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  الشكر والتقدير
 
  

أشكر االله عز وجل على ما من على بجميل الفضل و عظيم النعم 
على إنجاز هذه المذكرة و لولا فضل االله على ورحمته لما 

  .تمكنت منها 
أستاذي و ل إلى ـــر الجزيـبالشكدم ــــــثم إني أتق
ور عطاء االله ـــالدكتومقترح عنوان المذكرة مشرفي 

جزاه االله كل وأحمد فشار لما بذله معي من جهد يشكر عليه  
  .خير 

والشكر موصول لكل من ساعدني من قريب أو بعيد في 
  .إنجاز هذه المذكرة

  
  

  قاضي سهام/ الطالبة                                          
  
  



 
 

  

 الإهـــــــــداء
  

ى أغلى الناس على قلبي والدي إلأهدي ثمرة جهدي 
  .الكريمين أطال االله في عمرهما 

أتمنى لها التفوق " سعاد " إلى جميع إخواني ، إلى أختي 
  .و الفلاح في مشوارها المهني ، و إلى كل أفراد عائلتي 

الماستر تخصص أحوال شخصية إلى زملائي و زميلاتي طلبة 
  .2015/2016دفعة 

  .إلى زملائي هيئة الدفاع
إلى كل أساتذة كلية الحقوق و العلوم السياسية جامعة 

  .زيان عاشور وكل عمالها و عاملاتها
  
  

  قاضي سهام/ الطالبة                                           
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  مقدمـــــــة
  

تكتسي الأسرة أهمیة بالغة في النظام الإسلامي ، فهي البنیة الأساسیة التي یقوم علیها      
المجتمع فالكل یدرك أهمیتها و دورها في رقي المجتمعات أو تخلفها ، فقد حرص المشرع الجزائري 

  .ى تنظیمها و حمایته لها الحمایة القانونیة عل
 ævùÇæo ¯ùäöùôEö#<ÓñöFAò﴿ :من سورة الروم 21فنجد أن الزواج هو أساس تكوینها لقوله تعالى في الآیة      

÷u%&A æTö]iö]Zê ~.öÑ]j ævö³ùÇ ¨b~.öÑøybYWZöF]A LBÑêÔÓo>Zt%&A >AöpöaóE.öÑö÷y]ôEùö²j Bæã÷ñEö]j;`A *höÓmöÓÑêæo ~.öÑö]óEö÷ñEöÓYöF LáâMrÓpödÇ $IáäöÓÅ÷êætæo du¢A óPYX \Üçjü\r̂ 

¾àD#<ÓñöF]úõß À}÷pö]ZWùö²j æuobsöMÑöæYWö]ôEÓñöF﴾.  فاالله عز و جل رغب فیه لأنه الوسیلة لترابط الأسرة و تناسل الأفراد و
 تقویة أواصر المحبة بین الناس ،  وكل ذلك من أجل بناء أسرة تقوم على مبادئ المساواة و

  .التكافؤ و الإستمرار
فالشریعة الإسلامیة السمحاء أحاطت هذا الرابط المقدس بمنهاج لضمان نجاحه و تحقیق      

   عضهما البعضبالمعروف و إحترام كلا الزوجین بالأهداف السامیة منه ، عن طریق المعاشرة 
  .إنحلالهاو النهي عن كل ما یسیئ إلى العلاقة الزوجیة و یعكر صفوها وذلك لتفادي 

إلا أنه قد تحدث أمور تحول دون مواصلة الحیاة الزوجیة بعدما تتحول هذه الأخیرة إلى جحیم  
فیضطر الزوجین إلى اللجوء إلى الحل الإستثنائي آلى و هو فك الرابطة الزوجیة لأن الفراق 

  .أصبح لابد منه
فمنها التي تكون بید الزوج ونجد أن هناك عدة وسائل لإنهاء هذه العلاقة و إیقاع الطلاق     

منها من تكون بطلب  بإعتباره صاحب العصمة الزوجیة و یتمثل في الطلاق بالإرادة المنفردة و
  .التطلیق و الخلع والتي إعتبرها المشرع طلاقاً  يمن الزوجة وه

    و إنطلاقا من حرص الشریعة الإسلامیة و المشرع الجزائري على الحفاظ على العلاقة الزوجیة     
  من سورة النساء 128وتفادي حصول المنازعة الأسریة فقد شرع الصلح لقوله تعالى في الآیة  

﴿ ]úùÓöYX æçB]óEöbÑê ,BÓÅPã÷ñEö]iÓn ÷u%&A BÓè]i#<fìdñöF BÓÅbã]óEö÷ñEöÓYöF $LBè>icî bé>i°ìjAæo $¸sö÷ñEö]Zê ﴾  و الذي یعتبر من أهم الوسائل
لتفادي حل عقد الزواج لأن میثاق الزوجیة هو تكریس لمبدأ شرعي أقره االله عز و جل و رسوله 

  .الكریم صلي االله علیه و سلم
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 من قانون الأسرة  49ن في المادة قد نص المشرع الجزائري على مبدأ الصلح بین الزوجی و    
عندما جعل هذا الأخیر لا یثبت إلاّ بعد عدة محاولات صلح یجریها القاضي الموضوع أمامه 
النزاع ، فكانت هذه الوسیلة طریقا للصلح بین الزوجین لتفادي إنحلال الرابطة الزوجیة ، كما جاء 

سرة من من قانون الأ 49لإستكمال النقص الوارد في المادة و الإداریة  قانون الإجراءات المدنیة
  . خلال شرح و توضیح  كیفیة إجراء  الصلح

إلى أي مدى ساهم الصلح في حل النزاعات الأسریة في ظل الصعوبات التي تواجه          
  وهل حقق الصلح النتائج المرجوة من وضعه و ماهي سبل نجاعته؟  القاضي؟

في مساعیه للصلح بین إلاّ أنه قد یوفق القاضي في إجراء الصلح  كما أنه قد لا یوفق     
ففي هذه الحالة ما هي النتائج و الآثار التي ترتب . الطرفین طول المدة المقررة لذلك لعدة أسباب 

  .في الحالتین ، وكیف یكون مصیر العلاقة الزوجیة؟
و قد تثیر مسألة الطعن بالنقض في أحكام فك الرابطة الزوجیة لتخلف إجراء الصلح العدید      

ات ، فناك من یرى بأنه یجوز الطعن فیها و ذلك لسلامة التطبیق الصحیح للقانون من التناقض
لأن جل النظم القانونیة تقوم على مبدأ التقاضي على درجتین ، و یرى جانب آخر بأنه لا یجوز 

  .لكثیر من الإشكالات و التناقضات الطعن بالنقض فیها لأنها تثیر ا
؟ و ماهو مصیر الأحكام التي لا تحترم من إجراء الصلح  مدى شرعیة الأحكام الخالیة فما    

  .إجراء الصلح؟
  : الإشكالیة

ما المقصود : من خلال الإشكالیات الجزئیة التي ذكرناها ، نصل إلى إشكالیة رئیسیة       
. فیما تتجلى أثاره في قضایا فك الرابطة الزوجیة بأنواعها؟. بالصلح في قانون الأسرة  الجزائري ؟ 

هل وفق المشرع الجزائري في تطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة فیما تعلق بأحكام الصلح في قانون 
و إصلاح ذات البین و تفادي  حل النزاعات الأسریةل ما مدى نجاح و فعالیة الصلح .؟الأسرة

    ؟الطلاق بین الزوجین
ضوعیة أجیزها تناولت هذا الموضوع لعدة أسباب شخصیة و مو :  أسباب إختیار الموضوع

  :فیمایلي
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  : الأسباب الشخصیة/  أولا
البحث و التوسع في موضوع الصلح في قانون الأسرة لأنه من المواضیع التي لم یتم التطرق  – 1

، ویكون بذلك موضوع  لها من قبل في مذكرات من سبقوني إلا ما تم تناوله في بعض الجزئیات
  .الصلح من القضایا التي تواجهني بشكل یومي في عملي

البحث أیضا في ثغرات المشرع الجزائري فیما تعلق بالصلح في قانون الأسرة وعدم وضوح  – 2
، و كل ذلك من  النص و أهم التناقضات بین الشلریعة الإسلامیة و نص المادة و الواقع العملي

بحوث النظریة الجافة التي لا تضیف الجدید للبحث العلمي و لا تخدم القانون الأجل الخروج من ال
  .و القانونیین

  :الأسباب الموضوعیة : ثانیا 
عدم وجود دراسات و بحوث متخصصة تعالج هذا الموضوع على الرغم من أهمیته البالغة  – 1

لأنه مرتبط بمصیر الأسرة و التي هي نواة المجتمع ، لذلك إرتأینا من خلال هذه الدراسة أن 
نضیف للمكتبة الجزائریة مایفید و نثري البحث بالتحلیل و المناقشة و النقد من خلال تجربتنا 

بإعتبارنا هیئة دفاع لأن الأمر یختلف كثیرا بین في مختلف المحاكم و المجالس القضائیة  العملیة
  .و نجعل هذا البحث في متناول كل طالب علم  ماهو نظري و الواقع العملي

عدم وضوح النص و النقص في تناول المشرع لهذا الموضوع من خلال قانون الأسرة  – 2
  .الجزائري على الرغم من أهمیته

  :أهمیة الموضوع 
عموماً و قضایا فك الرابطة نجد أن لمحاولة الصلح أهمیة كبیرة جدا في قضایا الأحوال  – 1

  .الزوجیو خصوصا لأن الأمر یتعلق بالأسرة و التي تعتبر البنیة الأساسیة لبناء المجتمع
ف القاضي كما أن الحاجة إلى دراسة هذا الموضوع لتوضیح الغایة من إجراء الصلح من طر  – 2

لإصلاح ذات البین و أن الأمر یتعدى كون أن محاولة الصلح مجرد إجراء شكلي لإستیفاء 
  .الإجراءات الشكلیة التي نص علیها المشرع الجزائري

لم یتم التطرق إلى موضوع الصلح في قانون الأسرة الجزائري كموضوع  : الدراسات السابقة
مستقل خاصة بعد التعدیل الذي ورد في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة إلاّ أنه تم الإشارة إلیه 
في بعض المذكرات التي تناولت موضوع فك الرابطة الزوجیة بأنواعه و یتعلق الأمر بمذكرات 

  :نذكر منها 
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ر الصلح في الطلاق دراسة للنصوص القانونیة و الفقهیة و في الإجتهاد زیدان عبد النو /  1 
  .2006/2007القضائي رسالة ماجستیر جامعة بن عكنون السنة الجامعیة 

 بوجناحي أمینة دور القاضي في الخلع رسالة ماجستیر جامعة بومرداس السنة الجامعیة/  2
2013/2014.  

بولحارس صافیة سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین لعدم الوفاء بالشرط في عقد الزواج /  3
   .2013/2014رسالة ماجستیر السنة الجامعیة 

  :واجهتنا الكثیر من الصعوبات في دراستنا  :صعوبات الدراسة 
لمذكرات التي تناولت الموضوع بإسهاب ، إلاّ ماجاء في بعض الكتب و اقلة المراجع التي  – 1

  .إعتمدت على موضوع محاولة الصلح كفرع 
عدم وضوح المشرع الجزائري في قانون الأسرة لإجراءات القیام بالصلح ماجعلنا نلجأ إلى  – 2

قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة و الذي جاء هو الآخر لإستكمال النقص الوارد في قانون 
  .الأسرة فیما تعلق بمسألة محاولة الصلح و كیفیة إجراءها 

أجتهد في النقد و إبراز رأیي خاصة عندما تعترضني عدم وضوح النص القانوني جعلني  – 3
  .أثناء تأدیتي مهامي مسألة یكون فیها التناقض بین أحكام الشریعة الإسلامیة و قانون الأسرة 

مسألة قیام محاولة الصلح في جمیع قضایا فك الرابطة الزوجیة ، على الرغم من أن أیضا  – 4
نها الصلح كما فعل المشرع المغربي في مدونة الأسرة هناك حالات كان على المشرع أن یستثني م

  .والذي إستثنى محاولة الصلح من حالة الطلاق للغیبة
  :المنهج المتبع

  .نهج الإستقرائي التحلیليإعتمدت في دراستي هذه على الم
 في مجال البحث الخاصةبإسقراء ماتعلق بالمسائل القانونیة و الفقیة : المنهج الإستقرائي/ 1

  .بالأحوال الشخصیة
فأتعرض بالتحلیل و النقد لما إختاره المشرع الجزائري و إعتمده في مختلف : المنهج التحلیلي/ 2

  .مسائل الأحوال الشخصیة في قانون الأسرة
   .تناولت البحث وفق خطة ثنایة في فصلیین : خطة البحث 

 :مقدمة
  .إقرارهاماهیة محاولة الصلح و الغایة من : الفصل الأول



                                                                                                                  مقدمة

5 
 

  .ماهیة محاولة الصلح  :المبحث الأول
  .الشروط التي تحكم محاولة الصلح :  المبحث الثاني
  الطعن بالنقض على أحكام فك الرابطة الزوجیةالآثار المترتبة على الصلح و أثر :  الفصل الثاني
  .آثار نجاح و فشل محاولات الصلح :  المبحث الأول
  .مدى قابلیة أحكام فك الرابطة الزوجیة للطعن بالنقض :  المبحث الثاني

  .خاتمة
  الإقتراحات

  
  
  
  
   
  
 
  
  
  
 

 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 

 
 
 
  
  
 

  
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

  الفصل الأول
  ماهیة محاولة الصلح

  رارهاــو الغایة من إق
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  الفصل الأول
  إقرارهاالغایة من ماهیة محاولة الصلح و 

  
تتعلق بمحاولة  ماهیة محاولة الصلح و الغایة من إقرارها هي من المسائل الهامة التي         

الصلح بین الزوجین من طرف القاضي ، و التي تعتبر في حد ذاتها من المسائل الأولیة في هذا 
مل هذا الفصل الموضوع للوصول إلى أحكام جلسة الصلح و جمیع المسائل المرتبطة بها و لذلك اشت

،  )المبحث الأول( على مبحثین نخصص الأول لماهیة محاولة الصلح من خلال إیجاد تعریف لها 
  ).المبحث الثاني( ثم نخصص الثاني لدراسة الغایة من إقرار الصلح 

         
  المبحث الأول

  . ماهیة محاولة الصلح
  

تشتمل هذه المسألة على على نقطتین أساسیتین بدایة بإیجاد تعریف لمحاولة الصلح خاصة         
، ثم نعرج إلى أهمیة و دور محاولة الصلح في  )المطلب الأول(  او أن المشرع الجزائري لم یعرفه

  ).نيالمطلب الثا( قضایا فك الرابطة الزوجیة المعروضة أمام القضاء من خلال الغایة من إقرارها
  الأولالمطلب 

  تعریف محاولة الصلح
  

من قانون الأسرة إلى تعریف  الصلح  49لم یتعرض المشرع الجزائري من خلال نص المادة       
نرى تعریفها لدى  ثم )أولا(  اء تعریف لهاوبالتالي یمكن الرجوع إلى قواعد الشریعة الإسلامیة لإستق

   . )ثالثا(وفي الأخیر نتعرض لموقف القضاء و الإجتهاد القضائي  )ثانیا(فقهاء القانون الوضعي 
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  .و أدلة مشروعیتهاالصلح  محاولة تعریف/ أولاً 
الصلح في لغة العرب قطع المنازعة ، و الصلح في كلام العرب أیضا بمعنى السلم بكسر       

 BæãeñöF%&Bö#<öÓñF ﴿ :، قالى تعالى 1السین و فتحها ، فنقول لغة السلم بالفتح و السلم بالكسر ، معناه الصلح 

ævñöFùq̂j@]A >ApöaóEöÓÇAÓ§ >ApöaiöaZê>r®H óPYX ø~>iföyj@¢A LáäöödYX¥Bö\öÉ ]úõæo >Apöbmö̀YEöNôEö]áF øàCÔÓpö> öaZê åPv#<ö] ÷ñEöÎ{yj@¢A 'bäöNZöF;`A ÷~.öÑ]j ·³o.qöÓn ¸vñEö`YEöeÇ ﴾2.  
     قد أصلحوا و صالحوا و أصّلحوا : و الصلح في اللغة من تصالح القوم بینهم ، یقال لغة       

  أدغموها في الصاد بمعنى واحد ،و تصالحوا و أصاّلحوا بتشدید الصاد ، لأنهم قلبوا التاء صادا و 
هم لنا " : الصلح إسم جماعة متصالحین فیقال : و یقال قوم صلوح أي متصالون ، و یقال أیضا 

  .3"صلح أي متصالحین 
كما عرف الصلح بأنه إسم بمعنى المصالحة التي هي خلاف المخاصمة و أصله بمعنى الصلاح 

      الخصومة ، فنقول صالحه و صلاحا إذا صالحه الذي هو بمعنى استقامة الحال أو هو إنهاء 
و صافاه ، و نقول صالحه على شئ أي سلك معه مسلك المسالمة في الإتفاق ، و صلح الشئ إذا 

  .4أزال عنه الفساد
عقد وضع لرفع النزاع بین " أما إصطلاحاً ، فقد عرف فقهاء الشریعة الإسلامیة الصلح بأنه         

الخصومة وركنه الإیجاب مطلقا و القبول فیما  عقد یرفع النزاع و یقطع " ، أو هو 5" المتخاصمین
  ".یتعین 

  :  من الكتاب/ 1
لقد جاء في القرآن الكریم آیات كثیرة تدعو إلى الصلح في المیادین المختلفة ، أما بخصوص        

 Pu;`Aæo ¹áâ%&AÓsö÷Ç¢QA ÌàDÓöYXB]Zê ﴿قوله تعالىالصلح في مادة الأحوال الشخصیة فهناك آیات بارزة في ذلك ، منها 

                                                           
دراسة مقارنة ، بحث مقدم لنیل دكتوراه الدولة بقسم الفقه و أصوله ، كلیة أصول الدین و بلقاسم شتوان ، الصلح في الشریعة و القانون ،  - 1

  .19، ص  2000/2001الشریعة و الحضارة ، قسنطینة ، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة ، سنة 
  .من سورة البقرة 208یة الآ -  2
.266راسة مقارنة ، المرجع السابق ، ص بلقاسم شتوان ، الصلح في الشریعة و القانون ، د - 3  

سنة أحمد الشامي ،قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات ، دراسة فقهیة و نقدیة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة الإسكندریة ، مصر ،  -4
2010.  

لخصوم ، دراسة تأصیلیة و تحلیلیة دار الجامعة الأنصاري حسن النیداني ، الصلح القضائي ، دور المحكمة في الصلح و التوفیق بین ا -5
  .59، ص  2009الجدیدة للنشر الإسكندریة ، مصر ، سنة 
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évöùÇ Bæãùöiö÷mÓYöF IAZtp.{yaZöF Po]A LBOîAÓsö÷n¢A ]úùÓöYX æçB]óEöbÑê ,BÓÅPã÷ñEö]iÓn ÷u%&A BÓè]i#<fìdñöF BÓÅbã]óEö÷ñEöÓYöF $LBè>icî bé>i°ìjAæo $¸sö÷ñEö]Zê øàCÓsROì÷ê£Aæo 

cxbYWZöF]úõ@¢A $déÏ{yj@H u;`Aæo >ApöaóEøy÷èaáF >ApöaZWöNôEö]áFæo du;`BÓöYX ]f/@]A æuB\öÉ BÓÅYöF æupöaiÓÅö÷mö]áF LAsöñEö`YEö]Zê ﴾1.  
ة من زوجها أن ینفر عنها أو یعرض عنها ، فلها أن تسقط ومعنى الآیة أنه إذا خافت المرأ      

یقبل ذلك منها ، من نفقة أو كسوة أو مبیت أو غیر ذلك من الحقوق علیه ، و له أن حقها أو بعضه 
 æçB]óEöbÑê]úùÓöYX  ,BÓÅPã÷ñEö]iÓn ﴿:فلا جناح علیها في بذلها ذلك له  و لا علیه في قبوله منها ، و لهذا قالى تعالى

÷u%&A BÓè]i#<fìdñöF BÓÅbã]óEö÷ñEöÓYöF $LBè>icî ﴾ ال ــــثم ق :﴿ bé>i°ìjAæo $¸sö÷ñEö]Zê ﴾   أي من الفراق.  
لهذا لما كبرت سودة بنت زمعة عزم رسول االله صلى االله علیه و سلم على فراقها فصالحته       

، فقد روي عن عكرمة   2على أن یمسكها و تترك یومها لعائشة ، فقبل ذلك منها و أبقاها على ذلك 
االله یارسول : خشیت سودة أن یطلقها النبي صلى االله علیه وسلم ، فقالت : " عن ابن عباس أنه قال 

لا تطلقني و أجعل یومي لعائشة ، ففعل فنزلت فلا جُناح علیهما أن یُصلحا بینهما صلحا و الصلح 
  .رواه الترمذي..." خیر 

 u;`Aæo ÷~aôEö÷YWøZê \SB]ZWöø{z BÓÅPãùóEö÷ñEöÓYöF >ApöaòEöÓm÷YöFBÓöYX LBÅ]ÑöÓê÷﴿: ومن الآیات التي شرعت الصلح بین الزوجین قوله تعالى

ævö³ùÇ ©ùäùöiö÷å]A LBÅ]ÑöÓêæo ævö³ùÇ ,Bæãùöi÷å]A ÷u;`A ,A\qñöFPseñöF LBè]:iöÌî;`A PTö`³YXæpöbñöF fb/@¢A $,BÓÅbã]óEö÷ñEöÓYöF du;`A ]f/@]A æuB\öÉ IBÅñEùöiÓn LAsöñEö`YEö]Zê﴾3.  
وهذا النوع من الصلح أوسع دائرة من التصالح بین الزوجین لأن النزاع یخرج عن إرادة الزوجین       

  .4إلى أسرة الزوجة و الزوج ، بسبب إستحكام الشقاق بینهما 
  : من السنة النبویة الشریفة/ 2

سول صلى االله علیه یؤكد مشروعیة الصلح ، فقد روى أبو هریرة عن الر  وقد جاء في السنة ما       
  .5الصلح بین المسلمین جائز إلا صلحا حرم حلالاً أو أحل حراماً " : وسلم أنه قال

وروى كثیر بن عبد االله بن عمر بن عوف المزني رضي االله عنه أن رسول االله صلى االله         
المسلمون على الصلح بین المسلمین جائز إلا صلحا حرم حلالاً أو أحل حراماً و : " علیه قال 

  6.رواه الترمذي و صححه" شروطهم إلاّ شرطا حرم حلالاً أو أحل حراما
                                                           

  .من سورة النساء 128الآیة  -1
.428، ص  2أبي فداء إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي ، تفسیر القرآن العظیم ، ج  -  2  
.من سورة النساء  35الآیة  -  3  
.313بلقاسم شتوان ،الصلح في الشریعة و القانون ، دراسة مقارنة ، المرجع السابق ، ص  -  4  
  .1985 ، س1، ط 7ج ابن قدامة ، موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد المقدسي ،المغني ، دار إحیاء التراث العربي ،  - 5
  .367ص  6وي الكبیر في فقھ مذھب الإمام الشافعي ، ج  أبي الحسن علي بن محمد بن حبیب الماوردي البصري ، الحا -  6



    والغایة من إقرارھا  ماھیة محاولة الصلح                                            الفصل الأول            
 

10 
 

  :  عمل الصحابة/ 3
وهذا  أنه كتب إلى أبي موسى الأشعري –رضي االله عنه  –فقد روى عن عمر بن الخطاب       

    1الزوجینیسعى إلى الصلح بین جمیع المتخاصمین ومن بینهم یدل على أنه یتعین على القاضي أن 
  .2وروى أن أكثر قضایا عثمان رضي االله عنه كانت صلحا 

 :  تعریف محاولة الصلح لدى فقهاء القانون الوضعي/ ثانیا
من أجل قطع النزاع و لقد أقر المشرع الجزائري إجراء عدة محاولات للصلح بین الزوجین        
الرابطة الزوجیة ، لكن وعلى الرغم من الدور ، وذلك فیما تعلق بالدعاوى التي ترمي إلى فك 3حسمه 

الذي تلعبه محاولة الصلح ، إلاّ أننا نجد أن فقهاء و أساتذة القانون لم یمنحوا لها الدراسة الكافیة ولم 
 .یعیروها الإهتمام اللازم على الرغم من أهمیتها 

منها الصلح بین الزوجین وعلى العموم یمكن إبراز تعریف عام لهذه المحاولة بأن المراد          
أي إمساك بالإصلاح بینهما ، بما فیه صلاح حالهما وإستمرار العلاقة الزوجیة و حسن المعاشرة 

  .4بمعروف
ومن إجراءات محاولة الصلح هو قیام القاضي بإستدعاء الزوجین معاً إلى جلسة خاصة        

   ق من أجل العدول عن هذا الطلبخاصة رافع دعوى الطلایعقدها في مكتبه ، ومحاولة إقناعهما 
و المتمثل في فك الرابطة الزوجیة وذلك من خلال الإستماع إلى الطرفیین و معرفة أسباب الخلاف و 

إن  مبرزاً مساوئ وتبعات الفرقة على الطرفیین وعلى الأبناء فه و بعدها یحاول أن یصلح بینهماظرو 
التسامح من أجل إستمرار العلاقة الزوجیة لصالحهما و الإنسجام و و   هموجدوا ، وبیان محاسن التفا
   .5و حفاظا على الروابط الأسریة  لصالح الأبناء و العائلتین

  

                                                           
ون زیدان عبد النور ، الصلح في الطلاق ، دراسة للنصوص القانونیة و الفقهیة و الإجتهاد القضائي ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القان - 1

  .95، ص  2006/2007الخاص، كلیة الحقوق بن عكنون ، جامعة الجزائر ، سنة 
. 367أبي الحسن علي بن محمد بن حبیب الماوردي البصري ، المرجع السابق ، ص  -  2  
.286الأنصاري حسن النیداني ، المرجع السابق ، ص  - 3  
.44بلا سنة ،ص  2فتحي حسن مصطفى ، دعاوى الطلاق و الطاعة للمسلمین و غیر المسلمین ،منشأة المعارف ، ط  - 4  
 القوانین دار هومة ، الجزائر سلسلة تبسیط  –أحكام الزواج و الطلاق بعد التعدیل  –ن الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید عبد العزیز سعد ، قانو  - 5

  .2009، سنة   2ط  الجزائر 



    والغایة من إقرارھا  ماھیة محاولة الصلح                                            الفصل الأول            
 

11 
 

یقصد بمحاولة الصلح هو أن یقوم القاضي : "  الصلح بقولهعمر زودة وقد عرّف الأستاذ         
  . 1" بجمع الزوجیین أمامه لمحاولة إقناع الزوج عن التراجع عن طلبه للطلاق

فصحیح أن تتم محاولة الصلح من طرف القاضي بین الزوجین بجمعهما أمامه ،لكن         
الحالة التي یكون فیها  لمحاولة إقناع الزوج عن التراجع عن طلبه الطلاق هو أمر صحیح فقط في

طلب الطلاق من طرف الزوج ، و إرادة هذا الأخیر وضع حد للعلاقة الزوجیة بإرادته المنفردة ، هذا 
كان هو الغالب من الناحیة العملیة ، إلاّ أننا سوف نرى أن محاولة الصلح هذه سوف لن تكون و إن 

حتى في الحالات الأخرى التي ترمي  فقط عند نظر دعوى الطلاق من طرف الزوج فقط ، إنما تكون
لرابطة الزوجیة بناءاً على طلب الزوجة ، أي في دعاوى التطلیق و الخلع و حتى أیضا في إلى فك ا

، ومما سبق ذكره یتبین جلیاً الدور الإیجابي الذي الدعاوى الرامیة للطلاق بالتراضي بین الزوجین
من الزوجین ، فهو لا یكتفي فقط بعرضه یلعبه القاضي في عرضه للصلح على المتخاصمیین 

،وینبغي الصلح بینهما ، بل یتعدى دوره إلى إقتراح الحلول لأجل الوصول إلى حل یرضي الطرفیین 
على القاضي أثناء إجراء محاولة الصلح أن یكون جاداً من خلال تبسیط نقاط الخلاف بین الطرفیین  

رض شكلي لإستیفاء الإجراءات الشكلیة قبل ولیس الغرض فقط أن تكون محاولة الصلح مجرد ع
، و 2فهو أقصى ما یتمتع به القاضي من دور إیجابي في إنهاء النزاع الحكم و الفصل في القضیة، 

، لكن و رغم 3الذي یندرج في هذا الموضع ضمن نشاطه في إطار الوظیفة الولائیة و لیس القضائیة 
  .الصلح التي یقوم بها القاضي  ذلك نلاحظ طغیان الطابع القضائي على محاولة

  تعریف محاولة الصلح في نظر الإجتهاد القضائي / ثالثا
بالرجوع لبعض القرارات الخاصة بإجتهاد المحكمة العلیا في مسائل الأحوال الشخصیة ، و فیما       

تستقر من قانون الأسرة الجزائري، نجدها كلها تشترك أو  49یتعلق بمحاولة الصلح وفق نص المادة 
مجرد محاولة من طرف القاضي الناظر في دعوى فك الرابطة الزوجیة في كون محاولة الصلح 

  .4الغرض منها الموعظة عن طریق عقد جلسة خاصة مع الزوجین من أجل إصلاح ذات البین 

                                                           
.108، ص 2003شر الجزائر ،بلا طبعة ، سنة زودة عمر، طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة و أثر الطعن فیها ، الموسوعة للن - 1  
.306نصاري حسن النیداني ، المرجع السابق ، ص الأ - 2  
.109زودة عمر، مرجع سابق ، ص  - 3  
المجلة القضائیة عدد . 217179ملف رقم  16/03/1999وقرار بتاریخ  216850ملف رقم  16/02/1999قرار المحكمة العلیا بتاریخ  - 4

  .ومابعدها 122مابعدها و ص و  100ص . 2001سنة . ت.أ.و.د.خاص بغرفة الأحوال الشخصیة 
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نجد محاولة  – المصري مثلا –كما أنه و بالرجوع إلى بعض الإجتهاد القضائي العربي        
الصلح من طرف القاضي في قضایا الطلاق عموما ، القصد منها محاولة إزالة أسباب الشقاق بین 

 .1الزوجین و عودة الحیاة الزوجیة إلى ماكانت علیه من نقاء و صفاء و سكینة و حسن معاشرة 
الصلح بین الزوجین  كما نجد أیضا مدونة الأسرة المغربیة و التي أولت أهمیة بالغة لمحاولة      

، فیجوز للمحكمة أن تنتدب حكمین أو مجلس  2للإصلاح نمن أجل إستقرار الأسرة من خلال آلیتی
، كما منحت الأهمیة البالغة لجلسة العائلة أو من تراه مؤهلا لإصلاح ذات البیت بین الطرفیین

ن تفصل بینهما مدة لا تقل محاولة الصلح في حال وجود أبناء إذ تقوم المحكمة بمحاولة الصلح مرتی
فمن خلال الإجتهاد القضائي سواءاً الجزائري منه أو العربي أنه لا یختلف عن ، 3عن ثلاثین یوم

بعضه ، كما أنه یتفق في كونه محاولة القاضي الصلح بین الزوجین في دعاوى فك الرابطة الزوجیة 
بكل الطرق و الحلول الممكنة  الهدف منها الإصلاح و المحافظة على عرى الزوجیة ، و السعي

  .لتفادي إنحلالها بأي طریق كان
تماما عن ذلك الذي جاء به ومنه القول بأن محاولة الصلح في نظر الإجتهاد القضائي لا یختلف 

  .فالأصل واحد و الهدف أیضا واحد الفقه 
  المطلب الثاني

  الغایة من إقرار الصلح
  

فك الرابطة  قضایا الأحوال الشخصیة عموما و قضایالمحاولة الصلح أهمیة خاصة في       
الزوجیة خصوصاً ، لأن الأسرة هي كیان المجتمع بها یقوم و منها یبنى ، فالحفاظ علیها بالصلح 

سوف نتناول دور القاضي في الصلح في الطلاق بالإرادة بین ركنیها الزوج و الزوجة ، ولذلك 
  ثم  وصولا إلى ،)ثانیا(ي الطلاق بالتراضي ثم دور القاضي ف )أولا(المنفردة للزوج 

  )ثالثا(دور القاضي أثناء الصلح في الطلاق بناءاً على طلب الزوجة أي التطلیق و الخلع  
  

                                                           
.بلا سنة 1معوض عبد التواب ، الدفوع الشرعیة في دعاوى الأحوال الشخصیة ،دار الفكر الجامعي ط  - 1  

 2012محمد شیلح ، قراءة میتودولوجیة لمفهوم الصلح في قضایا الطلاق و التطلیق ، مقال منشور بسلسلة دراسات و أبحاث، المغرب ،سنة  -2
   .29ص 

./ 2010أحمد نصر الجندي ، شرح قانون مدونة الأسرة المغربیة ، دار الكتب القانونیة و دار شتات للنشر و البرمجیات ، مصر ، سنة  - 3
  .من مدونة الأسرة المغربیة 251و المادة  2فقرة  82المادة 
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   .لطلاق بالإرادة المنفردة للزوجدور القاضي في ا /أولا
هو حق  القصد منه إستعمال الزوج لحقه في فك الرابطة الزوجیة بإعتبار العصمة بیده و      

، 1یكتسبه بمجرد العقد على الزوجة عقداً صحیحا و یكون من الزوج نفسه أو من رسوله أو وكیله
وسواء كان من هاذا أو ذاك لا یجوز للقاضي و لا غیره أن یمنعه أو یعترض على سبیل حقه في 

إرادته في ذلك ، إنما یكفي أن یعبر عن 2الطلاق و لایطلب منه تقدیم الأسباب حتى یستجاب لطلبه 
، فقط یجب أن تراعى في هذا ضرورة توفر الشروط الشرعیة المطلوبة 3لأن العصمة في یده أصلاً 
  .4في الزوج لإیقاع الطلاق 

والواقع أن هذه الوسیلة لفك الرابطة الزوجیة تكتنفها عدة إشكالات تتعلق بمدى إمكانیة عقد        
یتها ، خصوصا إذا وقع الطلاق العرفي قبل اللجوء إلى جلسة للصلح قبل الحكم بالطلاق و مدى أهم

القضاء  و الذي یزید الإشكال أكثر إذا كانت فترة العدة الشرعیة قد إنقضت ، و بعبارة أخرى قد 
 تكون دعوى الطلاق لاحقة للطلاق ، فما هو دور محاولة الصلح عندها خصوصا إذا إستغرقت المدة

