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  :قال االله تبارك وتعالى
  

  لقد جاءآم رسول من أنفسكم عزيز عليه ما عنتم" 
   حريص عليكم بالمؤمنين رؤوف رحيم

  فإن تولوا فقل حسبي االله لا إله إلا هو عليه توآلت
  "يموهو رب العرش العظ

  
  

                                                              الآيتان الأخيرتان من 
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  الإهـــــــداء
  

           إلѧѧѧѧى روح مѧѧѧѧن غѧѧѧѧرس فѧѧѧѧي منѧѧѧѧذ الѧѧѧѧصغر حѧѧѧѧب الحبيѧѧѧѧب المѧѧѧѧصطفى           
رسѧѧѧѧѧѧѧول االله           صѧѧѧѧѧѧѧلى االله عليѧѧѧѧѧѧѧه وسѧѧѧѧѧѧѧلم ، عالمѧѧѧѧѧѧѧا متيقنѧѧѧѧѧѧѧا أن مѧѧѧѧѧѧѧن أحѧѧѧѧѧѧѧب      

  ...صلى االله عليه وسلم    أحب آـــل آامل وجمـــــيل 
  .         إلى من رباني وعلمنـــي وأرشــدني وأحبـــني 

        إلѧѧѧѧѧѧى مѧѧѧѧѧѧن وهبنѧѧѧѧѧѧي روحѧѧѧѧѧѧه وقلبѧѧѧѧѧѧه وجوارحѧѧѧѧѧѧه فѧѧѧѧѧѧي سѧѧѧѧѧѧبيل العلѧѧѧѧѧѧم           
  .اس وحب الخيـــر للنـــ

  .         إلى من آان يـــأمل أن يراني حاملا أســمى الشهادات وأرقــى الرتـب 
  :        إلى والــــدي وبهجة روحـي وحبــي على الدوام ما حيـــــيت 

          المربي الكامل والسيد الفاضـــل الحاج أبي القاسم محمد برايك 
  – رضي االله عنه ونور قبره وقدس سره   -
  

  
  .     إلى المتفــردة بالحنان والعطف بــين الناس جميــعا   

       إلѧѧѧى مѧѧѧن فѧѧѧضلتـــني بكѧѧѧل شѧѧѧيء علѧѧѧى آѧѧѧل شѧѧѧيء مــѧѧѧـن أجѧѧѧل أن تѧѧѧصبح           
  . بي قريرة العــين

  ……       إلى من ربتنــي صغيرا وأعانتــني آبيرا ، ولا تــزال 
ѧѧѧѧѧѧـائي وألѧѧѧѧѧѧأآثر دعѧѧѧѧѧѧة بѧѧѧѧѧѧى المعنيѧѧѧѧѧѧل                 إلѧѧѧѧѧѧز وجѧѧѧѧѧѧولى عѧѧѧѧѧѧضرعي للمѧѧѧѧѧѧح ت
  .بالحفظ والصحــة والعافــية ورضــاها عني 

  .                         إلى أمــــي ووالدتي حفظهــا االله ورعــاها 
  

        إليهما أهدي هذا الجهد المتواضع
 

  

 
  تشكـــرات
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  )حسان إلا الإحسان هل جزاء الإ:  (              قال االله عز وجل 
       إن مѧѧن أسѧѧمى الأعمѧѧال وأبلѧѧغ الأقѧѧوال ، إعتѧѧراف المѧѧرء بالجميѧѧل لمѧѧن أسѧѧدى إليѧѧه معروفѧѧا     

  .قولا وعملا ولو بالشيئ اليسير 
      ولѧѧѧѧѧѧذلك فѧѧѧѧѧѧإنني أتقѧѧѧѧѧѧدم لجملѧѧѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧѧن الأقربѧѧѧѧѧѧاء والѧѧѧѧѧѧزملاء بأصѧѧѧѧѧѧدق معѧѧѧѧѧѧاني الѧѧѧѧѧѧشكر             

  .وأخلص  عبارات الثناء 
 التѧѧѧي تلقيѧѧѧت عنهѧѧѧا سѧѧѧنوات الليѧѧѧسانس – حفظهѧѧѧا االله تعѧѧѧالى –       إلѧѧѧى الأسѧѧѧتاذة ناديѧѧѧة فѧѧѧضيل 

  .وسداسيات الماجستير وفترات هذا البحث الموجز 
  . فلها مني جزيل الشكر على آل شيء عموما وعلى إشرافها وعنايتها بالبحث خصوصا 

ي والمѧѧѧشرك فѧѧѧي أمѧѧѧري ، إلѧѧѧى                     إلѧѧѧى قѧѧѧرة عينѧѧѧي وسѧѧѧلوتي فѧѧѧي الѧѧѧدنيا والمѧѧѧشدود بѧѧѧه أزر 
أخѧѧѧي فѧѧѧي الѧѧѧدين والѧѧѧدنيا والآخѧѧѧرة الѧѧѧسائر فѧѧѧي طريѧѧѧق الحѧѧѧق و العѧѧѧدل ، إلѧѧѧى الѧѧѧصفي المحبѧѧѧوب             

  . محمد أبي القاسم برايك  جازاك  االله خيرا وحفظك   وفتح عليك  بنوره
   . . .         إلى من آزرني وأعانني وشجعني على التحصيل والمعرفة 

  – حفظه االله وأطال في عمره -      عوض أبي وعمدة رأيي  الحاج محمد خشبة  
  . . .       أشكرك على آل شيء في البدء والختام 

        –  حفظѧѧه االله –       إلѧѧى أخѧѧي المخلѧѧص بالوفѧѧاء والمعونѧѧة الأسѧѧتاذ والمحѧѧامي البѧѧشير العقѧѧون     
لفا على آѧل مѧا أسѧداه إلѧي مѧن أجѧل التفѧرغ لهѧذا البحѧث                    فإني أشكره بكامل الامتنان صادقا لا متك      

  .المتواضع وإعداده 
  :      إلى إخوتي حقا على الدوام ماحييت ،  ومحل دعائي بالحفظ  والستر والتوفيق 

  . أشكرآم جزيل الشكر………      جمـال ، سمــير ، فـوزي ، رضــوان 
 أشѧكرك        لأنѧك     – بارك االله فيهѧا      –جربوعة        إلى الأستاذة المحامية والأخت الوفية منيرة       

  ..…أعنت وسهلت وأخلصت منذ أمد بعيد 
  .      لكل إخواني من أهل الطريقة الشاذلية ولكل أعيان وعلماء ومثقفي بلدتي الاغواط 

  .      آما أتقدم بجزيل الشكر لكل من أعانني وشجعني وأمدني بالدعاء 
  

  .اهم االله عني آل خير أشكر الجميع على آل شيء ، وجز
  

  تمهيــــــــــــد
  

  :        يقول الحق سبحانه و تعالى في آتابه العزيز 
تبارك الذي بيده الملك و هو على آل شيء قدير الذي خلق المѧوت  و الحيѧاة ليبلѧوآم                          ( 

   1) .أيكم أحسن                عملا  وهو العزيز الغفور  
لحيѧѧاة ليѧѧستظهر أفعالѧѧه و أعمالѧѧه و ليѧѧرى مѧѧدى توافقهѧѧا مѧѧع ميѧѧزان       إن المѧѧرء خلѧѧق فѧѧي ا

العѧѧدل و الإنѧѧصاف و ذلѧѧك بمنظѧѧور الѧѧشرع و العقѧѧل و القѧѧانون ، ومѧѧن ثѧѧم تѧѧصفو  الأعمѧѧال      
  .المقبولة وذات الفائدة له و للعباد عماّ سواها 

عقائديѧة و        وعلى ذلك فإن الإنسان مكلف بجملة من الأحكام و التكاليف تتنوع إلى أحكام              
  .خلقية و عملية 

                                                           
  . من سورة الملك 2 ، 1الآيتان  / 1
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  .     و الأحكام العملية هي ما أوجبه الشرع على المكلف من عبادات و معاملات 
 مѧѧا آѧان متعلقѧѧا بتعامѧل الفѧѧرد مѧѧع   - إذ هѧي مقѧѧصود هѧذه الدراسѧѧة    –     و مجѧال المعѧѧاملات  

 هѧذه  غيره و من يحيط بѧه سѧواء مѧا تعلѧق منهѧا بالمѧصالح الماليѧة و غيرهѧا ، و مѧا ينѧتج عѧن              
  .المعاملات من مراآز قانونية لأصحابها 

     و لا شك أن حرآة الإنسان لا تكون في وضعها الملائم دون تعامله مع غيره ، فالمدنيѧة                   
  .بمظهر المجتمع                هي المحيط المناسب للمعاملات 

مѧن النظѧرتين     يجعѧل  – مѧع غيѧر ذلѧك مѧن الأسѧباب      –     غير أن تداول التعامل بѧين الأفѧراد    
تنظѧيم  :  أولѧـهما    :الشرعية  و القانونيѧة       لѧـهذه  المعѧاملات تكѧون مقتѧصرة علѧى أمѧرين                         

  .هذه المعاملات بالأحكام و القواعد الملائمة لـها 
  .وضع الحلول و المخارج المناسبة للمشاآل التي تكدر صفاء هذه المعاملات  : وثانيهما

حل الاهتمام فѧي الѧشرع و القѧانون ، وذلѧك لأن أحكѧام هѧذه                      وهذا الوجه هو الذي يكون م     
المعاملات لا تظهر            إلاّ في حالة التنازع بين الأفراد الѧذين يجمعهѧـم هѧذا التѧصرف                            
، فѧѧالاختلاف حѧѧول وجهѧѧات النظѧѧر وعѧѧدم الاتفѧѧاق علѧѧى بعѧѧض المѧѧسائل أو آلهѧѧا يقѧѧود إلѧѧى         

و الѧѧѧѧـمحكمين أو إلѧѧѧѧى بعѧѧѧѧض            ضѧѧѧѧرورة فѧѧѧѧض هѧѧѧѧذه المѧѧѧѧشاآل بالاحتكѧѧѧѧام إلѧѧѧѧى القѧѧѧѧضاء أ      
  .من هم معنيون بفض النزاعات 

      و من هذا المنظور يظهر التلازم و الارتباط بين النزاع و اللجѧوء إلѧى القѧضاء ، إذ أن                    
الجهات القضائية             و على اختلاف درجاتها معنية بتنѧاول القѧضايا أو المѧسائل التѧي              

 في حالة عدم الاتفاق حولـها      و وجѧود النѧزاع بѧشأنها إمѧاّ فѧي أحقيتهѧا                        يرفعها المتقاضون 
  . أو طبيعتها أو لرسم معالـمها القانـونية 

     فالقاضѧي ملѧزم بفѧض النѧزاع بѧين المتخاصѧمين لديѧه ، و ذلѧك بتطبيѧق الأحكѧام القانونيѧѧة           
لѧصالح أحѧدهما بѧصورة    المتعلقة بهذه المسألة ،          على أن يѧصير الحكѧم الѧذي يѧصدره                  

تامة أو جزئية ، بما يفيد في غالب الأحيان عدم رضا الخصم الذي خسر الدعوى بهذا الحكم           
مماّ يضطره إلى الطعن فيه بالطرق المقررة قانونا بحسب طبيعة النزاع ،         و مع ذلѧك                  

             ѧصل    فإن هذا الملتجأ محدود و موقوف لتعداد طرق الطعن ولتوقفها على شروط قانونيѧة ، في
مرآز من ربح النѧزاع وآل إليѧه   : الأمر               في آخر المطاف إلى مرآزين قانونيـين    

  .موضوعه ، و مرآز من خسره و فقد                  ما آان يتقاضى من أجله 
      و إزاء هѧѧذه الѧѧصورة العمليѧѧة الѧѧشائعة للتقاضѧѧي فقѧѧد بѧѧات البحѧѧث عѧѧن الأوجѧѧه الكفيلѧѧة        

الطѧѧرفين جѧѧديرا بالاهتمѧѧام ، إذ أن الأولѧѧى هѧو نيѧѧل آѧѧلا المتخاصѧѧمين شѧѧيئا مѧѧن  لإرضѧاء آѧѧلا  
الѧѧدعوى و مѧѧن موضѧѧوعها ، وذلѧѧك بحѧѧصولـهما        علѧѧى الحقѧѧوق التѧѧي قѧѧادت بهمѧѧا إلѧѧى       

  .الخصام 
     و ما دام هذا المسعى لازم التحقيق لقيام القѧضاء علѧى العѧدل و الإنѧصاف بѧين الأفѧراد ،                      

ن الأطراف المتقاضين  و توقفهم عن الشحناء و الخصام ، يظهѧر فѧي               فإن عدم المخاصمة بي   
اتفاقهما حول المسائل التѧي آانѧت مѧصدرا لاختلافهمѧا أي أن يتحѧول الاخѧتلاف إلѧى اتفѧاق و                     

  . أن يتحول المتخاصمان  إلى متفقان 
أ   و الѧѧذي  بموجبѧѧه تلج1ѧѧالتحكѧѧيم :      و قѧѧد ظهѧѧرت عѧѧدّة أوجѧѧه لتحقيѧѧق هѧѧذا التحويѧѧل منهѧѧا 

الأطѧѧراف المتخاصѧѧمة إلѧѧى أحѧѧد المحكمѧѧين المѧѧؤهلين لفѧѧض النѧѧزاع حولѧѧـها غيѧѧر أن مѧѧصير      
                                                           

 على كل سيرجع  لمسألة  التحكيم في المبحث الثالث من الفصل الأول  المتعلق بتمييز الصلح عن غيره من الـنظم                           / 1
  .و التصرفات المشابهة له 
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التحكيم ما دام مماثلا لمصير التقاضي بالفصل لأحدهما دون الآخر جعل من طريق التحكѧيم               
  . غير محقق لمسعى الاتفاق الحقيقي بين الخصوم 

، فقد بات الصلح الذي يتحقق بين 1)  و الصلح خير  (     و صدق االله العلي العظيم إذ يقول        
  .المتخاصمين           من أنجع السبل و أحسن الطرق لتحقيق مسعى الاتفاق بينهما 

     إن هذا التقديم يعتبر بمثابة فلѧسفة قانونيѧة و قѧضائية  لتأسѧيس عقѧد الѧصلح و مقاصѧده و                       
  .حدوده و مجالاته         التي يظهر بها 

آذلك يظهر الѧتلازم الѧذي لا مفѧرّ منѧه بѧين التقاضѧي و الѧصلح متѧى                         و من خلال ما تقدم      
آما سيأتي بيان ماهيته -و عقد الصلح    .    تحققت الظروف          الملائمة لإحكام الصلح               

 يعتبر من أسѧمى المواقѧف           و المظѧاهر العمليѧة و النظريѧة بѧين الأفѧراد                             –و عناصره   
 يرى أن الصلح و سѧيلة مѧن وسѧائل  القѧضاء ، فإننѧا نѧرى                   ، و إذا آان البعض     2المخاصمين  

  .أن الصلح مقصد وغاية وسيلته الظروف التي تحققه 
      

 يحظѧى بѧين سѧائر العقѧود بأهميѧة بالغѧة             – بالإضافة إلى صورته الفلسفية      –      وعقد الصلح   
قفا قانونيا و   تظهر على المستويين النظري و العملي ، من خلال اعتباره عقدا و باعتباره مو             

  .اجتماعيا 
     فانطلاقا من اعتبار الصلح عقدا مѧن العقѧود فѧإن ذلѧك يجعلѧه يحظѧى باهتمѧام بѧالغ و هѧذا                        

 فهѧو واقѧع فѧي     .3 على حѧدّ قѧول بعѧض الفقهѧاء        " سيد الأحكام بوقوعه في سائر العقود     "لأنه  
تبرعѧѧا أو إبѧѧراء أو آѧѧل المعѧѧاملات الماليѧѧة سѧѧواء آانѧѧت بيعѧѧا          أو سѧѧلما أو معاوضѧѧة أو 

غير ذلك من العقѧود التѧي يمكѧن أن يظهѧر بهѧا عقѧد الѧصلح آمѧا سѧيأتي بيانѧه  و هѧذا التوسѧع                              
يجعѧѧل مѧѧن عقѧѧد الѧѧصلح مجѧѧالا خѧѧصبا للعقѧѧود آلهѧѧا و لѧѧـهذا سѧѧارت آѧѧل التѧѧشريعات القديمѧѧة و  

 إزاء  الحديثة       على تنظيم عقد الصلح  و تناولت أحكامه رغم الاختلافات الفقهية الواردة                  
الأحكѧѧام التѧѧشريعية لعقѧѧد        الѧѧصلح ، آمѧѧا أن الأحكѧѧام الخاصѧѧة المتعلقѧѧة بعقѧѧد الѧѧصلح و       
خروجها عѧن القواعѧد العامѧة آعѧدم جѧواز الطعѧن فѧي الѧصلح        بѧسبب غلѧط فѧي القѧانون                                

  .يجعل من هذا العقد محل اهتمام تشريعي و فقهي 
وني و شѧѧرعي و أنѧѧه يمثѧѧل وظيفѧѧة         أمѧѧا بѧѧالنظر إلѧѧى عقѧѧد الѧѧصلح علѧѧى أنѧѧه موقѧѧف قѧѧان       

اجتماعية فإن أهميته تظهر          في جوانب متعددة أبرزها تخفيѧف العѧبء عѧن القѧضاء ،            
فѧѧالأطراف المتخاصѧѧمة قѧѧد تتѧѧصالح أثنѧѧاء النظѧѧر فѧѧي الѧѧدعوى      و هѧѧو مѧѧا يعѧѧرف بالѧѧصلح   
           ѧѧي آلتѧѧضائي ، و فѧѧر قѧѧصلح غيѧѧو الѧѧضاء و هѧѧوء للقѧѧل اللجѧѧصالحان قبѧѧد يتѧѧضائي و قѧѧا الق

الѧѧصورتين فѧѧإن الѧѧصلح يقѧѧود إلѧѧى التحفيѧѧف مѧѧن عمѧѧل القѧѧضاء ، وذلѧѧك بفѧѧض النزاعѧѧات و         
الاختلافات قبل حكم القاضي ،           و هذا الموقف يخفف مѧن عمѧل القاضѧي و مѧن عѧدد            

  :و ما أجمل ما قاله أحدهم                  في سرد هذه الوظيفة . القضايا التي يتناولـها 
  تراح القاضي                    وبــات آل عن أخيـــــــــه راضيلو أنصف الناس اس

                                                                                                                                                                                     
  
  . من سورة النساء128الآية  / 1
  .هذا من الأسباب و الدوافع التي أسسنا عليها اختيارنا لموضوع هذه الرسالة  / 2
   .125 ص -  هـ 1324 المطبعة الأميرية - حاشية على شرح الغزي–الإمام البرماوي  / 3
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     و بالجهة المقابلة فإن من الجوانب التي تبين أهمية الصلح هѧو تخفيѧف العѧبء و المѧشقة                    
عѧѧن المتخاصѧѧمين ، فتحѧѧول المتخاصѧѧمين إلѧѧى متѧѧصالحين يѧѧوفّر عѧѧنهم المѧѧشقة و التعقيѧѧد ، و   

مال الذي قد يضيعونه في التقاضي الذي يتميز بѧإجراءات          الصلح يكسبهم الوقت و الجهد و ال      
معقدة و مكلفة ، بل إن الأمر أبعد من هذا إذ أن التقاضي قد يѧؤدي إلѧى ضѧياع الحقѧوق التѧي               

  .قد يخطئ القاضي في الحكم بها ، بينما يعتبر الصلح مرضاة لكلا المتصالحين 
الطѧرفين ، بѧل إن الأهميѧة عامѧة و          و فائدة الصلح لا تقتѧصر علѧى مѧستوى التعامѧل بѧين               

موسّعة لتعميم العدالة         و الإنصاف التي يساهم الصلح فѧي نѧشرها فѧي المجتمѧع و ذلѧك                   
بتحقيق إرضاء آل الأطراف المتخاصمين من حيث النتيجة و من حيث موضوع الصلح من              

      المتبѧѧادل جهѧѧة ثانيѧѧة بالتنѧѧازل المتبѧѧادل عѧѧن جѧѧزء مѧѧن الحقѧѧوق ، فلѧѧو تѧѧصورنا التنѧѧازل   
معممّا بين آل المتقاضين و المتخاصمين لظهرت لنا بѧوادر بѧل أمѧارات العدالѧة و الإنѧصاف         

  .بين الناس جميعا 
     و من هذه الفائدة تبرز أسمى الفوائد و أبلغ المقاصѧد التѧي شѧرعها االله عѧز وجѧل الخѧالق                      

تѧѧآزرهم و نبѧѧذهم للѧѧشقاق و   البѧѧارئ للخلائѧѧق آلهѧѧم           و ذلѧѧك فѧѧي تѧѧآلفهم و تعѧѧاطفهم و    
للخѧѧصام وللعѧѧداوة و البغѧѧضاء ، فالѧѧصلح رمѧѧز للأخѧѧوة         و الألفѧѧة و الѧѧسلم بѧѧين أفѧѧراد        
المجتمع الواحد ، إذ أن من الأمور التي لا يختلف فيها اثنان هѧو معѧاداة المتقاضѧين لبعѧضهم                    

و للأحقѧѧاد الѧѧبعض علѧѧى الѧѧدوام و تѧѧوارث هѧѧذه العѧѧداوة ، فيѧѧأتي الѧѧصلح حاسѧѧما للخѧѧصومات     
السابقة و اللاحقة       و محققا للعدالة الاجتماعية و للأخوة التي تعتبر قوامѧا لكѧل مجتمѧع و         

  . لكل أمة 
     إن أهمية الصلح  آافية و جديرة لوحدها بأن تجعل مѧن الѧصلح قائمѧا و معمѧولا بѧه لѧدى                     

ئل و الأمѧѧور التѧѧي مѧѧن  يعنѧѧي بترتيبѧѧه       و تطبيقѧѧه بѧѧين المتخاصѧѧمين ، غيѧѧر أن مѧѧن المѧѧسا 
تستوجب الحديث عنها في هذا التمهيد لدراسة عقد الصلح ما تعلق بمشروعيته و إقامة دليلѧه                
مѧѧن الѧѧشريعة الإسѧѧلامية بѧѧصفتها معنيѧѧة بإحѧѧدى زاويتѧѧي البحѧѧث        و باعتبѧѧار الѧѧشريعة         

لأحكѧام  الإسلامية قائمة على الحجة و الدليل فѧي الأخبѧار الظѧاهرة و فѧي المѧسائل العمليѧة و ا                   
التفصيلية و قد تضمن القѧرآن الكѧريم و الѧسنة النبويѧة علѧى صѧاحبها أفѧضل الѧصلاة و أآمѧل                        

  .التسليم نصوصا متعددة خاصة بالصلح و تنظيم أحكامه 
و إن امѧرأة خافѧت مѧن        (     فمن أعظѧم الآيѧات القرآنيѧة الدالѧة علѧى الѧصلح قѧول االله تعѧالى                   

    ѧѧاح عليهمѧѧلا جنѧѧا فѧѧشوزا أو إعراضѧѧا نѧѧر و    بعلهѧѧصلح خيѧѧلحا و الѧѧا صѧѧصالحا بينهمѧѧا أن ي
    1)  أحضرت الأنفس الشح و إن تحسنوا و تتقوا فإن االله آان بما تعملون خبيرا

                                                           
  . من سورة النساء 128الآية  /  1
  .من سورة البقرة  182 الآية   / 2

  . من سورة البقرة 224 الآية  /    3
  . من سورة النساء  129الآية  /   4 
  . من سورة الأنفال 01الآية  /  5 
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فمن خاف من موص جنفا أو إثما فأصلح بينهم فѧلا إثѧم عليѧه  إن                 (     وقول االله عز وجل     
  2)االله غفور رحيـــــم 

   3)بين الناس أن تبروا و تتقوا و تصلحوا  ( وقوله تعالى 
 و آѧذلك قولѧѧه   4) و إن تѧصلحوا و تتقѧوا فѧѧإن االله آѧان غفѧورا رحيمѧѧا      (وقولѧه جѧلا و عѧѧلا   

لا خيѧر فѧي آثيѧر مѧن     (  وقѧال تعѧالى    5)  فاتقوا االله        و أصلحوا ذات بيѧنكم               ( سبحانه    
 (ل  و قال عز مѧن قائѧ   6)نجواهم إلاّ من أمر بصدقة أو معروف أو إصلاح      بين الناس              

و جѧѧѧزاء سѧѧѧيئة سѧѧѧيئة مثلهѧѧѧا فمѧѧѧن عفѧѧѧا و أصѧѧѧلح فѧѧѧأجره علѧѧѧى االله إنѧѧѧه لا             يحѧѧѧب 
   8)وإن طائفتان من المؤمنين اقتتلوا فأصلحوا بينهما  ( و قال عز وجل  7)  الظالمين 

       هذه بعض الآيات القرآنية الواردة بشأن الصلح على أنواع مقاصده و مجالاته و لكنهѧا               
  . اعتبار الصلح من قواعد الإيمان و من أسمى المقاصد الشرعية تظهر أساسا

ترآѧѧت فѧيكم أمѧѧرين مѧا إن تمѧѧسكتم بهمѧا لѧѧن    : "        قѧال رسѧѧول االله صѧلى االله عليѧѧه و سѧلم    
  " تظلوا بعدي أبدا       آتاب االله و سنتي 

ين الناس و منها        و عليه فإن في السنة النبوية المشرفة جانبا آبيرا في تنظيم المعاملات ب            
     1ما جاء فيها بخصوص الصلح  ومجالاته و شروطه سيما مشروعية أنواعه 

الѧصلح جѧائز    "      ومن جملة هذه الأحاديث النبوية قѧول رسѧول االله صѧلى االله عليѧه و سѧلم                   
بѧѧين المѧѧسلمين إلاّ صѧѧلحا حѧѧرم حѧѧلالا أو أحѧѧل حرامѧѧا و المѧѧسلمون علѧѧى شѧѧروطهم إلاّ شѧѧرطا 

   2 " أحل حراما  حرّم حلالا أو
 ليس الكذاب الذي يصلح بين الناس فينمѧي خيѧرا            "    و قال رسول االله صلى االله عليه وسلم         

ألا أخبѧرآم بأفѧضل مѧن درجѧة الѧصيام و            "  و قال عليه الصلاة و السلام        .3  "و يقول خيرا    
ـين فѧѧإن فѧѧساد ذات البــѧѧـين هѧѧي  إصѧѧلاح ذات البـѧѧ" قѧѧال . بلѧѧى : قѧѧالوا .  الѧѧصلاة و الѧѧصدقة 

    4"الحالقة 
     وانطلاقѧѧا مѧѧن أن مѧѧصادر التѧѧشريع الإسѧѧلامي قائمѧѧة علѧѧى القѧѧرآن و الѧѧسنة و الإجمѧѧاع و   
القياس بصفة رئيѧسية ،       فѧإن جمهѧور الفقهѧاء قѧد ذهѧب إلѧى القѧول بمѧشروعية الѧصلح و                              

و أفعالـهم ومن  ذلك  مѧا روي عѧن   استدلوا على ذلك بأقوال آبار الصحابة                               
 ردوا الخѧѧѧصوم               حتѧѧѧى ": سѧѧѧيدنا عمѧѧѧر بѧѧѧن الخطѧѧѧاب رضѧѧѧي االله عنѧѧѧه أنѧѧѧّه قѧѧѧال  

 و بما أن هѧذا القѧول آѧان بمحѧضر مѧن          "يصطلحوا فإن فصل القضاء يورث بينهم الضغائن        
تبѧر إجماعѧا   الصحابة            رضوان االله عليهم و لم ينكر أحدهم ذلك فѧإن هѧذا الموقѧف يع      

وآѧѧذلك ممѧѧا جѧѧاء فѧѧي    .                                           مѧѧنهم علѧѧى مѧѧشروعية الѧѧصلح   
  :رسالة سيدنا عمر بن الخطاب الشهيرة إلى سيدنا أبي موسى الأشعري رضي االله عنهما

   . " و احرص على الصلح ما لم يتبين لك فصل القضاء " 
 يتخارج أهل ": ابن عباس رضي االله عنهما أنه قال      ومن ذلك آذلك ما روي عن سيدنا      

الميراث،             أي يصطلحون على إخراج بعضهم عن الميراث بѧشيء معلѧوم يعطونѧه             
    1 "دون آمال حصته منه 

                                                           
  .ث سنورد بعضها هنا ونرجأ ذكر غيرها في موضعها بالبحث هناك أحاديث كثيرة حول الصلح بحي / 1
  . وهو مخرج من طرق عدة 101 ص 05 الجزء - 1972المطبعة الأميرية – أنظر صحيح الإمام مسلم  / 2
  .05 ص – 12 الجزء – 1963 الطبعة الثانية – الطبعة الأميرية –  صحيح البخاري  /3
  .77  ص– 12 الجزء –نفس المرجع السابق  /  4
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     ومجمل هذه الأخبار المروية عن الصحابة و التابعين رضي االله عنهم أنها بمثابة إجماع              
عامѧѧѧة مѧѧѧن حيѧѧѧث وجѧѧѧوده و قيامѧѧѧه ، بينمѧѧѧا لا يمكѧѧѧن الجѧѧѧزم علѧѧى مѧѧѧشروعية الѧѧѧصلح بѧѧѧصفة  

 – آمѧا سѧيأتي بيانѧه فѧي موضѧعه مѧن هѧذا البحѧث                  –بالإجماع بين الفقهاء حول أنѧواع الѧصلح         
بحيث يتفاوت الفقهاء في اعتماد الѧصلح عѧن الإنكѧار  و فѧي صѧورته ، ومѧا أجمѧل مѧا أورده                         

  : ابن عاصم في تحفة الحكام بــقوله 
     2ائز بالاتــــــــفاق                   لكنه ليس على الإطــــــــلاق  الصلــــــــح ج

      ينبغي الإشارة و التلويح في هذا الصدد إلѧى الحكѧم الѧشرعي لعقѧد الѧصلح ، فقѧد اختلѧف                      
الفقهاء في ذلѧك بѧين معتبѧر بأنѧه منѧدوب أو واجѧب أو مبѧاح و هѧل لѧه مواضѧع يكѧره فيهѧا أو                               

  .يحرم 
 فѧإن الѧرأي الѧذي يѧستقطب أآثѧر الفقهѧاء هѧو الѧذي                 3وض فѧي هѧذا الاخѧتلاف               ودون الخ 

يعتبر الصلح منѧدوبا         مѧن خѧلال جملѧة مѧن الآيѧات القرآنيѧة و الأحاديѧث النبويѧة بحيѧث               
يظهر فيها الترغيب في الصلح و الدعوة إليه و تفضيله على القضاء و أآثر مѧن ذلѧك الإثابѧة     

   4)  عفا و أصلح فأجره على االلهفمن  (عليه آما قال تعالى 
 يتѧѧضمن تنѧѧازلا مѧѧن الطѧѧرفين عѧѧن بعѧѧض – حѧѧسب موضѧѧوعه وتعريفѧѧه –     ومѧѧادام الѧѧصلح 

الحقوق فلا يمكن الجزم باعتبار الصلح أمرا على الإطلاق و لو حتѧى مѧن صѧياغة الآيѧات و          
 آل الأحѧوال  الأحاديث و لا باعتباره مباحا بالوجه              الذي يمكن الإعراض عنه في             

، و الأولѧѧى بѧѧين آѧѧل ذلѧѧك اعتبѧѧار الѧѧصلح منѧѧدوبا مرغبѧѧا فيѧѧه متѧѧى                أمكѧѧن إعمالѧѧه 
  .على وجه العموم 

     هѧѧذا التقѧѧديم الѧѧذي سѧѧبق عبѧѧارة  عѧѧن رد علѧѧى الѧѧسؤال البѧѧديهي الѧѧذي يبѧѧادر بѧѧه آѧѧل متلѧѧق   
قѧѧدمنا شѧѧيئا عѧѧن لموضѧѧوع مѧѧا وهѧѧو            مѧѧا أهميѧѧة مѧѧضمون هѧѧذه الدراسѧѧة ؟ ولѧѧذلك فقѧѧد  

أهميѧة الѧصلح مѧن عѧѧدة جوانѧب ، ثѧم أتبعنѧاه           بѧѧدلائل رفعتѧه و سمѧـوه بѧين الأحكѧѧام و          
  .التصرفات 

     و إزاء ذلك فإن من الواجب توضيح الدوافع و البواعث التي آانѧت وراء اختيارنѧا لѧـهذا                  
ين الدينية و الخلقية و     الموضوع ،             والتي مردها إلى جملة من الأمور المتراوحة ب                     

الماليѧѧة و الاجتماعيѧѧة ، فإضѧѧافة إلѧѧى الѧѧصبغة الخلقيѧѧة و الدينيѧѧة لعقѧѧد الѧѧصلح وزيѧѧادة علѧѧى مѧѧا  
يوفره من ذخيرة اقتصادية للمتصالح ، فإن الدافع الذي يأخذ الصدارة هو الفائѧدة الاجتماعيѧة                

لصراعات بين أفѧراده    و القضائية التي يفيض بها الصلح على المجتمع المليء بالنزاعات و ا           
.  

 مѧѧن ازدحѧѧام النѧѧاس علѧѧى دور القѧѧضاء علѧѧى    – ولا يخفѧѧى علѧѧى أحѧѧد  –     فنظѧѧرا لمѧѧا نѧѧراه  
اخѧѧتلاف درجاتهѧѧا            و أماآنهѧѧا وقبѧѧѧل ذلѧѧك تѧѧدافعهم نحѧѧѧو التحѧѧصيل علѧѧى المѧѧѧصالح        
الخاصة دون مراعاة المѧصالح العامѧة للآخѧرين ،               نظѧرا لѧذلك فѧإن مѧن الأبѧواب                                  

                                                                                                                                                                                     
  .97 ص -  20 الجزء - هـ 1406 طبعة دار المعارف بيروت – المبسوط – الإمام شمس الدين السرخسي  / 1
  .165 ص - 1978 دار الفكر العربي  – عقد الصلح –يس محمد يحي / 2
  .175 ص –المرجع السابق  –لقد أفاض الإمام البرماوي في هذا الاختلاف أكثر من غيره فيما نعلم  / 3
  . من سورة الشورى 40لآية ا / 4
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الكفيلة بالتصدي لـهذا الوجه السلبي للمجتمع ، عقѧود الѧصلح التѧي يبرمهѧا المتخاصѧمون ، و                   
 فѧѧي – بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن نѧѧسبته أمѧѧام الѧѧـمحاآم  –بѧѧصفة تقنيѧѧة وإحѧѧصائية فѧѧإن نجاعѧѧة الѧѧصلح  

  .الوصول إلى رضا الجميع يعتبر موقفا واجب الوقوف عنده بالاهتمام و الدراسة و البحث 
إلاّ ويجد تمام ضالته بالصورة التѧي يѧصالح فيهѧا غيѧره علѧى مѧا قѧد يتنѧازع                          وما من أحد    

  .معه من أجله 
    و لا أعظѧم مѧن رسѧول االله صѧѧلى االله عليѧه وسѧلم الѧرؤوف الѧѧرحيم المراعѧي لنفѧع و خيѧѧر         
المسلمين آلهم ،             فقد أبرم صلح الحديبيѧة مѧع المѧشرآين الѧذي لا يخفѧى موضѧوعه                             

  .على  أحد 
  وسار على نهجه الصحابة رضوان االله عليهم و السلف الصالح لمѧا رأوه  مѧن فائѧدة فѧي                        

و إن جنحوا للسلم فأجنح لـها و توآل على          (قال تعالى   .عموم السلم على جميع المستويات      
  . 1)االله إنّه هو السميع العليم 

وإن  (عѧѧز وجѧѧل     و ثابѧѧت أن الѧѧصلح يعѧѧد مѧѧن مقومѧѧات العѧѧدل و القѧѧسط بѧѧين النѧѧاس لقولѧѧه   
طائفتان من المؤمنين اقتتلوا فأصلحوا بينهما فإن بغت إحداهما على الأخѧرى فقѧاتلوا التѧي                
تبغѧѧي حتѧѧى تفѧѧيء إلѧѧى أمѧѧر االله فѧѧإن فѧѧاءت فاصѧѧلحوا بينهمѧѧا بالعѧѧدل و أقѧѧسطوا إن االله يحѧѧب 

   .) المقسطين
لحفѧѧاظ علѧѧى      ولѧѧذا نѧѧرى جميѧѧع المجتمعѧѧات الإسѧѧلامية بѧѧل آѧѧل المجتمعѧѧات القائمѧѧة علѧѧى ا   

مѧѧوازين العѧѧدل و الإنѧѧصاف تراعѧѧي إقامѧѧة الѧѧصلح فѧѧي آѧѧل المنازعѧѧات الجماعيѧѧة والفرديѧѧة و  
بالنظر إلى مجتمعنا الجزائري الذي لا يكاد تتوقف فيه النزاعات بشتى أنواعهѧا ، فإننѧا نѧرى                  
تنوع مساعي الإصلاح للخصومات سيما التي تعرض أمام القѧضاء ، و نكتفѧي هنѧا بѧذآر مѧا                    

 دون أن   –دنا بجماعات إصلاح ذات البين التي تتوزع على آامѧل التѧراب الѧوطني               يعرف عن 
 و التي تساهم بشكل وافر في تحويل المتخاصمين فعلا أو           –يحيط بها تنظيم أو هيكل قانوني       

احتمѧѧالا إلѧѧى متѧѧصالحين متراضѧѧين ، و لا أحѧѧد ينكѧѧر مѧѧساهمة هѧѧذه الجماعѧѧات المѧѧصلحة فѧѧي  
ى مستحقيها تفاديا للخѧصومات القѧضائية و الѧشقاق الѧذي قѧد              عرض الديات الواجبة شرعا عل    

  . يطول بالزيادة في سلبياته 
     بل قد يتحѧول القاضѧي نفѧسه فيمѧا يخѧول لѧه مѧن سѧلطة تقديريѧة أو مطلقѧة إلѧى قѧائم علѧى                        
إبѧѧرام عقѧѧود الѧѧصلح             بѧѧين المتقاضѧѧين المتخاصѧѧمين ، لأن القاضѧѧي يعلѧѧم أن فѧѧصل     

لѧѧى الأحقѧѧاد و الѧѧضغائن و البغѧѧضاء           التѧѧي تكѧѧون بѧѧين الماثѧѧـلين    القѧѧضاء لا يقѧѧضى ع
  . أمامه ، و بالعكس فإن فصل القضاء لأحد الطرفين قد يجعل من حبة دخان قبة نار

     وما من شѧيء يقѧضي علѧى آѧل ذلѧك مثѧل الѧصلح الѧذي يقѧوم بѧين المتخاصѧمين و يحѧول               
  .م علاقتها إلى جوّ من           الصفاء و السل

  .     آل ما تقدم و غيره هو مرجعنا و دافعنا لاختيار هذا الموضوع بصفة مطلقة 
     وإذا آانت هذه هي الصورة العامة التي يوحي بها الصلح فإن مما لا شك فيه هو التباين                 
الموجѧѧود بѧѧين المفѧѧاهيم         و التѧѧشريعات حѧѧول جوانѧѧب الѧѧصلح ، ولѧѧذا فѧѧإن دراسѧѧة عقѧѧد      

 لـها تنظيما متراوحا بين هذه المفاهيم ، تقتضي تقѧصي جوانѧب عقѧد الѧصلح           الصلح التي نجد  
  .و معانيه و مقاصده وغاياته 

  :      و من ثم وقع اختيارنا على محورين هامـــــين 

                                                           
  . من سورة الأنفال161الآية /  1
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 –دراسѧة عقѧد الѧصلح فѧي الفقѧه الإسѧلامي باعتبѧاره  أآمѧل الѧشرائع و المفѧاهيم             : أولهما     
 و ذلك فيما عرضه فقهѧاء المѧذاهب الفقهيѧة مѧن أحكѧام               –يأتي  بصفة موضوعية         آما س           

  .  عامة و خاصة 
       

  
دراسѧѧة عقѧѧد الѧѧصلح فѧѧي الفقѧѧه الوضѧѧعي الѧѧذي يѧѧوازي الفقѧѧه الإسѧѧلامي و مبѧѧادئ   : و ثانيهمــا

القѧѧانون الطبيعѧѧي ، والفقѧѧه الوضѧѧعي الѧѧذي يكѧѧون صѧѧورة واسѧѧعة لѧѧلآراء الفقهيѧѧة و موازيѧѧا         
اقѧѧف القѧѧضائية ، وعليѧѧه فѧѧإن المقѧѧصود بالفقѧѧه الوضѧѧعي فѧѧي هѧѧذه      للأحكѧѧام التѧѧشريعية و المو 

الدراسѧѧة هѧѧو آѧѧل مѧѧا أوردتѧѧه الآراء الفقهيѧѧة بخѧѧصوص عقѧѧد الѧѧصلح مѧѧع التطѧѧرق  للنѧѧصوص  
التشريعية و المواقف القѧضائية ، ومѧع اعتمѧاد دراسѧة عرضѧية تتمثѧل فѧي تنѧاول التѧشريعات                      

  .الخصوص الثلاثة الفرنسي      و المصري  و الجزائري على وجه 
     فدراستنا لعقد الصلح هي بمѧوازاة هѧذين المѧـحورين الرئيѧسين بطريقѧة آلاسѧيكية تظهѧر                  

  .في خطتنا المعتمدة لمعالجة هذا الموضوع 
 طѧرح المقارنѧة بѧين  الفقهѧين  الإسѧلامي و الوضѧعي بѧصدد                  –     وهذا الطرح الذي سѧلكناه      

و -صلح فѧي آѧلا الفقهѧين ، ولكѧن            ليس عرضا وصѧفيا مجѧردا بحيѧث يبѧدي أحكѧام الѧ              –الصلح
 فإن غايتنا من هѧذه المقارنѧة الѧـمحورية الثنائيѧة            -آما هو ظاهر من خطة البحث وما يحتويه         

هѧѧѧي الخѧѧѧروج بنتѧѧѧائج لѧѧѧـهذه المقارنѧѧѧة وضѧѧѧعناها آاقتراحѧѧѧات لتعѧѧѧديل النѧѧѧصوص التѧѧѧشريعية   
  .واعتمادها و حتى للإبقاء عليها في بعض الأحكام 

طرقنѧا لعقѧد الѧصلح فѧي الѧشريعة الإسѧلامية هѧو لاقتبѧاس الحلѧول  و                وبعبارة أخѧرى إن ت    
المواقѧѧف الѧѧسليمة               و الإيجابيѧѧة واعتمادهѧѧا آبѧѧدائل جزئيѧѧة أو آليѧѧة لѧѧـما تفرضѧѧه        

  .ضرورة إعادة النظر في النصوص التشريعية 
      آمѧѧѧا قمنѧѧѧا بدراسѧѧѧة مقارنѧѧѧة عرضѧѧѧية بѧѧѧين التѧѧѧشريع الفرنѧѧѧسي و المѧѧѧصري و الجزائѧѧѧري
لاستخراج مظاهر التماثل          و تعميم ذلѧك ، و مظѧاهر الاخѧتلاف و الاسѧتفادة مѧن ذلѧك                             

  .في الصياغة السليمة للمواد المتعلقة بالصلح                    في القانون المدني الجزائري 
     ومجمل المواضيع و الجوانب التي أوردناها في هذا الموضوع و التي تѧشير إليهѧا خطѧة                 

دراسѧѧة هѧѧي ناتجѧѧة عѧѧن جملѧѧة مѧѧن التѧѧساؤلات و الافتراضѧѧات التѧѧي سѧѧبقت الخѧѧوض فѧѧي            ال
  :الموضوع و التي أفرزتها دوافعنا لـهـذا الاختيار             يمكن إجمالــــها فيما يلي 

  
  

       ما هي المدلولات العامة و الخاصة للѧصلح باعتبѧاره تѧصرفا عقѧديا و باعتبѧاره وظيفѧة                  
  ية ؟ اجتماعية و قانون

       وما هي العناصر المكونة للصلح بالنظر إلى تقاربه مع جملة من التѧصرفات و العقѧود        
  و الإجراءات ؟

          وبماذا يختص عقد الصلح دون العقود أم أن الأمر واحد فيها جميعا ؟
و هѧل تمثѧل   :          ثم بعد بداية ظهور الѧصلح بѧصفة أوليѧة ، لابѧد مѧن البحѧث فѧي أرآانѧه               

  وجها للتميز عن باقي العقود خاصة بالنظر إلى رضائية عقد الصلح ؟ 
         ثѧѧم مѧѧا مѧѧدى اتѧѧساع مѧѧسألة آثѧѧار الѧѧصلح بѧѧالنظرة القѧѧضائية علѧѧى وجѧѧه الخѧѧصوص و     

  بالنظر إلى الاجتهادات الفقهية حول هذه المسألة ؟
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           و هل من تميز للصلح في إثباته ؟
ية التѧي مفادهѧا أن الѧصلح وحكѧم القѧضاء شѧيئان مترافقѧان و                          وما مدى اعتماد الفرض   

  متكاملان ؟
          بالإضѧѧافة إلѧѧى مѧѧا عمѧѧدنا إلѧѧى تغطيتѧѧه بهѧѧذا البحѧѧث فѧѧي الاختلافѧѧات الموجѧѧودة فѧѧي        
التѧѧشريعات الثلاثѧѧة             مѧѧن حيѧѧث الѧѧصيغ والألفѧѧاظ  وآѧѧذا مѧѧن حيѧѧث موضѧѧوع هѧѧذه          

  .النصوص التشريعية
أجملنا هذه التساؤلات و غيرها في خطة البحѧث التѧي وزعناهѧا إلѧى ثلاثѧة                         وعليه  فقد    

  :فصول 
     خصصنا الأول لمفهوم عقد الصلح و الثاني لأرآانه و الثالث لأحكامѧه البالغѧة مѧع نتѧائج          

  .مفيدة للمقارنة 
     و إن يكن من أمر أخير نبديه قبѧل الخѧوض فѧي هѧذا الموضѧوع و فѧي هѧذه المقارنѧة هѧو                          

اد بساطة الأفكار وجزالتها توافقا مع قيمة الموضوع البيداغوجية ، آما أن هذه البساطة              اعتم
معتمدة آذلك في منهجية الدراسة المقارنة و هي طريقة آلاسيكية إرتأيناها لكѧي يѧسهل علѧى             
آل مطلع على جانب من جوانب الموضوع الإلمام به                مѧن الفقــѧـهين الإسѧلامي                   

  .و الوضعي 
  .               و االله المستعــان وبه ثقـــتي وعليه تـــــــــوآلي 

  
  
  
  

  
  الفصل الأول

  
  مفهـــوم عــقد الصـــــلح

  

          إن هذا الجانѧب مخѧصص لدراسѧة مفهѧوم الѧصلح بѧصفة أوليѧة ولتوضѧيح                  
معالم هذا العقد وجوانبѧه مѧن خѧلال التعѧرض لتعريفѧه أو بѧالأحرى  تعريفاتѧه ، ثѧم                      

تمام تعريفه يكون الحديث عن عناصره التي يقوم بها ، وهو الجانب الذي يؤسس              ل
آمѧا أن   . البحث في تميـيز الصلح عن غيره مѧن التѧصرفات والعقѧود المѧشابهة لѧه                 
  .من المسائل الجديرة بالاهتمام في هذا الصدد تناول خصائص عقد الصلح

لتي يظهر بها الصلح         وعليه فان مجموع هذه الجوانب يعطي الصورة ا
 –سواء من الناحيتين النظرية والعملية ، وآذا لدى الفقهيين الإسلامي والوضعي 

   .-حسب منهج الدراسة 
        

  .تعريف عقد الصلح  :            المبحث الاول
  .عناصر عقد الصلح  : المبحث الثاني           
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 من النظم والتصرفات المشابهة تمييز الصلح عن غيره : المبحث الثالث           
  .له 

  .خصائص عقد الصلح   : المبحث الرابع           
  

  

  
  

  المبحث الأول
  

  تعـــريـف عــقد الصـــلح

  

            إن وضع تعريف لعقد الصلح لا يكون إلا بناء على الإلمام بما جاء مѧن               
فѧي إعطѧاء ماهيѧѧة   أقѧوال واجتهѧادات   فѧي الѧѧرأي ، وآѧذا مѧا اسѧتقر عليѧѧه التѧشريع        

جامعة لعقد الصلح ، وعلى ذلك            يكون الحديث عѧن تعريѧف عقѧد الѧصلح                           
  :آما يلي 
          

  .تعريف عقد الصلح في الفقه الإسلامي  : المطلب الأول            
  .تعريف عقد الصلح في التشريع الوضعي  : المطلب الثاني            
مقارنة تعريف الصلح بين الفقه الإسلامي والتشريع  : المطلب الثالث            
  .الوضعي 

  

  

  

  المطلب الأول

  تعريف عقد الصلح في الفقه الإسلامي

  

  تعريف عقد الصلح لغة: أولا 

        إن للفظ الصلح صورا في بحر اللغѧة العربيѧة ، وعليѧه يكѧون الاقتѧصار علѧى الѧصور          
  .اد بالدراسة اللفظية الدالة على       عقد الصلح المر
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      فالѧѧصلح بѧѧصاد مѧѧضمومة ولام سѧѧاآنة يفيѧѧد المѧѧصالحة ، ويفيѧѧد عكѧѧس المخاصѧѧمة وهѧѧو    
  .بذلك يعني السلم 

  .اصطلحوا وصالحوا واصلحوا وتصالحوا واصالحوا :       ويقال للمتصالحين 
  .      وتصالح القوم بينهم وقوم صلوح أي متصالحون 

  1.فيد لغة عدم المخاصمة ويعني السلم وصفاء المعاملة   فان الصلح يوبالجملـــة       
  

  تعريف عقد الصلح عند المذاهب الفقهية الأربعة: ثانيا 

  – رضѧي االله عنѧه   –     يعتبر المذهب الحنفي اقدم المѧذاهب الفقهيѧة لѧسبق الإمѧام أبѧى حنيفѧة             
 فѧѧي المѧѧذاهب فѧѧي الاجتهѧѧاد والѧѧرأي فѧѧي الѧѧدين ، وعليѧѧه سѧѧنتناول مواقѧѧف وتعريفѧѧات الفقهѧѧاء    

الأربعة حول عقد الصلح ، مع الإشѧارة إلѧى أن مѧدلول عقѧد الѧصلح قѧد عѧرف وجѧودا وبحثѧا                     
لدى المذاهب الفقهية الأخرى آالشيعة والظاهرية وغيرهمѧا ، ولكѧن سѧيكون الاقتѧصار علѧى                  
المذاهب الأربعة المشهورة لانـتشارها واعتمادها في  التشريعات الحديثة مѧن حيѧث توظيѧف               

  .عريفات في الأحكام القانونيةهذه الت
    آما سيكون التعرض لـهذه المذاهب باختصار دون الحديث عن نقدها ، باستثناء المذهب 

  . المالكي باعتباره المعمم والمعتمد في الجزائر فسنتناوله بشيء من التفصيل 
  
   : تعريف عقد الصلح لدى المذهب الحنفي/ 1

عقد " ، أو "عقد وضع لرفع المنازعة : " في عادة بأنه           يعرف الصلح في المذهب الحن    
  .فالــفرق هو التأآيد على اشتراط التراضي " وضع لرفع         المنازعة بالتراضي 

عقѧѧد وضѧѧع لرفѧѧع النѧѧزاع وقطѧѧع الخѧѧصومة بѧѧين المتѧѧصالحين   "     آمѧѧا يعѧѧرف الѧѧصلح بأنѧѧه  
   2" بتراضيهما 

  3"  بالتراضي الصلح عقد يرفع النزاع"     آما جاء أن 
    ويرى فقهاء المذهب الحنفي انه من الطبيعي أن لا يكون الصلح قائما إلا إذا آانѧت هنѧاك                  
منازعѧѧة بѧѧين الطѧѧرفين   يѧѧتم إنهاؤهѧѧا بالѧѧصلح ، ولا يѧѧشترط ان تكѧѧون المنازعѧѧة قѧѧد وصѧѧلت     

  .للقضاء 
  .      آما يجوز إبرام الصلح أثناء نظر القاضي في المنازعة القضائـية

   :تعريف الصلح لدى المذهب الشافعي  / 2
  4" عقد مخصوص يحصل به قطع الـنزاع "         يرى فقهاء المذهب الشافعي أن الصلح 

     وعقѧѧد الѧѧصلح يحظѧѧى بعنايѧѧة بالغѧѧة فѧѧي المѧѧذهب الѧѧشافعي ذلѧѧك انѧѧه يعتبѧѧر سѧѧيد الأحكѧѧام       
أو إيجѧѧار أو والعقѧѧود لأنѧѧه يجѧѧري علѧѧى سѧѧائر التѧѧصرفات ، وذلѧѧك بإمكانيѧѧة وقوعѧѧه علѧѧى بيѧѧع 

  5.قرض أو هبة أو غير ذلك 
                                                           

   .45 ص – 1981 دار بيروت للطباعة والنشر – الجزء الثاني –لسان العرب  / 1
   .272 ص – 1909 المطبعة الأميرية – مرشد الحيوان الى معرفة احوال الانسان –محمد قدري باشا  / 2
   .14 ص – 1963 سنة –مجلة الأحكام العدلية  / 3
   .48 ص – 06الجزء - هـ 1292 المطبعة الأميرية – نهاية المحتاج –الامام الرملي  / 4
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     آما أن الصلح من الناحية الشرعية العملية يعتبر لدى الشافعية بمثابѧة رخѧصة ، انطلاقѧا         
مѧѧن تعريѧѧـف الرخѧѧصة علѧѧى أنهѧѧا الحكѧѧم المѧѧصار إليѧѧه الѧѧسهل لعѧѧذر مѧѧع قيѧѧام الѧѧسبب للحكѧѧم       

  1. الأصلي 
  :تعريـف الصلح لدى المذهب الحنبلي / 3

د الأمر يكون مجمعا عليه في المѧذهب الحنبلѧي بخѧصوص تعريѧف الѧصلح ، حيѧث                          يكا
  .يرى بعضهم                 أن الصلح علة التوفيق والسلم أي قطع المنازعة 

.      ويرى آخرون أن الصلح معاقدة يتوصل بها إلى موافقѧة بيѧـن مختلفѧين أي متخاصѧمين           
2  
 
  ∗: تعريف الصلح لدى المذهب المالـكي / 4

    لـقي عقد الصلح في المذهب المالكي تنظيما واهتماما بالغـين ، حيث برزت عدة تعاريف        
لبعض الـفقهاء ، منها ما هو معتمد ومقبول بمنظور الاعتراض والـنقد ، ومنهѧا مѧن لѧم يѧسلم                    

  .من التقصير والعيب 
،  3" وض قѧبض شѧئ عѧن عѧ      "      ومن جملة هؤلاء الإمام ابѧن رشѧد ، إذ يѧرى أن الѧصلح                

وما يلاحظ مباشرة على هذا التعريـف انه صياغة لـفظية مغايرة لعقد البيѧع لا غيѧر ، وحتѧى                   
وان استساغ القول بإشارته للصلح فانه لا يعنى إلا بالصلح عѧن إقѧرار لوجѧود الوقѧوف علѧى         
محل النزاع، وبذلك يخرج عن هذا التعريѧف الѧصلح عѧن إنكѧار لأنѧه       لا يتѧصور قѧبض                           

ومѧѧن الوجѧѧوه التѧѧي تبѧѧين . إنكѧѧار ، وبالتѧѧالي هѧѧو تعريѧѧف غيѧѧر شѧѧامل لأنѧѧواع الѧѧصلح شѧѧئ مѧѧع 
قѧصور وخطѧأ هѧذا التعريѧѧف انѧه لا يѧشير علѧѧى الإطѧلاق إلѧى قطѧѧع النѧزاع بѧين المتخاصѧѧمين          

  .الأمر الذي يعتبر سببا مباشرا لعقد الصلح
  4". معاوضة عن دعوى"      ثم ذهب الإمام عياض إلى أن الصلح 

 من هذا التعريف أن من يعاوض المѧدعي لا بѧد أن يكѧون منكѧرا للѧدعوى وعليѧه                          وظاهر
فإن هذا التعريف لا ينطبق على الѧصلح عѧن إقѧرار، ولѧو أن بعѧض المؤيѧدين لѧـهذا التعريѧف                       
احتجѧѧوا حѧѧول هѧѧذا الاعتѧѧراض أن غالѧѧب الѧѧصلح مѧѧا يكѧѧون عѧѧن انكѧѧار، ولكننѧѧا نقѧѧول أن مѧѧن     

عاما تنطبق معه جميع الأنواع، ولا يمكن إعطѧاء        خصائص التعريف أن يكون جامعا مانعا و      
  .تعريف بناء على آل نوع من هذه الأنــواع

     وإن يكن من شѧيء نبديѧه حѧول هѧذا التعريѧف بمنظѧور المقارنѧة هѧو اعتمѧاده علѧى فكѧرة                         
ولѧѧيس علѧѧى الحѧѧق ولا حتѧѧى علѧѧى حѧѧق  " الإدعѧѧاء"وقѧѧوع التنѧѧازل المتبѧѧادل فѧѧي الѧѧصلح علѧѧى  

  .نه في عناصر عقد الصلحالدعوى آما سيأتي بيا
 نعرض الѧى     -رحمهم االله   –      و بعد هذين التعريفين الذين عرفا شيوعا لدى فقهاء المالكية           

  .أهم التعاريف التي وجدناها والتي نعتبرها من أهم وأحسن التعاريف بهذا الصدد
                                                           

   .175 ص – 08 المرجع السابق بالصفحة -  شرح الغزي–الامام البرماوي /  1
   .218ص - هـ 1402 بيروت  دار الفكر– كشف القناع عن متن الاقناع –الامام البهوني  / 2
يكون الحديث هنا أوسع من المذاهب السابقة، مع طرح الاعتراضات التي لقيتها بعض التعاريف بصدد عقد الصلح،                  / ∗

  . وهذا التميز هو لتعميم المذهب المالكي على الجزائر ولاقتراب هذه التعاريف من بعض الأحكام التشريعية للصلح 
   .73 ص – هـ 1407 دار الكتب العلمية بيروت – 02 الجزء –تعرف في احكام التصرف  ال–الامام ابن رشد  / 3
   .65 ص –  المرجع السابق – عقد الصلح –يس محمد يحيى  / 4
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ه فѧي هѧذا الѧرأي آثيѧر          وأتبع -رحمه االله – إن هذا الحديث هو عن تعريف الإمام ابن عرفة               

ويѧѧرى الإمѧѧام ابѧѧن . مѧѧن الفقهѧѧاء،          بѧѧل واعتبѧѧر مѧѧصدرا عنѧѧد المѧѧذاهب الأخѧѧرى آѧѧذلك  
  :عرفة المالكي أن الصلح هو 

  1".انتقـال عن حق أو دعوى لرفع نـزاع أو خوف وقوعه       " 
لح المعروفѧة      فأول ما يتميز به هذا التعريف بل ما يمتاز به هو أنѧه جѧامع لكѧل أنѧواع الѧص                    

في الفقه الإسلامي         عن إقرار وعن إنكار وعѧن سѧكوت ، وذلѧك أنѧه ورد فيѧه الانتقѧال                       
عѧѧن الحѧѧق الѧѧذي يѧѧشير إلѧѧى الѧѧصلح عѧѧن إقѧѧرار،        أو الانتقѧѧال عѧѧن الѧѧدعوى إخبѧѧارا عѧѧن    

  .الصلح عن إنكار وعن سكوت
التنѧѧازل المتبѧѧادل بѧѧين للدلالѧѧة عѧѧن " العѧѧوض"      و مѧѧن مزايѧѧا هѧѧذا التعريѧѧف آѧѧذلك أنѧѧه ذآѧѧر

المتѧѧصالحين ، ولإخѧѧراج          الѧѧصلح مѧѧن دائѧѧرة التѧѧصرفات بغيѧѧر عѧѧوض آمѧѧا أنѧѧه أتѧѧى       
" رفѧѧع نѧѧزاع          أو خѧѧوف وقوعѧѧه "بحѧѧالتي أو نѧѧوعي النѧѧزاع  القѧѧائم والمحتمѧѧل فѧѧي لفѧѧظ 

ومѧѧع هѧѧذه المزايѧѧا الѧѧواردة فѧѧي تعريѧѧف الإمѧѧام ابѧѧن عرفѧѧة المѧѧالكي إلا أنѧѧه وجهѧѧت لѧѧه عѧѧدة         .
تراضѧѧات وانتقѧѧادات لا تعѧѧدو فѧѧي نظرنѧѧا أن تكѧѧون مؤسѧѧسة علѧѧى الاخѧѧتلاف فѧѧي الѧѧصياغة    اع

اللفظيѧѧة وفهمهѧѧا ، ومظهѧѧر ذلѧѧك أنѧѧه أتѧѧى بلفѧѧظ الانتقѧѧال بѧѧدل المعاوضѧѧة ، فالانتقѧѧال صѧѧورة       
  .للمعاوضة فقط، أي أن الانتقال علة وسبب للمعاوضة

ه لا تعارض بينهمѧا علѧى      أن - حسب قواميس اللغة آتاج العروس ولسان العرب         –     ونرى  
  .الإطلاق ، وأن المعنى إزاء عقد الصلح واحد في الانتقال والمعاوضة

      وإن يكѧѧن وجѧѧه الاعتѧѧراض هѧѧذا سѧѧائغا فإنѧѧه لا ينѧѧتقص علѧѧى الإطѧѧلاق مѧѧن قيمѧѧة هѧѧذا          
التعريف ومن شموليته ،       بل إننا نفضله على الكثيѧر مѧن التعريفѧات بمѧا فيهѧا التѧشريعية                          

ѧѧتأتي أوجѧѧث    وسѧѧب الثالѧѧي الجانѧѧا وفѧѧث عمومѧѧذا البحѧѧن هѧѧب مѧѧدة جوانѧѧي عѧѧصيل فѧѧذا التفѧѧه ه
  .الموالي خصوصا

  
  مقارنة بين التعريفات الأربعة: ثالثا 

     من خلال التعرض إلى تعريفات المذاهب الأربعة لعقد الصلح يتبين تـقاربها واجتماعهѧا             
 النѧѧزاع وهѧѧذا التقѧѧارب فѧѧي  فѧѧي الجوانѧѧب العامѧѧة        لعقѧѧد الѧѧصلح مѧѧن انѧѧه عقѧѧد وجѧѧد لرفѧѧع   

المعنى أساسه التقارب في استعمال الألفاظ         الدالة على مفهوم لغوي واحѧد للѧصلح فѧي                        
  .رفعه أو حسمه أو قطعه للخلاف بين رجلين مختلفين أو متنازعين 

   
انتقѧال عѧن حѧق أو       "       وبالنظر إلى تعريف الإمام ابѧن عرفѧة المѧالكي لعقѧد الѧصلح  بأنѧه                  

فإننѧا نجѧد وبوضѧوح حѧسن صѧياغة هѧذا            " ى بعوض لرفع النزاع       أو خوف وقوعه              دعو
التعريف لعقد الصلح واشتماله علѧى جوانѧب عديѧدة مميѧزة لѧه عѧن غيѧره ولأن هѧذا التعريѧف                 
يظهر إلمامه بنوعي الصلح على الإقرار وعلى الإنكѧار، الأمѧران الѧداعيان إلѧى اهتمѧام الفقѧه           

لال تعѧرض هѧذا التعريѧف لحѧالتي النѧزاع ووضѧعيه ، إمѧا سѧابق                   ، وآذلك من خѧ     2الإسلامي  
  .للصلح فينهيه         أو لاحق له فيتوقاه المتعاقدان بموجب الصلح 

                                                           
   .132 ص – هـ 1386 دار الفكر بيروت – 09 الجزء – شهود العيان في أعمال الإنسان –السرخسي  / 1
   .67 ص -ع السابق  المرج– عقد الصلح –يس محمد يحيى  / 2
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 يتوافѧѧق مѧѧع  التعريفѧѧات – وآمѧѧا سѧѧيأتي بيانѧѧه –    والجѧѧدير بالإشѧѧارة عنѧѧد هѧѧذا التعريѧѧف أنѧѧه  
بقѧى هѧذا الѧرأي والنظѧر        التشريعية  لعقد الصلح  من خلال معظѧم عناصѧره وخصائѧصه ، وي              
  .موقوفا على وجود تعريفات أخرى                 في الفقه الإسلامي 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  المطلب الثاني

  
  تعريف  عقد الصلح في التشريعات الوضعية

     إن الحديث عن تعريف الصلح في الفقه الوضعي عرف اتساعا واجتهادا آبيرين خاصѧة        
، ولѧѧذا فإننѧѧا سنقتѧѧصر علѧѧى التعريفѧѧات التѧѧشريعية ذات الأهميѧѧة    عنѧѧد الفقهѧѧاء      الفرنѧѧسيين  

التاريخيѧѧة وذات الأولويѧѧة فѧѧي الدراسѧѧة ،      نعنѧѧي بѧѧذلك تعريѧѧف الѧѧصلح فѧѧي التѧѧشريعات          
الفرنѧѧѧسي والمѧѧѧصري والجزائѧѧѧري ، وهѧѧѧذا الاقتѧѧѧصار علѧѧѧى التعريفѧѧѧات التѧѧѧشريعية سѧѧѧيكون    

  .حكام القانونية الخاصة بالصلح مصحوبا ببعـض الانتقادات والآراء الفقهية الموازية للأ
  

  تعريف الصلح في التشريع الفرنسي: أولا 
 2058 إلѧى  2044      تناول القѧانون المѧدني الفرنѧسي عقѧد الѧصلح وأحكامѧه ضѧمن المѧواد           

 منѧه معرفѧة عقѧد       2044 وقѧد نѧصت المѧادة        -آمѧا سѧيأتي   –بشيء من العناية في صياغة مواده       
  :الصلح على ما يلي 

  " عقد يحسم به المتعاقدان نزاعا قائما أو يتوقيان به نزاعا محتملا الصلح     "
« La transaction est un contrat par lequel les parties terminent une contestation née ,     
ou  préviennent une contestation à naître »   

 التѧѧاريخي لѧѧـهذا التعريѧѧف         وممѧѧا يلاحѧѧظ فѧѧي هѧѧذا التعريѧѧف لعقѧѧد الѧѧصلح مѧѧن المنظѧѧور      
ومقارنته بالجانب العملي وبالتحديد في الجانب القضائي أنه يقتصر على تعيين مجال الصلح             
فѧѧي زمنيѧѧѧين همѧѧѧا ماضѧѧѧي الѧѧصلح ومѧѧѧستقبله ،     وبعبѧѧѧارة أخѧѧѧرى فѧѧإن الѧѧѧصلح يتقѧѧѧرر فѧѧѧي    

  .النزاعات السابقة بحسمها والنزاعات المستقبلية بتوقيـها
ث عѧѧن تعريѧѧف الѧѧصلح فѧѧي التѧѧشريعات الأخѧѧرى سѧѧيما التѧѧشريع           وقѧѧد يظهѧѧر فѧѧي الحѧѧدي  

الجزائري أن التشريع الفرنسي      في هذا التعريѧف لѧم يحѧدد عناصѧر أخѧرى جوهريѧة فѧي                          
 –تقريѧѧر الѧѧصلح وتطبيقѧѧه خاصѧѧة فيمѧѧا تعلѧѧق بمѧѧسألة             التنѧѧازل المتوافѧѧق للمتعاقѧѧدين   

لشرط على وجه الخصوص      في تمييز            وتعود أهمية ذآر هذا ا     -سيأتي تفصيله فيما يلحق   
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. عقد الصلح عن باقي التصرفات والمسائل التي تشترك معه في جملة من العناصر الأخѧرى              
1  

     وعلى ذلك وانطلاقѧا مѧن هѧذا الѧنقص فѧي التعريѧف ثѧارت الآراء الفقهيѧة حѧول ضѧرورة                       
  بالنѧسبة للفقيѧه   إعادة النظر فѧي هѧذا التعريѧف واسѧتكمال مѧا بѧه مѧن نقѧص ، مثلمѧا هѧي الحѧال              

Boyer هѧѧو الفقي Colin و Capitant       طѧѧى الخلѧѧود إلѧѧذي يقѧѧري الѧѧشابه النظѧѧع التѧѧك لرفѧѧوذل       ،
  .العملي بين الصلح وغيره من النظم المشابهة له

  
  تعريف الصلح في التشريع المصري: ثانيا 

 إلѧى   549     لقد تطرق القانون المدني المصري إلѧى عقѧد الѧصلح ونظѧم أحكامѧه فѧي المѧواد                  
 ، مѧѧع الإشѧѧارة إلѧѧى أنѧѧه أورده ضѧѧمن العقѧѧود التѧѧي تقѧѧع علѧѧى الملكيѧѧة ، وبѧѧالرجوع إلѧѧى     557

المذآرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المدني المصري، فѧإن لѧـهذا التѧصنيف تعلѧيلا               
دخل الصلح ضمن العقѧود التѧي تقѧع علѧى الملكيѧة لا لأنѧه ينقلهѧا فѧسيأتي أنѧه                      "بحيث ورد فيه    

 للحقوق لا ناقل لـها، بل لأنه يتضمن تنازلا عن بعض ما يدعيه الطرفان من الحقѧوق                 آاشف
  2". والتنازل عن الحق يرد على آيانه لا على مجرد ما ينتجه من الثمرات 

  :  من القانون المدني المصري معرفة لـعقد الصلح على ما يلي549    وتنص المادة 
ئما أو يتوقيان به نزاعا محѧتملا ، وذلѧك بѧأن ينѧزل آѧل        عقد يحسم به الطرفان نزاعا قا           "

  ".منهما على وجه       التقابل عن جزء من ادعاءاته 
       وتجدر الإشارة في هذا الصدد ومقارنة مع القانون المѧدني الجزائѧري إلѧى أن المѧشرع        
 المصري يختلف عن نظيره الجزائѧري فѧي صѧياغة بعѧض الألفѧاظ المتعلقѧة بالѧصلح ويظهѧر                   
التفѧѧاوت جليѧѧا فѧѧي آѧѧل المѧѧواد المنظمѧѧة للѧѧصلح تقريبѧѧا            إمѧѧا بالزيѧѧادة أو الإنقѧѧاص أو     

"          ينهѧѧѧي"لѧѧѧدى المѧѧѧشرع المѧѧѧصري يقابلѧѧѧه مѧѧѧصطلح    " يحѧѧѧسم"مѧѧѧصطلح :  التغييѧѧѧر ومثالѧѧѧـها 
  .عند المشرع الجزائـري

ي مѧѧن خѧѧلال       وباسѧѧتثناء هѧѧذه الملاحظѧѧة وبتوافѧѧق القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري مѧѧع المѧѧصر
التدرج التاريخي والمصدري للقѧانونين فѧإن مѧن الظѧاهر أن الحѧديث عѧن التѧشريع المѧصري                    

  .في عقد الصلح يماثل تطرق المشرع الجزائري له                خاصة في تعريــفه
  تعريف عقد الصلح في التشريع الجزائري: ثالثا 

 466 و   459إلى عقد الصلح بѧين المѧواد         - ولو بالتبعية    –       لقد تعرض المشرع الجزائري     
من القانون المدني           فѧي الفѧصل الخѧامس مѧن البѧاب الѧسابع الخѧاص بѧالعقود المتعلقѧة                               
بالملكية ، وآما هو ظاهر منهجيا فإن هذا التبويب         لم يѧسلم مѧن النقѧد، وقѧد اسѧتقر هѧذا                           

ذآرة إيضاحية لنѧصوص وأبѧواب      النقد في غياب تبرير من المشرع الجزائري لـعدم وجود م         
القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري ، ولكѧѧن الѧѧبعض يѧѧرى الأخѧѧذ بѧѧنفس التبريѧѧر والتعليѧѧل الѧѧوارد فѧѧي     

  3. المذآرة الإيضاحية للقانون المدني المصري ازاء هذا الوجه 
  : من القانون المدني الجزائري معرفة عقد الصلح على ما يلي 459      وتنص  المادة 

 عقد ينهي به الطرفѧان نزاعѧا قائمѧا أو يتوقيѧان بѧه نزاعѧا محѧتملا ، وذلѧك بѧأن                        الصلح      " 
  ".ا          على وجه التبادل عن حقه يتنازل آل منهم

                                                           
   .11 ص – 2001 رسالة ماجستير نوقشت بمعهد الحقوق بابن عكنون سنة – عقد الصلح –الاستاذ صالح سعيدي  / 1
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  :     وإزاء هذا التعريف يمكن إثارة جملة من الملاحظات بين الإيجابية والسلبية حوله 
 المѧدني المѧصري فѧإن هѧذا الأخيѧر         آما سبقت الإشارة إليه في الحديث عѧن القѧانون         /  1      

عن القѧانون المѧدني الجزائѧري ، ويظهѧر فѧي هѧذه المѧادة المعرفѧة للѧصلح           جاء بألفاظ تختلف 
عنѧѧد " يحѧѧسم"عنѧѧد المѧѧشرع الجزائѧѧري و" ينهѧѧي"أولѧѧـها مѧѧا تعلѧѧق بالمѧѧصطلحين : ثلاثѧѧة أمѧѧور

للأخذ به أدعى  " يحسم"المشرع المصري ، وفي رأيي وحسب المعاني اللغوية فإن مصطلح           
لأنه يفيد وجѧود نѧزاع إمѧا مѧاض أو مѧستقبلي ويفيѧد عѧدم العѧودة إليѧه بعѧد إبѧرام الѧصلح علѧى                             

فقد ينهѧي الأمѧر مѧسائل لا تتѧسم بطѧابع المنازعѧة والخѧصومة ، وقѧد                   " ينهي"خلاف مصطلح   
بعѧده، ولكѧن قѧد ذآѧره المѧشرع المѧصري            " نزاعѧا "يقال قد ذآر المشرع الجزائѧري مѧصطلح         

 الوجه مظهرا للتأآيد على جѧسامة المنازعѧة بѧين الأطѧراف ومѧن ثѧم إعطѧاء                 آذلك فيكون هذا  
إلѧى ملاحظѧة   ة المطلѧع علѧى هѧذا التعريѧف      الفائدة للѧصلح فѧي أآمѧل أوجههѧا مѧن خѧلال دعѧو           

التبѧѧاين بѧѧين المѧѧرحلتين أي ملاحظѧѧة الانتقѧѧال النѧѧوعي بѧѧين نفѧѧس الأطѧѧراف بفѧѧضل الѧѧصلح            
 .ى السلم  ولو في الجانب المادي وحدهمن الخصومة إل

