
  ورقمــــــة–  جـــــامعة قـــــاصدي مربـــاح 
   كميـــــــــة الحــقوق والعمـــــــــــوم السياسيــــــــــة

 الحـــــقوق: قســــــــــــم

 

 

 

  في الحقوق كاديميالأمذكرة مقدمة لاستكمال متطلبات شهادة ليسانس 
 الحقوق والعلوم السياسية: الميدان

 الحقوق: الشعبة
 خاص قانون : التخصص

   براىمي فضيمة: مقدمة من قبل الطالبة
 :بعنوان
 

 

 

 

 : ...........................نوقشت وأجيزت بتاريخ
: أمام اللجنة المكونة من

   جامعة قاصدي مرباح ورقلة               رئيسا      صالحي سمية                  : الأستاذ           
              جامعة قاصدي مرباح ورقلة                 مشرفا ومقررا    طوبال فهيمة      : الأستاذ           
 الداوي نجاة                    جامعة قاصدي مرباح ورقلة                 مناقشا : الأستاذ          

 
 

  2013/2014:السنة الجامعية

 



 

 

 الإىداء
 

إلى من أىدتني عمرا كان مليئا بالحب والحنان إلى من وىبتني قلبا ينبض بالدفء والأمان إلى من كانت 

 وما زالت وستبقى تحت قدماىا باب الدخول إلى جنة الخلد والرحمان

إلى أمي...............   

إلى من كان سندا وظهرا طول العمر منذ الطفولة إلى ريعونة الكبر إلى من علمني أن العلم طريق للنجاح 

وأرشدني إلى طريق الفلاح ووىبني كل حياتو لأصبح من الواقفين على دروب الفكر والصلاح 

 إلى أبي.................

تزال صديقة دربي إلى من علمتني أن الحياة صبر وكفاح   إلى من نورت بكلامها عقلي إلى من كانت ولا

 إلى أختي الغالية نظيرة...............إلى من كانت ضحكتها وابتسامتها سرا لفتح أبواب الأمل والنجاح

 العربي................. إلى من ظلت ذكراه بقلبي و إلى من ظلت روحو بقربي إلى روح عمي الغالي

 إلى إخوتي و أخواتي.....................إلى فرحتي وسعادتي إلى من ادخلوا البهجة في حياتي

 



 

 

 تقدير شكر و
 

 الشكر والحمد لله العلي القدير الذي وفقني إلى ما يحبو ويرضاه

أتوجو بالشكر الجزيل إلى أستاذتي المشرفة طوبال فهيمو التي كانت لي أحسن معين والتي لن أنسى 
 فضلها في توجيهي وإرشادي

 وأشكر زميلاتي اللواتي أمضيت معهن أجمل ذكرياتي

 وأخيرا أشكر كل من ساعدني في إعداد ىذا البحث من قريب ومن بعيد

 

 



 

 

 : الكلمات المفتاحية
 تنازع القوانتُ- 

 القانون الواجب التطبيق على الزواج والضلالو- 

 ضابط الإسناد- 

 الضلال الزواج- 

 الشروط الدوضوعية للزواج- 

 



 

 

 مقدمة
 
 

 



 

  أ
 

        

يعد الإنسان بطبيعتو اجتماعيا لػتك مع أفراد لرتمعو الواحد فيؤدي ىذا بو إلى إنشاء تصرفات وخلق       
معاملات بينو وبتُ الأفراد وقد تدتد ىذه التصرفات إلى خارج بيئتو لشا لغعلو يبرم عقودا في دول أخرى مع لستلف 
الشعوب والأجناس ومن ىذه العقود الزواج الذي يعد رابطة اجتماعية وأسرية يتأثر بعوامل الأعراف والتقاليد فقد 
نظمتو التشريعات في قوانينها واختلفت في إعداد أحكامو وقواعده فإذا تم ىذا الزواج بتُ أفراد الدولة الواحدة فلا 

يثار إشكال حول ىذا الزواج أما إذا تم زواج بتُ أفراد دول لستلفة فهنا يثار التساؤل حول القانون الواجب 
التطبيق وىذا ما يعرف بتنازع القوانتُ حيث لم تسد ىذه النظرية في السابق فكانت الدول لا تقبل بتطبيق القانون 

الأجنبي على إقليمها لأنو لؽس بسيادتها وكيانها فكان الأجنبي لا لػضى بأي مركز قانوني في الحضارات القدلؽة 
ويعامل على أنو كباقي العبيد الذين لؼضعون للقوانتُ التي كانت متداولة آنذاك وبتشكل بعض العوامل الاقتصادية 

والتجارية ساد التعامل بتُ أفراد الدول الدختلفة وذلك عبر إبرام عقود وتصرفات تؤدي بطبيعة الحال إلى نشوء 
منازعات فيما بينهم لشا يقتضي تحديد القانون الذي سيسري على ىذه الخلافات فأدى ىذا إلى ظهور تنازع 

القوانتُ الذي يقصد بو تحديد القانون الواجب التطبيق على علاقة قانونية خاصة تشتمل على عنصر أجنبي،     
فالزواج يعتبر من أىم العقود التي يتًتب عليها عدة إشكالات وذلك من غاية إبرامو بشروط لزددة وإنتاجو لآثار 

الضلالو فإذا انعقد ىذا الزواج بتُ جزائري و لبنانية بألدانيا، فهذه الرابطة ارتبطت بعدة دول،  متعددة إلى غاية
فألدانيا تعتبر البلد الذي ابرم فيها ىذا العقد، ولبنان بلد لجنسية الزوجة، والجزائر بلد جنسية الزوج، ومنو لغب 

تحديد القانون الواجب التطبيق على الرابطة الزوجية التي ارتبطت بثلاثة قوانتُ ىي القانون الألداني والقانون اللبناني 
ولحل مشكلة تنازع القوانتُ لا بد من إحداث ما يسمى بالأفكار الدسندة وإسناد كل منها إلى والقانون الجزائري  

 قانون دولة معينة عن طريق ضابط يسمى ضابط الإسناد ،وىذا ما أخذت بو جل التشريعات في العالم

وبما أن موضوع الزواج والضلالو لا لػكمو قانون واحد في معظم التشريعات ولؼتلف في نظامو من دولة لأخرى،    
: لشا يثتَ إشكالات عديدة، ولذذا تطرح التساؤلات التالية

ىي الحلول التي اتبعها الدشرع  ما ىو القانون الواجب التطبيق على الرابطة الزوجية الدشتملة على عنصر أجنبي؟ وما
الجزائري لحل مشكلة تنازع القوانتُ في إشكالات الزواج والضلالو؟ وىل اتبع نهج القوانتُ الدقارنة فيما لؼص ىذا 

التطبيق؟ وكيف فرق بتُ ضوابط الإسناد التي تحكم جوانب الزواج الدختلط منذ انعقاده إلى غاية الضلالو؟ 
 :وتظهر ألعية موضوع تنازع القوانتُ في مسائل الزواج والضلالو في

 تبيان أىم الدسائل والإشكالات التي اختلفت فيها التشريعات في القوانتُ الدقارنة في ىذا الدوضوع -1



 

  ب
 

مدى ألعية ضوابط الإسناد الدتعلقة بالزواج الدتعلق بعنصر أجنبي حيث يبدأ ذلك من انعقاد الزواج  -2
 ولؽتد إلى آثاره وانقضائو

 لارتباطو بفكرة النظام العام وتأثره  التي تنشأ بتُ لستلف الشعوبيعتبر الزواج من أىم الدعاملات  -3
 بعوامل لزيطو التي تختلف من لرتمع لآخر

   :وقد اختًنا ىذا الدوضوع لأسباب عدة منها 

تعود أساسا إلى أن الزواج من أكثر العقود التي تنشأ بسببها صلة القرابة والروابط الأسرية والعائلية  -1
ولأن الزواج يدخل ضمن الأحوال الشخصية بصفتو موضوع يتًتب عنو اختلاف بتُ لستلف قوانتُ 

 الدول ذلك لأن الفكرة الاجتماعية التي يقوم عليها الزواج تختلف من لرتمع لآخر
وأيضا لتحليل الدواد القانونية التي نص عليها الدشرع الجزائري في القانون الددني الدتعلقة بقواعد تنازع  -2

 .القوانتُ في مسألة الزواج والضلالو
 وأيضا بإدخال بعض الأنظمة الجديدة لذذا العقد وىي موضوعات تحتاج إلى دراسات دقيقة -3

 :وتعود الغاية من دراسة موضوع تنازع القوانتُ في نظام الزواج إلى

معرفة الدراحل التارلؼية التي مرت بها نظرية تنازع القوانتُ في مسائل الزواج والضلالو وتحليل الآراء  -1
 الفقهية ومعرفة النظام السائد والقانون الواجب التطبيق عليو

ولا يقتصر الدوضوع على ىذا المجال بل لؽتد إلى الدراحل التي مرت بها الجزائر في مدى قابلية تطور  -2
 الأمر إلى قبول تطبيق القانون الأجنبي 

ومن بتُ أىم الأىداف التطرق للحلول التي اتبعتها التشريعات وطبقها القضاء على الدنازعات  -3
 الدتعلقة بالزواج والضامة للعنصر الأجنبي

   ولشا سبق يتضح لنا أن موضوع تنازع القوانتُ في مسائل الزواج والضلالو قد تدت دراستو من قبل ونذكر من بينها 
مذكرة قدمت لنيل شهادة ليسانس في الحقوق تحت عنوان القانون الواجب التطبيق على الأحوال الشخصية وقد 

انعقاد الزواج وأدرجت  قسمت ىذه الدذكرة إلى ثلاثة مباحث فتضمن الدبحث الثاني القانون الواجب التطبيق على
فيو ثلاث مطالب اختصت بتبيان القانون الذي لػكم كل من انعقاد الزواج وآثاره والضلالو ومذكرات أخرى تختص 
بتحديد القانون الواجب التطبيق على ىذا الدوضوع واعتمدنا على بعض الدراجع التي تدثلت في الكتب التي تدرس 

 .القانون الدولي الخاص



 

  ج
 

ومن بتُ الصعوبات التي واجهتنا لإعداد ىذا البحث عدم وجود كتب لستصة بتنازع القوانتُ في مشكلات   
الزواج وانقضائو  وإن وجدت فهي تعالج موضوع القانون الدولي الخاص كأصل عام ومن جهة ثانية ىذه 

 .الكتب لم تدرس تطور التارلؼي لتنازع القوانتُ في الدواضيع الدتعلقة بالزواج

 : ولتبيان ىذا الدوضوع وتفستَه فقد لجأنا في بحثنا ىذا إلى مناىج لستلفة وىي   

فقد اعتمدنا أولا على الدنهج التارلؼي الذي يهتم بتحليل الدراحل والوثائق واستنباط الوقائع والحقائق وتحليلها   
لدعرفة الأفكار السائدة قدلؽا والاستئناس بها في الحاضر ثم اعتمدنا على الدنهج الوصفي الذي يهتم بوصف الوقائع 
وتعيينها كما ىي ثم يفسر ىذه الحقائق العلمية ليمتد إلى تفستَىا، ثم لجأنا إلى لدنهج التحليلي الذي يهتم بتفستَ 

 إلى الدنهج الدقارن وذلك بدراسة ءوتحليل الآراء السائدة ومدى قابلية صحتها ودقتها، واقتضت الضرورة باللجو
 .أىم الفروق الدوجودة بضوابط الإسناد في القانون الجزائري و بتُ القوانتُ الدقارنة

 و قد اتبعنا في بحثنا ىذا منهجية تدثلت بالبدء بمقدمة ثم اللجوء إلى التقسيم الفصلي بإدراج فصول تخللتها   
مباحث حيث أدخلنا فيها مطالب وضمناىا بفروع وأما عن طريقة التهميش فقد بدأنا بوضع رقم الإحالة في 

الذامش ثم تبيان اسم الكاتب وعنوان الدرجع وذكر كل الدعلومات الخاصة بهذا الكتاب ثم رقم الصفحة وفي حالة 
الاستعانة بمرجع استعملناه من قبل فإننا نذكر اسم الكاتب ثم عنوان الكتاب ثم ذكر كلمة الدرجع السابق وقد 

ضمنا في آخر البحث خاتدة عرضنا فيها حوصلة كاملة حول الدوضوع الددروس أما عن قائمة الدراجع فقد اتبعنا 
فبدأنا بقائمة الدصادر الدتمثلة في القوانتُ ثم الدراجع وىي الكتب الفقهية التي عالجت " الألف بائي"التًتيب 

القضايا الخاصة بتنازع القوانتُ في لرال القانون الدولي الخاص وبعدىا ذكرنا الدقالات التي اعتمدنا عليها لدراسة 
ىذا الدوضوع ثم الرسائل والبحوث التي درست ىذه الدسألة من قبل وفي الأختَ ذكرنا الدراجع الدختصة باللغة 

 .الأجنبية

ولدعالجة ودراسة موضوع تنازع القوانتُ في مسائل الزواج والضلالو والإجابة عن الإشكاليات السابقة الذكر اقتًحنا   
 :الخطة الدوالية

 قمنا بتقسيم البحث إلى فصلتُ وسنخصص الفصل الأول لدراسة التطور التارلؼي لتنازع القوانتُ في الزواج وذلك 
عبر مبحثتُ حيث نتطرق في الدبحث الأول إلى التطور الفقهي بتقسيمو إلى مطلبتُ الدطلب الأول سنبتُ فيو 

النظريات الفقهية القدلؽة وفي الدطلب الثاني سنبتُ فيو النظريات الفقهية الحديثة أما عن الدبحث الثاني فسنتناول 
فيو تطور تنازع القوانتُ في الجزائر وسنقسمو إلى مطلبتُ الدطلب الأول مرحلة الفتح الإسلامي ثم في الدطلب الثاني 

  .سنعرض إلى مرحلة الاستعمار والاستقلال



 

  د
 

   أما عن الفصل الثاني فسنتناول فيو قانون الزواج والضلالو وسنقسمو إلى مبحثتُ الدبحث الأول سنخصصو 
لدراسة قانون انعقاد الزواج وآثاره ففي الدطلب الأول سنعرض فيو لقانون الشروط الدوضوعية وفي الدطلب الثاني 
سنبتُ قانون الشروط الشكلية أما عن الدطلب الثالث فسندرس فيو الآثار الدتًبة عن عقد الزواج ، وفي الدبحث 

الثاني سنخصصو لدراسة قانون الضلال الزواج وآثاره وفي الدطلب الأول نتطرق لقانون الضلال الزواج أما عن الدطلب 
 .         الثاني فندرس فيو القانون الدختص بالضلال الزواج 

        .ضمنتها أىم النتائج الدتوصل إليها من خلال البحث:خاتدة 



 

 
 

 

 

 :الفصل الأول
التطور التاريخي لتنازع 

القوانين في مسائل الزواج 
. وانحلالو
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 التطور التاريخي لتنازع القوانين في مسائل الزواج وانحلالو :الفصل الأول   

لم يكتمل ظهور وتواجد تنازع القوانتُ في القانون الدولي الخاص إلا بعد تحقق عدة عوامل متعددة وفي 
 ومن ىذه العلاقات لرالات لستلفة كانت منها انتشار الدعاملات التجارية وقيام العلاقات القانونية الخاصة الدولية

روابط الزواج الدختلط الذي يشتمل على عنصر أجنبي فكان إذا تزوج أجنبي بامرأة من دولة أخرى فيصعب تحديد 
عنها نزاعات أدت إلى ظهور نظريات   لشا نتج على آثار الزواج أو على الضلالواالقانون الواجب التطبيق سواء

فقهية كان لذا الدور البناء في حل ىذه النزاعات وسنعرض لذا في الدبحث الأول من ىذا الفصل أما عن الدبحث 
 .الثاني فسنتطرق فيو إلى التطور التارلؼي لتنازع القوانتُ في الجزائر

