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 :اىدي ىذا العمؿ المتواضع و ثمرة جيدي و تحصيمي العممي خلاؿ ىذا الطور 

 .إلػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػى  كؿ افراد عائػػػػػػػػػػػػػػػػمتي 

 .إلػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػى كؿ زميلاتي و زملائي 

 .إلػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػى  كؿ اسػػػػاتذتػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػي 

 .إلػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػى  كؿ مف ساىـ في اثراء مكتسباتي العممية و القانونية 

 . إلػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػى  كؿ مف ساعدني في اتماـ ىذا العمؿ مف قريب او بعيد 
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 بف سميطاف كريمة
 

 
 
 

 .ابػػػػػػػػػي الفاضؿ ........ الى مف عممني كيؼ اقؼ بكؿ ثبات فوؽ الارض 

 .امي قرة عيني .........الى مف خمقت لاسعادنا و ايصالنا لاحسف المراتب 

 .اخوتي و اخواتي ...........الى مف عمموا دوما عمى تشجيعي لبموغ الافضؿ 

 .الى كؿ مف ساىـ في بموغي ليذا المستوى و انياء ىذه الدراسة 

 .الى كؿ اساتذتي و زملائي و زميلاتي 
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 بوخموؼ سعيدة

 
 
 

 كسمـ قعمي ا﵀ صمى ا﵀ رسكؿ قاؿ

 '' الناس يشكر لا  ن الله يشكر لا''

 : قديماالحكمة قالت ك

 ''للظة   أ قا ه لمن وانتمى لحظة و ا  وعى  ن الحر'' 

 :ك عمى ضكء الحديث الشريؼ ك القكؿ الحكيـ 

كالعرفاف  الشكرنتقدـ بجزيؿ 

 نظير سعة بالو ، ك رحابة صدره ،  )بكضياؼ عبد المالؾ(  المحترـ الفاضؿ الأستاذ لػػػػػػػػإؿ 

كمنحو ايانا فسحة  ابداء الرأم ك كقتو الثميف طكاؿ فترة اشرافو عمى انجازنا ليذه الدراسة 

 .المتكاضعة

  كما نتقدـ بخالص الشكر ك العرفاف لكؿ اساتذة القانكف بكمية الحقكؽ  بجامعة محمد خيضر

 .شتمة الذيف اشرفكا عمى تدريسنا خلبؿ طكر الماستر ، جعمكـ ا﵀ زادا لمعمـ ك ذخيرة لو 

 
 
 
 
 
 



6 
 

 
 

 مقدمة   
 الأساسية ك الأكلى المبنة باعتبارىا بالأسرة  عمى حد سكاءالإسلبمية الشريعة  المشرع كاىتـ      

 أسرة تككيف أىميا ،ايجابية  اثار مف يرتبو لما عميو كحثت الزكاج  الشريعةفشرعت ، ثـ لمدكؿ  لممجتمع
 البشرم الجنس لبقاء الأنساب عمى المحافظة ك الزكجيف تحصيف ، التعاكف  كالرحمة  كالمكدة أساسيا

 .أجمو الكتاب يبمغ حتى الأرض رمعـلغرض ت
 شرعت ، انحلبليا كتفادم الزكجية العلبقة عمى لمحفاظ الإسلبمية الشريعة حرص مف كانطلبقا

 دعت الذم الصمح باب كلياأ ،فعالة لمكاجية العراقيؿ التي قد تؤدم الى حؿ ىذه الرابطة المقدسة  كسائؿ
 تقنيف عمى عمؿ حيث ، ئرمزاالج المشرع كرسو الذم التكجو نفس كىك ، مصادرىا مختمؼ في إليو

 إلى المجكء أىمية كأف لاسيما ، ئيةجراإ ك قانكنية نصكص بمقتضى  كؿ ما يتعمؽ بيذه الاليةكتنظيـ
 المنازعات بباقي مقارنة خاصا طابعا تكتسي ككنيا الأسرية بالمنازعات الأمر يرتبط حينما تزداد الصمح
 .الأخرل

 تعريؼ في جاء كما ، "كديا بينيـ ةئالناش تنزاعااؿ فض عمى المتنازعيف اتفاؽ" :بأنو الصمح يعرؼ ك 
 عف الزكج إقناع لمحاكلة أمامو الزكجيف بجمع القاضي قياـ "  أنو عمى الطلبؽ دعاكل في لمصمح آخر
  "الطلبؽ طمب عف جعراالت

 تناكؿ الذم ، المدني بالقانكف ابدء متفرقة قكانيف في الصمح ئرم أحكاـزاالج المشرع نظـ كقد 
 الطرفاف بو ينيي عقد "عمى انو  459 المادة عرفتو حيث منو 466 إلى 459 مف المكاد في أحكامو

 ثـ ،"حقو عف التبادؿ كجو عمى منيما طرؼ كؿ يتنازؿ بأف كذلؾ محتملب عاانز بو يتكقياف أك قائما عاانز
 الأمر بمكجب 2005  سنة تعديمو بعد الزكجية بطةرااؿ حؿ قبؿ إجبارم ءاكإجر كرسو الذم  ةالأسر قانكف
 لو خصص الذم ، كالإدارية المدنية ءاتارجالإ قانكف يراكأخ ، منو 49 المادة نص في 02 _ 05  رقـ

 .منو 449 غاية إلى 439  المادة مف ابتداء جرائيةإ أحكاما
 كدم حؿ إيجاد إلى الأسرة شؤكف قاضي خلبلو مف يسعى ءااإجر يعد ، الأسرة شؤكف في فالصمح

  كقائي ءراإج إذا فيك ، الزكجية الحياة ررااستـ أجؿ مف ، بينيما القائـ عنزالؿ حد كضع ك  الطرفيف بيف
 عملب الزكجية الحياة استمرار أجؿ مف أك ، الزكجية بطةرااؿ فؾ كقكع دكف لمحيمكلة كجكبا القاضي بو يقكـ
فً  ﴿ : تعالى بقكلو ااإًعٍر أىكٍ  انيشيكز بىعٍمًيا مًفٍ  خافىتٍ  ةه أى رـا كاإِ ناحى  فىلب ضن مىيٍيًما جي ا أىفٍ  عى مىحى ا بىيٍنىييما يَّصَّ مٍحن  صي
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مٍحي  يٍره  كىالصصُّ فٍ  الشصُّحَّ  الٍأىنٍفيس كىأيحٍضًرىتً  خى تىتَّقيكا تيحٍسًنيكا كىاإِ بًير تىعٍمىميكفى  بًما كافى  المَّوى  فىإًفَّ  كى صدؽ ا﵀  ﴾ا خى
 .العظيـ 

ك نظرا لما يكتسيو اجراء الصمح مف اىمية ك اثار بالغة الفعالية الا ك ىي حؿ الاشكالات الناشئة بيف 
طرفي دعكل الطلبؽ ك رد الضرر بتفكؾ الاسرة ك انييار قكاعدىا فقد منح المشرع الفاعؿ الاساسي في 

ىذه العممية ك ىك قاضي شؤكف الاسرة سمطات ك صلبحيات مختمفة لتمكينو مف الحد مف الطلبؽ كتغيير 
بنتيجة  _مرحمة الصمح _ ك الخركج مف ىذه المرحمة العلبقة الزكجية مسار الكضعية التي كانت عمييا 

 . عكسية ألا ك ىي اصلبح ذات البيف
 عمى كجكبية إجراء الصمح كككنو إجراء افؽت كما الفقو كالاجتياد القضائي لـ يستقرمغير أف جانب

 علبقتو يا، كنؼ جكىرم، بؿ اعتبره اتجاه أخر مف الفقو كحتى الاجتياد القضائي إجراء غير كجكبي
درجة اعتبار إجراء محاكلة الصمح مف قبؿ ؿبالنظاـ العاـ، ك ذىب اصحاب ىذا الرأم لأبعد مف ذلؾ 
، كصكرتو عندما يقع الطلبؽ لممرة الثالثة  قاضي الأسرة يعد في حد ذاتو إجراء مخالؼ لمنظاـ العاـ

، غير أنو ينبغي   مف قانكف الأسرة كيقكـ القاضي بإجراء محاكلة الصمح بيف الطرفيف51حسب المادة 
القياـ بو ك بيف شكمي تخمفو مبطؿ لسير الدعكل ك لا بد مف  الصمح إجراء ككفالتمييز في ىذه الحالة 

 القياـ بمحاكلة الصمح في حد ذاتيا لا تخالؼ  اف بيف الطميقيف؛ حيث بنية الاصلبح فعلبالسعي اليو 
، ذلؾ أف القاضي لا يعمـ الغيب فكيؼ لو أف  ، لأنو إجراء ييدؼ أيضا الي استطاع الحقيقة النظاـ العاـ

، كعميو فمحاكلة الصمح في حد ذاتيا إجراء صحيح بؿ ك كجكيي لا  يعمـ بأف ىنالؾ طلبؽ لممرة الثالثة
 .يمس بحقيقة الطلبؽ

غير أف القاضي إذا اكتشؼ كجكد طلبؽ لممرة الثالثة فعميو الامتناع عف تقرير الصمح بيف الزكجيف       
خر غيره  يعد ىنا آكلك تصالحا فعلب، ذلؾ أف تصالحيما دكف عقد جديد بدكف اف تنكح المرأة زكجا 

. بالنظاـ العاـ  مساسا
 :طرح الاشكاؿ 

 لذا  ك اىدافو الحماية القضائية للؤسرة مف مقكمات القانكفعمى ضكء ما سبؽ يستشؼ اف 
السعي لمحفاظ عمى كياف الأسرة  لضماف حقكؽ في ؿ ا يككف دكره فععمى افحرص القضاء الجزائرم 

 عدة اليات اىميا استحداث برقابة القاضي كذلؾ ؿفرض قانكف الأسرة مف خلبؿ الأطفاؿ،   الزكجة ك
صلبح ذات البيف بيف الزكجيف بيدؼ اتفعيؿ آلية الصمح   .لحدٌ مف المجكء لمطلبؽ كا 

 الصدد تـ اثارة الاشكالية  ىذا في بالغة أىمية مف المكضكع يكتسبو كما الاعتبارات السابقة ، لكافة كنظرا 
: التالية 
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؟ ما مدى نجاعة دور القاضي اثناء مرحمة الصمح في الحد مف قضايا فؾ الرابطة الزوجية   
 :ك تتفرع عف الاشكالية الاساسية جممة مف التساؤلات الفرعية اىميا 

 ما ىي اجراءات الصمح المتبعة مف طرؼ قاضي شؤكف الاسرة ؟ 
 ما ىك دكر قاضي شؤكف الاسرة مف الناحية الاجرائية اثناء مرحمة الصمح ؟ 
 ما ىي اىـ التدابير القانكنية المتخذة مف طرؼ قاضي شؤكف الاسرة اثناء مرحمة الصمح ؟ 

 :اىمية الموضوع 
 نقطتيف اساسيتيف ، الاكلى تكمف في ادراؾ مفيكـ اجراء الصمح مف المكضكع ىذا أىمية تستمد

 في أثر مف لو كما ، الزكجية بطةاالر فؾ دعاكل كبالأخص ، الأسرة شؤكف دعاكل في قتطبيؽمف  غايةكاؿ
 المصمحة تحقيؽ ك المجتمع رااستقر عنو ينتج ما ىك ك ، رىااكاستقر الأسرية الركابط عمى المحافظة
 .دهارؼلأ العامة

 تزكؿ بو إذ ، القضائي ثاالتر في الصمح يحتميا التي البارزة المكانة بياف        كالثانية تكمف في 
، ىذا مف جية ، ك مف جية اخرل يتطرؽ مكضكع الحاؿ للآداة ك  طرفي الرابطة الزكجية بيف الخصكمة

الآلية الفاعمة في ىذه الكضعية ألا ك ىي القاضي ، حيث تعالج الاشكالية مدل نجاعة دكر ىذا الاخير 
اثناء  مرحمة الصمح ك امكانية تغييره لمسار قضية فؾ الرابطة الزكجية المعركضة امامو لتنقمب الى 

 .صمح كدم
      كالاىـ اننا نيدؼ مف خلبؿ مكضكعنا لمكصكؿ الى الاثار التي يرجكىا المشرع مف خلبؿ تفعيؿ 

دكر القاضي اثناء ىذه المرحمة، ك لمس ما اذا استطاع المشرع فعلب مف خلبؿ مكنة قاضي شؤكف الاسرة 
 .اف يحقؽ ما يرمي اليو مف خلبؿ جمسات الصمح 

  : الدراسةخطة 
للئجابة عمى الاشكالية السابؽ طرحيا ك معالجة شتى التساؤلات الفرعية المذككرة أعلبه ارتأينا 

الصمح  ماىية اجراء معالجة المكضكع مف خلبؿ فصميف اساسييف ، حيث نتطرؽ في الفصؿ الاكؿ الى 
ايف نضمف الفصؿ مبحثيف اساسييف نتطرؽ في المبحث الاكؿ لتعريؼ اجراء الصمح ، ك في المبحث 
الثاني نتناكؿ الطبيعة القانكنية لمحاكلة الصمح ، اما في الفصؿ الثاني نركز عمى سمطة قاضي شؤكف 
الاسرة في مجاؿ الصمح ك الذم يتضمف ىك الاخر مبحثيف اثنيف  ، المبحث الاكؿ معنكف بعنكاف دكر 

قاضي شؤكف الاسرة اثناء اجراءات الصمح ، ثـ نتناكؿ في المبحث الثاني آثار اجراء الصمح عمى قضايا 
 .فؾ الرابطة الزكجية



9 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



10 
 

 
 تمييد 

 ككنو الطريقة الامثؿ الجزائرييف القضائي كالنظاـ التشريع في ىميةالأ الصمح مكانة بالغة يحتؿ
 كفي كدية حمكؿفيك الاداة التي تسعى ؿ خاصة في قضايا فؾ الرابطة الزكجية رافوطأ بيف النزاع لانياء
الاسرية ، ك ليذا كاف لا بد مف منح  الركابط عمى  مع مراعاتو المحافظة التكاليؼ كبأقؿ الآجاؿ أسرع

ي مف لعب دكره تخكلو سمطاتالقاضي  ىذه القضايا مع ضبط الاجراءات الكاجب اتباعيا ك  في الإصلبحى
 .عدـ التغاضي عنيا اك اىماليا لما تمعبو ىي الاخرل مف اىمية بالغة لمكصكؿ الى الغاية المرجكة 

لادراؾ الدكر  تؤدم ىي مف المسائؿ اليامة التي ك دلائؿ مشركعيتو الصمح ماىية التعرؼ عمىك 
 اثاره عمى سير ك مآؿ الدعكل إلىنياية  الصمح بيف الزكجيف ، لمكصكؿ الحقيقي لمقاضي اثناء مرحمة

 ثـى  كمف ،) أكؿ مبحث ( لمفيكمو التطرؽ كجب = حالصؿاجراء محاكلة  جكانب بكؿ للبلماـ، ك  ككؿ
 .) ثافو  مبحث ( التفصيؿ في طبيعتو القانكنية
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المبحث الأوؿ 

 . الصمح اجراء مفيوـ
 ، اكليما ضركرييف كاف لا بد مف التطرؽ الى امريف للئحاطة بمفيكـ ىذا الاجراء الجكىرم

يعطي تعريؼ  خاصة ك أف المشرع الجزائرم لـ التي حاكلت ضبط مفيكـ ىذا الاجراء مختمؼ التعاريؼ
 قضايا فؾ الرابطة خلبؿىمية محاكلة الصمح لأ المطمب الأكؿ ، ثـ نعرج ك ىذا مف خلبؿ محدد لو

 المطمب ك ىك ما سيتضمنو الغاية مف إقراره ك ذلؾ بالبحث في الجيات القضائيةالزكجية المعركضة أماـ 
 . الثاني

المطمب الأوؿ 
  .تعريؼ محاولة الصمح

  إلى تعريؼ لـ يتعرض المشرع الجزائرم نجد اف مف قانكف الأسرة49نص المادة بالرجكع ؿ
الفرع  ) لو  جامع مانع تعريؼالى  لمكصكؿالصمح كبالتالي يمكف الرجكع إلى قكاعد الشريعة الإسلبمية 

 لمكقؼ ، لنتطرؽ( الفرع الثاني ) بالنسبة لمفيكـ ىذا الاخير فقياء القانكف الكضعيرأم ثـ نرل (الاكؿ
  .(الفرع الثالث)في نياية المبحث القضاء ك الإجتياد القضائي 

 الفرع الاوؿ
  .تعريؼ محاولة الصمح و أدلة مشروعيتو 

حتى نحيط احاطة شاممة باجراء الصح كجب المركر عمى مفيكمو المغكم ، ثـ الاصطلبحي ، ك الاتياف 
 .بادلة مشرعيتو ك كؿ ىذا ضمف العناكيف التالية 

 
 :تعريؼ الصمح لغة : اولا 

، ك الصمح في كلبـ العرب أيضا بمعنى  ك قطعيا المنازعة كقؼالصمح في لغة العرب يعتبر 
مـ بالفتح ك السًمـ بالكسر ، معناه الصمحاالسًمـ بكسر السيف  " : ، قالى تعالى 1 ك فتحيا ، فنقكؿ لغة السن

                                                           

بمقاسـ  شتكاف ، الصمح في الشريعة ك القانكف ، دراسة مقارنة ، بحث مقدـ لنيؿ دكتكراه الدكلة بقسـ الفقو ك أصكلو  :   1
، 2001/2000 ، كمية أصكؿ الديف ك الشريعة ك الحضارة ، قسنطينة ، جامعة الأمير عبد القادر لمعمكـ الإسلبمية ، سنة

  .19 ص
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ٍـ عىديكوٌّ ميبًيفه  مًٍـ كىافَّةن كىلاى تىتَّبًعيكا خيطيكىاتً الشَّيٍطىافً إًنَّوي لىكي ميكا فًي السسِّ نيكا ادٍخي  صدؽ ا﵀ 1" يىا أىيصُّيىا الَّذًيفى آمى
 .العظيـ 

 قد أصمحك ك صالحك : "يقاؿ لغة كما  بينيـ ،  فيمامف تصالح القكـمؤخكذ ك الصمح في المغة 
الحك بتشديد الصاد  ، لأنيـ قمبكا التاء صادا ك أدغمكىا في الصاد بمعنى "ك أصمحك ك تصالحك ك أصن

ىـ لنا : " الصمح إسـ جماعة متصالحيف فيقاؿ : كاحد ، ك يقاؿ قكـ صمكح أم متصالكف ، ك يقاؿ أيضا 
 2.صمح أم متصالحيف 

 كما عرؼ الصمح بأنو إسـ بمعنى المصالحة التي ىي خلبؼ المخاصمة ك أصمو بمعنى 
الصلبح الذم ىك بمعنی استقامة الحاؿ أك ىك إنياء الخصكمة ، فنقكؿ صالحو ك صلبحا إذا صالحو 
 كصافاه ، ك نقكؿ صالحو عمى شئ أم سمؾ معو مسمؾ المسالمة في الإتفاؽ ، ك صمح الشئ إذا أزاؿ

 3. عنو الفساد 
 :تعريؼ الصمح اصطلاحا _ ثانيا 

عقد كضع لرفع النزاع بيف " أما إصطلبحا ، فقد عرؼ فقياء الشريعة الإسلبمية الصمح بأنو 
". عقد يرفع النزاع ك يقطع الخصكمة كركنو الإيجاب مطمقا " المتخاصميف ، أك ىك 

 :ادلة مشروعية محاولة الصمح _ ثالثا 
 :مف الكتاب _1

 في القرآف الكريـ آيات كثيرة تدعك إلى الصمح في مياديف مختمفة ، أما بخصكص الصمح   كرد
افىتٍ مًفٍ بىعٍمًيىا "  : في مادة الأحكاؿ الشخصية فيناؾ آيات بارزة في ذلؾ ، منيا قكلو تعالی فً امٍرىأىةه خى كىاً 

فٍ  يٍره كىأيحٍضًرىتً الٍأىنٍفيسي الشصُّحَّ  كىاً  مٍحي خى ا كىالصصُّ مٍحن ا بىيٍنىييمىا صي ا أىفٍ ييصٍمًحى مىيٍيًمى نىاحى عى ا فىلبى جي نيشيكزنا أىكٍ إًعٍرىاضن
بًيرنا ا تىعٍمىميكفى خى تىتَّقيكا فىإًفَّ المَّوى كىافى بًمى  .صدؽ ا﵀ العظيـ  " تيحٍسًنيكا كى

ط حقيا  ػػػػػػػػىا أف ينفر عنيا ، فميا أف تسؽػػػػػػػػػػالآية أنو إذا خافت المرأة مف زكجكجاء في تفسير  

أك بعضو مف نفقة أك كسكة أك مبيت أك غير ذلؾ مف الحقكؽ عميو ، ك لو أف يقبؿ ذلؾ منيا فلب 
                                                           

.  مف سكرة البقرة 208الآية  :  1

أحمد الشامي ، قانكف الأسرة الجزائرم طبقا لأحدث التعديلبت ، دراسة فقيية ك نقدية مقارنة، دار الجامعة الجديدة  :  2
  .23 ، ص  2010  الإسكندرية ، مصر ، سنة

الأنصارم حسف النيداني ، الصمح القضائي ، دكر المحكمة في الصمح ك التكفيؽ بيف الخصكـ ، دراسة تأصيمية ك  :  3
 .59 ، ص 2009تحميمية دار الجامعة الجديدة لمنشر الإسكندرية ، مصر ، سنة 
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ليذا لما كبرت سكدة بنت زمعة عزـ رسكؿ ا﵀  ،جناح عمييا في بذليا ذلؾ لو ك لا عميو في قبكلو منيا 
صمى ا﵀ عميو ك سمـ عمى فراقيا فصالحتو عمى أف يمسكيا ك تترؾ يكميا لعائشة ، فقبؿ ذلؾ منيا 

خشيت سكدة أف يطمقيا النبي صمى : " ، فقد ركم عف عكرمة عف ابف عباس أنو قاؿ 1كأبقاىا عمى ذلؾ 
 فلب " قكلو تعالى رسكؿ ا﵀ لا تطمقني ك أجعؿ يكمي لعائشة ، ففعؿ فنزؿ يا: ا﵀ عميو كسمـ ، فقالت 

 .صدؽ ا﵀ العظيـ  " جناح عمييما أف يصمحا بينيما صمحا ك الصمح خير

 أكسع دائرة مف التصالح بيف الزكجيف لأف النزاع يخرج عف إرادة مف انكاع الصمح ماىكك 
 2 .الزكجيف إلى أسرة الزكجة ك الزكج ، بسبب إستحكاـ الشقاؽ بينيما

 : مف السنة النبوية الشريفة_2

ما يؤكد مشركعية الصمح ، فقد ركل أبك ىريرة عف الرسكؿ نجد انو قد كرد فييا لسنة بالرجكع ؿ
 3."االصمح بيف المسمميف جائز إلا صمحا حرـ حلبلا أك أحؿ حراـ "صمى ا﵀ عميو كسمـ أنو قاؿ 

 كثير بف عبد ا﵀ بف عمر بف عكؼ المزني رضي ا﵀ عنو أف رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو قاؿ كعف
الصمح بيف المسمميف جائز إلا صمحا حرـ حلبلا أك أحؿ حراما ك المسممكف عمى شركطيـ إلا شرطا " 

 4.ركاه الترمذم ك صححو"  حرـ حلبلا أك أحؿ حراما

 : عمؿ الصحابة  _3

 يدؿ  ماأنو كتب إلى أبي مكسى الأشعرم - رضي ا﵀ عنو - عف عمر بف الخطاب    كرد 
كركل  ، 5 عمى أنو يتعيف عمى القاضي أف يسعى إلى الصمح بيف جميع المتخاصميف كمف بينيـ الزكجيف

 6.أف أكثر قضايا عثماف رضي ا﵀ عنو كانت صمحا
                                                           

  .428 ، ص 2 أبي فداء إسماعيؿ بف عمر بف كثير القرشي الدمشقي ، تفسير القرآف العظيـ ، ج  : 1
 . 313بمقاسـ شتكاف ، الصمح في الشريعة ك القانكف ، دراسة مقارنة ، المرجع السابؽ ، ص  :  2
 ، س1، ط 7 ابف قدامة ، مكفؽ الديف عبد ا﵀ بف أحمد بف محمد المقدسي ، المغني ، دار إحياء التراث العربي ، ج  : 3

  .23ص  . 1985
 ، ص 6أبي الحسف عمي بف محمد بف حبيب الماكردم البصرم ، الحاكم الكبير في فقو مذىب الإماـ الشافعي ، ج  :  4

367. 
زيداف عبد النكر ، الصمح في الطلبؽ ، دراسة النصكص القانكنية ك الفقيية ك الإجتياد القضائي ، مذكرة لنيؿ شيادة  :  5

. 95، ص  2007/2006الماجستير في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، جامعة الجزائر ، سنة 
  .367أبي الحسف عمي بف محمد بف حبيب الماكردم البصرم ، المرجع السابؽ ، ص  :  6
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 الفرع الثاني

 .تعريؼ محاولة الصمح لدى فقياء القانوف الوضعي 

  تجرل عدة محاكلات لمصمحبالرجكع لرأم المشرع الجزائرم حكؿ ىذا الاجراء نجد انو عبارة عف
، كذلؾ فيما تعمؽ بالدعاكل التي ترمي إلى فؾ الرابطة 1بيف الزكجيف مف أجؿ قطع النزاع ك حسمو 

الزكجية ، لكف كعمى الرغـ مف الدكر الذم تمعبو محاكلة الصمح ، إلا أف فقياء ك أساتذة القانكف لـ 
 .يمنحكا ليا الدراسة الكافية كلـ يعيركىا الإىتماـ اللبزـ عمى الرغـ مف أىميتيا 

 بأف المراد منو الصمح بيف الزكجيف بالإصلبح بينيما ، بما الاجراء ا تعريؼ عاـ ليذايجاد يمكف ك ليذا
  .2بمعركؼ  إستمرار العلبقة الزكجية ك حسف المعاشرة أم إمساؾ فيو صلبح حاليما ك

إجراءات محاكلة الصمح قياـ القاضي بإستدعاء الزكجيف معا إلى جمسة خاصة يعقدىا بيف كمف 
رافع دعكل الطلبؽ مف أجؿ العدكؿ عف ىذا الطمب الطرؼ في مكتبو ، كمحاكلة إقناعيما خاصة 

كالمتمثؿ في فؾ الرابطة الزكجية كذلؾ مف خلبؿ الإستماع إلى الطرفييف ك معرفة أسباب الخلبؼ 
 عمى الطرفييف كعمى الأبناءإف فؾ الرابطة كتبعات ئكظركفو ك بعدىا يحاكؿ أف يصمح بينيما مبرزا مساك

كجدكا ، كبياف محاسف التفاىـ كالإنسجاـ ك التسامح مف أجؿ إستمرار العلبقة الزكجية لصالحيما كالصالح 
 3. الأبناء كالعائمتيف ك حفاظا عمى الركابط الأسرية

يقصد بمحاكلة الصمح ىك أف يقكـ القاضي بجمع " كقد عرؼ الأستاذ عمر زكدة الصمح بقكلو  
 4 ."الزكجييف أمامو لمحاكلة إقناع الزكج عف التراجع عف طمبو لمطلبؽ

 تتـ محاكلة الصمح مف طرؼ القاضي بيف الزكجيف بجمعيما أمامو كلكف محاكلة إقناع كليذا

                                                           

 .286 الأنصارم حسف النيداني ، المرجع السابؽ ، ص  : 1
 ، بلب سنة ، 2 فتحي حسف مصطفى ، دعاكل الطلبؽ ك الطاعة لممسمميف ك غير المسمميف ، منشأة المعارؼ ، ط  : 2

 . 44ص 
سمسمة تبسيط - أحكاـ الزكاج ك الطلبؽ بعد التعديؿ -  عبد العزيز سعد ، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد  : 3

 .76 ، ص 2009، 2القكانيف دار ىكمة ، الجزائر ، ط 
طبعة ، سنة  زكدة عمر، طبيعة الأحكاـ بإنياء الرابطة الزكجية ك أثر الطعف فييا ، المكسكعة النشر الجزائر ، بلب :  4

 .108 ، ص2003
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طمب الطلبؽ مف  لطلبؽ ىك أمر صحيح فقط في الحالة التي يككف فيياؿالزكج عف التراجع عف طمبو 
كضع حد لمعلبقة الزكجية بإرادتو مف طمب فؾ الرابطة الزكجية ىك طرؼ الزكج ، ك إرادة ىذا الأخير 

 أف محاكلة الصمح ىذه سكؼ سندرؾ غير انناالمنفردة ، ىذا ك إف كاف ىك الغالب مف الناحية العممية ، 
لف تككف فقط عند نظر دعكل الطلبؽ مف طرؼ الزكج فقط ، إنما تككف حتى في الحالات الأخرل التي 
ترمي إلى فؾ الرابطة الزكجية بناء عمى طمب الزكجة ، أم في دعاكل التطميؽ ك الخمع ك حتى الدعاكل 

 الدكر الإيجابي الذم يمعبو القاضي في االرامية لمطلبؽ بالتراضي بيف الزكجيف، كمما سبؽ ذكره يتبيف جمي
عرضو لمصمح عمى المتخاصميف مف الزكجيف ، فيك لا يكتفي فقط بعرضو الصمح بينيما ، بؿ يتعدل 
دكره إلى إقتراح الحمكؿ لأجؿ الكصكؿ إلى حؿ يرضي الطرفييف ، كينبغي عمى القاضي أثناء إجراء 

 المركر مف خلبؿ تبسيط نقاط الخلبؼ بيف الطرفييف كليس الغرض فقط امحاكلة الصمح أف يككف جاد
 مف ابرز كاىـ  شكمي لإستيفاء الإجراءات الشكمية قبؿ الحكـ ك الفصؿ في القضية، فيك كقضاء اجراء 

، ك الذم يندرج ضمف نشاطو في إطار 1 في إنياء النزاع  ك قدراتما يتمتع بو القاضي مف دكر إيجابي
طغياف الطابع القضائي عمى محاكلة الصمح ؿ بالرغـ مف ملبحظتنا ، 2الكظيفة الكلائية ك ليس القضائية

. التي يقكـ بيا القاضي 

ثالث الفرع اؿ

  .تعريؼ محاولة الصمح في نظر الإجتياد القضائي

 المحكمة العميا في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية ، كفيما اتبالرجكع لبعض القرارات الخاصة بإجتياد
 مف قانكف الأسرة الجزائرم، نجدىا كميا تشترؾ أك تستقر في 49المادة  يتعمؽ بمحاكلة الصمح كفؽ نص