لѧѧدى " عѧѧن جѧѧزء مѧѧن ادعاءاتѧѧه "لѧѧدى المѧѧشرع الجزائѧѧري و" عѧѧن حقѧѧه"مѧѧصطلح  : ثـانيѧѧـهاو
المѧѧشرع المѧѧصري ، وهنѧѧا يظهѧѧر       مѧѧا وقѧѧع فيѧѧه المѧѧشرع الجزائѧѧري مѧѧن تقѧѧصير يفѧѧوق       

 –التقѧѧѧصير اللغѧѧѧوي وهѧѧѧو أنѧѧѧه رتѧѧѧب الѧѧѧصلح بالتنѧѧѧازل عѧѧѧن آѧѧѧل الحѧѧѧق،            فѧѧѧي حѧѧѧين  
وبѧѧالمنظور النظѧѧري لعقѧѧد الѧѧصلح بѧѧل وحتѧѧى بѧѧالمنظور العملѧѧي التطبيقѧѧي لѧѧه ومѧѧوازاة مѧѧع          

  فإنه لا يمكن تصور التنازل الكلي عѧن          -  1التصور المنطقي والعقلي للصلح آـفكرة وأداة         
. 2الحقوق التي آانت محل نزاع قبل الصلح،      بل إن التنازل ينصب عن جزء منهѧا فقѧط                       

ماس العذر وسحب هذا الاعتراض إذا               ما تأآد أن نية المѧشرع   غير أنه  يمكن الت    
موجهѧѧة إلѧѧى حقѧѧه الѧѧذي آѧѧان محѧѧل نѧѧزاع وآѧѧان الأمѧѧر           " عѧѧن حقѧѧه"آانѧѧت فѧѧي هѧѧذه الѧѧصياغة  

  .غير سائر للصلح بدون هذا الحق
رع لѧѧدى المѧѧش" ادعاءاتѧѧه"بѧѧدل "حقѧѧه "لѧѧـقد اسѧѧتعمل المѧѧشرع الجزائѧѧري مѧѧصطلح  : ثـــالѧѧـثها

المѧѧѧصري، وأرى أن المѧѧѧشرع الجزائѧѧѧري آѧѧѧان موفقѧѧѧا فѧѧѧي هѧѧѧذا اللفѧѧѧظ مѧѧѧن الوجهѧѧѧة العامѧѧѧة    
لموضوع الصلح والحقوق المتنازع عليهѧا، خاصѧة أن مѧصطلح حقѧه يعتبѧر تبريѧرا للمѧشرع                   
الجزائري لتبويب الصلح ضمن العقود الواردة على الملكيѧة، وإذا آѧان يحѧتج للتقنѧين المѧدني                  

أنه إشѧارة إلѧى صѧورة الحقѧوق فѧي الجانѧب العملѧي القѧضائي                 " ادعاءاته"المصري بمصطلح   
فإن ذآر المشرع الجزائري    للحقوق مباشرة تأآيد لѧـها وتѧذآير بأهميѧة الѧصلح فѧي الحفѧاظ         

آمѧѧا أن . علѧى اسѧѧتقرارها، فѧѧالعبرة باسѧѧتقرار الحقѧوق             ولѧѧيس باسѧѧتقرار الادعѧѧاءات  
لمѧѧصري يجѧѧد أساسѧѧه فѧѧي تفѧѧادي الانتقѧѧادات     هѧѧذا التفѧѧوق للمѧѧشرع الجزائѧѧري علѧѧى نظيѧѧره ا    

الموجهة للنظريات المتراوحѧة بѧين الأخѧذ بѧالحقوق والادعѧاءات آموضѧوع للتنѧازل المتبѧادل                  
  .بين المتصالحين     وهو الوجه الذي سيأتي تفصيله عند التطرق لعناصر الصلح 

    2 /                 ѧب عѧن جانѧصلح مѧد الѧه   لـقد وفق المشرع الجزائري في صياغة تعريف عقѧدم إهمال
لعنѧѧصر التنѧѧازل المتبѧѧادل مثلمѧѧا سѧѧبقت الإشѧѧارة إليѧѧه فѧѧي الحѧѧديث عѧѧن التعريѧѧف التѧѧشريعي        

  3.الفرنسي للصلح
                                                           

 به انه لا تعارض بين القانون والعقل في احكام العدالة بين الافراد ، ومن ثـم لا تعـارض بـين                      اذ ان من المسلم    / 1
  .القضاء المطبق للقانون مع العقل 

  .هذا بالنظر الى النص العربي ، بينما لم يرد هذا التقصير في النص الفرنسي  / 2
  . من هذا البحث 24انظر الصفحة  / 3
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 على التشريعات الحديثة بما فيها التشريع الجزائري استعمال مصطلح          1      يعيب البعض     
بنفѧسه،  آѧون الѧصلح عقѧدا قائمѧا         " المتعاقѧدان "ويѧرون أفѧضلية اسѧتعمال مѧصطلح         " الطرفان"

أسѧلم لأن الѧصلح يقѧع علѧى النزاعѧات التѧي تجمѧع              "        الطرفѧان "ولكننا نرى أن مѧصطلح      
قѧد يكѧون بـѧـين      " الطرفѧان "أشخاصا متعاقدين أو ليسوا آذلك، وبعبѧارة أخѧرى فѧإن مѧصطلح              

  .متعاقدين أو غير ذلك ثم يجمعهما الصلح للتنازل عن الحقوق محل النزاع 
 تعريف المشرع الجزائري لعقد الصلح أن تعاد صياغة المѧادة                ومجمل الملاحظات حول  

  : المعرفة                لعقد الصلح إلى الاقتراح التـــالي 459
الѧѧصلح عقѧѧد يحѧѧسم بѧѧه الطرفѧѧان نزاعѧѧا قائمѧѧا أو يتوقيѧѧان بѧѧه نزاعѧѧا محѧѧتملا، وذلѧѧك بѧѧأن        "

  ".وقه يتنازل آل منهما              على وجه التبادل عن جزء من حق
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  
  
  
  
  
  

  المطلب الثالث
  

مقارنة تعريف الصلح بين الفقه الإسلامي             
  والتشريع الوضعي

     من خلال دراسة تعريف عقѧد الѧصلح فѧي الفقѧه الإسѧلامي وآѧذا فѧي التѧشريعات الحديثѧة                      
  :الثلاثة يمكن استنتاج اوجه التقارب والتماثل والاختلاف في الأوجه الآتية 

  
  اعتبار الصلح ضمن العقود المسماة: ولا أ

 وآѧѧذا فѧѧي الفقѧѧه  – وغيѧѧره –     يلاحѧѧظ مѧѧن آѧѧلا التعѧѧريفين فѧѧي التѧѧشريع المѧѧدني الجزائѧѧري     
الإسѧѧѧلامي انهمѧѧѧا يعتبѧѧѧران الѧѧѧصلح عقѧѧѧدا مѧѧѧن جملѧѧѧة العقѧѧѧود المѧѧѧسماة والمعرفѧѧѧة بمѧѧѧضمونها    

لѧى اتفѧاق ارادتѧين      والخاضعة لتنظيم خاص بها ، ومن ثم فان المتفѧق عليѧه أن الѧصلح قѧائم ع                 
  . لاستبعاد تصور الصلح بـإرادة منفردة  آما سيأتي بيانه في خصائص  الصلح وأرآانه
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 – وقѧد سѧبقت الإشѧارة إلѧى هѧذه الملاحظѧة              –    وعلى ذلك وبالنظر إلى الفقه المالكي خاصة        
 1ي فان تعريف الإمام ابن عرفة المالكي يتوافق مع التعريف الذي جاء بѧه التѧشريع الجزائѧر         

، فحتى  وان اختلفت الصياغة اللفظية بينهمѧا أو تفѧاوت مقѧدار الإشѧارة إلѧى عناصѧر الѧصلح                    
بينها إلا انهما يشترآان في التأآيد على العنصرين البارزين والمهمين في عقѧد الѧصلح وهمѧا               

  .وجود نزاع  إما سابق أو لاحق والتنازل المتبادل من آلا المتعاقدين
لعقѧѧد الѧѧصلح بѧѧين    المѧѧشرع الجزائѧѧري سѧѧعى لأن يوفѧѧق فѧѧي تعريفѧѧه  لعѧѧل: و فѧѧي رأيـــѧѧـي    

المدلول الشرعي والاصطلاحي والقانوني له وبѧين الوجهѧة الѧشرعية والمѧسار الѧديني المتبѧع           
  .وهو المذهب المالكي

  
  موضوع الصلح إنهـــاء نــزاع: ثانيا 

ء نѧѧزاع قѧѧائم أو      يجتمѧѧع آѧѧلا التعѧѧريفين فѧѧي هѧѧدف الѧѧصلح مѧѧن حيѧѧث انѧѧه عقѧѧد يبѧѧرم لإنهѧѧا   
محتمѧѧѧل الوقѧѧѧوع بѧѧѧين             الطѧѧѧرفين ، وبѧѧѧالنظر إلѧѧѧى الѧѧѧصياغة اللفظيѧѧѧة والعبѧѧѧارات         
المستعملة من آل التعريفات الواردة في المذاهب الفقهيѧة الأربعѧة وآѧذا فѧي التѧشريعات التѧي                   

      ،     " رفѧѧѧع المنازعѧѧѧة" تناولѧѧѧـها هѧѧѧذا البحѧѧѧث سѧѧѧيما التѧѧѧشريع الجزائѧѧѧري فهѧѧѧي متراوحѧѧѧة بѧѧѧين    
فهي وان آانت متماثلة المعنى نسبيا إلا أنهѧا  " قطع النزاع" ، "ينهي النزاع" ،"حسم النزاع  "

تشترك في معنى واحد ومن ثم دلالѧة واحѧدة لموضѧوع الѧصلح فѧي إنهائѧه وحѧسمه للنزاعѧات           
بين الأطراف ، او بعبارة أخرى فان آلا من التشريع المدني الجزائري والمذاهب الفقهية قѧد     

  .ق إلى النزاع وإنـهــائه آعنصر من عناصر عقد الصلح تطر
    وفي هذا الصدد ، جدير بنا أن نشير إلى نقطة هامة تثيرها المقارنѧة محѧل الدراسѧة وهѧي        
ان التѧѧشريع الحѧѧديث أوسѧѧع مѧѧن الفقѧѧه الإسѧѧلامي فѧѧي تعريѧѧف عقѧѧد الѧѧصلح بѧѧالمنظور العملѧѧي     

به  ذلѧك أن النѧزاع  موضѧوع الѧصلح يكѧون              باستثناء تعريف الإمام ابن عرفة المالكي المنوه        
على ضربين فѧي التѧشريع الوضѧعي ، فهѧو امѧا سѧابق للѧصلح فينهيѧه أو لا حѧق لѧه يѧستوجب                           
تفاديه وهذا أمѧر ظѧاهر مѧن التعريفѧات التѧشريعية الѧسابقة علѧى خѧلاف التعريفѧات الإسѧلامية                      

 الفقѧه الإسѧلامي لѧه    فإنها تقتصر   في تعريفها للصلح علѧى النѧزاع الѧسابق ، وهѧذا الأمѧر فѧي              
تبريѧѧر وتعليѧѧل لѧѧدى الفقهѧѧѧاء الѧѧشرعيين ومدلولѧѧه أن النيѧѧة الحѧѧѧسنة للمѧѧسلمين فѧѧي تعاقѧѧѧداتهم         

 - لѧديهم    -وتصرفاتهم لا تثير النظѧر إلѧى المѧستقبل بحѧدوث نزاعѧات أو اختلافѧات وان للعقѧد                    
 عѧن  ، ومѧن ثѧم وجѧب الحѧديث       2 " الѧصفاء فѧي المعاملѧة     " رآنا معنويا جѧديرا بالعنايѧة  هѧو            

الصلح الذي موضوعه قطع ورفع النزاع السابق الذي قد يقع لأسباب متعددة بحسب أطراف          
  .وظروف وموضوع العقد 

    ويجيب فقهاء هذا الرأي عند وقوع النزاع  بعد إبѧرام العقѧد أو المعѧاملات بѧين الأطѧراف                    
زاع المѧستقبلي  ، فѧلا فائѧدة مѧن الحѧديث عѧن النѧ         ان لكل نزاع صلحا          ما أمكѧن إنجѧازه                   

ولا عن الصلح الѧذي يتѧوقى بѧه الطرفѧان نزاعѧا لاحقѧا مѧستقبليا ، وبالجملѧة فѧان الѧصلح يثѧار                     
ولذلك جѧاءت   .  ويبرم عند حدوث النزاع حدوثـا فعليا فيأتي الصلح متأخرا زمنيا عن النزاع           
  .معظم التعاريف لدى الفقه الإسلامي مقتصرة على  النزاع الواقـع قبل الصلح

 آѧѧسائر –للإمѧѧام  النѧѧووي  حجѧѧة فѧѧي عѧѧدم إيѧѧراد النѧѧزاع المѧѧستقبلي فѧѧي تعريفѧѧه للѧѧصلح         و
 وهي أن النزاع المستقبلي محتمل الوقوع فلا يمكѧن الحѧديث عѧن صѧلح                –التعريفات الأخرى   

                                                           
  . التشريع الجزائري هو محل المقارنة دون استبعاد توافقه مع التشريعات الحديثة الأخرى  /1
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الѧصفاء  " لنزاع محتمل الوقوع وفي ذلك إضѧرار بمراآѧز ومѧصالح الأطѧراف وافѧساد لمبѧدأ                  
  " . في المعاملة 

غير ما ذهب إليه أصѧحاب هѧذا الѧرأي المعѧروض وتوافقѧا مѧع تعريѧف الإمѧام ابѧن                          وعلى  
عرفة المالكي في تعريفه لعقد الصلح وذآره للنزاع المحتمل ، فإني أرى أن الإلمѧام بالѧصلح                 

 - آمѧѧا ذهѧѧب إليѧѧه القѧѧانون المѧѧدني  –الѧѧذي موضѧѧوعه نѧѧزاع مѧѧستقبلي جѧѧدير بالأخѧѧذ              
 االلهن الكريم وهي ظاهرة لا تحتاج إلى دلالة اسѧتنباطية  فѧي قѧول                وذلك بحجة نقلية في القرآ    

 وان امرأة خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا فلا جنѧاح عليهمѧا أن يѧصالحا بينهمѧا                          (: تعالى  
  1 .)صلحا والصلح خير وأحضرت الأنفس الشح 

       ѧصيرا        غير أنني باحتجاجي بهذه الآية الكريمة لإبداء الرأي لا أرى فѧاء تقѧاداتنا الفقهѧي س
ولا إغفѧѧالا ولا تغاضѧѧيا عمѧѧا جѧѧاء فѧѧي آتѧѧاب االله عѧѧز وجѧѧل وسѧѧنة رسѧѧول االله صѧѧلى االله عليѧѧه   

  .   وسلم ، بل إن الرأي يفرض الإبداء والحجة
  

  الصلح يتضمن التنازل المتبادل:  ثالثا 
ة فѧѧان الملاحѧѧظ      بمقارنѧѧة التعريفѧѧات الѧѧواردة فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي مѧѧع التعريفѧѧات التѧѧشريعي

مبدئيا التباين الموجود     بينهما مѧن خѧلال وجѧود عنѧصر التنѧازل عѧن الحقѧوق المѧدعى بهѧا              
 واضѧѧحا وجليѧѧا - 2 مѧѧا عѧѧدا التѧѧشريع الفرنѧѧسي آمѧѧا سѧѧبق ذآѧѧره    –فѧѧي التعريفѧѧات التѧѧشريعية  

بخلاف التعريفات الشرعية الفقهية فإنها خلت من ذآر هѧذا العنѧصر،              ويѧرى هѧذا                     
  3.الرأي جملة من الفقهاء ويؤآدون على الفرق بين التعريفــين 

    غير أن التسليم بهذه الملاحظة وهѧذا الѧرأي يكѧون فѧي حѧدود التعريفѧات الفقهيѧة الѧشرعية                
انتقѧال  : " محل الدراسة وباستثناء تعريف الإمѧام ابѧن عرفѧة المѧالكي ، فانѧه يѧرى أن الѧصلح             

وفي مصطلح الانتقال أو الدعوى إشѧارة  "    وقوعه عن حق أو دعوى لرفع نزاع أو خوف         
صريحة إلى تنازل صاحب الحق أو صاحب الدعوى عن ذلك ومن ثم يشترك هѧذا التعريѧف                 
مع التعريفات التشريعية المدروسة فѧي وجѧود عنѧصر التنѧازل ، بѧل وأبعѧد مѧن ذلѧك ومѧا دام                        

ن هѧذا الانتقѧال عѧن        فѧا  - آما سѧيأتي بيانѧه فѧي خѧصائص عقѧد الѧصلح               –الصلح عقد معاوضة    
الحѧѧق أو الѧѧدعوى يكѧѧون علѧѧى وجѧѧه التبѧѧادل بѧѧين الطѧѧرفين أي أن هنѧѧاك تنѧѧازلا مѧѧن الطѧѧرفين    
المتصالحين على وجه التبادل وهѧو الأمѧر الѧذي يحقѧق تمѧاثلا آليѧا بѧين هѧذا التعريѧف الفقهѧي             

  .الشرعي والتشريع الجزائري على وجه الخصوص 
  

  
  المـبحث الثــاني 

 الـــــصلح  عنــــــاصر عـقد 
∗  
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  :  من القانون المدني الجزائري التي تنص على مايلي 459   إستنادا  إلى  المادة 
 الصلح عقد ينهي به الطرفان نزاعѧا قائمѧا أو يتوقيѧان بѧه نزاعѧا محѧتملا ، و ذلѧك بѧأن                         "     

  ".يتنازل آل منهما         على وجه التبادل عن حقه  
لول الѧѧذي يظهѧѧر بѧѧه عقѧѧد الѧѧصلح فѧѧي التعريفѧѧات الفقهيѧѧة و التѧѧشريعية و       ومѧѧن خѧѧلال المѧѧد

سواء في الفقه الإسلامي أو الوضعي ، فإنه يظهر جليا أن ما يميѧز الѧصلح وجѧود عنѧصرين                     
   و يمكѧѧن اعتبѧѧار هѧѧذين العنѧѧصرين  1همѧѧا وجѧѧود نѧѧزاع وتنѧѧازل متبѧѧادل بѧѧين المتѧѧصالحين ،  

 العامѧة الموجѧودة فѧي آѧل العقѧود و التѧي سѧيأتي                رآنين خاصين  بالصلح إلى جانب الأرآѧان       
  .التطرق إليها في الفصل الثاني من هذا البحث 

 مѧѧن   549 يѧѧرى أنѧѧه يѧѧستخلص مѧѧن المѧѧادة    – رحمѧѧه االله – وإدا آѧѧان الأسѧѧتاد الѧѧسنهوري       
للѧѧصلح  مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري  ، أن  459 القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري المقابلѧѧة للمѧѧادة 

قومات هي وجود نزاع و تنازل متبادل       ونية حسم النزاع ، فإننا لا نوافقه الرأي                     ثلاثة م 
فѧѧي اعتبѧѧار النيѧѧة مѧѧن عناصѧѧر الѧѧصلح ، لأن التعريѧѧف لا يتѧѧضمن لا صѧѧراحة     و لا ضѧѧمنا 

  .اعتبار النية عنصرا فيه
 وجѧود         و إن تكن هذه النية لحسم النزاع موجودة فهي ظاهرة في العنصرين الآخѧرين ،              

   .نزاع و تنازل متبادل  عن الادعاءات فهما آافيان عن إيراد هذا العنصر مستقلا بنفسه 
       

      و يؤسس الأستاذ السنهوري رأيه على أن الطرفين قد يتفقѧان علѧى أمѧر مѧا يظهѧر آأنѧه                     
صلح و نية حسم النزاع هي التѧي تبѧين وجѧود الѧصلح مѧن عدمѧه ولكѧن جانѧب تمييѧز الѧصلح                          

ه مѧن التѧѧصرفات المѧѧشابـهة لѧه               يكѧѧون بأحѧѧد العنѧصرين وجѧѧود نѧѧزاع أو    عѧن غيѧѧر 
تنازل متبادل و ليس هناك حاجة إلى النظر في النية هذا من جهѧة ومѧن جهѧة أخѧرى فإنѧه إذا         
تم الاعتداد بأن نية حسم النزاع عنصر ظاهر لعقد الصلح فإن هذا يقود إلى القѧول أنѧه ينظѧر                    

  ѧѧي يظهѧѧة التѧѧى النيѧѧي     إلѧѧث فѧѧفه أو البحѧѧه أو وصѧѧصرف دون تعريفѧѧي أي تѧѧان فѧѧا الطرفѧѧر به
طبيعته  وهو الأمر الذي يثبت أن نية حسم النزاع له قرينة ظاهرة بسيطة و هѧي العنѧصران                   
الآخѧران محѧѧل الدراسѧة ،  و زيѧѧادة علѧى ذلѧѧك إذا آѧان الخѧѧلاف علѧى عكѧѧس ذلѧك فѧѧإن مѧѧسألة       

  .حل  حديث إزاء هذا الرأي العقود  الصورية في القواعد العامة قد تكون م
 مقومѧѧات عقѧѧد – بحѧѧسب نظѧѧره –       و يѧѧسمى الأسѧѧتاذ الѧѧسنهوري رحمѧѧه االله هѧѧذه العناصѧѧر 

وآمѧا سѧيظهر فѧان تخلѧف أحѧد هѧذين العنѧصرين يقѧود إلѧى          . الصلح أي أن الصلح يقوم بـѧـها      
لح تغيير وصف الصلح إلى تصرف آخر ، بدليل أن هذين العنصرين هما اللذان يميزان الص       

 فѧي موضѧعه مѧن هѧذا     –  إن شــــѧـاء االله   –عن باقي التصرفات التي تـتشابه معه آمѧا سѧنبينه   
  .البحث 
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    المـــطلب الأول
  

  الصلح يقتـضي وجــود نــزاع 
  

    بديهي و ظاهر أن يعتبر هذا العنصر وهو وجود نزاع  أول عنصري الصلح  ، لأنه هو         
ن الطرفـين ، و عليه هو الداعي إلى ترتيب و إبѧرام الѧصلح بينهمѧا                الداعي إلى الخصومة  بي    

، و لا عبѧѧرة بتѧѧسمية الطѧѧرفين للعقѧѧد صѧѧلحا            إذا لѧѧم يوجѧѧد بينهمѧѧا نѧѧزاع حѧѧول مѧѧسألة  
  .مالية آتسمية الإبراء صلحا فإنه لا يعتمد بالتسمية بل بالمضمون 
ا النѧزاع قѧد يكѧون قائمѧا بѧين           ومن خلال تعريѧف عقѧد الѧصلح فѧي أحѧسن صѧوره فѧإن هѧذ             

الطѧѧرفين يѧѧدعو مباشѧѧرة        إلѧѧى الѧѧصلح ، وقѧѧد يكѧѧون محѧѧتملا يريѧѧد المتѧѧصالحان توقيعѧѧه و 
  .الأمن من نتائجه بــإبرامهمـا للصلح 

  
  النزاع القائم قبل الصلح : أولا 

  .      ينبغي معرفة مدلول النزاع القــائم ثم معرفة صوره و مظـاهره 
   النزاع القـائـم مدلــول 1 /  

لا يѧѧشترط القѧѧانون و لا الفقѧѧه قѧѧدرا معينѧѧا أو درجѧѧة محѧѧددة لѧѧـهذا النѧѧزاع ، بѧѧل قѧѧد يكѧѧون         
موجودا فعلا و حقيقة       و قد يـرى الطرفان أو أحدهما وجوده مѧن خѧلال معطيѧات تفѧرز                         

أن النѧزاع   في ذهنهما تحقق التنافر في الرأي واعتقاد الأحقية لѧشيء مѧا ، ومنѧه يمكѧن القѧول                    
  .القائم يكتسي طابعا شخصيا 

     فإذا آان النزاع قائما فنكون بصدد ما يعرف بالصلح القضائي لأن النѧزاع إذا آѧان قائمѧا          
فإنه يكون         معروضا على القضاء ، ثѧم يحѧسمه الطرفѧان بالѧصلح ، ولكѧن يѧشترط فѧي                             

 فѧѧإن النѧѧزاع الѧѧـقائم يعتبѧѧر   هѧѧذا الأمѧѧر أن يكѧѧون حكѧѧم القاضѧѧي         لѧѧـم يѧѧصدر بѧѧـعد و إلا     
  1.محسوما بالحكم لا بـالصلح 

     
  : صــور الـنزاع القـائـم2 /

     قد يثار نزاع بين الطرفين في الواقع أي في موضѧوع معѧين حѧول جѧوهر الѧشيء ، آمѧا                     
فѧѧي حالѧѧة النѧѧزاع                 حѧѧول وقѧѧوع الѧѧـخطأ مѧѧن عدمѧѧه بѧѧين المѧѧسؤول عѧѧن الخطѧѧأ و    

ل التعويض إذا آان المسؤول يقѧر بالخطѧأ ، فهѧذا النѧزاع حѧول هѧذه المѧسألة                    المتضرر أو حو  
  .يفضي إلى الصلح بين الطرفين 
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 و مثالѧـها تمѧسك   – وهѧي الѧصورة الأآثѧر انتѧشارا     –    و قد يكون النزاع القѧائم فѧي القانѧـون           
                      ѧسند ، فهѧـهذا الѧة لѧة القانونيѧول القيمѧزاع   شخص بسند ما و يقع نزاع بينه و بين آخر حѧذا الن

  1. قانوني يؤسس إبرام صلح بين طرفيه 
و حسب رأيي فان فكرة النزاع القائم في القѧانون آمѧدعاة للѧصلح ، تعتبѧر تأسيѧسا سѧليما                          

وواضѧѧحا لقاعѧѧدة    عѧѧدم جѧѧواز الطعѧѧن فѧѧي الѧѧصلح بѧѧسبب غلѧѧط فѧѧي القѧѧانون ، وسѧѧنرى فѧѧي      
  .ء من التفصيل الموضع المخصص لدراسة عيوب رضا المتصالح هذه المسألة بشي

  
  النـــــزاع المحتمــــل: ثــانيا 

      يظهѧѧر مѧѧن النѧѧصوص التѧѧشريعية بمѧѧا فيهѧѧا التѧѧشريع الجزائѧѧري الخاصѧѧة بالѧѧصلح ومѧѧن     
التعريفѧѧات الفقهيѧѧة فѧѧي الفقهѧѧين   الوضѧѧعي و الإسѧѧلامي سѧѧيما تعريѧѧف المѧѧذهب المѧѧالكي علѧѧى 

ي يѧѧأتي الѧѧصلح لإنهائѧѧه لѧѧيس مѧѧن لѧѧسان الإمѧѧام ابѧѧن عرفѧѧة رحمѧѧه االله للѧѧصلح ، أن النѧѧزاع الѧѧذ 
الѧѧضروري أن يكѧѧون قائمѧѧا و مطروحѧѧا علѧѧى القѧѧضاء ، بѧѧل يكفѧѧي أن يكѧѧون وقوعѧѧه محѧѧتملا    

   .مستقبلا بين الطرفين 
   : مدلـول النزاع المحـتمل  1 /

     يعѧѧرف الѧѧصلح الѧѧذي ينهѧѧي النѧѧزاع المحتمѧѧل بالѧѧصلح غيѧѧر القѧѧضائي ، و إذا آѧѧان النѧѧزاع  
رفان مطروحا على القضاء ، فإن الأمر يختلف حول النزاع المحتمѧل            القائم موجودا يراه الط   

الذي يكون غير قضائي بحيѧث لا يكѧون موجѧودا وقѧت إبѧرام الѧصلح بѧل يكفѧي وقتѧه اجتمѧاع                  
الطرفين على ضرورة توفير حماية مسبقة لѧشيء يخѧشيانه و يتوقعѧان حدوثѧه فيكѧون متѧسببا                   

محتمل قѧد يقѧع بعѧد إبѧرام الѧصلح الѧذي يحتѧاط               لـهما ضررا ما ، وبعبارة أخرى فإن النزاع ال        
الطرفان بواسطته مѧن خѧوف وقوعѧه ، و لا يكѧون آѧذلك إلاّ إذا آѧان النѧزاع المحتمѧل ذا أثѧر                     

  .مساو لـما يحدثه النزاع القائم 
  : ضوابط النزاع المحتمل في عقد الصلح  2  /

جب معرفѧة المعيѧار          إن النزاع المحتمѧل قѧد يكѧون محѧل اخѧتلاف فѧي تأسيѧسه  ممѧا يѧستو                    
الملائم و المناسب لتحديد هذا النزاع ، وقد لقي هѧذا المعيѧار اختلافѧا فѧي وجهѧات النظѧر بѧين                      

  .الفقهاء نذآرها بإيجاز 
  : المعيار الشخصي / أ 

     ويعѧѧرف بالمعيѧѧار الѧѧذاتي لأنѧѧه ينѧѧصب علѧѧى ذات المتѧѧصالحين ، فѧѧالعبرة ليѧѧست بوضѧѧوح 
 ѧѧان ومѧѧده الطرفѧѧا يعتقѧѧي مѧѧل فѧѧق بѧѧي    الحѧѧزاع فعلѧѧود نѧѧو وجѧѧم هѧѧا يهѧѧا ، ومѧѧي ذهنيهمѧѧوم فѧѧا يق

يجتمعان في الرأي حوله ، و هذا الاجتماع في الرأي حول وجود نزاع  ما يعني أن أحѧدهما                   
يدعي الأحقية دون الآخر ، و هنا يثار تساؤل بسيط و هو آيف يقدم المتѧصالح علѧى الѧصلح                    

   ؟معتقدا وجود نزاع  مع علمه أنه صاحب حق في الدعوى 
     و الجѧѧواب أن المتѧѧصالح الѧѧذي يكѧѧون متيقنѧѧا مѧѧن آѧѧسب الѧѧدعوى يفѧѧضل الѧѧصلح علѧѧى           
التقاضѧѧي لكѧѧسب الوقѧѧت       و الجهѧѧد و المѧѧال و حتѧѧى الѧѧسمعة ، ومѧѧن هѧѧذا التѧѧصور يكѧѧون     

  .القول بوجود نـزاع  محتمل
  : المعـيار الموضوعي / ب
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لتѧصور لإمكانيѧة وجѧود اخѧتلاف             قد يختلف الطرفان حول مѧسألة قانونيѧة بينهمѧا ، فهѧذا ا             
حولѧѧـها يѧѧدعو إلѧѧى القѧѧول بѧѧالنزاع المحتمѧѧل ، و سѧѧواء توافѧѧق مѧѧدلول آѧѧل مѧѧن حكѧѧم القѧѧانون و  

  .الصلح أم تخالفا ، فإن هذا الاحتمال لوقوع            نـزاع  يبقى موجودا ويعتد به 
الѧѧصلح تأسيѧѧسا صѧѧحيحا لѧѧذلك وهѧѧو عѧѧدم جѧѧواز الطعѧѧن فѧѧي    1      و يعطѧѧي بعѧѧض الفقهѧѧاء 

  .للغلط في القانون
  : المعـيار المصلحي  /ج

     وهو مستمد من شروط قبول الدعوى  التѧي مѧن بينهѧا وجѧود مѧصلحة فѧي التقاضѧي آمѧا                       
 من قانون الإجراءات المدنية الجزائري و الѧذي يعѧرف بحѧق الѧدعوى ، وذلѧك            459في المادة   

انيѧة التقاضѧي ، وعلѧى ذلѧك فإنѧه           باعتبار النزاع يكون محققا تبعا لثبوت حق الѧدعوى أي إمك          
لا يكون النزاع  دافعا للصلح إلاّ إذا وجѧدت مѧصلحة قائمѧة        محققѧة آѧشرط لثبѧوت حѧق                       

   2.الدعوى 
     غيѧѧر أن فكѧѧرة المѧѧصلحة المѧѧستقبلية  تخѧѧرج مѧѧن نطѧѧاق هѧѧذا التѧѧصور ، فѧѧلا ثبѧѧوت لحѧѧق     

 ѧѧن قيѧѧع مѧѧذا لا يمنѧѧر أن هѧѧصلحة ، غيѧѧام المѧѧدم قيѧѧرفين بعѧѧدعوى للطѧѧول الѧѧا حѧѧصلح بينهمѧѧام ال
  .نزاع  محتمل ، وهذا الخروج يجعل من                  المعيار المصلحي غير مضبوط 

  :المعيـار الواقـعي / د
     يقوم هذا المعيار انطلاقا من مفهوم النزاع وتصوره فهو قائم على نكѧران أحѧد الطѧرفين                 

ان الѧسلبي ينѧشئ النѧزاع  المحتمѧل فيقѧوم      لأمر يراه                 الآخѧر محققѧا ، فهѧذا النكѧر                    
  .الصلح عليه 

  يقѧѧوم علѧѧى مرآѧѧز قѧѧضائي لا علѧѧى نѧѧزاع  لعѧѧدم – عنѧѧد أصѧѧحاب هѧѧذا الѧѧرأي –     و الѧѧصلح 
  .وجوده و تحققه                بل إن النكران يقيم لصاحبه و لخصمه  مراآز قضائية  فقط 

  : تقـييم معايير النزاع المحتمل / هـ 
 نقѧѧص هѧѧذه المعѧѧايير و نقѧѧدها فإننѧѧا نѧѧرى أن الأسѧѧلم حѧѧول هѧѧذه المѧѧسألة وهѧѧو اعتمѧѧاد       إزاء

التѧѧصور الجѧѧامع الѧѧذي يѧѧشمل مميѧѧزات آѧѧل معيѧѧار مѧѧن المعѧѧايير الѧѧسابقة و بѧѧذلك تتѧѧسع دائѧѧرة   
النزاعѧѧات و يتѧѧسع معهѧѧا نطѧѧاق الѧѧصلح بمفهومѧѧه المجمѧѧع عليѧѧه و لنѧѧضرب لѧѧذلك مثѧѧالا فѧѧي        

ѧѧضبطها عѧѧي تѧѧة التѧѧرارات الإداريѧѧـير القѧѧفة و : دة معايѧѧكل وصѧѧث شѧѧن حيѧѧشكلي مѧѧار الѧѧالمعي
صورة القرار ، و من الناحية الموضѧوعية بتغييѧر المراآѧز القانونيѧة ، بالإضѧافة إلѧى معيѧار                     

  .الجهة            المصدرة للقرارات الإدارية 
 يقѧود إلѧى تخفيѧف      – بالإضѧافة إلѧى الفوائѧد الأخѧرى          –    و لا يخفى أن اتѧساع نطѧاق الѧصلح           

  .لعبء عن القضاء ا
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  المطـلب الثاني
  

  التنــــــازل المتبــــــــادل 
      

     إذا آان العنصر الأول وهو حسم النزاع أول عنصر للصلح ، فإن  العنصر الثاني وهѧو                 
النزول المتبادل يعتبر الفاصل بين الصلح وغيره من التصرفات و الإجراءات المشابهة له ،              

 فѧي اخѧتلاف الفقهѧاء حѧول موضѧوع النѧزول                      "الѧرآن الخѧاص     " ا  و تظهر أهمية هѧذ    
  .الذي يقوم به المتصالحان عن جزء من ادعاءاتهما أو حقوقهما

  :      وعليه سنعرض مدلول التنازل المتبادل ثم موضوعه آالآتي 
  

  مدلـول التنــازل المتبــادل : أولا 
زاع سواء آѧان قائمѧا أو محѧتملا يكѧون منتهيѧا                  من خلال تعريف عقد الصلح يظهر أن الن       

بين المتѧصالحين            بѧدافع إقѧدامهما علѧى تنѧازل آѧل منهمѧا عѧن حقѧه أو ادعائѧه إلاّ مѧا                  
ظهر عن المشرع الفرنسي الѧذي عѧرف الѧصلح         دون مقـѧـومه الأساسѧي وهѧو النѧزول          

  .المتبادل فوقــع في خلط مع آثير من التصرفات الأخرى 
   و التنازل يقتضي التقابـل أي أن عدم رجوع أحد الطرفين عن موقفѧه و عѧن ادعاءاتѧه ،                     

في الوقت الذي تنازل الآخر عѧن جѧزء مѧن حقوقѧه ، لا يمكѧن أن يفهѧم منѧه قيѧام الѧصلح بѧين                            
  1. الطرفين فهو عبارة عن نزول                         عن الادعاء لا غير 

 الذي يكون متبادلا في وجوبه ، لأنѧه حتѧى ولѧو اعتѧرف المѧدعى                       ويظهر مدلول التنازل  
عليه الحائز للعقار بموضوع الدعوى و آان قد أعطاه مبلغا من المال مقابѧل هѧذا الإدعѧاء لѧم                   

  .نكن بصدد صلح بل أمام بيع                      أو هبة في حالة عدم المقابــل 
لѧѧذي بمقتѧѧضاه يتنѧѧازل الѧѧدائن عѧѧن جѧѧزء مѧѧن الѧѧدين       وآتطبيѧѧق لѧѧـهذا المفهѧѧوم فѧѧإن الاتفѧѧاق ا 

لمدينه على شرط أن يدفع    له الباقي في أجل معلوم لا يعتبر صѧلحا ، لأنѧه لا يوجѧد تنѧازل                         
  2 .إلا من طرف واحد بل إبراء من  بعض الدين 

      وعلى ذآر تقابـل هذا التنازل و تبادله بين المتѧصالحين فإنѧه مѧن غيѧر الѧلازم أن يكѧون                     
ا التبѧѧادل علѧѧى وجѧѧه التعѧѧادل و التѧѧساوي ، ولѧѧذا فѧѧيمكن أن يتفѧѧاوت الطرفѧѧان فѧѧي مقѧѧدار         هѧѧذ

 لدرجة       أن تساوي قيمѧة العقѧار المتنѧازل عنѧه مѧع            3الادعاءات و الحقوق المتنازل عنها      
  .المال الذي يعتبر آبدل للصلح يجعل من العقد المبرم بيعا و ليس صلحا 

قد يقع على أصل الحق أو موضوع النـزاع ، حتى أنه يمكѧن أن       آما أن التنازل المتبادل    
   4.يقع على           مصاريف الدعوى وتبــعاتــها 
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     آما يمكن أن يكون هناك حصول للطرفين على جزء من ادعاءات آل منهما ، بأخذ آѧل    
واحѧѧد آجѧѧزء       مѧѧن مѧѧـحل الѧѧصلح و جѧѧزء مѧѧن المѧѧال ، آالѧѧصلح الـѧѧـواقع بѧѧـين شخѧѧصين     
تنازعا حѧول عقѧار يكѧون موضѧوعه أخѧذ آѧل منهمѧا لنѧصف العقѧار و التنѧازل عѧن قيمѧة مѧن                 

  1.المال آبدل للصلح 
  موضـوع التنــازل المتبادل : ثانيـــا 

     قѧѧد يكѧѧون مѧѧن الملاحѧѧظ بالتѧѧصور الأولѧѧي أن مفهѧѧوم التنѧѧازل المتبѧѧادل بѧѧين المتѧѧصالحين     
 الاختلاف الѧوارد بѧين الفقهѧاء حѧول          ومحل الصلح يغنيان عن الحديث عن موضوعه ، ولكن        

هذه المسألة يوحي و ينبѧئ بخѧصوصية هѧذا الجانѧب           و ضѧرورة التطѧرق إليѧه ، مѧن               
  .حيث مجال هذا التنازل وعلى أي شيء يقع 

     وسѧѧنتناول بѧѧشيء مѧѧن التفѧѧصيل موضѧѧوع التنѧѧازل المتبѧѧادل حѧѧسب النظѧѧريتين التقليديѧѧة        
  .و موقف المشرع الجزائــري من هذه المسألة الحديثة ونقدهما،             

  : النظرية التقليـدية في موضوع الـتنازل المتبادل 1 /
  يѧتلخص موقѧف فقهѧاء و أصѧحاب هѧذا الѧرأي حѧول موضѧوع                       :مضمون النظريـة  / أ  

" لا علѧى  " الادعاء " النزول المتبادل         بين الطرفين في اعتبار هذا التنازل واقفا على            
 أي أن المتصالحين قد أبرما الصلح بينهمـا علѧى أسѧاس أن يتنѧازل آѧل واحѧد منهمѧا                     ،"الحق  

  .عن جزء من إدعاءاته التي أدلـى بها أمام القضاء 
  :نـقد النظـرية /  ب 
غيѧѧر آѧѧاف و غѧѧامض ، وهѧѧو بعيѧѧد عѧѧن التحليѧѧل " الإدعѧѧاء " مѧѧا يلاحѧѧظ أن مѧѧصطلح      

" الادعѧاء   " فكرة النزول عѧن الادعѧاء ذلѧك أن          القانوني الدقيق الذي    لا يمكن أن يقنع ب          
في ذاته مجردا عن المطالبة القضائية ، هو لفظ ليس له أي مدلول قانوني و لا يعبر عѧن          

، و بѧالمنظور القѧانوني فѧإن الالتزامѧات التѧي تنѧشأ عѧن العقѧود محلهѧا          2 أي فكرة قانونيѧة     
  3. لغة القانون لدى القدماء حقوق لا ادعاءات حتى أن فكرة الادعاء ليس لـها مكان في 

     آما أن الادعاء أو الدعوى تعتبѧر وسѧيلة لحمايѧة الحѧق المѧدعى بѧه ، أي أن الادعѧاء                       
وسيلة لغاية هي الحق ، آما يمكن اعتبѧار الادعѧاء مظهѧرا ذا قرينѧة بѧسيطة قابلѧة لإثبѧات                   

  .العكس للحق الذي يزعمه الطرفان 
يقѧѧود فѧѧي الحقيقѧѧة إلѧѧى إنهѧѧاء النѧѧزاع مѧѧا دام الأمѧѧر       وعليѧѧه إن التنѧѧازل عѧѧن الوسѧѧيلة لا 

متعلقا بالغاية ومضمون الادعاء وهѧو الحѧق ، فѧلا عبѧرة بѧـالتنازل عѧن الوسѧيلة مѧع بقѧاء                        
  .الحق المتنازع عليه 

     هذه الوجوه وغيرها جعلت من النظرية التقليدية تكون معيبة وقاصرة وغير مؤسسة         
" ل وقد حمل لواء الـهجوم على هذه النظرية الأستاذ          و بالتالي عرضة للنقد و طرح البدي      

 في رسالته المشهورة عن الصلح و حاول ابتѧداع  نظريѧة جѧديرة فѧي هѧذا                   Boyer" بواييه  
  .الشأن عرفت بالنظرية الحديثة 

  :  النظرية الحديثة في موضوع التنازل المتبادل  2 /
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   :مضمون النظـرية / أ 
هѧѧذا الموقѧѧف علѧѧى أسѧѧاس تحليѧѧل مѧѧضمون التѧѧزام آѧѧل مѧѧن        " يѧѧه بواي"           أقѧѧام الفقيѧѧه  

المتѧѧصالحين وهѧѧو الأمѧѧر الѧѧذي يعتبѧѧر غيѧѧر محѧѧدد بدقѧѧة بѧѧسبب الوقѧѧوف عنѧѧد القواعѧѧد العامѧѧة      
   Droit de l`actionللعقود ، و إغفال خصوصية عقد الصلح من حيѧث  تميѧز حѧق الѧدعوى فيѧه      

  .الذي يختلف عن الحق المتنازع حوله 
إلى أن التنازل المتبادل ينصب على حق الدعوى الذي يعتبѧر خيѧر             " بواييه   "      ثم يخلص 

   1. وسيلة يلجأ              إليها الطرفان بالصلح لإنهاء النزاع بينهما 
       

تبدو مѧستقلة عѧن الحѧق الѧذي         " حق الدعوى   "     و يظهر أن هذا التحليل قائم على أن فكرة          
  .تحميه الدعوى 

رجع إليه بواييه آتأسيس لموقفه ، هو ما عليѧه الفقѧه الحѧديث فѧي عѧدم الخلѧط بѧين                           ومماّ ي 
الدعوى و الحق          الذي تحميه ، و إذا آانѧت آѧل دعѧوى يفتѧرض أنѧـها تحمѧي حقѧا مѧن          
الحقوق إلا ان هناك بعض الحقѧوق غيѧر مѧزودة بѧدعاوى آمѧا ان  هنѧاك حѧالات يجتمѧع فيهѧا                

   2.  و يكون استعمالتها لشخص آخرالحق و الدعوى لأحد الأشخاص 
     و أمام موقف الفقه الحديث في فرنسا بإمكانية وجѧود الحѧق بѧدون دعѧوى دون أن تكѧون                    

 يؤآѧد أن حѧق      بواييѧه هناك استقلالية  بѧين حѧق الѧدعوى و الحѧق الѧذي تحميѧه ، إلاّ أن الفقيѧه                      
  ѧѧد أقـѧѧدعوى ، و قѧѧه الѧѧذي تحميѧѧلي الѧѧق الأصѧѧن الحѧѧتقلال عѧѧه اسѧѧدعوى لѧѧا و الѧѧذلك حججѧѧـام ل

  ،3براهين قانونية على أساس دحض النظرية التقليدية في هذا الصدد 
مع الاعتراف و التصريح بوجود علاقة تأثر و تأثير بين الحق المتنازع حوله وحق الدعوى               

.  
على حق الدعوى الطبيعة القانونية ل الملائمة له من انѧه حѧق ثابѧت               " بواييه  "      ويضفي    
  .الطلب        من القضاء إنهاء نزاع معين طبقا لقواعد القانون لكل فرد في 

آذلك أن حق الدعوى ولو أنه حق شخصي إلاّ أنѧه لѧيس مѧن حقѧوق                 " بواييه  "      و يلاحظ   
الذمة المالية           وإذا آان هذا الحق يملكه آѧل شѧخص إلاّ أنѧه مѧن الممكѧن اعتبѧاره حقѧا                           

 القانونيѧѧة ، و هѧѧذه الحقيقѧѧة القانونيѧѧة تجعلѧѧه لا يѧѧرتبط   عامѧѧا أو ميѧѧزة مѧѧن مميѧѧزات الشخѧѧصية 
   4. بشيء مقيد بالذات و أنها تضفي عليه صفة  الاستغلال 

 يكѧون محѧلاّ لالتѧزام       – سواء باعتباره شخصيا أو وسѧيلة        –     ثم ينتهي إلى أن حق الدعوى       
   . الطرفين في عقد     الصلح و بالتالي هو موضوع التنازل المتبادل بينهما
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      Boyer  :نـقد نظريـة بواييـه  .  ب
لكѧل الأدلѧة و النظريѧات و الآراء ونقѧدها و تمحيѧصها و                "  اييѧه  بو " بعد جمع الفقيه       

اقتناء مزاياها ، و بعد معارضة لبعض ما استقر عليѧه الفقѧه الفرنѧسي الحѧديث مѧن حيѧث                     
لى أن التنازل المتبادل فѧي عقѧد        فقه القانون المدني  وفقه المرافعات ، خلص في الأخير إ          

" و أن هѧذا الحѧق مѧستقل عѧن           " حق الѧدعوى    " الصلح و طبيعته القانونية أنه تنازل عن        
  " .الحق الأصلي الذي تحميه الدعوى 

     ولكѧѧن بѧѧالمنظور العملѧѧي و القѧѧضائي فѧѧإن مѧѧضمون نظريѧѧة بواييѧѧه تجѧѧد لѧѧـها صѧѧعوبة فѧѧي  
 ذاتهѧѧا ، و إنمѧѧا هѧѧي لإثبѧѧات الحѧѧق و إقامتѧѧه أمѧѧام التطبيѧѧق ، لأن الѧѧدعوى ليѧѧست قائمѧѧة لحمايѧѧة

وهو الوجه الذي يجعل مѧن القѧول باسѧتقلالية حѧق الѧدعوى عѧن الحѧق الѧذي تحميѧه                      . القضاء  
غير مقبول و مردودا،  و عدم قبول هذا الوجه أدى بالفقيه بواييه إلѧى تѧدارك هѧذا الموقѧف ،               

 الѧѧدعوى ، إلاّ أنѧѧه جعѧѧل هѧѧذه   فبعѧѧد أن آѧѧان يѧѧصرح بالاسѧѧتقلالية بѧѧين الحѧѧق الأصѧѧلي وحѧѧق     
   1.  من خلال وجود علاقة تأثر و تأثير بينهما آذلك – في آخر نظريته –الاستقلالية نسبية 

ونعتقد أن انتشار فكرة قيام التنازل المتبѧادل عѧن الحѧق الأصѧلي ، قѧاد بالفقيѧه بواييѧه إلѧى                           
  2.  الدعوى التصريح بأن التنازل    عن الحق الأصلي يتضمن تنازلا عن حق

 تبريѧر النظريѧة  بѧأن التنѧازل عѧن حѧق           " بواييѧه    "     وقد حاول أنѧصار واتبѧاع نظريѧة         
الѧѧدعوى يعبѧѧر عѧѧن حقيقѧѧة        مѧѧا يقѧѧصده المتѧѧصالحان ، و هѧѧو تفѧѧادي عѧѧرض الأمѧѧر علѧѧى   

 فإنѧه مѧردود نѧسبيا       – وإن آѧان صѧحيح الѧصياغة   و المرجѧع              –القضاء ، غير أن هذا الوجѧه        
  .ح القضائي الذي يتم أثناء نظر الدعوى أمام القضاء لأن هناك الصل

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  : موقف المشرع الجزائري من موضوع التنازل المتبادل 3  /
     بعѧѧد اسѧѧتعراض اخѧѧتلاف الفقهѧѧاء حѧѧول موضѧѧوع التنѧѧازل المتبѧѧادل فѧѧي عقѧѧد الѧѧصلح ،          

  :وتنوعه  إلى  رأيين 
لمطروحة أمام القضاء ، و آخر يرى أنѧه  رأي يرى أن النزول المتبادل يقع على الادعاءات ا  

  .ينصب على حق الدعوى باستقلاله عن الحق الأصلي 
 مѧن القѧانون   459وإذا أردنا معرفة موقف المشرع الجزائري حول هذه المسألة فإن المادة        

  : المدني              الجزائري  تنص على ما يلي 
                                                           

   .66 ص – المرجع السابق –بواييه  / 1
   .67 ، 66 ص – المرجع السابق –بواييه  / 2
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يتوقيان به نزاعѧا محѧتملا ، و ذلѧك بѧأن            الصلح عقد ينهي به الطرفان نزاعا قائما أو          "   
   ."يتنازل آل منهما على وجه التبادل  عن حقه 

فإنѧه يѧستعمل مѧصطلح التنѧازل       1  -  زيادة على  ما فيه من ملاحظات–وهذا النص      
عن الحق وهѧو يفيѧد تباينѧا مѧع المѧشرع المѧصري الѧذي يميѧل للنظريѧة التقليديѧة فѧي اسѧتعمال                         

  .  من القانون المدني المصري 549   في المادة "ادعاءاته  "مصطلح 
  فالمشرع الجزائري في هذه النقطة بالذات آان موفقا من الوجهة العامѧة لعقѧد الѧصلح و        
الحقوق المتنازع عليها ، و هو الموقف الذي يؤآد رغبة المشرع الجزائري في التأآيѧد علѧى                 

على اسѧتقرارها فѧالعبرة عنѧده باسѧتقرار         الحقوق و التذآير بأهمية الصلح في الحفاظ                          
  .الحقوق لا باستقرار الادعاءات 

  ونѧѧشاطر المѧѧشرع الجزائѧѧري الѧѧرأي فѧѧي هѧѧذا الميѧѧل و هѧѧذا التوجѧѧه خاصѧѧة أنѧѧه يعتبѧѧر        
  2. تبريـرا منه لمسألة                تبويب الصلح ضمن العقود الواردة على الملكية  

  
  
  
  

  
  

  المبحث الثالث
  

  ح عن النظم المشابهة لـهتمييز عقد الصل
  

      إن تعريف عقد الصلح يتضح مدلوله وموضوعه من الناحيѧة النظريѧة ، لكѧن               
الجانب العملي أي سريان المعاملات و التعاقدات بين الأطراف يثير عѧدة أوضѧاع              
وتصرفات تتقارب مع عقد الصلح من حيث الحاجة إليها وآѧذا مѧن حيѧث ورودهѧا                 

  . أو تجاري أو غيرهما بمناسبة وجود نزاع مدني
      وعلى ذلك وجѧب تمييѧز عقѧد الѧصلح عѧن غيѧره مѧن التѧصرفات المѧشابهة لѧه                     
وذلѧѧك لاتمѧѧام مفهومѧѧه   مѧѧن النѧѧاحيتين النظريѧѧة والعمليѧѧة ومѧѧن ثѧѧم إعطѧѧاء أوجѧѧه         

  .ومظاهر الفائدة منن هذا التمييز
  

  تمييز الصلح عن غيره من النظم والتصرفات : المطلب الاول          
  فائدة تمييز الصلح عن غيره من التصرفات : المطلب الثاني           
  
  
  

                                                           
  .  من هذا البحث 27،28، 26انظر الصفحات  / 1
  .  من هذا البحث 26يرجع لموقفنا إزاء ذلك في الصفحة  / 2
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  المطلب الأول
  

  تمييز الصلح عن غيره من النظم المشابهة له
  

    يتقѧѧارب عقѧѧد الѧѧصلح فѧѧي تعريفѧѧه مѧѧع جملѧѧة مѧѧن التѧѧصرفات القانونيѧѧة العديѧѧدة خاصѧѧة مѧѧن   
  :النظم ما يلي الناحية العملية       القضائية ، وأهم هذه التصرفات و

  
  الصــلح والتحكــيم:أولا 

  :ماهـية التحكـيم / 1
  :يعرف الدآتور سيف الدين محمد البلعاوي التحكيم آما يلي 

التحكيم في معناه العام هو أن يلجأ طرفان متنازعان الى من يحكمانѧه فѧي حѧل نزاعهمѧا                      " 
الحكѧم وتنفيѧذه ، ويѧتم اختيѧار المحكѧم           القائم بينهما               مع التعهد عادة باحترام قѧرار                       

  1" بمعرفتهما حيث يتفقان مقدما على قبول حكمه       وارتضاء تنفيذه 
أن التحكيم هو الاتفاق علѧى طѧرح النѧزاع علѧى محكѧم       :       ويرى الدآتور أحمد أبو الــوفا      

  2.ه أو اآثر بشرط أن يكون عددهم وتــرا ليفصلوا فيه بدلا من المحكمة المختصة ب
أن هذا الاتفاق إذا آان     :     ومما يعرف آذلك في مجال التحكيم بصدد اتفاق الأطراف عليه           

 CLAUSE" شرط التحكيم : "ضمن نصوص وبنود العقد الجامع للطرفين فإن هذا البند يسمى 

COMPROMISSOIRE.  
ما يعرف     و أما إذا آان الاتفاق مفرغا في إطار خارج عن العقد منفصل عنه فإن هذا 

اتفاق التحكيم "وآل منهما يتضمن    COMPROMIS"                         بمشارطة  التحكيم 
 "  

      ويكون إبرام التحكيم بين الطرفين عند حدوث نزاع بينهمѧا مѧا لѧم يѧصل إلѧى الخѧصومة              
القѧѧضائية ، غيѧѧر أن النѧѧزاع إذا آѧѧان معروضѧѧا علѧѧى القѧѧضاء فѧѧيمكن طلѧѧب التأجيѧѧل أو وقѧѧف     

  .خصومة إلى حين الفصل فيها من المحكم ال
  :المقارنة بين الصلح والتحكيم  / 2

  .       يظهر من تعريف التحكيم ما يثير ملاحظات للتشابه والاختلاف مع عقد الصلح 
         فهما يشترآان في أن آѧلا منهمѧا يهѧدف إلѧى إنهѧاء نѧزاع بѧين الأطѧراف دون اللجѧوء                       

 أن المتصالحين يتوليان الѧصلح بنفѧسيهما بعكѧس التحكѧيم الѧذي          إلى حكم القضاء ويختلفان في    
يقوم به المحكمون آما أن وجه الاخѧتلاف يظهѧر آѧذلك مѧن الناحيѧة الإجرائيѧة ، لأن التحكѧيم                   
قد خѧص مѧن طѧرف المѧشرع الجزائѧري ببنѧود خاصѧة تѧنظم أحكامѧه وشѧروطه وحѧدوده فѧي                         

                                                           
   .438 ص 02رقم  1989 المجلة الجزائرية – التحكيم الدولي بين النظرية والتطبيق –سيف الدين محمد البلعاوي  / 1
 11 ص -1970 – 01 منشأة المعارف بالإسكندرية الطبعة – التحكيم في القوانين العربية –تور أحمد أبو الوفا الدك / 2
.  
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فالجوانѧب   1المدنيѧة الجزائѧري ،     مѧن قѧانون الإجѧراءات        26 مكرر   458 الى   442المواد من   
المنظمѧѧѧة بهѧѧѧذه الأحكѧѧѧام تتعلѧѧѧق بموضѧѧѧوع التحكѧѧѧيم والѧѧѧشروط المتعلقѧѧѧة بѧѧѧالمحكمين وآѧѧѧذا         

وقѧѧرارات . بѧѧالإجراءات ووقѧѧف الخѧѧصومة أمѧѧام القѧѧضاء للتحكѧѧيم وعѧѧزل المحكمѧѧين وردهѧѧم   
 التحكيم وطرق إصدارها والطعن فيها وأوجه ذلك ، وآѧذلك تنفيѧذ هѧذه القѧرارات ، فكѧل هѧذه                    
الجوانب لا تنطبق علѧى مѧدلول الѧصلح وإبرامѧه ومѧضمونه ، وممѧا يلاحѧظ آѧذلك فѧي مجѧال                        
التحكѧيم أنѧه يختلѧѧف عѧن مجѧѧال الѧصلح فѧѧي المѧسائل التѧي يتناولѧѧـها باسѧتثناء مѧѧا تعلѧق بالحالѧѧة         
الشخѧѧصية والنظѧѧام العѧѧام          فѧѧإن آѧѧلا مѧѧن عقѧѧد الѧѧصلح و التحكѧѧيم لا يتعرضѧѧان لѧѧـها ولا  

  .التحكيم فيهايجوز الصلح ولا 
 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري والمتعلقѧѧة بالѧѧصلح    461     وهѧѧذا ظѧѧاهر مѧѧن نѧѧنص المѧѧادة   

 من قانون الإجراءات المدنية المتعلقة بالتحكيم ولعل أبرز مѧا يميѧز الѧصلح               2 / 442والمادة  
عن التحكيم أن من عناصر الصلح حسب تعريفѧه وخصائѧصه التنѧازل المتبѧادل عѧن الحقѧوق                  

عاءات وهذا يعد عنصرا جوهريا في الصلح بخلاف التحكѧيم فإنѧه لا حѧديث عѧن تنѧازل          والاد
عѧѧѧن الحقѧѧѧوق بѧѧѧصدده فالطرفѧѧѧان يلجئѧѧѧان للتحكѧѧѧيم لѧѧѧيحكم لأحѧѧѧدهما بحقѧѧѧه آѧѧѧاملا دون تنѧѧѧازل            

  .آلي أو جزئي من الخصم 
أن الѧصلح       ومما تجدر الإشارة إليه في سياق الحديث عن المقارنة بѧين الѧصلح والتحكѧيم               

قد يكون صورة عملية من صور عمل المحكمين متى آانوا مفوضين لѧذلك ، فبѧالرجوع الѧى                 
 – من قانون الإجراءات المدنيѧة فѧإن المحكمѧين يكونѧون مؤهلѧـين        15 مكѧرر  458 و 451/3المادتين  

 لإجѧѧراء الѧѧصلح بѧѧين الأطѧѧراف المتنازعѧѧة ، ولعѧѧل هѧѧذا الجانѧѧب        –متѧѧى آѧѧان مفوضѧѧا لѧѧـهم    
ظرة  التأملـية في هذه النصوص القانونية جديرة بأن تبين الفرق بين النظѧامين          التشريعي والن 

.  
  الصلح وترك الخصومة: ثانيا 

  
  :مدلول تـرك الخصومة / 1
معناه التنازل عنها وبѧديهي ان هѧذا التنѧازل لا يѧصدر إلا مѧن المѧدعي                  : " ترك الخصومة      

ن يكون ذلك من إمكانيات المدعى عليѧه        الذي رفع الدعوى فأقام بذلك الخصومة ، ولا يعقل أ         
.  

 مهما آانت   –    وإذا لـم يلتزم المدعي بالمضي في الدعوى التي رفعها ، ولا تملك المحكمة              
        إلزامه بѧذلك ، وهѧذا أثѧر مѧن آثѧار الѧصفة الخاصѧة للѧدعوى المدنيѧة ،                           -مصلحة العدالة 

 بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك محكمѧѧة الѧѧنقض  وبهѧѧذا آѧѧان تѧѧرك الخѧѧصومة جѧѧائزا أمѧѧام جميѧѧع طبقѧѧات المحѧѧاآم
  2".حتى ولو آان القصد من ذلك إعادة الطعن بالنقض 

  
   :مقارنة الصلح بترك الخصومة / 2  

    من ظاهر تعريف ترك الخصومة وتعريف الصلح يتبين الفرق الجوهري بين الأمѧرين ،              
 الخѧصومة  ففي الصلح تنازل متبادل        بين الطرفين عن جزء من حقوقهما، أما في تѧرك   

  .فإن التنازل عن الحقوق وعن الادعاءات يكون                 من طرف واحد 

                                                           
  . 04/1993/ 25 المؤرخ في 03/ 93 المعدل والمتمم بالمرسوم التشريعي رقم 08/06/1966 المؤرخ في 66/154الأمر /  1
   . 18/02/1932 يرجع فيه الى نقض مدني -) القضائيالتنظيم(  أصول المرافعات –الدكتور أحمد مسلم  / 2
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    وبالنظر إلى الناحية الإجرائية فѧإن الѧذي تѧرك الخѧصومة يمكنѧه معѧاودة الادعѧاء وتجديѧد                    
  .النزاع ، بينما لا يمكن للمتصالح العودة إلى النزاع الذي أنهي بموجب الصلح 

 تباين الصلح عѧن تѧرك الخѧصومة مѧن ناحيѧة سѧلامة  الإرادة ورضѧا                        ومما يوضح آذلك  
المتنازل ، ان الصلح عقد تبادلي يتم فيه التنازل برضا الطرفين ، أي أن آѧل متعاقѧد يرضѧى     
بطلبات خѧصمه نѧسبيا مقابѧـل نفѧس التنѧازل ،            بينمѧا لا يѧشترط رضѧا المѧدعى عليѧه                                  

  .لمدعي للخصومة في ترك ا-في غالب الأحوال العملية –
  
  
  

  الصلح وحوالة الحق: ثالثا 
  :حوالـة الحق/ 1

يجѧوز للѧدائن أن يحѧول حقѧه     : "  من القانون المدني الجزائري على أنه   239    تنص المادة   
الى شѧخص آخѧر إلا إدا منѧع دلѧك نѧص القѧانون أو اتفѧاق المتعاقѧدين أو طبيعѧة الإلتѧزام وتѧتم                           

  "الحوالة دون حاجة الى رضا المدين 
عقѧѧد بѧѧين الѧѧدائن الѧѧسابق ويѧѧسمى الѧѧـمحيل والѧѧدائن الجديѧѧد ويѧѧسمى  : " حوالѧѧة الحѧѧق هѧѧي     و

المحال له ، ينقل بموجبه حقه الشخصي قبل المدين ويسمى المـحال عليه أي يحѧل محلѧه فѧي                   
  1". اقتضاء حقه من المـحال عليه 

  :مقارنة الصلح بحوالة الحق/  2
 تبينان بوضѧوح مѧا يتميѧز بѧه الѧصلح عنهѧا ، ففѧي هѧذا                   إن موضوع حوالة الحق وطبيعتها    

الأخير لا بد أن يكون هناك تنازل متبادل عن جزء من الحقوق ، بينما فѧي حوالѧة الحѧق فѧإن                 
ولعѧل مѧا   . مضمونها انتقال حقوق ولـهذا هناك فرق آبير بـين انتقال الحقوق والتنѧازل عنهѧا      

 آѧѧل منهمѧѧا                 فѧѧي إرضѧѧاء   يقѧѧارب النظѧѧامين ويجعلهمѧѧا محѧѧل مقارنѧѧة هѧѧو نتيجѧѧة    
   2.الخصوم وحسم النزاع بينهما 
  الصلح واليمين الحاسمة: رابعا

  
  :مدلول اليمين الحاسمة  / 1

هي اليمين التي يوجهها المتقاضي إلى خصمه داعيا في ذلك ضميره لحسم النزاع ، فهي               
ف ، فإذا حلفها الخصم آѧسب الѧدعوى         وسيلة للإثبات عند فقد الأدلة القانونية فيطلب منه الحل        

، وإذا ردها إلى خصمه الذي وجهها أصبح هذا الأخير هو الملتزم بالحلف فѧلا يجѧوز لѧه رد                
اليمين مرة ثانية على من ردها عليه ، ومن وجهت إليه اليمين أو ردت عليه فنكل عنها فإنѧه                  

 ѧردة  يخسر دعواه ، ويتبين مما سبق أن اليمين الحاسمة تصرف قانوني يѧإرادة منفѧتم ب Acte  
juridique unilatéral ينتج أثره بمجرد توجيه اليمين .  

  
  :مقارنة الصلح باليمين الحاسمة /  2

                                                           
   .331 ص -1983المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية – الوجيز في نظرية الإلتزام –الدكتور محمد حسنين  / 1
   .123 ص – المرجع السابق –يس محمد يحيى  / 2
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      إنطلاقѧѧا مѧѧن اعتبѧѧار اليمѧѧين الحاسѧѧمة تѧѧصرفا قانونيѧѧا يѧѧتم بѧѧإرادة منفѧѧردة فѧѧإن هѧѧذا يبѧѧين     
زلا متبѧѧادلا لكѧѧل مѧѧن  اخѧѧتلاف اليمѧѧين                الحاسѧѧمة  عѧѧن الѧѧصلح الѧѧذي يتѧѧضمن تنѧѧا   

  .المتعاقدين عن بعض حقوقهما 
  يѧسمون أثѧر اليمѧين الحاسѧمة صѧلحا ، وبѧذلك               1   ولعل ما يجب تبيانه أن آثيرا من الفقهѧاء          

يخѧѧتلط الأمѧѧر بѧѧين النظѧѧامين لѧѧديهم حتѧѧى عنѧѧد القѧѧضاء المѧѧصري الѧѧسابق قبѧѧل صѧѧدور القѧѧانون  
لنزاع في آخر الأمر إلا أن لكل منهمѧا         المدني الحالي ، فمع أثر النظامين المشترك في حسم ا         

وقد يكون تبرير ذلك في الاعتبار اللغوي للصلح من أنه          .طبيعته الخاصة و أحكامه المستقلة      
  .السلم وعكس المخاصمة، لكن لا بد من إعطاء الوصف القانوني المميز لكل من الأمرين 

    ѧѧى ثبѧѧول بمعنѧѧولا ، والقبѧѧا وقبѧѧرض إيجابѧѧد يفѧѧصلح عقѧѧا أن الѧѧزام     آمѧѧار دون الإلѧѧوت الخي
وانتفاء الخيѧار للمتعاقѧد يفيѧد عѧدم التراضѧي وعѧدم التعاقѧد ، بعكѧس اليمѧين الحاسѧمة فѧإن مѧن                          
توجѧѧه إليѧѧه اليمѧѧين لا يѧѧستطيع أن يѧѧرفض مѧѧن وجههѧѧا إليѧѧه بѧѧل هѧѧو مقيѧѧد بالاختيѧѧارات الثلاثѧѧة    

  2.المحددة قانونا ، إما تأديتها أو النكول عنها أو ردها على الخصم 
  

  الصــلح والقسمــة : خامسا
  : مدلـول القسمة  / 1

  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 1 / 722    تنص المادة 
لكل شريك أن يطالب بقسمة المѧال الѧشائع مѧا لѧـم يكѧن مجبѧرا علѧى البقѧاء فѧي الѧشيوع                   " 

  " .بمقتضى نص أو اتفاق 
 مѧن القѧانون     723 مثلمѧا نѧصت عليѧه المѧادة              والقسمة قد تكون اتفاقيѧة تѧتم باتفѧاق الѧشرآاء          

المدني الجزائѧري ،         وقѧد تكѧون قѧضائية فѧي حالѧة اخѧتلاف الѧشرآاء فѧي اقتѧسام المѧال                         
الشائع أو إذا آان أحدهم ناقص الأهلية                 ولѧـم يѧؤذن  لѧه بلاشѧتراك  فѧي القѧسمة                                   

  .مدني الجزائري  من القانون ال724الاتفاقية وقد نصت على ذلك المادة 
  .     فعقد القسمة تنطبق عليه الأحكام العامة للعقود من حيث  صحته وتنفيذه 

  
  :مقارنة القسمة بالصلح  / 2

   يشترك آل مѧن القѧسمة والѧصلح فѧي أنهمѧا تѧصرف عقѧدي ولكѧن الوجѧه الحقيقѧي للتقѧارب                        
  3. منع النزاع بينهما هو أن القسمة الاتفاقية تتضمن نوعا من الصلح لأنها تهدف إلى

  :       وهنا وجب التمييز بين صورتين 
     فإما أن يتقاسم الشرآاء المال الشائع بينهم بالتراضѧي الѧصحيح  وينѧال آѧل مѧنهم نѧصيبه                    
آѧاملا و أفرغѧوه              فѧي عقѧد قѧسمة فѧإن هѧذا الأخيѧر لا يتѧضمن صѧلحا لѧـعدم وجѧѧود            

  .نزاع بينهم 

                                                           
 433 ص -1952 إحياء التراث العربي دار– 02 الجزء – الوسيط –أمثال العميد المرحوم عبد الرزاق السنهوري  / 1
.  
   .445 ص -03 الجزء –انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المدني المصري الحالي  / 2
حيث يرى   . 393 ص   – محاضرات في القانون المدني الفرنسي       – PIDANT" بيدان" مع ذهاب بعض الفقهاء مثل       / 3

 القسمة لا تهدف في كل الأحوال الى منع النزاع خاصة أن الـصلح يقتـضي نزاعـا                        مع بلانيول وسافينييه وريبير أن    
  .محددا وجديا
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 حѧول الأنѧصبة والحѧصص ثѧم يتѧصالحون علѧى أنѧصبة محѧددة               وإما أن يتنѧازع الѧشرآاء     
بينهم فإذا وصѧفوا العقѧد            أنѧه قѧسمة رضѧائية ، فѧإن هѧذا العقѧد يتѧضمن صѧلحا لحѧسم              

            .الخلاف حول الأنصبة 
      ومع اشتراك الصلح والقسمة في الـهدف إلى إنهاء النزاع ورفعѧه فإنهمѧا يفترقѧان آѧذلك        

نازل المتبادل عن جزء من الحقوق المقيم لعقد الصلح والمنعدم في عقد القسمة          في عنصر الت  
.  