التطور الفقيي لتنازع القوانين :المبحث الأول

سنتطرق في ىذا الدبحث إلى دراسة الاتجاىات الفقهية التي شكلت الدلامح الرئيسية للتطور التارلؼي 
 لتنازع القوانتُ وذلك من خلال مطلبتُ ففي الدطلب الأول سنبتُ الددارس الفقهية ومنهجيتها لحل مشكلة التنازع 

أما عن الدطلب الثاني فسنعرض فيو وذلك بتوضيح الآراء التي سادت آنذاك في الدسائل التي تختص بالزواج والضلالو 
 .للنظريات الفقهية الحديثة 

النظريات الفقهية القديمة تطور تنازع القوانين من خلال :المطلب الأول

لقد ظهرت بوادر ىذه النظريات القدلؽة على شكل مدارس في أوروبا وسنقسم ىذا الدطلب إلى فرعتُ 
 فيو الددرسة الفرنسية وكذلك تطرقالفرع الأول سنعرض فيو إلى مدرسة الأحوال الايطالية أما عن الفرع الثاني سن

  .الذولندية

مدرسة الأحوال الإيطالية :الفرع الأول

لقد ظهر تنازع القوانتُ باعتباره قضية مستقلة وذلك بطرح الدوضوع بواسطة تساؤل راود كثتَا من علماء 
القانون الايطالي وىو أنو إذا أراد أحد سكان بولونيا تحرير وصية أثناء مروره في مدينة مودين،  

 1.فهل يتعتُ عليو إعداد ىذه الوصية وفقا لقانون مدينة مودين أم بولونيا؟
     

                                                           
 64، ص  (ن.ت.د)ط ، -، ديوان الدطبوعات الجامعية ، الجزائر ، دقواعد التنازع : القانون الدولي الخاص  موحند إسعاد ،-  1
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فقد انتهجت ىذه الددرسة حلا لدشكلة تنازع القوانتُ وذلك من خلال اجتهادات فقهية قدمها الفقيو 
 1.(Bartole) بارتول

تديزت طريقتو بأن لػلل الدسائل الدتنازع فيها بوضعو حلا مستقلا لكل مسألة فرعية حيث لم يأخذ 
بقاعدة موحدة تطبق بصفة عامة وإلظا أخذ بتحليل الأحوال الدتزاتزة وتحديد طبيعتها إذا كانت إقليمية أو 

 أولا من بيان الدقصود من مصطلح الأحوال حيث أطلق ىذا التعبتَ على العادات والأعراف بد ولا 2.شخصية
الخاصة التي تدسكت بها الددن الايطالية الدستقلة في الدبادلات التجارية لشا أدى إلى ظهور التنازع بتُ ىذه الأعراف 

وأحكام القانون الروماني فظهرت عدة أراء فقهية ساعدت في حل ىذه الدشكلة بانتهاج أسلوب الفقو التحليلي 
الذي لػلل لستلف فروض التنازع دون لزاولة الربط بينها وأيضا ميزوا بتُ الأحوال البغيضة والأحوال الدلائمة إلا أن 

3.تلك الآراء كانت تنقصها الدقة لان تلك الحلول كانت وليدة الدعاملات الواقعية
فكان الزواج آنذاك لؼضع  

لتطبيق القانون الكنسي الذي كان موحد بتُ كل الددن وإذا أراد أحد الزواج بامرأة أجنبية من مدينة أخرى فان 
ىذه الرابطة تخضع للشكل الديتٍ الذي توجبو الكنيسة وبالتالي لغب إتباع الأحكام الدينية في ىذا العقد وكانت 

ىذه الرابطة آنذاك مؤبدة لا تنحل بأي طريقة من طرق الضلال الزواج إلا بالوفاة لكن بواسطة عمل الحواشي على 
ىذا القانون توصل الفقهاء الكنسيون لإلغاد حلول ذاتية التطبيق ليست على الزواج فقط وإلظا على لستلف 

 .الأوضاع العملية

ولكن في نفس الوقت امتازت ىذه الددرسة باستنباط فئات أربعة التي مازال علم القانون الحديث لػتفظ بها بعد 
 والتي تطبق الآن على الزواج والضلالو فقد فرقوا بتُ إجراءات دعوى تطورىا وىي التفريق بتُ الإجراء والأساس

 وخضوع الأعمال القانونية لقانون الطلاق فأخضعوىا لقانون القاضي وموضوعها اقتًحوا إخضاعو لقوانتُ أخرى ،
مكان العقد وأيضا قاعدة قانون الدكان بالنسبة للجنح بالإضافة إلى استنباط بما يسمى اليوم بالحالة العينية والحالة 

بصفتو   والتي ترتبط الآن بعقد الزواجالشخصية وللايطاليتُ دور فعال بمسالعتهم في تطوير ظهور فكرة النظام العام
  .عقد خاص يتأثر بأعراف المجتمعات

                                                           
1
كان أستاذ قانون في جامعة بيزا بإيطاليا وكان يكتب الآراء التي يبديها بشكل تعليقات مقتضبة في حواشي نصوص القانون الروماني لإلغاد قواعد ( 1357-1314):بارتول -  

 15/3/2014 ب   http :www.Djelfa.comمن منتدى الجلفة ولذلك سميت الددرسة بمدرسة الحواشي . تحل التنازع المحتمل حصولو بتُ قوانتُ الددن الدختلفة 
،14:15 

2
   28، ص 1977 ط ،- د مصر،، تنازع القوانين : القانون الدولي الخاص ، إبراىيم أتزد إبراىيم-  

3
 80-79ص ، 2011 ، 1 ط،  ،الأردنعللنشر والتوزيدار الثقافة  ، تنازع القوانين : القانون الدولي الخاص ،  غالب علي الداودي- 
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الأنظمة الدستهجنة والتي تعطي بدورىا للقاضي سلطة تقديرية في ردىا   وةفقد ميزوا بتُ الأنظمة الأجنبية الدلائم
1.ورفض تطبيقها

بما يسمى  ولغب الإشارة إلى أن التنازع الذي واجهو فقهاء ىذه الددرسة ىو تنازع بتُ قوانتُ أو 
بأحوال الددن الدختلفة،أو بينها وبتُ القانون الروماني الدشتًك من ناحية أخرى،وبذلك يكون تنازع داخلي يدور في 

                                                                                                            2.إطار العلاقات القائمة في حدود الإمبراطورية الرومانية القدلؽة

 المدرسة الفرنسية والهولندية:الفرع الثاني 

سنعرض في ىذا الفرع إلى مدرستتُ كان لذما الفضل في إلغاد حلول كفيلة لحل التنازع بتُ القوانتُ وذلك 
بداية بالددرسة الفرنسية التي اتبعت نهج الددرسة الايطالية من حيث تقسيم القوانتُ ذاتها فقد امتازت بظهور 

                                                         .عالدتُ لعا دلؽولان و دارجنتًيو 

بالإضافة إلى القواعد التي كانت معروفة سابقا كإخضاع :3(Dumoulin )يمولان  مذىب الفقيو :أولا
التصرفات إلى قانون الدكان الذي أبرمت فيو وتحديد طبيعة القوانتُ إن كانت شخصية أو عينية  فقد أسهم ىذا 

الفقيو في حل مشكلة تنازع القوانتُ وذلك بإخضاع العقد لقانون إرادة الأطراف وذلك عندما استشتَ حول 
حيث اسند تطبيقو لقواعد العرف السائدة في باريس   4(Ganey)غاني  النظام الدالي للزواج من قبل الزوجتُ

بصفتها موطن الزوجتُ وقت انعقاد الزواج وبالتالي تطبق ىذه القاعدة على لرمل أموالذما أينما كانا،ذلك أن 
النظام الدالي للزوجتُ يعد عقدا ضمنيا، إذ اتجهت إرادتهما بإخضاعو لقانون مكان إبرام العقد وبذلك شكل ىذا 

الحل مثلا لظوذجيا عن نظرية التكييف التي سالعت في تقدم القانون الدولي الخاص ولم تقتصر إعمالو على ىذه 
الدسالة فقط بل ساىم أيضا في إمكانية التفريق بتُ الحالة العينية والحالة الشخصية ،إلا أن يقينية دالصنتًيو بينت 

 5.ذلك بصورة منهجية

 

                                                           
1
 66ص  ، الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص ، موحند إسعاد-  

2
 35 ص ، 2007،ط - ، د، الإسكندرية تنازع القوانين  ،صادق علي ىشام-  

3
التكييف بألدانيا وكان أول من ابتدع فكرة  (Tubingen)كان لزاميا في البداية ببرلدان باريس ثم أستاذا فيما بعد بجامعة  (1566-1500): دلؽولان -  

http :www.Djelfa.com    14:15 ،15/3/2014ب 
4
   39،ص 2010ط ، - دالجزائر، ، دار العلوم للنشر والتوزيع ، الوافي في القانون الدولي الخاص ، دربال عبد الرزاق-  

5
 68 -67صنفسو ، الدرجع ، القانون الدولي الخاص إسعاد ،موحند -  



  التطور التاريخي لتنازع القوانين في مسائل الزواج وانحلالوالفصل الأول                   

 

 

9 

 لقد تأثر ىذا الفقيو بظروف بيئتو الإقطاعية وتطلعو 1(D’Argentré) دانجنتريومذىب الفقيو :ثانيا
لاستقلال مقاطعتو عن سلطان الدلك فقد اخذ بعينية القوانتُ أي إقليميتها كقاعدة عامة وأخضعها لاستثناء 

والتي تتعلق بالحقوق العائلية ، مثل الزواج وذلك بإمكانية امتدادىا للخارج في حال كانت ىذه القوانتُ شخصية 
والبنوة وبحالة الشخص ، مثل الأىلية والاسم والدوطن ،فمثلا إذا ثار نزاع حول مسألة من مسائل الزواج فإنها 

يسري قانون الإقليم على تريع الأموال تخضع للؤعرف السائدة في الدوطن على أساس مبدأ شخصية القوانتُ و 
الدوجودة فيو بغض النظر عن موطن أطراف العلاقة مع إمكانية امتداد القانون إلى الخارج إذا تعلق الأمر بتنظيم 

حالة الأشخاص وأىليتهم وبذلك إذا اتصل القانون بالأموال أو بالأشخاص فانو يعد من الأحوال الدختلطة 
يرتبط  ويؤخذ على ىذا الفقيو انو لم يعتد بما أتى بو الايطاليون وأيضا صنف تريع ما. وتطبق تطبيقا إقليميا

إلا انو يعود لو الفضل في بناء  .بالأموال والأشخاص في فئة الأنظمة الدختلطة حيث أصبحت مفرطة التضخم
  .نظام متكامل لتنازع القوانتُ حيث امتد إلى الدول الأجنبية

لقد عرفت ىولندا في القرن السابع عشر ظروفا لشاثلة لتلك التي عرفتها الددن الايطالية :  المدرسة الهولندية: ثالثا
الدستقلة في نهاية القرن الثاني عشر وبداية القرن الثالث عشر، عندما ازدىرت التجارة في مدن ىولندا التي تخلصت 
مؤخرا من سيطرة الإسبان فقد تأثروا بفقو الددرسة الفرنسية وخاصة بالفقيو دارجنتًيو وذلك من حيث تطبيق مبدأ 

يأخذ بو أي غتَ مقبول حتى على سبيل الاستثناء، حيث  إقليمية القوانتُ كأصل، وان تطبيق القانون الأجنبي لا
فمثلا إذا عقد زواج  2.أن كل دولة مستقلة بذاتها وليس عليها تطبيق ىذا القانون الأجنبي إلا على سبيل المجاملة

مشتمل على عنصر أجنبي خارج الدولة الذولندية وكان فيو نزاع معروض أمام قاضي ىولندي ففي الأصل يطبق 
مبدأ إقليمية القوانتُ أي تطبيق القانون الذولندي ولا لؽكن تطبيق قانون الدولة الأخرى إلا على سبيل المجاملة 

 تديزت عن الددرسة الفرنسية في أساس أنهاإلا . وبالتالي لؼضع ىذا العقد للؤعراف والقوانتُ السائدة في ىولندا
يستند إلى فكرة العدالة بل لغب  سريان القانون الشخصي على الأحوال الشخصية للشخص خارج البلاد لا

ويقصد بمفهوم المجاملة الدولية ىو ضرورة قبول تطبيق الأنظمة والقوانتُ  3.الاستناد إلى مبدأ المجاملة بتُ الدول
 الأجنبية ،لدوافع الضرورة العملية والدلائمة ، ولتوطيد العلاقات الحسنة بتُ الدول، وقد وجهت لذذه الددرسة نفس

                                                           
1
 .القوانينبموطنو بمقاطعة بريتانيا التي ضمت إلى الدملكة الفرنسة فقد كان متعصبا باستقلال مقاطعتو فقام مذىبو على إقليمية  كان قاضيا(1590-1519):دارجنتًيو-  

http :www.Djelfa.com   14:15 ،15/3/2014 ب 
2
 17ص ، (د،ت،ن)ط ،- د، ،لبنان ، منشورات الحلبي الحقوقية الموجز في القانون الدولي الخاص ، حفيظة السيد الحداد-  

3
 71ص ، الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص موحند إسعاد،-  
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نهما يتفقان في الرأي حول تقسيم الأحوال إلى عينية أالانتقادات التي وجهت إلى الددرسة الفرنسية ،ذلك 
ىذه الددرسة بتقدلؽها لفقو القانون الدولي الخاص ت فقد أسهم 1وشخصية ولستلطة ومن حيث نطاق تطبيقها،

 لم أنهابتطبيق القانون الأجنبي الذي ىو على سبيل المجاملة وليس على سبيل الإلزام ، ويرجع الفضل إليها في 
تكتفي بدراسة موضوع تنازع القوانتُ في المجال الداخلي بل امتد إلى المجال الخارجي أي بتُ الدول مع عدم 

 أن الدعتٌ الحقيقي للمذىب الذولندي حسب الأستاذ موحند إسعاد إلا2الاعتًاف بإلزامية قاعدة تنازع القوانتُ،
يكمن في انو مادامت الدولة تضع قواعد تنازع القوانتُ ،فإنها ستقبل بالضرورة تطبيق القانون الأجنبي لكن دون 

ىو مأخوذ بو في القانون الدولي الخاص ،وذلك حسب كل دولة   بأي التزام اتجاه ىذه الدول وىذا ماالأخذ
ونظامها الخاص في تنازع القوانتُ فقد يعطي ىذا النظام الاختصاص إلى قانون الدولة الأجنبية،ومن أشهر فقهاء  

أن قوانتُ كل حكومة تسري داخل إقليمها ولا : الددرسة الذولندية الفقيو ىوبر الذي وضع ثلاث بديهيات مؤداىا
تدتد إلى الخارج وان تريع الأشخاص الذين يوجدون داخل الإقليم ىم رعاياىا وتطبيق قوانتُ الدول على سبيل 

  .المجاملة

النظريات الحديثة                                                              :المطلب الثاني

برزت في القرن التاسع عشر ومطلع القرن العشرين اتجاىات فقهية متعددة واختلفت فيما بينها من حيث 
النظرة إلى عدة منطلقات وأسس تقوم عليها نظرية تنازع القوانتُ ورغم ألعية لستلف الدذاىب الفقهية في ىذه الفتًة 

سنتوقف عند التي كان لذا تأثتَ بالغ في عدة اتجاىات سائدة حاليا وسنقسم ىذا الدطلب إلى فرعتُ الفرع الأول 
 .سنخصصو لدذىب مانشيتٍ أما عن الفرع الثاني فسندرس فيو كل من مذىب سافيتٍ ومذىب بارتن

 مانشيني الفقيو مذىب:الفرع الأول

يتم وضع : إذ قال فيها 1851لقد أسس مانشيتٍ نظريتو من خلال إلقائو لمحاضرة في جامعة تور ينو سنة 
القوانتُ انطلاقا وتكييفا مع تقاليد وأحوال وعادات وحاجات الشعب وعليو لغب أن تكون من حيث الدبدأ 

نستنتج أن فقهو في نا  ومن ه3.شخصية التطبيق لا إقليمية وتسري على رعايا الدولة ولو في إقليم دولة أخرى
 تنازع القوانتُ ارتبط بمبدأ شخصية القوانتُ والتًكيز على قانون الجنسية ، وذلك بامتدادىا إلى خارج إقليم الدولة

