
 الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية
 وزارة التعميم العالي والبحث العممي

 واديـــــال -الشهيــد حمــه لخضر ةـجامع

 ةـــوم السياسيــــوق والعمـــكمية الحق
 وقـــــم الحقــــــقس

  
 

 

 

 
 
 

 

 

 الماسترشهـادة  الحصول عمى ضمن متطمباتتدخل تخرج مذكـرة 
 - أسرة قانونتخصص:  -في الحقوق

 

 :لدكتوراإشــــــراف تحت                                  : إعداد الطالبمن        
  غريسي جمال -                                                 مقداد الزهرة -

             
                                                        

 

 :نة المناقشةلج

 
 1027 -1026السنة الجامعية: 

 الصفة الجامعة الاسم والمقب
 رئيسا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  حيزوم بدر الدين د.  مرغني

 مشرفا ومقررا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  غريسي جمال  .‌د
 مناقشا الوادي -جامعة الشهيد حمه لخضر  د. آمنة سمطاني

انحلال الزواج المختلط واثره في 

 ممارسة الحضانة



الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
وزارة التعلیم العالي والبحث العلمي

واديـــــال-الشهیــد حمــه لخضرةـجامع
ةـــوم السیاسیــــوق والعلـــكلیة الحق

وقـــــم الحقــــــقس

الماسترشهـادة الحصول علىضمن متطلباتتدخل تخرج مذكـرة 
-أسرةقانونتخصص: -في الحقوق

:لدكتوراإشــــــراف تحت : إعداد الطالبمن 
غریسي جمال-مقداد الزهرة-

:نة المناقشةلج

2017- 2016السنة الجامعیة: 

الصفةالجامعةالاسم واللقب
رئیساالوادي-جامعة الشهید حمه لخضر حیزوم بدر الدیند.  مرغني

مشرفا ومقرراالوادي-جامعة الشهید حمه لخضر غریسي جمال.د
مناقشاالوادي-جامعة الشهید حمه لخضر د. آمنة سلطاني

انحلال الزواج المختلط واثره في 
ممارسة الحضانة





K J I H G 8 7
 M$  #  "  !%'  &

.  -  ,   +  *  )(/

3  2  1  0M111 LL
111: طھ



أتقدم أولا بالحمد والشكر الله سبحانه وتعالى الذي وفقني لانجاز هذا 
العمل.

لكل من ساعدني من قریب كما أتقدم بخالص شكري وفائق تقدیري
غریسي جمالالدكتور أستاذي الفاضل : أو بعید،وأخص بالذكر 

كرة والذي لم یبخل علي بنصائحه وتوجیهاته ذعلى هذه الملإشرافه
انشغالاته الكثیرة .رغم 

الشكر موصول للأساتذة الأفاضل أعضاء لجنة المناقشة كل من:

الدكتور :مرغني حیزوم بدر الدین........رئیسا.-
الدكتورة :سلطــــــــــــــــــــــــــــاني آمنـــــــــــــــة.........مناقشا.-

ـــــــات قیمـــــــــــــــــــــــةعلى ما تكرمــــــــــــــــوا به من ملاحظـــــــــــــ

فان لكل أساتذة قسم الحقوق بجامعة ر أتوجه بخالص الشكر والعكما 
حمه الأخضر الوادي.



ابنتي وقرة عیني رعاش إلىاهدي هذا العمل 

خدیجة.

االله عمرهما.أطالوالدي العزیزین إلىو 

عائلتيرادـــــــــــــــــفأكل إلىو 

كل زمیلاتي وزملائي في العمل والدراسة إلى

إلى كل من ساهم في هذا العمل من قریب أو بعید



قائمة المختصرات:

ق أ ج :قانون الأسرة الجزائري.

ق م ج :قانون المدني الجزائري.

ق إ م و إ : قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة.

ج:جزء

دون طبعة .:د.ط 

الجریدة الرسمیة.:ج.ر

ع: العدد.

ص صفحة.
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مقدمة :

الرباط المقدس الوثیق الذي رضیه االله لعباده المؤمنین، على تقوم الأسرة 
وفي البیت الذي قام لیجمع الزوجین تتوطد الصلات، صلة البدن والروح و النفس 

خَلَقَ أَنْ آیَاتِهِ وَمِنْ "ه تعالى: ــــــة لقولـــــــــــــبالنفس و السكن والقرار وصلة المودة والرحم
لِكَ فِيإِنَّ ۚ◌ وَرَحْمَةً مَوَدَّةً بَیْنَكُمْ وَجَعَلَ إِلَیْهَالِتَسْكُنُواأَزْوَاجًاأَنْفُسِكُمْ مِنْ لَكُمْ  لآَیَاتٍ ذَٰ
".یَتَفَكَّرُونَ لِقَوْمٍ 

فالزواج أهم علاقة ینشئها الإنسان في حیاته لما له من قدسیة تجعله فریـدا بـین 
ســائر العقــود الأخــرى لمــا یترتــب علیــه مــن آثــار خطیــرة لا تقتصــر علــى الرجــل والمــرأة 
ولا علــى الأســرة التــي توجــد بوجــوده بــل یمتــد إلــى المجتمــع، حیــث لــم تخــل شــریعة مــن 

ه وتنظیمه.الشرائع السماویة من الحث علی

ومـــع التطـــور الهائـــل فـــي وســـائل الاتصـــال وحركـــة المواصـــلات وســـهولة انتقـــال 
، وبفضل التقنیات والتكنولوجیـات الحدیثـة أدى كـل هـذا إلـى إلى آخرالأفراد من مكان 

دخول الأفراد في علاقات مختلفة عابرة للحـدود الوطنیـة، نـتج عنهـا ارتبـاط الأفـراد مـع 
الزواج المختلط.بیفة عن طریق الزواج ومنه ظهر ما یسمى رعایا الدول المستض

وذلــك بســبب اخــتلاف -إلا أنــه قــد تعتــرض العلاقــة الزوجیــة فــي بعــض الأحــوال
أمــور تجعــل مــن الحیــاة الزوجیــة -الثقافــات والحضــارات والعــادات والتقالیــد بــین الــدول

دي إلــى انحــلال هــذا مصــدر شــقاق وتــوتر فــي العلاقــات وازدیــاد فــي الخلافــات ممــا یــؤ 
الزواج.

لیـه ضـیاع زعزعة كیان الأسرة وهو ما یترتب عإلىهذا الانحلال للرباط الوثیق یؤدي 
ظواهر اجتماعیة لا یمكن الـتحكم فیهـا، وعلیـه فـإذا كانـت هـذه الأولاد، ومن ثمة بروز 

هــذه الانعكاســات والآثــار نتیجــة واقعیــة رغــم انتمــاء أفــراد الأســرة إلــى نفــس الدولــة فــإن 
تعلــق الأمــر بــانحلال الــزواج ذي العنصــر الأجنبــي وخاصــة یالآثــار تبلــغ ذروتهــا كلمــا 

فیما تعلق بالقانون الواجب تطبیقه على هذا النوع من انحلال الزواج وكذلك الحضـانة 
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كـــأثر لــــه، إضــــافة إلــــى أنــــه قــــد یقـــع الطفــــل ضــــحیة الخلافــــات الناتجــــة عــــن انفصــــال 
التي بدورها قد تؤدي إلى نزاعات بشأن الحضانة.الزوجین في حالة الزواج المختلط 

ثــره فــي ممارســة الحضــانة فــي انحــلال الــزواج المخــتلط وأموضــوعأهمیــةتظهــر 
انفصـــام العلاقـــة الزوجیـــة التـــي تكتســـي بعـــدا دولیـــا تشـــكل فـــي الغالـــب إذنـــا كـــون أن

بتمخض نزاعات متعددة بین أطراف الرابطة الزوجیة.  

المواضیع التي هي بحاجة إلى دراسة ومناقشة وتحلیل لارتباطه بمشـاكل یعتبر من -
قانونیة واقعیة.

كــون أن هــذا الموضــوع یتعلــق بالحیــاة العلمیــة ویعتبــر مــن القضــایا المهمــة فــي كــل -
زمان ومكان.

وعلى ضوء ما سبق یمكن طرح الإشكالیة التالیة:

هـا رتبیالتـي هـي الإشـكالات مـا و ؟نحلال الزواج المختلطهو النظام القانوني لا ما 
حضانة؟على ال

وتندرج تحت هذه الإشكالیة عدة تساؤلات فرعیة:

ماذا نعني بانحلال الزواج المختلط؟ وما هي صوره؟-

ما هو نطاق تطبیق القانون الذي یحكم انحلال الزواج المختلط؟-

الحضانة؟ما هي الإشكالات التي یرتبها انحلال الزواج المختلط على -

ما هي الجهة القضائیة المختصة في دعوى انحلال الزواج المختلط والحضانة؟-

مـــن الأســـباب التـــي دفعتنـــا إلـــى اختیـــار هـــذا الموضـــوع هـــو تزایـــد حـــالات الـــزواج 
.متعددة بین الدولالمختلط وانحلاله في الساحة الدولیة وما یفرزه من مشاكل

ض الـــدول فـــي حلهـــا لتنـــازع القـــوانین بشـــأن الرغبـــة فـــي الوقـــوف علـــى توجهـــات بعـــ-
انحلال الزواج المختلط وكذلك الحضانة.
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اتبعنــا فـي إعــداد هـذه المــذكرة علـى بعــض الدراسـات الســابقة منهــا الدراسـات الســابقة: 
مــذكرة بعنــوان انحــلال الرابطــة الزوجیــة فــي القــانون الــدولي الخــاص للطالبــة جنــدولي 

العلـوم السیاسـیة ،جامعـة أبـو بكـر بلقایـد ،تلمسـان ،السـنة كلیة الحقـوق و ،فاطمة زهرة
.2010/2011الجامعیة

لاســـتیعاب الموضـــوع قـــدر الإمكـــان وبیـــان جوانبـــه القانونیـــة ســـتكون المـــنهج المتبـــع: 
دراستنا لهذا البحث اعتمادا على المنهج التحلیلي وذلـك بتحلیـل بعـض المـواد القانونیـة

مــع اللجــوء أحیانــا إلــى المــنهج المقــارن كلمــا دعــت الحاجــة إلــى ،المرتبطــة بالموضــوع
من ذلــكیة الموجــودة فــي القــانون الجزائــري،بعض الثغــرات التشــریعلــذلــك لإیجــاد حلــول 

(التشـــــــــــریع المصري،التشـــــــــــریع الكـــــــــــویتي، التشـــــــــــریع بعـــــــــــض التشـــــــــــریعات العربیـــــــــــة 
جلیزي،.....)السوري...)وبعض التشریعات الغربیة(التشریع الفرنسي،التشریع الان

ـــى فصـــلین حیـــث خصصـــنا فـــي  ـــى تقســـیمه إل ـــة البحـــث إل وقـــد اقتضـــت منهجی
الفصل الأول: الإطار المفاهیمي لانحلال الزواج المختلط والإسناد القانوني لـه والـذي 
قســم إلــى مبحثــین تعرضــنا فــي المبحــث الأول إلــى  مفهــوم انحــلال الــزواج المخــتلط ، 

نحـــلال الـــزواج المخـــتلط، أمـــا الإســـناد القـــانوني لاىأمـــا المبحـــث الثـــاني فخصـــص إلـــ
وإشـكالیة الاختصـاص الحضـانة كـأثر لانحـلال الـزواج المخـتلطبفعنونالفصل الثاني 

ث تــم  تقســیم هــذا الفصــل إلــى مبحثــین تعرضــنا فــي المبحــث الأول إلــى یــحالقضــائي
ضــائيث الثــاني الاختصــاص القالحضــانة كــأثر لانحــلال الــزواج المخــتلط وفــي المبحــ

لدعوى انحلال الزواج المختلط و الحضانة.
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الفصل الأولالإطار المفاھیمي لانحلال الزواج المختلط و الإسناد القانوني لھ 

الفصل الأول

الإطار المفاهیمي لانحلال الزواج المختلط والإسناد القانوني له
یطرح انحلال الزواج المختلط مشكلة تحدید القانون الواجب التطبیق من بین القوانین المتنازعة لحكم 

هذا ما سنحاول بیانه من خلال التطرق لمفهوم انحلال الزواج المختلط (المبحث ،المسألة محل النزاع 
الأول)، ولبیان الإسناد القانوني لانحلال الزواج المختلط (المبحث الثاني).

المبحث الأول

مفهوم انحلال الزواج المختلط

یشكل الزواج المختلط ظاهرة اجتماعیة خطیرة سواء على المستوى الداخلي او الدولي 
نتیجة لما یرتبه من آثار وخیمة  عند انحلاله وعلیه وجب تعریف انحلال الزواج  المختلط 

ثم التعرف على صوره (المطلب الثاني).)،(المطلب الأول

المطلب الأول

تعریف انحلال الزواج المختلط

:لانحلال الزواج المختلطالتعریف اللغوي: الفرع الأول

1العقدة أو نحوهاـ انفكت.انحلالا (ح ل ل) تنحل ااسم مصدر انحل ، انحلال: -

كما یأتي الزوج الصنف والنوع من كل من الزوج بمعنى الشفع عكس الوتر أو الفرد، الزواج: -
الأَْرْضَ هَامِدَةً  فَإِذَا أَنْزَلْنَا عَلَیْهَا الْمَاءَ اهْتَزَّتْ وَرَبَتْ وَأَنْبَتَتْ وَتَرَى"كما في قوله تعالى: 2شيء

3."مِنْ كُلِّ زَوْجٍ بَهِیجٍ 

للطلاب رتبت مفرداته وفقا لحروفها الأولى)،عربي عربي /جبران مسعود ،رائد الطلاب المصور (معجم لغوي عصري مصور 1
.134،ص2007،دار العلم للملایین ،لبنان ،1،ط

،ص 2010عبد القادر داودي ،أحكام الأسرة ،بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري ، د.ط، دار البصائر ،الجزائر:/2
.16،17ص 

.05/ سورة الحج الآیة3
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واحدة وهي لغة غة یوالأفصح في لغة العرب أن یطلق الزوج على كل من الذكر والأنثى بص
وَقُلْنَا "وهي لغة القرآن الكریم: 1أهل الحجاز، فتقول المرأة هذا زوجي، ویقول الرجل هذه زوجي

ذِهِ الشَّجَرَةَ فَ  تَكُونَا مِنَ یَا آدَمُ اسْكُنْ أَنتَ وَزَوْجُكَ الْجَنَّةَ وَكُلاَ مِنْهَا رَغَدًا حَیْثُ شِئْتُمَا وَلاَ تَقْرَبَا هَٰ
2."نَ الظَّالِمِی

3فساد العقل.-3امتزاج،-2مص اختلط،-1:اختلاط (خ ل ط)المختلط-

: لقد عرف أغلب الفقهاء الزواج بتعاریف لانحلال الزواج المختلطالاصطلاحالتعریف : الفرع الثاني
أو حلها مما جعلها تعریفات المتعةمتقاربة تنتهي إلى أن القصد من عقد الزواج هو ملك 

همة وغیر مانعة ولا جامعة ذلك أن الغرض الأسمى في الشرع، وعند أهل الفكر والنظر كما بم
وأن یجد كل واحد من العاقدین في الإنسانيوحفظ النوع التناسلیقول الإمام محمد أبو زهرة هو 

لَكُمْ خَلَقَ أَنْ آیَاتِهِ وَمِنْ ": قال تعالىصاحبه الأنس الروحي وسط متاعب الحیاة وشدائدها  
.4"وَرَحْمَةً مَوَدَّةً بَیْنَكُمْ وَجَعَلَ إِلَیْهَالِتَسْكُنُواأَزْوَاجًاأَنْفُسِكُمْ مِنْ 

الزواج هو عقد "على أن 5من قانون الأسرة الجزائري 04وعلى هذا الأساس تنص المادة 
یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوین أسرة أساسها المودة رضائي

"الزوجین والمحافظة على الأنسابو إحصانوالرحمة والتعاون 
ویلاحظ في هذا التعریف القانوني أن المشرع صرح بالطرفین المتعاقدین في عقد الزواج 

احترام الشروط الشرعیة وذكر الغایة من عقد الزواج وهما الرجل والمرأة، كما نص على ضرورة 
ومن هنا لم یتعرض القانون لموضوع عقد الزواج وآثاره القانونیة، ولكنه ذكر غایته المتمثلة في 

الزوجین والمحافظة على الأنساب، إحصانتكوین أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون و
شیة من أن یظن أن عقد الزواج موضوع في الإسلام ولعل عذر القانون في هذا الإغفال هو الخ

.6لمجرد الاستمتاع واللذة فعدل عن ذلك إلى ذكر الغایة منه

17داودي،المرجع السابق،صعبد القادر /1
.35سورة البقرة الأیة /2
.29/جبران مسعود ،المرجع السابق،ص3

.21سورة الروم الآیة 4/

.2005سنة 15المعدل و المتمم ،ج ر عدد 27/02/2005المؤرخ في 05/02/قانون الأسرة الجزائري الصادر بالأمر 5
،دیوان المطبوعات 4،ط1الوصیة)،ج-المیراث-الطلاق- الزواج-خطبة–(مقدمة الوجیز في شرح قانون الأسرة ، بلحاج العربي/6

30،ص2005الجامعیة،الجزائر،
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السوريوهذا ما ذهبت إلیه تشریعات العائلة العربیة المعاصرة ومنها تعریف القانون 
ة ــــــــــــــــــة للحیاة المشتركـــــــــــــــــــــبأنه عقد بین رجل وامرأة تحل له شرعا غایته إنشاء رابط"للزواج: 
.)ق س1(م"والنسل

الزواج میثاق ترابط وتماسك شرعي بین رجل وامرأة على "تعریف القانون المغربي بأن: و 
الأمة بإنشاء أسرة تحت رعایة الزوج على ته الإحصان والعفاف مع تكثیر سوادوجه البقاء غای

من المدونة 1م"عاقدین تحصل أعبائها في طمأنینة وسلام وود واحترامأسس مستقرة تكفل للمت
1957.1الصادرة سنة 

الزواج المختلط فهو العلاقة الزوجیة التي تكون بین وطني وأجنبیة أو بأما المقصود 
ویعتبر هذا النوع من الزواج وسیلة لاكتساب الجنسیة، حیث أنه في حالة زواج ،وطنیة وأجنبي

الوطني من وطنیة لا یثور أي إشكال حول تأثیر الزواج على الجنسیة إذ أنها جنسیة موحدة، 
فإشكالیة تأثیر الزواج على الجنسیة تثور في حالتین حالة ما إذا تزوج وطني من أجنبیة، أو 

2زواج وطنیة من أجنبي فهاتین الصورتین تؤدیان إلى ما یسمى بالزواج المختلط.

ة التي قامت ــــــــــــــتلك الروابط الزوجیانقضاءقصود بانحلال الزواج المختلط فهو المو
و وئها غیر متصل بصحتها أو بطلانها،ة بین رجل وامرأة بسبب لاحق على نشـــــــــصحیح

: أن یكون انحلال الزواج لسبب ىالأولبطال من ناحیتین انحلال الزواج یتمیز عن البطلان والإ
شوء الزواج، حیث یكون الزواج قد نشأ صحیحا أولا، ثم یحدث بعد ذلك ما یؤدي إلى لاحق لن

ال فإن سببه یكون ــــــــــــأما البطلان أو الإبطكموت أحد الزوجین أو وقوع الطلاق ه ـــــــــــانحلال
یختلف أثر واقعه بحسب زمن حدوثه.معاصر لنشوء الزواج أو سابق علیه لهذا فقد

ر ــــــــــــــــــــــــــه أو إبطاله من حیث الأثــــــــــــــة أخرى أن انحلال الزواج یختلف عن بطلانمن ناحی
3ةــــــــــــة الزوجیــــــــــیفضي إلى انقضاء الرابطماا فكلا منهمالذي یترتب على كل منه

.31/بلحاج العربي،المرجع السابق،ص1
الصادر بتاریخ 01-05/بلعیور عبد الكریم،محاضرات في قانون الجنسیة (على ضوء التعدیلات الجدیدة الواردة في أمر 2

بقانون الجنسیة الجزائري ،نسخة مصححة ومنقحة ومضاف الیها)،مطبوعة،كلیة الحقوق،بن عكنون المتعلق2005فبرایر 27
.86.ص2009/2010،الجزائر،السنة الجامعیة

3/www.facebook.com/law.students.777/posts/583715061857 17:00الساعة10/07/2017بتاریخ  .
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الرابطة، بحیث تصبح كأن لم إلا أن الإبطال أو البطلان یكون بأثر رجعي أي إلى تاریخ نشوء 
تكن منذ البدء.

أما انقضاء الرابطة الزوجیة بالانحلال بالموت أو الطلاق فلا ینصرف إلى الماضي، وإنما 
1ینصرف أثره إلى المستقبل.

المطلب الثاني

صور انحلال الزواج المختلط

لا تجمع التشریعات على مفهوم واحد لمسألة انحلال الزواج، بحیث ترى الشریعة 
الإسلامیة بأن الزواج لیس رابطة أبدیة عكس ما هو الحال عند الطوائف المسیحیة الكاثولیكیة، 
إذ ترى بأن الرابطة الزوجیة لا تنقضي إلا بالوفاة وفي القوانین المستمدة من الشریعة الإسلامیة 

انتهاء الزواج بالإرادة المنفردة للزوج وبالتطلیق في حالة معینة بناء على طلب الزوجة.یجوز 
والطلاق هو إنهاء الزوج للعلاقة الزوجیة بإرادته المنفردة وهذا ما أقرته الشریعة الإسلامیة 

كحق الزوج لإیقاع الطلاق منه دون تدخل أي سلطة أخرى لفك الرابطة الزوجیة.  

وفیه یمكن حل الزواج لكن شریطة أن بالتطلیقوإلى جانب الطلاق یوجد ما یعرف 
یصدر حكم قضائي عن المحكمة المختصة بناء على دعوى ترفع من احد الزوجین أو كلاهما 
معا استنادا إلى سبب من الأسباب التي تجعل استحالة استمرار الحیاة الزوجیة بین أطراف 

ي للزواج، بینما التطلیق هو رادیعرف الطلاق على أنه انقضاء إأخرىالعلاقة الزوجیة، وبعبارة
انقضاء یستلزم تدخل القضاء.