ككف محاكلة الصمح مجرد محاكلة مف طرؼ القاضي الناظر في دعكل فؾ الرابطة الزكجية الغرض منيا 
 3. المكعظة عف طريؽ عقد جمسة خاصة مع الزكجيف مف أجؿ إصلبح ذات البيف

 الصمح مف طرؼ القاضي اف اجراءنجد - المصرم مثلب - المقارف الإجتياد القضائي اما عف
في قضايا الطلبؽ عمكما ، القصد منو محاكلة إزالة أسباب الشقاؽ بيف الزكجيف ك عكدة الحياة الزكجية 

                                                           

 .306 الأنصارم حسف النيداني ، المرجع السابؽ ، ص  :1
 .109 زكدة عمر، مرجع سابؽ ، ص :2
 . 217179ممؼ رقـ  1999/03/16 كقرار بتاريخ 216850 ممؼ رقـ 1999/02/16 قرار المحكمة العميا بتاريخ  :3

 . كمابعدىا122 ك مابعدىا ك ص 100 ص 2001المجمة القضائية عدد خاص بغرفة الأحكاؿ الشخصية سنة 
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 1.إلى ما كانت عميو مف نقاء ك صفاء ك سكينة ك حسف معاشرة 

كما نجد أيضا مدكنة الأسرة المغربية ك التي أكلت أىمية بالغة لمحاكلة الصمح بيف الزكجيف مف 
 مجمس العائمة أك اك ، فيجكز لممحكمة أف تنتدب حكميف 2أجؿ إستقرار الأسرة مف خلبؿ آليتيف للئصلبح

 بيف الطرفيف، كما منحت الأىمية البالغة لجمسة محاكلة الصمح في فمف تراه مؤىلب لإصلبح ذات البي
فمف  ، 3حاؿ كجكد أبناء إذ تقكـ المحكمة بمحاكلة الصمح مرتيف تفصؿ بينيما مدة لا تقؿ عف ثلبثيف يكـ

 يتفؽ في ككنو حيث ، أم اختلبؼ لا نمحظ الجزائرم منو أك العربي اخلبؿ الإجتياد القضائي سكاء
محاكلة القاضي الصمح بيف الزكجيف في دعاكل فؾ الرابطة الزكجية اليدؼ منيا الإصلبح ك المحافظة 

.   الزكجية ، ك السعي بكؿ الطرؽ ك الحمكؿ الممكنة لتفادم إنحلبليا بأم طريؽ كافبيتعمى 

 تمؾ عف كثيراختمؼ تأف محاكلة الصمح في نظر الإجتياد القضائي لا لذا يمكف الاجماع عمى 
. اليدؼك الأصؿ مف حيث  الفقو ا جاء بوالتي

 المطمب الثاني
  اجراء محاولة الصمح شروط 

، لكف ىؿ لبنة المجتمع عمى الأسرة اليادؼ لمحفاظكقائي اؿجراء بمثابة الإ جمسة الصمح تعد
اك  لمكصكؿ إلى النتيجة المرغكب فييا ؟ أـ أف ىناؾ قصكر في عممية التشريع معينة شكميات تتطمب

 إىدار لمكقت كالماؿ كالجيد كالكرامة؟مجرد تطبيقو يجعؿ مف العممية الصمحية  التقصير في
ايف نتطرؽ  القكاعد التي تحكـ محاكلة الصمح، المطمب في ىذا نتناكؿللئجابة عف ىذا التساؤؿ 
  . الثانيالفرع ثـ الشركط الشكمية في الأكؿ، لمشركط المكضكعية ضمف الفرع

 الأوؿ الفرع
  الصمح الشروط الموضوعية لمحاولة

. لا يقع قانكنا إلا بحكـ قضائي ك  مف قانكف الأسرة عمى أف الطلبؽ لا يثبت49 المادة نصت

                                                           

 . ، بلب سنة1عبد التكاب ، الدفكع الشرعية في دعاكل الأحكاؿ الشخصية ، دار الفكر الجامعي ط   معكض :1
 محمد شيمح ، قراءة ميتكدكلكجية لمفيكـ الصمح في قضايا الطلبؽ ك التطميؽ ، مقاؿ منشكر بسمسمة دراسات ك  :2

 .29 ، ص 2012أبحاث، المغرب ، سنة 
 أحمد نصر الجندم ، شرح قانكف مدكنة الأسرة المغربية ، دار الكتب القانكنية ك دار شتات لمنشر ك البرمجيات ،  : 3

   .45 ص .2010مصر ، سنة 
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 ، لذلؾ ىاصحيح بيف طرفياؿ الزكجية بانعقادىا  عقد الرابطةكالطلبؽ ىك حؿ لمرابطة الزكجية، أم تسبقو
كشرط  (اكلا  )لا مجاؿ لإمكانية إجراء الصمح بينيما مف طرؼ القاضي إف لـ يكجد شرط عقد الزكاج 

 (.ثانيا)كجكد دعكل قضائية 
 :شرط وجود عقد الزواج_ اولا

لا يمكف الحديث عف محاكلة الصمح بيف الزكجيف إف لـ يكف ىذاف الأخيراف يربطيما عقد زكاج  
عقد يفيد حؿ استمتاع كؿ مف العاقديف بالآخر عمى الكجو : "كقد عرفو بعض الفقياء بأنو شرعي 

عقد بيف الزكجيف ، كىما طرفا ''كجاء أيضا أف الزكاج  1المشركع ، كىك عقد يرد عمى ممؾ المتعة قصدا
العقد كالقاعدة العامة في العقكد أنيا تمزـ كؿ طرؼ مف طرفييا بما التزـ بو مف حقكؽ في العقد ، كانو 

الإخلبؿ بشيء مف حقكؽ التعاقد كانو لا يممؾ احدىما فسخ العقد أك إلغاءه أك الحؽ في حدىما لا ليس
 .2 ''إنياءه كحده إلا أف يرضي الطرؼ الآخر
 اتحاد شخصيف مف جنسيف مختمفيف مف اجؿ إنشاء أسرة، أك  ''ككرد في تعريؼ الزكاج أيضا أنو

 .  ''أسرة  التزامات متقابمة ىدفيا الأساسي إنشاءاىك شراكة بيف زكجيف تربطيـ
نلبحظ قصكر التعريؼ الفقيي حيث عمؽ الإماـ أبك زىرة عمى تعريؼ الفقياء بأف الزكاج ليس 

كؿ أغراضو كلا أسمى أغراضو في نظر الشارع الحكيـ، كأضاؼ أف غرضو الأسمى ىك في المتعة 
يجاد الأنس الركحي بيف المتعاقديف لجمب الراحة كسط متاعب الحياة،  التناسؿ كحفظ النكع الإنساني كا 

اعتبار الزكاج عقد يحؿ الاستمتاع كلك  ككف  ليس المقصكد بيذا العقد قضاء الشيكة انوكأكد السرخسي
درؾ الحيكانية حيث تككف العلبقة بيف الذكر كالأنثى فييا مف الشيكة اؿبالكجو الشرعي ىك دنك مف 

كما أف الأخذ بالزكاج عمى أنو عقد بيف طرفيف تجمع بينيما التزامات متقابمة، يجعؿ منو  ، البييمية فقط
مجرد معاممة مدنية ىدفيا إنشاء أسرة بكاسطة التناسؿ، رغـ انو بالإمكاف الحصكؿ عمى أسرة بفضؿ نظاـ 

 الزكاج ىذا الاساسالكفالة التي شرعيا ا﵀ تعالى رحمة باليتامی كتحقيقا لمجتمع إسلبمي متضامف كعمى 
النساء الآية ) {كأخذف منكـ ميثاقا غميظا  } بؿ ىك كؿ القدسية 3مجرد عقد مدني بشيء مف القدسيةليس 
21  .)

الزكاج عقد يفيد حؿ ''   اف بتعريؼ الإماـ أبك زىرة الذم جاء فيوكليذا جرل الاتفاؽ عمى الاخذ

                                                           

 .(.س.د)، (. ط.د)، 17أبك زىرة، محمد، الأحكاؿ الشخصية، دار الفكر العربي، ص  :  1
 .(.ط.د)، 11، ص 1939شاکر، احمد محمد، نظاـ الطلبؽ في الإسلبـ، منشكرات مكتبة السنة، القاىرة،  :  2
  .3سعد، عبد العزيز، نظاـ الحالة المدنية، ص  :  3
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كتككف ىذه ، العشرة بيف الرجؿ كالمرأة كتعاكنيما، كيحدد ما لكمييما مف حقكؽ كما عميو مف كاجبات 
  .1'' الحقكؽ كالكاجبات ما شرعو ا﵀ كليست تمؾ التي تخضع لما يشترطو العاقداف

كجمع المشرع الجزائرم بيف المعاممة المدنية كالناحية النفسية الركحية مف خلبؿ المادة الرابعة مف       
قانكف الأسرة التي نص فييا عمى أف الزكاج ىك عقد رضائي يتـ بيف رجؿ كامرأة عمى الكجو الشرعي ، 

حصاف الزكجيف كالمحافظة عمى الأنساب ، مف أىدافو تككيف أسرة أساسيا المكدة كالرحمة  التعاكف كا 
كاف عقد الزكاج صحيحا  2كىك الرضا كتحققت شركطو اللبزمة لانعقاده كمتى تكافر ركف الزكاج الكحيد

 .كمنتجا لآثاره
كلما كاف القاضي ممزما بمساعي الصمح بيف الزكجيف كأف لا يحكـ بالطلبؽ بينيما إلا بعد 

 أف يتأكد مف أف الزكجة ىي فعلب محؿ إيقاع الطلبؽ عمييا، كىنا شرط،  استيفاء ىذا الإجراء الجكىرم
 نتساءؿ عف مصير دعاكل التطميؽ أك الخمع لزكاج غير ثابت بكثيقة رسمية سكاء قبؿ أك بعد البناء؟

لما يتضح لمقاضي الناظر في الدعكل أف الزكجة قدمت ما يثبت تضررىا مف الحياة الزكجية كانو 
، كتبيف لمقاضي أف ما تدعيو كاقع،  لا سبيؿ لاستمرارىا، أك أنيا مبغضة ليا كتخشى ألا تقيـ حدكد ا﵀

لكنيا متزكجة بمقتضى عقد زكاج عرفي، شفكم أك كتابي، فإنو يردىا كيرفض دعكاىا رغـ تحقؽ أسباب 
التطميؽ لدييا، لأنو لا يحؽ ليا استخداـ مكنة التطميؽ أك الخمع لعدـ ثبكت الزكاج في كثيقة رسمية، 

كعمييا أف تثبتو بكافة كسائؿ الإثبات لتتمكف مف التطميؽ لمضرر كىك ما قررتو المحكمة العميا في احد 
 إثبات عقد الزكاج بشيادة الشيكد تفيد كجكده الشرعي جكازف المقرر شرعا  اف ـ، الذم جاء فيو قراراتيا

 انعقاده شرعا يعد خرقا لمبادئ ك لعدـشيكد اؿعتماد عمى للبإثبات عقد الزكاج عدـ كمف ثـ فاف القضاء ب
.  3 كأحكاـ الشريعة الإسلبمية

 :شرط وجود دعوى قضائية_ ثانيا
 مف قانكف الأسرة أف مصدر الحكـ بالطلبؽ ىك القضاء سكاء كاف 49 في أحكاـ المادة كرد

كاشفا أك منشئا ، كانو لا كجكد ليذا الحكـ إلا بعد أف يسعى القاضي للئصلبح بيف الطرفيف المتنازعيف 

                                                           

 .18أبك زىرة، المرجع السابؽ، ص  :  1
 :يجب أف تتكفر في عقد الزكاج الشركط الآتية: " مكرر9 كردت ضمف المادة  : 2

" . أىمية الزكاج ، الصداؽ ، الكلي ، شاىداف ، انعداـ المكانع الشرعية لمزكاج. 

مركؾ، نصر الديف، قانكف الأسرة بيف : ، نقلب عف1990، 2، المجمة القضائية عدد  1984/11/05  قرار مؤرخ في : 3
 (.ط.د)، 139، ص 2004النظرية كالتطبيؽ، دار اليلبؿ لمخدمات الإعلبمية، الجزائر،
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 كعميو تككف الدعكل محؿ _كتحصيؿ حاصؿ لإحالة الدعكل مف اجؿ الفصؿ فييا - كيفشؿ في مسعاه 
 ، فاستبعدت كافة الدعاكل الأخرل 1الطلبؽ بمفيكمو الكاسع الصمح في مسائؿ شؤكف الأسرة ىي دعكل

التي قد يحدث فييا نزاع كتستدعي الصمح، كدعكل النفقة، كدعكل الصداؽ، كدعكل الكصية، كدعكل 
الميراث كغيرىا، لكف يمكف الاستناد في ذلؾ عمى مكاد قانكف الإجراءات المدنية التي أجازت الصمح في 

  (.04المادة الرابعة )أية مادة كانت 
كمف ثـ كاف الطلبؽ الذم يكجب عمى القاضي القياـ بمحاكلة الصمح ىك الذم عبرت عنو الإرادة 

مع مراعاة أحكاـ المادة "ايف نصت عمى انو  مف قانكف الأسرة 48التشريعية مف خلبؿ ما كرد في المادة 
 أدناه، يحؿ عقد الزكاج بالطلبؽ الذم يتـ بإرادة الزكج أك بتراضي الزكجيف أك بطمب مف الزكجة في 49

".  مف ىذا القانكف54 ك 53حدكد ما كرد في المادتيف 
 لذلؾ سكؼ نتطرؽ لتحديد مفيكـ كؿ طريؽ يؤدم إلى الفرقة بيف الزكجيف بالقدر الذم يسمح بو 

 كلما كانت الرابطة الزكجية تحؿ إما بإرادة كلب الزكجيف أك أحدىما، فأما اجتماع الإرادة ،مجاؿ البحث
الخمع كأما افتراؽ الإرادة فيككف بالطلبؽ بإرادة الزكج المنفردة أك بطمب مف  فيككف بالطلبؽ بالتراضي أك

  . كىك الذم يقع بقكة الشرع كالقانكف  ، لإرادة احدىما أك كلبىما دخؿ فيوتالزكجة كىناؾ طريؽ ثالث ليس
: كىك ما سيتـ تناكلو كما يمي

 :الطلاؽ بالتراضي- 1 
مف المقرر أف كؿ عقد يتفؽ طرفاه عمى إنيائو يجب أف ينتيي ، كلما كاف الزكجاف قد ارتضيا 

نياء 2تعذر الحياة الزكجيةب إلا  عمى انياءهالفراؽ كأنيما قد اتفقا  3لرابطة الزكجية بإرادتيما المشتركة ا كا 
إذا كاف عما فيككف طلبقا بالمعركؼ كالإحساف مف أجؿ مصمحة الأسرة ككؿ فيتساءؿ الإماـ أبك زىرة 

                                                           

 (طمؽ  )مف الطالؽ أم الناقة يحؿ عنيا عقاليا ، كأطمقت الأسير أم خميتو ، كىك اسـ مصدر :  الطلبؽ لغة  : 1
بالتشديد إف كاف الطلبؽ صريحا كبالتخفيؼ إف كاف كناية لمطلبؽ ،  (طمؽ)بالتشديد كمصدره التطميؽ، كاستعممت العرب 

أحدىما حؿ عقدة النكاح كالآخر بمعنى التخمية كالإرساؿ ، ابف منظكر، المصدر السابؽ، ج : كطلبؽ النساء فيو معنييف
كالطلبؽ في الاصطلبح . 427 ، الزبيدم، محمد مرتضى الحسف، مصدر سابؽ ، المجمد السادس، ص 366 ، ص 10

حؿ : " ، كقاؿ الشافعية " إزالة النكاح الذم ىك قيد معنی :" الشرعي يكاد يجتمع عمى حؿ عقدة النكاح ، فقاؿ الحنفية أنو 
رساؿ العصمة ،لاف الزكجة تزكؿ عف الزكج:" عقد النكاح بمفظ الطلبؽ كنحكه ، كعند المالكية  ، كعرفو "إزالة القيد ، كا 

  .56الغزالي ، أبي حامد، المرجع السابؽ، ص : ، انظر في ذلؾ "حؿ قيد النكاح أك بعضو : " الحنابمة بأنو 
  .281 أبك زىرة ، المرجع نفسو ، ص  : 2
  .258 بمحاج ، العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  : 3
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سبب الطلبؽ كجييا فيؿ مف المصمحة الاجتماعية أف تنشر دخائؿ الأسر في دكر القضاء كتسجؿ في 
 .1 سجلبتو كمنيا مالا يسكغ إعلبنو كاف ما بيف الزكجيف يظمو الستر كلا يصح أف يكشفو الإعلبف ؟

لكف الأستاذ زكدة يرل أف ىذه الصكرة مف صكر الطلبؽ لا كجكد ليا في الشريعة الإسلبمية إنما 
جاء بيا المشرع نتيجة تأثره بالشريعة الغربية التي لا تممؾ صكرة أخرل غير تمؾ التي تنتيي إذا أثبت أحد 

كتككف  الأكلى ،  كىك مصيب فيما ذىب إليو لاف لمطلبؽ صكرتاف،طرفي العقد إخلبؿ الآخر بالتزامو 
 .بالإرادة المنفردة لمزكج كالثانية بطمب مف الزكجة في حالة إخلبؿ الزكج بالتزاماتو 

أنو بإمكاف الزكجيف حؿ عقد الزكاج  48 مف خلبؿ أحكاـ المادةالجزائرم  الأسرة تشريع ك قد اقر
بتراضييما كأكد قانكف الإجراءات المدنية عمى الإرادة المشتركة لمزكجيف في الطلبؽ بالتراضي مع كجكب 

 تجسيدا للبتفاؽ ، 427 المادة ضمف كرد 2تعريؼ خمك الإرادة مف كؿ عيب أك عارض  مف خلبؿ
ليس ليا سكل التي المتكصؿ إليو دكف بياف السبب في الانفصاؿ كبقائو بعيدا عف رقابة المحكمة 

ريضة ع الذم يقدـ في شكؿ طمب مشترؾ مف خلبؿ 3المصادقة عمى الاتفاؽ الحاصؿ بيف الطرفيف 
كمف بيف  ( مف قانكف الإجراءات المدنية428المادة  ) أمانة الضبط لدلكحيدة مكقعة مف الزكجيف تكدع 

ما تحتكيو عرض مكجز بو جميع شركط الاتفاؽ الحاصؿ بينيما حكؿ تكابع الطلبؽ مف حضانة كحقكؽ 
 .مالية دكف المساس بالنظاـ العاـ 

فراغو في كثيقة تصادؽ عمييا يثار التساؤؿ حكؿ ما اذا كاف لكف  اتفاؽ الزكجيف عمى الطلبؽ كتكابعو كا 
  بمحاكلة الصمح؟ أـ أف ىذا الاتفاؽ يشكؿ في حد ذاتو صمحا؟ قيامو يغني القاضي عف  قدالمحكمة

 كؿ طرؽ الطلبؽ تحت رعاية  مفجعمتنجد انيا قد  مف قانكف الأسرة 49 المادة بالعكدة لنص
المحكمة كبإشراؼ القاضي الذم ألزمتو بعدة محاكلات صمح في جميع دعاكل الطلبؽ، لذلؾ لف يككف 

 اتفاؽ متبادؿ بؿ يجب النظر مرة أخرل في مدل صلبحية ا ، ككف ىناؾ استثناء)*(الطلبؽ بالتراضي 
يجاد خيط مف المكدة كالرحمة كلك كاف رفيعا .  الحياة الزكجية لمبقاء كا 

، اعتبرت الطلبؽ بالتراضي صمحا كأسقطت عميو أحكاـ  لكف المحكمة العميا كمف خلبؿ قرار ليا

                                                           

  .282 أبك زىرة ، المرجع نفسو ، ص  : 1
 لقد استحدث المشرع نظاـ التعريفات لبعض المصطمحات كالحالات القانكنية ، عمى غير المألكؼ في القكانيف  : 2

،بربارة ، عبد الرحماف ( 09- 08 القانكف رقـ )الإجرائية ، كذلؾ ضمف التعديؿ الأخير الذم مس قانكف الإجراءات المدنية 
  .14 ، المرجع السابؽ، ص

  .259بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ ، ص  :  3
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قررت باف الصمح ينيي النزاعات التي  462  مف القانكف المدني، عمما أف المادة462 ك 459المكاد 
يتناكليا مما يرتب إسقاطا لمحقكؽ كالادعاءات التي تـ التنازؿ عنيا بصفة نيائية مف قبؿ أحد الطرفيف 
لكف الطلبؽ بالتراضي يتـ فيو الاتفاؽ عمى تكابع الطلبؽ كالمتمثمة في حضانة الأكلاد كالنفقة كالسكف 

الزكجية كنفقة العدة ، كلمقاضي أف يمغي أك يعدؿ ما كرد في الاتفاؽ إذا ما كاف يتعارض مع  كأثاث بيت
  .1مصمحة الأكلاد أك خالؼ النظاـ العاـ 

 مف القانكف المدني أجازت الصمح عمى المصالح المالية الناجمة عف الحالة 461كما أف المادة 
لذلؾ إذا ما خالؼ اتفاؽ الزكجيف المذاف عزما  الشخصية، كالطلبؽ بالتراضي متصؿ بالحالة الشخصية ،

 احد المسائؿ المتعمقة بالحالة الشخصية أك النظاـ العاـ، تصدت لو المحكمة حكؿالطلبؽ دكف نزاع 
.  كذلؾ لا يمنع القاضي مف محاكلة الإصلبح بينيما متى كاف ممكنا بالتعديؿ أك الإلغاء

 :الخمع - 2 
 الطلبؽ عمى ماؿ تفتدم بو الزكجة نفسيا ، كيككف بمفظ الخمع اك الطلبؽ ، كقد 2المراد بالخمع 

 {فلب جناح عمييما فيما افتدت بو }: استعمؿ القرآف الكريـ لفظة المفاداة دلالة عمى الخمع في قكلو تعالى 
( .  229 الآية ، البقرةسكرة )

كعرفو الفقياء عمى أنو عقد ينعقد بإيجاب كقبكؿ لكنو بالنسبة لمرجؿ يعتبر تعميقا لمطلبؽ عمى 
قبكؿ الماؿ كمف جانب المرأة ىك معاكضة شبيية بالتبرع، كىك جائز مع الكراىة إف كاف بلب سبب ظاىر 

تىافً فىإًمٍسىاؾه  } 3كيهمجا إليو في حالة الشقاؽ بيف الزكجيف كعدـ إقامة حدكد ا﵀ لقكلو تعالى ؽي مىرَّ الطَّلبى
ديكدى المَّوً   افىا أىلاَّ ييقًيمىا حي ذيكا مًمَّا آتىيٍتيميكىيفَّ شىيٍئنا إًلاَّ أىفٍ يىخى ٍـ أىفٍ تىأٍخي كؼو أىكٍ تىسٍرًيحه بًإًحٍسىافو كىلاى يىحًؿصُّ لىكي بًمىعٍري

ديكدى  فٍ يىتىعىدَّ حي مى ديكدي المَّوً فىلبى تىعٍتىديكىىا  كى ا افٍتىدىتٍ بًوً تًمٍؾى حي ا فًيمى مىيٍيًمى نىاحى عى ديكدى المَّوً فىلبى جي فىإًفٍ خًفٍتيٍـ أىلاَّ ييقًيمىا حي
يـ الظَّالًميكفى  كيرل  ،  الخمع عند الجميكر طلبؽ بائف لا رجعة فيوصدؽ ا﵀ العظيـ ، ك {المَّوً فىأيكلىَٰئًؾى ىي

                                                           

 . مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية 431المادة  :  1
النزع كالإزالة ، كىك استعارة مف خمع المباس، فيقاؿ خمعت المرأة زكجيا مخالعة ، لاف كؿ كاحد :  الخمع في المغة  : 2

. 76 ، ص 8منيما لباس للآخر فإذا فعلب ذلؾ فكاف كؿ كاحد منيما نزع لباسو عنو، ابف منظكر ، المصدر السابؽ، ج 
فرقة بيف الزكجيف بعكض بمفظ طلبؽ :" كعرفو الشافعية بأنو". اخذ الماؿ بإزاء ممؾ النكاح بمفظ الخمع: "كالخمع عند الحنفية 

فراؽ الزكج امرأتو، بعكض يأخذه الزكج ، بألفاظ :" أما الحنابمة فيك " طلبؽ بعكض :" كقاؿ الممكية ىك " . أك ضمع
 .47الغزالي ، أبي حامد المصدر السابؽ، ص : انظر ". مخصكصة

 .، البقرة 229الآية  :  3
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الإماـ أبك زىرة أف الخمع كالطلبؽ لا يككف إلا مف الزكج كقد يككف مف القاضي في مذىب مالؾ، كآثاره 
 .1 ىي سقكط كؿ حؽ مالي ثبت بالنكاح

لقد ساير المشرع مكقؼ الجميكر في اعتبار الخمع طلبقا، لما كرد في الفصؿ الأكؿ مف الباب الثاني 
مخاصمة لكنو ليس طلبقا بالتراضي، لأف ىذا  انحلبؿ الزكاج، كىك طلبؽ دكف نزاع كلا المتضمف لأحكاـ

الأخير تـ فيو الاتفاؽ عمى تكابع الطلبؽ المالية أما الخمع فإنو طلبؽ بعكض كقد يشتركاف في تطابؽ 
 مف قانكف الأسرة، لـ يمزـ الزكج إبداء إرادتو بالمكافقة كأجاز 54الإرادتيف ، لكف المشرع كمف خلبؿ المادة 

لمزكجة أف تخمع نفسيا بمقابؿ مالي كلـ تكضح إف كاف الاتفاؽ حكؿ مبدأ الخمع في حد ذاتو أك عمى بدلو 
لـ تستقر المحكمة العميا عمى اجتياد كاحد كانقسـ  ك ،  2مما أدل إلى الاختلبؼ في تطبيقو عمميا

 : قضاؤىا إلى اتجاىيف
كد فيو أف قبكؿ ؤ كيشترط مكافقة الزكج حتى يتـ الخمع صحيحا، كجاء ذلؾ مف خلبؿ قرار ليا ت:الأوؿ

 . 3الزكج لمخمع أمر كجكبي كأنو ليس لمقاضي سمطة مخالعة الزكجيف دكف رضا الزكج
، كذلؾ  عمى الزكج  لممقابؿ المالي الزكجة لا يشترط مكافقة الزكج لصحة الخمع بؿ يكفي عرض:الثاني 

دكف تحديد نكع البدؿ، كأف ما يجب الاتفاؽ عميو ىك نكع العكض كمقداره، ق  بمخالعة نفسيا مفليايسمح 
كفي حالة عدـ الاتفاؽ يتدخؿ القاضي لتحديده عمى أف لا تتجاكز قيمتو صداؽ المثؿ، كأف خضكع 

 .4الزكجة لقبكؿ الزكج أك عدمو يفتح باب اللببتزاز كالتعسؼ
إف القكؿ الفصؿ في ىذه المسالة ىك قكؿ الشريعة الإسلبمية بنص صريح مف القرآف الكريـ 

                                                           

،الدردير، أحمد بف محمد بف أحمد، أقرب المسالؾ لمذىب الإماـ مالؾ،  340-332 أبك زىرة، المرجع السابؽ، ص  : 1
 ،(.ط.د)، 68، ص  2000مكتبة أيكب، كانك، نيجيريا، 

إسماعيؿ مكسى مصطفى عبد ا﵀ الخمع في الشريعة الإسلبمية، بحث مقدـ لنيؿ درجة الماجستير في الفقو كالتشريع، كمية 
  .21-12 ، ص 2008الدراسات العميا، جامعة النجاح الكطني ة نابمس فمسطيف،

 ، ص 2010 منصكرم،نكرة، التطميؽ كالخمع كفؽ القانكف كالشريعة الإسلبمية ، دار اليدل ، عيف مميمة، الجزائر،  : 2
 .(.ط.د) ، 132

مركؾ نصر :  ، نقلب عف1990،3 ، المجمة القضائية العدد 51728 ،ممؼ رقـ 1988/11/21 قرار صادر بتاريخ : 3
 . 108 ، ص 2004الديف، قانكف الأسرة بيف النظرية كالتطبيؽ، مرجع سابؽ،

، عدد خاص، مشار إليو، ص 83603ش، ممؼ رقـ .أ.، عف إ 1992/07/12 قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ  : 4
134. 
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 الخمع حؽ لمزكجة لقاء بدؿ تدفعو دكف أف يتكقؼ ذلؾ عمى رضا الزكج ككف، 1كاستنادا إلى السنة النبكية
 كيبقى 2كلا تشترط الكراىة بؿ يكفي عدـ إقامة حدكد ا﵀ ، كليس لمقاضي أية سمطة تقديرية في ذلؾ

.   المجكء إلى القضاء في حالة عدـ الاتفاؽ
 الكاقع العممي فإف الخمع تمجا إليو الزكجة التي طمبت الطلبؽ للؤسباب الكاردة في الىبالرجكع 

مف  لما لـ يتسف ليا إثبات الضرر الكاقع عمييا فإنيا تمجأ إلى الخمع كحؿ أخير لمخلبص ك 53 المادة
 .حياة زكجية تأبی الاستمرار فييا

 54 لمقابؿ المالي فيحكـ بما لا يتجاكز قيمة صداؽ المثؿ كقت صدكر حكـ المادةؿ اما بالنسبة
 كبذلؾ جعمت الشريعة الإسلبمية مركز الزكجة مساكيا لمركز الزكج في حؿ ،مف قانكف الأسرة 02فقرة 

 ؟  الخمع بمحاكلة الصمحعلبقة يثار التساؤؿ حكؿلكف ،  3رابطة الزكاج 
استمرار الشقاؽ بيف الزكجيف كقد يتدخؿ القاضي لإزالتو، فإف لـ يستطع كقع نتيجة  الخمع يعد

 فيككف فيو تنازؿ عف بعض الحقكؽ التي يكجبيا 4  المرأةتدفعوالصمح بمعنى الخمع، أم عكض مالي 
مف القانكف المدني، التي جعمت مف الصمح  459  كمف ثـ يحمؿ ىذا المعنى أحكاـ المادة ، عقد الزكاج

عقد ينيي النزاعات بالتنازؿ عمى بعض الحقكؽ عمى كجو التبادؿ، فالزكج يتنازؿ عمى رباط الزكجية 
 . لأجؿ ذلؾ مالادفع كالزكجة ت

