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 الضرر كمعيار لفك الرابطة الزوجية



 

 

شكر 

لا يسعى بعد إتمام ىذا البحث إلا أن أحمد الله تبارك و تعالى و 
أشكره على عظيم نعمو و جليل منتو، فهو مبدأ الحمد و منتهاه لا 

حباني بنعمة طلب العلم و . أحصي ثناء عليو كما أتني على نفسو
عرفا . سهل لي طريقو و سيرني أن أتقدم بجزيل الشكر و الامتنان

الإشراف على   لقبولو"بن عواي علي "للجميل إلى أستاذي المشرف 
بخل عليا بالعلم و الوقت يالمذكرة رغم مشاغلو الكثيرة،  فلم 

كما أتقدم بالشكر الجزيل إلى أعضاء لجنة المناقشة الذين منحوا 
 ............صدورىم من أجل قراءة و تقويم ىذه المذكرة

كما أتقدم بالشكر لكل ما ساعدني من قريب أو بعيد لإتمام ىذه 
 .المذكرة

 

 



 

 

 إهداء

 :تهدي ثمرة هذا البحث المتواضع إلى

رمز المحبة والحنان، إلى القمب الناصع بالبياض، إلى منبع الصبر 
والتفاؤل، إلى التي رعتني حق الرعاية، كانت سندي في الصعاب إلى 

 .قدوتي في هذه الحياة

 .أمي لحبيبة

إلى منبت الخير والتضحية، إلى من عممني النجاح والصبر، إلى من 
حصد الأشواك عن دربي ليمهد إلى طريق العمم، إلى من أجمل اسمك بكل 

 فخر أبي العزيز

  . 

 



 مقدمة 

 

 ‌أ

 

يعتبر الزواج علاقة مقدسة و ميثاقا غميظا بين الرجل و المرأة، تنشأ عنو 
المودة و المحبة بينيما لوقمو تعالى: و من آياتو أن خمق لكم من أنفسكم  أزواجا 

 لتسكنوا إلييا و جعل بينكم مودة و رحمة، إن في ذلك لآيات لقوم يتفكرون" 
 " إذا تزوج العبد فقدو الرسول الكريم جعل الزواج نصف الدين في قولو تعالى 

وينوه رسول الإسلام إلى أن " خياركم خياركم لنسائيم" و يقول  استكمل نصف الدين"
" خيركم خيركم لأىمو، و أنا خيركم لأىمي " لأن عقد الزواج ليس من عقود 

ير روح الترابط و التكافل و حسن المعاملات بل ىو بناء اجتماعي منوط بو توف
 الخمق بين الزوجين. 

بالزواج تتشكل الأسرة التي ىي خمية الأساسية في المجتمع، لذا عمى الفرج أن 
يحافظ عمى وحدتيا و لم شمميا تفايدا لمتشتت العائمي و ما ينتج عنو من أضرار، 

ن الزوجين مما يؤدي لكن العلاقة الوطيدة قد تتخمميا فترات من الخلاف  و الشقاق بي
إلى استحالة مواصمة الحياة الزوجية بينيما و تخمي كل واحد منيما عن واجبو و 

 ىرده لحقوق الطرف الآخر. 
و الله عز وجل يعمم أن نفس الإنسان متغيرة، يجد عمييا ما لم يكن في 

معو  حسبانيا، و قد يجد عمييا ما يستحكم بو النفور بين الرجل و امرأتو، بما لم يكن
معاشرة بمعروف أو إمساك بإحسان، فأرشد رب الناس إلى الإصلاح، و بين 
وسائمو.لكن إذا ساءت العلاقة بينيما إلى درجة تستحيل مواصمة الحياة فكان أبغض 
الحلال عند الله الطـلاق اسـتدلالا بما ذكـر فـي القـرآن الكريم و السـنة النـبوية الشـريفة، 

 فإن الاجـتـياد 
قو ابتدع صورة ثانية لا تقل أىمية عن الأولى من حيث طبيعتيا و الآثار و الف

المتوخاة  منيـا و بناء عمى ىـذه الصورة، يمـكن لمـزوجة أن تفـك زوجيتيا ليـس بإرادة 
 مـنفـردة، 



 مقدمة 

 

‌ب  

 

و إنما عن طريق القاضي إذا ما أثبتت سببا مشروعا يجعل الحياة الزوجية مستحيمة، 
لتي لم يرد بشأنيا نص صريح صحيح ىو التيسير عمى فأساس ىذه الصورة و ا

 الناس تجنبا لمحرج وتماشيا و روح الإسلام السمحة. 
و بالتالي نلاحظ أن القانون منح لمزوج الإرادة المطمقة لفك الرابطة الزوجية و 
لم يحرم المرأة ىذا الحق بل فتح ليا مجال الخلاص من زواج لم تسعد فيو، و معيار 

رر و استمد ذلك من الشريعة الإسلامية و كان المذىب المالكي ذلك ىو الض
الأرض الخصبة التي استمدت منو جميع  قوانين الأسرة في الأقطار  العربية منيم 

 القانون الجزائري، و ىذا الموضوع يطرح إشكالات عديدة منيا :
طة الزوجية في القانون ما ىي حالات الضرر التي تعد معيارا لفك الراب

ما ىي سمطة القاضي في إثبات جزائري ؟ وىل توافق أحكام الشريعة الإسلامية ؟ ال
 في التعويض عن الضرر؟ و ما ىي سمطتوالضرر ؟ 

 فردا منا عمى الأقـاويل العـديـدة منيـا " لقد أعـطى الإسـلام لمرجـل حـق الطـلاق 
و ما ىذا  و ترك المرأة تتخبط في الظلام و الاستعباد، و ىذا أمر غير عادل"

إلا لتشويو و تحريف، فالإسلام ىو أول من حرر المرأة، و اعتبرىا إنسان كامل 
الحقوق، و مساوية لمرجل لما لو، و عمييا ما عميو مع مراعاة الفوارق الطبيعية. فإن 
غرض ىذا البحث ىو محاولة لإزالة الغموض عن ىذا الموضوع مع توضيح مدى 

 لقضائية مع الشريعة الإسلامية.انسجام القانون و الاجتيادات ا
 
 
 
 
 



 مقدمة 

 

‌ت  

 

في  النقدية  التحميمية نحاول الإجابة عنيا في ىذه الدراسة ىىذه الإشكالات وأخر 
 فصمين

 و قد اتبعت الخطة التالية: 
من قانون ق.أ.ج، انقسم  35الفصل الأول أسباب التطميق الواردة في المادة   

إلى مبحثين، المبحث الأول ماىية التطميق، أما المبحث الثاني الأسباب الواردة في 
السمطة التقديرية لمقاضي في إيقاف التطميق من ق.أج، أما الفصل الثاني  35المادة 

بحثين، المبحث الأول سمطة القاضي في تقديم و التعويض عن الضرر، انقسم إلى م
 حلالات التطميق، أما المبحث الثاني السمطة التقديرية لمقاضي في الحكم بالتعويض. 
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إن الشريعة الإسلبمية قد ساوت مركز الزوجة بمركز الزوج في إنياء العلبقة  
) بالإرادة  الزوجية و كذا القانون الذي منح لمزوج حق الطلبق و ىو حق إيرادي

لى إو في مقابل ذلك أعطى حق التقدم  يمكن استعمالو في أي وقت  المنفردة(
 تضمنيا المادة القضاء بطمب من أجل تطميقيا من زوجيا ما أضر بيا و لكن بقيود 

ا وجد زوجة حق طمب التطميق من زوجيا إذو مقابل ذلك منح الشرع و المشرع لم
ق, أ، كما منحيا أيضا حق مخالعة نفسيا  53سبب لذلك وفق ما نصت عيمو المادة 
ق.أ(، و لذلك سنتطرق في المبحث  54مادة من زوجيا عمى مال تدفعو لو ) ال

من  53الأول إلى ماىية التطميق، أما المبحث الثاني الأسباب الواردة في المادة 
 ق.أ.ج. 

 المبحث الأول2 ماىية التطميق 

بيد الرجل الذي سعى إلى بناء الزوجية، و في نفس  قد جعل الإسلبم الطلبق 
الوقت شرع لممرأة فك الرابطة الزوجية بالتطميق و المقصود بو ىو التفريق بمعرفة 
القاضي. للؤخذ بناصر من يمحق الأذى و الضرر من الزوجات إذا كانت الإساءة 

ر، و يكون آتية من الزوج، حتى لا تقوم العلبقة الزوجية عمى الضرر،  و التناف
 1التفريق ىو الخير، من الإمساك مع الضرر.

قانون الأسرة الجزائري واكب ىذا الرأي و جعل من مادتو الثالثة و الخمسين  
  2تيسـيرا عمى الـزوجة فـي إمـكانـية طـلبقـيا ولـو لم يـرغـب الزوج فـي ذلـك. 

 

                                                           

167مصر ـ ص أحمد نصر الجندي ـ الطلبق و التطميق و أثارىما ـ دار الكتب القانونية ،   1  
ـ دار اليدى،  2007باديس ذيابي ـ صور فك الرابطة الزوجية عمى ضوء القانون و القضاء في الجزائر ـ   2

.30عين مميمة ،  الجزائر ـ  ص    
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 المطمب الأول2 مفيوم التطميق 

 في إليو سنتطرق ما وىذا وقانونا شرعا التطميق مفيوم حول راءالآ تعددت 
 التالي: 

 الفرع الأول2 تعريف التطميق  

 بصفة التطميق :التالية التعاريف إلى التطرق عمينا يتوجب المنطمق ىذا ومن 
 والى التعريف ، الفقيي ،التعريف الإصطلبحي التعريف ، المغوي ثم التعريف عامة

 القانوني

 :التطميق

ذكره لم يعرف المشرع الجزائري التطميق و اقتصر عمى ذكر أسبابو كما سبق  
من قانون الأسرة الجزائري و بالرجوع غمى معناه في المغة نجد أن  53في المادة 

تطميقا( أي طمقت المرأة زوجيا، و تطميقيا  -أصل كممة " تطميق" يعود إلى ) طمق
قومو يعني تركيم و  منو، بمعنى خلبىا من قيد الزواج، و تطميق الرجل من

  1مفارقتيم.

أما في الاصطلبح فيو منح الزوجة حق طمب التطميق من زوجيا بناءا عمى  
 لى القانون. إ إرادتيا المنفردة و استنادا

                                                           
 .665المجند، الطبيعة الثامنة، دار المشرق، بيرت، لبنان، توزيع مؤسسة الوطنية لمكتاب، الجزائر، ص   1



من قانون ق.أ.ج 53أسباب التطميق الواردة في المادة                 الفصل الأول  
 

6 
 

فالأصل أن الطلبق أنو لا يكون لمزوج وحده، و قد يقوم بع غيره بإنابتو كما  
 بعض الأحوال كحالة التطميق.  في الوكالة و التفويض، أو بدون إنابة كالقاضي في

الزوج الحق في طلبق زوجتو بإرادتو المنفردة فإذا كان القانون قد منح  
المنفردة مقيد باعتبار العصمة في ديو، فإن حق المرأة في طمب الطلبق بإرادتيا 

و ىذه الحالات ( من قانون الأسرة، 53بحالات معينة و رد النص عمييا في المادة )
الإنفاق العيوب، اليجر في المضجع، الغياب، الضرر، الحكم بعقوبة شائنو ىي عدم 

 و ارتكاب فاحشة...إلخ.

و عميو فإن انحلبل عقد الزواج بطمب من الزوجة لا يمكن أن يكون إلا أمام  
القضاء، و بموجب دعوى قضائية، و في حالة الاستجابة لطمبيا تنتج عنو آثار 

دة، و ثبوت نسب الأولاد  و حضانتيم و غيرىا من انحلبل الرابطة الزوجية من ع
 الآثار. 

من قانون  53و قد استعمل المشرع الجزائري في مصطمح التطميق في المادة  
الأسرة لمدلالة عمى فك الرابطة الزوجية بطمب من الزوجة، عمى غرار المشرع 

حوال و ما بعده من مدونة الأ 53المغربي الذي أورد نفس العبارة في الفصل 
الشخصية المغربية، خلبفا لممشرع السوري الذي استعمل مصطمح " التفريق في 

( من قانون الأحوال الشخصية، أما المشرع التونسي فمم يورد ىذين 105المادة )
بانحلبل عقد الزواج بناءا عمى رغبة الزوجة، فمم يرد المصطمحين بل عبر عن  ذلك 

حل عقد الزواج صادرا عن الزوج أو الزوجة  فييا إلا كممة "الطلبق" سواء كان طمب
 أو عنيما معا. 
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و نجد أن قانون الأسرة الجزائري في بابو الثاني المعنون بانحلبل الزواج،  
منو، مصطمح الطلبق لمتعبير عمى كل أنواع الفرق، و ىذا  481استعمل في المادة 

مادة نجد أن ىذا اعتمادا عمى ظاىر النص، غير أنو إذا تعقمنا في أحكام ىذه ال
أما ما يكون بإرادة الزوجة فيسمى المصطمح يقصد بو فقط ما يقع بإرادة الزوج، 

من نفس القانون و التي جاء فييا   53تطميقا و ذلك استنادا غمى أحكام المادة 
يجوز لمزوجة أن تطمب التطميق..." مما يدل عمى أن المشرع فرق بين مدلولي 

حيث الدور الذي يمعبو القاضي آثارىما، لا سيما من الطلبق و التطميق لاختلبف 
 في كل منيما و من حيث طبيعة الأحكام القضائية الصادرة فييما. 

 الفرع الثاني2 التعريف المغوي و الاصطلاحي لمتطميق 

 أو الأسباب من بسبب الزوجين بين العلبقة أو إنقطاع الزواج ربطة إنحلبل 
الزوجة  من طمب عمى بناء القاضي بحكم الزوجين بين الزوجية العلبقة إنياء ىو
 .الاتفاق وعدم والضرر لمشقاق نظرا

 ويتم لمزوجة، المنفردة الإرادة عمى بناء طلبق ىو التطميق أن نستخمص منو 
 عملب بينيما القاضي ويفرق متضررة إنيا وطالما الزوج معارضة رغم بحكم قضائي
 وبين بينيا الفرقة لتطمب لمزوجة المشرع منحو حق ىو والأنصاف، بقواعد العدالة

 ولو حتى قضائي بحكم ويتم لمزوجة المنفردة الإرادة بناءا عمى طلبق وىو زوجيا،
 أنيا طالما لو، الزوج عارض

                                                           
من قانون الأسرة عمى أن " الطلبق حل عقد الزواج"، و يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين  48المادة  نصد  1

 ( من ىذا القانون. 54-53أو بطمب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين )
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 تطمق أن تممك لا فيي الأسرة، بقانون عملب بينيما القاضي ويفرق متضررة 
 الرابطة لإنياء القضاء إلى الالتجاء الشريعة ليا أجازت لذا زوجيا من بنفسيا نفسيا

 .الزوج عن جبار الزوجية إ

 التعريف المغوي لمتطميق2  -أولا

 من مأخوذ فيو وتطميقا، طلبقا يطمق، طمق، الفعل من مأخوذ التطميق 
 1 .الترك الإطلبق ومعناه

 التعريف الاصطلاحي لمتطميق2  -ثانيا

 معارضة رغم قضائي بحكم يتم لزوجة الإرادة المنفردة عمى بناءا طلبق ىو 
 والإنصاف، العدالة بقواعد عملب بينيما القاضي ويفرق متضررة، أنيا طالما لو الزوج

 لأن ىنا القاضي وتدخل القاضي، وبموافقة الزوجة من بطمب يكون والتطميق
 من بنفسيا نفسيا تطمق أن تممك لا فيي لذلك وتبعا الزوجة بيد ليست العصمة
 إجبار الرابطة الزوجية لإنياء القضاء إلى الالتجاء الشريعة ليا أجازت ولذا زوجيا،

 الزوج. عن

 

 المطمب الثاني2 دليل مشروعيتو و حكمو 

لقد شرع الله تعالى الطلبق لمحفاظ عمى اليدف الأسمى الذي شرع من أجمو  
عند الحاجة و مع ذلك النكاح ليكون وسيمة لفض الخلبف بين الزوجين، يمجأ إليو 

                                                           

ي لممحكمة اليزيد عيسات بممامي،التطميق بطمب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري مدعما بالاجتياد القضائ
العميا،مذكرة لنيل شيادة الماجستار في القانون،فرع العقود والمسؤولية ،جامعة الجزائر ،كمية الحقوق،بن عكنون 

2002.2003.
1
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رغم فإن الشارع الحكيم أبغضو و أخضعو لإجراءات من شأنيا أن تقمل من حالاتو، 
 مشروعيتو.

و يعتبر الكتاب ز السنة و الإجماع الأدلة الأصمية لمشروعيتو أي فعل و  
 عمية سنتناول سند و دليل مشروعيتو الطلبق من خلبليم فيما يأتي: 

 ية الطلاق الفرع الأول2 دليل مشروع

 من الكتاب  -أولا

  1ا"يمً كِ ا حَ عً اسِ وَ الُله  انَ كَ  وَ  وِ تِ عَ ن سَ قولو تعالى: " وَ إِنْ يَتفَرَقَا الُله كُلًب مِ  

وا صُ حْ أَ  وَ  نَ يِ تِ دَ عِ لِ  نَ وىُ قُ مِ طَ اء فَ سَ النِ  مِ تُ قَ مَ ا طَ ذَ إِ  يُ بِ ا النَ يَ يُ ا أَ و قولو تعالى: " يَ  
 ةً شَ احِ فَ بِ  ينَ تِ أْ يَ  نْ أَ  لاَ إِ  نَ جْ رُ خْ يَ  لاَ  وَ نَ يِ وتِ يُ بُ  نْ مِ  نَ وىُ جُ رِ خْ تُ  لاَ مْ كُ بَ رَ وا الَله قُ تَ اِ  وَ  ةَ دَ العِ 
 ثُ دِ حْ يَ الَله  لَ عَ ي لَ رِ دْ تَ  لاَ  وُ سُ فْ نَ مَ مَ ظَ  دْ قَ فَ  اللهِ  ودَ دُ حُ  دَ عَ تَ يَ  نْ مَ  وَ الِله  ودُ دُ حُ  كَ مْ تِ  وَ  ةُ نَ يَ بَ مُ 
 2ا"رً مْ أَ كَ لِ ذَ  دَ عْ بَ 

كتابو العزيز:  الطلبق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح و يقول أيضا في  
لا يحل لكم تأخذوا مما آتيتموىن شيئا إلا شيئا إلا أن يخافا أن يقيما  بإحسان و

حدود الله فان خفتم ألا يقيما حدود الله فلب جناح عمييما فيما افتدت بو تمك حدود الله 
 3لمون" ىم الظا و من يتعد حدود الله فأولئكفلب تعتدوىا 

                                                           
 . 130سورة النساء، الآية   1
 . 01سورة الطلبق، الآية   2
 . 229سورة البقرة الآية،   3
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و ىذه الآية الكريمة فييا تنظيم الطلبق و دليل مشروعيتو في آن واحد و  
فيذه الآية تنفي الجناح و الإثم عن  1يقول تعالى: " لا جناح عميكم إن طمقتم النساء"

 فعل الطلبق إذا تم حدوده الشرعية. 

 من السنة  -ثانيا

صمى  –كوسى قال: " قال رسول الله  روى حميد ابن عبد الرحمان عن أبي 
ليس ىذا المسممين تطمق المرأة الله عميو و سمم" يقول أحدكم لامرأتو قد طمقتك قد 

 من بل عدتيا" 

و ىذا التنظيم عن رسول الله الطلبق و التفرقة بين الطلبق المسممين و  
 ىو دليل مشروعيتو الطلبق.طلبق غيرىم 

 -صمى الله عميو و سمم -و روى محارب بن دثار عن بن عمر أن النبي 
قال: " أبغض الحلبل إلى الله الطلبق" و يشير ىذا الحديث أن الطلبق مشروع و 

صمى الله عميو و  –و روى أن النبي  -بأسبابو و دواعيولكن أن الطلبق و لكن 
لعتق". و روى انو طمق قال: " ثلبث جدىن و ىزلين جد النكاح و الطلبق و ا -سمم

من قول أو  -صمى الله عميو و سمم -حفصو ثم راجعيا، و ما ورد عن رسول الله
 أو تقرير يؤكد مشروعيتو الطلبق في الإسلبم. فعل 

 من الإجماع  -ثالثا

منذ عصر الرسول صمى الله عميو حتى اليوم عمى جواز انعقد الإجماع  
بقيود و لا تباح إلا لحاجة أو لضرورة، و إباحتو مقيدة  أصلبالفرقة، و محضورة 

                                                           
  .236سورة البقرة، الآية   1
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تكفل الصالح العام، و تكفل تحقيق التوازن بين حقوق كل من الزوجين و واجبتيما 
 ذلك أن الزوجية ميثاق غميظ لا ينفصم غميظ إلا لأسباب ممحة. 

و خلبصة قد أعطى لمزوج حق طمب باعتباره ضرورة، و الضرورة تقدر  
  1ند عدم الحاجة فحرام عمى الرجل إيقاعو و حرام عمى الزوجة طمبو.و عبقدرىا 

لمزوج بيده فإنو بالنسبة لمزوجة التي تريد طمب  إذا كان المشرع قد أعطى 
 من قانون الأسرة.  53معينة ورد النص عمييا في المادة بحالات التطميق فقد قيدىا 

بالتطميق إنياء العلبقة الزوجية بحكم من القضاء و يتم بناءا عمى  ويقصد  
الزوجة لأمر نص عميو القانون كإضرار أحد الزوجين كإضرار أحد الزوجين طمب 

 و مرض أو تعذر استمرار الحياة الزوجية بينيما.  بالآخر، أ

 و قد شاء بذلك المشرع الحكيم حماية المرأة من زوجيا غذا ظمميا و أساء 
عشرتيا فجعل من حقيا و رفع أمرىا إلى القضاء ليطمقيا بحيث عمييا أن تؤسس 
طمبيا عمى حالة من الحالات الواردة عل سبيل الحصر في المادة السالف الذكر و 

 غلب بقبول طمبيا بالرفض. 

نلبحظو أنو لم يقم فقياء الشريعة الإسلبمية و لا الفقو القانوني بإعطاء  و ما 
تعريف شامل و دقيق لمتطميق و إنما كل ما قاموا بو ىو الإشارة غمى الحالات أو 
الأسباب التي عمى إثرىا يمكن لمزوجة لمتطميق و يكون ذلك أمام القاضي الذي يثبتو 

 بحكم. 

جاء فيو " من  03/12/1984ا بتاريخ و قد صدر  عن المحكمة العمي  
المقرر شرعا أن الطلبق ىو حق لمرجل صاحب العصمة و أنو لا يجوز لمقاضي أن 

                                                           
الطلبق عند المسممين، دراسة فقيية و قانونية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  محمد كمال إمام،  1

 . 30، ص 1997طبعة 
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يحل محمو في إصداره، أما التطميق فيو حق لممرأة المتضررة و ترفع أمرىا لقاضي 
المبدأ يعد خرقا لأحكام الشريعة الذي يطمقيا و من ثم فإن القضاء بما يخالف ىذا 

  1سلبمية.الإ

أن تعرف التطميق من خلبل ىذا القرار غلب أنيا لم العميا أرادت إن المحكمة  
بالمرأة المتضررة، و ما ىو تعطيو تعريفا شاملب و دقيقا بحيث أنيا لم تبين المقصود 

 نوع الضرر و نسبتو.