وقد عرفت بعض الأنظمة القانونیة في بعض الدول الغربیة إلى جانب هذه الحالات 
ال الجسماني أو التفریق البدني بالانفصیسمىة ــــــــــه التشریعات العربیـــــــــــــــــــــــــنظاما آخر لا تعرف

Séparation de corps 2تحرم الطلاق.التي بالنسبة للدول

1/www.facebook.com/law.students.777/posts/583715061857:على 10/07/2017،بتاریخ،
.17:00الساعة:

الخاص ،كلیة مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون -دراسة مقارنة- / دربة أمین قواعد التنازع المتعلقة بالزواج و انحلاله 2
.36،ص2007/2008الحقوق ،جامعة أبو بكر بلقاید ،تلمسان،السنة الجامعیة 
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والانفصال الجسماني أو التفریق البدني هو عبارة عن مباعدة مادیة یحكم بها القضاء حتى 
یتبین له استحالة العشرة بین الزوجین ویكون الهدف منه تعطیل المعیشة المشتركة، فینتهي 

قى المعنویة في حین یظل الالتزام ملالالتزام بالمساكنة وما یرتبط به من واجب الطاعة الأدبیة و 
على عاتق الزوجین.

ولما كان التفریق البدني حالة معلقة یكون فیها الزوجان منفصلان فإن الأمر الطبیعي 
الزوجین بالصلح أو بزوال هو إنهاء هذا الانفصال، وذلك إما باستئناف المعیشة المشتركة بین

السبب الذي أدى إلیه، وإما بانحلال الرابطة الزوجیة بالوفاة أو بالتطلیق بعد مرور مدة معینة 
من تاریخ الحكم النهائي للانفصال.
ؤى أنه الر بشختلفتظام الانفصال الجسماني هو الآخر یتضح من خلال هذا أن ن

الطرف لتراخي الرابطة وحیدات التي تحظر الطلاق إجراءالتشریعیة، فبینما تعتبره التشریعا
الزوجیة التي لا تنقضي إلا بالوفاة تعتبره تشریعات أخرى إجراءا وقائیا كالتشریع الفرنسي یهدف 

1إلى الإبقاء على الرابطة الزوجیة والتریث في حكم التطلیق.

تنحل الرابطة الزوجیة "أنه: علىج ق أمن 47بالنسبة للتشریع الجزائري نصت المادة 
، وبالتالي فانحلال الرابطة الزوجیة یكون إما بالوفاة أو الطلاق.2"بالطلاق أو بالوفاة

ا: انحلال الزواج بالطلاق:الفرع الأول 

ق.م)، فكان من حق الزوج 2000كان الطلاق معروفا ومعمولا به في شریعة حمورابي (
ن جهازها كما أن للزوجة حق الطلاق ولكنه كاتستردأن یطلق زوجته لعقمها وللمرأة أن 
كوسیلة لإنهاء عقد الزواج الطلاقنظامء الیونان عرفوا مامحصورا في نطاق ضیق كما أن قد

وكان للزوج حق مطلق في تطلیق زوجته، وبالرغم من هذا الحق المطلق ثبت أن الطلاق كان 
نادر الوقوع، ولقد أقر القانون الروماني فكرة الطلاق على وجه مطلق، فكان یقع الطلاق برضا 

ت الزوجة حق الطلاق الروماني اكتسبالتشریعالزوجین أو بإرادة الزوج المنفردة وبعد تطور 
3ا على الزوج.ر لى قدم المساواة بعد أن كان مقصو وصارت تقف مع الرجل ع

انحلال الرابطة الزوجیة في القانون الدولي الخاص ،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي زهرة،/جندولي فاطمة1
.23،ص2010/2011الخاص،جامعة أبو بكر بلقاید ،تلمسان، السنة الجامعیة

السالف الذكر.02-05الأمر رقم / 2
.211ص /بلحاج العربي:المرجع السابق،3
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ولقد سلكت الدیانات السابقة للإسلام وهي الیهودیة والمسیحیة مسلكین متباینین في معالجة 
مشكلة الطلاق، فذهبت الشریعة الیهودیة إلى أن انحلال عقد الزواج بإیقاع طلقة واحدة على 

رأة تمنع الزوجین من بعدها أن یعودا إلى الحیاة الزوجیة ولو عادا إلى الصفاء والتفاهم، الم
والطلاق لدى الیهود سواء أ كان بإرادة الزوج المنفردة أم بسبب شرعي یقدره القاضي فإنه لا یقع 

ذا إلا أمام القاضي ولم یكن یسمح للمرأة أن تطلب الطلاق في أي حال من الأحوال ولم تمنح ه
الحق إلا في عصور متأخرة.

وقضت تعالیم الدیانة المسیحیة بتحریم الطلاق ومنع انحلال عقدة الزواج مهما كانت 
الأسباب إلا في أحوال نادرة وضیقة تختلف الطوائف المسیحیة في تحدید نطاقها، ومازالت 

ا (كإسبانیا وایرلندا) مثلا قوانین بعض الدول حدیثا تأخذ بهذا المبدأ في تحریم الطلاق في أوروب
وفي أمریكا الجنوبیة ا(لأرجنتین والبرازیل) مثلا.

ولقد كان وجود الطلاق عند العرب في الجاهلیة من الأمور الواضحة، وكان الطلاق أمرا 
أةـــــــــــــر ن للمـسهلا یوقعه الرجل على امرأته لأتفه الأسباب انتقاما منها وكان أشد طلاق الجاهلیی

م ـــــــــــــــــدهنفتحرم علیه، وكان ع-لي كظهر أميأنت ع–وهو أن یقول الرجل لامرأته -الظهار-
'' وكان إیلاؤهم یصل إلى السنة والسنتین، ومن أشد تعسفهم في الطلاق ما كانوا الایلاء' '

علیه في حریة في العدد وعدم الالتزام بالعدة بالنسبة للطلاق.

ودعا الزوجین إلى أن یتحمل كل منهما أخلاق الآخر االإسلام اعتبر الزواج أبدیفلما جاء 
، وفي هذا یقول االله 1بصبر ومودة وأن یتعاشرا فیما بینهما بالحسن ولو كره أحدهما الآخر

جْعَلَ اللَّهُ فِیهِ خَیْرًا وَعَاشِرُوهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ فَإِنْ كَرهِْتُمُوهُنَّ فَعَسَى أَنْ تَكْرَهُوا شَیْئًا وَیَ "تعالى: 
2"كَثِیرًا

ومن هنا أمر االله تعالى الأزواج بالصبر والتحمل والإبقاء على الحیاة الزوجیة رغم ما قد 
الكراهیة لانیكون في الزوجات من الصفات التي یكرهونها ما دامت لا تمس الشرف والدین 

یصح أن تبنى على أمور خطیرة تتعلق ربما تكون ناشئة عن سبب عاطفي متقلب ومتغیر ولا
أن یجعل من الزواج سجنا لا یخرج منه الزوجان، لا لأسرة، غیر أن الإسلام لم یرضبكیان ا

211،212بلحاج العربي، المرجع السابق،ص ص/1
.19سورة النساء،الآیة2
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بالقتل أو الوفاة، فشرع الطلاق مخرجا من الشدة والخلاف والضیق عند تفاقم الأمر واشتداد 
و أن یختار الزوج شخصا من أهله الداء فأوجد نظام التحكیم بین الزوجین في حدود الأسرة وه

وتختار الزوجة شخصا من أهلها ویحاول الحكمان التوفیق والإصلاح بین الزوجین حرصا على 
وَإِنِ امْرَأَةٌ خَافَتْ مِنْ بَعْلِهَا نُشُوزًا أَوْ إِعْرَاضًا "استمرار الحیاة الزوجیة بینهما وهذا لقوله تعالى: 

لْحُ خَیْرٌ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْهِمَا أَنْ  " وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ وقوله تعالى:، 1"یُصْلِحَا بَیْنَهُمَا صُلْحًا وَالصُّ
فإذا لم ، ،2"بَیْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ أَهْلِهِ وَحَكَمًا مِنْ أَهْلِهَا إِنْ یُرِیدَا إِصْلاَحًا یُوَفِّقِ اللَّهُ بَیْنَهُمَا

الإسلام أن یقع الطلاق بین الزوجین وأعطى لكل من الزوجین الحق في ینفع التحكیم أجاز 
الطلاق مع تملیكه للرجل لقدرته في الغالب على ضبط عواطفه وتحكمه في أعصابه وكبح 

جماح نفسه، ولقد وضع الإسلام للطلاق حدودا وجعله تسویة للنزاع بین الزوجین بأمن وسلام 
وقع الطلاق جعله الشارع طلاقا رجعیا تمكث فیه الزوجة أو بید القاضي في حالات عدة، فإذا 

مدة من الزمن في بیت الزوجیة یجرب كل منهما حیاة الفرقة، وأعطى للزوج حق مراجعة زوجته 
4"الطَّلاَقُ مَرَّتَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسَانٍ "ه تعالى:ــــــــــــــــلقول3ما دامت في العدة

.5"فَإِن طَلَّقَهَا فَلاَ تَحِلُّ لَهُ مِن بَعْدُ حَتَّىٰ تَنكِحَ زَوْجًا غَیْرَهُ "وقوله عز وجل 
ولقد حاول بعض المستشرقین ورجال القانون ممن ولعوا بالثقافة الغربیة النیل من قانون 

وتشریدا للأطفال الأسرة الإسلامي مدعین بأن الإسلام یشجع الطلاق وإن في هذا ظلما للمرأة 
وهدما لدعائم الأسرة، والحقیقة العلمیة أن هؤلاء یبتعدون عن معالجة المعطیات القانونیة بنزاهة 

ع استثنائي ــــــــــوصرامة إرضاء لمیولهم وأهوائهم المتعصبة، ذلك أن الطلاق في الإسلام هو تشری
ضرر والشقاق والخلاف، فشرع رفعا وعلاج نهائي لا یقدم علیه إلا عند اشتداد الداء وتفاقم ال

كل وسائل العلاج، ولقد حث الإسلام المسلمین على اتقائه ما تعیاللضرر ومنعا للظلم حین 
، 6أبغض الحلال عند االله الطلاق)استطاعوا إلى ذلك سبیلا لقوله علیه الصلاة والسلام: ( 

.128/سورة النساء الآیة 1
.35/سورة النساء الآیة 2
.213بلحاج العربي، المرجع السابق،ص3
.229/سورة البقرة الآیة4
.230/سورة البقرة الآیة 5
.214/بلحاج العربي ،المرجع السابق ،ص 6
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وقوله له عرش الرحمان)، تزوجوا ولا تطلقوا فإن الطلاق تهزوقوله صلى االله علیه وسلم: (
1.: (أیما امرأة سألت زوجها الطلاق في غیر بأس فحرام علیها رائحة الجنة)أیضا

على ثلاث ق أ جمن 48نص المشرع الجزائري في المادة الطلاق في التشریع الجزائري: 
أدناه یحل 49مع مراعاة أحكام المادة "ع الطلاق، حیث تنص المادة على أنه: یقاطرق لا

عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في 
طرق ثلاث 48، فقد ذكرت المادة 2"من هذا القانون54و53حدود ما ورد في المادتین 

ع الطلاق وهي:اقیلا
الطلاق بإرادة الزوج.-
الطلاق بالإرادة المشتركة للزوجین.-
معرفة القاضي.بة أو الطلاق الطلاق بإرادة الزوج-

أضافت حالة الطلاق بسبب نشوز أحد الزوجین، حیث نصت . أ.جقمن 55كما أن المادة 
عند نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق وبالتعویض للطرف "المادة على أنه: 

"المتضرر
Le divorce par La Valontéالطلاق بالإرادة المنفردة للزوج -أولا de l’époux

بأنه یتم الطلاق بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو 48نص المشرع الجزائري في المادة 
من 49ادة ــــــ، كما أنه قرر في الم54و53بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

عدة لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد": 3نفس القانون بأن الطلاق لا یثبت إلا بحكم قضائي
محاولات صلح یجریها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ابتداءا من تاریخ رفع 

"الدعوى
یتعین على القاضي تحریر محضر یبین مساعي ونتائج محاولات الصلح یوقعه مع 

كاتب الضبط والطرفین.
4."تسجل أحكام الطلاق وجوبا في الحالة المدنیة بسعي من النیابة العامة

.213ص/بلحاج العربي المرجع السابق،1
لسنة 15المتضمن قانون الأسرة الجزائري المعدل و المتمم ،ج ر، العدد 2005فبرایر 27المؤرخ في 02-05/ الأمر رقم 2

2005.
.214،صالسابقبلحاج العربي المرجع /3
السالف الذكر.02-05الأمر رقم /4
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ا، وبناءا على موهي إنهاء الرابطة الزوجیة باتفاقهالطلاق بالإرادة المشتركة للزوجین: ثانیا :
ا معا، وهو ینقسم في القانون الجزائري إلى حالتین أساسیتین وهما: مرغبته

'' إجراء یرمي إلى حل الرابطة بأنه: 1و اا مق 427عرفته المادة الطلاق بالتراضي: /1
'' في حالة الطلاق على أنه: 428وقد أضافت المادة الزوجیة بإرادة الزوجین المشتركة ''، 

ة ـــــــبالتراضي یقدم طلب مشترك في شكل عریضة وحیدة موقعة من الزوجة تودع بأمان
الضبط ''

'' على أنه: 2ق أ جمن 54لقد نص المشرع الجزائري في المادةالطلاق بواسطة الخلع: /2
إذا لم یتفق الزوجین على یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي ''

."المقابل المالي للخلع یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم
هذا عن طریق اتفاق وعلیه فإنه یمكن للزوجین أن یتراضیا على الطلاق بالخلع ویكون 

النوع من الطلاق الرجل والمرأة على الطلاق لقاء مال تدفعه الزوجة لزوجها ولا یتطلب هذا
الطلاق، یقاعشكیلة معینة وإنما یشترط لصحة المخالعة أن یكون الزوج أهلا لاشكلا خاصا ولا

، واتفاقهما على الطلاق الرضائي مقابل مال تقدمه الزوجة لزوجها من أجل أن لهمحلاوالمرأة  
سكتفي حین ولا مخاصمة ولقد خصص القانون المغربي للخلع خمس مواد یطلقها دون نزاع 

القانون التونسي على ذكره. 
أو هو مقابل مال تدفعه الزوجة إلى زوجها لقاء طلاقها رضائیافالخلع لیس إلا طلاقا 

فإنه من الخطأ الاعتقاد بأنه وعلیهdévorce négocéطلاق بدون نزاع ولا مخاصمة 
الخلع في الفقه المالكي هو لأن ق أ ج48طلاق بالتراضي المنصوص علیه في المادة الك

عوض أو هو طلاق على مال ولا فرق بینهما أو هما شيء واحد ولا یصبح الخلع لازما بطلاق 
والقبول، وقبل تمامه یجوز لكل من الطرفین الرجوع عن الإیجاب في الإیجابإلا إذا تم فیه 

المخالعة قبل أن یقبل الآخر، كما أن الخلع لا یشترط فیه أیة شكلیة معینة أو خاصة، في حین 
أن الطلاق بالتراضي كما ذكرنا سابقا یتم بموافقة الزوجین كذلك ولكن بدون مقابل بعیدا عن 

ضروري للتأكد من وجود الارادتین المتطابقتین بصفة ن تدخل القاضيالمشاكل القانونیة غیر أ
3دون التعرض إلى أسرار الحیاة الخاصة.حقیقیة وصحیحة

المتضمن قانون الاجراءات المدنیة و 2008فبرایر 25موافق ل 1429صفر 18المؤرخ في 09-08/قانون رقم 1
.2008لسنة 21الاداریة،ج ر، ع

السالف الذكر.02- 05/الأمر رقم 2
.265/بلحاج العربي،المرجع السابق،ص3
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: لم یعرف المشرع الجزائري التطلیق واقتصر على ذكر أسبابه الطلاق بطلب من الزوجةثالثا:
التطلیق للأسباب التالیة:یجوز للزوجة أن تطلب "والتي تنص على أنه: 1ق أ ج53في المادة 

وقت الزواج مع مراعاة باعسارهعدم الاتفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة -1
من هذا القانون.80، 79، 78المواد 

العیوب التي تخول دون تحقیق الهدف من الزواج.-2
الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر.-3
مساس بشرف الأسرة وتستحیل معها مواصلة العشرة الحكم على الزوج عن جریمة فیها -4

والحیاة الزوجیة.
بدون عذر ولا نفقة. مرور سنة الغیبة بعد -5
أعلاه.8مخالفة الأحكام الواردة في المادة -6
ارتكاب فاحشة مبینة.-7
الشقاق المستمر بین الزوجین. -8
مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج.-9

"ضرر معتبر شرعا.كل -10
وعلیه فإن انحلال الزواج بطلب من الزوجة لا یمكن أن یكون إلا أمام القضاء وبموجب 
دعوى قضائیة وفي حالة الاستجابة لطالبها تنتج عنه آثار انحلال الرابطة الزوجیة من عدة 

وثبوت نسب الأولاد وحضانتهم وغیرها من الآثار.
للدلالة على فك ق أ جمن 53طلح التطلیق في المادة وقد استعمل المشرع الجزائري مص

الرابطة الزوجیة بطلب من الزوجة على غرار المشرع المغربي الذي أورد نفس العبارة في 
وما بعده من مدونة الأحوال الشخصیة المغربیة، خلافا للمشرع السوري الذي 53الفصل 

ال الشخصیة، أما المشرع التونسي من قانون الأحو 105استعمل مصطلح التفریق في المادة 
فلم یورد هذین المصطلحین بل عبر عن ذلك بانحلال عقد الزواج بناءا على رغبة الزوجة، 
وبالرجوع إلى جمیع الآیات القرآنیة التي تتكلم عن انحلال الرابطة الزوجیة فلم یرد فیها إلا كلمة 

2لزوجة أو عنهما معا.الطلاق سواء كان طلب حل عقد الزواج صادر عن الزوج أو ا

الذكر.السالف 02-05/الأمر رقم1
2  /20342161www.startimes.com?t 17:30على الساعة07/08/2017بتاریخ.
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55ورد النص على هذا النوع من الطلاق في المادة الطلاق بسبب نشوز أحد الزوجین: رابعا: 
"عند نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر"ق أ جمن 

هو جحود الزوجیة لغیر سبب شرعي أو l’abandon du domicile conjugalالنشوز و 
1ذلك.بهو عدم امتثال أحد الزوجین لأحكام عقد الزواج ورفض تنفیذ أحكام القضاء الملزمة له 

یعتبر سبب من أسباب انحلال عقد الزواج وهو وفاة أحد : انحلال الزواج بالوفاة:الفرع الثاني:
القائم بینهما ینحل تلقائیا من نفسه أو بحكم الزوجین فإذا توفي الزوج أو الزوجة فإن عقد الزواج

القانون ولا یحتاج إلى إقامة دعوى أمام القضاء للحكم بانحلاله أو انقضائه، ویترتب علیه نفس 
آثار كل زواج صحیح من حیث التوارث والنسب والعدة واستحقاق مؤجل الصداق وغیرها.

فالموت الحقیقي هو توقف القلب والموت هناك الموت الحقیقي والموت الحكمي،
والدورة الدمویة عن العمل والرئتین عن التنفس توقف تاما لا رجعة فیه مما یؤدي إلى توقف 
جمیع وظائف الدماغ، أما عن الموت الحكمي یتمثل في المفقود الذي انقطعت أخباره ولا یعرف 

القاضي فإنه یحدد مدة معینة مكانه ولا حیاته أو موته، فإن طالت مدة غیابه ورفع الأثر إلى
سنوات) بعد البحث والتحري بكافة الطرق، فإن انقضت المدة حكم القاضي بموته.04(

فإنه یعتبر میتا من وقت صدور الحكم المرتدحكم القاضي بموت إنسان مع تیقن حیاته وهو 
2بذلك، ومن هذا الوقت تقسم تركته بین ورثته.

.309/بلحاج العربي،المرجع السابق،ص1
قانون الأسرة،جامعة حمه الاخضر ألقیت لطلبة السنة أولى ماسترمواریث ،التركات و في المحاضرة/بجاق محمد، 2

.2015/2016الوادي،السنة الجامعیة 
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المبحث الثاني

القانوني لانحلال الزواج المختلطالإسناد 

نتعرض في هذا المبحث إلى القواعد المتعلقة بالإسناد لانحلال الزواج المخـتلط مـن ناحیـة 
تحدیـــد القـــانون الواجـــب التطبیـــق الـــذي یحكـــم انحـــلال الـــزواج ونطـــاق تطبیقـــه وهـــذا فـــي المطلـــب 

الأول، أما المطلب الثاني فهو مخصص لتطبیق القانون الأجنبي في حال اختصاصه.

المطلب الأول

لانحلال الزواج ونطاق تطبیقهالتطبیقتحدید القانون الواجب 

لقــد تباینــت القــوانین فــي تحدیــد :الفــرع الأول: تحدیــد القــانون الواجــب التطبیــق لانحــلال الــزواج
القــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى حــــالات انحــــلال الــــزواج، فمنهــــا مــــن أســــندتها لقــــانون المــــوطن 

س بعـــض التشـــریعات الأخـــرى التـــي تســـند مســـائل الأحـــوال كـــالقوانین الأنجلوساكســـونیة علـــى عكـــ
الشخصیة لقانون جنسیة الأشخاص.

وأسندت بعض الدول انحلال الـزواج إلـى قـانون آخـر جنسـیة مشـتركة للـزوجین أو لقـانون جنسـیة 
ــــزواج لقــــانون الجنســــیة  ــــوانین أخــــرى تخضــــع انحــــلال ال ــــزواج، فــــي حــــین ق ــــزوج وقــــت إبــــرام ال ال

ن الموطن المشترك وإلا فقانون القاضي.المشتركة، وإلا فقانو 

ونــادت تشــریعات أخــرى بتطبیــق قــانون الجنســیة المشــتركة فــي حالــة اشــتراكهم فــي الجنســیة وفــي 
حالـــة اخـــتلافهم فقـــانون المـــوطن المشـــترك وفـــي حالـــة عـــدم الاشـــتراك فـــي المـــوطن یطبـــق قـــانون 

والانفصـــال الجســـماني، في حـــین میـــزت بعـــض القـــوانین العربیـــة بـــین الطـــلاق والتطبیـــق،القاضـــي
فأخضعت الطلاق لقانون جنسیة الزوج وقت النطق بالطلاق، إما التطلیـق والانفصـال الجسـماني 

1فأسندته لقانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى.

