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الأسرة هي اللبنة الأساسیة التي یبنى علیها المجتمع والزوجان هما الركیزة الأساسیة 

لها، حیث نظم المشرع الجزائري العلاقة الزوجیة وذلك بإبراز الصلة النفسیة والروحیة، بین 

الزوجین، وأكد على ما بینهما من رباط قوي وصلاة متینة حملها على التراحم والتآلف، 

د من الزوجین دورا ووظیفة یؤدیها داخل الأسرة حفاظا على حسن العشرة فجعل لكل واح

بینهما، حیث أرشد كل واحد منهما إلى ما له من حقوق وما علیه من واجبات اتجاه الطرف 

الآخر، وذلك لتوطید العلاقة بینهما وضمان استقرار الأسرة ونفي كل الخلافات التي تؤثر 

شرع الإسلام الزواج لأهداف عظیمة ورسم طریق تكوین سلبا على العشرة الزوجیة، وقد 

ثابتة وراسخة وأقامها على میثاق غلیظ قوامه الأسرة الصالحة واهتم بإنشائها على أسس  

ومن آیاته أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إلیها : " المودة والرحمة، لقوله تعالى

  ).21سورة الروم، الآیة ( ، "یتفكرونوجعل بینكم مودة ورحمة، إن في ذلك لآیات لقوم 

والذي یكون من ثمراته الرحمة والمودة والإحصان بین الزوجین، والتناسل لبقاء الجنس 

على البشري لیعمر الأرض حتى یبلغ الكتاب أجله، والأصل أن الحیاة الزوجیة تقوم 

رجال علیهن ولهن مثل الذي علیهن بالمعروف، ولل"  :المعاشرة بالمعروف لقوله عز وجل

  ).228: سورة البقرة، الآیة" (درجة، واالله عزیز حكیم

قدر أن النفس البشریة قد تصاب بالتقلب وأن لمظاهر الحیاة وانحراف القلوب لكن 

نزاعات تحاول أن تغیر روابط وتقطع الصلات وتزرع في النفوس النفرة بدل الألفة، والشقاق 

خل الشقاق في الحیاة الزوجیة حوّل المودة والرحمة بدل الوفاق والفراق بعد التلاقي، فإذا د

إلى كره وحقد، مما یؤدي إلى  تعكیر صفو الأسرة، وتغیّر جوّها وتمزیق شملها، وإخراجها 

عن مسارها الحقیقي وهدفها النبیل، لهذا فقد حرص كلمن قانون الأسرة الجزائري والشریعة 

تفادي انحلالها فقد شرعت وسائل لذلك ومن الإسلامیة على الحفاظ  على العلاقة الزوجیة، و 

ردوا : " أهمها باب الصلح والتحكیم ، فقد روي عن عمر بن الخطاب رضي االله عنه أنه قال

  ".الخصومة حتى یصطلحوا، فإن فصل القضاء یحدث بین القوم الضغائن
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 وعلیه فقد  سار المشرع الجزائري باعتبار الصلح والتحكیم وسیلتین وعلاج للزوجین

كما وضع قسم  56إلى  49حتى تستقر الحیاة بینهما، حیث وضع قانون الأسرة المواد من 

 449غلى  439خاص بشؤون الأسرة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة من المادة 

الأسریة، حیث سنّ له إجراءات معینة تمارس تحت إشراف للصلح والتحكیم في النزاعات 

ات وهذا ما یساهم في الحفاظ على تماسك الأسر واستقرارها، القضاء لتسویة هذه النزاع

والحد من ظاهرة التفكك الأسري التي یعاني منها المجتمع الجزائري، وهذا عند تطبیق هذه 

  .الإجراءات تطبیقا سلیما

وعلیه من أجل الإحاطة أكثر بالموضوع تأتي أهمیة اختیار هذا البحث الموسوم 

ة لتسویة النزاعات الأسریة كونها تسلط الضوء على إحدى هذه الآلیات القانونی: بعنوان

الآلیات المذكورة سابقا في حل الخلافات الأسریة سواء فیما تعلق بالجانب النظري أو 

تطرقت للعدید من القضایا والإشكالات القانونیة والواقعیة المتعلقة بها، كما العملي، كما أنها 

  .ئیة والشرعیة المرتبطة بهاأنها واكبت  أهم المستجدات القضا

أما من جانب الأسباب المتعلقة باختیارنا لهذا الموضوع فهناك أسباب ذاتیة وأخرى 

فأما الأسباب الذاتیة فأساسها كون تخصصنا یندرج ضمن قانون الأسرة واهم من موضوعیة 

على أهم هذا فالرغبة في البحث والتقصي للوقوف على حقیقة المسالة خاصة، كذلك الوقوف 

ف عمل جاهدا هو الآخر لوضع أسس یالتعدیلات التي سعي إلیها المشرع الجزائري وك

  .مستقرة  للمحافظة على أصغر وحدة في النظام الاجتماعي وهي الأسرة

أما الأسباب الموضوعیة فأساسها كون الدراسات التي اهتمت بالصلح والتحكیم في 

علیه الحال في المواد المدنیة والتجاریة والتحكیم قضایا شؤون الأسرة قلیلة مقارنة بما هو 

الدولي، كما أن تطبیقات المحاكم بشأن الصلح والتحكیم خاصة لم تلقى الاهتمام الكافي، فقد 

من قانون الأسرة الجزائري لم  56وما زاد انتباهنا أن نص المادة وضعا كطریقین بدیلین 

تعیین حكمین من أهل الزوجین الذین  یشملها التعدیل ، حیث یلزم على القاضي بوجوب
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استحكما الخلاف بینهما حد الشقاق والنزاع الشدید، فإن القاضي بعید عن تطبیق نظام 

  .التحكیم رغم صراحة النصوص القانونیة

  : أما من جانب أهداف البحث فهي كالتالي

ي قانون الإحاطة بماهیة الصلح والتحكیم، والطبیعة القانونیة لهما وتطبیقاتهما ف -

  .الأسرة ومدى نجاح هاتین الآلیتین أو فشلهما

     إظهار العلاقة بین الصلح والتحكیم والقضاء وإبراز دور القاضي والحكمین في  -

 .تحقیق الصلح بین الزوجین

  :من خلال ماسبق قمنا بطرح الإشكالیة التالیة 

من انحلال الروابط  التي اعتمدها المشرع الجزائري للحدالقانونیة  هي الإجراءات ما

    الأسریة؟

  : معالجة هذه الإشكالیة قمنا بتقسیم البحث إلى فصلین، كل فصل ینقسم إلى مبحثینل 

  الصلح كوسیلة لتسویة النزاعات الأسریة: الفصل الأول

  مفهوم الصلح : المبحث الأول

  إجراءات الصلح وآثاره : المبحث الثاني

  لتسویة النزاعات الأسریةتحكیم كوسیلة ال: الفصل الثاني

  مفهوم التحكیم : المبحث الأول

  إجراءات التحكیم وصلاحیات الحكمین في قانون الأسرة الجزائري : المبحث الثاني

الآلیات القانونیة قصد تفعیل أما الخاتمة فقد تضمنت لخلاصة للأفكار المتوصل إلیها 

  .الجزائري والشریعة الإسلامیةلتسویة النزاعات الأسریة في قانون الأسرة والقضاء 
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في الخاتمة إلى جانب بعض وقد ضمنا بحثنا بأهم النتائج التي توصلنا إلیها 

   .التي وجدناها ضروریة الاقتراحات
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  : تمهید

 وجب التطرق إلى مفهومه في اللغة إن دراسة موضوع الصلح في شؤون الأسرة یست 

 ه عن بعض صور الصلح المشابهة له كدا التطرق إلى مشروعیته ثم تمییز الاصطلاح و و 

یقضي الأمر أیضا الفصل في مدى اعتبار الصلح لمنصوص علیها في القوانین الأخرى، او 

أو إجراءات محاولات الصلح إجراء جوهري وما مدى تأثیرها على الحكم القاضي بفك 

  .الرابطة الزوجیة

 ین قصد تبیان مفهوم الصلح مبحث إلىتقسیم الفصل الأول  من هذا المنطلق یقتضيو 

أما المبحث الثاني فسنتناول فیه  ،ما سنتطرق إلیه في المبحث الأول هذاومشروعیته و 

  .المترتبة عنه والآثاررة الجزائري إجراءات الصلح في قانون الأس
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   المبحث الأول

  مفهوم الصلح

و مشروعیته  تعریف الصلح  إلىعرض تضي منا التالجیدة بمفهوم الصلح یق للإحاطة 

نتطرق إلى تمییز الصلح في شؤون الأسرة عن الصلح في القوانین ثم  ،في المطلب الأول

  .في المطلب الثاني الأخرى

 المطلب الأول

  التعریف بالصلح

  .لثاني في الفرع ا مشروعیته ریف الصلح في الفرع الأول ثمتع إلىعرض بالدراسة تن

  الفرع الأول

   عریف الصلحت 

من الناحیة و ، ف الصلح من الناحیة اللغویة أولافي هذا الفرع لتعری سنتطرق

  .القانونیة ثانیاالشرعیة و الاصطلاحیة 

  :المدلول اللغوي للصلح -أولا

من الصلاح ضد الفساد، وصلُحَ یصلَح ویصلُح صلاحا وصلوحا، وأصلح  الصلح

الصاد مصدر المصالحة، السّلم، والصِّلاح بكسر : الشيء بعد فساده أي أقامه، والصّلح

  .1والصلح أصلح ما بینهم، وصالحهم مصالحة وصلاحا

والصلح من المصالحة وهي المسالمة بعد المنازعة، والصالح هو الخالص من كل 

، وعلیه فساد، وهو سلوك طریق الهدى وهو استقامة الحال على ما یدعو إلیه العقل والشّرع

وإزالة الفساد وإفشاء السلام فإن الصلح له عدة معان تدور حول إنهاء الخصومات والنزاعات 

  .2ونشر الصلاح

  
                                                           

  .27، ص1985، الطبعة الثالثة، دار الصادر لبنان 49منظور، لسان العرب، الجزء  إبن -  1

  .139ص المرجع نفسه،  -  1
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  :الاصطلاحي للصلح لمدلولا -ثانیا

 ینهي الخلافات الذيتناول الفقهاء مصطلح الصلح في كتابهم بمعنى العقد  

ه ذن نوعیة هععامة بغض النظر والخصومات الواقعة بین أطراف النزاعات المختلفة بصفة 

  .الخلافات

  ".الخصومةالصلح عقد یرفع النزاع ویقطع " عند الحنفیة 

 أودعوى بعوض لرفع نزاع  أوالصلح انتقال عن حق " عرفه ابن عرفة عند المالكیة 

  ."خوف وقوعه

  ."ك أي قطع النزاعذلالصلح عقد یحصل به  " عند الشافعیة

  ."ن المتخاصمینیب الإصلاح إليالصلح معاهدة یتوصل بها  " عند الحنابلة

والشافعیة والحنابلة یعتبرون  الحنفیةن فقهاء إمن خلال تعریفات الفقهاء للصلح ف

الصلح أنه نوع من أنواع العقود هدفه رفع النزاع فلم یفرقوا بینه وبین الحكم والقضاء فالحكم 

حیث أن رفع النزاع یكون بعوض للصلح كان أحق  كیةلأما تعریف الما ،أیضا یرفع النزاع

  .1نازل عن بعض الحقوقالتأي 

لأنه جامع لجمیع أنواع   ،لأنه أحق وأشمل ریف المالكیةالتعریف المختار هو تع

التنازل المتبادل بین العوض دلالة علي  وذكروعن سكوت  وإنكار إقرارالصلح عن 

أو خوف (ل من خلا كما أن الصلح فیه یكون عند وقوع النزاع أو قبله ،المتخاصمین

  .للصلح أي الدور الوقائي)وقوعه

ائري الصلح لا في قانون الأسرة ولا في فلم یعرف المشرع الجز  قانونالأما الصلح في 

بالرجوع إلى قضائي، و  بره إجراءتالإداریة تعریفا صریحا بل أعقانون الإجراءات المدنیة و 

ي یبرمه من قانون الأسرة الجزائري الصلح بین الزوجین هو عقد رسم 19 نص المادة

لاسیما شرط عدم ط التي یرونها ضروریة، و لشرو ، یشترطان فیه كل االزوجان بإرادتهما الحرة

یتسع الاتفاق الشروط مع أحكام هذا القانون، و  عمل المرأة ما لم تتنافى هذهو  تتعدد الزوجا

                                                           
1
  .136، ص1985 ،بة لبنانتعلي بن محمد الشریف الجرباني ، التعریفات، طبعة جدیدة، مك -  
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 من أو تقيلافات بین المتعاقدین أثناء قیام الزوجیة خافة العقود التي تنهي النزاعات والإلى ك

سببا المعنویة التي تكون ع الحقوق المادیة و یكون مضمونها جمیأي نزاع محتمل مستقبلا، و 

لا یثبت "من قانون الأسرة الجزائري والتي جاء فیها  49 للخصومة، من خلال المادة 

) 03(الطلاق إلاّ بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة 

قانون الإجراءات المدنیة من  431كذا المادة ، و 1"من تاریخ رفع الدعوى اابتداءً أشهر 

المنصوص علیها  كذا إجراءات الصلحتحت عنوان الطلاق بالتراضي و الإداریة الجزائري و 

  .ما یلیهاو  439من المواد  اداءً ابتالمتعلقة بقسم شؤون الأسرة في نفس القانون و 

ها من ما یلیو  439و 431من قانون الأسرة الجزائري والمواد  49ة من خلال المادو 

في  الجزائري عند نصّه على الصلحالإداریة الجزائري، أن المشرع قانون الإجراءات المدنیة و 

شؤون الأسرة أعتبره إجراءاً قضائیاً یتخذه القاضي قبل الفصل في دعوى الطلاق المرفوعة 

علیه معینة قد یلجأ فیها إلى محكمین و ة أمامه، و یتم عبر عدة محاولات یجریها خلال فتر 

 49أو قضائي حسب المادة  19صلح اتفاقي حسب المادة : بین الزوجین نوعانفالصلح 

في حین نجد  بین الزوجین قبل الفصل في الدعوة،من قانون الأسرة الجزائري یجریه القاضي 

عقد ینهي به الطرفان نزاعاً قائماً أو یتوقیان "على أنه  459القانون المدني عرفّه في المادة 

  ". ذلك بأن كل منهما على وجه التبادل عن حقه محتملا، به نزاعا

هو " من القانون المدني  54العقد حسب المادة بر الصلح بین الزوجین عقداً، و تفقد أع

یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح اتفاق 

  .1"أو فعل أو عدم فعل شيء ما

...  

...  

...  

....  
                                                           

  .40إبن منظور ، مرجع سابق ص -  1
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  :الفرع الثاني....

  مشروعیة الصلح

لقد تضافرت الأدلة على مشروعیة الصلح بصفة عامة في عدة مجالات وبین الزوجین 

) أولا(في القرآن الكریم لصلح وهذا ما سنتناوله في هذا الفرع من خلال دراسة ا بصفة خاصة

  .1)ثالثا( الإجماعفي  )ثانیا(في السنة 

  :القرآن الكریممشروعیة الصلح في  –أولا 

یبین  نألقد أمر االله عز وجل بالصلح في العدید من الآیات في القرآن الكریم من أجل 

ومن بین تلك ت، السبیل الوحید لحل الأزمات والخلافا وأنهحیاة الناس،  تسییرفي همیته أ

أمر بصدقة أو معروف أو إصلاح  م إلا منمن نجواه خیر في كثیر لا(الآیاتٌ قوله تعالى 

وا إلى ما كانوا ى یعودتحب مطلو لإصلاح بیت المتخاصمین أمر افالقیام ب، )بین الناس 

  .ه من النجوى ما لا یجوز في غیرهعلیه من الألفة والإخاء فیجوز فی

و ي یجزي به االله لصلح بین الزوجین في هدا المعنى، وكذا الأجر العظیم الذویدخل ا 

وقوله عز وجل أیضا . معروفصیل للمصلحین من هذا الالأدة المرجوة والثواب الفائ

طیعوا االله ات بینكم وأحوا ذأصلیسألونك عن الأنفال قل الأنفال الله والرسول فاتقوا االله و (

  .2)ورسوله إن كنتم مؤمنین

فإنما یدل على أهمیة  اكما جعل االله تعالى إصلاح ذات البین من طاعته، فإن دل هذ

أسباب الإخلاف والأخوة والألفة وترك  ةي یخلق المودة والإخاء والمصافاالإصلاح الذ

صلح بصفة عامة ویستدل على مشروعیة الصلح ا ما یؤكد مشروعیة الوالتنازع والشقاق، وهذ

  ).الصلح خیر(قوله تعالى 

                                                           
التوزیع، ومة للنشر و ضاء الجزائري، دار هالأسرة،وفق التشریع و القبن هبري عبد الحكیم، أحكام الصلح في شؤون  -  1

  .24ص 2018الجزائر 

  .01سورة الأنفال الآیة  - 2 
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حیث تشمل الآیة جمیع أنواع الصلح بما فیها الصلح بین الزوجین كما قال تعالى 

أهله وحكما من أهلها إن یریدا إصلاحا  وإن خفتم شقاق بینهما فابعثوا حكما من(أیضا  

ا خیف وقوع الشقاق والخلاف بین الزوجین فإذ) إن االله كان علیما خبیرا یوفق االله بینهما

الزوجیة ویتضح من الآیة فیشرع في هده الحالة في الصلح لیزیل الشقاق وتسمر الحیاة 

شرط إرادة الإصلاح دال على الحكمین والزوجین بالتوفیق بأن االله تعالى لما وعد الكریمة، 

  .على إلزامیة الصلح یدلا محبة االله للإصلاح وهذ

وإن امرأة خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا فلا (وقل سبحانه وتعالى في محكم تنزیله 

وأحضرت الأنفس الشح وإن تحسنوا وتتقوا فإن  جناح علیهما أن یصلحها بینهما والصلح خیر

  .1)االله كان بما تعملون خبیرا

إذا علمت من زوجها استعلاء بنفسه علیها إما لبغضه إیاها أو لكراهیة  یعني أن المرأة

 بعض الأشیاء منها وظهر انصرافه عنها بوجه عام أو ببعض منافعه التي كانت لها منه،

والصلح خیر وحثت  فلا حرج علیهما أن یصلحا بینهما من أجل استدامة العقد الذي بینهما،

وذلك لعظم الفائدة المرجوة والأجر العظیم  الزوجین على إصلاح ذات البین،یة هذه الآ

خیر من  :یة بمعنىهذا الفعل الخیر، وكلمة خیر في الآوالثواب الجزیل للمصلحین من 

 سبحانه وتعالى وصف وإن االلهشر  لأنهاف والشحناء والمباغضة الفراق والتمادي في الخلا

  .2إلا ما كان مشروعا مأذونا فیه ولا یوصف بالخیر ،رالصلح بالخی

  :في السنةمشروعیة الصلح  -ثانیا

یعتبر الصلح من الأمور الجائزة والمرغوب فیها بین الناس جمیعا في المجتمع   

  ).ب(والفعلیة ) أ(تؤكده السنة القولیة  وهو ما والأحرى بین الزوجین،

   :السنة القولیة /أ

  :جاءت جملة من الأحادیث أشهرها

                                                           
  .128،الأیة ،سورة النساء  -  1

  .26ص المرجع السابق، بن هبري عبد الحكیم، -  2
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كثیر بن عبد االله بن عمرو بن عوف المزني عن أبیه عن جده أن الرسول  عن ابن

الصلح جائز بین المسلمین إلا صلحا حرم حلالا أو أحل حراما ": صلى االله علیه وسلم قال

  ."حلالا أو أحل حراماحرم والمسلمون على شروطهم إلا شرطا 

إن هذا الحدیث واضح الدلالة على مشروعیة الصلح ولا یوصف بالجواز إلا ما كان   

م بین تفالصلح إذا لم فیه أحد الطرفین ولا یحرم حلالا فهو جائز مشروعا في أصله ولا یظ

الزوجین  ولى بذلك أنه یتم بینالعدل وأقرب إلى دوام المودة والأالخصمین فهو منتهى وقمة 

  .سرة وصلاح المجتمع ككللما فیه صلاح الأ

ألا أخبركم " :رسول االله صلى االله علیه وسلم فعن أبي الدرداء رضي االله عنه قال قال 

فإن فساد  صلاح ذات البین،"بلى قال  اقالو  "بأفضل من درجة الصیام والصلاة والصدقة؟

    .1"البین هي الحالقة  تذا

عند بني هب صلى االله علیه وسلم ذري أن النبي ثبت في صحیح البخا :السنة الفعلیة/ب 

أنها سمعت رسول لثوم بنت عقبة رضي االله عنها، م كلیصلح بینهم وعن أ عمر بن عوف

ا، أو یقول فینمي خیر ، لیس الكذاب الذي یصلح بین الناس(ول لى االله علیه وسلم یقاالله ص

في عبد االله بن كعب بن مالك رضي االله عنه لما تنازع مع أبي حدود  عن وروي ، )خیرا

ستوضع من دین كعب االله علیه وسلم أصلح بینها بأن إ دین على أبي حدود أن النبي صلى

  2.لك على جواز الصلحفدل د،الشطر وأمر غریمه بأداء الشطر 

  :مشروعیة الصلح في الإجماع -ثالثا

لات بما فیها في كل الحاشروعیة الإصلاح بین الناس، أجمعت الأمة الإسلامیة على م

روي عن  رضوان االله علیهم إذشتهر العمل بالصلح بین الصحابة الصلح بین الزوجین، وقد ا

وأحرص على الصلح ":  عنه أنه قال لأبي موسى الأشعريعمر االله بن الخطاب رضي االله

                                                           
الأحوال الشخصیة الأردني،مذكرة لنیل شهادة دراسة فقهیة مقارنة ب:المسعد ابن خالد إبراهیم،أحكام الصلح بین الزوجین -  1

  .11،ص 2006الماجستیر في الشریعة ،قسم الفقه وأصوله،جامعة مؤتة،الأردن ،

  .26ص ،المرجع السابق ،بن هبري عبد الحكیم -  2
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الخصوم حتى یصطلحوا فإن فصل  ادو ر  ": ضاكما قال أی، "ما لم یتبین لك فصل القضاء 

فقد أمر رضي االله عنه برد الخصوم إلى الصلح مطلقا وكان ذلك  ،"القضاء یورث الضغائن

نكروا علیه فیكون إجماعا من الصحابة، ولم ی ،الصحابة الكرام رضوان االله علیهمبمحضر 

  .ویكون حجة قطعیة لأن الصلح شرع للحاجة وهي قطع الخصومة والمنازعة

صلح  ،اعوأجمعت الأمة على جواز الصلح في هذه الأنو :"صاحب كتاب المفتي وقال

وصلح بین الزوجین إذا  وصلح بین أهل العدل وأهل البغي، بین المسلمین وأهل الحرب،

  1."خیف الشقاق بینهما

  المطلب الثاني

  تمییز الصلح في شؤون الأسرة عن الصلح في القوانین الأخرى

قانون الأسرة لابد من محاولة تمییز الصلح في شؤون  لإبراز خصوصیة الصلح في

وكذا تمییزه عن الصلح في المادة  )فرع أول(الأسرة عن الصلح في القانون المدني

وبعد ذلك سنتطرق إلى تمییزه بما جاء به قانون الإجراءات المدنیة  )الفرع الثاني( الاجتماعیة

  .سوف یتم تناوله في الفرع الثالث ماوالذي اعتبر بدیل لحل النزاعات وهذا والإداریة 

  الأول الفرع

  سرة عن الصلح في القانون المدنيتمییز الصلح في قانون الأ

إن موضوع الصلح في القانون الأسرة لا یعتبر عقد وإنما هو إجراء یجریه قاضي 

على خلاف الصلح في القانون المدني الذي یكیف على أنه عقد  ،شؤون الأسرة بین الزوجین

ون المدني نمنه ،وإن كان الصلح في شؤون الأسرة والصلح في القا 459قا لنص المادة طب

  بانقضاء الحقوق والادعاءات  ،لیهما ینهیان النزاع بطریقة ودیةلهما نفس الهدف بحیث أن ك

یعني  بالصلح غیر أن ذلك لا حیث نقضي الدعوى ،من المتصالحینالتي ینازل عنها كل 

  1.بینهماوجود اختلاف 

                                                           
  .12ص المرجع السابق، ،المسعد بن خالد إبراهیم -  1
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سرة كحالة القوانین العربیة ككل ي أخذ بمبدأ الصلح في القانون الأوالمشرع الجزائر 

ولیة التي یلتزم القاضي بما قبل الشروع في مناقشة من قبیل الإجراءات الوجوبیة والأ واعتبره

القانوني في موضوع الدعوى فنجد محاولة الصلح بین الزوجین في دعاوى الطلاق مصدرها 

لا یثبت الطلاق إلا بحكم :"یلي  منه ،بحیث تنص على ما 49سرة بموجب المادة نون الأالقا

بتداء من تاریخ دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ا بعد عدة محاولات صلح یجریها القاضي

من ق إ م إ في الطلاق بالتراضي والتي تنص على  431وكذا نص المادة  ،2"رفع الدعوى

ویحاول الصلح بینهما ...اریخ المحدد للحضور من قبول العریضة یتأكد القاضي في الت:"

   .3"إذا كان ذلك ممكنا

  .وما یلیهما 493وبصفة عامة في صور فك الرابطة الزوجیة في المواد   

صلح في القانون الأسرة الجزائري وعلیه نلاحظ أن المشرع الجزائري عند نصه على ال

القضیة دون تقدیم تعریف له في حین نجده في القانون عتبره إجراء قضائیا سبق الفصل في ا

الالتزامات (المدني قد خصص له فصلا كاملا وهو الفصل الخامس من الكتاب الثاني 

  .من القانون المدني 466إلى المادة  459وذلك من المادة ) والعقود

ما الصلح عقد ینهي به الطرفان نزاعا قائ: "بما یلي 459حیث عرفه في نص المادة 

  .4"وذلك بأن یتنازل كل منهما على وجه التبادل عن حقه أو یستوفیان به نزاعا محتملا،

                                                                                                                                                                                     
یر في القانون،كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، تمذكرة لنیل شهادة الماجسدولیة، خوفي خالد، التسویة الدولیة للنزاعات ال -  1

  .90ص 2012-2011السنة الجامعیة ،

، المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم، بموجب 1984یونیو  01مؤرخ في  11-84 رقم من القانون ،49المادة   2

  .2005فبرایر  27صادر في  15، ج ر عدد 2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05الأمر 

، ج ر قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ، یتضمن2008فبرایر  25المؤرخ في  09-08القانون رقم  من 431المادة  -   3

  .2008أفریل  23، صادر في 21عدد 

 1975سبتمبر  26الموافق ل 1395رمضان  20المؤرخ في  58-75من الأمر رقم  466إلى المادة  459المادة  -  4

  .ضمن القانون المدني، المعدل والمتممالمت
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واعتبره عقدا وبذلك یكون وبذلك یكون المشرع قد أقر بالصلح في سواء القانون الخاص 

 وكذلك نجد أن احد طرفي الصلح في القضایا المشرع قد اقر بالصلح في كلا القانونین،

أما بالنسبة لطرفي الصلح في قضایا شؤون الأسرة  ،المدنیة إما شخص طبیعي أو معنوي

فهما دائما شخصین طبیعیین وهما الزوج والزوجة حسب المادة الرابعة من قانون الأسرة 

الذي یبدیه الطرفین لتحقیق هذا ستعداد ه فإن نجاح الصلح مرهون بمدى  الاوعلی ،يالجزائر 

  .المسعى

بیعة النزاع ففي القانون المدني یمكن أن یكون النزاع قائم أو محتمل تبعا أما عن ط

لذلك یكون الصلح بهدف حل نزاع قائم وصلح بهدف توفي نزاع محتمل غیر أنه یكون 

كدة لصیقا بالنزاع القائم بالضرورة وهو النتیجة المباشرة والمؤ في شؤون الأسرة  1إجراء الصلح

اته فأي نزاع یمكن أن یكون محل الاختلاف في محل النزاع ذبعد رفع الدعوى إضافة إلى 

وأیا كانت ترتیباته وصحته  ،مهما كان الحق المنازع فیه للصلح في القانون المدني

ومداه،رغم وجود بعض القیود على مبدأ حریة التصالح والتي ترجع أساسا إلى فكرة النظام 

النزاع التصالح استثنائي لا یقبل ابع العام،على خلاف الصلح في شؤون الأسرة الذي له ط

ذلك أن موضوع فك الرابطة الزوجیة مطروح على قاضي شؤون حتمالي أو الاالمستقبلي 

الأسرة الذي یكون محلا للصلح، وعلیه فالقاضي ینظر فیما هو عالق أمامه من مسائل 

  .وخلافات زوجیة

ن الأولى مدني، لأعن طبیعة قضایا القضاء ال عة قضایا شؤون الأسرة تختلفطبی

والثانیة تتعلق بالأموال  تتعلق بحالة الأشخاص بذاتهم ویغلب علیها طابع السریة والحرمة،

  .سواء كانت منقولة أو عقاریة

 یتعلق بالصلح،یلاحظ أیضا أن الصلح في شؤون الأسرة لا یتوفر على نص إجرائي 

التي ة التي ترفع أمامها و الذي یتم خارج الجهات القضائیة وبعیدا عن الخصومة القضائی

                                                           
  .50،ص2006محمد الكشبور،،شرح مدونة الأسرة ،انحلال میثاق الزوجیة ،مطبعة النجاح الجدیدة ،الجزء الثاني،دط، -  1
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للأطراف به خلافا كما هو منصوص علیه في الصلح یطلب بعدها من القاضي الإشهاد 

  .1المدني

شؤون الأسرة وهو  شؤون الأسرة،القاضي المكلف بقسمإن القائم والمبادر بالصلح في 

للقاضي  ،وما یلیها من ق إ م إ 439و  431د من ق أ وكذا الموا 49تؤكده نص المادة  ما

أما الصلح في  تحت إشرافه،ین الزوجین بنفسه أو یقوم به إجراء عدة محاولات صلح ب

أو بسعي من القاضي وفي أي مرحلة فقد یكون بمبادرة من الخصوم أنفسهم القانون المدني 

على أساس دغان ضائي الطرفین دون وجود علاقة اكانت علیها الدعوى ویجمع الصلح الق

  .2مام القضاء والكل متساوون أمامه طبقا للنصوص الدستوریةأن الناس سواسیة أ

  الفرع الثاني .

