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   :الملخص

یتشتت و النزاعات والشقاقات؛ والتي إن استمرت سیتفكك عقدھاو لا توجد أسرة إلا تتسرب إلیھا بعض المشكلات
 ونحن كمسلمین قدمت لنا الشریعة الإسلامیة الدواء الشافي. والعلاج الكافي والحل الوافي ؛نسلھا وینكسر ودھا

  العلاج في أي نظام من الأنظمة أو قانون من القوانین الوضعیة.لن تجد ھذا  وعللھا.... لأمراضھا
القضاء لیس ھو الحل دائما لحل المشاكل الأسریة، فالأفضل أن تعالج المشاكل قبل وصولھا إلى  إلىاللجوء  إن 

والدسائس، ونتائجھا أحسن وأفضل من  والأحقادالأضرار والضغائن و القضاء، بطرق ودیة سلمیة بأقل الخسائر
  أفضلھا على الإطلاق.و رقیعتبر التحكیم بین الزوجین المتخاصمین أھم ھذه الط إذاللجوء إلى القضاء... 

  .الطلاق ؛الزواج ؛الوساطة ؛الصلحالتحكیم؛ : الكلمات المفتاحیة
Abstract  

There is no family that can be excepted of being effected by many problems and conflicts 
that can destroy its being, so the Islamic area has tend the cave medicine to its disease . 

So as what has been in every system going to judicial ways is not the solution  
No, it is better to solve problems be are warning to judiciary ways, by ensuring friendly land. 

Ways peaceful ways we the less loser thus to arrive to better results and agreement between 
conjugal conflict parts. 

Key words: Arbitration; conciliation; mediation; marriage; divorce. 
  مقدمة

عنایة كاملة بالقضاء ولھا في ذلك منھج أصیل مرتبط ارتباطا وثیقا  الإسلامیةلقد اعتنت الشریعة 
  بالجوانب الأخرى كالعقیدة والفقھ والسلوك.

والشمولیة والوسطیة والواقعیة والثبات والیسر وترتیب الجزاء  -وھذا المنھج لھ خصائص: الربانیة
  الضروریات الخمس بصفة خاصة.ومرتبط بمقاصد الشریعة بصفة عامة وبحفظ  يالدنیوي والأخرو

والشریعة الإسلامیة لم تترك صغیرا ولا كبیرا إلا واھتمت بھ بدءا بالعلاقات الشخصیة وانتھاء 
  بالعلاقات الدولیة.

العلاقات الشخصیة لربما تعتریھا بعض الشقاقات أو النزاعات فكان على ھذه الشریعة أن توجد و
نسلھا، فأوجدت الدواء الشافي لعللھا وأمراضھا بطریقة قلما توجد  الحلول لھا حتى لا یتفكك عقدھا ویتشتت

  في أي نظام من الأنظمة أو شریعة من الشرائع على وجھ الأرض قدیما وحدیثا ومستقبلا.
  ذلك الدین القیم ومن أحسن من الله شرعة وحكما.
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 ما تؤدي إلى فرطوالعلاقات الأسریة كائنة من تكون إلا وقد تتسرب إلیھا مشكلات وصراعات لرب
الحلول لھذه المشكلات وقدمت الحقوق  الإسلامیةعقدھا، وحتى لا تصل إلى ساحة القضاء أوجدت الشریعة 

. فاللجوء إلى القضاء لیس ھو الحل دائما، فالأفضل أن تعالج المشاكل .والواجبات لكلا الزوجین.
ل الأضرار والخسائر ونتائجھا أحسن والصراعات قبل وصولھا إلى القضاء. بطرق ودیة سلمیة تنتھي بأق

فما ھي الأطر والصلاحیات والمجالات التي منحتھا الشریعة الإسلامیة  ؛وأفضل من عرضھا على القضاء
  للمحكمین في مسائل الأحوال الشخصیة؟ وكیف نظمت مسائل التحكیم وكیف اعتنت بھ.

  ختلفت عنھا في ھذا الجانب؟وھل القوانین الوضعیة سارت بنفس منھج الشریعة الإسلامیة أم ا
  المبحث الأول: مفھوم القضاء والتحكیم والفرق بین القاضي والمحكم

إن فض الخصومات بین الناس وإنھاء النازعات، على أساس من الحق والعدل والمساواة وتحدید 
  صاحب الحق من غیره، یعتمد على طرق ثلاثة:

: وھو الاتفاق الاختیاري القائم على التراضي لإنھاء المنازعة وتصفیة الخلاف بالطرق الودیة. الصلح -
وقولھ )، 9: الحجرات( فأَصَْلِحُواْ بیَْنَھمَُا قْتَتَلوُاْ ٱ لْمُؤْمِنِینَ ٱإنِ طَائٓفَِتَانِ مِنَ وھو مشروع لقولھ تعالى: 

لْحُ وَإنِِ امْرَأةٌَ خَافتَْ مِن بعَْلِھَ  سبحانھ: ا نشُُوزًا أوَْ إعِْرَاضًا فَلاَ جُنَاحَ عَلیَْھِمَا أنَ یصُْلِحَا بیَْنَھمَُا صُلْحًا وَالصُّ
  .1''''الصلح جائز بین المسلمین إلا صلحا حرم حلالا أو أحل حراما: وقولھ )، 128: النساء( خَیْرٌ 

ام ھو تبیان الحكم الشرعي والإلزأو ، : وھو فصل الخصومة بین خصمین فأكثر، بحكم الله تعالىالقضاء -
ھُ وفصل الخصومة وھو مشروع لقولھ تعالى: ، بھ   .)49: المائدة( احْكُم بیَْنَھمُ بمَِا أنَزَلَ اللَّـ

، وھو مشروع لقولھ تعالى في تقدیر جزاء الصید المقتول 2: ھو تولیة الخصمین حاكما یحكم بینھماالتحكیم -
نكُمْ یَحْكُمُ بِھِ في حرم مكة:  فَابْعَثوُا  وقولھ سبحانھ في التحكیم بین الزوجین:  )،95: المائدة( ذَوَا عَدْلٍ مِّ

نْ أھَْلِھاَ نْ أھَْلِھِ وَحَكَمًا مِّ سعد بن معاذ في بني قریضة وغیر  ، وتحكیم الرسول )35: النساء( حَكَمًا مِّ
  .ذلك من الوقائع، ومن أشھرھا التحكیم الذي جرى بین علي ومعاویة في واقعة صفین

  وھناك فروق كثیرة بین القضاء والتحكیم منھا:
إن القضاء سلطة إلزامیة مفروضة من الدولة أي أنھ ولایة كالإمارة والإمامة، بینما التحكیم یتم برضا 

  الخصمین.
سلطة القضاء تتناول الحكم في كل شيء من المنازعات المدنیة والتجاریة والجنائیة ومنھا الحدود إن 

  والقصاص، بینما التحكیم فلا یصح في حق من حقوق الله تعالى كالحدود والقصاص.
إن سلطة القضاء دائمة ما لم یعزل القاضي من الدولة، بینما سلطة التحكیم ھي مؤقتة ویجوز  

  عزل المحكم بعد اختیاره.للمحكمین 
یترتب على ھذا أن منصب القاضي أعلى رتبة من منصب المحكم، وأن صلاحیة القاضي أوسع، فلھ 