  .بائنا شرعاً ؟ فترة العدة الشرعیة فأصبح الطلاق
   .دور القاضي في الطلاق بالتراضي /ثانیا

، أي أن یتفق 5ویراد منه الطلاق بتراضي الزوجین و إتفاقهما معا بناءاً على رغبتهما المشتركة      
كل من الزوج و الزوجة على إیقاع الطلاق بینهما ، فیتفقان على مبدأ الطلاق و كل مایتصل به من 

الحقوق ، فیطلبان من القاضي إثبات الطلاق وكل مایتصل به من توابع و غیرها توابع و غیرها من 
من الحقوق ، فیطلبان من القاضي إثبات الطلاق بینهما حسب ما إتفقا علیه و ماعلى القاضي سوى 

  .الإستجابة لذلك متى توافرت شروط ذلك
للرابطة الزوجیة القائمة ففي القضاء أنه لا یمكن معارضة إتفاق الزوجین على وضع حد        

بینهما بأن یتطلقا بتراضیهما وفقا لإرادتهما المشتركة ، و لأن الطلاق بالتراضي غیر محرم شرعا بل 
على الزواج إتفقا فینهیان العقد من سورة النساء ، فكما  127/129یجد جوهره و أصله في الآیات 

                                                           
المطبوعات الجامعیة بن عكنون الجزائر ،الجزء الأول ، دیوان  -الزواج و الطلاق  –العربي بلحاج ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري  - 1

  .2005الطبعة الرابعة ، سنة 
.32إلى  31ق ، ص بالمرجع السازودة عمر، - 2  
  .2013مجلة قضائیة عدد خاص بغرفة الأحوال الشخصیة سنة  35026ملف رقم  03/12/1984قرار المحكمة العلیا بتاریخ  - 3
.229إلى  225، ص  المرجع نفسهالعربي بلحاج ، - 4  
.258، ص المرجع نفسهالعربي بلحاج ،  - 5  
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، غیر أنه یمكن للقاضي عدم مراعاة ذلك 1الأول بعقد ثان لا ظلم فیه لأحد بالمعروف و الإحسان 
  .2الإتفاق و عدم الأخذ به متى رأى في ذلك مخالفة لأحكام النظام العام أو أنه یمس بحقوق الغیر

  .دور القاضي أثناء الصلح في الطلاق بناء على طلب الزوجة /ثالثا
  محاولات الصلح في دعاوى التطلیق / 1

عشوائیاً بالإضافة إلى خصوصیة وظروف من قانون الأسرة  53وردت حالات في نص المادة      
كل قضیة ، و أمام غیاب نصوص قانونیة تستثني بعض الحالات من إجراء الصلح لغیاب الحكمة 

وبالتالي إقتضى الأمر تناول حالات التطلیق والتي یكون فیها إجراء الصلح منتج لآثاره ،3من تشریعه
  . )ثانیا( ، وحالات أخرى یكون فیها الصلح مجرد إجراء شكلي لا یتعدا ذلك  )أولاً (فائدة  و له

  الصلح المنتج في بعض حالات التطلیق / ولاً أ
هناك حالات أین یكون لصلح أثر منها الحكم على الزوج عن جریمة فیها مساس بشرف       

، و حالة ما إذا رفعت الزوجة دعوى تطلیق لعدم  )أ(الأسرة و تستحیل معها مواصلة الحیاة الزوجیة 
ثم التطلیق للضرر ، )جـ(كذلك حالة مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج، )ب(الإنفاق

  ).ه(، وصولاً إلى الشقاق المستمر بین الزوجین )د(المعتبر شرعاً 
واصلة الحیاة حیل معها مالحكم على الزوج عن جریمة فیها مساس بشرف الأسرة وتست – أ

  .الزوجیة
من قانون الأسرة ، للزوجة أن تطلب التطلیق  53/4لقد أجاز المشرع الجزائري في المادة       

بسبب الحكم على الزوج عن جریمة فیها مساس بشرف العائلة و تستحیل معها مواصلة العشرة و 
على الحیاة الزوجیة ، ومن خلال تفحص هذه المادة یتبین أنه لا یمكن للزوجة أن تطلب التطلیق 

  :  أساس هذا السبب إلاّ إذا توفرت الشروط التالیة
  

                                                           
.260و  259العربي بلحاج ، نفس المرجع ، ص  - 1  
ملف  30/12/1985قرار غیر منشور بتاریخ /  231ص  4عدد  1968المجلة القضائیة سنة .  08/12/1965قرار في . المحكمة العلیا  - 2

  .259ص . المرجع السابق . بلحاج  أشار إلیه الدكتور العربي 37789رقم 
یبت في دعاوى التطلیق المؤسسة على أحد الأسباب " : من مدونة الأسرة المغربیة  113، تنص المادة  التشریع المغربيعلى خلاف  -  3

أشهر، ما لم توجد ظروف أعلاه ، بعد القیام بمحاولة الإصلاح ، بإستثناء حالة الغیبة وفي أجل أقصاه ستة  98المنصوص علیها في المادة 
  ........".خاصة
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   . 1هأن یصدر حكم قضائي ضد الزوج حائز لقوة الشیئ المقضي فی -   
مما یمس بشرف الأسرة ، و المقصود أن تكون الجریمة المعاقب علیها مما یمس بشرف الأسرة  -   

بذلك أن یكون الفعل الذي إرتكبه الزوج وصمة عار على الأسرة ، ومن قبیل هذه الجرائم ضرب و 
  .إلخ......الأصول ، وجریمة هتك العرض ، خطف الأطفال شتم الفروع و 

أن تجعل الجریمة مواصلة العشرة بین الزوجین أمراً مستحیلا حیث یتحول الحب إلى بغض و  -   
، و بجمع هذه الشروك یمكن للزوجة طلب التطلیق و كراهیة و تصبح الحیاة الزوجیة جحیما لا یطاق

وفي هذا المجال وجب التمییز بین ما إذا كان إجراء الصلح في للقاضي السلطة التقدیریة في ذلك 
حد ذاته منتج ، أو لا جدوى منه أصلاً بحسب ظروف ووقائع القضیة ، بحیث یتطلب الأمر أن 
یكون القاضي في بدایة الأمر مطلعاً جداً على الملف و بناءاً على ظرف القضیة یُجري الصلح ، 

عة من قِبل الزوجة على أساس صدور حكم جزائي ضد الزوج مرفو فإذا كانت هناك دعوى تطلیق 
یقضي بعقوبة ماسة بشرف الأسرة ، وهو في المؤسسة العقابیة فعلى القاضي من خلال جلسات 
الصلح التي یعقدها أن یأمر بإحضاره لیمثل أمامه ، إذا كان بالإمكان إخراج المحبوس أو على الأقل 

  .سماعه بموجب إنابة قضائیة 
 ف ، لأنه في إطار القیام بالصلح یتأكد القاضي من طبیعة العقوبة و سماع تصریحات كل طر       

إذا كان محكوم علیه بمدة لیس بالطویلة أو أن الزوج قضى العقوبة ، و خرج من السجن ثم تأتي 
ح ، من الزوجة و ترفع طلبها أنها لا تستطیع أن تعیش مع زوجها ، هنا القاضي یستطیع إجراء الصل

أجل حثها على الإستمرار في الحیاة الزوجیة ، وتتراجع عن طلبها وفي هذه الحالة یلعب القاضي 
و هو نادم على ما فعل و هو مستعد لكي یتغیر  اع الزوجة بأن الزوج أخطئ فعلاً دور كبیر في إقن

أخرى لیتدارك  و یستأنف الحیاة و یتخلى عن التصرفات السیئة أنه یتعین على الزوجة منحه فرصة
الخطأ ، و یندمج في الأسرة و المجتمع من جدید فباب التوبة مفتوح و العفو علیه لاسیما و أن الزوج 

  .یتمسك بالزوجیة
  
  

                                                           
وكان المشرع ینص في النص القدیم على أن یكون محل الحكم عقوبة مقیدة لحریة الزوج عن جریمة أو إدانة المحكمة بالحبس بینما الآن  -  1

حكمت المحكمة على الزوج بالحبس أصبح المشرع لا ینص على مثل هذا الشرط ، و أكتفى بالقول أن الحكم على الزوج عن جریمة ومن ثمة إذا 
تشوار جیلالي ،محاضرات في قانون الأسرة ألقیت على :  أنظر.مع وقف التنفیذ یعتبر الشرط متوفراً خلافاً على ما كان علیه الوضع في السابق 
  .89،ص 2010طلبة السنة الرابعة علوم قانونیة و إداریة ، جامعة أبو بكر بلقاید ، تلمسان  سنة 
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   .التطلیق بناء على عدم الإنفاق -ب 
تجب " : من قانون الأسرة  74، فتنص المادة 1إن النفقة أثر من آثار عقد الزواج الصحیح      

نفقة الزوجة على زوجها بالدخول أو دعوتها بالدخول بها أو دعوتها إلیه ببینة مع مراعاة أحكام 
  ".من هذا القانون  80.79.78المادة 
، و أكد على 2و لهذا أولى المشرع إهتماما كبیرا بمسألة الإنفاق على الزوجة في كل الأحوال       

الطابع الإلزامي لتسدیدها ، و الإخلال بهذا الإلتزام موجب للزوجة حق طلب التطلیق و لذلك إشترط 
  : المشرع شروط وهي 

 78شرط عدم إنفاق الزوج على زوجته بإمتناعه عن تقدیم ما تحتاجه الزوجة طبقا لنص المادة  -   
  .من قانون الأسرة

، لكن هناك من یرى أنه 3یقضي بالنفقة على الزوج لقبول دعواهاظهار الزوجة بحكم ستشرط إ -  
لیس من الضروري إحضار الزوجة حكم قضائي صادر عن قاضي شؤون الأسرة یقضي بوجوب 
النفقة و رفض الزوج الإمتثال أو إستظهار حكم جزائي یقضي بالإهمال العائلي لعدم الإنفاق ، بل 

  .4 یكفي أن تلتمس الزوجة التطلیق بأن تثبت عدم إنفاق الزوج علیها لمدة معقولة
شرط أن لا تكون الزوجة عالمة بعسر الزوج عند العقد ، فإذا وجد القاضي أثناء إجراءه  -      

التفریق للإعسار  الصلح أن الزوجة كانت عالمة بعسر الزوج عند عقد الزواج ، فلا یحق لها طلب 
لجزائري لم لرضاها بالعقد فتكون بذلك أسقطت حقها في طلب التطلیق ، و ما نلاحظه أن المشرع ا

یحدد للزوجة ضمن أحكام قانون الأسرة مدة الإنتظار التي تكون مابین تاریخ الحكم بوجوب الإنفاق و 
بین تاریخ عدم الإمتثال ، فأمكن القاضي أن یمهل الزوجة إلى فترة شهریین قیاس على نص المادة 

ریین متتابعین و إذا ، وبذلك ینصح القاضي الزوجة أن تنتظر مهلة شه5من قانون العقوبات 331
  .6إمتنع الزوج عن النفقة یكون مبرراً لها طلب التطلیق 

                                                           
 تجب النفقة للزوجة إذا كان الزواج فاسدا ، أو كانت الزوجیة غیر صالحة لتحقیق أغراض الزوجیة ، إنما وجبت النفقة لإحتباس الزوجة لا و - 1

  .للزوج ، و لرعایة الأولاد و شؤون البیت
  .للنفقة كالنشوز كون الزواج فاسداً أو باطلاً سواء كانت الزوجة مسلمة أو كتابیة غنیة أو فقیرة ، بشرط أن لا تتصرف الزوجة تصرفاً مسقطاً  - 2
عمرو خلیل ، انحلال الرابطة الزوجیة بناء على طلب الزوجة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري ،دراسة مقارنة ، دار الجامعة  - 3

  .16الجدیدة  ، الإسكندریة، مصر ، دون سنة نشر ، دون طبعة،ص 
  38، ص  نفس المرجع،  عمرو خليل -  4
  .من قانون العقوبات  331المادة  - 5
  .41عمرو خلیل ، نفس المرجع ، ص  - 6
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أن یكون الزوج ملزماً بالنفقة على الزوجة بموجب حكم قضائي ، و تسعى إلى تنفیذه وفقا  -     
نفقة الزوجة : " للإجراءات و الشروط المنوه عنها قانوناً ، فإجتهاد المحكمة العلیا إستقر على أن 

، لا موسراً أو معسراً و تخضع للنفاذ المعجل ، و أن یُسر الزوجة واجبة على الزوج سواء كان 
و لذلك یُحاول القاضي في جلسة الصلح أن یُصلح ". یسقط حقها في النفقة بدون مبرر شرعي 
 gBÓÑê³Psj@¢A æupöbÇÔdpö]ZX+ ﴿ :عن الإنفاق إذ جاء في قوله تعالىبین الزوجین ، و یفهم الزوج بأنه مسؤول 

ô]iÓn ù§,Bæy±öùóEöj@]A BÓÅ`YöF *hföOìÓöYX fb/@]A ÷~bã\Oì÷mÓYöF êô]iÓn Àõíö÷mÓYöF ,BÓÅ`YöFæo >ApöaZWæYWZöF%&A ævöùÇ $÷~PãçjÔÓpö÷Ç]A .àD#<Óèùöi#<fìjBÓöYX ¹àD#<]ôEöùóEö#<]ZX ·àD#<]O ̀YWö#<Óê 

R_D÷ñEö]Zmö>i²çj BÓÅ`YöF &Oü`YWöÓê $fb/@]A óçôEjAæo æupöbYXB]Zè]áF dvaå]Ztp.{yaZöF dvaåpöaO öùmÓöYX dvaåobsöbÑè÷åAæo óPYX ølRöÑêB\OìÓÅ>j@¢A $dvaåpöbYöFPsÌOîAæo æu;`BÓöYX 

÷~.öÑö]óEö÷mö]¡]A ]úùÓöYX >ApöaZmö÷YEö]áF dvPã÷ñEö]iÓn $úîùöñEö`YEæz du¢A ]f/@]A æuB\öÉ LB³ñEöùöiÓn LAsöñEö`YE\öÉ ﴾1، و لأجل ذلك كانت القوامة للرجال 
  .و إلا فیصبح الرجل الذي لا ینفق یأخذ حكم المرأة

من  331و  330یخول القانون للزوجة حق متابعة زوجها جزائیا طبقا لأحكام المادتین      
قانون العقوبات بتهمة الإهمال العائلي و الإمتناع عن تسدید نفقة مقررة بحكم قضائي ،وما یلاحظ 
في غالب الأحیان أن الأزواج یخشون المتابعة الجزائیة و الحكم علیهم بالعقوبة الجزائیة حینئذ 

  . 2یسارعون إلى دفع النفقة 
المنح العائلیة و أجرة : " ذهبت غرفة الجنح و المخالفات بالمحكمة العلیا إى حد إعتبار       

السكن من مستلزمات النفقة ، و أن الإمتناع عن تسدیدها لمدة تجاوزت الشهریین ، یعد مرتكبا 
وفي قرار آخر صادر عن . 3 331لجنحة عدم تسدید النفقة المنصوص علیها وفقا لنص المادة 

إذا قدم الزوج المتهم ما یثبت :" قضت أنه  28/07/2007: غرفة الجنح و المخالفات بتاریخ 
و بالتبعیة إذا كانت دعوى التطلیق . 4"تسدید النفقة المحكومة علیه یسقط علیه الإلتزام بالتسدید

إلى الرفض ، غیر أن جریمة عدم  مرفوعة فإنها قد تنتهي إلى وقوع صلح بین الزوجین أو تنتهي
تسدید النفقة من الجرائم المستمرة و یبقى المتهم مرتكبا لها إلى حین دفع ما بذمته لصالح 

وتتكرر جنحة عدم تسدید النفقة كلما إمتنع المطالب بها عن التسدید ، فیجب على  5مستحقیها
                                                           

  .من سورة النساء  34الآیة  - 1
،  1غضبان مبروكة ، النفقة بین التشریع و الإجتهاد القضائي ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون ، كلیة الحقوق ، جامعة الجزائر  - 2

  .45، ص  2011 - 2010الجامعیة الجزائر، السنة 
  .غیر منشور 30/01/2008، مؤرخ في  391497المحكمة العلیا ، غرفة الجنح و المخالفات ، قرار رقم  - 3
  .غیر منشور 28/02/2007، مؤرخ في  379923المحكمة العلیا ، غرفة الجنح و المخالفات ، قرار رقم  - 4
  .غیر منشور 27/07/2004، مؤرخ في  291721فات ، قرار رقم المحكمة العلیا ، غرفة الحنح و المخال - 5
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المقضي فیه طبقاً لأحكام المادة  الزوج أن یعلم أن جنحة عدم تسدید النفقة لا تخضع لحجیة الشئ
  .1من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة بإعتبارها جنحة متكررة أو متتالیة  06

كما أن القاضي في جلسة الصلح یحاول مع الزوجین تحدید تاریخ عدم الإنفاق ، و یدون       
تحدیده یعتبر من  ذلك في محضر بشرط أن لا یكون أكثر من سنة قبل رفع الدعوى وعند عدم

، وفي هذا المجال لإبراز 2تاریخ رفع الدعوى إلاّ إذا أثبت الزوج الإنفاق ببینة كتقدیم حوالات بریدیة
الدور الإیجابي الذي یلعبه القاضي أثناء محاولات الصلح عندما ترفع الزوجة دعوى التطلیق على 

هلها بدون نفقة هي و أبناؤها لكن أساس أن زوجها لم ینفق علیها منذ ستة أشهر ، وهي في بیت أ
الزوج قد یتمسك بأنه ملتزم بدفع النفقة شهریا و یحضر حوالات بریدیة تثبت دفعه للنفقة في 

  .الحساب الجاري الخاص بالزوجة إلاّ أن الزوجة تنكر ذلك
املاً تعد دلیلاً ك إرسال الحوالة دلیلا ناقصا كونها ورقة صادرة من الخصم و لاویبقى مجرد       

ت أن المبلغ محل الحوالة دخل فعلاً حساب الزوجة بطرق الإثبات المقررة یعتد بها ، إلاّ إذا أثب
طالما أن الزوجة تنكر تلقیها للمبلغ أو دخوله لحسابها ، و طبعا القاضي و ما له من سلطات 

 :یؤكده قضاء المحكمة العلیا في قرار صادر بتاریخ  وهو ما. یعمل على إبراز ذلك 
بأن یطلب من الزوجة إحضار كشف بیان لحسابها الجاري الذي یثبت جمیع ،  3 12/02/2015

العملیات المالیة و مصدرها ، في جلسة الصلح المقبلة ، و عند إحضارها للوثیقة التي تكشف 
العملیات یتبین و أن الزوج كان یرسل النفقة لزوجته و أن المبالغ محل الحوالة لمدة ستة أشهر 

ساب المدعیة غیر أن الخلل یكمن في أن أخ الزوجة كان یسحب الأموال في حكانت تدخل فعلاً 
دون علمها مستعملاً بطاقتها المغناطیسیة فلو لا تدخل القاضي بما له من سلطات في ظل دوره 

  .الإیجابي لما تمكن الزوجان من معرفة الحقیقة و لما تصالح
بأنه ملزم بالإنفاق ، مادام هو  یعمل القاضي في محاولات الصلح على أن یقنع الزوج      

المسؤول أسرته سواء كان غنیا أو فقیرا على أن یكون إنفاقه حسب حالته المادیة و لا یعفى من 
  الإنفاق على زوجته و على عیاله ، و لا یؤخذ بشهادة البطالة ، أو عدم العمل كحجة لعدم

                                                           
  .غیر منشور  06/07/2004، مؤرخ في  274013المحكمة العلیا ، غرفة الجنح و المخالفات ، قرار رقم   - 1
  . 45غضبان مبروكة ، المرجع السابق ، ص  - 2
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الدفع بأن الزوج بطال ، لا یعتبر "  ،كما جاء الإجتهاد القضائي في هذا الشأن بأن 1الإنفاق 
حجة لإعفائه من الإنفاق على زوجته و أولاده ، و مادام قد أنشأ أسرة ، علیه بالعمل لتوفیر 

یعتبر الزوج ناشزا ، في " ، و كما جاء في إجتهاد المحكمة العلیا على أنه " هذه النفقة لأسرته 
یحاول القاضي بأن یدفع بالزوجین إلى 2" حالة رفضه تسدید النفقة و یتحمل مسؤولیة الطلاق

لا ظلم من المعسر ، في امتناعه عن " الزوج معسراً عملاً بمبدأ التصالح على النفقة و إن كان
 u;`Aæo æuB\öÉ o.r̂ ¾áâÓsö÷ybn ¹áâÓsöøO ]óEöÓöYX êô]j¢A å¾áâÓscöy÷ñEöÓÇ u%&Aæo ﴿ :، مصداقا لقوله تعالى  3الدفع ، لعجزه عن الآداء 

>ApöaZXÎqfì]áF ¸sö÷ñEö]Zê ¨b~.öÑNj u;`A ÷~aôEöóE.öÉ æupöbÅ]iö÷mö]áF﴾ 4.  
وفي حالة فشل القاضي في محاولات الصلح فإنه یجب أن یحسم أمر النفقة، التي تشمل       

  الغذاء و الكسوة و العلاج و السكن و أجرته ، و مایعتبر من الضروریات في العرف و العادة ،
كل قضیة تختلف عن القضیة و على القاضي أن یراعي حال الطرفین و ظروف المعاش ، ف

"  09/05/2007وفي هذا الشأن ذهب إجتهاد المحكمة العلیا في قرار صادر بتاریخ ،  الأخرى 
أنه یجب على قضاة الموضوع تحدید و تقدیر النفقة و بدل الإیجار حسب كشف الراتب الشري 

  5" یتضرر هذا الأخیرللوالد ، و حتى لا
   ولذلك لا تكون جلسة الصلح دائما الغرض منها دفع الزوجة للتراجع عن طلبها للتطلیق ،     

و إنما قد تكون مناسبة لمناقشة أمور النفقة و السكن ، و المتاع و المصوغ ، أین یناقش هاته 
 یؤخذ بما ورد في و یدون كل ما یتعلق بهذا الشأن ، على أن لا الأمور بحضور الزوجین

المذكرات الجوابیة ، فأقوالهما تعد بمثابة قرار قضائي له حجة قاطعة ، و كذلك عندما یدون 
القاضي هذه الأمور في محضر عدم الصلح كأن یناقش مسألة نفقة الأولاد و ماهو المبلغ الذي 

ل ، أو غیر عامل ، فیما إذا كان الزوج عام( سوف یلتزم به بعد الأخذ بعدة عناصر في تقدیرها 
له مهنة حرة أو لا ، كشف المداخیل ، عدد الأبناء و هل هم متمدرسون أم لا هل یعانون من 

و یطلب إحضار شهادة الضرائب . مرض مزمن مثلاً أو لا ، هل یوجد رضیع وهل المرأة حامل ؟
  ).إلخ....سؤولیةالتي تحدد بدقة مهنته ، و مركزه لأنه قد یحضر شهادة عدم العمل لیتهرب من الم
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تناقش كل هذه العناصر مع الزوجین في جلسة الصلح ومرد ذالك حتى یتفق الطرفان على       
هاته الأمور و إن وقع إختلاف یرجع تقدیر ذلك إلى القاضي ، و بالتالي في جلسة الصلح یحاول 

ن كل زوج و حالته القاضي تنظیم نتائج الطلاق ، لیكون الأمر ودیاً قدر المستطاع و لاسیما و أ
و ظروفه تختلف من زوج إلى آخر ، فلا یوجد مبلغ محدد یلزم به الأزواج و بعد مناقشة كل هذه 

ذه الأمور في محضر عدم الصلح أو ــة ، و لذلك لما تدون هــالعناصر المعتمد في تقدیر النفق
  .1ن فیها بالإستئناف لخفض قیمتها ــمحضر الصلح فیغلق مجال الطع

لكن بالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة نجده أورد ضمانات للحصول على      
النفقة بدلاً من سلوك دعوى التطلیق بأن قرر إمتیاز عن كل الدیون التي هي في عاتق المدین ، 

على أنه یجوز الحجز على أجر "  :منه  777و كما نعلم لا إمتیاز إلاّ بنص ، فقد نصت المادة 
لمرتب بقیمة النفقة الغذائیة إذا كان المحجوز علیه من أجله یتعلق بالنفقة الغذائیة للقصر أو ا

   أو الوالدین أو الزوجة أو كل من تجب نفقتهم قانوناً على أن لا یتجاوز الحجز نصف الأجر
د تبقى للدیون المتعلقة بالنفقة الغذائیة حق الأولویة على باقي الدیون عن، ...."أو المرتب 

، و هذا كجزاء على عدم النفقة فلیس 2الإستیفاء وفقاً للترتیب المنصوص علیه في القانون المدني
بالضرورة اللجوء إلى القضاء و طلب التفریق لعدم الإنفاق ، و لاسیما و أنه بید الزوجة حكم 

  .قضائي یلزم الزوج بالنفقة و هذا الأخیر یعد سند قابلاً للتنفیذ
  .روط المتفق علیها في عقد الزواج لمخالفة الشالتطلیق  -جـ 

في الفقرة التاسعة من  02/05یعد هذا السبب من بین الأسباب المستحدثة في الأمر رقم       
ذلك صونا  و ،من قانون الأسرة، فالأصل أن الشارع هو الذي یرتب آثار عقد الزواج  53المادة 

قد تتنافى و مقتضاها و تتعارض مع مقاصد و ضمانا لهذا العقد حتى لا یتعرض إلى شروط 
الشرع و إستثناء من ذلك فإنه یبقى للزوجین حق تضمین عقد زواجهما بالشروط التي یرونها 
ضروریة ، و التي من شأنها أن تعدل من آثار هذا العقد بالزیادة أو النقصان كأن تشترط الزوجة 

ستها أو عملها أو الإتفاق حول نصیب كل على زوجها أن لا یتزوج علیها ، أو تشترط إكمال درا

                                                           
  .100غضبان مبروكة ، مرجع سابق ، ص  - 1
إمتیاز  أن النفقة المستحقة في ذمة المدین لأقاربه عن الأشهر الستة الأخیرة من الدیون التي لهامن القانون المدني  993/3تشیر المادة  - 2

  .على جمیع أموال المدین
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، وهو ماذهب إلیه المشرع الجزائري في المادة 1من الزوجین في الأموال المكتسبة بعد زواجهما 
، شریطة أن لا تخالف هذه الشروط أحكام قانون الأسرة ومن ثمة یجوز 2من قانون الأسرة 19

مواصلة الدراسة أو العمل بعد الدراسة ، بل للطرفین الإتفاق على عدم التعدد أو للمرأة أن تشترط 
  .لها كذلك أن تشترط علیه أي شرط تراه ضروري 

و إذا إنصب اتفاق الطرفین على شرط من هذه الشروط ، ورفض الزوج أن یمتثل كرفضه      
لعمل الزوجة ففي هذه الحالة یجوز لها لیس أن تخالف إرادة الزوج و تبقى مستمرة في عملها ، و 

لها الحق في التطلیق ، و یشترط في هذه الحالة أن یكون الشرط مكتوب في عقد رسمي ، بل  إنما
مكرر من قانون الأسرة ، و بهذا أراد المشرع  53لها الحق في طلب التعویض وفق نص المادة 

أن یجعل حداً نسبیا للتلاعب الذي كان یصدر عن الزوج من حیث أنه كان یوافق على جل 
  .3رام العقود و لا یلتزم بها بعد تنفیذهالشروط عند إب

لتصریحاتهما أن النزاع لا یتعلق قد یجد القاضي في جلسة الصلح من خلال سماع الزوجین       
بعدم الوفاء بالشرط ، و إنما حول صحة شرط من الشرـوط ومما لا شك أن القـاضي من خلال 

ي من الآراء الفقیـة في هذا المجال ، فقد محـاولات الصلح وما له من سلطة تقدیریة في إختیار رأ
یكون الشرط صحیحاً لكن یتعذر الوفاء به فیحاول القاضي أن یقنع الزوجین بتعدیل الشرط أو 

  . 4الإعفاء منه ، حرصا منه إستمرار الحیاة الزوجیة و عدم تعلیقها على هذا الشرط
الأزواج یتفننون في وضع الشروط في و أمام تنظیم المشرع لهذه المسألة بمادة واحدة یجعل      

   عقد الزواج حسب أهوائهم ، قصد الوصول إلى مبتغاهم تغریراً ببعضهم البعض دون وازع دیني
و لا رادع قانوني ، و أن الأمر یتعلق بمبدأ سلطان الإرادة و الذي مفاده أن الأزواج أحرار في 

ر معروفة ، و لا منصوص علیها قانوناً إنشاء الشروط في العقد ، مما یؤدي إلى ظهور شروط غی
  .نتیجة إتساع الحریة الفردیة و رغبة كل زوج في تأسیس حیاته الزوجیة تبعاً لظروفه الخاصة 

                                                           
 بولحارس صافیة ، سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین لعدم الوفاء بالشرط في عقد الزواج ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون ، - 1

  .2، ص  2013/2014كلیة الحقوق بن عكنون ، جامعة الجزائر ، السنة الجامعیة 
جین أن یشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي یریانها ضروریة لا سیما شرط عدم تعدد للزو "  19تنص المادة  -  2

  ".الزوجات و عمل المرأة ما لم تتنافى هذه الشروط مع أحكام هذا القانون 
و بكر بلقاید ، تلمسان، السنة الدراسیة حاضرات ألقیت على طلبة السنة الرابعة علوم قانونیة و إداریة ، جامعة أبتشوار جیلالي ، م - 3

  48، ص  2010/2011
  .2بولحارس صافیة ، مرجع سابق ، ص  - 4
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فالقاضي في جلسة الصلح في مثل هذه الدعاوى ، له دور إیجابي یتمثل في مراقبة صحة      
الخلاف الفقهي في هذا المجال ، و  عبالشروط المقترنة بالعقد و تقدیر مشروعیتها ، نظراً لتش

دوره في إبطال الشرط و الإبقاء على عقد الزواج و أیضاً دوره في تعدیل الشروط المقترنة بالعقد 
أو إذا كانت شروط تعجیزیة  لإعادته إلى العدالة ، بعد أن كانت الشروط مرهقة للملتزم بها

مدى مسایرة مبدأ حریة الإشتراط في عقد ، وكذا 1یستحیل الوفاء بها في ظل الظروف الراهنة 
الزواج للتغیرات الإجتماعیة و الإقتصادیة  في حیاة الزوجین و لذلك وجب تبصیر الزوج عن 

  .لأجل عدم الوفاء بها  الجزاء الذي یترتب علیه في حالة فك الرابطة الزوجیة
  .ر شرعاً التطلیق للضرر المعتب -د 

  "كل ضرر معتبر شرعاً "  53/10 زوجها ماجاءت به المادةمن  من بین حالات تطلیق الزوجة      
عامة وغیر محددة ، لأن المشرع لم یقید حق المرأة للتطلیق لضرر  یلاحظ أن عبارات هذه الفقرة

معین مانحاً بذلك السلطة التقدیریة المطلقة للقاضي ، في تقدیر الأضرار التي یمكن للزوجة أن 
تطلب بمقتضاها التطلیق ، و أن هذه السلطة لا تخضع لرقابة المحكمة العلیا ، و یكون المشرع قد 

الید داخل المجتمع الجزائري ، بحیث أن الضرر المعتبر لدى جماعة معینة لیس أخذ بالعادات و التق
إلى آخر فقط ، بل من زمن إلى ذاته عند جماعة أخرى أضف إلى ذلك الأمر لا یختلف من مكان 

من  53و الواقع بإمكان المشرع الجزائري أن یستغني عن جمیع الأسباب الواردة في المادة  ،آخر
ن هذا السبب یشمل جمیع الحالات ، ومن ثمة فمتى تضررت الزوجة من تصرفات قانون الأسرة لأ

الزوج فعلیها أن ترفع أمرها إلى القاضي و لها أن تثبت له بجمیع وسائل الإثبات أن الزوج لا یحسن 
 56معاملتها  و عندها فما على القاضي أن یقوم بتعیین حكمین للتوفیق بینهما ، حسب نص المادة 

و أن الضرر لا یكون كسبب موجب للتطلیق ، إلاّ إذا كان صاحب الضرر هو الأسرة  من قانون
ار تلحق ، و أن ینتج عن الخطأ أضر  تهالزوج ، و لیس الغیر مالم یكن قد حرض الغیر على زوج

أن تكون تربیة الأولاد على  بالزوجة و لا یكون هناك ضرر إذا مارس الزوج حقه الشرعي كرفضه
  .2سیحیةدیانة أمه الم
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القاضي له دور كبیر في جلسة الصلح فإذا كانت دعوى التطلیق مؤسسة على أساس الضرر       
الناجم نتیجة الضرب و الجرح المرتكب من الزوج ، حتى یستنبط مدى خطورة الضرب االمؤدي إلى 

التأدیب أي الضرر البین الذي تستحق به الزوجة التطلیق و فیما إن كان هذا الضرب من قبیل 
الضرب غیر المبرح الذي قال به الفقه الإسلامي لأنه قد یكون هذا الضرب جائز في الشریعة 
الإسلامیة و یدخل تحت عنوان الضرب غیر المبرح في إطار التأدیب ، و هو ما یؤكده قرار 

  .1المحكمة العلیا
بشرف في الجریمة الماسة ، و لا یدخل  لذلك الضرب و الجرح یدخل في الضرر المعتبر شرعاً      

  .الأسرة ، فلا یدخل في الحالة الرابعة و إنما في الحالة العاشرة 
  .لیق للشقاق المستمر بین الزوجین التط -ه 

إذا رجعنا إلى الفقه الإسلامي الزوجة لیس لها الحق في طلب التطلیق إذا نشب بینها وبین      
زوجها شقاق بصفة مستمرة ، لأن ذلك في نظره سببا من أسباب التطلیق وهذا مادفع المشرع 
الجزائري في قنون الأسرة قبل التعدیل إلى عدم ذكره ، لأنه في الشریعة في مثل هذه الحالة یبعث 

مین من أهلها و بالتالي لم یكن سببا من أسباب التطلیق المستحدثة في التعدیل الوارد على قانون حك
  .في مجال انحلال الرابطة الزوجیة الأسرة 

،  2نجد أن المشرع قد سمح للزوجة أن تطلب التطلیق بسبب الشقاق المستمر بین الزوجین       
  .القرارات القضائیةوهو سبب استنبطه واضعوا التعدیل من بعض 

من و  3ستقرت المحكمة العلیا في العدید من قراراتها على الأسباب و جعلتها موجبة للتطلیقإ     
الذي  20/05/1985: ماقضت به في قرار صادر عن المجلس الأعلى سابقا صادر بتاریخ بینها 

