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  : شكر وتقدير

نحمد االله عزوجل ونشكره أن وفقنا وأعاننا على إتمام هذا العمل المتواضع،فإن 
  .أصبنا فمن االله وإن أخطاء فمن أنفسنا

على كل "رواق آمال "الدكتورة ونتوجه بخالص الشكر لأستاذتنا المشرفة 
  .ملاحظاتها ونصائحها وعلى قبولها الإشراف علينا

وكذا يطيب لنا التوجه بالتقدير والشكر لأعضاء لجنة المناقشة على قبولهم 
  .وتفضلهم التدقيق في هذه المذكرة

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 
  

  :إهداء

إلى عزي وسندي في الحياة إلى من ربياني صغيرا إلى من تعجز كل كلمات 

ويرزقكما من خيري الشكر على تقدير فضلهما أمي وأبي عسى االله أن يحفظكما 

  وإلى إخوتي فرحتي في هذه الحياة أدامكم االله لي،، الدنيا والآخرة

  .        أهدي هذا العمل.... إلى كل أحبتي 

  

  -إخلاص-    

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 
  

  

  :إهداء

إلى الرجل العزيز الأبرز في ، ىمن شجعني على المثابرة والعزيمة طول عمريلإ
  )والدي العزيز(حياتي 

  )الحبيبة أمي(إلى القلب الحنون ومن بها أعلو وارتكز 

ورفيقتي الغالية بشرى، وإلى كل من " حشرات"إلى إخوتي وإلى صديقاتي      
وكل " عمتي فهيمة"وعماتي خاصة الغالية " سمية وإيمان"خالاتي وأخص بالذكر 
  فرد من عائلتي الحبيبة

كل هؤلاء اهدي العمل الذي  إلىكل من ساهم ولو بحرف في حياتي الدراسية  إلى
  ...ايتقبله خالص أناسأل االله 

  

  

  -نور الهدى-
 



 

 

  مقدمة
 



  مقدمة

  أ
 

يعتبر عقد الزواج من أهم العلاقات التي يرتبط بها الإنسان لذلك عكفت جميع الدول على تنظيم       
أحكامه تنظيما دقيقا؛فحددت الشروط الموضوعية والشكلية لانعقاده ونظمت كيفية نشأته وانحلاله، لذلك 

يتصل عقد الزواج بأكثر من قانون أو نظام نظرا لكون معظم دول العالم تأوي بالإضافة إلى فقد 
  .مواطنيها رعايا أجانب قد يقومون بإجراء تصرفات قانونية فيما بينهم على إقليم تلك الدولة

ــــــــد يكــــــــون مخ        ــــــــزواج فق ــــــــين هــــــــذه التصــــــــرفات ال ــــــــين أشــــــــخاص مــــــــن جنســــــــيات مــــــــن ب تلطــــــــا ب
ثيــــــــــر تنــــــــــازع القــــــــــوانين ويــــــــــدفع الــــــــــدول إلــــــــــى تنظــــــــــيم الاختصــــــــــاص و هــــــــــذا الاخــــــــــتلاف ي، مختلفــــــــــة

عــــــــن طريــــــــق وضــــــــع قواعــــــــد إســــــــناد معينــــــــة يحــــــــدد بموجبهــــــــا القــــــــانون الــــــــذي يحكــــــــم الــــــــزواج شــــــــكلا 
و موضـــــــــوعا،ولكن مـــــــــع وجـــــــــود هـــــــــذا التنظـــــــــيم لمحاولـــــــــة حـــــــــل التنـــــــــازع فـــــــــي هـــــــــذا الموضـــــــــوع فـــــــــإن 

ي تكييـــــــــــف إذ تواجـــــــــــه القضـــــــــــاء صـــــــــــعوبة فـــــــــــ ؛اختيـــــــــــار القـــــــــــانون المخـــــــــــتص لـــــــــــيس أمـــــــــــرا يســـــــــــيرا
،وإعطائها الوصــــــــــــــــف وخصائصــــــــــــــــها،المســــــــــــــــألة المطروحــــــــــــــــة أمــــــــــــــــام القاضــــــــــــــــي لتبيــــــــــــــــان طبيعتها

المشـــــــــــرع  أخضـــــــــــع، ولقـــــــــــد قانونيـــــــــــةالقـــــــــــانوني الملائـــــــــــم لإدراجهـــــــــــا فـــــــــــي طائفـــــــــــة مـــــــــــن الطوائـــــــــــف ال
مــــــــــن القــــــــــانون 9ا لــــــــــنص المــــــــــادة طبقــــــــــن القاضــــــــــي المرفــــــــــوع أمامــــــــــه النــــــــــزاع قــــــــــانو الجزائريتكييفــــــــــه ل

ــــــــــر :"لمــــــــــدنيا ــــــــــانون الجزائ ــــــــــد يكــــــــــون الق ــــــــــوب تحدي ــــــــــات المطل ــــــــــف العلاق ــــــــــي تكيي ي هــــــــــو المرجــــــــــع ف
  ".نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقه 

ولأن لكــــــــــــل دولــــــــــــة قواعــــــــــــد موضــــــــــــوعية تطبــــــــــــق مباشــــــــــــرة علــــــــــــى النــــــــــــزاع المطــــــــــــروح أمــــــــــــام        
القاضـــــــــي وقواعـــــــــد إســـــــــناد غيـــــــــر مباشـــــــــرة مهمتهـــــــــا بيـــــــــان القـــــــــانون المخـــــــــتص بحكـــــــــم العلاقـــــــــة ذات 

فــــــــي هــــــــذا الصــــــــدد تثــــــــور مشــــــــكلة التنــــــــازع بــــــــين قواعــــــــد الإســــــــناد فــــــــي قــــــــانون  ،العنصــــــــر الأجنبــــــــي
ــــــــــي ــــــــــانون الأجنب ــــــــــازع ،القاضــــــــــي وقواعــــــــــد الإســــــــــناد فــــــــــي الق ــــــــــازع صــــــــــورتين التن إذ يأخــــــــــذ هــــــــــذا التن

لبي فــــــــــي حــــــــــال وتنــــــــــازع ســــــــــ ،الإيجــــــــــابي فــــــــــي حــــــــــال تمســــــــــك كــــــــــل دولــــــــــة باختصــــــــــاص قانونهــــــــــا
ــــــــالنزاع بعــــــــدقضــــــــت قواعــــــــد الإســــــــناد في ــــــــة ب ــــــــة لهــــــــا علاق ــــــــانون كــــــــل دول م الاختصــــــــاص والإســــــــناد ق

وهنـــــــا يظهـــــــر مفهـــــــوم الإحالـــــــة فـــــــي إشـــــــارة إلـــــــى أن المشـــــــرع  ،إلـــــــى قـــــــانون أجنبـــــــي غيـــــــر قانونهمـــــــا



  مقدمة

  ب
 

 الثانيـــــــــــةأخـــــــــــذ بمفهـــــــــــوم الإحالـــــــــــة مـــــــــــن الدرجـــــــــــة الأولـــــــــــى ويـــــــــــرفض الإحالـــــــــــة مـــــــــــن الدرجـــــــــــة      
  .من القانون المدنيمكرر 23وذلك من خلال نص المادة 

الخاصـــــــــة بـــــــــالزواج يجـــــــــب عليـــــــــه عـــــــــدم ولأجـــــــــل أن يطبـــــــــق القاضـــــــــي قواعـــــــــد تنـــــــــازع القـــــــــوانين      
التقيـــــــــــد الكلـــــــــــي بـــــــــــالمعنى الـــــــــــوارد فـــــــــــي القواعـــــــــــد الموضـــــــــــوعية لقانونـــــــــــه بـــــــــــل أن يفهمـــــــــــه بمعنـــــــــــى 

أن المواضـــــــــيع المتعلقـــــــــة بــــــــــالزواج  ، ذلــــــــــكالأجنبيـــــــــةمجـــــــــرد واســـــــــع بحيـــــــــث يتســــــــــع لـــــــــنظم الـــــــــزواج 
، لا تخضــــــــــع لقاعــــــــــدة إســــــــــناد واحــــــــــدة وينبغــــــــــي لدراســــــــــتها التميــــــــــز بــــــــــين انعقــــــــــاد الــــــــــزواج وانحلالــــــــــه

ـــــــــين ف ـــــــــذي يحكـــــــــم الشـــــــــروط الموضـــــــــوعية وب ـــــــــانون ال ـــــــــين الق ـــــــــز ب ـــــــــزم التميي ـــــــــزواج يل ـــــــــاد ال ـــــــــي انعق ف
ــــــــذي يحكــــــــم الشــــــــروط الشــــــــكلية ــــــــانون ال ــــــــب الأمــــــــر  ،الق ــــــــذلك يتطل ــــــــه ل ــــــــذي يحكــــــــم انتهائ ــــــــانون ال والق

ان موقــــــــــــف المشــــــــــــرع تحديــــــــــــدا للقــــــــــــانون المخــــــــــــتص بالنســــــــــــبة لكــــــــــــل موضــــــــــــوع علــــــــــــى حــــــــــــدا وبيــــــــــــ
  .الجزائري في ذلك

ــــــــــــــــزواج راســــــــــــــــة موضــــــــــــــــوع دوممــــــــــــــــا سبقيتضــــــــــــــــح أن       ــــــــــــــــي مســــــــــــــــائل ال ــــــــــــــــوانين ف ــــــــــــــــازع الق تن
ــــــــــــى تنظــــــــــــيم الاختصــــــــــــاص  ــــــــــــى الوقــــــــــــوف عل ــــــــــــث تهــــــــــــدف إل ــــــــــــة بالغــــــــــــة حي وانحلالهتكتســــــــــــي أهمي

تحليل موقـــــــــــــف ، وكـــــــــــــذالالقـــــــــــــانوني للـــــــــــــزواج وأحكـــــــــــــام انعقـــــــــــــاده وانحلالـــــــــــــه فـــــــــــــي قواعـــــــــــــد التنـــــــــــــازع
ــــــــــــه ــــــــــــري من ــــــــــــزاع ، و المشــــــــــــرع الجزائ ــــــــــــة نشــــــــــــوب ن ــــــــــــي حال ــــــــــــه ف ــــــــــــانون ســــــــــــيتم تطبيق ــــــــــــة أي ق معرف

ـــــــــي عنصـــــــــر فيه ـــــــــهو أجنب ـــــــــر مـــــــــن قـــــــــانون يجـــــــــب تطبيق ـــــــــث يكـــــــــون القاضـــــــــي أمـــــــــام ، بوجـــــــــود أكث حي
  .عة ومتزاحمة تنتمي لأكثر من دولةعدة قوانين متناز 

ــــــين        ــــــار  ســــــبابالأمــــــن ب ــــــى اختي ــــــا إل ــــــي دعتن لمــــــا  الــــــزواج وانحلالــــــهموضــــــوع ة دراســــــالت
ــــــــــي  ــــــــــه مــــــــــن أهميــــــــــة وخطــــــــــورة الت ــــــــــدولي الخــــــــــاصالقــــــــــانون  علــــــــــى صــــــــــعيدل لاعتبــــــــــار ، وكــــــــــذا ال

الـــــــــــزواج مـــــــــــن أهـــــــــــم المعـــــــــــاملات التـــــــــــي يجـــــــــــب دراســـــــــــتها مـــــــــــن خـــــــــــلال تســـــــــــليط الضـــــــــــوء علـــــــــــى 
ــــــــزواج وبيــــــــان أهميتهــــــــا فــــــــي قــــــــانون الأســــــــرة  ــــــــف فــــــــروع القــــــــانون الأخــــــــرى،منظومــــــــة ال لأنــــــــه  ومختل

بإنشــــــــــــاء الحقــــــــــــوق واســــــــــــتعمالها وحمايتهــــــــــــا فــــــــــــي علاقــــــــــــات  ةتعلقــــــــــــالممــــــــــــن المواضــــــــــــيع المهمــــــــــــة 
فقهــــــــــــــــاء ال هتمــــــــــــــــاماشــــــــــــــــكل محــــــــــــــــور يحيــــــــــــــــث  ،فــــــــــــــــراد الخاصــــــــــــــــة ذات العنصــــــــــــــــر الأجنبــــــــــــــــيالأ

  .والتشريعات في مختلف الدول



  مقدمة

  ت
 

ــــــه موضــــــوع مكــــــرر وســــــبق امــــــن الصــــــعوبات التــــــي واجهتنــــــا فــــــي بحثنــــــا هــــــذ أيضــــــا       ، أن
  .عبكثرة وتشابهها في مختلف المراج وأيضا تكرار المعلوماتدراسته، 

التحليلــــــــــي بــــــــــذكر مختلــــــــــف جزئيــــــــــات  الوصــــــــــفيث علــــــــــى المـــــــــنهج فــــــــــي هــــــــــذا البحــــــــــ اعتمـــــــــدنا     
ـــــــــــــل للنصـــــــــــــوص  ـــــــــــــةهـــــــــــــذا الموضـــــــــــــوع وعناصـــــــــــــره مـــــــــــــع تحلي وكـــــــــــــذا المـــــــــــــنهج  القانونيـــــــــــــة المختلف

  .الإستقرائي
ـــــــم الدراســـــــات الســـــــابقة      ـــــــي  :بالنســـــــبة لأه ـــــــدولي الخـــــــاص الت ـــــــانون ال ـــــــب الق ـــــــى كت إضـــــــافة إل

القـــــــــانون الواجـــــــــب التطبيـــــــــق بصـــــــــفة عامـــــــــة، فـــــــــإن لـــــــــى مســـــــــألة التنـــــــــازع بـــــــــين القـــــــــوانين و أشـــــــــارت إ
ـــــــــي ه ـــــــــوانين ف ـــــــــازع الق ـــــــــات تن ـــــــــة مـــــــــن جزئي ـــــــــى كـــــــــل جزئي ـــــــــاك دراســـــــــات متخصصـــــــــة تعرضـــــــــت إل ن

مســـــــــــــعودي : آثارهمـــــــــــــا دون تقييـــــــــــــدها بالقـــــــــــــانون الجزائـــــــــــــري دراســـــــــــــةالـــــــــــــزواج والطـــــــــــــلاق و مســــــــــــائل 
ـــــــــــي ، يوســـــــــــف ـــــــــــوانين ف ـــــــــــازع الق ـــــــــــزواج والطـــــــــــلاق  مســـــــــــائلتن ـــــــــــة(ال ـــــــــــل ، )دراســـــــــــة مقارن رســـــــــــالة لني

ــــــــدكتوراه فــــــــي القــــــــانون الخــــــــاصشــــــــه ــــــــوم السياســــــــية كليــــــــة الحقــــــــوق، ادة ال جامعــــــــة أبــــــــو بكــــــــر ، والعل
  .2012-2011سنة ،تلمسان-بلقايد

إشــــــــــــكالية تنــــــــــــازع القــــــــــــوانين مــــــــــــن حيــــــــــــث (الــــــــــــزواج المخــــــــــــتلط ، زلاســــــــــــي بشــــــــــــرى: دراســــــــــــةو       
  .2001-2000سنة ، رسالة لنيل شهادة الماجستير،)وأثاره انعقاده

هي الضـــــــــوابط مـــــــــا":الإشـــــــــكالية الآتيـــــــــةأكثـــــــــر طرحنـــــــــا  ولتوضـــــــــيح أهميـــــــــة هـــــــــذا الموضـــــــــوع وفهمـــــــــه
الــــــــــــزواج  لانعقــــــــــــادعلىتنــــــــــــازع القــــــــــــوانين بالنســــــــــــبة  ةقــــــــــــطبالمالجزائــــــــــــري  عنــــــــــــد المشــــــــــــرعالقانونيــــــــــــة 

  ؟أجنبيا هايكون أحد أطراف التي نحلالهذالاوك
ـــــــــى هـــــــــذه الإشـــــــــكالية        بحيـــــــــث  :رئيســـــــــيينفصـــــــــلين ى لـــــــــإتقســـــــــيم بحثنـــــــــا  اعتمـــــــــدناللإجابـــــــــة عل

انعقـــــــــــــــاد الرابطـــــــــــــــة خصصـــــــــــــــنا الفصـــــــــــــــل الأول لدراســـــــــــــــة القـــــــــــــــانون الواجـــــــــــــــب التطبيـــــــــــــــق علـــــــــــــــى 
ــــــــــة، وقســــــــــمنا هــــــــــذا الفصــــــــــل ــــــــــين الزوجي ــــــــــى مبحث ــــــــــق إل ــــــــــانون الواجــــــــــب التطبي ــــــــــى الق ــــــــــا إل ؛إذ تطرقن

الشــــــــــروط والقــــــــــانون الواجــــــــــب التطبيــــــــــق علــــــــــى ،شــــــــــروط الموضــــــــــوعية فــــــــــي المبحــــــــــث الأولعلــــــــــى ال
  .الشكلية في المبحث الثاني



  مقدمة

  ث
 

رابطــــــــــة ال أمــــــــــا الفصــــــــــل الثــــــــــاني تعرضــــــــــنا فيــــــــــه للضــــــــــوابط القانونيــــــــــة التــــــــــي تحكــــــــــم انحــــــــــلال     
ـــــــــــى طـــــــــــرق انحـــــــــــلال ،الزوجية ـــــــــــي المبحـــــــــــث الأول إل ـــــــــــا ف ـــــــــــث تطرقن ـــــــــــين؛ حي ـــــــــــى مبحث وقســـــــــــمناه إل

الرابطـــــــــــة الزوجيـــــــــــة وفـــــــــــي المبحـــــــــــث الثـــــــــــاني إلـــــــــــى القـــــــــــانون الواجـــــــــــب التطبيـــــــــــق علـــــــــــى انحـــــــــــلال 
ظــــــــــــات الرابطــــــــــــة الزوجيــــــــــــة وفــــــــــــي الأخيــــــــــــر ختمنــــــــــــا بحثنــــــــــــا بخاتمــــــــــــة موضــــــــــــحة لمختلــــــــــــف الملاح

  .والنتائج التي توصلنا إليه
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تمعات المجغيرات الكبيرة التي طرأت على جتماعية وتطورها ونظرا للتسع العلاقات الانظرا لتو          
جتماعية والاقتصادية والثقافية،أدى إلى كثرة الحركة بين أفراد هذه لاوالتي مست مختلف جوانبها ا

 الأجنبيي وجود الطرف أج المختلط اي ما بينها وظهور الزو المجتمعات الجزائري وتداخل العلاقات ف
م على المشرع الجزائري هذا الأمر الذي أثر على الأسرة الجزائرية وأصبح من اللاز ، في العلاقة الزوجية

نين في مسائل اد أحكام وضوابط تحكم تنازع القو التعامل معه بجدية فلا بد من وجو و الإعتبار أخذه بعين
القانون الواجب التطبيق على  إلى هذا الفصل هذا سنتطرق من خلالل ،الزواج التي قد تعرض أمامه

 لى الشروط الشكليةعالأول والقانون الواجب التطبيق  الشروط الموضوعية لإنعقاد الزواج في المبحث
  .في المبحث الثاني

  على الشروط الموضوعية التطبيق واجبالقانون :المبحث الأول
نعقاده أيضا مقدمات الزواج،ولابد لتمام اينعقد الزواج عادة بما يسمى بالخطبة والتي تعتبر من          

  .شروط شكليةتوفر شروط موضوعية و 

نعقاد الزواج لكنه لم يميز ما يعتبر منها الجزائري الشروط الواجب توفرها لاتناول قانون الأسرة          
من الشروط الموضوعية وما يعتبر منها من الشروط الشكلية،غير أنه في القانون الدولي الخاص قد تم 

ييز بينهما،وهذا ما يترتب عنه إخضاع الشروط الموضوعية لقانون غير الذي تخضع له الشروط التم
  1.الشكلية

التمييز بين الشروط  قوانين الأحوال الشخصية العربية لا تعرفولما كانت الشريعة الإسلامية و          
شروطه،وإذا كانت قد و ما نجدها تميز بين أركان العالزواج،بينعقد الشروط الشكلية في إبرام الموضوعية و 

عتقاد بأن الشروط الموضوعية ج وموضوعه،فإن ذلك يحملنا على الاقواعد الإسناد تميز بين شكل الزوا
شروطه من رضا وولي و شروط الأساسية لصحته كعقدللزواج في القانون الدولي الخاص تشمل كافة ال

و ) الشروط الموضوعية لعقد الزواج(ه من خلال المطلب الأولسنوضح ماهذا و  2.غيرها من الشروطو 
  .ن خلال المطلب الثانيم) جب التطبيق عليهااالقانون الو (
  

                                                            
  .228،ص2004دار ھومة سنة ن ،الجزء الأول)تنازع القوانین(بلقاسم أعراب،القانون الدولي الخاص الجزائري -1
  .103،الجزائر،صجامعة أدرار ،مجلة الحقیقة الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة للزواج،مسعودي یوسف،القانون -2
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  الشروط الموضوعية لعقد الزواج:المطلب الأول
بد أولا من التطرق لتعريف للشروط الموضوعية والمقصود بها،فالشروط الموضوعية هي ما لا         

وجود الإرادة وما يتعلق بها،كتوفر الأهلية ة وضوعيوقف وجود الشيء على تحققه،وتعتبرمنالشروط الميت
النسبة لمن هو دون السن القانوني،وكذلك تطابق الإيجاب والرضا، وقد يكون رضا الوالدين أو أحدهما ب

ير بمحل العقد وهو صلاحية المرأة لأن تكون زوجة أي غوكذا ما يتعلق تحاد مجلس العقد،اوالقبول و 
  1.،وكذلك وجود المهر وتوافر الكفاءة اللازمة للزواجامنهمحرمة على من يريد الزواج 

لتي جاء ا 2من قانون الاسرة الجزائريمكرر  09في نص المادة  ولقد نص المشرع الجزائري        
أهلية الزوج، : يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية"،"ا الزوجين ضر بتبادل عقد الزواج ني:"فيها

أن شروط انعقاد الزواج  المادتين من هميفف".  الصداق، الولي، الشاهدان، إنعدام الموانع الشرعية للزواج
 أهلية الزوجين، وكذا وجود ولي الزوجة وتحقق شرط الصداق والشاهدانص في ركن الرضا و لختت

  .شرعية للزواجوإنعدام الموانع ال

الرضا كركن أساسي ركن (ضوعية من خلال الفرع الأول وفيما يلي سنتطرق لهاته الشروط المو          
.)شروطالصحة(وفي الفرع الثاني)لانعقاد الزواج

                                                            
لجامعة حسیبة بن )مدعم بالإجتھاد القضائي وحلول القضایا(امحمدي بوزینة آمنة،إشكالات تنازع القوانین في مسائل الأحوال الشخصیة -1

  .295،ص2019ولى،سنةالشلف،الجزائر،دار الجامعة الجدیدة،الطبعة الأ-بوعلي
  .2005فبرایر سنة  27المؤرخ في  02-05الأمر رقم -2



 القانون واجب التطبیق على انعقاد الرابطة الزوجیة: الفصل الأول

 

3 
 

  نعقاد الزواجركن الرضا كشرط أساسي لا :الفرع الأول
من قانون الأسرة كما ذكرنا سابقا لتبين أن الزواج ينعقد بتبادل رضا  09جاءت نص المادة           

موضحة بأن الرضا يتحقق بإيجاب من أحد الطرفين  ،1من نفس القانون 10الزوجين،وكذا جاءت المادة 
  .وقبول من الطرف الأخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا

الجزائري لصحة  فالرضا ركن أساسي وجوهري ولا يصح الزواج إلا به،وعليه إشترط المشرع           
لا بطلانا مطلقا أما إذا تخلف ركن الإيجاب والقبول فإن عقد الزواج يكون باط، عقد الزواج رضا الطرفين
  2.من قانون الاسرة 33وهذا مانصت عليه المادة 

يجب أن يكون خاليا من العيوب كالتدليس والحيل حا شرعا وقانونا، صحي وحتى يكون الرضا           
والخداع وكذلك الإكراه بنوعيه المادي والمعنوي،وهذه العيوب أـشار إليها القانون المدني الجزائري في 