واستیفاء ما حكم بھ، ولیس للمحكم ذلك، وأن للقاضي النظر في جمیع القضایا التي ینظر ، الحبس والإلزام
  محكم.فیھا القاضي، والاجتھاد شرط في القاضي، ولیس شرطا في ال

ھذه الفروق ترشد إلى ما یترتب على كل منھما من آثار، وإن كانا یتفقان في شروط الأھلیة، والإلزام 
، ومن أھم ھذه الأحكام، الحكم بمقتضى قواعد العدل والحق والإنصاف، الإسلامیةبتطبیق أحكام الشریعة 

ین، قال ابن العربي: لا خلاف دون تحیز لأحد الخصمین على حساب الآخر، وكون كل منھما مأمونین ثقت
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في اشتراط كون الحكمین مأمونین، فلا یبعث القاضي أو الجماعة المسلمة الحكمین إلا مأمونین برضا 
  الزوجین وتوكیلھما للحكمین أن یجمعا أو یفرقا إذا رأیا ذلك.

  : أنواع التحكیمالأولالمطلب 
توافر حریة الإرادة وعدمھا وھما: الاختیاري التحكیم المعاصر في القوانین الوضعیة نوعان بحسب 

  والإجباري.
  أولا: التحكیم الاختیاري

ھو أن یكون للخصوم الخیار بین اللجوء إلى القضاء العادي، أو عرض النزاع على التحكیم، وحالاتھ  
  كثیرة منھا:

، وھو تحكیم العدل: وھو المختص بحسم المنازعات التي تحدث بین العمال وبین أصحاب العمل
  وأمریكا والعراق، وإلزامي في فرنسا وألمانیا. إنكلترااختیاري في 

التحكیم التجاري الدولي: وھو المتعلق بحسم المنازعات الخاصة بالتجارة الدولیة. التحكیم في 
  المنازعات البحریة: وھو الذي یلجأ إلیھ لحسم المنازعات الناشئة عن النقل البحري.

  يثانیا: التحكیم الإجبار
  وھو الالتزام مقدما بإحالة أي نزاع قد ینشأ في المستقبل على التحكیم، ویتم في حالتین: 

 أن تقرر الدولة أنھ لا یجوز إطلاقا اللجوء إلى القضاء  
 .أو تقرر أنھ لا یجوز التقاضي إلا بعد عرض النزاع على ھیئة تحكیم  

ویلاحظ أن التحكیم في المنازعات الدولیة أصبح منذ القرن الماضي وفي عصرنا الحالي إلزامیا  
  .3یقوم على أساس معاھدة توجب حسم المنازعات بالتحكیم

  الإسلاميالمطلب الثاني: مجالات التحكیم في الفقھ 
اتجاه  ا في اتجاھین:للتحكیم مجالات جائزة وغیر جائزة في الفقھ الإسلامي وفي آراء یمكن تلخیصھ

  الحنفیة والمالكیة والشافعیة الراجح، ومنھ اتجاه الحنابلة المعتمد.
: فھو أنھ یجوز التحكیم في الأموال والعقود والدیون والزواج والنفقة ونحوھا لأن الاتجاه الأولوأما 

لأن  الحدود والقصاصالخصمین ارتضیا بأن یحكم بینھما المحكم، ویجوز التوكیل في ذلك، ولا یجوز في 
الإمام ھو المتعین لاستیفائھا فیكون في التحكیم افتیات على الإمام الحاكم، ولأن حكم المحكم بمنزلة الصلح، 
وھذه لا تجوز بالصلح، فلا تجوز بالتحكیم، ولأن المحكمین لا یملكان إباحة دمھما، فلا یجوز حكم المحكم 

رأ بالشبھات، ولأن التحكیم تفویض، والتفویض یصح بما یملك فیھما ولأن في التحكیم شبھة، والحدود تد
المفوض فیھ بنفسھ، ولا یصح فیما لا یملك كالتوكیل، ولأن حدود الله تعالى لیس لھا طالب معین، ولأن ھذه 

  الحدود لا تسمع فیھا الدعوى عند القاضي، فكیف عند المحكم؟ وھذه حجج قویة ومعقولة.
.، ونص الشافعیة على جواز .التحكیم في تضمین السرقة، لأنھ مال.وقد نص الحنفیة على جواز 

التحكیم في ثبوت ھلال رمضان، فإذا حكم المحكم بھ وجب الصوم على من رضي بحكمھ دون غیره، لكن 
لا یجوز التحكیم في الطلاق والعتق عند أصحاب ھذا الاتجاه، لما فیھ من حق الله تعالى، إذ لا یجوز أن تبقى 

  والبائن في العصمة، ولا أن یرد العتیق إلى الرق وإن رضي. المطلقة
ولا یجوز التحكیم في اللعان، لخطورتھ، فیناط بنظر القاضي ومنصبھ، ولأن اللعان یتعلق بھ حق 

  الولد في نفي نسبھ من أبیھ، فقد ینفیھ المحكم، ولیس لھ ولایة على تقریر مصیر الولد.
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فیما لیس من اختصاص القضاء العادي. وعَدُّوا ما یختص بھ القضاء وعبارة المالكیة: أن التحكیم یقع 
ثلاثة عشر موضعا وھي: الرشد، وضده، والوصیة، والوقف، وأمر الغائب، والنسب، والولاء، والحد، 
والقصاص، ومال الیتیم، والطلاق، والعتق، واللعان، فلا یجوز التحكیم في ھذه الأحوال لتعلق الحق فیھا 

ن: إما � تعالى الحدود، وإما للآدمي معین كاللعان والنسب، فلا یجوز فیھا التحكیم لاستلزامھا بغیر الخصمی
  إثبات حكم أو نفیھ عن غیر المتحاكمین، ومن عدا ھذین المتحاكمین، لم یرض بحكم ھذا الحكم.

ذ حكم المحكم في وھو للحنابلة في ظاھر كلام الإمام أحمد رحمھ الله: فھو أنھ ینف الاتجاه الثانيوأما 
كل ما ینفذ فیھ حكم من ولاه الإمام أو نائبھ، حتى في الدماء والحدود والنكاح واللعان وغیرھا، وحتى مع 
وجود قاض، لأن المحكم كالقاضي، كل منھما یقضي في كل شيء، أي إن المحكم كالقاضي، الإمام الذي 

  ینفذ حكمھ في جمیع الأحكام.
وجھة نظر الاتجاه الأول، لأن من  معاصرین كوھبة الزحیلي وغیرهوقد رجح ذلك بعض الفقھاء ال

أجازوا التحكیم فیھ من الأموال والعقود المالیة وجمیع المسائل التجاریة مشروع لرعایة مصلحة الخاصة، 
  .4ولصاحب ھذه المصلحة استیفاء حقھ فیھا أو إسقاطھ، فجاز فیھ التحكیم

حقوق الله تعالى والقصاص أو مما لا یجوز الصلح فیھ، فھي  ومالم یجیزوا فیھ التحكیم من حدود أو
مشروعة لرعایة المصلحة العامة، فلا یملك أحد إسقاطھا، ولیس لھ الاختیار في استیفائھا أو العفو عنھا 
والإبراء منھا. وقد تبین أن في الطلاق حقا � تعالى، فلا یملك أحد إعادة المطلقة البائن إلى زوجھا، وذلك 