                                                           
1
 83ص ، الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص ، غالب علي الداوي-  

2
   41، ص  الدرجع السابق ،الوافي في القانون الدولي الخاص دربال عبد الرزاق،-  

 88ص ، الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص ، غالب علي الداودي -  3
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فمثلا إذا عقد زواج بتُ إيطالي وامرأة أجنبية فإن قانون جنسيتو لؽتد معو ويطبق 1لأن القوانتُ توضع للؤشخاص ،
 حيث أقام أفكاره على أساس مبدأ القوميات لتأييده قانونو الشخصي على ىذا العقد منذ إبرامو إلى غاية الضلالو

للوحدة الايطالية ومؤدى ىذا الدبدأ في القانون الدولي العام ىو حق كل امة في تكوين دولة مستقلة فقد دافع عن 
الفكرة التي تقوم على أن قوانتُ الدولة لغب ألا تكون نتيجة لتعسف سيادة إقليمية وإلظا لغب أن تسن من اجل 

الدواطنتُ ولدصلحتهم وبالتالي فالايطاليون بحاجة إلى قوانتُ تصدر من دولتهم لشا يسمح بتطبيق قوانتُ دولة أجنبية 
 وبهذا يكون مانشيتٍ قد خالف فقو دارجنتًيو وأتباعو عندما اخذ بشخصية القوانتُ واستثناءا يأخذ بإقليميتها 2،

وقد اخضع مسائل الأحوال الشخصية لقانون الجنسية لا لقانون الدوطن ولذذا لاقت ىذه النظرية رواجا في البلدان 
الأوربية ،وربما تجدر بنا الإشارة إلى آن ىذين الفقيهتُ اتفقا على إدخال استثناءات للمبدأ الأصلي فالاستثناءات 

:  التي أوردىا مانشيتٍ ىي كالآتي

تطبق القوانتُ الدتعلقة بالنظام العام تطبيقا إقليميا بحيث أن ىذه القوانتُ تسري على الدواطنتُ والأجانب على .1
                                               .العامةحد سواء كالقوانتُ الجزائية والقوانتُ 

 .خضوع العقد لقانون الإرادة وذلك إعمالا لدبدأ سلطان الإرادة في العقود .2 

  3.خضوع شكل التصرفات القانونية لمحل الإبرام .3

 بدقة  مذىبولػددفلم إلا أن ىذا الدذىب لم يسلم من النقد حيث يؤخذ على مانشيتٍ انو ألعل عنصر الإقليم ، 
لرال تطبيق القانون الوطتٍ وكذلك القانون المحلي ،كما انو لا يتضمن أية قاعدة لتنظيم العلاقات بتُ الدواطنتُ 

 4 .والأجانب

فالاستثناءات التي أوردىا  5.ويؤخذ عليو أيضا أن الاستثناءات الكثتَة التي أوردىا طغت على الدبدأ نفسو 
                                                               . مازال معمولا بها حتى الآن6مانشيتٍ

                                                           
1
 34-33ص ،2006 ، 4:ديوان الدطبوعات الجامعية،الجزائر،ط الجزائري، مذكرات في القانون الدولي الخاص علي علي سليمان،-  

2
 19 ، ص الدرجع السابق ،  الموجز في القانون الدولي الخاص، حفيظة السيد اتزد-  

3
 533،540 ص ، 2009 ، ، لبنان منشورات الحلبي الحقوقية  ،1ط الجامع في القانون الدولي الخاص ،البستاني، سعيد يوسف -  

4
  -Mohand Issad ,Droit international privé o.p.u, 1986, p65 

5
 89 الدرجع السابق ، ص ،القانون الدولي الخاص غالب علي الداودي ،-  

6
ب  http :www.Djelfa.com  بقولو أن الجنسية ىي أساس القانون الدولي عاما أو خاصا 22/1/1851كان أستاذا بجامعة تورينو وقد افتتح لزاضرتو في : مانشيتي -  

15/3/2014، 14:15 
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بارتن  مذىب سافيني و: الفرع الثاني

سنعرض في ىذا الفرع إلى مذىبتُ كان لذما دور كبتَ في تطور نظرية تنازع القوانتُ ولعا مذىب سافيتٍ 
 .ومذىب بارتن 

 دور كبتَ في تطور تاريخ القانون الدولي الخاص ، حيث وصفوا ذا الفقيو كان لو:سافيني الفقيو مذىب : أولا
نظريتو بأنها تعادل في إطار الفكر القانوني عظمة اكتشاف العالم كوبر نيك في إطار العلم ، فقد اتبع ىذا الفقيو 

 حيث ساعد في حل مشكلة تنازع القوانتُ 1الدنهج التحليلي الذي اتبعتو مدرسة الأحوال الايطالية القدلؽة ،
وذلك بانطلاقو من فكرة الاشتًاك القانوني والذي يقصد بها أن الدول الأوربية لغمعها القانون الروماني والديانة 

الدسيحية وذلك بتطبيقها لقانون واحد بتُ ىذه الدول ، ومن تذة فقد اعتد بتحليل الروابط القانونية وذلك 
 أي تقسيم العلاقات إلى 2بتحديد القانون الأكثر ملائمة بتطبيقو عليها وذلك عبر تحديد مركز الروابط القانونية ،

 فقد شرح سافيتٍ نظريتو بتقسيم 3فئات أو أفكار مسندة تدهيدا لإخضاع كل منها إلى أكثر القوانتُ الدلائمة ،
 قسمتُ القسم الأول يبن فيو القوانتُ الدتعلقة بالشخص التي تحدد الأىلية القانونية العامة دون تحديد إلىالقوانتُ 

أما عن .نوع العلاقة القانونية  ويسري عليها قانون الدوطن وذلك بتعيتُ المحكمة الدختصة و القانون الدختص 
القسم الثاني فقد تناول فيو القوانتُ الدتعلقة بالعلاقات القانونية وىي التي تحكم العلاقات القانونية بتُ الأفراد 

وذلك بتحليل ىذه العلاقات التي ينشأ بسببها التنازع بتحديد ماىيتها القانونية وذلك بإخضاعها للقانون الدلائم 
 العلاقة القانونية دون تحديد إبرامويؤخذ على نظريتو أنها ذىبت إلى ترجيح تطبيق قانون مكان    4الذي يناسبها

الدكان وأن تطبيق قانون الدوطن على مسائل الأحوال الشخصية في تريع الأحوال غتَ صحيح ويعد منهجو ىو 
الدنهج الدأخوذ بو في جل التشريعات الدعاصرة وذلك بتقسيم العلاقات إلى فئات أو أفكار مسندة تدهيدا لإخضاع 

 أول من نادى بفكرة النظام العام وفقا لدفهومها الحديث 5وبهذا يكون سافيتٍ.كل منها إلى أكثر القوانتُ ملائمة 
. وذلك باعتبارىا وسيلة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق

                                                           
1
 21صالسابق،  الدرجع الموجز في القانون الدولي الخاص،الحداد، حفيظة السيد -  

2
 39ص ، الدرجع السابق ،  تنازع القوانين، صادقىشام -  

3
 42ص ، الدرجع السابق، الوافي في القانون الدولي الخاص  ، دربال عبد الرزاق-  

4
 86 ص ،الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص ، غالب علي الداودي-  

5
ينتمي إلى عائلة فرنسية لزافظة ىاجرت إلى برلتُ وعمل أستاذا في جامعة برلتُ واشتهر بمؤلفاتو في القانون الروماني وابتدع فقها جديدا في تنازع  (1861-1779): سافيتٍ -  

 14:15 ،15/3/2014ب  . http :www.Djelfa.com   1849القوانتُ نشره في الجزء الثامن من كتاب صدر لو عام 
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إن نظرية بارتن تنطلق من فكرة السيادة في تنازع القوانتُ وقد تأثر بارتن : (Bartin)  بارتن الفقيومذىب:ثانيا
بفقو سافيتٍ وذلك من خلال فكرة تركيز العلاقات القانونية وفكرة الاشتًاك القانوني إلا أن بارتن خالف الفقيو 

 ليس التزاما قانونيا يفرضو القانون الدولي العام وليس ىو فكرة المجاملة الدولية الأجنبيبيللو حيث أن تطبيق القانون 
. التي اخذ بها فقهاء الددرسة الذولندية بل ىو التزام أشبو بالالتزام الطبيعي 

ومن جهة أخرى فان نظريتو في التكييف الدتمحورة حول تحديد القانون الذي تخضع لو الدسائل في تكييفها أو   
التقسيم الدشار إليو في تبويب وتوزيع الأصناف القانونية ، تعتبر من أىم النظريات الحالية التي تقوم عليها دراسة 

 وقد خالف ىذا الفقيو نظرية بييو الذي ىو من أنصار فكرة الحقوق الدكتسبة والتي تذىب إلى انو 1.تنازع القوانتُ
إذا اكتسب الحق اكتسابا صحيحا طبقا لقانون لستص لغب أن يتمتع بقوة نفاذ دولية حتى لػوز الحصانة والأمان 

 القانون الدولي العام ومبادئ مبدأ المجاملة إلىفي الخارج وىذا لحاجة الدعاملات الدولية إلى الاستقرار وىذا استنادا 
 ،لكن ىذه النظرية لم تسلم من النقد حيث أنو جعل قانون الأخرى تحتًم سيادة الدول أنالتي تفرض على الدولة 

 في الإسنادن يتكون الحق وفقا لقواعد أ بييو لغب لرأيالقاضي ىو الحكم دائما في تحديد القانون الدختص وطبقا 
 عرض على قاضي فرنسي نزاع يرد إذا ومثال ذلك 2البلد الذي نشأ فيو وفي البلد الذي يراد التمسك فيو بنفاذه،

 قاعدة أن أساسعلى طلاق اسباني تم طبقا للقانون الالصليزي وىو قانون موطنو فالقاضي ىنا يرفض طلبو على 
لغوز التمسك   قانونو لػرم الطلاق وبالتالي لاأن قانون الجنسية ، حيث إلىالتنازع الفرنسية تسند حكم الطلاق 

 وانتقدت ىذه النظرية كما 3بنفاذ حق في فرنسا نشأ في الخارج وكان القانون الفرنسي لستصا عند نشأتو أصلا،
شرنا من قبل وأتى الفقيو بارتن باقتًاح حل للتنازع الدتحرك وذلك الأخذ في الاعتبار استقرار النظم في مادة التنازع 

 (التًكيز الدكاني ) والضلالو يطبق عليو قانون جنسية الزوج  آثارهكان الزواج وإذا وذلك بعدم التقيد بالدكان، فمثلا 
   4.تاريخ صدور الحكم  وأريخ رفع الدعوى ا تأو الزواج إبرامو من ىنا لغب تعيتُ التاريخ ىل ىو تاريخ 

  . موضوعنا يتمحور حول الزواج والضلالو فلا بد من التطرق إلى التطور التارلؼي لتنازع القوانتُ في ىذا العقدأنا وبم

                                                           
1
 545 ، 542، ص   الدرجع السابق ،الجامع في القانون الدولي الخاص ، سعيد يوسف البستاني-  

 الدويرة ،  ، مطبعة الفسيلة2ط ، ،الجزء الأول  دراسة مقارنة بالقوانين العربية والقانون الفرنسي ، تنازع القوانين، القانون الدولي الخاص الجزائري ، زروتي الطيب-  2
،2008 ، 128-129 

3
 .131-130 ،ص ،نفس الدرجع زروتي الطيب-  

4
 .1899كان ىذا الفقيو متأثرا بفقو سافيتٍ وقد اشتهر بنظرية التكييف التي بلورىا ووضع قواعدىا في القانون الدولي الخاص سنة : بارتن -  

http :www.Djelfa.com   14:15 ،15/3/2014ب 
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إن التقاليد التارلؼية لم تخصص لرالا كبتَا لتنازع القوانتُ في عقد الزواج وذلك يعود إلى وجود قانون 
موحد ىو القانون الكنسي كان يسري على ىذا الدوضوع ضمن البلدان الغربية خلال مرحلة تكون نظرية تنازع 

القوانتُ ،لشا يؤدي إلى عدم أمكانية التنازع في ىذا الدوضوع ،واستمر الأمر على ىذا الحال رغم الإصلاح الديتٍ 
وانقسام الدول الأوروبية إلى الكاثوليكية و البروتستانتية ،إذ أن كلا الطائفتتُ بقيت تطبق قواعدىا انفراديا ، 

 1 .فيؤدي ذلك إلى عدم تقبل إمكانية تطبيق القانون الأجنبي ضمن لرال القانون الوطتٍ

وبما أن القواعد الدنظمة للزواج وأثاره وموانعو تتأثر بالعوامل الدينية والأخلاقية والاجتماعية والدثل العليا 
الأخرى في كل لرتمع ،فلا بد إذن من التعرض إلى نظام الزواج في الشريعة الإسلامية فقد كانت في ذلك الوقت 

دار الإسلام حيث تطبق فيها أحكام الشريعة الإسلامية ودار الحرب التي لا تخضع : الدعمورة تنقسم إلى قسمتُ 
للشريعة الإسلامية ففي الأصل أن أىل دار الإسلام ىم الدسلمون ولان للؤجانب الحق في دخول ىذه الدار لشا 
يؤدي إلى التعامل بتُ ىاتتُ الفئتتُ مثل الدعاملات التجارية وإبرام التصرفات والعقود كعقود الزواج فلا بد من 

 فإذا كانت ىذه العقود تبرم بتُ الدسلمتُ فلا أشكال في ذلك لأنو 2تحديد القانون الذي لػكم ىذه التصرفات
ستطبق عليهم أحكام الشريعة فالإشكال يثار حول ما إذا ابرم عقد بتُ مسلم وأجنبي فأي من القانونتُ لغب 

تطبيقو فإذا ابرم زواج بتُ مسلم وأجنبية فكيف تطبق أحكام الشريعة على ىذا العقد حيث أجاز الدين الإسلامي 
اليوم أحل لكم  3"ىذا الزواج على شرط أن تكون ىذه الأجنبية تدين بدين سماوي وذلك حسب الآية القرآنية 

الطيبات وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم وطعامكم حل لهم والمحصنات من المؤمنات والمحصنات 
من الذين أوتوا الكتاب من قبلكم إذا آتيتموىن أجورىن محصنين غير مسافحين ولا متخذى أخدان ومن 

 للمسلم الزواج من أنومن ىذه الآية نستنتج  " يكفر بالإيمان فقد حبط عملو وىو في الآخرة من الخاسرين
 السماوية ولا لغوز لو الزواج من الدرأة الدلحدة غتَ الدسيحية أو الأديانالدرأة الأجنبية التي تؤمن بدين من 

 4.اليهودية

                                                           
1
 293،294، ص   الدرجع السابق،القانون الدولي الخاص  ، موحند إسعاد-  

2
 18،19 ،ص الدرجع السابق، القانون الدولي الخاص  ،إبراىيم  اتزد إبراىيم-  

3
  من سورة الدائدة4-3: الآية-  

4
 425ص   ،2000 ، بتَوت الدكتبة العصرية للتوزيع ، ، كل ما يهم المسلم في حياتو يومو و غده:  الفتاوى، لزمد متولي الشعراوي -  
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ولغب على ىذه الزوجة آن تدتثل لأوامر زوجها وبذلك تكون خاضعة لإحكام الشريعة الإسلامية وبذلك يسري 
على إبرام الزواج قواعد الدين الإسلامي وكذلك الضلالو لأنو دين لو صفة عالدية أي بعث للناس أترعتُ لكن في 

 ".لا إكراه في الدين"  :نفس الوقت لا تجبر ىذه الزوجة على اعتناق الدين الإسلامي وذلك تطبيقا لدبدأ 

 إلا انو في ذلك الوقت لم يكن ىناك وجود لتنازع القوانتُ لان كل القوانتُ كانت متساوية ومن جهة
الفقو لم يتعرض الفقهاء قدلؽا لدسألة تنازع القوانتُ فيما لؼص الزواج والضلالو ذلك أن ىذا العقد يعتبر دائما 