السیاسة و القانون ،العدد /دربة أمین:تنازع القوانین في مجال الزواج وانحلاله بین القانون الجزائري و القوانین المقارنة ،دفاتر 1
.244،ص4،2011ع
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ـــى "علـــى مـــا یلـــي: 12فقـــرة ق م جمـــن 12نصـــت المـــادة : القاعـــدة العامـــةأولا:  ویســـري عل
انحــلال الــزواج والانفصــال الجســماني القــانون الــوطني الــذي ینتمــي إلیــه الــزوج وقــت رفــع 

ـــدعوى ـــة نجـــد علـــى أنـــه: 2ق أ ج47وبـــالرجوع إلـــى نـــص المـــادة ، "ال '' تنحـــل الرابطـــة الزوجی
بالطلاق أو بالوفاة ''

فــإذا انحلــت الرابطــة الزوجیــة بوفــاة أحــد الــزوجین فــإن المیــراث یخضــع للقــانون الــوطني للمتــوفي 
یســـري علـــى المیـــراث والوصـــیة وســـائر "والتـــي تــنص علـــى أنـــه: 3ق م جمـــن 16طبقــا للمـــادة 

التصرفات التي تنفـذ بعـد المـوت قـانون الهالـك أو الموصـي أو مـن صـدر منـه التصـرف وقـت 
"موته

هـذه المـادة أن المیـراث والوصـیة یخضـعان لقـانون جنسـیة المتـوفي أو الموصـي وقـت تبـین 
4موته.

أما عن انحـلال الـزواج بـالطلاق فقـد أسـنده المشـرع لقـانون جنسـیة الـزوج وقـت رفـع الـدعوى 
دون تمییــز بــین الطــلاق الصــادر بــالإرادة المنفــردة للــزوج والتطلیــق والانفصــال الجســماني وســوى 

فـــي انحـــلال الـــزواج بـــین الطـــلاق والتطلیـــق الـــذي یـــتم بنـــاء علـــى طلـــب الزوجـــة، ویـــرى المشـــرع
الــبعض فــي هــذا الصــدد أن المشــرع بإســناده الطــلاق إلــى قــانون جنســیة الــزوج وقــت رفــع الــدعوى 

الإسـلامیة بحیـث لا یكون قد رفض الطـلاق الصـادر بـالإرادة المنفـردة كمـا تقضـي بـذلك الشـریعة
لاق الصـــادر عـــن الـــزوج بإرادتـــه المنفـــردة إلا عـــن طریـــق حكـــم صـــادر عـــن بـــالطیمكـــن الاعتـــداد

المحكمـــة، ویعتبـــر حكـــم المحكمـــة كاشـــفا ولـــیس منشـــئا، فـــي حـــین یـــرى الـــرأي الـــراجح بـــأن حكـــم 
'' لا یثبـت الطـلاق بقولهـا ق ا.جمـن 49المحكمة منشئا ولیس كاشفا وذلـك حسـب نـص المـادة 

بحكم.....''

5ط الإسناد الخاص بانحلال الزواج خلافا للقوانین العربیةووحد المشرع الجزائري ضاب

المعدل و المتمم للقانون المدني 2005یونیو 20الموافق ل 1426جمادى الأولى 13المؤرخ في 10- 05/القانون رقم 1
.2005لسنة 44ر ،ع الجزائري ،ج 

السالف الذكر.02-05/الأمر رقم 2
السالف الذكر.10- 05/القانون رقم 3
.230،ص 2011، دار هومه ،الجزائر،3،ط1/علیوش قربوع كمال،القانون الدولي الخاص الجزائري ، تنازع القوانین ، ج4
.244،245ص/دربة أمین،المرجع السابق،ص5
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ففي مصر قـدر المشـرع المصـري إخضـاع انقضـاء الـزواج لقـانون واحـد خـلاف لمـا فعلـه بالنسـبة 
لانعقــاد الــزواج وامتــد فــي هــذا الصــدد بقــانون جنســیة الــزوج غیــر أنــه فــرق بــین الطــلاق مــن جهــة 
وبین التطلیق والتفریق الجسدي من جهة أخرى من حیـث أعمـال هـذا القـانون، نظـرا لأن الطـلاق 

دة المنفردة بینما یتوقف كل من التطلیق والتفرقة الجسدیة على رفـع دعـوى أمـام القضـاء یتم بالإرا
'' أمــا الطــلاق فیســري علیــه مــن القــانون المــدني المصــري علــى أن: 13/2فقــد نصــت المــادة 

قانون الدولة التي ینتمي إلیهـا الـزوج وقـت الطـلاق و یسـري علـى التطلیـق والانفصـال قـانون 
1تي إلیها الزوج وقت رفع الدعوى ''الدولة التي ینم

علـى الانفصـال الجسـماني وهـو نظـام الـنصفي القانون القدیم أغفل المشرع الجزائري یلاحظ أن
ربیــة، وإذا عــرض علــى القاضــي فهنــاك فــراغ لال الــزواج ومقــرر فــي القــوانین الغیختلــف عــن انحــ
2التعدیل الجدید هذا الفراغ القانوني علما أن كل القوانین العربیة نصت علیه.سدتشریعي لذلك 

من بین هـذه الانتقـادات یمكننـا أن نـذكر أن ق. م. ج:12/2ثانیا: الانتقادات الموجهة للمادة 
مـا دام القـانون الـوطني للـزوج لـیس بقـانون محایـد تعسـفي اختیار المشـرع الجزائـري یعتبـر اختیـار 

زوجین من جنسیتین مختلفتین هـو مـن الصـعب تفسـیر اختیـار قـانون علـى حسـاب دمنا أماموما 
قانون آخر.

ارض مــع مبــدأ المســاواة بــین كمــا أن اختیــار القــانون الــوطني للــزوج یعتبــر إلــى حــد مــا متعــ
بة ین وهو المبدأ المعترف به في النظام الجزائري كالدستور مثلا، أي الإشـكال یطـرح بالنسـالجنس

للزوجة بسبب تغییر جنسیة الزوج أو تغییر القانون الداخلي.

یمكـــن للـــزوج أن یغیـــر جنســـیته مـــا بـــین وقـــت الـــزواج ووقـــت رفـــع الـــدعوى كمـــا أن إخضـــاع 
انحلال الزواج لقـانون جنسـیة الـزوج وقـت رفـع الـدعوى مـن شـأنه أن یجعـل رابطـة الزوجیـة تنحـل 

ذلـك وقـت انعقـاد الـزواج یـؤديالتبصـر بـهفـي وسـعها وفقا لقانون لا تخضع له الزوجة ولم یكـن
3بمصالحها .إضراراالى مفاجأة الزوجة فیكون أكثر 

الدین ،،تنازع القوانین في مشكلات ابرام الزواج ، دراسة مقارنة بالشریعة الاسلامیة ،د.ط، دار الفكر صلاح الدین جمال /1
252،ص2007الجامعي،الاسكندریة ،

.264،ص2010/ الطیب زروتي :دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري،د.ط،دار هومه،الجزائر،2
.233علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص3
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المشرع بجنسیة الزوج وقت انعقاد الـزواج بوصـفه القـانون یعتدمن العدل والإنصاف أن كان
المعلوم لكل من الطرفین.

سـاواة بـین الـزوجین فوضـع ثـلاث قواعـد لتفادي هذا الإشكال جاء القانون التونسي بحل یحفظ الم
إسناد:

القانون الوطني المشترك للزوجین وقت رفع الدعوى.-

في غیاب ذلك قانون آخر موطن مشترك.-

وفي الأخیر قانون القاضي.-

أمـا إذا مــا تـم تغییــر القـانون الــداخلي فـإن ذلــك یـؤدي إلــى أن یكـون الــزواج قـد تــم فـي ظــل قــانون 
الرابطـــة الزوجیـــة یـــتم فـــي ظـــل قـــانون آخـــر وقـــد یكـــون فـــي ذلـــك أضـــرار بالنســـبة معـــین وانحـــلال 

للزوجة.

لقــد أورد المشــرع الجزائــري اســتثناء علــى القاعــدة الــوارد علــى القاعــدة العامــة:ثناءثالثــا: الاســت
13العامة التي تقول باختصـاص قـانون جنسـیة الـزوج وقـت رفـع الـدعوى وهـذا مـن خـلال المـادة 

ومؤدى هذا الاستثناء هو أنه لو كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقـاد الـزواج فـإن ق. م. جمن
2.1فقرة 12القانون الجزائري هو الذي یطبق، هذا هو وجه الخروج على المادة 

وفــي هــذا الصــدد نظــرت المحكمــة العلیــا فــي مســألة تتعلــق بطــلاق بــین جزائــري وإیطــالي ( 
)17/02/1998قرار بتاریخ 170082ل الشخصیة ملف رقم المحكمة العلیا: غرفة الأحوا

'' من المقرر شرعا أنه یسري قانون الدولة التي ینتمي إلیهـا الـزوج وقـت انعقـاد الـزواج علـى 
الآثار التي یرتبها عقد الزواج فیما یعود منها على المال ''

2رفع الدعوى.یسري على انحلال الزواج القانون الوطني الذي ینتمي إلیه الزوج وقت 

..235/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص1
، 2014/الطیب زروتي،اجتهاد القضاء الجزائري في میدان القانون الدولي الخاص معلقا علیه ،د.ط ، دار هومه، الجزائر ،2

.113ص 
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یســري القــانون الجزائــري وحــده فــي الأحــوال المنصــوص علیهــا فــي ومــن المقــرر أیضــا أنــه: '' 
وقــت انعقــاد الــزواج إلا فیمــا یخــص أهلیــة اإذا كــان أحــد الــزوجین جزائریــ12و11المــادتین 
الزواج ''

ائع الأساســیة یتنــاول تنــازع القــوانین فــي الــزواج المخــتلط، ونســتخلص الوقــفهــوق علــى القــرارونعــ
ذات الصلة بالمسائل القانونیة المطروحة وكـذلك الإجـراءات كمـا یلـي: أن زواجـا سـجل فـي بلدیـة 
مرسیلیا بین زوجة جزائریة اكتسبت جنسیة أخرى، وعلى أثـر خـلاف بـین الـزوجین رفعـت الزوجـة 

جزائـري دعوى انفصال جسماني أمام القضاء الإیطالي، ورفع الزوج دعوى طـلاق أمـام القضـاء ال
یقضـي بـالطلاق والفصـل فـي 14/07/1996(محكمة بئر مراد رایس) والتي أصدرت حكما فـي 

التوابع المادیـة الناتجـة عـن زواج الطـرفین وكـذا الأمـر بتسـجیل الطـلاق ببلدیـة مرسـیلیا التـي أبـرم 
فیها الزواج. 

هذا الحكم كان محل طعن بالنقض من طرف الزوجة التي نعت علیه:

السابق الخاصة بارتباط الدعاوى القضائیة.ق إ ممن 92مخالفة المادة -1

مخالفة الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة للتعاون القضائي.-2

ردت المحكمـــة وق م ج ،12/2عـــدم تطبیـــق قاعـــدة التنـــازع الجزائریـــة المقـــررة فـــي المـــادة -3
العلیــا علــى أوجــه الطعــن المتمســك بهــا بعــدم التأســیس وأثــارت وجــه طعــن مــن تلقــاء نفســها یتمثــل 

ونقضت الحكم المطعـون فیـه بعـد أن تبـین لهـا حسـب ق م ج من 13في ضرورة تطبیق المادة 
ق م مــن 02فقــرة 12القــرار أن قاضـي الموضــوع طبــق القـانون الإیطــالي عمــلا بالمـادة حیثیـات

مــــن نفــــس القــــانون تقضــــي بتطبیــــق قــــانون جنســــیة أحــــد الــــزوجین 13، فــــي حــــین أن المــــادة ج 
مــن ق م ج 12و11الجزائــریین عنــد إبــرام الــزواج فــي الأحــوال المنصــوص علیهــا فــي المــادتین 

إذا كان أحد الزوجین جزائریا.

تؤكـــد أن م جق مـــن 13و12و11إن قـــراءة دقیقـــة لقواعـــد التنـــازع المـــذكور فـــي المـــواد 
إذا كــان أحــد الــزوجین 13والاســتثناء هــو تطبیــق المــادة 12و11الأصــل هــو تطبیــق المــادتین 

1جزائریا عند إبرام الزواج، وبالفعل الزوجة جزائریة عند إبرام الزواج.

.124،125ص / الطیب زروتي ،المرجع السابق،ص1
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جنسیتها بعد حصولها على الجنسیة هاثار قرار المحكمة العلیا أنه لم تنزع منوقد أ
ة أیضا، وفي الحقیقة لا یجوز نزع الجنسیة الجزائریة من الزوجة بتاتا ولو اكتسبت الإیطالی

من قانون 22جنسیة أخرى، لأن جنسیتها الجزائریة أصلیة ولا تجرد منها طبقا للمادة 
، كذلك أن العبرة في اختصاص القانون الجزائري في النزاع المطروح هو الجنسیة 1الجنسیة

ین عند إبرام الزواج ولو تغیرت لاحقا.الجزائریة لأحد الزوج
من جهة أخرى أكد القرار محل التعلیق بصفة غیر مباشرة تطبیق مبدأ آخر خاص بتنازع 

وهو تطبیق القانون الجزائري وحده إذا كان ق م ج الفقرة الثانیةمن 22القوانین وارد في المادة 
.الشخص یحمل جنسیتین في وقت واحد من ضمنهما الجنسیة ال 2جزائریة

انحلال الزواج إن القانون الذي یحكم الفرع الثاني: نطاق تطبیق القانون الذي یحكم انحلال الزواج:
أم لا ،هو الذي یرجع إلیه لمعرفة ما إذا كان الحق في الطلاق معترف به في دولة هذا القانون

ود التي ترد على یقمن الزوجین یملك إیقاعه؟ وما هي البه فیها فمناكان معترفو اذا 
استعماله؟ وهل یجوز التوكیل فیه أم لا؟ ویرجع كذلك إلى القانون الذي یحكم انحلال الزواج 
لمعرفة الأسباب التي تبرر التطلیق أو الانفصال الجسماني.
أمـــا إجــــراءات الطـــلاق أو التطلیــــق فهـــي تخــــرج مــــن نطـــاق هــــذا القـــانون وتخضــــع لقــــانون 

ــــه ــــى قواعــــد : قــــانون. م جمكــــرر مــــن 21المــــادة القاضــــي وهــــو مــــا نصــــت علی '' یســــري عل
الاختصاص والإجراءات قانون الدولة التي ترفع فیها الدعوى أو تباشر فیها الإجراءات ''

التي تتخذ أثناء سیر دعوى الطلاق أو الوقتیةكما یخرج من نطاقه الإجراءات التحفظیة أو 
یة للزوجة، والإذن د نفقة وقتمن الزوجین والأولاد مثل تحدیالتطلیق للمحافظة على مصالح كل

لها بالإقامة في سكن الزوجیة وتسلیم الأثاث الضروري لها للاستعمال الیومي فهذه الإجراءات 
ضاء بعض الفقه هذا القانتقدكلها تخضع لقانون القاضي، وهذا ما أخذ به القضاء الفرنسي وقد 

یة للقانون الذي یحكم انحلال الزواج مع قبول بصفة استثنائیة تویقول بإخضاع الإجراءات الوق
ك باسم النظام العام أو باسم إحلال القانون الفرنسي محل القانون الأجنبي المختص ویكون ذل

3لاستعجال.حالة ا

-12- *18مؤرخة في 105المتضمن قانون الجنسیة (ج ر 1970دیسمبر سنة 15مؤرخ في 86-70الأمر رقم /1
)2005- 02- 27مؤرخة في 15(ج ر 2005فبرایر سنة 27المؤرخ في 01-05) المعدل و المتمم بالأمر رقم 1970

.126/ الطیب زروتي ،المرجع السابق،ص2
.259.ص 2013،دار هومه،الجزائر ،13،ط1لجزائري ،جأعراب بلقاسم ،القانون الدولي الخاص ا/3
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المطلب الثاني

تطبیق القانون الأجنبي باعتباره قانون جنسیة الزوج

الـــذي یشــتمل علـــى عنصــر أجنبــي فـــي تعیــین القـــانون تكمــن المرحلــة الأخیـــرة لفــض النــزاع
الواجب التطبیق.

ریــة إلــى تطبیــق القــانون الجزائــري فلــیس هنــاك أي إشــكال إذا أثــارت قاعــدة تنــازع القــوانین الجزائ
ب التطبیـق فمبـدئیا إذا عینت قاعـدة تنـازع القـوانین الجزائریـة قـانون أجنبیـا كقـانون واجـیطرح، أما 

القاضي ملزم بتطبیقه غیر أن تطبیق القـانون الأجنبـي یطـرح عـدة إشـكالات مـن الناحیـة النظریـة 
1ومن الناحیة العملیة.

یمكـن للقـانون الأجنبـي الواجـب الفرع الأول: موانع تطبیق القانون الأجنبي المخـتص بـانحلال الـزواج:
قــد یحــدث ذلــك عنــدما یصــعب أو یســتحیل تقــدیم التطبیــق أن یســتبعد إذا ظهــرت بعــض المشــاكل

مضـمون القـانون الأجنبـي المخــتص یكـون فـي هــذه الحالـة لقـانون قاضــي الـدعوى صـلاحیة حكــم 
علاقــــات القــــانون الخــــاص، كمــــا یمكــــن أن یســــتبعد القــــانون الأجنبــــي الواجــــب التطبیــــق إذا كــــان 

یتعارض مع النظام العام في قانون قاضي الدعوى.

لك أن یستبعد القانون الأجنبي الواجب التطبیق إذا كان اختصاصه نتیجة تحایل یمكن كذ
.على القانون أو نتیجة غش نحوه 

ان القانون الأجنبي المعین من قبل أولا : الدور الفرعي او الثانوي لقانون قاضي الدعوى:
ت متعددة، وعلى هذا الأساس یكون قد یستحیل تطبیقه في حالاقاعدة تنازع القوانین الجزائریة 

2القانون الخاص (انحلال الزواج من بینها).ن قاضي الدعوى صلاحیة حكم علاقاتلقانو 

.115/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص1
.154المرجع نفسه،ص/2
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فــي حالــة اســتعجال أو اســتحالة تطبیــق القــانون الأجنبــي: فــي حالــة الطــلاق فــإن الإجــراءات -1
لموضـوع ینظـر القاضـي فـي المؤقتة تؤخذ وفقا للقانون الجزائري مهما كان القانون المختص فـي ا

الحضانة المؤقتة للأولاد.

غیــاب ضــابط الإســناد: یطــرح الإشــكال فــي المســائل المتعلقــة بــالأحوال الشخصــیة یمكــن ألا -2
تظهر جنسیة الشخص بوضوح.

فـــي غیـــاب القـــانون الشخصـــي یمكـــن للقاضـــي إذا كـــان الشـــخص مســـلما أن یطبـــق قـــانون 
الأســرة أو أن یبحــث فــي المبــادئ العامــة للشــریعة الإســلامیة وقفــا للفقــرة الثانیــة مــن المــادة الأولــى 

إذا كان الشخص غیر مسـلم وجـب البحـث عـن الحـل ق أ ج222للقانون المدني أو وفقا للمادة 
أي مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة.ق م ج من المادة الأولى من 3بالرجوع إلى الفقرة 

: 1ق .م .جمـن 22أما فیما یخـص متعـددي الجنسـیة وعـدیمي الجنسـیة فقـد نصـت المـادة 
لحقیقیـة غیـر أن القـانون الجزائـري هـو '' في حالـة تعـدد الجنسـیات یطبـق القاضـي الجنسـیة ا

الـــذي یطبـــق إذا كانـــت للشـــخص فـــي وقـــت واحـــد بالنســـبة إلـــى الجزائـــر الجنســـیة الجزائریـــة، 
وبالنسبة إلى دولـة أخـرى أو عـدة دول أجنبیـة جنسـیة تلـك الـدول وفـي حالـة انعـدام الجنسـیة 

.یطبق القاضي قانون الموطن أو قانون محل الإقامة ''

: '' یطبـق مكـرر23إلـى إثبـات القـانون الأجنبـي: وهـو مـا نصـت علیـه المـادة عدم التوصل -3
.القانون الجزائري إذا تعذر إثبات القانون الأجنبي الواجب تطبیقه ''

یتعلـــق الأمـــر هنـــا بتحدیـــد مضـــمون القـــانون الأجنبـــي، إذ المشـــرع الجزائـــري قـــد میـــز بـــین القـــانون 
المعتبـــر كقـــانون إذا تعلـــق الأمـــر بالقـــانون الأجنبـــي الأجنبـــي المعتبـــر كواقعـــه والقـــانون الأجنبـــي

المتعلق بالأحوال الشخصیة.

فـي الحالـة التــي یعتبـر فیهــا القاضـي الجزائــري القـانون الأجنبـي كواقعــه فـإذا لــم یتوصـل الأطــراف 
2إلى تحدید مضمون القانون الأجنبي لعدة أسباب والتي من بینها:

السالف الذكر.05/10/القانون رقم 1
.157/علیوش قربوع كمال ،المرجع السابق ، ص 2
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الخاصة بالقانون الأجنبي.عدم التوصل إلى جمع المعلومات -

عدم التمكن من ضبط التطور القضـائي الأجنبـي حتـى یـتمكن قاضـي الـدعوى أن یرتكـز علیـه -
كنقطة انطلاق للوصول إلى حل ملائم.

عدم قدرة الأطراف على تحمل المصاریف الباهضة.-

نونــــه فـــي كــــل هـــذه الحــــالات فـــإن القاضــــي الجزائــــري یكـــون مرغمــــا علـــى اللجــــوء إلـــى تطبیــــق قا
1الداخلي.