قف على التراضي بعقد جدید إن جاز إبرامھ كالبائن بینونة صغرى، ولا یجوز في البائن بینونة كبرى، متو
ولكن في حال تسویة الخلافات الزوجیة والإصلاح بین الزوجین أو التفریق بینھما یجوز للحكمین الجمع 

مان حابة والتابعین (عثبرأي جماعة من الص أخذاوالتفریق بین الزوجین، سواء رضیا بذلك أو لم یرضیا 
وعلي وابن عباس ومعاویة) وھو قول للشافعي وروایة عن أحمد، لأن الحكمین قاضیان لا وكیلان ولا 

نْ أھَْلِھاَ شاھدان، وھو إعمال لنص الآیة:  نْ أھَْلِھِ وَحَكَمًا مِّ   .)35: النساء( فَابْعَثوُا حَكَمًا مِّ
  المحكمینإلزامیة حكم  المطلب الثالث: مدى

من المعلوم أن الحكم القضائي إذا صدر من المحكمة أو القاضي، واكتسب الدرجة القطعیة باستنفاد 
فرص الطعن فیھ، صار ملزما، ویتمتع الحكم الصادر بالقوة الملزمة، ویجب تنفیذه، ویحق لمن صدر الحكم 

 بیعة أحكام القضاء، وكفالة الدولةخصمھ بھ، وھذا نابع من ط وإلزاملصالحھ وضع الحكم في دائرة التنفیذ 
  توفیر الاحترام والحمایة لھا، وإن لم یرض بھ المحكوم علیھ أو عزل القاضي بعد صدور الحكم.

وكذلك حكم المحكم لازم یجب تنفیذه واحترامھ، ویتعین احترامھ وإنفاذه، دون توقف على رضا 
لو غاب المحكم أو أغمي علیھ أو و الحكم حتى الخصمین مؤخرا لرضاھما السابق بإلزامھ لھما، ویبقى ھذا 

حبس أو سافر، لأن حكمھ صدر عن ولایة شرعیة على الخصمین، كالقاضي إذا حكم لزم حكمھ، ولأنھ لو 
لم یكن حكم المحكم لازما، لفقد التحكیم غایتھ أو معناه، ولما كان للترافع إلیھ معنى، وقد عرف ھذا في السنة 

صلى الله علیھ وسلم بحكم سعد بن معاذ في تحكیمھ بشأن بني قریضة، وتثبت سعد النبویة حین رضي النبي 
  سلفا من لزوم الحكم المحكوم بھ على ھؤلاء وعلى النبي ذاتھ.

. وھو 5''من حكم بین اثنین تحاكما إلیھ، وارتضیا بھ، فلم یعدل بینھما بالحق فعلیھ لعنة الله'': ولقولھ 
دلیل على أن حكم المحكم یلزم الخصمین، بسبب ھذا الوعید، فھو دلیل على لزوم حكمھ، وإلا لما استحق 
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المحكم ھذا الذم والتھدید بالطرد من رحمة الله، ولأن التحكیم لیس أقل من الصلح، وبعد تمام الصلح لا یملك 
  أحد المتصالحین الرجوع عنھ.

ضا الخصمین بعد صدور الحكم، وإنما ینفذ على المتحاكمین ویترتب على ذلك أنھ لا یشترط ر
  ویلزمھما، ولیس لأحد الرجوع عن تحكیمھ، وھذا باتفاق المذاھب الثمانیة.

  المبحث الثاني: أثر التحكیم في فض النزاعات بین الزوجین
فرط  لىإن العلاقات الأسریة كائنة من تكون إلا وقد تتسرب إلیھا مشكلات وصراعات لربما تؤدي إ

الحلول لھذه المشكلات وقدمت الحقوق  الإسلامیةعقدھا، وحتى لا تصل إلى ساحة القضاء أوجدت الشریعة 
.. فاللجوء إلى القضاء لیس ھو الحل دائما، فالأفضل أن تعالج المشاكل .والواجبات لكلا الزوجین

ن والخسائر ونتائجھا أحس والصراعات قبل وصولھا إلى القضاء. بطرق ودیة سلمیة تنتھي بأقل الأضرار
  وأفضل من عرضھا على القضاء.

   المطلب الأول: سلطة الحكمین في التوفیق والتفریق بین الزوجین واختلاف الفقھاء في ذلك
نْ أھَْلِھَا إنِ یرُِیدَا  قال تعالى: نْ أھَْلِھِ وَحَكَمًا مِّ إصِْلاَحًا یوَُفِّقِ وَإنِْ خِفْتمُْ شِقَاقَ بیَْنھِِمَا فَابْعَثوُا حَكَمًا مِّ

ھَ كَانَ عَلِیمًا خَبِیرًا ھُ بیَْنَھمَُا إنَِّ اللَّـ وھو: إذا كان النفور والنشوز من  الحال الأول  وفیھ: )35 :النساء( اللَّـ
فَابْعَثوُا وَإنِْ خِفْتمُْ شِقاَقَ بیَْنِھِمَا  : وھو إذا كان النفور من الزوجین فقال تعالى:الحال الثانيثم ذكر   الزوجة،

نْ أھَْلِھَا نْ أھَْلِھِ وَحَكَمًا مِّ ، حیث قال الفقھاء: إذا وقع الشقاق بین الزوجین أسكنھما الحاكم إلى جنب حَكَمًا مِّ
ثقة، ینظر في أمرھما ویمنع الظالم منھما من الظلم، فإن تفاقم أمرھما وطالت خصومتھما، بعث الحاكم ثقة 

جل، لیجتمعا فینظرا في أمرھما ویفعلا ما فیھ المصلحة، مما یریانھ من من أھل المرأة وثقة من قوم الر
ھُ بیَْنَھمَُاالتفریق أو التوفیق، وتشوف الشارع إلى التوفیق، ولھذا قال تعالى:  ، إنِ یرُِیدَا إصِْلاَحًا یوَُفِّقِ اللَّـ

 من أھل المرأة، فینظر قال ابن عباس: أمر الله عز وجل أن یبعثوا رجلا صالحا من أھل الرجل، ورجلا
أیھما المسيء فإن كان الرجل ھو المسيء حجبوا عنھ امرأتھ وقصروه على النفقة، وإن كانت المرأة ھي 
السیئة قصروھا على زوجھا ومنعوھا النفقة، فإن اجتمع رأیھما على أن یفرقا أو یجمعا فأمرھما جائز، فإن 

مات أحدھما فإن الذي رضي یرث الذي لم یرض ولا  رأیا أن یجمعا فرضي أحد الزوجین وكره الآخر ثم
یرث الكاره الراضي، عن ابن عباس قال: بعثت أنا ومعاویة حكمین، قال معمر: بلغني أن عثمان بعثھما 
وقال لھما: إن رأیتما أن تجمعا جمعتما، وإن رأیتما أن تفرقا ففرقا، وقال أنبأنا ابن جریج حدثني ابن أبي 