وبظهور الدولة العثمانية أصدرت قانون حقوق وواجبات الأجانب العثماني سنة  1.خاضعا لاحاكم الدين 
 منو إذا كان النزاع متعلقا بأجانب غتَ مسلمتُ ، فان قوانينهم الشخصية ىي التي 4 حيث نصت الدادة 1915

تطبق عليهم وفقا لقواعد التنازع في القانون الدولي الخاص بالنسبة لقضايا انعقاد وفسخ الزواج والتفريق والأبوة 
والنسب وغتَ ذلك من الحقوق العائلية والأحوال الشخصية بشرط ترافعهم الرضائي لدى المحاكم العثمانية أو إذا 

 . كان أحد أطراف النزاع عثمانيا وأن لا يكون القانون الأجنبي الواجب تطبيقو لسالفا للنظام العام

إلا انو نتيجة لظهور الدول الدستقلة بتشريعاتها الذاتية التي تختلف باختلاف الدول فأصبحت أسس ىذا العقد     
تختلف في قوانتُ دول العالم ، لان الفكرة الاجتماعية التي يبتٍ على أساسها الزواج تختلف من تراعة إلى أخرى ، 

 2. شروط انعقاده وآثاره وانقضائوإلىفسن الزواج مثلا لؼتلف من قانون إلى آخر وكذلك لؽتد ىذا الاختلاف 

ولشا لاشك فيو أن لرال تنازع القوانتُ يتحدد بالدسائل ذات العنصر الأجنبي، فإذا وجدت مسالة وكان احد   
أطرافها أجنبيا فما ىو القانون الواجب التطبيق على ىذه الدسألة ؟ فمن ىنا بادر الفقهاء أصحاب النظريات 

ذ نالحديثة بطرح أسئلة حول ما إذا ابرم عقد زواج بتُ وطتٍ وأجنبية فما ىوا لقانون الذي لػكم ىذه الدسألة م
لغب الرجوع  نشوؤىا إلى غاية انقضائها ، فإذا طلبت الزوجة الأجنبية الحكم لذا بالنفقة على زوجها الوطتٍ فهنا لا

إلى ماذا كانت الزوجة تستحق النفقة أولا تستحقها ، وإلظا يعنينا في لرال تنازع القوانتُ معرفة القانون الذي لغب 
الرجوع إليو في مسألة استحقاق النفقة ،وبذلك أصبح الزواج عملا قانونيا ينتج عنو تنازع القوانتُ من حيث 

 3.شروطو  وآثاره والضلالو 

تطور تنازع القوانين في القانون الجزائري : المبحث الثاني
                                                           

1
 172 ، ص  الدرجع السابق،القانون الدولي الخاص  ، غالب علي الداودي-  

2
 294 ص ،  الدرجع السابق ،القانون الدولي الخاص ، موحند إسعاد-  

3
 17 ، ص  الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص، إبراىيم اتزد إبراىيم-  
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سنتطرق في ىذا الدبحث إلى تطور تنازع القوانتُ في القانون الجزائري وذلك عبر الدراحل الأساسية التي مر 
بها تاريخ الجزائر وسندرس ىذا الدبحث في مطلبتُ الدطلب الأول سنبتُ فيو مرحلة الفتح الإسلامي أما عن الدطلب 

  . مرحلة الاستعمار والاستقلالإلىالثاني فسنتطرق فيو 

مرحلة الفتح الإسلامي : المطلب الأول

بعد وصول الفتح الإسلامي للمغرب العربي أصبحت للشريعة الإسلامية الولاية العامة وذلك بتطبيق 
حكامها لشا أدى إلى تلازم الاختصاص التشريعي والاختصاص القضائي ففي ىذه الفتًة لم يكن تنازع القوانتُ أ

  .سائد آنذاك نظرا للانقطاع الدائم بتُ البلدان

ثم بعد قيام الدولة العثمانية أبرمت عدة معاىدات مع الدول الغربية حيث منحت امتيازات للؤجانب 
 أما عن الجزائر فقد استفاد ملوك أوروبا وخاصة فرنسا من نظام 1.حتى تطور الأمر إلى تقرير وجود قضاء قنصلي

الامتيازات وذلك من خلال إبرام عدة معاىدات مع حكام الجزائر فبعضها كانت امتيازات تجارية ومعاىدات 
خاصة بالسلم وكانت تتضمن تبادل الأسرى وتنظيم العلاقات بتُ رعايا الدولتتُ ،ففي معاىدة السلام الدبرمة يوم 

 ورد فيها نص بتمتع الساكنتُ والدتزوجتُ في فرنسا بنفس امتياز الفرنسيتُ مهما كانت 1640 جويلية 7
وفي معاىدة أخرى قضت في نص منها على انو لؽنح القنصل الفرنسي الصلاحيات القضائية للفصل . جنسيتهم

في الدعاوى التي تكون بتُ الفرنسيتُ ،ولا لػق التدخل من قبل القضاة الجزائريتُ في ىذا النزاع وقد منحت عدة 
 2.امتيازات للرعايا في الجزائر وخاصة الرعايا الفرنسيتُ

ولشا سبق ذكره نلاحظ انو لحل  مشكلة تنازع القوانتُ اتخذت الجزائر حل اتفاقي أي إبرام معاىدات 
واتفاقيات بينها وبتُ الدول وذلك في بعض لرالات القانون الدولي الخاص وتنازع القوانتُ،وأما عن الدسائل 

 .الأخرى فإنها تطبق القوانتُ الجزائرية الداخلية وتكون مستمدة من أحكام الشريعة الإسلامية

مرحلة الاستعمار الفرنسي والاستقلال  :المطلب الثاني

                                                           
1
 74، ص  الدرجع السابق  ،القانون الدولي الخاص،  زروتي الطيب-  

2
 7زروتي الطيب ،نفس الدرجع، ص -  
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ر وسنبتُ كيف تطورت قواعد تنازع سنتطرق في ىذا الدطلب إلى مرحلتتُ أساسيتتُ مر بهما تاريخ الجزائ
 مرحلة الاستعمار الفرنسي الذي طبق على الجزائريتُ قواعده القوانتُ في مسائل الزواج والضلالو وىاتتُ الدرحلتتُ لعا

    . عن الفرع الثاني فسنبتُ فيو مرحلة الاستقلالأما الأولفي تنازع القوانتُ وىذا ما سنتعرض لو في الفرع 

مرحلة الاستعمار الفرنسي  : الفرع الأول

لقد أولى الاستعمار الفرنسي الاىتمام بالأراضي وتعمتَىا فلم يبدي اىتماما كبتَا بتحديد وضعية الأىالي ومن 
جهة أخرى ،فقد حاول القانون الفرنسي جاىدا تضييق المجال من حيث أحكام الشريعة الإسلامية وذلك كلو 

يصب في صالح القانون الددني الفرنسي وذلك فيما لؼص الدواريث والدعاملات الددنية ونظام الدلكية العقارية ،إلا أن 
 أنيعد تنازعا بتُ القوانتُ في القانون الدولي الخاص لان ىذا التنازع يعد تنازعا داخليا باعتبار  ىذا الخلاف لا

الجزائر كانت في ذلك الوقت مستعمرة وبذلك تخضع لقوانتُ الدولة الفرنسية ،فقد كانت العلاقات الدختلطة 
لػكمها القانون الددني ولدن أراد التمتع بالدواطنة الفرنسية فعليو أن يتنازل عن قانونو الشخصي وألا يكون متزوجا 

 ومن ىذا الدنطلق نستنتج أن القانون الفرنسي يعارض تعدد الزوجات فمن كانت لديو أكثر من 1بأكثر من واحدة
زوجة فانو لػرم من التمتع بالحقوق الفرنسية وفي ذلك الوقت حتى ولو كانت ىناك روابط زوجية لستلطة فإنها يطبق 

 ولا لرال لتطبيق قانون آخر ولذذه الظروف قل ما يكون ىناك روابط زوجية بتُ  عليها القانون الددني الفرنسي
 ، وحتى لو تزوج جزائري بفرنسية فعليو أن يعلن رغبتو في التنازل عن قانونو الشخصي وأن لا الجزائريتُ والأجانب

يكون متزوجا بأكثر من واحدة وبالتالي لؼضع نظام ىذا الزواج من غاية إبرامو وذلك بتوفره على الشروط الكاملة 
أي الشروط الدوضوعية والشروط الشكلية وإلى غاية انقضائو بكافة طرق الضلال الزواج وكان ضابط الإسناد الذي 
يسري آنذاك ىو القانون الذي لػكم ىذه العلاقات في القانون الددني الفرنسي لأن في ذلك الوقت كانت الجزائر 
مستعمرة وبالتالي فإن التصرفات تخضع للقانون الفرنسي الذي بدوره لػكم وينظم كامل الروابط الزوجية، ففرنسا 

 وكان ىدفها الأول استغلال الثروات والاستيلاء على العقارات والثروات الطبيعية 1830احتلت الجزائر منذ سنة 
ولم يبدي الاستعمار اىتماما بالروابط الأسرية واختلاط المجتمعات فالدشرع الفرنسي صعب القانون الذي لػكم    
نظام الزواج حيث أكثر من الشروط وقيدىم بعدة أحكام لشا لغعل الزواج شبو منعدم بتُ المجتمع الجزائري والمجتمع 
الفرنسي ، وبالتالي لم لؼضع الجزائريون لذذه القيود ولم يتنازلوا عن قانونهم الشخصي وبالدقابل لم لؼفف الاستعمار 

 فصرح وقال أن فرنسا بقيت في الجزائر 1958القيود والشروط التي أوردىا وعندما أتى ديغول للجزائر في سنة 
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 كانت رلأزيد من مئة سنة ولم تستطع أن تخلط المجتمعتُ مع بعض ذلك أن السياسة التي انتهجها الاستعما
سياسة استيطانية لم تبحث عن اختلاط الكيان الفرنسي بالكيان الجزائري بل فرض الاحتلال سيطرتو وشدد في 

قوانينو مع الجزائريتُ فلو سمح الاستعمار بتخفيف شروط الزواج بتُ الجزائريتُ والفرنسيتُ وسن قوانتُ تساعد على 
زواج الجزائريات من الفرنسيتُ و الفرنسيات من الجزائريتُ لاستطاعت أن تخلق روابط أسرية وقرابة دموية بتُ 
المجتمعتُ ومن تذة يتحقق التعايش ويتكون تدرلغيا لرتمع يعيش تحت ظل الدولة الفرنسية لكن فرنسا ارتكبت 
خطئا جسيما عندما منعت المجتمعات من الستَ في الروابط الزوجية الدختلطة وأيضا لزاولة التضييق من العمل 
بأحكام الشريعة الإسلامية والستَ على نهج ديانة أخرى في الزواج الذي يعتبر من أىم و أقدس العقود بصفتو 

 .عقد يتأثر بالأفكار والتقاليد السارية في لرتمع ىذه الرابطة الزوجية

مرحلة الاستقلال  : الفرع الثاني

بعد الاستقلال تم تدديد العمل بالقانون الفرنسي السابق ما عدا ما تعارض مع السيادة الوطنية فقد بقي 
سبتمبر 26 الدؤرخ في 58-75القانون الددني ساري الدفعول بما فيو من أحكام تنازع القوانتُ،ثم بموجب الأمر 

 الدتضمن للقانون الددني الغي العمل بالقانون السابق ، وقد نظم الدشرع الجزائري في القانون الددني قواعد 1975
 حيث تعد لشاثلة تداما لدضمون تنازع القوانتُ في القانون الددني الدصري 24 إلى الدادة 9تنازع القوانتُ من الدادة 

وقد نصت ىذه الدواد على طوائف الإسناد الأساسية وتحديد ضوابط الإسناد كقانون الجنسية للؤحوال الشخصية 
 فيما لؼص التصرفات القانونية وقد أخذت الدول الإرادةويدخل ضمنها ضابط الإسناد الذي لػكم الزواج وقانون 

 بحاجة للتعديل والدلائمة وذلك من وجهة نظر شراح القانون بأنهاالعربية بهذه الحلول وقد أخذت على ىذه الدواد 
تتواكب مع العلاقات الدعاصرة وان بعضها غتَ مصغ صياغة   بحلول قدلؽة لاأتتالدولي الخاص الجزائري لأنها 

 لغب ملائمتها من حيث النظام وأيضا عدم وضوح الفكرة الدسندة أو ضابط الإسناد إلىدقيقة لشا يؤدي 
 1. الأحكام الناقصةإتدام وأيضاالاقتصادي الجديد وىو نظام اقتصاد السوق 

 أصبحت وادخل تعديلا جديدة 2005جوان 20 الدؤرخ في 10-05ثم تدخل الدشرع بموجب القانون 
 نظام تنازع القوانتُ في الجزائر يستوعب جل الحلول الدقررة في القانون أصبحمواكبة للعلاقات الدعاصرة حيث 

 17 مكرر و13 غتَ واردة في القانون السابق وىي الدواد إسناد مواد جديدة تخص فئات بإدخالالدعاصر وذلك 
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 الأفكار ذلك تم تعديل مضمون إلى وبالإضافة سدت نقصا كبتَا في القانون السابق أخرى مكرر ومواد 21مكررو
 ضمن الدواد التي كانت ناقصة في ظل القانون السابق وبذلك تصبح أساسية مسائل بإضافةالدسندة وذلك 

 1.النصوص كاملة في مضمونها

وبهذا يكون الدشرع الجزائري قد عالج نقصا تشريعيا كبتَا وذلك بجعل أحكام تنازع القوانتُ تتضمن حلولا 
واضحة وكافية لدختلف صور التنازع ولزاولة التنسيق بتُ قواعد الإسناد ونظم قانونية أخرى ولم يورد الدشرع أحكام 

 .مثل قانون الحالة الددنيةتنازع القوانتُ في القانون الددني فقط بل أوردىا في بعض القوانتُ الخاصة 
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 الزواج وانحلالو نقانو: الفصل الثاني 

واسع لتنازع  المجفهي ،  الشخصية الأحوال الروابط العائلية التي تندرج ضمن أىميعتبر الزواج من    
وخصوصا في لرال الزواج والضلالو، نظرا لتشعب ىذه العلاقات واتصالذا بأكثر من نظام قانوني واحد،  القوانتُ،

فقد يتم الزواج بتُ أفراد من دول لستلفة فيعتبر زواج لستلط لأنو ينعقد بتُ أفراد من جنسيات لستلفة لشا يؤدي إلى 
تنازع عدة قوانتُ حولو ذلك أن تكييفو لؼتلف من قانون لآخر فهناك دول تعتبر الزواج رابطة أبدية غتَ قابلة 

للالضلال بالطلاق في حتُ أن ىناك دول تسمح بالضلالو باتفاق الطرفتُ أو بالإرادة الدنفردة، ولشا لا ريب فيو أن 
طبيعة ىذا العقد وشروطو تخضع لعملية التكييف التي لؼتص بها قانون القاضي ولدعرفة القانون الدختص بالزواج 

سندرس :والضلالو وكذا ما يدخل ضمن ىاتتُ الفكرتتُ الدسندتتُ، قسمنا ىذا الفصل إلى مبحثتُ ، الدبحث الأول
فسنوضح فيو القانون الذي لػكم : فيو القانون الواجب التطبيق على انعقاد الزواج وآثاره أما عن الدبحث الثاني

 .الضلال الزواج  

قانون الزواج   : الأولالمبحث 

 على الوجو الدشروع ويعتبر ىذا العقد صحيحاً ومرئياً لأثاره لابد وامرأةالزواج ىو عقد رضائي يتم بتُ رجل 
 والآثار الشروط تومن أن يتوفر على شروط موضوعية وشروط شكلية ولدعرفة القانون الواجب التطبيق على ىا