أنه إذا طال أمد النزاع بین الزوجین و لحق الزوجة من ذلك ضرراً بینا  من المقرر شرعاً " جاء فیه 
                                                           

العربي بلحاج ،  :أنظر أیضاً ، غیر منشور  05/05/1986، مؤرخ في  40934المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و المواریث، قرار رقم  - 1
،  4، ط  2010إلى  1966قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات و معلقا علیه بقرارات المحكمة العلیا المشهورة خلال أربع و أربعین سنة من 

  .254، ص  2012المطبوعات الجامعیة ، الجزائر، سنة دیوان 
من خلال مدونة الأسرة عمد إلى التوسیع من أسبابه، بإضافة سبب جدید لم یكن موجوداً في مدونة الأحوال  المشرع المغربيما یلاحظ أن  - 2

لیق بطلب من أحد الزوجین بسبب الشقاق أولهما معاً المعنونة التط 97إلى  94الشخصیة الملغاة ، و یتعلق الأمر بالشقاق كما تنص المواد من 
غیر أن الفرق بینه و بین قانون . اللجوء إلیه في إطار المساواة و بصفة إستثنائیة أتاح للمحكمة إمكانیة الإثارة التلقائیة لدعوى التطلیق للشقاق 

ببا للتطلیق فقط دون الزوج أو حتى القضاء من تلقاء نفسه أو الأسرة الجزائري الذي استحدث هذا السبب من الممارسات القضائیة ، و جعله س
  .حتى النیابة العامة بإعتبارها طرف أصلي في الدعاوى

 ،1990، 02عدد   المجلة القضائیة، 20/05/1985، مؤرخ في  36414، غرفة الأحوال الشخصیة ، قرار رقم )سابقا( المجلس الأعلى  - 3
  .58ص
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وبالتالي قد ".سبیل  من حل إلاّ فك الرابطة الزوجیة لا التفریق بینهما فإنه ةو اقتنع القضاة بضرور 
یعكر صفوها و یلحقها الفتور أو تعرف خلافات تعصف بهناء الحیاة  تتعرض الرابطة الزوجیة إلى ما

ة و یحل التنافر بدل الإنسجام و الوئام و الخصام بدل المحبة و الألفة ، فتصبح الحیاة الزوجی
، فإذا ثبت للمحكمة بعد جحیما لایطاق و یستحكم الشقاق فتصبح حیاتهما جحیما و نقمة الزوجیة 

ر إجراء عدة محاولات صلح تعذر استمرار العلاقة الزوجیة ، و فشلت في محاولة الصلح بینهما ، غی
أن الزوجة إذا لم تثبت الضرر و أصرت على طلب التطلیق ، و اصطدمت بعقبة إثبات إضرار 
الزوج بها كمظهر من مظاهر إشكالیة الإثبات التي یعاني منها المتقاضي أمام القضاء ، ذلك أن 
وجه الصعوبة یتمثل في خصوصیة العلاقة الزوجیة ، فحتى عندما یكون الضرر قائم حقیقة أحیانا 

  . 1ن النادر أن یمارس أمام الشهود، مما یجعل إثباته متعذراً م
ففي هذه الحالة وأمام عدم ثبوت الضرر في جلسة الصلح ، لا یفصل القاضي في موضوع      

الطلب و غالباً ما ترفض هذه الدعاوى لعدم التأسیس ، و ذلك على قاضي شؤون الأسرة أن لا یعمل 
         دعاوى التطلیق لإنعدام الإثبات أو لعدم التأسیس من جهة ،على توسیع نطاق دائرة رفض 

له و أن الرابطــة الزوجیة لم تنحل بعد ، فهنا القانــون منح للقاضي  رر لم یثبتـو خصوصاً أن الض
بسلوك نهج آخر قد یفضي إلى نتیجة إیجابیة ألا وهو تعیین  آخر ، بتفعیل وسیلة أخرى اتخــاذ إجراء

ن أهل الزوجة لمحاولة الصلح بینهما من جدید و فقاً لأحكام قانون الأسرة كلما رأى في ذلك حكمین م
  .2إمكانیة
وحتى لا یبقى الأمر یلفه الغموض و الإبهام لأنه بالإمكان التوصل إلى حل النزاع بشكل ودي       

حقائق و تجدید و لاسیما أن الضرر لم یثبت ، فیعود للمحكمة صلاحیة إنتداب حكمین لتقصي ال
محاولة الصلح لإنهاء الشقاق إنسجاما مع المنهج الإسلامي المتكامل بخصوص تسویة النزاعات 

 u;`Aæo ÷~aôEö÷YWøZê \SB]ZWöø{z BÓÅPãùóEö÷ñEöÓYöF >ApöaòEöÓm÷YöFBÓöYX LBÅ]ÑöÓê ævö³ùÇ ©ùäùöiö÷å]A LBÅ]ÑöÓêæo ævö³ùÇ ,Bæãùöi÷å]A÷﴿:الزوجیة مصداقا لقوله تعالى 

÷u;`A ,A\qñöFPseñöF LBè]:iöÌî;`A PTö`³YXæpöbñöF fb/@¢A $,BÓÅbã]óEö÷ñEöÓYöF du;`A ]f/@]A æuB\öÉ IBÅñEùöiÓn LAsöñEö`YEö]Zê﴾3 ز و جل عو قوله:﴿ Pu;`Aæo ¹áâ%&AÓsö÷Ç¢QA ÌàDÓöYXB]Zê 

                                                           
  .40،ص  2000الطلاق و التطلیق القضائي، أي مفاضلة بین النظامین لهدم الأسرة ، مجلة العلم، المغرب ، سنة ناجي مكاوي رجاء،  - 1
  .105عمرو خلیل ، مرجع سابق ، ص  - 2
.من سورة النساء  35الآیة  -  3  
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évöùÇ Bæãùöiö÷mÓYöF IAZtp.{yaZöF Po]A LBOîAÓsö÷n¢A ]úùÓöYX æçB]óEöbÑê ,BÓÅPã÷ñEö]iÓn ÷u%&A BÓè]i#<fìdñöF BÓÅbã]óEö÷ñEöÓYöF $LBè>icî bé>i°ìjAæo $¸sö÷ñEö]Zê øàCÓsROì÷ê£Aæo 

cxbYWZöF]úõ@¢A $déÏ{yj@H u;`Aæo >ApöaóEøy÷èaáF >ApöaZWöNôEö]áFæo du;`BÓöYX ]f/@]A æuB\öÉ BÓÅYöF æupöaiÓÅö÷mö]áF LAsöñEö`YEö]Zê ﴾1.  

 Ü]ZöFpöaiÓè<<ö÷yÓñöF PvÓn $`gBæYWZöF]úõ@¢A PhöaZX +gBæYWZöF]úõ@¢A çäiçj $`gpcözdsjAæo >ApöaZWöáNFBÓöYX ]f/@H >ApöbèùöiÌî%&Aæo\ ﴿: و قوله سبحانه و تعالى 

\àCA\r̂ $÷~.öÑöùóEö÷ñEöÓYöF >ApöbmöñEöø¡%&Aæo ]f/@H ¨bäö]jpcözætæo u;`A ~aôEöóE.öÉ ævñEöùóEöùÇpöeÇ﴾2.  
وهو بمثابة إجراء وقائي متدرج یهدف إلى حل النزاع الذي یؤدي التغاضي عنه و إهماله إلى       

تعمیق الهوة و الفرقة بین الزوجین و تشتت الأسرة ، لاسیما و إن رفضت الدعوى فهو یضر بالزوجة 
لجزائري أكثر ، مما یجعلها تلجأ إلى إجراءات الخلع الذي أصبح منفذاً لمن لا منذ لها ، فالقضاء ا

لكي یقرر الشقاق بین الزوجین و یحكم للزوجة بالتطلیق لا یكفي أن یثبت للقاضي أنه هناك فعلاً 
، و إنما لابد إلى جانب ذلك ثبوت الشقاق من خلال خلافات بین الزوجین أثناء محاولات الصلح 

كانت أو جزائیة ، الخصومات القضائیة بین الزوجین التي تستند إلى أحكام و قرارات قضائیة مدنیة 
 11/09/2014: و كان قضاء المحكمة العلیا صریحاً في هذا الشأن إذ جاء قرار لها صادر بتاریخ 

حیث أن القاضي إرتأى إلى تطلیق الطرفیین للخلاف أو الشقاق ولیس للضرر المعتبر : " مایلي
الخلاف الحاصل بین شرعاً و یتبین بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه ، أن المحكمة استندت إلى 

الطرفیین و الشقاق المستمر بینهما و الذي انجرت عنه عدة خصومات قضائیة  و رتب على ذلك 
  : وفي قرار آخر لها صادر بتاریخ .3فك الرابطة الزوجیة القائمة بین الطاعن و المطعون ضدها 

یثبت الشقاق المستمر من خلال ما یظهر من الحیاة :" الذي تضمن المبدأ الأتي  14/07/2011
الزوجیة و الخصومات القضائیة بین الطرفین ، و لایكفي الخلاف الظاهر في جلسة الصلح لثبوت 

  .4الشقاق المستمر و الإعتماد علیه في التطلیق 
وى تطلیق من طرف الزوجة على أساس الشقاق حیث تتلخص وقائع هذا القرار أنه رفعت دع     

من قانون الأسرة ، وحكم القاضي بالتطلیق على أساس  53/8المستمر بین زوجها طبقا لنص المادة 
      ثبوت حالة الشقاق و جاء في معرض تأسیس حكمه على أن الطرفیین في حالة شقاق مستمر

                                                           
  .128سورة النساء ، الآیة  - 1
  .1سورة الأنفال ، الآیة  - 2
  .، غیر منشور  11/09/2014مؤرخ في  0984821الأسرة  و المواریث ، قرار رقم المحكمة العلیا ، غرفة شؤون  - 3
، 2012،سنة  02، عدد المجلة القضائیة 14/07/2011، مؤرخ في  624622المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و المواریث ، قرار رقم  - 4

  .230إلى  227ص 
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حكمة الضرر اللاحق نتیجة ذلك على أساس أن و غیبة الطاعن المستمرة المعتبرة ، و أنه ثبت للم
الحضور الشخصي و تصریحات الطرفیین أنهما في حالة شقاق و خصام ، غیر أن المحكمة العلیا 

وذهبت إلى حد من قانون الأسرة  53/8إعتبرت هذا التسبیب قاصر و لایفید احترام نص المادة 
لى حالة إثبات الشقاق المستمر و إعتبرت كان على المحكمة أن تبین كیف توصلت إ"  :القول أنه 

أنه لا یكفي ما یدور في جلسة الصلح من نقاش ومن خلافات بین الزوجین للحكم على ذلك بأنه 
شقاق مستمر ، لأن الشقاق المستمر یجب أن یظهر من خلال الحیاة الزوجیة بین الطرفین و 

لشقاق و الإستجابة لطلب حالة االخصومات القضائیة بینهما ، و هو ما یجب توافره لإقرار 
  ."الزوجة
فحسب إجتهاد المحكمة العلیا لا یصح و لا یكفي الخلاف الظاهر من خلال النقاش اعتماده       

أكده قضاء  كدلیل لقبول دعوى التطلیق ، فلا علاقة لجلسة الصلح بقواعد الإثبات ، و هو ما
حیث یتبین " و الذي جاء فیه :  15/09/2011: المحكمة العلیا في قرارا آخر صادر بتاریخ 

بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه أن المطعون ضدها أسست طلب التطلیق على أساس أن الطاعن 
جباته یتعاطى الخمر و السهرات اللیلیة و له علاقة غیر شرعیة مع الفتیات و أنه تخلى عن كل وا

الزوجیة و منها الهجر في المضجع ، بینما أنكر الطاعن ذلك ، إلاّ أن المحكمة قدرت أن المطعون 
إلى أن الطاعن لم یحضر جلسة الصلح لتفنید مزاعمها  ضدها تضررت من العشرة الزوجیة استناداً 

حیث إن هذا ، و ...و تأكید دفوعه ، و أنه لذلك یتعین الإستجابة لطلبها و التصریح بالتطلیق 
تقدیم الدلیل  –بصفتها مدعیة  –التي تقضي من المطعون ضدها السبب فیه خرق لقواعد الإثبات 

، و خصوصاً و أن النزاع یدور حول إنهاء علاقة زواج شرعیة نتج عنها  على ما نسبته للطاعن
ولدان ، و لذلك كان على المحكمة التقید بقواعد الإثبات و عدم إعتبار تغیب الطاعن عن جلسة 
الصلح دلیلاً على ما نسب إلیه ، مادام أنكر ما نسب إلیه في جوابه على دعوى المطعون ضدها ، 

علاقة لها بقواعد الإثبات و یقتصر دورها على ما تصالح علیه الطرفین و ما لأن جلسة الصلح لا 
  .1"اختلفا بشأنه أو أقر به 

  

                                                           
، ص  2011، 02، عدد  المجلة القضائیة 15/09/2011مؤرخ في  654972المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأشرة و المواریث ، قرار رقم  - 1

  .  297إلى  294من 



    والغایة من إقرارھا  ماھیة محاولة الصلح                                            الفصل الأول            
 

27 
 

 جلسة الصلح لها علاقة بقواعد الإثبات ، وهو ما أكده قضاء عتبرتإغیر أنه قرار آخر       
( قر الطاعن لكن متى أ: " اقرار الزوج في جلسة الصلح یعتبر حجة علیه  المحكمة العلیا بأن

على مستوى محكمة أول درجة بعدم  23/01/2002: أثناء جلسة الصلح المنعقدة بتاریخ  )الزوج 
وحیث ومادام أن الطلاق وقع بین الطرفین قبل الدخول  اقهاصد) الزوجة( تمكین المطعون ضدها 

یمكن مطلقته من نصف صداقها یكونون   فإن قضاة الموضوع بعدما ألزموا في قضائهم الطاعن بأن 
من قانون الأسرة مما یتعین رفض  16قد طبقوا صحیح القانون ، وكل ذلك تماشیا و أحكام المادة 

  1".الطعن لعدم قانونیته
حیث أنه في حالة إشتداد الخصام و ثبوت الضرر القاضي غیر ملزم بتعیین الحكمین و هو ما      

لأنه في حالة إثبات الزوجة للضرر و فشل محاولات الصلح حتماً  أقره قضاء المحكمة العلیا ،
القاضي یصدر حكمه بتطلیق الزوجة من زوجها ، و بمفهوم المخالفة إذا انتهى القاضي أن الضرر 
غیر ثابت أو غیر قائم ، فهنا یقع إلتزام على القضاة بتفعیل إجراء التحكیم المنصوص علیه في 

و هو ما أكدته أیضا المحكمة العلیا  فالقاضي لا یتسرع للفصل في  ةمن قانون الأسر  56المادة 
الدعوى إذا لم یثبت الشقاق وجب تعین حكمین ، و یحاولان الصلح بینهما ، وعلى هاذین الحكمین 
أن یقدما تقریراً عن مهمتهما في أجل شهرین ولهما أن یطلعا القاضي بما یعترضهما من إشكالات 

  .2هذه الحالة یعید القضیة إلى الجلسة و تستمر الخصومة تنفیذ المهمة ، و في
فالقاضي لا یمكن أن یفك الرابطة الزوجیة و لكي لا یرفض الدعوى لعدم التأسیس و تطبیقاً       

من قانون الأسرة ، لأن عدم  الإستجابة لطلب الزوجة یدفعها  56للقانون ، فإنه یطبق نص المادة 
هذه الحالة بدلاً من أن تحصل على تعویض ، فإنها تدفع هي مباغ لسلوك دعوى الخلع لكن في 

من قانون الإجراءات المدنیة و  446من قانون الأسرة و كذا المواد  56مالي لقاء حریتها و المادة 
الإداریة المشرع یخاطب من خلالها القاضي و لیس الأطراف ، لأنه لو كان المقصود فعلاً  سوف 

  .قاضي و إنما یلجأ إلى أفراد العائلة ، و یطلب تدخل الحكمین للإصلاح بینهمالن یلجأ الزوج إلى ال
ألزم المشرع على القاضي عند عدم ثبوت الضرر مهما كانت أسباب الطلب القضائي أن یعین      

حكمین ، ولو بدون رضا الطرفین طالما أن الأمر لا یرجع لهما ، و أن هذا الإجراء یدخل ضمن 
منوحة له ، أما في حالة رفض الدعوى لعدم التأسیس أو لعدم الإثبات فإنه یتم تجمید الصلاحیات الم

                                                           
  .، غیر منشور 17/01/2007مؤرخ في  375807المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة و المواریث ، قرار رقم  - 1
  .، من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة449، 448، 447، 446: واد أنظر إلى الم - 2
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 بدون مبرر من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة  446من قانون الأسرة و  56تطبیق نص المواد 
لأن السؤال المطروح إذا لم تطبق عند عدم ثبوت الضرر فإنه بلا شك سوف لن تطبق عند ثبوت 

، و لذلك تظهر الحكمة الكبیرة التي توخاها المشرع عند و ضع هذا النص و لاسیما و أن  الضرر
  .هذا النص یطبق في ظل قیام العلاقة الزوجیة

   .الصلح إجراء شكلي في بعض حالات التطلیق/ ثانیا 
 ) أ(یعتبر الصلح في بعض حالات التطلیق مجرد إجراء شكلي كحالة التطلیق للفقدان و الغیبة      

   . )ب(حكم على الزوج عن جریمة فیها مساس بشرف الأسرة لق لو التطلی
  .التطلیق للفقدان و الغیبة -أ

من  109معظم شراح القانون الجزائري أخذوا بالتعریف القانوني للمفقود الوارد في نص المادة      
الشخص الذي غاب عن وطنه فترة " :  إبراهیم منصور إسحاق / قانون الأسرة فقد عرفه الأستاذ

  .1"طویلة و إنقطعت أخباره فلا یعرف ما إذا كان حیا أو میتا 
الغائب الذي إنقطع خبره و خفي أثره و جهل مكانه و : " العربي بلحاج / كما عرفه الأستاذ       

  .2"تعرف حیاته أو مماته  لا
و حتى في القواعد التي تضمنتها  3منه 110المادة كما ورد تعریف المفقود في قانون الأسرة      

  .4القوانین الخاصة ، و الظرفیة و المتعلقة بظروف استثنائیة طبیعیة كانت أم أمنیة 
من قانون الأسرة أجازت لزوجة المفقود و الغائب طلب التطلیق ،  53/5حیث أن نص المادة      

فعلى الزوجة التي ترید أن ترفع دعوى التطلیق للفقدان أن تستصدر حكم فقدان لتثبت واقعة فقدان 
 یمكن الزوج لكي یقبل لها القاضي طلبها للتفریق و المفقود لا یعتبر كذلك إلاّ بموجب حكم قضائي لا

                                                           
   .219، ص 2001إبراهیم منصور إسحاق ، نظریتا الحق و القانون ، دون طبعة ، دیوان المطبوعات الجامعیة ، الجزائر،  - 1
  .508العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، مرجع سابق ، ص  - 2
الغائب الذي منعته الظروف القاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو إدارة شؤونه بنفسه أو " : من قانون الأسرة عرفت الغائب  110المادة  - 3

  ".بواسطة مدة سنة ، و تسبب غیابه ضرر للغیر یعتبر كالمفقود
:  1حیث جاء في المادة  10/11/2001مفقودي فیضانات ، المتعلق بالأحكام المطبقة على  25/02/2002المؤرخ في  02/03نجد الأمر  - 4
بغض النظر عن أحكام قانون الأسرة ، تسري الأحكام الواردة "  2001نوفمبر  10یحدد هذا الأمر الأحكام المطبقة على مفقودي فیضانات " 

نوفمبر ، و  10بأماكن وقوع فیضانات حیث یصرح المتوفي بموجب حكم كل شخص ثبت وجوده  2001نوفمبر  10أدناه على مفقودي فیضانات 
عند لم یظهر له أي أثر و لم یعثر على جثته بعد التحري بجمیع الطرق القانونیة ، تعد الضبطیة القضائیة محضر معاینة بفقدان الشخص المعني 

  .ریخ و قوع الكارثةأشهر من تا 4انتهاء الأبحاث و یسلم هذا المحضر إلى ذوي حقوق المفقود أو لكل شخص له مصلحة في أجل 



    والغایة من إقرارھا  ماھیة محاولة الصلح                                            الفصل الأول            
 

29 
 

، أو ما یقوم 1تطبیق الأحكام و الآثار المتعلقة بالفقد إلا بعد إثبات وضعیة الفقدان أمام القاضي
منحى آخر ، كمحاضر الإثبات و المعاینة مقامه في حالة استثنائیة بموجب نصوص خاصة لها 

ذلك تأتي الآثار  التي تحرر من طرف الضبطیة القضائیة و التي تعد كافیة لتقریر حالة الفقد ، و بعد
التي تتعلق بالأسرة و لاسیما الزوجة فیما یخص العلاقة الزوجیة ، لأن العلاقة الزوجیة هي أكثر 
العلاقات التي تتأثر و التي مست الزوجة لما لهذه العلاقة من خصوصیة ، و إن استصدار حكم 

الخاصة بإستصدار بالغیاب یستوجب إثبات الضرر من طرف الزوجة و توفر الشروط القانونیة 
  .بار الشخص غائباً ، الذي یلحق حكم المفقودإعتالحكم ب
فعندما ترفع الزوجة الدعوى على أساس التطلیق للفقدان أو لغیاب الزوج ، السؤال الذي یبقى       

و القاضي یعلم جیداً . یطرح نفسه بإلحاح على مفاده هل یجري القاضي الصلح في هذه الأحوال ؟
في  أن مثل هذه الدعوى لا تقبل إلا إذا استندت على حكم یقضي بفقدان أو غیاب الزوج ، و الغریب

  الأمر أنه قد یكون القاضي 
من المعروض علیه الدعوى هو من أصدره ، فنفرض جدلاً أنه أجرى الصلح ، فما الغرض المتوخى 

إجراء الصلح أمام الضرر الذي لحق الزوجة؟ و أن المشرع الجزائري یؤكد على ضرورة حضور 
صدر حكم بفقدانه أو فكیف یحضر و هو مفقود أو غائب و  الطرفیین شخصیا إلى جلسة الصلح

بإعتبارها طرفا أصلیا في الدعوى ، هل تطالب بإجراء  بغیابه ؟ و كیف یكون رد فعل النیابة العامة
  .الصلح أم تتجاوزه لعدم فاعلیته؟

إن هذا الإجراء المتمثل في محاولة الصلح بین الزوجین ، لا یقوم إلا بین الطرفین       
لیس لعدم حضوره ، بل راجع إلى وجود حكم یؤكد واقعة الفقدان  المتخاصمین وهنا الزوج غیر موجود

و أن إجراء الصلح هنا لیس له فائدة بحیث انتفى الغرض منه و الحكمة من إجراءه مفقودة هي 
الأخرى في قضیة الحال ، ما یجعل جلسة الصلح دون جدوى و بدون موضوع ، و یجعل من 

، سبق و أن قلنا و أن الصلح لیس إجراء جوهري و تخلفه الإجراء الذي قام به القاضي إجراء شكلي 
لا یؤدي إلى بطلان الحكم القضائي ، بل أن المشرع كان ذكیاً لما وضع قاعدة عامة مفادها وجوبیة 

، و لم یقرنها بجزاء  2من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 439إجراء الصلح بموجب المادة 
إجرائي أي لیس هناك بطلان إذا لم یجري القاضي الصلح في مثل هذه الأحوال و أضف إلى ذلك 

                                                           
یصدر الحكم بالفقدان أو موت المفقود بناء على طلب أحد الورثة أو من له مصلحة أو " : من قانون الأسرة  114حسب ماحددته المادة  - 1

  ".النیابة العامة 
  .من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 439المادة  - 2
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أن القاضي هو حارس الإجراءات فیرى هل إعمال الصلح أو عدم إعماله یؤثر على الحكم الذي 
  .سوف یصدر

جلسة الصلح إلى مجرد جلسة  شكلي و تتحولمجرد إجراء في هذه الحالة فیصبح إجراء الصلح      
سماع ، لیتأكد من خلالها القاضي الصلح ، من مدى تمسك الزوجة بطلبها في التطلیق لیس إلا ، و 

  .لا علاقة له بمفهوم الصلح في قانون الأسرة 
    فعلى سبیل المقارنة بین قانون الأسرة الجزائري و مدونة الأسرة المغربیة ، في مجال الصلح     

في جمیع  إجراءات مفصلة لمحاولة الصلح ، بأن جعلت تعمیم إجراء محاولة  الصلح و ضعت 
في التطلیق من الباب الأول ، فقد ورد في القسم الرابع 1حالات التطلیق الستة بإستثناء حالة الغیاب

و ما یلیها ، الذي أوجب فیه المشرع  94التطلیق بطلب أحد الزوجین بسبب الشقاق في نص المواد 
  .من المدونة  82إجراء كل محاولات لإصلاح ذات البین طبقاً لأحكام المادة 

من المدونة إجراء محاولة الصلح 2 113حیث نجد المشرع المغربي إستثنى بموجب نص المادة      
، وهنا یطرح التساؤل لماذا إستثنى المشرع المغربي إجراء إذا تعلق الأمر بحالة التطلیق للغیبة 

من مدونة الأسرة المغربیة في دعوى التطلیق بسبب  113لح من خلال نص المادة محاولة الص
فالمشرع المغربي أحسن صنعا بإستبعاده في دعوى التطلیق للغیبة من إجراءات الصلح ، . الغیبة ؟ 

نظراً لصعوبة العثور على الزوج الغائب و استدعائه لحضور جلسة الصلح  خلافاً للرأي الذي یقول 
، فهذا الرأي قد جانبه الصواب حین ألزم المحكمة بإجراء محاولة الصلح في كل 3ة الصلح بإمكانی

حالات التطلیق ، حیث نعتقد أن فیه نوع من الجزم غیر المقبول و فیه إرهاق للزوجة بإجراءات لا 
قد فائدة ترجى منها ، فما جدوى قیام القاضي بالإصلاح بین الزوجین في الوقت الذي تكون الزوجة 

استصدرت حكماً بالغیاب ، بعد اتباع إجراءات التحقیق و التأكد من حالة ثبوت الغیبة و أمام تضرر 
  .الزوجة الثابت فینبغي في مثل هذه الأحوال أن یستجیب القاضي لطلبها حالاً  لأنه مؤسس 

ومن المفروض النیابة العامة بإعتبارها طرفاً أصلیا في القضیة أن تمارس صلاحیاتها و تقدم        
  .لإنعدام المصلحة طلبا بعدم إجراء الصلح 

                                                           
  .151سرة المغربیة ، مرجع سابق ، ص أحمد نصر الجندي ، شرح قانون مدونة الأ - 1
 98یبت في دعاوى التطلیق المؤسسة على أحد الأسباب المنصوص علیها في المادة " من مدونة الأسرة المغربیة تنص على  113المادة  -  2

  .....".صة أعلاه ، بعد القیام بمحاولة الإصلاح بأستثناء حالة الغیبة و في أجل أقصاه ستة أشهر ، ما لم توجد ظروف خا
  .15، ص 2005،  5المجلة المغربیة للإقتصاد و القانون ، عدد  –الطلاق نموذج  –إدریس الفاخوري ، الصلح في العمل القضائي  - 3
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تتضمن الصلح و تأسیساً على ما سبق ذكره فإنه كان على المشرع  أولاً النص على مادة          
ن الأسرة حتى تنسجم مع النصوص الإجرائیة و في دعوى التطلیق في القانون الموضوعي أي قانو 

أن یستثني بعض الحالات من إجراء محاولة الصلح كما فعل المشرع المغربي ، إما لغیاب الغایة من 
  الإجراء بحیث یصبح إجراء شكلي بدون جدوى، فعلى المشرع أن یخضع الأمر في هذه الحالات  

  .دیریة للقاضيإلى السلطة التق) التطلیق للغیاب و الفقدان(
  .التطلیق للحكم على الزوج عن جریمة فیها مساس بشرف الأسرة -ب 

  الأصل أن یجري القاضي الصلح بهدف التوفیق و الإصلاح بین الزوجین لدفع الزوجة إلى       
تجاوز الضرر ، غیر أنه إذا كان الزوج في بعض الأحیان حكم علیه بعقوبة سالبة للحریة لمدة 

لبشاعة الجریمة و خطورتها و كان الزوج قد ارتكب جریمة القتل العمد مثلاً أو إحدى سنوات طویلة 
 ، لأنه غالباً ما، وحكم علیه بالمؤبد و إلى جانب مشكل إحضار الزوج المسجون 1الجنایات الأخرى

وى ولایة أخرى و لاسیما إذا كان الزوج محكوم علیه مؤبد ، فهنا إجراء الصلح لا جد یتم تحویله إلى
منه ، فتتحول جلسة الصلح إلى جلسة سماع الزوجة على محضر و یتأكد القاضي من إرادتها في 
طلب التطلیق ، كون الصلح في هذه الحالة مستحیل مع الطرف الآخر و بالتالي غیاب الغایة من 

لسجن ة في اإجرائه ، فهنا إجراء الصلح یكون فارغاً من فحواه مادام أن الزوج سوف یقضي مدة طویل
  .فهو یعتبر في حكم الغائب أو المفقود  أو یقضي حیاته كاملة 

لكن المحكمة العلیا تعطي الأهمیة في إجرائه و تتطلب حضور طالب فك الرابطة الزوجیة      
شخصیاً و الغایة من كل ذلك فقط التأكد من إرادة الزوجة في طلب التطلیق و إن كانت الزوجة لا 

  طة الزوجیة  ثم یحرر محضر بذلك لیشرع في الموضوع ،تزال متمسكة بفك الراب
فالقاضي یواجه عملیاً حالات مستعصیة و لذلك وجب على المشرع منحه سلطة تقدیریة نظراً       

  . لأحوال الأسرة المختلفة
 .محاولات الصلح في دعاوى الخلع/ 2
تهافتت الزوجات على المحاكم طالبین الخلع ، و إن  05/02یلاحظ منذ صدور الأمر رقم       

الأصل لا إجتهاد مع النص ، ولكن ینبغي أن یكون لقاضي شؤون الأسرة الدور الإیجابي في معالجة 
كل حالة بحكمة و تبصر ، سیما و أن المشرع أعطى له تلك الإمكانیة أثناء محاولة الصلح الواجبة 

                                                           
أو مروج التهریب ، المخدرات ، السرقة ،زنا المحارم أو القتل ، لأنه یقال أنها زوجة مهرب : الجرائم الماسة بشرف العائلة لدینا من بینها  - 1

  .الخ...........مخدرات أو زوجة قاتل 
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    ، انوناً ، و أن یعمل على الحد من إستعمال الخلع استهتاراً بالمعاني و الأهداف السامیة للأسرةق
 úõæo ehøèñÓöF ¨b~.öÑ]j u%&A >Ao.q̂öaZêBö]áF ,BödÅöùÇ dvaåpöbÅaôEö÷ñEö]áFAÓ§ IIBè<<÷ñEö\{z Nú¥õ¢A ÷u%&A ,BÓöYXB]ZèdñöF ﴿ :و الأصل في الخلع قوله تعالى 

Núõ%&A BÓÅñEöùZWbñöF ]ro.qöbê $çf/@]A ÷u;`BÓöYX ¨b~aôEö÷YWöøZê Núõ%&A BÓÅñEöùZWbñöF ]ro.qöbê çf/@]A ]úùÓöYX æçB]óEöbÑê BÓÅPã÷ñEö]iÓn BÓÅñEö`YX ÌàC\qö]ôEö÷öYXQ]A ©åùäö`YöF \Üö>iùöáF aro.qöbê 

çf/@H ]úùÓöYX $BöÓåo.qö]ôEö÷mö]áF ØvöÓÇæo ÎqöÓmö]ôEödñöF ]ro.qöbê çf/@]A \Ü«<E]×jØo£BÓöYX b~aå æupöbÅùöi#<öNO j@H (227) u;`BÓöYX Bæã]ZWöNiö]¡ ]úùÓöYX ehøè]áF 'bäö]j évöùÇ .qö÷mÓYöF 

êôNôEöÓê æéøÑóEö]áF IBÑê÷o]Zt '$bâÓsö÷ñEö]Zn u;`BÓöYX Bæã]ZWöNiö]¡ ]úùÓöYX æçB]óEöbÑê ,BÓÅPã÷ñEö]iÓn ÷u%&A ,BöÓmöÓÑêAÓsö]ôEödñöF u;`A ,BMöóEöö]O¡ ÷u%&A BÓÅñEöùZWeñöF ]ro.qöbê $çf/@]A \Üö>iùöáFæo 

aro.qöbê çf/@H BæãaóEö³`ñEöÓöYEöbñöF À}÷pö]ZWçj æupöbÅ]iö÷mÓñöF﴾ 1.  
مرأة ثابت بن قیس رضي االله عنه و عنها و القصة إمن السنة قصة المرأة المختلعة ، نجد       

أخرجها البخاري عن عباس رضي االله عنهماأن امرأة ثابت بن قیس أتت النبي صلي االله علیه وسلم 
یا رسول االله قیس بن ثابت ما أعتب علیه في خلق و لادین ، و لكني أكره الكفر في : فقالت 

فقال رسول . نعم : علیه حدیقته ؟ فقالت أتردین : سلم  فقال رسول االله صلى االله علیه و. الإسلام 
   وفي روایة له أنه صلى االله علیه . 2أقبل الحدیقة ، و طلقها تطلیقة : االله علیه الصلاة و السلام 

، فیفهم من خلال 3نعم فردت علیه ، و أمره ففارقها : فتردین علیه حدیقته ؟ فقالت : و سلم قال 
و هو یمثل دور القاضي في هذه القصة ، أیقن أن العشرة ماسبق أن النبي صلى االله علیه و سلم 

، فطلب منها أن ترد حدیقته التي دفعها 4الزوجیة استحالت من جهة الزوجة ، بعد أن تحرى الأمر 
  .مهراً و أمره أن یخالعها دون رضاه 

ال الغایة منها معرفة المشاكل التي تحول دون استمرار الحیاة فمحاولة الصلح بطبیعة الح       
الزوجیة ، و محاولة حلها و تقریب و جهات النظر بین الطرفین و إصلاح ذات البین بینهما ، 

، و لو  5لإعادة بناء أسرتهما التي تعتبر خلیة من خلایا المجتمع الأمر الذي یتطلب حضور الطرفان
                                                           

  .230و  229سورة البقرة ، الآیة  - 1
  .320، من موقع الإسلام ، ص  16رواه البخاري في صحیحه ، الموسوعة الشاملة ، باب الخلع و كیف الطلاق فیه ، الجزء  - 2
  .322المرجع نفسه ، ص  - 3
 لاننسى أن الرسول صلى االله علیه و سلم كان حكیما في معالجته لأول قضیة خلع ، فتناولها تناول المعالج النفسي الخبیر بنفوس الرجال و -  4