بي طالب) تزوج (فاطمة بنت عتبة بن ربیعة) فقالت: تصبر إلي وأنفق علیك، فكان إذا ملیكة أن (عقیل بن أ
دخل علیھا قالت: أین عتبة بن ربیعة وشیبة بن ربیعة، فقال: على یسارك في النار إذا دخلت، فشدت علیھا 

ن بینھما قثیابھا، فجاءت عثمان فذكرت لھ ذلك، فضحك، فأرسل ابن عباس ومعاویة، فقال ابن عباس: لأفر
فقال معاویة: ما كنت لأفرق بین شخصین من بني عبد مناف، فأتیاھما فوجداھما قد أغلقا علیھما أبوابھما 

.، وعن محمد بن سیرین عن عبیدة قال: شھدت علیا وجاءتھ امرأة وزوجھا مع كل واحد منھما ..6فرجعا
ن: أتدریان ما علیكما؟ إن علیكما إن فئام من الناس، فأخرج ھؤلاء حكما وھؤلاء حكما، فقال علي للحكمی

رأیتما أن تجمعا جمعتما، فقالت المرأة: رضیت بكتاب الله لي وعلیا، وقال الزوج أما الفرقة فلا، فقال: علي 
  .، رواه ابن أبي حاتم..كذبت، والله لا تبرح حتى ترضى بكتاب الله عز وجل لك وعلیك.

الجمع والتفرقة، حتى قال ابراھیم النخعي إن شاء الحكمان وقد أجمع العلماء على أن الحكمین لھما 
. وھو روایة عن مالك، وقال الحسن البصري: الحكمان .أن یفرقا بینھما بطلقة أو بطلقتین أو ثلاث فعلا.
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یحكمان في الجمع لا في التفرقة، وكذا قال قتادة وزید بن أسلم، وبھ قال أحمد بن حنبل وأبو ثور وداود، 
ھُ بیَْنَھُمَالھ تعالى: ومأخذھم قو ، ولم یذكر التفریق، وأما إذا كانا وكیلین من إنِ یرُِیدَا إصِْلاَحًا یوَُفِّقِ اللَّـ

جھة الزوجین فإنھ ینفذا حكمھما في الجمع والتفرقة بلا خوف، وقد اختلف الأئمة في الحكمین: ھل ھما 
على قولین،  -ھما وكیلان من جھة الزوجین؟  منصوبان من جھة الحاكم فیحكمان وإن لم یرض الزوجان؟ أو

نْ أھَْلِھاَوالجمھور على الأول لقولھ تعالى:  نْ أھَْلِھِ وَحَكَمًا مِّ ، ومن شأن .فسماھما حكمین .. فاَبْعَثوُا حَكَمًا مِّ
.. والجدید من مذھب الشافعي وھو قول أبي .الحكم أن یحكم بغیر رضا المحكوم علیھ، وھذا ظاھر الآیة

ت حتى قال: كذب .رضي الله عنھ للزوج حین قال أما الفرقة فلا.. علي..، الثاني منھما لقول .نیفة وأصحابھح
  .7بما أقرت بھ، قالوا: فلو كانا حكمین لما افتقر إلى إقرار الزوج ،تقر

   المطلب الثاني: شرط كون الحكمین من أھل الزوجین
القصد من إشراك أھل الزجین في التوفیق والسداد بینھما حال الشنآن والشقاق ھي قدرة الأقارب  إن

أكثر من غیرھما على استجلاء أسباب الخلاف واستقصاء مثار الشقاق، فالاختلاط بین الزوجین یجعل منھما 
ضعھما .، فإن لم یزدھما و.نھما.حقیقة واحدة لا یطلع علیھا إلا من یكتفیھما من أقاربھما فیعالجانھ بالصلح بی

. حیث قال الزمخشري في .إلا خصاما وشقاقا، وكان الحل في الفرقة. دفعا لمعاناتھما الدائمة والمستمرة.
دون غیرھما: " وإنما بعث الحكمین من أھلھما لأن الأقارب أعرف ببواطن  الأقارب إرسالكشَّافھ في تبریر 

یھم نفوس الزوجین ویبرز إلیھم ما في ضمائرھما من الحب والبغض الأحوال وأطلب للصلح وإنما تسكن عل
  ."لأجانب ولا یحبان أن یطلعوا علیھوإدارة الصحبة والفرقة وموجبات ذلك ومقتضیاتھ وما یزرانھ من ا

وقال الرازي في تفسیره الكبیر " قال الشافعي: وأولى أن یكون واحد من أھلھ وواحد من أھلھا لأن 
  .8حالھما من الأجانب فإن كانا أجنبیین جاز ... "الأقارب أعرف ب

 وما نقلھ الإمام الرازي عن الإمام الشافعي قال بھ الفقھاء المالكیة حیث قال ابن رشد الحفید ما نصھ:
وأجمعوا على أن الحكمین لا یكونان إلا من أھل الزوجین، أحدھما من قبل الزوج والآخر من قبل المرأة "

أھلھما من یصلح لذلك فیرسل من غیرھما". وھذا الرأي ھو الذي تبنتھ مدونة الأسرة إلا ألا یوجد في 
أن تقوم بكل الإجراءات بما فیھا انتداب حكمین  ...منھا 82المغربیة، عندما خولت للمحكمة بمقتضى المادة 

یحضر سرة "الدلیل العملي لمدونة الأأو مجلس العائلة أو من تراه مؤھلا لإصلاح ذات البین، وجاء في 
الطرفان شخصیا جلسة الصلح بغرفة المشورة وتجري المناقشة والاستماع إلى الشھود وإلى جمیع من ترى 
المحكمة فائدة في الاستماع إلیھ، ویمكن لھا أن تعین حكمین من أفراد أسرتي الزوجین للسداد بینھما وعلیھا 

ما تأثیر معنوي على الزوجین، وفي حالة تعذر فإن تتحقق مسبقاً من كونھما من ذوي المروءة والحكمة ولھ
وجود حكمین من أسرتھما یمكن للمحكمة أن تعین من یكون مؤھلاً للقیام بذلك مع توفره على المواصفات 

  .9المذكورة ... "
  المبحث الثالث: المركز القانوني للحكمین في قانون الأسرة الجزائري وبعض التشریعات العربیة

وجاء وفق تطلعات المجتمع الجزائري آنذاك وكان یتسم  1984الجزائري سنة صدر قانون الأسرة 
 تم تعدیلھحیث  2005بخلفیة دینیة فقھیة شاملة على جمیع مواده القانونیة وبقي ساري المفعول إلى غایة سنة 

  ثیر الضغوطات الداخلیة والخارجیة.أتحت ت، ولكنھ وفي ھذه المرة عدل تعدیلا سیاسیا
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. ومن بین المواد المقتبسة ..1984ي بعض مواده الخلفیة الدینیة التي لمسناھا في قانون حیث غابت ف 
م القضائي الداعیة إلى التحكی الإجراءوالمستمدة من التشریع الإسلامي وإن لم تكن مطابقة للآیة من حیث 

  من سورة النساء، السالفة الذكر. 35في الآیة 
والمعدل بالأمر الرئاسي في شھر  1984الأسرة الصادر سنة من قانون  56فقد جاء في نص المادة 

بقولھا: إذا اشتد الخصام بین الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق  2005-02 فبرایر سنة
  بینھما. 

