيًالشريعةًالإسلاميةًحكمهاًوالحكمةًمنها"،ًمجلةًأبحاث

 .127،ًص.2009،ًجامعةًالموصل،ًبغداد،2ً،ًع8التربيةًالأساسية،ًمج
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فقدً،ًأماًفيماًيخصًحكمهًفقدًاتفقًالفقهاءًعلىًأنًنفسًالحكمًيسريًعلىًالحالتينًمعا

علىًالرغمًمنًوجودًرأيًآخرًيقولً،1ًالنفاسًيقعوًأاتفقًالفقهاءًعلىًأنًالطلاقًفيًحالًالحيضً

 .2بأنهًلاًيقع

 :القيود القانونية والإجرائية الواقعة على حق الطلاق .ب

 القيود القانونية:  .1

ً ًفإن ًذكرها ًسبق ًالتي ًالشرعية ًالقيود ًعن ًإًالمشرعفضلا ًإشتراطه ًذلك ًإلى ستيفاءًأضاف

ستقرئًللنصوصًالقانونيةًالواردةًفيًقانونًالأسرةًفالم،ًالشكلًالقانونيًللتعبيرًعنًإرادتهًفيًالطلاق

حةًأنًلمًيَخذًبالطلاقًاللفظيًلأنهًاشترطًصراًالمشرعيلاحظًويستنتجًأن50ًًو49ًبماًفيهاًالمادةً

ًبهًيعتدًيكونًالطلاقًقضائيًوإلاًفلن ًيكونً، ًرفعًدعوىًقضائية ًللمشرعًأنًيتم ًبالنسبة فالعبرة

إذاًوتبعاًلذلكًفإنًإرادةً،ًنًالقولًأنًالزوجًيريدًتطليقًزوجتهموضوعهاًفكًرابطةًالزوجيةًحتىًيمك

ً ًفي ًرغبتهًإيقاعالزوج ًعلى ًبناء ًقضائيةًالطلاق ًدعوى ًبرفع ًمصاحبتها ًلهاًًودون ًمعنى ًلا تصبح

ًً.3وتصبحًغيرًقادرةًعنًترتيبًالأثرًالقانونيًمادامًالشكلًالقانونيًلهاًلمًيتمًاستيفاؤه

فعددًالأحكامًالقضائيةًالثلاثً،ًلقضائيًبمثابةًالطلقةًالواحدةعتبرًالحكمًاكماًأنًالمشرعًإ

ًهيًنفسهاًالثلاثًطلقاتًالتيًتعتبرًالمرأةًبعدهاًمطلقةًطلاقاًبائناًمنًزوجها.

                                                                 

 .تيميةًوجزءًمنًالحنابلةقولكًلًمنًابنً-1
 .131-130كريمةًعبودًجبر،ًعبدًالهاديًعبدًالكريم،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
ًوالاقتصاديةً-3 ًالقانونية ًللعلوم ًالجزائرية ًالمجلة ًالجزائري"، ًوالتشريع ًالإسلامي ًالفقه ًبين ًالطلاق ً"عوارض ًتقية، ًالفتاح عبد

كًليةًالحقوقًبنًعكنون،  .214،ًص.02،ًع46مجً،2011والسياسية،ًجامعةًالجزائر،
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إثباتًللطلاقًبهًتحتسبًعددًالطلقاتًأوًيمكنًقولًأنًالحكمًالقضائيًيعتبرًبمثابةًإشهادً

ضاًأنًنصوصًالقانونيةًقدًتكونًمتعارضةًوغامضةًفيًإلاًأنًالملاحظًأي،ًوالعدة...وترتيبًالحقوق

ًفيًموضوعًالطلاقً ًبالنسبةًلها ًالتيًتكونًالعبرة ًالإسلامية ًالشريعة ًمعًأحكام ًومتناقضة شقًمنها

ً.1بمجردًالتلفظًبهًولاًعبرةًللقضاءًفيًهذهًالمسألة

ً:ًالقيود الإجرائية .2

ً ًقيد ًعن ًوافضلا ًالإعتراف ًيمكن ًحتى ًالقضائية ًالدعوى ًإرفع ًطلاق ًبوجود شترطًلإعتداد

ًالصلح ًالمشرعًوأقرًبفكرة ًالقاضيًبوجوبًإجراءًمحاولاتًصلح، ًفألزم ًالمشرعًفيً، ًقالًبه ًما هذا

ً 49ًًالمادة ًوالمادة ًالأسرة ًقانون ًوالإدارية43ًمن ًالمدنية ًالإجراءات ًقانون 2ًمن ًحسبً، فالقاضي

،ًنًتكونًثلاثًجلساتًعلىًالأقلقررًالقانونًأً،مقتضياتًالقانونًملزمًبأنًيَريًمحاولاتًصلح

ستعانةًكماًيمكنًالإ،ًًتقريبًوجهاتًالنظرًبينًالزوجينًومحاولةًالإصلاحًةيقومًمنًخلالهاًبمحاول

ًطلب ًعلى ًبناء ًالطرفين ًعائلة ًأفراد ًمن ًهمابحكم ًحضورً، ًعن ًمرات ًعدة ًالطرفين ًأحد ًتغيب فإذا

كًانًالقاضيًملزمًبالفصلًفيًالدعوى كًلً،ًالجلسة جلسةًتحريرًمحضرًبمضمونًالجلسةًويتمًخلال

ً ًصلح ًسواء ًبالفشلأو ًالمحاولة ًباءت ًإذا ًا، ًقبل ًمن ًعليه ًالإمضاء ًنتيجةًويتم كًانت ًفإذا لطرفين

يَابيةًوتمًصلحًيتمًالتأكيدًعلىًذلكًمنًطرفًالقاضيًمنًخلالًحكمًقضائيًمفادهًالجلساتًإ

                                                                 

ًفيً-1 ًماجستير ًمذكرة ًالجزائري، ًالأسرة ًوقانون ًالإسلامية ًالشريعة ًبين ًوآثارها ًالزوجية ًالرابطة ًانحلال ًطرق ًسمية، ًالعزيز عبد
ً ًالبويرة، ًأولحاج ًمحند ًآكلي ًالعقيد ًجامعة ًالسياسية، ًوالعلوم ًالحقوق كًلية ًالعقود، ًقانون ًتخصص ،2014/2015ًالقانون،

 .124ص.
 .120عبدًالعزيزًسعد،ًقانونًالأسرةًالجزائريًفيًثوبهًالجديد،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
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كًانتًالنتيجةًسلبيةًً،ًتراجعًالزوجينًعنًقرارًالطلاق كانًعلىًالقاضيًأنًيفصلًفيًالقضيةًأماًإذا

ً.1ويقضيًبفكًرابطةًالزوجية

ًالطلاق ًالضابطةًلخطوة ًالشرعية ًالقيود كًانتً، ًأنواعًوأشكالًمنًالطلاقًالتي بينّتًوجود

وحتىً،ًوذلكًتنظيماًمنهاًلمؤسساتًالزواج،ًلتلغيهاًالشريعةًالإسلاميةًبتعاليمها،ًمعروفةًفيًالسابق

كًلًخطواتهًمنًبدايت وهذاًماًسنبينهًمنً،ًهاًإلىًفكهاًشرعية ًوصحيحة ًوفقًشروطًوضوابطتكون

ًخلالًالمطلبًالموالي:

 المطلب الثاني:

 أنواع الطلاق

إلاًأنًفيهًأنواعًمنهاًماً،ًعلىًالرغمًمنًأنًالطلاقًتصرفًواحدًويقضيًبفكًرابطةًالزوجية

،ًكمًالشرعيًلكلًمنهاوتختلفًأنواعهًحسبهاًبسببًالحًعروفًعلىًمستوىًالفقهًالإسلاميهوًم

ًفيماًيليًسيتم،ًقيدًالنكاحًومنهاًماًهوًقانونيًيتمًالتفريقًبينهماًبإرادةًالطرفًالمتخذًلخطوةًرفع

)الفرعًًالقانونثمًعلىًمستوىًً،()الفرعًالاولًميالإسلاًلطلاقًالمعروفةًفيًالفقهتطرقًإلىًأنواعًا

ً.(الثاني

 

 

 

 
                                                                 

 .126عبدًالعزيزًسمية،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
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ً:الفرع الأول

 سلامينواع الطلاق في الفقه الإأ

ًمتعلقً ًهو ًما ًمنها ًعدة ًلأسباب ًراجع ًوذلك ًالإسلامي ًالفقه ًفي ًالطلاق ًأنواع تختلف

بالصيغة،ًومنهاًماًهوًمتعلقًبمدىًمطابقتهًلأحكامًالسنة....الخ،ًومنًخلالًماًيليًسنقفًعلىًً

 كلًنوعًمعًتبيانًحكمهًالشرعي:

 أقسام الطلاق من حيث اللفظ:أولا: 

 إلىًقسمين:ًينقسمًالطلاقًمنًحيثًاللفظ 

ًيستشطلاق صريح .1 ًالذي ًهو ًومعناه: ًالكلام ًمضمون ًمنه ًويفهم ًولاًًف ًبه ًالتلفظ عند

وكلًلفظًمشتقً،ًمطلقةأوًطالقًًكقوله:ًأنتًِ،ًًالتأويلأوًيحتملًغيرهًولاًيتركًمجالاًللشكً

 وحكمهًيقعًحالًالتلفظًبهًبإجماعًالفقهاء.،1ًمنًلفظًالطلاقًويدلًعليهًصراحة

كًذلكًعندماًيكونًاللفظًمماًجارًبهًالعرف:ًالطلاق الكنائي .2 أنًيتمًالطلاقًبهًلغةًًيكون

كًثيرةًومتنوعةًمثل:ًأنتًخليةًوبريةًوبائنًوبتةًوحرام،ًوشرعا أمركًبيدكً)أيًأنً،ًوألفاظه

وغيرًذلكًمنًالألفاظًالتيًتواترًالعرفًعلىًاستعمالهاًفيً...ًزوجهاًملكهاًعصمتهاًبيدها(ً

 ً.2معنىًالطلاق

 فانقسمتًآرائهمًإلى:الكنائيًاختلفًالفقهاءًفيًتحديده،ًًلشرعيًللطلاقالحكمًاوً

                                                                 

 .46تيسيرًرجبًالتميمي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .248محمدًخضرًقادر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
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I. :هذاًالطلاقًيقعًفالعبرةًبنيةًالزوجًعندًتلفظهًبتلكًالألفاظًالدالة1ًًحسبًهذاًالرأيًالأول

كًانًذلك،ًعليه كًانتًنيتهًالطلاق ًدلتًقرينةًالحالًعلىًإرادةًالزوجً،ًفإذا ًإذا ويقعًأيضا

 .2(أيًالعبرةًفيًهذهًالحالةًبالملابساتًالمصاحبةًلاًالنية)أمًلمًينويًالطلاقًنوىًًإيقاععلىً

II. القرائنًأوًلاًيقعًهذاًالنوعًمنًالطلاقًإلاًبالنيةًفقطًولاًيعتدًفيهًبملابساتًالحالًً:الثاني

 .3المصاحبة

لتحطيمًالأسرًوحفظهاًمنًالتفككًوجبًالأخذًبالطلاقًالصريحًًاتجنبوًالراجحًمنًالقولينً

ًفقط ًالقولًفإنناًفال، ًهذا ًاتبعنا ًإذا كنايةًبحرًشاسعًيسهلًمنًتفكيكًالأسرًفلاًيمكنًالحدًمنه

ًسنفتحًبابًالطلاقًعلىًمصراعيهًوازديادًنسبةًالطلاقًأكثرًمماًهيًعليه.

III. كًنايةًأبداً 4ً:ًحسبهمالثالث  فقطًبلًيقعًصراحةً ًالطلاقًلاًيقع

 :أقسام الطلاق من حيث مطابقته للسنةثانيا: 

ًالطلاقًمنًحيثًمطابقتهًللسنةًإلى:ينقسمً  

 ً:ًالطلاق السني .1

ًأذنًفيهً،ًعليهًبإيقاعهأنًالطلاقًوقعًعلىًالوجهًالذيًوردًالشرعًمعناهً فطلاقًالسنيًما

 .5الشارع

                                                                 

 كلًمنًالحنفيةًوالحنبلية.ًً-1
 .48السابق،ًص.تيسيرًرجبًالتميمي،ًالمرجعً-2
كًلًمنًالمالكيةًوالشافعية.ًً-3  هذاًالرأيًأخذًبه
 قولًالظاهريةًوالشيعة.ً-4
منيرةًعوادًحامدًالمريطب،ًفقهًعبدًاللهًبنًمسعودًفيًالنكاح،ًالطلاق،ًالفسخ،ًالخلع،ًالرجعة،ًالإيلاء:ًدراسةًفقهيةًمقارنة،ً-5

كًليةًالشريعةًوالد  .240ه ،ًص.1417راساتًالإسلامية،ًجامعةًأمًالقرى،ًالرياض،ًرسالةًماجستير،ًتخصصًالفقهًوأصوله،
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ًفيه ًالحالةًفيًطهرًلمًيصبها ًفيكونًالطلاقًفيًهذه ًواحدة، وتتمثلًشروطهً،ًويكونًطلقة

 فيماًيلي:

 .أنًيكونًطلقةًواحدةًلاًأكثر 

 كًاملةًلاًبعضًطلقة  كنصفًطلقة.،ًًأنًيكونًطلقة

 ًنفاس.ًأوًأنًيكونًواقعاًفيًطهرًلاًفيًحيض 

 لاًيطأًالمطلقًمطلقتهًفيًالطهرًالذيًطلقهاًفيه.ًأ 

 لاًيكونًواقعاًفيًعدتهاًمنًطلاقًرجعيًقبلًهذاًالطلاق.ًأ 

 1أنًيوقعًالمطلقًالطلاقًعلىًجملةًالمرأةًلاًعلىًبعضها. 

 :ًالطلاق البدعي .2

ًوسلم ًالكريمًصلىًاللهًعليه ًرسوله ًلكتابًاللهًوسنة كًانًمخالفا ًمتى ،ًيكونًالطلاقًبدعيا

 ويكونًفيًصورًهيكًالآتي:ً

 .الأولى:ًأنًيطلقًالرجلًامرأتهًوهيًحائض 

 ًالثانية:ًأنًيطلقهاًفيًطهرًجامعهاًفيه 

 2الثالثة:ًإذاًوقعًفيًعدةًمنًطلاقًرجعيًسبقه. 

 3الرابعة:ًإذاًوقعًفيًنفاس. 

                                                                 

 .27-26،ًص.2005ً،ًمؤسسةًالمعارفًللطباعةًوالنشر،ًبيروت،2ً،ًط4الحبيبًبنًطاهر،ًالفقهًالمالكيًوأدلته،ًج-1
كًتابًالطلاقًوأحكامًالأ-2 سرةًالمتعلقةًبه،ًأبوًعبدًالرحمنًعادلًبنًيوسفًالعزازي،ًتَامًالسنةًفيًفقهًالكتابًوصحيحًالسنة،

 .53،ًص.2004مؤسسةًقرطبةًللنشرًوالتوزيع،ًالقاهرة،ً
 .28الحبيبًبنًطاهر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
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محرماًعندًجمهورًالفقهاءًفيًصورهًالثلاثة:ً)الطلاقًًهكونالحكمًالشرعيًللطلاقًيتمثلًفيًًوً

مل(ًويكونًمكروهاًإذاًفيًزمنًالحيضًوفيًزمنًالنفاسًوفيًزمنًالطهرًالموطئةًفيهًقبلًأنًيتبينًالح

ًً.1طهرًالموطئةًفيهًبلاًحملوقعًزمنً

ًفوً ًيزيد ًقد كًونه ًالعدد ًإلىًتداخل ًيؤدي ًالطلاق ًوهذاًًا،يههذا ًبالمرأة ًالإضرار ًإلى ويؤدى

ً.2مخالفًلأمرًاللهًعزًوجل

 :أقسام الطلاق من حيث إمكانية المراجعةثالثا: 

ًينقسمًالطلاقًمنًحيثًإمكانيةًمراجعةًالمطلقًلمطلقتهًإلى:ً 

ً:ًالطلاق الرجعي .1

كًانًللرجلًإرجاعًزوجتهًإلىًعصمتهًوهيًلاًزالتًفيًعدتهاًمن ًيكونًالطلاقًرجعياًمتى

فالطلاقًالرجعيًلاًيلغيًالزوجيةًبلًلاًزالتًقائمةًبموجبً،ًغيرًاللجوءًإلىًعقدًومهرًجديدين

فإذاًانتهتًقبلًأنًيردهاًإلىًعصمتهًتغيرًوصفًالطلاقًهناًوتكونًالرجعةًإماً،ًالعدةًالتيًلمًتنتهي

كًقوله:ًرددتكًإلّيًورجعتكًوارتجعتكً...الخ،ًفعلاأوًقولاً ًًً.وقولاًيكونًإماًصريحا

شتراطًأماًفعلاًفيكونًبالوطءًمعًإ،ًأماًالكنايةًفتكونًبكلًلفظًيفيدًرجوعًالمرأةًإلىًزوجها

 .3توافرًنيةًالزوجًفيًرجعةًزوجتهًإليهًعندًوطئهًلها

                                                                 

 .32،ًص.2004أحمدًبنًعليًموافي،ًالطلاقًالبدعيًزمنا،ًدارًابنًعفانًللنشرًوالتوزيع،ًالقاهرة،ً-1
ًأاي ُّهااًالنَّبيًُّإِذااًطالَّقْتُمًُمنًالدلائلًفيًالقرآنًالكريمًعلىًوجوبًأنًيكونًالطلاقًلعدةًوً-2 كًانًبدعياًمحرما،ًقولهًتعالى:ً"ياا إلا

رابَّكُمْ..."ًسورةًالطلاق،ًالآيةً ًلعِِدَّتِهِنًَّواأاحْصُواًالْعِدَّةاًواات َّقُواًاللََّّاً ،ًتؤكدًوجوبًالطلاقًلعدة،ًومنًالدلائلًفي01ًالنِّسااءاًفاطالِّقُوهُنَّ
ًالرسولًصلىًاللهًعل ًمنًغيرًجماعًأوًسنة ًطاهرا ًالصلاةًوالسلامً"فيًقولًاللهًفطلقوهنًلعدتهن،ًفليطلقها يهًوسلمًفقالًعليه
 حاملاًقدًاستبانًحملها"

 .249عبدًالرحمنًالجزيري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
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ًبائنالطلاق البائن .2 ًالطلاق ًيكون ًزوجته: ًمراجعة ًللمطلق ًيكن ًلم ًما ًومهرًًا ًبعقد إلا

 وهوًنوعان:،ًجديدين

I. يقصدًبهًالطلاقًالذيًلاًيستطيعًالزوجًأنًيراجعًزوجتهًبعدًً:غرىالطلاق البائن بينونة ص

ًجديدين ًوعقد ًبمهر ًإلا ًالعدة ًانقضاء ًالأولىً، ًالطلقة ًفي ًالطلاق ًمن ًالنوع ًهذا ويكون

 .1والثانية

II. ستنفذًالزوجًعددًالطلقاتًالمسموحًإأوً:ًيكونًذلكًمتىًاستوفىًالطلاق البائن بينونة كبرى

ً،توفيًعنهاأوً،2ًيراجعهاًإلاًإذاًتزوجتًرجلاًآخرًوطلقتًمنهفلاًيكونًلهًأنً،ًبهًشرعا

 .3هناًيمكنًلهًأنًيراجعهاًلكنًيكونًزواجاًجديداًبمهرًوعقدًجديدينوً

 ينقسمًالطلاقًمنًحيثًالصيغةًإلى:ً: الطلاق من حيث الصيغة .أ

ً:ًالطلاق المنجز .1

،4ًإلىًمستقبليقصدًبهًالطلاقًالذيًيكونًبصفةًمطلقةًغيرًمعلقةًعلىًشرطًولاًمضافةً

،ًًالطلاقًفيًالحالًمنًغيرًتقييدًبصفةًولاًبيمينًإيقاعفيكونًهذاًالطلاقًعندماًيقصدًبالتلفظًبهً

ً ًطالق ًأنت ًكقوله: ًذلكأو ًونحو ًطلقتك ًوطلاقاًوً، ًمرسلا ًطلاقا ًالطلاق ًمن ًالنوع ًهذا يسمى

 .5وهذاًهوًالأصلًفيًالطلاق،ًمطلقا

                                                                 

 .37،ًص.2007محمدًبيومي،ًتحفةًالعروس،ًدارًالرشدًللكتابًوالقرآنًالكريم،ًالجزائر،ً-1
 جًالثانيًأنًلاًيكونًمحللاًبنيةًالزواجًبالمرأةًثمًتطبيقهاًليراجعهاًزوجهاًالأول،ًلأنًذلكًغيرًجائزًشرعا.يشترطًفيًالزواً-2
 .37محمدًبيومي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
 .43تيسيرًرجبًالتميمي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
ًفقهيةًمقارنة،ً-5 ًالجزائرية:ًدراسة ًالطلاقًوآثارهًمنًقانونًالأسرة ًالمصريًمبروك، ًالجزائر، ،2010ًدارًهومهًللنشرًوالتوزيع،

 .161ص.



 التعسفات الواردة على أأحكام الطلاق وعلى الحق فيه                                                      الفصل الأول:

 

225 
 

 الطلاق المعلق:  .2

أوًطلاقًيكونًمتىًعلقًالزوجًتلفظهًبلفظًالطلاقًعلىًحدوثًمفادهًأنًهذاًالنوعًمنًال

 وينقسمًهذاًالنوعًمنًالطلاقًفيًتعليقهًبدورهًإلىًقسمين:ً،ًوقوعًأمرًمعين

I. :باستعمالًأداة1ًًيكونًمتىًتعلقًالطلاقًلحصولهًوقوعًأمرًمعينًفيًالمستقبلًتعليق لفظي

 .2الشرط

أوً،ًمنًالمنزلًدونًعلمًمنيًفأنتًطالقمثالًذلك:ًأنًيقولًالرجلًلزوجتهًإنًأنتًخرجتً

 إذاًأنتًذهبتًلزيارةًفلانةًفأنتًطالق.ً

II. كقولًالرجل:ًعليًّالطلاقً،ًًاليمينًبالطلاقأوًفًبالطلاقً:ًيطلقًعليهًبالحلتطليق معنوي

 غدا.ًلأسافر

 :ًالطلاق المضاف .3

ًبزمنًيقصدًوقوعًالطلاقًفيه كًذلكًمتىًاقترنتًصيغته جتهًكأنًيقولًالرجلًلزوً،3ًًيكون

 أنتًطالقًمطلعًالشهرًالقادم.أوًأنتًطالقًغداً

I. كًلًحالةًونوعًمنًً:الحكم الشرعي للطلاق من حيث الصيغة اختلفتًآراءًالفقهاءًحول

كًماًيلي:  أنواعًالطلاقًمنًحيثًالصيغةًفكانتًآرائهم

 كًذلكًالحكم الشرعي للطلاق المنجز كًان :ًالأصلًفيًصيغةًالطلاقًأنًتكونًمنجزةًفمتى

 لاقكًماًهو.وقعًالط
                                                                 

 منًأدواتًالشرطًالتيًيمكنًاستعمالهاًلعليقًالطلاقًنجدًأنًوإذاًونحوهما.-1
 .164المصريًمبروك،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
 .43تيسيرًرجبًالتميمي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
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 ًاختلفتًالآراءًالفقهيةًحولًحكمًهذاًالنوعًمنًالطلاقالحكم الشرعي للطلاق المضاف:ً،

الأجلًًإذاًأضيفًللطلاقًأجلًفإنًالزوجةًتعتبرًمطلقةًعندًحلولأنه1ًًحيثًقالًأغلبهم

الطلاقًالمضافًإلىًزمنًًإلىًالقولًأن2ًًّبينماًذهبًجزءًمنًالفقه،ًبهًحسبًرأيًالقائلين

ًأن4ًًّفيماًرأىًجزءًآخر،3ًهيقاعلإيقعًحالاًولاًينتظرًحلولًالوقتًالمضافًإليهًًمستقبل

 .5هذاًالنوعًلاًيقعًلاًعندًحلولًالأجلًالمضافًإلىًالصيغةًولاًقبله

 ًالحكم الشرعي للطلاق المعلق :ً ًعندًإنّ الطلاقًالمعلقًيقعًعندًتحققًالشرطًالمعلقًعليه

أنًالطلاقًالمعلقًعلىًشرطًلاًإلىًالقول7ًًالفقهًبينماًذهبًجزءًآخرًمن،6ًجمهورًالفقهاء

 .8يقع

ًالقانون ًالفقهًالإسلاميًهناكًأنواعًأخرىًعالجها تختلفًفيًًعلىًغرارًالأنواعًالتيًتطرقًاليها

 .ليوهذاًماًسندرسهًفيًالفرعًالمواًطبيعتهاًعماًاتىًبهًالفقهًالإسلامي،

 

 

                                                                 

 رأيًجمهورًالفقهاء.ً-1
 رأيًالمالكية.ً-2
 .246المرجعًالسابق،ًص.ًعبدًالقادرًداودي،-3
 رأيًالظاهريةًوالجعفرية.ً-4
 .251محمدًخضرًقادر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-5
ًبالزواجًوالفرقةًوحقوقًالأولادًفيً-6 ًالخاصة ًالأسرة ًأحكام ًالشافعي، رمضانًعليًالسيدًالشرنبجاتي،ًجابرًعبدًالهاديًسالم

الشخصيةًفيًمصرًولبنان،ًالقسمًالثاني،ًالفرقةًبينًالزوجينًوحقوقًًالفقهًالإسلاميًوالقانونًوالقضاء:ًدراسةًلقوانينًالأحوال
 .41،ًص.2006الأولاد،ًدارًالمطبوعاتًالجامعية،ًبيروت،ً

 الشافعيةًوالظاهرية.ً-7
 .45تيسيرًرجبًالتميمي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-8



 التعسفات الواردة على أأحكام الطلاق وعلى الحق فيه                                                      الفصل الأول:

 

227 
 

 :الفرع الثاني

 اع الطلاق حسب قانون الاسرةأنو 

الإسلاميًفيًًفقهالًاهلمًيتطرقًإلىًالأنواعًالتيًعرفًالمشرعالنصوصًالقانونيةًنجدًأنًًستقراءبا

ًأخرى ًضوابط ًوفق ًلكن ًوالبائن ًالرجعي ًعدى ًما ًالطلاق ًالًالمشرعف، ًبه ًأخذ ًبما ًيَخذ ًفقهلم

لرجوعًلكنهًتركًبابًاًإنماًأخذًفقطًبأربعةًأنواع،ًاالإسلاميًفيًأنواعًالطلاقًولمًيتوسعًفيًنطاقه

منًقانونًالأسرةًفيًحالًوقعًالقاضيًأمام222ًًالإسلاميًطبقاًلنصًالمادةًًفقهإلىًمقتضياتًال

ًوتتمثلًأنواعًالطلاقًمنًحيثًالقانونًفي:،ًحالةًلمًينصًعليهاًالقانون

 :الطلاق بالإرادة المنفردة للزوجأولا: 

فنصًعلىً،ًقًقانونامنًقانونًالأسرةًعلىًحالاتًالطلا48ًبموجبًنصًالمادةًًالمشرعنصً

ًمراعا ًمع ًبقوله:" ًللزوج ًالمنفردة ًبالإرادة ًًةالطلاق ًالمادة ًنص ًالزواج49ًًأحكام ًعقد ًيحل أدناه

بالطلاقًالذيًيتمًبإرادةًالزوج..."ًفالملاحظًمنًنصًالمادةًأنًالمشرعًتَلصًمنًإعطاءًمفهومًلأنواعً

 إلىًالفقه.تَركاًالمهمةًفيًذلكً،ًالطلاقًواكتفىًفقطًبالنصًعلىًحالاته

 :الطلاق بالتراضيثانيا: 

لتراضيًمنًذاتًالقانونًيبينًأنًالطلاقًبا48ًفيًنصًالمادةًًالمشرعالتخييرًالذيًاستعملهً

وقدًنصًعليهًالمشرعًدونً،ًالزوجينً..."بتراضيًأوًعقدًالزواجًبنصه"...ًيعدًالصورةًالثانيةًلانحلال

وكلًإليهًمهمةًتحديدًالمفاهيمًفيًأغلبًالأحيانًنجدًتطرقًمنهًلمفهومهًلكنًبالرجوعًإلىًالفقهًالذيًت
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كًلاًالزوجينًإلىًفكًرابطةًالزوجيةًعنًاقتناعًتَماأنًالطلاقًبالتراضيًيقصدًبهً وذلكً،ًتجاهًإرادة

ً.1لاتفاقهماًعلىًاستحالةًالاستمرارًفيًالحياةًالزوجية

  :التطليق )الطلاق بطلب من الزوجة(ثالثا: 

أوًمنًقانونًالأسرةًبقوله:"ً....48ًًعليهاًالمشرعًبموجبًنصًالمادةًًالصورةًالثالثةًالتيًنص

ًالقانون"54ًو53ًبطلبًمنًالزوجةًفيًحدودًماًوردًفيًالمادتينً المادتينًالمذكورتينًفيً،ًمنًهذا

منًذات53ًًوذلكًحسبًماًجاءًفيًنصًالمادةً،ًينصانًعلىًحالاتًطلبًالتطليق48ًالمادةً

 القانون.

ً"فكًيمكنًأنًنضعًمفه ًبذلكًعلىًأنه: ًللتطليقًفيًغيابًالنصًالقانونيًالذيًيقوم وما

رابطةًالزوجيةًبناءًعلىًطلبًمنًالزوجةًمنًخلالًالقضاءًوذلكًاستناداًإلىًالأسبابًالمحددةًقانوناً

ً.2ويكونًللقاضيًالسلطةًفيًقبولًطلبًفكًالرابطةًمنًعدمه،ًمنًقانونًالأسرة53ًفيًنصًالمادةً

ً:الخلعرابعا: 

فيًًالمشرععلىًطلبًالزوجةًونصًعليهًًبناءً دًالخلعًصورةًأخرىًمنًصورًالطلاقًيكونًيع

3ًمنًقانونًالأسرة54ًالمادةً

الأنواعًالتيًأتىًالفقهًالإسلاميًعلىًتنظيمهاًلمًيردًأيًنصًقانونيًبشأنهاًماًعداًالنوعًأماً

،ًقًالرجعيًوالطلاقًالبائنًبنوعيهالمتعلقًبأنواعًالطلاقًمنًحيثًإمكانيةًالمراجعةًوالمتمثلةًفيًالطلا

ً ًالمواد ًبموجب ًالأنواع ًهذه ًعلى ًبنص ًقام ًالمشرع ًوجود51ًً-50هنا ًمع ًلكن ًالأسرة ًقانون من
                                                                 

 .28،ًص.2013ائر،ًباديسًبوقرة،ًصورًوآثارًفكًالرابطةًالزوجيةًفيًقانونًالأسرة،ًدارًالهدى،ًالجزً-1
 .16،ًص.2012منصوريًنورة،ًالتطليقًوالخلعًوفقًالقانونًوالشريعةًالإسلامية،ًدارًالهدى،ًالجزائر،ً-2
 وسيتمًالتفصيلًفيهًفيًالفصلًالثاني.ً-3
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ًقالًبهًختلافًمعإ فالعبرةًفيًالطلاقًمنًالناحيةًالقانونيةًليستًباللفظًإنماً،ًالإسلاميًفقهالًما

هًنكونًأمامًطلاقًبائنًبينونةًصغرىًوعلي،1ًبصدورًحكمًقضائيًبذلكًفالحكمًالواحدًيعدًطلقة

وجبًمنًاجلًمراجعةًالزوجةًإبرامًعقدًجديدًبمهرًجديد.ًأماًإذاًتمًاستيفاءًثلاثًأحكامًقضائيةً

يموتًعنهاًزوجهاًوهوًالطلاقًالبائنًأوًفلاًيمكنًمراجعةًالزوجةًإلاًبعدًزواجهاًمرةًأخرىًلتطلقً

ًبينونةكًبرى.

تًالقانونًالتيًأتتًبالنصًعلىًالطلاقًالرجعيًوالتيًًمنًذا50ًكماًيلاحظًمنًنصًالمادةً

منًراجعًزوجتهًأثناءًمحاولةًالصلحًلاًيحتاجًإلىًعقدًجديدًومنًراجعهاًبعدًصدورً"كانًنصها:ً

ًالثانيً،ًالأولًتحدثًعنًالطلاقًالرجعيًرطفالش،ًالحكمًبالطلاقًيحتاجًإلىًعقدًجديد" وشطرها

ًيتعلقًبالطلاقًالبائنًبينونةًصغرى كًانًلك، ًما نًالإشكالًالذيًيمكنًأنًيقعًفيًهذهًالحالةًإذا

ًفتًر ًمن ًتستتبعه ًوما ًالقضاء ًأمام ًالدعوى ًرفع ًمن ًمدة ًقبل ًبالطلاق ًتلفظ لتسجيلهاًًةالزوج

،ًمنذًالتلفظًبالطلاقأوًفكيفًتحسبًالمدةًفيًحالًماًانقضتًالعدةًمنذًرفعًالدعوىً،ًوإجراءاتها

هذاًيؤكدًتوجهً،ًكدتًعلىًأنًالطلاقًلاًيثبتًإلاًبحكممنًذاتًالقانونًأ49ًخاصةًأنًالمادةً

لىًفالإشكاليةًالتيًتتبادرًإ،ًالمشرعًإلىًالاعتدادًفقطًبالحكمًالقضائيًدونًأنًيَخذًبالطلاقًاللفظي

كًاشفاًلإرادةًهيًيعتبرًًالحكمًالقضائيًفيًهذهًالواقعةًًالأذهانًفيًهذهًالحالةًحولًمهمة حكما

أمًمحدثاًلهًبحيثًتكونًسلطةًالقاضيًفيًتقديرًالطلاقًهيًالأولىًً،فقطالطرفينًوالمصادقةًعليهاً

ًهنا.ةًدرج

                                                                 

لومًالإنسانية،ًعمادًحميدة،ًموسىًمرمون،ًإشكاليةًتيقينًإرادةًالزوجًفيًالطلاقًبينًالأصالةًوالحداثة:ًدراسةًمقارنة"،ًمجلةًالع-1
 .254،ًص.5،ًعد30مج2020ًجامعةًالإخوةًمنتوريًقسنطينة،
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ًالثلاثًأشهرًالمشرع ًمحاولاتًالصلحًوالتيًلاًتتجاوز ًبمدة ًالرجعة وقدًتتداخلً،ًربطًعدة

ًالعدةًفيًحالًالحملًوالوضعًواليأسًمنًالمحيض...الخ ًأنًالمشرعًلمًيفرقًبينً، كًما ًمنًجهة هذا

ًالزوجًأنواعًالطلاقً ًبإرادة كًانًطلاقا ًما العدةًلأنًًخلعاأوًبالتراضيًأوًوعلاقةًذلكًبالرجعةًإذا

ًولاًرجعةًفيه،ًوهناًتختلف ًالمختلعةًشهرا ًللزوج،1ًفمثلاًعدة ًالمنفردة هناً،ًبخلافًالطلاقًبالإرادة

ًإلا ًالتناقض ًهذا ًمن ًالرغم ًعلى ًلأنه ًقانونية ًثغرة ًذلك ًويمكنًاعتبار ًنفسه ًمع ًتناقض أنًًالمشرع

كًاشفًعنهًفقط القاضيًليسًلأنًًالحكمًبالطلاقًلاًيمكنًالقولًعنهًأنهًحكمًمنشئًللطلاقًإنما

ًحتىًبعدً ًالزوجية ًالزوجًفيًفكًرابطة ًالتأكدًمنًإرادة ًالطلاقًبعد ًعلىًحكم ًسوىًالمصادقة له

ً كًانًللقاضيًالنطقًبحكمًالطلاقًباءتإجراءًمحاولاتًالصلحًوالتيًإذا نًإنًًوالأمرًسيا،ًبالفشل

ًالقانونيًالمتمثلًفيًحلًرباطً ًالأطرافًهيًالتيًتتجهًلإحداثًالأثر كانًالطلاقًبالتراضيًفإدارة

 .2الزواجًوماًللقاضيًسوىًالتصديقًعليه

ًبصددًفكًرابطةًالزوجيةًعلىًأساسًالتطليق كًنا هناًحكمً،ًإلاًأنًالأمرًيختلفًفيًحال

كًاشفا هاًعلىًتوافرًسببًمنًالأسبابًالمنصوصًالزوجةًتؤسسًدعوالأنًً،القاضيًيعدًمنشئاًلا

ًقانونا ًعليها ،ً ًالدعوى ًقبول ًفي ًالنظر ًواسع ًوللقاضي ًبعضًأو ًإثبات ًصعوبة ًمع ًخاصة رفضها

كًالشقاقًالمستمرًوغيرها كًناً،ًًالأسباب كماًقدًيعطيًالقاضيًفيًبعضًالحالاتًمهلةًللعلاجًإن

كًماًهوًمنصوصًعليهًفيًبصددًوجودًعيبًمنًالعيوبًالتيًتحولًدونًتحقيقًالهدفًمنًا لزواج

                                                                 

أكليًنعيمة،ً"فيًإشكالاتًالطلاقًالكاشفًبينًأحكامًالشريعةًالإسلاميةًوقانونًالأسرةًالجزائري"،ًمجلةًدراساتًوأبحاثً-1
 .175.،ًص03،ًع12مج2020ًًالمجلةًالعربيةًفيًالعلومًالإنسانية،ًجامعةًزيانًعاشورًالجلفة،

محمدًتوفيقًقاديري،ً"أهميةًتحديدًطبيعةًحكمًالقاضيًبفكًالرابطةًالزوجيةًبينًالكشفًوالإنشاءًفيًالقانونًالجزائري"،ًمجلةً-2
 .920-919،ًص.03ً،ًع07مج2021ًًصوتًالقانون،ًجامعةًجيلاليًبونعامةًخميسًمليانة،
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كًانًالمرضًالذيًيعانيًمنهًا،ًمنًقانونًالأسرة2ًفقرة53ًًالمادةً لزوجًقابلًللشفاءًفلاًوخاصةًإن

ًً.القاضيًوقبولهًللدعوىًةيقًإلاًبموافقيتقررًالتطل

كًانًالقاضيًيكشفًعنًرغبةًالزوجةًفيًمخالعةًزوجهاً الأمرًذاتهًبالنسبةًللخلعًفحتىًوإن

اًعلىًطلبهاًخلالًفترةًقيامًالدعوىًقضائياًإلاًأنهًلاًيكونًللخلعًأثرًقانونيًإلاًبقبولًواستمراره

القاضيًللدعوىًوفصلهًفيهاًبفكًرابطةًالزوجيةًعلىًأساسًالخلعًمنًخلالًدراستهًلملفًالقضيةً

ًً.1وملابساتها

لقاضيًفيًبهذاًالصددًأتتًالعديدًمنًالأحكامًالقضائيةًالتيًتبينًهذاًالقولًبخصوصًدورًا

"منًالمتفقًعليهًفقهًً:والتيًنصًفيًمنطوقه19862ًومنًبينهاًنجدًقرارًالمحكمةًالعلياًلسنةً،ًالقضاء

ًفيًأحكامًالشريعةًالإسلاميةًأنًالطلاقًالذيًيقعًمنًالزوجًهوًطلاقًرجعيًوأنًحكمً وقضاءا

 بًالطلاق".طلًرغبةًالزوجًفيًالقاضيًبهًلاًيغيرًمنًرجعيتهًلأنهًلاًيتدخلًإنماًنزلًعند

ًالأهمية  ًالبالغة ًالتصرفات ًمن ًالزواج ًشان ًشأنه ًالطلاق ًورابطة، ًأسرة ًينشئ ًفالزواج بينماً،

وجبًّتوافرًض،ًالطلاقًيحلهاًويفكها وابطًتحكمهًمنًخلالًوجوبًلذاًوعلىًاعتبارهًتصرفا ًخطيراً 

شأنهًانًيؤثرًنًمًيًاختلالًفيهاأنًتكونًصحيحًوًأتوافرًمجموعةًمنًالأركانًوالشروطًوالتيًيشترطً

ثرًأخلالًالمبحثًالمواليًسنتطرقًلدراسةًالهيكلًالتنظيميًللطلاقًوًًه،ًومنعلىًالطلاقًوعلىًطرفي

 .اختلاله

ً

                                                                 

 .922محمدًتوفيقًقاديري،ًالمرجعًنفسه،ًص.-1
 .61،ًص.04ً،1993،ًالمجلةًالقضائية،ًع39731،ًالملفًرقم27/01/1986ًم.ع.غ.أ.ش،ً-2
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 :المبحث الأول

 ركان الطلاق وشروطهحالة الإخلال بأ ةالمسؤولية التقصيري

ًم ًلعقدًالزواجًوصاحبته ًأولتًعنايةًخاصة ًالإسلامية ًالقولًأنًالشريعة نًالخطوةًسبقًلنا

الأولىًفيها،ًفمنًالطبيعيًأنًتستمرًهذهًالعنايةًوأنًتطالًالطلاقًعلىًاعتبارهًالسبيلًلفكًرابطةً

ًمنًالشروطًوالأركانًحتىًيعتدًبصحةً ًالإسلاميًتدخلًليضعًمجموعة ًنجدًأنًالفقه ًلذا الزوجية،

ًسنحاوً ًالمبحث ًهذا ًخلال ًومن ًالمنوال، ًنفس ًعلى ًسار ًالآخر ًهو ًوالمشرع ًندرسًالطلاق، ًأن ل

ًأركانً ًلدراسة ًالأول( ً)المطلب ًفسنخص ًإختلاله، ًحال ًالمترتب ًوالأثر ًللطلاق ًالتنظيمي الهيكل

 ،ًفسنخصصهًلدراسةًشروطًالطلاق.الطلاق،ًأماً)المطلبًالثاني(

ً

 :المطلب الأول

 وشروطه أركان الطلاق

ونيةًومنًركانًشرعيةًوقانالطلاقًصحيحاًومنتجاًلأثارهًوجبًأنًيتأسسًعلىًأحتىًيكونً

ثمًفيًالقانونً)الفرعً،ًالفرعًالأول(سلاميً)الإخلالًهذاًالمطلبًسنبرزًهذهًالأركانًفيًالفقهً

ًالثاني(.
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 :الفرع الأول

 أركان الطلاق 

ومنهاًماًهوًًمنصوصًعليهًفيًالفقهًالإسلاميًتنقسمًأركانًالطلاقًإلىًقسمينًمنهاًماًهو

ًم ًيلي ًخلالًما ًومن ًالقانون، ًفي ًعليه ًالإسلاميًنصوص ًالفقه ًالطلاقًفي ًاركان ًلدراسة سنتطرق

ً)أولا(،ًثمًاركانًالطلاقًفيًالقانونً)ثانيا(:

 :الإسلامي فقهأركان الطلاق في ال: أولا

 تتمثلًفيًأربعةًأركانًوهي:

الطلاقًلاعتبارهًًيقاع:ًالزوجًبموجبًعقدًالزواجًيعدًهوًالمخولًشرعاًوقانوناًلإركن المطلق .1

بيًالذيًلاًتربطهًمعًامرأةًعقدًفلاًيمكنًللرجلًالأجن،ًالنكاحًبيدهمالكًالعصمةًوعقدةً

 .1ًمنًوكيلهأوًفالطلاقًيصدرًمنًالزوجً،ًزواجًأنًيطلقها

كًانًالدخولًبهاًقدًتمًأمًلاًة:ركن المطلق .2 ماً،ًوهيًالزوجةًالتيًتمًالعقدًعليهاًولاًيهمًإن

علاقةًزوجيةًفلاًيمكنًتطليقًًيهمًأنًالعلاقةًالتيًتربطهاًبالرجلًالذيًتلفظًبالطلاقًهي

كًانًعمارًمتزوجًمنًهندًإلاًأنهًتلفظًبطلاقًمنًمريمًهناًً.امرأةًأجنبيةًعنًالزوج مثلاًإذا

 .2ًهذاًالطلاقًلاًيقع

                                                                 

 .250عبدًالرحمنًالجزيري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .237عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
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ًالنكاحً:ركن صيغة الطلاق .3 ًعقد ًحل ًعلى ًالدال ًاللفظ ًبالصيغة 1ًيقصد ًيقعً، ًلا حيث

وذلكًعملاً،2ًبمختلفًصورًالتعبيرًعنهاًالإفصاحالطلاقًبمجردًعقدًالنيةًقلبياًفقطًدونً

 ."بالألفاظًةالعبًر"ًةبالقاعدةًالفقهي

الطلاقًمعًالتلفظًًإيقاعيكونًالقصدًفيًالطلاقًمتىًتطابقتًإرادةًالزوجًفيً:ًركن القصد .4

ًصحيحة ًمطابقة ًبه ًيت، ًحالات ًلإوهناك ًقصد ًوجود ًدون ًبالطلاق ًفيها ًونجدًيقاعلفظ ه

 :منها

I. دونًأنًًلامًعلىًسبيلًالمزاحًواللهولشخصًالذيًيتلفظًبالك:ًيقصدًبالهازلًاطلاق الهازل

فإذاًتلفظًبألفاظًتدلً،ًالتفكيرًبماًيقولًوأخذهًعلىًمحملًالجدأوًيرتبًالأفكارًقبلًنطقهاً

كًأنًيقول:ًزوجتيًطالقًمنيً هناًوقياساًعلىًقولهًصلىً،ًياًفلانةًأنتًطالقأوًعلىًالطلاق

ًث ًالشريف:" ًالحديث ًفي ًوسلم ًعليه ًجدالله ًوهزلهن ًجد ًجدهن ًلاثة ًوالطلاقً، النكاح

وذلكًلحرمةً،4ًفإنًالطلاقًحتىًولوًتلفظًبهًعلىًسبيلًاللهوًواللعبًفإنهًيقع،3ًوالرجعة"

كًعقابًلمنًيحاولًأوًفلاًيَوزًالمساسًبهاً،ًرابطةًالزوجيةًوقدسيتها الاستهزاءًبهاًفذلكًيعتبر

 بذلك.ًاللهوًواللعبًوالمساسًبهذهًالقدسيةًوإنذاراًللغير

II. ًيقصدهطلاق المخطئ ًلم كًلام ًإلى ًالمخطئًفيًالطلاقًمنًسبقًلفظًالطلاقًفيًلسانه :ً،

هذاًالطلاقًلاًيقعً،ًةفمثلاًبدلًأنًيقولًلزوجتهًأنتًطاهرةًسبقًلسانهًإلىًقولًأنتًطالق

                                                                 

 .251عبدًالرحمنًالجزيري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .237عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًالسابق،ًص.ً-2
كًتابًسننًأبوًداوود،ًج2194الطلاق،ًطلاقًالهازل،ًرقمًالحديثًأخرجهًأبوًداودًفيًبابً-3  .643،ًص.2،
 .244عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
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لانتفاءًالقصدًفيهًعندًجمهورًالفقهاءًماًعداًالحنفيةًالذينًقاسوهًعلىًطلاقًالهازلًفإنهًيقعً

 .1ًهمحسب

III. ًالفضوليطلاق الفضولي ًمنًيتدخلًفيًشؤونًالغيرً: ًهو ًغالبا ًالطلاقًيكونً، وفيًحالته

هذاًالطلاقًيقومًمقامًبيعً،ًبغيرًإذنهًأيًليسًمفوضاًبذلكًطلاقًعلىًزوجةًالغيرًيقاعبإ

وإلاًفلاًيقعًلأنهًليسً،ًالغيرًمتوقفًعلىًإجازةًهذاًالأخيرًلهًأيًإذاًأجازهًالزوجًفإنهًيقع

 لذلك.أهلاً

IV. ًجهلًالمعنىًالحقيقيًمنًالألفاظطلاق الجاهل ًالجاهلًفيًالطلاقًيكونًإذا :ً أيًأنهًلاً،

هذهًالحالةًتكونً،ًلاًيعلمًأنًهذهًالألفاظًمدلولهاًومعناهاًهوًفكًرابطةًالزوجيةأوًيدركً

كًانًالزوجًأجنبياًلاًيفقهًاللغةًالعربيةًفيتلفظًبلفظًالطلاقًباللغةًالعربيةًدونًعلمًم نهًإذا

 .2وهناًوباتفاقًالفقهاءًالطلاقًلاًيقعًلانتفاءًالنيةًفيه،ًبأنهًطلقًزوجته

 الأسرة: أركان الطلاق في قانونثانيا: 

لمًًالمشرعالمتصفحًللنصوصًالقانونيةًالتيًنظمًالمشرعًمنًخلالهاًموضوعًالطلاقًيلاحظًأنً

إلىًمماًيستوجبًمناًالرجوعً،ًالإسلاميًفقهشروطهًبخلافًالأوًيَتيًعلىًالنصًعلىًأركانًالطلاقً

ًللإ ًالأخيرة ًالمسألةهذه ًهذه ًفي ًبأحكامها ًستدلال ،ً ًالمادة ًنص ًبموجب ًقانون222ًًوذلك من

منًذاتًالقانونًبقولها:"ًالطلاق48ًًو49ًمنًخلالًنصًالمادةًًاستنتاجهإلاًأنًماًيمكنً،3ًالأسرة

                                                                 

 .244عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًنفسه،ًص.-1
 .43الحبيبًبنًطاهر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
الأسرةًالجزائري،ًمذكرةًماجستيرًفيًالحقوق،ًتخصصًمحمدًالطاهرًدوخ،ًأثرًنيةًفيًالطلاقًبينًالشريعةًالإسلاميةًوقانونً-3

كًليةًالحقوقًسعيدًحمدين،ًجامعةًالجزائر  .58،ًص.01ً،2015/2016قانونًالأسرة،
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لتاليًيستبعدًطلاقًالمجنونًلأنهًلاًيقعًوبا،ًيقعًبإرادةًالزوج"ًفالإرادةًيرادًبهاًأنًيكونًالزوجًعاقلا

كًعيبًالإكراه،ًًلاعتبارهًفاقداًللإرادة ،ًكماًأنًالإرادةًالمطلوبةًفيًالطلاقًتقتضيًخلوهاًمنًالعيوب

 وعليهًفإنهًيمكنًالقولًأنًالطلاقًالمكرهًلاًيقعًلاعتبارًإرادتهًشابهاًعيب.

ًللقواعدًالعامةًوعلىً ًالبلوغً)الأهلية(ًفإنهًوطبقا ًمنًشروطًالزواجًأما اعتبارًالأهليةًشرطا

كماًنلاحظً،ًًسنةًوخالياًمنًعوارضًالأهلية19ًفإنهًيشترطًتبعاًلذلكًأنًيكونًالزوجًبالغاًسنً

السكران...الخًوغيرهاًمنًأنواعًالطلاقًالتيًتكونًمحلًأوًالمخطئًأوًأنهًلمًيتطرقًإلىًطلاقًالهازلً

بيدًالفقهًالإسلاميًواعتبرهًمرجعيتهًفيًحالًغيابًخلافًفيًمسألةًالإرادةًوالعقلًبلًتركًالأمرً

 نصًقانوني.