 الفرع الثاني2 طبيعتو القانونية 

دليل مشروعيتو فيمكن أن نعطي بعدما تطرقنا لمفيوم التطميق، بالإضافة إلى  
نظرة و لو مختصرة عن طبيعتو القانونية و الذي يمكن أن نعتبره رخصة استثنائية 
منحيا المشرع لمقاضي، و ممارسة ىذه الرخصة مقيدة بعدة قيود و شروط و ىي 

 2يا خاضعة لسطمة القديرية لمقضاء.كم

ي بناء عمى واقعة لأن المركز القانونية الناشئ عن عقد الزواج قد ينقض 
تتمسك بيا الزوجة أمام القضاء و إثبات ىذه الواقعة ينشأ لمزوجة حق إرادي في 

 إنياء ىذا المركز أي بمعنى أن ىذه الفرق تدخل نظام الفسخ. 

و بالرجوع إلى قانون الأسرة لا نجده ينين فيما اذا نجده إذا كان التطميق ىو  
ق  53ت عمى سبيل الحصر في المادة عبارة عن فسخ أم طلبق و غنما عمى حالا

.أ  و ترك أمر تقديرىا لمقاضي بحيث إذا رأى فعلب لا تتوفر حالة من ىذه الحالات 
فما عميو إلا الكم بالتطميق لأن القاضي في ىذه الحالة يكون لو دور إيجابي فيو 

التقرير ينشأ حق الذي يقوم بتقرير ما غذا إذا أخل الزوج بالتزاماتو، و بفضل ىذا 
                                                           

 . 86ص  04ك.ق. عدد  35026ممف رقم  03/12/1984المحكمة العميا قرار بتاريخ   1
  .242عبد الفتاح تقية، مباحث في قانون الأسرة، الجزائري، ص   2
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الذي يصدر بتطميق الزوجة ىو إرادي لمزوجة في إنياء العلبقة الزوجية، و الحكم 
 حكم منشئ. 

و من ىنا نستخمص بأن التفرقة التي يكون مصدرىا المباشر ىو الحكم  
 القضائي فيي تندرج تحت نظام الفسخ كالحكم بالتطميق. 

ق عمى أنو حق مقيد لأن و حسب رأيي الشخصي فإنو يمكن تكييف التطمي 
المشرع قد منح لمزوجية حق المجوء إلى القضاء في أي وقت من أجل طمق التطميق 
لكن قيده بقيود نص عمييا إلى سبيل الحصر في المادة السالفة الذكر أي بمعنى 
يجب عمى الزوجة و عند رفعيا التطميق أن تثبت سبب ذلك و إلا رفضت دعواىا 

 در ما غذا كان طمبيا مؤسس أم لا. لأن القاضي ىو الذي يق

يعتبر التطميق مكنة منحيا المشر لمزوجية تمجأ من خلبليا لمقضاء بطمب   
الفرقة بينيا و بين زوجيا استنادا لأسباب محددة، و لمقاضي السمطة التقديرية في 
قبول أو رفض طمبيا، و عميو يطرح التساؤل حل طبيعة التطميق، ىل ىو فسخ أم 

 1طلبق؟ 

أتفق العمماء عمى أن الحياة الزوجية تنتيي بالطلبق أو الفسخ و لكنيم اختمفوا  
حول ما يندرج ضمن كل منيما، كما تختمف الآثار المترتبة عنيما، فالطلبق يعد 
إنياء لعقد الزواج الصحيح، في حين الفسخ ىو نقض لو لخمل أو عارض طرا عمى 

ث أصاب احد الزوجين فأعطى للآخر الزواج منع بقاءه بيد نشوؤه صحيحا أو لحاد
حق طمب الفسخ، ىذا من حيث الماىية، أما من حيث الأسباب فالطلبق لا يكون إلا 
بناءا عمى عقد صحيح لازم و ىو من حقوق الزوج بإرادتو المنفردة، أما الفسخ فإما 

 أن يكون بتراضي الزوجين أو بواسطة القاضي. 
                                                           

 . 96، التفريق القضائي بين لزوجين في الفقو الإسلبمي، ص عبد المؤمن بمباقي  1
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فالفسخ ا ينقص عدد الطمقات التي يممكيا و من حيث  الآثار المترتبة عنو،  
الزوج، أما الطلبق يحدث ىذا الأثر، كما يجدر أن الفسخ قبل الدخول لا يوجب 
لممرأة شيئا من المير أما الطلبق قبل الدخول فيوجب نصف المير المسمى، و إن 
لم يكن استحقت المتعة، و ترتيبا عمى ذلك يرى الأحنف أن كل فرقة من جانب 

ىي طلبق كالفرقة بسبب الإيلبء مثلب، و كل فرقة من قبل الزوجة ىي فسخ الزوج 
، و بناءا عمى ذلك فإن أىم الفرق الزوجية كالفرقة بسبب عدم كفاءة الزوج لمزوجة

التي تعد طلبقا عند الأحناف ىي تطميق الزوج لسبب الإيلبء أو الخمع أو المعان، و 
الزوج الإسلبم، أما الفرق التي تعد عندىم  أو التفريق بسبب أباءالتفريق لعيب جنسي 

فسخا فيي: التفريق لردة احد الزوجين و لفساد الزواج أو التفريق لعد كفاءة الزوج أو 
 1الفرقة بسبب حرمة المصاىرة. 

في حين يرى الحنابمة و الشافعية أن الفرق التي تقع بين الزوجين تعتبر  
طمك تعتبر فسخا و الفرق التي تعد عندىم طلبق إذا وقعو الزوج أو نائبو و ما عدا 

 طلبقا ىي: 

  التفريق لعيب في احد الزوجين أو بسبب إعسار الزوج أو فساد العقد أو لعدم
 كفاءة الزوج لزوجتو. 

بينما ذىب المالكية إلى أن الفرق بين الطلبق  و الفسخ يكمن في السبب الموجب 
لمفرقة، فإن كانت فرقة الزوج صحيح  و كان سببيا لا يستوجب حرمة مؤبدة بين 
الزوجين، سواء كانت من الزوج أم من يقوم مقامو، أو من قبل الزوجة أو من قبل 

 ن زواج فاسد فيعد ذلك نسخا. القاضي عدت طلبق، و أما إذا كانت ناتجة ع

                                                           
مكتار جميمة، فك الرابطة الزوجية بالإرادة المنفردة لمزوجة، شيادة ماستر، جامعة عبد الحميد بن باديس،    1

  .11، ص 2017-2016كمية الحقوق  و العموم السياسية، مستغانم، 
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 1و تعد عندىم الفرق التالية طلاق2 
تطميق الزوج بسبب الخمع، أو لعيب في احدىما أو إعسار الزوج عن نفقة   

 زوجتو أو التفريق لمضر أو بسبب الإيلبء أو عدم الكفاءة. 
 و ما يعد عندىم فسخا: 

سبب أباء احد الزوجين التفريق بسبب المعان أو بسبب فساد عقد الزواج أو ب  
 في الإسلبم. 

أما الظاىرية فيعتبرون كل فرقة تمت بين زوجين إلا في حالات التالية فيي فسخا: 
  2التفريق بالمعان أو التفريق لاختلبف الدين.

منو  48و بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجده عرف الطلبق في المادة   
أنو: حل عقد الزواج، و يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطمب من الزوجة 

( من ىذا القانون، كما أنو استعمل في نص 54-53في حدود ما ورد في المادتين ) 
ن المشرع اخذ بالذىب المالكي  اعتبر ( مصطمح الطلبق الذي يدل عمى أ57)المادة 

( من 34-33-32التطميق طلبقا لا فسخا، و قد ذكر الفسخ أحكامو في المواد ) 
 قانون الأسرة، كما ذكر حالاتو تحت عنوان النكاح الفاسد  الباطل. 

و يعاب عميو انو خالف مفيوم البطلبن في القواعد العامة المنصوص عمييا   
و ذلك عندما نص قانون الأسرة عمى  3( من القانون المدني102-101)في المادتين 

أن البطلبن ىو اختلبل ركنين في العقد، لكن يترتب البطلبن في القواعد العامة 
باختلبل ركن واحد من أركان العقد و كيفيت ىذه الحالة في قانون الأسرة عمى أنيا 

 فسخ. 

                                                           
 . 12مكتار جميمة، مرجع سابق، ص   1
  المؤمن بمباقي، نفس المرجع. عبد  2

 . 13/05/2007المؤرخ في  07/05قانون المدني المعدل بموجب القانون    3
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 من ق. أ ج  53 المبحث الثاني2 الأسباب الواردة في المادة

عمى ما يمي: "  سرة( من قانون الأ53نص المشرع الجزائري في نص المادة ) 
منيا عدم الإنفاق بعد صدور الحكم  يجوز لمزوجة أن تطمب التطميق للؤسباب التالية

( من 80-79-78بوجوبو ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع مراعاة المواد ) 
ىذا القانون، بالإضافة إلى العيوب التي تحول دون تحقيق اليدف من الزواج و 

 1اليجر في المضجع فوق أربعة أشير 

طميق المنصوص عمييا حسب و باستقراء ىذه المادة حاولنا تقسيم أسباب الت 
الأول سنتكمم عن إخلبل  المطمبنوعيا و التي ليا مفيوم متقارب و متشابو، في ا

الثاني تناولنا فيو ارتقاب الزوج و جرائم  مطمبالالتزامات الزوجية و العائمية، أما ال
 معاقب عمييا شرعا و قانونا. 

 ة المطمب الأول2 الإخلال الالتزامات الزوجية و العائمي

إن أي زواج شرعي يترتب عنو عدد من الواجبات و الحقوق المتبادلة، و  
إخلبل  احدىما التزاماتو الزوجية يؤدي إلى الإضرار بكيان الأسرة ككل، فإذا كان 
الإخلبل من جانب الزوجة، حق لمزوج لتطميقيا باعتبار العصمة بيده، أما إذا تخمى 

الزوجية و العائمية دون سبب جدي أو شرعي،  الزوج عن القيام بواجباتو و التزاماتو
كالامتناع عن أداء النفقة بكل مشتملبتيا، أو ىجر زوجتو في المضجع مدة تطميقيا، 
أو ترك مقر الزوجية دون أن يترك مالا تنفق منو ىي و أولادىا، فيل لمزوجة الحق 

الزوج  في رفع أمرىا لمقاضي لطمب التطميق لدفع الضرر عما لحقيا جراء إخلبل
 بتمك الالتزامات؟ 

                                                           
  .27/02/2005،/ المؤرخ في 02-05قانون  الأسرة جزائري، المعدل بموجب الأمر   1
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ىذا ما سنجيب عنو في ىذا المطمب، الفرع الأول التطميق لعدم الإنفاق، و  
 الفرع الثاني التطميق لميجر في المضجع و في الثالث التطميق لغياب الزوج.  

 

 

 الفرع الأول2 التطميق لعد الإنفاق 

لقد سبق الإشارة إلى أن النفقة واجبة عمى الزوج بمجرد العقد عمى الزوجة، و  
يتأكد ىذا الواجب بالدخول أو بانتقال الزوجة إلى بيت الزوجية، و يستمر ىذا 
الواجب ما دامت الحياة الزوجية قائمة، ما لم تكن الزوجة ناشزا و لا يجوز لمزوج أن 

  1در مقبول.يمتنع عن الإنفاق عمى زوجتو إلا بغ

إلا أن النص تطمب في حالة الامتناع عن النفقة صدور الحكم بوجوب النفقة،  
إلا انو في الأصل لا حاجة ليذا الحكم باعتبار أن النفقة مفروضة عمى الزوج شرعا 
و قانونا، فكان من المفروض عندما تثبت الزوجة قيان الرابطة الزوجية، و كذا 

م القاضي مباشرة بتوجيو أعذار لمزوج ينذره فيو بان ينفق امتناع الزوج عن النفقة يقو 
عمى زوجتو فورا أو يحدد لو أجلب إن كان معسرا و إلا تعرض لمتابعة إجبارية عمى 

 الاتفاق. 

كما أشار النص القانوني إلى أنو اذا كانت الزوجة عالمة بإعسار الزوج قبل  
الزواج فلب يحق ليا طمب التطميق لعدم الإنفاق لأنيا رضيت بو زوجا و ىو معسر، 
إلا أنو من الناحية العممية لا يمكن التسميم بيذا الشرط بصفة  مطمقة لأن ىناك 

وضاع الاجتماعية و الاقتصادية، فمو بعض المعطيات تفرض نفسيا بسبب تعقد الأ

                                                           
 . 14مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  1
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سممنا بما ىو منصوص عميو  في القانون بصورة مطمقة، لعاقب القانون الكثير من 
فرضنا أن زوجة ما رغبت في الزواج من رجل ليس الزوجات عمى اختيارىن، فمو 

لاعتبارات مالية ، و إنما لاعتبار أخر كالشيادة العممية كونو خريج جامعة، و لكن 
، و لكن بعد الزواج 1يحصل عمى وظيفة بعد ظنا منيا أن مسألة عابرة و وقتيةلم 

طال انتظارىا و لم يحصل الزوج عمى وظيفة، و لم يتمكن من توفير النفقة ليا إلا 
يحق ليا طمب التطميق؟ بل و قد تكتشف بعد الزواج أن الزوج يتقاعس عن البحث 

مسك الحرفي بيذا النص يؤدي غمى عن عمل يمكنو الأنفاق عمييا، لذلك فان الت
 القول بأنو لا يحق لمزوجة طمب التطميق. 

لذلك عمى المشرع أن يعدل في النص بطريقة تجعمو بصورة مرنة تجمع بين   
المبدأ و الاستثناء،  و خصوصا اذا تين تقاعس الزوج عن طمب الرزق، فلب يمكن 

 معاقبة الزوجة بمنعيا من طمب التطميق. 

الفقياء غمى ثلبثة اتجاىات و لكل في ذلك حججو من الكتاب و  لقد انقسم 
 السنة في اعتبار عدم الإنفاق سواء للئعسار أو لمتقاعس سببا من أسابا التطميق. 

 الراي الأول2 

بعدم التفريق بين الزوجة و زوجيا الذي لا ينفق عمييا، حتى و لو  يقول 
أعمنت عدم رضاىا بذلك، و تمردت عمى الوضع القائم و طمبت من القاضي فك 

 2الرابطة الزوجية بينيما. 

                                                           
 . 15مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  1
 . 15مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  2
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و الأحناف ىم قادة ىذا الرأي، و ليس في مذىبيم ما يجيز تطميق الزوجة  
عو عنيا، حتى و لو لم يكن لو مال ظاىر، و من زوجيا لعجزة عن نفقتيا أو لامتنا

 دليميم في ذلك: 

أن مسمم روى في صحيحو من حديث " أبي الزبير" عن " جابر" قال: " دخل  
صمى الله عميو  و  -عمى رسول الله -رضي الله عنيما -أبو بكر الصديق  و عمر

ق: يا رسول فوجداه جالسا و حولو نساؤه   و جما ساكنا فقال أبو بكر الصدي -سمم
 الله لو رأيت بنت خارجة.

صمى الله عميو  -سألتني النفقة، فقمت غمييا فوجأت عنقيا فضحك رسول الله 
 –من حولي كما ترى يسألني النفقة، فقام " أبو بكر الصديق"  éو قال:  -و سمم
لى حفصة إ -رضي الله عنو -عنقيا و قام عمرلى عائشة يجأ إ -الله عينو رضي
ما ليس عنده فقمن و  -صمى الله عميو و سمم –عنقيا يقول: " تسألن رسول الله يجأ 

شيئا ابدأ ليس عنده، ثم اعتزلين  -صمى الله عميو و سمم -الله لا نسال رسول الله
صمى الله عميو و  –رسول الله صمى الله عميو و سمم شيرا، و لم ينقل عن الرسول 

 مزوجة. أن التفريق في ىذه الحالة حق ل -سمم

 من المعقول2 

من المقرر شرا إذا اجتمع ضرران اختير أخفيما فالضرر المترب عمى  
التفريق يؤدي إلى ضياع حق الزوج، أما الضرر المترتب عمى عدم التفريق يؤدي 

 إلى تأخير حق الزوجة، و عملب بيذه القاعدة فعدم تفريق ىو اخف الضررين. 
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فوت المال و ىو من التوابع، أما إنياء كما أن إبقاء الزواج مع الإعسار ي 
الزوج بالإعسار فيؤدي إلى فوات التناسل و ىو مقصود أصمي من الزواج، و لا 

  1يعقل ضياع المقصود الأصمي ليبقى المقصود التبعي.

 الراي الثاني2 

الأئمة الثلبثة، مالك، الشافعي، و أحمد مع خلبف في التفاصيل أن  يرى 
لمزوجة حق طمب التفريق لعدم الإنفاق و عمى القاضي أن يستجيب لطمبيا إذا تبث 

 لو ذلك، و ىم أيضا يستدلون بالكتاب و السنة. 

 من القرآن2 

لو قولو تعالى في أمره لمزوج: " فإمساك بالمعرف أو تسريح بإحسان" و قو  
 أيضا " لا تمسكوىن ضرارا لتعتدوا" 

صمى الله عميو و  -أن النبي -رضي الله عنو –فق روي عن أبي ىريرة  
قال: " خير الصدقة ما كان عن ظير غني و اليد العميا خير من اليد السفمى  -سمم

بمن تعول فقيل من أعول يا رسول الله قال: امرأتك ممن تعول، تقول أطعمني  و أبدأ
 فارقني" فيذا الحديث جعل لممرأة الفراق عند الامتناع عن الإنفاق. و غلب 

 من المعقول2 

العجز عن الإنفاق بسبب الإعسار كالعجز عن الجماع بسبب الجب أو العنة،  إن
فإذا تبت جوزا الفسخ بالعنة و الجب ثبت جواز الفسخ بالإعسار و عدم الإنفاق، بل 

  2الفسخ ىنا أولى لأن النفقة لا يقوم البدن بيا أما لذة الجماع فيقوم البدن بدونيا.

                                                           
 . 99محمد كمال إمام، مرجع سابق، ص   1
 . 100محمد كمال إمام، مرجع سابق، ص   2
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 بالنسبة للإعسار2 

و بإقرار الزوج بو، أما الشافعي فرأ أنو لا يثبت غلب بالدليل، أ كفقد قرر مال 
 أنو يثبت بالبينة أو إقرار الزوج بو، فإذا ادعاه كان ذلك كافيا لمتفريق. 

و لا يؤجل المعسر عند الشافعي إلا ثلبثة أيام و لا يؤجل قط عند أحمد، و  
يؤجل عند مالك مدة يراىا القاضي مدة كافية لميأس من قدرتو في المستقبل عن 
الإنفاق، و بعض المالكية قدرىا بشير، و الرضى بالبقاء مع الإعسار يسقط طمب 

ا تم من وجيتيا، و لذا تزوجتو و التفريق عند مالك لان طمبيا من بعد ذلك نقض لم
 ىي عالمة بإعساره فميس ليا طمب رضاىا في كل الأوقات. 

 بالنسبة لمتفريق2 

مع اتفاقيم عمى أنو كان لمزوج مال ظاىر لا يفرق بينو و بين زوجتو، اختمفوا  
في حالة ما إذا كان ممتنعا و يدعي الإعسار، أي لم يتبو فقال الشافعي لا يفرق بينو 

ين زوجتو  إذا طمب التطميق، لأن مظنة الرجوع غير ثابتة، و قال مالك و أحمد و ب
يفرق بين الممتنع عن الإنفاق  و بين زوجتو إن طمبت التفريق،  لم يكن لو مال 
ظاىر لعدم الإنفاق كحال الإعسار، و لأنو ظالم بالامتناع وجب عميو تطميقيا فغن 

  1لم يفعل طمق القاضي عنو.

 لث2 الراي الثا

و خلبصة التفرقة بين المرأة التي أضر بيا الزوج فميا طمب التفريق، أما إذا  
 انقضى الضرر فميس ليا ىذا الحق، و قد ذىب إلى ذلك الإمام ابن قيم الجوزية. 

 الموقف التشريعي
                                                           

  .253-252الإمام محمد أبو زىرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، مطبعة المدني، القاىرة، ص   1
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لقد استمد المشرع الجزائري موقفو في شأن التطميق لعدم الإنفاق من موقف  
جميور الفقياء، ) مالك، أحمد و الشافعي( و قد نص عمى ذلك في الفقرة الأولى من 

 ( من قانون الأسرة : يجوز لمزوجة أن تطمب التطميق للؤسباب التالية: 53المادة ) 

ما لم تكن عالمة بإعساره، و قت عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبو،  
 ( من ىذا القانون..." 80-79-78الزواج مع مراعاة المواد ) 

فعدم الإنفاق ىو امتناع الزوج نيائيا عن النفقة بكل أجزائيا و مشتملبتيا،  
من قانون الأسرة، الأمر الذي يمحق بالزوجة أضرارا و يبرر  78حسب نص المادة 

 ميق، بشرط توافر العناصر التالية:رفع أمرىا لمقاضي لطمب التط

. يجب عمى الزوجة أولا أن لا ترفع دعوى ضد الزوج لاستصدار حكم المرأة 1
لمنفقة، و امتنع عن تنفيذ ىذا الحكم، فإن رفت دعواىا لأول مرة تطالب بالنفقة، فإن 
 القاضي يحكم ليا بذلك و يأمرىا لمعودة إل مقر الزوجية، إلا إذا ثبت امتناعو بعد
الحكم، فإن رفعت دعوى التطميق بعد ذلك، فعمى القاضي الاستجابة لطمبيا في ىذه 

 الحالة. 

 02/05/1995و في ىذا الإطار صدر عن المحكمة العميا قرار بتاريخ  
و الذي قضى بأنو: "لا يمكن الحكم بالتطميق بسبب إىمال و  118475تحت رقم 

إلى الزوجة، و أن يمتنع الزوج عن عدم الإنفاق غلب إذا صدر حكم بوجوب النفقة 
  1تنفيط ذلك"

لا يكون امتناعو عن النفقة بسبب عسره، لأن ىذا الأخير بيد الله، و لا يعتبر  . 1
 مبررا لطمب التطميق. 

                                                           
 . 18مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  1
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فالزوج في ىذه الحالة ليس بظالم حتى يطمق عميو القاضي و يرفع ظممو عن  
 زوجتو. 

. ألا يكون عالمة بإعساره وقت زواجيما، فإن كانت عالمة بمصدر دخمو، و جيده 2
اليومي، أو أنو بدون عمل أو أن مينتو غير مطموبة اجتماعيا مما يجعمو عيش 
انفجارا ماليا أحيانا و يفتقده أحيانا أخرى، فإن رضيت بالزواج بو عمى ىذا الحال 

طمب التطميق لمعسر، رفضت دعواىا فيي عمى عمم بعسره فإن رفعت دعاواىا ت
 1لورود النص " .. ما لم تكن بإعساره وقت الزواج.." 