یعین القاضي الحكمین، حكما من أھل الزوج وحكما من أھل الزوجة، وعلى ھذین الحكمین أن یقدما 
  ).قانون الأسرة الجزائري( 56ادة تھما في أجل شھرین متقریرا عن مھم

فالملاحظ من ھذه المادة أنھا أوجبت على الھیئة القضائیة أن تعین حكمین. فتعیین الحكمین أمر وجوبي 
  لا اختیاري ولا جوازي كما ھو موجود في الشریعة الإسلامیة.

یكون ھناك نزاع من دون ضرر سواء حیث أنھ لا یمكن أن  -أي النص القانوني –كما أنھا غامضة 
  أكان ھذا الضرر مادي أو معنوي.

  فكیف یكون ھناك خصام بین الزوجین من غیر وجود ضرر الذي تحدثت عنھ المادة.
عبارة من النص القانوني الوضعي، ذلك أنھ یفھم من الآیة  وأدقبینما الشریعة الإسلامیة أبلغ وأصدق 

وَإنِْ س أو ملاحظة أدنى شقاق بین الزوجین. كما جاء في قولھ تعالى: من القران الكریم أنھ بمجرد إحسا
..، ولیس .. ابعثوا.أي من الخوف، حتى قبل وقوع الطلاق أو وصول الأمر إلى القضاء، ھنا الأمر. خِفْتمُْ 

بعض المجتمعات العربیة عامة .، ذلك أنھ یوجد لدى .بعد وصول القضیة والنزاع إلى ساحة القضاء.
حاكمة ومسیطرة وضابطة لبعض  وأعراف وأنفةجتمع الجزائري خاصة حساسیة مفرطة وعزة نفس والم

ساحة  أسریة إلى ذا قضایابمثل ھك تعلق القضاء لاستیفاء حقوقھا خاصة ما إلى المرأةالمجتمعات من لجوء 
  القضاء یورث الضغائن. ...الأثرجاء في  وكما ...القضاء

ھا قد عالجت المشكلة من أساس أنھامل والمتفحص والمدقق في الشریعة الإسلامیة یجد أالناظر والمت إن
 وھذا ما ھو مغیب المحاكم. أروقة إلىومن جذورھا واستأصلتھا قبل تفاقمھا وعدم السیطرة علیھا بوصولھا 

  في نص المادة سالفة الذكر.
مة غامضة ولم تبین أھما مصلحین بالإضافة إلى أنھ في نص المادة یلاحظ أن مھمة الحكمین ھي مھ

 أم وكیلین عن الزوجین لھما كامل الصلاحیة في أمر التوفیق أو التفریق، أم أنھما مفوضین عن القضاء...؟ 
  نھ یستخلص من ھذه المادة القانونیة أن ھذه المھمة ھي الوساطة والصلح في قالب تحكیمي.أغیر 

ط وكیل وسی ،مفوض، محكم، ل الصلاحیاتتع بكامبینما نجد المحكم في الشریعة الإسلامیة یتم
   . ةووساطالوضعي مھمتھ لا تعدو أن تكون مھمة إصلاح  مصلح، في حین أنھ في القانون

والأدھى من ذلك أنھ حتى بعد وصول النزاع إلى ساحة القضاء نجد أن القاضي الذي كلفھما بھذه 
التقدیریة للقاضي المختص في الأخذ برأیھما أو رفضھ...، المھمة لربما لا یأخذ بتقریرھما، وتبقى السلطة 

 أمفمن ھو الأصلح والأنسب ھل ھو المعیار الشخصي  ...ثم إننا نجد أن معیار اختیار الحكمین غائب
زلة المن أمالمالیة  الحظوة أمالمستوى الدراسي  أم. ..الموضوعي وھل المكانة الاجتماعیة التي یتمتعان بھا

فمن ھو المؤھل من قبل  ...مأ ...أم...من الزوجین الأبعد أم الأقرب أم والأخلاقيلجانب الدیني ا أمالوظیفیة 
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 الأسرة وقانون اریةوالإدالمدنیة  تاءالإجراالقضاء لمبادرة التحكیم... كلھا معاییر  مغیبة  من  طرف قوانین 
  المدونة المغربیة الاتي  بیانھا.نجده ضمن  عكس ماالجزائري...

نھ أرسل حكمین للوفاق بین أ، وكما ھو مأثور عن عمر بن الخطاب الإسلاميففي التراث الفقھي 
تقرآ  لأنكما لو صدقتما لنجحتما ألم فقال معاتبا لھما أنكما لم تصدقان، زوجین متنازعین ففشلا في مھمتھما

ھُ بیَْنَھُمَاقولھ تعالى:  المؤمنین  أمیرالقاضي والمتمثل في  أننجد  الأثرفمن ھذا  إنِ یرُِیدَا إصِْلاَحًا یوَُفِّقِ اللَّـ
التوفیق والتفریق متوقف على صدق نوایاھما  إذنجده یتحسس ویستكشف حتى نوایا وبواطن المحكمین 

   .لیس الزوجانو في مساعیھما. فالمخاطبان بھذه الآیة ھما الحكمان وإخلاصھما
وقد رفع ھذا  .ھل ھما الزوجان أم الحكمان.. ن یرُِیدَاإِ وقد ورد خلاف بین الفقھاء في قولھ تعالى: 

  الخلاف عمر بن الخطاب رضي الله عنھما سبق تبیانھ.
  المطلب الأول: التحكیم في بعض التشریعات العربیة

ھذا الرأي عندما خول الحكمین سلطة التفریق حیث  10وقد تبنى قانون الأحوال الشخصیة الأردني
فقرة "ه" منھ: إذا عجز الحكمان عن الإصلاح وظھر لھما أن الإساءة جمیعھا  138جاء في مقتضیات المادة 

الزوجة قرار التفریق على العوض الذي یریانھ، على ألا یقل عن المھر وتوابعھ، وإذا كانت الإساءة كلھا 
  على أن الزوجة لن تطالبھ بسائر حقوقھا الزوجیة، كما لو طلقھا بنفسھ. ،رق بطلقة بائنةالزوج، قرار التف من

وجاء في الفقرة "و" من نفس المادة: إذا ظھر للحكمین أن الإساءة من الزوجین قررا التفریق بینھما 
فریق اءة قررا التعلى قسم من المھر بنسبة إساءة كل منھما، وإن جھل الحال ولم یتمكنا من تقدیر نسبة الإس

  بینھما على العوض الذي یریانھ أخذه من أي منھما.
وھذا القرار الذي یتخذه الحكمان ملزم للقاضي غیر معلم لھ، فقد جاء في الفقرة الأخیرة من المادة 
المذكورة: على الحكمین رفع التقریر للقاضي بالنتیجة التي توصلا إلیھا. وعلى القاضي أن یحكم بمقتضاه، 

  كان موافقا لأحكام ھذه المادة. إذا
كما خولت المادة المذكورة سلطة الجمع بمقتضى الفقرة "د" منھا حیث جاء فیھا: " یبحث الحكمان 
أسباب الخلاف والنزاع بین الزوجین معھما أو مع جیرانھما، أو مع أي شخص یریا الحكمان فائدة في 

یوقعان علیھ. فإذا رأیا إمكان التوفیق والإصلاح على بحثھما معھ. وعلیھما أن یدونا تحقیقاتھما بمحضر 
  .طریقة مرضیة أقراھا"..