  الاجتماعیةتمییز الصلح في شؤون الأسرة عن الصلح في المادة 

ل فلك حق اللجوء للقضاء حق من الحقوق العامة التي یكفلها القانون للناس جمیعا،

وهو الحق  الإدعاء أمام القضاء،سواء كان محقا في ادعائه أو غیر حق فیه، شخص حق

بمعنى أن الشخص كلما وقع اعتداء على حقه أو  الذي تقضي القواعد العامة في القانون،

القانون یمكن أن یورد استثناءا على  لكن  نشأ له الحق في مباشرة الدعوى،مركزه القانوني 

من وجود اعتداء على الحق أو المركز القانوني للشخص فالقانون  القاعدة بمعنى أنه بالرغم

یمنعه من اللجوء إلى القضاء إلا بعد القیام بعمل معین أو الحصول على إذن مسبق وهو ما 

، یعتبر هذا القید عقبة قانونیة ل هذا العمل قیدا على رفع الدعوىیسمى بالمنع المؤقت،ویشك

  .3استفائه كنه اللجوء إلى القضاء إلا بعدوضعها المشرع أمام الشخص فلا یم

                                                           
  .2007بادیس دیابي،صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر،دار الهدى،الجزائر، -  1

  . 31ص ،2008الجزائر،  ،لإداریة،الطبعة الثانیة،دار هومةصاولة ،الصلح في المادة اشفیقة بن  -  2

  .75،ص2014د ط ،الجزائر، الإجراءات المدنیة على ضوء آراء الفقهاء وأحكام القضاء إسنیكولبیا، زودة عمر، -  3
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بحیث تنص المادة  ویشمل هذا القید صور منها إجراء المصالحة في منازعات العمل،

یجب أن یكون كل خلاف فردي خاص " :على مایلي 04-90من القانون رقم  19/1

  .1بالعمال موضوع محاولة للصلح أمام مكتب المصالحة قبل مباشرة أي دعوى قضائیة

یتضح من خلال هذا النص أن المشرع قید حق الشخص في اللجوء للقضاء في 

حیث یترتب  منازعات العمل بضرورة إجراء محاولة الصلح قصد تسویة النزاع بین الطرفین،

وفي حالة عدم حصول صلح بین  على رفع الدعوى قبل استفاء هذا القید عدم القبول،

قضاء للمطالبة بالحمایة القضائیة فهذا القید نسبي الطرفین حینئذ یحق للشخص اللجوء إلى ال

لكن في حالة لجوء  وإذا لم یؤدي العمل إلى نتیجة یلجأ إلى القضاء،لأنه یقوم بعمل 

الشخص العامل للقضاء دون أن یقوم بمحاولة الصلح،فیجب عند رفع الدعوى أمام القسم 

مع إضافة شرطین أساسیین لقبولها الإجتماعي مراعاة القواعد العامة المقررة لرفع الدعاوى 

   2:شكلا وهما

أن ترفق العریضة بمحضر عدم الصلح وتجدر الإشارة بأن النظام سواء كان تدریجیا 

أو أمام نفس الجهة المستخدمة لا یحل محل محضر عدم الصلح ولا یعتبر شرطا لقبول 

  .الدعوى

أن ترفع الدعوى خلال أجل لا یتجاوز ستة أشهر من تاریخ تسلیم محضر عدم الصلح 

وذلك تحت طائلة سقوط الحق في رفع الدعوى،وهذا حتى لا یتعسف العمال في رفع دعواهم 

  .الحصول على تعویضات تكون كبیرة في غالب الأحیانإلا بعد انقضاء آجال طویلة قصد 

لفرق بین محاولة الصلح المقررة في منازعات العمل یتبین لنا من خلال ما سبق ا 

من ق  49باعتبارها قیدا على رفع الدعوى،وبین محاولة الصلح المنصوص علیها في المادة 

أ الذي یعتبر في هذه الحالة شرطا وجوبیا للنظر في موضوعها،حیث یعتیر إجراءا من 

                                                           
،یتعلق بتسویة 1990نوفمبر 6الموافق ل  1410رجب عام  10مؤرخ في  04-90من قانون رقم  19/1المادة  -  1

  .النزاعات الفردیة في العمل

  .77ص زودة عمر،المرجع السابق، -  2
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اضي مباشرة بعد رفع الدعوى وهذا الإجراءات المتبعة أمام قسم شؤون الأسرة الذي یجریه الق

بعد عدة محاولات صلح یجریها .....":من ق أ التي تنص على ما یلي 49ما أكدته المادة 

  . 1 ..."القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر

أما محاولة الصلح في قانون العمل فالمشرع یخاطب صاحب الحق،وعلى هذا الأساس 

لا یعتبر في هذه الحالة إجراءا من الإجراءات الخصومة بل هو إجراء مستقل خارج عن 

الخصومة،لأنه في حالة حصول العامل على محضر عدم المصالحة ورفع بعد ذلك دعوى 

كل الإجراءات التي تمت من یوم رفع الدعوى إلى قضائیة انتهت إلى بطلان الإجراءات،ف

إجراء باطلة باستثناء محضر عدم الصلح،حیث نجد أنه لا علاقة له بالخصومة آخر 

المنعقدة بالمحكمة فالمحضر یبقى صحیحا،ویمكن رفع دعوى من جدید استنادا إلى هذا 

  .2المحضر لأنه لا یعد جزءا من إجراءات الخصومة

في أماكن مختلفة من تشریعات العمل،حیث نهى علیه المشرع  ورد إجراء المصالحة

المتعلق بالوقایة من النزاعات الجماعیة في العمل وتسویتها  90/02في القانون رقم 

وممارسة حق الإضراب،كإجراء یمكن اللجوء إلیه لحل الخلاف الجماعي في العمل قبل 

صالحة واعتبرها إجراء إلزامي في اللجوء إلى الوساطة أو التحكیم،كما نص المشرع عل الم

المتعلق بتسویة  90/04نزاعات العمل الفردیة قبل رفع الدعوى القضائیة،في القانون رقم 

  .3من القانون السالف الذكر 19النزاعات الفردیة في العمل بموجب المادة 

  الفرع الثالث 

  تمییز الصلح في شؤون الأسرة عن الصلح كطریق بدیل لحل النزاعات

المشرع الجزائري في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة طرق بدیلة لحل  تحدثاس

النزاعات ومن بینها الصلح الذي یهدف إلى إنهاء النزاع بین الخصوم ویؤدي إلى تخفیف 

                                                           
  .، المعدل والمتمم11- 84من القانون رقم  49المادة  -  1

  .361،ص2009بغدادي،الجزائر،ت نیة والإداریة،الطبعة الثانیة،منشورابربارة عبد الرحمان،شرح قانون الإجراءات المد -  2

  .،المرجع السابق90/04قانون رقم  -  3
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لأن إجراءات التقاضي فیها تمتاز بالمشقة لأنها تستغرق وقتا طویلا وتكلیف  العبء عنهم،

بالإضافة إلى أن الصلح یؤلف بین القلوب،ویضع حدا للأحقاد والشقاق بین أفراد  باهضة

  .1الأسرة الواحدة ویقلل من حجم الدعاوى المعروضة على المحاكم والمجالس

النزاعات ضمن ائیة العامة للصلح كطریق بدیل لحل وضع المشرع القواعد الإجر 

الصلح في نزاعات فك الرابطة الزوجیة  حیث یغلب على إجراء الكتاب الخامس من ق إ م إ،

الطابع الوجوبي الإجرائي المسبق للصلح بعد رفع الخصومة القضائیة وقبل السیر فیها 

باعتباره إجراء من إجراءاتها فهو بهذا یختلف عن الطرق البدیلة كل النزاعات المنصوص 

لخصومة القضائیة علیها في الكتاب الخامس من نفس القانون والي تعتبر طرق تعویضیة ل

  .2یلتجأ إلیها المتقاضي بصفة اختیاریة،متخلیا بذلك كقاعدة عامة عن الكثیر من إجراءاتها

 فكرة الصلح كطریق بدیل لیس بالفكرة الجدیدة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،

فى آنذاك تمن قانون الإجراءات المدنیة الملغى ولو أنه اك 17حیث تناولها المشرع في المادة 

ف أثناء الدعوى وفي أي مادة بهذا النص الذي أجاز للقاضي بصفة عامة مصالحة الأطرا

كانت، كما احتفظ في ق إ ج إ بنفس هذه المقتضیات في المادة الرابعة منه إلا أن إجراء 

 الصلح هذه المرة ورد ضمن الأحكام التمهیدیة وكرسه مع المبادئ الإجرائیة العامة لأهمیته،

أنه ذكر الصلح في الكتاب الخامس كطریق بدیل ولیس كإجراء ما هو علیه الحال في  غیر

  .شؤون الأسرة

 999 إلى 990كطریق بدیل في أربع مواد من  عالج المشرع القواعد الإجرائیة للصلح

ف ق إ م إ الصلح وردت في الفصل الأول من الباب الأول من الكتاب الخامس،ولم یعر 

 459ا هو علیه الحال في الصلح في ق م من خلال نص المادة كطرق بدیل خلافا لم

إذ تركت فیه خیار  جوازي لمحاولة الصلح،السالفة الذكر الطابع ال 990منه،أوضحت المادة 

                                                           
  .363ص ،المرجع نفسه -  1

صلاحیات قاضي شؤون الأسرة في ظل قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،مذكرة التخرج لنیل إجارة  بوشیبان خدیجة، -  2

  .13،14،ص2010فعة الثامنة عشر،الجزائر،المعهد الوطني للقضاء،الد
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إتمامه لطرفي النزاع بمبادرة منهما،بینما الصلح في قضایا شؤون الأسرة لابد من تدخل 

   .1القاضي نظرا للطابع الوجوبي له

ویشكل  الأخیر نستنتج أن المشرع استثنى من الطرق البدیلة قضایا شؤون الأسرة،في 

المشرع في قانون الأسرة فضل الصلح الذي حالة خاصة في ق إ م إ لكون  الاستثناءهذا 

ح كطریق یقوم به القاضي مباشرة مع الطرفین فلا یمكن له بعدها أن یفرض إجراء الصل

إجراءات الصلح كطریق بدیل في مجال قضایا شؤون  استثناء بدیل أو الوساطة بل إن تبریرا

التشریع الخاص بها إلى ما یتكفل بهذا الطریق البدیل لحل الأسرة یرجع إلى احتواء 

  .النزاعات

  : المطلب الثالث

  لصلحالقانونیة لطبیعة ال

منه التي  49نص المشرع الجزائري على محاولا الصلح في قانون الأسرة في المادة 

لا یثیت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریها القاضي " :یلي نصت على ما

  .2"دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ابتداءا من تاریخ رفع الدعوى

إلا  منه، 448إلى  430ي المواد فكما نظمه في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 

أو أنه لیس من ) الفرع الأول(الصلح من النظام العام أن الفقه والقضاء اختلفا بین ما إذا كان

  ). الفرع الثاني(النظام العام

  : الفرع الأول 

  الصلح من النظام العام

المواد وكذا  من قانون الأسرة، 49الكثیر من رجال القانون عند تفسیرهم لنص المادة 

الواردة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في الكتاب الثاني  المنظمة الإجراءات الصلح

تحت عنوان الإجراءات الخاصة لكل جهة قضائیة من الباب الأول في الإجراءات الخاصة 

                                                           
  .16، ص، المرجع السابقبوشیبان خدیجة -  1

  .، المعدل والمتمم11 – 84من قانون رقم  49المادة  -  2
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في  بالمحكمة وفي الإجراءات الخاصة ببعض الأقسام في الفصل الأول في شؤون الأسرة،

 وما بعدها، 439الث في إجراءات الطلاق في الفرع الثالث في الصلح في المواد القسم الث

على التي یجریها القاضي تعد من الإجراءات الأولیة والجوهریة السابقة أن محاولات الصلح 

  .1الرابطة الزوجیة باعتبارها من النظام العامالحكم لفك 

نصا إجرائیا أي : "ا یليأ بممن ق  49حیث فسر الأستاذ بلحاج العربي نص المادة 

محاولة الصلح قبل الحكم بإجراءات الطلاق،حیث یتوجب على القاضي إجراء أنه یتعلق 

محاولة الصلح أصبحت إجراءا إجباریا على القاضي "...وذهب إلى القول أن ، "بالطلاق

  ".القیام به

ملویا أن محاولة الصلح إلزامیة للقاضي وهي من  ثیواعتبر الأستاذ حسین بن الشیخ آ

من ق أ لم یترك الخیار للقاضي في القیام بمحاولة  49لكون المشرع في المادة  النظام العام،

الصلح من عدمها بل نص على عدم إثبات الطلاق إلا بحكم،والذي یسبقه إجراء محاولة 

النطق بحكم الطلاق وأضاف أن  فمحاولة الصلح هي إجراء جوهري لابد منها قبل الصلح،

إجراء محاولة الصلح من طرف القاضي قبل الحكم بالطلاق من الإجراءات الجوهریة وعدم 

  .بها یعد إخلالا بإجراء جوهري القیام

ستقر أیضا قضاء المجلس الأعلى على إلزامیة محاولات الصلح في قراره الصادر ا

ا أنه لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة من المقرر قانون: على أنه 1989/12/25بتاریخ 

وكذلك  والقضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خطأ في تطبیق القانون، صلح من طرف القاضي،

أین جاء في أحد قرارات المحكمة العلیا أن الحكم  1991/06/182في القرار الصادر في 

قیام بإجراء محاولة ومنه فال القانون، بالطلاق دون إجراء محاولة الصلح خطأ في تطبیق
                                                           

أحكام الزواج، الجزء الأول، الطبعة السادسة، دیوان :الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ،بلحاج العربي -  1

  .357، ص2010المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

دراسة مقارنة بین الشریعة والقوانین الوضعیة،رسالة لنیل :السلطة التقدیریة للقاضي في شؤون الأسرة شامي أحمد، -  2

تلسمان،السنة  كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،جامعة أبو بكر بلقاید، انون،شهادة دكتوراه في الق

  .100،ص2013،2014الجامعیة،
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بین الطرفین قبل الحكم بالطلاق هو إجراء أوجبه القانون ویعد من النظام العام  الصلح

: ما یلي 2012/06/14صادر بتاریخ  فقد جاء في قرار 2005وكذلك وبعد تعدیل ق أ 

من ق أ فإنها تقضي على أنه لا یثبت الطلاق إلا بعد إجراء  49حیث وطبقا لأحكام المادة "

  .الصلح بین الطرفین من طرف القاضيحاولة م

ور الطرفین لإجراء وحیث أنه ثبت من الحكم المطعون فیه أن المحكمة أمرت بحض

أنه مادام أن محضر عدم الصلح إثبات لذلك وحیث  فحررالصلح إلى لأنهما لم یحضرا 

غیب عن جلسة الصلح فإن القضاء بالطلاق بین تالمطعون ضده المدعي الأصلي قد 

  . من ق أ 49الزوجین دون إجراء محاولة صلح یعد مخالفا لمقتضیات المادة 

  الفرع الثاني 

  الصلح لیس من النظام العام

من ق أ یعتبرون أن محاولات  49بعض رجال القانون عند تفسیرهم لنص المادة 

  .تعد من النظام العام لا لتي یجریها قاضي شؤون الأسرة،الصلح ا

محاولة الصلح لا تعد من النظام العام،بل "نور الدین أن حیث یرى الأستاذ لمطاعي 

الحالات إجراء محاولة الصلح من قبل القاضي یعد في حد ذاته إجراءا مخالفا في بعض 

ویقوم من ق أ  51للنظام العام كما في حالة من یوقع الطلاق للمرة الثالثة طبقا لنص المادة 

محاولة الصلح بین الطرفین،ویرى أن محاولة الصلح لا علاقة لها بالنظام  القاضي بإجراء

الذي یدعم أكثر أن محاولة الصلح لیست إجراء جوهري، أن المشرع حدد لها "العام مضیفا 

مدة ثلاثة أشهر فقط تسري من یوم رفع الدعوى وبمعنى آخر لا یجوز للقاضي أن یقوم 

فلو كانت حقیقة من  أشهر، 3المدة المحددة لها انقضاء  1الصلح بعد بإجراء محاولة

المدة بحیث یجعل المدة تدوم الإجراءات الجوهریة وتتعلق بالطلاق لما قیدها المشرع تلك 

  ."أطول

                                                           
  .123ص ،2010الجزائر، ،الهدى دار المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري،الطبعة الأولى، سلیمان ولد خسال، -  1



 الفصل الأول                               الصلح كوسیلة لتسویة النزاعات الأسریة
 

23 
 

من ق إ م إ وفي  439إن الصلح وجوبي بنص المادة "ویرى الأستاذ عادل بوضیاف 

من ق أ،والوجوب  49لقاضي وهو تأكید لنص المادة حدود عدة محاولات للصلح یقوم بها ا

ولا یظهر جلیا وإن  في ق إ م إ لا یقید بطلان العمل الإجرائي في حالة تخلف الصلح،

ولأن الصلح في ذاته محاولة تقریب وجهتي .."الوجوبیة یترتب علیها بطلان العمل الإجرائي 

   .1وإصلاح بین الطرفین ولیس لترتیب الحقوق نظرال

واعتبر الأستاذ عبد العزیز سعد أنه وبخصوص بعض الحالات تصبح محاولة الصلح 

في دعاوى الطلاق غیر ذات أهمیة فتصبح إجراء غیر جوهري بالنظر لوقائع بعض هذه 

 الحالات التي من بینها حالة ما إذا اتفق الزوجان على الطلاق بینهما وكل ما یتعلق بذلك،

كما تعتبر  لمبدأ الصلح،ین بشكل صریح رفضه المطلق وحالة ما إذا أعلن أحد الزوج

محاولة الصلح عدیمة الفائدة عندما تتمسك الزوجة بالتطلیق لغیبة الزوج عنها مدة طویلة بلا 

  .2عذر ولا نفقة ولا یدري أین هو أصلا

رفض الطعن بالنقض في الأحكام المثبتة كانت المحكمة العلیا قضي في قراراتها ب

 ،أنه في قرارات أخرى یقم القاضي بإجراء محاولة الصلح بین الزوجین غیر للطلاق،إذا لم

قرارات في هذا الشأن نجد بأن اعتبرت محاولة الصلح لیست إجراءا جوهریا ومن بین تلك ال

إن محاولة الصلح بین الطرفین في دعاوى الطلاق لیست " :هذا القرار الذي قضي بما یلي 

  ".لفظ الطلاق والتطلیق تصدر دائما نهائیةمن الإجراءات الجوهریة وإن 

بأن محاولة الصلح  1985/06/03كما قضى المجلس الأعلى في قرار له بتاریخ 

ولا  وعلیه لیس لأحد أن یلزم القضاة باتخاد إجراء لا یفرض علیهم القانون اتخاده، جوازیة،

                                                           
الأحكام المشتركة لجمیع الجهات القضائیة،الجزء :في شرح قانون الإجراءات المدنیة الإداریة  الوجیز بوضیاف عادل، -  1

  .444ص ،2012الجزائر، ،ن.د.د ،الأولىالأول،الطبعة 

 للنشر، هدار هوم ،4ط أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل،:قانون الأسرة في ثوبه الجدید عبد العزیز سعد، -  2

  .115ص، 2010الجزائر،
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من  17كه وأن المادة ،،،فعله أو تر یصح لخصم أن یحاول انتزاع إجراء جعله القانون جوازیا

  .ولا یستثنى أي دعوى ق إ م إ المتعلقة بالصلح جاء النص فیها عاما وجوازیا،

محاولة "وأكدت في قرار أخر لها لغرفة الأحوال الشخصیة لدى المجلس الأعلى بأن 

  .1..."الصلح بین الطرفین في دعاوى الطلاق لیست من الإجراءات الجوهریة

استمرت المحكمة العلیا باعتبار الصلح إجراء غیر  2005وبعد تعدیل ق أ سنة 

جوهري وهو ما جاء في القرار الصادر أن المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة بتاریخ 

من ق أ لا ینطبق على  49لكن حیث أن المادة " :والذي قضي بما یلي 2007/06/13

ة الصلح لا تعتبر شكلا مستوى المجالس بل على مستوى المحاكم فقط إضافة إلى أن محاول

  ...".ظةهي إلا موع 49المذكورة في المادة إنما محاولة الصلح جوهریا للحكم بالطلاق 

  المطلب الرابع

  شروط الصلح

نتناول في هذا المطلب أهم الشروط الأساسیة التي ینبغي توافرها لقیام إجراء الصلح 

وهذا  موضوعها فك الرابطة الزوجیة،والتي تتمثل أساسا في ضرورة رفع الدعوى التي یكون 

ما سنتناوله في الفرع الأول ثم بعد ذلك وجود أطراف جلسة الصلح في الفرع الثاني وأخیرا 

  .وجود العلاقة الزوجیة في الفرع الثالث

  الفرع الأول....

