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  إهــــــــــــــــــــــــــــــــــــــداء
  ........أهدي ثمرة جهدي........

  .........سبب وجودي في الحیاة، والدي العزیزین أدام االله بقاءهما اإلى من كان

أمي الغالیة، التي بذلت كل ما في وسعها لمساعدتي رغم كل الظروف، ووفرت لي الجو 
  .....الملائم لإتمام هذا البحث

أبي الغالي، الذي سخر لي كل الإمكانیات المادیة والمعنویة،  ولم یبخل علي بأي 
  .......                   شيء

  جزاهما االله خیرا على ما قدما وعلى ما فعلا من أجلي

إلى زوجي الكریم، سندي في الحیاة ، لطالما كان  لي دعما معنویا طوال سنتي 
  ...............أدام االله عشرتنا لإتمام هذا العمل، الدراسة، ولم یتفان في تشجیعي 

وابنتها  ، وبالخصوص أختي الكبرى سارةد عائلتي الغالیة، إخوتي وأخواتيإلى أفرا
  ...........وأختي المدللة جمانة وأخي العزیز عبد الرحیم، حفظهم االلهنهال، 

ال حتهما وأطساسیة ومحمد أدام االله صإلى خالتي وخالي الغالیین، 
  ............عمرهما

  .......................عبد الرزاق بولعبایز رعاه االله وحفظه: إلى السید

  ................إلى كل زملائي في الدراسة، وأخص بالذكر یاسمین فاضل

  



  دیرـــــــــــر وتقـــــــــــشك
نور الدین، وأشكره   أتقدم بجزیل الشكر لأستاذي الفاضل والمحترم الدكتور فلیغة

على قبوله الإشراف على مذكرتي ودعمه المستمر لي لإخراجها، ولن تكفي أي كلمة 
، تموه لي من أفكار وتوجیهات سدیدةشكر للتعبیر عن مدى امتناني وعرفاني لما قدم

  .حفظك االله ورعاك

كیفاجي : و أتقدم بخالص الشكر، إلى  أعضاء اللجنة الموقرة، وبالتحدید الدكتور
: الضیف رئیس اللجنة، والدكتور فلیغة نور الدین المشرف والمقرر، والأساتذة المناقشة

  . لعلاوة سعاد

لمساعدة من قٌریب أو بعید كما أتقدم بالشكر والعرفان، إلى كل من قدم لي ید ا  
قربوععلیوش كمال،  : بوصیدة فیصل، والأستاذ المحترم: الأستاذ الفاضلوخاصة 
  .رواق آمال: وصیدة محمد، والأستاذة الفاضلة ب: لكریموالأستاذ ا

كما أشكر جمیع الأساتذة الكرام، الذین أشرفوا علي وعلى زملائي خلال سنتي 
  .كلا باسمه التكوین في  الماستر

وأخص بالشكر أیضا، الموظفین العاملین على مستوى مكتبة الكلیة وبالخصوص 
  .     سمیة قروي
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شرع االله عز وجل الزواج وحث علیه في الكثیر من الآیات القرآنیة، وبین مقاصده   
الأساسیة والتبعیة من حفظ النسل وكذا تحصین الزوجین وغیر ذلك من المقاصد التي لا 

والمودة بین الأزواج وحسنت العشرة فیما بینهم، فإذا تتحقق إلا إذا سادت مشاعر الرحمة 
انعدمت ساءت العلاقة الزوجیة، وغابت مظاهر السكینة وحل محلها الفتور، فالنفور ثم 
عدم رغبة أحد الزوجین في الآخر، یعكر صفو الحیاة الزوجیة حتى یصل الأمر إلى 

  .التفكیر في إنهاء العلاقة الزوجیة

فتها الشریعة الإسلامیة على العلاقة الزوجیة، الأمر الذي وأمام القدسیة التي أض
جعلها شدیدة الحرص على الحفاظ علیها بغیة دوام استمراریتها، فالزواج یبنى على وجه 
الدیمومة لا على وجه التأقیت، هذا ما دفع بها إلى تفعیل العمل بالطرق الودیة في تسویة 

عمالا للوسائل التي النزاعات ولعل أهمها الصلح والتحكیم لتفا دي حل روابط الزوجیة، وإ
یتم من خلالها نبذ البغضاء والحقد، الذي قد یخلفهما اللجوء إلى الطلاق في نفوس 

  .الأزواج

إن الأهمیة البارزة للصلح والتحكیم في القضاء الإسلامي، والتي تتضح من خلال 
ى مر السنین إلى الحفاظ لقد دفع ذلك الفقهاء والقضاة عل. جلب المقاصد ودرأ المفاسد

وهذا ما سار علیه المجتمع الجزائري . والاهتمام بهاتین الآلیتین لحل المنازعات الأسریة
من قبل خصوصا في ظل انتشار طابع الأسرة الممتدة، فكان مهمة إجراء الصلح 
والتحكیم تناط إلى كبار العائلة، أو كبار العشیرة، ممن یتمتعون بصفات معینة كالحكمة 

إلا أنه ومع تطور المجتمع . والنزاهة والرزانة، و یكونون على درایة كافیة  بأمور الدین
ورغبة الأزواج في مواكبة العصر، ورغبتهم في التحرر من قیود آبائهم، أدى ذلك إلى 
انتشار الأسر النوویة، إذ سرعان ما بدأ في ظلها یتلاشى دور كبیر العائلة، إن لم نقل أنه 

ومع ازدهار الجهاز التشریعي والقضائي،استأثر المشرع بوضع . وقتنا الحالي زال كلیا في
النصوص القانونیة التي استمدت فیما یتعلق بشؤون الأسرة غالبیة أحكامها من الشریعة 
الإسلامیة، لذلك فقد أصبح الصلح والتحكیم من الطرق المنصوص علیها قانونا والتي یتم 

بعد أن یقوم أحد الزوجین برفع دعوى حل الرابطة  إجراءهما على مستوى المحاكم،
  .الزوجیة
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إن تسویة المنازعات الأسریة عن طریق الصلح والتحكیم، له أثر كبیر في 
المحافظة على شمل الأسر وعدم تشتت أفرادها، إلا أن نجاح هاتین الآلیتین یتوقف على 

لهما، إضافة إلى كیفیة مدى نجاح المشرع الجزائري في سن النصوص القانونیة المنظمة 
  .تطبیقها من طرف القضاة

وانطلاقا مما سبق، فإن الصلح والتحكیم في شؤون الأسرة یطرحان عدة إشكالات 
  : أهمها

هل یعتبر الصلح والتحكیم في قانون الأسرة الجزائري، كوسیلتین بدیلتین لحل منازعات 
ه لإجراءات الصلح والتحكیم الطلاق؟  وهل تمكن المشرع الجزائري من خلال إعادة تنظیم

في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة من تحقیق الهدف المرجو من وراء خلق مواد 
قانونیة إجرائیة خاصة بالصلح والتحكیم ، بعد أن كان قانون الأسرة هو الوحید الذي ینظم 

لى أي م دى نجح إجراءات التحكیم والصلح من الناحیتین الموضوعیة والإجرائیة معا؟ وإ
قضاة شؤون الأسرة في تطبیق آلیتي الصلح والتحكیم في دعاوى الطلاق والتطلیق ؟ وما 

  هي الآثار المترتبة عن الصلح والتحكیم حال نجاحهما وحال فشلهما؟

إن أهمیة الموضوع ترجع إلى علاقته بالأسرة التي تعتبر اللبنة الأساسیة في 
فكلما حافظت الأسرة على سلامتها تمكنت من  المجتمع، باعتبارها  المحرك الرئیسي له،

القیام  بجمیع أدوارها الاجتماعیة ،الاقتصادیة، التربویة والتعلیمیة، والسیاسیة  في أحسن 
الظروف وفي أجواء ملائمة، مما یساهم في دفع عجلة التطور قدما وبالتالي تشیید مجتمع 

كما أن الارتفاع الرهیب لنسب . صالح ومتین، لأن صلاح المجتمع مرتبط بصلاح الأسرة
الطلاق في المجتمع الجزائري والذي یعود لأسباب متداخلة لعل أهمها تغیر دور المرأة في 
الأسرة وكسر الدور التقلیدي التي كانت تقوم به من تربیة الأطفال والاهتمام بشؤون 

ورین في آن المنزل، تغیرت الأهداف الأساسیة للأسرة، فأصبحت الزوجة العاملة تقوم بد
واحد، مما یجعلها منهكة القوى عند الرجوع إلى البیت، وتأثیرات ذلك على الرابطة 
الزوجیة، مما یؤدي إلى الخلافات التي لا تجد من هیئات المجتمع من یسعى لتسویتها 
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فیتم اللجوء إلى القضاء الذي لا یملك سواء من الناحیة الوظیفیة أو الهیكلیة خیارات 
  .لوسائل الودیة لحل هذه المنازعاتاللجوء إلى ا

لذلك فإن موضوع المذكرة یسعى لإبراز مكانة الصلح والتحكیم فیما یتعلق بتوعیة الأزواج 
بضرورة المحافظة على العلاقة الزوجیة والحفاظ على الأسرة من التفكك، خاصة في ظل 

شوء الخلافات وجود الأطفال، إضافة إلى إبراز أهمیة إجراء الصلح والتحكیم أثناء ن
والنزاعات الزوجیة للحد من الطلاق في المجتمع، لما لهما من آثار ایجابیة تعود على 

  . الأسرة والمجتمع، لأنها تكون في إطار ودي

وقد كان لقلة المراجع والدراسات المتخصصة المتعلقة بالصلح والتحكیم في قانون الأسرة، 
وع القانون المدني الأخرى التي حظیت دوره في اختیار الموضوع، وذلك على خلاف فر 

بدراسات عدیدة تناولت الصلح والتحكیم، والتي لا یمكن الاعتماد علیها في مذكرتنا 
  .لاختلاف الصلح والتحكیم في قانون الأسرة عن نظیریهما في التخصصات الأخرى

هوم أماما وجد منها فقد اقتصر على دراسة موضوع التحكیم من خلال نفس العناصر، كمف
نهاء مهمتهما دون التطرق إلى الناحیة الإجرائیة   .التحكیم، شروطه، دور الحكمین وإ

هذه الأسباب یضاف إلیها الرغبة في إبراز واقع تطبیق إجراءات الصلح والتحكیم في 
أقسام شؤون الأسرة، على مستوى المحاكم الجزائریة، من خلال استقراء بعض الاجتهادات 

ل إلى تدارك النقائص والهفوات التي وقع فیها المشرع الجزائري، وذلك للوصو . القضائیة
أثناء سنه للمواد المتعلقة بالصلح والتحكیم في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، من 
خلال إعمال مقارنة مع بعض قوانین الأحوال الشخصیة لبعض الدول العربیة لنتوصل 

لول، من أجل تفعیل الصلح والتحكیم من إلى المساهمة في اقتراح بعض الأفكار والح
  .الناحیة الواقعیة، لدعم الحلول الودیة لمنازعات شؤون الأسرة، لما تحققه من نتائج

كما تسعى هذه الدراسة التي تجمع بین موضوعي الصلح والتحكیم في مجال 
دیة الأسرة، للفت الأنظار إلى أهمیتهما في الحفاظ على تماسك الأسرة ودعم الحلول الو 

التي تحتاج إلى الاهتمام بها في ظل ندرة الأبحاث والدراسات القانونیة في هذا المجال، 
فمعظم الكتاب وشراح قانون الأسرة في الجزائر، لم یولوا اهتماما كبیرا في مؤلفاتهم للصلح 
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وبالتالي سنسلط . والتحكیم الأسریین، رغم ما لهما من أهمیة في المحافظة على الأسرة
على الإجراءات الخاصة بالصلح والتحكیم بشكل مفصل ومستفیض، خاصة التي الضوء 

أغفلها المشرع الجزائري، وتوضیح الفروقات الموجودة ما بین الصلح والتحكیم في مسائل 
الأسرة مقارنة مع الصلح المدني، حتى تتأصل فكرة الحلول الودیةفي عقلیة وممارسات 

نشوء نزاعات وخلافات بین الأزواج، وأن یكون ذلك  المجتمع الجزائري، لإعمالها في حال
  .بعیدا عن أجواء المحاكم

أما فیما یتعلق بمنهج الدراسة، فتم الاعتماد على المنهج التحلیلي وذلك من خلال 
المواد القانونیة المتعلقة بالصلح والتحكیم، المنصوص علیها في قانون الأسرة تحلیل 

نیة والإداریة، كما تم الاستعانة بالمنهج المقارن لأنه من الجزائري وقانون الإجراءات المد
الضروري الاطلاع على قوانین الأحوال الشخصیة للدول العربیة المسلمة، لإجراء مقارنة 
بینها وبین قانون الأسرة الجزائري، ومعرفة المذاهب الفقهیة التي اتبعتها هذه الدول لتنظیم 

خذ به المشرع الجزائري فیما یخص ذلك لنتوصل إلى الصلح والتحكیم في قوانینها، وما أ
  .نقد التشریع الجزائري في بعض القواعد والإجراءات التي أغفلها أو لم یصب في تنظیمها

  :اجهت الدراسة بعض الصعوبات منهاو وقد 

قلة المادة العلمیة لموضوع البحث، نتیجة لقلة المراجع والمصادر التي تناولت مسألتي  -
حكیم معا، إضافة إلى أن معظم الباحثین في مجال قانون الأسرة والفقه تطرقوا الصلح والت

للصلح والتحكیم الأسریین في جزئیات صغیرة، ولم یركزوا على العناصر الجوهریة للصلح 
والتحكیم، خاصة الإجراءات المتعلقة بهما، واقتصر حدیثهم عنهما من الناحیة النظریة 

  .القانوني والقضائي فقط، دون التطرق إلى الجانب

عدم وجود مصادر ومراجع، تشرح بصورة مفصلة قانون الأسرة الجزائري، وبالخصوص  -
موضوع الصلح والتحكیم، مما دفعني إلى اللجوء إلى ما كتبه شراح قانون الأسرة في 

  .القانون المقارن

ونه عدم كفایة الوقت لإنجاز هذا الموضوع، الذي یتطلب وقتا وجهدا كبیرین، ك -
موضوعا إجرائیا أكثر منه موضوعي، كما أن الحاجة إلى التفصیل الدقیق لأغلب 
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جزئیاته، تتطلب وقتا أكبر لأجل الإلمام بجمیع جوانبه، إضافة إلى صعوبة الحصول على 
إحصائیات دقیقة تتعلق بنسب استعمالهما ومقارنة ذلك بنجاح وفشل الصلح والتحكیم على 

  .من اعتبارهما إجراءین قضائیین مستوى المحاكم على الرغم

مقدمة، وفصلیین، : أما عن خطة الدراسة فقد ارتأیت تقسیمها وفق الخطة التالیة
  : كل فصل یحتوي على مبحثین وكل مبحث یتفرع عنه مطلبین، وخاتمة على النحو التالي

  مقدمة 

  . الصلح كحل بدیل لتسویة منازعات الطلاق: الفصل الأول

  .مقتضیات الصلح في شؤون الأسرة: المبحث الأول

  .مفهوم الصلح ومشروعیته: المطلب الأول

  .شروط الصلح وخصائصه: المطلب الثاني

  .إجراءات الصلح وآثاره: المبحث الثاني

  .إجراءات الصلح: المطلب الأول

  .آثار الصلح: المطلب الثاني

  .التحكیم كحل بدیل لتسویة منازعات الطلاق: الفصل الثاني

  .مقتضیات التحكیم في شؤون الأسرة: الأولالمبحث 

  .مفهوم التحكیم ومشروعیته: المطلب الأول

  .شروط التحكیم وخصائصه: المطلب الثاني

  .إجراءات التحكیم وآثاره: المبحث الثاني

  .إجراءات الصلح: المطلب الأول
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  .آثار الصلح: المطلب الثاني

  .خاتمة
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لقد لجأت معظم الدول العربیة والغربیة في تشریعاتها إلىاستحداث طرق بدیلة لحل 
ولم تقتصر ،المنازعات ونظمت إجراءاتها بشكل مستقل، مما جعلها نظاما قانونیا قائما بذاته

  .القانونیة فروعقانوني معین بل شملت جمیعال فرع هذه الطرق على
، والإداریة تبنى المشرع الجزائري هذه الفكرة أثناء وضعه لقانون الإجراءاتالمدنیةوقد

وهذه الآلیات البدیلة لا تعتبر دخیلة على مجتمعنا .أنواعها من صلح وتحكیم ووساطةوبین 
فهو ثابت بالكتاب والسنة  ،لالعربي الإسلامي، فالصلح بین الأفراد موجود منذ الأز 

والإجماع وتحدیدا في الأمور المتعلقة بشؤون الأسرة نظرا لأهمیة الأسرة المتماسكة في بناء 
  .المجتمع الصالح

ن خفتم شقاق بینهما فابعثوا " ن من سورة النساء ان الكریمتاوهذا ما أكدته الآیت   وإ
 بینهما إن االله كان علیما االلهیوفق ا حكما من أهله وحكما منأهلها إن یریدا إصلاح

ن امرأة خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا فلا جناح علیهما أن یصلحا بینهما " ، 1."خبیرا وإ
ن تحسنوا وتتقوا فإن االله كان بما تعلمون  صلحا والصلح خیر وأحضرت الأنفس الشح وإ

  2."خبیرا

النزاعات التي قد الآیتین تتضح لنا أهمیة الصلح في حل هاتین  وانطلاقا من نص
ت الأسرة وتفرقها تفادیا فاالله عز وجل حث على الصلح لمنع تشت ،تنشأ بین الزوجین

، فكون العلاقة الزوجیة ذات طبیعة خاصة وحساسة روما قد یتبعه من أضراللطلاق 
وهذا الاختلاف یؤدي في ، فالزوجین لیسا على درجة واحدة من الفهم والصبر والانفعال

ومن ثم  قد یفكر أحد الزوجین ،بینهما حتىلأتفه الأسباباتإلى نشوب خلاف الأحیان غالب
،وقد تمنع وقوع الطلاقت الطرق الودیة وسائلوقائیة لهذا جعل ،في حل الرابطة الزوجیة

نص المشرع الجزائري على وسیلتین من هاته الوسائل هما الصلح والتحكیم أما الوساطة 
في القانون المنازعات المدنیة، فإنه نص علیها في  فلئن نص علیها المشرع كطریق بدیل

                                                             
. 35سورة النساء ، الآیة  -1  
 . 128، الآیة ورة النساءس-2



الصلح كحل بدیل لتسویة منازعات الطلاق.........................: .....الفصل الأول  
 

 

10 

بحمایة الأشخاص المسنین دون لأول مرة في تسویة النزاعات المتعلقة و  ،121 – 10رقم 
یتم " على أن  12نصت المادة . أن یوسع مجال اللجوء إلیها

سنلماتصةلإبقاءالشخصلمخالاجتماعیةاالمصالحاللجوءإلىالوساطةالعائلیةوالاجتماعیةعنطریق
  ".ادةعنطریقالتنظیمالمتطبیقهذهكیفیاتتحدد. فیوسطهالعائلي

للتفكیر وتهدئة الأوضاع وبالتالي التراجع عن  لزوجین وقتاتمنح لات التسویة الودیة فتر إن
  .قرار الطلاق الذي قد یكون قرارا متسرعا اتخذه أحد الطرفین

لأسرة وذلك إلى معالجة موضوع الصلح في شؤون اسنتطرق في الفصل الأول و 
  .بتحدید مقتضیاته في المبحث الأول وبیان إجراءاته وآثاره في المبحث الثاني

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
، المتعلق بتسویة النزاعات 2010دیسمبر سنة  29الموافق لـ  1432محرم عام  23مؤرخ في  12-10رقم  قانون -1

 .05، ص 2010، 79المتعلقة بحمایة الأشخاص المسنین، الجریدة الرسمیة، العدد 
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  مقتضیات الصلح في شؤون الأسرة: المبحث الأول

قانون الأسرة، وأول من اهتم بالمسائل من أهم مصادر تعد الشریعة الإسلامیة 
وصولا إلى وضع الحلول التي تتماشى  ،المتعلقة بها، من حیث المشاكل التي تعترضها

فأولت الصلح أهمیة . وخاصة تلك التي تنشأ بین الزوجینالحاصلة،  وطبیعة الخلافات
كبیرة في قضایا الطلاق وجعلته حلا ودیا للنزاعات الزوجیة بهدف تجنب وقوع الفرقة بین 

وم به قاضي هذا ما جعل المشرع الجزائري ینص على الصلح كإجراء وجوبي، یق.الأزواج
  . شؤون الأسرة قبل البدء في مناقشة موضوع دعاوى فك الرابطة الزوجیة

وسنحدد في هذا المبحث مفهوم الصلح ومشروعیته في المطلب الأول، مع بیان 
  .شروطه وخصائصه في المطلب الثاني

  مفهوم الصلح ومشروعیته: المطلب الأول

أن نعرج على تحدید مفهومه من  قبل الحدیث بالتفصیلعن موضوع الصلح، یقتضي ذلك
  .الناحیة اللغویة والفقهیة والقانونیة ثم إلى أدلة مشروعیته

  مفهوم الصلح: الفرع الأول

  :لكي نتمكن من الوصول إلى تعریف ملم بالصلح، لابد من التعرض إلى تعریفه

  لغة  تعریف الصلح :أولا

ح بالضم لغة وهو خلاف الصلح من صلح الشيء صلوحا من باب قعد وصلاحا أیضا، وصل
فسد، وصلح یصلح بفتحتین لغة ثالثة فهو صالح وأصلحته فصلح وأصلح أتى بالصلاح وهو 
الخیر والصواب وفي الأمر مصلحة أي خیر والجمع المصالح، وصالحه صلاحا من باب 
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قاتل والصلح اسم منه وهو التوفیق ومنه صلح الحدیبة، وأصلحت بین القوم وفقت، وتصالح 
  1.واصطلحوا وهو صالح للولایة أي له أهلیة القیام بها القوم
  .تعریف الصلح في الفقه الإسلامي: ثانیا

تصفح مختلف الكتب الفقهیة وبالخصوص ما كتبه كبار أئمة المذاهب الأربعة،  عند
نجد أنهم وضعوا تعریفات متشابهة للصلح تكاد تصب في معنى واحد وهو أن الصلح هو 

  .عبارة عن عقد، رغم اختلاف العبارات والألفاظ المستعملة في ذلك

وى بعوض لرفع نزاع أو خوف وقدعرفه ابنعرفة من المالكیةبأنه انتقال عن حق أو دع
ي، أما الحنفیة فقد ذهبوا إلى أنه عبارة عن عقد یرفع النزاع القائم بین الخصوم بالتراض،وقوعه

الحنبلیة بأنه معاقدة ، وعرفه أنه عقد یحصل به قطع النزاعمغنیالورأى بن قدامه في كتابه 
الصلح على أنه قطع النزاع، ، أما الشافعیة فعرفوا یتوصل بها إلى الإصلاح بین المختلفین

  2.وعقد مخصص به ذلك شرعا

ویعتبر تعریف المالكیة للصلح من أحسن التعریفات الشرعیة وأفضلها، لأنه جاء 
شاملا، فقد سلط الضوء على ما أغفلته التعریفات الأخرى، فبالإضافة إلى خصائص الصلح 

قائي للصلح وهو ما یمیزه أیضا المتعارف علیها، أعطى میزة جدیدة للصلح ألا وهي الدور الو 
  3.عن بقیة العقود الأخرى

  

  

  
                                                             

، ص 1987أحمد بن محمد علي الفیومي المقرئ، المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر، مكتبة لبنان، لبنان،  -1
56.  