 :الطلاؽ بإرادة أحد الزوجيف - 3
(. ب)، كبطمب مف الزكجة (أ)كيشمؿ الطلبؽ بالإرادة المنفردة لمزكج 

 :الطلاؽ بالإرادة المنفردة لمزوج- أ 
، حيث تتكجو فيو إرادتو إلى فؾ 5كىك الطلبؽ بالمعنى الفقيي الدقيؽ، كىك حؽ خالص لمزكج

                                                           

 مما ثبت عف امرأة ثابت بف قيس أنيا أرادت مفارقة زكجيا كلـ تعب عميو في خمؽ كلا ديف كلكنيا كرىت الكفك في  :1
الإسلبـ، فقضى الرسكؿ الكريـ بطلبقيا بعد أف ردت لو حديقتو، ابف القيـ الجكزية، الحافظ شمس الديف أبي عبد ا﵀ بف 

إبراىيـ، محمد عبد السلبـ، دار الكتب العممية، بيركت، : ، رتبو كضبطو 1 أبي بكر، إعلبـ المكقعيف عف رب العالميف، ط
 .149 ، ص 4  ، ج1991

 .116زكدة ، عمر، المرجع السابؽ، ص  :  2
. زكدة، عمر،نفسو :  3
. ،(.س.د)، (ط.د)، 215 بف عاشكر ، محمد الطاىر ، التحرير كالتنكم، دار سحنكف، تكنس، ص  :4
أماـ، محـ د كماؿ الديف، أحكاـ الأسرة الخاصة بالفرقة بيف الزكجيف كحقك ؽ الأكلاد، دار الجامعة الجديدة  : 5

 (.ط.د) 33، ص 2007الإسكندرية، 
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بعده، كما يقع  الزكجية قبؿ الدخكؿ كالعلبقة العصمة كحؿ قيد النكاح ، كيقع عمى الزكجة في حالة قياـ 
 .1عمى الزكجة المعتدة مف طلبؽ رجعي باعتبار الزكجية قائمة حكما

عمى اعتبار أف الزكاج عقد ابدم في كافة الشرائع، شرع لمبقاء كالاستمرار، لكف ذلؾ غير كاؼ ليبقى 
صالحا، فلب بد مف المكدة كالرحمة بيف الزكجيف، لذلؾ نتساءؿ عف ىذا العقد الذم ينشئ حقكقا متبادلة 

 كلازمة، ىؿ تبطمو الإرادة المنفردة؟
لقد جعؿ الشارع الحكيـ الطلبؽ بيد الزكج كاحتاط للؤمر باف كضع لو قيكدا بحيث لا يقع في 

 أك عيب مف عيكب 2الأكقات، فلب يقع طلبؽ مف كاف بو عارض مف عكارض الأىمية جميع الأحكاؿ ك
فإذا  }لقكلو تعالى  4، كأف تككف لو بينة 3 أف يهتحرل الطلبؽ السني قدر المستطاع ، كما كجب الإرادة

سكرة ) {بمغف أجميف فأمسككىف بمعركؼ أك فارقكىف بمعركؼ كأشيدكا ذكم عدؿ منكـ كأقيمكا الشيادة ﵀ 
كمف جية أخرل فيناؾ تبعات مالية تحمؿ الزكج عمى التفكير كالتدبير الجيد قبؿ  ،  (02 الآية: الطلبؽ 
 إلى ما اضافة ما دفعو في زكاجو ستكمفو قدر إلى الطلبؽ الذم سيرىؽ كاىمو بالأتعاب التي المجكء
كالأىـ أف مسألة الطلبؽ في 5 ، بينما الزكجة لا يناليا أم غرـ مالي  عميو مف نفقة كحضانة للؤكلاديترتب

                                                           

 .189، 187فاركؽ، عبد ا﵀ كريـ، المرجع السابؽ، ص  : 1

 مف قانكف الأسرة اعتبرت تصرفات السفيو غير نافذة 85اتفؽ الفقياء عمى كقكع طلبؽ السفيو كىك يمزمو، لكف المادة  : 2
  مف القانكف المدني اعتبرت السفيو ناقصا 43، عمما أف السفو يؤثر عمى التصرفات المالية دكف الشخصية رغـ أف المادة 

سعد، فضيؿ، : للؤىمية بحيث يمنع مف مباشرة التصرفات المالية التي تدكر بيف النفع كالضرر فتقع باطمة ، انظر في ذلؾ
،  245 -244، ص 1، ج1986شرح قانكف الأسرة الجزائرم في الزكاج كالطلبؽ المؤسسة الكطنية لمكتاب الجزائر،

 . 97، بف ممحة، الغكثي، المرجع السابؽ، ص (.ط.د )

 الطلبؽ السني ىك طلبؽ المدخكؿ بيا في طير لـ يجامعيا فيو كلا في حيض قبمو ، كليست بحامؿ كلا صغيرة كلا  : 3
  كما126، ابف قدامة، مكفؽ الديف، المرجع السابؽ، ص " آيسة ، كىي تعتد بالإقراء كذلؾ لاستعقابيا الشركع في العدة

 ص 3عرفو البعض الآخر بأنو الطلبؽ الجامع لمشركط الشرعية مقابؿ الطلبؽ البدعي، ابف نجيـ، المرجع السابؽ، ج 
نما لمعنى يصاحبو كىك إطالة العدة عمى المرأة ، . 201 كاتفؽ الأئمة الأربعة عمى كقكعو لأف النيي عنو ليس لذاتو كا 

 . 29الشقير، صالح بف سميماف بف عبد ا﵀، المرجع السابؽ، ص 

 اتجو جميكر الفقياء إلى أف الإشياد عمى الطلبؽ ليس شرطا لكقكعو إنما مندكب إليو لا كاجب، سعد، فضيؿ، نفسو  : 4
 .26ص 
 ، مزيدة 2 ، بدراف ، بدراف أبك العنيف ، الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ ، ط 263 سعد ، فضيؿ ، المرجع السابؽ، ص  : 5

 .215 ، ص 1961كمنقحة، دار التأليؼ ، مصر،
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النفقة، فمما كاف مغنما لمرجؿ، ربطو ا﵀  في الشريعة الإسلبمية مرتبطة ارتباطا كثيقا بمسألة المير ك
 مغنـ لممرأة كربطيما بالطلبؽ كىك مغرـ عمييا، كبيذا ك مغرـ عميو مابالمير كالنفقة كهك تعالى سبحانو 

  .1 الترابط المتكافئ نصؿ إلى المساكاة بيف الرجؿ كالمرأة
 فيككف ك القساكة كما أف لمرجؿ زيادة في قكة النفس كالطبع لأف طبع الرجاؿ غمب عميو الحرارة 

 حؽ فشدة، كطبع النساء غمب عميو الرطكبة كالبركدة فيككف فيو معنى الميف كالضعؼ فجعؿ لو فيو قكة ك
 الطلبؽ حتى لا يككف، 3القكامة أيضا ممؾ العصمة   ، فإلى جانب المير كالإنفاؽ تشمؿ2القياـ عمييف

إلزاـ الزكجيف بالاستمرار في عقد لـ يحقؽ فكاف  كسيمة لمخركج مف ضيؽ ك يككفأداة إيذاء لمزكجة، 
أىدافو إذا ما اتخذ بعض الأزكاج الطلبؽ للئيذاء فإف ىذا لا يخؿ بالحكمة التي مف اجميا شرع الطلبؽ 

 كما إجازة إنياء الزكاج بإرادة الزكج المنفردة إلا استثناء مف الأصؿ كىك الحظر كالمنع لمطلبؽ حتى )*(
ممحة، فكيؼ ىك الكضع القانكني لمف لـ تكف لو حاجة في الطلبؽ كأكقعو اؿضركرة  اؿحاجة إليو كاؿ تدعك

 بإرادتو المنفردة ؟
 مف قانكف الأسرة أنو متى تبيف لمقاضي تعسؼ 52 المشرع مف خلبؿ أحكاـ المادة          ىنا اقر

لأصؿ في استعماؿ ، فاالزكج في الطلبؽ الذم أكقعو، حكـ لممطمقة بالتعكيض عف الضرر الذم لحقيا
، باف يستعمؿ في حدكد ما شرع لو  الحؽ باحة مقيدة بتحديد كجكه استعمالاتالإالحؽ الإباحة، لكف 

كتجاكز ىذه الحدكد مف اجؿ الإضرار بالغير ىك تعسؼ كاستعماؿ غير مشركع لممقصد مف استعماؿ 
 مف أجمو ،  منػػػػػح  عماؿ الحؽ في غير الغرض الذمػػػػػػػقد عرؼ الفقو الشرعي التعسؼ بأنو است ك 4الحؽ

استعماؿ لحؽ مشركع لغاية غير مشركعة، أك مناقضة  ، كجاء أيضا أنو5الضرر بالغير أك بقصد إلحاؽ

                                                           

 ،دار 1 المكمني، أحمد محمد كنكاىضة، إسماعيؿ أميف، الأحكاؿ الشخصية ، فقو الطلبؽ كالفسخ كالتفريؽ كالخمع، ط : 1
  .14-13، ص 2009الميسرة، عماف ، الأردف، 

  .168القرطبي، المصدر السابؽ، ص  :  2
صمى ا﵀ عميو كسمـ لما شكا إليو عبد مكلاتو التي زكجتو كتريد أف تفرؽ بينو كبيف امرأتو ،  فقد جاء عف الرسكؿ :  3
،ذكره " ما باؿ أقكاـ يزكجكف عبيدىـ إماءىـ ، ثـ يريدكف أف يفرقكا بينيـ ، ألا إنما يممؾ الطلبؽ مف اخذ بالساؽ : "فقاؿ

 . 149الدارقطني عف ابف ماجة في سننو كذكره ابف القيـ الجكزية، إعلبـ المكقعيف عف رب العالميف، المصدر السابؽ،ص 

  107، ص 2009، دار حامد، عماف ، 1 جانـ، جميؿ فخرم محمد، التدابير الشرعية لمحد مف الطلبؽ التعسفي، ط  :4
التعسؼ في استعماؿ الحؽ بقصد الإضرار، أك لتحقيؽ مصمحة غير مشركعة في الشريعة " شميبؾ ، أحمد الصكيعي،  :5

 . 19 ، ص 2009 ،أفريؿ 38، مقاؿ منشكر بمجمة الشريعة كالقانكف، العدد " كالقانكف 



26 
 

 :، فيتحقؽ لدينا المعايير التالية لمتعسؼ   1 علحكـ الشار
  إنما تعديا أك  ىك الاستعماؿ مف اجؿ مصمحة غير مشركعة، كلا يككف في ذلؾ تعسفا: الأكؿ

.  خطأ
  الشارع مف  شرعي، كيككف مناقضا لمقصداؿمبرر دكف اؿحاجة ك ؿىك الاستعماؿ دكف ا: الثاني

 . مشركعية الطلبؽ
  تبقى ليا قرائف الاستعماؿ بقصد الإضرار، كيقكـ عمى النية حيث يصعب إثباتيا، لكف: الثالث . 

كقد عنيت الكثير مف التشريعات بالأخذ بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كحددت لو معايير ذكرتيا 
 : مكرر مف القانكف المدني كالآتي 124المادة 
  إذا كقع بقصد الإضرار بالغير. 
 ذا كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير  إ . 
 إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة . 
فالمعيار الأكؿ، كىك ذاتي، متعمؽ بالقصد في إحداث الضرر لمغير، كقد اتفؽ جميع الفقياء عمى         

ىـ نىفٍسىوي  }تحريـ الإضرار بالغير عملب بقكلو تعالى  لًؾى فىقىدٍ ظىمى مىف يىفٍعىؿٍ ذىَٰ   {كىلاى تيمٍسًكيكىيفَّ ضًرىارنا لسِّتىعٍتىديكا  كى
 ."لا ضرر كلا ضرار"ك قكلو،  ( 231البقرة الآية  )

 تعذر إقامة الدليؿ عمييا لأنيا ترتب القضاء أف نية الإضرار كالفقو القانكني كؿ مف  كيرل 
حلبؿ الكآبة  مسألة نفسية ، كما أنو مف غير المعقكؿ أف يمجا الزكج لفؾ الرابطة الزكجية كىدـ أسرتو كا 
ف كجد فيك سمكؾ منحرؼ لا يألفو الرجؿ العادم،  في نفكس أطفالو، فقط مف اجؿ الإضرار بزكجتو، كا 

 كقع الضرر فعلب كتبيف انتفاء ك،  السنيكرم أنو لك لـ يقـ الدليؿ القاطع عمى كجكد القصديرل  بينما
 . 2المصمحة فذلؾ يكفي أف يككف قرينة قاطعة عمى نية الإضرار
 فقد المعيار المكضكعي، ضمف ك ينطكيافأما المعيار الثاني كالثالث، فيما مرتبطاف بالمصمحة، 

 متكافرة ك قد تككفمتكافرة لكنيا ضئيمة مقارنة بالأضرار الناجمة عف استعماؿ الحؽ،  (المصمحة)تككف 
لما بالنسبة  كاستعماؿ الزكج لحقو في الطلبؽ فيو مصمحة قد تككف ضئيمة ،أيضا لكنيا غير مشركعة

ف يستعيض أالأكلاد، كقد تككف غير مشركعة أصلب، ؾ  الزكجية مف أضرار لمزكجة ك الرابطةسيحدثو حؿ
الحلبؿ بالحراـ بحثا عف سعادة زائفة، ك في ذلؾ استعماؿ غير مشركع لممقصد مف استعماؿ الحؽ لكف 

                                                           

 179.، ص 1998، دار النفائس، عماف، الأردف، 1عمرك، عبد الفتاح، السياسة الشرعية في الأحكاؿ الشخصية، ط : 1
  .844، ص 1 السنيكرم، المرجع السابؽ، ج  :2
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 1.معيار عدـ المشركعية يأتي بما آلت إليو الأفعاؿ كليس عمى الأفعاؿ ذاتيا
لذلؾ كجب عمى القاضي أف تككف لو دراية كاسعة بقرائف الأحكاؿ كفقو نافذ بأحكاؿ الناس 

يجاد المبرر الشرعي كالقانكني الذم يقصده الزكج مف إيقاع 2الاجتماعية  حتى يتمكف مف تبياف التعسؼ كا 
لا حكـ بالتعكيض بنسبة التعسؼ ك ، لكف المشرع لـ يحدد حدا أقصى  درجتو الطلبؽ بإرادتو المنفردة كا 

 كفي جميع الأحكاؿ كعند إصرار الزكج عمى مكقفو ليس عمى ،3أك حدا أدني لمتعكيض عف الضرر
 .4ىا كتكثيؽارادتوالقاضي سكل تمقي الإعلبف عف 

كيمكف القكؿ أف مف بيف الآليات التي اتخذىا المشرع الجزائرم مف اجؿ الحد مف الطلبؽ 
التعسفي أف جعؿ حؿ الرابطة الزكجية تحت الإشراؼ الفعمي لممحكمة، كأيضا الإصلبح بيف الأطراؼ 
المتخاصمة مف خلبؿ جمسات الصمح التي يقكـ بيا القاضي بنفسو مف أجؿ درء الصدع الذم قد يمحؽ 

 . السكاء حدبالأسرة كالمجتمع عمى
مرأة طمب الطلبؽ ؿؿكما لزكج العصمة في الحدكد الدينية التي رسميا الشارع الإسلبمي ؿكيبقى         

 . تناكلتيا الشريعة الاسلبمية في أحكاؿ معينة
  .الطلاؽ بطمب مف الزوجة- ب 

 تكازف بديع في الحقكؽ  احداثشريعة ا﵀ عمى المساكاة كالعدؿ بيف الزكجيف مف اجؿ تقكـ
  الزكجية بإرادتو المنفردة ك الرابطة، فكما منحت الزكج حؿ كالكاجبات كليف مثؿ الذم عمييف بالمعركؼ

قيدتو بضكابط متينة ، منحت الزكجة أيضا سبلب تنتيجيا لمخلبص مف حياة زكجية لـ تحقؽ أىدافيا عمى 
 كرد في نص حيث (*)النحك اللبئؽ بيا، بتكافر أحكاؿ معينة بذاتيا ذكرىا المشرع عمى سبيؿ الحصر 

منح الزكجة حؽ طمب : " كقد عرفو البعض بأنو  ،5  مف قانكف الأسرة مصطمح التطميؽ53المادة 
                                                           

، شميبؾ، أحمد الصكمعي، المرجع السابؽ، ص 1917، أفريؿ 17 قرار المحكمة الاستئناؼ المختمطة المصرية، ط  :1
40.  
  .108 جانـ ، جميؿ فخرم محمد، المرجع نفسو، ص  :2
  .237بمحاج ، العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  : 3
 . 32زكدة ، عمر، طبيعة الأحكاـ بإنياء الرابطة الزكجية ، مرجع سابؽ، ص  : 4
 2004، مجمة المعيار، العدد التاسع، "كقكع الطلبؽ مف غير الزكج ، أسبابو كمجالات تطبيقو " داكدم ، عبد القادر  : 5

.  209ص 
جاءت "، بحيث تسمح لمزكجة بطمب الطلبؽ، 53لقد صرح الأستاذ زكدة أف الأسباب التي جاءت في نص المادة  (*)

كؿ :"، كحجتو أف نص الفقرة العاشرة مف المادة ، السالفة الذكر، كالتي قضت"عمى سبيؿ المثاؿ كليس عمى سبيؿ الحصر
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 .1التطميؽ مف زكجيا بناء عمى إرادتيا المنفردة كاستنادا إلى القانكف 
 التطميؽ أف  ك2لمزكجة حؽ المطالبة مف القاضي تطميقيا مف زكجيا كجاء عف البعض الآخر أف

 .3 فؾ الرابطة الزكجية بناء عمى طمب الزكجة طالما أنيا متضررة مف الحياة الزكجيةىك 
قانكنا، ىي إرادة الزكج، كاعتبار طمب الزكجة فؾ الرابطة   شرعا كالمعتد بياإف الإرادة الكحيدة 

 مقرر لصاحبو ك مجرد تعبير 4الارادم قانكنا، لاف الحؽ الزكجية بناء عمى إرادتيا غير كارد شرعا ك
اف لمحكمة إلا ؿعتبر متعسفا، كما الزكج عف ارادتو في الطلبؽ يحدث الاثر القانكني ، فيقع طلبقو ك لك ا

 عمى ىذا التصرؼ القانكني، أما الزكجة إذا ما عبرت عف إرادتيا في الطلبؽ كصرحت بو فمف يقع، تشيد
أم لا يحدث تغيير في المراكز القانكنية، إلا إذا تكجيت لمقاضي مدعمة رغبتيا بأسباب تقيـ عمييا 

دعكاىا كقرائف تثبت بيا الضرر الذم أصابيا ، لاف اكتساب الحؽ في تغيير المركز القانكني لا كجكد لو 

                                                                                                                                                                                     

، فإني "تركيا لمسمطة التقديرية لمقاضي" كانو53، كاعتبر أف المشرع لـ يحدد الأسباب الكاردة في المادة "ضرر معتبر شرعا
ىك الضرر كليس أسباب الضرر، فالأسباب - مف خلبؿ الفقرة العاشرة - أخالفو الرأم، فالأمر الخاضع لمسمطة التقديرية 

جاءت عمى سبيؿ الحصر أما الضرر الذم يقكـ عمى الأسباب التسعة الباقية فانو لا يمكف تقدير حالاتو ، فقد ينتج عف 
كؿ سبب مف تمؾ الأسباب المذككرة ضرر يختمؼ عف ضرر آخر لكف لنفس السبب كمثالو ما جاء في الفقرة الثانية مف 

، فلب يمكف تقدير الضرر الناتج عف كؿ عيب مف "العيكب التي تحكؿ دكف تحقيؽ اليدؼ مف الزكاج :"نفس المادة، 
، فالسبب يمكف تقديره " الغيبة بعد مركر سنة بدكف عذر أك نفقة"كأيضا.العيكب التي تحكؿ دكف تحقيؽ اليدؼ مف الزكاج

كلا يحتاج إلى ميارات ذىنية لاكتشافو، في حيف الضرر الكاقع عمى الزكجة جراء غيبة زكجيا لمدة سنة كاممة بلب مبرر كلا 
كلك . نفقة ليا ، لا يمكف تقديره، لاف كؿ حالة تصؼ ىذا الكضع الزكجة ما ،تختمؼ عما تعانيو أخرل جراء نفس السبب

يجكز لمزكجة :" ، ككاف بإمكانو صياغتيا كالتالي53لـ عدد المشرع الفقرات في المادة : أخذنا بقكؿ الأستاذ زكدة لتساءلنا
مف المقرر قانكنا انو يجكز لمزكجة :" ؟ ، كمما جاء في قرارات المحكمة العميا أنو"أف تطمب التطميؽ لكؿ ضرر معتبر شرعا

، قرار مؤرخ في "طمب التطميؽ لكؿ ضرر معتبر شرعا كما أف تقدير الضرر يخضع لمسمطة التقديرية القضاة المكضكع
زكدة، عمر، .122، الاجتياد القضائي، عدد خاص مشار إليو، ص 222134، ممؼ رقـ .ش.أ.،غ 1999/05/18

  .54-53طبيعة الأحكاـ بإنياء الرابطة الزكجية، مرجع سابؽ، ص 
  .40بالتشديد، تمت الإشارة إليو، أنظر ص  (طمؽ)كىك مصدر لمفعؿ   : 1
  .11منصكرم ، نكرة، المرجع السابؽ، ص  : 2
.  51، ص 2880، دار ىكمة الجزائر، 2، ط ( دلاندة ،يكسؼ، دليؿ المتقاضي في مادة شؤكف الأسرة الزكاج كالطلبؽ :3
ىك سمطة إحداث أثر قانكني بمحض إرادة صاحبو ،كيترتب ىذا الأثر لصالح صاحب الحؽ في :  الحؽ الإرادم :4

نما يخضع للؤثر القانكني، عف فتحي ، كالي ذكره،زكدة،  مكاجية الطرؼ السمبي ، بحيث لا يمتزـ ىذا الأخير بأم أداء ، كا 
  .104عمر، طبيعة الأحكاـ بإنياء الرابطة الزكجية ، مرجع سابؽ، ص 
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  .1 في القانكف إلا إذا لجا صاحبو إلى القضاء
لذلؾ نعتبر ما تقدمو الزكجة مف طمبات لإنياء الرابطة الزكجية ليس استعمالا لمحؽ الإرادم إنما 

 إنشاء أك إنياء أك تعديؿ حؽ بالتالي لمقاضي ممارسة لمحؽ في الدعكل القضائية فيككف تفريقا قضائيا، 
النكاح أك الحكـ بالطلبؽ أك إجبار الزكج عمى الطلبؽ متى رأل  2أك مركز قانكني فيككف لو حؽ فسخ

القانكف  لتفريؽ القضائي حيث يككف لمزكجة حالات معينة أباحيا الشرع كؿ ذلؾ ك مرد 3مناسبة لذلؾ
 . 4لتمكينيا مف دفع الظمـ عنيا كتتمثؿ في التطميؽ لعدـ الإنفاؽ، أك لمعيكب، أك لمضرر

 ،  أف السنكات حيف تفحص الاحصائيات المتعمقة بقضايا فؾ الرابطة الزكجية الممفت للبنتباهك
 عرفت كتيرة تصاعدية لكافة صكر الطلبؽ، باستثناء الطلبؽ بالتراضي، فانو 2008 ك 2007 ك 2006

ك تبرير ذلؾ في الممارسة  ، ، لكف عاد للبرتفاع مجددا في السنة التي تمتيا2007عرؼ انخفاضا سنة 

                                                           

 .119زكدة ، عمر، طبيعة الأحكاـ بإنياء الرابطة الزكجية ،نفسو، ص  : 1
ردة أحد الزكجيف أك لعدـ الكفاءة أك لحرمة المصاىرة، كعند الشافعية كالحنابمة فإف : ما يعد فسخا عند الحنفية ىك : 2

بينما ذىب المالكية عمى اعتبار المعاف أك . التفريؽ لمعيب أك إعسار الزكج أك فساد في العقد أ ك عدـ الكفاءة، يع د فسخا
  .17منصكرم، نكرة، المرجع نفسو، ص : فساد في العقد أك إباء احد الزكجيف الإسلبـ فذلؾ ىك الفسخ، انظر

  .219، مرجع سابؽ، ص ..داكدم، عبد القادر، كقكع الطلبؽ مف غير الزكج  : 3
فأما التطميؽ لعدـ الإنفاؽ، فيككف بامتناع الزكج عف الإنفاؽ العسر أك تعسفا ، فالزكجة مخيرة بيف الصبر عمى حالو  : 4

 مف 78المادة )أك المطالبة بمفارقتو ، لأف النفقة كاجبة فلب تسقط إلا بالإيصاؿ أك الإبراء ، كتحؽ ليا بكؿ مشتملبتيا 
قانكف الأسرة ، التي يراعي فييا القاضي حاؿ الطرفيف كظركؼ المعاش كاف النفقة قابمة لممراجعة بعد مضي سنة مف تاريخ 

مف نفس القانكف أف استحقاؽ النفقة يككف مف تاريخ رفع الدعكل كلا يترتب ليا  80كما قضت المادة .الحكـ المقرر ليا 
ذلؾ إلا إذا استصدرت حكما حائزا لقكة الشيء المقضي فيو كيتـ تبميغ الزكج بو مع إلزامو بالدفع فإف تحققت المحكمة مف 
صرار الزكجة عمى التطميؽ  كصكؿ الإعلبف لمزكج كلـ يحضر كلـ يرسؿ النفقة كأماـ إصرار الزكج عمى عدـ الإنفاؽ كا 

نطمقيا القاضي دفعا للئضرار، ككؿ ذلؾ تحت شرط عدـ عمميا بإعساره كقت الزكاج حتى لا تعتبر متنازلة عف حقيا في 
، لكف المشرع ذكر حالة كاحدة لعدـ الإنفاؽ كىي الإعسار كسكت عف حالة عدـ الإنفاؽ مع القدرة ( 1/53المادة  )النفقة 

كىك الذم نجد فيو مف الإضرار المقصكد مما يجعؿ القاضي يتصدل لو بالزجر أك إزالتو بالتفريؽ، رغـ أف المذىب الحنفي 
قضى بعدـ التفريؽ للبمتناع عف الإنفاؽ عسرا أك يسرا، كتطميؽ القاضي لعدـ الإنفاؽ يقع رجعيا ، فيراجع الزكج زكجتو إذا 
ثبت يسار حالو أثناء العدة كاستعداد ق للئنفاؽ فإف لـ يثبت ذلؾ لـ تصح الرجعة، كما أف النفقة لا تصبح دينا في ذمة 

كأما التطميؽ لمعيكب، فيي تمؾ التي تقضي . الزكج إلا بحكـ القاضي أك التراضي صمحا بيف الزكجيف عمى قدر معيف منيا
عمى الألفة بيف الزكجيف في بقائيما معا بحيث تحكؿ دكف تحقيؽ اليدؼ مف الزكاج ، كاعتبر الحنفية حؽ التفريؽ بسبب 

، العيكب حقا لمزكجة دكف الزكج ، لأف ىذا الأخير يممؾ حؽ الطلبؽ
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مف طرؼ القضاة ، لحداثة النص مف حيث إلزامو، مف جية، كفتح أبكاب كانت لآلية الصمح فعالة اؿغير 
الخمع، مف جية  ؽ كم لمتخمص مف حياة لا ترغب فييا، خاصة فيما يتعمؽ بالتطؿ مكصدة أماـ الزكجة

. أخرل

 :التفريؽ بحكـ الشرع والقانوف - 4 

ىذا النكع مف الفرقة ليس فيو لإرادة الزكجيف أك أحدىما دخؿ في إيقاعو إنما يكجد بمجرد تكافر 
. الطلبؽ بقكة القانكف ك أسبابو كشركطو، كيشمؿ الطلبؽ بحكـ الشرع 

 :الطلاؽ بحكـ الشرع- أ 

قصد بو ما كاف مصدره الشرع بحيث رتب لو أحكاما فكر تكافر أسبابو كشركطو كحدد كيفية م
 لمقاضي، مف خلبؿ عدد القضايا التي ة ممزـككنيا كقكعو كأثره المترتب عنو، كدكف أف يتكقؼ عمى حكـ

 .انتيت صمحا

، لأنو سيككف كاشفا لا غير،  ىنا دكره يختمؼ عف ما ىك عميو في سابؽ الحالات المذككرة القاضيك 
كما أف استعماؿ الزكج لإرادتو ىنا فيو قصكر لاف إرادتو كحدىا لا تكفي لترتيب الأثر القانكني ، إنما 

 2 كالإيلبء1 كتتمثؿ طرؽ الفرقة ىذه في المعاف ،يجب أف يككف طبقا لمشكؿ المحدد في الشريعة الإسلبمية
  ،3كالظيارة

                                                           

كعرفو المالكية بأنو حمؼ الزكج المسمـ المكمؼ . لا عف مف المعف أم الطرد مف رحمة ا﵀)مصدر :المعاف في المغة  :  1
كالذيف }: عمى رؤية زنا زكجتو أك عمى نفي حمميا منو، دكف أف يككف لو أربعة شيكد يؤيدكف ما رمی بو زكجتو لقكلو تعالى

كالخامسة أف لعنة  (6)يركف أزكاجيـ كلـ يكف ليـ شيداء إلا أنفسيـ فشيادة أحدىـ أربع شيادات با﵀ إنو لمف الصادقيف 
كالخامسة أف  (۸)كيدرأ عنيا العذاب أف تشيد أربع شيادات با﵀ إنو لمف الكاذبيف  (۷)ا﵀ عميو إف كاف مف الكاذبيف 

،بف حرز ا﵀، عبد القادر، الخلبصة في أحكاـ الزكاج  (69الآية : النكر){ (۹)غضب ا﵀ عمييا إف كاف مف الصادقيف 
  .305، ص 2007، دار الخمدكنية، الجزائر،1الفقو الإسلبمي كقانكف الأسرة الجزائرم،ط في كالطلبؽ

الحمؼ كقيؿ الامتناع، كاصطلبحا حمؼ اليميف عمى ترؾ كطء الزكجة أكثر مف أربعة أشير لمزكج : الإيلبء في المغة :  2
لمذيف يكؤلكف مف يساىـ تربص أربعة  }:" المسمـ المكمؼ القادر عمى المعاشرة الزكجية كذلؾ بقصد الإضرار لقكلو تعالى 
ف عزمكا الطلبؽ فإف ا﵀ سميع عميـ  بف حرز ا﵀ . ( 227-226:الآيتاف: البقرة) {أشير فإف فاءكا فإف ا﵀ غفكر رحيـ ،كا 