هي النساء فعندما شكت إلیه جمیلة بنت أبي بن سلول نفورها من دمامة زوجها ثابت بن قیس ، لم یطلب منها دلیلاً موضوعیا و أخذ بما قررته 
مما یعني أنها تراه رجلاً صالحا و مع ذلك نفرت منه ، فأمرها الرسول صلى  ،"و االله لا أعتب علیه في خلق و لا دین " : عن مشاعرها  و قالت 

ق و االله علیه و سلم بأن ترد الحدیقة و أمر ثابت بطلاقها لأن استمرار الزوجة مع زوج تعافه نفسها له عواقب وخیمة و فساد الدین و الأخلا
  .المجتمع 

سلسلة دراسات قانونیة دار هومة ، الجزائر ،  –دراسة فقهیة قانونیة و قضائیة مقارنة  –بن الشیخ آث ملویا لحسین ، رسالة في طلاق الخلع  -  5
  .149، ص 2013
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سرة و المواریث بالمحكمة العلیا ، قد استقر على أن حضور طالب فك أن إجتهاد غرفة شؤون الأ
، و في هذا الشأن تطبق 1الرابطة الزوجیة عن طریق الخلع لمحاولة الصلح ، كاف لإحترام الإجراء 

على دعوى الخلع نفس أحكام الصلح التي سبق التعرض لها مع بعض  الخصوصیات بالنسبة 
  .2لطلاق الزوج و طلاق القاضي

في بغض الزوجة لزوجها لأن ذلك من الأمور فالقاضي في حالة الخلع لا یطلب منه البحث       
        الباطنیة ، فیكفي أن یتأكد من خلال جلسة الصلح أو حتى من العریضة الإفتتاحیة للدعوى

ى زوجها أو العرائض اللاحقة بها ، فیما إن كانت مصممة على طلب الخلع و أنها لا ترید الرجوع إل
، وفي هذا الصدد یرى جانب من الفقه أنه لا مانع من أن یرسل القاضي الحكمین حتى یحاولا إقناع 3

الزوجین بما هو خیر لهما وربما رجعت كثیر من الزیجات عن رأیهن إذا علمن أن المختلعات هن 
        لمختلعات ا: " قال رسول االله صلى االله علیه و سلم " فعن عقبة بن عامر قال  .المنافقات

فیطلب من الزوجة التریث و التمهل في فك الرابطة الزوجیة  حتى لا  ."و المتنازعات هن المنافقات
  .تفصم عرى الزوجیة لأسباب قد تزول أثناء قیام النزاع

إذا توصل القاضي مع الزوجین إلى الصلح فإنه یثبت ذلك في المحضر ، و هذا الأخیر یعد       
سنداً تنفیذیاً ، غیر أنه قد لا تكلل محاولات الصلح دائماً بالنجاح ، مما یعني فشل القاضي في 

قة الإصلاح بین الزوجین نتیجة تمسك الزوجة بالخلع  فیباشر مناقشة الزوجین بدل الخلع و كذا نف
الأولاد و حضانتهم و الأثاث و متاع الزوجیة و المصوغ و غبرها من الأمور العالقة ، و یعتبر 
مقابل الخلع عنصر جوهري في دعوى الخلع ، إذ لا یكون للخلع أثر إلا بتوفره ، بعد تیقن القاضي 

   بها من فشل محاولات الصلح و تمسك الزوجة بطلبها و الذي لیس للزوج حق الإعتراض على طل
  .4و لا تشترط موافقته ـ بل له الحق في مناقشة مقابل الخلع فقط

یبادر القاضي في توجیه سؤال جوهري للزوجة في جلسة الصلح مفاده ، ماهو مقدار المقابل       
حالة : المالي الذي سوف تدفعه للزوج مقابل الخلع ؟ ، وفي هذا الشأن یمكن أن نتصور حالتین 

    الزوجة للزوج رغبتها في الخلع لقاء مال معین و یتفق الزوجان على مقداره ، تتمثل في أن تبدي
                                                           

  .ور ، غیر منش10/07/2014، مؤرخ في  0964769المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و المواریث ، قرار رقم  - 1
و ما یلیها من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ، ومن بینها أنه إذا لم یتكمن أحد الزوجین  439إذ تطبق أحكام الصلح الواردة في المادة  - 2

ر ، و من الحضور إلى جلسة الصلح بأن حصل له أمر أو حادث أو سجن لبعد المسافة ، القاضي یمكنه تحدید جلسة للصلح أخرى أو موعد آخ
  . القاضي یمكنه أن ینتقل لسماع الزوج في مكان تواجده أو إلى المستشفى أو یسند هذه المهمة إلى قاضِ آخر في إطار إنابة قضائیة

    .146بن الشیخ آث ملویا لحسین ، رسالة في طلاق الخلع ، ص  - 3
  .427، ص 2006، سنة  2، ط  1هومة ، الجزائر ، ج بن الشیخ آث ملویا لحسین ، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصیة ، دار  - 4
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و حالة أخرى تبدي الزوجة الخلع ، و لكن لایتفقان على مقدار المقابل الأمر الذي یوجب تدخل 
  .1القاضي لیقدره بصداق المثل وقت صدور الحكم

، ووافق الزوج علیه لا یطرح أي إشكال لكن إذا طلبت الزوجة الخلع مقابل مبلغ مالي معین          
الإشكال یكمن عند عدم عرضها للمقابل المالي ، في هذه الحالة یجب أن لا یقف القاضي موقف 
  الحیاد السلبي ، و إنما للقاضي أن یقف موقف الحیاد الإیجابي ، و یسأل عن المقابل المالي و كذا 

: لنهج سار قضاء المحكمة العلیا في قرار لها بتاریخ قیمته ، و یطلب منها تحدیده ، و على هذا ا
حیث أنه فعلاً بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه أن المطعون " و الذي جاء فیه  12/09/2007

ضدها رفعت دعواها ضد الطاعن طالبة فك الرابطة الزوجیة بینهما بالخلع و طلبت بعض الحقوق 
ك الخلع كما ینص علیه قانون الأسرة ، و كان على و دون أن تعرض تقدیم مال معین ، مقابل ذل

قاضي المحكمة التأكد من ذلك دون التطرق إلى الأسباب التي جعلت المطعون ضدها تطالب 
  .2"بالخلع ، و علیه هذا الفرع مؤسس و یترتب عنه نقض الحكم المطعون فیه

وعلیه إذا طلبت الزوجة الخلع صراحة و لم تعرض المقابل فإن القاضي لا یرفض الطلب ،        
، كون البدل شرط جوهري لا 3لإنعدام أو عدم تحدید المقابل المالي ، بل یدعوها إلى إقتراح العوض 

  .یكون بدونه الخلع ، و لا یقع صحیحاً دقیقاً ، بما یجعله قابلا للتنفیذ
لا یحضر الزوج محاولات الصلح فیتعذر على القاضي مناقشة الزوج فیما اقترحته غیر أنه قد       

  .الزوجة كمقابل للخلع ، مما یطرح إشكالاً هل یحفظ القاضي حق الزوج في البدل أم لا ؟
في حقیقة الأمر عرف القضاء موقفین في هذا الشأن ، ففي بادئ الأمر كان یجیز حفظ حق      

: ذلك من خلال ما هو ثابت في قرار المحكمة العلیا المؤرخ في  الزوج في المقابل  و
لكن حیث یلاحظ من خلال الحكم المطعون فیه ، أن المطلقة قد " : جاء فیه مایلي .13/07/2005

عرضت مبلغاً مالیاً على الطاعن مقابل الخلع إلا أن هذا الأخیر لم یناقش المبلغ المعروض ، مما 
ى إلى حفظ حقه في هذا الجانب ، و إذا أراد الطاعن مناقشة هذا الجانب أدى بقاضي الدرجة الأول
  .4"....علیه الطعن بالإستئناف

                                                           
  .420، ص  نفس المرجعبن الشیخ آث ملویا لحسین ،  - 1
  .، غیر منشور 12/09/2007، مؤرخ في  401330المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة ، قرار رقم  - 2
  .186بن الشیخ آث ملویا لحسین ، رسالة في طلاق الخلع ، مرجع سابق ، ص  - 3
  .330، ص  61، عدد  نشرة القضاة،  13/07/2005مؤرخ في  2345المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة ، قرار رقم  - 4
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 11/10/2006: غیر أن المحكمة العلیا سرعان ما تداركت هذا السهو في قرار لها بتاریخ        
تبعا لذلك لا یمكن  فإن كل امرأة تطالب بالخلع علیها وجوباً عرض مبلغ مالي مقابله ، و" ...بقولها

القضاء بحفظ مقابل الخلع لأن القاضي ملزم بالقضاء به یوم النطق بالخلع سواء اتفق الطرفان علیه 
من قانون الأسرة و لما قضى قضاة الموضوع بخلاف ذلك فإن  54أم إختلفا طبقا لأحكام المادة 

الأمر الذي یتعین معه نقضه و قضائهم جاء مشوبا بالقصور في الأسباب و إنعدام الأساس القانوني 
  .1....إبطاله

نقود ؟ فما هو  أحیانا قد تعرض الزوجة في جلسة الصلح أن یكون المقابل غیر مالي أي غیر      
من قانون الأسرة المقابل  54بدل للخلع ؟ مع العلم أن المشرع نص في المادة الذي یصلح أن یكون 

أن عبارة مقابل مالي تنصرف إلى كل ما له " :  فضیل سعد/ الأستاذ المالي في هذا المجال یرى 
على خلاف قضاة المحكمة العلیا في قرار لها بتاریخ  ،2"قیمة نقداً أو عیناً عقار أو منقول 

الذي قضى بضرورة وجوب تحدید الزوجة للعوض الذي تعرضه  بأن تذكر مبلغ من  14/01/2009
حیث طالما " ي كعوض ، و جاء أسباب القرار مایلي المال ، و لا یكفي أن تعرض مصوغها الذهب

القرار محل الطعن الذي أید الحكم الذي لم یوضح ضمن حیثیاته بالتدقیق لمبلغ الخلع ، الذي 
عرضته المطلقة أثناء جلسة الصلح مكتفیة على أنها مستعدة لإرجاع طاقم ذهبها دون تحدیدها 

   3..."لقیمته نقداً 
من خلال القرار أنه إذا عرضت الزوجة مقابلاً غیر مالي كالمصوغ وجب و بالتالي یفهم        

تقدیره و تحدید قیمته نقداً، كما یمكن أن یكون المقابل هو نفسه قیمة الصداق الذي دفعه الزوج عند 
   .الزواج
على الخلع في الباب الثاني من مدونة الأسرة المغربیة من قد نص المشرع المغربي نجد أن      

لتنص على أن للزوجین أن یتراضیا على حیث جاءت المدونة  ا یلیها م و 1154خلال نص المادة 
یمكن للزوجین أن یتفقا على مبدأ " : 114الطلاق بالخلع على أساس المبدأ الذي جاءت به المادة 

و الغرض من ذلك توقي الخلافات التي قد تقع  ".إنهاء العلاقة الزوجیة بشروط أو بدون شروط

                                                           
  2007،  1عدد   مجلة المحكمة العلیا،  11/10/2006، مؤرخ في  365244المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و المواریث ، قرار رقم  - 1

  .و ما بعدها 467ص 
  .313، ص 1986، سنة  1المؤسسة الوطنیة للكتاب ، الجزائر ، ج  –في الزواج و الطلاق  - فضیل سعد ، شرح قانون الأسرة الجزائري ،  - 2
  .، غیر منشور14/01/2009، مؤرخ في  7609المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة ، قرار رقم  - 3
  ".أعلاه  114للزوجین أن یتراضیا على الطلاق بالخلع طبقا لأحكام المادة " من مدونة الأسرة المغربیة  115المادة  - 4
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بسبب ذلك  و یكون هناك تعد على حقوق االله التي حددها للزوجین من حسن المعاشرة و الود و 
  .1و السكن   الرحمة
ص المادة یكون بتراضي الزوجین حسب نوفق المدونة المغربیة وبالتالي فإن الطلاق بالخلع        

على خلاف  والتي أجازت أیضاً للزوجة أن تسترجع بدل الخلع الذي أدته لزوجها المخالع ،115
في حالتین إذا وقع منه الإكراه علیها لكي تخالعه و الثانیة إذا أضرها  المشرع الجزائري ، وذلك 

نه كان الزوج لكي تخالع ، و إذا أثبتت الزوجة الإكراه الذي أوقعه الزوج أو الضرر الذي لحق بها م
  .لها حق استرجاع ما أدته من عوض للخلع و في نفس الوقت یقع الطلاق و یكون نافذا في الحالتین

  
  المبحث الثاني

  الشروط التي تحكم محاولة الصلح
  

تحكم محاولة الصلح التي یعقدها القاضي بین الزوجین جملة من الشروط التي تنقسم إلى      
المطلب ( و الشروط الشكلیة ، )المطلب الأول(قسمین فترتكز أساسا حول الشروط الموضوعیة 

  .)الثاني
  المطلب الأول

  الشروط الموضوعیة
تتمثل الشروط الموضوعیة لإجراء محاولة الصلح في ضرورة رفع الدعوى التي یكون       

بالإضافة إلى  ،)ثانیا( ، ثم تتطلب أطراف جلسة الصلح   )أولا(موضوعها فك الرابطة الزوجیة 
  ).ثالثا( ضرورة العلاقة الزوجیة 

  .ضرورة رفع الدعوى/ أولاً 
من قانون الأسرة یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو  48طبقا لنص المادة       

أي بالتطلیق و الخلع  54و  53بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ماورد في المادتین 
م حق و علیه فالمشرع اعتبر كل هذه الصور طلاقا بمعناه العام كطریق لحل الرابطة الزوجیة ، ومادا

فك الرابطة الزوجیة ثابت للزوجین معا ، فإن ممارسته یجب أن تتم عن طریق التوجه للقضاء و 
تسجیل الدعوى القضائیة بذلك ، بحیث تعتبر هذه الأخیرة الوسیلة الإجرائیة الوحیدة التي یمكن من 

                                                           
  .170أحمد نصر الجندي ، مرجع سابق ، ص  - 1
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أصلاً سلطة ) الدعوى( خلالها التعبیر عن الإرادة في هذا الإطار من الناحیة القانونیة ، بإعتبارها 
  .1الشخص التي یخولها له النظام القانوني في اللجوء إلى الجهات القضائیة لغرض حمایة حقه 

وبهذا یعرض الحق في فك الرابطة الزوجیة على القضاء حتى یتسنى لقاضي شؤون الأسرة          
إنحلال و فصم عرى المختص بإجراء الصلح بین الزوجین ، و محاولة منه كبح الجماح و تفادي 

الزوجیة فشرط وجود دعوى طلاق معروضة على القضاء هو شرط موضوعي لعقد جلسة الصلح بین 
  .الزوجین 

فإنه یتم اللجوء إلى القضاء بطریق رفع الدعوى التي تكون بموجب تسجیل وعلى العموم        
، كما یستلزم الأمر أن تتوفر في هذه العریضة 2عریضة على مستوى كتابة ضبط المحكمة المختصة

، و بالتالي 3كافة الشروط الشكلیة المطلوبة قانوناً و الواردة في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 
بعد رفع الدعوى لا یمكن للقاضي أن یجري الصلح في أي دعوى موضوعها حل الرابطة الزوجیة إلا 

  .و إنعقاد الخصومة
  .اف جلسة الصلح أطر / ثانیاً 

غني عن البیان أن أحد أهم الأشخاص الرئیسیة في جلسة محاولة الصلح هما طرفیها المعنیین       
مباشرة بها و هما الزوجان ، غیر أنه عند عرض الطلب على القضاء ، توجد أشخاص أخرى هم 

ك تتحدد أشخاص القاضي المكلف بشؤون الأسرة الذي یجري محاولة الصلح و أمین الضبط ، و بذل
  .الزوجین ، القاضي ، أمین الضبط : جلسة محاولة الصلح في ثلاثة أطراف هم 

  .وجود العلاقة الزوجیة/ ثالثاً 
إن محل الصلح بین الزوجین هي العلاقة الزوجیة القائمة بینهما ، فلا صلح في غیاب هذه      

فعلا؟ ، وهل یشترط لإجراء الصلح من الرابطة ومن ثم نتساءل متى نكون بصدد علاقة زوجیة قائمة 
طرف القاضي أن یحصل دخول حقیقي بین الزوجین ؟ ، و ما هو الحل إذا كان الزواج زواجا 

  .عرفیاً؟
لقد ذكر البعض من الفقهاء الزواج بأنه عقد یفید حل العشرة بین الرجل و المرأة و تعاونهما ، و      

ومن آیاته أن خلق لكم من " : ، قال تعالى 4یحدد ما لكلیهما من حقوق و ما علیهما من واجبات 
                                                           

  .227، ص  2000، الدیوان الوطني للأشغال التربویة ، الجزائر، سنة  2الغوثي بن ملحة ، القانون القضائي الجزائري ، ط  - 1
  .232شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق ، ص العربي بلحاج ، الوجیز في  - 2
  .و ما بعدها من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 15و  14و  13أنظر المواد  - 3
  .19محمد أبو زهرة ، الأحوال الشخصیة ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، دون سنة نشر ، ص  - 4
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، و 1" أنفسكم أزواجا لتسكنوا إلیها وجعل بیتكم مودة و رحمة إن في ذلك لآیات لقوم یتفكرون
المعدل و المتمم المتضمن قانون الأسرة التي جاء  05/02من الأمر  04بالرجوع إلى نص المادة 

الزواج عقد رضائي یتم بین رجل و أمرأة على الوجه الشرعي  من أهدافه تكوین أسرة " : فیها 
یمكن  فلا، "أساسها المودة و الرحمة و التعاون و إحصان الزوجین و المحافظة على الأنساب 

  .القول بمحاولة للصلح من غیر وجود عقد زواج قائم فعلاً بین زوج و زوجة
وعلیه شرط الزواج هو الركن الأساسي لمحاولة الصلح ، و عقد الزواج الرسمي هو وسیلة و      

التي یمكن من خلالها إثبات الصفة في ذلك ، لأن الطلاق لا یكون إلا في عقد زواج قائم فعلاً من 
،و لا یشترط حصول 2ة الشرعیة على الأقل، فلا یكون إلا بناء على عقد زواج صحیح و لازم الناحی

  .دخول حقیقي في الزواج حتى یمكن إجراء الصلح
یرى فقهاء المذهب المالكي فیما یتعلق بإجراء الصلح في الطلاق قبل البناء ، أن بعث       

الحكمین یكون في الحالتین ، أي قبل الدخول و بعده لأن حصول الشقاق و عدم الوفاق بین الزوجین 
مع  المرأة ممن لم یدخل بها یجري أمرها: " قد یحدث حتى قبل البناء ، فجاء في مدونة الإمام مالك 

الحكمین مجرى المدخول بها ، و الواقع أن المشرع الجزائري لم یوضح الأمر بشأن هذه المسألة 
فالأخذ بما ذهب إلیه المالكیة هو المنطق السلیم ، لأن حدوث الخصام بین الزوجین قد یكون حتى 

تى قبل الدخول وهو أمر متصور و محتمل جداً ، و لهذا یصح إجراء الصلح من طرف القاضي م
  .3یكرسه قضاء المحكمة العلیا ملف الدعوى ، و هو مارفع إلیه النزاع ، فالعبرة بوجود عقد زواج في 

لكن یكمن المشكل من الناحیة العملیة عندما یكون ثمة زواج شرعي غیر مكتمل الشروط       
ت الزواج أولاً ، ثم وجود عقد زواج عرفي ففي هذه الحالة ینبغي إثباالشكلیة المطلوبة قانوناً ، بمعنى 

یثبت الزواج " : من قانون الأسرة تنص  22النظر في قضیة حل الرابطة الزوجیة ، فحسب المادة 
  ".سجل الحالة المدنیة ، و في حالة عدم تسجیله یثبت بحكم قضائي بمستخرج من 

إثباته و ) الزواج العرفي ( أنه یمكن في هذا النوع من الزواع و الثابت في الإجتهاد القضائي       
 24/10/1995: تثبیته و في نفس الوقت الحكم بالطلاق ، فجاء في قرار المحكمة العلیا بتاریخ 

إذا توافرت الأركان الشرعیة للزواج یجوز لقضاة الموضوع أن یقضوا بتثبیت الزواج :".... مایلي 

                                                           
  .21سورة الروم ، الآیة  - 1
  .101النور ، ، مرجع سابق ، ص زیدان عبد  - 2
  .غیر منشور،  15/05/2014، مؤرخ في  0902780المحكمة العلیا، غرفة شؤون الأسرة و المواریث ، قرار رقم  - 3
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نفس الحكم بالطلاق بإعتبار أن الزواج العرفي في حكم المسجل بالحالة  العرفي ، و أن یقضوا في
  .1"المدنیة بقوة القانون و ذلك بناء على تثبیته بموجب حكم قضائي 

فمادام أنه یمكن الفصل في مسألة الطلاق في آن واحد مع الحكم بتثبیت الزواج العرفي ، فمن       
المثبت للزواج و قبل الفصل في مسألة الطلاق أن یجري  باب أولى أن یحكم القاضي في نفس الحكم

  .الصلح بین الزوجین لاسیما إذا كان الطلاق رجعیاً 
  المطلب الثاني
  الشروط الشكلیة

  
لم یبین المشرع في قانون الأسرة إجراءات عقد وسیر جلسة محاولة الصلح أمام القاضي ، فلم        

یضع طریقة معینة في ذلك ، إلاّ أن المشرع تدارك الأمر في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 
ثم شروط شكلیة ، ) أولا( بحیث جاء بإجراءات و شروط خاصة متعلقة بإنعقاد إجراءات الصلح

  ).ثانیا(متعلقة بسیر إجراءات الصلح 
  .الشروط الشكلیة المتعلقة بإنعقاد إجراءات الصلح/ أولا
كل من ضرورة تحدید الجهة القضائیة  المتعلقة بإجراءات الصلح في الشكلیةالشروط تتمثل       

ثم  ،)ب( ثم مدى إمكانیة إختصاص المجلس في إجراء الصلح ، ) أ( المختصة بإجراء الصلح
،ثم كیفیة  )د( ، ثم بدء سریان فترة الصلح  )جـ( و المدة المحددة لإجراء الصلح  نتطرق إلى المیعاد
  ).ه(إستدعاء الأطراف 

 :وجوبیة إجراء محاولات الصلح أمام المحكمة / أ
تتمثل الجهة القضائیة المختصة بالنظر في الدعوى القضائیة الرامیة لفك الرابطة الزوجیة في      

" : من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة  32محكمة أول درجة ، و هو ما توضحه المادة 
المحكمة هي الجهة القضائیة ذات الإختصاص العام و تتشكل من أقسام ، تفصل في جمیع 

و هذا القسم ینظر على الخصوص في دعاوى انحلال  ،...."لاسیما قضایا شؤون الأسرة القضایا ، 
الرابطة الزوجیة و توابعها ، حسب الحالات و الشروط المذكورة في قانون الأسرة ، و ذلك حسب 

لا یثبت الطلاق "  :من قانون الأسرة التي تنص  49من نفس القانون ، و حسب المادة  423المادة 
فالمشرع یتكلم عن        ، ...."كم بعد عدة محاولات الصلح ، إبتداء من تاریخ رفع الدعوىإلا بح
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تنص على أنه  49إجراء الصلح في بدایة نظر النزاع عند عرضه على مستوى المحكمة أما المادة 
  .الطلاق إلا بعد عدة محاولات صلح لا یثبت 

" : و الذي أقر المبدأ الآتي  15/11/2006و قد جاء في قرار للمحكمة العلیا الصادر بتاریخ       
، نجد في هذا القرار أن إجراء 1"أمام المحكمة فقطمحاولة الصلح في دعاوى الطلاق ، تتم وجوبیا 

اح الصلح یتم وجوبیا أمام المحكمة ، فإن كان الأمر كذلك فإن سؤالاً هاما یطرح نفسه بإلح
بخصوص ما إذا كان إجراء الصلح یقتصر على قضاة أول درجة فقط ؟، أم أنه یمتد الإختصاص 

  .إلى قضاة المجلس القضائي؟
  .مدى إختصاص المجلس القضائي بإجراء الصلح / ب
قد یحدث و أن یحكم قاضي الدرجة الأولى برفض الدعوى لطالب فك الرابطة الزوجیة ، لسبب       

، وبمفهوم 2من قانون الأسرة 57أو لسبب آخر ، و بالرجوع إلى نص المادة قواعد الإختصاص 
المخالفة لهذا النص ، یجوز الإستئناف مادام لم یفصل الحكم في الشق المتعلق بفك الرابطة الزوجیة 

الذي لم یتعرض له أصلاً ، حیث یمكن لمن رفضت دعواه أن یعید رفعها  ناهیك عن الشق المادي
له أن یستأنف ، وهو مااستقر علیه قضاء المحكمة العلیا في قرار صادر بتاریخ ، أو 3من جدید

أنه من المستقر علیه قضاء أنه یجوز الحكم بالطلاق أمام " : و الذي جاء فیه . 16/02/1999
المجلس القضائي ، لما تقضي المحكمة بالرجوع إلى بیت الزوجیة أو ترفض دعوى الطلاق 

".....4.  
لا یعد الحكم الصادر بالرفض حكما في فك الرابطة الزوجیة ، فالقاضي لم یناقش الموضوع        

أصلاً و بالتالي عند إختیار المدعي طریق الإستئناف هل یجوز لغرفة شؤون الأسرة على مستوى 
, المجلس إجراء الصلح ، بإعتبار أنها سوف تدرس القضیة من البدایة من حیث الوقائع و القانون ؟

                                                           
، ص  2007،سنة   02، عدد  المجلة القضائیة. 15/11/2006، مؤرخ في  372130المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة قرار رقم  -  1
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أمام إلتزام المشرع الصمت في أحكام قانون الأسرة و قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ، فإن  و
  :الرأي منقسم بین الفقهاء و القضاء إلى قسمین 

من قانون الأسرة نصت على وجوبیة إجراء  49تجاه من الفقه ذهب إلى القول أن المادة إ -    
و المجلس القضائي ، و بالتالي یجب على القاضي أن یقوم  محاولة  الصلح و لم تمیز بین المحكمة

بها قبل النطق بالطلاق سواء كان على مستوى المحكمة أو على مستوى المجلس ، و بعبارة أخرى 
فمن یحكم بالطلاق في المحكمة أو المجلس القضائي ، یتعین علیه قبل النطق أن یقوم بمحاولة 

أعلاه تتحدث عن المحكمة ، فإن ذلك لا یعني أن المجلس  49الإصلاح و بالرغم من كون المادة 
، فلا  غیر معني أو معفى للقیام بمحاولات الإصلاح عندما یكون النطق بالطلاق في الدرجة الثانیة

بد أن تسبق النطق بالطلاق محاولة الإصلاح ، سواء كان ذلك النطق على مستوى المجلس أو 
وقد سایر هذا الإتجاه القضاء الذي ذهب إلى ضرورة إجراء .1المحكمة و لا استثناء ، إلا بقانون 

لمنفردة الصلح أمام جهة الإستئناف ، لاسیما عند صدور حكم یقضي برفض دعوى الطلاق بالإرادة ا
  .أو دعوى التطلیق أو الخلع أو الطلاق بالتراضي على مستوى المحكمة

بأنه لا ضرورة لإجراء الصلح من جدید أمام جهة الإستئناف بعد إتجاه آخر من الفقه یرى  -      
فشل محاولة الصلح أمام المحكمة ، و خاصة و أن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة لا ینص 

محاولة الصلح في شؤون الأسرة في جمیع مراحل الدعوى ، و في هذا المجال إنتقد أحد على إجراء 
فقهاء القانون المغربي مدونة الأسرة المغربیة بحیث یعتقد أن هذا لا یتفق مع ما ورد في نص المادة 

 من قانون الأسرة ، على أساس أن 49من مدونة الأسرة المغربیة و التي تقابل عندنا المادة  82
الصلح بصفة عامة و في شؤون الأسرة یكون قبل المرافعات و تفادیا من تزاید تعقید علاقات الزوجین  
أما إذا فشل في البدایة وواصل الطرفان إجراءات التقاضي إلى أن یصدر حكم قضائي فلا یبقى فائدة 

  .2من إجراء الصلح من جدید أمام جهات الإستئناف 
الذي قضى  17/11/1998في قرار صادر بتاریخ  الإتجاه القضاءقد سایر أیضا هذا  و      

حیث أن القرار المنتقد قد نص على أن الطاعن قد تخلف عن الحضور خصوصاً و أن " بمایلي 

                                                           
  .189بن الشیخ آث ملویا لحسین ، رسالة في طلاق الخلع ، مرجع سابق ، ص  - 1
، ص 1994، مطبعة المعارف الجدیدة ، المغرب ،  3، ط 1الخملیشي أحمد ، التعلیق على قانون الأحوال الشخصیة الزواج و الطلاق، ج  -  2
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إجراءات الصلح المنصوص علیها بالمادة المشار إلیها تخص المحاكم دون المجالس القضائیة و 
  .1...."علیه فالفرع غیر مؤسس 

، یرى أن الصلح بین الزوجین من مهام القاضي في وبین هاذین الإتجاهین هناك إتجاه آخر  -     
كل آن و كلما كان كذلك ممكنا أو كلما استجد ما یبرره ، بدلیل قد یأتي الزوجین في أي مرحلة من 

ابیة الأمر الذي سیحقق نتیجة ایج مراحل الدعوى و یطلبان التنازل عن الدعوى لوقوع صلح بینهما ،
سواء كان ذلك أمام المحكمة أو أمام المجلس القضائي ، غیر أن هذا الإتجاه لا یجعل من محاولة 

  .الصلح أمام جهة الإستئناف أمراً إلزامیا 
یبدو أن الإتجاه الثالث هو الأقرب إلى الصواب بعدم وجود أي نص سواء في قانون الأسرة ، و     

اریة كونهما تضمنا نصوصاً عامة فلا نجد ما یلزم أو یمنع بإعادة ت المدنیة و الإدلا قانون الإجراءا
محاولات الصلح أمام جهة الإستئناف ، كما أنه لا فائدة من إجترار هذه المحاولة مالم یكن قد استجد 

  .أمر تجد معه ضرورة تكرار المحاولة تبعاً للسلطة التقدیریة لجهة الإستئناف
   .لإجراء الصلحمیعاد و المدة المحددة ال/ ـج

من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ،  442من قانون الأسرة و المادة  49نصت المادتین      
أنه في جمیع الحالات یجب ألا تتجاوز محاولات الصلح ثلاث أشهر من تاریخ رفع دعوى الطلاق ، 

ي تسري من تاریخ رفع لكن السؤال الذي یطرح هل المدة التي حددها المشرع بثلاثة أشهر و الت
قبل التعدیل ، تنص على  49كانت المادة .الدعوى هي مدة كافیة لإمكان الصلح أو إجرائه أصلاً؟

أشهر ، و كانت هذه النقطة محل خلاف عند  3أن تكون جلسة الصلح خلال فترة لا تزید عن ثلاثة 
  .نه الأعدل و الأكثر إنصافاالدارسین انتهى إلى إتفاق بالتزام ما جاء في الشریعة الإسلامیة لأ

من قانون الأسرة ، بمقتضى  49الذي عدل المادة  05/02المشرع الجزائري بموجب الأمر      
لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات " : منه أصبحت تنص على مایلي  12أحكام المادة 

، ...." ریخ رفع الدعوىصلح یجریها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر إبتداءاً من تا
، و إن كان المشرع حدد 2بحیث أصبح النص الحالي یحدد متى یشرع القاضي في إجراء الصلح

، وهي مدة من الجانب القانوني الوضعي مقبولة غیر أنها من سریان هذه المدة من تاریخ رفع الدعوى
الجانب الشرعي بإعتبار الشریعة الإسلامیة مصدر أول و أساسي لقانون الأسرة غیر مقبولة شرعاً ، 
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لأنها من قبیل الخطأ المادي في الصیاغة ، حیث یقصد المشرع من خلالها مراعاة العدة و ذلك 
لاق موافق لتاریخ رفع دعوى الطلاق ، حتى تتوافق مدة إجراء الصلح عندما یكون تاریخ إیقاع الط

مع مدة العدة ، و هو الرأي الذي یشاطره جانب من الفقه بخصوص ارتباط مدة الثلاثة أشهر مع أمر 
  .الذي ترتبط بفترة العدة الشرعیةآخر قد یكون المشرع أخذه في الحسبان 

في " ... : التي تنص  442دنیة و الإداریة في نص المادة أكد هذا الموقف قانون الإجراءات الم    
  ".جمیع الحالات ، یجب ألا تتجاوز محاولات الصلح ثلاثة أشهر من تاریخ رفع دعوى الطلاق

  .بدء سریان فترة الصلح/ د
فیما إذا كانت تبدأ  49تساءل البعض على أن مدة الثلاثة أشهر المنصوص علیها بنص المادة      

یرى الأستاذ العربي بلحاج أن .النطق بالطلاق أم من تاریخ طرح  النزاع علة المحكمة؟ من تاریخ
ثلاثة أشهر تسري إبتداءاً من تاریخ نطق الزوج بالطلاق ، إذا كان قد نطق به قبل أن یطرح النزاع 
 على المحكمة ، إلا أن الأستاذ بن الشیخ آث ملویا لحسین یرى أن الموقف الذي جاء به العربي

له و أعتبر سریان مدة الثلاثة أشهر الخاصة بلحاج تم نقله عن الأستاذ فضیل سعد دون أي تعلیل 
من  49بالصلح من تاریخ نطق الزوج أمر غیر مستساغ ، و یعتبر مساساً صارخاً لنص المادة 

  .وخلص إلى أن الأمر في غایة الوضوح و لا یحتاج إلى تفسیر لأسرة قانون ا
الصلح یجب أن تكون ثلاثة أشهر ، و أن المكلف بهذا الإجراء هو القاضي نفسه حیث أن مدة      

عندما یعرض النزاع في أول جلسة یحضرها طرفي النزاع أمامه و خلص الأستاذ بن الشیخ آث ملویا 
  .1لحسین إلى أن مدة الثلاثة أشهر تبدأ من الجلسة الأولى التي یحضرها الطرفان أمام القاضي