  89.3و88المادتين 
بار الرضا ركن من عتا، و ن يعد باطلا بسبب فقدانه الأهليةالمشرع أن زواج المجنو كم اعتبر             

  4.ه مختلف الدول العربية الإسلاميةتقرت عليأركان الزواج اس
وعليه اجتماع إرادتي العاقدين على الزواج في مجلس العقد لابد منه لتحقيق الإرتباط بين             

ولابد أن يسمع . ما أن توافق الإيجاب والقبول وتلاقيهما في القصد والهدف أمر لازمالإيجاب والقبول ك
المتعاقدان الصيغة الخاصة بالعقد، ويتعين أن يكون التعبير عن الرضى فوريا، واضحا، غير غامض، 

 .وألا يكون مضافا إلى أجل مستقبل، ولا معلقا على تحقيق أو عدم تحقيق حدث غير مؤكد الوقوع

                                                            
  .شرعا النكاحمعنى یكون الرضا بإیجاب من أحد الطرفین وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ یفید :"من الفقرة قانون الأسرة 10المادة -1
 2000/2001،مذكرة لنیل شھادة الماجستیر،سنة )وأثره إشكالیة تنازع القوالنین من حیث إنعقاده( زلاسي بشرى،الزواج المختلط -2

  .38ص
  .1988ماي سنة 3مؤرخ في  14-  88القانون رقم -3
  .39زلاسي بشرى،المرجع السابق،ص-4
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من قانون الاسرة هو التعبير عن الرغبة النفسية الداخلية في 10حسب نص المادة  لمطلوب من العاقدينفا
  1.الزواج بكل إرادة وإطمئنان، وبوعي كامل في قبول الحياة الزوجية وبوجود الإرادة الحرة الكاملة

قع أو لا يكون إيجابا يتضح أنه لا يشترط في الإيجاب أن يصدر من جانب معين، بل اللفظ الذي ي      
والثاني يكون قبولا، كما أن النكاح ينعقد بلفظ الزواج أو بأي لفظ أو عبارة أخرى تِؤدي إلى نفس المعنى 
وتصل إلى نفس الهدف،أي إذا كان الشخص عاجزا عن الكلام فليلجأ للتعبير عن إرادته بوسائل أخرى 

دد لفظ ولا صيغة مخصوصة وإنما نص على أن يكون كالكتابة أو الإشارة كما أن المشرع الجزائري لم يح
  2.الرضا بكل لفظ يفيد معنى النكاح

فتخلف ركن الرضا وعدم تحققه من الأكيد أنه سيؤدي إلى بطلان عقد الزواج كونه ركنا ضروريا       
  .ولازما

  .نعقاد الزواجشروط صحة الزواج لا : الفرع الثاني

بالإضافة إلى ضرورة توفر ركن الرضا لانعقاد الزواج، يستلزم أيضا لانعقاده شرط الأهلية، الولي       
العقد  والصداق وكذا الشاهدان وإنعدام الموانع الشرعية، وهي ما يسمى بشروط الصحة والتي بدونها ينعدم

  :يوسنوضح ذلك من خلال ما يل
  ).لشرعيةالأهلية وخلو العقد من الموانع ا:أولا(
  ).الولي الصداق والشاهدان:ثانيا(

                                                            
وان المطبوعات ی،د،الجزء الأول،الطبعة الخامسة)لاقالزواج والط(حاج العربي ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائريبل -1

  .68ص2007ئرسنةالجامعیة،الجزا
معھا أم علیھا؟المجلة الجزائریة للعلوم معقود الزوجة :نوف فیروز،الرضائیة في إبرام عقد الزواج وإنحلالھشامي أحمد،بن ش-2

  .292،ص2020،السنة 04،العدد57القانونیة،السیاسة و الإقتصادیة،المجلد 
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  :الأهلية وخلو العقد من الموانع الشرعية:أولا
  :الأهلية- 1

اعتبر المشرع الجزائري الزواج من التصرفات التي تستلزم توفر الأهلية الكاملة، لما يترتب عليه من       
الإلتزامات المالية والواجبات الاجتماعية العائلية، فليس من المعقول الإقدام على الزواج من غير نضج 

من قانون الأسرة 7ت عليه المادة فكري وقدرة مالية ووعي بشؤون وأعباء الحياة الزوجية، وهذا ما نص
  .1..."سنة19تكتمل أهلية الرجل للزواج بتمام : "الجزائري بقوله

لذا فالمتقدمين للزواج والراغبين في بناء حياة أسرية مشتركة لابد لهم من اكتمال الأهلية التي تؤهلهم      
  .وتمكنهم من بناء هذه الأسرة

از المشرع الجزائري انعقاد الزواج قبل بلوغ السن القانونية، وهذا في واستثناءا عن القاعدة العامة أج     
من قانون  83و 07حالة الضرورة ويكون ذلك بإجازة من الولي وترخيص من القاضي طبقا للمادتين 

  2.الأسرة ضمانا لمصلحة الشاب والمجتمع
ل وهو يعتمد على ما هو ويكون تقدير السن الشرعي للزواج وقت انعقاد العقد وليس وقت الدخو      

مسجل في سجل الحالة المدنية للزوجين، ويشترط في أهلية الزواج العقل والبلوغ، وعليه يجب أن يكون 
كل من الزوجين عاقلا وبالغا وخاليا من الموانع الشرعية، والزواج قبل بلوغ السن القانونية متوقف على 

  3.موافقة الولي وترخيص القاضي
  
  
  
  
  

                                                            
  .61حاج العربي، المرجع السابق،صبل-1
  .44السابق،ص، المرجع زلاسي بشرى-2
  .63حاج العربي،المرجع السابق صب-3
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  :من الموانع الشرعية خلو العقد- 2
يكون بين الزوجين مانع من موانع ون المعقود عليها محلا للعقد،أي لا نعقاد الزواج أن تكمن شروط ا    

  1.."بأموالكم محصنين غير مسافحين وأحل لكم ماوراء ذلك أن تبتغوا:"الزواج،وهذا لقوله تعالى
الزمان والمكان،لأنها لا تقبل التبديل ولا ختلاف انساء من الأحكام التي لا تختلف بوالمحرمات من ال

  31.2إلى23التغيير ولقد تناول المشرع الجزائري أحكام موانع الزواج في قانون الأسرة من المادة 
من قانون الأسرة على أنه يجب أن يكون كلا الزوجين خاليا من الموانع المؤبدة  23تنص المادة    

  3.والمؤقتة
حرّمت عليكم أمهاتكم وبناتكم وأخواتكم وعماتكم وخالاتكم وبنات :"تعالى هذه الموانع جاءت في قوله    

  .4..."الأخت
 .القرابة،المصاهرة والرضاع:من نفس القانون تتمثل في 24مادة الموانع المؤبدة حب ماجاءت به ال    

  :حيث تنقسم هذه الموانع المؤبدة إلى
  :محرمات بالقرابة وهي-أ
  ).فوقالأم والجدة فما (أصول الشخص -
  .فروع الشخص وفروعه فما تحت-
  5.والجدات الأجدادنساء الدرجة الأولى من فروع -
  :المحرمات بالمصاهرة فهي-ب
  .أصول الزوجة بمجرد العقد عليها أي أمهات الزوجة-
  .وأرامل الزوج وإن علوافروعها إن حصل الدخول بها -
  6.أرامل ومطلقات الزوج وإن نزلوا-
  

                                                            
  .24سورة النساء الآیة-1
  .76بلحاج العربي، المرجع السابق،ص-2
  .2005فبراير سنة  27مؤرخ في 02-05أمر رقم -3
  .23سورة النساء،آية -4
  .46زلاسي بشرى ،المرجع السابق،ص-5
  .46،47زلاسي بشرى،المرجع نفسه،ص ص-6



 القانون واجب التطبیق على انعقاد الرابطة الزوجیة: الفصل الأول

 

7 
 

  :الرضاعالمحرمات بسبب - ج
أرضعنكم وأخواتكم من  وأمهاتكم اللاتي:"ثبت التحريم بالرضاع بالكتاب والسنة مصداقا لقوله تعالى     

  1".الرضاعة

وهوالحديث الذي نقله المشرع ، "يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب:"وفي قوله صلى االله عليه ولم     
  .من قانون الاسرة 27الجزائري في المادة 

لا يحرم : من قانون الأسرة 29مذهب المالكي، نص المشرع الجزائري في المادة وعملا بأحكام ال     
ونلاحظ أن المشرع . الرضاع إلا ما حصل قبل الفطام أو في الحولين، سواء كان اللبن قليلا أو كثيرا

قانون أسرة اقتصر على ذكر محرمات الرضاع من النسب ولم يذكر المصاهرة،  27الجزائري في المادة 
  2.ه فإنه يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب، ولا تثبت محرمات المصاهرة عن طريق الرضاعوعلي

المحصنة، : مبينة للمحرمات المؤقتة وهي) 02-05أمر رقم (من قانون الأسرة  30جاءت المادة     
وعمتها أو  المعتدة من طلاق أو وفاة، المطلقة ثلاثا، وكذا يحرم مؤقتا الجمع بين الأختين أو بين المرأة

  .خالتها، وأيضا زواج المسلمة من غير المسلم
  والصداق والشاهدانالولي  :ثانيا
استكمالا لما ذكرنا من شروط لازمة لانعقاد الزواج، نضيف شرط الولي والصداق والشاهدان حيث     

  :نذكرها على الشكل التالي
  :الولي- 1

من قانون الاسرة الجزائري نجدها تنص على أن المرأة تعقد زواجها  11بالرجوع لنص المادة      
من  07بحضور وليها وهو أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص تختاره، وذلك دون الإخلال بأحكام المادة

  .هذا القانون
  
  

                                                            
  .23النساء،آيةسورة --1
  .81،82بلحاج العربي،المرجع السابق،ص ص-2
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المرأة كاملة الأهلية، فقد اشترطوا في يرى المالكية أن عقد الزواج لا ينعقد بعبارة النساء ولو كانت        
صحة الزواج أن يباشر الولي العقد بنفسه وكل ما للمرأة إذا كانت ثيبا الاشتراك مع وليها في اختيار 

الزوج، وإذا عقدت المرأة على نفسها أو غيرها يفسخ قبل البناء وبعده ولو طال الزمان بينهما، بل لو أجازه 
نجد أن المشرع الجزائري قد اكتفى في الزواج بركن واحد فقط و هو الرضا    1.الأولياء أو كان بإذنهم

مكرر من قانون الاسرة، أما الولي فقد اعتبره  09و09وذلك من خلال ماجاء به في نص المادتين 
المشرع شرطا لا ركنا ضمن الشروط التي عددتها المادة السابقة الذكر، فهو لم يحدد الشروط الواجب 

من  222حكم المادة ، وهو ما يدفع القاضي إلى تطبيق لي حتى يتولى تزويج من في ولايتهالو  توافرها في
  2.والتي تحيل على أحكام الشريعة الإسلامية في المائل المسكوت عنهاقانون الاسرة 

 لا:"نستدل على ما سبق بما جاء في أحد قرارات المحكمة العليا أنه من المقرر شرعا وقانونا أنه       
المنع فللقاضي أن غبت فيه وكان أصلح لها وإذا وقع يجوز للولي أن يمنح من في ولايته من الزواج إذا ر 

من قانون الأسرة، ولما ثبت في قضية الحال أنّ البنت راشدة،  09يأذن به مع مراعاة أحكام المادة 
لم يثر الأسباب التي - الطاعن-وعبرت عن رضاها وأنّ الراغب في زواجها معلم وله مسكن، فإن والدها

دفعت به لمنع هذا الزواج، لذا فإن قضاة الموضوع كانوا على صواب عندما رفضوا للمطعون ضدهما 
  3".بالزواج، مما يتعين رفض الطعن لعدم تأسيسه

  
  
  
  

                                                            
دراسة مقارنة بين الفقه المالكي وقانون الأسرة الجزائري،مجلة الحقوق والعلوم (حميدي إيمان الزهرة،دور الولي في إبرام عقد الزواج-1

  .119الإنسانية،جامعة الجلفة،ص
  .567،569على ضوء أحكام الشريعة الإسلامية  وقانون الأسرة الجزائري،ص صبوضراع حمزة،رباحي أحمد،الولاية في عقد الزواج -2
،المجلة )م.ص(ضد) ب.ر(في قضية30/03/1993،الصادر بتاريخ )90468(قرار المحكمة العليا رقم  -3

  .66،ص1994،سنة03القضائية،العدد
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:                                                                                      الصداق- 2
من  09الصداق يضاف لباقي شروط الصحة اللازمة لعقد الزواج والتي ذكرت سابقا في نص المادة     

  .قانون الأسرة
فالصداق هو الحق المالي الذي يجب على الرجل لإمرأته بالعقد عليها، كرمز لرغبته في الإقتران بها     

،ودليل وجوبه النحلة، الفريضة، الأجر :ت في القرآن الكريم منهافي حياة دائمة، وللصداق عدة أسماء ورد
ومن السنة قوله صلى االله عليه -من سورة النساء 04الآية -هن نحلةفي قوله تعالى وآتوا النساء صدقات

  1".جب عليه الصداق، دخل بها أو لم يدخلو  من كشف خمار إمرأته ونظر إليها،:"ولم
من قانون الأسرة بأنه كل ما يدفع  14ريف الصداق من خلال المادة وقد تطرق المشرع الجزائري لتع

  2.للزوجة مما هو مباح شرعا ولها الحق في التصرف فيه
  :  الشاهدان- 3

أوجب الشارع الإسلامي الشهادة في عقد الزواج لإخراجه من السرية، وللتفريق بين الحلال والحرام،     
الزواج، وإزالة كل الشكوك والشبهات، ودليلا أيضا أمام فحضور الشاهدين يعني الإعلان والإشهار عن 

المشرع الجزائري أخذ برأي المالكية في . القاضي عند محاولة أحد الزوجين إنكار العلاقة الزوجية بينهما
 09اشتراط حضور شاهدان لتحقيق العلانية، وجعل الشهادة ركنا في عقد الزواج وهذا في نص المادة 

سلام يشترط رجاحة العقل والعدل والبلوغ في الشاهدين، وأن يكونا إما رجلين أو رجل السابقة للذكر، والإ
  3.وإمرأتان

فإنه يشترط لصحة عقد الزواج توافر شرط الشهادة على الزواج، واستدلالا على ذلك قول النبي صلى     
  .4"لا نكاح إلا بشهود: "االله عيه ولم

                                                            
  .99،100بلحاج العربي،المرجع السابق،ص ص -1
الصداق ھو ما یدفع نحلة للزوجة من نقود أو غیرھا من كل ما ھو مباح شرعا وھو :"جزائري تنص علىمن قانون الأسرة ال 14المادة -2

  ".ملك لھا تتصرف فیھ كما تشاء
  .42زلاسي بشرى،المرجع السابق،ص-3
  .127بلحاج العربي،المرجع السابق،ص-4
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  :الزواج على ركن الرضا وشروط الصحةواجب التطبيق القانون  :المطلب الثاني

إن إبرام عقد الزواج قد يتم داخل الوطن، ومن الممكن أن يتم إبرامه خارج الوطن، وإذا تعلق الأمر       
بزواج الجزائريين والجزائريات في الجزائر فلا يثور أي نزاع بشأن تحديد القانون الواجب التطبيق على هذا 

ليها في قانون الأسرة الجزائري وأيضا أحكام قانون الحالة المدنية، الزواج، فيخضع للأحكام المنصوص ع
فهنا تختلف جنسية . ولكن إذا تعلق الأمر بالزواج المختلط ثمة صعوبة في تحديد القانون الواجب التطبيق

  1.الزوجين وبالتالي يختلف القانون الذي يطبق على هذه الشروط فمنها ما يطبق عليها تطبيقا جامعا

ه نجد أن المشرع أخضع صحة الشروط من 11وع إلى القانون المدني الجزائري في نص المادة بالرج    
  2.الموضوعية للقانون الوطني لكل من الزوجين

فالمشرع الجزائري نجده لم يميز بين شروط الصحة وركن الرضا في خضوعهم للقانون الوطني لكلا     
  .فقانون جنسية الزوجين هو الذي يسري عليها. هاالزوجين وإنما ذكر الشروط الموضوعية دون تفصيل في

من خلال هذا المطلب سندرس تطبيق قانون جنسية كل من الزوجين على الشروط الموضوعية كفرع     
  .أول، والاستثناء الوارد على تطبيق قانون جنسية كل من الزوجين كفرع ثان

  

  

  

  

  

                                                            
  .103،104مسعودي يوسف،المرجع السابق، ص ص -1
  .2005يونيو20من الأمر بموجب تعديل 10-05من الأمر رقم  11المادة  -2



 القانون واجب التطبیق على انعقاد الرابطة الزوجیة: الفصل الأول

 

11 
 

  الموضوعية تطبيق قانون جنسية كل من الزوجين على الشروط:الفرع الأول

من  97ة يسري قانون جنسية كل من الزوجين على عقد زواجهما، حيث نجد من خلال نص الماد     
وأجنبية يعتبر أجنبي بين جزائريين أو جزائري كل عقد زواج يعقد في بلد :"قانون الحالة المدنية أن

انون الوطني لإمكان صحيحا، بشرط عدم مخالفة الطرف الجزائري الشروط الأساسية التي يتطلبها الق
  .1"الزواج

نعلم أنه إذا كان الزوجان يتمتعان بنفس الجنسية هنا لا توجد أي صعوبة، فإذا كان الزوجان       
يتمتعان بجنسية موحدة يطبق قانون جنيتهما المشتركة، و لكي تظهر الصعوبة عند اختلاف جنسية 

ط خاصة به لا يتضمنها أو ينص عليها طرف العقد، أو أن القانون الوطني لكل منهما ينص على شرو 
القانون الآخر أو إذا تغيرت جنسية أحدهما بعد ذلك، فيقع الإشكال في كيفية تطبيق قانون الجنسية، فقد 
اختلف الفقهاء حول كيفية تطبيق قانون جنسية الزوجين، منهم من أخضع الشروط الموضوعية لكل من 

  2.بالتطبيق الجامع ومنهم من طبقه تطبيقا موزعاجنسية الزوج وجنسية الزوجة وهو ما يسمى 
  .وعليه سنبين أولا التطبيق الجامع وثانيا التطبيق الموزع

  :التطبيق الجامع:أولا
ينادي أصحاب هذا الإتجاه بالتطبيق الجامع لكلا القانونين معا، ومعنى ذلك أن الزواج لا يكون     

وج الأحكام المنصوص عليها في قانونه الوطني، صحيحا من الناحية الموضوعية، إلا إذا استوفى كل ز 
  .وكذا الأحكام المنصوص عليها في قانون جنسية الطرف الأخر

غير أن هذا الرأي انتقد لأنه يجعل العلاقة القانونية مستحيلة الإنعقاد،بمجرد تخلف شرطا من الشروط    
  3.المنصوص عليها في كلا القوانين

                                                            
  .1970جانفي  19المؤرخ في 20م70القانون رقم -1
  .300امحمدي بوزينة آمنة،المرجع السابق،ص-2
  .295،ص1989موحند إسعاد، القانون الدولي الخاص،قواعد التنازع،الجزء الأول،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر، طبعة -3
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بالقول أن الغرض من تطبيق قانون الزوجين، هو حماية الرابطة ويعلل أصحاب هذا الإتجاه موقفهم      
الزوجية ذاتها وليس حماية أحد الزوجين، كما أن التطبيق الجامع في الحد الذي يمنع إمتياز قانون على 

  .آخر أو الحد الذي يحفظ لكل دولة سيادتها
ن يؤدي إلى تطبيق القانون الأكثر تم انتقاد هذا التطبيق، إذ أن القول بالتطبيق الجامع لقانون الزوجي     

تشددا، وفي أغلب الحالات عدم إمكانية انعقاد الزواج، وهو الأمر الذي جعل من التطبيق الموزع 
للقانونين، والذي اتجه غالبية الفقه إلى الأخذ به لأنه الأنسب بحيث يستوفي الزوج الشروط الموضوعية 

غير أنه استثناءا يجب الأخذ . ء نفسه بالنسبة للزوجةالمنصوص عليها في قانون جنسية زوجته، والشي
بالتطبيق الجامع فيما يخص موانع الزواج، وقيامها على حماية المصالح الإجتماعية شريطة أن تكون 

قائمة على أسس أخلاقية وإنسانية كالقرابة مثلا، لا أسس إقليمية وعنصرية كمنع الزواج بسبب إختلاف 
  .لا تأخذ بعين الإعتبار اللون فهي موانع مستبعدة

ويقول الفقه الألماني بالتمييز بين الشروط التي لها صفة فردية وتلك التي لها صفة مزدوجة،       
فبالنسبة للشروط التي لها صفة فردية فهي تتعلق بشخص أحد الزوجين فلا يثير بشأنها التطبيق الموزع 

  .أية صعوبة
تتعلق بالعلاقة المراد إنشائها لذلك فإن التطبيق  أما بالنسبة للشروط التي لها صفة مزدوجة فهي     

  1.الموزع يطرح بشأنها صعوبة كبيرة، فلا مفر بالتالي من التطبيق الجامع بشأنها
ومنها شرط عدم وجود مانع في أحد  إلا أن هناك شروط أخرى يصعب تصنيفها في إحدى الصفتين     

  .سابق وتسمى هذه الشروط بموانع الزواجالزوجين، مرض جسماني أو عقلي أو شرط عدم وجود زواج 

  

  

  

                                                            
  .233جع السابق ،صأعراب بلقاسم ،المر -1
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  :التطبيق الموزع: ثانيا
جنسية العاقدين تطبيقا موزعا أي أنه يكفي أن تتوفر في كل طرف جميع يدعو إلى تطبيق قانون        

الشروط الموضوعية طبقا لقانون جنسيته حتى ينعقد الزواج صحيحا، باستثناء كل ما يتعلق بموانع الزواج 
  1.نها التطبيق الجامعالتي تطبق بشأ

ومعنى ذلك أن كل طرف عليه أن يستوفي جميع شروطه الموضوعية المنصوص عليها في قانونه      
، لأنها تهدف لحماية الرابطة الزوجية 2طني، ويستثنى من التطبيق الموزع موانع الزواج نظرا لخطورتها الو

  .في حد ذاتها ن وليس لحماية شخص الزوج أو الزوجة
أن التطبيق الموزع قد يعرف حدودا عندما يتعلق الأمر بموانع الزواج، حيث يميز في هذا  غير     

الصدد الفقه الألماني بين الشروط التي لها صفة فردية والتي عادة ما تتعلق بالشخص، فيمكن تطبيق 
شأنها التطبيق التطبيق الموزع، وأما الشروط التي لها صفة مزدوجة التي تتعلق بالرابطة الزوجية فيطبق ب

  .الجامع
والقانون الجزائري أخذ بالتطبيق الموزع وهو ما نستنتجه من خلال الصياغة التي جاءت بها       

، دليل على أنه قد تأثر بالإتجاه "لكل من الزوجين"من القانون المدني فاستعمال المشرع لعبارة ) 11(المادة
لكلا من "يأخذ بالتطبيق الجامع لاستعمل عبارة الثاني الذي ينادي بالتطبيق الموزع، فلو أراد أن 

  ".الزوجين
كما يتأكد تبني المشرع الجزائري للتطبيق الموزع في قانون الحالة المدنية من خلال نص المادة         

معدل  1970فبراير سنة  19الموافق ل 1389ذي الحجة عام  13المؤرخ في 70/20من الأمر رقم  97
، 2017يناير سنة  10الموافق ل 1438ربيع الثاني عام  11المؤرخ في  03-17ومتمم بالقانون رقم

وتبقى مسألة مدى إستثناء موانع الزواج من التطبيق الموزع غير واضحة في التشريع الجزائري، غير أنه 
في رأينا الخاص نرى بأنه ما دام أن المشرع لم يستثنيها صراحة فيمكن أن نطبق بشأنها قانون جنسية 

  3.من القانون المدني الجزائري 24تطبيقا موزعا، لكن مع إعمال فكرة النظام العام طبقا للمادة العاقدين
  