لا یجـوز : '' 2ق م جمـن 24تـنص المـادة ثانیا: الدفع بالنظام العـام أو الغـش نحـو القـانون: 
تطبیــق القــانون الأجنبــي بموجــب النصــوص الســابقة إذا كــان مخالفــا للنظــام العــام أو الآداب 

العامة في الجزائر أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون.

.الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الآداب العامة ''یطبق القانون 

یؤدي الاخـتلاف فـي مفهـوم الـزواج مـن دولـة إلـى أخـرى إلـى الإكثـار مـن :فكرة النظام العام-1
فرص تدخل النظام العام لاستبعاد تطبیق القانون الأجنبي الذي یحكم انحلال الزواج.

تـدخل النظـام العـام یكـون خاصـة فـي الحـالات التـي یـؤدي فیهـا تطبیـق ففي الدول الإسلامیة فإن
القانون الأجنبي إلى المساس بالحقوق المقررة من طرف الشریعة لمعتنقي الإسلام.

وبنــاءا علــى ذلــك فــإن القــانون الأجنبــي الــذي یقضــي بــانحلال الرابطــة الزوجیــة فــي حالــة تغییــر 
و الـــذي غیـــر دیانتـــه بـــأن اعتنـــق الإســـلام بینمـــا ظلـــت الـــدین ینبغـــي أن یســـتبعد إذا كـــان الـــزوج هـــ

زوجتــــه كتابیــــة ذلــــك أن الحكــــم بإنهــــاء الزوجیــــة فــــي هــــذه الحالــــة یعــــد مخالفــــا لأحكــــام الشــــریعة 
الإسلامیة التي تعتبر من حق المسلم الـزواج بالكتابیـة وینبغـي أیضـا أن یسـتبعد القـانون الأجنبـي 

3تغییر الدین إذا كانت الزوجة هي التي غیرتالذي یمنع انحلال الرابطة الزوجیة في حالة

دیانتهـــا بـــأن اعتنقـــت الإســـلام بینمـــا بقـــي زوجهـــا علـــى دیانتـــه، ذلـــك أن الشـــریعة الإســـلامیة تمنـــع 
استمرار الزوجیة في حالة اعتناق الزوجة الإسلام بینما بقي زوجها على كفره.

.157/علیوش قربوع كمال ،المرجع الساب،ص1
السالف الذكر.10- 05القانون رقم 2
.261/أعراب بلقاسم،المرجع السابق،ص3
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تبعاد تطبیـق القـانون الأجنبـي الـذي وفي غیر الدول الإسلامیة فإن تـدخل النظـام العـام لاسـ
یحكم انحلال الزواج یكون في الغالب لما یكون هذا القـانون الأجنبـي الـذي یحكـم انحـلال الـزواج 
لأســباب لا یقرهــا قــانون القاضــي أو یكــون أكثــر تســاهلا منــه فــي إباحــة الطــلاق أو التطلیــق، فقــد 

ن بعـــض الـــدول الإســـلامیة التـــي تبـــیح اســـتبعد القضـــاء الفرنســـي باســـم النظـــام العـــام تطبیـــق قـــوانی
انحلال الزواج بإرادة الزوج وحده.

لكــن إذا كــان الطــلاق بــإرادة الــزوج المنفــردة قــد وقــع وفقــا لمــا یقضــي بــه قــانون جنســیة الــزوجین 
1المشتركة.

 یعــد مخالفــا للنظــام العــام فــي مصــر والــبلاد الإســلامیة الشــرع أو القــانون الأجنبــي الــذي یجیــز
الأختین ونحوهما.الجمع بین 

 یعــد مخالفــا للنظــام العــام فــي مصــر والــبلاد الإســلامیة الشــرع أو القــانون الأجنبــي الــذي یجیــز
الجمع بین أكثر من أربع زوجات.

 یعــد مخالفــا للنظــام العــام الشــرع أو القــانون الأجنبــي الــذي یجیــز زواج المتعــة لأن النكــاح فــي
2الإسلام عقد مؤبد.

ي وهـدفها إرشـاد قاعـدة قانونیـة یضـعها المشـرع الـوطناعـدة الإسـناد هـيق: الغش نحو القانون/2
القاضـــي إلـــى القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى المســـألة القانونیـــة المشـــتملة علـــى عنصـــر أجنبـــي، 
وتتركــب هــذه القاعــدة مــن عنصــرین الفئــة المســندة وضــابط الإســناد، وهــذا الأخیــر عبــارة عــن أداة 

سندة والقانون المسـند إلیـه وقـد یعمـد أطـراف العلاقـة إلـى تغییـر هـذا ربط بها المشرع بین الفئة الم
الضــابط وبتغییــره یتغیــر القــانون الواجــب التطبیــق، وقــد تكــون مــثلا الجنســیة هــي ضــابط الإســناد 
بالنســبة للأحــوال الشخصــیة فیقــوم أحــد أطــراف العلاقــة بتغییــر جنســیته فیتغیــر تبعــا لــذلك القــانون 

3الواجب التطبیق.

ییــر الــذي یقــوم بــه أطــراف العلاقــة فــي حــد ذاتــه مشــروع إلا أنــه یحــدث وأن یقومــوا بــالتغییر والتغ
بشكل متعمد للتهرب من أحكام القانون المختص حقیقـة بحكـم العلاقـة فیصـبح حینئـذ قـانون آخـر 

.262/أعراب بلقاسم،المرجع السابق،ص1
.236،237ص الدین ،المرجع السابق،ص/صلاح الدین جمال2
.186،صالسابق/أعراب بلقاسم ،المرجع 3
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هــو المخــتص بحكمهــا، وهــذا الأخیــر لــم یكــن مختصــا فــي الحقیقــة إلا نتیجــة هــذا التغییــر المتعمــد 
سناد.لضابط الإ

فقد یكون مثلا قانون جنسیة الزوج لا یسمح بـالطلاق فیعمـد هـذا الـزوج إلـى تغییـر جنسـیته 
سب جنسیة دولة أجنبیة تسمح له بالطلاق.تفیك

ومــن هنــا نلاحــظ بــأن تغییــر ضــابط الإســناد لــم یــتم بشــكل بــريء وإنمــا بنیــة الإفــلات مــن أحكــام 
العلاقة فهناك إذن تحایل على القـانون، وقـد درج الفقـه علـى القانون الواجب التطبیق حقیقة على 

ـــه قیـــام أطـــراف العلاقـــة بتغییـــر أحـــد  ـــانون بصـــفة عامـــة بأن ـــل بـــالغش نحـــو الق تســـمیة هـــذا التحای
الضــوابط التــي یتحــدد بمقتضــاه القــانون الواجــب التطبیــق بشــكل متعمــد بقصــد التهــرب مــن أحكــام 

ة.القانون الواجب التطبیق أصلا على العلاق

ـــان متفـــق علیهمـــا فقهـــا وقضـــاءا،  ـــدفع بـــالغش نحـــو القـــانون عـــدة شـــروط  إثن ویشـــترط لإمكـــان ال
وشرطان مختلف فیهما:

الشرطان المتفق علیهما: أولا:

أي أن یكــون هنــاك تغییــر لضــابط الإســناد ومــن الضــوابط التغییــر الإرادي لضــابط الإســناد: -1
وال الشخصــیة فیقـــوم الشــخص بتغییــر جنســـیته التــي تقبــل التغییـــر ضــابط الجنســیة بالنســـبة للأحــ

للتهــرب مــن القــانون الواجــب التطبیــق أصــلا علــى العلاقــة لكونــه یفــرض مانعــا یقــف حــائلا دون 
وهـي أول قضـیة یطبـق فیهـا القضـاء الفرنسـي بوفرمونالأمیرةتحقیق مصلحة، ومن ذلك قضیة 

1نظریة الغش نحو القانون.

تلخص وقــائع القضــیة فــي أن أمیــرة فرنســیة تســمى الأمیــرة بوفرمــون أرادت التطلیــق مــن تــو 
ولمـا كـان القـانون الفرنسـي الـذي هـو القـانون Bebscoببسـكوزوجها للزواج بالأمیر الرومـاني 

الواجب التطبیق بوصفه قانون الجنسیة یمنع آنذاك الطلاق تجنست الأمیرة المذكورة بجنسیة

.188،190صأعراب بلقاسم،المرجع السابق،ص/1
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الألمانیة التي یسمح قانونها بالتطلیق فتحصلت علیه فیها وفقا لقانون جنسیتها إحدى الدویلات
الجدیدة فتزوجت في برلین الأمیر الروماني ببسكو ثم رجعت إلى فرنسا حیث أقامت معه فیها.

رفع الزوج الأول دعوى أمام القضاء الفرنسي طالبا إبطال طلاقها منه، وبالتالي بطلان 
رتب علیه، فقضت محكمة النقض الفرنسیة لصالحه فأبطلت طلاقها الأول وما ترتب الزواج المت

عنه من زواج وأسندت في قضائها إلى فكرة الغش نحو القانون.
توفر نیة الغش نحو القانون: لا یكفي أن یقوم الشخص بتغییر ضابط الإسناد للقول بأن -2

لتغییر مقترنا بنیة الإفلات من أحكام القانون هناك غشا نحو القانون وإنما ینبغي أن یكون هذا ا
المختص أصلا بحكم العلاقة.

الشرطان المختلف فیهما:ثانیا:

أما إذا أن یكون القانون الذي یرید الشخص التهرب من أحكامه هو قانون القاضي: -1
القاضي هي كان قانونا أجنبیا فلا مجال للدفع بالغش نحو القانون في مواجهته ذلك أن مهمة 

حمایة قانونه الوطني بمنع الأفراد من مخالفته ولا یدخل في نطاق هذه المهمة حمایة القانون 
الأجنبي.

أما عن الفقه الحدیث فقد اعتبر أن الغش هو الغش في جمیع الحالات وینبغي مطاردته حیث 
ناد في قانون كان، كما أن التحایل على القانون الأجنبي في حقیقته تحایل على قاعدة الإس

ي ، وهو ذات التوجه الذي تبناه المشرع 1القاضي التي أعطت الاختصاص للقانون الأجنب
لما نصت على حالة الغش نحو القانون لم تفرق ق م جمن 24الجزائري باعتبار أن المادة 

بین الغش الذي یستهدف استبعاد قانون القاضي وذلك الذي یستهدف استبعاد القانون الأجنبي 
.لأ 2ن عبارة نحو القانون واردة في النص جاءت مطلقة دون أي تحدید

یـرى بعـض الفقـه ان الغـش نحـو أن تكون الأحكام التي یرید الشـخص التهـرب منهـا آمـرة: -2
ـــآمــرة، أمهــاالقــانون لا یتحقــق إلا أذا كانــت أحكــام القــانون الــذي یریــد الشــخص أن یتهــرب من ا ـــــــــــ

یتحقــق الغــش لأن القواعــد المكملــة هــي قواعــد یجــوز للأفــراد الاتفــاق علــى إذا كانــت مكملــة فــلا 
مخالفتها فلا یتصور بالتالي التهرب منها.

191بلقاسم،المرجع السابق،ص/أعراب 1
ماستر قانون الأسرة،جامعة حمه الاخضر الثانیة، ألقیت لطلبة السنة تنازع القوانین وعقود التبرع./بدر شنوف ،محاضرة  في 2

.2014/2015الوادي،السنة الجامعیة 
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غیر أن الفقه الغالب یرى أن الغش نحو القـانون یتحقـق حتـى فـي الحـالات التـي یریـد فیهـا 
لعلاقـة ذلـك أن هـذه الشخص التهرب مـن أحكـام القواعـد المكملـة للقـانون المخـتص حقیقـة بحكـم ا

القواعد لها نفس صفة الإلزام التي للقواعد الآمرة.

ولذلك لا ینبغي أن تعامـل القواعـد المكملـة معاملـة مغـایرة لمعاملـة القواعـد الآمـرة، فـالغش یتحقـق 
1في كلیهما كما أن الغش هو الغش في جمیع الحالات وینبغي مطاردته أینما كان.

الوطني للقانون الأجنبي المختص بانحلال الزواج: الفرع الثاني: تطبیق القضاء

تطــــرح مســــألة تطبیـــــق القــــانون الأجنبــــي تحدیـــــد المركــــز القــــانوني للقـــــانون الأجنبــــي أمـــــام 
المحــاكم، عندئــذ فالســؤال المطــروح هــو عنــدما تعیــق قاعــدة تنــازع القــوانین قانونــا أجنبیــا كقــانون 

بتطبیقــه أم غیــر ملــزم بــذلك؟ بعبــارة أخــرى هــل واجــب التطبیــق، هــل یكــون قاضــي الــدعوى ملزمــا
یقــوم بتطبیــق القــانون الأجنبــي الواجــب التطبیــق مــن تلقــاء نفســه كمــا هــو الشــان بالنســبة للقــانون 
الــوطني، أم هنــاك مــالا یســمح بــذلك؟ یــؤدي ذلــك إلــى طــرح الإشــكالیة المتعلقــة بالطبیعــة القانونیــة 

ینجـــر عـــن هـــذا التســـاؤل حـــول الطبیعـــة القانونیـــة لقاعـــدة تنـــازع القـــوانین؟ هـــل هـــي ملزمـــة أم لا؟
2لقاضي الموضوع.یعتبر قانونا أم واقعة بالنسبة للقانون الأجنبي هل

3جإ مـن قـانون إ م و 05فقـرة 233تـنص المـادة التطبیق غیر التلقائي للقانون الأجنبـي:أولا:

على ما یلي: '' الطعن بالنقض لا یبنى على أحد الأوجه الآتیة:

مخالفة أو خطأ في تطبیق القانون الداخلي أو قانون أجنبي متعلق بالأحوال الشخصیة ''

'' یجــوز للمحكمــة العلیــا مــن تلقــاء نفســها أن مــن نفــس القــانون علــى أنــه: 234وتـنص المــادة 
.''233تنقض الحكم لأحد الأوجه الواردة في المادة 

ـــق یبـــدو مـــن المـــادتین الســـالفتین الـــذكر أن المشـــرع الج ـــز بـــین القـــانون الأجنبـــي المتعل زائـــري یمی
بــالأحوال الشخصــیة والــذي یكــون وجهــا مــن أوجــه الطعــن بــالنقض، أي أنــه یتعلــق بالنظــام العــام 

والقوانین الأخرى التي لا تخضع للطعن بالنقض لأنها تعتبر كواقعة.

.194/أعراب بلقاسم،المرجع السابق،ص1
.119/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص2
السالف الذكر.08/09/القانون رقم 3
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ــام قاضــي الموضــوع: -1 ــي أم ــانون الأجنب الأجنبیــة التــي وضــع المشــرع الجزائــري القــوانین الق
تتعلـــق بـــالأحوال الشخصـــیة والتـــي تعتبـــر كواقعـــة فـــي نفـــس الوضـــعیة التـــي وضـــع فیهـــا القضـــاء 

الفرنسي القوانین الأجنبیة بصفة عامة.

إن القضـاء الفرنسـي والتشـریع الجزائـري (عنـدما یكـون القوة الملزمـة لقاعـدة تنـازع القـوانین: -أ
یة) لا یعتبـر أن قاعـدة التنـازع مـن التنـازع مـن النظـام القانون الأجنبي لا یتعلق بالأحوال الشخص

العام إذا أثارت إلى تطبیق القانون الأجنبي المختص بینما یعتبر من النظام العام إذا أثـارت إلـى 
تطبیق القانون الوطني بحیث تلزم في هذه الحالة قاضي الدعوى بتطبیق القانون الوطني.

ونیــة لقاعــدة تنــازع القــوانین بحیــث تكــون ملزمــة إذا عینــت تظهــر هنــا ازدواجیــة فــي الطبیعــة القان
القانون الوطني كقانون واجب التطبیق وغیر ملزمـة إذا عینـت قانونـا أجنبیـا فـي هـذه الحالـة علـى 
الحضــور التمســك بتطبیــق القــانون الأجنبــي وإلا طبــق القاضــي الــدعوى قانونــه الــداخلي الــذي لــه 

لخاص.صلاحیة الحكم جمیع علاقات القانون ا

الآثار المترتبة على اعتبار قاعدة تنازع القوانین لا تتعلـق بالنظـام العـام إذا عینـت قانونـا -ب
یـــؤدي هـــذا إلـــى اعتبـــار القـــانون الأجنبـــي كواقعـــة وعلـــى هـــذا :أجنبیـــا كقـــانون واجـــب التطبیـــق

الأساس فإن على الخصوم:

المطالبة بالتمسك بالقانون الأجنبي المعین.-

القانون الأجنبي المختص.إثبات مضمون-

1یمكن لقاضي الموضوع أن یراقب مدى ومعنى القانون الأجنبي ویقوم بتفسیره.-

أن قاضــي الــدعوى غیــر ملــزم علــى مــن یقــع عــبء إثبــات مضــمون القــانون الأجنبــي: -1ب/
بالبحــث فــي مضــمون القــانون الأجنبــي المخــتص لأنــه غیــر مطالــب بمعرفتــه ولا یمكنــه أن یعــرف 

یكون مطلعا على كل القوانین الأجنبیة فما هي یا ترى وسائل الإثبات؟وأن 

.122ـ،ــ120ص ص /علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،1
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لیس هناك نظام قانوني خاص بإثبات القانون الأجنبي المعین، تسـتعمل مبـدئیا كـل وسـائل 
الإثبات غیر أنه لقاضي الموضوع سلطة تقدیریة بالأخذ أو عدم الأخذ بها.

بعــدة وســائل عــن طریــق الخبــراء الشــهادات العرفیــة أو یمكــن للخصــوم أن یثبتــوا القــانون الأجنبــي 
طـرق أخـرى كــاللجوء إلـى نصــوص القـانون الأجنبـي أو ترجمتهــا وإلـى المؤلفــات الفقهیـة والأحكــام 
القضائیة ما لم یتوصل الخصوم إلى إثبات القانون الأجنبي فهل یرفض القاضي النطق بـالحكم؟ 

القــانون الــذي تعــذر الكشــف عــن مضــمونه أو أنــه أم أنــه یطبــق القــانون الأقــرب فــي أحكامــه إلــى 
یطبق قانونه الداخلي؟

1قد یعني ذلك أن للقاضي سلطة تفسیر القانون الأجنبي.

: لا یتــولى قاضــي الموضــوع یجــب علــى قاضــي الموضــوع أن یفســر القــانون الأجنبــي-2ب/
بحیـث یقتصـر یسـتخرج القاعـدة مـن الـنص القـانونيمـانبصـفة مطلقـة واتفسیر القانون الأجنبـي

على ما توصـل إلیـه مـن معرفـة مضـمون القاعـدة، كمـا یبـدو ذلـك مـن مجمـوع المصـادر الأجنبیـة 
للقانون ولاسیما القضاء.

القانون الأجنبي أمام محكمة النقض: -2

إذا مــا عاملــت محكمــة الــنقض القــانون الأجنبــي المخــتص القــانون الأجنبــي یعامــل كواقعــة:-أ
كواقعة یؤدي ذلك إلى ترتیب الآثار الآتیة:

عدم التذرع باختصاص القانون الأجنبي للمرة الأولى أمام محكمة النقض.-

لا تراقـــب محكمـــة الـــنقض تفســـیر القـــانون الأجنبـــي المطبـــق مـــن طـــرف قاضـــي الموضـــوع لأن -
2ات.ن، غیر أن هناك بعض التخفیفكمة قانو محكمة النقض مح

تقبل المحكمة العلیا::اتخفیفالت-ب

الطعــن المتعلــق بخــرق قاعــدة تنــازع قــوانین قاضــي الــدعوى، أي إذا كــان قاضــي الموضــوع قــد -
أخطأ في تطبیق قاعدة التنازع.

.125/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق ، ص 1
.126/المرجع نفسه ،ص 2
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الطعن المتعلق بالتكلیف في حال وجود خطأ فیه.-

القانون الأجنبي خاصة في حال تفسیره.بتشویهالطعن المتعلق -

المشـرع الجزائـري قـالاعتبار القانون الأجنبي كقانون، التطبیق التلقائي للقانون الأجنبي: ثانیا:
بـــــالتطبیق التلقـــــائي للقـــــانون الأجنبـــــي ولكـــــن عنـــــدما یتعلـــــق الأمـــــر بالقـــــانون الخـــــاص بـــــالأحوال 

الأجنبي من تلقاء نفسه.الشخصیة، فالقاضي الجزائري ملزم بتطبیق القانون 

یعتبـر المشـرع الجزائـري الأجنبي بالنسبة لقاضي الموضوع:آثار التطبیق التلقائي للقانون-1
القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال الشخصـیة كقـانون، وذلـك لأنـه یعتبـر كوجـه مـن أوجـه الطعـن، 

یجوز لهـا مـن تلقـاء نفسـها أن تـنقض ق إ م و امن 234إن المحكم العلیا الجزائریة وفقا للمادة 
مخالفة أو خطأ في تطبیق قانون أجنبي یتعلق بالأحوال الشخصیة على هذا الأسـاس فـإن قاعـدة 

بــالتطبیق قــالتنــازع القــوانین الجزائریــة تتعلــق بالنظــام العــام وبالتــالي یكــون المشــرع الجزائــري قــد 
قبــل القضــاء الفرنســي تترتــب علــى اعتبــار التلقــائي للقــانون الأجنبــي المتعلــق بــالأحوال الشخصــیة

القانون الأجنبي المتعلق بالأحوال الشخصیة كقانون الآثار التالیة: 

على القاضي الجزائري أن یطبق القانون الأجنبي المختص.-

یجب على القاضي الجزائري أن یبحث فـي مضـمون القـانون الأجنبـي ولـو كـان ذلـك بمسـاعدة -
الخصوم.

1اضي الجزائري أن یأخذ بعین الاعتبار العناصر الأجنبیة. یجب على الق-

مادامت قوانین الأحوال الشخصیة تتعلق بالنظام العام فلا یمكن للأطراف أن تتنازل عنهـا أي -
أنها لیست لها حریة التصرف فیها.