أماًفيماًيخصًركنًالمطلقةًفإنًالمشرعًلمًيَتيًعلىًتنظيمًهذهًالمسألةًولمًيتطرقًإليهاًمماًيحيلناً

أوًكماًأنهًلمًيتطرقًأيضاًإلىًألفاظًالطلاقً،ًًمنًقانونًالأسرةًفيًغيابًالنص222ًإلىًنصًالمادةً

إلىًالقواعدًالعامةًلطرقًأوًكوجهةًأولىًًًلحالًإلىًالفقهًالإسلاميمماًيحيلناًبطبيعةًاًطرقًالتعبيرًعنه

ًالتعبيرًعنًالإرادة ،ً ًبالكتابة ًالإشارةأوًفيماًيخصًالتعبيرًعنها ًعقدًالزواجًالخاصةً، غيرًأنًطبيعة

ًشاملة ًتناولتًالموضوعًبدراسة ًبشكلًأولىًلأنها ًالإسلامية ًبالرجوعًإلىًالشريعة ًلاًًتلزمنا ومعمقة

ً.1تتركًمعهًمجالاًللشك

كًافيةًلصحةًالطلاقًبلًوجبًأيضاًتوافرًمجموعةً الشروط،ًًًمنًأركانًالطلاقًوحدهاًليست

نهًالتأثيرًعلىًصحةًالطلاقًوذلكًلارتباطًأكماًأنًتخلفًشرطًمنًهذهًالشروطًأوًانتفائهاًمنًش

ًسندرسًالمسالةًبالتفصيلًالمواليًًفرعنًارتباطاًوطيدا،ًومنًخلالًالهذهًالشروطًبالأركا
                                                                 

 .240عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
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 فرع الثانيال

 شروط الطلاق

كًانتًطبيعتهًوجبًأنًتتوافرًفيهًمجموعةًمنًالشروطًحتىًيعتبرًصحيحاً أيًتصرفًمهما

عةًمنًنًتتوافرًفيهًمجموًوالطلاقًهوًالأخرًوجبًأ،ًصحتهًاختلتومنتجاًلآثارهًفإذاًإنتفتً

وأنًيؤثرًعلىًالطرفينًمنًجهةً،ًمنًجهةنًيؤُثرًعلىًصحةًالطلاقًالشروطًوانتفاؤهاًمنًشأنهًأ

ثمً،ًفيً)الفرعًالأول(ًمنًخلالًدراسةًشروطًالطلاقًأخرىًوهذاًماًسنبينهًمنًخلالًهذاًالمطلب

ً:طرقًالتعبيرًعنًالطلاقًفيً)الفرعًالثاني(

  :الشروط الواجب توافرها في المطلقأولا: 

وعليهًفإنهً،ًعتبارًالعصمةًفيًيدهالطلاقًعلىًاًبإيقاعالزوجًهوًالمخولًفيًالأصلًأوًالرجلً

 وحتىًيكونًطلاقهًصحيحاًوجوبًتوافرًمجموعةًمنًالشروط:

ًالطلاقًالواقعًمنًالصبيًلاًيقعًسواءًً،ًفيًالزوجًوجبًتوافرًشرطًالبلوغ:ًالبلوغ .1 ًفإنّ لذا

ًلا 1ًكانًمميزا ًأم ًمحضا، ًضررا ًوذلكًراجعًإلىًأنًالطلاقًيعدًمنًالتصرفاتًالضارة لذاً،

 .2ًاًأنًيكونًموقعهًأهلاًلذلكيشترطًفيه

لىًعدمًوقوعًوعليهًفإنًالفقهاءًاتفقواًع،ً:ًيعدًالعقلًشرطًتكليفًحتىًيقعًالطلاقالعقل .2

ًالصبي ًطلاق ًبحكم ًحكمه ًوالحقوا كًالمجنون ًله ًعقل ًلا ًممن 1ًالطلاق ًفيً، ًاختلفوا ًأنهم إلا

كًالآتي:ً  بعضًالمسائلًفكانتًآرائهم

                                                                 

 ذهبًإلىًذلكًجمهورًالفقهاء.-1
 .21،ًص.2007نشر،ًدمشق،ًأحمدًالحجيًالكردي،ًالأحوالًالشخصية:ًالطلاق،ًدارًإقرأًللطباعةًوال-2
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I. ًعًُطلاق الغضبان ًا: ًبطلاق ًأيضا ًلإغلاقرف ًالإغلاقً، ًدرجاته ًوأقصى ًدرجات الغضب

فيًهذهًالحالةًإذاًًً.2حيثًيغيبًفيهًالإدراكًويصلًفيهًالغضبانًإلىًدرجةًتشبهًالجنون

 تلفظًبالطلاقًفإنًطلاقهًيقعًعلىًقولين:ً

 كًانًالغضبًشديداًبحيثًلاًيعقلًمعهًماًيقولًويفعلًيكونًطلاقهًغيرًمعتدًبهًالأول :ًإذا

ًاللهًعليهًوسلم:"ًلاًطلاقًًمصدقاًلقولهًصلى  3"غلاقًٍفيًإًِولاًعِتاقا

 ًالطلاقًيقعالثاني ًفهنا ًيقولًويفعل ًما ًمعه كًانًالغضبًبحيثًيعقل ًإذا ًأما الزوجًلأنًً:

 .4ًمدركًلماًيفعله

II. :كًماًسبقًوأنًتطرقناًلهًطلاق المكره فالزوجًإذاًأكرهًعلىً،5ًالإكراهًعيبًمنًعيوبًالرضا

لقولهًصلىًاللهًعليهً،ًلانتفاءًالقصدًمنًالطلاقًولإرغامهًعليه،6ًتطليقًزوجتهًفطلاقهًلاًيقع

 7وسلم:"ًإنًّاللهًتجاوزًعنًأمتيًالخطأًوالنسيانًوماًاستكرهواًعليه"

III. فإذاًتلفظً،ً:ًالمسكراتًمنًالمحرماتًوتعتبرًمعصيةًلأنهاًمنًمُذهباتًالعقلطلاق السكران

كًانًالقول  علىًرأيين:ًالزوجًبالطلاقًوهوًتحتًتأثيرًالسكرًهنا

                                                                                                                                                                                                        

 .239عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .240-239عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًنفسه،ًص.-2
 .2046رواهًابنًماجه،ًسننًابنًماجه،ًالحديثًرقم-3
 .193المصريًمبروك،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
 أنظرًعيوبًالرضا،ًفصلًالزواج.-5
 الحنفية.باتفاقًجمهورًالفقهاءًماًعداًً-6
 .218المصريًمبروك،ًالمرجعًالسابق،ًص.-7
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 كًانًتناولًالمسكرًلضرورةًالأول إكراهًوتلفظًبالطلاقًهناًاتفقتًأوًجهلًأوًمرضًأوً:ًإذا

حيثًيطلقًعلىًهذهًالحالةًحالةًالسكرًالمباحًلأنهًلمً،ًالآراءًالفقهيةًعلىًأنًطلاقهًلاًيقع

 .1ًيكنًعنًمعصية

 كًانًالسكرًقدًأثرًسكرًالرجلًعمداًوعنًمعصيةًمنهًفإنًطلاقهًيقعًحتىًأ:ًإذاًالثاني وإن

 .2علىًعقلهًوذلكًعقاباًلهًعلىًمعصيته

IV. ًالعقلًطلاق السفيه ًمقتضى ًتخالف ًتصرفات ًيتصرف ًالذي ًالعقل ًخفيف ًهو ًالسفيه :

ولوًتمًدونًإذنًوليهًفطلاقهً،ًالسليمًويعدًطلاقهًإذاًتلفظًبهًنافذاًباتفاقًالمذاهبًالفقهية

 .3ًصحيح

V. هًحالةًمنًالانفعالًواختلطتًعليهًالأمورًفلاًيعرفً:ًالمدهوشًمنًإذاًاعترتطلاق المدهوش

ًيقولً ًيتصرفأوًماذا ًماذا كًالخوفً، كًان ًالانفعالًهاتهًوالتيًقدًتكونًلأيًسبب درجة

الغضبًالشديدينًفإنًطلاقهًإذاًتلفظًبهًلاًيقعًقياساًعلىًالإغلاقًفيًأوًالحزنًأوًالشديدً

 .4الطلاقًلكونهماًيفقدانًالإدراك

VI. ًيطلاق الموسوس ًالإ: ًبالوسوسة ًقصد ًالأفكار ًمن ًمجموعة ًفي ًبالتفكير ًنشغال بفكرةًأو

ويكونًالتفكيرًبطريقةًغيرًمنطقيةًمماًتدفعًالإنسانًإلىًالتصرفًبسلوكًقدًيكونً،ًمعينة

هذاًإنًدلًفإنماًيدلًعلىًأنًعقلًالرجلًفيًهذهًالحالةًيكونًمشوشاً،ًخارجاًعنًالمألوف
                                                                 

كًتابًالطلاق،ًبابًالطلاقًالمكره،ًص.-1  .659رواهًابنًماجه،ًسننًابنًماجهًللحافظًابنًعبدًالله،
ًللنشرً-2 ًإحسان ًدار ًبالقانون(، ًمقارنة ً)دراسة ًالمقارن ًالإسلامي ًالفقه ًفي ًوالطلاق ًالزواج ًأحكام ًالزملي، ًإبراهيم مصطفى

 .136،ًص.2014ع،ًبغداد،ًوالتوزي
 .190المصريًمبروك،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
 .218عبدًالقادرًبنًحرزًالله،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
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ًالذهن ًصافي ًوغير ًا، ًالفقه ًاعتبر ًحالةًلذا ًفي ًالزوج ًمن ًيصدر ًالذي ًالطلاق لإسلامي

 .1ًلاعتبارًالوسوسةًفعلًمنًعملًالشيطان،ًالإرادةالوسوسةًلاًيقعًلعدمًصحةًالعقلًوً

VII. ًإذاًطلقًالزوجًزوجتهًوهوًغائبًعنهاًفإنهًيقعًماًدامتًالزوجةًقدًعلمتًطلاق الغائب:

 .2بهًوعلمًبهًالغير

VIII. كًانًالرجلًأثناءًتلفظه:ًطلاق الكافر كًفرًفلاًيقعًطلاقهًإذا والأمرًذاتهً،ًبالطلاقًفيًحالة

كًانًغيرًمسلمًحينًتلفظًبالطلاقًفلاًيقعًعليهاًطلاقه كًانتًالزوجةًمسلمةًوزوجها  .3ًإذا

 :الشروط الواجب توافرها في المطلقةثانيا: 

يَبًأنًيوجهًمنًرجلًإلىًامرأةًتتوفرًفيهاًمجموعةًمنًالشروطًتتمثلًفيًًيقعًالطلاقًلكي

 :الآتي

 نًتجمعهاًمعًالزوجًالمتلفظًبالطلاقًعلاقةًزواجًشرعيةًصحيحة.ًأ .1

أنًيكونًأثناءًعدتهاًمنًالطلاقًأوً،ًأنًتكونًالزوجيةًلاًزالتًقائمةًوقتًالتلفظًبالطلاق .2

 الرجعي.ً

كًبرىأوًلاًتكونًمنتهيةًالعدةًأ .3  .4ًمطلقةًطلاقاًبائناًبينونة

ًأ .4 ًأمة ًأي ًاليمين ًبملك ًموطئة ًتكون ًلا ًأو ًزوجته ًالأختين ًبين كًالجمع ًباطل ًزواج أوًفي

 .1الخامسةًعلىًأربعةًنساء....الخ
                                                                 

أحمدًالذيب،ًقواعدًالطلاقًوضوابطًالفراق:ًقواعدًوضوابطًمالكيةًمذيلةًبالشرحًوالتدليلًوالتمثيلًمعًالمقارنةًبقانونًالأسرةً-1
 .53،ًص.2015نشر،ًالجزائريًالجديد،ًدارًهومهًلل

 .219عبدًالقادرًبنًحرزًالله،ًالمرجعًالسابق،ًص-2
 .62أحمدًالذيب،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
 .250عبدًالرحمنًالجزيري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
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 يشترطًفيًالصيغةًأمران:: شروط صيغة الطلاقثالثا: 

ً)اللفظالأول .1 ًالثلاثة ًصورها ًإحدى ًفي كًانت ًإذا ًواضحة ًتكون ًأن :ً ًالكتابة، ،ًالإشارة(،

كًإرسالًالزوجةًفيًحالةًغضبًإلىًبيت لاًيعدًفهذاًأهلهاًًبحيثًلاًمجالًللطلاقًبالأفعال

حيثًيعدًالهجرًفيًالمرجعً،ًالنومًفيًغرفةًأخرىًلاًيعدًأيضاًمنًقبيلًالطلاقأوً،ًطلاقا

 تأديبا.ً

الطلاقًأيًأنًتتجهًإرادتهًفيًالأصلًًإيقاعالقصدًأيًأنًيصاحبًالصيغةًالقصدًمنًًثانيا: .2

 .2الطلاقًاختيارإلىً

 طرق التعبير عن الإرادة في الطلاق 

ًنًالصيغةًأوًالإرادةًفيًالطلاقًبإحدىًالطرقًالتالية:يتمًالتعبيرًع

 التعبير عن الإرادة في الطلاق باللفظ (1

عباراتًتدلًعلىًفكًأوًيتمًالتعبيرًعنًالإرادةًفيًموضوعًالطلاقًمتىًتلفظًالزوجًبألفاظً

 :ًوينقسمًالتعبيرًباللفظًفيًالطلاقًمنًحيثًدلالتهًإلىًنوعين،ًماًيدلًعلىًذلكأوً،ًقيدًالزوجية

 :اللفظ الصريح .أ

ًبها ًالزوجًعندًتلفظه ًلنية ًمطابقة ًتكونًعباراتهًفيًظاهرها ًالصريحًمنًاللفظًهوًما وقدً،

ًً.3عرفًاللفظًالصريحًفيًالطلاقًعلىًأنهًاللفظًالمستعملًفيًحلًعقدةًالزواجًولاًيستعملًفيًغيره

                                                                                                                                                                                                        

الأسرةًوالتشريع،ًدار02ًً-05محفوظًبنًصغير،ًقضاياًالطلاقًفيًالاجتهادًالفقهيًوقانونًالأسرةًالجزائريًالمعدلًبالأمرً-1
 .55،ًص.2012الوعيًللنشرًوالتوزيع،ًالجزائر،ً

 .257عبدًالرحمنًالجزيري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
 .244محمدًخضرًقادر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-3
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ًالتيًتدلًعلىًالطلاقًفقدًاختلفًالفقهاءًفيًتحديده ًالألفاظًالصريحة ًبينًأما ًوانقسموا ا

ًمنًلفظًالطلاقًفيًحدًذاته ًيكونًبالألفاظًالمشتقة أوًطالقًًكأنتًِ،ًًالقائلًبأنًالطلاقًصراحة

وبينًمنًوسعًنطاقًالألفاظًليشملًلفظيً،1ًوماًإلىًذلكًمنًالمشتقات،ًأناًطالقًمنكأوًطلقتكً

 .3.الخ.سرحتك.،2ًتكفارق،ًأنتًمفارقةأوًمسرحةًًالسراحًوالفراقًوماًيشتقًمنهماًمنًألفاظكًأنتًِ

 .4حكمه:ًمماًلاًغبارًعليهًأنًالطلاقًالصريحًيقعًباتفاقًالآراء

 :اللفظ الكنائي .ب

أماًالمقصودً،5ًبدايةًيمكنًتعريفًالكنايةًفيًاللفظًعلىًأنهاً"أنًتتكلمًبشيءًوتقصدًغيره"

ً
ُ
كماًأنهً،ًًتلفظباللفظًالكنائيًفيًالطلاقًذلكًاللفظًالذيًيحتملًغيرهًولاًيكونًطلاقاًإلاًبنيةًالم

 ينقسمًفيًصيغتهًإلىًقسمين:

أنتً،ًأنتًبتلةأوًأنتًبتةً،ًحبلكًعلىًغاربك،ً:ًتتمثلًألفاظهاًفيًأنتًبائنكناية ظاهرة .1

 .6ًأنتًخلية،ًبرية

وهيًغالباًماًتكونًألفاظاً،ًفارقتك،ًانصرفيًعني،ًك:ًاذهبي،ً:ًتكونًبأيًلفظكناية خفية .2

 تهًفيًالطلاق.ًتستعملًفيًالعمومًأيًلاًنجدًاستعمالا

                                                                 

كًلًمنًالحنفيةًوالمالكيةًوجمهورًالحنابلة.-1  قالًبهذاًالرأي
 ذهبًإلىًالقولًبهذاًالرأيًجمهورًالشافعيةًوبعضًالحنابلة.-2
ًمرً-3 ًالعظيم ًوأصوله(،ًعبد ًماجستيرًفيً)الفقه ًرسالة ًووسائله، ًفيًالزواجًوالطلاقًمفهومه ًالتعبيرًعنًالإرادة زوقًحمدًمحرم،

 .45-44،ًص.2013/2014جامعةًالعلومًالإسلاميةًالعالمية،ًعمان،ً
 .258عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
 .46عبدًالعظيمًمرزوقًحمدًمحرم،ًالمرجعًالسابق،ًص.-5
ًأحكامًالأسرة،ًجوهب-6 ًالفقهًالإسلاميًوأدلته،ًالأحوالًالشخصية، ًالزحيلي، ًدارًالفكرًللنشرًوالتوزيع،ًدمشق،4ً،ًط9ة ،

 .6901،ًص.1997
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حكمه:ًالألفاظًالمستخدمةًعلىًوجهًالكنايةًالظاهرةًتأخذًحكمًالطلاقًالصريحًفيقعًعلىً

أماًإذاً،ًأماًالألفاظًالمستخدمةًفيًالكنايةًالخفيةًفإذاًلمًيصاحبهاًنيةًالطلاقًلاًتقع،ًالزوجة

 .1نوىًبهًطلاقاًوفراقاًفإنهًيقعًشأنهًشأنًالطلاقًالصريح

 دة في الطلاق بالكتابةالتعبير عن الإرا (2

فيًالطلاقًمختلفةًًلكنًمسألةًالكتابة،ًقدًيتمًالتعبيرًعنًالإرادةًفيًالطلاقًمنًخلالًالكتابة

كًانتًمحلًاختلافًفقهيًهإيقاعمسألةًلأنًًعنًاللفظ ًً:منًعدمه

كًانتًمستبينةًوواضحةًلاًتتركًمجالاًللشكًفإنًالطلاقًً:الرأي الأول .أ رأىًبأنًالكتابةًإذا

ًًوإنكًانًالمطلقًقادراًعلىًالنطق.يقعًحتى

كًوجودًالرأي الثاني .ب :ًاشترطًأنًتكونًالكتابةًمستبينةًوأنًيكونًالمطلقًغيرًقادرًعلىًالنطق

كًانًالمطلقًغيرًقادرًعلىًالكلامًفإنًطلاقهًلاًيقع.ًً،ً...الخًحتىًيقعًالطلاقةعاه ًفإذا

كًانتًالزوجةًغائبةًعنًالمجالرأي الثالث .ج كًانًالمطلقًغيرًقادرًأوًلسً:ًيقعًالطلاقًإذا إذا

كًانًقادراًعلىًالكلامًفإنًالكتابةًلاًتقومً،ًعلىًالكلام كًانتًحاضرةًفإنًالمطلقًإذا فإذا

كًانًغيرًقادرًفإنًطلاقهًيقعأماً،ًمقامًاللفظ ً.2إذا

 التعبير عن الإرادة في الطلاق بالإشارة (3

لفقهاءًفيًتقديرًحكمًالطلاقًوقدًاختلفًا،ًقدًيعبرًالزوجًعنًإرادتهًفيًالطلاقًبالإشارة

كًانًالطلاقًوقعًمنًالزوجًالذيًلاًيستطيعً الذيًيقعًمنًخلالًالإشارةًإلىًالقائلًبوقوعهًإذاًما

                                                                 

 .249،ًص.2007،ًدارًالفكرًللنشرًوالتوزيع،ًالأردن،2ًمحمودًعليًالسرطاوي،ًشرحًقانونًالأحوالًالشخصية،ًط-1
 .69-68لسابق،ًص.ًعبدًالعظيمًمرزوقًحمدًمحرم،ًالمرجعًا-2
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،ًوعدمًقدرتهًعلىًالتعبيرًعنًإرادتهًبالكتابةًلجهلهًلها،ًكالأخرسالتعبيرًعنًإرادتهًباللفظًًأوًالكلامً

كًانًالزوجًقادراوًوبينًالذيًلمًيقرًبوق فيجبً،ًاللفظًأقوىًمنًحيثًثبوتيتهلأنًًعلىًالكلامًعهًإذا

وبينًمنًقالً،ًأنًلاًيلجأًالزوجًإلىًالإشارةًللتعبيرًعنًإرادتهًمادامًقادراًعلىًالتعبيرًعنهاًباللفظ

كًانًالرجلًغيرًقادرًعلىًالكلامًلكنهًقادرًعلىًالكتابة الكتابةًأضبطًمنًلأنًًأيضاًبعدمًوقوعهًإذا

 .1ًعتدادًبهاًمنًالإشارةالإشارةًوأولىًفيًالا

بالوسائلًأوًفالعبرةًمنًالآراءًالفقهيةًبقدرةًالزوجًعلىًالتعبيرًعنًإرادتهًمنًخلالًالإشارةً

ًأولىًدرجةًوأسهلًفيًإثباتًقصدًالزوجًونيته فلاًيتمًاللجوءًإلىًالإشارةًإلاًفيً،ًالتيًتسبقهًلأنها

ًوالكتابة.حالكًانًالزوجًغيرًقادرًعنًالتعبيرًعنًإرادتهًباللفظً

 التعبير عن الإرادة في الطلاق إلكترونيا (4

ًالاتصالاتً ًتكنولوجيا ًخاصة والتيًألقتًبظلالهاًتطوراتًملحوظةًعرفًمجالًالتكنولوجيا

أوًسواءًلإبرامًعقدًالزواجً،ًعلىًجميعًالمجالاتًوالعلاقاتًبماًفيهاًعلاقاتًالأفرادًوالتعبيرًعنًالإرادة

ًالح ًالعصر ًفي ًعرف ًما ًوهو ًالإلكتروني"إنهائه ًوالطلاق ً"الزواج ًبمصطلحي ًديث ًأنً، ًيمكن حيث

ً ًمرئية ًبرسالة ًالزوجية ًعصمة ًإزالة "ً ًأنه: ًالإلكترونيًعلى ًالطلاق ًيعرف ًأو ًصوتية ًعبرًأو مكتوبة

وتكمنًصورًالتعبيرًعنًالطلاقًإلكترونياًإماً،2ًالآلاتًالمبتكرةًلنقلًالكلامًوالرسائلًبينًالطرفين"

 كتابة.أوًًلفظاً

 

                                                                 

 .77-75عبدًالعظيمًمرزوقًحمدًمحرم،ًالمرجعًنفسه،ًص.ً-1
 .11،ًص.2007طهًأحمدًالزبيدي،ًحكمًالطلاقًعبرًأجهزةًالاتصالًالحديثة،ًدارًالفجرًللنشرًوالتوزيع،ًبغداد،ً-2
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 :الإلكتروني عبير عن الإرادة من خلال اللفظلتا .أ

تقعًهذهًالصورةًإذاًتلفظًالزوجًبكلًلفظًيفيدًحلًقيدًالزوجيةًإماًباستعمالًالهاتفًعنً

عنًطريقًأوًعنًطريقًالاتصالًالمرئيًعنًطريقًمواقعًالتواصلًالاجتماعيًأوًطريقًاتصالًغيرًمرئيً

 .1قدًسجلًفيهاًتلفظهًبطلاقًزوجتهيكونًالزوجً،voice messageًرسالةًصوتيةًمسجلةً

 .2:ًهذاًالطلاقًيقعًشأنهًشأنًالطلاقًالمتلفظًبهًبغيرًالوسائلًالإلكترونيةحكمه (5

ًً:الطلاق الإلكتروني كتابيا .ب

كًتابياًفيًشكلًالرسائلًعنًطريقًالهاتفًالمحمولً يمكنًأنًتتجلىًصورةًالطلاقًالإلكتروني

ً ًأو ًالإلكتروني ًالبريد ًالتواصلًالاأو ًالمواقعمواقع ًمن ًوغيرها كًالفيسبوك ًجتماعي ًمنً، ًالصورة هذه

اشتراطهًأنًتكونًالكتابةًواضحةًأوًالطلاقًاختلفًفيًحكمهاًالفقهاءًًالمعاصرينًبينًمقرًبوقوعهً

ًبوقوعه ًالقول ًيمكن ًحتى ًالطلاق ًقصد ًيصاحبها ًوأن ًالزوجً،ًًمستبينة ًإرادة ًتكون ًأن ًاشترط كما

فضًلهًوذلكًلصعوبةًحجيتهًلإمكانيةًالغشًفيًشخصًالزوجةًوبينًرا،ًحقيقيةًوخاليةًمنًالعيوب

أرادًالطلاقًمنًأوًلاًيكونًالزوجًهوًمنًأرسلًالرسالةًبمعنىًآخرًإمكانيةًأ،ًالزوجًالمطلقأوًالمطلقةً

ًالهاتفًالمحمولًلأنًً،أصله فتحًحسابًفيًالمواقعًالتواصلًباسمًشخصًبعينهًلاًيكفيًأوًحيازة

                                                                 

2022ًجامعةًزيانًعاشورًالجلفة،ًحوحوًرميساء،ًبوسطلةًشهرزاد،ً"الطلاقًالإلكتروني"،ًمجلةًالعلومًالقانونيةًوالاجتماعية،-1
 .675،ًص.السابع،ًالعددًالثاني،ًالجزائرًمج
ًالدراساتًالإس-2 كًلية ًفقهيةًمقارنة"،ًحولية ًالطلاقًبالوسائلًالحديثة:ًدراسة ًالسيدًلولوًالفار،ً"أحكام لاميةًوالعربيةًصفاء

 .178،ًص.ةري،ًالإسكند35،ًع06مجًً،2019للبنات،
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منًالإمكانًاختراقًالحسابًوبعثًالرسالةًإلىًالزوجةًدونًعلمًمنًوًأ،ًلاعتبارهًهوًذاتًالشخص

 .1الزوج

كًانًمعتمداًعلىًأسانيدًلكلًجانبًمنًالفريقينً علىًأساسًهذاًالاختلافًالفقهيًالذي

كًأنًيؤكدًذلكًبنفسهًتيمكنًأنًنرجحًالقولًأنهًإذاًثب هناًيمكنً،ًأنًالزوجًهوًمنًبعثًالرسالة

ونفىًأنهًهوًمنًًأنكرأماًإذاً،ًوقصدهًذلكًمنًخلالًالرسالةًهيقاعبإعترافهًالقولًأنًالطلاقًيقعًلا

 .2بأنهًهوًمنًقامًببعثًالرسالةًلأنهًلاًيقعًإثباتبعثًالرسالةًمعًعدمًوجودً

بمجموعةًمنًالاركانًًواحُيطًبشكلًمحكمًمنًخلالًماًسبقًقولهًنلاحظًأنًالطلاقًنظُمً

كًل كًماًأنًهذاًالتنظيمًسواءةقًالبالغهذاًيؤكدًعلىًأهميةًالطلاًوالشروط، ًالشرعيًمنهًأوًالقانونيً،

ًوكذا ًحالةًتخلفًالأركانًالتيًأوردها ًفيها حالةًتخلفًالشروطًأوًاختلالها،ًًعالجًجميعًالمسائلًبما

 وهذاًماًسنعالجهًفيًالمطلبًالموالي:ً

 

 

 

 

 

                                                                 

ًالرؤوً-1 ًعبد ًمفيدة، ًخيضرًميدون ًمحمد ًجامعة ًالقضائي، ًالاجتهاد ًمجلة ًالإلكتروني"، ًالبريد ًعبر كًتابة ً"الطلاق ًدبابش، ف
 .375ص.ً.،ًالجزائر22،ًعًخاصًرقم12ًمج2020ًبسكرة،

ًالسياسية،ًجامعةًخنشلة،ً-2 ًالحقوقًوالعلوم ًمجلة ً"الطلاقًالإلكترونيًومدىًصحته"، ،04ً،ًع02مج2015ًلطيفةًبهى،
 .268ص.
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 :نيالمطلب الثا

 المسؤولية المترتبة حال انتفاء شروط الطلاق وأركانه

هًوشروطهًتجمعهمًنًاركانأ،ًالمستشفًوالملاحظًمنًدراسةًالتنظيمًالفقهيًوالقانونيًللطلاق

كونهاًأتتًفيًصيغةًعامةً،ًًفالشروطًعبارةًعنًتفصيلًوتحليلًلماًحملتهًالأركان،ًعلاقةًترابطًوتكامل

صيغةًمنًوركنًالقصدًتكملهًشروطًال،ًالمطلقةًتكملهًشروطًالعقلًوالبلوغ....الخأوًفركنيًالمطلقً

ًالفظ...الخ ًمع ًالنية ًتطابق ًووجوب ًوضوح ًدراستهاً، ًسبق ًالتي ًالشروط ًلهذه ًاختلال ًأي وبالتالي

ًفعلاقةًالتكاملًهذهًهيًعلاقةًتبعية.،ًصحيحًوالعكس،ًسيؤثرًعلىًالأركانًووجودها

ًانجدًصوراًعديدةًلاختلالًشروطًالطلاقًوالتيًتخلًمعه،ًومنًمظاهرًهذهًالعلاقةًالتكامليةً

ًاركانهركن ًمن ًا ًأ، ًللطلاقولعل ًمستحدثا ًنوعا ًيعد ًوالذي ًالصوري ًالطلاق ًنجد ًلذلك ًصورة ،ًبرز

ًالطلاق ًايقاع ًمن ًالزوج ًإرادة ًتتجه ًان ًمفاده ،ً ًمعاأو ًالزوجين ًارادة ًخاصةً، ًمصلحة ًتحقيق الى

ًوًبكليهما ًا قًويتمًإجراءاتهًالقانونيةًوذلكًليضمنًانًالطلاكأنًيتلفظًالزوجًبالطلاقً،ًًبأحدهما

وذلكًليتزوجًبامرأةًأخرىًويوهمهاًبانهًرجلًمطلقًوذلكً،ًاتسمًبالصبغةًالرسميةًمنًخلالًالوثائق

وهوًعالمًبانهًلوًظلًمتزوجاًلرفضتهً،ًحسبها...الخًأوطمعاًفيًمالهاً،ًللحصولًعلىًقبولهاًبالزواج

ًعنًالزوجةًالثانية.ًلكنهًفيًالحقيقةًيراجعًزوجتهًسراًويخفيًذلك،1ًرفضاًقاطعا

أوً،ًذاًاتفقًالزوجينًعلىًإيقاعًالطلاقًوتثبيتهًلتحصلًالزوجةًعلىًمنحةًالتقاعدًالمنقولإأوًً

ًثمًيتراجعًالزوجينًبعدًالحصولًعلىًالمنفعة.،ًعلىًسكنًاجتماعي.....الخ

                                                                 
كًليةًالشريعةًوالقانون،ًجامعةًالأزهر،ًمصر،ًد.ت.ن،ًصًًيوسفًصلاحً-1ً الدينًنصر،ًالمستجداتًالفقهيةًفيًالطلاق،ًمجلة

4479. 
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فهولاًينويً،ًتَاماًمعًارادتهًونيتهًالباطنيةًتنافىيًيقاعهالمرادًمنًتلفظًالزوجًبالطلاقًوإًذنإً

نًبرناًأذاًماًاعتامًبالزواجًمنهاًعرفياًمرةًأخرىًإذاًتمًالطلاقًالرسميًوبعدهاًقإخاصةً،ًفعلاالمفارقةً

وفيً،ًفلاًتطابقًللنيةًمعًاللفظ،ًصدورًالحكمًالقضائيًبالطلاقًيَعلًمنهًطلاقاًبائناًبينونةًصغرى

ًذاًلمًتكنًعالمةًبنيته.إاضرارًبالزوجةًًمنًشأنه،ًهذاًانتفاءًلركنًالقصد

لامورًالتيًفالطلاقًمنًا،ًمنًناحيةًحكمًطلاقهماًفيقع،ًدًطلاقًالهازلًوالسكرانأيضاًنجً

لكنًلوًحللناًشروطًالطلاقًفيًهذهًالحالةًسنجدًانتفاءًشرطيً،ًخرًجدجدهاًجدًوهزلهاًهوًالآ

فاذاًتلفظًهذاًالأخيرًبالطلاقًتحتًتأثيرًالمسكراتًفيكونًغيرًعالمً،ًالقصدًوالعقلًعندًالسكران

ًيقول ًفعلا،ًًهبما ًزوجته ًولاًينويًمفارقة ًانهلاًيقصده ًكما ،ً ًالمفارقة ًالاخرًلاًيقصد نماًإوالهازلًهو

ًم ًلسانه ًالطلاقازًاستزل ًبلفظ ًحا ًبالهين، ًليس ًاذى ًبالزوجة ًسيلحق ًالحالتين كًلتا ًفي ًإ، ذاًخاصة

ًالطلقات ًعدد ًالزوج ًواستنفذ ًبالطلاق ًالتلفظ ًتكرر ًبين، ًبائن ًطلاق ًالى ًبعدها ًالطلاق ونةًًليؤول

وافرًفيًنًتتأدونً،ًيموتًعنهاأوًلاًبزواجهاًمنًرجلًاخرًفيطلقهاًإلاًيمكنًمعهاًالمراجعةً،ًكبرى

ً ًالتحليل. ًالزوجًنية ًرفعًدعوىًتعويضًمنًطرفًهذا ًتساؤلاًعنًإمكانية ًالصورًتطرحًعلينا هذه

ًماديا؟أوًالزوجةًالمطلقةًلتأذيهاًمعنوياً

ًلهذً ًتنظيم ًأي ًمن ًتخلو ًالقانونية ًعلالنصوص ًالمسائل ًالخصوصًىه ًوجه ًأ، ًيمكن نًلكن

ًلحقها ًالذي ًالأذى ًعن ًالتعويض ًالمطلقة ًتستحق ًالطلا، ًأساس ًعلىًلكنًعلى ًوليس ًالتعسفي ق

أوًالقولًبالتعويضًعنًبطلانًالزواجًلانتفاءًركنهًلأنًً،شروطهأوًركانًالزواجًأأساسًانتفاءًركنًمنً

وحتىً،ًطبيعةًالزواجًتختلفًعنًالطلاقًتَاماًلأنًنًنقولًبهًفيًالطلاقأاختلالًشروطهًلاًيمكنً

 الاجتهاداتًالقضائيةًتعوضًعنًالطلاقًالتعسفيًفقط.ً
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لكنًحريةًممارسةًهذاًالحقًليستً،ًنًيحلًرباطًالزواجًمتىًأرادأالزوجًمالكًالعصمةًولهًً

ً ًعديدةإمطلقة ًباعتبارات ًمقيدة ًنما ،ً ًحله ًضرورة ًعلى ًتؤكد ًالزواج ًاإفقدسية ًالحالات ًفي لتيًلا

وعواقبًممارستهً،ًومنًخلالًالمبحثًالمواليًسنوضحًونبرزًحدودًممارسةًهذاًالحق،ًتستدعيًذلك

 بشكلًمتعسفًفيه.

 

 :الثاني المبحث

 الطلاق التعسفي

 إلى وتَتد الطرفين كلا تخص مالية وإما معنوية إما حقوق عنه تترتب هإيقاع بمجرد الطلاق

 الشرعي الحد لحقه ممارسته في الحق صاحب يخرج لا أن اممارسته في يشترط الحقوق وهذه،ًالأولاد

 مما اتجاهه مسؤوليته قامت بالغير ضررا ألحق فإذا حقه ممارسة في متعسفا اعتبر وإلا،ًلذلك والقانوني

ًقانوني أثر ذلك عن يترتب ًالقضية مقتضيات حسب تقديره للقاضي ليكون،  إيضاح يلي وفيما،

وذلكًمنًخلالًدراسةً،ًممارستها ةحري ومدى حقوق من الطلاق عن مينج بما المتعلقة النقاط لجميع

ًعل ًالتعسفاتًالواردة ىًالطلاقًوآثارهً)المطلبًالحقوقًالمترتبةًعنًالطلاقً)المطلبًالأول(ًودراسة

ًالثاني(.
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 :ولالمطلب الأ

 الطلاق التعسفات الواردة على حق

هذاًحقًمكفولًلهً،ًحياتهًالزوجيةًمعهاالزوجًلهًأنًيطلقًزوجتهًإذاًلمًيستطعًالاستمرارًفيً

كًانًهذاًالحقًمبغوضاًلاًيتمًاللجوءًإليهًإلاًللضرورةًالقصوى إلاًأنًالزوجً،ًشرعاًوقانوناًحتىًوإن

ذلكًيعدًطبقاًللقواعدًلأنًًليسًلهًممارسةًحقهًعلىًغيرًالوجهًالمسموحًبهًوأنًيلحقًضرراًبالزوجة

ذلكًقدًيمتدًالتعسفًليطالًآثارًالطلاقًوالحقوقًالمترتبةًًفضلاًعن،ًالعامةًتعسفاًفيًاستعمالًالحق

ليًسنحاولًتبيانًمدىًوقوعًالتعسفًمنًخلالًدراسةًتعسفًالزوجًفيًممارسةًالحقًوفيماًي،ًعليه

ًالطلاق ًلثاني(ا)الفرعًًالتعسفيًفيًالطلاقً)الفرعًالأول(ًوًصور ًفيًتبعاتً، ثمًالتعسفاتًالواردة

ً.الطلاقً)الفرعًالثالث(

ً

 :فرع الأولال

 تعسف الزوج في ممارسة الحق في الطلاق

 

نناًبصددًالتحدثًعنًضررًوقعًجراءًالتعسفًفيًاستعمالًالحقًوجبًأولاًالتأكدًأللقولً

وللقيامًبذلكًوجبًتطبيقًمعاييرًنظريةًالتعسفًللنظرًفيًمدىً،ًمنًوجودًتعسفًفيًممارسةًالحق

ًذاًماًسنقومًبهًفيماًيخصًمسألةًالطلاق.وه،ًحيادًالشخصًعنًالحدًالمسموحًفيًممارسةًالحق
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 معيار قصد الإضرار أولا: 

نيةًالزوجًالمطلقًفيًالإضرارًبمطلقتهًمتىًأوقعًطلاقهًدونًوجودًمبررًأوًيظهرًمعيارًالإضرارً

كونًرابطةًالزوجيةًرابطةًالمفترضًفيهاًأنًتكونًصلبةًومتينةًلاًتفكًإلاًللضرورةً،ًًقويًيدفعهًلذلك

،1ًلمًيكنًهناكًسببًوجيهًوقويًيدفعهًلذلكًفإنًنيتهًفيًالإضرارًبهاًتكونًواضحةفإذاً،ًالقصوى

ًالزوجيةًقدًاستمرتًسنينًطوال كًانتًالحياة ًإذا ًالفترةًلمًترتكبًالزوجةًأيً،ًخاصة وخلالًهذه

كًانتًالزوجةًمطيعةًوعشرتهاًحسنة،ًخطأًيَعلًالزوجًيقدمًعلىًخطوةًالطلاق وهناً،ًبلًبالعكس

ًالزوجًال كًانًإيقاعًالطلاقًبعدًأنًًنية ًإذا ًخاصة ًوجليا ًوالضررًيكونًواضحا سيئةًتكونًواضحة

كماً،ًًكبرتًالزوجةًفيًالسنًولنًتتمكنًبعدًالطلاقًمنًإعادةًبناءًحياتهاًمنًجديدًبزواجًجديد

ًمعنويا ًضررا ًًوالإضرارًبالغيرًممنوعًلأنًًأنهًسيلحقًبها كًثيرا ًوسيؤثرًعليها ذلكًسيحزًفيًنفسها

كًماًأنهًسيؤثرًعليهاًمادياًإذاًلمًتكنًعاملةًشرعاًوق  مدخول.أوًلهاًمعيلًأوًانونا.

 معيار المصلحة غير المشروعة ثانيا:

ًستطعًالزوجانًالسيرًبسفينةًالزواجًإلىًبرالطلاقًشرعًفيًحالًاستحالةًالحياةًالزوجيةًولمًي

ًسوً ًسلبا ًيؤثر ًالذي ًالمستمر ًوالشقاق ًالزوجية ًالخلافات ًخضم ًالأمانًفي ًالزوجين ًعلى ًاء علىًأو

ًالأطفال كًونهاً، ًمشروعة ًتكون ًمنه ًالمرجوة ًوالمصلحة ًالحالة ًهذه ًفي ًالأمثل ًالحل ًالطلاق فيكون

كًراهيةًالزوجًلزوجتهًوتكونًمصلحتهً،ًستحلًالأزماتًوتفكًالنزاعات كًانًالطلاقًبدافع لكنًإذا

نًقضىًمنهاًأًأنهًطلقهاًبعدأوًاًتشريدهأوًالزوجةًوإخراجهاًمنًمنزلهاًًإذلالمتمثلةًفيًًهإيقاعمنً

                                                                 

 .206،ًص.2007عبيرًربحيًشاكرًالقدومي،ًالتعسفًفيًاستعمالًالحق،ًدارًالفكرًللنشرًوالتوزيع،ًعمان،ً-1
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كًالاستيلاءًعلىًأموالهاً المصلحةًالمرجوةًلأنًًمصوغهاًفإنًالطلاقًهناًفيهًإضرارًبالزوجةأوًغرضه

 منهًغيرًمشروعة.

 : معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضةثالثا

كًأنًيريدًاستبدالًزوجةًمكانًزوجةًد ونًأنًيكونًقدًيوقعًالزوجًالطلاقًلمصلحةًيرجوها

،ًفيقومًبفكًرابطتهًالزوجيةًمعًزوجتهًليتزوجًأخرى،ًذلكًفيًإطارًالتعددًالمسموحًبهًشرعاًوقانونا

كًانتًحياتهًالزوجيةًمعًالزوجةًالأولىًقدًاستمرتً هناًمصلحتهًتكمنًفيًالزواجًالجديدًخاصةًإذا

ًمنًالزمن ًمعتبرة ًفترة ،ً ًفيطلقها كًبرتًفيًالسنًخلالها ًسنافتكونًالزوجةًقد ،ًليتزوجًالأصغرًمنها

كًانًمنًحقهًإلاًأنًالمصلحةًالتيًسيحققهاًمنًالزواجًالجديدًإذاًتَتًمقارنتهاًبماً فهذاًحتىًوإن

كًفتهمًهيًالتيً،ًعلىًالأولادأوًسيخلفهًالطلاقًمعًالزوجةًالأولىًمنًآثارًسواءًعلىًالزوجةً فإن

ًًستميل ًلأن ًسيحققه ًما ًمع ًبكثير ًوأشد ًأقوى ًسيقع ًالذي ًمصلحةضرر ًمن ًالزوج ًعملناً، فإذا

ًً.1بقاعدةً"لاًضررًولاًضرار"ًسيكونًرفضًالطلاقًأحسنًوأهونًمنًالزواجًبامرأةًجديدة

بلًبالعكسًيمكنًطرحًفكرةًالتعددًالتيًستكونًأحسنًحلًمقارنةًبالطلاقًلكنًهذاًالحلً

ًماًتحملً ،ًالإنفاقًعلىًعائلتينقدًيرفضهًالزوجًلاعتبارًالأعباءًالماديةًالتيًستكونًعلىًعاتقهًإذا

ويمكنًاعتبارً،ًفإذاًرفضًالرجلًالتراجعًعنًالطلاقًوأصرًعليهًفإنًطلاقهًيكونًتجاوزًحدودًالحق

ًً.ذلكًتعسفا

                                                                 

تضييقًعلىًضوءًالاجتهادًالقضائيًوأحكامًالتشريعًوالفقهًسنوسيًعلي،ًمجالًالتعسفًفيًالحقوقًالأسريةًبينًالتوسيعًوال-1
كًليةًالحقوقًوالعلومًالسياسية،ًجامعةًجيلاليًاليابسًسيديًبلعباس،ً ،2018/2019ًالإسلامي،ًأطروحةًدكتوراهًفيًالعلوم،

 .275ص.
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ًواحدةً ًزوجاتًفيطلق ًالأربع ًنصاب ًفبلغ ًالزوجات ًمتعدد ًالزوجًفيًالأصل كًان ًإذا أيضا

ًالزوً ًاستبدال ًهي ًمصلحة ًتحقيق ًالزوج ًأراد ًهنا ًبأخرى ًجاتليستبدلها ًاختلالً، ًذلك ًفي لكن

 لاًمصلحةًتذكرًللزوجةًفيًطلاقها.لأنًًلمصالحهما

 : معيار الضرر الفاحشرابعا

الطلاقًإذاًوقعًبعدًاستمرارًالحياةًالزوجيةًسنواتًطوالًبلغتًخلالهاًالزوجةًمنًالعمرًعتياً

فضلاًعنً،ًلةمدخولًماديًيسدًنفقتهاًإذاًماًلمًتكنًعامأوًوكانتًبلاًمعيلً،ًاقتربتًمنًذلكأوً

إذاًطلقتًالزوجةًوهيًبدونًأوً،1ًعدمًوجودًمسكنًيَويهاًفإنهاًبطلاقهاًستكونًفيًحالةًيرثىًلها

ًإيَادً ًعلى ًتساعدها ًعلمية ًشهادة ًعلى ًمتحصلة ًتكن ًولم ًصغير ًسن ًفي كًانت ًوإن ًوحتى عمل

اضطرتًًخاصةًإذا،ًهرًالضررًالذيًلحقهاًجليامنصبًعملًيضمنًلهاًتأمينًنفقاتهاًهناًأيضاًيظ

ًماًقارناًقيمةً،ًفيًخدمةًتنظيفًالمنازلًلإعالةًنفسهاًوأطفالهاأوًإلىًالعملًفيًالأعمالًالشاقةً إذا

فالزوجً،ًماًتتطلبهًتربيةًالمحضونًفيًحقيقةًالأمرًنفقةًالمحضونًوبدلًالإيَارًالذيًيتمًالحكمًبهًوبين

حشاًتكونًلهًتبعاتًماديةًومعنويةًبإصرارهًعلىًالطلاقًيكونًفيًهذهًالحالةًمضراًبالزوجةًإضراراًفا

 وخيمة.

ًالتعسفًفيًاستعمالًالحق  ًبنظرية ًوقياسا ًبوجودًضررًواضحً، فضلاًعنًالحالاتًالتيًقلنا

هناكًصورًللطلاقًالتيًيظهرًفيهاًالتعسفًواضحاً ،ًفيهاًعندًإيقاعًالطلاقًبطريقةًمتعسفًفيها

لأنهًيخالفًمقاصدًالشرعًوالقانون ًضحهًفيًالفرعًالموالي.وهذاًماًسنوً،ًوجلياً 

ً
                                                                 

 .207عبيرًربحيًشاكرًالقدومي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
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 الفرع الثاني:

 صور الطلاق التعسفي

هناكًحالاتًمنًالطلاقًيظهرًمنًخلالًالاطلاعًعليهاًتجاوزًالزوجًحدودًممارسةًحقهًفيً

 الطلاقًإلىًحدًالإضرارًبالزوجة.ً

 : طلاق المريض مرض الموتأولا

نًمختلفًفيًطبيعتهًقدًيمارسًالزوجًحقهًفيًالطلاقًخلالًفترةًمرضهًلكنًهذاًالمرضًيكوً

ًالأخرى ًالأمراض ًعن ًاليومية، ًأعماله ًأداء ًعن ًالزوج ًإقعاد ًبسبب ًالموت ًبمرض ًفقها ،ًبحيثًسمي

ًالهلاكًلاًمحالة ًمستحيلاًبحيثًيغلبًعليه ًمنه 1ًويكونًالشفاء ًالطلاقًعرفًفيًالفقهً، ًهذا هنا

ًالفارً"باسم ًً،"طلاق ًلأن ًفي ًالأساس ًمن ًنيته ًتتجه ًإلىًإيقاعالزوج ًالميراثًالطلاق ًمن ًحرمانها

ًالحقًإلىًحدًالإضرارًبالزوجة ًممارسة كًونًالزوجًتجاوزًحدود ًللشرع ًمناقضا 2ًفيكونًطلاقه فإذاً،

كًالآتي:ًأسقطنا  معيارًنظريةًالتعسفًفيًاستعمالًالحقًعلىًطلاقًالمريضًمرضًالموتًتكونًصورته

 :معيار قصد الإضرار .أ

فيفكرًفيً،ًلًالفترةًالتيًيدركًفيهاًأنهًهالكالزوجًللطلاقًخلاًإيقاعيكمنًقصدًالإضرارًفيً

ذلكًلأنًً،حرمانًزوجتهًمنًالميراثًلسوءًنيتهًفيطلقهاًوفيًهذاًالأمرًعدوانًغيرًمقبولًشرعاًوعرفا

                                                                 

كًانًقصدهاًالأمرًذاتهًبالنسبةًللزوجةًإذاًماًخال-1 عتًنفسهاًفيًمرضًالموتًأوًإذاًطالبتًبذلكًمنًالزوج،ًهناًهيًأيضاًإذا
 منهًحرمانًالزوجًمنًالميراثًاعتبرتًهيًالأخرىًفارةًبطلاقهاًأوًخلعها.

كليةًًًأحمدًعادلًعليًالعازمي،ً"الطلاقًالتعسفيًوتطبيقاتهًفيًالمحاكمًالشرعيةًالأردنية:ًدراسةًفقهيةًمقارنة"،ًمجلةًدراسات،-2
 .271ص.ً،4،ًملحق4،ًع45مج2018ًالشريعة،ًالجامعةًالأردنية،ًالأردن،
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المفروضًأنًالزواجًميثاقًغليظًتكتسيهًالمودةًوالرحمةًلأنًً،1مقتضياتًالشهامةًوالرجولةًمعًافىنيت

ً ًتنقلب ًأن ًوالرحمة ًللمودة ًالزوجًفكيف ًمن ًبتهرب ًالميراث ًمن ًتُحرم ًالزوجة ًتجعل ًنية ًسوء إلى

كًوسيلةًلذلك فيًحينًأنًفترةًمرضًالموتًمنًالمفترضًأنًتكونًالزوجةًمساندةً،ًواستعمالهًللطلاق

فكيفًللزوجًأنًيطلقًزوجتهً،ًلزوجهاًفيًمرضهًومراحلهًالأخيرةًمنًالحياةًوتكونًمؤنستهًومساعدته

لأنًسوءًنيتهًظاهرًًحرمانهاًمنًحقهاًفيًتركتهًفهذاًفيهًقصدًبالإضرارفقطًليكونًالهدفًمنًذلكً

 ظهوراًجليا.

