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وحتى تاأخذ درا�شتنا لتنازع القوانين على عقد الزواج يجب اأن نتناول هذا العقد ب�شقيه: اإن�شائه واإنحلاله لأن اإن�شاء 

هذا العقد يرتب اآثاراً �شخ�شية ومالية، وكذلك فاإن انحلاله يرتب اأي�شاً اآثاراً �شخ�شية ومالية، ولهذا فاإن خطتنا 

لدرا�شة هذا البحث �شتكون من خلال تق�شيمه اإلى ركيزتين اأ�شا�شيتين، الأولى نخ�ش�شها لتحديد القانون الواجب 

التطبيق على عقد الزواج خلال مرحلة اإنعقاده، والثانية لتحديد القانون واجب التطبيق على عقد الزواج خلال 

مرحلة اإنحلاله، وذلك من خلال مبحثين على التوالي.

المبحث الأول: انعقاد الزواج.
المبحث الثاني: انحلال الزواج.

المبحث الأول
إنعقاد الزواج

عرفت المادة الرابعة من قانون اأحكام الأ�شرة البحريني رقم )19( ل�شنة 2009، الزواج على اأنه: »عقد �شرعي بين 

رجل وامراأة لتكوين اأ�شرة ب�شروط واأركان مع انتفاء الموانع تترتب عليه حقوق وواجبات �شرعية متبادلة«.

العادة خطبة لفترة زمنية معينة وله �شروط  ين�شاأ بايجاب وقبول ومهر م�شمى وت�شبقه في  وبناءً عليه، فهو عقد 

�شكلية واأخرى مو�شوعية ويترتب عليه اآثار �شخ�شية واأخرى مالية)1(.

1  انظر في تعريف الزواج وبيان اأحكامه، �شيد �شابق، فقه ال�شنة، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، دار الفكر للطباعة والن�شر والتوزيع، بيروت، 1998م، �س5 وما 

بعدها، وكذلك د. اأحمد فراج ح�شين، الزواج، الدار الجامعية، بيروت، 1988م، �س11 وما  بعدها.

إن تنظيم العلاقات ذات الطابع الدولي يتم عن طريق قواعد إسناد تشير إلى القانون واجب التطبيق 
على العلاقة محل البحث ويتم اختيار القانون عن طريق ضابط يستمد أساساً من معطيات العلاقة 

ذاتها.
وهذه القواعد عبارة عن قواعد قانونية يضعها المشرع الوطني هدفها إرشاد القاضي إلى القانون 
إسناد  القواعد  هذه  مهمة  وتكون  أجنبي  عنصر  على  المشتملة  المسألة  على  التطبيق  الواجب 
الحكم الى القانون الأكثر ملائمة لحكم العلاقة المتنازع في شأنها من ضمن بقية القوانين الأخرى 

المتنازعة لأنه هو أكثرها إيفاءً بمقتضيات العدالة من وجهة نظر هذا القانون المختار.

قواعد تنازع القوانين المتعلقة بالزواج
في قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني

»دراسة تحليلية مقارنة«
                    الدكتور مهند أحمد صانوري                  الدكتور محمد عبد الحفيظ الخمايسة

                                       اأ�شتاذ القانون الدولي الخا�س الم�شارك                                                                اأ�شتاذ القانون المدني الم�شاعد

                                                                    ق�شم القانون الخا�س ، كلية الحقوق ، جامعة العلوم التطبيقية ، البحرين

مقدمة:
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ويت�شح مما تقدم، اأن المق�شود بالزواج هو حل ا�شتمتاع كل من الزوجين بالآخر على الوجه الذي ابتغاه ال�شارع، 

وتكوين اأ�شرة يجعل لكل من الزوجين حقوقاً وواجبات على الآخر لتحقيق اأهداف وحكم متنوعة تعود بالخير على 

الفرد والمجتمع والب�شرية)1(.

ومن البديهي اأن الزواج ي�شبقه خطبة، لذا يجب التعرف على ماهية القانون الذي يحكم الخطبة، ثم القانون الذي 

يحكم الزواج.

وعليه، فاإن درا�شة القانون الواجب التطبيق على الزواج في مرحلة اإنعقاده يقت�شي تحديد القانون الواجب التطبيق 

على �شروطه ال�شكلية و�شروطه المو�شوعية، ومن ثم تحديد القانون الواجب التطبيق على اآثاره ال�شخ�شية واآثاره 

المالية، ولكن وقبل كل ذلك لبد من تحديد القانون الواجب التطبيق على الخطبة التي ت�شبق الزواج. 

المطلب الأول
القانون الواجب التطبيق على الخطبة

تعتبر الخطبة وعد متبادل بين رجل وامراأة على الزواج في الم�شتقبل)2(، وهي من مقدمات الزواج وبالتالي وتمهيداً 

له يقوم طرفي العقد بالختيار واإعلان الرغبة من جانب الخاطب اأو من يمثله ويقابلها القبول، فهي تواعد متبادل 

بين رجل وامراأة اأو من يمثلها بعقد زواجهما في الم�شتقبل. ولم يتطلب الت�شريع الإ�شلامي في الخطبة �شكلية معينة 

ول مكان خا�س يجرى بها ول �شيغة خا�شة، وما يقدم من هدايا فاأمر مرده اإلى العرف، واإذا ما تم التوافق بين 

الطرفين قامت الخطبة ووجد الوعد بالزواج وترتبت بع�س الآثار)3(.