یعتریها بعض الغموض فیما یخص بدایة الأشهر الثلاثة و نهایتها و أثر  49المادة غیر أن      
ذلك على العدة فإذا أخذنا بتاریخ طرح النزاع على المحكمة فقد یكون الزوج قد طلق زوجته بأكثر من 
شهر أو شهریین سابقیین على تاریخ طرح النزاع ، فهل تحسب العدة من یوم تلفظ الزوج بالطلاق أم 
من یوم صدور الحكم ، الأمر الذي یقتضي التفریق بین أمریین فیما یخص جلسة الصلح و علاقتها 
بالعدة ، فإما أن الزوج ینطق بالطلاق ثم یتقدم هو أو زوجته لإثباته بواسطة الحكم ، ففي هذه الحالة 

نة أم لا ، یجب التأكد من تاریخ حصول الطلاق و البحث في مسألة العدة و إن كانت الرجعة ممك
  .فإن بانت الزوجة من زوجها فلا رجعة ، حیث لا تكون جلسة الصلح ذات فائدة 

  
                                                           

  .260و  259ي قضاء الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق ، ص بن الشیخ آث ملویا لحسین ، المنتقى ف - 1
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   .ستدعاء الأطرافإ/ ه
من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة  440نص المشرع الجزائري من خلال نص المادة       

الزوجین ، و كان علیه  على التاریخ المحدد لإجراء محاولة الصلح دون التطرق إلى كیفیة استدعاء
أن یتدارك هذه النقطة ، بأن یضیف نص یخص مسألة تبلیغ الزوج بجلسة الصلح دون الإكتفاء 

العمل القضائي على تبلیغ الزوجین بتاریخ جلسة الصلح في جلسة التي ، وإن دأب  لیغ العریضةببت
علام موكلیهما حسب یحضر فیها الطرفین بعد التكلیف بالحضور سواء بإعلامهما شخصیا أو بإ

لأن الأمر الذي تسیر علیه إجراءات الإستدعاء الذي یكون بشكل شفهي من طرف قاضي الجلسة،
تبلیغ العریضة یكون عن طریق التبلیغ الرسمي وهو نفسه التبلیغ الذي یعتمد علیه القاضي للتأكد من 

نها أول تاریخ لعقد جلسات أن الزوجة أو الزوج أي المدعى علیه بلغ بأول جلسة ، و التي یفترض أ
لحضورها یكون قد الصلح، و بالتالي القاضي الذي لا یحدد جلسة الصلح و لا یدعوا الأطراف 

  .خالف الإجراءات
  .الشروط الشكلیة المتعلقة بسیر إجراءات الصلح/ ثانیاً 

بالإضافة إلى ضرورة سماع كلا  )أ(تتمثل الشروط الشكلیة في ضرورة التأكد من هویة الطرفین      
بالإضافة إلى قیام القاضي بعدة محاولات ) جـ( كما یلزم أن تعقد جلسة الصلح سریة) ب(الزوجین 

مع ضرورة تبیان مدى جواز الوكالة ، )ه(بعد حضور الأطراف لجلسة محاولة الصلح، ) د( لصلح
 ).ي(في الصلح و إمكانیة إشراك أحد أفراد العائلة) و(في الصلح بین الزوجین

  .ضرورة التأكد من هویة الطرفین -أ
إن المعمول به في ساحة القضاء في الجلسة العلنیة بعدما ینطق القاضي بالقضایا المفصول       

فیها و التي كانت محل النظر ، ینادي على القضایا المجدولة سواء القدیمة أو الجدیدة في ما یتعلق 
إجراء  بقضایا فك الرابطة الزوجیة ، ینادي على رقم القضیة وكذا أطرافها ثم یدعوا الأطراف إلى

بعد رفع الجلسة العلنیة ، و ذلك بإستدعائهما إلى مكتبه بواسطة أمین الضبط لحضور محاولة صلح 
  .جلسة الصلح

یقوم الكاتب بالمناداة على الزوجین للدخول إلى مكتب القاضي أو قاعة المداولات ، أو أي      
رة إلى التأكید على لإجراء محاولة الصلح ، و تجدر الإشامكان آخر داخل المحكمة مخصص 

ضرورة التأكد من هویة الزوجین ، من طرف القاضي و إن كان القانون لم ینص على ذلك فإنه من 



    والغایة من إقرارھا  ماھیة محاولة الصلح                                            الفصل الأول            
 

45 
 

، لأنه في عدم التأكد من هویة أحد الزوجین 1الأهمیة بمكان ، فلابد أن یتأكد من توافر الصفة لدیهم 
ماوردت على القاضي مسألة عدم قد یدفع بأحد الزوجین إلى إحضار شخص غیر زوجه ، و كثیراً 

إمتلاك أحد الزوجین لبطاقة تعریف وطنیة أو أي وثیقة تفید الهویة مرفقة بالصورة الشخصیة للمعني  
لیجد القاضي نفسه بین الشك القائم حول حقیقة هویة الزوج أو تحویل النزاع إلى مسألة إثبات هویة 

لح أن یتوخى الحذر و لو تطلب ذلك تأجیل الشخص ، حیث یستلزم على القاضي أثناء إجراء الص
  .2الفصل في القضیة حتى یقول الشخص بإستخراج بطاقة هویته أو تقدیم ما یفید حقیقة هویته

  مباشرة القاضي للصلح بین الزوجین بسماعهما -ب 
متمیزة عن خص المشرع في إجراءات الصلح الواردة في قسم شؤون الأسرة بإجراءات        

حیث نجد .3الإجراءات المنصوص علیها في الكتاب الخامس المتعلق بالطرق البدیلة لحل النزاعات 
لإجراء محاولة الصلح یستمع القاضي لكل زوج في التاریخ المحدد  ": تنص على أنه 440المادة 

  ....".على إنفراد ثم معاً 
لاق و حریة كشف وقائع من ــراه في الطــولعل الغرض من ذلك هو تفادي الضغط و الإك      
، وماهو جاري به من الناحیة العملیة استقبال المدعى أولاً 4ذر الكشف عنها عند المواجهة ــالمتع

بالمكتب و بعدتأكد القاضي من هویته یستمع إلیه على إنفراد حیث یستفسر عن السبب الذي دفعه 
فیق بین الطرفیین بأسلوب لین یتضمن النصح و یقوم من خلال المناقشة التو   إلى الطلاق ، و 

الوعظ و لعل الإستماع إلى كل زوج على إنفراد بدء من رافع طلب فك الرابطة الزوجیة ، تمكین كل 
طرف من القول مالا یستطیع البوح به في حضور الطرف الآخر ، كما یتردد في قول حقیقة المشكلة 

 )معه أو معها (، و یستفسر القاضي ) المدعى علیه(الثاني سماع الطرف ، ثم یتم الحاصلة بینهما 
عن السبب الحقیقي الذي جعل الزوج یطلب الطلاق ، حیث یتقصى نیتهما و رغبتهما في الطلاق أو 

  .تمسكها بالعودة إلى منزل الزوجیة
تدون بعد ذلك كل طلباتهما على المحضر و بذلك یتمكن القاضي من وضع یده على صلب      

شكل لیتمكن من القیام بالصلح على خیر وجه ، بعد فهم حقیقة المشكل القائم الذي رتب الرغبة الم

                                                           
  .332، ص  1، ط  2009بربارة عبد الرحمان ، شرح قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ، دار بغدادي ، سنة  - 1
  .336بربارة عبد الرحمان ، نفس المرجع ، ص  - 2
الإجراءات المدنیة و الإداریة الجدید ، مداخلة ألقیت في إطار التكوین حمیش  حسان ، صلاحیات قاضي شؤون الأسرة في ظل قانون  - 3

  .1، ص  2010المستمر الخاص بالقضاة، مجلس  قضاء ورقلة ، 
  .4حمیش حسان ، نفس المرجع ، ص  - 4
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في فك الرابطة الزوجیة ، ثم ینادي القاضي على الزوج أو الطرف الذي تم سماعه أولاً أین یتقصى 
  .القاضي عن بعض الأمور الغامضة أو التصریحات دون إجراء مواجهة بینهما

من تبادل  –و كما هو جار في بعض المحاكم  – ینبغي السیر في الدعوى أنه لا ثحی     
للمذكرات بین الأطراف ثم عقد محاولة الصلح ، لأن المنطق یقضي بأن تكون محاولة الصلح هي 
الأولى من الإجراءات ، على إعتبار أنه إذا تم الصلح بین الزوجین فلا داعي إلى السیر في 

  .الدعوى
  .الصلحسریة جلسة  -جـ 
لم تمس  الجلسات علنیة ، ما"  :من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة أن 07تنص المادة       

، خلافاً للقواعد العامة التي تقرر أن " العلنیة بالنظام العام و الآداب العامة أو حرمة الأسرة 
، 1 فق مع التراث الجزائريالجلسات علنیة ، فإنه في دعاوى فك الرابطة الزوجیة إن جلسة الصلح تتوا

محاولات الصلح وجوبیة ، و تتم في "  من نفس القانون و أكد على أن 439فجاء بنص المادة 
فالغایة من تشریع المشرع لهذا الإستثناء هو الحفاظ على أسرار الأسرة و حرمتها ، ".جلسة سریة 

حیث تجرى أمام القاضي ، خارج ، 2و القاضي و كاتبه  رها غیر الزوجینحضحیث لا ینبغي أن ی
  3قاعة الجلسات و بحضور الزوجین شخصیاً ، دون ممثلیهما أو محامیهما 

نلمس في هذا الجانب موقف القضاء الجزائري من عدم جواز حضور المحامي جلسة الصلح      
، و  كون أنها تهم طالب فك الرابطة الزوجیة ، حیث تواجده في جلسة الصلح لیس له مبرر قانوني

لهذا لابد من التمییز بین جلسة إجراء الصلح و جلسة مناقشة القضیة التي للمحامي الصلاحیة في 
  .التواجد فیها و الدفاع عن موكله ، و بمفهوم المخالفة الدفاع غیر مخول له حضور جلسة الصلح 

 3طبقا للمادة  تقتضي السریة أیضا عدم حضور النیابة العامة إلا أنها في نفس الوقت طرفاً       
مكرر من قانون الأسرة  و في خضم جواز حضور أحد أطراف عائلة الزوجین لمساعدة القاضي 
على إجراء الصلح غیر أن هناك من یرى بأنه لا یوجد ما یمنع حضور النیابة العامة في جلسة 

صلي في ق الأمر بالطلب الأالصلح طالما أنها طرف أصلي فلا مجال للحدیث عن السریة إذا تعل
  .النزاع

  
                                                           

  .4حمیش حسان ، مرجع سابق ، ص  - 1
  .606، ص  1هدى عین ملیلة ، الجزائر ، دون سنة ، ج سایح سنقوقة ، قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة الجدید ، دار ال - 2
  .116الغوثي بن ملحة ، مرجع سابق ، ص  - 3
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  .عدد محاولات الصلح -د 
لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة " من قانون الأسرة قبل تعدیلها  49لقد نص المادة       

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد " أما بعد التعدیل فأصبحت نفس المادة تنص على أنه  ...."الصلح 
، یفهم من نص المادة بعد التعدیل أن القاضي ملزم بأن یعقد عدة  ...."عدة محاولات صلح 

محاولات صلح دون أن یحدد عددها ، على أن عدة محاولات معناها لا تقل عن محاولتین أو ثلاث 
محاولات ، من أجل إستغراق مدة الثلاثة أشهر من تاریخ تسجیل الدعوى حتى یتسنى له مباشرة 

  .أن القاضي لا یقل عن الأجل المنصوص و لا یزید علیهإجراءات الدعوى ، فالمفروض 
من قانون الأسرة المعدلة أنه قصد إعطاء الزوجین فرصة  49جاء في عرض أسباب المادة      

للتراجع عن موقفهما و تجاوز الخلافات القائمة بینهم ، بحیث كانت تنص نفس المادة قبل التعدیل 
فالهدف المتوخى من وراء هذا التعدیل هو تكرار  محاولة  على الصلح المفرد أي محاولة واحدة ،

هو جعل جلسة الصلح مكررة لا واحدة كما كانت من  49الصلح للحفاظ على الأسرة و جدید المادة 
، فقد تمیز التعدیل بوجوب تكرار محاولة الصلح و ذلك رغبة من المشرع في إعطاء  1قبل التعدیل 

قاضي لبذل الجهد في محاولة الصلح بین الزوجین ،  أو بالنسبة مزید من الوقت سواء بالنسبة لل
  . 2 لطرفي النزاع حتى یراجع كل طرف مواقفه و یعدل عن تمسكه بمبدأ فك الرابطة الزوجیة

إلا أنه إستثاء  على مبدأ الوجوبیة في تكرار الصلح في حالة الطلاق بالتراضي ، ذلك أن       
  .إتفاقهما على ذلك مما یجعل من تكرار محاولة الصلح فاقدة لجدواهاالزوجین متمسكیین بالطلاق و 

فرض المشرع الجزائري على القاضي إجراء عدة محاولات صلح دون أن یحدد عددها ، لكن      
یجب أن لا تقل عن محاولتیین أو ثلاث محاولات ، و نجد موقف المحكمة العلیا نص على أن عدد 

لقضاة الموضوع ، و لا رقابة للمحكمة العلیا على ذلك ، حیث ضع محاولات الصلح و تقدیرها یخ
لكن حیث أن تقدیر عدد :" جاءت بمایلي  11/10/2012: نجد من بین قراراتها الصادرة بتاریخ 

جلسات الصلح یخضع للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع و لا رقابة علیه في ذلك من قبل 
  3 "المحكمة العلیا

                                                           
  .115بن داود عبد القادر ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجدید ، دار الهلال للخدمات الإعلامیة ، دون سنة نشر ، ص  - 1
  .117و  116بن داود عبد القادر ، نفس المرجع ، ص  - 2
، غیر منشور ، و نجد قرار آخر قضى  11/10/2012، مؤرخ في  813976المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و المواریث ، قرار رقم  - 3

لكن حیث أنه بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه یتبین أن قاضي الموضوع أجرى محاولة صلح بین الزوجین و عقد لذلك جلسة بتاریخ : .... بمایلي 
من قانون الأسرة تم إستنفاذه و لا یعیب الحكم  49، تمسك فیها الزوجان بمطالبهما و بالتالي فإن الإجراء المقرر في المادة  30/11/2008

 ،..."اكتفاؤه بجلسة صلح واحدة طالما أن القاضي اقتنع بعدم جدوى عقد جلسات صلح أخرى مما یجعل الوجه غیر سدید مستوجب الرفض
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  .و الغیابقواعد الحضور  -و 
  قواعد الحضور و الغیاب في نظر القانون / 1

ففي هذه الحالة نجد أن المشرع قد قد لا یحضر أحد الزوجین في التاریخ المحدد لجلسة الصلح       
، فإن كان التغیب للضرورة الملحة 1عالج حالات الغیاب و میز بین حالة تغیب أحدهما أو كلاهما 

فالقاضي في هذه الحالة یندب قاضي آخر لمساعدته و ع و مشروع كأن یكون مریض مثلاً لسبب مقن
إذا : "  441سماع الخضم المریض و هذا بموجب إنابة قضائیة ، لأن المشرع نص في المادة 

ندب ... استحال على أحد الزوجین الحضور في التاریخ المحدد أو حدث له مانع ، جاز للقاضي 
  ..." . ه بموجب إنابة قضائیةقاضي آخر لسماع

و في حالة ما كان سبب التغیب لفترة قصیرة حیث یستطیع المتغیب حضور الجلسة الثانیة      
فیمكن تأجیل القضیة جلسة الصلح إلى تاریخ لاحق ، مادام ذلك ممكنا و ذلك أفضل من إتباع 

"  441/1هو ما تقضي به المادة إجراءات الإنابة القضائیة و تنفیذها مما قد تستغرق وقت أطول ، و 
إذا استحال على أحد الزوجین الحضور في التاریخ المحدد أو حدث له مانع ، جاز للقاضي إما 

و علیه في كل الأحوال إذا تغیب أحد الزوجین أجل القاضي  ....".تحدید تاریخ لاحق للجلسة 
إذا كان التغیب بدون سبب ولم ، أما 2القضیة إلى جلسة لاحقة  مادامت هنالك عدة محاولات صلح

بالرغم من تبلیغه شخصیا ، فإن القاضي یحرر محضر یثبت فیه تخلف الخصم  یقدم عذراً عن تخلفه
غیر أنه إذا تخلف أحد الزوجین عن حضور الجلسة "  441/2عن الحضور ، بحیث نصت المادة 

  ...".ضراً بذلك المحددة لجلسة الصلح بدون عذر رغم تبلیغه شخصیا ، یحرر القاضي مح
 لكن أحیانا یرى القاضي أنه توجد إمكانیة للصلح و هذا طبعاً بعد حضور الزوجین المادة      
في جمیع الحالات ... یمكن للقاضي منح الزوجین مهلة تفكیر لإجراء محاولة صلح جدیدة "  442

بالتالي یمكن و ".یجب أن لا تتجاوز محاولة الصلح ثلاث أشهر من تاریخ رفع دعوى الطلاق
للقاضي منح مهلة جدیدة للتفكیر إذا أظهرا الطرفان نیة للصلح فالأمر یرجع إلى السلطة التقدیریة 

  .3للقاضي نتیجة ما یستشفه  من وجود بوادر الرجوع ، علّ التكرار یأتي بثماره

                                                                                                                                                                                                      
إلى  299، ص  2012،  1، عدد  مجلة المحكمة العلیا، 14/04/2011مؤرخ في  620084شؤون الأسرة ، قرار رقم  المحكمة العلیا ، غرفة

302  
  .110زیدان عبد النور ، مرجع سابق ، ص  - 1
  .609و  608سایح سنقوقة ، مرجع سابق ، ص  - 2
  .610سایح سنقوقة ، نفس المرجع ، ص  - 3
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  .قواعد الحضور و الغیاب في نظر القضاء/ 2
هل یمكن إعتبار غیاب أحد الزوجین عن جلسة الصلح : بینما في القضاء یطرح تساؤل مفاده       

رفضا لها ؟ بعبارة هل أن عدم حضور أحد الزوجین أو كلیهما جلسة الصلح یعتبر بمثابة رفضهما 
  .لمبدأ الصلح أصلاً ؟ ، و كیف یتصرف القاضي حیال ذلك ؟

لقد تطور موقف القضاء إزاء هذه المسألة و الذي تزامن بصدور قانون الإجراءات المدنیة و       
الإداریة في إطار الدور الإیجابي للقاضي من خلال التقصي و البحث عن الحقیقة ، و التأكد من 
رغبة طالب فك الرابطة من مدى إصراره و عزمه على فك الرابطة بحیث منح القاضي سلطات 

تخاذ ما یراه لازماً من مختلف التدابیرالتي یراها ضروریة للوصول إلى معرفة الإرادة الحقیقیة واسعة لإ
آخذاً بعین الإعتبار  431، و كذا رضا الزوجین بمفهوم المادة لرافع دعوى فك الرابطة الزوجیة 

 ضرورة حضور طالب فك الرابطة الزوجیة لجلسة الصلح ، لأنه في حالة عدم حضور طالب فك
ترفض دعواه و یشطب القاضي الرابطة الزوجیة الذي هو المدعى أو المدعیة لمحاولات الصلح 

الدعوى ، إلا أن القضاء میز بین عدم حضور المدعي و المدعى علیه ، و كذا حالة عدم حضورهما 
معاً لجلسات الصلح ، فیمكن  تقسیم الموقف الحالي  للمحكمة العلیا فیما یخص عدم حضور أحد 

  : زوجین أو كلاهما لجلسة الصلح إلى ثلاث مواقفال
   : الموقف الأول -      
یتمثل في عدم حضور طالب فك الرابطة الزوجیة لجلسات محاولات الصلح ، حیث في هذه        

الحالة مهما كان نوع دعوى فك الرابطة الزوجیة ، فنجد أن إجتهاد غرفة شؤون الأسرة استقر على 
طالب فك یجب على الزوج : " على أنه  14/01/2009: المبدأ الآتي من خلال قرار صادر بتاریخ 

أسباب الزوجیة ، حضور جلسة الصلح شخصیاً ، تحت طائلة رفض دعواه حیث جاءت  الرابطة
  :یليالقرار كما

و حیث یتبین من الإطلاع على الحكم محل الطعن أن الطاعن لم یحضر جلسة الصلح بل أناب "   
علیه محامیه لیمثله أمام محكمة الدرجة الأولى ، لیصرح أمامها بأنه یرفض الصلح الذي دعت 

من قانون الأسرة ، لكن حیث أن إجتهاد المحكمة العلیا قد  49یه المحكمة عملاً بأحكام المادة إل
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استقر على وجوب حضور الزوج شخصیا الذي طالب بفك الرابطة الزوجیة جلسة الصلح ، و 
  .1".....إبدائه طلباته وفي حالة غیابه ترفض دعواه

رفض الدعوى أو عدم قبول الدعوى لقد ورد في هذا الإجتهاد خطأ ، فهو لا یقصد من خلاله        
كون أن هذه الأخیرة لا تكون إلا عند عدم توفر شرط من شروط قبول الدعوى ، فقد ورد خطأ في 

، كون القاضي أمر بمسعى للحضور و "  طائلة الشطب تحت" هذا القرار و الأصح هو إیراد لعبارة 
من  216یمتثلوا إلى الإجراء الذي أمر به ، و بالتالي یشطب القضیة إستناداً إلى نص المادة لم 

  .قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 
  : الموقف الثاني -

یتمثل في عدم حضور المدعى علیه في دعوى فك الرابطة الزوجیة لجلسات الصلح في هذه       
وى الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج ، أو بطلب من الزوجة في الحالة أیضاً ، یستوى الأمر في دع

رفة شؤون الأسرة كان من قانون الأسرة، فنجد أن إجتهاد غ 54,  53لمادتین حدود ماورد في ا
  : تاليقضائها كال

لكن حیث أنه یتبین من الحكم المطعون فیه أن المحكمة قامت بإجراء صلح وفقا لنص "     
قانون الأسرة و حددت جلسة لذلك و أن الطاعن تغیب عن الحضور رغم صحة من  49المادة 

إستدعائه مما یجعل الإجراء المنصوص علیه في المادة المذكورة قد تم إحترامه و یكون الفرع 
   2...."بذلك غیر سدید 

إذا رفض المدعى علیه إستلام التكلیف و عدم الحضور لجلسة الصلح لا یمنع القاضي من       
 15/01/2015الفصل في القضیة ، و قد صدر قرار من المحكمة العلیا في هذا المجال بتاریخ 

  .3 991442تحت رقم 
  : الموقف الثالث -

یتمثل في عدم حضور المدعى و المدعى علیه لجلسات محاولات الصلح ، حیث إستقر        
علیه یتم تحریر محضر عدم إجتهاد غرفة شؤون الأسرة كذلك عند عدم حضور المدعى و المدعى 

   :ةــــــــــــــــــالصلح و هو ما توضحه الحیثیات التالی
                                                           

، ص 02، عدد  2009، مجلة المحكمة العلیا  14/01/2009، مؤرخ في  474956الأحوال الشخصیة ، قرار رقم المحكمة العلیا ، غرفة  - 1
  .وما بعدها  271
.، غیر منشور  10/07/2014، مؤرخ في  0801583المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و المواریث ، قرار رقم  - 2  
.، غیر منشور  15/01/2015، مؤرخ في  991442ریث ، قرار المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و الموا - 3  
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من قانون الأسرة فإنها تقضي أنه لایثبت الطلاق إلا بعد  49حیث و طبقا لأحكام المادة "      
إجراء الصلح بین الطرفین من طرف القاضي ، و حیث أنه ثبت من الحكم المطعون فیه أن 

أمرت بحضور الطرفین لإجراء الصلح إلا أنهما لم یحضرا فحرر عدم الصلح إثباتا لذلك و المحكمة 
  حیث أنه مادام قد ثبت أن المطعون ضده

المدعى الأصلي قد تغیب عن جلسة الصلح ، فإن القضاء بالطلاق بین الزوجین دون إجراء  
مما یجعل الوجهیین المثاریین  من قانون الأسرة ، 49محاولة الصلح یعد مخالفا لمقتضیات المادة 

  .1" سدیدین و منه یتعین نقض الحكم بدون إحالة
نخلص إلى أن موقف المحكمة العلیا فیما یخص تغیب أحد الزوجین أو كلاهما عن جلسة       

الصلح كان یفسر على أساس أنه رفض ضمني للصلح ، و لم یكن قضاء المحكمة العلیا یمیز بین 
ه، لكن سرعان ما المدعى طالب فك الرابطة الزوجیة و بین المدعى علیحضور أو عدم حضور 

تراجع هذا الرأي أین قررت المحكمة العلیا أنه على رافع الدعوى الحضور شخصیاً جمیع محاولات 
الصلح أو على الأقل واحدة لكي یبدي و یؤكد المدعى دفوعه و طلباته و في حالة غیابه ترفض 

 من قانون الأسرة 49لم بالدعوى لكون حضوره كاف لإحترام مقتضى المادة دعواه لأنه أصلاً على ع
و مایلیها من قانون الإجراءات المدنیة  439، و بذلك تكون المحكمة العلیا قد إحترمت نص المادة 

  .و الإداریة
  .ز الوكالة في الصلح بین الزوجین مدى جوا - ه

إجراء الصلح بشرط أن یكون توكیل بموجب وكالة طبقا للقواعد العامة یمكن التوكیل في       
خاصة ، إلا أن الأمر یختلف في شؤون الأسرة بحكم خصوصیة العلاقة الزوجیة و بحكم عدم 
صراحة نصوص قانون الأسرة ، فالطلاق لا یثبت إلا بحكم بعد سلوك عدة محاولات الصلح ، التي 

ة ، و بهذا یمكن إیقاع الطلاق مجردا عن من قانون الأسر  49أوجبها المشرع بمقتضى نص المادة 
إجراءات الصلح ، لأنه من الإجراءات اللاحقة لتلفظ الطلاق إذا كان الطلب القضائي إثبات الطلاق 

  .الذي وقع أو أن موضوعه طلب الطلاق
من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة التي تقر فقط بوجوبیة  439و كذا نص المادة       

تمیزتا بالشمولیة و العموم فیما یخص إجراء الصلح ،  439و  49محاولات الصلح ، فنص المادتین 
و لم تتطرقا إلى إمكانیة توكیل الأطراف أو عدم إمكانیة ذلك ، لحضور مجلس الصلح ما عدا نص 

                                                           
.، غیر منشور  14/06/2012، مؤرخ في  687997المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و المواریث ، قرار  - 1  
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من قانون الإجراءات المدنیة و التي تطرقت في فحواها إلى الوكلاء ، مما یثور التساؤل  431دة الما
عن قصد المشرع بقوله حضور الطرفیین فهل یقصد بذلك طرفي عقد الزواج ، أم یقصد غیرهما ممن 

  .یملك الوكالة عنهما أو عن أحدهما ؟
إتجاه أول یذهب  –ین و قضائیین متضاربین و قد كان لهذا الغموض التشریعي إتجاهیین فقهی     

إلى أن إجراءات محاولة الصلح كما تصح من الزوجین شخصیا تصح كذلك من وكلائهم ، و لا 
مجال للقول بخصوصیة قضایا شؤون الأسرة لاسیما و أن المشرع لم یستثني الوكالة من قضایا 

قانون الأجراءات المدنیة و الإداریة و من  431، و الدلیل نستشفه من صیاغة المادة 1شؤون الأسرة 
یتأكد القاضي ، و یحاول الصلح بینهما إذا كان ممكنا ینظر مع الزوجین "  :التي تنص على أنه 

  .2فهذا الإتجاه له قرینة على صحة الوكالة في الصلح بین الزوجین ، ..."أو و كلائهما 
و الذي یتعین فیه حضور بینما یذهب الإتجاه الثاني و هو الغالب في المغرب و الجزائر         

الزوجین شخصیاً لجلسة الصلح أمام القاضي و ذلك لتحقیق الغایة المنشودة من الصلح و هي 
التعرف على حقیقة النزاع القائم بینهما و الظروف و الملابسات المحیطة به ، كما أن الحضور 

ها الطرفان و التي لها أهمیة خاصة ساعد القاضي على الإسترشاد بالتفسیرات التي قد یبدیالشخصي ی
تنازلات من الطرفیین و أن في العملیة الصلحیة ، و الأكثر من ذلك أن الصلح في حد ذاته یقتضي 

یكون یمكنهم التعهد بذلك إلا بالرجوع إلى موكلیهم و تؤخر القضیة في كل مرة و قد  لاء لاــالوك
  .3 ه الأسبابــــالأمر لأتف
و یبدو أن هذا الإتجاه هو الصائب لسبب بسیط و هو أن المشرع ذكر في نص المادة         

یتعین على القاضي تحریر محضر یبین مساعي و نتائج محاولات " ... : من قانون الأسرة  49/2
  .رة حضور الطرفیین أي لابد من ضرو ...".الصلح ، یوقعه مع كاتب الضبط و الطرفیین 

  إشراك أحد أفراد العائلة في الصلح  -ي 
من قانون الإجراءات المدنیة و  440لقد إستحدث المشرع الجزائري هذا الإجراء بموجب المادة       

الإداریة و هو إمكانیة حضور أحد أفراد العائلة و المشاركة في محاولات الصلح لكن لیس بمفهوم 
  بیانه ، فیمكن بناء على طلب الزوجین حضور أحد أفراد العائلة و المشاركة فيالإنابة كما سبق 

                                                           
  .30ص   2003،  27روحمات عبداالله ، الوكالة في صلح الزوجین بین القانون و الواقع العملي ، مجلة الإشعاع ، المغرب ، عدد  - 1
  .51روحمات عبد االله ، نفس المرجع ، ص  - 2
  .113، ص  2014بن جناحي أمینة ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر فرع عقود و مسؤولیة ، جامعة محمد بوقرة ، بومرداس ، سنة  -  3
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محاولات الصلح ، حیث إستبدل حضور محامي الزوجین بأحد أفراد العائلة ، نظراً لخصوصیة  
أشهر من تاریخ رفع  3النزاع و سریته و حساسیته و مراعاة لتقالید الأسرة الجزائریة و كل ذلك خلال 

، و الغایة من ذلك هو تفعیل الصلح 1من قانون الأسرة  49و هو ماینسجم مع نص المادة الدعوى ، 
  .بین الزوجین لأنه یمكن أي یكون تأثیر أحد أفراد العائلة على الزوج أو الزوجة على حد سواء

                                                           
  .336بربارة عبد الرحمان ، مرجع سابق ، ص  -  1



 

 
 

  
  
  
  
 

 
 
 
 
 
  
  
  
 
 
  
  
  
 
 
 
 
 
  
  

 

  الفصل الثاني
       الأثار المترتبة على الصلح و أثر الطعن 
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   الفصل الثاني 
  .فك الرابطة الزوجیةالأثار المترتبة على الصلح و أثر الطعن بالنقض على أحكام 

  
تقتضي دراسة الآثار المترتبة على الصلح وعن الطعن بالنقض في أحكام فك الرابطة        

الزوجیة التعرض إلى تبیان محاولات الصلح التي یجریها القاضي ، و التي قد تتوج في النهایة إما 
المبحث (بالنجاح أو إلى فشل القاضي في الإصلاح بین الزوجین و ما یترتب بعد عن ذلك 

و بعد ذلك نتعرض إلى حكم الطعن بالنقض في أحكام فك الرابطة الزوجیة عند تخلف ،  )الأول
   ).المبحث الثاني( إجراء الصلح و الأثر المترتب علیه 

  المبحث الأول 
  آثار نجاح وفشل محاولات الصلح 

  
یحاول القاضي التوفیق بین الزوجین ، لكن وهذه المحاولة قد تنجح كما قد تفشل و تختلف       

آثارها على دعوى فك الرابطة الزوجیة بین النجاح و الفشل و هو ماسنتناوله في نقطتین أثر نجاح 
  ).يالمطلب الثان( ثم أثر فشل محاولة الصلح بین الزوجیة  )المطلب الأول ( محاولة الصلح 

  الأولالمطلب 
  أثر نجاح محاولة الصلح

  
الجدید الذي جاء به المشرع ، أنه یتعین على القاضي تحریر محضر یبین فیه مساعي و       

 49، فقد تضمنت المادة 1یوقع من طرف كاتب الضبط و الزوجین   نتائج محاولات الصلح
و مایلیها من قانون الإجراءات المدنیة  439، و كذا المواد  2005المعدلة من قانون الأسرة سنة 

و الإداریة جمیع الإجراءات  التي یقوم بها القاضي أثناء و بعد الصلح ، فیتبین من هاته  المواد 
 حریر محضر الصلحمر الكاتب بتو أصلح بین الزوجین فإنه یأأن القاضي إذا نجح في مساعیه 

، حیث یتضمن هذا المحضر البنود المتفق علیها من قبل الزوجین ، و بذلك یعتبر سنداً  )أولا(
  . )ثالثا(و  بالتالي یحكم القاضي بإنقضاء الدعوى للصلح )ثانیا(تنفیذیاً 

  
                                                           

  .346، مرجع سابق ، ص  –أحكام الزواج و الطلاق  –ثوبه الجدید عبد العزیز سعد ، قانون الأسرة في  - 1
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  . تحریر محضر الصلح/ أولاً 
كما هو الحال بالنسبة للحكم القضائي ، لكن القانون شكلاً معینا لمحضر الصلح لم یشترط     

إشترط ضرورة توقیع أطراف الصلح على المحضر ، و یقتصر مضمون محضر الصلح على 
إثبات ماجرى و ما صرح به الطرفان ، دون أن یشمل رأي القاضي أو یعلله لأنه لا یخضع لرقابة 

قانونیة لهذا المحضر ، هل جهة قضائیة أعلى و یطرح تساؤل في هذا الخصوص حول الطبیعة ال
  .هو عمل قضائي أم ولائي أم توثیقي أم ذو طبیعة خاصة متمیزة؟

، الفصل في الخصومة بحكم قضائي قابل لطرق الطعن العادیة و 1یقتضي العمل القضائي     
غیر العادیة قصد مراجعته  أما عن العمل الولائي لا یخضع لطرق الطعن ، لأنه لا یقضي في 

  الحقوق إلا في حالات خاصة هي أقرب إلى التظلم 
اف دون أن یكون له فیها من الطعن بالقضائي ، أما العمل التوثیقي فهو تلقي الموثق لإرادة الأطر 

، في حین عمل القاضي و هو یقوم بالصلح فیه شیئ  طرافإلیها الأ دور في النتیجة التي توصل
 من هذا و ذاك ، فهو یؤدي دور القاضي فیما یتعلق بالخصومة المطروحة علیه كشرط للصلح ،