 :معيار المصلحة غير المشروعة .ب

المصلحةًالتيًيرجوهاًالزوجًمنًتطليقهًلزوجتهًفيًفترةًمرضهًمرضًالموتًلاًيتصورًأنًتكونً

،ًاًمنًحقهاًفيًالميراثالطلاقًبطبيعةًالحالًسيترتبًعليهًحرمانهلأنًً،مصلحةًمشروعةًبطلاقهًمنها

كًانًالغرضًمنهًهدمًمصلحةًفيًالأصلًمشروعةًوهذاًالتناقضًيَعلًمنًالزوجًمتعسفاً فالطلاقًهنا

 ً.2فيًممارسةًحقهًفيًالطلاق

 :معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة .ج

ًمصلحتهاًفيًأصلهاًحقًمشروعلأنًًمصلحةًالزوجةًتكمنًفيًتَكينهاًمنًحقهاًفيًالميراث

بينماًتكمنًمصلحةًالزوجًفيًتطليقًزوجتهًتهرباًمنًتَكينهاًمنً،ًبموجبًالشريعةًالإسلاميةًوالقانون

أولىًأنًتُحققًمقارنةًمعًدًأنًمصلحةًالزوجةًشرعيةًمنًجهةًفإذاًوازناًبينًالمصلحتينًنج،ًهذاًالحق

                                                                 

 .277سنوسيًعلي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
ًالمركزً-2 ًالسياسية، ًالقانونًوالعلوم ًمجلة ًالإسلامية"، ًفيًالقانونًالجزائريًوالشريعة ً"تعسفًالزوجًفيًالطلاقًوأثره تواتيًنورة،

 .333،ًص.02ً،2021،ًع07الجامعيًالنعامة،ًمج
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،ًوجليًاتجاهًالزوجةالمصلحةًالتيًيريدًالزوجًتحقيقهاًلأنهاًغيرًمشروعةًمنًجهةًوفيهاًضررًواضحً

 .1والأصلًأنًلاًضررًولاًضرار

 :معيار الضرر الفاحش .د

ًللآخرًفكيفً كًلًطرفًسندا ًوالسكينةًيكونًخلالها ًوالرحمة ًالأمانة ًقوامها ًالزوجية رابطة

كًانًزواجهماًقدًمرً لهذاًالسندًأنًتسوءًنيتهًويفكرًفيًحرمانًزوجتهًمنًحقهاًفيًالميراثًخاصةًإذا

ًلتصب ًالسنوات ًالموتعليه ًهوًفيًفراش ًالذي ًزوجها ًتركه ًفي ًلها ًحق ًأي ًبدون ًمطلقة ًالزوجة ،ًح

كًانتًالتركةًأوًفالزوجًبتطليقهًلهاًهضمًحقهاًالمتعلقًفيًتركتهًالتيًقدًيساعدهاًفيًتأمينًنفقتهاً إذا

كًانتًبدونًمأوىً كًانًبإمكانهاًتوفيرًمسكنًيَويهاًوإعالةًنفسهاًخاصةًإذا أوًذاتًقيمةًمعتبرة

 .2سببًالطلاقمعيلًب

 : الطلاق بدون وجود مسوغ جديثانيا

لكًافكًرابطةًالزوجيةًبناءًعلىًإرادةًالزوجًحقًمكفولًلهًشرعاًوقانوناًعلىًاعتبارًأنهًم

ًالشريعةًالإسلاميةًقدرًالإمكان،ًلعصمةل ًرابطةًقويةًعنتًبها ًالرابطةًفيًأصلها لذاً،ًغيرًأنًهذه

ًس ًتنقطع ًحينما ًالأخير ًالحل ًالطلاق ًالزوجينجعلت ًبين ًالعلاقة ًإصلاح ًبل ًللزوجينً، ًيكون فلا

كًانً الذهابًإلىًفكًهذهًالرابطةًإلاًإذاًوجدًسببًجديًوقاطعًلذلكًفإذاًلمًتكنًلذلكًحاجة

ًالطلاقًمنافياًللشرع ويعتبرًالزوجًمتعسفاًفيًاستعمالهًحقهًفيًالطلاقًوبتطبيقًمعاييرًنظريةً،ًهذا

 لةًنجد:التعسفًفيًاستعمالًالحقًفيًهذهًالحا

                                                                 

 .245عبيرًربحيًشاكرًالقادومي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .334تواتيًنورة،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
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 :معيار قصد الإضرار .أ

كًراهةًوصلتً كًانًالطلاقًمكروها ًالحاجة ًانعدمتًهذه ًفإذا الطلاقًوجدًلسببًوحاجة

ًإلىً ًالزوج ًيدفع ًأمر ًالزوجة ًترتكب ًلم ًإذا ًإباحته ًلا ًبحظره ًقالوا ًالفقهاء ًمن ًفالكثير ًالتحريم لحد

ًتطليقها ًلمقصدًالزواجًواعتبروا، ًمنفيا ًطل،ًًطلاقه ًأنًالزوجًإذا ًبدونًسببًفإنًذلكًكما قًزوجته

كًأنًيطلقهاًأوً،ًيلحقًأضرارًنفسيةًومادية حتىًإذاًوجدًسببًلكنًذلكًسببًمنافيًلحلًالطلاق

بالغيرًفإنًأوًرفضتًقبولًالانصياعًلأوامرهًالتيًهيًفيًمقصدهاًإضراراًبهاًأوًلرفضهاًارتكابهًلمعصيةً

ً.1فيًممارسةًحقهًفيًالطلاقًواعتبرًهوًمتعسفا،ًطلاقهًفيًهذهًالحالةًيعتبرًمضراًبها

 :معيار المصلحة غير المشروعة .ب

ًإليهًالأزواجًفيًحالًاستحالةًالحياةً يكونًالطلاقًالسبيلًالأمثلًوالحلًالأخيرًالذيًيلجأ

ًالأسباب ًمن ًسبب ًلأي ً،ًًالزوجية ًالمستمر ًكالشقاق ًالأسريةًأو ًالمشاكل ًحل ًعلى ًالقدرة عدم

مشروعةًفإذاًلمًيوجدًعلىًالنقيضًمنًذلكًأيًسببًًهناًالطلاقًيكونًلتحقيقًمصلحة،ًوغيرها

يدفعًالزوجًلهذاًالحلًفإنًطلاقهًلاًيحققًأيًمصلحةًيمكنًالقولًعنهاًمشروعةًلأنهًيريدًهدمًعائلةً

لذاًلاً،ًالشريعةًالإسلاميةًاعتبرتهاًميثاقًغليظًواستصعبتًحلهلأنًً،وفكًرابطةًالأصلًفيهاًالتأبيد

ًالطلاقًالذيًلاًيكونًلهًأيًسبب.ًًيتصورًوجودًمصلحةًمشروعةًفي

ً

ً

                                                                 

،01ً،ًع19أحمدًبنًبلة،ًمج01ًعمريًرشيد،ً"التعسفًفيًاستعمالًحقًالطلاق"،ًمجلةًالحضارةًالإسلامية،ًجامعةًوهران-1
 .245،ًص.2018
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 :معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة .ج

مصلحةًالزوجةًغالباًلاًتكمنًفيًالطلاقًإلاًفيًالحالةًالتيًتكونًالزوجةًمتضررةًمنًعشرتهاً

ًولاًتريدًالاستمرارًبها ًالزوجًفقدًيظنًأنهًبإ،ًمعًزوجها ًللطلاقًسيحصلًعلىًمصلحةًيقاعأما ه

كًانًيظنًأنًالأسبابًالتيًأسسًعليهاًطلاقهًأسباباًقويةًوأنهًبطلاقهًسيرتَحًخاصةًإ سيتزوجًأوًذا

ًماًًأحسنًبأخرى ًالتيًستنتجًإذا ًالمصلحة ًصحيحًفإنًهذه كًانًذلك ًلكنًحتىًوإن منًزوجته

فأيًمصلحةًترتجىً،ًبالأولادًإنًوجدواً...أوًقارناهاًبالأضرارًالتيًسيلحقهاًالطلاقًسواءًبالزوجةً

ً!!ًنًهدمًالبيوتًوالعلاقاتم

ً ًالمفاسدًأولىًمنًجلبًالمصالحًفإنًدفعًالطلاقًًوإعمالالذا ًالتيًتقضيًبأنًدرء للقاعدة

قدرًالإمكانًأولىًبكثيرًمنًفكًرابطةًالزوجيةًفيًسبيلًتحقيقًًلإنجاحهاوالتمسكًبالعلاقةًمحاولةً

ً.1مصلحةًما

 :معيار الضرر الفاحش .د

ًضرر ًقدًيلحقها ًبطلاقها كًانتًالعلاقةًًالزوجة ًإذا ًالزوجيةًخاصة فاحشًجراءًفكًرابطة

،ًعليهًمنًحيثًالنفقةًوتوفيرًحاجياتًالحياةًةالزوجيةًقدًمضتًعليهاًسنواتًوكانتًالزوجةًمعتمد

ًست ًعليهاتفبطلاقها ًينفق ًمن ًغياب ًفي كًثيرا ًًضرر ًتتعلقًلأن ًالزوج ًعاتق ًعلى ًتكون ًالتي النفقة

ًبالمحضون ًأطفال، ًيكنًهناك ًلم ًأوًًًفإذا ًالنفقة ًباستحقاق ًيسمح ًلا ًالقانوني ًسنهم ًكان وجودًأو

                                                                 

 .246عمريًرشيد،ًالمرجعًنفسه،ًص.-1
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ًالنفقة 1ًسببًمنًالأسبابًالتيًتسقطًعنهم ًلنًتتحصلًعلىًنفقةًولاًعلىًبدلًإيَارً، أوًفإنها

ً.2فضلاًعنًالآلامًالنفسيةًالتيًتترتبًعنًالطلاقًجراءًالفراق،ًمسكنًيَويهاًفيتضررًحالهاًالمادي

إنماًقدًيتعداهًليطالًتبعاتهً،ًحقًالطلاقًفيًحدًذاتهلتعسفًافيًبعضًالأحيانًقدًلاًيطالً

كًلًقضيةً،ًوقدًلاًيقعًالتعسفًفيًممارسةًحقًالطلاقًبلًيقعًفيًتبعاتهًفقط،ًوآثاره وذلكًحسب

كًتًالصورأوًوفيًالفرعًالمواليًسنتطرقًإلىًالحالاتً،ًحال بعاتًللطلاقًويتعسفًالتيًيمكنًأنًتعتبر

 فيًممارستها.

 ث:الفرع الثال

 الطلاق التعسف في آثار

لتعسفًيمكنًأنًيطالًحتىًفضلاًعنًإمكانيةًالتعسفًالزوجًفيًممارستهًلحقًالطلاقًفإنًا

كًانًالمطلقًآثارًوتب فإذاًطبقناًمعيارًنظريةً،ًالمطلقةأوًعاتًالطلاقًباختلافًشخصًالمتعسفًسواء

كًالآتي:ً ًالتعسفًعلىًتبعاتًالطلاقًستكونًصورها

 لمطالبة بحق التعويض عن الطلاق التعسف في ا أولا:

ًالحقًفيًالتعويضًالذيًيتناسبًمعًالضررًالذيً ًيكونًلها ًالتيًطلقتًطلاقاًتعسفيا المرأة

غيرًأنهاًمقيدةًفيًاستعمالًهذاًالحقً،ًلحقهاًجراءًتعسفًالزوجًفيًممارسةًحقهًفيًفكًرابطةًالزوجية

                                                                 

كًانًالولدًأوًالبنتًفيًحالًالدراسةًمنًالمع-1 لومًقانوناًأنًالمحضونًيستحقًالنفقةًإلىًبلوغهًسنًالرشدًوتَتدًالفترةًبعدهاًإذا
 إلىًغايةًإتَامها.

،2009ًجميلًفخريًمحمدًجانم،ًالتدابيرًالشرعيةًللحدًمنًالطلاقًالتعسفيًفيًالفقهًوالقانون،ًدارًحامدًللنشر،ًالأردن،ً-2
 .198ص.
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ًبالغير ًالإضرار ًشأنه ًمن ًمناقض ًبشكل ًممارسته ًبعدم ًطرفًويمك، ًمن ًتعسف ًبوجود ًنقول ًأن ن

 الزوجةًلهذاًالحقًفتكونكًالآتي:ًالزوجةًمتىًقسناًمعيارًنظريةًالتعسفًفيًاستعمالًالحقًعلىًممارسة

 :الإضرارمعيار قصد  .أ

تظهرًنيةًالإضرارًمنًالمطلقةًبالزوجًالمطلقًمتىًطالبتًبتعويضًتكونًقيمتهًلاًتتناسبًأبداً

كًراهيةًمنهاًلهًلتطليقهامعًالمستوىًالماديًللمطلقًلكنهاً كماًقدًلاًيتناسبًالتعويضً،ًًتتعمدًذلك

كًلًمنًسنواتًالعشرةًالزوجيةًوكذاًسنًلأنًًمعًالضررًالذيًلحقها الضررًيؤخذًفيهًبعينًالاعتبار

كًانتًموظفةً لاًولمًيمضيًعلىًزواجهاًمدةًأوًلديهاًدخلًماديًأوًالزوجةًوحالتهاًالماديةًوإذاًما

كًانتًم،ًطويلة  يتناسبًمع وظفةًوصغيرةًفيًالسنًلكنهاًطالبتًبتعويضًفيًحقيقةًالأمرًلافإذا

ًحالتها ًمدخول، ًلها ًوليس ًالعمل ًعن ًالعاطلة ًالمطلقة ًظروف ًمع ًيتناسب ًأمضتً،ًًإنما ًأنها كما

 فيًالإضرارًبالزوج.ً سنواتًطوالًفيًحياتهاًمعًزوجهاًففيًهذاًسوءًنيةًوقصدًواضح

 :لح المتعارضةمعيار اختلال التوازن بين المصا .ب

كًلًًًتعويضًماديًمعتبرتكمنًمصلحةًالزوجةًالمطلقةًفيًاستحقاقً كمحاولةًمنهاًلتعويض

،ًالإضرارًبالزوجًالمطلقًلأنهًطلقهاًوكذاًحصولهاًعلىًمالًمنهأوً،ًمنثوراًهباءالسنواتًالتيًضاعتً

فإعمالاً،ًلةأماًمصلحةًالزوجًفتكمنًفيًدفعًتعويضًيتناسبًمعًدخلهًالماديًويكونًبقيمةًمعقوً

بقاعدةً"لاًضررًولاًضرار"ًوبماًأنًالقاضيًهوًمنًيملكًسلطةًتقديرًالتعويضًفإنهًينظرًفيًملفً

ًبحيثًلاًيكونًهناكًإضراراًبأيًطرف.ً،ًالقضيةًوإلىًجميعًالظروفًالملابسةًلهاًليقدرًقيمةًالتعويض

ً

ً
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 :معيار المصلحة غير المشروعة .ج

كًبيرةًمعًعلمهاًبحالًزوجهاًالماديًوإدراكهاًالزوجةًعندًطلاقهاًإذاًطلبتًبتعويضًذ وًقيمة

ًغيرًمشروعة ًتنويًتحقيقًمصلحة ًفإنها ًغيرًقادرًعلىًدفعه ًالإدراكًأنه ًتَام ًغيرًجائزً، ًأمر وهذا

ًتنويًالإضرارًبهًلأنهًقدًيضطرًإلىًالاستدانةًمنًأجلًدفعًالتعويضًالذيًقدً ًوقانوناًلأنها شرعا

ائهًالماليةًلكاهلهًوزيادةًفيًأعبًإثقالوفيًهذاً،ًبًمعًظروفهًالماديةيكونًمبالغاًفيهًوالذيًلاًيتناس

 وهذاًأمرًغيرًمشروع.

 :ر الفاحشر معيار الض .د

كًانًمبالغاًفيهًقدًيضطرًالرجلًإماًإلىًالاستدانةًمنًأجلًتسديدهً إلىًبيعًأوًالتعويضًإذا

كًانًوضعهًالماديًلاًيسمحًلهًبدفعًالتعويضًعلىً اعتبارهًديناًمستحقًبعضًممتلكاتهًخاصةًإذا

ًبديونً ًالمالية ًوإثقالًذمته ًمنًشأنهًالإضرارًبه ،ًمنًخلالًبيعًالممتلكاتًإضعافهاأوًالدفعًوهذا

ًوهذاًقدًيلحقًبهًضرراًفاحشا.

 : التعسف في حق الرجعةثانيا

حقًالرجعةًهوًحقًثابتًللرجلًدونًالمرأةًيقصدًبهًردًالمرأةًفيًالنكاحًمنًطلاقًغيرًبائنً

كماًيقصدًبهاًإعادةًالمطلقةًغيرًالبائنًإلىًعصمةًزوجهاًبلاًتجديدً،1ًًعلىًوجهًمخصوصفيًالعدةً

ً.2للعقد

                                                                 
 .355لعلى،ًالمرجعًالسابق،ًص.ًسعادي-1ً
 .323عبدًالقادرًداودي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2ً
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أوًًوتتمًالرجعةًإماًعنًطريقًاللفظًالذيًيفيدًذلكًويستويًفيًذلكًأنًيكونًاللفظًصريحاً

معًكماًتتمًعنًطريقًالفعلً،ًًالإشارةأوًكماًتصحًمعًالكتابةً،ًًكنائياًمعًاشتراطًالنيةًفيًالكنائي

ً.1كأنًيطأهاًبنيةًالرجعةًلاعتبارًالوطءًفعلًيوجبًحرمةًالمصاهرةً،ًًوجودًالنيةًلذلك

ًالطلاقًالرجعيً ًأوًولقدًتطرقًالمشرعًلمسألة ًبشكلًضمنيًفيًنصًالمادة من50ًًالرجعة

قانونًالأسرةًبقوله:ً"منًراجعًزوجتهًأثناءًمحاولةًالصلحًلاًيحتاجًإلىًعقدًجديدًومنًراجعهاًبعدً

فالطلاقًحسبًنصًالمادةًهذهًالرجعيًيكونًقبلً،ًكمًبالطلاقًيحتاجًإلىًعقدًجديد"صدرًالح

فالمشرعًأخذًبالمراجعةًقبلًصدورً،ًالنطقًبالحكمًالقضائيًبالطلاقًفبعدًصدورهًيصحًالطلاقًبائنا

ً.2الحكمًوليسًبالعدةًوانقضائهاًمنًالناحيةًالشرعيةً

ًأماًالشروطًالواجبًتوافرهاًلصحةًالرجعةًنجد:

ًأنًيكونًالطلاقًرجعياًوليسًبائنا.ًأ.

ًأنًتكونًالرجعةًقبلًانقضاءًالعدةً.ًب.

ًأنًيكونًالمرتجعًأهلاًلذلكًبالغاًعاقلاًمختارا.ًج.

ًأنًتكونًالزوجةًمدخولًبهاًومطلقةًمنًنكاحًصحيح.ًد.

ًأنًتكونًرجعةًمنجزةًوليستًمعلقة.ًه.

حياتهمًالزوجيةًوالتراجعًعنًقرارًالطلاقًًالزوجينًيستأنفحتىً،ًحقًمخولًبيدًالزوجًةالرجع

فالزوجًليسً،ًفيًممارستهلكنًهذاًالحقًليسًمطلقاً،ًوحفاظاًعلىًاستقرارًالعلاقاتًالزوجيةًوالأسرية
                                                                 

 .357سعاديًلعلى،ًالمرجعًالسابق،ًص.ً-1ً
هنانًمليكة،ًبوابًبنًعامر،ً"النقصًالتشريعيًفيًأحكامًالطلاقًالرجعيًوأثرهًعلىًجريمةًالزناًفيًالتشريعًالجزائري"،ًمجلةًً-2ً

 .742،ًص.19،ًع10مج.2017ةًقاصديًمرباح،ًدفاترًالسياسةًوالقانون،ًجامع
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فيًاستعمالًًفويمكنًالقولًأنًالزوجًمتعس،ًلهًأنًيمارسهًعلىًالوجهًغيرًالمشروعًوأنًيضرًبالزوجة

ًةًالتعسفًعلىًممارسةًهذاًالحقًوستكونكًالآتي:حقهًفيًالرجعةًإذاًقسناًمعاييرًنظري

 :معيار قصد الإضرار .أ

قدًلاًتتجهًنيةًالزوجًمنًمراجعةًزوجتهًإلىًاستئنافًالحياةًالزوجيةًولمًالشملًإنماًتكونًنيتهً

،ًتهرباًمنًإعطائهاًحقوقهاًفيًحالًتمًالطلاقًنهائياأوًً،هانتهاإوًًلإذلالهاإمساكهاًإضراراًوتعسفاًمنً

أوً،ًالتطليقًليفتديًمنهأوًحتىًيحرمهاًمنًذلكًويدفعهاًهيًإلىًاستعمالًحقهاًفيًالخلعًًفيراجعها

كًلهاًفيها،ًقدًيراجعهاًحينًاقترابًنهايةًعدتهاًثمًيطلقهاًلإطالةًعدتها إضرارًبالزوجةًًفهذهًالصور

 .1ًسوءًنيةًالزوجوتبينً

 :معيار المصلحة غير المشروعة .ب

كًانتًنيةًالزوجًتكمنًفيً ًما إرجاعًزوجتهًإلىًعصمتهًمنًأجلًدفعهاًهيًإلىًمخالعتهًإذا

ً ًخلال ًمن ًًإذلالهاوذلك ًإليها ًوالإساءة ًأو ًهجرها ًأو ًفإنًتعنيفها ًالزوجية ًالحياة ًاستئناف بعد

كًانتًسيئةًوالمصلحةًالتيًيريدًتحقيقهاًفيهاًلأنًً،المصلحةًالمرجوةًمنًذلكًتعدًغيرًمشروعة النية

كًالمعلقةًفيماًبعدًفهذاًأيضاًيعدًتحقيقاًلمصلحةًغيرًأوً،ًإضرارًبالغير كًانتًنيتهًمراجعتهاًليذرها إذا

ًمشروعة.ً

 :معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة .ج

كًانًلهاًأبناءًفهيًتريدًاستئنافًحياتهاًمعًًتكمنًفيمصلحةًالزوجةًقدً مراجعتهاًخاصةًإذا

كًأنثىًقدًتح،ًًزوجها ًفيًطبعها ًأنًالمرأة ًاولًتفاديًالطلاقكما ًأحسنًبكثيرًمنً، فتكونًالرجعة
                                                                 

 .241حفصيةًدونه،ًالتعسفًفيًاستعمالًالحقًبينًالزوجينًفيًقانونًالأسرةًالجزائري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
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إلاًأنًالمراجعةًالتيًتكونًمنًصالحًالزوجةً،ًالطلاقًوخاصةًلماًللطلاقًمنًآثارًعليهاًوعلىًأولادها

هيًالمراجعةًالتيًتكونًبنيةًصادقةًفيًاستئنافًالحياةًالزوجيةًوليسًالتيًتكونًبقصدًالإضرارًوالتيً

المصالحًهناًستتغيرًفمصلحةًالزوجةًستكمنًفيًالطلاقًوليسًلأنًً،لزوجتحملًفيًطياتهاًخبثاًمنًا

العةًنفسهاًلتفتكًمنًهانةًوالإساءةًوالتيًقدًتدفعهاًإلىًمخًُعةًيكونًمصيرهاًفيهاًالإذلالًوالإفيًرج

 .1فإنًّمصلحةًالمفارقةًتكونًأحسنًللزوجةفإذاًقارناًمصلحةًالزوجةًبمصلحةًالزوجً،ًذلك

 :شمعيار الضرر الفاح .د

ًبها ًالإضرار ًبنية ًرجعة ًزوجها ًراجعها ًالتي ًالزوجة ًبينًً،يلحق ًتكون ًفهيًقد ًفاحشا ضررا

كًالمعلقةً ًقامًبذلكأوًًمطرقةًمواصلةًالحياة أخذًخطوةًالخلعًوالتيًقدًلاًسندانةًوبينً،ًكالمهانةًإذا

ً ًالمادية ًلظروفها ًإما ًأخذها ًعلى ًقادرة ًتكون ًأو ًالنفسية ًالعائليةأو ًهي، ًحياة ًتريدهاًًفتتحمل لا

الضررًبهاًًلإلحاقوعلاقةًمضرةًبهاًمخافةًمفارقةًزوجهاًلأيًسببًمنًالأسبابًفيستغلًذلكًضدهاً

 عليها.ًةلكنًفيًذلكًآثارًنفسيةًوخيم

 : التعسف في استعمال حق الحضانةثالثا

ًالطلاق ًبموجب ًللمطلقة ًيترتب ًشخصي ًحق ًثالث ًالحضانة ًتعد ًفلاً، ًمزدوج ًالحق وهذا

وإنماًهوًحقًالأطفالًأيضاًفالمحضونًتكمنًمصلحتهًفيًغالبًالأحيانً،ًطلقةًوفقطيكونًللمرأةًالم

ًالشخصًالأكثرًحناناًعليه كًونها وهيًفقطًمنًيمكنًلهاًمعرفةًماً،ًإلىًأنًتؤولًحضانتهًإلىًأمه

ًوالىًمظاهرًالتعسفًالتيًتطالها.،ًوفيماًيليًسنفصلًفيًمقتضياتها،ًيحتاجهًابنها

                                                                 

والًعليًعبدًاللهًالعون،ً"التعسفًفيًالطلاقًوالحقوقًالمترتبةًعليهًوالتدابيرًالمتبعةًللحدًمنه،ًمسائلًفقهيةًمقارنةًبقوانينًالأح-1
كًليةًالشريعة،ًالجامعةًالأردنية،ًمجً  .653،ًص.02ً،2016،ًع43الشخصية"،ًمجلةًدراساتًعلومًالشريعةًوالقانون،
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 ة: خاصية الحق في الحضان .أ

كًأثرًمنً الملاحظًوالمستشفًمنًالتعريفاتًأنًالحقًفيًالحضانةًلاًيتعلقًبالمرأةًالمطلقةًفقط

كًتنازلهًعنهاًتخاصةًإذاًلمً،ًآثارًالطلاق عدمًتوافرًأوًتقررًالحضانةًفيًحقهاًإماًلسببًمنًالأسباب

ًلتقررها ًفتؤولًالحضانةًلشخصًآخرًالشروطًالمطلوبة الذيًأقرهًًوذلكًحسبًالترتيب،ًلمصلحتها

كًونهاًتتعلقًبرعايتهً،ًمنًقانونًالأسرة64ًالقانونًبموجبًنصًالمادةً إنماًتتعلقًبالطفلًالمحضونًأيضا

ًشؤونه ًعلى ًوالوقوف ًحقً، ًهي ًهل ًالحضانة ًخاصية ًعن ًالتساؤل ًإلى ًتدفعنا ًالازدواجية هذه

 للحاضن؟ًأمًهيًحقًللمحضون؟ًانقسمتًالآراءًفيًتقديرًذلكًإلىًخمسةًأقوال:ً

 كًونهاًشرعتًحفظاًللنفوس1ًً:ًحسبًالقائلينًبهذاًالرأيلأولا فإنًالحضانةًحقًاللهًتعالى

ًالشريعةً ًبينتها ًالتي ًالخمسة ًضروريات ًمن ًوضرورة ًالله ًحدود ًمن ًحد ًأصلها ًفي ًهي التي

 .2ًالإسلاميةًفيًمقاصدها

 كًانتًالأم3ًً:ًالقائلونًبهذاًالرأيالثاني اضنةًبصفةًالحأوًيرونًأنًالحضانةًحقًللحاضنةًإن

ًعامة ،ً ًللأم ًتتقررًالحضانة ًلم ًإذا ًأو ًبرضاها ًتنازلتًعنها ًمنًالأسبابًالتيًتؤولًأو غيرها

كًلًحسبًأحقيتهًفيًذلك ًالحضانةًلأيًحاضنًآخر ًامتيازاتً، ًالحقًيخولًلصاحبه هذا

ًالطفلً ًأخذ ًمن ًالحاضنة ًهي ًالأم كًانت ًإذا ًالأب ًحق ًومنع ًالقانونية كًالوصاية أخرى

                                                                 
كًلًمنًالمالكيةًوالإباضية.-1  قالًبهذاًالرأي
ًالسيا-2 ًوالعلوم ًالحقوق كًلية ًالخاص، ًالقانون ًتخصص ًدكتوراه، ًأطروحة ًالخاص، ًالدولي ًالقانون ًفي ًالحضانة ًسعاد، سية،ًيوبي

 .18،ًص.2018/2019جامعةًأبيًبكرًبلقايدًتلمسان،ً
 قالًبهذاًالرأيًكًمنًالشافعيةًوالحنفيةًوالحنابلةًوبعضًمنًالمالكية.-3



 التعسفات الواردة على أأحكام الطلاق وعلى الحق فيه                                                      الفصل الأول:

 

266 
 

كًانًالأبً،ًالسفرًبهًدونًترخيصًمنهاأوًضاهاًالمحضونًدونًرً والعكسًصحيحًأيضاًإذا

 .1ًهوًالحاضن

لاًكماًأنًأصحابًهذاًالرأيًرجحواًأنًتكونًالحضانةًمقررةًللأمًفهوًحقًخالصًلهاًإعما

"ً ًالقائلة ًالشرعية ًوهنأًبالقاعدة ًوهنًعلى ًحملته ًمنها ًجزء كًونه ًبولدها" ًوالدة ًتضر ًلا شاركهاً،

ً.2ًاًفهيًالأحنًعليهًمنًغيرهاجسمهاًوغذائه

 ًالاتجاهالثالث ًهذا ًرواد ًعلىًالحاضن3ًً: ًالحقًيفرض ًحقًالمحضونًوهذا يرونًأنًالحضانة

ثبتًإهمالهًأوًفإذاًثبتًتقاعسًالحاضرًعنًذلكً،ًواجبًرعايةًالمحضونًوالسهرًعلىًرعايته

ًأنًالحضانةًحقًللمحضونًفإنهًلاًيَوزًأنًيتم،ًلهًسقطتًعنهًالحضانة الاتفاقًبينًًوبما

ً ًوالمسكن ًالنفقة ًمن ًتبعاتًالحضانة ًإسقاط ًالأبوينًعلى ًالإيَارأو ًبدل ًمخولً، ًحق لأنها

ًالخلعأوًأنًيتمًالاتفاقًعلىًأنًتكونًتبعاتًالحضانةًبدلاًللطلاقًأوً،ًللمحضونًوفقط

ً.4ذلكًغيرًجائزًلاًشرعاًولاًقانونالأنً

 :لحضانةًحقًمشتركًبينًالحاضرًوالمحضونًمعًذهبًالقائلينًبهذاًالرأيًإلىًالقولًأنًاًالرابع

مصلحةًالمحضونًتكمنًفيًأنًيكونًتحتًرعايةًأمهًلأنًً،ترجيحًأنًيكونًالحاضنًهوًالأم

                                                                 
 .21يوبيًسعاد،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .13أحمدًنصرًالجندي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
 قولًجزءًمنًالحنفيةًوالمالكيةًوالإباضية.-3
 .21لسابق،ًص.يوبيًسعاد،ًالمرجعًا-4
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هذاًالرأيًيرجحً،1ًكماًأنهاًالأدرىًبطريقةًالرعايةًبهًمنًغيرها،ًًلأنهاًالأمنًعليهًمنًالكل

 .2ًلأمهًمصلحتهًتكونًفيًأنًتكونًحضانتهًمقررةلأنًًمصلحةًالمحضون

 ًمصلحةًالخامس ًتقديم ًمع ًوللأب ًوالأم ًللمحضون ًحق ًالأطراف ًثلاثي ًحق ًالحضانة :

ًالأولى ًالرتبة ًفي ًووضعها ًالمحضون ًوالأب، ًالأم ًمصلحة ًبين ًالتوفيق ًومحاولة ًاستقرتً، فإذا

 الحضانةًلأيًمنهماًوجبًحمايةًالطرفًالآخرًوعدمًالإضرارًبه.

ً ًفأما ًالمشرع ًالمرأي ًنص ًخلال ًمن ًيستشف ًالأسرة66ًادة ًقانون ًتقضيمن ًالتي أنًً،

فهذاًإنًدلًفإنهًيدلًعلىً،ًالحضانةًتسقطًعنًالحاضنةًمتىًتزوجتًبغيرًقريبًمحرماًوبتنازلًمنها

ًبغيرً ًحاضنته ًزواج ًحال ًفي ًمصلحته ًغلبت كًونها ًالأولى ًللفقرة ًطبقا ًللمحضون ًحق ًالحضانة أن

اًأنًالمشرعًأكدًعلىًمراعاتهًلمصلحةًالمحضونًكم،ًًمماًيؤديًإلىًحرمانهاًمنًالحضانة،ًقريبًالمحرم

كًلًمنًالموادً منًذات69ًًً-67ً-66ً-65ً-64وتغليبهًلهاًفيًجميعًالمسائلًوذلكًبذكرهًفي

ًالمحضون" ً"مصلحة ًالقانونًعبارة ًأنًموقفًالمشرعًيتمثلًفيً، ًالعبارة ًمنًهذه ًيمكنًاستنتاجه فما

ً.لىنةًحقًللمحضونًومصلحتهًهيًالأوًإقرارهًأنًالحضا

 عناصر الحضانة وآثارها: .ب

ً ًالمادة ًنص ًبموجب ًالحضانة ًالمعدلة64ًتستند ًالأسرة ًقانون ًبموجبها3ًًمن ًالمشرع ًغير التي

ماًعداًالأمًالتيًتظلًهيًالأولىًبحضانةًابنهاًماًلمًتتنازلًعنهاً،ًمراتبًأصحابًالحقًفيًالحضانة

                                                                 
 .13أحمدًنصرًالجندي،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
ًم.ع.غ.أ.ش،ً-2 ًقرار ًفي ًالقضاء ًعليه ًسار ًرأي ًالمحضون، ًلمصلحة ًيرجع ًذلك ًوكون ًبذلك ًالأحق كًونها ًللأم ًالحضانة إقرار

 .434-433،ًص.2،ًع2002،ًم.ق،265727ً،ًملفًرقم13/02/2002ً
 المعدلًوالمتممًلقانونًالأسرة،ًالسالفًالذكر.2005ًفبراير27ًًفيًً،ًالمؤرخ02-05تمًتعديلهاًبموجبًالأمرًرقمً-3
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لأيًأحدًآخرًماًعداًأوًضانةًللأمًوعليهًإذاًتمًإسنادًالح،1ًوُجدًسببًيمنعهاًمنًذلكأوًبرضاهاً

ًالمحضون ًالطفل ًاتجاه ًالتزامات ًعليه ًتكون ًالأخير ًهذا ًفإن ًالأب ًللحاضن، ًإيفاءها ًعليه ،ًيكون

 تًحقوقاًللطفلًالمحضونًفيماًيلي:وتتمثلًهذهًالالتزاماتًالتيًتعتبرًفيًذاتًالوق

 :نفقة المحضون .1

كًماًسبقًوأنًأوضحناً كًلانهًالنفقة ماًيحتاجًإليهًالإنسانًلإقامةًحياتهًمنًًيقصدًبهاًتوفير

ًيلزمًللشخصًبحسبًماًجرىًعليهًالعرف،ًطعامًوكسوةًوسكنًوخدمة ًماًأكدتهً،2ًوكلًما هذا

وماً،ًأجرتهأوًمنًقانونًالأسرةًبنصها:"ًتشملًالنفقةًالغذاءًوالكسوةًوالعلاجًوالسكن70ًًالمادةً

ًوالعادة" ًالعرف ًفي ًالضروريات ًمن ًيعتبر ،ً ًعلىًفالمستنتج ًنص ًعندما ًالمشرع ًأن ًالمادة ًنص من

ًوالعلاجً ًوالكسوة ً"الغذاء ًالفقرة ًبداية ًفي ًنصها ًالتي ًمشتملات ًفي ًيحصرها ًلم ًالنفقة مشتملات

ً ًوالسكن كًلًأو ًحسب ًالضروريات ًمن ًيعتبر ًما كًل ًالنفقة ًلتشمل ًمفتوحا ًالباب ًبلًترك أجرته"

ًيعتبرًمن ً"وما ًبموجبًعبارة ًأكده ًما ًوهذا ًالضرورياتًيرادًًشخصًوكلًحالة. ًهذه الضروريات"

ًأولويةًفيًجميعًالمسائل ًأنًالمشرعًجعلًمنها ًالطفلًالمحضونًالتيًسبقًوقلنا ًتحقيقًمصلحة ،ًمنها

ًماًنصتًعليهًالمادةً،3ًنفقةًالطفلًتعدًالتزاماًفيًذمةًالأبلأنًًوذلكًراجع منًذات75ًًوهذا

ًالأب" ًعلى ًالولد ًنفقة ًتجب ًبقولها:" ًالقانون كًا، ًالأبًوتحال ًإعسار ًثبت ًإذا ًالأم ًذمة ًفي لتزام

                                                                 
كًانتً-1 منًالأسبابًالتيًيمكنًأنًتسقطًالحضانةًعنًالأمًاتهامًالأمًالحاضنةًبحكمًقضائيًنهائيًفيًقضاياًتَسًالشرف،ًإذا

ثباتًذلك،ًأنًتكونًحاضنةًمصابةًالأمًخلالًفترةًقيامًالزوجيةًمهملةًلأولادهاًوأثرًذلكًعليهمًسلباًمعًقدرةًالأبًعلىًإ
 بمرضًعضويًأوًنفسيًيمنعهاًمنًتربيةًأطفالهاً)عبءًالإثباتًيكونًعلىًالأب(

 .169بلحاجًالعربي،ًالوجيزًفيًشرحًقانونًالأسرةًالجزائري،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
 هذاًماًذهبتًإليهًالشريعةًالإسلامية،ًوأقوالًجمهورًالفقهاءًوسارًعليهًالمشرع.-3
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منًذاتًالقانونًبقولها:"ًفيًحالةًعجزًالأبًتجبًنفقةًالأولادًعلىًالأمًإذا76ًًًبموجبًنصًالمادةً

ًكانتًقادرةًعلىًذلك".ً

كماًأنًالمشرعًأسندًمهمةًتقديرًالنفقةًالتيًيحتاجهاًالمحضونًإلىًالسلطةًالتقديريةًللقاضيً

ًالمادةًالذيًيكونًلهًفيًتقديرً ًماًنصتًعليه ًمراعاةًحالةًالطرفينًوظروفًالمعاشًهذا من79ًًها

 .1قانونًالأسرةًالجزائري

 سكن المحضون: .2

ًالقانونًفيًنصًالمادةً منًقانونًالأسرة78ًًبالرجوعًإلىًمشتملاتًالنفقةًالتيًنصًعليها

كماًأنًنصًالمادةً،ًًبدلًالإيَارًيعُدًمنًمشتملاتًالنفقةًالواجبةًعلىًذمةًالأبأوًنجدًأنًالسكنً

منًنفسًالقانونًتنصًصراحةًعلىًأن:"ًفيًحالةًالطلاقًيَبًعلىًالأبًأنًيوفرًلممارسة72ًً

 وإنًتعذرًذلكًفعليهًدفعًبدلًالإيَار"،ًالحضانةًسكناًملائماًللحاضنة

منًالأسبابًالتيًدفعتًالمشرعًلاعتبارًالسكنًمنًمشتملاتًالنفقةًوالتزاماًفيًذمةًالأبً

وهذاًيتنافىًتَاماًمعًماًيتماشىًمعً،ًقًهوًحمايةًالطفلًمنًالتشردًوالبقاءًدونًمأوىفيًحالةًالطلا

ًالمحضون ًمصلحة كًرامتهً،ًًمقتضيات ًلحفظ ًووسيلة ًرعايته ًمظاهر ًمن ًمظهرا ًيعد ًإسكانه ًأن كما

 .2ًومصدراًأساسياًلحفظًسلامتهًوأمنه

                                                                 
 .387حاجًالعربي،ًأحكامًالزواج،ًالمرجعًالسابق،ًص.بل-1
"،ًمجلةًالمعيار،ًجامعةًالأميرًعبد01ً-15والقانون02ًً-05شاميًأحمد،ً"نفقةًالطفلًالمحضونًعلىًضوءًأحكامًالأمرً-2

 .62،ًص.18ً،2017القادر،ًقسنطينة،ًع
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كنًلممارسةًالحضانةًبأنًكماًأنًالمشرعًوضعًاستثناءًفيًحالةًلمًيتمكنًالأبًمنًتوفيرًمس

ًللحاضنة ًيدفعًبدلًالإيَار ،ً ًأكدهًنصًالمادة ًما ًوإنًتعذر72ًًهذا منًقانونًالأسرةًفيًقولها:"

كًماًنجدًالعديدًمنًالأحكامًالقضائيةًالتيًسارتًعلىًنفسًالسياق ً.1ًذلكًفعليهًدفعًبدلًالإيَار"

دفعًبدلًأوًوفيرًمسكنًكماًأنًالاجتهاداتًالقضائيةًصدتًالبابًأمامًتَلصًالأبًمنًت

كًانتًالأمًتَلكًمسكناًخاصاًبهاًحيثًقضتًالمحكمةًالعلياًفيًقرارهاًالصادرًبتاريخً الإيَارًإذاًما

31ًً 2002ًًجويلية ًالإيَار ًبدل ًبدفع ًبإلزامه ًنصًأو ًجاء ًحيث ًالحضانة ًلممارسة توفيرًمسكن

تبارهماًمنًمشمولاتًالنفقةًحتىًدفعًبدلاًالإيَارًباعأوًقرارها:ً"لاًيعفىًالوالدًمنًتوفيرًالسكنً

كًانًللحاضنةًسكن" 2ًولو

كونًوًًفذلكًهوًالمفترضًلحمايةًحقًالطفلًالمحضون.،ًولقدًأحسنًالقضاةًصنعاًفيًقرارهم

ً ًيدفع ًوالذي ًالإيَار ًبدل ًالمحأو ًبالطفل ًالمتعلق ًحق ًهو ًيوفر ًالذي ًعلاقةًالمسكن ًله ًوليس ضون

ًوعبء ًًبالحاضنة ًواجب ًالأصل ًفي ًهو ًالأبالإنفاق ًعاتق ًعلى ًأداءً، ًمن ًالتهرب ًيمكنه ًلا لذا

ًأبنائهًإنًتعددوا.أوًالتزاماتهًاتجاهًابنهً

 :الحق في زيارة المحضون ورؤيته .3

ً ًالولد ًحضانة ًإسناد ًيتم ًالطلاق ًبعد ًالوالدينأو ًأحد ًإلى ًالأولاد ًللأمً، ًتسند ًما وغالبا

رؤيتهًً:ويقصدًبزيارةًالمحضون،ًءفيكونًتبعاًلذلكًللأبًحقًزيارةًالأبنا،ًلاعتباراتًتخصًالمحضون

                                                                 
 .234،ًص.2ً،2009كمةًالعليا،ًع،ًمجلةًالمح481857،ًملفًرقم2009ًجانفي14ًًالمحكمةًالعليا،ًغ.أ.ش.م،ً-1
 ً،231،ًص.02ً،2012،ًم.م.ع،ًع636432،ًملفًرقم15/09/2011م.ع.غ.أ.ش.ً
 ً،294،ًص.2،ًم.ق،ًع256857،ًملفًرقم23/01/2001ًم.ع.غ.أ.ش.ً
 .285،ًص.01ً،2004،ًم.ق.،ًع288072،ًملفًقم31/07/2002ًالمحكمةًالعليا،ًغ.أ.ش.م،ً-2
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،1ًعلىًأحوالهًالمعيشيةًوالتربويةًوالتعليميةًوالصحيةًوالخلقيةًفيًنفسًالمكانًالذيًيوجدًبهًوالاطلاع

وأداةًرقابةًفيًذاتًالوقت.ً  أيًيمكنًاعتبارهًحقاً 

كًلًمنًالقانونًالوضعيًوالفقهًالإسلاميًيقفًالأبًعلىًً وبفضلًحقًالزيارةًالذيًيكفله

منًناحيةًأوًسواءًمنًناحيةًالأخلاقًوالتربيةً،ًماًيخصًمحضونهًويتأكدًمنًرعايتهًالصحيحةكلً

 الرعايةًالصحية.ً

فلاًتنقطعًصلةًالرحمً،ًكماًأنًالعلاقةًالتيًتربطًالأبناءًبأبيهمًتظلًقائمةًبفضلًزيارتهًلهم

ًبينهم ًوا، ًالمحضون ًمن ًلكل ًيكون ًمزدوج ًحق ًالزيارة ًحق ًأن ًالقول ًيمكننا ًالحاضنًلذا ًغير لطرف

ًالاستفادةًمنه.ً

كًانًالأب ،ًكماًأنًحقًالزيارةًورؤيةًالمحضونًلاًيقتصرًعلىًالطرفًغيرًالحاضنًفقطًإذا

بلًحتىًعائلتهًمنًأجدادًوأعمامًوأخوالًوذلكًلتقويةًالروابطًالأسريةًللمحضونًمعًعائلتهًوتعزيزهاً

ًبنفسًالسياق ًالعليا ًالمحكمة ًأتىًقرار ًفقد ،ً ًنص كًان ًالمحضونًحيث ًمصلحة ًأن ًبل القرار:"....

تقتضيًرؤيةًالأجدادًوالأعمامًوالأخوالًوغيرهمًللمحضونًلماًفيًذلكًمنًصلةًرحمًوخلقًوسطً

 2أسريًيعوضًالفراقًبينًالوالدين..."

ً ًالمادة ًنص ًعلى ًبناء ًالمحضون ًزيارة ًمسألة ًإلى ًالمشرع ًتطرق ًالأسرة64ًًولقد ًقانون من

كمًبإنشاءًالحضانةًأنًيحكمًبحقًالزيارةًدونًأنًيبينًأيًمسائلًأخرىًبقوله:"ًعلىًالقاضيًعندًالح

ًلقاضيً ًومقتضياتها ًالحضانة ًالتفصيلًفيًمسألة ًأنًالمشرعًأوكلًمهمة ًالفقرة ًيلاحظًمنًهذه فما
                                                                 

ًقوانينًالأحوالًالخصيةًالمغاربية،ًأطروحةًدكتوراهًعلومًفيًالقانون،ًتخصصًقانونًخاص،ًًزوهيرًبنًحشاني،ًآثارًالطلاقًفي-1
 .347،ًص.2020/2021كليةًالحقوق،ًجامعةًالعربيًبنًمهيديًأمًالبواقي،ً

 .192،ًص.2001،ًم.ق،ًعًخاص،21/04/1998ً،ًالصادرًبتاريخ189181ًم.ع.غ.أ.ش،ًملفًرقمً-2
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ًذلكً ًفي ًمراعيا ًذلك ًعلى ًالطرفين ًيتفق ًلم ًإذا ًالزيارة ًموعد ًتقرير ًفي ًالسلطة ًله ًفيكون الموضوع

ً.1فهمصلحةًالمحضونًوظروً

ً:مظاهر التعسف في ممارسة الحق في الحضانة .ج

وقدً،ًالحقًفيًالحضانةًهوًالآخرًقدًتطالهًفكرةًالتعسفًعلىًاعتبارهًأثراًمنًآثارًالطلاق

 يكونًذلكًوفقًصورًمختلفةًتكونكًالآتي:

 التعسف في حقوق المحضون المالية: .أ

بدلًالإيَارًأوًةًالحضانةًالمحضونًلهًحقوقًماليةًتتمثلًفيًالنفقةًوالمسكنًالمخصصًلممارس

يتعسفًفيًممارسةًهذينًالحقينًعلىًاعتبارهًالوصيًعلىًأنًفيمكنًللحاضنً،ًفيًحالًتعذرًتوفيره

 فتكونًصورًالتعسفًفيًممارسةًحقوقًالمحضونًعلىًالوجهًالآتي:ً،ًالطفلًالمحضون

 التعسف في المطالبة بالنفقات المحضون: .1

وقلناًأنهاًوفقاًلمقتضياتًالشرعًوالقانونًتكونًعلىًًسبقًلناًالخوضًفيًمسألةًنفقةًالمحضون

إلاًأنًمسؤوليةًالإنفاقًتنتقلًإلىًذمةً،ًعلىًاعتبارهًالقوامًعلىًأولاده،ًعاتقًالأبًبالدرجةًالأولى

كًانتًقادرةًعلىًذلكغيابهًإذأوًعسارًالأبًإالأمًفيًحالةً مًيمكنًلهاًأنًتتعسفًفيًإلاًأنًالأ،ًا

كًانتًهيًالحاضنةالمطالبةًبالنفقةًالتيً كًلهًإضراراًبالأب،ًتكونًللمحضونًفيًذمةًالأبًإذا ،ًوذلك

ً.ويظهرًذلكًإذاًماًطبقناًمعيارًنظريةًالتعسفًعلىًهذهًالصورة

 

                                                                 
ونًعلىًضوءًالاجتهادًالقضائيًالجزائري"،ًمجلةًدائرةًالبحوثًوالدراساتًالقانونيةًوالسياسية،ًالمركزًبنًعامرًيزيد،ً"زيارةًالمحض-1

 .162،ًص.06ً،2019،ًع03الجامعيًمرسليًعبدًاللهًتيبازة،ًمج
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I. :معيار قصد الإضرار 

،ًًيظهرًقصدًالإضرارًمتىًطالبتًالأمًبنفقةًبقيمةًمبالغًفيهاًمقارنةًمعًالوضعًالماديًللأب

لكنًالأمً،ًاًالمحضونًفيًالواقعًالأمرًقدًتكونًبقيمةًأقلًمماًتطالبًبهًالأمكماًأنًالنفقةًالتيًيحتاجه

ًتريدًمنًمط ًعالمةًبحًأعبائهالإضرارًبالأبًوالزيادةًفيًلبها كًونها الهًوبظروفهًوأنًالمبلغًالذيًالمادية

 وفيًهذاًإضراراًواضح.،ًذمتهًإفقارهلبًبهًمنًشأنهًتط

II. تعارضة: معيار اختلال التوازن بين المصالح الم 

مصلحةًالأبًعلىًاعتبارهًالمنفقًعلىًأولادهًتكمنًفيًدفعًنفقاتًتتناسبًمعًظروفهًالماليةً

ًدفعهاًليسًمنًشأنهاً لكنًمصلحةًالأمًتكمنًفيًاستحقاقًنفقةً،ًقالهاإثأوًإفقارهًذمتهًوالتيًإذا

نتقامًمنهًعلىًكأنهًنوعًمنًالا،ًًخاصةًبالمحضونًوالذيًيحققًلهاًمصلحةًفيًالإضرارًبالأبمعتبرةً

 .1طلاقهًمنها

سمىًالحقًنجدًأنًمصلحةًالمحضونًهيًالأالمصلحتينًمتعارضتينًلكنًبالرجوعًإلىًصاحبً

 .2فيًتقديرًالنفقةًوهيًالتيًتأخذًبعينًالاعتبارًبالدرجةًالأولىًمعًالملابساتًالمصاحبة

III. معيار المصلحة غير المشروعة:  

اًبنفقةًمبالغًفيهاًهوًالإضرارًبالأبًجراءًطلاقهاًالمبتغىًالذيًتنويًالأمًتحقيقهًمنًمطالبته

ًخاص ًلذلك ًالمحضون ًنفقة ًمستغلة ًًةمنه كًانتًمتطلباتًالطفل ًإذا ًمماًأو ًأقل ًالمحضونين الأطفال

كًاهلًالأبًأوً،ًتطالبًبه كًانتًهيًأيضاًعاملةًيمكنهاًالإنفاقًعلىًأولادهاًلكنهاًتريدًإثقال إذا
                                                                 

ًحقيقته-1 ًالحضانة: ًحق ًاستعمال ًفي ً"التعسف ًمرحبا، ًطيبة-صوره-غازي ًجامعة ًمجلة ًالمقارن"، ًالإسلامي ًالفقه ًفي ًعلاجه
 .445،ًص.09ً،2015ًللآدابًوالعلومًالإنسانية،ًالرياض،ًع

كًلًاعتبار.-2  لكنًمماًلاًيمكنًأنًالقانونًوالقضاءًحاولًدائماًتغليبًمصلحةًالمحضونًعلىًاعتبارهاًالمصلحةًالأسمىًوفوق
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ًتوفيرها ًعلى ًقادر ًغير ًهو ًذلكً،بمصاريف ًفتستغل ًبذلك ًعالمة ًهي ًوتكون ًتحقيقاً، ًذلك فيعتبر

كًانتًالنفقةًستؤولًإلىًالمحضونًوستصرفًعل ًغيرًأنًفيًذلكًلمصلحةًغيرًمشروعةًحتىًوإن يه

ًإضراراًبالغير.

IV. ضرر الفاحشمعيار ال: 

كًانًالأبًغيرًقادرًعلىًدفعهاًنظراً يكمنًضررًالفاحشًحالًالمطالبةًبنفقةًمبالغًفيهاًمتى

ًهذهًلظروف ًيغطي ًلا ًالشهري ًمدخوله ًوكان ًأطفال ًلعدة ًالنفقة ًقيمة كًانت ًإذا ًخاصة ًالمادية ه

 .فضلاًعنًالتزاماتهًالشخصيةًالأخرى،ًالنفقات

 التعسف في المطالبة بالسكن المخصص للحضانة: .2

ًمًُ وفيًحالةًتعذرًعليهًذلكً،ًطالبًبتوفيرًمسكنًلممارسةًالحضانةالأبًفضلاًعنًالنفقة

كًانتً،ًًبدلًالإيَارًحمايةًللطفلًالمحضونًومصلحتهًخوفاًعليهًمنًالتشرديكونًعليهًتوفير والأمًإذا

كأنًتطالبًبتوفيرًمسكنًبمعاييرً،ًًهيًالحاضنةًليسًلهاًالتعسفًفيًاستعمالًهذاًالحقًإضراراًبالأب

كًانًبدلًأوًأنًتطالبًبأنًيكونًمسكنًالزوجيةًهوًذاتهًمسكنًممارسةًالحضانةًأوًخاصةً فيًحال

أوًًيَارًهوًالحلًفيًحالًلمًيتمكنًالأبًمنًتوفيرًمسكنًأنًتطالبًببدلًإيَارًبقيمةًمبالغًفيهاًالإ

فيًذلكًمحاولةًصريحةًمنهاًللإضرارًلأنًًكانتًقيمةًالبدلًأعلىًبكثيرًمماًهوًمطلوبًلكراءًمنزل

 ويظهرًذلكًإذاًماًأسقطناًمعاييرًالتعسفًعلىًهذهًالصورةًفتكونكًالآتي:،ًبه

I. الإضرار: معيار قصد 

كًانًعددًالأطفالًالمحض ًوًإذا اثنينًوالأمًالحاضنةًطالبتًبتوفيرًمسكنًأوًنينًطفلاًواحدا

ًاحتياجاتها ًيفوق ًلأنه ًالسكن ًلهذا ًمحتاجة ًغير ًالأصل ًفي ًوهي ًالغرف ًمتعدد ًالمطالبةً، ًبهذه فإنها
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ًالماديةالمطلقًتحاولًالإضرارًبالزوجً ًالمواصفالأنًًمنًالناحية ًباهضتًسيكونًتوفيرًمسكنًبهذه

كًانًالسكنًغيرًمملوكًللأبًوسيحاولًتأجيرهًفقطًمنًأجلًالمحضونين كماًيظهرً،ًًالثمنًخاصةًإذا

كًانتًالأمًمالكةًلمنزلًفيًالأصلً ًإذا متوفرًلديهاًمسكنًلممارسةًالحضانةًًأوًمعيارًالإضرارًجليا

ًالق ًتتعنتًوتطالبًبتوفيرًمسكنًمنًطرفًالأبًوهنا صدًفيًذلكًإضراراًكالمنزلًالعائليًلكنها

كًونهًالمسؤولًعنًإعالةًأولادهًبالدرجةًالأولى ً.1الأبًمادياًوزيادةًالأعباءًعلىكًاهله

أيضاًإذاًتعذرًعلىًالأبًتوفيرًمسكنًفتقررًدفعًبدلًالإيَارًعنًذلكًفتحاولًالأمًالمطالبةً

ولهًففيًهذهًالمطالبةًبقيمةًبدلًالإيَارًعاليةًجداًلاًتتناسبًأبداًمعًماًيمكنًللأبًدفعهًنظراًلمدخ

 المتعسفةًإضراراًبهًوهذاًأمرًغيرًجائز.