                                                            
  أمين دربة،تنازع القوانين في مجال الزواج وإنحلاله بين القانون الجزائري والقوانين المقارنة ،-1

  .240، ص2011دفاتر السياسة والقانون، العدد الرابع،
  .منه 24و23موانع القرابة والمصاهرة، حسب المواد : مثل الموانع المنصوص عليها في قانون الأسرة الجزائري-2
  .305-304ي بوزینة آمنة،المرجع السابق،ص ص محمدا-3
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من القانون المدني الجزائري قد أخضعت الشروط الموضوعية للزواج  11غير أنه إذا كانت المادة     
اعدة السابقة وخروجا عن الق 13جنسية كل من الزوجين وفقا للتطبيق الموزع، فإن نص المادة  لقانون 

إذا  11و12يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص عليها في المادة "أوردت استثناءا بقولها 
  ".كان أحد الزوجين جزائريا وقت إنعقاد الزواج، إلا فيما يخص اهلية الزواج

وعليه إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت انعقاد عقد الزواج خضعت الشروط الموضوعية لهذا الزواج     
للقانون الجزائري وحده فيما عدا شروط الأهلية فيكون كل من الزوجين خاضعا لقانون جنسية كل من 

  .طرفي العلاقة
  :ستثناء الوارد على تطبيق قانون الجنسيةالا: الفرع الثاني

من القانون المدني الجزائري، تخضع الشروط الموضوعية لصحة عقد  11نص المادة وفقا ل لصلأا    
لكلا الزوجين أي التطبيق الموزع للقوانين ولقد أكد المشرع ) قانون الجنسية(الزواج إلى القانون الوطني

الجزائري بصفة الجزائري على خضوع الشروط السالفة الذكر للقانون الوطني، واستثناءا يطبق القانون 
مباشرة على الشروط الموضوعية لصحة عقد الزواج، إذا كان أحد الطرفين جزائريا أثناء إبرام عقد الزواج 

يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال :"من القانون المدني التي نصت على 13تطبيقا لأحكام المادة 
وجين جزائريا وقت إنعقاد الزواج، إلا فيما وإذا كان أحد الز ) 12(و)11(المنصوص عليها في المادتين 

  1".يخص أهلية الزواج
  
  
  
  
 
  
  

                                                            
من القانون المدني الجزائري،المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني،كلیة الحقوق والعلو  13عبد الكریم موكھ،دراسة تحلیلیة نافذة لنص المادة -1

 .166،ص14،27/11/2016،المجلد02لعددالسیاسیة،جامعة جیجل،الجزائر،ا
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 واجب التطبيق على الشروط الشكلية للزواجالقانون  :المبحث الثاني

ولا تحديد أللزواج تقتضي منا  الشكليةتحديد القانون الواجب التطبيق على الشروط  ةن مسالإ       
سناد التي تحكم هذه ول وضوابط الإفي المطلب الأ ةمسند ةللزواج كفئ الشكليةالشروط  ةالمقصود بفكر 

  .الشروط في المطلب الثاني

  مضمون الشروط الشكلية للزواج :ولالمطلب الأ 
 الزواجإشهار و  ختصاصالاومسائل  بالإجراءاتللزواج كل ما يتعلق  الشكليةيدخل في الشروط      

  الزواج هي ما اتصل بالمظهر الخارجي الذي تخرج عقد لإبرام الشكليةالشروط  1،وتحرير عقده واثباته
بعقد  الخاصة التكميليةو  الموضوعيةوليس من السهل التمييز بين الشروط ، العالم لىإالزوجين  ةرادإفيه  

التكييف بقصد  ةالقاضي لمسال أفيما يتعلق بالزواج لذلك يلج المستقلةكل نظام قانوني فكرته  لأنهالزواج 
سنادها للقانون الذي يسري إوبالتالي  ةمسند ةضمن فكر  بإدراجهاو التصرفات أائع عطاء وصف للوقإ

  .2عليها
مام ألك بتقديم الدليل ثباته ويتم ذإنه يجب أشكل الزواج فمعنى ذلك  صحةثير نزاع حول أ إذا      

 الأسرةمن قانون  18 المادةذ تنص ،إالدليل على وجود الزواج لابد من تحرير عقد به ةقاموإ القضاء 
ما ورد في  مراعاةمام موظف مؤهل قانونيا مع أو أمام الموثق أيتم عقد الزواج :"ائري على ما يليالجز 

  ".مكرر من هذا القانون9و9المادتين 
  

                                                            
، علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري،الطبعة الخامسة،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائران، علي سليم-1

  .70ص
الزواج المختلط في القانون الدولي الخاص،رسالة ماجستير،جامعة أبي بكر بلقايد،تلمسان،كلية الحقوق والعلوم ،أمينةحاوي ر -2

  .26ص ،2017- 2016السياسية،سنة
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حل هو الشكل المادي الخارجي الشكل الذي يخضع لقانون الم سافيني الألمانيولقد اعتبر الفقيه     
ة لوكيس وترتيبا لذلك فان شكل الزواج الحقيقي الذي تخضع له قاعد للإرادةيعبر عن الوجود الفعلي  الذي

  .1هو ذلك القالب الذي يفرغ فيه ركن الرضا في العقد
بتسجيل الزواج  المتعلقةجراءات الإ كافةللزواج حسب القانون الجزائري  الشكليةويعتبر من الشروط      

علام إ شهاره و ةإفيه وكذلك طريق المطلوبةشكال تحريره كالصيغ والتوقيعات أو  مهابإبر  المختصةوالجهات 
  .2ةديني مراسيملى إالجزائر ذو طابع مدني لا يحتاج  ن الزواج فيأ ةثباته مع ملاحظإ الغير به و 

الزواج  لإبرامبرام هو الذي يحددها ما اذا كان مطلوبا انون محل الإن قإالزواج ف بإثباتوفيما يتعلق       
عدد لنا الطرق  اكم ،صلاأذلك  استيرادو عدم ة أمعين ةداريإو وثائق ة أفراغه في شكل سندات رسميإ

طريق  نالزواج ع بإثبات الفرنسيةالنقض  ةوقد اعترفت محكم ،الزواج لإثباتقانونا  المقررةجراءات والإ
خضوع  ةه يلحق حكم قاعدغلب الفقأن إ. ناتجين عن زواج مبرم في الخارجال للأولاد الظاهرة الحالةحيازة 

ن إبرام الزواج وفقا للشكل المحلي فإتم  إذانه أثبات الزواج وهذا يعني إ ةلأبرام مسالشكل لقانون محل الإ
و لقانون الموطن أالزوجين  ةخضاع شكل الزواج لقانون جنسيإتم  وإذايضا يخضع للقانون المحلي أثباته إ

  3.القانونثباته يخضع بدوره لهذا إن إالمشترك ف
  :للزواج الشكليةويعد من قبيل الشروط    
  .مام الزواجإتثناء ةأمعين ةترديد صيغ ستلزاما-
  .علامهم به قبل قيامهإ خطار الناس و إقصد  شهارهوإ عن الزواج  للإعلانة معين إتباعإجراءات-
  4.ثباتهإالشهود على عقد الزواج  بوكالةالزواج و المعارضات التي تقوم في عقد الزواج، -

سناد التي تبين لى تحديد ضوابط الإإلعقد الزواج ننتقل  الموضوعيةن حددنا المقصود بالشروط أبعد 
 .لعقد الزواج المختلط الشكليةالقانون الواجب التطبيق على الشروط 

  
  

                                                            
  .87سليمان، المرجع السابق، ص  علي علي-1
  .76صمسعودي يوسف ، المرجع السابق،  -2
  .77يوسف ، المرجع السابق، ص مسعودي -3
دراسة مقارنة،رسالة دكتوراه،جامعة ابي بكر بلقايد،تلمسان،كلية الحقوق والعلوم -الزواج المختلط وتأثيره على حالة الزوجينشبورو نورية،-4

  .63، ص 2017-2016السياسيةن
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  للزواجالشكلية سناد التي تحكم الشروط ضوابط الإ: المطلب الثاني

لا ،إالقانون الواجب التطبيق على شكل الزواج بشأنالجزائري نص خاص  يلم يرد في القانون المدن      
 الشكليةخضاع الشروط إ للأفرادالضوابط بحيث يجوز  متعددةقد وضعت قاعده اسناد  العامةن القواعد أ

برام عقد زواجهم وفقا للشكل حسب قانون لإكما يجوز للزوجين  "ولأفرع "الإبرامللزواج لقانون محل 
  ".فرع ثاني"جنسيته من مشتركه 

  برامإلقانون محل  ةخضوع شروط شكلي: ولالفرع الأ 
" تطبيق قاعده  موانعولا ثم أالمحل التي تحكم شكل الزواج لوكيس  ةقاعد طبيعةي ايأت فيموسنتناول     

  .ثانيا "لوكيس
  المحل التي تحكم شكل الزواج ةقاعد طبيعة:ولاأ

 المعمول بها القاعدة أنهاذلك  لعالميةبالصفة ا برامالإقانون بلد ل خضوع شكل الزواج ةتتصف قاعد     
  1.ينما وجدواأينما حلو و أطراف في عقد زواجهم دوليا لما تتجه من تسيير على الأ

هذا لم ن ألا إعليها في مجال شكل الزواج  الاعتماديتم عن  القاعدةخذ التشريعات بهذه أكان  وإذا    
التي يتطلبها  الإجراءات تباعبإطراف الأ إلزامفي  المتمثلة الإلزاميةوصفتها أيمنع التساؤل عن طبيعتها 

الزوجين هي من تلعب دورا في تحديد القانون الذي يعقد  ةرادإن أو أ. قانون البلد المبرم فيه عقد زواجهما
  .2ن الدول لا تتفق على شكل واحد يخضع له عقد الزواجأة شكل الزواج خاصه وفق

ما الشكل الديني وذلك حسب إ ما الشكل المدني و إفي المجتمع الدولي يتخذ الشكل المحلي للزواج      
ع في ضبوجه عام نظام مدني يخ والإسلامية العربية، فهو في الدول الدولةالنظام المتبني من طرف 

  .موظف عموميلى التوثيق من طرف إجراءاته إ

                                                            
تنازع القوانين في مسألة انعقاد الزواج،دراسة مقارنة،رسالة ماجستير، جامعة أحمد بوقرة، ،كلية بناني سعاد، -1

  .43، ص 2009،2010الحقوق،بومرداس،
  .44بناني سعاد، المرجع السابق، ص  -2
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الزواج المختلط حيث يقدم  الإلزامفي  القاعدةة على صف تأثيرهنظام الزواج له  طبيعةوهذا التباين في      
الشكل  ما الشخص يتطلبانهما وفقا للشكل المحلي في بلد الابرام في حين قانونهر الزوجين على عقد ق

  .1الديني ويترتب على تخلفه البطلان

الفرنسي وفقا للشكل المدني باعتباره قانون بلد الابرام وترتب  الإقليمعلى  كان زواج يوناني إذافمثلا       
النظام العام ما لم يكن مسبوقا بالشكل  سمابعلى تخلفه البطلان ويرفض عقد الزواج في الطابع الديني 

قانون بلد الابرام  الديني ويعتبره شرطا موضوعيا هل عقد الزواج يعتبر صحيحا امام القانون الفرنسي
  .2ن الاعتراف به من طرف الدولتين واجبأ مأ) للزواجالقانون الشخصي (خر افق قانون و وباطلا 

  ،حكم شكل التصرف في مجال الزواجت التي المحل قاعدة طبيعةعلى تحديد  الإجابة     
تحديدا  19 المادةمدني الجزائري نص ال القانون التي تحكم الشكل في العامة القاعدةلو انطلقنا من        

ربع أتنازع التي تحكم شكل الزواج على ال ةين اشتملت قاعدأسناد التغييري سلوب الإألوجدناه اعتمد على 
لتي يعرضها ا للأوضاعطراف وفقا رمه الأأبالعقد صحيح في جانبه الشكلي متى فيكون  ةختياريإضوابط 

نها أ المادةعلى هذه  الملاحظةخر ومن آو تفضيل لضابط على أدنى تغيير أدون  ،3حد هذه الضوابطأ
 أنوسعت من الضوابط التي يمكن  "رفصالمحل يحكم الت ةقاعد "ختياري علىالطابع الإإضفاء ضافت أ

  .4بعد التعديل ةربعأ تأصبح 75/58من الامر  19 المادةثنين في إبعدما كانت إذ و  تحكم الشكل
  
  

                                                            
  .45،46بناني سعاد، المرجع السابق، ص  -1
  .45،46المرجع السابق، ص بناني سعاد، -2
تخضع العقود ما بين الأحياء في شكلها لقانون البلد الذي تمت فيه ،ويجب أيضا أن تخضع :تنص  53-75من الأمر  19المادة  كانت -3
  مايعني أن " ويجب"ا كان يبدوا على هده المادة أنها وردت بعبارة إذنون الوطن المشترك للمتعاقدين لقا

قانون الوطني المشترك لى وجوب اعتباره صحيحا كذلك وفقا للإالمحل يحكم شكل التصرف بالإضافة أن تحكمه قاعدة شكل العقود ينبغي 
  .  أن ذلك محض خطأ في ترجمة النص الفرنسي للعربيةإلا للمتعاقدين

  .46بناني سعاد، المرجع السابق، ص -4
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يستلزم  ين خضوع العقد في جانبه الشكلأبمعنى  ةملزم ةن النص القديم جاء بصيغأمن الملاحظ      
يخضع  الجنسيةتوفر اشتراك زوجين في  كأصل،وإذافيه  المقررة للأوضاعخدوعه لقانون بلد الابرام وفقا 

من قانون  97 ،96 ،75 71، وهو ما يستخلص من نص المواد 1استثناء المشتركة الجنسيةلقانون 
  .المدنية الحالة
 تختلف في اعتبارالدول  أنغير  "سلوكي" قانونل ضعالشكلية خ الناحيةا من الزواج قانوني روباعتبا     
ومن  ،العربيةالدول  لدى معمول به للقاعدةختياري الطابع الإ ة حيث أنلزاميإ مأ ةختياريإ ةالقاعدهذه 

رجنتين لذلك كما هو الحال في دوله الأ ةويعد باطلا كل مخالف ةلزاميإ القاعدةالدول التي اعتبرت 
  .2قليمهاإ على المبرمةلعقود الزواج  بالنسبةتباع ين يعد الشكل المحلي واجب الإأ ويوغسلافيا

التي  العلمية عتباراتالان أالمحل يحكم شكل الزواج نقول  ةقاعد طبيعةختلاف حول هذا الإ مماأ     
 القاعدةسيزول لو اعتبرت  القانونيةبرام تصرفاتهم إن تسيير على المتعاقدين عند م القاعدةقامت عليها 

 ةم مع غايئن كان يتلاإ ن اعتبارها ذات طابع ملزم و أمعه كل جدوى من النص عليها، كما وتزول  ةملزم
قليمها، فانه يتعارض مع ما هو معترف عليه إالزواج على  بإبرامحترام الشكل الذي تقضيه إمع  ةكل دول

في جانبها الشكلي الذي يحكم شكل تصرفاتهم  يةالقانونفي المجتمع الدولي من ان خضوع التصرفات 
به في كل الدول سواء  حق الاعتراف سينشأخرى سنمنح حق التصرف القانوني الذي أجهةالقانوني، ومن 

و وفقا للقانون الشخصي لهما، وبالتالي الحد من بطلان ألأوضاعهاقليمها وفقا إبرم على أمنها التي 
  .3من التحايل على القانون المختص ةنيالانتفت طالما  فقا لقانون وصحتهالتصرف و 

  
  
  

                                                            
  .242أعراب بلقاسم ،المرجعالسابق،ص  -1
  .316أمنة، المرجع السابق، ص امحمدي بوزينة -2
  .48بناني سعاد، المرجع السابق، ص -3
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نما على إ لزام و سبيل الإ ليس على "لوكيس" بقاعدةالى ان المشرع الجزائري قد اخذ  الإشارةدر جت       
كانت  إذامن يتخذها قانون جنسية العاقدين  متعددةسناد إوضع جانبها ضوابط  لأنهختيار نظرا سبيل الإ
جانب طبقا لشكليات مقرره في كون هناك زواج في الجزائر بين الأن يأ، وبذلك فلا يوجد مانع في ةمشترك

  .1القانون الاجنبي
في  "كيسلو " ةالطابع المفسر لقاعد ةتبرر لنا مدى حتمي السابقةن النصوص أومما سبق يتضح ب        

من  ةطويل ةمن قبل القضاء لفتر  مكرسا القاعدةمر لهذه ناستمر الطابع الآأوهذا بعد المعاصرةالتشريعات 
  .2القاعدةفيه هذه  نشأتصلي الطابع المفسر الذي لى تبني الطابع الأإالحديثةالزمن ثم رجعت التشريعات 

  لوكيسةموانع تطبيق قاعد: ثانيا
 القاعدةيتحدد ويتقلص بظهور بعض الموانع التي تحول دون تطبيق هذه  "سلوكي"ة مجال قاعد       

تعارضت مع  وإذاوجود غش نحو القانون  ةاستثناءات ترد عليها فيتوقف تطبيقها في حال ةوهي بمثاب
  :فنعرضها فيما يلي بالإحالةمر تعلق الأ وإذاالنظام العام 

  :غش نحو القانونةالحال-1
ما إعقود زواجهم  للأفرادبإبرامسمح تحيث  ةختياريةإفي مجال الزواج قاعد "لوكيس"ة كانت قاعد إذا       

القانون الشخصي، فهل يعتبر الزواج الذي  لأحكامما وفقا إ للشكل المحلي طبقا لقانون بلد الابرام و وفقا 
حكام القانون أيخضع شكله لقانون المحل صحيحا حتى ولو قصد الزوجان من وراء ذلك التهرب من 

في  الحريةمطلقعطاء الزوجين إلا يعني  ةختياريةإنها قاعدأب "لوكيس" ةن وصف قاعدأالوطني لا شك 
صلا أستبعاد القانون المختص إ وتلغى حين تمارس بقصد الحريةبل تتقلص هذه  القاعدةالتقليديةتطبيق 

 .3بحكم التصرف
  

                                                            
  .313امحمدي بوزينة أمنة، المرجع السابق، ص -1
  .83مسعودي يوسف، المرجع السابق،ص  -2
  .83مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص  -3
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وفي هذا ، "الغش يفسد كل شيء"ة قضي بتطبيق قاعديالحالةولقد كان الفقه التقليدي في هذه       
ولا يستفيد صاحب  ن يتوقفأالغش يجب  ةاللوكيس في حة ن تطبيق قاعدأب "جانفويت"يرى الفقيه  دالصد

ن إي الفقيه الغالب فأما في الفقه المعاصر وطبقا لر أمتياز عقابا له على سوء نيته، إي أهذا التصرف من 
اضي ويحق للق أثري أن تنتج أالغش لا يمكن  ةبغي ةفي الخارج وكانت مشبوه نشأتالتصرفات التي 

  .1جنبي المختص بحكم شكل عقد الزواجالأن يقوم باستبعاد القانون أذن إعند 
تشريعات ن أالهين خصوصا و  بالأمرالغش ليست  ةالقاضي في البحث عن ني ةن مهمأغير        

، ولو افترضنا لآخرالزواج من مجتمع  ةختلاف مضمون فكر الزواج تبعا لإ ةلسأالدول تختلف في تنظيم م
ن هذا الزواج يعتبر صحيحا طبقا إالشهر ف جراءاتإتباع إنجلترا دون إين تزوجا في ن زوجين فرنسيأ

ن أن القانون الفرنسي يشترط إفي نظر القانون الشخصي للزوجين فلوكيس ولكن يعتبر صحيحا ة لقاعد
  .2عتبر باطلاألا إ علان هذا الزواج في فرنسا و إيتم 
  :النظام العام ةحال-1

تعارض  إذلاستبعاد تطبيق قاعده لوكيس ة كأدادور النظام العام  ةهميأالفقهاء على  ةيؤكد غالبي       
سس في المجتمع الواجب التطبيق مع الأالجوهريةسس ون الاجنبي الواجب التطبيق مع الأالقانمضمون 
ذات مفهوم متطور ومتغير باختلاف الزمان  ةمرن ةالنظام العام فكر  ةفي المجتمع، وتعتبر فكر  الجوهرية

سس النظام العام في قانون الدولي الخاص ضمن أمن وضع  لأو الألمانيسافينيوالمكان، ويعتبر الفقيه 
ن المشرع الوطني عندما يقبل بتطبيق القانون الاجنبي أوالتي مفادها  "شتراك القانونيالإ" الشهيرةفكرته 

  . 3و الاشتراك ما بين القانون الوطني والقانون الاجنبيأوجود مقدار من التشابه القانوني فانه نفترض 
  
  
  

                                                            
  .84مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص -1
  .84مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص -2
  .84مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص  -3



 القانون واجب التطبیق على انعقاد الرابطة الزوجیة: الفصل الأول

 

22 
 

ولقد صاحبت فكرة النظام العام مشكل نزاع القوانين منذ ظهوره وتخضع قاعدة لوكيس لحكم النظام       
خرى ولهذا وجب تغليب مصلحة المجتمع على مصلحة زع القوانين الأانتالعام مثلها مثل بقية قواعد 

ستئناف بتاريخ عتبر القضاء الفرنسي في حكم صادر عن محكمة الإإوتطبيقا لذلك  ،الشخص الأجنبي
ع بصفة ضجانب وطلاقهم يخضع في الأصل للقانون الشخصي ويخن زواج الأأ 1922جوان  17

عند فكرة . للقانون الفرنسي إذا تعارض القانون الشخصي للزوجين مع النظام العام الفرنسي إستثنائية
ن من غير المتصور ن يعترف في فرنسا بزواج ديني محض لكأنه يمكن أالنظام العام في فرنسا يلاحظ 

 1.عتراف بطلاق ديني في فرنساأن يتم الإ

ولو أن النظام العام الفرنسي في أغلب الأحيان لا يكون مهددا الا بمقدار تأثير العلاقة القانونية        
على المجتمع الفرنسي، فإذا نشأت هذه العلاقة في بلد أجنبي وليس من بين هؤلاء الأشخاص مواطن 

ذن ما يبرر استبعاد القانون إالفرنسي الحكم بصحة هذه العلاقة فلا يوجد عند  فرنسي وطلب من القضاء
الأجنبي بدعوى تعارضه مع المبادئ السياسية التشريعية الفرنسية طالما أن المجتمع الفرنسي غير المعني 

  .2به

وى جانب الذي تم في فرنسا بدعوفي حالات كثيرة اضطر القضاء الفرنسي الحكم بإبطال زواج الأ        
  .3وجود خطر عام يهدد النظام العام للدولة

ختار الأجانب تطبيق أشكال قوانينهم الشخصية واعتبرت هذه الأخيرة اوعلى هذا الأساس إذا          
ولكن إذا كان النظام العام  ،منافية لا لشيء سوى لأنها أنظمة أجنبية ولكن هذا مفهوم خاطئ للنظام العام

حترام الشكل المدني للزواج ويحضر الشكل الديني لاعتبار ذلك إنب للدولة يفرض على المواطنين والأجا
وديني يرى أن قوانين الشكل لا تعتبر من النظام العام الدولي أوإذا كان  ،مفهوما صحيحا للنظام العام
جانب، بل تعتبر من النظام العام الداخلي وهذا يعني أنها تطبق على الفرنسيين ومن ثم لا تطبق على الأ

                                                            
  .85مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص -1
  .198،ص 2008لبنان،،ولىوالتوزيع،الطبعة الأالقانون الدوليالخاص، المؤسسة الجامعية للدراساتوالنشر  ،ةفوزير بيار ماي -2
  .85مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص -3
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تم على يد رجل ي جانب في فرنسا يعتبر صحيحا حتى ولمن الزواج الذي يعقده الأأمن هذه المنطقة فقط و 
  .1الدين