  ضرورة رفع الدعوى

ج أو من ق أ یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزو  48طبقا لنص المادة 

أي بالتطلیق  54 ،53بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

العام كطریق حل الرابطة مشرع اعتبر كل هذه الصور طلاقا بمعناه والخلع وعلیه فال

حق فك هذه الرابطة الزوجیة ثابت للزوجین معا فإن ممارسته یجب أن تتم ومادام  الزوجیة،

                                                           
  .117ص المرجع السابق، عبد العزیز سعد، -  1
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،بذلك حیث تعتبر هذه الأخیرة الوسیلة 1للقضاء وتسجیل الدعوى القضائیةعن طریق الوجه 

من الناحیة التعبیر عن الإرادة في هذا الإطار  الإجرائیة الوحیدة التي یمكن من خلالها

باعتبارها الدعوى أصلا سلطة الشخص التي یخولها النظام القانوني في اللجوء إلى  القانونیة،

  .حمایة حقهالجهات القضائیة لفرض 

لقاضي شؤون ابطة الزوجیة على القضاء حیث یتسنى لالحق في فك الر   ذا یعرضوبه

كبح الجماح وتفادي انحلال زوجین ومحاولة منه الأسرة المختص بإجراء الصلح بین ال

على القضاء هو شرط موضوعي لعقد  وخصم الحیاة الزوجیة فشرط وجود طلاق معروض

   .2جلسة الصلح بین الزوجین

علیه فإنه یتم اللجوء إلى القضاء بطریق رفع الدعوى التي تكون بموجب تسجیل و 

عریضة على مستوى كاتبة الضبط المحكمة المختصة كما یستلزم الأمر أن تتوفر في هذه 

وبالتالي لا یمكن للقاضي العریضة كافة الشروط الشكلیة المطلوبة قانونا والواردة في ق إ م إ 

دعوى موضوعها حل الرابطة الزوجیة إلا بعد رفع الدعوى وانعقاد أن یجري الصلح في أي 

  .الخصومة

ومنه فقد حدد المشرع فترة زمنیة بثلاثة أشهر تجري فیها محاولة الصلح لكنه لم یبین 

طلب الطلاق بكتابة الضبط المحكمة أم من  متى تبدأ هذه الفترة،فهل تبدأ من تاریخ ،،،،

   .3الحضور الأول للأطراف جلسة الصلحتاریخ الأول لجلسة الصلح أم ب

یبدو أن هذه الفترة تبدأ من تاریخ المقررة للجلسة الأولى لإجراء الصلح ویقوم القاضي 

خلال هذه المرحلة بالمصالحة بین الزوجین وقد تنتهي هذه المحاولة إلى نتیجة إجابیة وفي 

  .هذه الحالة هو لیس إلى عقد جدید لأن الطلاق لم یقع أصلا

  

                                                           
  .،المعدل والمتمم11-84،من القانون رقم 48،53،54المادة  -  1

  .35ص ،2003 الجزائر، د ط، طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة واثر الطعن فیها، عمر زودة، -  2

  .36ص ،المرجع نفسه -  3
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  الفرع الثاني

  وجوبیة إجراء محاولات الصلح

تتمثل الجهة القضائیة المختصة بالنظر في الدعوى القضائیة الرامیة لفك الرابطة 

المحكمة هي الجهة "من ق إ م إ  32الزوجیة في محكمة أول درجة حسب نص المادة 

قضایا  العام وتتشكل من أقسام تفصل جمیع القضایا لا سیما الاختصاصالقضائیة ذات 

في دعاوى انحلال الرابطة الزوجیة وهذا القسم ینظر على الخصوص  ،..."شؤون الأسرة

من نفس  423وتوابعها حسب الحالات والشروط المذكورة في ق أ وذلك حسب المادة 

  .القانون

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات "من ق أ التي تنص  49وحسب المادة 

  .1..."تاریخ رفع الدعوىالصلح ابتداء من 

النزاع عند عرضه على مستوى  نظره في عن إجراء الصلح في بدایة فالمشرع تكلم

 تنص على أنه لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح، 49أما المادة  المحكمة،

 :والتي أقر المبدأ الأتي 2006/11/15وقد جاء في قرار عن المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

  .2"محاولة الصلح في دعاوى الطلاق وجوبا أمام المحكمة فقط"

 .نجد في هذا القرار أن إجراء الصلح یتم وجوبا أمام المحكمة

إجراء  نصت على وجوبیتهمن ق أ  49ذهب اتجاه من الفقه إلى القول أن المادة 

محاولة الصلح ولم تمیز بین المحكمة والمجلس القضائي،وبالتالي یجب على القاضي أن 

 یقوم بها قبل النطق بالطلاق سواء كان على مستوى المحكمة أو على مستوى المجلس،

وبمعنى آخر من یحكم بالطلاق في المحكمة أو في المجلس القضائي،یتعین علیه قبل 

عن أعلاه تتحدث  49لرغم من كون المادة ة الإصلاح وباالنطق به أن یقوم بمحاول

                                                           
  .،المعدل والمتمم11- 84من القانون رقم  49المادة  -  1

 02،المجلة القضائیة،عدد15- 11- 2006مؤرخ في  372130المحكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة،قرار رقم  -  2

  .467إلى 463،ص2007سنة 
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فإن ذلك لا یعني أن المجلس غیر معني بالقیام بمحاولات الإصلاح عندما یكون  المحكمة،

فلابد أن تسبق النطق بالطلاق محاولة الإصلاح سواء  النطق بالطلاق في الدرجة الثانیة،

  .استثناء إلا بقانون كان ذلك النطق على مستوى المجلس أو المحكمة،ولا

 الاستئنافاتجاه آخر من الفقه یرى بأنه لا ضرورة لإجراء الصلح من جدید أمام جهة 

بعد فشل محاولة الصلح أمام المحكمة،خاصة وان ق إ م إ لا ینص على إجراء محاولة 

في جمیع مراحل الدعوى،لأن الصلح بصفة عامة وفي شؤون الصلح في شؤون الأسرة 

قبل المرافعات وتفادیا من تزاید تعقید علاقات الزوجین،أما إذا فشل في البدایة الأسرة یكون 

وواصل الطرفان إجراءات التقاضي إلى أن یصدر حكم قضائي فلا یبقى فائدة في إجراء 

  .الاستئنافالصلح من جدید أمام جهات 

ا وكلمهناك اتجاه آخر یرى أن الصلح بین الزوجین من مهام القاضي وفي كل وقت 

الزوجین في أي مرحلة من مراحل كان ذلك ممكنا أو كلما استجد ما یبرره بدلیل قد یأتي 

الدعوى ویطلان التنازل عن الدعوى لوقوع صلح بینهما الأمر الذي سیحقق نتیجة إیجابیة 

لا یجعل من  سواء كان ذلك أمام المحكمة أو أمام المجلس القضائي،غیر أنه هذا الإتجاه

  .1أمرا إلزامیا الاستئنافمحاولة الصلح أمام جهة 

  الفرع الثالث

  وجود العلاقة الزوجیة 

إن محل الصلح بین الزوجین هي العلاقة الزوجیة القائمة بینهما فلا صلح في غیاب 

  هذه الرابطة ومن تم نتساءل متى تكون في صدد علاقة زوحیة قائمة فعلا؟

؟ أن یحصل دخول حقیقي بین الزوجین من طرف القاضي وهل یشرط لإجراء الصلح

  ؟الحل إذا كان الزواج زوجا عرفیا هو وما

                                                           
الزواج والطلاق،الجزء الأول،الطبعة الثالثة،مطبعة المعارف :أحمد،التعلیق على قانون الأحوال الشخصیة  الخمیلشي -  1

  .405،ص1994الجدیدة،المغرب،
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 الزوجین بتعاونهما ویحدد ماكر بعض الفقهاء بأنه عقد یقید حل العشرة بین لقد ذ

من آیاته أن خلق لكم من أنفسكم "تعالى قال وما علیهما من واجبات،من حقوق  علیهما

   .1"إلیها وجعل بینكم مودة ورحمة إن في ذلك لآیات لقوم یتفكرونأزواجا لتسكنوا 

عقد  الزواج"من الأمر المعدل من ق أ التي جاء فیها  4بالرجوع إلى نص المادة 

ة على وجه شرعي من أهدافه تكوین أسرة أساساها المودة مرأارضائي یتم بین رجل و 

  .2"نسابوالرحمة والتعاون وحصان الزوجین والمحافظة علة الأ 

 فلا یمكن القول بمحاولة للصلح من غیر وجود العقد الزواج قائم فعلا بین زوج وزوجة

الصلح وعقد الزواج الرسمي هو وسیلة والتي وعلیه شرط الزواج هو ركن أساسي لمحاولة 

یمكن من خلالها إثبات الصفة في ذلك،لأن الطلاق لا یكون إلا بناءا على عقد زواج 

  .في الزواج حتى یمكن إجراء الصلح یشترط حصول دخول حقیقيصحیح ولازم، ولا 

  :المبحث الثاني

  إجراءات الصلح وآثاره

خص المشرع الجزائري محاولات الصلح في قضایا شؤون الأسرة بإجراءات     

من ق أ أنه ینحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم  48موضوعیة وشكلیة، كما تطرقت المادة 

وهذا في حدود ما ورد في المادتین اضي الزوجین، أو بطلب من الزوجة بإرادة الزوج أو بتر 

من قانون الأسرة، ومنه تقتضي دراسته إجراء محاولات الصلح، في ظل الممارسة  54و 53

دعوى في دعوى الطلاق الراضي و  القضائیة إلى التطرق إلى معالجته إجراءات الصلح

في حین نتطرق إلى معالجة الآثار المترتبة ، )المطلب الأول(التطلیق من طرف الزوجة في 

  ).المطلب الثاني(من الطلاق بالتراضي و التطلیق بطلب من الزوجة في 

  

  

                                                           
  .من سورة الروم 21الآیة  -  1

  .المعدل والمتمم 11-84من القاون رقم  4المادة  -  2
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  :المطلب الأول

  "كنمودج دعوى الطلاق بالتراضي ودعوى التطلیق من الزوجة"الصلح  إجراءات

من  485خص المشرع الجزائري الطلاق بالتراضي المنصوص علیه في المادة     

قانون الأسرة  بإجراءات خاصة في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، وهذا لاختلافه عن 

حالات فك الرابطة الزوجیة الأخرى، ونلاحظ كذلك نفس الأمر بالنسبة لدعاوى التطلیق من 

ج، والسبب العاشر منها وسع الباب .أ.قمن  53ددتها المادة الزوجة، فهناك أسباب عدیدة ع

  .بأن أجاز التطلیق لكل ضرر

  :الفرع الأول

  إجراءات الصلح في دعوى الطلاق بالتراضي

سعیا منه للحفاظ على ئري و نظرا لخصوصیة العلاقات الأسریة فإن المشرع الجزا    

استقرار الأسرة عمل على استحداث أحكام خاصة بالطلاق بالتراضي استجابة لرغبة الزوجین 

اللذین لا یودان إشهار أسباب النزاع بینهما عن طریق إجراءات قضائیة قد تطول، فیظهر 

الطلاق  إثباتو بأن هذا النوع من الطلاق لا یثیر أي إشكال لأن القاضي لیس له إلا توثیق 

الطلاق یتم تحت رقابة  1ذه الفكرة لیس صحیحة على إطلاقها، حیث جعل المشرعغیر أن ه

القضاء لتكون إجراءاته وجمیع خطواته المتطلبة قانونا تحت رقابة القاضي، الذي یملك 

سلطات واسعة في ذلك، لیتدخل من أجل القیام بالدور القانوني والاجتماعي المتاح له أمام 

وجین في إیقاع هذا النوع من الطلاق، فاتفاق الطرفین لا یكون المعزل من رقابة حریة الز 

القاضي لإرادتهما، ومدى احترام شروط الطلاق للنظام العام و مصلحة الأفراد والأمور 

إ .م.إ.المرتبطة بآثار الطلاق قصد حمایة الطرف الضعیف، وبذلك خص المشرع ق

اضي التي یجب على القاضي مراعاتها بدءا بمراقبة بإجراءات وأحكام خاصة للطلاق بالتر 

محاولة زوجین والتأكد من رضا الزوجین، و القاضي للعریضة ومدى قبولها ثم الاستماع إلى ال

                                                           
  .113ط، دار هومة، الجزائر، ص.، د1الحسین آث ملویا، الملتقي في الأحوال الشخصیة، ج -  1
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ما أمكن إصلاحه،  كما أعطى القاضي دورا فعالا في  مراقبة القاضي إصلاح ذا البینین 

  1.مدى مراعاة الاتفاق للنظام العام ومصلحة الأولاد

في حالة الطلاق بالتراضي یقدم طلب مشترك في "إ .م.إ.من ق 428تنص المادة     

من  429أما نص المادة  2".شكل عریضة وحیدة موقعة من الزوجین تودع بأمانة الضبط

من القانون  430تنص المادة ات التي یتضمنها الطلب المشرك، و نفس القانون تضمن البیان

یخطر أمین الطرفین في الحال بتاریخ حضورهما أمام القاضي، : "یليالسالف الذكر على ما 

، یتمتع أطراف النزاع في هذه الحالة بكل الامتیازات التي "ویسلم لهما استدعاء لهذا الغرض

  3لحل نزاعه وخاصة السرعة في نظره یمتع بها من سلك الطریق البدیل

ل الرابطة الزوجیة منه نجد أنه من بین صور انحلا 48وبالرجوع لنص المادة     

الطلاق بالتراضي، وینعقد الاختصاص للمحكمة في الطلاق بالتراضي مكان إقامة أحد 

  .م.إ.إ.من ق 426طبقا لنص المادة  الزوجین حسب اختیارهما

  الفرع الثاني

   إجراءات الصلح في دعوى التطلیق من الزوجة

 الزوج عن جریمة فیهاهناك حالات أین یكون للصلح أثر منتج منها الحكم على     

مساس بشرف الأسرة و تستحیل معها مواصلة الحیاة الزوجیة، فقد أجاز المشرع الجزائري 

من قانون الأسرة للزوجة أن تطلب التطلیق بسبب الحكم على الزوج  4فقرة  53في المادة 

طبیعة بجریمة فیها مساس بشرف الأسرة  وتستحیل معها مواصلة العشرة یتأكد القاضي من 

العقوبة وسماع تصریحات كل طرف، لأنه في إطار القیام بالصلح إذا كان محكوما علیه 

بمدة لیست بالطویلة أو أن الزوج قضي العقوبة، وخرج من السجن ثم تأتي الزوجة وترفع 

ا كبیرا في إقناع الزوجة بأن  الخطأ فعلا وهو مستعد لكي طلبها، وهنا یلعب القاضي دور 

                                                           
  .، المرجع السابق09-08،، قانون رقم428المادة -  1

  .المرجع السابق ،09-08،قانون رقم  428 المادة  2

  .المرجع نفسه ،430المادة    3



 الفصل الأول                               الصلح كوسیلة لتسویة النزاعات الأسریة
 

31 
 

لاسیما تعین على الزوجة منحه فرصة أخرى لیتدارك الخطأ فباب التوبة مفتوحا یتغیر، وأنه ی

  .1وأن الزوج یتمسك بالزوجیة

النفقة أثر من أثار عقد الزواج الصحیح، ولهذا أولى لها المشرع اهتماما كبیرا      

طلیق بهذا الالتزام یلزم الزوجة حق طلب التوأكد على الطابع  الإلزامي لتسدیدها وبإخلال 

  : 2ولهدا وضع المشرع شروط تتمثل في

  .شرط عدم إنفاق الزوج على زوجته بامتناعه عن تقدیم ما تحتاجه-

  .شرط  استظهار الزوجة بحكم یقضي بالنفقة على الزوج بقبول  دعواها-

شرط أن لا تكون الزوجة عالمة بعسر الزوج عند العقد فلا یحق لها طلب التطلیق -

  .للإعسار

  .لزوج ملزما بالنفقة على زوجته بموجب حكم قضائيأن یكون ا-

 331و  330قا لأحكام المادتین یخول القانون للزوج حق متابعة زوجها جزائیا طب    

عن دفع نفقة مقررة بحكم قضائي، الامتناع همة الإهمال العائلي و تقانون العقوبات بمن  

عدم الإنفاق ویدون ذلك في  خلال جلسة الصلح یحاول القاضي مع الزوجین تحدید تاریخو 

قبل رفع الدعوى وعند عدم تحدیده، كما یعمل  بشرط أن لا یكون أكثر من سنة محضر

على إقناع الزوج بأنه ملزم بالإنفاق، مادام هو المسؤول على  القاضي في محاولات الصلح

  .أسرته سواء كان غنیا أو فقیرا على أن یكون إنفاقه حسب حالته المادیة

 أمر النفقة التي تشمل فإنه یحسمحالة فشل القاضي في محاولات الصلح وفي     

  ن وأجرته وما یعتبر من الضروریاتالغداء والكسوة والعلاج و السك

                                                           
مقدمة الخطبة، الزواج والطلاق، المیراث والوصیة، الجزء : العربي، الوجیز في شرح القانون الجزائري بلحاج -    1

  .150، ص2005الزواج والطلاق ،الطبعة الرابعة، الجزائر، :الأول

سة درا:عمرو خلیل، انحلال الرابطة الزوجیة بناءا على طلب الزوجة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري - 2

  . 13ط، دار الجامعة الجدیدة مصر، ص .مقارنة، د
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ومن أسباب طلب التطلیق كذلك نجد مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج 

ا قانون الأسرة، فإذمن  53دة من الما 09في الفقرة  02/05بموجب الأمر وهي مستحدثة 

شراط الزوجة إكمال دراستها واشتراطها على فاق الطرفین على شرط من الشروط كإنصب ات

تفاق حول نصیب كل من الزوجین وعند قیام الزوج الزوج عدم الزواج مرة أخرى أو الا

الرفض كرفضه لعمل الزوجة فهنا یجوز لها طلب التطلیق ویشترط هنا أن یكون الشرط 

مكرر من قانون  53ي عقد رسمي كما لها الحق في طلب التعویض وحسب المادة مكتوبا ف

ه الحالة له دور إجابي یتمثل في مراقبة صحة الأسرة فالقاضي في جلسة الصلح في هد

الشروط المقترنة بالعقد وتقدیر مشروعیتها نظرا للإختلاف الفقهي في هدا المجال ودوره في 

الزواج ودوره في تعدیل الشروط المقترنة بالعقد لإعادته إلى  إبطال الشرط والإبقاء على عقد

  .1العدالة

   :المطلب الثاني

  معیقات الصلح بین الزوجین

بصفة عامة وأثناء الجلسة بصفة خاصة الصلح بین الزوجین قد تطرأ على عملیة 

ظروف تحول دون تحقیق الهدف المرجو من العملیة الصلحیة، وهذا راجع إلى عدة أسباب 

الفرع الأول إلي غیاب الزوجین  يتقف عائق أمام القاضي والحكمین إن وجد وقد تطرقنا ف

أحد الزوجین خلال مدة عن جلسة الصلح وفي الفرع الثاني تناولنا حالة وفاة أو أحدهما 

  .الصلح

  :الفرع الأول

  غیاب الزوجین أو أحدهما عن جلسة الصلح 

یتم تبلیغ الزوجین بتاریخ جلسة الصلح سواء عن طریق القاضي في الجلسة عند 

حضورهما أمامه أو عن طریق المحضر القضائي، وبعد تبلیغ الزوجین بتاریخ جلسة الصلح 

یتوجب على الزوجین الحضور لجلسة الصلح غیر انه قد یحدث ظرف یحول دون تحقیق 
                                                           

  .15ص ،المرجع السابق، عمرو خلیل 1
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مما جعل المشرع الجزائري خ المحدد لجلسة الصلح ذلك، وهو  غیاب أحد الزوجین في التاری

یعالج حالات الغیاب ویمیز بین حالة غیاب أحدهما أوكلیهما معا، فإن كان التغیب للضرورة 

، فللقاضي أن یعین قاض آخر لسماعه بموجب إنابة قضائیة عملا 1أو لسبب مقنع ومشروع

وأما إن كان التغیب بدون  ،2ریةمن قانون الإجراءات المدنیة والإدا 441/02بنص المادة 

الخصم عذر رغم تبلیغه شخصیا ففي هذه الحالة یحرر القاضي محضرا یثبت فیه تخلف 

من قانون الإجراءات  02/ 441عن حضور جلسة الصلح بإرادته وهذا استنادا للمادة 

 غیر أنه إذا تخلف أحد الزوجین عن حضور الجلسة: " المدنیة والإداریة التي جاء فیها

  .3"المحددة للصلح بدون عذر رغم تبلیغه شخصیا، یحرر القاضي بذلك

وفي هذا الشأن فقد ذهبت المحكمة العلیا في البدایة إلى تفسیر غیاب احد الزوجین 

على أساس أنه رفض ضمني للصلح، هذا الموقف لم یلبث طویلا أن عن جلسة الصلح 

لى رافع دعوى فك الرابطة الزوجیة أن تراجع قضاة المحكمة العلیا عنه حینما قرروا أنه ع

یحضر شخصیا محاولات الصلح لكي یؤكد ویفسر مطالبه، ویصرح إذا كان یرید الصلح أو 

  .4یرفضه وفي حالة غیابه ترفض دعواه

أما في حالة تغیّب الزوجین معا عن محاولات الصلح، یجب على قاضي شؤون الأسرة 

  .ت فیه عدم الحضور لجلسة الصلحأن یحرر محضر عدم الصلح، وأیضا محضر یثب

  

  

  

                                                           
  .336عبد الرحمان بربارة ، المرجع السابق، ص   1

إذا استحال على أحد الزوجین الحضور : " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على ما یلي 441/02تنص المادة    2

وجب مدث له مانع جاز للقاضي إما تحدید تاریخ لاحق للجلسة أو یستدعي قاض آخر لسماعه بفي التاریخ المحدد أو ح

  ".إنابة قضائیة

  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المرجع السابق 441المادة   3

  .445عادل بوضیاف، المرجع السابق، ص  4
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  :الفرع الثاني

  وفاة أحد الزوجین خلال مدة الصلح

نمیّز في هذه الحالة بین وفاة أحد الزوجین خلال مدة الصلح في دعوى الطلاق 

بالإرادة المنفردة، وبین وفاة احد الزوجین خلال مدة الصلح في دعاوى التفریق القضائي في 

  .الأخرى

  : الزوجین خلال مدة الصلح في دعاوى الطلاق بالإرادة المنفردة للزوجوفاة  -أولا

فع دعوى قضائیة لإثبات یملك الزوج الحق في إیقاع الطلاق بالإرادة المنفردة، فإذا 

ذلك المركز القانوني، وكانت القضیة في مرحلة محاولات الصلح التي یجریها القاضي قد 

، وهو ما یستدعي التساؤل ةیإتمام العملیة الصلح یحدث وان یتوفى الزوج أو الزوجة قبل

حول تصرف القاضي في هذا الشأن، فلا یقضي بانقضاء أو سقوط الخصومة؟ أو یقضي 

  بإثبات الطلاق إذا ادعى الزوج قبل وفاته أنه وقع الطلاق؟

، أنه یجب 20111/ 10/11: قرار عن المحكمة العلیا بتاریخ لقد جاء في هذا الشأن

ي أن یلتفت إلى طلب الزوج المحدد والمذكور في العریضة و یتأكد منه شخصیا على القاض

عن حضوه جلسة الصلح، فمتى  ثبت للقاضي أن الزوج طالب بإیقاع الطلاق في هذه 

، أما 2من ق إ م إ 220الحالة یقضي بانقضاء الخصومة بوفاة المدّعي طبقا لنص المادة 

ء جلسة الصلح ثم توفي مباشرة ولم تنقضي فترة إذا صرح الزوج بالطلاق لأول مرة أثنا

أشهر، ذهب جانب من الفقه أن یتعین على القاضي ) 03(محاولات الصلح المحددة بـ ثلاث 

أن لا یصدر حكما بانقضاء الدعوى دون الالتفات إلى هذا الطلاق الذي أوقعه الزوج أو إلى 

                                                           
یؤدي وفاة الزوج : " المحكمة العلیا غرفة شؤون الأسرة والمواریث جاء فیه 10/11/2011مؤرخ في  474956قرار رقم   1

بعد رفعه دعوى الطلاق إلى انقضاء الخصومة ولیس انقضائها، لا یحق للورثة ولا للقاضي تغییر موضوع دعوى الزوج في 

  .إیقاع الطلاق إلا یثبته بأثر رجعي

یمكن أن تنقضي الخصومة ....تنقضي الخصومة تبعا لانقضاء الدعوى : " ق إ م إ على ما یلي 220المادة  تنص  2

  ".بوفاة أحد الخصوم ما لم تكن قابلة للانتقال 
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ق المسجل في الحالة المدنیة طبقا العدة المترتبة عنه، ویجب في هذه الحالة أن یثبت الطلا

 .،  وذلك بعد مراقبته للعدة هل انقضت أم لا1من قانون الأسرة الجزائري 79لنص المادة 

  : وفاة أحد الزوجین خلال مدة الصلح في دعاوى التفریق القضائي الأخرى -ثانیا

تتجلى هذه الدعاوى في كل من دعاوى فك الرابطة الزوجیة  بطلب من الزوجة في 

من قانون الأسرة الجزائري  إلى جانب دعاوى الطلاق بالتراضي  54و 53حدود المادتین 

فإذا حصلت الوفاة بعد رفع إحدى الدعوات السابقة، أو كانت القضیة في مرحلة محاولات 

اعتبار أن الحكم الصادر فیهم هو حكم منشأ لا یترتب علیه الصلح لا یثار هنا أي إشكال ب

أي أثر قانوني إلا من یوم صدور الحكم القاضي بالطلاق، وعلى القاضي أن یصدر حكم 

من قانون الأسرة الجزائري  47بانقضاء الدعوى على أساس الوفاة طبقا لنص المادة 

،  وتكون 2"ة بالطلاق أو الوفاة تنحل الرابطة الزوجی: " الجزائري التي تنص على ما یلي

  .الخصومة حینها قد انقضت بوفاة المدّعي

   :المطلب الثالث

  أثار إجراءات الصلح

ستعانة بالحكمین وقد تنتهي بالنجاح الصلح القاضي سواء بنفسه أو بالا إن محاولات

بعد  انقضائهایكون له تأثیرا مصیریا في سریان الدعوى وكیفیة  كما قد تنتهي بالفشل وهو ما

ا ح أو محضر عدم الصلح حسب الحالة، وهو ما سنتناوله في هذتحیر محضر الصل

شل محاولة الصلح المطلب حیث نطرق لحالة نجاح محاولة الصلح في الفرع الأول وحالة ف

  .في الفرع الثاني

  

  

                                                           
لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محالات صلح یجریها : " الجزائري على ما یلي الأسرةمن قانون  49تنص المادة   1

  ".أشهر) 03(لاثث....القاضي

  .نفسهالأسرة الجزائري، المرجع  من قانون 47المادة   2
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  :الفرع الأول

  نجاح محاولات الصلح 

من الدعاوي السابقة یتخذ عدة  بین الزوجین في أیة دعوى إن نجاح الصلح       

    .1قضاء الدعوىنظهر في تحریر محضر الصلح ثم یلیها الحكم با لاحقة إجراءات

  :تحریر محضر الصلح -أولا

من قانون الإجراءات المدنیة  443نص المشرّع الجزائري من خلال نص المادة       

ر في یثب بموجب محضر یحرّ  و الإداریة على أن الصلح الموصل إلیه من طرف الزوجین

الحین من قبل أمین الضبط وتحت إشراف القاضي ویوقع من طرف هذا الأخیر وأمین 

من نفس  448یوضع بأمانة ضبط المحكمة نفسها، كما نصت المادة الضبط والزوجین و 

یصادق علیه  2القانون على أنه إذا تم الصلح من طرف الحكمین یثبت ذلك في محضر

ي على القاضي حیث أوجب المشرع الجزائر ابل لأي طعن، القاضي بموجب أمر غیر ق

أن یثبت ذلك في الحین لأن  توصلهما للصلحبمجرد حصول الصلح واتفاق بین الزوجین و 

لیس للقاضي ولایة علیها، بعد ذلك یتولى أمین الضبط تحت مباشرة و تقتضي الخصومة 

في الدعوى تحریر محضر یتضمن كل ما تم الاتفاق علیه من  إشراف القاضي الذي ینظر

طرف الزوجین، فدور القاضي هو  الإشهاد على ما تم الاتفاق علیه دون تدخل أو تعدیل ما 

دام موافقاً للنظام العام و لا یمس بمسائل الحالة الشخصیة كما لا یجوز للقاضي أن یملي 

أو أن یفرض علیهما شروطاً معینة بإرادته فهو  حقوقاً أو ینزع حقوقاً لهذا الطرف أو ذلك

                                                           
نبیل صقر، تشریعات العمل نصا و تطبیقا، النصوص التشریعیة و التنظیمیة الخاصة بالعمل، اجتهادات المحكمة  - 1

  .28، ص2009العلیا، دار الهدى، الجزائر 

، الصلح و التحكیم في منازعات فك الرابطة الزوجیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، وردة بوزید  -  2

  . 28، ص2011تخصص شؤون الأسرة كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة العربي بن مهیدي، أم البواقي 
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مطالب بالحیاد و دوره الصلح بین الزوجین فقط بالإشراف و التوجیه و المصادقة في الأخیر 

   1.على ما اتجهت إلیه إرادة الطرفین

وبالرغم من إن إرادة القاضي في العمل القضائي تقریریة و مفروضة لكنها تؤدي دوراً     

في العملیة الصّلحیة لتفسح المجال للإرادة الاختیاریة للخصوم التي تبقى تلعب دوراً تبعیاً 

أما مضمون محضر . في إنهاء النزاع القائم صلحاً لكن بتوجیه كبیر من القاضيأساسیاً 

بحضور الأطراف جمیعاً أو أحدهما ه أمین الضبط تحت إشراف القاضي و الصلح الذي یحرّر 

والغیاب في  المدّعى علیه وواقعة الحضورالمتعلقة بهویة المدّعي و  علوماتففضلاً عن الم