و يقع عبء الإثبات في ىذه الحالة عمى عاتق الزوج فإن استطاعت الزوجة  
إثبات انو عسره ىذا حصل بعد زواجيا، فإنو ينتظر إلى ما بد صدور الكم بالنفقة، 

 ر بالزوجة، طمق عميو القاضي. فإن لم ينفق و طال عسره غمى مدة تض

من قانون الأسرة، حيث  80-78و يكون الحكم بالنفقة وفقا لأحكام المادتين  
يراعي في تقديرىا حالة الزوجين، و إلا يتجاوز القاضي مدة قبل رفع الدعوى عنج 
الحكم بيا إن ثبت لديو ما يدعو لذلك، و غلب فتقديرىا يكون ابتداءا نن تريخ رفع 

  2إلى أن يزول مبررىا.الدعوى 

غرفة  –و قد صدر في ىذا الإطار قرار عن مجمس قضاء سيس بمعباس  
قضى بإلغاء الحم المستأنف فيو و  2001أكتوبر  13الأحوال الشخصية بتاريخ 

خير بأدائو التصدي من جديد بتطميق المستأنفة من المستأنف عميو و بإلزام ىذا الأ
دج( شيريا كنفقة إىمال تسري سنة دفع الدوى، 3000جزائري ) ليا مبمغ ثلبثة دينار

                                                           
 . 19مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  1
 .19مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  2
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 10000و تستمر إلى غاية النطق بالتطميق و مبمغ عشرة آلاف دينار جزائري ) 
 نفقة عدة و اسند حضانة البنت لأميا، جاء في أسبابو:  دج( 

عن طمب المستأنفة بإلغاء الحكم المستأنف فيو و القضاء بالتطميق لعدم   
الإنفاق، حيث أن ىذا الطمب جاء مؤسسا كون أن المستأنف عميو اىمل زوجتو منذ 

و تركيا بدون نفقة و غادر الجزائر متوجيا لفرسنا و لم يقم بواجباتو  1990سنة 
سرة فإن النفقة واجبة شرعا عمى من قانون الأ 37نحو زوجتو و أنو طبقا لممادة 

الزوج اتجاه زوجتو مما يجعل ممن طمب التطميق طمبا مؤسسا و ستعين معو إلغاء 
  1الحكم المستأنف فيو و تصديا الحكم بتطميق المستأنفة من المستأنف عميو.

 29/09/2004و صدر في ذلك حكم عن المحكمة سيدي بمعباس بتاريخ  
 من المدعي عميو، جاء فيو:  قضى نيائيا بتطميق المدعية

حيث ثبت لممحكمة من خلبل موضوع المطالبة القضائية التي عجز فييا  
المدعي عميو عن إثبات قيامو بواجباتو الزوجية المتمثمة في الإنفاق عمى زوجتو و 
رعايتيا خلبل فترة فراره من الالتزام العسكري، فإنو غيابو عن جمسة الصمح التي من 

المدعية عن رغبتيا في التطميق بسبب غياب الزوج عنيا مدة ثلبث  خلبليا أعمنت
سنوات و ثمانية أشير و انو تم القبض عميو في الفترة الأخيرة، فإنو و بتفحص أوراق 
الممف لا سيما طمب الشطب من السجلبت و التي تبث من خلبليا الإجراء التأديبي 

و أن  30/05/2000يمة منذ الذي تعرض غميو المدعي عميو بسبب فراره لمدة طو 
المدعية قدمت الدليل القاطع عمى ثبوت غياب الزوج عنيا لمدة طويمة تجاوزت 

 الثلبث سنوات فإنو يتعين الاستجابة لطمبيا الرامي إلى تطميق لتأسيسو قانونا. 

                                                           
 . 19نفس المرجع، ص   1
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الزوجة بعد الحكم ليا  ل بشأن المدة التي يجب أن  ننتظرىاو يطرح التساؤ  
 بالنفقة و أثر ذلك عمى سقوط حقيا في طمب التطميق؟ 

و في ىذا اختمف الفقياء المسممون، فجعميا الإمامان الشافعي  و أحمد  
تتراوح ما بين ثلبثة أيام و شير بدءا من تاريخ التصريح بالحكم بالنفقة، عمى خلبف 

لمقاضي الذي يحدد ىذه المدة بحسب "مالك" الذي جعميا خاضعة لمسمطة التقديرية 
مقتضى حال الزوجين، و مصدر عيشيما و الظروف المحيطة بيما، عمى إا تتجاوز 
ىذه المدة سنة في جميع الأحوال، و قال أيضا أن بقاء الزوجة مع زوجيا رغم عسره 

  1و بعد صدور الحكم عميو النفقة جائزا و يسقط في طمب التطميق.

و المشرع الجزائري لم يعر اىتماما لمميمة التي يمكن أن تمنح لمزوج و لا  
لمحالة التي يكون عمييا من يسر أو عسر، و إنما اشترط فقط أن يكون لدى الزوجة 
حكم بوجوب النفقة صادر ضده و أن الزوج امتنع عن الإنفاق رغم ذلك، كما أنو لم 

حكم بوجوب النفقة و تاريخ إقامة يتعين مروره بين تاريخ اليشر إلى أي أجل 
( 331الدعوى، مما يحممنا عمى الاعتقاد بضرورة مراعاة ما نصت عميو المادة ) 

من قانون العقوبات و ىو أجل شيرين متتاليين و ىذا ما استقر عميو الاجتياد 
تحت رقم  19/11/1984القضائي في القرار الصادر عم المكمة العميا بتاريخ 

 جاء فيو: و الذي   34791

" متى كان من المقرر فقيا و قضاء في أحكام الشريعة الإسلبمية أم عدم  
الإنفاق عمى الزوجة لمدة تزيد عمى شيرن متتابعين يكون مبررا لطمبيا التطميق من 
زوجيا، و ذلك وفقا لما نص عميو الفقيو " ابن عاصم" بقولو: الزوج أن عجز عن 

ما الطلبق، و أن القضاء بما يخالف أحكام ىذه الإنفاق في أجل شيرين استحق بعدى

                                                           
 . 50محمد كمال إمام، مرجع سابق، ص   1
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لقواعد فقيية مستمدة من الشريعة الإسلبمية إذا كان من الثابت أن المبادئ يعد خرقا 
المطعون ضده ادين جزائيا من محكمة الجنح بتيمة الإىمال العائمين و حكم عميو 

لمتعمق غيابيا بسنة حبس نافذة، فإن قضاء الاستئناف برفضيم طمب الطانة ا
بالتطميق خمقوا أحكام ىذا المبدأ الشرعي و متى كان كذلك استوجب نقض القرار 

  1المطعون فيو تأسيسا عمى الوجو المثار من الطاعنة في ىذا الشأن.

 الفرع الثاني2 اليجر في المضجع فوق أربعة أشير 

ة إن المراد باليجر ىو الامتناع عن قربان الزوجة عمدا و ذلك فراش الزوجي 
 دون سبب شرعي و لمدة تزيد عن أربعة اشير كاممة قصد الإضرار بيا. 

و اليجر في الفراش ىو نوع من أنواع التأديب التي يممكيا الزوج في مواجية   
فعظوىن و أجورىن في زوجتو و ىذا لقولو تعالى: " و للبتي تخافون نشوزىن 

المضاجع" و متى كان اليجر بغرض التأديب فإنو يدخل في إطار حقوق الزوج و 
بالتالي لا يجوز أن يضار شخص باستعمال حقو الشرعي إلا إذا تعفس في استعمالو 

 و تجاوز حدود ىذا الحق المقرر لو. 

.أ التي ق 53/03و اليجر ىو أحد الأسباب التي ورد النص عمييا في المادة  
الشروط و ىي: أن يجيرىا الزوج و يترك تجيز لمزوجة طمب التطميق متى توافرت 

فراش الزوجية و أن يفوق ىذا اليجر مدة أربعة أشير  متتالية، و أن يكون ىذا 
 اليجر عمديا و ليس لو ما يبرره. 

                                                           
 . 1989، المجمة القضائية، العدد الثالث، 34791، تحت رقم 19/11/1984القرار الصادر بتاريخ   1
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و لذلك أجاز المشرع لمزوجة المجوء إلى القضاء لطمب التطميق بسبب ىجر  
ىا في المضجع لمدة تفوق أربعة أشير و لكن بشرط إثبات ما تدعيو و زوجيا 

 اقتناع القاضي بو. 

قضى فيو  07/11/99وفي ىذا الشأن صدر حكم عن محكمة بشار بتاريخ  
بالتطميق بين الطرفين المتنازعين بسبب اليجر في المضجع فجاء في حيثياتو ما 

ىجر مقر الزوجية وترك العائمة في يمي:" حيث أن شيادة الشيود أثبتت أن الزوج 
أشير وأن الزوجة لحقيا ضرر من جراء ذلك مما يعطييا  7إىمال منذ أكثر من 

 الحق في المطالبة بالتطميق وعميو يتعين الاستجابة لطمبيا".

من الحقوق المتبادلة بين الزوجين حل الزوجية والمقاربة بينيما وما يقتضيو  
:" والذين ىم لفروجيم 1م إلا بالزواج وقد قال تعالىالطابع الإنساني مما ىو محر 

حافظون" و مقتضى ىذه الآية أن لكلب الزوجين حق الاستمتاع بالآخر وعدم 
 الامتناع عن ذلك إلى لعذر شرعي.

فإذا نشرت الزوجة وعصت زوجيا، صار لو الحق في تأديبيا إذا استوجب  
ساء بما فضل الله بعضيم عمى ذلك مصدقا لقولو تعالى:" الرجال قوامون عمى الن

بعض وبما أنفقوا من أمواليم فالصالحات قانتات حافظات لمغيب بما حفظ الله 
واللبتي تخافون نشوزىن فعظوىن واىجروىن في المضاجع واضربوىن فإن أطعنكم 

 2فلب تبغوا عميين سبيلب إن الله كان عميا كبيرا".

                                                           
 . 05سورة المؤمنين، الآية   1
  .34النساء، الآية  سورة  2
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ي يممكيا الزوج عمى زوجتو، واليجر في المضجع نوع من أنواع التأديب الت 
وىو أن يناما معا في نفس الفراش ولكن يدلييا ظيره ويمتنع عن تحقيق رغبتيا 

 الجنسية وىو المقصود من الآية الكريمة المذكورة أعلبه.

 فما حكم ذلك؟ وىل يحق لمزوجة أن تطمب التطميق بسبب اليجر؟

ي، واليجر المقترن قبل كل ذلك يتعين عمينا التعرض لمسائل: اليجر العاد 
بالحمف والمسمى بالإيلبء، وكذا اليجر الناتج عن تشبيو الزوجة بمن تحرم عمى 
الزوج مجامعتيا والمسمى بالظيار، متناولين الموقفين الفقيي والتشريع وما توصمت 

 إليو الاجتيادات القضائية.

 . الموقف الفقيي1

 اليجر العادي2 -أ

ن متزوجا بامرأة واحدة ولم يضاجعيا لاشتغالو يرى الحنفية:" أن الرجل إذا كا 
بالعبادة أو لاستمتاعو بجواريو، فإنو يكون من حقيا المطالبة بمبيت الزوج عندىا، ولا 
نما يأمره القاضي أن يبيت عندىا من وقت  يقدر المبيت لمدة معينة في الأسبوع، وا 

فميس من حق المرأة لأخر، بحيث لا تشعر بالغيبة الطويمة عنيا، أما حق المواقعة 
المطالبة بو إلا مرة واحدة، لكن يجب عميو في الدين أن يكرر ذلك حتى يعف 

لا كان آثما.  الزوجة ويمنعيا من التطمع الممقوت لغيره وا 

يرى المالكية: إنو إذا حصل لمزوجة ضرر من ترك الجماع فميا أن تطمب  
انقطاعو عن العبادة أو بسبب مجماع بسبب تبتمو و لتطميق لذلك ولو كان ترك الزوج لا

 التعب في العمل أو غير ذلك.
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ذا رفعت دعواىا ىذه وأقر الزواج بما تدعيو زوجتو من كونو لا يجامعيا،   وا 
فإن القاضي يأمره بمجامعتيا ويضرب لو أجلب بحسب اجتياده، فإن رجع إلى 

لا حكم ليا بالتطميق.  معاشرتيا والقيام بحقيا فذاك، وا 

ذا  تمكنت الزوجة من إثبات أن زوجيا لا يجامعيا، فلب تكمف بإثبات تحقق  وا 
الضرر من ذلك بل يكفييا أن تدعي أنو لحقيا من ترك جماع زوجيا ليا ضرر، 

 فتصدق في ذلك.

 الإيلاء2 -ب

الايلبء لغة ىو الحمف مطمقا وساءا كان عمى ترك قربان زوجتو أو عمى  
 .1شيء أخر

كمال الدين  بن ىمام في " فتح القدير" بأنو الحمف أما اصطلبحا فقد عرفو  
 2عمى ترك قربان زوجتو أربعة أشير فصاعدا بالله أو بتعميق القرب عمى ما يشق"

فالحمف بالله تعالى ألا يقرب زوجتو خمسة أشير إيلبء، فإن حمف عمى أقل  
ولون من من أربعة أشير لم يكن مواليا عند جميور الفقياء لقولو تعالى:" لمذين ي

ن عزموا الطلبق 226نسائيم تربص أربعة أشير فإن فاؤوا فإن الله غفورا رحيم) (  وا 
 3(227فإن الله سميع عميم)

واليمين التي تقع بيا الإيلبء، ىي اليمين بالله تعالى أو بصفة من صفاتو  
وليذا قال الشافعي ومالك أن الإيلبء يقع بكل يمين لمعموم، فإن حمف الزوج بغير 

                                                           
عبد الكريم شيبون، مدونة الشخصية المغربية، الجزء الأول، الطبعة الثانية، دار النشر المعرفة، الرباط، ص   1

245 . 
 . 343الإمام محمد أبو زىرة، مرجع سابق، ص   2
  .227-226سورة البقرة، الآيتان،   3
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 أو عمى قربان زوجتو أمر ليس فيو مشقة عمى النفس كإطعام مسكين أو صلبة الله
 ركعتين فلب يكون مواليا و حنث اليمين يستوجب الكفارة وسقوط الإيلبء.

 ويطرح التساؤل بشأن وقت وقوع الطلبق بالإيلبء؟

يرى الحنفية أنو بمجرد مضى المدة وىي أربعة أشير يكون الطلبق بائنا  
أن الزوج يمنعيا حقيا فاستحق من الشرع أن تبين منو عند مضي ىذه مستدلين ب

 المدة.

ويرى المالكية والشافعية والحنابمة أنو لا يقع عمييا طلبق لمجرد انقضاء مدة  
أربعة أشير بل لا بد من تطميق الزوج أو التطميق من القاضي مستدلين بقولو 

ن   عزموا الطلبق فإن الله سميع عميم"تعالى:" فإن فاؤوا فإن الله غفور رحيم، وا 

 الظيار2 -ج

الظيار لغة: ىو المقابمة بالظير، نقول ظاىرتو إذا قابمت ظيرك بظيره،  
 وظاىر من امرأتو إذا قال ليا أنت عمي كظير أمي.

والظيار اصطلبحا تشبيو الرجل وزوجتو بامرأة محرمة عميو تحريما مؤبدا  
 1ينسب أو رضاع أو مصاىرة.

والظيار كان طلبقا في الجاىمية، فأبطل الإسلبم ىذا الحكم، وجعمو محرما  
لممرأة حتى يكفر زوجيا وقد أجمع العمماء عمى حرمتو، فلب يجوز الإقدام عميو لقولو 
عز وجل:) الذين يظاىرون منكم من نسائيم ما ىن أمياتيم إن أمياتيم إلا اللبتي 

نيم ليقولون منكرا من القول  ( والذين يظاىرون 2وزورا و إن الله لعفو غفور)ولدنيم وا 

                                                           
 . 320شريعة الإسلبمية، منشورات الحمبي الحقوقية، ص رمضان عمي السيد الشربناصي، أحكام الأسرة في ال  1
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من نسائيم ثم يعودون لما قالوا فتحرير رقبة من قبل أن يتماسا دلكم توعظون بو والله 
 1((3بما تعممون خبير)

وىاتان الآيتان الكريمتان تبينان حكم الإسلبم في الظيار حيث صار محرما  
 لبقا كما كان في الجاىمية.لمزوجة عمى زوجيا إلا بعد الكفارة ولا يعد ط

وقد اختمف الفقياء في بيان متى يتحقق العود في الظيار، في تفسير قولو  
تعالى:" ثم يعودون لما قالوا" حيث فسره الأحناف والحنابمة والمالكية في الرأي الراجح 

 عندىم بأن العود في الظيار إنما يتحقق بالعزم عمى كل من الإمساك والوطء معا.

الشافعية: إنو  يتحقق بنفس الإمساك وذلك بأن يمضي وقت يمكن أن وقال  
يطمق فيو و لم يطمق لأن إقامتو زمانا يمكنو أن يطمق فيو دون أن يفعل ذلك يقوم 

 قيام إرادة الإمساك.

وقال الظاىرية: إنو لا يترتب تحريم أثر عمى قول الرجل لزوجتو " أنت عمي  
رة مرة أخرى، فإذا قاليا مرة ثانية، وجبت عميو كظير أمي" إلا إذا كرر ىذه العبا

كفارة الظيار، وىذه الأخيرة أن يعتق رقبة فإن لم يجد فصيام شيرين متتابعين، فإن 
لم يستطع فإطعام ستين مسكينا، عملب بما تضمنتو الآيتان القرآنيتان المذكورتان 

 أعلبه.

 . الموقف التشريعي22

أسموب تأديب ضمن الموقف الفقيي،  لقد تطرقنا آنفا إلى اليجر بوصفو 
ونتطرق إليو الآن بوصفو سببا شرعيا ومبررا قانونيا يخول حق طمب فراق زوجيا 
الذي لم تعد تطبق عشرتو، فمتى رفعت الزوجة أمرىا إلى القاضي، عميو أن يحكم 

                                                           
 . 03-02سورة المجادلة، الآيتان   1
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 ليا بالتطميق، إذا تجاوزت مدة اليجر أربعة أشير لأنيا المدة التي يفقد فييا التأديب
معناه الإنساني كوسيمة لتقويم سموك الزوجة وما زاد عن ذلك يعتبر تعسفا يستوجب 

 تدخل القاضي لرفعو.

لذلك جعل المشرع الجزائري واليجر في المضجع من بين الأسباب المبررة  
( الفقرة الثالثة والتي جاء فييا:"..اليجر في 35لطمب التطميق عملب بنص المادة )

 ير...".المضجع فوق أربعة أش

 وعمى ذلك فاليجر المشروع ىو الذي تتوفر فيو الشروط التالية: 

 أن ييجرىا ويدير ليا ظير ولا يعامميا في الفراش معاممة الأزواج -1

أن يدوم ىذا اليجر مدة من الزمن تفوق أربعة أشير متتالية لا يقع بين الشير  -2
 والآخر أي اتصال بينيما.

 نكاية بالزوجة وليس لو ما يبرره شرعا وقانونا.  أن يكون ىذا اليجر عمديا -3

أن يحافظ فيو عمى الطابع الذي أعطاه إياه الله عز وجل " لقولو تعالى" واصبر  -4
 فإذا ذىبت صفة الجمال عنو كان ظمما. 1عمى ما يقولون واىجرىم ىجرا جميلب"

أما إذا وقع اليجر وكان لعدة مرات و في أوقات مختمفة ومتفوقة أو أنو وقع  
لعذر شرعي مثل أن يكون ىجر فراش الزوجة قد وقع بسبب وجوده في مستشفى 
لمعلبج أو في مكان آخر من أجل الوظيفة، فالقانون لا يجيز ليا طمب التطميق 

ذا طمبتو فلب يجوز  بسبب اليجر في الفراش و لو تجاوزت المدة أربعة أشير وا 
 2لممحكمة أن تقضي بو في مثل ىاتين الحالتين.

                                                           
 . 10سورة المزمل، الآية   1
  .26مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  2
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وما يمكن ملبحظتو في ىذا الصدد ىو أن اليجر في المضجع مشار إليو في  
قانون الأسرة الجزائري كسبب من الأسباب التي تمنح الزوجة حق طمب التطميق 

ىو ترك وطء الزوجة  والذي يتفق مع الإيلبء المعروف في الفقو الإسلبمي، فكمييما
وعدم الاقتراب منيا لمدة أربعة أشو فأكثر ، حرام شرعا وغير جائز قانونا لما 
يتضمنو من حرمانيا من حق تممكو بموجب عقد الزواج ومقتضياتو ولكنيما يختمفان 

 من عدة جوانب منيا:

أن الإيلبء يمين أو قسم عمى عدم الاقتراب الزوجة وترك وطنيا وجماعيا  
اليجر في المضجع لا يفيد ىذا المعنى صراحة بالقدر الذي يفيده معنى الإيلبء  بينما

الذي يشترط أن يكون اليدف المبتغى من ورائو الإضرار بيا، علب خلبف اليجر في 
المضجع لمدة أربعة أشير، إذ منح قانون الأسرة الجزائري لمزوجة حق طمب التطميق 

 1لميجر دون أن يشترط نية الإضرار بيا.

ويؤخذ عمى المشرع الجزائري أنو أغفل ذكر الإيلبء الذي يكثر بين الناس  
 لدواعيو المتعددة، فضلب عن أنو قاعدة شرعية ورد ذكرىا بالقرآن الكريم.

ىذا ويرى الأستاذ  " فضيل سعيد" أن المشرع أىمل الإيلبء واعتبره يمينا  
مجتمع ولكن ذلك لا يتم معمقا عمى شرط فاستبعده ليضيق من نسبة الطلبق في ال

عمى حساب قاعدة شرعية جعميا الله سبحانو وتعالى تعالج أحوالا خاصة، فذكرىا لا 
يعني بالضرورة حصوليا، كما أن إىماليا لا يعني عدم الحصول " خاصة أن 

                                                           
 . 27مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  1
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المشرع الجزائري وقد جعل من الشريعة مصدرا للؤحكام التي لم يرد بشأنيا نص 
 1قانوني.

( من قانون الأسرة نصت عمى 222ي في ذلك، باعتبار المادة)ونشاطره الرأ 
ذلك صراحة، بقوليا " كل ما لم يرد النص عميو في ىذا القانون ويرجع فيو إلى 
أحكام الشريعة الإسلبمية" إضافة إلى أن المادة الأولية من القانون المدني تنص 

ن لم يوجد نص تشريعي ، حكم القاضي بمقتض ى مبادئ الشريعة عمى أنو"...... وا 
 الإسلبمية........."

وبالرجوع إلى ظاىر النص فإن الزوجة إذا أثبتت واقعة اليجر لمدة أربعة  
أشير عمى الأقل يحكم ليا القاضي بالتطميق دون أن يبحث عن توفر أو عدم توفر 

 2نية الإضرار بيا أو نية الإصلبح أو سبب اليجر شرعيا كان أو قانونيا"

( من قانون الأسرة يستوجب 53يق السميم لمفقرة الثالثة من المادة )إلا أن التطب 
من القاضي عندما تطرح عميو دعوى التطميق لميجر أو يتأكد من توافر العناصر 
الأساسية و ىي العنصر المادي المتمثل في اليجر الحقيقي دون سبب شرعي مقبول 

ير متقطعة والعنصر المعنوي والعنصر الزمني المتمثل في مدة أربعة أشير متتالية غ
 المتمثل في نية الإرار بالزوجة.

غرفة الأحوال  -وقد صدر قرار عن  مجمس قضاء سيدي بمعباس  
قضى بتطميق المستأنفة من المستأنف عميو  26/12/2004بتاريخ  -الشخصية

( جاء في عرض 53بسبب ىجر ىذا الأخير ليا، وفقا لمفقرة الثالثة من المادة )
 ا يمي:أسبابو م

                                                           
، المؤسسة الوطنية لمكتاب، ص 1986فضيل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج، الجزء الأول،   1

280.  