134/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص1
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الفصل الأولالإطار المفاھیمي لانحلال الزواج المختلط و الإسناد القانوني لھ 

ري قـد علمـا أن المشـرع الجزائـقانون الأجنبي أمام محكمة النقض:آثار التطبیق التلقائي لل-2
اعتبــر القــانون الأجنبــي المتعلــق بــالأحوال الشخصــیة كقــانون، فمــا هــي الآثــار المترتبــة علــى ذلــك 

أمام المحكمة العلیا؟

تتمثل الآثار المترتبة على اعتبار القانون الأجنبي المتعلق بـالأحوال الشخصـیة كقـانون علـى أنـه 
نهـا رقابـة تفسـیر القـانون الأجنبـي المحكمـة العلیـا یمكو انیكون وجها من أوجـه الطعـن بـالنقض 
المطبق من طرف قاضي الموضوع.

 :ــالنقض لقــد اعتبــر المشــرع الجزائــري القــانون الأجنبــي المتعلــق بــالأحوال الشخصــیة الطعــن ب
كقـــانون، وبالتـــالي فـــإذا ارتكـــب خطـــأ أو مخالفـــة فـــي تطبیقـــه یمكـــن للخصـــوم أن تبنـــي الطعـــن 

بالنقض على هذا الوجه.
 إذا رجعنـا إلـى العلیا على تفسیر القانون المطبق من قبل قاضـي الموضـوع:رقابة المحكمة

تنص علـى أنـه: 4القانون المتعلق بصلاحیات المحكمة العلیا تنظیمها وسیرها نجد أن المادة 
.'' تعتبر المحكمة العلیا محكمة قانون وتجازي كل انتهاك له ''

المتعلـق بـالأحوال الشخصـیة یعتبـر كقـانون، فـإن انطلاقا من هـذه المـادة ومـادام القـانون الأجنبـي 
المحكمة تجازي كل انتهاك له.

لأعمـال المجـالس بوصفها جهـازا مقومـا"من نفس القانون على ما یلي: 06تنص المادة 
القضــائیة والمحــاكم وفقــا للأحكــام المنصــوص علیهــا فــي القواعــد العامــة للإجــراءات تمــارس 
المحكمة العلیا رقابـة علـى تسـیب أحكـام القضـاء ورقابـة معیاریـة تأخـذ بعـین الاعتبـار تكییـف 

1"الوقائع على ضوء القاعدة القانونیة

القانون الأجنبي المتعلق بـالأحوال الشخصـیة عنـدما یبدو جلیا أن المحكمة العلیا تراقب انتهاك
یتعلــق الأمــر بــالتكییف والتســیب ولكــن هــل تقــوم بالرقابــة علــى تفســیر القــانون الأجنبــي المتعلــق 
بــالأحوال الشخصــیة المطبقــة مــن طــرف قاضــي الموضــوع؟ قــد ذهبــت بعــض المحــاكم العلیــا إلــى 

اضـي الموضـوع كمحكمـة الـنقض المصـریة بسط رقابتها على تفسیر القانون الأجنبي من طرف ق
2ودول أخرى كالنمسا، والیونان وإیطالیا.

.135/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص1
.136.و135المرجع السابق،ص ص/علیوش قربوع كمال، 2
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الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

الفصل الثاني

الاختصاص القضائي إشكالیةالحضانة كأثر لانحلال الزواج المختلط و 

والقانون بعد أن بینا في الفصل الأول مفهوم انحلال الزواج المختلط 
تطبیقه،وبعد ان عرفنا احكام القانون الواجب التطبیق علیه اضافة الى نطاق 

،نعرج في هذا الفصل الى القانون ام القانون الأجنبيالمختص فیما اذا كان هو 
التفصیل في أثر من آثار انحلال الزواج المختلط ألا وهو الحضانة وكذلك مایتصل 

مسائل الاختصاص القضائي سواء لدعوى انحلال الزواج او بهذا الموضوع من 
.الحضانة

المبحث الأول

الحضانة كأثر لانحلال الزواج المختلط

الآثار التي یخلفها الطلاق في علاقة الوالدین بأبنائهم من أهم المسائل تعتبر
رة ــــــــــــــــــــــــــالتي یجب أن ینظر فیها القاضي خلال النظر في الدعوى وتتمثل هذه الأخی

1ةفي الحضان

المطلب الاول 

اختلاف التشریعات في فكرة الحضانة وتأثیر هذا الاختلاف في تنازع القوانین

من أجل الإلمام بمفهوم الحضانة ، سوف نقسم هذا المطلب إلى فرعین مبینین 
ات في فكرة الحضانة وسنعرض في الفرع الثاني ــــــــــــــــــفي الفرع الاول اختلاف التشریع

تنازع القوانین .تأثیر الإختلاف في 

.32/ جندولي فاطمة زهرة ،المرجع السابق،ص1
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الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

اختلاف التشریعات في فكرة الحضانة: الفرع الاول

إذا حضنت ولدها  وتسمى حاضنة ة كالمرأالحضانة لغة : ضم الولد وتربیته 
ة ــــــه حق الحضاناما في الاصطلاح الشرعي فهي تربیة الولد ورعایة شؤونه ، لمن ل

.حتى یبلغ سنا معینا

بأن الحضانة هي رعایة الولد وتعلیمه 1ق أ ج62في المادة ولقد جاء 
والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا .

من المدونة المغربیة للأحوال الشخصیة بأنها حفظ الولد 97وعرفتها المادة 
من 54ا المادة قدر المستطاع والقیام بتربیته ومصالحه كما عرفتهمما قد یضره

2هالولد في مبیته والقیام بتربیتمجلة الأحوال الشخصیة التونسیة بأنها حفظ

44الأحوال الشخصیة رقم أما عن التشریع المصري والمتمثل في قانون 
المعدل لم یرد فیه تعریف للحضانة تاركا للقضاء معالجة ما یثار أمامه 1979لسنة 

من نزاعات مسترشدا في تعریفها من المصادر الفقهیة التي تناولتها بالتفصیل أما 
1976لسنة 61عن القانون الأردني والمتمثل في قانون الأحوال الشخصیة رقم 

ما ذكر شروط وترتیب من له الحق النافذ أیضا لم یتطرق إلى التعریف الحضانة وإن
) من 166- 154بالحضانة ومدتها وسقوطها وأجرة الحاضنة بموجب المواد (
في ذلك على الآراء القانون أعلاه والظاهر أنه ترك ذلك لاجتهاد القضاء مستنیرا

ةالفقهی

تأثیر الاختلاف بین التشریعات في تنازع القوانین: الفرع الثاني
الحضانة تجمع بین ثلاثة حقوق ( حق الصغیر ، حق الأم ، حق لما كانت

3الأب ) لذا نجد أن الفقه والقانون قد اختلف على من الذي یملك الحق فیها .

السالف الذكر.02-05الأمر رقم / 1
.379/ بلحاج العربي ،المرجع السابق ،ص2

/ فراس كریم شیعان ، تنازع القوانین في الحضانة (دراسة تشریعیة فقهیة قضائیة مقارنة) مجلة المحقق الحلي 3
.4للعلوم القانونیة و السیاسیة ، العدد الأول، السنة الخامسة ،ص
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الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

تأثیر الإختلاف الفقهي في التشریعات: أولا

سوف نتطرق إلى الفقه الإسلامي والدیانة المسیحیة بالآتي :

: أجمع الفقهاء المسلمون أن في الحضانة حقوق ثلاثة ، شریعة الإسلامیةال/1
بین هذه الحقوق واجب إذا أمكن ، حق الصغیر ، حق الأم ، حق الأب وأن التوفیق

أما إذا تعذر ذلك فیذهب البعض من الفقهاء إلى القول بأن الحضانة حق للصغیر 
انته ولا خیار على أمه ولیس حق للأم فیه ویترتب على ذلك أن الأم تجبر على حض

لها في التنازل أو الامتناع عن ذلك ، بینما ذهب فریق آخر من الفقه إلى أن 
حق للأم ویترتب على هذا أنها لاتجبر على حضانة الصغیر ، ولها ان الحضانة

تمتنع عن ذلك بالتنازل عن حقها ن ویرى فریق آخر أنها حق للأم والصغیر فإن 
وإن تعین فلیس لها  الامتناع ، وحق الصغیر فیها وجد من یقوم بها لاتجبر الأم ، 

1.أقوى 

: لم یختلف المسیحیون بأن الأم صاحبة الحق في الحضانة الدیانة المسیحیة/2
من الأحكام 37،ولكن یقید حقها إذا كانت المتسببة في الطلاق أدانه بموجب المادة 

والقواعد عند طائفة السریان الارثودكس ، أن الأم هي حاضنة إلا إذا كانت متعدیة 
134ر معا بموجب المادة أما عند الأقباط الارثودكس فهي حق للام وللصغیوطلقت

من القواعد المعمول بها عندهم ، أما الكاثولیك فیشترط عندهم أن تكون الأم 
كاثولوكیة وإلا سقطت عنها الحضانة حتى لو لم تكن متعدیة حسب نص المادة 

2.الرسولیةمن الإرادة 121

موقف التشریعات: ثانیا

تخلو نصوص قانون الأحوال الشخصیة المصري :بعض التشریعات العربیة/1
والأردني والإماراتي من إشارة إلى كون الحضانة حق خالص للأم أو الصغیر ، إلا 

.5،المرجع السابق،ص / فراس كریم شیعان 1

.5/المرجع نفسه، ص2
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الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

أن القضاء هناك سایر الاتجاهات الفقهیة التي اعتبرها حق مشترك مع تفضیل 
مصلحة الصغیر في حالة تعارض المصالح ، ونص قانون الأحوال الشخصیة 

وإنما تمتنع بموانعه ، ویعود النافذ على أن حق الحضانة لایسقط بالإسقاط الكویتي
منه ، في حین أن قانون الأحوال الشخصیة الیمني نص 193بزوالها بموجب المادة 

، وذهب عنهاالتنازلمنه على أن الحضانة حق للصغیر فلا یجوز 120في المادة 
منه إذا امتنعت الحاضنة عن 55المادة القانون التونسي موقعا مغایرا إذ أنه بموجب

الحضانة لاتجبر علیها ، أما مشروع القانون العربي الموحد اعتبر الحضانة واجب 
على الأبوین مادامت الزوجیة قائمة ، أما بعد الفرقة فإن كان الصغیر رضیعا فالأم 

1ملزمة بالحضانة ولیس لها تركها .

قا أن الدیانة المسیحیة تنظر إلى الحضانة : ذكر ساببعض التشریعات الأوروبیة/2
على أنها حق للأم مادام الطلاق صدر لصالحها ، وإلا انتقل الحق إلى الأب وعلى 

هذا النهج سارت معظم القوانین الأوروبیة كالقانون الفرنسي .
أما القانون الانجلیزي فقد كان ینظر إلى الامر على ان هناك سلطة یتمتع بها الأب 

الاولاد القصر ددون أن یكون هناك حدیث عن واجبات الوالدین تجاه الاولاد ن على 
والذي بین ان هذه الواجیات مع إحتفاضه 1989إلى ان صدر قانون الطفل في 

بالصیغة المسیحیة التي تعطي الحق للام إذا لم تتسبب في الطلاق ، ولم ینظر 
حضانة وإنما أحال مسألة حفظ الولد قانون الإتحاد السوفیاتي في السابق إلى مسألة ال

من 18یتقرر من تشریع الجمهوریات المتحدة بموجب المادة بعد فسخ الزواج إلى ما
27/06/1968.2القانون الصادر في 

62في المادة 3جأقد جاء تعریف الحضانة في ق التشریع الجزائري:  /3
رعایة الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته "اـــــــــــــــــــــبأنه

"وحفظه صحة وخلقا ویشترط في الحاضن ان یكون أهلا للقیام بذلك 

.6/ فراس كریم شیعان ،المرجع السابق،ص1

.6،7المرجع نفسه، ص ص /2
السالف الذكر.05/02/ الأمر رقم 3
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الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

أن كل طفل ینعم بحضانة والدیه وفي ظل الأصل: لمن حق الحضانة- أ
أو أمه على السواء وتلك هي أبیهالعائلي الذي یغمره من والدفءالأسريالجو 

ووقع الطلاق للاهتزازالحضانة الحقیقة السویة النائمة فإذا تعرضت الحیاة الزوجیة 
فإن حق الطفل في الحضانة والرعایة یستمر ولا یسقط لشدة حاجته إلى الخدمة 

فیتولى أمره من هو أولى بها والأجدر رعایة الطفل والقیام بشؤونه معالحتها ،والرعایة 

فالحضانة حق مشترك للولد والحاضن معا إلا أن حق المحضون أقوى لشدة 
حاجته إلى رعایة  النساء وعدم استغنائه عنهن  وعلیه إذا أسقطت الأم حقها 

الحضانة في حقها لبقاء حق الولد ، تعینتغیرهاوتنازلت عنه ولم یوجد حاضن 
وإذا لم تتعین الحضانة على واحدة من أهل الأم لم تجبر علیه لأن الحضانة حقها 

1.غیرهامن یقوم بهولا ضرر في تركه لوجود

من ق إ ج قبل تعدیلها 64:  لقد كانت المادة من الأحق بالحضانة-ب
الأم أولى بحضانة ولدها :"على أنتنص 2005لسنة 02-05مر رقم بموجب الأ

، وعندما تم تعدیل هذه المادة تغیرت "ثم أمها في الخالة ثم الأب ثم الاقربون درجة
على أن الأم أولى بحضانة ولدها ، ثم تنصفأصبحتأوضاع ودرجات الحاضنین 

ان الأب ، ثم الجدة لأم ثم الجدة لأب ثم الخالة ثم العمة ثم الأقربون درجة  ویلاحظ
الأب الذي كان في الدرجة الرابعة بعد الأم وأمها والخالة أصبح الثاني في الترتیب 

الجدید والخالة التي كانت الثالثة في الترتیب نقلت إلى الدرجة الخامسة بعد الأم 
2.العمة إلى القائمة الجدیدة وأضیفتوالجدة لأم والجدة لأب 

.204/ عبد القادر داودي، المرجع السابق،ص1
،دار 2الابتدائیة،ط/ عبد العزیز سعد ،اجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم 2

.178،ص2014هومه،الجزائر،
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الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

على انه "الأم أولى بحضانة ولدها ، ثم الأب ثم الجدة 1ق أج64وقد نصت المادة 
مصلحة مراعاةلأم ثم الجدة لأب ثم الخالة ، ثم العمة ثم الأقربون درجة مع 

المحضون في كل ذلك وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق 
.الزیارة " 

تتمثل فیما یلي:شروط الحاضن : -ج

العقل -
الكفایة : وهي القدرة على القیام بشأن المحضون ، فلا حضانة لعاجز عن -

القیام بأعبائه كالعجوز والمریض 
الأمانة : فلا حضانة لفاسق أو من یخشى على الولد أو على ماله منه-
2.الرشد : فلا حضانة لسفیه أو معتوه وكل من خف عقله أو عرف بالطیش-

دة الحضانة في قانون الأسرة الجزائري هي بلوغ : إن ممدة الحضانة وانقضاؤها-د
سنة بالنسبة 19سنوات من العمر بالنسبة للذكر، وبلوغ سن الزواج التي هي 10

من قانون الأسرة على ان تنقضي 65إلى الأنثى ، وفي هذا المعنى نصت المادة 
أن سنوات ، والأنثى ببلوغها سن الزواج ، وللقاضي10مدة حضانة الذكر ببلوغه 

سنة غذا كانت أما لم تتزوج ثانیة .16یمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى 
3.على أن یراعى في الحكم بإنشائها مصلحة المحضون 

من ق أ 70، 69، 68، 67، 66: نصت علیها المواد سقوط حق الحضانة- ه
یضر الزاوج بغیر قریب محرم بالنسبة للأم الحاضنة وبالتنازل مالم -وهي : 4ج

)66بمصلحة المحضون (م 
) مع العلم أنه لا 67(م 62إختلال أحد الشروط المنصوص علیها في المادة -

یمكن لعمل المرأة أن یشكل سببا من أسباب سقوط الحضانة .

السالف الذكر.05/02/ الأمر رقم 1
.206/عبد القادر داودي،المرجع السابق،ص،2
.179و178/عبد العزیز سعد،المرجع السابق،ص3
من ق أ ج.70الى 66/ انظر المواد من 4
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)68إذا لم یطلب من له الحق في الحضانة مدة تزید عن سنة بدون عذر(م -
وطن في بلد أجنبي وهنا إذا أراد الشخص الموكول له حق الحضانة أن یست-

.) 69السلطة التقدیریة ترجع للقاضي في إسقاطها أوإثباتها له ( م 
إذا سكنت الجدة أو الخالة (الموكول لها حق الحضانة ) بمحضونها مع أم -

على 71) ، وقد نصت المادة 70المحضون المتزوجة بغیر قریب محرم (م 
یعود الحق في الحضانة إذا "بنصهاأن عودة الحق في الحضانة بعد سقوطها 

"زال سبب سقوطها غیر الاختیاري 

: آثار وتبعات الحكم بالحضانة-و

أنه إذا حكم القاضي بالطلاق 64: من خلال نص المادة الحكم بحق الزیارة/1
بین الزوجین وأسند حق الحضانة لأحدهما ، فإنه یتعین علیه أن یحكم بحق الزیارة 
للزوج الآخر خلال العطل الوطنیة والأسبوعیة على أن یكون الهدف من هذه الزیارة 

خضاعه إلى رقابته هو بقاء صلة الوصل قائمة بین المحضون ووالده أو والدته وإ 
ورعایة شؤونه 

من ق إ ج السطر الأخیر نجد 87: من خلال نص المادة لحكم بحق الولایةا/2
أنها تنص على أنه في حالة الحكم بالطلاق یمنح القاضي الولایة لمن أسندت إلیه 

الحضانة .

من 72: من خلال الإطلاع على نص المادة الحكم بتوفیر المسكن للمحضون/3
ج نلاحظ أنها تنص على أنه في حالة الطلاق یجب على الأب توفیر مسكن أق 

للحاضنة لممارسة الحضانة أو دفع بدل إیجاره سواءا كانت الحاضنة هي الأم نفسها 
أو غیرها من المستحقین للحضانة ، وإذا سقطت الحضانة عمن سبق وأسندت إلیه 

فإن الحق في توفیر سكن لممارسة ثم انتقلت إلى غیره بموجب حكم قضائي
1شرة بالتراضي أو عن طریق القضاءلحضانة أو بدله ینتقل إلى الحاضن الجدید مباا

.182/ عبد العزیز سعد ، المرجع السابق ص 1
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من قانون 328: من خلال قراءة المادة الحكم بمعاقبة من لم یسلم المحضون/4
العقوبات نجد أنه قد جاء بها ما یتطلب معاقبته (الأب أو الأم أو غیرهما ) ممن 
لایقوم بتسلیم قاصر قضى شأن حضانته بحكم مشمول بالنفاذ المعجل أو بحكم 
نهائي إلى من له الحق  في المطالبة به ، وكذلك كل من خطفه ممن وكلت إلیه 

1.حضانته

المطلب الثاني 

واج المختلطالز الإشكالات القانونیة التي تثیرها الحضانة باعتبارها أثر لانحلال

إن الزاوج المختلط بین الجزائریین والأجنبیات غالبا ما تكون فرنسیات هو 
الذي یؤدي عند انحلال الرابطة الزوجیة إلى عدة إشكالات متعلقة بالحضانة .

64مبدئیا فإن الحضانة تمنح للأم الأجنبیة (مثلا فرنسیة) وذلك طبقا للمادة 
2من قانون الأسرة الجزائري .

غیر انه إذا كانت الأم الأجنبیة تقیم في الخارج فإن القاضي الجزائري یسحب 
منها الحضانة بسبب أن الولد یجب أن تتم تربیته على دین أبیه .

هذا الشأن الإشكالات المتعلقة بالزیارة ، مادام الطفل یقیم في كما یطرح في
من ق أج64الخارج مع أمه كما جاء في نص المادة 

وقد صدرت أحكام قضائیة في هذا الشأن تبین هذه الأحكام أن حق 
الحضانة الذي یرجع للأم مقید بتربیة الولد على دین أبیه وبحق الزیارة عندما لا یقیم 

بوان في بلد واحد ، فإن المجلس الأعلى أخد مبدأ في الحضانة مفاده : أن تسند الأ
لأحد الأبوین الذي یسكن بالجزائر سواء كان أما أو أبا .

إذا كان الأبوان یقیمان في بلد أجنبیة معا فذلك لا یطرح إشكالا بالنسبة للرقابة 
1والزیارة وتربیة الأولاد على دین أبیهم .

.185سعد،المرجع السابق،ص/عبد العزیز 1
من ق.أ.ج64/ انظر المادة 2
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لیس "جاء في حیثیات إحدى القرارات الصادرة عن المجلس الأعلى ما یأتي : 
من المعقول حینما یكون الوالدان یعیشان ببلد أجنبي أن تكون حضانة أولادهما 
بالجزائر ، فالمجلس الأعلى أخذ مبدأ في الحضانة وقرر أن تسند لأحد الأبوین الذي 

فتطبق في ا والحال أنهما یسكنان معا بفرنسا یسكن بالجزائر سواء كان أما أو أب
القواعد الشرعیة المعروفة في الحضانة ، وتكون حیث یقیمان بفرنسا أو القضیة

غیرها من الدول الأجنبیة >.

،تم تأكید هذا الموقف في قرار آخر جاء فیه : مادام الوالدان یقیمان معا بفرنسا
ضون في فرنسا ، ومادام الأب لم یعارض ومادامت الحضانة قد طالبت الإقامة بالمح

في إقامة ابنه خارج الجزائر لكونه یقیم هو نفسه بفرنسا ، فإن ذلك یتطلب تقدیر 
مكان الحضانة وتحدید مبالغ النفقة طبقا لطلبات الأطراف وظروف المعاش بالبلد 
الذي تمارس فیه ، وحالة الطرفین الشيء الذي كان على القضاء مراعاته قبل أي 

شرط  
، 77، 76بأحكام المواد فیه بقضائه كما فعل لم یلتزم فیه قضائهفالقرار المطعون 

من ق أ ج فاستحق النقض الجزئي .79، 78
على ذلك یطرح الإشكال عندما لا یقیم الأبوان في بلد واحد ، أي أن أحدهما یقیم 

نة على الأم .ببلد أجنبي ، وغالبا ما تكون الأم في هذه الحالة فتسقط الحضا
جاء في حیثیات المجلس الأعلى مایلي : وحیث أن المجلس الأعلى قد سبق له وأن 
أصدر قرارات في مسألة الحضانة واتخذ مبدأ وهو أنه في حالة وجود أحد الأبوین 
في دولة أجنبیة غیر مسلمة وتخاصما على الأولاد بالجزائر فإن من یوجد منهما بها 

ة ویتأكد كل هذا أكثر إذا كان كل من یكون أحق بهم ولو كانت الأم غیر مسلم
الأبوین مسلمین ، وكل حكم أجنبي یتعارض مع هذا المبدأ ینظر إلیه من هذه الزاویة 

2ویحول بینه وبین تنفیذه .