، الصلح وتطبیقاته في الأحوال الشخصیة ، الطبعة الأولى ، دار الثقافة للنشر والتوزیع ، أحمد محمود أبو هشهش -2
  .40، ص 2010الأردن، 

.42المرجع نفسه، ص  - 3 
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  تعریف الصلح قانونا:ثالثا

  : الصلح في القانون المدني الجزائري –1
تناول المشرع الجزائري تعریف الصلح في القانون المدني في الباب السابع منه 

وخصص له الفصل الخامس بعنوان الصلح الذي احتوى على ، المعنونبالعقود المتعلقة بالملكیة
  .  ثلاثة أقسام تضمنت أركانه وآثاره ثم بطلانه

عقد ینهي : "منه على أنه 459وقد عرف التقنین المدني الجزائري الصلح في المادة   
به الطرفان نزاعا قائما أو یتوقیان به نزاعا محتملا وذلك بأن یتنازل كل طرف منهما على 

ومن خلال هذه المادة نستنتج أن المشرع الجزائري في تعریفه للصلح ".التبادل عن حقه وجه
  .أخذ بهاو  على أنه عقد قد سایر أراء فقهاء الشریعة

  : الصلح في قانون الأسرة الجزائري – 2

لم یتطرق المشرع الجزائري إلى تعریف الصلح لا صراحة ولا ضمنا في قانون الأسرة 
واقتصرعلى ذكر . في مادة الأحوال الشخصیة عنها في المواد المدنیة رغم اختلاف الصلح

وهذا ما أكده . الصلح كإجراء وجوبي قبل الفصل في أي دعوى متعلقة بحل الرابطة الزوجیة
لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریها : " من قانون الأسرة 49نص المادة 

  ....." أشهر ابتداء من تاریخ رفع الدعوى) 03(ثة القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلا

وكان من الأجدربالمشرع الجزائري أن یضع تعریفا محددا ودقیقا للصلح في قانون 
لناحیة الموضوعیة لا الأسرة باعتباره القانون الذي یحكم مسائل الخاصة بشؤون الأسرة من ا

وضعوا تعریفات مختلفة  الأسرة، ي مجالإلا أن بعض فقهاء القانون والباحثین ف.الإجرائیة
  .ةللصلح في مادة الأسر 



الصلح كحل بدیل لتسویة منازعات الطلاق.........................: .....الفصل الأول  
 

 

14 

الإجراءات التي تفرضها بعض القوانین : " واصطلحوا علیه الصلح القضائي وعرفوه على أنه 
مام القاضي ومحاولة تقریب وجهات نظرهم بعد إقامة أعلى المتخاصمین لإلزامهم للحضور 
  .1"الدعوى وخصوصا في مسائل الطلاق

تلك المحادثة التي یقوم بها قاضي : "بأنه شیخ آث ملویا الوعرفه الأستاذ لحسین بن 
رجاع الزوجین إلى بعضهما هو  الأحوال الشخصیة مع الزوجین بهدف تفادي الطلاق، وإ

  .2"السبیل المنشود ویكون للزوج حق مراجعة زوجته

  مشروعیة الصلح: الفرع الثاني

  .وعیة الصلح فهو ثابت في الكتاب والسنة والإجماعتواترت الأدلة الشرعیة على مشر 

  الكتابمن : أولا

إن للإصلاح بین الناس أهمیة كبیرة في الإسلام، وله قیمة عظیمة، فهو شعبة من 
شعب الإیمان، وهو خلق من أخلاق الإسلام، وقد حث االله عز وجل علیه في كتابه في 

  .مواضع عدیدة

بعضهما، فإن الصلح بینهما أوكد، یعني أن  كلما كان المتخاصمین أقرب صلة منف
الصلح بین الأب وابنه أفضل من الصلح بین الرجل وصاحبه، فالصلح من أفضل الأعمال 

  3.الصالحة
  .وسنذكر على سبیل المثال لا الحصر ما جاء من آیات دالة على الصلح والإصلاح

                                                             
الحكیم بن هبري، أحكام الصلح في قضاء شؤون الأسرة، رسالة ماجستیر في القانون الخاص، فرع قانون  عبد -1

  .14، ص2015- 2014، 01الأسرة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر
لحسین بن الشیخ آث ملویا، المنتقى قضاء الأحوال الشخصیة، الجزء الأول، الطبعة الثالثة، دار هومة، الجزائر،  -2

  . 254، ص 2011
محمد بن صالح العثیمین، شرح ریاض الصالحین من كلام سید المرسلین، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، دار   -3

  . 93، ص 2008،رالعنان للتجارة والنشر والتوزیع،مص



الصلح كحل بدیل لتسویة منازعات الطلاق.........................: .....الفصل الأول  
 

 

15 

أو معروف أو إصلاح بین  م إلا من أمر بصدقةلا خیر في كثیر من نجواه:" تعالى قال االله
وقال  3."فاتقوا االله وأصلحوا ذات بینكم:" وقال تعالى 2."والصلح خیر:" وقال تعالى 1."الناس
  4."إنما المؤمنون إخوة فأصلحوا بین أخویكم واتقوا االله لعلكم ترحمون: " تعالى

  السنةمن : ثانیا

  : هناك أحادیث شریفة كثیرة تناولت الصلح من بینها ما جاء عن
الصلح :" عن عمرو بن عوف المزني عن أبیه عن جده أن الرسول صلى االله علیه وسلم قال

جائز بین المسلمین، إلا صلحا حرم حلالا أو أحل حراما، والمسلمون على شروطهم إلا شرطا 
  5."حرم حلالا أو أحل حراما

واضح الدلالة على مشروعیة الصلح كما قرر العلماء، ولا یوصف بالجواز  فالحدیث
إلا ما إذا كان مشروعا في أصله، فمادام الصلح بالتراضي ولا یظلم فیه أحد الطرفین ولا یحل 

  . حراما ولا یحرم حراما فهو جائز

  الإجماعمن : ثالثا

نهاء لقد أجمع الفقهاء على مشروعیة الصلح، لما فیه من فائدة م ن قطع النزاع وإ
الخصومة، كما أمر عمر بن الخطاب، برد الخصوم إلى المصالحة مع حضور الصحابة ولم 
ینكر أحد علیه ذلك، وهذا دلیل واضح على إجماع الصحابة، فهم لا یجمعون على أمر غیر 

  6.مشروع

  
                                                             

  .114سورة النساء، الآیة رقم  -1
  .128سورة النساء، الآیة رقم  -2
  .1سورة الأنفال، الآیة رقم  -3
  .10سورة الحجرات، الآیة  -4
  .الترمذي رواه -5
، كلیة الدراسات رسالة ماجستیر في الفقه والتشریعأسید صلاح عودة سمحان، عقد الصلح في المعاملات المالیة،  -6

  .20، ص 2006العلیا ، جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 
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  من المعقول: رابعا

الإمكان الناشئ بین الناس، وهو یدفع قدر  إن الصلح رافع للفساد الواقع والخلاف
النزاعات المتوقعة، فالنزاع سبب الفساد والصلح یرفعه، ولذا كان الصلح مشروعا وضروریا 

سلامي خال من الفساد وأسبابه، بین الناس، لأن االله عز وجل یرید أن یكون المجتمع الإ
  1.بینهممرنا بما یحقق ذلك وهو الصلح بین الأفراد ونشر المودة فأ

شروط الصلح وخصائصھ: ينالمطلب الثا  

أن دراستنا تعنى بالصلح في المادة الأسریة، فإن شروط الصلح في هذه الحالة  بما  
تختلف عن نظیرتها في مجال المعاملات المدنیة كون الصلح عقدا فیها لا إجراء على خلاف 

.                                                                                          قانون الأسرة

كأركان ومقومات  ،فالصلح كعقد یخضع للأحكام العامة للعقود من رضا ومحل وسبب
ن اختلاف الصلح كعقد عنالصلح ه، و وخلوالإرادة من العیوب كشروط صحة لنفاذ ،لقیامه إ

  .كإجراء،لا یمنعمنأنیتشاركا في بعض الشروط والخصائص

  شروط الصلح: الفرع الأول

نظرا  ،وحددوا أركانه وشروطه بصفة متداخلة ،ااعتبر فقهاء الشریعة الصلح عقد
فتسري علیه الأحكام العامة  ،لاعتبارهم أن الصلح عقدا غیر مستقل عن العقود الأخرى

فحصروا الأركان في المصالح، المصالح علیه، المصالح عنه والصیغة ووضعوا .للعقود
  .شروطا خاصة بهذه الأركان

  في الفقه الإسلاميشروط الصلح: أولا

حتى یكون الصلح  ،وضع فقهاء الشریعة شروطا متعددة لصیغة الصلح:الصیغة– أ
  : صحیحا، ملزما، منعقدا ومنتجا لأثره المقرر له شرعا، وباختلال إحداها یكون منعدما ومنها

                                                             
  .20، ص السابق المرجع أسید صلاح عودة سمحان،-1
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أن یكون الایجاب والقبول بصیغة الماضي لا بصیغة الأمر وهذا ما ذهب إلیه الحنفیة، فلا  -
ینعقد الصلح بقول المدعي علیه صالحت، لأن طرف الایجاب كان عبارة عن طلب الصلح، 

  1.أجازوا أن یقع لفظ الأمر ایجابا أما جمهور الفقهاء فقد .وهو غیر قابل للإیجاب

صلح من المدعي، سواء كان المدعى به مما یتعین بالتعیین أم لم حصول الإیجاب في ال -
  .یكن، وبالتالي لا یصح الصلح بدون ایجاب مطلقا

العقد لأنهما أن یكون الایجاب والقبول متوافقین، وهذا أمر مسلم به، فهما ركنین أساسین في -
  .دلالة على توافق الإرادتین

  : شروط المصالح –ب 

. فالصلح الذي یقوم به المجنون والصبي لا یصح لانعدام أهلیة التصرف: یكون عاقلا أن-
  .2ولا یشترط البلوغ عند الحنفیة على خلاف الشافعیة

ألا یكون المصالح بالصلح على الصغیر مضرا به مضرة ظاهرة، سواء كان الصغیر مدعى -
ن لم تكن بینة لا یجوز ال. علیه أم كان ولیا مدعیا له أن یكون المصالح عن ، و صلحوإ

  3.الصغیر ممن یملك التصرف علیه كالأب والجد والوصي

  4.لابد لصحة الصلح أن یكون كلا الطرفین أهلا للتعاقد: الأهلیة-

  5.أن لایكون مرتدا، فتصرفات المرتد موقوفة وهذا شرط عند أبي حنیفة- 

                                                             
. 62، ص محمود أبو هشهش، المرجع السابق أحمد -1  
استكمالا لمتطلبات  رسالةقدمت هذه الأحمد محمود أبو هشهش، الصلح وتطبیقاته في الأحوال الشخصیة،  -2

  . 41، ص 2007 ه، 1428ماجستیر في القضاء الشرعي، كلیة الدراسات العلیا، جامعة الخلیل، فلسطین،درجةال
  .41المرجع نفسه، ص  -3
عمان،  البیارق للطباعة والنشر والتوزیع،دار الطبعة الأولى، فقه العقود المالیة، ،عبد الحق حمیش –الحسین شواط  -4

  .207ص، 2001 الأردن،
، 177، ص سوریا دمشق، ، دار الفكر ،دس ، الطبعة الرابعة، الفقه الإسلامي وأدلته ، الجزء الساوهبة الزحیلي -5

178.  
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 .الصلح سواء كان مالا أم لم یكن ویقصد به بدل:شروط المصالح علیه –ج 

فلا یجوز الصلح على ما هو حرام فما لا یصح عوضا في البیع لا : أن یكون مالا متقوما -
المال  فتبین أنشخصا على مال فمن صالح  ،یصلح بدلا للصلح لأن في الصلح معاوضة

ن أیه منفعةن یكون المتصالح علأكما یمكن  ،، فلا یصح الصلح لأنه لم یصادف محلهلغیره
لأن الجهالة تؤدي إلى وجود المنازعة مما یستوجب فسخ العقد ، یكون المصالح علیه معلوما

المصالح مال  ىیشترط أن یكون المصالح علیه مال المصالح وملكه لذلك لوأعط، و وفساده
  1.غیره لیكون بدلا للصلح، لا یصح صلحه ویتوقف على إجازة صاحبه الأصلي

 ، أو  فلو صالح رجل آخرعلى دعوى معینة: یكون المصالح علیه معجلا لا مؤجلا أن-
 ،یتوقف علیه تحقیق الصلح كنزول المطر مثلا ،أو على شرط ،على مبلغ مالي مؤجل

أن یكون قبض بدل الصلح في مجلس العقد كما یجب . في هذه الحالة لا یصح الصلح
لا كان باطلا وأن یكون مقدورا على تسلی 2.مهوإ

  

  .ویقصد به الشيء المتنازع فیه:شروط المصالح عنه –د 
سواء كان مالا  ،أحدها حقا للإنسان لا حقا للهعزوجلیكون  أن ،یشترط في محل عقد الصلح

وشرب  ةوالسرق ،كالقصاص مثلافلا یصح الصلح من حد الزنا ،حقا لیس بمال أوعینا أم دینا
، الخمر وغیرها من المحرمات، لأن الحد حق االله تعالى، والاعتیاض عن حق الغیر باطل

أما حقوق العبد فهي تقبل الصلح بمجرد .وهو الصلح على تحریم الحلال أو تحلیل الحرام
ویجب أن یكون المصالح عنه حقا ، المعاوضة علیهاو فتقبلالصلح والإسقاط  ،تحقق شروطه

  3.ن یكون مما یصح الاعتیاض عنه ومعلوماأو  ،ي المحلثابتا للمصالح ف
فذهب الحنفیة إلى اشتراط أن یكون المتصالح عنه  ،وقد اختلف الفقهاء في هذا الشرط

مما یتعذر علمه فیصح  ،أما المالكیة والحنابلة ففرقوا بین ما إذا كان المصالح عنه. معلوما

                                                             
، ، دار الكتب الإسلامیة، دون طبعةع في ترتیب الشرائع الجزء السادس، بدائع الصنائأبو بكر مسعود بن أحمد الكاساني -1

  .41ص 
  .84، المرجع السابق ، صأحمد محمود أبو هشهش -2
  .188 -187، المرجع السابق ، ص وهبة الزحیلي -3
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وقال الحنابلة . المالكیة بعدم جوازیة الصلح فقال ،ما إذا كان مما لا یتعذرعلمه،أعقد الصلح
وذهب الشافعیة إلى عدم صحة الصلح عن .في المشهورعندهم یصح الصلح قطعا للنزاع

  1.المجهول واعتبروا وقوع الصلح على المجهولحراما

  شروط الصلح في القانون:ثانیا

حتى على الشروط الواجب توافرها في القانون المدني،  نص المشرع الجزائري 
من  461،  460، 459ویمكن استنتاجها من خلال أحكام المواد  ،یكون الصلح صحیحا

  :ه، هذه الأخیرة یمكن تعمیمها على الصلح بصفة عامة  ومن2القانون المدني الجزائري

.  

أن نشوء نزاع أو احتمال وقوعه  ،من البدیهي :وجود نزاع جدي  قائم أو محتمل الوقوع  – 1
هو الذي یدفع المتصالحین إلى الصلح ، فانعدام النزاع یؤدي  ،ثه مستقبلاأو التخوف من حدو 

  3.إلى عدمالحاجة لعقد صلح

في وجود  :مقومات تتمثل ةأن للصلح ثلاث ،یرى الأستاذ السنهوري: نیة إنهاء النزاع  -2
یتضح كأنه  ،ویؤسس رأیه على أن طرفا النزاع قد یتفقان على أمر معین ،نزاع ونیة حسمه

كما أن الصلح لا ینهي كل ما هو متنازع .صلح، فنیة حسم النزاع هي التي تبین وجود الصلح
نما قد ینهي جزءا منه وتبث المحكمة في الباقي، فیه   4.وإ

    

                                                             
  .87 -86، ص أحمد محمود أبو هشهش، المرجع السابق 1-

، 1975یونیو سنة  9ه الموافق لـ 1395رمضان عام  20المؤرخ في  58-75بالأمر رقم  الصادر القانون المدني،-2
  .المعدل والمتمم

الطرق البدیلة في حل النزاعات القضائیة طبقا لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة، رسالة عبد الكریم عروي،  -3
  .15، ص2012والمسؤولیة، كلیة الحقوق ، جامعة الجزائر،ماجستیر في القانون، فرع العقود 

عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، العقود التي تقع على الملكیة، المجلد الخامس، دار التراث  -4
  .510،  507، ص 1998لبنان،  ،، بیروتالعربي
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ولیس  ،یجب أن یكون التنازل على وجه التقابل:النزول المتبادل عن الادعاءات والحقوق-3
أحد عن الحقوق متساویا، فالصلح یقوم مهما كانت تضحیة من الضروري أن یكون التنازل 

  1.مقارنة مع تضحیة الطرف الآخر ،قلیلة ینالطرف

  :كمایلينوردهاأما بالنسبة لشروط الصلح في مسائل الأسرة ف

  :وجود علاقة زوجیة بین الطرفین-1

البدیهي أنه لا یمكن إجراء الصلح في غیاب عقد زواج صحیح متكامل الأركان  من    
والشروط ورسمي موثق في سجلات الحالة المدنیة یجمع بین الرجل والمرأة في إطار ما نصت 

والهدف من إثبات الزواج هو إثبات صفة الطرفین . الجزائري من قانون الأسرة 04علیه المادة 
ویتم الصلح بین الزوجین قبل الدخول وبعده، ولا یمكن أن . بطة الزوجیةالرافكأثناء رفع دعوى

  .و باطلقبل الدخولأ یجرى الصلح في ظل زواج فاسد

  : 2النشوز -2

رغم أن القرآن الكریم جعل نشوز أحد الزوجین أمرا یتوجب فیه إجراء الصلح، إلا أن     
رغم أن المصدر الأساسي لهذا  المشرع الجزائري لم ینص علیه في قانون الأسرة الجزائري

من قانون الأسرة على أن القاضي عند  55فقد نصت المادة . القانون هي الشریعة الإسلامیة
  .النشوز أحد الزوجین، یحكم بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر

من  128 الآیة الكریمة ،وما یؤكد وجوبیة الصلح بین الزوجین في الفقه الإسلامي    
ن امرأة خ" :سورة النساء فت من بعلها نشوزا أو إعراضا فلا جناح علیهما أن یصلحا بینهما اوإ

ویختلف نشوز الرجل عن نشوز المرأة في طبیعة العلاج، فعلاج المرأة ". صلحا والصلح خیر
                                                             

ر في القانون، فرع قانون یتاجسلتشریع الجزائري، رسالة معات العمل وفقا ل، الصلح وسیلة لتسویة نزایحیاوي نادیة -1
  .25، ص  2014، كلیة الحقوق والعلوم السیاسة، جامعة تیزي وزو ،المسؤولیة المدنیة

عاید : انظر. الزوج عن زوجته، وعدم الطاعة، ونشوز الزوجة یأخذ نفس معنى نشوز الرجل یعنى به ترفع: النشوز -2
، الجامعة الإسلامیة بالمدینة المنورة، المملكة العربیة السعودیة، 128بن عبد االله الحربي، النشوز بین الزوجین، العدد 

  . 27، ص 2004
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مصداقا  الناشز یتم عبر عدة مراحل الوعظ فالهجر في المضجع ثم الضرب غیر المبرح،
فون نشوزهن فعظوهن واهجروهن في المضاجع واضربوهن فإن واللاتي تخا: "لقوله تعالى

 ،وسائل المستخدمة لمعالجة نشوز المرأةالكما أن نفس 1."أطعنكم فلا تبغوا علیهن سبیلا
  2.يعند المالكیة ولكنها تتم بواسطة القاض ،تستعمل في معالجة نشوز الرجل

رشادا من سورة النساء، 128 تضمنتالآیة     هو أن الزوجة إذا  ،ربانیا سدیداحكما عادلا وإ
 ،لكبر سنها أو لقلة جمالها، ففي هذه الحالة ،أو ترفعا علیها ،توقعت من زوجها إعراضا عنها

وهذا خیر لها من  ،فتتنازلعن بعض حقها ،یمكنها أن تجري صلحا یحفظ لها بقاءها في بیتها
  3."و الصلح خیر: "تعالى هللا قال اذالفراق ل

لح مع المشاحة، إشارة إلى أن الإنسان ینبغي له عند الإصلاح، أن كما أنه لا ص    
یتنازل عما في نفسه وأن لا یتبع نفسه، لأنه إذا اتبعها فإن النفس شحیحة، وربما یرید الإنسان 
ذا أراد أن یأخذ بحقه كله، فإن الصلح في هذه الحالة یتعذر، لأن  أن یأخذ بحقه كاملا، وإ

بأخذ حقه كاملا، لكن إذا تنازل كل واحد منهما عما یرید وغلب  الطرف الآخر سیطالب أیضا
وأحضرت : "شح نفسه، فإنه یحصل الخیر، ویحصل الصلح وهذا هو المغزى من قوله تعالى

  4.من سورة النساء 128الآیة " الأنفس الشح
كما أن النشوز وارد من طرف الزوج، ووارد من طرف الزوجة ویتمثل في عصیان الزوج وعدم 

 5.اعته أو الامتناع عن فراشه أو خروجها من بیته بغیر إذنهط

  
                                                             

.34سورة النساء، الآیة  - 1 
السعیدي، أحكام الزواج والطلاق في الشریعة الإسلامیة، الطبعة الأولى، الآفاق المشرقة، عبد الرحمان عبد االله  -2

  .202، ص، 2005الأردن، 
أبو بكر جابرالجزائري، أیسر التفاسیر، الطبعة الرابعة، مكتبة العلوم والحكم، المدینة المنورة، المملكة العربیة  -3

  .550، ص 2002السعودیة، 
  .94عثیمین، المرجع السابق، محمد بن صالح ال -4
بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، دون طبعة، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزیع، عین ملیلة، الجزائر،  -5

  .18،ص 2008
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  :رفع الدعوى-3

قبل أن یقوم القاضي بإجراء محاولة الصلح بین الزوجین، یجب على الزوج الذي یرید     
ق،   من طلاق بالإرادة المنفردة، طلاق بالتراضي، تطلی ،إنهاء العلاقة الزوجیة بمختلف صورها

المتواجد على مستوى المحكمة الابتدائیة  ،أمام قسم شؤون الأسرةأن یرفع دعوى ، خلع
من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  426، حسب ما نصت علیه المادة المختصة إقلیمیا

المحكمة المختصة إقلیمیا في موضوع الطلاق أو الرجوع مكان وجود : " في فقرتها الثالثة أن
" ق بالتراضي فمكان إقامة أحد الزوجین حسب اختیارهماالمسكن الزوجي، أما في حالة الطلا

من قانون  436ذلك بتقدیمعریضة وفقا للأشكال المقررة لرفع الدعوى طبقا لأحكام المادة یتم و 
  1.الإجراءات المدنیة والإداریة

الأحوال الشخصیة في البلدان التي تعتد بنظام محاكم أمام كما یكون رفع الدعوى أیضا،
  .مستقلة بخصوص الفصل في المنازعات التي تتعلق بشؤون الأسرةالمحاكم ال

  :الحضورالشخصي للزوجین في جلسة الصلح  -4

لإجراء الصلح بینهما   ،یتم استدعاء الزوجین من طرف المحكمة ،بعد تقیید الدعوى    
وهذا ما ینفي إمكانیة  ،أمام القاضي، فحضور الزوجین شخصیا إلى جلسة الصلح أمر وجوبي

على خلاف المشرع المصري الذي لم یشترط ،كیل أحد الزوجین لأشخاص من أجل إنابتهماتو 
وهذا ما جاء في سیاق  .لإجراء محاولات الصلح ،مثول الزوجین أمام المحكمة بشخصیهما

لا یلزم حضور الزوجین " 1929لسنة  25رقم  المصري المادة السادسة من القانون
الصلح علیهما ، بل یكفي أن یمثل أحدهما بشخصه والآخر بشخصیهما أمام القاضي لعرض 

  2."ابوكیله أو یمثل الطرفان بوكیلهما المفوضین بالصلح عنهم

                                                             
ـ المتضمن قانون الإجراءات 2008فبرایر سنة  25الموافق لـ  1429صفر  18المؤرخ في  09-08القانون رقم -1

  .2008، سنة 21والإداریة، الجریدة الرسمیة، العددالمدنیة 
، 2008دار الكتب القانونیة ، مصر، دون طبعة،، إجراءات التقاضي في الأحوال الشخصیة ،أحمد نصر الجندي -2

  352ص 
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في قانون الأسرة  ، لاصراحة على جواز الوكالة في الصلح ، لم ینص المشرع الجزائري    
ولم ینص  ،2005فبرایر سنة  27المؤرخ في  02-05مرولا بعد  تعدیله بموجب الأ ،القدیم

ي أثیرت عدة لإلا أنه على المستوى العم علیها في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،
غیرهما لحضور جلسات الصلح، و یرجع  ذلك لعدم  الزوجین حول إمكانیة توكیل ،نقاشات

  : مما نجم عن ذلك ظهور اتجاهین حول هذه المسألة ،استقرار العمل القضائي على رأي واحد

إمكانیة الزوجین توكیل من  ،یرى أصحاب هذا الاتجاه من رجال قانون وقضاء:ه الأولالاتجا
ینوب عنهما في إجراءات الصلح ، ذلك أن المقصود بالوكالة حلول إرادة النائب محل إرادة 

تكون :كماأن الوكالة نوعان وكالة عامة1.الأصیل مع انصراف الأثر القانوني لشخص الأصیل
تكون الإنابة في تصرف ف أماالوكالةالخاصة ،لتصرفات القانونیة بشكل عامالإنابة في جمیع ا
  .قانوني معین بذاته

من القانون المدني التي توجب  574واستنادا إلى القواعد العامة للوكالةوبناءعلى نص المادة 
الوكالة الخاصة في كل عمل لیس من أعمال الإدارة، فإنه یمكن إجراء الصلح بموجب وكالة 

  .خاصة

المؤرخ في  05/02وما یدعم هذا الاتجاه أن المشرع بعد تعدیل قانون الأسرة بموجب أمر رقم 
منه،قد ألغى الوكالة في الزواج صراحة ولیس الوكالة  20ولاسیما المادة  2005فبرایر  27

  .في الطلاق

إجراءات من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة المتعلقة بتنظیم  431كما أن المادة     
أن ینظر القاضي مع الزوجین أو :" الطلاق بالتراضي، نصت في الفقرة الثانیة منها على

وكلائهما في الاتفاق، وله أن یلغي أو یعدل في شروطه إذا كانت تتعارض مع مصلحة 
هي إمكانیة " أووكلائهما" ....وبالتالي ما یمكن استخلاصه من عبارة. الأولاد أو النظام العام

ن الطلاق قد یوقعه الزوج بإرادته المنفردة فله كامل الحریة في تعیین أوبما.ة في الطلاقالإناب
                                                             

ص  ، 2012، ر، دار الهدى ،عین ملیلة، الجزائطبعةدون ، ، الواضح في شرح القانون المدني محمد صبري السعدي -1
138.  
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عبرا عن إرادة الموكل وللزوج القدرة على عزله مي طلاق زوجته، ویكون الوكیلمن ینیبه ف
  1.جوع عن توكیلهر وال

هو  ،أن تعیین الزوجین لوكیلینعنهما للقیام بالصلح ،ویضیف أصحاب هذا الاتجاه    
أمرجائزقیاسا على مسألة بعث القاضي لحكمین للصلح، فالحكمین في مفهوم القانون لا یخرج 

فمهمة الحكمین تقتصرعلى محاولة وضع حد للشقاق الموجود بین  ،عن معنى الوكیلین
وبالتالي فإن مهمة الوكیلین في ، وینقلان ما یریده الزوجان بهدف إصلاح ذات البین ،الزوجین

  2.القاضي هي نفس مهمة الحكمین في التحكیمالصلح أمام 

لرفع  لقانونیة، ومن ثمة یسمح بالوكالةالتصرفات افي كل  تجوزكما أن الوكالة     
أمام جمیع أقسام المحكمة، وبالتالي یمكن للزوجین أن  ،الدعوى وما ینجر عنها من إجراءات

یحررا وكالة خاصة وقد تكون للمحامي الذي یقوم بكل الإجراءات دعوى الطلاق من إیداع 
العریضة إلى غایة النطق بالحكم، إضافة إلى قدرته على تمثیلهما أثناء جلسة الصلح بموجب 

  .تلك الوكالة

أصحاب هذا الاتجاه یقرون بإمكانیة العمل بنظام الوكالة وطبقا للمبررات السابقة، فإن     
في الصلح بین الزوجین، وعلاوة على ذلك یرون أنه لو كانت هناك رغبة للمشرع الجزائري في 
منع الوكالةلسن نصوصا صریحة تمنعها، كما أن جمیع التصرفات مباحة حتى یتم تقییدها أو 

  3.اجتهادمنعها بناء على نص قانوني ولیس بناء على 

ویبني  ،للقول بعدم جوازیة الوكالة في الصلح ،ویذهب أصحاب هذا الاتجاه:الاتجاه الثاني
  : هؤلاء مبرراتهم على مایلي

                                                             
جامعیة ، قسنطینة، الجزائر، والفقه، الطبعة الثالثة، دیوان المطبوعات ال، قانون الأسرة على ضوء القانون الغوثي بن ملحة -1

  .102، ص 2015
  .222 عبد الحكیم بن هبري، المرجع السابق، ص -2
  .223 - 221، ص نفسهالمرجع -3
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بنوع من  ،تتمیز العلاقة الزوجیة عنغیرهامن العلاقات التي تربط بین الأفراد  
زوجین فهي ذات طبیعة شخصیة محضة، ولذلك یتعین الحضور الشخصي لل ،الخصوصیة

حتى یتمكن القاضي من تقصي الأسباب الحقیقیة التي كانت وراء  ،أثناء محاولات الصلح
التي قد لا یمكن  ،من التنازلات بین الطرفان اإضافة إلى أن الصلح یتطلب نوع. النزاع

 كما أن  .القضیة الفصل في یؤدي إلى تأخر ،للوكیلین قبولها إلا بالرجوع لموكلیهما مما
من قانون الإجراءات المدنیة  439وهذا ما نصت عیه المادة  ،في جلسة سریة یجرى الصلح

، نظرا أن العلاقة بین الزوجین فیها الكثیرمن الأسرار والأمور الشخصیة التي لا 1والإداریة
یمكنهما البوح بها أمام وكلائهما سواء كانوا محامین أو غیر ذلك، هؤلاء الذین قد لا یعبرون 

عن الأسباب التي دفعت بأحدالزوجین أو كلیهما إلى طلب فك الرابطة  بالشكل المطلوب
  .2الزوجیة  مما یصعب عملیة الصلح