 الدطلب الأول إلى الشروط الدوضوعية ثم في سنعرض في:  مطالبثلاثة قسمنا ىذا الدبحث إلى استقائهاتبة عن ترالم
 . الزواج بآثارالقانون الدختص  نتناول فيو ثالث طلبم ثمالدطلب الثاني سنعرض الشروط الشكلية 

                            للزواجقانون الشروط الموضوعية:المطلب الأول 

من الطبيعي أنو لصحة أي عقد لابد من أن يستوفي شروطو لينعقد صحيحا ومنتجا لآثاره و ينطبق ىذا 
سنعرض في ىذا الدطلب إلى فرعتُ الفرع الأول يسبق  بمقدمة تسمى الخطبة ، و على الزواج  والذي غالبا ما

يتضمن القانون الذي يسري على الخطبة ونتناول في الفرع الثاني منو القانون الذي يسري  على الشروط الدوضوعية 
  .للزواج
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الخطبة   لى القانون الواجب التطبيق ع:الأولالفرع 

وقد اختلفت التشريعات حول لقد جرت العادة على أن الزواج دائماً ما تسبقو مقدمة تسمى الخطبة 
أدى ىذا الاختلاف إلى صعوبة في تحديد وقد  لقانون القاضي ، وعموما لؼضع تكيف الخطبة فتكيفها طبيعتها

ل عنها وإذا عدل أحد الخاطبتُ يسأل على أساس والقانون الذي يسري عليها ولذلك لا لؽكن للؤطراف العد
 1.الدسؤولية العقدية فتسري عليها قواعد الإسناد الخاص بالعقد كالقانون الإلصليزي و الألداني

 قوة ملزمة وقد اخذ أي ليست لذا التالي لررد وعد بالزواج وليست عقد وبأنهالقد اعتبر الخطبة :  الثاني الاتجاه
 الخطبة لررد وعد بالزواج و العدول عنها يرتب     أن و ذلك الاتجاهالقضاء الفرنسي و القضاء الدصري لذذا 

 أساسحد الخاطبتُ فيسأل الشخص عنها على أالالتزام لكن أحياناً ما يصاحب العدول عنها أضرار تلحق ب
  .الدسؤولية التقصرية

 وذلك حسب الدادة إسناد بقاعدة الدشرع الكويتي انفرد عن بقية التشريعات العربية ، حيث خص الخطبة أنإلا 
 وذلك بإخضاع الخطبة لقانون جنسية الخاطب ، طبقاً لقانون التنازع التي 1961 سنة 5 من القانون رقم 35

 عن الدشرع الجزائري فلم لؼص أما 2.ل عنها لؼضع لقانون جنسية الخاطب وقت نسخهاوتحكم الزواج والعد
 الأحوالالخطبة بقاعدة إسناد وساير القانون الفرنسي و الدصري و اعتبر الخطبة مقدمة للزواج وتدخل ضمن نطاق 

 وبذلك  لؼضع تكييفها لقانون الأسرة من القانون 5 وعد بالزواج وذلك حسب العادة اعتبرىاالشخصية فقد 
سخ الخطبة ، فمن أثار الزواج وفي حال ثم  القاضي وعلى أساس أنها لا ترقى إلى درجة العقد فلا يتًتب عنها أثر

و ترتب على فسخها مسؤولية تقصتَية كأن يكون فسخ الخطبة مصحوباً بأفعال ضارة بأحد الطرفتُ فإن ىذه 
إن التنازع الدتولد من الشروط  3.الدسؤولية تخضع لقانون المحل الذي وقع فيو العدول الدضر بالطرف الأخر

إذا كان الخاطب والدخطوبة من جنسية دولة واحدة فان الشروط :الدوضوعية للخطبة يكون في حالتتُ لعا 
الدوضوعية في الخطبة تخضع لقانونهما الوطتٍ الدشتًك من حيث تحديد أىليتهما والآثار القانونية الدتولدة من 

 .فسخها، ما لم يكن ىذا القانون لسالفا للنظام العام في دولة القاضي ، كما لػق لكل من الخاطب والدخطوبة
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مطالبة الآخر عند فسخ الخطبة بالذدايا الدتبادلة بينهما خلال فتًة الخطبة على أساس الإثراء بلا سبب ووفقا 
لقانونهما الوطتٍ الدشتًك أما عن الحالة الثانية إذا لم يكن الخاطب والدخطوبة من جنسية دولة واحدة، بل من 
جنسيتتُ لستلفتتُ فتظهر عندئذ ألعية معرفة القانون الواجب التطبيق على نزاعهما في الدستقبل بشان الخطبة 
وآثارىا والذدايا الدتبادلة بينهما وقد اتخذ الفقهاء عدة آراء حول القانون الواجب التطبيق في ىذه الحالة ومن 

 :1ألعها

تطبيق القانون الوطتٍ للمدين على مسألة ترتب أو عدم ترتب تعويض مادي أو معنوي على الضرر .1
الناشئ عن فسخ الخطبة وإعادة الذدايا الدتبادلة بتُ الخاطبتُ،إلا أن ىذا الرأي صعب التطبيق إذا كان موضوعو 
متعلق بإعادة الذدايا الدتبادلة بتُ الخاطبتُ، لأن كلا منهما يعتبر مدينا للآخر ويكون القانون الوطتٍ لكل واحد 

 .  منهما ىو الواجب تطبيقو في النزاع 

 3ويذىب ىذا الرأي إلى وجوب تطبيق قانون الرجل في النزاع الدتعلق بالخطبة وآثارىا     : تطبيق قانون الرجل-2
وىذا الرأي يذىب إلى وجوب إعطاء الاختصاص في حل النزاع الدتعلق بها إلى قانون لزل : تطبيق القانون المحلي–

 وقوع الفعل الضار 

 أي بإخضاع النزاع إلى قانون القاضي: تطبيق قانون القاضي– 4

ما عن القانون الددني الجزائري، فقد سكت عن ىذا الأمر ولذذا لؽكن إعمال القاعدة الخاصة بالزواج من أ  
 للانعقاد والفسخ، أي الخطبة تدخل ضمن الشروط الدوضوعية للزواج ةحيث الأىلية والرضا وموانع الزواج بالنسب

  2.وبذلك لػكمها القانون التي تخضع لو ىذه الشروط 

 

 

 القانون الواجب التطبيق على الشروط الموضوعية: الفرع الثاني 
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 مكرر وذلك بالتًاضي بتُ 9 و 9ليعتبر الزواج صحيحاً لغب توفره على شروط موضوعية نصت عليها الدادتتُ  
 9 ووحيداً في ىذا العقد ثم تليو لرموعة من الشروط نصت عليها الدادةأساسي الدشرع ركناً اعتبرهالزوجتُ الذي 

 :مكرر وىي

 1. الدوانع الشرعية لزواج انعدام إلى بالإضافة الزواج و الصداق والولي وشاىدان أىلية

في القوانتُ الدقارنة في تحديد القانون الذي لػكم الشروط الدوضوعية للزواج فأول اتجاه ذىب ت الآراء ولقد تباين
  الاتجاهإلى إخضاع ىذه الشروط لقانون موطن كِلا الزوجتُ مِثل القانون الإلصليزي وبعض للدول الإسكندنافية و

الثاني لؼضعها لقانون لزل إبرام الزواج دون التفرقة بتُ الشكل والدوضوع وىذا إما أخذ بوِ القانون الأمريكي وبعض 
 الثالث فقد احدث بو القوانتُ العربية والقانون الفرنسي وكذلك القانون الاتجاه أما عن 2.كا اللاتينية يدول أمر

 3.الجزائري وذالك بإسناد الشروط الدوضوعية لقانون جنسية كل من الزوجتُ

:  رأي المشرع الجزائري 

ي لؼضع الشروط الدوضوعية للقانون الوطتٍ لكل من الزوجتُ ذ الثالث و البالاتجاهالدشرع الجزائري  لقد أخذ
يسري على الشروط الموضوعية الخاصة : " من القانون الددني والتي تنص على 4  11 وذلك حسب الدادة

 الدشرع الجزائري اخضع ىذه أنومن ىذه الدادة نستنتج " بصحة الزواج القانون  الوطني لكل من الزوجين 
الشروط لقانون جنسية الزوجتُ فإذا كان الزوجتُ من جنسية واحدة فإن القانون  الواجب التطبيق على زواجهما 

فهنا يثار إشكال في تطبيق قانون 5ىو قانون جنسيتهما الوطتٍ لكن عندما يتعلق ألأمر بزوجتُ من جنسية لستلفة
 تخضع الشروط الدوضوعية لقانون جنسية أمالجنسية ؟ فهل تخضع الشروط الدوضوعية لقانون جنسية كل منهما معاً 

 كل طرف على حدى ؟

:  تضمن الفقو  إلى إلغاد حل وذلك بظهور تطبيقتُ لعا 

                                                           
1
  .85 الدتضمن لقانون الأسرة ، الجريدة الرسمية رقم2006 مايو سنة11 الدؤرخ في 154-06القانون رقم  من  مكرر9و9ا لدادة -  

2
 .161 ـ  160الدرجع السابق ، ص ، القانون الدولي الخاص الجزائري ، زروتي الطيب -  

3
 .59 الدرجع السابق ،ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري، نسرين شريقي و سعيد بو علي-  

4
 . 31 الدتضمن للقانون الددني، الجريدة الرسمية رقم2007 مايو سنة 13 الدؤرخ في 05-07القانون رقم  من 11لدادة ا-  

5
  .216 ـ 215ص ، 2011،  3طدار ىومو ، الجزائر ،-  تنازع القوانين:  القانون الدولي الخاص الجزائري ،عليوش قربوع كمال-  



 الفصل الثاني                                                                    قانون الزواج وانحلاله 
 

25 
 

ويكون بإخضاع الشروط الدوضوعية لقانون جنسية كل منهما معاً بحيث لغب أن يتوفر في : 1ـ التطبيق الجامع
  في قانون جنسية الزوجة وكذلكة وكذا الشروط الدقرر2،توستلزمها قانون جنسييالزوج كل الشروط الدوضوعية التي 

الحال بالنسبة للزوجة فيجب أن تستوفي الشروط اللازمة في قانون جنسيتها و كذلك الشروط في قانون جنسية 
 3.زوجها

ونعتٍ بذلك انو لغب أن تتوافر في كلا الزوجتُ الشروط الدوضوعية التي ينص عليها  : التطبيق الموزع ـ
.  إلا أن ىذا التطبيق لزدود عندما يتعلق الأمر بموانع الدينية .قانون جنسية كل من الزوجتُ على إنفراد 

 يشتًط لصحة الزواج ألا تكون الدرأة لزرمة على رجل تحرلؽا مؤبداً لأنوفقد قضت لزكمة الددية ببطلان زواج 
 فالشروط الدوضوعية 4. من القانون الأسرة 2\30 مؤقتاً وذلك بزواج الدسلمة بغتَ الدسلم وذلك حسب الدادة أو

 ىذه الشروط  أخضعت قد من القانون الددني11تعتبر من النظام العام ولا لغب لسالفتها فإذا كان نص الدادة 
يسري القانون الجزائري  وحده الأحوال : "  بنصها  استثناءا أو ردمدني13وفقاً للتطبيق الدوزع فإن نص الدادة 

 الزواج ، إلا فيما انعقاد إذا كان احد الزوجين جزائرياً وقت مدني12 و11المنصوص عليها في المادتين 
 ىذه الدادة الشروط الدوضوعية للزواج للقانون الجزائرية وحده إذا كان أحد أخضعتفقد  " يخص أىلية الزواج

 فتضل أىلية كل من الزوجتُ خاضعة لقانون جنسية كل من طرفي الأىليةالزوجتُ جزائرياً إلا فيما لؼص شرط 
 على 13وقد انتقد الفقو إسناد الشروط الدوضوعية للزواج للقانون الوطتٍ وحده طبقا للمادة  5.العلاقة الزوجية 

أساس أنو اختصاص تحكمي وحيد الطرف ىدفو توسيع دائرة النظام العام واستبعاد القانون الأجنبي الدختص ، أو 
توسيع دائرة تطبيق القانون الوطتٍ في حالة استثنائية ، وقد أخذت بهذا الاستثناء العديد من التشريعات الدقارنة ، 

 6.لان  قواعد التنازع تحمي الدصالح الوطنية بالدرجة الأولى وذات طابع وطتٍ

                                                           
1
  .56، ص الدرجع نفسو شريقي و السعيد بو علي ،نسرين-  

2
  .231ص ،1ط،ج.الجزائر، د، دار ىومو-تنازع القوانين:القانون الدولي الخاص الجزائري ، مبالقاسأعراب -  

3
 -Pierre Mayer, Droit international privé, 3ed, 1987, p544 

4
  . 217 الدرجع السابق ، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائريعليوش قربوع كمال ،- 

الجمع بتُ الأختتُ أو بتُ الدرأة وعمتها أو خالتها ،سواء كانت شقيقة أو لأب أو لأم أو من رضاع ، زواج :-كما لػرم مؤقتا :" من قانون الأسرة2 \30الدادة 
.الدسلمة من غتَ الدسلم  

5
  .297 الدرجع السابق ، ص ،القانون الدولي الخاصحند إسعاد ،وم- 

6
 .164-163 ، الدرجع السابق ، ص القانون الدولي الخاص الجزائريزروتي الطيب ، - 
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 الشروط الشكلية للزواج قانون:المطلب الثاني 

لشروط ا وفق للقاعدة التقليدية لقانون مكان إبرامها فهي قاعدة تطبق بشكل عالدي ، فالأعماللؼضع شكل 
 الزواج لانعقادالشكلية للزواج ليست نفسها في لستلف الدول ففي بعض الدول يشتًط الشكل الديتٍ 

 يشتًط الشكل الددني كبعض القانون اليوناني وفي دول أخرى يشتًط أخرىمثل القانون اليوناني وفي دول 
حيث يتًك ىذا الاختلاف المجال  1. في كل الشكلتُ انعقاده و أخرى تجتَ ةالأوروبيالشكل الددني كبعض القوانتُ 

  .لتنازع القانون حول موضوع الشروط الشكلية للزواج وتحديد القانون الذي لػكمها

الشروط الشكلية  ب حديد الفكرة المسندة الخاصةت: الفرع الأول 

 الدتعلقة بتحرير عقد الزواج وتسجيلو وإثباتو وتحديد الجهات الإجراءات بالشروط الشكلية للزواج كل دويقص

 يرجع تكييف شروط الزواج الأحوال وفي كل 2.الدختصة بإبرامو وإعلام الغتَ بو وكل الدسائل الدتعلقة بالشهود 
 عن الفقو والقضاء فقد اخضع أما شكلية لقانون القاضي طبقاً للقواعد العامة أمبل ىي موضوعية 

 الدول أنإلا  "  locus regit actum"الشروط الشكلية في الزواج لقانون المحل طبقاً لقاعدة 
 إلىوقد صنفت قوانتُ لستلف الدول حول ىذه القاعدة  3 إلزامية ىذه القاعدة ،أوتختلف من حيث اختياره 

 4:ثلاثة لرموعات 

يار مثل القانون الفرنسي و الدصري والعراقي  تتأخذ ىذه القاعدة على سبيل الاخ : الأولىالمجموعة ـ  

 بالقاعدتتُ وذلك على النحو الاثي إذا ابرم الزواج على إقليم الدولة فإنها تجعل أخذتحيث :  المجموعة الثانية 
 الدوقد أخذى لذذا التطبيق كل من اختياريةىذه القاعدة إلزامية أما إذا أبرم الزواج خارج إقليمها فتجعلها قاعدة 

 .والألدانيالقانون النمساوي 

                                                           
1
  .238الدرجع السابق ، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري  ،م بالقاسأعراب-  

2
  .60الدرجع السابق ، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري  نسرين شريفي وسعيد بو علي ، -  

3
  .70ص  ،الدرجع السابق ، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائريعلي علي سليمان ،-  

4
،مذكرة ليسانس،جامعة قاصدي مرباح ورقلة،كلية الحقوق والعلوم لقانون الواجب التطبيق على الأحوال الشخصيةوفاء بن تززة،ا-  