II. :معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة 

توفيرًمسكنًيتوافقًمعًمتطلباتًأوًستكونًبطبيعةًالحالًفيًدفعًبدلًالإيَارًًالأبمصلحةً

الأمًفتكمنًفيًًأماًمصلحة،ًمنًالناحيةًالماديةًمنًجهةًأخرىًلاًيضرًذلكًبهأوًًةالمحضونًمنًجه

فيًدفعًبدلًإيَارًذوًقيمةًمعتبرةًيؤمنًلهاًمسكنًًأوًتوفيرًمسكنًيكونًحسبًماًتريدهًوتطلبهً

كًانًلهاًمسكنًيَويهاًويمكنهاًمنًممارسةًالحضانة.أوًكماًتريدً  يساعدهاًفيًالمصاريفًإذا

المحضونًالمصلحتينًمتعارضتينًلكنًالمصلحةًالأسمىًوالتيًتؤخذًبعينًالاعتبارًهيًمصلحةً

ًلاعتبارًأيضاًظروفًالأبًالمادية.معًالأخذًبعينًا

 

                                                                 

المجلةًالأردنيةًفيًالدراساتًًمحمدًعليًسعودًالهدية،ً"تعسفًالوليًمعًالحاضن:ًدراسةًفقهيةًمقارنةًبقانونًالأحوالًالكويتي"،-1
 .112،ًص.2،ًع17مج2021ًالإسلامية،
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III. الغير مشروعة: ةمعيار المصلح 

بدلًإيَارًيفوقًبأوًتوفيرًمسكنًبامتيازاتًتفوقًاحتياجاتًالمحضونًًالحاضنةًإذاًماًطلبت

ً ًيوفر، ًما ًتحاولًالإضرارًبالأبًفيًقيمته ًفإنها ًالحضانة ًلممارسة ًتحتاجه ًمسكنًيتناسبًمعًما لها

كًانتًزوجتهًوعالمةًبحاله،ًقطف الشرعًلاًأوًوفيًهذاًتحقيقًلمصلحةًغيرًمشروعةًوالقانونً،ًبماًأنها

 يسمحانًبتحقيقًأيًمصلحةًغيرًمشروعةًمنًشأنهاًإلحاقًالضررًبالغير.

IV. :معيار الضرر الفاحش 

كانًًًمابدلًإيَارًمنًشأنهًأنًيضرًبالزوجًخاصةًإذاًأوًالمطالبةًالمبالغًفيهاًفيًتوفيرًمسكنً

يًهذهًالالتزاماتًالماديةًالمبالغًفيهاًوالتيًمنًشأنهاًأنًتدفعهًفيًهذاًالأخيرًذوًدخلًمحدودًلاًيغط

كًانًمدخولهًيتناسبًمعًهذهًالأعباءًإلاًأنهاًأوً،ًالدخولًفيًدوامةًالديونًهوًفيًغنىًعنها حتىًإذا

 لنًتتركًلهًإذاًماًدفعهاًماًيكفيهًلمتطلباتهًالشخصية.

 : قوق المعنوية للمحضونالتعسف في الح .ب

فضلاًعنًالحقوقًالماديةًالتيًيكونًللطفلًالمحضونًالتمتعًبهاًفإنًلهًحقوقًأخرىًمعنويةً

فلاًيكونًلكليهماًالتعسفًفيً،ًبالطرفًالآخرًمنًالأبوينأوًيتعلقًجزءًفيهاًبهًوجزءًإماًبالحاضنً

ومنًبينًالحقوقًالتيً،ًالضررممارسةًهذهًالحقوقًحفاظاًعلىًمصلحةًالمحضونًوحمايةًلكليهماًمنً

ًتطالهاًفكرةًالتعسفًنجدًماًيلي:ًيمكنًأن

 :التعسف في الانتقال بالمحضون إلى موطن آخر .1

قدًتضطرًالحاضنةًإلىًالانتقالًبالمحضونًإلىًمنطقهًأخرىًوذلكًراجعًإماًلكونهاًبالأصلً

كًظروفًعملهاًأوً،ًمنًمنطقةًأخرىًغيرًموطنًالزوجية لكنًهذاً،ًكانلأيًسببًًأوًلسببًآخر
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هذاًالأخيرًيخضعًلأحكامًلأنًًالانتقالًيكونًفيًذاتًالبلدًالذيًيقطنهًالأبًوليسًخارجًالبلاد

إلاًأنًالأبًبصفتهًالوليًيحاولًمنعهاًمنً،1ًكماًأنًهذاًالانتقالًفيهًمصلحةًلهاًولمحضونها،ًًخاصة

ًم ًبها ًالمحضونذلكًإضرارا ًفيًذلكًبحقًزيارة ًتذرعا ًالتعسفًفيًه، ًقسناًويظهر ًما ًإذا ًالصورة ذه

كًالآتي:  معاييرًالتعسفًعلىًهذهًالحالةًستكونًالنتيجة

I. :معيار قصد الإضرار 

ًني لىًموطنًغيرًالذيًالإضرارًمتىًمنعًالأبًالأمًالحاضنةًمنًالانتقالًبالمحضونًإًةتظهر

ًالأبًبحجة ًًيسكنه ًلابنه ًإنًتعددواأوًزيارته ًلأولاده ًالحق، ًمنًهذا ًسيحرمه إلاًأنًًوإنًانتقالهم

كًماًإذاًً انتقالًالأمًبذاتًالبلدًوليسًبالمسافةًالبعيدةًالتيًستحولًدونًتَكينًالأبًمنًممارسةًحقه

ًوللمحضون ًلها ًمصلحة ًفيه ًانتقالها ًكان ًالمصلحة، ًلهذه ًتحقيقها ًوبين ًبينها ًالوقوف ًيريد ،ًوالأب

كًانًهذاًالانتقالًمنًأجلًالوظيفة.ومثالًذلكً  إذا

الزيارةًلمنعهاًمنًتحصيلًمنصبًالعملًاعتبرًذلكًتعسفاًفيًاستعمالًفيتحججًالأبًبحقهًفيً

كًونهاًتريدًالسفرًبالمحضونًوإسنادهاالحضانةًعنًالأمًًبإسقاطكماًأنًالأبًقدًيطالبً،ًًالحق ،ًإليه

وفيًهذاًحرمانًلهاًمنًحقهاًفيًالحضانةًلسببًليسًبالدافعًإلىًذلكًوفيًهذاًضررًواضحًبالأمً

ًالحاضنة.

II. لال التوازن بين المصالح المتعارضة:معيار اخت 

ًالموطن ًمن ًالمحضونًفيًالانتقال ًوالطفل ًالحاضنة ًالأم ًمن كًل ًمصلحة ًتكمن ًقد ًأنً، غير

مطالبتهًأوًفبمنعهًلهاً،ًالأبًيريدًمنعًالأمًمنًتحقيقًذلكًبحجةًالزيارةًوالوقوفًعلىًشؤونًالمحضون
                                                                 

 .326غازيًإسماعيلًمرحبا،ًالمرجعًالسابق،ًص.ً-1
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كرةًالانتقالًخوفاًمنًحرمانهاًمنًابنهاًبإسقاطًالحضانةًعنهاًقدًيدفعهاًذلكًإلىًالإحجامًعنًف

ًعنها ًالحضانة ًوسقوط ًبالحض، ًالاحتفاظ ًتريد ًأم ًمتعارضة ًالطرفين كًلا ًوالانتقالًافمصلحة نة

بينماًتكونًمصلحةًالأبًفيًزيارتهً،ًبالمحضونًمنًموطنًلآخرًماًدامتًمصلحتهاًفيًهذاًالانتقال

هذاًلأنًًقيقهاًحتىًفيًانتقالًالحاضنةًبالحاضنلمحضونهًوالوقوفًعلىًرعايتهًومسائلهًوالتيًيمكنًتح

 .1الانتقالًداخلًالبلدًالواحدًيمكنًتحقيقًذلكًرغمًبعدًالمسافة

III. :معيار المصلحة غير المشروعة 

كًالعملً لأيًأوًالسكنًبالمنزلًالعائليًأوًالأمًبانتقالهاًإلىًموطنًآخرًتكمنًمصلحتهاًفيه

والأمًأدرىًبماًيناسبًطفلهاًوماًيحتاجهًوهذاً،ًحضانةسببًآخرًفإنهاًتحاولًتوفيرًبيئةًملائمةًلل

غيرًأنًمصلحةًالأبًالتيً،ًفالمصلحةًالمرجوةًهناًمصلحةًمشروعة،ًالانتقالًفيهًمصلحةًللمحضون

منًأجلهاًمنعًالحاضنةًمنًالسفرًوالانتقالًللسكنًيمكنًاعتبارهاًمقارنهًمعًمصلحةًالأمًمصلحةً

ًإجبا ًويحاول ًيتعنت ًلأنه ًمشروعة ًغير ًيسكنه ًالذي ًالموطن ًذات ًفي ًالبقاء ًعلى ًالأم لهًًإرضاءر

محاولهًإسقاطًالحضانةًأوًوذلكًمنًخلالًالضغطًعليهاًومنعهاً،ًولمصلحتهًتحججاًبممارستهًلحقه

 عنها.

IV. :معيار ضرر الفاحش 

ًالح ًالحال ًبطبيعة ًله ًالأب ًًق ًًةزيارًفي ًطفله ًوحقًأو ًوالدتهم ًحضانة ًفي كًانوا ًإذا أطفاله

ًيمكنًلهًممارستهًفيًأيًمكانًحتىً،ًؤونهمًوتأكدهًمنًرعايتهمًوتربيتهمالوقوفًعلىًش وحقهًهذا

وإنًانتقلتًالأمًإلىًمدينةًأخرىًماًدامًالانتقالًفيًذلكًفيًذاتًالبلدًفيعدًتعنتهًومنعهًللأمًمنً
                                                                 

 .658عليًعبدًاللهًالعون،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1



 التعسفات الواردة على أأحكام الطلاق وعلى الحق فيه                                                      الفصل الأول:

 

279 
 

ًمطالبتهًبإسقاطًالحضانةًلدفعهمًعنًالإحجامًعنًقرارهاًوحرمانهاًمنًالمصلحةًالتيًقدأوًالانتقالً

كًانًمثلاًمنزلهاًالعائليًفيًتلكًالمدينةً وظيفةًتساعدهاًعلىًأوًتنالهاًبانتقالهاًلتلكًالمدينةًخاصةًإذا

ماًقارناًماًيتقررًلهاًمنًمقدارًًإذاخاصةً،ًالإنفاقًعلىًنفسهاًوتوفيرًحاجيتهاًوحاجياتًمحضونها

فالضررً،ًلحياةًتزدادًغلاءوبينًمتطلباتًالحياةًالتيًأصبحتًتتعقدًومصاريفًاالنفقةًوبدلًالإيَارً

 .1فيًهذهًالحالةًالجسيمًعلىًالأمًوعلىًالمحضونًفيًحدًذاته

 التعسف في منع غير الحاضن من ممارسة حق زيارة المحضون: .2

كًانًهوًالطرفًالغيرًالحاضنًيكونًلهً،ًزيارةًالمحضونًحقًوواجبًفيًذاتًالوقت فالوالدًإذا

كًماًيكونًعليهًفعلً ذلكًحفاظاًعلىًعلاقتهًمعهًووجوبًالوقوفًعلىًأمورهًالحقًفيًزيارةًمحضونه

فيكونًللحاضنًبناءًعلىًالحكمًالقضائيًأنًينفذً،ًوالتأكدًمنًرعايتهًوتنشئتهًعلىًالشكلًالسليم

ًالغير ًأنًيتعسفًفيًاستعمالًحقهًفيًالحضانةًويحرم ًاتفقًعليهًولاًيكونًله ،ًمنًممارسةًحقهًما

ً ًالحاضن ًببعضويعتبر ًمتىًقام ًحرماًمتعسفا ًشأنها ًمن ًالتي ًالحاضنًمنًًنالتصرفات ًالغير الطرف

ًحقه ًممارسة ًالتعسفًفيً، ًبقياسًمعاييرًنظرية ًلتبيانًمتىًيكونًالحاضنًمتعسفا ًيليًمحاولة وفيما

 .2استعمالًالحقًعلىًحقًرؤيةًالمحضون

I. :معيار قصد الإضرار 

وًطرفًغيرًحاضنًالأمًغالباًماًتكونًهيًالحاضنةًفيظهرًقصدًالإضرارًبالأبًماًدامًه

متىًتَاطلتًعنًتنفيذًالحكمًالقضائيًفيًشقهًالمتعلقًبتمكينًالأبًمنًرؤيةًمحضونهًوذلكًللانتقامً
                                                                 

ًالج-1 ًالقانونية، ًوالعلوم ًالإسلامية ًالشريعة ًدراسات ًمجلة ًالحضانة"، ًحق ًاستعمال ًفي ً"التعسف كًنانة، ًبن ًمحمود امعةًأشرف
 .835،ًص.43ً،2016،ًع02الأردنية،ًمج

 .835أشرفًمحمودًبنكًنانة،ًالمرجعًنفسه،ًص.ً-2
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ًلها ًعنًطلاقه ًمنه ،ً كًالتحججًبمرضه ًالمحضونًللحاضن ًإحضار ًلعدم ًفيًأوًفتتخذًأيًذريعة بأنه

ًوأنه ًأأوقاتًالدراسة ًالطفلًوأنًمصلحته ًتريدًمصلحة ًأباها ًلاًيزور الحججًيمكنًاعتبارهاًًوهذه،

وهذاًفيهًإضرارًلكلًمنًالوليًوالمحضونًفيً،ًواهيةًفهيًتريدًمنهاًفقطًحرمانًالوليًمنًممارسةًحقه

 .1ذاتًالوقت

II. :معيار المصلحة غير المشروعة 

ًبينًالمحضونًً ًالعلاقة ًأواصر ًتتمثلًفيًتعزيز ًمشروعة حقًالزيارةًحقًمشروعًيحققًمصلحة

ًبعدًفراقهًمعًحاضنت ًهووليه ًالنفسية، ًالتأثيرًعليهًمنًالناحية ًأنًحقًالرؤيةً،ًًوالذيًمنًشأنه كما

لكنًالمصلحةًالتيًترجوًالأمًتحقيقهاًمنً،ًوالزيارةًيعدًأداةًمراقبةًللوقوفًعلىًأمورًالمحضونًوشؤونه

والمتمثلةًفيًالانتقامًمنهًودفعهًإلىً،ًخلالًحرمانًالأبًمنًممارستهًحقهًيعدًمصلحةًغيرًمشروعة

كًثرةًالمماطلةًوالامتناعًعنًتسليمهًلهًفالتشفيًوالانتقامًيعدانًأمراًقطعًع لاقتهًبمحضونهًمنًخلال

 ولاًيمكنًأنًيحققًمصلحة.،ًقانوناأوًغيرًجائزًسواءًشرعاً

III. :معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة 

مصلحتينً،ًالحالمصالحًالتيًيمكنًالتحدثًعنهاًفيًممارسةًحقًالزيارةًوالرؤيةًهيًثلاثةًمص

متطابقتينًالأولىًمصلحةًالمحضونًوالمتمثلةًفيًرؤيةًأبيهًوعائلتهًمنًأجداد...الخًوتَضيةًالوقتًمعهمً

ًوالشرعية ًالإنسانية ًالناحية ًمن ًمنشود ًهو ًالذي ًالرحم ًووصل ًبهم ًعلاقته ًالطفلً،ًًوحفظ ًأن كما

كًانًمثل كًونه كًانًالأبًمتواجداًظروفًعلىًًمتأقلماماًيحتاجًأمهًفإنهًأيضاًيحتاجًأباهًخاصة حياة

                                                                 

ًالجامعةً-1 ًوالقانون، ًالشريعة كًلية ًالمقارن، ًالفقه ًفي ًماجستير ًمذكرة ًالحضانة، ًحق ًاستعمال ًفي ًالتعسف ًعياد، ًخضر مروة
 .38،ًص.2014/2015الإسلامية،ًغزة،ًفلسطين،ً
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فحقً،ًخاًفيًنفسيتهبالطلاقًافترقًعنهًفهذاًسيولدًشرًلكنً،ًأثناءًقيامًالعلاقةًالزوجيةًفيهاًدائما

والمصلحةًالثانيةًتكمنًفيًمصلحةًالأبًعلىًاعتبارًأنًهذاً،ًالرؤيةًوالزيارةًمنًشأنهًالتخفيفًمنه

رعايتهًرعايةًسليمةًمنًجميعًالنواحيًمنًجهةًًالحقًيمكنهًمنًرؤيةًمحضونهًمنًجهةًومنًالتأكدًمن

ً.1أخرى

ًوتريدًقطعًالعلاقاتً ًمنًمحضونه ًوحرمانها ًمنًطليقها ًالتيًتريدًالانتقام ًالأم لكنًمصلحة

ًفهذهً ًبالولي ًللإضرار ًمحضونها ًبمصلحة ًومعرفتها ًالحضانة ًفي ًحقها ًفتستغل ًالحاضنة كًونها بينهما

ًغير ًمشروعةًمصلحة ًإذا، ًالأبًوازًًيمكنًالقولًأنه ًمصلحة كًفة ًسنجدًأن ًالمصالحًالثلاثة كًفة نا

 والمحضونًهيًالتيًستطغىًلأنهاًمشروعةًوفيهاًاعتباراتًعديدة.

IV. :معيار الضرر الفاحش 

للطفلًالمحضونًالذيًمنًالمفروضًأنًمصلحتهًًةيمكنًالتحدثًعنًالضررًالذيًيقعًبالنسب

كماًأنًالوليًهوًالآخرًسيتأثرً،ًًوعلىًتنشئتهًهيًالأسمىًوماًيسببهًحرمانهًمنًرؤيةًأبيهًعلىًنفسيته

ً ًابنه ًرؤية ًمن ًحرمانه ًمن ًومتباعدةأو ًقليلة ًتكون ًلكن ًالزيارات ًوجدت ًإذا ًحتى ًقطعً، ًفيه وهذا

 .2للرحمًالذيًهوًمنًالمفروضًأنهًغيرًجائزًشرعا

 التعسف في التنازل عن الحضانة: .3

كًعدمًقدرتهًعلىًالحاضنًبصفةًعامةًلهًأنًيتنازلًعنًالحضانةًإلىًالطرفًا لآخرًلأيًسبب

لأيًسببًًأوًلاًتساعدًفيًتوفيرًمعيشةًجيدةًللمحضونًالتيًوضاعهًالماديةًلأأوًمراعاةًالمحضونً
                                                                 

 .326المرجعًالسابق،ًص.ًإسماعيلًغازيًمرحبا،-1
ًالقاهرة،ًمج-2 ًوالقانونًبطنطا، ًالشريعة كًلية ًمجلة ً"التعسفًفيًاستعمالًحقًالحضانة"، ،38ًمحمدًحلميًإبراهيمًالحنفاوي،
 .914،ًص.1ً،2023ع
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ًولاًقانونا،ًكان 1ًفالحاضنًلاًيَبرًعلىًالحضانةًلاًشرعا تنازلًعنًالحضانةًحقًغيرًأنهًحقًالف،

ً ًله ًفقطًمنًأجلًإلحاقًضررًبالغيرًيتنازلًعنهًأنشأنهًشأنًباقيًالحقوقًلاًيمكنًلمنًأقر أيً،

فإذاًحادتًعنًذلكًوألحقًالضررًبالطرفً،ًممارستهًيشترطًفيهاًأنًتتمًفيًإطارًحدودًممارسةًالحق

ًالتعسفًفيًاستعمالًالحق ًأمامًحالة كًنا ويمكنًالتأكدًمنًذلكًبقياسًهذهًالممارسةًمعً،ًالآخر

 قياسكًالآتي:الحقًفسيكونًهذاًالًمعاييرًنظريةًالتعسفًفيًاستعمال

I. :معيار قصد الإضرار 

كًانتًالأمًالشخصًالذيً إليهًالحضانةًوهذاًهوًالمعمولًبهًغالباًفتقومًبالتنازلًًأسندتإذا

،ًعنًالحضانةًإلىًالأبًماًدامًالترتيبًالذيًأتىًبهًالقانونًأنًالأبًيليًالأمًفيًمراتبًالحاضنين

ً ًالمادة ًأكدته ًما ًبهًمنًقانونًالأسرةًفيًفحواها64ًوهذا ًإضرارا ًله ًفتتنازلًعنًحضانتها وذلكً،

كًانًسنهمًأوًلتحميلهًمسؤوليةًالولدً صغيرًجداًالأبناءًوهوًليسًبمدركًبطرقًرعايتهمًخاصةًإذا

ًهيًالأ ًدرىًبذلكوالمفروضًأنًالأم ًبطرقً، ًغيرًعالم ًتجعله ًالذكورية التربيةًفالأبًحسبًطبيعته

قدًتتنازلًأوًمنًتنازلهاًجعلهًمتخبطاًفيًرعايتهمًًفتحاول،ًحديثيًالولادةوالرعايةًخاصةًللأطفالً

كًانًالأبًمقدم علىًخطوةًالزواجًمنًامرأةًأخرىًفتحاولًالانتقامًمنهًمنًخلالًًاعنًالحضانةًإذا

ً.2التنازلًعنًحضانةًالأولادًليتولىًهوًرعايتهم

ً

 

                                                                 

 .68مروةًخضرًعياد،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .836أشرفًمحمودًبنكًنانة،ًالمرجعًالسابق،ًص.ً-2
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II. :معيار المصلحة غير المشروعة 

ًالإضرارًبالأبًفإنهاًمصلحةًغيرًمشروعةًةمصلحةًالأمًفيًالتنازلًعنًالحضانةًماًدامتًبني

كًانًفعلاًمقدماًعلىًًاالمرجوًمنهاًهوًالانتقامًمنهلأنً علىًطلاقهًلهاًوعلىًزواجهًمرةًأخرىًإذا

رنةًمعًطبيعتهًومعًماًاعتادًهذهًالخطوةًفتركًرعايةًالأولادًللأبًالذيًيكونًغيرًمؤهلًلذلكًمقا

كًانتًطبيعتهاًًتركأوًالمحضونًمنًرعايةًمنًطرفًأمهًًعليه الرعايةًبيدًالزوجةًالجديدةًالتيًحتىًوإن

ًً.الأنثويةًمساعدةًلهاًفيًرعايةًالأطفالًإلاًأنًغريزةًالأمومةًمختلفة

فالأمًمنبعًالأمنًوالحنانًولاًيمكنً،ًورعايةًالأمًلابنهاًلاًيمكنًمقارنتهاًبرعايةًالأجنبيةًعنهم

ًتعويضها ًلأحد ًمصلحة، ًبوجود ًالقول ًيمكن ًلا ًإضراراًًلذا ًحضانتها ًعن ًالأم ًتنازل ًمن مشروعة

 بالأب.

III. معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة: 

درىًبمصلحتهًتكمنًفيًالبقاءًمعًالأمًلأنهاًالأمصلحةًالمحضونًبماًأنهاًالأسمىًوالأولىًفإنهاً

غالباًماًًومصلحةًالأبًأيضاًتكمنًفيًذلكًلكونًالأب،1ًوالأنسبًلرعايتهًوالأحنًعليهًمنًغيرها

ًرعايتهً ًمسألة ًيخص ًفيما ًلكن ًمتطلبات ًمن ًالمحضون ًيستلزمه ًما كًل ًوتوفير ًالإنفاق ًمهمته تكون

ًبذلك ًجاهلا ًيكون ًما ًغالبا ًفإنه ًصغيرا ًطفلا كًان ًإذا ًخاصة ًالذكوريةً، ًلطبيعته ًيرجع ًقد وذلك

ً ًيسهل ًالذي ًحنانها ًوغيرًمباشرة ًمباشرة ًبطريقة ًتولدًغريزتها ًالتي ًالأم ًمع ًذلكمقارنة ًعليها أماً،

                                                                 

تكريسًمصلحةًالمحضونًعلىًضوءًقانونًالأسرةًالجزائريًوالاجتهاداتًالقضائية"،ًمجلةًدفاترًالحقوقًنوالًمجدوب،ً"آلياتً-1
 .16،ًص.01ً،2021،ًع01والعلومًالسياسية،ًالمركزًالجامعيًمغنية،ًمج
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ًقارناًبينًالمصالحًفستغلبًمصلحةًالمحضونً،ًمصلحةًالأمًالتيًتريدًالانتقامًفهيًغيرًمشروعة فإذا

ًلأنهاًالأسمىًولأنهاًهيًالمشروعة.

IV. :معيار الإضرار الفاحش 

كًاملةًعنًًتالإضرارًالفاحشًفيًحالًتنازل الأمًعنًالحضانةًللوليًوجعلهًمسؤولاًمسؤولية

ًس ًالمحضون ًمعاًضرراً ًيلحقرعاية ًوالمحضون ًالولي ًمن ًبكل ًرعايةً، ًعن ًالمسؤول ًجعله ًعند فالأب

ًالتوً ًالعملًوسيصعبًعليه ًمنًناحية ًفإنًذلكًسيعيقه ًوبطرقها ًهوًجاهلًبها فيًًفقالطفلًرعاية

كًانتًعاملةًويلحقًالضررًأيضاًبالطفل،ًذلك ًمقارنةًمعًالأمًالتيًتعدًمؤهلةًللقيامًبذلكًحتىًوإن

فإنًذلكًيتطلبًمنهًًالأببًمختلفةًعنًرعايةًالأمًلأنهاًالأدرىًبماًيحتاجهًابنهاًأماًرعايةًالألأنً

ًًالتعلمًوالتأقلمًحتىًيستطيعًالقيامًبذلك.

ًمجالً ًفي ًالحق ًممارسة ًفي ًالتعسف ًوقوع ًمواطن ًتبين ًإليها ًالتطرق ًسبق ًالتي ًالصور جميع

ًوتبعاته ًالطلاق ،ً ًضررا  ًوألحق ًتعسف ًوقع ًحال ًفي ًلذلك ًبالغيروتبعا ًيكونً، ًالفعل ًهذا فإنّ

وفيً،ًفالقواعدًالعامةًفيًالقانونًتقضيًبأنًمنًتسببًفيًضررًيكونًعليهًجبره،ًمستوجبًالتعويض

ًالأسرية ًالحقوق ًفي ًخاصة ًالعام ًالوجه ًعلى ًالأفراد ًمصالح ًحماية ًعلى ًوتأكيد ًحفاظ ًهذا وعليهً،

ًالتعسفيًوعنًآثاره.ًسنحاولًفيًالمطلبًالمواليًمعالجةًموضوعًالتعويضًعنًالطلاق

ً

ً

ً

ً
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 :المطلب الثاني

 التعسفيالمترتبة عن الطلاق  المسؤولية

للتعويضً مستحقاً  ًأيأوًوالطلاقً،ًأيًممارسةًللحقًمتعسفًفيهاًوملحقةًللضررًتعتبرًفعلاً 

ًالعامةًمن ًتقيمً،ًالحقوقًالمتفرعةًعنهًشأنهاًشأنًالحقوقًفيًصياغتها ًفإنها متىًتعسفًفيًممارستها

ًوقعمسؤولي ًالذي ًالضرر ًجبر ًعليه ًوتوجب ًمُمارسِها ًة ًموضوعً، ًإلى ًسنتطرق ًيلي ًما ًخلال ومن

كًلً،ًالتعويضًعنًالطلاقًالتعسفيًوكذاًعنًالحقوقًالمتفرعةًوالتيًتعسفًفيًممارستها وذلكًفيًرأي

ثمًالأثرًالمترتبً،ًحيثًخصصناًالتعويضًالتعسفيًفيً)الفرعًالأول(،ًمنًالفقهًالإسلاميًوالقانون

ً.)لمترتبةًعنهً)الفرعًالثانيقوقًاوقوعًالتعسفًفيًممارسةًالحقًفيًالطلاقًوالحًعن

 الفرع الأول: 

 التعويض عن الطلاق التعسفي

الطلاقًإذاًاعتبرًطلاقاًتعسفياًولحقًالزوجةًضرراًجرائهًفانًالزوجةًتكونًمستحقةًللتعويضً

ًالحال ًًبطبيعة ًالآراءلأن ًأن ًغير ًجبره. ًيستوجب ًضرر ًفي ًمدىًًالتسبب ًحول ًانقسمت الفقهية

ً:وفيماًيليًسنتطرقًلرأيكًلًفريقاستحقاقهاًلهًبينًمؤيدًومعارضً

 :القائلون بوجوب التعويض .أ

الزوجًللطلاقًفيًًإيقاعمعتبرينًأن1ًًذهبًإلىًالقولًبهذاًالرأيًمجموعةًمنًالفقهاءًالمعاصرين

ًالأخيرً،ًاستعمالًحقهحالًلمًيوجدًسببًمقنعًلاًيعدوًإلاًأنًيكونًتعنتاًمنهًوتعسفاًفيً وهذا

                                                                 

عي،ًعبدًالفتاحًنجدًمنًبينًالعلماءًالذينًقالواًبالرأيًالأول:ًوهبةًالزحيلي،ًأحمدًالغندور،ًإسماعيلًالخطيب،ًمصطفىًالسبا-1
كًثر.  عمرو،ًمحمدًعبده...وغيرهم
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كًجزاءًللتعسفًأنًيعوضًمطلقتهًتعويضاًماليا مستدلينًفيًذلكًبمجموعةًمنًالحججً،1ًوجبًعليه

 منًبينها:

العملًبمبدأًالسياسةًالشرعيةًالعادلةًالتيًتأبىًأنًتصبحًالمرأةًمعرضةًللفاقةًوالحرمانًبسببً .1

أوًأنًيقيدًالمباحًوأنًيفرضًعقوبةًوتبيحًلوليًالأمرً،ًتعنتًالزوجًوظلمهًفيًذلكًالطلاق

 .2جزاءًعلىًمنًأساء

ًبغيرً .2 ًللمطلق ًزجرا ًتعويض ًفيعتبر ًذلك ًفي ًالمتسبب ًردع ًيقتضي ًالتشتت ًمن ًالأسرة حماية

 سببًوردعًللغيرًأنكًانًيفكرًفيه.

فالزوجًالمخلوعًأباحتًلهًالشريعةًالإسلاميةًأخذً،ًقياسًالتعويضًعلىًالمخالعةًفيًالإسلام .3

 تعويضًمقابلًالتعسفًفيًالطلاق.اللًالخلعًفالعوضًمقاب

ًسند .4 ًبدون ًوحيدة ًالمرأة ًيترك ًأن ًشأنه ًمن ًالطلاق ًيَبرً، ًوالضرر ًبها ًإضرارا ًذلك وفي

 .3بالتعويض

 :القائلون بعدم وجوب التعويض .ب

ًفيه ًمتعسفا كًان ًوإن ًحتى ًالطلاق ًعن ًالتعويض ًعدم ًإلى ًالفقهاء ًمن ًآخر ًشق ،1ًذهب

ًوا ًشرعا ًجائز ًحسبهم ًعقوبةفالطلاق ًيعتبر ًلتعويض ًجائز، ًأمر ًيعاقب ًفكيف ًالفقهيةً، فالقاعدة

                                                                 

كًليةًالحقوق،ً-1 ًالجزائري:ًدراسةًمقارنة،ًرسالةًدكتوراهًعلومًفيًالحقوق، ًالتعويضًعنًالضررًفيًقانونًالأسرة جرادةًلخضر،
 .473،ًص.2020/2021جامعةًأحمدًدرايةًأدرار،ً

ًعل-2 ًبالتعويض ًوعلاقتها ًالطلاق ًمتعة ًجانم، ًمحمد ًفخري ًالسابق،ًجميل ًالمرجع ًوالقانون، ًالفقه ًفي ًالتعسفي ًالطلاق ى
 .209ًص.

 .210جميلًفخريًمحمدًجانم،ًمتعةًالطلاقًوعلاقتهاًبالتعويضًعلىًالطلاقًالتعسفيًفيًالفقهًوالقانون،ًالمرجعًنفسه،ًص.-3
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ًتقضيًصراحةًبأنًالجوازًينافيًالضمان فلاًيَبرًالزوجًعلىًدفعًتعويضًعلىًأمرًالطلاقًالذيً،

 مستدلينًفيًذلكًبمجموعةًمنًالأدلةًمنًبينها:،2ًأجازهًالشرع

كًانًالأصلً .1 لكنً،ًووقوعهًلحاجةًولسببباحتهًرًويشترطًلإفيًالطلاقًالمنعًوالحضحتىًوإن

ًالأخيرًقدًيكونً ًوتعدًمنًأوًثباتًنفسيًصعبًالإهذا ًزوجها منًالأسبابًالتيًيعلمها

 .3فشائهاًفيهًمساسًبكرامةًأحدًالزوجينإالأسبابًالقويةًلكنً

السنةًماًيدلًعلىًأنًالشريعةًأقرتًمبدأًالتعويضًعنًالطلاقًإلزامًالزوجًأوًلمًيردًفيًالقرآنً .2

كًانًذلكًبطريقةًبالتعويضًإرً غاماًلهًعلىًالاستمرارًفيًحياةًزوجيةًهوًلاًيريدهاًحتىًوإن

رغامهاًعلىًالبقاءًفيًعلاقةًإوهذاًيتنافىًمعًمقاصدًالزواجًفلاًألفةًولاًمحبةًفيً،ًغيرًمباشرة

 .4زوجية

كًانًحقًفإنهًلاً،ًيمكنًالقولًأنًالأنسبًمنًالرأيينًهوًالقائلًبالتعويض فالطلاقًحتىًوإن

كماًأنًالطلاقًشرعًلكنًفيًحالًوجودًسببً،ًًممارستهًبغيرًوجهًشرعيًحدًالإضرارًبالغيرًيَوز

ًتعسفيا كًانًبغيرًسببًاعتبرًطلاقا ًفإذا ًله ًمقنع ًو"منً، وإعمالاًبالقاعدتينً"لاًضررًولاًضرار"

كًنوعًمنًجبرًللضرر"ًفإنهًيتوجبًعلىًالزوجًتعويضًالزوجةً كًانًعليهًتعويضه تسببًفيًضررًللغير

ًلمتضررة.ا
                                                                                                                                                                                                        

كًلًمنًمحمدًأبوًزهرة،ًمحمدًالزحيلي،ًبدران-1 أبوًالعينين،ًمحمودًالسرطاوي،ًًنجدًمنًبينًالفقهاءًالذينًرفضواًفكرةًالتعويض
 زكيًالدينًشعبان...الخ.

رايسًمحمد،ًشاميًمحمد،ً"دورًالقاضيًفيًتقديرًالتعويضًعنًالطلاقًالتعسفيًوتقديرًبدلًالخلع:ًدراسةًمقارنة"،ًالمجلةً-2
 .86،ًص.02،ًع1مج2018ًًالجزائريةًللقانونًالمقارن،ًجامعةًأبيًبكرًبلقايدًتلمسان،

ًمحم-3 ًفخري ًالسابق،ًجميل ًالمرجع ًوالقانون، ًالفقه ًفي ًالتعسفي ًالطلاق ًعلى ًبالتعويض ًوعلاقتها ًالطلاق ًمتعة ًجانم، د
 .214ص.

 .477جرادةًلخضر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
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منًقانونًالأسرةًبنصه:52ًًلمادةًإلىًموضوعًالطلاقًالتعسفيًفيًنصًافتطرقًًالمشرعًأما

ًتبينًللقاضيًتعسفًالزوجًفيًالطلاقًحكمًللمطلقةًبالتعويضًعنًالضررًاللاحقًبها"ًيتبينًإ" ذا

تيًمنًخلالهاًمنًخلالًنصًالمادةًأنًالمشرعًلمًيتطرقًإلىًمفهومًالطلاقًالتعسفيًولاًإلىًالمعاييرًال

ًتعسفي ًالطلاق ًهذا ًأن ًيفهم ،ً ًفقط ًاكتفى ًوموازنةًًبإيكالإنما ًالطلاق ًقضية ًملف ًدراسة مهمة

ًالموضوع ًقاضي ًإلى ًعدمه ًمن ًالتعسف ًوجود ًلتحديد ًالقضية ًيقيدً،ًًملابسات ًلم ًبذلك ًأنه كما

ًيتناس رًوظروفًبًمعًجسامةًالضرًالقاضيًبمقدارًتعويضًبلًتركًلهًالحريةًالكاملةًفيًتقديرهًبما

ًً.1رعًقدًأحسنًصنعاًبذلكفالمش،ًالزوج

أوًأنًالمشرعًوضعًللقاضيًحتىًيحكمًبالتعويضًأساسين52ًًكماًيلاحظًمنًنصًالمادةً

 :شرطينًضمنيينًيمكنًاستخلاصهماًمنًذاتًالمادة

كًانًالطلاقًبدونًسببًثبوتًالتعسفًمنً .أ طرفًالزوجًفيًممارستهًلحقهًفيًالطلاقًفإذاًما

كًانًبنيأوً كًانًالطلاقًفيًمرضًالموتًوالقاضيًهوًمنًلهًإذا ةًحرمانهاًمنًالميراثًإذاًما

ًً."إذاًتبينًللقاضيًتعسفًالزوج"الكشفًعنًذلكًلقولًالمشرعًًةمهم

كًانًضررًمعنوياًأمًماديا .ب المشرعًلمًيفرقًبينهماًلأنًً،إصابةًالزوجةًبضررًجراءًالطلاقًسواء

،2ًعلىًالمطلقةًبالتعويضًعنًالضررًاللاحقًبها"وذلكًلقولهًفيًذاتًالمادةًالقانونيةً"حكمً

 فعبءًإثباتًالضررًبنوعيهًيكونًعلىًعاتقًالزوجةً.

                                                                 

 .483جرادةًلخضر،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .366،ًص.1996ئر،ًفضيلًسعد،ًشرحًقانونًالأسرةًالجزائريًفيًالزواجًوالطلاق،ًالمؤسسةًالوطنيةًللكتاب،ًالجزا-2
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ًوً ًأخرى ًجهة ًالتعويضًًبمامن ًوتقدير ًتعسفي ًطلاق ًبوجود ًالقول ًفي ًالفصل ًالكلمة أن

كًانت ًمعه ً المتناسب ً,للقضاء ًنجد ًالقفإننا ًوالقرارات ًالاجتهادات ًمن ًقالتًالعديد ًالتي ضائية

الطلاقًفيًمرضًأوًتعويضًالزوجةًجراءًالطلاقًالتعسفيًفيًحالتيًالطلاقًبدونًسببًتًوأوجب

كماًأنهاًأوجبتًتوريثهاًفيًتركةًزوجهاًحالةًوفاتهًمتىًتوافرتًالأساسًالقانونيًومنًبينًهذهً،ًًالموت

حيث1986ًًجانفي27ًًبتاريخ39731ًًالقراراتًنجدًقرارًالمحكمةًالعلياًفيًقرارًفيًالملفًرقمً

تعسفهًفيًالطلاقًومنًثمًأوًنصهًمنًالمقررًقانوناًأنًالزوجةًتستحقًالتعويضًفيًحالًنشوزًالزوجً

فإنًالقضاءًبخلافًهذاًالمبدأًيعدًمخالفاًللقانونًومتىًتبينًمنًقضيةًالحالًأنًقضاةًالموضوعًقضواً

كًأوًللمطعونًضدهاًبالتعويضًدونًأنًيحصلًمنًالطاعنًأيًتعسفً ماًفعلواًنشوزًفإنهمًبقضائهم

ً.1خالفًالقانونًمماًيستوجبًنقضًالقرارًالمطعونًفيهًجزئيا

المستشفًمنًمضمونًالقرارًأنًتعسفًالزوجًفيًممارسةًحقهًفيًالطلاقًوحدهًمنًيتوجبً

النشوزًالذيًيصدرًمنًطرفًالزوجًأوًوعلىًقضاةًالموضوعًالتأكدًمنًوجودًالتعسفً،ًالتعويض

تبينًغيابًالتعسفًفلاًيَوزًلهمًتحميلًالزوجًدفعًتعويضًفإذاً،ًوذلكًمنًخلالًملابساتًالقضية

كًانًفيًإطارًممارسةًالحقلأنًًللزوجةًجراءًالطلاق ،ًالقانونيةأوًولمًيتجاوزًحدودهاًالشرعيةً،ًطلاقه

المتعلقًبطلاقًمريضًمرضًالموتًوالذيًيعدًصورةًمن179696ًًومنًناحيةًأخرىًنجدًالقرارًرقمً

                                                                 

ً.61،ًص.04ً،1993،ًم.ق،ًع39731،ًملفًرقم27/01/1986ًالمحكمةًالعليا،ًغ.أ.ش،ًقرارًبتاريخً-1
 ً05،ًقرارًغيرًمنشورًنقلاًعنًبلحاجًالعربي،ًقانونًالأسرةًمعًتعديلاتًالأمرً)39731م.ع.غ.أ.ش،ًملفًرقم-

ً.246(،ًالمرجعًالسابق،ًص.02
 ً257،ًعًخاص،ًص.ق،ًاج16/03/1999ًبتاريخًًفًقرار،ًمل216865م.ع.غ.أ.ش،ًملفًرقم.ً
 ً255،ًص.01ً،2009،ًعقمً،14/01/2009ًاريخً،ًملفًقرارًبت474897م.ع.غ.أ.ش،ًملفًرقم.ً
 ً69،ًص.02ً،1989،ًعقًم،07/04/1986ًتاريخً،ًملفًقرارًب41560م.ع.غ.أ.ش،ًملفًرقم. 
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كًانفكانًم،ًصورًالطلاقًالتعسفي ًإيقاعخطورتهًلاًيمنعًالزوجًمنًًتنطوقًالقرارًأنًالمرضًمهما

كًانًالقصدًمنًالطلاقًفيًمرضًالموتًحرمانًالزوجةًمنًالميراث  .1الطلاقًماًعداًإذا

فالملاحظًمنًمنطوقًالقرارًأنًالقضاءًفيًحالًاستشفًمنًقضيةًالحالًوجودًنيةًللزوجًفيً

ًبم ًمريضا كًان ًمتى ًالميراث ًمن ًزوجته ًحرمان ًلا ًمهلكه ًأنه ًيعلم ًيقضيًرض ًأن ًللقاضي كًان محل

وإعطاءًالزوجةًالحقًفيً،ًالطلاقًإذاًوقعًلاًرجعةًفيهًمعًاعتبارًهذاًالطلاقًتعسفيالأنًً،بالطلاق

ً.استحقاقًالتعويضًمعًتوريثهاً

ًيؤً ًالتعويض ًلقيمة ًالقضاء ًللطرفينًتقدير ًالمادية ًالظروف ًمن ًبكل ًالاعتبار ًبعين ًفيه خذ

ً ًالتي ًوظروف ًإلى ًبالزوج ًعدمهًإيقاعأدت ًمن ًالتعسف ًوجود ًليستشف ًالطلاق ًالزوجةً، وحالة

ًوجسامته ًالضرر ًوحجم ًالزوجة ًوسن ًالزوجية ًالحياة ًومدة ًوالثقافي ًالاجتماعي ًأنً،2ًًومركزها كما

كًانًمعنوياً،ًالضررًبنوعيهًيدخلًفيًإطارًاحتسابًالتعويض أيًأنًالقاضيًينظرًإلىًالضررًسواء

كماًأنهًقدًجرىًالعملًبهًبأنًالتعويضًعادةًماً،ًًالتعويضًالمتناسبًمعًقضيةًالحالمادياًليقدرًأوً

ًيكونًمبلغاًنقدياًمدفوعاًبالكاملًللمطلقة.

التعويضًهناًتعلقًبحالةًالتعسفًفيًممارسةًحقًالطلاق،ًلكنًسبقًلناًالقولًأنًالتعسفًلاً

ليناًأيضاًأنًتبًعنه،ًلذاًوجبًعيقتصرًعلىًممارسةًحقًالطلاق،ًإنماًيطالًحتىًالحقوقًالتيًتتًر

ًسألةًالحقوقًالمتعسفًفيهاًوحقًالمتضررًفيهاًفيًالتعويض،ًوهذاًماًسيتمًفيًالفرعًالموالي.لمنتطرقً

                                                                 

1-ً ًرقم ًملف 179696ًم.ع.غ.أ.ش، ًبتاريخ ًقرار ًملف ًالتربوية،ًً،17/03/1998، ًللأشغال ًالوطني ًالديوان ًخاص، ع
 .99،ًص.2001الجزائر،ً

كًليةً-2 اسمهانًعفيف،ًالسلطةًالتقديريةًلقاضيًشؤونًالأسرةًفيًالتعويضًعنًضرر،ًمذكرةًماجستير،ًتخصصًقانونًالأسرة،
 .194-192،ًص.2010/2011ًالحقوقًوالعلومًالسياسية،ًجامعةًالعربيًبنًمهيديًأمًالبواقي،ً
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 :نيالفرع الثا

 الحقوق المترتبة عن الطلاقالأثر المترتب عن وقوع التعسف في ممارسة 

ًوً ًالطلاق ًآثار ًحتى ًطال ًالذي ًالتعسف ًمسألة ًعن ًوتحدثنا ًصورهاسبق ًبيّن ًوقعً، فإذا

 ما وفيماًيليًسنتطرقًللأثرًالمترتبًإذا،ًالتعسفًفيًأيًصورةًمنًالصورًالمبينةًفإنًذلكًيرتبًأثرا

ًوقعًالتعسفًمنًوجهةًنظرًالفقهًالإسلاميًوالقانونًوالقضاء.

 : الأثر المترتب في حال تعسف الزوجة في المطالبة بالتعويض عن الطلاق التعسفيأولا

إذاًطالبتًالزوجةًحالةًتطليقهاًمنًقبلًزوجهاًطلاقاًتعسفياًبتعويضًمبالغًفيهًًفيًحالًما

 .لاًيتناسبًأبداًمعًحجمًالضررًالذيًوقعًلهاًولاًيمكنًللزوجًدفعهًلظروفهًالمادية

مسألةًالتعويضًلمًلأنًًعلىًوجهًالتحديدًألةفإنناًلاًنجدًللفقهًالإسلاميًقولاًفيًهذهًالمس

كنًوإعمالاًللقواعدًالعامةًالمتعلقةًبالتعسفًفيًاستعمالًالحقًوبالرجوعًإلىًتكنًدارجةًفيًالفقهًل

ًأنًتتعسفًفيًممارسةًحقهاًأياًً القاعدةًالتيًتقتضيًبأنهً"لاًضررًولاًضرار"ًفإنًالزوجةًليسًلها

كًانًهذاًالتعسفًفيًالمطالبةًبالتعويضًعنًضررًأصابهاًإلاًأنًهذهًالمطالبةًيَبً،ًكان وحتىًوإن

الطلاقًحتىًلأنًً،لاًتتجاوزًفيهاًالحدودًحدًالإضرارًبالزوجسبًمعًماًأصابهاًمنًضررًوأتتناًأن

ًحقًمكفولًللزوج. وإنكًانًمتعسفاًفيهًإلاًأنهًيبقى

ًالمشرعًهوًالآخرًأماًمنًالناحيةًالقانونيةًف لمًيتعرضًلمسألةًالتفصيلًفيًمواضيعًًالمشرعإنّ

ًوتبعاته ًالتعسفي ًالطلاق ًأوكًّ، ًالمهملأنه ًل ًقاضي ًإلى ًالمة ًالمادة ًنص ًبموجب ًقانون52ًًوضوع من
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الأسرةًللنظرًفيًالقضاياًوالفصلًفيهاًحسبًالمعاييرًالمعمولًبهاًوحسبًالسلطةًالتقديريةًللقاضيً

 .1حسبكًلًقضيةًوملابساتها

 ثانيا: الأثر المترتب في حال التعسف في استعمال حق الرجعة

جعةًزوجتهًإضرارا ًبهاًوألحقتًبهاًهذهًالمراجعةًفيًحالًتعسفًالزوجًفيًممارسةًحقهًفيًمرا

ًضِراار اًلتِ اعْتادُواًً﴿...ويستشفًمنًقولهًتعالى:،ًفإنهًيعدًمنًالناحيةًالشرعيةًآثما،ًضرراً  ًتَُْسِكُوهُنَّ والاا

ً ًوااذكُْرُوا ًهُزُو ا ًاللََِّّ تِ ًآاياا ًت اتَّخِذُوا ًوالاا ًن افْساهُ ًظالاما ًف اقادْ ًذالِكا ًي افْعالْ ًوامانْ ًأانْ زالا ًواماا ًعالايْكُمْ ًاللََِّّ نعِْماةا

ًً.2عالايْكُمْ﴾

فمفادًالآيةًيقضيًبأنًّإمساكًعنًطلاقًالزوجةًوإرجاعهاًإلىًالعصمةًمنًأجلًالإضرارًبهاً

علىًالغيرًيؤثمًالمرءًعليه،ًأمرًغيرًجائز لكنًفيماًعداً،ًوحدودًاللهًبنيةًلاًيَوزًتجاوزها،ًويعدًاعتداءاً 

دًأنًّالفقهًالإسلاميًسكتًعنًمعالجةًمسألةًالتعويضًعنًالضررًالذيًقدًيصيبًاعتبارهًآثما ًنج

ًفيًهذهًالحالةًلكونهًلمًيتطرقًإلىًتطبيقًنظريةًالضمانًفيًهذهًالمسائل.ًالزوجة

أماًمنًالناحيةًالقانونيةًفنلاحظًأنًالمشرعًهوًالآخرًسكتًعنًمعالجةًمسألةًجبرًالضررً

ًيكونًً،الذيًيقعًفيًمثلًهذهًالحالات ًالتعسفًفيًالرجعةًعبءًالإثباتًفيها لاعتبارًأنًمسألة

ًمنًمراجعتها ًلنيةًالإضرارًبها ًالزوجيةًواكتشافها ًبعدًاستئنافًالحياة ًقدً،ًعلىًالزوجةًالمتضررة لذا

كًحلًأسهلًمنًإثباتًالتعسف.ً ًيكونًعبءًالإثباتًصعباًجداًقدًتلجأًالزوجةًإلىًمفارقةًزوجها

ً
                                                                 

ًأن-1 ًغ.أ.ش، ًسعيدة، ًقضاء ًمجلس 14/20101ًظر، ًرقم ًقضية ًالمرجع00528/09ً، ًإلياس، ًنعيمة ًمسعودة ًعن ًنقلا ،
 .344السابق،ًص.