أن الأعمال التي لا تصح فیها الوكالة هي التي تتعلق بالشخص ، ویتبین لهذا الاتجاه    
یستمع إلى كل زوج  ،أن القاضي :"..من نفس القانون تنص على 440كما أن المادة .وحالته

وما یمكن استنتاجه من هذه المادة أن محاولات الصلح تتم من طرف ، "على انفراد ثم معا
بهدف نصحهما  ثم مجتمعین، الذي یستمع خلالها إلى الزوجین منفردین ،قاضي شؤون الأسرة

لحضور هذا لا یكون إلا بوجوب او و إرشادهما وتهدئة الأوضاع فیما بینهما بغیة لم شملهما، 
وجاءت المواد التي تلیها لتؤكد عدم صحة الوكالة في الصلح، .الشخصي للزوجین لا وكلائهما

في التاریخ المحدد لجلسة  ،أحد الزوجینعلى استحال  إذا" على أنه نصت 441فالمادة 
، ولم یتطرق إلى إمكانیة  "الصلح أوحدث له مانع ،جاز للقاضي تحدید تاریخ لاحق للجلسة

  .ین لإنابتهماحضور موكل
للزوجین مهلة من أجل إجراء  منحیمكن للقاضي أن ی :"أنه 442مادة إضافة إلى ما ورد في ال

الصلح بین  :"على أن في فقرتها الأولى التي تنص 443والمادة "  محاولة صلح جدیدة
. "الزوجین یثبت بموجب محضر، یوقع من طرف القاضي وأمین الضبط والزوجین

                                                             
  "محاولات الصلح سریة وتتم في جلسة سریة: "والإداریة على أن من قانون الإجراءات المدنیة  439تنص المادة  -1
  .224عبد الحكیم بن هبري، المرجع السابق، ص  -2
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یتعین على القاضي  : "في نفس السیاق أنهمن قانون الأسرة  02فقرة  49جاءت المادة وأیضا
  ."تحریر محضر یبین فیه مساعي ونتائج محاولات الصلح یوقعه مع كاتب الضبط والطرفین

نجد أن المشرع  ،مما سبق، ومن خلال تحلیل فحوى نصوص المواد الآنفة الذكر    
حضور الأن محاولات الصلح لا تتم إلا ب، كما هماغیر  دون یخاطب صراحة الزوجین

وربما یمكن .تحت طائلة شطب القضیة في حالة غیاب طالب الطلاقلهما، وذلك الشخصی
اعتبار غیاب طالب الطلاق رفضا للصلح وتمسكا بطلبه المكتوب، ولكن الحضور ضروري 

  .یتسنى للقاضي التأكد من صحة إرادته وخلوها من العیوبل

الاجتهادات الفقهیة المختلفة حول صحة الوكالة من عدمها في الصلح، یبقى وأمام هذه     
ویكون ذلك إلا بتدخل المشرع بسن نص قانوني یستثني  ،لزاما أن تتوحد الاجتهادات القضائیة

، ولا یترك ذلك للاجتهاد القضائي، فقد قضت المحكمة فیه صحة الوكالة في إجراءات الطلاق
، فنص القرار على أنه لا تجوز على منع إنابة الزوجین في الصلح العلیا في إحدى قرارتها

  1.النیابة عن الزوجین في محاولة الصلح

  :الصلح إجراء وجوبي في جمیع أنواع فك الرابطة الزوجیة  -5

نما  ،لم یخص المشرع الجزائري الصلح بنوع واحد من طرق حل الرابطة الزوجیة     وإ
ا كانلزاماعلى القاضي قبل النظر ذمیع صور الطلاق، ولوجوبیا یشمل ججعل الصلح إجراء 

أن یقوم بعدة محاولات صلح قبل إثبات الطلاق، و ما یؤكد  ،ومناقشة الدعوى والفصل فیها
من  49و 48ما جاء في فحوى نص المادتین  ،وجوبیة الصلح  في مختلف صورالطلاق

أو بتراضي  ،الذي یتم بإرادة الزوجفالأولى بینت أن عقد الزواج یحل بالطلاق ، 2قانون الأسرة
المتعلقة من قانون الأسرة، 53أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادة  ،الزوجین

                                                             
، المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، مجلة المحكمة 16/01/2008، الصادر بتاریخ 417622القرار رقم  -1

  .2009العلیا، العدد الأول، 
، 1984یونیو سنة  9الموافق لـ  1404رمضان عام  03المؤرخ في  11-84الأسرة، الصادر بالقانون رقم  قانون -2

، الجریدة 2005فبرایر سنة  27الموافق لـ  1426محرم عام  18المؤرخ في  02-05المعدل والمتمم بالأمر رقم 
  .   2005، سنة 44الرسمیة، العدد 
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المتعلقة بالخلع، وجاءت المادة من نفس القانون  54والمادة .بالتفریق القضائي أو التطلیق
ضافة إلى المادة بالإ .ت صلحبعد عدة محاولا ،التي تلیها لتؤكد أن الطلاق لا یثبت إلا بحكم

التي جاءت في نفس السیاق وأكدت أن  ،من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  439
  .محاولات الصلح وجوبیة

المادة الفقرة الأولى من لا یثبت إلا بالطریقة التي حددها المشرع في  ،وبما أن الطلاق    
ق إلا بحكم بعد محاولات صلح یثبت الطلالا : " أنه  من قانون الأسرة، والتي تنص على 49
  .الزوج في ظل هذه المادة ؟ عنفما هي طبیعة الطلاق الصادر ...." ها القاضيیجری

نجد أن المشرع لا  ،من قانون الأسرة 49بالنظر إلى المفهوم المخالف لمضمون المادة     
یعتد إلا بالطلاق الذي ینطق به قاضي شؤون الأسرة، فالطلاق حسبه لا یثبت إلا بحكم وأن 

وهذا ما یطرح عدة ،دور القاضي في الطلاق یكون منشئا في جمیع أنواع فك الرابطة الزوجیة 
  : إشكالات

  :الصلح في الطلاق بالإرادة المنفردة  -أ

االله سبحانه وتعالى للزوج، فللزوج كامل الحریة في الطلاق هو حقخالص خصصه     
إیقاع الطلاق لأن العصمة في یده وبالتالي متى تلفظ الزوج بالطلاق صراحة أو كنایة فإنه 

  1.یقع
والواضح أن المشرع الجزائري سار على غرار الفقه الإسلامي، في إعطاء الزوج الحق      

ك عرى الزوجیة، ولا یمكن أن یمنع من طلاق في إنهاء العلاقة الزوجیة، فهو یبقى سید ف
  2.زوجته
أن الزوج إذا طلق زوجته لا یرفع دعوى الطلاق إلا بعد مدة،  ،والشائع في مجتمعنا    

الصلح في دعوى الطلاق  اتإجراءما یتعلق بفی ،لهذا كان على المشرع أن یكون أكثر تفصیلا

                                                             
  .139مرجع السابق، ص عبد االله عبد الرحمن السعیدي، ال -1
محمد الشافعي، قانون الأسرة في دول المغرب العربي، الطبعة الأولى، المطبعة والوراقة الوطنیة، مراكش،  -2

  . 99،ص2009المغرب،
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أن یسأل الزوج هل تلفظ بالطلاق أم لیس أن یسند للقاضي مهمة التحري ب، كبالإرادة المنفردة
ذا تلفظ یسأله كم مرة طلق؟ وغیرها من الأسئلة التي یمكنها أن توضح دور القاضي  به بعد؟ وإ

  .في هذا الطلاق هل هو كاشف عن الطلاق أو منشئ له
حیث بین أن هناك بعض  ،وقد أزال المشرع المصري الغموض عن هذه المسألة    

ومن بین هذه الدعاوى دعوى إثبات طلاق تم .الصلح علىلى عرضها لا تحتاج إ، الدعاوى
فعلا، فالمطلوب من القاضي أن یتحقق هل وقع الطلاق فإذا ثبت له ذلك، یحكم بإثبات وقوع 

  1.الطلاق ولا یكون لإجراء الصلح أي أثر على سیر الدعوى
أن حكم القاضي في حالة الطلاق بإرادة الزوج  ،وقد اعتبر بعض شراح قانون الأسرة    

ودوره إثبات واقعة الطلاق والـتأكد من أن الزوج قد أوقعه  ،كاشفا عن الطلاق یعتبر المنفردة
فعلا فقط،، في حین یعتبر القاضي منشئا للطلاق في حالة التطلیق بطلب من الزوجة أو 

داریةقانون إجراءات م  450الخلع، وهذا ما أكدته المادة  على أن القاضي یتأكد من  ،2دنیة وإ
كما أن الطلاق الذي ینطق به القاضي یكون بائنا سواء . إرادة الزوج الذي بادر بطلب الطلاق

  3.كان بطلب الزوج أو الزوجة

هذا النوع من الطلاق لا یستطیع الزوج أن یعید زوجته المطلقة واستئناف  بعد إیقاعو     
و  09زواج جدید وحسب الشروط المنصوص علیها في المادتین العلاقة الزوجیة، إلا بعقد 

في شقها الثاني من نفس القانون على  50وهذا ما أكدته المادة . مكرر من قانون الأسرة 09
  ."بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد جدید امن راجعه: "... ه أن

ذه الحالة یمكن للزوج وفي ه ،طلاق بائن بینونة صغرى :وینقسم الطلاق البائنإلى    
الذي  ، هو الطلاق الطلاق البائن بینونة كبرىأما  وعلیه أن یعقد عقدا جدیدا ،مراجعة زوجته

                                                             
  .366أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  -1
یتأكد القاضي من إرادة الزوج في طلب الطلاق، :" من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على  450 المادةتنص  -2

  ".ویأمر باتخاذ كل التدابیر التي یراها لازمة في ذلك
،  2014ین ملیلة، الجزائر، شیخ آث ملویا ، قانون الأسرة نصا وشرحا، دون طبعة، دار الهدى ،عاللحسین بن  -3

  .59ص 
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إلا بعد أن تتزوج طلیقته بزوج آخر، وتفك  ،لا یستطیع فیه المطلق إعادة الرابطة الزوجیة
، وقد نصت على 1ثلاثاالعصمة بینها وبین الزوج الثاني بالفرقة أو بوفاة الزوج، لأنه طلقها 

لا یمكن أن یراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات : " من قانون الأسرة  أنه 50ذلك المادة 
  ". متتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره وتطلق منه أو یموت عنها بعد البناء

  :الصلح في الطلاق بالتراضي -ب

الطلاق بالتراضي هو  " :من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة أن 427في المادة  ورد  
یهدف الطلاق بالتراضي إلى و ." إجراء یرمي إلى حل الرابطة الزوجیة بإرادة الزوجین المشتركة

فك عقدة النكاح ویتم بتراضي الزوجین بناء على طلب أحدهما وقبول الآخر، وبناء على 
أساس عریضة رغبتهما المشتركة لوضعحد للعلاقة الزوجیة القائمة بینهما، ویكون ذلك على 
  2.تستوفي جمیع الشروط القانونیة تتضمن عبارات صریحة تفید الطلاق بالتراضي

حیث یتأكد من طلبات ، دوره الایجابي في دعاوى الطلاق بالتراضيبویحتفظ القاضی    
الزوجین واتفاقهما إذا لم یكن فیه ما هو مخالف للنظام العام، بعدها یقوم  بمحاولة الصلح كما 

لیتماشى مع النظام العام ومصلحة الأولاد إن  ، أو یعدلهالاتفاقما ورد في لغي یمكنه أن ی
  3.وجدوا ، ثم یقوم القاضي بإصدار حكم یثبت به الطلاق بالتراضي

أن الصلح یكون عبارة عن إجراء شكلي، لا  ،والملاحظ في هذا النوع من الطلاق    
على الإرادة والرغبة المشتركة للزوجین،  لأن الطلاق بالتراضي یعتمد أساسا ،جدوى منالقیام به

فهما یتفقان على كل الأمور قبل أن یودعا طلب الطلاق لدى المحكمة، وهذا لا یتوافق مع 
بذل الجهد ،إذ یالدور الأساسي للقاضي في الصلح في باقي دعاوى طلب حل الرابطة الزوجیة

                                                             
.100 - 99المرجع السابق ، ص  ثي بن ملحة ،الغو  - 1 

حسین فریجة، المبادئ الأساسیة  في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، الطبعة الثانیة، دیوان المطبوعات الجامعیة، -2
  . 171، ص 2013

للطباعة والنشر والتوزیع، ، دار بغدادي طبعة رابعة ال،ون الإجراءات المدنیة والإداریةعبد الرحمن بربارة، شرح قان -3
  .345،ص 2013الرویبة، الجزائر،
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قناعه نفسه على مراجعة حث طالب الطلاقیو  ،من أجل التوفیق بین الزوجین بعدم التسرع  ،وإ
عادة المیاه  ،في اتخاذ قرار الطلاق   .مجاریهاى لإوالسعي للم شمل الأسرة وإ

أن :  03/02/2002الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ  259475وقد جاء في القرار رقم 
  1.اتفاق الزوجین على الطلاق یعد بمثابة صلح لا تستطیع المحكمة إلا الإشهاد علیه

  :الصلح في التطلیق –ج 

بالتطلیقحق الزوجة في طلب التفریق من زوجها قضاء، وعلى القاضي أن  ىیعن    
  2.یستجیب لطلبها متى تحققت أسباب التطلیق وتأكد منها

الحالات التي یمكن للزوجة على من قانون الأسرة  53وقد نص المشرع الجزائري في المادة 
  : بموجبها المطالبة بالتطلیق أمام القضاء وهي

نفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج، مع مراعاة عدم الإ -1 
  .من هذا القانون 80و  79و 78المواد 

  .العیوب التي تحول دون تحقیق الهدف من الزواج - 2

  .لمدة تزید عن أربعة أشهرالهجر في المضجع  - 3

الحكم على الزوج عن جریمة تمس بشرف الأسرة وتستحیل معها الحیاة المشتركة  – 4
  ومواصلة العشرة الزوجیة

  .الغیبة بعد مرور سنة دون عذر صالح أو دون نفقة – 5

  .والمتعلقة بالتعدد 8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  – 6

                                                             
جمال سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، الجزء الثالث، الطبعة الأولى، منشورات  -1
  . 1316،ص2013ر،لیك،الجزائك
انحلال میثاق الزوجیة وآثاره ، الطبعة الثانیة ،  ،محمد الكشبور، الوسیط في شرح مدونة الأسرة ،الكتاب الثاني -2

  .92، ص 2009مطبعة النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، المغرب ، 
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  .ارتكاب فاحشة مبینة – 7

  .تمر بین الزوجینسالشقاق الم – 8

  .مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج – 9

  .كل ضرر معتبر شرعا – 10

لكن ما یمكن التوصل إلیه من خلال  ،یعتبرالصلح إجراء وجوبي في دعاوى التطلیق    
 طلب التفریق ،  والتي تتمكن الزوجة بمقتضاهاالتمعن في الحالات التي نص علیها المشرع 

ن لم نقل مستحیلا في الحالة المنصوص علیها في الفقرة  من زوجها،نجد أن الصلح یتعذرإ
 جلسات  حضور الشخصي أمر إلزامي فيالالتي تتعلق بغیبة الزوج ذلك أن  ،الخامسة

الصلح، وبالتالي كان على المشرع أن یستثني حالة الغیبة لاستحالة إجراء الصلح من الناحیة 
المشرع المغربي في دعاوى التطلیق بكل حالاتها حیث أن المحكمة لا تبث كما فعل  ،العملیة

  1.فیها إلا بعد استنفاذ محاولات الصلح إلا باستثناء الغیبة

یبت في دعاوى التطلیق المنصوص إذ من مدونة الأسرة  113وهذا ما أكدته المادة     
  . بعد القیام بمحاولة الإصلاح، باستثناء حالة الغیبة 98علیها في المادة 

وحسب المشرع الجزائري، فإذا تبین للقاضي وجود شقاق مستمر بین الزوجین وأن     
ولا یوجد أمل لإصلاح حالهما، ففي هذه الحالة یسمح للقاضي  مستحیلةالحیاة أصبحت 

  2.التطلیق بعد فشل محاولات الصلحبالنطق ب

حالة مستقلة عن  ،إلا أن المشرع المغربي جعل التطلیق بسبب الشقاق بین الزوجین    
كالتطلیق بسبب إخلال الزوج بشرط من شروط عقد الزواج، الضرر،  ،حالات التطلیق الأخرى

سوم بالتطلیق وخصص له الباب الأول المو ، عدم الإنفاق، الغیبة، العیب، الإیلاء والهجر

                                                             
، ص 2017محمد الأزهر، شرح مدونة الأسرة، الطبعة الثامنة، مطبعة النجاح الجدیدة ، الدار البیضاء، المغرب،  -1

209.  
  .63، ص شیخ آث ملویا، المرجع السابقاللحسین بن  -2
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بطلب أحد الزوجین بسبب الشقاق من القسم الرابع المتعلق بالتطلیق ونظمها في المواد 
  98من مدونةالأسرة  أما التطلیق لحالات أخرى فقد نص علیها في المادة   94،95،96،97

كما أن إجراء الصلح في دعاوى التطلیق . 112إلى  99وشرحها شرحا مفصلا في المواد 
وقد انتهج المشرع المغربي نفس ما  ،قاق بین الزوجین یتم عن طریق الحكمینبسبب الش

على ، انتهجه الشرع والفقه الإسلامي في فكرة بعث الحكمین من أجل إصلاح ذات البین
خلاف قانون الأسرة الجزائري الذي اكتفى بالصلح أمام القاضي في حالة وجود شقاق بین 

  .یثبت المتسبب فیه الزوج أم الزوجة فقد أحال ذلك للتحكیم ، إلا في حال اشتداده ولمالزوجین

  : الصلح في الخلع  –د 

یقصد بالخلع مفارقة الزوج زوجته على مال تبذله له، أي إنهاء العلاقة الزوجیة مقابل     
  1.مال تدفعه الزوجة لزوجها لتخلیص نفسها منه

 54لرابطة الزوجیة في المادة على الخلع كنوع من أنواع حل ا ،وقد نص المشرع الجزائري 
وج أن تخالع نفسها ز حیث نصت على أنه  یجوز للزوجة دون موافقة ال ،من قانون الأسرة

  .بمقابل مالي

، كان طلب الخلع یتوقف على  02-05قانون الأسرة بموجب الأمر رقم فقبل تعدیل     
 خلع نفسهاللزوجة أن تلا یمكن ، فوبالتالي لا یختلف عن الطلاق بالتراضي ،رضائیة الزوج

إلا بناء على موافقة زوجها، فتلجأ في كثیر من الأحیان إلى طلب التطلیق وأمام  صعوبة 
زوجها تعیش مع  لا تقبل دعواها  فتبقى الزوجة، 53لات المذكورة في المادة اإثبات الح

  . رغم عدم رغبتها في ذلك لسنوات

أطلق العنان للنساء فأصبحن یلجأن  ،2005سنة القانون المعدل إلا أن ما جاء به     
للخلع دون عناء، فبمجرد أن تودع الزوجة طلب الخلع على مستوى المحكمة یحكم القاضي 

                                                             
العربي بختي، نظام الأسرة في الإسلام والشرائع والنظم القانونیة   القدیمة، الطبعة الأولى، مؤسسة كنوز الحكمة  -1

  . 244، ص2013للنشر والتوزیع، الأبیار الجزائر، 
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ل أدنى جهد لمعرفة الأسباب والدوافع ذبعد جلسات صلح شكلیة لأن القاضي لا یب ،به
داریة نص في المادة الحقیقیة التي دفعت بالزوجة للخلع، رغم أن قانون الإجراءات المدنیة والإ

ي طلب الخلع فالقاضي یعاین ویكیف الوقائع المعتمد علیها :" منه على أن  05فقرة  451
  ."طبقا لأحكام قانون الأسرة

، 1فالمعاینة تتطلب البحث والتقصي في الوقائع التي اعتمدتها الزوجة  في عریضتها    
فهو یحكم بالخلع دون أي  ،یافدور القاضي  في الصلح  في دعاوى الخلع أصبح  دورا سلب

ن كان الزوج متمسكا بعودة زوجته إلى بیت الزوجیة وأمام هذا الحق .بحث أو تحر حتى وإ
لخلع لا تعد اأصبحت قضایا  إحدى المذاهب الفقهیةالذي أمده المشرع للزوجة مسایرا في ذلك 

  . ولا تحصى أمام المحاكم

  : لإجرائها  عدد جلسات الصلحوالمدة القانونیة المحددة -6

عدد  ،لا في قانون الأسرة ولا في قانون الإجراءات المدنیة ،لم یحدد المشرع الجزائري    
قبل البث في موضوع دعوى الطلاق واكتفى بالقول في ،محاولات الصلح الواجب إجراؤها 

 ..."لا یثبت إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح:" من قانون الأسرة أن الطلاق 49نص المادة 
حسب سلطته یقدر أن المشرع ترك تحدید عدد محاولات الصلح للقاضي الذي  ،ومفاد ذلك

،حتى یتم عدد جلسات الصلح بحسب طبیعة النزاع و مدى حاجة النزاع لتكرارها، التقدیریة
  .لتوصل إلى النتائج المرغوبةا

الصادر  یكفي أن یقوم القاضي بمحاولة صلح واحدة كما جاء في قرار المحكمة العلیا    
وقد جاء  620084فصلا في الطعن رقم  14/04/2011عن غرفة الأحوال الشخصیة في 

                                                             
للدراسات الاجتماعیة نعوم مراد، من معوقات الممارسة القضائیة في التشریع الإجرائي الأسري، مجلة الأكادیمیة  -1

  .125،،ص2013جوان  جامعة الشلف، ،10العدد  ،انونیةوالإنسانیة  قسم العلوم الاقتصادیة والق
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من قانون الأسرة تم استنفاده ولا یعیب الحكم اكتفاؤه  49أن الإجراء المقرر في المادة  ":فیه 
  1."بجلسة صلح واحدة طالما أن القاضي اقتنع بعدم جدوى عقد جلسات صلح أخرى

القاضي لعدد مرات محاولة الصلح فقد صدر قرار من المحكة خصوص تقدیر بأما     
فصلا في الطعن رقم  13/03/2014العلیا عن غرفة شؤون الأسرة والمواریث بتاریخ 

استقر اجتهاد غرفة شؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة العلیا على ": وقد جاء فیه 08701291
لموضوع ولا رقابة للمحكمة العلیا خضوع عدد محاولات الصلح للسلطة التقدیریة لقاضي ا

  2."علیه

أما فیما یخص مدة الصلح فقد حددها المشرع في المادة المذكورة أعلاه بثلاثة أشهر     
: من قانون الأسرة على 49ذلك، حسب ما ورد في المادة  محاولات الصلح مدةوأن لا تتجاوز 

أشهر  03دون أن تتجاوز  لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولات صلح یجریها القاضي" 
  ". من تاریخ رفع الدعوى

وبالنظر إلى قانون الأحوال الشخصیة المصري نجد أنه لا یحكم في دعاوى الطلاق     
إلا بعد بذل جهد كبیر من المحكمة في محاولة الصلح بین الزوجین، وفي حالة  ،والتطلیق

تفصل بینهما مدة لاتقل  ،تلتزم المحكمة بعرض الصلح مرتین على الأقل ،كان للزوجین ولد
كما أن القاضي لیس مجبرا بالالتزام بهذه المدة إذ . عن ثلاثین یوما ولا تزید عن ستین یوما

  3.یوما إذا رغبا الطرفان في ذلك 60یمكن أن تقل مدة الصلح عن ثلاثین یوما وأن تزید عن 

لجزائري یحدد مدة الصلح بثلاثة أشهر لا یمكن تجاوزها بأي ولعل ما جعل المشرع ا    
حال من الأحوال، أنه أخذ بعین الاعتبار الفترة الزمنیة التي تقضیها المطلقة في العدة وما 

، من قانون الأسرة وتلتها المادة 49یبرر ذلك أن الطلاق لا یثبت إلا بحكم حسب المادة 

                                                             
، 2016مة ، بوزریعة ،الجزائر، دار هو دون طبعة، ،يقانون الأسرة الجزائري  دلیل القاضي والمحامجمال نجیمي، -1

  .124 ص
  .124المرجع نفسه،ص  -2
جراءات التقاضیفي  - .366،368الجندي، المرجع السابق، ص أحمد نصر  -3 عدلي أمیر خالد، الجامع لأحكام وإ

  .249،ص 2002، مصر،منشأة المعارفدون طبعة،  الأحوال الشخصیة،
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اجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا یحتاج إلى عقد أن الزوج الذي یر :"  التي نصت على50
  ."جدید ومن یراجع زوجته بعد صدور حكم الطلاق یحتاج إلى عقد جدید

إذا طلق الزوج زوجته وفشل أهلیهما في الإصلاح بینهما : والإشكال الذي یمكن طرحه    
ي الصلح وبلغت مدة العدة شهرین ثم رفع الزوج  دعوى الطلاق ولنفرض أن القاضي نجح ف

بین الزوجین بعد شهرین، فتصبح المدة بین الطلاق الذي أوقعه الزوج  والصلح الذي أجراه 
ففي نظر الشرع الإسلامي، فإن الزوجة قد بانت من زوجها بینونة . أشهر 04القاضي هي 

ا لا یمكن أن تكون مدة الصلح ذول. ون فهي لازالت على ذمة زوجهاصغرى أما بالنسبة للقان
فئة قلیلة من الأزواج یرفعون  لأنه لا توجد إلا أي كمدة لعدة الطلاق رجعي، الرجعیة بمثابة

  1.دعوى الطلاق بعد التلفظ به مباشرة

  خصائص الصلح: الفرع الثاني

فلا یجوز للقاضي عدم إجراء الصلح فهو  ،یعتبرالصلح في دعاوى الطلاق منالنظام العام-1
فالصلح إجراء تقتضیه . قبل الفصل في موضوع الدعوى، إجراء قبلي ووجوبي لسیر الخصومة

مصلحة الأسرة وهي مصلحة اجتماعیة عامة، نابعة من صمیم النظام العام لذلك فهي ملازمة 
بالطلاق أو سواء كان  تهدف إلى التفرقة بینالزوجین، ،لكل دعوى معروضة على القضاء

لح ذلك أن محاولة الصلح تقتضي بالتطلیق باستثناء التطلیق للغیبة، لتعذر القیام بالص
  2.الحضور الشخصي للزوجین معا

لا یجوز الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة الشخصیة أو بالنظام العام، إلا عن المصالح  
ومن ثم لا یجوز الصلح في خصومة تتعلق بما إذا كان عقد الزواج  ،المالیة الناتجة عنها

بحضانة طفل رضیع أو بحقوقه على والدیه، أو  م باطلا، أو في خصومة  تتعلقأصحیحا 
وما إذا كان بلغ سن الرشد أم لم  ،في خصومة تتعلق بالحجر على شخص أو بتحدید سنه

                                                             
  .124نعوم مراد، المرجع السابق، ص  -1
  .200- 199محمد الكشبور ، المرجع السابق، ص  -2
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نما  یجوز الصلح في دعوى مقدار النفقة الواجبة للمحضون أو فیما یترتب على عقد  یبلغه، وإ
  1.الزواج الباطل من آثار

