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  بسم االله الرحمن الرحيم

  

  ﴿نَرْفعَُ دَرجََاتٍ مَنْ نَشَاءُ وَفوَْقَ كُلِّ ذِي عِلْمٍ عَليِمٌ﴾ 

  ]76الآية  : يوسف[                                                              

  

  :يقول عماد الدين الأصفهاني

لو  : في يومه إلا قـال في غده  اإني رأيت أنه لا يكتب إنسان كتاب"

غير هذا لكان أحسن، ولو زيد كذا لكان يستحسن، ولو قدم هذا  

لكان أفضل، ولو ترك هذا لكان أجمل، وهذا من أعظم العبر، وهو  

  ".دليل استيلاء النقص على جملة البشر

  

  

  



 

    

  

 

نشكر االله عز وجل على نعمته التي أنعمها علينا لإتمام إنجاز هذه  

  .المذكرة

نتقدم بالشكر إلى كل من علمنا حرفـا نافعا وعملا صالحا كما نتقدم  

على هذه    تفي أشر تال" ريمة بن عميروش" ةبالشكر إلى الأستاذ

الشديد على تنويرنا    االمذكرة وعلى تصحيحها وتقويمها وكذا حرصه

، كما نتقدم بالشكر والإمتنان لأعضاء لجنة المناقشة لقبولهم  بالنصائح  

  اقشة هذا البحث  من

  وإلى كل من قدم لنا يد المساعدة في إتمام هذا العمل

 شكرا جزيلاو 
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الدول في وقتنا الحاضر تضم العدید من الأجانب مقارنة بالعصور  لقد أصبحت

الماضیة، وذلك كله نتیجة التطور التكنولوجي، فیرتبطون بأبناء الدولة التي یتواجدون فیها 

ارتباطا قانونیا، ونتیجة لذلك تعقدت العلاقات القانونیة بین البشر وتنوعت القواعد التي 

ن والقواعد التي تطبق على هته العلاقات صعبة ولیست تحكمها، فأصبحت معرفة القانو 

بالأمر السهل وذلك لاختلاف القواعد والقوانین التي تحكم كل دولة وتجعلها تتمتع بالسیادة 

  .بین بقیة الدول

رم العدید من التصرفات فالإنسان من خلال تنقله من دولة إلى دولة أخرى قد یب

وآثار من أهم التصرفات التي تنجم عنه التزامات ن الزواج ومن بینها الزواج، وبما أ القانونیة

ن من حقوق وما فقد نظمه الإسلام وأعطى له مكانة سامیة، وجعله عقدا یبین ما للزوجی

 إِلَیْهَا لِتَسْكُنُوا أَزْوَاجًا أَنْفُسِكُمْ  مِنْ  لَكُمْ  خَلَقَ  أَنْ  آَیَاتِهِ  وَمِنْ ﴿: تعالىعلیهما من واجبات، لقوله 

أما بخصوص المشرع الجزائري فقد عرفه من خلال نص ، )1(﴾وَرَحْمَةً  مَوَدَّةً  بَیْنَكُمْ  وَجَعَلَ 

  .)2(المادة الرابعة من قانون الأسرة الجزائري

  

  

  

                                  

  .21الایة الروم ، سورة ) 1(

الزواج هو عقد رضائي یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من « :11-84من القانون رقم  04لمادة اتنص  )2(

  .»الزوجین والمحافظة على الأنسابأهدافه تكوین أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان 
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ونلاحظ أن مرحلة إبرام عقد الزواج تسبقها دائما مرحلة تسمى الخطبة، والتي نظمها 

  .)1(الخامسة من قانون الأسرةالمشرع الجزائري من خلال نص المادة 

وتكییف الخطبة یختلف من قاضي لآخر، وبالتالي یؤثر على قواعد التنازع التي 

تحكمها، وینتج عنه اختلاف في القانون الواجب التطبیق علیها، وعلیه فهنالك اتجاهین 

یمكن لتحدید القانون الذي یسري على الخطبة، فهناك اتجاه اعتبرها بمثابة عقد ملزم، ولا 

للأطراف العدول عنها، وفي حالة العدول یسأل الطرف العادل على أساس المسؤولیة العقدیة 

ومنهم  د الخاصة بالعقدومنها التشریع الألماني والإنجلیزي، فیسري على الخطبة قواعد الإسنا

من یخضع الخطبة لقانون جنسیة الخاطب قیاسا على قواعد التنازع التي تحكم الزواج، وقد 

أما الإتجاه الثاني فیعتبر الخطبة من مقدمات الزواج ب المشرع الكویتي إلى تبني ذلك، ذه

وهو لا یضفي علیها أثرا ملزما إذ اعتبرها وعدا بالزواج ولیست بعقد، ومنها القضاء الفرنسي 

زام والعدول عنها لا یرتب الذي اعتبرها وعدا غیر ملزم، إذن فالخطبة في حد ذاتها لیست الت

  .ئري فلم یضع قاعدة إسناد خاصة بالخطبةإ ما المشرع الجز أثر،أأي 

وتثیر الرابطة الزوجیة العدید من المشكلات المتعلقة بتنازع القوانین، حیث نرى أن  

القانون المطبق یكون أحیانا القانون الوطني وأحیانا القانون الأجنبي، وهذا الحل وضع نظرا 

الأحوال الشخصیة، كما أنه من خلال ذلك حمایة لأهمیة المواضیع المندرجة في مجال 

                                  

  .جالخطبة وعد بالزوا«من قانون الأسرة،  5المادة تنص  )1(

  یجوز للطرفین العدول عن الخطبة 

  .ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم له بالتعویضإذا ترتب عن العدول عن الخطبة 

دته له یرد للمخطوبة ما لم یستهلك مما أهلا یسترد الخاطب من المخطوبة شیئا مما أهداها إن كان العدول منه، وعلیه أن 

  .أو قیمته

  .أو  قیمته وإن كان العدول من المخطوبة، فعلیها أن ترد للخاطب ما لم یستهلك من هدایا
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الأطراف وتمكینهم من حل نزاعاتهم وفقا لقوانینهم الشخصیة، وهذا ما نص علیه المشرع 

 .)1(من القانون المدني الجزائري 10الجزائري من خلال نص المادة 

بالنسبة العدید من المنازعات، وخاصة  حوله تثار لزواج أثناء إبرامه وإنشائه قداعقد ف

 الآثار المترتبة على عقد الزواج للقانون المطبق على الشروط الموضوعیة والشكلیة وكذلك

فیكون القاضي في حیرة من أمره هل یطبق القانون الوطني أم القانون الأجنبي، والحل یكون 

المسألة المتنازع حولها للقانون الذي یحكمها، وهذا ما ذكره المشرع الجزائري من بإسناد 

یكون القانون الجزائري هو المرجع في تكییف «: من القانون المدني 09خلال نص المادة 

فالقاضي »العلاقات المطلوب تحدید نوعها عند تنازع القوانین لمعرفة القانون الواجب تطبیقه

بذلك یختار القانون الواجب التطبیق، ثم بعد ذلك یقوم بتطبیق القانون الذي اختاره والمشتمل 

  .عنصر أجنبيعلى 

طبیق على الشروط الموضوعیة، فقد خصها المشرع أما بخصوص القانون الواجب الت

یسري على الشروط الموضوعیة «من القانون المدني بقوله  11الجزائري بنص المادة 

، أما بخصوص الشروط »القانون الوطني لكل من الزوجینالخاصة بصحة عقد الزواج 

تخضع «: من القانون المدني الجزائري بقوله 19نص المادة الشكلیة للزواج فقد أخضعها ل

جوز أیضا أن یو . التصرفات القانونیة في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فیه

تخضع لقانون الموطن المشترك للمتعاقدین، أو لقانونهما الوطني المشترك أو لقانون الذي 

ار الشخصیة والمالیة التي یرتبها عقد ، أما بخصوص الآث»یسري على أحكامها الموضوعیة

                                  

المدنیة للأشخاص وأهلیتهم قانون الدولة التي ینتمون لها یسري على الحالة «: 58-75من الأمر  10المادة  تنص )1(

  .»بجنسیتهم
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التي ینتمي إلیها الزوج وقت انعقاد الزواج وذلك طبقا الزواج فقد أخضعها لقانون الدولة 

  .)1(من القانون المدني الجزائري 12/1لنص المادة 

  :أسباب الدراسة

كون مواضیع القانون الدولي الخاص تمتاز بالحیویة والتعقید وتثار حولها عدة 

كون النزاع حول عندما یتعلق الأمر بموضوع الزواج ، وكذلك لإشكالات، خاصة 

على الصعید الدولي الخاص، إضافة إلى بروز أهمیته مسألة الزواج له خصوصیة 

ن المشرع الجزائري لم ، ولأ كبرىالآونة الأخیرة، خاصة في الدول ال وانتشاره في

 زاع حولها، خاصة بحضور طرف أجنبينته المسائل عندما یثار ایهمل مثل ه

ولذلك وجب تحلیل المواد القانونیة التي نص علیها المشرع الجزائري في القانون 

  .المدني المتعلقة بتنازع القوانین حول مسألة الزواج

  :الدراسة همیةأ

دما یكون النزاع بوجود خاصة عن أهمیة في موضوع الزواجموضوع تنازع القوانین لما ل

أن مسألة الزواج على الصعید الدولي الخاص تثیر العدید إلى  إضافةطرف أجنبي، 

ضرورة معرفة القانون لزواج وذلك نظرا لأهمیته وخطورته ، و امن النزاعات في مسألة 

والشكلیة، إضافة إلى آثار الزواج عندما  واجب التطبیق على الشروط الموضوعیة

  .یحدث نزاع

محاولة الإلمام بشكل مفصل بمسألة التنازع حول مسألة هذا وقد هدفت دراستنا إلى 

  .الزواج عند تنازع القوانین

                                  

یسري قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار « :القانون المدني من 12/1المادة نصت  )1(

  . »الشخصیة والمالیة التي یرتبها عقد الزواج
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مسألة التنازع حول  محاولة التعریف بالقوانین المطبقة داخل وخارج الجزائر بشأن

لقانونیة التي یطبقها المشرع الجزائري بشأن القانون تبیان القواعد اموضوع الزواج و 

  .ستثناء الواردالزواج عند وجود أطراف أجانب والاالواجب التطبیق حول مسألة 

  :الدراسةمنهجیة 

المنهج الوصفي  عتمدنا علىا لدراسة موضوع تنازع القوانین حول موضوع الزواج،

المنهج عتماد على ، فقد قمنا بالابالإضافة إلى المنهج التاریخي ارن المنهج المقالتحلیلي و 

الآراء السائدة بتحلیل وتفسیر بتقدیم بعض التعریفات التحلیلي الذي من خلاله قمنا الوصفي 

عتمادنا على ، وا دولي الخاص ومدى صحتها ودقتهاداخل الجزائر وكذلك على الصعید ال

أهم الفروقات الموجودة بضوابط الإسناد في القانون المنهج المقارن كان من أجل دراسة 

  .إضافة لدراستنا للتطور التاریخي لقاعدة لوكیس قارنة،الجزائري والقوانین الم

  :العراقیل والصعوبات

لقد واجهنا نقص في المراجع في میدان تنازع القوانین، وخاصة بالنسبة للمراجع 

المراجع التي تم تحصیلها فإن مضمونها هو نفسه الجزائریة فهي تكاد تنعدم، وأما بخصوص 

مت بمعالجة موضوع تنازع لا یكاد یختلف لذلك اعتمدنا على مراجع الدول الأخرى التي قا

  .القوانین

  :وبناء على ما تم ذكره نطرح الإشكالیة التالیة

تطبیق هي الحلول القانونیة التي تبناها المشرع الجزائري لإشكالیة القانون الواجب الما 

 على موضوع الزواج ؟ 

المذكرة دراسة إشكالات انعقاد الزواج والتي تناولنا في هذه  شكالیة،وللإجابة عن هذه الإ

عالجنا فیها القانون الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة الخاصة بعقد الزواج 
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ط الشكلیة في عقد الزواج، ومحاولة إضافة إلى ذلك، القانون الواجب التطبیق على الشرو 

  ).فصل أول. (إیجاد الحل والقانون المطبق على قواعد الإسنادالقاضي 

  كما قمنا بدراسة إشكالات الآثار الناجمة عن عقد الزواج الشخصیة منها والمالیة

إضافة إلى القانون الواجب التطبیق علیها في حالة وجود تنازع للقوانین في مسألة 

  ).فصل ثاني(.الزواج

 

 

  

  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  الزواج انعقاد إشكالات

   

 الأول الفصل
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من أهم العلاقات التي یرتبط بها الإنسان، فالرابطة الزوجیة من أهم مسائل إن الزواج 

 سلامیة وذلك في الدول الإسلامیةالأحوال الشخصیة، والمستلهمة أحكامها من الشریعة الإ

 فیه مجموعة من الشروط الموضوعیة وبما أن الزواج هو تصرف إرادي فإنه یلزم أن تتوافر

معینة، ونتیجة لذلك فقد سعت الدول إلى تنظیمه  شكلیةینبغي أن یكون وفقا لشروط كما 

  .بقواعد قانونیة وفقا لاعتبارات دینیة واجتماعیة

لتنازع القوانین ذلك أن القواعد  العلاقات القانونیة مجالا أكثرونلاحظ أن الزواج هو 

القانونیة المطبقة في دولة تختلف عن القواعد القانونیة المطبقة في دولة أخرى،وهذا 

العنایة لتنظیم الاختصاص  إلى بدل المزید من ویدفعها الاختلاف یثیر التنازع بین الدول

الذي یحكم الزواج شكلا القانوني عن طریق وضع قواعد إسناد معینة یحدد بموجبها القانون 

  .وموضوعا

الشروط الموضوعیة لعقد الفصل إلى مبحثین، تناولنا هذا ومن خلال ذلك قمنا بتقسیم 

  .)المبحث الثاني(لعقد الزواج  شكلیةالشروط ال و )المبحث الأول(الزواج
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  الشروط الموضوعیة لعقد الزواج القانون الواجب التطبیق على:المبحث الأول

ولى التي تقوم علیها دعائم ففیه تتكون اللبنة الأیعد الزواج من أوثق العقود وأقدسها 

وحتى یكون العقد صحیحا لابد من أن یقترن بمجموعة من الشروط والأركان  المجتمع،

عندما اعتبر الرضا هو الركن  ان المشرع الجزائري واضحا وصریحاالموضوعیة، وقد ك

، ولقد تباینت الآراء في )2(الزواجعقد صحة لعتبر الباقي شروط ، وا)1(الوحید لعقد الزواج

القوانین المقارنة في تحدید القانون الذي یحكم الشروط الموضوعیة للزواج، فمنهم من 

ومنهم من یخضعها إلى قانون محل إبرام الزواج  ضعها إلى قانون موطن كلا الزوجینیخ

  .ومنهم من یقوم بإسناد جنسیة كل من الزوجین

  الشروط الموضوعیة لعقد الزواج: المطلب الأول

لقد تباینت الآراء في القوانین المقارنة في تحدید القانون الذي یحكم الشروط 

موطن كلا الزوجین  لقانونب إلى إخضاع هذه الشروط الموضوعیة للزواج، فأول اتجاه ذه

یخضعها لقانون محل إبرام مثل القانون الإنجلیزي وبعض الدول الاسكدنافیة والاتجاه الثاني 

ما أخذ به القانون الأمریكي وبعض دول لتفرقة بین الشكل والموضوع وهذا الزواج دون ا

                                  

  .»ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین« :من قانون الأسرة 09المادة نصت  ) 1(

  :یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة«من قانون الأسرة ، مكرر  09المادة ) 2(

 ،أهلیة الزواج -

 ،الصداق -

 ،الولي -

 ،شاهدان -

  .»انعدام الموانع الشرعیة للزواج -



 إشكالات انعقاد الزواج             :                                                                      الفصل الأول

 

 
 
 - 11 - 

أما الاتجاه الثالث فقد أخذت به القوانین العربیة والقانون الفرنسي وكذلك . أمریكا اللاتینیة

  )1(.القانون الجزائري وذلك بإسناد جنسیة كل من الزوجین

  تطبیق قانون جنسیة الزوجین: الفرع الأول

یطبق قانون جنسیة الزوجین وقت إبرام الزواج ویحتفظ الزواج  طبقا للرأي السائد

  )2(.بصحته ولا یتأثر فیما بعد إذا غیر أحد الزوجین جنسیته لاحقا

تخضع وباعتبار أن الزواج یعتبر حادثا مغیرا لحالة الشخص فإن شروطه الموضوعیة 

 )3(.من القانون المدني 10ضي به المادة وفقا لما تقلقانون الجنسیة 

وقد نصت أیضا على اختصاص قانون الجنسیة لحكم الشروط الموضوعیة لعقد الزواج 

 )4(.من القانون المدني 11المادة 

 97وخضوع الشروط الموضوعیة لقانون الجنسیة نجده أیضا منصوصا علیه في المادة 

 )5(.من قانون الحالة المدنیة

  

                                  

نحلاله، مذكرة مقدمة لاستكمال متطلبات شهادة لیسانس الأكادیمي امي فضیلة، تنازع القوانین في مسائل الزواج و یبراه ) 1(

  .24، ص2014ورقلة،  ،في الحقوق، تخصص قانون خاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة قاصدي مرباح 

 2000لجزائر، مطبعة الكاهنة، ا ،1مقارنا بالقوانین العربیة، تنازع القوانین، ج: زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص) 2(

  .150ص

  .229ص،2011، دار هومة، الجزائر، 12، ط1جأعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانین،  ) 3(

  .مرجع نفسه ) 4(

، صادر 21 عدد ، یتعلق بالحالة المدنیة، ج ر1970 سنة فیفري 19، المؤرخ في 20-70من الأمر رقم  97المادة ) 5(

 20صادر في  49ج ر عدد  2014أوت سنة  09مؤرخ في  08-14معدل ومتمم بالقانون رقم  ،1970سنة فیفري  27

  .2014أوت سنة 
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فقد اعتبرت الزواج الذي یعقد في بلد أجنبي بین الجزائریین أو بین جزائري وأجنبیة 

شریطة ألا یخاف الجزائري الشروط الأساسیة التي یتطلبها القانون الوطني لإمكان "صحیحا 

  .)1("الزواج

من قانون الحالة المدنیة جاء أحادي الجوانب لأنه لم یتناول  97ویلاحظ أن نص المادة 

 )2(.الأجانب سواء داخل الجزائر أو خارجها زواج

 .ولم یتردد القضاء الفرنسي في إعطائه تفسیرا مزدوجا

من قانوننا نفس التفسیر،  97ولا یوجد في الجزائر ما یمنع من إعطاء نص المادة 

فنجعل الأجانب یخضعون بالنسبة لزواجهم الذي یعقد داخل الجزائر أو خارجها لقانون 

من القانون المدني تخضع بصفة عامة شروط صحة  11أن المادة جنسیتهم خاصة و 

 )3(.الزواج لقانون جنسیة الزوجین

 )4(.یخضع للقانون الوطني هفمادام الزواج یدخل في الحالة المدنیة للأشخاص فإن

من القانون المدني الجزائري على إخضاع الشروط الموضوعیة  11وقد نصت المادة 

لكل من الزوجین، فقانون جنسیة كل من  القانون الوطنيبصحة الزواج إلى  الخاصة

                                  

  .من قانون الحالة المدنیة 97المادة  ) 1(

  .229أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ) 2(

  .230مرجع نفسه، ص) 3(

  ، دار هومة للنشر والتوزیع، الجزائر3، ط1تنازع القوانین، ج :ص الجزائريقربوع كمال، القانون الدولي الخا علیوش) 4(

  .213، ص2011
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الزوجین هو الذي یسري على زواجهما، ویعتد بهذا القانون وقت إبرام الزواج، فإذا تغیرت 

 )1(.جنسیة أحدهما بعد ذلك فلا یتأثر بذلك العقد

لقانون دولة ، تخضع الشروط الموضوعیة للزواج ونلاحظ أن أغلبیة الدول في العالم

من الزوجین، أي قانون الدولة التي ینتمي إلیها كل طرف بجنسیته، ومن ذلك القانون كل 

، والبولندي 1963الفرنسي، والقانون الدولي الخاص لما كان یعرف بتشیكو سلوفاكیا لعام 

والتركي لعام  1939، والنمساوي لعام 1979، ومجموعة القانون المجري لعام 1965لعام 

كما أخذت بهذا الحل بعض الاتفاقیات  )2(.1974ي الإسباني لعام ، والقانون المدن1982

المتعلقة بتنازع القوانین في مجال  1902یونیو لعام  12الدولیة كاتفاقیة لاهاي المبرمة في 

  )3(.الزواج

تطبیق القانون الشخصي لكل من الزوجین المستقبلین أن عقد الزواج یخلق  رویبر 

نظاما قانونیا بین شخصین غالبا ینتمیان إلى مجتمع سیاسي مختلف، ولا یتصور أن ینشأ 

ذلك النظام صحیحا طبقا لقانون أحد الطرفین مع إهمال قانون الطرف الآخر، كما أن قانون 

ة التي تقوم علیها تلك الدولة، ولا یصح تطبیق قانون كل دولة قد وضع لحمایة العائل

  )4(.آخر

  

  

                                  

  .69ص،ن.س.، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، د5ط، علي سلیمان، مذكرات في القانون الخاص الجزائري علي ) 1(

  .774، ص2008أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العربیة، مصر،  ) 2(

الحق في عقد الزواج ینظمه القانون الوطني لكل من الزوجین «: وتنص المادة الأولى من تلك الاتفاقیة على أن ) 3(

  .»لى قانون آخرالمستقبلین، هذا ما لم یشر أحد أحكام هذا القانون صراحة إ

  .775أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانین، مرجع سابق، ص) 4(



 إشكالات انعقاد الزواج             :                                                                      الفصل الأول

 

 
 
 - 14 - 

  إشكالیة تطبیق قانون الجنسیة في حالة اختلاف الجنسیة: الفرع الثاني

مفهوم الإسناد إلى القانون الشخصي للزوجین یتعلق بتحدید القواعد من المتفق علیه أن 

فقانون . الموضوعیة التي ینص علیها القانون الوطني لكل منهما دون القواعد الإجرائیة

  .جنسیة كل من الزوجین هو الذي یسري على زواجهما ویعتد به وقت إبرام عقد الزواج

  .الزواج بهذا التغییرفإذا تغیرت جنسیة أحدهما فلا یتأثر عقد 

غیر أن هذا الإسناد یثیر نقطة أساسیة تتعلق بالكیفیة التي یتم بها تطبیق قانون كل 

  )1(.من الزوجین خصوصا إذا اختلفت جنسیة كل منهما

فلیس في إخضاع شروط الزواج الموضوعیة لقانون الجنسیة أیة صعوبة إذا كان 

تخضع  هل، فتهماجنسی تختلفعوبة حین ة، ولكن تظهر الصالزوجان متفقان في الجنسی

أن تتوافر في  جبون جنسیة كل منهما معا، بحیث یالشروط الموضوعیة حینئذ لقان

وقانون جنسیة الزوجة، كما  تهجنسیالزوج كل الشروط الموضوعیة التي یستلزمها قانون 

یتها یجب أن تتوافر في الزوجة كذلك كل الشروط الموضوعیة التي یستلزمها قانون جنس

مع أم أنه یكفي أن تتوافر في كل اوقانون جنسیة الزوج، وهذا هو ما یسمى بالتطبیق الج

فقط، وهذا هو ما یسمى  تهجنسیمنهما الشروط الموضوعیة التي یستلزمها قانون 

 )2(.بالتطبیق الموزع

                                  

لنیل شهادة الدكتوراه في القانون  رسالةدراسة مقارنة،  :مسعودي یوسف، تنازع القوانین في مسائل الزواج والطلاق) 1(

  .45، ص2012الخاص، جامعة أبو بكر بلقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، تلمسان، 

  س. ، مصر، دن.د.المستوى الرابع، فصل دراسي ثاني، د: وش، القانون الدولي الخاصلیأحمد عبد الحمید ع) 2(

  .314ص
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اتجاه یدعو إلى تطبیق قانون جنسیة : ن لدى الفقهافقد ظهر في هذا الصدد اتجاه

  .تطبیقا جامعا، والاتجاه الآخر ینادي بتطبیقها تطبیقا موزعا الزوجین

  للقوانین التطبیق الجامع: أولا

  )1(.الفقه التقلیدي في فرنسا یؤكد على التطبیق الجامعلقد كان 

  التطبیق الجامعتعریف  -1

في كل من الزوجین الشروط التي یستلزمها یقصد بالتطبیق الجامع، أنه یجب أن تتوفر 

وجته، ونفس الشيء جنسیتهما، وكذلك كل الشروط التي یستلزمها قانون جنسیة ز قانون 

یجب أن تتوفر فیها جمیع الشروط التي یستلزمها قانونها، وكذلك كل الشروط  بالنسبة للزوجة

  )2(.التي یستلزمها قانون جنسیة زوجها

إلى كون یرجع للزواج إلى قانون كل من الزوجین وسبب إسناد الشروط الموضوعیة 

الزواج یرتب آثار هامة، ولن یكون منطقیا أن یتم إسناد هذه العلاقة إلى قانون الزوج بینما 

  )3(.تعتبر باطلة وفقا لقانون الزوجة

  

                                  

  س.ي للقوانین والمرافعات المدنیة الدولیة، دار النهضة العربیة، مصر، دأحمد عبد الكریم سلامة، التنازع الدول) 1(

  .297ص

  الجنسیة، الموطن، مركز الأجانب، مؤسسة الثقافة الجامعیة:محمد كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص  ) 2(

  .537، ص2006مصر، 

  .47مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 3(
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ینادي أصحاب هذا الاتجاه بالتطبیق الجامع لكلا القانونیة معا، ومعنى ذلك أن  بحیث

الزواج لا یكون صحیحا، إلا إذا استوفى كل زوج الأحكام المنصوص علیها في قانونه 

  )1(.الوطني، وكذا الأحكام المنصوص علیها في قانون جنسیة الطرف الآخر

هو  نلهدف من التطبیق الجامع للقانونییتكئ إلى القول بأن ا لإتجاهوأصحاب هذا ا

مع أحكام قانوني الزوجین، إذ من غیر  على أساس سلیم یتفق من البدایة كفالة قیام الأسرة

  )2(.المنطقي أن تكون الأسرة قائمة في نظر أحدهما دون الآخر

، فإن الزواج لا یكون صحیحا إلا إذا استوفى )التطبیق الجامع(فمن خلال هذا الرأي 

زوج الأحكام المنصوص علیها في قانونه الوطني، وكذا الأحكام المنصوص علیها في كل 

  )3(.قانون جنسیة الطرف الآخر

  )4(.الجامع تم هجره لحل الذي ینادي به أصحاب التطبیقونتیجة لصعوبة هذا ا

  نقد فكرة التطبیق الجامع -2

  )5(.الزوج الآخر إن التطبیق الجامع یؤدي إلى العمل به وإن لم ینص علیه قانون

                                  

  نحلاله بین القانون الجزائري والقوانین المقارنة، جامعة مولاي الطاهرا ین في مجال الزواج ودربة أمین، تنازع القوان) 1(

  .240، ص2011سعیدة، الجزائر، 

  .779، الأصول في التنازع الدولي للقوانین، مرجع سابق، صمأحمد عبد الكری ) 2(

  .69، ص2003، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 1قواعد التنازع، ج :موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص) 3(

  .157، ص2014عامر محمد الكسواني، تنازع القوانین، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، ) 4(

، دراسة تنازع القوانین المبادئ العامة والحلول الوضعیة في القانون الأردني :، القانون الدولي الخاصالهداوي حسن ) 5(

  .107، ص1997، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 2مقارنة، ط
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نتیجة تكون منافیة للغایة  إلىوبالتالي فإن تطبیق القانون الأكثر تشددا منها، یؤدي 

التي یستهدفها أنصار التطبیق الجامع أصلا، وهي احترام قانون كل من الزوج والزوجة 

  )1(.معا

من «أن وعلیه فإنه لا یسلم من النقد القول بالتطبیق الجامع لكل من القانونیة، ذلك 

شأنه من الناحیة العملیة إهدار القواعد الأكثر تساهلا والاقتصار على إعمال القواعد الأكثر 

قل فرصة قیام الزواج المختلط لاختلاف أحكام ت، وبالتالي »نسبة لكل من الزوجینتشددا بال