  .22 ـ 21 ص ،2013السياسية،
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خارجها وقد  أما من المجموعة الثالثة فقد أخذت بهذه القاعدة إلزامية سواء كان إبرام الزواج تم على إقليم أو
. أخذ بهذه القاعدة القانون اليوغوسلافي و الألباني و البلغاري 

  للزواج الشروط الشكلية قانون:الفرع الثاني 

لقد ساير الدشرع الجزائري القاعدة العالدية التي تخضع الشروط الشكلية للزوجية لدكان إبرامو واعتبر ىذه 
القاعدة العالدية إلزامية و لم لػص الشروط بمادة مثل الشروط الدوضوعية إلا أنو أخضعها للقواعد العامة الخاصة 

 التصرفات القانونية في جانبها تخضع: "بالشكل وذلك حسب الدادة ومن القانون الددني التي تنص على 
  1.الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيو 

 للقانون الذي يسري على أحكامها أو لقانون لموطن مشترك للمتعاقدين تخضعويجوز أيضاً أن 
 الدشرع الجزائري جعل ىذه القاعدة ملزمة إلا في الحالة التي يكون فيها أن  ونستنتج من ىذه الدادة "الموضوعية

للزوجتُ جنسية مشتًكة فيبرم زواجهم وفق قانون جنسيتهم الدشتًكة ولدعرفة كيفية تطبيق ىذا القانون المحلي على 
  2. تعرض إلى زواج الجزائريتُ في الخارج ، ثم زواج الأجانب في الداخلأنالشروط الشكلية لابد من 

 :  زواج الجزائريين في الخارج : أولا

إن الزواج الذي يعقد في بلد أجنبي بين : " لتي تنص على الة الددنية ا من قانون الح97لقد نصت الدادة
المألوفة في ذلك البلد ألا يخالف  الأوضاع يعتبر صحيحاً إذا تم حسب أجنبيةجزائريين أو بين جزائري أو 
"  التي يتطلبها القانون الوطني لأحكام عقد الزواج الجزائري الشروط  الأساسية

ونفهم من ىذا النص أن الجزائري الذي تزوج في الخارج وفقاً لشكل البلد الذي يوجد فيو يكون صحيحاً ، 
 3. ولغوز كذلك أن لؼضع زواجو إلى الدوطن الدشتًك للمتقاعدين الذي لػكم الدوضوع 

 إلى أنو يعد باطل كل زواج تم وأجنبيلدشرع الجزائري لم ينص على الزواج الذي يعقد بتُ جزائرية ل وبالنسبة
 . العامللنظامبشكل لسالف 

                                                           
1
  .72 الدرجع ، ص  ،نفسعلي علي سليمان-  

2
  .242 الدرجع السابق ، ص ،لقانون الدولي الخاص الجزائرياأعراب بالقاسم ،-  

3
  .61 الدرجع السابق ، ص،القانون الدولي الخاص الجزائري نسرين شريقي وسعيد بو علي ،-  



 الفصل الثاني                                                                    قانون الزواج وانحلاله 
 

28 
 

زواج الأجانب  : ثانياً 

إذا تم الزواج بتُ الأجانب و كان الطرفان من جنسية واحدة فلهم الخيار في إخضاع ىذا العقد وفق ، الشكل 
المحلي أو وفق قانون جنسيتهم أما إذا كانا من جنسيتتُ لستلفتتُ فإن الشكل المحلي يصبح حتُ إذن 

 كل الشروط الدوضوعية احتًامإلزامياً وبطبيعة الحال إذا تم الزواج في الجزائر وفق الشكل المحلي فيجب عليهما 
 1 .يالجزائرالتي يستلزمها القانون 

 الدول فالجزائر لم تخرج عنها و أخذت معظمأما فيما يتعلق بالزواج أمام القناصلة فهي قاعدة أخذت بها 
إن كل : "  و من قانون الحالة الددنية 6 الدبلوماسية وذلك حسب الدادة اتها وأمام بعثالقنصليةبإبرام الزواج في 

 يعتبر صحيحاً إذا  حرره الأعوان الدبلوماسيون أو أجنبيعقد خاص بالحالة الددنية للجزائريتُ صادر في بلد 
. القناصل طبقاً للقوانتُ الجزائرية 

 الدبلوماسيتُ والقناصل الجزائرية صلاحية إبرام الزواج الدتعلق بالجزائريتُ في للؤعوانوقد منح الدشرع الجزائري 
دولذم في الجزائر ا قواعد القانون الدولي العام وىي صلاحيتهم في عقد زواج رعاي الخارج وذلك بتطبيق قاعدة من

  2.بذلكسمح تشرط أن تكون أيضاً دولذم 

 فهي تنص على الشكل 71 وضمنيا الدادة 1970 من قانون الحالة الددنية لسنة 97و95وىناك الدواد 
وتقضي باختصاص قانون لزل الإبرام إذا كان الزوجان أجنبتُ أو أن أحدلعا فقط أجنبي ، ولكن يشتًط أن يكون 

 .الأجنبي مقيما في الجزائر لددة سنة على الأقل 

 

 الزواج آثار قانون :الثالثالمطلب 

يعتبر عقد الزواج كأي عقد من العقود فحينما ينشأ صحيحاً و مستوفياً للشروط الدوضوعية والشكلية فتنتج 
لتزامات التي تتًتب عليو وتكون متبادلة بتُ الزوجتُ و سيتم لا الزواج الحقوق و ابآثارعنو أثار قانونية ويقصد 

                                                           
1
  .244الدرجع السابق ، ص ، القانون الدولي الخاص الجزائري ،مبالقاسب اأعر-  

2
  .24 ص ، الدرجع السابق ،القانون الواجب التطبيق على الأحوال الشخصية وفاء بن تززة ، -  
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دراسة ىذا الدطلب في فرعتُ في الفرع الأول ستعرض إلى مضمون أثار عقد الزواج ثم الفرع الثاني الذي سنحدد 
 . الآثارفيو القانون الواجب التطبيق على ىذه 

 أثار الزواج    فكرةمضمون : الأولالفرع 

 كبتَة حيث تناولذا الفقو و التشريعات العالدية وىي أثار شخصية ألعيةيتًتب عن عقد الزواج أثار ذات 
  1:ومالية

، الإسلاميةىي تلك الحقوق والواجبات الدتبادلة بتُ الزوجتُ مثل قدرتو الشرعية  : الشخصية الآثار: أولاً 
 وقد حث الدشرع الفرنسي الزوجتُ على  2 بتُ الزوجتُ ،والإخلاصكالنفقة وإقامة الزوجة مع زوجها والتعاون 

 أيضا من القانون الددني الفرنسي ،و قد نص 213 وذلك في الدادة الأسرةالتعاون معاً من اجل إدارة وتسيتَ 
  3. بها والامتثال بهاالأخذالدشرع الجزائري من الحقوق والواجبات التي لغب على الزوجتُ 

 بو وأخذت الإسلاميةة يع الدالية للزواج نظام في غاية البساطة التي قدرتو الشرالآثاريعد نظام :  الدالية الآثار :ثانياً 
  انفصال تام بتُ لأنو وأثناءه الدملوكة للزوجتُ قبل الزواج الأموال على آثاريرتب   الزواج لاأنالدول العربية ذلك 

  وإما تحكم ىذه العلاقة الدالية تكون إما اتفاقية أنظمة انو في التشريعات الغربية ظهر نضام  عدة إلاذمتي الزوجتُ 
  4.ام الدالي للزوجتُ ظالنبقانونية و ىذا ما يسمى 

:   وىي أوروباوىناك نظم قانونية سائدة في 

 أيضا و الأسرة الدخصصة لإشباع حاجات الأموالوذلك بأن يشتًك الزوجان  : نظام الاشتراك المالي.أ

 يستَ  الشؤون الدالية وبموافقة الزوجة على عدة أنالاشتًاك في الديون الناشئة عن ىذه الحاجات لكن على الزواج 
 الدالي صور النظام من القانون الددني الفرنسي ولذذا 1424 ، 1421 و التصرفات وذلك حسب الدواد أعمال
:  ثلاث 

  الأموال الزوجتُ في كل باشتًاك ـ نظام الاشتًاك العام  وذلك 1

                                                           
1

  .73 الدرجع السابق ، ص ،مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائريعلي علي سليمان ،- 

2
  .241 الدرجع السابق ، ص أمتُ ،دربة - 

3
  .الأسرة من قانون 36وذلك حسب الدادة - 

4
  .174 الدرجع السابق ، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائريزروتي الطيب ،- 



 الفصل الثاني                                                                    قانون الزواج وانحلاله 
 

30 
 

 ـ نظام الاشتًاك في الدنقولات والدكاسب التي يكتسبها  الزوجان بعد الزواج  و الدنقولات الدملوكة لذما 2
 . الزواج إبرامعند 

  1. الزواج انعقادوذلك بأن يشتًكان فيما يكسبانو فقط بعد :  ـ نظام الاشتًاك الدخفض 3

 استغلالو الخاصة بو بإدارتو و أموالووذلك بان يتصرف كل من الزوجتُ في  : ام الانفصال الماليظن: ب 
  2 .الأسرةوان يشتًكا في مصاريف 

 في شكل مهر ليدير  الأموال و يستغلها للانتفاع أموالذامن   وذلك بان تقدم  الزوجة جزءاً : نظام البائنة.ج
 بالنسبة للمشرع الجزائري اخذ بما يسمى بالاستقلالية أما 3.بأرباحها في نفقات الأسرة فلا لػق لو التصرف فيها

غير انو يجوز لزوجين  " الأسرة من قانون 437القانونية و الاتحاد الفعلي لذمم الزوجتُ حيث تنص عليو الدادة
 ". المشتركةالأموال عقد رسمي لاحق، حول أواتفاقا في عقد الزواج 

وىذا إما يوكد " كل واحد منهما إلىبينها ، التي يكتسبانها خلال الحياة الزوجية و تحديد النسب التي تؤول 
.  الدلي للزوجتُ النظام الدشرع الجزائري ناىج التشريعات الغربية فيما يسمى أن

 الزواج  آثارقانون : الفرع الثاني 

 بيان موفق الدشرع الجزائري  إلى سنأتي ثم الآثارسندرس في ىذا الفرع القانون الذي لػكم ىذه 

 الشخصية للزواج  الآثارقانون  : أولا

 لقانون أسندتها الشخصية للزواج فبعض الدول الآثارينت التشريعات في تحديد القانون الذي لػكم القد تب
م ظوبعض الن, وىو عادة قانون القاضي ىذا ما اخذ بو قانون الولايات الدتحدة الامركية والقانون الالصليزيالإقامة
 للقانون الأختَة و في التعديلات 4 ،كبولونيا لقانون الجنسية الدشتًكة للزوجتُ الآثار ىذه أخضعت ةالقانوني

 آثارالفرنسي فقد اخذ بالقانون الواجب التطبيق على الطلاق و الانفصال و عممو على القانون الذي لػكم 
 الشخصية لجنسية الزوجتُ الدشتًكة الآثار ىذه بإخضاعالزواج  وذلك جاء حسب ما نادى بو الفقو و القضاء 

                                                           
1
  .74 الدرجع السابق ، ص ،مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائريعلي علي سليمان ،-  

2
 .10 ، ص 2009 ، جامعة  خنشلة ، وانحلالووأثارهبحوث في القانون الواجب التطبيق على الزواج لراجي سعاد و آخرون ، -  

3
  .164 ،175 الدرجع السابق ،ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري زروتي الطيب ،-  

4
 .171 ـ 170 ص الدرجع السابق،،القانون الدولي الخاص الجزائريزوروتي الطيب ،-  
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:  صعوبة في تكييفها ومنها النفقة د لشا يوجأخرى قوانتُ ف مزاتزة تعرالآثاروىناك مسائل تتدرج ضمن ىذه 
 أن ح و الرأي الراجالأسرة ىو رب الأب زوجتو و ذلك لان الإنفاق على على الزوج  الإسلاميةة يعشرلوجد ات

 ذات طابع مالي وقد اخذ القضاء الفرنسي في حيز التطبيق على أنها الشخصية ولو الآثارالنفقة تدخل ضمن 
  1. الزواج آثاراعتبار النفقة الزوجية من 

 الزوجة سواء أىلية الزواج في بعض الدول على فيؤثر:  الدرأة الدتزوجة أىلية من بتُ ىذه الدسائل  وأيضا
 . جزئياً وقد ميز الفقهاء بتُ فرضتُ لتحديد القانون الواجب التطبيق حول ىذه  الدسألةأوئها إلغاءاً كلياً لغابإ

 رئيسها فإنو لؼضع باعتبار الأسرة على سلطة الزواج داخل المحافظة الدرأة الدتزوجة ىدفو أىلية كان نقص إذا ـ 1
 . الزواجآثارللقانون الذي لػكم 

 فإن قانونو جنسها، إلىر ظ الدرأة الدتزوجة ىو تزايتها ضد ضعفها بالنأىلية كان الذدف من نقص إذا ـ 2
 .ئذالشخصي ىو الذي يكون لستص حتُ

 الإسلامية عن الدول أما الدرأة الدتزوجة فتوجب بعض التشريعات على الزوجة تزل اسم زوجها اسم عن أما
 تعطي الحرية لاختيار اسم عائلي مشتًك فهل لؼضع ىذا الاسم أخرى و دول باسمهاة ظفتجعل الدرأة متحف
 ىذا الاسم بإخضاع الزواج وقد اختيار القضاء الفرنسي آثار لؼضع للقانون الذي لػكم أملقانونها الشخصي 

  2. الزواج آثارللقانون الذي لػكم 

 

 

:   المالية للزواج الآثارقانون : الفرع الثاني 

 لكن يوجد أموال اثر مالي على ما لؽلك الزوجان من أي الإسلامية لا ترتبة يع الشرأنلقد ذكرنا من قبل 
ا حيث م في قوانينها نظم اتفاقية متعددة لؼتارىا الزوجان حسب النظام الذي يناسبوأدرجتعدة تشريعات غربية 

 النظاميتم ىذا الاختيار كتابة وقبل شهر الزواج وذلك في شكل مشارطة الزواج وفي ىذه الحالة يسري على ىذا 
  . النظاما لؼص طريقة شهر م بقانون الدوقع وذلك فيالأخذ وإمكانيةرفتُ طالقانون الدتفق عليو بتُ ال

                                                           
1
 .252ص  السابق، ع الدرج الدولي الخاص الجزائري،ن القانو، بالقاسمأعراب-  

2
 .252ص ، أعراب بالقاسم، نفس الدرجع-  
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 :  موقف المشرع الجزائري

 من القانون التي الفقرة الأولى12 الزواج في الدادة آثار التي تحكم الإسنادلقد نظم الدشرع الجزائري قاعدة  
 الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار الشخصية والمالية إليهاي قانون الدولة التي ينتمي رسي: "تنص على 

ن آثار  الزواج إن كانت مالية  أو شخصية فتخضع كلها أو يظهر لنا من ىذه الدادة  " التي يرتبها عقد الزواج 
.  لقانون الزوج وقت انعقاد الزواج ،أي قانون جنسية الزوج

حدة ىو قانون جنسية افقد أخضعت ىذه الدادة تريع أثار الزواج شخصية كانت أو مالية لقاعدة إسناد و
الزوج وقت إبرام الزواج ويرجع اختيار الدشرع الجزائري لذذه القاعدة إلى الدور الدعتًف بو في المجتمع الإسلامي 

.  للرجل داخل الأسرة فهو رئيسها أي رب الأسرة 

نسية الزوج وىو وقت إبرام عقد الزواج وذالك يعتٍ أن أثار ىذا العقد بجوالدشرع حدد الوقت الذي يعتد فيو 
  1.الزوجية بعد قيام الرابط توتظل خاضعة لقانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج حتى لو غتَ جنسي

 

 

 

 

 

وقد انتقد ىذا الرأي على أساس أن ىذا الضابط لالػقق الدساواة بتُ طرفي الزواج بل لغب إخضاع ىذه 
 .   الآثار إلى ضابط إسناد لزايد كالدوطن الدشتًك للزوجتُ 