 . 297عبد القادر، المرجع نفسو، ص 
، كاصطلبحا ىك تشبيو "أنت عمي كظير أـ م"ىك المقابمة بالظير ، كظاىر مف امرأتو إذا قاؿ ليا : الظيار في المغة :  3

كقد كاف طلبقا في الجاىمية فأبطؿ الإسلبـ . الزكج زكجتو بامرأة محرمة عميو تحريما مؤبدا بنسب أك رضاع أك مصاىرة



31 
 

نما أشار إليو مف خلبؿ أحكاـ المادة   مف 41فبالنسبة لمعاف لـ يكرده المشرع في باب انحلبؿ الزكاج كا 
، المتعمؽ  بنسب الكلد لأبيو، كجعمو مف الطرؽ المشركعة لنفي النسب، كما جاء ذكره في  قانكف الأسرة
 مف نفس القانكف، كمانع مف مكانع الإرث كليس كطريؽ لمفرقة بيف الزكجيف، كما لـ 138نص المادة 

كمف المستقر عميو قضاء أنو :"... يتصد لكيفية إجراءات المعاف لكف في قرار المحكمة العميا جاء فيو
، ... تجاكز ثمانية أياـ مف يكـ العمـ بالحمؿ ميمكف نفي النسب عف طريؽ المعاف في اجؿ محدد لا 

 ءقضااؿ  اف ترتب عميوكالمعاف الذم لـ تتكفر شركطو كالذم لا يتـ أماـ المحكمة بؿ أماـ المسجد العتيؽ
لحاؽ النسب   .1 في تطبيؽ القانكف قد كقع الخطأ للبـ ىنابفسخ عقد الزكاج كا 

  أحكاما لدعكل الاعتراؼ 491 ك 490كما قرر قانكف الإجراءات المدنية، مف خلبؿ المكاد       
 .بالنسب، بالبنكة أك الأبكة أك الأمكمة، كلـ يأت عمى ذكر دعكل نفي النسب 

كبخصكص الطلبؽ بالإيلبء فلب يقع بمجرد مضي المدة بؿ لا بد مف دعكل ترفعيا الزكجة إلى 
 طمؽ عميو القاضي طمقة رجعية كالإيلبء لالقاضي ليحدد لو مدة يستعد فييا لمفيء عف يمينو ، فإف أب

الطلبؽ ك العمماء قرركا أف الحمؼ باليميف عمى  قاعدة شرعية لـ ينص عمييا المشرع تضييقا لدائرة
الطلبؽ لا يقع، لكنو كثير بيف الناس كعمى القاضي الذم طرحت أمامو دعكل تطميؽ لميجر أف يتأكد مف 

تكافر عنصر اليجر دكف سبب معقكؿ كعنصر الزمف المحدد بأربعة أشير متتالية كعنصر قصد 
 .2الإضرار

رغـ قمتو، لذلؾ إذا ما ظاىر الزكج زكجتو ق أما الظيار فإف سككت المشرع عنو لا يعني استبعاد
فيترتب عنو تحريميا عميو حتى يكفر أك يطمقيا، كذلؾ مف خلبؿ إنذار بالتكفير عف ظياره في مدة أربعة 

 . 3، كيعتبر طلبقا بائنا أشير بداية مف تاريخ الإنذار فإف امتنع طمقيا عميو

  .الطلاؽ بقوة القانوف - ب
                                                                                                                                                                                     

نيـ }: ىذا الحكـ كجعمو محرما، لقكلو تعالى الذيف يظاىركف منكـ مف نسائيـ ما ىف أمياتيـ إف أمياتيـ إلا اللبئي كلدتيـ كا 
ف ا﵀ لعفك غفكر   (. 2الآية:المجادلة) {ليقكلكف منكرا مف القكؿ كزكرا كا 

، الاجتياد القضائي لغرفة الأحكاؿ الشخصية، عد د خاص، 172379، ممؼ رقـ  1997/10/28 قرار مؤرخ بتاريخ :  1
 .70، ص 2001

، بمحاج ، العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ص  280سعد، فضيؿ،شرح قانكف الأسرة الجزائرم، ص  :  2
 .36 منصكرم،نكرة، المرجع السابؽ، ص 292 -291

  .106 ،بف ممحة، الغكثي، المرجع السابؽ ، ص 45زكدة، عمر، المرجع السابؽ ، ص  :  3
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إف الفيرقة التي مصدرىا القانكف ىي كؿ اختلبؿ يصيب عقد الزكاج سكاء تقرر لو البطلبف أك 
 فأما البطلبف إذا ما تقرر عمى العقد بسبب فقد ،الفساد فتنتيي بسببو الرابطة الزكجية قبؿ الدخكؿ أك بعده

ركف مف أركانو أك شرطا لانعقاده فيجب عدـ التمكيف مف الدخكؿ، فإذا حدث بناء بالمرأة فلب يثبت بو 
نسب كلا يقع بو طلبؽ كلا تجب بو عدة كيجب التفريؽ بيف الرجؿ كالمرأة اختيارا في الحاؿ فإف لـ يتفرقا 

، كمف أمثمتو زكاج الكافر مف المسممة كزكاج المسمـ 1كجب رفع أمرىما عمى القاضي ليفرؽ بينيما جبرا 
مف غير الكتابية، كقد سكت المشرع عف ىذا الأخير، كما جاء ذكر زكاج المسممة مف غير المسمـ في 

  .( مف قانكف الأسرة138المادة  )كجعؿ ردة احد الزكجيف مانعا للئرث .مكانع الزكاج 

كأما الفساد فيتقرر بسبب فقداف شرط مف شركط الصحة كالشيكد ، كالجمع بيف امرأتيف لا يحؿ 
ف  الجمع بينيما شرعا، كلا يرتب أم أثر مف آثار الزكجية الصحيحة قبؿ الدخكؿ، كلا يحؿ فيو الدخكؿ كا 
حدث كجب التفريؽ اختيارا أك جبرا، كيترتب عميو كجكب العدة كثبكت النسب ككجكب المير إف لـ يذكر 

 .2ليا مير

كنخمص أف شرط كجكد دعكی معركضة عمى القضاء في الكسيمة القانكنية الممارسة حؽ فؾ 
الصمح كإجراء سابؽ لمفصؿ في  الرابطة الزكجية، التي تمكف قاضي شؤكف الأسرة مف القياـ بمحاكلة

ف كاف ىذا الشرط يبدك إجراء شكميا إلا أنو في ىذا المقاـ مرتبط بمحاكلة الصمح التي  دعاكل الطلبؽ، كا 
.  كما تـ تبيانو - تعد قاعدة مكضكعية 

كلأف الصمح متعمؽ بالنظر لطبيعة العلبقة التي مف خلبليا قد يمجأ أحد الزكجيف لمقضاء مف اجؿ 
إنيائيا، كعميو فإف شرط كجكد عقد زكاج كدعكل مرفكعة أماـ المحكمة ىما مف الشركط المكضكعية التي 

، كسكؼ نحاكؿ تناكؿ الشركط الشكمية لمحاكلة  مف قانكف الأسرة 49 تمكف القاضي مف إعماؿ المادة
 .المكالي الصمح مف خلبؿ الفرع

  الثانيالفرع

  .الشروط الشكمية لمحاولة الصمح

 القانكني الذم يجب أف تتـ فيو محاكلة الصمح بيف الزكجيف، القالبكنقصد بالشركط الشكمية 
(. ثانيا)، كالككالة في جمسة الصمح ( اكلا)لذلؾ سنتناكؿ أطراؼ جمسة الصمح، 

                                                           

  .337 الشرباصي،رمضاف عمي السيد كالشافعي جابر عبد اليادم، المرجع السابؽ ، ص  : 1
 .149 -148سماره، محمد، المرجع السابؽ، ص  :  2
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  .أطراؼ جمسة الصمح_ اولا 

يثبت الصمح بيف الزكجيف بمكجب :  مف قانكف الإجراءات المدنية عمى أنو 443لقد نصت المادة 
 يكقع المحضر مف طرؼ القاضي ،محضر، يحرر في الحاؿ مف أميف الضبط تحت إشراؼ القاضي

.  كأميف الضبط كالزكجيف كيكدع بأمانة الضبط  

لقانكف الأسرة، كمف ثـ كاف أطراؼ جمسة الصمح   49 كىك نفس مضمكف الفقرة الثانية مف المادة
التي اكجب القانكف حضكرىـ تحت طائمة بطلبف الشكؿ القانكني في العمؿ القضائي، ىـ الزكجيف ، 

 ،؟  كقاضي شؤكف الأسرة ، كأميف الضبط كنتساءؿ عف دكر النيابة العامة في جمسة الصمح

 :الزوجيف- أ 

ىما طرفا النزاع بحيث يككف احدىما مدعي كالآخر مدعى عميو ، متخذا الحماية القضائية 
لزاـ الحؽلإثبات ممارسة  علبـ الخصكـ بيا كفي 1 بأدائوالخصـ كا   ، كتمتزـ المحكمة بتحديد الجمسة كا 

، كىك ما   معا الييماالتاريخ المحدد لإجراء محاكلة الصمح يسمع القاضي إلى كؿ زكج عمى انفراد ثـ
 مف قانكف الإجراءات المدنية المعدؿ لكف ماذا لك غاب احد 440جاءت بو الفقرة الأكلى مف المادة 

الزكجيف عف الجمسة، ىؿ يبادر القاضي بعرض الصمح عمى الطرؼ الحاضر فيرفض ىذا الأخير، 
 كينتيي الأمر؟

 مف نفس القانكف عمى أنو إذا استحاؿ عمى أحد الزكجيف الحضكر في 441لقد أجابت المادة 
، جاز لمقاضي إما تحديد تاريخ لاحؽ لمجمسة أك ندب قاضي آخر  التاريخ المحدد أك حدث لو مانع
 .لسماعو بمكجب إنابة قضائية

تبميغ شخصيا، اؿغير أنو إذا تخمؼ احد الزكجيف عف حضكر الجمسة المحددة لمصمح دكف عذر رغـ 
: كضع المشرع حمكلا إف امتنع أحد الزكجيف عف الحضكر، كىي  ، ك يحرر القاضي محضرا بذلؾ

                                                           

. 15صقر، نبؿ، المرجع السابؽ، ص  :   1
كمف خلبؿ الكاقع العممي . كنترجمة في حدكث قكة قاىرة أك ظركؼ استثنائية، تجعؿ مف الكفاء بالالتزاـ مستحيلب : (*)

مف قانكف الأسرة تؤكد عمى عدة جمسات كلا يمجا   49 فالقاضي يمجأ إلى تحديد تاريخ لاحؽ لمجمسة لما كانت المادة
. للئنابة القضائية 
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 إما تحديد تاريخ لاحؽ لمجمسة  ،

 ما ندب قاضي آخر بمكجب إنابة قضائية ، عمى أف يككف سبب الغياب استحالة الحضكر أك  كا 
  .  )*(حدكث مانع 

 لكف الغمكض يكتنؼ حالة امتناع احد الزكجيف مف الحضكر دكف تبرير رغـ تبميغو شخصيا، كقياـ 
القاضي بتحرير محضر يعمف فيو التخمؼ دكف عذر لأحد أطراؼ الجمسة كلـ يقرر المشرع أم جزاء لذلؾ  

؟  فيؿ ينتيي الأمر عند ىذا الحد

مف قانكف الإجراءات المدنية أف القاضي بإمكانو إجراء محاكلة صمح  442  لقد أكدت المادة
ليا أعطت حلب لذلؾ، حيث جاء  جديدة كذلؾ لمنح الزكجيف ميمة تفكير ، لكف المحكمة العميا في قرار

عدـ حضكر احد الطرفيف لجمسة الصمح رغـ تأجيؿ إجرائيا عدة مرات يجعؿ القاضي ممزما "فيو إف 
 مف قانكف الأسرة تحدد ميمة إجراء الصمح 49بالفصؿ في الدعكل رغـ عدـ حضكر احدىما، لأف المادة 

 1."بثلبثة أشير

  .قاضي شؤوف الأسرة- ب 

كىك المؤىؿ قانكنا بما لديو مف صلبحيات سمطكية بعرض الصمح بمعيتو كتحت إدارتو عمى 
، فبات إقحامو كطرؼ ايجابي في النزاع بحيث لا يمجأ   كىك التزاـ يقع عمى عاتقو دكف غيره،الزكجيف

لا كاف الحكـ قد بني عمى إجراءات باطمة  إلى الفصؿ فيو قبؿ محاكلة إنيائو صمحا كفشمو في ذلؾ، .  كا 
الدعكل لأكؿ مرة كىي بحسب الأصؿ محكمة في كىذا الالتزاـ إنما يقع عمى عاتؽ المحكمة التي تنظر 

كيككف ذلؾ أكؿ - الدرجة الأكلى لكف قد يقع استثناء باف يعرض المجمس القضائي الصمح عمى الأطراؼ 
، فتككف قد  في حالة أف تحكـ المحكمة الابتدائية بعدـ قبكؿ الدعكل كتمس في حكميا المكضكع- مرة 

استنفذت كلايتيا في المكضكع رغـ أنيا لـ تفصؿ فيو، فإذا تبيف لممجمس القضائي خطأ الحكـ الصادر 
. بعدـ القبكؿ فإنو يقكـ بإلغائو كيفصؿ في المكضكع، كبالتالي يصبح ممزما بعرض الصمح عمى الزكجيف

 ؟ لكف ىؿ القاضي ممزـ ببذؿ عناية، أـ بتحقيؽ نتيجة

 مف قانكف الأسرة عاما بحيث يستفاد منو كجكب محاكلة الصمح بطريؽ 49جاء نص المادة 
الدلالة فقط كىي عبارة عف عدة محاكلات ، فالقاضي ممزـ بإجرائيا كلـ تكجيو الإرادة التشريعية إلى بذؿ 

                                                           

بمحاج، العربي، : ، مأخكذ عف 174132، ممؼ رقـ .ش.أ. ،غ 1997/10/23 المحكمة العميا، قرار مؤرخ في :   1
  .235، مرجع سابؽ، ص  02/05 قانكف الأسرة مع تعديلبت



35 
 

 لمجمة الأحكاؿ 32كؿ جيد مدخر في سبيؿ الإصلبح ، كىك ما نصت عميو الفقرة الثانية مف الفصؿ 
 لا يحكـ بالطلبؽ إلا بعد أف يبذؿ قاضي الأسرة جيدا في محاكلة " أنو خيث جاء فيياالشخصية التكنسية 

عند كجكد ابف قاصر أك أكثر تتكرر الجمسة الصمحية كيبذؿ  ك الصمح بيف الزكجيف كيعجز عف ذلؾ
فنستشؼ منيا ليس مجرد عرض لمصمح، بؿ "خلبليا القاضي مزيدا مف الجيد لمتكصؿ إلى الصمح

محاكلة "الإصرار عميو مف اجؿ درء الصدع الحاصؿ بيف الزكجيف لكف المشرع الجزائرم استعمؿ كممة 
 ، فالأكلى تعني طمب الشيء بحيمة كحاكلت الشيء أم 1عرض ةفي حيف استعمؿ المشرع المصرم كمـ"
 ، أم السعي الإرادم المقترف بالتفكير في نيؿ 2دتو كالحيمة مف المحاكلة مصدر عمی كزف مفاعمواأر

 في حيف ،، كىذا المفيكـ نجده في المهصالح لأنو يريد بكؿ السبؿ الكصكؿ إلى نتيجة ايجابية  الشيء
، "المحاكلة "" الثانية تعني مجرد إعلبنو كليس تحقيقو فعلب، مما يعني أف القاضي الذم أككمت لو ميمة

 . أقرب إلى تحقيؽ نتيجة منو إلى مجرد بذؿ عناية

كما يجب عمى القاضي أف يتأكد مف ىكية طرفي النزاع كأنيما الزكجاف المعنياف بالعممية 
 .  3الصمحية دكف سكاىما ، حتى لا يتـ التغرير كالغش كانتحاؿ صفة الغير

 : 4أميف الضبط- ج 

كتنحصر ميمتو في كتابة ما يفعؿ كما يقكؿ القاضي كيقرره فيك يده كذاكرتو يحافظ عمى أصكؿ 
، بحيث يضع عمى قرارات العدالة عبارة  مف اطراؼ الدعكل الأحكاـ كلا يسمـ سكل النسخ لمف يطمبيا

 ، كقد جرل العمؿ القضائي عمى إسناد ميمة تمقي أقكاؿ المتصالحيف إليو باعتباره 5" نسخة تنفيذية"
 كممزـ قانكنا بتكثيؽ كؿ ما يدلي بو طرفا النزاع إف حضرا معا أك 6شخص حيادم ينتمي إلى إدارة القضاء

طرؼ دكف الآخر إف تخمؼ أك يؤشر عمى عدـ حضكرىما ، كيقكـ بالتكقيع بمعية القاضي المصالح 

                                                           

 .، سبؽ الإشارة إلييا 2000/1، مف القانكف رقـ 1/18 المادة  : 1
 .(حرؼ الحاء)، 275، ص 4 ابف منظكر، المصدر السابؽ، ج  : 2
  .141صاكلة ،شفيقة، المرجع السابؽ، ص  :  3
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.  الزكجيف عمى محضر الصمح  مع  1كتحت إشرافو

، التي قد تجعؿ مف  كرغـ الطابع الخاص لجمسة الصمح كخصكصية العلبقة في حد ذاتيا
، كبالتالي تعريض جمسة  عف الأسباب الحقيقية لمخلبؼ حضكر كاتب الضبط عائقا يحكؿ دكف الإفصاح

ف كاف محمفا  الصمح لمفشؿ مف بدايتيا  .، كما أف حضكره لا يخدـ سرية الجمسة بمعناىا الحقيقية كا 

يمكف بناء عمى "  مف قانكف الإجراءات المدنية المعدؿ انو 440ذكرت الفقرة الثانية لممادة كما 
مما يجعمنا نتساءؿ عف الكضع  ، "طمب الزكجيف حضكر أحد أفراد العائمة كالمشاركة في محاكلة الصمح

القانكني ليذا الطرؼ المدعك لممشاركة في عممية الصمح، فيؿ يتـ تكثيؽ أقكالو في المحضر ؟ كىؿ ىك 
مف عائمة الزكج أك مف عائمة الزكجة؟ 

 :النيابة العامة-  د

 طرفا أصميا في جميع  تعد النيابة العامة اف مكرر مف قانكف الأسرة03جاء في مقتضيات المادة 
، لقد رأل المشرع أف لا يجعؿ مف كظيفة النيابة العامة  القضايا الرامية إلى تطبيؽ أحكاـ ىذا القانكف

، بؿ يجب أف تمتد إلى مساىمتيا في الدعكل المدنية  مقتصرة عمى تمثيؿ المجتمع في الدعكل الجنائية
كمما اتصمت بمصالح المجتمع، كتعمؽ الأمر بالنظاـ العاـ أك الآداب، فحدد ليا سمطة الدفاع عف ناقصي 

كعديمي الأىمية كالغائبيف كالمفقكديف، فميا أف ترفع مثلب دعكل تفريؽ بيف زكجيف زكاجيما فاسد، أك 
كذلؾ عمى اعتبار أنيا ىيئة عامة ممثمة لممجتمع كالأمينة عمى مصالحو ،  الصغيردعكی ثبكت نسب 

إف القضايا المتعمقة بالنسب كالطلبؽ كالحضانة "العميا كىك ما أكدتو المحكمة العميا في قرار ليا جاء فيو 
اخذ رأييا حكليا ،   اكاكميا تدخؿ في حالات الأشخاص، التي اكجب القانكف اشتراؾ النيابة العامة فيو
لا كاف القرار الصادر في شانيا عرضة للئبطاؿ ، كلا يغني عف عممية  كذلؾ بإرساؿ ممفاتيا إلييا كا 

 كيتغير مركز النيابة 2"عميو مف حضكر النائب العاـ كتقديـ طمباتو الإرساؿ المذككر ما يقع التنصيص
العامة، بحيث تأخذ مركز الخصـ مف الناحية الإجرائية فتككف طرفا أصميا تطالب بالحماية القضائية 

لمحقكؽ المتعمقة بالكلاية عمى نفس القاصر كأمكالو أك استصدار حكـ يقضي بفقداف شخص أك المطالبة 
بتكقيع الحجر، فتأخذ فييا مركز المدعي كىذا أمر استثنائي لا يكجد إلا حيث يصرح القانكف بذلؾ، كما 

                                                           

 .مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية  2/443  المادة : 1
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بداء الرأم بسعي مف قاضي كاستيعابو  قد يككف تدخميا انضمامي ، تتطمع بمقتضاه عمى جميع القضايا كا 
لممكقؼ يجعمو يطمب مف كاتب الضبط الانصراؼ حتى يتـ الحصكؿ عمى المبتغى مف جمسة الصمح ، 

 يشير إلى أنو تـ تبميغ  ككلا يتـ حينيا تكثيؽ التصريحات التي أدلى بيا الزكجاف تحقيقا لرغبتيما في ذلؾ
 1ممؼ القضية إلى النيابة العامة ، أك انو تـ الاطلبع عمى طمباتيا ، كضماف تطبيؽ أحكاـ قانكف الأسرة

 ، مما يجعؿ التساؤؿ يثكر حكؿ دكرىا في جمسات الصمح ؟
لما كانت النيابة العامة، الممثمة في ككيؿ الجميكرية عمى مستكل المحكمة، ليا الحؽ في 

الاعتراض عمى ما يخالؼ النظاـ العاـ، كلما كانت جمسة الصمح مف النظاـ العاـ عمى اعتبار أف إغفاؿ 
القاضي قيامو بيذا الإجراء يجعؿ حكمو يتعرض لمنقض، لكف ذلؾ لا يجعؿ مف حضكر النيابة العامة 

بداء رأييا   ، فقد يحدث أف يطمؽ 2 دعاكل الطلبؽحكؿلجمسات الصمح كجكبي، بؿ يكفي اطلبعيا كا 
الزكج زكجتو ثلبثا مما يجعؿ مف اعتراض النيابة العامة عمى إجراء محاكلة الصمح كجكبي، لما فيو مف 

لا يراجع الرجؿ مف " بنصيا عمى انو  مف قانكف الأسرة51، كىك ما قضت بو المادة 3مخالفة لمنظاـ العاـ
 . "طمقيا ثلبث مرات متتالية إلا بعد أف تتزكج غيره كتطمؽ منو أك يمكت عنيا بعد البناء

  ،الوكالة في جمسة الصمح_ ثانيا 

أف : "جاء عف صاحب مرشد الحيراف  فقد  إف الككالة تعني تسميـ كتفكيض التصرؼ لمغير        
كما أف الككالة ترد عمى عمؿ قانكني ، "  مقاـ نفسو في تصرؼ جائز كمعمكـ4رالتككيؿ ىك إقامة الغي

بالتقاضي ، الاكلى يمتزـ الككيؿ القياـ بو لحساب المككؿ كيفرؽ شهراح القانكف بيف نكعيف مف الككالة 
مف التمثيؿ الإجرائي يسمح لمككيؿ بمباشرة الأعماؿ الإجرائية   فأما الأكلى فيي نكع، كالككالة بالخصكمة 

، كأما الثانية فيي تمثيؿ فني لمخصـ كفييا يقكـ الككيؿ بالأعماؿ الإجرائية اللبزمة لرفع الدعكل كمتابعتيا 
   .5كالدفاع فييا

 كخاصة، ة الككيؿ في عمؿ دكف آخر فنميز فيو نكعيف مف الككالة، عاـاختصاص عف كأما 
                                                           

 ،85  أحمد خميؿ ، خصكصيات التقاضي في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص : 1
يجب عمى المدعي في دعكل الطلبؽ أف يبمغ : "  مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، عمى أنو438 نصت المادة  : 2

 " اعلبه436رسميا المدعى عميو كالنيابة العامة بنسخة مف العريضة المشار إلييا في المادة 
. 289 لمطاعي، نكر الديف، المرجع السابؽ، ص  : 3
  .2 ، المرجع السابؽ ، ص 19 السرخسي ، ج : 4
 .89، ص 2006 شبكة، خالؾ احمد، التككؿ في الخصكمة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  : 5
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فأما الككالة العامة فيي إنابة عامة في كؿ تصرؼ قانكني كفييا يعطي المككؿ لمككيؿ الصلبحية التامة 
 كأما الككالة الخاصة فيي الإنابة في تصرؼ معيف  ،لمتصرؼ في جميع حقكقو المتصمة بأعماؿ الإدارة

 كيمكف أف يككف محميا عملب مف أعماؿ ،، تفرغ في صيغة صريحة كمحددة  دكف باقي الاعماؿ بذاتو
 1 .الإدارة أك مف أعماؿ التصرؼ

التككيؿ بالخصكمة يختمؼ عف التككيؿ بالحضكر ، حيث أف الككالة بالخصكمة تخكؿ  كما أف
لمككيؿ مباشرة كافة الأعماؿ الإجرائية داخؿ الخصكمة القضائية نيابة عف الخصـ أك ممثمو القانكني في 
حيف التككيؿ في الحضكر يتمثؿ في حضكر الككيؿ أماـ المحكمة نيابة عف مككمو حتى لا يعد غائبا مف 

الككيؿ الذم يباشر تصرؼ معيف بذاتو مف خلبؿ  ، ك ىنا يثار التساؤؿ ىك ما اذا كاف 2 الناحية القانكنية
  .؟  لو أيضا الصلبحية في مباشرة العممية الصمحيةعنيارفع الدعكل كمتابعتيا كالدفاع 

 عف السرخسي أف الككيؿ بالصمح ليس بككيؿ في الخصكمة لاف الصمح عقد ينبني عمى كرد
المكافقة كالمسالمة كىك ضد الخصكمة ، كأضاؼ أف الككيؿ بالخصكمة لا يممؾ الصمح كما أف ككيؿ 

مف القانكف المدني بيف مفيكمي  571 مف خلبؿ المادة كقد كحد المشرع 3 الصمح لا يممؾ الخصكمة
  .لا تجكز النيابة عف الزكجيف في محاكلة الصمح قرار المحكمة العميا انوفي النيابة كالككالة فجاء 

كلما كاف الصمح بيف الزكجيف ىك دعكة صادرة مف القاضي في محاكلة منو مخاطبة كجداف         
، كأف يككنا بشخصيما   إلى إعادة الكئاـ بينيما، كىذا المسعى لا يتحقؽ إلا بحضكرىما4سعيا الزكجيف

، لذلؾ رفض فقو القضاء حضكر ككيؿ عف أحدىما، كما رفض حضكر ككلبء الخصاـ مف 5محلب لمصمح
، ما لا  ، لأف فييا مف الخصكصية كالمسائؿ الشخصية مف المحاميف مع الزكجيف إلى جمسة الصمح

  .، حفاظا عمى حرمة الأسرة يسمح بحضكر غير أطرافيا

، إلا أنو بمجرد  بالطلبؽ تمسكا شديداالجكابية  مذكراتو مف خلبؿكما انو كثيرا ما يتمسؾ الزكج 
                                                           

  .150.، 146، 141 شبكة، خالد احمد، نفسو، ص : 1
 .128 مبركؾ، عاشكر، نقلب عف صاكلة ،شفيقة، المرجع السابؽ ، ص : 2
 .139 ، قدرم باشا ،نفسو، ص 143 السرخسي،نفسو ، ص  : 3
  لسنة01 ، مجمة المحكمة العميا ، عدد 417622،ممؼ رقـ . ش.أ عف غ 2008/01/16 قرار صادر بتاريخ :  4

2008.  
بف محمكد، فاطمة الزىراء كدكلة ، سامية، اجتيادات قضائية معمؽ عمييا، تقديـ اسكندر، زىير، مركز الدراسات  :  5

  . 95 ، ص2006القانكنية كالقضائية، تكنس، 
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 القاضي إقناعيما باف الخلبؼ الذم بينيما لا محاكلات، مع  مثكلو في جمسة الصمح كمقابمتو زكجتو
يتراجع عف طمبو يميف ك _ الزكج _ يجعؿ مف ىذا الاخير يستحؽ أف يككف سببا في فصـ عرل الزكجية، 

 .كيرضى بالصمح 

، تمزـ المحكمة  شكمية ك اخرل مكضكعية كنخمص إلى أف محاكلة الصمح تحكميا شركط       
 ك يحقؽ المختصة بالتحقؽ مف تكافرىا مف أجؿ أف يككف العمؿ القضائي حائزا عمى قكة الحقيقة القانكنية

 .اليدؼ المسطر مف اجمو 
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 ني الثاالمبحث

  .الطبيعة القانونية لمحاولة الصمح بيف الزوجيف
 إف المقصكد بالطبيعة القانكنية لمحاكلة الصمح ىك الكقكؼ عمى مدل إلزامية ىذا الإجراء في 

 لو علبقة ، ك ما اذا كاف إجراء جكىريا  ايف نبحث في مدل اعتبار الصمحدعاكل فؾ الرابطة الزكجية، 
  . بقانكف الإجراءات المدنية كالإداريةارتباطومدل  الى جانب البحث عف ، بالنظاـ العاـ

 الأكؿ المطمب، إذ يخصص مطالب إلى ثلبثة المبحث ىذا نقسـللئجابة عف ىذه التساؤلات 
 الثاني سنقؼ فيو عمى العلبقة بيف المطمب، أما  معرفة ما إذا كانت محاكلة الصمح إجراء جكىرمؿ

قانكف الإجراءات المدنية ب  نبحث في مدل ارتباطو  الثالث،المطمبمحاكلة الصمح كالنظاـ العاـ ، كفي 
  .كالإدارية

  الأوؿالمطمب

  .محاولة الصمح بيف الوجوب والإجازة

تارة ؼ الاجازة فيما يتعمؽ بمحاكلة الصمح ،لقد تأرجح المشرع الجزائرم بيف النص عمى الكجكب 
فيما يخص الميمة الصمحية التي يؤدييا القاضي ، مما نتج ، الاختيار اخرل يعتمد عمى الجكاز كيككف 

عنو كثير مف القرارات المتضاربة لممحكمة العميا ك التي تمثؿ مرآة تقييميو كتقكيمية لأعماؿ قضاة غرفة 
  .الأحكاؿ الشخصية بالجيات القضائية الدنيا

ثـ مرحمة الصمح  (الفرع الاكؿ )كلمكقكؼ عمى خيارات المشرع سكؼ نعرج عمى مرحمة الصمح الكجكبي 
(. الفرع الثالث )في التشريع الجزائرم، كنخمص لنتائج ىذا التحكؿ (الفرع الثاني)الجكازم 