  )2(.قوانین الأسرة فیما بین الدول عادة

  للقوانین التطبیق الموزع: ثانیا

  :هناك اتجاه ثاني یدعو إلى تطبیق قانون جنسیة العاقدین تطبیقا موزعا

  للقوانین المقصود بالتطبیق الموزع -1

إن المقصود بالتطبیق الموزع، أنه یكفي لصحة الزواج من حیث الموضوع أن تتوفر 

في كل من الزوجین الشروط الموضوعیة التي یتطلبها قانونه، فإن كان قانون كل من 

الزوجین یحدد أهلیة الزواج بسن معینة، فإنه یكفي أن تتوفر في كل منهما السن التي 

  )3(.یحددها قانونه وبصرف النظر عن السن التي یحددها قانون الطرف الآخر

                                  

  .262، ص2003هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانین، دار المطبوعات الجامعیة، مصر،  ) 1(

  لجامعي، مصرالجنسیة وتنازع القوانین، دراسة مقارنة، دار الفكر ا :صلاح الدین جمال الدین، القانون الدولي الخاص) 2(

  .388، ص2008

  .538، ص1992، مؤسسة الثقافة العربیة، مصر، 2محمد كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص، ط ) 3(
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قانونه الشخصي، والزوجة ل إخضاع الزوج في زواجهبفأصحاب هذا الاتجاه ینادون 

  )1(.أو علاقة بینهما تخضع إلى قانونها الشخصي، دون أیة رابطة

  حدود التطبیق الموزع-2

ومع ذلك فقد یحدث في بعض الأحیان أن یتعذر التطبیق الموزع لقانون كل من ولكن 

الزوج والزوجة، ویبدو ذلك بصفة خاصة، بالنسبة لبعض الشروط السلبیة للزواج أو ما درج 

لدى أحد الزوجین إلى ضرورة الفقه على تسمیته بموانع الزواج، إذ قد یؤدي مراعاة المانع 

  )2(.مراعاته بالنسبة للزوج الآخر

فلا یستثني من التطبیق الموزع سوى الحال التي یتضمن فیها قانون أحد الزوجین 

ج، كالقرابة من درجة معینة أو شروطا موضوعیة سلبیة، أو ما یطلق علیها الفقه بموانع الزوا

شتراك في جریمة الزنا أو الاختلاف في الدین أو ارتباط المرأة بزواج قائم لم ینحل، إذ لا الا

في هذه الحالة، من تطبیق قانون كل من الزوجین تطبیقا جامعا فیما یتعلق بهذه  مفریكون 

الشروط، وعلیه یكفي أن یتضمن أحد القانونین النص على مانع من موانع الزواج لكي لا 

  )3(.اج صحیحاینعقد الزو 

أو إقلیمیة، وقد فرق بعض الفقهاء في موانع الزواج  فالموانع قد تكون أخلاقیة، دینیة

بین تلك التي تكون استجابة لمبادئ خلقیة علیا كالقرابة والعدة حیث یشترط فیها التطبیق 

                                  

  الأردن، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، 1ممدوح عبد الكریم حافظ عرموش، القانون الدولي الخاص والمقارن، ج ) 1(

  .89، ص1998

  .263هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانین، مرجع سابق، ص ) 2(

  .281، ص2005 ،مصر العربیة،جمال محمود الكردي، تنازع القوانین، دار النهضة  ) 3(
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ویوجد  الإقلیم مثل موانع الجنس واللون الجامع وتلك التي تعتبر موانع إقلیمیة، فلا تمتد خارج

  )1(.من قانون الأسرة الجزائري 31كذلك المانع الدیني، وهو ما تم النص علیه في المادة 

  موقف المشرع الجزائري: اثالث

ة التي أخذ المشرع الجزائري بالتطبیق الموزع، وهو ما نستنتجه من خلال الصیاغلقد 

لكل من ..... «القانون المدني، فاستعمال المشرع لعبارة من  11جاء بها في نص المادة 

أن  على أنه قد تأثر بالاتجاه الثاني الذي ینادي بالتطبیق الموزع، فلو أراد دلیل)2(.»الزوجین

، وتبقى مسألة مدى استثناء »لكلا من الزوجین.... «عبارة  یأخذ بالتطبیق الجامع لاستعمل

موانع الزواج من التطبیق الموزع غیر واضحة في التشریع الجزائري، فعدم وجود سابقة 

  )3(.قضائیة في هذه المسألة یفتح الباب لعدة تأویلات

 أن نطبق بشأنها قانون جنسیةغیر أن المشرع الجزائري لم یستثنیها صراحة فیمكن 

من القانون  24طبقا لنص المادة العاقدین تطبیقا موزعا ولكن مع إعمال فكرة النظام العام 

  )4(.المدني الجزائري

وقد أكد المشرع الجزائري على تبیینه التطبیق الموزع صراحة وذلك من خلال نص 

من قانون الحالة المدنیة، بقوله أنه یشترط ألا یخالف الطرف الجزائري شروط  97المادة 

                                  

  .217قربوع كمال، مرجع سابق، ص علیوش ) 1(

  .المتضمن القانون المدني ،المعدل والمتمم 58-75مر رقم الأمن  11المادة  ) 2(

، الملتقى "دراسة مقارنة بین القانون الجزائري والقوانین المقارنة: تنازع القوانین في مجال انعقاد الزواج"بومراو سفیان،  ) 3(

  الوطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة بجایة

  .100، ص2014أفریل  24و 23یومي 

  .مرجع نفسه ) 4(
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الأساس، التي یتطلبها القانون الجزائري لإمكان عقد الزواج، غیر أنه إذا تعلق الأمر بالموانع 

  )1(.ائما التطبیق الجامعفیطبق بشأنها د

التقلیص من الزواج المختلط في الحالات التي ترد فیها موانع ومن هذه الأمثلة یتضح 

  )2(.الزواج في قانون أحد الزوجین

  الإختصاص الحصري للقانون الجزائري: فرع الثالثال

الخاصة من القانون المدني بصفة عامة قاعدة التنازع المتعدیة  11أن بینت المادة بعد 

بالشروط الموضوعیة للزواج، وهي إسنادها لقانون جنسیة كل من الزوجین، أوردت المادة 

یسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص علیها في «: استثناءا هاما بقولها 13

إذا كان أحد الزوجین جزائري وقت انعقاد الزواج، إلا فیما یخص أهلیة  12و 11المادتین 

لقانون الجزائري وحده اص بحكم الشروط الموضوعیة للزواج وطبقا لهذا النص یخت ،»الزواج

إذا كان أحد الزوجین جزائري وقت إبرام العقد، وقد تقرر هذا الحل لمواجهة بعض الحالات 

 ئري وباطلا طبقا للقانون الأجنبيالعملیة التي یكون فیها الزواج صحیحا طبقا للقانون الجزا

ولى زواج الجزائري المسلم من كتابیة یمنع قانونها زواجها من غیر من ینتمي مثال الحالة الأ

لطائفتها، ومثال الحالة الثانیة عدم صحة زواج جزائریة مسلمة من غیر مسلم، ومع ذلك 

  )3(.شرط أهلیة الزواج 13تستثني المادة 

                                  

  .240ة أمین، مرجع سابق، صبدر  ) 1(

  1994دار العلوم العربیة للطباعة والنشر، لبنان، سامي بدیع منصور، الوسیط في القانون الدولي الخاص،  )2( 

  .397ص

  .152زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص ) 3(
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أنه یطبق ولو أن هذا الحكم المنصوص علیه في المادة السالفة الذكر استثنائي، إلا 

ج، وتقرر هذا ابالأولویة إذا توافر شرط التطبیق، أي كون أحد الزوجین جزائري عند إبرام الزو 

الحكم في القانون الجزائري وغیره، لمواجهة حالات خاصة یكون فیها الزواج صحیحا طبقا 

  )1(.للقانون الجزائري

تى كان أحد الزوجین جزائریا عند إبرام م 13ستثناء الوارد في نص المادة ویسري الا

الزواج ولو غیر الزوج أو الزوجة جنسیته فیما بعد، في المقابل لا یسري إذا كان الزوجان 

الجزائریة، إلا فیما یخص ن عند إبرام الزواج ثم تجنس أحدهما أو هما معا بالجنسیة یأجنبی

فع الدعوى ولیس عند إبرام انحلال الزواج الذي یطبق علیه قانون جنسیة الزوج وقت ر 

  )2(.جاالزو 

ولابد من الإشارة إلى أن المشرع الجزائري یبقى معرضا للنقد حول المادة المذكورة 

 د والمتمثلة في خاصیة الإزدواجیةأعلاه، لكونه قد خرج عن أبرز خصائص قواعد الإسنا

فهذه المادة جاءت بصیغة انفرادیة وموحدة ما دام أنها تمنح الاختصاص منذ الوهلة الأولى 

للقانون الجزائري، وهو ما یؤدي إلى المساس بمبدأ آخر وهو مبدأ حیاد قاعدة الإسناد، كما 

أن هذه المادة تثیر إشكالا آخر یتمثل في مدى ملاءمة تطبیق القانون الجزائري على الطرف 

بي، وهو الأمر الذي لا یؤدي إلى تحقیق الغرض من وجود قواعد الإسناد، الذي یتمثل الأجن

  )3(.في البحث عن القانون الملائم لحكم النزاع

  الصعوبات التي یثیرها القانون الواجب التطبیق أمام القضاء الجزائري: الفرع الرابع

                                  

  .19، ص2010القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملا، مطبعة الكاهنة، الجزائر،  زروتي الطیب، ) 1(

  .152زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص)  2(

  .99بومراو سفیان، مرجع سابق، ص)  3(
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قد بینت  القانون الجزائري ابط الجنسیة فيإذا كانت قاعدة الإسناد الوطنیة المستندة لض

القانون الواجب التطبیق، إلا أن هناك صعوبات قد تعترض القاضي وهو بصدد إعمال هذه 

  )1(.القاعدة

  تعدد وانعدام الجنسیة: أولا

سناد الأحوال تثور هذه الصعوبات بالنسبة للتشریعات التي تعتد بضابط الجنسیة في إ

فإذا كانت القاعدة العامة تقضي بإخضاع ل الزواج خصوصا، سائالشخصیة عموما وم

الشروط الموضوعیة للقانون الوطني للزوجین، إلا أن القاضي المطروح أمامه النزاع قد 

  )2(.تواجهه صعوبات ومشاكل في حال تعدد الجنسیات أو انعدام الجنسیة

  تعدد الجنسیات-1

  )3(.الوقت بتعدد الجنسیات أن یحمل الشخص جنسیة أكثر من دولة في نفس ویقصد

  :فرضین مفي هذه الحالة یكون القاضي أما

  

  

  

                                  

  ة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي الخاصاوي أمینة، الزواج المختلط في القانون الدولي الخاص، مذكر حر ) 1(

  .19، ص2011جامعة أبي بكر بلقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، تلمسان، 

  .نفسهمرجع  )2(

  أحمد ضاعن السمدان، المبادئ العامة لتعدد الجنسیة في القانون المقارن والقانون الكویتي، مجلة الحقوق، العدد الأول) 3(

  .17، ص2007، 62رقم 
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  كانت من بینها جنسیة دولة القاضيفي حالة تعدد الجنسیة و -أ

وتبعا لذلك إذا وجد القاضي أن أحد الزوجین متعدد الجنسیات، ومن بینها جنسیة دولة 

  )1(.القاضيدولة القاضي فإنه یطبق قانون 

ففي هذا الفرض لیس هناك من تنازع بین الجنسیات، فجنسیة دولة القاضي تلعب 

 كل إمكانیة للمفاضلة أو الاختیارف مسبقا ذفتحفا اذحبالنسبة لجنسیات الدول المتواجدة دورا 

  ترفض أي تزاحم هي قواعد عامة وإقلیمیة التطبیق فهي تطبق دون سواها، فقواعد الجنسیة

  )2(.رد بتحدید شروط اكتساب جنسیة أو زوالهافالمشرع الوطني ینف

فإذا عرض نزاع على القاضي الجزائري، وتعلق الأمر بالبحث عن القانون الواجب 

التطبیق على الشروط الموضوعیة لزواج یراد إبرامه بین زوج مصري وتونسي، وكان الزوج 

القاضي الجزائري بالجنسیة یرتبط ارتباطا حقیقیا مع المجتمع المصري، ففي هذه الحالة یعتد 

ونص علیه المشرع الجزائري في . )3(المصریة بالنسبة للزوج باعتبارها الجنسیة الحقیقیة

  )4(.من القانون المدني 22/2المادة 

  لقاضيتعدد الجنسیات ولیس من بینها جنسیة دولة ا- ب

  القاضيیكون التنازع بین الجنسیات، ولیس من بینها جنسیة دولة في هذا الصدد 

والحلول الفقهیة المتعددة تقضي إما بتفضیل الجنسیة التي تتفق أحكامها مع قانون جنسیة 

                                  

  .87، مرجع سابق، صالهداوي حسن) 1(

  .274سامي بدیع منصور، مرجع سابق، ص) 2(

  .21سابق، ص رحاوي أمینة، مرجع) 3(

أن القانون الجزائري هو الذي یطبق إذا كان للشخص في وقت واحد  غیر« :القانون المدني من 22/1المادة نصت  )4(

  .»لجزائریة، وبالنسبة إلى دولة أو عدة دول، أجنبیة جنسیة تلك الدولبالنسبة إلى الجزائر الجنسیة ا
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دولة القاضي، أو ترك التحدید لصاحب العلاقة، أو تفضیل الجنسیة الأقدم أو الجنسیة 

  )1(.الأحدث

واجب القانون  نالجزائري وتعلق الأمر بالبحث ع فإذا عرض نزاع على القاضي

الموضوعیة لزواج یراد إبرامه بین زوج مصري وتونسي، وكان الزوج التطبیق على الشروط 

یرتبط ارتباطا حقیقیا مع المجتمع المصري، ففي هذه الحالة یعتد القاضي الجزائري بالجنسیة 

المصریة للزوج، إذ یأخذ القاضي بقانون الجنسیة الفعالة التي یرتبط بها الشخص أكثر من 

، وهذا ما أخذ به المشرع )2(، وذاك متى كانت الجنسیات المتنازعة جنسیات أجنبیةغیرها

  في حالة انعدام الجنسیة «نون المدني بقوله امن الق 22/3الجزائري من خلال نص المادة 

  )3(.»لإقامةایطبق القاضي قانون الموطن أو محل 

  نعدام الجنسیةا-2 

، حیث یكون هذا )4(الشخص بأیة جنسیةع تبانعدام الجنسیة عدم تمإن المقصود 

الشخص في جمیع قوانین الجنسیة في الدول أجنبیا، وقد یكون هذا الانعدام في الجنسیة منذ 

                                  

  .275سامي بدیع منصور، مرجع سابق، ص) 1(

  .21اوي أمین، مرجع سابق، صحر ) 2(

  .المعدل والمتمم 05/10 دنيالقانون الم من 3/ 22المادة  ) 3(

 )4( Rizkallah Nouhad, Droit international privé, entreprise universitaire d’étude et de 

publication (S.A.R.L) , BEYROUTH, Liban, 1985, p123. 
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الشخص العدیم الجنسیة یكون كسفینة تسیر في ، وهذا )1(كن أن یكون لاحقامالمیلاد كما ی

  )2(.عرض البحر بدون علم فهو شخص بلا وطن، نظامه القانوني مجهول

في هذا الخصوص اختلف الفقه في كیفیة اختیار القانون واجب التطبیق عندما یكون 

الشخص عدیم الجنسیة، فاتجه البعض إلى القول بتطبیق القاضي لقانون الدولة التي كان 

ن أن مكهذا الرأي انتقد بناء على أنه یالشخص یحمل جنسیتها قبل انعدام الجنسیة إلا أن 

یكون الشخص منذ ولادته عدیم الجنسیة، غیر أن جانب من الفقه سعى إلى تطبیق جنسیة 

الدولة التي ولد فیها عدیم الجنسیة إذا كان من الممكن معرفة مكان میلاده، غیر أن هذا 

ارتباط یؤدي إلى عدم الحل انتقد لأن الولادة قد تكون بصفة عرضیة في دولة معینة، مما 

أو أن هذه الدولة أخذت منه جنسیتها، أما الرأي الراجح الذي تبنته أغلب الشخص بها، 

  )3( .التشریعات فیقضي بتطبیق قانون الموطن على عدیم الجنسیة

بحالة التنازع السلبي، ویذهب الرأي الراجح فقها إلى إسناد  یطلق على هذه الحالة

وقد تبناه المشرع الجزائري، بموجب  )4(.الأحوال الشخصیة لمنعدم الجنسیة لقانون الموطن

في حالة انعدام الجنسیة «: تها الثالثةر ن القانون المدني الجزائري في فقم 22تتمیمه للمادة 

، وبالتالي یطبق قانون المحل في )5(»یطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامة

  .محل الإقامة حالة انعدام الجنسیة، وإن لم یكن له موطن فإنه یطبق قانون

                                  

ة زهرة، انحلال الرابطة الزوجیة في القانون الدولي الخاص، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون مجندولي فاط ) 1(

  .54، ص2011، تلمسان، الدولي الخاص، جامعة أبو بكر بالقاید، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة

، الملتقى الوطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال "الإشكالات القانونیة التي تواجه تطبیق الجنسیة"حسین نوارة،  ) 2(

  .44، ص2014أفریل  24و 23الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، یومي 

  .208، 207انون الدولي الخاص الجزائري، مرجع سابق،ـ صأعراب بلقاسم، الق ) 3(

  .21اوي أمینة، مرجع سابق، صحر ) 4(

  .من القانون المدني 22المادة ) 5(
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  المتحرك عالتناز : ثانیا

 رات الزمان والمكان في ذات الوقتعتباتنظیم العلاقات القانونیة یخضع لاحیث أن 

مما یقتضي تحدید وقت نشوء العلاقة ومكانها، وتكمن أهمیة تحدید عنصر الزمان في تعیین 

أو تنازع القوانین من حیث الزمان، كما تكمن  لانتقاليالقانون المطبق حسب قواعد القانون ا

  )1( .أهمیة تحدید عنصر المكان حسب قواعد تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص

وقد تبنى المشرع الجزائري التنازع الثابت حین وضع قواعد إسناد محددة كمثال تفضیله 

القانونین المتعاقبین مثلا  قانون الجنسیة على قانون الموطن، وأحیانا إجراء مفاضلة بین

  )2( .تفضیل جنسیة الزوج الجزائري وقت انعقاد الزواج إذا كان أحد الزوجین جزائریا

  الصعوبات التي یثیرها التعدد التشریعي أو الطائفي: ثالثا

طائفیا  ع إقلیمیا أو قد تثور الصعوبة في حالة الإسناد إلى قانون بلد تتعدد فیه الشرائ

تعدد إقلیمي عندما تختص كل شریعة بنطاق إقلیمي معین، كما هو الشأن في ونكون بصدد 

 عدد شخصي في حالة التعدد الطائفيالولایات المتحدة الأمریكیة وسویسرا، ونكون بصدد ت

كما هو الشأن في مصر ولبنان، ومعظم دول الشرق الأوسط، وغالبا ما یكون التعدد الطائفي 

  )3( .على اعتبار الدیانة أو الجنس

مي أو على أنه في حالة التعدد الإقلی 23/1نص المشرع الجزائري في المادة  وقد

ن إالنظام التشریعي الذي یجب تطبیقه هو الذي یقرر  الداخلي لتلك الدولة الطائفي، فالقانون

  .هذا النص یعالج ما یسمى بالإحالة الداخلیة

                                  

  22اوي أمینة، مرجع سابق، صحر )  1(

  .123وتي الطیب، القانون الدولي الخاص مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، صزر ) 2(

  .110مرجع سابق، صال، مقربوع ك علیوش) 3(
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للقاضي الجزائري القانون وفي حالة عدم النص على ذلك، بین المشرع الجزائري 

إذا لم «: من القانون المدني الجزائري 23الواجب التطبیق في الفقرة الثانیة من نص المادة 

یوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن یطبق التشریع الغالب في البلد، في حالة 

  .)1(»ميالتعدد الطائفي، أو التشریع المطبق في عاصمة البلد في حالة التعدد الإقلی

  صعوبات التي یثیرها مشكل الإحالةال: رابعا

ثمة صعوبة أخرى تعترض تطبیق قانون الجنسیة تتمثل في الإحالة، وتتحقق عندما 

تشیر قاعدة الإسناد الوطنیة إلى تطبیق القانون الأجنبي، في حین تشیر قاعدة الإسناد في 

ا إلى تطبیق قانون دولة اضي، وإمالقانون الأجنبي المختص  إما إلى تطبیق قانون دولة الق

  )2( .غیر قانون دولة القاضيأخرى 

الدرجة الأولى ویرفض الإحالة من الدرجة من الإحالة بوالمشرع الجزائري یأخذ فقط 

ورجع القاضي  طنان بهاوكانا متو  د زواجهما في الجزائر، فلو أراد إنجلیزي إبرام عق)3(الثانیة

ووجدها تحیل إلى تطبیق قانون الموطن، فإنه  للقانون الإنجلیزيالإسناد الجزائري إلى قواعد 

یطبق القانون الجزائري على الشروط الموضوعیة لإبرام عقد زواجهما في الجزائر، بینما إذا 

 یر إلیه قواعد الإسناد الفرنسیةكانا متوطنان في فرنسا مثلا، فلا یطبق القانون الذي تش

الموطن، وإنما یقتصر تطبیقه على القواعد الداخلیة للقانون باعتبار القانون الفرنسي قانون 

  .الإنجلیزي دون تلك الخاصة بتنازع القوانین

  

                                  

  .، المعدل والمتممالقانون المدني من 23المادة  ) 1(

  .25سابق، ص اوي أمینة، مرجعحر ) 2(

  .، المعدل والمتمم من القانون المدني 1مكرر  23 المادة ) 3(
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  حالات استبعاد وتطبیق القانون الأجنبي: المطلب الثالث

 للنظام العام مخالف عند تطبیق القاضي للقانون الأجنبي، قد یصادف أن هذا القانون

كما قد یواجه أن أطراف العلاقة قد تلاعبوا بضابط الجنسیة تهربا من تطبیق قانونهم، وهذا 

  .ما یعرف بالغش نحو القانون، فیضطر القاضي إلى استبعاد القانون الذي تم الغش نحوه

وهذا یعني أن القانون الأجنبي لا یطیق إذا كان یتعارض مع طبیعة النظام الذي تقوم 

من القانون المدني الجزائري  24واج في قانون القاضي تطبیقا لنص المادة علیه مؤسسة الز 

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان «: التي تنص على

  )1(»مخالف للنظام العام والآداب في الجزائر

ج في إذن یستبعد تطبیق القانون الأجنبي الذي تشیر قواعد الإسناد المتعلقة بالزوا

  .قانون القاضي باختصاصه في حالة تعارضه مع النظام العام أو الغش نحو القانون

  داب العامةوالآ الدفع بالنظام العام: الفرع الأول

هو استبعاد تطبیق القانون الأجنبي والاداب العامة إن الغرض من الدفع بالنظام العام 

تعارضه بین الأسس والمبادئ المختص وفقا لقاعدة الإسناد في قانون القاضي، بسبب 

  )2( .الجوهریة التي یتأسس علیها النظام القانوني في دولة قانون القاضي

  

                                  

  .، المعدل والمتممالقانون المدني من 24المادة  ) 1(

  .67مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 2(
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أهمیة دور النظام العام كأداة لاستبعاد القانون ،حیث یؤكد الفقه الحدیث في مجموعة 

الأجنبي الواجب التطبیق إذا تعارض مضمون هذا القانون مع الأسس الجوهریة في 

  )1( .المجتمع

وفكرة النظام العام على هذا النحو فكرة مرنة ومتطورة، یكتنفها الغموض وبالتالي 

فما قد یعتبر تعارضا مع . یصعب تحدیدها بشكل دقیق إذ تتغیر باختلاف المكان والزمان

النظام العام في دولة ما قد لا یعد كذلك في دولة أخرى، وما یصطدم بالنظام العام داخل 

  )2( .رة معینة قد لا یعد أمرا منافیا لهذه الفكرة في وقت آخرنفس الدولة في فت

فقد استقر الفقه الیوم على أن یترك تقدیر فكرة النظام العام لقضاء كل دولة یطورها 

لتطور المبادئ والأخلاق والتقالید في بلده وفي عصره، ویستخدمها كسلاح استثنائي ضد 

سواء في مفهومها أو  تهفا جوهریا من قانون دولتلف اختلاتطبیق القوانین الأجنبیة التي تخ

یفة تعتبر كهیئة الخلقیة أو الاجتماعیة أو الاقتصادیة وفي قیام القضاء بهذه الوظ هدافهافي أ

  )3( .الأجنبي أو لا تمنحه تأشیر الدخول في إقلیم دولته القانونرقابة تمنع 

م بین طبیعته المتغیرة إلا العا وبالرغم من صعوبة إعطاء تعریف دقیق ومحدد للنظام

  .إلى إعطاء تعریف له ىسعن بعض الفقهاء أ

  تعریف الدفع بالنظام العام : أولا

لأن  ،لیست بالأمر السهل ةف دقیق ومحدد للنظام العام مسألریإن محاولة إعطاء تع

یختلف مضمونها باختلاف الزمان والمكان كما سبق ذكره، وهي في  النظام العام فكرة نسبیة

                                  

  .119، ص2005، دار هومة، الجزائر، 4، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، طنادیةفضیل  ) 1(

  .120، صنفسهمرجع  ) 2(

  .147علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص ) 3(
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 سیاسیة أو اقتصادیة أو اجتماعیةالأصل عبارة عن قواعد تهدف إلى تحقیق مصالح عامة 

  .ولذلك یستحسن أن یترك للقاضي أمر تحدید ما یعد من النظام العام وما لا یعد منه

  :فقد وجدت عدة محاولات لتعریف النظام العام ومن بین هذه التعریفات نذكر

  سیاسیة، اجتماعیة(المثل العلیا و لح الأساسیة، النظام العام هو مجموعة من المصا"

  )1(".ما یرسمها نظامها القانونيك، التي یتأسس علیها كیان المجتمع )اقتصادیة ودینیة

هو المجموعة القانونیة المنظمة للمصالح التي تعلو أعلى المصلحة : "عرف أیضا بأنه

  )2(".الفردیة وتهم المجتمع

صالح مأنه المساحة التي یتخلى عنها الأفراد من مصالحهم الخاصة ل"عرف أیضا  كما

  )3(."المصلحة الاجتماعیة

یتحدد النظام العام برسم «: ب canut florenceعرف أیضا من طرف الأستاذ 

القواعد الضروریة للسیر الحسن للمجتمع والمؤسسات التي تمثله لذا فهو یهتم بالدولة والعائلة 

  )4(»والفرد والآداب

  .كل هذه التعریفات تهدف إلى المحافظة على المبادئ الأساسیة للمجتمع

                                  

لنیل شهادة  كملةسعیداني نرجس، بولجویجة زینب، القانون الواجب التطبیق على انحلال الرابطة الزوجیة، مذكرة م ) 1(

  ق بن یحیى، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیةصدیمد الح، جامعة م، تخصص قانون اسرة  ستر في القانون الخاصالما

  .77، ص2016جیجل،  

  .مرجع نفسه) 2(

(3) Canut florance ,l’ordre public en droit de travail , thèse de doctorat en droit ,université de 

paris, panthéon sorbonne, paris, 2004, p04. 
(4) Japiod René  des nullités en matière d’actes juridiques, essai d’une théorie nouvelle, thèse 

dijou, paris, 1909, p304. 
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  شروط إعمال الدفع بالنظام العام: انیثا

  : ارة الدفع بالنظام العام شروط تتمثل فيثیشترط إ

  بیق وفقا لقاعدة الإسناد الوطنیةوجود قانون أجنبي واجب التط -1

لإسناد في دولة ایقتضي هذا الشرط أن یكون القانون الأجنبي مختصا طبقا لقاعدة 

ستبعاد القانون الأجنبي المختص بالنظام العام كعلاج لاالقاضي، حیث یتم إعمال الدفع 

مقتضى قاعدة الإسناد الوطنیة، هذا في حالة تصادم تطبیقاته مع المبادئ والأسس ب

جب الإشارة في قاعدة الإسناد إلى وجوب تو  ،الجوهریة التي یقوم علیها كیان مجتمع القاضي