 9وسلطة الحكمین في الجمع والتفریق نص علیھا أیضا المشرع المصري حسب المستفاد من المادة 
إذا عجز الحكمان عن الإصلاح وكانت الإساءة من الزوج أو ونصھا " 1985لسنة  100قانون رقم من ال

  التفریق بطلقة بائنة". اقرأجھل الحال منھما أو 
من قانون الأحوال  114ونفس السلطة المخولة للحكمین نص علیھا المشرع السوري من خلال المادة 

  :11الشخصیة السوري ومؤداھا
یبذل الحكمان جھدیھما في الإصلاح بین الزوجین فإذا عجزا عنھ وكانت الإساءة أو أكثرھا من الزوج  -1

  قررا التفریق بطلقة بائنة .
وإن كانت الإساءة أو أكثرھا من الزوجة أو مشتركة بینھما قررا التفریق بین الزوجین على تمام المھر  -2

  أو على قسم منھ یتناسب مع الإساءة.
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كمین أن یقررا التفریق بین الزوجین مع عدم الإساءة أو أكثرھا من الزوجة أو مشتركة بینھما قررا للح -3
  التفریق بین الزوجین على تمام المھر أو على قسم منھ.

إذا اختلف الحكمان حكم القاضي غیرھما أو ضم إلیھما حكما ثالثا مرجحا وحلفھ الیمین. ومحكمة النقض  -4
الحكم كالحاكم وطلب رده یجب أن یسبق أي دفع وإلا سقط وضوحا، عندما أكدت أن: "نت أكثر السوریة كا

  الحق فیھ ویسمع بعد صدور قراره في التحكیم".
أما أصحاب الرأي الثاني فقد اقتصروا على القول بأن الحكمین إنما ھما وكیلان عن الزوجین 

ال قرأي الحنفیة خاصة، قال الجصاص: "ھو وشاھدان علیھما، دون أن یكون لھما سلطة الجمع والتفریق، و
  أصحابنا (یرید الأحنف): لیس للحكمین أن یفرقا إلا برضى الزوجین ...

وإنما الحكمان وكیلان لھما، ویترتب على اعتبارھما مجرد وكیلین أنھ یسوغ لھما التفریق بین 
ق منھما، مع بیان أوجھ شقاقھ، الزوجین لأن دورھما ینحصر في السداد والتوفیق بینھما، أو تحدید المشاق

والمشرع المغربي جنح إلى ھذا الرأي مخالفا بذلك مقتضیات الفقھ المالكي التي تعطي الحكمین سلطة الجمع 
یقوم الحكمان من المدونة: " 95مقتضیات المادة والتفریق، وخول ھذه السلطة للمحكمة حصراً، فقد جاء في 

  ویبذل جھدھما لإنھاء النزاع. ...لاف بین الزوجینستقصاء أسباب الخأو من في حكمھما با
إذا توصل الحكمان إلى الإصلاح بین الزوجین حررا مضمونھ في تقریر من ثلاث نسخ یوقعھا 
الحكمان والزوجان ویرفعانھا إلى المحكمة التي تسلم لكل واحدة من الزوجین نسخة منھ وتحفظ الثالثة 

  ".الإشھاد على ذلك من طرف المحكمة بالملف ویتم
إذا تعذر الإصلاح واستمر الشقاق تثبت المحكمة ذلك في من المدونة على أنھ " 97المادة  وأردفت

أعلاه، مراعیة مسؤولیة كل واحد من  85و 84و 83محضر وتحكم بالتطلیق وبالمستحقات طبقا للمواد 
  بھ على المسؤول لفائدة الزوج الآخر". الزوجین عن سبب الفراق في تقدیر ما یمكن أن تحكم

إذا اشتد الخصام بین وجاء فیھا " 56ي من خلال المادة ومثل ذلك نص علیھ قانون الأسرة الجزائر
  الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین الحكمین أن یقدما تقریراً عم مھمتھا في أجل شھرین".

"إذا  منھا والذي جاء فیھ: 25بمقتضى الفصل ونفس المبدأ تبنتھ مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة 
  أحد الزوجین من الإضرار بھ ولا بینھ لھ واشكل على الحاكم تعیین الضرر بصاحبھ. اشتكى

یعین حكمین، وعلى الحكمین أن ینظرا قدراً على الإصلاح ویرفعان الأمر إلى الحاكم في كل 
  الأحوال".

  لأسرة المغربیةالمطلب الثاني: مھمة الحكمین في ظل مدونة ا
لمدونة، یمكن من ا 97، 96، 95دور الحكمین وھي المواد  بمراجعة النصوص المعقودة لبیان

واللذان لا یحتاجان في انتدابھما إلى حكم تمھیدي، بل یكتفیان بقرار ولائي تصدره  اختصار دور الحكمین
  ھیئة الحكم فیما یلي:

حصر وتحدید ھذه الأسباب وتوضیحھا في التقریر  وجوب استقصاء أسباب الخلاف بین الزوجین، أي -
  المعد من قبلھما أو بسطھا مشافھة أمام ھیئة الحكم.

  بذل أقصى الجھد للتوفیق والسداد بین الزوجین بأي وسیلة یریانھا مفیدة في ذلك. -
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وقیع بتإذا نجحا في مسعاھما الرامي إلى الصلح وجب تحریر مضمونھ في تقریر من ثلاث نسخ، یذیل  -
كل واحد منھما فضلا عن توقیع الزوجین ویرفع التقریر إلى المحكمة لیوضع بالملف موضوع طلب 

  التطلیق للشقاق لیتم الإشھاد على وقوع الصلح بین الأطراف بمقتضى حكم.
مع  ،التقریر أو مشافھة أمام المحكمة وجب تضمین ذلك من لدن الحكمین في، في حال فشل مسعى الصلح -

 مسؤولیة كل واحد من الزوجین فیما وقع من شقاق مع تحدید أوجھ ھذه المسؤولیة.بیان 
  المطلب الثالث: مدى وجوب الالتزام بشروط الحكمین الفقھیة

أن عدم الالتزام بالشروط التي قعدھا المالكیة واشترطوا توفیرھا فیمن یترشح لمھمة الحكم  كلا ش
  تقدح في الحكم الذي یھمل الشروط، أو یقتضي بخلافھا، وتجعلھ معرضاً للنقض أو الإبطال.