 الفرع الاوؿ

  .مرحمة الصمح الوجوبي

 كالخاص بعقكد 1959 فيفرم 4 المؤرخ بتاريخ 59- 274 إصدار الأمر رقـ 1959شيدت سنة 
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، كالذم نص في مادتو الثامنة عمى كجكب حضكر الزكجيف شخصيا إلى الجمسة أثناء 1الزكاج كانحلبليا
، كفي نفس  إجراءات دعكل الطلبؽ دكف الاكتفاء بمذكراتيما كدكف الاكتفاء بمرافعات كمذكرات محامييما

عمى الصمح كإجراء   تضمف النص59- 1082السنة صدر مرسكـ تطبيقي للؤمر السابؽ يحمؿ رقـ 
،  ، في مادتو الثامنة، كىذا استمياما مف مبادئ الشريعة الإسلبمية كجكبي في مادة الأحكاؿ الشخصية

منو عمى ضركرة انفراد القاضي بالزكجيف المتنازعيف لمصمح  13 كما بعدىا مف المادة (ج)فكرد في الفقرة 
، كما نص في  بينيما في ميمة لا تتجاكز شيرا كاحدا، ابتداء مف تاريخ تسجيؿ عريضة افتتاح الدعكل

محاكلة الصمح أك غياب المدعى عميو دكف مبرر، يثبت القاضي ذلؾ   عمى أنو في حالة فشؿ14المادة 
في محضر كيستدعي الزكجيف عمى جمسة عمنية لمفصؿ في مكضكع الدعكل دكف أف تتجاكز ثلبثة أشير 

 .عمى الأكثر بداية مف تاريخ إثبات فشؿ محاكلة الصمح 

 1966كتأكد مضمكف ما جاء في المرسكـ التطبيقي ضمف الإصلبح القضائي الشامؿ لسنة 
 منو عمى إجبارية القياـ بإجراءات المصالحة أماـ 17 كالذم نص في المادة 1542- 66بمكجب الأمر 

نص في مادتو الرابعة عمى الكيفية التي تتـ بيا الميمة  69- 77 المحكمة كتلبه صدكر الأمر رقـ
الصمحية ككاف أكؿ أمر يأتي بيذا التفصيؿ الذم افتقرت لو النصكص الجديدة فيما بعد في كثير مف 

المكاد، كأكد مف خلبلو عمى إجبارية المصالحة في الدعاكل الخاصة بالطلبؽ كالرجكع إلى محؿ الزكجية 
كالحضانة مع استثناء القضايا ذات الطابع الإستعجالي ك عندما يككف مكطف أحد أطراؼ النزاع خارج 

  .3التراب الكطني

كمف جية أخرل كاف قضاء المحكمة العميا مستقرا في قراراتو بخصكص إلزامية محاكلة الصمح 
:  مف قانكف الإجراءات المدنية، فقد جاء في احد قرارات المجمس الأعمى أنو17عملب بما أكجبتو المادة 

يستكجب نقض الحكـ الذم حكـ بالطلبؽ بيف الطرفيف انطلبقا مف السبب الكحيد أف الحياة الزكجية "

                                                           

أصدره المشرع الفرنسي المحتؿ ليشمؿ الأشخاص الذيف يخضعكف للؤحكاؿ الشخصية المحمية في عمالات الجزائر ك  :  1
: كمستثنيا عقكد الزكاج التي تمت كفقا لممذىب الإباضي مف أحكاـ ىذا الأمر، أنظر (كرقمة ك بشار حاليا)الساكرة كالكاحات

  .22،،ص 2004منقحة كمزيدة، دار ىكمة، بكزريعة، الجزائر، 2 سعد، عبد العزيز، نظاـ الحالة المدنية في الجزائر، ط
  (.47عدد . ر.ج) ، 1966 جكاف 8المتضمف لقانكف الإجراءات المدنية الكطني ، المؤرخ في  :  2
، مقاؿ منشكر بمجمة نشرة "سعد ، عبد العزيز، قانكف الأسرة كعلبقتو بقانكف الإجراءات المدنية: انظر في ذلؾ  :  3

، بف صاكلة، شفيقة، المرجع السابؽ، 22، 21، ص (مديرية البحث )، كزارة العدؿ 1986القضاة ، العدد الأكؿ،جانفي 
. 32، 31ص 
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صارت مستحيمة دكف أف يقدما أم طمب طلبؽ، كدكف الصمح المنصكص عميو في المسالة كدكف سماع 
 كبالتالي كاف قرار المجمس 1المعنييف في ىذا الشأف، مما يكضح جميا خرؽ قضاة المكضكع لمقانكف

.  الأعمى مكافقا لصحيح القانكف

 الفرع الثاني

  .مرحمة الصمح الجوازي

 - 71 بمقتضى الأمر رقـ 17اعتمد المشرع مبدأ جكاز إجراء الصمح ضمف آخر تعديؿ لممادة 
 : منو ما يمي12جاء في المادة  1971/12/29  المؤرخ في80

 21 إلى 18كألغي المكاد مف "يجكز لمقاضي مصالحة الأطراؼ أثناء نظر الدعكل في أية مادة كانت " 
 كتشكمت ىذه الأخيرة في قالب جديد لتحتفظ 2 مف قانكف الإجراءات المدنية إلغاء صريحا17التالية لممادة 

بمبدأ المصالحة لكف بتعميمو عمى كافة الدعاكل المدنية كمف ضمنيا دعاكل الزكاج كالطلبؽ كحكلت 
الإجبار إلى الاختيار فمـ يعد الصمح إجراء قانكنيا يرتب آثاره بؿ أصبح يتعمؽ بالسمطة التقديرية 

.  3لمقاضي

باف محاكلة الصمح جكازية  1985/06/03  كتبعا لذلؾ قضى المجمس الأعمى في قرار لو بتاريخ
أكثرت مذكرة الطعف مف الكلبـ : فيما يخص الكجو المستدؿ بو في الطعف " حيث كرد في أسبابو ما يمي 

عمى عدـ قياـ القاضي الأكؿ كمف كرائو المجمس لمحاكلة الصمح بيف الزكجيف، كاعتبرت ذلؾ مف 
مبطلبت الحكـ كمف مخالفة القكاعد الجكىرية مف جانب المجمس دكف أف تستدؿ بنص قانكني يكجبو 

، كلا يصح لخصـ أف  كعميو ليس لأحد أف يمزـ القضاة باتخاذ إجراء لا يفرض عمييـ القانكف اتخاذه
 4"يحاكؿ انتزاع إجراء جعمو القانكف جكازيا، ليـ فعمو أك ترکو

                                                           

كما . 49، ص 1، ج 1969خ، مجمة الأحكاـ، كزارة العدؿ،. ؽ.،غ 07/03/1968قرار المجمس الأعمى صدر في  :  1
، قرار بتاريخ "مف المقرر شرعا كقضاء باف يككف الطلبؽ مسبكقا بمحاكلة صمح :" صدر عنو قرار، جاء فيو 

 ، 02-05بمحاج، العربي، قانكف الأسرة مع تعديلبت :، انظر2خ، المجمة القضائية، العدد . ؽ . ، غ 1970/10/16
 .232-231، ص 2007ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، 

 تشتمؿ عمى بياف كيفية إجراء محاكلة الصمح كأيضا كيفية التصرؼ حياؿ نتائجو 21 إلى 18لقد كانت المكاد مف  :  2
 .17الإيجابية كالسمبية، كبالتالي ىي متعمقة بمبدأ الإلزاـ في إجراء الصمح الذم نصت عمية المادة 

 .24 ،سعد، عبد العزيز، نفسو، ص 32 بف صاكلة،شفيقة ، المرجع السابؽ، ص  : 3
 .198- 197 بف الشيخ آث ممكيا، لحسيف، المرجع السابؽ، ص  : 4
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  ككاف أكؿ كثيقة كطنية تنظـ 1 تمت المصادقة عمى قانكف الأحكاؿ الشخصية1984 جكاف 9في 
لا يثبت الطلبؽ إلا بعد محاكلة صمح " عمى أنو49، نص في مادتو أؿ 11-84شؤكف الأسرة، تحت رقـ 

 ".أشير ابتداء مف تاريخ رفع الدعكل (03)يجرييا القاضي دكف أف تتجاكز مدتو 

كما أنو يكىـ أف جميع أحكاـ : "...لقد عمؽ الأستاذ تشكار عمى الصيغة التي كردت بيا المادة 
كاف مف المستحسف عمى المشرع أف يستعمؿ في ىذه .." . الطلبؽ ليست مف الأحكاـ الناشئة بؿ الكاشفة

 كأف ىذا الإيياـ في المصطمح أدل بالمحكمة العميا إلى إصدار ،"لا يثبت"بدؿ " لا يقع"الحالة كممة 
  .قرارات متناقضة

ليجعؿ مف محاكلة الصمح الكاحدة عدة محاكلات صمح  02-05  بمقتضى الأمر49عدلت المادة        
ك عمقت بنفس الصيغة السابقة حكـ الطلبؽ عمى إجراء مسبؽ لمصمح فيؿ يعني ذلؾ أف القاضي ممزـ 

بإجرائو قبؿ الفصؿ في دعاكل الطلبؽ؟  

 الفرع الثالث

  .نتائج خيارات المشرع حوؿ محاولة الصمح

لقد نتج عف عدـ استقرار المشرع حكؿ لزكـ محاكلة الصمح مف عدميا إلى نتاج عممية أثرت عمى 
:  ، أىميا العمؿ القضائي بالدرجة الأكلى

المنازعة كتسكية  ، كعممية قضائية ليا مفعكليا في تعميـ كشمكلية مبدأ الصمح أفرغ مفيكمو- 
. الخصكمة بالطريؽ الكدم

أكسع لمتعامؿ  لقاضي مف إلزامية إجراء محاكلة الصمح باف منحو سمطة تقديرؿتحرير المشرع  - 
.  ييجر العممية كميا فضيا كديا جعموؿمع المنازعة بكثير مف الحيكية كالمبادرة 

 مف قانكف الأسرة ككذا النص المعدؿ ليا كغياب 49 غياب صيغة الإلزاـ في نص المادة _
، جعؿ القاضي يعمؿ سمطتو التقديرية مع كجكد النص ، حيث لا  الكيفيات الإجرائية لمعممية الصمحية

 .اجتياد مع النص

  الثانيالمطمب

                                                           

كالمتضمف التنظيـ  11/05، بمكجب القانكف رقـ "شؤكف الأسرة"الأحكاؿ الشخصية بمصطمح " استبداؿ مصطمح  : 1
  (.2005 ،51، العدد .ر.ج) ،2005 جكيمية 17القضائي، المؤرخ في 
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  .علاقة محاولة الصمح بالنظاـ العاـ

لا  أصبح الحكـ في دعاكل الطلبؽ معمقا عمى إجراء عدة محاكلات صمح مف طرؼ القاضي كا 
ما ىك مخالؼ لمقانكف يعد مخالفا لمنظاـ كؿ  ، فيؿ 1كاف حكمو معيبا كمخالفا لمقانكف كيتحتـ نقضو

  .كىؿ محاكلة الصمح مف النظاـ العاـ؟ العاـ؟

مجمكعة القكاعد القانكنية التي تستيدؼ تحقيؽ مصمحة عامة سياسية  إف المقصكد بالنظاـ العاـ
أك اجتماعية أك اقتصادية ، تتعمؽ بنظاـ المجتمع الأعمى كتعمك عمى مصمحة الأفراد الذيف يجب عمييـ 

جميعا مراعاة ىذه المصمحة كتحقيقيا كلا يجكز ليـ أف يناىضكىا باتفاقات فيما بينيـ حتى كلك حققت ىذه 
 2 .الاتفاقات مصالح فردية كذلؾ لاف المصالح الفردية لا تقكـ أماـ المصمحة العامة

عامة كما اؿمصمحة اؿ فالفكرة في حد ذاتيا تضيؽ كتتسع حسب ما يعده الناس في حضارة معينة 
فالمصمحة العامة ىي ما فيو صلبح "  ملبءمة قارة في النفكس في قياـ الحياة:"عبر عنيا الشاطبي ىي

  .3عمكـ الأمة

: عكد لسببيفت غير مشركع، كعدـ المشركعية لككنوإف عدـ التعامؿ في الشيء يعكد 

.  نص صريح في القانكف يمنع التعامؿ فيولكجكدإما  - 1

ما لأنو مخالؼ لمنظاـ العاـ - 2  .كا 

لكف نص القانكف الذم يمنع التعامؿ في الشيء يككف مبنيا عمى اعتبارات ترجع في حد ذاتيا إلى 
كبالتالي يككف الشيء غير مشركع إذا كاف مخالفا لمنظاـ العاـ فلب يجكز الاتفاؽ عمى ما  النظاـ العاـ

.   ، لذلؾ يككف ما ىك مخالؼ لمقانكف مخالؼ لمنظاـ العاـ 4يخالفو أم عمى ما يخالؼ القانكف

مف قانكف الأسرة أنو نص إجرائي يتعمؽ   49 لقد فسر الأستاذ بمحاج العربي نص المادة
لا سيككف حكمو  بإجراءات الطلبؽ، يكجب عمى القاضي إجراء محاكلة الصمح قبؿ النطؽ بحكـ الطلبؽ كا 

                                                           

بمحاج ، العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الزكاج كالطلبؽ، ديكاف المطبكعات الجامعية ،بف عكنكف،  :   1
 .(ت.د)،  (ط.د) ،357، ص 1الجزائر، ج 

، منشكرات 1برداف، إياد محمكد، التحكيـ كالنظاـ العاـ، ط  ،399، ص 1السنيكرم، عبد الرزاؽ، المرجع السابؽ، ج  : 2
  .154، ص 2004حمبي الحقكقية، بيركت ، لبناف، 

 .279-278بف عاشكر محمد الطاىر، مقاصد الشريعة الإسلبمية، مرجع سابؽ، ص  : 3
  .399السنيكرم، نفسو، ص  : 4
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 . ، أم مخالفا لمنظاـ العاـ1معيبا كمخالفا لمقانكف

كذىب الأستاذ زكدة إلى اعتبار محاكلة الصمح مف المقتضيات المكضكعية لصحة العمؿ 
 2.القانكني 

 49كاعتبر الأستاذ بف الشيخ آث ممكيا محاكلة الصمح إلزامية مف النظاـ العاـ لككف المشرع في المادة 
مف قانكف الأسرة لـ يترؾ الخيار لمقاضي في القياـ بمحاكلة الصمح مف عدميا، بؿ عمؽ الحكـ بالطلبؽ 

كتبعا لذلؾ يككف إجراء محاكلة الصمح مف طرؼ " ، حيث جاء عنو عمى إجراء سابؽ لمحاكلة الصمح
 3. القاضي قبؿ الحكـ بالطلبؽ مف الإجراءات الجكىرية كالتي يترتب عمى إغفاليا بطلبف الحكـ

 في الحكـ متخمؼلكف الأستاذ لمطاعي عمؽ بأف محاكلة الصمح ليست إجراء جكىريا، كلف يككف 
 إف المشرع حدد ليا مدة ثلبثة أشير فقط تسرم مف تاريخ رفع دعكل  ،يضيؼ القضائي المثبت لمطلبؽ ك

. إثبات الطلبؽ كلا يمكف ليا أف تتجاكز ىذه المدة كبالتالي فيي ليست إجراء جكىريا يمس النظاـ العاـ 
، أم  لكف الأستاذ لمطاعي كالذم ربط مدة محاكلة الصمح بمدة عدة الطلبؽ الرجعي في حالة تطابقيما

، فقد أخذ بطريؽ كاحد لمفرقة كىك الطلبؽ  بداية مدة الصمح مع بداية احتساب عدة الطلبؽ الرجعي
، كبالتالي اعتبر محاكلة الصمح لا علبقة ليا  بالإرادة المنفردة لمزكج أيف يككف حكـ القاضي کاشفا

 لكف قد نككف أماـ حكـ قضائي منشئا لمطلبؽ فتختمؼ بذلؾ مدة الصمح عف مدة الطلبؽ 4، بالنظاـ العاـ
 .الرجعي التي يجب الأخذ باحتسابيا حتى لا يقع القاضي في تناقض بيف ما ىك شرعي كما ىك قانكني 

 49كرغـ غياب لفظ صريح يدؿ عمى إلزاـ القاضي بإجراء محاكلة الصمح غير أف نص المادة 
؛ مما يفيـ منو تأكيد المشرع عمى كجكب  المعدلة جعمت مف محاكلة الصمح الكاحدة عدة محاكلات صمح

. القياـ بمحاكلة الصمح قبؿ الفصؿ في أية دعكی طلبؽ

كبسبب التناقض الذم كقعت  فنخمص أف محاكلة الصمح ىي إجراء جكىرم يمس بالنظاـ العاـ 
غفاليا  فيو المحكمة العميا في فحكل قراراتيا التي اعتبرت تارة محاكلة الصمح مف الإجراءات الجكىرية، كا 

                                                           

  .357بمحاج العربي ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، ص : 1
، 2009، بيف مرابط لمنشر، الجزاير،  1لمطاعي، نكر الديف، عدة الطلبؽ الرجعي كآثارىا عمى الأحكاـ القضائية، ط  : 2

 .134ص 
  .199-197بف الشيخ آث ممكيا، لحسيف، المرجع السابؽ، ص  :  3
 .137لمطاعي، نكر الديف ، نفسو، ص  :  4
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 كمف أجؿ تكحيد 2كتارة أخرل تتراجع لتعتبر محاكلة الصمح مجرد مكعظة،  1يعد خطأ في تطبيؽ القانكف
، جاء تعديؿ قانكف  إنما ىك الكجكب قراراتيا كتأكيدا مف المشرع عمى أف المقصكد بعدة محاكلات صمح

محاكلات الصمح كجكبية، كتتـ  " افصريحا ، حيث جاء فييا 439 الإجراءات المدنية كالإدارية في مادتو
 3.في جمسة سرية 

 الثالث المطمب

  .علاقة محاولة الصمح بقانوف الإجراءات المدنية

يعتبر قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية مف القكاعد التنظيمية التي تساعد القضاء في أداء 
 كفي 4كظيفتو كالسبيؿ القانكني المنظـ لمسار الدعكل عف طريؽ قكاعد إجرائية خادمة لمحقكؽ المكضكعية

يبقى قانكف الإجراءات المدنية ىك - لخصكصيتيا - غياب تنظيـ إجرائي خاص بمادة شؤكف الأسرة 
لعديد مف في االمتكفؿ بذلؾ، خاصة بعد التعديؿ الأخير الذم افرد لقسـ شؤكف الأسرة قكاعد تفصيمية 

  مف قانكف الأسرة نصا إجرائيا كأف مخالفة ما كرد بيا49المسائؿ كقبؿ ذلؾ كاف ىناؾ مف اعتبر المادة 
 القياـ بإجراء محاكلة الصمح بيف الزكجيف أثناء رفع الدعكل، يعد خرقا لقاعدة جكىرية في الإجراءات ك

فكيؼ يككف ىذا النص إجرائيا ضمف قانكف مكضكعي؟ مف الكاضح أنيا ليست كذلؾ، لأف مف بيف 
أسباب الطعف بالنقض في الأحكاـ كالقرارات النيائية الصادرة عف المحاكـ كالمجالس القضائية ىناؾ 

 :كجياف
                                                           

 مف المقرر قانكنا أنو لا يثبت الطلبؽ إلا بحكـ بعد محاكلة الصمح مف طرؼ القاضي ، كمف ثـ فإف القضاء بما  : 1
ممؼ  1991/06/18، بتاريخ .ش.أ.، قرار صادر عف المحكمة العميا، غ" يخالؼ ىذا المبدأ يعد خطا في تطبيؽ القانكف

  .65 ، العدد الأكؿ، ص 1993 ،منشكر بالمجمة القضائية ،75141رقـ 
 مف قانكف الأسرة، 49 إف محاكلة الصمح لا تعتبر شكلب جكىريا لمحكـ بالطلبؽ، إنما محاكلة الصمح المذككرة بالمادة  : 2

  .1999/02/16، بتاريخ .ش.أ.، قرار صادر عف المحكمة العميا، غ"ما ىي إلا مكعظة
 .103، ص 2001 منشكر بالمجمة القضائية، عدد خاص، 216850، ممؼ رقـ 

 ،ص 2008 صقر،نبيؿ، الكسيط في شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، دار اليدل، عيف مميمة ، الجزائر،  : 3
 .7، بربارة عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص (.ط.د)، 11- 10
 الإجراء ىك العمؿ القانكني الذم يككف جزء مف الخصكمة كتترتب عميو بصفة مباشرة آثارا إجرائية، كنقكؿ العمؿ  : 4

، مقاؿ منشكر "إجراءات التحكيـ في القانكف المصرم"، العكا، محمد سميـ، "القانكني لنخرج بذلؾ أعماؿ الذكاء المحضة 
ص  ،2009، العدد الأكؿ،شير تمكز 36الصادرة عف عمادة البحث العممي، جامعة الأردف، المجمد بمجمة دراسات، 

225. 
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 ،كجو مأخكذ مف مخالفة قاعدة جكىرية في الإجراءات - 

  ،كجو مأخكذ مف انعداـ الأساس القانكني- 

فالكجو الأكؿ تـ فيو إغفاؿ إجراء جكىرم يترتب عميو اعتبار الحكـ أك القرار المطعكف فيو معيبا كيتعيف 
 خرقت 49 ، كنص المادة 1نقضو كالكجو الثاني يككف سببو انعداـ الأساس القانكني كيتعيف نقضو أيضا

 كما لا يبني الطعف بالنقض عمى ،فيو قاعدة جكىرية لكف ليست في الإجراءات، لأنو ليس نصا إجرائيا
  .انعداـ الأساس القانكني لأف النص عمى محاكلة الصمح جاء صريحا

 كقد 2كمف بيف أكجو الطعف أيضا، كالتي جاءت عمى سبيؿ الحصر، مخالفة القانكف الداخمي
تككف المخالفة في التطبيؽ أك التفسير، كقد كصفت المحكمة العميا عدـ القياـ بمحاكلة الصمح بالخطأ في 

 .تطبيؽ القانكف

كبذلؾ لا نجد سببا لإغفاؿ القاضي قيامو بمحاكلة الصمح قبؿ الحكـ في دعكل الطلبؽ سكل خطئو في 
 لكف ربما نجد لو مبررا بسبب غياب ،تطبيؽ القانكف لأنو اعتد بعممو الشخصي كاستبعد إجراء كجكبي

نصكص تنظيمية صريحة خاصة بمادة شؤكف الأسرة كىك ما استدركو المشرع لاحقا كضمنو في القانكف 
ثباتو في محضر يعد سندا تنفيذيا إذا ما تـ،  3أيف خص الفرع الثالث 09-08 رقـ جراءاتو كا  منو لمصمح كا 

 4.أك الشركع في مناقشة مكضكع الدعكل في حالة عدـ الصمح أك تخمؼ احد الزكجيف

عادة الخصكـ إلى الحالة التي كانكا عمييا قبؿ  إف مف آثار الطعف بالنقض ترتيب البطلبف كا 
الحكـ أك القرار، فإذا ما تـ نقض الحكـ الصادر في دعكل الطلبؽ بسبب عدـ إجراء محاكلة الصمح فإنو 

يعيد المطمقيف إلى الحالة التي كانا عمييا، كىذا أمر غير مستساغ، لأف كقكع الطلبؽ مرتبط بحساب 
العدة في حالة الطلبؽ الرجعي كالتي تترتب عنو آثار خطيرة متعمقة بإثبات النسب كاستحقاؽ الميراث 
 كاحتساب عدد الطمقات في غير الطلبؽ الرجعي، لكف السياسة التشريعية كفقت إلى حد بعيد لما جعمت

                                                           

جراءات الطعف في الأحكاـ كالقرارات القضائية، ط : 1 ،ص 2008، ،دار ىكمة، الجزائر، 4 سعد، عبد العزيز، طرؽ كا 
54،55.  
 .مف قانكف الإجراءات المدنية  5/358المادة  :  2
 انظر القسـ الثالث المعنكف بإجراءات الطلبؽ مف الفصؿ الأكؿ تحت عنكاف قسـ شؤكف الأسرة مف الباب الأكؿ  : 3

ببعض الأقساـ مف الكتاب الثاني لقانك الإجراءات المدنية  المعنكف بالإجراءات الخاصة بالمحكمة كفي الإجراءات الخاصة
 .كالإدارية 

 . مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية 443 المادة  : 4
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مف الطعف بالنقض في أحكاـ الطلبؽ لا تكقؼ تنفيذىا لتستقر بذلؾ المراكز القانكنية ككذا الأحكاـ 
. كالقرارات القضائية لما ألزمت القاضي بالقياـ بمحاكلة الصمح كإجراء مسبؽ في دعاكل الطلبؽ 
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 :خلاصة الفصؿ الاوؿ 

 إطار في الزكجيف بيف الصمح بتحقيؽ الكفيمة القانكنية الأطر كضع عمى زائرمالج المشرع عمؿ
عقد كضع لرفع النزاع بيف المتخاصميف ك قطع الخصكمة كركنو ك الذم يعتبر الإسلبمية، المبادئ

حرص عمى ضبط الشركط الشكمية ك المكضكعية ليذه  الصدد ىذا في ، كما ك انو الإيجاب مطمقا 
المكنة بغرض تنظيميا في قالب متكازف يسيـ في انجاح ىذه المحاكلة بالرغـ مف الاختلبؼ الذم دار 

ك ىك ما  مف عدميا ميألأة الزاميتو عدـ استقرار المشرع حكؿ حكؿ الطبيعة القانكنية لاجراء الصمح ك
المنازعة كتسكية  تعميـ كشمكلية مبدأ الصمح كعممية قضائية ليا مفعكليا فيادل الى  افراغ مفيكـ 

لقاضي مف إلزامية إجراء محاكلة الصمح باف ؿ تحرير المشرع  ، الى جانب الخصكمة بالطريؽ الكدم
ييجر  جعموك فضيا كديا ؿأكسع لمتعامؿ مع المنازعة بكثير مف الحيكية كالمبادرة  منحو سمطة تقدير

.  العممية كميا

 مف قانكف الأسرة ككذا النص 49غياب صيغة الإلزاـ في نص المادة ك لعؿ السبب في ىذا ىك 
 . جعؿ القاضي يعمؿ سمطتو التقديرية  ماالمعدؿ ليا كغياب الكيفيات الإجرائية لمعممية الصمحية
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 :تمييد 

سعى المشرع الجزائرم مف خلبؿ الزامية اجراء الصمح الاسرم في قضابا فؾ الرابطة الزكجية الى 
تحقيؽ غاية مثمى الا ك ىي الحفاظ عمى لبنة المجتمع ك ترميـ الاكاصر ك الركابط العائمية بيف طرفيف 
ىذه العلبقة ك اعادة تكثيقيا ك ىذا عف طريؽ عرض الاشكاؿ ك طرح اسباب استحالة استمرار العلبقة 

الزكجية اماـ قاضي شؤكف الاسرة ك مناقشتيا مع الزكجيف ك محاكلة معالجتيا مف شتى الجكانب كتخطييا 
لمكصكؿ اخيرا الى الاثار المرجكة مف اجراء الصمح القضائي الا ك ىك تصلبح ذات البيف ك تحقيؽ 

الصمح الكدم ك انياء النزاع القضائي ، ك ىك ما سنتناكلو خلبؿ ىذا الفصؿ ، حيث نتطرؽ اكلا الى دكر 
المبحث  )، ثـ ننتقؿ لاثار اجراء الصمح  (المبحث الاكؿ   )القاضي خلبؿ مرحمة الصمح القضائي 

  . (الثاني 
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 الاوؿ المبحث

 .دور القاضي خلاؿ اجراء الصمح 

قضايا فؾ خاصة في ىمية في قضايا الأحكاؿ الشخصية ك مرحمة بالغة الأالصمح يعد اجراء 
 بالصمح  لا يتـ الالحفاظ عميياك السعي ؿالأسرة كياف المجتمع بيا يقكـ ك منيا يبني ، ؼالرابطة الزكجية ، 

 كلذلؾ سكؼ نتناكؿ دكر القاضي في الصمح في الطلبؽ بالإرادة المنفردة ػالزكج ك الزكجة ػ بيف ركنييا 
، ثـ كصكلا إلى دكر (الثانيالمطمب )ثـ دكر القاضي في الطلبؽ بالتراضي  (الاكؿالمطمب )لمزكج 

  .(الثالثالمطمب )القاضي أثناء الصمح في الطلبؽ بناءا عمى طمب الزكجة أم التطميؽ ك الخمع 

 المطمب الاوؿ

 .دور القاضي في الطلاؽ بالإرادة المنفردة لمزوج

لحقو في فؾ الرابطة الزكجية بإعتبار  استعماؿ ىذا الاخير  ىكالطلبؽ بالإرادة المنفردة لمزكج
 صحيحا ك يككف مف الزكج نفسو أك مف االعصمة بيده ك ىك حؽ يكتسبو بمجرد العقد عمى الزكجة عقد

 ، كسكاء كاف مف ىذا أك ذاؾ لا يجكز لمقاضي كلا غيره أف يمنعو أك يعترض عمى حؽ1رسكلو أك ككيمو
 إنما يكفي أف 2 لطمبو ،ةستجابللبيطمب منو تقديـ الأسباب يس لو حتى اف ك ؿ،  في الطلبؽ ىذا الاخير

فقط يجب أف تراعى في ىذا ضركرة تكفر الشركط  ، 3يعبر عف إرادتو في ذلؾ لأف العصمة في يده أصلب
 4.الشرعية المطمكبة في الزكج لإيقاع الطلبؽ 

كالكاقع أف ىذه الكسيمة لفؾ الرابطة الزكجية تكتنفيا عدة إشكالات تتعمؽ بمدل إمكانية عقد جمسة 
لمصمح قبؿ الحكـ بالطلبؽ ك مدل أىميتيا ، خصكصا إذا كقع الطلبؽ العرفي قبؿ المجكء إلى القضاء 

كالذم يزيد الإشكاؿ أكثر إذا كانت فترة العدة الشرعية قد إنقضت ، ك بعبارة أخرل قد تككف دعكل الطلبؽ 
 خصكصا إذا إستغرقت ىنا الصمح القاضي في مرحمة دكر لذا يثار التساؤؿ غالبا حكؿلاحقة لمطلبؽ 

                                                           

ديكاف المطبكعات الجامعية بف عكنكف - الزكاج ك الطلبؽ -  العربي بمحاج ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم  : 1
  .34، ص 2005الجزائر ، الجزء الأكؿ ، الطبعة الرابعة ، 