تطبیق القانون الأجنبي سواء كانت قواعده تشریعیة أو عرفیة ذلك لإعمال الدفع بالنظام 

 )1(.العام

  نزاع المطروح ودولة القاضيرابطة بین ال وجود -2

یجوز سلب اختصاص القانون الأجنبي، إلا إذا وجدت صلة أو علاقة بین  لا أي

  )2(.النزاع والنظام القانوني لدولة القاضي

  توافر مقتضیات النظام العام -3

موضوعي مع نظیره یقتضي هذا الشرط أن یكون القانون الأجنبي مختلفا في حكمه ال

جدوى لإجراء محاولات لا اختلافا جذریا بصفة كلیة أو جزئیة، بل إنه  قانون القاضيفي 

                                  

ي عمر، الدفع بالنظام العام في القانون العام في القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة ماجستیر، معهد الحقوق مبلما) 1(

  .142- 141، ص1986والعلوم الإداریة، جامعة الجزائر، 

  .79بولجویجة زینب، مرجع سابق، ص ،سعیداني نرجس ) 2(
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مسبقة للحد من نطاق تدخل النظام العام عن طریق تقسیم القوانین إلى قوانین من النظام 

  )1(.العام وأخرى لیست منه

ق حیث إذا تعارض القانون الأجنبي مع المبادئ الأساسیة لدولة القاضي، فیجب تطبی

القانون المختص بموجب قواعد شریطة ألا یؤدي تطبیق القانون الأجنبي إلى المساس 

  )2(.بالمبادئ الأساسیة للدولة

  كون المخالفة للنظام العام حالیةأن ت -4

یشترط أن تكون المخافة للنظام العام وقت رفع الدعوى، ولو كان نشوء الحق قد تم 

رة الإسناد إلى وهكذا تختلف فكرة النظام العام عن فكدون أن یكون مخالف للنظام العام، 

فقد تتغیر قاعدة  )3(واجب التطبیق، عند وقوع الحادث أو عند نشوء الحق،القانون الأجنبي 

قبل رفع الدعوى، ومع ذلك فالقاضي ملزم بتطبیق  ع بعد وقوع الحادث أو نشوء الحقالتناز 

  )4(.تلك التي حلت محلها وقت رفع الدعوى لتي كانت ساریة عند نشوء الحق، لاالقاعدة ا

  )5(.فعلى القاضي أن یطبق المفهوم الحالي للنظام العام ولیس بالمفهوم السابق له

  المترتبة عن الدفع بالنظام العامالآثار : رابعا

  :ا فیما یليمأثر سلبي وأثر إیجابي، یمكن إدراجه: للدفع بالنظام العام أثرین

                                  

  .79بولجویجة زینب، مرجع سابق، ص ،سعیداني نرجس ) 1(

  .81مرجع سابق، ص رحاوي أمینة، )2(

  .مرجع نفسه) 3(

  .153علي سلیمان، المرجع السابق،  علي) 4(

ات عبد االله، دور النظام العام في حمایة الرابطة الزوجیة وانحلالها في إطار القانون الدولي الخاص، مذكرة نینس) 5(

  .36، ص2009بكر بلقاید، تلمسان،  أبوماجستیر في القانون الخاص، فرع قانون الأسرة كلیة الحقوق، جامعة 
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  العامالأثر السلبي للنظام  -1

یتمثل في استبعاد القانون الأجنبي المختص المخالف للنظام في دولة القاضي، كل 

ذلك من أجل حمایة المبادئ والأسس الجوهریة والأساسیة التي یقوم علیها النظام العام 

  )1(.بطریقة یكفل معها تطبیق قواعد الإسناد الوطنیة والقانون الذي یعمل به

كان الجزء المخالف للنظام العام لا یرتبط ارتباطا  إذا :الجزئي للنظام العام الاستبعاد -أ

وثیقا بباقي أجزاء القانون الواجب التطبیق هنا الاستبعاد جزئیا أي أن ذلك الجزء لا یحول 

  )2(.دون تطبیق بقیة الأحكام

ث مع ركة یجیز التوار تواجب التطبیق على ال إذا كان القانون الأجنبي: ومثال ذلك

اختلاف الدیانة بین الوارث والمورث مثل هذا النص یخالف النظام العام في سوریا، یترتب 

بعاد هذا النص في حین إذا كانت لا تتعارض مع است على إعماله أمام المحاكم الوطنیة

ب استبعاد جزئیة القانون صعموضوع النزاع لكن بعض الحالات یالنظام العام تطبق على 

  )3(.الأجنبي

العام  قد یكون القانون الأجنبي المستبعد باسم النظام: الاستبعاد الكلي للنظام العام - ب

ب على القاضي الاكتفاء صعرى في هذا القانون، بحیث یخمرتبطا بمجموع النصوص الأ

                                  

  .79بولجویجة زینب، مرجع سابق، ص ،سعیداني نرجس ) 1(

  .نفسه مرجع) 2(

  تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولیة، تنازع القوانین :سعید یوسف البستاني، القانون الدولي الخاص) 3(

  .2004، لبنان، ةلبي الحقوقیحلاالمعاهدات، التحكیم التجاري الدولي، منشورات 
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ستبعاد الجزئي لهذا النص وحده وتنفیذ نصوص أخرى لا تتعارض مع النظام العام في الاب

  )1(.بلده

في القانون الأجنبي واجب التطبیق یجوز الزواج بین رجل مسیحي : نجدومثال ذلك 

 س بالنظام العام السائد في بلدهوامرأة مسلمة، ولكن في دولة القاضي لا یجوز ذلك لأنه یم

  )2(.ثارهبآلا یعترف بشروط ذلك الزواج ولا  ولذلك یستبعد تطبیق القانون الأجنبي كلیا وبذلك

لعام على أساس التمییز تقوم فكرة الأثر المخفف للنظام ا: العام الأثر المخفف للنظام -ج

التي یراد فیها تكوین مركز قانوني في بلد القاضي وبین الوضعیة التي یتكون  وضعیةبین ال

رض مع ذا كان یتعاإیتم استبعاده، و  في الخارج ویراد الاعتراف بآثارهفیها المركز القانوني 

بل  ظام العام فلیس من شأنه الدفع بهفإذا كان مخالفا للنالدولة،في هذه النظام العام 

الخارج، یمكن التسامح بعض الشيء في الاعتراف بهذا المركز  يتكون ف هالاعتراف بمركز 

  )3(.القانوني من طرف دولة القاضي

  الأثر الإیجابي -2

  :ثبوت الاختصاص لقانون القاضي

ي تعارضت أحكامه مع النظام العام استبعد القاضي تطبیق القانون الأجنبي الذ إذا

  )4(.عد ذلك أن یتصدى لسد الفراغ التشریعي الناتج عن هذا الاستبعادبفعلیه 

                                  

  .80مرجع سابق، ص سعیداني نرجس، بولجویجة زینب، ) 1(

  .235ي، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، صسعید یوسف البستان) 2(

  .81-80بولجویجة زینب، مرجع سابق، ص، سعیداني نرجس ) 3(

  .125، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع سابق، ص فضیل نادیة )4(
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 وطنيال إلى ضرورة تطبیق القانون هقالفرنسي مؤیدا من طرف غالبیة الفویؤكد القضاء 

الذي استبعدت أحكامه ویعد هذا الأثر الإیجابي  ،في هذه الحالة بدلا من القانون الأجنبي

للنظام العام كما یعد النتیجة الطبیعیة لنظرة الفقه إلى النظام العام على أنه مسألة 

  )1( .موضوعیة

حالة  بع فيتهو دفعا إجرائیا ی كسونیةبلاد الأنجلوسلكي یعتبر الدفع بالنظام العام في ال

استبعاد القانون الأجنبي المخالف أن تحكم المحكمة بعدم اختصاصها من ثم عدم البحث 

  )2( .عن بدیل للقانون المستبعد

  الدفع بالغش نحو القانون: الفرع الثاني

وانع تطبیق القانون الأجنبي النظام العام مانعا مباشرا من مكالغش نحو القانون لیس 

ص الذي تشیر قواعد الإسناد في قانون القاضي إلى تطبیقه في النزاع المشوب بعنصر تالمخ

لاعتراف بالنتیجة القانونیة المتحصلة من تطبیق قانون أجنبي آخر لإنما هو مانع و أجنبي، 

  )3( .في النزاع من القانون ایلاص بالغش والتحنقل إلیه الاختص

 من موانع تطبیق الآخر المانع على القانونأو التحایل  حیث یعتبر الغش نحو القانون

ر ظرف الإسناد بهدف نقل الاختصاص من قانون لآخر یتغیبالقانون الأجنبي، ویتم التحایل 

  )4( .یتفق مع رغبة الشخص ویجنبه تطبیق القواعد الآمرة للقانون المختص أصلا

                                  

  .125، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، مرجع سابق، ص فضیل نادیة )1(

الكتاب الأول، المبادئ العامة في تنازع القوانین، منشورات  :السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص حفیظة )2(

  .305، ص 2009لبي الحقوقیة، لبنان، حال

  .241غالب علي الدوادي، مرجع سابق،  )3(

  .83بولجویجة زینب، مرجع سابق، ص ، سعیداني نرجس )4(
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  نشأة الدفع بالغش نحو القانون: أولا

ل و أ" بوفرمون"الخاص بقضیة الأمیرة تعتبر القضیة المشهورة في فقه القانون الدولي 

قضیة یطبق فیها القضاء الفرنسي نظریة الغش نحو القانون، ولقد فتحت الباب بعدها للفقه 

  )1( .للاهتمام بها

" دي بوفرمون"فرنسي وتتلخص وقائع هذه القضیة في زواج البلجیكیة، من أمیر 

م القانون اوقفت أحك فرنسیة، وعندما أرادت الطلاق منهعلى ذلك الجنسیة ال بناءواكتسبت 

  )2( .الذي لم یكن یسمح بالطلاق أي التطلیق في ذلك الوقتأمامها الفرنسي 

ولذلك لجأت الزوجة المذكورة إلى التجنس بجنسیة إحدى الدویلات الألمانیة التي تسمح 

دي "ى الطلاق من زوجها الأمیر الفرنسي بالطلاق، واستطاعت بعدها أن تحصل عل

فاكتسبت جنسیته وأقامت معه في " بیبسكو"، ثم تزوجت من أمیر روماني یدعى "بوفرمون

  )3( .فرنسا

غیر أن زوجها الأول قام برفع دعوى مطالب فیها بإبطال الزواج الثاني على أساس 

وبالتالي یبقى  ،ق صحیحانون من ثم لا یعتبر الطلاكان بهدف الغش نحو القا الذي تجنسها

  .الزواج الأول صحیحا

دي "وبناء على ذلك استبعدت وقررت محكمة النقض الفرنسیة لصالح الزوج الأول 

ر الجنسیة وإن كان تغییلاق، وبنت حكمها على أساس أن وقضت ببطلان الط" بوفرمون

                                  

  .178دولي الخاص، مرجع سابق، ص أعراب بلقاسم، القانون ال )1(

، منشورات 1المضمون الواسع المجدد الموضوعات، ط :سعید یوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص )2(

  .678، ص 2009الحلبي الحقوقیة، لبنان، 

  .نفسهمرجع  )3(
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منه التحایل على القانون الفرنسي والهروب من أحكامه التي  عملا مشروعا إلا أنه قصد

  .تمنع الطلاق وصولا إلى تطبیق القانون الألماني الذي یسمح به

قضي ببطلان یالقانون الفرنسي الذي كان  وبناء على ذلك استبعد هذا القانون وطبق

استقر القضاء  وعلى هذا الأساس )1(.الطلاق وبالتالي بطلان كافة الآثار المترتبة عنه

 .الفرنسي بالأخذ بنظریة الغش نحو القانون

  تعریف الغش نحو القانون: ثانیا

نازع بقصد التهرب من تطبیق تیراد بالغش نحو القانون التحایل على ضوابط قواعد ال

بتغییر الجنسیة حتى یتهرب من یغیر جنسیته من  انون، وقد یقع هذا التحایل وهو الغالبقال

  )2( .حكم قانون أحواله الشخصیة إلى قانون یتیح له غرضا یرمي إلیه

رة عن اتخاذ أعمال إرادیة هو عبا: "وقد عرف بعض الفقهاء الغش نحو القانون بما یلي

وعرفه ". عمدا أو غیر عمد، لإیجاد مركز یتفق وحرفیة القانون ولكن یخالف غرضه حقیقیة

ینحصر في وسائل یتخذها شخص لیتهرب من حكم القواعد القانونیة، الآمرة أو : "آخر بأنه

ى یتوقف تطبیقها على إرادته قواعد قانونیة أخر الناهیة، التي یخضع لها، بواسطة استخدام 

  )3( .معناها الحقیقيمع الانحراف بها عن 

لكنه  ر التعدیل الأخیر للقانون المدنيثوالمشرع الجزائري أدرج فكرة الغش نحو القانون إ

  )4( .من القانون المدني  24وهذا طبقا لنص المادة  في مجال قواعد التنازع هلم یعرف

                                  

  .678مرجع سابق، ص  سعید یوسف البستاني، )1(

  .159سابق، ص  علي سلیمان، مرجع علي )2(

  .نفسهمرجع  )3(

  .120، ص 1972، تنازع القوانین وأحكامه في القانون الدولي الخاص العراقي، مطبعة الإرشاد، العراق، الهداوي حسن )4(
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  وط قیام الدفع بالغش نحو القانونشر : ثالثا

ما هو متفق علیها ومنها ما هو غیر  شروط، منهایشترط لقیام الغش نحو القانون 

  :متفق علیها، وهذه الشروط تتمثل في

 الشروط المتفق علیها -1

 .ي لضابط الإسناد وتوافر نیة الغش نحو القانوندار یر الإغیوهي الت 

 یر الإرادي لضابط الإسنادغیالت  - أ

 حتى یكون في الإمكان الدفع بالغش نحو القانون ینبغي أن یكون هناك تغییر لضابط

  )1( .یر إرادیاغیالإسناد، وأن یكون هذا الت

فبالنسبة لتغییر ضابط الإسناد فلا یمكن تصوره بالنسبة للضوابط التي لا تتوقف على 

إرادة الأشخاص كضابط موقع العقار، فهو من الضوابط التي تفلت من إرادة الأفراد، لأن 

  )2( .ر دون تلفالعقارات كما نعلم هي أموال لا تقبل النقل من مكان إلى آخ

أما تلك التي تتوقف على إرادة الأشخاص فهي تقبل التغییر، فیمكن بالتالي أن تفتح 

  )3( .المجال للغش نحو القانون

لكي یكون التغییر إرادیا یجب أن یتم بفعل إرادة الأفراد أي أن یكون للإرادة دور في 

جنس، أما إذا حصل التغییر هذا التغییر، كما لو اكتسب الفرد جنسیة جدیدة عن طریق الت

                                  

  .180ص مرجع سابق، أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص،  )1(

  .683سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص  )2(

  .مرجع نفسه )3(
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فلا یعد  ،لتبدل السیادة على الإقلیم مثلا في الجنسیة بشكل لا بد للفرد فیه لو جاء نتیجة

  )1( .لا یسمح بالتالي لقیام الدفع بالغش نحو القانونو  التغییر إرادیا

 الجنسیة بالنسبة للأحوال الشخصیةر ضابط یتغیفیما یتعلق بالضوابط التي تقبل أما 

فیقوم الشخص بتغییر جنسیته للتهرب من القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاقة لكونه 

  )2( .یفرض مثلا مانعا یقف عائلا دون تحقیق مصلحته

كذلك من بین هذه الضوابط التي تمثل التغییر نجد ضابط الموطن الذي یعتبر تغییره 

  )3( .أسهل من تغییر الجنسیة

ل بالنسبة للمنقولات هو أیضا من الضوابط التي یسهل أضف إلى ضابط موقع الما

تغییرها، فیقوم الشخص بتغییر موقع المنقول بنقله إلى بلد آخر لیفلت من أحكام قانون البلد 

  .الأول

 الغش نحو القانون  نیة توافر  -  ب

یكفي أن یقوم الشخص بتغییر ضابط الإسناد للقول بأن هناك غشا نحو القانون  لا

دائما ینبغي أن یكون هذا التغیر مقترنا بنیة الإفلات من أحكام القانون المختص أصلا بحكم 

  )4( .العلاقة

                                  

  .683ص  سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، )1(

  .190ص مرجع سابق، أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص،  )2(

  .مرجع نفسه )3(

  .191، ص نفسهمرجع  )4(
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ت من أحكام القانون المختص أصلا ویكفي في تحقیق هذه النیة مجرد محاولات الإفلا

اة من تطبیق القانون الذي أصبح مختصا نتیجة التغییر في خالنتیجة المتو  ولو لم تتحقق

  )1( .ضابط الإسناد

 لاق واكتساب جنسیة دولة أخرىفتغییر الشخص لجنسیته التي لا یسمح قانونها بالط

یسمح قانونها بالطلاق، ثم لجوءه إلى القضاء لیطلب طلاق زوجته یسمح بوجود نیة التهرب 

  )2( .ن المختص في الأصل ویسمح بالتالي بالدفع بنظریة الغش نحو القانونمن تطبیق القانو 

ویعد توافر نیة الغش العنصر الوحید عملیا الذي یتكون بموجبه بالاحتیال على القانون 

التحایل  نف عشولا یك ةلضابط الإسناد یتم بصورة مشروععلى أساس أن التغییر الإرادي 

  )3( .بمفرده

، إذ یمكن للقاضي إثباتهوبالرغم من صعوبة إثبات نیة الغش فذلك لا یعني استحالة 

استكشاف هذه النیة بالرجوع إلى ظروف القضیة وملابساتها، فقد تكتشف نیة الغش لدى 

الأمیرة بوفرمون بشروعها بإجراءات التطلیق من زوجها مباشرة بعد اكتسابها للجنسیة 

اكتسابها لهذه الجنسیة لم یكن هدفا بحد ذاته وإنما وسیلة  الألمانیة، توضح عندها بأن

  )4( .للطلاق

  

                                  

  .685سعید یوسف البستاني، مرجع سابق، ص  )1(

  .مرجع نفسه )2(

قارنة للتشریعات العربیة والقانون الفرنسي، دار دراسة م، محمد ولید المصري، الوجیز في شرح القانون الدولي الخاص )3(

  .279، ص2009الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 

  .280، ص نفسه مرجع )4(
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 ندفع بالغش نحو القانولتفق علیها لالشروط غیر الم -2

 :تتمثل في شرطین وهماو 

 لتهرب من أحكامه هو قانون القاضيأن یكون القانون الذي یرید الشخص ا  - أ

إلى الشرطین السابقین هناك من الفقه من أضاف شرطا ثالثا هو أن یكون  إضافة

  .القانون الذي یرید الشخص الإفلات من أحكامه هو قانون القاضي

ذلك أن  ،أما إذا كان قانونا أجنبیا فلا مجال للدفع بالغش نحو القانون في مواجهته

مهمة القاضي هي حمایة قانونه الوطني بمنع الأفراد من مخالفته، ولا یدخل في نطاق هذه 

  )1( .المهمة حمایة القانون الأجنبي

ضر في القضاء الفرنسي ویمیل ونلاحظ أن اتجاها جدیدا بدأ یظهر في الوقت الحا

ن القانون الأجنبي عمال الغش نحو القانون في الأحوال التي یتهرب فیها الشخص مإنحو 

  )2( .المختص أصلا بحكم العلاقة

من بین شروط " Münzer"وأخیرا قد وضعت محكمة النقض الفرنسیة في قضیة 

إعطاء الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي شرط غیاب كل غش نحو القانون، وهذه العبارة 

  )3( .تشمل الغش نحو القاضي والغش نحو القانون الأجنبي

  

  

                                  

  .192ص ، مرجع سابقأعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص،  )1(

  .مرجع نفسه )2(

  .82ص  ،2008، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 2فضیل نادیة، الغش نحو القانون، ط  )3(
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 لتي یرید الشخص التهرب منها آمرةالأحكام اأن تكون   -  ب

وأخرى مكملة، وهنا حسب هذا الشرط نجد أن هناك نوعین من الأحكام أو القواعد آمرة 

مال الغش نحو القانون على الأحكام التي یكون التهرب فیها من عون إر صبعض الفقهاء یح

كونها قواعد آمرة  نالقانو النصوص الآمرة، أما إذا كانت أحكام مكملة فلا یتحقق الغش نحو 

  .یجوز للأفراد الاتفاق على مخالفتها، فلا یتصور بالتالي الهروب منها

ن القواعد الآمرة أو الناهیة لا یجوز للأفراد الاتفاق على خلافها أو استبعاد تطبیقها أو إ

نقل الاختصاص منها، فتكثر محاولات الغش والتحایل نحوها بهدف نقل الاختصاص منها 

قانون آخر أنفع لصاحب المصلحة والتخلص من أحكامها، عكس القواعد القانونیة  إلى

المكملة أو المفسرة التي یتمتع الأفراد بحریة الاتفاق على خلافها واستبعاد تطبیقها ونقل 

  )1(.الاختصاص منها إلى قانون آخر بدون اللجوء إلى الغش

  أساس الغش نحو القانون: رابعا

نظریة الغش نحو القانون عند غالبیة الفقه أساسها في نظریة التعسف في  تجد

استعمال الحق، فوفقا لهذه النظریة یكون هناك تعسف في استعمال الحق لما یكون للشخص 

  )2(.حق فیستعمله استعمالا غیر مشروع

ویكون الاستعمال غیر مشروع إذا كانت المصالح التي یرید الشخص تحقیقها غیر 

  .عةمشرو 

                                  

الكتاب الأول في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ  :غالب علي الدوادي، القانون الدولي الخاص )1(

  .257، ص 2010، دار وائل للنشر، 5الأحكام الأجنبیة، ط 

  .194مرجع سابق، ص  اب بلقاسم، القانون الدولي الخاص،ر أع )2(
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للشخص حق في تغییر جنسیته أو في تغییر موطنه، غیر أن استعماله لهذا الحق قد 

یكون لتحقیق مصلحة غیر مشروعة وهي الحصول على حق یرفض منحه له القانون 

  )1( .المختص أصلا بحكم العلاقة

تطبیقا من إضافة إلى أن هناك جانب من الفقهاء من اعتبر الغش نحو القانون 

وعقد مستتر یخفي حقیقة العلاقة  ریة هي عبارة عن عقد ظاهرو وریة، والصتطبیقات الص

القانونیة بین المتعاقدین، لذا فهي تفترض وجود عقد ظاهر یسمى بالعقد الصوري وعقد 

  )2( .مستتر یكون غرضه إما محو كل أثر للعقد الظاهر وإما تعدیل بعض أحكامه

فالصوریة تفترض وجود : النظریتین واضحوقد اعترض علیها الفقه كون الفرق بین 

عقد ظاهر غیر حقیقي یستر عقدا باطنا حقیقیا، فإرادة المتعاقدین الظاهرة غیر مطابقة 

 اش بتصرف ظاهره حقیقيلإدارتهما المستترة الحقیقیة، بینما في الغش نحو القانون یقوم الغ

  )3( .ولكن الغرض منه غیر مشروع

ختلفت الآراء في إسناد نظریة الغش نحو القانون إلى وأخیرا نخلص إلى أنه مهما ا

لا یجوز لأحد أن یجتنب تطبیق : "أساس قانوني، فإن هذه النظریة تعد تطبیقا للمبدأ التالي

  )4(".القوانین

إلى النتیجة التي یهدف إلیها الشخص من وراء ضابط الإسناد للتوصل إلى النتیجة 

  .حایلغیر المشروعة أي عدم سریان وسیلة الت

                                  

  .195مرجع سابق ص  اب بلقاسم، القانون الدولي الخاص،ر أع  )1(

  .137، الغش نحو القانون، مرجع سابق، ص فضیل نادیة )2(

   .مرجع نفسه )3(

  .139مرجع نفسه، ص  )4(



 إشكالات انعقاد الزواج             :                                                                      الفصل الأول

 

 
 
 - 44 - 

 قضیة مثبت فیها الغش نحو القانونفترض أن المشرع الجزائري عرضت أمامه ن

فنتساءل ما هو الأثر المترتب؟ هل یترتب على ذلك عدم نفاذ النتیجة التي سعى وراءها 

الغاش وذلك بتغییر ضابط الإسناد؟ أو أنه یكون الأثر أوسع ویشمل الوسیلة التي لجأ إلیها 

  )1( .یجة غیر مشروعة، في هذا الصدد انقسم الفقهاء إلى وضعینالغاش للوصول إلى نت

 الوضع الأول -1

لتهرب من بقصد ا طریق تغییر في واقعة مادیة عن في هذا الوضع یتحقق التحایل فیه

تجه الفقه إلى القول بأن هذا الاستبعاد یشمل النتیجة أي القانون إأحكام قانون دولة ما، ف

فقط دون الوسیلة، على اعتبار أن الوسیلة حق مشروع لشخص الأجنبي الذي یجب تطبیقه 

للنظام العام أو الآداب وبما أن دولة أخرى قراراتها یعترف فیها دون ترتیب  لا غیر مخالف

والفقه نتیجة نقل الاختصاص إلى قانون آخر، فهذا هو التوجه الغالب في التشریعات 

تقریره للقاضي الوطني بما أن هذه الوسیلة ة الوسیلة لا یعود حوالقضاء، حیث أن الحكم بص

  )2( .قد منحت بمقتضى قانون أجنبي یجیزها-

  الوضع الثاني -2

هذا الوضع یرى الفقهاء أن استبعاد تطبیق القانون الأجنبي الذي تم التوصل إلیه 

والوسیلة معا، هذا هو الاتجاه الغالب في الفقه  شمل النتیجةبالتحایل على ضابط الإسناد ی

  )3(.الوسیلة و الفرنسي حیث یرى الفقه الغالب في فرنسا أن جزاء الغش یشمل الغایة
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لابد من عدم اقتصار أثر الغش على عدم نفاد الطلاق " رمونفبو ذي "في قضیة 

الوسیلة  لكن لابد أن یمتد إلى ،والزواج الثاني الذي أبرمته وفقا لقانون جنسیتها الجدیدة

ا فرنسیة هئبالجنسیة الألمانیة فلابد من بقاالمصلحة وهي تجنسها  ةالمستعملة من قبل صاحب

وفي كل المجالات الأخرى، حتى لو كان هذا التعبیر مشروعا من  في مجال تنازع القوانین

یة یحكم ببطلانه حیث الأصل فإذا تم التحایل على ضابط الإسناد من خلال تغییر الجنس

لأن نیة الشخص تتجه إلى التحایل على القانون فلا یعترف القانون وفقا لهذا الرأي بالجنسیة 

       )1(.الجدیدة

  الآثار المترتبة على الغش نحو القانون: خامسا

عمال نظریة الغش وحدود الجزاء الذي إتتعدد أراء الفقهاء حول الأثر المترتب على 

فیرى بعض الفقهاء الفرنسیین أن أثر الغش لا یتناول فقط عدم نفاذ النتیجة یتقرر بمقتضاها، 

ف إلیها الشخص من وراء تغییر ضابط الإسناد بل أنه یتناول أیضا الوسیلة التي دالتي یه

  .إلیهالجأ إلیها الشخص للتوصل 

  الشروط الشكلیة لعقد الزواجالقانون الواجب التطبیق على : المبحث الثاني

الشروط الشكلیة بالمقتضیات والإجراءات التي یتعین على الزوجین إتباعها لكي تتعلق 

یعتبر زواجهما صحیحا في نظر القانون الذي تشیر إلیه قواعد التنازع في قانون القاضي 

  )2(.باختصاصه

ي بعض الدول یشترط الشكل والشروط الشكلیة هي لیست نفسها في مختلف الدول، فف

وهناك دول تجیز ،خر یشترط الشكل المدني لانعقاده وفي بعضها الآ الزواجنعقاد لاالدیني 
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انعقاده في كلا الشكلین، حیث یترك هذا الاختلاف المجال لتنازع القانون حول تحدید القانون 

  .السلك الدبلوماسي والقنصلي بإبرام الزواج ةكم هذه الشروط، وكذلك مدى صلاحیالذي یح

 )المطلب الأول(سنقوم بتقسیمه إلى مطلبین، نتناول في إذن من خلال هذا المبحث 

نخصصه لدراسة اختصاص )ب الثانيالمطل(جب التطبیق على الشروط الشكلیة، القانون الوا

  .السلك الدبلوماسي والقنصلي بإبرام الزواج

  لعقد الزواج الشروط الشكلیة: المطلب الأول

أن الزواج من التصرفات القانونیة فهو یخضع من حیث شكله طبقا لقاعدة  باعتبار

"locus regitactum " لقانون محل إبرامه، غیر أن هذا القانون یستبعد في الكثیر من الدول