فیمكن للقاضي أن یثیره في أي مرحلة من مراحل الدعوى  وبما أن الصلح من النظام العام،
سواء أمام المجلس القضائي أو المحكمة العلیا، إلا أنه ورد استثناء بخصوص الصلح في 

المتعلقة  محكمة أول درجة المسائل المتعلقة بفك الرابطة الزوجیة وذلك أن الأحكام الصادرة عن
نهائیة غیر قابلة للاستئناف إلا في جوانبها المادیة  دعاوى الطلاق والتطلیق والخلع ابتدائیةب

تكون الأحكام الصادرة :" في فقرتها الأولى من قانون الأسرة 57وهذا ما نصت علیه المادة 
  ". في دعاوى الطلاق والتطلیق والخلع غیر قابلة للاستئناف فیما عدا جوانبها المادیة

بأنه إجراء یتم أمام القاضي  ،ي قضایا الأسرةیتمیز الصلح ف: إجراء الصلح أمام القاضي  -2
في قاعة خاصة، منفصلة عن قاعة الجلسات وذلك لخصوصیة العلاقة الزوجیة التي تتطلب 

ویخضع  ،یتم عبرعدة محاولاتو من التحفظ، كما أن الصلح في قسم شؤون الأسرة  انوع
الذي یشترط فیها إجراء الصلح  فروع القانونبخلاف بعض  ،تكرارها للسلطة التقدیریة للقاضي

أما المشرع المغربي فقد اصطلح على القاعة التي یتم إجراء الصلح بین . لمرة واحدة فقط
  2.من مدونة الأسرة 100الزوجین داخلها بغرفة المشورة المادة 

حسب القواعد العامة للتقاضي، فإن جلسات المحكمة تجرى بصفة : سریة جلسات الصلح -3
الجلسات :" من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة أن 07ما جاء في نص المادة علنیة وهذا 

  .  "علنیة، مالم تمس العلنیة بالنظام العام أوالآداب  العامة أوحرمة الأسرة

أو بناء على طلب أحد الخصوم بعقد  ،والمبدأ في هذه المادة أن المحكمة تقوم من تلقاء نفسها
ومراعاة الآداب وحرمة الأسرة، فمتى  ،لمحافظة على النظام العامالجلسة بصورة سریة بهدف ا

توافرت هذه العناصر كان الحكم الذي تقضي به المحكمة صحیحا غیر مشوب بالبطلان، 

                                                             
،  2008 مصر، الإسكندریة، دار المطبوعات الجامعیة، دون طبعة، أحمد أبو الوفا، التحكیم بالقضاء والصلح، -1

  .52ص 
  .60محمد الكشبور، المرجع السابق ، ص  -2



الصلح كحل بدیل لتسویة منازعات الطلاق.........................: .....الفصل الأول  
 

 

37 

تم النظر فیها یعلى خلاف الدعاوى المتعلقة بقضایا الأسرة فقد رتب المشرع البطلان إذا لم 
أن محاولات الصلح وجوبیة، وتتم في :" لقانونمن نفس ا 439ونصت المادة  1.بصفة سریة
هي طبیعة  ،والهدف من سریة جلسات الصلح. وهذا استثناء من القاعدة، .."جلسة سریة

وبالتالي لا یمكن البوح بأسرارها وما  ،الأسرة في مجتمعنا الجزائري التي تمتاز بأنها محافظة
  . یعتریها من مشاكل أمام الملأ

 ،إن حضور الغیر في جلسة الصلح: أفراد العائلة في محاولات الصلحإمكانیة إشراك أحد -4
بناء على تدخل لجنة الشؤون القانونیة والإداریة و هو أمرمستحدث بموجب القانون الجدید 

حیث استبدل حضور محامي الزوجین بأحد  على مستوى المجلس الشعبي الوطني، والحریات
  2.ته وحساسیته ومراعاة لتقالید الأسرة الجزائریةأفراد العائلة نظرا لخصوصیة النزاع وسری

على إمكانیة حضور الغیر في جلسة الصلح   ،وفي هذا الشأن نصت مدونة الأسرة المغربیة
وأن للمحكمة أن تقوم بجمیع الإجراءات التي تراها مناسبة من أجل ، إلى جانب الزوجین

العائلة أو أي شخص تراه مؤهلا الإصلاح ما بین الزوجین ولها في ذلك أن تنتدب مجلس 
منها إلا أن هذه الإجراءات المذكورة في هذه المادة وردت على سبیل  82وهذا ما أكدته المادة 

المثال ولیس على سبیل الحصر، فللمحكمة سلطة الخیار في تطبیق ما تراه ملائما لطبیعة 
 3.ىكل نزاع على حد

 

 

 

  

                                                             
  .30عبد الرحمن بربارة،المرجع السابق، ص  -1
  .348المرجع نفسه، ص  -2
  .61، المرجع السابق، ص رمحمد الكبشو  -3
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  إجراءات الصلح و آثاره: المبحث الثاني 

تكتسي إجراءات الصلح أهمیة كبیرة خصوصا في قضایا الأحوال الشخصیة، فهي من     
قبل النطق بحكم  ،التي یجب على قاضي شؤون الأسرة القیام بها ،الإجراءات الأولیة والإلزامیة

في تطبیق إجراءات الصلح في مسائل فك  ،وقد شهد الفقه الإسلامي سبقا لا مثیل له .الطلاق
یرتب إجراء و . قبل أن تأخذ به القوانین الوضعیة كما هو معمول به الآن ،یةالرابطة الزوج

أو سلبیة في حال ، د تكون إیجابیة في حال نجاح عملیة الصلح، قالصلح ومحاولاته آثارا
  .فشلها

إجراءات الصلح التي یجب على القاضي المختص  ،وسنتناول في هذا المبحث    
  .ثار المترتبة عن عملیة الصلحوذلك في المطلب الأول وفي المطلب الثاني الآ ،إجراؤها

  إجراءات الصلح : المطلب الأول 

یمر الصلح بمراحل إجرائیة محددة، نص علیها المشرع الجزائري في قانون الإجراءات     
  .المدنیة والإداریة بصورة عامة غیر مفصلة بخلاف تشریعات بعض الدول

  استدعاء الزوجین من طرف المحكمة :الفرع الأول

رغم أهمیة الصلح كإجراء لزومي، قبل الفصل في الدعاوى المتعلقة بفك الرابطة     
الزوجیة، إلا أن المشرع الجزائري، لم یبین الإجراءات الخاصة باستدعاء الزوجین للقیام 

القضائي على   بمحاولات الصلح، وكیفیة إشعارهما بتاریخ أول جلسة صلح، ولكن تعود العمل
إعلام الزوجین بالتاریخ المحدد لجلسة الصلح في الجلسة ذاتها الذي یحضرها الطرفین بعد 
التكلیف بالحضور، إما بإخبارهما شخصیا، أم عن طریق موكلیهم، ویتم إعلامها بواسطة 

  1.القاضي شفاهة في جلسة المحاكمة، وهي الطریقة التي یتم  بها استدعاء الزوجین

                                                             
، منشورات كلیك  دون طبعة، زء الأول،بوضیاف، الوجیز في شرح الإجراءات المدنیة والإداریة، الجعادل  -1

  .443، ص2011،الجزائر
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یجب تبلیغ الزوجین بجلسة الصلح سواء عن طریق القاضي أوعن طریق المحضر  اكم    
ن كان المشرع الجزائري لم یبین الطرف الذي یسعى إلى تبلیغ الخصم الغائب عن  القضائي، وإ
الجلسة، فإذا لم یحضر عنه موكله، بعد تكلیف الخصم بالحضور شخصیا لجلسة الصلح، 

ا دام لم یحدد المشرع الجزائري من یقع علیه تبلیغ الطرف فإن ذلك یقع على عاتق المحكمة م
  1.الآخر بتاریخ جلسات الصلح

ذا كان التطبیق القضائي لإجراءات الصلح،یقتضي الحضورالشخصي لطرفي النزاع      وإ
أثناء سیر  رغم توكیل كل زوج محام ینوب عنه ،جل تفعیل محاولات الصلح بین الزوجینأمن 

المستحسن أن یتم التبلیغ في مثل هذه الحالات إلى الأطراف المعنیة ، إلا أنه من الخصومة
  .، لأن أمر القاضي یمكن أن لا یعلمه إلا الزوجینشخصیا بالصلح

ن المحكمة أوفیما یخص استدعاء الزوجین فإن المشرع المغربي نص صراحة على     
  2.مدونة الأسرة من 81هي التي تستدعي الزوجین لمحاولة الصلح وهذا ما أكدته المادة 

  الاستماع إلى الزوجین على انفراد:الفرع الثاني

وبعد أن یستدعي القاضي المختص بالفصل في  ،في التاریخ المحدد  لجلسة الصلح    
یأمر القاضي في الجلسة بحضور  ، 3الزوجین المتخاصمین ،دعوى الطلاق المعروضة أمامه

غیر ویكون ذلك في قاعة  ،ن كلا على حدىیقوم القاضي بالاستماع إلى الزوجیثم ، الأطراف
، محاولة منه فهم  أصل النزاع الذي أدى بأحدهما إلى رفع دعوى حل الرابطة قاعة الجلسات

أو  ،الزوجیة، والسعي إلى تقصي الأسباب والوقائع الحقیقیة التي أثرت سلبا على علاقتهما
  .التي تساعد على استمرارها أو على إصلاح ما لحق بها من خلل

                                                             
  .447ص  المرجع السابق ،عادل بوضیاف -1
  .159محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -2
ان المطبوعات الجامعیة، طبعة، دیو العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء الأول ، دون  -3

  .357ص ئر، الجزا
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هدفه  ،من خلال الاستماع إلى الزوجین على انفراد ،كما أن التحري الذي یقوم به القاضي
المؤثرة سلبا أو ایجابا   ،تمكین المحكمة من التشخیص الكامل والدقیق لكل الوقائع والأسباب

دراك مدى فعالیة نتائجهاحتى تت ،على حیاتهما المشتركة   1.م محاولة الصلح عن بینة وإ

  الاستماع إلى الزوجین مجتمعین: الفرع الثالث

یقوم القاضي بالاستماع إلى الزوجین  ،بعد أن یستمع القاضي إلى كل زوج على انفراد    
ویحاول من خلال ذلك أن یصلح بینهما ویكون ذلك بإشعار الزوجین كخطوة تالیة،  مجتمعین

بالنسبة لعظم  ورة  التسامح المتبادل والتنازل عن بعض الأمور التي لیست لها أهمیةبضر 
وبیان محاسن المحبة والتفاهم والانسجام من أجل استقرار الأسرة وضمان الرابطة الزوجیة،

مصالح الأطفال إن وجدوا لیعیشوا في كنف أسرة ملمومة الشمل یسودها الأمان والاطمئنان، 
  2.قات محبة وتكافل  قویةتربط أفرادهاعلا

والاستماع إلیهما أو إلى أحد أفراد  ،الزوجین بین وقد فرض القانون إجراء الصلح    
  ،بناء على طلب أحد الزوجین بهدف المشاركة في محاولة الصلح ،العائلةإذا ما تم  استدعاؤه

أو الغیر ن اوذلك مراعاة لما یمكن أن یصرح به الزوج، 3في جلسة سریة وفي قاعة خاصة
التي یضر  ،تمس بالحیاة الخاصة للزوجین والتي تعتبرمن قبیل الأسرار الشخصیة ،من وقائع

وقد نص قانون الإجراءات المدنیة والإداریة . الزوجین البوح بها في مجال مفتوح وأمام العموم
  .منه والتي تناولناها فیما سبق 07على السریة فیما یتعلق بحرمة الأسرة في المادة 

 ،أن هذا التحري والتقصي الذي تقوم به المحكمة كلما كان متعمقا وملما ،ومن المؤكد    
كان أكثر إفادة فیالوصول إلى الإصلاح المرجو، لكن واقع الممارسة القضائیة أن ما 

                                                             
الطلاق، دون طبعة، مطبعة : أحمد الخملیشي، من مدونة الأحوال الشخصیة إلى مدونة الأسرة، الجزء الثاني -1

  .47،48، ص 2016المعارف الجدیدة، الرباط، المغرب، 
  .357، ص السابقالعربي بلحاج، المرجع  -2
  .348المرجع السابق، ص عبد الرحمن بربارة،  -3
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بسبب العدد  ،لا یستغرق في أغلب الأحیان إلا دقائق معدودة ،تستقصیه المحكمة من وقائع
  .ام قاضي الحكم ذاته بالصلحقیالهائل للملفات و 

  غیاب أحد الزوجین عن جلسة الصلح:الفرع الرابع

في التاریخ المحدد وطرأ  ،إذا لم یتمكن أحد الزوجین من الحضور إلى جلسة الصلح    
جاز للقاضي أن یحدد تاریخا آخر للجلسة، أو ندب قاض  ،علیه مانع  منعه من الحضور

من قانون الإجراءات  441هذا ما جاء في نص المادة و  ،1آخر لسماعه بموجب إنابة قضائیة
إذا استحال على أحد الزوجین الحضور في التاریخ المحدد أو حدث له : " الإداریة والمدنیة

  ". مانع، جاز للقاضي تحدید تاریخ للجلسة، أو ندب قاضي آخر لسماعه بموجب إنابة قضائیة

لتعتد به المحكمة  ،عذرا مقبولاویجب أن یكون العذرالذي یقدمه الزوج الغائب     
لا فإن المحكمة لن تحدد تاریخا بمحضر التبلیغ، كالمرض، أو عدم التوصل  خر للجلسة آوإ

و شخصي ال تبلیغالبدون عذررغم ، للصلحالزوجین عن حضور الجلسة المحددة إذا تخلف أحد
قانون  441الفقرة الثانیة من  المادة  كما نصت على ذلك .یحرر القاضي محضرا بذلك
غیر أنه إذا تخلف أحد الزوجین عن حضور الجلسة : "على الإجراءات الإداریة والمدنیة

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

بعد الاستماع إلى الزوجین من معرفة أسباب  ،ه القاضيإلی ومن خلال ما یتوصل    
ویحدد لهما أجلا إذا  ،یمكن وحسب سلطته التقدیریة أن یعطي مهلة للزوجین للتفكیر ،نزاعال

 442،وذلك حسب ما نصت علیه المادة 2ارتأى أن  تحدید جلسة أخرى سیثمر بنتیجة ایجابیة
اضي منح الزوجین مهلة للتفكیر لإجراء قیمكن لل : "من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

  ...."لح جدیدةلصلمحاولة 

                                                             
هي وسیلة عملیة أوجدها القانون، لتسهیل العمل القضائي، بمقتضاها یجوز للقاضي أن ینیب عنه : الإنابة القضائیة -1

شهرزاد بن مسعود، الإنابة القضائیة، رسالة ماجستیر، في القانون : أنظر. قاضیا آخر للقیام بما یراه لازما من إجراءات
  .  2ص  2010- 2009،ةجامعة قسنطینة، السنة الجامعیالعقوبات والعلوم الجنائیة،  كلیة الحقوق،  العام، فرع قانون

  .173حسین فریجة،، المرجع السابق، ص  -2
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: " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في فقرتها الثالثة على أنه 443نصت المادة     
إذا تخلف أحد الزوجین عن حضور جلسة الصلح رغم المهلة الممنوحة له للتفكیر، یشرع 

  . "القاضي في مناقشة موضوع الدعوى
لف أحد الزوجین عن الصلح یرى المشرع المصري أن تخأما في القانون المقارن، ف  
ي تقدر المحكمة الوبالت ،الصلح ثم غاب عنهاجلسة ن الزوج الذي تخلف قد علم بأمفاده 

  1.عذر الغیاب قبل أن تقرر أن الطرف الغائب رافضا للصلح
رغم  ،أما المشرع المغربي فقد اعتبر أن الزوج الذي یتخلف عن حضور جلسة الصلح    

أما الزوجة التي لم .تبلیغه شخصیا بالاستدعاء، یعد تراجعاعن طلبه الرامي إلى الطلاق
تحضر رغم تبلیغها شخصیا بالاستدعاء ولم تقدم أیة ملاحظات مكتوبة عوض حضورها، فإن 

إلى البث في  سیؤدي بالمحكمة ،مة أن عدم حضورهاالمحكمة تخطرها بواسطة النیابة العا
  . 81ن نصت علیهما مدونة الأسرة في الفقرة الثانیة والثالثة من المادة التاالحهاتان  2.الملف
 من نظیره أكثر تفصیلا في شرح إجراءات الصلح ، كانالمشرع المغربيوالملاحظ أن      

  .الجزائري
  إثبات الصلح بین الزوجین: الفرع الخامس

كما  ،3رفع دعوى الطلاقیجب ألا تتجاوز محاولة الصلح مدة ثلاثة أشهر من تاریخ     
یثبت من خلاله ، یتعین على القاضي تحریر محضر یبین فیه مساعي ونتائج محاولات الصلح

، ویحرر المحضر حالا من طرف أمین الضبط تحت إشراف القاضي، الصلح بین الزوجین
و یصبح هذا المحضر ، مین الضبط والزوجینأیوقع هذا المحضر من طرف قاضي الجلسة و 

من  443هذه المراحل الإجرائیة  تطرقت إلیها المادة .فیذیا بمجرد إیداعه بأمانة الضبطسندا تن

                                                             
  .     468أحمد نصر الجندي، المرجع السابق،، ص -1

.159محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  - 2 
  .من قانون الأسرة 49أنظر المادة -3
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 49هذه المادة أكثرانسجاما مع مضمون المادة ولقد جاءت .1قانون الإجراءات المدنیة والإداریة
جاءت بتفاصیل  443التي یعتبر نصها إجرائیا لا موضوعیا غیر أن المادة ، من قانون الأسرة

  .المادة هذه ناولهالم تت
وهذا ما وفي حالة عدم الصلح فإن القاضي یشرع في مناقشة موضوع الدعوى مباشرة     

 ، بعد أنمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في فقرتها الأخیرة 443المادة  نصت علیه
من  49یة من المادة یبین مساعي ونتائج الصلح حسب ما جاء في الفقرة الثان یحرر محضرا

یلحقه بموضوع الدعوى، ثم یحیل الزوجین إلى الجلسة العلنیة وفقا للقواعد قانون الأسرة، 
  .العامة للتقاضي

كما یمكن للقاضي أن یأخذ بعین الاعتبار ما اتفق علیه الزوجان عند الأمر بالتدابیر     
على  الإجراءات المدنیة والإداریةنون من قا 444المادة  نصوهذا ما جاء في ، 2المؤقتة 

یجوز له في حالة ظهور واقعة جدیدة وحسب الظروف أن یلغي أو یعدل أو أن و ... :" أنه
طبقا یتمم التدابیر التي أمر بها ما لم یتم الفصل في الموضوع، وهذا الأمر غیر قابل للطعن 

  ."من نفس القانون 445لمادة ل

  ثار الصلحآ: المطلب الثاني

كللت  إذ ما یجابیاإما یكون  ،یترتب على إجراء الصلح بین الزوجین عدة آثار منها    
  .ومنها ما یكون سلبیا في حالة فشلهذه المحاولات ،محاولات الصلح بالنجاح

  

  في حالة نجاح الصلح: ولالفرع الأ 
                                                             

یثبت الصلح بین الزوجین بموجب محضر، : " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على  443المادة تنص  -1
یوقع المحضر من طرف القاضي وأمین الضبط والزوجین . یحرر في الحال من أمین الضبط تحت إشراف القاضي

  ".یعد محضر الصلح سندا تنفیذیا. ویودع بأمانة الضبط
وحق الزیارة وحق هي عبارة عن إجراء وقتي یأ مر به  القاضي  فیما یخص حضانة الأطفال : التدابیر المؤقتة  -2

  .05- 02المعدل والمتمم بالأـمر  84- 11رقم مكرر من قانون الأسرة الجزائری 57أنظر إلى المادة .إلخ...السكن والنفقة
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محضرا بذلك یكون بمثابة سند ر یحر  ،إذا تمكن القاضي من الإصلاح بین الزوجین -1
یتضمن ما اتفقا علیه الزوجین من تنازلات والتزامات على عاتقیهما، وقد حددت المادة  ،ذيتنفی

السندات التنفیذیة ونصت في الفقرة الثامنة منها من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  600
والمودعة بأمانة فاق المؤشر علیها من طرف القضاة أن محاضر الصلح أو الات:" ىعل

، وتتسم  محاضر الصلح  بأنها ملزمة للطرفین  حیث  "من السندات التنفیذیة الضبط تعتبر
ولا یكون . "لا یجوز التنفیذ الجبري إلا بسند تنفیذي :"جاء في الفقرة الأولى من نفس المادة أنه

  .1محضر الصلح قابلا لأي وجه من أوجه الطعن

ن أو أحدهما عن الالتزامات التي لم یتطرق المشرع الجزائري إلى ما یترتب عن إخلال الزوجی
  .اتفقا علیها

منه أثرا آخر في حالة تمت محاولات الصلح بنجاح أن  50رتب قانون الأسرة في المادة -2
  2.من راجع زوجته أثناءها لا یحتاج إلى عقد جدید

لنزاع القائم بین الزوجین عن طریق لإنهاء یعد الحد من الطلاق : الحد من حالات الطلاق-3
التفاهم بین الزوجین، وبالتالي الحفاظ على الأسرة من إیجاد ذلك یساعد على ، و لحالص

  .ضیاعأفرادها وتشتتهم

یجنب الصلح الزوجین الكثیر من المصاریف : تخفیفعبء المصاریف القضائیة علىالزوجین-4
ة والرسوم التي قد یتحملها من أتعاب المحامین التي تتطلبها إجراءات التقاضي في كل درج

  3.من درجات التقاضي ومصاریف سیر الدعوى

                                                             
دكتوراه في الحقوق، تخصص  رسالةئري، دنیة في القانون الجزاسفیان سوالم، الطرق البدیلة لحل المنازعات الم -1

  .114، ص 2014جامعة محمد خیضر بسكرة،  كلیة الحقوق، قانون خاص،
  .358العربي بلحاج، المرجع السابق، ص  -2
  .142 أحمد محمود أبو هشهش، المرجع السابق، ص -3



الصلح كحل بدیل لتسویة منازعات الطلاق.........................: .....الفصل الأول  
 

 

45 

على  ،تتمیز إجراءات المحكمة بطول سیرها  وكثرة الانتظار:سرعة الفصل في النزاع -5
وفر الكثیر من العناء والجهد ویؤدي إلى الإسراع  في فض ت الصلح الذي خلاف إجراءات

  1.النزاع

  في حالة فشل الصلح: يالفرع الثان

محاولات الصلح التي یقوم بها قاضي شؤون الأسرة بالنجاح، ویرجع ذلك قد لا تثمر     
أن الصلح مجرد إجراء شكلي في دعاوى الطلاق، فلا یبذل القاضي : لأسباب متعددة منها

قصارى جهده من أجل تحقیق الأهداف المنشودة من الصلح، وذلك بتبیان محاسن الألفة 
ین زوجین، لإرجاع العلاقة الزوجیة إلى ما كانت والانسجام ونشر معاني التفاهم والمحبة ب

علیه، وهذا ناتج عن كثرة قضایا الطلاق المعروضة أمامه، فهي في ارتفاع مستمر خاصة في 
وقتنا الراهن، إضافة إلى الوقت الممنوح له للنظر فیها فهو مقید بمدة زمنیة معینة، مما یجعله 

  .یسرع في الفصل في مثل هذا النوع من القضایا

كما یمكن أن یرجع سبب فشل مساعي الصلح إلى الزوجین في حد ذاتهما، فیحاول     
القاضي بكل ما یستطیع الإصلاح بینهما، وذلك بإعمال خبرته من أجل أن یتسامح الزوجین، 
لكن إلحاح ورغبة الزوجین أو أحدهما في فك الرابطة الزوجیة تقف عائقا أمامه، فلا یبقى في 

الرضوخ لرغبة الزوجین، ویكون ذلك بتحریر محضر عدم الصلح یبین فیه ید القاضي سوى 
مساعي ونتائج محاولات الصلح التي قام بها یوقع من طرفه ومن قبل الزوجین، وأمین الضبط 

  2.في فقرتها الثانیة من قانون الأسرة 49حسب ما نصت علیه المادة 

قانون الإجراءات المدنیة من  443وحسب ما جاء في الفقرة الأخیرة من المادة     
تخلف أحد الزوجین عن الحضور بالرغم من " حالة  اریة، فإنه في حالة عدم الصلح أووالإد

". مهلة التفكیر التي منحها لهما القاضي، فإن  القاضي یشرع في مناقشة موضوع الدعوى

                                                             
  .142ص  المرجع السابق ذكره، ،أحمد محمود أبو هشهش -1
  .120،ص2008الأسرة في ثوبه الجدید، الطبعة الثانیة، دار هومة، الجزائر، عبد العزیز سعد، قانون  -2
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القاضي فیها ومهما كان نوع دعوى فك الرابطة الزوجیة سواء كان طلاقا أو تطلیقا، فإن فصل 
  : یرتب مجموعة من الآثار منها

وهي المدة التي تنتظر فیها المرأة ممتنعة عن الزواج بعد وفاة زوجها أو طلاقها  :العدة-1
  1.منه

وتختلف مدة العدة من امرأة إلى أخرى وبحسب نوع الفرقة وفاة أم طلاق، وقد تناول المشرع 
تعتد المطلقة المدخول بها :" حیث نص علىمن قانون الأسرة ذلك  58الجزائري في المادة 

". غیر الحامل بثلاث قروء، والیائس من المحیض بثلاثة أشهر، من تاریخ التصریح بالطلاق
ولم یتطرق إلى عدة المطلقة غیر المدخول بها، وما یفهم من ذلك أن المشرع الجزائري سایر 

، أما عدة الحامل المطلقة 2ل بهاالرأي السائد عند الفقهاء أنه لا عدة للمطلقة غیر المدخو 
  .من قانون الأسرة 60حتى تضع حملها طبقا للمادة 

وقد تبنى المشرع الجزائري رأي الحنفیة بالقول أن للمطلقة الحق في نفقة المعتدة     
لا تخرج :" من قانون الأسرة  61وقد نصت على ذلك المادة . والمتمثلة في السكن والنفقة

لمتوفى عنها زوجها من السكن العائلي مادامت في عدة طلاقها أو وفاة الزوجة المطلقة ولا ا
  ".زوجها إلا في حالة الفاحشة المبینة ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق

وهي من أبرز النتائج المتمخضة عن الطلاق، وتدور حول رعایة الطفل  :الحضانة-2
  3.حمایته وحفظه صحة وخلقا وتعلیمه، والقیام بتربیته على دین أبیه، والسهر على

  

  

  

                                                             
  .28بادیس دیابي، المرجع السابق، ص  -1
  .31المرجع نفسه، ص  -2
  .139صالمرجع السابق، ، عبد العزیز سعد -3
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لحفاظ ل ن كل الحرصاالزوجیحرص غایة جیة هي إن استقرار الحیاة الزو   
ؤدي إلى عض المشاكل تب ضمان استمرارها ودوامها، ولكن قد تنتاب العلاقة الزوجیةو ،علیها

بینهما  فتتحول المودة إلى كره وحقد، بسبب نفور أحد ها، فتسوء العشرة وتشتد الخلافات نحلالا
  .الزوجین من الآخر أو كلاهما مما یجعل الحیاة فیما بینهما  مستحیلة