  .ارة إلیهاالتي یجب أن تكون قد إستوفت كافة الشروط الشكلیة و الموضوعیة التي سبق الإش
فیما یخص موضوع الخصومة فالقاضي فیها غیر مطالب بأن یقول كلمة القانون ، بل هو       

مطالب بإیصال الخصوم أي الزوجین إلى حل رضائي نابع منهم دون التقید بأحكام القانون و 
و  إجراءاته ، شریطة عدم التعارض مع النظام العام ، فالقاضي في الصلح لا یعطي الحق لأحد

  .2 نتزع الحق من أحدلا ی
حیث أن  مهمة القاضي في الصلح تتطلب منه التخلي عن شخصیة القاضي ورجل القانون       

لیتقمص شخصیة أخرى هي شخصیة الموفق ، هذا الدور یتطلب منه إكتساب مهارات أخرى غیر 
التراجع عن فكرة فك الرابطة المعرفة الواسعة بالقانون كقدرة الإقناع و التأثیر لدفع الأطراف إلى 

الزوجیة ، فالتقریب بین وجهات النظر و طرح الحل الذي یرضي به الطرفان ، فهو فن قائم بذاته 
  .و قد لا یتوافق مع تكوین القاضي الذي یتسم بالصرامة و قلة المرونة في تطبیق القانون 

                                                           
بقي  جانب من الفقه الفرنسي یرى أن محضر الصلح هو عمل قضائي لتمییزه عن الحكم القضائي ، كون أن القاضي لا یعطي للخصوم  - 1

للشروط القانونیة المتعلقة بالأشكال و القبول و أكثر مما یعطونه لأنفسهم ، و لكنه في ذات الوقت مرتبط بخصومة یجب أن تكون مستوفیة 
هذا السبب الذي یجعل الفقه الفرنسي یتقدم القضاء بإعتبار محضر الصلح عملاً و لائیاً تجاوزها الزمن في حین محكمة النقض الفرنسیة 

  .ماتزال تعتبر هذه الأعمال من أعمال الإدارة القضائیة
  .124زیدان عبدالنور ، مرجع سابق ، ص  - 2
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ف القاضي و بحضور أما عن مضمون محضر الصلح الذي یحرره أمین الضبط تحت إشرا     
الأطراف جمیعاً أو أحدهما ، فضلاً عن أنه یتضمن معلومات تتعلق بهویة المدعى و المدعى 

في التاریخ المحدد لمحاولات الصلح ، فإنه یتضمن یثبت واقعة الحضور و الغیاب ، كما  1علیه 
جمیع التصریحات التي یدلي بها الطرفیین و كذا دفوعهما و طلباتهما ، و حتى الشروط التي 

ك بها أحد الأطراف أو كلاهما و تدون كاملة و یمكن تقسیم محاضر الصلح إلى أربعة أنواع یتمس
محضر یتضمن إلتزامات على عاتق  ،)أ(وج و هي محضر صلح یتضمن إلتزامات على عاتق الز 

، محضر صلح بین  )جـ(، محضر یتضمن إلتزامات متقابلة على عاتق الزوجین )ب(الزوجة
  .)د(الزوجین بدون قیود أو شروط

    .محضر یتضمن إلتزامات على عاتق الزوج/ أ
و یتمسك  بتراجع الزوج عن طلب الطلاققد یرد في محضر الصلح تصالح الزوجین و ذلك      

برجوع زوجته إلى مسكن منفرد و في مقابل ذلك تصرح الزوجة بأنها توافق زوجها على طلب 
  .التراجع عن الطلاق و تتمسك بالعودة إلى مسكن الزوجیة في مسكن منفرد

  .محضر صلح یتضمن إلتزامات على عاتق الزوجة / ب
إلى مسكن الزوجیة على أن قد یرد في محضر الصلح ، أن یصرح الزوج بإرجاع زوجته       

في مقابل ذلك تتمسك تها بمسكن منفرد ، تتعهد بإحترامه و معاشرته بالمعروف و عدم مطالب
الزوجة بالرجوع إلى بیت الزوجیة و تتمسك بإستئناف الحیاة الزوجیة و توافق على طلبات زوجها  

  .و تتعهد بالقیام بجمیع الطلبات المطالب بها زوجها
  .زامات متقابلة على عاتق الزوجین یتضمن إلتمحضر صلح / ـج
كما قد یشمل محضر الصلح أیضا ، تراجع أحد الزوجین عن طلب فك الرابطة الزوجیة و        

سواء كان محل إلتزامه الإستمرار في الحیاة الزوجیة ، و یتعهد على توفیر طلبات الزوج الآخر 
أمور مادیة قابلة للتنفیذ ، كأن یكون مستعد على توفیر بیت مستقل أو یلتزم بالإنفاق ، من الیوم 
فصاعداً أو یلتزم بدفع ما علیه من دین طیلة بقاء زوجته في بیت أهلها ، أو أمور لها علاقة 

ساءة وحسن المعاشرة ، و في بالواجبات الزوجیة المعنویة ، مع جو یسوده الإحترام و عدم الإ
مقابل ذلك الزوج الآخر یوافق على الإستمرار في العشرة الزوجیة و یوافق على شروط و طلبات 

                                                           
لا یكفي مجرد الحضور لجلسة الصلح في التاریخ المحدد ، فمن الضروري إحضار بطاقة التعریف الوطنیة ، و إلا فیتعذر سماع الزوج  - 1

  .أو الزوجة فالقاضي لا یستطیع بسط رقابته ، من أجل التأكد من المعلومات الواردة في بطاقة التعریف مع المعلومات بعقد الزواج
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زوجه ، كأن تكون الزوجة موافقة على العیش معه و أنها تتنازل عن بعض حقوقها المادیة شریطة 
دفع لها دین المتمثل في نفقتها ، و ن یوفر لها سكن منفرد أو أن یأن یقوم الزوج بما تعهد به ، كأ

تتعهد أن لا تعید التصرفات السابقة ، و بذلك هذا المحضر یكون قد تضمن تراجعاً عن فك 
  .الرابطة الزوجیة ، و كذا یحوي إلتزامات متقابلة بین المدعى و المدعى علیه

ق الزوجین و فیكون بذلك محضر صلح مقترن بقیود و شروط ، فیتضمن إلتزامات على عات     
بذلك یكون سنداً تنفیذیاً بمفهوم السندات التنفیذیة و القابلة للتنفیذ الإختیاري، أو للتنفیذ الجبري 

من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ، و یتم توقیع الطرفیین علیه  600طبقا لنص المادة 
  .لیكون حجة علیهما إلى جانب توقیع القاضي و كذا توقیع أمین الضبط

  .ح بین الزوجین بدون قیود أو شروطمحضر صل/ د
وقد یرد في محضر الصلح المتوصل إلیه تراجع أحد أطرافه عن طلب فك الرابطة الزوجیة       

و العودة لإستئناف الحیاة الزوجیة ، و أما الطرف الثاني فیوافق على طلب المدعى و الرجوع إلى 
فهذا المحضر لا  أن یقترناه بشروط أو إلتزامات، مسكن الزوجیة فیكون بذلك قد وقع صلح دون

یتضمن أیة إلتزامات  على عاتق الزوجین ، و بذلك لا نتصور أن یكون سنداً تنفیذیاً من السندات 
صلح بحد ذاته یقبل فقط التنفیذ الإختیاري من قبل التنفیذیة لعدم وجود أمور قابلة للتنفیذ ، فهذا 

ن علیه لیكون حجة علیهما إلى جانب توقیع القاضي و كذا توقیع أطرافه ، و یتم توقیع الطرفیی
أمین الضبط ، و مثل هذه المحاضر التي تكون بدون قیود لا یمكن تنفیذها لعدم تحدید 

  .الإلتزامات
  .إكتساب محضر الصلح صفة السند التنفیذي/ ثانیا 

، یعد محضر الصلح سنداً الإداریةالإجراءات المدنیة و  من قانون 443وفقا لنص المادة        
الواردة في الباب الرابع تحت عنوان أحكام عامة في التنفیذ  600/9تنفیذیاً بالإضافة إلى المادة 

الجبري للسندات التنفیذیة ، التي نصت على أنه لا یجوز التنفیذ الجبري إلا بسند تنفیذي ، و 
ؤشر علیها من طرف القضاة و المودعة الم السندات التنفیذیة هي محاضر الصلح أو الإتفاق

، دون 1بأمانة الضبط و هذا یعني أنه یمكن تنفیذ محضر الصلح بعد مهره بالصیغة التنفیذیة 
  .صدور حكم قضائي لأن الصلح سید الأحكام كما یقال

                                                           
لایجوز التنفیذ في غیر الأحوال المستثناة بنص في القانون إلا بموجب : " الإجراءات المدنیة و الإداریة،  قانونمن  601مادة تنص ال - 1

  ...".نسخة من السند التنفیذي ، ممهور بالصیغة التنفیذیة
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عتبر المشرع الجزائري محضر الصلح سنداً تنفیذیاً بعد توقیعه ، من طرف القاضي و إ      
أي مثله مثل الحكم ینفذ بمجرد إیداعه لدى أمانة الضبط ، و لا یحتاج للمصادقة كما الزوجین 

لح بحیث یفرغون ص، لكن عملیاً لایزال القضاة یحررون أحكاماً بالإشهاد على ال1یعتقد البعض 
هل إیداع محضر الصلح : محتوى محضر الصلح في الحكم ، و بالتالي یطرح التساؤل مفاده 

ففي . المحكمة و إعتباره سندا تنفیذیا یغني عن إصدار حكم بالإشهاد علیه ؟ لدى أمانه ضبط
حالة اتفاق الزوجین على استئناف الحیاة الزوجیة وضعوا بعض الشروط التي على أساسها یوضع 
حد للنزاع بینهما كإشتراط الزوجة على زوجها قبول عملها ، أو توفیر مسكن زوجي منفرد ، أو 

ا فإذا ما حصل إتفاق یحرر محضر الصلح بشأن ذلك و یودع بأمانة الضبط التنقل للعیش معه
  .لیعد سنداً تنفیذیا

و علیه إذا استخرجت الزوجة نسخة من المحضر ممهورة بالصیغة التنفیذیة ، و أرادت التنفیذ      
، حیث لكي ینفذ محضر 2أمكن لها ذلك فالهدف من إعتباره سند تنفیذي هو تبسیط الإجراءات 

من القانون السالف الذكر ،  601الصلح یجب إمهاره بالصیغة التنفیذیة ، الموضحة في المادة 
  .حیث نجد في هذا الخصوص أن المشرع لم یستثني الصلح في شؤون الأسرة من هذه الإجراءات

، إلا إذا تضمن عبارة الصیغة التنفیذیة  600تنفیذه بمفهوم المادة  و بالتالي لا یجوز     
یتصور أن الإلزام قد یتعلق بإجبار الزوج على  لإعطائه قوة تنفیذیة و هي عنصر الإلزام ، و لا

  .تقبل الضرر و التعایش معه في سبیل لم شمل الأسرةإرجاع زوجته رغما عنه أو إلزام الزوجة ب
في محضر یحرره أمین الضبط بإشراف القاضي ، ذلك حتى یكتسب الصفة یثبت الصلح        

القانونیة و یعد بعد ذلك سندا تنفیذیا ، فبمفهوم المخالفة یتضح أن القوة التنفیذیة للصلح تترجم من 
ما  ؤال الذي یطرح نفسه بإلحاح هوخلال إثباته في محضر و إیداعه بأمانة الضبط ، لكن الس

  محضر ا بعد تحریرــن أو كلاهمــلزوجیة المرفوعة من قبل أحد الزوجیمصیر فك الرابطة ا
  ترفع بموجب عریضة   و هل هذا المحضر وحده كاف ، بمعنى آخر أن كل دعوى. الصلح ؟ 

و تسجل و تعرض على القاضي الذي ینظر فیها حتى و لو حرر محضر صلح فلابد على 
  .القاضي بیان مصیر هذا الملف؟

  

                                                           
  .5حمیش حسان ، مرجع سابق ، ص  - 1
  .413، ص  2009، موفم للنشر، الجزائر  -ترجمة للمحاكمة العادلة  –ریة ذیب عبد السلام ، قانون الإجراءات المدنیة و الإدا - 2



                             الأثار المترتبة على الصلح وأثر الطعن بالنقض على أحكام فك الرابطة الزوجیة       الثانيالفصل 
 

60 
 

 .بإنقضاء الدعوى للصلح  الحكم/ ثاثال
عند حصول الصلح بین الزوجین یحرر القاضي محضراً ، حیث لا یجوز للقاضي       

الإستمرار في نظر الدعوى متجاهلاً اتفاق الأطراف و تصالحهم ، ذلك أن الصلح ینهي النزاع ، و 
بالتالي لا یصبح للقاضي ولایة التصرف ، و تصبح دعوى الطلاق بغیر موضوع لتصالح الزوجین 

فك عقد الزواج ، فلم یعد طلب الطلاق متمسك به و قد تم التراجع عنه ، و تراجعهما عن طلب 
فیصبح القاضي في هذه الحالة غیر مخیر في اثبات الصلح الحاصل بین الزوجین و الإشهاد 
لهما بذلك ، فلا یقف عند هذا الحد بل یجب علیه زیادة على ذلك استدعاء الزوجین المتصالحین 

ا علانیة ما سبق أن تصالحا علیه ، و لیصدر حكمه في الموضوع إلى جلسة رسمیة لیؤكد لهم
لیس بشطب الدعوى أو رفضها و لا بالتنازل عنها ، و إنما بإنقضاء دعوى الطلاق بسبب الصلح 

من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة و التي تنص على مایلي  220طبقا لما تنص علیه المادة 
  ..."لإنقضاء الدعوى بالصلح  بعاً تنقضي الخصومة ت" ... : 

  الثانيالمطلب 
  .أثر فشل محاولة الصلح بین الزوجین

  
قد لا یوفق القاضي في مساعیه للصلح بین الطرفیین طول المدة المقررة لذلك ، فلیس في        

و نتائج محاولاته ، یوقعه مع ،وسعه سوى تحریر محضر عدم الصلح یبین فیه مساعي الصلح 
دور القاضي في مناقشة موضوع  ، ثم یتم التطرق بعد ذلك إلى )أولا(الزوجین كاتب الضبط و

  ).ثانیا(الدعوى
  .تحریر محضر عدم الصلح و مضمونه/ أولاً 
یلتزم القاضي بتحریر محضر عدم الصلح و الإشارة إلیه في الحكم القضائي ، قبل أن        

الذي  12/09/2007فقد جاء في قرار صادر عن المحكمة بتاریخ   ،یحكم بفك الرابطة الزوجیة
  :قضى بمایلي

و الذي جاء فیه أن دعوى الطاعن ترمي إلى التطلیق عن طریق الخلع و كان یتعین على "... 
المحكمة إجراء محاولة الصلح  و بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه لا یوجد أثر لهذا الإجراء و 
إن كان الطاعن قد تغیب عن المحاكمة ، حیث أنه یتبین فعلاً بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه 
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كان الطاعن قد تغیب  إلى تحریر محضر عدم الصلح و حتى و إنن قاضي المحكمة لم یشر أ
  .1"...عن المحاكمة ، و علیه هذا الفرع مؤسس و یترتب عنه نقض الحكم المطعون فیه

وعلیه عندما لا یشیر القاضي إلى أنه تم عقد جلسات محاولة الصلح بین الزوجین ، یعرض       
 المحكمة العلیا و یظهر ذلك جلیا من خلال قرار صادر عنها بتاریخحكمه لنقض من طرف 

حیث یتبین بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه : " التي جاءت حیثیاته كمایلي  09/12/2010:
أن المحكمة لم تشر أبداً إلى عقد جلسة الصلح و حضور المطعون ضدها ، طالبة التطلیق 

  "....یحضر ولم یُجب لأن عقد جلسة الصلح وجوبيلتلك الجلسة حتى و إن كان الطاعن لم 
حیث استقر اجتهاد المحكمة العلیا على وجوب عقد جلسة الصلح و حضور طالب الطلاق      

، و مادام لم تشر إلى عقد تلك الجلسة و حضور المطعون أو التطلیق أو الخلع لتلك الجلسة 
  –طالبة التطلیق  –ضدها 

من قانون الأسرة ، و علیه فان هذا الفرع من  49لجلسة الصلح فإنها تكون قد خالفت نص المادة 
، و بالرجوع فعلاً إلى ذات الحكم 2الوجه مؤسس و ینجر عنه النقض و إبطال الحكم المطعوم فیه 

على المطعون فیه یتبین فعلاً عدم الإشارة إلى أن القاضي دعى الأطراف إلى محاولة الصلح أو 
الأقل جلسة صلح مرة واحدة أو عدة مرات ، بل القضیة وضعت في النظر مباشرة و تم الفصل 

  .فیها بالتطلیق مع العلم أن الأمر شائك و حرم الطاعن من حق المصالحة 
: من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة في فقرتها الأخیرة على مایلي  443نصت المادة        
عدم الصلح أو تخلف أحد الزوجین بالرغم من مهلة التفكیر الممنوحة له ،  و في حالة" ...

بالتالي یجب على القاضي تحریر محضر عدم الصلح و ، "یشرع في مناقشة موضوع الدعوى
بذلك یبین فیه مساعي الصلح بین الزوجین ، و تواریخ محاولات الصلح و جلساتها ، یلحقه بملف 

  .3مناقشة الموضوع الدعوى ثم یحیل الطرفین إلى
قد لا تكلل مساعي الصلح التي یبذلها القاضي بالنجاح لسبب أو لآخر ، فمن الناحیة      

الواقعیة نجد في كثیر من قضایا الطلاق أن عدم نجاح محاولة الصلح سببه إما لأن القاضي لم 
تبار لما قد ینجر ، نظراً لإعتبارها مجرد إجراء شكلي فقط و دون اع یبذل الجهد الكافي في ذلك

عن ذلك من آثار أهمها فصم عرى الزوجیة القائمة بین المتخاصمین ، أو یرجع السبب إلى كثرة 
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، مما یترتب علیه ضیق  القضایا المطروحة أمام القاضي خصوصاً قضایا فك العصمة الزوجیة
جانب ذلك وقته بسبب انشغاله في دراسة القضایا و البحث لها عن حلول قانونیة ، فهل إلى 

یمكنه التفكیر في الحلول النفسیة و الإجتماعیة و الإقتصادیة للأسرة ، مع العلم أن تكوینه لا 
یمكنه من ذلك  الأمر الذي یستلزم تكوین خاص لقضاة شؤون الأسرة شبیه بتكوین قضاة الأحداث 

مشاكلها  ، بالإضافة إلى ضرورة تدعیم قضاة شؤون الأسرة بمختصین في مجال شؤون الأسرة و
  .1حتى یقدموا المساعدة من أجل احتواء مشاكل الأسرة بطریقة فنیة 

خصوصا في بعض الأحیان یجد القاضي نفسه أمام إصرار الزوج أو الزوجة أو كلیهما        
فلا خیار أمام القاضي سوى التصدي للموضوع ، بعد أن یأمر   الزوجیةمعا على فك الرابطة 

الكاتب بتحریر محضر عدم الصلح ، و یحتوي هذا المحضر على هویة الطرفین و تصریحاتهما 
و توقیعهما إضافة إلى توقیع القاضي و أمین الضبط ، و یحیل الطرفین إلى حضور جلسة علنیة 

  .2إلى متابعة سیر الإجراءات للفصل في الموضوع  ضمن الجلسات المقررة للمحكمة ، و یعود
أما عن مضمون محضر عدم الصلح و الذي یأخذ أحد الشكلیین ، إما محضر عدم الصلح       

لتمسك أحد الزوجین بفك الرابطة الزوجیة ، و هذا النوع من المحاضر نجده في جمیع صور فك 
ذلك إلى أن أحد أطرافه یتمسك بطلبه المتمثل  الرابطة الزوجیة ما عدا الطلاق بالتراضي ، و یرجع

 أو بطلب من الزوجة بواسطة الخلع في فك الرابطة الزوجیة سواء بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج ، 
أو عن طریق التطلیق و عدم تمسكه بعودة زوجه إلى مسكن الزوجیة ، أما الطرف الثاني و غالبا 

 لحیاة الزوجیة رفضا لطلب المدعي ة و یطالب بالإسمرار بالا یتوافق على طلب المدعي أو المدعی
فهذا المحضر لا یتضمن أیة إلتزامات على عاتق الزوجین و بذلك لا یكون سنداً تنفیذیاً و یتم 

  .توقیع الطرفیین إلى جانب توقیع القاضي و كذا توقیع أمین الضبط
و إما محضر عدم الصلح لتمسك الزوجین بفك الرابطة الزوجیة ، و هذا النوع من المحاضر      

بالتراضي مثلاً أن یصرح كل من الزوج على أنه یتمسك بالطلاق بالتراضي نجده فقط في الطلاق 
لإستحالة العشرة الزوجیة ، و أنه موافق على دفع مبلغ مالي متفق علیه كتعویض عن الضرر 

لزوجة بعد صدور الحكم ، و تصرح في نفس المحضر الزوجة أنها موافقة على طلب اللاحق با
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على أن یدفع لها مبلغ مالي متفق علیه كتعویض لها و أنها قد أخذت كل الطلاق بالتراضي 
  .إلخ.... متاعها و یذكر جمیع الأمور المتفق علیها من حضانة و نفقة 

  .وىدور القاضي في مناقشة موضوع الدع/ ثانیاً 
قرر المشرع أنه في حالة حضور الزوجین لمحاولات الصلح التي یجریها القاضي في حالة      

، فإنه یتم التطرق عدم تصالح الزوجین أو تخلف أحد الزوجین بالرغم من مهلة التفكیر الممنوحة له
بالصلح لأن كل الإجراءات المتعلقة إلى موضوع الدعوى و یشرع في مناقشة الموضوع ، و هذا 

و عندئذ یقع النقاش في الموضوع ثم یصدر .1هي إجراءات سابقة عن الخوض في موضوع النزاع
القاضي حكمه وفقاً للإجراءات العادیة ، و یكون الحكم ابتدائي نهائي فیما یتعلق بالطلاق ، و 

  .ابتدائي فیما یخص جوانبه المادیة 
الصلح التي أجراها سابقاً و فشل في إصلاح وفي هذا الإطار یعتمد القاضي على محاولات      

، حیث یستطیع القاضي  ذات البین من خلال ملابسات النزاع بین الزوجین و أسبابه الحقیقیة
تكوین صورة مبدئیة عن النزاع ، یضاف لها ماقد استنبطه وما ثبت له من حقائق عندما عرض 

ع الفصل في دعوى فك الرابطة الصلح على الزوجین أثناء محاولة الصلح ، و بذلك یستطی
أن یستخلص الزوجیة وفق الطلب المقدم للمحكمة بموجب العریضة الإفتتاحیة ، حیث یجب علیه 

  .من تلك الجلسات من یتحمل المسؤولیة في فك الرابطة الزوجیة حتى لا یكون حكمه معیباً 
لكن متى لم یحدد قاضي أول درجة :"... في إحدى قراراتها  وهو ما أكدته المحكمة العلیا      

في حكمه القاضي بالطلاق بین الطرفین مسؤولیة الطلاق لأي من الزوجین ، فإن ذلك الحكم 
یتعین قانونا تحدید یصبح مشوبا بعیب قانوني بإعتبار أنه كلما تم الحكم بفك الرابطة الزوجیة 

ة ، الشیئ الذي یجعل الوجه المثار مسؤولیة أي من الزوجین تسبب في انحلال العلاقة الزوجی
  . 2....وجیه یتعین الإلتفات إلیه

یمكن للقاضي أیضاً أن یستخلص من جلسة الصلح أنه یجوز له أن یأخذ بعین الإعتبار،       
من بین عناصر المناقشات و الوقائع التي أثیرت من طرف الخصوم و لم یؤسسوا علیها ادعائهم 

داریة ، و كذلك تساعد جلسة الصلح قانون الإجراءات المدنیة و الإمن  26طبقاً لنص المادة 
النزاع حیث و بناء على ما من خلالها له أن یكیف الوقائع و التصرفات القاضي على فهم حقیقة 
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من نفس  29قا لنص المادة محل النزاع تكییفاً قانونیاً سلیما دون التقید بتكییف الخصوم طب
حضر الصلح من أحد الزوجین في حین یرفض الآخر أو یعلن صراحة وقد یتم توقیع م ،القانون

ففي هذه الحالة فإن القاضي لا یوقع على المحضر و لا ینهي النزاع  عن عدوله عن هذا الصلح 
عن طریق الصلح و إنما یمكن له أن یعتبر هذا المحضر غیر الموقع علیه من طرف أحد 

  .یه في الحكم الذي سیصدر یجوز الإستناد علالخصوم سند  في الدعوى 
  المبحث الثاني

  .الطعن بالنقض في أحكام فك الرابطة الزوجیة لتخلف الصلح
  

تقتضي دراسة مسألة الطعن بالنقض ، في أحكام فك الرابطة الزوجیة والتي یتخلف فیها       
المطلب ( إجراء الصلح التعرض إلى مدى قابلیة هذه الأحكام إلى الطعن بالنقض فیها بالنقض 

، ثم التطرق بعد ذلك إلى عدم جواز الطعن بالنقض لتخلف إجراء الصلح في أحكام فك  )الأول 
  ).المطلب الثاني( الرابطة الزوجیة 

  
  المطلب الأول

  .للطعن بالنقضخلف إجراء الصلح لتقابلیة أحكام فك الرابطة الزوجیة مدى 
  

فك الرابطة الزوجیة للطعن فیها بالنقض، ختلف رجال القانون حول مدى قابلیة أحكام إ       
حیث تعددت مواقفهم بین مؤید و معارض، الأمر الذي یستدعي التطرق إلى المواقف المؤیدة لفكرة 

لموقف ، ثم التطرق إلى ا )أولا( الطعن بالنقض في الأحكام الصادرة بفك الرابطة الزوجیة
   ).ثانیا( ه الفكرةالمعارض لهذ

  : لفكرة الطعن بالنقض في الأحكام الصادرة بفك الرابطة الزوجیة الموقف المؤید/ ولاأ
یرى جانب من الفقهاء انه یمكن الطعن بالنقض في الأحكام الصادرة بفك الرابطة الزوجیة        

أن أحكام : " الذي یرى علي علي سلیمان في قضایا شؤون الأسرة حیث نجد من بینهم الأستاذ 
ما عدا جوانبها المادیة ولعل الحكمة من هذا هي إتاحة الفرصة أمام  الطلاق لا تقبل الاستئناف

  غیر أن هذه الحكمة تتخلف إذا إستئنف الحكم أو طعن ، لزوجین لإستئناف حیاة زوجیة أخرىا
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و لما كان من الممكن أن یحصل خطأ في تطبیق القانون أو :" فیه بالنقض و انتهى إلى القول 
فالأحسن أن یظل هذا الحكم قابلا للطعن فیه بالطرق العادیة و ,عتفسیره من قبل قاضي الموضو 
  .1غیر العادیة في مختلف نواحیه

یبرر رأیه بالموقف السلبي الذي یمكن أن یثیره عدم محمد أوزیان  في حین نجد الأستاذ        
مراجعة  الطعن بالنقض في المقررات القضائیة الصادرة بالتطلیق أو الخلع، حیث یمكن للمتزوجین

موقفهم، لذا ینبغي إتاحة الفرصة لهم عن طریق الإستئناف أو الطعن بالنقض،ولهذا السبب 
فالأفضل أن تترك مقررات فك الرابطة الزوجیة قابلة لكل طرق الطعن، وخاصة و أن النظم 
القانونیة تقوم على وجود درجتین للتقاضي فجودة العمل القضائي تقاس بضمان حق الطعن بكل 

  .   2تهدرجا
یرى أن التعدیل الجدید لقانون الأسرة جاء عاما، بخصوص أحكام  سلیم سعدي ما الأستاذأ      

فك الرابطة الزوجیة، و ذلك بنص المشرع على عدم قابلیتها للطعن بالإستئناف، مع بقاء الطعن 
فیها عن طریق النقض، فمادام هناك إجراءات مقررة قانونا و مادام هناك قانونا واجب الإحترام، 

  .المحكمة العلیا على أحكام الطلاق التي تعتبر محكمة قانون لا موضوع فإنه لابد من وجود رقابة
إن أحكام الطلاق بالتراضي تصدر في أول : " علي بداوي یرى المفتش العام بوزارة العدل       

و اخرج درجة أي نهائیة، و هي غیر قابلة للإستئناف، و قابلة للطعن بالنقض من تاریخ النطق 
  .تح باب الطعن،هو ضمان سلامة التطبیق السلیم و الصحیح للقانون بها، و الغایة من ف

  .الموقف المعارض لفكرة الطعن بالنقض في الأحكام الصادرة بفك الرابطة الزوجیة/ ثانیا
یرى فریق أخر من الفقهاء انه لا یمكن الطعن بالنقض في الأحكام الصادرة بفك الرابطة         

  .الزوجیة
یذهب إلى أن الأحكام التي تقع بمناسبة الطلاق  لحسین بن الشیخ آث ملویا فنجد الأستاذ     

 أحكام نهائیة، و التي من بینها نجد الخلع الذي یعد طلاقا بائناً و لا یجوز نقضه من أي كان،
  .3حیث الطابع النهائي لحكم الخلع في جانبه المتعلق بحل عقد الزواج یكون بقوة القانون 
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أن الحكم الصادر بفك الرابطة الزوجیة بصفة الأستاذ بلحاج العربي لاتجاه یرى و في نفس ا      
عامة یصدر إبتدائیا و نهائیا، فهنا یتساءل عن فائدة الطعن بالنقض في هذه الحالة، ضف لذلك 
النتائج و الآثار التي یرتبها الطعن بالنقض و التي تثیر العدید من الإشكالات و التناقضات في 

و خاصة فیما یتعلق بالعلاقة القائمة بین الطعن بالنقض و العدة حیث المشرع الجزائري  التطبیق،
  .1لم یراع الإنسجام بین هاذین المیعادین 

ا یعتبر عملا ــــقضائیا،  وإنم إن حكم الطلاق لا یعد عملاً :" ول ــفیق  عمر زودة اذـــأما الأست      
بطرق الطعن المقررة للأحكام القضائیة سواء بالطرق العادیة ولائي  و بالتالي لا یمكن الطعن فیه 

كونه حق مقرر شرعاً و قانوناً للزوج لا یمكن أن ینازع فیه أحد سواء الزوجة و 2 أو غیر العادیة
  .، حیث الطعن بالنقض لا یكون إلا في الشق المتعلق بالأمور المادیة3لا حتى القاضي

إن قانون الأسرة الجزائري لا یسمح بالطعن في الحكم بالطلاق : " مراد كامليیرى الأستاذ       
فیما یتعلق بقرار إنهاء العلاقة الزوجیة، كون الإلغاء یكون بأثر رجعي، و هو ما یعني إن المرأة 
قد وجدت في مرحلة لا تعرف فیها إن كانت زوجة أم لا، وهو ما لا یستقیم مع نظام الأسرة و 

   الحرمةد الشریعة في الحل و قواع
و حرصاً من المشرع على تفادي الظن بإمكانیة الطعن في الحكم في الطلاق الناشئ عن       

الذي یرى إن الطعن بالنقض یثیر عمرو خلیل ، یدعم هذا الرأي ما أتى به الأستاذ 4 طریق الطعن
اج سواء في عدة إشكالات قانونیة من حیث عدة المرأة،الوفاة،و النفقة، و من حیث إنهاء عقد الزو 

حالة قبول الطعن أو رفضه ،أو أثناء سریان الطعن، و في حالة قبول الطعن و نقض الحكم 
المطعون فیه یترتب علیه إعادة الطرفین إلى الحالة التي كانا علیها قبل صدور الحكم بالطلاق، 

الزوجین، و علاقة وفقا للقواعد العامة و هنا قد تهتز المراكز القانونیة التي ترتبت عن الطلاق بین 
  .5المرأة بالرجل هل تبقى كزوجة أم إنها أجنبیة عنه؟

 یمكن القول مما سبق انه لا مكان لإعمال الطعن بالنقض في أحكام فك الرابطة الزوجیة،       
  .خصوصیة الرابطة الزوجیة بحد ذاتها ذلك نتیجة

                                                           
  .364العربي بلحاج ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، مرجع سابق ، ص  - 1
  .124زودة عمر ، طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة و أثر الطعن فیها ، مرجع سابق ، ص  - 2
  .129زودة عمر، نفس المرجع ، ص  - 3
  كاملي مراد ، محاضرات ألقیت على طلبة السنة الرابعة علوم قانونیة و إداریة ، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة جامعة العربي بن مهیدي - 4

  .71،ص 2009/2010أم البواقي ، 
  .138زودة عمر ، مرجع سابق ، ص  - 5
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وقد یثیر الطعن بالنقض في الأحكام الصادرة بفك الرابطة الزوجیة في ما عدا الشق المادي،       
جملة من المسائل و التي بدورها تثیر كثیرا من الجدل، و من المسائل ما یتعلق بإمكانیة إحیاء 

لذلك  ،ضف )ب(و كذا إلزام الرجل بالإنفاق على إمرأة أجنبیة علیه ،)أ(العلاقة الزوجیة من جدید 
ما قد یجعلها  )د(و كذا مشكل تعدد الأزواج  بالنسبة للزوجة  ،)ج(مشكلة التوارث بین المطلقین 
  . )ه(في قفص الاتهام بتهمة الزنا 

  .بإعادة الحالة إلى ما كانت علیه إحیاء العلاقة الزوجیة/ أ
یؤدي إلى بطلان  یعتقد الكثیر من رجال القانون باعتبار الصلح إجراء جوهریا فان تخلفه      

من قانون الأسرة، الأمر الذي یجعل الحكم قابلا  49الحكم القضائي، حسب تفسیرهم لنص المادة 
للطعن فیه بالنقض، ما یترتب علیه كأثر مباشر ناجم عن نقض الحكم القاضي بفك الرابطة 

من قانون الأسرة بإعادة الزوجین إلى مراكزها السابقة فیبقى مركز  48الزوجیة طبقا لنص المادة 
الزوجین قائما بزوال الحكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة أي بمعنى إعادة الطرفین إلى الحالة التي 

، سواء بالطلاق أو الخلع أو بالتطلیق غیر أنه لا یعاد الطرفین إلى  1في حالة قبولهكانا علیها 
قبل صدور هذا الحكم في حال عدم إعتبار الصلح كإجراء جوهري لأنه لا كانا علیها الحالة التي 

  .یقبل الطعن بالنقض
  .رأة أجنبیة علیهإلزام الرجل بالإنفاق على إم /ب

إن المقصود بنفقة الزوجة هو ما یطالب به الزوج  شرعاً نحو زوجته، من مشتملات الإنفاق،     
، و النفقة تجب للزوجة 2 لمشروع المؤدي إلى مقاصد الزواجوسبب استحقاقها هو الاحتباس ا