.  32 إلى 31 زكدة عمر، المرجع السابؽ ، ص  : 2

 مجمة قضائية عدد خاص بغرفة الأحكاؿ الشخصية 35026ممؼ رقـ  1984/12/03  قرار المحكمة العميا بتاريخ : 3
 .2013سنة 
.  229 إلى 225 العربي بمحاج ، المرجع نفسو ، ص  : 4
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أصبح الطلبؽ بائنا شرعا ؟ ك المدة فترة العدة الشرعية 

ثاني اؿ المطمب 

 .دور القاضي في الطلاؽ بالتراضي

، أم أف يتفؽ 1 الزكجيف ك إتفاقيما معا بناء عمى رغبتيما المشتركةبتفاىـ  الذم يتـ  الطلبؽىك
، فيتفقاف عمى مبدأ الطلبؽ دكف نزاع اك جداؿ  بينيما فؾ الرابطة الزكجيةكؿ مف الزكج ك الزكجة عمى 

يتصؿ بو  يتصؿ بو مف تكابع ك غيرىا مف الحقكؽ ، فيطمباف مف القاضي إثبات الطلبؽ ككؿ ما ككؿ ما
 سكل  _القاضي_ ىذا الاخير ك ما عمى ،  حسب ما إتفقا عميو كمف تكابع ك غيرىا مف الحقكؽ  

 .الإستجابة لذلؾ متى تكافرت شركط ذلؾ

 معارضة إتفاؽ الزكجيف عمى ىالا يمكفالمعركض عمييا القضية  ئية القضافالمعمكـ اف الجية 
كضع حد لمرابطة الزكجية القائمة بينيما بأف يتطمقا بتراضييما كفقا لإرادتيما المشتركة ، ك لأف الطلبؽ 

مف سكرة النساء ،  127 ك129  الآيات كؿ مفبالتراضي غير محرـ شرعا بؿ يجد جكىره ك أصمو في
الأكؿ بعقد ثاف لا ظمـ فيو لأحد  فينيياف العقديتفقاف عمى حمو كديا  عقد القراف عمى اتفقا فكما 

، غير أنو يمكف لمقاضي عدـ مراعاة ذلؾ الإتفاؽ ك عدـ الأخذ بو متى رأل في 2بالمعركؼ ك الإحساف 
 .3ذلؾ مخالفة لأحكاـ النظاـ العاـ أك أنو يمس بحقكؽ الغير

 الثالثالمطمب 

. دور القاضي أثناء الصمح في الطلاؽ بناء عمى طمب الزوجة

 بالإضافة إلى خصكصية كظركؼ  عمى بعض حالات الطلبؽ مف قانكف الأسرة53 المادة تنص
 ، كأماـ غياب نصكص قانكنية تستثني بعض الحالات مف إجراء الصمح لغياب الحكمة مف حالةكؿ 

                                                           

  ،.258  العربي بمحاج ، المرجع نفسو، ص : 1
 .260 ك 259 العربي بمحاج ، نفس المرجع ، ص : 2
قرار غير منشكر  / 231 ص 4 عدد 1968المجمة القضائية سنة   ،1965/12/08المحكمة العميا ، قرار في  :  3

.   أشار إليو الدكتكر العربي بمحاج 37789ممؼ رقـ  1985/12/30بتاريخ 
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 إقتضى الأمر تناكؿ حالات التطميؽ كالتي يككف فييا إجراء الصمح منتج لآثاره ك لو فائدة ، 1، تشريعو
 . ذلؾ لكحالات أخرل يككف فييا الصمح مجرد إجراء شكمي لا يتعد

 جريمة فيالحكـ عمى الزكج ظاىر ، عمى سبيؿ المثاؿ صمح أثر ؿناؾ حالات أيف يككف ؿفو
ستحيؿ معيا مكاصمة الحياة الزكجية ، ك حالة ما إذا رفعت الزكجة ممساس بشرؼ الأسرة ك باؿ تتعمؽ

 التطميؽ لمضرر ك حالة ، دعكل تطميؽ لعدـ الإنفاؽ، حالة مخالفة الشركط المتفؽ عمييا في عقد الزكاج 
 . الشقاؽ المستمر بيف الزكجيف حالة  ك اخيراالمعتبر شرعا ، 

 الفرع الاوؿ

. مساس بشرؼ الأسرة وتستحيؿ معيا مواصمة الحياة الزوجيةباؿ تتعمؽ جريمة فيالحكـ عمى الزوج 

 لمزكجة أف تطمب التطميؽ نجد اف المشرع قد اجاز مف قانكف الأسرة ، 4/53 المادةلنص  بالرجكع
ستحيؿ معيا مكاصمة العشرة كالحياة ممساس بشرؼ العائمة ك باؿ تتعمؽ جريمة فيبسبب الحكـ عمى الزكج 

الزكجية ، كمف خلبؿ تفحص ىذه المادة يتبيف أنو لا يمكف لمزكجة أف تطمب التطميؽ عمى أساس ىذا 
 :السبب إلا إذا تكفرت الشركط التالية 

  2.  المقضي فيوالشيءأف يصدر حكـ قضائي ضد الزكج حائز لقكة 

  أف تككف الجريمة المعاقب عمييا مما يمس بشرؼ الأسرة ، ك المقصكد بذلؾ أف يككف الفعؿ الذم
إرتكبو الزكج كصمة عار عمى الأسرة ، كمف قبيؿ ىذه الجرائـ ضرب ك شتـ الفركع ك الأصكؿ ، 

 . إلخ......كجريمة ىتؾ العرض ، خطؼ الأطفاؿ 

                                                           

يبت في دعاكل التطميؽ المؤسسة : "  مف مدكنة الأسرة المغربية 113 عمى خلبؼ التشريع المغربي ، تنص المادة  : 1
 أعلبه ، بعد القياـ بمحاكلة الإصلبح ، بإستثناء حالة الغيبة كفي أجؿ 98عمييا في المادة  عمى أحد الأسباب المنصكص

 .........أقصاه ستة أشير، ما لـ تكجد ظركؼ خاصة
 ككاف المشرع ينص في النص القديـ عمى أف يككف محؿ الحكـ عقكبة مقيدة لحرية الزكج عف جريمة أك إدانة  : 2

المحكمة بالحبس بينما الآف أصبح المشرع لا ينص عمى مثؿ ىذا الشرط ، ك أكتفي بالقكؿ أف الحكـ عمى الزكج عف 
جريمة كمف ثمة إذا حكمت المحكمة عمى الزكج بالحبس مع كقؼ التنفيذ يعتبر الشرط متكفرة خلبفة عمى ما كاف عميو 

تشكار جيلبلي ، محاضرات في قانكف الأسرة ألقيت عمى طمبة السنة الرابعة عمكـ قانكنية ك : الكضع في السابؽ ، راجع 
  .89، ص 2010إدارية ، جامعة أبك بكر بمقايد ، تممساف، 
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  أف تجعؿ الجريمة مكاصمة العشرة بيف الزكجيف أمرا مستحيلب حيث يتحكؿ الحب إلى بغض
 يمكف لمزكجة طمب طككراىية ك تصبح الحياة الزكجية جحيما لا يطاؽ، ك بجمع ىذه الشرك

 كجب التمييز بيف ما إذا كاف إجراء الصمح ، لكفالتطميؽ ك لمقاضي السمطة التقديرية في ذلؾ 
حد ذاتو منتج ، أك لا جدكل منو أصلب بحسب ظركؼ ككقائع القضية ، بحيث يتطمب الأمر  في

 يجرم ىاؼك ك بناءا عمى ظرالقضية  حيثياتدا عمىمأف يككف القاضي في بداية الأمر مطمع ج
الصمح ، فإذا كانت ىناؾ دعكل تطميؽ مرفكعة مف قبؿ الزكجة عمى أساس صدكر حكـ جزائي 
ضد الزكج يقضي بعقكبة ماسة بشرؼ الأسرة ، كىك في المؤسسة العقابية فعمى القاضي مف 

 ، إذا كاف بالإمكاف  ىيئة المحكمةخلبؿ جمسات الصمح التي يعقدىا أف يأمر بإحضاره ليمثؿ أماـ
 .إخراج المحبكس أك عمى الأقؿ سماعو بمكجب إنابة قضائية 

تصريحات كؿ طرؼ ، لأنو في إطار القياـ بالصمح إذا كاف ؿ يستمعيتأكد القاضي مف طبيعة العقكبة ك 
ك خرج مف السجف ثـ ترفع االعقكبة ، ق قد اكشؾ عمى انياء  بالطكيمة أك أفتمحككـ عميو بمدة ليسالزكج 

 لا تستطيع أف تعيش مع زكجيا ، ىنا القاضي الزكجة القضية لفؾ الرابطة الزكجية متحججة بككنيا
 عف طمبيا ىاتراجعك يسعى ؿيستطيع إجراء الصمح ، مف أجؿ حثيا عمى الإستمرار في الحياة الزكجية ، 

 الزكج بضركرة الصمح ك تكضيح  ندـ في إقناع الزكجة بالغ الاىميةكفي ىذه الحالة يمعب القاضي دكر 
 يتعيف عمى الزكجة ك عف التصرفات السيئة التخمي الحياة ك استئناؼتغير ك لؿ مستعد ككنو ك فعمتوعمى 

 في الأسرة ك المجتمع مف جديد فباب التكبة مفتكح لاسيما الاندماج  الخطأ ، ك لتدارؾمنحو فرصة أخرل 
 .زكجيةعلبقة اؿك أف الزكج يتمسؾ باؿ

 الفرع الثاني

 .التطميؽ بناء عمى عدـ الإنفاؽ

تجب  " عمى انو مف قانكف الأسرة 74 ، فتنص المادة 1 النفقة مف آثار عقد الزكاج الصحيحتعد
نفقة الزكجة عمى زكجيا بالدخكؿ أك دعكتيا بالدخكؿ بيا أك دعكتيا إليو بينة مع مراعاة أحكاـ المادة 

".  مف ىذا القانكف  80.79.78

                                                           

 لا تجب النفقة لمزكجة إذا كاف الزكاج فاسدا ، أك كانت الزكجية غير صالحة لتحقيؽ أغراض الزكجية ، إنما كجبت  :  1
 .النفقة لإحتباس الزكجة لمزكج ، ك لرعاية الأكلاد ك شؤكف البيت
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، ك أكد عمى 1عمى الزكجة في كؿ الأحكاؿ  مسألة الإنفاؽؿك ليذا أكلى المشرع إىتماما كبيرا 
طمب التطميؽ ك لذلؾ إشترط  في حؽ اؿلزكجة ؿ يكجبالطابع الإلزامي لتسديدىا ، ك الإخلبؿ بيذا الإلتزاـ 

:  كىي لا بد مف تكفرىا المشرع شركط 

 78المادة  شرط عدـ إنفاؽ الزكج عمى زكجتو بإمتناعو عف تقديـ ما تحتاجو الزكجة طبقا لنص 
 .مف قانكف الأسرة

 لكف ىناؾ مف يرل أنو 2شرط إستظيار الزكجة بحكـ يقضي بالنفقة عمى الزكج لقبكؿ دعكاىا ،
ليس مف الضركرم إحضار الزكجة حكـ قضائي صادر عف قاضي شؤكف الأسرة يقضي بكجكب النفقة 

أك إستظيار حكـ جزائي يقضي بالإىماؿ العائمي لذلؾ ،  رفض الزكج الإمتثاؿ لجانب سند رسمي يثبت
 .3لعدـ الإنفاؽ ، بؿ يكفي أف تمتمس الزكجة التطميؽ بأف تثبت عدـ إنفاؽ الزكج عمييا لمدة معقكلة

  شرط أف لا تككف الزكجة عالمة بعسر الزكج عند العقد ، فإذا كجد القاضي أثناء إجراءه الصمح
أف الزكجة كانت عالمة بعسر الزكج عند عقد الزكاج ، فلب يحؽ ليا طمب التفريؽ للئعسار لرضاىا 

 أف المشرع الجزائرم ق فتككف بذلؾ أسقطت حقيا في طمب التطميؽ ، ك ما نلبحظ قبؿ عقد القرافبالعقد
لـ يحدد لمزكجة ضمف أحكاـ قانكف الأسرة مدة الإنتظار التي تككف مابيف تاريخ الحكـ بكجكب الإنفاؽ 

 عمى نص المادة ا أف يميؿ الزكجة فترة شيرييف قياس مف القاضيفمكفكبيف تاريخ عدـ الإمتثاؿ ، 
 كبذلؾ ينصح القاضي الزكجة أف تنتظر ميمة شيرييف متتابعيف ك إذا إمتنع 4 مف قانكف العقكبات،331

 .5  مبررا قانكناالزكج عف النفقة يككف طمب التطميؽ

 تنفيذه كفقا ؿ  ىي بالنفقة عمى الزكجة بمكجب حكـ قضائي ، ك تسعىاأف يككف الزكج ممزـ
نفقة الزكجة كاجبة : " للئجراءات ك الشركط المنكه عنيا قانكنا ، فإجتياد المحكمة العميا إستقر عمى أف 

 ك تخضع لمنفاذ المعجؿ ، ك أف يسر الزكجة ، لا يسقط حقيا في ا أك معسراعمى الزكج سكاء كاف مكسر
                                                           

 النفقة كالنشكز کكف الزكجة تصرفة مسقط  سكاء كانت الزكجة مسممة أك كتابية غنية أك فقيرة ، بشرط أف لا تتصرؼ : 1
 .ؿ أك باطالزكاج فاسد

 عمرك خميؿ ، انحلبؿ الرابطة الزكجية بناء عمى طمب الزكجة في الفقو الإسلبمي كقانكف الأسرة الجزائرم ، دراسة  : 2
 .16مقارنة ، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية، مصر ، دكف سنة نشر ، دكف طبعة، ص 

 38عمرك خميؿ ، نفس المرجع ، ص  :  3
 . مف قانكف العقكبات 331المادة  :  4
 .41عمرك خميؿ ، نفس المرجع ، ص  :  5
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 يكضحك لذلؾ يحاكؿ القاضي في جمسة الصمح أف يصمح بيف الزكجيف ، ك " النفقة بدكف مبرر شرعي 
ؿى المَّوي 1: قكلو تعالىؿ  قانكنا ك شرعا مسؤكؿ عف الإنفاؽككنولزكج ؿ مىى النسِّسىاءً بًمىا فىضَّ اؿي قىكَّاميكفى عى  الرسِّجى

مىىَٰ  ٍـ عى يي فًظى المَّوي كى  بىعٍضى افًظىاته لًمٍغىيٍبً بًمىا حى اتي قىانًتىاته حى الًحى ٍـ  فىالصَّ ا أىنٍفىقيكا مًفٍ أىمٍكىالًيً بًمى تًي  بىعٍضو كى اللبَّ
مىيٍيًفَّ سىبًيلبن  إًفَّ  ٍـ فىلبى تىبٍغيكا عى اجًعً كىاضٍرًبيكىيفَّ فىإًفٍ أىطىعٍنىكي كىيفَّ فًي الٍمىضى ري افيكفى نيشيكزىىيفَّ فىعًظيكىيفَّ كىاىٍجي تىخى

مًيًّا كىبًيرنا  .صدؽ ا﵀ العظيـ  " المَّوى كىافى عى

متابعة زكجيا جزائيا طبقا لأحكاـ ؽ يخكؿ القانكف لمزكجة حك ك لأجؿ ذلؾ كانت القكامة لمرجاؿ 
 مف قانكف العقكبات بتيمة الإىماؿ العائمي ك الإمتناع عف تسديد نفقة مقررة 331 ك 330المادتيف 

ل يخشايف الأزكاج للؤحكاـ الجزائية اثر عمى كما يلبحظ في غالب الأحياف أف  بحكـ قضائي ،
 .2دفع النفقةؿ يدفعيـ ما السالبة لمحرية المتابعة الجزائية ك الحكـ عمييـ بالعقكبة معظميـ

 حد إعتبار المنح العائمية ك أجرة السكف مف لىذىبت غرفة الجنح ك المخالفات بالمحكمة العميا إك قد 
جنحة عدـ ب ىا متيـجاكز الشيربيف  يعد مرتكبتمستمزمات النفقة ، ك أف الإمتناع عف تسديدىا لمدة ت

.  3 331المادة  تسديد النفقة المنصكص عمييا كفقا لنص

إذا قدـ " قضت أنو 2007/07/28 كفي قرار آخر صادر عف غرفة الجنح ك المخالفات بتاريخ 
ك بالتبعية إذا كانت ،  4"الزكج المتيـ ما يثبت تسديد النفقة المحككمة عميو يسقط عميو الإلتزاـ بالتسديد

دعكل التطميؽ مرفكعة فإنيا قد تنتيي إلى كقكع صمح بيف الزكجيف أك تنتيي إلى الرفض ، غير أف 
جريمة عدـ تسديد النفقة مف الجرائـ المستمرة ك يبقى المتيـ مرتكبا ليا إلى حيف دفع ما بذمتو لصالح 

الزكج  تتكرر جنحة عدـ تسديد النفقة كمما إمتنع المطالب بيا عف التسديد ، فيجب عمى  ك ، 5مستحقييا
 مف 06أف يعمـ أف جنحة عدـ تسديد النفقة لا تخضع لحجية الشئ المقضي فيو طبقا لأحكاـ المادة 

 6 . قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية بإعتبارىا جنحة متكررة أك متتالية

                                                           

 . مف سكرة النساء 34 الآية  : 1
 غضباف مبرككة ، النفقة بيف التشريع ك الإجتياد القضائي ، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف ، كمية الحقكؽ  : 2

. 45 ، ص 2011-2010، الجزائر، السنة الجامعية 1، جامعة الجزائر 
 .غير منشكر 2008/01/30  ، مؤرخ في391497 المحكمة العميا ، غرفة الجنح ك المخالفات ، قرار رقـ  : 3
 .غير منشكر 2007/02/28  ، مؤرخ في 379923 المحكمة العميا ، غرفة الجنح ك المخالفات ، قرار رقـ  : 4
 .غير منشكر 2004/07/27 ، مؤرخ في291721 لمحكمة العميا ، غرفة الجنح ك المخالفات ، قرار رقـ  : 5
 .غير منشكر  2004/07/06  ، مؤرخ في274013 المحكمة العميا ، غرفة الجنح ك المخالفات ، قرار رقـ  : 6
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كما أف القاضي في جمسة الصمح يحاكؿ مع الزكجيف تحديد تاريخ عدـ الإنفاؽ ، ك يدكف ذلؾ في 
محضر بشرط أف لا يككف أكثر مف سنة قبؿ رفع الدعكل كعند عدـ تحديده يعتبر مف تاريخ رفع الدعكل 

 الدكر الإيجابي الذم يمعبو ك غالبا ما يبرز 1إلا إذا أثبت الزكج الإنفاؽ ببينة كتقديـ حكالات بريدية،
التطميؽ عمى أساس بمكضكع  الزكجة ىا ترفعالتي تتعمؽ بالدعاكل التي محاكلات الصمح خلبؿالقاضي 

عف دفع النفقة شيريا م  الزكج بككنو يتمسؾبينما ستة أشير ، ىي ك أبناؤىا لاكثر مف عدـ انفاؽ الزكج
 . حكالات بريدية تثبت دفعو لمنفقة في الحساب الجارم الخاص بالزكجة إلا أف الزكجة تنكر ذلؾطريؽ

كيبقى مجرد إرساؿ الحكالة دليلب ناقصا ككنيا كرقة صادرة مف الخصـ ك لا تعد دليلب كاملب يعتد 
بيا ، إلا إذا أثبت أف المبمغ محؿ الحكالة دخؿ فعلب حساب الزكجة بطرؽ الإثبات المقررة طالما أف 

الزكجة تنكر تمقييا لممبمغ أك دخكلو لحسابيا ، ك طبعا القاضي ك ما لو مف سمطات يعمؿ عمى إبراز ذلؾ 
 يهطمب مف الزكجة فينا،  2 2015/02/12كىك ما يؤكده قضاء المحكمة العميا في قرار صادر بتاريخ  

إحضار کشؼ بياف لحسابيا الجارم الذم يثبت جميع العمميات المالية ك مصدرىا ، في جمسة الصمح 
يتبيف أف الزكج كاف يرسؿ النفقة فحاؿ ما اذا المقبمة ، ك عند إحضارىا لمكثيقة التي تكشؼ العمميات 

 أف الخمؿ يكمف كلزكجتو ك أف المبالغ محؿ الحكالة لمدة ستة أشير كانت تدخؿ فعلب في حساب المدعية 
  ىنافي أف أخ الزكجة كاف يسحب الأمكاؿ دكف عمميا مستعملب بطاقتيا المغناطيسية فمكلا تدخؿ القاضي

ا ك انفض بما لو مف سمطات في ظؿ دكره الإيجابي لما تمكف الزكجاف مف معرفة الحقيقة ك لما تصالح
. النزاع 

يعمؿ القاضي في محاكلات الصمح عمى أف يقنع الزكج بأنو ممزـ بالإنفاؽ ، ماداـ ىك ك  
 أسرتو سكاء كاف غنيا أك فقيرا عمى أف يككف إنفاقو حسب حالتو المادية ك لا يعفى مف  عفالمسؤكؿ

، 3 الإنفاؽ  ، ك لا يؤخذ بشيادة البطالة ، أك عدـ العمؿ كحجة لعدـابناءهالإنفاؽ عمى زكجتو ك عمى 
الدفع بأف الزكج بطاؿ ، لا يعتبر حجة لإعفائو مف " كما جاء الإجتياد القضائي في ىذا الشأف بأف 

، ك كما " الإنفاؽ عمى زكجتو ك أكلاده ، ك ماداـ قد أنشأ أسرة ، عميو بالعمؿ لتكفير ىذه النفقة لأسرتو 
يعتبر الزكج ناشزا ، في حالة رفضو تسديد النفقة ك يتحمؿ " جاء في إجتياد المحكمة العميا عمى أنو 

                                                           

 .45غضباف مبرككة ، المرجع السابؽ ، ص  :  1
 . غير منشكر2001/02/12  مؤرخ في0851476المحكمة العميا ، غرفة شؤكف الأسرة ك المكاريث ، قرار رقـ  :  2
 .46غضباف مبرككة ، المرجع السابؽ ، ص  : 3
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 ايحاكؿ القاضي بأف يدفع بالزكجيف إلى التصالح عمى النفقة ك إف كاف الزكج معسر، ك  1مسؤكلية الطلبؽ
فٍ  : "3قكلو تعالىب عملب ، 2عملب بمبدأ لا ظمـ مف المعسر ، في امتناعو عف الدفع ، لعجزه عف الأداء كىاً 

ٍـ إًفٍ كينٍتيٍـ تىعٍمىميكفى  يٍره لىكي دَّقيكا خى يٍسىرىةو كىأىفٍ تىصى  .صدؽ ا﵀ العظيـ " كىافى ذيك عيسٍرىةو فىنىظًرىةه إًلىىَٰ مى

كفي حالة فشؿ القاضي في محاكلات الصمح فإنو يجب أف يحسـ أمر النفقة، التي تشمؿ الغذاء 
يعتبر مف الضركريات في العرؼ ك العادة ، كعمى القاضي  كالكسكة ك العلبج ك السكف ك أجرتو ، ك ما

 ، فكؿ قضية تختمؼ عف الأخرل كفي ىذا الشأف المعيشة الصعبةأف يراعي حاؿ الطرفيف ك ظركؼ 
 أنو يجب عمى قضاة المكضكع تحديد 2007/05/09ذىب إجتياد المحكمة العميا في قرار صادر بتاريخ 

 4" لا يتضرر ىذا الأخيرلرب العائمةرم قك تقدير النفقة ك بدؿ الإيجار حسب كشؼ الراتب الش

 دفع الزكجة لمتراجع عف طمبيا لمتطميؽ ، ك إنما قد بغرضكلذلؾ لا تككف جمسة الصمح دائما 
 لمناقشة أمكر النفقة ك السكف ، ك المتاع ك المصكغ ، أيف يناقش ىاتو الأمكر بحضكر ملبئمة اكثرتككف 

الزكجيف ك يدكف كؿ ما يتعمؽ بيذا الشأف ، عمى أف لا يؤخذ بما كرد في المذكرات الجكابية ، فأقكاليما 
تعد بمثابة قرار قضائي لو حجة قاطعة ، ك كذلؾ عندما يدكف القاضي ىذه الأمكر في محضر عدـ 
قديرىا ػػػػػػػػالصمح كأف يناقش مسألة نفقة الأكلاد ك المبمغ الذم سكؼ يمتزـ بو بعد الأخذ بعدة عناصر في ت

اف ، كشؼ المداخيؿ ، عدد الأبناء ك  ، أك غير عامؿ ، لو مينة حرة أك لا فيما إذا كاف الزكج عامؿ )
 حامؿ ؟ الزكجة اك رضع ىناؾ ك اف كاف لا، اـ مثلب ة مزمفامراضيعانكف مف ، ف أـ لا م متمدرسكانكا

ك يطمب إحضار شيادة الضرائب التي تحدد بدقة مينتو ، ك مركزه لأنو قد يحضر شيادة عدـ العمؿ 
 .(إلخ.... ليتيرب مف المسؤكلية

تناقش كؿ ىذه العناصر مع الزكجيف في جمسة الصمح كمرد ذالؾ حتى يتفؽ الطرفاف عمى ىاتو 
الأمكر ك إف كقع إختلبؼ يرجع تقدير ذلؾ إلى القاضي ، ك بالتالي في جمسة الصمح يحاكؿ القاضي 

كؿ زكج حالتو ك ظركفو تختمؼ  ؿتنظيـ نتائج الطلبؽ ، ليككف الأمر كدم قدر المستطاع ك لاسيما ك أف 
                                                           

 غضباف مبرككة ، المرجع نفسو ، ص:  ، غير منشكر ، أنظر 2007/03/14 ، مؤرخ بتاريخ383189قرار رقـ  " 1
73. 
 .75 غضباف مبرككة ، نفس المرجع ، ص : 2
 .  ، سكرة البقرة 280الآية  : 3
 .82غضباف مبرككة ، المرجع نفسو ، ص :  غير منشكر ، أنظر2007/05/09 ، مؤرخ في 393590قرار رقـ  : 4
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 في تقدير النفقة ، تدكف ةفلب يكجد مبمغ محدد يمزـ بو الأزكاج ك بعد مناقشة كؿ ىذه العناصر المعتمد
ىذه الأمكر في محضر عدـ الصمح أك محضر الصمح فيغمؽ مجاؿ الطعف فييا بالإستئناؼ لخفض 

 1.قيمتيا 

لكف بالرجكع إلى قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية نجده أكرد ضمانات لمحصكؿ عمى النفقة 
 لا  انوبدلا مف سمكؾ دعكل التطميؽ بأف قرر إمتياز عف كؿ الديكف التي ىي في عاتؽ المديف ، ك نعمـ

 عمى أنو يجكز الحجز عمى أجر أك المرتب بقيمة النفقة 777 المادة رجكعا لنصإمتياز إلا بنص ، 
الغذائية إذا كاف المحجكز عميو مف أجمو يتعمؽ بالنفقة الغذائية لمقصر أك الكالديف أك الزكجة أك كؿ مف 

لديكف المتعمقة  ؿ، تبقى..." عمى أف لا يتجاكز الحجز نصؼ الأجر أك المرتب ا قانكفالنفقة عمييـتجب 
بالنفقة الغذائية حؽ الأكلكية عمى باقي الديكف عند الإستيفاء كفقا لمترتيب المنصكص عميو في القانكف 

، ك ىذا كجزاء عمى عمـ النفقة فميس بالضركرة المجكء إلى القضاء ك طمب التفريؽ لعدـ الإنفاؽ ، 2المدني
. كلاسيما كأنو بيد الزكجة حكـ قضائي يمزـ الزكج بالنفقة ك ىذا الأخير يعد سند قابلب لمتنفيذ

 الفرع الثالث

. التطميؽ لمخالفة الشروط المتفؽ عمييا في عقد الزواج 

الفقرة التاسعة مف المادة  في 05/02  يعد ىذا السبب مف بيف الأسباب المستحدثة في الأمر رقـ
 مف قانكف الأسرة، فالأصؿ أف الشارع ىك الذم يرتب آثار عقد الزكاج ، ك ذلؾ صكنا ك ضمانا ليذا 53

العقد حتى لا يتعرض إلى شركط قد تتنافى ك مقتضاىا ك تتعارض مع مقاصد الشرع ك إستثناء مف ذلؾ 
فإنو يبقى لمزكجيف حؽ تضميف عقد زكاجيما بالشركط التي يركنيا ضركرية ، ك التي مف شأنيا أف تعدؿ 
مف آثار ىذا العقد بالزيادة أك النقصاف كأف تشترط الزكجة عمى زكجيا أف لا يتزكج عمييا ، أك تشترط 

، 3مف الزكجيف في الأمكاؿ المكتسبة بعد زكاجيما  إكماؿ دراستيا أك عمميا أك الإتفاؽ حكؿ نصيب كؿ

                                                           

. 100 غضباف مبرككة ، مرجع سابؽ ، ص  : 1

 مف القانكف المدني أف النفقة المستحقة في ذمة المديف لأقاربو عف الأشير الستة الأخيرة مف 3/993 تشير المادة  : 2
 .الديكف التي ليا إمتياز عمى جميع أمكاؿ المديف

 بكلحارس صافية ، سمطة القاضي في التفريؽ بيف الزكجيف لعدـ الكفاء بالشرط في عقد الزكاج ، مذكرة لنيؿ شيادة  : 3
 .2، ص  2014/2013الماجستير في القانكف ، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، جامعة الجزائر ، السنة الجامعية
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ىذه الشركط   شريطة أف لا تخالؼ1،  مف قانكف الأسرة19كىك ما ذىب إليو المشرع الجزائرم في المادة 
فاؽ عمى عدـ التعدد أك لممرأة أف تشترط مكاصمة الدراسة تأحكاـ قانكف الأسرة كمف ثمة يجكز لمطرفيف الإ

 .أك العمؿ بعد الدراسة ، بؿ ليا كذلؾ أف تشترط عميو أم شرط تراه ضركرم 

ذا   اتفاؽ الطرفيف عمى شرط مف ىذه الشركط ، كرفض الزكج أف يمتثؿ كرفضو لعمؿ انصبكا 
 أف تخالؼ إرادة الزكج ك تبقى مستمرة في عمميا ، ك إنما ليا بدلا مفالزكجة ففي ىذه الحالة يجكز ليا 

الحؽ في التطميؽ ، ك يشترط في ىذه الحالة أف يككف الشرط مكتكب في عقد رسمي ، بؿ ليا الحؽ في 
 نسبيا ا مكرر مف قانكف الأسرة ، ك بيذا أراد المشرع أف يجعؿ حد53المادة  نصؿ اطمب التعكيض كفؽ
 عمى جؿ الشركط بمكافقتو عمى شركطيا قبؿ عقد القراف صرح  ككنوف الزكج ـ بادرالمتلبعب الذم كاف 