غتَ انو إذا كان احد الزوجتُ الزواج،ثار الدالية و الشخصية لػكمها قانون جنسية الزوج وقت إبرام الآفالأصل أن 
 أنجزائريا وقت انعقاد الزواج ، فاستثناء من الأصل تخضع كل آثار الزواج للقانون الجزائري وحده ، ومعتٌ ذلك 

تخضع كل آثار الزواج للقانون الجزائري إذا كانت الزوجة جزائرية وقت إبرام الزواج وكان زوجها أجنبيا ، أما إذا 
 من 13، ىذا ما نصت عليو الدادة كان الزوج وحده جزائرياً فإن القانون الجزائري ىو الذي يسري طبقا للؤصل

                                                           
1

 .61،62،المرجع لسابق،ص القانون الدولي الخاص الجزائرينسرين شريقي وسعيد بو علي، 
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وقد انتقد ىذا الاستثناء على أساس أنو لا جدوى منو لأنو في ىذه الحالة أما أن يكون ىذا الزوج . القانون الددني 
مسلما ولكن أجنبيا فيطبق قانون الأسرة الجزائري الدستمد من الشريعة الإسلامية ،وأما إذا كان الزوج أجنبيا لا 

 من القانون 13يدين بالإسلام فيدفع بالبطلان لدخالفة النظام العام دون الرجوع الى الاستثناء الوارد في الدادة 
 . الددني
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قانون انحلال الزواج وآثاره  : المبحث الثاني

 وسنقسم ىذا فتتعدد حالاتو وتختلف من تشريع لآخر يعتبر الزواج تصرفا قانونيا ينقضي وفق طرق معينة
الدبحث إلى مطلبتُ وسنتعرض في الدطلب الأول لحالات الضلال الزواج والقانون الذي لػكمها ومن الطبيعة فان 

 التي تحكم آثار الضلال الإسنادىذا العقد عندما ينتهي يرتب آثار فسنبينها في الدطلب الثاني مع بيان قواعد 
 .الزواج

قانون انحلال الزواج  :المطلب الأول

ه الحالات ذأخرى وذلك بتحديد القانون الذي لػكم هإلى لالضلال الزواج حالات عديدة تختلف من دولة 
 إلى حالات الضلال الزواج أما عن الفرع الثاني فسنتناول  الفرع الأول نتطرق في:وسنقسم ىذا الدطلب إلى فرعتُ
 .الزواجفيو القانون الذي لػكم الضلال 

 مضمون الفكرة المسندة:الفرع الأول

حل إلا بوفاة احد الزوجتُ مثل القانون  تنلؼتلف مفهوم الزواج باختلاف الدول، فبعضها تعتبره رابطة مؤبدة لا
الاسباني سابقا وبعض قوانتُ أمريكا اللاتينية أما عن القوانتُ الدستمدة من الشريعة الإسلامية ، فيجوز انقضائو 

 بالتفريق بحكم قضائي لأسباب لزددة في القانون بناء على طلب أوبالوفاة أو بالطلاق إراديا من قبل الزوج ،
إلا انو في  1.الزوج أو الزوجة ، أو بالبطلان عند تخلف شرط من الشروط التي فضلها القانون لصحة الزواج

التشريعات الغربية نظام آخر إلى جانب الحالات السابقة وىو نظام الانفصال الجسماني ، ووفقا لذذا النظام يصدر 
القضاء حكما بالتفرقة ما بتُ الزوجتُ مع بقاء رابطة الزوجية بينهما ، ولكن قد يكون سببا للطلاق إذا استمر 

يعودان إلى ذلك ،  مدة معينة إلا انو قد يعود الزوجان إلى ماكانا عليو قبل انتهاء فتًة التفريق الجسماني وقد لا
وىناك تشريعات تأخذ بموقف وسط  2.ويتحول ىذا الانفصال إلى الضلال الزواج بصفة نهائية عن طريق القضاء 
يتًك لدطلق إرادة الأفراد وإلظا يطلب من  بتُ ىذين الاتجاىتُ فتقبل مبدأ إنهاء الرابطة الزوجية ،لكن ىذا الإنهاء لا

شروط التطليق التي أوجبها الدشرع فانو لػكم  القاضي الذي يقدر الأسباب الداعية إليو وان تحقق القاضي من
  مبررا للطلاق النهائي بحكم يصدر من المحكمة في قانون يعدفالانفصال الجسماني الدستمر لخمس سنوات 3.بها

                                                           
1
 255 ، ص الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاصغالب علي الداودي ، -  

2
 244ص  ، الدرجع السابق ، دربة أمتُ-  

3
 .247، ص  الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص،  إبراىيم أتزد إبراىيم-  
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 1965،ولألعية الانفصال الجسماني فقد عالجو مؤتدر لاىاي عام 1969الطلاق الإصلاحي البريطاني لعام 
وبالنسبة لانتهاء الزواج بالوفاة فانو لا يثتَ إشكالا في تنازع القوانتُ ، في حتُ أن الحالات الأخرى لانتهاء .

الرابطة الزوجية كالتفريق والبطلان والطلاق والانفصال الجسماني ، ىي التي تثتَ تنازعا واضحا بتُ القوانتُ 
 .  لاختلاف أحكام التشريعات فيها

 قانون انحلال الزواج  :الفرع الثاني

 القانون الذي لػكم حالات الضلال الزواج فبعض الدول مثل الولايات حولتختلف القوانتُ و التشريعات 
 حل الرابطة الزوجية لؽس بالآداب والنظام أنالدتحدة الأمريكية والاتحاد السوفيتي تسنده إلى قانون القاضي ذلك 

 غالبا ما يكون قانون موطن الزوجتُ ،وأسندتو بعض الدول 1فقانون القاضي في التشريعات الألصلوسكسونيةالعام، 
 أخرى انو في تشريعات إلا لقانون جنسية الزوج وقت إبرام الزواج،أوإلى قانون آخر جنسية مشتًكة للزوجتُ 

.  تخضعو لقانون الجنسية الدشتًكة وإلا فقانون الدوطن الدشتًك وإلا فقانون القاضي

 كان قانون فإذاوأما عن القانون الفرنسي فقد كان القضاء لؼضع التطليق والتفريق لقانون جنسية الزوجتُ، 
احد الزوجتُ يبيح الطلاق والآخر لػرمو قضي بالطلاق لصالح الزوج الذي يبيح قانونو الطلاق كما حصل في 

 التي حدث بينها وبتُ زوجها الايطالي انفصال جسماني ثم طلبت الطلاق طبقا للقانون فتَاريقضية السيدة 
 فاستًدت جنسيتها الفرنسية وطلبت الطلاق لرددا وفقا 6/7/1992الفرنسي فرفضت لزكمة النقض طلبها في 

للقانون الفرنسي فحكم لذا بالطلاق ،إلا انو عاد القضاء الفرنسي يطبق على التطليق حكم قانون الدوطن الدشتًك 
 2.للزوجتُ

بية فقد ميزت بتُ الطلاق والتطليق والانفصال الجسماني وأخضعت الضلال الزواج لقانون غرأما عن القوانتُ ال
جنسية الزوج في وقتتُ لستلفتُ،وأسندت الطلاق لقانونو عند النطق بو وأسندت كذلك التطليق والانفصال 

الجسماني لقانون الزوج وقت رفع الدعوى،وقد أخذت بهذا الحكم مصر وسوريا وبلدان أخرى إلا انو خلاف 
لذلك فقد اخضع الدشرع الكويتي الضلال ىذا العقد لقانون آخر جنسية مشتًكة بتُ الزوجتُ قبل رفع الدعوى 
بالتطليق أو الانفصال الجسماني وإلا فقانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج ، أما عن الدشرع التونسي فقد 

اخضع الضلال الزواج وحالاتو للقانون الشخصي الدشتًك عند رفع الدعوى وإذا كان ىناك اختلاف في الجنسية 
                                                           

1
 .244ص  ، السابق الدرجع ،أمتُ دربة -  

2
 .77-76ص ، ، الدرجع السابق مذكرات في القانون الدولي الخاص ، علي علي سليمان-  
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فانو يطبق قانون آخر مقر مشتًك للزوجتُ أو فقانون القاضي ،أما بالنسبة للمشرع اليمتٍ فقد أخضعو لقانون 
إلا أن إخضاع الضلال الزواج  1القاضي و من جهة أخرى فقد اخذ الدشرع الدغربي بقانون جنسية كل من الزوجتُ،

لقانون الزوج وقت رفع الدعوى فيو مضرة للزوجة فإذا ىي تزوجتو في ظل قانون الدولة التي كان الزوج متمتعا 
لم يكن يسمح بالطلاق أو التطليق والانفصال لكن إذا غتَ الزوج جنسيتو  بجنسيتها وقت إبرام العقد وىو ما

 الفقهاء فضلوا أن إلاواكتسب جنسية جديدة لػل قانونها الطلاق ، فانو سيضر الزوجة وذلك بإيقاع الطلاق 
وفقا لقانونو وقت رفع الدعوى وذلك حفاظا   حالات الضلال الزواج لقانون الزوج وقت انعقاد الزواج لاإخضاع

نستنتج أن الأختَ وفي  2.على الحقوق التي تكتسبها الزوجة وفقا لقانون الزوج عند انعقاد الزواج وتحقيقا للعدالة
ىذه الدول أخذت بهذا القانون متأثرة بالدركز الاجتماعي للرجل وذلك بتمتعو بسلطة واسعة في تقريره للطلاق 

 .بإرادة منفردة وذلك تطبيقا لأحكام الشريعة الإسلامية

: موقف المشرع الجزائري

ويسري على انحلال الزواج والانفصال ...) على انو12لفقرة الثانية من الدادة لقد نص القانون الددني في ا
 الدشرع أن ونلاحظ من ىذا النص (الجسماني القانون الوطني الذي ينتمي إليو الزوج وقت رفع الدعوى 

 وذلك دون التمييز بتُ الطلاق 3الجزائري اسند مسألة الضلال الزواج إلى قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى،
والتطليق والانفصال الجسماني وقد ساير الدشرع أغلبية الدول العربية بإخضاع ىذه الدسألة لقانون جنسية الزوج 

وذلك يعود إلى ما يتمتع بو الزوج في المجتمع من سلطات واسعة داخل الأسرة وإلى كونو لؽلك إنهاء زواجو بإرادة 
  4. الشريعة الإسلامية همنفردة كما تقضي ب

إلا أنو لا يعتد بالطلاق بالإرادة الدنفردة الصادر عن الزوج إلا بحكم قضائي ونتيجة لذلك يعتبر ىذا الحكم 
   5.الأسرة من قانون 49الدادة كاشفا وليس منشئا إلا أن الرأي الراجح يعتبره منشئا وذلك حسب 

 من القانون الددني لم يسلم من 12إلا أن إخضاع ىذه الدسألة لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى في الدادة 
  ذلك أنو ادخل بعد التعديل للمادة السالفة الذكر نظام الانفصال الجسماني ولم لؽيز بينو وبتُ باقي1التناقض،

                                                           
1
 .180، ص  الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص الجزائري زروتي الطيب ،-  

2
 .181الدرجع السابق ،ص  ، القانون الدولي الخاص غالب علي الداودي ،-  

3
 .75، ص   الدرجع السابق ،مذكرات في القانون الدولي الخاص ، علي علي سليمان-  

4
 .256، ص   الدرجع السابق ،القانون الدولي الخاص الجزائري ، مبالقاسأعراب -  

5
 .245، ص  ، الدرجع السابق دربة أمتُ-  
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حالات الضلال الزواج  كما انو وحد ضابط الإسناد الذي لؼضع لو الضلال الزواج ، وأيضا من بتُ الانتقادات التي 
وجهها شراح القانون الجزائري لذذه الدادة بأن إخضاع ىذه الدسألة لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى فيو ظلم 

 يسند الضلال ىذه الرابطة إلى قانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج أنللزوجة لأنو سيضر بمصالحها وقد اقتًحوا 
، إلا أنو لا معتٌ لذذا الانتقاد فالشروط الدوضوعية للزواج و الضلالو يراعى فيها النظام العام ، فالدشرع في ىذه 

الحالة ذكر الانفصال الجسماني لكون الزواج قد يعقد بتُ جزائري و أجنبية أو قد يعرض على القاضي نزاع يتعلق 
 .بأجانب فيعتبر الانفصال الجسماني ىو وسيلة لحل الرابطة الزوجية 

 13 ىو الأصل لكن يرد على ىذه القاعدة استثناء نصت عليو الدادة 12 فالحل السابق الدذكور في الدادة  
 يكون أحد الزوجتُ أن يطبق القانون الجزائري وحده على الضلال الزواج بشرط أنمن القانون الددني وىو انو لغب 

باستثناء شرط الأىلية الذي يبقى خاضعا للقانون الوطتٍ للشخص وذلك حسب الدادة .جزائريا وقت انعقاد العقد
.  من القانون الددني10

 قانون آثار انحلال الزواج :المطلب الثاني

بعد تعرضنا إلى حالات الضلال الزواج والقانون الخاص الذي تخضع لو لابد من ان نبتُ الآثار الدتًتبة عن 
فك ىذه الرابطة الزوجية وذلك بتقسيمنا لذذا الدطلب إلى فرعتُ الفرع الأول يتضمن الإجراءات الوقتية أما عن 

. الفرع الثاني سنبتُ فيو النظام العام الذي لػكم الضلال الزواج

  القانون الواجب التطبيق على الإجراءات الوقتية: الفرع الأول 

يقصد بالإجراءات الوقتية الإجراءات التي تتخذ وقت ستَ دعوى الطلاق فهي تخرج من نطاق تطبيق القانون 
الذي لػكم الضلال الزواج، كذلك تخرج من نطاقو الإجراءات التحفظية أو الوقتية التي تتخذ أثناء ستَ دعوى 

الطلاق أو التطليق للمحافظة على مصالح كل من الزوجتُ و الأولاد كتحديد نفقة وقتية للزوجة والإذن لذا 
 لػكمها قانون القاضي ، أم ىي عبارة عن مسائل موضوعية  ىلبالإقامة في سكن الزوجية وىذه الإجراءات

 لقد نادى جانب من الفقو إلى إخضاع الإجراءات 2وبالتالي يسري عليها القانون الذي لػكم الضلال الزواج ،

                                                                                                                                                                                     
1
 .183-181،ص  الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص الجزائري ، زروتي الطيب-  

2
 .260-259، ص الدرجع السابق ، القانون الدولي الخاص الجزائريبالقاسم، أعراب -  
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و استثناءا إخضاعها لقانون القاضي الدعروض أمامو النزاع وذلك باسم  الوقتية للقانون الذي لػكم الضلال الزواج
 .النظام العام 

أما عن القضاء الفرنسي فقد أعطى لنفسو الأولوية للنظر في الدنازعات الدتعلقة بالأجانب على اعتبار أن 
للؤجانب حقوق لا لؽلكون وسيلة لحمايتها لأنو يؤدي إلى تهديد الاستقرار والدساس بالأمن الددني في فرنسا 

وبذلك اختص ىذا القضاء بجميع الدنازعات الدشتملة على العنصر الأجنبي ومن ىذا القرار لؽكن للمحاكم النظر 
في منازعات الأجانب الدتعلقة بالطلاق والتطليق وحجتو في ذلك أن ىذه الشروط لا تتعلق بالعناصر الدوضوعية 

 أما عن الدشرع الجزائري 1للتطليق وإلظا الأمر يتعلق بالإجراءات التي يلجأ إليها الزوجتُ قصد حل الرابطة الزوجية ،
يسري على :"  مكرر التي تنص على 21فقد حدد القانون الواجب التطبيق على الإجراءات الوقتية في الدادة 

ونفهم من " قواعد الاختصاص والإجراءات قانون الدولة التي ترفع فيها الدعوى أو تباشر فيها الإجراءات
  الوقتية الخاصة بالضلال الزواج ىو قانون القاضي الدعروض عليو النزاعتنص الدادة أن القانون الذي لػكم الإجراءا