 . 265، دار ىومة لمطباعة، ص 03عبد العزيز سعد، الزواج و الطلبق في قانون الأسرة الجزائري، ط  2
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لغاء الحكم  - حيث جديد أن المستأنفة تمتمس المصادقة عمى محضر أداء اليمين وا 
( من فقرة 53المستأنف و من جديد الحكم بتطميقيا من المستأنف عميو طبقا لممادة )

لزامو بأدائو ليا مبمغ ثلبثين ألف دينار جزائري ) 3 دج( 30000من قانون الأسرة وا 
دج( شيريا نفقة إىمال من يوم رفع 2000ار جزائري )نفقة عدة ومبمغ ألفين دين

 الدعوى الأولى.

حيث أن المستأنف عميو يمتمس مواصمة الحياة الزوجية واحتياطيا الطلبق بظمم  -
 منيا و حرمانيا من توابع العصمة ما عدا العدة.

عمى أوراق الممف يتبين بأنو صدر حكم بتاريخ  حيث أنو بعد الإطلبع -
أمر المستأنف بالرجوع إلى البيت الأصمي وأنو بعد الاستئناف  23/04/2000

وجو اليمين إلى الزوجة عمى أن  31/01/2001أصدر المجمس قرارا بتاريخ 
 1المستأنف عميو ىجرىا في المضجع أكثر من أربعة أشير.

بتنفيذ ىذا القرار وأدت اليمين حسب المحضر المؤرخ حيث أن المستأنفة قامت  -
وبالتالي فإن دفوع المستأنف عميو غير مؤسسة، ويتعين الإشياد  08/06/2001في 

ومن ثمة الحكم  31/01/2001لممستأنفة عن أدائيا اليمين الموجو ليا بقرار 
 بتطميقيا

 . التطميق لغياب الزوج3

سرة الجزائري، يجوز لمزوجة التي غاب من قانون الأ53/5كما جاء في المادة  
عنيا زوجيا بعد مضى سنة بدون عذر ولا نفقة طمب التطميق وعميو إذا غاب الزوج 

 عن زوجتو مدة طويمة جاز ليا أن تطمب التطميق بينيا وبينو ويشترط فيو ما يمي:

                                                           
 . 282-281فضيل سعد، مرجع سابق، ص   1
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 أن تمضي سنة فأكثر عمى الغياب من يوم الغياب إلى غاية رفع الدعوى عميو. -1

أن يكون الغياب لغير عذر مقبول ودون سبب شرعي إذا يكون بذلك متعمدا  -2
الإضرار بيا، أما إذا كان الغياب لعذر مقبول كما لو كان الزوج غائبا لطمب العمم 

 .1أو العيش أو أداء الخدمة الوطنية فلب تجوز المطالبة بالتطميق

يترك ليا مالا لتنفق منو أن يكون الزوج قد غاب عن زوجتو لمدة سنة كاممة ولم  -3
عمى نفسيا و عمى أولادىا فالغائب ىو الذي يغادر مكانو دون عودة بحيث تكون 

 حياتو معمومة فإن جيمت اعتبر مفقودا.

فكيف يعتبر الغياب مبررا لطمب التطميق؟ وما ىي المدة الواجب انتظارىا من  
 لفقو والتشريع.قبل الزوجة لطمب ذلك؟ و ىو ما سنجيب عنو متعرضين لموقف ا

 أ. الموقف الفقيي2

انقسم الفقياء المسممون إلى اتجاىين أحدىما يجيز التفريق لمغيبة والأخر  
 يحضره.

 الرأي الأول2

ويقول بو " الأحناف" و" الشافعية" و" الظاىرية" و" الشيعة الزيدية" و "   
لغيبة بعذر أو الجعفرية" وىو رأي يمنع التطميق بسبب غيبة الزوج سواء كانت ىذه ا

 2بغير عذر.

 الرأي الثاني2

                                                           
 .28مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  1
  .29مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  2
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يقول بو " المالكية" و" الحنابمة" ويعطي الحق لمزوجة في طمب التطميق  
 لغياب زوجيا مع اختلبفيما في التفاصيل.

بحيث يفرق الحنابمة بين الغيبة بعذر التجارة، أو طمب العمم، وبين الغيبة  
لطمب التطميق الذي يقبمو القاضي إذا  بعذر أو بغير عذر، وجعموا ىذه الأخيرة سببا

 تجاوزت غيبية الزوج ستة أشير .

وقد روى أن " عمر ابن الخطاب" دخل عمى ابنتو حفصة أم المؤمنين وسأليا  
قائلب:" أي بنية؟ كم تصبر المرأة عن زوجيا؟ قالت:" شيرا أو اثنين أو ثلبثة وفي 

ع الإليي لمنفس البشرية المنصوص الرابع ينفذ الصبر...." وىذا القول يطابق التشري
عميو في الآية وىي مدة تسمح لمزوجة بالانحراف فجعل " عمر ابن الخطاب" أقصى 

 1مدة لغياب الزوج عن زوجتو أربعة أشير.

وذىب المالكية إلى أنو غاب الزوج عن زوجتو غيبة تضرر منيا، وكانت  
لغيبة بذر و بغير ىذر أرسل تتراوح بين سنة وثلبثة سنوات والراجح سنة سواء كانت ا

إليو القاضي إعلبنا بأن يحضر إلى البمد الذي تقيم فيو زوجتو أو ينقميا إلى البمد 
لا طمقيا منو،  الذي ىو فيو، إذا كان متواجدا في مكان يصل إليو ذلك الإعلبن وا 
ذا امتنع وانتيى الأجل  كما قد يعطيو القاضي أجلب فإذا امتثل لأمره فلب تطميق، وا 

 أصرت الزوجة عمى التطميق استجاب إلى دعواىا.و 

وعميو نخمص إلى القول أنو إذا كان الزوج في مكان مجيولا أو لا يصل إليو  
الإعلبن فإن القاضي يطمق الزوجة دون إىمال لعدم جدوى التأخير، فأساس التفريق 
 بين الزوجين ىو الضرر الذي يصيب الزوجة لذا يجب عمى القاضي دفعو فلب ضرر

 ولا ضرار في الإسلبم.
                                                           

 . 282-281فضيل سعد، مرجع سابق، ث   1
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 ب. الموقف التشريعي2

من بين الحالات التي أجاز فييا القانون لمزوجة أن تطمب الحكم بتطميقيا من  
( من قانون الأسرة وذلك 53زوجيا ما تضمنتو الفقرة الخامسة من المادة )

 ينصيا:"....الغيبة بعد مضي سنة دون عذر ولا نفقة...."

( من قانون الأسرة ىو الشخص الذي منعتو 110)والغائب حسب نص المادة  
ظروف قاىرة من الرجوع إلى محل إقامتو أو إدارة شؤونو بنفسو أو بواسطة لمدة سنة 

 1عمى أن يسبب غيابو ضرر لمغير.

إن المشرع الجزائري باستعمالو" محل الإقامة" لم يكن دقيقا لتوضيح ما إذا  
ن الغياب مثلب داخل الوطن بأن وجد الزوج كان يقصد بيا نفس البمد أجنبي، فإذا كا

في تمنراست والزوجة في سيدي بمعباس بدون نفقة، فيذا التطميق يجب أن يؤسس 
عمى الضرر لا عمى الغياب، ويعاب عميو أيضا أنو لم ينص عمى الفقدان كسبب 

 2من أسباب طمب التطميق.

لزوجة الغائب،  فالمفقود غائب وحياتو مجيولة، وليذا يكون لزوجتو ما يكون 
( من قانون الأسرة عمى أنو :" الشخص الغائب الذي لا 109و الذي عرفتو المادة )

يعرف مكانو، ولا تعرف حياتو أو موتو، ولا يعتبر مفقودا إلا بحكم" إذ يجوز الحكم 
بموت المفقود في الحروب والحالات الاستثنائية بمضي أربع سنوات بعد التحري، أما 

ي تغمب فييا السلبمة يفوض الأمر إلى القاضي في تقدير المدة في الحالات الت
المناسبة بعد مضي ىذه المدة، وىو مستنبط من رأي المالكية الذين اعتمدوا التقسيم 

 الخاص الذي نبينو فيما يأتي:

                                                           
 . 30مكتار جميمة، مرجع سابق، ص  1
  مكتار جميمة،، نفس المرجع. 2
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أولا: إذا فقد في حالة السمم في دار الإسلبم فإن زوجتو تؤجل أربع سنوات ثم تعتد 
لا طمقت لعدم النفقة.عدة وفاة وتحل للؤ  زواج بعدىا، إن دامت نفقتيا من مالو، وا 

ثانيا، إذا فقد في دار الشرك كالأسير لا يعمم لو خبير، فإن زوجتو تبقى مدة التعمير، 
أي موت أقرانو متى يغمب عمى الظن عندىا موتو ثم تعتد عدة وفاة، وتحل للؤزواج، 

وقبل غير ذلك، إن دامت نفقتيا من مالو  وقد رأوا ذلك ببموغو السبعين وقبل الثمانين
لا طمقت عميو.  وا 

ثالثا: إذ فقد في حرب بين طائفتين من المسممين فإنيا تعتد عقب انفصال الصفين و 
 خفاء حالو، وتحل بعدىا للؤزواج.

رابعا: إذا فقد في حرب بين طائفة مؤمنة وأخرى كافرة، فإنو يكشف عن أمره ويسأل 
 1ت زوجتو سنة ثم اعتدت لموفاة، ثم حمت للؤزواج.عنو فإن خفي حالو أجم

 لكن ما حكم إذا ظير المفقود حيا بعد الحكم بوفاتو؟ 

ن تزوجت غيره، فإن كان  - إذا كانت زوجتو لم تتزوج غيره بعد عدتيا فيي لو، وا 
ن كان الزواج  الزواج غير صحيح، أو كان الزوج الجديد يعمم بحياة الأولى فكذلك، وا 

يعمم الزوج الثاني بحياة الأول فيي لمثاني إن دخل بيا عند الجميور  صحيحا، ولا
لا فيي للؤول أيضا.  وا 

وفي إطار تربصنا الميداني بمحكمة مقر المجمس بسيدي بمعباس عاينا  
، قسم الأحوال الشخصية قضى بتطميق المعية 13/04/2004صدور حكم بتاريخ 

مدة تفوق السنة تاركا إياىا وابنتيا من المدعي عميو بسبب غياب ىذا الأخير عنيا 
 ( جاء فيو ما يمي:53بدون نفقة وفقا لمفقرة الخامسة من المادة )

                                                           
 . 361-360الدكتور رمضان عمي السيد الشرنباصي، مرجع سابق، ص   1
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إلا أن  30/03/2004" حيث أن المحكمة سعت لإصلبح ذات البين بجمسة  
 ذ أصرت المدعية عمى طمب التطميق.محاولتيا باءت بالفشل إ

 مخالفة الأحكام في قانون الأسرة الجزائري المطمب الثاني2 

 في حال التدليس  80التطميق لمخالفة المادة الفرع الأول2 

نصت المادة الثامنة من ق. أ ج عمى:" في حالة تدليس، يجوز لكل زوجة  
 رفع دعوى قضائية ضد الزوج لممطالبة بالتطميق" 

من الفقرة السادسة لمزوجة المطالبة بالتطميق حال مخالفة  53المادة  أجازت 
من ق. أ ج ) يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في  08الزوج أحكام المادة 

 1حدود الشريعة الإسلبمية متى وجد مبرر شرعي توفرت شروط و نية العدل
ن واحدة حسب فالمقصود بذلك ىو الزواج بأكثر من واحدة، فإذا تزوج اكثر م

إخبار الزوجة السابقة و المرأة  2الضوابط التي نصت عمييا المادة الثامنة فنو عميو.
التي يقبل عمى الزواج بيا، و أن يقدم طمب يرخص بالزواج الجديد، فإذا تأكد من 
موافقتيما و أثبت الزوج المبرر الشرعي و قدرتو عمى توفير العدل و الشروط  

مكرر من قانون الأسرة في حال  08جية، و تنص المادة الضرورية لمحياة الزو 
 التدليس يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج لممطالبة بالتطميق. 

و نستخمص من ىذه النصوص أن القانون قد سمح بالزواج بأكثر من واحدة   
 لكنو فرض حممة من الضوابط و الإجراءات، و لا يمكن إبرام الزوج من دونيا و ىذه

 الضوابط ىي: 
                                                           

يوسف  عزيزية، التطميق و الخمع عمى ضوء قانون الأسرة و اجتياد المحكمة العميا، مذكرة تخرج لمقضاء،   1
 . 42ن ص 2003/2004المعيد الوطني لمقضاء، 

، 01بن شويخ رشيد، شرح قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية، دار الخمدونية، ط  2
  .204،  ص 2008
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 عدد في حدود ما تسمح بو الشريعة. شرط أن كون الت1

إن من البدييي القول أن عبارة يسمح الزواج بأكثر من زوجة في حدود  
أن يتزوج اثنين أو الشريعة الإسلبمية إنما يقصد بو العدد، أي أنو يجوز لمرجل  
و الزواج فوق أربعة  ثلبثة أو أربعة نساء، و ىو العدد الأقصى المسموح بو شرعا،

  1يعتبر زواج غير مقبول شرعا و ممنوعا قانونا.

 . شرط وجود مبرر شرعي2 2

وجود مبرر شرعي لمزواج بأخرى، و ىو معيار مرن و شخصي، و واسع  
كأن يكون من باب التمثيل عقم الزوجة الأولى، و رغبة زوجيا في الإنجاب، مع 
تعمق كل واحد بالآخر أو مرضو و عدم قدرتيا بالقيام بشؤون البيت، كما قد تصبح 

يتو فيكون من المحكمة رعاالمرأة غير صالحة الاختلبط الجنسي و أن يبقييا تحت 
أن لا تمنعو من الزواج بغيرىا، فريسو لمحياة السيئة، و أن لا يبقييا تحت رعايتو 

من الزواج بغيرىا، كما قد يستولي عن بعضيما، فيكون من الحكمة أن لا تمنعو 
فيكون من المصمحة أ يباح ليذا الرجل الزواج بيذه المرأة، مع البقاء مع زوجتو حتى 

  2في الفاحشة المحرمة.لا يقعان 

 . توفر شروط و نية العدل2 3

 بمعنى أن يثبت الز و توفير المسكن و غير ذلك من الأمور المادية.  

                                                           
فيظة فضمو، الضرر كسبب لفك الرابطة الزوجية في قانون الأسرة الجزائري، شيادة ماجستير، جامعة ح  1

 . 86سكيكدة، كمية الحقوق و العموم السياسة،  ص 
اليزيد عيسات بممامي، التطميق بطمب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري مدعما بالاجتياد القضائي   2

  .175،  ص 2003-2002لممحكمة العميان شيادة ماجستير، جامعة الجزائر، كمية الحقوق، بن عكنون، 
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و يجب عميو تقديم الإثبات اللبزمة بذلك كسند الممكية أو عقد الإيجار أو  
كشف الراتب أو السجل التجاري، أو أن يصرح بأنو ينوي العدل من الجانب المعنوي 

إثبات نية العدل و ىل تتم و يلبحظ ىنا أن القانون لم يحدد الطريقة لتي يتم بيا 
 توب؟ شفويا؟ أم لا بد من إفراغيا في قالب مك

فمن الأفضل استحداث استمارة لدى الجيات المختصة يتعيد فييا الزوج  
  1بإقامة العدل في حالة الزواج بأخرى و رفع الممف مع الوثائق الأخرى.

من ق.أ.ج و التي اشتمت عمى  08و من خلبل ما سبق ذكر في المادة  
ند زواجو بأخرى مجموعة من القيود، و الضوابط التي يجب عمى الزواج مراعاتيا ع

و في حالة مخالفة ليذا الشرط و ثبت حراء الإخلبل، و ىذا ما يتضح من نص 
 : 01مكرر 08مكرر و  08المادة  

مكرر: )... في حالة تدليس يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد  08المادة 
 الزوج لممطالبة بالتطميق( 

ل إذا لم يستصدر الزوج : ) يفسخ الزواج الجديد قبل الدخو 01مررك  08المادة 
 أعلبه(  08ترخيصا من القاضي وفقا لمشروط المنصوص عمييا في المادة 

و يستخمص من ىذين النصين أن المشرع الجزائري قد رتب جزءا صريحا  
عمى مخالفة القانون فيما يتعمق بعدم إخبار الزوجة السابقة بأنيا مقبل عمى الزواج 

وجة المقبمة عمى الزواج بأنو متزوج مع غيرىا زواجا بإمراه لاحقة  و بعدم إخبار الز 
مزال قائما، و يتمثل ىذا الجزاء ليس في معاقبة الزوج المخالف بعقوبة جزائية و لكن 
في منح كل من الزوجة السابقة و اللبحقة حق رفع دعوى مدنية أمام قسم شؤون 

                                                           
 . 111بن شويخ رشيد، مرجع سابق، ص   1
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الحكم  الأسرة بالمحكمة التي يوجد بدائرة اختصاص مسكن الزوجية لتطمب
  1بالتطميق.

لا خلبف أن الشريعة الإسلبمي أباحت تعدد الزوجات و جعمت الإباحة فيو  
، و حدود 2لمن يمجأ غميو و تقاضيو ظروفو، و لكن قيدت إباحتو بقيود وأصلب 

و العدل بينيم بإباحة التعدد في الشريعة عمى أربع زوجات  الاقتصارالشريعة، 
الزوجات، في الأمور الظاىرة مثل النفقة و أثبتت محسن الإسلبمية مقيدة بالعدل بين 

بتنظيم استعمالو و جعل منو وسيمة  3المعاشرة، و النص يشترط فيو العدل،
للئصلبح، و طرقا لتحقيق المصالح اليامة و الأغراض السامية التي قصد الشرع 

 4لوصل إلييا ىذا بتشريع ىذا الحكم.الحكيم تحقيقيا و ا

و خلبصة القول أن لمزوج الحق لتعدد الزوجات حسب الضوابط التي نصت  
من ق.أ.ج فإذا أخل الزوج بيذه الضوابط دون عذر مقبول جاز  08عمييم المادة 

لمزوجة المطالبة بالتطميق،  يجب عمى الزوجة المتضررة إثبات ما تدعيو حتى ليا 
 بالتطميق و المسألة يقدرىا القاضي في النياية. 

قد أباح و أجاز الإسلبم تعدد الزواج، و الدليل قولو تعالى:  و غن خفتم ألا ل 
و  5تقسطوا في اليتامى، فأنكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى، و ثلبث، و رباع"

                                                           
عبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد أحكام الزواج و الطلبق بعد التعديل، دار ىومة،   1

 . 91،  ص 2007الجزائر، 
رمضان عمي السيد سرنباصي، جابر عبد اليادي سالم الشافعي، أحكام الأسرة الخاصة بالزواج و الفقرة و    2

،  ص 2008نون و القضاء، منشورات الحمبي القانونية، فرع أول، طبعة حقوق الأولاد في افقو الإسلبمي و القا
550. 

أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونية، دردشات لمنشر و البرمجيات، مصر،   3
 . 117،  ص 2009

  551، 550رمضان عمي سيد سرنباصي، جابر عبد الشافعي، سالم الشافعي، مرجع سابق، ص    4
 . 02سورة النساء، الآية   5
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لكن قيدت الشريعة الإسلبمية ىذا التعدد عمى أنو في حالة الزواج بأكثر من واحدة 
يعدل فيكتفي بواحد لقولو تعالى: " فان ألا يستمزم وجود نية العدل، فمن خاف عمى 

  1خفتم ألا تعدلوا فواحدة"

إذن شرعية التعدد تكون لمن استطاع ذلك، و لم يخف الجور لما في ذلك من  
المصالح الكثيرة في عفة فرجو، و عفة من يتزوجن، و الإحسان إليين و تكثير 

السالفة الذكر أعطت  53 و الفقرة السادس من المادة 2النسل الذي بو تكثر الأمة
في حالة مخالفة الأحكام الواردة في المادة الثامنة  لمزوجة الحق في طمب التطميق 

 من نفس القانون. 

نجد المشرع نص في المادة الثامنة من قانون الأسرة الجزائري و ذلك في  
فقرتيا الأولى عمى أنيا:" يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة 
الإسلبمية متى وجد المبرر الشرعي، و توفرت شروط، و نية العدل"، و نلبحظ ىنا 

الإسلبمية إذ يسمح التعدد و لكن أن المشرع الجزائري بتوافق تماما مع الشريعة 
 بشرط توفر العدل، كما تضاف شرط آخر، و ىو توفر المبرر الشرعي. 

أما عن الفقرة الثانية و الثالثة من المادة الثامنة المذكورة تنص عمى: " يجب  
عمى الزوج اختيرا الزوجة السابقة، التي يقبل عمى الزواج بيا، و أن يقدم طمب 

غمى رئيس المحكمة لمكان مسكن الزوجية، و يمكن لرئيس الترخيص بالزواج 

                                                           
 . 02سورة النساء، الآية   1
 . 17، ص 1991، دار الحميضي لمنشر و التوزيع، الرياض، 01أبو عبد الرحمان، فضل الزوجات، ط  2
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ذا من موافقتيا، و أثبت الزوج المبرر الشرعي، بالزواج الجديد، إالمحكمة أن يرخص 
  1و قدرتو عمى توفير نية العدل، و الشروط الضرورية لمحياة الزوجية".

  من ق. أ. ج 11الفرع الثاني2 مخالفة أحكام المادة 

من ق.أج عمى: " لمزوجين أن يتشرطا في عقد الزواج أو  19تنص المادة  
في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي ريانيا ضرورية و لا سيما شرط عدم تعدد 

 الزوجات و مل المرأة، ما لم تتنافى ىذه الشروط مع أحكام ىذا القانون. 

از لمزوجة طمب من أحكام المادة أعلبه من ق.أ.ج أجفإذا اختمف الزوج حكم  
 التطميق. 

، حيث نصت 05/02أن المشرع الجزائري استحدث ىذه الفقرة بموجب الأمر  
 عمى أنو " يجوز لمزوجة أن تطمب للؤسباب التالية:  09من فقرتيا  53المادة 

 مخالفة الشروط المتق عمييا في عقد الزواج2 . 3

من ق.أ.ج المعدلة  19في ىذه الفقرة في الأساس إلى المادة  و يرجع مصدر 
ىي الأخرى و التي تنص عمى ما يمي ) لمزوجين أن يشترط في عقد الزواج أو في 
عقد رسمي لاحق كل الشروط التي يرونيا ضرورية، و سيما شرط عدم تعدد 

 . الزوجات و عمل المرأة، ما لم تنافى ىذه الشروط مع أحكام ىذا القانون

و من خلبل ىذه المادة لنا أن المشرع قد فتح مجال للبشتراط أمام الزوجين  
 في عقد الزواج لكنو قيده بشرط عدم مخالفة القانون. 