  .من قانون الأسرة74بالدخول بها أو دعوتها إلیه ببینة طبقا لنص المادة 
غیر أنه  إذا وقع الطلاق و انتهت العدة،بانت الزوجة المطلقة من مطلقها و لم تعد زوجته لا      

ولا في القانون و علیه لا یصبح الرجل ملزماً بالإنفاق على امرأة أجنبیة، لكن إذ تم  في الشرع،
إعتبار الصلح إجراء جوهري فإن تخلفه یؤدي إلى بطلان الحكم القضائي، وفي  هذه الحالة  یلزم 
    الرجل بأن ینفق على إمرأة أجنبیة في الشرع، و التي تعد في نفس الوقت زوجته بقوة القانون، 

                                                           
م المحكمة العلیا ، مذكرة لنیل شهادة الماجیستیر في القانون ، كلیة الحقوق بن عكنون ، الجزائر ، السنة بشیر سهام ، الطعن بالنقض أما -  1

  .153، ص 2005/2006الجامعیة 
  .27غضبان مبروكة ، مرجع سابق ، ص  - 2
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و تبعاً لذلك فإن الزوجة كأصل عام توجب لها النفقة استناداً إلى قیام العلاقة الزوجیة ما لم تسقط 
  .، و لو أثناء فترة الصلح یبقى الزوج ملزماً بالنفقة على الزوجة1عنها بسبب شرعي كنشوزها

تعتبر العلاقة  حیث یعتبر القانون العلاقة الزوجیة قائمة خلافاً للشریعة الإسلامیة، التي      
الزوجیة منتهیة بانتهاء العدة، و بالتالي حسب هذا الإعتقاد یمكن أن تعود على مطلقها بدعوى 
النفقة، غیر أنه إذا اعتبرنا الصلح إجراء غیر جوهري فلا یترتب نقض الحكم و لا یلزم الرجل 

ع و كذا قانون الأسرة، بالإنفاق على إمرأة أجنبیة، و بالتالي لا تخلق وضعیات حرجة مخالفة للشر 
  .و حسب هذا الإعتقاد یمكن أن تعود على مطلقها بدعوى النفقة

  .توارث بین المطلقینال/  ـج
یعتقد أنصار الصلح الجوهري، أنه و بعد النقض یكون الحكم القضائي كخط فاصل بین من       

نقض الحكم المطعون یرث و من لا یرث إذا حدثت الوفاة بعد النقض ، طالما أن قرار المحكمة 
فیه، فإن الحي منهما من الزوجین یرث الآخر في حالة وفاة أحدهما و هو أمر غریب جداً، إذ 

من قانون الأسرة  126یتنافى مع المنطق القانوني، و مخالف للشرع و القانون،و خاصة المادة 
قیام الزوجیة معلق  و "أسباب الإرث و القرابة الزوجیة"التي تحدد أسباب الإرث بنصفها على أن 

على أمرین إما أن الزوج لم یطلق أصلاً فالزوجیة قائمة حقیقة أو أن الزوج طلق فعلا و لكن 
الزوجیة لا تزال قائمة حكماً خلال فترة العدة، اما بعدها تتحول طبیعة الطلاق إلى طلاق بائن و 

فالأحرى و الأجدر أن لا تطرح البائن لا یتوارث فیه فلا علاقة للحكم القضائي بإستحقاق  الإرث، 
مسألة الطعن بالنقض بسبب تخلف الصلح كون هذا الأخیر لا علاقة له  بالحكم القاضي بفك 

   .الرابطة الزوجیة
ومن ینادي بوجوب الإرث بین الرجل و إمرأة أجنبیة دون أن یتفطن أو یراعي طبیعة       

بدون شك في الخطأ ، فیورث شخصین لا  الأحكام الصادرة بفك الرابطة الزوجیة ،یكون قد وقع
یرثان،و بذلك یكون قد أقر بمیراث بین مطلقین أو بین أجنبین ، و الغریب في الأمر أن المشرع 
حصن أحكام الطلاق بأن جعلها تنفذ مباشرة ووجوباً بسعي من النیابة العامة ، و من جهة أخرى 

بشماله  و لو كان یقصد النقض في غیر  یجیز الطعن فیها بالنقض، بأن ما بناه بیمینه یهدمه
  .2ل خطورةالشق المتعلق بفك الرابطة الزوجیة حینها یكون الامر أق

                                                           
  .146زودة عمر ، مرجع سابق  ، ص  - 1
ام و القرارات الصادرة عن القضاء العادي و القضاء الإداري، دار هومة ، یوسف دلاندة ، طرق الطعن العادیة و غیر العادیة في الأحك - 2

  .97،98، ص  2009طبعة 
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و الجدیر بالذكر كیف للمحكمة العلیا أن تقضي بإلغاء الحكم المطعون فیه، و من ثم توارث       
سواء تم قبول بین شخصین مطلقین من انعدام أسباب المیراث؟، فهما مفتقدان لصفة الزوجان 

من نفس القانون، إذا ثبت  131الطعن أو تم رفضه، بل و أكثر من ذلك ما تنص علیه المادة 
فكیف یكون الأمر في حال عدم وجود زواج أصلاً بقوة  " بطلان النكاح، فلا توارث بین زوجین

، 1 لمشرع بالتدخلالقانون بعد النقض، فقرار المحكمة العلیا یزید من الأمر تعقیداً مما یتعین على ا
  .لوضع حد لمثل هذه الممارسات القضائیة

لكن إذا إعتتبرنا أن الصلح إجراء جوهري و بالتالي لیس من شأنه أن یرقى إلى إلغاء        
الأحكام القضائیة بفك الرابطة الزوجیة على أساس  مخالفة قاعدة جوهیریة  في الإجرءات، ولا 
یكون هناك نقض لأي حكم قضى بفك الرابطة الزوجیة، و طبعاً إذا توفي أحد الزوجین فلا توارث 

مطلقین بإعتبار الخلع أو التطلیق أو الطلاق بالتراضي طلاق بائن و في ذلك یقول الإمام بین ال
  . 2"و لا یتوارثان و لا رجعة له علیها" : مالك

  .ةتعدد الأزواج بالنسبة للمرأ/ د 
لى بطلان الحكم القضائي، و ن تخلفه یؤدي إیترتب على إعتبار الصلح إجراء جوهري، أ      

تم قبول الطعن یتم إعادة الطرفین إلى الحالة التي كانا علیها، لكن المشكل یكمن في حالة فرضا 
في حالة ما إذا كانت الزوجة تزوجت بزوج آخر خلال فترة الطعن، فتكون حسب أنصار الصلح 
كإجراء جوهري في عصمة زوجین أي مازالت في عصمة الزوج الأول، و كذا الزوج الثاني الذي 

ة  النقض ، حیث یحق للزوج الأول تحریك الدعوى العمومیة لمتابعة الزوجة تزوجت به خلال فتر 
بجریمة الزنا، غیر أن هذه القراءة غیر سلیمة حیث أن نقض الحكم الصادر بفك الرابطة الزوجیة 

  .أمر خطیر جداً 
في حین إذا إعتبرنا الصلح إجراء غیر جوهري لا یؤثر تخلفه على حكم القاضي بفك       

ة الزوجیة، و بالتالي إعادة المرأة الزواج من زوج آخر بعد طلاقها من الزوج الأول و قضاء الرابط
  .عدتها یجعلها في عصمة الزوج الثاني فقط

  
  

                                                           
  .209عمرو خلیل ، مرجع سابق ، ص  - 1
  .212بن الشیخ آث ملویا لحسین ، رسالة في طلاق الخلع ، مرجع سابق ، ص  - 2
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  :متابعة الزوجة بجریمة الزنا/  ه
قد تكون الزوجة تزوجت بزوج آخر خلال فترة الطعن بالنقض، كما ذكرنا أعلاه، و هنا نكون      

غیر منطقي أن الزوجة مازالت في عصمة الزوج الأول، و یحق لهذا الأخیر تحریك أمام فرض 
الدعوى العمومیة لمتابعة الزوجة بجریمة الزنا، في حین أن الأمر لیس كذلك طالما أن إجراء 
الصلح لا یعد إجراءاً جوهریاً، و لا یترتب عنه نقض الحكم و لا متابعة الزوجة جزائیاً، مما 

لقاضي الجزائي الناظر في مثل هذه الوقائع أن یطرح سؤال جوهري حول مدى قیام یستوجب على ا
  .العلاقة الزوجیة، لأنها تعد حجر الزاویة للفصل في موضوع النزاع

قبل التعرض لذلك، ینبغي بدایة التطرق إلى معنى جریمة الزنا و أركان قیامها، فلم تضع      
یمة الزنا، بل إكتفت بأن حددتها بصیغ و عبارات مختلفة فقد القوانین الوضعیة المختلفة تعریفا لجر 

إرتكاب الوطء غیر المشروع من شخص متزوج، مع إمرأة برضاها حالة قیام :" عرفها بعض الفقه
بهدف 1من قانون العقوبات  339و المشرع جرم الفعل بموجب المادة " الزوجیة فعلاً أو حكماً 

ة الزوجیة، في عدم إخلال أحدهما بهذا الزواج و صیانة المحافظة على حق كل من طرفي الرابط
نظام الأسرة، إذ من حق الزوجین أن یستأثر بالعلاقات الجنسیة لزوجه، و یترتب علیه بالمقابل 
الالتزام بالإخلاص الجنسي لزوجه فتجریم الزنا فیه حمایة للمجتمع و لیس حمایة لحق الزوج 

  .المجني علیه فقط
یتبین أن جریمة الزنا في المفهوم القانوني تشترك مع مفهوم الزنا في المفهوم قدم مما ت      

، فلقد ورد النص على جریمة الزنا في المادة 2 الشرعي في ركنین هما الوطء و القصد الجنائي
  .السالفة الذكر 339
فرج و إن كانت جریمة الزنا في الشریعة الاسلامیة تحصل بمجرد الوطء غیر المشروع في     

  : ة الزنا وهيــــــــــــــالأنثى، فإنه و في قانون العقوبات لابد من توفر اركان لحصول جریم
  :الركن الأول

یتمثل في قیام العلاقة الزوجیة الصحیحة، فلابد أن یقع الوطء و علاقة الزواج قائمة فعلاً        
حقیقة أو حكماً، والتي تلزم كل و یقصد بقیام الرابطة الزوجیة اي هناك علاقة تجمع الزوجین 3

زوج بالخلاص نحو الآخر، فوفقا للمفهوم القانوني یشترط أن تكون المرأة مرتبطة بعقد زواج 
                                                           

  .، قانون العقوبات الجزائري  339المادة  - 1
  .135، ص  2009، دار هومة ، الجزائر ،   2الوجیز في القانون الجزائي الخاص ، ج  بوسقیعة أحسن ، - 2
  .135بوسقیعة أحسن ، مرجع سابق ، ص  - 3
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و هذا ركن إضافي لا یتطلب  - زوجا كان أم زوجة -فالجریمة لا تقع إلا من متزوج  1صحیح 
بعد إنحلال الرابطة الزوجیة بوفاة  توافره في المفهوم الشرعي للزنا، فلا یعد الفعل زنا إذا ما وقع

الزوج، أو بالطلاق لكن هذا الموضع یجب التفرقة بین الطلاق البائن و الطلاق الرجعي، فالطلاق 
الرجعي یقع طلقة واحدة و لا یترتب علیه رفع أحكام الزوجیة قبل مضي فترة محددة من الزمن 

ق لا یزیل العصمة الزوجیة بل یبقى یطلق علیها في الشریعة الاسلامیة بالعدة، و هذا الطلا
الزواج قائم حكماً ما دامت المرأة في عدتها، لأن الزوج في هذه الحالة یجوز له مراجعتها و أن 
یردها إلى عصمته في أي وقت شاء، لكن خلال العدة و علیه فجریمة الزنا تقوم إذا وقعت من 

، أما في الطلاق 2 ب إلیه القضاء الجزائريالمرأة خلال هذه الفترة أثناء مدة العدة و هذا ما ذه
فإذا  ، طلاق بائن بینونة كبرى البائن نمیز بین نوعین من الطلاق طلاق بائن بینونة صغرى

ارتكبت جریمة الزنا من طرف أحد الزوجین بعد الطلاق البائن مهما كان نوعه لا تعتبر جریمة زنا 
الزنا ، و كذا الأمر نفسه و لو وقع الوطء على إمرأة لأن العلاقة انتهت ، و تبعاً لذلك تنتفي تهمة 

طلاقاً بائنا فلا یعتبر الوطء زنا في نظر القانون لأن الطلاق البائن یزیل ملك الزوج أو مطلقة 
عرى الزوجیة ، و یكون التبلیغ من طرف الزوج المتضرر ، حال قیام العلاقة الزوجیة فإن حدث 

  .تضرر المطلق أن یبلغ عنهاالطلاق بینهما لا یجوز للزوج الم
من قانون الإجراءات الجزائیة ، فإذا كان عقد الزواج باطلاً أو فاسداً  330وطبقاً لنص المادة      

أو وقع الطلاق كان للفسخ أو البطلاق أو الطلاق الواقع أثر رجعي ، و لاتقوم جریمة الزنا بفعل 
    و أما إذا كانت الرابطة قد انحلت بالطلاق ارتكب بعد التقریر بالطلاق أو البطلان أو الفسخ ،

و بعد مضي عدة سنوات تزوجت المطلقة بشخص آخر لا جریمة و لا عقاب ، لأن الشاكي فقد 
  .نهائیاً ملك عصمة مطلقته و الحكم بخلاف ذلك یترتب علیه البطلاق و النقض 

  
  
  

                                                           
وهنا تظهر علة التجریم فلم یكن تجریم الفعل لأنه یشكل إعتداء على الحریة الجنسیة لأن الفعل قد تم برضا الطرفیین و كذلك لمساسه  - 1

لتي تترتب على قیام العلاقة الزوجیة ، و یشترط لأرتكاب الفعل قیام العلاقة الزوجیة فعلاً أو حكماً ، فالوطء قبل الزواج و بحقوق الزوجیة ا
  .أثناء الخطبة لا یعد زنا ، إذ أن حقوق الزوجیة لا تكتسب إلا بعد إنعقاد عقد الزواج

، غیر منشور ، حیث قضت المحكمة العلیا بقیام الزنا في  06/06/1989في  ، مؤرخ 570المحكمة العلیا ، الغرفة الجزائیة ، قرار رقم  - 2
  .حق الزوجة التي أبرمت عقد الزواج مع رجل آخر قبل أن یصبح حكم الطلاق بینها و بین زوجها الأول نهائیاً 
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  :الركن الثاني
لا تقوم جریمة الزنا إلا بحصول الوطء غیر المشروع ، أي أن یتم اتصال جنسي صحیح       

  .1بین ذكر و أنثى 
هو الركن المعنوي ، أي القصد الجنائي و الذي یعني إتجاه إرادة الجاني : و أما عن الركن الثالث 

زوجه ، أما  إلى ارتكاب الفعل المجرم عن علم و إرادة ، بأنه متزوج و یواقع شخص آخر غیر
عنى إثبات هذه الجریمة ، فقد قیدها المشرع الجزائري بأن خص هذه الجریمة بقواعد إثبات خاصة 

، نظراً للطبیعة الخاصة لهذه الجریمة ،و لاسیما 2من قانون العقوبات 341محصورة في المادة 
  .ضرورة تقدیم شكوى من الزوج المضرور

 ا كانت الزوجة هي الفاعل الأصلي شكوى الزوج المضرور إذفلا تتم المتابعة إلاّ بناء على       
أما إذا كان الزوج هو الفاعل الأصلي لا تتم المتابعة إلا بشوى الزوجة و كما لا تصح المتابعة إذا 

  .3كانت الشكوى من غیرهما سواء الأولیاء أو الإخوة حتى النیابة العامة 
التي أعادت الزواج جزائیا ، بجریمة الزنا ) الزوجة ( لا یحق للزوج المتضرر أن یتابع السیدة      

، فلا تقبل أیة التي وقعت أو تم التبلیغ عنها بعد الطلاق ، فالقانون لا یعاقبها في هذه الحالة 
شكوى بعد انحلال الرابطة الزوجیة من أجل وقائع وقعت بعد صدور حكم الطلاق ، لأن الشاكي 

عن المجلس  13/05/1985لرجوع إلى القرار الصادر في لا تتوفر فیه صفة الزوجیة ، و با
لا تتحقق جریمة الزنا إلا إذا ارتكبت حال قیام الزوجیة بین الشاكي "  :الأعلى نجد فیه ما یلي 

  ".و الزوجة المشكو ضدها 
من قانون الأسرة تنص على أن الطلاق یثبت بحكم قضائي ، و علیه  49و لاسیما المادة     

فإن الزواج یعتبر منحلاً متى صدر حكم من قاضي شؤون الأسرة یقضي بإنحلال الزواج و علیه 

                                                           
لا له ، و كما یتطلب الأمر الرضا وعلیه تتحقق جریمة الزنا متى كان الإتصال الجنسي واقعا بین رجل و إمرأة لیست ملكا له أو ح - 1

  .الصریح 
محضر إثبات التلبس المحرر من طرف / 1: إحدى الوسائل الثلاث التي وردت على سبیل الحصر : لا یجوز إثبات جریمة الزنا إلا بـــ -   2

  . ئي بالإعتراف أمام القضاءأو الإقرار القضا/ 3إقرار وارد في رسائل أو مستندات صادرة من متهم ، / 2ضابط الشرطة القضائیة ، 
، الزوج المتضرر الذي له الحق في تقدیم الشكوى و في التنازل عنها في أي مرحلة كانت  139بوسقیعة أحسن ، مرجع سابق ، ص  -  3

فالقانون الجزائري لم  علیها الدعوى ، و قد أخذت بهذا الإتجاه القوانین العربیة التي لم تحذوا حذو الشریعة الإسلامیة منها التشریع الجزائري
من قانون العقوبات على خلاف المشرع المغربي الذي ذهب أكثر من ذلك  339یجرم واقعة الزنا إلا في حالة الوطء ، من خلال نص المادة 

  .بأن سمح للنیابة العامة بمتابعة الزوج الآخر في حالة غیاب الزوج المتضرر
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، و لكن إذا اعتبرنا أن الصلح لیس 1لا تقوم الجریمة إذا ما ارتكب الفعل بعد أن صدر هذا الحكم 
جوهري في حال تخلفه ، نكون كفینا جهاز القضاء عناء المتابعات التي لا أساس لها، لأنه  إجراء

إذا تزوجت هذه المطلقة بزوج آخر بعد أن بانت منه ، بعد قضائها للعدة و أصبحت حرة و لا 
  .یمكن متابعتها ، و إلا عدت الإجراءات باطلة

ي هذه الحالة على هذه المرأة و كا من قانون العقوبات ، ف 339لا یطبق نص المادة     
المتابعات لا أصل و لا أساس لها قانوناً في الواقع ، لأن المشرع قصد بها حمایة الزوجیة لا 
تطبیقها خارج نطاق الزوجیة و المفروض على النیابة العامة في مثل هذه الأحوال أن تقرر حفظ 

ضیق ، على  ، بالرغم من أن التفسیر فیهتالملف ، لأنه في هذه المسألة أسیئ فهم قانون العقوبا
لحمایة الزوجیة ، فهي تطبق عند وقوع  اعتداء على  339أساس أن المشرع جاء بنص المادة 

   .لزوجین ، لا على شخصیین أجنبیینحق أحد ا
و للخروج من هذا المأزق على القاضي أن یصرح ببراءة السیدة لإنعدام القصد الجنائي ،        
المرأة بریئة شرعاً و قانوناً ، بعد الإجابة على سؤال مفاده هل الزوجیة قائمة أم لا ؟ ، إذا فهذه 
  .قائمة یطبق النص أما إذا كانت الزوجیة غیر قائمة لا یمكن أن یحكم بالزنا كانت
وفي هذا الوضع الزوجیة غیر قائمة فالمشرع لم یتكلم عن فك الرابطة الزوجیة ، و إنما        
عن حالة قیام الزوجیة و هذه الأخیرة ، لا تخرج عن حالتین هما قبل وقوع الطلاق و بعد  تكلم

، و لهذا قانون الأسرة یمنع الزواج بالمعتدة ، لأنها زوجة حكماً و بمفهوم 2الطلاق قبل إنتهاء العدة
على ركن  المخالفة بعد فوات العدة یجوز الزواج بها ، و بمجرد أن القاضي الجزائي یبسط رقابته

العلم فیها إن كان متوفراً لدى الزوجة ؟ ، مما لا شك فیه سوف یصل القاضي إلى تقریر انعدام 
القصد الجنائي لها  فضلاً عن إنعدام العلاقة الزوجیة التي بدورها ركن أساسي في قیام الجریمة ، 

  رابطة الزوجیة بینها و بالتالي لا تقوم الجریمة في حقها ، كونها مطلقة و الحكم القاضي بفك ال
  من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 452و بین مطلقها تم تنفیذه طبقا لمقتضیات نص المادة 

  .و لا یستند على الحكم المنقوض ، إذ لا عبرة به أمام وجود حكم بفك الرابطة الزوجیة 
  

                                                           
للأسرة في القانون الوضعي ، دراسة مقارنة ، رسالة لنیل درجة دكتوراه في القانون  كلیة الحقوق بن عودة حسكر مراد ، الحمایة الجنائیة  - 1

  .155، ص  2012/2013و العلوم السیاسیة ، جامعة أبو بكر بلقاید ، تلمسان ، السنة الجامعیة 
  .....".المعتدة من طلاق أو وفاة ..... یحرم من النساء مؤقتا " : من قانون الأسرة على مایلي  30تنص المادة  - 2
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غیر أن الثابت من خلال المتابعات القضائیة على أساس قرارات المحكمة العلیا التي نقضت      
من قانون العقوبات ، هي متابعات جزائیة لا  339أحكام فك الرابطة الزوجیة تطبیقا لنص المادة 

أساس لها فیكون ممثل الحق العام قد تجاوز القانون و تكون متابعته على أساس باطل بدلاً من 
  .أن یحفظ القضیة لإنعدام الجریمة أصلاً 

مخطئاً في تطبیق القانون إذا حكم بأدانة  – قاضي الموضوع –و یكون القاضي الجزائي        
السیدة البریئة من الزنا ، فلا مجال للشك في البراءة لعدم توفر القصد الجنائي على أساس أن 

    ة الزوجیة أصبحت مطلقة و أجنبیة السیدة تعتقد أنها بمجرد صدور الحكم المثبت لفك الرابط
و التطلیق أو الخلع أو الطلاق بالتراضي ینفذ بمجرد و لاسیما و أنها اعتقدت و أن حكم الطلاق 

صدوره و الغریب في الأمر أن یكون تنفیذه بسعي من النیابة العامة ، هذه الأخیرة هي من تحرك 
  .الدعوى بعد إتصالها بشكوى الزوج المضرور

  المطلب الثاني
  .الزوجیةعدم جواز الطعن بالنقض لتخلف إجراء الصلح في أحكام فك الرابطة 

  
  : من قانون الأسرة على مایلي 57تنص المادة       
تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق و التطلیق و الخلع غیر قابلة للإستئناف فیما عدا " 

فنفهم من المادة أن الأحكام في شقها المتعلق بفك الرابطة الزوجیة لا تقبل ، 1..."جوانبها المادیة 
، و بمفهوم المخالفة قد تقبل طریقاً آخر من طرق الطعن ، وهو الطعن  2الطعن بالإستئناف

من قانون الإجراءات المدنیة و  452بالنقض أمام المحكمة العلیا و هو مانصت علیه المادة 
  :الإداریة بطریقة غیر مباشرة بنصها على مایلي

 451،  450المادتین لا یوقف الطعن بالنقض تنفیذ أحكام الطلاق المنصوص علیها في " 
  ".أعلاه 

                                                           
من قانون الأسرة لم یستثني الطعن بكل طرقه ، و إنما إقتصرته فقط على عدم الإستئناف ، بخلاف المشرع المغربي من  57نص المادة  - 1

في جزئها القاضي بإنهاء من مدونة الأسرة المغربیة التي تقضي بأن فیما یخص التطلیق و الخلع تكون غیر قابلة لأي طعن  128نص المادة 
  .العلاقة الزوجیة 

ائیاً فالأحكام القاضیة بفك الرابطة الزوجیة تصدر إبتدائیاً و نهائیاً أي في أول و آخر درجة في شقها المتعلق بفك الرابطة الزوجیة و إبتد - 2
و الإهمال و كذا نفقة الأبناء إن وجدوا و بدا الإیجار ، و  فیما یتعلق بجوانبه المادیة ، كالتعویض ، و توابع فك الرابطة الزوجیة من نفقة العدة

  .یجوز الإستئناف في شقها المادي
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قد یكون السبب الذي یجعل الطلاق قابلاً للطعن بالنقض في غیر جوانبه المادیة ،       
ومن بینها عدم إجراء القاضي للصلح بین الزوجین ، لكن كالإستناد على خرق بعض الإجراءات 

لتراضي ، للطعن بالنقض المشكل یكمن في قابلیة أحكام الطلاق و التطلیق و الخلع و الطلاق با
من جهة و من جهة أخرى لا یتوقف تنفیذها ، فبإمكان الزوجین الحصول على نسخة تنفیذیة و 
ینفذ ما أمكن تنفیذه و یصبحان في هذه الحالة بمثابة الأجنبیان عن بعضهما البعض ، و لكن ما 

تها ، على فرض أن هو جدوى الطعن بالنقض إذا كنا نتكلم عن فك الرابطة الزوجیة في حد ذا
المحكمة العلیا بعد وقت طویل تقرر قبولها للطعن بالنقض لإغفال إجراء أو خطأ في تطبیق 

و یرجع الملف للنظر فیه مجدداً فتكون الزوجة بهذا الإجراء لازالت زوجة من طلقها ،   انونــالق
  .وجین بأثر رجعيلأن قرار المحكمة العلیا بقبول الطعن و قضائها بالنقض یجعل المطلقین ز 

فقد سبق القول أن حكم الطلاق أو التطلیق أو الخلع أو الطلاق بالتراضي ، یصدر نهائي        
المذكورة أعلاه فالسؤال الذي یطرح نفسه  452و ینفذ رغم الطعن فیه بالنقض طبقاً لنص المادة 

لطبیعتها النهائیة ، و التي قد بإلحاح هو كیف یمكن نقض هذه الأحكام دون الأخذ بعین الإعتبار 
   وبا ؟ ،جائیة و لا عبرة من تنفیذها و نفذت و رتبت آثارها القانونیة ، وهل معنى ذلك أنه تعد نه

قرار و كیف یتصرف الزوج المطعون ضده أو الزوجة المطعون ضدها أمام المفاجئة التي جاء بها 
  .جته بعد قضائها لعدتها ؟النقض؟ ، خاصة و إن كانت الزوجة في ذمة زوج آخر تزو 

فك الرابطة ، كان نقض الحكم القاضي ب1قبل صدور قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة      
الزوجیة یوقف التنفیذ ، حیث كان ضابط الحالة المدنیة في هذه الحالة لا یؤشر على هامش 

        عدم الطعن بالنقض ،عقدي میلاد الطرفیین بفك الرابطة الزوجیة إلا عند موافاته بشهادة 
و بالتالي تبقى المرأة معلقة لا هي متزوجة و لا هي مطلقة و مصیرها مرتبط بنتیجة الطعن 

  .بالنقض المرفوع 

                                                           
في السابق ورغم صدور الحكم المثبت لفك الرابطة الزوجیة ینقضي المركز القانوني للزوجین ، إلاّ أن هذا الإنقضاء لیس نهائیاً فهو  - 1

ي حالة ممارسته و طیلة عدم الفصل في الطعن تبقى الزوجة عالقة ، لأنه لا یمكن لها یتوقف على إنقضاء میعاد الطعن بالنقض ، أو ف
بحیث  الزواج لأنها إن أرادت أن تنفذ الحكم یطلب منها شهادة عدم الطعن بالنقض ، و إذا انتهى القرار إلى النقض  یبقى مركز الزوجین قائماً 

لتي كانا علیها ، و میعاد الفصل في النقض قد یتراخى عدة سنوات و بذلك تكون العدة قد نقض الحكم المطعون فیه یعید الأطراف إلى الحالة ا
انقضت مما یجعل الزوجة حرة في إعادة الزواج مرة أخرى و كان یطرح سؤال فیما إذا تزوجت و لم یصدر قرار المحكمة العلیا فیما یخص 

شكال  أما إذا انتهى الطعن بالنقض بإعادة الأطراف إلى الحالة التي كانا علیها الطعن المرفوع ، فكان إذا تم رفض الطعن بالنقض لا یطرح إ
  .قبل صدور الحكم المطعون فیه فتقى علاقة الزوجیة قائمة إن لم نقل تم إحیائها
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الأصل في الطعن بالنقض لا یوقف التنفیذ ، أي أن هناك مبدأ احترام قوة الشیئ المقضي       
لا یترتب على الطعن بالنقض " : تؤكد ذلك  361/1فیه ثم تجسید مبدأ الحق في التنفیذ و المادة 

  لكن الإستثناء الذي تبناه المشرع في نفس القانون أن الطعن، ..."وقف تنفیذ الحكم أو القرار
مالم ینص القانون : " ... التي تنص على مایلي 348/2حسب المادة  بالنقض یوقف التنفیذ ، 

ماعدا في المواد : " ...  من نفس القانون 361/2 وكذا مانصت علیه المادة".على خلاف ذلك
  ".المتعلقة بحالة الأشخاص أو أهلیتهم و في دعوى التزویر 

غیر أنه نظراً لخصوصیة أحكام فك الرابطة الزوجیة ، عمل المشرع على إیراد إستثناء        
إلى  361/2العامة في المادة  قاعدةالعلى مستوى إیقاف التنفیذ ، بأن سمح بالخروج عن 

لایوقف الطعن " :من ذات القانون و التي تنص على 452الإستثناء الذي تقرره نص المادة 
و كذا ما " أعلاه  451،  450بالنقض تنفیذ أحكام الطلاق المنصوص علیها في المادتین 

  "لا یوقف الطعن بالنقض تنفیذ الحكم : "  435 تنص علیه المادة
فك الرابطة الزوجیة بتنفیذ الحكم رغم وجود الطعن بالنقض ،  حیث سمح المشرع في حالات     

من  49/3 و في اعتقادي هذا المقتضى الجدید جاء لكي ینسجم أكثر مع ما نصت علیه المادة
تسجل أحكام الطلاق وجوبا في الحالة المدنیة بسعي : " ...  مایلي ىعل قانون الأسرة التي تنص

  ".من النیابة
لا یوقف النقض تنفیذ الحكم الذي قضى به القاضي مما یجعله ینفذ فوراً ، و بإستطاعة       

الزوجین أو أحدهما أن یطلب تسجیل الخلع أو الطلاق لدى مصلحة الحالة المدنیة ، بل یجب 
، ولاسیما و أن ذات منطوق الحكم القاضي بفك الرابطة 1على النیابة العامة أن تسعى إلى ذلك

القاضي یأمر من خلاله بتأشیر الطلاق على هامش عقد زواج الطرفین و على شهادة الزوجیة ، 
  .میلادهما

قبل صدور قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ، الطعن بالنقض كان یمارس من قبل بعض       
الأزواج حتى تبقى الزوجة معلقة ، فیطعن أمام المحكمة العلیا و یتركها أربه سنوات أو أكثر 
فالمدة قد تطول فالزوج لما یطعن بالنقض لیس بهدف مراجعة زوجته ، و إنما بهدف بقاء الزوجة 
  معلقة ، لأنه آنذاك كان لا یمكن أن یسجل التطلیق أو الخلع إلى غایة أن تفصل المحكمة العلیا

                                                           
من قانون الأسرة أن تسجیل أحكام الطلاق وجوباً بسعي من النیابة العامة ، و تشمل أحكام الطلاق ، الطلاق  49/02تقضي المادة  - 1

  207بن الشیخ آث ملویا لحسین ، رسالة في الخلع ، مرجع سابق ، ص : أنظرالصادر عن إرادة الزوج أو بتراضیهما أو بطلب من الزوجة ، 
208.  
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هادة في الطعن بالنقض المرفوع أمامها و حتى أنه لا یتم منح إخبار بالطلاق إلا بعد إحضار ش
  .عدم الطعن بالنقض 

كنتیجة لهذا الوضع و لكي لا تبقى المرأة معلقة ، یمكن القول أن السیاسة التشریعیة        
الإجرائیة الجزائریة وفقت إلى حد بعید لما جعلت من أحكام الطلاق غیر موقوفة التنفیذ ، لتستقر 

إقراره عدم وقف تنفیذ أحكام فك ببذلك المراكز القانونیة ، حي تفطن المشرع إلى هذه النقطة 
الرابطة الزوجیة ، إلا أنه سهى بأن ترك مجال الطعن بالنقض مفتوح ، على خلاف المشرع 
المغربي الذي تجاوز هذه الصعوبة من خلال مدونة الأسرة ، حیث قرر عدم قابلیة القسم المتعلق 

  .بإنهاء العلاقة الزوجیة لأي طعن
أحكام فك الرابطة الزوجیة نهائیة و لا تقبل لا الإستئناف و لا حیث أنه من المفترض أن      

  .المعارضة و لا إلتماس إعادة النظر ، و لا إعتراض الغیر الخارج عن الخصومة
بإعتبار أن الحكم الذي قضى بفك الرابطة الزوجیة حكم إبتدائي نهائي ، و بالتالي لا یستطیع 

الرابطة الزوجیة بأي طریقة كانت ، فحكم المحكمة بفك القاضي مراجعة الحكم الذي قضى بفك 
الرابطة الزوجیة یتمیز بأنه ذو طابع خصوصي و نهائي غیر قابل للمراجعة و الطلاق المنطوق 
به بائن مما یجعل الزوجة أجنبیة عن الزوج و على ذلك لا یمكن لقضاة المحكمة العلیا أن یهدموا 

عوا في الإثم ، فلو رجعت الزوجة إلى زوجها بعد أن یلغي الطلاق الذي نطق به الزوج و إلا وق
قاضي الحكم بفك الرابطة الزوجیة فإن الرجل و المرأة یصبحان في حكم الزانیان و یقعان في 

  . 1الإثم
على خلاف ما كان سائداً قبل صدور قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ، فالطعن       

لرابطة الزوجیة أمام المحكمة العلیا یوقف التنفیذ، و بذلك لا بالنقض في الحكم القاضي بفك ا
، وعقد زواجها من زوج آخر مادام تستطیع الزوجة بإعتبار نفسها منحلة من الرابطة الزوجیة 