.                                                                               

 قانون الحضانة: الفرع الثاني

الحضانة تثتَ إشكالات عملية بعد افتًاق الزوجتُ ولذلك تتولد عنها عدة صعوبات ونزاعات تتجلى في من لو 
 اختلفت الآراء حول تكييف  وقد 2.عليوالحق فيها وأيضا حق الزيارة للطفل وضمان تنقلو من بلد لآخر والإنفاق 

الحضانة فمنهم من يرى أنها تعد كأثر من آثار الزواج لأنها تتعلق بالبنوة وىذا ما أكد عليو القضاء الدصري بصدور 
عدة أحكام تعتبر أن الحضانة من آثار الزواج ، أما عن الرأي الثاني فاعتبر الحضانة أثر من آثار الطلاق أو التطليق 

لأنو لا إشكال يثار حولذا إلا عندما تنحل الرابطة الزوجية بالطلاق أو التطليق ولقد نادى جانب من الفقهاء 
الدصريتُ بأنها ولاية على الدال وإخضاعها لقانون الشخص الذي لغب تزايتو إلا أن أغلبية الفقو الدصري يعتبر 
الحضانة أثر من آثار الضلال الزواج وبالتالي تخضع للقانون الذي لػكم الضلال الرابطة الزوجية أي قانون جنسية 
الزوج ، وقد سكت الدشرع الفرنسي عن أحكام الحضانة بينما ذىب القضاء إلى أنها تعد كأثر من آثار انقضاء 

الزواج إلا أن الرأي الراجح ينادي بإخضاع الحضانة للقانون الشخصي للطفل على أساس أنو يراعي مصلحة 
المحضون ، و بالنسبة للقوانتُ العربية فان الدشرع الكويتي خص مسالة الحضانة بقاعدة إسناد وىي قانون جنسية 

                                                           
1
 .246-245دربة أمتُ ، الدرجع السابق ، ص -  

2
 .185 ، الدرجع السابق ، ص القانون الدولي الخاص الجزائري زروتي الطيب ، - 
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الأب أما عن الدشرع التونسي فقد أخضعت المجلة التونسية مسألة الحضانة للقانون الذي وقع بمقتضاه حل الرابطة 
الزوجية ىذا عن الأصل أما الاستثناء فيطبق القاضي القانون الشخصي للطفل أو قانون مقره ، وللقاضي السلطة 

  .التقديرية في تطبيق القانون الأفضل للطفل

 الدشرع من آثار اعتبرىا حيث 1  الحضانة في قانون الأسرة، فقد نظم مسألةلدشرع الجزائريل وبالنسبة
 من ىو ر، وتقريالطلاق وبالتالي فان قانون الزوج وقت رفع الدعوى ىو الذي لػكم الدسائل الدتعلقة بالحضانة

 2.الحاضن وتحديد الزيارة ومدتها

إلا أن إخضاعها لذذا القانون ليس كافيا ، فقد لجأت بعض الدول لإبرام اتفاقيات ثنائية خاصة بالحضانة 
. لتسهيل لشارسة حق الزيارة وتقليل الصعوبات التي ترد عليها 

ومن بتُ ىذه الاتفاقيات الاتفاقية الجزائرية الفرنسية الخاصة بأولاد الزوجتُ الدختلطتُ والدتفرقتُ ، الدبرمة في 
  .1988 جوان 31الجزائر بتاريخ 

 1961 اكتوبر 15وكذلك ىناك اتفاقيات تراعية تنظم جزئيا أحكام الحضانة مثل اتفاقية لاىاي بتاريخ 
 3.الدتعلقة بالقصر

 4:إلا أن ىناك آثار مالية تتًتب على الطلاق يسري عليها قانون الزوج ومن ىنا لغب التمييز بتُ حالتتُ

 تصفى التًكة وفقا لقانون جنسية ث، حيالحالة الأولى تكون بانقضاء الزواج نتيجة لوفاة أحد الزوجتُ
 عن الحالة الثانية الدتعلقة بانقضاء الزواج ا، أم من القانون الددني16القاضي الدورث عند الوفاة وذلك حسب الدادة 

      .بالطلاق فيحكمو قانون الزوج

 القانون الجزائري لم لؼصص للحضانة نص خاص على غرار القوانتُ العربية التي لم  تخصص ىذه الدسألة أن إلا
 الالضلال فإنها تخضع للقانون الذي يسري على الضلال آثار من أثرا الحضانة تعد أن، وبما  بنصوص قانونية تحكمها

 مدني وىذا الحل أخذت بو القوانتُ الدقارنة،ولأنو في معظم الأحيان 13 والدادة 12/2الزواج وذلك حسب الدادة 
، فاستقر القضاء الجزائري على أن الحضانة تكون للؤب إذا كانت الأم تقيم في بلد  الأولاد يتمتعون بجنسيتتُ

                                                           
1
 . من قانون الأسرة الجزائري72 إلى 62وذلك في الدواد من -  

2
 .232 ، الدرجع السابق ، ص القانون الدولي الخاص الجزائريعليوش قربوع كمال ، -  

3
 .185،ص  الدرجع السابق، القانون الدولي الخاص الجزائري  ، زروتي الطيب-  

4
 .309 الدرجع السابق ،ص  ،القانون الدولي الخاص ، موحند إسعاد-  
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  والتي1998 من لرلة القانون الدولي الخاص لسنة 50وقد خص الدشرع التونسي الحضانة بالفصل  ، أجنبي
تخضع الحضانة للقانون الذي وقع بمقتضاه حل الرابطة الزوجية،أو للقانون الشخصي للطفل أو :"تنص

" .قانون مقره

 النظام العام والقانون الذي يحكم انحلال الزواج :لثالفرع الثا

تختلف الدول في مفهوم الزواج باعتباره رابطة مؤبدة لا تنحل بالوفاة، في حتُ أن ىناك دول تقبل الضلالو 
وبما أنو يعتبر رابطة اجتماعية ودينية حيث يزيد الفرص لتدخل النظام العام لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي الذي 

لػكم الضلال الزواج ،وفي الدول الإسلامية يتدخل النظام العام عندما يتعلق الأمر بتطبيق القانون الأجنبي الذي 
  1.يؤدي للمساس بالحقوق الدقررة من طرف الشريعة للمسلمتُ

ونرى ىذا النظام لؼتلف من دولة إلى أخرى مثل مصر،فالاستناد إلى فكرة النظام العام فيها لاستبعاد القانون 
الواجب التطبيق في مسائل الضلال الزواج يكون لزدود كثتَا عن الوضع في الدول الأخرى ذلك أن نظامها القانوني 

 وتؤثر مسألة النظام العام في الزواج 2.مركب فهو لؼتلف باختلاف شريعة الأطراف وذلك لتعدد الطوائف فيها
. الذي يكون فيو طرف أجنبي من حيث صحتو وأثاره الضلالو

ففي صحة الزواج طبقا للقانون الفرنسي يستبعد القانون الأجنبي الدختص باسم النظام العام كلما كان اقل تشددا 
 أما عن القوانتُ العربية فتكون فيها فكرة النظام العام مرتبطة بأحكام الشريعة الإسلامية 3من القانون الفرنسي،

وبهذا يستبعد القانون الأجنبي إذا كان لؽس حقوق الدسلم وطنيا كان أو أجنبيا ويستبعد أيضا القانون الأجنبي 
الدختص إذا كان يبيح الزواج بالمحرمات ،أما إذا تعلق الأمر بآثار الزواج فان القانون الأجنبي لا يطبق باسم النظام 

 كان يقرر عدم أىلية الدرأة بسبب الزواج، أو يبيح تأديب الزوجة بوسائل غتَ مقررة في قانون القاضي،أما إذاالعام 
عن الضلال الزواج فقد أجاز القضاء للمسلم ان يطلق زوجتو بناء على النظام العام ولو كان قانونو الشخصي لػرم 
الطلاق وأيضا يقع باطلا كل اتفاق يقضي بعدم الطلاق أو التنازل عنو في الشريعة الإسلامية في الزواج الداخلي 

                                                           
1
 .261، ص   الدرجع السابق ،القانون الدولي الخاص الجزائري ، أعراب بالقاسم-  

2
 .257، ص  الدرجع السابق ،القانون الدولي الخاص ، إبراىيم اتزد إبراىيم-  

3
 .186 الدرجع السابق، ص ،القانون الدولي الخاص الجزائري ، زروتي الطيب. 



 الفصل الثاني                                                                    قانون الزواج وانحلاله 
 

41 
 

 وخلافا لذلك فان الدشرع الفرنسي استبعد القانون الأجنبي 1أو الزواج الدختلط وذلك استنادا لفكرة النظام العام،
.جالدختص بناء على النظام العام إذا كان ىذا القانون لغيز الضلال الزواج بالإرادة الدنفردة للزو

                                                           
1
-121 ، ص 2007ط ، - ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ، دتنازع القوانين في مشكلات إبرام الزواجصلاح الدين ترال الدين ، -  

122. 
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وفي ختام دراستنا لدوضوع تنازع القوانتُ في مسائل الزواج والضلالو نستنتج أن الزواج في السابق كان لؼضع 
في غالب الأحيان للمراسيم الدينية التي تسنها العقائد وتأخذ بها التشريعات وبذلك لم يتسع المجال لتنازع القوانتُ 
في عقد الزواج ويعود السبب إلى وحدة القانون الديتٍ سواء بالنسبة للقانون الكنسي أو بالنسبة لأحكام الشريعة 

 الإسلامية 
  وباعتبار الزواج رابطة أسرية وقانونية ومن أىم العقود التي تضمن ستَ المجتمعات ودلؽومتها وتختلف باختلاف 

العادات والأعراف فإن الدول تتدخل بتشريعاتها لتنظيم ىذا الزواج لشا يسبب اختلاف في التشريعات وتنازعا في 
القوانتُ في ىذه الدسألة الدتعلقة بعنصر أجنبي ولذذا اتبعت الدول حلا تدثل في تحديد فئات ضمتها في فكرة مسندة 
وذلك بإسنادىا إلى قانون معتُ يسمى ضابط الإسناد إلا أنها تباينت  في تحديد ضوابط الإسناد التي تحكم الزواج 

 من 13و12و11منذ انعقاده إلى غاية الضلالو، فقد نظم الدشرع الجزائري قواعد الإسناد الخاصة بالزواج في الدواد 
القانون الددني و غالبا ما تسبق ىذا العقد الخطبة التي تعتبر دائما مقدمة للزواج التي خصها الدشرع الكويتي بضابط 

أما عن القانون الددني الجزائري ،فقد سكت عن ىذا الأمر ولذذا لؽكن إعمال إسناد وىو قانون جنسية الخاطب 
 للانعقاد والفسخ ،أي الخطبة تدخل ةالقاعدة الخاصة بالزواج من حيث الأىلية و الرضا وموانع الزواج بالنسب

ولإبرام الزواج لابد من أن . ضمن الشروط الدوضوعية للزواج وبذلك لػكمها القانون التي تخضع لو ىذه الشروط 
يتوفر على شروط موضوعية فقد أسندىا الدشرع الجزائري لقانون الجنسية الدشتًكة للزوجتُ أما عن الشروط الشكلية 

جعل ىذه القاعدة ملزمة إلا في الحالة التي يكون فقد ساير القاعدة العالدية التي تخضع شكل العقد لدكان إبرامو، 
، ونلاحظ أن الدشرع ساير باقي فيها للزوجتُ جنسية مشتًكة فيبرم زواجهم وفق قانون جنسيتهم الدشتًكة

 .التشريعات في التفريق بتُ ىذه الشروط

 شرعالمع فقد أخض  فإذا توفرت ىذه الشروط ينعقد الزواج ويرتب آثارا تتمثل في الآثار الشخصية والآثار الدالية 
 غتَ انو .الزواجحدة ىو قانون جنسية الزوج وقت إبرام اتريع أثار الزواج شخصية كانت أو مالية لقاعدة إسناد و

إذا كان احد الزوجتُ جزائريا وقت انعقاد الزواج ، فاستثناء من الأصل تخضع كل آثار الزواج للقانون الجزائري 
  من القانون الددني 13 وىذا ما نصت عليو الدادة الوحده

  وربما من أكثر الدسائل التي تثتَ الدنازعات في ىذه الرابطة ىو الضلالذا، فالزواج كأي عقد من العقود ينحل بطرق 
متعددة فقد أدرجت التشريعات في قوانينها حالات لالضلال الزواج، وبالنسبة للمشرع الجزائري فقد أخضع 

حالات الضلال الزواج لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى حيث لم يفرق بتُ ىذه الحالات وأخضعها لضابط 



 

 

إسناد واحد ىو قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى وقد أدخل الدشرع نظام الانفصال الجسماني وذلك لاعتبار 
 .أن ىذا الزواج مشتمل على عنصر أجنبي 

ولشا لاشك فيو  أن عقد الزواج عندما ينحل يرتب آثار تتمثل في الإجراءات الوقتية التي أخضعها الدشرع لقانون    
القاضي الدعروض أمامو النزاع وىذا على غرار التشريعات الأخرى ، التي بدورىا أسندت ىذه الإجراءات إلى قانون 

القاضي الذي  عرض عليو النزاع ، أما عن الأثر الثاني فهو يتمثل في مسألة الحضانة التي كيفها الفقو بأنها تعتبر 
من آثار الضلال الزواج حيث لا لؽكن الحديث عنها إلا إذا انتهى الزواج حيث أخضعتها بعض التشريعات لقانون 

جنسية الزوج وأخرى للقانون الشخصي للطفل المحضون ، إلا أن الدشرع الجزائري أخضعها لقانون جنسية الزوج 
.  قانون مدني جزائري 12وقت رفع الدعوى حيث اعتبرىا من آثار الضلال الزواج حسب الفقرة الثانية من الدادة 

مرتبطة بأحكام الشريعة الإسلامية وبهذا يستبعد القانون أما عن فكرة النظام العام في القوانتُ العربية فتكون 
 .أجنبياالأجنبي إذا كان لؽس حقوق الدسلم وطنيا كان أو 

  إلا أنو إذا كان احد الزوجتُ جزائريا وقت انعقاد الزواج فان القانون الجزائري يسري وحده بالنسبة لذذه الرابطة 
  من القانون الددني الجزائري13من غاية إبرام الزواج إلى غاية الضلالو وىذا إعمالا لنص الدادة ال

  ولطلص إلى أنو بدراستنا لذذا البحث أن القانون التونسي يعتبر من أكثر التشريعات التي اىتمت بتنظيم الدسائل 
الزوجية في تنازع القوانتُ وذلك بشرحو لضوابط الإسناد في المجلة الخاصة بالقانون الدولي الخاص وقد خص أيضا 

 الحضانة بقاعدة إسناد التي تغافل عنها القانون الجزائري 

 :ونلاحظ أن ىناك عدة أمور تغافل عنها الدشرع الجزائري و لغب أن يتداركها وىي كالآتي

 انو لم لؼص الخطبة بضابط إسناد بل أخضعها للقانون الذي لػكم الشروط الدوضوعية في الزواج  -1
انو لم يفرق بتُ الآثار الدالية والشخصية الدتًتبة عن عقد الزواج وبالتالي أخضعها لضابط إسناد واحد  -2

 .ىو قانون جنسية الزوج وقت إبرام الزواج
و لم يفرق بتُ حالات الضلال الزواج بل أخضعها لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى وان ىذا  -3

 الضابط فيو ظلم للزوجة من جهة عدم درايتها بهذه الجنسية الجديدة 
وأختَا لم لؼص الحضانة بضابط إسناد بل أخضعها لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى باعتبارىا  -4

 .أثر من آثار الضلال الزواج فكان من الدفروض أن يراعي فيها مصلحة الولد المحضون
لابد على الدشرع الجزائري أن يتدارك ىذه النقائص بتخصيص لرال اكبر لقواعد تنازع القوانتُ في  -5

.  مسائل الزواج الدختلط وأيضا شرح بعض الدواد التي لؼتلها غموض
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