والحقيقة أنه لتطبيق نظريات نفاذ الحقوق المكتسبة لابد من توافر جملة من الشروط ومن بين هذه       
ي البلد الذي يراد التمسك فيه وفقا لقواعد الإسناد في البلد الذي تم فيه وف الحقن يكون أنه يجب أالشروط 
أما إذا اتفق مع قواعد التنازع في البلد الأول وخالفها في البلد الثاني فلا يجوز التمسك بنفاذ هذا . بنقاده

  .2الحق في البلد الثاني

لى فكرة النظام العام أمر تحكمه إستنادا الة تصنيف مجال تطبيق قاعدة أن مسأيتضح لنا بومما سبق     
نهم يتمتعون أخرى خصوصا و ألى إآراء القضاة في تحديد مفهوم النظام العام والذي تختلف من قضية 

  3.بحرية واسعة في تفسير مضمون القوانين الأجنبية دون خضوعهم إلى رقابة محكمة النقض

  :حالة الإحالة-1

الإحالة بين القبول والرفض وقد أورد المشرع الجزائري  لقد تباينت مواقف الدول بشأن الأخذ بنظرية      
نصا يقضي بقبول الإحالة من الدرجة الأولى  2005يونيو  26المؤرخ في  10-15في القوانين رقم 

إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب التطبيق فلا تطبق إلا : مكرر ما يلي 23حيث جاء في المادة 
  .4اصة بنزاع القوانين من حيث المكانأحكامه الداخلية دون ذلك الخ

غير أنه يطبق القانون الجزائري إذا أحالت عليها قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي          
  .المختص

ختصاص ولكن إذا كنا أمام زواج خضع في شكله للقانون الوطني ورفض القانون الشخصي هذا الإ      
  .يعتبر هذا الزواج صحيحا ولقانون الموطن فهلألى قانون المحل إوالإحالة 

                                                            
  .86-85مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص -1
  .128علي عليسليمان ،المرجع السابق ، ص -2
  .86مسعودي يوسف، المرجع السابق، ص -3
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الأصل أن شكل هذا التصرف يعتبر صحيحا في هذه الحالة طبقا لقاعدة لوكيس نظرا لكون القاعدة تتمتع 
لى قانون الموطن إو ألى قانون المحل إختياري وعليه إذا أحال القانون الشخصي المختص النزاع إبطابع 

باتيفول أن الأخذ بالإحالة في مجال شكل التصرفات يترتب عليه هدم  الأستاذفيجب الاعتبار بذلك ويرى 
ختياري الذي تتميز به قاعدة لوكيس وترفض الأستاذة جيت ميريك الأخذ من بنظرية الإحالة الطابع الإ

  .1لأنها تؤدي إلى خلق صعوبات في تكييف الشكل

لى قانون آخر وهذا بالرغم إي ويتضح مما سبق أن قاعدة لوكيس تستبعد إذا أحال القانون الوطن        
  .2ختياري للقاعدةمن معارضة العديد من الفقهاء تطبيق نظرية الإحالة حفاظا على الطابع الإ

  وع الزواج من حيث شكله لقانون الجنسية المشتركةضخ: الفرع الثاني

واء تحاد الزوجين في الجنسية سإع الزواج من حيث شكله لقانون الجنسية المشتركة في حال ضيخ       
و الدول التي اعتبرت أبرامها اختيارية إ تعلق الأمر بالدولة التي اعتبرت قانون خضوع الشكل قانون محل

المشرع الجزائري اعتبر هذه القاعدة إلزامية في الحالة التي يكون ، و لزاميةإخضوع الشكل للقانون المحلي 
ا المشتركة ويستخلص مزواجهما وفقا لجنسيتهبرام إففي هذه الحالة يمكنهما  ةمشترك ةفيها الزوجين جنسي

من القانون المدني الجزائري والذي جاء فيها ويمكن أن تخضع للقانون الوطني  19ذلك من نص المادة 
  .المشترك للمتعاقدين

  .3فإذا لم يكن مشتركي الجنسية فليس امامهما الا الشكل المحلي      

نبغي أن بين تطبيق هذا الزواج على زواج وبتطبيق قاعدة خضوع شكل الزواج للقانون المحلي ي        
 .جانب في الجزائرالجزائريين في الخارج أولا ثم على زواج الأ

 
  

                                                            

86مسعودي يوسف،المرجع السابق،ص- 1 
.87، ص نفسهمسعودي يوسف، المرجع - 2 

  .242أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  -3



 القانون واجب التطبیق على انعقاد الرابطة الزوجیة: الفصل الأول

 

25 
 

  :زواج الجزائريين في الخارج: ولاأ

والتي جاء فيها  2017سنة  17/03من قانون الحالة المدنية المعدل والمتمم رقم  97طبقا للمادة       
جنبية يعتبر صحيحا إذا تم حسب أو بين جزائري و أجزائريين أن الزواج الذي يعقد في بلد أجنبي بين ال

  .الأوضاع التي يتطلبها القانون الوطني لا مكان عقد الزواج
أن يعقدوا زواجهم طبقا للسكن المحلي للبلد الذي  يجب ويترتب على ذلك أن الجزائريين في الخارج       

ين فإن زواجهما يكون مقبولا في القانون يتم فيه الزواج فإذا كان هذا الشكل مدنيا وكان الزوجان مسلم
  .1الجزائري أما إذا كان الشكل دينيا وكان الزوجان الجزائريين فلا يجوز لهم إجراء زواجهما في الشكل

التي ذكرها آنفا لقد اعترف بقاعدة من القانون  97وحسب ما جاء به المشرع الجزائري في مادته       
لوماسيين والقناصل في عقد زواج رعايا دولهم في الخارج وذلك الدولي العام وهي صلاحية الأعوان الدب

  :نبرزه فيما يليس بالتوجه الى القنصليات والهيئات الدبلوماسية الجزائرية المختصة وهو ما

  صلاحية الأعوان الدبلوماسيين والقناصل في إبرام زواج رعاياهم بالخارج  - أ

ختصاص السلك الدبلوماسي لإبرام عقود الزواج في الخارج إأقرت المعاهدات الدولية والتشريعات ب       
عتراف به التي المتعلقة بإبرام الزواج والإ 1978تفاقية لاهاي المنعقدة سنة إومن ذلك ما تقضي به 

السلك الدبلوماسي والقناصل بإبرام زواج رعايا دولهم في الدول المعتمدين فيها بشرط  في سمحت للرجل
وكذلك منحت  1902تفاقية لاهاي الخاصة بالزواج سنة إمنعهم من ذلك وفقا لأحكام هذه البلدان لا تأن 

الصلاحية لرجل السلك الدبلوماسي  1963أبريل  24المنعقدة بتاريخ " فيينا"من معاهدة  75المادة 
  .2الحالةالمدنيةابط والقنصلي في التصرف كض

                                                            
  .73سليمان، المرجع السابق، ص  يعلي عل -1
حول " فيينا"تفاقية إليتضمن المصادقة على  1964مارس  02المؤرخ في  85 64صادقت عليها الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم -2

  .185ص1964لسنة  34الجريدة الرسمية العدد  1963العلاقات القنصلية الموقعة في أبريل 
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ترخص للقناص بأن  19741ماي  24في  كما أن الاتفاقية القنصلية الجزائرية الفرنسية المبرمة      
  .2يعقد الزواج إذا كان الزوجان من رعايا الدولة الباعثة

وعليه يحق للجزائريين المقيمين في البلاد الأجنبية الاختيار بين إبرام عقد زواجهم وفقا للأشكال التي      
لمختصة أو إبرام عقد زواجهم لى الهيئات المحلية اإيتطلبها القانون المحلي لبلاد الإبرام، وذلك بالتوجه 

لى القنصليات الجزائرية المختصة إوفقا للإجراءات والأشكال التي يتطلبها قانون بلادهم وذلك بالتوجه 
  .3طبقا للقانون الجزائري

قانون الحالة المدنية حيث اعتبرت الزواج  من 97و 96لى ما نصت عليه المواد إوتجدر الإشارة      
" من قانون الحالة المدنية ما يلي 96ي او القناصل صحيحا فقد جاء في المادة الذي يعقد امام الدبلوماس

يعتبر صحيحا إذا اصدره الأعوان  أجنبيللجزائريين صادر في بلد  4أن كل عقد خاص بالحالة المدنية
  .5"الدبلوماسيين والقناصل طبقا للقوانين الجزائرية

                                                            
تفاقية القنصلية بين حكومة ليتضمن المصادقة على الإ 1974ليو يو  12مؤرخ في  74/75الأمر رقم عليها الجزائر بموجب صادقت -1

 62الجريدة الرسمية العدد  1974مايو  24الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الجمهورية الفرنسية الموقعة في باريس في 
  .334ص ،1974

  .319السابق، صمنة، المرجع آمحمدي بوزينة ا-2
ختصاص أصلا كما هو الحال في بعض دول أمريكا اللاتينية لشلكها الدبلوماسي هذا الإ نه توجد تشريعات أخرى لا تتيحأمع ملاحظة -3

  .319السابق،صأمنة، المرجع حمدي بوزينة اانظر 

الصادر  2014 09/08المعلق المؤرخ في  08 14المعدل والمتمم بالأمر رقم  1970فبراير  19المؤرخ في  20 70بموجب الأمر رقم -4
  .2014لعام  49في الجريدة الرسمية رقم 

جنبي فلم تنص عليه مما بية أما العقد بين الجزائرية والأجنأجنبي بين جزائريين وبين جزائري و تناولت المادة الزواج الذي يعقد في بلد أ-5
ه، ذلك عراب بلقاسم ليس في محلأوحسب رأي   .ج لا يجوز عقده في الشكل المحلين زواج الجزائرية بالأجنبي في الخار ألى القول إيدفعنا 

الضمان الكافي لعدم استطاعتها عقد الزواج مع غير المسلم وحق عقد زواج يعتبر  حترام الشروط الموضوعية للزواج من طرف الجزائريةإأن 
شكال محلية تعتبر مخالفة للنظام العام الجزائري، مما يتعين منع هذا أن هناك أوفق الشكل المحلي ليس مطلقا ذلك الجزائري في الخارج 

ذا كان العكس فإنه صحيح إما أذا الشكل ديني يمس عقيدة المسلم ذا تم في الخارج وفقا الشكل المحلي، وكان هإوفقه لأنه باطلا الزواج 
  .244 243عراب بلقاسم المرجع السابق ص ص أانظر ،الرضائي وهو الذي يتم دون أي شكلبالزواج  في بعض الدول  وهنا ما يسمى
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يين المبرم طبقا للقانون الجزائري أمام الأعوان من خلال هذه المادة يتضح أن يعتبر زواج الجزائر       
، ومع ذلك تبقى سلطات الممثل الدبلوماسي أو 1الدبلوماسيين والقناصل في الدول المعتمدين فيها صحيحا

الدولية، ولم تعلق هذه المادة أي شرط   تفاقيات والأعرافالقنصلي في إبرام عقد الزواج تمارس حدود الإ
الأعوان الدبلوماسيين او للقناصل ولا يشترط لصحة العقد أن تعترف لهم بهذه على اختصاص رجال 

الصلاحية دول المعتمدين فيها مثل ما يشترط في ذلك القانون المدني العنصري لكن يبقى زواج 
الجزائريين المبرم أمام الهيئات الدبلوماسية والقنصلية خاضعا للقانون الجزائري وهذا بالنسبة لشروط 

  .2ية والموضوعية على حد سواءالسكن

  عقد زواج الجزائريين وفقا للأشكال التي يتطلبها القانون المحلي إبرام-ب 

من القانون المدني الجزائري يجوز للجزائريين المستوطنين في  19طبقا لما جاء في نص المادة        
 في برام العقدإن يتم أذلك الخارج إبرام عقود زواجهم وفقا لقانون الدولة التي يستوطنون بها ويستوي في 

وفي هذا الفرض تكون دولة الإبرام هي ذاتها دولة المواطن  ،و في دولة موطنها المشتركأخرى أدولة 
لى الهيئات المحلية المختصة في البلدان الأجنبية لإبرام عقود زواجهم فإن مثل إوعندما يلجأ الجزائريون 

  .زائريهذا الزواج يعتبر صحيحا في نظر القانون الج

يناير  10المؤرخ في  3 17المعدل والمتمم بقانون  97كما أوضحت الفقرة الثانية من المادة         
ويجري مثل ذلك بالنسبة " :بأن الحكم السابق يسري على الجزائري المتزوج بأجنبية، نص على أنه 2017

ن المشرفين على دائرة وتم أمام الأعوان الدبلوماسيي وأجنبية،بين جزائري  أجنبيللزواج عقد في بلده 
 .3"قنصلية او قناصل الجزائر طبقا للقوانين الجزائرية

  

                                                            
  .245أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص -1
  .331منة، المرجع السابق، ص آ محمديبوزينةا-2
  331منة، المرجع السابق، ص آ محمديبوزينةا-3
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من قانون الحالة المدنية  97/2أما عن زواج الجزائرية في الخارج فهي مستثناة من حكم المادة         
أعلاه وبالتالي لا يجوز إبرام زواجها بأجنبي في الشكل المحلي على حساب الشروط الموضوعية لصحة 

، ويقصد هنا بالشكل خاص عدم زواج المسلمة بغير المسلم، كما لا يجوز إبرامه في الخارج وفقا 1الزواج
  .2من قانون الأسرة الجزائري 31للشكل الديني الذي يتطلبه قانون المحل وذلك تطبيقا لنص المادة 

  :زواج الاجانب في الجزائر: ثانيا

الخيارين عقد زواجهم وفقا للشكل المحلي وبين عقده فيما يتعلق بزواج الاجانب في الجزائر فلهم       
لزاما بالنسبة لهم إن الشكل المحلي يصبح إوفقا لقانون جنسيتهم المشتركة اما اذا كان مختلفي الجنسية ف

حترام الشروط إن يجنبينه على الزوجين الأإجانب في الجزائر وفقا للشكل المحلي فومتى تم زواج الأ
نصت على ، و قد 3ا القانون الجزائري، الإقامة داخل الإقليم لمدة لا تقل عن شهرالشكلية التي يستلزمه

" 2017يناير  10المؤرخ في  17/03من قانون الحالة المدنية المعدل والمتمم بقانون  71ذلك المادة 
و أج قامة طالبي الزواإوالقاضي الذي يقع في نطاق دائرة محل أيختص بعقد الزواج ضابط الحالة المدنية 

ى تاريخ الزواج ولا تطبق إلقل و السكن الذي يقيم فيه أحدهما باستمرار منذ شهر واحد على الأأحدهما أ
 .هذه المهلة على المواطنين

                                                            
الفرنسية في الخارج بعقد زواج بأجنبية في بعض من القانون المدني للهيئات الدبلوماسية  171/1أجاز المشرع الفرنسي من خلال المادة -1

  .البلديات المحددة بموجب مرسوم رئاسي 
  ."يخضع زواج الجزائريين والجزائريات بالأجانب من الجنسين الى أحكام تنظيمية:"قانون الاسرة الجزائري على أنه من 31تنص المادة  -2
  .244عراب بلقاسم، المرجع السابق، ص أ-3



 

  

 

 :الفصل الثاني

 الضوابط القانونية التي تحكم 

  انحلال الرابطة الزوجية
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في فقرتها 10في المادة  الجنسية حيث نص أناط المشرع الجزائري الأحوال الشخصية بضابط       
على الحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم قانون الدولة يسري"الأولى من القانون المدني الجزائري على أنه

، ويثير وهي قاعدة تسري على الجزائريين والأجانب على حد السواء" بجنسيتهمالتي ينتمون إليها 
فإن كنا بصدد تعدد الجنسيات نصت المادة ضابط الجنسية إشكالية حالة تعدد الجنسيات وانعدامها، 

وإذا  ،لى تطبيق  قانون الجنسية الفعلية أي أكثرها ارتباطا بالشخصمن القانون المدني الجزائري ع22
أما الجزائري وحده، كانت الجنسية الجزائرية من بين الجنسيات التي يحملها الشخص فيطبق القانون 
  . إذا كان الشخص محل النزاع عديم  الجنسية فيخضع لقانون موطنه أو محل إقامته

الجزائري فيها؛ في فئة الأحوال الشخصية والتي توسع المشرع ومن بين المواضيع التي تندرج       
حاجة إلى  والذي يعد من أكثر المواضيعالقوانين، نحلال الرابطة الزوجية في مجال تنازع موضوع ا

لارتباطه بمشاكل عديدة نظرية وقانونية تجعل من الواجب التطرق إليه وبحثه دراسة ومناقشة وتحليل، 
نحلال المعالم حول دراسة الذي وضع نظرية واضحة التشريع الجزائري، ا معالمه في ظللتحديد 

وهو حل  ؛وقد تنتهي بأسباب إرادية بالطلاقبالوفاة، الرابطة الزوجية التي قد تنتهي بطريقة طبيعية 
نفصال الجسماني والذي تأخذ به القوانين الغربية كإجراء القضاء، فضلا عن الإالرابطة الزوجية بحكم 

يقصد به المباعدة بين الزوجين كخطوة أولى مع بقاء الرابطة الزوجية قائمة دون المعيشة  ،وقائي
المشتركة لمدة معينة تنتهي إما بالعودة إلى الحياة المشتركة أو بتحول الإنفصال إلى التطليق وبما أن 

يثار خاص بها، ولأن كل زوج ينتمي إلى دولته التي لها نظام قانوني أجنبي في النزاع، هناك عنصر 
  .حلال الرابطة الزوجيةب التطبيق على انمشكل القانون الواج

  :إلى مبحثينولهذا قسمنا الفصل الثاني 
  .نحلال الرابطة الزوجيةعرضنا فيه طرق ا:المبحث الأول -
 .عرضنا فيه القانون الواجب التطبيق على انحلال الرابطة الزوجية:المبحث الثاني -
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  انحلال الرابطة الزوجيةطرق : ولالمبحث الأ 

ولت الشريعة الإسلامية للزواج مكانة بالغة،واعتبرته ميثاقا غليظا،فهو يعدّ من أعظم العقود أ       
وأقدسها،حيث كان ولا يزال يهدف إلى تحقيق المودة والسكن وترابط أطراف هذه العلاقة،وذلك لقوله 

إلاّ من سورة الروم، 21الآية -"لقوم يتفكرونوجعل بينكم مودّة ورحمة إنّ في ذلك لآيات :"عزّ وجلّ 
أنه قد لا تتحقق هذه الغاية المنشودة من الزواج ويصعب تحقيقها،فقد تطرأ على الرابطة الزوجية 
مشاكل وصراعات بين أطرافها مما يؤدي إلى انحلالها،فقد ينتهي الزواج بالوفاة لأحد الزوجين،وهذا 

الزوجية،وقد ينتهي بالطلاق و هذا ما يسمى بانحلالها بإرادة أحد  يعتبر طريقا طبيعيا لانحلال الرابطة
  .أطرافها

فالطلاق أجازته الشريعة الإسلامية وجاءت مؤكدة على وجوده،ولكن راعت فيه وجود شروط        
  1.وآثار لكي تحفظ لكلا الزوجين كرامته وشرفه ومكانته

الزواج أن ينتهي لعربية يمكن ،ففي التشريعات ارخلآنتهاء الرابطة من قانون إف طرق وتختل     
أو . 2بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج،وبالتطليق في حالات في حالات معينة بناء على طلب الزوجة

  .عن طريق الانفصال الجسماني الذي تقرّه التشريعات الغربية

في  فمن خلال مبحثنا هذا سنركز على الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج من خلال تبيان مفهومه       
تطبيقا لأحكام قانون الأسرة الذي يمثل .المطلب الأول والطلاق بغير إرادة الزوج في المطلب الثاني

  .قانون جنسية أحد الزوجين وفق ما تحيل عليه قواعد الإسناد في التشريع المدني

                                                            
  .06،ص2007الھدى،الجزائر،بادیس ذیابي،صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء الجزائري،دار - 1
      .24دربة أمین،المرجع السابق،ص-  2 
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  للزوج مفھوم الطلاق بالإرادة المنفردة:الأولالمطلب 

من قانون  48ادة المشروع الجزائري لم يذكر تعريف الطلاق صراحة،ولكن من خلال نص الم       
حالات وفك عقد الزواج،حيث ذكر مختلف يفهم أنه حل للرابطة الزوجية  الأسرة الجزائري

من 54و53بإدارة منفردة،بتراضي الزوجين،أو بطلب من الزوجة في حدود ما أوردته المادتين (الطلاق؛
  ).قانون الأسرة الجزائري

سنتطرق من خلال هذا المطلب إلى طبيعة الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج ومشروعيته،ثم طبيعة       
  .  الطلاق بالتراضي

  ادة المنفردة ومشروعيته طبيعة الطلاق بالإر : الفرع الأول
من خلال هذا الفرع سنتعرض لمفهوم الطلاق بالإرادة المنفردة وتكييفه من جهة وإلى مشروعيته      

  .وأنواعه من جهة ثانية
  مفهوم الطلاق بالإرادة المنفردة وتكييفه  :أولا
  :نهأف الطلاق بالإرادة المنفردة على يمكن تعري     

نه رفع القيد وحل الرباط، وعرف أيضا بأنه مأخوذ من أالآراء الفقهية الطلاق لغة على  عرفت:لغة- 1
  1.حللت قيده وتركته حرا أيالإطلاق ومعناه الإرسال والترك كأن يقال أطلقت الأسير 

ساير قانون الأسرة الأحكام الشرعية،وأباح الطلاق مع النظر إليه أنه ضرورة لابد منها :صطلاحاإ- 2
ه من الأضرار التي تصيب الأسرة خصوصا يالحالات،لكنه لم يغفل ما يترتب عل في بعض

  .الأولاد،غير أن يكون أكبر إذا أبقى على الحياة الزوجية المضطربة على كره الزوجين
المشروع أقرّ الطلاق بالإرادة المنفردة، وذلك باعتباره وسيلة قانونية لفك الرابطة الزوجية لذا نجد أن 

.لها تتميز عن غيرها من التصرفات القانونية المشابهة

                                                            
  .07باديس ذيابي،المرجع السابق،ص-1
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 1من قانون الأسرة 48الجزائري ترك مهمة التعاريف القانونية للفقه،لكن نجده في المادة والمشرع         
قام بتعريفه على أنه حل عقد زواج وبيّن مختلف حالات الطلاق التي يكون عليها الطلاق،ليعود بعد 

واج أدناه،يحلّ عقد الز  49مع مراعاة أحكام المادة :"48ليكتفي بنص المادة  2005ذلك في تعديل 
بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين 

ليتضّح أن المشروع لم يفصّل في تعريف انحلال الرابطة الزوجية مكتفيا ".من هذا القانون 54و53
  2.بطرق انحلالها وترك الأمر للفقه

ق بإرادة الزوج المنفردة ومنحه صلاحية فك الرابطة الزوجية باعتبار أن القانون الجزائري أقرّ الطلا      
وإبداء رغبته في عدم إستمرارها،إلاّ أنّ هناك شروط وقيود تحكم قرار هذا الزوج،سعيا من القانون 

  .والشريعة لحفظ حقوق الزوجة وعدم المساس بكرامتها
طلاقها أي دون مبرر  وإذا كان طلاق الزوج مضرا ومسيئا للزوجة،خاصة إذا كان متعسفا في        

المشرع الجزائري أثرا تهدف من خلاله فقد رتبت الشريعة الإسلامية و شرعي أو قانوني معقول مقبول،
 3.حماة المطلقة من هذا الضرر الواقع من خلال التعويض أي تفرضه على الزوج

  :تكييفه- 3
من تأثير على تماسك الطلاق يعتبر في تكييفه حلا نهائيا للتقليل من مشاكل الأسرة،لما لها       

 4.المجتمعات
 
 
 
  

                                                            
فبرایر  27المؤرخ في  02-05والمتضمن قانون الأسرة،المعدل والمتمم بالأمر رقم 1984یونیو سنة  09المرخ في 11-48القانون رقم -1