                                                           
المعدل و المتمم لقانون رقم  2005فبراير  26الموافق ل  1426مرحم عام  18، المؤرخ في 05/02أمر   1
م، و المتضمن لقانون الأسرة 1984يونيو   09ىـ المواق ل  1404رمضان عام  09في المؤرخ  84/11

  .15، العدد 27/02/2005الجزائري، الجريدة الرسمية المؤرخة في 
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فيذه الشروط يجب عمى الزوج أن يفي بيا، و يسعى لتنفيذىا فإذا لم يحترميا  
ول جاز بتنفيذىا عمى الوجو المطموب غذ يحصل الدخجاز لزوجة إما المطالبة 

لمزوجة المطالبة بالفسخ، أما بعد الدخول لا يبقى أمام الزوجة سوى المطالبة 
بالتطميق إذا رأت ضرورة ذلك، و المسألة تقديرية لمقاضي بحسب المعطيات 

 المعروضة أمامو. 

المعدلة في إيضاح  19و في الواقع ما أورده المشرع الجزائري في المادة  
مثال الحصر، بل كان عمى سبيل المثال، لان القاعدة الشروط لم يكن عمى سبيل ال

أن لمزوجين أن يتشرطا في عقد لزواج أو في عقد رسمي لا حث كل الشروط 
الضرورية، و ىذه العبارة الأخيرة لا يمكن حصرىا فقط في تعدد الزوجات أو عمل 

إنما  المرأة، و يبدوا أن المشرع الجزائري بذكره ليذين الشرطين عمى سبيل المثال
 لاعتقاده بأنيما أساس كل خلبف عائمي، سبب كل علبقة زوجية فاشمة. 

يفقد أضاف المشرع الإخلبل بالشرط كسبب قانوني موجب لمتفريق  يو بالتال 
بين الزوجين بطمب من الزوج، إذا أخل الزوج بالشوط المتفق عمييا و ىو ما يدعونا 

التي تقضي بأن لكل الطرفين الحق من نفس القانون  19بالرجوع إلى نص المادة 
  1في الاشتراط بما لا يتنافى مع القانون.

لقد أبيح الاشتراط في عقد الزواج، غير أن الإباحة ليست عمى إطلبقيا و من  
ىنا كان لمفقياء مجال واسع في بحث تمك الشروط، غير أنو يمكننا تقسيم آراء 

التضييق و التوسع و المنع عمى وجو الفقياء بشكل عام في الشروط التي تتراوح بين 
 الآتي: 

                                                           
سميرة معاشي، مجمة المنتدى القانوني،/ دورية تصدر عن قسم الكفاءة المينية لممحاماة، بتاريخ أفريل   1

 . 209، العدد السادس، ص 2009
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 . المانعون ليذه الشروط و ىو الظاىرية2 1

فالأصل عند الظاىرية أنو لا يجوز اشتراط شيء في العقود إلا ما ورد بو  
نص الكتاب أو السنة، لأن الالتزامات الشرعية لا تأخ قوتيا من أقوال المتعاقدين و 

 إدارتيم. 

 و ىو الشافعية و الحنفية.  ن2. المجيزون المضيقو2

و ىم المالكية، ذىب المالكية مذىبا وسطا بين  . المجيزون المتوسطون32
 المضيقين و الموسعين، فأجازوا كل الشروط إلا ما كان منافيا لمقتضى العقد. 

و ىم الحنابمة، يعتبر ىذا الفريق من أكثر المذاىب . المجيزون المتوسعون2 4
عندىم ما يكون صحيحا، و منيا  الشروطن ذلك أ  الجعيمةتوسعا في إجازة الشروط 

 شروط ليست مقتضيات العقد. 

بصفة عامة أمر جائز شرعا و قانونا، ما دام في العقد  الاشتراطو التالي فإن  
صمحة الطرف الآخر تطبيقا لمبدأ العقد يحقق مصمحة أو منفعة لأحد و لا يضر بم

ضرورية في العقد كونيا  -الزوج، الزوجة -و وجوب الوفاء بالشروط التي يريانيا
من  09/53،  و ىو ما نصت عميو الفقرة 1تعود بمنفعة مقصودة لأحدىما أو كمييما

 من نفس القانون.  19ق.أ.ج كتأكيد خاص لممادة 

 

 

 
                                                           

محفوظ بن صغير، الاجتياد في الفقو الإسلبمي و تطبيقاتو في قانون الأسرة الجزائري، أطروحة دكتوراه،   1
 . 470، ص 2009-2008تخصص فقو و أصولو، جامعة باتنة، كمية العموم الاجتماعية و الإسلبمية، 
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 خلاصة الفصل2 

أن المشرع الجزائري من خلبل التعديل الذي نستخمص من ىذا الفصل  
نجد  54و  53في المادة  2005فيفري  27أحدثتو عمى قانون الأسرة المؤرخ في 

 عمياأن المشرع قد وسع من دائرة الأسباب التي تخول المرأة طمب التطميق، و ج
جديدة تخول ليا طمب التطميق، و ىذا مزوجة فرصا عشرة أسباب أكثر ليونة، وضع ل

في فك الرابطة و إداري لمزوجة شخصي لأنو يعمل عمى تكريس و حماية حق 
عن الأسباب عمى خلبف الشريعة الإسلبمية التي اعتبرتو البحث الزوجة من دون 

 . عقدا رضائي يستوجب استيفاء شروط معينة لوقوعو
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إن الحكم الصادر بالطلاق يعد حكما كاشفا لإرادة الزوج، تنعدم فيو إرادة 
القاضي، لأن الطلاق بيد الزوج و لكن لم تحرم الزوجة من حقيا في فك الربطة 
الزوجية عن طريق التطميق، بحكم القاضي الذي يكون منشئا في الحالات الضرر 

اضي لمحكم بفك الرابطة الزوجية الذي يصيب الزوجة و بالتالي المسألة تقديرية لمق
من قانون الأسرة" تكون الأحكام الصادرة في  57لثبوت الضرر و حسب المادة 

 دعاوى التطميق غير قابمة للاستئناف فيما عدا جوانبيا المادية". 

 المبحث الأول: سمطة القاضي في تقديم حالات التطميق 

الأسرة لممرأة من أجل  الممخص التطميق ىو رخصة منحيا المشرع في قانون 
رفو ضرر وقع ليا من الزوج غلا أنو قيدىا بسمطة القاضي في تقدير الأسباب 

من نفس القانون و أن توفرت الشروط اللازمة في كل سبب  53الواردة في المادة 
من أسباب التطميق فنجد ىذه السمطة مطمقة في بعض الأسباب و ضيقة في تقدير 

 الأسباب الأخرى. 

 الأول: التفرقة بسبب الإخلال بالالتزامات الزوجية  المطمب

 و المتبادلة، الحقوق و الواجبات من عدد عنو يترتب شرعي زواج أي إن 
 كان فإذا ككل، الأسرة بكيان الإضرار إلى يؤدي الزوجية بالتزاماتو أحدىما إخلال

 تخمى إذا أما بيده، العصمة باعتبار تطميقيا لمزوج حق الزوجة، جانب من الإخلال
 شرعي أو جدي سبب دون العائمية و الزوجية التزاماتو و بواجباتو القيام عن الزوج

 أربعة فوق المضجع في زوجتو ىجر أو مشتملاتيا بكل النفقة أداء عن كالامتناع
 لمزوجة فيل أولادىا، و ىي منو تنُفق مالا يترك أن دون الزوجية مقر ترك أو أشير،



السمطة التقديرية لمقاضي في إيقاف التطميق و                 الفصل الثاني
 التعويض عن الضرر

 

50 

 

 إخلال جراء لحقيا الضرر عما لدفع التطميق لطمب لمقاضي أمرىا رفع في الحق
  1الالتزامات؟ بتمك الزوج

 الإنفاق لعدم التطميق : الأول الفرع

 و بنشوزىا تسقط و الصحيح الزواج بعقد ليا يثبت لمزوجة حق النفقة تعد 
 أو تعسفا الالتزام ىذا أداء عن الزوج امتنع فإذا الزوجية، العلاقة بانفصام ينتيي
 .؟ السبب ليذا التطميق طمب لمزوجة يحق فيل إعسارا

 اعتماد و التشريعي و الفقيي لمموقفين متعرضين يأتي فيما سنتناولو ما ىذا 
 الإطار. ىذا في القضائي الاجتياد إليو توصل ما عمى

 أولا: الموقف الفقهي 

 السنة و الكتاب من حججو ذلك في لكل و اتجاىات ثلاثة إلى الفقياء انقسم لقد

 الرأي الأول: 

 أعمنت ولو حتى عمييا، ينفق لا الذي زوجيا و الزوجة بين التفريق بعدم يقول 
 الرابطة فك القاضي من طمبت و القائم الوضع عمى تمردت و بذلك، رضاىا عدم

 2 .بينيما الزوجية

                                                           
حياة، التعويض بسبب التطميق بين التشريع و التطبيقات القضائية، مذكرة ماستر، كمية الحقوق و  بوعافية  1

 . 07،  ص 2019-2018العموم السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة، 
  .08بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  2
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 الزوجة تطميق يجيز ما مذىبيم في ليس و الرأي، ىذا قادة ىم الأحناف و 
 و ظاىر، مال لو يكن لم لو و حتى عنيا، لامتناعو أو نفقتيا عن لعجزه زوجيا من

 ذلك:  في دليميم

 من السنة: 

 أبو دخل":قال "جابر" عن "الزبير أبي" حديث من صحيحو في روى مسمم أن 
 فوجداه سمم و عميو الله صمى الله رسول عمى عنيما الله رضي عمر و الصديق بكر

 بنت رأيت لو الله رسول يا:الصديق بكر أبو فقال ساكنا واجما نساؤه وحولو جالسا
 و عميو الله صمى الله رسول فضحك عُنُقيا فجأت إلييا فقمت النفقة، سألتني خارجة
 الله رضي "الصديق بكر أبو" فقام النفقة، يسألنني  ترى كما حولي من :قال و سمم
 كلاىما عنقيا يجأ حفصة إلى عنو الله رضي عمر قام و عنقيا يجأ عائشة إلى عنو
 نسأل لا الله و فقمن عنده ليس ما  سمم و عميو الله صمى الله رسول تسألن :يقول
 صمى الله رسول اعتزلين ثم عنده، ليس أبدا شيئا سمم و عميو الله صمى الله رسول
 في التفريق أن سمم و عميو الله صمى الرسول عن ينقل لم و .شيرا سمم و عميو الله
 1 .لمزوجة حق الحالة ىذه

 من المعقول: 

 عمى المترتب فالضرر أخفيما اختير ضرران اجتمع إذا شرعا المقرر من 
 يؤدي التفريق عدم عمى المترتب الضرر أما الزوج، حق ضياع إلى يؤدي التفريق

 2الضررين. أخف ىو التفريق فعدم القاعدة بيذه عملا و الزوجة، حق تأخير إلى

                                                           
 . 08بوعافية حياة، المرجع السابق، ص بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  1
 . 08بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  2
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 إنياء أما التوابع، من ىو و المال يفوت الإعسار مع الزواج إبقاء أن كما 
 لا و الزواج، من أصمي مقصود ىو و التناسل فوات إلى فيؤدي بالإعسار الزواج
 1التبعي. المقصود ليبقى الأصمي المقصود ضياع يعقل

 التفاصيل في خلاف مع أحمد و الشافعي، مالك، :الثلاثة الأئمة يرى:الثاني الرأي
 إذا لطمبيا يستجيب أن القاضي عمى و الإنفاق لعدم التفريق طمب حق لمزوجة أن

 السنة. و بالكتاب يستدلون أيضا ىم و ذلك، لو أثبتت

 قولو و "بإحسان تسريح أو بمعروف فإمساك":لمزوج أمره في تعالى ولوق ":القرآن من
 2 "لتعتدوا ضرارا تمسكوىن لا و":أيضا

  سمم و عميو الله صمى النبي أن عنو الله رضي ىريرة أبي عن رُوي فقد:السنة من
 و السفمى اليد من خير العميا اليد و غني ظير عن منيا كان ما الصدقة خير":قال
 و أطعمني تقول تعول، ممن امرأتك:قال الله رسول يا أعول من فقيل تعول بمن أبدأ
 .الإنفاق عن الامتناع عند الفراق لممرأة جعل الحديث فيذا "فارقني إلا

 الجب بسبب الجماع عن كالعجز الإعسار بسبب الإنفاق عن العجز إن:المعقول من
 عدم و بالإعسار الفسخ جواز ثبت الجب و بالعنة الفسخ جواز ثبت فإذا العنة، أو

 البدن فيقوم الجماع لذة أما بيا البدن يقوم لا النفقة لأن أولى ىنا الفسخ بل الإنفاق،
 3بدونيا.

                                                           
منصوري ثورة، التطميق و الخمع وفق القانون و الشريعة  الإسلامية، دار اليدى لمطباعة و النشر، ىين مميمة،   1

 . 23، ص 2012الجزائر، 
 . 09بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  2
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 التفاصيل:  في اختمفوا أنيم إلا كمو ذلك في معاتفاقيم و

 أما بو، الزوج بإقرار أو بالدليل، إلا يثبت لا أنو مالك قرر فقد :للإعسار بالنسبة
 .لمتفريق كافيا ذلك كان ادعاه فإذا بو، الزوج إقرار أو بالبينة يثبت أنو فرأى الشافعي

 يؤجل و أحمد، عند قط يؤجل لا و أيام ثلاثة إلا الشافعي عند المعسر لايؤجل و
 و الإنفاق، عن المستقبل في قدرتو من لميأس كافية مدة القاضي يراىا مدة مالك عند

 عند التفريق طمب يُسقط الإعسار مع بالبقاء الرضى و بشير، قدرىا المالكية بعض
 عالمة ىي و تزوجتو لو لذا و جيتيا، من تم لما نقض ذلك بعد من طمبيا لأن مالك

 أن قررا المذان أحمد و الشافعي بخلاف ذلك بعد التفريق طمب ليا فميس بإعساره
 الأوقات. كل في رضاىا يستمزم لا وقتا بالإعسار رضاىا

 بين و بينو يُفرق لا ظاىر مال لمزوج كان إن أنو عمى اتفاقيم مع :لمتفريق بالنسبة
 فقال ببينة، يُثبتو لم أي الإعسار، يدعي لم ممتنعا كان إذا ما حالة في زوجتو،اختمفوا

 ثابتة، غير الرجوع مظنة لأن التطميق، طمبت إذا زوجتو بين و بينو يُفرق لا الشافعي
 التفريق، طمبت إن زوجتو بين و الإنفاق عن الممتنع بين يُفرق أحمد و مالك قال و
 ظالم لأنو و الإعسار، كحال الإنفاق عمييا لعدم ظاىر مال لو يكن لم لو و

 1عنو. القاضي طمق يفعل لم فإن تطميقيا عميو وجب بالامتناع

 الرأي الثالث: 

 إذا أما التفريق، طمب فميا الزوج بيا غر   التي المرأة بين التفرقة خلاصتو و 
 .الجوزية قيم ابن الإمام ذلك إلى ذىب وقد الحق، ىذا ليا فميس الضرر انتفى

 التشريعي الموقف : ثانيا
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 بوجوبو الحكم صدور بعد الإنفاق عدم...": أنو عمى 01 / 53 المادة تنص 
 ىذا من 80 و 79 و 78 المواد مراعاة مع ، الزواج وقت بإعساره عالمة تكن لم ما

 التطميق تطمب أن لمزوجة يجوز أنو عمى النص ىذا من يستخمص و ،" القانون
  : التالية الشروط توافرت إذا أبنائيما أو عمييا الزوج إنفاق عدم بسبب

 الجزائري المشرع إن : زوجتو عمى الإنفاق عن عمدا إمتنع قد الزوج يكون أن 
 . معسرا كان أو الإنفاق عدم تعمد و أموال لو الزوج كان إذا عما لنا يفصح لم

 عمى الزوج من النفقة بوجوب يتعمق حكم المحكمة من صدر قد يكون أن 
 عمى ينبغي التي المدة لنا يحدد لم أنو ىو المشرع عمى يعاتب ما أن غير : زوجتو
 ما عل قياسا ثم من و النفاق عمى الزوج بإلزام الحكم صدور بعد انتظارىا الزوجة
 استصدار يوم من شيرين مدة تنتظر أن عمييا يمتزم فإنو ع. ق 331 م عميو نصت
  .تبميغو يوم من بل ، الحكم

 بمفيوم بذلك يعني و : معو الزواج عقد إبرام وقت بإعساره عالمة تكون لا أن 
 يمكن لا فإنو الزواج عقد إبرام يوم الزوج بإعسار عالمة الزوجة كانت إذا المخالفة

 حالة في ىو و العقد إبرام يوم كزوج بو رضيت لأنيا الإنفاق لعدم التطميق طمب ليا
 لمقاضي تبيان حيث من الزوج عمى الإثبات عبء يقع الحالة ىذه في و ، إعسار

 1الزوجة كانت عمى عمم بإعساره و يمكن لو إثبات ذلك بكافة وسائل الإثبات.  بأن

 ثانيا: الموقف القضائي 

تحت  02/05/1995و في ىذا الإطار صدر عن المحكية العميا قرار بتاريخ  
و الذي قضى بأنو: " لأي يمكن الحكم بالتطميق  بسبب الإىمال و  118475رقم 
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عدم الإنفاق غلا إذا صدر حكم بوجوب النفقة عمى الزوجة، و أن يمتنع الزوج عن 
 تنفيذ ذلك. 

 لا و لمزوج تُمنح أن يمكن التي لمميمة اىتماما يعر لم الجزائري المشرع و 
 الزوجة لدى يكون أن فقط اشترط إنما و عُسر، أو يُسر من عمييا يكون التي لمحالة
 لم أنو كما ذلك، رغم الإنفاق عن امتنع الزوج أن و ضده صادر النفقة بوجوب حكم
 إقامة تاريخ و النفقة بوجوب الحكم تاريخ بين مروره يتعين أجل أي إلى يشر

 من  331  المادة عميو نصت ما مراعاة بضرورة الاعتقاد عمى يحممنا مما الدعوى،
 القضائي الاجتياد عميو استقر ما ىذا و متتاليين شيرين أجل ىو و العقوبات قانون
رقم  تحت 1984 / 11 / 19 بتاريخ العميا المحكمة عن الصادر القرار في

 :فيو جاء الذي و  34791

 عدم أن الإسلامية الشريعة أحكام في قضاءا و فقيا المقرر من كان متى 
 من التطميق لطمبيا مبررا يكون متتابعين شيرين عمى تزيد لمدة الزوجة عمى الإنفاق
 عن عجز إن الزوج :بقولو "عاصم ابن"الفقيو عميو نص لما وفقا ذلك و زوجيا،
 ىذه أحكام يخالف بما القضاء أن و الطلاق، بعدىما استحق شيرين أجل في الإنفاق
 1 .الإسلامية الشريعة من مستمدة فقيية لقواعد خرقا يُعد المبادئ

 بتيمة الجنح محكمة من جزائيا أدُين ضده المطعون أن الثابت من كان إذا 
 الإستئناف قضاة فإن نافذة، حبس بسنة غيابيا عميو حُكم و العائمي، الإىمال
 متى و الشرعي، المبدأ ىذا أحكام خمقوا بالتطميق المتعمق الطاعنة طمب برفضيم

                                                           
  .11بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  1



السمطة التقديرية لمقاضي في إيقاف التطميق و                 الفصل الثاني
 التعويض عن الضرر

 

56 

 

 الطاعنة من المثار الوجو عمى تأسيسا فيو المطعون القرار نقض استوجب كذلك كان
 1الشأن. ىذا في

 لعدم التطميق مسألة فييا تتناول قرارات ة عد العميا المحكمة عن صدر وقد 
 أنو قانونا المقرر من": فيو جاء 1998 / 07 / 21 بتاريخ الصادر القرار الإنفاق
 في الزوج تعسف إذا أنو المقرر أيضا من و تضررىا عند الزوجة تطميق يجوز

 بيا. اللاحق الضرر عن بالتعويض لممطمقة حكم الطلاق

 ضرب من تضررىا التطميق طمبت الزوجة أن الحال قضية في تبين متى و 
 يجعميا الذي الأمر عمييم الإنفاق عدم و أولادىا مع إىماليا و  طردىا و الزوج
 الموضوع قضاة فإن عميو و تضررىا لثبوت معا التعويض و التطميق طمب في محقة
 كذلك كان متى و. القانون صحيح طبقوا تعويضيا و الزوجة بتطميق قضوا لما

 2الطعن. رفض استوجب

 الفرع الثاني:  التطميق لغياب الزوج 

 الزوج أن بما و الإستقرار و بالمعروف المعاشرة الزوجية الحياة أىداف من 
 في سببا يعد شرعي عذر بدون غيابو فإن ، رعايتيا عن المسؤول و الأسرة رب ىو

 بو الفرقة و الانفاق عدم أمامو ييون ضرر فالفراق اىتزاز كيانيا و الاستقرار تلاشي
 التي الحياة مطالب لتعدد الزوجة منو تنفق ظاىر مال الزوج كان لو و حتى ثابتة

 3.الكسوة و الغذاء و السكن في فقط تنحصر
                                                           

1
 . 1989، المجمة القضائية، العدد الثالث، لسنة 34791، تحت رقم 19/11/1984القرار الصادر بتاريخ   

، ص 2001الاجتياد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، عدد خاص عن قسم الوثائق لممحكمة  العميا  لسنة   2
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 فإن ، معمومة حياتو تكون بحيث عودة دون مكانو يغادر الذي ىو فالغائب 
 المدة ماىي و ؟ التطميق لطمب مبررا الغياب يعتبر لا فكيف مفقودا اعتبر جيمت
 ؟ ذلك لطمب الزوجة قبل من انتظارىا الواجب

 أولا: الموقف الفقهي 

 الآخر و لمغيبة التفريق يجيز أحدىما اتجاىين إلى المسممون الفقياء انقسم 
 يحضره.