المحكمة العلیا لم تقض بعد في الطعن بالنقض ، عكس ماهو علیه الأمر في ظل قانون 
أكثر دقة حیث نص على عدم وقف الطعن بالنقض تنفیذ  الإجراءات المدنیة و الإداریة الذي كان

نص  و عدم تعلیقه على أي شكلیة فأصبح هنالك استثناء مجسد في حكم قاضي شؤون الأسرة
أین تفطن المشرع فیما یخص النص على تنفیذ الحكم رغم الطعن  من القانون نفسه  452المادة 

  .فیه بطریق النقض 
                                                           

  .258شیخ آث ملویا لحسین ، رسالة في طلاق الخلع ، مرجع سابق ، ص بن ال - 1
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كان یستحسن لو أن المشرع الجزائري یغلق باب الطعن في مثل هذه الأحكام ، على غرار      
و كذا 2، لأنه إذا كان لا یجوز إستئناف أحكام الطلاق و التطلیق و الخلع 1التشریع المغربي 

، و النظر فیها من قبل غرفة شؤون الأسرة على مستوى المجلس 3أحكام الطلاق بالتراضي 
لتي تمنع من مناقشة مسألة فك الرابطة الزوجیة ، فمن باب أولى أن تمتنع المحكمة القضائي ، و ا

العلیا لأن الآجال أبعد عكس الآجال أمام المجلس ، فالمجلس القضائي أقرب إلى المحكمة و هو 
قاضي موضوع فإن كان ممنوع علیه النظر في إستئناف الشق المتعلق بفك الرابطة الزوجیة ، 

یز العلیا ذلك و هي بمثابة قاضي القانون و لا سیما أن الحكم القضائي یتم فكیف للمحكمة
  .بالطابع النهائي؟

و طالما أن حكم القاضي الصادر في الطلاق ، یعتبر حكم كاشف لا حكم منشئ ، فما       
علیه سوى كشف المركز القانوني الذي أوجده الزوج ـ فلا یجوز الطعن بالإستئناف فیه طبقاً 

و إن تم رفع الطعن بالنقض ضده فهو لا یوقف التنفیذ ـ لأن . من قانون الأسرة 57لنص المادة 
ع نهائي فالأمر مقضي فیه إلى جانب أن المحكم العلیا تعتبر محكمة قانون ، و الحكم ذو طاب

  یترتب عن هذا أن الحكم الصادر عن قاضي الدرجة الأولى على مستوى المحكمة یتم
تسجیله بسعي من النیابة مباشرة على مستوى الحالة المدنیة ، فما جدوى إذن من هذا الطعن  

  .، و یصعب تدارك آثاره فیما بعد؟شك فیه؟ طالما هذا الحكم ینفذ مما لا
لأن الطعن بالنقض في قضاء شؤون الأسرة و تحدیداً في الأحكام القاضیة بفك الرابطة      

له تأثیر بلیغ سواء من حیث القواعد الإجرائیة و القواعد الموضوعیة ، أو من حیث  الزوجیة
  .تذبذب و عدم إستقرار موقف قضاء المحكمة العلیا

  

                                                           
تجاوز هذه الصعوبة من خلال مدونة الأسرة ، حیث قرر عدم قابلیة الجزء المتعلق بإنهاء العلاقة الزوجیة لأي  المشرع المغربيلكن  -  1

یوما و ذلك لتغطیة مستحقات الزوجة  30المحكمة داخل أجل  طعن ، حیث نجد المحكمة تحدد مبلغاً كافیاً یتعین على الزوج إیداعه بصندوق
من مدونة الأسرة و ذلك لتجاوز الآثار السلبیة التي یحدثها إیقاف  85 ، 84و الأطفال الملزم بالنفقة علیهم حسب الترتیب الوارد في المادتین 

  .التنفیذ بسبب الطعن بالنقض
تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق و التطلیق و الخلع غیر قابلة للإستئناف "  : من قانون الأسرة على مایلي 57تنص المادة  - 2

  ...".فیما عدا جوانبها المادیة 
  ".یسري أجل الطعن بالنقض من تاریخ النطق بالحكم " : من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة  434تنص المادة  - 3
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تتمثل وظیفة المحكمة العلیا في مراقبة مدى إحترام تطبیق القانون ، و هذا الأخیر یشمل        
، یظهر من القرارات التي 1نوعین من القواعد القانونیة ، القواعد الموضوعیة و القواعد الإجرائیة 

لقواعد إعتبرت الصلح إجراء جوهري أن المحكمة العلیا قد إهتمت فقط بالسهر على إحترام ا
قضت بفك حیث نجدها تنقض أحكام قضائیة  ، بدعوى ضرورة مراعاة إجراء الصلح ،  الإجرائیة

الرابطة الزوجیة في حین أهملت الجانب الموضوعي و لم تحاول بذل جهد لتحدید خطورة الآثار 
هائیة الناجمة و المترتبة عن نقضها للحكم القضائي بفك الرابطة الزوجیة و المتمیز بخاصیتي الن

  .و النفاذ
فالمحكمة العلیا لما تنقض الأحكام القضائیة ، تنقض على أساس أنها محكمة قانون و       

ع  وهي بذلك لا تولي إهتمام للقواعد الموضوعیة و الآثار الوخیمة الناجمة لیست محكمة و قائ
عنها ، لأن مركز الزوجین ینقضي إما بتلفظ الزوج بالطلاق أو بصدور حكم مثبت لفك الرابطة 
الزوجیة ، و لا علاقة له بالقرار الصادر بعد النقض ، و بذلك نرة تناقض بین القاعدة الموضوعیة 

أن القاعدة الإجرائیة تخدم القاعدة " جرائیة ، و كما هو معروف في الفقه و القاعدة الإ
، فعدم مراعاة إجراء 2"الموضوعیة و لاتستطیع القاعدة الإجرائیة أن تعصي القاعدة الموضوعیة

ما یهدم الموضوع و هو ما نلاحظه في قرارات المحكمة العلیا التي تهتم بإجراء الصلح و ترتقي 
لإجراء الجوهري ، و تجعله في مرتبة النظام العام على حساب المركز الموضوعي به إلى درجة ا

  .التي تتضمنه القاعدة الموضوعیة
فكیف للمحكمة العلیا أن تبرر قراراتها في مواجهة الطرفیین ، بأن طلاقهما باطل فضلاً       

الرجعة بدون عقد جدید أو على أن الزوجین لا یمكن أن یجتمعا إلا بعقد جدید أو بتطبیق أحكام 
بعقد جدید ، و أما غیر ذلك فهو تعدي على حكم الشرع بدعوى خرق الإجراءات الجوهریة ، 

یراعي نتائج ذلك الحكم إلى و  فالقانون منطق و القاضي لما یصدر حكمه یراعي تطبیق القانون
  ؟د وصل ، و هل یمكن تنفیذه أم لا أي ح

ج یق القانون بحرفیته و إنما یطبق روح القانون مع مراعاة نتائینبغي على القاضي عدم تطب      
  لاسیما و أنه یتمیز بالطابع النهائي و تنفیذه یكون وجوبا بسعي من النیابة  هذا الحكم و عواقبه  و

  
                                                           

  .153زودة عمر ، مرجع سابق ، ص  - 1
  
  .154زودة عمر ، نفس المرجع ، ص  - 2
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الزوجة طبقاً لأحكام الشریعة الإسلامیة ، هما مطلقین و و   العامة، فهاذین الشخصین أي الزوج
، 1مكرر من قانون الأسرة  9و  9لكي یعودا زوجین مجدداً ، یجب أن تطبق أحكام المواد بالتالي 

من نفس القانون فالعلاقة الزوجیة انحلت و انتهى الأمر ، ویبقى فقط عند  51مع مراعاة المادة 
الطعن بالنقض حق مناقشة الجوانب المادیة و كذا حضانة الأبناء و بصفة عامة كل توابع فك 

طة الزوجیة ، و هذا ما ینبغي تكرسیه نهجاً و ممارسة و تبعاً لذلك فلا محل هنا لمثل هذا الراب
  .الطعن ، لأنه یمس بالنظام العام و بالعدة و بأحكام قطعیة واردة في القرآن الكریم

فنجد أن المحكمة العلیا عند تخلف إجراء الصلح تنقض الحكم بدون إحالة و السؤال یطرح       
على المحكمة العلیا عندما تنقض و لا تحیل الطرفین ، فمعناه یصبحان متزوجین و هو أیضا 

عندما نرجع الملف إلى القاضي هل و  ،حالتین یهدم الطلاق الذي وقعأمر خطیر لأنه في كلا ال
  .یرجع صلح بین مطلقین ؟ و إذا فرضنا أنهما تصالحا، یصبح حسبهم یعیشان في أمور محرمة

إلى القول أن الخلع یعتبر طلاقاً بائناً و بالتالي  بن الشیخ آث ملویا لحسینتاذ یذهب الأس     
فهو ذو طابع نهائي و لا یمكن إرجاع الحالة إلى ماكانت علیه سابقاً ، لسببین أولهما أن النطق 
بفك الرابطة الزوجیة یجعل الزوجة أجنبیة عن الزوج و لا یحل له مراجعتها لأننا بصدد طلاق 

و إن أراد مراجعتها فإن ذلك لا یتم إلا برضاها ، و بعقد زواج جدید و لا یمكن لأي محكمة بائن 
  .2أن تنقض هذا الحكم 

وذهب إلى حد القول حتى و لو جدلاً نعتبر أن الخلع طلاقاً رجعیا و خروج عن إجماع      
إبتداءا من یوم النطق الفقهاء فإن الطلاق یصبح بائنا بإنقضاء العدة و هي مدة ثلاث أشهر ، 

بحكم الخلع و هو الحكم المطعون فیه ، و أنه انقضت مابین صدوره و صدور قرار المحكمة 
العلیا أكثر من سنتن ، و بالتالي فنحن أمام طلاق بائن ، و لا یجوز للزوجة أن ترجع إلى زوجها 

 9و  9ص المادتین إلا بموافقتها و بعقد جدید تتوفر فیه جمیع أركان و شروط الزواج حسب ن
  .مكرر من قانون الأسرة

  
  

                                                           
یجب أن تتوفر في عقد " : مكرر على  9و تنص المادة  "ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین " : من قانون الأسرة  9تنص المادة  -  1

  ".أهلیة الزواج ، الصداق ، الولي ، انعدام الموانع الشرعیة للزواج: الزواج الشروط الآتیة 
  .143،  142ملویا لحسین ، رسالة في طلاق الخلع ، مرجع سابق ، ص بن الشیخ آث  - 2
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و خلص إلى القول أنه في ظل الوضعیة الحالیة للإجراءات و كذا بعد صدور قانون       
الإجراءات المدنیة و الإداریة ، فإن المشرع لم یمنع الطعن بالنقض في مادة الطلاق و التطلیق و 

من قانون الأسرة ، مع إستثناء  57المادة الخلع ، بل منع فقط الطعن بالإستئناف تبعاً لنص 
الجوانب المادیة للحكم و الحضانة لكن القواعد الموضوعیة لطبیعة الطلاق و الخلع و التطلیق لا 
تسمح بنقضهما من طرف المحكمة العلیا ، لأن الحكم الصادر عن محكمة أول درجة و القاضي 

ه ، فهو كالرصاصة التي خرجت من السلاح بفك الرابطة الزوجیة یجعل منه بائنا و لا رجعة فی
الناري بحیث لا یمكن إرجاعها ، فلا یعقل أن تعاد الزوجة إلى الوضعیة التي كانت قائمة قبل 

من طرف قاضي الدرجة الأولى و إلا وقع الزوجان النطق بالحكم القاضي بفك الرابطة الزوجیة 
لمحكمة العلیا أن تتصدى لها ، لكون هذه في الإثم و إذا كان المشرع أهمل هذه المسألة فعلى ا

الأخیرة محكمة قانون و لیست محكمة وقائع ، فإنه عندما یتبین لدیه أن قاضي أول درجة خالف 
  .القانون عند نطقه بالطلاق بواسطة الخلع ، فإنها تصرح بوجود تلك المخالفة

الطلاق أو الخلع یعتبر لكن لا تنقض ذلك الحكم بل تصرح فقط أن لا وجه للفصل لكون       
، و على المشرع أن یتدخل بصفة مستعجلة لوضع حد لهذا الضرر الجسیم 1بائن و منتج لآثاره

   .من قانون الأسرة 57بأن یعدل المادة 
فالحكم المطعون فیه قد نقضته المحكمة العلیا ، و بالتالي الحكم الذي قضى بفك الرابطة        

م یصبح في عالم الوجود و تعاد الزوجة بقوة القانون ، و معناه أن الزوجیة ألغي وزال أثره و ل
،  "بدون إحالة " العریضة المقدمة من طرف المدعي لا تزال ساریة ولم یتم الفصل فیها و عبارة 

معناها ترك الأطراف إما یقومون بإعادة السیر في الدعوى ، أو یقدمون عریضة من جدید و في 
فیكون نقض و  العلیا لما تنقض حكم إبتدائي نهائي یجب علیها أن تحیلالحقیقة أن المحكمة 

  .لیس إحالة
و بالتالي یجب إعتماد أسلوب الإحالة و لیس النقض ، و إلا تبقى العریضة المرفوعة من        

طرف المدعى قائمة بدون الفصل فیها ، و لذلك یتعین عند النقض و إن كان لا یجوز الحكم 
، غیر أن 2حالة في أحكام فك الرابطة الزوجیة فالأجدر تفادي النقض بدون إحالة بالنقض مع الإ

هناك من یفسر موقف المحكمة العلیا عندما تنقض حكم فك الرابطة الزوجیة و لا تحیل فیبقى 

                                                           
  .145و  144بن الشیخ آث ملویا لحسین ، المرجع نفسه ، ص  - 1
  .98ص   2014/2015زودة عمر ، محاضرات ألقیت على الطلبة القضاة السنة الثانیة بالمدرسة العلیا للقضاء ، السنة الدراسیة  - 2
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حكم المحكمة قائم متى تم إلغاء و نقض قرار المجلس ، لكن إذا نقضت المحكمة العلیا حكم 
ما في حالة عدم إجراء الصلح في أي دعوى فك الرابطة الزوجیة بحجة أنه إجراء إبتدائي نهائي مثل

جوهري ، تنقض فإن القضاء بدون إحالة یعني أن المحكمة العلیا لا ترید تقیید الأطراف فیما 
  .یخص إعادة السیر في الدعوى جبراً بعد النقض لأن قضایا الأسرة تختلف من قضیة لأخرى 

     التصالح قائمة حتى و لو تم نقض الحكم أو إمكانیة وفاة أحد الطرفیین ، تبقى إمكانیة      
و بذلك نكون أمام إحتمالین إما إعادة السیر أو عدم إعادة السیر من طرف الأطراف ، و إذا 
إختار الأطراف السیربعد النقض یرفعون دعوى جدیدة و یستأنف السیر فیها كون النقض بدون 

، و بالتالي لا تكون المحكمة العلیا قد قیدت أحرار في التصرف في الدعوى إحالة یجعل الأطراف
الأطراف في إعادة السیر لإصدار حكم جدید مع إمكانیة بقاء النزاع قائم ، حیث الطرف الذي 
یهمه الأمر یعید رفع القضیة من جدید ، كون القضیة الأولى انتهت ، أما في حالة ما إذا 

 أحالت الأطراف فهم مجبرین بالعودة و السیر في الدعوى من جدید و ما المحكمة العلیا نقضت و
الذي قضى بنقض الحكم بدون  10/07/2014یؤكد هذا الإتجاه قرار المحكمة العلیا بتاریخ 

  . 1إحالة لترك الحریة للطرفین للتراجع أو رفع دعوى مناسبة 
لمزدوج بخصوص تكییف موقفها اة العلیا میظهر من خلال الممارسات القضائیة للمحك      

حیث تارة تعتبره إجراء جوهري ، و تارة تعنبره عكس ذلك ، و هذا ما یطرح إشكال  إجراء الصلح 
آخر في الواقع العملي و هو وجود إجتهادیین  فهل یتم العمل بالإجتهاد الأول أم الإجتهاد الثاني 

ین تختلط علیه السبل فهل یسلك ، حمما یجعل المتقاضي أو حتى القاضي في حیرة من أمره 
سبیل إعتبار الصلح إجراء جوهري ثم الطعن في الحكم القضائي بالنقض عند عدم إجراء الصلح 
أم یلجأ إلى عدم جواز الطعن فیه بالنقض بإعتباره إجراء غیر جوهري ، و ینتهي إلى الرفض كما 

  .سبق بیانه

                                                           
حیث أنه یتبین فعلاً بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه ، أن المحكمة أسست حكمها على " : جاء في أحد قرارات المحكمة العلیا مایلي  - 1

أن الطاعنة عبرت عن مواقفها على الطلب المطعون ضده بتوقیعها على عریضة الدعوى و المحكمة سعت لإصلاح ذات البین ، ورد 
، بینما لم تحضر الطاعنة و لذلك قضت المحكمة بفك الرابطة الزوجیة بناء على الإرادة المشتركة للزوجین  الزوجین عن طلب الطلاق

قرار المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسرة و : أنظرمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة،  431و هذا التسبیب مخالف لنص المادة ..."
  .، غیر منشور10/07/2014، مؤرخ في  0964560المواریث ، رقم 
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إذا إعتمدها الطاعن بأن إعتبر الصلح   358/1أن التساؤل المطروح حول نص المادة  غیر     
    لا یبني الطعن بالنقض إلا على وجه واحد" : من الأشكال الجوهریة و التي تنص على مایلي

  ..."إغفال الأشكال الجوهریة في الإجراءات: أو أكثر من الأوجه الآتیة 
ه ضمن تحلیل النصوص نبلكن الموقف المتناقض الذي وقعت فیه المحكمة العلیا ، یجد جوا      

     و بإعتبار أن المشرع الجزائري خلافاً للمشرع الفرنسي لم یستثن الأشكال الجوهریة القانونیة 
، لأن هذا الأخیر استثنى الأشكال الجوهریة أو المتعلقة بالنظام العام ، 1أو المتعلقة بالنظام العام 

  . بنصإلا تقضي أنه لا بطلان فأوجد طریقا للخروج من جمود القاعدة القانونیة التي
نجده  من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 60من خلال المادة  في حین المشرع الجزائري      

         جراءات الجوهریة الإدون نص و ضرر معاً و لم یستثن قد نص على قاعدة لا بطلان ب
القاعدة ، فهو من جهة لا یعترف أو المتعلقة بالنظام العام أو الأشكال الجوهریة من حكم 

مع إثبات الضرر ، وفي مقابل ذلك نجده  بالبطلان ما لم یكن منصوص علیه في القانون صراحة
قد اعتبر كل مخالفة لشكل من الأشكال الجوهریة سبباً من أسباب البطلان الذي یبني علیه الطعن 

أحد الخصوم بخرق إجراء جوهري یبقى السؤال مطروح حول ما إذا تمسك ، و تبعاً لذلك بالنقض
  .أو متعلق بالنظام العام فما هو الحل ؟

من قانون  358/1و  60مما لا شك فیه أن الحل منصوص علیه بموجب المواد         
الإجراءات المدنیة و الإداریة و التي تنص على أن الطعن بالنقض لا یبني إلا على أساس 

یتمثل الإجراء الجوهري في ذلك الإجراء الذي یرتب علیه  ، حیث 2مخالفة قاعدة إجرائیة جوهریة 
ورد في  القانون أثراً على عدم احترامه ، و هو البطلان بنص صریح مع إثبات الضرر ، و كذا ما

من نفس المادة السالفة الذكر ، و التي تقضي بأن الطعن بالنقض لا یبنى إلاّ على  02الفقرة 
، ویقصد بإغفال الشكل الجوهري سهو القاضي على إحترام  3 أساس إغفال شكل الإجراء الجوهري

  ، في حین هناك من یرى أنه إذا وقع و أن تمسك أحد الطاعنین4قاعدة جوهریة في الإجراءات

                                                           
أن العمل الإجرائي لا یمكن التصریح " : من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي على مایلي  114فالمشرع الفرنسي ینص في المادة  - 1

  ".ببطلانه لعیب شكلي ، و إلا إذا نص القانون على ذلك صراحة ، بإستثناء الأشكال الجوهریة أو تلك المتصلة بالنظام العام 
 نوعین من البطلان ینتج عن مخالفة القاعدة الإجرائیة الجوهریة البطلان الموضوعي ، و نجد قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة استحدث  - 2

  . 64و بطلان للعیوب الموضوعیة المنصوص علیه في المادة  60بطلان للعیوب الشكلیة المنصوص علیه في المادة 
  . 358ي الأساس الذي لا یقوم به العمل الإجرائي بدونه ، وهو مانصت علیه المادة یقصد بالشكل الجوهر  - 3
  .250ذیب عبد السلام ، مرجع سابق ، ص  - 4
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یؤدي إلى ( م یكن محل نص قانوني صریح بالبطلان لا الإجراء كوجه من أوجه الطعن و بهذ 
، فهنا على من یتمسك به أن یقدم أمام المحكمة العلیا جهة الطعن ما یثبت الضرر )جزاء البطلان

الذي یلحقه بالنسبة لهذا الإجراء ، و سبق للمحكمة العلیا أن إستجابت لذلك و قررت النقض 
من قانون الإجراءات  60اضي بموجب نص المادة لكن نجد أن القلمخالفة الأشكال الجوهریة 

المدنیة و الإداریة مقید بقاعدتین ، متى كان هذا الإجراء منصوص علیه قانوناً تحت طائلة 
البطلان مع وجوب إثبات الضرر فإنه في حالة إغفاله أو عدم مراعاته یؤدي إلى البطلان فلا 

  .مجال للإجتهاد لصراحة النص
لعدم قبول الحكم  "لا یجوز" ستعمل المشرع عبارة ناهیة أو نافیة كعبارة یكفي بأن ی لا      

، رغم إثبات الطاعن للضرر اللاحق به ، و هو 1بالبطلان استناداً إلى عدم النص علیه صراحة
، لكن مع الأسف نجد الكثیر من النصوص تنص فقط على فكرة 2مایؤكده قضاء المحكمة العلیا 

أي تضنمت صیاغة الوجوب بأن كانت قاعدة آمرة ، لاسیما ، "یجب " الوجوب بذكر صیاغة 
، أي یعتمد هذا الأسلوب الأمر الذي یقف 3من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة  439المادة 

تراعي أحكام القاعدة الخاصة بالبطلان الإجرائي ، عندما لا  60حائلاً أمام تطبیق نص المادة 
  .القانونیة 
یمكن تقریر البطلان لأن القاضي سواء قضاة الموضوع أو قضاة القانون مقیدون  فلا        

  .4المذكورة أعلاه 60بنص المادة 
تقرر نقض و بطلان الأحكام القضائیة التي لم لا تزال لحد الساعة قرارات المحكمة العلیا       

الإجراءات الجوهریة و أنه لم تراعي الصلح ، و تأتي بالعبارة القدیمة و التي مفادها أن الصلح من 
في حین المفروض و الأجدر أن تكون القرارات من قانون الأسرة ،  49یتم مراعاة نص المادة 

الصادرة عنها بناء على ماهو منصوص علیه قانوناً ، فیتعین على المحكمة العلیا أن تتخذ 
لا تقبل الطعن بالنقض فیها موقفاً موحداً بأن تقرر أن حكم فك الرابطة الزوجبیة أحكام نهائیة 

من قانون الإجراءات المدنیة و  452ماعدا الجانب المادي ، لتكمل الشق الثاني من المادة 
  .الإداریة التي تناساه المشرع

                                                           
  .483زودة عمر ، طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة و أثر الطعن فیها ، مرجع سابق ، ص  - 1
  .، غیر منشور 06/10/2011، مؤرخ في  728906و المواریث ، رقم  ة المحكمة العلیا ، غرفة شؤون الأسر  - 2
  .أي بمعنى الوجوب، ..."محاولات الصلح وجوبیة" : من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة على مایلي  439تنص المادة  - 3
  .481زودة عمر ، المرجع نفسه ، ص  - 4
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هو الحاجز الذي یجعل من قضاة الموضوع  إلا أن السؤال الذي یطرح في هذا الشأن ، ما       
بهذه النصوص القانونیة بحیث لا یترك المجال لأن طرف في و كذا قضاة القانون من أن یلتزموا 

إثارة ذلك كوجه من أوجه الطعن لدى المحكمة العلیا  بل یترك لها المجال ما هو جدي في مراقبة 
التطبیق السلیم للقانون لأن الإشكالات التي تطرح منها ما یتعلق بالإجراءات ، و منها ما یتعلق 

ات هناك مواد قانونیة وردت ضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة فبالنسبة للإجراء.بالموضوع
و التي یجب على القضاة إحترامها و الإلتزام بها ، حتى و لو لم تضع جزاء البطلان ، كضرورة 

تراعي ستستغل من الأطراف خلال إجراء صلح بین الزوجین لأن مثل هذه الإجراءات عندما لا 
سیس  الوجه المأخوذ من خرق الأشكال الجوهریة ، أو مخالفة قاعدة الطعن ، بالرغم من أن تأ

جوهریة في الإجراءات ، من قبل الطاعنین على أساس خرق قاعدة جوهریة أو خرق الأشكال 
من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ، في حین أن  2و  358/1الجوهریة ، طبقاً لنص المادة 

  1رلاث المنصوص علیها على سبیل الحصي حالات البطلان الثهذا الوجه لا یكون مؤسس إلا ف
رة فیما یخص فك الرابطة ــون بالنقض في مادة شؤون الأســة الطعـــاً في أغلبیـــو حالی       
دم إجراء ـــارة تتعلق بدفع و هو عـض أن أغلبیة الأوجه المثـرد في العرائــة و الذي یـــالزوجی

ن إلا و یتمسكون الطاعنون بهذا الدفع ، رغم أن ـوجد طعــأضحى أنه لا یح ، إذ ـاولات الصلــمح
إتجاه القانون واضح و مفصول فیه ، و لا مجال للإجتهاد مع وضوح النص ، غیر أنه یبقى 

  .إلزامي على المحكمة العلیا أن ترد على مثل هذه الدفوع 
بیق القانون فقط ، و لاترمي إلى فإذا كان الطعن بالنقض یهدف في أصله إلى مراقبة تط       

المحكمة العلیا ، و هو في حد ذاته  مراجعة الوقائع و الموضوع  و هو حجر الأساس الذي یحكم
       حسب رأي بعض الفقهاء الذین توصلوا إلى القول أن الطعن بالنقض هو محاكمة الأحكام

ذلك وجب أن لا یحاكم أحكام  ، و لأجل2و القرارات ، و لیس الخصومة القائمة بین الأطراف 
  .قضائیة قضت بفك الرابطة الزوجیة

                                                           
  .ت المدنیة و الإداریةمن قانون الإجراءا 643،  175،  8أنظر المواد  - 1
، دار هومة ، الجزائر، ص  2ط  –دراسة مقارنة  –نجیمي جمال ، الطعن بالنقض في المواد المدنیة و الجزائیة في القانون الجزائري  - 2

108.  
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و كان من الأجدر أن الطعن بالنقض لا یكون إلا في الشق المتعلق بالأمور المادیة ، دون       
، كون الطعن المرفوع لا فائدة له و لا یغیر في الأمر شیئا ، 1الشق المتعلق بفك الرابطة الزوجیة 

، و علیه لا فائدة ترجى من الطعن بالنقض في الحكم فیما تعلق بشق 2ذلك لأن طبیعتها تأبى 
    .ر من الزوج لا یمكن لأحد إبطاله، لأن الطلاق إذا صد3الطلاق بوجه عام 

علیه فلا یكون للطعن أي أثر منتظر منه أمام غیاب شروط البطلان أو على الأقل و            
المشرع للقول ببطلان العمل الإجرائي شكلاً ، و علیه فلا غیاب أحدهما ، و التي إستوجبها 
اضي بفك الرابطة الزوجیة على أساس إنعدام إجراء الصلح یكون للطعن الرامي ببطلان الحكم الق

  .أي قیمة قانونیة ، و یبقى طعن بدون سند و إستنداً إلى ماسبق ذكره یكون طعن بلا موضوع

                                                           
في أحكام فك الرابطة الزوجیة یتعلق بتدبیر إجرائي فقط غرضه تبسیط الإجراءات و  التشریع المغربيحیث أن الأساس الإجتهادي في  - 1

مشكلة عدم إطالة أمد التقاضي ، و ذلك حمایة للمرأة الراغبة في الطلاق و تحقیقاً للمساواة بین طرفي میثاق الزوجیة و بهذا المقتضى تم حسم 
، ویتمكن كل زوج منهما من إعادة بناء حیاة جدیدة مع من یرتضیه زوجاً له ،  إجتماعیة و إنسانیة بحیث تتضح وضعیة كل طرف نهائیاً 

ن ولعل الحكم من جعل أحكام فك الرابطة الزوجیة غیر قابلة لأي طعن ، هو وضع حد لمعاناة الزوجات اللواتي كانوا یعانون و یفاجؤون بالطع
  .بالنقض

  .130الزوجیة و أثر الطعن فیها ، مرجع سابق ، ص زودة عمر ، طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة  - 2
  .326كاملي مراد ، مرجع سابق ، ص  - 3
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  الخاتمـــــــــــة
  

إن نص المشرع الجزائري على الصلح و إعتباره إجراءاً جوهریا یوحي لنا بالكثیر من         
المفاهیم و الأهداف التي أرادها المشرع و التي یطلب منا كباحثین البحث و التمعن للوصول 

  .إلیها
 فإذا ما نحن نظرنا في الصلح كإجراء قانوني مفروض على قضاة الحكم قبل النطق في      

موضوع الدعوى فإننا نجده یهدف لغایة سامیة و هي تسویة الخلافات القائمة بین الزوجین وصولاً 
نا النظر أیضا في عسرة المتماسكة ، و إذا ما نحن ملحفظ الزواج من الإنهیار و حفاظاً لروابط الأ

بذلك من قانون الأسرة فإنه  02فقرة  49مقاصد المشرع و هو یخاطب القاضي في نص المادة 
یرجوا من القاضي أن تكون جلسة الصلح فیها ما یغلب من النصح و الإرشاد و كذا تبیان دوره 

منه  طو نالأطراف دوراً للقاضي إنما المالإیجابي بصورة مفعلة ، و لا یعتبر طرح الخلاف على 
فیها و طرح النزاع علیهم و مناقشتهم و إبراز نقاط الإختلاف و البحث عن حلول للنقاط المختلف 

كذا العمل على إقناع الزوجین بضرورة العدول عن قرار إنهاء الرابطة الزوجیة و ضرورة الحفاظ 
تسم عادة بالسرعة ی ذيراف آجال لمراجعة قرارهم ، و العلى الأسرة و إن لزم الأمر منح الأط

وقت الغضب لذلك أوجب المشرع الجزائري إجراء الصلح في كل أنواع إنهاء الرابطة  جة إتخاذهنتی
  .الزوجیة 

أما إذا آثرنا البحث و التطرق لمدى تجسید و فعالیة الصلح في الواقع العملي فإنه یتبین من       
الإحصائیات أن نسبة إنهاء الرابطة الزوجیة في إرتفاع ملحوظ و هناك إختلاف من منطقة إلى 

بالشكل عد عدم القیام بالصلح أخرى و من محكمة إلى أخرى و هذا راجع لأسباب متعددة و الذي یُ 
الصحیح هو أحد أسبابها في إعتقادي فالقاضي مثلاً الذي یجري جلسة صلح واحدة أو یجري 
الصلح بصورة شكلیة فقط لإحترام القانون لا یتوصل أبداً إلى إتفاق الزوجین بعكس القاضي الذي 

  .یحرص على عدة جلسات یكون دوره فعال فالنتیجة ستختلف لا محال
تجدر الإشارة إلیه في نهایة هذه الدراسة هو تفعیل الدور الإیجابي للنیابة العامة  و ما       

مكرر من قانون الأسرة ففي المیدان تكتفي النیابة  03تماشیاً لما هو منصوص علیه في المادة 
عقیدة راسخة لدى النیابة العامة مفادها أن  العامة في طلباتها بتطبیق القانون و هو ناتج من

النیابة لها دورها في المجال الجزائي فقط فهي حامیة المجتمع و في سبیل ذلك یمكن لها عند 
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إحالة الملف إلیها من طرف القاضي أن تلتمس إجراء محاولة صلح أخرى متى رأت لذلك داعي 
ج طلق زوجته ثلاثاً و تم إثبات ذلك ، فدور أو أن تلتمس عدم إجراء الصلح متى ثبت لها أن الزو 

  .النیابة أصیل في كل ما یحمي المجتمع
لأنه طریق لا یخرج عن الشریعة على المشرع الجزائري تفعیل دور الحكمین ، كان أیضا       

نص المشرع على إجراء الصلح عن طریق الحكمین من خلال نص  الإسلامیة السمحاء ، فرغم
و ما یلیها من قانون الإجراءات المدنیة         446و نص المادة   ن الأسرةمن قانو  56المادة 

رغم  ننا لا نجد له تطبیق في الواقع العملي من خلال مختلف الجهات القضائیة ، إلا أ و الإداریة 
  .ثبوت تطبیقه في بعض أوساط المجتمع

المشرع أهمل العدید من المسائل الهامة في إجراء الصلح أهمها مسألة الطلاق العرفي       
ومدى وقوعه شرعاً ، و جعل الأمر لا یثبت إلاّ بموجب حكم قضائي بعد إجراء الصلح ، فهنا ما 
الغایة من الصلح إذا وقع الطلاق و إنقضت فترة العدة ك، لذلك یجب على المشرع أن یستدرك 

و یعدل النصوص القانونیة لتتطابق مع النصوص الشرعیة و ذلك لعدم  لعدم الوقوع في الأمر 
   .التناقض بین النصوص الشرعیة و النصوص القانونیة 

  بخصوص مدى قابلیة أحكام فك الرابطة الزوجیة التي یتخلف فیها الصلح للطعن بالنقض     
الطعن بالنقض لا یوقف تنفیذ أحكام على أن  452رغم نص المشرع الجزائري في نص المادة 

الطلاق ، إلاّ أنه حسب رأینا كان علیه أن یورد نص صریح كما هو الحال بالنسبة للمشرع 
و ذلك لتفادي العدید  "لا یجوز الطعن بالنقض في أحكام فك الرابطة الزوجیة " المغربي یتضمن 

   . من الإشكالات التي یخلقها الطعن بالنقض 
   
  

  ".رُ ـ ـْیخَ  حُ ــلالصُّ "  و جلَّ  الختام كما شرع المولى عزَّ ومسك 
  
  

  تم بحمد االله تعالى
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