ذلك أن عدم التنصیص صراحة على مثل ھذه الشروط وإفراغھا في مقتضیات قانونیة صریحة إنما 
تجنبا للتطویق والإسھاب في الجزیئات والتفاصیل، والتي مھما جد المشرع في اختصارھا وتنقیحھا كانت 

  فإن نصوص القانون لن یسعھا بحال.
ولا یعني ذلك أنھا غیر ذات بال أو أن بإمكان القاضي أن یختار بین إعمارھا أو إھمالھا، أو أن ینتقي 

 400أوجب مشروع مدونة الأسرة بإحالة صریحة من المادة شاء وكیف یشاء، لذلك ولغیره  من المذاھب ما
لتلمس الحل عند عدم النص علیھ صراحة بمقتضى قانوني واضح، فإن  ابتداءمن مقتضیات الفقھ المالكي 

أعوز القاضي ذلك أن یجتھد ولا یأل دون أي قید بمذھب معین سوى مراعاة ضابط تحقیق قیم الإسلام في 
شرة بالمعروف، وھي قیم كما قد تتحقق في المذھب المالكي قد تتحقق في غیره، آیة العدل والمساواة والمعا

ذلك أن المشرع لم یلزم نفسھ وھو یشرع مدونة الأسرة بالنھل من المذھب المالكي حصراً، بل نھل من 
ذروا حالمذاھب المختلفة متى قدر أن مسلكھا في مسألة معینة یحقق المصلحة والعدل .مع أن علماء الأصول 

  من ذلك. لأنھ تخیر للرخص وانتقاء للأیسر، وذلك غیر جائز.
غرمھ  تھ،واستثناءافالمذھب المعتمد عند التشریع یؤخذ كلھ مثقالاً واحداً برخصھ وتشدیداتھ بعزائمھ  

وغنمھ .وربما لن یأتي لغیر الدارسین لأصول الفقھ أن ینتبھوا إلى ھذا الملحظ الأصولي الھام الذي یطوق 
جتھد ویعقل اجتھاده، فالمذھب الفقھي یؤخذ كلھ أو یترك كلھ، فتشدد مذھب معین في مسألة وتیسیر في الم

، ستنباطالاأخرى مبني على أحكام دقیقة لا یعقلھا إلا الراسخون في العلم من المجتھدین الذین یملكون أدوات 
اصرة، ممن لا یعرفون عن الفقھ فالأمور ھاھنا لیست بذاك التبسیط الذي یخالھ بعض أصحاب الفھوم الق

  .12وأصولھ إلا نتفاً ومختصرات مدرسیة لا تسمن ولا تغني من جوع
فالرخص والتشدیدات على النحو ما نبھ إلیھ غیر واحد من فقھاء الأصول تخلق نوعاً من التوازن 

 ل بناء علىبتكون بالھوى والتشھي  داخل المذھب الفقھي، بناء على رؤیة أصحاب ھذا المذھب والتي لا
ط بھذه الضواب الالتزاملذلك كلھ ولغیره أرى أن على القاضي ، قواعد منضبطة في العبادات والمعاملات

جاء في المذھب المالكي ابتداء، فإن لم یجد فیھا حكماً في المسألة  الأصولیة المرعیة ومن ثم مراعاة ما
  خرى.(وھذا نادر) فعلیھ آنذاك الاستمداد من المذاھب الفقھیة الأ

فیراعي إذن عند تنصیب الحكمین للسداد والصلح بین الزوجین الشروط التي قعدھا فقھاء المالكیة 
وفق التفصیل الذي عرضنا إلیھ في مقامھ، فالحكم لا یكون حكماً إلا إذا توفرت فیھ الشروط المذكورة، وأن 

غربیة أن یصار إلى الصلح بواسطة من مدونة الأسرة الم 82تعذر ذلك أمكن عندئذ وكما أجازت ذلك المادة 
، وھي لا تسمى عندئذ حكما لأن أحد الشروط الرئیسیة عندنا امرأةمن تراه المحكمة أھلا للتوفیق ولو كانت 
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في المذھب المالكي في الحكم أن یكون ذكراً، وإنما تسمى مصلحة، فلفظ حكم لا یطلق إلا على من توفرت 
  فیھ سائر الشروط عند المالكیة.

م اعتبار ذلك یعتبر خرقاً لقاعدة فقھیة، حیث إن خرق قاعدة فقھیة كخرق قاعدة قانونیة واجبة وعد
والمجلس الأعلى من خلال غرفتھ الشرعیة یحرص حرصاً مكینا على مراقبة مدى حسن تطبیق  التطبیق

، مالم یتعلق لنقضالقواعد الفقھیة طبعاً في حدود وسائل الطعن بالنقض المتمسك بھا من لدن طالبي الطعن با
  بمسألة من مسائل النظام العام، فیكون لھ الحق في إثارتھا تلقائیا.

والأحكام التي تخالف ھذا النظر تكون حلیفة النقض للعلة المذكورة والشواھد على ذلك من قرارات 
د القانونیة ولا اعالمجلس الأعلى كثیرة ومتواترة، وذلك أن القواعد الفقھیة لھا نفس الحجیة التي تكتسبھا القو

إنما لم تصغ في مقتضیات قانونیة لكثرتھا وتناولھا لتفاصیل لا تسعھا  إبانھریب، فإنھا وكما ألح تالیھ في 
، لكن ذلك لا یعني أنھا أقل من تلك الظاھرة والبادیة في القوانین، وھذا الفھم أحكمتقوانین المواضیع مھما 

لیھ أیضاً بعض  محاكم النقض العربیة، ومن ذلك ما نصت علیھ كما تنبھ المجلس الأعلى الموقر تنبھت إ
  محكمة النقض المصریة عندما نقضت حكماً.

لم یراع شرط الذكورة عند تكلیف المحكمة لحكمین لإصلاح ذات البین بین الزوجین، فأبطلت تقریر 
  الحكمین والحكم المؤسس علیھ حیث جاء في تنصیصات القرار:

عثت المحكمة ب إنلطاعن على الحكم المطعون فیھ البطلان، وفي بیان ذلك یقول وحیث أن مما ینعاه ا"
حكماً ثالثاً، في حین أنھ لا یجوز شرعاً تعیین المرأة  امرأةفي مبدأ الأمر حكمین رجلین، ثم بعثت معھما 

  .13حكماً، مما یبطل تقریر الحكام قضاءه على ھذا التقریر فإنھ یكون معیبا بالبطلان
من  11إلى  7ھذا النعي صحیح ذلك أنھ لما كانت قواعد التحكیم الواردة في المواد من  وحیث أن

أو بعد ھذا التعدیل، قد  1979لسنة  44سواء قبل تعدیلھا بالقانون  1929لسنة  25المرسوم بقانون رقم 
رھا في أخذت في مذھب الإمام مالك، فإنھ یجب الرجوع إلى ھذا المذھب في بیان الشروط الواجب توف

  الحكام فیما لم یرد بھ نص صریح في المواد المشار إلیھا.
وإذا كان ھذا المذھب یشترط الذكورة في الحكام على اعتبار أن طریقتھم ھو الحكم ولیس الشھادة أو 

ھذا الشرط وإن لم یرد بھ نص صریح في المادة السابقة بعد تعدیلھا بالقانون المشار  التزامالوكالة، فیتعین 
  .14ھإلی

ولما كان ذلك وكانت المحكمة لم تلزم بھذا الشرط فیمن بعثتھم حكاماً في الدعوى بأن كان من بینھم 
مما یبطل التقریر المقدم من ھؤلاء الحكام، فإن الحكم المطعون فیھ، إذا اتخذ من ھذا التقریر سندا  امرأة