التاریخ المحدد لمحاولات الصلح، فإنه یتضمن جمیع التصریحات التي یدلي بها الطرفین 

  . ا دفوعهما وطلباتهما والشروط التي یتمسك بها أحد الأطراف أو كلیهما معاذوك

ما یمس بالحالة الشخصیة  النظام العام أوما یخالف ولا یجوز أن یتضمن محضر الصلح 

یجوز الصلح لا "  :نص علىتي تمن القانون المدني ال 641بقا لنص المادة "لأحد الزوجین 

الشخصیة أو النظام العام ولكن یجوز الصلح في المساءل لحالة في المساءل المتعلقة با

   .2"الناجمة عن الحالة الشخصیة

ل ما یجعلها متروكة مسائیشمله من  الحالة الشخصیة ومالم یعرف المشرّع الجزائري 

   .للاجتهادات

       :محضر الصلح تنفیذ :ثانیا 

ي من خلال نص المادة أعطى المشرّع الجزائري لمحضر الصلح صفة السند التنفیذ

 ،3"تنفیذیایعد محضر الصلح سندا " :من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 443-3

ید الجبري لا یكون إلا والتق التزامه للزوجین أو أحدهما مبدئیا الحق في تنفیذتالي فإنه وبال

ي والتي من بینها محضر الصلح المؤشر من طرف القاضي والمودع بأمانة بسند تنفیذ

                                                           
  .31وردة بوزید، مرجع سابق، ص -  1

  .، المرجع السابقلمعدل والمتمما 58_75من القانون  رقم  641المادة  2

  .، المرجع السابق09- 08قانون رقم  443المادة  3
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 لتنفیذوقبل المرور ، ت المدنیة والإداریةاالإجراء قانون 86الضبط طبقا لأحكام المادة 

وتختم یة وتسمى بالنسخة المطابقة للأصل یغة التنفیذالصلح یجب أن یمر بالصمحضر 

م هده شخصیا ویقوم أمین الضبط عند تسل یة وتسلم للمعنيبالختم الرسمي للجهة القضائ

یة فوظة لدیه بأنه قد سلم نسخة تنفیذالأصلیة المح النسخة بالتأشیر على النسخة الرسمیة

  إلخ ....خ التوقیع موقعة من الطرفین ومنه شخصیا والقاضي كدالك وتاری

محضر الصلح یبین فیه القاضي هویة الطرفین وساعة الحضور وتاریخه  عند تحریر ومنه 

ج محاولاته وكدالك حالة غیاب ي إطار محاولة الصلح بینهما ونتائوالمساعي التي قام بها ف

  .1أحد الزوجین أو حدث له عارض منعه من دالك ویجب أن یبین دالك في المحضر

  :الحكم بانقضاء الدعوى :ثانیاً 

عند حصول الصلح بین الزوجین یحرر القاضي محضراً، حیث لا یجوز للقاضي 

حهم، ذلك أن الصلح ینهي النزاع تصالالدعوى متجاهلا اتفاق الأطراف و  في نظر الاستمرار

 صالحدعوى الطلاق بغیر موضوع لتتصبح لا یصبح للقاضي ولایة التصرف، و  بالتاليو 

الزوجین و تراجعهما عن طلب فك عقد الزواج فلم یعد طالب الطلاق متمسك بموقف ثم 

التراجع عنه فیصبح للقاضي في هذه الحالة غیر محیر في إثبات الصلح بین الزوجین 

والإشهاد لهما بذلك، فلا یقف عند هذا الحد بل یجب علیه زیادة على ذلك استدعاء الزوجین 

لیصدر حكمه علانیة ما سبق أن تصالحا علیه، و  2میة لیؤكد لهماالمتصالحین إلى جلسة رس

إنما بانقضاء دعوى الطلاق ى أو رفضها ولا بالتنازل عنها و في الموضوع لیس بشطب الدعو 

التي تنص و الإداریة من قانون الإجراءات المدنیة و  220بسبب الصلح طبقا لنص المادة 

  . 3"ء الدعوى بالصلحتنقضي الخصومة تبعاً لانقضا" : على ما یلي

   

                                                           
  . 19ص  ،المرجع السابق ،عمرو خلیل  1

  .17مرجع سابق، ص ،نبیل صقر -  2

  .معدل و متتمم 09- 08من القانون رقم  22المادة  -  3
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  :الفرع الثاني

  فشل محاولات الصلح 

علیه بإجراءات نجاح محاولات الصلح، و  تطرقنا في الفرع السابق إلى ما یعرف      

   یتخذ فشل هذا الأخیر إجراءات أخرى یمكن إبرازها من خلال

  :تحریر محضر عدم الصلح -أولاً 

إجراء محاولات الصلح لا تنتهي دائماً بالنجاح ففي الكثیر من الحالات یصّر  إن     

أحد الزوجین على إنهاء الرابطة الزوجیة و یعبّر عن إرادته صراحة أمام القاضي بذلك والذي 

  .یتوجب علیه بعد عدّة محاولات في جلسات الصلح أن یحرر محضراً بعدم الصلح

لح في قانون ة على تحریر محضر عدم الصالمشرّع الجزائري لم ینقص صراح

هو ما أدّى و  443لمادة خاصة عند الطرق لحالة عدم الصلح باو  الإداریةالإجراءات المدنیة و 

إلى وقوع حالات غفل فیها القضاة عن القیام به أو الإشارة إلیه في الأحكام والتي تكون 

    .1عرضة للطعن بالنقض

قانون الأسرة الفقرة الثانیة نجد أن المشرع أوجب على من  49غیر أنه بالنظر للمادة 

القضاة تحریر محضر عدم الصلح یبینوا فیه مساعي ونتائج محاولات الصلح في حالة 

یبین  فشلهم وهدا یشمل محاضر نجاح الصلح أو فشله هدا من جهة ومن جهة أخرى ما

المحكمة العلیا  اتاجتهادوجوبیة تحریر محضر عدم نجاح مسعى الصلح حیث تؤكد أغلب 

في هدا الخصوص أنها تنقض الأحكام التي لم یتم فیها الإشارة لمحضر عدم الصلح سواء 

اولات م أصلا بمحقكر المحضر أو لم یحاولات الصلح أو أغفل عن ذقام القاضي بم

   .2الصلح

  

                                                           
  .263عبد الحكیم بن هبري، مرجع سابق، ص -  1

دیوان ،الطبعة السادسة،الجزء الأول،أحكام الزواج،الوجیز في شرح في شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربي   -   2

  . 107ص ، 2010،الجزائر ،المطبوعات الجامعیة 
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  الشروع في مناقشة الدعوى: ثانیا

في حالة حضور الزوجین لمحاولات الصلح التي یجریها القاضي وعدم تصالح 

فإنه یتم التطرق إلى ،الزوجین أو تخلف أحد الزوجین بالرغم من مهلة التفكیر الممنوحة له 

المتعلقة بالصلح هي  الإجراءاتوهدا لأن كل ،في مناقشة الموضوع موضوع الدعوى ویشرع 

وعندها یقع النقاش في الموضوع ثم ،وضوع الدعوى سابقة عن الخوض في م إجراءات

فیما یتعلق  نهائي ابتدائيالعادیة ویكون الحكم  للإجراءاتیصدر القاضي حكمه وفقا 

  . 1فیما یخص جوانبه المادیة بالطلاق، وابتدائي

الصلح التي أجراها سابقا وفشله في وفي هدا الإطار یعتمد القاضي على محاولات 

القاضي تكوین  یستطیعحیث من خلال ملابسات النزاع  بینهما،  جینالإصلاح بین الزو 

ما عرض دعنیضاف لها ما استنبطه وما ثبت له من حقائق ،صورة جزئیة عن النزاع 

الفصل في الدعوى وفق  یستطیعوبدالك  ،أثناء محاولات الصلح  الصلح على الزوجین

یجب علیه أن یستخلص من تلك  حیث، الافتتاحیةالعریضة  بموجبالطلب المقدم للمحكمة 

   2.یكون حكمه معیبا الجلسات من یتحمل المسؤولیة في فك الرابطة الزوجیة حتى لا

من  الاعتباربعین  یأخذأنه یجوز له أن یمكن للقاضي أن یستخلص من جلسة الصلح 

بین عناصر المناقشات والوقائع التي أثیرت من طرف الخصوم ولم یؤسسوا علیها ادعائهم 

حقیقة من ق إ م إ، وكذلك تساعد جلسة الصلح القاضي على فهم  26قا لنص المادة طب

  النزاع

حیث وبناء على من خلالها له أن یكیف الوقائع والتصرفات محل النزاع تكییفا قانونیا 

من نفس القانون، وقد یتم توقیع  29سلیما دون التقید بتكییف الخصوم طبقا لنص المادة 

الزوجین في حین یرفض الآخر أو یعلن صراحة عن عدوله عن  محضر الصلح من أحد

                                                           

 2009،الأردن ،دار المیسرة للنشر والتوزیع  ،الطبعة الأولى ،فقه الطلاق ،الأحوال الشخصیة  ،أحمد محمد المومني  1 

  29،ص،

  93ص ، 2009،الأردن  ،دار المیسرة للنشر والتوزیع ،الطبعة الأولى ،الأحوال الشخصیة ،ل أمین نواهظة إسماعی  2



 الفصل الأول                               الصلح كوسیلة لتسویة النزاعات الأسریة
 

41 
 

هذا الصلح ففي هذه الحالة فإن القاضي لا یوقع على المحضر ولا ینهي النزاع عن طریق 

الصلح، وإنما یمكن له أن یعتبر هذا المحضر غیر الموقع علیه من طرف أحد الخصوم 

  . 1صدرسند في الدعوى یجوز الاستناد علیه في الحكم الذي سی

نشب بینهما یس لها الحق في طلب التطلیق إذا الزوجة لسلامي بالرجوع إلى الفقه الإ

وبین زوجها شقاق بصفة مستمرة، لأن ذلك لیس في نظره سببا من أسباب التطلیق، وهذا ما 

دفع المشرع الجزائري في ق أ قبل التعدیل إلى عدم ذكره، وحسب الشریعة الإسلامیة یبعث 

حكمین من أهلهما وبالتالي لم یكن سببا من أسباب التطلیق، غیر أن التعدیل الذي طرأ على 

واعتبره سببا من أسباب التطلیق، والمشرع قد سمح   ،رجهأد 2005من ق أ في  53لمادة ا

  . 2للزوجة بأن تطلب التطلیق بسبب الشقاق المستمر بین الزوجین

إذا ثبت للمحكمة بعد إجراء عدة محاولات صلح تعذر استمرار العلاقة الزوجیة ولم 

تطلیق في هذه الحالة لا یفصل تتمكن الزوجة من إثبات الضرر وأصرت على طلب ال

القاضي في موضوع الطلب وغالبا ما ترفض هذه الدعاوى لعدم التأسیس، لذلك لابد على 

قاضي شؤون الأسرة أن لا یعمل على توسیع نطاق دائرة رفض دعاوى التطلیق لانعدام 

 زالت أو لعدم التأسیس، وخصوصا أن الضرر لم یتم إثباته وأن الرابطة الزوجیة لا الإثبات

إلى نهج آخر قد یؤدي  قائمة، فنجد هنا أن القانون منح للقاضي اتخاذ إجراء آخر بتفعیل

  .نتیجة إیجابیة وهو تعیین حكمین لمحاولة الصلح بینهما وفقا لأحكام قانون الأسرة

وفي حالة اشتداد الخصام وثبوت الضرر للقاضي في هذه الحالة غیر ملزم بتعیین 

الحكمین، لأنه في حالة إثبات الزوجة للضرر وفشلت كل محاولات الصلح حتما القاضي 

  .3یصدر حكمه بتطلیق الزوجة من زوجها

                                                           
  .112بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -  1

  .112یسري عبد العلیم عجوز، الصلح في ضوء الكتاب والسنة، د ط، القاهرة، د س ن، ص-  2

لاجتهاد القضائي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق، غضبان مبروكة، النفقة بین التشریع وا -  3

  .46، ص2011- 2010الجزائر، 
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جین، من هویة الزو الاستدعاء المسلم لهما من قبله، أول شيء یقوم به القاضي التأكد 

وإن كان القانون لم ینص على ذلك فإنه من الأهمیة بمكانه لأنه في عدم التأكد من ذلك، قد 

یدفع بأحد الزوجین إلى إحضار غیر زوجه لیحصل على حكم یقضي بالطلاق في غیبة 

  .الزوج الآخر، ولذلك وجب التأكد من هویة الطرفین

لطة التفسیریة للقاضي أن من ق إ م إ، حیث یبقى الس 431سبق القول أن المادة 

لزوجان على انفراد إلا عندما یحس یسهما معا في البدایة وهو المعمول به، ولا یسمح ا

هددها على ما أمضت أو أنه قاضي أن الزوجة ربما وقعت في غرور أو أنهما لا تعلم ال

  .على أن توقع على الطلاق بالتراضي

قصد التوصل لحل الإشكال ین بالاستماع إلى الزوجین معا مجتمعیقوم القاضي 

   .1وتقریب وجهتي النظر والعمل على إصلاح ذات البین بین الزوجین

فیه الإرادة عموده اضي مؤسسة على مبدأ التراضي الذي تمثل،إن دعوى الطلاق بالتر 

  .الفقري ولذا وجب صدور إرادة حرة وسلیمة من كل العیوب

  :في طلب الطلاق بالتراضي – 1

الزوجین، واتفاقهما معا بناءا على رغبتهما المشتركة، أي ویراد منه الطلاق بالتراضي 

أن یتفق كل من الزوج على إیقاع الطلاق بینهما فیتفقان على مبدأ الطلاق، وكل ما یتصل 

به من توابع وغیرها من الحقوق فیطلبان من القاضي إثبات الطلاق وكل ما یتصل به من 

لحقوق فیطلبان من القاضي إثبات الطلاق بینهما حسب ما اتفق علیه وما توابع وغیرها من ا

  2.على القاضي سوى الاستجابة لذلك متى توافرت شروط ذلك

                                                           
في الزواج والطلاق، الجزء الأول، د ط، المؤسسة الوطنیة للكتاب، : فضیل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري -   1

  .118، ص1989، ‘الجزائر

 2010الجزائر،  ،دار هومه ،د ط ،دراسة فقهیة مقارنة ،قانون الأسرة الجزائريالطلاق وأثاره في ،المصري مبروك  2

  .258ص،
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الزوجین على وضع حد للرابطة الزوجیة  اتفاقففي القضاء أنه لا یمكن معارضة 

لاق بالتراضي غیر القائمة ینهما بأن یتطلقا بتراضیهما وفقا لإرادتهما المشتركة، ولأن الط

من سورة النساء فكما  على  129، 127محرم شرعا بل یجد جوهره وأصله في الآیات 

العقد الأول بعقد ثان لا ظلم فیه لأحد بالمعروف والإحسان، غیر أنه لا الزواج  فینهیان 

 یمكن للقاضي عدم مراعاة ذلك الاتفاق وعدم الأخذ به متى رأى مخالفة لأحكام النظام العام

  .أو أنه یمس بحقوق الغیر

   :في طلب الطلاق من الزوجة -2

من ق أ عشوائیا بالإضافة إلى خصوصیة وظروف  53وردت حالات في نص المادة 

جراء الصلح لغیاب بعض الحالات من إ یة، وأمام غیاب نصوص قانونیة تستثني كل قض

وبالتالي اقتضى الأمر تناول حالات التطلیق منتج لأثاره وله فائدة أخرى الحكمة من تشریعه 

إجراء شكلي لاستبعاده ذلك ومنه فالصلح المنتج في بعض حالات  فیها الصلح مجردیكون 

التطلیق هناك حالات أن یكون لصلح أثر منها الحكم على الزوج عن جریمة فیها مساس 

  1.بشرف الأسرة

الزوجة دعوى التطلیق لعدم لحیاة الزوجیة، وحالة ما إذا وقعت وتسجیل معها مواصلة ا

الإنفاق، كذلك حالة مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج، تم التطلیق للضرر وصولا 

  .إلى الشقاق المستمر بین الزوجین

كالتطلیق للفقدان والغیبة إجراء شكلیا في بعض حالات التطلیق، وقد یعتبر الصلح 

من ق  109لقانون الجزائري أخذوا بالتعریف القانوني للمفقود الوارد في نص المادة افمعظم،

أنها أجازت للزوجة المفقود والغائب طلب  3من ق أ 5/53، وعلیه فقد نصت المادة 2أ

                                                           
  . 60 ،ص،2006،الجزائر،دار هومه ،الطبعة الثانیة ،المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري،محمد لوعیل  1

  ."ه أو موته ولا یعتبر مفقودا إلا بحكمیعرف حیات أن المفقود هو الشخص الغائب الذي لا": على 109تنص المادة -  2

  ."ر ولا نفقةذالغیبة بعد مرور سنة بلا ع": على 5الفقرة 53تنص المادة   3
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التطلیق فعلى الزوجة التي ترید أن ترفع دعوى التطلیق أن تصدر حكم فقدان لتثبت واقعة 

  .طلبهافقدان الزوج لكي یقبل 

ومنه فالسؤال المطروح عندما ترفع الزوجة الدعوى التطلیق في هذه الحالة هل یجري 

  القاضي الصلح في هذه الأحوال؟

هذه الدعوى لا تقبل إلا إذا استندت إلى حكم بفقدان أو والقاضي یعلم جیدا أن مثل 

هو من وض علیه الدعوى غیاب الزوج والغریب في الأمر أنه قد یكون القاضي المعر 

من إجراء الصلح أمام الضرر  ،أصدره، ،فنفرض لا أنه أجرى الصلح فما الغرض المستوفى

منه والحكمة من الغرض، انتفىح لا فائدة منه بحیث الذي لحق بالزوجة، ثم إن هذا الصل

إجرائه مفقودة هي الأخرى في قضیة الحال مما یجعل جلسة الصلح دون جدوى وبدون 

اء الذي قام به القاضي إجراءا شكلیا لأن تخلف الصلح لا یؤدي موضوع ویجعل من الإجر 

 1.ن الحكم القضائي في هذه الحالةإلى بطلا

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 
                                                           

  .62 ،ص  ،المرجع السابق ،محمد لوعیل   1
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  :خلاصة الفصل

إن الصلح یفید استقامة الحال بعد الفساد وقد اخذ فقهاء المذاهب الأربعة بمفهوم 

 المالكي المذهب تعریف وكان متقارب للصلح، على انه عقد یرفع النزاع ویقطع الخصومة

 التشریعات تعریف في أما لوقوعه، مانعا بل للنزاع، رافعا الصلح من یجعل لم بأنه شاملا

 الإسلامیة، الشریعة فقهاء عن جاء الذي ذلك من مدلوله في أوسع جاء فقد للصلح، الوضعیة

  .العملیة الناحیة من وذلك

 خاصة جوازها، من الصلح محاولة لزامیةإ حول مستقر غیر الجزائري المشرع كان ولما

 مسائل في ونمیز ككل، الصلحیة العملیة على أثر ذلك فإن الأسرة، بمنازعات المتعلقة تلك

 والصلح مالیة، بمصالح متعلقة وأخرى بحتة شخصیة بأحوال متعلقة مسائل الشخصیة الأحوال

 بهذه متعلق هو ما بكل جوزی ولا الشخصیة، الحالة عن الناجمة المادیة المصالح على یجوز

 للحد القضاء رقابة تحت الطلاق طرق كافة الجزائري المشرع جعل كما العام، وبالنظام الأخیرة

 بین الصلح عرض على حرصها في التشریعیة للإرادة واستكمالا جهة، من التعسفي الطلاق من

 واضعة أخرى جهة نم المتزایدة الطلاق نسب من للحد بها تدفع كآلیة المتخاصمین الزوجین

 وتتم القضائي، العمل یتطلبها شكلیة، وأخرى موضوعیة شروط صلح محاولة لكل محاولة لكل

 ذلك وكل إثباتها، وكیفیة انعقادها ومكان مدتها في قانونا محددة إجراءات وفق الصلحیة العملیة

 محاولة أن اعتبار على تنفیذیا سندا یعد محضر بتحریر تنتهي أین القاضي، إشراف تحت

 الأسرة، شؤون قاضي من عالیة كفاءة تتطلب كما القضائي، النشاط ضمن تدخل الصلح

 الأسرة قانون یتطلبه الذي الشرعي العلمي التكوین جانب إلى ونفسیة عقلیة إدراكات تتضمن

 آثار لها تبقى لكن تفشل، قد كما الصلحیة المهمة تنجح وقد القانون، فروع من غیره دون

 دور ویبقى الزوجین، كلا على كاشفا أو منشئا كان ما إذا بالطلاق، الحكم لافباخت تختلف

 .بینهما الصلح إثبات في حاسما المحكمة

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  ثا�يالفصل�ال

التحكیم كوسیلة لتسویة النزاعات 

  الأسریة 
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  :تمهید

في تناغم وانسجام دائم فقد تلوح في أفق الأسرة بعض المشاكل  ت الحیاة الزوجیةلیس

التي تحدث خلافا وعداوة بین الزوجین، یسعى أحدهما أو كلاهما لفض هذا الخلاف، داخلیا 

فلا جناح : " وعلاج حالهما دون إفشاء لسرهما أمام أهل أو قاض مصداقا لقوله تعالى

، وقد لا یزول التوتر )128: النساء الآیة( "علیهما أن یصلحا بینهما صلحا، والصلح خیر

بل یزداد حدة، وتزداد الشحناء والبغضاء والشقاق وهنا وجب تدخل أطراف خارجیة لفض 

خلافات الزوجین، وقد تطرقنا لأحد هذه الطرق في الفصل الأول من البحث لفض المنازعات 

الأسرة، وكما رأینا فقد  وهو الصلح بمعیة القاضي لإصلاح ذات البین وإعادة السكینة إلى

یفلح أو یعجز عن الإصلاح وبسبب عدم ثبوت الضرر واستحكام الشقاق فمن واجب 

  .القاضي اللجوء إلى التحكیم
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  : المبحث الأول

  مفهوم التحكیم 

التي یقوم علیها التحكیم كنظام قائم بذاته لفض حتى نتمكن من معرفة الأسس 

ي منازعات فك الرابطة الزوجیة ومواز لنظام القضاء فإنه یلزم الخصومات بالسبل الرضائیة ف

أن نوضح في هذا المبحث مفهوم التحكیم بشكل عام من أجل أن یكون مدخلا لفهم موضوع 

شرعا وقانونا وكذلك فقها، كما سنتطرق في المطلب البحث الأصلي وعلیه سنتناول معناه 

 . التمییز بین التحكیم وما یشابهه إلى الثانيالمطلب في ، و التعریف بالتحكیمالأول إلى 

  :المطلب الأول

  بالتحكیم تعریف ال 

التحكیم بین الزوجین من الطرق الشرعیة كل الخلافات الزوجیة ولمعالجة المشكلات 

الأسریة، ورفع الضرر ودفع أسباب النفور نتیجة لما قد یحدث بین الزوجین من النشوز أو 

بینهما إلى مرحلة متقدمة یحتاج معها الزوجان إلى دخول طرف  فعند وصول التزامالشقاق 

 امن أهله وحكما من أهلها، إن یرید بینهما فابعثوا حكما فتم شقاقوإن خ « :ثالث قال تعالى

والتحكیم في الإجراءات التي قد یسلكها ، »نهما إنّ االله كان علیماً خبیراً إصلاحاً یوفق االله بی

وحكم بها  عربي مسألة الحكمین نصّ االله علیهاال ابنالقضاء عند الخلاف بین الزوجین قال 

الأمة على  اجتمعتعند ظهور الشقاق بین الزوجین واختلاف ما بینهما وهي مسألة عظیمة 

  .» علیهاأصلها في الحدیث وإن اختلفوا في تفاصیل ما ترتب 

في الفرع الأول، ومشروعیته في الفرع  ومنه لابد من التطرق إلى تعریف التحكیم

  .الثاني

...  
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  :الفرع الأول

  .تعریف التحكیم 

، أو الحقیقة التصوریة التي تتظلم ذاتهیهدف تعریف التحكیم في المقام الأول إلى بیان  

نقوم بتعریف التحكیم مفرداته، بحیث تكون له في الدّهن صورة واضحة ومنضبطة، لذلك 

  .1)ثانیا( وقانونا ) أولا( رعا ش

  : تعریف التحكیم شرعاً  -أولا

بینهما في اختیار الشرعي بأنه تولیة الخصمین حكماً  الاصطلاحیتعرف التحكیم في 

دوي الشأن شخصا أو الحشر للحكم فیها تنازعا فیه دون أن یكون للمحكم ولایة القضاء 

الخصمین شخصاً آخر برضاهما للفصل  اتخاذ" قولهاام العدلیة بالأحكمجلةبینهما كما عرفته 

ومن ثم فالتحكیم عند قضاء الشریعة یعتبر قضاء ولذا " في حضر متفهما ودعواهما

في المحكم ما یشترط في القاضي عند التحكیم ورقت صدورها وعلیه فقد أقرت  یشترطون

كثیرة في القرآن الكریم لقوله   2ئل الشریعة الإسلامیة النصح التحكیم لقضاء فنجد دلا

دقة أو معروف أو إصلاح بین لا خیر في كثیر من نجواهم إلاّ من أمر بص  « :تعالى

  .3»الناس

إن خفتم شقاق بینهما فابعثوا حكما من أهله و  « وقال تعالى أیضا في محكم التنزیل

وفي السنة  ،4 »كان علیما خبیراً وحكماً من أهلها إن یریدا إصلاحا یوفق االله بینهما، إنّ االله 

علیه  االله رسول االله صلى قال: عن أبي هریرة رضي االله عنه قالما روي عن أبي داوود 

                                                           
حشاش، التحكیم في النزاعات بین الزوجین في الفقه الإسلامي، مجلة جامعة النجاح للأبحاث الإنسانیة،  جمال-  1

  .1743، ص 2014، 7، عدد 28المجلد

  .25، 24، ص 2014، دار الفكر الجامعي،مصر 1تفاق التحكیم، طأیسر عصام داوود سلیمان، الأثر المانع، للا -  2

  .141سورة النساء، الآیة  -  3

  .35سورة النساء، الآیة  -  4
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، وعلیه فالتحكیم 1»لالاً أو حرّم حبین المسلمین إلاّ صلحا أحل حراما  زالصلح جائ« : وسلم

لحل الخلافات الزوجیة بین الزّوجین من الطرق الشرعیة التي أقرتها الشریعة الإسلامیة 

ودفع أسباب النشوز الذي قد یحدث بین الزّوجین من النشوز أو ومعالجتها ورفع الضرر، 

إلى دخول الشقاق، وهذا عند وصول النزاع بینهما إلى مرحلة متقدمة یحتاج فیها الزوجان 

شقاق بینهما وإن خفتم  « :بینته الآیة الكریمة لقوله تعالىطرف ثالث یسمى بالحكمْ وهذا ما 

والمراد بالحكم هنا ما یرتضیه الزوج أو الزوجة   »فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها

أو من ینوب عنه من القضاة من أهل للفصل بینهما بعدل، أو ما یختاره ولي الأمر، 

حكما وهو الذي أنزل  غیر االله أبتغيأف « :الزوجین للفصل في شقاق بینهما ومنها قوله تعالى

أي حكما یرجع إلیه الحكم والقضاء ولا یختلف الأمر عن التنشئة   » لیكم الكتاب مفصلاً إ

حیث وردت هذه الكلمة ومشتقاتها كثیراً بهذه المعاني المذكورة وما نستنتج من كل هذا هو 

بأهمیة الحیاة الزوجیة، وإن الحفاظ على كتمها تحتاج من الطرفین إشعار الحكمین للطرفین 

  2.مع وجود الأبناء ا سیمكل منهما على بعض احتوته من أجل مصلحة الأسرة لا أن یتنازل

  : تعریف التحكیم قانوناً  -ثانیا

أم یعرف المشرع الجزائري في التحكیم، وإنّما اكتفى بالتأكید على جواز اللّجوء إلیه    

إجرائیة من ضمنها والمتعلقة بقضایا تلك الرابطة الزوجیة فأدرج نصوص في الشؤون الأسریة 

 446من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بحیث تنص المادة  هاوما بعد 446نص المادة 

إذا لم یثبت أي ضرر أثناء الخصومة، جاز للقاضي أن یعین ( من ق إ م إ على أنه 

  .3)حكمین إثنین لمحاولة الصلح بینهما حسب مقتضیات قانون الأسرة 

                                                           
  .حدیث شریف ، رواه الترمیدي -  1

  .1744جمال حشاش، المرجع السابق، ص  -  2

  .قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المرجع السابق،  446المادة  -  3
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إذا اشتد الخصام ( من قانون الأسرة الجزائري التي تنص على  56وما جاء في المادة 

حیث یعین القاضي  1)ین حكمین للتوفیق بینهمان الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیبی

الحكمین، حكما من أجل الزّوج وحكما من أهل الزوجة وعلى هذین الحكمین أن یقدما تقریرا 

ین وواضح من هذین المواد أن إذا اشتد الخصام والشقاق بین أجل شهر عن مهمتهما في 

الزوجین، أو أضرّ أحدهما بالآخر واستحل استمرار المعیشة المشتركة بینهما، ولم یثبت 

المحكمة حكمین حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، ویشرط في  اختارتالضرر 

  .الحكمین أن یكون رجلین عادلین من أهل الزوجین

ج أنّ المشرع أخد بفكرة الشقاق السبب من أسباب  من ق إ 56فیظهر من المادة  -

وجاء سبباً من الأسباب التي تجیز للزوجة المطالبة بالتطلیق  اعتبرهاللجوء إلى التحكیم، كما 

وبالتالي  2005من نفس القانون والتي أضافها المشرع ضمن تعدیل  53/8ضمن المادة 

السابقة الذكر هو  56اشتداد الخصام المنصوص علیه في المادة تفهم من هذا الشأن أن 

  53/8.2المستمر بین الزوجین الواردة ذكره ضمن المادة نفسه الشقاق 

صحة الحكمین في دراسة أسباب النزاع القائم بین الزوجین ولابسات وكذا وتكمن  -   

والتوفیق بینهما بكل تحدید مسؤولیة كل واحد منهما في محاولة إزالة الخلاف والصلح 

شرعا، بما في ذلك سماع الزوجین وتوضیحات الجیران والأقارب الوسائل والطرق الممكنة 

وعلى هذین الحكمین أن یعترفا على أسباب الشقاق بین الزوجین وأن یبدلا جهدهما في 

  .الإصلاح

في  ولقد أوجب القانون على الحكمین أن یرفعا تقریرهما إلى القاضي عن مهمتهما -

  .أجل شهرین وعلى القاضي أن یحكم بمقتضاه

                                                           
  .قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق -  1

دلیلة، دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، وبعض تشریعات الأحوال الشخصي  آیت شاوش -  2

  .251، 250، ص 2014وزو،  العربیة، رسالة دكتورة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي
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  : الفرع الثاني

  مشروعیة التحكیم

  : من الكتاب الكریم -أولا

فتم شقاق بینهما فابعثوا حكماً من أهله وحكما من أهلها إن یریداَ وإن خ: " قوله تعالى

  .1"إصلاحاً یوفّق االله بینهما إن االله كان علیماً خبیراً 

التحكیم ومشروعیته بین أن الآیة الصریحة في الدلالة على جواز : وجه الدلالة

الشقاق حفاظاً على سلامة الأسرة فجوازه أولى في سائر الخصومات، لأن ذلك  الزوجین في

  2.یحفظ المجتمع الذي تتكون منه الأسرة

  :السنة النبویة من -ثانیا

أن أناس نزلوا على حكم سعد بن معاذ، : " رضي االله عنه عن أبي سعید الخذري 

: " فأرسل إلیه فجاء على حمار فلما بلغ قریبا من المسجد، قال النبي صلى االله علیه وسلم

فیهم أن  مقوموا إلى خیركم أو سیدكم فقال یا سعد إن هؤلاء نزلوا على حكمك، قال فإني أحك

  ".حكم االله أو بحكم الملكقال حكمت ب تقتل مقاتلوهم وتسبي درارهم

ه بل تحكیم سعد بن معاد رضي االله عنوسلم ق أن الرسول صلى االله علیه: وجه الدلالة

في یهود بن قریضة، وهذا یدل على جوازه من باب أولى یكون بین المسلمین في منازعاتهم 

  .التي تنشأ بین الزوجینوخاصة في الخصومات 

  

                                                           
  .35سورة النساء، الآیة،  -  1

ق بین الزوجین في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، بقانون الأحوال الشخصیة ، التحكیم في الشقاسكیك وائل طلال -  2

سلامیة، فلسطین، الاكلیة الشریعة والقانون، الجامعة الفلسطیني، رسالة للوصول على ماجستیر في القضاء الشرعي، 

  . 50، ص 2007
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  :من الإجماع -ثالثا

قد مكن جملة من أهل العلم إجماع الصحابة رضي االله عنهم على جواز التحكیم  

والصحابة رضي " خسي، ر وقالوا لأن ذلك وقع لجمع الصحابة ولم ینكر مع اشتهاره وقال الس

  ." االله عنهم كانوا مجتمعین على جواز التحكیم

  : المطلب الثاني

  التمییز بین التحكیم وما یشابهه

یشترك التحكیم مع بقیة وسائل فض النزاعات الأخرى كونها عقودا رضائیة ویختلف  -

حتى تتمایز  والاختلاف الاتفاقعنها في إجراءاته وأحكامه، ولذلك كان لزاما بیان أوجه 

الأشیاء ویستطیع أهل العلم بیان أحكام التحكیم، لأنه كثیرا ما یكون التعریف بمفرده غیر 

كاف لتوضیح ماهیة الشيء إلا ببیان ما یشتبه به لذلك سنتطرق إلى التمییز بین التحكیم 

لى وإ  أولوما یشابهه من أنظمة أخرى حیث نتطرق إلى التمییز بین التحكیم والصلح في فرع 

  .فرع ثالث التمییز بین التحكیم والوكالةفرع ثاني، و  التمییز بین التحكیم والقضاء

  : الفرع الأول

   التمییز بین التحكیم والصلح

یتفق الصلح مع التحكیم أن كلا منهما وسیلة لفض النزاع بعیدا عن القضاء  -

ام فیه، ویترتب على ذلك الرسمي، إلا أن التحكیم فیه صفة الإلزام من المحكم، والصلح لا إلز 

  .رضاهماغالبا رضى الطرفین في الصلح وعدم 

  .أو أحدهما على الأقل في التحكیم -
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من الخصوم، بخلاف  زل اختیاري عن بعض الحقوق المدعاتوالصلح فیه تنا -

   1.التحكیم الذي لا یستوجب ذلك بل قد یستأثر أحد الخصوم بالحق كله عند الحكم له

بین  اتفاقالفارق الجوهري بین التحكیم والصلح یتمثل في أن الصلح یظل مجرد  -

الخصوم ولا ینفذ إلا إذا صدر به حكم قضائي، ویجوز الطعن فیه بطرق الطعن المقررة 

  2.للعقود، أما التحكیم فینتهي بحكم حاسم النزاع ویكون قابلا للتنفیذ بعد الأمر بالتنفیذ 

عامة یمكن القول أن لنظامي التحكیم والصلح عناصر یشتركان فیها وتمثل  وبصفة -

  : نقاط تشابه بینهما نذكرها فیما یلي

یتشابه نظام الصلح والتحكیم في أن كلیهما یحسم به النزاع یتراضي أطراف المنازعة  -

  .دون استصدار حكم قضائي

السواء في مدى مخالفتها  مراقبة القضاء العام في الدولة للصلح والتحكیم، على -

  .للنظام العام

عدم جواز التحكیم في المسائل التي لا یجوز فیها الصلح، وهي مسائل الأحوال  -

  .الشخصیة والأهلیة، وأضافت بعض القوانین العربیة المقارنة مسائل الحدود والجنایات

.  

.  

.  

.  

                                                           
اسة مقارنة، رسالة ماجستیر، جامعة مولانا محمد علي عبد الحمید مؤمن، مبدأ التحكیم في فض النزاعات الأسریة، در  -  1

  .21، 20، ص 2015إبراهیم الإسلامیة الحكومیة، كلیة الدراسات العلیا، قسم الشریعة والقانون، 

  .17، ص 1999، دار النهضة العربیة ، مصر، 2محمد مختار بربري، التحكیم التجاري الدولي، ط -  2
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  : یلي ویختلف كل من التحكیم والصلح فیما* 

ذو الشأن بأنفسهم أو بواسطة من وسیلة ذاتیة یقوم بها الأطراف  نظام الصلح یعید -

على التحكیم باختیار أفراد عادیین  الاتفاقتمثلونهم بینما یقتصر نظام التحكیم على أطراف 

    1.یتولون الفصل في نزاعهم

شخص ثالث في عقد الصلح لیقوم بالتوفیق، فإنه لا یعدو أن یكون  اختیارإن  -

وسیط أو مصالحا، وما یتوصل إلیه من حلول لا یكون ملزماً إلا بعد رضاهم بینما ما 

یصدره المحكمین یكون ملزما للأطراف لأنه لا یعتد بإرادة الأطراف المحكمین فور انصرافها 

  . إلى تحویل من یفصل في النزاع

حكم المحكمین سنداً تنفیذیاً حتى صدر الأمر بتنفیذه من القاضي في حین أن  یعد -

الصلح لا یكون قابلا للتنفیذ ولا یكون سنداً تنفیذیا إلا إذا تم أمام القضاء وبإقرار الخصوم 

  2.وإثبات ذلك في محضر الجلسة أین یصادف علیه المحكمة

لا یستمد ولایته إلا من القاضي تختلف ولایة كل من المحكم والقاضي المصالح، ك -

  .القانون وحده، بینما المحكم یستمدها من إرادة الأطراف

  : الفرع الثاني

  التمییز بین التحكیم والقضاء

التحكیم هو فصل في خصومات الناس، ویشترط في المحكم غالبا وبشكل عام ما  -

والعلم وسلامة الحواس یشترط في القاضي  من الإسلام والعقل والبلوغ والحریة والذكورة 

  .والأعضاء كالسمع والبصر والنطق

                                                           
، الدار العلمیة للنشر والتوزیع، الأردن، 1سة مقارنة بین الشریعة والقانون، طالبدراني شیماء، أحكام عقد الصلح، درا -  1

  .37، ص 2003

  .146، ص 2006ط، دار الفكر الجامعي، مصر، .وي محمد السید، الصلح والتحكیم، دیحیالت -  2
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  : یتفق التحكیم والقضاء في مسائل أهمها -

  .یعتبر عقد التحكیم شبیه بعقد تولیة القاضي منصب القضاء  -

لما كان التحكیم فرع من فروع القضاء وحكم المحكم بمثابة الإصلاح فإنه یشترط  -

  .في المحكم أهلیة القضاء

  .قا بین القضاء والتحكیم ومن بینهاو ر فهناك  إلا أن -

التحكیم شعبة من شعب القضاء، ولذلك یذكره الفقهاء عادة من باب القضاء فكل  -

من المحكم والقاضي یستمد سلطته ممن ولاه، فالقاضي یعینه الإمام والمحكم یعینه الخصوم، 

كل جهة حكما شرعیا متى ویعزل كل منهما إذا عزله من ولاّه ویعتبر الحكم الصادر عن 

  1.كان صحیحاً مستوفیا لشروطه

 الاتفاقالقاضي مقید بزمان ومكان، والمحكم غیر مقید بزمان ومكان إلا فیها یتم  -

  .علیه

  .حكم القاضي عام ویطبق على الكافة، وحكم المحكم خاص بطرفي الخصومة -

في الخصومة عزله القاضي لا یمكن للأطراف عزله، بطلاق المحكم الذي یمكن لطر  -

  .قبل الحكم في القضیة

القاضي أعلى مرتبة من المحكم، ولذلك ترفع قرارات التحكیم إلى القضاء لتصدیقها  -

  2.وتنفیذها

                                                           
  .184، ص 1980ط، مكتبة الأقصى الأردن، .محمد عبد القادر أبرناس، القضاء في الإسلام، د -  1

الخیضر، خالد عبد االله التحكیم في العقود الإداریة، بحث مقدم لنیل درجة دكتور كلیة الشریعة والقانون، جامعة  -  2

  .98، ص 2007الأزهر، 
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لا یشترط في القضاء رضا الخصمین في الخصومة، في حین التحكیم یعتمد على  -

  .التراضي بین الخصمین

خاصة، وهو الحاكم أو نائبه  عقد القضاء یجب أن یصدر من طرف صاحب صفة -

باعتباره وكیلا عن الأمة، اما في عقد تولیة المحكم فلا یشترط أن تتوافر فیمن یولیه مثل 

  1.تلك الصفة، فیصبح بذلك التحكیم من احد الناس 

إن سلطة المحكم مقتصرة على طرفي التحكیم دون غیرهم ولا ینفذ حكمه إلا في  -

  .بها أما سلطة القاضي عامة على سائر الأفرادحقهم وفي الحدود التي قیدوه 

التحكیم لا یشمل القضایا التي تمس النظام بخلاف القضاء التي تمتد ولایته لتشتمل  -

  .منازعات الحق العام والخاص

رادة الخصوم للفصل في إالتحكیم جواز بدیل للقضاء، یكون اللجوء إلیه بناءا على  -

أما القضاء هو الجهة التي تملك حق الفصل في المنازعات وفقا للتشریع  ،المنازعات

المعمول به في الدولة وغایته حفظ الحقوق وإشاعة الأمن ووسیلته قاض یطبق القانون 

  2.لإرساء العدل

لا یتقید المحكمین باختصاص مكاني ینظر المنازعات وتعدد هو منوط بإرادة  -

مفرده، أما القاضي فهو مقید بالنظر في المنازعات التي الأطراف ولا ینفذ حكم أحدهم ب

  3.یختص مكانیا ومبدأ التعدد خاضع للنظام العام لقضاء الدولة

                                                           
  .199الخیضر خالد عبد االله، المرجع السابق، ص  -  1

  .25وي محمد، المرجع السابق، ص یحیالت -  2

، خاص بالأكادیمیة، بحث 3إجراءات الصلح في المادة المعنیة في الجزء  ، في شؤون قانونیة،تایمز منتدیات ستارت -  3

  . 21,56، سا 2021-08-29: تاریخ التصفح www.startimes.comت نر تمنشور على شبكة الإن
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یجب أن لا یرتبط القاضي بأحد الخصوم رابطة تؤثر على مبدأ الحیاد بینما نجد أن  -

  .الخصوم لا ینفقوا على التحكیم إلا لحسم خلافاتهم في جو عائلي ودي

  :الثالث الفرع

  التمییز بین التحكیم والوكالة 

  ".إقامة الإنسان غیره مقام نفسه في تصرف معلوم" الوكالة بأنهاتعرف  -

یعتبر التحكیم ولایة خاصة، وهذه الأخیرة تقوم على مفهوم النیابة أو التفویض سواء  -

في  فاقالاتكان مصدرها القانون الوضعي كالولي الطبیعي أو القاضي في الوصایة، أو 

  .ففي التحكیم وجه نیابة وتفویض أطراف الخصومة للغیر في القضاء بینهمالوكالة، 

القاعدة أن الوكیل یستمد سلطته من الموكل بینما المحكم مستقلا تماما عن الخصوم  -

  1.على التحكیم تصبح له صفة القاضي ولا یتمكن الخصوم التدخل في عمله الاتفاقفبمجرد 

تكتبُ للوكیل، بمقتضى الوكالة، الصفة الإجرائیة في تمثیل الموكل، أي في  -

التقاضي باسمه ومباشرة كافة الأعمال، بحسب نوع الوكالة فیما إذا كانت عامة أو خاصة، 

إلا بالنسبة لأعمال الإدارة، فلابد من ولما كانت الصفة في تمثیل الموكل لا تثبیت للوكیل 

ل لیس من أعمال الإدارة وخاصة في البیع، والرهن، والصلح، وكالة خاصة عن كل عم

  .والإقرار، والتحكیم، وتوجیه الیمین والمرافعة أمام القضاء

للموكل أن یتصل من عمل الوكیل إذا خرج عن حدود وكالته، أما المحكمین  -

م لأنه المكلفین بالفصل في النزاع فهم مستقلون كما لا یتمكن الأطراف من التدخل في عمله

                                                           
  .32، ص 2006، منشأة المعارف، مصر، 3أحمد، عقد التحكیم وإجراءاته، ط وفاأبو ال -  1
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وكیله فذلك غیر جائز في لهم صفة القاضي، وبالتالي إذا كان یجوز للموكل عزل یصبح 

  1.حالة تعیین هیئة التحكیم المكلفة بالفصل في النزاع

  .والوكالة شأن التحكیم من العقود الرضائیة، وغیر اللازمة لكلا طرفیه  -

فیملك أحدهما إنهاء الوكالة قبل تمام الفعل الموكل به وبإرادته  -الموكل أو الوكیل -

المنفردة، كما  المحتكم إنهاء التحكیم بإرادته المنفردة قبل صدور الحكم، وإنما یفترقان في أن 

أو الضمنیة، الوكیل لا یتصرف إلا بما هو في مصلحة الموكل، وبإرادة موكله الصریحة 

یة الوكالة، ولا یملك مخالفتها، وإلا كان تصرفه باطلا وموقوفا على إجازة الموكل حتى نها

  2.على رأي 

أما المحكم بعد أن تنعقد له سلطة نظر النزاع برضا المحتكمین إلیه، یباشر عمله  -

باستقلال عن إرادتیهما، له أن یوجه حكمه إلى أي منهما، حسب ما یقتضیه الدلیل عنده، 

مخالفا لإرادة أحد المحكمین ویكون حكمه لازما لهما ما لم یكن جوراً، هذا من  وإن كان ذلك

جهة، ومن جهة أخرى یشترط لصحة الوكالة أن یملك الموكل فعل ما وكل به بنفسه، 

شراء، إذ أن فاقد فالصبي الذي لا یملك البیع أو الشراء، لا یمكنه توكیل غیره بالبیع أو ال

نجد أن المحتكمین أطراف الخصومة لا یملكون إنهاء النزاع بینهما، الشيء لا یعطیه، ولكننا 

الموكول ب إلى المحتكم وإن كان لهم ذلك بطریق آخر كالصلح أو ترك وهو الفعل 

  .الخصومة

وتتفق الوكالة مع التحكیم في أن كلا منهما یعتبر نوعاً من الولایة وأن الرضا هو  -

لك الوكیل مباشرة العمل الموكل به إلا بإذن الموكل التثبت لهذه الولایة ومداها، فلا یم

 برضيورضاه، وفي حدود ما وُضع له من قیود، والمحكم لا تنعقد له ولایة نظرا لنزاع إلا 

                                                           
  .254حیوي محمد السیّد، المرجع السابق، ص یالتّ  -  1

  .34أحمد، المرجع السابق، ص  فاأبو الو  -  2
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المحتكمین إلیه، وفي النطاق والحدود الذي رسم له سواء من حیث الموضوع أو الزمان، أو 

   1.المكان

للتحكیم خصوصیته التي تمیزه عن الصلح والقضاء والوكالة، رغم  وفي الأخیر فإن -

  .مع هذه المفاهیم في نقاط اتفاق عدیدة اشتراكه

  : المطلب الثالث

  مشروعیة التحكیم بین الزوجین وطبیعته القانونیة

المقصود بمشروعیة التحكیم هو إیجاد أدلة على صحته وجواره في الشریعة  -

القانون الوضعي للتحكیم بین الزوجین، الوحید للفقه الإسلامي وكذا  الإسلامیة لأنها المصدر

بینما البحث عن الطبیعة القانونیة لنظام التحكیم بین الزوجین یقتضي معرفة الطبیعة 

تساعد في تحدید الوصف القانوني لحكم التحكیم وكذلك القانونیة للتحكیم عموما، والتي 

كان الأصل هو سلطان الإرادة، كان نظام التحكیم ذا تحدید الأصل الذي ینتمي إلیه، فإن 

و سلطة القضاء، كان نظاما قضائیا، ، وإذا كان الأصل الذي ینتمي إلیه هیةطبیعة عقد

الإسلامیة فرع أول، وإلى الطبیعة القانونیة  سنتطرق إلى مشروعیة التحكیم في الشریعة

  .فرع ثاني للتحكیم

  : الفرع الأول

  . الإسلامیةلشریعة امشروعیة التحكیم في  

التحكیم نظام قدیم عرضته البشریة على مر العصور وعرفته العرب حیث كان لهم  -

حكام من أهل الشرف والأمانة والمجد والتجربة، وعندما جاء الإسلام أقرّ ما كان حسنا من 

  .أمور العرب في المعاملات أو الأخلاق

                                                           
  .256ط، مصر، ص .وف، دوقعبد الرزاق حسن فرج، نظریة العقد الم -  1
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  1.الذي ورد في الكتاب والسنة والإجماعواعترف بشرعیة التحكیم 

   :من الكتاب -أولا

 اشقاق بینهما فابعثوا حكما من أهله وحكماً من أهلها إن یرید وإن خفتم: " بقوله تعالى

  2".إصلاحاً یوفق االله بینهما إن االله كان علیما خبیراً 

الكریمة على جواز مشروعیة التحكیم بین الزوجین في حالة الشقاق  الآیةتدل  -

والمنازعة الشدیدة، فمن واجب المجتمع المسلم المحیط بهما أن یختار حكماً من ذوي قرابة 

الخلاف مما یستحي ذكره أمام الغرباء  أسبابالزوجین، لأن في وجود الأهل فسحة لعرض 

كان الحفاظ الأسرة من مقاصد التشریع، فشرّع التحكیم لكن برعایة حقیقیة في الإصلاح وإذا 

لإزالة الشقاق وصون المودة والرحمة، فحواره أولى فیما یقع بین أفراد المجتمع من خصومات 

: " حفاظا على كیان المجتمع المسلم لقطع دابر الفرقة والشقاق حیث قال سبحانه وتعالى

إن االله یأمركم أن تؤدّوا " أیضا وقال " ن فأصلحوا بین أخویكم واتقوا االله لعلكم ترحمو 

  .3"وإذا حكمتم بین الناس أن تحكموا بالعدل أهلهاالأمانات إلى 

ویستدل من هذه الآیة أنه أمر االله، لمن یحكم بین الناس أن یحكم بالعدل، وهذا  -

  .الحكم یشمل القضاء كولایة عامة والتحكیم كولایة خاصة مستثناة منه

  : من السنة -ثانیا

هناك أحادیث تفید جواز التحكیم، حیث جاء عن الرسول الكریم صلى االله علیه  -

تكلم بها عتق رقبة الله تعالى أمره وأعطاه بكل كلمة یمن أصلح بین الناس أصلح ا( وسلم 

  ).ویرجع مغفورا له ما تقدم من ذنبه

                                                           
  .505، ص 2010ة العصریة، لبنان، كتبط، الم.م مالك ابن آنس ، دو الإماهي، ابن كثیر اللیثي، طبالقر  -  1

  .35سورة النساء، الآیة،  -  2
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" م فقال  علیه وسلكما روي عن شریح بن هاني أبي الحكم، دعاه الرسول صلى االله -

  عن االله هو الحكم وإلیه الحكم فلم تكنى أبا الحكم؟

إن قومي إذا اضطلعوا في شيء أتوني فحكمت بینهم طرحني كل الفریقین فقال : قال

  1" .ما أحسن هذا: رسول االله صلى االله علیه وسلم 

من هذا الحدیث أنه یدل على جواز التحكیم وبیان ذلك إقرار الرسول  الاستدلالووجه 

لكریم واستحسانه لما كان یفعله أبو شریح بین قومه من التحكیم في خصوماتهم، وما صیغة ا

التعجب إلا مبالغة في إعجابه، وهو یدل دلالة واضحة على جواز التحكیم في الشریعة 

  .الإسلامیة

على حكم سعد أنى  لمّا نزل أهل قریضة: عن أبي سعید الخذري رضي االله عنه قال -

مك، قال أحكم أن إنّ هؤلاء نزلوا على حك: " النبي صلى االله علیه وسلم على حمار، فقال

  2".حكمتْ فیهم بحكمْ الملك : " هم، قال تقتل مقاتلهمْ وتسبي درار 

قبل تحكیم بني قریضة له ما نزلت على حكمه  علیه وسلم  أن رسول االله صلى االله -

ى سعد بن معاد برضاهم، فكان الحدیث نصا في جوان التحكیم، وإلا ثم جعل الحكم فیهم إل

لها حكم فیهم سعداً برضاهم، ولما عمل بحكم سعد فیهم، إذ أن التحكیم لو لم یكن مشروعاً 

مع علیه بین الفقهاء أن رسول االله صلى االله ت، وأن المجتنفیذهلما صح حكم سعد، ولما وجب 

  .معلیه وسلم قد عمل بحكم سعد فیه

.  

.  

.  