 :الأول الرأي

و  "الزيدية الشيعة" و "الظاىرية" و "الشافعية" و "الأحناف" بو يقول و 
 بعذر الغيبة ىذه كانت سواء الزوج غيبة بسبب التطميق يمنع رأي ىو و ""الجعفرية

 عذر. بغير أو

 :الثاني الرأي

 التطميق طمب في لمزوجة الحق يعطي و "الحنابمة" و "المالكية" بو يقول 
 .التفاصيل في اختلافيما مع زوجيا لغياب

 الغيبة بين و العمم، طمب أو التجارة، بعذر الغيبة بين الحنابمة يفرق بحيث 
 إذا القاضي يقبمو الذي التطميق لطمب سببا الأخيرة ىذه جعموا و عذر، أوبغير بعذر

 1.أشير ستة الزوج غيبة تجاوزت

 و المؤمنين أم حفصة ابنتو عمى دخل "الخطاب ابن عمر" أن رُوي قد و 
 ثلاثة أو اثنين أو شيرا" :قالت زوجيا؟ عن المرأة تصبر كم ! بنية؟ أي":قائلا سأليا
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 البشرية لمنفس الإليي التشريع يطابق القول ىذا و "...الصبر ينفذ الرابع في و
 ابن عمر" فجعل بالإنحراف لمزوجة تسمح مدة ىي و الآية في عميو المنصوص
 1أشير. أربعة زوجتو عن الزوج لغياب مدة أقصى "الخطاب

 و منيا، تتضرر غيبة زوجتو عن الزوج غاب إذا أنو إلى المالكية ذىب و 
 بغير و بذر الغيبة كانت سواء سنة الراجح و سنوات ثلاثة و سنة بين تتراوح كانت
 ينقميا أو زوجتو فيو تقيم الذي البمد إلى يحضر بأن إعلانا القاضي إليو أرسل عذر
 إلا و الإعلان ذلك إليو يصل مكان في متواجدا كان إذا فيو، ىو الذي البمد إلى

 و امتنع إذا و تطميق، فلا لأمره امتثل فإذا أجلا القاضي يعطيو قد كما منو، طمقيا
 .دعواىا إلى إستجاب التطميق عمى الزوجة أصرت و الأجل انتيى

 يصل لا أو مجيول مكان في الزوج كان إذا أنو القول إلى نخمص عميو و 
 فأساس التأخير، جدوى لعدم إميال دون الزوجة يطمق القاضي فإن الإعلان إليو

 دفعو القاضي عمى يجب لذا الزوجة يصيب الذي الضرر ىو الزوجين بين التفريق
 2الإسلام. في ضرار لا و ضرر فلا

 ثانيا: الموقف التشريعي 

 من بتطميقيا الحكم تطمب أن لمزوجة القانون فييا أجاز التي الحالات بين من 
 بنصيا ذلك و الاسرة قانون من ) 53 ( المادة من الخامسة الفقرة تضمنتو ما زوجيا
 "... نفقة لا و عذر دون سنة مضي بعد الغيبة

                                                           
، ص 1986فضيل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج و الطلاق، المؤسسة الوطنية لمكتاب،   1
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 منعتو الذي الشخص ىو الأسرة قانون من ) 110 ( المادة حسب الغائب و 
 سنة لمدة بواسطة أو بنفسو شؤونو إدارة أو إقامتو محل إلى الرجوع من قاىرة ظروف
 1لمغير. ضررا غيابو يسبب أن عمى

 الوارد و أسرة ق من ) 53 ( المادة من الخامسة الفقرة مضمون تحميل من و 
 بالتطميق ليا الحكم المحكمة من تطمب أن لمزوجة لايجوز بأنو يتضح ، أعلاه ذكره
 : الآتية الشروط توافرت إذا إلا

 رفع تاريخ إلى الزوج غياب يوم من بدءا الأقل عمى سنة لمدة الغيبة تكون أن 
 في الدعوى رفع غيابو عمى يمض لم إذا ذلك ليا يجوز لا حين في ، الدعوى
 يجري التي المدة ىذه غيابو عمى يمضي لم إذا ذلك ليا يجوز لا حين

 لم الجزائري القانون لكن و ، القمرية بالسنة المسممين الفقياء عند حسابيا
 الإمام بموقف أخذا الميلادية السنة عمى بالاعتماد جرى و الكيفية ىذه يحدد
 . سنوات ثلاثة و سنة بين الغيبة مدة جعل الذي مالك

 
 لمجرد سافر لو كما شرعي عذر بدون الزوج من وقع قد الغياب ىذا يكون أن 

 دراستو إتمام أجل من أكثر أو سنة غاب لو الأمر يختمف و يعد لم و السفر
 لأي أو ، السنة تفوق لمدة الخارج في بقاءه تستدعي وطنية ميمة في كان أو

 مصيره يكون الحالات ىذه في التطميق الزوجة طمب فإنو ، آخر جدي سبب
  2الرفض.
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 يقدرىا الحالة وىذه ، غيابو مدة خلال نفقة ليا يترك لا و عنيا يغيب أن 
 دفعتو التي الأسباب في ينظر حيث ، الطرق بجميع منيا  يتأكد و ، القاضي

 الغياب خلال إلييا آل التي الوضعية و بو يتواجد الذي البمد و ، الغياب الى
 كان إذا ما و ، بو المحيطة السياسية الظروف و الإدارية الاجراءات و

 مصادر لو و حسنة المالية الزوج وضعية كانت فإن ، ممكنا النقدي التحويل
 ، الأسرة مصير يحفظ القاضي فإن ينفقو ما لمزوجة يترك أن دون الداخل في
 من التأكد إلى يمجأ نفقة بلا لمغياب لمغياب التطميق طمب إليو رفعت متى و

 تحت أو بحوزتيا الموجود مالو من النفقة بأخذ ليا يحكم و النفقة مصادر
 . المعجل بالنفاذ مشمولة الاحكام تكون و ، الغير حيازة

 إذا ما لتوضيح دقيقا يكن لم " الإقامة محل " بإستعمالو الجزائري المشرع إن 
 الوطن داخل مثلا الغياب كان فإذا ،أجنب  بل أو البمد نفس بيا يقصد كان
 التطميق فيذا ،1 نفقة بدون وىران في الزوجة و تمنراست في الزوج وجد بأن

 لم أنو أيضا عميو يعاب و الغياب عمى لا الضرر عمى يؤسس أن يجب
 .التطميق طمب أسباب من كسبب الفقدان عمى ينص

 القضائي الموقف : ثالثا
بتاريخ  الأول بشار محكمة عن حكمين الشأن ىذا في صدر ولقد 
 طريق عن الطرفين بين الزوجية الرابطة بفك بالإشياد فيو قضى 03/10/99

 : حيثياتو في جاء وقد التطميق
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 وىجره الزوج غياب من تضررت الزوجة أن الحال قضية في الثابت أن حيث 
 أ.ق 5 / 53 بالمادة عملا مؤسسة دعواىا يجعل مما سنتين من أكثر لمدة ليا

 1.بالتطميق المتعمق لطمبيا الاستجابة معو يتعين الذي الأمر

 في جاء وقد الزوجين بين بالتطميق فيو قضى 06/06/99 بتاريخ والثاني 
 استنادا عميو المدعي من تطميقيا إلى بدعواىا تيدف المدعية أن حيث" : حيثياتو

 - . والحضانة بالتعويضات وطالبت نفقة بدون سنة من أكثر  53/05 المادة إلى
 ما وتقديم المدعية مزاعم لدحض المحكمة جمسات يحضر لم عميو المدعي أن حيث
 الحكم تنفيذ في سعى وأنو قانونا، استدعائو رغم وابنو زوجتو عمى ينفق أنو يثبت
 يجعل مما الوسطى بالجزائر الكائن الزوجية بيت إلى الزوجة برجوع القاضي والقرار

 ىي ولا بزوجة ىي لا معمقة زوجتو ترك في الزوج نية بسوء قناعة تكون المحكمة
 بينيما الزوجية الرابطة بفك التصريح معو يتعين الذي الأمر المدة ىذه طول بمطمقة

 2المدعية  لطمب بذلك والاستجابة العشرة لاستحالة

 حيثياتو في يبين لم القاضي أن الحكمين ىذين عمى ملاحظتو يمكن ما  
 وخاصة بالتطميق يصرح أن لو يمكن حتى الزوج غياب في توفرىا الواجب الشروط
 ليا ترك قد كان إذا وما لا أم مبرر غيابو سبب كان إن وما الزوج غياب مدة شرط
 3 .التسبيب في بنقص مشوب حكمو يجعل مما لا أم منو تنفق مالا

 أشهر أربعة فوق المضجع في لمهجر التطميق :الثالث الفرع

                                                           
 ، غير منشور. 640/99تحت رقم فيرس  03/10/1999حكم صادر عن نحكم بشار بتاريخ   1
 ، غير منشور. 362/99تحت رقم فيرس  06/06/1999حكم صادر عن محكمة بشار بتاريخ   2
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 ما و بينيما المقاربة و الزوجية حل الزوجين بين المتبادلة الحقوق من 
تعالى: " و الذين ىم  قال قد و بالزواج إلا محرم ىو مما الإنساني الطابع يقتضيو

 و بالآخر الاستمتاع حق الزوجين لكلا أن الآية ىذه مقتضى و1لفروجيم حافظون" 
  شرعي. لعذر إلا ذلك عن الإمتناع عدم

 أولا: الموقف الفقهي 

 . الهجر العادي 1

 لاشتغالو يضاجعيا لم و واحدة بامرأة متزوجا كان إذا الرجل أن":الحنفية يرى 
 و عندىا، الزوج بمبيت المطالبة حقيا من يكون فإنو بجواريو، لاستمتاعو أو بالعبادة

 من عندىا يبيت أن القاضي يأمره إنما و الأسبوع، في معينة لمدة المبيت يقدر لا
 حق من فميس المواقعة حق أما عنيا، الطويمة بالغيبة تشعر لا بحيث لآخر، وقت
 يعف حتى ذلك يكرر أن الدين في عميو يجب لكن واحدة، مرة إلا بو المطالبة المرأة

 .آثما كان إلا و لغيره الممقوت التطمع من ويمنعيا الزوجة

 التطميق تطمب أن فميا الجماع ترك من ضرر لمزوجة حصل إذا إنو : المالكية يرى
 بسبب أو العبادة عن انقطاعو و تبتمو بسبب لمجماع الزوج ترك كان لو و لذلك،
 ذلك غير أو العمل في التعب

 يجامعيا، لا كونو من زوجتو تدعيو بما الزوج أقر و ىذه دعواىا رفعت إذا و 
 إلى رجع فإن اجتياده، بحسب أجلا لو يضرب و بمجامعتيا يأمره القاضي فإن

 .بالتطميق ليا حكم إلا و فذاك، بحقيا والقيام معاشرتيا

                                                           
 . 05سورة المؤمنين، الآية   1
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 بإثبات تكمف فلا يجامعيا، لا زوجيا أن إثبات من الزوجة تمكنت إذا و 
 ليا زوجيا جماع ترك من لحقيا أنو تدعي أن يكفييا بل ذلك من الضرر تحقق
 1.ذلك في فتصدق ضرر،

 . الإيلاء: 2

 عمى أو زوجتو قربان ترك عمى كان سواءا مطمقا الحمف ىو لغة الإيلاء 
 الحمف بأنو "القدير فتح" في ىمام بن الدين كمال عرفو فقد اصطلاحا أما آخر شيء
 2."يشق ما عمى القرب بتعميق أو بالله فصاعدا أشير أربعة زوجتو قربان ترك عمى

 و صفاتو من بصفة أو تعالى بالله اليمين ىي الإيلاء، بيا تقع التي اليمين و 
 بغير الزوج حمف فإن لمعموم، يمين بكل يقع الإيلاء أن مالك و الشافعي قال ليذا
 صلاة أو مسكين كإطعام النفس عمى مشقة فيو ليس أمر زوجتو قربان عمى أو الله

 3 .الإيلاء سقوط و الكفارة يستوجب اليمين حنث و مواليا يكون فلا ركعتين

 بالإيلاء؟ الطلاق وقوع وقت بشأن التساؤل يطرح و

 بائنا الطلاق يكون أشير أربعة ىي و المدة مضي بمجرد أنو الحنفية يرى 
 ىذه مضي عند منو تبين أن الشرع من فاستحق حقيا يمنعيا الزوج بأن مستدلين

 .المدة

                                                           
عبد الكريم شيبون، مدونة الأحوال الشخصية المغربية، الجزء الأول، الطبعة الثانية، دار النشر المعرفة،  1

 . 245الرباط، ص 
 . 343محم أبو زىرة، المرجع السابق، ص   2
 . 16بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  3
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 انقضاء لمجرد طلاق عمييا يقع لا أنو الحنابمة و الشافعية و المالكية يرى و 
 بقولو مستدلين1 القاضي من التطميق أو الزوج تطميق من لابد بل أشير أربعة مدة

 تعالى: " فإن فآؤوا فإن الله غفور رحيم، و إن عزموا الطلاق فإن الله سميع عميم" 

 . الظهار: 3

 ظاىر و بظيره، ظيرك قابمت إذا ظاىرتو نقول بالظير، المقابمة ىو :لغة الظهار
 .أمي كظير عمي أنت ليا قال إذا امرأتو من

 مؤبدا تحريما عميو محر مة بامرأة زوجتو الرجل تشبيو اصطلاحا الظيار و 
 2مصاىرة. أو رضاع أو بنسب

 قولو تفسير في الظيار، في العود يتحقق متى بيان في الفقياء اختمف قد و 
 الرأي في المالكية و الحنابمة و الأحناف فسره حيث }قالوا لما يعودون ثم{ :تعالى
 و الإمساك من كل عمى بالعزم يتحقق إنما الظيار في العود بأن عندىم الراجح
 معا. الوطء

 يطمق أن يمكن وقت يمضي بأن ذلك و الإمساك بنفس يتحقق إنو : الشافعية قال و
 قيام يقوم ذلك يفعل أن دون فيو يطمق أن يمكنو زمانا إقامتو لأن يطمق، لم و فيو
 3 .الإمساك إرادة

 كظير عمي أنت" لزوجتو الرجل قول عمى أثر تحريم يترتب لا إنو :الظاهرية قال و
 ال كفارة عميو وجبت ثانية، مرة قاليا فإذا أخرى، مرة العبارة ىذه كرر إذا إلا "أمي

                                                           
 . 310، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، منشورات الحمبي الحقوقية، ص رمضان عمي السيد الشربناصي  1
 . 320المرجع نفسو، ص   2
 . 17بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  3
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 لم فإن متتابعين، شيرين فصيام يجد لم فإن رقبة يعتق أن الأخيرة ىذه و ظيار،
 المذكورتان القرآنيتان الآيتان تضمنتو بما عملا مسكينا، ستين فإطعام يستطع
 1.أعلاه

 :التشريعي الموقف : ثانيا

 و الفقيي الموقف ضمن تأديب أسموب بوصفو اليجر إلى آنفا تطرقنا لقد 
 فراق طمب حق الزوجة يخول قانونيا مبررا و شرعيا سببا بوصفو الآن إليو نتطرق
 أن عميو القاضي، إلى أمرىا الزوجة رفعت فمتى عشرتو، تطيق تعد لم الذي زوجيا
 فييا يفقد التي المدة لأنيا أشير أربعة اليجر مدة تجاوزت إذا بالتطميق، ليا يحكم

 تعسفا يعتبر ذلك عن زاد ما الزوجةو سموك لتقويم كوسيمة الإنساني معناه التأديب
 2لرفعو. القاضي تدخل يستوجب

 ثالثا: الموقف القضائي

 الفقرة 53 المادة نص خلال من الجزائري المشرع أن إلى أشرنا أن و سبق لقد 
 من أشير أربعة فوق المضجع في اليجر جعل قد الجزائري الأسرة قانون من 03
 جعميا التي العامة الولاية صاحب القاضي من التطميق لطمب المبررة الأسباب ضمن

 أو ، زوجتو معاشرة في يستبد أن لمزوج الأصل في بالتالي فميس و ، الشرع لو
 أنو ذلك معو الإقامة تحمل لا بما يضرىا الشرع أو قبل من ليا مخولا حقا يمنعيا
 3العميا. المحكمة تعبير حسب لمضرر منعا لمزوجة

                                                           
  .17بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  1

2
 . 17بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  

 . 61، ص 02، عدد 1972، النشرة القضائية 12/01/1971المحكم ة العميا غرفة القانون الخاص   3
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 إذا زوجيا من بالتطميق ليا يحكم بأن الزوجة طمب يمبي أن يمكن القاضي و 
 في نفسو يتعب أن دون فوق ما و أشير أربعة لمدة اليجر واقعة إثبات إلى توصمت
 1. عدميا من الإضرار نية توفر عن البحث

 الفقرة ضمن إدخالو يمكن ما ذلك و اليجر عن الناتج الضرر بثبوت فالعبرة 
 بمفيومو ، شرعا معتبر ضرر لكل التطميق تجيز التي و 53المادة  من العاشرة
 متزوجة لا سنوات خمسة تقارب مدة بقيت لزوجة العميا المحكمة حكمت فقد الواسع

 القضائي المجمس أن الحال قضية  في الثابت من كان لما و  مطمقة ىي لا و
 ىي لا ، سنوات  الخمس تقارب مدة بقائيا بسبب الزوجة بتطميق قضى عندما

 ، منو أثاثيا كل أخذت و الزوجية بيت من خرجت بإعتبارىا مطمقة ىي لا و متزوجة
 .القانون صحيح طبقا حكموا كما القضاة الزوجية،فإن الحياة استحالت و

 العميا المحكمة قضت ذلك في و  الطعن رفض استوجب كذلك كان متى و 
 الدخول عن الزوج تأخر إذا ، التعويض مع التطميق تطمب أن لمزوجة يجوز "بأنو

 .التعويض يبرر و حقيا في تعسفا يعتبر فإنو ، سنوات 05لمدة  بزوجتو

 مرت و يفعل لم فإن ، إلييا بالعودة أمره لزوجتو ميمل الزوج القاضي رأى إذا 
 ليا قرار في العميا المحكمة أكدتو ما ىو و لمزوجة، ظمم لأنو منو طمقيا أشير أربعة
 الزوجات تعدد حالة في و المضجع، في اليجر يعد : بقوليا  11/02/2009 بتاريخ

 2 . التطميق المتضررة الزوجة طمب يبرر العدل، نية انعدام عمى دليلا ،

 

                                                           
 . 19بوعافية حياة، المرجع السابق، ص  1
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  00ب مخالفة الأحكام الواردة في المادة المطمب الثاني: التفرقة بسب

اتفق العمماء في القديم عمى تعدد الزوجات في حدود الأربعة، لقولو تعالى "  
ن خفتم أن لا تقسطوا في اليتامى ، فانكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى و ثلاث  وا 

 ما ممكت أيمانكم ذلك أدنى أن لا تعدلوا "و رباع ، فإن خفتم ألا تعدلوا فواحدة أو 

 الفرع الأول: موقف الشريعة من التعدد

 يوجد شرطان لإباحة التعدد هما:

العدل المطموب في ىذه الآية ىو العدل الظاىر،  أولا ـ العدل بين الزوجات :
 و ىو القسم بين الزوجات و المساواة في الإنفاق و المساواة في المعاممة  الظاىرة، و
ليس ىو العدل في المحبة الظاىرة ، لأن ىذا أمر غير مستطاع، و الله تعالى يقول 
" لا يكمف الله نفسا إلا وسعيا " و الرسول )ص( يقول " ىذه قسمتي فيما أممك فلا  
تؤاخذني فيما تممك و لا أممك " يعني المحبة لأن عائشة كانت أحب إليو. و لقولو 

 فتذروىا كالممعقة"تعالى " فلا تميموا كل الميل 

و قد قيل بشرط أخر لمتعدد ىو كون من يريده  ثانيا ـ  القدرة عمى الإنفاق :
قادر عمى الإنفاق ، و سند ىذا القول آية " فإن خفتم  أن لا تعدلوا 

أدنى ألا تعولوا "، فيناك من فسر عبارة " ألا تعولوا" بمعنى ألا  فواحدة........ذلك
تجوروا أو ألا تميموا فيكون المعنى: ذلك أقرب إلى الجور. و عمى تفسير الإمام 
الشافعي يكون لمتعدد شرط أخر، ىو أن يكون راغب التعدد قادرا عمى الإنفاق عمى 



السمطة التقديرية لمقاضي في إيقاف التطميق و                 الفصل الثاني
 التعويض عن الضرر

 

68 

 

كثيرين بسببو فضلا عن قيامو  زوجاتو بعد التعدد، و عمى ما يحتمل لو من أولاد
 1بالنفقة عمى من تجب عميو نفقتو من أقرباء بصفة كونو عضوا في الأسرة.

 الفرع ثاني: موقف المشرع الجزائري

من قانون الأسرة المشرع يسمح لمزوج بأكثر من زوجة واحدة  08حسب المادة 
العدل، و يشترط متى وجد المبرر الشرعي في حدود الشريعة الإسلامية و توفرت نية 

القانون إخبار الزوجة السابقة و التي يقبل عمى الزواج بيا و لابد أن يقدم طمب 
 الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة مكان مسكن الزوجية.

 أولا: شروط التعدد 

المشرع الجزائري أباح التعدد كمبدأ عام، و لكنو قيد الأمر بضرورة توفر 
 قانون الأسرة. 08ادة شروط معينة تتضح من خلال الم

 وجود مبرر شرعي لمزواج بأخرى  أ ـ الشرط الأول :

كأن يكون من باب التمثيل عقم الزوجة الأولى، و رغبة زوجيا في الإنجاب، 
 أو مرضيا و عدم قدرتيا عمى القيام بشؤون البيت.

ضرورة توفر شروط و نية العدل بين الزوجات في الحقوق  ب ـ الشرط الثاني:
 جبات و الوا

                                                           

ـ لحسين بن الشيخ أث ممويا ـ المنتقي في قضاء الأحوال الشخصية ـ الجزء الأول ـ دار ىومو لمطباعة و  1
.  392،  391، 390ـ ص  2006النشر   و التوزيع ، الجزائر   
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حيث قال الله تعالى " فانكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى  و ثلاث فإن 
خفتم ألا تعدلوا فواحدة أو ما ممكت أيـمانـكم ذلك أدنـى لا تعـدلوا" أبـاح الله تعـدد 

 الـزوجـات 

 و قصره عمى أربع، و أوجب العـدل بـينـين في النفـقة أي الطعـام و السـكـن و الكسـوة 

المبيت، و سائر ما ىو مادي من غير تفرقة بين الغنية و الفقيرة، و من خشي و 
ذلك ما يفيم من الآية القرآنية  السابقة و  1الجور و الظمم بزواج الثانية حرمت عميو.

أن الرسول قال : "من كانت لو امرأتان فمال إلى إحداىما جاء يوم القيامة و شقو 
 2مائل "

رة إخبار الزوجة السابقة و المرآة التي يقبل عمى : ضرو  ج ـ الشرط الثالث
 الزواج بيا.

ومعنى ذلك أن الزوج إذا لم يخبر الزوجة الأولى أو الثانية بأمر الزواج يكون 
قد ارتكب غشا. و المشرع الجزائري من خلال اشتراط ذلك ييدف إلى تقييد التعدد 

 3ر الناجمة عن التعدد.حتى لا تيضم حقوق الزوجات عند تعددىن، و تفادي الأضرا

و من جية أخرى فيمكن لمزوجة أن تشترط عدم التزوج عمييا و ذلك حق ليا 
ق أ " لمزوجين أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد 19طبقا لما ىو وارد في المادة 

رسمي لاحق كل الشروط التي يريانيا ضرورية، و لاسيما شرط تعدد الزوجات و 
 افى ىذه الشروط مع أحكام ىذا القانون"عمل المرأة ، ما لم تتن

                                                           

. 110ـ السيد سابق ـ المرجع السابق ـ ص   1  
. 47ـ الإمام أبي حامد محمد بن محمد الغزالي ـ المرجع السابق ـ ص   2  

. 274ـ عبد العزيز سعد ـ المرجع السابق ـ ص   3  
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و المشرع الجزائري أخذ في مضمون المادة ىذه، ما ىو معروف في الشريعة 
 الإسلامية التي جعمت من حق المرآة أو ولييا ألا يتزوج الرجل عمييا.

و الرسول يقول " إن أحق الشروط أن توفوا ما استحممتم بو الفروج" كما روي 
إن بني ىشام بن المغيرة استأذنوني أن ينكحوا ابنتيم  من عمي عن الرسول أنو قال 

بن أبي طالب، فلا أذن، ثم لا أذن إلا أن يريد بن أبي طالب أن يطمق ابنتي و ينكح 
ابنتيم، فإنما ابنتي بضعة مني، يريبني ما أرابيا، و يؤذيني ما أذاىا. فالحديث 

وج فاطمة رضي الله عنيا تضمن أن اخبر أن زواج عمى بابنة بني ىشام و ىو ز 
 1يؤذييا و يؤذي رسول الله الذي زوج عمى بفاطمة رضي الله عنو عمى ألا يؤذييا.