  
  الصلح و إقرار العـــقد:سادسا 

  : ماهية إقـرار العقد  / 1
      إقرار العقد هو عمل قانوني صادر من جانب المقر ، وهو من الغير فيجعѧل العقѧد بهѧذا                   

بيѧѧع الغيѧѧر لملكѧѧه وآالموآѧѧل يقѧѧر عقѧѧدا أبرمѧѧه   الإقѧѧرار سѧѧاريا        فѧѧي حقѧѧه ، آالمالѧѧك يقѧѧر   
  .الوآيل تجاوز فيه حدود وآالته 

هѧѧو اعتѧѧراف شѧѧخص بحѧѧق عليѧѧه   "     ويѧѧرى الأسѧѧتاذ عبѧѧد الѧѧرزاق الѧѧسنهوري أن الإقѧѧرار    
  1".لآخر، سواء قصد         ترتيب هذا الحق في ذمته  أو لـم يقصد 

  
  
  
  :المقارنة بين الصلح و إقرار العقد  / 2

 سبق يتبين أن الإقرار يعني عدم إثارة البطلان الذي صدر الإقѧرار مѧن أجѧل تغطيتѧه                       مما
أو بعبارة أخرى           فإن الإقرار يفترض قبѧول الѧبطلان وعѧدم المنازعѧة بѧشأنه ، وهѧذا                          

  .الوجه يبين المفارقة مع عقد الصلح الذي          يشترط وجود نزاع جاء الصلح لـحسمه 
 ѧѧة أخѧѧن جهѧѧز           ومѧѧذي يتميѧѧصلح الѧѧس الѧѧل بعكѧѧود المقابѧѧشترط وجѧѧرار لا يѧѧإن الإقѧѧرى  ف

  .بالتنازل المتبادل                عن بعض الحقوق 
    ومن ناحية صѧرف الإرادة  إلѧى التѧصرف القѧانوني فѧإن الإقѧرار تѧصرف بѧإرادة منفѧردة                  

  .بينما الصلح             تصرف تعاقدي يتم بإرادتين متطابقـتين
 غيѧѧر أنهمѧѧا يѧѧشترآان فѧѧي أثرهمѧѧا وهѧѧو سѧѧريان التѧѧصرفات والاعتѧѧراف بالإدعѧѧاء بهѧѧا         

  .سواء بالتنازل عند إنكارها أو بالموافقة على وجودها في حالة  الإقرار 
  

  الصــلح والمصــالحة: سابعا 
   :مدلول المصـالحة  / 1

وانѧѧب الماليѧѧة        عنѧѧد تنѧѧوع وآثѧѧرة المنازعѧѧات والاخѧѧتلاف فѧѧي الѧѧرأي المѧѧؤثر علѧѧى الج        
للأطراف فإن لأهل الاختصاص والمؤهلين اجتماعيا ووظيفيا والـمحددين قانونا ، تأثيرا فѧي             

  .رفع النزاعات وتفاديها وتقريب وجهات النظر بين المتخاصمين والمتباعدين في الرأي 
    ومѧѧѧن ثѧѧѧم تѧѧѧأتي فكѧѧѧرة المѧѧѧصالحة التѧѧѧي هѧѧѧي وسѧѧѧيلة هѧѧѧذا التѧѧѧأثير فѧѧѧي الحقѧѧѧوق والآراء ،    

الحة إذا إجѧѧѧراء قѧѧѧانوني يѧѧѧسبق النظѧѧѧر فѧѧѧي النѧѧѧزاع أمѧѧѧام القѧѧѧضاء ، وبعبѧѧѧارة أخѧѧѧرى   والمѧѧѧص
  .المصالحة إجراء وقائي سابق للخصومة وفصل القضاء في النزاع 
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    وللمѧѧصالحة القانونيѧѧة مجѧѧالات محѧѧددة قانونѧѧا ولعѧѧل أبѧѧرز مظاهرهѧѧا مѧѧن الناحيѧѧة الكميѧѧة       
لطѧلاق والمѧصالحة فѧي منازعѧات       للنزاعات المطروحة على القѧضاء المѧصالحة فѧي مѧسائل ا           

العمѧѧل والمѧѧصالحة فѧѧي دعѧѧاوى إلغѧѧاء بعѧѧض القѧѧرارات الإداريѧѧة والمѧѧصالحة فѧѧي المѧѧسائل         
  .الجمرآية ، ونتناول هنا مثالـــين عن هذه المصالحات 

  
   :المصالحة في مسائل الطلاق/   أ

  :  من قانون الأسرة الجزائري على وجوب إجراء الصلح 49    نصت المادة 
لا يثبت الطلاق إلا بحكم  بعد ممارسة الصلح من قبѧل القاضѧي دون أن تتجѧاوز هѧذه                       "    

  "المدة ثلاثة أشهر
  1.      وهذا المبدأ مجسد قضاء من قضاة الموضوع ومن قضاة القانون بالمحكمة العليا 

  : من قانون الأسرة الجزائري على مايلي 56       آما نصت المادة 
م بѧين الѧزوجين ولѧم يثبѧت الѧضرر وجѧب تعيѧين حكمѧين للتوفيѧق بينهمѧا ،                      إذا اشتد الخѧصا     "

يعين القاضي الحكمين حكم من أهل الزوج وحكم من أهل الزوجة  وعلى هذين الحكمѧين أن          
  ".يقدما تقريرا على مهمتهما في أجل شهرين

                  ѧة الربانيѧة والحكمѧدرة الإلهيѧراف بالقѧة والاعتѧاب الأمانѧن بѧولى       ومما يتعين ذآره مѧة للم
 أن هذه المادة الѧسابقة مѧأخوذة   - دون أن يكون هناك إنكار من المشرع الجزائري     –عز وجل   

وإن (  تعѧѧالى االلهفѧѧي روحهѧѧا وهѧѧدفها وفائѧѧدتها بѧѧل وحتѧѧى              فѧѧي صѧѧياغتها مѧѧن قѧѧول 
                  ѧق االله بينهمѧا خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها  إن يريدا إصلاحا يوف

  2) إن االله آان عليما خبيرا 
    وعلى ذلك ومن الواقع العملѧي للمѧصالحة بѧين الѧزوجين فѧإن المѧصالحة تكѧون موضѧوعا                    

 جلѧسة خاصѧة للѧزوجين يحѧضران         3لدعاوى الطلاق ودعاوى التطليق بحيѧث يحѧدد القاضѧي           
لѧѧى فيهѧѧا بنفѧѧسيهما أو ممثلѧѧين بالѧѧدفاع فѧѧي حѧѧالات جѧѧد اسѧѧتثنائية مبѧѧررة ، ويعѧѧرض القاضѧѧي ع

المدعي بالطلاق أو المدعية بالتطليق تسبيب طلبه والأسباب  الدافعة لذلك ويطلب بعدها مѧن               
الخصم رأيه في ذلك ، وبالجملة فإنه يحاول مѧا أمكѧن ذلѧك عѧرض اسѧتئناف الحيѧاة الزوجيѧة                      
ومعالجة المشاآل والعقبات بينهما أمامه آما يمكن له أن يمهلهما مدة زمنية يحددها لمراجعة              

ر بينهما، ثم يحرر محضرا بهويتهما وأقوالهما وطلباتهما ثم يوقع القاضѧي مѧع الѧزوجين                الأم
وآاتب الضبط على المحضر الذي يتضمن الصلح أو عدم الѧصلح فѧي حالѧة فѧشل المѧصالحة                   

ويكѧѧѧون هѧѧѧذا المحѧѧѧضر مرجعѧѧѧا للقاضѧѧѧي فѧѧѧي معرفѧѧѧة وتقѧѧѧدير                طلبѧѧѧات . بينهمѧѧѧا 
  .الطرفين ومقاصدهما

ملة فإن المصالحة في مسائل الطلاق إجراء شكلي جѧوهري قانونѧا غيѧر مجѧد وغيѧر                     وبالج
  .فعال قضاء ، بدليل           أن غالبية محاضر جلسة المصالحة تنتهي بعدم الصلح 

                                                           
 نشرة القضاة عدد – 21/07/1998 المؤرخ في 200198من أمثلة الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا القرار رقم  /  1

56.   
  . من سورة النساء35الآية  / 2
 من قانون الأسرة الجزائري لـم تر التطبيق فـي جميـع            56 القاضي وليس غيره في هذا المحال لان المادة          أقول / 3

أنحاء الوطن من حيث إسناد القاضي الإصلاح بين الزوجين إلى الحكمين أو إلى ذوي الكفـاءة بـل إن المعمـول بـه                               
  .المصالحة لا تتم إلا من قاضي الأحوال الشخصيةعلى وجه العموم هو أن 
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    وأرى أن السبب في ذلك هѧو فѧي القѧائم بѧه لأن القѧضاة يѧرون أن الخѧصوم يتمѧسكون بمѧا             
 مѧѧن القاضѧѧي فѧѧي إقنѧѧاع الѧѧزوجين علѧѧى التنѧѧازل عѧѧن      فѧѧي عرائѧѧضهم مѧѧع عѧѧدم        الحѧѧزم   

  .ادعاءاتهما ولكثرة المدعوين للمصالحة في جلسة واحدة 
  :المصالحة في بعض المنازعات الإدارية / ب

 علѧѧى حѧѧدود اختѧѧصاص  1 مѧѧن قѧѧانون الإجѧѧراءات المدنيѧѧة  الجزائѧѧري  07      تѧѧنص المѧѧادة 
اوى الإداريѧة سѧيما دعѧاوى الإلغѧاء         المجالس القѧضائية حѧسب التنظѧيم للنظѧر فѧي بعѧض الѧدع              

  .ضد القرارات الصادرة عن الهيئات المحلية 
  : على ما يلي 2 من قانون الإجراءات المدنية الجزائري  3/ مكرر169   وتنص المادة 

  " يقوم القاضي بإجراء محاولة صلح في مدة أقصاها ثلاثة أشهر        " 
ء فѧѧي القѧѧرارات الѧѧصادرة عѧѧن الهيئѧѧات المحليѧѧة       وعلѧѧى ذلѧѧك فѧѧإن دعѧѧاوى الطعѧѧن بالإلغѧѧا

 تحѧѧت طائلѧѧة بطѧѧلان الإجѧѧراءات مѧѧن الѧѧلازم علѧѧى  90/23أصѧѧبح بموجѧѧب القѧѧانون         رقѧѧم 
  .القاضي إجراء مصالحة بين الطرفين بعد استدعائهما 

        وقد يصل القاضي إلى توحيد أفكار المتخاصمين والتقريب بينهما وإلى اتفاقهما حѧول             
و آѧѧل المѧѧسائل محѧѧل النѧѧزاع فيѧѧصدر القاضѧѧي قѧѧرارا باتفѧѧاق المتخاصѧѧمين ، وهѧѧذا مѧѧا  بعѧѧض أ

وفѧي حالѧة مѧا إذا تѧم      : " 3/ مكѧرر 169نصت عليه الفقرة الثانية مѧن المѧادة الѧسابقة                       
الصلح يصدر المجلس قѧرارا يثبѧت اتفѧاق الأطѧراف ويخѧضع هѧذا القѧرار         عنѧد التنفيѧذ                  

  "وص عليها في هذا القانون إلى الإجراءات المنص
    وقد يفشل القاضي في هذه المصالحة فيحرر محضرا بعدم الصلح ، وتنص الفقرة الثالثѧة               

وفي حالة عدم الوصول إلى اتفѧاق يحѧرر    : "  3/ مكرر169من نفس المادة                        
      ѧѧي هѧѧا فѧѧصوص عليهѧѧق المنѧѧراءات التحقيѧѧى إجѧѧضية إلѧѧضع القѧѧصلح وتخѧѧدم الѧѧضر عѧѧذا مح

  ".القانون 
  :مقارنة بين الصلح والمصالحة  / 2

     مما سبق يتبين أن المصالحة هي الإجراءات التي تسبق فصل القضاء في النѧزاع والتѧي                
يѧѧشترطها القѧѧانون فѧѧي بعѧѧض المѧѧسائل والتѧѧي يكѧѧون الهѧѧدف منهѧѧا هѧѧو محاولѧѧة التوفيѧѧق بѧѧين        

ذا نجح القѧائم بالمѧصالحة فѧي    الأطراف وتقريب وجهات نظرهم في النزاع ، وعلى ذلك     إ           
  .هذا المسعى فإنه يكون قد أبرم عقد صلح بين الطرفين المتنازعين برفع الخصام بينهما 

     ومن خلال هذا المفهوم للمصالحة ومن خلال تعريف الصلح يظهر التباين بѧين الأمѧرين       
لة قѧѧصد ، فالمѧѧصالحة إجѧѧراء قѧѧانوني والѧѧصلح تѧѧصرف تعاقѧѧدي ، والمѧѧصالحة محاولѧѧة ووسѧѧي

  .الوصول إلى الغاية المتمثلة في الصلح بين المتنازعين 
     وبالمناسبة فإن بعض القѧضاة والملاحظѧين  يѧرون أن المѧشرع الجزائѧري لѧـم يوفѧق فѧي                     

" وآѧѧѧان عليѧѧѧه أن يѧѧѧورد " الѧѧѧصلح "  مѧѧѧن قѧѧѧانون الأسѧѧѧرة  إذ نѧѧѧص علѧѧѧى49صѧѧѧياغة المѧѧѧادة 
  " .المصالحة 

وأرى أن المشرع الجزائري قد وفѧق فѧي اللفѧظ أيمѧا توفيѧق                   ولكني لا أشاطرهم هذا النقد      
  :وذلك من جانبين 

وليس على الصلح مما يدل على أنه قصد الإجѧراء         " محاولة الصلح   " أنه نص على   : أولهما
  .المتمثل في المصالحة 
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   .08/08/1990 المؤرخ في 90/23المعدلة بموجب المادة السابعة من القانون رقم  / 2
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" أنѧه لѧـم يѧستعمل المѧصالحة مثلمѧا اسѧتعملها فѧي منازعѧات العمѧل ولكنѧه أشѧار إلѧى                     : ثانيهما
بهذا اللفظ ليبين قيمة الهدف من المѧصالحة وهѧي الوصѧول إلѧى              "              ة الصلح   محاول

الѧѧصلح ، وبعبѧѧارة أخѧѧرى لحѧѧث القѧѧضاة علѧѧى الحѧѧرص        فѧѧي التوفيѧѧق بѧѧين الѧѧزوجين و       
لإبѧѧراز أهميѧѧة  المѧѧصالحة فѧѧي أنهѧѧا لا تѧѧؤدي إلا إلѧѧى الѧѧصلح ، وهѧѧو الأمѧѧر الѧѧذي يكѧѧاد يكѧѧون   

  .عدم الصلح ونسبة الطلاق المرتفعة في الجزائر منعدما بالنظر إلى محاضر 
  
  
  
  
  
  
  

  
  المطلب الثاني

  
  فائدة تمييز الصلح عن غيره من التصرفات

  
        إن طبيعة عقد الصلح ومضمونه وسمو الهѧدف منѧه مѧن النѧواحي الѧشرعية والقانونيѧة          

 -بهة لѧѧه والقѧѧضائية تعطيѧѧه تقاربѧѧا وتѧѧشابها وتباينѧѧا مѧѧع بعѧѧض الأنظمѧѧة والتѧѧصرفات المѧѧشا        
 غير أن ما يجب الاهتمام بѧه هѧو فائѧدة هѧذا التمييѧز ، إذ أن لѧـهذه                  –موضوع الدراسة السابقة    

المقارنѧѧة فائѧѧدة بالغѧѧة مѧѧن النѧѧاحيتين النظريѧѧة والعمليѧѧة بتوضѧѧيح الفѧѧروق            ومظѧѧاهر      
  .التشابه والاختلاف 

  
  من الناحيـة النظــرية: أولا 

ومѧضمونه ومحلѧه وعناصѧره لا يكѧون إلا بعѧد تمييѧزه عمѧا                     إن معرفة حدود عقد الصلح      
يتѧѧشابه معѧѧه              وبѧѧالمفهوم العكѧѧسي فѧѧإن هѧѧذا التمييѧѧز يظهѧѧر فѧѧي المفѧѧاهيم التѧѧشريعية    

  .والفقهية لعقد الصلح 
  :تأثير تمييز الصلح عن غيره على التعريفات التشريعية / 1  

محѧلا لѧـهذا الحѧديث هѧو تعريѧف عقѧد الѧصلح                   لعل أبرز التعريفات التشريعية التي تكѧون        
  : منه على ما يلي 2044        فقد نصت المادة 1في التشريع الفرنسي ، 

  " .الصلح عقد يحسم به المتعاقدان نزاعا قائما أو يتوقيان به نزاعا محتملا        " 
ب       وقѧѧد سѧѧبق الحѧѧديث عѧѧن قѧѧصور هѧѧذا التعريѧѧف حѧѧسب رأي الفقهѧѧاء الفرنѧѧسيين ووجѧѧو   

مراجعته ولكن المراد من هذا الجانب هو تبيان سبب القصور في هѧذا التعريѧف وهѧو تѧداخل               
الصلح  مع غيره من التصرفات             وبعبارة أخرى فإن عѧدم ذآѧر آѧل عناصѧر العقѧد              
في تعريف الصلح يفتح الباب إلى اختلاطه مع غيره ، و هنا تظهر  فائدة تمييز عقѧد الѧصلح                    

                                                           
  . من هذا البحث24راجع الصفحة  / 1
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صѧѧياغة الألفѧѧاظ المميѧѧزة لѧѧه وآѧѧأن المѧѧشرع حѧѧين يѧѧصوغ تعريѧѧف الѧѧصلح            عمѧѧا يѧѧشابهه فѧѧي  
  .فإنه يراعي التعبير والألفاظ التي لا تدع مجالا  للبس والاختلاط 

      آمѧѧا تظهѧѧر فائѧѧدة تمييѧѧز الѧѧصلح عѧѧن غيѧѧره فѧѧي الجانѧѧب التѧѧشريعي فѧѧي سѧѧلامة التبويѧѧب     
بعبѧارة أخѧرى فѧإن تبѧاين الѧصلح عمѧا       وصحة تفѧصيل وتوزيѧع الأنظمѧة المѧشابهة للѧصلح ، و           

يشابهه ينتج عنه تناول أحكام الصلح في الباب المناسب له  ولا يكون هناك خلط في التبويب            
  .والتقسيم بين الصلح وبعض التصرفات آالتي تناولنا تشابهـــها معه 

  
  :تأثير تمييز الصلح عن غيره على التعريفات الفقهية  / 2

لنصوص التشريعية أمر وجب اعتباره وعدم إهماله ، إذ أن الفقѧه الѧذي                  إن ملازمة الفقه ل   
يتضمن جملة             من الآراء التي تѧوازي النѧصوص التѧشريعية وذلѧك بإحѧدى الطѧرق                             
الثلاثة ، إما لإلغائهѧا أو اسѧتبدالها أو تعѧديلها          لأن المѧشرع وضѧع التعريѧف أو الѧنص                      

ضѧوء مѧا يلاقيѧه مѧن نقѧد الفقهѧاء ،                   بѧل لعѧل                        القانوني  بفرض اجتهѧاده وعلѧى        
  1.أبرز الدواعي إلى تعديل القوانـين هو تأثير الفقه المراقب لـهذه النصوص 

    و إذا رجعنا إلى المثال السابق المتمثل في تعريف المشرع الفرنسي لعقد الصلح فإن هѧذا                
العديѧѧد مѧѧن الانتقѧѧادات لقѧѧصوره وعѧѧدم     إلѧѧى - آمѧѧا سѧѧبق ذآѧѧره  -التعريѧѧف تعѧѧرض           

  .مراعاته لعنصر التنازل المتبادل عن جزء من الحقوق من طرف الفقهاء والملاحظين 
       وما يهم هنا في هذا السياق أن الѧداعي إلѧى الملاحظѧة علѧى التعريѧف وتوجيѧه النقѧد لѧه                      

                    ѧى الخلѧود إلѧف يقѧذا التعريѧن     والمطالبة بتعديله               هو أن هѧة مѧصلح وجملѧين الѧط ب
التѧصرفات المѧشابهة لѧه ، ومѧن ثѧѧم فѧإن تمييѧز الѧصلح             عمѧѧا يقاربѧه هѧو الѧدافع إلѧѧى           

  .وضع تعاريف فقهية تسعى إلى اعتمادها آتصحيح وتعديل للنصوص القانونية 
  
  
  
  
  

  
  

  من الناحيــة العمليـــة: ثـانيا 
ق النصوص التѧشريعية المعرفѧة لعقѧد الѧصلح         إن المقصود بالناحية العملية هو مجال تطبي      

وآذلك الأشخاص المطبقون لـها والمعنيون بأحكام الصلح وعلى ذلك نرى أثرا بالغ الأهميѧة              
  : لتمييز الصلح عن غيره في تطبيق نصوصه ، يستوجب تفصيله على النحو الآتي 

  
  :تأثير تمييز الصلح عن غيره على عمل القضاء  /1

قѧѧضائية هѧѧي الجهѧѧة المعنيѧѧة بتطبيѧѧق أحكѧѧام ومقاصѧѧد القѧѧانون عنѧѧد رفѧѧع                إن الѧѧسلطة ال
الخصومات والمنازعات إليها  آمѧا أن للѧسلطة القѧضائية مجѧالا واسѧعا فѧي تغييѧر النѧصوص                     

                                                           
  . ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري–سليمان انظر الأستاذ علي علي  / 1
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التѧѧشريعية و إآمѧѧال نقѧѧص هѧѧذه النѧѧصوص عمليѧѧا مѧѧن خѧѧلال إعطѧѧاء مفѧѧاهيم قѧѧد تكѧѧون بѧѧصفة    
  .ير  لبعض النصوص التي تختلف حولـها التفاس1مجتمعة 

    وعلى ذلك فإن القاضي الذي يبت في الصلح بين الطرفين لن يكون موفقا ولا صѧائبا فѧي                  
عملѧѧه هѧѧذا إلا إذا أحѧѧاط بجميѧѧع مѧѧا يѧѧشابه الѧѧصلح و يقاربѧѧه، ويكѧѧون قѧѧد علѧѧم أوجѧѧه الѧѧشبه             

  .والاختلاف بين النظم والتصرفات القانونية المتقاربة 
 يتنѧѧاول الѧѧصلح الѧѧواقي مѧѧن الإفѧѧلاس ، لا     إن القاضѧѧي الѧѧذي :        ولنѧѧضرب لѧѧذلك مثѧѧالا   

يستطيع تطبيق أحكامه تطبيقا سليما إلا بعѧد تمكنѧه ودرايتѧه بѧأن للѧصلح الѧواقي مѧن الإفѧلاس                      
أحكاما خاصة بѧه فѧي القѧانون التجѧاري تجعلѧه يتميѧز مѧن النѧاحيتين الموضѧوعية والإجرائيѧة                      

            ѧري ، فدرايѧدني الجزائѧانون المѧذا    عن الصلح المنصوص عليه في القѧه بهѧي وإحاطتѧة القاض
التمييز وهذا الاختلاف تؤثر على منهجه في تطبيق الأحكام الخاصة بدل النصوص العامة ،                        

  .ومن هذا المثال يظهر تأثير هذا التمييز على عمل القضاء 
  
  
  
  
  :أثـر تمييز الصلح عن غيره على المتقاضين  / 2

حكام القانون ونѧصوصه وأبوابѧه ، يثيѧر القѧول                إن اختلاف الناس في درجات معرفتهم لأ      
بوجود أشخاص عديدين لا يعرفون حل خصوماتهم ومنازعاتهم بالطريقة السليمة ولهѧذا فهѧم              

  .يلجئون إلى التمثيل بالدفاع في غالب الأحيان 
 فإن آثيرا من المتقاضين يلجئون إلى القضاء لرفѧع          –وبالمنظور العملي والواقعي    –    ولكن  
دون أن تكون على الوجه الصحيح شكلا ومضمونا ، سيما فѧي إبѧرامهم لعقѧود صѧلح       دعاوى  

مѧѧع خѧѧصومهم دون علمهѧѧم بالأحكѧѧام المتعلقѧѧة بالѧѧصلح ، وقѧѧد يحѧѧسبون أنهѧѧم أنجѧѧزوا ترآѧѧا          
لخѧѧصومتهم او إبѧѧراءا أو غيѧѧر ذلѧѧك ، وبѧѧالعكس قѧѧد نѧѧرى آثيѧѧرا مѧѧنهم آѧѧذلك يѧѧؤدون اليمѧѧين       

 تصالحوا مع خѧصومهم ، وبعبѧارة أخѧرى إن تمييѧز             الحاسمة أمام القاضي وهم يحسبون أنهم     
الصلح          عما يشابهه يفيد  المتقاضѧين فѧي تكييѧف طلبѧاتهم ومعѧرفتهم لطبيعѧة دعѧاويهم                 

  .وما يقومون به
      لكن مع طابع الأمية والجهل المتفѧشيين فѧي محѧيط المتقاضѧين فѧإن مѧن الѧصعب تجѧسيد                     

خѧѧصوماتهم والجهѧѧات المعنيѧѧة بѧѧذلك ، خاصѧѧة فѧѧي  فكѧѧرة توعيѧѧة النѧѧاس والمتقاضѧѧين بمقاصѧѧد  
غيѧѧاب التوجيѧѧه الѧѧسليم مѧѧن القاضѧѧي             وآتѧѧاب الѧѧضبط ، إذ مѧѧن المفѧѧروض أن يعلѧѧم      

 بطبيعة              وأثر ما قѧام بѧه مѧن     – عند عدم إدراآهم أو فهمهم       –القاضي المتخاصمين   
تكѧون منعدمѧة فѧي الواقѧع، ومѧن      صلح أو إبراء أو قسمة  أو غير ذلك مѧن الأمѧور التѧي تكѧاد               
  .هنا       تظهر فائدة تمييز الصلح عن غيره عند المتقاضين 

  
  
  
  
  

                                                           
  . مثل قرارات الغرفة المجتمعة للمحكمة العليا التي تعتبر حجة في فهم النصوص القانونية وحل المنازعات القضائية / 1
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  المبحث الرابع
  

  خصـائص عقـد الصــلح
  

      يتميز عقد الصلح بجملة من الخصائص ، وهي التي تجعلѧه يѧشترك فيهѧا مѧع                 
فات و غيѧѧره مѧѧن التѧѧصرفات الأخѧѧرى ، وقѧѧد تكѧѧون مظѧѧاهر للإخѧѧتلاف مѧѧع تѧѧصر     

  .أنظمة متقاربة معه 
     و سѧѧѧوف نتنѧѧѧاول هѧѧѧذه الخѧѧѧصائص وفѧѧѧق سѧѧѧياق الدراسѧѧѧة المقارنѧѧѧة فѧѧѧي الفقѧѧѧه  
الإسلامي و الفقه الوضعي سيما الجانب التѧشريعي  وذلѧك فѧي ثلاثѧة مطالѧب علѧى                   

  :النحو الآتي 
  .خصائص عقد الصلح في الفقه الإسلامي   : الأول     المطلب 

  .ئص عقد الصلح في الفقه الوضعي خصا :      المطلب الثاني
مقارنѧѧة بѧѧين خѧѧصائص الѧѧصلح فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي و الفقѧѧه    : المطلѧѧب الثالѧѧث     

  .الوضعي 
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  الاولالمــطلب 
  

  خصائص عقد الصلح في الفقه الإسلامي
      

  .      لـعقد الصلح في الفقه الإسلامي خصائص يتميز بــها عن غيره 
  

  د المعاوضة أو التبرعالصلح عقد من عقو: أولا 
المقصود من اعتبار الصلح  من عقود المعاوضة ،  أن يأخذ آل من المتعاقدين المتѧصالحين                 
مقابلا لما أعطاه ،            و بالتالي فإنه طبقا لما يحدده الصلح فإن المتعاقدين يأخذان بدلا                          

  .عن الصلح أو يخلص لأحدهما                    الشيء محل النزاع 
 مѧن عقѧود التبѧرع التѧي يكѧون التمليѧك          – حѧسب الفقѧه الإسѧلامي        –     وقد يكون عقѧد الѧصلح       

فيها من غير مقابل ، فلا يأخذ المتبرع عوضѧا عمѧا قدمѧه آالѧـهبة و الإعѧارة و القѧرض دون                       
  .مقابل و إبراء الدين مما عليه تجاه الدائن لكي    لا يبقى لـهذا الأخير حق في مطالبته 

لى ذلك فإنه يمكن أن يكون الصلح قائما على تبرع أحد المتخاصمين  بهبѧة أو إبѧراء                       وع
    1 .من دين ،              و في هذه الحالة يعتبر من عقود التبرع  

  
  الصلح عقـد رضـائي: ثانـــيا 

     من المعلوم أن تقѧسيم العقѧود حѧسب الѧشكل يكѧون إلѧى رضѧائية و شѧكلية و عينيѧة و مѧن                     
ت في الفقه الإسلامي أن عقد الصلح يعتبر من العقود الرضائية التي تنعقد بمجرد تبѧادل                الثاب

  .إرادتين متطابقتين بالإيجاب و القبول 
  

  )ملزم ( الصلح عقد لازم : ثالثــــا 
 وقد جرى الاصطلاح عند الفقѧه الإسѧلامي أن العقѧد الѧلازم      2      إن عقد الصلح عقد لازم      

      هو ما آان ملزما لكل المتعاقدين أي أنه ملزم بجѧانبين و بموجѧب ذلѧك      أي الملزم                 
  .فليس لأحد المتعاقدين فسخ العقد و إنما يجوز فسخه بالتراضي بينهما 

     و أمام هذه الخاصية لعقد الصلح فإن الأسѧتاذ سѧليم بѧاز قѧد وضѧع اسѧتثناءات ثلاثѧة علѧى                      
   3.متعاقدين فسخ و إبطال العقد لوحده هذه القاعدة           أين يجوز لأحد ال

 قد يدعي أحد على غيره مالا فيصالحه الثاني عليه ثѧم يظهѧر أن لاشѧيء فѧي ذمتѧه ،       1  /     
  .فللمصالح              الحق  في فسخ الصلح 

 إذا ضاع الشيء المـحمول من الأجير المشترك فѧصالح صѧاحبه علѧى شѧيء ثѧم وجѧد        2  /    
  .مول فلصاحبه أخذه  و للأجير حق إبطال الصلح هذا الشيء المح

                                                           
رود الـصلح          كل من الصلح بالمعاوضة أو بالتبرع يطلق عليه الفقهاء عقود التمليك ، و لعل هـذا هـو تبريـر  و                      / 1

  .ضمن العقود المتعلقة بالملكية 
   .114ص - 1989 مكتبة الطرفين بالطائف – عمدة الفقه –الفقيه عبد االله المقدسي  / 2
   .241 ص 1889 طبعة بيروت – المجلد الثاني – الأستاذ سليم باز –شرح مجلة الأحكام العدلية  / 3
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 قد يدعى أحد وجود عيب في شيء اشتراه فيصالحه البائع على مال معين ، ثم  3 /     
  .يظهر عدم وجود العيب فإن للبائع الحق في نقض الصلح و استرداد الـمال المؤجل 

  
  الصلح قد يكون منجزا أو غير منجز: رابعــــــا 

  .الأمر الفوري :  بالمنجز عند اصطلاح الفقهاء المسلمين      المقصود
أن عقد الصلح يكون منجزا إذا أنجز أثره في الحال ، و غير منجز إذا ظهر  1     و يرون 

  .أثره في وقت متأخر         بأن أضيف الحكم إلى زمن مستقبلي 
   .     وقد يكون عقد الصلح معلقا إذا علق وجوده على وجود شيء آخر

     فعقد الصلح إما أن يكون منجزا أو غير منجز و يكون في هذه الحالة الأخيرة إما 
  .مضافا أو معلقا 

  
  الثانيالمـطلب 
  

  خصائص عقد الصلح في الفقه الوضعي
     للـفقه الوضعي تعداد خاص يتقارب مع الفقه الإسلامي من حيث خѧصائص عقѧد الѧصلح         

 سѧنتناول هѧذه الخѧصائص مѧع الترآيѧز علѧى التѧشريع        سيما النѧصوص التѧشريعية و فيمѧا يلѧي       
  .المدني الجزائري                                 في أحكام عقد الصلح 

  
  الصلح من عقود المعاوضة: أولا 

     يعتبر الصلح من عقود المعاوضة لأن آل متعاقد فيه يتنازل للآخر عن جزء من حقوقѧه       
 الآخر عن جزء مما يدعيه آذلك ، و بعبارة أخرى أن ينال             التي يدعيها مقابل نزول المتعاقد    

  .آل من المتعاقدين مصلحته أو جزءا منها بقدر ما يتنازل لخصمه عن مصالحه 
 من القانون المدني الجزائѧري نѧصت   58     و بالرجوع إلى القواعد العامة للعقود فإن المادة  

  : على عقود               المعاوضة على ما يلي 
   "العقد بعوض هو الذي يلزم آل واحد من الطرفين إعطاء أو فعل شيء ما      " 

أن المѧشرع    ذلѧك ،   2  حѧول هѧذا التعريѧف        – نѧشاطره فيѧه      –     و للأستاذ علي فيلالѧي رأي       
الجزائري في هذه المادة قد وقع في خلط مع العقد التبѧادلي الملѧزم لجѧانبين ، لأن هѧذه المѧادة                      

لتزامات بين المتعاقدين لا إلى نيѧل آѧل منهمѧا فائѧدة ماليѧة فقѧد يكѧون العقѧد                     تشير إلى تبادل الا   
   3. تبادليا لكنه لا يكون بعوض

  

                                                           
   .78 ص – هـ 1417 دار الإسلام القاهرة – 04الجزء  – الوسيط –الإمام أبو حامد الغزالي  / 3
   .51 ص - 1997 مطبعة الكاهنة – الإلتزامات – الأستاذ علي فيلالي / 1
العارية عقد  يلتزم بمقتضاه المعيـر ان يـسلم   "  من القانون المدني الجزائري تنص  538 كالعارية مثلا فإن المادة /  3

"  ليستعمله بلا عوض لمدة معينة أو في غرض معين على ان يرده بعد الاسـتعمال                 المستعير شيئا غير قابل للاستهلاك    
  .فهي عقد تبادلي لكن المعير لا يقبض شيئا مقابل هذه الإعارة و إلاّ أصبح التصرف إيجارا 
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  الصلح عقد رضائي: ثانيــــــا 
     إن الصلح من العقود الرضائية التي لا يشترط فيهѧا القѧانون شѧكلا خاصѧا ، بѧل إن العقѧد                    

  .ن متطابقتين بالإيجاب و القبول يعتبر قائما بمجرد تبادل إرادتين متقابلتي
 فهѧي للإثبѧات و لѧيس لѧصحة الانعقѧاد        1    وحول مسألة الكتابة التѧي تѧشترطها التѧشريعات            

 .وهو موقف عام         لدى الفقهاء ليس فيه اختلاف وهو معمول به فѧي القѧانون الفرنѧسي                          
2   

 ѧѧكلية و عينѧѧائية و شѧѧى رضѧѧكلها إلѧѧسب شѧѧود بحѧѧع العقѧѧـين توزيѧѧن     فبѧѧصلح مѧѧد الѧѧإن عقѧѧة ف
  .العقود الرضائية              و ليست الكتابة إلاّ للإثبات فقط 

     و بѧѧالنظر إلѧѧى المѧѧشرع الجزائѧѧري فѧѧي مѧѧسألة الكتابѧѧة هѧѧذه فإنѧѧه لѧѧم يخѧѧرج عѧѧن القاعѧѧدة       
 مѧѧن القѧѧانون 333باسѧѧتثناء معѧѧين و بѧѧذلك يرجѧѧع إلѧѧى القواعѧѧد العامѧѧة فѧѧي الإثبѧѧات سѧѧيما المѧѧادة  

  :ئري والتي تنص المدني الجزا
 دج ،  أو آѧان غيѧر         1000في غير المواد التجارية إذا آان التصرف تزيد من قيمته على                "

محدد القيمة فلا تجوز البينة في إثبات وجوده أو انقضائه ما لـم يوجد نص يقضي بغيѧر ذلѧك            
"  

الكتابѧة أو        و يستخلص من ذلك أن عقد الصلح وما دام من العقѧود الرضѧائية فإنѧه يثبѧت ب                  
غيرها من وسائل الإثبات ، لأن المشرع الجزائѧري لѧـم يѧأت باسѧتثناء علѧى هѧذه القاعѧدة فѧي                       

  .الصلح 
 إلى مسألة إثبات الصلح في منزلته من الفصل الثالث من  – بحول االله و قوته      –     وسنرجع  

  .هذا البحث 
  
  
  

  الصلح عقد ملزم لجانبـين: ثالثـــا 
العقѧѧد التبѧѧادلي وهѧѧو ذلѧѧك العقѧѧد الѧѧذي يرتѧѧب علѧѧى عѧѧاتق     "جѧѧانبين هѧѧو       إن العقѧѧد الملѧѧزم ل

وفѧѧي نفѧѧس –المتعاقѧѧد التزامѧѧات متقابلѧѧة ومرتبطѧѧة ببعѧѧضها الѧѧبعض بحيѧѧث يكѧѧون آѧѧل متعاقѧѧد     
   3" . دائنا ومدينا نحو المتعاقد الآخر-الوقت  

                                                           
  . منه 525كالتشريع المدني المصري في المادة  / 1  
  :  حيث يــقرران  883 ص -ون المدني  المرجع دروس خاصة في القان– كولان و  كبيتان  / 2 

       “Elle n`est donc soumise a aucun forme determinee. IL est vrai que, d`apres , l` article 2044 ,          
a lin  2 elle doit etre redigee par ecrit . Mais il n `ya l`auqu`une regle relative a la preuve et                  
non pas l`indication d`une solanite requise a peim de nullite. D`on cette concequence que ,                      
si la redaction d`un ecrit est necessaire pour les transaction portant sur un interet meme                 
inferieur a 500 francs , l`existantance de ce contrat peut etre etablie par l`aveu et le serment ,               
voir meme pour temoins l`orsqui`il en existe un comencement de preuve pour ecrit , ou l`orsque se 
trouve en matiere commerciale” .  

  
   .45– ص -  المرجع السابق – الأستاذ علي فيلالي /1
  . 179 -ص –  المرجع السابق –الدكتور محمد يس يحي  /2
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                    ѧة ، إذ يلتѧانبين أي التبادليѧة لجѧود الملزمѧن العقѧصلح مѧن          وعلى ذلك فإن عقد الѧل مѧزم آ
الطرفين بالنزول عن جزء من حقوقه المدعى بها في نظير تنѧازل الآخѧر عѧن جѧزء يقابلѧه ،                  
و يسقط في جانب آل من الطرفين المتصالحين الإدعاء الذي نزل عنه ، ويبقى الجزء الѧذي                  

   1.لـم ينزل عنه ملـزما للطرف الآخر 
 لتطبيѧق آѧل الأحكѧام المتعلقѧة بهѧذا                و باعتبار عقد الصلح ملزما لجانبين فإنه يكون محلا        

  .النوع من العقود           آالدفع بعدم التنفيذ و الفسخ و غيرهما 
  

  الصلح عقد محدد أو احتمـالي: رابعـــا 
     يكون عقد الصلح محددا أو احتماليا بحѧسب طبيعѧة النѧزاع الѧذي يتѧصالح المتعاقѧدان فيѧه         

  .من أجله
ن العقѧѧد يكѧѧون محѧѧددا أو احتماليѧѧا بحѧѧسب تعيѧѧين أو عѧѧدم تعيѧѧين     وبѧѧـعبارة عمليѧѧة أخѧѧرى فѧѧإ

ولنѧضرب لѧذلك مثѧالا فѧي عقѧد الѧصلح المحѧدد فѧي         .العوض الذي يناله المتعاقدان من الصلح  
شخصين تنازعѧا حѧول مقѧدار معѧين مѧن المѧال ثѧم تѧصالحا بѧأن أعطѧى أحѧدهما للآخѧر مبلغѧا                           

العѧوض الѧذي يأخذانѧه يجعѧل مѧن الѧصلح        محددا من المال فمعرفة المتعاقدين بالصلح لمقѧدار         
  .عقدا محددا 

     أما إذا تنازع شريكان حول الحصص ثم تصالحا على أن يرتب أحدهما للأخѧر ربحѧا أو        
نسبة غير محددة       من عملية تجارية فѧإن عѧدم تعيѧين العѧوض و عѧدم معرفѧة المتعاقѧدين                           

  .ر محدد بل احتماليـا بالصلح لمقدار هذا المقابل يجعل من الصلح          غي
     و مع دقة ووضوح هذا المعيار الذي يفرق بين العقد المحدد و الاحتمالي فѧي الѧصلح إلاّ                  
أنه قد ذهب الفقهاء في فرنسا إلى القول بأن الصلح عقѧد احتمѧالي وفѧسروا بѧذلك نѧص المѧادة                      

لغѧبن أو الغلѧط فѧي        من التقنين المدني الفرنسي التي لا تجيز الطعن في الصلح بسبب ا            2/2052
  . القانون 

     ويرون أن المتعاقدين بالصلح يتنازلان عن الاحتمال أي في حقوق مشكوك فѧي صѧحتها               
 المѧشار إليهѧا هѧو نتيجѧة منطقيѧة           2052، في حين يرى البعض أن الاستثناء الѧوارد فѧي المѧادة              

   2. للتنازل عن حق الدعوى في عقد الصلح 
ل بأن الصلح عقد احتمالي بحجة أن الطѧرفين يتنѧازلان عѧن حقѧوق                    ولقد انتقد الرأي القائ   

مشكوك فيها لأن عقد الصلح يحدد بشكل نهائي منذ إبرامه إلتزامات آѧل مѧن الطѧرفين و إنѧه           
لا محѧѧل للبحѧѧث فѧѧي وجѧѧود أو انعѧѧدام الحقѧѧوق المتنѧѧازع فيهѧѧا مѧѧا دام الѧѧصلح يهѧѧدف إلѧѧى حѧѧسم  

ن آثيرا من المنازعѧات التѧي يحѧسمها الѧصلح لا            ومن جهة أخرى انتقد هذا الرأي لأ      . النزاع  
يوجѧѧد فيهѧѧا عنѧѧصر الѧѧشك أو الاحتمѧѧال الѧѧذي يفتѧѧرض أصѧѧحاب هѧѧذا الѧѧرأي تواجѧѧده فѧѧي آѧѧل              

   3. نزاع يحسمه الصلح 

                                                           
  
  .75-76 ص –  – رسالة في الصلح – Boyer و 181 ص – المرجع السابق  –أنظر يس محمد يحي / 1
  .182 ص -  المرجع السابق –أنظر  يس محمد يحي   /2
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      ولكن بين هذين الرأيين فإن الرأي السليم و الذي نميل إليه هѧو أن الѧصلح يكѧون محѧددا               
 وفق معيار التفرقة بينهما و أن عنصر الاحتمال و الѧشك لѧيس مѧن            أو احتماليا                                 

  .الخصائص اللازمة لعقد الصلح ، أي أنه ليس      من جوهر الصلح 
  
  
  
  
  
  

  الصلح من العقود الفورية: خامســـا
          تنقѧѧسم العقѧѧود بحѧѧسب أثرهѧѧا إلѧѧى فوريѧѧة وزمنيѧѧة بѧѧالنظر إلѧѧى مѧѧدى اعتبѧѧار عنѧѧصر     

  .الزمن في نفاذها 
     وعقد الصلح من العقѧود الفوريѧة ولѧيس زمنيѧا لأن عنѧصر الѧزمن لѧيس  جوهريѧا مѧؤثرا           
فيه حتى بالنظر إلى بعض عقود الصلح التي يؤجل فيها تنفيذ الالتزامات المترتبة  إلى وقѧت                 
لاحѧق ، لأن العبѧرة ليѧست بالأجѧل المحѧدد بѧل فѧѧي تمѧام تحديѧد الالتزامѧات الناشѧئة عѧن العقѧѧد            

  .وقت إبرامه 
     ويرى الأستاذ السنهوري  أن العقد الفوري لѧه حقيقѧة مكانيѧة لا زمنيѧة ، بمعنѧى أم محѧل                      

   1. العقد الفوري             يتحدد بغض النظر عن الزمن 
     و بالنظر إلѧى طبيعѧة تحديѧد الحقѧوق المتنѧازع عليهѧا ثѧم المتѧصالح علѧى بعѧضها و التѧي                         

عѧѧل مѧѧن هѧѧذا الأخيѧѧر مѧѧن العقѧѧود الفوريѧѧة لا أثѧѧر   تكѧѧون التزامѧѧات فوريѧѧة فѧѧي عقѧѧد الѧѧصلح تج  
  .لعنصر الزمن فيه 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 

  المــطلب الثالث
  

  مقارنة خصائص الصلح بين الفقهين الإسلامي والوضعي
         

                                                           
   .165 ص – 01 الجزء – الوسيط –عبد الرزاق السنهوري / 1
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    بعѧѧد التعѧѧرض إلѧѧى خѧѧصائص الѧѧصلح فѧѧي الفقهѧѧين الإسѧѧلامي و الوضѧѧعي فإنѧѧه ولطبيعѧѧة       
ء مقارنة بين هذين الفقهين من ناحيѧة خѧصائص          المنهجية المتبعة في هذا البحث، وجب إجرا      

  :   عقد الصلح لتبيان أوجه الاختلاف والشبه وذلك باستنتاج الملاحظات الآتية 
  الصلح بين عقد معاوضة أو تبرع: أولا 

    حسب ما سبق فإن الصلح في الفقه الإسلامي قѧد يكѧون مѧن عقѧود المعاوضѧة إذا نѧال آѧل               
نѧѧازل عنѧѧه ، وقѧѧد يكѧѧون تبرعѧѧا إذا لѧѧم يأخѧѧذ المتعاقѧѧد مقѧѧابلا لمѧѧا  متعاقѧѧد عوضѧѧا          عمѧѧا ت

  .أعطاه  بموجب الصلح 
     بينما في الفقه الوضѧعي فѧإن الѧصلح يكѧون دائمѧا مѧن عقѧود المعاوضѧة باعتبѧار العنѧصر                   

  .الجوهري المتمثل في           التنازل المتبادل بين طرفي العقد
حѧول هѧذه المѧسألة هѧو اتѧساع مفهѧوم الѧصلح فѧي الفقѧه                     ولعل وجه الاختلاف بين الفقهين      

عقد وضع لرفع المنازعѧة   " أن الصلح يعرف بأنه   1الإسلامي وقد سبق          و أن رأينا                
بينما فѧي الفقѧه الوضѧعي فإنѧه         . و عليه فإن الصلح قد يكون من عقود المعاوضة أو التبرع            " 

 ومن ثѧم وجѧب صѧرف النظѧر إلѧى اعتبѧار             يعرف بالتنازل المتبادل عن الادعاءات و الحقوق      
  .فهذا الوجه يمثل اختلافا بين الفقهين .الصلح من عقود المعاوضة فقط 

  
  الصلح عــقد رضـائي: ثـــانيا 

بالنظر إلى خصائص الصلح في الفقه الإسلامي و الفقه الوضѧعي فѧإن آѧلا منهمѧا يѧرى                    
          ѧي انعقѧاب و     أن الصلح يعتبر من العقود الرضائية يكفي فѧابقتين للإيجѧين متطѧادل إرادتѧاده تب

 -القبول دون اشتراط شكل معين ، وقد سبقت الإشѧارة إلѧى أن بعѧض التѧشريعات  الوضѧعية         
 تѧѧذآر الكتابѧѧة لكنهѧѧا آѧѧشرط للإثبѧѧات     لا للانعقѧѧاد فهѧѧذه    –غيѧѧر التѧѧشريع المѧѧدني الجزائѧѧري  

  .الخاصية تمثل وجه تقارب و تماثل بين الفقهين 
  ح عقد ملزم لجانبينالصل: ثـالثا 

 عقد لازما في الفقه الإسلامي بحيث لا يجوز فسخه إلاّ باتفاق            – آما سبق    –    يعتبر الصلح   
الطѧѧرفين ،            و فѧѧي مقابѧѧل ذلѧѧك فѧѧإن الفقѧѧه الوضѧѧعي يѧѧرى آѧѧذلك أن الѧѧصلح ملѧѧزم           

  .لجــانبين 
ة بالعقد التبѧادلي الملѧزم           ويشترآان بذلك في اعتبار عقد الصلح محلا لكل الأحكام المتعلق         

  .لجانبين آالدفع بعدم التنفيذ و تحمل التبعة ونظرية السبب التقليدية 
     وما تجدر الإشارة إليه أنه سبق الحѧديث عѧن اسѧتعمال الفقѧه الإسѧلامي لمѧصطلح اللѧزوم         
بѧѧدل الملѧѧزم ،              وهѧѧو اخѧѧتلاف لغѧѧوي فѧѧي صѧѧياغة الألفѧѧاظ عѧѧن الفقѧѧه الوضѧѧعي ،         

 ذلѧѧك  إلѧѧى الاخѧѧتلاف المنهجѧѧي فѧѧي تقѧѧسيم العقѧѧود إلѧѧى الملѧѧزم لجانѧѧب واحѧѧد و الملѧѧزم ومرجѧѧع
  .لجانبين الذي وهو التقسيم الذي لا يعرف في الفقه الإسلامي 

  الصلح بين محــدد واحتمـالي: رابعـا 
سبق الحديث عن اعتبار الفقه الوضعي لعقد الصلح أنѧه قѧد يكѧون محѧددا وقѧد يكѧون احتماليѧا                      

الصور بحسب تحديد قيمة العوض من الصلح ، بينما يرى الفقه الإسلامي أن عقد              في بعض   
الصلح لا يمكن أن يكون إلاّ عقدا محددا ، ولا يعترف بصلح احتمѧالي لأن يكѧون قائمѧا علѧى                     
الضرر وهو الأمر الذي لا وجود للاعتراف به في الفقه الإسلامي علѧى وجѧه العمѧوم ، لأنѧه          

قت إبرامه وعدم وجѧوده وقتѧه يعرضѧه للѧبطلان ، حتѧى ولѧو آѧان                يشترط وجود محل العقد و    
                                                           

   .من هذا البحث.20 الصفحة  راجع / 1
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 علѧѧى  1 .محتمѧѧل الوجѧѧود فѧѧي المѧѧستقبل ، بѧѧل حتѧѧى ولѧѧو آѧѧان محقѧѧق الوجѧѧود فѧѧي المѧѧستقبل       
يجѧѧوز أن يكѧѧون محѧѧل  " : 1/92خѧѧلاف مѧѧا ذهѧѧب إليѧѧه التѧѧشريع المѧѧدني الجزائѧѧري فѧѧي المѧѧادة   

  . "الالتزام شيئا مستقبلا و محققا 
إلѧى غيѧره مѧن التبريـѧـرات فѧإن الفقهѧين متبѧاينين فѧي هѧذه المѧسألة آمѧا هѧو                        و من هѧذا  و     

  .ظاهر 
  

  الصلح بين فــوري وزمــني: خــامسا 
    مثلمѧѧا سѧѧبق الحѧѧديث عنѧѧه فѧѧإن الفقѧѧه الإسѧѧلامي يѧѧرى أن الѧѧصلح قѧѧد يكѧѧون منجѧѧزا أو غيѧѧر   

 . منجز بأن يكون            معلقا أو مضافا 
2    

      
لوضѧعي أن للالتѧزام أوصѧافا تعاقديѧة خاصѧة آالأجѧل و الѧشرط ، و فحواهѧا                 ويرى الفقه ا      

أن الالتزام يكون لأجل إذا آان نفاذه أو انقضاؤه مرتبا على أمر مستقبلي محقق الوقوع متى                
 مѧن   209آان وقوعه حتميا ولو لـم يعرف الوقت الذي يقع فيه بحسب مѧا أشѧارت إليѧه المѧادة     

  .القانون المدني الجزائري 
    و يكون الالتزام معلقا علѧى شѧرط إذا آѧان وجѧوده أو زوالѧه مرتبѧا علѧى أمѧر مѧستقبلي و                         

  3.  من القانون المدني الجزائري 203ممكن وقوعه  آما نصت عليه المادة  
     ومن هنا يظهر توافق الفقهين في مسألة تعليق الالتزامات الناشئة  عن عقد الصلح علѧى                 

  4. ى أجل لا حق شرط معين أو إضافتها إل
     وعلى ذلك فإن الثابت و المحقق فѧي الفقѧه الوضѧعي أن الѧصلح لا يكѧون إلاّ فوريѧا بينمѧا                       
هذا الاعتبار هو غير مطلق في الفقه الإسѧلامي فقѧد يكѧون فوريѧا إذا لѧم يكѧن الѧزمن عنѧصرا                        
 جوهريѧѧا فيѧѧه آمѧѧا فѧѧي حالѧѧة الѧѧصلح بѧѧإبراء مѧѧن الѧѧدين وقѧѧد لا يكѧѧون فوريѧѧا آمѧѧا فѧѧي الѧѧصلح       

  .بالإيجار إذ أن الإيجار لا يترتب إلاّ بعنصر الزمن فلا يكون الصلح فوريـا 
  .     وهذا هو مبعث الاختلاف بين الفقــهـين 

  
  
  

                                                           
  دار المعارف الطبعة الثالثة        – الجزء الثاني – عبد الرزاق السنهوري –مصادر الحق في الفقه الإسلامي  1 / 
   .14،  13 ص - 1967     

  . من هذا البحث  61 راجع الصفحة/ 2 
لتزام المعلـق علـى شـرط حتـى علـى أمـر                      من القانون المدني المصري فإنها ترى الا 265 بالرجوع للمادة  / 1

  .غير محقق الوقوع 
  لعل هذا المظهر هو الذي أثار الجدل حول اعتبار الصلح عقدا زمنيا لا من العقود الفورية لأن الأجل يعتبر عنصرا                      /2

عتبار عقد الصلح فوريـا فـي       زمنيا في هذه الحالة ، لكن العبرة ليس بتحقق لالتزام من حيث زمنه ، وإنما العبرة في ا                 
  .وقت نشوئه الذي يكون وقت إبرام العقد ، و على ذلك جزم القول باعتبار الصلح من العقود الفورية

  
  



  50

  
  
  

  
  

  الثانــيالفصل 
  

  أرآــــــــان عقد الـــــصلح
        

  
 في تصنيف التصرفات القانونية ضѧمن       – آما سبق ذآره     –        إن الصلح يعتبر    

العقѧѧود المѧѧسماة       و المختѧѧصة بѧѧالتنظيم مѧѧن طѧѧرف التѧѧشريعات الحديثѧѧة   زمѧѧرة 
سيما التشريع الجزائѧري ، و علѧى ذلѧك فѧإن دراسѧة العقѧد  المѧسمّى تѧستوجب بعѧد                       
معرفة مفهومѧه و قبѧل الحѧديث عѧن أحكامѧه التطѧرق إلѧى أرآانѧه الثلاثѧة الأساسѧية                      

  .المتمثلة في التراضي و الـمحل و السبب 
 ѧѧا سѧѧين           آمѧѧي الفقهيѧѧة فѧѧنهج الدراسѧѧق مѧѧصلح وفѧѧان الѧѧن أرآѧѧديث عѧѧيكون الح

الإسلامي و الوضعي ،        ثم استخلاص الملاحظات التي تفرزها المقارنة بين                  
  :الوجهـــين ، و عليـه 

                 
  التراضي في عقد الصلح :  الاول               المطلب

  ل في عقد الصلحالـمحـ : المطلب الثاني               
  السـبب في عقد الصلح  : المطلب الثالث              
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  المبحث الأول

  
  الـــتراضــي في عقد الصلــــح

   
       من المعلوم أنه لا قيام للعقد بدون الإيجѧاب والقبѧول ، أي لا وجѧود للعقѧد إذا               

ل الأرآѧان التѧي تѧدعو إلѧى         لـم يتم التراضي        بين طرفيه ، وعلى ذلك فѧان أو                 
الحديث عنها مسألة رضا المتعاقدين ،          أي البحث عن إرادتي المتѧصالحين     

  .من حيث وجود الإرادة وصحتها وسلامتها من العيوب 
  :          ومنه سيكون تفصيل هذا الـجانب حسب طريقة البحث بالتعيــين الآتي 

            
  التراضي في عقد الصلح في الفقه الإسلامي :  الأول المطلب                   

  التراضي في عقد الصلح في الفقه الوضعي :                    المطلب الثاني 
مقارنѧѧѧة التراضѧѧѧي بѧѧѧين الفقهيѧѧѧين الإسѧѧѧلامي   :  المطلѧѧѧب الثالѧѧѧث                   

   .والوضعي
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  المطلب الأول

  
  ه الإسلاميالتراضي في عقد الصلح في الفق

   
           آسائر العقود فإن للتراضي شروط انعقاد تقيѧيم وجѧوده ، و شѧروط صѧحة ، يكѧون              

  :الحديث عنها              على النحو الآتــــــي 
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  الفرع الأول
  وجود التراضي في عقد الصلح

  
لѧك فѧإن             إن معنى التراضي هو التقاء الرضا بѧين طѧرفين همѧا المتعاقѧدين ، و علѧى ذ                  

التراضي يدل على وجود إرادتين  متطابقتين ، و تظهر هاتين الإرادتين حين  التعبيѧر عنهѧا                   
وهو ما يعرف  بالإيجاب من أحد المتعاقدين           و القبول من المتعاقد الآخر ، ومنه إن            

  .رآن التراضي هو رآن تطابق الإيجاب و القبول 
لح قائمѧѧا بѧѧدون التراضѧѧي الѧѧذي يكѧѧون بالتقѧѧاء ارادتѧѧين           فالفقѧѧه الإسѧѧلامي لا يعتبѧѧر الѧѧص 

  .متصالحتين متطابقتين 
"      ويكѧѧون الإيجѧѧاب و القبѧѧول بكѧѧل لفѧѧظ ينبѧѧئ عѧѧن المѧѧصالحة آѧѧأن يقѧѧول المѧѧدعى عليѧѧه        

   1  ."صالحتك على المائة التي لك        عندي على خمسين  
التراضѧѧي هѧѧي فѧѧي اخѧѧتلاف  غيѧѧر أن المѧѧسألة الѧѧواردة فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي مѧѧن جانѧѧب وجѧѧود   

  :الفقهاء المسلمين إلى رأيين 
يرى أن التراضي يقوم بوجود إيجاب و قبول من المتعاقѧدين وهѧو أمѧر عѧام لا                   :الرأي الأول 

  .يحتاج لديهم إلى تفصيل 
 ،  أن التراضѧي يكѧون بوجѧود    2يرى أصحابه من المذهب الحنفѧي خѧصوصا     : الرأي الثاني   

أي  إذا آѧان مѧا   . و لا يكون هناك قبول إلاّ فيما يتعين بالتعـѧـيين  إيجاب دون اشتراط قبول  ،  
  3.يعرضه الموجب من الأشياء                  المعينة أو القابلة للتعيين 

 -      إن هѧѧذا الѧѧرأي الثѧѧاني أثѧѧار جѧѧدالا آبيѧѧرا فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي ، حѧѧين ذهѧѧب أصѧѧحابه       
 إلѧى تفѧصيل مѧسألة القبѧول     -ا سبق ذآѧره       رحمهم االله  وهم من المذهب الحنفي خصوصا آم        

في عقد الصلح ، و لعلّ ما دفعهم         إلى هذا التصور هو أن غالبية مѧا يظهѧر عليѧه بѧدل                              
  .الصلح هو المبالغ المالية  أو الأشياء التي تكون محلاّ معيّنا            أو قابلا للتعيين 

أرجئ الأمѧر إلѧى الكتѧب الفقهيѧة لكفايتهѧا                و لكنني أفضل عدم الخوض في هذا المسألة و          
و درايتها بالأمر ، ولأن        رآن الإيجاب و القبول رآن لا اختلاف في وجوده ، فѧالقبول    

  . ثابت سواء أآان مطلقا أو فيما يتعين بالتعيين 
     بل إن الأمر ثابѧت و محقѧق بأبعѧد مѧن هѧاتين الѧصورتين و ذلѧك فѧي إمكانيѧة اسѧتخلاص                         

  4.عن اإارادة               بالقبول  حتى من السكوت الملابس التعبير 
        و عليه فإنني لا أشѧاطر الفقهѧاء الѧذين صѧرحوا بوجѧود التراضѧي بالاآتفѧاء بالإيجѧاب                    
فقط في بعض الѧصور،               لأنѧه لا عبѧرة بѧل لا معنѧى لوجѧود الإيجѧاب لوحѧده دون               

 ظهѧور التعبيѧر عنѧه ، فحѧسبوا عѧدم الظهѧور بѧالتعبير             قبول ، فهم خلطوا بين وجود القبѧول و        

                                                           
   .305 ص - 1983 دار الكتلب العربي بيروت الطبعة الخامسة – 03 الجزء – فقه السنة – سيد سابق /1
   .37 ، 36 ص– هـ 1324 المطبعة الأزهرية –حسين  احمد بن ال–حاشية من كتاب الصلح من الهداية  / 2
   .438 ص - مطبعة المنار بالإسكندرية – الإجراءات الشرعية –الدكتور فوزي احمد سرور /  3
  . من القانون المدني الجزائري 68وهو ما نصت عليه المادة / 4
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عن القبول أو غيره في بعض الصور ، انعداما للقبѧول و صѧرحوا بوجѧود عقѧد قѧائم بإيجѧاب                      
   .دون قبول 

      فعقѧѧد الѧѧصلح بعѧѧد آѧѧل هѧѧذا الجѧѧدال شѧѧأنه شѧѧأن آѧѧل العقѧѧود ينعقѧѧد بالإيجѧѧاب و القبѧѧول            
1.ن العقود الرضائية وتطابقهما ، يـؤيد  هذا         أن الصلح م

   
  : في هذه النتيجة           و لا بأس أن أنقل هنا ما ذآره الإمام الكاساني

إن رآن الصلح هو الإيجѧاب و القبѧول بѧأن يقѧول المѧدعى عليѧه صѧالحتك مѧن دعѧواك                       "      
آذا على آذا و يقول المدعي قبلت أو رضيت ، أو مѧا يѧدل علѧى قبولѧه و رضѧاه ، فѧإذا وجѧد                           

ب و القبول فقد تم عقد الصلح بشرط توافر الشروط الأخѧرى المتعلقѧة بѧصيغة العقѧد و                   الإيجا
تطابق الإرادتين في مجلس العقد و غيرهما من الشروط اللازمѧة الخاصѧة بأهليѧة المتعاقѧدين                 

  2. "و المصالح عنه و المصالح عليه 
  

  الفرع الثــاني
  صحــــة التـــــراضي

  
قه الإسѧلامي  أن التراضѧي لايعѧد قائمѧا  بمجѧرد وجѧوده ،  بѧل إن                            إن من الثابت في الف    

الأمر يقتضي صحته  آذلك ، وصحة التراضي آما هو معلوم تظهر في صدور التعبير عѧن   
الإرادة مѧن المتѧѧصالح وهѧو متمتѧѧع بأهليѧѧة التعاقѧد،   بالإضѧѧافة  الѧѧى سѧلامة  هѧѧذه الإرادة مѧѧن     

  .العيوب التي قد تشوبها 
  

  المتصــالحأهليــة : أولا
     يمكن توزيѧع  البحѧث عѧن أهليѧة المتѧصالح إلѧى نѧوعين ، مѧن حيѧث الأهليѧة التѧي تخѧص                            

  .ذات المتعاقد والأهلية            التي تخص صفته 
  :أهلية إبرام الصلح من حيث ذات المتصالح / 1     

عѧѧوارض            يقѧѧصد بهѧѧذا النѧѧوع  مѧѧا تعلѧѧق  بѧѧذات المتعاقѧѧد بالѧѧصلح مѧѧن حيѧѧث سѧѧنه و      
  :وموانع أهليته ،            ونكتفي ببحث  ثلاثة مظاهر لذلك 

  :صلح المجنون والصبي غير المميز /         أ 
         إن ارتبѧѧاط  العبѧѧادات بالمعѧѧاملات فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي يѧѧـعكس اشѧѧتراط العقѧѧل فѧѧي          

جنѧون وصѧبي    التصرفات ، مثلما هي الحال بالنسبة لعقد الصلح ، فѧلا صѧحة لѧصلح أبرمѧه م                 
غيѧѧر مميѧѧز فكѧѧل مѧѧن لѧѧم يبلѧѧغ  سѧѧن الѧѧسابعة فهѧѧو غيѧѧر مميѧѧز ولا يѧѧصح الѧѧصلح الѧѧذي أبرمѧѧه       
ويكѧѧون فѧѧي هѧѧذا الحكѧѧم آѧѧل مѧѧن يلحѧѧق بѧѧالمجنون آالѧѧسفيه والمعتѧѧوه  وذلѧѧك  لغيѧѧاب  القѧѧصد       
الشرعي لديهم ، وهؤلاء وغيرهم ملحقون بغير المميѧز والمجنѧون  بالقيѧاس  والاشѧتراك فѧي           

  .يز دلالة حكم التمي

                                                           
  . من هذا البحث60راجع الصفحة / 1
   .42ص - 1982 دار الكتاب العربي بيروت – 06الجزء  – بدائع الصنائع –الإمام الكاساني / 2
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     وألاحظ هنا أنه يستثني  السكران ، فهو مع ذهاب عقله إلا أن صلحه يصح  وذلك تأديبا           
  1. له  وتشييدا          عليه  لزوال مــحرم  

     
  

  :صلح الصبي الممـيز /  ب
          يجوز للصبي المميز المأذون له أن يبرم صلحا إذا آان نافعا نفعا محضا له أو آѧان             

فيه ولا ضرر ،        وإذا آان  مأذونا  للصبي المميز بالتجѧارة نفѧذ العقѧد فѧي حقѧه ،         لا نفع   
  .ويتوقف العقد على الإجازة إذا آان محجورا عليه 

  : صلح العـبد المأذون له /  ج
           بالنѧѧسبة للعبѧѧد المѧѧأذون لѧѧه فѧѧإن الѧѧصلح إذا آѧѧان  عائѧѧدا عليѧѧه بالمنفعѧѧة فإنѧѧه يكѧѧون        

     ѧض                         صحيحا،   إلا أنѧط بعѧدل حѧب بѧق للعيѧض الحѧقاط بعѧل  وإسѧوى التأجيѧه سѧوز لѧه لا يج
  2.الثمن إذا  آان له بينة على الإدعاء  

   
  :أهلية إبرام الصلح من حيث صفة المتصالح /  2   

      يقѧѧصد بѧѧـهذا  النѧѧوع مѧѧا تعلѧѧق بѧѧصفة المتعاقѧѧد بالѧѧصلح مѧѧن حيѧѧث المرآѧѧز القѧѧانوني الѧѧذي 
صورة التي يأخذها المتعاقѧد  ، ونكتفѧي ببحѧث ثلاثѧة مظѧاهر        يتعامل به أي من حيث طبيعة ال      

  :لذلك  
  :صلح الولي والوصي عن الصغير /      أ 

         يقصد بالصغير في الفقه الإسلامي من آان مميزا أو غيѧر مميѧز  ،  فѧيمكن لوليѧه أو                     
أن يكѧون  الوصي عنه  أن يبرم صلحا يكون نـائـبا فيه عن هذا الѧصغير ، علѧى أنѧه لا يمكѧن                  

  .هذا الصلح ذا ضرر بين بالصغير بل يكون      فيه مصلحة نـافعة لـه 
  :صلح الوكيــل /      ب

          إن من الشائع عمليا والمعتمѧد لѧدى الفقѧه الإسѧلامي أن يتѧولى إبѧرام الѧصلح شѧخص                     
فѧѧي عѧѧن المعنѧѧي بѧѧالأمر يعѧѧرف بالوآيѧѧل إذا آѧѧان مأذونѧѧـا لѧѧه بѧѧذلك ،  وقѧѧد يكѧѧون هѧѧذا التوآيѧѧل 

  .صلح عن إقرار أو إنكار أو سكوت 
       غيѧѧر  أن أحكѧѧام الوآالѧѧة فѧѧي الѧѧصلح لѧѧدى الفقѧѧه الإسѧѧلامي تعѧѧرف عنايѧѧة بѧѧذلك لѧѧدى           
المذاهب الفقهية ،         وعليه فѧإن الحѧديث هنѧا سѧيكون عѧن المѧذهب المѧالكي  والاقتѧصار                             

  .على ذلك لعمومه على ما يمتد  إليه نطاق المعاملات في الجزائر
    وجملة القول في الوآيل عن الصلح أنه يتمتع بكل ما يجѧب أن يتمتѧع بѧه الموآѧل بالѧسن             

أو العقل وآل ما تعلق      بذاتѧه  ، وانعكѧاس شѧروط أهليѧة الموآѧل علѧى أهليѧة الوآيѧل أمѧر                              
                                                           

   .40 ص - الرجع السابق – بدائع الصنائع –الإمام الكاساني  / 1
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منطقي ولازم لتلازم حدود الوآالة                  وموضوعها وآثـارها والمسؤولية فيها مع                          
   1.آيل صفة الو

  
  :صلـح الفضـولي /  ج

        قد يقع في مجال المعاملات المالية أن يتعاقد شخص مع آخر بعقد صلح مكان المعني               
بѧѧالأمر  دون أن يكѧѧون     مأذونѧѧا لѧѧه ،  بالѧѧصورة التѧѧي يѧѧصالح فيهѧѧا الأجنبѧѧي المѧѧدعي  فѧѧي     

 هѧذه الفѧضالة فѧي      دعواه بغير إذن  المدعى عليه وهو ما يعرف بالفضولي ،  ويمكѧن أن تقѧع                
  2.إبرام الصلح بأنواعه عن إقرار أو إنكار أو سكوت  

  - مع الاقتصار على المذهب المالكي بالتعليل السابق         –     وجملة القول في الفقه الإسلامي      
حѧѧول صѧѧلح الفѧѧضولي أنѧѧه يرجѧѧع فيѧѧه لأحكѧѧام الفѧѧضالة فيهѧѧا ،  لأن مѧѧا تقѧѧوم عليѧѧه الѧѧشريعة       

 والتعاون والحماية بظهر الغيب ينعكس على المعاملات آѧذلك      الإسلامية من مبادئ التواصل   
، فقيام المرء بصلح يراه مناسبا غير ضار لـمن صالح مѧن أجلѧه ،                        يجѧد                       

  .تبريرا واسعا في الشرع من أجل صحة هذا الصلح مع مراعاة النفع وعـدم الضرر 
  

  سلامة إرادة المصالح من العيوب: ثانيا 
 أن – بѧѧصفته قائمѧѧاعلى أحѧѧرص الѧѧشرائع وأشѧѧملها   –    مѧѧن الثابѧѧت فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي      

يكѧѧون المѧѧصالح بالإضѧѧافة إلѧѧى صѧѧحة أهليتѧѧه ، ذا إرادة سѧѧليمة  وخاليѧѧة مѧѧن العيѧѧوب  وذلѧѧك     
وعيوب الرضا في الفقه الإسلامي آما هي  معروفѧة فѧي القواعѧد العامѧة                . لإنتاج أثر الصلح    

  .ليس والإآراه والغبن الغلط والتد:  للعقود 
     غير أن ما يجب تبيانه بصدد إحالة مѧسألة سѧلامة رضѧا المѧصالح إلѧى القواعѧد العامѧة ،                      

  .هو أن الفقه الإسلامي يعرف تمييزا دقيقا بين الإرادة المعيبة  والإرادة غير الموجودة 
    

أو غيѧѧر مميѧѧز      فهѧѧذه الأخيѧѧرة هѧѧي التѧѧي لاوجѧѧود لѧѧـها آالѧѧصادرة عѧѧن سѧѧكران أو مجنѧѧون   
والعقد الذي يبرمه هؤلاء يعتبر باطلا ،  بينما الإرادة المعيبة هي الإرادة القائمѧة والموجѧودة                  

  . لكنها معيبة بعيوب الرضا السابق ذآرها
      ومѧѧا يمكѧѧن التأآيѧѧد عليѧѧه فѧѧي هѧѧذا الѧѧصدد هѧѧو أنѧѧه لا وجѧѧود فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي لقواعѧѧد    

لعيѧوب فѧي عقѧد الѧصلح ،  فѧالأمر يعѧود إلѧى مراجعѧة                  خاصة  بѧسلامة الرضѧا           مѧن ا                  
  .القواعد العامة للعقود 

  
  

                                                           
   . 357ص -  1970 دار الفكر بيروت – الشرح الكبير على مختصر خليل –أحمد العدوي /  1
غير أنني مجتهدا في هذه المسألة لا أرى مـن النـاحيتين العمليـة               . 359 ص   –بق   المرجع السا  –أحمد العدوي    / 2

والعقلية صورة للفضالة في الصلح عن السكوت ، فإنه وان ظهر فيه الصلح فانه لا تظهر فيه الفضالة لعدم وجود عمل                     
  !! …لصالح رب العمل من الفضولي 
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  المطلب الثاني
  

  التراضي في عقد الصلح في الفقه الوضعي
      

          بѧѧنفس التوزيѧѧع فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي فѧѧإن الحѧѧديث عѧѧن التراضѧѧي فѧѧي الفقѧѧه الوضѧѧعي  
  .     ثم إلى صحتــه يكون بالتطرق إلى وجوده    

  الفرع الاول
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  وجـــود التـــراضي
  فѧѧي خѧѧصائص عقѧѧد الѧѧصلح أنѧѧه مѧѧن العقѧѧود الرضѧѧائية القائمѧѧة بتبѧѧادل       1    سѧѧبق الحѧѧديث  

الإيجاب والقبول  ، وأنه لا يتطلب شكلا معينѧا ،  فهѧو قѧائم ومنعقѧد  بمجѧرد تبѧادل  الإيجѧاب                 
لѧى ذلѧك أحكѧام  الإيجѧاب والقبѧول والتعبيѧر             والقبول من المتصالحين  وتطابقهما ،  وتطبق ع        

   2. عن الإرادة  
     ويقѧѧصد بتطѧѧابق الإيجѧѧاب والقبѧѧول  توافѧѧق الإرادتѧѧين حѧѧول ماهيѧѧة ونѧѧوع النѧѧزاع وتعيѧѧين  
الحقѧѧوق  محѧѧل التنѧѧازل  المتبѧѧادل       مѧѧن  المتѧѧصالحين وآافѧѧة بنѧѧود وحѧѧدود عقѧѧد الѧѧصلح ،   

فيد بالضرورة          عدم قيام الصلح  بـإرادة                والحديث عن تطابق إرادتين لانعقاد الصلح ي      
  .منفردة لعدم آفايــة ذلك 

      آما أن تطابق الإيجاب والقبول  يفيد عدم قيام الصلح  على بعض المسائل  المعروضة                
  .من الموجب              دون غيرها ، أي لا يمكن تجزئة الإيجاب  الذي يعرض الصلح 

  
  الفرع الثاني

  لتـــراضيصحـــة ا
  غيѧر آѧاف دون صѧحته  مѧن حيѧث إرادة        -  آباقي العقود     -       ثابت أن قيام عقد الصلح        

المتعاقدين   ، ويقصد بالصحة صدور الإرادة مѧن شѧخص آهѧل لѧذلك ، وبѧشرط سѧلامة هѧذه                       
  .الإرادة من عيوب الرضاء ، فيقتضي الأمر الحديث عن أهلية المصالح وعيوب إرادته 

  
  ية في عقد الصلحالأهل: أولا 

       
  3:  من القانون المدني الجزائري على مايلي 460      تنص المادة 

يشترط  فيمن يصالح أن يكون أهلا للتصرف بعوض  في الحقوق التي يشملها                          "  
  "عقد الصلح  

صلح هي        يظهر من نص هذه المادة  أن الأهلية التي يشترطها القانون في المتعاقدين  بال              
أهلية التصرف  بعوض في الحقوق التي تم حولـها التصالح ،  وهذه الأهليѧة المѧشترطة تجѧد              
تبريرها في النزول المتبѧادل بѧين المتѧصالحين  عѧن جѧزء مѧن الحقѧوق والادعѧاءات  ، وهѧذا                     

  .النزول هو تصرف بعوض 
  :     ويمكن إجمال مسائل أهلية المتصالحين في النــــقاط الآتيــة 

          
  :أهلية إبرام عقد الصلح من حيث ذات المتعاقـد   / 1   

                                                           
  .  من هذا البحث 63 انظر الصفحة / 1
   .523 ص - المرجع السابق – 05 الجزء – الوسيط –ق السنهوري عبد الرزا / 2
  . من القانون المدني المصري 550لها ما يقابلها في التشريعات الحديثة كالمادة  / 3
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  :صلح البالـغ الرشـيد /     أ 
        إذا بلѧѧغ المتѧѧصالح سѧѧن الرشѧѧد ولѧѧم يكѧѧن محجѧѧورا عليѧѧه  ، فإنѧѧه يكѧѧون متمتعѧѧا بالأهليѧѧة  

  .الكاملة لإبرام عقد الصلح      على آافة الحقـــــوق 
  : صلح الصبي غيـر الممـيز /    ب

 مѧن القѧانون   42 سѧنة حѧسب المѧادة    16           إن سن التمييز فѧي التѧشريع الجزائѧري هѧو           
  .المدني  الجزائري  

 لا يكѧون أهѧلا لمباشѧرة حقوقѧه  المدنيѧة             – حѧسب نفѧس  المѧادة         –      والصبي غيѧر المميѧز      
 يمكѧن   فليس له حق التصرف في ماله وتكون آل تصرفاته باطلѧة لانعѧدام إرادتѧه ، وعليѧه لا                  

للصبي غير المميز أن يبѧرم عقѧد الѧصلح  بѧصفة أصѧلية  أو نيابѧة عѧن غيѧره وإلا آѧان العقѧد                    
  .باطلا 

 والقواعѧد العامѧة للأهليѧة    42 حسب نفѧس  المѧادة   –        ويعد في حكم الصبي غير المميز   
اطلѧѧة  آѧѧل مѧѧن المجنѧѧون والمعتѧѧوه        لفقѧѧد إرادتيهمѧѧا  ، فعقѧѧود الѧѧصلح التѧѧي  يبرمانهѧѧا  ب –

  .بطلانا مطلقا لأنهما فاقدا التمييز 
        
  :صلح الصبي المـميز /   ج 

 من القانون المدني الجزائري فإن الصبي يعد مميزا  بعѧد تجѧاوزه          43          بحسب المادة   
  . سنة وهي سن الرشد وهو ما يعرف  بناقص الأهلية 19 سنة ودون          16سن 

له في الأصل  أهليѧة التѧصرف  فѧي أموالѧه ،  فѧلا يملѧك الѧصلح                          والصبي المميز  ليست     
غير أن له أن يباشر التصرفات  النافعة له نفعا محضا آأن يقبѧل هديѧة  وهѧذا                  . على الحقوق   

  ولا يѧѧستطيع أن يباشѧر التѧѧصرفات الѧѧدائرة بѧѧين  النفѧѧع و الѧѧضرر  1.مѧا يعبѧѧر عنѧѧه بالاغتنѧѧاء  
 مѧن قѧانون   92 ، 87 ،   81ي أو الوصѧي  بحѧسب المѧواد          بنفسه وإنما يباشرها نيابة  عنه الول      

الأسرة الجزائري  أما التصرفات الضارة له  ضررا  محضا آالتبرع  فѧلا يѧستطيع أن يقѧوم               
  .بها                   وهي باطلة بطلانا مطلقا   

      وبالنѧسبة  للمحجѧور عليѧه  فإنѧه يعتبѧر آالѧѧصبي المميѧز ، وولايѧة القѧيم فѧي الѧصلح علѧѧى          
   2. ماله آولاية الوصي              في الصلح  على مال القاصر  

  :أهلية إبرام الصلح من حيث صفة المتعاقـد  / 2
  :صلح الولي والوصي عن الصغير/     أ 

     للأب ولاية الصلح على حقѧوق ولѧده مѧادام لѧه أن يتѧصرف فيهѧا ويتعѧين عليѧه الحѧصول                  
، آمѧا فѧي حالѧة التѧصالح علѧى المѧال             3الخاصѧة     على إذن من المحكمѧة فѧي بعѧض المѧسائل            

                                                           
   .231 ص - المرجع السابق - يس محمد يحيى   / 1
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   .239 ص - المرجع السابق –يس محمد يحيى / 3



  59

المѧѧوروث اذا آѧѧان مѧѧورث القاصѧѧر قѧѧد أوصѧѧى              بѧѧأن لا يتѧѧصرف وليѧѧه فѧѧي المѧѧال     
  .الموروث 

     ويرجع في أحكام الوصي والولي إلى القواعد العامة المبينة في قانون الأسرة الجزائري             
لولي أو الوصي التي تكون موضوعا لعقد   منه ، وذلك لأن تصرفات ا      98 الى   87في المواد   

  . الصلح توافق الأحكام العامة بهذا الصدد 
    وما تجدر الإشارة إليه  أن إبѧرام الѧولي أو الوصѧي لعقѧود الѧصلح عمѧن ينѧوب عنѧه نيابѧة                     
شرعية بمثل ماتقدم يعرف تطبيقا واسѧعا فѧي مجѧال قѧضاء التعѧويض عѧن الأضѧرار الناجمѧة                    

     ѧع                         عن حوادث المرور ، وذلѧضرور مѧن المѧي عѧولي          أو الوصѧدعي الѧصالح المѧك بت
. شرآات التأمين أو المتسبب في الѧضرر علѧى بѧدل الѧصلح الѧذي يѧراه مناسѧبا لجبѧر الѧضرر                      

فيكتفي القاصر لاجازة ما اتفق علية المتصالحان  بالتأآد من صحة هذه النيابة الشرعية دون       
  .وضوع الصلح مراقبة للولي           أو الوصي من حيث م

  :صلح القيم على المحجور عليه /   ب 
من بلغ سن الرشد وهѧو      : " من قانون الأسرة الجزائري على مايلي        101 تنص المادة        

" مجنون أو معتوه أو سفيه أو طرأت عليه إحدى الحالات  المذآورة بعد رشѧده يحجѧر عليѧه      
.  