 دیمومة بل یشدد على ،والحقیقة أن دیننا الإسلامي الحنیف لا یسرع إلى حل الرابطة الزوجیة
لعشرة افأجاز الطلاق ولكنه لم یشجعه بل قیده بشروط، وكثیرا ما أوصى بحسن  قوة،الزواج ب

یقول  وفي هذا الصددفقد جعل االله الطلاق من أبغض الحلال، ،الزوجین وتهدئة الخواطربین
فهو ،1"قاتاا ولا تطلقوا، فإن االله لا یحب الذواقین والذو و تزوج:" الرسول صلى االله علیه وسلم

صلاح و یدعو للمصالحة قبل الفصل في الدعاوى ،إما عن طریق الصلح أمام القاضيالحال إ
تحكیم في حالة فشل محاولات الصلح وعدم أوعن طریق اللجوء إلى ال، الرامیة إلى الطلاق

بین الزوجین والشقاق المتواصل ،القائم للنزاعوالفعلیة الأسباب الجدیة معرفة  منتمكن القاضي 
  .وى التطلیقافي دع

لقانون الأسرة الحق في المطالبة افي ضوء  ،للزوجة ئريسمح المشرع الجزافقد     
ومن بینها من قانون الأسرة دون غیرها  53بالتطلیق في إطار الحالات المذكورة في المادة 

تمر بین الزوجین كما ورد في الفقرة الثامنة منها والتطلیق للضرر سالتطلیق بسبب الشقاق الم
.                                                                                                   كما جاء في فقرتها الأخیرة

، لصلحأمام القاضي في جلسات ا ،شقاقوفي حالة عجز الزوجة عن إثبات الضرر وال    
رة رفض مثل هذا النوع من وذلك لعدم توسیع دائ، لا یبث مباشرة في دعوى التطلیقفإن القاضی

نما یعین حكمین للتوفیق بینهما ،الدعاوى صلاح ذات البین وإ لحل  ة أخرىهو وسیلفالتحكیم. وإ
  .نزاعات الطلاق

في شؤون  بیان مقتضیاتهمع موضوع التحكیم بین الزوجین  ،وسنتناولفي هذا الفصل    
  .آثاره في المبحث الثانيو في المبحث الأول وتوضیح إجراءاته  ،الأسرة

                                                             
.  عن أبي موسى الأشعري، رواه البزار - 1 
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  مقتضیات التحكیم في شؤون الأسرة : لالمبحث الأو

رأب الصدع الذي قد یلحق لكوسیلة  التحكیم ،شرعت الشریعة الإسلامیة السمحاء     
، فالهدف من بین الزوجینتمر سمن جراء النزاعات المتواصلة والشقاق الم ،بالعلاقة الزوجیة

حتى تبقى الحیاة  ،الإصلاح بینهما قبل التفریقن حكمین من أهل الزوج والزوجة هو عییت
وذلك لمنع تشتتهم وتشردهم، لیعیشوا في  وخاصة في وجود الأطفال ،ومتوازنة الزوجیة مستقرة

 كإجراء وقائي لجزائري بالتحكیموقد أخذ المشرع ا. كنف أسرة متفاهمة یسودها الحب والوئام
والحفاظ  ،وقوع الطلاقتوخي من أجل  ، ونص علیه في قانون الأسرةوعلاجي في نفس الوقت
  . على الأسرة ومصالحها

إلى مفهوم التحكیم وأدلة مشروعیته في المطلب الأول، أما ،في هذا المبحث وسنتطرق    
  . فسنتناول شروط التحكیم وأبرز خصائصه ،في المطلب الثاني

  ومشروعیتهمفهوم التحكیم : الأولالمطلب 

مفهومه في الفقه الإسلامي، غوي للتحكیم ثم المفهوم الل، في هذا المطلب تناولسن    
وعیة مشر  تالتي أثبت،وأخیرا سنبین المفهوم القانوني له، كما سنشیر إلى الأدلة الشرعیة

  .والمعقول في الإجماع ،التحكیم في القرآن الكریم، في السنة

  مفهوم التحكیم: الأول الفرع

 تعریف من جانبة التعرض له من الجانب اللغوي، و یقتضي منا تعریف التحكیم ضرور     
  . تعریفه من الناحیة القانونیة له، إضافة إلى الفقه الإسلامي

  لغة تعریف التحكیم :أولا

حكمت علیه بكذا إذا : أي القضاء وأصله المنع یقال ،التحكیم كلمة مشتقة من الحكم    
منعته من خلافه فلم یقدر على الخروج من ذلك، وحكمت بین القوم فصلت بینهم فأنا حاكم 
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دید فوضت الحكم إلیه، وحكم بفتحتین والجمع حكام ویجوز بالواو والنون، وحكمت الرجل بالتش
  1.كا فعل ما أراه، وأحكمت الشيء بالألف أتقنته فاستحكم هو صار كذلذوتحكم في ك

  .تعریف التحكیم في الفقه الإسلامي: ثانیا

 ،بین التعریفات التي وضعها فقهاء الشریعة لمصطلح التحكیم ،لا توجد اختلافات كثیرة    
  .اختلاف طفیف في صیغهاوجود فكلها تصب في معنى واحد مع 

 ا رجلا وارتضیاه لأنالخصمین إذا حكما بینهم من المالكیة التحكیمأن بن فرحون عرف    
تولیة الخصمین حاكما یحكم أما الحنفیة فقد ذهبوا إلى تعریف التحكیم بأنه  ،یحكم بینهما

لرعیة لیقضي ذ الخصمان رجلا من ااتخهاأنعلىالتحكیم وعرف الماوردي من الشافعیة  ،بینهما
إذا تحاكم رجلان إلى رجل ،وجاء في المغني للحنبلیة أن التحكیم یقصد به ،بینهما فیما تنازعاه

  2.كان ممن یصلح للقضاء فحكم بینهماحكماه بینهما ورضیاه و 

أن " : 1790في المادة وبالضبط  ،العدلیة مجلة الأحكام ف التحكیم فيوجاء تعری    
ویقال  ،ااتخاذ الخصمین حاكما برضاهما لفصل خصومتهما ودعواهعبارة عن  التحكیم هو

  ."وتشدید الكاف المفتوحةفتح الحاء لذلك حكم بفتحتین ومحكم بضم المیم و 

علیه، والخصمان كلمة  ىفریقان المتخاصمان المدعي والمدعال: والمقصود بالخصمین    
وز أن یكون محكما عامة تشمل ما إذا كان كل واحد من الفریقین واحدا أو أكثر، كما یج

والمعنى تفاق بین المعنى اللغوي االتعریف أن هناك في هذا ا یمكن ملاحظتهمو .واحدا أو أكثر
  3.وهو جعل الأمر للغیر للفصل بینهما في المنازعة القائمة بینهما ،الاصطلاحي للتحكیم

  تعریف التحكیم قانونا: ثالثا
                                                             

  . 132السابق، ص رجع مد بن علي الفیومي المقرئ، المأحمد بن مح -1
التحكیمفیالشقاقبینالزوجینفیالفقهالإسلامیدراسةمقارنة بقانونالأحوالالشخصیةالفلسطینیبقطاعغزة، : وائل طلال سكیك -2

لمتطلباتالحصولعلىدرجةالماجستیرفیالقضاء الشرعیمنكلیةالشریعةوالقانونفیالجامعةالإسلامیةبغزة، هذه الرسالةاستكمالاً
م ،  2007 –ه  1428، قسمالقضاءالشرعي، كلیةالشریعةوالقانون، عمادةالدراساتالعلیا،  غزة – الجامعةالإسلامیة

  .11- 10.ص
  .148السابق، ص أحمد محمود صالح أبو هشهش، المرجع  -3
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الذي یعتبر  ،في القانون المدني تعریف التحكیم لم یتطرق المشرع الجزائري إلى    
على التحكیم كطریق بدیل نصراءات المدنیة والإداریة بالقانون الإجالشریعة العامة، واكتفىفي 

الذي نظم في  ،طرق البدیلة لحل النزاعاتمنه الموسومبال الكتاب الخامسفي  ،لحل النزاعات
جراءاتهتحكیم الباب الثاني منه أحكام ال راح وفقهاء القانون وضعوا تعریفات كثیرة إلا أن شُ ،وإ

  .للتحكیم

، طرف خواص یعینهم الأطراف نزاع منالحكم في : " حیث عرفه محمد ابراهیمي على أنه  
  1."فالمحكمون قضاة خواص

على طرح النزاع على شخص معین الاتفاق:"المنعم الدسوقي أن التحكیم هو ویرى عبد     
وهو نفس التعریف الذي وضعه . 2"أشخاص معینین لیفصلوا فیه دون المحكمة المختصة أو 

ینزل الخصوم بمقتضى التحكیم عن اللجوء إلى القضاء ، مع التزامهم :" بقوله أنه  أبو الوفاء
  .3"م أو أكثر لیفصلوا فیه بحكم ملزمبطرح النزاع على محك

تعریفات لم یتناول قانون الأسرة تعریفا فیما یخص التحكیم ویمكن الاعتماد على بعض     
  .المذكورة أعلاه قانونالشراح 

  مشروعیة التحكیم : الثاني الفرع

تواترت الأدلة على مشروعیة التحكیم، فهو ثابت في الكتاب والسنة النبویة     
  .والمعقولوالإجماع

  الكتابمن : أولا 

                                                             
محمد ابراهیمي، الوجیز في الإجراءات المدنیة والإداریة، الجزء الثاني، دون طبعة، دیوان المطبوعات الجامعیة،  -1

  . 201، ص 2001الجزائر، 
، دون طبعة، مكتبة مدبولي، القاهرة، )تشریعا وفقها و قضاء(عبد المنعم الدسوقي، التحكیم التجاري الدولي والداخلي-2

  . 05، ص 1995ر، مص
، ص 1987أحمد أبو الوفا، التحكیم الاختیاري والإجباري، الطبعة الخامسة، منشأة المعارف، الاسكندریة، مصر  -3

15.  
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ن خفتم: " قال االله تعالى     فابعثوا حكما من أهله، وحكما من أهلها إن شقاق بینهما  وإ
  1."علیما خبیرایریدا إصلاحا یوفق االله بینهما إن االله كان 

ق بین الزوجین، فیأمر ابشأن التحكیم عند خوف وقوع الشق ،نزلت هذه الآیة الكریمة    
من أهل الزوجة من أجل تحري مین، أحدهما من أهل الزوج والآخر القاضي بإرسال حك

  . هائاستقرار كیان الأسرة وبقاعلى الحفاظ و ،والخیر بینهما الصلاح

یؤمنون حتى یحكموك فیما شجر بینهم ثم لایجدوا في أنفسهم حرجا فلا وربك لا :" وقال تعالى
  2."مما قضیت ویسلموا تسلیما 

  السنة من : ثانیا 

نونه غلى رسول االله مع قومه، سمعهم یكلما وفد أبو شریح هانئ بن زید رضي االله عنه   
لیه الحكم،إن االله هو الحكم، : " بأبي الحكم، فقال رسول االله :" فقال" فلم تكنى أبا الحكم؟  وإ

 :فقال رسول االله ". كلا الطرفین إن قومي إذا اختلفوا في شيء أتوني، فحكمت بینهم، فرضي
" فمن أكبرهم؟ : " فقال " لي شریح ومسلم وعبد االله:" قال"" ما أحسن هذا ؟ فما لك من الولد؟

  .3، ودعا له ولولده"أنت أبو شریح: "، قال"شریح: " قلت 

، فلو كان غیر جائز لما وهي جواز التحكیم بین المتخاصمیندلالة الحدیث واضحة ف    
  .أقر الرسول تحكیم أبا شریح

فجاء أن أناسا  نزلوا على حكم سعد بن معاذ، فأرسل إلیه،  :سعید الخدري أبو ىورو     
: یا سعد، فقال وا إلى خیركم أو سیدكمقوم: على حمار، فلما بلغ قریبا من المسجد قال النبي 

علیه قال ففإني أحكم فیهم أن تقتل مقاتلتهم وتسبى ذراریهم، : إن هؤلاء نزلوا على حكمك، قال
  4.حكمت بحكم االله، أو بحكم الملك: السلام 

                                                             
  .35سورة النساء، الآیة  -1
  .114سورة الآیة،  -2
سناده حسنرواه  - 3   .أبو داود والنسائي وإ
  .رواه البخاري -4
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، ومن ه دلالة على جواز التحكیمإن الرسول قبل تحكیم سعد في یهود بني قریظة، وهذ    
تهم وخاصة النزاعات التي تنشأ بین باب أولى أن یكون بین المسلمین في حل منازعا

  .الزوجین

  الإجماع: ثالثا

 ة العمل بهمشروعیو على جواز التحكیم  سواءعلى حد أجمع الصحابة رضي االله عنهم    
  1.منذ عصر الرسول إلى یومنا هذا یاةفي مختلف مجالات الح

  المعقول: رابعا

  :ما یليلحكمین على على وجوب بعث االفقهاء واستدل

التحكیم من باب رفع المظالم والنهي عن المنكر والأمر بالمعروف، فهو من المهام      
، امندوباالتحكیم أمر  ، ویعدالأساسیة التي یشترط على القاضي القیام بها للفصل بین الخصوم

جاء " فابعثوا"فقد قال الشافعي أن التحكیم جائز وهو غیر لازم، واعتبر قول االله تعالى  
  2.للوجوب للإرشاد ولیس

أن بعث الحكمین للنظر في الشقاق القائم بین الزوجین  الذي رجحوه، هو الرأيأما    
  3.واجب

  

 هشروط التحكیم و خصائص: ب الثانيالمطل

                                                             
القضائي في الفقه الإسلامي وتطبیقاته في قانون الأسرة رسالة دكتوراه في العلوم محفوظ بن صغیر الاجتهاد  -1

، ص 2009-2008الإسلامیة، تخصص فقه وأصول،  كلیة العلوم الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة،  جامعة باتنة، 
657.  

  .151أحمد محمود أبو هشهش، المرجع السابق، ص  -2
  .151المرجع نفسه، ص  -3
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ى، فهو یستوجب لقیامه كسائر العقود العامة الأخر  ااعتبر فقهاء الشریعة التحكیمعقد    
النحو سار المشرع الجزائري الذي من رضا، سبب ومحل، وعلى هذا من الشروط  مجموعة

ورغم الاختلاف بین التحكیم في الشق المدني عن  ،اعتبر التحكیم في المواد المدنیة عقدا
كما  أن یشتركا في بعض الشروط، لا یمنع من هذا الأخیر أن نظیره في المجال الأسري، إلا

زات التي تمیزه عن أن التحكیم كونه عقدا أو إجراء یتمیز بمجموعة من الخصائص والممی
  .   غیره من العقود والإجراءات

  شروط التحكیم: الأولالفرع

من حیث أطراف التحكیم وموضوعه، سنتناول في هذا الفرع الشروط المتعلقة بالتحكیم،     
  .القانونو  في هذا الخصوص الفقه الإسلامياعتمادا على ما جاء به 

  شروط التحكیم في الفقه الإسلامي :أولا

فقهاء الشریعة شروطا محددة بالتحكیم، منها ما یتعلق بالتحكیم في حد ذاته  وضع    
  .كمینبالحكمین وأخرى خاصة تحمومنها ما یتعلق بال

  الشروط المتعلقة بالتحكیم -أ

قیامه عقد كسائر العقود الأخرى، یتطلب لاعتبر فقهاء الشریعة الإسلامیة أن التحكیم     
حیث اعتبر الحنفیة أن الصیغة هي ، اختلف فیها الحنفیة مع الجمهور ،مقوماتشروطا و 

أما جمهور الفقهاء فذهبوا إلى أن شروط العقد وأركانه تتمثل فیما  ،المقوم الوحید في العقد
  :1یلي

  

  :الدالة على العقدالصیغة -1

                                                             
زوجین وآلیات تطویره في عبد االله ربابعة، محمد طلافحة، أسامة علي الفقیر الربابعة، التحكیم في الشقاق بین ال -1

، 2009یولیو  جامعة الشارقة، الإمارات العربیة المتحدة، ،39العددالأردني، مجلة الشریعة والقانون، القضاء الشرعي
  .173ص 



كطریق بدیل لتسویة منازعات الطلاق.................................... الفصل الثاني التحكیم  
 

 55 

التولیة أو اللفظ الدال على التفویض بالحكم فیما تنازع فیه من ألفاظ وتكون بأي لفظ      
ذا لم یقبل لا یجوز : مثل. الخصمان جعلناك حكما أو حكمناك في كذا مع قبول المحكم، وإ

  1.حكمه إلا بتجدید التحكیم

  :العاقدان -2

نزاعات الأسرة في اللذان یصدران الإیجاب والقبول، وهما طرفا النزاع والمتمثلان في     
    2.والمحكم من جهة أخرى الزوجین من جهة

  :المحل الذي یرد علیه العقد -3

، ومحل العقد هنا هو لمعقود علیه، لأنه هو الملتزم به، ولا یوجد التزام بدونهوهو ا     
یجاد الحلول بها، لإالتي تم تكلیف الحكمین للقیام ،المتمثلة في الشقاق بین الزوجینالخصومة 

  .3، بهدف الإبقاء على الحیاة الزوجیةله المناسبة

  كمینتحمالشروط المتعلقة بال - ب 

  : یتعلق بأهلیة المحتكم منما وأهمها 

  :والبلوغالعقل -1

المجنون والصبي فتحكیمهما، یعتبر باطلا وغیر صحیح وذلك صح تحكیم فلا ی    
یكون تحكیمه بمثابة صلح و یبلاختلال شرطي العقل والبلوغ، ویصح تحكیم الولي عن الص

  4.أن یحكم بما فیه ضرر للصبيالوصي، ولكنه لا یجوز للحكم 

  1.أما الإسلام والحریة فلا یشترطان في المحتكم
                                                             

، العدد 27التحكیم الشرعي والقانوني، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، المجلد ، محمد الزحیلي -1
  .373ص ، 2011، 03

  .374 ، صالمرجع نفسه -2
  .173، ص السابقالمرجع عبد االله ربابعة، محمد طلافحة، أسامة علي الفقیر الربابعة،  -3
 قدمت هذه الرسالة استكمالا لمتطلبات الحصول على  قه الإسلامي،هبة أحمد منصور، التحكیم بین الزوجین في الف -4

  .  34،ص 2014رسالة ماجستیر في الفقه والشرع، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، نابلس، فلسطین، 
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  : )المحكمین( الشروط المتعلقة بالحكمین -جـ

  .منها ما هو متفق فیه ومنها ما هو مختلف فیه ،عدة شروط في الحكمین اشترط الفقهاء  

  :المتفق علیهاالشروط  -

  : الإسلام-1

ویشترط في الحكمین أن یكونا مسلمین، فلا یجوز لغیر المسلم أن یحكم بین المسلمین   
  2."ولن یجعل االله للكافرین على المؤمنین سبیلا :" مصداقا لقوله تعالى 

ن یكون الحكمین في الشقاق بین المراد من هذه الآیةالأمر لا الإخبار، ولهذا لا یصح أ  
  .من الكفار الزوجین

ي جنسه، لأنه من أهل نلغیر المسلم أن یكون حكما على ب أما الحنفیة فقد أجازوا  
  3.الشهادة علیهم

  : والبلوغالعقل -2

قد للإدراك فلا یجوز أن یحكم المجنون في أي نزاع مهما كان نوع هذا النزاع، لأنه فا  
ج إلى النظر االتحكیم لأن التحكیم یحتیتولى الصبي ، كما لا یجوز أیضاأن ومناط التكلیف

  4.في الجمع والتفریق

  :العدالة -3

                                                                                                                                                                                         
  .34المرجع نفسه، ص  -1
  .141سورة النساء، الآیة رقم  -2
  .176السابق، ص  ، أسامة علي الفقیر الربابعةربابعة، محمد طلافحةعبد االله  -3
یاسر صائب خورشید، حكم التحكیم في إصلاح نشوز الزوجین في الفقه الإسلامي، مجلة كلیة الآداب، العدد  -4

  .  322،جامعة دیالي، العراق، ص 103
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اجتناب الكبائر وترك الصغائر و  وتتمثل في المحافظة على الدین وأداء الأمانة،  
من علامات العدل التجرد والحیاد وهذا ما یسمح و .عما یقدح بالمروءةلتخلیوا ،والمعاملة الحسنة

  1.نایرضي االله ویرضى به الزوج ب الذيللحكم من الحكم الصائ

  :العلم – 4
مما  ،ن على معرفة بالشرع وعلى إلمام واسع بأحكام الدینایكفي أن یكون الحكم  

، هذا الذي لا یتطلب أن یكون الحكمین لنظر في الخصومة المعروضة علیهمایجعلهما أهلا ل
لیحتاج الحكمین لمستوى علمي  الشائكةبت س، لأن القضیة لیعلى درایة واسعة بأصول الفقه

  2.يعال

خلاف أو قضیة  النظر في أيفي كل حكم یطلب منه هذه الشروط یجب توافرها   
  .موضوع الخصومة

  :الشروط المختلف فیها  -

فمنهم من ذهب إلى اشتراطها  ،المتعلقة بالحكمیناختلف الفقهاء في بعض الشروط   
  : بینما لم یشترطها آخرون ومن بینها

    : الذكورة -1

ض المالكیة والحنفیة  في عند بع ،اعتبرها جمهور الفقهاء شرط أساسي لتولیة التحكیم  
النساء بما فضل الرجال قوامون على :" واحتجوا بقوله تعالىعندهموالشافعیة والحنابلة المشهور 

لم یرد عن ،و الاختلاط بالرجالة قد یؤدي إلى أن تحكیم المرأو 3."عضاالله بعضهم على ب
ما أن ك، ككیم، فلو كان جائزا لكلفها بذلالرسول صلى االله علیه وسلم أنه كلف امرأة بالتح

  4.شهادة المرأة لا تجوز في المعاملات المالیة، فقیاسا على ذلك لا تصح في القضاء والتحكیم

                                                             
  .177عبد االله ربابعة ،محمد طلافحة، أسامة علي الفقیر الربابعة ، المرجع السابق، ص  -1
  .322یاسر صائب خورشید، المرجع السابق، ص  -2
  .34 رقم ، الآیةسورة النساء-3
  .37هبة منصور، المرجع السابق،ص  -4
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، وذلك تحكیموذهب بعض الحنفیة وبعض المالكیة إلى القول بعدم اشتراط الذكورة في ال  
لأن الهدف منه هو حل  ،كیمحلتإلیها ا ىوبهذا یمكن للمرأة أن یول لي المرأة للقضاء،لصحة تو 

عا استندوا أن تكون المرأة طرفا في التحكیم، و فلا یهم  ،دة الاستقرار إلى الحیاة الزوجیةالنزاع وإ
  1.و بالتالي جاز لها التحكیم من أهل الشهادةذلك إلى أن المرأة في 

  : حریةال -2
لأنه لا یملك الولایة ،، فلا یجوز للعبد أن یتولى التحكیمأن یكون الحكمین حرین یجب  

إلا أن صحیح  ،وقد خالف فریق من الحنابلة هذا الشرط.لذا لا ولایة له على غیره،على نفسه
  2.مذهبهم ذهب إلى اشتراطها

  :ن یكون الحكمین من الأهلأ-3

أولویة، والمستحب أن یكون الحكمان من الشافعیة والحنابلة أن شرط الأهل شرط ذهب  
، إذ أن من غیر الأهل حتى مع وجود الأهل أهل الزوجین، كما أجازوا أن یكون الحكمان

  3.القرابة لیست شرطا لا في الحاكم ولا الوكیل

أنه من المستحب بعث الحاكم لحكمین من الأهل، لأن أقاربهما أدرى : یقول الشافعي  
  4.طلبا للإصلاحبحالهما من الغیر وأشد 

، ن من أهل الزوجین إن وجدااالحكم أن یكون ،وقد اشترط المالكیة وبعض الحنابلة وابن حزم
من  35في الآیة  مصداقا لقوله تعالى،اوحكما من أهله فعلى الحاكم أن یبعث حكما من أهله

ن خفتم شقاق بینهما فابعثوا: " سورة النساء    ."حكما من أهله وحكما من أهلها  وإ

                                                             
  .38 - 37، ص نفسهالمرجع -1
  .179المرجع السابق، ص ، أسامة علي الفقیر الربابعة،محمد طلافحة ربابعة،عبد االله  -2
قدري محمد محمود، التحكیم في ضوء أحكام الشریعة الإسلامیة، دون طبعة، دار الصمیعي للنشر والتوزیع،  -3

  .253، ص 2009یة السعودیة،بالمملكة العر 
  .253المرجع نفسه، ص  -4
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والعلة في اختیار المحكمین من الأهل أنهم أدرى بأحوال الزوجین، فإذا لم یوجد الأهل، كأن 
، كان یهم الشروط للقیام بمهمة التحكیملا یكون للزوجین أقارب، أو وجدوا دون أن تتوافر ف

  1.للحاكم أن یبعث بحكمین عدلین ویستحب أن یكون جارین

  :التعدد -4
أنه یتوجب توافر شرط تعدد الحكمین في  ،من سورة النساء 35یتضح من فحوى الآیة   

الأهل أو من غیر الأهل للنظر في الشقاق  لزوجین، فلا یجزئ إرسال الواحد منالتحكیم بین ا
بین الزوجین عند الشافعیة، أما المالكیة فذهبوا إلى أنه یجزئ إرسال الواحد، قیاسا على أن االله 

وقد أرسل الرسول صلى االله علیه وسلم إلى المرأة الزانیة  ،دعزوجل حكم في الزنا بأربعة شهو 
  2."إن اعترفت فارجمها: " أنیسا وحده، وقال له

  شروط التحكیم في القانون :ثانیا

ني، على المد الجزائري على الخصائص العامة للتحكیم في القانونینص المشرع لم   
یم من المادة شروط التحك، ویمكن استخلاص ف الصلح الذي خصص له فصلا مستقلاخلا

شرط التحكیم هو الاتفاق الذي یلتزم  " :على أنون الإجراءات المدنیة والإداریة من قان 1007
أعلاه، لعرض النزاعات  1006بموجبه الأطراف في عقد متصل بحقوق متاحة بمفهوم المادة 

  ".التي قد تثار بشأن هذا العقد على التحكیم 

شرط التحكیم یكون بخلاف اتفاق التحكیم، فهو یعتمد أساسا ومن خلال هذه المادة فإن   
، ویهدف إلى إحالة المنازعات المستقبلیة ین الطرفین، فینص علیه في العقدعلى قیام النزاع ب

 أن ولا یمنع من.إلى التحكیم سواء تعلق الأمر بتنفیذ العقد أو تفسیرهالتي تثار بشأن العقد 
  . یم في اتفاق منفرد عن العقد الأصلي أو لاحق لهیتفق طرفا العقد على شرط التحك

، بالكتابة في الاتفاقیة الأصلیة أو في الوثیقة التحكیم یثبت تحت طائلة البطلان كما أن   
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1008التي تستند إلیها وهذا ما نصت علیه المادة 

                                                             
  .254قدري محمد محمود، المرجع السلبق، ص  -1
  .256-255المرجع نفسه، ص  -2
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 تعیین المحكم أو المحكمین،على  ،التحكیم، تحت طائلة البطلان وجوب احتواء شرط -
  .1إضافة إلى تحدید كیفیات تعیینهم