  .2005لسنة  15،الجریدة الرسمیة،عدد 2005
  .07،08س ذیابي، المرجع السابق،صبادی-2
  .233، ص2007 ،،الجزائرلعربي،المرجع السابقبلحاج ا-3
  .96،ص2015جانفي  01،15،العدد10المجلدطرق علاجھ والوقایة منھ،أسباب الطلاق وحفیظة بلمیھوب، -4
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  مشروعية الطلاق بالإرادة المنفردة وأنواعه:ثانيا
  : مشروعية الطلاق بالإرادة المنفردة- 1

إن مشروعية الطلاق استمدت منذ بداية الخلق وتوارث البشر عبر كافة العصور في        
معاملات،غير أنه عمل على تداوله،والإسلام جاء في عديد المواقف مقرا بما كان لدى البشر من 

ضبطها بالشكل الذي يوافق الفطرة البشرية السليمة،فجاء القرآن الكريم منوها عن الطلاق وأهمها سورة 
  .1..."يا أيّها النّبيّ إذا طلّقتم النساء فطلّقوهنّ لعدّتهنّ :"الطلاق التي جاء في بدايتها

صد واختيار وأن يقع على زوجة ويشترط لصحة الطلاق أن يصدر عن زوج عاقل وبالغ وعن ق       
  .بالعقد الصحيح وبلفظ يدل على الطلاق صراحة أو كناية

والحكمة من جعل الشريعة الإسلامية الطلاق بيد الرجل واضحة،وهي أن الرجل يكون حريصا        
أكثر على استمرار الحياة الزوجية نظرا لما أنفقه الرجل في زواجه،والأصل في الرجل الصبر والتحمل 

،ومع ذلك فالشريعة امن الحكمة ألاّ يكون الطلاق بيدهالمرأة تكون سريعة الغضب والتأثر،ف بينما
  2.الإسلامية حفظت للمرأة حقها وأجازت لها اللجوء للقضاء لتفريقهما في حالات معينة

                                                            
  .09بادیس ذیابي،المرجع السابق ص-1
،رسالة لنیل شھادة الدكتوراه في القانون الخاص،كلیة )دراسة مقارنة(والطلاقمسعودي یوسف،تنازع القوانین في مسائل الزواج -2

  .195،ص2012-2011سنة-تلمسان- الحقوق والعلوم السیاسیة،جامعة أبوبكر بلقاید
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  :أنواعھ-2
كبرى،بائن البائن بينونة (طلاق رجعي وطلاق بائن بقسميه؛: هناك نوعين للطلاق بإرادة الزوج      

،لكن المشرع الجزائري لم يتطرق لها صراحة وإنما كان استمدادها من خلال نص المادة )بينونة صغرى
نفراد إفالمشرع أشار فقط إلى إمكانية من قانون الأسرة التي تحيل على أحكام الشريعة  الإسلامية، 222

والى إمكانية انفراد اشتراك واتحاد  إرادة أحد الزوجين بحل الرابطة الزوجية عن طريق الطلاق أو الخلع
في قانون الإجراءات المدنية  إليه شتركة لهما،والذي أشارهذه الإرادة عن طريق الطلاق بالإرادة  الم

  1.منه 433إلى  427والإدارية باسم الطلاق بالتراضي من خلال المواد 

الزوج حق مراجعة زوجته يعرف الطلاق الرجعي على أنه هو الذي يملك فيه :الطلاق الرجعي- ) أ
الطلاق الذي يمكن :وقد عرفه وهبة الزحيلي أيضا بأنه.مادامت في العدة، فهذا هو الأصل في الطلاق

للزوج بعده إعادة زوجته المطلقة من غير حاجة إلى عقد جديد مادامت في العدة ولم ترض،وذلك بعد 
  2.ة عدتهاالطلاق الأول والثاني أي إذا كانت المراجعة قبل انتهاء مد

من  47مانجده في التشريع الجزائري بأن الطلاق هو سبب انحلال الرابطة الزوجية طبقا للمادة        
قانون الأسرة،فالمشرع الجزائري لم يضع تعريفا خاصا بالطلاق الرجعي وإنما يتم استخلاص ذلك من 

  3.من قانون الأسرة 50خلال نص المادة 
الزوج ة السابقة الذكر قد حصر مراجع 50 المادةفنجد أن المشرع الجزائري من خلال نص        

  .للمطلقة بفترة الصلح القضائي
  
  
  

                                                            
  .المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية 2008فبراير  25المؤرخ في  09-08القانون رقم -1 
رابح،ضوابط الطلاق الرجعي في التشريع الجزائري والعمل القضائي،مجلة الاجتهاد القضائي،المجلد ولد خسال سليمان،لعراجي -2

  .686،687،ص ص2022،مارس 29،العدد14
من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح :"من قانون الأسرة تنص على 2005فبراير  27مؤرخ في  02-05من الأمر رقم  50المادة -3

  ".ومن راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديدلايحتاج إلى عقد جديد 
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  :الطلاق البائن-) ب
  .1البائن معناه المنفصل،وهو الطلاق الذي تنفصل به الزوجة عن زوجها في الحال:لغة    
ومهر هو الذي يرفع قيد النكاح في الحال،فالمطلق هنا ملزم بمراجعة مطلقته بوجود عقد :اصطلاحا    

  .2جديدين وبرضاها وهنا يكون بائنا بينونة صغرى
هو الطلاق الذي لا يملك الزوج بعده حق إرجاع مطلقته إليه إلا ، المقصود بالبينونة الصغرى       

  3.بعقد جديد ومهر جديد وبرضاها،أي يكون هذا الطلاق بعد انتهاء مدة عدة المرأة المطلقة
  .نوهذا النوع الأول من أنواع الطلاق البائ

هو الطلاق الذي يطلق فيه :أما الطلاق البائن بينونة كبرى وهو النوع الثاني فيعرف على أنه       
الزوج زوجته آخر الطلقات الثلاث التي يملكها شرعا وقانونا،فهو مالا يملك فيه الزوج مراجعة زوجته في 

  4.لقت منه أو توفي عنهاالعدة واستئناف الحياة فيما بينهما بعقد ومهر جديدين إلا إذا تزوجت بآخر وط
ويعرف أيضا على أنه ما كان مكملا للثلاث،فلا يحل ولا يحق للزوج الذي طلقها طلاقا بائنا بينونة 

  5.كبرى أن يعيدها وبرضاها إلا بعد أن تنكح زوج آخر نكاحا صحيحا

  

  

  

                                                            
أحكام الطلاق والتطليق وأثر قانون الأسرة فيها على حماية الأبناء،مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونية ذبيح هشام،-1

  .226ص،2018،المجلد الأول،سنة09والسياسيةنالعدد
  .265،الجزء الثالث،ص2005سلمين،دار الفكر الجامعي،سنةأنور العمروسي،موسوعة الأحوال الشخصية للم-2
  .226،227ذبيح هشام،المرجع السابق،ص-3
  .331بلحاج العربي،المرجع السابق،ص-4
  .227ذبيح هشام،المرجع السابق،ص-5
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  طبيعة الطلاق بالتراضي: الفرع الثاني
  تعريف الطلاق بالتراضي: أولا-
  :تعريفه- 1

كَان االله وَاسعًا ا يُغْن االله كُلّ منْ سَعتهْ و وإنْ يَتَفَرّقّ :"أباحته الشريعة الإسلامية لقوله تعالى الطلاق     
  .130النساء الآية" حَكيما
وهذا الطلاق من شأنه أن يرفع الحرج عن الزوجين معا،فإذا اشتد الخصام أو الخلاف بين       

البعض بعد استنفاذ جميع الطرق اللازمة للصلح بين الزوجين ولم يتمكنا من الانسجام مع بعضهما 
  .1الزوجين واتفاقهما على فك الرابطة الزوجية بطريق ودي أي بدون نزاع

صلة الحياة ستحالة استمرار التواصل والانسجام بين الزوجين وعدم قدرة كلاهما على مواافعند       
  . ن ذلك بدون أي نزاعات أو خلافاتالطلاق على أن يكو نفصال و تفاق على الإالزوجية فيحق لهما الإ

ي يخول للزوجين أن يتفقا على حل الرابطة الزوجية بإرادتهما المشتركة،وهذا ما ر فالقانون الجزائ      
  :من قانون الأسرة الجزائري 48جاء النص عليه في المادة

  .الطلاق هو حل عقدة الزواج ويتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين     
  2.في الطلاق بالتراضي الذي يتم بإرادة كليهما واتفاقهما معاأي أن للزوجين الحق      

الطلاق بالتراضي :"جراءات مدنية وإدارية والتي تنصقانون إ 427أيضا كما جاء في نص المادة       
  3".هو إجراء يرمي إلى حل الرابطة الزوجية بإرادة الزوجين المشتركة

يقصد بها أن كلا الزوجين لهما الرغبة  ويمكن تعريفه أيضا على أنه صورة من صور الطلاق التي      
في حل عقد الزواج برضاهما التام،كون كلاهما لا يستطيع مواصلة الحياة الزوجية،فتكون إرادتهما معًا 

  .4قد اجتمعت على إيقاع أثر قانوني ألا وهو الطلاق
                                                            

  .227ذبيح هشام،المرجع السابق،ص-1
  258بلحاج العربي،المرجع السابق،ص-2
  .مدعما بالاجتهاد القضائي 2008فبراير 25المؤرخ في 09- 08منت القانون رقم  427المادة -3
  .24باديس ذيابي، المرجع السابق ،ص-4
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  :مبرراته-2
  :بالتراضي نجدبالنسبة للبحث عن مبرر لوجود الطلاق بالإرادة المشتركة أو الطلاق        
يأخذ الطلاق بالتراضي مبرره الأصلي وسببه القانوني من منطق اجتماع الإرادة المشتركة       

  .به سرًاا الحقيقي الذي يستطيعان الحفاظ للزوجين،حيث لا يجوز للقاضي مراقبة سبب طلاقهم
يشهر  طبقا للمبادئ التي تنظم حقوق وحريات الحياة الخاصة،ورغم هذا فإن اتفاقهما يجب أن     

قانون  49تحت إشراف القضاء طبقا للمادة لجزائر لا يقع إلا لدى المحكمة و للمحكمة،لأن الطلاق في ا
  .1أسرة جزائري

كمه هذا وفي إطار تبرير الطلاق بالتراضي قضاءا،نستدل بقرار المجلس قضاء تلمسان في ح     
الزوجين لوضع حد للرابطة الزوجية  تفاقالا يمكن معارضة :"بأنه1967جويلية 06الصادر بتاريخ 

،وفقا لإرادتهما المشتركة،وأن الطلاق بالتراضي غير محرم شرعا،بل اائمة بينهما أن يتطالقا بتراضيهمالق
.2"من سورة النساء 129و127يجد جوهره وأصله في الآيات 

                                                            
  .259بلحاج العربي،المرجع السابق،ص-1
،نقلا عن يوسفات علي هشام،الخلع والطلاق 124،ص04،م،عدد1967جويلية  06قرار مجلس قضاء تلمسان الصادر بتاريخ -2

كلية -أبي بكر بلقايد-،مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص،فرع قانون أسرة،جامعة تلمسانبالتراضي في التشريع الجزائري
  .42،ص2009- 2008الحقوق،سنة
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  :شروط الطلاق بالتراضي وأسبابه:ثانيا
  :شروط الطلاق بالتراضي -1

  :لتراضي لابد من توفر مجموعة من الشروط نذكر منهايقاع الطلاق بالإ     
  .تشترط للمتقدمين بطلب الطلاق بالتراضي الأهلية الكاملة-
كما يجب أن تكون إرادة الزوجين معا حسب الإجراءات المنصوص عليها في قانون الإجراءات المدنية -

  .1والإدارية
العناصر التي تم الاتفاق عليها،كما فإذا توفرت هذه الشروط فإنه يجب على القاضي أن يحدد        

من المقرر قانونا أنّ الطلاق بالتراضي هو :"تقول فيه 2000\05\23جاء في قرار للمحكمة العليا بتاريخ
إشهاد من المحكمة على رغبة الطرفين في الطلاق ولا يوصف بالابتدائية والنهائية ولا يحق لأي من 

  2".زويرالزوجين الطعن فيه إلا عن طريق دعوى الت
  .فالقاضي ملزم هنا في الأخذ بإرادة الزوجين المشتركة ويوثقها في حكم يعتبر إشهادا      

  :أسبابه-2
  :فيما يلي نذكر بعض أسباب الطلاق بالتراضي     

  .فكما تكون العلاقة بين الزوجين قد بدأت برضاهما فلما لا يكون الانفصال أيضا مبنيا على رضاهما-
ماية سمعة العلاقة الزوجية،ومن جهة أخرى يعتبر هذا النوع من الطلاق كذا يكون سببا من أسبابه ح-

هو الأكثر انتشارا في المجتمعات لما تلعبه العادات والتقاليد من دور في التأثير على العلاقات 
  3.الزوجية

  

                                                            
  .الجزائر-أدرار -،جامعة أحمد درایة"دراسة نقدیة"بحماوي عبد الله،بحماوي  شریف،إجراءات إیقاع إطلاق بن الزوجین-1
  .294شامي أحمد،المرجع السابق،ص-2
  .42یوسفات علي ھشام، المرجع السابق،ص-3
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بخصوص بعض الإشكالات التي يثيرها الطلاق بالتراضي نذكر مسألة إمكانية رجوع الزوجين       
جديد أو لابد من وجود عقد جديد،فالاجتهاد القضائي قد فصل في هذه المسألة من خلال دون عقد 

كما تثار .التأكيد على ضرورة وجود عقد جديد للرجوع،فأي حياد عن هذا يعتبر تطبيقا خاطئا للقانون
مسألة أخرى حول إمكانية الجهات القضائية الفصل في الطلاق دون إجراء صلح،فالاجتهاد القضائي 

ح       .1هنا أيضا فصل في الأمر،فلا يمكن للقاضي أن يصدر الطلاق بدون إجراء محاولة الصل
  بغير إرادة الزوجالطلاق :المطلب الثاني

لام الحلول سمن عظمته جل وعلى أن جعل لنا في كتابه وسنة نبيه عليه أفضل الصلاة وال       
ير االله تعالى هذا في الطلاق الذي قد يكون بالإرادة سالأسرية بين الزوجين،فقد  والمنافذ لكل المشاكل

  :يل فيه فيما يأتيفصالمنفردة للزوجة وهو ماسيتم الت
  :الطلاق عن طريق التطليق:الفرع الأول

كما أعطت للمرأة حق حل الرابطة الزوجية أعطت الشريعة الإسلامية للرجل حق الطلاق بإرادته،      
أسبابه  إلىوالتطرق ) أولا(على تعريفه وبيان مشروعيتهبالتطليق الأمر الذي يستدعي منا الوقوف 

  ).ثانيا(
  :تعريف التطليق ومشروعيته:أولا

  :تعددت الآراء حول مفهوم التطليق ومشروعيته وفي ذلك بيان فيما يأتي     
  :إصطلاحا وقانونياو لغويا هى تعريفسنتطرق إل:تعريف التطليق-1
  .التطليق مصدر طلق،يطلق،طلاقا،تطليقا:التطليق لغة-) أ

  2.التخلية والإرسال وحل العقد،ويكون الإطلاق بمعنى الترك والإٍرسال هو والتطليق
ية بناءا على إرادتها المنفردة حق يمنح للزوجة يخولها فك الرابطة الزوج:التطليق إصطلاحا- )ب
  1.ستنادا إلى القانون،عن طريق القضاءاو 

                                                            
قسیمة محمد،دور الاجتھاد القضائي في حل بعض إشكالات الطلاق في التشریع الجزائري،مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونیة  -1

  .87،ص2016،سبتمبر10والسیاسیة،جامعة محمد بوضیاف بالمسیلة،العدد
  .229بن منظور الإفریقي المصري،لسان العرب،المجلد العاشر،الطبعة الأولى،بیروت،لبنان،صأبو الفضل جمال الدین محمد بن مكرم -2
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 49مع مراعاة أحكام المادة:"من قانون الأسرة الجزائري 48جاء في نص المادة  :التطليق قانونيا-)ج
بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود  وبالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أأدناه،حل عقد الزواج 
  ".لقانونمن هذا ا 54و  53ما ورد في المادتين 

ق ل أدرجه ضمن مفهوم الطلابتطليق وبالنظر إلى هذه المادة نجد أن المشرع الجزائري لم يعرف ال
  .وبذلك يمكن القول بأن التطليق من جهة اللغة لا تختص به الزوجة

  :التطليق مشروعية-2
  .تثبت مشروعية التطليق بين الزوجين بالقرآن الكريم والسنة النبوية والإجماع     

  :مشروعية التطليق من القرآن الكريم) أ
بالنظر في كتاب االله الكريم نجد أنه لم ترد آيات تدل صراحة على مشروعية التطليق،وهذا لا        

كقوله .يعني أنه لم يشر إلى هذا النوع من التصرفات، وإنما هناك ما دل ضمنيا على مشروعيتها
وعاشروهن :"أو قوله جل وعلى ،2"اسعا حكيما من سعته وكان االله و وإن يتفرقا يغن االله كلا:"تعالى

    3."بالمعروف
  :مشروعية التطليق من السنة النبوية) ب

أن الرجل كان يطلق إمرأته ثم يراجعها،ولا حاجة له بها ولا يريد :عن مالك،عن ثور بن زيد الديلي      
تمسكوهن ضرارا لتعتدوا ومن ولا :"إمساكها،كما يطول بذلك عليها العدة ليضاربها،فأنزل االله تبارك وتعالى

 4.يعظهم االله بذلك"يفعل ذلك فقد ظلم نفسه
 
 
  

                                                                                                                                                                                                                 
  .11منصوري نورة،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة،دار الھدى، الجزائر،ص-1
  ).130(سورة النساء،الآیة-2
  .)19(سورة النساء،الآیة-3
  .359،ص2011- ه1432الأولى،دار الدعوة،جمھوریة مصر العربیة الإسكندریة،،الإمام مالك بن أنس،الموطئ،الطبعة -4
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  :التطليق من الإجماع مشروعية) ج
منذ عصر الرسول صلى االله عليه وسلم وحتى اليوم إنعقد الإجماع على جواز التطليق ولا يباح       

  1.اتهماجة أو ضرورة فهو يكفل تحقيق التوازن بين حقوق كل من الزوجين وواجبإلا لحا
  :الأسباب المبررة للتطليق من الإجماع:ثانيا

التطليق هو حل الرابطة الزوجية بالإرادة المنفردة للزوجة،حيث تلجأ الزوجة إلى المحكمة من       
خلال تقديم عريضة إلى القضاء مفادها أنها تطلب من القاضي فك الرابطة الزوجية بسلطته التقديرية 

الواقع عل " الضرر"ون هذه الأسباب مبنية على أساس واحد وهو ،وتك2بناءا على سبب من الأسباب
  .الزوجة من طرف الزوج

 53،وفي مطلع المادة 05/02المعدل والمتمم بموجب الأمر  84/11قانون الأسرة الجزائري رقم       
  : بالتطليق جبرا للضرر وهي كالآتي منه ذكر هذه الأسباب التي من خلالها يمكن للزوجة المطالبة

  :  الاتفاقالتطليق لعدم - 1
من قانون الأسرة في فقرتها الأولى على جواز طلب الزوجة التطليق من زوجها  53تنص المادة       

ت الزواج، بإرادتها المنفردة،في حالة عدم الاتفاق بعد صدور حكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وق
  3.هذا القانونمن80 و 79و 78مع مراعاة المواد 

رة إلى أن حق التطليق يسقط عن الزوجة في حالة علمها بأن زوجها معسر وقت إبرام تجدر الإشا      
 .عقد الزواج

 

  
                                                            

- میة،جامعة أحمد بن بلةصلوح مكي،القانون الواجب التطبیق على التطلیق في إطار تنازع القوانین،مجلة الاجتھاد القضائي،كلیة العلوم الإنسانیة والعلوم الإسلا- 1
  .224،ص30/09/2018ل ،العدد السابع عشر الموافق)الجزائر(1وھران

  .2008فبراير  25لمؤرخ في ا09- 08من قانون الإجراءات المدنية والإدارية القانون رقم 451المادة -2
وهي المواد المتعلقة بمشمولات النفقة وتقديرها،راجع سعد عبد العزيز،قانون الأسرة الجزائري بثوبه الجديد،أحكام الزواج والطلاق بعد -3

  .256،ص2009هومة،الجزائر ،دار 2التعديل،ط
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  :التطليق للعيوب- 2

من قانون الأسرة 53لم يعرف المشرع الجزائر المقصود بالعيب في الفقرة الثانية من المادة       
  .الهدف من الزواج،بل اكتفى بوصفه بأنه كل عيب عول دون تحقيق 1الجزائري ولم يبين نوعه

  .ويمكن تعريفه بأنه كل نقصان أول علة بدنية أو عقلية جنسية غول دون تحقيق الغاية من الزواج     

  :التطليق للهجر في المضجع- 3
الذين آمنو لا يحل لكم  يا أيها":تعالىف لقوله سبحانه و الواجب على الزوج معاشرة زوجته بالمعرو       

أن ترثوا النساء كرها ولا تعضلوهن لتذهبوا ببعض ما آتيتموهن إلا أن يأتين بفاحشة مبينة وعاشروهن 
  .ومن أشكال العشرة بالمعروف مبيت الزوج في فراش الزوجية،وأدائه لحق زوجته ،2"بالمعروف
املها معاملة الأزواج هو هجران الزوج زوجته في الفراش بحيث لا يع:الهجر في المضجع        

من قانون  53على أن يدوم الهجر مدة تزيد عن أربعة أشهر عمدا وقصدا،وفقا لما نصت عليه المادة
  .الأسرة في فقرتها الثالثة

  :التطليق للحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة-4
  "....لأسباب التاليةتطلب التطليق لعوز أن :"من قانون الأسرة الجزائري 53/4نصت المادة         

بشرف الأسرة وتستحيل معها مواصلةالحياة الزوجية،وذلك بأن الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس 
رتكابه جريمة تمس بشرف اي بالسجن أو الحبس في حق الزوج بصفة نهائية بائيصدر حكم جز 

،فإذا كانت غير مقيدة للحريةلى أن تكون العقوبة الأسرة،فيحق للزوجة رفع دعوى التطليق لهذا السبب،ع
مقيدة للحرية كأن يكون الزوج تحت الحراسة أو محروم من الحقوق السياسية يسقط حقها في طلب 

  .التطليق

                                                            
القيم وبعض من الملاحظ من المادة أن المشرع الجزائري لم يحصر العيوب الموجبة للتطليق موافقا بذلك كل من الإمام الزهري و ابن -1

مي وقانون الأسرة عبد الرحيم مقداش،انحلال الرابطة الزوجية بين الفقه الإسلا:راجع،الحنابلة،وهو الأجدرلإعطاء المرأة الحق في التطليق
  .58،ص-12-19دراسة مقارنة،رسالة ماجستير ،جامعة مولود معمر تيزي وزو،كلية الحقوق،العلوم السياسية،-الجزائري

  ).19(سورة النساء الآية -2
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فقد صدر قرار عن مجلس قضاء سيدي بلعباس غرفة الأحوال الشخصية بتاريخ        
 بعقوبة مقيدة ،قضى بتطليق المستأنفة من المستأنف عليه وذلك بسبب الحكم عليه25/05/2004
  1.للحرية وهي المتاجرة بالمخدرات 
  :التطليق للغيبة بعد مرور أكثر من سنة دون عذر ولا نفقة- 5

   ودون ترك نفقة ر، سكن الزوجية أكثر من سنة دون عذيعتبر الزوج غائبا إذا زادت غيبته عن م     
  2.لزوجته

الغائب الذي "من قانون الإجراءات الجزائية بقولها 110الغيبة حددها المشرع الجزائري في نص المادة  
منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو إدارة شؤونه أو بواسطة وكيل مدة سنة وتسبب غيابه 

  ."بضرر للغير
أنه يجب أن تتوفر شروط حتى من قانون الأسرة يتضح لنا 5فقرة 53بعد تحليلينا لنص المادة       

أن تكون الغيبة مدة سنة،وأن تكون دون عذر ودون نفقة :يكون للزوجة حق طلب التطليق للغيبة وهي
  .زوجية