ي المميز ، لكن يمكن أن يبرم القيم على                سبق الحديث عن إلحاق المحجور عليه بالصب      
  1.المحجور عليه              صلحا ، فتكون سلطة القيم في الصلح آسلطة الوصي 

       فللقѧѧيم أن يѧѧـبرم عقѧѧد صѧѧلح بالنيابѧѧة عѧѧن المحجѧѧور عليѧѧه و ذلѧѧك فѧѧي الحѧѧدود التѧѧي سѧѧبق  
و مѧѧن الѧѧصور  . إجمالѧѧـها و ذآرهѧѧا             بѧѧشأن صѧѧلح الوصѧѧي عѧѧن الѧѧصغير و الـѧѧـولي  

العملية الشائعة في إبرام القيم لعقد الصلح نيابѧة عѧن المحجѧور عليѧه مѧا تبرمѧه الزوجѧة التѧي                       
تعينهѧѧѧا المحكمѧѧѧة قيمѧѧѧة علѧѧѧى زوجهѧѧѧا المجنѧѧѧون و المحجѧѧѧور عليѧѧѧه مѧѧѧن عقѧѧѧود صѧѧѧلح لإنهѧѧѧاء  

  .النزاعات المالية التي قد يكون  الزوج مدعى عليه فيها 
  :صـلح الوكيــل /  ج

  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 574 المادة         تنص
لابѧѧد مѧѧن وآالѧѧة خاصѧѧة فѧѧي آѧѧل عمѧѧل لѧѧيس مѧѧن أعمѧѧال الإدارة لا سѧѧيما فѧѧي البيѧѧع و           " 

و الإقѧѧرار و التحكѧѧيم و توجيѧѧه اليمѧѧين و المرافعѧѧة أمѧѧام               الѧѧرهن و التبѧѧرع و الѧѧصلح  
  .القضاء 

ن أنواع الأعمال القانونيѧة تѧصحّ ولѧو لѧـم  يعѧين محѧل                    الوآالة الخاصة في نوع معين م     
  .  لـهذا العمل على وجه التخصيص إلا إذا آان العمل من التبرعات 

      الوآالѧѧة الخاصѧѧة لا تخѧѧول للوآيѧѧل إلا القѧѧدرة علѧѧى مباشѧѧرة الأمѧѧور المحѧѧددة فيهѧѧا ومѧѧا      
  ". جاري تقتضيه هذه الأمور من توابع ضرورية وفقا لطبيعة آل أمر و للعرف ال

أن الصلح من أعمѧال التѧصرف ، و أن التѧصرف لا    :      ظاهر من نص هذه المـادة أمران   
تكفي فيه الوآالة العامة ،     إذن لابد من وآالة خاصة لإبرام عقد الصلح نيابة عѧن الموآѧّل                      

  .بصفة عامة إلا ما استثني بنص صريح 
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يحا إلا إذا آѧان بنѧاء علѧى إذن خѧاص        وعليѧه فѧإن العقѧد الѧذي يبرمѧه الوآيѧل لا يكѧون صѧح        
  . ووآالة خاصة من الموآل ما دام الصلح تصرفا ماليـا

  
  عيوب الإرادة  في الصلح: ثانيا 

     إن من دواعي بطلان عقد الصلح عدم سلامة رضا المتعاقѧد ، فوجѧود عيѧب مѧن عيѧوب                    
عامѧة  التѧي سѧيأتي       الإرادة  يجعل لصاحبه الحق في طلب إبـطال عقد الصلح وفق  القواعد ال             

  .بيانها بحسب عيوب الرضا وهي الغلط و التدليس والإآراه والاستغلال 
     لكن ما يستوجب الوقوف عنده بحثـا ومنهجا  هو أن لعيب الغلط أحكاما خاصѧة بѧه  فѧي                    
عقد الصلح         ليست في باقي العيوب ،  وعليه سيكون دراسة عيوب الرضا على النحو                

  :الآتي 
  . الغلط في عقد الصلح  ،   العيوب الأخرى في عقد الصلح      
    
  :الغـلط في عقد الصلح  / 1

        الغلط وهم يقѧع فѧي ذهѧن المتعاقѧد فيريѧه الأشѧياء علѧى غيѧر حقيقتهѧا ، وهѧذا  المѧدلول                          
يمكن أن يوصف به       آل أنواع الغلط ، غير أن مسألة الغلط  في الإرادة في عقد الصلح                        

  : الغـلط في الواقـع / أ . لى الحديث عن جملة من الأمور القانونية تدعو إ
يكون الغلط جوهريا  إذا     : "  من  القانون المدني الجزائري على ما يلي          82     تنص المادة   

  .بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عن إبرام العقد  لو لـم  يقع  في هذا الغلط 
 جوهريا على الأخص إذا وقع في صفة للشيء يراها المتعاقدان جوهرية               ويعتبر الغلط 

إذا وقѧع  فѧي ذات المتعاقѧد أو          .،  أو يجب إعتبارها آذلك نظــرا لشروط  العقد ولحسن النية             
  ".في صفة من صفاته ،  وآانت تلك الذات أو هذه الصفة السبب الرئيسي في التعاقد 

الرجѧѧوع للنѧѧصوص العامѧѧة ،  وعليѧѧه فѧѧإن المѧѧشرع       إن غيѧѧاب الѧѧنص الخѧѧاص يقѧѧود إلѧѧى    
       مѧѧا دام لѧѧـم يѧѧأت  بѧѧنص اسѧѧتثنائي للغلѧѧط فѧѧي الواقѧѧع  1الجزائѧѧري آغيѧѧره مѧѧن التѧѧشريعات 

بعقد الصلح  فإن الأمѧر يѧدعو إلѧى تطبيѧق القواعѧد العامѧة الѧواردة                فѧي المѧادتين                       
  . من القانون المدني الجزائري  82 ، 81

ليه إذا وقع المتصالح في غلط جوهري في الوقѧائع  فيجѧوز لѧه طلѧب  إبطѧال الѧصلح                            وع
  .مهما تنوع هذا            الغلط الــجوهري 

     فѧѧإذا تѧѧسبب شѧѧخص فѧѧي إصѧѧابة شѧѧخص آخѧѧر ثѧѧم تѧѧصالح المѧѧضرور مѧѧع شѧѧرآة التѧѧأمين      
شف أن الإصابة   المؤمنة للإصابة على مبلغ قليل  من المال معتقدا أن الإصابة يسيرة ،ثم أآت             

بليغѧѧة  بحيѧѧث  ترآѧѧت لѧѧه  عاهѧѧة مѧѧستديمة  فهنѧѧا يكѧѧون المѧѧضرور بѧѧصدد غلѧѧط جѧѧوهري فѧѧي   
الواقѧѧع حѧѧول جѧѧسامة الإصѧѧابة وقѧѧت الѧѧصلح ، فيجѧѧوز لѧѧه طلѧѧب إبطѧѧال           عقѧѧد الѧѧصلح    

  .لوجود هذا الغلط 
  :الغـلط في الحسـاب /   ب

  :ري  من القانون المدني الجزائ84          جاء في المادة 
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لا يــؤثر في صحة العقد مجѧرد الغلѧط فѧي الحѧساب ولا غلطѧات القلѧم ، ولكѧن يجѧب                              " 
  ".تصحيح الغلط  

     يوصف هذا الغلط  بالغلط المادي لأنه لا يѧؤثر علѧى صѧحة العقѧد ، فѧلا يعتѧد بѧه القѧانون                    
لكѧѧن  يجѧѧب ، و 1لأنѧѧه لѧѧيس ناتجѧѧا عѧѧن وهѧѧم  انѧѧصرفت إليѧѧه إرادة المتعاقѧѧد وقѧѧت إبѧѧرام العقѧѧد  

  .تصحيح هدا الغلط 
     فإذا وقع غلط في الحساب فكѧان هѧذا الغلѧط مѧشترآا بѧين المتѧصالحين فѧلا يبطѧل الѧصلح                       

أما إذا انفرد الغلط أحدهما وبني  الصلح لديه على هѧذا       . لـهذا الغلط  ، ولكن يجب تصحيحه        
ه فيمكن هنا إبطـѧـال الѧصلح   الغلط ،  فإن هذا الغلط يعتبر من الواقع       إذا أثـبته  من يدعي                  

.  
  
  
  

  :الغـلط في القانـون / ج 
  : من القانون المدني الجزائري على مايلي 465    تنص المادة 

  " لا يجوز الطعن في الصلح بسبب غلط في القانون       " 
      إذا آѧѧان المѧѧشرع الجزائѧѧري لѧѧـم يѧѧستثن قواعѧѧد خاصѧѧة بѧѧالغلط فѧѧي الواقѧѧع و الغلѧѧط فѧѧي      

 إسѧتثناء  – آبѧاقي التѧشريعات   –أرجأ الأمر الى        القواعѧد العامѧة ، فانѧه أفѧرد              الحساب و   
لطلب إبطال الѧصلح إذا تعلѧق الأمѧر بغلѧط فѧي القѧانون ، فالأصѧل فѧي الغلѧط فѧي القѧانون أنѧه                            

 من القانون المѧدني الجزائѧري          علѧى                  83يجوز إبطال العقد من أجله فقد نصت المادة         
العقد قابلا للإبطال لغلط في القانون اذا توفرت فيه شѧروط الغلѧط فѧي الواقѧع           يكون  :" ما يلي   

  "   ما لـم يقض القانون بغير ذلك 82 ، 81طبقا للمادتين 
 من القانون المدني    465       فهذا الاستثناء الوارد في هذه المادة يجد صداه في نص المادة            

  .الجزائري  
ن فѧѧي القواعѧѧد القانونيѧѧة التѧѧي ليѧѧست محѧѧلا للخѧѧلاف ، أمѧѧا       و الغلѧѧط فѧѧي القѧѧانون هѧѧو ماآѧѧا

  .الغلط في المسائل المختلف حولـها اختلافا بين المحاآم فلا يعتبر هذا غلطا في الـقانون 
لا يعѧذر المѧرء  يجهѧل        "       و على ذلك وجѧب تمييѧز الغلѧط فѧي القѧانون عѧن المبѧدأ العѧام                      

            "الـــقانون
ة تخѧѧص القواعѧѧد القانونيѧѧة المتعلقѧѧة بالنظѧѧام العѧѧام و الآداب ، بينمѧѧا يمكѧѧن             فهѧѧذه القاعѧѧد 

  .التمسك لإبطال الصلح        بغلط واقع  في مسألة قانونية ليست من النظام العام 
       لكن ما يجب الوقوف عنده بصدد الغلط في القانون بشأن عقد الصلح ، هو البحث عѧن                

 مѧن القѧانون المѧدني       465لѧى ورود الاسѧتثناء الموجѧود بالمѧادة          الأساس أو التعليل الذي دعا إ     
  .الجزائري 

  1.       و إزاء ذلك اختلفت التفاسير و الآراء لإيجاد التبرير المناسب لذلك  
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الѧصلح  : "   من القانون المدني الفرنسي  2052      فيرى الفقهاء الفرنسيون أن نص المادة       
ѧѧوة الѧѧائزا لقѧѧون حѧѧراف يكѧѧين الأطѧѧه بѧѧضي فيѧѧائي ، " شيء المقѧѧالحكم النهѧѧصلح بѧѧشبيه الѧѧأي ت

  .يعتبر سببا في هذا الاستثناء 
        ذلك أنه إذا وقع غلط في القانون في حكѧم نهѧائي فѧإن هѧذا الأخيѧر لا يقبѧل الطعѧن فيѧه                         
باستثناء طرق الطعن        غير العادية ، فوجود هѧذا التماثѧل  بѧين الѧصلح و الحكѧم النهѧائي              

  .البعض تعليلا و تـأسيسا لعدم جواز إبطال الصلح لغلط في القـانون يعتبره 
     ويѧѧرى الѧѧبعض الآخѧѧر أن هѧѧذا الاسѧѧتثناء يجѧѧد أساسѧѧه فѧѧي أن الغلѧѧط نѧѧادر الوقѧѧوع و قليѧѧل   
الحصول بالنظر               إلى إجراءات الѧصلح و إبرامѧه بالاشѧتراك مѧع رجѧال القانѧـون                               

  . آالقضاة 
  في بحثه عن تبرير لوجود هѧذا الاسѧتثناء           Froimesco “ 2“ قيه فرويمسكو           بينما يرى الف  

أن أولويѧѧѧة الѧѧѧـهدف مѧѧѧن الѧѧѧصلح بإنهѧѧѧاء النزاعѧѧѧات و رفѧѧѧع الخѧѧѧصومات و إيجѧѧѧاد الاسѧѧѧتقرار  
الاجتماعي و الثبات بين المتعاملين ، هذه الأولوية تدعو إلى عدم الالتفات للغلط فѧي القѧانون                 

دة علѧى صѧعوبة إثبѧات هѧذا النѧوع مѧن الغلѧط          فѧي عقѧود                     وعدم اعتماده في الصلح زيا    
  .الصلح 

  أن للصلح سببا عادلا وهو قطع و      Troplong “ 3“ :      وفي سياق آخر يرى الفقيه ترولونج     
إنهاء الخلاف بين المتخاصمين وعليه فلا يعتد بالغلط في القانون خاصѧة انѧه لا يفتѧرض ولا                  

  .يثبت حتى بسهولـة 
مѧѧѧا جѧѧѧاء فѧѧѧي الأعمѧѧѧال التحѧѧѧضيرية للقѧѧѧانون المѧѧѧدني الفرنѧѧѧسي لتفѧѧѧسير وتأسѧѧѧيس هѧѧѧذا      وم

  .الاستثناء ، أن الغلط               في القانون غلط لا يغتفر 
إلѧѧى  أن القѧѧانون المѧѧدني الفرنѧѧسي    "  Laurent"       وعلѧѧى اتجѧѧاه آخѧѧر ذهѧѧب الفقيѧѧه لѧѧوران     

آѧان يميѧز بѧين الغلѧط فѧي الواقѧع و الغلѧط فѧي                 القانون القديم ، و هذا الأخير        الجديد سار على  
القانون ، لأنه لم يعرف آعيب في الإرادة إلاّ الغلط          في الوقائع بينما آان يعتبر الغلط         

  .في القانون قاعدة و مبدءا عاما آما سبق الحديث عنه 
دم الطعن فѧي         و في نقده لتبريرات الأعمال التحضيرية للقانون المدني الفرنسي لقاعدة ع          

بعѧد استعراضѧه و نقѧده لجملѧة مѧن            Boyer ” 4“ الصلح لغلط في القѧانون ، يѧرى الفقيѧه بواييѧه             
الآراء و المواقѧѧѧف الفقهيѧѧѧة أن أسѧѧѧاس هѧѧѧذا         الاسѧѧѧتثناء يكѧѧѧون بنѧѧѧاء علѧѧѧى تحليѧѧѧل إرادة   
الطرفين ، فعقد الصلح يقوم على وجود نزاع بين الطرفين اذا حسمه حكم القاضѧي لأحѧدهما                 
فإن هذا الموقف القضائي يفيد أن الآخر أي من خسر الدعوى قد أقام خصومة على غلط في                 
القانون ، أما إذا حسمه الصلح المبرم بين الطرفين بالتنازل المتبادل ، فانه من غير المعقѧول                 
أن يسمح لـهما أن يطعنا  في الصلح لغلط في القانون لأنهمѧا قѧد تنѧازلا بواسѧطة الѧصلح عѧن                        

لأحكѧѧѧام و القواعѧѧѧد القانونيѧѧѧة ، و لعѧѧѧدم مخالفѧѧѧة المقѧѧѧصود مѧѧѧن الѧѧѧصلح ولإرادتيهمѧѧѧا  معرفѧѧѧة ا
  .المتصالحـتين 

آنتيجѧѧة  لѧѧـهذا التحليѧѧل  أن هѧѧذا الاسѧѧتثناء بعѧѧدم جѧѧواز     "  بواييѧѧـه   "Boyer     ويѧѧرى الفقيѧѧه  
الطعѧѧن  لغلѧѧط فѧѧي القѧѧانون  يجѧѧد حѧѧدوده فѧѧي التنѧѧازل المتبѧѧادل مѧѧن الطѧѧرفين  ، هѧѧذا التنѧѧازل        
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ضمن تخلي آلاهما عن التمسك بالغلط في القانون المتعلق بموضوع النѧزاع ،  وعليѧه فѧإن       يت
الغلط في القانون الذي يجوز  إبطال الصلح بسببه  هو ذلك المتعلѧق  بموضѧوع النѧزاع  آمѧا                

  1.تصوره الطرفان دون غيره 
لمѧѧѧشروع     يبقѧѧѧى الآن ذآѧѧѧر التبريѧѧѧر والتأسѧѧѧيس الѧѧѧذي جѧѧѧاءت بѧѧѧه المѧѧѧذآرة  الإيѧѧѧضاحية  ل  

  :التمهيدي للقانون المدني         المصري  حيث  جاء فيها 
والسبب في أن الغلط في فهم القانون  لا يؤثر في الصلح ، أن المتصالحين آانѧا وهمѧا                        " 

في معرض المناقشة في حقوقهما ،  يستطيعان التثبت من حكѧم القѧانون  فيمѧا قѧام بينهمѧا مѧن                 
المفروض أنهما تثبتا من هѧذا الأمѧر فѧلا يѧسمع أحѧد منهمѧا بعѧد                  نزاع على هذه الحقوق ،  بل        
  2" .ذلك أنه غلط في فهم القانون  

     وجملة القول حول هذه الآراء والتبريرات  التشريعية والفقهية ، أن الملاحظ عليهѧا عѧدم    
دقتها وعѧدم وصولѧـها إلѧى تبريѧر وتأسѧيس  مقنѧع وآѧاف لـهـѧـذا الخѧروج عѧن القاعѧدة  بعѧدم                           

از الطعن في الѧصلح  لغلѧط فѧي القѧانون  ، فكѧل هѧذه الآراء لѧـم  توفѧق فѧي الوصѧول إلѧى                           جو
وضѧѧع أسѧѧاس قѧѧانوني لѧѧـهذا الإسѧѧتثناء ،  خاصѧѧة بѧѧالنظر إلѧѧى عѧѧدم سѧѧلامة آѧѧل هѧѧذه المواقѧѧف     

  .والآراء من النقد والتقييم 
       

  
 الحѧѧساب    إن تѧѧرك المѧѧشرع الجزائѧѧري الأمѧѧر بѧѧصدد الغلѧѧط فѧѧي    - وفѧѧي رأينѧѧا  –     ومنѧѧه 

والواقع  للقواعد العامة وعدم استحداث  إسѧتثناء لѧذلك ، يعتبѧر دافعѧا لعѧدم الخѧروج باسѧتثناء                      
مѧن القѧانون المѧدني الجزائѧري ،       465خاص للغلط في القانون أي المѧادة                                                  

ر الѧذي   زيادة على أن المشرع الجزائري لم يبرر مثل هذا الخروج عن القواعد العامة ، الأم              
 آمѧا هѧي الحѧال فѧي عѧدة           –يدعو  إلى القѧول بالإتبѧاع التѧام للتѧشريعين  المѧصري والفرنѧسي                 

 خاصѧѧة عѧѧدم سѧѧلامة  النѧѧصين الفرنѧѧسي والمѧѧصري مѧѧن النقѧѧد        –نѧѧصوص قانونيѧѧة أخѧѧرى   
المѧѧستمر مѧѧن الفقѧѧه ، و لѧѧـهذا نѧѧرى أن المѧѧشرع الجزائѧѧري  لѧѧـم يكѧѧن موفقѧѧا فѧѧي نقѧѧل مثѧѧل هѧѧذا 

ولى الاجتهاد بشأن نقله ، آما فعل في عѧدم اشѧتراط الكتابѧة فѧي الѧصلح                  الاستثناء ، و آان الأ    
 حمايѧѧة –  ليتيѧѧسر الأمѧѧر بجѧѧواز طلѧѧب إبطѧѧال عقѧѧد الѧѧصلح     3مخالفѧѧا للتѧѧشريعات الأخѧѧرى   

  .                لوجود غلط في القانون –للطرفين 
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  : عيوب الإرادة الأخرى في عقد الصلح  / 2 
لغلط باعتباره أهم عيوب الإرادة من حيѧث تنظѧيم المѧشرع لѧبعض                      بعد التطرق إلى ا   

أحكامѧѧه و لكثѧѧرة وروده عمليѧѧا ، يبقѧѧى الحѧѧديث عѧѧن عيѧѧوب الإرادة الأخѧѧرى و التѧѧي اعتمѧѧدها 
المشرع الجزائري في القواعد العامة وهѧي التѧدليس و الإآѧراه و الاسѧتغلال ، و التѧي تѧؤدي                     

  . اإلى طلب إبطال العقد عند تمسك صاحبها بـه
      و الملاحظ جليا فѧي النѧصوص و الأحكѧام المتعلقѧة بعقѧد الѧصلح أن المѧشرع الجزائѧري             
لـم يأت باستثناءات              و أحكام خاصة آما فعل في الغلط ، و لذلك سنتناولـها بشيء              

  . بسيط من الدراسة لتعلقها بالقواعد العامة 
  :التدليــس /      أ 

 مѧن القѧانون المѧدني الجزائѧري       87 ،   86زائري التدليس في المѧادتين            أورد المشرع الج  
فقط ، دون وضع أحكام خاصة به إزاء عقد الѧصلح ، و هѧو الوجѧه الѧدي يفيـــــѧـد الإقتѧصار                       

  .على تطبيق القواعد العامة  في التدليس      على عقد الصلح 
، ثم ظهرت بعد إبرام الѧصلح            فإذا تصالح شخصان على جميع المنازعات القائمة بينهما         

أوراق و مستندات آانت قد أخفيت بفعل أحد المتعاقدين ، فإن للمتعاقد الآخر الحق في طلѧب                 
  1.إبطال الصلح لأجل هذا التدليس 

  :الإكــراه/     ب 
 مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني  89، 88          تنѧѧѧاول المѧѧѧشرع الجزائѧѧѧري الاآѧѧѧراه فѧѧѧي المѧѧѧادتين     

يوليه بأحكام خاصѧة إزاء عقѧد الѧصلح ، فهѧو آالتѧدليس يخѧضع لتطبيѧق                  الجزائري ، دون أن     
  .القواعد العامة لأن عدم التخصيص يقود إلى التعميم 

      ومن أمثلة الإآراه في عقѧد الѧصلح إبطѧال الѧصلح الѧذي أآѧره عليѧه ربѧان الѧسفينة برفѧع                        
لحكѧم عليѧه بتعѧويض    دعوى عليها لا سند لـها في القانون ، و آان الغرض الوحيد منهѧا هѧو ا             

لاحق للمدعى فيه ويترتب عليه توقيع الحجѧز علѧى الѧسفينة  ومنعهѧا مѧن مغѧادرة المينѧاء فѧي                       
  2.اليوم السابق مباشرة لليوم المحدد لرحيلها 

  
  

  الاستــغـلال /   ج 
  من القانون المدني 91 - 90        لقد تناول المشرع الجزائري الاستغلال في المادتين 

دون تخصيص منه بالتنظيم إزاء عقد الصلح بنصوص خاصة مما يفيد الرجوع  الجزائري 
  .آالإآراه و التدليس إلى القواعد العامة للاستغلال 

       وقد يستوجب الأمر القول بإن الغبن هو المظهѧر العملѧي و الملمѧوس لفكѧرة الاسѧتغلال         
  .ورة مادية للاستغلال ، فهذا الأخير شيء معنوي و الغبن شيء مادي ، أي أن الغبن ص

                                                           
  460ص -04 الجزء – التحضيرية القانون المدني المصري مجموعة الأعمال / 1
   أخذا عن حكم من محكمة النقض   – 32 ص -  1960 دار الكتاب العربي مصر – العقود المسماة –جمال زكي  / 2

   .19/02/1875    الفرنسية في 
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     وممѧѧا يѧѧستوقف الباحѧѧث فѧѧي الاسѧѧتغلال بعقѧѧد الѧѧصلح أن الغѧѧبن  باعتبѧѧاره يѧѧدل علѧѧى عѧѧدم   
التعѧѧادل بѧѧين مѧѧا يعطيѧѧه المتعاقѧѧد ومѧѧا يحѧѧصل عليѧѧه بالعقѧѧد ، لا يمكѧѧن تطبيقѧѧه إلا فѧѧي عقѧѧود        

       ѧѧه يعѧѧصلح ، ففيѧѧد الѧѧسبة لعقѧѧال بالنѧѧي الحѧѧا هѧѧة ، آمѧѧر الاحتماليѧѧددة غيѧѧة المحѧѧرف المعاوض
  .المتعاقدان مقدار ما قدماه و ما أخذاه جراء الصلح آــقاعدة عامة 

      فإذا استغل أحد المتصالحين ما في الآخر من طيش بين أو هوى جامح وأبرم معه عقѧد                 
الѧѧصلح و أخѧѧذ بѧѧدل الѧѧصلح نتيجѧѧة هѧѧذا الاسѧѧتغلال ، فѧѧإن هѧѧذا الأمѧѧر يѧѧدعو إلѧѧى طلѧѧب إبطѧѧال     

  .                 ما آانا عليه قبل التعاقد الصلح و إرجاع المتعاقدين إلى  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المطلب الثالث
  

   مقارنة  التراضي بين الفقهيين الإسلامي و  الوضعي
     

 مقتضبا و ذلك لعدم وجود فروق هامѧة و عمليѧة            – آما هو ظاهر     –     سيكون هذا الجانب    
نمѧѧا أوردنѧѧا هѧѧذا المطلѧѧب بѧѧسبب    بѧѧين الفقهѧѧين الإسѧѧلامي و الوضѧѧعي  حѧѧول التراضѧѧي ، و إ    

منهجية الدراسة ، وآѧذا لطѧرح الملاحظѧة العامѧة بѧصدد المقارنѧة و هѧي عѧدم تبѧاين الفѧـقهين                        
  .بصدد التراضي سواء من حيث  وجوده أو من حيث صحته 

     فكل من الفقهين يرى اشتراط الإيجاب و القبول لوجѧود التراضѧي فѧي عقѧد الѧصلح وآѧل          
  .لإيجاب  مع القبول لقيام العقد ، دون اشتراط شكل معين للإنعقاد منهما يكتفي بتطابق ا
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 - مѧن الناحيѧة التѧشريعية        –     ومن جانѧب آخѧر يجتمѧع الفقѧه الإسѧلامي مѧع الفقѧه الوضѧعي                  
آѧѧذلك  فѧѧي مѧѧسألة  وجѧѧوب صѧѧحة التراضѧѧي بعقѧѧد الѧѧصلح ، و يѧѧنظم آѧѧل منهمѧѧا مѧѧسألة  أهليѧѧة 

  .             شرعية أو قانونية المتصالح و أهلية من ينوب عنه نيابة    
     آمѧѧѧا أن مѧѧѧسألة سѧѧѧلامة إرادتѧѧѧي المتѧѧѧصالحين مѧѧѧن العيѧѧѧوب تناولѧѧѧـها الفقهѧѧѧاء بѧѧѧالتنظيم  و 
التبويب و التوسعة في مجال الغلط آذلك ، و لعل ما أثير من نقѧاش حѧول الغلѧط فѧي القѧانون                       

      ѧѧه الإسѧѧي الفقѧѧه فѧѧصدده ، يوازيѧѧة بѧѧد العامѧѧتثناء للقواعѧѧتحداث اسѧѧاء  و اسѧѧدافع الفقهѧѧلامي ت– 
 لتنظѧѧيم  مѧѧسألة إرادة المتѧѧصالح وتوليهѧѧا بالتفѧѧصيل                          فѧѧي     –رحمهѧѧم االله 

  .المذاهب الفقهية آلها 
     وإن يكن من اختلاف بѧين الفقهѧين الإسѧلامي و الوضѧعي حѧول بѧاب التراضѧي فѧي عقѧد                       

تبويѧب و التѧسمية آمѧا فѧي الفقѧه الإسѧلامي       الصلح ، فإنه لا يعدو أن يكون متعلقا بالتقسيم و ال          
الѧѧѧذي يفѧѧѧرق بѧѧѧين الإرادة الموجѧѧѧودة و الإرادة المعيبѧѧѧة فѧѧѧي عقѧѧѧد الѧѧѧصلح وهѧѧѧو الوجѧѧѧه غيѧѧѧر   

  .المعروف في الفقه الوضعي 
  
  

  
  

  المبحث الثاني
  

  المحـــــلّ في عقد الــــصلح
  

              ѧن فѧو رآѧزام         الـمحلّ هو الرآن الأساسي الثاني لقيام العقود آلها ، وهѧي الالت
 و محل الالتزام هѧو الأمѧر الѧذي     ، 1بصورة خاصة و يعبر عنه آرآن للعقد آله  

يلتزم المدين القيام به وهو إمّا أن يكون إعطاء شيء أي نقل حق عيني على شيء                
، و إمّا أن يكون أداء عمل ، و إماّ أن يكѧون                      امتناعѧا عѧن عمѧل                 

.2   
المعقѧود عليѧه   " لإسلامي له تسمية خاصة لـمحل العقد بحيث يسميه          و الفقه ا  

"  
    وعلى نهج الدراسة فإن الأمر يدعو إلѧى التطѧرق لѧـمحل عقѧد الѧصلح بѧالتوزيع        

  : الآتي 
             

  .محل عقد الصلح في الفقه الإسلامي  :             المطلب الاول
                                                           

  . 182 ص 01لجزء  ا- الوسيط  – انظر السنهوري –في هذه المسألة اختلافات كثيرة و انتقادات جمّة  / 1
  . 102 ص- 1964 المطبعة العالمية القاهرة – مصادر الإلتزام –سليمان مرقص /  2
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  .لح في الفقه الوضعي محل عقد الص :              المطلب الثاني
مقارنѧѧة محѧѧل الѧѧصلح بѧѧين الفقѧѧه  الإسѧѧلامي و الفقѧѧه      :              المطلѧѧب الثالѧѧث 

  .الوضعي 
  
  
  
    

  
  المطلب  الأول 

   
  محــــــل عقد الصلح في الفقه الإسلامي

          
                  ѧرين ، أولѧين أمѧـهما          أول ما يجب تبيانه في هذا الصدد هو أن الفقه الإسلامي يفرق ب

المصالح عنه  و هو الأمѧر الѧذي تѧصالح عليѧه الطرفѧان بѧأن آѧان محѧل نѧزاع بينهمѧا ، و قѧد                             
يكѧѧون عينѧѧا أو دينѧѧا أو منفعѧѧة أو حقѧѧا مѧѧن الحقѧѧوق سѧѧوى ذلѧѧك ، و ثانيهمѧѧا بѧѧدل الѧѧصلح  أو         
المصالح به أو المصالح عليه ، وهو المال الѧذي يأخѧذه أحѧد المتѧصالحين نتيجѧة التنѧازل عѧن                      

  .المصالح عنه
      فѧѧإذا ادعѧѧى شѧѧخص ملكيѧѧة عقѧѧار بيѧѧد آخѧѧر و صѧѧالحه علѧѧى مبلѧѧغ مѧѧن المѧѧال ، فѧѧإن محѧѧل   
الѧѧصلح هنѧѧا و المعقѧѧود عليѧѧه        هѧѧو العقѧѧار وهѧѧو المѧѧصالح عنѧѧه ، أمѧѧا المѧѧال الѧѧذي دفعѧѧه       

  .أحدهما آان بدل الصلح 
     ومنه فѧإن المعقѧود عليѧه أي محѧل الѧصلح هѧو المѧصالح عنѧه و الѧذي سѧنوليه بѧشيء مѧن                           

  1التفصيل وذلك                  من ناحية شروطه 
  

  ثبوت وجود المعقود عليه وقت الصلح: أولا 
      هѧѧذا الѧѧشرط مستѧѧساغ مѧѧن روح الѧѧشريعة الإسѧѧلامية آلهѧѧا ، فѧѧلا يمكѧѧن التعاقѧѧد علѧѧى أمѧѧر 

 و لѧѧذا فإنѧѧه يѧѧشترط فѧѧي محѧѧل  " تعѧѧالى الله لا يعلѧѧم الغيѧѧب إلاّ ا"مѧѧستقبلي لأنѧѧه                 
لصلح إن يكون موجودا حقѧّا وقѧت إبѧرام الѧصلح ، و يبطѧل العقѧد إذا انعѧدم وقتѧه حتѧى و لѧو                            ا

  . آان المـحل محقق الوقوع مستقبلا ، فلا تعاقد على معدوم 

                                                           
  :يوجد كذلك شروط اخرى في الفقه الإسلامي تتعلق ببدل الصلح وهي  /  1
   ان يكون مالا متقوما مقدور التسليم ، او يكون منفعة  -1
ية الى النزاع إن كان يحتاج للتسلم والتسليم عند غير الأحناف ، أن يكون معلوما علما نافيا للجهالة الفاحشة المؤد -2

   . 378 ص – 03 الجزء –مع الاختلاف حول هذا الشرط ، وفي ذلك انظر فقه السنة للسيد سابق 
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        و هذا الشرط موافق للشروط الموجودة في العقود آلها باستثناء ما وقع الإجماع عليه              
  .يـــــجارمن الفقهاء  آعقدي الإستصناع أو الإ

  
      ومما يستوجب توثيقѧه فѧي معѧرض الحѧديث عѧن الفقѧه الإسѧلامي إزاء محѧل العقѧد ، أن                        
هذا الشرط موجود دون تفصيل  أو تقييد في آل من المذاهب الشافعي و الحنفي و الحنبلي ،                  
بينما يفصل المذهب  المالكي هذا الشرط بحسب ما إذا آان من عقود المعاوضة أو التبѧرع ،             

ذا آان من عقود المعاوضة فإن هذا الشرط يكون قائمѧا ، بينمѧا لا اشѧتراط  لوجѧود الѧـمحل                      فإ
   1.وقت العقد في عقود التبرع  بل يقوم  بالـمحل الممكن وجوده مستقبلا

  
آون المصالح عنه من الحقوق التي                        : ثانيــا

  يجوز فيها التصرف
 التي يجوز التصرف فيها هي ما آانѧت للعبѧاد و ليѧست الله عѧز وجѧل ولѧو آѧان                           و الحقوق 

  .غير مال للقصاص ،        آدار أو رآوب دابــة 
     أما حقوق االله تعالى فلا صلح عنها ، فلو صالح  الزاني أو السارق أو شارب الخمر من                  

، بѧل يعتبѧر هѧذا المѧال         أمسكه ليرفعه للقضاء على مال لإطلاق سراحه ، آѧان الѧصلح بѧاطلا               
رشوة ، و لاصلح آذلك عن حد القذف لما فيه من فائدة لزجر و تأديب و تخويف النѧاس مѧن             
الوقѧوع فѧي أعѧѧراض بعѧضهم الѧبعض  ، فهѧѧو وإن آѧان فيѧѧه حѧق للعبѧد ، فحѧѧق االله تعѧالى فيѧѧه         

   2.أغلب 
 أو بحѧق آدمѧي           آما لا يجوز صلح الشاهد على مال ليكتم الشهادة سѧواء بحѧق االله تعѧالى                 

 ولا تكتموا الشهادة ومن يكتمها فإنه آثѧم قلبѧه           (لأن آتمان الشهادة  أمر محرم  قال االله تعالى           

  4.) و أقيموا الشهادة الله (:                              وقال عز وجل 3) 
      وعلى ذلك فإن حقوق العباد التѧي يجѧوز التѧصرف فيهѧا يجѧب أن تكѧون مѧالا متقومѧا أو                     

  .منفعة ،  و لا يشترط العلم بها لأنه لا يحتاج فيها للتسليم  
  :      ومن الأدلة التي صاغها الفقهاء في هذا الصدد 

     عѧѧن سѧѧيدنا جѧѧابر رضѧѧي االله عنѧѧه أن أبѧѧاه قتѧѧل يѧѧوم أحѧѧد شѧѧهيدا و تѧѧرك عليѧѧه دينѧѧا مقѧѧداره 
 الغرمѧاء فѧي حقѧوقهم    ثلاثين و سقا لرجل من اليهود، فاستنظره جابر فأبى أن ينظره  و أشتد    

رسول صلى االله عليه و سلم ليشفع له إليه فجاء          سيدنا رسول االله                                  ، فكلّم جابر      
 صلى االله عليه و سلم و آلّم اليهودي ليأخذ ثمرة نخله بالذي له  فѧأبى ، فѧدخل رسѧول االله        االله

جѧذ لѧه فѧأوف لѧه     : عنѧه  صلى االله عليه و سѧلم النخѧل فمѧشى فيهѧا ، ثѧم قѧال لجѧابر رضѧي االله             
  صѧلى االله عليѧه و سѧلم فأوفѧاه ثلاثѧين و سѧقا وفѧضلت                              رسول االله فجذه بعدما رجع    . الذي له   

  . "سبعة عشر و سقا 
                                                           

   .295 ، 294 ص -المرجع السابق –يس محمد يحيى  / 1
   .381 ص –المرجع السابق –سيد سابق   / 2
   .283ة  الآي–سورة البقرة  / 3
   .02 الآية –سورة الطلاق  / 4
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  1 .)   فمن عفي له من أخيه شيء فاتباع بالمعروف  وأداء إليه بإحسان (:      وقال تعالى 

  
ذا احتاج             أن يكون المصالح عنه معلوما إ:  ثالثـا 

  إلى التسليم
    

      هذا الشرط سبق الحديث عنه  عند عدم إشѧتراطه  فѧي المѧال  إذا لѧـم يكѧن يقѧاد بالتѧسليم                 
  . ويكون مجهولا

     ويكون الـمحل محتاجا إلى التسليم  والتسلم  آمѧا لѧو ادعѧى شѧخص حقѧا ولѧـم  يѧسمّه فѧي                         
ي المدعي للآخѧر  مѧالا معلومѧا ليѧسلم لѧه مѧا       دار بيد شخص آخر ثم يصطلحان  على أن يعط   

ادعى به  فهذا الصلح باطل  لأن المعقѧود عليѧه يحتѧاج إلѧى التѧسليم والتѧسلّم  ، وهѧذه الجهالѧة                      
  .تجعل من العقد فاسدا 

     وقѧѧѧد يكѧѧѧون غيѧѧѧر محتѧѧѧاج  للتѧѧѧسليم والتѧѧѧسلم إذا تѧѧѧم التѧѧѧصالح  علѧѧѧى أن يتѧѧѧرك آѧѧѧل مѧѧѧن     
  .     فهنا لا حاجة للتسلم  والصلح صحيح وقائم المتصالحين للآخر عقارا معينا  ، 

       وهѧѧذا الѧѧشرط يفيѧѧد صѧѧراحة جѧѧواز الѧѧصلح عѧѧن المجهѧѧول ، وللفقهѧѧاء أدلѧѧة سѧѧاقوها مѧѧن   
القرآن الكريم  والسنة النبوية الشريفة ، ومن أعظم الأدلة علѧى هѧذا الجѧواز مѧا روي عѧن أم                      

  :سلمة رضي االله عنها قالت 
 صلى االله عليѧه وسѧلم فѧي  مواريѧث بينهمѧا  قѧد       رسول االلهن  إلى           جاء رجلان يختصما  

إنكѧѧم تختѧѧصمون إلѧѧى   : " صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم   رسѧѧول االلهدرسѧѧت لѧѧيس بينهمѧѧا بيّنѧѧة فقѧѧال   
         وإنما أنا بشر  ، ولعل بعضكم  ألحن بحجته مѧن            - صلى االله عليه وسلم        – رسول االله 

ما أسمع  ، فمن قضيت له  من حق أخيه شѧيئا  فѧلا                بعض  ،  وإنما أقضي بينكما  على نحو           
فبكѧѧى " يأخѧѧذه ، فإنمѧѧا أقطѧѧع لѧѧه قطعѧѧة مѧѧن النѧѧار يѧѧأتي بهѧѧا إسѧѧطاما فѧѧي عنقѧѧه  يѧѧوم القيامѧѧة       

: "  صѧلى  االله عليѧه وسѧلم            رسѧول االله  فقѧال   . حقѧي لأخѧي     : الرجلان وقال آل واحد منهمѧا         
 "  أستهما ثم ليحلل آل واحѧد منكمѧا صѧاحبه     أما إذا قلتما  ، فاذهبا فاقتسما ثم توخيا الحق ثم 

دليل على عدم  التعيين فيما  . " … اذهبا فاقتسما       " صلى  االله عليه وسلم         رسول االله  فقول   .
  .  اتفقا عليه فيجوز بذلك الصلح على مجهـول

  
  ملكيـة المتصـالح للمصـالح عنـه: رابعــــا 

  .لمصالح  وإلا آان الصلح باطلا      يشترط أن يكون المصالح عنه حقا خالصا ل
     ومثاله أن تدعي امرأة على رجل طلقها  أن الصبي الذي بيѧدها إبنѧه منهѧا وأنكѧر الرجѧل             
ذلك ، ثم صالحها على شيء من المال لتتنازل على دعوى النسب  ، فهذا الصلح باطل لعѧدم               

  2.امتلاك المرأة لحق النسب                 الذي هو ملك  للصبي 
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  وجود ولاية للمصالح على المصالح عنه: خامسا 
      إذا ثبت للمصالح حق  تملك فѧي الولايѧة علѧى المѧصالح عنѧه  فѧإن هѧذا الحѧق  لا يѧسقط                           
بالتنѧѧازل عنѧѧه بموجѧѧب الѧѧصلح  ، أي لا يمكѧѧن أن يѧѧتم التنѧѧازل  بموجѧѧب الѧѧصلح  علѧѧى حѧѧق       

  :طرح  لـذلك مثـلا الولاية التابعة للمصالح  عنه ولكي يتضح هذا الشرط  أآثر ن
علѧѧى مѧѧال ليتѧѧرك حѧѧق الѧѧشفعة  ،    ) صѧѧاحب حѧѧق الѧѧشفعة  (     إذا صѧѧالح المѧѧشتري  الѧѧشفيع  

فالصلح باطل  في هذه الحالة  لأن الثابت للشفيع  حق التملك وهو لѧيس ثابتѧا فѧي الѧـمحل بѧل          
وآمثال .هو حق الولاية  التي هي صفة الوالي              على الحق  فلا يمكن الصلح عنه                         

آخѧѧر  إذا آѧѧان لѧѧشخص  بѧѧستان فѧѧي طريѧѧق نافѧѧذ فخاصѧѧمه  شѧѧخص آخѧѧر وأراد أن  يترآهѧѧا       
فصالحه على مال  فالصلح باطل ، لأن الطريق غير مملوآة لأحد من الناس وإنما لـهم فقѧط                  
المرور عليها ، وهذا  ليس بحق ثابѧت  فѧي الѧـمحل أي الطريѧق وإنمѧا هѧو عبѧارة عѧن ولايѧة                      

     1. المارة المرور التي هي صفة

   
  المطلب الثاني  

  
  محـل عقد الصلح في الفقـه الوضـعي

  
      إن محل الصلح في الفقه الوضعي هو الحق محل التنازع بين الأطراف ، وذلك استنادا               
إلى أن الصلح عقد ينهي به الطرفان  نـزاعا قائما أو يتوقيان به نزاعا محѧتملا وذلѧك بتنѧازل     

  2.عاءاته و من حقوقه آل منهما عن جزء من اد
     و تكون صورة هذا التنازل المتبادل بأن ينال أحد الطѧرفين آѧل الحѧق المتنѧازع عليѧه أو                    

  .جزءا منه                    أو بدلا عنه للطرف الآخر
     وإذا آѧѧѧان محѧѧѧل الѧѧѧصلح هѧѧѧو الحѧѧѧق المتنѧѧѧازع فيѧѧѧه فѧѧѧإن لѧѧѧـهذا الحѧѧѧق شѧѧѧروطا لابѧѧѧد مѧѧѧن   

 لقيѧѧام  الإلتѧѧزام التعاقѧѧدي بѧѧين المتѧѧصالحين   –         الإسѧѧـلامي آمѧѧا فѧѧي الفقѧѧه      –توفرهѧѧا
  .يرجع فيها للقواعد العامة مع استحضار بعض القواعد           الخاصة في هذا الصدد

  
  وجود محل الصلح أو إمكانية وجوده: أولا 

سائر  آѧѧ-     مѧѧا بلاحѧѧظ علѧѧى الأحكѧѧام المتعلقѧѧة بعقѧѧد الѧѧصلح فѧѧي التѧѧشريع المѧѧدني الجزائѧѧري 
                أن المشرع لـم يخѧص الѧصلح بحكѧم خѧاص إزاء وجѧود محلѧه أي                   -التشريعات  

و . وجود الحق المتنازع حوله ، مѧـما يفيѧد صѧراحة     تطبيѧق القواعѧد العامѧة بѧـهذا الѧصدد                 
  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 92/1تنص المادة 

  " .زام شيئا مستقبلا و محقــقا يجوز أن يكون محل الإلـــت       " 
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   و عليه يشترط أن يكون الحق المتنازع حوله بدرجѧة أولѧى موجѧودا وقѧت إبѧرام الѧصلح و          
عليه يجب أن يكون الشيء الذي يتعلق بѧه الحѧق العينѧي موجѧودا وقѧت نѧشوء الإلتѧزام النѧاتج                   

  .     عن عقد الصلح
 ممكѧѧن الوجѧѧود فѧѧي المѧѧستقبل بѧѧشرط        وبدرجѧѧة ثانيѧѧة أن يكѧѧون محѧѧل الѧѧصلح علѧѧى الأقѧѧل 

الاتفاق عليه في العقѧد                 ويѧستثنى مѧن قابليѧة وجѧود الѧـمحل التعامѧل فѧي أمـѧـوال                                 
                        مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني    92/2إذ تѧѧنص المѧѧادة  .شѧѧخص آخѧѧر بنيѧѧة موتѧѧه    

  :الجزائري على ما يلي 
لѧѧى قيѧѧد الحيѧѧاة باطѧѧل و لѧѧو آѧѧان برضѧѧاه إلا فѧѧي     غيѧѧر أن التعامѧѧل فѧѧي ترآѧѧة إنѧѧسان ع       " 

  1".  الأحوال المنصوص                 عليها في القانون 
      وفي هذه الحال سواء آان الإلتزام القيام بعمل أو الإمتناع عن عمل فإنه بجب أن يكون                

  .هناك وجود                      للمحل أو قابلية وجوده على الأقـل
  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 93ص المادة      و تن

  "إذا آان الإلتزام مستحيلا في ذاتـه آان العـقد باطــــلا بطلانـا مطلقــا     "  
     فالإستحالة المطلـقة للحق المتنازع حوله تجعѧل مѧن الѧصلح بѧاطلا مطلقѧا لأنѧـه لا التѧزام                  

  .بمستحيل
  

  ابلية تعيـينهتعيين محل الصلح أو ق: ثانيـا
     تماثلا مع شرط وجود محل الصلح فإنه لا وجود لحكم خѧاص بѧصدد تعيѧين الѧـمحل فѧي                    

 94/1الصلح ، مما يفيد آذلك تطبيق القواعد العامة للعقود في هذا الشأن ، فقد نѧصت المѧادة         
  :من القانون المدني الجزائري 

 يكون معينا بنوعه و مقداره و إلا آان         و إذا لـم يكن محل الإلتزام معينا بذاته، وجب أن            " 
  "العقد بـاطلا 

     إن الإلتزام الناشئ عن الѧصلح يجѧب أن يكѧون معروفѧا للمتѧصالحين معرفѧة خاصѧة فѧإذا                    
تنازع الطرفان على عقار       ثم تѧصالحا عليѧه وجѧب تعيينѧه و تحديѧد موقعѧه و مѧساحته و                          

 بذاتѧه           وجѧب تعيѧين جنѧسه و نوعѧه و      حدوده وآل ما يعيـنه، فإذا لم يكن قابلا للتعѧين       
   . مقداره ، فإذا تخلف هذا التعيين أو قابليته بطل الصلح آله

و يكفѧي أن يكѧون     :  "  من القانون المѧدني الجزائѧري علѧى مѧا يلѧي              94/2     و تنص المادة    
 يتفѧѧق العقѧѧد  مѧѧا يѧѧستطاع بѧѧه تعيѧѧين مقѧѧداره ، وإذا لѧѧـم    الѧѧـمحل معينѧѧا بنوعѧѧه فقѧѧط إذا تѧѧضمن  

المتعاقدان على درجة الѧشي، مѧن حيѧث جودتѧه ولѧـم يمكѧن تبѧين ذلѧك مѧن العѧرف أو مѧن أي                        
  " .بتسليم  شيء من صنف متوسط  ظرف آخر، إلتزم المدين

                                                           
لحٌ  تركةٌ  فهو لا يتوافق مع المفاهيم اللغوية علـى الإطـلاق إذ لا يمكـن أن                    حول مصط   رأي في هذه المادة    لنا  / 1

يتصور شخص على قيد الحياة يسمى مالهٌ  تركة ٌ  فالتركة مأخوذة من الترك، بترك الرجل لمالـه بموتـه، وإذا كـان                        
التعيـين يتنـافى مـع اللغـة               المشرع يقصد من التركة المال الذي سيكون فيما بعد تركة يجوز التعامل فيها ، فإن هذا                 

 و مع المصطلحيين الواردين في المادة ،ٌ  على قيد الحياة ٌ وٌ  برضاه ٌ  فهما يفيدان أنه صـاحب   - مع إتساع مفرداتها   -
  .مال وليس صاحب تركة ، وهذا من الأخطاء التشريعية الشائعة و الناجمة عن الإتباع
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تفيѧد صѧراحة وجѧوب تعيѧين               إن آل هذه المعايير و الѧضوابط المѧذآورة فѧي هѧذه المѧادة              
و عليه وجب أن يكون . أو على الأقـل قابليـة تعيينهمحل الإلتزام                                            

التعيѧين    ممكѧن  أو محل الإلتزام بعقد الصلح أي المتنازع عليه أو المتѧصالح عليѧه       معينѧا                  
  .مستقبلا و إلا آان الصلح باطلا بطلانا مطلقا 

جيѧدة          و في رأيي أن عقѧد الѧصلح يعتبѧر مѧثلا للعقѧود التѧي وجѧب تعيѧين محلهѧا بѧصفة                         
ذلك أن الصلح ينهي النزاع بصفة نهائية ولا يكون هذا إلا بالتعيين الدقيق ، هѧذا مѧن جهѧة و                      
من جهة أخرى إن القاضي يبحث عن آل الأوصѧاف و المظѧاهر و الأشѧكال التѧي يتميѧز بهѧا        
الحق  المتنازع عليه بما لا يدع لديه مجالا للخلط أو الحيرة ، فهѧذا يعتبѧر داعيѧا إلѧى وجѧوب                       

  .ين محل عقد الصلح زيادة على إشتراطه في القواعد العامةتعيـ
  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 95      و تنص المادة 

إذا آѧѧان محѧѧل الإلتѧѧزام نقѧѧودا، إلتѧѧزم المѧѧدين بقѧѧدر عѧѧددها المѧѧذآور فѧѧي العقѧѧد دون أن        " 
فهѧذا يفيѧد    " .  قت الوفѧاء أي تѧأثير       يكون لارتفاع قيمة            هذه  النقود أو لانخفاضها و                   

  .تعيين النوع و المقدار إذا آان محل الإلتزام نقـودا 
  

  مشروعية محل الصلح و قابلية التعامل فيه: ثالثا
  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 96    تنص المادة 

  "  العقد بــــاطلا إذا آان محل الإلتزام مخالفا للنظام العــام أو الآداب آان       " 
   فيعتبر العقѧد مѧشروعا و قѧابلا للتعامѧل فيѧه حѧين موافقتѧه و عѧدم مѧساسه بمبѧادئ و قواعѧد                          

  . النظام العام و الآداب 
     وبخلاف الشرطين السابقين لـمحل عقد الصلح في الرجوع للقــواعد العامة ، فإن الأمѧر              

رع قد خص هذا الѧشرط بѧنص قѧانوني فѧي            ليس آذلك            في هذا الشرط ، بل إن المش                   
  : من القانون المدني الجزائري                التي تنص على ما يلي 461المادة 
لا يجوز الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة الشخصية أو بالنظام العѧام ، ولكѧن يجѧوز                     "  

  1". ية الصلح على المصالح            المالية  الناجمة عن  الحالة الشخص
 من القانون المدني الجزائري السابق ذآرها نلاحظ        96      وبمقارنـة  هذا النص مع المادة       

أن النص الخاص               في مبدئه يتوافق مع القواعد العامة حول مشروعية محل عقد                           
يــع الصلح ولكنه أتى باستثناء آخر آذلك ،                وسنعرض لـهذه المسائل على التوز              

  :الآتي
  
  :عدم جواز الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة الشخصية والأهـلية / 1

      إن الحالѧѧة الشخѧѧصية هѧѧي مجمѧѧوع الѧѧصفات التѧѧي تحѧѧدد المرآѧѧز القѧѧانوني للѧѧشخص مѧѧن   
  .حيث آونه منتميا إلى دولة معينة  أو أسرة معينة  أو دين معـين 

                                                           
 الحالة الشخصية أوالتي تنـشأ  عـن   …"  من القانون المدني المصري 551يضيف المشرع المصري في المادة    /1

  .و سنعرض في المكان المناسب رأينا حول هذا الاختلاف" ارتكاب إحدى الجرائم 
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الحقѧѧوق لѧѧه أو عليѧѧه و للتعبيѧѧر عѧѧن إرادتѧѧه      أمѧѧا الأهليѧѧة فهѧѧي صѧѧلاحية الѧѧشخص لوجѧѧوب 
  .تعبيرا يعتد به القانون ،          فيرتب عليه آثــارا قانونيـة

  .    و القاعدة أن لا تعامل في الحالة الشخصية و لا في  الأهلية لأنهما من النظــام العـام
  : ص  من القانون المدني الجزائري فإنـــها  تن45    و بالرجوع إلى المادة 

  "ليس لأحد التنازل عن أهليتــه ولا لــتغيير أحكامهــا         " 
  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 47       و تنص المادة 

لكѧѧل مѧѧن وقѧѧع عليѧѧه اعتѧѧداء غيѧѧر مѧѧشروع فѧѧي حѧѧق مѧѧن حقѧѧوق الملازمѧѧة للشخѧѧصية أن       " 
  ".ما يكون قد لـحقه من ضرر يطلب وقف هذا                  الاعتداء و التعويـض ع

الأبѧѧوة و البنѧѧوة و الѧѧزواج و الطѧѧلاق فѧѧلا :      ومѧѧن المѧѧسائل التѧѧي تتعلѧѧق بالحالѧѧة الشخѧѧصية 
يجѧѧوز التѧѧصالح فيهѧѧا،          وآѧѧذلك لا يجѧѧوز لѧѧشخص غيѧѧر متمتѧѧع بالأهليѧѧة أن يѧѧـبرم عقѧѧد   

  .صلح مـع آخر على أنه آهل
لمبѧѧدأ الѧѧوارد فѧѧي الفقѧѧرة و بѧѧالأحرى الجملѧѧة        و فѧѧي الحقيقѧѧة و آمѧѧا هѧѧو ظѧѧاهر فѧѧإن هѧѧذا ا  

الأولى يعد تطبيقا صارخا         و تاما لـما ورد في القاعدة العامة ، مما يدعو إلى التѧساؤل   
حول سبب استحداث المشرع الجزائري لـهذا              النص الخѧاص الѧوارد  فѧي الجملѧة                     

عѧѧد العامѧѧة الѧѧواردة                     فѧѧي  الѧѧسابقة ، لأنѧѧه يوافѧѧق القوا461الأولѧѧى مѧѧن المѧѧادة 
  . السابق ذآرها45،47،96المواد 

 يدرك أن هѧذه الجملѧة الأولѧى         - آسائـر التشريـعات    –     و في رأينا أن المشرع الجزائري       
                مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري معѧѧادة و سѧѧبق تكرارهѧѧا لعѧѧـدة   461مѧѧن المѧѧادة 

منها مدخلا و تمهيدا و منطلقا للإستثناء الوارد فѧي الجملѧة الثانيѧة فѧي     مرات  ، و لكنه يجعل   
  .جواز الصلح على المصالح المالية  الناجمة عن الحالة الشخصية

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري  فѧѧإن 461       وانطلاقѧѧا مѧѧن هѧѧذه الفقѧѧرة الثانيѧѧة مѧѧن المѧѧادة 
  . الشخصية يجوز الصلح حولــــهاالحقوق المالية التي تترتب           على الحالة

       فإذا آان محظورا على الأطراف التصالح حول الميѧراث لأنѧه مѧن الحالѧة الشخѧصية ،           
فانѧѧه يجѧѧوز أن يكѧѧون محѧѧلا للѧѧصلح الحѧѧق المѧѧالي الناشѧѧئ عѧѧن الميѧѧراث ، و إذا آانѧѧت المѧѧرأة   

لح حѧول نفقѧة العѧدة       تتصالح حول الطـلاق لأنه يتعلق  بالحالة الشخصية فإنه يمكن أن تـتѧصا            
  .المترتبة عن الطـلاق

    آمѧѧا يمكѧѧن تباعѧѧا لجѧѧواز الѧѧصلح حѧѧول الحقѧѧوق الماليѧѧة الناجمѧѧة عѧѧن الحالѧѧة الشخѧѧصية أن   
  .يتصالح الطرفان               حول  الحقوق و المصالح المالية المترتبة عن الأهليــة

 هѧو قاصѧر علѧى إجѧازة          فيجوز للقاصر بعѧد بلوغѧه سѧن الرشѧد أن يѧصالح مѧن تعاقѧد معѧه و                   
   1.العقد بشروط معينة 

    و ما يمكن ملاحظته هو أن المشرع الجزائري استعمل طريقة العمѧوم و التخѧصيص فѧي                 
صياغة منع الصلح في مسائل النظام العام ، فقد ذآر الحالة الشخصية آمظهر أو جانѧب مѧن                  

 بѧѧصفة عامѧѧة ، و الѧѧذي تѧѧدخل  جوانѧѧب النظѧѧام العѧѧام ، ثѧѧم ذآѧѧر النظѧѧام العѧѧام آلѧѧه                
 مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني            461ضѧѧѧѧمنه الأهليѧѧѧѧة وأحكامهѧѧѧѧا و لѧѧѧѧـهذا يفهѧѧѧѧم مѧѧѧѧن سѧѧѧѧياق المѧѧѧѧادة    
  .جواز الصلح حول المصالح الـمالية المترتبة عن الأهلية آذلك

  عدم جواز الصلح عن الجريـمة / 2  
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حولѧѧـها، مѧѧا تعلѧѧق بارتكѧѧاب      مѧѧن المѧѧسائل التѧѧي يثѧѧار حولѧѧـها التѧѧساؤل فѧѧي إمكانيѧѧة الѧѧصلح 
الجريمة ، و من الثابت أن من أرتكب جريمة لا يجوز له الصلح عليهѧا لا مѧع النيابѧة العامѧة                      

  .بصفتها حامية للحق العام ولا مع المجني عليه
    و هذا الموقف يكون استنادا للقواعد العامة المقررة في القانون الجنائي ، فمتابعѧة الجѧاني                

  .ية فقط بل هي حق للمجتمع الممثـل بالنيابة العامةلا تكون من الضح
 مѧѧن قѧѧانون 2/2       فѧѧلا يمكѧѧن التѧѧصالح حѧѧول التنѧѧازل عѧѧن المتابعѧѧة الجنائيѧѧة حѧѧسب المѧѧادة  

و مѧѧѧادام المجنѧѧѧي عليѧѧѧه  لا يمتلѧѧѧك حѧѧѧق .                                  الإجѧѧѧراءات الجزائيѧѧѧة
ه فلا يمكن أن يѧصطلح الجѧاني مѧع المجنѧي عليѧه              متابعة الجاني لـوحده  لأنه حق للمجتمع آل       

على مبلغ من المال من أجل عѧدم متابعتѧه عنѧد الѧسلطات المختѧصة ، وهѧذا المبѧدأ قѧائم مهمѧا                         
  .تنوعت الجريمة  إلى جنايـة أو جنحة أو مـخــــالفة 

الѧة      و تباعا للإستثناء الوارد حول إمكانيѧة التѧصالح حѧول الحقѧوق الماليѧة الناشѧئة عѧن الح               
الشخصية ، فإنه يمكن أن يكون الصلح حѧول الحقѧوق المدنيѧة الناشѧئة عѧن الجريمѧة ، و هѧذا                       
أمر ظاهر لأن الأمر يتعلق فѧي المنѧع بجريمѧة جزائيѧة             بينمѧا تتعلѧق إجѧازة الѧصلح            

فإذا تضرر شخص مѧن جѧرح شѧخص آخѧر لѧه فإنـѧـه وان آѧان الѧصلح                    .   هنا بحقــوق مدنية  
لجزائـــية باطلا ، إلا أنѧه يمكѧن أن يتѧـم التѧصالح بѧين المѧتهم والمѧضرور فѧي                     حول المتابعة ا  
  1. الشق المدني 

     و إذا آѧѧѧان التѧѧѧصالح حѧѧѧول المتابعѧѧѧة الجزائيѧѧѧة محظѧѧѧورا و بѧѧѧاطلا فѧѧѧإن بعѧѧѧض الجѧѧѧرائم    
المنصوص عليها،  يشترط          المشرع فيها المتابعة من المجني عليه آالقذف و السرقة                      

ين الأصول و الفروع و الأزواج  مما يدعو إلѧى        إمكانيѧة  وقѧوع الѧصلح بѧين          و الزنـا ب  
الجѧѧѧاني و المجنѧѧѧي عليѧѧѧه حѧѧѧول هѧѧѧذه الجѧѧѧرائم مادامѧѧѧت متوقفѧѧѧة علѧѧѧى متابعѧѧѧة المجنѧѧѧي عليѧѧѧه،            

 يمكѧѧن لوآيѧѧل - و حѧѧسب المعمѧѧول بѧѧه قѧѧضائيا-فهنѧѧا إذا وقѧѧع الѧѧصلح قبѧѧل تقѧѧديم الѧѧشكوى فإنѧѧه 
رية أن يحفظ المتابعѧة إذا آѧان الѧصلح ظѧاهرا و جѧديا و غيѧر ضѧار بѧالطرف المѧدني                      الجمهو

خاصѧѧة إذا تعلѧѧق الأمѧѧر بمѧѧسائل بѧѧسيطة بحيѧѧث  إذا تѧѧم التѧѧصريح أمѧѧام  الѧѧشرطة القѧѧضائية          
بالتنازل عن المتابعة و عن الصلح بين الطرفين فإنه يسجل ذلك في المـحضر الذي قد يؤيده                

هѧѧذا مѧѧن الناحيѧѧة العمليѧѧة ، أمѧѧا مѧѧن  . عوى العموميѧѧة بالتنѧѧازل وآيѧѧل الجمهوريѧѧة فتنقѧѧضي الѧѧد
 مѧن قѧانون     4،3/ 6الناحية القانونية فإن المشرع الجزائري أورد هذه الحالة فѧي نѧص المѧادة               

  : الإجراءات الجزائية 
    ٌ  تنقضي الدعوى العمومية في حالة سحب الشكوى إذا آانت هذه شرطا لازما للمتابعة ٌ   

  2وز أن تنقضي الدعوى العمومية بالمصالحة إذا آان القانون يحيزها صراحة ٌ     ٌ  آما يج
  

                                                           
ويض بالدينار الرمزي هل هو تنازل عن التعويض فيعتبر هـذا  قد يتبادر إلى الذهن مسألة طلب الطرف المدني التع   /1

صلحا إذا أعطاه بدلا بينهما من المال، أم أن طلب التعويض في حد ذاته يعبرعن عدم تنازل عن الحق المدني؟ و نرى                      
  .عة المدنيةأن الجواب الثاني أقرب لأنه مهما كانت قيمة التعويض المطالب به إلا أنه ينبئ عن عدم التخلي عن المتاب

  .  من هذا البحث 54 أنظر الصفحة -لأنه عقد و المصالحة إجراء " الصلح"الأولى استعمال مصطلح / 2 
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 مѧن القѧانون المѧدني    461     تبقى الإشارة في هذا الѧصدد إلѧى مѧا يلاحѧظ علѧى نѧص المѧادة                
الجزائري بمقارنته مع النصوص القانونية الجزائية الجزائرية ، و القѧانون المѧدني المѧصري     

أو التѧي تنѧشأ   "       مѧن القѧانون المѧدني    551مصري أضاف فѧي المѧادة   مثلا ، فإن الشرع ال    
 من القانون              461و هو الأمر  المنعدم في نص المادة         " عن ارتكاب إحدى الجرائم     

المدني الجزائѧري ، فѧإذا آѧان المѧشرع المѧصري أورد هѧذا الجانѧب لوجѧود تطبيقѧات قانونيѧة                       
موجودة آذلك  فѧي القѧوانين و الاقѧضية الجزائيѧة الجزائريѧة      جزائية لديه، فإن هذه التطبيقات  

، فلا نعلم لماذا لم يورد المشرع الجزائري هذا الجانب في نص المѧادة ولѧو بطريѧق  الإتبѧاع                  
، و إذا آان له رأى و تبرير فإن هѧذا التبريѧر يغيѧب عѧن النظѧر و العقѧل ،         ممѧا يѧدعو                    

و التعѧديل خاصѧة لتوافѧѧق ذلѧك مѧع أحكѧام الѧѧشريعة       بالإضѧافة  461إلѧى مراجعѧة نѧص المѧѧادة    
الإسلامية          آما سيأتي بيانه في المقارنة بين الفقهين الوضѧعي و الإسѧلامي حѧول هѧذه                     

  .المســألة
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المطلب الثالث
  

مقارنة محـل الصلح بين الفقـه الإسلامي                      
  و الفقه الوضعي

   
 – حسب منهج الدراسѧة      –لال إجراء مقارنة حول  شروط المـحل في عقد الصلح                من خ 

لدى الفقهين الإسلامي  و الوضعي سيما النصوص التشريعية إزاء ذلك ، فإنه يلاحѧظ وجѧود        
  .أوجه للتقارب وأخرى             للتماثل وأخرى للاختلاف

  
  حول شرط وجـود المحل: أولا 

وجѧود الѧـمحل أو قابليѧة وجѧود علѧى الأقѧل مѧن أجѧل قيѧام عقѧد                         سبق الحديث عѧن اشѧتراط       
الصلح ، مهما تنوع        المـحل إلى شيء أو عمل أو امتناع عن عمل ، لكن الملاحظ بѧين                    
الفقهين ، أن الفقه الوضعي أوسع نطاقѧا فѧي هѧذا        الѧشرط ذلѧك أنѧه يѧشترط وجѧود محѧل              

بليتѧه لѧذلك ، أي يمكѧن أن يكѧون             محѧل                الإلتزام أو على الأقѧل إمكانيѧة وجѧوده أو قا          
  .الإلتزام بعقد الصلح شيئا مستقبليا
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     بينما لا وجود في الفقه الإسلامي إلا لشرط الوجود ، أي لابد أن يكѧون الѧـمحل موجѧودا                   
فعلا وقѧت إبѧرام الѧصلح ، إذ أن الفقѧه الإسѧلامي لا يعتѧرف بقابليѧة وجѧود الѧـمحل مѧستقبلا و                    

  .عدة عامة إزاء                   بعض الإستثناءات  آعقد الإيجار و الإستصناعهذا آـقا
  

  حول شرط تعيين المحل: ثانيا 
     هذا الجانѧب  هѧو محѧل تقѧارب شѧديد بѧين الفقهѧين ،  فѧلا بѧد مѧن تعيѧين محѧل الإلتѧزام أو                               

 التعيѧين ، فالفѧـقه   إمكانية تعيينه ، و يبقѧى          الأمѧر بينهمѧا حѧول التѧسمية و الطريقѧة فѧي                  
الوضعي يشترط في محل الإلتزام الناشئ عن الصلح               التعيѧين بالѧذات أو الجѧنس                     

  .و النوع و المقدار أو قابلية تعيينه بذلك
    و الفقه الإسلامي يشترط العلم بالحق المتصالح عنه إذا آان فيه قبض و تѧسليم ، فѧإن لѧـم                    

هالة به يسيرا ، لأن اشتداد الجهـالة يؤدي إلѧى المنازعѧة لا إلѧى               يكن ذلك فيجوز           الج             
  .المصالحة

  
  حول مشروعية المحل و قابلية التعامل فيه:     ثالثــا

     
       يشترط التѧشريع الجزائѧري  أن يكѧون الѧـمحل مѧشروعا أو قѧابلا للتعامѧل فيѧه أي غيѧر                       

مѧا تعلѧق بالحالѧة الشخѧصية و الأهليѧة و      مناف  للنظام العѧام        و لѧلآداب فѧلا صѧلح علѧى           
غيرهما ، و لا على الجرائم  و المتابعѧات الجزائيѧة مѧع إسѧتثناء إمكانيѧة وقѧوع الѧصلح حѧول                        

  .الجوانب المالية لكل من الجرائم و الأهلية  و الحالة الشخصية مثلما تـقدم
د التѧѧي يجѧѧوز      آمѧѧا يѧѧشترط فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي أن يكѧѧون المѧѧصالح عنѧѧه مѧѧن حقѧѧوق العبѧѧا 

 و هѧذا هѧو مѧدلول مѧشروعية المѧـحل و             االله تعѧالى  التصرف فيها و ليس مѧن           حقѧوق                   
  .قابلية التعامل فيه

    وهنا يظهر التماثل من حيث المدلول و الموضوع بين الفقهين ، و إن  يكѧن مѧن اخѧتلاف                    
  أن -هم في ذلѧك    و نـؤيد–فهو من حيث الصياغة اللفظية حيث يرى  الفقهاء والملاحظون           

بعدم جواز التصرف فيه ، أآبر و أوسѧع وأوثѧق وأردع مѧن        االله تعالى   الصياغة اللفظية لحق    
 النظѧام العѧام يختلѧف مѧن عѧصر       1مصطلح النظام العام الوارد فѧي النѧصوص القانونيѧة لأن              

        صѧالح   االله تعѧـالى لآخر ومن بيئѧة لأخѧرى ، لكѧن القѧرآن الكѧريم الѧذي جѧاء بمѧصطلح  حѧق                         
  .بـل مشروع لكل زمان ومكان 
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  المبحث الثالث
  

  الســبب في عـقد الصلــح
  

بمحѧل  : بمѧاذا إلتѧزم؟ فيكѧون       :          إذا آان تحديد محل الصلح بجѧواب الѧسؤال          
   1.لماذا ألتزم ؟ : العقد ، فإن سبب العقد هو جواب السؤال 

قѧѧد مѧѧن العقѧѧد الѧѧذي أنѧѧشأ التزامѧѧات و      و عليѧѧه فѧѧإن الѧѧسبب هѧѧو مѧѧا يقѧѧصده المتعا
حقوقا في ذمته،             فهذا المعنى المتعلق بالالتزام بحسب اتجاه إرادة العاقѧد                        
من هذا الإلتزام ، وبـعبارة أخرى لا عبѧرة للѧسبب إذا لѧم يكѧن موصѧولا و مرتبطѧا        

  .بإرادة الـعاقـــد
 حيث الأهليѧة و الѧسلامة            فوجود إرادة المتصالحين و تطابقهما و صحتهما من       