 .231سورةًالبقرة،ًالآيةً-2
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 ب في حال تعسف الأم الحاضنة في المطالبة بحقوق المحضون: الأثر المترتثالثا

سبقًلناًوأنًتطرقناًإلىًمسألةًتوابعًالطلاقًبماًفيهاًماًيتعلقًبالحضانةًوتفصلناًفيًمقتضياتهاًً

،ًوماًفيهاًمنًحقوقًالتيًتتعلقًفيًجزءًمنهاًبالطفلًالمحضونًمنًجهةًوبالحاضنًمنًجهةًأخرى

ًحقوق كًلًطرفًممارسة ًدونًأويكونًعلى ًلها ًالمرسومة ًوفقًالحدود ًيتعسفًفيًذلكًنه ًماً، فإذا

ًمطالبةً  ًالمالية ًالمحضون ًبحقوق ًالمطالبة ًفي ًمثلا ًالحاضنة ًالحاضنةًًتعسفت ًاعتبارها ًعلى مبالغا ًفيها

ًالإنفاق ًبواجب ًالموكل ًاعتباره ًعلى ًبالأب ًإضرارا  ًوعقوبتهاً، ًالشرعية ًالناحية ًمن ًآثمة ًتعُد فإنها

ً.1التغرير

منًالناحيةًالقانونيةًفنجدًأنًالمشرعًتدخلًتدخلا ًاستباقيا ًلمنعًوقوعًالتعسفًفيًمثلًأماً

،ًًلىًالأبقانونًالأسرةًأوكلًواجبًالإنفاقًإمن75ًًلأنهًّمنًجهةًووفقاًلنصًالمادةً،ًهذهًالمسائل

ًلنصًالمادتينً ًأوكلًمنًجهةًأخرىًطبقا ًأنهّ تقديرًالنفقةًمهمةًمنًذاتًالقانون79ًًو76ًكما

ًوالأب...الخ ًالمحضون ًظروف ًمع ًالمتناسبة ًالتقديريةً، ًالسلطة ًإلى ًالموضوع ًفي ًالفصل ًمهمة وكذا

ًالموضوع 2ًلقاضي ،ً ًالمادة ًنص ًنجد ًنفقة78ًًوكذا ًمشتملات ًفي ًفصلت ًالتي ًالقانون ًذات من

ًالمحضونًوالتيًيفصلًفيهاًقاضيًالموضوع.ً

                                                                 

 .345غازيًإسماعيلًمرحبا،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
ةًالجزائري"،ًمجلةًالعلومًالقانونيةًسناءًعماري،ًعبدًالرؤوفًدبابش،ً"التعسفًفيًاستعمالًحقًالحضانةًفيًظلًقانونًالأسرً-2

 .177،ًص.02،ًع10مجًً،2019والسياسية،
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كًلًماًيتعلقًبحقوقًلاًمجالًلتعسفًالحاضنةًفيًالمطالبيمكنًالقولًأ،ًوعليه ةًالمبالغًفيهاًفي

لأنّهاًستقابلًبالرفضًمنًطرفًالقاضيًالذيًسيأخذًبعينًالاعتبارًمجموعةًمنًالاعتباراتً،ًالمحضون

ً.1فيًتقديرهًللنفقةًومشتملاتها

 بالمحضون  نتقالالمترتب إثر التعسف في ممارسة الحق في منع الحاضن من الا : الأثررابعا

كًانًفيهًمصلحةًلأحدهماًًبالمحضونًالانتقال أوًحقًلكلًمنًالحاضنًوالمحضونًخاصةًإذا

نيةًحرمانهًمنًرؤيةًابنهًفإذاًلمًتكنًهناكًنيةًلذلكًلاًيكونًكماًليسًفيهًمضرةًللأبًب،ًًلكليهما

ًالأخيرًحرمانًالحاضنةًمنًالسفرًبالمحضونً ًالحرمانًقدً،ًالانتقالًبهًإلىًمنطقةًأخرىأوًلهذا فهذا

ً.هيكونًمتعسفاًفي

كًان إلاًأنهمًأجازوهًمتىًتوافرتًشروطًالأمانً،ًفقهاءمحلًخلافًبينًالًوعلىًالرغمًمنًأنه

لذاًيمكنًالقولًأنًالشرعًأباحًللأمً،ًلاًتتجاوزًالمسافةًستةًبورودكماًأ،2ًًالتيًتحققًمصلحةًالمحضون

ًالانتقالًبالمحضونًللعيشًداخلًالوطنًالواحدًمعًالأب ًالحاضنة ،ً ًلاًيكونًلهذا الأخيرًمنعهاًلذا

حجتهًلأنًًبحجةًممارسةًحقهًفيًزيارةًالمحضونًوالوقوفًعلىًأمورهًوأنًانتقالهمًسيمنعهمًمنًذلك

                                                                 

ً.55،ًص.03ً،1990،ًم.ق،ًع44630،ًملفًرقم29/02/1987ًم.ع.غ.أ.ش،ً-1
 ً،276،ًص.03ً،2013،ًم.م.ع،ًع729230،ًملفًرقم14/03/2013ًم.ع.غ.أ.ش.ً
 ً،279،ًص.01ً،2004،ًم.ق،ًع282052،ًملفًرقم08/05/2002ًم.ع.غ.أ.ش.ً
 ً،262،ًص.02ً،2007،ًم.م.ع،ًع372292،ًملفًرقم2006ً//15/11م.ع.غ.أ.ش. 

الشروطًالتيًأجازًالفقهًالإسلاميًلأجلهاًانتقالًالحاضنةًبالمحضونًإلىًمنطقةًأخرىًبذاتًالبلدًالتيًيسكنًفيهاًالأبًتتمثلً-2
ًفي:
 .ًأنًيكونًالسفرًإلىًالبلدًوقعًفيهًالنكاح
 ًإلىًالقرية،ًويَوزًالعكسًلاختلافًالطباعًوالعادات.ًألاًيكونًالانتقالًمنًالمدينة
 .ألاًتنقلًالأمًولدهاًإلىًدارًالحرب،ًلأنًسلامتهًأولى 
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الزيارةًخاصةًإذاًًأوًالانتقالًفيًذاتًالبلدًلاًيسقطًحقًالرؤيةًلأنًً،يمكنًالقولًعنهاًأنهاًباطلة

ًً.1كانًهذاًالانتقالًفيهًمصلحةًلكلًمنًالحاضنةًوالمحضون

ًمنًالانتقالًإلىًمكانًآخرفلاًيمكنً لأنًًأنًيمارسًالأبًحقهًللضغطًعلىًالأمًومنعها

كًانًفيًغيرًموضعهً ًحادًصاحبهًفيًممارستهًحدًالصوابًأوًاستعمالًالحقًعلىًوجهًعامًإذا إذا

عتبرًذلكًمنًالناحيةًالشرعيةًظلمًتعاليمًالشريعةًالإسلاميةًالسمحاءًأتتًلتكريسًاًُ،ًوأضرًبالغير

منًضارًأضرًاللهًبهًومنً﴿لقولهًصلىًاللهًعليهًوسلم:،2ًالحمايةًبينًالتعسفًوالمضارةمبدأًالعدلًوً

ً.3﴾شاقًشقًاللهًعليه

الحاضنةًبالمحضونًأوًتطرقًلمسألةًسفرًالحاضنًًالمشرعكماًأنهًومنًالناحيةًالقانونيةًنجدًأنًّ

دًالشخصًالموكلًلهًمنًقانونًالأسرةًالذيًنصتًفيها:ً"إذاًأرا69ًسفرًالنقلةًبموجبًنصًالمادةً

إسقاطهاًعنهًمعًأوًحقًالحضانةًأنًيستوطنًفيًبلدًأجنبيًرجعًالأمرًللقاضيًفيًإثباتًالحضانةًلهً

ًمراعاةًمصلحةًالمحضون"ً

ًأنًالمشرعًنصًعلىًمادةًًفالملاحظًبعدًاستقراء ًمنًموادًوماًيسبقها ًيليها نصًالمادةًوما

ًالمحضوً ًانتقال ًمسألة ًخلالها ًمن ًونظم ًفقط ًأجنبيواحدة ًبلد ًإلى ًن ًمسألةً، ًإلى ًيتطرق ًلم ًأنه أي

ًالأب ًبها ًيسكن ًالتي ًغير ًأخرى ًمنطقة ًإلى ًمنطقة ًمن ًالوطني ًالتراب ًداخل ًبه ًالانتقال فهذاً،

السكوتًفيًالتنظيمًيقبلًالعديدًمنًالتأويلاتًمنًبينهاًأنًالمشرعًاعتادًعلىًإيكالًمهمةًالفصلً

                                                                 

 .68مروةًخضرًعياد،ًالمرجعًالسابق،ًص.-1
 .437إسماعيلًغازيًمرحبا،ًالمرجعًالسابق،ًص.-2
 .4645رواهًأبوًداودًفيًسننه،ًالحديثًرقم-3
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ًالسابقةًالذكرًأكدتًذلك69ًلموضوعًوحتىًالمادةًفيًقضاياًالخاصةًبتبعاتًالطلاقًإلىًقاضيًا

ًلقاضيًالموضوع.ًإبقائهاأوًالمشرعًتركًالسلطةًالتقديريةًفيًإسقاطًالحضانةًلأنً

فيمكنًالقولًأنًالقاضيًيكونًلهًبناءًعلىًالصلاحيةًالمعطاةًلهًوأمامًالقصورًالتشريعيًفيً

منًقانون222ًًسلاميةًبموجبًنصًالمادةًهذهًالحالةًإماًأنًيحكمًبماًهوًمعمولًبهًفيًالشريعةًالإ

ً ًالأسرة ًأو ًالمحضون ًمصلحة ًتغليب ًمع ًالحال ًمقتضيات ًوفقا ًيحكم ًأن ًأنًأو ًعلى ًتفسيرها يمكن

.1ًالمشرعًلمًيعتبرًالانتقالًبالمحضونًداخلًترابًالوطنيًمنًالمسائلًالتيًلاًتتطلبًإسقاطًالحضانة

ً.ًالحاضنةًمنًالانتقالًبمحضونهالذاًيمكنًالقولًأنًلاًمجالًلتعسفًالأبًفيًمنعً

كًانًالحكمًفيهاًفيًحالًانتقلًالحاضرًبالمحضونًوفيًهذاًالسياقًنجدًأنًّالعديدً منًالقضايا

ًالإسلامي ًالفقه ًمقتضيات ًحسب ًوالاستيطان ًالاستقرار 2ًانتقال ًالتيً، ًالقضائية ًالقرارات ًأن إلا

فهناكً،ًاًالانتقالًبالمحضونًبستةًبوروداختلفتًفيًمسألةًالمسافةًالمقدرةًشرعاًوالمسموحًمنًخلاله

تسهلًالزيارةًوتقربًًفيًظلًتطورًوسائلًالنقلًالتيًأضحتقراراتًلمًتعطيًأهميةًللمسافةًخاصةً

وقراراتًأخرىًتتقيدًبالمسافةًالمقررةًشرعاًوتَنعًانتقالًالأمًالحاضنةًمراعاةًلصعوبةًزيارةً،ًالمسافات

                                                                 

2018ًلًحقًالحضانةًفقهاًوقانونا"،ًمجلةًالدراساتًالفقهيةًوالقضائية،ًجامعةًالوادي،فاطمةًحداد،ً"التعسفًفيًاستعما-1
 .171،ًص.01،ًع04مج
ً.106،ًص.1968،ًن.س،24ً،ًص1،ًم.أ.ج27/03/1968م.ع.غ.أ.ش،ً-2
 ً،77،ًص.01ً،1989،ًم.ق،ًع32594،ًملفًرقم02/04/1984م.ع.غ.أ.ش.ً
 ً،67،ًص.1972،ًجانفي01ق،ًع،ًن.18/11/1970م.ع.غ.أ.ش،ًق.ج،ًملفًبدونًرقم. 
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إذاًزادتًالمسافةًالتيًتريدًالحاضنةًالانتقالًإليهاًعنًستة1ًًالمحضونًلوجودًمشقةًالسفرًوتكاليفهم

ً.2ًبورود

ًللأبالمترتب في حال تنازل الأم عن الحضانة  : الاثرخامسا  

الحاضنًبصفةًعامةًلهًالحقًفيًالتنازلًعنًالحضانةًمتىًتوافرتًالأسبابًوالدوافعًالتيًتقضيً

الفقهًالإسلاميًلمًيلزمًالأمً فحتى، ضانةفهذاًحقًللحاضنًحيثًلاًيمكنًإجبارهًعلىًالح،ًبذلك

ًولكنًراعا ًالمحضونًلاعتباراتًعديدةًبالحضانةًجبرا ًالأخرىًمصلحة ًمنًالناحية ًفإنًترتيبً، لذا

ًالطفلًمقارنةً ًلماًيحتاجه ًالفيزيولوجيةًأكثرًحناناًوإدراكا ًبطبيعتها كًونًالمرأة ًللنساء كًانوا الحاضنين

أرادتًالتنازلًعنًالحضانةًفإنًتنازلهاًيكونًلمنًيليهاًفيًالمرتبةًوهيًًلذاًفإنًالمرأةًإذا،ًبطبيعةًالرجل

ًيليها ًمن ًثم ًالأم ًأم ًالجدة ًللأب، ًعنها ًتتنازل ًأن ًلها ًيكون ًلا ًًوعليه ًشرعاًلأن ًجائز ًغير ذلك

ًتعالى ًلقوله ًبِوالادِهِ...ً...﴿:مصداقا ًلاهُ ًماوْلُودٌ ًوالاا ًبِوالادِهاا ةٌ ًواالِدا ًتُضاارَّ 3ً﴾لاا ًيقصدًبهاًفالم، ضرًهنا

فهذاًممنوعًشرعاًوتنازلهاًمرفوضًوغيرً،ًتنازلهاًللأبًعنًالمحضونًإضراراًبالأبًتعسفاًوإلحاقاًبالضرر

ًًجائز ًأخرىلأن ًجهة ًمن ًوبالولي ًجهة ًمن ًبالمحضون ًإضرارا ًفيه ًتع، ًعقوبة ًبها ًدنيويةًزًوتلحق يرية

 .4ًوأخرويةًلنيةًالإضرارًبالغير

ً ًالترتيب ًهذا ًخلاف ًوعلى ًفيلكن ًالمشرع ًنجد ًالقانونية ًالناحية ً من ًقانون66ًًالمادة من

منًذات64ًًالأسرةًأتَحًللحاضنةًالحقًفيًالتنازلًعنًالحضانةًومدامًالترتيبًالذيًأتتًبهًالمادةً
                                                                 

 .251،ًص.1982،ًن.ق،ًعًخاص،26693ً،ًملفًرقم25/01/1982م.ع.غ.أ.ش،ً-1
راضيةًبشير،ًرؤوفًقروج،ً"القصورًالتشريعيًفيًمعالجةًسفرًوانتقالًالحاضنًبالمحضونًوانعكاساتهًعلىًحقًالزيارة"،ًمجلةً-2

 .170،ًص.01،ًع07مج2022ًالدراساتًوالبحوثًالقانونية،ًجامعةًالمسيلة،
 .233ًسورةًالبقرة،ًالآيةً-3
 .320إسماعيلًغازيًمرحبا،ًالمرجعًالسابق،ًص.-4
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ًالأم ًبعد ًللحضانة ًالمستحق ًالملخص ًالأب ًمن ًتجعل ًتعديلها ًبعد ًالقانون ًعلىً، ًبتنازلها ًالأم فإن

ًالأخيرًس لاًيكونًهناكًاشترطًلصحةًالتنازلًأالقانونًلكنًالمشرعًًةولًلهًبقوًؤًتالحضانةًفإنًهذا

ًجراءه ًبالمحضون ًيلحق ًضرر ًهوً، ًعدمه ًمن ًالضرر ًوجود ًمن ًالتأكد ًمهمة ًبه ًالمنوط والشخص

منًالأمًًرارضإفإذاًاستشفًالقاضيًوجودً،ًالقاضيًوفقاًللسلطةًالتقديريةًالمخولةًإليهًوفقاًللقانون

ويكونً،ًمصلحةًالمحضونًهيًالأولىلأنًًفإنًلهًواسعًالنظرًفيًرفضًالتنازلللتنازلًعنًالمحضونً

ًعلىًذلكًالحريةً ًويكونًللقاضيًبناء ًبه ًإضرارا ًالتنازلًعنًالحضانة ًتريد للأبًأنًيثبتًأنًالأم

ًوالسلطةًفيًإقرارًالتنازلًمنًعدمه

 

ً

ً

ً

ً

ً

ً

ً
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 خلاصة الفصل:

ًالطلاقًفهوًعلى النقيضًمنًذلكًهوًيفككهاًويحلًقيدهاًًالزواجًإنشاءًرابطةًزوجيةًأما

كًذلكًفإنًّ ،ًًشروطًوأركانًلصحتهًطالشريعةًالإسلاميةًأولتهًبعنايةًخاصةًمنًخلالًاشتراًولكونه

ًأنهاًلمًتجزهًإلاًفيًحالًوجودًسببًومسوغًقوي ًالمسوغً،ًكما ًانتفىًهذا كانًالقصدًمنًأوًًفإذا

ماًألحقًضرراًبالمرأةًالمطلقةًوأعطتهًالحقًفيًالحصولًهًنيةًمخفيةًاعتبرتهًطلاقاًتعسفياًخاصةًإذاًإيقاع

وقدًسارًالقانونًعلىًنفسًالسياقًوأقرًهوًالآخرًذلكًمعطياً،ًعلىًتعويضًلجبرًالضررًالذيًوقع

ًالحقًفضلاًعنًذلكًفإنًّ،ًالصلاحياتًوالسلطةًالتقديريةًفيًتقديرًالتعويضًوإقرارهًللقاضيًموضوع

يتعسفًفيًممارستهًبلًحتىًالحقوقًالمترتبةًعنهًوالتيًتخصًإماًيمكنًأنًًاليسًوحدهًمًفيًالطلاق

كًماًهوًمعمولًبهًأوًالمرأةًعلىًاعتبارهاًالزوجةًالمطلقةً علىًاعتبارهاًحاضنةًإنًآلتًالحضانةًإليها

المترتبًفيًحالًوقعًًثرالزوجًالمطلقًلكنًالأأوًحتىًالأبًعلىًاعتبارهًالوليًأوً،ًفيًغالبًالأحيان

يكونًفيًهذهًًثرالألأنًًبعاتًالطلاقًيكونًمختلفاًعنًالتعسفًفيًحقًالطلاقًذاتهالتعسفًعلىًت

وسنواصلً،ًسفًوتوقيفهًوإنصافًالطرفًالمضرورللحدًمنًهذاًالتعًاستباقياًالحالةًبتدخلًالقاضي

ًمغاير ًمنظور ًمن ًلكن ًالمسألة ًذات ًمعالجة ًالموالي ًالفصل ًفي ًرابطةً، ًفك ًطلب ًيكون ًعندما أي

ًوماًيترتبًعنًذلكًمنًآثارًوتعسفات.،ًعلىًإرادةًالزوجةًورغبتهاًالزوجيةًبناءً 

ً
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يتمثل في بناء علاقة وطيدة بين الزوجين تقوم أنه  بحثنا في البعد المقاصدي للزواج فإننا نجد إذا

على أساس المودة المتبادلة والألفة والاحترام لتكون هذه العلاقة أول حجر يتأسس عليه بناء المجتمع، 

ا بسبب عدم التوافق دد لهالعلاقة الزوجية قد تنحرف عن المسار المحلأن  غير أن هذا البعد قد ينتفي

ل مرا مستحيل، فتكون الفرقة هي الحلأي سبب آخر مما يجعل فكرة استمرارها أأو  بين الزوجين

كما هو الحال بالنسبة للزوج الذي تقرر له الحق في الطلاق متى كان غير و الأمثل والأنسب للطرفين، 

تقرر لها ذات الحق لذات السبب، غير  هذه الأخيرةفإن  على الاستمرار في علاقته مع زوجته ا  قادر 

ذلك يعد لأن  ى لا يكون لها التعسف في ممارسة حقها في الخلع وإلحاق الضرر بالزوجخر الأأنها هي 

 وفي هذا الفصل سنتناولمنافيا للهدف الذي أقر من أجله الخلع وانحراف به عن تحقيق مقاصده. 

 : بالدراسة

 ع: الإطار المفاهيمي للخلمبحث تمهيدي

 ركانه وشروطهأ ول: المسؤولية التقصيري في ضوء تكييف الخلع،الأ المبحث

 التعسفات الواردة على الخلع المبحث الثاني:
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 :مبحث تمهيدي

 الإطار المفاهيمي للخلع

ة أقرت لها الإسلامي الشريعةفإن  لم تكن الحياة الزوجية مريحة للزوجة ولحقها جراءها ضرر إذا

من ذلك بالافتداء بنفسها، وذلك باستعمالها حق الخلع فهو حق استثنائي للمرأة  السبيل في الخلاص

من خلاله تتمكن من تخليص نفسها من رابطة الزوجية التي لم تعد قادرة على الاستمرار فيها، ويكون 

الهدف لأن  يعادل حق الزوج في الطلاقأنه  ذلك على عوض وكون هذا الحق يمكن أن نقول عنه

لة تبيان إطاره المفاهيمي ذلك يستدعي منا الوقوف عليه بالدراسة وذلك محاو فإن  د،منهما واح

 :فستناول دراسة مفهوم الخلع في )المطلب الأول(، ثم حكمه ومشروعيته )المطلب الثاني(

 :ولالمطلب الأ

 فهوم الخلعم

من أنه  القوللذا يمكن زوجة، ال إرادةخر لحل قيد الزواج ويكون بناء على آيعد الخلع سبيلا 

ف الاخر في فأثاره لا تقتصر عليها لوحدها بل تمس الطر  اتخاذها مرأةالخطوات التي يمكن لل أجرأ

كونهم المتضرر الأول من أي خطوة يقدم عليها الأبوين خاصة إذا لم تكن   العلاقة وكذا الأولاد

وماهيته، وذلك بدراسة ونظرا  لأهميته البالغة سنحاول تحديد مفهومه  ،مدروسة بشكل جيد وموزون

 مدلوله اللغوي في )الفرع الأول(، ثم مدلوله الاصطلاحي في )الفرع الثاني(:
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 الأول:الفرع 

 مفهوم الخلع

الاصطلاحي  هثم معنا (أولا) اللغوي هالوقوف على معناب علينا لتبيان مفهوم الخلع وج  

 :(، وهذا ما سيتممن خلال ما يليثانيا)

 :الفرع الأول

 غةلخلع لريف اتع

 ةمعنى واحد وهو مزايلإلى  صول وتعودأحروف كلها  ةيتكون من ثلاث (بفتح الخاء)لع يقال الخخ 

 .1الإزالةفهو بمعنى  ،عليهأو  الشيء الذي كان يشتمل به

بضم )لع والخ   وإزالة،نزعه أو  ،خلع فلان ثوبه وخلعا   :قالحيث ي   الإزالةيقصد به النزع و 

 .3من مالها فديةته خلعا طلقها بأخلع امر  :يقالو  .2من غيرهاأو  ل منهاببد المرأة (: طلاقالخاء

 وخلع النعل والثوب والرداء يخلعه خلعا   ،كنزعه  ،ه  لعخ تخ اخ   ،ه  لعخ خخ  ،خلع شيء يخلعه :أيضا يقال

 جرده.أي 

زالها عن نفسه وطلقها على بدل أ :وخلعا فاختلعت وخلعته (بضم الخاء) لعا  ته وخ  ألع امر خ  

  .1ةالاسم الخلعو  (ع  ال  خخ )وهي  منها

                                                           

 .26، ص.1998عامر سعيد الزيباري، أحكام الخلع في الشريعة الإسلامية، دار ابن حزم، الرياض، -1
منال محمود المشني، الخلع في قانون الأحوال الشخصية، أحكامه، آثاره، )دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون(، دار الثقافة -2

 .37، ص.2008للنشر والتوزيع، 
عبد الله بن محمد بن سعد آل حنين، الخلع بطلب الزوجة لعدم الوئام مع زوجها، رابطة العالم الإسلامي والمجمع الفقهي -3

 .13، ص.2006الإسلامي، الرياض، 
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كما   ة،خليع مرأةيقال رجل خليع واف ،ةخلاق الحميدة يعني الفضائل والأاللغ أصل الخلع في

خلع الوالي أو  انزله من على عرشهأي  ن يقال خلع الشعب الملكأك  ،ن الخلع يعني النزع والعزلأ

  .2فديةاتفق على الطلاق بأي  لزوجانن يقال تخالع اأك  فديةعزله وقد يعني الطلاق بأي  العامل

 المرأةلأن  ةزالإأي  خوذ من خلع الثوبألزوجها فهو مزوجة ال ةما الخلع المقصود به مخالعأ

ه نَّ ل بخاس  لخك م  وخأخن  ت م  ل بخاس  لهخ نَّ عخل مخ اللََّّ   ...﴿:مصداقا لقوله تعالى ،3لباس الرجل والرجل لباس لها

ت م  تخخ    .4﴾تخان ونخ أخن  ف سخك م  ف ختخابخ عخلخي ك م  وخعخفخا عخن ك م ... أخنَّك م  ك ن  

بعد تحديد دلالة الخلع اللغوية وجب بعد ذلك أن نوضح مفهومه الاصطلاحي لنتمكن من 

 إيضاح جميع النقاط المتعلقة به، وهذا ما سيتم من خلال الفرع الموالي. 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                                     

 .439، المرجع السابق، ص.9ابن منظور، لسان العرب، ج-1
 .38منال محمود المشني، المرجع السابق، ص.-2
، سعيد خنوش، "تكييف الخلع في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة"، مجلة الباحث للدراسات الأكاديمية، جامعة عاشور سهيلة-3

 .475، ص.2020، 02، ع 07، مج 1باتنة
 .187سورة البقرة، الآية -4
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 :الفرع الثاني

 تعريف الخلع اصطلاحا 

ا فقهي ريفهتعإلى  تطرق خلال محاولتنا لتحديد مفهوم جامع وشامل للخلع اصطلاحيا،سن

  :ا )ثانيا(قانوني)أولا(، ثم 

 الفقهي:التعريف أولا: 

  :تتمثل في ةعرفه الفقهاء بتعريفات عديد 

ا فيمأو  بلفظ الخلعزوجة على قبولها ال ةملك النكاح المتوقف ةزالإبأنه  عند الحنفية رف الخلعع  

بعوض  ةفرق"الخلع هو ، أما عند الشافعية 2بلفظه"أو  الطلاق بعوض" وعند المالكية بأنه.1معناه

ته على أن يفارق امر "أهو ، بينما عرفه الحنابلة 3"الزوج هةخلع راجع لجأو  مقصود بلفظ الطلاق

 . 4"عوض تبذله له

                                                           

 مفهوم الخلع عند الحنفية.-1
 .50عامر سعيد الزيباري، المرجع السابق، ص.-2
الخلعي"، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، كلية القانون، جامعة بابل، بغداد، عباس سهيل جيجان، "الطلاق -3

 . 279، ص.2012، 01، ع04مج
، ع خاص، 12عاشور سهيلة، سعيد خنوش، "الخلع بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة"، جامعة محمد خيضر بسكرة، مج-4

 .482، ص.2020
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 شأنه شأن ن الخلعأء التي يمكن استنتاجها من التعريفات التي تقدم بها الفقها ةالخلاص

مع زوجة ال رادةلكنه يختلف عن الطلاق في كونه يكون بإ ،ةالزوجي ةيراد به فك وحل رابط ،الطلاق

  .1الزوج عليه وتقديمها بدل لزوجها موافقة

 :للخلع التعريف القانونيثانيا: 

ع نفسها ال  ن تخ  أالزوج  موافقةدون زوجة يجوز لل: "الأسرةمن قانون  54 المادة نصفي جاء 

صداق  ةيحكم القاضي بما لا يتجاوز قيم ،لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع إذا ،بمقابل مالي

 ."المثل وقت صدور الحكم

 إعطاءالخلع دون تعريفها مع  مسألةالمشرع نص على تنظيم  ن  أوبهذا النص نستنتج 

القاضي  ةلا تخرج سلطأالبدل على  مسألةلقاضي الموضوع للفصل في  تقديريةال السلطةصلاحيات و 

القاضي  السلطةن أ ةفيمكن القول في هذه الحال .صداقه المثل ةفي تقديره للبدل في قيمته عن قيم

  .قيدت نوعا ما

والتي تكون بناء على  رابطة الزوجيةمن طرق حل  ةطريق"أنه  يمكن تعريف الخلع على لكن

  " للزوجورغبتها ويقع بتقديم بدل ماليزوجة ال إرادة

مقابل عوض تلتزم به اتجاه الزوج وصيغته  زوجة بطلب من ال ةالزوجي رابطة كما يقصد به فك

أو  ة،بلفظ الخلع صراحأي  "على مبلغ كذاأو  خالعني على صداقي" :لزوجهازوجة ن تقول الأك

  .1أة"ار بم   يؤدي معناه مثل الأو  بلفظ مشتق منه
                                                           

ضي في الخلع: دراسة في الفقه والقانون والاجتهاد القضائي، مذكرة ماجستير في الحقوق، تخصص بن جناحي أمينة، دور القا-1
 .08، ص.2013/2014عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، جامعة أمحمد بوقرة بومرداس، 
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ا اتفقت في التعريفات المقدمة في موضوع الخلع ح تى وإن اختلفت في شقها التعبيري إلا أنه 

ومدلولها على أن الخلع ما هو إلا سبيل لفك قيد النكاح وإزالة عصمة الزوجية، لذا يمكننا أن  مفادها

نعتبره خطوة وسبيلا لا يمكن إتباعه إلا في الضرورة القصوى نظرا  لآثاره وعواقبه، ولذا تكتسيه أهمية 

 الموالي:الذي لحقه والذي سنبينه في المطلب من خلال الحكم الشرعي بالغة تظهر جلية 

 :الثاني المطلب

 حكم الخلع ومشروعيته

الكريم  القرآنمن  في الأسانيد الواردة في كل الشرعية الناحيةالخلع من  لقد ثبتت مشروعية

يستنتج من التي  الشرعية هأحكام كما أن الفقه الإسلامي لم يغفل عن تحديد  ،ةحاديث النبويوالأ

خلالها أهمية الخلع وكذا مدى إلمام الفقه وتطرقه لجميع المسائل الخاصة بالزواج وانحلاله، ومن خلال 

  :ما يلي سنبين مشروعية الخلع في )الفرع الأول(، ثم حكمه في )الفرع الثاني(

 

  :الفرع الاول

 الخلع ةمشروعي

عند عدم مقدرتها على الاستمرار في  ةخاص ذىكونه يدفع عنها الأزوجة  لل ةالخلع فيه مصلح

مفارقته  تكونن تؤدي واجباتها اتجاهه فأخر لآأو  ولا تستطيع لسبب ،مع زوجها ةحياتها الزوجي

 .الله سبحانه وتعالى الخلع وشرعه أجازلذا  ،من البقاء والاستمرار معها إليه حبأ
                                                                                                                                                                                     

أحمد بن بلة بن مالك حسن، "أحكام الخلع في قانون الأسرة الجديد )دراسة مقارنة("، مجلة الحضارة الإسلامية، جامعة -1
 .367، ص.2007، 13، ع10، مج 1وهران
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ن  فخإ م سخاك  ﴿قوله تعالى:حيث نجد  ق  مخرَّتَخ سخان  وخلاخ يحخ لُّ لخك م  أخن  أو  بم خع ر وف  الطَّلاخ ر يح  بإ  ح  تخس 

ئ ا ي   ت م  فإن  ي ق يمخا ح د ودخ اللََّّ  إلا  يخخخافخاإلا أن  تَخ خ ذ وا مم َّا آخت خي  ت م وه نَّ شخ ف  ي ق يمخا ح د ودخ اللََّّ  فخلاخ ج نخاحخ إلا  خ 

 .1﴾اللََّّ  فخلاخ ت خع تخد وهخا وخمخن  ي خت خعخدَّ ح د ودخ اللََّّ  فخأ ولخئ كخ ه م  الظَّال م ونخ عخلخي ه مخا ف يمخا اف  تخدخت  ب ه  ت ل كخ ح د ود  

واعتبرته حقا من  ةالتي تطرقت للطلاق الذي يكون بيد الزوج بداي ةالكريم الآيةمدلول 

والنفور  ةيالكراهإلى  ثم تطرقت ،له استعماله استعمالا لا يخرج عن الحد الشرعي المسموح به ،حقوقه

بدل  إعطاءالخلع لها مع افتداء و  ةباحإاتجاه زوجها الذي يكون سببا في زوجة ال جهةالذي يكون من 

 .2ةللزوج عن هذه المخالع

ئ ا ...﴿وقوله تعالى:  ي   ي ق يمخا ح د ودخ إلا  يخخخافخاإلا أن  وخلاخ يحخ لُّ لخك م  أخن  تَخ خ ذ وا مم َّا آخت خي  ت م وه نَّ شخ

ت م  فإن  اللََّّ   ف  ا اف  تخدخت  ب ه  ت ل كخ ح د ود  اللََّّ ...إلا  خ   .3﴾ي ق يمخا ح د ودخ اللََّّ  فخلاخ ج نخاحخ عخلخي ه مخا ف يمخ

بغضته ولم تقدم على أبحقوق الرجل و زوجة تشاقق زوجان ولم تقم ال إذا ة أنهيذه الآمدلول ه

 .4 بثها له ولا حرج عليه في قبوله ذلك منهعطاها ولا حرج عليه فيأن تفتدي منه بما أمعاشرته فلها 

ن يئ ا مخر يئ ا﴿وقوله تعالى:  ن ه  ن خف س ا فخك ل وه  هخ ء  م  خ لخك م  عخن  شخي   .5﴾...فخإ ن  ط بْ 

فالمدلول  ،فهو هنيء مريء ةولا خديع إضرارمن غير الفدية  كانت  إذا ة أنهيالمراد من هذه الآ

 .1الي على مشروعيه الخلعوبالت ،الفديةأخذ  منها على جواز
                                                           

 .229سورة البقرة، الآية -1
 .48-47منال محمود المشني، المرجع السابق،ص.-2
 .229سورة البقرة، الآية -3
عماري نور الدين، "الخلع من رخصة إلى حق أصيل للزوجة بين أحكام لقضاء وقانون الأسرة"، مجلة دفاتر السياسة والقانون، -4
 .107، ص.2015، 13، ع07امعة قاصدي مرباح ورقلة، مجج
 .04سورة النساء، الآية -5
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حدثنا عبد  ،زهر بن جميلأحدثنا  :ورد في صحيح البخاري قالأما من سنة نبيه الكريم ما 

تت النبي صلى الله أثابت ابن قيس  مرأةن اأعن ابن عباس  ةحدثنا خالد بن عكرم ،الوهاب الثقفي

أكره الكفر ولكني  ،دين ولايا رسول الله ثابت ابن قيس ما اعتب عليه في خلق  :عليه وسلم فقالت

قال صلى الله  ،معخ ن خ  :فقالت ؟ته  يقخ د  حخ  ه  لي  عخ  ينخ د  ر  ت خ أخ ﴿:فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم الإسلامفي 

 .2﴾ة  يقخ ل  ط  ا تخ قهخ ل  طَّ وخ  ةخ يقد  الحخ  اق  بخل :عليه وسلم

 ةفي هذه الواقعزوجة فال ،الإسلامول خلع في أتعد  ةن هذه الواقعأحسب ما ورد عن العلماء 

ولكنها خوفا من الكفر الذي قد تقع فيه  ،في دينهأو  نها لا تريد مفارقته لوجود عيب في خلقهأقرت أ

تتنافى معصية  جراء تقصيرها في حقه كونها لا تريد عشرته ولا تريد الاستمرار معه فقد يجعلها تقع في

ولم يجبرها على  المخالعةقر حقها في وأ رأةالم نصف أوالرسول صلى الله عليه وسلم  ،الإسلاممع تعاليم 

يتعارض مع مقتضيات الزواج الذي أيضا  ذلكلأن  الاستمرار في زواجها مع رجل هي لا تريده

 .المرأةبين الرجل و  ةلفأورحمه و  مودة علاقةأنه  يفترض فيه

ه الشرعية ثبوت مشروعية الخلع في الشرعية الإسلامية أمر مؤكد في القرآن والسنة، أما أحكام

 فقد تكفل الفقه الإسلامي بتحديدها، وهذا ما سنقف عليه في الفرع الموالي.

 

                                                                                                                                                                                     

لمياء شافعة، حل رابطة الزوجية بناء على الإرادة المنفردة للزوجة بين أحكام الفقه الإسلامي وقانون الأسرة: دراسة تَصيلية -1
ة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي بن وتحليلية مقارنة، مذكرة ماجستير في القانون الخاص، تخصص شؤون الأسر 

 .152، ص.2011/2012مهيدي أم البواقي، 
، 1987، دار ابن كثير، بيروت، 3، ط5محمد بن إسماعيل أبو عبد الله الجعفري البخاري، الجامع الصحيح المختصر، ج-2

 .2021ص.
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 :الفرع الثاني

 حكم الخلع 

وكراهته قياسا  إباحتهللحكم الشرعي التكليفي للخلع بين  تَصيلهافي  ةالفقهي راءالآاختلفت 

 :الآتيك  آرائهمفكانت  ،على الطلاق وحكمه

 :الخلع مباحأولا: 

سبب وجيه لطلب الخلع  زوجة لع مباحا متى استند على سبب مشروع فمتى كان لليكون الخ

 ن تقع فيأخافت على نفسها  إذاف ،خلاقهأسوء أو  سوء عشرتهأو  الزوج ةكذمام  ،كان طلبها مباحا  

 :لقوله تعالى 1لا تكون عشرتها له فيما يرضي الله جاز لها مخالعتهأو  ،واجباتها اتجاهه ةديعدم تَمعصية 

ت م  فإن  " ف   .2ي ق يمخا ح د ودخ اللََّّ  فخلاخ ج نخاحخ عخلخي ه مخا ف يمخا اف  تخدخت  ب ه "إلا  خ 

 :الخلع المكروهثانيا: 

 ةكانت عشر   إذاف ،إليه ةن تكون هناك حاجأدون زوجة ال إليه تألج متىيكون الخلع مكروها 

 . 3التحريم داهة تصل حمكروه كر لأنه  هعاب عليه في شيء فلا يكون لها مخالعتولا ي   ةزوجها لها جيد

 

 

 
                                                           

 .66عامر سعيد الزيباري، المرجع السابق، ص. -1
 .229، الآية سورة البقرة-2
أحمد هيشور، الخلع بين الشريعة والتشريع، دراسة فقهية حقوقية مقارنة، أطروحة الدكتوراه علوم في القانون، تخصص قانون -3

 .73، ص.2014/2015الأسرة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة جيلالي ليابس سيدي بلعباس، 



 المسائل المتعلقة الخلع تفعيل المسؤولية التقصيرية في                                                  : ثانيالفصل ال 

 

311 
 

  :محرم الخلعثالثا: 

إلى  وءمشروعة كأن يكون السبب وراء اللج منه غير ةالمرجو  ةكانت الغاي  إذا يكون الخلع محرما

مر غير جائز مصداقا أفهذا  ،غير زوجها فتريد مخالعته للزواج بغيرهإلى  قلبها ماللأن  الزوج ةمخالع

 .1﴾ ة  ن  الجخ  ةحخ ائ  ح رخ ر   ت  لمخ  س  بأخ  ير  غخ  ن  ا م  هخ وج  ن زخ ت م  لعخ تخ اخ   أة  مرخ ا   ايمُّخ أ﴿ :عليه وسلملقوله صلى الله 

الافتداء بنفسها إلى  كان الزوج هو من ضيق على زوجته ظلما لدفعها  إذا كما يكون محرما

  .2ةخذ العوض منها فالخلع باطلا ومحرم في هذه الحالأمنه و 

يجعلان منه وسيلة للمفارقة شأنه شأن الطلاق المخول بيد الزوج، وهذا حكم الخلع ومفهومه 

 الطلاق والشروطأركان  ه نفسإذا اعتبرناه طلاق هل لفي حالة ما الأذهان تساؤلا، إلى  الأمر يطرح

 .المواليطلب بة هذا السؤال ستكون مضمون الما، إجمختلفةأم 

 

 :لثالمطلب الثا

 أركان الخلع وشروطه

وة جد مهمة في حياة المرأة فمن خلاله تستقر حياتها وتؤسس أسرة وتنجب أولادا، الزواج خط

والخلع لا يقل أهمية عن الزواج بل قد يفوقه لأنه يحل وثاق الزواج وهدم الأسرة أشد وطئا من بنائها 

لذا يتعين على الزوجة ألا تقدم عليه إل اوهي عالمة ودارسة لما ستقدم عليه، وفضلا عن التريث 

                                                           

 .366كر، بيروت، د.س.ن، ص.، دار الف4رواه الترميذي، سنن الترميذي، ج-1
مج  ، 1،2008عبد السلام عبد القادر، "الخلع في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة"، مجلة الإحياء، جامعة الحاج لخضر باتنة-2

 .603، ص.01، ع 10
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والتعقل وجب أن تتوافر من الأركان والشروط حتى نقول أن خلع صحيح ويمكن الإعتداد بأثاره  فأي 

إختلال أو إنتفاء من شأنه التأثير  على صحة الخلع، لذا وجب علينا أن نبرز هذه الأركان والشروط 

 فرع الثاني(:لأول( وشروطه في )الوهذا ما سنتطرق اليه من خلال دراسة أركان الخلع في )الفرع ا

 

 الفرع الأول:

 أركان الخلع

تتوافر في الخلع أركان منها ما تطرق اليه الفقه الإسلامي ونظمه ومنها ما تطرق اليه المشرع، 

وهذا ما سنتعرض اليه بالدراسة فيما يلي، سنوضح أركان الخلع في الفقه الإسلامي )أولا( ثم في 

 القانون ) ثانيا(. 

 لفقه الإسلاميأولا: أركان الخلع في ا

 اتجهت الآراء الفقهية الشرعية إلى تقسيم أركان إلى أربع أقسام تتمثل فيما يلي: 

 المخالع : .أ

، نظرا لكون الخلع 1ويسمى أيضا بالخالع وهو الزوج وسمي كذلك لأن كلا منهما يخلع صاحبه

 كل حال بل يتوجب من التصرفات الخطيرة من ناحية الآثار والنتائج، فإنه لا يقع من كل زوج ولا في

 لصحته أن يصدر من شخص يتوافر فيه مجموعة من الشروط، وتتمثل هذه الأخيرة فيما يلي:

 
                                                           

ية الدراسات إسماعيل موسى مصطفى عبد الله، أحكام الخلع في الشريعة الإسلامية، مذكرة ماجستير في الفقه والتشريع، كل-1
 .26، ص.2007/2008العليا، جامعة النجاح الوطنية، نابلس فلسطين، 
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 : العقل والبلوغ .1

عملا بالقاعدة الفقهية القائلة من صح طلاقه صح خلعه، فإنه وقياسا على ذلك فإن كمال 

لك لأن نتائج الخلع وتبعاته تحتاج الأهلية والعقل من شروط الضرورية والواجب توافرها في المخالع، وذ

 تفكيرا في عواقبها ولا يمكن تصور ذلك إذا لم يكن الشخص بالغا كاملة القوى العقلية. 

وهذا يطرح علينا تساؤل عن حكم الخلع الصادر عن ناقص الأهلية ومن في حكمه من 

 جور عليهم هل هو صحيح؟ وهل يقع؟المح

I. :خلع الصبي والمجنون  

تدبر في آراء جمهور فقهاء يستنتج أن الفقهاء باشتراطهم توافر العقل والبلوغ في المستقرئ والم

الزوج المخالع، فإنهم قد قالوا كلمة الفصل في الموضوع وأن قولهم قاعدة غير قابلة للاستثناء، وعليه  

 .1كانت أقوالهم حول خلع المحجور عليهم من صبي ومجنون واضحة وصريحة

لذي قال به الفقهاء في عدم إجازة الخلع الصادر عن كل من الصبي يمكن القول أن الرأي ا

والمجنون هو قول صحيح، فالمعقول أن الزوج حتى يكون أهلا للمخالعة يجب أن يكون مكلفا، فإذا 

سقط عنه تكليف سقط عنه الحق في المخالعة لأنه ليس أهلا للتفكير وفهم التبعات التي ستنجم عن 

 يلة لفك رابطة قدسية المفترض فيها دوامها وعدم حلها إلى للضرورة قصوى. الخلع، على اعتباره وس

                                                           

 المالكية: موجب الخلع زوج مكلف لا صبي ولا مجنون.  -1
 الشافعية: لا يصح خلع الصبي والمجنون.     
 الحنفية: خلع الصبي وطلاقه باطل، لأنه ليس له طلاق معتبر شرعا.     
آراء الحنابلة حول خلع الصبي والمجنون إلى قولين: الأول اعتبره غير جائز قياسا على الطلاق وهو قبل ابن الحنابلة: انقسمت     

 تيمية، أما القول المغني هو إجازة خلعهم وطلاقهم.
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II. خلع السفيه : 

، لكن اشترطوا 1اتفقت الآراء الفقهية جميعها على جواز خلع السفيه قياسا على صحة طلاقه

 تسليم العوض إلى ولييه. 

ا كان له أن يطلق ذهبوا إلى القول: "لو كان الزوج سفيها فالخلع جائز وطلاقه نافذ لأنه إذ

 .2بغير عوض فبه أولى"

كما قالوا بأن "خلع المحجور بالفلس والسفه صحيح لأن طلاقه ينفض من غير مال، فهو مع 

 .3المال أولى ولا حجر عليهم في مقدار العوض وأن نقص عن مهر المثل إذ ينفذ طلاقهم مجانا"

و رأي سديد لأن السفه حتى وان يمكننا القول أن هذا الرأي الذي قال به جمهور الفقهاء ه

اعتبرناه آفة من الآفات التي تصيب العقل إلا أنها لا تعدم الإرادة، وبما أن الخلع يكون على عوض 

مادي تقدمه الزوجة للزوج المخالع، فإن ذلك سيزيد في ذمته المالية ولن ينقص منها، فيمكن أن 

ذا المال غير ذلك فإن خلعه صحيح ولا تثور ينوب عنه وليه في قبضه مخافة تبديد الزوج السفيه له

 حوله أي إشكالات. 

 

 

                                                           

 الحنابلة: كان قولهم: "يصح طلاقه وخلعه على مال إلا أنه لا يسلم المال إليه ويدفع إلى وليه". -1
 الوا: "لا يبرا المختلع بتسليم المال للسفيه بل لوليه".المالكية: ق     

 .817، دار صادر للنشر والتوزيع، بيروت، د.س.ن، ص.4أبي عبد الله محمد الخرشي، شرح الخرشي على مختصر خليل، ج-2
مد أبو حسن علي بن أحمد بن مكرم الصعيدي العدوي، حاشية العدوى على شرح كفاية الطالب، تح: يوسف الشيخ مح-3

 .113، ص.1994، دار الفكر الجامعي، بيروت، 2البقاعي، ج
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III. خلع السكران : 

مسألة خلع السكران كان الحكم فيها على قولين، الأول رأى فيما إذا كان شرب الخمر من 

، أما 1غير عمد كحالة المكره على شربه أو الجاهل به، فحكمه يأخذ حكم المجنون فلا يقع خلعه

ه إذا كان شرب الخمر عن العمد من أجل السكر وإذهاب العقل، فإن حكمه كان الثاني فقال بأن

محل خلاف فقهي حيث انقسمت الآراء الفقهية إلى قسمين: الرأي الأول رأى بأن طلاق السكران 

، أما الرأي الثاني فرأى أن  طلاق السكران لا يقع أما الخلع الذي يصدر فيه فهو 2واقع وخلعه جائز

 . 3باطل

IV. المكره خلع : 

قد ي كره الزوج على الخلع وفي صحة الخلع الذي يصدر عنه اختلفت الآراء الفقهية حوله 

، أما 4فانقسمت آرائهم إلى قسمين: الرأي الأول يرى أن الخلع الذي يقع من الزوج المكره لا يقع

 . 6فيرى خلع المكره جائز 5الرأي الثاني

 

 

 
                                                           

 .60-59جمال عبد الوهاب عبد الغفار الهلفى، المرجع السابق، ص.-1
 ذهب إلى هذا الرأي كل من جمهور الفقهاء المالكية والحنفية والشافعية والحنابلة. -2
 عزيز... وغيرهم.هذا الرأي قال به كل من عثمان بن عفان رضي الله عنه عبد ال -3
 قال بهذا الرأي علي بن أبي طالب عبد الله بن عباس. -4
 قال بهذا الرأي الحنفية. -5
 .62جمال عبد الوهاب عبد الغفار الهلفى، المرجع السابق، ص.-6
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V. :خلع المريض مرض الموت 

عن مرض الموت وقلنا أنه: "المرض الذي يغلب فيه الهلاك ويعجز الشخص  سبق وأن تكلمنا

عن القيام بمصالحه ويتصل الموت به فعلا، ولو كان المريض قد توفي لسبب آخر كحادث مثلا ما 

 دامت وفاته قد وقعت في أثناء هذا المرض" 

فقد يخالع خلال فترة مرض الموت قد يتصرف المريض تصرفات من بينها قد نجد الخلع، 

زوجته أثناء فترة مرضه وهنا تطرح أمامنا إشكالية هل يقع هذا الخلع؟ أم يقاس حكمه على حكم 

 الطلاق؟ 

إجابة هذه الإشكالية تكمن في قول الفقهاء، حيث أجمع كلهم على إجازة خلع المريض 

واء كانت في فترة من أقر بأن للزوجة المخالعة الحق في الميراث في حال وفاته س 1مرض الموت، فمنهم

، ومنهم من 2العدة، وقد انقضت عدتها ويظل حقها قائما في الميراث حيث في حال زواجها من غيره

، لم يعتبر البدل من الثلث 3قال أن المريض مرض الموت جائز إذا خالع زوجته خلال فترة مرضه ومات

ا لو طلق من غير عوض لم تعتبر سواء حاب أم لم يحابى لأنه ليس من حق الورثة في بضع المرأة، ولهذ

 6، أما البعض الآخر فقالوا5، ومنهم من قالوا بأجازة خلع المريض مرض الموت4قيمة البضع من الثلث

                                                           

 رأي المالكية.-1
 .1032عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص.-2
 قول الشافعية.-3
 .159، ص.2009وال الشخصية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، أحمد محمد علي داود، الأح-4
 قال بذلك الحنفية. -5
 قول الحنابلة. -6
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بصحة الخلع مع حقها في الميراث وإذا أوصى لها بأكثر مما كان التاريخ وللورثة أن يعطوها أكثر من 

 . 1ميراثها

المريض مرض الموت له الحق في المخالعة وللزوجة الحق في  الظاهر والواضح من آراء الفقهاء أن

 الميراث، فإذا تجاوز حقها في الميراث النصيب المفروض لها كان متوقفا على إجازة الورثة. 

 المخالعة: .ب

الركن الثاني في الخلع هي المخالعة أو المختلعة وهي الزوجة التي يربطها عقد زواج شرعي مع 

رابطة الزوجية بناء على إرادتها ورغبتها متى استحالت الحياة الزوجية مع زوجها، الزوج، والتي تريد فك 

وهي شأنها شأن الزوج المخالع يشترط توافر مجموعة من الشروط فيها حتى يصح خلعها وتتمثل هذه 

 يما يلي: الشروط ف

 : البلوغ .1

عتبار المرأة بالغة هي يشترط في الزوجة المخالعة أن تكون بالغة والعبرة في الفقه الإسلامي لا

بلوغ الطبيعي بظهور الأمارات الفيزيولوجية من إنزال وإنبات شعر العانة والحيض، وهذه العلامات 

تختلف من امرأة إلى أخرى وذلك راجع لأسباب مختلفة لذا يتعذر إلحاقها وتثبيتها بسن معين أو 

 . 2موحد

 لصغيرة؟ هذا يطرح أمامنا إشكالية هل يصح الخلع الصادر عن ا

                                                           

 .105عامر سعيد الزيباري، المرجع السابق، ص.-1
 .227-226هيشور أحمد، المرجع السابق، ص.-2
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ذهب الفقهاء إلى القول بعدم اجازة خلع الصغيرة وذلك لقصور أهليتها، وذلك خلافا 

: "يصح خلع من الزوجة إذا كانت رشيدة أما الصغيرة إذا 1قالوا بأنه لجوازي زواجها، فمنهم من

، وآخرون رأوا أن خلع الصغيرة غير جائز وهو 2خلعت نفسها فخلعها باطل لقصور أهليتها"

، فإذا خالعت الصغيرة زوجها على عوض دفعته إليه فإن ذلك العوض لا يلزمها ويقع الطلاق 3همكرو 

بائن ويريد العوض كما يجوز خلع الأب عن ابنته الصغيرة كما ينكحها، فإن خلعت الصغيرة بإذن 

أما  ،4وليها لازم ذلك العوض ولا يرده الزوج إذا قبضه أما إن فعل ذلك بدون إذنه فللولي رده منه

، فيما قال الجزء 6فقال بعدم جواز خلع صغيرة سواء إذا صدر الخلع منها أو من وليها 5البعض الآخر

، 7الآخر أن جماع معرفة من يجوز خلعه من النساء أن ينظر إلى كل من جاز أمره في ماله فنجيز خلعه

عت من زوجها بشيء قل أو  ومن لم يجز أمره في ماله فنرد خلعه، فإن كانت المرأة صبية لم تبلغ فاختل

 .8كثره فخلعها باطل وكل ما أخذ منها مردود عليها

 

                                                           

 قول الحنابلة.-1
، دار الكتب العلمية للنشر والتوزيع، 7، المبدع في شرح المقنع، جإبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد ابن مفلح أبو إسحاق-2

 .223، ص.1998بيروت، 
 قول المالكية.-3
أبي الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي الشهير برشد الحفيد، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، تح: أبو أوس يوسف بن أحمد -4

 .62-61، ص.2007ن، الأردن، ، بيت الأفكار الدولية للنشر، عما2البكري، ج
 رأي الحنفية.-5
، 1947محمد بن إدريس أبو عبد الله الشافعي، الرسالة، تح: أحمد محمد شاكر، مصطفى البابي الحلبي وأولاده، القاهرة، -6

 .197ص.
 قول الشافعية.-7
 .199محمد بن إدريس أبو عبد الله الشافعي، المرجع السابق، ص.-8
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 العقل:  .2

اشترط الفقه الإسلامي أن تكون الزوجة المختلعة عاقلة غير مصابة بأي عارض من العوارض 

التي تصيب العقل فتؤثر على الإرادة إما بإنقاصها أو بإعدامها، هذا يدفعنا إلى تساؤل عن الخلع 

 صدر من الزوجة المصابة بإحدى العوارض العقلية، هل يصح خلعها؟ ما هو حكمه؟ الذي ي

 للإجابة عن هذا التساؤل سنتطرق إلى الآراء الفقهية والتي كانت كالآتي: 

I.  :خلع المجنونة 

يعد كمال العقل شرطا لصحة الخلع وذلك لأن تبعاته و آثاره تحتاج تدبرا وتفكيرا عميقا، فلا 

لحالة التي تكون فيها فاقدة للعقل، إذا اعتبر الفقهاء الخلع الصادر عن المجنونة خلعا يتصور ذلك في ا

 باطلا.