                                                           
  .159القرطبي، المرجع السابق،ص  -  1

  .، دار إبن كثیر، سوریا1، صحیح البخاري، كتاب الطلاق، طبد االله محمد بن إسماعیلأبي ع -  2
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  :  من الإجماع  -ثالثا

عمل الصحابة رضي االله عنهم بالتحكیم، ولم یظهر لهم مخالف في ذلك، فقد تحاكم  -

عمر وابن كعب في نقل تنازعا علیه إلى زید بن ثابت، وكذلك فعل جمع من كبار الصحابة 

  .منازعات وقعت بینهم فكان إجماعاً في 

في الإجماع رغم ثبوت مشروعیة التحكیم بالكتاب والسنة إلا أن جمع من  ونجد -

  .وذهبوا إلى قولین اختلفواالفقهاء 

  .وهو قول الخطیة والمالكیة وأكثر الشافعیة والحنابلة إلى جواز التحكیم : القول الأول

اً من وإن خفتم شقاق بینهما فابعثوا حكم: " واستدلوا بالنص القرآني في قوله تعالى -

، فعند الشقاق بین الزوجین یشرع في تعیین حكمین، وقیاسا على ذلك "أهله وحكما من أهلها 

  1.في كافة الخصومات إذا ما رضي الخصمان بثالث لیفصل في النزاع بینهما 

التحكیم بشرط أن  وهو قول بعض فقهاء الشافعیة وابن حزم، وقد أجازوا: القول الثاني

  .لا یوجد قاضي في البلد، فإن وجد قاض لم یجز التحكیم

واستدلوا بأن الحكم بین الناس من عمل الإمام ونوابه، فإن لم یوجد قاض جاز تولیة  -

مردود لأن التحكیم یختلف عن القضاء، فالحكم فیه  الاستدلالحكم للضرورة، لكن هذا 

  2.القضاء الذي له الولایة العامة مقتصر على من رضي بالتحكیم، بطلاق

إلى النصوص الشرعیة من الكتاب والسنة  ءالاستثناوالراجع في القول الأول،  -

في شریح  التحكیم من ابي  استحسن، وأن الرسول الكریم صلى االله علیه وسلم والإجماع

وجوده وهو في الأمة وولى أمرها، كما أن القول بعدم التحكیم فیه تطبیق للناس في مباشرة 

مصالحهم، وعلیه فالتحكیم جائز ومشروع بدلیل نصوص القرآن والسنة النبویة وأجمع 
                                                           

  .508القرطبي، إبن كثیر اللیثي، المرجع السابق، ص  -  1
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الصحابة رضي االله عنهم على جواز التحكیم دون تكبیر من أحد، وإجماع الفقهاء من 

أو أحدهما حاجة ملحة لحكم  نالخصما احتاجحكیم واجب فیما لو بل قد یكون الت" بعدهم، 

  1".قضائي في بلد لا یحكم بشرع االله 

وظهر خلاف ) صفین(ما یتعلق بنطاق وذلك بعد موقعة لكن ظهر منحى مخالف فی -

  .في جول جواز التحكیم في النزاعات المتعلقة بالسلطة والحكم

  : الفرع الثاني

  كیمالطبیعة القانونیة للتح

الفقه القانوني حول الطبیعة القانونیة للتحكیم فذهب البعض إلى أنه ذو طبیعة  اختلف

تعاقدیة، في حین ذهب أغلب الفقه إلى اعتبار التحكیم قضاءاً، وأن هذا الأخیر هو الإعلان 

عن إرادة القانون بواسطة شخص الغیر، وكذلك مدى إلزامیة التحكیم بین الزوجین في نظر 

  .والقضاء الجزائريالقانون 

  : النظریة العقدیة للتحكیم -أولا

تفید هذه النظریة أن التحكیم من المعاملات الخاصة للأفراد یشبعون فیه رغبتهم في  -

العقد  ذحل نزاعاتهم بطریقة ودیة، باختیار محكمین لیسوا قضاة إنما أفراد یعهد إلیهم تنفی

  2.ة، واستثناء وفقا للقانون مستمدین سلطتهم منه ویتم وفقا لقواعد العدال

وعلیه فإرادة الخصوم تعمل على إحلال المحكمین محل القاضي المختص بنظر  -

النزاع، بحیث إذا لم ینجح المحكمین في مهمتهما لأي سبب عادت سلطة الحكم إلى 

  .المحكمة من جدید

                                                           
  .507ص  كثیر اللیثي، المرجع السابق، ابنالقرطبي،  -  1
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عین ی" الأسرة نجد أنه ورد بها عبارة من قانون  56وبالرجوع إلى أحكام المادة  -

من قانون  446، فسلطة التعیین تعود للقاضي، وهو نفس مضمون المادة "القاضي الحكمین 

  1".جاز للقاضي أن یعین حكمین اثنین" الإجراءات المدنیة والإداریة حیث جاءت فیها عبارة 

  .لقد أجاز المشرع التحكیم كقضاء خاص یستمد قوته من إرادة الخصوم -

عینها القانون، ورغم أن قانون الإجراءات المدنیة أضاف في لكن ضمن الحدود التي 

تعدیله مواد إجرائیة خاصة بالتحكیم بین الزوجین في منازعات فك الرابطة الزوجیة، إلا أن 

المشرع أغفل الكثیر من التفاصیل الإجرائیة التي تقتضیها تعیین الحكمین، وبالتالي سوف 

الخاص  2000/ 1من القانون رقم  20ي المادة نلجأ إلى القانون المقارن، فقد ورد ف

  2 .بإجراءات التقاضي

وفي مسائل الأحوال الشخصیة المصري، وفي فقرتها الأولى الحدث أنه یجب على  

" المحكمة، أن تكلف كلا من الزوجین تسمیة حكمه في الجملة التالیة على الأكثر، وعبارة 

في ذات  أيخصمین بتسمیة حكمیهما فوراً، تفید أن للمحكمة سلطة تكلیف ال" على الأكثر 

الجلسة الحاضرین فیها فعلا وحینها تنتهي أول إجراءات التحكیم، وهي تعیین الحكمین، 

كأصل عام بواسطة الزوجین مباشرة، وما على المحكمة سوى مراقبة عملیة التعیین بحیث 

من قانون الأسرة الجزائري  56یجب أن یكون الحكم من الأهل والقرابة وهو ما أكدته المادة 

  : ء فیهاالتي جا

  .3"حكما من أهل الزوج وحكماً من أهل الزوجة " ...

.  

                                                           
  .لمدنیة والإداریة، المرجع السابق، قانون الإجراءات ا446المادة  -  1

، دار الثقافة، الأردن، 1، الزواج والغرفة، طفي شرح قانون الأحوال الشخصیة الوجیزإبراهیم عبد الرحمن إبراهیم،  -  2
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  :النظریة القضائیة للتحكیم -ثانیا

یرى أنصار هذه النظریة أن التحكیم یبدأ بعقد وینتهي حكمه وهذا الحكم یعد عملا  -

من أعمال القضاء، وانطلاقا من عمل المحكم التي تتماثل مع عما القاضي فإن التجاء 

إلى التحكیم لیس فیه نزول عن اللجوء إلى القضاء إنما فیه نزول عن اللجوء إلى الأفراد 

  .القانون الرسمي 

وبالتالي فالحكم لا یعمل بإرادة الخصوم وحدها، بل یؤدي العدالة في إطار سیادة  -

ها تبلیغا صحیحاً، د الخصوم أو كلیهما بعد الإبلاغ بالدولة وبتفویض منها، كما أن غیاب أح

، وذلك ما تفرضه العدالة خصومة وإصدار الحكم وتنفیذه جبرایمنع الحكمین من نظر اللا 

   1.على الخصوم

وبالرجوع دائما إلى مقتضیات قانون الأسرة وقانون الإجراءات المدنیة، فیما یخص  -

إجراءات التحكیم بین الزوجین، نجد أنه لیس من المفترض أن یكون الحكمین عالمین 

وإجراءات التقاضي وعدم مخالفة النظام العام، كتلك التي تفرضها الدولة ونیة بالنصوص القان

  .انتصاراً لسیادتها، وهما یفصلان في النزاع

والقول بأنه یشترط في المحكم ما یشترط في القاضي لیس المقصود منه معرفة  -

الواجب التطبیق، قواعد إجراءات الفصل في النزاع وصولاً إلى إصدار الحكم ومعرفة القانون 

  .بل یكفي فیهما الفصل بنزاهة وعدل والتوصل إلى حكم محاید وموضوعي

هما من إشكالات یلكن حرص المحكمة على أن یطلع الحكمان القاضي بما یعتر  -

، ما هو "مهمتهما في أجل شهرین ین الحكمین أن یقدما تقریرذ، وعلى ه2"أثناء تنفیذ المهمة

                                                           
هبة زكریا، الطرق البدیلة كل النزاعات الأسریة طبقا لقانون إ ج م إ الجزائري، مذكرة لنیل درجة الماجستیر في  -  1

  .85، ص .2015وزو، الجزائر،  القانون، جامعة مولود معمري، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، تیزي

  ).رسالة علمیة( ، 88زهیر زیدي، المرجع السابق، ص  -  2
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لى الرقابة القضائیة، وأن إجازة المشرع التحكیم، كطریق مواز لا خضوع إجراء التحكیم إا

للقضاء الرسمي للدولة، لا یجعل من إرادة الزوجین وحدها كافیة لخلقه، بل إن المشرع أعلن 

صراحة أن یتوصل إلیه الحكمان یثبت في محضر یصادق علیه القاضي بموجب أمر غیر 

  .قابل لأي  طعن

م بین الزوجین نظام تعاقدي في نشأته ولكنه قضائي في فمن الواضح إذن أن التحكی -

  .وظیفته، رغم أنه لا یخضع لجمیع قواعد الأحكام القضائیة الصادرة عن قضاء الدولة

  :وتتعارض بهذا الصدد نظریتان -

وتنطلق من أن تحكیم بالصلح بالنظر إلى نتیجته أو هو مصالحة غیر : الأولى

وإن خفتم شقاق بینهما فابعثوا : " هذه النظریة في الآیة الكریمة ى، وسنر 1إجباریة للأطراف

، فهي بنظر الفقه أساس التحكیم خاصة وأن عدد 2" حكما من أهله وحكما من أهلها

المحكمین زوجي، وقرار هو غیر إلزامي إلا بقبول طرفي النزاع به وعلى تنفیذه، لذلك فلیس 

  . حةله الطابع القضائي بل هو قریب من المصال

لنظام قانوني وترى أن القرار التحكیمي فیه إلزام لطرفي النزاع ما دام یخضع : الثانیة

تحكیم بالقانون والحكم یجب أن یحسم النزاع، وأساسه  إذنمعین مهما كان مصدره، فهو 

الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بین الناس أن تحكموا  اإن االله یأمركم أن تؤدّو "  :ةالآیة الكریم

  .3"بالعدل

                                                           
  .188ل صقر، المرجع السابق، ص نبی -  1

  .35 :سورة النساء، الآیة -  2
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ومن أجل ذلك لابد أن تكون الهیئة التحكیمیة مشكلة بوضعیة یمكنها من الفصل في 

، بالإجماعالقرار وذلك في حالة تعذر اتخاذه  اتخاذبطریقة تمكن الأغلبیة من  آيالنزاع، 

  .اً وعلیه فإن عدد الحكام تقتضي أن یكون وتر 

وذهب البعض من الفقهاء إلى التأكید على أن التحكیم بالصلح في الشریعة  -

الإسلامیة هو الأصل، وأن التحكیم بالقانون هو الاستثناء منه، لأن المحكم بالصلح یطبق 

العدل، لكن تطبیق العدل لا یعطیه من تطبیق القانون، خاصة إذا تعرضت نصوصه 

  1.لق بالنظام العام والآداب لمواضیع النزاع بقواعد آمرة تتع

 اشقاق بینهم خفتموإن : " تحكیم بین الزوجین الآیة الكریمةكما كان أصل الوعلیه؛ 

  ."فابعثوا حكماً من أهله وحكماً من أهلها

وأنه جاز للقاضي أني یعین حكمین اثنین لمحاولة الصلح بینهما، كما أن حكمه هو 

بین الزوجین هو تحكیم بالصلح، كما ن التحكیم غیر نافذ إلا بعد قبول طرفي الخصومة فإ

أن الطبیعة التعاقدیة للتحكیم بین الزوجین تقارب التوافق والمصالحة أكثر من مقاربتها 

  2.للأحكام القضائیة ویبقى القرار التحكیمي أدنى من قوة الحكم القضائي

  :مدى إلزامیة اللجوء للتحكیم -ثالثا

 ب، قال البغوي علیه بعثهما وظاهرهالحكمین واجوهل بعث : " بغويجاء عن ال -

وجوب بعث الحكمین عن نزاع الآیة دالة على : " ، وقال بن عاشور"الوجوب وحجته الآیة

  ."الزوجین النزاع المستمر المعبر عنه بالشقاق

.  

.  
                                                           

  .27، ص ه1428 مصر ،ن، د  ط، د.المدخل لدراسة القانون، د ،طه، بدوي محمد وعمر  -  1
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  : مدى إلزامیة اللجوء إلى التحكیم بین الزوجین بسبب الشقاق في قانون الأسرة -1

إذا اشتدّ الخصام بین " من قانون الأسرة، التي جاء فیها  56نص المادة  استقراءعند 

وجب " ونتوقف عن عبارة  1،"الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما

من قانون الإجراءات المدنیة المعدل  446، فهي تقضي الوجوب لكن المادة "تعیین حكمین

 نیمة جاز للقاضي أن یعین حكمین اثنالخصو  ءبت أي ضرر أثناإذا لم یث: " تقضي بأنه 

نلمس اتجاهین متعاكسین من خلال " یات قانون الأسرةضینهما حسب مقتبلمحاولة الصلح 

  2.نص هذه المادة 

ونجد فیه أن المشرع الجزائري قد غیر من موقفه اتجاه التحكیم بین : الاتجاه الأول -

، حسب مقتضیات قانون الأسرة، إلى الجواز من الجودالزوجین بسبب الشقاق المستمر 

حسب مقتضیات قانون الإجراءات المدنیة والإداریة علما أن بعض من مواد هذا الأخیر هي 

هي لاحقة لنصوص  ت التقاضي في الشؤون العائلیة، ونصوص إجرائیة متعلقة بإجراءا

  3.تقنین الأسرة، زمنیا مما یعني أنه وجب أن تكون موافقة لها

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بعبارة  44لقد قضت المادة : الاتجاه الثاني -

عن النطاق لا یخرج ، أي أن تعیین الحكمین بین الزوجین "حسب مقتضیات قانون الأسرة

  .من قانون الأسرة، وأحكامهما التي تقضي الوجوب 56الذي حددته المادة 

سلطة التقدیریة قرر منح ال 446المادة الإجرائیة نخلص أن المشرع من خلال نص  -

ك الرابطة الزوجیة والتي تتطلب اللجوء إلى ت منازعات فحالایر للقاضي من أجل تقد

                                                           
  .، قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق36 المادة -  1

  .، قانون إ م وإداریة الجزائري، المرجع السابق446المادة  -  2

3 لیلى جمعي، سلبیات وإیجابیات قانون الأسرة الجزائري، ودور القضاة في ذلك، مقال منشور بمجلة الحضارة  -  

  ).مقالة( ، 118، ص 2004، 9الإسلامیة، جامعة وهران ، العدد 
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التحكیم، ومع ذلك فإننا نلمس، أن هناك عدم رغبة في تفعیل نظام التحكیم بین الزوجین ولا 

  .على حمل القضاة على تطبیقه

  .إلى التحكیم بین الزوجین بسبب الشقاق في القضاءمدى إلزامیة اللجوء  -ب

إن البحث عن قراراته للمحكمة العلیا واجتهاداتها في قضایا التحكیم بین الزوجین  -

الطعن في  -الذي سببه الشقاق أسفر عن ندرة هذه القرارات بسبب قلة، إن لم نقل الغلام

، والفقهیة واجتهاداته القانون الموضوع لذلك سوف یتم التركیز على المعطیات القانونیة

  1.مقارن والتركیز على أهم ما یمكن أن یكون لیس على ما هو كائنال

من قانون الأسرة  56لقد أسفر البحث عن قرار وحید جاء فیه نذكر نص المادة  -

  : ضمن أحد قرارات المحكمة العلیا، قضى ما یلي

بعد محاولة الصلح من طرف من المقرر قانونا أنه لا یتم الطلاق إلا بحكم "  -

اشتد الخصام بین الزوجین القاضي وعند نشوز أحد الزوجین بحكم القاضي بالطلاق، وإذا 

وعجزت الزوجة عن إثبات الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما، ومن ثم فإن القضاء 

  2.بخلاف هذا المبدأ بعد خطأ في تطبیق القانون

أن المجلس القضائي لما قضى بالطلاق دون  -في قضیة الحال -كان ثابتا ولما -

من قانون الأسرة یكون بقضائه كما فعل خالف  56، و 55، 46: مراعاة أحكام المواد التالیة

  ".القانون وتجاوز اختصاصه، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

من قانون الأسرة فیه  56حكیم بموجب المادة فهذا القرار اعتبر عدم اللجوء إلى الت -

  .مخالفة للقانون تتطلب نقض ما جاء به في قرار المجلس القضائي

                                                           
، ص 2007بادیس دیابي، صور فك الرابطة الزوجیة على صور القضاء والقانون في الجزائر، دار الهدى ،الجزائر،  -  1

48.  

  .1991، 3، مجلة قضائیة ، عدد1989 -12 - 25ة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار مؤرخ في حكمالم -  2
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وجاء في قرار آخر للمحكمة العلیا جعلت فیه، من استمرار الشقاق بین الزوجین  -

  .یاتهثسببا كافیا للحكم بالتطلیق، تضمنت حی

مطعون ضدها تضررت من جراء استفحال أن ال –ولما كان ثابتا في قضیة الحال "  -

وأصبحت الحیاة الخصام مع زوجها لمدة طویلة مما نتج عن إصابتها بمرض الأعصاب 

  .مستحیلة بینهما

فإن القضاة بقضائهم بتطلیق الزوجة لهذا السبب كافي للتفریق القضائي طبقوا  -

  1".صحیح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

من خلال هذا القرار أن المحكمة العلیا في اجتهادها لم تشجع القضاة ما نستخلصه  -

على أخذ مسلك التحكیم للوقوف على الأسباب الحقیقیة التي أدت إلى استحالة العشرة 

الزوجیة، وكان كافیا أن یلجأ قضاة الموضوع إلى التحكیم بدل جعل استحكام الشقاق سب 

  .كدلیل إثبات على الضرر للحكم بالتطلیق أخذا بالشهادات الطبیة

المحكمة العلیا یتأرجح هو الآخر بین الإقرار بوجوب إكمال  اجتهادنخلص أن  -

من قانون الأسرة، وبین اعتبار الشقاق بین الزوجین سببا كاف لإجابة  56أحكام المادة 

  .الزوجة لطلبها في التفریق القضائي

...  

...  

..  

...  

                                                           
، 47495، فصلا في الطعن، رقم 14/1/2009خصیة، بتاریخ زار المحكمة العلیا الصادر عن غرفة الأحوال الشق -  1

  .2009، 2منشور بالمجلة القضائیة، العدد 
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  :المبحث الثاني

  إجراءات التحكیم وصلاحیات الحكمین في قانون الأسرة الجزائري 

سنتطرق إلى إجراءات التحكیم بین الزوجین ولمن تعود السلطة في ذلك وما یحدث في 

مجلس التحكیم من خلال المطلب الأول، أما المطلب الثاني فسنتناول فیه رقابة القضاء على 

   .القانونیة للتحكیم بین الزوجین عملیة التحكیم، وفي المطلب الثالث الآثار

  :المطلب الأول

  :إجراءات التحكیم بین الزوجین 

إن اتخاذ المحكمة الإجراءات التحكیم یدل على دخول دعوى الطلاق مرحلة جدیدة من 

أهم ما تمیزها هو عدم ثبوت إضرار الزوج بزوجته أو إخفاق الزوجة في إثبات الشرر الواقع 

، أولا الأمر الذي یستدعي تعیین حكمین، وسنتطرق إلى سلطة تعیین الحكمین كفرع علیه

  . لى شروط الحكمین فرع ثالثإ و وإلى وظیفة الحكمین فرع ثاني، 

  :الفرع الأول

  :سلطة تعیین الحكمین 

بالنسبة للمحكمة والخصوم على  إجراءات التحكیم یعد من الإجراءات الوجوبیة اتخاذإن 

إجراءات التعیین، كإعلان منها عن بدایة مرحلة  اتخاذالسواء، بالنسبة للمحكمة علیها 

التحكیم ولا تلتفت إلى رفض الخصوم لهذا الإجراء، فلیس لأي من الزوجین السلطة التقدیریة 

اء التحكیم، أن في ذلك، فهي ملزمة للقاضي ولیس للأطراف لكن یزید الأمر هنا في إجر 

من  56للزوجین حق تعیین من یمثلهما من الأهل، وهو ما قضت به الفقرة الثانیة من المادة 

تعیین القاضي الحكمین، حكما من أهل الزوج وحكما من أهل قانون الأسرة، حیث جاء فیها 

ذلك  ویفهم من" الزوجة، وعلى هذین الحكمین أن یقدما تقریراً عن مهمتهما في أجل شهرین، 
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أن القاضي لن یكون على درایة بأهل الزوجین ما لم یقوم هذین الأخیرین بإیصال العلم 

  1.إلیه

لكن تبقى سلطته التقدیریة ساریة المفعول، بالنسبة للحكمین فیها إذا كان حائزین على 

شرط القرابة بالنسبة للزوجین أما باقي الشروط وهي الذكورة والعدالة والعلم والدرایة بأمور 

كیة فتبقى هي أیضا فیها بین الفقهاء وقال بها المالالتوفیق والإصلاح، وهي شروط مختلف 

  .یر القاضي فیما یراه مناسبا لمعطیات ملف القضیةمحل تقر 

لكن منح حق تسمیة أحد الخصوم لحكمه لا یعطیه الحق في التراخي في ذلك، بل  -

لابد أن یتم تعیین الحكمین من طرف القاضي بإرشاد من الخصوم ویكفل حصوله بالسرعة 

ید هذه المدة كفیل بأن ، فتحد"المناسبة، وهو ما عبر عنه المشرع في عبارة في أجل شهرین

یجعل القاضي یسرّع من وتیرة العمل التحكیمي ومن آلیات التقاضي بصفة عامة، حتى یتم 

في آجاله ودون تقاعس من أحد، وبذلك یتم تعیین الحكمین في ذات الجلسة التي یكون فیها 

دوراً  الزوجان أو وكلائهما حاضرین فیها، وهذا التدخل في تعیین الحكمین، یعطي القاضي

الأصل ملك للخصوم، لكن المشرع یسمح للمحكمة بأن تجاه الدعوى التي هي بحسب إیجابیاً 

یكون لها دور بارز في تسییر الخصومة وكذلك في عناصر الدعوى ذاتها الواقعة منها 

  .2والقانونیة

..  

....  

.....  

                                                           
  .94وردة بوزید، المرجع السابق، ص  -  1

، كلیة أصول الدیني والشریعة،  ة مقارنة، بحث لنیل درجة دكتوراهبلقاسم شتوان، الصلح في الشریعة والقانون، دراس -  2

  .88، ص 2001/ 2000، قسنطینة، السنة الجامعیة، الإسلامیةجامعة الأمیر عبد القادر ،العلوم 
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  :الفرع الثاني

  وظیفة الحكمین 

إن أول مهمة للحكمین هي الإصلاح بین الزوجین، وحتى یتمكنا من الإصلاح بین  -

الشقاق بین الزوجین وفي السبل الكفیلة  أسبابالزوجین فإنّ الأمر یتطلب منهما البحث في 

وتخلوا من الشقاق والخلاف فمعرفة أسبات دها الألفة والمودة و لتعود الحیاة بینهما یس لإنهائه

  1.لزوجین مهم جدا للوصول إلى حل والإصلاح بینهماالخصام بین ا

وعلى الحكمان یدرسا الحلول الممكنة للإصلاح إن رأیا الخیر والمصلحة في ذلك لتعود 

الحیاة الزوجیة إلى وضعها الطبیعي وذلك بتذكیر كل واحد منهما بواجبه تجاه الآخر وتنبیهه 

الذي ینبغي اجتنابه وقد یكون من الناجح أن یستخدم الحكمان وجاهتهما  الخطأإلى موضوع 

  .وقوة شخصیتهما في التأثیر على الزوجین والضغط علیهما بشتى السبل

كما یقوم الحكمان بإثارة معاني الإیمان في نفوس الزوجین لما في ذلك من أثر كبیر  -

في نفس الزوج بأن یترفع عن ظلم الزوجة  علیهما، كإثارة معاني الشهامة والرجولة التأثیرفي 

فهي أمانة في یده، كما ینبغي للحكم من أهل الزوجة أن یذكرها بحق الزوج ووجوب طاعته 

فإن ذلك ینعكس إیجابا علیها وعلى بیتها، وتذكیرهما بذلك استناداً لما جاء في الشریعة 

    2.الإسلامیة والسنة النبویة

صلاح وباء مجهودهما بالفشل فقد اختلف الفقهاء في أما إذا عجز الحكمان عن الإ -

صفة الحكمان ومهمتهما هل هما وكیلین أم حاكمین، وهل یملك الحكمان الحق في التفریق 

   3.بینهما

                                                           
  .528، ص 1985، دار الفكر، سوریا ، 6، ج2حیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، طز وهبة ال -  1

  .530، ص المرجع نفسه -  2

  .90بلقاسم شتوان، المرجع السابق، ص  -  3



التحكیم كوسیلة لتسویة النزاعات الأسریة:                                             صل الثانيالف  
 

79 
 

  : أنهما حكمان لا وكیلان ولهما حق التفریق: القول الأول

هدف الأساسي ذهب المالكیة إلى أن الحكمین لهما الحق في الحمم والتفریق على أن ال

، واستدل 1ن عجزا عن الإصلاح لهما أن یحكما بالتفریقمن بعث الحكمین هو الإصلاح فإ

وإن خفتم شقاق بینهما فابعثوا حكماً من أهله وحكما من أهلها : " أصحاب هذا القول تعالى

  .إن یریدا إصلاحاً یوفق االله بینهما إنّ االله كان علیماً خبیراً 

قالوا إن االله سبحانه وتعالى سماهما حاكمین ومن شأن : الایة وجه الدلالة من  -

  .الحاكم أنّه له ولایة الحكم والإلزام

أن رجل وامرأة أتیا على بن أبي طالب رضي االله عنه ومع " كما استدلوا بما روي -

وقال للحكمین كل واحد منهما فئام من الناس تأمرهم فبعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها 

تدریان ما علیكما، إن رأیتما أن تفرقا فرقتها وإن رأیتما أن تجمعا جمعتما، فقالت المرأة هل 

  ".رضیت بكتاب االله حتى تقر بمثل الذي أقرت به

أتدریان : أتدریان ما علیكما، إنما كان یقول: وجه الدلالة، لو كان وكیلین لم یقل لهما

لى أنهما دا كمال وقول على رضي االله ویسأل الزوجین ما قال لهما، فدل ع‘ بما وكلتكما

یدل على أنه أجبره على قبول حكم الحكمین ) عنه لرجل الحدیث حتى ترضى بما رضیت

وأنه أسند إلیهما الأمر في الجمع والتفریق على حسب ما یریانه منا سبا، وهذه من صلاحیة 

  2.الحاكم 

...  

..  