 

 المطمب الثالث: التفرقة بسبب الضرر 

يشترط في الضرر الذي يؤدي إلى التفريق القضائي أن يكون جسميا أو عدم  
الإنفاق  بحيث يتعذر معو استمرار الحياة الزوجية، فينا يجوز لمطرف المتضرر من 
 الزوجين طمب التفريق من القاضي و ذلك ىو التفريق لقضائي القائم عمى الضرر.  

  الإنفاقالفرع الأول: عدم 

مزوجة مقابل احتباس زوجيا حيث تثبت ليا في الكتاب و السنة، النفقة مقررة ل 
فيي توفير كل ما تحتاج غميو الزوجة من مأكل، و ممبس، مشرب و مسكن، و ذلك 

 حسب أحوال الزوجين. 

                                                           

. 47ـ الإمام أبي حامد محمد بن محمد الغزالي ـ المرجع السابق ـ ص   1  
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الإنفاق لأي سبب من الأسباب، فيل يحق الزوج أو امتنع عن  لكن إذا أعسر 
لحق بيا  من تدىور أوضاعيا و سوء  لمزوجة فك الرابطة الزوجية لدفع الضرر الذي

؟ 1عيش أولادىا، أم أنو عمييا الوقوف إلى  جانب زوجيا لمواساتو حتى تزول الشدة
و لدراسة ىذه المسألة، لا بد من التطرق لآراء الفقياء الذين انقسموا إلى عدة  
 اتجاىات، فالمالكية ترى أن القاضي لا يطمق عمى الزواج للإعسار لأن العسر بيد
الله تعالى، لذلك منح لمزوج ميمة مناسبة لتسديد النفقة لقولو تعالى:  " و إن كانوا 

لا يعتبر ظالما حتى يمنح إذ أن الزوج في ىذه الحالة  2عسرة فنظرة إلى ميسرة"
القاضي التطميق مباشرة لمزوجة فحسب انصار ىذا الاتجاه، من الجائر شرعا بقاء 
الزوجة مع زوجيا رغم عسره، و بعد صدور الحكم عميو بالنفقة، فإن كانت عميو 
مسؤوليتو تقع عمى المجتمع المجحف الذي لم يوفر لأفراده المعيشة الكريمة، فقد 

الكي المدة التي يجب عمى الزوجة انتظارىا لطمب التطميق لمسمطة أخضع الفقو الم
 التقديرية لمقاضي. 

عمى أن لا تتجاوز سنة، كما قرر لمزوج مراجعة زوجتو لكنو قيد حق الإرجاع  
 3بتحقق أمرين: أوليما: تحقق عسر الزوج، ثانييما: استعداد الزوج للإنفاق فعلا. 

أجازوا التطميق لعدم الإنفاق ا ووفاقيم الرأي  مما سبق ذكره نستنج أن المالكية 
الشافعية و الحنابمة إضافة لذلك، فغن امتنع الزوج عن الإنفاق و ىو ميسور لمزوجة 

 1أخذ النفقة من مالو و لو كان دينا عمى الآخر.  
                                                           

من قانون الأسرة الجزائري، مذكرة لنيل شيادة الماجستير في القانون،  53دراسة تحميمية لممادة نجية زيتوني،   1
 . 05ص  . 2006فرع عقود و مسؤولية، كمية الحقوق، جامعة الجزائر، 

  ، سورة البقرة.280الآية   2

ع، الجزائر، س.ن ص عبد الفتاح تقية، محاضرات في مادة الأحوال الشخصية، د.ط، ثالة لمنشر و التوزي  3
87 . 
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نجد أن الحنيفة عمى عكسيم لم يسمحوا بذلك، حيث أن النفقة تكون واجبة  
من الزوج من مالو أما إذا كان معسرا و طمبت الزوجة التطميق، فإن القاضي لا 
يستجيب لطبميا و إنما يأذن ليا بالاستدانة عميو و لقد منح النفية الحق لممرأة في 

أمن يكون في ذمة زوجيا يدفعو حين  الإنفاق عمى نفسيا إن كان ليا مال لكن شرط
 2يسره. 

 موقف المشرع الجزائري  -أولا

من ق. أ . ج  53ى من المادة إن المشرع الجزائري و بالذات في الفقرة الأل 
عمى حالة التطميق لعدن الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبو شرط ألا تكون نص 

من ق .أ  80-79-78زوجة عالمة بإعساره وقت الزاج مع مراعاة أحكام المواد ال
 ج. 

من خلال ىذه الفقرة نستخمص أن المشرع لم ينص عمى المدة التي تنتظرىا  
من ق.ع.ج نجد أن عدم  331الزوجة لممطالبة بالتفريق، لكن رجوعيا لأحكام المادة 

 3رر لمتطميق. النفقة لمدة زيد عمى شيرين متتابعين سبب مب

لذا عمى الزوجة رفو دعواىا أمام القضاء ضد زوجيا لاستصدار حكم يأمره  
بدفع النفقة فيحكم ليا القاضي بذلك و يأمرىا بالعودة لمقر الزوجية إلا إذا تبث 
 امتناع الزوج عن التسديد بعد الحكم فيذا عمى القاضي الاستجابة بطمبيا بالتفريق. 

                                                                                                                                                                      
 . 380، ص 2010، جار ابن كثير، دمشق، 01السيد سابق، فقو السنة، المجمد الثاني، ط  1
بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق في الفقو الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري عبد القادر   2

 . 278ص  ،2007، دار الخمدونية، الجزائر، 01حسب آخر تديل، ط
، المتضمن قانون العقوبات 1966يونيو  08افق لـ و ، الم1386صفر  18المؤرخ في  156-66أمر رقم   3

 .  20/12/2006المؤرخ في  23-06الجزائري المعدل و المتمم بالقانون رقم 
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تناع الزوج ناتجا عن سبب عسره لقولو تعالى: الله فيشترط أن لا يكون ام 
يبسط الرزق بمن يشاء و يقدر و فرحوا بالحياة الدنيا و ما الحياة الدنيا في الآخرة إلا 

 1متاع" 

فالزوج ىنا لم يظمم زوجتو  حتى يطمق عمييا القاضي بالإضافة إلى ذلك   
قبمت بحالتو ىذه  يجب أن لا تكون الزوجة عالمة بإعساره وقت الزواج، فإن

فممتقاضي رفض دعواىا المبنية عمى طمب التطميق، و عمى الزوجة في ىذه الحالة 
إثبات عسر زوجيا و أنو حصل بعد زوجيا، فالتقاضي ىنا ينتظر التطميق، و عمى 
الزوجة في ىذه الحالة إثبات عسر زوجيا و أنو خصل بعد زواجيا، فالقاضي ىنا 

كم بالنفقة و إن لم يسدد الزوج و امتد عسره غمى مدة ينتظر غمى ما بعد صدور الح
 2تضر بالزوجة طمق عميو القاضي. 

و قد ذىبت المحكمة العميا في أحد اجتياداتيا إلى أنو من المقرر فقيا و  
جواز التطميق لعدم الإنفاق كما ىو وارد في إحدى القضايا أن المطعون ضدىا قانونا 

 أقامت دعوى لتضررىا من عدم الإنفاق و كذلك الضرب من طرف زوجيا، 

فقد أصاب قضاة الموضوع في حكميم الطي قضى بتطميق الزوجة لثبوت تضررىا 
 3و متى كان ذلك استوجبت رفض الطعن. 

 العربية موقف التشريعات  -ثانيا

                                                           
 من سورة الرعد.  26الآية   1
 . 18نجية زيتوني، المرجع السابق، ص   2
، العدد الخاص، ص 2001، المجمة القضائية لسنة 22134، ممف رقم 18/05/1999 القرار الصادر في   3

126 . 
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من م.أ.م التي  102نص القانون المغربي عمى التطميق للإعسار في المادة  
يفيم منيا أنو يحق لمزوجة أخذ نفقتيا من مال زوجيا إن كان لو مال، و في حالة 

يوما و إلا  30ثبوت عسره تمجأ غمى المحكمة التي تحدد أجلا لمزوج لا يتعدى 
 1ئية. طمقت عميو إلا حالة الظروف الاستثنا

من ق.أ.ش.م رقم  04أما بالنسبة لممشرع المصري فقد أورد في نص المادة  
فإن الزوجة تستوفي حقيا من نفقة  أنو غذا كان لمزوج مال ظاىر، 1929لسنة  25

ىذا المال، لكن إذا كان الزوج معسرا أو تعتمد عدم الإنفاق ظمما طمق عميو القاضي 
 2في البمد و امتنع عن تطميقيا بنفسو.  حالات شرط أن يكون الزوج حاضرا 

و عمى الزوج إثبات عجزه، ليستفيد من الميمة التي يمنحيا لو القاضي التي  
 3لا تزيد عن شير لدفع الواجبة عميو، فإن م ينفق فرق بينيما القاضي. 

إضافة  لممشرع المغربي و المصري، نجد مجمة الأحوال الشخصية لتونسية  
الذي بدوره تضمن الميمة الممنوحة لمزوج المعسر لدفع النفقة و منيا  39في الفصل 

ىي شيرين، و إن عجز بعد وفاتيا عن الدفع حكم القاضي بالتطميق بشرط عدم 
  4عمميا بالعسر أثناء إبرام عقد الزواج.

 الفرع الثاني:  غيبة الزوج 

                                                           
 المغربية.  الأسرةمن مدونة  102المادة   1
 . 371السيد سابق، المرجع السابق، ص   2
 . 88عبد الفتاح تقية، المرجع السابق، ص   3
 .25زيتوني، المرجع السابق، ص من مجمة الأحوال الشخصية التونسية، نقلا عن نجية  39الفصل   4
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تائج عن بعد دراسة الضرر الأول الذي قد يمحق بالآسرة نتنقل إلى الضرر الن 
الغيبية، فباعتبار أن الزوج رب الأسرة المسئول عنيا فمن بين الأسباب التي تؤدي 

 إلى انعدام الاستقرار  و زوال كيانيا، غيابو دون عذر أو سابق إنذار. 

فالغائب ىو المغادر لمكانو دون عودة شرط أن تكون حياتو معمومة فإن  
 1جيمت اعتبر مفقودا. 

لقد اختمف الفقياء في التفريق بسبب الغيبية الطويمة التي من شأنيا التأثير  
عمى الزوجة فتعتبر كالممعقة فلا ىي زوجة متمتعة بحقوقيا و لا مطمقة، و  كذا 

 التأثير عمى مسار حياة أولادىا. 

و افتقارىم لنان و رعاية الأب غيابو جراء و معاناتيم من الانحراف و الآفات  
اعية التي لا ترحم مطمقا، لذا فالمالكية لم يفرقوا بين الغياب لعذر كطمب العمم الاجتم

و التجارة أو بغير عذر، و حددوا مدة تمطن الزوجة أثناءىا طمب التطميق و ىي 
 2سنة فأكثر. 

 موقف المشرع الجزائري  -أولا

من ق.أ.ج بأن لمزوج طمب التفريق من زوجيا  53/5نستخمص من المادة  
الة غيابو بعد مضي سنة بدون عذر و لا نفقة سواء كان غيابو معمومات أو في ح

و  مجيولا لانيا متضررة من غيابو و كذا أولاده منو، مما يدفعيا إلى الانحراف  
من  110حسب نص المادة  ، و الغائبأبنائياارتكاب المعاصي مما يؤثر سمبا عمى 

                                                           
 . 39منصوري نورة، المرجع السابق، ص   1
إبراىيم عبد الرحمان إبراىيم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية، الزواج و الفرقة و حقوق الأولاد، دار   2

  .242، ص 1999، الأردن، 01الثقافة لمنشر و التوزيع، ط
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نو قامتو أو إدارة شؤو ع غمى محل إق.أ.ج ىو: " الذي منعتو ظروف قاىرة من الرجو 
 1مدة سنة و تسبب غيابو في ضرر الغير. بنفسو أو بواسطة 

فإن كان مكانة معروفا و أمكن الاتصال بو حدد لو القاضي أجلا و أعذره  
بان يطمقيا عميو، و غن م يحضر لنقميا إليو أو تطميقيا و انقضى الأجل و لم يبدي 

بتطميقو بائنة، و استند في موقفو ىذا إلى المذىب  عذرا مقبولا حكم القاضي بينيا
  2المالكي.

 و يشترط في ىذا التطميق شروط: 

  .أن تكون الغيبة لمدة عمى الأقل من يوم غياب الزوج إلى تاريخ رفع الدعوى 
  أن يكون الغياب قد وقع من الزوج دون عذر شرعي  كما لو سافر و لم يعد

ام دراستو أو كان في خدمة عامة أو و الأمر يخمف إن غاب من أجل إتم
وطنية، تستدعي بقاءه في الخارج لمدة تفوق السنة فإن طمب الزوجة التطميق 

 3مآلو الرفض. 
  أن يغيب الزوج عن زوجتو و لا يترك ليا نفقة تنفقيا عمى نفسيا و ذريتيا

، ثمرة ىذا الزواج، أما إذا غاب لمدة سنة فأكثر بعذر أو بدونو تاركا ليا مالا
 4من ق.أ.ج.  53/05فلا يجوز ليا طمب التطميق تطبيقا لممادة 

                                                           
، المتضمن قانون الأسرة 1984يونيو  09الموافق لـ  1404رمضان  09المؤرخ في  11-84رقم  قانون  1

 . 02-05المعجل و المتمم بالأمر رقم 
الطلاق في الفقو المالكي، دراسة أكاديمية مدعمة بالأدلة  الشرعية و قانون الأسرة الجزائري، بمقاسم شتوان،   2

 . 263-259ص  ،2008دار الفجر، سطيف، 
 ،2012، دار اليدى، الجزائر، 01قانون الاسرة الجزائري عمى ضوء الممارسة القضائية، جباديس ذيابي،   3

 . 46-45ص 
 . 269ص  ،2009، دار ىومة، 02قانون الإجراءات الجزائري في ثوبو الجديد، طعبد العزيز سعد،   4



السمطة التقديرية لمقاضي في إيقاف التطميق و                 الفصل الثاني
 التعويض عن الضرر

 

77 

 

كما ورد في إحدى القضايا في الأحكام الصادرة في ىذا الموضوع بمحكمة  
، صدر حكم بقسم 13/04/2004مقر المجمس بسيدي بمعباس يحكم بتاريخ 

الأحوال الشخصية قضى بتطميق المدعية من المدعي عميو بسبب غياب ىذا 
 53قا لممادة الأخيرة عنيا مدة تفوق السنة تاركا وراءه زوجتو و ابنتيما دون مال وف

التي جاء فييا ما يمي: حيث أن المحكمة سعت لإصلاح ذات البين  05في فقرتيا 
، إلا أن محاولتيا باءت بالفشل إذ أصرت المدعية عمى 30/03/2004بجمسة 

طمب التفريق حيث ثبت لممحكمة أن طمب المدعية الرامي غمى التطميق مؤسسة 
إلى فرسنا تاركا إياىا و  2000ان قانونا، كون المدعي عميو سافر في شير جو 

 1طفمتيا دون رعاية و لا نفقة لذا تستجيب ليا المحكمة. 
 موقف التشريعات العربية:  -ثانيا 

عمل قانون الاحوال الشخصية المصري بالمذىب الحنفي، لكن بعد تقنين  
التطميق لمغياب سنة فأكثر  ا، أصبح لممالية الطين أجازو 1929لسنة  25القانون 

سواء كان سبب الغيبة مبررا أولا، و لكنو استند إلى الحنابمة في أن الغيبة إذا كانت 
، القانون المصري يشترط أن يكون الغياب 2التفريقبعذر لا تصمح كسبب لطمب 

دون سبب شرعي لإمكانية طمب التطميق لان الزوج بذلك يكون متعمدا إيذائيا ليذا 
، كما 3مكانة معمومات و لم يستجيب لأعذار القاضي لو طمق عميو حالاإن كان 

من نفس القانون أنو: " إذا غاب الزوج سنة فأكثر بعذر  12جاء كذلك نص الماجة 

                                                           
 . 44منصوري نورة، المرجع السابق، ص   1
محمود الشافعي، الطلاق و حقوق الأولاد و نفقة الأقارب في الشريعة الإسلامية، دار اليدى، مصر،  أحمد 2

 .. 107، ص 1997
 ،1999، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 01الوجيز في شرح قانون الأسرة الجوائري، جبمحاج العربي،   3

 . 253ص 
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مقبمو جاز لزوجتو أن تطمب إلى القاضي تطميقيا باتنا إذا تضررت من بعده عنيا 
 و لو كان لو مال نستطيع الإنفاق منو. 

من القانون الساف الذكر فالمشرع المصري ميز بين  13ادة و حسب الم 
طرفين، و ىما حالة وصول الرسائل إلى الغائب و خالة عدم وصوليا إليو، و منح 

 1كل حال حكما خاصا بيا. 
من الباب الثاني من  57نفس الشيء تناولو المشرع المغربي في الفصل  

الزوج في مكان معروف مدة عمى أنو: إذ غاب  1/57م.أ.م إذا نس في الفصل 
تزيد عن سنة بلا عذر مقبول جاز الزوجتة ان تطمب غمى القاضي تطميقيا بائنا 

منو إضافة إلى غذا تضررت من بعد عنيا و لو كان لو مال تستطيع الإنفاق 
من ق.أ.ش.س اتمي تضمنت ما يمي: " إذا  109/01المشرع السوري في المادة 

سنوات جاز  03بحكم بعقوبة السجن أكثر من غاب الزوج بلا عذر مقبول أو 
لزوجتو بعد سنة من الغياب و السجن أن تطمب إلى القاضي التفريق و لو كان لو 

 2مال تستطيع الإنفاق منو" أما في فقرتيا الثانية فقد اعتبرتو طلاقا رجعيا. 
 

ما يمكن ملاحظتو أن أغمب التشريعات حددت مدة غياب التي يحق معيا  
لمزوجة طمب التفريق بسنة أو أكثر و ذلك عملا برأي المالية و من بينيا المشرع 
الجزائري لكن ىذا الأخير اختمف عن باقي التشريعات في إضافة لشرط ثلاث الذي 

أولادىا، كما أنو لم يمزي يمكن في عدم ترك مال لمزوجة لتنفق منو عمى فسيا و 
 بين الغائب معموم مكانة و المجيول و لم يبين نوع الفرقة. 

 
                                                           

 المتضمن قانون الأحوال الشخصية المصري.  1929نة رقم لس 25من قانون رقم  13و  12المادتين   1
 . 46-45من مدونة الأسرة المغربية، نقلا عن نجية زيتوني، المرجع السابق، ص  57الفصل   2



السمطة التقديرية لمقاضي في إيقاف التطميق و                 الفصل الثاني
 التعويض عن الضرر

 

79 

 

 

 الحكم بالتعويض المبحث الثاني: السمطة التقديرية لمقاضي في 

إن العقوبة المالية لم يشرعيا الإسلام، مقابل الأمور المعنوية إلا في أمور 
الأعضاء، و التعويض عن الضرر المادي  منصوص عمييا، كبدل المتمفات، و إرش

الممحق بالغير، ودية القتل، فمثل ىذه الأمور وردت بيا نصوص، و ما عدا ذلك 
فالعقوبة في الإسلام بدنية لا مالية، والعقوبة المالية عن الأمور المعنوية ىي من 

 1أثار الأنظمة الغربية.

ن لجبر الضرر الحاصل لكن بالرجوع إلى القاعدة العامة فإن التعويض يكو   
من القانون المدني الجزائري فإن كل من  124لمطرف المتضرر وانطلاقا من المادة 

أحدث ضرر لمغير بخطئو يمزم بالتعويض، أما بالنسبة لمتطميق ىناك من يرى أن 
و بالتعويض و نجد من    53القاضي يحكم بالتطميق متى توفرت حالات المادة 

بر الضرر سنتطرق لقرارات المحكمة العميا قبل صدور يرى أن التطميق كافي لج
 قانون الأسرة ثم نتطرق لممادة التي فصمت المسألة.

 

 المطمب الأول: قرارات المحكمة العميا 

" كل زوجة بادرت بإقامة 27/03/1989جاء في قرار المحكمة العميا في  
ض، فعمى فرض دعوى قصد تطميقيا من زوجيا ليس ليا الحق في المطالبة بالتعوي

                                                           

.350ـ د. محمد سمارة ـ المرجع السابق ـ ص   1  
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أن زوجيا أضر بيا و طمبت تطميقيا منو من أجل ىذا الإضرار و طمقت فيذا 
 الإضرار ىو الذي أتاح فرصة التطميق و لا تأخذ شيئا غيره كي لا تستفيد مرتين

 الفرع الأول: رفض طمب التعويض

من قانون الأسرة أن التعويض يجب عمى الزوج الذي  52حددت المادة  و لقد
طمق زوجتو و تعسف في طلاقو، و ينتج عن ذلك ضرر بمطمقتو، و ليس الحال ىنا 

 1كذلك فالزوجة ىي التي طالبت بالتطميق".

وجاء ىذا الاجتياد موفقا لأننا لا نجد في الشريعة الإسلامية ما يدل عمى حق 
عويض عن التطميق.و ىو نفس القول بالنسبة لمتعويض بسبب الطلاق المرأة في الت

التعسفي قول مبتدع محدث تأثرت فيو قوانين الأحوال الشخصية في البلاد العربية 
بالقوانين الوضعية الغربية، و قد ظن الباحثين أن لمطلاق التعسفي مستندا من 

دخول بين إذا لم يفرض لين الشريعة الإسلامية التي أمرت بتمتيع المطمقات غير الم
مير، قال تعالى: " و متعوىن عمى الموسع قدره و عمى المقتدر قدره متاع 

و قولو في المطمقات عموما: " و لممطمقات متاع  2بالمعروف حقا عمى المحسنين"
 3بالمعروف حقا عمى المتقين"

وىذا القول ليس صحيح عمى إطلاقو، فإن فرض التعويض في الطلاق 
نشأ عنو ضرر يفوق في كثير من الأحيان التعويض الذي تحصل عميو  التعسفي
 نفس  الشيء يقال حول التعويض عن التطميق.  4الزوجة،

                                                           

. 168ـ حمدي باشا عمر ـ دراسات قانونية مختمفة ـ دار ىومة ـ ص   1  

ـ سورة البقرة  236الآية  ـ 2  
ـ سورة البقرة  241الآية  ـ 3  
.305ـ د. عمر سميمان الأشقر ـ المرجع السابق ـ  ص   4  
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 الفرع الثاني: قبول طمب التعويض

" من المقرر قانونا أنو يحق لمزوجة أن  23/12/1997و جاء في قرار في 
 تطمب التطميق لكل ضرر معتبر شرعا.