مѧѧن العيѧѧوب ،      يفѧѧرض  القѧѧول بѧѧأن الѧѧصلح آѧѧسائر العقѧѧود يعѧѧرف سѧѧببا للتعاقѧѧد  
  .نـعرضه بحسب نهج البحث في        الفقهين  الإسلامي و الوضعي 

            
  .سبب الصلح في الفقه الإسلامي :             المطلب  الاول
  .صلح في الفقه الوضعيسبب ال :             المطلب الثاني

مقارنѧѧة سѧѧبب الѧѧصلح بѧѧين  الفقѧѧه الإسѧѧلامي و الفقѧѧه       :             المطلѧѧب الثالѧѧث 
  .الوضعي

  المطلب الأول
  

  سبب عقد الصلح في الفقه الإسلامي
  

      إن فكѧѧرة أرآѧѧان العقѧѧد لا اخѧѧتلاف فيهѧѧا بѧѧين أثنѧѧين مѧѧن حيѧѧث تعѧѧدادها إلѧѧى التراضѧѧي و     
  .    و الشكلية في بعض العقـودالمـحل و السبب             

      لكѧن التѧداخل بѧين الѧـمحل و الѧسبب لѧدى آثيѧѧر مѧن الفقهѧاء بѧل و حتѧى لѧدى التѧѧشريعات            
القديمة قد أنعكس سلبا على التأصيل لكل منها و نفي هذا التداخل و الإحاطة بكل من الـمحل                 

  .و السبب بشيء من الأحكام             المنفردة لكــل منها
  و يظهر هذا الخفاء لرآن  السبب لاختلاطه بالمـحل عند الفقهاء والمفكѧرين ، فهѧو وإن                     

آѧѧان ظѧѧاهرا لنظريѧѧة العقѧѧد بѧѧصفة عامѧѧة بѧѧسبب ظهѧѧور الأحكѧѧام و الأفكѧѧار العامѧѧة و عѧѧدم             
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 خفѧي و غيѧر ظѧاهر فѧي عقѧد الѧصلح ،       1تخصيصها ، إلا أن السبب عند بعض الملاحظѧين            
  . التصريح بهبحيث يصعب تحديده و تدقيقه و

    وعليه سنتعرض إلѧى الآراء الѧشائعة حѧول سѧبب عقѧد الѧصلح ثѧم نبѧين رأينѧا فѧي المѧسألة                         
  .خاصة موقفنا حول              وضوح السبب من تعريفه و بعض خصائصه

  
  إنهــاء النــزاع بين الأطـراف: أولا 

اق ، بحيѧث بѧدأ القѧول         عرف هذا الرأي تطورا فكريا و لو بوجوده و بقائه في نفѧس الѧسي            
بѧѧأن عقѧѧد الѧѧصلح             وجѧѧد مѧѧن أجѧѧل رفѧѧع و قطѧѧع النѧѧزاع بيѧѧـن المتخاصѧѧمين ، وعليѧѧه    

  .يكون سبب عقد الصلح هو إنهاء النزاع                    فهو غاية للمتصالحين
     زيѧѧادة علѧѧى ذلѧѧك فѧѧإن إنѧѧـهاء النѧѧزاع آѧѧسبب للѧѧصلح فكѧѧرة عامѧѧة يѧѧستفاد منهѧѧا تعمѧѧيم هѧѧذا    

  .بب على جميع أنواع الصلح  من صلح على إقرار أو على إنكار أو على سكوتالس
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     و مما أضفى على هذا التصور للѧسبب  التأييѧد والاعتمѧاد هѧو أنѧه سѧبب مباشѧر لا يѧدعو                
إلى التفصيل و البحث     عن النية الكامنة في ذات المتصالح ، فالسبب عند الفقѧه الإسѧلامي                      

 الѧسهل و لا مѧن المستѧساغ البحѧث عѧن الباعѧث الكѧامن و الحقيقѧي                    ما آان ظاهرا و ليس مѧن      
 مѧѧن حيѧѧث عمѧѧوم الѧѧسبب فѧѧي العقѧѧود تجѧѧاه هѧѧذا 1لكѧѧن هنѧѧاك موقفѧѧا لفقهѧѧاء آخѧѧرين  . للتѧѧصالح 

التصور للسبب و هذا الاتجاه و إن آان في نفس السياق  إلا أنه لا يكتفѧي بظѧاهر الѧسبب بѧل                       
  .أبعد مدى من إنهاء النزاع  ورفع الخصومةيرى أن المتعاقد بالصلح يسعى إلى غايات 

     آمѧѧا يѧѧرى هѧѧذا الاتجѧѧاه أن الѧѧسبب مѧѧادام هѧѧو الباعѧѧث للتعاقѧѧد ، فѧѧإن المتѧѧصالح يبحѧѧث مѧѧن  
خلال الصلح عن حماية لمصالحه المالية بشكل أوفѧر و أوسѧع ، الأمѧر الѧذي لا يحققѧه القѧول                      

 فѧي  -و هѧو رأي صѧائب   - جليѧا  بأن السبب في الصلح هو إنهاء النѧزاع ، ويظهѧر هѧذا التقيѧيم          
أن اشتراط مشروعية الѧسبب لا تتحقѧق إذا آѧان الاقتѧصار علѧى سѧبب إنهѧاء النѧزاع فѧي عقѧد                     

آما أن السبب لا يمكن أن يكون متماثلا بين المتعاقدين آقاعدة عامة ، و القѧول بѧأن             . الصلـح
افع حتѧѧى بѧѧين إنهѧѧاء النѧѧزاع سѧѧبب للѧѧصلح  لا يحقѧѧق هѧѧذه القاعѧѧدة لاخѧѧتلاف البواعѧѧث و الѧѧدو    

  .المتعاقدين بنفس الصلح
 

تنازل المصالح عن جزء من حقوقه سبب            : ثانيــا 
  لالتزام المصالح الآخر

    من المظاهر التي تبدي الخلط بين الـمحل و السبب ما جاءت به النظرية التقليديѧة للѧسبب                 
  .اقدي هو التزام المتعاقد الآخرفي الفقه الغربي           التي مفادها أن سبب الإلتزام التع

و عليѧѧه مѧѧادام هѧѧذا الѧѧرأي قائمѧѧا فѧѧي الفقѧѧه الوضѧѧعي و فѧѧي القواعѧѧد العامѧѧة ، فѧѧإن إمكانيѧѧة            
تطبيقѧѧه علѧѧى عقѧѧد الѧѧصلح         واردة ، بحيѧѧث يمكѧѧن القѧѧول أن سѧѧبب التѧѧزام المتѧѧصالح هѧѧو  

  .تنازل المتصالح الآخر عن جزء من حقوقه أو ادعاءاته
 ѧѧن بѧѧون              لكѧѧن أن يكѧѧصلح يمكѧѧإن الѧѧلامي فѧѧه الإسѧѧي الفقѧѧصلح فѧѧد الѧѧوم عقѧѧالرجوع لمفه

              و بتطبيѧق النظريѧة التقليديѧة للѧسبب الѧسابق ذآرهѧا        2معاوضة أو تبرعا أو إبراء      
تطابقѧا و صѧدى   على عقد الصلح في مفاهيمه في الفقه الإسلامي فإننا لا نجѧد لѧـها                     

لتѧي تتѧضمن معاوضѧة آѧالبيع  لأن هѧذا الأخيѧر يقѧيم التزامѧات فѧي ذمѧة                   إلا في عقود الصلح ا    
الطѧѧرفين              و عليѧѧه يمكѧѧن تѧѧصور تنѧѧازل متبѧѧادل لوجѧѧود معاوضѧѧة و مѧѧن ثѧѧم وجѧѧود  

  .سبب قائم لدى الطرفـين
 ، فѧإن    3وجملة القول حول هذا الرأي ، أنه زيادة على عيѧوب النظريѧة التقليديѧة للѧسبب                          

نيѧѧѧة تعمѧѧѧيم            هѧѧѧذا التѧѧѧصور علѧѧѧى آѧѧѧل أنѧѧѧواع الѧѧѧصلح المعروفѧѧѧة فѧѧѧي الفقѧѧѧه  عѧѧѧدم إمكا
  . الإسلامي يجعل هذا الرأي غير وجيه

  
  سبب الصلح يكون من نوعه و موضوعه: ثالثــا 

     إن ممѧѧا جѧѧرى الوقѧѧوف عنѧѧده بѧѧصدد البحѧѧث فѧѧي الآراء و النظريѧѧات أن مѧѧا يѧѧـؤخذ بѧѧه و    
جامعѧѧا لمزايѧѧا هѧѧذه الآراء و نافيѧѧا لمѧѧساوئها و عيوبهѧѧا، يعتمѧѧد عليѧѧه بعѧѧد استعراضѧѧها مѧѧا آѧѧان 
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 فѧإن البحѧث عѧن سѧبب عقѧد الѧصلح يكѧون بѧالجمع بѧين               – و فѧي هѧذا الѧصدد         –وبعبارة أخѧرى    
الآراء من حيث مزاياها هذا من جهة ، ومن جهة أخرى بالتطرق إلى تفصيل السبب بحسب           

فالѧسبب  . ع  أو إبѧـراء      صلح على معارضة أو علѧى تبـѧـر       : نوع الصلح من حيث موضوعه      
إنهاء النزاع بحصول آل متѧصالح علѧى        : " في عقد الصلح إذا آان في معنى المعاوضة هو          

  ".بدل  مشروع للصلح 
إنهѧѧاء النѧѧزاع  :  "   و الѧѧسبب فѧѧي عقѧѧد الѧѧصلح إذا آѧѧان فѧѧي معنѧѧى التبѧѧرع أو الإبѧѧراء فهѧѧو        

بѧراء أو غيرهمѧا مѧع لѧزوم     بحصول المتبرع له على موضوع             التبرع من هبة أو إ                     
  .نية التبرع بشرط أن تكون مشروعة 

 مѧѧع الاعتѧѧراف لѧѧساداتنا العلمѧѧاء و الفقهѧѧاء بѧѧسبق -      وأريѧѧد أن أسѧѧجل هنѧѧا ملاحظѧѧة هامѧѧة 
 و هذه الملاحظة يتعلق بالسبب في عقد الصلح وذلك مѧن خѧلال تعريѧف             -الاجتهاد و الفضل    

حѧديث عѧن هѧذا التعريѧف لѧدى المѧذاهب الفقهيѧة              عقد الصلح في الفقѧه الإسѧلامي و قѧد سѧبق ال            
الأربعѧѧة المѧѧشهورة و بѧѧالرجوع إلѧѧى أحكامهѧѧا و أبѧѧـلغها          وأوثѧѧـقها وألـѧѧـمها بعناصѧѧر       

"  ، وهو ان الѧصلح                     1-رحمه االله     –الصلح و هو تعريف الإمام  إبن عرفة  المالكي           
   . "ـه انتقال عن حق او دعوى بعوض لرفع نزاع أو خوف وقوعـ

 فѧي    يظهѧر   لا  الإسѧلامي   الفقѧه  موقѧف    أن بوضѧوح  و يتѧضح جليѧا         فمѧن هѧذا التعريѧف   

 مѧن  ظѧاهر    لأنѧه   بالصلح التعاقد  في بصدد السبب وذلك الوضوح هذا بسبب الآراء و المؤلـفات

 صلح ،الѧ  لبѧدل  أحѧدهما  أو  المتعاقدين حصول مع محتمل أو قائم نزاع إنهاء  هو و التعريف هذا 

  عنѧد  يغنѧي  هѧذا            و  الѧصلح  عقد  في السبب تبيان  في الصلح  تعريف آـفاية  نرى وعليه

  .المسـألة   هذه  حول الأخرى  الإجراءات و الاتجاهات  في النظر
  

  المطلب الثاني
  

  سبب عقد الصلح في الفقه الوضعي
قليدية للسبب عند الفقه الغربي           سبق الحديث عن عدم إمكانية تعميم مضمون النظرية الت        

 تѧوازت  - آمѧا سѧيأتي  -على الصلح حѧسب مفهومѧه فѧي الفقѧه الإسѧلامي، إلا أن هѧذه النظريѧة                 
ولو بالتدرج الزمني مع محѧاولات واجتهѧادات فѧي الفقѧه الوضѧعي لإعطѧاء المѧدلول الحقيقѧي                    

           ѧود الѧواع عقѧا  للسبب في عقد الصلح، و ضبط هذا المدلول و تعميمه على سائر أنѧصلح ، آم
  .هي الحال بالنسبة للنظرية الحديثة للسبب

   و لتباين هذه الوجهات في النظر حول سبب عقد الصلح سنعرض لإبراز النظريات و 
  .  مع إبداء التقييم المناسب إزاء ذلك 2الآراء في الفقه الوضعي 
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  سبب عقد الصلح حسب النظرية التقليدية: أولا 

بيѧѧق نظريѧѧة الѧѧسبب التقليديѧѧة علѧѧى آافѧѧة العقѧѧود، فѧѧإن الغѧѧرض       آمѧѧا هѧѧي الحѧѧال بالنѧѧسبة لتط  
المباشر الذي أراد المتصالحان الوصول إليه، هو سبب عقد الصلح و عليه فѧإن سѧبب التѧزام                  
آل متصالح هو نزول المتصالح الآخر عن جزء          مѧن ادعاءاتѧه و تبريѧر ذلѧك حѧسب                            

سبب التزام المتعاقد الآخر،           فبكѧون هѧذا   النظرية التقليدية أن ما التزم به المتعاقد هو         
الوجѧه وحيѧѧدا لѧѧرد هѧѧذه النظريѧѧة لتماثѧѧل هѧѧذا المفهѧوم مѧѧع محѧѧل الѧѧصلح، ويبقѧѧى القѧѧول أن هѧѧذا            

  .المدلــول  لا يـتوافق إطلاقـا مع طبيعة عقد الصلح
  

  رأي الفقيه فرويمسكو: ثانيـا
و " إسѧѧمان"  ، Bufnoir" بيفنѧѧور"لѧѧبعض الفقهѧѧاء مثѧѧل     سѧѧبق هѧѧذا الѧѧرأي جملѧѧة مѧѧن الآراء 

سѧبب عقѧد   الذيـن وإن اختلفت وجهــات نظرهم إلا أنـهم يـــرون أن    "                  موري"
الѧѧصلح يقѧѧوم علѧѧى فكѧѧرة الѧѧسبب المѧѧزدوج فѧѧي عقѧѧد الѧѧصلح فهنѧѧاك بالإضѧѧافة إلѧѧى الأغѧѧراض   

 الباعѧث الѧدافع           و هѧذه                  المباشرة للمتعاقѧد أغѧراض أخѧرى غيѧر مباشѧرة و تتمثѧل فѧي               
  .الأغراض هي التي دفعت المتعاقد إلى الصلح

     ثم جاء الفقيهٌ  فرويمѧسكوٌ  الѧذي قѧام بنقѧد مѧن سѧبقه مѧن الفقهѧاء فѧي آرائهѧم بمѧا فѧي ذلѧك                 
النظريѧѧة               التقليديѧѧة للѧѧسبب، وعѧѧارض فكѧѧرة الѧѧسبب المѧѧزدوج فѧѧي  الѧѧصلح بحيѧѧث  

عنѧصرموضوعي،  :  أولـــѧـها   1:  السبب  مرآب مѧن    ثلاثѧة عناصѧر            يرىٌ  فرويمسكوٌ  أن    
  .و هذا سبب التزام أحد المتصالحين هو التزام الطرف الآخر

عنѧѧصر شخѧѧصي مѧѧشترك و هѧѧو توجѧѧه إرادتѧѧي الطѧѧرفين المѧѧشترآة لوضѧѧع حѧѧد      :    ثانيـѧѧـها
  .للنزاع القائم بينهما

  .يختلف من متعاقد لآخرعنصر شخص خاص بكل واحد من المتصالحين و:    ثـالثـها
     ويرىٌ  فرويمسكوٌ  أن هذه العناصر الثلاثة هي قوام السبب في عقѧد الѧصلح لدرجѧة أنѧه                    
إذا وقع المتعاقد         في غلط فѧي أحѧد هѧذه العناصѧر جѧاز لѧه طلѧب إبطѧال الѧصلح لوجѧود                  

  2.غلط في السبب 
         ѧب الѧѧاء بالعيѧه جѧو أنѧرأي هѧذا الѧѧيم هѧال لتقيѧا يقѧل مѧة         وأقѧѧة التقليديѧه النظريѧت فيѧذي وقع

" للسبب باعتبار             أن التزام التعاقѧد هѧو سѧبب التѧزام الآخѧر، زيѧـادة علѧى ذلѧك فѧإن                                   

                                                           
  :حين يقول في ذلك 17،19 ص-المرجع السابق  –فرويمسكو  / 1

    “ Pour nous, la cause d’une obligation est unique, elle est complexe, mais non pas double. Nous croyons que 
pour sa détermination, il faut prendre en considération outre la cause identique a tous les contrats d’une même 

notion, aussi la cause variable dans chaque contrat, avec chaque contratant” . 
    20 ص - المرجع السابق -فرويمسكو/  2
  .  115،121 ص  -المرجع السابق  -بواييه /  3
  
  
  



  82

جѧѧѧاء بخلѧѧѧيط غيѧѧѧر متناسѧѧѧق                و منهجѧѧѧي بѧѧѧين آراء عѧѧѧدة فقهѧѧѧـاء لا  " فرويمѧѧѧسكو 
  1. تـتقـارب وجهات نظرهم بحيث من غير المعقول الجمع بينـهـا 

  
  السبب في رأي بـوايـيه : لثـاثا

بهѧѧѧذا المظهѧѧѧر و بهѧѧѧذه الأفكѧѧѧار فѧѧѧسح الѧѧѧـمجال لنقѧѧѧدها و " فرويمѧѧѧسكو"    إن وجѧѧѧود نظريѧѧѧة 
حѧول سѧبب  الѧصلح الفقيѧه     " فرويمѧسكو "تقييمها، ومѧن جملѧة             مѧن قѧاموا بنقѧد آراء           

وأن بعѧѧض ، حيѧѧث و إنطلاقѧѧا مѧѧن أن سѧѧبب الإلتѧѧزام ذو مدلѧѧـول شخѧѧصي متغيـѧѧـر،   "بوابييѧѧه"
الدوافع توجد دائما في العقود التي تنتمي الى مجموعة واحدة ،                 تقتضي دوافѧع                              

يѧѧѧرى أن الѧѧѧسبب لѧѧѧه            " بوابييѧѧѧه"أخѧѧѧرى متغيѧѧѧـرة مѧѧѧن عقѧѧѧد لآخѧѧѧر بѧѧѧل مѧѧѧن صѧѧѧلح لآخѧѧѧر فѧѧѧإن 
 ، فالѧسبب الأول 2صورتين في عقد الѧصلح الѧسبب بمعنѧاه الثѧـابت والѧسبب بمعنѧاه العرضѧي                  

يهدف إلѧى عѧدم فѧساد العقѧد مѧن حيѧث الإخѧلال بѧصحة الإلتزامѧات التѧي ينѧشؤها الѧصلح ، و                           
  .السبب الثاني يهدف إلى تثبيت و عدم إلغاء الإلتزام أي عدم إلغاء الصلح

و هѧو   " فرويمѧسكو "وقع في العيب الذي أقامه علѧى رأي         " بوايـيه"      و ما يلاحظ جليا أن      
لآراء و النظريات، فكل منٌ  فرويمسكوٌ  وٌ بوابييѧهٌ  يعطѧي رأيѧه     الجمع غير الـمتناسق  بين ا     

  .في السبب بالمنظور المرآب غير              المؤسس بين العناصر
  

  سبب الصلح في النظرية الحديثـة: رابعـا
       

، 3     إن مѧضمون النظريѧة الحديثѧة يقѧѧوم علѧى فكѧرة الباعѧث و الѧѧدافع إلѧى التعاقѧد بالѧѧصلح         
لѧѧدافع               إلѧѧى الѧѧصلح مѧѧن الثابѧѧت أن يكѧѧون مختلفѧѧا بѧѧين المتعاقѧѧدين فѧѧي أغلѧѧب وهѧѧذا ا

  .الصور التي يظهر بـها عقد الصلح
    وذلѧѧك أن مѧѧن المتعاقѧѧدين بالѧѧصلح مѧѧن يبرمѧѧه لأنѧѧه يخѧѧاف أن يخѧѧسر الѧѧدعوى  إن هѧѧي          

للنѧزاع مѧن   استمرت أمام القضاء،           وآخر يبرم الصلح لأنه يرى فѧي التقاضѧي إطالѧة               
  .حيث إجراءاته وغير ذلك 

   وإذا آان السبب في عقد الصلح هو الدافع غير المباشر من إبرام عقد الصلح فانѧه يѧشترط                  
  .أن يكون هذا الدافع مشروعا وغير مخالف للنظام العام أو الآداب العامة 

  : من القانون المدني الجزائري 97     و في هذا الصدد تنص المادة 
إذا إلتزم المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام أو الآداب آان العقد                   ٌ   

  باطلاٌ  
آيѧѧف يمكѧѧن ضѧѧبط الѧѧسبب أو الباعѧѧث المѧѧشروع لѧѧدى المتѧѧصالحين؟ و :     ويثـѧѧـار التـѧѧساؤل 

على ذلѧك فإنѧه مѧن أحѧسن الوسѧائل والطѧرق لأضѧفاء المѧشروعية علѧى الѧسبب أن يخبѧر آѧل                          
                                                           

  
  121،120  ص-المرجع السابق  - بواييه / 2
   .542ص  -المرجع السابق  -05 الجزء -الوسيط-السنهوري  عبد الرزاق / 3
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ح معѧه بالѧدوافع                    و البواعѧث التѧي قادتѧه إلѧى الѧصلح، وإلا                     متصالح من تصال  
  .فـإن الصلح يكون غير مشروع و يعرض العقد للبطلان 

  :  من القانون المدني الجزائري 98      و يـؤيد هذا ما نصت عليه المادة 
  . ذلك     ٌ  آل إلتزام مفترض أن له سببا مشروعا ما لـم يقم الدليل على غير

     و يعتبر السبب المذآور في العقد، هو السبب الحقيقي حتى يقѧوم الѧدليل علѧى مѧا يخѧالف                    
ذلك،  فإذا قام الدليل على صورية السبب فعلى من يدعي أن للإلتزام  سببا آخر مشروعا أن                  

  يثبت ما يدعيهٌ  
 أن  - الѧسابقة     و إنطلاقا من عدم دقة و عѧدم صѧحة بعѧض الآراء             -    و نرى في هذا الصدد      

السبب بمفهѧوم الباعѧث غيѧر المباشѧر للتعاقѧد غيѧر آѧاف لوحѧده ، لأنѧه مѧن بѧاب أولѧى إآمالѧه                         
وإتمامѧѧه بالباعѧѧث و الѧѧدافع المباشѧѧر           لإبѧѧرام الѧѧصلح، و بعبѧѧارة أخѧѧرى إن الѧѧسبب فѧѧي  

ك و عقد الصلح يتكون من جملة من الدوافع و البواعث منها              ما هو مباشر مѧشتر       
يتعلق بقطع  وإنهاء النزاع  القائم أو المحتمل بѧين الطѧرفين ، ومنهѧا مѧا هѧو متعلѧق بالمتعاقѧد                    

  .  في حد ذاته على شرط إعلامه لإضفاء مشروعية هذا السبب من أجل قيام عقد الصلح
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  المطلب الثالث

  
      مقارنة سبب عقد الصلح بين الفقه الإسلامي            

  و الفقه الوضعي
      سبق و أن نـوهنا بѧأن سѧبب عقѧد الѧصلح فѧي الفقѧه الإسѧلامي يعكѧس مѧا يѧراه آثيѧر مѧن                            

  .الفقهاء و الملاحظين     أنه ظاهر من تعريـفه الفقــهي
     و بعد استعراض ذلك مع الآراء المختلفة  للفقهѧاء و نظريѧاتهم فѧي الفقѧه الوضѧعي حѧول         

ل ولو بالشيئ القليل حسب ما هو ظاهر استخلاص النتائج و المظاهر           سبب عقد الصلح نحاو   
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التي تفرزها المقارنة بين الفقهين الاسلامي والوضعي و المتراوحة بين التماثل و التقارب و              
  .الإختلاف

  
  من حيث تطبيق النظرية التقليدية للسبب: أولا 

ظريѧة التقليديѧة للѧسبب تجѧد لѧـها              يعتبر هذا الوجه مظهѧر اخѧتلاف بѧين الفقهѧين ذلѧك أن الن              
 مع الانتقѧادات  الموجهѧة حѧول الخلѧط مѧع محѧل العقѧد فѧي الفقѧه             -مجالا و تطبيقا                              

 وهѧѧو الأمѧѧر غيѧѧر المحقѧѧق لѧѧدى الفقѧѧه الإسѧѧلامي، حيѧѧث إن الѧѧصور المتعѧѧددة لعقѧѧد    -الوضѧѧعي
         الѧѧѧѧѧصلح فيѧѧѧѧѧه إلѧѧѧѧѧى معاوضѧѧѧѧѧة و تبѧѧѧѧѧرع وإبѧѧѧѧѧراء يمنѧѧѧѧѧع مѧѧѧѧѧن تعمѧѧѧѧѧيم مѧѧѧѧѧدلول و مѧѧѧѧѧضمون     

  .النظرية التقليدية، ولا تجد لـها إمكانية التطبيق إلا في حالة الصلح بمعنى المعاوضة
  

  من حيث مشروعيـة السبب: ثانيـا 
     يѧѧشترط آѧѧل مѧѧن الفقهѧѧين الإسѧѧلامي و الوضѧѧعي أن يكѧѧون الѧѧدافع و الباعѧѧث  إلѧѧى التعاقѧѧد   

ب ، ولا فѧѧرق بينهمѧѧا إلا مѧѧن حيѧѧث   مѧѧشروعا و غيѧѧر            مخѧѧالف للنظѧѧام العѧѧام و الآدا   
  .الألفاظ الدالة على المشروعية و معناها

  
  من حيث مدلــول السبب: ثالثــا

      إن الصلح عنѧد الفقѧه و التѧشريع الوضѧعيين مѧن عقѧود المعاوضѧة ، بينمѧا قѧد يكѧون فѧي                          
               ѧذلك فѧدلول  معنى المعارضة أو التبرع أو الإبراء والإسقاط في الفقه الإسلامي و تباعا لѧإن م

سبب  الصلح يختلف بحسب معنѧى الѧصلح            و صѧورته فѧلا توافѧق إذن بѧين الفقهѧين                                
  .الإسلامي و الوضعي إلا من حيث مدلول سبب الصلح بمعنى المعاوضة

  
  من حيث عدم آفاية الدافع المباشر للصلح: رابعـا

لتعاقد و هѧو إنهѧاء النѧزاع             مثلما سبق ذآره فإن سبب عقد الصلح بمدلول الدافع المباشر ل          
، غيѧѧر آѧѧاف لѧѧدى الفقهѧѧين الإسѧѧلامي و الوضѧѧعي فكلاهمѧѧا يѧѧرى  عѧѧدم الاقتѧѧصار علѧѧى هѧѧذا      
الجانب آسبب للصلح بل لابد من البحث عن الدوافع و البواعѧث الأخѧرى للمتѧصالحين و لѧو                   

  .آانت خاصة بأحدهما دون الآخر
  

  من حيث تكوين عناصر سبب الصلح: خامسا
هذا الوجه محل اختلاف بين الفقهѧين لأن الفقѧه الوضѧعي  يعتبѧر الѧسبب فѧي عقѧد                           يعتبر  

الѧѧصلح قائمѧѧا علѧѧى الباعѧѧث المѧѧشترك بѧѧين المتعاقѧѧدين و هѧѧو إنهѧѧاء النѧѧزاع ، بالإضѧѧافة إلѧѧى        
  .البواعث و الدوافع  غير المباشرة لكل منها

 الѧѧصلح هѧѧو إنهѧѧاء     بينمѧѧا الفقѧѧه الإسѧѧلامي بتمييѧѧزه بѧѧين أنѧѧواع  الѧѧصلح  يѧѧرى أن سѧѧبب عقѧѧد
النزاع مع حصول           المصالح لبدل و عѧوض إذا آѧان الѧصلح بمعنѧى المعاوضѧة ،  و               
هو  إنهاء النزاع مع  نية  التبرع المشروعة                    إذا آان الѧصلح بمعنѧى التبѧرع                     

  .و الإبراء
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، و أرى أنهѧѧا      فالفقهѧѧان الإسѧѧلامي والوضѧѧعي يختلفѧѧان حѧѧول ترآيبѧѧة سѧѧبب عقѧѧد الѧѧصلح      
واضحة عند آلا           الفقهين و لا تنافر بين تعميم صورة السبب بمدلول الفقه الوضѧعي                         

  . على آل الأنواع  التي يعرفها الفقه                 الإسلامي لعقد الصلح
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  الفصل الثــالث

  
  أحكـــــام عقــد الصـــلح

  
             ѧد الѧاملة      من الثابت أن الحديث عن عقѧصفة شѧسبيا      –صلح بѧو نѧستقيم    – ولѧلا ي 

  .مفهومه وأرآانه وآذا الأحكام المتعلقة به : إلا بدراسة المحاور الثلاثة الرئيسية 
     وعليه فان التطرق لمفهوم الصلح من خلال تعريفه وباقي الجوانب التي سѧبق             

يكون قاصѧرا  الحديث عنها بهذا الصدد ، وآذا تناول الأرآان العامة لعقد الصلح ،            
بدون البحث في الأحكام العملية لعقد الѧصلح حيѧث باآتمالѧـها يظهѧر الѧصلح بينѧا و          

  .متكامل المعنى
    غير أن تناولنا لجانب أحكام الصلح سѧيكون بالاقتѧصار علѧى مѧا تبديѧه الѧصور                  

آثѧار الѧصلح وإثباتѧه      : العملية لـهذا العقد ، وذلك بدراسة العناصر الرئيسية الثلاثѧة           
  .ضاؤهوانق

   آمѧѧا أن منهجيѧѧة البحѧѧث تفѧѧرض دراسѧѧة أحكѧѧام الѧѧصلح فѧѧي الفقهѧѧين الإسѧѧلامي        
  .والوضعي

          
  .آثــــــــار عقد الصلح  : المبحث الاول                  

  .إثبات عقد الصلح :                   المبحث الثاني
  .إنقــــــضاء عقد الصلح  : المبحث الثالث                  
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  المبحث الأول

  
  آثــــــار عقـــد الصــــلح

      
        لقѧѧد سѧѧبق وان تطرقنѧѧا فѧѧي هѧѧذا البحѧѧث إلѧѧى تعريѧѧف عقѧѧد الѧѧصلح وشѧѧروطه   
وعناصره وتمييزه وذلѧك بدراسѧة مقارنѧة بѧين الفقهѧين الإسѧلامي والوضѧعي سѧيما                  

 الاخѧتلاف بѧين     التشريعات الحديثة بمѧا فيهѧا التѧشريع الجزائѧري ، وسѧجلنا مظѧاهر              
الفقهين في هذه الجوانب ، وبما أن لمدلول عقد الѧصلح وطبيعتѧه القانونيѧة ارتباطѧا                 
بآثاره فإن هذا الارتباط يـعكس آذلك وجود اختلافѧات بѧين الفقهѧين مѧن حيѧث آثѧار                 
الصلح ، وعلى ذلك فإننا سنتطرق إلѧى دراسѧة آثѧار الѧصلح  فѧي مطلبѧين يخѧصان                     

ونخѧصص مطلبѧا ثالثѧـا للمقارنѧة بينهمѧا مثلمѧا تتطلبѧه              الفقه الإسلامي والوضѧعي ،      
  .منهجية الدراسة 

        
  .آثار عقد الصلح في الفقه الإسلامي  : المطلب الاول               
  .آثار عقد الصلح في الفقه الوضعي  : المطلب الثاني              
ه الإسѧѧѧلامي والفقѧѧѧه مقارنѧѧѧة آثѧѧѧار الѧѧѧصلح بѧѧѧين الفقѧѧѧ : المطلѧѧѧب الثالѧѧѧث              

  .الوضعي 
      

  

  
  

  
  

  المطلب الأول
  

  آثـار الصلح في الفقه الإسلامي
      

 والتѧي تطرقنѧا     -      للمذاهب الفقهية اختلاف في الموقѧف حѧول أنѧواع الѧصلح فѧي الأمѧوال                 
إليهѧѧا بإيجѧѧاز ولѧѧو بѧѧصفة عرضѧѧية ، وهѧѧي صѧѧلح عѧѧن إقѧѧرار وصѧѧلح عѧѧن إنكѧѧار وصѧѧلح عѧѧن    

  .سكوت 
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اول في هذا المطلب الأثѧر العѧام الѧذي يѧسري علѧى آѧل أنѧواع الѧصلح ، آمѧا أن                    آما سنتن 
لكل نوع من عقود       الصلح أحكاما خاصة به تحظى بالعناية من حيث الدراسѧة فѧي الفقѧه          

  .الإسلامي 
    وقد سبق من تعريف عقد الصلح أن رأينا أنѧه يѧأتي لفѧصل النѧزاع بإنهائѧه بѧين الأطѧراف                      

        القضاء مهما تنوع الصلح إلى صلح عن إقѧرار او إنكѧار أو سѧكوت ،                       قبل حكم                 
وعليه يمكن القول بوجود مبدإ عام            وأثر واحد يسري على آѧل أنѧواع الѧصلح وهѧو                     
إنهѧѧاء النѧѧزاع وهѧѧذا القѧѧول يѧѧستوجب تبيѧѧان مواقѧѧف المѧѧذاهب          الإسѧѧلامية حѧѧول هѧѧذه         

  . للصلح الأنواع ثم شرح هذا الأثر العام
  

  أنواع الصلح وموقف المذاهب الفقهية الأربعة منها: أولا 
  .عن إقرار وعن إنكار وعن سكوت :      إن الصلح في الفقه الإسلامي على ثلاثة أنواع 

    فالصلح عن إقرار يكون عندما يѧدعي شѧخص علѧى آخѧر شѧيئا آعѧين أو ديѧن أو حѧق مѧن                  
  .ليه بذلك ثم يتصالح الطرفان على أمر ما الحقوق                   فيقر المدعى ع

  .   والصلح عن إنكار أن ينكر المدعى عليه دعوى المدعي ثم يتصالحان على أمر ما 
  والѧѧصلح عѧѧن سѧѧكوت أن يѧѧسكت المѧѧدعى عليѧѧه فѧѧلا يقѧѧر و لا ينكѧѧر صѧѧراحة الѧѧدعوى  ثѧѧم       

  1.يتصالحان على أمر ما 

 حѧѧول اعتمѧѧاد هѧѧذه  2لمѧѧذاهب الأربعѧѧة      غيѧѧر أن مѧѧا يثѧѧار فѧѧي هѧѧذا الѧѧـمجال هѧѧو اخѧѧتلاف ا  
  .الأنواع ولـهم فيها                أقوال وآراء ، مــما يتعين تبيانه وتوضيحه 

  :مواقف المذاهب الأربعة من الصلح عن الإقرار  / 1

  :المذهـب الحنـفي /       أ 
     من الملاحظ عدم الاخѧتلاف بѧين أئمѧة وفقهѧاء المѧذهب الحنفѧي حѧول جѧواز الѧصلح عѧن                       

                     ولѧѧم يوجѧѧد بيѧѧنهم مخالѧѧـف لـهѧѧـذا الѧѧرأي ، ولـهѧѧـم فѧѧي ذلѧѧك دليѧѧل      3الإقѧѧرار

                      4) والصلح خير ( شرعي نقلي هو قوله تعالى 
ه خير من غيره آحكم القاضي فكان آѧل صѧلح مѧشروعا            فاالله تعالى وصف الصلح بأن  

  .بظاهر هذا النص      إلا ما خالف نصا شرعيا 
آѧل صѧالح جѧائز فيمѧا بѧين المѧسلمين إلا             : "  صلى االله عليه وسلم      الرسول آما استدلوا بقول    

 رضѧي االله عنѧه أنѧه    عمѧر وروي عѧن سѧيدنا      " . صلحا أحل حرامѧا            أو حѧرم حѧلالا                     
                                                           

 على لسان الإمام عياض - كما سيأتي–غير أن المالكية " لا ينسب إلى ساكت قول"الأصل في الفقه الإسلامي أنه  / 1
  .يرون أن حكم السكوت في مثل هذه الحالة يأخذ حكم الإقرار

 .نقتصر على المذاهب الفقهية الأربعة المشهورة لكفايتها وأهميتها لان هناك آراء للاباضية والشيعة وغيرهم / 1
                      - البحر الرائق في شرح كنز الدقاق–ابن نجيم   / 139 ص – المرجع السابق – المبسوط –الإمام السرخسي /  3
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فاشѧارة  " . ردوا الخصوم حتى يصطلحوا فإن فصل القѧضاء يѧورث بيѧنهم الѧضغائن               " : قال  
سيدنا عمر رضي االله عنه إلѧى الѧصلح آѧان بѧصفة الإطѧلاق والعمѧوم وعѧدم إنكѧار الѧصحابة                       

  1.الحاضرين لقوله يجعل من هذا الموقف إجماعا من صحابة وهو حجة قاطعة 

  :المذهـب المالـكي /    ب
لح إلى الأنواع الثلاثة السابق ذآرها إلى صلح عن إقرار وعن إنكار وعن                  إن تنوع الص  

سكوت يحظى باعتراف أئمة الفقه المѧالكي أجمعهѧم وفѧي ذلѧك إشѧارة إلѧى جѧواز الѧصلح عѧن           
عن إقرار  : أن الصلح على ثلاثة أقسام      : " إقرار خاصة ، إذ يصرح الإمام الدسوقي المالكي       

  2". إجارة أو هبة وسكوت أو إنكار وهو إما بيع أو 
    ويستند فقهاء المذهب المالكي بمثѧل الأدلѧة المعروفѧة عنѧد المѧذهب الحنفѧي ، ولا بѧأس أن                     
نورد أحد            النصوص النبوية فيما جاء عن المالكية ، قال ابن وهѧب واخبرنѧي سѧعيد         

ينѧب بنѧت    بن عبد الرحمان ومالك                  بن أنس عن همѧام وعѧروة عѧن أبيѧه عѧن ز                                  
أبى سلمة عن أم سلمة رضѧي االله عنهѧا أم المѧؤمنين                                          أن                                  

إنما أنا بشر ، وإنكم تختصمون إلي فلعل بعضكم أن          : " رسول االله صلى االله عليه وسلم قال        
يكون ألحن بحجته من بعض فأقضي له بنحو ما أسمع فمن قѧضيت لѧه بѧشيء مѧن حѧق أخيѧه                       

يريد بذلك رسول االله صلى االله عليѧه وسѧلم          " لا يأخذ منه شيئا فإنما أقطع له قطعة من النار           ف
العѧѧودة إلѧѧى التѧѧصالح ونبѧѧذ الخѧѧلاف لأن الفѧѧصل فѧѧي الحكѧѧم             غالبѧѧا مѧѧا يكѧѧون منافيѧѧا    

  .للحقيقة فالصلح أدعى للطمأنينة إلى صحة نهاية النزاع 
  :المذهـب الشافـعي /    ج

 للمѧѧذهبين الحنفѧѧي والمѧѧالكي فѧѧإن المѧѧذهب الѧѧشافعي لا يعѧѧرف فيѧѧه معѧѧارض لجѧѧواز        تباعѧѧا
الصلح عن الإقرار ويستدلون عليه بنفس النصوص القرآنية والنبويѧة المعروفѧة فѧي المѧذهب                

  .الحنفي والتي سبق تعدادها
يѧه  ويجوز الصلح مع الإقرار في الأموال أي إقرار المѧدعى عل          : "     يقول الإمام البرماوي    

بالمدعى به وإن أنكر بعده ومثله إقامة الحجة اليمين المѧردودة وخѧرج بѧه الإنكѧار والѧسكوت                   
فلا يصح معهما وان أقر بعدهما وليس من الإقرار صالحني عما تدعيه بكذا لأنه قد يريد بѧه                  
قطع الخصومة ، ولو قال هبني ما تدعيه أو بعينه أو زوجني الأمѧة آѧان إقѧرارا بملѧك عينهѧا                      

رنѧѧي أو أعرنѧѧي مѧѧا تدعيѧѧه ، فѧѧإقرار بملѧѧك المنفعѧѧة لا العѧѧين ويѧѧصدق مѧѧن ادعѧѧاه علѧѧى       أو أج
الإنكار لأنه الأصل وقوله فѧي الأمѧوال أي الثابتѧة فѧي الذمѧة وإنمѧا قѧال ذلѧك لأن الأصѧل فѧي                          
الصلح أن يكون في الأموال  وأما ما يفѧضي إليهѧا فهѧو تѧابع لѧـها  ولѧذلك لا يѧصح فيهѧا بلفѧظ              

  3". لاف الأموال فإنه يصح فيها بلفظ البيع البيع آما سيأتي بخ
  :المذهـب الحنبـلي /   د

                                                           
  .40 ص – المرجع السابق – بدائع الصنائع –الإمام الكاساني /  1
  .309ص -1967 دار الفكر العربي بيروت – 03 الجزء – حاشية على شرح الكبير للدردير –الإمام الدسوقي /  2
  .175 ص –لمرجع السابق  ا– الإمام البرماوي / 3
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   إن المتصفح لآراء أئمة المذهب الحنبلي حول الصلح عن الإقرار يرى اجتماعهم بجѧوازه              
غير أن ما تجب الإشارة إليه  هو أن الصلح عѧن الإقѧرار لѧدى                . والأخذ به واعتماد صورته     
  .خر من جهة وطابعا عمليا من جهة أخرى الحنابلة يكتسي طابعا لغويا آ

 وهѧذا   1    فيمكن أن يعرف الصلح عن إقرار عندهم حين التصريح بالصلح مع الاعتراف               
  .هو الطابع  اللغوي      المميز فلا نجد مصطلح الصلح عن إقرار في آتبهم وأقضيتهم 

 أنه يظهر فѧي     –الاهتمام   وهو محور    –      أما الطابع العملي للصلح عن إقرار لدى الحنابلة       
  .ثلاثة صور عقدية معاوضة أو إبراء أو هبة نعرضها بإيجاز

    فالصلح عن الإقرار الذي يظهر بصورة معاوضة هو أن يعترف المدعى عليѧه بعѧين فѧي        
يده أو دين فѧي ذمتѧه ثѧم يتѧصالحان علѧى أمѧر آخѧر وهѧو تعѧويض المѧدعى عليѧه للمѧدعي بمѧا                        

  .يجوز تعويضه به 
 هو أن يعترف المدعى عليѧه بѧدين فѧي    2ح عن الإقرار الذي يظهر بصورة إبراء              والصل

قد أبرأتك من نصفه أو جزء معين منه فاعطني ما بقي فيѧصح هѧذا ويتѧصالحان                 :ذمته فيقول   
ويعطي الإمام احمѧد بѧن حنبѧل              رضѧي االله عنѧه دلѧيلا لѧذلك فيمѧا روي عѧن                 . عليه  

نه تخاصم مع ابن أبى حدرد علѧى ديѧن آѧان لѧه عليѧه فѧي المѧسجد            عبد االله بن آعب عن أبيه أ      
:         صѧلى االله عليѧه وسѧلم، فخѧرج إليهمѧا ثѧم نѧادى                 رسѧول االله  فارتفعت أصѧواتهما حتѧى أسѧمعا        

قѧѧال قѧѧد فعلѧѧت يѧѧا .  فأشѧѧار إليѧѧه أن ضѧѧع الѧѧشطر مѧѧن دينѧѧك رسѧѧول االلهقѧѧال لبيѧѧك يѧѧا . يѧѧا آعѧѧب 
قѧم فاعطѧه فѧإن قѧال علѧى أن         :  صѧلى االله عليѧه وسѧلم         رسѧول االله               فقѧال                .رسول االله 

توفيني ما بقي بطل لأن ما أبرأه عن بعض الحق إلا ليوفيه بقيته فكأنمѧا عѧارض بعѧض حقѧه             
  3. ببعض 

    والѧѧصلح عѧѧن الإقѧѧرار الѧѧذي يظهѧѧر بѧѧصورة عقѧѧد هبѧѧة هѧѧو أن يكѧѧون للمѧѧدعي عѧѧين فѧѧي يѧѧد  
عطني بقيتهѧѧا فيѧѧصح ويتѧѧصالحان عليѧѧه   المѧѧدعى عليѧѧه فيقѧѧول            قѧѧد وهبتѧѧك نѧѧصفها فѧѧا  

  .وتطبق أحكام الــهبة في حدود هبة نصف العين       ويكون حكم الصلح فيما تصالحا عليه
  
  
  
  ❁:مواقف المذاهب الفقهية الأربعة حول الصلح عن الإنكار وعن السكوت / 2

                                                           
   المكتب الإسلامي ببيروت            – 02 الجزء – الكافي في فقه الإمام احمد بن حنبل رضي االله عنه – الإمام المقدسي / 1

  .205 ،204 ص - 1988    سنة 
ء هو محل من جانب  سبق وأن رأينا أن الصلح يختلف عن الإبراء ولكن الفقهاء يعتمدون ذلك لأنهم يرون أن الإبرا/ 2

 .أحد المتعاقدين لعقد الصلح 
  .461 ص – المرجع السابق –يس محمد يحيى /  3

❁ من الظاهر أننا أفردنا للصلح عن الإقرار دراسة خاصة ثم جمعنا الصلح عن الإنكار مع الصلح عـن الـسكوت،    / 
 الذي ينتجانه ، كما أن هذا التوزيع هـو          وسبب ذلك هو اشتراك هذين الأخيرين في الحكم الشرعي ولتطابقهما في الأثر           

  .  المتداول بين الفقهاء في تناولهم لعقد الصلح
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ربعѧة يعترفѧون          إذا علمنا مما سبق أن جمهѧور فقهѧاء الفقѧه الإسѧلامي عبѧـر المѧذاهب الأ                 
ويجيزون الصلح            عن الإقرار ، وأن لـهم من مصادر التشريع  الإسلامي أدلة على      
الأخذ به ، فإن الحال يختلف عندهم بالنسبة للصلح عن الإنكار والѧصلح عѧن الѧسكوت ، فهѧم               
يѧѧـفترقون مجتهѧѧدين بѧѧين مؤيѧѧد ومعѧѧارض لاعتمѧѧاد الѧѧصلح عѧѧن                 الإنكѧѧار وعѧѧن    

  .لسكوت ا
  
  :المؤيدون لجواز الصلح عن الإنكار وعن السكوت/ أ

 ولѧـهم أدلѧة    1    وهؤلاء هم أصحاب المذهب الحنفѧي والمѧذهب المѧالكي والمѧذهب الحنبلѧي                 
  .شرعية من            القرآن الكريم والسنة النبوية الشريفة والإجماع 

 إلѧѧى عمѧѧوم خيريѧѧة الѧѧصلح بجميѧѧع    إسѧѧتنادا2)والѧѧصلح خيѧѧر(  تعѧѧالى االله     فاسѧѧتدلوا بقѧѧول 
أنواعه فعدم ورود نص خاص يمنع الأخذ بالѧصلح عѧن الإنكѧار وعѧن الѧسكوت يفѧتح الѧسبيل                     

  .لاعتمادهما على وجه الآية الكريمة
يأيهѧا الѧذين آمنѧوا لا تѧاآلوا أمѧوالكم بيѧنكم بالباطѧل إلا أن تكѧون تجѧارة عѧن                    (    وقوله تعالى   

ا الصلح عن الإنكار وعن الѧسكوت مѧن قبيѧل التجѧارة عѧن                           واعتبرو            3)تراض منكم 

  4.التراضي بين الأطراف 
الصلح جائز بين المسلمين إلا     :"  صلى االله عليه وسلم      رسول االله     آما احتجوا بقول سيدنا     

  .فالحديث عام في أنواع الصلح آلها" صلحا أحل حراما أو حرم حلالا 
     

فѧѧي اعتمѧѧادهم للѧѧصلح عѧѧن الإنكѧѧار وعѧѧن الѧѧسكوت فѧѧي     وأتѧѧم مظهѧѧر لأصѧѧحاب هѧѧذا الѧѧرأي 
أجѧوز مѧا يكѧون    : " الكتب الفقهية هو ما جاء عن الإمѧام أبѧي حنيفѧة رضѧي االله عنѧه إذ يقѧول         

  ذلѧك أن النѧزاع بѧين الأفѧراد إذا وقѧع عليѧه الإقѧرار إسѧتوفى المѧدعي                    5"الصلح عѧن الإنكѧار      
كار أظهر لأن            مѧع  الإقѧرار لا     حقه فلا حاجة إلى الصلح وإنما الحاجة إليه عند الإن         

  .تمتد المنازعة بينهما والـعقد الذي له ثمرة ومقصود وفائدة هو أدعى إلى جواز الأخذ به

                                                           
 .يشاركهم فيه مذهب الشيعة والإمامية ولكن سبق تعليل الإقتصار على المذاهب الفقهية الأربعة المشهورة /  1
 . من سورة البقرة 128الآية /  2
 . من سورة النساء 29الآية /  3
  .162 ص - هـ 1403 المطبعة التجارية بمكة المكرمة – 08 الجزء – المحلى –م ابن حزم الإما/  4
 20 الجزء –هناك من اعترض على مقولة الإمام أبي حنيفة رضي االله عنه حيث ورد في المبسوط للإمام السرخسي /  5

يقاع العداوة والبغضاء بين المسلمين     لم يعمل الشيطان في ا    "  ، أن الشيخ أبا منصور المارتيدي رحمه االله قال           143ص  
لـسنا  "ويرى الإمام السرخسي    " مثل ما عمل في إبطال الصلح على الإنكار لما في ذلك من امتداد النزاعات بين الناس                 

 إنما أبطله احتياطا للتحرز عن الحرام والرشوة والأعمال بالنيـات           - أي الصلح عن الإنكار    –نأخذ بهذا فمن أبطل ذلك      
 ".أجوز ما يكون الصلح عن إنكار: ول كما يقول الإمام أبو حنيفة رحمه االله وانما نق
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  :المعارضون للصلح عن الإنكار وعن السكوت / ب
    خѧرج عѧن المجيѧزين للѧصلح عѧن الإنكѧار وعѧѧن الѧسكوت جملѧة مѧن الفقهѧاء هѧم أصѧѧحاب            

  .        ولـهم في رأيهم بعدم إجازته أدلة شرعية نقلية وعقلية  1المذهب الشافعي 
   بدأ هذا الرأي على يد الإمام الشافعي رضي االله عنه وتبعه فقهاء المذهب أجمعهم ويستدل               

  :بقوله تعالى 
) يأيهѧѧا الѧѧذين آمنѧѧوا لا تѧѧأآلوا أمѧѧوالكم بيѧѧنكم بالباطѧѧل إلا أن تكѧѧون تجѧѧارة عѧѧن تѧѧراض بيѧѧنكم  (

 –اعتبѧره المجѧوزون فѧي وقѧوع الѧصلح عѧن الإنكѧار تحѧت طائلѧة الاسѧتثناء                     وعلى عكѧس مѧا      
 فѧإن الѧشافعية يѧرون أن الѧصلح عѧن الإنكѧار هѧو مѧن                  -التجارة عن التراضѧي بѧين الأطѧراف         

جملѧة أآѧل أمѧѧوال النѧاس بالباطѧѧل علѧى أسѧѧاس أن المѧدعى عليѧѧه إذا أنكѧر الѧѧدعوى فѧإن الأمѧѧر        
قوع صلح مع إنكار المدعى عليه يكون موضѧوعه         المدعى به لا يثبت للمدعي ومن ثم فإن و        

نيل         المدعي لما ادعاه لا يجد له تفسيرا آخر غير أنه آسب دعѧواه بالرشѧوة وهѧو أآѧل             
  2.لأموال الناس بالباطل ،               وعليه فإن ما بني على حرام يعتبر غير جائز 

 بѧѧين المѧѧسلمين إلا صѧѧلحا أحѧѧل الѧѧصلح جѧѧائز(  صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم الرسѧѧول    مѧѧن حѧѧديث 
فقد سبق في رأي المجيزين للѧصلح عѧن الإنكѧار أنѧه داخѧل فѧي عمѧوم                   ) حراما أو حرم حلالا   

الصلح الجائز بين المسلمين ، غير أن الشافعية يعتبرون أنه داخل في الاستثناء أي أنه يحرم              
الѧذي يأخѧذ المتفѧق      الحلال ويحل الحرام من حيث أنه ماآان محرما على أحد الطرفين                          

عليه بالصلح يكون حلالا علѧى مѧن يدفعѧه وهѧذا فѧي الأصѧل ، فعنѧد وقѧوع الѧصلح مѧع إنكѧار                                 
المدعى عليه للدعوى يتبادل الطرفѧان الآخѧذ والѧدافع مراآزهمѧا مѧن حيѧث مѧا اتفقѧا عليѧه فمѧا            

لتѧصرف  آان محرما على الآخذ يحل وما آان حلالا للدافع يحرم عليه ، ومن هنѧا فѧإن هѧذا ا                    
بهذا التصور وهذه الكيفية يجعل من الصلح عن الإنكار تحت طائلة الاستثناء الذي نهى عنѧه         

  . صلى االله عليه وسلمرسول االلهوحرمه 
 آما أن الشافعية يѧستدلون فѧي رأيهѧم هѧذا بѧأن الѧصلح عѧن الإنكѧار قѧد يقѧع علѧى عѧوض مѧن                             

عى عليه بعد إنكاره مصلحة حѧين       المال يأخذه المدعي وهذا أمر غير جائز لأنه لم يراع للمد          
القضاء للمدعي بالمال رغم إنكار المدعى عليه وليس هناك سبيل لنيل المѧدعي لѧدعواه رغѧم                 

  .هذا الإنكار إلا الرشوة المحرمة وما بني على باطل فهو باطل
عن الإمام ابن أبѧي ليلѧى أنѧه يجѧوز الѧصلح             : 3  غير انه ورد عن الإمام الشافعي رحمه االله         

لسكوت لأن سكوت المدعى عليه لا يتصور معه وجѧود عѧوض مѧن المѧال فѧأمكن بѧذلك                عن ا 
  4.وقوع صلح باستحقاق المدعي لدعواه

  :رأينا الخاص في هـذه المسـألة/    ج
                                                           

 .يشاركهم فيه مذهب الظاهرية  /  1
  .102 ص – 07 الجزء – 196،197 ص 03 هـ الجزء 1393 دار المعرفة بيروت – كتاب الأم -الامام الشافعي /   2
  .140 ص – المرجع السابق –الإمام الشافعي  /  3
ولم أعثر " لا ينسب لساكت قول" من الملاحظ أن الإمام ابن أبي ليلى من أنصار المبدأ الذي مفاده أنه : قـول  أ / 4

 .على تبرير لمثل هذا الموقف في الصلح عن السكوت إلا أن يكون استثناء لم يقع تبيانه واالله أعلم
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    بعѧѧد اسѧѧتعراض غالبيѧѧة الفقهѧѧاء فѧѧي جѧѧواز الѧѧصلح عѧѧن الإنكѧѧار وآѧѧذا رأي الѧѧشافعية ومѧѧن   
                ѧراض علѧع الاعتѧوازه       مѧا               تبعهم في عدم جѧة أرى أنهѧر نقطѧد أن أثيѧر، أريѧذا الأخيѧى ه

  :جوهر الاختلاف بين الرأيين 
   إن المعارضين للصلح عن الإنكار استدلوا لـهذا الموقف بأنѧه مѧن قبيѧل أآѧل أمѧوال النѧاس                    

 إلѧى إثبѧات حѧق المѧدعي بѧدعواه           – آما سبق ذآره     –بالباطل الوارد في الآية الكريمة ، وذلك        
، وهѧѧذا القѧѧول هѧѧو بيѧѧت القѧѧصيد ، إذ أن مѧѧن الثابѧѧت بيѧѧان الفѧѧرق       رغѧѧم إنكѧѧار المѧѧدعى عليѧѧه  

الموجود بѧين موضѧوع الѧدعوى وموضѧوع الѧصلح ، فѧإذا آѧان موضѧوع الѧدعوى هѧو إثبѧات                     
 التنѧازل  – حسب تعريف الصلح نظريا وعمليѧا    –المدعي لحق يدعيه فإن موضوع الصلح هو      

مѧا تنѧازل عنѧه المѧدعى عليѧه      المتبادل عن جملة من الحقوق ، فليس من الضروري أن يكون    
هو عين ما ادعى به المѧدعي فѧي الѧدعوى ، ففѧساد هѧذا الوجѧه يѧؤدي إلѧى عѧدم صѧحة القѧول                            
بمنع الآخذ بالصلح عن الإنكار، بل إن الأمر يستدعي جوازه وعدم الاعتراض عليه هذا من             

  .جهة 
تراضي الѧذي        ومن جهة أخرى فإن الصلح عقد يقوم على التراضي بين المتصالحين ، ال            

يفترض فيه تمام شروط صحته بسلامة الرضѧا إلѧى حѧين الإدعѧاء بعكѧس ذلѧك ، وعلѧى ذلѧك                        
 هو عقد رضائي بصورة تنفي وجود أآѧل مѧال           – وآذا عن السكوت     –فإن الصلح عن الإنكار   

المدعى عليه بالباطل، مما يجعل هذا الوجه غير سديد ويتعين معه تقرير جѧواز الѧصلح عѧن                  
  .الإنكار
 ѧا     آمѧѧل حرامѧѧار يحѧѧن الإنكѧѧصلح عѧѧن أن الѧѧشريف مѧѧديث الѧѧتدلال بالحѧѧه الاسѧѧا أرى أن وج

 لأن قطѧѧع النѧѧزاع وانهائѧѧه بواسѧѧطة التѧѧصالح بѧѧين   – واالله اعلѧѧم –ويحѧѧرم حѧѧلالا غيѧѧر صѧѧائب  
، هѧو أمѧر لا ينѧافي الѧشرع فѧي المقاصѧد            )والصلح خيѧر    ( المتخاصمين وآما يقول االله تعالى      
 الحѧѧلال وحليѧѧة الحѧѧرام، وآفѧѧى بمحѧѧل وسѧѧبب الѧѧصلح تعلѧѧيلا بѧѧل يتوافѧѧق معѧѧه فѧѧي عѧѧدم تحѧѧريم

  صلى االله عليه وسѧلم       رسول االله وتبريرا لجواز الصلح عن الإنكار زيادة على عموم حديث          
  1.المستدل به 

  
  الأثر العـــام لعقد الصـلح: ثانيـا 

  
  :المقصود بالأثر العام للصلح / 1

الأصѧلي المترتѧب علѧى العقѧد شѧرعا ، وبعبѧارة                   إن المقصود بأثر عقد الصلح هو الأثѧر         
  .أخرى هو وصف العقد       من ناحية نتيجته وتنفيذ أحكامه 

     والأثر العام لعقد الصلح هو الحكم الشرعي المترتب على عقد الصلح أيا آان نوعه مѧن                
مة الأنواع الثلاثة السابق ذآرها وهذا الأثر الشرعي هѧو قطѧع المنازعѧة بѧين طرفѧي الخѧصو                  

وسقوط دعوى المدعي فلا يستطيع تجديد الدعوى بشأن موضѧوعها وذلѧك متѧى وقѧع الѧصلح                  
  .مستوفيا لشروطه وعناصره

                                                           
اتباع المذهب المالكي الـسائد فـي الجزائـر    وأضيف الى ذلك ملاحظا أنه كان على  المشرع الجزائري  : أقـول /  1

والذي يجيز الصلح عن الإنكار وهذا ظاهر من عموم تعريف الصلح وعموم أحكامه مما يستدعي القول باعتمـاد كـل                    
 .- كما سيأتي إثارته في باب المقارنة مع الفقه الوضعي –أنواع  الصلح المعروفة في الفقه الإسلامي محل الدراسة 
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أن أصѧل الحكѧم الѧشرعي هѧو انقطѧاع الخѧصومة والمنازعѧة بѧين         "    ويرى الإمام الكاسѧاني    
  1". المتداعيين حتى لا تسمع دعواهما بعد ذلك وهذا حكم لازم جنس الصلح 

  :ج المترتبة على الأثر العام للصلحالنتائ/ 2
  :    إن الأثر الشرعي لعقد الصلح على وجه العموم يقود إلى نتيجتين بارزتين 

إذا تѧѧم الѧѧصلح بѧѧين المѧѧدعي والمѧѧدعى عليѧѧه علѧѧى أن يعطѧѧي المѧѧدعى عليѧѧه  : النتيجــة الأولــى
بالنѧѧسبة للمѧѧدعي بѧѧدلا معينѧѧا ،      فѧѧان المѧѧدعي يملѧѧك المѧѧصالح عليѧѧه وهѧѧو بѧѧدل الѧѧصلح ، و     

  :للمدعى عليه يجب التمييز بين أمرين
   إذا آѧѧان موضѧѧوع الѧѧدعوى يحتمѧѧل التمليѧѧك آحѧѧق ملكيѧѧة عقѧѧار فѧѧإن المѧѧدعى عليѧѧه يتملѧѧك       
المѧѧصالح عنѧѧه وهѧѧو موضѧѧوع الѧѧدعوى ، وإن آѧѧان لا يحتمѧѧل التمليѧѧك آحѧѧق ممارسѧѧة جѧѧزاء     

  .شرعي فإن المدعى عليه تبرأ ذمته منه
 موضѧѧوع الѧѧدعوى ملكيѧѧة عقѧѧار فѧѧي يѧѧد المѧѧدعى عليѧѧه ثѧѧم  إذا آѧѧان:    ولنѧѧضرب لѧѧذلك مثلѧѧين 

اصѧѧطلحا علѧѧى بѧѧدل معѧѧين مѧѧن المѧѧال يدفعѧѧه المѧѧدعى عليѧѧه للمѧѧدعي فѧѧإن المѧѧدعي يتنѧѧازل عѧѧن  
أمѧѧا إذا آѧѧان  . دعѧѧواه ويملѧѧك بѧѧدل الѧѧصلح وهѧѧو مبلѧѧغ المѧѧال ، ويتملѧѧك المѧѧدعى عليѧѧه العقѧѧار      

 ثم اصطلحا علѧى أن      موضوع الدعوى هو مطالبة المدعي بحق القصاص على المدعى عليه         
يدفع المدعى عليه للمدعي مبلغا من المال فإن المدعي يتنازل عن دعواه ويتملك مبلѧغ المѧال                 

  .والمدعى عليه لا يتملك شيئا وإنما تبرأ ذمته من القصاص فقط 
     وعلѧѧى العمـѧѧـوم فѧѧإن المѧѧدعي يتملѧѧك دائمѧѧا بѧѧدل الѧѧصلح والمѧѧدعى عليѧѧه يتملѧѧك موضѧѧوع    

  .الدعوى أو يبرأ منه
 من خلال معرفة المقصود مѧن الأثѧر العѧام للѧصلح نخلѧص إلѧى نتيجѧة أخѧرى                 :النتيجة الثانية 

وهي سقوط دعوى المدعي تجاه المدعى عليه فلا يѧستطيع تجديѧد الѧدعوى مѧرة ثانيѧة بمѧا تѧم                      
التصالح عنه، لأن الصلح إذا آان مستوفيا لشروطه وأرآانه فإنه ينهي النزاع ويقطع الѧسبيل      

ه ، وعليه فان المدعي حتى ولو تحصل على أدلة لإثبات دعواه بعد إبرام الѧصلح           للرجوع إلي 
فإنѧѧѧه لا يلتفѧѧѧت إليѧѧѧه وحتѧѧѧى ولѧѧѧو وقѧѧѧع صѧѧѧلح عѧѧѧن إنكѧѧѧار ثѧѧѧم أقѧѧѧر المѧѧѧدعى عليѧѧѧه بالѧѧѧدعوى                 

فلا إثر لـهذا الإقرار ، وهذا هو مدلول أحد خصائص الصلح في الفقه الإسلامي وهو اللزوم                 
  .     معناه  عدم انفراد أحد المتصالحين بنقض الصلح لوحده  الذي          2

      وهѧѧذه النتيجѧѧة بعѧѧدم العѧѧودة إلѧѧى الѧѧدعوى بعѧѧد إبѧѧرام الѧѧصلح هѧѧو محѧѧل التماثѧѧل مѧѧع حكѧѧم    
القاضѧѧي الѧѧذي يقطѧѧع         النظѧѧر مѧѧن جديѧѧد فѧѧي الѧѧدعوى المعروضѧѧة عليѧѧه وهѧѧو مѧѧا يعѧѧرف 

  . بسبق الفصل في الدعوى
  

  المطلب الثاني
  

  الصلح في الفقـه الوضـعيآثـار 
  

                                                           
  .53 ص – المرجع السابق – بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع –ي الكاسان/  1 
 .   من هذا البحث61راجع الصفحة  /  2
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     سبق الحديث عن تقѧارب الѧصلح مѧع بعѧض العقѧود تѧشابها واختلافѧا، وآѧان الأمѧر الѧذي                       
يميزه عن هذه التصرفات هو حسم الصلح وإنهاؤه للنѧزاع بѧين الأطѧراف وهѧذه النتيجѧة التѧي          

جѧѧة يتميѧѧز بهѧѧا الѧѧصلح ترتѧѧب جملѧѧة مѧѧن الحقѧѧوق والالتزامѧѧات يتѧѧضمنها الѧѧصلح أو تكѧѧون خار
  . عنه

    وعليه فإن  الأثر الجوهري لعقد الصلح يتمثل في إنهائه للنѧزاع بѧين الطѧرفين الѧذين آانѧا                    
متخاصمين بنزاع قائم أو يتقاربان بنѧزاع محتمѧل بينهمѧا ، وهѧذا الإنهѧاء للنѧزاع يѧستتبع عѧدم                      

تجاه هذا  إمكانية تجديده ، وهو الوجه الذي يتقارب فيه مع حكم القضاء ، لكن ما يجب تبيانه                 
الأثر هو تراوح القول بين نقل وآشف الصلح للحقوق والالتزامѧات الѧواردة فيѧه عنѧد الفقهѧاء                

  .والموقف الذي يكاد يكون موحدا بين التشريعات حول هذه المسألة 
  

  إنهاء الصلح للنزاع بين الطرفين: أولا 
ين فѧѧإن هѧѧذا الأمѧѧر     إنطلاقѧѧا مѧѧن الأثѧѧر الرئيѧѧسي للѧѧصلح وهѧѧو إنهѧѧاء النѧѧزاع بѧѧين المتخاصѧѧم

يقتضي تبيان مدلول إنهاء وقطع النزاع بطريق الصلح ومدى تقѧارب ذلѧك مѧع حكѧم القاضѧي       
مѧѧن هѧѧذه الزاويѧѧة ، آمѧѧا أن تميѧѧز الѧѧصلح بهѧѧذا الأثѧѧر يقѧѧود إلѧѧى تميѧѧزه بنتѧѧائج هѧѧذا الأثѧѧر التѧѧي    

  .تستوجب الحديث عنها وتوضيحها
  :مفهوم إنهاء النزاع بين الطرفين  / 1

 - وفѧي سѧياق الحѧديث عѧن الفقѧه الوضѧعي والتѧشريعات الوضѧعية                  –هذا الѧصدد        لا بد في    
 مѧن القѧانون     462من تقديم مدلول إنهاء النزاع بدءا من المشرع الجزائري ، إذ تنص المѧادة               

  :المدني الجزائري على مايلي 
  .ينـهي الصلح النزاعات التي يتناولـــها     " 

دعاءات التѧي تنѧازل عنهѧا أحѧد الطѧرفين بѧصفة نهائيѧة              ويترتب عليه إسقاط الحقوق والا    
."  
  