                                                           
  .35: سورة النساء، الآیة -  1

ط، دار البصائر، الجزائر، دس ن، .، وقانون الأسرة الجزائري، دسلاميلإاعبد القادر الداودي، أحكام الأسرة في الفقه  -  2

  .219ص 
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  :وكیلان ولیس لهما حق التفریق أنهما: القول الثاني

أن الحكمین وكیلان لیس لهما إلا الإصلاح، فإن لم یتمكنا من تحقیقه فعلیهما أن  -

یرفعا الأمر للقاضي دون التفریق بینهما، إلا إذا وكلهما الزوجان به، وهو قل الحسن 

حنابلة وقول فیة والجدید من مذهب الشافعي والروایة الثانیة للالحن ومذهبالبصري وعطاء 

  .أهل الظاهر

، وجه "إن یریدا إصلاحا یوفق االله بینهما: " هذا القول بقوله تعالى أصحابواستدل 

ولم یقل إن یریدا فرقة ولو أراد  ،"دا إصلاحایإن یر " :الدلالة، قالوا أن االله سبحانه وتعالى قال

استدلوا یقول علي رضي االله عنه ، كما 1الفرقة لذكرها، فلما لم یذكرها دل على أنه لا یریدها

وجه الدلالة، دلیل على أن علي كرّم االله " كذبت لا واالله حتى تقر بمثل ما أقرت به: " للرجل

 جل فیها ولو كان حاكمین لم یلتفتوجهه توقف لما لم یرضى الزوج بالفرقة واعتبر إذن الر 

  .إلى إذن أحد الزوجین أو رضاهما

  : القول الراجح

ن هي الإصلاح بین الزوجین لإنهاء حالة الشقاق إما بالجمع بینهما مهمة الحكمی

والإصلاح وإزالة الشقاق بالتفریق بینهما طلاقا أو خلعا، فما یراه الحكمان مناسبا لحال 

  .ذاته سواء دالزوجین هو توفیق بح

والشارع یمیل إلى التوفیق أكثر من التفریق، وقد شار قانون كان بالجمع أم التفریق 

لأسرة الجزائري في هذه المسألة على راي من رأي إنما الحكمان وكیلان أي أن مهمتهما ا

أن الموقف  رأیاالأسرة الجزائري فإذا من قانون  56الإصلاح لا غیر حسب نص المادة 

                                                           
  .253المصري مبروك، المرجع السابق، ص  -  1
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یستدعي التفریق اقترحا ذلك ورفعا بشأنه تقریر للقاضي على أن لا یتجاوز مدة شهرین من 

  1.وقیامهما بالمهمةبدایة عملهما 

  :الفرع الثالث

   شروط الحكمین 

لابد أن تتوافر عدة شروط معنیة في الحكم حتى یكون مؤهلا للقیام هذا العمل وفهم 

  : المقصد الذي وجه إلیه وتتمثل هذه الشروط فیما یلي

لأن الحكم في مهمته بمثابة السلطان وبالأخص عند من یقول أن للحكمین : الإسلام

المصلحة ولو من غیر رضى الزوج فلا سلطان لكافر  اقتضتأن یجمعا أو یطرقا حسب ما 

  .2"على المؤمنین سبیلالكافرین لولن یجعل االله : " على مسلم، لقوله تعالى

الأهلیة، لأن غیر البالغ والصبي البلوغ وسلامة الإرادة واكتمال  اشترط: التكلیف

والممیز والمجنون وغیره لا یعتبر من أهل الرأي وفض النزاعات خاصة في مثل هذه الأمور 

  .التي لا یفهمها ویدرك خبایاها، إلا من كانت له خبرة وتجربة في الحیاة الزوجیة ومشاكلها

مما یصلح لأنه من فلكون الفاسق لا یؤمن جانبه قد یزید في الخلاف أكثر : العدالة

  3.طبع هؤلاء الإفساد

                                                           
الإسلامي ، دراسة مدعمة بنصوص قانونیة من قانون عبد المؤمن بلیاقي، التفریق القضائي بین الزوجین، في الفقه  -  1

  .153، ص 2010ط، دار الهدى، الجزائر، .الأسرة الجزائري، د

  .141سورة النساء، الآیة  -  2

ط، دار .دالجز الأول، ، التفریق بین الزوجین، حمد نصیر، موسوعة الأحول الشخصیة، الزواج والطلاقالجندي أ -  3

  .404، ص 2006الكتب القانونیة، مصر، 
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یشترط في الحكمین أن یكونا رجلین عادلین خبیرین بما یطلب منهما في : الذكوریة

فاشتراط الذكوریة كما یمتاز به الرجال عادة من التأني وحسن التدبیر والتفكیر / هذه المهمة

  والمهمة تستدعي ذلك 

لآیة الكریمة على أن الحكمین یكونان نصت ا: أن یكون الحكمین من أهل الزوجین  

من أهل الزوجین حكما من أهله وحكما من أهلها، لأنهما أدرى بأمورهما وأصدق من غیرهما 

في الإصلاح بینهما، ونفوس الزوجین ترتاح لهما أكثر مما ترتاح لغیرهما حتى لا تتفشى 

  1.أسرارهما خارج حدود الأسرتین

ویستحب أن یكون الحكمان من أهلي الزوجین فإن لم یكونا من أهلهما بعث القاضي   

رجلین أجنبیین، ویستحسن أن یكونا من جیران الزوجین ممن لهما خبرة بحالهما والقدرة على 

مین من أهل الزوجین وإن وقع خلاف ك، واتفق الفقهاء على أن یكون الح2بینهما الإصلاح

لزوجین، وجاء قانون الأسرة الجزائري موافقا لرأي المالكیة في كون بینهم فیما إذا أهل ا

  .الحكمین لا یكونا إلاّ من الأهل

یعین القاضي الحكمین حكما من أهل الزوج : " منه 56وهذا ما نصّت علیه المادة   

على المشرع الجزائري أنه لم یتعرض لكل شروط الحكمین  ذ، ویؤخ"وحكما من أهل الزوجة

لعله یأخذ هذه الشروط من الفقه  قهاء من العدالة والذكوریة والرشدا ما اشترطه الفوقد رأین

  . 3من قانون الأسرة الجزائري 222الإسلامي وذلك حسب نص المادة 

....  

                                                           
  .159، ص2011ط، منشورات تالة، الجزائر، .د  ،عبد الفتاح تقیة، قضایا الأسرة في منظور الفقه والشریعة والقضاء -  1

كرة لنیل شهادة ذم إ ، م ، الصلح والوساطة القضائیة  لقانون إل النزاعات الأسریةلحالبدیلة  طرقال ،عروي عبد الكریم -  2

  .112، ص 2012، الجزائر، مسوس يكلیة الحقوق ، جامعة بن ،لیةؤو ماجستیر، فرع عقود ومس

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام : " على ما یليمن قانون الأسرة  222نص المادة ت -  3

  ".الشریعة الإسلامیة
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  :المطلب الثاني.

  رقابة القضاء على عملیة التحكیم

إن استحكام الخلاف بین الزوجین من المسائل الموضوعیة التي تخضع لتقریر   

القاضي على ضوء ما من خلف الدعوى، فإذا لم یثبت الضرر بعث بالحكمین لتحري أسباب 

الشقاق وتمارس رقابته علیهما منذ تعیینهما إل غایة تحدیدهما لتقریر عن المهمة التي أوكلت 

  .لهما

  :الفرع الأول

  الحكمین بتقدیم تقریر للقاضي التزام 

إن التقریر الذي یرفعه الحكمان إلى القاضي لا یشترط فیه تحلیل وتسبیب ما توصلا   

  .إلیه لأن رأیهما فیما وقفا علیه من أسباب الخلاف هو معیار الصحة

  :ضوء تقریر الحكمینالحكم بالصلح على  -أولا

إذا تم : " المدنیة والإداریة ما یلي من قانون الإجراءات 48جاء في نص المادة  -

الصلح من طرف الحكمین، یثبت ذلك في محضر، یصادق علیه القاضي بموجب أمر غیر 

من خلال هذه المادة نجد أن القاضي ملزم بالأخذ بما اشتهر إلیه  1" قابل لأي طعن 

هما للشقاق الذي وقع بین الزوجین، بحیث یثبت في الحكمان في حالة وحیدة، وهي إصلاح

إلى التفریق بینهما، لأن  انتهیامحضر یصادق علیه القاضي، أما خلاف ذلك ، أي إذا 

  .حالهما مستعصیة على الإصلاح والتوفیق، فإن القاضي غیر ملزم بتبني رأیهما

ى الشهادة على نجد أنه لیس الحكم بالمعنى القانوني للكلمة، إنما هو اقرب إل -  -

، ولما كانت هذه الوقائع وع الصلح بین الزوجین المتخاصمینواقعة معینة هي بالتحدید وق

                                                           
  .إ ، المرجع السابقو ، قانون الإجراءات م 448المادة  -  1
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 153ا كان الحكمان من الأهل فقد أجازت المادة مبطبیعتها قابلة للإثبات شهادة الشهود، ول

حالة ، سماع شهادة الأقارب في القضایا الخاصة ب1داریةمن قانون الإجراءات المدنیة والإ

ما یشهد ب الحكمان واقعة الصلح ویتم  أنصل غیر شخاص والطلاق، كاستثناء من الأالأ

تحریره في تقریر یقدم إلى المحكمة، فیخرج بذلك، ما یقدمه الحكمان عن صفة الشهادة، ولما 

كان من أهم نتائج التفرقة بین التحكیم بالقضاء بالصلح هي أن المحكم بالصلح لا یتقید 

، تعاقدي وموضعها قضائیا بقواعد القانون الموضوعي، ورغم أن مصدر السلطة في التحكیم

طق بالحق أما ما أكسبه طبیعة مختلطة، تجعل من وظیفة المحكم تنحصر في مجرد الن

  2.وسائل الإجبار فهي تخرج من متناول ولا كون إلا بید القضاء

غیر أنه یمتد بالشكل الخاص الوارد على عملیة التحكیم ككل، وهذا الشكل یلتزم 

یر التقریر وإبداعه، في مدة محددو وهو ما قضت به المادة المحكمین حتما في مراعاة تحر 

وعلى هذین الحكمین أن یقدما تقریرا عن مهمتهما في أجل " سرة الجزائريمن قانون الأ 56

  3"شهرین

وهذه الأحكام قصد بها المشرع مراقبة عمل الحكمین، حرصا منه على مصلحة  -

الزوجین والتحقیق من أن ما جاء في تقریر الحكمین قد توافرت في ه الشكلیة المطلوبة 

فأوجب " ، وحتى یظهر به المحكمان بإثباته كتابة وقت محاولة الإصلاحلتنفیذهتمهیدا 

من قانون الإجراءات  46ین، وهو ما قضت به المادة القانون أن یكون عدد الحكام اثن

                                                           
لا یجوز سماع أي شخص كمشاهد إلا إذا كانت له قرابة أو " من قانون إجراءات م وإ على ما یلي 153المادة  تنص -  1

  ".مصاهرة مباشرة مع أحد الخصوم

، ص 2009دیب عبد السلام، قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ترجمة للمحاكمة العادلة، مرقم للنشر، الجزائر،  -  2

413.  

  .قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، 56المادة  -  3
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وأن یكونا من الأهل ومخالفة هذه القواعد الآمرة یرتب بطلانا متصلا  1المدنیة والإداریة،

  .لم یصرح المشرع بذلك لأنه من القواعد العامة بالنظام العام، حتى ولو

عدم جواز  نالحدیث عإن القاعدة المعتمدة في نظام الطعن، عموما أنه لا یصح  - 

ومنعه بنص صریح، ولكن لا یفلت تقریر الحكمین  2الطعن إلا إذا نص المشرع على ذلك

من مراقبة القضاء فقد قرر له المشرع عدم قبوله أي طعن بغیة الاستقرار الفوري للمراكز 

على  حسمها تقریر الحكمین بالصلح وبقاء الزوجة على حالها، كما أن ما حكمالقانونیة التي 

، لذلك فهو غیر قابل قانوني أساسأساسه الحكمان هو قواعد العدل والضمیر ولیس على 

  3.الاستئنافلي طعن، لأن التنازل عن تطبیق القانون مرتبط بالتنازل عن 

  : الحكم بالتطلیق على ضوء تقریر الحكمین -ثانیا

من المقرر في المذهب المالكي أنه إذا اتفق الحكمان على رأي ، نفذ حكمهما  -

من  56أمضاه القاضي دون تعقیب وهو ما أخذ به المشرع الجزائري من خلاله نص المادة 

فأخذ القاضي بما اتفق علیه " وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما" قانون الأسرة الجزائري

  .افتراضینیق بین الزوجین ومن هنا تكون أمام الحكمان، وهو الصلح والتوف

یتفق الحكمان على التطلیق، وهو ما لم یصرح به المشرع  أنوهو : الأول الافتراض

الجزائري، لأنه رفض منح هذه السلطة للمحكمین، واعتبرهما وكیلین عن القاضي، لا 

  .، وإلا جاز له سحبها منهماأنیطت بهما الوكالة التي یخرجان عن حدود

                                                           
ة جاز للقاضي أن یعین حكمین إثنین مإذا لم یثبت أي ضرر أثناء الخصو " من ق إ م على ما یلي  446تنص المادة  -  1

  ".لمحاولة الصلاح بینهما حسب مقتضیات قانون الأسرة

، المجلة القضائیة،  139353، ملف رقم 1996 - 09-24قرار المحكمة العلیا، عرفة الأحوال الشخصیة، مؤرخ في  -  2

  .96، عن قسم الوثائق للمحكمة العلیا ، طبع دیوان الأشغال التربویة، ص 1997، 2عدد 

  .415ذیب عبد السلام، المرجع السابق، ص  3
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محكمة النقض المصریة قضت بخلاف هذا النهج ، حیث جاء عنها المقرر في لكن  -

على  انقضى اقضاء هذه المحكمة أن الحكمین طریقهما الحكم لا الشهادة ولا الوكالة، وأنه إذ

نقد حكمهما ووجب على الحاكم إمضاؤه دون تعقیب لما كان كذلك، وكان الثابت في  رأي

فیه إلى أنه لا خیر في هذه  انتهیارجة أن الحكمین قدما تقریرا حكم محكمة أول د اریرتق

ورتب الحكم على ذلك اتفاق الحكمین على وجوب التفریق بین الزوجین وقضي " الزیجة، 

  .1"بالتطلیق ، فإنه لا یكون قد أخطأ في تطبیق القانون

وهذا أیضا وهو أن یختلف الحكمین، فطلق أحدهم ولا یطلق الآخر : الثاني الافتراض

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،  449مردود، ولا یمضیه القاضي، بل إن المادة 

مهمة الحكیم، وأن  2قضت بأنه یجوز للقاضي إنهاء مهام الحكمین وإذا تبین له صعوبة تنفیذ

یعید القضیة إلى الجلسة لتستمر الخصومة، وتكمن الصعوبة إما في تعنت أحد الزوجین 

، فحكمهما ن على الاستجابة والحكم بالتطلیقالحكما اتفقفإن  الانفصاله على وإصرار 

  .أیضامردود، وإما أن یختلفا فیطلق حكم ولا یطلق الحكم الآخر، وتقریرهما مردود 

هو اعتبار هذا ونجد أن من آلیات التي تمارسها المحكمة على عمل الحكمین   -

عقیدته توافر به قاضي الموضوع لیكون في  یستأنس استشاري رأيتقریر الحكمین مجرد 

عناصر الضرر من عدمه فیصدر حكمه على أساسه ولكن لا یستطیع أن یعدل في التقریر 

  .بأي حذف أو إضافة 

...  

.....  

                                                           
  .91عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  -  1

یجوز للقاضي إنهاء سهام الحكمین تلقائیا إذا تبینت له صعوبة تنفیذ "  :يیل على ماو إ م  قانون إ 449تنص المادة  -  2

  ".المهمة وغي هذه الحالة بعید القضیة إلى الجلسة وتستمر الخصوصیة
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  : الفرع الثاني

  إجراءات التحكیم بین الزوجین انقضاء

  : ینقضي التحكیم بین الزوجین لأحد الأسباب التالیة -

إذا صدر تقریر الحكمین في المدة المحددة له متضمنا الصلح بین الزوجین، وهي  /1

الطبیعیة لانقضاء إجراءات التحكیم بین الزوجیة بسبب الشقاق، فتنقضي الدعوى  النتیجة

  .على إثره

إذا یصدر حكم في النزاع بسبب صعوبة المهمة وعدم تبیان مصدر الضرر، حتى  /2

جهل علیهما الحال، لینهي القاضي مهامهما تلقائیا وتعاد على حكمین من الأهل، فی

من قانونیة الإجراءات  449الخصوصیة إلى عهدها الأول للنظر فیها ، وهو ما أكدته المادة 

  .المدنیة والإداریة، فینقضي التحكیم بزواله

نون ة الجزائري وقاهذا ما أكدته القاعدة القانونیة المتعلقة بالتحكیم، في قانون الأسر 

الإجراءات المدنیة والإداریة، لكن بعض التشریعات العربیة قررت غیر ذلك، فإذا ما قدم 

الحكمان تقریرهما منتهیان إلى اختلافهما أو عجزهما عن الإصلاح بین الزوجین، قررت 

، بذات إجراءات بعث الحكمین مع الحكم الثالث القیام بالمهمة مرة 1المحكمة عث حكم ثالث

  .أخرى

الإشارة إلى أنه یجب على القاضي أن یضمّن حكمه الذي سیصدره في الدعوى  وتجدر

من قانون الأسرة،  56على ما یدل على أنه قام بإجراءات التحكیم، حسب  ما اقتضته المادة 

                                                           
علي علي سلیمان، مقال حول قانون الأسرة الجزائري، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، كلیة   1

  .993، ص 1986، 02الجزائر، عددالحقوق، جامعة 
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فلا یثبت علیه تخلف القیام بإجراء جوهري یؤدي إلى تعریض الحكم إلى النقض، وذلك قیاسا 

  .1من نفس القانون 49لح المقررة في نص المادة على أثر تخلف محاولة الص

وتعتبر أسباب الانقضاء هذه عادیة مقارنة بأخرى غیر متوقعة بل حدثت بصورة 

  : طارئة، نذكرها فیما یلي

عنه لا  ینقضي التحكیم بوفاة احد الحكمین أو بفقد أهلیته لكن زوال صفة المحكم / 1

  .إجراءات التحكیم، بحكم محل الذي زالت عنه الصفةیرتب زوال التحكیم، بل یجوز إكمال 

بعزل أحد الحكمین أو كلیهما لعدم الصلاحیة للتحكیم، مما یتوجب على القاضي / 2

  .تعیین حكمین آخرین 

 47بوفاة أحد الزوجین فتنحل الرابطة الزوجیة بسبب الوفاة، كما قضت بذلك المادة / 3

  .2للتحكیم ولا سبب لقیامهمن قانون الأسرة، لفم یعد هناك محل 

عدم صدور تقریر الحكمین في المیعاد المقرر له فیسحب منهما القاضي الثقة،  / 4

  .كما بإمكانه تعیین حكمین غیرهما

تنحي الحكم عن مهمة التحكیم والمبدأ أنه لا یجبر أحد على قبول مهمة التحكیم، / 5

ن أبب جدي یمنعه من الاستمرار، كومن ثم إذا قبلها وجب علیه إتمامها، إلا إذا مجد س

  .3یصیبه مرض یمنعه حتما من التحكیم

وزوال التحكیم أو صفة الحكمین لأي سبب من الأسباب كالوفاة أو العزل أو فقد 

الأهلیة أو التنحیة، عن أداء مهمة التحكیم یزول ویسقط على إثره التحكیم ویعتبر كأنه لم 

                                                           
قوادري الأخضر، الوجیز الكافي في إجراءات القاضي في الأحكام العامة في الطرق البدیلة في حل النزاعات الأسریة،   1

  . 220، ص 2010الصلح القضائي، الوساطة القضائیة، د ط، دار هومه، الجزائر، 

  ".تنحل الرابطة الزوجیة بالطلاق أو بالوفاة: " ا یليمن قانون الأسرة الجزائري على م 47تنص المادة   2

  .264عبد الحكیم بن هبري، مرجع سابق، ص  3
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در من أحد الحكیم أو كلیهما بعد انقضاء یكن بسبب فقد ركن جوهري، وأي قرار یص

  .إجراءات التحكیم یعتبر باطلا

  :المطلب الثالث

  الآثار القانونیة للتحكیم بین الزوجین 

المتضمن لإجراءات التحكیم بین الزوجین بسبب الشقاق بعد صدوره  یرتب التقریر

بالكیفیة المطلوبة وخلال المدة المحددة وفقا للشكل الذي حدده القانون آثار مهمة على 

  .التقریر ذاته، وعلى عمل الحكمین

  :الفرع الأول

  لتقریر الحكمینالآثار القانونیة   

عاتقها اعتبار الحكمین طریقهما الحكم لا إن التشریعات العربیة التي أخذت على 

الشهادة ولا الوكالة، وبالتالي نفاذ حكمهما وإمضاء القاضي له، فإن حكما في تقریرهما 

بمجرد رفعه إلى القاضي ومن ثمة لا أثر له عا أو قانونا، ر بالتفریق بین الزوجین فلا یقع ش

الدعوى المعروضة أمامه بحكم  تضمن نتیجته في الحكم الذي یفصل بموجبه في أنإلا بعد 

قضائي مستوف لشروطه المطلوبة، وبذلك یقع الطلاق وتبدأ عدة الزوجة من تاریخ صدور 

  .1عن القاضي ولیس من تاریخ رفع التقریر إلیه الحكم

ولما اعتبر المشرع الجزائري الحكمین وكیلین وبالتالي إن شاء استأنس القاضي 

فصل بموجبه في النزاع، بحیث اعتمدها في حكمه الذي یبشهادتهما حول وضعیة الزوجین، و 

                                                           
الخباث سهام، الصلح والتحكیم في قضایا الطلاق، دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، وبعض   1

في الحقوق، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة،  تشریعات الأحوال الشخصیة العربیة، مذكرة ماستر

  .98، ص2016بجایة، 
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ما تدعیه الزوجة، فإما یحكم علیها بالرجوع وإما یجد في تقریرهما ما یزید في قناعته حول 

  .یحكم لها بالطلاق، أین تبدأ عدتها في السریان من تاریخ صدور حكم القاضي بذلك

مرده إلى خاصیة الولایة  وتجدر الإشارة إلى أن عدم جعل تقریر الحكمین ملزما

الخاصة، التي یتصف بها التحكیم عموما، مما یجعل من ذلك مبررا لرفض صبغ تقریر 

  .الحكمین بالحجیة اللازمة

  :الفرع الثاني

  الآثار القانونیة لعمل الحكمین 

كمین آثار عدیدة عمل الحكمین قد یكلل بالنجاح أو بالفشل، وینتج عن عمل الح

  : نذكرها فیما یلي

  إجراء التحكیم نجاح  -أولا

إذا توصل الحكمین إلى إنهاء الخلاف والشقاق بین الزوجین بالصلح یعني أنه تحقق 

الغرض الذي من أجله قامت المحكمة بإجراءات التحكیم مما یستوجب علیها إثباته في 

 220محاضرها لتنقضي بذلك الخصومة  تبعا لانقضاء الدعوى بالصلح حسب نص المادة 

، وحینها تستنفذ المحكمة ولایتها بسبب حسم النزاع 1انون الإجراءات المدنیة والإداریةمن ق

نظر الدعوى من جدید، وبالتالي فإن الصلح یؤكد بین الزوجین صلحا، مما یرتب عدم جواز 

بإرادة الزوجین ومضمونه یحرر بمحضر ویوقع من الطرفین، یرفع التحكیم محضر الصلح 

ة الواجب احترامها من طرف العقدیة فهو یعتبر في سلطات الإدار یبقى خاضعا للصیغة 

  .القاضي

.  
                                                           

تنقضي الخصومة تبعا لانقضاء الدعوى : " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على ما یلي 220تنص المادة   1

  ."بالصلح أو بالقبول بالحكم أو بالتنازل عن الحكم 
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  إجراء التحكیم فشل  -ثانیا

في مهمة التحكیم التي أوكلت لهما یتطلب من القاضي التدخل  إن فشل الحكمین

  . 1لإعادة الخصومة إلى القضاء

الصلح كإجراء السبب في اتجاه القاضي إلى إجراءات التحكیم هو فشله في محاولات 

أولي في دعاوى التطلیق التي أجراها قبل ذلك وفشل الصلح والتحكیم لا یغني عن وجوب 

إعادة النظر في ملف القضیة، وفي وسائل الإثبات المعروضة أمامه، ومحاولة الفصل في 

النزاع إما بالاستجابة إلى طلب الزوجة إلى التطلیق فیحكم به، وإما رفض طلب المدعیة 

  .ا بالرجوع إلى بیت الزوجیة بسعي من الزوج وتحمیلها كافة المصاریف القضائیةوإلزامه

وفي انتظار البث بهذا الحكم فإنه یجوز للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب 

أمر على عریضة في التدابیر المؤقتة والمتعلقة بالنفقة والحضانة والزیارة والسكن إن لزم 

  .من قانون الأسرة الجزائريمكرر  57ادة الأمر وهو ما نصت علیه الم

  .2ویكون تقریر التحكیم متضمن من حیث الموضوع معاینة الضرر وأسبابه

یجوز : " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على ما یلي 449ونصت المادة 

ید للقاضي إنهاء مهام الحكمین تلقائیا إذا تبین له صعوبة تنفیذ المهمة وفي هذه الحالة یع

  . 3"القضیة إلى الجلسة وتستمر الخصومة

....  

..  