لصالح القانون الوطني في حالة إبرام الزواج أمام بعثاتها الدبلوماسیة أو القنصلیة المعتمدة 

  )1(.في الخارج

ف الشروط الشكلیة للزواج لقانون المحل طبقا لقاعدة یل الأحوال یرجع تكیوفي ك

إلزامیة هذه القاعدة، وقد صنفت قوانین  والدول تختلف من حیث اختیاره أ إلا أن" لوكیس"

مختلف هذه الدول هذه القاعدة إلى ثلاث مجموعات الأولى تأخذ هذه القاعدة على سبیل 

أخذت بالقاعدتین  والعراقي، أما المجموعة الثانیة الاختیار مثل القانون الفرنسي والمصري

إنها تجعل هذه القاعدة إلزامیة، أما إذا أبرم الزواج على إقلیم الدولة ف: وذلك على النحو الآتي

بها كل من القانون النمساوي وأخذ لیمها فتجعلها قاعدة اختیاریة إذا أبرم الزواج خارج إق

  .والألماني
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أما عن المجموعة الثالثة فقد أخذت بهذه القاعدة إلزامیة سواء كان إبرام الزواج تم على 

  )1(.نون الیوغسلافي والألباني والبلغاريأو خارجها وقد أخد بهذه القاعدة القا هاإقلیم

  تطبیق قانون المحل على شكل الزواج: الفرع الأول

واجب التطبیق على شكل الجزائري نص خاص بشأن القانون  لم یرد في القانون المدني

الزواج، إلا أن القواعد العامة في القانون المقارن قد وضعت قاعدة إسناد متعددة الضوابط 

 یة للزواج لقانون محل الإبرامالتفضیل بحیث یجوز للأفراد إخضاع الشروط الشكلواختیاریة 

وهناك طریق  شكل الذي ینص علیه قانون جنسیتهملل اكما یجوز لهم إبرام عقود زواجهم وفق

  )2(.ثالث یقضي بإبرام الزواج وفقا للشكل الدبلوماسي أو القنصلي

  " locus" تاریخ قاعدة : أولا

لقد كان نطاق العلاقات الفردیة لدى الحضارات القدیمة محصورا بین أفراد الأسرة 

ولم یكن هذا الأخیر محلا  ،نطاق هاتین الفئتین یعد أجنبیاعن القبیلة وكل شخص خارج و 

وینظر  لاسترقاقبل كان معرض ل لتحمل الالتزامات واكتساب الحقوقلأي اعتبار أو أهلا 

العلاقات الفردیة إلا بعد احتكاك الشعوب ببعضها  إطار، ولم یتوسع سترقاقإلیه نظرة ا

البعض بسبب الحروب والغزوات، وقد كان لأداء الطقوس والقوانین عند ممارسة العقائد 

  )3(.الدینیة الأثر الأكبر في ظهور الشكلیة البدائیة الصارمة في المعاملات القانونیة

واتسع نطاق القانون الروماني  ،ةنیرة ثم حیاة المدوقد نظم القانون الروماني حیاة الأس

الإمبراطوریة  حكملیشمل تنظیم علاقات الأفراد والشعوب والأجناس التي خضعت ل
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، واتسم هذا القانون في بدایته بالطابع الشكلي فكانت جمیع التصرفات التي یقوم )1(الرومانیة

ن لاوهذا  ،القیام بإجراءات معینة ى الأفرادالب شكلي محض یفرض علقفي تتم بها الرومان 

وإذا تم التصرف دون مراعاة هذه التشكیلة فیعتبر . الشكل عند الرومان هو قوام وجود الشيء

  )2(.مطلقا بطلانا باطلا

القانون الروماني بمختلف القوانین التي سادت  یستمر هذا الوضع طویلا حیث تأثر ولم

أن ظهر  ىلإبینه وبین هذه القوانین المختلفة وشكلي  وبدأ ینشأ تنازع قانوني ،في إمبراطوریته

الرومان مع  ات الأجانب ببعضهم البعض وعلاقاتالشعوب الذي نظم علاق قانون

وأهم ما میز هذا القانون هو تحرره من الشكلیات المعقدة التي تعرقل إبرام  )3(،الأجانب

ثم أن  ن خالیا من كل شكلیة رسمیةالصفقات والمبادلات بین الأفراد، وبالنسبة لعقد الزواج كا

القانون الروماني رغم اتصافه بصفة الشكلیة فإن نصوصه لا تتضمن ما یثبت ظهور هذه 

خضوع موضوع العقد  رالذي بر  curtus القاعدة في العهد الروماني، ثم جاء الفقیه كورتیس

وقد  اختیار هذا القانونجهت ضمنا إلى لقانون بلد الإبرام على أساس أن إرادة الأفراد قد ات

ر هذه قصالذي یرجع له الفضل في  Dumoulin هذه الفكرة الفقیه الفرنسي دیمولان بنىت

نتیجة  إلىالقاعدة، وكان ذلك بمناسبة بحثه في موضوع النظام المالي للزوجین حیث توصل 

  )4(.مفادها أن الإرادة هي التي تنشأ العقد ولیس القانون
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  لوكیس طبیعة قاعدة: ثانیا

مر جاه ینادي بالطابع الآیتنازع الفقه اتجاهان بشأن تحدید طبیعة قاعدة لوكیس، ات

دي بالطابع یناثاني للقاعدة وبذلك یجب على الأفراد الخضوع لها وعدم مخالفتها، واتجاه 

  .أحكامها نویجوز للأفراد مخالفتها والخروج ع المفسر أو المكمل لها

  مرةآلزواج لقانون محل الإبرام قاعدة خضوع شكل ا -1

یرى أنصار هذا الاتجاه بأنه یجب على الأجنبي المقیم بالخارج عند إبرامه التصرفات 

القانونیة احترام هذه القاعدة وعدم الخروج على أحكامها، ولا یجوز أن تترك للأجنبي حق 

التصرف الذي یبرمه  الاختیار بین أحكام قانون المحل وأحكام قانونه الوطني مادام أن

الأجنبي وفقا لقانون محل الإبرام یكون صحیحا في جمیع الدول بما في ذلك بلده 

  )1(.الأصلي

 الفقیه بوزاتي locusمر لقاعدة لمعاصرین الذین نادوا بالطابع الآمن بین الفقهاء ا

buzatti دینیة لعام لأنها تتصل باعتبارات الذي یرى أن قوانین الشكل تتعلق بالنظام ا

  )2(.ومصالح سیاسیة واقتصادیة في البلد الذي تتم فیه ،ومعنویة

لقد رتب القانون الفرنسي البطلان على عدم احترام الأشكال المحلیة للزواج حرصا منه 

وهذا لأن  رار النظام الاجتماعي للبلادقنظام الزواج، وبالتالي ضمان است على احترام قواعد

السماح بإبرام عقد الزواج دون مراعاة الأشكال التي یتطلبها قانون المحل والاكتفاء بتطبیق 

                                  

    .93، 92 صسابق، مرجع  ،سعودي یوسفم)1(

  .93ص مرجع سابق،، تطبیق قانون المحل على شكل التصرف، فضیل نادیة ) 2(



 إشكالات انعقاد الزواج             :                                                                      الفصل الأول

 

 
 
 - 50 - 

عن زواج واحد إذ یعتبر الزواج متناقضة القانون الوطني یؤدي في النهایة إلى ترتیب نتائج 

  )1(.قائم في بلد وغیر قائم في بلد أخر

  اعدة اختیاریةخضوع شكل الزواج لقانون محل الإبرام ق -2

 لأفرادكمل بالنسبة لمیرى أنصار هذا الاتجاه أن قاعدة لوكیس ذات طابع اختیاري و 

ما في الشكل الذي یحدده القانون الشخصي إ شكل المحلي و الفیجوز لهم إجراء الزواج إما في 

  )2(.للزوجین

ن قاعدة لوكیس هي مجرد أالذي یرى  هیمن أنصار الطابع الاستثنائي الفقیه نیبوای

 الاختصاص إلى قانون موضوع التصرفقاعدة استثنائیة واحتیاطیة وذلك حین لا یعود 

وما الشكل الخارجي إلا وسیلة لتحقیق  ،فشكل التصرف في نظره یخضع لقانون المحل

وهذا سواء كنا بصدد  لإبراز الموضوع، كما یمكن فصلهمافهو موجود  لتصرف القانونيا

  )3(.الرسمیة أو التصرفات العرفیة التصرفات

وأخیرا رأى هذا الفقه أن طابع القاعدة اختیاري، وفي نفس الوقت هي قاعدة احتیاطیة 

لك إلى حجتین تأتي في الدرجة الثانیة بعد القانون الشخصي لمحرر التصرف واستند في ذ

ا، وإنما حولها تتمثل في أن أصل هذه القاعدة اختیاري ولیس إلزامی الأولى حجة تاریخیة

فقد استند فیها  ما الحجة الثانیةأ،أة ذات طابع إلزامي وهذا یعتبر خطبعض الفقهاء إلى قاعد

تقوم بتشریع القوانین  تىإلیه القانون، ورأى أن الدولة ح إلى الهدف الاجتماعي الذي یرمي
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ورعایة مصالحهم الشخصیة وبالتالي یجب أن  فرادكلیة یكون غرضها في ذلك حمایة الأالش

  )1(.تترك للأفراد الحریة في تطبیق هذه القوانین

  طبیعة قاعدة لوكیس في التشریعات الحدیثة: ثالثا

نجلترا إختیاریة أو إلزامیة، فمثلا إ عتبار قاعدة لوكیسإتختلف الدول فیما بینها حول 

أغلبیة الدول  الإبرام على سبیل الإلزام، بینماتخضع الشروط الشكلیة للزواج لقانون محل 

  :من بین هذه التشریعات نذكرختیاریة و إتعتبر هذه القاعدة 

  التشریع الألماني -1

یقضي بتعدیل القانون الدولي الخاص  1986جویلیة  25صدر في ألمانیا قانون في 

ي یعد صحیحا إن شكل التصرف القانون: "منه على ما یلي11الألماني، ونص في المادة 

متى خضع للقانون الذي یحكم العلاقة القانونیة، موضوع التصرف، أو القانون محل إبرام 

نه لا یعد صحیحا إلا إذا خضع فإول مختلفة، ، وإذا أبرم عقد یقیم أطرافه في د"التصرف

لقانون الذي یقیم فیه احد للاقة القانونیة موضوع التصرف أو شكله للقانون الذي یحكم الع

  .أطراف العقد

 لماني قد أخد بالقاعدة التقلیدیةن المشرع الأأ لنا من خلال نص الفقرة الأولى یتضح

 ن العلاقة القانوني موضوع التصرفولها طابع مفسر، إذ للأفراد حق الاختیار مابین قانو 

  )2(.وقانون محل إبرام التصرف
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ذي یكون أطرافه مقیمین في فقد تعرض المشرع الألماني للعقد ال أما في الفقرة الثانیة

دول مختلفة، ویبدوا لنا أننا بصدد العقد الذي یتم بالمراسلة حیث لا یكون الأطراف في دولة 

  )1(.واحدة وفي هذه الحالة أیضا تبنى المشرع الألماني قاعدة لوكیس بطابعها المفسر

  التشریع الیاباني -2

لقاعدة لوكیس، فنصت المادة  عام تعرض في نص 1898التقنین الیاباني الصادر في 

 للقوانین التي تحكم أثار التصرف إن شكل التصرف یحدد وفقا« :من التقنین المدني على 8

فإن شكل التصرف یكون صحیح إذا كان مطابقا لقوانین  ة السابقةواستثناءا من حكم الفقر 

الفقرة الثانیة من هذه المادة لا یطبق على التصرفات  وحكم )2(.المحل الذي تم فیه التصرف

  )3(.»القانونیة التي یكون موضوعها حقا عینیا أو حقا یتطلب شكله الإشهار 

ري، لكنه كان من خلال هذا النص نجد أن القانون الیاباني أخد كذلك بالطابع الاختیا

على عكس  یحكم شكل التصرف و القانون الذيإذ بین ما ه، من القانون الألماني القدیم أدق

القانون الألماني الذي فتح باب الجدال حول القانون الذي یحكم شكل التصرف، هل هو 

  قانون الموضوع أو قانون أخر؟

  التشریع الفرنسي -3

ویتضح  47،175،05،999لقاعدة لوكیس في المواد  المدني في فرنسا تعرض القانون

خضع التصرفات المتعلقة بالحالة أن المشرع الفرنسي قد منه أ 47من خلال نص المادة 

 بین ل المشرع الفرنسي للفرنسیین حق الاختیارخو كما  ،نیة للشخص إلى قانون المحلالمد

                                  

  .143ص مرجع سابق،، تطبیق قانون المحل على شكل التصرف، فضیل نادیة ) 1(

  .145مرجع نفسه، ص ) 2(

  .نفسهمرجع  )3(
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من التقنین المدني، اللجوء  48قانون المحل والقانون الوطني، إذ بإمكانهم حسب نص المادة 

  )1(.یر تصرفاتهم المتعلقة بالحالة المدنیةإلى الموظفین الدبلوماسیین أو القناصل لتحر 

ن هذا إطبقا للشكل الدیني الواجب هناك فبرم زواج بین فرنسیین في الیونان أوعلیه إذا 

ولكن  ذا الشكلمثل هالزواج یعتبر صحیحا لدى كافة الدول بما فیذلك فرنسا التي لا تعرف 

  )2(.رنسيبشرط ألا یكون هناك تحایل للتهرب من تطبیق القانون الف

  التشریع المصري -4

ذ نص في إذا في نص عام هخر بقاعدة لوكیس و أخد التقنین المدني المصري هو الآ

العقود ما بین الأحیاء تخضع في شكلها لقانون البلد الذي تمت «: یلي على ما 20المادة 

 فیه، ویجوز أیضا أن تخضع للقانون الذي یسري على أحكامها الموضوعیة، كما یجوز أن

  )3(.»تخضع لقانون موطن المتعاقدین أو قانونهما الوطني المشترك

وبذلك فهذا النص یصرح بالطابع الاختیاري لقاعدة لوكیس، بحیث یتمتع الأفراد بحق 

  )4(.الاختیار عند إبرام عقودهم

بقاعدة لوكیس فقط في مجال العقود، وإنما أخد  بالأخذع المصري هذا ولم یكتف المشر 

  )5(.بها أیضا في مجال المیراث والوصیة وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت

  

                                  

  .97ص  سعوي یوسف، مرجع سابق،م) 1(

  .مرجع نفسه ) 2(

  .156، تطبیق القانون المحل على شكل التصرف، مرجع سابق، ص فضیل نادیة ) 3(

  .نفسهمرجع  ) 4(

  .157نفسه، ص مرجع   )5(
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  التشریع الأردني -5

، تؤكد من القانون المدني 13/02المادة  نجد نص بالنسبة للتقنین المدني الأردني

ذ لم یلزم إدة الإسناد الخاصة بشكل الزواج، لقاعأیضا على الصفة الاختیاریة أو الانتقائیة 

واج إما وفقا إخضاع شكل الز  بین الخیار االمشرع الزوجین بقانون معین، وإنما ترك لهم

وكل ما قیل عن القاعدة بالنسبة للتقنین  )1(.وإما وفقا لقانون محل الإبرام لقانون كلا الزوجین

 :یلي على ما 19الجزائري، حیث نصت المادة المدني الأردني ینطبق على القانون المدني 

  .الشكلي لقانون المكان الذي تمت فیهجانبها تخضع التصرفات القانونیة في «

و أترك، شرك للمتعاقدین أو لقانونهما الوطني الممشتویجوز أیضا لقانون الموطن ال 

  )2(.»للقانون الذي یسري على أحكامها الموضوعیة

  التشریع الجزائري -6

فنص في المادة " لوكیس" ام وشامل لقاعدة عالتقنین المدني الجزائري في نص  تطرق

  .تخضع التصرفات القانونیة في جانبها الشكلي لقانون البلد الذي تمت فیه: "یلي على ما 19

الوطني لقانونهما  أوتخضع لقانون الموطن المشترك للمتعاقدین  أنویجوز أیضا 

 ."على أحكامها الموضوعیة للقانون الذي یسري أو ،المشترك

إذ یخضع  ،"لوكیس"الطابع الاختیاري لقاعدة  ه المادةوقد تبنى المشرع الجزائري في هذ

جنسیة  تاتحد ترك إذا ماشإما لقانون المحل أو للقانون الوطني الم شكل التصرف

یقضي به قانون إخضاع التصرف للشكل الذي  ا فیجبمیتهالمتعاقدین، أما إذا اختلفت جنس

                                  

  .98، مرجع سابق، صمسعودي یوسف) 1(

  .قانون المدنيالمن  19 المادة ) 2(



 إشكالات انعقاد الزواج             :                                                                      الفصل الأول

 

 
 
 - 55 - 

وهذا یعني أن الأمر إلزامي للمتعاقدین الذین تختلف  ،أي لقاعدة لوكیس المحل الذي تم فیه

  )1(.امجنسیته

من  96و 95كما تبنى المشرع الجزائري الطابع المفسر لقاعدة لوكیس في المادتین 

  )2(.قانون الحالة المدنیة

والغلبة الهیمنة یس أصبحت له ص من كل ذلك الى أن الطابع المفسر لقاعدة لوكلخن

مر قد خلع على هذه القاعدة لآشریع المعاصر، وإذا كان الطابع افي مجال الفقه والقضاء والت

  .إلى الوجودثانیة لي الذي نشأت فیه القاعدة قد عاد في فترة من الزمن فإن الطابع الأص

  موانع تطبیق قاعدة لوكیس: رابعا

القانونیة تخضع لقاعدة لوكیس من حیث الشكل، فإن مجال إذا كانت جمیع التصرفات 

هذه القاعدة یتقلص بمجرد ظهور بعض الموانع التي تحول دون تطبیقها، وتتمثل هذه 

  )3(.الموانع أو القیود في الأمور التالیة

  الغش نحو القانون-1

لوكیس في مجال الزواج قاعدة اختیاریة، بحیث یسمح للأفراد بإبرام  اعدةقإذا كانت 

وإما وفقا لأحكام القانون عقود زواجهم إما وفقا للشكل المحلي طبقا لقانون بلد الإبرام، 

                                  

  .158، تطبیق قانون المحل على شكل التصرف، مرجع سابق، ص فضیل نادیة) 1(

  .مرجع نفسه ) 2(

  .101سعودي یوسف، مرجع سابق، صم) 3(
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ل صحیحا حتى ولو قصد فهل یعتبر الزواج الذي خضع شكله لقانون المح ،الشخصي

  )1(.نون الوطني؟وراء ذلك التهرب من أحكام القاالزوجان من 

لاشك أن وصف قاعدة لوكیس بأنها قاعدة اختیاریة لا یعني إعطاء الزوجین مطلق 

حیث تمارس بقصد  الحریة في تطبیق القاعدة التقلیدیة، بل تتقلص هذه الحریة وتلغى

  )2(.المختص أصلا بحكم التصرف استبعاد القانون

كل  سد فالتقلیدیة التي تقضي بأن الغش یولقد كانت القوانین القدیمة تأخذ بالقاعدة 

یتوقف تطبیق قاعدة لوكیس إذا كان هناك شخص یرید "شيء، ویقول الفقیه جان فویت 

التهرب من بعض الشكلیات التي تضایقه أو كانت شكلیات باهظة یتطلبها قانون موطنه في 

أما . )3("تیازالتصرفات التي تترتب علیها الضرائب فصاحب هذا التصرف لا یستحق أي ام

 في الفقه المعاصر فإن الرأي الغالب یرى أن التصرفات التي تمت في الخارج وكانت مشوبة

  )4(.لا یمكن أن تنتج أي أثر بالغش

جنبي المختص بحكم شكل عقد ویحق للقاضي عندئذ أن یقوم باستبعاد القانون الأ

ر الهین خصوصا وأن القاضي في البحث عن نیة الغش لیس بالأمغیر أن مهمة ، الزواج

تشریعات الدول تختلف في تنظیم شكل الزواج تبعا لاختلاف مضمون فكرة الزواج من 

 انجلترا دون إتباع إجراءات الشهرأن زوجین فرنسیین تزوجا في مجتمع لأخر ،فلو فرضنا 

ولكي یعتبر صحیحا في نظر القانون  ،ج یعتبر صحیحا طبقا لقاعدة لوكیسفإن الزوا

                                  

  .102، صسابقسعودي یوسف، مرجع م ) 1(

  .مرجع نفسه ) 2(

  .264، ص مرجع سابققانون المحل على شكل التصرف،  ، تطبیقفضیل نادیة ) 3(

  .268مرجع نفسه، ص ) 4(
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للزوجین فإن القانون الفرنسي یشترط أن یتم إعلان هذا الزواج في فرنسا وإلا الشخصي 

  )1(.اعتبر باطلا

  النظام العام-2

عاد تطبیق قاعدة لوكیس ستبیؤكد غالبیة الفقهاء على أهمیة دور النظام العام كأداة لا

 المجتمعیق مع الأسس الجوهریة في واجب التطبعارض مع مضمون القانون الأجنبي إذا ت

  )2(.وتعتبر فكرة النظام العام فكرة مرنة ذات مفهوم متطور ومتغیر باختلاف الزمان والمكان

وعلى كل حال یمكن تعریف النظام العام بأنه نظام المجتمع الأعلى الذي یحیط 

  .الخ...ها الخلقیة والاجتماعیة والاقتصادیة والسیاسیةنبجوانب عدة، م

دتها وبالتالي فهو یتجاوز مسألتي ابمثابة تعبیر عن سیإن النظام العام للدولة هو 

  )3(.الشكل والموضوع

فه صدولي مع ملاحظة أن الغرض من و العام النظام الوالمقصود بالنظام العام هو 

إلا  زه عن النظام العام الداخلي، وهو وسیلة استثنائیة لا یلجأ إلیهایبالدولیة یراد به فقط تمی

حقیقي بین القانون الأجنبي المختص بحكم شكل الزواج وفقا لقاعدة وجود تضارب في حالة 

  )4(.الإسناد، وبین المقومات الأساسیة الجوهریة لدولة القاضي

                                  

  .103سعودي یوسف، مرجع سابق، صم) 1(

  .مرجع نفسه ) 2(

  .274، تطبیق قانون المحل على شكل التصرف، مرجع سابق، ص فضیل نادیة) 3(

  .مرجع نفسه) 4(
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وقد اضطر القضاء الفرنسي في حالات كثیرة إلى الحكم بإبطال زواج الأجانب الذي  

عام یهدد النظام  خطر بدعوى وجود تم في فرنسا طبقا لأشكال نص علیها قانونهم الوطني

  )1(.العام للدولة

ومما سبق، یتضح لنا بأن مسألة تطبیق قاعدة لوكیس استنادا إلى فكرة النظام العام 

 ام والذي یختلف من قضیة إلى أخرىأمر تحكمه أراء القضاة في تحدید مفهوم النظام الع

خصوصا وأنهم یتمتعون بحریة واسعة في تغییر مضمون القوانین الأجنبیة دون خضوعهم 

  )2(.إلى رقابة المحكمة

  الإحالة-3

القبول والرفض، وقد أورد  لقد تباینت مواقف الدول بشأن الأخذ بنظریة الإحالة بین

 ولىجة الأالجزائري في القانون المدني نصا صریحا یقضي بقبول الإحالة من الدر  المشرع

  إذا تقرر أن قانونا أجنبیا هو الواجب التطبیق«: یلي ما 1مكرر 23حیث جاء في المادة 

  .فلا تطبق إلا أحكامه الداخلیة دون تلك الخاصة بتنازع القوانین من حیث المكان

غیر أنه یطبق القانون الجزائري، إذا أحالت علیه قواعد تنازع القوانین في القانون  

  )3(.»الأجنبي المختص

ولكن إذا كنا أمام زواج خضع في شكله للقانون الوطني، ورفض القانون الشخصي هذا 

  قانون المحل أو قانون الموطن، فهل یعتبر هذا زواجا صحیحا؟وأحاله إلى  تصاصخالا

                                  

  .104سعودي یوسف، مرجع سابق، م) 1(

  .القانون المدنيمن  1 مكرر 23مادة ال) 2(

  .280- 279قانون المحل على شكل التصرف، مرجع سابق، ص  فضیل نادیة، تطبیق) 3(



 إشكالات انعقاد الزواج             :                                                                      الفصل الأول

 

 
 
 - 59 - 

أن شكل هذا التصرف یعتبر صحیحا في هذه الحالة طبقا لقاعدة لوكیس نظرا الأصل 

انون الشخصي المختص النزاع إلى وعلیه إذا أحال الق ،تیاريلكون القاعدة تتمتع بطابع اخ

  )1(.طن فیجب الاعتداد بذلكالمو قانون  قانون المحل أو إلى 

  رام الزواجاختصاص السلك الدبلوماسي والقنصلي بإب: المطلب الثاني

وفقا  ة الاختیار بین إبرام عقد زواجهمیحق للجزائریین المقیمین في البلاد الأجنبی

للإجراءات والأشكال التي یتطلبها قانون بلادهم، وذلك بالتوجه إلى القنصلیات والهیئات 

الدبلوماسیة الجزائریة المختصة أو إبرام عقد زواجهم وفقا للأشكال التي یتطلبها القانون 

  .المحلي لبلد الإبرام وذلك بالتوجه إلى الهیئات المحلیة المختصة

ام عقود ختصاص السلك الدبلوماسي لإبر إولیة والتشریعات بلمعاهدات الدحیث أقرت ا

مقابل ذلك نجد اعتراف المشرع الجزائري بصحة عقود الزواج التي الزواج في الخارج، وفي 

بین  ، حیث هناك زواج )2(تبرم أمام الأعوان الدبلوماسیین والقناصل طبقا للقانون الجزائري

  .نتطرق إلیهسي الجزائر وهو ما وزواج الأجانب ف الجزائریین في الخارج 

  زواج الجزائریین في الخارج: الفرع الأول

الدولة التي یجوز للجزائریین المتوطنین في الخارج إبرام عقود زواجهم وفقا لقانون 

 مأو في دولة موطنه أن یتم إبرام العقد في دولة أخرىي في ذلك ویستو  ،یستوطنون فیها

  )3(.المشترك، وفي هذا الفرض تكون دولة الإبرام هي ذاتها دولة الموطن

                                  

  .107سعودي یوسف، مرجع سابق، صم) 1(

  .116نفسه، ص مرجع  )2(

  .نفسهمرجع ) 3(
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ویجیز القانون الفرنسي للفرنسیین إبرام عقود زواجهم أمام رجال السلك الدبلوماسي 

والقنصلي في الخارج وفقا لأحكام القانون الفرنسي، ولو كان مخالفا لشكل الزواج في البلد 

  )1(.الذي هم معتمدون لدیه

برام عقود لإدما یلجأ الجزائریین إلى الهیئات المحلیة المختصة في البلد الأجنبي وعن

فإن مثل هذا الزواج یعتبر صحیحا في نظر القانون الجزائري، إذا تم وفقا للشروط  زواجهم

 :قانون الحالة المدنیةمن  97حسب ما جاء في نص المادة  في ذلك البلدالشكلیة المقررة 

جزائریین أو بین جزائري وأجنبیة یعتبره صحیحا إذا  یعقد في بلد أجنبي بینواج الذي ن الز إ«

تم حسب الأوضاع المألوفة في ذلك البلد ألا یخالف الجزائري الشروط الأساسیة التي یتطلبها 

  .»القانون الوطني لأحكام عقد الزواج

: ائري مثلحیث اشترطت عدم مخالفتها الشروط الموضوعیة التي یتطلبها القانون الجز 

  .الرضا وأهلیة الزواج وانعدام الموانع الشرعیة

أنه  لذي یعقد بین جزائریة وأجنبي، إلاوبالنسبة للمشرع الجزائري لم ینص على الزواج ا

  .یعد باطلا كل زواج تم بشكل مخالف للنظام العام

بأجنبیة، أما الجزائریة  )2(وهي بذلك تقر بأن الحكم السابق یسري على المتزوج 

قانون الأسرة من  31المتزوجة بأجنبي فهي مستثناة من هذا الحكم، وذلك تطبیقا لنص المادة

یخضع زواج الجزائریین والجزائریات بالأجانب من الجنسین إلى «: حیث تنص علىالجزائري 

  )3(.»أحكام تنظیمیة

                                  