ومن المقرر أيضا أنو في حالة الطلاق يحكم القاضي بالتعويض لمطرف 
المتضرر، ولما كان ثابتا أن الضرر اللاحق بالزوجة كان مبالغ فيو متعسفا من 
طرف الزوج، فإن تطميق الزوجة وحده لا يكفي لجبر الضرر و تعويضيا مقابل 

نتيجة إثبات الضرر الأضرار اللاحقة بيا، فإن القضاة بقضائيم بتعويض الزوجة 
 1من قانون الأسرة قد طبقوا القانون"  55من طرف الزوج طبق لأحكام المادة 

أصدرت المحكمة حكما نيائيا فيما يخص الطلاق،  19/10/1997وبتاريخ 
بإلغاء عقد الزواج المبرم بين الطرفين قبل البناء و إلزام المدعى عميو بأن يدفع 

 ر عن جميع الأضرار.لممدعية، تعويضا قدره ألف دينا

 رفع الزوج طعنا بالنقض ضد الحكم أعلاه و قد أجابت المحكمة العميا عميو :

 ـ مسألة التطميق:1

و لم يقم بإتمام  13/06/1995ـ أن الطاعن عقد عمى المدعى عمييا منذ 
الزواج منذ ذلك التاريخ، وىذه المدة الطويمة ألحقت ضررا ماديا و معنويا بالزوجة، و 

 من قانون الأسرة. 53الضرر المعتبر شرعا متوفرا طبقا لممادة يكون 

 ـ مسألة التعويض:2
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ـ طبقا لمقواعد العامة، فإن من تسبب في الضرر يمزم بالتعويض عنو، و عمى 
من قانون الأسرة فإن  53ذلك فإنو بالإضافة إلى التطميق لمضرر طبقا لممادة 

ضرر الحاصل لمزوجة سواء كان ماديا المنطق السميم يجعل التعويض واجبا لجبر ال
أم معنويا، فلا يكفي الحكم بالتطميق معناه أن العشرة الزوجية غير ممكنة بسبب 
إضرار الزوج بزوجتو و لا يمكن تركيا في تمك الوضعية المزرية حفاظا عمى 
كرامتيا، و أن الضرر الحاصل يستوجب التعويض، و بالتالي فإن حكم المحكمة بو 

 ا لمقانون.جاء مطابق

بخصوص طعن الزوج أمام المحكمة العميا في الشق الخاص بالتعويض فإنو  
من قانون الإجراءات  231/1من قانون الأسرة و المادة  57جاء مخالفا لممادة 

 المدنية.

من قانون الأسرة عمى أنو:"الأحكام بالطلاق غير قابمة  57فقد نصت المادة 
 ادية"للاستئناف ما عدا في جوانبيا الم

و يعتبر التعويض المحكوم بو لصالح المطعون ضدىا من الجوانب المادية 
 لمحكم القاضي بالطلاق بمفيوم النص أعلاه.

 من قانون الإجراءات المدنية عمى أنو: 231/1كما نصت المادة 

" فيما عدا ما استثني بنص خاص و مع المساس بالباب الرابع من ىذا 
 ا بالفصل في :الكتاب، تختص المحكمة العمي

ـ الطعون بالنقض المرفوعة ضد القرارات و الأحكام النيائية الصادرة من 
 المجالس القضائية و المحاكم بجميع أنواعيا...."
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و يفيم من ىذا النص أن الأحكام النيائية الصادرة عن المحاكم و القرارات 
 الصادرة عن المجالس ىي وحدىا القابمة لمطعن فييا بالنقض.

يوم المخالفة، فإن الأحكام الصادرة ابتدائيا من المحاكم، لا يجوز أن و بمف
يطعن فييا بالنقض احتراما لمبدأ التقاضي عمى درجتين، أي أنيا قابمة للاستئناف و 
ما عمى الطاعن إلا رفع استئناف ضد الشق المتعمق بالتعويض لكونو صدر ابتدائيا، 

خصوص ذلك الشق لحرمت المطعون و لو قبمت المحكمة العميا طعنو بالنقض ب
 1ضدىا درجة من درجات التقاضي و ىي جية الاستئناف.

جاء في قرار صادر عن المحكمة العميا " تطميق قبل البناء ـ تضررت الزوجة 
ماديا و معنويا ـ الحكم بتطميقيا و بالتعويض ـ تطبيق صحيح القانون طبقا لممادة 

  2من قانون الأسرة"  53/6

و الذي جاء فيو ما يمي : " متى   15/06/1999و في القرار المؤرخ في 
تبين في قضية الحال أن الزوجة تضررت لمدة طول الخصام مع الزوج، و أن الزوج 
ىو المسؤول عن الضرر لأنو لم يمتثل لمقضاء بتوفير سكن منفرد لمزوجة، مما 

إن قضاة الموضوع لما يجعل الزوجة متضررة و محقة في طمبيا التعويض،وعميو ف
قضوا بتطميق الزوجة لطول الخصام و بتظميم  الزوج و تعويض الزوجة طبقوا 

 3صحيح القانون "

                                                           

. 348، 347ـ  لحسين بن الشيخ آث ممويا ـ المرجع السابق ـ ص   1  
ـ الاجتياد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية ـ عدد خاص  217179ـ ممف رقم 16/03/1999قرار في  ـ  2

2001 .   
  3  . 51، 50ـ باديس ذيابي  ـ  المرجع السابق  ـ  ص 
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"  15/01/2008جاء في القرار في الحكم الصادر عن محكمة عنابة في 
حيث ثبت لممحكمة ان المدعية متضررة من تطميقيا لأنو كان بسبب إدانة المدعى 

الأسرة و تضررىا من ذلك واضـح و ثابـت و قد أساء عميو بجرم ماس بشرف 
 لسمـعتيا و شرفـيا 

 1و منو يتعين تعويضيا بمبمغ خمسون ألف دينار عن كافة الأضرار"

باستقراء مضمون ىذه  القرارات نستشف أن موقف المحكمة العميا غير مستقر 
في  بشأن قضية مدى جواز مطالبة الزوجة التي تمارس دعوى التطميق بحقيا

 التعويض.

فالقرار الأول ذىب إلى أن الزوجة التي تبادر بإقامة دعوى التطميق ليس ليا 
الحق في المطالبة بالتعويض، تأسيسا عمى أن إضرار زوجيا بيا ىو أتاح ليا فرصة 

 التطميق و لا تأخذ شيئا غيره كي لا تستفيد مرتين.

رس دعوى التطميق أن في حين نجد أن القرارات الأخرى أجاز لمزوجة التي تما
من  55تطالب بالتعويض مقابل الأضرار اللاحقة بيا تأسيسا عمى نص المادة 

 2قانون الأسرة".

 

 00/00المطمب الثاني: السمطة القاضي في ظل القانون 

                                                           

.0102/08ـ رقم الفيرس  15/01/2008ـ حكم صادر عن محكمة عنابة ـ مجمس قضاء عنابة ـ في   1  
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تنص  4/05/2005الصادر في  09ـ05مكرر من قانون رقم  53إن المادة 
م لممطمقة عن الضرر اللاحق بيـــــا "يجوز لمقاضي في حالة الحكم بالتطميق أن يحك

." 

و بالتالي نجد أن ىذه المادة وليدة القرارات المختمفة لممحكمة العميا، حسب  
تركت السمطة التقديرية لمقاضي لم تحسم  قرارات المحكمة العميا التي ذكرناىا. فالمادة

الاختلاف بل كرستو، إذا رأى القاضي تطميق المرأة وحده كافي لجبر الضرر فلا 
يحكم بالتعويض. و إذا رأى القاضي أن التطميق وحده غير كافي لجبر الضرر فمو 

 أن يحكم بالتعويض المناسب.  

"حيث انو  19/02/2008جاء في الحكم الصادر عن محكمة عنابة بتاريخ 
 53ينبغي الاستجابة لطمب المدعية الرامي لمتعويض عن الضرر تطبيقا لممادة 

 1مكرر من قانون الأسرة مع تخفيض المبمغ المطالب بو لمحد المعقول"

" ثبت 16/06/2008و جاء في الحكم الصادر عن محكمة الدرعان في 
الإىمال العائمي و  يدين الزوج بجنحة 1/12/2007لممحكمة أنو صدر حكم في 

ألف دج غرامة نافـذة و تم تأيـيد الحـكم بقرار  20أشير حبس نافذة و  6يعاقبو ب 
  6/5/2008فـي 

و تعديمو إلى حذف عقوبة الحبس و إبقاء عمى الغرامة وفقا للإشياد الصادر عن 
و بذلك  18/05/2008الغرفة الجزائية الثالثة بمجمس قضاء عنابة و المؤرخ في 

 قانون الأسرة. 53قد أثبتت ضررىا وفقا لممادة تعد 
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 1دج تعويض عن الضرر." 60000حيث أنو يتعين إلزامو بأن يدفع ليا 

من قانون الأسرة يجوز لمزوجة  8ونجد كذلك بمجرد مخالفة شروط المادة 
مكرر منو " في حالة التدليس،  8المطالبة بفك الرابطة الزوجية و حسب  المادة 

ة رفع دعوى قضائية ضد الزوج لممطالبة بالتطميق"   و  بالرغم من يجوز لكل زوج
اقتصار نص المادة عمى طمب التطميق في حالة عدم رضا إحدى الزوجتين . فإنو 
باستطاعتين أن يطمبن التطميق و التعويض معا لأننا أمام ضرر يجب أن يجبر 

 الأسرة.من قانون  8إن القاضي ىنا مقيد بمخالفة المادة  2بالتعويض،

  

 

 

 

 

                                                           

. 135/08ـ  رقم الفيرس  16/06/2008ـ الحكم الصادر عن محكمة الدرعان ـ مجمس قضاء عنابة  ـ  في   1  
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رٌه تئؼ١اء ؼمٛلٙا  اٌطث١ؼ١ح ٚ  أؼذز الإسلاَ ذغ١شا ظزس٠ا فٟ ٚظؼ١ح اٌّشأج  ٚ

ظؼً ِىأرٙا ِشِٛلح فٟ اٌّعرّغ فشفغ ِٓ شأٔٙا ٚ صأٙا ِٓ الاسرثذاد ٚ اٌرؼسف 

اٌزٞ واْ ٠ٍؽمٙا تؼذِا ظاػد ؼمٛلٙا ٚ فمذخ وشاِرٙا ٚ ذثخشخ إٔسا١ٔرٙا، سغُ 

 وٛٔٙا الأَ،  اٌضٚظح ٚ اٌثٕد. 

ِرٝ شاء فٍٍّشأج ؼك فه  إْ واْ اٌطلاق ِٓ ؼك اٌشظً ٠رُ تئسادذٗ إٌّفشدجشُ 

ِٓ لأْٛ  53اٌشاتطح اٌضٚظ١ح ٚ ٠ىْٛ ِؼ١اس رٌه اٌعشس اٌّؽذد فٟ ؼالاخ اٌّادج 

 الأسشج.

١ٌمَٛ اٌماظٟ ترط١ٍك اٌضٚظح ٚ سفغ اٌعشس ػٕٙا ِرٝ شثد رٌه غثما ٌّا ظاءخ 

تٗ أؼىاَ الإسلاَ ؼ١س ظؼٍد ٌٍّشأج ؼمٛق ِصً ِا ٌٍشظً ٚ الله سثؽأٗ ٚ ذؼاٌٝ ٠مٛي: 

ٌٙٓ ِصً اٌزٞ ػ١ٍٙٓ تاٌّؼشٚف ". ٚ خاصح اٌفمٗ اٌّاٌىٟ اٌزٞ ذٛسغ فٟ اٌعشس "ٚ

 اٌزٞ واْ اٌّشظغ فٟ اٌىص١ش ِٓ اٌؽالاخ.

 ٚ ِا ٠ّىٓ أْ ٔسرٕرعٗ فٟ ٘زٖ اٌخاذّح ِٓ ِلاؼظاخ ٔخرصش٘ا ف١ّا ٠ٍٟ :

أ ـ إْ أؼىاَ الأسشج فٟ الإسلاَ ٚاسؼح ٚلا ٠ّىٓ ؼصش٘ا ظّٓ ِٕظِٛح 

فؼً اٌّششع اٌعضائشٞ، ٚ تٙذف سذ وً فشاؽ ٌعأ إٌٝ الإؼاٌح لا١ٔٛٔح، فأؼسٓ ِا 

ِٓ لأْٛ  222لأؼىاَ اٌشش٠ؼح الإسلا١ِح فٟ وً ِا ٠شد ٠صذدٖ ٔص فٟ اٌّادج 

 الأسشج.

ب ـ إْ ِز٘ة الإِاَ ِاٌه تٓ أٔس ٘ٛ الأصً اٌرشش٠ؼٟ ٌمأْٛ الأسشج فٟ 

 اٌغاٌة الأػُ. 

اٌشاتطح اٌضٚظ١ح ِٓ غشف  ض ـ إْ اٌّششع اٌعضائشٞ ظؼً اٌعشس ِؼ١اسا فه

 ِٓ لأْٛ الأسشج ٟٚ٘ وّا ٠ٍٟ : 53اٌضٚظح، فٟ ؼالاخ اٌّادج 

ـ ػذَ الإٔفاق ٘ٛ ظشس ٠ص١ة اٌضٚظح ، ٚ لذ اشرشغ اٌّششع اٌعضائشٞ 1

ظشٚسج ٚظٛد ؼىُ لعائٟ ٠ٛظة الإٔفاق ٚ ٌُ ٠ؽذد اٌّذج اٌرٟ لا ٠ٕفك اٌضٚض ػّذا ٚ 

لأْٛ ػمٛتاخ، ٌُ ٠فشق  331ش٘ا فٟ اٌّادج ٠مصذ الإظشاس تٙا، ٚ إْ واْ لذ ٚسد رو

 اٌّششع ت١ٓ : 

 أ ـ ؼاٌح ػذَ الإٔفاق ِغ اٌمذسج ػٍٝ رٌه ػّذا.
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 ب ـ ؼاٌح ػذَ الإٔفاق ِغ ػعض اٌضٚض.

 ض ـ ٌُ ٠فشق ت١ٓ اٌضٚظح اٌغ١ٕح ٚ اٌفم١شج .

ٚ ظؼً سٍطح اٌماظٟ ِم١ذج تٛظٛد ؼىُ لعائٟ ٔٙائٟ ٚ لاؼظٕا ذٛسغ اٌّز٘ة اٌّاٌىٟ 

 ٕفمح اٌّٛظثح ٌٍرفش٠ك.فٟ اٌ

ـ اٌؼ١ٛب اٌرٟ ذؽٛي دْٚ ذؽم١ك اٌٙذف ِٓ اٌضٚاض ؼسٕا فؼً اٌّششع اٌعضائشٞ  2

ػٕذِا أتاغ ٌٍضٚظح غٍة اٌرط١ٍك ٌىً ػ١ة ٠ّٕغ ِٓ ذؽم١ك اٌٙذف ِٓ اٌضٚاض دْٚ 

ذؽذ٠ذ أٔٛاػٙا، فّا واْ فٟ اٌساتك ػٍح ِسرؼص١ح أصثؽد ا١ٌَٛ ذؼاٌط تسٌٙٛح، وّا أْ 

أفشص أِشاض وأد غ١ش ِؼشٚفح فٟ اٌساتك ٚ أًّ٘ ظشٚسج ِٕػ ٍِٙح  ذطٛس اٌّعرّغ

 ٌٍضٚض ٌٍشفاء ٌىٓ ٌٍمعاء سٍطح ذأظ١ً اٌفصً فٟ دػٜٛ اٌرط١ٍك ٌٍّٙح ِؼمٌٛح.

 ـ اٌٙعش فٟ اٌّععغ فٛق أستؼح أشٙش، لاتذ ِٓ اٌرأوذ ِٓ شلاشح ششٚغ ٚ ٟ٘:3

 أـ اٌشوٓ اٌّادٞ ٚ اٌلاششػٟ ٚ٘ٛ اٌٙعش فٟ اٌّععغ.      

 ب ـ اٌشوٓ اٌضِٕٟ ٚ٘ٛ اٌٙعش ٌّذج أستؼح أشٙش ِررا١ٌح غ١ش ِٕمطؼح.      

 ض ـ اٌشوٓ اٌّؼٕٛٞ ٚ ٘ٛ ١ٔح الإظشاس تاٌضٚظح ٚ ١ٌس ١ٔح الإصلاغ       

 ٚذثمٟ اٌسٍطح اٌرمذ٠ش٠ح ٌٍماظٟ اٌّطٍمح فٟ اٌعشس ٌصؼٛتح الإشثاخ.

س تسٕح ِا ٠ؼادي ـ اٌؽىُ تؼمٛتح ػٍٝ اٌضٚض :فاٌّز٘ة اٌّاٌىٟ ؼذد ِذج اٌؽث 4

اٌغ١اب لأوصش ِٓ سٕح فاٌؼثشج تاٌّذج اٌرٟ ذسرط١غ اٌضٚظح اٌصثش ػٍٝ صٚظٙا 

اٌّؤسؾ فٟ  09ـ05،فاٌّششع اٌعضائشٞ لذ ٔص ػٍٝ ِذج اٌسٕح ٌىٓ فٟ لأْٛ

.ؼزف اٌّششع ِذج اٌسٕح ٚ ٌُ ٠ؽذد٘ا تّذج ِؼ١ٕح ٚ أظاف أٚصاف  2005ِا4ٛ٠

اٌفمٙاء ِٓ أْ اٌؼثشج تاٌّذج اٌرٟ لا ذسرط١غ   أخشٜ ٚ ٘زا ِا لا ٠رٛافك ِغ ذٛصً إ١ٌٗ

اٌضٚظح اٌصثش ػٍٝ صٚظٙا.فاٌّششع ٠شٜ اٌعشس ِٓ اٌعش٠ّح اٌرٟ ذىْٛ ِاسح 

تششف الأسشج ٚ ذسرؽ١ً ِؼٙا ِٛاصٍح اٌؼششج ٚ اٌؽ١اج اٌضٚظح، ٚ تاٌراٌٟ اٌماظٟ ٕ٘ا 

 ِم١ذ تصذٚس ؼىُ ظذ اٌضٚض.

سغُ أْ فمٗ اٌّاٌىٟ ٠شٜ أْ ِعشد غ١اب ـ غ١اب اٌضٚض ٌّذج سٕح تذْٚ ػزس ٚلا ٔفمح 5

اٌضٚض ػٓ صٚظرٗ ِذج سٕح ٠مغ اٌعشس لأْ اٌّشأج ذخاف ػٍٝ ٔفسٙا اٌٛلٛع فٟ اٌضٔا 

ؼرٝ إرا واْ ٠ٕفك ػ١ٍٙا فٙزا لا ٠ٕفٟ اٌعشس اٌّؼٕٛٞ ِٓ تؼذ اٌضٚض ػٓ صٚظرٗ، ٌزٌه 
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إشثاخ واْ ػٍٝ اٌّششع اٌعضائشٞ أْ ٠ٕص أْ غ١اب ِذج سٕح واف١ح ٌٛلٛع اٌعشس،ٚ 

 اٌغ١اب تىً اٌطشق اٌما١ٔٛٔح.

ِٓ لأْٛ الأسشج ٚتٙزا اٌّششع أتاغ ذؼذد  08ـ ِخاٌفح الأؼىاَ اٌٛاسدج فٟ اٌّادج  6

اٌضٚظاخ ٚ ٘ٛ ِطٍة ششػٟ، ششػٗ الله سثؽأٗ ٚذؼاٌٝ، ٚ ِٓ ظٙح ل١ذٖ تششٚغ 

١ّا ِزوٛسج فٟ اٌّادج أػلاٖ ، فاٌّششع فٟ ٘زٖ اٌؽاٌح افرشض اٌعشس سغُ أٔٗ ٠رأوذ ف

 تؼذ .

ـ اسذىاب اٌفاؼشح اٌّث١رح فاٌّششع اٌعضائشٞ أفشد تٕصٗ ػٍٝ ٘زٖ اٌؽاٌح دْٚ غ١شٖ 7

ِٓ اٌرشش٠ؼاخ اٌؼشت١ح ٚ الإسلا١ِح، ٚػٍٝ اٌماظٟ الاػرّاد ػٍٝ ِؼ١اس اٌؼمً اٌس١ٍُ 

اٌزٞ ٠شفط الأؽشاف ػٓ اٌسٍٛن اٌسٛٞ ٚ وزٌه ٔظشج اٌذ٠ٓ ٚ ٌٍماظٟ ٕ٘ا اٌسٍطح 

 اٌرمذ٠ش٠ح فٟ رٌه.

اٌّؤسؾ فٟ  09. 05ـ اٌشماق اٌّسرّش ت١ٓ اٌضٚظ١ٓ اسرؽذشد ٘زٖ اٌفمشج فٟ لأْٛ 8

ٌُ ذىٓ فمشج ِسرمٍح ٚ ظاءخ ٔر١عح اظرٙاد لعائٟ ٌٚصؼٛتح ِؼشفح  2005 ِٛا٠ 04

اٌشخص اٌّرعشس ِٓ اٌطشف١ٓ ِّا ٠عؼً اٌسٍطح اٌرمذ٠ش٠ح ٌٍماظٟ ٚاسؼح فٟ إشثاخ 

 اٌعشس.

ٚ  09. 05ا فٟ ػمذ اٌضٚاض ٘زٖ اٌفمشج اسرؽذشد تمأْٛ ـ ِخاٌفح اٌششٚغ اٌّرفك ػ9ٙ١ٍ

ِصذس٘ا اٌشش٠ؼح الإسلا١ِح ٚ سٍطح اٌماظٟ ٕ٘ا ِم١ذج تّخاٌفح ششٚغ اٌّٛظٛدج فٟ 

 ػمذ. 

ـ اٌعشس اٌّؼرثش ششػا: إْ اٌثاب ِفرٛؼا ٌٍماظٟ ٌٍثؽس فٟ اٌشش٠ؼح الإسلا١ِح 10

ظشٚف ٚ الأِش لأْ اٌعشس لا ٠ّىٓ ؼصشٖ ٚ ٠خرٍف ِٓ صِاْ ِٚىاْ ؼسة اٌ

 ذمذ٠شٞ ٌٍماظٟ ٚ ٘زٖ اٌفمشج ذؼرثش ِرٕفس اٌماظٟ 

 53ٚفٟ الأخ١ش ٠عٛص ٌٍماظٟ اٌؽىُ تاٌرؼ٠ٛط ػٕذ اٌؽىُ تاٌرط١ٍك ؼسة اٌّادج 

 ٘زٖ اٌّادجٚ   2005ِا٠ٛ  04اٌّؤسؾ فٟ 05/09ِىشس ٚ ٘زا ِا ظاء تٗ اٌرؼذ٠ً الأخ١ش 

  وشسد اخرلاف لشاساخ اٌّؽىّح اٌؼ١ٍا .
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 . 2001الشخصية ـ عدد خاص 

الأحكام - 8
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 مــلخص

 
 

 أن القانون منح لمزوج الإرادة المطمقة لفك الرابطة الزوجية و لم يحرم المرأة هذا الحق بل 

فتح لها مجال الخلاص من زواج لم تسعد فيه، و معيار ذلك هو الضرر و استمد ذلك من 

الشريعة الإسلامية و كان المذهب المالكي الأرض الخصبة التي استمدت منه جميع  قوانين 

 .الأسرة في الأقطار  العربية منهم القانون الجزائري

 
 الإرادة -6قانون الأسرة -5الطلاق-4الزواج-3فك الرابطة الزوجية- 2الضرر-1 .: المفتاحية الكممات

 

 

. 

Master's Note Summary 

 

the law granted the husband the absolute will to break the marital 

bond, and did not deprive the woman of this right, but rather 

opened the way for her to be saved from a marriage in which she 

was not happy. Arab countries, including Algerian law. 

 

key words :. 1- Damage 2- Dissolution of the marital bond 3- 

Marriage 4- Divorce 5- Family Law 6- Will 
 