                                                           
  .219المرجع السابق، ص  عبد القادر داودي،  1

یجوز للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب : " مكرر من قانتون الأسرة الجزائري على ما یلي  57تنص المادة   2

  .....".أمر على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة

  . من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المرجع السابق 449المادة   3
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  : الفصل خلاصة

إن التحكیم في اللغة یفید تفویض الأمر للغیر من أجل القضاء والفصل بعدل في كل 

شقاق ونزاع، وقد اتفق جمیع الفقهاء على أن التحكیم یتم بإرادة أطراف النزاع وبرضاهم وان 

خاصة بحیث ینفذ حكمه علیهم، ومفهومي التحكیم الشرط في المحكم الصلاح ولو ولایة 

ینما یكون استحكام الخلاف والشقاق تطلب تدخل أهل الثقة للفصل والشقاق متلازمان، فأ

بعدل بین المتخاصمین ویتفق مفهوم التحكیم مع مفاهیم تتشابه معه لكنه یبقى محتفظا 

ء والوكالة، ورغم ثبوت بخصوصیته التي تمیزه عن تلك التي تتضمن مفهوم الصلح والقضا

مشروعیة الصلح بالكتاب والسنة، فإن فقهاء الشریعة الإسلامیة اختلفوا في طلب التحكیم 

بوجود القضاء، ظهرت حدیثا نظریات تفسر الطبیعة القانونیة للتحكیم حیث اختلف فقهاء 

القول  القانون حولها، فمنه من یقول بالنظریة العقلیة للتحكیم في حین اتجه آخرون إلى

بالنظریة القضائیة، لكن یبقى التحكیم بین الزوجین له خصوصیة فهو تعاقدي في نشأته 

وقضائي في وظیفته، بحیث تغلب علیه المصالحة مما یجعله أدنى من الحكم القضائي، 

واللجوء إلى التحكیم بین الزوجین یتطلب عجز الزوجة إثبات الضرر الذي لحق بها من 

اضي عن الإصلاح بینهما، وشرط الضرر أن یكون من الزوج دون طرف زوجها، وعجز الق

غیره ولازم غیر مؤقت، بحیث لا قدرة للزوجة على تحمله، كما أن التحكیم بین الزوجین 

یستدعي صدق النیة من الزوجین والحكمین على السواء، غیر أن اختلاف الفقهاء طال 

رة على الإصلاح دون التفریق، فیما سلطة الحكمین، أیضا فمنهم من یرى أن مهمتهما مقصو 

یرى البعض الآخر أن سلطتهما تتضمن الإصلاح والتفریق بحسب ما تقتضیه المصلحة، 

  .وقد أخذ المشرع الجزائري بالرأي الأول لیضع العملیة التحكیمیة تحت رقابة القضاء
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الأصل في العلاقة الزوجیة أنها قائمة على أساس المحبة والمودة والتعاون والسامح 

فمهما طرأ علیها من خلاف فإن ذلك یعد استثناء لا یكاد یخلو منه بیت فلا بد من الرجوع 

إلى الأصل وهو صفو العلاقة الزوجیة والابتعاد عن كل ما یزعزع استقرارها، لذلك حثت 

وقانون الأسرة الجزائري كل من الزوجین الالتزام بكل ما یترتب عن عقد  الشریعة الإسلامیة

الزواج من حقوق وواجبات كل واحد منهما اتجاه الآخر لأن من أكثر الأسباب المؤدیة 

لظهور الشقاق   بین الزوجین هو تعدي احد الزوجین على حدود الآخر، سواء كان ذلك 

واقعة على أحدهما اتجاه الآخر، وفي حالة إذا استحكم إخلالا بالحقوق المشتركة بینهما أو ال

الخلاف بین الزوجین واتسعت هوة الشقاق بینهما ولم یخطو أحدهما في الوئام والوفاق 

خطوة، فذلك یحتم على الحكماء التدخل لمحاولة الإصلاح والتوفیق بینهما عن طریق 

الإسلام التحكیم بین الزوجین التحكیم وللمحافظة على استمراریة الحیاة الزوجیة، شرّع 

  .للإصلاح والتوفیق بینهما

وقد تبنى قانون الأسرة الجزائري وسائل علاج الشقاق والإصلاح بین الزوجین للحد من 

من قانون الأسرة الجزائري التي ألزمت  49نسبة الطلاق ویظهر ذلك من خلال نص المادة 

ء شكلي لأن أغلب جلسات الصلح في القاضي بإجراء الصلح من الناحیة العملیة هو إجرا

المحاكم تنتهي بفك الرابطة الزوجیة، ونادرا ما یحدث الصلح وإذا فشل القاضي في الصلح 

واشتد الخصام بینهما لجأ إلى نظام التحكیم الذي شرّعته الشریعة الإسلامیة، بین الزوجین 

رفة الأسباب الحقیقیة فیبعث حكمین حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة لمحاولة مع

للشقاق واتخاذ الطرق المناسبة لعلاجها، فقد وافق قانون الأسرة الجزائري الفقه الإسلامي 

من قانون الآسرة  56على وجوب تعیین حكمین للإصلاح بین الزوجین من خلال المادة 

ك في الجزائري، ویعتبر هذا العلاج وسیلة فعالة في حل الكثیر من الخلافات الزوجیة وذل

نجاح الحكمین في الإصلاح بین الزوجین، فرغم تأكید المشرع الجزائري على مسألة الصلح 

وإعطائها الطابع الإجرائي إلا أنه كثیرا من القضایا الزوجین یبث فیها بالطلاق دون المرور 
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من قانون الأسرة الجزائري، ولو طبقت هذه المادة لقضینا  56بعملیة صلح المبینة في المادة 

على نسبة كبیرة من النزاعات الزوجیة، وإذا فشل الحكمین في مهمة الإصلاح بین الزوجین 

واستفحل الشقاق بینهما بحیث تستحیل مواصلة العشرة فلا بد من التفریق بینهما، وهذا ما 

من قانون الأسرة الجزائري، حیث  53ذهب إلیه قانون الأسرة الجزائري من خلال المادة 

  .من أسباب التطلیق الموجبة للزوجةستمر بین الزوجین سبب جعل الشقاق الم

  : ومن خلال دراستنا لهذا الموضوع توصلنا إلى النتائج التالیة

مشروعیة الصلح ثابتة في القرآن الكریم والسنة النبویة وإجماع الصحابة والأئمة  -

 .والعلماء لما فیه من إنهاء الخصومة وتحقیق العدل

عزوها النصوص القانونیة لإثبات جوازها ومشروعیتها بل أن العملیة الصلحیة لا ت -

 .تحاط بوسائل فعالة تخدم القاضي والمتقاضي

من محاولة الصلح الواحدة " بعد تعدیلها"من قانون الأسرة جعلت  49إن المادة   -

عدة محاولات صلح مما یفید تأكید المشرع على وجوبها واعتبارها من الإجراءات 

 .قة بالنظام العامالجوهریة، المتعل

الصلح لا یجوز في المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص وأهلیتهم وبالنظام العام  -

 .كقاعدة عامة، لكنه یجوز على المصالح المالیة المتعلقة بهما

الطلاق الذي یجب على القاضي القیام بمحاولة الصلح هو الذي عبرت عنه الإرادة  -

 .من قانون الأسرة  48التشریعیة من خلال ما ورد في المادة 

القیام بمحاولات الصلح قبل الحكم بالطلاق، فیجوز عرض  49أوجبت المادة  -

الصلح قبل النظر في الدعوى أو قبل اتخاذ إجراءات الإثبات فیها أو قبل النطق 

 .بالحكم 
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من بین الآلیات التي اتخذها المشرع الجزائري من اجل الحد من الطلاق التعسفي  -

ابطة الزوجیة تحت الإشراف الفعلي للمحكمة وأیضا الإصلاح بین أن جعل حل الر 

 .الأطراف المتخاصمة من خلال جلسات الصلح التي یقوم بها القاضي بنفسه

محاولة الصلح تحكمها شروط تلزم المحكمة المختصة بالتحقق من توافرها من أجل  -

 .أن یكون العمل القضائي حائزا على قوة الحقیقة القانونیة

محاولة الصلح ومدة العدة تتطابقان في لوحدتهما الزمنیة وكذا في تاریخ سریان  مدة -

 .حسابهما في حالة واحدة في تلفظ الزوج بالطلاق یوم بدایة جلسة الصلح الأولى

اهتمت الشریعة الإسلامیة بالقضاء اهتماما لم تعرفه باقي التشریعات من خلال  -

 .قاضي لیكون أهلا لهذه الوظیفة الجلیلةتشددها في الشروط الواجب توافرها في ال

لقد ترك المشرع الجزائري فراغا كبیرا في قانون الأسرة بصدد كثیر من المسائل لم  -

من قانون الأسرة في  222تتیسر تغطیة هذا النقص عملیا، بموجب أحكام المادة 

اة إحالتها إلى أحكام الشریعة الإسلامیة، بسبب نقص التكوین العلمي الشرعي لقض

 . المحاكم الجزائري

 .محضر الصلح كسند تنفیذي له حجیة منقوصة -

إن التوصل إلى الصلح بین الزوجین یجب أن یصدر فیه حكم بانقضاء الدعوى یتم  -

فیه التسبیب بإبراز مساعي الصلح ونتاجه الإیجابیة وإرفاقه بمحضر الصلح وفي 

 .حالة الفشل یشرع القاضي في مناقشة موضوع الدعوى

ات فقهاء القانون للتحكیم جاءت مرتبطة بالمجال القانوني الذي تخصص فیه تعریف -

 .كل واحد منه

التحكیم بین الزوجین یقوم بتوافر شروط معینة لا تقوم في سائر الخصومات  -

 .لخصوصیة المنازعة في فك الرابطة الزوجیة في حد ذاتها

ة التنفیذ ، فبینما الفارق الجوهري بین نظام التحكیم ونظام الصلح متعلق بمرحل -

ینتهي التحكیم بقرار قابل للتنفیذ مباشرة بعد اطلاع المحكمة علیه ولا تمتد سلطة 
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القاضي للنظر في الموضوع فإن الصلح لا یقبل التنفیذ إلا تصدیق القاضي ووضع 

 .الصبغة التنفیذیة علیه

قواعد التحكیم عن قواعد الوكالة في أحوال كثیرة واعتبر القضاء أعلى  تختلف -

 .مرتبة من التحكیم، كما أن حكم المحكم لا یخرج عن الولایة الخاصة

التحكیم بین الزوجین نظام تعاقدي في نشأته ولكنه قضائي في وظیفته، رغم أنه لا  -

 .دولةیخضع لجمیع قواعد الأحكام القضائیة الصادرة عن قضاء ال

الضرر الذي یجیز طلب التطلیق على الزوج معیاره شخصي ولیس مادي وأمر  -

الذي یقدر أیضا الحالات التي تتطلب اللجوء غلى تقدیره متروك لقاضي الموضوع 

 .التحكیم 

ربط المشرع الجزائري إمكانیة التحكیم بأهلیة التصرف للشخص الذي یود اللجوء  -

التحكیم بشأنها أن لا تتعلق بالنظام العام وز إلیه، واشترط في المسائل التي یج

 .وحالة الأشخاص وأهلیتهم

أخذ المشرع الجزائري بالرأي القائل بان الحكمین وكیلان لا تعدو مهمتهما الإصلاح  -

 .بین الزوجین

: كمال الأهلیة والإسلام والشروط المختلف فیها: الشروط المتفق علیها في الحكمین -

 .م بأحكام الجمع والتفریق والعدالةالذكورة والقرابة والعل

ینفذ قول الحكمین بما اتفقا علیه في الإصلاح ولا عبرة لطلاقهما على الزوجین فلا  -

 .یأخذ به القاضي

من بین آلیات الرقابة التي تمارسها المحكمة على عمل الحكمین هو أخذ تقریرهما  -

دته توافر على انه رأي استشاري یستأنس به قاضي الموضوع لیكون في عقی

 .عناصر الضرر من عدمه، فیصدر حكمه على أساسه

 .الطلاق الذي یوقعه القاضي بسبب الشقاق طلاق بائن -
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سكت المشرع الجزائري عن كثیر من التفاصیل الإجرائیة المتعلقة بالتحكم بین  -

 .الزوجین

ینقضي التحكیم بصدور تقریر الحكمین في المهلة المحددة أو بانقضائه، دون  -

ا بما عهد لهما، أو بسبب الوفاة أو العزل أو فقد الأهلیة أو الرجوع لأحد قیامهم

 .الحكمین أو لكلیهما كما ینقضي بوفاة أحد الزوجین

 .إن الصلح والتحكیم من الإجراءات الوجوبیة یندرجان في إطار النظام القضائي -

في نظامنا القضائي لم تحط بقیود فعالة كما  وأخیرا یمكن القول بأنه المهمة الصلحیة

ق الودیة لفض لم یتم تفعیل نظام التحكیم رغم أهمیته مما ساعد في الإخلال من فعالیة الطر 

  المنازعات الأسریة 

  : الاقتراحات

  : اعتبارا مما سبق نقدم الاقتراحات التالیة

الوعي الشرعي بأحكام الأسرة عن طریق استغلال وسائل الإعلام المختلفة  نشر -

وتنمیة الوازع الدیني لدى الزوجین والتوعیة والإرشاد بالواجبات الزوجیة من خلال 

 .المحاضرات وخطب المساجد

العمل على تفعیل نظام التحكیم لحل المشاكل الأسریة وخاصة حالات الشقاق بین  -

على الأهل أخذ دورهم في الإصلاح بكل الوسائل الممكنة  الزوجین، كما یجب

والمتاحة وعدم تصعید المشاكل بین الزوجین ومساعدتهم على تخطیها، للمحافظة 

 .على استقرار حیاتهم الأسریة

العمل على تحسین الظروف الاجتماعیة والاقتصادیة في المجتمع لأن أكثر دوافع  -

ن تراكمات وأزمات ساهمت بشكل كبیر في النشوز والشقاق في مجتمعنا ناتجة ع

 .انتشار الخلافات الأسریة
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عدم اللجوء إلى الطلاق إلاّ بعد استنفاذ كل وسائل العلاج التي شرعها الإسلام لأنه  -

أفضل علاج لمشاكل الأسرة والمجتمع، فلا بد من الرجوع إلیه لحل مشاكل 

  .الزوجین

   

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  المراجع�و المصادر�قائمة�



 قائمة المصادر والمراجع

 

101 
 

  المصادر : أولا

 .القرآن الكریم .1

 . السنة النبویة .2

 . المعاجم .3

  .1985، الطبعة الثالثة، دار الصادر لبنان 49إبن منظور، لسان العرب، الجزء -

  المراجع -ثانیا

  الكتب .1

دار المیسرة  ،الطبعة الأولى،فقه الطلاق ،الأحوال الشخصیة  ،أحمد محمد المومني -

  . 2009،الأردن ،للنشر والتوزیع 

دار المیسرة للنشر  ،الطبعة الأولى ،الأحوال الشخصیة ،إسماعیل أمین نواهظة  -

  . 2009،الأردن  ،والتوزیع

بادیس دیابي،صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر،دار  -

  .2007الهدى،الجزائر،

 ة الثانیة،الطبع شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، بربارة عبد الرحمان، -

  .2009 الجزائر، بغدادي،ت منشورا

الجزء ،أحكام الزواج،الوجیز في شرح في شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربي  -

  . 2010،الجزائر ،دیوان المطبوعات الجامعیة  ،الطبعة السادسة،الأول

مقدمة الخطبة، الزواج والطلاق، : العربي، الوجیز في شرح القانون الجزائري بلحاج -

  .2005الزواج والطلاق ،الطبعة الرابعة، الجزائر، :المیراث والوصیة، الجزء الأول

  .2008دار هومة ، بن صاولة شفیقة ،الصلح في المادة الإداریة،الطبعة الثانیة، -

ؤون الأسرة،وفق التشریع و القضاء بن هبري عبد الحكیم، أحكام الصلح في ش -

  . 2018التوزیع، الجزائر ومة للنشر و هالجزائري، دار 
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الأحكام :الإداریة و في شرح قانون الإجراءات المدنیة  الوجیز ،عمار بوضیاف  -

للنشر دار جسور  الأولى الطبعة المشتركة لجمیع الجهات القضائیة،الجزء الأول،

  .2012والتوزیع،الجزائر،

  .ط، دار هومة، الجزائر.، د1آث ملویا، الملتقي في الأحوال الشخصیة، جالحسین  -

الزواج والطلاق،الجزء :الخمیلشي أحمد،التعلیق على قانون الأحوال الشخصیة  -

  .1994لمعارف الجدیدة،المغرب،الأول،الطبعة الثالثة،مطبعة ا

نیكولبیا،د ط زودة عمر،الإجراءات المدنیة على ضوء آراء الفقهاء وأحكام القضاء إس -

  .2014،الجزائر،

 دار الطبعة الأولى، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، سلیمان ولد خسال، -

  .2010الجزائر،

في الزواج والطلاق، الجزء الأول، د : سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري عبد العزیز -

  .1989، ‘ط، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر

أحكام الزواج والطلاق بعد :الأسرة في ثوبه الجدید قانون ،سعد عبد العزیز -

  .2010دار هومة للنشر،الجزائر، ،4التعدیل،ط

  .1985علي بن محمد، الشریف الجرباني ، التعریفات، طبعة جدیدة، مكبة لبنان  -

طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة واثر الطعن فیها،د  عمر زودة، -

  .2003ط،الجزائر،

عمرو خلیل، انحلال الرابطة الزوجیة بناءا على طلب الزوجة في الفقه الإسلامي  -

   .ط، دار الجامعة الجدیدة مصر.دراسة مقارنة، د:وقانون الأسرة الجزائري

في الزواج والطلاق، الجزء الأول، د ط، : فضیل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري -

  .،1989، ‘یة للكتاب، الجزائرالمؤسسة الوطن
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محمد الكشبور،،شرح مدونة الأسرة ،انحلال میثاق الزوجیة ،مطبعة النجاح الجدیدة  -

  .2006،الجزء الثاني،دط،

دار  ،الطبعة الثانیة ،المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري ،محمد لوعیل -

  .2006،الجزائر،هومه

 ،د ط ،فقهیة مقارنة دراسة ،الطلاق وأثاره في قانون الأسرة الجزائري،المصري مبروك -

  .2010، دار هومه

نبیل صقر، تشریعات العمل نصا و تطبیقا، النصوص التشریعیة و التنظیمیة  -

  .2009الخاصة بالعمل، اجتهادات المحكمة العلیا، دار الهدى، الجزائر 

 .یسري عبد العلیم عجوز، الصلح في ضوء الكتاب والسنة، د ط، القاهرة، د س ن -

   :والمذكرات الجامعیة الرسائل -نیاثا

  : الدكتوراه رسائل/ 1

دراسة مقارنة بین الشریعة :شامي أحمد،السلطة التقدیریة للقاضي في شؤون الأسرة -

والقوانین الوضعیة،رسالة لنیل شهادة دكتوراه في القانون،كلیة الحقوق والعلوم 

 .2013،2014تلسمان،السنة الجامعیة، السیاسیة،جامعة أبو بكر بلقاید،

 

  : مذكرات الماجستیر/ 2

یر في تسخوفي خالد، التسویة الدولیة للنزاعات الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماج -

  .2012-2011كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، السنة الجامعیة ، القانون،

مبروكة، النفقة بین التشریع والاجتهاد القضائي، مذكرة لنیل شهادة  غضبان -

  .2011-2010الحقوق، الجزائر، الماجستیر في القانون، كلیة 
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دراسة فقهیة مقارنة بالأحوال :المسعد ابن خالد إبراهیم،أحكام الصلح بین الزوجین -

فقه الشخصیة الأردني،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الشریعة ،قسم ال

  . 2006وأصوله،جامعة مؤتة،الأردن ،

وردة بوزید، الصلح و التحكیم في منازعات فك الرابطة الزوجیة، مذكرة لنیل شهادة  -

الماجستیر في القانون الخاص، تخصص شؤون الأسرة كلیة الحقوق و العلوم 

  .2011بن مهیدي، أم البواقي السیاسیة، جامعة العربي 

  : ني للقضاءة المعهد الوطز جاإمذكرات / 3

صلاحیات قاضي شؤون الأسرة في ظل قانون الإجراءات المدنیة  بوشیبان خدیجة، -

والإداریة،مذكرة التخرج لنیل إجارة المعهد الوطني للقضاء،الدفعة الثامنة 

  .2010عشر،الجزائر،

  :القانونیة لمجلاتا -ثالثا

-11-2006مؤرخ في  372130المحكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة،قرار رقم  -

 .467إلى 463،ص2007سنة  02،المجلة القضائیة،عدد15

  : النصوص القانونیة -رابعا

، المتضمن قانون الأسرة الجزائري، 1984یونیو  09المؤرخ في  11- 84القانون رقم  -

، ج ر عدد 2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05المعدل ومتمم بموجب الأمر رقم 

 .2005فبرایر 27صادرة بتاریخ  15

قانون الإجراءات المدنیة  ، یتضمن2008فبرایر  25المؤرخ في  09-08لقانون رقم ا -

  .2008أفریل  23، صادر في 21، ج ر عدد والإداریة

 1975سبتمبر  26الموافق ل 1395رمضان  20المؤرخ في  58-75الأمر رقم  -

  .المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم
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 ،1990نوفمبر 6الموافق ل  1410رجب عام  10مؤرخ في  04-90رقم  قانون -

  .یتعلق بتسویة النزاعات الفردیة في العمل
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  الشكر والعرفان

  الإھداء

  01 ...........................................................................مقدمة

  الصلح كوسیلة لتسویة النزاعات الأسریة : الفصل الأول

  06 ............................................................................تمهید

  07......................................................مفهوم الصلح: المبحث الأول

  07..................................................:بالصلحتعریف ال: المطلب الأول

  07................................................... . :تعریف الصلح  :الفرع الأول

  07.....................................................:مدلول اللغوي للصلح ال -أولا

  07...............................................:المدلول الاصطلاحي للصلح -ثانیا

  10......................................................مشروعیة الصلح: الفرع الثاني

  10...........................................:في القرآن الكریم الصلحمشروعیة  –أولا 

  11...........................................النبویة  في السنةمشروعیة الصلح  -ثانیا

  13...............................................:الإجماعمشروعیة الصلح في  -ثالثا

  13......تمییز الصلح في شؤون الأسرة عن الصلح في القوانین الأخرى: الثاني المطلب

  14..........تمییز الصلح في قانون الأسرة عن الصلح في القانون المدني: الفرع الأول

  16........الاجتماعیةتمییز الصلح في شؤون الأسرة عن الصلح في المادة : نيالفرع الثا
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  19...الصلح في شؤون الأسرة عن الصلح كطریق بدیل لحل النزاعاتتمییز : الفرع الثالث

  21.............................................الطبیعة القانونیة للصلح:  المطلب الثالث

  21..................................................الصلح من النظام العام: الفرع الأول

  23.............................................من النظام العام الصلح لیس: الفرع الثاني

  25.........................................................شروط الصلح: المطلب الرابع

  26......................................................ضرورة رفع الدعوى: الفرع الأول

  27............................................إجراء محاولات الصلح وجوب: الفرع الثاني

  29....................................................وجود العلاقة الزوجیة: الفرع الثالث

  31.................................................إجراءات الصلح وآثاره:المبحث الثاني

دعوى الطلاق بالتراضي ودعوى التطلیق من الزوجة "جراءات الصلح إ:المطلب الأول

  31............................................................................."جذكنمو 

  32.............................إجراءات الصلح في دعوى الطلاق بالتراضي: الفرع الأول

  33..........................إجراءات الصلح في دعوى التطلیق من الزوجة : الفرع الثاني

  35..........................................معیقات الصلح بین الزوجین: المطلب الثاني

  36..............................غیاب الزوجین أو أحدهما عن جلسة الصلح: الفرع الأول

  37......................................وفاة أحد الزوجین خلال مدة الصلح: لثانيالفرع ا

  37.......: وفاة الزوجین خلال مدة الصلح في دعاوى الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج -أولا
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  38.:.......وفاة أحد الزوجین خلال مدة الصلح في دعاوى التفریق القضائي الأخرى -ثانیا

  39.................................................أثار إجراءات الصلح: الثالثالمطلب 

  39..................................................نجاح محاولات الصلح: الفرع الأول

  39..........................................................تحریر محضر الصلح -أولا

  41.................................................... ....تنفیذ محضر الصلح -ثانیا 

  41.........................................................الحكم بانقضاء الدعوى -ثالثا

  42...................................................فشل محاولات الصلح: الفرع الثاني

  42....................................................:حریر محضر عدم الصلحت -أولاً 

  43.....................................................الشروع في مناقشة الدعوى -ثانیا

  49....................................................................:خلاصة الفصل

 التحكیم كوسیلة لتسویة النزاعات الأسریة: الثاني الفصل

  51...............................................................................:تمهید

  52........................................................مفهوم التحكیم : المبحث الأول

  5......................................................بالتحكیمتعریف ال: المطلب الأول

  53..........................................................تعریف التحكیم: الفرع الأول

  53.........................................................: تعریف التحكیم شرعاً  -أولا

  54........................................................: التحكیم قانوناً تعریف  -ثانیا
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  56.......................................................مشروعیة التحكیم: الفرع الثاني

  56............................................................: من الكتاب الكریم -أولا

  57.............................................................:من السنة النبویة -ثانیا

  57.................................................................:من الإجماع -ثالثا

  57.......................................التمییز بین التحكیم وما یشابهه: المطلب الثاني

  57............................................التمییز بین التحكیم والصلح : لفرع الأولا

  59............................................التمییز بین التحكیم والقضاء: الفرع الثاني

  62.............................................التمییز بین التحكیم والوكالة: الفرع الثالث

  64......................مشروعیة التحكیم بین الزوجین وطبیعته القانونیة: المطلب الثالث

  64...............................مشروعیة التحكیم في الشریعة الإسلامیة :  الفرع الأول

  65..................................................................: من الكتاب -أولا

  65...................................................................: من السنة -ثانیا

  67...............................................................:  من الإجماع -ثالثا

  68.................................................الطبیعة القانونیة للتحكیم: الفرع الثاني

  68.......................................................: النظریة العقدیة للتحكیم -أولا

  70......................................................:النظریة القضائیة للتحكیم -ثانیا

  72....................................................:مدى إلزامیة اللجوء للتحكیم -ثالثا
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  76........إجراءات التحكیم وصلاحیات الحكمین في قانون الأسرة الجزائري: المبحث الثاني

  76........................................:إجراءات التحكیم بین الزوجین: المطلب الأول
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 الملخص



  : الملخص

إن المحافظة على استقرار الأسرة هو الهدف الذي سعي إلیه المشرع الجزائري من خلال إعادة 

النظر في التشریعات الخاصة بالأسرة حتى تكون ملائمة للقصد العام للشریعة الإسلامیة، وذلك من 

صلح خلال التأكید على وجوب فض المنازعات الأسریة عن طریق آلیتي الصلح والتحكیم، فمحاولة ال

إجراء وقائي یحفظ كیان الأسرة والمجتمع ككل، وهو ملزم لقاضي شؤون الأسرة یقوم به قبل الفصل في 

دعاوى الطلاق بكافة صوره یتطلب منه أن یكون مصالحا ومفاوضا وعنصرا إیجابیا في المهمة 

أن تكون له  الصلحیة باقتراح حلول یراها مناسبة لفض الخصومة بین الزوجین، ولن یتحقق له ذلك دون

درایة واسعة بأحوال الناس الاجتماعیة والنفسیة، كما أن اللجوء إلى التحكیم یقوم على شرط عدم ثبوت 

الضرر الذي تدعیه الزوجة طلبا للتطلیق وفشل القاضي في مسعاه إلى الصلح بینهما، مع الأخذ بان 

للشقاق بین الزوجین، مما یوجب  یكون الضرر لازما وغیر قابل للزوال وكونه یرقى لأن یكون سببا في

على القاضي تعیین حكمین خبیرین بأحوال الزوجین ولهما القدرة على الإصلاح، مهمهما لیس إثبات 

الضرر الذي لم تستطیع الزوجة إثباته بل الوقوف على ما أثاره الزوجان أمامهما من خلاف وشقاق 

  .یحاولان على أساسه الحكم بینهما بعدل

 

Summary: 

Maintaining the stability of the family is the goal sought by the Algerian legislator by 

reconsidering the family-related legislation so that it is appropriate to the general intent of 

Islamic law, by emphasizing the necessity of resolving family disputes through the mechanisms 

of conciliation and arbitration. And society as a whole, and it is obligatory for the family affairs 

judge to do it before deciding on divorce cases in all its forms, requires him to be a conciliator, 

a negotiator and a positive element in the conciliatory mission by proposing solutions he deems 

appropriate to resolve the dispute between the spouses, and this will not be achieved for him 

without having extensive knowledge of people’s social conditions and psychological, and 

resorting to arbitration is based on the condition that the damage claimed by the wife for divorce 

has not been proven and the judge failed in his efforts to reconcile between them, taking into 

account that the damage is necessary and irreversible and that it amounts to being a cause of 

discord between the spouses, which requires the judge to appoint Two expert judges on the 

conditions of the spouses and have the ability to reform, their important thing is not to prove the 

damage that the wife could not prove, but to stand on what the spouses raised before them of 

disagreement and discord on the basis of which they are trying to judge me justly greedy. 