II. 1خلع السفيهة : 

السفيه ليس فاقدا للعقل وإنما ناقص للأهلية، إلا أن  الخلع الصادر من السفيهة حسب إجماع 

ا غير أهل للتصرف في ، ومنهم من قال بأن ه غير 2 مالهاالآراء الفقهية غير جائز، إلا إذا أقره وليها لأنه 

 .3جائز جملة وتفصيلا حتى وإن أقره الولي

 

 
                                                           

 ر مالها وتضيعه في غير وجه شرعي.السفيهة هي التي تبذ-1
عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الرسالة للنشر والتوزيع، بيروت، -2

 .157، ص.1993
 قال بهذا الرأي الحنابلة.-3
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 الإرادة:  .3

يشترط في إرادة الزوجة المخالعة أن تكون إرادة حرة وأن تتجه لإيقاع الخلع دون وجود عيب 

 من العيوب التي تشوب الإرادة فتعيبها. 

لإكراه، وفي حكم الخلع الصادرة عن ومن العيوب التي تغلب ويتصوره وجودها في الخلع نجد ا

الزوجة المخالعة والمكرهة، كانت أقوال الفقهاء متفقه جميعا على أن الخلع الذي تكره عليه الزوجة لا 

 يلزمها دفع البدل فيه، أما من ناحية وقوعه عليها فقط انقسمت أقوالهم إلى قولين: 

ره لأن طلاقه لا يقع كما أن الخلع معلق الرأي الأول القائل بأنه لا يقع قياسا على طلاق المك

، أما 1على استحقاق الزوج للبدل، وما دام في هذه الحالة لا يستحق البدل، فلا يمكن أن يقع الخلع

الرأي الثاني فرؤوا أن الطلاق في خلع المكرهة معلق على مجرد قبولها، فإذا قبلت يقع ويعتبر طلاقا 

 . 2رجعيا

 :حالات خاصة بالمختلعة 

 عما سبق هناك حالات خاصة بالمختلعة سنتطرق إليها فيما يلي من الناحية الشرعية فضلا

 لغياب التنظيم القانوني لها.

 

 

 
                                                           

 هذا الرأي قال به كل من أحمد بن حنبل والشافعي والمالكية.-1
 .125-124د الزيباري، المرجع السابق، ص. عامر سعي-2
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I.  :خلع المريضة مرض الموت 

المريضة مرض الموت تعتبر من الناحية الشرعية أهلا لجميع تصرفات، بما أن مرضها لا يجب 

در إلى الأذهان هل الخلع على اعتباره تصرف شرعي الحجر، وبما أنها كذلك فإن السؤال الذي يتبا

 هو الآخر يعد من التصرفات الجائزة في مرض الموت؟ هل يقع عليها؟ 

ولقد اتفق الفقهاء على أن خلعها صحيح، ويقع على عاتقها دفع البدل إلى الزوج، لكن 

لموت إذا خلع زوجها الفقهاء اختلفوا في مسألة مقدار العوض، فمنهم من قالوا بأن المريضة مرض ا

على مال فإن الخلع يقع ولا يتوارثان فيما بينهما إذا توفي أحدهما ولو كانت الزوجة في العدة حيث 

، ومنهم من ذهبوا إلى القول 1قال مالك إن اختلعت منه في مرضها فهو صحيح لم يجز ولم يرثها

يتعدى في قيمته ثلث التركة إذا بإجازة خلع المريضة مرض الموت لكنهم قالوا فيما يخص العوض ألا 

زاد على مهر المثل لأنها مالكة لحق التصرف في مالها، ما عدا التبرعية منها لأنها غير مجازة في التبرع 

بأكثر من الثلث، أما إذا كان العوض بنفس قيمة مهر المثل فإنه نافذ أما إذا زاد عنه اعتبر باطلا، وإن  

، ومنهم من رأى أن الخلع 2ورثة أجازوه في حقهم كان له أخذهكان أقل من الثلث أو أكثر لكن ال

جائز إذا صدر من المريضة مرض الموت اما العوض الذي تدفعه للزوج فينظر فيه إلى قيمته فإذا ساوى 

، أما 3قيمته نصيبه من الميراث فإنه نافذ في حقه، أما إذا زاد عنه فيسقط عنه لأن حق الورثة تعلق به

هم فقالوا بجواز خلع المريضة، أما فيما يخص البدل فإن الزوج المخالع يستحق ما لا الجزء الآخر من

                                                           

 رأي المالكية.-1
 رأي الشافعية.-2
 رأي الحنابلة.-3
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، بمعنى آخر فإن للزوج الحق قيمته 2، ولا عن قيمة نصيبه في الميراث1يزيد عن قيمة الثلث من التركة

 الأقل من ثلاث فرضيات، أما ثلث التركة أو بدل الخلع نصبه في الميراث.

II.  :خلع الحائض 

أن تطرقنا في مسألة الطلاق إلى اشتراط الفقه أن يكون الطلاق في طهر، فإذا لم يكن سبق و 

فيه اعتبر طلاقا بدعي فهل يمكن قياس نفس القول على الخلع هل يشترط وقوعه في طهر حتى يقال 

 عنه أنه جائز.

 إجابة هذا السؤال سبق وأن أجاب عنها الفقهاء حيث اتفق جميعهم على قول واحد في هذه

المسألة فأجازوا الخلع الذي يكون في فترة النفاس أو الحيض أو الجنابة ولا يمكن قياس اشتراط الطهر 

الذي يكون في الطلاق على الخلع لأن إيقاع الطلاق في فترة عدم الطهر فيه ضرر للمرأة لأنه سيطيل 

يشه الزوجة في عدم العدة على المرأة، أما الخلع فالحكمة من مشروعيته هي إزالة الأذى الذي تع

 إطاقتها لزوجها وعدم قدرتها على الاستمرار في حياتها الزوجية معه.

III. :خلع المعتدة من طلاق رجعي  

قد تطالب الزوجة بالخلع وهي أصلا تم تطليقها وتكون في فترة العدة وذلك لاعتبارها لا 

الفرض ي طرح أمامنا  زالت في عصمة زوجها، يمكن له مراجعتها ما دامت العدة قائمة، أمام هذا

 تساؤل عن مدى جواز الخلع في فترة الطلاق الرجعي؟ 

                                                           

 رأي الحنفية.-1
 .109-108عامر سعيد الزيباري، المرجع السابق، ص.-2
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كانت أقوال فقهاء الشريعة الإسلامية واضحة وذلك باتفاقهم على قول واحد وهو صحة 

خلع المعتدة من طلاق رجعي، كون الزوجة لازالت قائمة مع إمكانية مراجعتها فدفعا لهذه الإمكانية 

 .1بالمال لتحرير نفسها من رباط الزواجيكون للزوجة الافتداء 

IV.  :الخلع قبل الدخول 

قد يصدر الخلع أو المطالبة به في الفترة التي تكون فيها الزوجة غير مدخول بها بعد أي قبل 

 البناء، وكون الدخول لم يقع هل يجوز الخلع؟ 

بارهم أن الخلع بهذا الصدد كانت الأقوال الفقهية بين من يعارض وقوع الخلع قبل البناء لاعت

أجيز لرفع ضرر الذي وقع على الزوجة خلال حياتها الزوجية والتي لم تعد قادرة على الاستمرار فيها، 

فكيف يمكن رفع ضرر من حياة زوجية عن امرأة لم تعش مع زوجها بعد فكيف لها أن تشتكي من 

 عدم قدرتها على الاستمرار في علاقة زوجية. 

ى أن الإمام مالك أجاز الخلع قبل الدخول معتبرا أن الزوجة من بينما نجد في الجهة الأخر 

 .2حقها المخالعة في أي وقت حتى وإن لم يتم الدخول بها

يمكن القول فيما يخص الآراء الفقهية التي أتت بخصوص الأحكام الخاصة التي تخص المختلعة 

لأن الزوجة أدرى بحالها، كما أن  أنها صائبة ومنطقية، فعدم اشتراطهم لوقوع الخلع في طهر أمر معقول

ضرر الامتداد العدة أهون مقارنة بما تعيشه من ضرر كونها لم تعد قادرة على تحمل حياتها الزوجية، 

                                                           

 .125-124عامر سعيد الزيباري، المرجع نفسه، ص.-1
 .37بن جناحي أمينة، المرجع السابق، ص.-2
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وكذا خوفها من الوقوع في معصية التقصير، لذا يمكن القول أن مطالبتها بالمخالعة في هذه الفترة وهي 

 مني بذلك وهذا من حقها ما دامت عاقلة وراشدة. عالمة بأن فترة العدة ستطول يعتبر رضا ض

فضلا عن ذلك فإن إجازة الفقه الإسلامي للخلع الذي يكون خلال فترة الطلاق الرجعي قد 

أحسنوا صنعا لأن طلاق الرجعي لا يعد فكا نهائيا لرابطة الزوجية بل لا زالت قائمه ويمكن للزوج 

دها لعصمته والعودة إلى علاقة هي لا تريدها كان لها مراجعة زوجته ولكي تدفع عن نفسها إمكانية ر 

 الافتداء بنفسها دفعا للضرر.

بينما نجد أن الرأي الأول فيما يخص الخلع قبل الدخول هو الأرجح لأن الخلع فعلا يعد حقا 

ووسيلة للزوجة المتضررة جراء حياتها الزوجية، وهذه الرخصة والسبب التي من أجلها أجازت الشريعة 

 سلامية الخلع غير متوفرة في حال كانت الزوجة لم يدخل بها.الإ

 العوض )البدل( : .ج

 سنتطرق لمفهوم البدل ومشروعيته فيما يلي:

 : مفهوم العوض .1

يقصد بالبدل في الخلع ما تلتزم الزوجة ببذله لزوجها وينعقد عليه الخلع ومؤدى هذا أن الخلع 

ه الزوجة أو من ينوب عنها أو يقوم مقامها للزوج . كما عرف بأنه كل ما تبذل1لا يتم بدون العوض

 .2نظيره اختلاعها منه

                                                           

 .50رجع نفسه، ص.بن جناحي أمينة، الم-1
 .248هيشور أحمد، المرجع السابق، ص.-2
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أيضا نجد تعريفا آخر تعويض الخلع أو بدل الخلع هو ما تفتدي به المرأة نفسها لفك رابطة 

 .1الزوجية قضاء من غير ضرر تشتكيه

 مشروعية استحقاق العوض:  .2

قوق زوجها بسبب كرهها له وعدم إذا خافت المرأة أن تقع في معصية جراء تقصيرها في ح

إطاقتها له وللعيش معه، فإن لها تخليص نفسها من ذلك بطلب الخلع في هذه الحالة يكون للزوج 

أخذ العوض منها، وهذا ما قالت به الشريعة الإسلامية وذلك في قوله تعالى: ﴿وخلاخ يحخ لُّ لخك م  أخن  

ئ ا إ   ي   ت م  أخلاَّ ي ق يمخا ح د ودخ اللََّّ  فخلاخ ج نخاحخ تَخ خ ذ وا مم َّا آخت خي  ت م وه نَّ شخ ف  لاَّ أخن  يخخخافخا أخلاَّ ي ق يمخا ح د ودخ اللََّّ  فإن خ 

  2عخلخي ه مخا ف يمخا اف  تخدخت  ب ه ...﴾

وكذلك ما ورد في حادثه زوجة ثابت بن قيس حيث قال لها رسول الله صلى الله عليه وسلم: 

دخة ، فقال: أخمخا الز يادخة  فخلاخ﴾، وعليه أمر الرسول صلى الله عليه ﴿أخت خر د ينخ عخليه  حخد   يقخته ، قالت: ن خعخم وخز ياخ

وسلم الثابت بن قيس أن يأخذ البدل فقط، وانطلاقا من ذلك قالت الفقهاء بعدم جواز أخذ أكثر 

 من المهر وان زادت وجب ردها إلى الزوجة. 

 الصيغة: .د

 الخلع والمراد بها أن ما ينعقد به الخلع وذلك يتمثل في تعد الصيغة الركن الرابع في  

إيجاب من أحد طرفي العلاقة الزوجية وقبول من الطرف الآخر، حيث قال كل من الحنفية والشافعية 

                                                           

، 1984، دار الفكر العربي، القاهرة، 1عبد العزيز عامر، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية فقها وقضاءا، ج-1
 .301ص.

 .229سورة البقرة، الآية -2
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أن الصيغة هي ما يتحقق به الإيجاب والقبول، أما المالكية والحنابلة فقالوا بان الصيغة والمتمثلة بداية 

ما صدر من الممالك وهو الزوج، أما القبول فهو ما صدر من الممتلكة وهي الزوجة.  في الإيجاب هو 

كما أن الصيغة تقوم على طرق متعددة، حيث تكون وأما بالمعاطاة أو بالإشارة ... وغيرها من 

 . 1وسائل التعبير عن الإرادة

 التعبير عن الإرادة في الخلع بالمعاطاة  (1

تدل على إرادة الأطراف في إيقاع الخلع، حيث تقوم الزوجة يقصد بالمعاطاة القيام بأفعال 

بفعل معين يستشف منه رغبتها في الخلع زوجها والذي يمكن اعتباره إيجابا، بينما يتصرف الزوج 

بتصرفات يمكن اعتباره قبولا كأن يتسلم منها العوض وألا يتدخل لمنعها من المغادرة وترك منزل 

يد زوجها على أساس أنه عوض ثم تغادر المنزل دون أن يعترض الزوج  ، أو أن تضع مالا في2الزوجية

 على خروجها في هذه المسألة كان رأي الفقه الإسلامي مقسما إلى قولين: 

: كانت من أقوالهم: "وكفت المعاطاة، أي كأن تعطيه شيئا على وجه يفهم منه أنه في 3الأول .أ

ن تكون عاداتهم إذا خلعت سوارها من نظير العصمة، ويفعل فعلا يدل على قبول ذلك، كأ

  4يدها ورفعته له أنه طلاق"

                                                           

 .69، ص.2001ة، د.ن، د.م.ن، حسن عبد السميع إبراهيم، الخلع في الشريعة الإسلامية، دراسة مقارن-1
 .69حسني عبد السميع إبراهيم، المرجع السابق، ص.-2
 أخذ بهذا الرأي المذهب المالكي وبعد الحنابلة والزيدية. -3
 .145عامر سعيد الزيباري، المرجع السابق، ص.-4



 المسائل المتعلقة الخلع تفعيل المسؤولية التقصيرية في                                                  : ثانيالفصل ال 

 

327 
 

: رأوا أن الخلع لا يصح بالمعاطاة، حيث رأوا أيضا أنه لا اعتبار لها في إنشاء المخالعة 1الثاني .ب

من أصله حتى ولو اتجهت نية الطرفين إلى ذلك، حيث استدل الفقهاء في قولهم على الأدلة 

 التالية: 

  سيلة لرفع قيد النكاح ويكون بعوض، فإذا انتفى أو غاب اللفظ الذي يحل قيد يعتبر الخلع و

 النكاح فلا يمكن القول بإيقاعه. 

  أخذوا بما ورد في حادثة ثابت بن قيس وزوجته، أين قال رسول الله صلى الله عليه وسلم

  2﴿إق بل  الحخد يقخة وخطخل قهخا تخطل يقخة ﴾

 أدلة كل مذهب هو الرأي الثاني، فالعرف حتى وان الراجح من الرأيين حسب ما جاء في

اعتبر مرجعية تؤخذ بعين الاعتبار، غير أنه ضعيف مقارنة بما ورد في كل من القرآن والسنة التي 

أكدت في حادثة ثابت بن قيس على وجوب تلفظه بالطلاق عند قبضه للعوض، كما أن اتخاذ 

ية دون لفظ خاصة إذا كان الزوج قادرا على التلفظ الأفعال التي تدل على نية المفارقة ليست كاف

 بالطلاق. 

 التعبير عن الإرادة في الخلع باللفظ 

تباينت آراء الفقهاء حول هذه المسألة، فأغلب الصيغ التي اتخذوها وقالوا بصحة الخلع بها 

 نجد منها:

                                                           

 صرح بهذا القول كل من الشافعية والحنفية وما تبقى من الحنابلة. -1
 .72ع إبراهيم، الرجع السابق، ص.حسني عبد السمي-2
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لهذا قالوا : خالعتك، اختلعي، اخلعي نفسك، اختلعتك، و ما اشتق من الخلع كان يقول لها .أ

 بأنه يقع حتى بدون نية.

: فإذا قال لها برأتك على مبلغ مالي مسمى وقبلت، وقع الطلاق بائنا، وألزمها ما لفظ برأتك .ب

 تمت تسميته والاتفاق عليه، وإذا رفضت لم يقع الطلاق ولم يترتب في ذمتها شيء. 

قها في المهر متى : فإنه موضوع الخلع، فإن لم يسمي العوض وقبلت سقطت حقو لفظ باينتك .ج

اتجهت نيته إلى الطلاق، وإن لم تقبل وكانت نيته الطلاق، طلقت وإلا فلا لأن المباينة لا تقع 

 إلا إذا اتجهت النية إليها. 

: إذا ما سمى الزوج مالا وذكره وقبلته المرأة بانت منه وكان على عاتقها التزام ما لفظ فارقتك .د

أما إذا لم تقبل لم يقع الطلاق ولا يترتب في ذمتها أي سماه الزوج مع سقوط حقها في المهر، 

 التزام، أما إذا لم يسمي مالا وقبلته بانت منه وألزمه الطلاق. 

: فإذا قال لها طلقي نفسك على مبلغ معين، فقالت قبلته وقع لفظ الطلاق على مال .ه

تمليكا للطلاق لا من  الطلاق بائنا وألزمها دفع ما تم الاتفاق عليه، أما إذا لم يذكر مالا كان

 .1باب الخلع

أما بخصوص الشروط الواجب توافرها في التعبير باللفظ نجد اتفاق الفقهاء حولها، حيث  

 كانت:

 أن يتم التعبير عن الإرادة في المخالعة لفظا بالتعبير عن الإرادة عن طريق الإيجابي والقبول. .1

                                                           

 .1025عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص.-1
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 أن يتطابق الإيجاب والقبول في ذات مجلس العقد.  .2

 يعلق الخلع على شرط، لأن الخلع لا يصح في هذه الحالة لكنه يقع ويبطل الشرط. ألا .3

 أن يتفق على قيمة البدل. .4

 التعبير عن الإرادة بغير اللفظ .3

إذا ما قلنا بتطبيق القواعد العامة في التعبير عن الإرادة، فإن  اللفظ يأتي في المرتبة الأولى  

لتعبير باللفظ تم اللجوء إلى الكتابة وإذا تعذر التعبير بالكتابة تم كوسيلة للتعبير عنها، ثم إذا تعذر ا

اللجوء إلى الإشارة، ومن الأسباب التي تدفع الشخص إلى اللجوء إلى الكتابة والإشارة للتعبير عن 

إرادته، نجد حالة ذي العاهتين، أما الإشارة فيلجأ إليها إذا كان الشخص غير قادر على الكتابة أو 

ا، هذا يدفعنا إلى التساؤل عن مدى صحة الخلع الذي يتم التعبير عن الرغبة في إيقاعه بغير جاهلا به

 اللفظ، وهذا ما سنتطرق لإيضاحه فيما يلي: 

 التعبير عن الإرادة بالكتابة: .أ

سبق وأن تطرقنا إلى شروط الواجب توافرها في الكتابة حتى تكون معتمدة وذات اعتبار 

لفقهاء متباينة بخصوص التعبير عن الإرادة في الخلع من خلال الكتابة، شرعي، ولقد كانت آراء ا

، فلا حاجة إلى 1حيث أنه وحسب جزء منهم تَخذ حكم اللفظ الصريح ما دامت مستبينة وواضحة

مصاحبتها بالنية لأن الخلع يقع صحيحا في هذه الحالة، أما الجزء الآخر منهم اعتبروا الكتابة كاللفظ 

                                                           

 رأي الشافعية وجزء من الحنابلة.-1
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، واشتراطهم نية لاعتبارهم 1ع إلا إذا صاحبتها نية الكاتب أي صاحبها في إيقاع الخلعالكنائي لا تق

أن من كتب العبارات قد لا تتجه نيته إلى إيقاع الخلع، بل كتبها وفقط، أو اتجهت نيته إلى شيء 

 .2آخر غير الخلع

بر عن نية والراجح من القولين هو القول الثاني، لأن الكتابة في بعض الأحيان قد لا تع

الشخص الحقيقية، إلا إذا صاحبتها نية أو اقر شخص وأكد أن رغبته ونيته اتجهت إلى المخالعة، هنا 

 يمكن اعتبارها كاللفظ الصريح. 

فقد يتم التعبير عن الإرادة بالكتابة لكن هذا يكون في مجلس العقد بين الحاضرين وطرفي 

 عن سابقتها؟العلاقة الزوجية، فهل يختلف حكم هذه الكتابة 

 التعبير عن الإرادة بالإشارة : .ب

قد يتم اللجوء إلى التعبير عن الإرادة في الخلع من خلال الإشارة على فرضين الأول من 

العاجز عن الكلام )ذي العاهتين(، أو من غير العاجز لكن يعبر عن إرادته بالإشارة وفيما يلي 

 سنتطرق لحكم كل حالة: 

 : اجزالتعبير بالإشارة عند الع .1

اختلف الفقهاء في إعطاء حكم موحد حول الحالة التي يكون فيها طرفي علاقة الزواج عاجزا 

 عن الكلام فيعبر عن إرادته في الخلع عن طريق الإشارة فكانت أقوالهم مقسمة إلى ثلاثة أقسام:

                                                           

 رأي كل من المالكية الحنفية والحنابلة. -1
 .159هيشور أحمد، المرجع السابق، ص.-2
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 يتطرقوا : اعتمدوا صحة التعبير عن الإرادة باللفظ وصحة الخلع الواقع به مطلقا دون أن 1أولها

إلى مسألة تفصيلية فيما إذا كان المعبر بالإشارة قادرا وعالما بالكتابة أم لا معتبرين التعبير 

بالإشارة كأنه تعبير باللفظ، كما أن شرع قضى باعتماد الإشارة والاعتداد بها في العبادات 

 .2فوجب الأخذ بها في المعاملات من باب القياس

 لتي يكون فيها الأخرس قادرا على الكتابة من عدمها، فإذا كان : فرقوا بين الحالة ا3ثانيهما

قادرا على الكتابة فلا يعتد بالإشارة لأن الكتابة أقوى منها من ناحية الاعتداد بها، أما إذا  

 كان غير قادر يمكن القول بصحتها. 

 5: قالوا بصحة تصرفات الآخرين التي تكون عن طريق الإشارة مطلقا4ثالثهما . 

الراجح هو الرأي الأول لأن الإشارة المفهومة يمكن من خلالها معرفة رغبة الشخص في  الرأي

الخلع وكذا التأكد من وجود القصد والنية في ذلك، كما أن حجتهم المتعلقة بقبول العبادات بالإشارة 

 فبقياس المعاملات عليها وجب قبول الخلع المعبر عنه بالإشارة حجة منطقية وقوية. 

 

 

                                                           

 أخذ به الحنفية والمالكية والشافعية. -1
السواسي السكندري المعروف بابن الهمام الحنفي، فتح القدير على الهداية، تح: شمس  كمال الدين محمد بن عبد الواحد-2

 .492، شركة مكتبة معفى البابي الحلبي وأولاده، القاهرة، د.س.ن، ص.3الدين أحمد المعروف بقاضي زادة، ج
 أخذ به كل من الحنفية والشافعية. -3
 أخذ به جزء من الشافعية. -4
، دار 6محمد بن حبيب البصري البغدادي الشهير بالماوردي، الحاوي الكبير، تح: علي محمد معوض، جأبو الحسن علي بن -5

 .461، ص.1999الكتب العلمية، بيروت، 
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 ير بالإشارة من غير العاجز:التعب .2

إذا كان طرفي العلاقة قادرين على الكلام أو كانا قادرين على التعبير بالكتابة فلا يعتد 

بتعبيرهما بالإشارة في هذه الحالة ويعد الخلع المعبر عنه في هذه الحالة باطلا لأسبقية الكلام والكتابة 

 عن الإشارة.

تطرق عالجها الفقه الإسلامي أما من جهة القانون فقد الملاحظ أن كل الطرق التي اوردناها 

من قانون الأسرة حيث نصت: "يكون الرضا  10المشرع إلى طرق التعبير عن الإرادة نص المادة 

بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا، ويصح 

النكاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة"، فالمستشف الإيجاب والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنى 

من نص المادة أنها متعلقة بطرق التعبير عن الرضا من خلال الإيجاب والقبول اللذان يتم التعبير عنهما 

عن طريق اللفظ بالدرجة الأولى، ثم بالطرق البديلة من كتابة وإشارة متى تعذر اللفظ، لكن هذه المادة 

من قانون الأسرة لم تنص على  54ن الإرادة بالزواج، أما في الخلع فنجد أن المادة متعلقة بالتعبير ع

إلى  222تنظيم المسألة المتعلقة بكيفية التعبير عن الإرادة في الخلع، لكنه أحالنا بموجب نص المادة 

 السابقة 10الشريعة الإسلامية التي اعتمدته مسبقا نفس الطرق المنصوص عليها في نص المادة 

لا يمكن الأخذ بها  10الذكر، لكن هذه الطرق المنصوص عليها فقها أو السابقة الذكر في نص المادة 

في اتفاق الزوجين على الخلع وذلك بموجب التعديل الذي طرأ على قانون الأسرة والذي ألغى شرط 

عوض إذا لم موافقة الزوج، أين أصبحت الزوجة وحدها من تتولى الخلع وللقاضي الفصل في مسألة ال

يتفق الطرفين على تحديد قيمته، لذا لا يمكن القول بوجود حاجة إلى مجلس العقد أو تطابق الإيجاب 
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مع القبول إلا في مسألة العوض أين أعطى المشرع الخيار لهما للاتفاق عليه، عدا ذلك لا يمكن القول 

 شروط بالأخذ بطرق التعبير عن الإرادة فيما يخص العوض فقط

 أركان الخلع في قانون الأسرة ثانيا:

من  54المتصفح لقانون الأسرة والباحث فيه يجد أن المشرع تطرق لموضوع الخلع في المادة 

قانون الأسرة بقوله: "يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي، إذا لم يتفق الزوجان 

اوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم"، وهذه على المقابل المالي للخلع يحكم القاضي لما لا يتج

المادة تعد المادة الوحيدة التي عالج فيها المشرع موضوع الخلع دون التطرق إلى المسائل التفصيلية له 

من ذات القانون، غير أنه يمكن استنتاج بعض  222تَركا الأمر للفقه الإسلامي بموجب نص المادة 

ونية الواردة في ذات القانون، فإذا تكلمنا عن طرفي الخلع بما أنهم الأحكام العامة من النصوص القان

حسب ما ورد في الفقه الإسلامي يعتبران ركن من أركان الخلع فإن المشرع سبق وأن تطرق إلى مسألة 

من قانون الأسرة على أنه: "تكتمل أهلية  07، أين نص في المادة 1الأهلية الخاصة بطرفي عقد الزواج

سنة وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى  19رأة في الزواج بتمام الرجل والم

تَكدت قدرة الطرفين على الزواج"، فإذا كان المشرع قد سبق له اشتراط بلوغ السن القانونية للزواج 

سنة مع وجود استثناء بإعطاء ترخيص في حالة القصر متى  19وجعلها كقاعدة عامة وجوب إتمام 

وافرت الضرورة أو المصلحة، فيمكننا القول أنه وبتبعية يجب أن يكون الزوج والزوجة كاملي الأهلية ت

 في الخلع.
                                                           

، 01، ع02مريم سعدون، "الخلع كآلية من آليات فك رابطة الزوجية"، مجلة التربية والتنمية، جامعة أحمد درارية، أدرار، مج-1
 .57، ص.2023مارس 
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سنة وحده لا يكفي لاعتبار الطرفين كاملي الأهلية، إنما يشترط لاعتبار  19كما أن سن 

ا للقواعد الشخص كامل الأهلية أن يكون متمتعا بقواه العقلية، وهذا الشرط أيضا يكتشف طبق

من ذات القانون والتي نصت صراحة على: "تعتبر  85العامة للقانون وذلك بموجب نص المادة 

 تصرفات المجنون والمعتوه والسفيه غير نافذة إذا صدرت في حال الجنون أو العته أو السفه". 

لعقل في وعليه، يمكن القول أن المشرع يعتبر الخلع الصادر عن هذه الفئة باطلا لأنه اشترط ا

 .1الزوجين

كما أنه إذا عدنا إلى طبيعة الخلع التي تقوم على المعاوضة بدفع البدل إلى الزوج فإنه 

التصرفات التي تقوم على المقابل والعوض وطبقا للقواعد العامة يشترط فيها العقل وتمام السن 

على أنه يشترط في من قانون الأسرة التي نصت صراحة  203القانوني، وهذا ما نصت عليه المادة 

سنة وغير محجور عليه، وعليه فإذا كانت الهبة من التصرفات  19الواهب أن يكون سليم العقل بالغا 

 . 2التي يشترط فيها العقل والبلوغ القانوني، فإنه وقياسا على ذلك يشترط في الخلع ذات الشروط

القانون والتي قالت بجواز  من ذات 07غير أنه وجب للإشارة إلى الاستثناء الوارد في المادة 

زواج القصر بترخيص من القاضي والتي دعمها المشرع بنص الفقرة الثانية منها بقوله يكتسب الزوج 

القاصر أهلية التقاضي فيما يتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات فإذا كانت الزوجة قاصرة 

لها فإن للقاضي السلطة التقديرية  ولحقها ضرر من زوجها الذي رخص من المفروض لوجود مصلحة

                                                           

 .57مريم سعدون، المرجع نفسه، ص.-1
 .45بن جناحي أمينة، المرجع السابق، ص.-2
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في الموافقة على دعوى الخلع المرفوعة من طرفها واعتبارها قاصرة مرشدة وذلك دفعا للضرر الذي يقع 

 عليها من زواجها وعلاقتها الزوجية. 

من قانون الأسرة على: "إذا لم يتفق  54أما فيما يخص العوض فإن المشرع نص بموجب المادة 

لمقابل المادي للخلع، يحكم القاضي بالطلاق بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت الزوجان على ا

صدور الحكم"، فالمستنتج من نص المادة أن المشرع ترك مسألة تقدير العوض لاتفاق الطرفين بالدرجة 

ه الأولى فإذا لم يصل الطرفين إلى اتفاق يرضيهما معا كان للقاضي الحكم بقيمه عوض لا يتجاوز قيمت

 صداق المثل. 

أما فيما يخص الصيغة فإن المشرع ترك مسألة تنظيمها للقواعد العامة للتعبير عن الإرادة دون 

 أن يفصل فيها في مسألة الخلع على وجه التحديد. 

الملاحظ من هذا التعليل أن النصوص القانونية العامة وقواعد الشريعة الإسلامية تعد مرجعيه 

نية المنظمة للخلع وهذا يمكن اعتباره ثغرة قانونية تستوجب تداركها من في ظل شح النصوص القانو 

 طرف المشرع وذلك بإعطاء المسألة حقها من التنظيم القانوني بزيادة النصوص المفصلة لها. 

الأركان وحدها لا تكفي لصحة التصرف، وهذا طبقا للقواعد العامة بل يجب توافر و 

رع الموالي سنتطرق للشروط الواجب توافرها لصحة الخلع من مجموعة من الشروط، لذلك وفي الف

 الناحية الشرعية والقانونية.
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 الفرع الثاني:

 شروط الخلع

فضلا عن وجوب توافر أركان بقيام الخلع صحيحا وجب توافر مجموعة من الشروط سنتطرق 

 إليها فيما يلي من الفقه الإسلامي ثم قانون الأسرة.

 الفقه الإسلاميً أولا: شروط الخلع في 

 اشترط الفقه توافر شروط لاعتباره صحيحا وتتمثل هذه الأخيرة في: 

أن تكون علاقة الزوجية قائمة، فمثلا لا يمكن أن يقع الخلع في عقد الزواج الفاسد كما لا  .أ

يمكن أن يقع إذا ما كانت المخالعة عن رجل أجنبي، أي أن الزوجة يجب أن تخالع زوجها فلا 

 . 1جنبييقع خلع الأ

 أن يكون تطابق الإيجاب والقبول في مجلس العقد.  .ب

 .2أن تكون زوجة محلا للخلع، لا يمكن أن يخالع الزوج زوجته المرتدة  .ج

 أن يقع الخلع بين زوجين متمتعين بأهلية كاملة.  .د

 . 3أن تتوافر أركان الخلع من صيغة تدل على معنى الخلع وعوض تقدمه الزوجة .ه

 
                                                           

 .93عيد عامر الزيباري، المرجع السابق، ص.-1
آيت شاوش دليلة، إنهاء رابطة الزوجية بطلب الزوجة، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة وبعض تشريعات -2

، 2013/2014كتوراه علوم، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري تيزي وزو، الأحوال الشخصية العربية، رسالة د 
 .318ص.

المستاري نور الهدى، الخلع: دراسة مقارنة، مذكرة ماجستير، تخصص قانون مقارن، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي -3
 .46، ص.2013/2014بكر بلقايد تلمسان، 
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  القانونثانيا: شروط الخلع في

بالعودة إلى تنظيم مسألة الخلع في قانون الأسرة فإنه وكما سبق القول أن المشرع لم يفصل في 

موضوع الخلع ونص عليه فقط في مادة واحدة، وعليه يمكننا القول أن المشرع لم يتطرق لمسألة الشروط 

من ذات  222رع في المادة الواجب توافرها في الخلع، غير أنه ومن المعقول وبموجب ما نص عليه المش

القانون التي تحيلنا إلى الفقه الإسلامي ومقتضياته، فيمكننا القول بوجوب تطبيق نفس الشروط فشرط 

قيام الزوجية شرط منطقي إذ لا يمكن تصور خلع من غير علاقة زوجية وحتى عقد الزواج الفاسد 

ط في صدوره وقوعه من الزوجين فإنه لا ينحل بقوة الشرع فلا حاجة للمخالعة، كما أن الخلع إذا اشتر 

 يتوقع أن يتلفظ به لأجنبي )كما هو الحال في الطلاق أن يتوقف على إجازة الزوج(. 

كما أن شرط الأهلية الواجب توافرها في الزوجين سواء كمالها من ناحية السن أو القوى 

في أركان الخلع وقلنا بأهميته، العقلية فإنه شرط منطقي وسبق وأن تطرقنا إلى هذا الشرط بالتفصيل 

لأن الخلع يعد خطوة خطيرة جدا كونه يفك رابطة الزوجية التي تعد رباطا لطالما حافظت عليه 

الشريعة الإسلامية وأولته أهمية خاصة، لما لفك رابطة الزوجية من توابع وخيمة سواء على الطرفين أو 

لطرفين على علم ودراية بهذه العواقب فلا على الأطفال وحتى المجتمع ككل، لذا يجب أن يكون ا

يتصور ذلك في حالة عديم الأهلية أو ناقصها إلا في حالة الضرورة التي ترخص لناقص الأهلية بسبب 

 السن المطالبة بالخلع في حال كانت الزوجة القاصر متضررة من زوجها دفعا للضرر عنها.
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قا للقواعد العامة للتصرفات أو العقود أي كما أن شرط أن تكون كل الأركان المتوفرة فإنه وطب

تخلف لأي ركن من الأركان يؤدي إلى بطلان التصرف فإذا تخلف أي ركن من أركان الخلع يبطل هذا 

 الأخير بالتبعية. 

بتحليلنا لجميع الشروط نجد أنها منطقية والمشرع بما أنه ترك المجال أمام الفقه الإسلامي في 

 ينظم المسألة، فإنه يمكن القول بوجوب توفر هذه الشروط قانونيا. حالة عدم وجود نص تشريعي

 

وفضلا عن وقوفنا على اركان الخلع والشروط الواجب توافرها لصحته من الناحية الشرعية 

تكييفه الفقهي والقانوني وذلك لما شابه من غموض والقانونية، وجب أيضا كتبعة لذلك معرفة 

 لموالي سندرس هذه المسألة بالتفصيل.   ونزاعات حوله، ومن خلال المبحث
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 :ولالمبحث الأ

 المسؤولية المتناسبة مع الخلع في ظل تكييفه

الخلع وسيلة لفك رابطة الزوجية متى لم تعد الزوجة قادرة على مواصلة الحياة الزوجية ولم تعد 

أركان  تستوجب توافر راغبة في زوجها، والخلع شأنه شأن الزواج والطلاق خطوة جد مهمة وخطيرة

 وشروط لصحة التصرف وحتى يكون منتجا لأثره من الناحية الشرعية والقانونية وتخلف هذه الأركان

لمعالجة الشروط من شأنه التأثير على صحة الخلع وعلى أثاره، ومن خلال هذا المبحث سنتطرق أو 

القانوني للخلع في )المطلب تكييف الخلع وتنظيمه القانوني والفقهي، سنعالج التكييف الفقهي و 

 الأول(، وأركان الخلع وشروطه في )المطلب الثاني(

 المطلب الأول:

 التكييف الفقهي والقانوني للخلع

 

ومحل اختلاف بين كل من فقهاء  ائكةش مسألةتكييف للخلع لطالما كانت  إعطاء مسألة

نضرا لأهمية الخلع البالغة، كونه فكان ولازال مجالا خصبا للدراسات الفقهية وذلك  ،الشرع والقانون

وفيما يلي  من طرق فك رابطة الزوجية والتي تعد من أخطر القرارات التي يتخذها الانسان في حياته.

  .بيان وجهات النظر التي حاولت الفصل في الموضوعلت ةمحاول
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 الفرع الأول:

 التكييف الفقهي للخلع

 ةمنقسم راءالآفسخا فكانت أو  كان طلاقا  إذا في تكييف الخلع فيما ةالفقهي راءالآاختلفت 

  :قولينإلى 

ويحتسب من عدد الطلقات  ،فيه ةرجعلا ن ئطلاق با 1الخلع حسب هذا الرأي :الأول .أ

ثم خلعته  ،كان الزوج قد تلفظ بالطلاق مرتين من قبل  إذا ومن ثم زوج،التي يملكها ال ةالثلاث

  .ةثالث ةزوجته اعتبر الخلع طلق

الحخد يقةخ  :﴿ اق  بخلقوله صلى الله عليه وسلمإلى  في تدعيم قولهمرأي ال هذافقهاء لقد استند 

 .2في الخلع طلاق وليس فسخ ةن الفرقأعن  ةفالحديث يدل صراح، ﴾وخطَّل قهخا تخط ل يقخة  

مر أن النبي أإلى  ين في قولهمدمعتم ،3القائلون به يعتبرون الخلع فسخارأي ال هذا :الثاني .ب

 
 
لباني عتدت عدة الطلاق، لكن الشيخ الأفلو كان طلاقا لا ة،واحد ةن تعتد حيضأ ةختلعالم

ن بأفتى به أف ة،ساس من الصحأالخلع غير صحيح وسنده ليس له  ةاعتبر الحديث المتعلق بعد

  .4الطلاق ةهي عد ةالمختلع ةعد

                                                           

 ول كل من الحنفية والمالكية والشافعية.قال بهذا الق -1
بن حمودة مختار، "الخلع شروطه وآثاره بين الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة"، مجلة الواحات للبحوث والدراسات، جامعة -2

 .720، ص.2020، 02، ع 13غرداية، مج 
 علي الظاهري والمذهب الشافعي. وهو قول أمير المؤمنين عثمان بن عفان، بن عمر، أحمد بن حنبل، داوود، بن -3
 .720بن حمودة مختار، المرجع السابق، ص.-4
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فالخلع  ،الأولي رأال أنه القولعليها يمكن  ةسانيد المعتمدالأإلى  من القولين بالنظر الراجح

فلو لم يكن طلاقا  ،دليل قاطع على ذلكهو  ﴾وخطَّل قهخا تخط ل يقخة  ﴿: لقوله صلى الله عليه وسلم ،طلاق

فالرسول صلى الله عليه وسلم لا ينطق عن الهوى بل  "،اهخ ق  ل  طخ "لما قال رسول الله صلى الله عليه وسلم 

بالعوض للزوج الذي يمكن اعتباره نوع أيضا  رقأولما  ،فلو كان فسخا لاختلف قوله ،هو وحي يوحى

، للزوج ةالمنفرد رادةعن الطلاق بالإ مرأةرجل للالالتي يعطيها  ةالمتع شأنه شأن من التعويض عن الفراق

استحالت  إذا التقصير في حق زوجها متى خافتما إليه يكون لها اللجوء المرأةفالخلع حق في يد 

 .معه ةزوجيالعلى الاستمرار في علاقتها  ةقادر بينهما ولم تعد  ةالزوجي ةالحيا

على غرار الفقه الإسلامي فالتشريع هو الأخر تطرق لتكييف الخلع وتحديد طبيعته القانونية، 

وذلك دفعا لأي لبس قد يعتريها وتحديدا لما يترتب عنه من أثار وهذا ما سنتطرق إليه في الفرع 

 الموالي.

 :الفرع الثاني

 للخلع التكييف القانوني

لزوجها  كارهةالزوجة والضرر عن ال ذىدفعا للأ ةالإسلامي الشريعةشرع الخلع من طرف 

ونجد التشريع  ،للخلع زةارت على نفس الخطى مجيس ةالإسلامي بما فيها الوضعيةوالقوانين  ،وعشرته

تشريع في ال القانونية الناحيةتكييف الخلع من  مسألةإلا أن  الجزائري من ضمن هذه التشريعات

والذي مس  الأسرةالتعديل القانون الذي عرفه قانون إلى  خلاف وذلك راجع مسألةالجزائري كان 

  .للخلع القانونية ةالمرحلتين والوقوف على الطبيعإلى  وفيما يلي سنحاول التطرق ،الخلع مسألة
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 :11-84وفقا لقانون  القانونيةالخلع  ةطبيعأولا: 

 ةمخالعزوجة يجوز لل" :قبل التعديل على ةفي صياغتها القديم ةالأسر من قانون  54 المادة تنص

لا تدل ولا توحي في  ةعام ةفالنص جاء في صيغ ،"نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه

الطلاق  شأنه شأن ،رادتأتستعمله متى زوجة ل للاصيأما كان حقا  إذا دلالتها على تكيف الخلع

مام هذا الغموض الذي أ ،هو مقيد بموافقة الزوج عليه ورضاه بهو أ ،الذي يعد كذلك في يد الزوج

استند على  راءالآمن رأي الخلع وكل  ةحول طبيع القانونية ةالفقهي راءالآاختلفت  المادةاكتنف نص 

ا إليه يحيلنا الأسرةمن قانون  222 المادةالنص لأن  وذلك ،ةالإسلامي الشريعةمن  ةسانيد مستمدأ

  :كما يلي  راءالآكانت   هسند القانوني وعليفي حال غياب ال

حيث قالوا  ه،راحتبناه أغلب الفقهاء القانون وش  رأي ال هذا ،الخلع عقد رضائي :الأولرأي ال .1

ن يرضى ألا تكفي وحدها في الخلع بل يجب زوجة ال إرادةف ،1ةالرضائي مبدأالخلع يقوم على 

  .به الزوج

تت أحدى التعريفات التي إن أفنجد  ،الطرفين معا ادةإر ن الخلع يقوم على أذا يمكن القول ل

طراف ينعقد ة عن عقد اتفاقي وثنائي الأالخلع عبار "رأي ال هذا ةصراح وع الخلع والتي تبنتفي موض

  2"لمبلغ من المال مقابل طلاقها وقبول صريح من الزوج لهذا الغرض وللطلاقزوجة بدفع ال ةعاد

                                                           

من قانون الأسرة بين تقييد الطلاق وتكريس مبدأ المساواة بين الزوجين"، المجلة المتوسطية  54شوقور فاضل، "تعديل المادة -1
 .99، ص.2021، 02، ع 06للقانون والاقتصاد، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، مج 

 .248عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة، المرجع السابق، ص.-2
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طراف شرع ة رضائي وثنائي الأعقد معاوضإلا  ع ما هون الخلأهذا التعريف يستنتج منه 

 علاقةحد طرفي الأبحكم قضائي بناء على عرض يقدمه  رابطة الزوجيةوالمرجو منه حل زوجة ال ةلمصلح

 .1الآخروقبول الطرف 

رادت أمتى زوجة ال إليه أتلج ةمنفرد رادةتصرف بإبل هو  ،رضائيالخلع غير : الثانيرأي ال .2

 ةالسابق 54 المادةفي نص  المشرعن أفالمستنتج  ،الزوج عليه موافقةإلى  ةذلك دون الحاج

نما ينصب على إلا ينصب على الخلع في حد ذاته و أالمذكور فيها  الاتفاقالذكر قصد من 

إلى  لم يتم الاتفاق حوله تم اللجوء إذاف .المخالعةمقابل زوج للزوجة العوض الذي تقدمه ال

التي سارت على نفس  ةد وجدت العديد من القرارات القضائيوق ،القاضي ليفصل في قيمته

 .2الخلع غير الرضائي ةالخطى معتبر 

 :02-05مر وفقا للأ القانونيةالخلع  ةطبيعثانيا: 

منه والذي فصل النزاع  54 المادةبما فيها نص  الأسرةنصوص القانون  التعديل الذي مس  

لم يتفق إذ  ،ن تخالع نفسها بمقابل ماليأالزوج  افقةمو دون زوجة يجوز لل" :الذي كان قائم بنصه على

صداق المثل وقت صدور  ةيحكم القاضي بما لا يتجاوز قيم ،الزوجان على المقابل المادي للخلع

 . "الحكم

                                                           

 .109عماري نور الدين، المرجع السابق، ص.-1
 .106، ص.1997، 52، عق ، ن19/04/1994ر بتاريخ ، الصاد103793م.ع.غ.أ.ش، ملف رقم-2

 .120، ص.1998، ق م، 19/04/1994اريخ ، الصادر بت115118م.ع.غ.أ.ش، ملف رقم   
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صيل أن الخلع حق أ ةعترف صراحا المشرعن أ المادةمن التعديل الذي مس نص يظهر جليا  

ج فيه مزيلا بذلك كل الغموض والتناقض الذي كان موضوع الخلع الزو  رادةولا اعتبار لإزوجة بيد ال

  .1يتخبط فيه

ن تتقيد أرادت دون أتمارسه متى زوجة الطلاق حق في يد ال شأنه شأن ن الخلعأفيمكن القول 

بتنظيم الخلع في الباب الثاني  ةالمتعلق المادةورد أن المشرع أكما نلاحظ   ،من الغيرأو  من الزوجبموافقة 

يق  لبعد نصه على التط رابطة الزوجيةطرق انحلال ال ةوفي سلسل ،الطلاق تحت عنوان انحلال الزواجمع 

   .رابطة الزوجيةن الخلع طلاق به تنحل أاعتراف صريح منه على أيضا  ففي هذا ،أيضا لذلك ةكصور 

 إلى ، وذلك راجع2ولقد سارت المحكمة على خطى هذا التعديل وظهر ذلك جليا في قراراتها

 أن القضاء مهمته تطبيق النصوص القانونية بما هي عليه في حال وضوحها.