  :أعلاه 8التطليق لمخالفة الأحكام الواردة في المادة - 6
فيها ،ويتجلى ذلك في حالة التدليس التي تقع 3مكرر من قانون الاسرة 8بالرجوع إلى نص المادة        

استصدر الرخصة و ج بعد أن أخبرها أنه غير متزوج،أالزوجة من زوجها الذي اكتشفت أنه متزو 
من قانون الأسرة،أو ليس له القدرة  8القضائية دون احترام الشروط المتعلقة بالتعدد التينظمتها المادة 

                                  .                                        4الكافية على عمل تكاليف الزواج
                                                            

  .228،ص228صلوح مكي، المرجع السابق ص-1
وقانون الأسرة الجزائري،دراسة تحلیلیة مجلة الدراسات بن عوالي علي ،الأسباب المبیحة للزوجة طلب التطلیق في الفقھ الإسلامي -2

،العدد الأول،المجلد -مستغانم-القانونیة المقارنة ،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ،جامعة عبد الحمید بن بادیس 
  .597،ص29/06/2020السادس،

یسمح بالزواج بأكثر من زوجة :"والتي تنص 2005فبرایر  27المؤورخ في 05/02من قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر  8المادة -3
  .واحدة في حدود الشریعة الإسلامیة متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونیة العدل

س المحكمة لمكان زواج إلى رئیلیجب على الزوج إخبار زوجتھ السابقة والمرأة التي یقبل على الزوج منھا وأن یقدم طلب الترخیص با
  ..".مسكن الزوجیة

  .60عبد الرحيم مقداش،المرجع السابق،ص-4



 الضوابط القانونیة التي تحكم انحلال الرابطة الزوجیة: الفصل الثاني
 
 

44 
 

  :التطليق لارتكاب فاحشة مبينة- 7
في فقرتها السابعة من  535من بين الأسباب الموجبة لطلب التطليق ماجاء في نص المادة        

.          إرتكاب فاحشة مبينة 7:..يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية: قانون الأسرة والتي تنص
أن  إذا ما رجعنا إلى نص الفقرة الرابعة من نفس المادة وقارنا بين الفقرتين نجد أن اتجاه نية المشرع إلى

رتكابه فاحشة معينة قد لا يعاقب عليها القانون ابين الناس بالزوج  هارإشالمقصود بالفقرة السابعة هو 
من أن يكون قد قصد بها الزنا،أو أفعالا كثيرة  لا غلو المقصود منهاالعقوبات،و فإلا بشروط وإرادة قانون 

  1.تعتبر من الفواحش
  :التطليق للشقاق المستمر بين الزوجين- 8

من قانون الأسرة الجزائري على أنه يجوز للزوجة طلب التطليق  53من المادة  8نصت الفقرة        
وإن خفتم شقاق "تعلىمستمد من قوله " الشقاق"في حالة الشقاق المستمر بينها وبين زوجها،ومصطلح

  2."بينهما فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها
  :التطليق لمخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج- 9

من  19يحدث أن يتفق الزوجين في عقد الزواج على شروط معينة وهو ما نصت عليه المادة       
أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج :"قانون الأسرة حيث جاء فيها

  التي يريانها ضرورية،ولاسيما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة ما لم تتنافى هذه الشروط مع أحكام 
 ."هذا القانون

  

                                                            
دراسة مقارنة  بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري وبعض تشريعات -آيت شاوش دليلة،إنهاء الرابطة الزوجية بطلب من الزوجة-1

ق والعلوم تيزي وزو،كلية الحقو -الأحوال الشخصية العربية،أطروحة دكتوراه،جامعة مولود معمري
  .221،222ص،26/06/2014السياسية،

  ).35(سورة النساء، الآية-2
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من نفس القانون على أن للزوجة طلب التطليق لمخالفة  53من المادة  9في حين نصت الفقرة        
قد الزواج،ولما وافقا عليه سابقا من شروط فإن للزوجة أن ترفع زوجها للشروط التي إتفقا عليها في ع

دعوى التطليق مع نسخة من عقد الزواج المنعقد بالشروط المتفق عليها وللقاضي أن يحكم لها 
.                                                                                                  بالتطليق

:                                                                 التطليق لكل ضرر معتبر شرعا_ 10
في فقرتها العاشرة من قانون الأسرة والتي تنص على جواز طلب الزوجة  53من خلال المادة       

  .االتطليق لكل ضرر معتبر شرع
الملاحظ أن المشرع توسع نسبيا في مفهوم الضرر الذي يصيب الزوجة سواء كان ناتجا عن قول       

تعدي الزوج على زوجته بالضرب أو السب أو :أو فعل أو سلوك من الزوج فيه إهانة لها مثل 
ضع إتيان الزوجة كرها من غير مو و للأذى لغيبة عن بين الزوجية،هجرها قصداالإهانة،ا
إحتساء الخمور وغيرها ،الدعارة:رتكاب المحرمات مثلاتحريضها على و  وهو محرم شرعا"الدبر"أيالحدث

  .1ن الكبائر التي حرمها االله تعالىم

  :الطلاق عن طريق الخلع:الفرع الثاني

للخلع أهمية كبيرة في حياة المرأة حيث يعتبر المنفذ والمخرج الشرعي والقانوني الذي تتمسك به         
في حالة كرهها لزوجها وخوفها ألا تقيم حدود االله تعالى وعليه يستوجب علينا معالجة تعريف الخلع 

  ).ثانيا(وبيان طبيعته)أولا(ومشروعيته
  :تعريف الخلع ومشروعيته:أولا

الجته معالجة شاملة كاملة يتسنى لنا مع مماأي موضوع لا بد لنا من تعريفه ابتداءا       
  :،بالإضافة إلى بيان مشروعيتهووافية

  
                                                            

،رسالة ماجستیرا جامعة "مدعما بالإجتھاد القضائي للمحكمة العلیا"یزید عیسات،التطلیق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائريال-1
  .146،147،ص2002/203الجزائر،بن عكنون،كلیة الحقوق،
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  :تعريف الخلع- 1
وأخيرا القانوني وسنتطرق لها  صطلاحيوالإتنوعت التعاريف للخلع من بينها التعريف اللغوي         

  :تبعا
) فخلعها(، إذا افتدت منه وطلقها على الفدية )مخالعة(المرأة زوجها ) خالعت:(الخلع لغة)أ

فإذا فعلا بالضم،وهو إستعارة من خلع اللباس،لأن كل واحد منهما لباس للأخر،)الخلع(والإسم)خلعا(هو
  1.، فكأن كل واحد نزع لباسه عنهذلك
أزاله قال وعلى نفس المعنى اللغوي أباح الإسلام الخلع وهو مأخوذ من خلع الثوب أي :إصطلاحا )ب

  3.لهذا فالمعنى الإصطلاحي للخلع هو إزالة الزوجية.2"هن لباس لكم وأنتم لباس لهن:"تعالى
يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل "من قانون الأسرة 54نصت المادة :قانونا)ج

  ".مالي
  تجاوز قيمةإذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع،يحكم القاضي بما لا ي     

  ".صداق المثل وقت صدور الحكم
من خلال المادة يتضح أن المشرع الجزائري لم يعط تعريفا محددا للخلع،وإنما إقتصر على كيفيته     

  .ويمكن تعريفه بأنه معاوضة تدفعها الزوجة لزوجها مقابلي مفارقتها له

  :مشروعية الخلع- 2
 .إليه الفقهاء من إجماعالخلع شرعا جائز من الكتاب ومن السنة وماذهب 

 
 
 
  

                                                            
،الطبعة الثانية،مطبعة الجزءلأولح المنير في غريب الشرح الكبير،ي الفيومي ، المصباأحمد بن محمد بن علي المقر -1

  .68،ص1922الأميرية،القاهرة،
  ).187(سورة البقرة،الآية-2
  .289آيت شاوش دليلة، المرجع السابق،ص-3
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  :مشروعية الخلع من القرآن الكريم  ) أ
ولا يحل لكما أن تأخذوا مما آتيتموهن شيئا إلا أن يخافا ألا يقيما حدود االله فإن خفتم :"يقول عزوجل     

 فال"،فقوله تعالى في الآية1"ألا يقيما حدود االله فلا جناح عليهما فيما افتدت به تلك حدود االله فلا تعتدوها
  2.نص صريح في جواز الخلع وهو قول عامة المفسرين والفقهاء..."جناح عليهما فيما افتدت به

  3".منه نفسا فكلوه هنيئا مريئا شيءلكم عن  نفإن طب:"وقوله تعالى
حيث دلت الآية ،أن المراد منها إن كانت الفدية من غير إضرار:في تفسيره لهذه الآية"الجصاص"يقول

  4.الفدية، وبالتاي دلت على مشروعية الخلععلى جواز أخذ 
  :مشروعية الخلع من السنة النبوية  ) ب

 عليه وسلم مرأة ثابت بن قيس أتت إلى النبي صلى اهللا أن- رضي االله عنهما- عن ابن عباس     
،ثابت بن قيس مأعيب عليه من خلق أو دين،ولكني أكره الكفر في الإسلام،فقال فقالت يا رسول االله

ال رسول االله صلى االله عليه نعم،فق:فقالت؟أتردين عليه حديقته:"وسلم يهلاالله عصلى  رسول االله
  5.وهذا أول خلع في الإسلامرواه البخاري،،"اقبل الحديقة وطلقها تطليقه:"وسلم
 :مشروعية الخلع من الإجماع)ج

ابن قال :جاء في المعنيالمسلمون من لدن رسول االله صلى االله عليه وسلم مجموعون على جوازه،      
6.بكر بن عبد االله المزني فإنه لم يجزه إلالا نعلم مخالفا لذلك : رعبد الب

                                                            
  ).229(سورة البقرة، الآية-1
  .68مقداش عبد الرحيم، المرجع السابق، ص-2
  ).4(النساء،الآيةسورة -3
 صيليةنون الأسرة الجزائري،دراسة تألمياء شافعة، حل الرابطة الزوجية بناءا على الإرادة المنفردة للزوجة بين أحكام الفقه الإسلامي وقا-4

  .152،ص2011/2012كلية الحقوق والعلوم السياسية،-أم البواقي-بن مهيدي ربيمعة الع،رسالة ماجستير،جاوتحليلية مقارنة
  .376،381م،ص ص1987ه،1407ح،الكويت،محمد عبد السلام محمد،العلاقات الأسرية في الإسلام،الطبعة الثانية، مكتبة الفلا-5
  ..381صم محمد،المرجع نفسه،محمد عبد السلا-6
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  :طبيعة الخلع:ثانيا
سنتطرق في هذا العنصر إلى طبيعة الخلع في الفقه الإسلامي،ثم في التشريع،ثم طبيعته في     

  .القضاء الجزائري
  :طبيعة الخلع في الفقه الإسلامي- 1

  1.بأنه طلاق ىيرى أن الخلع فسخ النكاح ورأي ير رأي :قسمينإنقسمت أراء الفقهاء إلى      
ى الشافعية والحنابلة أن الخلع فسخ للرابطة الزوجية وليس طلاقا ير :الرأي القائل بأن الخلع فسخ) أ

  :مستدلين بذلك بما يأتي
وهو ما أن عدة المختلعة حيضة واحدة فلو كان الخلع طلاقا لعادات المختلعة إلى الطلاق الرجعي -  

روي عن إمرأة ثابت ابن قيس الذي أمره الرسول صلى االله عليه وسلم أن يطلق إمرأته تطليقة في الخلع 
  2.وأن تعتد بحيضة واحدة

عن رواية النسائي والقرطبي أن الربيع بن معوذ بن عفراء اختلعت منت دون زوجها في عهد عثمان -
لتنتقل ولا :ذ اختلعت من زوجها اليوم أفتنتقل؟،فقال لهأن إبنة معو :فجاء عمها إلى عثمان يسأله فقال له

  3.ميراث لها ولا عنده عليها إلا أنها لا تنكح حتى تحيض حيضة
كان أبي لا يرى الفداء :قال لي بن طاووس:وقد ساند هذا الرأي الإمام الطاووس فعن أبي جديع قال

  4.طلاقا ويجيزه بينهما
الخلع طلاق بائنا مهور العلماء،منهم المالكية والحنفية أن ذهب ج:الرأي القائل بأن الخلع طلاق)ب

  .الخلع متى توفرت شروط

                                                            
عة الشھید حمد صالح حسني،انحلال الرابطة الزوجیة على ضوء الأحكام المستندة في قانون الأسرة الجزائري ،رسالة ماجستیرا،جام-1

  .68،ص2014/2015،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیةن- الوادي-لخضر
تلمسان،كلیة الحقوق والعلوم -جامعة أبو بكر بلقاید، رسالة ماجستیرا،- دراسة مقارنة- عاري نور الھدى،الخلالمست-2

  .44،ص3/2014سنة201السیاسیة،
  .ري نور الھدى،المرجع نفسھ،الصفحة نفسھاالمستا-3
  .ي نور الھدى ،المرجع نفسھ،الصفحة نفسھاتارالمس-4
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ووقوع الطلاق البائن يكون بمجرد صدور صيغة الخلع ورضا الزوجين دون حاجة إلى قضاء        
سلطته لأن الرجل ملك البدل عليها ن المرأة تفتدي نفسها من الرجل و القاضي،ووجه الدلالة على ذلك أ

أملك لنفسها،ولأن غرضها من دفع البدل له هو التخلص منه،وهو ما يحصل بوقوع الطلاق  فتصير هي
  .البائن

  1.يكون طلاقا من كونه فسخاوبالتالي فإن الخلع أقرب ما        
  :طبيعة الخلع في التشريع الجزائري- 2

من قانون الاسرة المعدل والمتمم بالأمر  54لم يتطرق المشرع الجزائري في نص المادة         
إلى طبيعة الفرقة الحاصلة بين الزوجين عن طريق الخلع،وبما أن قانون الأسرة مستنبط من 05/02

الشريعة الإسلامية وان المذهب السائد في الجزائر هو المذهب المالكي فغن قانون الأسرة الجزائري 
لص للزوجة بتعديله الأخير اعتبر الفرقة عن طريق الخلع طلاقا بائنا،خصوصا بعد حوله إلى حق خا

  05/02.2تستعمله متى ماشاءت بموجب التعديل الأخير 

  :طبيعة الخلع في القضاء الجزائري- 3
لا يحق للزوجة المطالبة بالإنفصال بل صدور قانون الاسرة يقول بأنهكان الإجتهاد القضائي ق        

منفردة عن طريق الخل إلا بالموافقة الصريحة للزوج،ويعتبر الخلع طلاقا صادرا عن الإرادة ال
يونيو  09الموافق ل 1404رمضان عام  09المؤرخ في  11-84للزوج،وبالرجوع إلى نص القانون رقم 

يجوز للزوجة أن تخالع زوجها على ":و التي جاء فيها 54المتضمن قانون الاسرة في مادته ،1984سنة 
تهاد القضائي في ذلك، الخلع القانونية، ولذلك اضطرب الإج ةولم تحدد طبيع،..."مال يتم الإتفاق عليه

إلا بموافقة  نفصال عن طريق الخلع الإلمطالبة بحق للزوجة ايكان الإجتهاد السائد أنه عقد رضائي ولا
  3.الزوج

                                                            
  .68صالح حسيني ،المرجع السابق،ص1
  .69صالح حسني،المرجع السابق، ص-2
رابح بن غريب،أحكام الخلع في قانون الأسرة الجزائري دراسة مقارنة بقوانين الدول العربية والتشريعية الإسلامية ، مجلة تاريخ -3

  .80،81،ص ص2017السابع ،مارس العلوم،جامعة جيجل، العدد 
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  .واجب تطبيقه على انحلال الرابطة الزوجيةالقانون : المبحث الثاني

رابطة مقدسة،إلاّ أنّه على الرغم من أن فكرة الزواج تقوم على الاستمرارية والديمومة،كونه يعتبر        
وكما ذكرنا سابقا، فعقد الزواج قد يحلّ ويفكّ بالوفاة أو بالطلاق بمختلف صوره والتي حددها المشروع 

في حين أن التشريعات الأجنبية تختلف طرق فكها .من قانون الأسرة 48الجزائري في نص المادة 
القضاء إذا عرضت عليه حالات يكون فيها  للرابطة الزوجية، الأم الذي يطرح عدة نزاعات ومشاكل أمام

  .عنصرا أجنبيا،هذا ما يوجب على المشروع الجزائري تحديد آليات وضوابط تحكم هذه النزاعات

تحديد ضابط الإسناد المطبق على انحلال الرابطة الزوجية من :سنبين من خلال هذا المبحث      
  .والانفصال الجسماني في المطلب الثانيخلال المطلب الأول،والقانون الواجب التطبيق على الوفاة 

  .ضابط الإسناد المطبق على انحلال الرابطة الزوجية:المطلب الأول

ع الجزائري في تحديده للقانون الواجبالتطبيق انحلال الرابطة الزوجية القانون الوطني اعتمد المشر       
كان أحد أطراف العلاقة ،ونص على استثناء خاص إذا "قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى"للزوج

  .الزوجية جزائري

سنتطرق في الفرع الأول من هذا المطلب أولا للمبدأ العام في تحديد الضابط المطبق على انحلال       
  .الرابطة الزوجية في الفرع الأول،وللاستثناء الوارد عليه في الفرع الثاني

  الزوجية  الرابطةالمبدأ العام في تحديد الضابط المطبق على انحلال :الفرع الأول
أخضع المشرع الجزائري كقاعدة عامة انحلال الرابطة الزوجية لقانون جنسية الزوج وقت رفع            

الزوجة أو الطلاق بإرادة الزوج الدعوى دون أن يميز بين التطليق الذي يكون كطلاق بناء على طلب 
من خلال هذا الفرع ، سنعرض الضابط المطبق دسماني حيث لم يفرق بينهم في تحديالإنفصال الجو 

  .نطاقهو  تطبيق القانون الوطني للزوج
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تطبيق القانون الوطني للزوج: أولا  
وأسندت  ،قانون جنسية الزوج وقت النطق بهأغلب القوانين العربية أسندت انحلال الزواج ل            

مشتركة ا قوانين أخرى أسندته لقانون آخر جنسية مبينالتطليق لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى،
الغربية مبدأ المساواة بين  ،فبينما تكرس الدولبين الزوجين قبل الطلاق أو وقت رفع الدعوى

  1.الجنسين،تسعى الدول العربية إلى الحفاظ على المبادئ المستوحاة من روح الشريعة الإسلامية
نحلال الرابطة اخضع أحيث عتمد على ضابط الجنسية أيضا،ابالنسبة للقانون الجزائري نجده      

متلاكه حق مشروع من الشريعة الإسلامية في الدعوى،لاالزوجية إلى قانون جنسية الزوج وقت رفع 
يسري :"من القانون المدني 2فقرة 12وهوماجاء في نص المادة2.إنهاء الرابطة الزوجية بإرادته المنفردة

  ."إليه الزوج وقت رفع الدعوىالإنفصال الجسماني القانون الوطني الذي ينتمي  نحلال الزواجاعلى 
الإنفصال و نحلال الزواج اديله للقانون المدني أسند مسائل ع الجزائري عند تعو يلاحظ أن المشر       

ديدة في العلاقات الجسماني رغم أنه نظام غير معروف في الشريعة الإسلامية هو مواكبة المتطلبات الج
الإنفصال الجسماني بين أجانب يكون في  لتمكين القاضي من الفصل في قضاياو الخاصة الدولية، 

  3.قانونهم الشخصي جائزا
، ثغرات القانونية الموجودة من قبلتفادي ال 2005حيث حاول المشرع الجزائري في التعديل لسنة     

الإنفصال سناد التي تحكم كل من التطليق و من القانون المدني بين قاعدة الإ 12نجده في نص المادة 
، ق للقانون الذي الإرادة المنفردةلم يتطر ون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى و في قانالجسماني المتمثلة 

، فإن القانون الذي من قانون الأسرة 48الطلاق من بين الأحوال الشخصية ونظمته المادة هذا وباعتبار 
على  يحكم إنحلال الزواج عن طريق الطلاق بالإرادة المنفردة هو قانون جنسية الزوج وقت النطق به

  .4غرار ماجاء به تشريع المصري

                                                            
.13ص ،المرجع السابق،جندولي فاطمة زهرة-1  
بن يوسف بن خدة  1معالجة التشريع الجزائري لإشكالات انحلال الزواج المختلط ، مجلة دراسات و ابحاث، جامعة الجزائر غنام سلمى-2

.68،ص 2020، جويلية 03، عدد 12، مجلد  
سباب الإرداية لانحلال الزواج و إشكالية تنازع القوانين ، جامعة سيدي بلعباس ، الجزائر ، المجلد الثاني جندولي فاطمة الزهراء ، الأ -3

  .665، ص 2021، أفريل  01، العدد  عشر
  .398، صالمرجع السابقنة ،امحمدي بوزينة آم-4
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جزائري للطلاق بالإرادة المطلع عليها قديفهم عدم تطرق المشرع اللكن الدارس لهذه المادة و       
، انه لايعترف به كونه لم يذكر بصريح العبارة القانون الواجب التطبيق عليه ولم يبينه في نص المنفردة

  .، وهنا يقع بعض من اللبس12ادة الم
انون جنسية الزوج وقت رفع البعض في هذا الصد أن المشرع بإسناده الطلاق إلى ق حيث يرى      
، بحيث لا كما تقضي بذلك الشريعة الإسلامية، يكون رفض الطلاق الصادر بالإرادة المنفردة الدعوى

  1.إلا عن طريق حكم صادر عن المحكمةيمكن الإعتداء بالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج 
  .نتقادات نظرا للمشاكل التي تثيرهاال هذه القاعدة العديد من الإإعم ترتب على    
حيث أن إخضاع انحلال الزواج لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى يكون فيه ظلم للزوجة      

م بتغيير جنسيته ليحرمها من انون جنسية الزوج ولكن الزوج قد قوإجحاف بحقها، كونها قد تتزوج وفقا لقا
  .2المقررة في قانون جنسيتهبعض حقوقها 

بالإضافة لذلك لابد أن نذكر إمكانية وجود طلاق غير مسجل،حيث أن المشروع الجزائري لم يشر      
صراحة إلى مسألة إثبات الطلاق بأثر رجعي،وهو مايصطلح عليه اليوم بالطلاق العرفي الواقع خارج 

حبر،وأنّ المشروع الجزائري لا يعترف ساحة القضاء،على اعتبار أن هذه المسألة أسالت الكثير من ال
بالطلاق إلا إذا صرح به أمام القاضي،أي أن حكم القاضي منشئ للطلاق،في حين ذهب البعض من 

الفقهاء إلى القول بأن دور القاضي ينحصر في الكشف عن الطلاق الواقع من طرف الزوج فدوره 
 3.يتمركز في الكشف لا الإنشاء

  
                                                            

شهادة الماجيستير في القانون الخاص ، جامعة أبوبكر _نيللمذكرة _دراسة مقارنة_حلالهان، قواعد التنازع المتعلقة بالزواج و دربة أمين-1
  .45، ص 2008_2007السنة  -الحقوق  كلية_تلمسان_بلقايد

  213مسعودي يوسف ، المرجع السابق ، ص  -2
العاشر ، المسيلة ، المجلد الثاني ، العدد _بوجمعة حمد، اثبات الطلاق العرفي في قانون الاسرة الجزائري ، جامعة محمد بوضياف -1

  .772،  766، ص   2018جوان 
، الطبعة الاولى ، دار بلقيس للنشر ، الجزائر ، ) الجنسية_تنازع القوانين(شريقي نسرين ، سعيد بوعلي ، القانون الخاص الجزائري  -2

  .64، ص  2013اكتوبر 
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  :القانون الوطني للزوجنطاق تطبيق : ثانيا
ماهي ه لمعرفة من له الحق في الطلاق و إن القانون الذي يحكم إنحلال الزوج هو الذي يرجع إلي      