  

     يتبــين  من هذا النص القѧانوني  أن توجѧه إرادتѧي المتخاصѧمين إلѧى إبѧرام صѧلح بينهمѧا                       
يقود إلى قطع النزاع الذي قام بينهما أو يكون محتمل الوقوع في المѧستقبل ، وبعبѧارة أخѧرى                

نعدام ينتج عنه سقوط الادعاءات والحقѧوق موضѧوع         فإن هذا النزاع يصير منعدما ، وهذا الا       
الدعوى بحيث يتخلى عنها المتعاقدان نهائيا فلا يجوز الرجوع فيها بعد إبرامهما لعقد الصلح              
، وتصير إرادتيهما متوجهة فقط إلى ما وصلا إليѧه مѧن اتفѧاق بموجѧب الѧصلح ، وعلѧى ذلѧك                

تصالحين لا يجѧوز لأحѧدهما التحلѧل ممѧا     وانطلاقا من أن الصلح ملزم لجانبين فهو شريعة الم 
  .وجب عليه  بالصلح 

    ومما يستوجب التطرق إليه لأهميته وبيانه هو أن الصلح بقطعه للنزاع وعدم العѧودة إليѧه     
مجددا فإن هذا الوجه للѧصلح يقاربѧه مѧن الحكѧم القѧضائي مѧن عѧدة وجѧوه ، ولكنهمѧا يفترقѧان                      

  .ى ولكل منهما طبيعته ومدلوله من وجوه أخر
  :    ويمكن تلخيص التقارب والتشابه بين الصلح والحكم القضائي في المظاهر الآتية 

  .إن آلا من الصلح والحكم القضائي ينهي النزاع ولا يمكن بذلك العودة إليه * 
يمكن لكلا المتصالحين أن يتمسكا بالѧصلح لعѧدم العѧودة  إلѧى النѧزاع ، آمѧا يمكѧن لكѧل مѧن                      * 

  .جية الشيء المقضي به أو بسبق الفصل عند تجديد نفس الدعوى المتقاضين التمسك بح
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  .-آما سيأتي بيانه –إن آلا منهما لا يمكن الطعن فيه بسبب غلط في القانون * 
آما سيظهر لاحقا في الطبيعة القانونيѧة للѧصلح فѧإن هѧذا الأخيѧر يѧشترك مѧع حكѧم القاضѧي              * 

  .في أن آلا منهما آاشف للحق أو مقرر له 
 هذا التشابه بين الصلح و أحكام القѧضاء ذا صѧدى فقهѧي وتѧشريعي فѧي فرنѧسا بحيѧث              إن

أن الѧѧصلح يعتبѧѧر بمثابѧѧة حكѧѧم صѧѧادر بѧѧين  "   مقربѧѧا بѧѧين النظѧѧامين  TROPLONGيѧѧرى الفقيѧѧه 
  وهو الموقف الذي       لـم يقبله آثير من الفقهاء الفرنسيين الѧذين فرقѧوا بѧين                 1". الطرفين  

  2.الأمرين 
 مѧن القѧانون     1 /2052لمس تأثير هذا التقѧارب فѧي التѧشريع الفرنѧسي إذ تѧنص المѧادة                      ون

  :المدني الفرنسي 
 "الصلح فيما بين الطرفين له قوة الأمر المقضي فيه      " 

 
“ Les transactions ont  entre Les parties l autorite de la chose jugee en dernier ressort “  

التشابه لا يفيد على الإطلاق التماثل بين الأمرين فالصلح يختلف بكثير ومѧن             غير أن هذا    
  :عدة وجوه عن         حكم القضاء ومن بينها ما يلي 

  الحكم القضائي لا يفصل إلا في نزاع قائم ، بينما قد يتناول الصلح نزاعا محتملا * 
  .قرار بإرادة القاضي وحده الصلح عقد بإرادتين متطابقتين ، بينما الحكم القضائي هو * 
يمكن أن يتجزأ حكѧم القاضѧي للطعѧن فيѧه بوجѧه قѧانوني أو لتعديلѧه أو غيѧر ذلѧك ، بينمѧا لا                           * 

 من القѧانون المѧدني الجزائѧري ، باسѧتثناء تجزئتѧه      1 /466يجوز تجزئة الصلح حسب المادة  
  .بإرادة المتصالحين 

 لѧه ، بينمѧا لا يمكѧن أن تѧضفى الѧصيغة              يكون الحكم قѧابلا للتنفيѧذ باسѧتخراج صѧيغة تنفيذيѧة           * 
  .التنفيذية على محضر الصلح بل على الحكم الذي يقرره ويقضي به 

إن تفѧѧسير الأحكѧѧام القѧѧضائية يخѧѧضع لطѧѧرق موسѧѧعة خاصѧѧة محѧѧددة فѧѧي قѧѧانون الإجѧѧراءات  * 
  3.-آما سيأتي بيانه –المدنية بينما يجب أن تفسر عبارات الصلح تفسيرا ضيقا 

•  ѧѧن فѧѧوز الطعѧѧي     لا يجѧѧط فѧѧتثناء الغلѧѧي الإرادة باسѧѧب فѧѧود عيѧѧث وجѧѧن حيѧѧصلح إلا مѧѧي ال
  4.القانون ، بينما طرق الطعن  في الحكم مقررة في قانون الإجراءات المدنية 

   وفي هذا الصدد أردت تسجيل بعض الملاحظات المتراوحة بين التأييد والمعارضة حѧول    
  :هذا النص القانوني 

انون المدني الجزائري قد تناولѧت إنهѧاء الѧصلح للنزاعѧات التѧي               من الق  459بما أن المادة     / أ
 منه ؟ فهي تفيѧد تكѧرارا مѧن نѧاحيتي     462يتدخل من أجلها، فما فائدة الفقرة الأولى من المادة  

اللفѧظ والمعنѧѧى لا تغيѧب عѧѧن المتأمѧل البѧѧسيط ، وآѧѧان مѧن المفѧѧروض الاآتفѧاء بѧѧالفقرة الثانيѧѧة      

                                                           
1  /  TROPGONG – - 647 ص –المرجع السابق.  
  .377 ، 375 ص –  المرجع السابق -   LAURENTمنهم  /  2
  .576ص - المرجع السابق – 05 الجزء – الوسيط –عبد الرزاق السنهوري  /  3

         – العقـود المـسماة   –محمـد كامـل مرسـي      / 576، 575 ص  – المرجع الـسابق  –عبد الرزاق السنهوري  /  4
  .370 ص -1972منشأة المعارف المصرية الطبعة الأولى 
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 ، والتذرع بدافع التبويب غير سديد ومѧردود         459المادة  بصيغة الإلحاق بتعريف الصلح في      
  .على المشرع الجزائري وسائر التشريعات التي جاءت بنفس الصياغة

 بѧنفس المѧصطلحات   462يلاحظ بѧصورة ايجابيѧة تمѧسك المѧشرع الجزائѧري فѧي المѧادة          / ب
رق لتعريѧف    آالإنهاء والطѧرفين ، ولكѧن قѧد سѧبق الحѧديث أثنѧاء التطѧ                459الواردة في المادة    

المشرع الجزائري للصلح عن دعѧوة إعѧادة النظѧر فѧي مѧصطلح الإنهѧاء مѧع تقريѧر مѧصطلح                 
  .الطرفان 

زيادة على نقص مصطلح الإنهاء وبلاغة مصطلح الحسم الوارد في التѧشريع المѧصري               / ج
 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني   553 الموازيѧѧة للمѧѧادة  462فѧѧإن هѧѧذا التفѧѧوق يظهѧѧر آѧѧذلك فѧѧي المѧѧادة       

 محѧسن الѧشربيني  ي هذا الأخير أتى بمصطلح ينحسم ، وفي ذلѧك يقѧول الѧدآتور       المصري فف 
 وصѧياغة   …" في ملاحظاته التي أبѧداها إزاء المѧذآرة الإيѧضاحية للقѧانون المѧدني المѧصري                 

حسم الصلح للنزاعات بهذه الكيفية بدءا بالحسم وتلقائيته فيها إشارة إلى أن أثر الصلح بقطѧع                
وعليه  نقترح اسѧتعمال     "  . …قد يكون بمجرد نية الطرفين بتجسيده       النزاع يكون مباشرا بل     

لتبيѧان أن الѧصلح     ) ولو أننѧا  نفѧضل  مѧصطلح الحѧسم             "  ( …تنتهي    بالصلح      "  مصطلح    
  .آاشف للانتهاء لا ناقل للحقوق 

يلاحѧѧظ بمقارنѧѧة المѧѧشرع الجزائѧѧري بالمѧѧصري فѧѧي هѧѧذا الѧѧسياق أن المѧѧشرع المѧѧصري        / د
، " إسѧѧقاط " والمѧѧشرع الجزائѧѧري اسѧѧتعمل مѧѧصطلح  " انقѧѧضاء الحقѧѧوق " اسѧѧتعمل مѧѧصطلح

وفي هذا هѧو جѧد موفѧق لأن الانقѧضاء قѧد يكѧون بطѧرق أخѧرى غيѧر إنهѧاء النѧزاع بالѧصلح ،               
 . بينما الإسقاط لم يرد في التشريع الجزائري إلا في حالة ترك الحقوق والادعاءات

  
  :آثـار إنـهاء الصلح للـنزاع  / 2

 مѧن القѧانون المѧدني الجزائѧري ورجوعѧا           459دا إلى تعريف عقد الصلح فѧي المѧادة              استنا
 منѧه خѧصوصا فѧإن القѧول بإنهѧاء الѧصلح للنزاعѧات التѧي تناولѧـها يرتѧب نتيجتѧين              462للمادة  

إسѧѧѧقاط الحقѧѧѧوق والادعѧѧѧاءات : مباشѧѧѧرتين لإبѧѧѧرام الѧѧѧصلح يقѧѧѧوم أحѧѧѧدهما بѧѧѧدلا للآخѧѧѧر وهمѧѧѧا 
   المتصالحين للمتعاقد معه بما رتبه عقد الصلح في ذمتهما المتنازع عليها ثم تمكين آل من

  . إسقاط الحقوق والادعاءات محل النزاع : النتيجة الأولى –    أ 
 من القѧانون المѧدني الجزائѧري أن الѧصلح بإنهائѧه للنѧزاع               462   ظاهر بصراحة منن المادة     

 للحقوق والادعاءات التѧي     القائم أو المحتمل بين الأطراف فان ذلك يرتب إسقاط آل متصالح          
آانѧѧت محѧѧلا للنѧѧزاع ، وذلѧѧك بѧѧالتخلي عنهѧѧا وترآهѧѧا ، بحيѧѧث تنقѧѧضي نهائيѧѧا علѧѧى وجѧѧه عѧѧدم    
الاستمرار ، وبعبارة أخرى فإن هذه الحقوق التѧي يѧسقطها الѧصلح لا يمكѧن الادعѧاء بهѧا مѧن                      

  :ولنضرب لذلك مثلا . جديد 
عن طلѧب الѧسيارة     ) أ(ا على أن يتنازل     ثم تصالح ) ب(ملكيته لسيارة في يد     ) أ(   فإذا ادعى   

 ألѧف دينѧار، فѧإن الѧصلح الواقѧع بينهمѧا         200على أن يمكنه هذا الأخيѧر مѧن مبلѧغ           ) ب(لصالح  
الادعѧاء مѧرة أخѧرى بملكيتѧه        ) أ(يسقط مباشѧرة الادعѧاء بالѧسيارة ، بحيѧث لا يمكѧن  أن يعيѧد                  

ن جديѧد يطالѧب فيهѧا بمѧا أنهѧاه      إذا أقѧام دعѧوى مѧ   ) أ(السيارة وعليه من الناحية الإجرائية فѧان   
يمكنѧه التمѧسك بالѧصلح لعѧدم قبѧول الѧدعوى متѧى آѧان هѧذا الѧدفع قائمѧا أمѧام                        ) ب(الصلح فإن   

قѧѧضاة الموضѧѧوع ، ومѧѧا دام غيѧѧر متعلѧѧق بالنظѧѧام العѧѧام فѧѧلا يجѧѧوز إثارتѧѧه  لأول مѧѧرة أمѧѧام         
  .الـمحكمة العليا 
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لجѧوء إلѧى القѧضاء بѧدعوى إبطالѧه            ويستثنى من هذا الموقف بعدم الادعاء ضد الصلح ، ال         
أو بطلانه وفقا للقواعد العامة المقررة في القانون المدني آѧدعوى الإبطѧال لوجѧود عيѧب مѧن               

  .عيوب الإرادة أو دعوى البطلان            لعدم مشروعية محل الصلح 
  .تمكين كل متصالح للآخر من موضوع الصلح  : النتيجة الثانية/ ب

 للحقѧѧوق والادعѧѧاءات المتنѧѧازع عليهѧѧا يѧѧستوجب وضѧѧع البѧѧديل لѧѧـهذه           إن إسѧѧقاط الѧѧصلح 
الحقѧѧوق وهѧѧذا مѧѧا يѧѧوفره الѧѧصلح للمتعاقѧѧدين ، إذ أن نѧѧزول آѧѧل متعاقѧѧد للآخѧѧر عѧѧن جѧѧزء مѧѧن   
حقوقه وادعاءاته يستلزم بالضرورة أن يتمكن آل متѧصالح ممѧا تنѧازل عنѧه المتعاقѧد الآخѧر،                   

  .متعاقدين أي تصير الحقوق الناشئة عن الصلح ثابتة لل
عѧن الادعѧاء بملكيѧة الѧسيارة يѧستلزم          )  أ(    ومن المثال السابق فѧي الأثѧر الاول فѧإن تنѧازل             

 ألѧѧف دينѧѧار المتѧѧصالح 200لمبلѧѧغ ) أ(وفѧѧي المقابѧѧل تثبيѧѧت ملكيѧѧة ) ب(تثبيѧѧت ملكيتهѧѧا لѧѧصالح 
مѧا  عليها بمقتضى عقد الصلح بينهمѧا ، ومنѧه        لا يѧستطيع أحѧدهما أن ينѧازع الآخѧر فѧي           

  .ثبت لديه من ملكيته 
    وبالنسبة لتثبيت المتѧصالحين لبعѧضهما الحقѧوق الناشѧئة عѧن الѧصلح المبѧرم بينهمѧا ، فѧإن                     
النظرة التأملية في النصوص التشريعية الخاصة بالصلح في القانون المدني الجزائري تѧدعو             

ليهѧا بѧصفة    إلى الملاحظة بوضѧوح تطѧرق المѧشرع للأثѧر الأول بإسѧقاط الحقѧوق المتنѧازع ع                 
صѧѧѧѧريحة وواضѧѧѧѧحة ، غيѧѧѧѧر أن الأثѧѧѧѧر الثѧѧѧѧاني وهѧѧѧѧو تثبيѧѧѧѧت حقѧѧѧѧوق الѧѧѧѧصلح للمتعاقѧѧѧѧدين            

  .لا يظهر صراحة بل هي ضمنية تستنتج من جملة هذه النصوص فقط 
  
   :نطاق تحقق أثر الصلح في إنهاء النزاع / 2

آذا تثبيتهمѧا لبعѧضها          إن نزول آل من المتعاقدين بالصلح عن ادعاءاتهما أو جزء منها و           
البعض ما تم التنازل عنه من حقوق يكون بالجملة إنهاءا للنزاع نهائيا بحيث ينقطѧع وينحѧسم                 

  . آليا 
  .     لكن هذا الإنهاء للنزاع موقوف على جملة من الحدود والضوابط 

    بحيث يѧشترط للѧدفع بالѧصلح وبمѧضمونه مѧا يعѧرف باتحѧاد الأشѧخاص واتحѧاد الѧـمحل و                      
  .د السبب اتحا

في الصلح يعني انه لا يستفيد منه ولا يضار منه غير المتعاقدين فيѧه               :     فاتحاد الأشخاص 
  :  من القانون المدني الجزائري 113وهذه النسبية هي        في آل العقود إذ تنص المادة 

  " .لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير ولكن يجوز أن يكسبه حقا      "
ѧѧة              وعلѧѧى ورثѧѧه علѧѧتج بѧѧسؤول لا يحѧѧصاب والمѧѧين المѧѧتم بѧѧذي يѧѧصلح الѧѧإن الѧѧك فѧѧى ذل

  .المصاب في حالة وفاته فيما يتعلق بالتعويض المستحق لـهم بسبب الوفــاة 
مفاده أنه لا يمكن التمسك بالصلح في نزاع معѧين إلا بѧشرط آѧون هѧذا                  :     واتحاد الـــمحل 

       ѧزاع               النزاع سبق إنهاؤه بالصلح،  وبعبارة أخѧى النѧصر علѧصلح يقتѧي للѧر المنهѧإن الأثѧرى ف
  .الذي آان محلا للعقد ولا يمتد إلى نزاع             آخر لم يشمله عقد الصلح 

     وعليه فإن الصلح في دعوى الحيازة لا يؤثر في دعوى الملكية ويجѧوز لمѧن تنѧازل عѧن              
خѧتلاف المѧـحل فѧي آѧل مѧن      الحيازة لخصمه بالصلح          أن يدعي ملكيته لذات العقѧار لا      

  .  الدعويين 
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لا يغنѧي عنѧه اتحѧاد الأشѧخاص واتحѧاد المحѧل ،ومفѧاده أنѧه إذا ثѧار نѧزاع                  :     واتحاد الѧسبب  
جديد بѧين طرفѧي عقѧد الѧصلح متعلقѧا بѧذات محѧل الѧصلح ولكѧن آѧان سѧببه مختلفѧا عѧن سѧبب                             

  .للنزاع  الأول النزاع الذي أنهاه الصلح فلا وجه للدفع             بالصلح الحاسم 
       وعليه إذا تنازع شخصان علѧى ملكيѧة أرض وادعѧى أحѧدهما أنѧه قѧد آلѧت إليѧه ملكيتهѧا                       
بالميراث ثم تصالحا وتنازل عن الإدعاء بملكية  الأرض عن طريق الميراث فلا يمنعѧه هѧذا                 

أو الصلح من أن يدعي ملكية هذه الأرض            مرة ثانية بناء على سبب آخѧر آالѧشراء           
  .التقادم 

  

  الطبيعة القانونية لعقد الصلح : ثانيـا 
      يتبѧѧين ممѧѧا سѧѧبق أن أثѧѧر الѧѧصلح المباشѧѧر هѧѧو إنهѧѧاؤه للنزاعѧѧات القائمѧѧة أو المحتملѧѧة بѧѧين  

  .الطرفين ومن ثم يستبدلـها بحقوق يتصالح عليها المتعاقدان 
جѧة فѧي مجѧال الѧصلح         غير أن من الأمѧور والمѧسائل التѧي تفѧرض نفѧسها للمناقѧشة والمعال          

والتي أولاها المشرع الجزائري بالعناية والتوضيح، هي مسألة طبيعة عقد الصلح أي طبيعة             
العمل الذي يرتبه بين الأطراف تجاه الحقوق التي أنهاها، وبعبارة أوضѧح وأدق البحѧث عمѧا                 

  .إذا آان الصلح آاشفا للحقوق المتنازع عليها أم هو ناقل لـها
ه المسألة الموصوفة بالاختلاف في الرأي إلى عدم تحديѧد القѧانون المѧدني        ويعود أصل هذ  

الفرنسي لطبيعة عقد الصلح ، إنجر عنѧه تبѧاين فѧي الѧرأي بѧـين الفقهѧاء فѧي فرنѧسا وانقѧسموا                        
موضوعيا وتاريخيا إلى من يصف أثر الصلح بالناقل لتلك الحقوق وإلى من يصفه بالكاشѧف            

 أآثѧѧر وضѧѧوحا وتقاربѧѧا مѧѧع مفهѧѧوم الѧѧصلح  - آمѧѧا سѧѧيأتي–تبѧѧر لـهѧѧـا ، وهѧѧذا الѧѧرأي الأخيѧѧر يع
وأرآانه مما جعله يكون مأخوذا بѧه فѧي الفقѧه المقѧارن عمومѧا ومعتمѧدا لѧدى التѧشريعات آمѧا                       

  :هي الحال بالنسبة للتشريع الجزائري، مما يستدعي التطرق إلى العناصر الثلاثة الآتية 
الناقѧѧل لѧѧه ، موقѧѧف المѧѧشرع الجزائѧѧري مѧѧن    نظريѧѧة الأثѧѧر الكاشѧѧف للѧѧصلح ، نظريѧѧة الأثѧѧر 

  .النظريتين
  
  :نظرية الأثـر الكاشف لعقد الصلح  / 1

     مفاد هذا الاتجاه مѧن الѧرأي أن لعقѧد الѧصلح أثѧرا مميѧزا تجѧاه الحقѧوق المتنѧازع عنهѧا أو                     
بѧѧѧالأحرى المتѧѧѧصالح عنهѧѧѧا وهѧѧѧو أنѧѧѧه آاشѧѧѧف لـهѧѧѧـا، ومعنѧѧѧى ذلѧѧѧك أن مѧѧѧا اعتѧѧѧرف بѧѧѧه أحѧѧѧد    

ر آان حقا ثابتا قبل الصلح وعليه يمكن القѧول حѧسب هѧذا الاتجѧاه أن الحѧق          المتصالحين للآخ 
المتنازع حوله موجѧود بوجѧود الѧسبب الѧذي أنѧشأه أو نقلѧه إلѧى ذمتѧه ولѧيس موجѧودا بالѧصلح                      

  .الذي أنهاه 
إذا تخاصѧѧم شخѧѧصان علѧѧى مѧѧا خلفѧѧه مورثهمѧѧا ثѧѧم تѧѧصالحا علѧѧى :       ولنѧѧضرب لѧѧذلك مѧѧثلا 

فان آلا منهما يعتبر مالكا لما حѧصل عليѧه مѧن وقѧت مѧوت مورثهمѧا                  اقتسامه بطريقة معينة،    
وليس بوقوع الصلح ، ومن هنا يظهر أن حق الملكية للجزء من الترآة ثابت بموت المورث                
أي بѧѧالميراث ولѧѧيس بالاقتѧѧسام المتفѧѧق عليѧѧه بموجѧѧب الѧѧصلح ، فيقѧѧع الѧѧصلح بمѧѧا يرتبѧѧه آاشѧѧفا  

  .لحقوقهما لا منشئا لـها
آشف الѧصلح للحقѧوق عѧرف تطѧورا وتراوحѧا بѧين الفقهѧاء قѧديما وحѧديثا ،                       والحديث عن   

وعلى ذلك سنعرض النظريات التي تناولت تبرير الأثر الكاشف لعقد الصلح وتقييمهѧا والتѧي         
  .انتهت بمجموعة من النتائج حول هذا الأثر
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  :النظرية التقليدية للأثر الكاشف ونقدها/ أ 

  :يدية محتوى النظرية التقل1 –    أ 
      إن مرجع هذه النظرية يعود إلى اعتبѧارات عديѧدة منهѧا الأسѧاس التѧاريخي المتمثѧل فѧي                    
بعѧѧض نѧѧصوص القѧѧانون الرومѧѧاني التѧѧي تقѧѧرر الأثѧѧر الكاشѧѧف للѧѧصلح ، وآѧѧذا إلѧѧى نѧѧصوص    

 منѧѧه التѧي تجعѧѧل مѧѧن عقѧد الѧѧصلح حѧѧائزا   2052/1القѧانون المѧѧدني الفرنѧѧسي وبالѧضبط للمѧѧادة   
  1.للحكم النهائي لحجية الأمر المقضي 

   ويعلل أصحاب هذه النظرية في اعتبار الصلح ذا أثر آاشف للحقوق المتنازع عليهѧا علѧى           
وجѧѧѧه الاعتѧѧѧراف           أو الإقѧѧѧرار مѧѧѧن أحѧѧѧد المتѧѧѧصالحين للآخѧѧѧر بمѧѧѧا تѧѧѧصالحا عنѧѧѧه أي   
بѧالحقوق التѧѧي آانѧѧت محѧѧل نѧѧزاع، ومѧѧدلول الإقѧѧرار يفيѧѧد الإخبѧѧار بѧѧالحقوق لا إنѧѧشاءها وعليѧѧه  

  .عتبر الصلح بـهذا الإقرار آاشفا للحقوق لا منشئا لـهاي
    ولقيت هذه النظرية اعتراضا شديدا في الفقه مѧن حيѧث أن الإقѧرار لا يعتبѧر صѧورة لكѧل                     
عقود الصلح وليس بهدف للمتعاقدين، لأن قصد آѧل واحѧد منهمѧا هѧو إنهѧاء الخѧصومة حѧول                     

زلان بالتبادل بينهما عѧن الحقѧوق والادعѧاءات،         النزاع القائم والمحتمل بينهما ولـهذا فهما يتنا      
غير أن أصحاب النظرية التقليدية المؤسسة على الإقرار بالحقوق وتفاديا لما نسب إلѧيهم مѧن        
تقصير صرحوا لتبرير نظريتهم بأن هذا الإقرار ليس حقيقيا وإنما هو تحايѧل قѧانوني لوضѧع      

تحايѧل يكѧون مѧصدره إمѧا القѧانون أو           حد للخصومة التي أنهاهѧا الѧصلح بѧصفة نهائيѧة وهѧذا ال             
  2.إرادة المتصالـحين

  : نقد النظرية التقليدية2 –    أ 
      من قراءة مѧدلول النظريѧة التقليديѧة لتعليѧل الأثѧر الكاشѧف لعقѧد الѧصلح يظهѧر قѧصورها             
ونقصها وعدم إلمامها بجميع أنواع الصلح ويمكن أن نلمس هذا القصور خاصѧة فѧي التبريѧر       

أصحابها والمتمثل في فكѧرة التحايѧل القѧانوني ، وعѧدم صѧحة الأسѧاس القѧانوني                  الذي وضعه   
 مѧن  2052/1الذي تستند إليه النظرية، فقѧد سѧبق الحѧديث عѧن أحѧد أسѧسها وهѧو نѧص المѧادة                      

القانون المدني الفرنѧسي التѧي تѧضفي علѧى الѧصلح حجيѧة الأمѧر المقѧضي فيѧه ، ولكѧن ثبѧوت                         
 واخѧتلاف الطبيعѧة القانونيѧة    - 3 سѧبق الحѧديث عنهѧا        –تميز الصلح عن الحكم من عدة وجوه        

لكѧل منهمѧا يجعѧل مѧن قيѧاس الѧصلح علѧى الحكѧم فѧي الكѧشف عѧن الحقѧوق غيѧر سѧليم وعѧѧديم               
  .التأسيس القانوني 

    ثم إن نسبية التحايل القانوني لإرادة الطѧرفين حѧديث ظѧاهر الخطѧأ فѧلا يمكѧن أن يتѧصور                     
هѧѧاء نѧѧزاع بينهمѧѧا، بالاتفѧѧاق علѧѧى التحايѧѧل ولѧѧـو      وصѧѧف إرادتѧѧين متѧѧصالحتين متطѧѧابقتين لإن  
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وصѧف بالقѧانوني لѧѧـما فѧي ذلѧѧك مѧن بعѧѧد الاسѧتفادة الحقيقيѧة       مѧѧن الحقѧوق التѧѧي تنѧشأ عѧѧن         
  .الصلح

مѧѧن حيѧѧث أخѧѧذ  :     وزيѧѧادة علѧѧى ذلѧѧك فѧѧإن النظريѧѧة التقليديѧѧة مخالفѧѧة للأخѧѧلاق مѧѧن جهتѧѧين     
خѧѧر بحقѧѧه، وبعبѧѧارة أخѧѧرى فѧѧإن تأسѧѧيس المتعاقѧѧد لمقابѧѧل مѧѧن الѧѧصلح مѧѧع اعترافѧѧه للمتعاقѧѧد الآ

الصلح على الاعتѧراف يقѧود إلѧى إمكانيѧة  رفѧع دعѧاوى ظاهرهѧا النѧصب والاحتيѧال للتنѧازل                  
عن الدعوى عند الحصول على مقابل الاعتراف بموضوع النزاع هذا من جهة ، ومѧن جهѧة                 

عمѧѧال أخѧѧري فѧѧإن التحايѧѧل ولѧѧو آѧѧان موصѧѧوفا بالقѧѧانوني فإنѧѧه لا يجѧѧد لѧѧه تبريѧѧرا ضѧѧمن الأ        
  .الأخلاقية

ضد هذه النظرية التقليدية هѧو أن العقѧد إنمѧا يتѧسم بѧصفة             " شيفالييه  "     ومن ابرز ما انتقده     
وهѧذه الѧسمة      Modifier un état de droit antérieurأساسѧية وهѧي التغييѧر فѧي الحقѧوق الѧسابقة       

                   ѧن المراآѧر مѧي      تتعارض مع طبيعة الأثر الكاشف       لأن الاعتراف لا يغيѧة لا فѧز القانوني
المستقبل الذي يتسم بنتائج سليمة لعدم التعديل في المراآѧز للخѧصوم، ولا فѧي الماضѧي الѧذي                   

  1.سيعرف عند عدم الاعتراف بإنهاء هذه الحقوق بأثر رجعي
   لقد أثبت مضمون النظرية التقليدية إزاء نقدها عدم جѧديتها فѧي تبريѧر الأثѧر الكاشѧف لعقѧد                    

إلѧѧى فكѧѧرة التحايѧѧل القѧѧانوني هѧѧو بمثابѧѧة اعتѧѧراف بѧѧالعجز عѧѧن اآتѧѧشاف        الѧѧصلح، والالتجѧѧاء  
الصياغة القانونية الملائمة للأثѧر الكاشѧف للحقѧوق التѧي أنѧشأها عقѧد الѧصلح، ومѧادام الѧنقص                     

  .يحتاج إلى إآمال وتعديل فقد وجدت النظرية الحديثة التي نتناولـها فيما يأتي
  

  :االنظرية الحديثة للأثر الكاشف ونقده/ ب 
  :محتوى النظرية الحديثة . 1 –   ب 

     على غرار النظريات الفقهية التي يقوم بعضها على أنقاض بعض، فإن النظرية الحديثѧة              
  .لتبرير الأثر الكاشف قامت على السلبيات التي ميزت النظرية التقليدية

 فكرة الإقѧرار     أن – وهو واضع وصائغ هذه النظرية الحديثة        –" بواييه  "    حيث يرى الفقيه    
  :أو الاعتراف التي اعتنقتها النظرية التقليدية تؤدي بطبيعة الحال إلى نتيجتين 

  .أن الصفة الأساسية لعقد الصلح تبدو آفكرة مصطنعة مخالفة للحقيقة القانونية  : الأولى 
عية أن النظرية التقليدية تبدو منفصلة عن القانون الوضعي ومن ثم تكون غير واق            : الثانية و
.  

قام بالبحث عن تفسير آخر لطبيعة عقد الصلح من جانب أثѧر إنهѧاء       " بواييه  "     وعليه فإن   
، إعتنѧق بѧشيء     " شѧيفالييه "النزاع ، وبعد أن استعرض نقد اجتهادات الفقهاء الآخѧرين أمثѧال             

فѧي صѧياغة جديѧدة لتبريѧر     MORLAN," مورلѧون " من التوضيح والإآمال مѧا سѧبقه إليѧه الفقيѧه           
ر الكاشف  وهي أن الѧصلح مѧن حيѧث آونѧه             يتѧضمن تنѧازلا فإنѧه يѧـعد تѧصرفا                   الأث

مسقطا للحقوق المتنازع عليها ، ومنه ينتهي النѧزاع بالѧصلح ، وبعبѧارة أخѧرى           فѧإن                            
الأثر الكاشف لعقد الѧصلح يظهѧر فѧي التنѧازل المتبѧادل مѧن المتѧصالحين قѧصد إبقѧاء الحقѧوق                       

  .        بالقدر الذي يكون في التنازل المتنازع عليها  
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  :      فالأثر الكاشف للصلح يتوزع إلى عملين بواسطة الصلح وهما 
وجود أثر منهي ومسقط للѧصلح يكѧون بعѧدم انتقѧال الحقѧوق أو إنѧشائها بѧين الطѧرفين ، وآѧذا                        

  .بعث القوة والاستحقاق للحقوق التي آانت محلا للنزاع فتصير نافذة لمن يستحقها 
  " ترولѧѧѧونج"     وأحѧѧѧسن تعبيѧѧѧر فѧѧѧي هѧѧѧذا الѧѧѧسياق للأثѧѧѧر الكاشѧѧѧف هѧѧѧو تعبيѧѧѧر الفقيѧѧѧه        

TROPLONG حيث يرى:  
أن للصلح جانبا إيجابيا فكل واحد من المتصالحين بتنازله عن طلبه في الѧدعوى إنمѧا                     "  

يزيل عقبة آانت تعترض سبيل الطرف الآخر في استعماله لحقѧه، فالѧصلح الѧذي يقѧع بينهمѧا                   
ذا المنطلق يؤآѧد ويقѧرر حقوقѧا آانѧت قائمѧة         مѧن قبѧل إذ هѧو لا يغيѧر فѧي مѧضمونها                                  به

  1."تحرير الحقـوق وإنـما له أثر مهم وهو 

  :نقد النظرية الحديثة  . 2–   ب 
     لـم تسلم النظرية الحديثة من النقد والملاحظات بالرغم من الصدى الذي لقيتѧه، وبѧالرغم               

  . ما امتازت به النظريات السابقة من انتقادات من قيامها على إآمال
الѧѧذي أتѧѧى بѧѧالأثر  " مورلѧѧون" مѧѧا نقѧѧص لѧѧدى الفقيѧѧه  " بواييѧѧه "     وحتѧѧى ولѧѧـو أآمѧѧل الفقيѧѧه  

هѧѧذا الѧѧنقص وحѧѧاول ضѧѧبطه مѧѧن خѧѧلال فكѧѧرة  " بواييѧѧه " المѧѧسقط للحقѧѧوق فقѧѧط فأآمѧѧل الفقيѧѧه  
اقها بعѧد أن آانѧت محѧلا      النزول المتبادل عѧن حѧق الѧدعوى فѧي الكѧشف عѧن الحقѧوق واسѧتحق                 

  .للنزاع، فإن هذا القول لـم يسلم من النقد والملاحظة الوجيهتين
 –يقيم نظريته على ما سماه بالتنازل المتبادل عن حق الѧدعوى والحقيقѧة              " بواييه  "    فالفقيه  

 هѧѧي وجѧѧود الѧѧتلازم الفعلѧѧي بѧѧين الѧѧدعوى والحѧѧق الѧѧذي    -بمنظورهѧѧا الموضѧѧوعي والإجرائѧѧي 
ه، فالدعوى هي وسيلة لحماية الحق، فلا ثبوت للحѧق بѧدون دعѧوى ، ولا قبѧول          قامت من أجل  

للدعوى بدون حѧق ، فѧلا قيمѧة للحѧق بعزلѧه عѧن الѧدعوى                     التѧي رفعѧت مѧن                                           
نظرية الأثر الكاشف للحقوق، فهѧو يحѧاول تثبيѧت                " بواييه  " أجله ، وهو الوجه الذي برر به        

  .بطريق إسقاط حق الدعوى لكلا المتصالحينالحقوق والكشف عنها 
 علѧى تѧلازم الحѧق والѧدعوى هѧو مѧا             – مع وضوح وثبوت هذه الفكѧرة        –     ومما يستشهد به    

 459اشترطه المشرع الجزائѧري مѧن تѧوفر الѧصفة والمѧصلحة لѧصاحب الѧدعوى فѧي المѧادة                    
  .من قانون الإجراءات المدنية

فѧي هѧذا المجѧال وهѧو أنѧه لا بѧد مѧن تبيѧان وجѧه                    " بواييه"      ومن جانب آخر آنقد لنظرية      
لأنه لم يبين " بواييه " التلازم والارتباط بين الأثر وعلته وهو الأمر غير المحقق لدى الفقيه         

العلاقة بين الأثر الكاشف لعقد الصلح وفكرة النزول المتبادل عن حق الѧدعوى، فلѧيس هنѧاك                 
كانيѧة تعليѧل الأثѧر الناقѧل بفكѧرة النѧزول المتبѧادل              تلازم مطلق بينهما بل إنѧه نѧسبي ، بѧدليل إم           

عن حق الدعوى آذلك وذلك فيما إذا تضمن الصلح تنازلا عѧن حѧق الѧدعوى بالنѧسبة لѧبعض                    
الحق المتنازل عليه ونقله لبعضه الآخر، أي أن التنازل عن حق الدعوى بوجه التبѧادل لѧيس                 

لنتيجѧѧة مѧѧساس بѧѧصحة النظريѧѧة   وفѧѧي هѧѧذه النѧѧسبية فѧѧي قيمѧѧة ا  . نتيجѧѧة حتميѧѧة للأثѧѧر الكاشѧѧف  
  .الحديثة

  
  :نتائج نظرية الأثر الكاشف لعقد الصلح / ج 
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    إن النظر لعقد الصلح بمنظѧور نظريѧة الأثѧر الكاشѧف للحقѧوق المتنѧازع عليهѧا يجعѧل مѧن              
مفѧضيا  _ بغض النظѧر عѧن التѧصورين التقليѧدي والحѧديث     _ هذا الأثر الكاشف                      

  . النظرية والعملية إلى جملة من النتائج
    فمن جملة هذه النتائج عدم تجديد الادعاءات السابقة لعقد الصلح ، وعليه فإن الحѧق الѧذي                 
أنهى الصلح النزاع حوله إذا آان ثابتا فѧي محѧرر رسѧمي قبѧل الѧصلح فإنѧه يبقѧى آѧذلك بعѧده                         

                      ѧان يحملهѧفة آѧل صѧضائي ، وآѧم قѧصدار حكѧى استѧة إلѧق   ويكون قابلا للتنفيذ دون حاجѧا الح
قبل التصالح حوله فإن الصلح لا يغير هذه الصفة بحيث تبقѧى متعلقѧة بѧالحق ذلѧك أن الѧصلح                    

  .له أثر آاشف لـهـذه الحقوق بصفاتها السابقة وليس منشئا لـها 
       وآذلك إذا آانت هذه الحقوق تتعلق بها التزامات وحقوق أخري آالتأمين مثلا فإن هѧذا               

  . يبقى تابعا للحق حتى بعد إبرام الصلح التأمين                
       آما أن من نتائج الأثر الكاشف لعقد الصلح هو أن آل متصالح لا يلتزم بѧضمان الحѧق         
الذي حصل عليه المتعاقد الآخر ، وهذا منطقي لأن الالتѧزام بالѧضمان لا يكѧون إلا عنѧد نقѧل                     

  .الحقوق 
 آاشѧѧف لѧѧه ينѧѧتج عنѧѧه عѧѧدم اعتبѧѧار الѧѧصلح         آمѧѧا أن اعتبѧѧار الѧѧصلح غيѧѧر ناقѧѧل للحѧѧق بѧѧل  

فلا يستطيع شѧخص خلѧص إليѧه عقѧار بموجѧب الѧصلح أن               . مصدرا للادعاء بالتقادم القصير     
يحتج بالصلح تجاه ظهور مستحق للعقار بعد أن وضع يده عليه لسنوات لأن الصلح لـم ينقل                

                  ѧر أن لѧه  ، غيѧستحق لѧسك   إليه الحق بل آشف له عن وجوده مع احتمال ظهور مѧق التمѧه ح
 سنة وهي تحت يده ، وفي هذه النقطة بالذات عيѧب علѧى مبѧدأ الأثѧر     15بالتقادم الطويل لمدة  

الكاشѧѧف أنѧѧه لا يѧѧوفر للمتѧѧصالح المتمѧѧسك بالتقѧѧادم القѧѧصير حمايѧѧة قانونيѧѧة مثلمѧѧا هѧѧي الحѧѧال     
                      ѧتفادة مѧوفر الاسѧر لا يѧذا الأمѧستحق ، فهѧك المѧور المالѧه لظهѧن بالنسبة للمشتري في مواجهت

  1.الصلح ومضمونه 
     آما أن من نتائج الأثر الكاشف للصلح أن المتصالحين لا يعتبران خلفا لبعضهما البعض         
فيما حصلا عليه من حقوق ناشئة عن الصلح ، فلا يستطيع المتصالح أن يتمسك بالحق علѧى        

 إليѧه  الوجه الذي يستعين فيѧه بمѧا آѧان لѧصالح الطѧرف الآخѧر فѧإذا تمѧسك المتѧصالح الѧذي آل                 
عقار آبدل للѧصلح مѧثلا بالتقѧادم الطويѧل عنѧد ظهѧور مѧستحق غيѧر المتѧصالح معѧه وآѧان قѧد                    

 سѧنة معتمѧѧدا فѧѧي ذلѧك علѧѧى ضѧم مѧѧدة حيѧѧازة الѧذي تѧѧصالح معѧѧه     15وضѧع يѧѧده لمѧدة تقѧѧل عѧѧن   
للعقار فان هذا الوجه يعتبر غيѧر معقѧول وغيѧر جѧائز ، إذ أنѧه لѧيس خلفѧا للمتѧصالح معѧه فѧي              

  .مدة الحيازة 
فالمتѧصالح لѧه قѧصد تقويѧة هѧذا      : ولقد لقيѧت هѧذه النتيجѧة اعتراضѧا ذا وجهѧـين سليمـѧـين                   

الحق ورفع النزاع حوله ، فإذا لـم يمكنه المتصالح معه من مѧستندات وضѧمانات  هѧذا الحѧق                    
  .فإن هذا يعد عدم استفادة من الصلح آله 

لبعѧضهما الѧبعض يѧؤدي         ومن جهة ثانية فѧإن هѧذا التѧصور بعѧدم اسѧتخلاف المتѧصالحين            
  2.إلى حلقة مفرغة 

     بيقѧѧى القѧѧول بѧѧأن اعتبѧѧار الѧѧصلح ذا أثѧѧر آاشѧѧف للحقѧѧوق ومقѧѧرر لѧѧـها يجعѧѧل مѧѧن اعتبѧѧار     
الحقوق إلى ما قبل انعقاد الصلح ويكون من خلص له الحق قد اآتѧسبه بѧسبب سѧابق  للѧصلح                     

                                                           
  .588 ، 587 ص – 05 الجزء – الوسيط –لسنهوري عبد الرزاق ا / 57 ص – المرجع السابق –أكثم الخولي  /  1
  .278 ، 277 ص – رسالته حول مفهوم الصلح – انظر بواييه –تعرف هذه الحلقة بحلقة مورلون  /  2



  103

فهنѧاك  . عي لعقѧد الѧصلح    وهذا الرجوع إلى ما قبل إبرام الصلح            يعرف بالأثر الرج                    
تѧѧرابط وثيѧѧق بѧѧين الأثѧѧر الكاشѧѧف والأثѧѧر الرجعѧѧي للحقѧѧوق ، بѧѧالرغم مѧѧن اعتبѧѧار فكѧѧرة الأثѧѧر   
الرجعي محض افتѧراض أو تحايѧل قѧانوني مخѧالف للحقيقѧة ، لأن هѧذا التѧرابط بينهمѧا يظهѧر                   

مѧا  في المراآز القانونية للمتصالحين ، فالحق الذي خلص للمتѧصالح بمقتѧضى عقѧد الѧصلح إن                
يرتد إلى تاريخ سابق هو تاريخ         نشوء سبب هذا الحѧق ويكѧون للѧصلح أثѧر رجعѧي مѧا                  

  .دام آاشفا لا ناقلا للحقوق 
  :نظرية الأثر الناقـل لعقد الصلح  / 2

    مفاد هذا الاتجاه من الرأي أن عقد الصلح يمتاز بѧان لѧه أثѧرا جوهريѧا وهѧو إنهѧاء النѧزاع                     
عن النزاع ، أي أن المتصالحين بإبرامهما لعقد الصلح فإنهمѧا فѧي   وذلك بصفته ناقلا للحقوق     

أن _ آمѧا سѧيأتي     _ الوقت ذاته ينقلان لبعضهما الحقوق الناشئة عن الصلح ، وينتج عن هذا             
الحق الذي يؤول إلى أحد المتعاقدين مصدره الصلح وليس                 ما آان مѧصدرا لѧه       

  .قبل الصلح 
لمثال الذي ضربناه في الأثر الكاشف للѧصلح فإنѧه إذا تخاصѧم شخѧصان                    وبالرجوع إلى ا  

على ما خلفه مورثهما ثم تصالحا على اقتѧسامه بطريقѧة معينѧة ، فѧإن آѧل واحѧد منهمѧا يعتبѧر            
مالكا لمѧا حѧصل عليѧه مѧن وقѧت إبѧرام الѧصلح        لا مѧن وقѧت وفѧاة مورثهمѧا ، ومѧن هنѧا                                

ابѧت بالاقتѧسام المتفѧق عليѧه بموجѧب الѧصلح ولѧيس              يظهر أن حق الملكية للجزء مѧن الترآѧة ث         
  .بالميراث فيقع الصلح بما يرتبه ناقلا للحقوق وليس آاشفا لـها

     والحديث عن نقل الصلح للحقوق عرف تطورا آذلك وتراوحا بين الفقهاء قديما وحديثا،             
مهѧا ومѧا    وعلى ذلѧك سѧنعرض النظريѧات التѧي تناولѧت تبريѧر الأثѧر الناقѧل لعقѧد الѧصلح وتقيي                     

  .رتبه هذا الأثر من نتائج
  
  :النظرية التقليدية للأثر الناقل ونقدها/ أ 

  :محتوى النظرية التقليدية  . 1 –     أ 
     ظهرت النظرية التقليدية أو بالأحرى المرحلة الأولى من اتجاه الأثر الناقل لعقѧد الѧصلح               

آولمييѧه دي  " و Huc"هيѧك  " وAccarias  "أآѧاريس " على يد الفقهѧاء الفرنѧسيين، وفѧي طليعѧتهم     
  Colmet de sanpierre"سانبيير

، ويتلخص موقفهم في دحض النظرية التقليدية للأثѧر الكاشѧف للѧصلح      "Planiol" بلانيول " و
  . إلى عدم  صلاحيتها �وإظهار ما                بها من عيوب والانتهاء

 الناقѧѧل نѧѧاتج عѧѧن الطبيعѧѧة الذاتيѧѧة لعقѧѧد  أن الأثѧѧر" أآѧѧاريس" و" هيѧѧك "       ويѧѧرى الفقيهѧѧان 
الصلح وأنه لا يمكن قبول الأثر الكاشف للصلح لأنه يؤدي إلى نتѧائج خاطئѧة وغيѧر مؤسѧسة                    

  1.آما أنه يتنافى مع العدالة
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آولمييѧه دي  " مѧع بعѧض التوضѧيح مѧن الفقيѧه      –في هذا السياق " بلانيول "      وانفرد الفقيه  
ي عقد الصلح أن له أثرا نѧاقلا للحقѧوق ويجѧوز أن يكѧون آاشѧفا                  أن الأصل       ف         –"سانبيير  

  1.لـها استثناء عند اتفاق إرادة الطرفين                 على ذلك صراحة في العقد 

      
  

  :نقد النظرية التقليدية  . 2 – أ 
يѧه       من الموقفين اللذين سبق ذآرهما لـهؤلاء الفقهاء الفرنسيين يظهر قѧصور مѧا ذهبѧوا إل               

، ويكفي لتبيان ذلك بالقول أنهم لـم يقدموا نظرية آاملة مؤسسة على ثوابت قانونية أو عملية                
يوضحون من خلالـها طبيعة الأثر الناقل للصلح، بل إن آل الذي أتوا به هѧو التمѧاس عيѧوب                   

  ولا يمكѧѧن  تجѧѧاوز أمѧѧرين لѧѧصحة أي - سѧѧبق ذآѧѧر بعѧѧضها–النظريѧѧة التقليديѧѧة للأثѧѧر الكاشѧѧف
إعطѧѧاء البѧѧديل عنѧѧد نقѧѧد التѧѧصور الموجѧѧود وآѧѧذا إعطѧѧاء الأسѧѧس        : انونيѧѧة ، وهمѧѧا  نظريѧѧة ق

والمعѧѧايير المعتمѧѧدة لإقامѧѧة النظريѧѧة ، وهمѧѧا الأمѧѧران المنعѧѧدمان فѧѧي النظريѧѧة التقليديѧѧة للأثѧѧر   
لتعليل الأثر الناقل   " شيفالييه  " الناقل مما استوجب صرف النظر عنها وظهور نظرية الفقيه          

  .للصلح 
 

  :ظرية الحديثة للأثر الناقل ونقدهاالن/ ب 
  :محتوى النظرية الحديثة . 1 –    ب 

لأن هذا الأخير هو    " شيفالييه  "      توصف هذه النظرية عند بعض المؤلفات بنظرية الفقيه         
  .واضع مدلولـها ومضمونها محاولا وضع تعليل وتبرير ملائم لفكرة الأثر الناقل للصلح 

 –آتأسѧѧيس لنظريتѧѧه هѧѧو توضѧѧيح التمييѧѧز الموجѧѧود    " شѧѧيفالييه" قيѧѧه     وأول مѧѧا تقѧѧدم بѧѧه الف 
      بѧѧين العقѧѧد والأثѧѧر الكاشѧѧف ، فѧѧالأثر الكاشѧѧف يكѧѧون نتيجѧѧة        -بمنظѧѧور انتقѧѧال الحقѧѧوق   

بينما العقѧد  . التصرف الذي يستند إلى مرآز سابق يقرره دون           أن يحدث تغييرا فيه                   
 قبل شخص آخر أو أشѧخاص آخѧرين بإعطѧاء شѧيء     هو اتفاق يلتزم بمقتضاه شخص أو أآثر      

 مѧѧن القѧانون المѧѧدني  1101أو بفعلѧه أو بالامتنѧѧاع عѧن فعلѧѧه حѧسب التعريѧѧف الѧوارد فѧѧي المѧادة      
  2.الفرنسي

     وانطلاقا من اعتبار الصلح من جملة العقود المسماة فѧإن مѧن الالتزامѧات التѧي تقѧع علѧى         
 أنهѧاه الѧصلح ، وبهѧذا التѧصور الحقيقѧي فѧإن       عاتق آلا الطرفين هي عدم تجديѧد النѧزاع الѧذي        

عقد الصلح قد غير من المراآز القانونية للمتصالحين بحيث تختلف عن طبيعتها الأولѧى قبѧل        
" الصلح وعليه فإن الصلح لѧيس آاشѧفا بѧل نѧاقلا للحقѧوق الناشѧئة عنѧه ، فخلѧص بѧذلك الفقيѧه                      

 ذلك طرح نظريته إلى أنه طبقا       إلى نفي صفة التقرير والكشف عن الحقوق ، وبعد        " شيفالييه
من القانون المدني الفرنѧسي فѧإن للѧصلح أثѧرا نѧسبيا بحيѧث يقتѧصر علѧى الحقѧوق           2048للمادة  
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والادعاءات المتنازع حولـها والمتصالح عليـها ، وعبѧر عѧن ذلѧك بѧأن الѧصلح عقѧد بمقتѧضاه                    
وى والادعѧاءات بѧل   ينهي الطرفان نزاعا قائما أو يمنعان وقوعه بالتنازل ليس فقط عن الدعا    
 ومѧѧن ثѧѧم فѧѧإن لعقѧѧد  1.عѧѧن الحقѧѧوق الأساسѧѧية التѧѧي قامѧѧت عليهѧѧا هѧѧذه الѧѧدعاوى والادعѧѧاءات    

  .الصلح أثرا ناقلا للحق المتنازع عليه
     وفي هѧذه النقطѧة بالѧذات إعتѧرض بعѧض الفقهѧاء عليهѧا بѧأن القѧول بѧالأثر الناقѧل للѧصلح                         

بالنѧسبة للحѧق محѧل النѧزاع هѧو الѧصاحب            مدعاة للقول بأن الشخص الذي يتنازل عن ادعائѧه          
حѧѧاول تѧѧدارك هѧѧذا الأمѧѧر بالإجابѧѧة علѧѧى هѧѧذا  " شѧѧيفالييه" ولكѧѧن الفقيѧѧه . الحقيقѧѧي لѧѧـهذا الحѧѧق 

الاعتراض ، فصرح بأن التنازل أو حوالة الحق في عقد الصلح إنما        يѧرد علѧى حقѧوق                        
حوالة الحقѧوق المتنѧازع     مشكوك فيها أو متنازع عليها ، و بعبارة أخرى فإن الصلح يتضمن             

  .عليها فيكون بذلك تصرفا ناقلا لتلك الحقوق 
  :  نقد النظرية الحديثـة . 2–     ب 

للأسѧѧاس القѧѧانوني لعقѧѧد الѧѧصلح مѧѧن ناحيѧѧة إلحѧѧاق " شѧѧيفالييه "     بѧѧالرغم مѧѧن مراعѧѧاة الفقيѧѧه 
إقناعهѧا ،   التنازل بالحقوق المتنѧازع عليهѧا وهѧي الѧصورة التѧي لقيѧت تأييѧدا مѧن حيѧث نѧسبية                       

" فقѧد سѧبق القѧول بتأسѧيس     . بالرغم من ذلك فإن النظرية الحديثة لـم تسلم من توجيه الانتقѧاد        
لنظريته على أساس التنافر والتناقض الموجود بين العقѧد والتѧصرف الكاشѧف مѧن               "  شيفالييه

حيѧث تغييѧѧر المراآѧز القانونيѧѧة للأطѧѧراف ، لكѧن هѧѧذا الأسѧاس لقѧѧي اعتراضѧѧا يكѧاد يكѧѧون مѧѧن      
 هѧو إمكانيѧة تغييѧر التѧصرف الكاشѧف           – حتѧى الآن     –ميع الفقهاء لأن الرأي السائد في الفقه        ج

للمراآز القانونية          من ناحية التعѧديل وهѧو والعقѧد فѧي ذلѧك سѧواء، وعليѧه مѧابني علѧى                       
  .أساس خاطئ فإنه يكون غير مقبول

والѧة الحقѧوق المتنѧازع      قد أسѧس نظريتѧه آѧذلك علѧى ح         " شفالييه"      ومن ناحية أخرى فإن     
عليهѧѧا ، والحقيقѧѧة أن هѧѧذه الفكѧѧرة لا تتناسѧѧب مѧѧع عقѧѧد الѧѧصلح ، ذلѧѧك أن حوالѧѧة الحѧѧق تكѧѧون     
لصالح شخص خارج عن العقѧد بينمѧا التنѧازل الموجѧود فѧي الѧصلح يكѧون بѧين المتѧصالحين،                      

  2.زيادة على اعتبار أن هذا الوجه من التعامل يعد نوعا من البيع
"   من القانون المدني الفرنسي لـم تلق لـها تفسيرا في نظرية الفقيѧه 2052/2   آما أن المادة   

  3.من حيث تعارض فكرة تشبيه الصلح بالحكم مع حوالة الحقوق المتنازع عليها" شفالييه
  
  : موقف المشرع الجزائري من النظريتين / 3

ثر الذي ينتجه         بعد استعراض الاتجاهين المختلفين حول طبيعة عقد الصلح من حيث الأ          
نخلص إلى أن أحدهما يرى أن أثر الصلح آاشف للحقѧوق المتنѧازع عليهѧا والآخѧر يѧرى أنѧه          
ناقل لتلك الحقوق  وقد تقدم تبيان تأسيس آѧل مѧن الاتجѧاهين والانتقѧادات الموجهѧة إزاء ذلѧك               

  .لكل منهما
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بوضѧوح       ومن خلال ملاحظة و استقراء النصوص التѧشريعية للمѧشرع الجزائѧري نѧرى               
 مѧѧن 463فقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة   . اعتمѧѧاده لنظريѧѧة                  الأثѧѧر الكاشѧѧف لعقѧѧد الѧѧصلح     

  :القانون المدني الجزائري على ما يلي
للصلح أثر آاشف بالنѧسبة لمѧا اشѧتمل عليѧه مѧن الحقѧوق ويقتѧصر هѧذا الأثѧر علѧى الحقѧوق                         " 

  " المتنازع فيها دون غيرها 
    ѧنص القѧذا الѧر                 يتضح من هѧدأ الأثѧة لمبѧة جازمѧري بطريقѧشرع الجزائѧل المѧانوني مي

  .الكاشف 
      ولكن بمقارنة هѧذا الموقѧف مѧع الانتقѧادات الموجهѧة لكѧل مѧن الاتجѧاهين الأثѧر الكاشѧف                      
والأثر الناقل ومع التبريرات المنطقيѧة لكѧل منهمѧا، فإنѧه يمكѧن توجيѧه جملѧة مѧن الملاحظѧات                      

قف المشرع الجزائري ، وذلѧك مѧن المنظѧورين النظѧري            حول هذا النص القانوني المبين لمو     
والعملي وهذه الملاحظات تكون رأيا خاصا في هذا المجال لا يعدو أن يكون         اجتهѧادا                      

  .لتعديل هذا النص
  :من الناحية النظرية / أ 

    إن اعتماد هذا النص لنظرية الأثر الكاشف يجعل مѧن الانتقѧادات الموجهѧة لѧـهذه النظريѧة       
 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري لѧѧـم تѧѧسلم مѧѧن   463ملحقѧѧة بهѧѧذا الѧѧنص ،        أي أن المѧѧادة  
  .العيوب والانتقادات التي تهدف إلى تعديلـها

   فكأن المشرع الجزائري اعتمد هذا الموقف دون محاولة منه للجمѧع بѧين مزايѧا الاتجѧاهين                 
بѧالنظر إلѧى آѧل الحقѧوق الناشѧئة عنѧه            ، فبالنظر إلى الملاحظات المسجلة للنظريات السابقة و       

لا المتنازع عليها فقط لا يمكن اعتباره تصرفا آاشѧفا مѧن آѧل وجѧه وآѧذلك لا يمكѧن اعتبѧاره              
تصرفا ناقلا من آل وجه ، وعليه لا يمكن إضفاء أحѧد الأثѧرين     علѧى عقѧد الѧصلح بѧصفة                          

  .مطلقة 
حѧديث عѧن طبيعѧة عقѧد الѧصلح               وفي رأينا يجѧب التمييѧز بѧين نѧوعين مѧن الحقѧوق إزاء ال               

فهذه الحقوق هي إما ناشئة عن إبرام عقѧد الѧصلح بѧين الطѧرفين وهѧذه لا شѧك فѧي أن سѧببها                         .
هو عقد الصلح فهو الذي ينشؤها وينقلها لصالح  المتعاقدين ، وإما حقوق متنازع عليهѧا قبѧل                  

 مѧصدرا لѧـها   الصلح فعند إنهاء النزاع بالصلح تؤول لصالح أحد المتѧصالحين، فالѧصلح لѧيس       
ولѧѧيس سѧѧببا فѧѧي وجودهѧѧا وإنمѧѧا جѧѧاء ليكѧѧشف عنهѧѧا ويقررهѧѧا لأحѧѧد المتعاقѧѧدين وهѧѧو مѧѧا آѧѧان    
يعѧѧرف فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي فѧѧي النѧѧوع الأول بالمتѧѧصالح عنѧѧه وفѧѧي النѧѧوع الثѧѧاني بالمتѧѧصالح    

  .عليه
عѧن العقѧار لѧصالح      ) أ(ثم تصالحا على أن يتخلѧى       ) ب(ملكية عقار في يد     ) أ  (    فإذا ادعى   

مقابѧѧل أن يعطيѧѧه هѧѧذا الأخيѧѧر مبلغѧѧا مѧѧن المѧѧال ، فالمتѧѧصالح عليѧѧه هѧѧو مبلѧѧغ المѧѧال وهѧѧو  ) ب(
فهѧѧذا .  الحѧѧق الناشѧѧئ عѧѧن عقѧѧد الѧѧصلح ، والمتѧѧصالح عنѧѧه        هѧѧو العقѧѧار المتنѧѧازع عليѧѧه     

  .التمييز هو الذي يجب اعتباره في معرفة طبيعة  الصلح من حيث طبيعة أثــره
 أن الصلح ذا أثر آاشف بالنѧسبة للحقѧوق المتنѧازع            –ذا التمييز    على ضوء ه   –     وفي رأينا   

عليها الموجودة        قبل إبѧرام الѧصلح ، وهѧو ذا أثѧر ناقѧل للحقѧوق التѧي أنѧشأها ابتѧداء مѧن                                
  .إبرامه

 مѧن القѧانون المѧدني الجزائѧري يمكѧن           463وإزاء تعميم هѧذا الѧرأي علѧى نѧص المѧادة                     
  :توجيه الملاحظات الآتية
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 يلاحظ أن المشرع الجزائѧري فѧي هѧذه المѧادة لѧم يكتѧف بѧذآر الأثѧر الكاشѧف بѧل بѧين                  /1 – أ
  حدود هذا الأثر الكاشف 

وهي الحقوق المتنازع فيها دون غيرها، وهو في هذه المحاولѧة لѧضبط حѧدود الأثѧر الكاشѧف            
  جد موفق لأنه يـــــــــريد

تنازع عليها فقѧط ، وهѧو الموقѧف يوافѧق     الصلح ذا أثر آاشف للحقوق الم: بالمخالفة أن يقول  
  . ما ذهبنا إليه من رأي

 منѧه والتѧي تѧنص    462/1 من القانون المدني الجزائري مع المادة     463 بمقارنة المادة    /2 –أ  
 من القانون المدني المصري التي تنص       554والمادة  " ينهي الصلح النزاعات التي يتناولها    " 
تناوله من الحقوق ويقتصر هذا الأثر علѧى المتنѧازع فيهѧا    للصلح أثر آاشف بالنسبة إلى ما   " 

، من هذه المقارنة نلاحظ أن المشرع الجزائري لـم يكن موفقا،     بل لـم يكѧن                   " دون غيرها 
، ليكѧون   " مѧا تناولѧه     " وآѧان الأولѧى اسѧتعمال مѧصطلح         " مѧا اشѧتمل عليѧه       " صائبا في لفظ      

منѧه   462/1ة أخرى ليتوافق مع نѧص المѧادة         موافقا للنص الكامل المصري من جهة، ومن جه       
فزيѧѧادة علѧѧى الفائѧѧدة اللفظيѧѧة فѧѧإن  . إزاء الحقѧѧوق المتنѧѧازع عليهѧѧا " التنѧѧاول " التѧѧي اسѧѧتعملت 

 بينمѧѧا التѧѧي اشѧѧتمل عليهѧѧا هѧѧي آѧѧل لح هѧѧي المتنѧѧازع عليهѧѧا فقѧѧط ،الحقѧѧوق التѧѧي يتناولѧѧـها الѧѧص
مѧا  "  استعمال مصطلح                الحقوق المتنازع عليها والناشئة عنه ، وبعبارة أخرى إن        

تفيѧد أن للѧѧصلح أثѧرا آاشѧѧفا بالنѧسبة لكѧѧل الحقѧوق بنوعيهѧѧا وهѧذا ظѧѧاهر الخطѧѧأ      " اشѧتمل عليѧѧه  
بدليل تناقض ما يأتي بعѧده باقتѧصار الأثѧر الكاشѧف علѧى المتنѧازع عليهѧا فقѧط ممѧا يѧستوجب              

  ".التناول " تغـيير هذا المصطلح إلى 
 من القانون المدني الجزائѧري أن المѧشرع حينمѧا وضѧع             463دة   قد يفهم من نص الما      /3 –أ  

فهѧѧو يقѧѧرر بѧѧصفة  " فѧѧي الحقѧѧوق المتنѧѧازع عليهѧѧا دون غيرهѧѧا  " حѧѧدود الأثѧѧر الكاشѧѧف         
ضمنية أن الحقوق الناشئة عن عقد الصلح تكون بأثر ناقل ، ولكننا نرى أن هذا الاستنتاج لا                 

ظيѧة الѧصحيحة ، إذ أن مѧا وقѧع فيѧه المѧشرع               يمكن أن يكون صحيحا في غيѧاب الѧصياغة اللف         
الجزائري من أخطاء لفظية لا تفتح المجال لاسѧتنتاج موقفѧه بѧالأثر الناقѧل للحقѧوق المتѧصالح            
عليها ، وبعبارة أخرى فإنѧه يѧستوجب ذآرهѧا صѧراحة لرفѧع اللѧبس بѧصفة نهائيѧة ، وليتѧضح           

  .موقف المشرع من هذه المسألة
 مѧن القѧانون المѧدني الجزائѧري         463رح صياغة جديѧدة للمѧادة        فإننا نقت   :وإجمالا لما سبق     

  :على سبيل المثال 
للصلح أثر آاشف بالنسبة لمѧا تناولѧه مѧن الحقѧوق ، ويقتѧصر هѧذا الأثѧر علѧى الحقѧوق                            " 

  ".المتنازع فيها،             ويكون ناقلا لـما سواها من الحقوق  
" نازع عليها ، وذا أثر ناقل للحقوق الناشئة عنѧه      يعد الصلح ذا أثر آاشف للحقوق المت           " 

.  
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  :    من الناحية العملية / ب 
    إن سѧѧلطة القاضѧѧي فѧѧي فهمѧѧه للنѧѧصوص القانونيѧѧة و تفѧѧسيرها ثѧѧم العمѧѧل بمقتѧѧضى ذلѧѧك ،     
متوقفة على وضوح              هذه النصوص ، فتضيق سلطته التقديريѧة آلمѧا زاد وضѧوح                      

  .            ه النصوص القانونية و العكس صحيح ما تضمنته هذ
من القانون المدني الجزائري في فحواها إلѧى حѧد مѧا مѧع          463    و عليه فإن وضوح المادة      

ما سجلناه من ملاحظات            تجعل من القاضѧي معتمѧدا بالѧضرورة للأثѧر الكاشѧف فѧي           
  .ما طرح أمامه من حقوق متنازع عليها بين المتقاضين 

 فѧإن القاضѧي   - و لغمѧوض مفهѧوم المخالفѧة بالنѧسبة للأثѧر الناقѧل آمѧا سѧبق ذآѧره                  –    ولكن  
يجد صعوبة في الحكم              بطبيعة خاصة للصلح الذي يوقعه بين الأطراف من حيث                          
تكييف الحقوق الناشئة عن عقد الصلح و المتنازع                عليها ، بحيث يمكѧن تѧسجيل          

  .ن تقرير القاضي لبنود عقد الصلح وما تضمنه في هذا الشأن م 1صورتين  
ــا إرجѧѧاع القاضѧѧي الحقѧѧوق المتنѧѧازع عليهѧѧا و أوصѧѧافها لإرادة الطѧѧرفين بحѧѧسب مѧѧا   : أولهم

يѧѧصرحان و يѧѧدليان بѧѧه             بخѧѧصوص هѧѧذه الحقѧѧوق المتنѧѧازع عليهѧѧا ، ولكѧѧن تѧѧرك          
                      إلى عدم تحديده                 القاضي وصف الحقوق وتحديدها للمتعاقدين يتجاوز               

حتى لما تѧصالحا عليѧه آبѧدل للѧصلح أي الحقѧوق الناشѧئة عنѧه ، لأن القاضѧي يكتفѧي بتحويѧل            
  .المتخاصمين إلى متصالحين دون تحديد للحقوق و الالتزامات 

ل فيѧه بѧين      أن القاضي يجعل من الصلح الذي يعقده بين الطѧرفين بمثابѧة حكѧم يفѧص                 :ثانيهما
وذلك                 بتقرير حقѧوق و التزامѧات للمتѧصالحين مѧن اقتراحѧه دون                     .المتخاصمين  

" المتѧصالحين  " نقاش بين الطرفين ، وآأنه يريد أن يفهѧم المتخاصѧمين                              
 أثѧر  أن لهذا الصلح حقوقا جزافية مهما تنوع الخصوم ، مما يجعل من الصلح الذي أبرمѧه ذا          

ناقل                 لحقوق جديدة بѧين المتѧصالحين ، وهѧو  المظهѧر الѧذي يجѧسد التبѧاين بѧين                                     
  .نص المشرع و تطبيق القاضي 

  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
يث هي مقتصرة على بعض المحاكم في إبرام عقـود               هذه الملاحظات مأخوذة من دائرة ضيقة من عمل القضاء بح         /  1

  .صلح بين المتقاضين ، ولكنها تبين صورة عملية لتكييف القضاة لأثر الصلح 
  

  
  

  التفسير الضيق لعبارات الصلح: ثالثا 
  

   :مدلـول التفسير الضيق/ 1
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     ѧѧوع إذ يѧѧي الموضѧѧصاص قاضѧѧن اختѧѧد مѧѧصلح يعѧѧد الѧѧارات عقѧѧسير عبѧѧة إن تفѧѧستخلص ني
المتصالحين ونتائج الصلح                 مѧن عباراتѧه و الظѧروف التѧي أبѧرم فيهѧا ، آمѧا أن                             
القاضي بتفسيره للصلح يحدد مجال وحدود النزاع الذي أنهاه الصلح  و على ذلѧك فѧلا رقابѧة        

 للمحكمѧѧѧѧة العليѧѧѧѧا علѧѧѧѧى القاضѧѧѧѧي المفѧѧѧѧسر للعقѧѧѧѧد لأن هѧѧѧѧذا القاضѧѧѧѧي يبنѧѧѧѧي تفѧѧѧѧسيره علѧѧѧѧى                  
  .ما استخلصه  من عبارات العقد والملابسات التي تم فيها 

    وانطلاقا من عناصر الصلح فѧي أنѧه يتѧضمن التنѧازل المتبѧادل بѧين المتعاقѧدين عѧن جѧزء                
مѧѧن الحقѧѧوق و الادعѧѧاءات            و أن  هѧѧذا التنѧѧازل عنѧѧصر جѧѧوهري غيѧѧر مفتѧѧرض فѧѧي  

رات الѧصلح يجѧد نفѧسه  محѧدودا ومحѧصورا            الصلح ، فإن القاضي الذي يتعرض لتفسير عبا       
فѧѧѧي هѧѧѧذا العمѧѧѧل القѧѧѧضائي ، وذلѧѧѧك لѧѧѧضيق دائѧѧѧرة التفѧѧѧسير ، وهѧѧѧذا التفѧѧѧسير الѧѧѧضيق يكѧѧѧون            

بتقيد القاضي بالتنازل الوارد على الحقوق المتنازع عليها بل ما آان ظاهرا من هذه الحقѧوق        
  .دون غيرها مما تنازل عنه الطرفان 

إذا تصالح شخصان على التسوية النهائية لجميع ما بينهمѧا مѧن حѧساب فѧإن                 :      ومثال ذلك 
القاضي حين            تفѧسيره لهـــــــѧـذا الѧصلح يتنѧاول مѧا حѧسمه الѧصلح بإرادتهمѧا بغѧض                               

  1.النظر عن الحقوق الأخرى التي لم تكن                         موضوع حسم الصلح لها 

  

  

  

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  30 ص 20 السنة - مجلة التشريع والقضاء المختلط - 11/12/1907استئناف مختلط في /  1

  
  : التفسير الضيق للصلح لدى المشرع الجزائري  / 2

  :من القانون المدني الجزائري على ما يلي  464    تنص المادة 
فسر عبارات التنازل التي يتضمنها الصلح تفѧسيرا ضѧيقا أيѧا آانѧت العبѧارات             يجب أن ت      " 

فإن التنازل لا يشمل                إلا الحقوق التي آانت بصفة جلية محلا للنزاع الذي حѧسم    
   .1" الصلح 

       يظهѧѧر جليѧѧا مѧѧن نѧѧص هѧѧذه المѧѧادة وجѧѧوب التفѧѧسير الѧѧضيق لعبѧѧارات الѧѧصلح و ذلѧѧك           
 ذآرها ، غير أن المѧشرع الجزائѧري لѧم يكتѧف بѧذآر التفѧسير الѧضيق بѧل                   للأسباب التي سبق  

بين تبريѧر ذلѧك فѧي الجملѧة الثانيѧة مѧن المѧادة فѧي حѧصر التنѧازل الѧذي يتناولѧه التفѧسير علѧى                             
 الѧذي يوافѧق     –ويعѧد هѧذا التبريѧر       . الحقوق المتنѧازع فيهѧا بѧصفة جليѧة و التѧي أنهاهѧا الѧصلح                 

تشديدا على تطبيق المبدأ مѧن القاضѧي أي توجيѧه القاضѧي إلѧى                في رأينا    –تبرير إجماع الفقه    
  . عدم توسعة التفسير للحقوق المتنازع عليها

     غيѧѧر أن مѧѧا يجѧѧب ذآѧѧره فѧѧي هѧѧذا البѧѧاب هѧѧو أن مѧѧع مѧѧا يتميѧѧز بѧѧه الѧѧصلح مѧѧن خѧѧصائص    
وعناصѧѧر إلا أن تفѧѧسير عباراتѧѧه تفѧѧسيرا ضѧѧيقا يتوافѧѧق مѧѧع القاعѧѧدة العامѧѧة الѧѧوردة فѧѧي المѧѧادة  

ن القانون المدني الجزائѧري التѧي تѧشترط البحѧث عѧن النيѧة المѧشترآة للمتعاقѧدين فѧي                     م 111
 يعد أحد الضوابط       و الѧدلائل  – أي النية المشترآة للمتعاقدين   –تأويل العقد وهذا المعيار     

مѧن   464التي تشير إلى التفسير الضيق و على ذلك فإن القاعدة الخاصѧة الѧواردة فѧي المѧادة                   
لمدني الجزائري تتوافق في فحواها و تطبيقها مع القواعد القانونية العامѧة للتفѧسير ،               القانون ا 

  .إذ أن آلاهما تجسدان اعتماد المشرع الجزائري للإرادة الظاهرة في التفسير
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مѧن القѧانون     464     تبقى الإشارة إلى أن الملاحظة التي تنصب على النص العربي للمѧادة             
و " …تفѧѧسيرا ضѧѧيقا ، و أيѧѧا  …" ، " أيѧѧا " ت حѧѧرف الѧѧواو قبѧѧل  المѧѧدني الجزائѧѧري قѧѧد أسѧѧقط 

إسقاط الواو يفسد معه التعبير ولا تغني عنه الفاصلة باعتبار أن الجملة الثانية غير مѧستقلة ،                 
في اللغة العربية لا يأتي منفردا عن الحروف إلا              إذا آѧان فѧي بدايѧة                          " أي  " ولفظ  

فسر هѧذا الإسѧقاط بالخطѧأ المطبعѧي ولكѧن تكѧراره فѧي آѧل الطبعѧات                   الفقرة أو التعبير ، وقد ي     
  .يجعل من هذا العيب قائما ومن إصلاحه بصفة أصلية ضروريا 

  
  ـــــــــــــــــ

  .  القانون المدني الفرنسيمن 2049 ، 2047من القانون المدني المصري ، ونفس المبدأ في المادتين  555تقابلها المادة /  1 
  

  ثالث المطلب ال
  

  مقارنة آثار الصلح بين الفقهين الإسلامي و الوضعي
  

بعد تناول آثار عقد الصلح خاصة أثѧره الجѧوهري المتمثѧل فѧي إنهѧاء النѧزاع ، وذلѧك فѧي                           
الفقه الإسلامي و الفقه الوضعي الموازي للتشريعات الحديثة سيما التشريع الجزائري ، فإنѧه              

سѧتخراج الأوجѧه التѧي يتقѧارب فيهѧا الفقهѧان حѧول آثѧار                 لا بѧد مѧن ا      - ووفقا لمѧنهج الدراسѧة       –
  :الصلح وآذا أوجه الاختلاف ، وهذا ما سنعرضه في النقاط الآتية 

  
  حول أنواع عقود الصلح : أولا 

    مѧѧا يلاحѧѧظ أن الفقѧѧه و التѧѧشريع الوضѧѧعيين لا يحѧѧددان أنواعѧѧا خاصѧѧة بعقѧѧود الѧѧصلح ، بѧѧل  
يانѧه و أحكامѧه بغѧض النظѧر عѧن تѧسمية عقѧد الѧصلح                 يتناولان الصلح بѧالنظر           إلѧى آ                

وموضѧѧوعه ، و الѧѧصلح فѧѧي هѧѧذا المنظѧѧور الوضѧѧعي هѧѧو محѧѧل دراسѧѧة واهتمѧѧام سѧѧواء آѧѧان      
  .المدعى عليه مقرا بالدعوى أو منكرا لها أو ساآتا عنها 

     غير أن الفقه الإسلامي يراعي طبيعة عقد الصلح في دراسة آثاره ، وبعبارة أخرى فإنه           
أهمية بالغة بأنواع الصلح و ذلك إلى صلح عن إقرار أو عن إنكѧار أو سѧكوت ، وذلѧك                    يولي  

بحسب موقف المدعى عليѧه بѧإقراره             أو إنكѧاره أو سѧكوته تجѧاه موضѧوع الѧدعوى           
 فѧإن الѧصلح     – وآمѧا سѧبق ذآѧره        -التي تنتهي بالصلح الذي يعقده المتخاصѧمان ، وعلѧى ذلѧك             

عتماد وعدم الأخذ بѧه ومѧن حيѧث الاجتهѧاد حولѧه و ذلѧك بحѧسب                  تتراوح أحكامه من حيث الا    
  .أنواع الصلح ، فهذا الجانب هو محل تباين بين الفقهــــين الإسلامي و الوضعي 

  
  حول طبيعة عقد الصلح: ثانيا 

     سبق الحديث عن الجدل الذي ثار في الفقه الوضعي حول طبيعѧة عقѧد الѧصلح مѧن حيѧث         
  .ا من أنه ذا أثر آاشف أو ناقل لـــها الحقوق المتنازع  حوله

 لإجѧراء المقارنѧة بѧين الفقهѧين الإسѧلامي و            –     ولكن ما يجب تفصيله ولو بالѧشيء اليѧسير          
 هѧѧو أن           الفقѧѧه الإسѧѧلامي يتѧѧراوح حѧѧسب التمييѧѧز لأنѧѧواع عقѧѧد الѧѧصلح فѧѧي  –الوضѧѧعي 

  .اعتباره ناقلا أو آاشفا للحقوق المتنازع حولها 
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لح عن إقرار يكون عند إقرار المدعى عليه بموضوع الدعوى ومنه إقراره بثبѧوت                   فالص
هذا الحق للمدعي    قبل الѧصلح ، فѧالإقرار إخبѧار لا إنѧشاء فهѧو مظهѧر للحѧق الثابѧت قبلѧه ،                        

  .وعليه فإن الصلح عن إقرار يكون      آاشفا للحقوق المتنازع عليها 
فѧإن الأمѧر يكѧون بمنظѧور المѧدعي أو المѧدعى            أما فѧي الѧصلح عѧن إنكѧار أو عѧن سѧكوت               

عليѧѧه ، فهѧѧو ذا أثѧѧر    آاشѧѧف بѧѧالمنظر للمѧѧدعي لأن ادعѧѧاءه بѧѧالحق يѧѧستند إلѧѧى سѧѧبب سѧѧابق       
للصلح وهو ذا أثر ناقل بالنظر للمدعى عليه        لأن إنكاره للدعوى يجعل من الحق قائمѧا         

  .بوجود الصلح 
 التقѧسيم الثلاثѧي للѧصلح فѧي الفقѧه الإسѧلامي           ومما يجب ملاحظته علѧى سѧبيل المقارنѧة أن     

يعد رسما لمحاور التفرقة بين الأثر الكاشف أو الناقل للصلح ، وهو المعيار الѧذي لا يجѧد لѧه          
  .صدى في الفقه و التشريع الوضعيين 

   يبقى القول أن مسألة طبيعة الصلح من حيث طبيعة أثره الجѧوهري فѧي إنهѧاء النѧزاع هѧي                    
 الفقѧѧه الوضѧѧعي إلѧѧى أثѧѧر آاشѧѧف و أثѧѧر ناقѧѧل ، بينمѧѧا هѧѧي مѧѧسألة تفѧѧصيل   مѧѧسألة اخѧѧتلاف فѧѧي

  .وتوزيع حسب أنواع الصلح في الفقه الإسلامي 
  

  حول الأثر العام لعقد الصلح : ثالثا 
     يكاد الأمر يكون بصفة آلية متماثلا بين الفقهين الإسلامي و الوضعي حѧول الأثѧر العѧام                 

  .اغة اللفظية بينهما لعقد الصلح       باستثناء الصي
    فالفقѧѧه الإسѧѧلامي يѧѧرى أن الأثѧѧر العѧѧام للѧѧصلح هѧѧو قطѧѧع المنازعѧѧة بѧѧين طرفѧѧي الخѧѧصومة  
وسقوط دعѧوى المѧدعي      فѧلا يѧستطيع تجديѧد الѧدعوى بѧشأن الحѧق محѧل الѧدعوى إلѧى مѧا                              

  .ينتج عن هذا الأثر من مسائل 
لح هو حѧسم و إنهѧاء النѧزاع بѧين         آما أن الفقه الوضعي يرى أن الأثر الجوهري لعقد الص  

  .الطرفين بصدد خصومة قائمة أو محتملة إلى ما يترتب عن ذلك من نتائج 
  .    فالأمر واحد بين الفقـــهين حول أثر الصلح في إنــــــهاء النزاع 

  
  
  
  
  
  
  

  المبحث الثاني
  

  إثبـــــات عـــقد الصلــــح
  

ح و التѧѧѧي تѧѧѧستوجب توضѧѧѧيحها و       إن مѧѧѧن أهѧѧѧم المѧѧѧشاآل المثѧѧѧارة إزاء الѧѧѧصل  
و علѧѧى ذلѧѧك فѧѧإن وسѧѧائل الإثبѧѧات المعروفѧѧة ، الوقѧѧوف عنѧѧدها مѧѧسألة إثبѧѧات الѧѧصلح