كلاهما يفك قيد الزواج، وهذا   الخلع يختلف في طبيعته عن الطلاق على رغم من أن

في الخلع بخلاف الزوجة في الطلاق التي ليست طرفا في ف في التنظيم يعتبر الزوج طرفا ختلاالا

  نوضح مدى اشتراط موافقة الزوج في الخلع.وفي الفرع الموالي س الطلاق،

 

 

 
                                                           

ذبيح هشام، دبابش عبد الرؤوف، "حق التقاضي في الخلع للزوجة بين قانون الأسرة والشريعة الإسلامية"، مجلة الأستاذ -1
 .248، ص.01، ع 06الباحث للدراسات القانونية والسياسية، جامعة محمد بوضياف المسيلة، مج 

 .318، ص.2012، 01، ع ، م.م.ع،15/09/2011، الصادر بتاريخ 656259م.ع.غ.أ.ش، الملف رقم-2
 .328، ص.2006، 61، عن.ق، 13/07/2005، الصادر بتاريخ336380م.ع.غ.أ.ش، الملف رقم   
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 :الفرع الثالث

 تدخل القاضي فيه دىالزوج على الخلع وم موافقةمدى اشتراط 

بما أن مسألة الفصل وإقرار المخالعة بين الزوجين تكون برفع الدعوى أمام القضاء، فإن 

اع الخلع من عدمه، وهذا هو القاضي ومن تكون له السلطة في تقييم القضية وله واسع النظر في إيق

المفترض في عمل القاضي، لكن هل منحت له هذه الصلاحيات حقا وهل له الحق في إجبار الزوجة 

  على الخلع بمقتضى سلطته التقديرية؟

أولا  وجب ة،علجبار قاضي للزوج على المخاإ ةمكانيإموقف الفقه من مدى إلى  تطرقالقبل 

 ،مام القضاءأ ىدون رفع دعو  المخالعة ةمكانيإ الخلع وعن يهم حول دور القاضي فيأاستعراض ر 

 :كالتالي  آرائهمحيث كانت 

حيث  ،الخلع بدون حاكم ولا يشترط صدوره عن حاكم لكي يقع ةقال جمهور الفقهاء بصح

 ةعقد يعتمد التراضي كسائر العقود وهو بمنزللأنه  جاء في قولهم الخلع جائز عند السلطان وغيره

ة راك حضر عوض فلا معنى لإشلبالتزام الا ةالطلاق ولها ولاي إيقاع ةوللزوج ولاي الطلاق بعوض

ن الخلع لا يكفي فيه القول بأإلى  حيث ذهبوا ،2جماعه من التابعينرأي ال قال بهذا  .1السلطان

 .3الخلع يقاعن يرفع قضيتهما للحاكم لينظر فيها ويحكم بإأرادتي الزوجين بل وجب إتطابق 

                                                           

 .174محمد بن أحمد بن أبي سهل السرخسي، المرجع السابق، ص.-1
 من التابعين نجد ابن سيرين، أبو عبيد ...وغيرهم.-2
لع في الشريعة الإسلامية، دراسة فقهية مقارنة، مكتبة الوفاء للنشر، الإسكندرية، جمال عبد الوهاب عبد الغفار الهلفى، الخ-3

 .130، ص.2016
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كون الخلع   ،الأولرأي ال ةنكار صحإالثاني على الرغم من عدم رأي ال القولين هوالراجح من 

ة القاضي وفصله في القضيإلى  ن الاحتكامأغير  ،مام القضاءأن ينظر فيه ألوقوعه صحيحا  لا يشترط

  الخلع وعلى عوض يتم تسميته باتفاق الطرفين يعتبر بمثابة إشهاد على الخلع. يقاعوبإ

ة الفقهي راءالآفإن  جبار الزوج على الخلعموقف الفقه من تدخل القاضي لإ يخصما فيما أ

 قسمين:إلى  نت في قولها وانقسمتتب

على  السلطةن القاضي ليس له القول به جمهور الفقهاء حيث قالوا بأإلى  ذهب :الأول .1

 ةالمعاوضعلى رضا الطرفين به كونه من عقود إلا  الخلع لا يقوملأن  ،جبار الزوج على الخلعإ

على دفع عوض زوجة جبار الإن الزوج ممنوع شرعا من أكما   ،برضا الطرفينإلا  التي لا تستقيم

رغام الزوج على إولا للقاضي زوجة فقياسا على ذلك لا يكون لل ،معين لكي تفتدي بنفسها

  .1قبول العوض

 الزوج على الخلعجبار إعلى  ةن للقاضي القدر بعض من الفقه حيث قالوا بأ إليه ذهب :الثاني .2

في الطلاق فهو حق  شأنكما هو ال  ،الزوج عليه موافقةلا يشترط زوجة الخلع حق مخول لللأن 

  .2عليهزوجة ال موافقةبيد الزوج ولا يشترط 

نما في إام الناس و غر إفالقاضي مهمته لا تكمن في الأول رأي ال الراجح من القولين هو

التي  ةفهو مخول بتكريس مبادئ العدال ،بقوة القضاء ةدودالقاضي مح ةعلى طلباتهم وسلط ةالمصادق

 إرغامه للزوج على الخلع.ن تتنافى مع أيمكن 
                                                           

 .73بن جناحي أمينة، المرجع السابق، ص.-1
 .74بن جناحي أمينة، المرجع نفسه، ص.-2
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نص على حدود  02-05مر الأأو  11-84سواء في قانون  فإنه المشرع أما من منظور

يحكم القاضي بما لا "... :وذلك بقوله ،الأسرةمن قانون  54 المادةالقاضي في الخلع في نص  ةسلط

 ما ةن القاضي سلطته تكمن فقط في حالأوعليه نجد  "،صداق المثل وقت صدور الحكم ةيتجاوز قيم

 ةعوضا يمثل قيمزوجة ال عطاءبإ ةن يقوم بالفصل في القضيأ ،العوض ةلم يتفق الطرفين على قيم إذا

رغام إأو  ةللتدخل في القضي ةسلط ةيأقاضي ليس له الن أخر آمعنى فب ،مهر المثل وقت صدور الحكم

 ياها التشريع.إذلك يتنافى مع مهمته التي خوله لأن  ،على قبول عوضأو  على الخلعزوجة ال

القانونية تثير معها مسألة أخرى تتمثل في طبيعة المسؤولية التي تحكم أو  طبيعة الخلع الفقهية

جزءا لا يتجزأ منه وهذا عتبارها هميتها ولترابطها بموضوع الخلع واالخلع ، والتي تستوجب منا الدراسة لأ

 ما سنقوم به في الفرع الموالي

 الفرع الرابع:

 علاقة المسؤولية التقصيرية بالخلع

القانون هو حق، ومخالعة الزوجة لزوجها تدخل أو  الخلع حسب كل ما قيل في الأقوال الفقهية

عا وقانونا هنا لا ضمن ممارسة  الزوجة لحقها هذا، فإذا كانت ممارسته وفق الحدود المرسومة له شر 

يمكن أن تثور أي إشكالات ولا يمكن محاسبة الزوجة، إلا أنه ومتى حادت الزوجة عن الحدود 

ستنادا على اومارست حقها بشكل فيه إضرار بالزوج هنا تقوم مسؤوليتها المدنية في شقها التقصيري 

دني، فيستحق الطرف المضرور التعسف في ممارسة الحق المنصوص  عليها في القواعد العامة للقانون الم
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المعنوية، ويكون القاضي هو المسؤول عن تقرير أو  التعويض عن الأضرار التي لحقته سواء المادية منها

   عتبار ظروف الطرفين وحيثيات القضية.سامة الخطأ أخذا بعين الاتعويض يتناسب مع الضرر وج

على عوض مالي إما يتفق عليه  من جهة ا خرى وحسبما ورد في التعاريف فإن الخلع يكون

ختلافهما حوله كان للقاضي الحكم بصداق المثل، وهذا الاتفاق بين الطرفين هو االطرفين وفي خالة 

القول برضائية الخلع كما سبق وأن رأينا، لكن هذا الاتفاق إلى  ما أخلط الأمر على الفقهاء ودفعهم

ما ا تفق عليه، والزوج ملزم بأخذ ما قبل به في  متى وقع كان لازما للطرفين فالزوجة ملزمة بتأدية

الاتفاق، أي أن الإيجاب والقبول تطابقا على قيمة معينة، هنا لنا أن نتسائل في حالة تم الخلع 

 طبيعة المسؤولية التي تقوم في حقها؟ تفاق، ماوجة بالاوأنكلت الز 

ل الخلع وفقط لأن ة فيما يخص بدهنا القول واضح فسنحتكم لقواعد المسؤولية العقدي

تفاق كان بخصوصه وليس على الخلع ذاته، فتبادل الإيجاب والقبول تعلق بمقابل الخلع فقط، فنعتبره الا

وللزوج المختلع مطالبتها عقدا رضائيا هنا وتعتبر الزوجة مخلة بالتزامها متى رفضت تقديم ما اتفق عليه 

وض المتفق عليه متى تَكد من صحة ة بدفع العلزم الزوجبتنفيذ التزامها وللقاضي أن يحكم بذلك وي

 دعاء الزوج فعبء الإثبات سيكون على عاتقه بكل تَكيد.ا

إذن بمكن القول أن الخلع يحمل في طياته نوعين من المسؤولية تقصيرية وعقدية، تقصيرية متى 

متى أخلت أحد الحقوق المتفرعة عنه بشكل متعسف فيه، وعقدية أو  تعلقت بممارسة حق الخلع ذاته

 فتداء بنفسها. ق عليه مع الزوج مقابل الخلع والاالزوجة بالتزامها بأداء العوض المتف
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وكذا طبيعته القانونية والفقهية والمسؤولية التي تحكمه  بعد تحديد مفهوم الخلع وحكمه الشرعي

أركانه  وجب كخطوة موالية تحديد إطاره التنظيمي من خلال دراسة في ظل التكييف الذي ك يف به

 وشروطه على اعتبار أنها الأساس في قيامه وهذا سنقوم به في المطلب الموالي.

.  

مما سبق قوله في ماهية الخلع يتبين لنا البعد المقاصدي الذي شرع من أجله الخلع يكمن في 

لا في تطليقها، ف حماية الزوجة وتخليصها من علاقة لم تعد قادرة على تحملها، خاصة إذا تعنت الزوج

يمكن من ناحية إجبارها على البقاء والاستمرار في علاقتها معه، ولا إجباره على تطليقها فيكون 

الخلع هو السبيل لخلاصها، لكن هذا لا يعني أن تتعنت هي الأخرى لتمارس حقها فيه بشكل 

 متعسف فيه وتضر بالطرف الآخر، وللوقوف أكثر على هذه المسألة بذات خص صنا المبحث الموالي

 ر الخلع والتعسفات الواردة عليه.لآثا

 المبحث الثاني:

 التعسفات التي تقع على الخلع

له آثار  هو الأخر، والخلع آثارله  قانونيا  أم  شرعيا   سواء تصرفا  مهما كان تصرف  أي

آثار مالية إلى  نقسم هي الأخرىآثار الطلاق حيث تمضمونها مع في وتبعات، تتطابق وتتداخل 

ية، كما أن هذه الآثار تعد في ذات الوقت حقوقا قد يرد عليها التعسف إذا لم يتم تجاوز وأخرى معنو 

 دالحد الشرعي والقانوني لممارسة الحق، كما أن لتعسف قد يرد على حق الخلع في حد ذاته، كما ق
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الزوج، فإذا لحق ضرر بأي طرف استوجب ذلك جبر الضرر عن طريق أو  يرد من قبل الزوجة

 كل هذا وغيره سنتناوله بالتفصيل فيما يلي:  ،التعويض

 :ولالأ المطلب

  الخلع على الواردة التعسفات

الزوجة  بيد أصيل المشرع أنه حق قبل من واعتباره القانونية، وطبيعته الخلع طبيعةإلى  بالرجوع

 بقاحقا فإنه ط كان وان حتى الخلع غير أن ذلك،إلى  اضطرت ومتى شاءت كيفما ممارسته لها يكون

 استعمال في وقانونا شرعا بها المسموح الحدود تجاوز عدم وجب الحقوق ممارسة في العامة للقواعد

رس التعسفات الواردة على الخلع ، ومن خلال ما يلي سندتعسفا يعتبر بالغير لأن ذلك والإضرار الحق

 . ع الثاني(التعسفات الواردة على الحقوق الواردة على حق الخلع )الفر الفرع الأول(، ثم )

 الفرع الأول:

 الخلع في ممارسة حق التعسف

الخلع نوع من أنواع الطلاق التي أقرها الشرع والقانون، تلجأ إليه الزوجة متى انتهت السبل في 

الاستمرار في العلاقة الزوجية، بل أن استمرارها سيزيد في نفور الزوجين وكثرة المشاحنات والشقاق، 

لكن هذا الحق المخول لها مقيد بعدم استسهاله واللجوء إليه من أجل ق، مع رفض الزوج لفكرة الطلا

دونما وجود سبب حقيقي يدعوها لذلك، وقد لا تلجأ الزوجة إليه من تلقاء نفسها أو  الإضرار بالغير،

ذلك، وهو ما يعرف بمصطلح عضل الزوج، وسنتفصل في هذه المسائل من إلى  بل يدفعها الزوج

 تعسف الزوجة في الخلع )أولا(، ثم عضل الزوج )ثانيا(إلى  خلال التطرق
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 أولا: تعسف الزوجة في المطالبة بالخلع

 التي الحدود الحق لهذا ممارستها في تجاوزت متى الخلع حق ااستعماله في متعسفة الزوجة تعد

 هنا لغيرللغير، وا شروعة ضرراالم غير الممارسة والقانون، وألحقت هذه الإسلامي الفقه من كل رسمها

 سنعرضها التي الصور اتخذ الزوجة متى طرف من الخلع حال يقع الذي التعسف ويظهرالزوج،  هو

 منها: والقانون الشرع لموقف سنتطرق ثم يلي، فيما

 الخلع الزوجة في التعسف صور:  

  في: متمثلتين الصورتين في الخلع صور تعسف الزوجة في تتمثل

 :جدي سبب وجود دون الخلع .1

 للضرر رفعا وذلك المشرع ذلك على الخلع، وسار في للزوجة الحق الإسلامية الشريعة أقرت 

 هذا غير أن معه، للعيش مطيقة غيرأو  لزوجها كارهة كانت عليها، إذا ما يقع أن المحتمل من الذي

 عدم وجب الغليظ بالميثاق سمي   رباط الزواج وجدية، لأن رباط معقولة أسبابإلى  إسناده وجب الحق

 كان متى جليا يظهر قد الذي التعسف ولتبيان ومقنع، جدي سبب فكه إلا لوجودإلى  اللجوء

 استعمال في التعسف نظرية معايير بإسقاط يلي فيما سنقوم جدي سبب وجود دون الخلعإلى  اللجوء

 :عل صور الخلع الحق

I. الإضرار قصد معيار: 

أو  شقاق يوجد ولا مستقرة لزوجينا بين الحياة أن مفاده جدي سبب وجود عدم أن المفترض 

 بالزوج الإضرار الزوجة في نية أن القول يمكن هنا بالمخالعة، الزوجة تطالب لكن بينهما نقاشات
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 توافرها الواجب النية أن كما الخلع، إيقاع من يراد ما مع تتنافى مصلحة تحقيقإلى  اتجهت متى تظهر

 الزوج اهانة أجل من الخلع الزوجة إيقاع تنوي قد لكن اختلاعها خلال من نفسها عن الضرر رفع هو

وانفتاحه  تفكيره طريقه كانت مهما الرجل أن الجزائري المجتمع في فالمتعارف بإذلاله، منه الانتقامأو 

 خاصة إذا كانت ورجولته أمام المجتمع بكرامته مساس ذلك في ويكون زوجته، تخالعه أن إلا أنه يأبى

 تجنح إليه الزوجة من قد ما وهذا عليه، عار وصمة المخلوع الرجل لقب برفيعت اجتماعية، مكانة له

 الخلع.  إيقاع خلال

 وتركه سنه كبر بعد الزوجة زوجها خالعت وجليا إذا ما واضحا الإضرار قصد أيضا يظهر 

 سيضر به، فإن الخلع مقارنة السن صغيرة هي خاصة إذا كانت به، يتكفل من وجود دون وحيدا

 الإضرار إذا ما يظهر كما سنه، مع مقارنة إنقاصهاأو  عليهالزواج  فرص وضياع زوجته قدهلف بالزوج

 على الوقت لمرور زهيدا يكون والذي لها المقدم الصداق قيمة برد بالذات الحالة هذه الزوجة في قامت

  .1الصداق قيمة في الأزمنة والأعراف وتغير الزوجية الحياة

II. مشروعة: غير المصلحة معيار  

 منه المقصد يكون التصرف وراء المحرك الدافع أن في والمتمثل المعيار هذا بمفهوم قلنا إذا ما 

 أن سنجد الذكر السابقي المثالين على المعيار هذا قسنا ، وإذا ما2الشرع في منافية مصلحة تحقيق

 لمثال الأول تريدا ففي إطلاقا، مباحة غير مصلحة الزوجة تحقيقها تريد التي المشروعة غير المصلحة
                                                           

، مج 1لحاج لخضر باتنة بعاكية كمال، حبار آمال، "سلطة القاضي في توقيع الخلع في مرض الموت"، مجلة الإحياء، جامعة ا-1
 .694، ص.2019، 01، ع22
بن تغري موسى، "إثبات التعسف في دعوى الخلع"، مجلة الصدى للدراسات القانونية والسياسية، جامعة خميس مليانة، مج -2

 .08، ص.2019، 01، ع 01
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 بكرامته لمساسها شيء أمام المجتمع وأهم عائلتهأو  سواء أمام نفسه وإذلاله زوجها الزوجة إهانة

 .الخلع شرع أجله من الذي الحقيقي المقصد مع يتنافى وهذا ورجولته

كما أن في تحقيق المصلحة إلحاق لمضرة واضحة لها عواقب وخيمة على الرجل خاصة من  

عنوية وفيه مساس بالكرامة، أما في المثال الثاني فمصلحة الزوجة غير مشروعة، خاصة إذا ما الناحية الم

قلنا  بأن الزوج كان يعامل زوجته بما يرضي الله وأنه اشترى لها من الهدايا والمجوهرات ما تفوق قيمته 

لصا من مسؤولياته مخالعته لكبر سنه تمإلى  ، فتسعى الزوجة1حتى قيمة مهرهاأو  لمهر المثل بكثير

ومراعاته، فتفتدي بنفسها بما قيمته لا يمكن أن تعوض ما قدمه لها وما سيصيبه من خلعها، ولأنها 

إلى  المطالبة بالخلع، إذا يمكن القول أن قصدها اتجهإلى  عالمة بما ستقدمه نظير الافتداء فإنها تتجه

 التحايل لتحقيق مصلحة منافية للشرع.

III. زن بين المصالح المتعارضة: معيار اختلال التوا 

مصلحة الزوجة عند إيقاع الخلع في دفع الأذى عنها وتخليص نفسها من أن من المفروض  

، لكن على خلاف ذلك قد تستعمل الحق في الافتداء تستمر فيها مع زوجها حياة هي تَبى أن

الفقه مع مقتضيات بنفسها بعوض لتحقيق مصلحة مختلفة تماما لا تتناسب لا مع مصلحة الزوج ولا 

ثال الخاص بإهانة الزوج من على رابطة الزواج وتقديسه، فمثلا في الم الإسلامي وما أقره في حفاظه

؟ وهل مصلحة الزوجة الحقيقية المرجوة من خلال مخالعته، هل يمكن أن تكمن مصلحة الزوج في خلعه

ا هنا إذلال الزوج واهانته أشد الخلع تكمن في ذلك؟ أكيد الإجابة ستكون بالنفي، فالزوجة مصلحته
                                                           

لقانونية المقارنة، جامعة حسيبة عائشة معروف، "تعسف الزوجة في طلب الخلع وسلطة القاضي في تقديره"، مجلة الدراسات ا-1
 .191، ص.2021، 02، ع 08بن بوعلي شلف، مج 
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إهانة وجرح كرامته والمساس بصورته، بينما تكمن مصلحة الزوج إما في الاستمرار في حياته الزوجية 

تكمن في طلاق يحفظ ماء وجهه ويكون إما أو  والحفاظ عليها وحماية أولاده من آثار الطلاق،

 تلعه. حتى أن تطلب منه أن يطلقها وليس في أن تخأو  بالتراضي

الاستقرار وأن تكون زوجته وأولاده إلى  يجنح دائما سنه ثال الثاني فالزوج في حالة كبرأما الم 

مصلحة مراعاته في كبره وقلة صحته، بينما الزوجة خاصة  عنبجانبه، فتكون مصلحته في ذلك فضلا 

ليته ورعايته، وقد إذا ما كانت صغيرة في السن مقارنة بالزوج ستكون في مفارقته والتملص من مسؤو 

يخي ل لها أن لها فرصة أخرى في الزواج في شخص آخر أصغر سنا وذو صحة جيدة، فمصالحهم 

متعارضة لكن الضرر الذي سيصيب الزوج أشد، والمفروض أن مصلحته هي المشروعة مقارنة مع 

هما يكون على مصلحة الزوجة لأن مراعاة الزوجين لبعضهما من الأمور المعهودة في الزواج لأن رباط

المرض والصحة وعلى جميع الأوضاع، كما أن الاستقرار في الحياة الزوجية هو المطلوب في الزواج، أما 

 ما تنوي الزوجة وتحقيقه فلا يمكن القول بشرعيته. 

IV.  :معيار الضرر الفاحش 

 يكمن ضرر الفاحش إذا ما قلنا بذات المثالين السابقين أن الزوج في المثال الأول يكمن 

ضرر الفاحش في الإساءة بصورته أمام المجتمع وأمام الأقارب لوصمه بالزوج المخلوع، فضلا على ال

 . 1فضرره معنوي بحث الضرر النفسي الذي يلحقه جراء الإهانة التي لحقت به

                                                           

 .286حفصية دونه، التعسف في استعمال الحق بين الزوجين في قانون الأسرة، المرجع السابق، ص.-1
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أما في المثال الثاني فإن الزوج كما قلنا قد يقدمه للزوجة هدايا وحلي بقيمة لا تتناسب أبدا  

 مع قيمة صداق المثل إذا ما قامت هي عمدا بالتعنت وعدم الاتفاق على رد صداقها، فيلجأ القاضي

ير مما الحكم بعوض قيمته صداق المثل، وحتى ولو قبلت رد صداقها فقد تكون قيمته أقل بكثإلى 

 .1جنته من زواجها، وكأن خلعها وسيله للثراء على حساب الزوج

كما أن خلع الزوج في كبر سنه سيؤثر عليه من الناحية النفسية لبقائه وحيدا من جهة وتضرره  

من خلع زوجته من جهة أخرى بعد العشرة الزوجية، كما أنه سيتضرر خاصة إذا لم يجد من يراعيه، 

الأدرى بذلك مقارنة بغيرها، كما أن فرصته في إعادة الزواج ستقل مقارنة لما  فالزوجة هي الأنسب و 

 كانت عليه سابقا.

  :الخلع في مرض الموت .2

ن قلنا أن خلع المريضة مرض الموت يقع صحيحا مع وجود أحكام تخصه فيما يتعلق بق وأس 

مان الورثة من الميراث، وذلك إيقاع الخلع عن سوء نية وذلك لحر إلى  بالميراث، غير أن الزوجة قد تعمد

أو  لمحاباة الزوج وإعطائه ما قيمته أكثر بكثير مما يجب له إن قلنا أنه يستحق ما قيمته صداق المثل

حرمان الزوج من حقه من الميراث بالتهرب من أخذه حقه إلى  قد تعمدأو  الصداق المسمى والمسلم،

سنقيس معايير نظرية التعسف في استعمال الحق الذي تفوق قيمته لما يناله من العوض، وفيما يلي 

 على هذه الصورة لنبين أكثر مظاهر التعسف: 

I.  :يظهر قصد الإضرار على فرضين: معيار قصد الإضرار 

                                                           

 .06بن تغري موسى، المرجع السابق، ص.-1
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 :إذا ما خالعت الزوجة زوجها في مرض موتها وهي عالمة بهلاكها لا محالة، كون مرض  الأول

خلال إعطائه أكثر بكثير مما يناله من الميراث، الموت يغلب فيه الوفاة فإنها تحابي زوجها من 

إلى  ففي هذا قصد واضح منها للإضرار بالورثة، وتظهر سوء نية الزوجة واضحة كونها لجأت

سبب غير جدي ومسوغ غير شرعي في مطالبتها به، خاصة إذا كانت إلى  الخلع متى استندت

الأصول، فتحاول إعطاء الزوج أكبر قيمة التركة قليلة ولها ورثة كثر خاصة الفروع فضلا عن 

التركة والذي يمكن أن تفوق قيمته ما  3/1حصة إذا ما قلنا أنه يمكن أن ينال أكثر منه ثلث 

 .1يناله حسب فرضه شرعا

 الأصل أن ميراث الزوج حسب نصيبه وفرضه في الشارع هو على قولين إما فرض الثاني :

إذا كان لها فرع وارث، فإذا كانت التركة  4/1ع الربأو  إذا لم يكن لها فرع وارث 2/1النصف 

التي سينالها الورثة قيمتها كبيرة ومعتبرة، فإن نصيب الزوج سيكون بقيمة معتبرة، لذا قد تجنح 

المخالعة حرمانا له من هذه القيمة لأنها عالمة أن ما سيناله إذا قلنا بأنه ينال إلى  الزوجة

التركة( ففي  3/1سمى، قيمة المهر المثل، قيمة ثلث إحدى الفروض الثلاثة )قيمة المهر الم

 هذا إضرار بالزوج وحرمانه لحقه الذي فرض له شرعا.

II. :معيار المصلحة غير المشروعة 

حرمان الزوج من حقه أو  مصلحة الزوجة سواء في حرمان الورثة ومحاباة الزوج على عاتقهم، 

الزوج أمر غير جائز على الرغم من أن أو  ةفي الثالثة تعد مصلحة غير مشروعة، لأن حرمان الورث

                                                           

 .697الموت"، المرجع السابق، ص. بعاكية كمال، حبار آمال، "سلطة القاضي في توقيع الخلع في مرض-1
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الأصل تبعا للقواعد العامة أن الشخص حر في التصرف في أمواله كيفما يشاء لكن مع عدم الإضرار 

بالورثة، وعليه يمكن القول أن الزوجة حرة في الخلع من جهة، وحرة في التصرف في أموالها مع تقييدها 

 .1بعدم الإضرار بالورثة

III. ل التوازن بين المصالح المتعارضة: معيار اختلا 

مصلحة الورثة تكمن في أخذ حقوقهم كما يجب أن تقسم حسب الشرع الإسلامي،  

ومصلحة الزوج تكمن في أخذ حقه حسب ما فرض له شرعا وألا يحرم من ميراثه، أما الزوجة 

عطاء الزوج أكثر فمصلحتها تكون حسبما اتجهت إليه نيتها وعلى المصلحة التي تريد تحقيقها إما إ

إلى  حرمانه من حقه في الميراث وذلك راجعإلى  قد تتجهأو  من حقه من خلال محاباته بفعل الخلع،

قيمة تركتها وحسبما يستحقه كل وارث منه، إذن مصلحة كل طرف متعارضة مع مصلحة الآخر 

 لكن يجب أن تكون المصلحة المشروعة هي المتبعة والمأخوذ بها. 

IV. احش: معيار ضرر الف 

قول، لأنه يظهر حيث يكمن أو  تحليلإلى  الضرر الفاحش في هذه الصورة بالتحديد لا يحتاج 

تي سبق في حرمان الورثة باختلاف صفاتهم من حقهم وهذا يتنافى مع مقتضيات الشريعة الإسلامية ال

 الأرض.لإعطاء كل حققه وذلك إرساء لحدود الله على  لها وأن بينت حدود وطرق تقسيم الميراث

 

 

                                                           

 .143بلبولة بختة، المرجع السابق، ص.-1
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 :الفقه والقانون في صور التعسف في الخلع  موقف .أ

مما سبق نبين تبين أمامنا أن التعسف في الخلع يقع على صورتين إما الخلع بدون وجود سبب 

 .حكم للحالتينالخلع في مرض الموت، ولقد سبق للفقه التصدي لهذه المسألة وإعطاء أو  جدي

I. الفقه حول مسألة الخلع بدون سبب: موقف 

الخلع دون أن يكون لها سبب تؤسس عليه طلبها، كأن تكون حياتها إلى  إذا لجأت الزوجة 

زوجية مستقرة وزوجها يعاشرها بالمعروف ويتقي الله فيها لكنها تصر وتتعنت على المخالعة، في هذه 

 قولين: إلى  الحالة تباينت الآراء الفقهية وانقسمت

 القول بصحة هذا الخلع وجواز المخالعة إلى  نحوا: ذهب إليه جمهور الفقهاء حيث جالأول

ن يئ ا  ن ه  ن خف س ا فخك ل وه  هخ ء  م  خ لخك م  عخن  شخي  بدون سبب مستدلين في ذلك بقوله تعالى: "فخإ ن  ط بْ 

، فبتحليلهم لمدلول الآية قالوا بأن الزوجة يكمل يمكن لها أن تبدل مهرها بدون مقابل، 1مخر يئ ا"

 الوفاق. أو  ن تفتدي به وتصير مالكة لنفسها سواء في شقاقفمن باب أولى أ

 في حالة هذا الرأي النخعي وابن سيرين، مقرين بعدم جواز الخلع إلاإلى  : ذهبالثاني 

ت م  أخلاَّ ي ق يمخا ح د ودخ اللََّّ  فخلاخ ج نخاحخ عخلخي ه مخا الشقاق مستدلين في ذلك بقوله تعالى:  ف  "..فخإ ن  خ 

ا اف    رسول إلى  ، كما استندوا على حادثة زوجة قيس بن ثابت والتي التجأت2تخدخت  ب ه .. "ف يمخ

                                                           

 .04سورة النساء، الآية -1
 .229سورة البقرة، الآية -2
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، كما أنه كانت لا تطيقه 1الله صلى الله عليه وسلم ليخالعها عن زوجها عندما كسر يدها

 وتخاف على نفسها الوقوع في معصية لأنها قد لا تقيم حدود الله وألا تعطيه حقوقه الزوجية. 

القولين هو القول الثاني لأن طلب الخلع دون سبب يضر بالزوجة في حد ذاتها  الراجح من 

إلى  والأولاد، كما أن رباط الزواج يجب ألا يحل لأي سبب، بل وجب التأني والتريث وعدم اللجوء

الخلع إلا إذا استحالة الحياة الزوجية الحقيقة، أما إذا لم يوجد سبب له وجب عدم اللجوء إليه نهائيا 

؛ فحرام  عليها رائ حخة  ل ا امرأة  سألخت  زوجخها طلاقخها في غير  ما بأخ س  قوله صلَّى الله  عليه  وسلَّم: "أيمُّ

 2الجنة " 

II. :قول الفقه حول مسألة الخلع في مرض الموت  

اتفق الفقهاء واجمعوا على صحة المخالعة في مرض الموت كما سبق وبي نا، وقال المالكية بأنه  

 . 3عد حرامايقع لكن ي

التفصيل في إلى  كما لم يتطرقخلع المريضة مرض الموت  إلى  لم يتعرض المشرعبخلاف ذلك ف

، لكن يمكن الاستنتاج أن القاضي ملزم بإيقاع الطلاق في جميع الحالات مهما كان حال مسائل الخلع

  .بما فيها الطلاقالزوجة، كما أن تصرفات المريض مرض الموت وفقا للقواعد العامة صحيحة قانونيا 

                                                           

 .694بعاكية كمال، حبار آمال، "سلطة القاضي في توقيع الخلع في مرض الموت"، المرجع السابق، ص.-1
 .3215رواه أبو داود، هداية الرواة، الحديث رقم -2
 .695بعاكية كمال، حبار آمال، "سلطة القاضي في توقيع الخلع في مرض الموت"، المرجع السابق، ص.-3
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أين أقر بالحق في الميراث  1فقياسا عليه يمكن القول بصحة الخلع وهذا ما سار عليه القضاء

فيكون قياسا على ذلك إقرار الحق في الميراث في الخلع بما أن الخلع  مع وقوع الطلاق في مرض الموت

 صورة من صور الطلاق.

 الزوج عضل : ثانيا

للزوجة، وأن هذه الأخيرة هي التي تلجا إليه متى أصبحت غير المفترض في الخلع أنه حق 

الخلع إلى  قادرة على الاستمرار مع زوجها لأي سبب من الأسباب، غير أن الزوج قد يدفع الزوجة

، ويقصد به شرعا: "إضرار "عضل الزوجة"عن عمد وهو ما يعرف في الشريعة الإسلامية بمصطلح 

  .2بعض حقها من القسم والنفقة"أو  منعها كلهأو  ضييق عليهاالزوج لزوجته بالضرب ونحوه والت

 ويمكن القول بوجود العضل متى قسنا معايير نظرية التعسف على هذه الحالة فتكون كالآتي: 

 معيار قصد الإضرار:  .أ

يظهر قصد الإضرار واضحا متى كانت تصرفات الزوج ظاهرة في معاملته لزوجته ومطالبته 

نت تريد تخليص نفسها من معاملته ما عليها إلا مخالعته، لأنه يرفض تطليقها إياها بأنها إذا كا

نية  هبعضها وضربها واهانتها وحرمانها من حقوقها ودرؤها كالملعقة فيأو  فحرمانها من كل النفقة

 تفسيرها، فالحياة الزوجية وجب أن تقوم على المودة والمحبة والألفة وليس الإهانةإلى  واضحة لا تحتاج

 والضرب وتعنيف، ونزيل من الضرب، الضرب الذي يكون للتأديب وهو مختلف عن هذه الحالة.

                                                           

 .96، ص.2001، اجتهاد قضائي، عدد خاص، 17696، الملف رقم 17/03/1998م.ع.غ.أ.ش، صادر بتاريخ -1
لع وما يشبهه بين الشرع والقانون"، رحاب مصطفى كامل السيد، "عضل الزوجة للافتداء بنفسها وأثر ذلك على أحكام الخ-2

 .194، د.س.ن، ص.06مجلة الجامعة الإسلامية، جامعة المدينة المنورة للفقه الإسلامي، ج
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 معيار المصلحة غير المشروعة: .ب

عن نفسها بدفع عوض، أي أن مصلحته  الافتداءإلى  مصلحة الزوج تكمن في دفع الزوجة

يمكن القول أن  كارها لها، لكن لاقد يكون  التي تكون في المال الذي يقبضه وفي مفارقة زوجته 

لقخوار ير﴿الزوجة مكرمة وقال عنها سيد الخلق أو  تصرفات الزوج قد يبررها كره لها، فالمرأة ، 1﴾ر ف قا  با 

فالرسول صلى الله عليه وسلم قال عن النساء أنهن قوارير وأكد على ضرورة الحفاظ عليهن وإكرامهن، 

ؤم ن ونخ إ يم خانا  أخح  ﴿وقال أيضا: 
 
خهل هأخكمخل  الم يخار ك م لأ  يخار ك م خ    2﴾سخن  ه م خ ل قا  وخخ 

أيضا لا يمكن القول أن الفائدة التي يرجوها زوج من كل ما يقوم به من تصرفات لحمل 

الزوجة على المخالعة يجلب مصلحة مشروعة، بالعكس هي غير مشروعة وغير جائزة لا شرعا ولا 

ك وه نَّ بم خع ر وف  ﴿ا بالمعروف مصداقا لقوله تعالى:هقانونا، فإذا كان كارها لها وجب عليه مفارقت  فخأخم س 

يفارقها ويطلقها أو  ، فمدلول الآية أن الزوج إما أن يعاشر زوجته بالمعروف3﴾سخر  ح وه نَّ بم خع ر وف  أو 

 المبدأ الذي وجب أن يحكم العلاقات بأسرها بما فيهاأو  بالمعروف، والتأكيد على المعروف لأنه المعيار

 علاقات الزواج. 

 معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة:  .ج

مع زوجها ملؤها الاحترام والتقدير وإذا ما  ةتكمن في أن تعيش حياة كريم ةمصلحة الزوج

أما الزوج تعنيف، أو  أن لا تتعرض لأي إهانةاستحالة الحياة الزوجية أن يفارقها على ما يرضي الله و 

                                                           

 .6209رواه البخاري، صحيح البخاري، رقم الحديث -1
 .4682أخرجه أبو داود، سنن أبو داود، رقم الحديث -2
 .231سورة البقرة، الآية-3
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لزوجته تحقيق مراده من الافتكاك منها ولكن بقرارها وإرادتها وأن يحصل عضله  سيرجو من خلال

على بدل العوض منها والذي قد يعادل القيمة الصداق الذي قدمه لها، خاصة إذا كان قيمته كبيرة 

ما قيمته صداق المثل إذا لم يتفق على قيمة العوض، ففي كلتا الحالتين أو  فإنه بذلك يسترجع ما قدمه

وج يأخذ مقابلا ماليا، فضلا عن أنه كما سبق لنا القول أنه يمكن أن يكون العوض تنازلا عن فإن الز 

ل الزوجة لتفتدي بنفسها ويطالبها بالتنازل عن ضديون تكون للزوجة في ذمة الزوج، فيقوم الزوج بع

 التنازل عن الحضانة.أو  الدين نظير الخلع كبدل للعوض

 معيار ضرر الفاحش:  .د

وجة ضرر الفاحش لأنها من جهة تتعرض للتعنيف والإهانة والحرمان من الحقوق يقع على الز 

ل به، فإنها فضلا عما مرت به من قبفضلا عن أنها إذا ما خلعت على عوض وهذا هو المعمول 

ستتنازل عن أو  رر الذي لحقها عوض أخذ تعويض منهزوجها، ستدفع له مقابلا للتخلص من الض

التنازل عن حضانة أولادها نظير الخلع، وهنا سيكون ضرر أو  قيمته معتبرةدين دينها له وقد تكون 

فقهاء أن القال ، وبهذا الصدد انة وما لحقها من ضرر جراء العضلعلى وجهين حرمانها من الحض

 ل يقع على فرضين:ضالع

I. ضانته قها ليبقوا في حا ولكنه يمسكها لأنه يريد منها تربيه أبنائه ولا يريد تطليه: كرهالأول

كما أنه يقوم بجميع واجباته اتجاهها، هذا الإمساك حتى وفيه كره إلا أنه مباح من   وأمام عينيه

 . 1طرف الفقهاء كونه يعاملها بما يرضي الله ويقوم بواجباته

                                                           

 .215لسيد، المرجع السابق، ص.رحاب مصطفى كامل ا-1
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II. إذا كرهها ولا يريد تطليقها بل يقوم بكل ما يجعلها تطالب بالخلع لتفتدي منهم ويعتبر الثاني :

لناشز الذي يسلب الزوجة حقوقها ويعنفها بالعنف المادي والكلامي هذه الحالة بمثابة الزوجة ا

ب وا ب ب خع ض  مخا آخت خي  ت م وه نَّ ﴿غير مجازة من الناحية الشرعية لقوله تعالى:  هخ  . 1﴾وخلاخ ت خع ض ل وه نَّ ل تخذ 

إلى  تأما في حكم الخلع الذي يقع في كره الزوج لزوجته وعضلها لتفتدي منه فقد انقسم

 ثلاثة آراء: 

 إذا كان النشوز من طرف الزوج فلا يكون له أن يأخذ العوض مصداق لقوله تعالى: الأول :

ب وا ب ب خع ض  ﴿ هخ ا الَّذ ينخ آخمخن وا لاخ يحخ لُّ لخك م  أخن  تخر ث وا الن  سخاءخ كخر ه ا وخلاخ ت خع ض ل وه نَّ ل تخذ   مخا ياخ أخي ُّهخ

ت م وه نَّ إ لاَّ أخ  شخة  م ب خي  نخة  آخت خي    ، وهو ما قال به الحنفية. 2﴾ن  يأخ ت ينَّ ب فخاح 

 نت من زوجها ويرد : إذا وقع النشوز من طرف الزوج وهو عالم بظلمه لها وقع الخلع وباالثاني

 عليها ما أخذه، وهو ما قال به الفقه المالكي. 

  :ع الخلع ودفع العوض لأنه أخذ بهذا الرأي الفقهاء الشافعية حيث قالوا بوجوب إيقا الثالث

ركن في الخلع، واستدلوا بحادثه الثابت بن قيس حيث اختلعت لأنه كسر يدها وأخذ الحديقة 

 . 3عوضا

الراجح من الأقوال هو الرأي الأول على الرغم من حجة الفريقين الثاني والثالث، غير أن 

وإذا كان يريد قبض العوض فليس  الزوج حتى وإن كان م ريدا للخلع وأن تكون الزوجة هي من تخالعه،

                                                           

 .196رحاب مصطفى كامل السيد، المرجع نفسه، ص.-1
 .19سورة النساء، الآية -2
 .97سامح عبد السلام محمد، المرجع السابق، ص.-3
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القيام بأي فعل يلحق بها الضرر، لأن الزوج المفروض أن يكون هو مصدر الأمان أو  له عضلها

 بالنسبة للزوجة فكيف له ضربها وإهانتها وحرمانها من حقوقها فالأولى تسريحها بإحسان.

لزوجة على وجه عموم واجيدا كفل  الحماية اللازمة للمرأة على وجه ال المشرع حاولكما   

أتى  02-05بها، كما أن التعديل الذي أتى به بموجب الأمر فيعنتأو  هانتهاالخصوص فلم يسمح بإ

على ترسيخ مبادئ المساواة والحماية للمرأة مع الرجل، فحتى الزوج الذي كان يعتبر رب العائلة 

ت المرتبة وأصبحت الزوجة ويوجب له بمقتضى ذلك حق الطاعة والتأديب أصبح هو والزوجة في ذا

من قانون الأسرة  39مسؤولة هي والزوج على تسيير الأسرة بتشارك والتعاون، فالتعديل ألغى المادة 

التي كان للزوج بموجبها حق تَديب الزوجة، والتأديب كما سبق لنا القول يكون وفق ثلاث وسائل: 

ي نها الشرع، ومع ذلك فإن الزوج إذا )الوعظ ثم الهجر في المضجع ثم الضرب(، لكن للضرب شروط ب

ما أضر بزوجته بالضرب فإن القانون يعاقبه، إذن يمكن القول أن ضرب الزوجة أصبح فعلا مجرما وفقا 

فلا يكون للزوج عن النفقة أيضا أصبح فعلا مجرما  ، كما أن الامتناع11مكرر 260لنص المادة 

 من قانون 330لمادة الامتناع عن الإنفاق عن زوجته، وذلك ما بينته ا

على ذلك إذا طالت المدة في الامتناع عن الإنفاق طلب  بناء  ، ويكون للزوجة 2العقوبات

 . 1قانون الأسرةالتطليق مسببة دعواها على الفقرة الأولى من 

                                                           

حيث نصت المادة على أنه: "كل من ارتكب العنف اللفظي أو النفسي اتجاه الزوجة أو فعل شيئا يمس بكرامتها النفسية -1
 سنوات" 3دية )الضرب( يعاقب بالسجن مدة من سنة إلى والجس

 دج 100.000دج إلى  25.000( وبغرامة من 1( إلى سنة )2تنص على أنه: "يعاقب بالحبس من شهرين ) -2
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 المشرعلذلك لا يمكن القول أنه يجيز مسألة عضل الزوجة على الخلع جملة وتفصيلا، ونرى أن 

 .2يعة الإسلامية التي تحفظ كرامة المرأة وعز تها حتى من زوجهارس خ مبادئ الشر 

بما أن الخلع يتشابه مع الطلاق في منازل كثيرة حسبما أوردنا، فإن التعسف يتعدى ممارسة 

الحقوق المترتبة عنه، كما هو الحال في الطلاق وهذا ما سنعالجه في الفرع إلى  الحق في الخلع ليتعداه

  الموالي. 

 :نيلثاالفرع ا

 الحقوق المتفرعة عن الخلعالتعسفات الواردة على 

، فإن هذه الآثار في الطلاق بما أن الخلع شأنه شأن باقي تصرفات له آثار سبق لنا تبيانها

وكما قلنا تعتبر في ذات الوقت حقا وواجبا، بما أنها حقوق فوجب على مستحقها ممارستها وفق 

                                                                                                                                                                                     

( ويتخلى عن كافة التزاماته الأدبية أو المادية المترتبة على 2أحد الوالدين الذي يترك مقر أسرته لمدة تتجاوز شهرين ) – 1
( إلا بالعودة إلى مقر الأسرة على 2السلطة الأبوية أو الوصاية القانونية، وذلك بغير سبب جدي. ولا تنقطع مدة الشهرين )

 وضع ينبئ عن الرغبة في استئناف الحياة العائلية بصفة نهائية،
 ير سبب جدي،( عن زوجته مع علمه بأنها حامل وذلك لغ2الزوج الذي يتخلى عمدا ولمدة تتجاوز شهرين ) – 2
أحد الوالدين الذي يعرض صحة أولاده أو واحد أو أكثر منهم أو يعرض أمنهم أو خلقهم لخطر جسيم بأن يسيء  – 3

معاملتهم أو يكون مثلا سيئا لهم للاعتياد على السكر أو سوء السلوك، أو بأن يهمل رعايتهم، أو لا يقوم بالإشراف الضروري 
 سقاط سلطته الأبوية عليهم أو لم يقض بإسقاطها.عليهم، وذلك سواء كان قد قضي بإ

من هذه المادة لا تتخذ إجراءات المتابعة إلا بناء على شكوى الزوج المتروك. ويضع صفح الضحية حدا  2و 1وفي الحالتين 
 للمتابعة الجزائية".

القانون، تخصص قانون خاص، كلية  رتيبة عياش، أحكام نفقة الزوجة بين الشريعة الإسلامية والقانون، مذكرة ماجستير في-1
 .132، ص.2006/2007الحقوق، جامعة الجزائر يوسف بن خدة، 

، مج 1بعاكية كمال، حبار آمال، "إكراه الزوج زوجته على الخلع"، المجلة الجزائرية للمخطوطات، جامعة أحمد بن بلة وهران-2
 .211، ص.2018، 02، ع 14
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د الإضرار بالغير يقيم مسؤوليته اتجاهه ويوجبه جبر الضرر، الإطار المسموح به، وأي تجاوز منه لح

 التعسفات التي يمكن أن تطال الآثار المترتبة عن الخلع.إلى  وسنتطرق فيما يلي

 : التعسفات التي قد تقع من الزوجة المختلعة أولا

حقها  من التعسفات التي يمكن أن تطال الحقوق الخاصة بالمختلعة نجد حقها في النفقة، وكذا

في الحضانة وما يتفرع عنه من حقوق خاصة بالمحضون لكن تطالب بها الأم على اعتبارها القائمة 

بشؤون محضونها، والتي من المفترض أن تمارس في إطار حدودها لكن قد تتعسف الأم في ممارستها، 

 .1وسبق لنا التطرق للمسألة بالتفصيل

 تلع التعسفات التي قد تقع من الزوج المخثانيا: 

الزوج المختلع هو الآخر شأنه شأن الزوجة المختلعة يكون له حقوق غير أنه مطالب 

والتي سبق وأن  المختلع ق التي يمكن أن يتعسف فيها الزوجبممارستها حسب ما حدد له ومن الحقو 

 تطرقنا لبعض منها في التعسفات الواردة على الحقوق المتفرعة عن الطلاق ومنها تعسف الأب في منع

الأم الحاضنة من الانتقال بالمحضون، أما الحقوق التي ينفرد بها الزوج في الخلع ويتصور أن يتعسف فيها 

وجب قبل الحديث عن التعسف في في ممارسة حقه في المطالبة بعوض الخلع و الزوج، هي التعسف 

من سيتم ا وشروطه وهذا م هتحديد مفهوم الحديث عن ماهية العوض من خلال المطالبة بالتعويض،

 خلال ما يلي:

 

                                                           

 فصل الأول من الباب الثاني. سبق التفصيل في مسألة حق النفقة في-1
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  ماهية العوض (1

، أي أنه ينفرد به كأثر للخلع 1يعتبر العوض الحق المالي الوحيد الذي يتقرر للزوج وحده

، ويعتبر العوض 2تعريفه: "ما تلتزم الزوجة ببذله لزوجها وينعقد عليه الخلع" عوض حسبويقصد بال

خير إلا بوجوده كما يعتبر أثرا من آثاره حيث الخلع، فلا يستقيم هذا الأأركان  بذات الوقت ركن من

 يتقرر للزوج المخالع في استحقاقه من الزوجة نظير مخالعتها ورفع قيد الزواج عنه، وفيما يلي سنتطرق

 قيمته وإلى ما يصح أن يعتبر عوضا وإلى حالة الخلاف الذي قد يثور حوله. إلى 

 مقدار العوض : .أ

العوض الذي يمكن للمرأة أن تخالع زوجها به حيث  اختلفت الآراء الفقهية حول تقدير

 قولين: إلى  انقسمت آرائهم

تداء المرأة بما اتفقت به مع الزوج لأن عوض ف: اتفق القائلون بهذا الرأي على جواز االأول .1

، لذا لم يتم تحديد 3الخلع شأنه شأن المقابل في المعاملات التي تقوم أساسا على رضا المتعاقدين

ا اف  تخدخت  ب ه ...﴾حد معين ل  4ه، مستندين في ذلك بقوله تعالى: ﴿... فخلاخ ج نخاحخ عخلخي ه مخا ف يمخ

 فالمدلول من الآية أن الافتداء غير مقيد بقدر معين. 

                                                           

 متاع البيت حتى وإن كان حقا ماليا إلا أنه حق مزدوج بين الزوجين.-1
 .50بن جناحي أمينة، المرجع السابق، ص.-2
 ذهب إلى القول به جمهور الفقهاء. -3
 .229سورة البقرة، الآية -4
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بقيمة معينة، فكما  لهذا الرأي أن الخلع معاوضة لذا وجب ألا يتقيد كما قال الفقهاء المتبعون

ح إلا بصداق كثير فكذا للزوج أن يرضى عند المخالعة إلا بالبدل لا ترضى عند النكا أن للمرأة أ

 . 1الكثير

القول بعدم جواز أخذ الزوج لما هو أكثر مما أعطاها، إلى  : ذهب جانب آخر من الفقهالثاني .2

فإن خلعها على أن يأخذ أكثر مما أعطاها وقع الخلع واستحق الزوج قيمة لا تتجاوز ما 

 . 2رجعه إليهاقدمها لها وما زاد عنه أ

الخ زخو ج   ت ب دخ ولقد استدل فقهاء هذا الرأي بكل من ما تضمنته الآية الكريمة: ﴿وخإ ن  أخرخد تم   اس 

ئ ا أختَخ خ ذ ونخه  به  تخانا  وخإ ثْ  ا م ب   ي   ن ه  شخ اه نَّ ق ن طخار ا فخلاخ تَخ خ ذ وا م  دخ  ين ا﴾، والتي يستخلصمخكخانخ زخو ج  وخآخت خي  ت م  إ ح 

 إذا تم الفراق بينهما.  منها أنه لا يجوز للزوج أخذ أكثر مما أعطاه للزوجة

حادثة خلع زوجة ثابت بن قيس الذي سبق له وأن أهدى زوجته إلى  كما استندوا أيضا

 ، حديقة ولما طلبت الخلع من الرسول صلى الله عليه وسلم قال لها: ﴿أت خر د ينخ عخلي ه  حخدي قختخه  التي  أخعطخاك 

دخة ، فقال صلى الله عليه وسلم: أمخا الز يادة  فخلاخ ولخك نخ حخدي قختخه ، فقالت: ن خعخم، فأخذها  قالت: ن خعخم وز ياخ

له وخلا  سبيلها﴾ فيستشفوا من هذه الحادثة من الحديث الذي ورد عن الرسول صلى الله عليه وسلم 

                                                           

لة جامعة أم القرى لعلوم الشريعة واللغة العربية، أحمد ذياب شويدح، "مدى سلطة القاضي في الخلع بدون رضى الزوج"، مج-1
 .123ه ، ص.1426، 34، ع18مج
طل ق وتفريق القاضي، دراسة فقهية مقارنة بقوانين الأحوال الشخصية في بعض -2

 
تيسير رجب التميمي، الطلاق بين تعسف الم

 .392، ص.2009القاهرة، البلدان العربية والمحاكم الفلسطينية، دار الفكر العربي للنشر والتوزيع، 
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وما زاد عنه فلا حق له فيه، وعليه رده  سلمه لزوجتهأو  أنه لا يجوز للزوج أن يأخذ أكثر مما أعطاه

 . 1لها

إذا قارنا بين القولين نجد أن الرأي الثاني هو الأنسب والأصح، لأن الرأي الأول إذا أخذنا به 

سيكون في ذلك مشقة على الزوجة وخاصة إذا طلب الزوج بمقدار عوض هي ليست قادرة على 

مصدر رزق يمكنها من ذلك فيستغل الزوج ذلك  لهاأو  دفعه، وخاصة إذا لم تكن محتكمة على مال

مما قد يجبرها على التراجع والإحجام عن فكرة الخلع والاستمرار في علاقتها الزوجية رغما عنها، لكن 

بتغليب الرأي الثاني وإتباعه سيسمح ذلك للزوجة من حل قيد الزوجية الذي أصبح مرهقا بالنسبة لها 

 ودفع ضرر عنها.

 شروط العوض:  .ب

فق الفقهاء على قول واحد وهو أن كل ما يصح أن يكون مهرا في عقد الزواج يصح أن ات

، وقالوا 2منافع مقومة بالمالأو  عيانات كالعقارات والمقولاتأو  يكون بدلا في الخلع سواء كان نقودا

 موعة من الشروط تتمثل فيما يلي: باشتراط مج

 شروط العوض إذا كان نقودا  .1

 وطه فيما يلي: شر أو  تتمثل حالاته

                                                           

 ذهب إلى القول بهذا الرأي كل من أبو بكر من الحنابلة وحسن البصري والأوزاعي.-1
عادل عيساوي، مراد كاملي، "عوض الخلع في قانون الأسرة الجزائري"، مجلة الشريعة والاقتصاد، جامعة العلوم الإسلامية الأمير -2

 .158، ص.2016، 10، ع05عبد القادر قسنطينة، مج
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I. الذهن في مسألة البدل نجد مدى إمكانية إلى  : من الأسئلة التي تتبادرالخلع بغير عوض

مخالعة الزوجة لزوجها بدون عوض، وعن مدى صحة هذا الخلع فكانت الإجابة عن هذا 

 : قولينإلى  السؤال وفقا لما قال به الفقهاء أين نجد أنهم انقسموا في أقوالهم حول هذه المسألة

قالوا بأن الخلع قطع رابطة الزوجية وفك لوثاقها لذا فإنه إذا لم يتم دفع البدل جاز  :1الأول -

صحيحا وترتب عنه طلاق بائن حيث نجد قولا صريحا في المسألة: "لأنه قطع للنكاح فصح 

من غير عوض كالطلاق، ولأن الأصل في مشروعية الخلع أن يوجد من المرأة راغبة عن 

 . 2سألته الفراق فأجابها إليه حصل المقصود من الخلع أشبه بما لو كان بعوض" زوجها، فإذا

: قال به كل من الحنفية والشافعية فكان قولهم أن الخلع لا يقوم إلا بوجود العوض، فإذا الثاني -

 ، كما قال منهم بالتفرقة بين الحالتين: 3لم يكن هناك عوض اعتبر طلاقا

 :ة العوض مع وجود نية في التماس قبولها حينها يعتبر الخلع قد لا ينفي الزوج تسميأ الأولى

 . 4وقع وبانت منه زوجته في وقتها ووجب عليه مهر المثل

 :وهي أن ينفي الزوج البدل بصريح العبارة حينها يقع الطلاق رجعيا ولا يكون على  الثانية

 .1الزوجة واجب دفع البدل

                                                           

 ذهب إلى القول به المالكية. -1
أبو إسحاق برهان الدين إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد بن مفلح، المبدع في شرح المقنع، دار الكتب العلمية، بيروت، -2
 .271، ص.1998، 06ج
 قال بهذا الرأي الحنفية.-3
، دار 4عرفة معاني ألفاظ المنهاج، تح: علي محمد معوض، جشمس الدين محمد بن محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج إلى م-4

 .440، ص.1994الكتب العلمية، بيروت، 
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ل الثاني فالخلع لا يمكن القول عنه أنه خلع كما يمكن القول أن الراجح من القولين هو القو 

أنه لا يستقيم إلا بدفع العوض، فإذا لم يتم دفع العوض كان طلاقا ولكن الطلاق نظام شرعي منفرد  

كما أن الوصف الذي وصفه به الخلع عند المخالعة افتداء الزوجة بعوض لفكرة رابطة الزوجية فلا 

 العوض.  يمكن القول بوجود افتداء حال غياب

II. الاتفاق عليه، أو  : يمكن أن تتم المخالعة على عوض دون تسميتهالخلع على عوض مجهول

ن أجاب عنها الفقه الإسلامي لكن أقوالهم كانت ه الحالة سبق وأأي أن يكون مجهولا في هذ

 قولين: إلى  متفرقة

تبارهم أن : اعتبروا الخلع القائم على عوض مجهول باطل بطلان مطلق، وذلك لاع2الأول -

 الخلع يقوم على المعاوضة، والمعاوضة في أصلها لا تستقيم إذا كان المقابل مجهولا. 