  : الأسرة فهي كما یلي قانوني أما عن شروط التحكیم ف -

  :بالنسبة للشروط الخاصة بالحكمین -1

الأمانة و )غالعقلوالبلو (الإسلاموالعدالةوالحریةوالتكلیفكشروطغالبیة الاتفقالفقهاءعلى
فمنهممننصعلىذلكومنهممنلم،واتفقواعلىعدماشتراطالاجتهاد.والتقوىوالاهتداءللمقصودلمابعِثاإلیه

 نص على لأحوال الشخصیة الأردنيا بالنظر إلى القانون المقارن، نجد أنقانونو2.یذكره
حسب ما نصت علیه  منه، حیث اشترط في الحكمین 132شروط الحكمین في المادة 

حدهما من أهل أین قادرین على الإصلاح وأن یكون أن یكونا رجلین عدل:" هذه المادة
ن لم یتیسر ذلك حكم القاضي رجلین من ذوي  الزوجة والآخر من أهل الزوج إن أمكن وإ

  ."الخبرة والعدالة والقدرة على الإصلاح
أن القانون الأردني یشترط في یتبین لنا  ،ومن خلال ما جاء في سیاق المادة أعلاه  

الذكورة، العدالة، والقدرة على الإصلاح، وأن یكون الحكمان : هي الحكمین جملة من الشروط
  .من أهل الزوجین

منه على شروط الحكمین  98أما قانون حقوق العائلة الفلسطیني فقد نص في المادة   
عدلین من أهل الزوجین إن یشترط في الحكمین أن یكونا رجلین : " أنه والتي تنص على

لا فمن غیرهم، ممن لهم خبرة بحالهما وقدرة على الإصلاح بینهما   ".أمكن، وإ

 ن في الفقرة الأولى منأما قانون الأحوال الشخصیة اللیبي فتطرق إلى شروط الحكمی  
یشترط في المحكمین أن یكونا رجلین عدلین من أهل :" منه والتي تنص على مایلي 37المادة 

لا فمن غیرهم وأن یكونا ممن لهم خبرة بحالهما وقدرة على الإصلاح وجین إن أمكن الز  وإ
  ".بینهما

                                                             
  .146سفیان، المرجع السابق، ص  سوالم -1
  .67ص، المرجع السابق،سكیك وائل طلال -2
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من قانون الأحوال  132في المادة في المحكمین  الأردني الشروط التي أوجبها المشرعو   
الأحوال  من 98الشخصیة هي نفسها التي أخذ بها كل من المشرع الفلسطیني في المادة 

من قانون الأحوال  37في المادة  اللیبيالعائلة، والمشرع حقوق قانون  منالشخصیة المتض
بموجب و ، 1925لسنة  25ن رقم من قانو  07المشرع المصري في المادة و  الشخصیة،

یشترط في الحكمین أن " :فقد ألغى كلمة رجلین واكتفى بالقول 1985لسنة  100التعدیل رقم 
لا فمن غیرهم، ممن لهم خبرة بحالهما وقدرة على الإصلاح  یكونا عدلین، من أهل الزوجین، وإ

  ". بینهما

المشرع المصري فیما یخص شروط الحكمین، فإنه اعتمد نفس شروط الحكمین عند  إن  
المالكیة ومن بینها الذكورة، فهل بإلغائه للفظ رجلین قد سمح أن یكون المحكمین من غیر 

  ؟ الرجال

على  بصفة مفصلة في قانون الأسرة الجزائري ، فلم ینصلمشرع الجزائريأما بالنسبةل  
ونصت علیها  ،ا حددها فقهاء الشریعة الإسلامیةكم افرها في الحكمین،الشروط التي یجب تو 

واكتفى فقط بشرط وحید نص ،العربیة والتي أشرنا إلیها سابقابعض قوانین الأحوال الشخصیة 
كما نصت علیه  ،بأن یكون الحكمان من أهل الزوجین 56علیه في الفقرة الثانیة من المادة 

  .من سورة النساء 35الآیة رقم 

  : بالنسبة لموضوع التحكیم -2

من أجل الإصلاح بین الزوجین  ،من ندب حكمین شؤون الأسرة لكي یتمكن قاضي  
في حالة  فشل القاضي من  ،لصلحمعینة، فالتحكیم هو خطوة تالیة لعملیة ا یجب توفر شروط

ولا یشمل جمیع أنواع  ،التطلیقا، والتحكیم یكون في بعض حالات خاصة في دعاوى تحقیقه
  . دعاوى فك الرابطة الزوجیة

  وعدم القدرة على إثباتهبین الزوجین المستمر ظهور الشقاق -1

المنصوص علیه  ،لتطلیقالمبیح لطلب ا الشقاقبلم یضع المشرع الجزائري تعریفا خاصا   
وقد ولا الشقاق الذي یتطلب بعث الحكمین من قانون الأسرة،  53الثامنة من المادة في الفقرة 



كطریق بدیل لتسویة منازعات الطلاق.................................... الفصل الثاني التحكیم  
 

 62 

نصت على  من قانون الأسرة التي 56ي المادة فالشدید بالخصام اصطلح على هذا الأخیر 
    ".إذا اشتد الخصام بین الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین الحكمین للتوفیق بینهما:" أنه

هو مصطلح  ،العربیةلكن ما استقرت على استعماله معظم قوانین الأحوال الشخصیة   
حسب ما جاء في الدلیل العلمي الذي وضعته وزارة الشقاق، ویقصد بالشقاق بین الزوجین 

الشقاق هو الخلاف : " المتعلق بتوضیح مقتضیات مدونة الأسرة على أن ،العدل المغربیة
  1."تمر بین الزوجین لدرجة یتعذر معها استمرار العلاقة الزوجیةسمیق والمعال

أن المقصود  ،من سورة النساء 35لقرطبي بخصوص الشقاق المذكور في الآیة ویقول ا  
به أن كل واحد من الزوجین یأخذ شقا غیر شق صاحبه، أي ناحیة غیر ناحیة صاحبه 

  2.فتتباعد عشرتهما وصحبتهما
الشقاق یفید من :" فقد عرفوا أن ،وحسب بعض الباحثین المغاربة في مجال الأسرة  

الآخر معاداة له منظور مدونة الأسرة اختلال الاحترام والود بین الزوجین وارتفاع أحدهما عن 
  3."بشكل یخل بالحقوق والواجبات المتبادلة بینهما ویحول دون استمرار علاقتهما

من طرف  هو النشوز الحاصل ،بین الزوجینعل من أبرز أسباب الشقاق المستمر ول  
جة النشوز، فأمر لقد أرشد القرآن الكریم إلى اتخاذ الوسائل الحكیمة في معال و الزوجة،

التأني، ثم بالوعظ والإرشاد، ثم الهجر في المضاجع، ثم الضرب للتأدیب وهو أقل لصبر و با
، فقال ن لم تنفع هذه السبل لردع الزوجةإذا تمادت في عصیانها، وإ  ،ضرر من إیقاع الطلاق

میر المؤمنین علي بن أبي طالب إذا لم تتعظ  بالضرب وهو آخر مرحلة من مراحل التأدیب أ
  4.بعث الحكمین

                                                             
  .129محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -1
أبو عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، الجزء الخامس، الطبعة الثانیة، دار الكتب  -2

  .175، ص 1935المصریة، القاهرة، مصر، 
الصادرة عن هیئة المحامین بفاس، المغرب، الحسین العلمي، مسطرة الشقاق في مدونة الأسرة، مجلة المعیار،  -3

  .165، ص 32العدد 
  .34،35عاید بن عبد االله الحربي، المرجع السابق، ص  -4
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أما إذا كان النشوز من طرف الزوج، فعلى الزوجة أن ترفع أمرها للقاضي، الذي   
  1.یستعمل معه نفس مراحل تأدیب الزوجة حال نشوزها، وهذا على رأي الإمام مالك

كلا الزوجین، وبالتالي لا یتمكن القاضي من معرفة المتسبب في  منیكون النشوز وقد  
  . الشقاق، فیكون بعث الحكمین وسیلة فعالة للنظر في هذه المسألة

لكن المشرع الجزائري فیما یتعلق بمسألة النشوز، فقد ذهب مباشرة إلى الحكم بالطلاق   
ضرر، وهذا ما جاء في فحوى في حالة نشوز أحد الزوجین، كما یحكم بالتعویض للطرف المت

  2.من قانون الأسرة 55المادة 

، وكان یل فیها استمرار العلاقة الزوجیةفإن وصل الشقاق والخلاف إلى درجة یستح  
قها أو خلقتها، أو كانت الكراهیة من طرف الزوجة، كره خلالسبب في ذلك هو الزوج  كونه 

إذا استمر الزوجان في النزاع والشقاق، وكان  أما.  سبحانه وتعالى الفرقة بینهمافقد شرع االله
كل واحد منهما یحمل الآخر السبب ولم یتمكنا من حل مشاكلهما بنفسهما ولم تجد محاولات 

وذلك بإرسال حكمین من أهل  الصلح التي قام بها القاضي، فعلیه أن یتدخل لإنهاء الشقاق
  3.الزوجة والزوج

اشتداد الخصام قبل وقوع الشقاق و  التحكیمجراء یسمح بإ أن ،كانعلى المشرع الجزائري  
حیث ورد في القسم الرابع المتعلق  ،كما فعل المشرع المغربيبین الزوجین ولیس بعدهما، 

بالتطلیق في الباب الأول منه الموسوم بالتطلیق بطلب أحد الزوجین بسبب الشقاق، وبالضبط 
إذا طلب أحد الزوجان أو :" ه من مدونة الأسرة على أن 94ما جاء في نص في المادة 

أحدهما من المحكمة حل نزاع بینهما یخاف منه الشقاق، وجب علیها أن تقوم بكل محاولات 
یكون المشرع المغربي قد سایر  وبهذا". أعلاه 82لإصلاح ذات البین طبقا لأحكام المادة 

 35القرآن الكریم فیما یخص إجراء التحكیم قبل وقوع الشقاق أو الخوف منه كما ورد في الآیة 
  .من سورة النساء

                                                             
  .201،202عبد االله عبد الرحمن السعیدي، المرجع السابق، ص  -1
  " عند نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق وبالتعویض للمتضرر:" من قانون الأسرة على 55المادة  تنص -2
  .202عبد االله عبد الرحمن السعیدي، المرجع السابق، ص -3
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من مدونة الأسرة، لتبین من یقوم  94، و التي تلي المادة 97، 96، 95وجاءت المواد   
هما في حل النزاع والآثار المترتبة عن هما الحكمان ودور لاح ذات البین بین الزوجین، و بإص

  . قیامهما بذلك

كما أباح المشرع المغربي حالة أخرى، یمكن للزوجة من خلالها اللجوء إلى مسطرة   
إذا أصرت الزوجة : "من مدونة الأسرة  120ونص علیها في الفقرة الأخیرة من المادة الشقاق 

  ".للجوء إلى مسطرة الشقاقعلى طلب الخلع، ولم یستجب لها الزوج ، یمكنها ا

  عدم ثبوت الضرر -2
یعتبر الضررحالة من الحالات التي یجوز للزوجة على إثرها طلب التطلیق، حسب ما   

من قانون الأسرة في فقرتها الأخیرة، ففي حالة رفعت الزوجة دعوى  53نصت علیه المادة 
رق الإثبات المنصوص تطلیق بسبب الضرر المعتبر شرعا، وتمكنت من إثباته بجمیع ط

وهذا ما هو علیه رأي المالكیة . علیها قانونا، لا یكون أمام القاضي سوى الحكم بتطلیقها
اللذین أجازوا التفریق للضرر والشقاق، أما جمهور الفقهاء فلم یجیزوا التفریق للشقاق والضرر 

  1.مهما كانت حدتهما

لأنه من القواعد المقررة في ر، فالمالكیة أجازوا التفریق بین الزوجین بسبب الضر   
ا فإن للزوجة أن تطلب من القاضي التطلیق ، لذ"أن لا ضرر ولا ضرار" سلامیة الشریعة الإ

من زوجها، إذا أضر بها ومن أمثلة الضرر المعتبر شرعا نذكر الإساءة للزوجة بأن یقطع 
قد و . الخ....خذ مالهاالزوج  كلامه عنها، أو یولي وجهه عنها في الفراش، أو یشتمها، أو یأ

وأن هجر بدون موجب شرعي، الضرب ما لا یجوز شرعا كال: عرف المالكیة الضرر بأنه
  2.یعتاد علیه دون سبب

                                                             
الیزید عیسات، التطلیق بطلب من الزوجة في التشریع الجزائري، رسالة ماجستیر في القانون، فرع العقود  -1

  .150، ص 2003-2002كلیة الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر،  والمسؤولیة،
  . 336أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص -2
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أن تطلب من القاضي ردع الزوج عن في الحق  ، أن للزوجةى جمهور الفقهاءویر   
الحكمین عند أصحاب هذا الإساءة لها، فإن عاد لإساءتها عزره بما یراه رادعا له، وأن إرسال 

  1.الرأي هدفه الإصلاح ولیس لهما صلاحیة التفریق

 اللاحق بها،إثبات الضرر ولم تستطع  ،أما في حالة رفعت الزوجة دعوى تطلیق للضرر  
نذار الزوج  رجاعها إلى مسكن الزوجیة، وإ عن أفعاله فإن القاضي یحكم برفض دعواها وإ

عاودت الزوجة رفع دعوى تطلیق بسبب الضرر، فهذه حجة  نه وفي حالةوأقواله المشینة، إلا أ
  2.قاطعة على اشتداد الضرر، فلا یبقى للقاضي إلا بعث حكمین

في لم یعرف المشرع الجزائري في قانون الأسرة الضرر المبیح للتطلیق، واكتفى بالقول   
ري قد أخذ برأي ، وبما أن المشرع الجزائ"كل ضرر معتبر شرعا" 53الفقرة الأخیرة من المادة 

یرجع في تقدیره للضرر إلى ما اعتبره المالكیة ، فإن القاضي في التطلیق للضرر مالك الإمام
  .فعال والأقواللا یجوز شرعا من الأأنه ما 
في المادة ه نص على التطلیق للضرر فإن ،المصري 1929لسنة 25رقم  أما قانون  

الزوجة إضرار الزوج بها لا یستطاع معه إذا ادعت :" السادسة منه والتي نصت على مایلي
ن تطلب من القاضي التفریق، وحینئذ یطلقها طلقة بائنة إذا ام العشرة بین أمثالها یجوز لها أدو 

ثبت فإذا رفض الطلب ثم تكررت الشكوى، ولم ی. ثبت الضرر وعجز عن الإصلاح بینهما
  ".11، 10، 9، 7،8على الوجه المبین بالمواد  الضرر بعث القاضي حكمین، وقضى

لم یعرف الضرر الموجب ،أنه المصريوما یمكن أن نعیبه على هذه المادة أن المشرع   
، وهذا الشرط "ثالهاما لا یستطیع معه دوام العشرة بین أم"للتفریق، واكتفى بوصف الضرر بأنه 

  .المالكیة لا وجود له عند

الحكمین في حالة طلب ضي ببعث كي یقوم القاومما ذكرناه سابقا نستخلص أنه   
  :لضرر یجب توفر عنصرین أساسینالتطلیق ل

                                                             
أحمد محمد علي داود، القضایا والأحكام في المحاكم الشرعیة، الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر  -1

  .242، ص 2006والتوزیع، عمان، الأردن، 
  . 150، المرجع السابق، صالیزید عیسات -2
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الواقع ر اشتداد الخصام بین الزوجة وزوجها، وعدم قدرة الزوجة على إثبات الضر :أولا  
یجب أن یكون الإضرار من الزوج فوحسب قانون الأسرة الجزائري . علیها من الوهلة الأولى

، ح له طلب التفریق سواء أثبت الضرر أو لم یثبتهللزوجة، أما إضرار الزوجة بزوجها لا یبی
  1.مع أن المالكیة جعلوا إضرار أحد الطرفین بالآخر سببا لطلب التفریق

إذا تكرر رفع دعوى التطلیق للضرر من طرف : تكرار شكوى الزوجة من الضرر:ثانیا  
الضرر، والمقصود بتكرار الشكوى هو أن یستمر  الزوجة، وعجزت مرة أخرى عن إثبات

صرار الزوج على الإضرار بها، وقد تحدث المالكیة عن تكرار  الخلاف بین الزوجین، وإ
  2.الشكوى في أحكام النشوز

  .خصائص التحكیم: الفرع الثاني

  : یتمیز التحكیم بمجموعة من الممیزات والخصائص، والتي تتمثل فیمایلي

، إلا عن بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهلیتهم لا یجوز التحكیم في المسائل المتعلقة -1
 من قانون الإجراءات 1006وقد نصت على ذلك المادة  المصالح المالیة الناتجة عنها،

یمكن لكل شخص اللجوء إلى التحكیم في الحقوق التي له مطلق التصرف :" المدنیة والإداریة 
  .فیها

  ".وز التحكیم في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهلیتهمولا یج

على جواز التحكیم في عقود المعاوضات، والحقوق المالیة  ،الشریعة علماءكما اتفق     
عالى، كما لا یجوز التحكیم في الحدود الواجبة حقا الله تبارك وت ،وما یصح فیه العفو و الإبراء

، الولاء، الحدود، اللعان، القتل: ر لا یجوز فیها التحكیم وهيسبعة أمو وقد حدد المالكیة 
ومع أن المالكیة عدوا سبع مسائل، فإن البعض الآخر منهم زاد النسب، الطلاق و العتق، 

عدة مسائل أخرى وسندوا الاختصاص فیها للقاضي أو الحكم، فلا یجوز عندهم التحكیم في 

                                                             
  .249قدري محمد محمود، المرجع السابق، ص  -1

.352،353أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  - 2 
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ه وحیاته، ولا في إثبات الرشد أو مما یتعلق بماله وزوجتالغائب فسخ الزواج، أو في أمور 
  1.السفه

  حریة اختیار الحكمین-2

وهذا ما یكرس الشعور  ،نتام من الفرقاء المتنازعیتیار الحكمین یكون برضا ن اخإ    
في بعض دعاوى التطلیق : فمثلا2.إرادتهم من یحكم بینهملأنهم اختاروا بمحض  ،بالطمأنینة

  .  التي تتطلب إجراء التحكیم یكون اختیار الحكمین من طرف الزوجین المتخاصمین

  السریة -3
المحافظة على أسرارهم التي یرون عدم حفاظا على مصلحة الأطراف، وتمكینهم من     

التحكیم إن كالأسرار الزوجیة، ف إذاعتها، نظرا لحساسیتها، خصوصا المسائل المتعلقة بالأسرة
 عتبر، التي ت، وهذه الخاصیة لا یمكن تحقیقها في ظل العلانیةسریة إجراءاته بحكمیحقق ذلك 

  3.من المبادئ الأساسیة للتقاضي

  والسرعة في فض النزاعات بساطة الإجراءات-4

یتسم التحكیم ببساطة إجراءاته، فهو یمنح كامل الحریة للحكمین من أجل حسم النزاع،     
إلى جانب هذا فإن الحكمین عادة یكونان . فحریتهما غیر مقیدة إلا بما ینفع لإنهاء الخلاف

  4.حل النزاعاتمتفرغین للنظر في نزاع واحد، ما یؤدي إلى السرعة في 

  

  

  
                                                             

عبد الحمید الشواربي، التحكیم والتصالح في ضوء الفقه والقضاء، الطبعة الثانیة، منشأة المعارف، الاسكندریة،  -1
  . 17-15، ص 2000مصر، 

  . 32، ص 2010فراح مناني، التحكیم طریق بدیل لحل النزاعات، دون طبعة، دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر، -2
  .21عبد الحمید الشواربي، المرجع السابق، ص   -3
  .32-31فراح مناني، المرجع السابق ، ص   -4
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  التكالیفقلة -5
یتمیز التحكیم بأنه لا یحمل الخصوم تكالیف كبیرة، فالتحكیم لا یتطلب رسوما كرسوم      

حسم النزاع بأقل المحاكم، أو إجراءات التنفیذ أو أتعاب المحامین، فهو یحقق للأطراف 
  1.التكالیف

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
  369محمد الزحیلي، المرجع السابق،  -1
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  إجراءات التحكیم وأثاره : المبحث الثاني

لحل النزاعات الواقعة بین الزوجین صلحا، ، یتدخل قاضي شؤون الأسرة المختص    
یع أنواع الدعاوى الرامیة لفك الرابطة الزوجیة، وفي حالة عدم جدوى مویكون ذلك في ج

ا، إلا أنه هناك استثناء عن هذا المبدأ حیث لزوجین یحكم القاضي بالتفریق بینهمالصلح بین ا
لزوجیة، بل ینتقل إلى الـتحكیم تتوج عملیة الصلح بالفشل ولا یلجأ القاضي إلا فك عرى ا

ورغم اشتراك الصلح والتحكیم في . بین الزوجینكمرحلة لاحقة للصلح من أجل الإصلاح 
نفس الغایة، هذا لم یمنع من اختلاف إجراءات التحكیم عن إجراءات الصلح، فإجراءات 

وفیق بین ببعث حكمین بغرض التكما أن قیام القاضي . التحكیم لیست نفسها إجراءات الصلح
الزوجین، قد یؤدي إلى نجاح محاولات الحكمین في لم شمل الزوجین، كما یمكن أن تبوء 

  .مساعیهما بالفشل

سنتطرق في هذا المبحث إلى الإجراءات اللازمة والتي یتبعها القاضي في حال لجوئه     
  .التحكیمإلى التحكیم وهذا في المطلب الأول، أما المطلب الثاني فقد خصصناه لآثار 

  إجراءات التحكیم: المطلب الأول

من قانون الأسرة، وجاءت  56نص المشرع الجزائري على إجراءات التحكیم في المادة     
 التي تضمن إجراءات التحكیم في جراءات المدنیة والإداریةهذه المادة قبل صدور قانون الإ

  .منه 449إلى غایة المادة  446 المادة

  :في دعاوى التطلیق فیما یأتي ص إجراءات التحكیمتتلخ

  عجز القاضیعن الإصلاح: رع الأولالف

، وذلك بسبب عدم عن طریق الصلح إذا لم یتمكن القاضي من الإصلاح بین الزوجین    
واشتداد  وراء استمراریة الشقاق بین الزوجین، قدرته على تقصي ومعرفة الأسباب الكامنة

أكثر من  لدعوى التطلیقثبات الضرر وتكرارها تمكن الزوجة من إعدم  ، أوبینهما الخصام
، ینبغي في هذه الحالة أن یعین القاضي حكمین بهدف التوفیق بینهما، ومسألة تعیین مرة
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لزامي حسب ما جاء في سیاق الفقرة الأولى من المادة   56القاضي لحكمین هو أمر وجوبي وإ
بت الضرر، وجب تعیین حكمین إذا اشتد الخصام بین الزوجین ولم یث:" من قانون الأسرة 

  ".للتوفیق بینهما

:" التي تنص على أنه من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 446بالنظر للمادة لكن      
إذا لم یثبت أي ضرر أثناء الخصومة، جاز للقاضي أن یعین حكمین اثنین لمحاولة الصلح 

مسألة تعیین الحكمین  الجزائري جعلنجد أن المشرع ".بینهما حسب مقتضیات قانون الأسرة 
 56المادة  الصبغة الوجوبیة التي منحتهاوأزال عنه زیا، إجراء جوافي قانون الإجراءات المدنیة 

  .للتحكیممن قانون الأسرة 

ناقض التي حملته هاتین المادتین، فبأي نص قانوني نعتد؟ هل نأخذ وفي ظل هذا الت    
م أنه قانون موضوع تضمن في نص هذه المادة إجراءات من قانون الأسرة رغ 56بنص المادة 

. القدیم انون الإجراءات المدنیةقضوء  التحكیم وذلك بسب غیاب ما ینظم التحكیم من مواد في
جراءات المدنیة نون الإباعتبار أنه نص إجرائي بحث تضمنه قا 446أم نأخذ بنص المادة 

بیق باعتباره القانون الإجرائي الوحید المنظم ونصوص هذا القانون هي الأولى بالتط، والإداریة
  .لجمیع الإجراءات المتعلقة بالمواد المدنیة والإداریة

في معظم أقسام شؤون الأسرة المتواجدة على مستوى المحاكم  ،الملاحظ أن المعمول به    
یعتمدون یتهم الابتدائیة، أن قضاتها لا یلجؤون للتحكیم إلا نادرا جدا، هذا ما یؤكد أن أغلب

ولعل هذا ما . من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید 446على ما نصت علیه المادة 
  .من قانون الأسرة 56یبرر الإلغاء غیر المباشر للمادة 

من  2011.04.14الصادر بتاریخ 620084: رقم قضائيالقرار الوقد ورد في هذا الصدد 
قاضي غیر ملزم بتعیین الحكمین، في حالة أن ال طرف المحكمة العلیا، والذي نص على

  1.اشتداد الخصام وعدم ثبوت الضرر

  

                                                             
  .1600الثالث، ص  جمال سایس، المرجع السابق، الجزء -1
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  بعث الحكمین: الفرع الثاني

قد تستفحل الخلافات الزوجیة ما بین الزوجین فتصل إلى ذروتها، فلا یستطیع الزوجان   
إلا بتدخل أطراف أخرى خارجیة لیست لها أیة علاقة ترضیهما، الخروج منها أو وضع حلول 

ومحاولة بترها من  ،هذه النزاعات وراء لحقیقیة الكامنةمن أجل وضع حد للأسباب ا ،بالنزاع
صلاح ما ذوفي ه. جذورها لكي لا تجدد مرة أخرى ه الحالة یتدخل الحكماء لتسویة النزاع وإ

فسد قدر الإمكان، حتى تعود الحیاة الزوجیة إلى مجراها الطبیعي، ولتتمكن من إتیان دورها 
  1.اعي والتربوي في أحسن الظروفالاجتم

  ومن هنا تتضح أهمیة الحكمین اللذین یكلفهما الحاكم، أو القاضي، أو أسر الزوجین،   
  2.الزوج والآخر یمثل الزوجة أحد الحكمین یمثلوجان أنفسهما بهذه المهمة، فأو الز 
الذي ن القاضي هو فإ ،3قانون الأسرة من 56المادة  الفقرة الأولى من حسب مقتضیات  
 في حال استحكام الخلاف بین الزوجین، ولم یتمكن من معرفة أسبابه أو منالحكمین یبعث 

  .الإصلاح بینهما صلحا بعد أن كان قد عجز عنالمتسبب فیه هل الزوجة أم الزوج، 

إلا  .كما أن المشرع الجزائري لم یوضح من یقوم باختیار الحكمین، الزوجین أم القاضي  
شقاق بین ذهبوا إلى القول أنه في حال اشتداد ال الجزائري أن بعض شراح قانون الأسرة

الزوجین ولم یثبت الضرر، اختارت المحكمة حكمین حكم من أهل الزوج وحكم من أهل 
  4.الزوجة للتعرف على أسباب الشقاق

ناط مهمة أ حیث ،الذي كان أكثر وضوحا في هذه النقطة ،على خلاف المشرع الأردني  
یكون ذلك بسؤال الزوجین من أهل الزوجین إلى المحكمة، و  التحري عن إمكانیة وجود حكمین