وعلیه ما ذهب إلیه المجلس لموافقته على الحكم الرافض لطلب وضع الصیغة 
بمقتضاهما حضانة البنتین لأمهما المستدلالتنفیذیة على الحكم أو القرار الأجنبي 

.240/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص1
.241،242/ المرجع نفسھ ، ص ص 2
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المقیمة بفرنسا كان على صواب ، فبقاء البنتین بفرنسا یغیر من اعتقادهما ویبعدهما 
عن دینهما ومن عادات قومهما ویمس بقواعد النظام العام ، فضلا عن ذلك أن 

عن النعيالأب له الحق في الرقابة وإبعادهما عنه یحرمه من هذا الحق ، ومن ثم 
رار بما ورد في السبب غیر المعقول   الق

زیادة على أن الأولاد یجب أن یربو على دین أبیهم ، فإن الحضانة تسقط من الأم 
بسبب البعد وذلك لأن الأب مقرر له حق الزیارة

جاء التأكید على ذلك في قرار صدر عن المحكمة العلیا : 
وحیث أن من أسباب سقوط الحضانة عن الأم وإسنادها إلى الأب وفقا لأحكام "

الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة ، ویعود إلى أن الأم تقیم بفرنسا والأب مقیم 
بالجزائر ویتعذر في هذه الحالة على الأب الإشراف على أولاده المقیمین مع أمهم 

"وكذا حقه في الزیارة لبعد المسافة 
قد تم تحدید هذه المسافة حیث جاء في حیثیات المجلس الأعلى :و 
علیه فقها وقضاء أن بعد المسافة  بین الحاضنة وصاحب الزیارة المستقرمن "

1".ستة برودوالرقابة على الأطفال المحضونین لایكون أكثر من 

لزوجة وبالنسبة إلى مكان ممارسة حق الزیارة فإنه إذا كانت الحاضنة هي ا
یجوز أن یمارس الأب حق الزیارة في منزل الحاضنة التي هي زوجته المطلقة لا

السابقة ، وبالطلاق تصبح أجنبیة عنه ولا یجوز له أن یدخل علیها في منزلها  
290/214ة رقم ـــــــفي القضی15/12/1998وجاء في قرار للمحكمة العلیا بتاریخ 

جاء فیه أن من المقرر شرعا أنه لایصلح تحدید مكان ممارسة حق الزیارة للزوج في 
2.بیت الزوجة المطلقة 

إضافة إلى الإشكالات السابقة نجد أن المشرع الجزائري لم یخص الحضانة 
بقاعدة إسناد صریحة توضح القانون الواجب التطبیق علیها وبما أن تكیفها یخضع 

من ق إ ج ن فإن الحضانة تعتبر من مسائل 09طبقا للمادة لقانون القاضي

.243/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص1
.183/عبد العزیز سعد،المرجع السابق،ص2
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الأحوال الشخصیة لان المشرع الجزائري قد تناولها في الفصل الثاني من قانون 
الأسرة الجزائري المتعلق بآثار الطلاق ، وباعتبار الحضانة من آثار انحلال الزواج 

من ق م ج  12ا للمادة فإن ه یسري علیه قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى طبق
الطرفین جزائریا وقت انعقاد أحد ویمكن سریان القانون الجزائري وحده إذا كان

1من ق م ج .13الزواج وذلك حسب ما جاءت  به المادة 

إن قانون الزوج وقت رفع الدعوى هو الذي یحكم المسائل المتعلقة بالحضانة ، تحدید 
2ها .من هو الحاضن ، تحدید الزیارة ومدت

الحضانة على قاعدة إسناد خضعاأحیثوحسنا فعل المشرع الكویتي والتونسي 
من قانون تنظیم العلاقات ذات العنصر الأجنبي رقم 43خاصة بها بموجب المادة 

النافذ ، والتي تنص على أن یسري قانون جنسیة الأب في الولایة 1961لسنة 05
على النفس وفي الحضانة.

بقولها : تخضع 50التونسیة للقانون الدولي الخاص في الفصل كما نصت المجلة 
الحضانة للقانون الذي وقع بمقتضاه حل الرابطة الزوجیة أو القانون الشخصي للطفل 

أو قانون مقره ، ویطبق القاضي القانون الأفضل للطفل .
ویفهم من المجلة التونسیة للقانون الدولي الخاص على أن الحضانة هي من آثار 
انحلال الزواج وبالتالي تخضع للقانون الذي یحكم انحلال الزواج ، ویعتبر هذا الحل 
كضابط إسناد أصلي ، وفي حالة عدمه یطبق القاضي القانون الشخصي للطفل أو 

3موطنه ، مع منح القاضي مجالا لتطبیق القانون الأفضل للطفل .

.51،52صص /دربة أمین،المرجع السابق،1
.232كمال،المرجع السابق،ص/علیوش قربوع 2
.9/ فراس كریم شیعان،المرجع السابق،ص3
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:بعض الحلول لهذه الإشكالات

د من ــــــــــــــــالمشاكل التي تثیرها الحضانة عمدت الجزائر إلى إبرام العدیبسبب 
الاتفاقیات والمعاهدات ومن بینها المعاهدة المبرمة بین الجزائر وفرنسا المتعلقة 
بأطفال الأزواج المختلطین بین الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفصال ،  والموقعة 

جاءت هذه المعاهدة الثنائیة نتیجة المشاكل التي ثارت 21/06/1988بالجزائر یوم 
بین الآباء الجزائریین والأمهات الأجنبیات المتعلقة بحضانة الأولاد وبحق الزیارة 

الاتفاقیة أساسا حمایة الطفل ذاته  ، وتحدید وقد أراد واضعي هذهللأبوین ، 
ه بین البلدین إذ ضمانات لممارسة حق الحضانة أو زیارة المحضون وحریة تنقل

1تسیطر علیها فكرة مصلحة المحضون وحمایته بالدرجة الأولى .

) من الاتفاقیة على مایلي : 02نصت المادة الثانیة (

یجب على السلطة المركزیة في إحدى الدولتین أن تتخذ بناءا على طلب السلطة "
المركزیة في دولة أخرى جمیع الإجراءات الملائمة لما یلي : 

تسهیل ممارسة حق الزیارة الفعلیة الممنوح لأحد رعایا الدولة الأخرى في ترابها -ز
""أو انطلاقا منه

یتعهد الطرفان بضمان "من نفس الاتفاقیة على أنه : 06نصت المادة 
ممارسة حق الزیارة فعلا للأزواج الذین هم في حالة الانفصال داخل حدود أحد 

".هما البلدین وفیما بین حدود

من الاتفاقیة على أن :08مادة الأكدت 

یتعهد الطرفان المتعاقدان بضمان عودة الطفل الفعلیة إلى بلده الذي غادر منه "
2."بعد انتهاء الزیارة فیما بین حدودهما 

.52/ دربه أمین،المرجع السابق،ص1
.244/علیوش قربوع كمال، المرجع السابق،ص2
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:من الاتفاقیة على أنه09كما أوضحت المادة 
تعد الأحكام القابلة للتنفیذ أو التي صدر أمر تنفیذها حسب الحالة رخصة الخروج "

".من التراب الوطني 
وبالتالي فقد وضعت هذه الاتفاقیة فعلا نظام لتسهیل حق الزیارة وذلك لتفادي 

1اختطاف الأطفال من قبل آبائهم أو أمهاتهم استجابة لرعایتهم وحمایتهم .

بخصوص عدم وجود قاعدة إسناد مخصصة للحضانة فنجد اتفاقیة لاهاي أما 
المتعلقة بحمایة القصر تنادي بإخضاع مسألة 05/10/1961المنعقدة بتاریخ 

الحضانة لقانون موطن الإقامة المعتاد للطفل ، على أساس أن ذلك هو الذي ترتكز 
ي جاءت تعتني بشخص فیه حیاة الطفل وعلاقته بالغیر ، لأن فلسفة اتفاقیة لاها

الطفل أكثر من شخص الحاضن .
المبحث الثاني

الاختصاص القضائي لدعوى انحلال الزواج المختلط والحضانة

إذا كان طبیعیا أن تمتد ولایة القضاء إلى مواطني الدولة في خصوماتهم التي 
تنشأ عن علاقاتهم الوطنیة ، فإن من المنازعات ما یتعلق بالمعاملات  بین هؤلاء 

العلاقات ذات العنصر والأجانب وبین الأجانب أنفسهم مما یندرج تحت مفهوم 
.الأجنبي

المطلب الأول
ضائي الدوليانعقاد الاختصاص الق

بیان الحدود التي تباشر :"یعرف الاختصاص القضائي الدولي بأنه 
للحدود التي تباشر فیها الدول الأخرى بالمقابلفیها الدولة سلطاتها القضائیة

2".سلطاتها القضائیة 

.244/علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص،1
أحكام الشریعة /صلاح الدین جمال الدین،الضوابط الشخصیة للإختصاص القضائي الدولي،دراسة في إطار2

.10،ص 2004الإسلامیة،د.ط، دار الفكر الجامعي الاسكندریة،
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ویفهم من هذا التعریف أن المراد بالاختصاص القضائي الدولي هو حدود 
ات ــــأن المراد هو ما یتعلق بالمنازعلبیانإلاولایة القضاء وما وصف ( الدولیة ) 

ذات العنصر الأجنبي .

والجدیر بالذكر أن المشرع الجزائري لم ینظم مسالة الاختصاص  القضائي 
قانونیة وهو ما استوجب على القضاء تمدید العمل الدولي بموجب نصوص 

1.بالنصوص القانونیة الداخلیة على المستوى الدولي

تعرف أن نصة للفصل في دعوى الطلاق وجببیان المحكمة المختقبلولهذا 
على الضوابط التي تحكم انعقاد الاختصاص القضائي الدولي .

القضائي الدوليالفرع الأول : ضوابط انعقاد الاختصاص 

:هناك عدة ضوابط من بینها 

من ق إ م و إ معاییر أو ضوابط 39و 37: تطرح المواد ضابط الإقلیم-أولا 
اختصاص موضوعیة یؤول بمقتضاها الاختصاص للمحاكم الجزائریة  ، وبعبارة 

ون النظام القضائي الجزائري مختصا للفصل في دعاوى الطلاق و ــــــــــــــأخرى یك
ة الربط ـــــان الخلاف یرتبط  بالإقلیم الجزائري أي إذا عینت صلــــــــــــالحضانة إذا ك
ون الداخلي إحدى الجهات القضائیة الجزائریة بغض النظر عن ــــــــــــــــــــــــالواردة في القان

2.جنسیة المتقاضین 

یؤول الاختصاص الإقلیمي "یلي على ما3من ق إم و إ37تنص المادة 
للجهة القضائیة التي یقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه ، وان لم یكن له 

للجهة القضائیة التي یقع فیها آخر موطن له وفي الاختصاصموطن معروف فیعود 
موطن یؤول الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع فیها اختیارحالة 

".ینص القانون على خلاف ذلك لمماالموطن المختار ، 

.11،المرجع السابق ،ص /صلاح الدین جمال الدین:1
.116/جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص2
.السالف الذكر08/09/ القانون رقم 3



47

الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

هذه المادة تتحدث عن الاختصاص الإقلیمي (المحلي)   للجهات القضائیة 
ة ـــــكقاعدة عامة ، فبینت بان الجهة القضائیة المختصة في نظر النزاعات المدنی

عموما هي تلك : 

التي تقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه ، متى كان له موطن -
معروف

التي یقع في دائرة اختصاصها آخر موطن له متى لم یعرف له موطن أو -
عنوان 

التي اتفق الأطراف على التقاضي أمامها -

على أن القاعدة أعلاه مرتبطة بعدم وجود نص قانوني یعقد الاختصاص لجهة 
1.قضائیة معینة بالذات ، أي شریطة عدم وجود نص قانوني یخالف ذلك 

یرجح الفقه الحدیث عن تأصیل انعقاد الاختصاص بناءا على ضابط الموطن 
أو محل الإقامة إلى ثلاث حجج أساسیة وهي : 

تمدة  من فكرة السیادة : إذ أن كل من الموطن ومحل الإقامة(( صلة حجة مس-
بین الشخص وإقلیم الدولة )) ومن ثم یصل الشخص المنازعة بسیادة الدولة على 

إقلیمها وبالتالي یصلها بولایة القضاء فیها .

حجة مستمدة من مبدأ الفاعلیة : إذ على الرغم من التأكید على أن القضاء -
هر من مظاهر سیادة الدولة إلا أن البعض یرى أن الأساس الحقیقي لانعقاد یمثل مظ

الاختصاص بناءا على ضابط الموطن أو الإقامة ینبع من مبدأ من المبادئ 
الأساسیة التي تحكم التوزیع الدولي للاختصاص القضائي وهو مبدأ الفاعلیة والقوة 

2.ء الوطني التي یجب أن تتمتع بها الأحكام الصادرة عن القضا

،د.ط،دار الهدى ، 1تطبیقا، ج- تعلیقا-شرحا-/سائح سنقوقة ،شرح قانون الاجراءات المدنیة والاإداریة نصا 1
.99،ص 2011عین ملیلة، الجزائر،

.11،المرجع السابق ،ص / صلاح الدین جمال الدین،2
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انطلاقا من ذلك فإنه یحق لكل فرد رفع دعوى انحلال الرابطة الزوجیة أمام 
المتوطن بالجزائر تطبیقا للمعیار العام المتمثل القضاء الجزائري على زوجه الأجنبي

على 2قانون المدني الجزائريالمن 36والذي عرفته المادة 1في موطن المدعى علیه
موطن كل جزائري هو المحل الذي یوجد فیه سكناه الرئیسي أو عند عدم وجود :"أنه 

"سكن یقوم محل الإقامة العادي مقام الموطن 

: ینعقد الاختصاص لمحاكم الدولة وفق ضابط الجنسیة ضابط الجنسیة-ثانیا
ضابط شخصي مأخذه عنصر الأشخاص في المنازعة ، ویتسم ضابط هباعتبار 

الجنسیة بثلاث خصائص تمیزه وتبین طبیعته : 
أنه ضابط شخصي وغیر إقلیمي بمعنى أنه مبني على صفة الشخص ودون -

الاعتداد بالإقلیم .
أنه ضابط قانوني لأنه مبني على فكرة قانونیة هي انتماء شخص للدولة أي -

الجنسیة 
ضابط عام لأنه لا یقتصر على طائفة معینة من المنازعات دون غیرها .انه-

ویؤید جمهور الفقه اتخاذ الجنسیة ضابط للاختصاص القضائي الدولي مستندا إلى 
ثلاث حجج أساسیة هي : 

لك أنه من وظائف قضاء الدولة إقامة العدل بین رعایاها حجة سیاسیة : ذ-
لفصل في المنازعات التي یكون مواطنیها أطراف فیها حتى فعلى الدولة أن تختص با

الك یعني حرمان وطنه من ولو كان محل إقامتهم في الخارج لأن القول بعكس د
3.حد الحقوق الأساسیة المقررة لهمأالتمتع ب

118/ جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص1
السالف الذكر.05/10/ القانون رقم 2
الدولي ، دراسة في إطار أحكام الشریعة / صلاح الدین جمال الدین:الضوابط الشخصیة للاختصاص القضائي3

.36الإسلامیة،المرجع السابق ،ص 
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م ــــــــــــــــوبمقتضى الاستناد إلى هذه الحجة أنها تؤدي إلى بسط اختصاص المحاك
ا أو مدعى ـــــــــالوطنیة على المنازعات طالما كان أحد أطرافها وطنیا سواء كان مدعی

علیه .

حجة عملیة : ذلك أن الأخذ بضابط الجنسیة یراعى فیه  مصلحة المدعى -
علیه لأنه بالنظر إلى الوضع الغالب وهو توطن الشخص في بلده یكون الاختصاص 

بأن یتقاضى أمام البلد الذي ینتمي إلیه .محققا لمصلحة المدعى علیه 

حجة تحقیق العدالة : ذلك أن الاختصاص القضائي الدولي للمحاكم الوطنیة -
بناءا على ضابط الجنسیة یوفر للمدعي (أجنبیا أو وطنیا) محكمة یختصم لدیها 

وفر المدعى علیه الوطني غیر المتوطن في الدولة التي ینتمي إلیها بدعوى قد لایت
لها أي صلة أو ضابط ینعقد به الاختصاص لمحكمة من محاكم الدولة التي یقیم بها 

1.المدعى علیه فتتلافى بذلك ضیاع الحقوق

من ق إ م و إ على 42و 41وقد نص المشرع الجزائري في كل من المادتین 
اختصاص المحاكم الجزائریة للنظر في النزاع بناءا على ضابط الجنسیة إذ تنص 

یجوز أن یكلف بالحضور كل أجنبي حتى ولو لم یكن مقیما "على أنه :41المادة 
بالجزائر ، أمام الجهات القضائیة الجزائریة لتنفیذ الالتزامات التي تعاقد علیها في 

الجزائر مع جزائري .

كما یجوز أیضا تكلیفه بالحضور أمام الجهات القضائیة الجزائریة  بشأن التزامات 
2"ها في بلد أجنبي مع جزائریین تعاقد علی

.36صلاح الدین جمال الدین:الضوابط الشخصیة للاختصاص القضائي الدولي ، دراسة في إطار أحكام الشریعة الإسلامیة،المرجع السابق ،ص 1/

.110/ سائح سنقوقة، المرجع السابق،ص 2



50

الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

فالفقرة الأولى من النص تجیز للمدعي الجزائري تكلیف خصمه (الأجنبي ) 
إلى التقاضي أمام المحاكم الجزائریة بشان التزامات تعاقدا علیها معه في الجزائر ولو 

.لم یكن هذا الأخیر مقیما في الجزائر

فإنها تجیز للجزائري تكلیف خصمه الأجنبي إلى التقاضي أما عن الفقرة الثانیة 
أمام المحاكم الجزائریة بشأن التزامات تعاقد علیها معه في بلد أجنبي  

یجوز أن یكلف بالحضور كل جزائري أمام "على أنه : 42وتنص المادة 
تى ولو كان بلد أجنبي حالجهات القضائیة الجزائریة بشأن التزامات تعاقدا علیها في

"ع أجنبيـــــــــــــــــم

النص یجیز للمدعي ( جزائریا أو أجنبي) تكلیف خصمه الجزائري بالحضور أمام 
1.المحاكم الجزائریة بشأن التزامات تعاقدا علیها ببلد أجنبي 

حسب هاتین المادتین فسح المشرع الجزائري للمتقاضي الجزائري سواء كان 
علیه  امتیاز رفع قضیته أمام المحاكم الجزائریة وذلك مهما كان مدعي أو مدعى

الربط الذي یمكن أن یؤدي إلیه تطبیق القواعد العامة ومثال ذلك إذا تزوج جزائري من 
أجنبیة خارج الإقلیم الجزائري وتوطنا في إقلیم غیر الإقلیم الجزائري فإنه یجوز لها أن 

وى تطلیق إعمالا للقاعدة العامة الواردة في المادة تلجأ إلى القضاء الجزائري لرفعه دع
من ق إ م و إ ویترتب على ذلك تطبیق القانون الجزائري باعتباره قانون جنسیة 42

من ق م ج و كذا تطبیق  02الفقرة 12الزوج وقت رفع الدعوى استنادا لنص المادة 
2من ق م ج .13الاستثناء الوارد في نص المادة 

.110المرجع السابق،ص / سائح سنقوقة، 1

.132/ جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص 2
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یقود إلى حصر 42و 41تجدر الإشارة إلى أن التفسیر الحرفي للمادتین 
مجال تطبیقهما على الالتزامات التعاقدیة إلا أننا نجد أن القضاء الفرنسي لم یلتزم 

من القانون المدني واللتان تقابلان حرفیا نص 154و 143بالتفسیر الضیق للمادتین 
و إ بل عمم تطبیقهما على جمیع الالتزامات سواء من ق إ م 42و 41المادتین 

كانت تعاقدیة او غیر تعاقدیة ، كما طبقهما حتى على الدعاوى غیر مالیة دلك أن 
الامتیاز المقرر في المادتین مبني على الجنسیة ولیس على طبیعة النزاع ، وقصره 

1على الالتزامات التعاقدیة دون غیرها لیس له ما یبرره .

46: لقد تبنى المشرع الجزائري في نص المادة ضابط الخضوع الاختیاري-ثالثا
من ق إ م و إ على غرار غیره من التشریعات ضابط الخضوع الاختیاري ، حیث منح 
للخصوم إمكانیة الاتفاق على رفع أیة دعوى وبما فیها دعوى انحلال الزواج ، النفقة ، 

تكن مختصة محلیا بنظرها من منطلق أن قواعد الحضانة ...إلخ ، أمام أیة جهة لم 
الاختصاص القضائي المحلي لیست من النظام العام بید أنه اشترط لصحة  الإجراء 

2أن یتم تأكیده بموجب تصریح موقع علیه .

یجوز للخصوم الحضور باختیارهم أمام القاضي ، :"على أنه46تنص المادة 
.حتى ولو یكن مختصا إقلیمیا

یوقع الحضور على تصریح بطلب التقاضي وإذا تعذر التوقیع یشار إلى ذلك .