: اعتمد رواد هذا القول على عموم التصرفات التي تقوم على إمكانية تملك المجهول  3الثاني -

ا اف  تخدخت  كالهبة والوصية وغيرها، كما استدلوا أيضا على قوله تعالى: ﴿...ج نخاحخ عخلخي ه مخا ف يمخ 

ب ه ...﴾، فالمستدل من الآية أن المرأة لها الافتداء على المعلوم والمجهول، لكن الجهالة قد تكون 

حيوان شارد، أو  مسكنأو  جهالة فادحة، فالجهالة الفادحة تكون إذا ما خالعته على سيارة

                                                                                                                                                                                     

، المكتبة التجارية الكبرى، القاهرة، د.س.ن، 7أحمد بن أحمد بن علي بن حجر الهيثمي، تحفة المحتاج في شرح المنهاج، ج-1
 .478ص.

 أصحاب هذا الرأي الظاهرية وجزء من الحنابلة.-2
 ذ بهذا الرأي أغلب الفقهاء.أخ-3



 المسائل المتعلقة الخلع تفعيل المسؤولية التقصيرية في                                                  : ثانيالفصل ال 

 

372 
 

مته، فالحالة قيأو  عوض مسمى لكن لا يعلم قدرهأو  أما الجهالة المعقولة فتكون في مال

 .1الأولى يكون للزوج الحق في مهر المثل، أما في الحالة الثانية فيكون للزوج ما تمت تسميته

III. اتفق الفقهاء على اشتراط أن يكون العوض الذي تقدمه الزوجة أن يكون العوض حلالا :

ن للزوج مقابل افتدائها بنفسها أن يكون حلالا وجائز التعامل فيه، واتفقوا أيضا على أ

 قسمين: إلى  الطلاق يقع ولكن فيما يخص استحقاق الزوج للبدل هنا انقسمت أقوالهم

باطلا ولا يستحق الزوج منه  3: يرى القائلون بهذا الرأي على اعتبار البدل الفاسد2الأول -

شيئا واعتبر الخلع كالطلاق لا يؤخذ عليه الزوج أي شيء خاصة إذا كان الزوج عالما بأن المال 

 . 4خذه غير جائزالذي سيأ

قولهم إلى  سدا وذلك رجوعاقالوا باستحقاق الزوج لمهر المثل في حال كان العوض فا: 5الثاني -

ن الخلع من التصرفات التي تقوم على المعاوضة، فإذا انتفت المعاوضة انتفى الخلع، لذا سابقا بأ

 . 6ما يقوم مقامه كمهر المثلأو  يجب أن يستحق الزوج البدل بعينه

القول أن الراجح من القولين هو القول الثاني لأن العوض يعد ركنا في الخلع فكيف  يمكن

يمكن القول بجواز المخالعة في ظل انتفاء ركن من أركانه، بينما إذا عدنا للقواعد العامة في التصرفات 

وج التي تقتضي بأنه إذا اختل ركن من الأركان بطل التصرف، فقياسا على ذلك يجب أن يستحق الز 
                                                           

 .259هيشور أحمد، المرجع السابق، ص.-1
 قال بهذا الرأي كل من الحنفية والحنابلة والمالكية. -2
 من أمثلة المال الفاسد نجد المخالعة على مال مسروق أو مغصوب، خمر، حيوان كالخنزير...الخ-3
 .343، المرجع السابق، ص.7ابن قدامة، المغني، ج-4
 بهذا القول مذهب الشافعية. أخذ -5
 .158عادل عيساوي، مراد كاملي، المرجع السابق، ص.-6
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باطلا قام مقامه مهر المثل، فضلا على أن الحديث النبوي كان أو  عوضا فإذا كان العوض فاسدا

 الخلع.أركان  واضحا حينما ردت زوجة ثابت بن قيس الحديقة، لذا وجب دفع البدل حتى لا تختل

 :الخلع على بعض المنافع .2

د تخالع الزوجة زوجها مقابل ، ففي حال الخلع قوجة زوجها بمقابل يتمثل في منفعةقد تخلع الز 

، هذا 1نفقة المحضون في هذه الحالة في ذمتهاأو  التنازل عن بعض حقوق المحضون كأجرة الرضاعة

أمر غير جائز إذا تعلقت بحقوق المحضون لأنها حقوق غير قابلة للتنازل عنها كونها متعلقة بالغير 

 ومقتضيات مصلحته أسمى من التنازل عنها كمقابل للخلع.

 الخلع على بعض الحقوق:  .3

النفقة، هنا أو  الحقوق المقصودة هنا هي الحقوق المتقومة بمال التي تستحقها الزوجة كالمهر

نكاح،  لى حالة التنازل عن المهر حال الاتفق الفقهاء أن  الخلع يعتبر صحيحا في هذه الحالة قياسا ع

، كما يجوز للزوجة أن 2ليه جاز الخلعكما أن النفقة تكون في حال العدة فتكون معلومة المدة، وع

 تتنازل عن دين لها في ذمة زوجها مقابل المخالعة.

 النزاع حول قيمة العوض: .ج

المختلع، فهو التزام في ذمتها وحق له  أن تقدمه الزوجة المختلعة للزوج المفترض في العوض

 ف بينهما، قيام شقاق وخلاإلى  لكن قد يحدث اختلاف بين الزوجين حول قيمته مما يؤدي

                                                           

 .23، المرجع السابق، ص.4محمد بن عبد الله الخرشي، شرح مختصر خليل، ج-1
 .260هيشور أحمد، المرجع السابق، ص.-2
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مهر أو  أن قيمة البدل تكون إما بقيمته المهر المقدم والفقه الإسلامي قضى بهذا الصدد 

مالا تتجاوز قيمته تلك التركة، كما أن مسألة تقدير القيمة تعود للزوجين في الأصل اعتبار أو  المثل،

ل بالتراضي بين الزوجين، فإذا الخلع من عقود المعاوضة )من الناحية الشرعية( فيتم الاتفاق على المقاب

ما اتفقا على قيمة وقبلت بها الزوجة فإنها تقع على عاتقها ووجب عليها دفع ما اتفق عليه، فإذا ما 

أو  ثار نزاع حول القيمة كأن يدعي الزوج أن قيمة العوض التي قدمت له مختلف عما اتفق عليه

دينار  10,000تفق الزوجين على عوض قيمته اختلفت في نوعهما فمثلا في الحالة الأولى، إذا ما ا

في الحالة الثانية إذا ما اتفق على تقديم أو  دينار هنا نقص العوض، 7000لكن الزوجة سلمت له 

مال لكن الزوجة سلمت لزوج ح ل يخها هنا العوض اختلف في نوعه، في هذا الغرض قال الفقه أنه 

، عملا 1ينة كان للزوجة أداء اليمين لكي تبرأ ذمتهاوجب على الخروج تقديم بينة، فإذا لم يكن له ب

، إلا أن هناك رأي فقهي آخر قال  2بقوله صلى الله عليه وسلم: ﴿اليمين على المدعى عليه﴾

 .3بوجوب تحالفهما معا لعدم وجود نية لكليهما وإنكارهما معا

 يملك بينة على يمكن القول أن الراجح بين القولين هو الرأي الأول لأن الزوج حتى ولو لم

أنه يعفى من أداء اليمين لأن الزوجة هي من يجب أن تدفع المال، فوجب عليها تبرئة إلى  دعائها

 ذمتها باليمين على ما قدمته وهي أدرى بما اتفق عليه وبما قدمته نظير مخالعتها. 

                                                           

 .360، المرجع السابق، ص7ابن قدامة، المغني، ج-1
 .79، ص.2211الصحيح، رقم الحديث  رواه البوخاري، الجامع المسند-2
 .323هيشور أحمد، المرجع السابق، ص.-3
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أساسي  لم يتطرق المشرع لهذه المسألة لأنه حسم القول مسبقا، فالمشرع أوجب كشرطبينما  

قضائيا في جميع مسائل الأحوال الشخصية بما فيها الطلاق بجميع صوره، أن يتم رفع الدعاوى 

فالمشرع لم يأخذ لا بالخلع اللفظي ولا بالخلع الذي يتم خارج أسوار المحكمة، لذا يمكن القول أن 

اية للحقوق فإذا ما الشكلية المطلوبة في الخلع من قبل المشرع تعد إشهادا على الخلع وحمأو  الرسمية

ذلك في العرائض المقدمة للقاضي، فإن هذا الأخير  ين على قيمة عوض معينة، وتم كتابةاتفق الطرف

يصادق على رغبة الطرفين ويلزم الزوجة بدفع ما اتفق عليه من قبلهما، أما إذا لم يتفقا فإنه يحكم 

من قانون الأسرة  54في نص المادة بقيمة عوض تماثل قيمة صداق المثل، وهذا ما قال به المشرع 

بقوله في الفقرة الثانية: "إذا لم يتفق الزوجان على المقابل للخلع يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة 

صداق المثل وقت صدور الحكم"، فبمفهوم المخالفة إذا اتفق الطرفان على قيمة العوض صادق قاضي 

 .1عليها وألزم بها الزوجة

 في المطالبة بالعوضمظاهر تعسف الزوج  (2

لتعسف فيه غير أن ممارسة هذا الحق لا يمكن االعوض حق ثابت للزوج له الحق في استحقاقه، 

قصد الإضرار بالزوجة المختلعة، حيث يمكن للزوج أن يتعسف في ممارسة هذا الحق، وذلك بمطالبته 

أن أو  حقوقهمأو  أولادها تتنازل عن حضانةيكون محله أن أو  أن يكون العوض إما بقيمة مبالغ فيها

وسيلة للضغط عليها مقابل أو  تبرئه من دين لها في ذمته معتبرا أن العوض تعويضا له عن الخلع

                                                           

أحمد طرشي، "أحكام البدل في الفقه الإسلامي والقانون المقارن"، مجلة دائرة البحوث والدراسات القانونية والسياسية، المركز -1
 .358، ص.2021، 02، ع05الجامعي تيبازة، مج
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خلاصها، وفيما يلي سنقوم بإسقاط معايير نظرية التعسف على هذه الصورة لإيضاح مدى تعسف 

 الزوج في هذه الحالة. 

 معيار قصد الإضرار:  .1

ا فيها لاعتبار ضرار بالزوجة من خلال المطالبة بعوض تكون قيمته مبالغتظهر نية الزوج في الإ

للضغط عليها من أجل التخلي عن الفكرة من أساسها، أو  ا لهمنها لمخالعته أن العوض تعويض

إعفائه من التزاماته نحوهم، فهو أو  أيضا إذا طلبها بأن يكون المقابل هو تخليها عن حضانة أولادها

دفع الزوجة عن رأيها في الخلع لأنه يعلم أنها إلى  من ذلك في حالة المطالبة بالحضانةقد تتجه نيته 

سترفض التخلي عن الحضانة لأن غريزة الأمومة هي التي تتحكم فيها، أما إذا طالبت بالتخلي عن 

 مسؤولياته فإن ذلك يكون تملصا منه عن التزاماته اتجاه الأولاد. 

د يطالب بها الزوج كعوض نظير الخلع ستبين جليا نيته في فأي عنصر من العناصر التي ق

عاتقها تعود في في إلقاء أعباء على أو  عن الإحجام عن قرار الخلعإلى  الإضرار بالزوجة، إما في دفعها

 الأصل على عاتقه.

 معيار المصلحة غير المشروعة:  .2

بته بمقابل للخلع يتضمن يمكن القول أن المصلحة التي يرجو الزوج المختلع تحقيقها من مطال

العناصر التي ذكرناها آنفا والمتمثلة في ثلاث فروض: إما في التملص من التزاماته اتجاه المحضونين واتجاه 

دفع الزوجة على الإحجام عن قرار الخلع وأي أو  الحصول على عوض بقيمة مبالغ فيهاأو  الزوجة
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حقيق تلحاجة ول عر عة لأن الخلع ش  مصلحة تنجم عن إحدى هذه الفروض هي مصلحة غير مشرو 

 مصلحة ليس لإيقاع الضرر. 

 معيار اختلال التوازن بين المصالح المتعارضة:  .3

وقوع في معصية المصلحة الزوجة من إيقاع الخلع تكمن في دفع الضرر عنها وإبعادها عن 

د قادرة على عدم طاعات الزوج وأداء واجباتها اتجاهه، وتخليص نفسها من رابطة زوجية هي لم تع

تحملها، أما مصلحة الزوج من التعسف في ممارسته لحقه في استحقاق العوض أو  الاستمرار بها

ومطالبته بعوض يتضمن إحدى الفروض السابقة الذكر فإن المصلحة التي يرجوها هي إلحاق ضررا 

التزامات المحضون بتحميلها أعباء و أو  ،بالزوجة إما بحرمانها من ممارسة حقها في مخالعة نفسها منه

جعلها تتنازل عن دينها أو  الانتقام منها لمخالعته وجعلها تدفع عوضا قد لا تملك قيمتهأو  لوحدها

يرة هي في حاجة إليها وهو في الأصل حقها، كل هذا لا يمكن القول بالذي يمكن أن تكون قيمته ك

 عنه أنه مصلحة مشروعة يمكن السماح بتحقيقها. 

 حش: معيار الضرر الفا .4

الضرر الفاحش يكمن في إرغام الزوجة على الاستمرار في علاقتها الزوجية رغما عنها وهي  

كارهة لها ولزوجها، وفي هذا ضرر نفسي شديد فضلا عن إمكانية إلحاق ضرر من نوع آخر متمثل 

ق على في الضرر المادي إذا طالبها بإعفائه من التزاماته مقابل الخلع، فتصبح هي الملتزمة بالإنفا

الأولاد، وقد تكون الأم غير عاملة وليس لها مدخول فمن أين لها أن تقوم بالأولاد من الناحية المادية 
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هي لا تملكها قد تقوم  ةير كب  وتوفر لهم كل متطلبات الحياة، أيضا إذا طالبها بتقديم عوض بقيمة

 سلبية هي في غنى عنها. بالاستدانة للافتداء وفي هذا ضرر لأنه يثقل ذمتها المالية بالتزامات

في الحقوق المترتبة عنه، أو  بعد أن بينا ووضحنا مواقع التعسف سواء في حق الخلع ذاته

من الزوج المختلع، وجب علينا أن نتحدث عن الأثر أو  والتعسفات التي تقع من الزوجة المخالعة

 سنقوم به في المطلب الموالي.ما  الذي يقع في هذه الحالات ومكانة المسؤولية التقصيرية فيها، وهذا

 :المطلب الثاني

 والحقوق المتفرعة عنهالخلع حق المترتب حالة وقوع التعسف في  الأثر

أي حق مهما كان نوعه إذا ما تجاوز صاحبه الحد المسموح به في ممارسته وأضر بالغير أوجب 

ذا الضرر لقيام على هذا الأخير جبر الضرر الذي وقع، ويكون على الطرف المضرور إثبات ه

ضررا بالزوج  تإذا ما تعسفت الزوجة في ممارسته وألحقية على المتعسف، والخلع هو الآخر المسؤول

وجب عليها جبر ضرره، كما هو الحال أيضا في الحقوق المترتبة عن الخلع التي وجب إثبات التعسف 

 تفصيل فيما يلي:الزوج، وهذا ما سنتطرق إليه بالأو  الواقع فيها سواء من قبل الزوجة

 :ولالفرع الأ

 المترتب حالة وقوع التعسف في حق الخلع الأثر

في الفقه، فإن الفقه  إذا ما تطرقنا لحكم التعسف في استعمال الحق وفقا للقواعد العامة

 أربع أنواع من الجزاء:  الإسلامي أقر

 در شرعا. : يكون إذا ما ارتكب المتعسف معصية لم يرد في شأنها حد مقجزاء تعزيري .أ
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 : يكون مترتبا على القصد في الإضرار والنوايا ويجعله من صاحبه آثْا. جزاء أخروي .ب

أو  بطريقة صحيحةعن استعمال حقه  إجبار المتعسفأو  ن بإبطال التصرف: يكو جزاء عيني .ج

 سلب الحق من صاحبه. 

ضرر عينا، : والمعروف بمصطلح الضمان، ويترتب حال عدم القدرة على إزالة الجزاء تعويضي .د

 . 1فيتم جبره تعويضيا

محاولة تَسيس المسألة المتعلقة بالتعسف في ممارسة الخلع من طرف الزوجة إلى  لكن إذا تطرقنا

وفقا للقواعد الشرعية، نجد أن الزوجة صاحبة الحق في الخلع يكون لها الحق في التصرف فيه كيف ما 

قهية "الجواز الشرعي ينافي الضمان"، مادام حقها تشاء، ولا يكون عليها التعويض إعمالا للقاعدة الف

بإذن الشارع عز وجل هو من إباحة للزوجة، فلا يمكن محاسبة الشخص على حق مقرر له في 

 . 2الأصل

لكن إذا ما قلنا بذلك فإننا نحرم المتضرر من الحصول على تعويض على الضرر الذي أصابه 

الطلاق إذا ما تعسف الزوج فيه وأوقعه إلى  فإذا ما نظرناعملا بالقاعدة الفقهية "لا ضرر ولا ضرار"، 

المتعة على اعتبارها تعويضا للزوجة عما لحقها  الإسلامي أقر   فقهفي مرض الموت فإن الأو  دون سبب

من ضرر من طلاق، فقياسا عليه يكون على الزوجة عدم التعسف في ممارسة حقها في المخالعة، لذا 

ة تضي حماية الزوج من التعسفات التي قد تقع من الزوجة من المخالعوكنوع من الضمان الذي يق

                                                           

 .291-290تعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص.محمد فتحي الدريني، نظرية ال-1
راضية بشير، محمود لنكار، "حق الزوج في التعويض عن فك رابطة الزوجية في الخلع"، مجلة العلوم القانونية والسياسية، جامعة -2

 .344، ص.03، ع10مج  2019الوادي،
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أن تعطي الزوجة العوض للزوج كمقابل للخلع وتكون قيمته إما  وإعمالا لقاعدة "الضرر يزال"، وجب

يقوم  العوض حسب رؤية الفقه الإسلاميبما قيمته صداق المثل، فيمكن القول أن أو  اتفاقية بينهم

ا اف  تخدخت  ب ه " لاتفاق على قيمة معينة مصداقا لقوله تعالى: "مقام التعويض، فا ، 1فخلاخ ج نخاحخ عخلخي ه مخا ف يمخ

تعنت منهما حكم أو  لذا يمكنهما الاتفاق على قيمة عوض ترضي الطرفين، وإن لم يكن هناك اتفاق

 . 2بصداقه المثل، هذا ما قال به جزء من الفقه

ستنادا لحادثة زوجة اجواز الزيادة عن الصداق المسمى  عدمإلى  بينما ذهب رأي آخر منهم

دخة ، ﴿ثابت بن قيس لقوله صلى الله عليه وسلم:  ، قالت: ن خعخم وز ياخ أت خر د ينخ عخلي ه  حخدي قختخه  التي  أخعطخاك 

 ﴾فقال صلى الله عليه وسلم: أمخا الز يادة  فخلاخ ولخك نخ حخدي قختخه ، فقالت: ن خعخم

لاختلاف بين الآراء الفقهية في مقدار العوض إلا أن موقفها من التعسف على الرغم من ا

ممارسة حق الخلع من الزوجة لا يخرج عن الإقرار بأن العوض المقدم من طرفها مهما كانت قيمته يمكن 

أن نعتبره تعويضا للزوج عما أصابه من تعسفها، أما من جهة أخرى إذا ما وقع التعسف من طرف 

الإسلامي منع وأبغض إكراه الزوج لزوجته على الإقدام على  فقهوجته على الخلع فإن الالزوج بعضله ز 

ي تصرف فيه إضرارا بها، لذا كانت الآراء الفقهية شبه متفقة في بأمخالعة نفسها رغما عنها بأن يأتي 

لهم الزوجة لأن التعسف وقع من الزوج، كما ذهب الحنابلة لأكثر من ذلك بقو إلى  أن العوض ي رد

 . 3بعدم وقوع الخلع لأن الزوجة أكرهت عليه، وإذا كان بلفظ الطلاق اعتبر طلاقا رجعيا

                                                           

 .229سورة البقرة، الآية -1
 .735ر، المرجع السابق، ص.بن حمودة مختا-2
 .208بعاكية كمال، حبار آمال، "إكراه الزوج زوجته على الخلع"، المرجع السابق، ص.-3
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أما إذا تطرقنا لمعالجة الفقه الإسلامي لصورة الخلع في مرض الموت إما من أجل حرمان الزوج 

اتفقت على أن آرائهم الورثة، فإن الفقهاء في الحالة الأولى اختلفوا حول توريثه، حيث أو  من الميراث

  التركة. 1/3صحة الخلع بينما اختلفوا في مسألة توريثه من ميراثها إذا تجاوز البدل 

الإسلامي افترض سوء النية من الزوجة، وخوفا من أن يكون  فقهيمكن أن نستشف أن ال

الخلع من أجل حرمان الورثة من حقهم في الميراث محاباة للزوج، لذا حصرت حقه في إلى  لجوؤها

اث في ألا يتجاوز حقه في البدل ثلث التركة على اعتباره من تصرفات التبرع المتوقفة على إجازة المير 

 الورثة، كما هو الحال في الوصية. 

أم  هذا الرأي فيه شبهة حرمان الزوج من الميراث لأن حقه ينظر في قيمته إذا ما كان حرمانا

 حق الزوج. أو  ن وجود تعسف في حق الورثةتركة الزوجة حتى نقول عقيمة إلى  أن ينظر ، فوجبلا

لا سواء أو  أي أن العبرة في هذه المسألة بذات وجب فيها إثبات التعسف ممن لحقه ضرر

الزوج، ثم يكون للقاضي النظر في ذلك من خلال تقييمه لتركة الزوجة وعن مدى وقوع أم  الورثة

لقول من وجود تعسف وللقاضي الفصل في الخلع بسوء نية منها، وحق الوارث في التركة حتى يمكن ا

 القضية بما يراه مناسبا. 

 124للقواعد العامة المنصوص عليها في المادة   استعمال الحق يخضع في القانونالتعسف في

، أي أن النص عام فهل يمكن إسقاطه على حالة التعسف في استعمال الحق في الخلع؟ على 1مكرر

 ارسته للقواعد العامة في الحقوق لا يجوز التعسف فيها؟ اعتبار أن الخلع يخضع في قياس مم

                                                           

 .105العيفاوي القايد، المرجع السابق، ص. -1
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إذا ما بحثنا عن موقف المشرع من هذه المسألة بالذات في قانون الأسرة نجد الغياب التام لأي 

 222نص المادة الإحالة ببموجب لفقه الإسلامي قواعد اإلى  العودةإلى  نص قانوني ينظمها مما يدفعنا

مكرر لإقرارها نفس المعايير المنصوص عليها في  124نص المادة هادا باستشأو  من ذات القانون

 54أقوال الفقهاء )معايير نظرية تعسف في استعمال الحق(، لكن يمكن أن نستشف من نص المادة 

من قانون الأسرة أنها جعلت الخلع حقا أصيلا في يد الزوجة لها ممارسته دون أن تستند على أسباب 

ق على القاضي البحث في هذه الأسباب بذلك يكون مجحفا في حق الزوج لأنه قوية، وكما أنه ضي

ضيق عليه سبل اعتبار خلع زوجته له خلعا  تعسفيا ، شأنه شأن الطلاق الذي أقر فيه بموجب نص 

من ذات القانون أن تحصل الزوجة على التعويض متى كانت الطلاق تعسفيا، كما أنه فتح  52المادة 

، فلما لا ينطبق 1قضية مدى تعسف الزوج في الطلاقاضي ليستنتج من قرائن ملابسة المجال أمام الق

إذا لم يتفق الطرفين،  ذات الأمر على الخلع؟ كما أنه أقر أن العوض قد يكون بنفس قيمة مهر المثل

فإذا اعتبرنا أن العوض قد يقوم مقام التعويض، هل يكفي ذلك لجبر الضرر؟ خاصة أن المهر قد لا 

ن قيمته كبيرة وذلك إما لعامل الزمن إذا ما كانت الحياة الزوجية قد مر  عليها فترة معتبرة من تكو 

أن المهر في حد ذاته كان بقيمة قليلة، كما أن مهر المثل هو أو  الزمن فتكون قيمة المهر قد تغيرت،

 ؟ 2الآخر قد لا تكون قيمته معتبرة، فكيف يمكن اعتباره جبرا للضرر في هذه الحالة

قيمة العوض وإلى جسامة الضرر الذي قد يلحق الزوج من جراء إلى  لا يمكن القول بالنظر

تعسف الزوجة المختلعة من ممارسة حقها في الخلع سواء الضرر المعنوي المتمثل في المساس بكرامته، 
                                                           

 .308علي سنوسي، المرجع السابق، ص.-1
 .293سابق، ص.حفصية دونه، التعسف في استعمال الحق بين الزوجين في قانون الأسرة، المرجع ال-2
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م لها وصمه بالرجل المخلوع، فضلا عن الضرر المادي الذي قد يلحقه إذا ما كان قدسمعته بوسوء 

أن القيمتين متناسبتين، لذا لا يمكن القول بأن  لا يمكن القولمة خلال حياتهما الزوجية هدايا قي  

 العوض الذي تقدمه الزوجة نظير الخلع يقوم مقام التعويض. 

كما أن عبء الإثبات بالنسبة للخلع قد يكون صعب الإثبات نوعا ما خاصة إذا ما أنكرت 

ى الزوج أن الخلع لا يستند على مسوغ قوي يكون للزوجة إنكار ذلك ، فإذا ما ادع1الزوجة ذلك

المخالعة، والقاضي سلطته مقيدة ليس له سوى الموافقة إلى  مبينة أن لها دوافعها وأسبابها التي تدفعها

، خاصة بعد التعديل الذي عرفه قانون الأسرة والذي ألغى شرط موافقة الزوج على 2على طلبها

ون القاضي ملزما بإيقاع الخلع وبهذا يتم حرمان الزوج من التعويض، وهذا ما قضت الخلع، فبذلك يك

به اغلب القرارات القضائية باعتبارها أن الخلع حق أصيل للزوجة دون أن تقر بوجود تعسف منها 

تقضي فيه:  11/07/2002، فمن بين القرارات نجد قرار المحكمة العليا بتاريخ 3يوجب التعويض

فقها وقانونا أنه يسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على مال دون تحديد نوعه، كما  "من المقرر

لا ما يتدخل القاضي لتحديده، على أيتفق الطرفان على نوع المال وقدره، وفي حال عدم اتفاقه

عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه إلى  لتفاتمة صداق المثل وقت الحكم، دون الإيتجاوز ذلك قي

                                                           

 .347راضية بشير، محمود لنكار، المرجع السابق، ص.-1
 .180مسعودة نعيمة إلياس، المرجع السابق، ص.-2
 .421، ص.2006، 02، م.م.ع، ع258613، ملف رقم 14/06/2006م.ع.غ.أ.ش،  -3
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 المسائل المتعلقة الخلع تفعيل المسؤولية التقصيرية في                                                  : ثانيالفصل ال 

 

384 
 

زوجة، لأن ذلك يفتح الباب للابتزاز والتعسف الممنوعين شرعا، وعليه فإن قضاة الموضوع في قضية ال

 .1الحال لما قضوا بتطليق زوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون"

الزوجة تعسفا منها لحرمان  همن صورة الخلع في مرض الموت الذي قد توقع المشرعأما موقف 

لم ينص على هذه المسألة صراحة، إلا أنه كما قلنا بإمكانية ة من التركة، فإننا نجد أنه الورثأو  الزوج

قياس هذه الحالة على حالة الطلاق المريض مرض الموت فإن القضاء أقر بحق الزوجة في التركة متى  

، حيث كان نص منطوق الحكم: "إن مرض الموت مهما  2حرمانها منهاإلى  كانت نية الزوج تهدف

نت خطورته لا يمنع الزوج من إيقاع الطلاق، ما عدا إذا كان القصد من الطلاق حرمان الزوجة كا

  3من الميراث"

قد أغفل تنظيم هذه المسألة وهذا الفراغ التشريعي يمكن أن  المشرعيمكن القول صراحة أن 

القاضي الصلاحية  إعطاءأو  يحرم الورثة من حقهم الشرعي، لذا يتوجب على المشرع إما تنظيم المسألة

اللازمة للحفاظ على حقوق الزوج من الضياع من جراء تعسف الزوجة، وذلك بإعطائه السلطة في 

الخلع، وأن يأخذ بعين الاعتبار حالتها الصحية إذا ما إلى  التأكد من جدية الأسباب التي دفعتها

 ه. استطاع الزوج إثبات مرضها بمرض مميت وذلك لتمييز وقوع التعسف من عدم

حف في حق الزوج الج يظهر بمظهر خلال كل ما سبق أن المشرع قد يمكن قوله منومما 

المضرور من الخلع، فكيف للمشرع أن يقر حق الشخص المتضرر طبقا للقواعد العامة في استحقاق 

                                                           

 .334، ص.2003، ، م.ق، ع خ83603، ملف رقم 11/07/2002م.ع.غ.أ.ش، -1
 .695بعاكية كمال، حبار آمال،"سلطة القاضي في توقيع الخلع في مرض الموت"، المرجع السابق، ص-2
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معنويا، وي قر للزوجة الحق في أو  التعويض المتناسب مع الضرر الذي لحقه سواء أكان الضرر ماديا

تعويض في حالة الطلاق التعسفي لكنه لا يقر للزوج بذات الحق، فإذا قلنا أن الخلع حق في يد ال

الزوجة والتعديل الذي اعتبره كذلك كان من باب ترسيخ مبادئ المساواة، ضمن باب أولى كان على 

المشرع أن يساوي بينهما في استحقاق التعويض وأن يسمح للقاضي بتقدير ذلك حسب القرائن 

لكن في  لابسة وإعطائه الصلاحيات اللازمة لإقرار تعويض يتناسب مع جسامة الضرر ونوعه.الم

يمكن أن نرجع ذلك الى عدم رغبة المشرع في جعل الخلع في ذات المرتبة مع الطلاق  حقيقة الأمر

لع بالإرادة المنفردة للزوج، لأنه لو سمح فعلا بالتعويض عن الخلع التعسفي سيساوي ضمنيا بين الخ

التعسفي والطلاق التعسفي، بينما هما مختلفان تماما وهذا ما سبق قوله في تكييفنا للخلع، لذا يمكن 

هذا إذا ما قلنا أن التعسف  زين،القول أن المشرع كان حذرا جدا في هذه التفصيلة التي قد تقلب الموا

ما تطرقنا إليه في مسألة العضل  وقع من الزوجة إما في حالة ما إذا أكره الزوج زوجته على الخلع، وهذا

 فهل يمكن القول بحقها في التعويض؟

المسألة هنا مختلفة لأننا كما سبق لنا وأن بي نا موقف المشرع من إكراه الزوجة على الخلع، فإن 

في أو  من قانون الأسرة، 53الحق إما في طلب التطليق للضرر المعتبر شرعا وفقا لنص المادة  ةللزوج

ضربها كما سبق وقلنا أن أفعال الزوج إذا ما كان فيها أو  مام القضاء في حال تعنيفهارفع شكوى أ

إضرار بالزوجة فإنها تعد فعلا مجرما وله عقوبة جزائية، فلا يمكن تَسيس الدعوى على أساس التعسف 

 في استعمال الحق وإنما تتأسس على أسانيد قانونية وتكييف قانوني مختلفين.
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من  54طالبة بإسقاط الحضانة كمقابل للخلع مسألة مرفوضة لأن المادة كما أن مسألة الم

ذات القانون كانت صريحة في قولها: "يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي"، 

فمصطلح مالي حسمت النزاع وكانت القول الفصل في القضية، فلا يجوز أن تكون الحضانة مقابلا 

ت ختخقوم  بمال من جهة، وإنها خاضعة لمصلحة المحضون والتي تعتبر المصلحة الأولى  للخلع لأنها لا

 ، وهذا ما سار عليه القضاء في قراراته.1بالأخذ بعين الاعتبار فلا يمكن تركها محل ابتزاز ومساومات

فضلا عن الأثر الذي يترتب حال التعسف في ممارسة الحق في الخلع ذاته، هناك أثار تترتب 

هذا ما سنبينه في الفرع ما وقع التعسف في ممارسة الحقوق المتفرعة والثابتة للزوجين بعد الخلع، و  إذا

 الموالي.

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

من قانون الأسرة"، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية،  54ادة تشوار حميدو زكية، "الدور الإيجابي للقضاء في تفسير الم-1
 .18-17، ص.02، ع40مج  2003جامعة بن يوسف بن خدة الجزائر،
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 :نيالفرع الثا

 الخلعفي الحقوق المتفرعة عن المترتب حالة وقوع التعسف  ثرالأ

قط، بل يمتد مما سبق تناوله قلنا أن التعسف في ممارسة الحق لا ينطبق على حق الخلع ذاته ف

ليطال الآثار المترتبة عنه من حضانة ونفقة...الخ، فهل يتم تعويض الطرف المضرور من تعسف 

 الطرف الآخر اتجاهه وإلحاق الضرر به؟ 

وقوع التعسف جملة وتفصيلا فإذا ما قلنا بالتعسف في الحضانة والحقوق  الفقه الإسلامي منع

أن حق الحضانة يؤول للأم لأنها الأدرى بمصلحة محضونها  الإسلامي أقر   فقهال المتفرعة عنها، فإن  

والأحن عليه من غيرها، مع إلزام الزوج بما أنه الأب أن ينفق على أولاده مع إمكانية إلزام الزوجة 

 بذلك في حال إعسار الزوج ويسارها. 

ة أن قال بضرورة مراعاة ظروف الأب المالية عند تقدير النفقة فيمنع على الزوج هكما أن

تطالب بأكثر مما تقتضيه ظروف الحضانة، فلا يكون للزوجة المختلعة التعسف في استعمال حقوق 

 المحضون إضرارا بالأب.

أما إذا قلنا بمطالبتها بقيمة نفقة )نفقة العدة( مبالغ فيها فإن نفس القول الذي سبق قوله 

البة بالنفقة لأن الأصل أخذ بظروف ينطبق على هذه الحالة أيضا فلا يكون للزوجة المبالغة في المط

 الزوجين المعيشية ومتطلبات الحياة في تقدير النفقة. 

من قيمة المهر، فإن جمهور  علىأما فيما يخص تعسف الزوج في المطالبة بعوض ذو قيمة أ

اتفق  الفقهاء قالوا بكراهة المطالبة بعوض يفوق قيمته قيمة المهر، لكنهم أجازوه وأجازوا الزيادة إذا ما
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، أما 1الطرفين، على اعتبار أن الخلع طلاق على مال وطبيعته طبيعة معاوضة يجوز الاتفاق في قيمتها

 إذا اتفق الطرفين ولم تقبل الزوجة بذلك رجح الفقه ألا تتجاوز قيمته مهر المثل. 

لمرأة فإذا قلنا أن الزوج طالب بقيمة بدل مبالغ فيها فلا يسعنا القول بتعسفه إذا ما قبلت ا

بذلك، لأن الاتفاق أسقط القول بذلك لأن مسألة البدل مسألة اتفاقية، أما إذا لم تقبل فالجزاء يكون 

 .2القيمة المتفق عليها فقها وهي قيمة صداق المثلإلى  بإنقاص البدل

ن موقف المشرع يستشف من النصوص سابقا فإقلنا أما من الناحية القانونية فإنه وكما قد 

كل واقعة فيتدخل إما تدخلا استباقيا، وذلك بتحديد قيمة النفقة سواء كحق للزوجة القانونية ل

على نفقة المحضونين وبدل الإيجار، أو  المختلعة إذا ما طبقنا ذات القول على التعسف في آثار الخلع،

وكذا  وذلك بالتدخل في تقدير النفقة آخذا بعين الاعتبار حال الزوج المختلع المادية والاجتماعية،

يتدخل  كماحال الزوجة المختلعة وسن المحضونين وعددهم وما يحتاجونه وما تفرضه متطلبات الحياة،  

في تقرير النفقة دون اعتماد طلب الزوجة وحده، أيضا في مسألة الانتقال بالمحضون فالقاضي يتدخل 

ى متى تبين له منطقة أخر إلى  تدخلا من نوع آخر وهو إعطائها الرخصة في الانتقال بالمحضون

مصلحة المحضون، والأم الحاضنة دون المساس بحق الأب في الزيارة كما أن القاضي إذا ارتَى أن الأم 

الحاضنة تتعسف في ممارستها للحضانة بحرمانها الأب من زيارة الأولاد أن يقر له الحق في ذلك بقوة 

بضرورة تسليم المحضون للزيارة،  القانون، مع استصدار نسخة تنفيذية بذلك تمكنه من حقه وتلزمها

وإلا اعتبرت منكرة للعدالة وبذلك تعاقب قانونا، أما موقفه فيما يتعلق بمطالبة الزوج لقيمة عوض 
                                                           

 .196عائشة معروف، المرجع السابق، ص.-1
 .292حفصية دونه، التعسف في استعمال الحق بين الزوجين في قانون الأسرة، المرجع السابق، ص.-2
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أكبر من قيمة المهر، فإن المشرع سار على ذات النهج الذي سار عليه الفقه معتبرا أن العوض إذا ما 

ل فيهما، بل عليه إيقاع الخلع وإلزام الزوجة بما وافقت تم الاتفاق على قيمته فلا يكون للقاضي التدخ

رفض أو  عليه وطابقت به قبولها، أما إذا لم تقبل ورفضت فالزوج ليس له إرغامها على دفع ما يطلبه

كانت صريحة، إذ أعطت الحق للقاضي في حال عدم الاتفاق على   54الموافقة على الخلع لأن المادة 

، والزوج ليس له 1لا تتجاوز قيمة مهر المثل وقت النطق بالحكم قيمة العوض أن يحكم بقيمة

الاعتراض على ذلك لأن موافقته وفقا للتعديل الذي مس قانون الأسرة لا يعتد فيه بموافقة الزوج على 

 الخلع.

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

ي أحمد، "أحكام البدل في الفقه الإسلامي والقانون المقارن"، مجلة دائرة البحوث والدراسات القانونية والسياسية، المركز طرش-1
 .379، ص02، ع05جم 2021الجامعي تيبازة،
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 خلاصة الفصل:

رتها أن الخلع شرع لرفع الضرر عن الزوجة المتضررة من عشإلى  نخلص من خلال كل ما سبق

مع زوجها كما أن القانون وتماشيا مع مبادئ الشريعة الإسلامية أقر ذات الحق على الرغم من 

على أنه رخصة بينما اعتبره القانون حقا أصيلا،  هفالإسلامي كي   فقهفال ،يفهيالاختلاف بينهما في تك

الخلع والتي كان  وجود اختلافات أخرى في تفاصيلإلى  ومما لا يمكن إنكاره أن هذا الاختلاف أدى

فقه من شأنها التأثير على حماية حق الزوج من تعسف الزوجة في مخالعته على الرغم من أن كل من ال

في الآثار المترتبة عليه كون حماية الحقوق أو  ذاته لعالتعسف سواء في ممارسة حق الخ اوالقانون استنكرو 

إرسائها في المجتمع، إلى  ع الإسلامي والوضعيوالمصالح من المبادئ الأساسية التي يسعى كل من التشري

لذا وجب إعادة تنظيم النصوص القانونية لتكون أكثر تفصيلا وصرامة ومعالجة لجميع النقاط 

الأساسية في الخلع وذلك لتفادي فتح الباب على مصراعيه للنساء في اتخاذ الخلع وسيلة لحل رابطة 

 عتبر خطرا على المجتمع بأسره.الزوجية لأسباب واهية وغير منطقية، وذلك ي
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في ختام دراستنا لموضوع تفعيل المسؤولية التقصيرية في قضايا الزواج والطلاق، توصلنا 

ابة للإشكالية المطروحة، أنه وحتى نتمكن من القول بوجود تفعيل للمسؤولية التقصيرية في كل جوكإ

من الزواج والطلاق، وجبّ الحديث بادئ ذي بدء عن نظرية التعسف في استعمال الحق لأنها 

لأن الخطأ  ،لتقصيرية في مجال  قانون الاسرةاد الأساسي للقول بتحقق وقيام المسؤولية االعم

على أساس  في هذا المجال نىالمستحق للتعويض المتسبب فيه، يب الذي يعد ركنا من أركان الفعلو 

 طبقاو عليه، و  تجاوز الحدود المسموح بها في ممارسة الحق، سواء من الناحية الشرعية أو القانونية.

القانون والشريعة الإسلامية، فإن الجزاء المترتب حال  كل من  فيالمنصوص عليها  للقواعد العامة

 سواء كان ذلك ضرراً مادياً أم معنوياً. هو جبره عن طريق التعويض، الضرر وقوع 

كما يمكن وحتى لا ننكر على المضرور حقه، أن نعتمد التعويض على أساس الضرر الذي  

من بطلان عقد الزواج أو  لان عقد الزواج أو قابليته للإبطال وذلك حماية للزوج المتضرريقع إثر بط

 . ابطاله

 ي يمكن تلخيصها على النحو التالي:، توصلنا إلى مجموعة من النتائج التوفضلا عن ذلك

 ن كاملة في تحقيقها مالحرية ال، وللطرفين ليس إلا الخطبة لا تعدو إلا أن تكون وعدًا بالزواج

حقا فلا  كان  نإو حتى غير أن هذا العدول . العدول عنهاخلال إتمامها وتكليلها بالزواج أو 

 ضرر للطرف الآخر.التعسف في ممارسته وإلحاق ال عن الخطبةالعادل للطرف  يكون

  الزواج وفقًا لمقتضيات القانون هو عقد رضائي، أي أن الرضا هو القوام الأساسي فيه، وإذا ما

 الزواج باطلًا. تخلف أعُتبر
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  كاملة في الاتفاق على جميع المسائل والنقاط والشروط التي يرونها مهمة الحرية الللزوجين

من قانون الأسرة، اشتراط ما تم الاتفاق عليه إما  91وضرورية، ولهما وفقًا لمقتضيات المادة 

إخلال ين، وأي وكوِّن هذه الشروط ملزمة للطرف ،في عقد الزواج ذاته أو في عقد رسمي لاحق

 من ذات القانون. 91الفقرة  35لزوجة الحق في التطليق بناءً على نص المادة يعطي ل بها

 تختلف بطبيعتها بين المالية  ،يترتب عن الزواج مجموعة من الحقوق وكذلك التزامات

والمعنوية، ولا يكون للزوجين أو لأحدهما التعسف في ممارسة الحق وإلحاق الضرر بالطرف 

 ر.الآخ

 حتى وذلك بالمعروف وطاعته،  ة بعضهمومعاشر  بعضهما البعضا مراعاة ميجب عليه ينالزوج

وإن كان مفهوم الطاعة قد اختلف مقارنة بما كان عليه قبل التعديل الذي طرأ على قانون 

الا أن منه،  51وإلغاء المادة  ،وتغيير المركز القانوني للمرأة 90-93 الأسرة بموجب الأمر

 العشرة الحسنة هي العماد الأساسي لحياة زوجية سعيدة.المودة و 

  ليس الآخر الطلاق حق مخول للزوج وحده بما أنه مالك للعصمة. غير أن هذا الحق هو

بل مقيد بعدم ممارسته بشكل ينافي الشرع والقانون. وعلى الرغم من أنه لا يمكن  ،مطلقًا

ب فيها، إلا أنه ملزم بتعويض الضرر الذي الزوج على الاستمرار في علاقة زوجية لا يرغ إجبار

 سببه بطلاقه المتعسف فيه من خلال دفع تعويض للزوجة المضرورة.

  الطلاق في مرض الموت صورة من صور التعسف في ممارسة الحق في الطلاق، لأن فيه نية

 والتزامهمن مسؤوليته  رُ يفِّ  ار، كون الزوج في حرمان الزوجة من الميراث، لذا سُمي بطلاق الفّ 
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لذا ورث الفقه الزوجة كنوع من العقاب وضمان اتجاه زوجته وفي هذا مناقضة للقصد الشرعي، 

 للحفاظ على الحقوق من الضياع.

 نو لا يكون للزوج التعسف في آثار الطلاق المتفرعة عنه كحق الرجعة وحق زيارة المحض... 

 إضراراً بالزوجة.

 ق أو في حقوقها المتفرعة عنه انتقامًا من الزوج لا يكون للزوجة أن تتعسف في آثار الطلا

 بسبب طلاقه لها.

   ،لا يمكن أن ...الخالحضانة أو الزيارة أو السفركحقوق الأولاد أو الحقوق المتعلقة بهم ،

نين ومصلحة المحضون أولى و تكون محلًا للتعسف من طرف الزوجين، لأنها تتعلق بالمحض

 من كل اعتبار.

 ف الفقهي في تأصيل طبيعة الخلع، إلا أنه يمكن القول أنه حق مكفول على الرغم من الاختلا

للزوجة التي لم تعد قادرة على الاستمرار في علاقتها الزوجية لعدم اطاقتها لزوجها. غير أنها هي 

ضرر بالزوج كممارسته الالأخرى ليست مخولة بممارسة حقها بشكل متعسف فيه وإلحاق 

 بدون سبب أو في مرض الموت.

 

  :التي نأمل أخذها بعين الاعتبار قتراحاتأما بخصوص الا
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  ًضرورة إعادة صياغة قانون الأسرة وسد الثغرات القانونية التي طالت العديد من المسائل، فضلا

د عما أتت به عن ضرورة سن قوانين جديدة تواكب التطور الذي عرفه المجتمع دون الحيا

 الشريعة الإسلامية.

 في ممارسة الحق بشكل مباشر وتنظيمه بشكل مفصل في قانون  تبني موضوع التعسف

 الأحوال الشخصية، وإزالة اللبس الذي طاله في الحقوق الزوجية.

  ،إعطاء القاضي سلطة موسعة في النظر في مسألة الخلع والطلاق والتأكد من جدية الأسباب

تزايد بشكل من عدد القضايا وحالات الطلاق التي أصبحت ت نقاصلإلوذلك كمحاولة 

 مخيف.

  إعادة النظر في تقدير النفقة وبدل الإيجار، لأن المعمول به حالياً في أروقة المحاكم وقيمة

ستججار المنزل ولا لاالنفقة التي يحكم بها لا تتماشى أبدًا مع متطلبات الحياة، ولا تكفي لا 

وغيرها من على الطفل وتلبية متطلباته من مأكل وملبس ومصاريف التمدرس  نفاقلإل

 المصاريف مع الأسف.

  مضى على ضرورة إعادة النظر في مسألة مقابل الخلع لأن قيمته قد تكون زهيدة، خاصة إذا

، كما أن مسألة صداق ما هي عليه الآنداق سابقًا عتختلف فيها قيمة الصف ،الزواج مدة طويلة

 المثل تثير الكثير من الأسجلة

 مبدأ المساواة بين الرجل إعمالا بض عن الخلع التعسفي ضرورة إعطاء الزوج الحق في التعوي

والمرأة، فلا يجوز إنكار حق الزوج في التعويض بما أنه تضرر مثل الزوجة المتضررة من الطلاق 

 ي.التعسف
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وختاما نأمل أن يكون هذا البحث خالصا لوجهه الكريم سبحانه وتعالى، وأن يكون نافعا 

 ومفيدا.
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 ورش عن نافعبرواية  القرآن الكريم. 
 مراجع العامةالأولا: 

، 1إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي أبو إسحاق، المهذب في فقه الإمام الشافعي، ج .1
 .1991دار الفكر للنشر، بيروت، 

إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد ابن مفلح أبو إسحاق، المبدع في شرح المقنع،  .2
 .1991علمية للنشر والتوزيع، بيروت، ، دار الكتب ال7ج

، دار الكتب العلمية للنشر، 1ابن حزم، المحلى بالآثار، تحقيق البنداري عبد الغفار، ج .3
 .1002بيروت، 

ابن عابدين محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدمشقي الحنفي، رد المحتار على  .4
 .1994، دار الكتب العلمية، بيروت، 2الدر المختار، ج

أبو إسحاق إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي، الموافقات في أصول الشريعة، تحقيق  .5
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1011/1019. 
شهاني سمير، شرط الولي في عقد زواج المرأة الراشدة في القانون الوضعي والفقه  .16
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جستير في الحقوق، تخصص عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، جامعة أمحمد بوقرة مذكرة ما
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رسالة ماجستير في )الفقه وأصوله(، جامعة العلوم الإسلامية العالمية، عمان، 
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 .1015/1010، 01الجزائر
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  :الملخص

، تم التطرق من خلالها لجميع "تفعيل المسؤولية التقصيرية في قضايا الزواج والطلاق"تعالج هذه الأطروحة مسألة 

أو القانون، وكذا  المسائل المتعلقة بأحكام الزواج منذ خطوته الأولى المتمثلة في الخطبة، وكذا إبرامه سواء من ناحية الشرع

الأحكام المتعلقة بالطلاق والخلع وكل المسائل المنوطةما، فضلا عن تناولها أهم نقطة في القضية ككل ألا وهي الحقوق المترتبة 

عن كل مسألة من المسائل المطروحة، وحدود ممارستها من صاحبها، وعدن تعسفه فيها حتى لا يضر بالطرف الآخر أو بالغير 

حال وقع الضرر فإن ذلك يقيم مسؤولية المتعسف في ممارسة حقوقه المدنية في شقها التقصيري على اعتباره فعلا لأنه وفي 

  .مستحقا للتعويض، ويتوجب عليه جبر الضرر الذي أحدثه عن طريق التعويض

  .الضرر -التعويض-الخلع-الطلاق التعسفي-الحقوق الزوجية -الزواج-الخطبة: الكلمات المفتاحية

Abstract : 

This thesis addresses the issue of "operationalizing default liability in marriage 

and divorce cases". s rights ", through which all matters relating to marriage 

provisions have been addressed since his first step of engagement, as well as its 

conclusion in terms of both the law and the law, as well as the provisions relating to 

divorce and dislocation and all matters entrusted to them, as well as addressing the 

most important point in the case as a whole, namely the rights arising from each of the 

issues raised and the limitations of its exercise by the author, and the fact that it was 

arbitrary in order not to prejudice the other party or others because, in the event of the 

injury, it establishes the arbitrary liability in the exercise of its civil rights in its 

remedy as an act entitled to compensation, and it is incumbent upon it to make 

reparation through compensation. 

Keywords: engagement –marriage-marital rights-arbitrary divorce-dislocation-

compensation-damage. 

Résumé: 

Ce thèse aborde la question de "l'activation de la responsabilité contractuelle 

dans les affaires de mariage et de divorce". Il traite de toutes les questions relatives 

aux dispositions du mariage depuis sa première étape, représentée par les fiançailles, 

ainsi que de sa conclusion, que ce soit du point de vue religieux ou juridique, et des 

dispositions relatives au divorce, à la répudiation et à toutes les questions qui en 

découlent. Il examine également le point le plus important de l'affaire dans son 

ensemble, à savoir les droits découlant de chaque question posée, les limites de leur 

exercice par leur titulaire, et l'abus de ceux-ci afin de ne pas nuire à l'autre partie ou à 

autrui. Car en cas de dommage, cela établit la responsabilité de l'abus dans l'exercice 

de ses droits civils dans son aspect contractuel, le considérant effectivement comme 

méritant une réparation, et il doit réparer le dommage qu'il a causé par le biais de la 

compensation. 

 Mots clés : fiançailles, mariage, droits conjugaux, divorce arbitraire, répudiation, 

compensation, dommages. 