  .72ص مرجع سابق، علي سلیمان،  علي) 1(

  .167الخاص الجزائري، مرجع سابق، ص، القانون الدولي زروتي الطیب ) 2(

  .من قانون الأسرة 31المادة  ) 3(



 إشكالات انعقاد الزواج             :                                                                      الفصل الأول

 

 
 
 - 61 - 

والشروط میز بین الشروط الشكلیة  والجدیر بالذكر أن قانون الحالة المدنیة الجزائري قد

نجده في قانون الأسرة، كما أن الزواج الذي یتم إبرامه  لم وهذا ما الموضوعیة في عقد الزواج

لقانون بلد الإبرام المنصوص علیها في یخضع في بلد أجنبي بین الجزائریین والجزائریات 

  )1(.القانون الجزائري

ي على حساب الشروط ز إبرامه في الشكل المحلإن زواج  الجزائریة في الخارج لا یجو 

، كما )2(الزواج، ونقصد هنا بشكل خاص عدم زواج المسلمة بغیر المسلم ةالموضوعیة لصح

لا یجوز إبرامه في الخارج وفقا للشكل الدیني الذي یتطلبه قانون المحل، ولكن إذا كان 

قا للشكل المحلي مدنیا كان أو الزوجان غیر مسلمین فیحق لهما إبرام زواجهما في الخارج وف

  )3(.دیني

  جانب في الجزائرالأزواج : الفرع الثاني

إن زواج الأجانب مع الأجنبیات الذي یتم أمام الجهات الجزائریة المؤهلة یكون خاضعا 

من حیث الشكل إلى القانون الجزائري باعتباره محل الإبرام ویجوز إبرامه أیضا أمام الهیئة 

السیاسیة الأجنبیة المعتمدة في الجزائر إذا كانت جنسیة الزوجین مشتركة، هذا لأن 

جنسیة الزوجین مع  اتحادعقد الزواج یقوم فقط في حالة  قنصلي في إبرامتصاص السلك الخا

یختص «:تنص على  قانون الحالة المدنیة من  71إضافة إلى أن المادة  )4(جنسیة القنصل،

بعقد الزواج ضابط الحالة المدنیة أو القاضي الذي یقع في نطاق دائریة محل إقامة طالبي 

                                  

  .173عبد العزیز سعد، مرجع سابق، ص ) 1(

  .243أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ) 2(

  .91- 90سعودي یوسف، مرجع سابق، صم) 3(

  .118-117، صنفسهمرجع  )4(
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الذي یقیم فیه أحدهما باستمرار مند شهر واحد على الأقل إلى الزواج أو احدهما أو المسكن 

  )1(»تاریخ الزواج ولا تطبق هذه المهلة على المواطنین

وهي بذلك تشترط ضرورة استمرار إقامة الأجنبیین أو أحدهما لمدة شهر على الأقل 

 لقانونمن ا 171و48وطبقا للمادتین  ،قلیم اختصاص ضابط الحالة المدنیةقبل الزواج في إ

 لوماسیین أو القنصلیین الفرنسیینالفرنسي یمكن أن یتم إبرام الزواج أمام الأعوان الدب المدني

وكذلك الأجانب الذین  ،فالزواج المدني هو المعترف به رسمیا والملزم لجمیع المواطنین

یتزوجون من فرنسیین أو فرنسیات، ولكن یبقى للزوجین الخیار في إبرامه مرة ثانیة على 

  .الشكل الدیني أمام الكاهن متى رغبا في ذلك

  

  

  

  

                                  

  .من قانون الحالة المدنیة 71المادة  ) 1(
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روطها الموضوعیة كقاعدة عامة، العقود حینما تنشأ صحیحة مستوفیة جمیع ش

رابطة تنتج آثار قانونیة، ونفس الشيء بالنسبة لعقد الزواج باعتباره أنبل  وشروطها الشكلیة

  .نتجت عنه آثار قانونیة قانونیة، فمتى انعقد صحیحا

هذه الآثار القانونیة سواء كانت شخصیة أو م هناك آثار شخصیة وأخرى مالیة و ومن ث

مالیة، لابد لها من قانون یحكمها ویسري علیها، حیث قد یظهر تنازع بین قوانین عدیدة في 

طرف أجنبي في الزواج المختلط، فتختلف تشریعات الدول بخصوص مسألة  وجود حالة

  .واجب التطبیق على هذه الآثارالقانون حدید ت

یسري «: نجدها تنص على أنه انون المدنيقالمن  12/1لكن بالرجوع لنص المادة 

ثار الشخصیة والمالیة التي قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج، وقت انعقاد الزواج على الآ

  .نعقاد الزواج، وبذلك تطبیق قانون جنسیة الزوج وقت ا»عقد الزواج بهایرت

لآثار وقواعد إذن من خلال هذا الفصل سنقتصر دراستنا على تحدید المقصود بهذه ا

  .حكمهاالتنازع التي ت

تطرق فیه إلى آثار عقد الزواج ن) المبحث الأول(سیمه إلى مبحثین من خلال تق

  .على آثار عقد الزواجالقانون واجب التطبیق تتناول فیه ) المبحث الثاني(و
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  آثار عقد الزواج: المبحث الأول

یترتب على عقد الزواج واجبات والتزامات متقابلة منها ما هي شخصیة تقع على عاتق 

الزوجین كواجب الإخلاص والنفقة، وأخرى مالیة كارتباط الأزواج بالنظام المالي للزوجین 

لما أوردته  افلاخإدارة أموال الزوجین،  قوالتي تعطي للزوج ح المقرر ببعض الشرائع

  .الشریعة الإسلامیة التي تقر مبدأ الاستقلال المالي للزوجین

من خلال هذا المبحث سنقوم بدراسته ما یدخل في نطاق الآثار الشخصیة، وما یدخل 

یخضع  كل واحدة منهمان تحدید ما یدخل في نطاق اعتبار أ ىالمالیة، علالآثار في نطاق 

  :إلى مطلبین قسمناه ك، وبذللتكیف القاضي

  .الآثار المالیة فیه تناولن)يمطلب ثان(للآثار الشخصیة، و خصصناه) مطلب أول(

  الآثار الشخصیة لعقد الزواج: المطلب الأول

ل هذه الآثار في حقوق وواجبات الزوجین المتبادلة، النسب، مدى تأثیر الزواج ثمتوت

  .على جنسیة الطرفین، وتأثیر الزواج على الاسم والأهلیة

  حقوق وواجبات الزوجین: الفرع الأول

بسبب عقد الزواج الصحیح تنشأ حقوق وواجبات متبادلة بین الزوجین، سواء كانا  

بات قد تكون ذات صبغة شخصیة ، وهذه الحقوق والواج)1(الجنسیة أو مختلفین فیها حدامت

ومثال ذلك ما تقرره الشریعة الإسلامیة كحق الزوجة على زوجها في العدل وحسن  بحتة

  . المعاشرة، وآثار ذات طابع مالي كحق الزوجة في النفقة

                                  

  .36سابق، صرحاوي أمینة، مرجع  ) 1(
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حقوق للزوجة على : یمكن أن نقسم هذه الحقوق والواجبات إلى ثلاثة أقسام وهي

وكذلك حقوق الزوج على  زوجها وتتمثل في كل من العدل بین الزوجات حال التعدد، والنفقة

وأخیرا الحقوق المشتركة بین  كمن في حق الطاعة وتأدیب الزوجة والأمانةزوجته التي ت

  .الزوجین

وفي هذا الصدد نجد أن المشرع الفرنسي قد نص على الحقوق والواجبات المتبادلة 

لمادة من القانون المدني الفرنسي، كما نجد نص ا 226إلى  212بین الزوجین من المادة 

  )1(.منه تنص على عمل الزوجین معا من أجل إدارة وتسییر شؤون الأسرة 213

ینص على مجموعة من الحقوق والواجبات بین  ونجد كذلك قانون الأسرة الجزائري

  :تنص علىحیث  ،قانون الأسرةمن  36الزوجین، والتي ورد ذكرها في نص المادة 

  :یجب على كل من الزوجین«

 .الروابط الزوجیة وواجبات الحیاة المشتركةالمحافظة على  -

 .المعاشرة بالمعروف وتبادل الاحترام والمودة والرحمة -

 .التعاون على مصلحة الأسرة ورعایة الأولاد وحسن تربیتهم -

 .التشاور في تسییر شؤون الأسرة وتباعد الولادات -

 .حسن معاملة كل منهما لأبوي الآخر وأقاربه واحترامهم وزیارتهم -

 .ربین بالحسن والمعروفقالمحافظة على روابط القرابة والتعامل مع الوالدین والأ -

 

                                  

  .36سابق، صرحاوي أمینة، مرجع  ) 1(
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 )1(.»زیارة كل منهما لأبویه وأقاربه واستضافتهم بالمعروف -

حقوق وواجبات الزوجین، هناك مسألة بالغة الأهمیة تطرح صعوبة في  مقابل وفي

تكییفها وهي مسألة النفقة، حیث اختلفت الآراء حولها، فهناك من اعتبرها من الآثار 

  .الشخصیة ذات الطابع المالي، فیما اعتبرها البعض الآخر من الآثار المالیة

الزواج الشخصیة، ولا تدخل نفس  ها على أساس أنها من آثارفیكلكن الرأي الراجح ی

الآثار المالیة، ولو أنها ذات طابع مالي، بل هي من الآثار الشخصیة للزواج في ذاته، وهذا 

  )2(.الرأي أخذ به القانون الفرنسي

 ة الزوجة واجبه مبدئیا على زوجهاحیث أجمع الفقهاء المسلمون منذ القدیم أن نفق

الاحتباس  قوجة في عصمته، فهي تعتبر نظیر حز سواء كان موسرا أو معسرا، طالما ال

لِیُنْفِقْ ﴿: ، لقوله تعالى)3(الذي یمارسه الزوج على زوجته، وما دام عقد الزواج قائما ولم ینحل

إِلاَّ مَا  ذُو سَعَةٍ مِنْ سَعَتِهِ وَمَنْ قُدِرَ عَلَیْهِ رِزْقُهُ فَلْیُنْفِقْ مِمَّا آَتَاهُ اللَّهُ لاَ یُكَلِّفُ اللَّهُ نَفْسًا

  )4(.﴾...آَتَاهَا

كما وضع الفقهاء شروطا لوجوبها ومنها أن یكون عقد الزواج صحیحا وهذا ما أخذ 

من  74المدخول بها حسب نص المادة به المشرع الجزائري الذي أوجب النفقة على الزوجة 

مع مراعاة بینة بجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إلیه ت: "قانون الأسرة

، هذا ویجب أن تكون الزوجة صالحة )5("من هذا القانون 80و 79و 78أحكام المواد 

                                  

  .قانون الأسرةمن  36المادة  ) 1(

  .36سابق، صرحاوي أمینة، مرجع  ) 2(

  .نفسه مرجع ) 3(

  .07الآیة  سورة الطلاق، ) 4(

  .قانون الأسرةمن  74المادة  ) 5(
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ة وواجباتها، ودون أن یسقط حقها في النفقة، أما الزوجة العاملة إذا یلتحقیق أغراض الزوج

  .أذن لها زوجها أو تزوجها عالما بعملها فلا یسقط حقها في النفقة

كن الزوجة من طلب التطلیق ما لم تكن عالمة بإعساره عن النفقة یم وامتناع الزوج

للزوجة أن تطلب التطلیق  یجوز: "انون الأسرةق 53اج وهذا وفقا لنص المادة وقت الزو 

  :للأسباب الآتیة

ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج، مع  بوجوبه عدم الإنفاق بعد صدور الحكم -1

 )1(..."من هذا القانون 80و 79و 78مراعاة المواد 

كما قد یتابع الزوج بجریمة الامتناع عن تقدیم النفقة إذا كانت مقررة بحكم قضائي وهذا 

سنوات  3أشهر إلى  6یعاقب بالحبس من : "انون العقوباتق 331ما نصت علیه المادة 

دج، كل من امتنع عمدا أو لمدة تتجاوز شهرین  300.000دج إلى  50.000وبغرامة  من 

، وعن أداء كامل قیمته النفقة المقررة علیه إلى لإعانة أسرته قضاءالمقررة عن تقدیم المبالغ 

  .)2("ده بإلزامه بدفع نفقة إلیهمضله أو فروعه، وذلك رغم صدور حكم زوجه أو أصو 

تبین أن الشریعة الإسلامیة لم تحدد مقدراها، لهذا فإنها تقدر بقدر  وعن تقدیر النفقة

انون قمن  79كفایة الزوجة وظروف وأعباء الزوج ودخله وهذا حسب ما تنص علیه المادة 

ولا یراجع تقدیره قبل  ،الطرفین وظروف المعاش حالیراعي القاضي في تقدیر النفقة : "الأسرة

  ".مضي سنة من الحكم

                                  

  .قانون الأسرةمن  53المادة  ) 1(

 40عدد  ج ر، المتضمن قانون العقوبات، 1966سنة  جوان 8المؤرخ في  156-66من الأمر رقم  331المادة  ) 2(

صادر  71ج ر عدد  ،2015دیسمبر  30مؤرخ في  19- 15بموجب القانون  ، معدل ومتمم1966جوان سنة في  صادر

  .2015دیسمبر سنة  30في 
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عن الأصل ألزم المشرع الزوجة بالنفقة على أولادها إذا كان الزوج عاجزا  واستثناءا

في حالة : "من قانون الأسرة 76وهذا ما نصت علیه المادة ، وكانت هي قادرة على ذلك 

ولقوله تعالى في هذا . )1("كذلد على الأم إذا كانت قادرة على عجز الأب تجب نفقة الأولا

  )2(.﴾...عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلَى مَیْسَرَةٍ وَإِنْ كَانَ ذُو ﴿: الصدد

  .إذن النفقة تندرج ضمن حقوق وواجبات الزوجین

  النسب الشرعي: الفرع الثاني

من قانون  46إلى  40شخصیة ویستنتج من المواد یعد النسب أثر من آثار عقد الزواج ال

رف النسب الشرعي بأنه انتساب ویعّ ، لنسب المعترف به هو النسب الشرعي، أن االأسرة

و النكاح الفاسد بیعتد  كما الولد إلى أبوین تقوم بینهما علاقة شرعیة عن طریق الزواج، 

من " :، حیث جاء في قرار صادر عن المجلس الأعلى أنهفي إثباث النسبالنكاح الباطل

إن ن ثم فالمقرر شرعا أن الولد للفراش الصحیح، وأن أقل مدة الحمل هي ستة أشهر، وم

  )3(".یثبت نسبه لصاحب الفراش لایوما،  64الولد الذي ولد بعد 

حیث یفترض أن من تضع مولودا هي أمه الحقیقیة ولا إشكال  إذن الولد هو للفراش،

في انتسابه إلیها، كما تفترض أن الولد الذي یولد في ظل علاقة زوجیة قائمة هو ابن الزوج 

  .حقیقة وینسب إلیه

                                  

  .قانون الأسرةمن  76المادة  ) 1(

  .280سورة البقرة، الآیة  ) 2(

  .246سابق، صعلیوش قربوع كمال، مرجع  ) 3(
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كما قد تكون بنوه طبیعیة  من بطن أمه، قد تكون بنوتة شرعیةتى وضع الطفل مو 

یقصد بها انتساب الولد إلى أبوین تقوم بینهما علاقة شرعیة عن طریق  شرعیةال فالبنوة

  )1(.فهي تكون ناتجة عن علاقة غیر شرعیةالبیولوجیة الزواج، أما البنوة 

یز أن البنوة الشرعیة أي النسب الشرعي هي وحدها یمتإذن یستشف من خلال هذا ال

لا تكفي لوحدها لثبوت النسب من جهة  الزواج ةواقعالتي تعتبر من آثار عقد الزواج، وإن 

إمكانیة الاتصال بین الزوجین وألا ینفي الأب عن طریق  تعدى الأمر ذلكبل ی ،الأب

ینسب الولد لأبیه متى كان : "من قانون الأسرة  41حسب ما نصت علیه المادة  )2(اللعان

من نفس القانون  42، والمادة "لطرق المشروعةالزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفه با

، وهاته المدة تكون )3("أشهر) 10(أشهر وأقصاها عشرة ) 6(أقل مدة الحمل ستة : "تنص

  .من تاریخ الانفصال أو الوفاة

تطرق إلیه اختلفت جنسیة الزوجین، وهذا ما سنویثیر النسب مشكلة تنازع القوانین متى 

  .واجب التطبیق على الآثار الشخصیة لعقد الزواجعند دراستنا للقانون 

  التوارث بین الزوجین: الفرع الثالث

فإذا كانت الزوجیة الصحیحة النسب والزوجیة، : علق الإسلام المیراث بسببین هما

حسب الأنصبة المقدرة في باب المواریث، وذلك لقوله  قائمة وتوفي أحد الزوجین ورثه الآخر

بُعُ مِمَّ : تعالى ا ﴿وَلَكُمْ نِصْفُ مَا تَرَكَ أَزْوَاجُكُمْ إِنْ لَمْ یَكُنْ لَهُنَّ وَلَدٌ فَإِنْ كَانَ لَهُنَّ وَلَدٌ فَلَكُمُ الرُّ

                                  

  .37سابق، صرحاوي أمینة، مرجع  ) 1(

  .مرجع نفسه )2(

  .المعدل والمتمم ،قانون الأسرةمن  41المادة  ) 3(
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بُعُ مِمَّا تَرَكْتُمْ إِنْ لَمْ یَكُنْ لَكُمْ وَلَدٌ فَإِنْ كَانَ تَرَكْنَ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِینَ بِهَا أَوْ دَیْنٍ وَلَهُنَّ الرُّ 

  )1( ﴾...لَكُمْ وَلَدٌ فَلَهُنَّ الثُّمُنُ مِمَّا تَرَكْتُمْ مِنْ بَعْدِ وَصِیَّةٍ تُوصُونَ بِهَا أَوْ دَیْنٍ 

عقد الزواج ل الشخصیة ثارالآبذلك أثر من المیراث من الأحوال الشخصیة فهو باعتبار 

المال الموروث، أو خلافة المتوفى في "ویمكن تعریف المیراث أو الإرث بأنه  لصحیح،ا

  .)2("ورثة الأحیاءالماله، أو انتقال ملكیة وحقوق المیت إلى 

  شروط الإرث : أولا

  :یجب توافر مجموعة من الشروط وهي كالتالي

 یثبت بالمعاینة ختلف فیه أحد فهووالموت الحقیقي لا ی: ث حقیقة أو حكماموت المور -1

أي بالمشاهدة أو بالبینة، والموت الحكمي هو الذي یثبت بحكم من القاضي مع احتمال حیاة 

، أما الموت التقدیري كالجنین الذي ینزل من بطن أمه میتا نتیجة )المفقود(المحكوم بموته 

 .اعتداء علیه بالضرب

قیا وتاما في جسم إن الموت كشرط من شروط المیراث هو زوال الحیاة زوالا حقی

  )3( .المورث

وهذا الشرط أیضا قد تكون حیاة حقیقیة أو  :الوارث وقت موت المورث ةتحقق حیا-2

قود الذي لم مفمستقرة بعد موت المورث، كال بمشاهدته حیا حیاةتقدیریة، وحیاة الوارث تكون 

 )4( .یحكم القاضي بموته، لا یرث مورثه لأن حیاته غیر مستقرة ولا محققة

                                  

  .12سورة النساء، الآیة  ) 1(

أثر اختلاف الدین على الأسرة في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماستر في ، بوجمعة بوحلاسة، سفیانمجراب  ) 2(

  .60، ص2016القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد الصدیق بن یحیى، جیجل، 

  .17، ص2003، الوجیز في المواریث، منشورات جامعة باجي مختار، الجزائر، حداد عیسى ) 3(

  ، دیوان المطبوعات الجامعیة2ج العربي، أحكام المواریث في التشریع الإسلامي وقانون الإدارة الجزائري، طبلحا) 4(

  .58، ص2005الجزائر، 
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وبدرجة  لإرث كالزوجیة والقرابةا جهةفلا بد من معرفة  :العلم بجهة القرابة وبجهة الإرث-3

القرابة، حتى یسهل قسمة الإرث، لأن أحكام الإرث تختلف باختلاف جهات الإرث وتفاوت 

 .درجة القرابة

، أم لأب، أم شقیق، بل لابد أن نعرف هل هو أخ فلا یكفي أن نقول إنه أخ المیت

  )1(.وهكذا... لأن كل واحد له حكم، فأحدهم یرث بالفرض وأحدهم بالتعصیبلأم، 

  موانع الإرث :ثانیا

یمكن إجمالها حسب رأي الأخضري، الذي اختصر جمیع هذه الموانع بقوله موانع 

  :، وهي بذلك تتمثل في"عش للأزرق"المیراث سبعة وهي 

أو  هحیث أن عدم نزول الجنین من بطن أمه حیا، كصیاحه أو بكائ :الاستهلال عدم-1

 .مانعا من المیراثیعتبر تحركه 

معناه الشك في أسبقیة الوفاة، لأنه من شروط المیراث التحقق من  :قبالشك في الس-2

 )2(.ىقالغر حیاة الوارث بعد وفاة المورث مثل 

ونفى نسب الولد إن كان، فإن ذلك یكون مانعا للمیراث  إذا لاعن الزوج زوجته :اللعان-3

بدا، ومن ثم لهما ومنهما، وهذا لكون اللعان متى كمل انقطعت به الزوجیة انقطاعا كلیا ومؤ 

 .فإذا لم یكتمل بأن التعن أحدهما فقط توارثا لا یرث أحدهما الآخر

 )3(.لم یكتملأما بالنسبة للولد فلا توارث بینه وبین أبیه كمل اللعان أو 

 .حیث لا یرث المسلم الكافر، ولا یرث الكافر المسلم هذا الأمر مجمع علیه :الكفر-4

                                  

  .18سابق، ص مرجع، حداد عیسى ) 1(

  .19مرجع نفسه، ص ) 2(

  .98، ص2004، دار الفجر للنشر والتوزیع، مصر، 1والمواریث، ط ركاتتالمحمد حمده،  ) 3(
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ي یقصد بالرق عجز حكمي یتصف به الشخص بسبب الكفر، والعجز الحكمي یعن :الرق-5

ه، لذا فلا یملك ولا یولي أمرا ولا تقبل شهادته، باعتبار هذه أن الشارع حكم بعدم نفاد تصرف

ضَرَبَ اللَّهُ مَثَلاً عَبْدًا مَمْلُوكًا لاَ یَقْدِرُ عَلَى ﴿: وفي هذا قوله تعالى)1( .ر تصرفاتالأمو 

 )2(.﴾شَيْءٍ 

  .یققن الجانبین، فلا توارث بین حر ور الرق مانع للمیراث م

  )3( .یق، تكمن في أنه إذا ورث شیئا أخذه سیدهقمن عدم إرث الر  رةوالعب

عن  لاإإلا من أمه، ولا یرث من إخوته  من المیراث بالنسب د الزنا ممنوعإن ول :الزنا-6

 )4(.طریق الأم ولو كان توأمین

إذا قتل الوارث مورثه، فإنه لا یرث منه ولأن القاتل قد استعجل الإرث بالقتل  :القتل -7

من استعجل الشيء قبل أوانه عوقب : "وهذا مخالف للقاعدة الفقهیة التي تنص على

 :التي تنص علىانون الأسرة ق 135، فیحرم القاتل من الإرث طبقا لنص المادة "بحرمانه

 )5( ..."عمدا وعدوانا سواء كان القاتل فاعلا أصلیا أو شریكاقاتل الموت : یمنع من المیراث"

وأخیرا ومما سبق ذكره نجد أن المیراث هو خلافة الشخص بحكم القانون فیما ترك 

بسبب موته، ولما كان المیراث من المسائل التي تقع بین الأحوال الشخصیة والأحوال العینیة 

                                  

  .80سابق، صدة، مرجع محمحمد  ) 1(

  .75سورة النحل، الآتیة  ) 2(

  .48، ص2008منصور كافي، المواریث في الشریعة والقانون، دار العلوم، الجزائر،  ) 3(

  .48مرجع نفسه، ص ) 4(

  .22ص، 2003، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 2، طوالتركاتعبد الفتاح تقیة، الوجیز في المواریث  ) 5(
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الاتجاهات التشریعیة بشأن تحدید القانون الذي فقد كان محل خلاف فقهي، وتعدد في 

  )1( .یخضع له ثم في تحدید نطاق هذا القانون، وهو ما سنتطرق له لاحقا

  اكتساب الجنسیة بالزواج المختلط: الفرع الرابع

هذا الأثر یعد هو كذلك من الآثار الشخصیة إلا أنه یختص به الزواج المختلط دون 

من المتصور أن یكون للزواج أثر في فالزواج الذي یتم بین أشخاص متحدي الجنسیة، 

  جنسیة الزوجین، سواء بصفة مباشرة أو غیر مباشرة عملا بمبدأ وحدة الجنسیة في العائلة

بإرادتها، أو منحها فرصة رد  دالزوجة بقوة القانون دون اعتدا ة الزوج علىجنسیإما یفرض 

الجنسیة المفروضة علیها لقاء احتفاظها بجنسیتها السابقة، أو جعل جنسیة الزوج مؤقتة على 

  )2(.زوجها نسیةإیداء رغبتها، أو بواسطة تحقیق شروط التجنس لها تمكینها من الالتحاق بج

بالنسبة للزوجة یعتبر حالة جوازیة لاكتساب الجنسیة  اكتساب الجنسیة بالزواج المختلط

الجزائریة، بواسطتها جعل المشرع للزواج أثر غیر مباشر وغیر حتمي في الحصول على 

  .من قانون الجنسیةمكرر  9اشترط لذلك حسب المادة ، و )3(الجنسیة الجزائریة بسببه

وطرف أجنبي، واستمرارها ) أو زوجة زوج(بین طرف جزائري قیام رابطة الزوجیة قانونا  -1

لمدة ثلاث سنوات على الأقل بتاریخ تقدیم الطرف الأجنبي طلب الحصول عل الجنسیة 

 .الجزائریة بسبب الزواج

 .الإقامة المعتادة والمنتظمة في الجزائر مدة سنتین على الأقل قبل تقدیم الطلب -2

                                  

  .268، صمرجع سابقأعراب بلقاسم،   ) 1(

  .39، 38، صمرجع سابقرحاوي أمینة،   ) 2(

  .100، صمرجع سابقزروتي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا،   ) 3(
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لأخذ بعین الاعتبار العقوبة تمتع الطرف الأجنبي بحسن السیرة والسلوك، ولكن عدم ا -3

 .الصادرة في الخارج

 )1(.إثبات الوسائل الكافیة للمعیشة -4

ولكن لا یعني توافر هذه الشروط حصول الأجنبي تلقائیا على الجنسیة الجزائریة 

  )2(.فالسلطة المختصة أن تقبل الطلب أو ترفضه

على الدول التي د و ة الانسجام بین الزوجین یسعفاعتبار وحدة جنسیة الأسرة، وإشا

تقضي بدخول الزوجیة في جنسیة الزوج، یضاف إلى هذا الاعتبار توحید الجنسیة بین رعایا 

الدولة التي یتزوج أبناؤها بأجنبیات أكثر مما تتزوج نساؤها بأجانب، وإلى جانب ذلك فمن 

 ى لا تعتبر أجنبیة في دولتهمصلحة الزوجة التي تتزوج بأجنبي أن تدخل في جنسیته حت

  )3(.تحرم من الحقوق الوطنیة لذلك البلد لا ولكي

مما یترتب على الزوجیة أن  وج هو رب العائلةكذلك من بین الاعتبارات اعتبار أن الز 

تعتنق جنسیته، كونها قبلت به وخضعت لسلطة الزوجیة ورضت به، وكل هذه الاعتبارات 

وتجنب مشكلة اختلاف  الزوجینقوانین على اختلاف جنسیة من شأنها أن تمنع تنازع ال

  )4(.جنسیة الأبناء التي تترتب على اختلاف جنسیة الوالدین

                                  

صادر  15ج ر عدد ، المتضمن قانون الجنسیة، 1970دیسمبر سنة  15في مؤرخ  86-70مر الأمكرر من  9المادة ) 1(

 43، ج ر عدد 2005فیفري سنة  27في  مؤرخ 01 -05المعدل والمتمم بالأمر رقم ، 1970دیسمبر سنة  18في 

  .2005 جوان 22در في اص

  .101، صمرجع سابقي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، وتزر  ) 2(

  .207، صمرجع سابقعلي علي سلیمان،  ) 3(

  .مرجع نفسه ) 4(
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لا تمتد إلى الجنسیة  201یرى بعض الفقهاء الفرنسیون أن الآثار التي ترتبها المادة 