 2.اتنفيذهب بعدىا يمتزـ ك لـعند إبراـ العقد ك 

قد يجد القاضي في جمسة الصمح مف خلبؿ سماع الزكجيف لتصريحاتيما أف النزاع لا يتعمؽ بعدـ 
 أف القاضي مف خلبؿ محاكلات  فيوالكفاء بالشرط ، ك إنما حكؿ صحة شرط مف الشركط كمما لا شؾ

رأم مف الآراء الفقية في ىذا المجاؿ ، قد يككف الشرط ب الاخذالصمح كما لو مف سمطة تقديرية في 
 ، حرصا منو اسقاطو لكف يتعذر الكفاء بو فيحاكؿ القاضي أف يقنع الزكجيف بتعديؿ الشرط أك اصحيح
 3.إستمرار الحياة الزكجية ك عدـ تعميقيا عمى ىذا الشرط عمى 

 فقد فتح المجاؿ كاحدة قانكنية مادة ضمف  لإمكانية ايراد الشرط نجد اف المشرع مف خلبلو سنوك
 ا كضع الشركط في عقد الزكاج حسب أىكائيـ ، قصد الكصكؿ إلى مبتغاىـ تغريربتمكينيـ مف للؤزكاج

ببعضيـ البعض دكف كازع ديني كلا رادع قانكني ، ك أف الأمر يتعمؽ بمبدأ سمطاف الإرادة ك الذم مفاده 
غير أف الأزكاج أحرار في إنشاء الشركط في العقد ، مما يؤدم إلى ظيكر شركط غير معركفة ، 

منصكص عمييا قانكنا نتيجة إتساع الحرية الفردية ك رغبة كؿ زكج في تأسيس حياتو الزكجية تبعا 
  .الشخصية  ك حريتولظركفو

 صحة رقابة مدلفالقاضي في جمسة الصمح في مثؿ ىذه الدعاكل ، لو دكر إيجابي يتمثؿ في 
                                                           

لمزكجيف أف يشترطا في عقد الزكاج أك في عقد رسمي لاحؽ كؿ الشركط التي يريانيا ضركرية لا  " 19 تنص المادة  : 1
 ".سيما شرط عدـ تعدد الزكجات ك عمؿ المرأة ما لـ تتنافى ىذه الشركط مع أحكاـ ىذا القانكف 

 تشكار جيلبلي ، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة الرابعة عمكـ قانكنية ك إدارية ، جامعة أبك بكر بمقايد ، تممساف،  : 2
  .48، ص  2011/2010السنة الدراسية 

 . 2 بكلحارس صافية ، مرجع سابؽ ،  ص  : 3
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  يتجمىالشركط المقترنة بالعقد ك تقدير مشركعيتيا ، نظرا لتشعب الخلبؼ الفقيي في ىذا المجاؿ ، ك
 التكازف ةدكره في إبطاؿ الشرط ك الإبقاء عمى عقد الزكاج ك أيضا في تعديؿ الشركط المقترنة بالعقد لإعاد

 ، بعد أف كانت الشركط مرىقة لمممتزـ بيا أك تعجيزية يستحيؿ الكفاء بيا في ظؿ الظركؼ لمعقد ككؿ
 ، ككذا مدل مسايرة مبدأ حرية الإشتراط في عقد الزكاج لمتغيرات الإجتماعية ك الإقتصادية في 1الراىنة

 فؾ الرابطة الزكجية لأجؿ عدـ يرتبو الذم  ك الاثرحياة الزكجيف ك لذلؾ كجب تبصير الزكج عف الجزاء
 .  ذه الشركطالكفاء بو

 الفرع الرابع

. التطميؽ لمضرر المعتبر شرعا

 كؿ ضرر "فجاء ضمنيا حالات تطميؽ الزكجة مف زكجيا عمى بعض 10/53نصت المادة 
 في يلبحظ أف عبارات ىذه الفقرة عامة كغير محددة ، لأف المشرع لـ يقيد حؽ المرأة " امعتبر شرع

 بذلؾ السمطة التقديرية المطمقة لمقاضي ، في تقدير الأضرار التي يمكف التطميؽ لضرر معيف مانحا
لمزكجة أف تطمب بمقتضاىا التطميؽ ، ك أف ىذه السمطة لا تخضع لرقابة المحكمة العميا ، ك يككف 

المشرع قد أخذ بالعادات ك التقاليد داخؿ المجتمع الجزائرم ، بحيث أف الضرر المعتبر لدل جماعة معينة 
 ،  عمى اختلبؼ الاماكف ك الازمافالأمر عدـ اختصار أضؼ إلى ذلؾ ، ليس ذاتو عند جماعة أخرل 

 مف قانكف الأسرة لأف ىذا 53بإمكاف المشرع الجزائرم أف يستغني عف جميع الأسباب الكاردة في المادة ؼ
السبب يشمؿ جميع الحالات ، كمف ثمة فمتى تضررت الزكجة مف تصرفات الزكج فعمييا أف ترفع أمرىا 

إلى القاضي ك ليا أف تثبت لو بجميع كسائؿ الإثبات أف الزكج لا يحسف معاممتيا ك عندىا فما عمى 
ف الضرر فإ مف قانكف الأسرة 56المادة  أف يقكـ بتعييف حكميف لمتكفيؽ بينيما ، حسب نصالا القاضي 

لـ يكف قد  لا يككف سبب مكجب لمتطميؽ ، إلا إذا كاف صاحب الضرر ىك الزكج ، ك ليس الغير ما
حرض الغير عمى زكجتو ، ك أف ينتج عف الخطأ أضرار تمحؽ بالزكجة ك لا يككف ىناؾ ضرر إذا مارس 

 2.الزكج حقو الشرعي كرفضو أف تككف تربية الأكلاد عمى ديانة المسيحية

 في جمسة الصمح فإذا كانت دعكل التطميؽ مؤسسة عمى أساس الضرر الناجـ بالغ الاىمية دكر فممقاضي
نتيجة الضرب ك الجرح المرتكب مف الزكج ، حتى يستنبط مدل خطكرة الضرب المؤدم إلى الضرر البيف 

                                                           

 .3 بكلحارس صافية ، نفس المرجع ، ص  : 1
  .57تشكار جيلبلي ، المرجع السابؽ ، ص  :  2
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الذم تستحؽ بو الزكجة التطميؽ ك فيما إف كاف ىذا الضرب مف قبيؿ التأديب أم الضرب غير المبرح 
 ضرب غير مبرح في ككنو في الشريعة الإسلبمية ايككف ىذا الضرب جائزؼالفقو الإسلبمي ب كما كرد

 1. المحكمة العمياات قرار احدلإطار التأديب ، ك ىك ما يؤكده

لذلؾ الضرب ك الجرح يدخؿ في الضرر المعتبر شرعا ، ك لا يدخؿ في الجريمة الماسة بشرؼ 
.  الأسرة ، فلب يدخؿ في الحالة الرابعة ك إنما في الحالة العاشرة 

 الفرع الخامس

 .التطميؽ لمشقاؽ المستمر بيف الزوجيف 

الزكجة ليس ليا الحؽ في طمب التطميؽ إذا نشب بينيا كبيف زكجيا ؼلفقو الإسلبمي ؿ بالعكدة
دفع المشرع الجزائرم في  شقاؽ بصفة مستمرة ، لأف ذلؾ في نظره سبب مف أسباب التطميؽ كىذا ما

بالتالي ك في مثؿ ىذه الحالة يبعث حكميف مف أىميا شرعانكف الأسرة قبؿ التعديؿ إلى عدـ ذكره ، لأنو اؽ
 سببا مف أسباب التطميؽ المستحدثة في التعديؿ الكارد عمى قانكف الأسرة في مجاؿ انحلبؿ الرابطة لا يعد

 .الزكجية 

 ، كىك 2نجد أف المشرع قد سمح لمزكجة أف تطمب التطميؽ بسبب الشقاؽ المستمر بيف الزكجيف 
 .سبب استنبطو كاضعكا التعديؿ مف بعض القرارات القضائية

 ك مف 3إستقرت المحكمة العميا في العديد مف قراراتيا عمى الأسباب ك جعمتيا مكجبة لمتطميؽفقد 
                                                           

، غير منشكر  1986/05/05 ، مؤرخ في 40934 المحكمة  العميا ، غرفة شؤكف الأسرة ك المكاريث، قرار رقـ  : 1
العربي بمحاج ، قانكف الأسرة كفقا لأحدث التعديلبت ك معمقا عميو بقرارات المحكمة العميا المشيكرة خلبؿ أربع : أنظر أيضا

. 254 ، ص 2012، ديكاف المطبكعات الجامعية ، الجزائر، سنة 4 ، ط2010 إلى 1966ك أربعيف سنة مف 

 ما يلبحظ أف المشرع المغربي مف خلبؿ مدكنة الأسرة عمد إلى التكسيع مف أسبابو، بإضافة سبب جديد لـ يكف  : 2
 المعنكنة التطميؽ 97 إلى 94المكاد مف  مكجكدة في مدكنة الأحكاؿ الشخصية الممغاة ، ك يتعمؽ الأمر بالشقاؽ كما تنص

بطمب مف أحد الزكجيف بسبب الشقاؽ أكليما معا المجكء إليو في إطار المساكاة ك بصفة إستثنائية أتاح لممحكمة إمكانية 
غير أف الفرؽ بينو ك بيف قانكف الأسرة الجزائرم الذم استحدث ىذا السبب مف . الإثارة التمقائية لدعكل التطميؽ لمشقاؽ 

الممارسات القضائية ، ك جعمو سببا لمتطميؽ فقط دكف الزكج أك حتى القضاء مف تمقاء نفسو أك حتى النيابة العامة 
.  بإعتبارىا طرؼ أصمي في الدعاكی

، المجمة  1985/05/20 ، مؤرخ في 36414، غرفة الأحكاؿ الشخصية ، قرار رقـ (سابقا ) المجمس الأعمى  : 3
. 58، ص 1990، 02القضائية عدد 
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اف فيو   حيث كرد 1985/05/20 قضت بو في قرار صادر عف المجمس الأعمى سابقا بتاريخ  بينيا ما
ك اقتنع  ،  بيف طاؿ أمد النزاع بيف الزكجيف ك لحؽ الزكجة مف ذلؾ ضررما  إذا امف المقرر شرع

.  القضاة بضركرة التفريؽ بينيما فإنو لا سبيؿ مف حؿ إلا فؾ الرابطة الزكجية

 خلبفات تتخمميا الفتكر أك  بياكبالتالي قد تتعرض الرابطة الزكجية إلى ما يعكر صفكىا ك يمحؽ
 الحياة الزكجية ك يحؿ التنافر بدؿ الإنسجاـ ك الكئاـ ك الخصاـ بدؿ المحبة ك الألفة ، استقرار تيدـ

 ، فإذا فتستحيؿ العشرة الزكجية بيف الطرفيفيطاؽ ك يستحكـ الشقاؽ   الزكجية جحيما لاالعلبقةفتصبح 
العلبقة ، ك فشمت محاكلة الصمح بينيما ىذه ثبت لممحكمة بعد إجراء عدة محاكلات صمح تعذر استمرار 

، غير أف الزكجة إذا لـ تثبت الضرر ك أصرت عمى طمب التطميؽ ، ك اصطدمت بعقبة إثبات إضرار 
الزكج بيا كمظير مف مظاىر إشكالية الإثبات التي يعاني منيا المتقاضي أماـ القضاء ، ذلؾ أف كجو 

أحيانا مف النادر ؼالصعكبة يتمثؿ في خصكصية العلبقة الزكجية ، فحتى عندما يككف الضرر قائـ حقيقة 
 1.أف يمارس أماـ الشيكد، مما يجعؿ إثباتو متعذر 

ففي ىذه الحالة كأماـ عدـ ثبكت الضرر في جمسة الصمح ، لا يفصؿ القاضي في مكضكع 
ذلؾ عمى قاضي شؤكف الأسرة أف لا يعمؿ ؿالطمب ك غالبا ما ترفض ىذه الدعاكل لعدـ التأسيس ، ك 

عمى تكسيع نطاؽ دائرة رفض دعاكل التطميؽ لإنعداـ الإثبات أك لعدـ التأسيس مف جية ، ك خصكصا 
أف الضرر لـ يثبت لو ك أف الرابطة الزكجية لـ تحؿ بعد ، فينا القانكف منح لمقاضي اتخاذ إجراء آخر ، 

سمكؾ نيج آخر قد يفضي إلى نتيجة إيجابية ألا كىك تعييف حكميف مف أىؿ ك بتفعيؿ كسيمة أخرل 
 2.الزكجة لمحاكلة الصمح بينيما مف جديد كفقا لأحكاـ قانكف الأسرة كمما رأل في ذلؾ إمكانية

كحتى لا يبقى الأمر يمفو الغمكض ك الإبياـ لأنو بالإمكاف التكصؿ إلى حؿ النزاع بشكؿ كدم 
عكد لممحكمة صلبحية إنتداب حكميف لتقصي الحقائؽ ك تجديد محاكلة تكلاسيما أف الضرر لـ يثبت ، ؼ

 عملبالصمح لإنياء الشقاؽ إنسجاما مع المنيج الإسلبمي المتكامؿ بخصكص تسكية النزاعات الزكجية 
ا  " 3قكلو تعالى ب مٍحن ا بىيٍنىييمىا صي ا أىف ييصٍمًحى مىيٍيًمى نىاحى عى ا فىلبى جي افىتٍ مًف بىعٍمًيىا نيشيكزنا أىكٍ إًعٍرىاضن فً امٍرىأىةه خى كىاً 

                                                           

ناجي مكاكم رجاء، الطلبؽ ك التطميؽ القضائي، أم مفاضمة بيف النظاميف ليدـ الأسرة ، مجمة العمـ، المغرب ، سنة  :  1
  .2،ص ،  2000

 .105 عمرك خميؿ ، مرجع سابؽ ، ص  : 2
 . مف سكرة النساء 35 الآية  : 3
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بًيرنا ا تىعٍمىميكفى خى تىتَّقيكا فىإًفَّ المَّوى كىافى بًمى ف تيحٍسًنيكا كى يٍره كىأيحٍضًرىتً الٍأىنفيسي الشصُّحَّ كىاً  مٍحي خى صدؽ ا﵀  1  "كىالصصُّ
 .العظيـ 

 يؤدم التغاضي عنو ك إىمالو ك قد بمثابة إجراء كقائي متدرج ييدؼ إلى حؿ النزاع ك يعد ىذا
إلى تعميؽ اليكة ك الفرقة بيف الزكجيف ك تشتت الأسرة ، لاسيما ك إف رهفضت الدعكل فيك يضر بالزكجة 

 لمف لا منذ ليا ، فالقضاء الجزائرم لكي اأكثر ، مما يجعميا تمجأ إلى إجراءات الخمع الذم أصبح منفذ
يقرر الشقاؽ بيف الزكجيف ك يحكـ لمزكجة بالتطميؽ لا يكفي أف يثبت لمقاضي أنو ىناؾ فعلب خلبفات بيف 

 الشقاؽ مف خلبؿ الخصكمات القضائية يثبتالزكجيف أثناء محاكلات الصمح ، ك إنما لابد إلى جانب ذلؾ 
 مثاؿ ىذا ما كرد في بيف الزكجيف التي تستند إلى أحكاـ ك قرارات قضائية مدنية كانت أك جزائية ، ك

 قرارىا الذم تضمف ما 2014/09/11بتاريخ   حيث صدر  المحكمة العميا في ىذا الشأفاحدل قرارات
حيث أف القاضي إرتأل تطميؽ الطرفييف لمخلبؼ أك الشقاؽ كليس لمضرر المعتبر شرعا ك يتبيف : " يمي

بالرجكع إلى الحكـ المطعكف فيو ، أف المحكمة استندت إلى الخلبؼ الحاصؿ بيف الطرفييف ك الشقاؽ 
المستمر بينيما ك الذم انجرت عنو عدة خصكمات قضائية ك رتب عمى ذلؾ فؾ الرابطة الزكجية القائمة 

الذم تضمف المبدأ  2011/07/14كفي قرار آخر ليا صادر بتاريخ  ، 2بيف الطاعف ك المطعكف ضدىا 
يثبت الشقاؽ المستمر مف خلبؿ ما يظير مف الحياة الزكجية ك الخصكمات القضائية بيف " الأتي 

يكفي الخلبؼ الظاىر في جمسة الصمح لثبكت الشقاؽ المستمر ك الإعتماد عميو في  الطرفيف ، ك لا
  .3التطميؽ

حيث تتمخص كقائع ىذا القرار أنو رفعت دعكل تطميؽ مف طرؼ الزكجة عمى أساس الشقاؽ       
مف قانكف الأسرة ، كحكـ القاضي بالتطميؽ عمى أساس  8/53 المستمر بيف زكجيا طبقا لنص المادة

 ".ثبكت حالة الشقاؽ ك جاء في معرض تأسيس حكمو أف الطرفييف في حالة شقاؽ مستمر

 

 

                                                           

 .128 سكرة النساء ، الآية  : 1
 .، غير منشكر  2014/09/11 مؤرخ في 0984821 المحكمة العميا ، غرفة شؤكف الأسرة ك المكاريث ، قرار رقـ  : 2
المجمة القضائية،  2011/07/14 ، مؤرخ في 624622 المحكمة العميا ، غرفة شؤكف الأسرة ك المكاريث ، قرار رقـ  : 3

 .230 إلى 227، ص 2012 ، 02عدد 



66 
 

 المبحث الثاني 
 .اثر دور القاضي مف خلاؿ اجراء الصمح 

 يصد ر لو حكـ إلا بعد فلب يعقؿ اف محاكلة الصمح إلزامية لقاضي شؤكف الأسرة ، باعتبار اف
 يكمؿ مجيكده بالنجاح كبالتالي يتفادل الزكجيف فؾ الرباط الزكجي بينيما كىك ما ك عميو ، قداستيفائيا 

الفشؿ بسبب تعنت احد الزكجيف أك تبكء محاكلاتو كميا ب الأكؿ ، كما قد المطمبسنتناكلو مف خلبؿ 
كلبىما أك بسبب عدـ سعي القاضي بالشكؿ المطمكب للئصلبح بينيما كفي ىذه الحالة تأخذ القضية 

 . الثانيالمطمبمنعرجا آخر كىك ما سنراه في 
  الأوؿالمطمب

  .أثر نجاح محاولة الصمح
 صكر عدة، فتككف بإرادة الزكج المنفردة، كأصؿ عاـ، كتككف بطمب فؾ الرابطة الزكجية تأخذ 

 كالمادة 53مف الزكجة في حالات استثنائية قررىا الشرع ككافقو فييا القانكف حيث حصرىا في نص المادة 
.   مف قانكف الأسرة54

المأخكذة عف التشريعات الغربية، كتختمؼ طبيعة الحكـ بالطلبؽ  كىناؾ صكرة الطلبؽ بالتراضي
مف صكرة لأخرل فيككف حينا حكما كاشفا كأحيانا أخرل منشئا، كبيف ىذا كذاؾ، تتمخض أحد أىـ الآثار 

المترتبة عمى فؾ الرابطة الزكجية كىي العدة كالرجعة، كعميو سنعالج أثر نجاح محاكلة الصمح عمى 
، (الفرع الاكؿ)الطلبؽ بإرادة الزكج المنفردة كالطلبؽ بالتراضي، باعتبار الحكـ الصادر عنيما كاشفا، 

الفرع )كعمى الطلبؽ بطمب مف الزكجة، باعتبار الحكـ الصادر عنو منشئا لحقكؽ كمراكز قانكنية جديدة، 
 .(الفرع الثالث  )، كنخمص إلى دكر المحكمة في إثبات الصمح الكاقع بيف الزكجيف،  (الثاني

 الفرع الاوؿ
 .أثر نجاح محاولة الصمح عمى الحكـ الكاشؼ لمطلاؽ

 مف قانكف الأسرة، 48إف الطلبؽ بالإرادة المنفردة لمزكج، كالمنصكص عمييا ضمف نص المادة 
لو أثر كاشؼ لا غير، لأنو كقع كانتيى الأمر، كسكاء سمي بالطلبؽ العرفي أك غيره، فإف الزكج، باتجاىو 

عطائو الحماية القانكنية، كىك  إلى القضاء ، أراد التأكيد عمى كجكد الحؽ أك المركز القانكني الجديد كا 
كما قياـ القاضي بمحاكلات الصمح سكل مف اجؿ محاكلة . إنياء المركز القانكني الناشئ عف عقد الزكاج 

أشير التي حاكؿ المشرع جعميا  (03)إقناع الزكج بإرجاع زكجتو في مدة محاكلة الصمح كىي ثلبثة 
 مف قانكف الأسرة، لكف 50تتكافؽ مع مدة عدة الطلبؽ الرجعي؛ لتترتب بذلؾ الآثار التي تضمنتيا المادة 
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خارج ىذه الحالة المثالية، نجد أنفسنا أماـ افتراض آخر كىك أف يكقع الزكج الطلبؽ بأكثر مف شير أك 
شيريف عمى تاريخ طرح النزاع عمى المحكمة، كفي ىذه الحالة لـ يبؽ لمدة العدة الشرعية سكل شير أك 
أقؿ حتى تنقضي، كفي انتظار إعلبف جمسة الصمح نككف أماـ انقضاء مدة العدة، كطلبقا بائف بينكنة 

، كما تكصؿ القاضي لمصمح بيف الزكجيف إلا مف باب الحفاظ عمى كياف الأسرة بعدـ فصـ 1صغرل 
عرل الزكجية، لأف محاكلتو تجنيب الزكج إبراـ عقد جديد كدفع مير جديد، لا مناص منو، فيككف حكـ 

 :ما يمي القاضي متضمنا
 إبراـ عقد جديد كتقديـ  الإشياد عمى إرجاع الزكج لزكجتو في أثناء محاكلة الصمح كالحاجة إلى

 مف قانكف الأسرة ،بأنيا تحتسب 58مير جديد بسبب انقضاء مدة العدة التي أكدت عمييا المادة 
.  بالطلبؽ ،ليتحكؿ الطلبؽ مف رجعي إلى بائف بينكنة صغرل مف تاريخ تصريح الزكج

 كاقعة كتحتسب مف  تسجيؿ الطلبؽ الكاقع في الحالة المدنية بسعي مف النيابة العامة، لاف الطمقة
 . عدد الطمقات التي يممكيا الزكج

كأما في الحالة المثالية التي تقتضي تزامف إيقاع الزكج لمطلبؽ بإرادتو المنفردة مع تاريخ طرح 
النزاع عمى المحكمة كجدكلة القضية في زمف قياسي، كتسميما بتذليؿ كافة العكائؽ، بحيث يستغرؽ 
مف زمف العدة شير أك أقؿ مف ذلؾ ليجد الزكجاف نفسييما أماـ الإعلبف عف أكؿ جمسة لمصمح ، 
يسعى مف خلبليا القاضي لمصمح، فلب تتعدل الاثنتي ف أك الثلبث، لتكمؿ جيكده بالنجاح كيككف 

 :حكمو متضمنا ما يمي
  الإشياد عمى إرجاع الزكج لزكجتو أثناء محاكلة الصمح دكف حاجة إلى إبراـ عقد جديد كتقديـ

  . مف قانكف الأسرة 58 ك 50 مير جديد ، طبقا لنص المادة
 الطلبؽ كاقع كيحتسب مف  تسجيؿ الطلبؽ الكاقع في الحالة المدنية بسعي مف النيابة العامة، لا ف

.  عدد الطمقات
  حقا لا مف قانكف الأسرة، كه ك ما سنراه49 إثبات الطلبؽ كفؽ ما تقتضيو المادة .

 أما بالنسبة لصكرة الطلبؽ بالتراضي ، حيث يتـ فيو الاتفاؽ عمى جميع المسائؿ مف نفقة 
كحضانة كغيرىما، فالحكـ يككف فيو كاشفا عف حؽ أك مركز قانكني حققتو إرادة سابقة مشتركة لكلب 

الزكجيف، كرغـ أف القانكف الفرنسي لا يقر بالميمة الصمحية المقاضي في ىذه الصكرة مف صكر الطلبؽ، 
                                                           

ليستكفي الزكج بذلؾ عدد الطمقات التي يممكيا، كلف يعكد لمصمح عندئذ محؿ حتى كلك " تسريح بإحساف"كقد يككف    :  1
 .تـ
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  .1غير أف المشرع الجزائرم خالفو كقرر إلزاـ القاضي بمحاكلة الصمح إذا كاف ذلؾ ممكنا
رغـ أف المشرع شكؾ في عدـ تكصؿ القاضي لمصمح بيف الزكجيف ، خاصة كأنيما كضعا اتفاقا بينيما  ك

،يعد بمثابة عقد ممزـ لمجانبيف، كألزمو بالإلغاء أك التعديؿ مف شركطو إذا ما كانت تتعارض مع مصمحة 
الأكلاد أك النظاـ العاـ، إلا أنو كثيرا ما يتفؽ الأزكاج عمى الطلبؽ بالتراضي كعند أكؿ جمسة يتراجع كؿ 

 .منيما عف اتفاقو كيحدث الصمح بينيما 
لكف في ىذه الصكرة مف الطلبؽ لا نتكقع تماطؿ الزكجيف بالتكجو إلى ساحة القضاء لمكشؼ عف 

إرادتيما في الانفصاؿ، لذلؾ لا نككف أماـ اختلبؿ كبير بيف مدة العدة كمدة محاكلة الصمح فيبقى الطلبؽ 
 :رجعيا ليتضمف حكـ القاضي ما يمي

 إبراـ عقد كمير جديديف الإشياد عمى إرجاع الزكج لزكجتو أثناء محاكلة الصمح دكنما حاجة إلى  .
 الطلبؽ كقع منذ تمفظ  تسجيؿ الطلبؽ الكاقع في الحالة المدنية بسعي مف النيابة العامة، لا ف

بذلؾ يحتسب مف عدد الطمقات التي يممكيا  الزكج بو تطبيقا للئرادة المشتركة لمزكجيف، كه ك
. الزكج 

  لغاء49إثبات الطلبؽ الرجعي كفؽ ما تقتضيو المادة الاتفاؽ الكاقع بينيما   مف قانكف الأسرة كا 
. كانعداـ آثاره لانعداـ سببو

 الفرع الثاني
  .أثر نجاح محاولة الصمح عمى الحكـ المنشئ لمطلاؽ

إف الحكـ المنشئ يتضمف إنشاء أك إنياء أك تعديؿ حؽ أك مركز قانكني اكالفرقة التي تككف 
قانكف الأسرة ، لا يككف ليا أثر إنياء   مف54 كالمادة 53 بطمب مف الزكجة للؤسباب المذككرة في المادة

 الناشئ عف عقد الزكاج إلا بعد الحكـ بيا مف طرؼ القاضي، كانطلبقا مف ىذا التاريخ 2المركز القانكني
يبدأ احتساب العدة ، كقبؿ ذلؾ فالقاضي ممزـ بالإصلبح بيف الزكجيف ، بؿ إف ىذه الصكر مف الفرقة ىي 
التي تستدعي عدـ ادخار أم جيد مف أجؿ الإصلبح بيف الزكجيف كلـ شمؿ الأسرة مف جديد ، لأف دكر 

عمى استمرار الحياة  القاضي ىنا ىك إزالة الضرر عف الزكجة كتقديـ حمكؿ تناسب الطرفيف للئبقاء
كلو أف يستكفي مدة الثلبثة أشير مف مدة محاكلة الصمح لأنو لا يككف في سباؽ مع زمف مدة . الزكجية

 .العدة، فيذه الأخيرة لـ تبدأ بعد
                                                           

  مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية431راجع المادة  :  1
 .99زكدة، عمر، المرجع السابؽ، ص  :  2
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كبالتالي فاف نجاح محاكلة الصمح ليس لو أم أثر عمى الحكـ الناشئ عف إرادة القاضي بالطلبؽ 
. لأنو لـ ينشا بعد

 الفرع الثالث
  .دور المحكمة في إثبات الصمح بيف الزوجيف

إف محضر الصمح الذم تصادؽ عميو المحكمة، ممثمة في شخص قاضي شؤكف الأسرة، ليس 
بحكـ ليرتب آثار الحكـ بأف يحكز حجية الأمر المقضي، فلب يجكز لمخصكـ العكدة إلى المحكمة لعرض 
النزاع عمييا كينشئ حؽ الطعف فيو بطرؽ الطعف المقررة قانكنا، كليس بعقد بحيث يرتب مجمكعة مف 

 1.الحقكؽ كالالتزامات عمى أطرافيا
، فننتيي إلى أف (*)كلما كاف سندا تنفيذيا لا يحكز حجية الشيء المقضي، بؿ تبقى منقكصة 

الصمح بيف الزكجيف ىك صمح قضائي تصالحي مف حيث المضمكف لأنو تـ بمعية القاضي، أيف قاـ 
بإثبات ما اتفؽ عميو الطرفاف، إذا ما كاف ىناؾ التزامات تكجب عمى احد الأطراؼ أك كمييما احتراميا 

كذلؾ في محضر الجمسة كفي حضكر الطرفيف أيف يتـ تكقيع كؿ مف القاضي كالزكجيف ككاتب الضبط ، 
 .ليأخذ صفة العمؿ القضائي التصالحي، لأنو تكافرت فيو كؿ شركط التصديؽ عمى الصمح

كلما كانت العممية الصمحية برمتيا تدخؿ ضمف النشاط القضائي الذم يسمح بحيازة الصفة القضائية ، 
كالتي ترتب بعضا مف اثر الحكـ القضائي كىك استنفاذ المحكمة لكلايتيا بالنسبة لممكضكع فلب يجكز نظر 

 2.الدعكل أك الفصؿ في أم مسالة مف المسائؿ التي تـ التصالح بشأنيا
كلا يقؼ الأمر عند ىذا الحد بؿ يجب عمى القاضي استدعاء الزكجيف المتصالحيف إلى جمسة عمنية 

 ، كىنا نتساءؿ عف طبيعة ىذا الحكـ، ىؿ ىك شطب لمدعكل أك تنازؿ 3يصدر فييا حكمو في المكضكع
 عنيا أك ترؾ لمخصكمة أك انقضائيا؟

 مما 4فأما شطب الدعكل فالمقصكد منو حذؼ القضية مف جممة القضايا المسجمة بجدكؿ القضايا
، كأرجأ المشرع سبب (قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية  مف213 المادة )يؤدم إلى تكقؼ الخصكمة 