                                                             
عبد القادر داودي، أحكام الأسرة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، دون طبعة، دار البصائر للنشر  -1

  .218،  ص 2010والتوزیع، الجزائر، 
  .218المرجع نفسه، ص  -2
ولم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین إذا اشتد الخصام بین الزوجین:" من قانون الأسرة على أنه 56تنص المادة  -3

  " للتوفیق بینهما
  .359العربي بلحاج، المرجع السابق، ص  -4



كطریق بدیل لتسویة منازعات الطلاق.................................... الفصل الثاني التحكیم  
 

 72 

إن كان في أهلیهما من یصح أن یكون حكما، وتقوم المحكمة بالتحقق من ذلك، وهذا هو 
  1.المعمول به

ون في اختیار الحكمین الذي یكریبا الذي یعمل به المشرع المصري، ونفس الإجراء تق    
بمعرفة الزوجین، فیختار كل منهما حكما عنه من أهله أو من جیرانه الذي یكون على علم 
بحاله، وقد یكون اختیار الحكمین أو أحدهما من طرف المحكمة إذا تعذر على أحد الزوجین 

  2.أو كلاهما اختیار حكم من أهله أو من جیرانه

  مدة التحكیم ومكان انعقاده: ثالثالالفرع

جراءات المدنیة من قانون الإ 449، 448، 447، 446طلاع على المواد عند الإ    
 ستغرقهاالمدة الزمنیة التي یمكن أن تلم ینص على أن المشرع الجزائري،  والإداریة نلاحظ

د حدد ن المشرع قالجزائري، نجد أ من قانون الأسرة  56التحكیم، وبالرجوع إلى المادة  عملیة
ما  حیث نصت هذه المادة في الفقرة الثانیة منها على .مدة التحكیم بأجل الشهرین

  ".وعلى هذین الحكمین أن یقدما تقریرا عن مهمتهما في أجل شهرین......":یلي
من قانون  08المادة  تحیث نص ،على خلاف المشرع المصري الذي كان أكثر تفصیلا  
ء وانتهاء یشتمل قرار بعث الحكمین على تاریخ بد: " على أن 1929لسنة  25رقم 

: كما جاء في الفقرة الثانیة من نفس المادة أنه...." مأموریتهما على ألا تجاوز مدة ستة أشهر
  ....".یجوز للمحكمة أن تعطي للحكمین مهلة أخرى مرة واحدة لا تزید على ثلاثة أشهر" 

یة، وما یعاب على المشرع الجزائري، أنه رغم إصداره لقانون الإجراءات المدنیة والإدار   
كان علیه  وموسع، و إلا أنه لم یتطرق بالتفصیل لإجراءات المتعلقة بالتحكیم بشكل واضح

، وأن یترك قانون سائل الأسرة بطریقة محكمة ومفصلةتنظیم الإجراءات المتعلقة بالصلح في م
  . الأسرة للتفصیل في الجوانب الموضوعیة للصلح والتحكیم

                                                             
  .182، المرجع السابق، ص أسامة علي الفقیر ربابعةعبد االله ربابعة، محمد طلافحة،  -1
  .249عدلي أمیر خالد، المرجع السابق، ص  - .359أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  -2
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لم یحدد میعاد تعیین الحكمین للشروع في مهمتهما،  ،إضافة إلى أن المشرع الجزائري  
بل البدء في مناقشة أي دعوى فك رابطة ،یقوم به القاضي قبالمقارنة مع الصلح كإجراء وجوبي

 ،أن المشرع الجزائري لم یوضح متى یلجأ إلى التحكیم،ى القولإلوهناك من ذهب . زوجیة
لى القول المواد القانونیة، لأن ذلك یؤدي إ ترتیب للصلح، كما لا یمكن الركون إلى ومتى یلجأ

بل التحكیم، كون النصوص المتعلقة بالصلح وردت قبل نصوص التحكیم، وهذا لا أن الصلح ق
یصح كأساس لأن المشرع لم یرتب المواد القانونیة على اعتبار الأسبقیة في تطبیق الإجراءات 

  1.التي تضمنتها هذه المواد

فیه لتحكیم، لم تشر المواد المذكورة أعلاه إلى المكان الذي یجب مجلس ابأما فیما یتعلق   
القوانین العربیة المقارنة لم تتطرق بالحدیث عن المكان الذي انعقاد مجلس التحكیم، كما أن 

مكان التحكیم في یجرى فیه التحكیم، وبالتالي یجوز أن یحدده الزوجان أو الحكمان، فقد یكون 
وفي حال تعدد . أو أحد الحكمین، أو أي مكان آخر یرتضیه الأطرافالزوجین منزل أحد

تحكیم في ذات المكان المتفق علیه، أو في أي مكان آخر جلسات التحكیم، فیمكن أن یجرى ال
  2.یتفق علیه الأطراف

  مهمة الحكمین: الفرع الرابع

ن لطرفي النزاع، ودورهما الأساسي یتمثل في الإصلاح بین یعتبر الحكمان ممثلا    
إلى المهام التي  ،لم یشر المشرع الجزائري في قانون الإجراءات المدنیة والإداریةو الزوجین، 

من قانون  56ن أثناء التحكیم بین الزوجین، واكتفى فقط بالقول في المادة یقوم بها الحكما
أجل التوفیق بین الزوجین ولم یبین ما الذي یجب على الأسرة أنه یجب تعیین الحكمین من 

  .للتوفیق بینهماالحكمین فعله 

المصري، نجد أن المشرع المصري نص في الفقرة الثانیة  1929مقارنة مع قانون و     
على الحكمین أن یتعرفا أسباب الشقاق بین الزوجین، ویبذلا جهدهما :" منه أن 09من المادة 

  ".على أیة طریقة ممكنةفي الإصلاح بینهما 
                                                             

.449بوضیاف، المرجع السابق، ص عادل  - 1 
  .362أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  -2
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على الحكمین أن یتعرفا أسباب : "أنه)أ(الفقرة  38وقد نص المشرع اللیبي في المادة     
  ...." الشقاق بین الزوجین و أن یبذلا جهدهما في الإصلاح بینهما بأیة طریقة ممكنة

ویتضح من خلال المادتین المذكورتین أعلاه، أنه لا وجود لأي اختلاف بین ما نص     
  .لمصري وما نص علیه المشرع اللیبي بخصوص عمل الحكمینعلیه المشرع ا

ته، ومعرفة هي القیام بتقصي أسباب الخلاف والوقوف على حقیقمهمة الحكمین، ف    
بغیة التوفیق  المظلوم من جراء هذا الشقاق،والطرف المتضرر و المتسبب في الضرر  الطرف

، ها معااتدارس تعرف الحكمان على أسباب الخلاف فإذا. بین الزوجین والإصلاح فیما بینهما
 وضع الحلول الممكنة لوقف الخلاف، فإن ارتأیا أن الخیر والمصلحة في الإصلاح بینبغیة 

والطمأنینة إلى الحیاة الزوجیة، فتزول مظاهر التوتر وذلك الزوجین أصلحا، لیعود الاستقرار 
جتنابه وعدم تكراره في لاما إلى موضع الخطأ هبتذكیر كل منهما بواجبه اتجاه الآخر، وتنبیه

واستعمال شتى الطرق  ،كما ینبغي على الحكمین أن یبذلا كل ما في وسعهما المستقبل،
  1.فالإصلاح هو الدور الرئیسي الذي یقوم به الحكمان في عملیة التحكیم.لإعادة شمل الأسرة

، كإثارة معاني فسي الزوجینة معاني الإیمان في نإثار  ومن السبل الناجعة للإصلاح،    
زوجته بالمعروف، وهذا أصل  نفس الرجل، وأن المرجو منه أن یعاشر الرجولة والشهامة في

یلین قلبه ویتوقف عن على الزوج، ف ، وغیرها من المعاني التي لها أن تؤثرالحیاة الزوجیة
الشيء یقوم به الحكم المبعوث للزوجة فینبهها  ونفس. إیذاء زوجته إذا كانت نیته الإصلاح

سماعه الكلمة الطیبة، وأن الرابطة الزوجیة هي رابطة مقدسة، وأن  بضرورة طاعة زوجها، وإ
  2.الشارع الحكیم أمر بالحفاظ علیها

حسب قانون الأسرة الجزائري، فإنه لا یجوز للحكمین التفریق بین الزوجین، فهما     
یوافق الرأي ، وهذا الاتـجاه الذي سار علیه المشرع الجزائري  التفریقیملكان ولایة الجمع لا

                                                             
 حقوقالعلوم، تخصص قانون، كلیة ال إنهاء الرابطة الزوجیة بطلب من الزوجة، رسالة دكتوراه فيآیت شاوش دلیلة،  -1

  .233ص ،2014والحقوق السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
  .325- 324،ص السابقصائب خورشید، المرجع یاسر  - 2
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الذي یعتبر الحكم بمثابة الشاهد عند الحاكم، فدوره في  المالكي غیر المشهور في المذهب
  1.القضاء یقتصر على الإدلاء بالشهادة ولیس له سلطة التفریق، فهذه مهمة القاضي وحده

بعض العراقیل  ة على عاتقیهما،رستهما للمهمة الملقان خلال مماقد یواجه الحكما    
من قانون الإجراءات  447نصت المادة  ، وفي هذا السیاقالتي تعتري طریقهما والمعوقات
أن یطلع الحكمان القاضي بما یعترضهما من إشكالات أثناء تنفیذ ": یة علىوالإدار المدنیة 
  ". المهمة

زالة العقبات التي تعترض ، الرجوع للقاضي من أجل حل الإشكالات نللحكمیف     وإ
ن اضطر إلى تغییر أحد  لا عملهما، التي یمكن التصدي لها إلا بتدخل القاضي، حتى وإ

  2.لرفع العقبة التي تعرقل تنفیذ مهمة التحكیم المناسب الحكمین أو كلیهما، إذا كان هذا الحل
یرهما إلى القاضي، في مدة لا تتجاوز الشهرین، یجب على الحكمین رفع تقر كما     

یتضمن هذا التقریر أسباب النزاع والشقاق بین الزوجین، والنتائج المتوصل إلیها، والمساعي 
ذلك لحكمان أنه لا جدوى من الصلح ذكر فإذا رأى ا بها من أجل الصلح، اوالجهود التي قام

  . في تقریرهما

یق بین الزوجین، یثبت ذلك في الحكمان من إصلاح ذات البین والتوف تمكنفي حالة     
من قانون  448، یصادق علیه القاضي بأمر غیر قابل لأي طعن، طبقا لنص المادة رمحض

  .  الإجراءات المدنیة والإداریة

  اختلاف الحكمین: الفرع الخامس

ه، وبعد ذي عین لأجلویستمع كل حكم إلى الطرف ال ،بعدما یجتمع الحكمان بالزوجین    
ن لیجتمعا ویناقشا معا ما توصلا إلیه، لكن قد لا یتفق الحكمان الحكمایأتي  ،الانتهاء من ذلك

فیما یخص الأمور التي یقررانها أو یقترحانها على القاضي، فقد یحكم أحدهما بالفرقة ولا 
لم : الإمامیة إلى القول بأنه وفي هذا الشأن ذهب المالكیة، الشافعیة و .  یحكم بها الآخر مثلا

                                                             
 .221عبد القادر دوادي، المرجع السابق، ص  -1
  .450لمرجع السابق، ص عادل بوضیاف، ا -2
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د إذا حكم أح: وعن علي رضي االله عنه قال. ینفذ قولهما، ولم یلزم من ذلك شيء باتفاقهما
  1.حكمه بشيء حتى یجتمعاالحكمین ولم یحكم الآخر، فلیس 

القول     : لقاضي حال اختلاف الحكمین فهناك ثلاثة أقوالأما بالنسبة لما یقوم به ا
  2.قول الشافعیة والإمامیةوهو  ،ي اثنین غیرهماعث القاضبی:الأول

یضم القاضي إلى الحكمین المختلفین حكما ثالثا، وهو ما جاء في الفقرة الأولى :القول الثاني
أن یرفعا تقریرهما ، على الحكمین:" 1979لسنة  44من القانون المصري رقم  11من المادة 

ثالث له خبرة  علیها، فإن لم یتفقا بعث معهمالتي بني إلى المحكمة مشتملا على الأسباب ا
من  03في الفقرة  40والمادة ،"8فته الیمین المبینة في المادة بالحال وقدرة على الإصلاح وحل
  وكما ورد في المذكرة الإیضاحیة للقانون المصري، ،قانون الأحوال الشخصیة العراقي

، وهو ما ذهب إلیه القانون الأردني 3أن المحكمة تقضي بما یتفقون علیه أو برأي الأغلبیة 
  4.منه 126في المادة 

وهو . یخیر القاضي بین أن یعین غیرهما، أو أن یضم لهما حكما ثالثا مرجحا:القول الثالث
  5.من القانون الأردني 133من القانون السوري ومن المادة  114ما نصت علیه المادة 

طالة أمد التقاضي عند تفادي إ: المرجح عنههو القول الثاني لأن ف،أما القول الراجح    
مین، كما أن بعث حكم ثالث لا یخالف أصلا من أصول الشریعة، وقد أصبح اختلاف الحك

                                                             
الإسلامي والتشریع الوضعي،  الطبعة الأولى، دار الفرقان،  قحطان عبد الرحمان الدوري، عقد التحكیم في الفقه -1

  .512، ص 2002عمان ، الأردن، 
  .513المرجع نفسه، ص  -2
  .514المرجع نفسه، ص-3
 ي الفقه الإسلامي والقانون،مجلةجامعةحیازة حكم المحكمین لحجیة الأمر المقضي ف،ف عبد االله محمد الشریفینیوس-  4
. 2015، شباط )2( 35للأبحاث والدراسات، العدد لقدس المفتوحةا
.http://platform.almanhal.com/Article/Preview  على الساعة السادسة والربع 2017ماي  25یوم.  
  .المرجع نفسه-5

http://platform.almanhal.com/Article/Preview


كطریق بدیل لتسویة منازعات الطلاق.................................... الفصل الثاني التحكیم  
 

 77 

زوا بعث حكم واحد بدل االتحكیم أمرا ضروریا في وقتنا الحالي، إضافة إلى أن المالكیة أج
  1.حكمین
في الإثبات على النحو المذكور في الفقرة  سارت المحكمة ،لثلاثةفإذا اختلف الحكام ا    

ذا اختلفوا أو لم یقدموا تقریرهم :" 1979لسنة  44من القانون المصري  11الثانیة من المادة  وإ
ن عجزت المحكمة عن التوفیق  بین في المیعاد المحدد سارت المحكمة في الإثبات، وإ

على الطلاق قضت المحكمة  رت الزوجةبینهما وأص ت لها استحالة العشرةالزوجین وتبین
لزامها  بالتطلیق بینهما بطلقة بائنة مع إسقاط حقوق الزوجة المالیة كلها أو بعضها وإ

  ".بالتعویض المناسب إن كان لذلك مقتضى

أي حال اختلاف الحكمین، واكتفى فقط رق المشرع الجزائري لهذه النقطة، لم یتط    
، أو عدم قدرة الحكمین على مواصلة مهمتهماعدم ء مهام الحكمین، في حالة بإمكانیة إنها

ولعل ذلك .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 449جدوى التحكیم طبقا لمقتضیات المادة 
  .یرجع إلى عدم إلزامیته وترك السلطة التقدیریة للقاضي

  إنهاء مهمة الحكمین: الفرع السادس

 فقط، فهو الذي یملك قاضي شؤون الأسرة من صلاحیات إن بعث الحكمین هو    
وفي هذا الشأن نصت  .تلقائیا سلطة عزلهما إلى جانب امتلاكهالحكمین،  صلاحیة تعیین

یجوز للقاضي إنهاء مهام : " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على أنه 449المادة 
الحكمین تلقائیا، إذا تبینت له صعوبة تنفیذ المهمة وفي هذه الحالة، یعید القضیة إلى الجلسة 

  ". وتستمر الخصومة

ویتضح من نص هذه المادة أنه إذا تبین للقاضي أن المهمة التي أوكلها للحكمین،     
ن التحكیم وهو الأساسي مبح تنفیذها صعبا أو مستحیلا، مما یحول دون تحقیق الهدف أص

وقائع جدیدة بینت أنه لا جدوى من الاستمرار في التحكیم، جاز للقاضي الإصلاح، أو ظهرت 

                                                             
  .515 -514المرجع السابق، ص  قحطان عبد الرحمان الدوري، -1
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عادة القضیة للجلسةإنهاء عمل الحكمین تلقائیا، سواء عن طریق  ،مع إعلام الخصوم بذلك وإ
  1.یق تكلیفهم أو تبلیغهم من المحكمةالحكمین أو عن طر 

  

  آثار التحكیم: المطلب الثاني

، ویتمكنان من وضع حد للشقاق وبالتالي تكلل ق الحكمان في الإصلاح بین الزوجینقد یوف
الإصلاح بین  من انمكالح فلا یتمكن ، وقد یحدث العكسي أوكلت لهما بالنجاحتالمهمة ال

  :   سنتناولها فیما یليذلك آثار  وفي كلتا الحالتین یترتب عن. الزوجین فتكلل مهمتهما بالفشل

  في حالة نجاح التحكیم: فرع الأولال

 التي ترتبها عملیة التحكیم حال تمكن أهم الآثارو من أبرز  التوفیق بین الزوجینیعتبر 
رجاعمن الإصلاح بین الزوجین الحكمین الحال إلى ما كان إلیه بعد إقناع الزوجین  ، وإ

 وغیرها من المصالح  بضرورة لم شمل العائلة، حفاظا على مصالح الأطفال ومصالح الأسرة
یبني القاضي وبناء على التقریر الذي یرفعه الحكمان للمحكمةالتي وضعها الشارع الحكیم،

من  448لطعن طبقا للمادة ویثبت ذلك في محضر غیر قابل ل ،نالمفضي برجوع الزوجا حكم
إذا تم الصلح من طرف الحكمین، :" قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، التي تنص على أنه

  ".یثبت ذلك في محضر، یصادق علیه القاضي بموجب أمر غیر قابل للطعن

یحدد المشرع الجزائري، طبیعة المحضر الناتج عن عمل الحكمین، هل یمكن  لم    
اعتباره سندا تنفیذیا كما هو الشأن بالنسبة لمحضر الصلح الذي یقوم به القاضي، أم لا؟  لكن 

من قانون الإجراءات  993من المشرع، لأنه أقر في المادة توضیح هذه المسألة لا تحتاج إلي 
  .تعتبر سندات تنفیذیةعلى أن جمیع محاضر الصلح ،2المدنیة والإداریة

                                                             
  . 451، صالسابقعادل بوضیاف، المرجع  -1
یعد محضر الصلح سندا تنفیذیا بمجرد ایداعه : " علىمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  993تنص المادة  -2

  ".بأمانة الضبط
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أن المحضر الذي یقدمه الحكمان للقاضي لیست له  ،وذهب اتجاه آخر إلى القول    
فهو محضر الصلح المحرر من طرف القاضي، ، على الحجیة التي أضفاها المشرع الجزائري

ب أمر، على خلاف ى مصادقة بموجمثله مثل المحضر الذي یحرره الوسیط والذي یحتاج إل
  1.ر الصلح فلا یتطلب المصادقة علیه لیصبح سندا تنفیذیامحض
كما أن عدم قابلیة محاضر الصلح المصادق علیها من طرف القاضي للطعن، مبني     

بمحض إرادتهما، وبالتالي انتفاء المصلحة الذي یكون ،على أساس اتفاق الزوجین على الصلح
لتجنب إرهاق كاهل القضاة  ،المحاضر غیر قابلة للطعنفي الطعن، وقد جعل المشرع هذه 

  2.لأن المصلحة فیها منعدمة ،بالنظر في طعون لا جدوى منها

  في حالة فشل التحكیم: فرع الثانيال

قد یتعذر على الحكمین الإصلاح والتوفیق بین الزوجین، فلا یبقى سوى التفریق     
في قانون الأسرة ولا في قانون الإجراءات لم یشر المشرع الجزائري  وفي هذه الحالة بینهما،

 فيعملیة التحكیم في حالة عجز وفشل الحكمان  إلى ما یترتب عن ،مدنیة والإداریةال
الإصلاح وذلك في  حال نجاح الحكمان فيالإصلاح، بل اكتفى فقط إلى ما یجب إجراؤه 

ما یبرر أن التفریق هو من وهذا  ،3لإداریةمن قانون الإجراءات المدنیة وا 448المادة 
كما لم یتطرق المشرع ن، ، ولیس من اختصاص الحكمیقطف ت القاضي وسلطتهصلاحیا

الجزائري إلى ما یجب على القاضي فعله حال فشل الحكمین عن الإصلاح، ونص في المادة 
 الخصومة، ستمرارعلى إعادة القضیة للجلسة وا 4ةمن قانون الإجراءات المدنیة والإداری449

 فشل المحكمین عنعلى خلاف تقنینات بعض الدول العربیة التي أوردت ما یمكن أن ینجم 
  . تماشیا مع آراء الفقهاء الإصلاح في

                                                             
  . 250ص  المرجع السابق، ،دلیلةآیت شاوش  -1
  .450عادل بوضیاف،المرجع السابق، ص  -2
یثبت ذلك في  ،إذا تم الصلح من طرف الحكمین:" نمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة علىأنه 448تنص المادة  -3

  ".یصادق علیه القاضي بوجب أمر غیر قابل للطعن، محضر
یجوز للقاضي إنهاء مهام الحكمین تلقائیا، إذا : " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على أنه 449تنص المادة  -4

  ".تبینت له صعوبة تنفیذ المهمة، وفي هذه الحالة، یعید القضیة إلى الجلسة وتستمر الخصومة
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الحكمان  إذا عجز" :أنهىعل 1929 لسنة 25المصري رقم قانونالمن  10ورد في المادة فقد
  : عن الإصلاح

فإن كانت الإساءة كلها من جانب الزوج اقترح المحكمان التفریق بطلقة بائنة دون مساس  -1
  .بشيء من حقوق الزوجة المترتبة على الزواج و الطلاق

ذا كانت الإساءة كلها من جانب الزوجة اقترحا التفریق نظیر بدل مناسب یقدرانه تلتزم  -2 وإ
  .به الزوجة

ذا كانت الإساءة مشتركة ا -3   .قترحا التطلیق دون بدل أو ببدل یتناسب مع نسبة الإساءةوإ

ن جهل الحال فلم یعرف المسيء منهما اقترح المحكمان تطلیقا دون بدل-4   ."وإ

  : من قانون الأحوال الشخصیة 120وقد نص المشرع الإماراتي في المادة  

  : إذا عجز الحكمان عن الإصلاح" 

فإن كانت الإساءة كلها من جانب الزوج والزوجة هي طالبة التفریق، أو كان كل منهما  -1
طالبا، قرر الحكمان التفریق بطلقة بائنة دون مساس بشيء من الحقوق الزوجیة المترتبة على 

  .الزواج والطلاق

دفعه إذا كانت الإساءة كلها من جانب الزوجة قرر التفریق نظیر بدل مناسب یقررانه، ت -2
  .الزوجة

  .، أو ببدل یتناسب مع نسبة الإساءةلإذا كانت الإساءة مشتركة قرر التفریق دون بد -3

اقترح الحكمان رفض إن جهل الحال فلم یعرف المسيءمنهما، فإن كان الزوج هو الطالب -4
ن كانت الزوجة هي الطالبة أو كان كل منهما طالباالتفریققرر الحكمان التفریقبین هما دعواه، وإ

  .دون بدل
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یحكم القاضي : " أن من نفس القانون على 121كما تضمنت الفقرة الثانیة من المادة 
بمقتضى حكم الحكمین إن اتفقا، فإن اختلفا عین القاضي غیرهما أو ضم إلیهما حكما ثالثا 

  ."..یرجح أحد الرأیین

لى جانبه المشرع الإماراتي ،ویتضح أن المشرع المصري     ما ذهب إلیه  ا، قد اتبعوإ
و أنهما یملكان ولایة ،في اعتبار أن الحكمان حاكمان وأحمد روایة عند الشافعیة وفي المالكیة

وعلیهما الإصلاح إذا رأیا للإصلاح وسیلة، فإذا تعذر علیهما  الجمع والتفریق بین الزوجین،
ا بعوض أو بغیر عوض حسب الأحوال وسواء رضی ،الإصلاح بین الزوجین فرقا بینهما

، "فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها: " واستدلوا بقوله تعالى الزوجان بذلك أم لم یرضیا،
 ، كماأن االله عز وجل یخاطبهما على أساس حكمین لا وكیلینالدلالة و  ن النص صریحما أوب

، فتقتصر رأي  المذهب الحنفي وجدید المذهب الشافعي وروایة عن الحنابلة والظاهریةفي 
   1.مهمتهما على الإصلاح دون التفریق

خالف  من القانون المصري، یتضح لنا أن المشرع المصري 10لكن عند تحلیل المادة     
أسند للحكمین الحق في اقتراح التفریق ن حاكمان، و ب الإمام مالك في مسألة أن الحكمیمذه

الذي یتضمن اقتراحهما للتطلیق حسب  2ولیس الحكم به، فالحكمان یرفعان تقریرهما للقاضي،
  .آنفا 10الحالات المذكورة في 

أن رأي الحكمین ملزم  فیرون الأحوال الشخصیة المصري،قانون  أما بعض شراح     
ما ذهب إلیه  فیما اقترحا، ونادى آخرون بالتخلي علىللقاضي، إذا لم یكن خلاف بینهما 

لقوة الإلزامیة، وترك الأمر للقاضي للحكم حسب االمالكیة، فیما یتعلق منح تقاریر الحكمین 
، 10وقد قضت محكمة النقض المصریة خلاف ما جاء في فحوى المادة . سلطته التقدیریة

  3.یكون بطلقة بائنة حكمهبأن رأي الحكمین ملزم للقاضي وأنه 

                                                             
التحكیم ودوره في تسویة منازعات الأحوال الشخصیة، رسالة ماجستیر في العلوم الإسلامیة، طیب بن شهرة،  -1

  .78، ص  2008-2007تخصص فقه وقانون، قسم الشریعة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
  . یوسف عبد االله محمد الشریفین، المرجع السابق - 2
  .239دلیلة آیت شاوش، المرجع السابق، ص  -3
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لم یحدد إن كان لعملیة التحكیم أجر ومصاریف یجب  ،كما أن المشرع الجزائري
قد تبرع المحكمفیعتبر ،نيالتحكیممجاوبالتالي ینصرف النظر إلى أن ،أن تحدد

حیث ،فیالعصرالحاضرذلك على خلاف ما هو علیه الأمر غالبا ،ولكنبعمله
مع إعطاء القاضي سلطة تحدیدها یحصلالمحكمونعلىأتعابوأجور،ویتركلهمتقدیرها،

  1.بمایناسبالجهدالمبذولوطبیعةالنزاع
ن نص علیه المشرع في قانون الأسرة وقانون  ،القانون الجزائريإن إجراء التحكیم في    وإ

إلا أنه جاء نتیجة التعارض بین النصین وجعله مجرد إجراء بید  ،الإجراءات المدنیة والإداریة
جعله مما القاضي یمكنه أن یلجأ إلیه أو یهمله، بالإضافة إلى غیاب النصوص الواضحة له 