على وجه العموم تجد لــها تباينا في الأثر         نحو إثبات عقد الصلح سواء مѧن            
المحور الخاص في مقارنتها ببعѧضها الѧبعض أو بѧالمحور العѧام الѧذي        يمثѧل                      
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حث و هو دراسة هذه الوسائل في الفقهين الإسلامي و الوضعي سѧيما             منهج هذا الب  
النصوص التشريعية و تباين هذه الأخيرة و تميز التѧشريع الجزائѧري حѧول إثبѧات                

   .- آما سيأتي بيانه –الصلح                  بالكتابة 
  :ة      وعلى ذلك تكون دراسة إثبات عقد الصلح في المطالب التـــالي

  
  إثبات الصلح في الفقه الإسلامي :             المطلب الأول

  إثبات الصلح في الفقه الوضعي : المطلب الثاني           
مقارنѧѧѧѧة  إثبѧѧѧѧات الѧѧѧѧصلح فѧѧѧѧي الفقهيѧѧѧѧين الإسѧѧѧѧلامي و  : المطلѧѧѧѧب الثالѧѧѧѧث          
  .الوضعي

  
  
  
  

  المطلب الأول
  

  إثبات عقد الصلح في الفقه الإسلامي
  

إن مѧѧن المنتظѧѧر بداهѧѧة أن تكѧѧون دراسѧѧة وسѧѧائل الإثبѧѧات و قواعѧѧده وفѧѧق نѧѧصوص و           
لكѧن و بѧالنظر إلѧى عѧدم تطѧرق آتѧب الفقѧه الإسѧلامي         ، أحكام خاصة             بعقد الصلح      
فإنѧه يكѧون مѧن الواجѧب إزاء التعѧرض لـهѧـذا       ،            إلى إثبات الصلح بأحكام خاصة به   

لعامѧѧة للإثبѧѧات ومѧѧدى تطبيقهѧѧا علѧѧى             عقѧѧد الѧѧصلح مѧѧن   الجانѧѧب أن يرجѧѧع للقواعѧѧد ا 
  .خلال تعريفه وآذا من خلال تمييزه عن غيره و طبيعة أحكامه وخصائصه

إزاء طرق الإثبات والتѧي تكѧون       " طرق  القضاء  "      وقد يستعمل الفقه الإسلامي مصطلح      
   1: دراستها               على وجه العموم آآلاتي 

  لكتــــــابةا:أولا 
      إن تنѧѧوع الوقѧѧائع القانونيѧѧة إلѧѧى أعمѧѧال ماديѧѧة و تѧѧصرفات قانونيѧѧة تكѧѧون مجѧѧالا واسѧѧعا     

ولعѧѧل أآبѧѧر تعليѧѧل وتبريѧѧر لѧѧذلك هѧѧو فѧѧي إعѧѧداد الѧѧدليل الكتѧѧابي ،              للإثبѧѧات بالكتابѧѧة 
                                                           

القـرائن ، باعتبـار أن القاضـي يـسأل          ،اليمين ،بةالكتا،البينة ،الإقرار : يرتب غالبية الفقهاء أدلة الإثبات كالآتي /  1
المدعي عليه حول الواقعة محل الدعوى  يريد إقراره بها فإذا لم يقر تطرق لوسائل الإثبات الأخرى وعلى ذلـك فهـم                      

 بدءا  ولكني أفضل تناول أدلة الإثبات بحسب قوتها وأثرها في القضاء         ، يقدمون في تبويبهم الإقرار على الأدلة الأخرى        
  .ثم القرائن،ثم اليمين ، ثم الإقرار،ثم البينة ،بالكتابة 

فقد يستدل أحد الخصوم بورقة رسمية أو أي دليل كتابي فإذا لم ينازعه خصمه في ذلك فإن القاضـي يعتـد بهـذا     /  2
 ـ            وقد يطعن   ، المكتوب ويصدر حكمه على أساسه       ي خصمه بالتزوير أو غير ذلك في هـذا المكتـوب فيوقـف القاض
 .مما يبين مدى تطبيق القاضي للسند الكتابي ووقوف ذلك على رضا الأطراف، الخصومة إلى حين الفصل بالتزوير
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ذا آما يمكن أن يكون قبل حدوث النѧزاع حѧول هѧ           ،الذي يمكن أن يكون وقت إنشاء التصرف        
آمѧا أن العوامѧل العمليѧة التѧي تѧضفي الѧصدارة فѧي الأهميѧة علѧى الكتابѧة هѧو تقيѧد                         .التصرف  

  1. القاضي بها عند عدم إشهارها من الخصوم 
          وفيما يلي سنعرض  حجية الكتابة و أثرها في الفقه الإسѧلامي ومѧن ثѧم حجيتهѧا فѧي                    

  .إثبات عقد الصلح
  :سـلامي حجية الكتـابة في الفقه الإ /1   

      يرى آثير من الفقهاء الباحثين في الفقه الإسلامي أن الكتابة ليست بنفس درجة الأهميѧة      
و يعللѧѧون ذلѧѧك بعѧѧدم انتѧѧشار الكتابѧѧة فѧѧي  ، التѧѧي تكتѧѧسيها الѧѧشهادة فѧѧي إثبѧѧات الوقѧѧائع القانونيѧѧة  

الѧصدارة  عكس الѧشرائع القديمѧة الأخѧرى التѧي تـѧـولي الكتابѧة مرتبѧة                ،الصدر الأول للإسلام    
  2.في قوة الإثبات 

 - مع الاعتراف لـهـم بجزيل اجتهادهم و سبقهم فѧي ذلѧك             -       ولكننا لا نشاطر هذا الرأي      
  :و ذلك من جانـبين 

ــا  أول مѧѧصدر للتѧѧشريع - بѧѧلا منѧѧازع فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي -أن القѧѧران الكѧѧريم يعتبѧѧر : أولهم
و المعروفѧة فѧي القѧرآن الكѧريم تؤآѧد علѧى             الإسلامي و من ثم فإن         آية الدين المبارآѧة                  

  .الكتابة و تخصها بالتنظيم في وجودها و عند فقدها 
يأيها الذين آمنوا إذا تѧداينتم بѧدين إلѧى أجѧل مѧسمى فѧاآتبوه                :(     يقول االله تبارك و تعالى      

 وليكتب بينكم آاتب بالعدل ولا ياب آاتب أن يكتب آما علمه االله فليكتب وليملѧل الѧذي عليѧه                   
الحق وليتق االله ربه ولا يبخس منه شيئا فإن آان الذي عليه الحѧق سѧفيها أو ضѧعيفا أو لا      
يѧѧستطيع أن يمѧѧل هѧѧو فليملѧѧل وليѧѧه بالعѧѧدل واستѧѧشهدوا شѧѧهيدين مѧѧن رجѧѧالكم فѧѧإن لѧѧم يكونѧѧا   
رجلين فرجل وامرأتان ممن ترضون من الشهداء أن تضل إحداهما فتذآر إحداهما الأخرى             

ما دعوا ولا تسأموا أن تكتبوه صѧغيرا أو آبيѧرا إلѧى أجلѧه ذلكѧم أقѧسط                 ولا ياب الشهداء إذا     
عند االله وأقوم للشهادة وأدنى ألا ترتابوا إلا أن تكون تجارة حاضرة تديرونها بيѧنكم فلѧيس            
علѧѧيكم جنѧѧاح ألا تكتبوهѧѧا وأشѧѧهدوا إذا تبѧѧايعتم ولا يѧѧضارآاتب ولا شѧѧهيد وإن تفعلѧѧوا فإنѧѧه     

  3).م االله واالله بكل شيء عليم فسوق بكم واتقوا االله ويعلمك
     فهذه الآية الكريمة جاءت بأرقى مبѧادئ  الإثبѧات فѧي العѧصر الحѧديث و جѧاءت بطريقѧة                     

  .مثالية لإحكام           الحقيقة من حيث إحكام إثباتها و دقة صياغتها
                         ѧة وسѧة  للكتابѧة البالغѧى الأهميѧوح إلѧشير بوضѧة تѧة الكريمѧذه الآيѧإن هѧك فѧبقها      وعلى ذل

علѧѧى الѧѧشهادة و هѧѧذا بѧѧدليل شѧѧهادة أصѧѧحاب الѧѧرأي الѧѧذين يقولѧѧون بتأخرهѧѧا عѧѧن الѧѧشهادة إذ        
يصرحون بأن آية المداينة السابق ذآرها تشير             إلى أن الأولوية في الإثبات للكتابة                    

.4  
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صر  أن أصحاب الرأي محل الانتقاد و يعللون رأيهم بعدم انتشار الكتابة في العѧ              :   ثانيهما  
 للمشابهة و الـمحاآاة و هذا القѧول قاصѧر   -حسب رأيهم –الأول للإسلام ولأن الخطوط قابلة  

و مردود لأن القرآن الكريم جاء مسايرا لكل عصر و وقѧت و هѧو أبѧدي الأحكѧام ، و مѧن ثѧم                 
فإن تقديم آية المداينة  للكتابة يجعل من الكتابة متقدمة        على وسائل الإثبات دون عصر             

العصور ولأن الإسلام لـم يجئ ليضئ العصور الأولى منه فقط                 بـل لѧيعمم          من  
 على العصور الحديثة التي تتميز  بانتشار الكتابة و دقتها                      - حتى بأحكام الكتابة في الإثبات       -

ام القѧرآن  على الشهادة خاصة لموافقة ذلك لأحكومـن ثم وجب رد الاعتبار للكتابة و أهميتها        
  .الكريم

    أما فيما يتعلق بوجه الاستدلال من الآية الكريمة السابقة على حجية الكتابѧة هѧي فѧي قولѧه         
  :تعالى 

  أمر   1فهذه الصياغة تفيد عند الكثير من الفقهاء          ) …فاآتبوه و ليكتب بينكم آاتب بالعدل       …(
  .الشارع الحكيم بالكتابة و من هنا تعد وسيلة للإثبات

    
  :حجـية الكتـابة في إثبات عقـد الصلح /2 

       بالرجوع إلى آية المداينة الكريمة الѧسابق ذآرهѧا،  فإنهѧا قѧررت الكتابѧة آوسѧيلة هامѧة                    
لإثبѧѧات الѧѧدين              و مѧѧن ثѧѧم فѧѧإن الكتابѧѧة معتѧѧرف بهѧѧا آѧѧذلك آوسѧѧيلة لإثبѧѧات العقѧѧود و  

  .التصرفات التي تكون مصدرا لـــدين معــين
 و يستخلص من هذا  أنه يجوز إثبѧات عقѧد الѧصلح بالكتابѧة التѧي تكѧون لѧـها حجيѧة  و                                

  .أثر أمام  القضاء        عند النزاع 
    و هذا الاسѧتنتاج هѧو مѧن قبيѧل إحكѧام الأدلѧة بطريقѧة الاسѧتنباط  إزاء الѧدليل لا مѧن حيѧث                           

النقل فزيادة علѧى الآيѧة الѧسابقة        لأن إثبات عقد الصلح بالكتابة أمر وارد ب       ،             إيجاده  
فقѧѧد خѧѧصص          الفقهѧѧاء و الѧѧـمحدثون أبѧѧـوابا خاصѧѧة بكيفيѧѧة آتابѧѧة  ، مѧѧن القѧѧرآن الكѧѧريم 

نذآر منهم على سبيل المثال  ما جاء بѧه                         الإمѧام البخѧاري فѧي                                      الصلح و 
  :صحيحه قـال 

 شعبة عن أبى إسحاق ، قال سمعت البراء بن حدثنا محمد بن بشار حدثنا غندر حدثنا            " 
 صلى االله عليه وسلم أهل الحديبيѧة  رسول االلهلـما صالح : عازب      رضي االله عنهما  قال            

لا تكتѧب   : صѧلى االله عليѧه وسѧلم فقѧال المѧشرآون             رسѧول االله  فكتѧب   ،آتب على ما بينهم آتابا      
ما أنا  : فقال  .أمحه  :  رضي االله عنه     فقال لعلي . ا رسول االله لو آنت رسولا لـم نقاتلك         محمد

 صلى االله عليه وسلم           بيده وصѧالحهم علѧى أن يѧدخل                       رسول االله فمحاه  . بالذي أمحاه   
مѧا جلبѧان        الѧسلاح ؟               : هو وأصحابه ثلاثة أيام ولا يدخلوها إلا بجلبان  الѧسلاح فѧسألوه              

                                                           
هل هي للأمر أم للندب أم للاستحباب ، ولكل منهم رأيـه  ) … فاكتبوه …( يختلف الفقهاء حول صيغة قوله تعالى  /  1

وحجته ، وأرى مجتهدا لا جازما أن المقصود بذلك الأمر بالكتابة لأن االله تعالى الذي أتى بالكتابة هو أحكم الحـاكمين                         
جه الندب أو الاستحباب لحكمة أخرى أو لتعليل أخرى لعلـو حكمـة االله تعـالى لمـا           فلا يمكن أن تترك الكتابة على و      

 .يرتضيه لعباده ويراه أصلح لأحوالهم وتصرفاتهم 
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أي وضѧѧع الѧѧسلاح فѧѧي غمѧѧѧده    : يف  والقѧѧراب هѧѧو غمѧѧد الѧѧѧس   1." الـــѧѧـقراب بѧѧـما فيѧѧѧه  :فقѧѧال  
                               .وموضعه 

  
  .البيـنة أو شهـادة الشهود:ثانيـا 

      إن مصطلح البينة يطلق على آل ما يبـين الشيْ و يظهره و هѧذا بѧالمعنى العѧام للبينѧة و           
البينة على مѧن  " ام هي الدليل على الأمر أيا آان نوع هذا الدليل و من هنا يقال في المبدأ الع               

  " .ادعى واليمين على من أنكر 
       لكن للبينѧة مѧدلولا اصѧطلاحيا عنѧد مجمѧع الفقѧه و هѧو شѧهادة الѧشهود دون غيرهѧا مѧن                         

و البينѧѧة أو .فѧѧإذا قيѧѧل فѧѧي مجѧѧال الإثبѧѧات لفѧѧظ البينѧѧة فѧѧإن المقѧѧصود بѧѧه شѧѧهادة الѧѧشهود ،الأدلѧѧة 
بѧات أمѧام القѧضاء و اسѧتدلالا مѧن آيѧة الѧدين فѧي                 شهادة الشهود لـهـا أثر بѧالغ الأهميѧة فѧي الإث          

القرآن الكريم فإنها تعتبر  بإجماع  الفقهاء ثاني وسائل الإثبات في الأهمية        بعѧد الكتابѧة      
  .فإذا أقيمت البينة و قبلها القاضي حكم له بطلباته

   :مشروعية الشهادة في الفقه الإسلامي /1
إخبار الشخص بحق شخص آخر علѧى غيѧره         " مي بأنها         تعرف الشهادة في الفقه الإسلا    

 ."  
  .      فهي بـــين شاهد و مشهود له ومشهود عليه على حق يسمى مشهودا به

ولا (      و دليل مشروعية البينة أو شѧهادة الѧشهود فѧي القѧرآن الكѧريم فѧي مثѧل قولѧه تعѧالى                       
      ѧѧا تعملѧѧه و االله بمѧѧم قلبѧѧه آثѧѧا فإنѧѧن يكتمهѧѧشهادة ومѧѧوا الѧѧيمتكتمѧѧل    2) ون علѧѧز وجѧѧه عѧѧو قول

واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لѧـم يكونѧا رجلѧين فرجѧل و امرأتѧان ممѧن ترضѧون مѧن                       (
الشهداء أن تضل إحداهما فتذآر إحداهما الأخرى و لا يأب الشهداء             إذا  مѧا دعѧوا                           

قѧسط ولا يجѧرمنكم   يѧا آيهѧا الѧذين آمنѧوا آونѧوا قѧوامين الله شѧهداء بال       (  و قال عز من قائل       3) 
اعدلوا هѧو أقѧرب للتقѧوى و اتقѧوا االله إن االله خبيѧر بمѧا تعملѧون            ، شنئان قوم على أن لا تعدلوا     

(4.  
يا آيها الذين آمنوا آونوا قوامين بالقسط شѧهداء الله و لѧو علѧى أنفѧسكم  أو     (و يقول االله تعالى    

      5).  الوالدين والاقربين إن يكن غنيا أو فقيرا فاالله أولى بهما
     أما مشروعية البينة بالسنة المطهرة على صاحبها أفضل الصلاة و أآمل التѧسليم فيظهѧر       
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ألا أخبѧѧرآم بخيѧѧر الѧѧشهداء الѧѧذي يѧѧأتي " فѧѧي جملѧѧة أحاديѧѧث      آقولѧѧه صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم 
  .1"  بشهادته قبل أن يسألـها 

  .بات الحقوق و الادعاءات         وقد أجمع الفقهاء حول الاعتداد بشهادة الشهود في إث
  :البينة في عقد الصلح /2

     إن اعتبار الحقوق التي يقررها عقد الѧصلح مѧن الحقѧوق العامѧة التѧي أوردتهѧا آيѧة الѧدين                      
فإن إثبات عقد الصلح     قد يكون بالبينة بالخطاب الوارد في هѧذه الآيѧة الكريمѧة بѧرجلين أو         

ا شهيدين من رجالكم فان لم يكونѧا رجلѧين فرجѧل      و استشهدو  …(قال تعالى   ،رجل و امرأتان    
   2). و امرأتان ممن ترضون من الشهداء أن تضل إحداهما فتذآر إحداهما الأخرى 

،     ومن اعتبار الحقوق التي يشملها عقد الѧصلح مѧن حقѧوق العبѧاد التѧي قѧد توافقѧه الѧشهادة              
ن يѧѧشترط أن تكѧѧون الموافقѧѧة  ولكѧѧ،فإنѧѧه يѧѧشترط فѧѧي إثباتهѧѧا بالبينѧѧة موافقѧѧة الѧѧشهادة للѧѧدعوى     

موجودة صورة و معنى و قد يكون الاقتصار     على الموافقة بالمعنى لأن العبѧرة و الفائѧدة                     
  .بالمعاني و ليست بالألفاظ

      وفي هذه  النقطة بالذات يرى الإمام السرخسي أن ترك التسمية فيمѧا وقѧع عليѧه الѧصلح                   
  3.ما وقع الصلح عنهلا يمنع العمل بالشهادة آترك التسمية في

  
  الإقــــــرار: ثالثـــا 

 سѧѧواء أآѧѧان صѧѧحيحا أو  -       يعѧѧرف الإقѧѧرار فѧѧي العقѧѧد الإسѧѧلامي بأنѧѧه إخبѧѧار الѧѧشخص     
  4.   بثبوت حق عليه لغــيره -مريضا مرض الموت

      ويقسم الإقرار إلى قضائي و غير قضائي باعتبار مكان وقوعѧه فѧإذا وقѧع الإقѧرار أمѧام                   
ѧѧي آѧѧرى   القاضѧѧد جѧѧضائي ولقѧѧر قѧѧو غيѧѧضاء فهѧѧس القѧѧارج مجلѧѧان خѧѧا إذا آѧѧضائيا،    أمѧѧان ق

  5.العمل على عدم الاعتداد إلا بالإقرار القضائي

  
  :حجية الإقـرار في الفقه الإسلامي/ 1

     إنطلاقا من اعتبار ولاية المرء قاصرة على نفسه فإن الإقرار حجة على المقѧر و يلزمѧه      
  .هو دون غيره
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قال أأقررتم و أخذتم علѧى ذلكѧم أصѧري          ( قرار وارد في القرآن الكريم لقوله تعالى             و الإ 
   1).قالوا أقررنا               قال فاشهدوا و أنا معكم من الشاهدين 

يا أيها الذين آمنوا آونوا قѧوامين بالقѧسط شѧهداء الله و لѧو علѧى أنفѧسكم       (     وقوله عز  وجل    
  2).كن غنيا أو فقيرا فاالله أولى بهاأو الوالدين أو الأقربين إن ي

أغد :"  صلى االله عليه وسلم قال في المرأة الزانية          رسول االله       وروي في الصحيحين أن     
قѧѧال فغѧѧدا عليهѧѧا فاعترفѧѧت فѧѧأمر بهѧѧا  ، يѧѧا أنѧѧيس إلѧѧى امѧѧرأة         هѧѧذا فѧѧإن اعترفѧѧت فارجمهѧѧا

  3".رسول االله صلى االله عليه وسلم فرجمت 

  :ار في إثبات الصلحأثـر الإقـر/  2
   عند إلحاق قاعدة حكم الإقرار في إلزام المقر بما أقر به  بعقد الѧصلح فѧإن الѧشخص الѧذي                     
يقر بالصلح                   و يقر بتنازله عن جزء من حقوقه بموجب الѧصلح أمѧام القѧضاء              

  .قد الصلحفإنه ملزم بتطبيق ما أقر به وبالتالي                     يلتزم بأحكام ع
  :       وهنا تجدر الإشارة إلى نقطة بارزة في هذا الـمجال وهي التمييز بـــين أمرين

الإقѧرار علѧى الѧصلح الѧذي يعتبѧر آوسѧيلة لإثبѧات الحقѧوق المتنѧازل عنهѧا بموجѧب                          : أولهما
  .الصلح  وهو موضوع  الدراسة السابقة ،  ففيه يأتي الصلح ثم الإقرار به

 الإقѧѧرار أيѧن يقѧѧر المѧѧدعى عليѧه للمѧѧدعي بأنѧه محѧѧق  فѧي دعѧѧواه ثѧѧم     الѧѧصلح علѧى : ثانيـــهما
يتѧѧصالحان علѧѧى شѧѧيْ            آѧѧأن يѧѧدعى شѧѧخص علѧѧى آخѧѧر عينѧѧا أو دينѧѧا أو منفعѧѧة ثѧѧم           
يتصالحان على عين أو ديѧن أو منفعѧة وفѧي هѧذه الحالѧة              يѧأتي الإقѧرار ثѧم الѧصلح                                    

  .  عليه
  

  اليمــين و النكـول عنها: رابعـا 
      إذا لم يقدم المدعي بينة على أقوالѧه ومѧا يدعيѧه وأنكѧر المѧدعى عليѧه موضѧوع الѧدعوى                      
فإن للمدعي أن يطلب تأدية المدعى عليه لليمين ، فإن نكل عنهѧا ردت علѧى المѧدعي فيحلѧف                   

  4.حينئذ و يستحق ما يدعيه

   :مشروعية اليمين في الفقه الإسلامي/ 1 
  5) خذآم االله باللغو في أيمانكم ولكن يؤاخذآم بما عقدتم الأيمان لا يؤا(       قال االله تعالى 

  ".البينة على من ادعى و اليمين على من أنكر:"      وقال رسول االله صلى االله عليه وسلم 
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و يѧشترط  ،      و من هنا نستنتج  أن من الحقوق الثابتة للمدعي تأديѧة المѧدعى عليѧه لليمѧين            
و ،  الѧѧشروط  ، منهѧѧا عѧѧدم وجѧѧود بينѧѧة أخѧѧرى لإثبѧѧات الإدعѧѧاء  فѧѧي توجيѧѧه  اليمѧѧين جملѧѧة مѧѧن

آذلك لابد أن يكون المدعى عليه منكرا            للحق ولـهذا تأتي اليمين بعد استيفاء دلائѧل                      
آمѧѧا يѧѧشترط أن يطلبهѧѧا المѧѧدعي إقامѧѧة لحقѧѧه                اتجѧѧاه المѧѧدعى   ، الإثبѧѧات الأخѧѧرى 

  .    عليه
غالبية الفقهاء هو أنѧه لا يمكѧن أن تكѧون اليمѧين إلا بѧصيغة الحلѧف بѧاالله             ومن الثابت عند  

مѧن آѧان حالفѧا فليحلѧف بѧاالله أو      :"تعالى دون غيره          لقول النبѧي صѧلى االله عليѧه وسѧلم       
  ".ليذر

قѧل واالله الѧذي لا إلѧه إلا هѧو عѧالم         : "     وقد يقوم القاضي بتغليظ اليمين فѧي الѧصيغة آقولѧه            
شهادة الرحمان الرحيم الذي يعلم من السر و الخفاء ما يعلم مѧن العلانيѧة مѧا لفѧلان           الغيب و ال  

  ".هذا عليك ولا قبلك هذا الحال الذي ادعاه 
  :اليمين في إثبات عقد الصلح/  2

  .      بما أن الصلح في الأموال من حقوق العباد فإنه يجوز إثباته باليمـين 
 لا يكѧѧون إلا فѧѧي مجلѧѧس –آمѧѧا فѧѧي سѧѧائر الأحѧѧوال –ح      و اليمѧѧين المعѧѧول عليѧѧه فѧѧي الѧѧصل

و مѧا آѧان أمѧام القاضѧي فإنѧه           ، و ذلك لأن القائم به هو القاضي بعد طلب الخصوم           ، القضاء  
أما اليمين التي تكون عند             غير القاضي فهي غيѧر قاطعѧة  ممѧا                           .يعتبر يمينا قاطعة    

 الخصوم بوجود التزامات ناشئة عن عقѧد        وعلى ذلك إذا ادعى أحد    ، يستوجب عدم اعتمادها    
فإنه يمكنه توجيه اليمين للمدعى عليѧه         ، صلح مع المدعى عليه و طالب بحقوق بموجب ذلك          

  .حول وجود عقد صلح من عدمه أمام القاضي 
      و تثѧѧار مѧѧسألة أخѧѧرى فѧѧي الحѧѧديث عѧѧن اليمѧѧين لѧѧـها مرتبتهѧѧا فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي وهѧѧي    

 والتي          تكون عند الإمتناع  عنها حينما توجه إلى المدعى عليه مѧن                  النكول عن اليمين  
  .القاضي بطلب من المدعي

     فمتى سأل القاضي المѧدعى عليѧه عѧن الѧدعوى فѧأنكر و طلѧب البينѧة مѧن المѧدعي فعجѧز                        
عن تقديمها و طلب يـمين المدعى عليه فوجهت إليѧه مѧن القاضѧي وأمامѧه وامتنѧع عنهѧا حكѧم             

كوله لأن النكول عن اليمين يعتبر دليلا على آونه مقرا إذ لولا ذلك لأقدم على اليمين                عليه بن 
" إقامة لعدم صحة الدعوى و لأنها واجبة عليه لقول سѧيدنا رسѧول االله صѧلى االله عليѧه وسѧلم         

وهѧѧذا الحѧѧديث يفيѧѧد صѧѧيغة الوجѧѧوب علѧѧى        ، "البينѧѧة علѧѧى مѧѧن ادعѧѧى واليمѧѧين علѧѧى مѧѧن أنكѧѧر  
ويѧرى المجتهѧدون فѧي الفقѧه الإسѧلامي أنѧه إذا        ".  على من أنكر  " ين في آلمة    من يؤدي  اليم   

إذا لѧم يفѧصل القاضѧي       : نكل المدعى عليه عن اليمين ثѧم أراد تأديتهѧا فإنѧه يفѧرق بѧين أمѧرين                   
بعد في الدعوى جاز له تأديتها ، و إن آان بعد الحكم فلا يلتفѧت إليѧه لأن القاضѧي يكѧون  قѧد                         

  .نه هذا الحقحكم  بنكوله فيسقط ع
  .      وآما أن اليمين تكون أمام القاضي فإن النكول المعتد به هو أمام القاضي آذلك 

      وعليه فѧإن آѧل الأحكѧام المتعلقѧة بѧاليمين فѧي القواعѧد المقѧررة بهѧذا الѧشأن تنطبѧق علѧى                         
  ѧѧا إلѧѧـهذا تطرقنѧѧه ولѧѧة بѧѧام خاصѧѧود لأحكѧѧلا وجѧѧي فѧѧام القاضѧѧصلح           أمѧѧد الѧѧات عقѧѧى إثب

  .اليمين في القواعد العامة 
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  القـرائـــــن: خامسا 
     يبقى هذا النوع من أدلة الإثبات وهو القرائن و لكن أول مسألة تثار حولـها بѧصفة عامѧة         
هي مدى تقبل اعتبار القرائن من أدلة الإثبѧات وذلѧك بѧالنظر إلѧى قطعيتهѧا فѧي الѧصورة التѧي              

  .تظهر بها 
ى إنسان وهو خارج من دار خالية عليه أثر الخوف وبيده سѧكين   أن ير1      ومن صورها  

ملوث بالدم  ثم يتبين  أن بالدار شخصا مѧذبوحا لحينѧه فѧلا شѧك فѧي أن الخѧارج  يؤاخѧذ إذ لا                   
  .يشك أحد في أنه هو القاتل 

    و ذهب فريق آخر من الفقهاء إلى أن القѧرائن ليѧست مѧن طѧرق الإثبѧات فѧلا يقѧتص ممѧن                        
إذ يحتمѧѧل أن القاتѧѧل لѧѧه غيѧѧر الخѧѧارج    2الѧѧة لأن       هنѧѧاك احتمѧѧالات آثيѧѧرة  رؤي بهѧѧذه الح

وفر من على السطح فلم يѧره أحѧد ويحتمѧل أنѧه دخѧل فوجѧده مقتѧولا فخѧاف مѧن ذلѧك و خѧرج               
وهو على هذه الحالة ويحتمل أن الذي وجد مقتولا آان أراد قتل الѧداخل ولѧم يمكنѧه الѧتخلص                    

ير مѧѧدافعا عѧѧن نفѧѧسه فѧѧلا يقѧѧتص منѧѧه والѧѧذي يعѧѧول عليѧѧه هѧѧو  منѧѧه إلا بالقتѧѧل فقتلѧѧه وبѧѧذلك يѧѧص
  . التحقيق في هذه المسألة حتى تتجلى الحقيقة ويحكم بمقتضى ما ظهر

      وقد آان المأخوذ به  فѧي المحѧاآم الѧشرعية هѧو اعتبѧار القرينѧة القاطعѧة مѧن بѧين طѧرق             
لوم الدلالة على أمر مجهѧول  والقرينة                ما يستنبطه القاضي من أمر مع        ، الإثبات  

  .قرائن قضائية وأخرى قانونية : وهي على نوعين 
                                                           

 .لعموم فائدته ووضوحه  . 403 المرجع السابق ص – يس محمد يحيى –هذا المثال نقلناه من مؤلف  عقد الصلح  /  1
  .رد هنا مثالا عجيبا من قضاء سيدنا علي كرم االله وجهه يبين نسبية حجية القرائن في الإثبات أردت أن أو /  2

،   كان سيدنا علي أميرا للمؤمنين فأتي برجل وجد في خربة بيده سكين ملطخة بدم وبين يديه قتيل يتشخط فـي دمـه                     
يا قوم لا تعجلوا ردوه إلـى علـي         : رجل مسرعا فقال     فلما ذهبوا به أقبل   ،اذهبوا به فاقتلوه    : قال  . أنا قتلته : فسأله فقال 

ما حملك على أن قلت أنا قاتله ولم     :فقال سيدنا علي للأول     . يا أمير المؤمنين ما هذا صاحبه أنا قتلته       :فردوه فقال الرجل    
واقف وفـي   يا أمير المؤمنين وما أستطيع أن أصنع و قد وقف العسس على الرجل يتشخط في دمه وأنا                  : تقتله؟    قال      

فاعترفـت بمـا لـم أصـنع و     ، يدي سكين وفيها أثر الدم وقد أخذت في الخربة فخفت ألا يقبل منه و أن يكون قسامة           
خرجـت إلـي    ،إني رجل قصاب    :فكيف كان حديثك ؟ قال      ،بئس ما صنعت    :فقال سيدنا علي    .احتسبت نفسي عند االله     

فأتيت خربة كانـت بقربـي      ،ها والسكين في يدي أخذني البول       حانوتي في الغلس فذبحت بقرة و سلختها فينما أنا أسلخ         
فراعنـي أمـره ووقفـت أنظـر        ، فإذا أنا بهذا المقتول يتشخط في دمه        ، فدخلتها لقضاء حاجتي و عدت أرى حانوتي        

يقنت ماله من قاتل سواه فأ    ، هذا قتل هذا    :فأخذوني فقال الناس    ،والسكين في يدي فلم أشعر إلا بأصحابك قد وقفوا علي           
أغـواني  :وأنت كيف كانت قصتك؟ فقال : فقال سيدنا علي للمقر الثاني. أنك لا تشرك قولهم بقولي فاعترفت بما لم أجنه  

ثم سمعت حس العسس فخرجت من الخربة و استقبلت هذا القصاب علـى الحـال               ، إبليس فقتلت الرجل طمعا في ماله       
سس فأخذوه وأتوك به فلما أمرت بقتله علمت أني سـأبوء بـه             فاستترت منه ببعض الخربة حتى أتى الع      ،التي وصفها   

  .أيضا فاعترفت بالحق
يا أمير المؤمنين إن كان قد قتل نفسا فقد أحيا          :ما الحكم في هذا؟ فقال      : فقال سيدنا علي لسيدنا الحسن رضي االله عنهما         

 فخلى سـيدنا علـي عنهمـا        -سورة المائدة  من   32الآية  –) ومن أحياها فكأنما أحيا الناس جميعا       (نفسا وقد قال تعالى     
  .ولعله فعل ذلك بعد أن أسقط أولياء القتيل حقهم بالقصاص، وأخرج دية القتيل من بيت المال 
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         فѧѧالقرائن القѧѧضائية هѧѧي مѧѧا يستخلѧѧصه القاضѧѧي مѧѧن وقѧѧائع الѧѧدعوى المعروضѧѧة عليѧѧه 
  .وذلك باستخدام هذه الوقائع لاستخلاص وقائع أخرى تفيد في إصدار الحكم

 المѧشرع نفѧسه ممѧا يغلѧب وقوعѧه عمѧلا فѧي نѧوع               أما القرائن القانونية فهѧي مѧا يستخلѧصه        
وهѧذه القѧرائن هѧي علѧى ضѧربين           ، معين من الحالات وينص عليه في صيغة عامة ومجѧردة           

  .بسيطة قابلة لإثبات العكس وقاطعة لا يمكن إثبات عكس مضمونها: آذلك 
          ѧات عقѧة إثبѧصلح      أما الأهم من هذا المحتوى بالنظر إلى سياق الحديث هو مدى إمكانيѧد ال

بالقرائن ، ولعѧدم وجѧود المѧانع الѧصريح والاجتهѧادي مѧن ترتيبهѧا فإنѧه يمكѧن القѧول بإمكانيѧة                        
إثبѧات عقѧد الѧصلح بѧѧالقرائن القѧضائية لعѧدم وجѧѧود مѧا يمنѧع استعمالѧѧـها فѧي الفقѧه الإسѧѧلامي ،          
ويتѧѧرك للقاضѧѧي سѧѧلطة اسѧѧتنباطها ، وعليѧѧه فإنѧѧه يمكѧѧن للقاضѧѧي أن ينظѧѧر فѧѧي تѧѧصرف بѧѧين      

يعطيانه وصفا مخالفا ، ويستخلص أنه عبارة عن عقد صلح بينهمѧا ومѧن ثѧم الحكѧم                  متعاقدين  
  . بالالتزامات الناشئة عن هذا العقد والتصريح بها لمدعيها وطالبها

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المطلب الثاني
  

  إثبـــات عقد الصلح في الفقه الوضــعي
  

          ѧة           سنقوم  بمعالجة مسألة إثبات عقد الصلح في الفقه الوضѧشريعات الحديثѧة التѧعي وخاص
محل الدراسة          وعلى وجه الخصوص القѧانون المѧدني الجزائѧري فѧي تنظيمѧه لأحكѧام                          
الإثبات عامة وما يتعلق بعقد الصلح               خاصة وذلك علѧى نفѧس الخطѧوات المتبعѧة                               

   تѧسهل المقارنѧة    في المطلب الأول المتعلق بدلائل الإثبات فѧي الفقѧه الإسѧلامي لكѧي                             
  .بينهما فيما بعد 
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  ✼  الكتــــــــابة  : أولا 
 مѧѧن 324      أول مѧѧا تجѧѧب الإشѧѧارة إليѧѧه هѧѧو عѧѧدم تمييѧѧز المѧѧشرع الجزائѧѧري فѧѧي المѧѧادة       

القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري بѧѧين العقѧѧد آتѧѧصرف قѧѧانوني  وبѧѧين الورقѧѧة التѧѧي يفѧѧرغ  فيهѧѧا هѧѧذا  
كله متى آان شكليا وعلى ذلك يجب التمييѧز بѧين عقѧد               فالفرق قائم بين العقد وش      1 التصرف  
  .   و أداة إثباته المتمثلة  في الورقة المكتوبة الصلح

فѧѧإن عقѧѧد الѧѧصلح رضѧѧائي  إذ لا يѧѧشترط  لانعقѧѧاده  شѧѧكلية   2     وآمѧѧا سѧѧبق الحѧѧديث عنѧѧه   
  .معينة 

لفرنѧѧسي وآѧѧذا     والجѧѧدير بالملاحظѧѧة  و الإثѧѧارة  فѧѧي هѧѧذا المجѧѧال هѧѧو أن القѧѧانون المѧѧدني ا  
 مѧѧن 552القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري قѧѧد أتيѧѧا بقاعѧѧدة خاصѧѧة فѧѧي عقѧѧد الѧѧصلح إذ تѧѧنص المѧѧادة    

وهѧي  " لا يثبت الصلح إلا بالكتابѧة          أو بمحѧضر رسѧمي                     :"  القانون المدني المصري    
 مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني الفرنѧѧѧѧسي ، غيѧѧѧѧر أن المѧѧѧѧستقر عليѧѧѧѧه            2 /2044مقتبѧѧѧѧسة مѧѧѧѧن المѧѧѧѧادة 

  3.ي الفقه الفرنسي أن اشتراط الكتابة في الصلح هو للإثبات  وليس للانعقاد ف
 بينما بالرجوع للأحكѧام المتعلقѧة بالѧصلح فѧإن المѧشرع الجزائѧري لѧم يѧأت بѧأي إسѧتثناء                            

يتعلق بإثبات الصلح على       غѧرار المѧشرعين الفرنѧسي والمѧصري آمѧا سѧبق ذآѧره وفѧي            
  . اعد العامة المتعلقة بالإثباتذلك إشارة إلى تطبيق القو

          فهل المشرع الجزائري موفق فيما ذهب إليه  بعدم إستحداث إستثناء للقاعدة ؟ 
  أنه آان علѧى المѧشرع الجزائѧري     - مجتهدين لا جازمين     –      لنا رأي في هذا الموضوع      

ت وذلѧك للأسѧباب   إتباع  التشريعين المصري والفرنسي  في اسѧتحداث نفѧس الإسѧتثناء للإثبѧا              
  :التالية 

إن إتباع المشرع الجزائري للمشرعين المصري والفرنѧسي فѧي طѧرق            : السبب التاريخي    1
الإثبات بالقواعد العامة يقتضي آدلك الإتباع  في مثل هذا الإستثناء لدفع اللѧبس بѧين الأحكѧام                  

 .  

                                                           
✼  .د الصلح فقط دون التطرق الى التعريفات العامة للكتابة سيكون الحديث عن الإثبات بالكتابة في عق /  
  من القانون المدني الجزائري حيث يرد لفظ 324هذا اللبس وهذا الخلط يعود إلى عدم الدقة بالنص الفرنسي للمادة  /  1

ACTE    ، فالأجـدر  على التصرف العقدي والشكل الذي يفرغ فيه ، والمشكلة أن هذا الخلط انتقل إلى الـنص العربـي
 .على أداة إثباته" الورقة"أو " السند" استعمال لفظ العقد على التصرف و 

 .  من هذا البحث 63انظر الصفحة  /  2
   :810 ص – محاضرات في القانون المدني الفرنسي –يرى الأستاذ ريبير مثلا  /  3

    “Aux termes de larticle 2044/ 2 : cet article fait pas de la transaction un contrat selment pour lexistance 
duquel lecrit serait une formalite essencielle ; lecrit nest exige que comme moyen de preuve.”  
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 تقتѧضي    إن عѧدم وضѧع قاعѧدة خاصѧة لإثبѧات الѧصلح آمѧا سѧبق ذآѧره                   :السبب النظـري     2
الرجوع للقواعد العامة للإثبات آلها وليس للكتابة فقѧط ،  فѧي حѧين أن أحѧسن طѧرق الإثبѧات                      

  1.هي الكتابة من حيث التقيد والحصر         لمضمون الصلح 

مثѧل مѧا ورد فѧي المѧذآرة الإيѧضاحية للمѧشروع التمهيѧدي التقنѧين                 : السبب الموضـوعي     3

ء لحسم النѧزاع فѧلا يجѧوز أن يثيѧر هѧو نزاعѧا آخѧر            فإن الصلح جا   2المدني المصري الحالي    
قد ينشأ  بعد عدم ظهوره  والمتѧصالحون يحرصѧون عѧادة علѧى إثبѧات مѧا إتفقѧوا عليѧه لحѧسم                  

  .النزاع في ورقة مكتوبة 
     آما أن الصلح يتѧضمن عѧادة شѧروطا واتفاقѧات معقѧدة إذ هѧي ثمѧرة المѧساومات الطويلѧة                      

 الإعتماد في إثباتها على شهادة الشهود فѧإن ذاآѧرة الѧشهود قѧد              والأخذ والرد فإذا            تم              
لا تعي آل ذلك مما يستوجب تجنب هذا الموقف  بالتصريح بإثبات عقѧد الѧصلح بالكتابѧة مѧن          

  . خلال إشتراطها  ضمن أحكام الصلح للإثبات
  
 بѧالنظر إلѧى إجѧراءات الѧصلح أمѧام الجهѧات القѧضائية فѧإن               : السبب التطبيقـي العملـي       4 

المعمѧѧول بѧѧه هѧѧو تѧѧدوين عقѧѧد الѧѧصلح المبѧѧرم بѧѧين الأطѧѧراف ، ومثالѧѧه مѧѧا يدونѧѧه القاضѧѧي بѧѧين   
الزوجين عند نجاح إجراء المصالحة بينهمѧا إذ عنѧدما يتفѧق الѧزوج مѧع زوجتѧه بالتنѧازل عѧن          

ضمن محضر الصلح الذي  يمليѧه علѧى آاتѧب            3التطليق أو الطلاق فإن القاضي يسجل ذلك        
لصلح المكتوبة بين العمال وأربѧاب العمѧل خاصѧة أن عقѧد الѧصلح            الضبط و آذالك محاضر ا    

يرد على الأموال  فإنه وجب تقييده بالكتابة وعدم ترك المـجال لطرق الإثبات الأخѧرى التѧي             
  .تصل إلى درجة الكتابة في نجاعتها وإثباتها 

الѧѧصلح فإنѧѧه يطبѧѧق       وخلاصѧѧة القѧѧول أن القاضѧѧي المطبѧѧق لأحكѧѧام المѧѧشرع فيمѧѧا يتعلѧѧق ب   
القواعد العامة للإثبات          بѧدءا  بالكتابѧة عنѧد وجѧود نѧزاع حѧول  إلتزامѧات  ناشѧئة عѧن                                  
عقѧѧد الѧѧصلح يحتѧѧاج إلѧѧى إثبѧѧات وجѧѧوده وإثبѧѧات أحكامѧѧه وذلѧѧك إلѧѧى حѧѧين مراجعѧѧة المѧѧشرع         
الجزائѧѧري لѧѧـهذه المѧѧسألة بѧѧالنص علѧѧى الإسѧѧتثناء الѧѧوارد فѧѧي القѧѧانونين الفرنѧѧسي والمѧѧصري     

  . ابة عقد الصلح ليعود ذلك آأداة لإثباته بكت
  

  البيـــنة أو شهادة الشـــهود: ثانيـا 
     يكاد يكون مѧن المѧسلم بѧه إعتبѧار البينѧة هѧي الѧدليل المباشѧر بعѧد غيѧاب الѧدليل الكتѧابي ،                         
ولكن هناك بعض الفقهاء يرون عѧدم جѧواز إثبѧات الѧصلح بѧشهادة الѧشهود ولكѧل فريѧق رأيѧه                       

  .ضوع وحجته في المو
                                                           

 أنه يرجع لنص المادة 29عكس ما ذهب اليه الأستاذ سعيدي صالح في رسالته للماجستير حول الصلح في الصفحة  /  1
قانون المدني الجزائري ، إذ لا يوجد ما يدل على الرجوع لهذه المادة دون غيرها وإذا قصدنا الكتابة فلمـاذا                          من ال  333

 ..!!. لا ينص عليها المشرع صراحة ضمن أحكام الصلح فيريح ويستريح 
  .447 ص – 04 الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري  /   2
 . من هذا البحث52شارة إلى ذلك في الصفحة سبقت الإ /  3
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      ولعل من الجدير بالذآر التطرق ولو بإيجѧاز إلѧى الخѧلاف الموجѧود علѧى مѧستوى الفقѧه                
والقضاء بين آل               من فرنسا ومѧصر بأعتبارهمѧا المѧصدرين المباشѧرين للتѧشريع           

  .إختلافهما حول مدى جواز                 إثبات الصلح بالبينة ، الجزائري إلى حد معين 
  : لموقفان المصري والفرنسي حول البينة في إثبات الصلح ا/ 1

     يذهب الرأي السائد الآن في الفقه والمحاآم المصرية إلѧى جѧواز إثبѧات الѧصلح بالبينѧة و                   
إذا وجد مبѧدأ إثبѧات بالكتابѧة أو وجѧد        ، 1لو زادت قيمته عن النصاب الـمحدد للاثبات بالبينة         

   يحѧѧول دون الحѧѧصول علѧѧى الѧѧدليل الكتѧѧابي وإذا فقѧѧد سѧѧند    مѧѧانع مѧѧادي أو أدبѧѧي              
الصلح لسبب أجنبي  لابد له فيه، آل هذا طبقا            للقواعد العامѧة فѧي الإثبѧات بالكتابѧة                              

.2  
    وآذلك يجوز إثبات الصلح بالبينة إذا لم تتجѧاوز قيمتѧه النѧصاب القѧانوني المحѧدد للإثبѧات        

وإذا آѧѧان موضѧѧوع الѧѧصلح تجاريѧѧا فإنѧѧه يجѧѧوز إثباتѧѧه بكافѧѧة وسѧѧائل   ، بالبينѧѧة بѧѧالقيود الѧѧسابقة 
  .الإثبات مهما بلغت قيمة العقد تطبيقا                 للقواعد العامة في الإثبات 

 2044/2فقد ذهب جمهѧور فقهѧاء القѧانون المѧدني إلѧى أن نѧص المѧادة                  ،        أما في فرنسا    
بѧات الѧصلح بالكتابѧة  تمنѧع مѧن إثباتѧه بالبينѧة فѧي                 من القانون المѧدني الفرنѧسي التѧي توجѧب إث          

، جميع الأحوال حتى ولو وجد مبدأ ثبوت بالكتابة أو آان الѧصلح واردا فѧي المѧواد التجاريѧة          
وتتلخص حجتهم خاصة في طبيعة عقد الصلح الذي يهدف أساسا إلى منع النزاع ، فلѧو أبѧيح                 

 إثباتѧه ، آمѧا أن عقѧد الѧصلح           بمѧا          إثباته بشهادة الشهود لأدى إلى إثѧارة النѧزاع بѧشأن          
  .يحتويه من شروط وبنود مفصلة  يستعصي استيعابها على ذاآرة الشهود 

   غير أن القضاء الفرنسي لـم يجار الفقѧه فѧي هѧذا الاتجѧاه بѧل آѧان لѧه شѧأن آخѧر حتѧى سѧنة                            
وفѧي  . مخѧالف    آان القضاء منقسما على نفسه  بين الرأي الذي اعتنقه الفقه والѧرأي ال              1864

 فѧإن محكمѧة الѧنقض الفرنѧسية   حѧين عرضѧت عليهѧا المѧسألة لأول مѧرة  أخѧذت                       1864سنة  
بالرأي المخالف ، برأي جمهور الفقهاء إذ أجازت إثبѧات الѧصلح بالبينѧة إذا وجѧد مبѧدأ ثبѧوت                     

  3.بالكتابة ومنذ هذا التاريخ إستقر قضاء محكمة النقض الفرنسية على هذا الرأي 
  
  : شريع الجزائري حول إثبات الصلح بالبينةموقف الت/ 2

 إلѧѧى عѧѧدم اشѧѧتراط المѧѧѧشرع الجزائѧѧري آتابѧѧة عقѧѧد الѧѧصلح مثѧѧѧل        4     سѧѧبق وأن تطرقنѧѧا    
وعلѧѧى ذلѧѧك فإنѧѧه يرجѧѧع إلѧѧى القواعѧѧد العامѧѧة للاثبѧѧات إذا    ، التѧѧشريعين الفرنѧѧسي و المѧѧصري  

 فإن مѧن الثابѧت أن       وعلى ذلك ،                ماوجد نزاع  حول وجود صلح يبين الأطراف         
قواعѧѧѧѧد الإثبѧѧѧѧات التѧѧѧѧي نѧѧѧѧص عليهѧѧѧѧا المѧѧѧѧشرع الجزائѧѧѧѧري قѧѧѧѧد نظمهѧѧѧѧا بنѧѧѧѧصوص محѧѧѧѧددة ،            
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وبالتالي لايجوز الخروج على حكم هذه النصوص إلا حين يجيز المѧشرع ذلѧك بѧنص خѧاص      
وطالمѧѧا لѧѧـم يوجѧѧد هѧѧذا الاسѧѧتثناء فѧѧلا يجѧѧوز الخѧѧروج عѧѧن  ، يخѧѧرج  فيѧѧه عѧѧن القواعѧѧد العامѧѧة 

وإذا آان  المناصѧرون  لعѧدم جѧواز إثبѧات الѧصلح              ، لقواعد العامة التي تجيز الإثبات بالبينة       ا
بالبينѧѧة  يحتجѧѧون بعلѧѧة ذاآѧѧرة الѧѧشهود فѧѧيمكن القѧѧول أنѧѧه إذا ظѧѧل أحѧѧدهم          فقѧѧد يѧѧذآره       

آمѧا أن منѧع الإثبѧات بالبينѧة     ، آخرون من الشهود الذين قد تعي ذاآرتهم تفاصيل عقد الѧصلح            
تضييق لدائرة الإثبات في عقد الصلح الذي يحظى بمكانة هامѧة فѧي الحيѧاة العمليѧة وقѧد                   فيه      

  .تحول الظروف دون الكتابة خاصة عند عدم اشتراطها ويكون قد حضره بعض الشهود 
      ويعزز هذا الرأي ما نراه على مستوى قضاة الموضوع  الѧذين يجيѧزون إثبѧات الѧصلح                  

 شѧѧهود  ويقѧѧررون الالتزامѧѧات والحقѧѧوق التѧѧي يѧѧشهد عليهѧѧا الѧѧشهود  بѧѧشهادة                    
      1.خاصة مع اتساع دائرة الصلح   في أغلب             المسائل والنزاعات 

  الإقــــــرار: ثالثـا 
  :  من القانون المدني الجزائري الإقرار بما يلي 341       تعرف المادة 

القضاء بواقعة قانونية مدعى بها وذلك أثناء السير فѧي       الإقرار هو اعتراف الخصم أمام         " 
  2" الدعوى                    المتعلقة بها الواقعة 

       وقد أجمѧع الفقѧه علѧى جѧواز إثبѧات عقѧد الѧصلح بѧالإقرار ولѧـم يѧرد رأي مخѧالف لѧـهذا                          
  3.الإجماع 

 ببداهѧة هѧذا  الموقѧف لأن         ودون التطرق إلى أقوال الفقهاء في هذا المـجال نكتفي بѧالقول  
القاضي عند الادعاء بوجود صلح  و بوجود التزامات وحقوق ناشئة عنه فإن يѧسأل المѧدعى                 

وعليѧѧه فѧѧإن ، عليѧѧه  بغيѧѧة عѧѧدم إنكѧѧاره فѧѧإذا أنكѧѧر تطѧѧرق القاضѧѧي إلѧѧى بѧѧاقي وسѧѧائل  الإثبѧѧات   
يѧه الѧشك    المدعى عليه إذا أقر بواقعة الѧصلح فѧإن القاضѧي يعتبѧر هѧذا حجѧة قاطعѧة لا تѧدع لد                      

والاستمرار في الدعوى  بل يقضي للمدعي بادعاءاته لعدم إنكѧار المѧدعى عليѧه     وإقѧراره                      
 مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني  1 /342وهѧѧѧذا العمѧѧѧل القѧѧѧضائي  يعѧѧѧد تطبيقѧѧѧا لѧѧѧنص المѧѧѧادة   ، بالѧѧѧصلح

  : الجزائري التي تنص 
  " الإقرار حجة قاطعة على المقر    " 

        ѧرار مѧار الإقѧة                ومن هنا وجب اعتبѧن الكتابѧة عѧـل أهميѧصلح  لا يقѧات الѧة  إثبѧم أدلѧن أه
  .     والبينة لقطعيته ولعدم الاختلاف حول جوازه  و نجاعته 

  
  اليمــــــين: رابــــعا 

  : من القانون المدني الجزائري على ما يلي 343    تنص المادة 

                                                           
ذلك أن النزاعات التي تحظى بالأهمية من حيث النوع والكم تتراوح بـين مـسائل الطـلاق ومنازعـات العمـل       /  1

 .والمنازعات الإدارية والمنازعات التجارية وهي وغيرها تعد مجالات خصبة لترتيب الصلح بين الأطراف 
              1356 ، 1354 من قانون الإثبات المصري وتناولها المشرع الفرنـسي فـي المـادتين    103مادة مطابقة لنص ال /  2

 .من القانون المدني
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لآخѧѧر علѧѧى أنѧѧه   يجѧѧوز لكѧѧل مѧѧن الخѧѧصمين  أن يوجѧѧه اليمѧѧين  الحاسѧѧمة  إلѧѧى الخѧѧصم ا       " 
  ".يجوز للقاضي منع توجيه         هذه اليمين  إذا آان الخصم متعسفا في ذلك 

      واتطلاقا من  القواعد العامة للإثبات فإن ما تم الاجماع عليه في الفقه هѧو جѧواز إثبѧات                   
  1.عقد الصلح باليمين             لأنها تقوم مقام الكتابة 

حيѧѧث لا "  ترولѧѧونج"ي هѧو الѧѧسائد فѧѧي فرنѧسا باسѧѧتثناء رأي الفقѧه         ويكѧاد يكѧѧون هѧذا الѧѧرأ  
ويري أن الطبيعة الخاصѧة لعقѧد الѧصلح اقتѧضت إثباتѧه بالكتابѧة               ، يجيز إثبات الصلح باليمين     

منعѧѧا لأي نѧѧزاع يثѧѧار بѧѧشأن تѧѧصرف يهѧѧدف            إلѧѧى إنهѧѧاء النѧѧزاع بѧѧين الأطѧѧراف وأن    
ت تتعارض مع طبيعة الѧصلح إذ أن اليمѧين تفتѧرض            اليمين الحاسمة آوسيلة من وسائل الإثبا     

وجود خلاف حول الإثبات طبقѧا لѧنص القѧانون وأن عѧدم آتابѧة الѧصلح يعѧد قرينѧة علѧى عѧدم             
  2.جديته              ولا يدحض هذه القرينة إلا الإقرار بالصلح 

الѧصلح وهѧو          لكن هذا الرأي زيادة على شذوذه فإنه يعتمد على اشѧتراط  القѧانون آتابѧة       
الأمر المنعدم لدى التشريع الجزائري  فعدم وجود نѧص خѧاص لا بالكتابѧة ولا لبѧاقي وسѧائل                    
الإثبѧѧات إزاء عقѧѧد الѧѧصلح فيѧѧه يفѧѧتح الѧѧسبيل للرجѧѧوع إلѧѧى القواعѧѧد العامѧѧة للإثبѧѧات التѧѧي لا           

  . تتعارض في طبيعتها مع النزاعات التي يثيرها عقد الصلح 
  ѧѧات الѧѧواز إثبѧѧد جѧѧا يؤآѧѧالا          وممѧѧه إعمѧѧس فيѧѧذي نلمѧѧضائي الѧѧع القѧѧو الواقѧѧاليمين هѧѧصلح ب

لليمين  إذ قد يوجه القاضي اليمين مثلا   للزوجة عند ادعاء الزوج بالصلح معهѧا وآانѧت قѧد                     
ويقرر بعد ذلك عدم قبول       طلبها بعد نكولـها مما يدل على جواز إثبات             ، طلبت التطليق   
  3.الصلح باليميــن

  ائــنالقـــــر: خامسا 
    لاشѧѧѧك أن الحѧѧѧديث عѧѧѧن جѧѧѧواز إثبѧѧѧات الѧѧѧصلح بѧѧѧالقرائن يѧѧѧستدعي التطѧѧѧرق إلѧѧѧى القѧѧѧرائن  

ذلѧك أنѧه القѧرائن القانونيѧة وسѧيلة لاشѧك فѧي دلالتهѧا لإثبѧات الѧصلح                    ، القضائية فقط بالدراسة    
القرينѧѧة : "   مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري التѧѧي تѧѧنص      337وذلѧѧك اسѧѧتنادا لѧѧنص المѧѧادة    

"             مѧѧѧѧن تقѧѧѧѧررت لمѧѧѧѧصلحته عѧѧѧѧن أيѧѧѧѧة طريقѧѧѧѧة أخѧѧѧѧرى مѧѧѧѧن طѧѧѧѧرق الإثبѧѧѧѧات القانونيѧѧѧѧة تغنѧѧѧѧي
  .فهذا النص يغني عما سواه في جواز إثبات الصلح بالقرينة  القانونية 

  : من القانون المدني الجزائري 340        أما عن القرائن القضائية فتنص المادة 
 يقررهѧا القѧانون ولا يجѧوز الإثبѧات بهѧذه            يترك  لتقدير القاضي استنباط آѧل قرينѧة لѧـم               " 

  ". القرائن إلا                      في الأحوال التي يجيز فيها القانون الإثبات بالبينة 
         يستخلص من هذا النص أن القرائن القضائية هي في قوة البينة أو شهادة الشهود مѧن   

ا نكتفي بعدم الإطالة في هذا المجال بѧالقول         وعليه فإنن ، حيث الحجية              في الإثبات                  
 يقѧود إلѧى نفѧس الموقѧف حѧول      4أن الخلاف الذي ثار حول مدى جواز إثبات الصلح بالبينѧة          
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القرائن القضائية  ، وبعبارة أخرى فقد ثار خلاف حول إثبات الصلح بالقرائن القѧضائية بѧين                  
  .مؤيد ومعارض لذلك نستغني عن الحديث عنه 

 هѧو أن عѧدم اشѧتراط المѧشرع          – بالنظر إلى التشريع والقѧضاء الجزائѧريين         -يهمنا        وما  
الجزائѧѧري لطѧѧرق خاصѧѧة لإثبѧѧات الѧѧصلح فѧѧإن هѧѧذا يѧѧصرف النظѧѧر بѧѧل يѧѧستلزم الرجѧѧوع إلѧѧى   
القواعѧѧد العامѧѧة للإثبѧѧات ومثلمѧѧا خلѧѧصنا إلѧѧى إمكانيѧѧة إثبѧѧات الѧѧصلح بالبينѧѧة فإنѧѧه يمكѧѧن القѧѧول    

لقѧѧضائية خاصѧѧة بѧѧالنظر إلѧѧى المعمѧѧول بѧѧه                علѧѧى يجѧѧواز إثبѧѧات الѧѧصلح بѧѧالقرائن ا
  .مستوى القضاء 

  
  المطلب الثالث

  
              مقارنة إثبات الصلح بين الفقهين الإسلامي والوضعي 

  
      إن دراسة إثبѧات عقѧد الѧصلح فѧي آѧل مѧن الفقهѧين الإسѧلامي والوضѧعي سѧيما التѧشريع                        

ظѧѧات المتراوحѧѧة بѧѧين أوجѧѧه الجزائѧѧري علѧѧى وجѧѧه الخѧѧصوص يѧѧستوجب طѧѧرح بعѧѧض الملاح
للاخѧѧتلاف وأخѧѧرى للتѧѧشابه بѧѧل للتماثѧѧل بينهمѧѧا فيمѧѧا يتعلѧѧق بوسѧѧائل  الإثبѧѧات محѧѧل الدراسѧѧة       

  :وعليه يمكن تسجيل النتائج والملاحظات الآتية . السابقة 
  

  حول حماية المتصالح بتنوع وسائل الإثبات: أولا 
ئية للمتمѧسك بعقѧد الѧصلح المѧدعي بѧه            نلاحظ الحمايѧة القانونيѧة  ومѧن ثѧم الحمايѧة القѧضا       

وذلك في آل من الفقهين الإسلامي والوضعي وآذلك في التѧشريع الجزائѧري ضѧمن القواعѧد                 
العامة للإثبات وهذه الحماية مردها إلى تنوع     وسائل الإثبات بين الكتابة والبينة والإقѧرار                  

 صѧѧلح    إذا امتنعѧت عليѧѧه  واليمѧين والقѧرائن ، فالمѧѧدعي بحقѧوق والتزامѧѧات ناشѧئة  عѧѧن عقѧد     
وسѧѧيلة للإثبѧѧات لجѧѧأ لأخѧѧرى ومѧѧن ثѧѧم فѧѧإن وسѧѧع مجѧѧال الإثبѧѧات سѧѧيعطيه لا محالѧѧة الظفѧѧر            

  .بالحقوق المدعي بها والناشئة عن عقد الصلح 
  

  حول تفاوت الأخذ بوسائل الإثبات: ثانيا 
ح في آل مѧن الفقهѧين         إن ما يجب ذآره في هذا الصدد أن تعدد طرق الإثبات لعقد الصل       

الوضعي         والإسلامي لا يـعني تساوي هذه الوسائل من حيث حجيتها ومرتبتها وأثرها                    
في الإثبѧات، وعѧدم التكѧافؤ هѧذا ظѧاهر بѧالنظر إلѧى هѧذه  الطѧرق فيمѧا بينهѧا أو بمقارنتهѧا فѧي                      

  .   الفقهين محل المقارنة خاصة من حيث التطرق إليها ومرتبتها
قѧѧه الإسѧѧلامي فѧѧإن سѧѧير الѧѧدعوى الѧѧشرعية بѧѧتم بѧѧأمر مѧѧن القاضѧѧي للمѧѧدعي بѧѧذآر       ففѧѧي الف

دعواه  وخصمه فإذا ادعي المدعي بوجود حقوق ناشئة عن عقد صلح فإن القاضي بعد ذلѧك                 
يѧѧسأل المѧѧدعي عليѧѧه عѧѧن هѧѧذه الѧѧدعوى      فإمѧѧا أن يقѧѧر بهѧѧا أو ينكرهѧѧا فѧѧإذا أقѧѧر بهѧѧا لزمتѧѧه     

وإذا أنكѧر المѧدعي     ،        لأن الإقѧرار حجѧة علѧى المقѧر           الالتزامات المقابلة لحقѧوق المѧدعي     
البينѧѧة علѧѧى مѧѧن " عليѧѧه الѧѧدعوى يطلѧѧب القاضѧѧي مѧѧن المѧѧدعي إثبѧѧات دعѧѧواه لأنѧѧه القاعѧѧدة أن   

إمѧا تقѧديم شѧهود علѧى دعѧواه          : فحينئذ يمكن القاضي المدعي من أمرين علѧى التѧوالي           " أدعى
اضѧي مѧن  يـمــѧـين المѧدعي عليѧه ، فѧإذا حلѧف               وإذا لـم يمكنѧه                   ذلѧك  مكنѧه الق                           



  127

المدعى عليه  لـم يثبت عقد الصلح وتسقط الدعوى،   أما إذا نكل عن اليمѧين ألزمѧه القاضѧي          
  .بعقد الصلح المدعى به  أو يرد اليمين  على المدعي 

 علѧى    و ما يجب تبيانه  أن الكتابة في الفقه الإسلامي تعتبر بلا نزاع من أقوى أدلة الإثѧـبات                 
 ، أما فيما يتعلѧق  بѧالقرائن فѧإن المعتѧد هѧو               1عكس ما ذهب القائلون  بتأخيرها عند الشهادة           

  . القرائن القاطعة 
      وما يجب ملاحظته  أن هذا السير للѧدعوى الѧشرعية يعѧد تطبيقѧا منهجيѧا سѧليما لوسѧائل                     

  .الإثبات             الواردة بالقواعد الـعامة فيـه 
 فѧإن طѧرق الإثبѧات متراوحѧة بѧين           – وآمѧا سѧبقت الإشѧارة إليѧه          –الفقه الوضѧعي         أما في   

  .أحكام            خاصة بالصلح و أحكام  متعلقة  بالقواعد العامة 
        وتعتبر الكتابة من أقوى أدلة  الإثبѧات خاصѧة مѧن المنظѧور العلمѧي فهѧي تعتبѧر حجѧة                      

رد التشريع الجزائѧري بعѧدم اشѧتراط آتابѧة          قاطعة متى لـم يطعن فيها من وجهت ضده ، وانف         
عقد الصلح مثلما هي الحال بالنسبة للتشريعين الفرنسي  والمѧصري وغيرهمѧا فعنѧد فقѧد هѧذا                   
الدليل يѧسأل القاضѧي الخѧصم عѧن موضѧوع الѧدعوى  يريѧد إقѧراره  بهѧا فѧإذا أقѧر أقѧام  عليѧه                             

    ѧѧى دعѧѧدليل علѧѧديم الѧѧدعي بتقѧѧي المѧѧب القاضѧѧر طالѧѧضمونها و إذا أنكѧѧق            مѧѧه الحѧѧون لѧѧواه  فيك
 زيѧادة علѧѧى إمكانيѧѧة  –آمѧا هѧѧي الحѧال بالنѧѧسبة للفقѧه الإسѧѧلامي    –فѧي اسѧѧتعمال البينѧة واليمѧѧين   

  .      استعمال القاضي للقرائن القانونية والقضائية لإثبات وجود  عقد صلح بين الأطراف 
ط الكتابѧة لعقѧد الѧصلح فѧي          ومما تجѧدر الإشѧارة إليѧه فѧي هѧذا الѧسياق للمقارنѧة  أن اشѧترا                 

  2.بعض التشريعات آالتشريع المصري  لا نظير له في الفقه الإسلامي 
  
  

  حول الصلح القضائي وغير القضائي: ثـالثا 
     من الملاحظ في آلا الفقهيين الإسلامي والوضعي هو إمكانية وقѧوع الѧصلح وإثباتѧه فѧي                 

قѧضائي  وفѧي هѧذه الحالѧة يѧصادق عليѧه       مجلس القضاء             وهو مѧا يعѧرف بالѧصلح ال                     
القاضي ويوثق ويحرر ما وقѧع أمامѧه مѧن حقѧوق والتزامѧات  متѧصالح  علبهѧا آمѧا يمكѧن أن                         
يكѧѧون فѧѧي آѧѧلا الفقهيــѧѧـن غيѧѧر قѧѧضائي  بحيѧѧث يѧѧتم التѧѧصريح  بѧѧه خѧѧارج            مجلѧѧس         

  . القاضي فيقرره  هذا الأخير بإقرار الأطراف  له
  

   دلائل الإثباتحول درجة وقوة: رابعا 
     مѧѧن خѧѧلال المقارنѧѧة بѧѧين الفقهѧѧين مѧѧن حيѧѧث وسѧѧائل الإثبѧѧات نѧѧرى أنهѧѧا أآثѧѧر مرونѧѧة بعقѧѧد 
الصلح في الفقه           الإسلامي وأنها تستجيب لحاجات التعامل ، فالفقѧه  الإسѧلامي يѧرى                      

  3) ولا شѧهيد  و لا يضار آاتب ( أفضلية إثبات الصلح بالكتابة                    لقوله تعالى      
  .وإن تعذر ذلك فيمكن له إثباته بوسائل الإثبات الأخرى 
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    غير أن الفقه الوضعي والتشريعات الحديثة قد وضعت قيودا باشتراط آتابѧة عقѧد الѧصلح                 
فسحت الـمجال لوجود اختلافات بين الفقه  والقѧضاء حѧول جѧواز اسѧتعمال الѧـدلائل الأخѧرى               

  .للإثبات 
  

  ـابة آدليل للإثباتحول الكتــ: خامسا
 لѧـم  يѧشترط        1 -آما سبق الحديث عنه     -     مما يجدر الإشارة إليه أن المشرع الجزائري          

الكتابѧѧة                 ولѧѧـم يѧѧأت باسѧѧتثناء ولا قيѧѧد حѧѧول إثبѧѧات عقѧѧد الѧѧصلح ممѧѧا يѧѧستوجب         
                        ѧن لѧـم يمكѧري لѧشرع الجزائѧي أن             المѧي رأيѧة وفѧد العامѧـهؤلاء ولا الرجوع للقواع

ولا هѧو  ، فلا هو اشترط الكتابة آباقي التشريعات فيجاريـها فقها وتشريعا وقضاء        ، لـهـؤلاء  
وهذه الوضعية الشاذة لا نجد لـها تبريرا مقنعا بل      ، جارى الفقه الإسلامي في أفضلية الكتابة       

مѧن عملѧه   هي تضع القاضي أمام موقف يتميز بفراغ تѧوجيهي تѧشريعي و مѧن ثѧم فهѧي تزيѧد             
  .     تعقيدا  وإطالة             للنزاع بالنظر إلى آم النزاعات الأخرى ونوعيتها

  
      وعلى ذلك فإننا نـقترح أن يتناول المشرع  إثبات الصلح من ناحيѧة  الكتابѧة بѧصيغة  لا               
تتضمن الوجوب           بل تفيد أفضلية آتابة عقد الصلح بѧين الأطѧراف ولѧو بلفѧظ الجѧواز       

يѧѧشترط فѧѧي عقѧѧد  " أو  " يجѧѧوز أن يكѧѧون عقѧѧد           الѧѧصلح مكتوبѧѧا   " آѧѧأن يѧѧنص  مѧѧثلا  
أو غير  ذلك مѧن  الѧصيغ التѧي تبѧـين          "  الصلح أن يكون مكتوبا ما لـم يتفق طرفاه على ذلك           

تمѧѧѧسك المѧѧѧشرع بحѧѧѧل وسѧѧѧط مثѧѧѧالي  يجѧѧѧد تأييѧѧѧدا فѧѧѧي الفقѧѧѧه الإسѧѧѧلامي بأفѧѧѧضلية الكتابѧѧѧة            
 جهة ، ومن جهة يكون قد تفادى  ما وقع فيѧه الفقѧه والقѧضاء فѧي آѧل مѧن مѧصر وفرنѧسا                           من

  .بعد اشتراطهما                        آتابة الصلح بمحضر رسمي  بالنصوص التشريعية 
      وهذا الاقتراح  يكون أقرب  إلى الصورة العملية لعقد الصلح وهѧو يحمѧل أسѧهل الѧسبل                   

       القاضي من فض النزاع  بѧصورة واضѧحة  وذلѧك بوضѧوح  الѧصلح                       لتمكين                        
في صورته المكتوبة دون أن يطيل النزاع           بالتطرق إلѧى وسѧائل الإثبѧات الأخѧرى ،                           

  : وهذا التصور يوافق المبدأ الإسلامي الفــقهي القديم القائــل 
  ".ــــــــن أخيــــــــــه راضيلو أنصف الناس اســـتراح  القاضي          وبات آل عـ" 
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  المبحث الثالث
  

  إنقضــــــاء عقد الصـــلح
      

    إن الدراسة الشاملة للعقد تقتضي النظر فѧي آѧل جوانبѧه ، فبعѧد أن تطرقنѧا إلѧى                  
مفهوم الصلح مѧن حيѧث تعريفѧه وخصائѧصه وعناصѧره التѧي يقѧوم بهѧا ، وبعѧد أن                      

ثر الصلح فѧي إنـѧـهاء النѧزاع ، فѧإن حѧديثنا عѧن تكѧوين          تناولنا بشيء من التفصيل أ    
عقد الصلح وأرآانه يقتضي آذلك التطرق إلى المظاهر والجوانب والأسباب التѧي            

  .ينقضي بـها عقد الصلح
    وعلѧѧى ذلѧѧك فѧѧـإننا نقتѧѧصر فѧѧي هѧѧذا المبحѧѧث علѧѧى دراسѧѧة وجهѧѧـين رئيѧѧسيــين       

لѧѧك وفѧѧق مѧѧنهج الدراسѧѧة فѧѧي لانقѧѧضاء الѧѧصلح            همѧѧا فѧѧسخه وبطلانѧѧـه ، وذ
  .الفقـــهين الإسلامي والوضعي

   والنظرة العملية القضائية هي مرجعنا في الاقتصار على الفѧسخ والѧبطلان إزاء             
  :الصلح ،             لأنـهما الصورتان الأآثر شيوعا ، وسنتناولـهما آالآتــي 

       
  .الإسلاميإنقضاء الصلح في الفقه  : المطلب الاول           
  .إنقضاء الصلح في الفقه الوضعي  : المطلب الثاني          
مقارنѧѧѧѧة انقѧѧѧѧضاء الѧѧѧѧصلح بѧѧѧѧين الفقهѧѧѧѧين الإسѧѧѧѧلامي     : المطلѧѧѧѧب الثالѧѧѧѧث           
  .والوضعي

  
  
  
  

  المطلب الأول
  

  انقضاء الصلح في الفقه الإسلامي
  

 وآمѧا سѧبق   -ر، لكѧن          إن انقضاء الصلح في الفقه الإسلامي يكون بعدة أسѧباب ومظѧاه     
  .                يعد الفسخ والبطلان محور اهتمام الفقـــهاء على وجه الخصوص -تـقديمه 

  .        وبديهي أن ينقسم البحث إلى جانبين أحدهما لفسخ الصلح والآخر لبطلانه
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  فســخ عــقد الصلـــح: أولا 
عقѧѧود الѧѧصلح المتѧѧضمنة لمعنѧѧى أول مѧѧا يجѧѧب تبيانѧѧه هѧѧو أن مجѧѧال الفѧѧسخ ينحѧѧصر فѧѧي        

المعاوضة ، فللطرفين            أن يتفقا على فسخ الـعقد ويسمى الفѧسخ فѧي الفقѧه الإسѧلامي                            
  .عند هذه الحالــة إقـالــة

  
  فسخ عـقد الصلح مع لـزومه / 1

 أي ملѧزم لجѧانبين ،   1      سبق وأن تعرضѧنا ضѧمن خѧصائص عقѧد الѧصلح أنѧه عقѧد لازم              
لأحد المتعاقدين الانفراد بفسخه متى آان العقد قائما وصحيحا ومتضمنا نزولا           ومنه لا يمكن    

متبادلا من الطرفين ، وبمفهوم          المخالفة فإن الفسخ في عقود المعاوضة  اللازمѧة أي                        
  .الملزمة للجانبين لا يكون  إلا باتفاق ورضا المتصالحين 