الإنفصال يق و ، وكذا يبين حالات التطلماله وهل يجوز التوكيل فيه أو لاالقيود التي ترد على إستع
الطلاق فهي تخرج من نطاق قانون و ني وأسبابه وشروط صحة كل منهما، اما إجراءات التطليق الجسما

 1.الزوج وتخضع لقانون القاضي المعروض عليه النزاع
، فيتولى قانون جنسية الزوج تحديد القواعد الموضوعية الخاصة بالإثبات كذا بالنسبة للإثباتو        

مثل تحديد من يقع عليه عبء الإثبات الطلاق،وكذا يقع ضمن نطاق تطبيق هذا القانون الآثار التي 
بل تخضع لقانون جنسية كل زوج  ،نتهاء الزواجازوجة كل على حدى بعد تصل بحالة الزوج أو الت

  2.لوحده
نحلال الرابطة الزوجية تثناء الوارد على المبدأ العام لا الإس: الفرع الثاني  

كما قلنا سابقا أن المبدا العام في تحديد الضابط المطبق على إنحلال الزوج هو قانون جنسية       
ون الوطني اي القانون له إستثناء يرد عليه يتمثل في تطبيق القان المبدأوقت رفع الدعوى،لكن هذا  الزوج

  :هذا ماسيتم توضيحه من خلال مايليالجزائري و 

  :تطبيق القانون الجزائري: أولا

سائر التشريعات العربية تستوجب خضوع مسالة دة العامة في القانون الجزائري و إذا كانت القاع       
إنحلال الزواج لقانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى، فإن هناك إستثناء على هذه مفاده تطبيق القانون 

من  13الزوجين وطنيا وقت إنعقاد الزواج،حيث تنص المادة أحد،كلما كان "القانون الجزائري"الوطني 

                                                            
26ص اطمة زهرة، المرجع السابق ، جندولي ف- 3  
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 11عليها في المادتين لمنصوص يسري القانون الجزائري وحده في الأحوال ا:"القانون المدني الجزائري
  1."إذا كان أحد الزوجين جزائريا وقت إنعقاد الزواج إلا فيما يخص أهلية الزواج 12و

فائدة هذا الإستثناء تتضح فقط إذا كانت الزوجة تحمل الجنسية الجزائرية وقت إنعقاد الزواج،في  إن     
فإن القانون الجزائري يطبق حين لو كان الزوج هو الذي يمتلك الجنسية الجزائرية وقت رفع الدعوى 

من القانون المدني،نصت عليه كذلك  13بمقتضى الضابط العام في الإسناد المنصوص عليه في المادة 
  2.اغلب الدول العربية

من المقرر : ومن تطبيقات هذا الإستثناء ماجاء في أحد القرارات الصادرة عن المحكمة العليا أنه       
ينتمي إليها الزوج وقت إنعقاد الزواج على الآثار التي يرتبها عقد  شرعا أنه يسري قانون الدولة التي

الزواج،و يسري على انحلال الرابطة الزوجية القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج وقت رفع الدعوى، 
إذا كان أحد  12و  11و أيضا فالقانون الجزائري يسري وحده في الأحوال المنصوص عليها في المادتين

جزائريا وقت انعقاد الزواج إلا فيما يخص أهلية الزواج، ولما كان ثابتا في قضية الحال أن  الزوجين
المحكمة لما قضت بتطبيق القانون الإيطالي على القضية الحالية المتعلقة بالطلاق بين زوجة جزائرية 

    ا القانون و الأصل لم يثبت نزع جنسيتها الأصلية بعد حصولها على الجنسية الإيطالية فهنا خالفو 
  3.أخطئوا في تطبيقه

يعتبر مخالفة للقانون،فالأولى هنا تطبيق القانون الجزائري  13فالقضاء بغير ماجاءت به المادة      
  .كون أحد الزوجين كان جزائريا وقت إنعقاد الزواج

  :من بينها،ستثناء للعديد من الإنتقاداتتعرض هذا الا     
المسلم فإن فكرة النظام العام تحقق الغرض  إذا كان الغرض منه هو حماية الطرف الوطني     
قد زالت عنه الجنسية و جزائري،نحلال الزواج بين أجنبية و انجد القانون الجزائري يطبق على  كذاو نفسه،

                                                            
26، ص المرجع السابق،جندولي فاطمة زهرة - 1 
.27،صنفسه جندولي فاطمة زهرة،المرجع- 2 

  .170_167،ص2000،المجلة القضائية،العدد الأول،17/02/1998،قرار  صادر بتاريخ 170082المحكمة العليا،ملف رقم -3
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الجزائرية بعد إنعقاد زواجه،في حين لا يطبق على انحلال الزواج بين أجنبيين قد اكتسبا الجنسية 
  1.الجزائرية بعد عقد زواجهما

يجة للنقد الموجه لهذه المادة يرى جانب من الفقه إمكانية تفادي ذلك بمنع الإختصاص نتو        
  2.للقانون الوطني وقت رفع الدعوى

  نطاق تطبيق القانون الجزائري: ثانيا
يقضي بتطبيق من القانون المدني، 13ن المشرع الجزائري أورد إستثناء في نص المادةأباعتبار       

القانون الجزائري حين يكون أحد الزوجين جزائريا وقت إنعقاد الزواج، فيجب على القاضي الجزائري 
من قانون  55إلى  47نحلال الرابطة الزوجية، الواردة في نصوص لا3تطبيق الأحكام القانونية المنظمة

ا المشرع الجزائري بالطلاق نحلال الرابطة الزوجية التي حددهاصور ح توضالأسرة الجزائري التي 
  .ا الطلاق بالتراضيذالخلع وكردة للزوج والتطليق و بالإرادة المنف

أي أن على القاضي تطبيق القانون الجزائري على إنحلال الزواج إذا كان أحد الزوجين جزائريا       
  .وقت إنعقاد الزواج

،في حين لو غير الزواجحد الزوجين جنسيته أثناء وهذا التطبيق يكون صحيحا إذا لم يغير أ     
الجزائري جنسيته أثناء الزواج فإن القانون الواجب التطبيق يبقى هو القانون الجزائري مع أن هذا الأخير 

،فنكون بصدد نفس الوضعية، فالقاضي الجزائري وقد يغير كلا الزوجين جنسيتهما. لم يبق جزائريا
ه الزواج، فكان حينها أحد الزوجين يحمل سيطبق القانون الجزائري على أجانب مادام انعقد في ظل

.الجنسية الجزائرية

                                                            
  .392، المرجع السابق ،صآمنة امحمدي بوزينة-1
  .672جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص-2
 .28، ص 27المرجع السابق ، صجندولي فاطمة زهرة ، -3
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  :نفصال الجسمانيالإ ب التطبيق على واقعة الوفاة و واجالقانون : المطلب الثاني

بحيث ترى الشريعة الإسلامية بأن  ،مفهوم واحد لمسألة انحلال الزواجتجمع التشريعات على  لا      
 الجزائريمن قانون الأسرة  47هو ما نصت عليه المادة الوفاة و أبدية تنقضي بالطلاق أو الزواج رابطة 

  .تنحل الرابطة الزوجة بالطلاق أو الوفاة: التي تنصو 
ر معروفة في نفصال الجسماني الذي يمثل فئة قانونية غين المشرع الجزائري أدخل مفهوم الإكما أ     

  .الدول العربيةزائرية بل تأخذ به لا في قانون الأسرة الجالشريعة الإسلامية و 
القانون  ،)فرع أول(واجب التطبيق على واقعة الوفاة بالتالي موضوع دارساتنا هو القانون الو       

 يكن لهمانظرا إلى أن كلا الموضوعين لم ،)فرع ثاني(يق على نظام الانفصال الجسماني الواجب التطب
  .نازع القوانينكموضوع من مواضيع ت نصيب وافر

  :واجب التطبيق على واقعة الوفاةالقانون : الفرع الأول
وفي  الفئة،ن التصدي لهذا الموضوع يعني الخوض في دراسة ضوابط الإسناد الخاصة بهذه إ        

المنازعات الخاصة  الحالات التي ينطبق فيها القانون الوطني علىو ) أولا(أي فئة يمكن تكييفها كواقعة 
  .)ثانيا(بواقعة الوفاة

  ل قواعد الإسنادظاقعة الوفاة في تكييف و : أولا
يقم المعلوم أنه لا يمكن تطبيق قواعد الإسناد في دولة القاضي المعروض عليه النزاع ما لم       

وضوع النزاع أو ما يعرف هي تحديد الوصف القانوني الصحيح لمالقاضي بعملية أولية سابقة و 
  .1بالتكييف

إلى أن الموت يخضع للقانون الشخصي  في تكييف واقعة الموت ذهب الأستاذ الطيب زروتيو      
معرفة القانون بمعنى أنه مدرج في الأحوال الشخصية التي يغلب فيها الاستخدام ضابط الجنسية ل

 يسري : " ن القانتون المدني التي جاء فيهامرد قول الأستاذ هو منطوق المادة كل مالواجب التطبيق، و 

                                                            
عبد الرسول كريم أبو صبيح ، التكييف في تنازع القوانين دراسة في قانون العلاقات الخاصة الدولية مجلة مركز دراسات الكوفة ، العدد  -1

  .221، ص  2008السابع ، 
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من النظم المقررة لحماية غيرها اية والقوامة و روط الموضوعية الخاصة بالولاية والوصعلى الش     
  ...."1الغائبين قانون الشخص الذي يجب حمايتهالقصر وعدمي الأهلية و 
يطبق بالأحوال الشخصية و لذلك ألحقا في حالة الشخص و  الفقدويؤثر الغياب و ":وفي هذا الصدد يقول

  . 2الغيبةقد و قواعد الموضوعية الخاصة بالفعليها القانون الشخصي فيما يخص ال

لئن كان هذا التصريح يصدق على الوفاة الحكمية فإن الوفاة الطبيعية لم يتطرق لها أستاذنا، و        
قد قرر هذا الرأي حكم الفصل الثالث من قانون الحالة المدنية و  ،ا قد يجعل هذا الحكم ينطبق عليهامم

تنتمي بداهة إلى الحالة  موضوعناالمتعلقة بعقود الوفيات مما قد يجعل من فئة  94إلى  78في مواده 
  .3، المدرجة بدورها في الأحوال الشخصيةالمدنية

  الوطني على منازعات تحقق الوفاة حالات تطبيق القانون: ثانيا
تحيل إليه  قد تشير قاعدة الإسناد المتعلقة بفئة الموت كواقعة مستقلة أو كشرط مدرج مباشرة أو قد     

  .قواعد إسناد دولة أخرى

  : القانون الوطني المباشر على واقعة الوفاة يقبتط- 1
ضوع يسري، بخ" 9"منه فإن حكم المادة بخصوص التكييف و " بارتن"ى نظرية المشرع الجزائري تبن     

الخاصة بتكييف  1فقرة 17هو حكم المادة  ، غير أن ما يطرح إشكالامسألة التكييف لقانون القاضي
  .4دراساتنا المال المنقول أو العقار هل يطبق على مجال

                                                            
  .151،ص2008ي الطيب، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين،مطبعة الفسيلة،تزرو  -1
  .ي الطيب، المرجع نفسه، الصفحة نفسهاتزرو  -2
حكيم زواي،تنازع القوانين حول تحقق واقعة الوفاة دراسة مقارنة،مجلة العلوم الاجتماعية و الإنسانية جامعة تبسة، العدد الثاني عشر،  -3

  .110ص
  .115حكيم زواي، المرجع السابق، ص  -4
  .115، صنفسهحكيم زواي، -5
  .252المرجع السابق، ص أعراب بلقاسم،  -6
  



 الضوابط القانونیة التي تحكم انحلال الرابطة الزوجیة: الفصل الثاني
 
 

58 
 

يفهم من سياق الفقرات ذلك ولى تتعلق بالتصرفات الإدارية و في فقرتها الأ 17قد يظهر أن المادة       
على أن ما ورد في  2005يل أن واضعي تعدفتراض لا يتسم بالسلامة لاسيما و ، غير أن الاالتالية له

  .1، محل النقاش من قبيل الاستثناء الوارد على المبدأ العامالفقرة
من القانون المدني قبل  16نه قد تتأزم القاعدة بخصوص شكل الوصية حيث كانت المادة مو        
صي وقت الإيصاء أو قانون هو قانون الجنسية المو قد شكل الوصية بضابط إسناد خاص و التعديل 

من  19تحت منطوق المادة  منطوياأصبح الدولة التي تمت فيه الوصية وألغي بخصوص الوصية و 
  ".2تخضع التصرفات في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه: " ني التي جاء فيهاالقانون المد

يجوز أيضا أن تخضع لقانون الموطن المشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني المشترك أو و      
 غير مقبولةة التوحيد لا محل لها في مجانا و بذلك ففكر ي يسري على أحكامها الموضوعية، و للقانون الذ

  .كسند
قاعدة خضوع النزاع لقانون ما يجب التنبيه له أن مجال تطبيق القانون الوطني يتأثر بدوره بو      

  .3فيما يتعلق بالإجراءات لاسيما الوقتية مما يؤذي تطبيق القانون الوطني ، القاضي
التي تقضي بتطبيق القانون  16وقبل هذا فإن المشرع قد خصص لما له علاقة بموضوعنا المادة      

 "...القاضية 22/2ق حكم المادة المدني متى كان الهالك حاملا للجنسية الجزائرية في حالة تعددها يطب
  .."..4غير أن القانون الجزائري هو الذي يطبق إذا كان للشخص في وقت واحد الجنسية الجزائرية

 تها،لجثة برمبأعضاء الميت و امسألة تحقق الوفاة و لا الوصية م يتناول مع ذلك نجد المشرع لو      
من القانون المدني المتعلقة  5نا نقول أن سلامة الجسد من حيث الأصل العام تخضع للمادة لجعيمما 

بسريان قوانين البوليس مباشرة، بينما الوصية بزرع الأعضاء و نقلها نص عليها قانون الصحة و قد 
                                                            

  
  
  .116حكيم زواي، المرجع السابق ، ص  -1
  
  .116، ص نفسهحكيم زواي، المرجع  -2
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من  16في خضوعه للمادة أحل على التنظيم بخصوص تحديد لحظة الوفاة الأمر الذي لا بدع شكل 
  . 1القانون المدني

  :تطبيق القانون الوطني غير المباشر على واقعة الوفاة- 2
و كشرط مدرج مباشرة كما ذكر تشير قاعدة الإسناد المتعلقة بفئة الموت كواقعة مستقلة أ لاقد       
  .الإسناد الوطنية قد تحيل إليه قواعد إسناد أخرى تم عقد الاختصاص لها من قبل قواعدوإنما  ،آنفا

سلبي حيث تكون قاعدة لغنما في حال التنازع االة في حالة التنازع الإيجابي، و الإح تثار بحيث لا      
  .2ر قانونهغي خرآ، تسند الاختصاص إلى قانون قانون كل دولة لها علاقة بالنزاعالإسناد في 

التي جاء  2مكرر فقرة  23قد أخذ المشرع الجزائري بالإحالة من الدرجة الأولى من المادة و     
  ".غير أنه يطبق القانون الجزائري إذا أحالت عليه قواعد تنازع القوانين في القانون الأجنبي:"... فيها

هو حالة إلى تطبيق القانون الوطني و كما يمكن الإشارة إلى أن صعوبة إثبات القانون الأجنبي تؤدي لا م
  .3مكرر 23ما صرحت به المادة 

المعروف في  المشرع الجزائري خرج فيما يتعلق بمجال دراستنا عن منهج الحياد إجمالا لما قيلو         
،بحيث أنه لم يول واقعة الوفاة أهمية كبيرة كواقعة 2005التي جاء لأجلها تعديل ضبط قواعد الإسناد و 

ندرج د وقبله الفئة التي تضابط الإسناجعل الفراغ حامل حول لحظة الوفاة، من جهة و مستقلة بذاتها مما 
ا خلاف لحال الاجتهاد في ابنان ذلك نجد الفقه الجزائري بدوره لم يتطرق لهضمنها، بل الأكثر من هذا و 

  . 4باقي الدول الأخرىو 

                                                            
  
  .115حكیم زاوي،المرجع السابق،- 1
  .96أعراب بلقاسم،المرجع السابق،ص- 2
  .117حكیم زواي، المرجع السابق، ص  -3
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  : نفصال الجسمانيعلى الإ القانون الواجب التطبيق : الفرع الثاني
القانونية  تفادي الثغرات و الفراغات 2005حاول المشرع الجزائري في التعديل الجديد لسنة        

نفصال الجسماني حيث بعد أن وضع ا القانون الواجب التطبيق على الإالموجودة من قبل و من بينه
من القانون  12المشرع الجزائري قاعدة إسناد تبين القانون الذي يحكم حل الرابطة الزوجية في المادة 

نون الوطني الذي ينتمي إليه يسري على انحلال الزواج القا" المدني قبل التعديل حيث تنص على أنه 
يسري على " :، لتصبحالمادة بإضافة الانفصال الجسمانيالزوج وقت رفع الدعوى، تم تعديل هذه 

  ."وقت رفع الدعوى انحلال الزواج و الانفصال الجسماني في القانون الوطني الذي ينتمي إليه الزوج

  : مضمون قاعدة جنسية الزوج وقت رفع الدعوى: أولا
انون جنسية الزوج وقت هي قمعتمدة من المشرع الجزائري ألا و دراسة مضمون القاعدة التقتضي       

تحليله بإبراز الضابط المعتمد ثم من القانون المدني و  12ص المادة ، البحث عن فحوى نرفع الدعوى
  .بيان إشكالاته المترتبة عنه

  : ختيار ضابط جنسية الزوجإ- 1
سناد التي تحكم كل لذكر، نجد أن المشرع الجزائري وجد قاعدة الإبتحليلنا لأحكام المادة السالفة ا       

  . يتمثل في قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوىالانفصال الجسماني، و من التطليق و 
، نجد أن المشرع الجزائري أعقل الإشارة إلى القانون الذي حكم الطلاق بالإرادة بالتمعن في المادة      
، فإن القانون من قانون الأسرة 48نظمته المادة بين الأحوال الشخصية و الطلاق من باعتبار دة و المنفر 

قانون الزوج وقت حصول النطق به الذي حكم انحلال الزواج عن طريق الطلاق بالإرادة المنفردة هو 
  .  1ذلك على غرار ما سلكته بعض التشريعات الغربية مثل القانون المصريو 

  
                                                            

الجنسية، أعمال الملتقى الوطني حول تنازع القوانين في الأحوال نصيرة تواتي، إشكالات خضوع الإنفصال الجسماني لضابط  -1
  .163، ص 2014أفريل  24و  23جامعة عبد الرحمان ميرة بجاية، يومي -الشخصية ، المنعقد بكلية الحقوق و العلوم السياسية
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  :ختيار وقت رفع الدعوىإ- 2
، حيث لم تكتف فقط مدني صريحة وواضحة ودقيقة خاصةمن القانون ال 12/2مادة جاءت ال      

نما لتفادي التأويلات المختلفة إوالمتمثل في ضابط جنسية الزوج  بذكر الضابط المعتمد عليه
، إذن ه والمتمثل في وقت رفع الدعوى،فقد ذكر المشرع الوقت القانوني أو الزمن المعتمد عليوالغموض
  1المشرع قام بحل مشكلة التنازع المتحرك الناشئة عن التغيير في ضابط الإسنادنقول أن 

  :الإطار الموضوعي لقاعدة جنسية الزوج وقت رفع الدعوى- 3
في فقرتها الثانية من القانون المدني تنطبق على الجانب  12تجدر بنا الإشارة إلى أن المادة      

ى لإقرار يطبق قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعو ، أي ي دون الجانب الشكلي أو الإجرائيالموضوع
  .2كذا نطبق على أثار الانفصال الجسمانيمدى صحة الحق المكتسب و 

، حيث تخضع من القانون المدني 12/2ه المادة أما الجانب الشكلي أو الإجرائي فلا تحكم     
هو ه فقها وقضاءا، و و الحل المتفق عليهنون القاضي الذي رفع إليه النزاع، و الشكلية لقا المسائل 

من القانون المدني، لكن قبل ذلك لابد من  3مكرر 21المسلك الذي سلكه المشرع الجزائري في المادة 
ت رفع أي قانون جنسية الزوج وق 12/2تكييف المسألة إذا كانت من الموضوع لتخضع لأحكام المادة 

  . 4مكرر 21، أو من الإجراءات لتخضع لأحكام المادة الدعوى

  

  

                                                            
  .163رة تواتي، المرجع السابق، ص نصي -1
  .164نصیرة تواتي، المرجع السابق، ص  -2
یسري على قواعد الاختصاص و الإجراءات قانون الدولة " على أنھ  2005مكرر من القانون المدني بعد تعدیلھ في  21المادة تنص  - 3

  .التي ترفع فیھا الدعوى أو تباشر فیھا الإجراءات
  .164ابق، ص الس نصیرة تواتي، المرجع - 4
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  :الإشكالات المترتبة عن الأخذ بضابط جنسية الزوج وقت رفع الدعوى: ثانيا
يترتب عن اختيار ضابط الجنسية لتحديد القانون الواجب التطبيق على الانفصال الجسماني عدة       

  :إشكالات قانونية نحاول دراسة البعض منها على النحو التالي

  :تأثير ضابط الجنسية على مركز الزوجة- 1
زوج بمثابة مساس بمركز بالخصوص جنسية الختيار والميل بضابط الجنسية و وقف الإيعتبر م       

في أغلب دساتير دول كرس دوليا في المواثيق الدولية و المرأة المالزوجة، ومبدأ المساواة بين الرجل و 
الزوجة كان من الراجع اختيار ضابط مان نوع من المساواة بين الزوج و ض، حيث لتكريس و 1العالم

الجنسية المشتركة بين الزوجين أو الموطن المشترك لهما كحل احتياطي في حالة غياب الجنسية 
  . 2المشتركة

  :تأثير معيار وقت رفع الدعوى على مصلحة الزوجة- 2
وقت رفع الدعوى و هو الوضع نفسه بالنسبة " يثار المعيار الزمني المعتمد من طرف المشرع       

و قد يتحقق ذلك في حالة تطبيق قانون على الانفصال الجسماني لم للقوانين التي أخذت جل مما كل 
يؤثر سلبا على مركزها و تخدم الزوج على حساب تكن تتوقعه الزوجة عند إبرام عقد الزواج، مما 

قانون جنسيته أثناء عقد الزواج ، و في هذه الحالة يطبق القانون الجديد : مصلحته على خلاف مثلا
سيته وقت رفع الدعوى لاسيما إذا كان من الصعب إثبات حالة الغش نحو القانون المتمثل في قانون جن

  .3من القانون المدني 24لاستبعاد القانون الواجب التطبيق المقرر في المادة 
  
  
  

                                                            
  .جمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیةمن دستور ال 29منھا الدستور الجزائري، و بالخصوص المادة  -1
  .165نصیرة تواتي، المرجع السابق ص  -2
آیت منصور كمال ، إشكالیة القانون الواجب التطبیق على الانفصال الجسماني و التبني، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، كلیة  -3

 .   148، ص  2010عدد الثاني لسنة الحقوق و العلوم السیاسیة،جامعة عبد الرحمان میرة ، بجایة ال
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  :إمكانية تطبيق القانون الجزائري- 3
على النزاع الجزائري في تطبيق قانون الجنسية الزوج وقت رفع الدعوى إمكانية تطبيق القانون       

، وإما ج جزائري الجنسية وقت رفع الدعوىذلك في حالة ما إذا كان الزو نفصال الجسماني، و المتعلق بالإ
  .1إذا كان أحد الزوجين جزائري وقت عقد الزواج

  : ون الزوج جزائريا وقت رفع الدعوىلة كاح )أ
حيث يسري القانون الجزائري من القانون المدني الجزائري،  2فقرة  12في هذه الحالة نطبق المادة       
لو كانت هذه الأخيرة جنسية غير فعلية، وهذا عملا ن الزوج يحمل جنسية دولة أخرى، و إن كاحتى و 

  .2من القانون المدني 22/2بأحكام المادة 
  :حالة كون أحد الزوجين جزائريا وقت الزواج) ب