للجوء إلیه لا من الخصوم ولا من القضاء، وكان الأولى على لا یتم ا ،إجراء عدیم الفائدة
وحفاظا على  ،للتخفیف من الأعباء الملقاة على القضاة من جهة ،المشرع الجزائري تفعیله

لقد سارت بعض التشریعات في جمع التحكیم وباقي . الحلول الودیة لمنازعات شؤون الأسرة
منظومة قانونیة ودیة بدیلة عن اللجوء إلى  الطرق البدیلة في إطار مؤسسي یمكن أن یشكل

حیث تبین الإحصائیات في الدول العربیة زیادة التفكك الأسري الذي كانت تتمیز  ،القضاء
  .     بتقلصه في ظل أحكام الشریعة الإسلامیة

  

                                                             
.385المرجع السابق، ص: الزحیليمحمد  - 1 
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 ى كیانها من التصدع والتفككا علاهتماما كبیرا بالأسرة، حفاظأولى المشرع الجزائري     
لزام القضاة المختصین بإجراء  من خلال إدراج نظامي الصلح والتحكیم في مسائل الأسرة، وإ
الصلح في جمیع الدعاوى الرامیة إلى إنهاء العلاقة الزوجیة قبل البدء في مناقشة موضوع 

 .الدعوى

تخلف هذا الإجراء والحكم بحل و فالصلح هو إجراء أولي ووجوبي لسیر الخصومة،     
الرابطة الزوجیة دون محاولات الصلح یعتبر خطأ في تطبیق القانون، ویترتب علیه بطلان 

  . الحكم لانعدام إجراء جوهري في الدعوى الرامیة إلى الطلاق، باعتبار الصلح من النظام العام

إجراء لاحق یتم إجراؤه، بعد فشل مساعي الصلح التي یقوم بها  أما التحكیم فهو    
، أین یبعث القاضي حكمین من أجل الإصلاح بین طلاقالقاضي في بعض دعاوى ال

  .الزوجین في حال اشتداد الخصام وعدم ثبوت الضرر

 ما یلاحظ عملیا، أن الصلح والتحكیم لم یحققا النتائج المنشودة التي رسمها المشرعو     
في قانون  جدیدةمن خلال استحداث مواد ، من إعادة تنظیم مسألتي الصلح والتحكیم الجزائري

ولعل ذلك، . نص علیه قانون الأسرةیالإجراءات المدنیة والإداریة، جاءت أكثر تفصیلا مما 
أغلب وعلى الرغم من ذلك فإن یرجع إلى الصعوبات التي تعتري إجراءات الصلح والتحكیم، 

، فهي نسبه ى في خفضالمتعلقة بهما، لم تفلح في الحد من حالات الطلاق ولا حت المحاولات
ما بسبب فشل نة للصلح والتحكیمفي ارتفاع مستمر إما بسبب فشل العناصر المكو  ، وإ
  .المؤسسات القضائیة في القیام بدورها على أكمل وجه

 نتائج والتوصیاتإلى مجموعة من ال ما سبق، ومن خلال دراستنا خلصنابناء على و     
  : نعرضها فیما یلي

  : لنتائجبالنسبة ل: أولا

نحكیم في قانون الأسرة، لیسا طریقین بدیلأن الصلح والت-  ما هما ین لحل منازعات الطلاق، وإ
إجراء إجباري، یتم إجراؤه في جمیع أنواع الدعاوى  فالصلح. إجراءین یقوم بهما القاضي

التفریق (وتطلیق ) بإرادة منفردة، أو بالتراضي ( المتعلقة بفك الرابطة الزوجیة من طلاق 
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بعض فهو إجراء یتم بعد فشل مساعي الصلح في على خلاف التحكیم ). القضائي والخلع
رفض لتقلیل من دائرة ، بهدف الضرر، في حالتي استمرار الشقاق وعدم ثبوت االطلاقدعاوى 

دورا  ؤدیانویمكن القول أن الصلح والتحكیم في مسائل الأسرة ی. هذا النوع من الدعاوى
مزدوجا، من حیث أنهما من قبیل الوسائل الوقائیة لتفادي الطلاق، ومن قبیل الوسائل 

  .لحل النزاعات التي تنشأ بین الزوجین، قبل رفعها للقضاءالعلاجیة

الصلح والتحكیم في مسائل الأسرة إجراءین لا أكثر، على خلاف الصلح والتحكیم في د یع -
وقد سایر .الفروع المدنیة الأخرى، التي تعتبر الصلح والتحكیم عقدا، كالصلح المدني والتحكیم

  .المشرع الجزائري آراء الفقهاء في أن جعل الصلح المدني عقد

ة، رغم أن دالصلح في دعاوى الطلاق بالإرادة المنفر المشرع الجزائري إجراء لم یستثن  -
العصمة بید الزوج، فمتى أوقع الزوج الطلاق، لا یبقى للقاضي سوى إثباته، ومن ثمة لا 

الصادر من الزوج إلا بعد صدور  أن المشرع لا یعتد بالطلاقغیر . حاجة لعملیة الصلح
  . الحكم، والذي یكون منشئا للطلاق لا كاشفا له

 من قانون الأسرة، على أن الزوج الذي یراجع زوجته 51لمشرع الجزائري في المادة نص ا -
مع ما ید، هذه المسألة التي تتناقض دلا یحتاج إلى عقد ج في محاولات الصلح،

الشرع، ففي حالة طلق الرجل زوجته لفظا ثم بعد فترة رفع دعوى الطلاق، فالزوجة تبدأ یقتضیه
فإذا انتهت عدة الزوجة أثناء فترة الصلح ونجح ذي طلقت فیه، في حساب العدة من الیوم ال

بموجب عقد  القاضي في الصلح بینهما، فمن الناحیة الشرعیة فالزوجة لا تحل لزوجها إلا
  .ویرتب الصلح أثره زواج جدید، أما من الناحیة القانونیة فالزوجة تبقى على ذمة زوجها

لصلح في جمیع حالات التطلیق المنصوص علیها ألزم المشرع الجزائري القاضي بإجراء ا -
من قانون الأسرة، ولم یستثن حالة الغیبة رغم استحالة حضور الزوج إلى جلسة  53في المادة 

وهذا بلا شك هفوة من المشرع إلا إذا كان الغرض السماع للزوجة ففي هذه الحالة لا  الصلح
  .یعد صلحا

مما أدى إلى تباین التطبیقات  الوكالة في الصلحلم یتناول المشرع الجزائري مسألة  -
  .القضائیة
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، شرع الصلح والتحكیم في حالة نشوز الزوجین، اكتفى المشرع رغم أن القرآن الكریم -
من قانون الأسرة، بالحكم بالطلاق في حالة ثبوت نشوز أحد  55الجزائري في المادة 

  .الزوجین، مع الحكم بالتعویض للطرف المتضرر

خاصة وأن القاضي  إجراء الصلح في الطلاق بالتراضي، إجراء شكلي لا جدوى منهیعد -
  .هو الذي یقوم به في فترة وجیزة جدا

حسب المشرع الجزائري، فإن القیام بالتحكیم بین الزوجین، یتم بعد اشتداد الخصام  -
ن م 35كما ورد في الآیة  أو الخوف منه وعدم ثبوت الضرر، ولیس قبل وقوع الشقاق

  )....فإن خفتم (  سورة النساء

لم یتطرق المشرع الجزائري لإجراءات التحكیم بشكل واف، حیث أنه لم یبین مهمة  -
خاصة في ظل تناقض  الحكمین، ولم یبین ما إذا كان التحكیم أمر جوازي أو وجوبي

لتحكیم نصي قانون الأسرة وقانون الإجراءات المدنیة والإداریة، كما لم یبین ما إذا كان ا
عمل مجاني تطوعي أم أنه یخضع للقواعد التي تحكم تعیین الوسطاء والخبراء 

  .القضائیین

  : والاقتراحاتلتوصیاتبالنسبة ل: ثانیا

خلصت هذه الدراسة إلى مجموعة من التوصیات والاقتراحات التي یمكنها تفعیل دور 
اللجوء إلى الحل القضائي، الصلح والتحكیم لجعلهما منظومة تؤسس للحلول الودیة قبل 

  :ونوجزها فیما یلي

أن یجعل المشرع الجزائري الصلح والتحكیم، كوسیلتین بدیلتین لحل النزاعات المتعلقة   -
، وذلك بالأسرة، كما هو الشأن بالنسبة للتحكیم والصلح في فروع القانون المدني الأخرى

أو على مستوى دائرة  ل بلدیةبـإنشاء لجان مختصة بالإصلاح الأسري على مستوى مقر ك
، قیاسا على أن إبرام عقد الزواج یتم في دائرتها، وأن یكون أعضاء اختصاص كل محكمة

  الذین قضاةالك: ختصاص في شؤون الأسرةالاذوي امن اللجان والمشرفین علیها أشخاص
لشریعة، أطباء نفسانیین إلى جانب كرؤساء لجان، أئمة أو مختصین في ایعینون 
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. ویقوم أهالي الزوجین بعملیة التحكیم بإشراف هذه اللجان ین في علم الاجتماعختصم
نجاح الصلح وفشله، والتي بمقتضاها  صلاحیة تحریر محاضرلهذه اللجان كما تسند 

محضر عدم  ام المحكمة، وفي حالة عدم إرفاقیمكن للزوج أن یرفع دعوى الطلاق أم
  .  الصلح مع العریضة، لا تقبل دعواه كما هو معمول به في مسائل المنازعات الاجتماعیة

بالقیام بالصلح والتحكیم بین الأزواج  ن طرف الجهات المختصةتكلیف إمام كل حي م -
، من خلال إنشاء لجان مشتركة ما بین ة اختیارهمابحضور محكمین یكون للزوجین حری

، وذلك إتماما لمهام الإمام في إبرام العقود الشرعیة فیما وزارة الشؤون الدینیةوزارة العدل و 
  . یتعلق بالزواج

لفات كثرة المنتیجة ح والتحكیم من طرف قضاة شؤون الأسرة، استبعاد القیام بالصل -
ونفي إجراء الصلح یسرع میجعلهمما ، موالوقت الضیق الممنوح له المعروضة علیهم
 ر في موضوع الدعوى والقیام بمحاولاتبدور مزدوج، النظ ونیقوم فهموبصورة سطحیة، 

  .الصلح

استحداث قاضي صلح على مستوى المحاكم ، كما هو جاري العمل به في القضاء  -
  .الفرنسي، لا تناط له أیة مهام سوى الصلح

  .السعي لتكوین قضاة متخصصین في قضایا شؤون الأسرة -

العادیة، وذلك بإنشاء محاكم مختصة في أقسام شؤون الأسرة عن المحاكم  فصل -
  .الأسرة قضایا

إعادة النظر من طرف المشرع الجزائري، في مسألة الطلاق بالإرادة المنفردة،  -
باستحداث مادة تتناول حالة إیقاع الزوج للطلاق قبل رفع الدعوى، وأن یحصر دور 

ثباته في حالة القاضي في هذا النوع من الطلاق وقع حقا، ما إذا  في التأكد من وقوعه وإ
  .، كما فعل المشرع المصريومن ثمة استبعاد الصلح لعدم الحاجة إلیه
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لیتماشى فحواها مع مقتضیات الشرع، من الأسرة من قانون  51تعدیل المادة نص  -
لح، فإنه لا خلال القول إذا راجع الزوج زوجته، قبل انتهاء عدتها وأثناء محاولات الص

  .یحتاج إلى عقد جدید

جراء الصلح في حالة الغیبة بنص صریح، كما فعل لإالمشرع الجزائري ضرورة استثناء  -
  .نظیرة المغربي

یتم بحضور الزوجین، وأن یبین موقفه  النظر في مسألة الوكالة في الصلح، وعلى أنه  -
  .ة من إمكانیة توكیل الزوجین في جلسات الصلحصراح

یدرج إجراءي الصلح والتحكیم، في مسائل نشوز الزوجین، كما هو وارد في القرآن أن  -
  .الكریم

إلغاء عملیة الصلح في الطلاق بالتراضي، مادام أن الطلاق یقوم على مبدأ رضائیة  -
  .الزوجین

من  56 تناقض الموجود بین المادةلالمواد المتعلقة بالتحكیم، لتدارك ا ضرورة تعدیل -
من قانون الإجراءات المدنیة  446 التي توجب التحكیم من جهة، والمادةسرة قانون الأ

الشقاق بین الزوجین حالة  وقوع إضافة إلىجعل الخوف من والإداریة التي تجیزه فقط،
لمهمة  مع توضیح أكثر. الشقاق للقیام بهعدم انتظار اشتداد یستوجب فیها التحكیم، و 

  .لزوجینودورهما في التحكیم بین ا نیالحكم

إن هذه النتائج والاقتراحات یمكنها أن ترسم معالم حلول ودیة في إطار تصالحي 
مهام الحالیة الموكلة إلیه، فإن وفقنا فذلك المن جهة وتخفف على القضاء عبء القیام ب

ن   .خطأنا فهو اجتهاد ولكل مجتهد نصیبأغرضنا وإ
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  قائمة المراجع والمصادر
  المصادر: أولا

 .القرآن الكریم
  المعاجم والقوامیس: ثانیا

أحمد بن محمد علي الفیومي المقرئ، المصباح المنیر في شرح غریب الشرح الكبیر،  -1
  .1987مكتبة لبنان، لبنان،

  الكتب: ثالثا
العلوم والحكم، المدینة أبو بكر جابر الجزائري، أیسر التفاسیر، الطبعة الرابعة، مكتبة -1

  .2002المنورة، المملكة العربیة السعودیة،
أبو بكر مسعود بن أحمد الكاسني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء السادس،  -2

  .دون طبعة، دار الكتب الإسلامیة
عبد االله بن أحمد الأنصاري القرطبي، الجامع لأحكام القرآن الكریم، الجزء الخامس،  وأب -3

  .1935الطبعة الثانیة، دار الكتب المصریة، القاهرة، مصر، 
أحمد أبو الوفا، التحكیم الاختیاري والإجباري، الطبعة الخامسة، منشأة المعارف،  -4

 .1987الاسكندریة، مصر 
تحكیم بالقضاء والصلح، دون طبعة، دار المطبوعات الجامعیة، أحمد أبو الوفا، ال -5

  .2008الإسكندریة، مصر، 
أحمد الخملیشي، من مدونة الأحوال الشخصیة إلى مدونة الأسرة، الجزء الثاني، دون  -6

  .     2016طبعة، مطبعة المعارف الجدیدة، الرباط، المغرب، 
الأحوال الشخصیة، الطبعة الأولى، دار أحمد محمود أبو هشهش، الصلح وتطبیقاته في -7

  . 2010الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 
الشرعیة، الجزء الأول، الطبعة ود علي داود، القضایا والأحكام في المحاكم مأحمد مح -8
  .2006ولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، الأ
ال الشخصیة، دار الكتب القانونیة، أحمد نصر الجندي، إجراءات التقاضي في الأحو  -9

  .2008مصر، 
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بادیس ذیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة، دون طبعة، دار الهدى، عین ملیلة،  -10
  .2008الجزائر،

جمال سایس الاجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، الجزء الثالث، الطبعة  -11
  .2013الأولى، منشورات كلیك، الجزائر،

یمي، قانون الأسرة الجزائري، دلیل القاضي والمحامي، دون طبعة، دار هومة، جمال نج -12
  .2016بوزریعة، الجزائر، 

دار الطبعة الأولى،  فقه العقود المالیة، : عبد الحق حمیش –لحسین شواط ا -13
 .2001 عمان، الأردن البیارق للطباعة والنشر والتوزیع،

قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، الطبعة الثانیة، حسین فریجة، المبادئ الأساسیة في  -14
  .2013دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجزائر، 

عادل بوضیاف، الوجیز في شرح الإجراءات المدنیة والإداریة، الجزء الأول، دون طبعة،  -15
  .2011منشورات كلیك، الجزائر، 

الجامعة الإسلامیة  ،128الزوجین، العدد عاید بن عبد االله الحربي، النشوز بین  -16
  .2004بالمدینة المنورة، المملكة العربیة السعودیة، 

عبد الحمید الشواربي، التحكیم والتصالح في ضوء الفقه والقضاء، الطبعة الثانیة، منشأة  -17
  .2000المعارف، الإسكندریة، مصر، 

، دار ریة، الطبعة الرابعةة والإداعبد الرحمان بربارة، شرح قانون الإجراءات المدنی -18
  .2013البغدادي للطباعة و للنشر والتوزیع، الریبة، الجزائر، 

بد الرزاق السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، العقود التي تقع على الملكیة، ع -19
  .1998المجلد السادس، دون طبعة، دار التراث العربي، بیروت، لبنان، 

د، قانون الأسرة في ثوبه الجدید، الطبعة الثانیة، دار هومة، بوزریعة، عبد العزیز سع -20
  .2008الجزائر، 

عبد القادر داودي، أحكام الأسرة بین الفقه الإسلامي، وقانون الأسرة الجزائري، دون  -21
  .2010طبعة، دار البصائر للنشر والتوزیع، الجزائر،

واج والطلاق، في الشریعة الإسلامیة، الطبعة عبد االله عبد الرحمان السعیدي، أحكام الز  -22
  .2005الأولى، الآفاق المشرقة ناشرون، الأردن، 
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دون ، )تشریعا وفقها و قضاء(والداخليعبد المنعم الدسوقي، التحكیم التجاري الدولي  -23
  .1995طبعة، مكتبة مدبولي، القاهرة، مصر، 

جراء -24 دون اضي في الأحوال الشخصیة، ات التقعدلي أمیر خالد، الجامع لأحكام وإ
  .2002طبعة، منشأة المعارف، مصر،

العربي بختي، نظام الأسرة في الإسلام والشرائع والنظم القانونیة القدیمة، الطبعة الأولى،  -25
  .2013مؤسسة كنوز الحكمة للنشر والتوزیع، الأبیار، الجزائر، 

جزء الأول، دون طبعة، دیوان العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة ، ال -26
  .المطبوعات الجامعیة، الجزائر

الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء القانون والفقه، الطبعة الثالثة، دیوان  -27
  .2015المطبوعات الجامعیة، قسنطینة، الجزائر، 

ملیلة، فراح مناني، التحكیم طریق بدیل لحل النزاعات، دون طبعة، دار الهدى، عین  -28
  .2010الجزائر، 

قحطان عبد الرحمان الدوري، عقد التحكیم في الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي،  -29
  .2002الطبعة الأولى، دار الفرقان، عمان، الأردن، 

قدري محمد محمود، التحكیم في ضوء الشریعة الإسلامیة، دون طبعة، دار الصمیعي  -30
  .2009السعودیة، للنشر والتوزیع، المملكة العربیة 

لحسین بن الشیخ آث ملویا، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصیة، الجزء الأول، الطبعة  -31
  .2011الثالثة، دار هومة، الجزائر، 

لحسین بن الشیخ آث ملویا، قانون الأسرة نصا وشرحا، دون طبعة، دار الهدى، عین  -32
  .2014ملیلة، الجزائر، 

ز في الإجراءات المدنیة والإداریة، الجزء الثاني، دون طبعة، محمد ابراهیمي، الوجی -33
  .2001دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجزائر، 

محمد الأزهر، شرح مدونة الأسرة، الطبعة الثامنة، مطبعة النجاح الجدیدة، الدار  -34
  .2017البیضاء، المغرب، 

العربي، الطبعة الأولى، المطبعة والوراقة محمد الشافعي، قانون الأسرة في دول المغرب  -35
  .2009الوطنیة، مراكش، المغرب، 
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محمد الكشبور، الوسیط في شرح مدونة الأسرة، الكتاب الثاني، انحلال میثاق الزوجیة  -36
  .2009وآثاره، الطبعة الثانیة، مطبعة النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، المغرب، 

یاض الصالحین من كلام سید المرسلین، الجزء الثاني، محمد صالح العثیمین، شرح ر  -37
  .2008الطبعة الأولى، دار العنان للتجارة والنشر والتوزیع، مصر، 

، دار الهدى، عین دون طبعة ، الواضح في شرح القانون المدني،محمد صبري سعدي -38
  .2012ملیلة، الجزائر، 

، دار الفكر، ادس، الطبعة الرابعةلسوهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء ا -39
  .دمشق، سوریا

  المجلات والدوریات: رابعا
  المجلات القضائیة -أ
  .2009مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول،  -1
  المجلات الجامعیة   -ب
حسین العلمي، مسطرة الشقاق في مدونة الأسرة، مجلة المعیار، الصادرة عن هیئة ال-1

  .32العدد  المحامین، فاس، المغرب،
عبد االله ربابعة، محمد طلافحة، أسامة علي الفقیر الربابعة، التحكیم في الشقاق بین  -2

الزوجین و آلیات تطویره في القضاء الشرعي الأردني، مجلة الشریعة و القانون، جامعة 
  .2009، یولیو 39الشارقة، الإمارات العربیة المتحدة، العدد 

الشرعي والقانوني، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة التحكیم ، محمد الزحیلي -3
  .2011، 03، العدد 27نیة، المجلد والقانو 

نعوم مراد، من معوقات الممارسة القضائیة في التشریع الإجرائي الأسري، المجلة  -4
الأكادیمیة للدراسات الاجتماعیة و الإنسانیة، قسم العلوم الاقتصادیة و القانونیة، جامعة 

  . 2013، جوان 10لف، العدد الش
یاسر صائب خورشید، حكم التحكیم في إصلاح نشوز الزوجین في الفقه الإسلامي،  -5

  .2013، 103مجلة الآداب، جامعة دیالي، العراق، العدد 
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  الرسائل الجامعیة: خامسا
  رسائل الدكتوراه -أ
شاوش، إنهاء الرابطة الزوجیة بطلب من الزوجة، رسالة دكتوراه في العلوم،  دلیلة آیت -1

  .2014تخصص قانون، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
سفیان سوالم، الطرق البدیلة لحل المنازعات المدنیة في القانون الجزائري، رسالة دكتوراه  -2

  .2014سكرة في الحقوق، تخصص قانون خاص، جامعة ب
محفوظ بن صغیر، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي و تطبیقاته في قانون الأسرة،  -3

أصول، كلیة العلوم الاجتماعیة  رسالة دكتوراه في العلوم الإسلامیة، تخصص فقه و
  .  2009- 2008الإسلامیة، جامعة باتنة، و 

  رسائل الماجستیر -ب
طبیقاته في الأحوال الشخصیة، قدمت هذه الرسالة أحمد محمود أبو هشهش، الصلح وت -1

استكمالا لمتطلبات درجة الماجستیر في القضاء الشرعي، كلیة الدراسات العلیا، جامعة 
  .1428ه، 2007الخلیل، فلسطین، 

لمالیة، رسالة ماجستیر في الفقه أسید صلاح عودة سمحان، عقد الصلح في المعاملات ا -2
  .2006العلیا، نابلس فلسطین  التشریع، كلیة الدراساتو 
شهرزاد بن مسعود، الإنابة القضائیة، رسالة ماجستیر في القانون العام، فرع قانون  -3

  .2010-2009العقوبات و العلوم الجنائیة، كلیة الحقوق، جامعة قسنطینة، 
طیب بن شهرة، التحكیم و دوره في تسویة منازعات الأحوال الشخصیة، رسالة ماجستیر  -4

  .2008- 2007العلوم الإسلامیة، تخصص فقه و قانون، قسم الشریعة، جامعة باتنة،  في
عبد الحكیم بن هبري، أحكام الصلح في قضاء شؤون الأسرة، رسالة ماجستیر في القانون  -5

  .   2015-2014، 01الخاص، فرع قانون الأسرة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر
ة لحل النزاعات القضائیة طبقا لقانون الإجراءات المدنیة عبد الكریم عروي، الطرق البدیل -6

  .2012و الإداریة، فرع العقود و المسؤولیة، كلیة الحقوق،الجزائر،
، التطلیق بطلب من الزوجة في التشریع الجزائري، رسالة ماجستیر في الیزید عیسات -7

 .2003-2002الجزائر، القانون، فرع العقود و المسؤولیة، كلیة الحقوق، بن عكنون، جامعة 
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استكمالا  رسالة، قدمت هذه الهبة أحمد منصور، التحكیم بین الزوجین في الفقه الإسلامي -8
ماجستیر في الفقه و الشرع، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح لمتطلبات الحصول درجة ال
  .2014الوطنیة، نابلس، فلسطین، 

ین الزوجین في الفقه الإسلامي مقارنة بقانون وائل طلال سكیك، التحكیم في الشقاق ب -9
استكمالا لمتطلبات الحصول  رسالةقدمت هذه الالأحوال الشخصیة الفلسطیني بقطاع غزة، 

ماجستیر في القضاء الشرعي، كلیة الشریعة و القانون، الجامعة على درجة الحصول علىال
  .2007ه، 1428ین، فلسط ،الإسلامیة، غزة

یحیاوي نادیة، الصلح وسیلة لتسویة نزاعات العمل وفقا للتشریع الجزائري، رسالة  -10
ماجستیر في القانون، فرع قانون المسؤولیة المدنیة، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة 

  .2014تیزي وزو، 
  القوانین: سادسا

  القوانین الجزائریة -أ 
والمتضمن القانون  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75القانون المدني، الأمر رقم  -1

  . المدني المعدل والمتمم
والمتضمن قانون الأسرة،  1984یونیو  09المؤرخ في  11-84قانون الأسرة، قانون رقم  -2

  .2005فبرایر  27المؤرخ في  02- 05المعدل والمتمم بالأمر رقم 
ه 1429صفر  18المؤرخ في  09-08لمدنیة والإداریة، قانون رقم قانون الإجراءات ا -3

  .والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 2008فبرایر 25الموافق لـ
، 2010دیسمبر سنة  29الموافق لـ  1432محرم عام  23مؤرخ في  12-10قانون رقم  -4

، 79الجریدة الرسمیة، العدد  المتعلق بتسویة النزاعات المتعلقة بحمایة الأشخاص المسنین،
2010.  

  القوانین العربیة -ب
  1984لسنة  10قانون الأحوال الشخصیة اللیبي رقم  -1
والمعدل  1979لسنة  44بقانون رقم  المصري، المعدل 1929لسنة  25قانون رقم  -2

  .بالأحوال الشخصیة لقالمتع 1985لسنة  100بالقانون رقم 
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  .2005لسنة  28الإماراتي رقم قانون الأحوال الشخصیة  -3
 01رقم  الخاص بقطاع غزة، المتضمن قانون العائلة قانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني -4

  .1976لسنة  61معدل ومتمم لقانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني رقم  2009لسنة 
  .2010لسنة  36قانون الأحوال الشخصیة الأردني رقم 

من القانون رقم  16الرامي إلى تعدیل المادة  102-15الأسرة المغربیة، القانون رقم مدونة -5
بتاریخ فاتح ربیع  2.16.1بمثابة مدونة الأسرة، الصادر بتنفیذه الظهیر الشریف رقم  03-70

ربیع الآخر  14بتاریخ  6433، الجریدة الرسمیة عدد ) 2016 ینایر 12( 1437الآخر 
  .420، ص )2016ینایر  25( 1437
  المواقع الالكترونیة: سابعا

1-http://platform.almanhal.com/Article/Preview. 
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