فѧѧسخ الѧѧصلح فѧѧي حالѧѧة الاسѧѧتحقاق ، أي إذا       وتثѧѧـار مѧѧسألة فѧѧي هѧѧذا الجانѧѧب عѧѧن إمكانيѧѧة  
اسѧѧتحق المѧѧدعي المتѧѧصالح  الѧѧدعوى التѧѧي أقـѧѧـامها قبѧѧل الѧѧصلح بحيѧѧث ظهѧѧر بعѧѧد الѧѧصلح مѧѧا    

وهنѧѧا وجѧѧب التميѧѧـيز بѧѧين    .             يـѧѧـثبتها ويѧѧـقيمها هѧѧل يجѧѧوز لѧѧه فѧѧسخ عقѧѧد الѧѧصلح        
  2:صورتــين 

نتهيѧة بالѧصلح  ممѧا لا يتعѧين            إذا آѧان بѧدل الѧصلح وموضѧوع الѧدعوى الم              :الصورة الأولى 
بالتعيين فهنا لا يفسخ الصلح فإذا استحق بعض موضوع الدعوى أو آلها رجع المدعى عليه               
بحѧصة ذلѧك مѧن العѧѧوض أو بكلѧه ،        وإذا اسѧتحق بѧدل الѧѧصلح أو بعѧضه رجѧع المѧѧدعي         

عѧن  بكل موضوع الѧدعوى أو ببعѧضه وذلѧك سѧواء أآѧان                الѧصلح عѧن إنكѧار أو                         
  .إقرار

 وهي إذا آان بدل الصلح وموضѧوع الѧدعوى  ممѧا يتعѧين بѧالتعيين ، فهنѧا                  :الصورة الثانـية 
  .لا مناص                 من فسخ الصلح ، ونفرق هنا بين الصلح عن إقرار وعن إنكار

      فإذا آان الصلح عѧن إقѧرار ثѧم اسѧتحق بѧدل الѧصلح آلѧه أو بعѧضه يرجѧع المѧدعي علѧى                    
ه بكل المدعى به أو بقدر المستحق إذا اسѧتحق بعѧضه ، وإذا اسѧتحق المѧدعى بѧه                    المدعى علي 

آله أو بعضه يسترد من بدل           الصلح الذي قبضه المدعي مقدرا مѧا أخѧذ بالاسѧتحقاق                           
  .من المدعى عليه إن آلا فكلا وإن بعضا فبعضا

رجع المѧدعي بالѧدعوى          وإذا آان الصلح عن إنكار ثم استحق بدل الصلح آله أو بعضه ي            
آѧѧلا أو بعѧѧضا           علѧѧى حѧѧسب القѧѧدر المѧѧستحق وإذا اسѧѧتحق المѧѧدعى بѧѧه آلѧѧه أو بعѧѧضه   
رجع المدعى عليه بمقابـلة من العوض          على المدعي ويرجع المدعي بالخصومة فيѧه                  

  .والدعوى على المستحق
لتمييѧѧز بѧѧين الفѧѧسخ  و         ولــѧѧـعل المѧѧسائل التѧѧي يجѧѧب توضѧѧيحها فѧѧي هѧѧذا المـѧѧـجال هѧѧو ا      

  .الإنفساخ في الفقه             الإسلامي والذي يتقارب معه 
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      فقد ينفسخ العقد من تلقاء نفسه دون حاجة إلى فسخه في حالة مѧا إذا هلѧك محѧل الѧصلح                     
هلاآѧѧا                آليѧѧا فѧѧإن عقѧѧد الѧѧصلح ينعѧѧدم بطبيعتѧѧه لانعѧѧدام محѧѧل العقѧѧد ولا تكѧѧون ثمѧѧة  

  .وجه المتصالح الى فسخهفائدة من ت
       أما إذا آان الــــهـلاك جزئيا فإن العقѧد يكѧون فѧي حاجѧة إلѧى الفѧسخ ، الѧذي يكѧون إثѧر                         
قيام أحѧد المتعاقѧدين        إلѧى فѧسخه دون اشѧتراط حѧضور المتعاقѧد الآخѧر ، آمѧا قѧد يكѧون                                

  1.بحكم القاضي إثر طلب المتعاقد فسخ العقد 

  
  
   الصلح تضييق نطاق فسخ عقد / 2

     من المقرر في الفقه الإسلامي أنه إذا أخل أحد المتصالحين بتنفيѧذ التزاماتѧه الناشѧئة عѧن                  
الѧѧصلح                        فإنѧѧه لا يمكѧѧن للمتعاقѧѧد الآخѧѧر طلѧѧب فѧѧسخ الѧѧـعقد ، بѧѧل إن الـѧѧـعقد 

المتѧѧصالحين         وعليѧѧه لا يمكѧѧن لأحѧѧد   2.يبقѧѧى قائمѧѧا ويجبѧѧر المخѧѧل بالتزاماتѧѧه بتنفيѧѧذها     
الانفراد بفسخ الصلح بل يجب أن يكѧون الفѧسخ بتراضѧي الطѧرفين وموافقتهمѧا          وهѧذا                           

  .ما يعرف بالإقــالة  أو التقــايـل 
    وذلك بناء على أن الفسخ لا يطبق إلا في العقود الملزمة للجانبين أي ما يعѧرف فѧي الفقѧه                 

 يѧرى بѧأن نظريѧة الفѧسخ تѧضاءلت فѧي الفقѧه               الإسلامي بالعقود اللازمة، وعلى ذلك هناك من      
 فلѧيس للمتعاقѧد الѧذي أخѧل صѧاحبه بالتزاماتѧه إلا أن               3الإسلامي علѧى عكѧس الفقѧه الوضѧعي،        

يطالبѧѧه بالتنفيѧѧذ أو بالѧѧضمان حѧѧسب الأحѧѧوال ويبقѧѧى العقѧѧد قائمѧѧا ولا يفѧѧسخ مثلمѧѧا هѧѧي الحѧѧال     
   :إلا أن هذه القاعدة يرد عليها استثناءان. بالنسبة لعقد الصلح 

عند انعدام محل الصلح بهلاآه آليا أو جزئيا أو لحقه عيب أنقص من مقداره ، ومنه                 : الأول
فإن إصابة        محل الصلح بشيء يؤثر في قوة الصلح آله يعرضه للفسخ بناء على طلѧب           

  .المتصالح المضرور
إيجѧار بمنفعѧة    إذا آان النزاع قد انتهى بين الطѧرفين بѧإبرام صѧلح بينهمѧا واقѧع علѧى                   : الثاني  

فإنه تبعا للأسباب         التي يفسخ بها عقد الإيجار آموت أحد المتعاقدين ، يمكن أن يفѧسخ                        
  .عقد الصلح هنا لعدم تمام الفائدة                 من الإيجار والانتفــاع به

  
  آثـار فسخ عقـد الصـلح / 3  

ا من حيث أرآانه وشѧروطه ، فѧإن   إذا ترتب الفسخ  بعد انعقاد الصلح الذي آان صحيح            
  .المتعاقدين يعودان إلى الحالة التي آانا عليها قبل الصلح ويعتبر العقد آأن لـم يكن 
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      وهنѧѧا نميѧѧز بѧѧين مѧѧا إذا آѧѧان الѧѧصلح عѧѧن إقѧѧرار فѧѧإن المѧѧدعي يرجѧѧع علѧѧى المѧѧدعى عليѧѧه  
مѧدعي يعѧود إلѧى    بموضوع الدعوى الذي          أقر به ، وإذا آان الصلح عѧن إنكѧار فѧإن ال                        

  .دعواه من جديد 
  

  بطــــلان عقـد الصـــلح: ثـانيا 
  
  :بطـلان عقد الصلح وفسـاده  / 1

      إنطلاقا من أرآان عقد الصلح وشروطه وبناء على التراضي خاصة القائم علѧى صѧحة               
الإيجاب والقبول فإن العناصر اللازم توافرها لصحة وتمام عقد الصلح هѧي تطѧابق الإيجѧاب      

القبول واتحѧاد مجلѧس العقѧد بѧين المتѧصالحين وإمكانيѧة تѧسليم محѧل العقѧد وتعيينѧه أو قابليѧة                        و
  .تعيينه وصلاحيته للتعامل فيه وقيام الصلح بسبب مشروع ومقبول

  .      فعند توافر هذه العناصر يقوم الصلح ويصح وبتخلف أحدهما فإن الصلح يبطل 
ئر المذاهب الفقهيѧة فѧإن الѧصلح يتѧرادف مѧع الفѧسخ                     وما تجب الإشارة إليه هو أنه في سا       

 إذ يفرق بين الفساد والѧبطلان فلѧديهم أن   – آما هو معلوم – باستثناء         المذهب الحنفي          1
العقد إذا لـم يكن مشروعا بأصله        فهو باطل وإذا آان مѧشروعا بأصѧله وغيѧر ذلѧك مѧن                           

  .حيث وصفه فهو عقد فاسد
شف بعد إبرام الصلح وانعقاده عيب في إرادة المتصالح آغلط أو إآѧراه فѧإن                وعليه إذا اآت  

  .الصلح يكون باطلا
  
  مظاهر بطلان عقد الصلح  / 2

  .     إختلف الفقهاء بـــين مقيدين ومطلقــين لحالات ومظاهر بطلان الصلح 
 بعد وجوده فنقѧول     وأما بيان ما يبطل به الصلح     : "     فمن المقيدين الإمام الكاساني إذ يقول       
  ويظهѧر مѧن هѧذا أنѧه حѧصرها فѧي       2" … أشـياء وباالله التوفيق          ما يبطل به الصلح          

أشياء محددة وحالات محصورة وهي الإقالة      وإلحѧاق المرتѧد بѧدار الحѧرب والѧرد بخيѧار                     
ح فѧѧي الѧѧصل"            المتѧѧصالحين " العيѧѧب والرؤيѧѧة والاسѧѧتحقاق وهѧѧلاك أحѧѧد المتعاقѧѧدين  

  .على المنافع قبل انقضاء المدة
  

     ونكتفي بهѧذا الѧرأي فѧي الخѧروج عѧن الإجمѧاع لأن العنѧصر الواحѧد القѧائم يكفѧي لإثبѧات                        
  .النفي والخروج

 أنѧه يجѧب إطѧلاق حѧالات         – وهѧو الѧراجح عنѧدنا        –     غير أن الذي يكاد يكѧون مجمعѧا عليѧه           
لѧى هѧو تطبيѧق القواعѧد العامѧة فѧي       بطلان الصلح          وذلѧك بѧسبب تعѧذر حѧصرها و الأو     

                                                           
لعل هذا ما دعى إلى الخلط الموجود في قانون الأسرة الجزائري في بعض مواده ، إذ لـم يستطع المشرع الميـل   /  1

 .مفهوم الشريعة الإسلامية أو مفهوم الفقه والقوانين الوضعية للبطلان والفساد : لأحد الأمرين 
  .55 ، 54 ص - المرجع السابق –الإمام الكاساني  /  2



  133

الفقѧѧه الإسѧѧلامي الخاصѧѧة بѧѧبطلان العقѧѧد         وفѧѧساده عنѧѧد غيѧѧر أصѧѧحاب المѧѧذهب الحنفѧѧي     
  .وقواعد بطلان العقد عند هؤلاء

  
  آثـار بطلان عقد الصلح / 3  

       إن بطلان الصلح يقود إلى نفس  النتائج والآثار التي سبق تناولѧـها فѧي دراسѧتنا للفѧسخ                  
يѧѧث يعѧѧاد المتѧѧصالحان إلѧѧى مѧѧا آانѧѧا عليѧѧه قبѧѧل الѧѧصلح  ، فѧѧإذا آѧѧان الѧѧصلح عѧѧن إقѧѧرار فѧѧإن  بح

المدعي يرجع على المدعى عليѧه بموضѧوع الѧدعوى المقѧر بѧه وإذا آѧان الѧصلح  عѧن إنكѧار                        
  . فإن المدعي يتمسك بدعواه

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  

  المطلب الثاني
  

  إنقضاء الصـلح في الفقــه الوضـعي
      

يأتي بيانه فإن انقضاء عقد الصلح بالفسخ أو بالبطلان يخضع للقواعѧد العامѧة فѧي           آما س 
هѧѧذا                  المѧѧـجال بѧѧصفة مطلقѧѧة بالنѧѧسبة للفѧѧسخ ، وبѧѧصفة نѧѧسبية للѧѧبطلان لوجѧѧود     

  .بعض الإستثناءات والقواعد                 الخاصة فيه ، وسنتعرض لــهما فيما يأتي 
  

  لصـــلحفســخ عقد ا: أولا 
  :جـواز فسخ الصــلح  / 1

     قد يمتنع أحد الطرفين عن تنفيذ العقد بعد إبرامѧه ، وهѧذا الامتنѧاع عѧن التنفيѧذ يكѧون إمѧا                       
بعѧѧدم قيѧѧام أحѧѧد الطѧѧرفين بمѧѧا التѧѧزم بѧѧه فѧѧي الѧѧصلح ، و إمѧѧا بتجديѧѧد الѧѧدعوى التѧѧي فѧѧصل فيهѧѧا    

   ѧѧد عѧѧى ، فعنѧѧة          للأولѧѧورة عمليѧѧي صѧѧة هѧѧذه الحالѧѧصلح وهѧѧد  الѧѧون للمتعاقѧѧذ يكѧѧدم التنفي
  .الآخر طلب فسخ الصلح

     غير أنه ثار خلاف بين الفقهاء حول جواز فسخ الصلح إذا آѧان آاشѧفا للحقѧوق ، بحيѧث                    
يѧѧرى أصѧѧحاب النظريѧѧة التقليديѧѧة للأثѧѧر الكاشѧѧف أن الѧѧصلح هѧѧو إقѧѧرار وإخبѧѧار لا إنѧѧشاء فѧѧلا   
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 شѧأنه فѧي ذلѧك شѧأن         1 الѧصلح    يتصور فسخه ولكن الرأي الذي يتصدر الفقه هѧو جѧواز فѧسخ            

 إذ لا تعارض بين جواز الفسخ والأثѧر الكاشѧف مѧادام الفѧسخ قائمѧا            2العقود الملزمة للجانبين    

، ومما جعل هذا الجواز قائما ومؤيدا       3على عدم تنفيذ الالتزامات المتقابلة المرتبطة ببعضها        
حلله على أنه تنازل عѧن حѧق        هو النظرية الحديثة للأثر الكاشف التي تستبعد فكرة الإقرار وت         

  4.الدعوى
  
  
  تطبيق القواعد العامة في فسخ الصلح  / 2

     إن تكييف الصلح من جملة العقود الرضائية وفي غياب نص خاص بفѧسخ عقѧد الѧصلح،                
فان المعمول به هو تطبيق القواعد العامة المقѧررة فѧي فѧسخ العقѧود علѧى الѧصلح ، وقѧد نظѧم                        

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني 123 إلѧѧى 119فѧѧسخ فѧѧي المѧѧواد        مѧѧن المѧѧشرع الجزائѧѧري أحكѧѧام ال
الجزائري، وعليه إذا أخل أحد الطرفين بالتزامه جاز للطرف الآخر أن يطلب إما تنفيذ العقد            
إذا آان التنفيذ العيني لأحكام الѧصلح ممكنѧا ، و أمѧا طلѧب فѧسخ الѧصلح مѧع الحѧق فѧي  طلѧب                            

وتطبيقا للقواعد العامة آذلك يجوز للقاضѧي       . ا  التعويض في آلتا الصورتين متى آان مؤسس      
أن يمنح الطرف الممتنع           عن التنفيذ أجلا إذا اقتضت الظروف ذلك، وإذا آان ما لـم                         
يوف به الطرف المخل بالتنفيѧذ قليѧل الأهميѧة بالنѧسبة إلѧى الالتѧزام  فѧي عمومѧه فللقاضѧي أن                        

  .يرفض طلب الفسخ 
ط الѧواردة فѧي عقѧد الѧصلح اتفѧاق الطѧرفين علѧى اعتبѧار العقѧد                       وقد يكون من جملة الѧشرو     

  .مفسوخا من تلقاء نفسه عند عدم الوفاء بالالتزامات الواردة بعقد الصلح
      ومادام فسخ الѧصلح جѧائزا بتطبيѧق القواعѧد العامѧة الѧواردة بѧصدد فѧسخ العقѧود فيترتѧب                     

التѧي آانѧا عليهѧا قبѧل إبرامهمѧا          على الحكѧم بѧه زوال الѧصلح وعѧودة المتѧصالحين إلѧى الحالѧة                 
للѧѧصلح ، أي يعѧѧود النѧѧزاع للظهѧѧور بينهمѧѧا آѧѧأن الѧѧصلح    لѧѧم يكѧѧن ، فѧѧإذا اسѧѧتحال رجوعهمѧѧا  

  .للحالة الأولى فإن القاضي يحكم بالتعويض المناسب لذلك
     تبقѧѧى الإشѧѧارة إلѧѧى الفѧѧسخ الثنѧѧائي بѧѧصورته الرضѧѧائية للѧѧصلح الѧѧذي يكѧѧون بالتقايѧѧـل بѧѧين   

  .هما              إلى ما آانا عليه قبل الصلح الطرفين لرجوع
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  بطـــــلان عقد الصــلح:  ثــانيــا
      

       يمكن تقѧسيم القواعѧد المطبقѧة بѧشأن بطѧلان الѧصلح إلѧى نѧوعين  ، قواعѧد عامѧة يرجѧع                         
فيها لأحكام بطلان العقد بصفة عامة ، و قواعد خاصة  واردة بصدد أحكام عقѧد الѧصلح فѧي                    

  .انون المدني الجزائريالق
  :تطبيق القواعد العامة لبطلان الصلح  / 1     

          بالرجوع إلى أحكام العقد في القواعد العامة فإن البطلان المطلѧق لعقѧد الѧصلح يقѧوم                 
عند انعدام أحد أرآانه أو آان سببه أو محله غير مشروع أو غير صحيح الѧشروط ، و علѧى    

ن العقود فإن الصلح الباطل مطلقا لا ينتج  أثره و يجوز لكѧل ذي               ضوء النظرية العامة لبطلا   
مصلحة أن يتمسك به و تقضي به المحكمة  من تلقاء نفѧسها                   و لا تجѧوز فيѧه                                      

  .الإجازة   
     و يكون البطلان نسبيا في وجѧود الأرآѧان لكѧن لعѧدم صѧحة التراضѧي بوجѧود عيѧب مѧن                       

  مثلا أو لѧنقص أهليѧة المتعاقѧد ، ومنѧه إمكانيѧة الإجѧازة و لا يتمѧسك        عيوب الإرادة            
  .                 به إلاّ من لحق إرادته عيب فقط 

    و بالجملѧѧة فѧѧإن عقѧѧد الѧѧصلح يعتبѧѧر مجѧѧالا لتطبيѧѧق أحكѧѧام الѧѧبطلان المطلѧѧق و النѧѧسبي متѧѧى 
                    ѧلان    تحققت مظاهرهما ،          و عليه فإنه يرجع للقواعد العامة في هѧول بطѧـجال حѧذا الم

الصلح ، مع وجود قواعد خاصة نص عليها المѧشرع بѧصدد تنظѧيم أحكѧام عقѧد الѧصلح يѧأتي                      
  .الآن الحديث عنها 

  
  : قواعد خاصة حول بطلان الصلح / 2 

  :عدم تجزئة الصلح  حين بطلانه /     أ 
  :   من القانون المدني الجزائري على ما يلي 466         تنص المادة 

  .الصلح لا يتجزأ فبطلان جزء منه يقتضي بطلان العقد آلّه   "   
    علѧѧى أن هѧѧذا الحكѧѧم لا يѧѧسري إذا تبѧѧين مѧѧن عبѧѧارات العقѧѧد أو مѧѧن قѧѧرائن الأحѧѧѧوال أن           

  ".المتعاقدين قد اتفقا على         أن أجزاء العقد مستقلة بعضها عن بعض 
 الفقѧه و القѧضاء فѧإن مدلولѧه يتمثѧل فѧي                 دون التطرق إلى العمق التاريخي لـهذا المبدأ في       

انعكѧѧاس وحѧѧدة العقѧѧد        مѧѧن حيѧѧث شѧѧروطه و أحكامѧѧه علѧѧى أجزائѧѧه مѧѧن حيѧѧث بطلانهѧѧا ،   
فѧѧبطلان جѧѧزء مѧѧن عقѧѧد الѧѧصلح أو أحѧѧد المتѧѧصالحين يجعѧѧل مѧѧن العقѧѧد آلѧѧه بѧѧاطلا فѧѧي بѧѧاقي        

 مѧѧѧن الأجѧѧѧزاء التѧѧѧي تظهѧѧѧر سѧѧѧليمة و مѧѧѧشروعة و بѧѧѧاقي الأطѧѧѧراف ، فѧѧѧإذا أبѧѧѧرم جملѧѧѧة        
الأشخاص صلحا بينهم و آان أحѧدهم قاصѧرا ، فѧإن بطѧلان الѧصلح مѧن أجѧل القاصѧر يѧؤدي                         

  .إلى بطلان آامل  الصلح آله بما فيه باقي الأجزاء و باقي الأطراف 
     و لقاعدة عدم تجزئة بطلان الصلح أسѧاس يقѧوم علѧى عناصѧر الѧصلح نفѧسه ، فالعنѧصر                     

تبادل في هذا العقد عن جزء مѧن الحقѧوق ، و عليѧه        الجوهري للصلح           هو النزول الم              
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فإن شروط وأحكام العقد مترابطة ببعضها مشكلة لوحدة متكاملة  ، فالخلـل الذي يصيب أحد               
  .جوانبه  يقود إلى بطلان العقد آله 

    و مما يجب توضيحه في هذا الѧصدد أن هѧذا المبѧدأ  متوقѧف علѧى إرادة الطѧرفين و لѧيس                 
  الѧسابق ذآرهѧا قѧد أوردت اسѧتثناء لѧـهذا المبѧدأ وهѧو         466   و لѧذا فѧإن المѧادة   من النظѧام العѧام  

إمكانيѧѧة اتفѧѧاق المتѧѧصالحين علѧѧى تجزئѧѧة الѧѧبطلان و اسѧѧتقلال أجزائѧѧه عѧѧن بعѧѧضها الѧѧبعض         
بمنظور عبارات العقد أو ظروفه ، أي أن بطلان جزء من العقد لا يؤدي         إلى بطѧلان                         

  .الأجزاء الأخرى 
كѧѧѧون فѧѧѧي سѧѧѧياق هѧѧѧذا الحѧѧѧديث هѧѧѧو مقارنѧѧѧة هѧѧѧذا المبѧѧѧدأ و مرونتѧѧѧه حѧѧѧسب إرادة         وممѧѧѧا ي

 مѧن القѧانون    104المتصالحين مѧع قاعѧدة           إنقѧاص العقѧد المنѧصوص عليهѧا فѧي المѧادة         
  :المدني الجزائري التي تنص 

إلاّ إذا تبѧين أن  إذا آان العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطال ، فهذا الشق وحده هѧو الѧذي يبطѧل ،               " 
  ".العقد ما آان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا أو قابلا للإبطال فيبطل العقد آله 

من القانون المدني الجزائري هو توافقهما مѧن  466  و   104     و مما يلاحظ بمقارنة المادتين 
فعقѧѧد الѧѧصلح لا يتجѧѧزأ  حيѧѧث المبѧѧدأ                                                و الاسѧѧتثناء ،  

في بطلانه نظرا لطبيعته و لتقابل الالتزامات فيه مما يقتضي قيام آل رآѧن بقيѧام الآخѧر ممѧا                  
 مѧѧن 104يقتѧѧضي بطلانهѧѧا بتبعيتهѧѧا لبعѧѧضها الѧѧبعض ، وهѧѧذا هѧѧو الاسѧѧتناد الѧѧوارد فѧѧي المѧѧادة      

 بطѧلان الѧصلح     القانون المدني الجزائري ، و مرونة هذا المبدأ بإمكانيѧة الاتفѧاق علѧى تجزئѧة               
    من القانـــــــون المدني 104تظهر في المادة  

يفѧسر سѧلامة    – ولو آان عكسيا لطبيعة الأحكام –الجزائري في الفقرة الأولى ، وهذا التوافق     
و موافقتѧѧه لطبيعѧѧة العقѧѧد و الجانѧѧب العملѧѧي فѧѧي حفѧѧظ   مبѧѧدأ عѧѧدم تجزئѧѧة الѧѧبطلان فѧѧي الѧѧصلح   
 ѧѧمن قاعѧѧا ضѧѧة و جعلهѧѧز القانونيѧѧق  المراآѧѧذا يتوافѧѧصالحين  وهѧѧعة لإرادة المتѧѧة خاضѧѧدة مكمل

آذلك مع الغرض من الصلح ، فهѧو مغѧنم للمتخاصѧمين وجѧب الحفѧاظ عليѧه بحفѧظ أجزائѧه و                       
 حѧѧѧين علѧѧѧق المبѧѧѧدأ علѧѧѧى إرادة    – آѧѧѧسائر التѧѧѧشريعات   –ترابطهѧѧѧا ، وحѧѧѧسنا فعѧѧѧل المѧѧѧشرع    

  . المتصالحين
  :عدم جواز الطعن في الصلح لغلط في القانون / ب    

لا يجѧѧوز الطعѧѧن فѧѧي  "  : مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الجزائѧѧري علѧѧى مѧѧا يلѧѧي    465  تѧѧنص المѧѧادة    
  " الصلح بسبب غلط في القانون 

 ومن المقѧرر فѧي      1.      و الغلط وهم يقع في ذهن المتعاقد فيريه الأشياء على غير حقيقتها             
عقد مثلما نѧصت عليهѧا   القواعد العامة أن الغلط يصيب  إرادة المتعاقد فله حق طلب  إبطال ال   

يجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جѧوهري وقѧت          :   "  من القانون المدني الجزائري    81المادة  
  ".إبرام العقد ، أن يطلب  إبطاله 

    آما أجاز المشرع الجزائري ضمن إبطال العقد إمكانية ذلك عنѧد الغلѧط فѧي القѧانون متѧى                   
:   من القانون المدني الجزائѧري       83ضمن المادة   وافق شروط قيامه شروط الغلط في الواقع ،         

يكون العقد قابلا للإبطѧال لغلѧط فѧي القѧانون إذا تѧوفرت فيѧه شѧروط الغلѧط فѧي الواقѧع طبقѧا                          " 
  " ما لـم  يقضي القانون بغير ذلك   82 و 81للمادتين 
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دني مѧѧن القѧѧانون المѧѧ   465      فهѧѧذه العبѧѧارة الأخيѧѧرة هѧѧي التѧѧي تجѧѧد مكانѧѧا لѧѧـها فѧѧي المѧѧادة         
  .الجزائري التي أوردت الاستثناء بعدم جواز الطعن في الصلح بالإبطال لغلط في القانون 

    وقد ثار جدال متباين في الفقه حول إيجاد أساس قانوني أو عملي لـهذا الاسѧتثناء بتبريѧره                 
توافѧق هѧذا الاسѧتثناء مѧع     غير أن الأقرب إلى الصواب مѧن الناحيѧة العمليѧة خѧصوصا هѧو        1

 ، و أرى سلامة هذا النصّ لعدة تبريرات سبق الكشف عنها مѧن الفقهѧاء ،          عقد الصلح  طبيعة
لأن تحѧѧول المتخاصѧѧمين اللѧѧذين آانѧѧا  فѧѧي أشѧѧد الخѧѧصام إلѧѧى متѧѧصالحين مظهѧѧر أمѧѧر وجѧѧب      
الإبقاء عليه تجاوز الغلط في القѧانون  مѧن أجѧل صѧيانته ، وآѧذا نѧدرة وقوعѧه  لتѧدخل رجѧال                          

رامه بين المتخاصمين ، و مماّ يكفѧي لتبريѧر هѧذا الاسѧتثناء أنѧه              القانون وخاصة القضاة في إب    
مѧѧن القѧѧانون  83 مظهѧѧر للتوافѧѧق مѧѧع القواعѧѧد العامѧѧة لتوافقѧѧه مѧѧع توقيѧѧف المѧѧشرع نѧѧص المѧѧادة 

  .  المدني الجزائري على عدم النص على غيره 
  

  المطلب الثالث
  

  مقارنة انقضاء الصلح بين الفقهين الإسلامي و الوضعي
     

اهر من التحليل المتواضع الذي سبق حول انقضاء الصلح بالطريقتين اللتين تناولناهمѧا                 ظ
وهمѧѧا الفѧѧسخ والѧѧبطلان ، أن الفقهѧѧين الإسѧѧلامي والوضѧѧعي يتѧѧـفقان فѧѧي وجѧѧوه ويختلفѧѧان فѧѧي    

  .أخرى حول القواعد المطبقة بشأن الفسخ والبطلان 
  

  حول فسخ عقد الصلح: أولا
لفسخ على عقود المعاوضة بشيء من التفصيل في الأحكام ،               سبق الحديث عن اقتصار ا    

و أن الفسخ في الفقه الوضعي يكѧون فѧي مجѧال عقѧود المعاوضѧة و الملزمѧة للجѧانبين وعلѧى                       
فإن ما يجدر التنويه بѧه فѧي سѧياق المقارنѧة بѧين الفقهيѧين ، أن        2 - مع ما سبق تفصيله    –ذلك  

ادليѧѧة علѧѧى أسѧѧاس الارتبѧѧاط بѧѧين الالتزامѧѧات  الفѧѧسخ فѧѧي الفقѧѧه الوضѧѧعي يكѧѧون فѧѧي العقѧѧود التب 
المتقابلة للمتعاقدين فيكون طلب أحدهما للفسخ نتيجة عدم تنفيѧذ الآخѧر للالتزامѧات المقابلѧة و                 

  .هذا الارتباط هو أساس طلب الفسخ 
    بينمѧѧا لا وجѧѧود لفكѧѧرة الارتبѧѧاط آأسѧѧاس للفѧѧسخ فѧѧي الفقѧѧه الإسѧѧلامي فعѧѧدم تنفيѧѧذ المتعاقѧѧد      

منح الحق للمتعاقد الآخر سوى طلب التنفيذ أو الضمان ، و عليه يمكن القول أن         لالتزامه لا ي  
  .الفسخ يجد تطبيقه   بصورة أوسع في      الفقه والتشريع الوضعيين 

        بينما يشترك آل من الفقهيين الإسѧلامي و الوضѧعي فѧي أثѧر الفѧسخ مѧن حيѧث رجѧوع          
  .المتعاقدين  إلى ما آانا عليه قبل الصلح

  
  

                                                           
  .252 ص – المرجع السابق – يحيى يس محمد /  1
 . من هذا البحث 178،179انظر الصفحتين  /  2



  138

  
  
  

  حول بطــــلان عقد الصـلح: ثـانيا 
      مѧѧا يمكѧѧن ملاحظتѧѧه اسѧѧتنادا إلѧѧى مѧѧا سѧѧبق تفѧѧصيله حѧѧول بطѧѧلان الѧѧصلح فѧѧي الفقهيѧѧين         
الإسلامي و الوضعي أن تنوع البطلان إلى مطلق و نسبي في الفقه الوضعي لا وجود له في        

  .عقد و شروط صحته الفقه الإسلامي مع اعتماد آل منها لمسألتي              أرآان ال
آما أن أسباب البطلان متشابهة بين الفقهيѧين فѧي بعѧض الجوانѧب و مختلفѧة فѧي جوانѧب                              
  .أخرى

     آما أن من أبرز مظاهر التباين بين الفقهيين  قاعدة عدم تجزئة بطلان الصلح الموجودة               
  . الإطلاق في الفقه الوضعي والتي        لا وجود لـها في الفقه الإسلامي على

    و تبقى مسألة آثار بطѧلان الѧصلح ، فهѧي واحѧدة فѧي الفقهيѧين مѧن حيѧث زوال العقѧد بѧأثر               
  .رجعي و إعادة المتصالحين إلى ما آانا عليه قبل إبرامهما لعقد الصلح 

 
 
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  خـــــاتمــــة

  
 الرئيѧسية لعقѧد الѧصلح                وصلنا إلѧى خاتمѧة البحѧث بعѧد أن عرضѧنا الجوانѧب العامѧة و                

  .بشيء من التفصيل ، وذلك في الفقهين الإسلامي والوضعي 
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     فعѧѧن الفقѧѧه الإسѧѧلامي بحثѧѧت عѧѧن مواقѧѧف سѧѧاداتنا الفقهѧѧاء فѧѧي المѧѧذاهب الفقهيѧѧة الأربعѧѧة      
المѧشهورة و اعتمѧѧدت فѧѧي ذلѧك تѧѧسليط الѧѧضوء علѧى أهѧѧم العناصѧѧر و الجوانѧب الخاصѧѧة بعقѧѧد     

نه و أحكامѧه ، باسѧتثناء المѧذهب المѧالكي الѧذي أوليتѧه عنايѧة                 الصلح من حيث مفهومه و تكوي     
خاصة يتميز بها عن المذاهب الأخرى ، وذلك لتعميمه فѧي المѧسائل الѧشرعية علѧى الجزائѧر                   

  .خاصة و المغرب العربي عامة 
     أما عن الفقه الوضعي ، فانطلاقا من أن الآراء الفقهية هي أسѧاس النѧصوص التѧشريعية                  

ئها              و تعديلها و إلغائها ، فقد عمدنا إلى عرض الكثير مѧن المواقѧف                      من حيث إنشا  
الفقهيѧѧة مرآѧѧزا علѧѧى جملѧѧة مѧѧن الفقهѧѧاء الفرنѧѧسيين لبحѧѧثهم فѧѧي المѧѧسائل القانونيѧѧة لعقѧѧد الѧѧصلح 
تعليقا على النصوص التشريعية الخاصة به ، واآتفيت بهؤلاء للتماثѧل             الغالѧب مѧع                 

  .خرى بما فيها التشريع الجزائري التشريعات الأ
    و علѧѧى ذآѧѧر التѧѧشريعات آѧѧان مجمѧѧل الدراسѧѧة فѧѧي هѧѧذا البحѧѧث عѧѧن التѧѧشريعات الثلاثѧѧة        
الفرنѧѧسي و المѧѧصري  والجزائѧѧري اسѧѧتنادا إلѧѧى الѧѧسببين التѧѧاريخي والمѧѧصدري للنѧѧصوص       

  .القانونية ولتماثل هذه النصوص في فحواها ومدلولها 
إلѧى   459 عقد الصلح فѧي القѧانون المѧدني الجزائѧري بѧين المѧواد            غير أن التطرق لأحكام 

 منه ، آان بѧصفة موسѧعة وشѧاملة مѧن حيѧث مѧدلول و مѧضمون هѧذه المѧواد و حتѧى مѧن                           466
ناحيѧѧѧة الѧѧѧصياغة اللغويѧѧѧة و اللفظيѧѧѧة                       لѧѧѧـهذه المѧѧѧواد وآѧѧѧذا بمقارنتهѧѧѧا مѧѧѧع     

  .التشريعين المصري و الفرنسي 
 –ن ما يѧدعو فعѧلا إلѧى الاهتمѧام إزاء تنѧاول هѧذه النѧصوص التѧشريعية الجزائريѧة                           بيــد أ 

  : هو الحديث عن جانبين بارزين –وهو ما قمت به في هذا البحث 
  
  

ربط هذه النصوص الخاصة بالصلح مع القواعد و الأحكام العامѧة للعقѧود و البحѧث                 : أولهما
جلته حول الغلط في القѧانون  إزاء عقѧد الѧصلح و             في نسبية الترابط      بينها ، ومثالـها ما س            

لا يجوز الطعѧن فѧي الѧصلح بѧسبب غلѧط فѧي                  " 465آيف يختلف الأمر بين نص المادة       
مع ما هو مقرر في القواعد العامة المتعلقѧة بقابليѧة إبطѧال               العقѧد للغلѧط                               " القانون  

  .في القانون 
اه متراوحѧѧا بѧѧين الإيجѧѧابي و الѧѧسلبي إزاء تѧѧرابط القواعѧѧد      و هѧѧذا الوجѧѧه مѧѧن البحѧѧث وجѧѧدن

  .العامة مع الأحكام الخاصة بعقد الصلح 
 الانطلاق من البحث في المدلولين القانوني و اللغѧوي لأحكѧام عقѧد الѧصلح فѧي هѧذه              :ثانيهما  

ه المواد للخروج بجملة من الملاحظات البسيطة وآذا الجادة التي يمكѧن اعتبارهѧا آتقيѧيم لѧـهذ                
المѧѧѧواد مѧѧѧن خѧѧѧلال النقѧѧѧد الموضѧѧѧوعي                     و اللغѧѧѧوي ، و هѧѧѧذه الانتقѧѧѧادات و       

الملاحظѧѧѧѧѧات التѧѧѧѧѧي تكѧѧѧѧѧون فѧѧѧѧѧي مجملهѧѧѧѧѧا اجتهѧѧѧѧѧادات و آراء للتعѧѧѧѧѧديل و التغييѧѧѧѧѧر لѧѧѧѧѧـهذه            
  .المواد القانونية الجزائرية 

ظѧѧات العامѧѧة والخاصѧѧة      و التبريѧѧر العѧѧام الѧѧذي أورده فѧѧي سѧѧياق الحѧѧديث عѧѧن هѧѧذه الملاح 
لـهذه النصوص أنهѧا بمثابѧة الفجѧوات و الثغѧرات القانونيѧة التѧي حاولѧت سѧدها و معالجتهѧا و                       
العنايѧѧة بهѧѧا بمѧѧا جنيتѧѧه مѧѧن خѧѧلال مقارنѧѧة الفقѧѧه الوضѧѧعي سѧѧيما النѧѧصوص التѧѧشريعية بالفقѧѧه      

  .الإسلامي و آراء المذاهب الأربعة المشهورة  في جوانب الصلح 
الأساسѧي و الرئيѧѧسي هѧو المقѧصود مѧѧن اعتمѧاد الدراسѧة المقارنѧѧة ، أي أن           و هѧذا الوجѧه   

  : معالجة عقد الصلح بهذه الدراسة المقارنة هو محاولة لإبداء وجهـــين متباينــين 
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الإبقاء علѧى الأحكѧام القانونيѧة الѧسليمة التѧي توافѧق الفقѧه الإسѧلامي عامѧة والمѧالكي                      : أولهما
  .  اللغوية السليمة و المدلول الصائب لإحدى جوانب الصلح خاصة و التي تمتاز بالصياغة

محاولة إتمام و حتى تعديل النصوص القانونية التي رأينا أنها معيبة لغة وشѧرعا و                : ثانيهما
مضمونا ،                وهذا الوجه للإتѧـمام و التعѧديل يكѧون بمѧا يمليѧه الفقѧه الإسѧلامي مѧن                 

  .                           و عيوب القوانين الوضعية حلول و آراء موسعة لنقائص    
     وحسبي هذا من قѧصد و غايѧة ، إذ أن آѧل دراسѧة قѧد تختلѧف عѧن أخѧرى فѧي منهجهѧا و                            

  .  عرضها ونتائجها ، وقد جاء البحث بطريقة النقد و الملاحظة استنادا إلى الدراسة المقارنة 
خѧلال عѧرض البحѧث أننѧي عمѧدت إلѧى مقارنѧة                   وقد يظهѧر مѧن هѧذا التبريѧر العѧام  ومѧن               

أحكام القانون المدني بالشريعة الإسѧلامية علѧى أسѧاس عѧاطفي للѧدين الإسѧلامي و شѧريعته ،                    
 حتѧѧى وإن آانѧѧت العاطفѧѧة للѧѧشريعة الإسѧѧلامية قائمѧѧة علѧѧى اعتقѧѧاد      - والحقيقѧѧة أقѧѧول  –ولكѧѧن 

    و بالتالي وسع حلولـهѧـا     بسلامتها وصحتها ، إلاّ أنني أخذت الشريعة الإسلامية لوسعها              
وتعرضها للصلح و آذا لقوة مصادرها و سموها و في صدارة هذه المѧصادر القѧرآن الكѧريم                  

آتѧاب  ( و السنة النبوية المطهرة على صاحبها أفضل الѧصلاة و أآمѧل التѧسليم ،  قѧال تعѧالى                     
وقѧال  )   مѧن شѧيء   ما فرطنا في الكتاب( وقال ) لايأتيه الباطل من بين يديه   و لا من خلفه       

حѧѧم تنزيѧل مѧن الرحمѧѧان الѧرحيم  آتѧاب فѧѧصلت آياتѧه قرآنѧا عربيѧѧا لقѧوم يعلمѧѧون        ( عѧز وجѧل   
 صѧلى االله عليѧه و سѧلم         رسѧول االله  وقѧال   ) بشيرا و نذيرا فأعرض أآثرهم فهѧم  لا يѧسمعون              

  ) .ترآت فيكم أمرين ما إن تمسكتم بهما  لن تضلوا بعدي أبدا آتاب االله و سنتي (
ولست أدعي إظهار أحكام الѧشريعة الإسѧلامية المتعلقѧة بالѧصلح  فهѧي وسѧائر الأحكѧام                          

  . ظاهرة بسلامتها          و صحتها ونجاعتها 
     ولعѧѧل مѧѧن أبѧѧرز مѧѧساعي هѧѧذا البحѧѧث المتواضѧѧع هѧѧو ربѧѧط عقѧѧد الѧѧصلح بѧѧشتى أنواعѧѧه         

يجѧد فѧي الѧصلح    ومجالاته بعمل القضاء ، فالقاضي الذي يواجه الخѧصومات بѧين المتقاضѧين           
  .أيما مخرج من هذه المشاآل و النزاعات 

      فѧѧإذا آѧѧان حكѧѧم القاضѧѧي يرضѧѧي أحѧѧد الخѧѧصوم فѧѧإن الѧѧصلح يعتبѧѧر مرضѧѧاة للخѧѧصوم  و  
  .للقاضي آذلك             و  للمجتمع بالبعد العام لأهمية عقد الصلح مثلما تقدم 

 -أراه ولѧو فѧي دوائѧر ضѧيقة       بحѧسب مѧا   –     وعليه فقد عمدت إلى  مѧوازاة عمѧل القѧضاء        
مع الأحكام  المتضمنة للحلول و المخارج القانونية التي يوفرها الصلح ، و البحѧث فѧي مѧدى           
تطبيق القضاء للنѧصوص المتعلقѧة بالѧصلح               فѧي مجالاتѧه المتعѧددة و آيѧف يعمѧل                                 

ن خѧلال إقامѧة    مѧ  -القضاء على إظهار التوجه التشريعي مثلمѧا هѧو الحѧال فѧي إظهѧار القѧضاء                
 اعتماد المشرع الجزائري للأثر الكاشѧف فѧي عقѧد الѧصلح علѧى وجѧه العمѧوم                   -لعقود الصلح   

مع اعتباره                ناقلا  فѧي بعѧض الحقѧوق سѧيما مѧا يقѧدره القاضѧي جزافѧا و بحѧسب                                      
  .المعتاد عند تصالح المتقاضين 

د القاصر و البحѧث المتواضѧع مѧن              تبقى الإشارة و التلويح من جديد بما تضمنه هذا الجه         
نتائج عامة عمومية محاور البحѧث فѧي مفهومѧه وتكوينѧه وأحكامѧه ، ونتѧائج خاصѧة خѧصوصية                     
ودقة بعض المسائل المثارة فيه مثلما فصلت        في مѧسألتي إثبѧات الѧصلح بالكتابѧة و موقѧف         

  .المشرع الجزائري حول الأثر العام لعقد الصلح 
 بما أراه مناسѧبا  – بصفة عرضية  أو بطريق المقارنة    –ة وصلت إليها       وقد أتبعت آل نتيج   

بحسب الاجتهاد الخاص في جوانب الصلح والتي تتراوح بيـن مؤيدة ومعارضة لتلك النتѧائج              
  . والأحكام 
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حمѧدا الله الѧذي هѧدانا لѧـهذا ، ومѧا آنѧا لنهتѧدي لѧولا أن هѧدانا االله ،                       : وبــعد آѧل مѧا سѧبق               
ن         ما دونته صواب آلѧه ، بѧل إنمѧا أنѧا بѧشر أخطѧئ و أصѧيب ، وحѧسبي            ولست أزعم أ  

تدويني لما اطمأن إليه قلبي ، بعد أن تحريت الحق والصواب ، والله العѧصمة  ومنѧه التوفيѧق                     
 .  

  :       قال العماد الأصفهاني 
ذا لكѧѧان لѧѧو غيѧѧر هѧѧ: إنѧѧي رأيѧѧت أنѧѧه لا يكتѧѧب إنѧѧسان آتابѧѧا فѧѧي يومѧѧه ، إلا قѧѧال فѧѧي غѧѧده     " 

أحسن ، ولو زيد آذا لكان يستحسن ، ولو قدم هذا لكان أفضل ، ولو ترك هѧذا لكѧان أجمѧل ،           
  . " وهذا من أعظم العبر وهو دليل          على استيلاء النقص على جملة البشر 

  .           وأسأل االله العلي العظيم أن يوفق الناس جميعا لـما فيه خير البلاد والعباد 
  .الله رب العالمين والحمد 

  
  
  
  
  
  

  قائمــة المــــراجع المعتــــــمدة
  :المراجـع باللــغة العربــية 

  المراجـــــع العامـــــــــــة /         1     
  في الشريعة الإسلامية:       أولا 

  آتب علوم القرآن وتفسيره/                أ 
  القاضي أبو بكر العربي  – 01

   تحقيق علي محمد البجاوي–رآن الكريم      أحكام الق
  . دار إحياء الكتب العربية – 1957     الطبعة الأولى 

   .الإمام الحافظ ابن كثير – 02
  . الطبعة الثانية 1971 نشر كتاب الشعب –     تفسير القرآن العظيم 

   .الإمام أبو عبد االله الأنصاري القرطبي – 03
  حكام القرآن الكريم  الجامع لأ–     تفسير القرطبي 

  . هـ 1390     طبعة دار الكتب والوثائق سنة 
  .الإمام جلال الدين السيوطي  – 04

  . هـ 1382 طبعة دار التحرير –     أسباب النزول 
   .العلامة الراغب الأصفهاني – 05

  .1970 طبعة دار الفكر بيروت –     معجم مفردات ألفاظ القرآن 
  

  :تب الحديث الشريف والسنة النبوية آ/                 ب 
   .الإمام أبو عبد االله البخاري – 06

   .1963 الطبعة الثانية - الطبعة الأميرية –    صحيح البخاري 
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   .الإمام احمد القسطلاني – 07
  1293الطبعة الخامسة - المطبعة الأميرية–    إرشاد الساري إلى شرح صحيح البخاري 

   .الإمام مسـلم – 08
   .1972 المطبعة الأميرية –  صحيح مسلم   

  .الإمام يحيى أبو زكرياء النووي  – 09
   .1972 المطبعة الأميرية –     شرح صحيح مسلم 

  
  :آتب اللغة العربية والمعاجم /        ج 

   . أبو الفضل جمال الدين ابن منظور– 10
   .1981 دار بيروت للطباعة والنشر –     لسان العرب 

  .سيد محمد مرتضى الزبيدي  ال– 11
   .1990 ليبيا – دار النشر والتوزيع –     تاج العروس 

  :الكتــب الفقـــهية /          د 
   . عبد الرزاق احمد السنهوري– 12

  – مؤلف من ستة أجزاء –     مصادر الحق في الفقه الإسلامي 
   .1967 – 03 الطبعة –     دار المعارف 

  .ياء وإمام العارفين عبد الوهاب الشعراني  سيدي تاج الأول– 13
   .1964 دار الشروق –     الميزان الكبرى 

  . احمد أبو الفتح – 14
  .     المعاملات في الشريعة الإسلامية والقوانين المصرية 

   .1925     مطبعة البسفور شارع عبد العزيز 
   . محمد زيد الابياني– 15

  ثيقات والدعاوى الشرعية      مباحث المرافعات وصور التو
   .1954     المطبعة الأميرية 

   . شفيق شحاته– 16
       النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية 

   .1960     منشاة المعارف بالإسكندرية 
   . احمد الغـندور– 17

  . دار المعارف – بحث مقارن –     الطلاق في الشريعة الإسلامية والقانون 
   . محمد الزحيلي– 18

  . دار الفكر المعاصر بيروت –     تاريخ القضاء في الإسلام 
   . سيد قطب– 19

  . دار الشروق –     العدالة الاجتماعية في الإسلام 
  :في الفقه الوضعـــي :       ثانيا 

  . توفيق حسن فرج – 20
   .1988 الدار الجامعية –     المدخل للعلوم القانونية 

   . فيلالي علي– 21
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   .1997 مطبعة الكاهنة –) النظرية العامة للعقد (      الالتزامات 
  . نبيل إسماعيل عمر – 22

       سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية 
  .     منشاة المعارف بالإسكندرية

   سليمان مرقس – 23
  . الالتزامات – 02 الجزء –     شرح القانون المدني 

   .1964 القاهرة –   المطبعة العالمية   
  . احمد أبو الوفاء – 24

   – الطبعة الأولى –     التحكيم في القوانين العربية 
   .1970     منشاة المعارف بالإسكندرية 

  
  
  

  . زهــدي يكن – 25
       الملكية والحقوق العينية الأصلية 

   .1962بعة الثانية  الط– صيدا بيروت –     منشورات المكتبة العصرية 
  . سليمان احمية – 26

   علاقات العمل الفردية –     التنظيم القانوني لعلاقات العمل في التشريع الجزائري 
   .1994     ديوان المطبوعات الجامعية 

  . سليمان أحمية – 27
   – 01 الجزء –     التنظيم القانوني لعلاقات العمل في التشريع الجزائري 

   .1998 ديوان المطبوعات الجامعية - قانون العمل      مبادئ
  . محمد حسنين – 28

   .1983 المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية –     الوجيز في نظرية الالتزام 
  . عبد الرزاق السنهوري – 29

   – 01 الجزء –     الوسيط في شرح القانون المدني 
   .1952 بيروت –     دار إحياء التراث العربي 

  . صالح فرحة زراوي – 30
   – الأعمال التجارية –     الكامل في القانون التجاري الجزائري 

  .         ديوان المطبوعات الجامعية 
  . عبد المنعم فرج الصده – 31

   .1975 القاهرة – المطبعة الحديثة –     نظرية الحق في القانون المدني الجديد 
   . عبد الكريم بلعيور– 32

  رية فسخ العقد في القانون المدني الجزائري والمقارن      نظ
   .1986 الجزائر –     المؤسسة الوطنية للكتاب 

   . محمد حسنين– 33
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       الوجيز في نظرية الحق بوجه عام 
   .1975 الجزائر –     المؤسسة الوطنية للكتاب 

   . نصيرة بوجمعة سعدي– 34
  . ديوان المطبوعات الجامعية –تبادل الدولي      عقود نقل التكنولوجيا في مجال ال

   . محمد أبو زهرة– 35
   .1948 المطبعة الأميرية –     الأحوال الشخصية 

  . احمد مسلم – 36
   التنظيم القضائي –     أصول المرافعات 

  . القاهرة –       دار الفكر العربي 
  
  
  : المراجــــع المتخصــــصة  / 2

  في الفـقه الإسلامــــي :                أولا 
  :المذ هــب الحنفــــي 

   الإمام أبو بكر محمد السرخسي  – 37
  . هـ 1406 بيروت – طبعة دار المعرفة – 21 ، 20 ، 14 الأجزاء –      المبسوط 

  .  الإمام علي بن أبي بكر المرغيتاني – 38
  .هـ  1355 القاهرة – مطبعة محمد علي صبيح –      بداية المبتدئ 

  .  محمد أمين – 39
  . هـ 1386 بيروت – دار الفكر – 05 الجزء –      حاشية ابن العابدين 

  .  محمد ابن الحسين الشيباني – 40
  .1975 بيروت – الدار المتحدة للنشر -      السير

  . محمد بن احمد السمرقندي – 41
   .1405  بيروت– دار الكتب العلمية – 03 الجزء –      تحفة الفقهاء 

  . الإمام علاء الدين الكاساني – 42
   .1982 بيروت – دار الكتاب العربي – 06 الجزء –      بدائع الصنائع 

  . الإمام شهاب الدين الشلبي – 43
  . هـ 1315 المطبعة الأميرية –      حاشية على كنز الدقائق 

  . محمد قدري باشا – 44
  نسان في المعاملات الشرعية       مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإ

   م1909 –              المطبعة الأميرية 
  . زين الدين بن إبراهيم بن نجيم – 45

   م1952 طبعة دار الكتب العربية –     البحر الرائق شرح كنز الدقائق 
  . أبو محمد بن موسى العيني – 46

   1978 منشاة المعارف سنة –     البناية في شرح الهداية 
  

  :   المذ هــب المــــالكـي 
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   .الإمام محمد عرفة الدسوقي  – 47
   .1967 بيروت – دار الفكر – 03 الجزء –     حاشية الدسوقي 

  . عبد الوهاب الثعلبي المالكي  –48
  . هـ 1415 المكتبة التجارية مكة المكرمة – 02 الجزء –     التلقين 

  . احمد أبو البركات الدردير – 49
   .1960 بيروت – دار الفكر – 03الجزء –شرح الكبير      ال

  . الإمام محمد المغربي – 50
  1398 بيروت – دار الفكر – 05 الجزء –     مواهب الجليل 

  
  . الإمام خليل بن موسى المالكي – 51

   1415 بيروت – دار الفكر –     مختصر خليل 
   .- رضي االله عنه – الإمام مالك بن انس – 52

   .1971 بيروت – دار صادر – 11 الجزء –لمدونة الكبرى      ا
  . أبو عمر بن عبد البر القرطبي – 53

  . هـ 1407 بيروت – دار الكتب العلمية –     الكافي 
  . ابن رشد الحفيد الأندلسي – 54

  . هـ 1361 – المطبعة الأميرية –     بداية المجتهد ونهاية المقتصد 
     .حمد بن عاصم الأندلسي القاضي أبو بكر بن م– 55

   .1959 القاهرة – مطبعة العلم –     شرح منح الجليل على مختصر خليل 
   . السيد سابـق– 56

  )المعاملات  ( – 03 الجزء –     فقه السنة 
   .1983 – 05 الطبعة – بيروت –     دار الكتاب العربي 

  :    المذهـب الشـافعـي 
   .  إبراهيم بن علي الشيرازي- 57

  . دار الفكر بيروت – 02 الجزء –     المهذب 
   . الإمام محمد بن إدريس الشافعي رضي االله عنه– 58

  . هـ 1393 بيروت – دار المعرفة – 07 الجزء –     الأم 
   . محمد الشربيني الخطيب– 59

   .1415 بيروت – دار الفكر – 02 الجزء –     الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع 
   .اهيم بن علي الشيرازي إبر– 60

   .1403 بيروت – عالم الكتب –     التنبيه 
   . الإمام حجة الإسلام أبو حامد محمد الغزالي– 61

  . هـ 1417 القاهرة – دار الإسلام – 04 الجزء –    الوسيط 
   . سليمان بن عمر البجيري– 62

  . تركيا – المكتبة الإسلامية – 03 الجزء -    الحاشية  
   .الإمام النووي – 63
  . هـ 1405 بيروت – المكتب الإسلامي – 04 الجزء – روضة الطالبين وعمدة المفتبين    
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   . زكرياء بن محمد الأنصاري– 64
   .هـ1418 بيروت – دار الكتب العلمية – 01 الجزء – فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب 

  . الإمام احمد بن الحسين الأصفهاني أبو شجاع – 65
  . هـ 1324 المطبعة الأزهرية – متن الإمام أبي شجاع     

   . إبراهيم البرماوي– 66
  . هـ  1324 المطبعة الأزهرية –     حاشية على شرح الغزي على متن أبي شجاع 

   . محمد شمس الدين الرملي– 67
  . هـ 1292 المطبعة الأميرية –     نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج 

   . محمد الغزي أبو عبد االله– 68
  . هـ 1324 المطبعة الأزهرية –     شرح متن أبي شجاع 

  :المذ هـب الحـنبلــي 
  

   إبراهيم بن مفلح الحنبلي – 69
  . هـ 1400 المكتب الإسلامي – 04 الجزء –     المبـدع 

  . مرعي بن يوسف الحنبلي – 70
  . هـ 1389 بيروت – المكتب الإسلامي –     دليل الطالب 

   .أبو القاسم الخرقي – 71
  . هـ 1403 بيروت – المكتب الإسلامي –     مختصر الخرقي 

  . الإمام عبد االله بن قدامة المقدسي – 72
  . م 1989 الطائف – مكتب الطرفين –     عمدة الفقه 

   . إبراهيم بن ضويان– 73
  . هـ 1405 الرياض – مكتبة المعارف – 01 الجزء -      منار السبيل 

   .نصور بن يونس البهوتي م– 74
  . هـ 1390 مكتبة الرياض الحديثة – 02 الجزء –     الروض المربع 

  . الإمام عبد االله بن قدامة المقدسي – 75
  02الجزء .     الكافي في فقه الإمام احمد بن حنبل رضي االله عنه 

  .  م 1988 بيروت –المكتب الإسلامي          
   . منصور بن يونس البهوتي– 76

  . هـ 1402 بيروت – دار الفكر – 03 الجزء –    كشف القناع 
   . الإمام عبد االله بن قدامة المقدسي– 77

  . هـ 1405 بيروت – دار الفكر – 04 الجزء –    المغني 
   . الإمام محمد بن أبي بكر بن القيم– 78

   .1998 دمشق – المطبعة الحديثة –     إعلام الموقعين عن رب العالمين 
  

   .في الفقه الوضعــي:      ثانيا 
   . عبد الرزاق احمد السنهوري– 79
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  )العقود التي ترد على الملكية  ( 05 الجزء –     الوسيط في شرح القانون المدني 
   .1952     دار إحياء التراث العربي بيروت 

   . اكتـم الخولي– 80
  )الصلح والهبة والوكالة (      العقود المدنية 

   .1957 الطبعة الأولى – مطبعة نهضة مصر     
   . يس محمد يحيى– 81

   .1978 دار الفكر العربي – دراسة مقارنة –     عقد الصلح 
   . محمد كامل مرسي– 82

   .1972 منشاة المعارف بالإسكندرية – الطبعة الأولى –     العقود المسماة 
  . حسن علي الذنوب – 83

   – العقود المسماة –عراقي      شرح القانون المدني ال
   .1954 بغداد –     شركة الرابطة للطبع والنشر المحدودة 

   محمود جمال الدين زكي – 84
   .1960 مصر – دار الكتاب العربي –     العقود المسماة 

   محمد علي عرفة – 85
       شرح القانون المدني الجديد في التامين والعقود الصغيرة 

   .1949 القاهرة – فؤاد الاول      مطبعة جامعة
  . معوض عبد التواب – 86

  تشتمل على المذكرة الإيضاحية للقانون المدني (      مدونة القانون المدني 
  . منشاة المعارف بالإسكندرية– 01 الجزء -)      المصري وأحكام النقض 

   . سعيدي صالـح– 87
   .2000 / 1999 – ابن عكنون – معهد الحقوق – رسالة ماجستير –     عقد الصلح 

  

  :المـجـــلات والدوريـات /     3
  . هـ 1305 مجلة الأحكام العدلية – 88
  . مجلة المحاماة الشرعية – 89
   .1987 مارس – المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية – 90
   .04 رقم 1993 – المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية – 91
   .02 رقم 1989 – المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية – 92
   .04 رقم 1997 – المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية – 93
   .04 الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري – 94
   .1991 سنة – 04 عدد – مجلة ودراسات – 95
   .1990 سنة – 04 عدد – مجلة ودراسات – 96
   .1994 سنة – 02 عدد – مجلة ودراسات – 97
   .1992 سنة – 01 عدد – مجلة ودراسات –  98
   .02 عدد 1994 جوان –مجلة الحقوق    –   99
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   .01 عدد 1984 مارس – مجلة الحقوق  –100
   .02 عدد 1980 أبريل – مجلة الحقوق – 101
   .08 / 07 عدد – 1992 أيلول – مجلة المحامون 102
   .02 عدد – 1992 سنة – المجلة القضائية – 103
   .02 عدد – 1993 سنة – المجلة القضائية – 104
   .03 عدد – 1994 سنة – المجلة القضائية – 105
   .1992 مارس –) عدد خاص (  مجلة الجمارك – 106
  .  السنة الخامسة – السنة الأولى – مجلة التشريع والقضاء المختلط – 107

  
  
  

   :          المراجع باللغة الفرنسية
 
108 – ACCARIAS 
          De la transaction en droit romain et en droit francais – these Paris 1863. 
109 – BAUDRAY- LACENINERIE 
             Precis de droit civil 9eme edition –1905. 
110 – BEUDANT 
            Cours de droit civil francais –Tome 12 –Paris 1947. 
111  – BOYER   

             La notion de transaction – contribution a letude des conception de cause et  
             d acte  d eclaratif – these pour le doctorat – Universite de Toulouse Paris 1947 . 

112 – CARBONNIER  
             Droit civil – Tome  01 
113 – CHEVALLIER 
             L effet declaratif des conventions et des contrat – these Rennes 1932. 
114 – COLIN et CAPITANT 
            Cours elementaire de droit civil – Tome 02 – Paris 1948. 
115 – DUPRE JEAN FRANCOIS   
             La transaction en matiere penale – Paris . 
116 – FROIMESCO 
             De  lerreur dans la transaction – these Paris 1923. 
117 – GENY 
           Methode dinterpretation et source du droit prive positif– Paris 1899. 
118 – LAURENT. F 
           Principes de droit civil francais – Tome 28 – Paris 1887 
119 – PLANIOL et RIPERT ( avec le concours  de Rouest  et Savatier) 
            Traite pratique de droit civil francais – Tome 11- 3eme edition 1954. 
120 – TROPLONG 
          Le droit civi; explique- Livre 03 – Paris 1850  
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  الـــفهرس
  

  ……………………….……………………...……………………………………………………04الإهــداء
  …………………………………………………………………………………………..………05تشكــرات

  
  …………………………………..…………………………………………...……………………06تمهـــيد

  
  الفصل الأول

  …….……….…………….……………17 مفهــوم عقد الــصلح                            
  

  المبحث الأول
  …..……………………….…18الـصلح في الفقه و التشريعات الوضعية                      

  
   .………..…………….……….………………………….19في الفقه الإسلامي الصلح : الأول المطلب 
  …………………..…………………………….……….………...…..………19 الصلح لغة :أولا          
  ………..……………….……….…………..19الصلح عند المذاهب الفقهية الأربعة : ثانيا          

          …..………….……………22مقارنة بين المذاهب الأربعة حول تعريف الصلح :          ثالثا 
  …………………..……….…….….….………24الوضعيةالصلح في التشريعات : الثانيالمطلب 

  ……………………….……..………………….…………24ي التشريع الفرنسي ف:          أولا 
  ………………………..…...…………..………..….……25في التشريع المصري : ثانيا          
  …………………….…….…………...………...………..26 في التشريع الجزائري:ثالثا          

   .…...………...……29الوضعي مدلول الصلح بين الفقه الإسلامي و التشريع :المطلب الثالث 
  ………………………………….….….29اعتبار الصلح ضمن العقود المسماة :  أولا          

  ………………………………………….………29موضوع الصلح إنهاء نزاع : ثانيا           
  …………………………………………..…31الصلح يتضمن التنازل المتبادل : ثالثا           

  
  المبحث الثاني

  …………………………….……32عنـاصر عقد الصلح                                   
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  ………………………..………………………………….34وجود نزاع  ضرورة: المطلب الأول 

  ……………..………………………………...………34النزاع القائم قبل الصلح : أولا           
  …………………………………………….……………………35المحتملالنزاع : ثانيا           

  ………………………….……………..……38التنازل المتبادل  الصلح يتضمن :المطلب الثاني 
  …………………………………..……………….……38مدلول التنازل المتبادل : أولا           

 ……………………………..………………….…...……..39 موضوع التنازل المتبادل :         ثانيا 
 
 

  
  المبحث الثالث

  ……………………………44تمييز الصلح عن التصرفات المشابهة له                        
  

  45………….….…….…….……تمييز الصلح عن غيره من النظم و التصرفات : المطلب الأول 
  ………………………………………………….………..……………45التحكيمالصلح و : أولا          
   .….………………………………..……………………..…47الخصومة الصلح وترك : ثانيا          
 ……..…..………………………………..….…………………48 الحقالصلح و حوالة : ثالثا          

  ……………………………………….……..….…………48الصلح و اليمين الحاسمة : رابعا          
  …………………………………………….…….……..…….………49الصلح و القسمة : خامسا        
  …………………………………………….……..…….………50الصلح و إقرار العقد : سادسا        

  …………………………………………..…….…..…….………51لمصالحة الصلح و ا:         سابعا 
  55…………….….………………… فائدة تمييز الصلح عن غيره من التصرفات:المطلب الثاني 

  55……………………………………….….………...…………….من الناحية النظرية : أولا           
  57…………………………………….….….……….……………. من الناحية العمليـة:           ثانيا

  
  ث الــرابعالمبح

     ……………59الوضعي             خصائص عقد الصـلح في الفقه الإسلامي والفقه 
  

    60…………..………….………..……خصائص الصلح في الفقه الإسلامي : المطلب الأول 
  60….…………..…………...……….……الصلح من عقود المعاوضة أو التبرع : أولا            
  60………………………………………………..….……………ضائي الصلح عقد ر: ثانيا           
  61……………………………………….…………….………………الصلح عقد لازم : ثالثا           
  61………………….…………….…….………الصلح يكون منجزا أو غير منجز : رابعا          

  62………………………………………خصائص عقد الصلح في الفقه الوضعي :  المطلب الثاني
  62……………………………………..………………… من عقود المعاوضة الصلح: أولا           
  36……………………………………………………..……………الصلح عقد رضائي : ثانيا          
    …………………………………………………....…..…..………64الصلح عقد تبادلي : ثالثا          

  64…………………………………………....…………الصلح عقد محدد أو احتمالي :         رابعا 
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  66…………………….……….………………....…………الصلح من العقود الفورية : مسا خا       
  67……..….…مقارنة خصائص الصلح بين الفقه الإسلامي والفقه الوضعي : المطلب الثالث 

  67…………………….…………….…..………الصلح بين عقد معارضة أو تبرع : أولا           
  67…….……………………………………………...…………الصلح عقد رضائي :  ثانيا            

  68…………….………………...…………………………الصلح عقد ملزم لجانبين:  ثالثا            
  68……………..………..………………………………الصلح بين محدد واحتمالي :           رابعا 

  68………………………..………………………………الصلح بين فوري وزمني : خامسا          
  

  الفصل الثــاني
  70………….......……………د الـصلح في الفقهين الإسلامي والوضعيأركـان عق          

                                    
  الـمبحث الأول

   71……..………..…………………………………… الصلحالتراضـي في عقد                            
       72 …………..……………….……………….………التراضي في الفقه الإسلامي : المطلب الأول 

  72……………………………..…………………………...……………وجود التراضي: الفرع الأول   
  74………………………………………………………………………صحة التراضي : الفرع الثاني  

  74………………………….…………………………………….………أهلية المتصالح : أولا          
  76………………………………………………سلامة إرادة المصالح من العيوب : ثانيا          
  78……………….………………………….…………التراضي في الفقه الوضعي : لثاني المطلب ا

  78……………………………….…………………………..………… وجود التراضي :الفرع الأول   
            78……………………………….……………………..………….……صحة التراضي :  الفرع الثاني 

  79……………………...………………….……...……………الأهلية في عقد الصلح : أولا          
  82………… …….………………………...………………عيوب الإرادة في الصلح :     ثانيا      

  ……………...……90مقارنة التراضي بين الفقه الإسلامي و الفقه الوضعي : المطلب الثالث 
  ………………..…………………….…………………90من حيث وجود التراضي :    أولا        

  90…..…………………………………………………… من حيث صحة التراضي : ثانيا          
  

  المبحث الثاني
  91………………………………….………الــصلحمحـل عقد                                 

  92…………….……………………….……………محل الصلح في الفقه الإسلامي : المطلب الأول 
  …………………………………………92 ثبوت وجود المعقود عليه وقت الصلح :أولا          
  ……………93التصرف  أن يكون المصالح عنه من الحقوق التي يجوز فيها  :ثانيا         
  ……..……..…..……………94أن يكون المصالح عنه معلوما إذا احتاج للتسليم :  ثالثا         
  ……………………….……...….....……...………… 95 عنهملكية المصالح للمصالح : رابعا         
  95…………..……….…….……………ى المصالح عنه وجود ولاية للمصالح عل: خامسا        

  ……………………...…………………….…….…96محل الصلح في الفقه الوضعي :المطلب الثاني 
  …………..………………………………96 وجود محل الصلح أو إمكانية وجوده :أولا           
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  ……………………...……...…………………97تعيين محل الصلح أو قابلية تعيينه : ثانيا          
  ……….………...…………………98 مشروعية محل الصلح و قابلية التعامل فيه :ثالثا          

  103……..….……… مقارنة محل الصلح بين الفقه الإسلامي و الفقه الوضعي :المطلب الثالث
  ….……..…………..………………….…….……………103 حول شرط وجود المحل :         أولا 

  ……………..………………………….…………………103 حول شرط تعيين المحل :ثانيا          
            104 ………….….…………… حول شرط مشروعية المحل و قابلية التعامل فيه:ثالثا          

  المبحث الثالث
  …………………………………105الصلحالسبـب في عقد                                

  
   106 ……………………………………………… سبب الصلح في الفقه الإسلامي :المطلب الأول 

  ……...…….………………………….………………106إنهاء النزاع بين الأطراف : أولا          
  ….…107الآخر تنازل المصالح عن جزء من حقوقه سبب لالتزام المصالح :ثانيا          
  ……………………………….………108سبب الصلح يكون بنوعه و موضوعه : ثالثا          

         ……….………………………….……………109فقه الوضعي  سبب الصلح في ال:المطلب الثاني 
  …….……………109.………………سبب عقد الصلح حسب النظرية التقليدية :         أولا   

  ………………………………………….……….…………109 رأي الفقيه فرويمسكو :ثانيا          
  ……………………………………………..……….……………110رأي الفقيه بواييه : ثالثا          
  ………………………….……………………111 سبب الصلح في النظرية الحديثة :ابعا ر        

  …….….……113مقارنة سبب الصلح بين الفقه الإسلامي و الفقه الوضعي : المطلب الثالث 
  ……………………………………113 من حيث تطبيق النظرية التقليدية للسبب :أولا           
  …………………………………………...…………113 من حيث مشروعية السبب :ثانيا          
  ………………………….………..………………………113من حيث مدلول السبب : ثالثا          
  ……………………..……………114 من حيث عدم كفاية الدافع المباشر للصلح :رابعا         
  ….…………………114 ……………من حيث تكوين عناصر سبب عقد الصلح: خامسا        

  
  

  الفــصل الثــالث                                   
  …………………………115            أحكـام عقد الصلح بين الفقهين الإسلامي والوضعي 

  
  الـمبحث الأول

  …....…………………..………………116الـــصلحآثــار عقد                              
  …...................……………….…...………117 آثار عقد الصلح في الفقه الإسلامي :المطلب الأول 

  ……………..….……117 أنواع الصلح و موقف المذاهب الفقهية الأربعة منها :أولا          
  …………………………………………….……….……124 الأثر العام لعقود الصلح :ثانيا          

  ……………………………….….…..……126 آثار عقد الصلح في الفقه الوضعي :المطلب الثاني 
  ……….……126)إنهاء النزاع بين الأطراف ( ري لعقد الصلح  الأثر الجوه:أولا           
  ………….…………………………..….…..………132 الطبيعة القانونية لعقد الصلح :ثانيا          
  ………….…………………………..……..……146 التفسير الضيق لعبارات الصلح :ثالثا          
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   ………… 148الوضعي و الفقه  مقارنة أثار عقد الصلح بين الفقه الإسلامي :المطلب الثالث 
  ……………………………………….………..………….148 حول أنواع عقد الصلح :أولا           
  …………………………………….……..………………148 حول طبيعة عقد الصلح :ثانيا          

  ……………………………..…………..…………149 حول الأثر العام لعقود الصلح :         ثالثا 
  المبحث الثاني

  ………………………..…….…………150الـصلحإثبـات عقد                                  
  ………………………..……….…………151الإسلامي إثبات عقد الصلح في الفقه :المطلب الأول 

  …………………………………………….……………..….…..…………151 الكتــابة :أولا          
  ……………………………..…..……………….…………154 البينة أو شهادة الشهود :ثانيا          
  ……………………………………………….…..….…………...………………156الإقرار :ثالثا          
  …………………………………..………….…………………157 اليمين و النكول فيها :رابعا         
  ………………………………………………..…………….…………………159 القرائن :خامسا         

  ……………..…...….……………………161 إثبات عقد الصلح في الفقه الوضعي :المطلب الثاني 
  ……………………………………….………......………………………161الكتـــابة : أولا          
  ……………………………………..…………………..……163البينة أو شهادة الشهود : ثانيا         
  ………………………………………………..….……..……………………..…165 الإقرار :ثالثا         
  ………………………………………………..……………………………………166اليمين : رابعا        
  ………………………………………………...…………………………………167 القرائن :خامسا       

  ………168 ……..….مقارنة إثبات الصلح بين الفقه الإسلامي والفقه الوضعي:المطلب الثالث 
  ………………..………….……168حول حماية المتصالح بتنوع وسائل الإثبات : أولا           
  …………….………………..………………168حول تفاوت الأخذ بوسائل الإثبات  :ثانيا          
  ………………….………..……………170حول الصلح القضائي و غير القضائي : ثالثا          
  ……….………………………...………………170 حول درجة وقوة وسائل الإثبات :رابعا         
  …………………….……………...………..…………170 حول الكتابة كدليل للإثبات :خامسا        

  
  المبحث الثــالث

  …...........……………………………172الــصلحانقضــاء عقد                              
  173….…………………… ……………… انقضاء عقد الصلح في الفقه الإسلامي:المطلب الأول 

  ………………………………………………….………….………173فسخ عقد الصلح : أولا          
  …………………………..………..………176 ………………………ن عقد الصلح بطلا:ثانيا         

  …..…………………...………………178 انقضاء عقد الصلح في الفقه الوضعي :المطلب الثاني 
  …………………………………………...………..………………178فسخ عقد الصلح : أولا           
  …………………………………………………...………..………180الصلح بطلان عقد :ثانيا          
  ……………183 مقارنة انقضاء الصلح بين الفقه الإسلامي و الفقه الوضعي :الثالث المطلب 

  …………………………………………………..…………183حول فسخ عقد الصلح : أولا           
  ……………………………………..…….………………184 حول بطلان عقد الصلح :ثانيا          

  ………………………………………………………………..………..……………………185 خــــاتمة
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  189…………………………………..…….....…………………………………………………قائمة المراجع 
  197………………………………………………….……………………...……………………الفهـــرس 

 