  وتخص فقط القانون المدني، باعتبار أن الجنسیة تدخل في نطاق القانون الدولي الخاص

  .ن من الزوجین قد اكتسب الجنسیة بسبب هذا الزواج فإنه یفقدها ببطلانهوبالتالي فمن یكو 

واج الباطل بحسن ا بأن لا تمتد أثار الز نادو وكذلك القضاء في فرنسا  أما أغلبیة الفقه

  )1(.فتبقى هذه الجنسیة نیة إلى الجنسیة

 وكخلاصة لهذه الآراء نجد أن بطلان الزواج الذي یكون بحسن نیة لا یمتد إلى

الجنسیة، وتبقى بذلك الزوجیة محتفظة بجنسیتها التي اكتسبتها من الزواج، وكذلك لا یؤثر 

  .هذا البطلان على جنسیة الأولاد

وكخلاصة لما سبق ذكره من اكتساب الجنسیة بسبب الزواج، لیس سببا مباشرا 

عن  لاكتساب الجنسیة وإنما هو مجرد ظرف مخفف لشرط الاكتساب والتي لا تختلف كثیرا

  )2(.شروط الاكتساب بالتجنس

  من قانون الجنسیة مكرر 9مادة وهذا ما یجعلنا نرجع أن التكیف الحقیقي لاكتساب طبقا لل

 17لأمر كذلك وعملا بالمادة ، وإذا كان ا)3(مسهلا الا ظرفإهو تجنس خاص وما الزواج 

الجنسیة الجزائریة یصبح الأولاد والقصر لشخص اكتسب " :التي تنص من قانون الجنسیة

  )4(".من هذا القانون جزائریین في نفس الوقت كوالدهم 10بموجب المادة

  

  

                                  

  .211، صمرجع سابقعلي علي سلیمان،  ) 1(

  .120، صمرجع سابقي الطیب، القانون الدولي الخاص علما وعملا، وتزر  ) 2(

  .مرجع نفسه ) 3(

  .قانون الجنسیة من 17 المادة ) 4(
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  أثر الزواج على جنسیة الزوج :أولا

لجنسیة الزوجیة  باستقرار قوانین الجنسیة لمعظم الدول العربیة نجد فیها أنه لا تأثیر

وله حق  هو رب الأسرة تنظر إلى الزوج أنهوهذا أمر طبیعي، لكونها  على جنسیة زوجها

وإذا أراد الزوج اكتساب  هتفإنه لا یمكن أن یتبع جنسیة زوج القوامة على زوجته، وبالتالي

جنسیة الدولة التي تحملها زوجته، فما علیه إلا أن یسلك طریق التجنس العادي متى توفرت 

  )1(.شروط التجنس فیه

  زواجأثر انتهاء الزواج على جنسیة من كسبها بال :ثانیا

 نسیة المرأة التي اكتسبتها بسببهعلى ج اء الزواج بسبب الوفاة أو الطلاقلا أثر لانته

  .فتبقى محتفظة بها، وهذا ما یمیل إلیه غالبیة الفقه

وإنما ببطلانه، كأن تحكم به  لزواج لیس بسبب الوفاة أو الطلاقلكن في حالة انتهاء ا

سمى یوهو ما  ان هذا الزواج بحسن نیة، وكأجنبیة المحاكم سواء كانت وطنیة أوأحد 

غم بطلانه وهذا ما ني، فإن الجنسیة التي اكتسبتها المرأة به تبقى محتفظة بها ر مضبالزواج ال

  )2(.القانون الفرنسي في قانونه المدني أخد به

  الأولاد المولودین من زواج مختلطأثر الزواج على جنسیة  :ثالثا

انون ق 6، وهو ما نصت علیه المادة جزائري أو أم جزائریایعتبر الولد المولود من أب 

  )3(".لد المولود من أب جزائري أو أم جزائریةیعتبر جزائري الو " :الجنسیة

                                  

  الجزائردار هومة للطباعة والنشر والتوزیع،  ،8، ط2الجنسیة، ج :تصاص القضائي الدوليخب بلقاسم، تنازع الااأعر  ) 1(

   .139، ص2001

  .211، صمرجع سابقعلي علي سلیمان،   ) 2(

  .من قانون الجنسیة 6المادة   ) 3(
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 بن المولود من أب جزائري وأم أجنبیة تثبت له الجنسیة الجزائریة الأصلیةالإ وعلیه فإن

جزائریة وأب أجنبي تثبت له الجنسیة بن المولود من أم لإالمبنیة على أساس الدم، وكذلك ا

  )1(.الجزائریة الأصلیة المبنیة من جهة الأم

  الآثار المالیة لعقد الزواج: المطلب الثاني

الآثار المالیة للزواج غیر معروفة عندنا لأن الشریعة الإسلامیة لا ترتب على الزواج 

الخاصة، أما في البلاد  أي أثر مالي، بل یحتفظ كل من الزوجین بحریة التصرف في أمواله

الغربیة فتترتب على الزواج آثار مالیة أو نظم مالیة، یولونها أهمیة كبرى، حیث توجد في 

التشریعات الغربیة عدة أنظمة تحكم العلاقة المالیة بین الزوجین، ففي الدول العربیة 

أثیر له على والإسلامیة نجد أن النظام المقرر هو في غایة البساطة، وهو أن الزواج لا ت

  .فهناك انفصال تام بین ذمتي الزوجین كة للزوجین قبل الزواج أو أثناءهالأموال المملو 

   تعریف النظام المالي للزوجین: ولالفرع الأ 

خلافا للأنظمة العربیة الإسلامیة ومنها النظام الجزائري، یرتب عقد الزواج عند الدول 

زوجین على أموال الطرف الآخر من حیث الغربیة آثار مالیة تتضمن حقوقا لكل من ال

الانتفاع بها وإدارتها وهذا ما یعرف بالنظام المالي للزوجین إلا أن التشریعات الحدیثة لم 

  )2(.تعرف هذا النظام، لهذا یتطلب الأمر الرجوع إلى التعریفات الفقهیة له

  

  

                                  

  .133، صمرجع سابقمسعودي یوسف،   ) 1(

   "في ظل التشریع الجزائري قبل وبعد التعدیلالقانون واجب التطبیق نظام الأموال بین الزوجین وإشكالیة "زلاسي بشرى،  ) 2(

  الملتقى الوطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة

  .124، ص 2014أفریل  24و 23بجایة یومي
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  قه العربي النظام المالي للزوجینتعریف الف: أولا

تعرض الفقهاء العرب إلى تعریف النظام المالي للزوجین، وسوف نقوم بتعریفه 

  .        اصطلاحا وفقها

  تعریف النظام المالي اصطلاحا -1

هو مجموعة القوانین والمبادئ والأعراف التي تنظم المجتمع، ویقصد بهذا المصطلح 

الله من أجل تنظیم شؤون الحیاة في التشریعیة الإسلامیة تلك المبادئ والقواعد التي نشرعها ا

  )1(.في كافة المجالات من أجل تحقیق سعادة الناس في الدارین

  تعریف النظام المالي فقها -2

هو مجوعة القواعد القانونیة أو المتفق علیها بین الزوجین والتي بمقتضاها بیان حقوق 

ا ومن حیث، الدیون التي وواجبات كل من منهما من حیث ملكیة أموالها وإدارتها والانتفاع به

تتم قبل الزواج وأثناءه وبعد انحلال عقدته وتسویة حقوق كل من الزوجین بعد انتهاء 

  )2(.الزوجیة

وهناك من عرفه على أنه النظام الذي یتحدد بواسطته المركز القانوني لأموال الزوجین 

ن، قبل الزواج أو ما ومدى استخدامها في حیاتها المشتركة سوءا ما كان منها مملوكا للزوجی

  )3(.یمتلكانه بمناسبة الزواج أو ما یكتسبانه أثناء الحیاة الزوجیة

  

  

                                  

  .124، مرجع سابق، ص زلاسي بشرى ) 1(

  .139 محمد ولید المصري، مرجع سابق، ص ) 2(

  .125، ص1956ن،  د ب ،القانوني للأسرة، مطبعة مخیمرالنظام  :الشخصیة للأجانبأحمد مسلم، الأحوال  ) 3(
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  عریف الفقه الغربي للنظام الماليت: ثانیا

لقد أورد الفقهاء الفرنسیون عدة تعار یف للنظم المالیة ومن أهمها النظام المالي 

أموال الزوجین وتوزیع هذه مجموعة مبادئ وقواعد منظمة تحدد مصیر : "للزوجین هو

  )1(.الأموال عند انحلال هذا النظام، سلطات الزوجین علیها وعلاقتها بالغیر

  النظام المالي في النظم المقارنة: الفرع الثاني

في التشریعات الغربیة، هنالك نظم اتفاقیة متعددة یختار منها الزوجات النظام الذي 

یتم الاختیار كتابة وقبل شهر الزواج وذلك في یلائمهما حسب اتفاقهما، ولكن بشرط أن 

شكل مشارطة زواج وفي هذه الحالة یسري على النظام المختار القانون، المتفق علیه بین 

الطرفین مع إمكانیة تطبیق قانون الموقع فیها یخص طریقة شهر النظام وتقیید الحقوق 

 Les régimes قانونیة ویسمونها وهنالك نظم مالیة. العینیة، التي ترد على العقارات بموجبه

matrimoniaux 2(:وهي تشمل عدة نظم أهمها(  

  نظام الاشتراك المالي: أولا

یشترك الزوجان في هذا النظام في الأموال التي یتم إنفاقها لإشباع حاجات الأسرة 

 ستثناء بعض التصرفات الهامة التيوسداد الدیون، ویقوم الزوج بإدارة التصرفات المالیة با

 كون هذا النظام من الرصید الدائن والرصید المدینتحتاج إلى موافقة الزوجة علیها، ویت

بل  طلقا تغییر النظام المالي للزواجلأعباء المالیة للزوجین، ولم یمنع المشرع الفرنسي م

أجاز استثناء تغییره وجعله یتماشى مع مصلحة الأسرة بناءا على طلب أحد الزوجین، أو 

                                  

  .125زلاسي بشرى، مرجع سابق، ص ) 1(

  .164مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص :القانون الدولي الخاص الجزائري ،زروتي الطیب ) 2(
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تفاق مشترك بینهما، وهذا شریطة مضي مدة زمنیة محددة بسنتین على تطبیق بناءا على ا

  )1(.النظام المراد تغییرهن وموافقة المحكمة علیه

من القانون المدني الفرنسي إلى مكونات الأموال المشتركة  1401وقد تعرضت المادة 

دات أموالهم الخاصة بین الزوجین والتي تتألف من المكتسبات الحقیقیة من قبل الزوجین وإیرا

التي تشمل كل من إیرادات العمل وإیرادات رأس المال، ویدخل أیضا ضمن عناصر الملكیة 

   )2(.المشتركة بین الزوجین والإیرادات المتأتیة من الهبات المشتركة

ونرى بأن هذا النظام یتمیز باستقلال كل من الزوجین بإدارة أمواله الخاصة، وفي حالة 

ة الزوجیة تقسم الأموال بین الزوجین، وینقسم نظام الاشتراك المالي إلى ثلاثة انحلال الرابط

  :صور

  نظام الاشتراك العام -1

  )3(.وتصبح في هذا النظام كل أموال الزوجین مشتركة بینهما

  الاشتراك في المنقولات والمكاسبنظام  -2

باستثناء العقارات  المكتسبة بعد الزواج شركة بینهماوالذي تكون فیه أموال الزوجین 

تبقى خاصة بكل منهما، وبذلك یكون الاشتراك في المنقولات والمكاسب التي یكتسبها 

  )4(.الزوجان بعد الزواج والمنقولات المملوكة لهما عند إبرام الزواج

  

                                  

  .168مسعودي یوسف، المرجع سابق، ص ) 1(

  .169صمرجع نفسه،  ) 2(

  .164مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص :القانون الدولي الخاص الجزائري الطیبزروتي  ) 3(

  .50رحاوى أمینة، مرجع سابق، ص ) 4(
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  نظام الاشتراك المنخفض -3

لعقارات م الزواج في المنقولات واعند إبرا لكل من الزوجین أمواله المملوكة وفیه تبقى

وما یدخرانه یكون شركة بینهما وهذا النظام القانوني، هو  ولكن ما یمتلكانه أثناء الزواج

  )1(.المقرر في فرنسا للزوجین الذین لم یختارا نظاما آخر عند الزواج

أما في ألمانیا  و النظام المتبع أیضا في إسبانیاوللإشارة  أن نظام الاشتراك المالي ه

فالنظام السائد فیها هو نظام الاشتراك المختلف وفیه یستقبل كل من الزوجین بإدارة أموالها 

وقت الزواج، غیر انه لا یجوز لأحدهما التصرف في كل أمواله دون موافقة الطرف الآخر 

  )2(.وإلا اعتبر التصرف باطلا، كما ینتهي هذا النظام بمجرد التصریح القضائي بالطلاق

  نظام الاشتراك القانوني -4

یة المال والثروة التي تنشأ خلال فترة الحیاة ضعیحدد القانون بمقتضى هذا النظام و 

الزوجیة، والتي تخضع لمبدأ التشارك القانوني سواء كان مصدر هذه الأموال من المجهودات 

م یختر الزوجان ، ویسري هذا النظام إذا ل)3(الشخصیة لكل واحد من الزوجین أو لكلیهما

نظاما آخر في مشارطة الزواج، ویتم تقسیم الأموال في هذا النظام إلى ثلاثة أقسام أولها 

، وفي حالة تغییر الزوجین للقانون الذي یحكم هذا النظام فهذا )4(الأموال الخاصة بالزوجة

الفرنسي في یعني أنهما اختارا التخلي عنه واستبداله بالنظام الاتفاقي، فقد اعتبر القضاء 

                                  

  .74 علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص) 1(

  .126 ص زلاسي بشرى، مرجع سابق، ) 2(

  .130ص  ،نفسهمرجع  ) 3(

  .517، ص2007دار المطبوعات الجامعیة، مصر،  ،القوانینهشام علي صادق، تنازع ) 4(
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  واجب التطبیق یكرس تغییر النظامبأن تغییر القانون  «zelcer» قراره الصادر في قضیة

  )1(.فمبدأ ثبات النظام أو تحوله یظهر من خلال القانون الذي یحكم النظام المالي للزوجین

  نظام الانفصال المالي: ثانیا

بإدارته واستغلاله وأن وذلك بأن یتصرف كل من الزوجین في أمواله الخاصة به 

یشتركا في مصاریف الأسرة، وهذا النظام شائع في القوانین الأنجلوسكسونیة ولكنه غیر 

  )2(.معمول به في فرنسا

  الفصل القضائي -1

ویكون بناءا على طلب من الزوجة في حالة إفلاس الزوج، أو في حالة ثبوت سوء 

           )3(.تسییره لأموال الزوجة

  تفاقي في الأموالالفصل الإ  -2

  وبمقتضى هذا النظام یحتفظ كل من الزوجین بحریة التصرف في إدارة أمواله الخاصة

ویقرر الزوجان فصل أموالها منذ إبرامهما عقد الزواج بحیث، یحتفظ كل زوج بملكیة أمواله 

وتسیرها بصفة مستقلة، على أن یساهم كل منهما في تحمل نفقات الأسرة، والمساهمة في 

لمقتنیات بعد الزواج، وبعد انحلال العلاقة الزوجیة تعتبر العلاقة المالیة مبنیة على أساس ا

، ویعمد الزوجان إلى عملیة )4(الاشتراك فیما یخص الأشیاء المقتناة أثناء قیام العلاقة الزوجیة

  رحسابیة تحدد مدى ثراء كل من الزوجین، ثم یدفع الزوج الفرق المثرى به إلى الزوج الآخ

وبحسب هذا النظام یحتفظ كل من الزوجین بأمواله الخاصة على أن یساهم كل منهما في 

                                  

  .171 مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص  ) 1(

  .165 مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص :القانون الدولي الخاص الجزائري ،زروتي الطیب ) 2(

  .176 مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 3(

  .75 علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص ) 4(
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تحمل مصاریف الأسرة، وتتمتع الزوجة في ظل هذا النظام سلطات مستقلة عن الزوج في 

إبرام التصرفات البنكیة وأعمال البورصة، مع بقاء كل واحد منهما متحملا لدیونه الشخصیة 

  )1(.د الزواجقبل وبعد إبرام عق

والجدیر بالذكر أن، العقود ما بین الزوجین تختلف عن العقود التي تبرم بین الزوجین 

لتحدید النظام المالي، والتي أشرنا إلیها سابقا، وبهذا أخضعها القانون الفرنسي لنفس القانون 

قد الذي تخضع له الآثار الشخصیة للزواج، وإذا كان الزوجان من جنسیتین مختلفتین، ف

، وإن كان الأصل في هذه العقود )2(طبقت المحاكم الفرنسیة قانون محل  الإقامة الزوجیة

أنها تخضع إلى النظام العقدي أي تطبیق قانون الإدارة، شأنها في ذلك شأن باقي العقود 

الأخرى ولا یؤثر في الأمر إجراء هذه العقود بین الزوجین، وعلیه فلا مبرر لترجیح صفة 

  )3(.قة على موضوعهاأشخاص العلا

  )البائنة( ثال نظام الدو : ثالثا

، وقد كانت الزوجة تقدم بموجبه لزوجها 13/07/1965 في ى في فرنسا بقانونغوقد أل

الانتفاع بأرباحها في نفقات الأسرة هر لیتولى إدارتها واستغلالها و بعض أموالها في شكل م

لا یجوز الحجز علیها، أما حبیسة لا یجوز له التصرف فیها و  ولكل هذه الأموال تصبح

  )4(.غیرها من أموال الزوجة فتستقل بها وحدها ولها حریة التصرف فیها واستغلالها

  

  

                                  

  .177مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص) 1(

  .87، ص1987، لبنانسامي عبد االله، الحلول الوضعیة للعلاقات الخاصة الدولیة، دار العلوم العربیة،  ) 2(

  .399سامي بدیع منصور، مرجع سابق، ص ) 3(

  .165صمقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق،  :القانون الدولي الخاص الجزائري ،الطیبزروتي  ) 4(
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  الي للزوجین في القانون الجزائريالنظام الم: الفرع الثالث

ما كانت تملكه تظل الزوجة في الشریعة الإسلامیة سیدة أموالها والمالكة الوحیدة لكل 

قبل الزواج، ولكل ما یؤول إلیها بعده من مال منقول أو عقار، ولیس لزوجها التدخل في 

إدارة أموالها، فالقانون الجزائري یعتمد نظام فصل الأموال ولا یؤثر الزواج على أموال 

الزوجین، بل یحتفظ كل من الزوجین بحریة التصرف في أمواله الخاصة، وهذه هي القاعدة 

ن الأصل هو استقلال الذمة، غیر أنه أباح للزوجین أن یتفقا في عقد الزواج أو في عقد لأ

رسمي لاحق لدى الموثق على ما یملك كل واحد منهما من الأموال المكتسبة بعد الزواج 

  .على سبیل الاشتراك بینهما، وإذا لم یوجد اتفاق، فالعبرة تكون باستقلال الذمة المالیة

  الذمة المالیة للزوجیناستقلال : أولا

إذا كان من مقتضى نظام اشتراك الأموال في القانون الفرنسي، أن یلتزم كل من 

الزوجین بالمساهمة في تحمل تكالیف معیشة الأسرة بنسبة إمكانیات كل منهما فإن الأمر 

، وهذا لأن )1(على خلاف ذلك بالنسبة للتشریع الجزائري حیث یتحمل الزوج أعباء الأسرة

قانون الجزائري یعتمد نظام فصل الأموال ولا یؤثر الزواج على أموال الزوجین، بل یحتفظ ال

كل من الزوجین بحریة التصرف في أمواله الخاصة، وقد تساوى القانون الجزائري بین المرأة 

والرجل في إبرام التصرفات المالیة سوءا كانت بعوض أو بدون عوض مستمدا هذه الأحكام 

  )2(لإسلامیة التي، منحت للمرأة الأهلیة الكاملة فیما یخص الملكیة والتصرفمن الشریعة ا

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة "من القانون المدني  40حیث نصت المادة 

                                  

  .179مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 1(

، المجلة الجزائریة للعلوم "قواعد التنازع الدولي في بعض المسائل من القانون الجزائري"سیدي محمد بن سید أب، ) 2(

  .110 ، ص02، العدد 1999القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، 
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) 19(ولم یحجر علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة، وسن الرشد تسعة عشر 

  .سنة كاملة

قید فقهاء المالكیة حریة الزوجة في التصرف في أموالها، وذلك في  واستثناءا من ذلك

الهبة إذا تجاوزت ثلث أموال المرأة، فیمكن للزوج أن یتدخل ویمنع تلك الهبة، كما لا یجوز 

  )1(.للمرأة المتزوجة إقراض مالها لأجنبي فیما زاد عن الثلث بغیر إذن زوجها

قلال الذمة المالیة للزوجین، وهذا كأصل وذلك فنرى المشرع الجزائري قد أخذ بمبدأ است

من قانون الأسرة الجزائري، وهذه القاعدة كانت وفقا لأحكام  37/1من خلال نص المادة 

الشریعة الإسلامیة، فكل زوج له حریة إدارة أمواله والتصرف فیها مع بقاء الزوج ملزما قانونا 

  )2(.وشرعا بواجب النفقة على الأسرة

  فإن الاستقلال النظري للذمم المالیة للزوجین، یبقى نظریا إلى حد كبیروفي الواقع، 

لأن الفرق شاسع بین النصوص القانونیة والحیاة الواقعیة، فهذا الانفصال الظاهر لأموال 

الزوجین تحده بعض الأعراف المحلیة التي تقضي بضرورة التعاون بین الزوجین على تحمل 

  .تكالیف وأعباء الأسرة

  واج حول الأموال المشتركة بینهمااتفاق الزوجین في عقد الز : ثانیا

لكل واحد من الزوجین ذمة مستقلة عن ذمة الآخر، لكنه یجوز للزوجین أن یتفقا حول 

الأموال المشتركة بینهما، والتي یكتسبها خلال الحیاة الزوجیة، ویكون ذلك في عقد الزواج أو 

 37به المشرع الجزائري وذلك من خلال تعدیله للمادة في عقد رسمي لاحق، وهذا ما جاء 

  .في الفقرة الثانیة من قانون الأسرة الجزائري

                                  

  .180مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 1(

، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، "النظام المالي للزوجین في التشریع الجزائري"دنوني هجیرة،  ) 2(

  .157، ص1 ، العدد1994
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  وبذلك فقد أبقى المشرع الجزائري على القاعدة الأصل وهي استقلال الذمة المالیة

وأباح للزوجین أن یتفقا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق لدى الموثق على ما یملكه 

كل واحد منهما من الأموال المكتسبة بعد الزواج على سبیل الاشتراك، وهذا یعني أنه إذا لم 

یكن هنالك اتفاق بینهما، فالعبرة تكون باستقلال الذمة المالیة، وعلى هذا فإنه لا یوجد ما 

ع المتزوجین في الدول العربیة من الاتفاق على طریقة إدارة أموالهم والتصرف فیها، كل یمن

  )1(.ذلك بشرط عدم مخالفة النظام العام والآداب العامة ومن ذلك الأحكام المتعلقة بالمیراث

وتبرز أهمیة هذه الاتفاقیات المالیة بین الزوجین في كونها تشكل ضمانة كبیرة لحمایة 

جین، وبذلك یكون هنالك وسیلة إثبات، وتزداد أهمیة هذه الاتفاقیات المالیة بین حقوق الزو 

الزوجین بالنظر إلى الإشكالات التي یمكن أن تثار بشأن ملكیة الأموال بین الرجل والمرأة 

  )2(.سوءا كانت هذه الأموال منقولات أو عقارات

  

  

  

  

  

  

  

                                  

  .183مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 1(

  .مرجع نفسه ) 2(
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  واجب التطبیق على آثار الزواج القانون: المبحث الثاني

علیها، حیث أخضعتها القانون واجب التطبیق تنازع على مستوى  یر آثار عقد الزواجثت

المشرع الجزائري أغلبیة الدول إلى قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج، وهو ما أخد به 

بالعودة إلى نص المادة كن من القانون المدني الجزائري، هذا كأصل ل 12/1في نص المادة 

نجده ینص فیها غلى أنه متى كان أحد الزوجین جزائریا یطبق القانون الجزائري إلا  منه 13

  .القانون المدنيمن  12/1فیما یخص الأهلیة، وهذا هو الاستثناء الوارد على نص المادة 

بیق على واجب التطراسة القانون قمنا بد: بتقسیمه إلى ثلاثة مطالب قمناالمبحث  هذا

 واجب التطبیق على الآثار المالیةإلى القانون  قناتطر ، كما )أولمطلب ( الآثار الشخصیة

المتعلق بآثار  القانون المدنيمن  13استثناء المادة  ةدراسوفي الأخیر قمنا ب) مطلب ثان(

  .)مطلب ثالث( الزواجعقد 

  جب التطبیق على الآثار الشخصیةواالقانون : المطلب الأول

  .تنازع القوانین حول الآثار الشخصیة لعقد الزواج ةخلال هذا المطلب نحاول دراسمن 

  واجب التطبیق على الحقوق والواجبات للزوجین المتبادلةالقانون : الفرع الأول

 اختلفت التشریعات في تجدید القانون الذي تخضع له الحقوق والواجبات الزوجیة

وهو عادة قانون القاضي وبعض الدول أخضعتها قانون الإقامة، لفبعض الدول أسندها 

لقانون موطن الزوجیة، وبعضها الآخر لقانون الجنسیة المشتركة، وفي حالة عدم الاشتراك 

في الجنسیة، اقترح الفقه تطبیق قانون جنسیة الزوجین تطبیقا جامعا، وهناك من الفقه من 

  .نادى بإخضاعها لقانون آخر جنسیة مشتركة للزوجین
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باعتباره هو رب  ان القانون سابقا یخضع آثار الزواج إلى قانون جنسیة الزوجوقد ك

لزوجان من جنسیة واحدة لكن بعد التعدیل لبعض أحكام الأسرة، فمتى كان ا العائلة ورئیسها

  )1(.أما إذا اختلفت جنسیتهما یطبق قانون الموطن فلا إشكال

الاختصاص لقانون جنسیة الزوج المشرع الجزائري وبعض الدول الأوروبیة أعطت 

كقاعدة، واستثناء إلى القانون الوطني وحده إذا كان أحد الزوجین وطنیا وقت انعقاد 

  )2(.الزواج

  )3(.تجاه الغالب لدى الدول العربیة الإ هذا تماشیا معو 

  القاعدة العامة: أولا

الحقوق د المشرع الجزائري فیما یخص خباعتبار أن الزوج هو رب العائلة، فقد أ

من   12والواجبات بقانون جنسیة الزوج وقت إبرام عقد الزواج، وهو ما نصت إلیه المادة 

یسري قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار : "انون المدنيق

  )4(."التي یرتبها عقد الزواج. الشخصیة والمالیة

قت انعقاد الزواج یسري على و ة إلیه هو أن قانون جنسیة الزوج ولعل ما تجدر الإشار 

الآثار الشخصیة المنحصرة بالضرورة في حقوق وواجبات الزوجین دون أن یمتد تطبیقه إلى 

باقي الآثار الأخرى كالنسب أو اكتساب الجنسیة أو المیراث، بالرغم من أنهم یدخلون في 

   )5(.نطاق الآثار الشخصیة للزواج

                                  

  .42، صمرجع سابقرحاوى أمینة،  ) 1(

  .مرجع نفسه ) 2(

  .43صمرجع نفسه،  ) 3(

  .القانون المدنيمن  12المادة  ) 4(

  .43، صمرجع سابقرحاوي أمینة،  ) 5(
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إذا غیر الزوج  ن جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج قد یثیر صعوباتتطبیق قانو إن 

واجب التطبیق یبقى قانون  لزوجان جنسیتها، إذا أن القانونجنسیته بعد الزواج، أو إذا غیر ا

جنسیة الزوج  وقت انعقاد الزواج، لذا فمن غیر المناسب والمعقول تطبیق قانون جنسیة 

غیرها، فهل من ی، قبل أن )1(نسیة التي كان یتمتع بها وقت انعقاد الزواجالزوج القدیمة أي الج