  :هناك افتراضان
زوجة أن تطلب بالانفصال مسيحية فرنسية هل يمكن للأجنبية زواج بين جزائري و : فتراض الأولالإ

هل يمكن للقاضي أن يحكم بذلك مع أن القانون الجزائري يجهل مثل هذه  ،إذا طالبت به ،الجسماني
  .3المؤسسة القانونية

فرنسي مسلم، هل يمكن للزوج أن يطالب بالانفصال الجسماني زواج بين جزائرية و : فتراض الثانيالإ
، قانون الزوجة لا يسمح بذلك لأنه يجهل هذه ائري؟ إن تطبيق القانون الجزائريالجز أمام القاضي 

  . 4المؤسسة القانونية

                                                            
 . آیت منصور كمال ، المرجع نفسھ، الصفحة نفسھا و ما بعدھا-1
  .166نصيرة تواتي، المرجع السابق، ص  -2
  .403، 402،ص ق، المرجع السابآمنة بوزينة امحمدي -3
  .403، ص نفسه، المرجع آمنة بوزينةامحمدي  -4



 الضوابط القانونیة التي تحكم انحلال الرابطة الزوجیة: الفصل الثاني
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، لأن ، إحالة غير موفقةفصال الجسماني، المتضمنة الان12/2هذا فإن الإحالة إلى المادة على و       
ا ما ورد في المادة هناك استحالة أن يكون انفصال جسماني بين الزوجين يكون أحدهما جزائري، بينم

  .1يز القانون الواجب التطبيق أي قانون الزوجميح ما دام الزواج بين أجانب قد يصح 12/2

ال القانون الجزائري وحده في الأحو يسري : على النحو الأتي 13لذا وجب إعادة صياغة المادة       
2.على انحلال الزواجو  12/1والمادة  11المنصوص عليها في المادة 

                                                            
  .403ص  ،نفسه، المرجع آمنة بوزينة امحمدي -1
عليوش قربوع كمال،القانون الواجب التطبيق على انحلال الرابطة الزوجية و الإنفصال الجسماني في القانون الدولي الخاص الجزائري،  -2

جامعة عبد الرحمان ميرة -أعمال الملتقى الوطني حول تنازع القوانين تفي الأحوال الشخصية، المنعقد بكلية الحقوق و العلوم السياسية
  .143، ص 2014أفريل  24و  23جاية، يومي ب
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الملاحظ من خلال دراستنا لموضوع القانون الواجب التطبيق على الزواج وانحلاله أن لقواعد      
التنازع أهمية كبيرة في حل النزاعات على الصعيد الدولي الخاص، ونظرا إلى كون هذه العلاقة القانونية 

اما كبيرا وذلك من تثير العديد من الإشكالات من الناحية الواقعية فقد أولتها مختلف التشريعات اهتم
خلال تنظيم الأحكام الخاصة بها، ولقد أحسن المشرع الجزائري بوضعه قواعد إسناد منظمة خاصة 

 .بالزواج المختلط وفقا للمواد المنصوص عليها في أحكام القانون المدني الجزائري

  :ولقد توصلنا من خلال بحثنا هذا إلى عدة نتائج نذكر منها  

جزائري في تطبيقات منهج التنازع حول القانون الواجب التطبيق على انعقاد الزواج تمييز المشرع ال-   
  .بين الشروط الموضوعية والشروط الشكلية لصحة الزواج

الشروط الموضوعية لعقد الزواج عند المشرع الجزائري تخضع لقانون جنسية كل من الزوجين فلا -   
الجنسية الجزائرية في التنازع، في حين عند اختلاف  يوجد إشكال في حالة إتحاد الجنسية، أو وجود

  .جنسية الزوجين فإن المشكلة تظل قائمة بين التطبيق الجامع والموزع للشروط
الشروط الشكلية لإبرام عقد الزواج عند المشرع الجزائري لا تخضع إلى قاعدة إسناد خاصة؛ وإنما -   

قانونية من حيث شكلها أي تطبيق قانون محل إبرام تحكمها القاعدة العامة التي تحكم التصرفات ال
الزواج، أو تطبيق قانون الجنسية المشتركة للزوجين إذا كانا غير مشتركي الجنسية فليس أمامهما إلا 
الشكل المحلي الذي ينبغي فيه تطبيق شروط هذا الزواج على الجزائريين في الخارج وعلى الأجانب في 

  .الجزائر
ة الزوجية عند المشرع الجزائري تنقضي بالوفاة والطلاق حسب قانون الأسرة الجزائري انحلال الرابط-   

منه بمختلف صور الطلاق؛ من طلاق بإرادة الزوج المنفردة وطلاق بالتراضي بين  47في مادته 
  .من قانون الأسرة الجزائري 48الزوجين، أو بغير إرادة الزوج من خلال طلب للزوجة طبقا لنص المادة 

القانون الواجب التطبيق على مختلف صور الطلاق النصوص الواردة في قانون الأسرة هو قانون -   
جنسية الزوج وقت رفع الدعوى وفي ذلك إخلال بمبدأ المساواة بين الجنسين بحيث لا تكون الزوجة على 

  .بصيرة بالقانون الذي يحكم انحلال زواجهما
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رع الجزائري وطبق عليه قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى نظام الإنفصال الجسماني أسنده المش-   
  .دون تمييز بينه وبين صور الطلاق من الخلع والتطليق التي نص على أحكامها في قانون الأسرة

  :التوصيات   

لما يمثله تنازع القوانين في مسائل الزواج وانحلاله من أهمية كبيرة حيث أصبح يمثل  نظرا        
 موضوع الساعة ونظرا للمشاكل التي تعترض التشريعات في سنه والمحاكم في تطبيقه فإننا نوصي 

  :بما يأتي
دراسات ضرورة إبلاء الاهتمام بهذا الموضوع على المستوى العلمي من خلال مخابر البحث و ال-  

  .. الجادة خاصة مع التطور الهائل الذي أصبحت تبرم وفقه مختلف العقود
ضرورة مواكبة التطور التشريعي للتطور في إبرام مختلف العقود وعلى رأسها عقد الزواج لما يحمله -  

هذا العقد من خصوصية، كما أنه على الدول العربية والإسلامية التحفظ على كل مايتعارض مع أحكام 
  . الشريعة الإسلامية وعدم جعل تطبيق القانون الأجنبي ذريعة للخروج على أحكامها

ضرورة تدارك النقص الحاصل في القانون الواجب التطبيق على الشروط الشكلية من خلال النص -  
على قاعدة إسناد تخص شكل الزواج، والشروط الموضوعية للزواج في حال اختلاف جنسية الزوجين 

المشرع قاعدة إسناد واضحة يأخذ فيها بالتطبيق الموزع، لأن موانع الزواج التي يلزم أن  وذلك بوضع
  .يكون بشأنها التطبيق جامعا تتداخل مع فكرة النظام العام
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  :قائمة المراجع                 
  

  القرآن الكریم  :أولا 
  .19سورة النساء،آية 
  .21سورة النساء،آية

  .24سورة النساء،آية 
  .21سورة الروم،آية 

  
  الكتب:ثانیا

  .الإمام مالك بن أنس،الموطأ،الطبعة الأولى،دار الدعوة،جمهورية مصر العربية،الإسكندرية-
منظور الإفريقي المصري،لسان العرب،المجلد أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم بن -

  .العاشر،الطبعة الأولى،دار صادر،بيروت،لبنان
أحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي،المصباح المنير في غريب الشرح الكبير،الجزء -

  .1922الأول،الطبعة الثانية،مطبعة الأميرية،القاهرة،
،الجزء الأول،الطبعة )نازع القوانينت(أعراب بلقاسم،القانون الدولي الخاص الجزائري-

  .الثامنة،دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع،الجزائر
امحمدي بوزينة،إشكالات تنازع القوانين في مسائل الأحوال الشخصية،جامعة حسيبة بن -

  .2019الطبعة الأولى،الجزائر،- الشلف-بوعلي
لثالث،دار الفكر أنور العمروسي،موسوعة الأحوال الشخصية للمسلمين،الجزء ا-

  .2005العربي،سنة
باديس ذيابي،صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون والقضاء الجزائري،دار -

  .2007الهدى،الجزائر،
،الجزء )الزواج والطلاق(بلحاج العربي،الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري-

  .2007الأولى،الطبعة الخامسة،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،
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بيار ميار فوزية،القانون الدولي الخاص،المركز الجامعي للدراسات والنشر والتوزيع،الطبعة -
  .2008الأولى لبنان،

  .2008زروتي الطيب،القانون الدولي الخاص،تنازع القوانين،مطبعة الفسيلة،-
علي علي سليمان،مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري،الطبعة الخامسة،ديوان -

  .بوعات الجامعية،الجزائرالمط
محمد عبد السلام محمد،العلاقات الأسرية في الإسلام،الطبعة الثانية،مكتبة -

  .م1987ه،1407الفلاح،الكويت،
  .منصوري نورة،التطليق والخلع وفق القانون والشريعة الإسلامية،دار الهدى،الجزائر-
 المطبوعات الأول،ديوانقواعد التنازع، الجزء :موحند إسعاد،القانون الدولي الخاص-

  .1989الجامعية،طبعة،
  :الرسائل والمذكرات الجامعية:ثالثا

مدعما بالإجتهاد القضائي (اليزيد عيسات،التطليق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة-
،رسالة لنيل شهادة الماجستير،جامعة الجزائر،بن عكنون،كلية الحقوق والعلوم )للمحكمة العليا
  .2002السياسية،سنة

رسالة لنيل شهادة الماجستير،جامعة أبو بكر -دراسة مقارنة-المستاري نور الهدى،الخلع-
  .2014-2013بلقايد،تلمسان،كلية الحقوق والعلوم السياسية،سنة

بناني سعاد،تنازع القوانين في مسألة انعقاد الزواج،رسالة لنيل شهادة الماجستير،جامعة -
  .2011-2010أحمد بوقرة،بومرداس،كلية الحقوق،سنة

جندولي فاطمة زهرة،انحلال الرابطة الزوجية في القانون الدولي الخاص،رسالة لنيل شهادة -
الماجستير في القانون الدولي الخاص،جامعة أبو بكر بلقايد،تلمسان،كلية الحقوق والعلوم 

  .2011-2010السياسية،سنة
مذكرة لنيل شهادة -ارنةدراسة مق-دربة أمين،قواعد التنازع المتعلقة بالزواج وانحلاله-

-2007الماجستير في القانون الخاص،جامعة أبو بكر بلقايد،تلمسان،كلية الحقوق،سنة
2008.  
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رحاوي أمينة،الزواج المختلط في القانون الدولي الخاص،رسالة ماجستير،جامعة أبي بكر -
  .2011-2010بلقايد،تلمسان،كلية الحقوق والعلوم السياسية،سنة

ش،انحلال الرابطة الزوجية بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة،دراسة عبد الرحيم مقدا-
مقارنة،رسالة لنيل شهادة الماجستير ،جامعة مولود معمر،تيزي وزو،كلية الحقوق والعلوم 

  .2013السياسية،سنة
صالح حسيني،انحلال الرابطة الزوجية على ضوء الأحكام المستجدة في قانون الأسرة -

يل شهادة الماجستير،جامعة الشهيد حمه لخضر،الوادي،كلية الحقوق الجزائري،رسالة لن
  . 2015- 2014والعلوم السياسية،سنة

لمياء شافعة،حل الرابطة الزوجية بناءا على الإرادة المنفردة للزوجة بين أحكام الفقه -
الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري،دراسة تأصيلية تحليلية مقارنة،رسالة لنيل شهادة 

مهيدي،أم البواقي،كلية الحقوق والعلوم جستير،جامعة العربي بن الما
  .2012-2011السياسية،سنة

،رسالة لنيل شهادة )دراسة مقارنة(مسعودي يوسف،تنازع القوانين في مسائل الزواج والطلاق-
الدكتورا في القانون الخاص،كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة أبو بكر 

  .2012-2011بلقايد،تلمسان،سنة
آيت شاوش دليلة،إنهاء الرابطة الزوجية بطلب من الزوجة،دراسة مقارنة بين الفقه -

الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري وبعض تشريعات الأحوال الشخصية العربية،رسالة لنيل 
  .2014ةشهادة دكتوراه،جامعة مولود معمري،تيزي وزو،كلية الحقوق والعلوم السياسية،سن
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  :المقالات:رابعا

آيت منصور كمال،إشكالية القانون الواجب التطبيق على الإنفصال الجسماني -
والتبني،المجلة الأكاديمية للبحث القانوني،كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة عبد الرحمان 

  .2010ميرة،بجاية،العدد الثاني،سنة
،جامعة "دراسة نقدية"إيقاع الطلاق بين الزوجينبحماوي عبد االله،بحماوي شريف،إجراءات -

  .أحمد دراية،أدرار،الجزائر
بوجمعة حمد،إثبات الطلاق العرفي في قانون الأسرة الجزائري،جامعة محمد -

  .2018بوضياف،المسيلة،المجلد الثاني،العدد العاشر،سنة
الإسلامية  بوضراع حمزة،رباحي أحمد،الولاية في عقد الزواج على ضوء أحكام الشريعة-

  .وقانون الأسرة الجزائري
بن عوالي علي،الأسباب المبيحة للزوجة طلب التطليق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة -

الجزائري،دراسة تحليلية مجلة الدراسات القانونية،كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة عبد 
  .2020،سنة01الحميد بن باديس،مستغانم،المجلد السادس،العدد

جندولي فاطمة زهرة،الأسباب الإرادية لانحلال الزواج وإشكالية تنازع القوانين،جامعة سيدي -
  .2021،سنة01بلعباس،الجزائر،المجلد الثاني عشر،العدد

حفيظة بلميهوب،أسباب الطلاق وطرق علاجه والوقاية منه،المجلد -
  .2015،سنة01العاشر،العدد

واقعة الوفاة،دراسة مقارنة،مجلة العلوم الإجتماعية حكيم زاوي،تنازع القوانين حول تحقق -
  .والإنسانية،جامعة تبسة،العدد الثاني عشر

حميدي إيمان الزهرة دور الولي في إبرام عقد الزواج،دراسة مقارنة بين الفقه المالكي وقانون -
  .الأسرة الجزائري،مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية،جامعة الجلفة

قوانين في قضايا الزواج وانحلاله بين القانون الجزائري والقوانين دربة أمين،تنازع ال-
  .2011،سنة04المقارنة،مجلة دفاتر السياسة والقانون،العدد
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ذبيح هشام،أحكام الطلاق والتطليق وأثر قانون الأسرة فيها على حماية الأبناء،مجلة -
  .2018،سنة09الأول،العددالأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية،المجلد 

رابح بن غريب،أحكام الخلع في قانون الأسرة الجزائري،دراسة مقارنة بقوانين الدول العربية -
  .2017والشريعة الإسلامية،مجلة تاريخ العلوم،جامعة جيجل،العدد السابع، سنة

،مجلة سميرة معاشي،أحكام التطليق على ضوء التعديلات الجديدة لقانون الاسرة الجزائري -
  .المنتدى القانوني،كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة محمد خيضر بسكرة،العدد السادس

الزوجة معقود معها :شامي احمد،بن شنوف فيروز،الرضائية في إبرام عقد الزواج وانحلاله-
أم عليها،المجلة الجزائرية للعلوم القانونية،السياسية 

  .2020،سنة04،العدد57والاقتصادية،المجلد
،الطبعة )تنازع القوانين،الجنسية(شريقي نسرين،سعيد بوعلي،القانون الدولي الخاص الجزائري-

  .2013الأولى،دار بلقيس للنشر، الجزائر،أكتوبر
صلوح مكي،القانون الواجب التطبيق على التطليق في إطار تنازع القوانين،مجلة الإجتهاد -

مية،جامعة أحمد بن بلة، القضائي،كلية العلوم الإنسانية والعلو الإسلا
  .2018،سنة17وهران،الجزائر،العدد

من القانون المدني الجزائري،المجلة  13عبد الكريم موكة،دراسة تحليلية ناقدة لنص المادة-
الأكاديمية للبحث القانونية،كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة جيجل،الجزائر،المجلد 

  .2016سنة02،العدد14
أبو صبيع،التكييف في تنازع القوانين دراسة مقارنة في قانون العلاقات  عبد الرسول كريم-

  .2008الخاصة الدولية،مجلة،مركز دراسات الكوفة،العدد السابع،سنة
عليوش قربوع كمال،القانون الواجب التطبيق على انحلال الرابطة الزوجية الإنفصال -

لتقى الوطني حول تنازع القوانين الجسماني في القانون الدولي الخاص الجزائري،أعمال الم
في الأحوال الشخصية،المنعقد بكلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة ميرة بجاية،يومي 

  .2014أفريل  24و23
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غنام سلمى،معالجة التشريع الجزائري لإشكالات انحلال الزواج المختلط،مجلة دراسات -
  .2020،جويلية03عشر،العدد بن يوسف بن خدة،المجلد الثاني 1وأبحاث،جامعة الجزائر

قسيمة محمد،دور الإجتهاد القضائي في حل بعض إشكالات الطلاق في التشريع -
الجزائري،مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية،جامعة محمد بوضياف 

  .2016،سنة10بالمسيلة،العدد
مال الملتقى الوطني نصيرة تواتي،إشكالات خضوع الإنفصال الجسماني لضابط الجنسية،أع-

حول تنازع القوانين في الأحوال الشخصية،المنعقد بكلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة عبد 
  .2014،سنة24و23الرحمن ميرة بجاية،يومي 

لعراجي رابح،ولد خسال  سليمان،ضوابط الطلاق الرجعي في التشريع الجزائري والعمل -
  .2022،سنة29الرابع عشر،العدد القضائي،مجلة الإجتهاد القضائي،المجلد

  :خامسا

  :المجالات القضائي-

  .04،العدد 1967جويلية 06الصادر بتاريخ  قرار مجلس تلمسان-1

ضد ) ب.ر(في قضية  30/03/1993الصادر بتاريخ ) 90468(قرار المحكمة العليا -2
  .1994،سنة 03،المجلة القضائية،)ص،م(

  .17/02/1998صادر بتاريخ  ،قرار170082المحكمة العليا ،ملف رقم -3

  :قوانين

  .1970جانفي  19المؤرخ في 70/20القانون رقم -1

و المتضمن قانون الأسرة،المعدل  1984يونيو سنة  09المؤرخ في  11-84القانون رقم -2
،سنة 15،الجريدة الرسمية ،عدد 2005فبراير  27المؤرخ في  02-05والمتمم بالأمر رقم 

2005.  
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المتضمن قانون الإجراءات المدنية  2008فبراير  25المؤرخ في  09- 08القانون -3
  .والإدارية

الصداق هو ما يدفع نحلة للزوجة من :"من قانون الأسرة الجزائري تنص على14المادة -4
  ".نقود أو غيرها من كل ما هو مباح شرعا ملك لها تتصرف كما تشاء

  .200يونيو 20بموجب تعديل 10-05من الأم رقم  11المادة -5

من قانون الأسرة تنص  2005فبراير  27مؤرخ في  02-05من الامر رقم 50المادة 
  ."من راجع زوجته أثناء محاولة صلح:"على

  .لا يحتاج إلى عقد جديد ومن راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد-6

ري على قواعد س"على أنه  2005مكرر في القانون المدني بعد تعديله في  21المادة -7
  .الإختصاص والإجراءات قانون الدولة التي ترفع فيها الدعوى أو يباشر فيها الإجراءات

مدعم بالإجتهاد  2008فبراير 25المؤرخ في  09-08من القانون رقم  427المادة -8
  .القضائي

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 الفھرس
  العنوان الصفحة

ث-أ  المقدمة  
 الفصل الأول القانون واجب التطبیق على انعقاد الرابطة الزوجیة 1
 المبحث الأول القانون واجب التطبیق على الشروط الموضوعیة 1
عقاد الزواجالشروط الموضوعیة ل 2  المطلب الأول 
3-4 د الزواجركن الرضا كشرط أساسي لعق   الفرع الأول 

 الفرع الثاني شروط الصحة لانعقاد الزواج 4
5-7  أولا أھلیة وخلو العقد من الموانع الشرعیة 
7-9  ثانیا الولي والصداق والشاھدان 

 المطلب الثاني القانون واجب التطبیق على ركن الرضا وشروط الصحة 10
 الفرع الأول تطبیق قانون جنسیة كل من الزوجین على الشروط الموضوعیة 11

11 -12  أولا التطبیق الجامع 
13 -14  ثانیا التطبیق الموزع 

 الفرع الثاني الإستثناء الوارد على تطبیق قانون الجنسیة 14
 المبحث الثاني القانون واجب التطبیق على الشروط الشكلیة 15

15 -16  المطلب الأول مضمون الشروط الشكلیة 
للزواجضوابط الاسناد على الشروط الموضوعیة  17  المطلب الثاني 
 الفرع الأول خضوع الشروط الشكلیة لقانون محل الابرام 17

17 -20  أولا طبیعة قاعدة لوكیس 
20 -24  ثانیا موانع تطبیق قاعدة لوكیس 

 الفرع الثاني خضوع الزواج من حیث قانون الجنسیة المشتركة 24
24 -27  أولا زواج الجزائریین في الخارج 

في الجزائرزواج الجانب  28  ثانیا 
 الفصل الثاني الضوابط القانونیة التي تحكم انحلال الرابطة الزوجیة 29
 المبحث الأول طرق انحلال الرابطة الزوجیة 30
 المطلب الأول مفھوم الطلاق بالارادة المنفردة للزوج 31
 الفرع الأول طبیعة الطلاق بالإرادة المنفردة ومشروعیتھ 31

31 -32 الطلاق بالإرادة المنفردة وتكییفھمفھوم    أولا 
33 -35  ثانیا مشروعیة الطلاق بالإرادة المنفردة وأنواعھ 

 الفرع الثاني طبیعة الطلاق بالتراضي 36
36 -37  أولا تعریف الطلاق بالتراضي 
38 -39  ثانیا شروط الطلاق بالتراضي وأسبابھ 

 المطلب الثاني الطلاق بغیر إرادة الزوج 39
 

 



 الفرع الأول الطلاق عن طریق التطلیق 39
39 -41  أولا تعریف التطلیق ومشروعیتھ 
41 -45  ثانیا الأسباب المبررة للتطلیق 

 الفرع الثاني الطلاق عن طریق الخلع 45
45 -47  أولا تعریف الخلع ومشروعیتھ 
48 -49  ثانیا طبیعة الخلع 

 المبحث الثاني القانون واجب التطبیق على انحلال الرابطة الزوجیة 50
 المطلب الأول ضابط الاسناد المطبق على انحلال الرابطة الزوجیة 50
المبدأ العام في تحدید الضابط المطلق على انحلال الرابطة  50

 الزوجیة
 الفرع الأول

51 -53  أولا تطبیق القانون الوطني للزوج 
 ثانیا نطاق تطبیق القانون الوطني للزوج 53
الزوجیةالوارد على المبدأ العام لانحلال الرابطة  الاستثناء 54  الفرع الثاني 

54 -55  أولا تطبیق القانون الجزائري 
 ثانیا نطاق تطبیق القانون الجزائري 55
 المطلب الثاني القانون واجب التطبیق على واقعة الوفاة والانفصال الجسماني 56
 الفرع الأول القانون واجب التطبیق على واقعة الوفاة 56

56 -57  أولا تكییف واقعة الوفاة في ظل قواعد الاسناد 
57 -59  ثانیا حالات تطبیق القانون الوطني على منازعات تحقق الوفاة 

 الفرع الثاني القانون واجب التطبیق على الانفصال الجسماني 60
60 -61  أولا مضمون قاعدة جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى 
62 -64 المترتبة على الاخذ بضابط جنسیة الزوج وقت رفع الانشغالات  

 الدعوى
 ثانیا

65 -66  الخاتمة  
67 -73  قائمة المراجع  

 الفھرس  
 


	1
	2
	3
	4
	5
	6
	7
	8
	9
	10+
	11+
	12++