یكون القاضي مختصا طیلة الخصومة ویمتد الاختصاص في حالة الاستئناف إلى 
."المجلس القضائي التابع له 

الفقرة الأولى تجیز للخصوم الحضور أمام أي قاضي لطرح نزاعهم أمامه حتى 
تص إقلیمیا والمقصود بحضور الأطراف أمام القاضي رفع دعوى وإن كان غیر مخ

3ة التيــــــــة القضائیـــــــأمام الجه–ة ـــــــــــــــــــــولیس الحضور على سبیل الضیاف-قضائیة  

.130/131صص /جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،1
.140،ص المرجع نفسه/2
.113ص /سائح سنقوقة/المرجع السابق،3
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یرونها مناسبة لهم كأن یكونوا على عجلة من أمرهم أو أن النزاع لا یحتمل التأجیل 
...وهكذا  بالنظر إلى طبیعته ..

أما الفقرة الثانیة فتحدد الإجراء الواجب القیام به من قبل الأطراف حتى یتمكنوا 
من التقاضي أمام تلك الجهة والتي تعتبر أصلا غیر مختصة ، وهذا الإجراء یتمثل 

في تحریر تصریح من طرف أولئك یتضمن الاتفاق على التقاضي أمام تلك الجهة .

الاتفاق موقعا من الطرفین المعنیین وإن تعذر التوقیع من أحد على أن یكون ذلك 
الأطراف أو كلهم وجب الإشارة إلى ذلك ضمن ذلك التصریح .

فیما یخص الفقرة الثالثة فإنها تعقد الاختصاص للجهة القضائیة ككل متى تم 
1.استئناف ذالكم الحكم من قبل الأطراف

من ق إ م 46أن المشرع الجزائري في نص المادة وبناءا علیه یمكن القول ب
جعل اختصاص المحكمة اختصاص عام  یسري على جمیع الدعاوى بما فیها دعاوى 

الطلاق .

الفرع الثاني : المحكمة المختصة بالفصل في دعاوى انحلال الزواج المختلط 
والحضانة 

بالنسبة لدعاوى الطلاق فقد قرر المشرع الجزائري تیسیرا على الخصوم أو 
رغبة في تحقیق حسن سیر العدالة ، الخروج عن القواعد العامة في الاختصاص كلما 
تعلق الأمر بدعاوى  الطلاق إذ حدد الاختصاص الإقلیمي بمكان وجود المسكن 

یتواجد بها المكان الذي یعیش الزوجي أي أن الاختصاص یؤول للجهة القضائیة التي
فیه الزوجان ، ولكن مما تجدر الإشارة إلیه أنه في غالب الأحوال لا یكون الإیجار 
مشتركا بین الزوجین ، ولا تكون ملكیة السكن في الشیوع بینهما ، وعلیه یكون المسكن 

2.الزوجي هو مسكن الزوج وتجدد على ضوئه الاختصاص القضائي 

.114/ سائح سنقوقة،المرجع السابق ص، 1
.142/ جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص2
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أن الاختصاص للنظر في دعوى الطلاق یؤول للمحكمة التي من ثم یتضح
یتواجد بها ضابط موطن المدعى علیه ، ویرى البعض أن هذا المعیار أقرب إلى 
النجاعة ، فغالبا ماتنتهي دعاوى الطلاق بالصلح بین الزوجین وعلیه فإن اعتماد 

یكون أفضلا ضابط الموطن المشترك والذي هو في الحقیقة موطن المدعي (الزوج )
لاحتواء الأزمة في  أضیق حدودها.

ختصاص  المحكمة بالتراضي یتحدد اهذا بالنسبة للطلاق إلا أنه وفي حالة الطلاق
من ق إ م و إ  على انه : 426بناءا على اتفاق الأطراف وفي هذا تنص المادة 

:تكون المحكمة مختصة إقلیمیا "

ن الزوجي ، وفي الطلاق ود المسكفي موضوع الطلاق أو الرجوع لمكان وج-3
."ن إقامة أحد الزوجین حسب اختیارهما امكببالتراضي 

وعلیه یمكن للزوجین المغربیین أن یتفقا على منح المحاكم الجزائریة للنظر في دعوى  
الطلاق بالتراضي بینهما .

المنفردة بین یؤول الاختصاص للمحاكم الجزائریة  بنظر دعوى الطلاق بالإرادة 
مصریین متوطنین بالإقلیم الجزائري تطبیقا لمعیار ضابط مسكن الزوجیة ، ویفصل 
في النزاع بینهما طبقا للقانون المصري ، باعتبار قانون جنسیة الزوج وقت رفع 

1.من ق م ج02فقرة 12الدعوى ، تطبیقا لنص المادة 

جال هو: أنه هل أن لكن السؤال الذي یمكن أن یطرح نفسه في الم
الاختصاص الإقلیمي المتعلق بهذه المسائل یعتبر من النظام العام ویجوز أن یثیره 
القاضي من تلقاء نفسه ویحكم به ، أم أنه لیس كذلك ویتعین أن یدفع به الخصم 

2صاحب المصلحة في الوقت المناسب وبالشكل القانوني المطلوب ؟

.145/جندولي فاطمة زهرة :المرجع السابق،ص 1
.42/ عبد العزیز سعد ، المرجع السابق،ص 2
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من ق إ م و أ لا یجد فیها ما یفید صراحة 426المادة إن من یراجع أحكام 
أو ضمنیا أنها روعي فیها مصلحة سیر القضاء ، بل یمكن أن یستشف منها أنها قد 
روعیت فیها مصلحة الخصم المدعى علیه ومصلحة المستفید من الدعوى ، وهو ما 

علق بالنظام یجعلنا نعتقد بأن الاختصاص الإقلیمي وهو من حیث المبدأ العام لایت
العام ، إلا إذا ورد نص خاص یسند الاختصاص الإقلیمي إلى جهات قضائیة محددة 

دون سواها .

من نفس القانون نجد أنها تنص على أنه یجوز للخصوم 46ولأن من مراجعة المادة 
الحضور باختیارهم أمام القضاء حتى ولو لم یكن مختصا إقلیمیا بشرط أن یوقع 

كتابي یطلب التقاضي .الخصوم على تصریح

بتاریخ 45651نى صدر قرار من المحكمة العلیا في القضیة رقم عوفي هذا الم
جاء فیه : حیث أن الاختصاص المحلي عموما لایتعلق بالنظام العام 27/03/1988

من ق إ م تسمح لطریفي الخصومة بالحضور أمام القاضي ولو لم 28، وأن المادة 
وقعا على تصریح بقبولهما للتقاضي أمامه ، فإن القرار یكن مختصا محلیا ، إذا

المطعون فیه حین قضى باختصاص محكمة الجزائر استنادا إلى اتفاق الطرفین لم 
1.یخالف القانون 

أما عن المحكمة المختصة بالفصل في دعوى الحضانة : فینعقد الاختصاص 
ة حق الزیارة أو الرخص فیها یخص دعاوى الحضانة أو المطالبة بها أو ممارس

40/02الإداریة المسلمة للقاصر بمكان ممارسة الحضانة تطبیقا لما ورد في المادتین 
من ق إ م .426و 

فمثلا النزاع الخاص بممارسة الحضانة بین زوجین فرنسیین متوطنین بالجزائر یجعل 
2.الاختصاص كأصل عام یؤول للقضاء الجزائري 

.43/عبد العزیز سعد ،المرجع السابق،ص1
.125/ جندولي فاطمة زھرة،المرجع السابق،ص2
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ا فصل القاضي في دعوى الطلاق دون الحضانة لسبب من غیر أنه في حالة ما إذ
الأسباب  كتحقق واقعة المیلاد بعد النطق بحكم الطلاق ومغادرة الزوجة الإقلیم 

الجزائري ، فإن الاختصاص یؤول للقضاء الفرنسي باعتبار مكان ممارسة الحضانة .

یین والفرنسیین إلى وقد جاء في الاتفاقیة الخاصة بأطفال الأزواج المختلطین الجزائر 
والمحكمة التي تقع في دائرة اختصاصها 05أن الجهة المختصة حسب المادة 

المسكن الزوجي باعتباره مكان الحیاة  الزوجیة المشتركة .

وبذلك تم توحید الاختصاص القضائي بالنسبة لدعاوى الطلاق والحضانة لارتباطهما 
1أحكام متعارضة من الجهتین  .تجنبا لتنازع الاختصاص الذي یؤدي إلى صدور 

مطلب الثاني ال

الجهات تنفیذ الأحكام الأجنبیة المتعلقة بانحلال الزواج المختلط والحضانة أمام
ة الجزائریةــــــــــــالقضائی

من ق إ م و إ الأحكام الأجنبیة الجائز 605حدد المشرع الجزائري في المادة 
تنفیذها وحصرتها في الأحكام والأوامر والقرارات الصادرة عن القضاء الأجنبي ، والتي 

لایجوز تنفیذ الأوامر والأحكام والقرارات الصادرة من جهات "تنص على مایلي : 
ري إلا بعد منحها الصیغة التنفیذیة من إحدى الجهات قضائیة أجنبیة في الإقلیم الجزائ

2."القضائیة الجزائریة متى توافرت الشروط الآتیة .....

وفقا لنص المادة المذكورة فإن أحكام انحلال الرابطة الزوجیة (وكذا أحكام 
الحضانة ) الصادرة عن القضاء الأجنبي باعتبارها قرارات صادرة باسم سیادة دولة 

الوطني یمكن تنفیذها في الإقلیمأجنبیة ومتعلقة  بمسألة من مسائل القانون الخاص لا
3معینة یتوجب على قاضي الصیغة التنفیذیة التحقق منها .إلا بتوافر شروط قانونیة

.125/جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص 1
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون فرع عقود غربي حوریة ،تفیذ الأحكام الأجنبیة في الجزائر /2

..6،ص2013/2014ومسؤولیة،كلیة الحقوق ،جامعة الجزائر،السنة الجامعیة 
.162/جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص3
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إذا ماذا نعني بالحكم الأجنبي القابل للتنفیذ ؟ وما هي الشروط الواجب توافرها في 
تنفیذه في الجزائر ؟ .الحكم الأجنبي المراد 

وما هي الآثار المترتبة على تنفیذ هذه الأحكام أمام الجهات القضائیة الجزائریة ؟.
الفرع الأول : تعریف الحكم الأجنبي القابل للتنفیذ والشروط الواجب توافرها فیه 

لجزائرالتنفیذه في 

الحكم الأجنبي فیعرف هناك معیارین في الفقه القانوني الدولي لتحدید مفهوم 
وفقا لمعیار السیادة  على أنه كل حكم یصدر عن جهة قضائیة أجنبیة باسم سیادة 

الدولة التي تتبع لها الجهة القضائیة بغض النظر عن مكان وجودها .

ووفقا لمعیار مكان صدور الحكم یعرف على أنه هو كل حكم یصدر عن جهة 
1تنفیذ الحكم القضائي فیها .قضائیة تقع خارج إقلیم الدولة المراد 

من ق إ م و إ فإن الأحكام الأجنبیة 605وبالرجوع إلى نص المادة 
القابلة للتنفیذ في الجزائر هي القرارات والأوامر والأحكام الصادرة عن القضاء 

.الأجنبي 

غیر أن هذه المادة جاءت بصفة عامة لم تعرف الحكم الأجنبي الذي یقبل 
فیذ وإنما حددت فقط الأحكام الأجنبیة الصادرة عن الجهات القضائیة الأجنبیة التن

الجائز تنفیذها .
فمن خلال هذه المادة یمكن القول بأن الحكم الأجنبي بغض النظر عن 
الشكل الذي یصدر  فیه بأن یكون حكما أو قرارا أو أمرا قابلا للتنفیذ متى توافرت 

ة ــــــــــــــأن تتوافر فیه بأن یكون صادرا عن هیئة قضائیفیه الخصائص التي یجب

أجنبیة فلا یقال بوجود حكم أجنبي إلا إذا كان صادرا عن جهة قضائیة أجنبیة 
2وأن یكون صادرا في نزاع من منازعات القانون الخاص .  

.2/ باسم بشناق،تنفیذ الأحكام الأجنبیة،ص1
شهادة الماجستیر في القانون فرع عقود / غربي حوریة ،تفیذ الأحكام الأجنبیة في الجزائر مذكرة لنیل 2

.6،7ص ، ،ص2013/2014ومسؤولیة،كلیة الحقوق ،جامعة الجزائر،السنة الجامعیة 
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: مما لاشك فیه أن هذه الأحكامالشروط الواجب توافرها لتنفیذ الحكم الأجنبي -
تخضع دون قید لقضاء الدولة التي أصدرتها إلا أن نفاذها في دولة أخرى یتطلب 

توافر شروط قانونیة وهي : 
: أن یكون الحكم أو الأمر صادر من هیئة قضائیة مختصة وفقا الشرط الأول 

لقانون البلد الذي صدر فیه :
ن هیئة إذ یجب أن یكون الحكم أو الأمر المراد تنفیذه في الجزائر صادر م

قضائیة باسم دولة أجنبیة ، وأن یكون الحكم صادرا في مادة من مواد القانون 
الخاص ، فلا یعتد بحكم صادر في مادة جنائیة أو إداریة والعبرة في ذلك بطبیعة 

1.الصادر ولیس بالجهة التي أصدرتهالحكم 

وبالتالي یتعین على القاضي المطلوب منه منح الصیغة التنفیذیة للحكم 
الأجنبي القاضي بفك الرابطة الزوجیة أو أحكام الحضانة أن یتحقق من شروط 
اختصاص المحكمة الأجنبیة التي أصدرته وهو ما یسمى بشرط الرقابة القضائیة  

أن لا یتضمن ما "نصها : من ق إ م وإ ب01الفقرة 05الذي ورد ذكره في المادة 
2".یخالف قواعد الاختصاص 

: أن یكون الحكم حائز لقوة الشيء المحكوم فیه وفقا لقانون البلد الشرط الثاني
الذي صدر فیه : 

أي أن یكون الحكم غیر قابل للطعن فیه بطریق من طرق الطعن العادیة لأن 
الأفضل أن لا ینفذ في الحكم القابل للطعن هو حكم غیر مكتمل الحجیة ، ومن 

بلد آخر حتى ولو كان نافذا معجلا في البلد الذي صدر فیه إذ قد یتعذر إعادة 
3الحال إلى ماكان علیه إذا ما ألغي هذا الحكم نتیجة الطعن فیه .

.175/ العربي شحط عبد القادر،المرجع السابق،ص1
.173/جندولي فاطمة زهرة،المرجع السابق،ص 2
.175،صالسابق/العربي شحط عبد القادر، المرجع3



58

الفصل الثانيختلط و اشكالیة الاختصاص القضائيالحضانة كأثر لانحلال الزواج الم

وعلیه بمقتضى هذا الشرط لایمنح القاضي الصیغة التنفیذیة لأمر بالتنفیذ إلا 
إذ قرار في الدولة التي صدرت فیها لها قدر من الثبات والاستللأحكام التي توافر 

یمكن تنفیذ الأحكام غیر القطعیة أي الصادرة قبل الفصل في الموضوع لأنها لا
مر المقضي به  ، ولكن متى كانت تلك الأحكام متعلقة بسیر وز حجیة الأحتلا

الإنابة القضائیة ، كما الدعوى لدى المحكمة وخاصة بالتحقیق فإنها تنفذ بطریق 
یجوز الأخذ بتنفیذ الأحكام  الصادرة في الدعاوى المستعجلة ولا الأحكام لا

الصادرة باتخاذ إجراءات وقتیة ، كالحكم بالنفقة الوقتیة للمطلقة ومحضونیها ، 
لأنها  أحكام بطبیعتها تنطوي على عنصر الاحتمال ، وتمنح الحمایة القضائیة 

1ة متى تغیرت أمكن عرض الأمر على القضاء مرة أخرىلمواجهة ظروف وقتی

حائزة لقوة الشيء "من ق إ م و إ  02الفقرة 605وفي  هذا تنص المادة 
2."المقضي به طبقا لقانون البلد الذي صدر فیه 

: أن یكون الخصوم قد كلفوا بالحضور ومثلوا تمثیلا صحیحا : الشرط الثالث
انعقدت صحیحة وفقا لقانون البلد الأجنبي إذ ینبغي أن تكون الخصومة قد

: ألا یكون الحكم أو الأمر متعارضا مع حكم أو أمر سبق صدوره الشرط الرابع
من ق إ م 605وما نصت علیه الفقرة الثالثة من المادة ،3من المحاكم الجزائریة

ألا تتعارض مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جهات قضائیة "و إ  
4."جزائریة وأثیر من المدعى علیه 

والحكمة من هذا الشرط تكمن في أن الحكم الجزائري أولى بالحجیة  والنفاذ 
من الحكم الأجنبي ، متى كان الحكمان قد صدرا في دعوى واحدة ، أي من اتحذ 

.181، 180صص فاطمة زهرة ،المرجع السابق،/ جندولي 1
.السالف الذكر09- 08قانون رقم /2
.176/ العربي شحط عبد القادر،المرجع السابق،ص3
.السالف الذكر09-08قانون رقم /4
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ي كل من الدعویین وكان  الخصوم في إحداهما هم نفس الموضوع والسبب ف
1الخصوم في الدعوى الأخرى .

وعلیه فلو صدر عن القضاء الوطني حكم یقضي بفك الرابطة الزوجیة بین 
جزائري وفرنسیة ، ویمنح الحضانة للأب ، وفي حین صدر في الوقت ذاته عن 

نح الحضانة للأم تعین على القضاء الفرنسي حكم یقضي بفك الرابطة الزوجیة وم
قاضي الصیغة التنفیذیة الجزائري  رفض منح الأمر بالتنفیذ لتعارض الحكم 
الأجنبي مع حكم سبق صدوره عن القضاء الوطني من جهة ، ولتعارضه مع 

2النظام العام الوطني من جهة أخرى .

:  ألا یتضمن الحكم أو الأمر الأجنبي ما یخالف الآداب أو الشرط الخامس
من 04:هذا ما كرسه المشرع الجزائري في الفقرة 3قواعد النظام العام في الجزائر

من ق إ م و إ خلافا للمشرع التونسي  الذي وضح بصریح العبارة في 605المادة 
یة أنواع النظام العام من مجلة القانون الدولي الخاص التونس03فقرة 11الفصل 

في مجال تنفیذ الأحكام الأجنبیة مسایرا بذلك الفقه والقضاء في فرنسا .
بالتالي فإنه لایمكن تنفیذ الحكم الأجنبي المتعلق بانحلال الرابطة الزوجیة أو 
أحكام الحضانة إذا كانت متعارضة مع النظام العام في إحدى صورتیه الإجرائي 

یتعارض مع الآداب العامة في الجزائر .والموضوعي وكذالك ما 
النظام العام الإجرائي : تتمثل هذه الصورة في تعارض الحكم الأجنبي مع -

النظام العام لتخلف الإجراءات التي اتبعت في إصداره أو لتعارضه مع حقوق 
الدفاع .

النظام العام الموضوعي : تتجلى صورته في تعارض مضمون الحكم مع -
4النظام العام .

.176/العربي شحط عبد القادر، نفس المرجع ،ص 1
.181/ جندولي فاطمة زهرة، المرجع السابق ،ص2
.176عبد القادر ،المرجع السابق،ص /العربي شحط 3

.185،186ص ص ،السابق/جندولي فاطمة زهرة، المرجع4
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إضافة إلى هذه الشروط یتعین على طالب التنفیذ المتحصل على الحكم 
1ة رفع دعوى الأمرـــــــــــــــــــالأجنبي القاضي بفك الرابطة الزوجیة أو إسناد الحضان

بالتنفیذ أمام القسم المختص المماثل للقسم الذي أصدر الحكم الأجنبي (قسم 
بالمحكمة المنعقدة بمقر المجلس القضائي التي الأحوال الشخصیة) والمتواجد 

طبقا لنص المادة ،2یوجد في دائرة اختصاصها موطن المنفذ علیه او محل التنفیذ
یقدم طلب منح الصیغة التنفیذیة للأوامر والأحكام "و إمن ق إ م607

وجد والقرارات والعقود والسندات التنفیذیة الأجنبیة أمام محكمة مقر المجلس التي ی
3."في دائرة اختصاصها موطن المنفذ علیه أو محل التنفیذ 

ول دعوى الأمر بالتنفیذ للقاضي فحص توافر الشروط المقررة خوعلیه ت
قانونا بمنح الأمر بالتنفیذ غیر أنه یتعین على المدعي في دعوى الأمر بالتنفیذ إرفاق 

بعض الاتفاقیات التي أبرمتها الطلب بمجموعة من الوثائق والتي تم تحدیدها في 
الجزائر ، منها :

 25الاتفاقیة الجزائریة  المغربیة في المادة
 24الاتفاقیة الجزائریة  التونسیة في المادة
 21الاتفاقیة الجزائریة  المصریة في المادة
 4.وغیرها 06الاتفاقیة الجزائریة  الفرنسیة في المادة

التقدیریة في إصدار الأمر بالتنفیذ وإذا توافرت الشروط وللمحكمة السلطة 
م ـــالسابقة فإن للمحكمة مطلق السلطة التقدیریة في منح أو رفض الأمر بتنفیذ الحك
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الأمر الأجنبي في الجزائر ، ولكن لا تملك المحكمة موضوعها بینما الفصل في أو
جزء من الحكم الأجنبي دون موضوع النزاع بحكم آخر ، ویجوز لها أن تأمر بتنفیذ 

1الجزء الآخر .