المعقول أن یخضع المصري الذي یتخلى عن جنسیته ویتجنس بالجنسیة الجزائریة مثلا 

  )2(.بالرغم من أنه أصبح جزائریا قانون جنسیته وقت انعقاد الزواج للقانون المصري،

القضاء الفرنسیین إلى تطبیق القانون الجدید في هذا وتجنبا لهذه الانتقادات یمیل الفقه و 

  )3(.الصدد مادام هذا التغییر لم یحصل بنیة الغش

  الاستثناء: ثانیا

یسري : "حیث تنص على من قانون المدني 13ستثناء ورد في نص المادةوهذا الا

 أحد إذا كان 12و 11القانون الجزائري وحده في الأحوال النصوص علیها في المادتین 

  )4("الزوجین جزائري وقت انعقاد الزواج، فإن القانون الجزائري هو الذي یتعین تطبیقه

هذا الاستثناء معناه لو كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، فإن القانون  

الجزائري هو الذي یجب تطبیقه على الآثار الشخصیة للزواج، والحقوق والواجبات المتبادلة 

  .ق أ ج، السابقة الذكر 36ین منصوص علیها في المادة بین الزوج

ویتقرر تطبیق الاستثناء إذا  الاستثناء أنه جاء لحمایة الزوجة الوطنیة والغرض من هذا

  .لكد ذكان أحد الزوجین وطنیا ولو تغیرت جنسیته بع

                                  

  .229، ص مرجع سابقعلیوش قربوع كمال، ) 1(

  .43، صمرجع سابقرحاوى أمینة،  ) 2(

  .مرجع نفسه ) 3(

  .قانون المدنيالمن  13المادة  ) 4(
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  قانون واجب التطبیق على النفقةال: الفرع الثاني

الأقارب، حیث تخضع هذه الأخیرة لقاعدة إسناد خاصة تختلف النفقة الزوجیة عن نفقة 

  )1(.بها تقضي بتطبیق قانون المدین بالنفقة، سواء كان الزوج أو الزوجة

حیث  من القانون المدني، 14ري على ذلك في نص المادة وقد نص المشرع الجزائ

ویطبق  )2("دین بهایطبق القانون الوطني على الالتزام بالنفقة بین الأقارب للم: "جاء فیما یلي

  .ل والفروعو صتوجبها القوانین الوطنیة بین الأهذا النص على النفقة التي 

نفاق على زوجته بما أما النفقة الزوجیة فهي الواجب الذي یقع على عاتق الزوج بالإ

رب ومسكن وعلاج، وغیر ذلك من ضروریات الحیاة شقق لها الكفایة من مأكل وملبس ومیح

الفقهاء في التي جرى العرف على اعتبارها تدخل ضمن مشتملات النفقة، حیث یرى جمهور 

اع بها، أو تلنفقة هو تمكین الزوجة زوجها من الاستملسب استحقاق الشریعة الإسلامیة أن

  )3(.بسبب العقد الصحیح والاحتباس، كما ذكر سابقا

ك تعد من الآثار الشخصیة للزواج، ویسري علیها قانون الزوج وقت إبرام عقد وهي بذل

  .الزواج، وهذا الرأي هو المعمول به فقها وقضاءا

  واجب التطبیق على النسبالقانون : الفرع الثالث

صته التشریعات بقاعدة إسناد صریحة مستقلة عن القاعدة التي تسري خالنسب الشرعي 

 هم من أنه أثر شخصي لهذه الرابطة القانونیة، ولاعتبار غللزواج، بالر على الآثار الشخصیة 

علاقة ثلاثیة الأطراف تربط الابن والأب والأم، والتي قد تكون ناتجة عن علاقة زوجیة 

                                  

  .138مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 1(

  .القانون المدنيمن  14المادة  ) 2(

  .139مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ) 3(
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شرعیة وصحیحة أي بنوة شرعیة، والمقصود بها نسبة الولد لأبویه نتیجة لعقد زواجهما 

) أشهر 6(وشرط میلاد الولدین أقل مدة الحمل  الأسرةانون ق 41قا للمادة الصحیح شرعا طب

، وعدم نفیه بالطرق الشرعیة كاللعان من القانون نفسه 42قا للمادة طب) أشهر 10(وأقصاها 

فإنها تعد من الأحوال الشخصیة، ومن یغلب  ا كانت هذه المسألة تتعلق بالشخصمثلا، ولم

  )1( .أن یحكمهما القانون الشخصي لواحد من أطرافها

كما قد تكون هذه البنوة ناتجة عن علاقة غیر شرعیة لا یقرها الشرع ولا یعترف بها 

  )2(.على كل من البنوة الشرعیة والبنوة الطبیعیةالقانون واجب التطبیق القانون، وبذلك یختلف 

  لقانون واجب التطبیق على العلاقة الشرعیة الصحیحةا: أولا

المسألة اختلافا جوهریا، إذ ذهب الاتجاه الأول اختلفت التشریعات في تنظیم هذه 

بترجیح إخضاع البنوة الشرعیة لقانون جنسیة الابن، بینما ) تشیكوسلوفاكیة وبولونیا، وألمانیا(

 اعتباره الطرف الضعیف في العلاقةیرى المشرع النمساوي تطبیق القانون الأصلي للابن ب

لأم وقت میلاد الطفل، وفي حالة عدم معرفة في حین یأخذ القانون الفرنسي بقانون جنسیة ا

الأم یسري قانون جنسیة الطفل، على أن یبقى الاتجاه الغالب مائل إلى تطبیق قانون جنسیة 

  )3( .الشخص المطلوب الانتساب إلیه

                                  

، الملتقى "إشكالات إثبات النسب في الزواج المختلط الباطل شرعا بین التشریع وعوائق التطبیق"أیت مولود ذهبیة، ) 1(

  الرحمان میرة، بجایةالوطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد 

  .189، ص 2014أفریل  24و 23یومي 

  .مرجع نفسه) 2(

  .369سابق، ص  صلاح الدین جمال الدین، مرجع ) 3(
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فبعد ما كان ملتزما بالصمت إزاء مسألة النسب، فإنه قد حسم  أما المشرع الجزائري

یسري على : "التي تقضي ب القانون المدنيمن  1كرر م 13ذلك صراحة بنص المادة 

  . النسب والاعتراف به، وإنكاره قانون جنسیة الأب وقت میلاد الطفل

  ".وفي حالة وفاة الأب قبل میلاد الطفل یطبق قانون جنسیة الأب وقت الوفاة

یرجع تفضیل المشرع الجزائري لقانون جنسیة الأب على قانون جنسیة الأم للدور 

المعترف به للرجل في الدول العربیة، وبسبب صعوبة التطبیق الجامع لقانوني الأبوین، ومتى 

 1كررم 13تبین أن القانون الجزائري هو الواجب التطبیق على النسب، استنادا إلى المادة 

  )1( .، هي التي تنظم هذه المسألةانون الأسرةمن ق 46إلى  40لمواد من فإن اسالفة الذكر، 

  لإثبات النسب الطبیعيالقانون واجب التطبیق : ثانیا

الشرعیة هي البنوة الناتجة خارج إطار الزواج، أو من زواج باطل تثبت فیه  غیرالبنوة 

للبنوة للوالد  تهو ذاته إثبالأحد الوالدین  مسؤولیة الزوجین، وإذا كان إثبات البنوة الشرعیة

إذ قد تكون قاصرة على الانتماء إلى  بالنسبة للبنوة الطبیعیة، فإن الأمر غیر ذلك ، الأخر

  )2( .أحد الوالدین دون الآخر

 صلة عظیمة تجمع الأولاد بالآباءالنسب هو انتماء الشخص إلى أصل معلوم، وهو  

بل لثبوتها لابد من أن تكون علاقة شرعیة، ذلك أن  كنها لیست مجرد علاقة دمویة فحسبل

انتساب الولد لأمه یثبت في غالب الحالات بمجرد الولادة، سواء كانت شرعیة أو غیر 

  .شرعیة

                                  

  .190سابق، ص مرجع  أیت مولود ذهبیة،) 1(

  .مرجع نفسه) 2(
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لكن  غیر الشرعیة آثار النسب الشرعي وحسب الشریعة الإسلامیة لا یترتب عن النسب

بالحریة والمساواة، أصبح النسب یحتل  في بعض قوانین الأسرة في البلدان الأجنبیة المتمتعة

مكانة مهمة داخل هاته المجتمعات، إذ تم الاعتراف للطفل غیر الشرعي مثله مثل الطفل 

ة في الدول المسلمة ، في حین لازال الطفل الناتج عن علاقة غیر شرعیبالنسب الشرعي

  )1( .من العنایة الأبویة نیعاني الحرما

أما عن موقف المشرع الجزائري، فیثبت نسب الولد الطبیعي لأمه فقط سواء كان الأب  

لعدم الاعتراف  السالفة الذكر،1كررم 13معروفا أو مجهولا، فلا تسري علیه أحكام المادة 

یطرح  شكالالإن الذي یحكم آثار الزواج، لكن یكن تطبیق القانو  بالأسرة الطبیعیة بالتالي لا

في حالة الزواج المختلط، في تلك الحالة التي یرفع فیها صاحب الشأن دعوى لتثبیت حالة 

 ب الاعتداد بجنسیته في هذا الصددأبویه، إذ یثور التساؤل عن الشخص الذي یتوج ضد

من  7/1ویمكن تصور ذلك في التشریع الجزائري في الحالة المنصوص علیها في المادة 

  :یعتبر من الجنسیة الجزائریة بالولادة في الجزائر: تنص علىإذ  قانون الجنسیة

 "...الولد المولود في الجزائر من أبوین مجهولین-1"

 .قانون أبویهو ففي هذه الحالة قد یتنازع قانونین فأكثر، قانون الولد 

على البنوة الطبیعیة، یمیل القانون واجب التطبیق في هذا الشأن ومن أجل تحدید 

الفقه والقضاء إلى ترجیع تطبیق قانون جنسیة الولد، بینما یرى جانب آخر قانون جانب من 

 )2(.تطبیق قانون جنسیة الشخص المراد الانتساب إلیه أما أو أبا

                                  

  .191سابق، ص یت مولود ذهبیة، مرجع آ) 1(

  .نفسهمرجع  )2(
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لكن في الأخیر بعض الأساتذة یرون أنه من الأفضل تطبیق القانون الأكثر ملائمة 

 عام وأخذ مصلحة الطفل فوق كل اعتبارإلا إذا اصطدم ذلك بالنظام اللمصلحة الولد، اللهم 

ویرى الأستاذ أعراب بلقاسم حسب تقدیره، بأنه یستحسن تطبیق قانون القاضي به، للتقلیل 

من استعمال النظام العام الإسلامي في مواجهة القانون الأجنبي الذي یأخذ بالنسب 

میة التي لا تعترف الطبیعي، وبذلك یتعارض مع روح النظام في الجزائر وهو الشریعة الإسلا

 )1( .بالنسب الطبیعي

استقر القضاء والتشریع في مختلف الدول العربیة منذ زمن طویل على اعتبار الدیانة 

 ویحجب هذا الضابط قانون الجنسیة الإسلامیة عنصرا من عنصر الإسناد بالنسبة للمسلم،

للإسلام، وإنما تطبق  إذا كان مخالفا على الأجنبي المسلم قانون جنسیتهومن ثم لا یسري 

 )2( .علیه قواعد الشریعة الإسلامیة بالنسبة لكل ما یتعلق بأمواله الشخصیة

الزوجة الوطنیة بإخضاعها إلى القانون  ىفیما یخص المشرع الجزائري فقد حمأما 

أنه من الأفضل " أعراب بلقاسم"حیث رأى الدكتور  )3(الجزائري فیما یتعلق بآثار الزواج،

ة التي یكون هما الشخصي في الحالزوجة في القانون الجزائري لقانونإخضاع أهلیة المرأة المت

ته وفقا صملة الأهلیة وفقا لقانونهما وناقالجنسیة، لأن المرأة قد تكون كا فیها الزوجین مختلفي

  )4( .للقانون الذي تخضع له آثار الزواج

  

  

                                  

  .265سابق، ص الخاص، مرجع الدولي أعراب بلقاسم، القانون  ) 1(

  .155سابق، ص مسعودي یوسف، مرجع  ) 2(

  .137، ص مرجع نفسه ) 3(

  .255سابق، ص الخاص، مرجع الدولي أعراب بلقاسم، القانون  ) 4(
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  على المیراثالقانون واجب التطبیق : الفرع الرابع

تفرق تشریعات بعض الدول بین المیراث في العقار والمیراث في المنقول، فتخضع 

المیراث في العقار لقانون غیر القانون الذي تخضع له المیراث في المنقول، ونجد هذه 

ن موقعه، أما المیراث في التشریعات شبه مجمعة على إخضاع المیراث في العقار لقانو 

المنقول فتختلف فیما بینها حول تحدید القانون الذي یخضع له، ففرنسا والولایات المتحدة 

، أما النمسا والمجر ورومانیا فتخضعه المتوفىالأمریكیة وبریطانیا تخضعه لقانون موطن 

  )1(.المتوفىلقانون جنسیة 

التي سادت أیام العصر الإقطاعي، وهي ویرجع سبب هذه التفرقة إلى الفكرة القدیمة 

أن العقار وحده هو الذي یمثل الثروة، مقارنة مع المنقولات ضئیلة القیمة، ولذلك فإنها تتبع 

  )2(.الشخص حیث یوجد

من الناحیة العملیة إلى ترتیب أوضاع شاذة، فنجد تؤدي وقد انتقدت هذه التفرقة لكونها 

ثه خاضعا لقانون آخر، وكذلك تؤدي هذه التفرقة إلى المنزل مثلا خاضعا لقانون بینما أثا

  )3( .الإضرار في كثیر من الأحیان بحقوق دائني الشركة وبحقوق الورثة

ضع الشركة في بینما هناك بعض الدول تقر بوحدة القانون الذي یحكم المیراث، فتخ

تعتبره متصلا غیر أن هذه الدول لیست متفقة على قانون معین، فالتي  مجملها لقانون واحد

كالدول العربیة، أما التي تعتبره متصلا بنظام  المتوفىبنظام الأسرة أخضعته لقانون جنسیة 

الأموال فقد أخضعته لقانون موقع المال كبعض دول أمریكا اللاتینیة، أما التي تعتبره نتیجة 

  .المتوفىطن هي الوفاة فقد أخضعته لقانون مو  قعة قانونیةالو 

                                  

  .268سابق، ص الخاص، مرجع الدولي أعراب بلقاسم، القانون  ) 1(

  .80سابق، ص علي سلیمان، مرجع  علي) 2(

  .269مرجع سابق، ص انون الدولي الخاص علما وعملا، القي الطیب، تزرو ) 3(
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  واجب التطبیق على المیراث في القانون الجزائريالقانون : أولا

نلاحظ بأن المشرع الجزائري لم یأخذ بالتفرقة بین المیراث في العقار والمیراث في 

لجزائر یعتبر متصلا بنظام المنقول الذي أخذ به القضاء الفرنسي، حیث أن المیراث في ا

بائه، كما أن قانون الأسرة هو الذي إلى ورثته من أقر  المتوفىإذ أنه ینظم انتقال مال  الأسرة

 16لمادة ، حیث نصت االمتوفىتولى بیان أحكامه، فقد أخضعه المشرع إلى قانون جنسیة 

یسري على المیراث والوصیة وسائر التصرفات التي تنفد بعد الموت : "من القانون المدني 

  )1(".قانون الهالك أو الموصي أو من صدر منه التصرف وقت موته

  المتوفىنطاق تطبیق قانون جنسیة : ثانیا

وقت الوفاة باعتبار القانون الذي یحكم المیراث  المتوفىیدخل في نطاق قانون جنسیة 

  :في المسائل التالیة

 )2( .قانون مدني 126صوص علیها في نص المادة أسباب الإرث كالقرابة والزوجیة المن -1

 :به كذلك معرفة الآتي ركة، والمقصودتاستحقاق الإرث أو وقت افتتاح ال وقت -2

هل یستحق الإرث بموت المورث حقیقة أم أنه یستحقه كذلك بالموت الحكمي، وإذا كان  -

یستحق الإرث : "تنص انون أسرة ق 127هو المختص، فالمادة  القانون الوطني الجزائري

 )3(".بموت المورث حقیقة وباعتباره میتا بحكم القاضي

 

                                  

  .القانون المدنيمن  16المادة  ) 1(

  .من قانون الأسرة 126المادة  ) 2(

  .من قانون الأسرة 127المادة  ) 3(
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 :شروط استحقاق الإرث -3

تحقق حیاته  أم یكفي یاة الوارث وقت موت المورث حقیقةیشترط تحقق حمعرفة هل  -

إذا كان الوارث مفقودا : "تنص على انون الأسرةمن ق 133والمادة  ،وقت موت المورث حكما

  )1(".من هذا القانون 113ولم یحكم بموته یعتبر حیا وفقا لأحكام المادة 

المیراث بمجرد وجوده جنینا أم یشترط معرفة هل یرث الحمل أم لا، وما إذا كان یستحق  -

 انون الأسرة من ق 134نص المادة تیلاد، و میلاده حیا، وما هي شروط اعتباره حیا بعد الم

ا أو بدت منه علامة خحیا، ویعتبر حیا إذا استهل صار  لدذا و مل إلا إحلا یرث ال: "على

 )2(".ظاهرة بالحیاة

  .لم یعلم وقت موت كل منهم لوقت أومعرفة حكم توارث من ماتوا في نفس ا -

إذا توفي «: على هذا سرةانون الأمن ق 129وقد أجاب المشرع الجزائري في المادة 

ركة الآخر، سواء كان موتهم تقاق لأحدهم في اثنان أو أكثر ولم یعلم أیهم هلك أولا فلا استح

  )3(.»في حادث واحد أولا

 .ة ومراتبهم ودرجاتهم وأنصبتهمثبیان الور  -4

موانع الإرث، من موانع الإرث قاتل المورث والمرتد، فلا بد من معرفة نوع القتل وشروط  -5

یمنع من « : انون الأسرةمن ق 135حسب ما جاء في المادة اعتباره مانعا من المیراث، وهذا 

 :المیراث الأشخاص الآتیة أوصافهم

 .قاتل المورث عمدا وعدوانا سواء كان القاتل أصلیا أم شریكا -

                                  

  .قانون الأسرةمن  133المادة  ) 1(

  .قانون الأسرةمن  134المادة  ) 2(

  .قانون الأسرةمن  129المادة  ) 3(
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 .ادته إلى الحكم بالإعدام وتنفیذهشاهد الزور الذي أدت شه -

 )1( .العالم بالقتل أو تدبیره إذا لم یخبر السلطات المعنیة -

 )2(.»یمنع من الإرث اللعان والردة: "تنص 138وكذلك المادة 

في تنظیم قواعد المیراث، لكن هناك قضایا أخرى تدخل متفق على أنها القواعد  وهذه

 :وهذه القضایا تتمثل في ظمها قواعد المیراث أو قانون أخري، هل تنمحل خلاف فقه

  : ركة الشاغرةتال-1

لكن الغموض یكمن  لتي لا وارث لها تؤول إلى الدولةركة اتمن المعروف قانونا أن ال

التي یقع بها المال أو الدولة التي الدولة  هل هي في معرفة أیة دولة تؤول إلیها التركة،

 .على المیراثالقانون واجب التطبیق یحددها 

وارث لمن وارث له، فإن انتقال ركة إلى الدولة على أساس أنها تإذا كیف إلحاق ال

، أما إذا كان الانتقال على أساس المتوفىركة لها ینظمه قانون المیراث التابع لجنسیة تال

  )3(.لا مالك لهركة تؤول إلیها باعتبارها مالا تسیادة الدولة على إقلیمها فإن ال

ركة من تعتبر وارثه، وإنما ترجع إلیها الور الفقهاء إلى أن الدولة لا تهمجوقد ذهب 

 :سرةقانون الأمن  180نص على ذلك في المادة  باب رعایة المصلحة، والمشرع الجزائري

   :ركة حسب الترتیب الأتيتیؤخذ من ال"

                                  

  .قانون الأسرةمن  135المادة  ) 1(

  .قانون الأسرةمن  138المادة  ) 2(

  "على قضایا المیراث المالیة المضافة إلى لما بعد الموت في القانون الجزائريالقانون واجب التطبیق "تریكي دلیلة،  ) 3(

  لسیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرةالملتقى الوطني حول تنازع القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم ا

  .252، ص 2014أفریل  24و 23بجایة یومي 
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 ،مصاریف التجهیز والدفن بالقدر والمشروع-1

 ،المتوفىالدیون الثابتة في ذمة -2

 .الوصیة-3

ركة إلى ذوي الأرحام، فإن لم یوجدوا آلت إلى تإذا لم یوجد فروض أو عصبة آلت الف

 )1(."الخزینة العامة

أملاك الدولة جمیع  تعتبر ملكا من: "تنص انون مدنيق 773كذلك نجد نص المادة 

الأشخاص الذین یموتون من غیر وارث أو رة التي لیس لها مالك وكذلك أموال غالأموال الشا

  )2(".الذین تهمل تركتهم

للدولة تكون على أساس السیادة على إقلیمها، سواء  الشاغرة ركةتهذا یعني أن أیلولة الو 

 .كانت لمواطنیها أو لأجانب ستعود إلیها

 ركةتحقوق دائني ال-2

، لكن الفقه الذي تخضع لهكة وبالقانون ركة من الدیون أمر یتعلق بالتر تتعتبر تصفیة ال

الغالب یرى عدم إخضاع هذه الحقوق لقانون المیراث لأن المسألة لا تتعلق بنظام الأشخاص 

وبالتالي فإذا كان المیراث یخضع للقانون الشخصي  ،وإنما بنظام الأموال وسلامة المعاملات

أنه لا تركة إلا بعد ركة ستخضع لقانون موقع المال ذلك تفإن التصرفات المتعلقة بال للمتوفى

  )3( .سداد الدیون

                                  

  .من القانون المدني 180المادة  ) 1(

  .من القانون المدني 773المادة  ) 2(

  .252سابق، ص تریكي دلیلة، مرجع  ) 3(
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 ثوتعطیل العمل بقانون جنسیة المور النظام العام -3

لنظام العام، وهذا الأمر ث لیس مطلقا وإنما قد یستبعد باسم اإن تطبیق قانون المور 

أساسا بین الدول التي تستمد قانون الأحوال الشخصیة ومن بین مواضیعه المیراث من  وارد

أحكام الشریعة الإسلامیة والدول الأخرى، فالقانون الشخصي الأجنبي قد یورث ابن الزنا أو 

ث مسلما ویرى العام إذا كان المور النظام الابن الطبیعي كما یطلق علیه، وهذا مع مبادئ 

قانون المیراث للشریعة الأستاذ فؤاد دیب أن استبعاد القانون الأجنبي الذي لا یخضع 

مورث ضابطا للإسناد الفعلي عوضا كلما كان المورث مسلما، یجعل من إسلام ال الإسلامیة

  )1( .انون مدنيق 16ع الجزائري في نص المادة ن ضابط الجنسیة الذي ذكره المشر م

 واجب التطبیق على الأهلیة قانونال: مسالفرع الخا

إذا كان المبدأ السائد في الجزائر ومصر ولبنان وسائر التشریعات العربیة أنه لا أثر 

للزواج على أهلیة المرأة، فإنه قد تفقد المرأة المتزوجة في بعض التشریعات الأوروبیة أهلیتها 

التقاضي إلا بإذن من زوجها أو من بسبب الزواج، بحیث لا تستطیع إبرام التصرفات أو 

 .مجلس العائلة

في هذه القانون واجب التطبیق فقهي حول  هنا وبخصوص هذا الموضوع أثیر جدل

لحمایة أهلیتها، أم هو القانون الذي یحكم  رمقر ر ذلك هل هو قانون جنسیتها باعتبا: الحالة

ص أهلیة المرأة المتزوجة مقرر آثار الزواج؟ وهذا الرأي الأخیر هو الراجع فقها باعتبار نق

ج وقت انعقاد لتالي یرجع إلى قانون جنسیة الزو لمصلحة الأسرة ووحدة تدبیر أمورها وبا

                                  

  .252سابق، ص تریكي دلیلة، مرجع  )1(
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الزواج لمعرفة ما إذا كان یجب على الزوجة الحصول على إذن زوجها للقیام ببعض 

 )1( .التصرفات القانونیة

خاصة، مما یقتضي الویرى بعض الفقهاء أنه یشكل حالة من الحالات عدم الأهلیة 

وقد جرى الفقه  )2(إسنادها إلى القانون الذي  یحكم العلاقة التي تكون الزوجة طرفا فیها،

طن على أهلیة المرأة المتزوجة في حالة اختلاف اء الفرنسي على تطبیق قانون المو والقض

یما یتعلق بالحالات التي یكون فیها نقص الأهلیة عاما، أما إذا كان جنسیة الزوجین، هذا ف

نقص الأهلیة یتعلق ببعض التصرفات القانونیة كالتبرعات، أو الإذن بممارسة التجارة 

  )3( .فتخضع للقانون الذي یحكم التصرف ذاته

 واجب التطبیق على الاسمالقانون : الفرع السادس

 ة لقب زوجها كأثر من آثار الزواجربیة أن تحمل الزوجتقرر بعض النظم القانونیة الغ

ولا ترتب نظم أخرى هذا الأثر ومنها الدول الإسلامیة، فالزوجة في ظل الشریعة الإسلامیة 

تبقى محتفظة باسمها العائلي بوصفه عنصرا من عناصر حالتها المدنیة وخاصیة من 

ب ومع ذلك فقد جرى العرف في الجزائر على أن تحمل الزوجة لق )4(خصائص شخصیتها،

 . الذي أعطى الحق في أن تحمل اسم زوجها زوجها إقتداء بالقانون الفرنسي

 لاتفاق على وضع اسم مشترك بینهماوتوجد مجموعات أخرى تترك للزوجین حریة ا

 . جینولكن في حالة عدم اتفاقهما یكون اسم الزوج هو الاسم الوحید للزو 

                                  

  .162سابق، ص عربیة، مرجع مقارنا بالقوانین ال :الجزائري، القانون الدولي الخاص الطیبتي زرو ) 1(

  .مرجع نفسه) 2(

  .136سابق، ص  مسعودي یوسف، مرجع ) 3(

  .163سابق، ص ع مقارنا بالقوانین العربیة، مرج: الخاص الجزائري يقانون الدولالب، الطی يتزرو ) 4(
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كما یمكن للزوج أن یمنع زوجته من استعمال اسمه العائلي إذا دعت لذلك الضرورة 

 )1( .خابیةا من استعماله خلال حملة انتكأن یمنعه

فإذا كیفنا مسألة اسم المرأة  اجب التطبیقو  یثار إشكال وتنازع حول القانون هذا وقد

واجب التطبیق هو ني أن القانون فإن هذا یع" لشخصحالة ا"المتزوجة ضمن الفئة المسندة 

فإن هذا " آثار الزواج"لكن إذا كیفنا المسألة ضمن الفئة المسندة  ،القانون الشخصي للزوجة

بمعنى تطبیق قانون  ى القانون الذي یحكم آثار الزواجیعني إخضاع مسألة اسم الزوجة إل

 )2(.جنسیة الزوج

 التطبیق على اسم الزوجة في حالةواجب ر إشكال آخر حول تحدید القانون ویثو 

وانفصالهما من الزوج، فهل تبقى خاضعة للقانون الذي یحكم آثار الزواج، أم أنها  طلاقها

 )3(.مكان استرداد اسمها؟الإالطلاق، وهل بار آثیحكم تخضع للقانون الذي 

في هذا الصدد یرى الدكتور الطیب زروني أنه من الأفضل إخضاع هذا النزاع إلى 

 .انون الذي یحكم آثار الزواج الشخصیةالق

وعلى كل حال المسألة لیست ذات أهمیة في القانون الجزائري، ولكن في حالة عرض 

النزاع على القضاء الجزائري من الأفضل الرجوع إلى القانون الذي یحكم آثار الزواج 

  )4(.الشخصیة للفصل على ضوءه

  

                                  

  .140سابق، ص مسعودي یوسف، مرجع  ) 1(

  .141مرجع نفسه، ص ) 2(

  .نفسهمرجع ) 3(

  .163سابق، ص مقارنا بالقوانین العربیة مرجع  :، القانون الدولي الخاص الجزائريالطیب يتزرو ) 4(
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  الآثار المالیة للزواجواجب التطبیق على القانون : المطلب الثاني

تنازع بین وقد یظهر  ،لابد لها من قانون یحكمها ویسري علیها ثار المالیة للزواجالآ إن