عمييا في القانكف أك بناء عمى طمب مشترؾ  الشطب إلى عدـ القياـ بالإجراءات الشكمية المنصكص

                                                           

  .197النيداني ، حسف الأنصارم، المرجع السابؽ، ص  :  1
  .199النيداني، حسف الأنصارم، المرجع السابؽ، ص  :  2
.  27سعد، عبد العزيز، قانكف الأسرة كعلبقتو بقانكف الإجراءات المدنية ، مرجع سابؽ، ص  : 3

. 154أشار إليو، لمطاعي، نكر الديف، المرجع السابؽ، ص :  4
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. ( مف نفس القانكف216لمخصكـ المادة 
بالشطب،   تطبيؽ القكاعد المتعمقة بسقكط الخصكمة عمى الأمر القاضي218كقد قضت المادة 

كمف بيف ىذه القكاعد سقكط الخصكمة بمركر سنتيف، تحتسب مف تاريخ صدكر الحكـ أك الأمر الذم 
 مف قانكف 223المادة  )كمؼ بو أحد الخصكـ لمقياـ بكافة الإجراءات التي تيدؼ إلى مكاصمة القضية 

 .(الإجراءات المدنية
نما يترتب عميو انقضاء الخصكمة           المادة  )كاف سقكط الخصكمة لا يؤدم إلى انقضاء الدعكل كا 

) ، كتنقضي ىذه الأخيرة، تبع الانقضاء الدعكل بالصمح أك القبكؿ بالحكـ أك بالتنازؿ عف الدعكل (226
 (.220المادة 
كالمقصكد بالتنازؿ عف الدعكل ىك تنازؿ المدعي عف حقو في إقامة دعكل جديدة فيجرد بذلؾ حقو        

 فلب يجكز رفع الدعكل مف جديد كىك ما يؤدم إلى حسـ النزاع ، كىك 1المكضكعي مف أية حماية قضائية
المبتغى مف الصمح، غير أف الصمح لا ينتج أثره إلا بعد مصادقة القاضي كتكقيع الأطراؼ عميو، أما 

 .التنازؿ عف الدعكل فينتج أثره بمجرد صدكر التعبير مف المدعي
كيختمؼ الأمر في ترؾ الخصكمة فاف المدعي يتنازؿ عف جميع الإجراءات التي تمت لكنو يبقى  

 اكىك ما لا 2نفس المدعى عميو محتفظا بأصؿ الحؽ الذم يدعيو بحيث يجكز لو تجديد المطالبة بو عمى
يتفؽ مع الصمح الذم يرتب انتياء النزاع كحسـ مكضكعو ، كلا يجكز إثارة المكضكع مرة أخرل أماـ 

 .  فلب يجكز الدفع بو3المحكمة
كلما كاف انقضاء الدعكل يتـ تباعا لانقضاء الخصكمة ، كيككف ذلؾ بالصمح ، كىك ما أكدتو           

 ،السالفة الذكر، فإف التكصؿ إلى الصمح بيف الزكجيف يجب أف يصدر فيو حكـ بانقضاء 220المادة 
رفاقو بمحضر الصمح  .الدعكل يتـ فيو التسبيب، بإبراز مساعي الصمح كنتائجو الإيجابية كا 

  الثانيالمطمب
اثر فشؿ محاولة الصمح 

قد يحدث اف تبكء محاكلات القاضي كميا في اصلبح العلبقة الزكجية ك حؿ التزاع المعركض 
 الاحتماؿ لو النصيب الأكبر في قضايا الطلبؽ، مف الاحتماؿ ككف اف ىذا، امامو بالطرؽ الكدية بالفشؿ 

                                                           

 . 33 النيداني، حسف الأنصارم، نفسو، ص  :1
  163 ، النيداني، حسف الأنصارم، المرجع السابؽ، ص 165لمطاعي، نكر الديف، المرجع السابؽ ، ص :  أشار إليو :2
 . 164النيداني، حسف الأنصارم، نفسو، ص  : 3
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 .التي تـ التعرض ليا ، للؤسباب_ نجاح محاكلة الصمح  _ الثاني
، كأثره عمى (الفرع الاكؿ)كعميو نتساءؿ ما اثر ىذا الفشؿ عمى الطلبؽ بالإرادة المنفردة لمزكج، 

. (الفرع الثاني) مف الزكجة، بالطلبؽ بطؿ
 الفرع الاوؿ

  .اثر فشؿ محاولة الصمح عمى الطلاؽ بالإرادة المنفردة لمزوج
إف الأثر المباشر لفشؿ محاكلة الصمح ىك سقكط حؽ الزكج في الرجعة إلا بعقد جديد كدفع مير 

 مف قانكف الأسرة، في حالة ما تزامنت مدة الصمح مع مدة العدة كالمحددة 50جديد أيضا، طبقا لممادة 
 4/443 المادة)بثلبثة أشير عمى أف لا يتجاكزىا القاضي مما يجعمو يشرع في مناقشة مكضكع الدعكل 

 . ( مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية
لكف قد تنتيي محاكلة الصمح كمنذ الجمسة الأكلى بالفشؿ لأم سبب مف الأسباب لكف تبقى مدة 
العدة سارية، مما يجعؿ مف التصريح بالطلبؽ، كالذم يككف دائما مف طرؼ الزكج، يرتب إلى جانب اثر 
العدة آثارا شرعية كقانكنية أخرل كالالتزاـ بالنفقة التي تصبح مف الحقكؽ المالية الحالة الكفاء كلا تحتمؿ 

ضمف الإجراءات المؤقتة، كالتي يجكز لمقاضي الفصؿ فييا عمى كجو  التأجيؿ لذلؾ أدرجيا المشرع
 .  مف قانكف الأسرة 57الاستعجاؿ بمكجب أمر عمى عريضة، كىك ما قضت بو المادة 

الاف الزكجية  ،( مف نفس القانكف61 المادة )فمممطمقة الحؽ في النفقة في عدة الطلبؽ الرجعي 
مف : "قائمة، لتبقى دينا عمى عاتؽ الزكج كلك بعد انقضاء العدة، كمما جاء في قرارات المحكمة العميا أنو

إف قضاة . المقرر شرعا أف يسار الزكجة لا يسقط حقيا كحؽ أكلادىا في النفقة بدكف مبرر شرعي
رغـ عدـ  (الطاعنة)المكضكع بقضائيـ بإلغاء النفقة المقضي بيا في الحكـ المستأنؼ بحجة يسار الزكجة 

 1"إثبات عسر المطعكف ضده، أخطأكا في تطبيؽ القانكف
كما لممطمقة مف طلبؽ رجعي الحؽ في السكف، كيدخؿ ضمف التدابير المستعجمة لأف عدـ 

الانسجاـ بيف الزكجيف كاتخاذ أحدىما أك كمييما قرار الانفصاؿ، لا يغني أبدا عف ضركرة بقاء الزكجة 
، خاصة كأف كانت أما حاضنة كلك لكلد كحيد ليبقى تحت (61المادة  ) 2المطمقة في المسكف العائمي

 .رعاية كلب الأبكيف مؤقتا

                                                           

 ، المجمة القضائية، قسـ الكثائؽ،دار القصبة حيدرة، 237148، ممؼ رقـ.ش.أ.، غ 2000/02/22 قرار مؤرخ في  : 1
  .296،ص 2001الجزائر، العدد الأكؿ، 

.  إف العرؼ السائد كبقكة في كافة ربكع الجزائر ىك خركج الزكجة مف بيت الزكجية فكر اتخاذ قرار الطلبؽ :2
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كما أف القاضي اتخاذ الإجراءات الضركرية لمحفاظ عمى أمكاؿ الزكجة التي كانت تحت إدارة 
 1.الزكج 

لكف ىؿ ىذه التدابير تعتبر مف الطمبات المقابمة التي يقدميا أحد أطراؼ الخصكمة عند انقضاء مركزه 
 القانكني ؟

يجيب الأستاذ زكدة أف الزكجة لا تستطيع أف تتقدـ بطمبات مقابمة إلا في إطار الخصكمة 
علبف الزكج لمطلبؽ بإرادتو المنفردة ليس  القضائية ، كالتي لا تنشا إلا عف طريؽ المطالبة القضائية، كا 
فيو اعتداء عمى حؽ أك مركز قانكني حتى تنشا خصكمة قضائية، لذلؾ فقبؿ الإعلبف عف الطلبؽ ليس 
لمزكجة حقكؽ تطالب بيا كطمباتيا غير مقبكلة لانتفاء المصمحة كىذه الأخيرة تبقى محتممة لاف الزكج 

  .2بإمكانو التنازؿ عف عريضة الطلبؽ التي تمثؿ أحد العناصر الشكمية لصحة العمؿ القانكف
لكف الطلبؽ كقع فعلب مف تاريخ تمفظ الزكج بو صراحة أك كتابة مف خلبؿ عريضة يعمف فييا عف إرادتو 

 .في الطلبؽ، كما تكجيو إلى القضاء إلا مف اجؿ إثباتو
جراء محاكلة الصمح كالإعلبف  )كما أف اجتماع العناصر الشكمية لمعمؿ القانكني  تقديـ العريضة كا 

لا تمغي حقيقة إف المركز القانكني الجديد الذم ينشا عف مجرد تعبير الزكج  (عف الطلبؽ في جمسة عمنية
حالة الكفاء، ىذا مف جية، كمف جية أخرل، فالمصمحة  عف إرادتو في إيقاع الطلبؽ، كالذم يرتب حقكقا

قائمة كليست محتممة كتتمثؿ في الضرر الذم سيصيب الزكجة جراء عدـ حصكليا عمى النفقة الغذائية 
كعدـ إيكائيا كالمحضكف في السكف العائمي، لذلؾ فاف المطالبة بحؽ النفقة، كما يدخؿ فييا مف كسكة 

 .كعلبج كسكف، تبقى مف التدابير الإستعجالية التي لا تحتمؿ التأجيؿ
لكف يمكف اعتبار المطالبة بالتعكيض عف الطلبؽ التعسفي، إذ اما ثبت انو تعسفيا مف الطمبات 

.  المقابمة التي تحتمؿ التأجيؿ إلى حيف إثبات كقائع التعسؼ
 الفرع الثاني

 .أثر فشؿ محاولة الصمح عمى الطلاؽ بطمب مف الزوجة
إف الطلبؽ بطمب مف الزكجة يتكقؼ عمى حكـ القاضي بو، كىذا الأخير لا يحكـ بو إلا إذا ثبت 
لديو فعلب أف الزكجة متضررة ضررا بميغا مف الحياة الزكجية جراء عدـ النفقة مع يسار الزكج أك غيبتو أك 
لأم ضرر معتبر شرعا، حاؿ فعلب دكف الحياة الزكجية الكريمة، كالى حيف صدكر الحكـ القضائي فلب 
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 .عدة تعتدىا الزكجة لأنيا لـ تطمؽ بعد 
فإذا ما ثبت الضرر فرؽ القاضي بطمقة بائنة بعد عجزه عف الإصلبح بيف الزكجيف، كىك الأثر المباشر 

  .لفشؿ محاكلة الصمح
لكف إذا لـ يثبت لدل القاضي الضرر الذم تدعيو الزكجة مف زكجيا تغير أثر فشؿ محاكلة الصمح إلى 

 ضركرة الالتجاء إلى تطبيؽ نص المادة
إذا اشتد الخصاـ بيف الزكجيف كلـ يثبت الضرر كجب تعييف : " مف قانكف الأسرة كالتي تقضي بأنو56

حكميف لمتكفيؽ بينيما يعيف القاضي الحكميف، حكـ ا مف أىؿ الزكج كحكما مف أىؿ الزكجة، كعمى ىذيف 
 ".الحكميف أف يقدما تقريرا عف ميمتيما في اجؿ شيريف

ك كما ىك مكضح فاف ىذه المادة تتناكؿ تنظيـ مرحمة أخرل مف مراحؿ دعاكی الطلبؽ كىي 
. التحكيـ
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 خلاصة الفصؿ الثاني 
 

يتبيف لنا كخلبصة لما جاء في مضمكف الفصؿ ك نظرا لدكر القاضي خلبؿ ىذا الاجراء ، اف 
الصمح ىك آلية يتحكـ بيا قاضي شؤكف الاسرة ك الذم لا بد اف يضطمع باداء ميامو خلبليا بكؿ حرص 
ك عناية في سبيؿ تحقيؽ مساعيو اثناءىا ك بالتالي تحقيؽ مساعي المشرع التي رمى الييا عند تسخير 
ىذه المكنة القانكنية ، ك عمى ىذا الاساس منح المشرع قاضي شؤكف الاسرة عدة سمطات ك صلبحيات 

لممارسة دكره بكؿ اريحية خلبؿ عممية الصمح ك اتخاذ مختمؼ التدابير الاصمية ك الاحترازية ك في 
مختمؼ صكر فؾ الرابطة الزكجية ،  بيدؼ انجاح ك اصلبح العلبقة الزكجية مف جية ، ك بيدؼ اثبات 
دكره ك تقعيمو ايجابا مف جية اخرل ، ك ىك ما يظير مف خلبؿ الاثار المترتبة عمى عممية الصمح ،  فقد 
يؤدم اجتياده اثناءىا الى تحقيؽ الصمح فعلب ك انياء النزاع بيف طرفي العلبقة ، ك ىنا يككف القاضي قد 

حقؽ غايتو ك غاية المشرع الجزائرم مف كراء استحداث محاكلة الصمح ، كما قد لا تؤدم مجيكدات 
 .القاضي لام نتيجة ك ىذا حاؿ تعنت احد طرفي العلبقة اك كلبىما فتبكء كؿ محاكلاتو للبصلبح بالفشؿ
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 :خاتمة 
 

ختاما لدراستنا نخمص لككف اف دكر القاضي في الحد مف الطلبؽ بكاسطة الصمح القضائي يككف 
مف خلبؿ تقديس ىذا الاجراء ك تكريسو ك ممارستو عمى اكمؿ كجو ،  كفقا لما نص عميو القانكف دكف 

 خاصة حيف بالغ الاىمية تجاكز أم تفصيؿ يتعمؽ بو اك التياكف بو ، ككف اف الصمح القضائي اجراء
تعمقو بنزاعات الاسرة التي تعد لبنة المجتمع ما يسمط الضكء اكثر عمى اىمية دكر القاضي خلبؿ ىذه 

ك ىذا نظرا لما سيرتبو اجتياد القاضي ك مساعيو مف اثار ايجابية _  مرحمة الصمح القضائي _ المرحمة 
 كالصمح في قضايا شؤكف الاسرة قؼ اك سمبية تنعكس بعدىا عمى مسار القضية المعركضة عميو ككؿ ، 

حكاـ إالاداة الامثؿ ك الانجع لمحفاظ عمى مقاصد الشريعة الا ك ىي الحفاظ عمى الرابطة الزكجية ك 
  القاضي، ك لا يتحقؽ ىذا الا مف خلبؿ اجتيادلاسباب ك دكاعي التلبشي  كثاقيا حاؿ تعرضيا
عادة احياء المكدة ك الرحمة بيف طرفي العلبقة ك محاكلة اصلبح ذات البيف باقصى لا كمضاعفة مساعيو

 الاىمية ك كبير عظيـ _القاضي _ ليذا الاخير  كاف عميوفي ذلؾ ، ك الفائقة  مع بذؿ العناية  ممكفقدر
 .لمحد مف قضايا فؾ الرابطة الزكجية بمختمؼ صكرىا بكاسطة الصمح القضائي الدكر 
 :نذكر منيا ما يمي  كالتكصيات النتائج مف جممة فصمي الدراسة  ما تضمنوخلبؿ مف استنتجنا كقد
ىذا  أف حيف في عقد اف الصمحيعتبر المدني القانكف مف 459 المادة خلبؿ مف اف المشرع الجزائرم _1

 .قضائي إجراء ىك الأسرة قانكف في الاخير
 النبكية كالسنة الكريـ بالقرآف مشركعيتو ثبتت كقد كديا النزاع فض كسائؿ مفك يعد  جائز الصمح _2

 .الصحابة كعمؿ كالإجماع
 الى جانب الأسرة شؤكف في الصمح  آلية تضبط بإجراءات جاء كالإدارية المدنية الإجراءات قانكف أف _3

  .الأسرة قانكف مف  49 المادة
 عند كسائؿ معينة أك أسمكب لو فميس أشير 3 يتجاكز لا أف عمى مباشرة القاضي يجريو الصمح_4

 مف لمقاضي التقديرية لمسمطة تحديدىا ترؾك  الجمسات عدد يحددالمشرع لـ   ، ككف اف لمصمح إجراءه
 الرابطة فؾ في أك الصمح في إرادتيمامراعاة ك الطرفيف بيف كالتكاصؿ الدعكل في خضكعو خلبؿ

 .الزكجية
 المناسب الكقت اختيار في التقديرية السمطة لو ليس أنو لمقاضي،إلا ممزـ كىك كجكبي إجراء الصمح_5

 .الأسرة شؤكف قسـ أماـ الدعكل رفع بمجرد بؿ لإجرائو؛
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 يقكـ ثـ انفراد عمى زكج كؿ إلى القاضي يستمع حيث الصمح لجمسة الزكجيف حضكر إلزامية_ 6
ؿ بعذر اـأحده تغيب فإف معا، بسماعيما  بدكف التغيب كاف فإف أخرل، جمسة إلى القضية القاضي أجن

 .الصمح محاكلات تجديد كمف الانتظار مف القاضي يعذر كمتعمدا عذر
 .الزكجيف طمب عمى بناء الصمح محاكلة في كالمشاركة العائمة أفراد أحد حضكر يمكف _7
 الضبط كاتب مع كقعوك م الصمح محاكلات كنتائج مساعي فيو مبينا القاضي يحرره الصمح نجح إذا _8

ذا، تنفيذيا سندا المحضر ىذا كيعتبر الطرفيف،ك مع   بيف كالإصلبح التكفيؽ مف القاضي يتمكف لـ كا 
 الإجراء كقكع عمى حجة المحضر كىذا الزكجيف، بيف الصمح محاكلة فشؿ لإثبات محضرا حرر الزكجيف
 . في حيف ادعاء احد الطرفيف بعدـ اجراءه الدعكل في الفصؿ قبؿ المشرع أكجبو الذم
 الزكجية الحياة رجكع ك الصمح نجاح  نجاح دكر القاضي في قضايا فؾ الرابطة الزكجية ىكآثار مف _9
 .الشرعية العدة فترة في كاف إذا زكجتو بمراجعة لمزكج يسمح حيث جديد، مف
 الحد مف الطلبؽ ىك اجتياد القاضي خلبؿ مرحمة الصمح ك احترامو ليذا الاجراء مقكمات أبرز مف _10

 . ك تقديسو ك تكريسو 
الحفاظ عمى الركابط الاسرية ك بالتالي الحفاظ عمى الركابط داخؿ المجتمع  منيا كثيرة فكائد لمصمح _11

 . بيف طرفي العلبقة كالألفة المحبة اعادةك ،ككحدتو مف خلبؿ تجنب التفكؾ الاسرم 
 :يمي ما والاقتراحات التوصيات أىـ ومف
 كصكؿ قبؿ الزكجيف بيف كالخصكمات النزاعات فض عبء عمييـ يقع المصمحيف كالعمماء الدعاة إف 1-
 .القضاء إلى النزاع
ستحداث ىيئة متخصصة بشؤكف الصمح الاسرم لاجراء عممية الصمح قبؿ التكجو لمقضاء اضركرة  2-

كىذا تجنبا لتضخـ قضايا فؾ الرابطة الزكجية مباشرة اماـ الجيات القضائية مف جية ، ك لمتركيز في ىذا 
 . الاجراء اكثر ك اعطاءه اىمية اكبر 

 مف ككنو ،ك منحو كقت اكبر الأسرة، شؤكف في الصمح لاجراء ىتماـ اكبرااة القض ضركرة ايلبء_3
 خاصة ك اف اثاره تسرم ك تمتد لباقي افراد الاسرة ك عمى مر تعالى ا﵀ أماـ عنيا سيسأؿ التي الأمكر

 .السنكات 
دراج القانكني النص صياغة ك تعديؿ الأسرة، قانكف مف 50 المادة  نصفي النظر إعادة _4  مادة كا 

 .العدة مراعاة مع الصمح عف تتكمـ جديدة
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 حسب الطلبؽ أحكاـ يكضح نص مع اضافة ، الأسرة قانكف مف 49 المادة نص في النظر إعادة _5
 .كالخمع التطميؽ بيف التفريؽ مع التركيز عمى اىمية الإسلبمية، الشريعة أحكاـ

 ككف اف التخصص في ىذه المكضكع قاض عف امنفرد،   فقط بالصمح خاص  صمح قاض تعييف _6
 .المرحمة يحقؽ نتائج ك اثار احسف 

 قضايا في إرشاد عمؿ مع الزكجيف، لدل الديني الكازع كتنمية الأسرة بأحكاـ الشرعي الكعي نشر 7-
 .كشؤكنيا الأسرية

 أحكاـ مف كىدفو كالزكاج الأسرة بأىمية لمتذكير الزكاج عمى لممقبميف تدريبية كدكرات ندكات عمؿ 8-
 .المرتفعة الطلبؽ نسب انقاص بيدؼ كذلؾ الماليزية التجربة تبني أك الإسلبمية الشريعة
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 :قائمة المصادر و المراجع 
 :المصادر 

 .القرأف الكريـ 
 : القكانيف 

 1975  سبتمبر سنة26 الموافق 1395 رمضان عام 20 المؤرخ في 58-75الأمر رقم _ 1
 .المتضمف القانكف المدني الجزائرم 

 1984 يونيو سنة 9 الموافق 1404 رمضان عام 9 مؤرخ في 11-84رقم  قانون_ 2

 فبراير 27 المؤرخ في 02-05المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم  قانون الأسرة والمتضمن

2005.  
 :المراجع 
  الكتب:  

 :كتب الفقو و التفسير 
أحمد الشامي ، قانكف الأسرة الجزائرم طبقا لأحدث التعديلبت ، دراسة فقيية ك نقدية مقارنة، دار  _

 2010. الجامعة الجديدة الإسكندرية ، مصر ، سنة
الأنصارم حسف النيداني ، الصمح القضائي ، دكر المحكمة في الصمح ك التكفيؽ بيف الخصكـ ،  _

 . 2009دراسة تأصيمية ك تحميمية دار الجامعة الجديدة لمنشر الإسكندرية ، مصر ، سنة 
دار طيبة  ، 2 أبي فداء إسماعيؿ بف عمر بف كثير القرشي الدمشقي ، تفسير القرآف العظيـ ، ج _
 .دمشؽ ، سكريا ، 1999،
 ابف قدامة ، مكفؽ الديف عبد ا﵀ بف أحمد بف محمد المقدسي ، المغني ، دار إحياء التراث العربي ، ج _
  .1985، 1، ط 7
أبي الحسف عمي بف محمد بف حبيب الماكردم البصرم ، الحاكم الكبير في فقو مذىب الإماـ الشافعي  _

 . ، مصر1994، دار الكتب العممية ،  6، ج 
 2 فتحي حسف مصطفى ، دعاكل الطلبؽ ك الطاعة لممسمميف ك غير المسمميف ، منشأة المعارؼ ، ط _

  .، بلب سنة 
 .(.س.د)، (. ط.د)، 17أبك زىرة، محمد، الأحكاؿ الشخصية، دار الفكر العربي، ص  _
 .(.ط.د)، 1939شاکر احمد محمد، نظاـ الطلبؽ في الإسلبـ، منشكرات مكتبة السنة، القاىرة،   _
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الدردير، أحمد بف محمد بف أحمد، أقرب المسالؾ لمذىب الإماـ مالؾ، مكتبة أيكب، كانك، نيجيريا، _
 ،(.ط.د)، 68، ص  2000

. (.س.د)، (ط.د) بف عاشكر ، محمد الطاىر ، التحرير كالتنكم، دار سحنكف، تكنس، _
أماـ، محـ د كماؿ الديف، أحكاـ الأسرة الخاصة بالفرقة بيف الزكجيف كحقك ؽ الأكلاد، دار الجامعة  _

 (.ط.د)، 2007الجديدة الإسكندرية، 
 ، مزيدة كمنقحة، دار التأليؼ ، 2 بدراف ، بدراف أبك العنيف ، الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ ، ط _

 . 1961مصر،
 المكمني، أحمد محمد كنكاىضة، إسماعيؿ أميف، الأحكاؿ الشخصية ، فقو الطلبؽ كالفسخ كالتفريؽ _

 .2009 ،دار الميسرة، عماف ، الأردف، 1كالخمع، ط
، دار حامد، عماف ، 1 جانـ، جميؿ فخرم محمد، التدابير الشرعية لمحد مف الطلبؽ التعسفي، ط _

2009.  
 منصكرم،نكرة، التطميؽ كالخمع كفؽ القانكف كالشريعة الإسلبمية ، دار اليدل ، عيف مميمة، الجزائر، _

. (.ط.د) 2010
، دار النفائس، عماف، الأردف، 1عمرك، عبد الفتاح، السياسة الشرعية في الأحكاؿ الشخصية، ط _

1998. 
، دار ىكمة الجزائر، 2، ط ( دلاندة ،يكسؼ، دليؿ المتقاضي في مادة شؤكف الأسرة الزكاج كالطلبؽ_

2008.  
 .2002 اسكندر،محمكد تكفيؽ، الخبرة القضائية، دار ىكمة، الجزائر، _
 .2006 شبكة، خالؾ احمد، التككؿ في الخصكمة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، _
بف محمكد، فاطمة الزىراء كدكلة ، سامية، اجتيادات قضائية معمؽ عمييا، تقديـ اسكندر، زىير، مركز  _

 .2006الدراسات القانكنية كالقضائية، تكنس، 
 :كتب القانوف 

- أحكاـ الزكاج ك الطلبؽ بعد التعديؿ -  عبد العزيز سعد ، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد _
 .2009، 2سمسمة تبسيط القكانيف دار ىكمة ، الجزائر ، ط 

 زكدة عمر، طبيعة الأحكاـ بإنياء الرابطة الزكجية ك أثر الطعف فييا ، المكسكعة النشر الجزائر ، بلب _
 .2003طبعة ، 
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 ، بلب 1عبد التكاب ، الدفكع الشرعية في دعاكل الأحكاؿ الشخصية ، دار الفكر الجامعي ط  معكض _
 .سنة
أحمد نصر الجندم ، شرح قانكف مدكنة الأسرة المغربية ، دار الكتب القانكنية ك دار شتات لمنشر ك  _

 . 2010البرمجيات ، مصر ، 
بمحاج ، العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الزكاج كالطلبؽ، ديكاف المطبكعات الجامعية   _

 .(ت.د)،  (ط.د) ،357، ص 1،بف عكنكف، الجزائر، ج 
 .2004، منشكرات حمبي الحقكقية، بيركت ، لبناف، 1 برداف، إياد محمكد، التحكيـ كالنظاـ العاـ، ط _
 ، بيف مرابط لمنشر، 1 لمطاعي، نكر الديف، عدة الطلبؽ الرجعي كآثارىا عمى الأحكاـ القضائية، ط _

 .2009الجزاير، 
 صقر،نبيؿ، الكسيط في شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، دار اليدل، عيف مميمة ، الجزائر، _

2008 . 
جراءات الطعف في الأحكاـ كالقرارات القضائية، ط_ ، ،دار ىكمة، الجزائر، 4 سعد، عبد العزيز، طرؽ كا 

2008. 
ديكاف المطبكعات - الزكاج ك الطلبؽ - العربي بمحاج ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم  _

 .2005الجامعية بف عكنكف الجزائر ، الجزء الأكؿ ، الطبعة الرابعة ، 
 عمرك خميؿ ، انحلبؿ الرابطة الزكجية بناء عمى طمب الزكجة في الفقو الإسلبمي كقانكف الأسرة _

 .الجزائرم ، دراسة مقارنة ، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية، مصر ، دكف سنة نشر ، دكف طبعة
 غضباف مبرككة ، النفقة بيف التشريع ك الإجتياد القضائي ، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف ، _

 . 2011-2010، الجزائر، السنة الجامعية 1كمية الحقكؽ ، جامعة الجزائر 
  الرسائؿ و المذكرات: 

 :رسائؿ الدكتوراه 
بمقاسـ  شتكاف ، الصمح في الشريعة ك القانكف ، دراسة مقارنة ، بحث مقدـ لنيؿ دكتكراه الدكلة بقسـ _ 

الفقو ك أصكلو ، كمية أصكؿ الديف ك الشريعة ك الحضارة ، قسنطينة ، جامعة الأمير عبد القادر لمعمكـ 
 .2001/2000 الإسلبمية ، سنة

 :رسائؿ الماجستير 
زيداف عبد النكر ، الصمح في الطلبؽ ، دراسة النصكص القانكنية ك الفقيية ك الإجتياد القضائي ،  _
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مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، جامعة الجزائر ، سنة 
2007/2006 . 

إسماعيؿ مكسى مصطفى عبد ا﵀ الخمع في الشريعة الإسلبمية، بحث مقدـ لنيؿ درجة الماجستير في _ 
 . 2008الفقو كالتشريع، كمية الدراسات العميا، جامعة النجاح الكطني ة نابمس فمسطيف،

 بكلحارس صافية ، سمطة القاضي في التفريؽ بيف الزكجيف لعدـ الكفاء بالشرط في عقد الزكاج ، مذكرة _
 لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف ، كمية الحقكؽ بف عكنكف ، جامعة الجزائر ، السنة الجامعية

2014/2013  . 
  المحاضرات: 

 تشكار جيلبلي ، محاضرات ألقيت عمى طمبة السنة الرابعة عمكـ قانكنية ك إدارية ، جامعة أبك بكر _
 . 2011/2010بمقايد ، تممساف، السنة الدراسية 

  المجلات و الدوريات: 
  _ المجلات و الدوريات العممية: 

محمد شيمح ، قراءة ميتكدكلكجية لمفيكـ الصمح في قضايا الطلبؽ ك التطميؽ ، مقاؿ منشكر بسمسمة  _
 . 2012بحاث، المغرب ، سنة الأدراسات ك اؿ
التعسؼ في استعماؿ الحؽ بقصد الإضرار، أك لتحقيؽ مصمحة غير " شميبؾ ، أحمد الصكيعي، _

 . 2009 ،أفريؿ 38، مقاؿ منشكر بمجمة الشريعة كالقانكف، العدد " مشركعة في الشريعة كالقانكف 
، مجمة المعيار، العدد "كقكع الطلبؽ مف غير الزكج ، أسبابو كمجالات تطبيقو "  داكدم ، عبد القادر _

  . 2004التاسع، 
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