الفرع الثاني : الآثار المترتبة على تنفیذ الحكم أمام الجهات القضائیة الجزائریة 
لما كانت دعوى تنفیذ الحكم الأجنبي ذات طبیعة خاصة باعتبار موضوعها 

، فإن ینصرف إلى منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي قصد تنفیذه في الجزائر
مضمون الحكم الصادر في هذه الدعوى لا یمكن أن یخرج عن إحدى الصورتین :  

إما الموافقة بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي .-
أو رفض منحها هذا الحكم الذي یرتب آثار مختلفة والذي من خلاله یحدد كیفیة -

بشأنه .التصرف مع هذا الحكم الأجنبي الذي صدر الحكم الوطني 
: إن المقصود بمنح الصیغة الحكم بمنح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي: أولا 

التنفیذیة الإجراء القضائي الذي یخول الأحكام الأجنبیة القوة التنفیذیة داخل الجزائر 
عن طریق صدور حكم قضائي عن محكمة جزائریة یقضي بمنح الصیغة التنفیذیة 

نفیذه كما لو كان حكما جزائریا وعلیه فإن الحكم بمنح للحكم الأجنبي وبالتالي ت
الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي یرتب على هذا الأخیر آثارا قانونیة وهي : 

:  إن القانون الجزائري لم یعالج من آثار اكتساب الحكم الأجنبي قوة التنفیذ-01
الحكم الأجنبي غیر قوة التنفیذ مثلما فعل في القانون الفرنسي وكذلك القانون 

حیث تنص المادة 2المصري ، وهذا الأثر لا یرتب إلا بعد منحه الصیغة التنفیذیة
الأجنبیة لایجوز تنفیذ الأحكام والأوامر والقرارات :"على أن 3من ق إ م و إ 605

".إلا بعد منحها الصیغة التنفیذیة 
وعلیه فإن الأحكام الأجنبیة في الجزائر لا تتمتع قبل صدور حكم عن 
المحاكم الوطنیة بمنحها الصیغة التنفیذیة  بأیة قوة تنفیذیة وهو ما أشار إلیه كذلك 

.177السابق،ص/العربي شحط عبد القادر،المرجع1
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اون القانوني من اتفاقیة راس لانوف  للتع41القانون الإتفاقي حیث تنص المادة  
یمكن أن تنفذ إجباریا الأحكام لا"والقضائي بین دول إتحاد المغرب العربي على انه 

ویتخذ في شأنها أي إجراء رسمي ببلد احد الأطراف 37المشار إلیها في المادة 
"المتعاقدة إلا بعد الأمر بتنفیذها في هذا البلد

1العدید من الدول العربیة والغربیة .وغیرها من الاتفاقیات التي أبرمتها الجزائر مع

وعلیه فالحكم الأجنبي الذي یقضي بتسلیم الطفل المحضون والذي یقرر النفقة 
للمطلقة أو محضونیها یتعین حصوله على الأمر بالتنفیذ وعلى هذا الأساس فإذا 
رفعت أما القاضي الجزائري دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي المتعلق بانحلال 

بطة الزوجیة فإنه یتعین على القاضي التأكد من توافر الشروط اللازمة لصحة الرا
الحكم الأجنبي ، في الشق المتعلق بالطلاق وكذا المتعلق بالحضانة والنفقة وحتى 
یأمر بتنفیذه ، فمتى تأكد من توافر الشروط منح للحكم الصیغة التنفیذیة أي قوة 

، وعلیه یصبح الحكم سندا تنفیذیا غیر أنه التنفیذ في البلد المطلوب منه التنفیذ
2یضل محتفظا بصفته الأجنبیة .

: لم یتعرض القانون الجزائري اكتساب الحكم الأجنبي حجیة الأمر المقضي فیه-02
والقانون الإتفاقي لمسألة حجیة الأحكام الأجنبیة في الجزائر فقد استلزم استیفاء الحكم 
الأجنبي كافة الشروط لمنحه الصیغة التنفیذیة حتى یكتسب قوة التنفیذ ، حیث 

رغم من لایجوز تنفیذه تلقائیا تصدا فقط لأثر القوة التنفیذیة للحكم الأجنبي لكن بال
غیاب النص على هذا الأثر إلا أن القضاء الجزائري أقر أن استناد جهة قضائیة 
جزائریة إلى حكم أجنبي قبل منحه الصیغة التنفیذیة للفصل في قضیة معروضة 

3علیه یعتبر خرق للسیادة الوطنیة .
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وجیة وعلیه فإن جمیع الأحكام الأجنبیة بما فیها تلك المتعلقة بانحلال الرابطة الز 
لایكون لها اثر مباشر في الجزائر ما لم تحصل على الأمر بالتنفیذ من السلطة

القضائیة الجزائریة ، وقد أكدت المحكمة العلیا على ذلك إذ قضت أن أحكام الطلاق 
لا تتمتع بالحجیة إلا بمقتضى الأمر بالتنفیذ وجاء مجمل تبریرها كالآتي :   

م أجنبي بالطلاق یعطي للحكم حجیة الشيء أن إعطاء الصیغة التنفیذیة لحك-
المقضي فیه ، وأن رفض القاضي لدعوى الرجوع لعدم التأسیس تعتبر تطبیق سلیم 

للقانون 

أن إعطاء الصیغة التنفیذیة لحكم أجنبي الذي یقضي بالطلاق بعد التأكد من عدم -
تطبیق مساسه بالآداب العامة والسیادة الوطنیة من طرف القاضي المختص وهو 

1سلیم للقانون .

أما في القانون المقارن فقد تباینت وجهات نظر التشریعات حول هذه المسالة 
ففي فرنسا دهب القضاء أمام عدم معالجة التشریع لهذا الأثر إلى التفرقة بین 
الأحكام الخاصة بالحالة والأهلیة وغیرها من الأحكام حیث تتمتع الأولى بحجیة 

به قبل منحها الصیغة التنفیذیة مالم تتطلب إجراء عمل تنفیذي ، الأمر المقضي
ویقوم هذا الاستثناء على أساس أن الأحكام الخاصة بالحالة والأهلیة تتضمن إنشاء 
حالة واقعیة لاسبیل إلى إغفالها ، فلا یعقل الاعتراف بحجیة الحكم الأجنبي الصادر 

نفیذیة فمثل هذا الحكم یتعلق بحالة بالتطلیق مثلا على شرط صدور حكم الصیغة الت
الأشخاص ومن ثم یجب الاعتراف بحجیته أینما ذهبوا وطالما توافرت فیه الشروط 
اللازمة لصحته  بینما الأحكام الأخرى لاتتمتع بهذا الأثر إلا بعد شمولها بصیغة 

2تنفیذیة .

ادة ـــــــــــــمأما عن التشریع الجزائري فلم یستثني مثل هذا النوع من الأحكام فال
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وردت بصفة عامة  ، تشمل جمیع الأحكام الأجنبیة التي 1إ م و إمن ق 605
توجب شمولها على 

19المؤرخ في 70/20الصیغة التنفیذیة حتى تصبح قابلة للتنفیذ كما أن الأمر 
منه أكد على أن مثل هذه 108المتعلق بالحالة المدنیة في المادة 1970فبرایر 
م لاتنفذ تلقائیا في الجزائر إلا بعد منحها صیغة تنفیذیة من قبل محكمة مدینة الأحكا

الجزائر .

وبالرجوع إلى القانون الإتفاقي نجد أنه لم یستثني هو الآخر هذه الأحكام من 
.تمتعها بالحجیة قبل حصولها على الصیغة التنفیذیة 

الأثر یترتب علیه  بعد صدور حكم حیث نصت معظم الاتفاقیات على أن هذا 
من إحدى الجهات القضائیة الجزائریة المختصة بمنحها الصیغة التنفیذیة إلا أن 
بعض الاتفاقیات أوردت استثناءا على المبدأ المذكور حیث تعترف بالأحكام الصادرة 
في قضایا الأحوال الشخصیة فیما بین مواطني أحد الأطراف التعاقدیة دون أي 

مما یعني أن هذه الأحكام تتمتع بحجیة الآمر المقضي دون حاجة لاستصدار إجراء 
حكم وهذا ربما لحمایة رعایاها ویمكن اعتبار هذا الامتیاز لمواطنیها وهذا ما أورته  

یعترف بالأحكام القضائیة النهائیة ":24الاتفاقیة الجزائریة الیوغسلافیة في المادة 
حد الطرفین المتعاقدین في القضایا المتعلقة الصادرة من الهیئات القضائیة لأ

بالأحوال الشخصیة التي تهم مواطنیها فیما بینهم ویكون لها آثارها في إقلیم الطرف 
2."المتعاقد الآخر دون أي إجراء 

ثانیا : الحكم برفض منح الصیغة التنفیذیة 
حتى یكون قابلا في الحكم الأجنبي الشروط التي فرضها القانون إذا لم تتوافر 

للتنفیذ في الجزائر ، فإنه یتعین على القاضي رفض منح الصیغة التنفیذیة لهذا الحكم 
لهم أن یتمسك بآثار هذا الحكم في الإقلیم الوطني مما یعني انه لایمكن للمحكوم

من ق ا م إ.605/ انظر المادة 1
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ولیس له المطالبة بتنفیذه من خلال الوسائل التي یعطیها القانون الجزائري لتنفیذ 
القرارات الوطنیة .الأحكام و 

وبعد صیرورة الحكم القاضي برفض منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي نهائیا 
وحائز لقوة الأمر المقضي به فإنه لایجوز لطالب تنفیذ الحكم الأجنبي أن یتقدم مرة 
أخرى بطلب جدید للصیغة التنفیذیة الحكم نفسه  أمام المحاكم الجزائریة تأسیسا على 

كم الصادر بالرفض حجیة الأمر المقضي به ، وبالتالي سبق الفصل في حیازة الح
الطلب ، هذا مالم یكن سبب الرفض عیبا إجرائیا لحق بهذا الحكم كما لو رفض منح 
الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي بسبب أن هذا الحكم لم یحز بعد في بلد صدوره قوة 

د زوال مبرر الرفض السابق الأمر المقضي به لعدم استنفاذه طرق الطعن فبع
وتطهیر الحكم الأجنبي من العیب الذي كان قد لحق به فإنه یجوز إعادة التقدم 

1بطلب التنفیذ من جدید . 

غیر ان رفض منح الصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي لا یعني حرمان المعني  بطلب 
تنفیذ الحكم الأجنبي من رفع دعوى في الموضوع جدیدة  ، فیجوز للمحكوم له أن 
یرفع دعوى في الموضوع الذي شمله الحكم الأجنبي واستصدار حكم وطني مباشرة ، 

أو تجریده من كل قیمة بالرغم  من عدم كما أن هذا الحكم الأجنبي لایمكن تجاهله 
، وفي هذا السیاق یؤكد 2منحه الصیغة التنفیذیة لأنه یمكن اعتباره كواقعة بالدعوى 

القضاء الجزائري على الأثر الواقعي للحكم الأجنبي وهو ما اتضح في قضیة طلاق 
إسناد الزوجین الجزائریین المقیمین في فرنسا والتي ترتب علیها إلى جانب الطلاق

حضانة الأولاد إلى الأم وإلزام الأب بدفع نفقة غذائیة شهریة إلا أنه ومن خلال 
حیثیات القضیة یتضح أن الأب وبعد أن تمكن من استرجاع الأولاد وإدخالهم إلى 

.97غربي حوریة ،المرجع السابق،ص /1
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مدرسة جزائریة لجأ إلى القضاء الجزائري مطالبا الحكم على الأم باسترجاع مبلغ 
1دون وجه حق مادام أن الأولاد عنده .النفقة الذي سحبته من البنك

ولكن یتبین أن القاضي الجزائري رفض طلبه أو أسس رفضه بالاستعانة بالحكم 
الأجنبي الفرنسي الذي أسند الحضانة للأم وأعتبر أن مجرد أخذ الأب للأولاد لا 

ط الحضانة عن الأم بصفة قانونیة إذ كان علیه رفع دعوى إسقاط الحضانة في یسق
ا.وقته

إلى جانب هذا یمكن أن یكون ركیزة لدعوى قضائیة جدیدة ترفع أما القضاء الجزائري 
إذ یمكن للزوجة الجزائریة رفع دعوى تطلیق أمام المحاكم الجزائریة استنادا إلى الحكم 
الجزائي الأجنبي ، الذي أكد واقعة زنى الزوج وعلى القاضي الجزائري الاستناد إلى 

إثبات للحكم بالتطلیق لتوافر حالة من الحالات الواردة في الحكم الجزائي كدلیل
2من ق أ ج .  53المادة 
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ةمــــــــخات

ة ـــــــــة موضوع انحلال الزواج المختلط وأثره في ممارســـــــــبعد دراس
الحضانة ، یتضح لنا أن هذا الموضوع له نظام خاص مستقل ومتمیز بأحكامه ،إذ 
لا یمكن تطبیق الأحكام القانونیة الداخلیة لوجود عنصر أجنبي الا بعد الأخذ في 

التي وضعها المشرع الوطني والتي توجهنا الى القانون الإسنادالاعتبار قاعد 
المختص بحكم هذا النوع من  المنازعات.

یعتبر هذا الموضوع من المواضیع الشیقة والبارزة المنتشرة بكثرة في عالمنا 
من الناحیة القانونیة،فنجد ان بالأخصأنه لم یوفى حقه بالدراسة والتوضیح إلا

من القانون المدني 12وهي المادة لااالمشرع الجزائري نظمه في مادة وحیدة 
یتضح وجود قصور في المنظومة التشریعیة مما الجزائري في الفقرة الثانیة 

والقضائیة.

فالقاعدة التي وضعتها هذه المادة قد تؤدي الى حلول غریبة في بعض 
یبحث في حلول أكثر انسجاما وتوضیحا نأالأحیان لذا وجب على المشرع الجزائري 

مة مسائل انحلال الزواج المختلط كقاعدة عاإسنادعلى الأقل، بحیث استوجب 
لقانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج وذلك لتجنب مفاجأة الزوجة باختصاص 
قانون لم تكن على علم به وللقضاء على مشكل الغش نحو القانون الذي یصعب فیه 

تبیان نیة فاعله حمایة للمرأة التي تعد الطرف الأكثر تضررا عند انحلال الزواج.

یره من صعوبات سواء من حیث الزیارة او الحضانة وما تثإشكالیةعن أما
التنقل غیر المشروع للأطفال  والتي تم مواجهتها ببعض الحلول الاتفاقیة بین الدول 
الا انه كان من الأجدر على المشرع تدارك النقص الذي أورده في وضع قاعدة اسناد 

.صریحة تحدد القانون الواجب التطبیق على مسألة الحضانة

هذا فالمشرع لم یول عنایة في تحدید اختصاص المحاكم الوطنیة ىإلإضافة
استوجب تمدید العمل بالنصوص للنظر في نزاعات انحلال الزواج المختلط وهو ما

الاداریة.المدنیة والإجراءاتالقانونیة الداخلیة الوطنیة الواردة في قانون 
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الأحكام الأجنبیة الفاصلة في كما یجب على المشرع تحدید الآثار المترتبة على 
دعوى انحلال الزواج المختلط قبل منحها للأمر بالتنفیذ أو بعد منحها ذلك الأمر.
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:المراجعوالمصادرقائمة
أولا :القرآن الكریم.

المصادر:ثانیا:
المعاجم والقوامیس:/1
 جبران مسعود ،رائد الطلاب المصور (معجم لغوي عصري مصور للطلاب

،دار العلم للملایین 1رتبت مفرداتھ وفقا لحروفھا الأولى)،عربي عربي ،ط
2007،لبنان ،

القوانین والمراسیم:/2
 20الموافق ل 1426جمادى الأولى 13المؤرخ في 10-05القانون رقم

لسنة 44المعدل و المتمم للقانون المدني الجزائري ،ج ر ،ع 2005یونیو 
2005.

2008فبرایر 25موافق ل 1429صفر 18مؤرخ في 09-08قانون رقم ال
.2008لسنة 21ن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة ،ج ر،عمالمتض

  المتضمن قانون 1970دیسمبر سنة 15مؤرخ في 86-70الأمر رقم
) المعدل و المتمم 1970-12-*18مؤرخة في 105الجنسیة (ج ر 

مؤرخة في 15(ج ر 2005فبرایر سنة 27المؤرخ في 01-05بالأمر رقم 
27-02-2005(

 المتضمن قانون الأسرة 2005فبرایر 27المؤرخ في 02-05الأمر رقم
.2005لسنة 15لجزائري المعدل و المتمم ،ج ر، العدد ا
:المراجعثالثا:

: الكتب/1
الكتب المتخصصة:-أ

 صلاح الدین جمال الدین ،تنازع القوانین في مشكلات ابرام الزواج ، دراسة
.2007مقارنة بالشریعة الاسلامیة ،د.ط، دار الفكر الجامعي،الاسكندریة ،
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 دارهومه،الجزائر 13،ط1،القانون الدولي الخاص الجزائري ،جبلقاسم أعراب،
،2013.

 علیوش قربوع كمال ، القانون الدولي الخاص الجزائري ،تنازع القوانین ،الجزء
.2011،دار هومه،الجزائر،الثالثةالاول ،الطبعة 

 الطیب زروتي :دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري،د.ط،دار
.2010هومه،الجزائر،

 الطیب زروتي ،اجتهاد القضاء الجزائري في میدان القانون الدولي الخاص معلقا
.2014علیه،د.ط،دار هومه،الجزائر،

:ب/الكتب العامة
 داودي عبد القادر ،أحكام الأسرة بین الفقه الاسلامي و قانون الأسرة الجزائري

.2010،د.ط ،دار البصائر ،الجزائر،
 الزواج -الخطبة-شرح قانون الأسرة الجزائري (مقدمةالعربي بلحاج ،الوجیز في

،دیوان المطبوعات الجامعیة 4،ط1الوصیة)،ج-المیراث-الطلاق–
.2005،الجزائر،

 سعد عبد العزیز ،اجراءات ممارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم
.2014،دار هومه،الجزائر،2الابتدائیة ،ط

دار 1ذ في المواد المدنیة و الاداریة ،طالعربي شحط عبد القادر ،طرق التنفی ،
.2014الكتاب الحدیث ،القاهرة ،

تعلیقا-شرحا-سائح سنقوقه ،شرح قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة نصا-
.2011،د.ط،دار الهدى،عین ملیلة ،الجزائر،1تطبیقا،ج

:لمذكرات والرسائل الجامعیةا/2
 الزوجیة في القانون الدولي الخاص جندولي فاطمة زهرة  ،انحلال الرابطة

،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي الخاص ،كلیة الحقوق و 
.2010/2011العلوم السیاسیة ،جامعة أبو بكر بلقاید ،تلمسان ،السنة الجامعیة
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 دربة أمین قواعد التنازع المتعلقة بالزواج و انحلاله ،دراسة مقارنة ،مذكرة لنیل
ماجستیر في القانون الخاص ،كلیة الحقوق ،جامعة أبو بكر بلقاید شهادة ال

.2007/2008،تلمسان،السنة الجامعیة 
فیذ الأحكام الأجنبیة في الجزائر مذكرة لنیل شهادة الماجستیر نغربي حوریة ،ت

في القانون فرع عقود ومسؤولیة،كلیة الحقوق ،جامعة الجزائر،السنة الجامعیة 
2013/2014.

:لاتالمج:/3
 فراس كریم شیعان ،تنازع القوانین في الحضانة (دراسة تشریعیة فقهیة قضائیة

مقارنة) مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة و السیاسیة ،العدد الاول،السنة 
الخامسة.

 دربة أمین:تنازع القوانین في مجال الزواج وانحلالھ بین القانون الجزائري و
4،2011السیاسة و القانون ،العدد القوانین المقارنة ،دفاتر 

محاضرات:/4
 بلعیور عبد الكریم ،محاضرات في قانون الجنسیة ، على ضوء التعدیلات

المتعلق 2005فبرایر 27الصادر بتاریخ 01-05الجدیدة الواردة في أمر 
بقانون الجنسیة الجزائري ، نسخة مصححة و منقحـــــة ومضاف الیها مطبوعة، 

.2009/2010بن عكنون ،جامعة الجزائر ،سنة كلیة الحقوق ،
 بجاق محمد محاضرة في التركات والمواریث ،كلیة الحقوق ،جامعة حمه

.2015/2016الأخضر ، الوادي،للسنة الجامعیة:
،كلیة الحقوق شنوف بدر الدین، محاضرات في تنازع القوانین وعقود التبرع

.2014/2015الجامعیة:جامعة حمه الأخضر ، الوادي،للسنة 
الإلكترونیة:مواقع ال:/5
-www.facebook.com/law.students.777/posts/583715061857
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ملخص

:ملخص
من بینها القانون الواجب التطبیق والذي أخضعه المشرع الجزائري إشكالاتر عدة انحلال الزواج المختلط یثیإن

الفقرة الثانیة من القانون المدني الجزائري المعدلة ، في حین بعض 12لقانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى حسب المادة 
ضعه لقانون جنسیة الزوج وقت المنفردة للزوج و أخبالإرادةالتشریعات العربیة كالتشریع المصري فرق بین الطلاق الصادر 

النطق به ، أما الحالات الأخرى فأخضعتها لقانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى .
تعرض أمام قانونیة وقضائیة فغالبا ماإشكالاتویثیر انحلال الزواج المختلط مشكلة الحضانة والتي ینجم عنها عدة 

الفقرة الثانیة ، أي لقانون 12ذي یحكم آثار الانحلال تطبیقا لنص المادة الجهات القضائیة الجزائریة ویسندها للقانون ال
جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى .

تظھر على مستوى الاختصاص القضائي ومسألة تنفیذ أخرىنجد مشاكل والإشكالاتصعوبات تلك الإلىبالإضافة
الدول الغربیة مع ما تحملھ من لإحدىومنحھا الصیغة التنفیذیة وذلك عندما یكون أحد الأطراف منتمیا الأحكام الأجنبیة 

اختلاف المرجعیة الثقافیة و الدینیة اللذان یساھمان في تحدید النظام العام بشكل كبیر.

:Résumé

Le relâchement du mariage mixte provoque plusieurs problèmes parmi d'autres la loi
applicable qui doit se soumettre à la nationalité de l'époux selon le législateur algérien lors
de la réquisition conformément à l'article 12 de la deuxième partie du code civil réglé alors
que certains législateurs arabes tel que le législateur égyptien sépare le divorce décidé
uniquement et volontairement par l'époux et il l'a soumis à la loi de la nationalité de ce
dernier lors de la prononciation du divorce .Mais les autres cas sont soumis à la loi de la
nationalité de l'époux lors de la réquisition.

Le relâchement du mariage mixte provoque ainsi le problème de la charge des
enfants et les problèmes droitiques qui en découlent . ces sujets sont souvent exposés aux
services judiciaires algériens .et qui sont accordés à la loi qui juge les effets de
relâchement conformément à l'article 12 la deuxième partie autrement dit la loi de nationalité
du mari lors de la réquisition .

En plus de tout cela il y a d'autres problème qui apparaissent au niveau de spécialité
juridique et la question de l' exécution des jugements étrangers auxquels on accorde la
formule exécutive et ainsi lorsque une partie appartient à un pays étranger avec toute
différence de références culturelle et religieuse contribuant à déterminer le règlement
général largement .
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