قوانین عدیدة في حالة وجود عنصر أجنبي في العلاقة الزوجیة، وبذلك كان واجبا تحدید 

 .القانون الذي یخضع له الآثار المالیة للزواج

 المالیة لقانون جنسیة الزوجإخضاع الآثار : الفرع الأول

أخضع المشرع الجزائري جمیع آثار الزواج قبل وبعد التعدیل لقوانین جنسیة الزوج وقت 

یسري قانون الدولة « : من القانون المدني 12/1اج وهذا ما نصت علیه المادة و انعقاد الز 

التي یرتبها عقد  ثار الشخصیة والمالیةالآالتي ینتمي إلیها الزوج وقت انعقاد الزواج على 

 .»الزواج

ثار المالیة حل یتفق مع بعض الآوتطبیق قانون جنسیة الزواج وقت انعقاد الزواج على 

كما أن غالبیة التشریعات الحدیثة آمنت بهذا القانون لأن  لاتجاهات الحدیثة واتفاقیة لاهايا

تكون محكومة  آثار الزواج عموما تتطلب الوحدة القانونیة ولیس من مصلحة العائلة أن

 )1( .بقانونین

 ثار المالیة لأن الزوج في الآوالمشرع الجزائري فضل تطبیق قانون جنسیة الزوج على 

عن متطلباتها المالیة، وهذا المنحنى عملت به  الإسلامیة هو رب الأسرة والمسؤولالشریعة 

ناء المشرع التونسي الذي طبق قانون الموطن المشترك ثعدید من التشریعات العربیة باستال

للزوجین وإلا فقانون القاضي، أما الدول الغربیة فقد فضلت قوانینها تطبیق قانون الموطن 

                                  

  .133زلاسي بشرى، مرجع سابق، ص ) 1(
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المشترك أو الجنسیة المشتركة للزوجین، وذلك بسبب تأثیرها بالأفكار التحرریة الداعیة إلى 

 )1( .المساواة بین الرجل والمرأة

أما  تطن المشترك للزوجین فیما یخص المنقولامن فضل تطبیق قانون المو وهنالك 

 )2( .العقارات فتخضع لقانون موقعها

وجة، وذلك ولقد وجهت انتقادات على قاعدة تطبیق قانون جنسیة الزوج دون جنسیة الز 

ون ولهذا یجب تطبیق قاندستوري ألا وهو المساواة بین الرجل والمرأة أن فیه مخالفة لمبدأ 

 )3( .قانون الموطن المشترك محاید مثل

ن ذلك یطرح إشكالا حول وبما أن الدول الغربیة تعرف تعدد في الأنظمة المالیة، فإ

تكییف وهذه المسألة مختلف فیها فقها وقضاء لأنها تتوقف على  القانون واجب التطبیق

خصي، أما إذا الشالأحوال الشخصیة یسري علیها القانون من  النظام نفسه، فإذا اعتبرت

لو أدى ذلك و ة في نطاق أحوال العینیة، فتخضع إما لقانون موقع المال كیفت على أنها داخل

إلى تعدد القوانین التي تحكم أموال الزوجین في تعدد مواقعها وإما لقانون الإرادة أو لقانون 

 )4( .موطن الزوجین

لقانون الإرادة الصحیحة عند وقد كان القانون الفرنسي یخضع النظام المالي للزوجین 

وجود عقد یحدد النظام المالي، ویخضعه لقانون الإرادة الضمنیة في حالة عدم وجود نظام 

مالي اتفاقي، ویطبق في ذلك قانون أول موطن مشترك الزوجین على أساس اقتراض 

                                  

  .170مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص : القانون الدولي الخاص الجزائري زروتي الطیب،) 1(

  .176، ص نفسهمرجع  )2(

(3) Henri Battifol et Paul Lagarde, droit international privé , T- 2, pairs librairie générale de 

droit et de Jurisprisorudence, paris, 1974, p 60 . 
  .176سابق، مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع : ريزروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائ) 4(
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اد النظام انصراف إرادتهما إلى تطبیق هذا القانون، ولكن الفقه الفرنسي الحدیث یمیل إلى إسن

 )1( .المالي للزوجین للقانون الشخصي للزوج

للزوجین داخلا ضمن  وذهب بعض دول القارة الأوروبیة إلى اعتبار النظام المالي

حال اختلاف  ففي وبالتالي یخضع لقانون الجنسیة، ومثال ذلك القانون الألماني روابط الأسرة

 )2( .الزوجین في الجنسیة، یطبق قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج

 1978مارس  14ین المنعقدة بتاریخ أما اتفاقیة لاهاي المتعلقة بالنظام المالي للزوج

فیما  ، تخضع النظام المالي للزوجین1992سبتمبر  1والتي دخلت حیز التنفیذ ابتداء من 

انون الإرادة، وفي حالة عدمه لقانون الجنسیة المشتركة للزوجین وقت یتعلق بالمنقولات لق

لذلك جاءت الاتفاقیة بحلول أخرى و  تلطإبرام الزواج، وهو ما یتعذر تصوره في الزواج المخ

أو قانون الموطن نصها على تطبیق قانون الدولة التي فیها للزوجین، إقامة معتادة، ب

 )3(.منها 03لزواج، وهو ما نصت علیه الاتفاقیة في المادة المستقبلي بعد ا المشترك للزوجین

ونلاحظ أن المشرع الجزائري من خلال قاعدة الإسناد التي تحكم آثار الزواج وذلك في 

من خلال الفقرة الأولى من القانون المدني، قد حدد الوقت الذي یعتد فیه بجنسیة  12المادة 

عني أن آثار هذا العقد تبقى خاضعة لقانون جنسیة الزوج وهو وقت إبرام عقد الزواج، وهذا ی

  )4( .الزوج وقت انعقاد الزواج حتى لو غیر جنسیته بعد قیام الرابطة الزوجیة

إن تفضیل المشرع الجزائري لقانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج لا یخلو من بعض 

خ الزواج، ولهذا فإن الصعوبات، فآثار الزواج تتوقف على القانون المطبق ولیس على تاری

                                  

  .399مرجع سابق، ص  سامي بدیع منصور،) 1(

  .52، ص سابق رحاوي أمینة، مرجع ) 2(

  .53مرجع نفسه، ص ) 3(

  .62، القانون الدولي الخاص الجزائري، دار بلقیس للنشر، الجزائر، ص سعیدبوعلي ، شریفي نسرین ) 4(
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الآثار المستقبلیة للزواج یجب أن یحكمها القانون الجدید ولا یجوز أن تبقى رهینة القانون 

القدیم، وهكذا إذا غیر الزوج الجزائري جنسیته فلا تبقى آثار الزواج المستقبلیة خاضعة 

 للزوج ةجدیدلقانون انقطعت صلة الزوج به، وإنما یجب أن یختص بحكمها قانون الجنسیة ال

ویتطلب ذلك الاعتداد بقانون جنسیة الزوج وقت التقاضي ولیس من وقت إبرام الزواج، وإذا 

كانت الأحوال الشخصیة للأجانب تحكمها قوانینهم الشخصیة فیما یخص الجوهر، فإن 

إجراءات الاستماع إلى الشهود الواجب تطبیقها، هي تلك القواعد المنصوص علیها في قانون 

والتي تقضي بأن  لميادة المسلم بها على الصعید العءات المدنیة، وذلك وفقا للقاعالإجرا

 )1( .قواعد الاختصاص والإجراءات تخضع إلى قانون القاضي المعروض علیه النزاع

 القیود الواردة على تطبیق قانون جنسیة الزوج: الفرع الثاني

من القانون المدني  12/1یتحدد نطاق تطبیق قانون جنسیة الزوج طبقا للمادة 

بعض القیود الهامة على اختصاص قانون جنسیة الزوج عند الزواج  ترد الجزائري، ولكن

 :تتمثل فیما یلي

اختصاص قانون موقع المال فیما یخص ما یرد على الأموال العقاریة الداخلیة في : أولا

لدولة لا یمكن الاحتجاج المشارطة الزوجیة من حقوق عینیة أصلیة أو تبعیة، مثلا في نظام ا

به على أموال عقاریة موجودة بالخارج إذا لم تراع إجراءات الشهر المقررة في هذا البلد، ولا 

یمكن الاحتجاج به أیضا فیما یقره من عدم قابلیة التصرف والحجز على الأموال التي 

وجة على أموال یتناولها إلا إذا تم قیده أیضا، وكذلك بالنسبة للرهن القانوني لصالح الز 

زوجها ضمانا لحسن إرادته لهذه الأموال لا یجوز الاحتجاج بالقانون المختص بالمشارطة 

 )2( .المالیة إلا إذا كان نظام الرهن القانوني مقررا ومعروفا في قانون موقع المال

                                  

  .151، 150مسعودي یوسف، مرجع سابق، ص ص  ) 1(

  .166مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق، ص : الجزائريزروتي الطیب، القانون الدولي الخاص ) 2(
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كما أن قوة النظام العام تتدخل كون الحق المكتسب المطلوب نفاده في دولة القاضي 

، فالزوجة مثلا لا یمكنها أن تحتج بحقها )عقارات ومنقولات(قانون موقع المال مقیدا ب

  ته للأموالدار على أموال زوجها ضمانا لحسن إالمكتسب والمتمثل في الرهن القانوني الوارد 

ف إلى ذلك أن قانون موقع المال مطلوب فیه احترام ضقانون موقع المال لا یعترف به  لأن

ذلك فهو یعد مخالفة  فة بتقسیم أموال الزوجین كحق مكتسب وخلاكل إجراءاته الخاص

 )1( .للنظام العام السائد في قانونه

لا یجوز الاحتجاج بتصفیة أموال الزوجین وتقسیمها بعد انحلال الزواج في مواجهة : ثانیا

  )2( .إذا روعیت الإجراءات المقررة في قانون موقع المال الغیر إلا

الأخذ بالإحالة لا یطبق قانون جنسیة الزوج إذا كان هذا الأخیر یسمح في حالة : ثالثا

للطرفین باختیار القانون الذي یسري على مشارطة الزواج، وانتهى القاضي إلى استخلاص 

هذا القانون فعلا ولكن هذا القید غیر وارد في القانون الجزائري لأنه لا یأخذ بالإحالة 

  )3(.وج وقت الزواج وكفىوبالتالي یطبق قانون جنسیة الز 

  من القانون المدني المتعلق بآثار الزواج 13استثناء المادة : المطلب الثالث

من القانون المدني الجزائري من أهم المواد المتعلقة بتنازع القوانین في  13تعد المادة 

مجال الأحوال الشخصیة، حیث أنها جاءت باستثناء عن القاعدة التي تم تكریسها في 

من نفس القانون، غیر أن الاستثناء لا یشمل أهلیة الزواج التي تبقى  12و 11ادتین الم

 .خاضعة للقانون الوطني لكل من الزوجین

                                  

  .166، ص مقارنا بالقوانین العربیة، مرجع سابق:زروتي الطیب، القانون الدولي الخاص الجزائري  )1(

  .167ص  ،مرجع نفسه )2(

  .مرجع نفسه) 3(



إشكالات آثار عقد الزواج                                       :                                                                                الفصل الثاني

 

 
- 109 - 

 تطبیق القانون الجزائري على حاملي الجنسیة الجزائریة  :الفرع الأول

هو خضوع آثار  من القانون المدني 12إذا كان الأصل كما رأیناه حسب نص المادة 

الزواج في الجزائر لقانون جنسیة الزوج وقت الزواج، فإن الاستثناء من هذا الأصل یطبق 

، وقد أخذت معظم الزواج القانون الجزائري في حالة كون أحد الزوجین جزائري وقت انعقاد

من المدافعین في فرنسا عن  Niboyetقوانین الدول العربیة بهذا الاستثناء، ویعتبر الأستاذ 

ع الأولي الذي أعدته لجنة تعدیل القانون المدني الفرنسي قد و ثناء كما أن المشر هذا الاست

 )1(.أخذ به

ه حجرة عثرة أمام كل محاولة للتنسیق بین الأنظمة فوما یعیب هذا الاستثناء هو وقو 

 )2( .القانونیة للوصول إلى حلول موحدة

أنه لو كان أحد الزوجین في هذا المجال هو  13إن مؤدى الاستثناء الذي قررته المادة 

  )3(.جزائریا وقت انعقاد الزواج، فإن القانون الجزائري هو الذي یتعین تطبیقه على آثار الزواج

لیس هناك جدوى من إعطاء الأولویة للقانون الجزائري في هذا المجال لأنه لا یمكن 

  :الخروج عن أحد الأمرین

  .وهنا نجد أنفسنا أمام حالتینإما أن یكون الزوج جزائریا عند انعقاد الزواج، 

  

                                  

  .249أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص  ) 1(

  .مرجع نفسه) 2(

  .237سابق، ص  قربوع، مرجع علیوش) 3(
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ل القاضي الجزائري إما أن یكون الزوج أجنبیا لا یدین بالإسلام، في هذه الحالة یقو 

من القانون  11ولكن باللجوء إلى المادة  13دون الرجوع إلى المادة  ببطلان الزواج

  )1(.المدني

أن  14تاریخ المادة یبدو من «: یقول الفقیه المصري هشام علي صادق في هذا الباب

الاستثناء المقرر بها على هذا النحو قد أرید به عدم الفصل بین القانون الذي یحكم الشروط 

  .الموضوعیة للزواج والقانون الذي یسري على آثار الزواج

  )2(.»إلى نتیجة شاذةیؤدي  14إن الاستثناء المترتب على المادة  

على آثار الزواج إذا كان أحد الزوجین جزائریا عند إنعقاد جزائري یطبق القانون ال

بینما لا یطبق القانون الجزائري إذا كان أحد الزوجین  ،ولو تغیرت جنسیته بعد ذلكالزواج 

  )3( .أجنبیا واكتسب الجنسیة الجزائریة بعد انعقاد الزواج

 التعلق بآثار الزواج من القانون المدني 13فرضیتا تطبیق استثناء المادة : الفرع الثاني

الجزائري من القانون المدني  13یكون الاختصاص للقانون الجزائري وفقا لنص المادة 

على آثار عقد الزواج إذا كان أحد الطرفین جزائریا وقت إبرام عقد  1/ 12استثناءا للمادة 

 )4(.الزواج، غیر أنه في هذه الحالة نكون أمام افتراضین

  

                                  

  .237قربوع، مرجع سابق، ص  علیوش) 1(

  .553ص  مرجع سابق،هشام علي صادق، تنازع القوانین،  ) 2(

  .238، مرجع سابق، ص كمالعلیوش قربوع ) 3(

  القانونيللبحث  ، المجلة الأكادیمیة"من القانون المدني الجزائري 13دراسة تحلیلیة نافدة لنص المادة "موكة عبد الكریم، ) 4(

  .166، ص ، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة2016لسنة  02عدد 
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  الافتراض الأول: أولا

هو حالة الزوج جزائري أثناء إبرام عقد الزواج في هذه الحالة لا مجال لتطبیق 

 1/ 12ق الأصل الوارد في المادة على أساس أنه سیتم تطبی 13الاستثناء الوارد في المادة 

  )1( .أي تطبیق قانون جنسیة الزوج وقت إبرام عقد الزواج

  الافتراض الثاني: ثانیا

حالة الزوجة جزائریة أثناء إبرام عقد الزواج، في هذه الحالة سیتم اللجوء إلى تطبیق  

الطرف الجزائري في (حمایة الزوجة الجزائریة  1/ 12للمادة  13ي أملته المادة الاستثناء الذ

، وبالتالي یسري القانون الجزائري متى كان أحد الطرفین حاملا للجنسیة الجزائریة )العلاقة

 22لیة في حالة تعدد الجنسیات لدى الزوجة، على اعتبار أن المشرع أورد للمادة الفع

استثناء وهو تغلیب الجنسیة الجزائریة، وفي هذه الحالة یتبادر إلى أدهاننا تساؤل ما الجدوى 

من تطبیق القانون الجزائري على الزوجة الحاملة للجنسیة الجزائریة أثناء إبرام عقد الزواج 

لجنسیة زوجها بعد ذلك، بمعنى لم یبقى من أسسها وأخلاقها وعاداتها إلا مصطلح  واكتسابها

  )2( .الجنسیة

                                  

  .167، ص ، مرجع سابقموكة عبد الكریم )1(

  .مرجع نفسه) 2(
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یتبین أن الزواج هو  »تنازع القوانین حول موضوع الزواج«من خلال دراستنا لموضوع 

الزواج یحتمل مكانة هامة وسامیة في  أنحیاته، كما أهم تصرف یقوم به الإنسان في 

الخاص، فهو من المواضیع والتصرفات وخصوصا على الصعید الدولي المجتمعات 

  الحساسة وذلك نتیجة لما ینجر عنه من التزامات وما ینجم عنه من آثار شخصیة ومالیة

خصوصا مع انفتاح العالم وتطور العلاقات بین أفراد المجتمع الدولي، وهذا ما جعله من أهم 

تثیر مشاكل من الناحیة في وقتنا الحاضر حیث أن هذه العلاقة القانونیة أصبحت الدراسات 

  .الواقعیة والقانونیة والقضائیة، حیث تمس كل من الزوجین والقاضي المعروض علیه النزاع

عادة سببا لتنازع  أنه یثیر مشاكل عدیدة تكونخاصة  موضوع الزواجونظرا لأهمیة 

كبیرا، وذلك من  على صعید القانون الدولي فقد أولته التشریعات المقارنة إهتماما القوانین

المختلط له نظام خاص به، حیث خلال وضع أحكام خاصة به، حیث أننا نرى أن الزواج 

صدار حكم على القضیة المعروضة علیه إلا إلو عرض نزاع أمام القاضي فلا یمكنه أنه 

القانون واجب التطبیق بالرجوع إلى قواعد الإسناد والتي بدورها تمكن القاضي من معرفة 

یختلف من دولة إلى أخرى وذلك نظرا للضابط الذي یرونه مناسبا لمعتقداتهم الذي   علیها

وسیاساتهم، فمنها من تعتمد على ضابط الجنسیة وهذا هو ما اعتمده المشرع الجزائري 

وبعض التشریعات الأوروبیة والعربیة، ومنهم من اعتمد ضابط الموطن كالدول 

  .الأنجلوسكسونیة

  أن هناك صعوبات قد تعترض قواعد الإسناد وتقف أمامها وفي غالب الأحیان نرى

  .سواءا كان القاضي یعتمد على ضابط الجنسیة أو ضابط الإسناد

ففي حالة تعدد الجنسیات یختار القاضي الجنسیة الفعلیة شریطة أن لا یكون أحد 

اضي یختار حامل للجنسیة الجزائریة، أما إن وجدت الجنسیة الجزائریة من بین الجنسیات فالق

الجنسیة الجزائریة ویطبق بالتالي القانون الجزائري، وفي حالة عدم وجود القانون المختص 
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نص في هذا الشأن بتطبیق التشریع الغالب في حالة التعدد الطائفي، أما في حالة التعدد 

ه الإقلیمي فیطبق التشریع المطبق في عاصمة ذلك البلد، أما في حالة التنازع المتحرك فقید

  .بضابط الإسناد بزمن معین

ونرى أن المشرع الجزائري بعد تعدیله للقانون المدني الجزائري قد میز بین الشروط 

الموضوعیة والشكلیة لصحة عقد الزواج، حیث أنه أخضع الشروط الموضوعیة لعقد الزواج 

أن الزواج فنرى بخصوص الشروط الشكلیة لإبرام عقد أما زوجین، ال لاكلقانون جنسیة 

  .اد خاصة تحكمهانالمشرع الجزائري لم یضع قاعدة إس

فنجد أن إرادة المشرع كانت تتجه إلى إخضاعها للقاعدة العامة التي تحكم التصرفات 

القانونیة من حیث شكلها، باعتبار أن الزواج یدخل ضمن تلك التصرفات القانونیة، وبذلك 

والتي  «locus regit actum»وفة وهي فقد تبنى المشرع الجزائري القاعدة الشهیرة والمعر 

  .تتضمن تطبیق قانون محل إبرام الزواج

ولیس الإلزام، نظرا  ونرى أن المشرع قد أخد بهذه القاعدة وذلك على سبیل الإختیار

لأنه وضع إلى جانبها ضوابط إسناد متعددة تحكم هذه الشروط الشكلیة وهي إما لقانون 

الجنسیة المشتركة أو لقانون الموطن المشترك أو القانون الذي یسري على أحكامها 

  .الموضوعیة

ج، بعد أضاف الآثار الشخصیة لعقد الزواكما نرى أن المشرع الجزائري بعد التعدیل قد 

تقتصر فقط على الآثار المالیة لعقد الزواج، وقد أخضع المشرع الجزائري كانت  أن

المنازعات المتعلقة بالآثار الشخصیة والمالیة التي یرتبها عقد الزواج لضابط إسناد واحد وهو 

  .قانون جنسیة الزوج وقت إنعقاد الزواج
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قد حدد القانون الواجب التطبیق بجنسیة الزوج وقت الإنعقاد، وذلك ونلاحظ أن المشرع 

من أجل وضع حل لمسألة التنازع المتغیر للجنسیة، فإذا قام الزوج بتغییر جنسیته بعد انعقاد 

  .الزواج فإن ذلك لن یؤثر في تحدید القانون الواجب التطبیق

ل من الزوجین على الشروط واستثناءا للقاعدة التي تقضي بتطبیق القانون الوطني لك

الموضوعیة، إضافة إلى القاعدة التي تخضع آثار الزواج الشخصیة والمالیة لقانون الدولة 

من ذات القانون جاءت باستثناء  13التي ینتمي إلیها الزوج وقت انعقاد الزواج، فإن المادة 

المشرع الجزائري قد مفاده تطبیق القانون الجزائري إذا كان أحد الزوجین جزائري، ونرى أن 

  قام بوضع هذا الإستثناء لحمایة الأطراف الجزائریة عندما یثار نزاع حول الزواج المختلط

وقت انعقاد "كما أنه سعى إلى حل التنازع المتحرك من خلال مراعاته للمعیار الزمني وهو 

رأینا فقد ، حتى یحافظ على الحق المكتسب الذي اتفق علیه ساعة الإنعقاد، وحسب "الزواج

وفق المشرع الجزائري بوضعه لهذا الإستثناء فهو بذلك حمى الرابطة الزوجیة بعدم خضوعها 

للقوانین الأجنبیة باعتبارها مسألة مهمة في مجال الأحوال الشخصیة، خاصة وأن الدولة 

الجزائریة وكذلك الدول العربیة یفضلون خضوعهم لقوانین ومبادئ الشریعة الإسلامیة، وهذا 

 ث أننا نلاحظ أنه بمثابة تصدي ومنععتبر نقطة إیجابیة قام بها المشرع الجزائري حیی

  .على أطراف عقد الزواج الجزائریینلتطبیق القانون الأجنبي 

لى عغیر أننا نرى أن المشرع الجزائري ورغم حرصه على تطبیق القانون الجزائري 

لأن یكون أحد الطرفین جزائریا وقت التعاقد قد أغفل ، إلا أنه من خلال اشتراطه الجزائریین

تطبیق القانون الجزائري "وهو  13حالات من الهدف الذي سعى إلى تحقیقه من خلال المادة 

، مما یعني أنه سنجد حالات فیها "على كل الجزائریین بخصوص مسألة التنازع حول الزواج

أجنبیا، أقل ما یمكن أن یقال عن هذا الجزائري علیها قانونا طرف جزائري ویطبق القاضي 

 13القانون أنه سیكون مجحفا بحق هذه الفئة من الجزائریین، لذا لابد من تعدیل المادة 
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یتعلق بمنازعات الأحوال  فیمالتتماشى مع تطبیق القانون الجزائري على كل الجزائریین 

  .الشخصیة

د وفق عندما جعل لكل علاقة ونرى أن المشرع الجزائري بعد تعدیله للقانون المدني ق

بها یحكمها، كما أن المشرع الجزائري سعى لوضع قواعد من أجل استبعاد قانونا خاصا 

القانون الأجنبي الذي یكون مخالفا للنظام العام والآداب العامة، ومحاولة أطراف العلاقة 

  .لكل حالة التحایل والغش على القانون، وبذلك فقد كان المشرع الجزائري موفقا بتصدیه

قد أخفق ورغم أن المشرع الجزائري قد وفق إلى حد كبیر إلا أنه في بعض المسائل 

في بعض القواعد، ومثال ذلك نص المادة وذلك نتیجة وجود نقص أو لعدم تفسیره وغموضه 

من القانون المدني التي لم یبین فیها مدى استبعاده لأحكام القانون الأجنبي، هل یكون  24

  .مخالفته للنظام العامكلي أو جزئي في حالة  الإستبعاد

وفي الأخیر یمكن القول أن المشرع الجزائري قد أحسن في تنظیمه قواعد الإسناد 

الخاصة بمسألة تنازع القوانین حول موضوع الزواج التي جعلها تخضع للقانون الجزائري في 

بعاده للقانون الأجنبي أغلب الأحیان خاصة عندما یكون أطراف العلاقة جزائریین مع است

وبالرغم من ذلك فإننا نقترح بعض التوصیات متى كان مخالفا للنظام العام والآداب العامة، 

  :على بعض المواد تجرىالتي یمكن أن 

من القانون المدني بأن  11أن المشرع الجزائري علیه أن یجري تعدیلا على نص المادة  -

أكثر بأن ینص على أنه في حالة اتحاد  فیهایضبط صیاغتها وذلك بتوضیحه وتفصیله 

الوطني لكل جنسیة أطراف العقد وكان عقد الزواج صحیحا، فیجب تطبیق القانون 

 .منهما، أما في حالة اختلاف الجنسیة فیجب الرجوع إلى قانون جنسیة كل زوج
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یجب على المشرع الجزائري أن یخصص قاعدة إسناد خاصة بالشروط الشكلیة لعقد  كما -

 .الزواج

من القانون  12/1یجب على المشرع الجزائري أن یعید صیاغة نص المادة  هكما أن -

المدني وأن یفصل الآثار الشخصیة عن الآثار المالیة ویضع لكل منهما قاعدة إسناد 

ع الجزائري أن یضع لكل أثر من الآثار الشخصیة خاصة بها، كما نقترح على المشر 

والآثار المالیة حكما تفصیلیا خاص به، وعلى سبیل المثال ما یتعلق بالعقارات ومتاع 

الخاصة بمصیر الأموال المكتسبة بعد الزواج ما  ةالقاعده یتبن، إضافة إلى ...البیت 

 .دام أنه سمح لهما بتوحید أموالهما

یتمكن من حمایة  المدني حتىمن القانون  13نص المادة  ةإعادة صیاغكما نقترح  -

الأطراف الجزائریین أكثر وحتى لا یكون مجحفا في حق من اكتسب الجنسیة بعد انعقاد 

 .الزواج
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 مؤرخ 05-07 رقم بالأمر ومتمم معدل 1975 سنة سبتمبر 30 في صادر 78 عدد

 .2007 سنة ماي 13 في صادر 31 عدد ر ج ،2007 سنة ماي 13 في
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 خصالمل

 



 

  :ملخص

الزواج المختلط له نظام خاص به، فلو ثار نزاع حول موضوع الزواج المشتمل على 

عنصر أجنبي، فلا یمكن إصدار حكم على القضیة إلا بالرجوع إلى قواعد الإسناد والتي 

تمكن القاضي من معرفة القانون الواجب التطبیق علیها كون الدول تعرف اختلافا في 

من یعتمد ضابط الجنسیة، ومنهم من یعتمد ضابط الموطن، والظاهر الضابط المعتمد فمنهم 

أن المشرع الجزائري قد اعتمد ضابط الجنسیة سعیا منه لإبقاء العلاقة بین الجزائریین 

ودولتهم وقانونهم إضافة إلى أنه قد جاء باستثناء مفاده تطبیق القانون الجزائري متى كان 

صدي إلى الصعوبات التي تعترض تطبیقه لضابط أحد الأطراف جزائریا، وقد حاول الت

الجنسیة، واستبعد تطبیق القانون المخالف للنظام العام أو أي محاولة من أطراف العلاقة 

  .للتلاعب بضابط الجنسیة

   

 

  

Résumé : 

Les mariage mixtes a son propre système d’un différend au sujet d’un 

mariage complet à un élément révolté ne peut pas portez un jugement sur 

l’affaire ,que par référence aux règles conflits, et qui permet au juge de savoir à 

appliquer par la loi que les Etats connaissent une différance de l’agent autorisé 

certain d’un officier et le soutien apparent que le législateur algérien a adopté un 

code d’agent de nationalité afin de garder ma relation. 

 