  طعن.باقي ما ینعاه الطاعن بأسباب اللقضائھ بالتفریق یكون بدوره باطلا مما یوجب نقضھ دون حاجة لبحث 
توافر شروط الحكمین من  اعتبارونفس الأمر أیضاً نصت علیھ محكة النقض السوریة مع إضافة 

متعلقات النظام العام حیث جاء في المعرض بیانھا لھذا الأمر" عدم موافقة الوكیل القانون للزوجة على ما 
درین على القیام بمھمة التحكیم لا یعفي القاضي مصدر ذكره وكیل الزوج من وجود أقارب للزوجین قا

القرار المطعون فیھ من القیام بمھمة التحري عمن یصلح للتحكیم من أھل الطرفین ذلك الأصل القانوني 
لمؤسسة التحكیم ومدار العمل فیھا، والخروج عن ھذا الأصل إلى البدیل وھو تعیین حكمین من الأباعد، لا 

ب مقبولا شرعا وقانوناً، وبعد استیفاء القاضي المشرف على الدعوى التفریق للشقاق یصلح أن یكون السب
الجھد للتحري عن الصالحین للقیام بمھمة التحكیم من أجل الطرفین سواء كانوا من العصبة أو الأرحام 
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ي قرار ف قراراً إعدادیا واضحاً في المجلس الحكم بالعدول عن التحري بسبب یوضحھ اتخاذهالأصھار وبعد 
سواء لاعتذارھم. أو عدم قدرة من سمي منھم للقیام بھذه المھمة. أو لعدم وجودھم، الأمر الموجب لتقریر 

ن من لأن تعیین الحكمی بطلان إجراءات التحكیم وما بني علیھما وھذا ما یغني عن بحث سبب الطعن الثاني
  اً".الأباعد كان إجراء باطلا وغیر صحیح وفق ما جرى بھ عرضھ آنف

وحیث أن تسمیة الحكمین من الأقارب ھو الأصل ولا یعدل عنھ إلا إذا تعذر وجاء في قرار آخر: "
  .وجودھما بینھما وھذه النقطة من النظام العام"

  :خاتمة
إن التحكیم في مواد الأحوال الشخصیة لھ مكانة عظمى في حل النزاع بین الأزواج والتخفیف من 

  یورث الضغینة والشحناء بین المتنازعین والمتخاصمین.اللجوء إلى القضاء. والذي 
والقرآن الكریم والسنة النبویة عالجتا النزاع من جذوره في عدید الآیات والأحادیث الداعیة إلى الصلح 

  بدءا بالأزواج وانتھاء بالأمم والشعوب.
  ولة.قضاء الد فالصلح والتحكیم آلیتان تھدفان لفض النزاع بین الأطراف بعیدا عن اللجوء إلى

ھ شروطھ ل ذلك أن التحكیم والصلح یختلفان عن بعضھما البعض فالتحكیم شبیھ بالنظام القضائي
  حد الخصوم في الخصومة.أوتنازل  والصلح آلیة لفض النزاع وآلیاتھوطرقھ  وأحكامھ

  المنازعة القائمة بینھما. إنھاءالأطراف في  اتفاقویتفقان في أن كل منھما مصدره 
لصلح لا او ح یقتضي حسم المنازعة التي تناولھا ویترتب علیھ انقضاء الحقوق والادعاءات،فالصل

  یتجزأ فبطلان جزء منھ یقتضي بطلان العقد كلھ.
بالرغم من الأساس الاتفاقي والذي یجمع بین كل من التحكیم والصلح إلا أن محل اتفاق التحكیم یختلف 

بعدم طرح النزاع على  -أدبي- ق التحكیم، ھو التزام معنويعن محل الاتفاق في عقد الصلح فمحل اتفا
القضاء، وھذا ما لا نجده في قانون الأسرة الجزائري وفي المادة الداعیة إلى التحكیم للنزاع مطروح أمام 

  القضاء.
أما محل عقد الصلح فھو حسم النزاع مباشرة بین الطرفین بأن ینزل كل منھما عن بعض ما یدعیھ 

  ي بھ الطرف الآخر.نزولا یكتف
وأھم عنصر للتفرقة بین التحكیم والصلح ھو أنھ على الرغم من وجود مصدر اتفاقي لكل من الصلح 

فالصلح یظل أسیرا للعقد بینما التحكیم یتمیز بما یتمتع بھ المحكم من مزایا القضاء لذلك فالنزاع ، والتحكیم
بانتھاء المحكم لمھمتھ وإصداره حكما فیھا، وھذا الحكم لا ینتھي بمجرد إبرام الاتفاق على التحكیم وإنما 

  یتمتع بالحجیة ویكون قابلا للتنفیذ الجبري بمجرد الحصول على أمر بالتنفیذ.
على خلاف عقد الصلح الذي ینتھي النزاع بمجرد إبرامھ وھذا الاتفاق لا یكون قابلا للتنفیذ بذاتھ مالم 

  .15المحكمة التي یكون النزاع قد طرح علیھا قبل التوصل إلى الصلحیتم في صورة عقد رسمي أو یتم أمام 
وقانون الأسرة الجزائري لم یتناول كل ھذه المعطیات ولم یمنح سلطة واسعة للمحكم، كما أن دور 
المحكم أقل ما یقال عنھ أنھ مجرد وسیط، مھمتھ تقریب وجھات النظر وتھدئة الأوضاع، وتقلیل الخسائر 

  بین الزوجین.
ھذا الفراغ القانوني لیس فقط في مركزھما القانوني وإنما یشمل حتى وظیفتھما ومھمتھما، والأعباء و

  كل ھذا غائب في نظر القانون. وأتعابھماالمالیة ومن یتحملھا 
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ما یعرف في  2009ضف إلى ذلك أنھ قد ظھر في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الصادر سنة 
ئي وھو أشبھ بالمحكم لكن أسندت إلیھ بعض الاختصاصات دون غیرھا، فأسندت الجزائر بالوسیط القضا

  إلیھ القضایا المدنیة والعقاریة فقط دون النزاعات الجزائیة والأحوال الشخصیة.
  المرور علیھ تبقى جوازیة غیر إجباریة وبعد رفع الدعوى أمام القاضي المختص. إجراءاتكما أن 

ة الذكر یبقى حبرا على ورق لأنھ لم یفعل بطریقة فعلا تجعل المحكم لھ فالتحكیم في نص المادة سالف
  سلطة التحكیم ویخفف فعلا المنازعات المطروحة على الساحة القضائیة.

فالملاحظ سواء في قانون الأسرة في نص مادة التحكیم أو قانون الإجراءات المدنیة یلحظ أن السلطة 
 تزال متمسكة بسلطة اتخاذ القرار وللقاضي كامل الصلاحیات، القضائیة المكونة في القاضي المختص لا

فعبارة أن المحكم یقدم تقریره للقضاء یبین لنا أن القاضي لھ كامل الصلاحیة في أن یأخذ بالتقریر أو یرفضھ 
  مبرر. أيجملة وتفصیلا دون 

القضائیة یات لاحقضاء فلیتنازل عن بعض الصفإن كان المشرع الجزائري یرید فعلا التخفیف على ال
لفائدة المحكم والمصلح لیكون أنسب وأفضل وإرضاء للنفوس عكس القضاء الذي یورث الضغینة والقطیعة 

 والعداوة بین الناس.
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