وقد اأدخلها الم�شرع البحريني �شمن م�شائل الأحوال ال�شخ�شية وت�شدى لها في قانون اأحكام الأ�شرة رقم )19( 

ل�شنة 2009)4(، اإل اأنه لم يحدد القانون الواجب التطبيق عليها وكذلك لم تت�شمن قواعد الإ�شناد المن�شو�س عليها 

في قانون المرافعات المدنية والتجارية رقم )12( ل�شنة 1971)5(  ن�شاً يبين اأو يحدد القانون الواجب التطبيق على 

الخطبة اأي�شاً، كذلك الو�شع في القوانين العربية الأخرى كالقانون الم�شري والأردني والعراقي وال�شوري، وبالتالي 

يقت�شي اللتجاء اإلى القواعد العامة في لتحديد القانون الواجب التطبيق على الخطبة.

اأما الم�شرع الكويتي فقد نظم الخطبة في المادة )35( من القانون رقم )5( ل�شنة 1961 ال�شادر بتنظيم العلاقات 

وي�شري  ال�شخ�شية،  الأحوال  »تعتبر الخطبة من م�شائل  اأنه:  والتي ن�شت على  الأجنبي،  العن�شر  القانونية ذات 

عليها من حيث �شروط �شحتها قانون الجن�شية بالن�شبة لكل خاطب، ومن حيث اآثارها قانون جن�شية الخاطب وقت 

الخطبة، ومن حيث ف�شخها قانون جن�شية الخاطب وقت الف�شخ«.

وفي اإطار القواعد العامة نعتقد اأن الخطبة تاأخذ حكم الزواج فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق عليها على �شبيل 

القيا�س وبالتالي ينطبق عليها كل من الفقرتين )2 و 3( من المادة )21( من قانون المرافعات المدنية والتجارية 

البحريني، اأما المواطنين البحرينيين فيمكن اإعمال القواعد القانونية الواردة في قانون اأحكام الأ�شرة.

وقت  المخطوبين  من  كل  قانون  اإلى  تخ�شع  الخطبة  ل�شحة  المو�شوعية  ال�شروط  اأن  نجد  تقدم  ما  على  وتاأ�شي�شاً 

1  د. محمد يو�شف، اأحكام الأحوال ال�شخ�شية في الفقه الإ�شلامي، دار الكتاب العربي، م�شر، طبعة 1376ه/1956م، �س38 وما بعدها.

2  معجم م�شطلحات ال�شريعة والقانون، عمان، 1997م، �س186.

3  د. محمد �شلام مذكور، الوجيز لأحكام الأ�شرة في الإ�شلام، دار النه�شة العربية، القاهرة، �س14-10.

4  ن�شت المادة الأولى من القانون المذكور على اأن »الخطبة طلب الزواج والوعد به«.

5  المادتين )21 و 22( منه.
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الخطبة �شنداً لن�س المادة )2/21( من قانون المرافعات التي تن�س على اأنه: »يرجع في ال�شروط المو�شوعية ل�شحة 

الزواج اإلى قانون بلد الزوجين«)1(.

اأما من حيث ال�شروط ال�شكلية ل�شحة الخطبة فتخ�شع اإلى قانون البلد الذي تمت فيه بح�شب الأ�شل العام، كما 

يمكن اأن تخ�شع على �شبيل الإ�شتثناء اإلى كل من قانون موطن المخطوبين الم�شترك اأو قانونهما الم�شترك.

واأما من حيث الآثار المترتبة على الخطبة �شواءً الآثار المالية كالهدايا وغيرها اأو ال�شرعية كالف�شخ وعدم الإتمام 

المرافعات  قانون  من   )3/21( المادة  لن�س  وفقاً  الخطبة  وقت  الخاطب  لقانون  فتخ�شع  الخطبة  عن  والعدول 

البحريني التي تن�س على »ي�شري قانون الدولة التي ينتمي اإليها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي يرتبها 

عقد الزواج بما في ذلك من اأثر بالن�شبة للمال....«)2(.

اآثار الخطبة  ومن الجدير بالذكر اإغفال الم�شرع البحريني، مقارنةً بالت�شريعات العربية، التاأكيد على اأن خ�شوع 

لقانون الخاطب وقت انعقاد الخطبة ل ي�شري اإل اإذا كان الخاطب اأو المخطوبة على الأقل بحريني الجن�شية فعندئذٍ 

لبد من انطباق القانون البحريني ان�شجاماً مع القواعد العامة في هذا المجال.

وقد تختلف جن�شية الخاطب عن جن�شية المخطوبة ويتزامن ذلك مع وجود حقوق يقرها قانون جن�شية المخطوبة 

قانون  المخطوبة  قانون  ويكون  البحريني  القانون  وهو  قانون الخاطب  يكون  كاأن  مثلًا،  قانون الخاطب  يقرها  ول 

اآخر اأجنبي يقرر التزاماً على الخاطب الذي يعدل عن الخطبة بدفع مبلغ معين للمخطوبة على �شبيل التعوي�س، 

هنا لبد من انطباق قانون الخاطب البحريني وا�شتبعاد قانون المخطوبة كونه يقرر اأعباءً مالية قد ت�شكل في بع�س 

الحالت اإكراهاً على ال�شتمرار في خطبة م�شوؤومة وهو ما ي�شكل مخالفة للنظام العام وفقاً للمادة )22( من قانون 

المرافعات البحريني. 

ويعتقد البع�س)3(  اأن التزام الخاطب برد الهدايا ل يعدو اأن يكون تطبيقاً عملياً لنظرية الإثراء بلا �شبب وبالتالي 

يتم تطبيق قانون المحل الذي وقع فيه الفعل المن�شيء للالتزام )الإثراء( ونحن اإذ نخالف هذا التوجه نقرر اأن رد 

الهدايا كالتزام على الخاطب يعتبر من قبيل الآثار المالية التي يفر�شها على الخاطب نظام الخطبة بحد ذاتها 

وبالتالي يطبق عليه ما يطبق على اآثار الخطبة المالية وهو قانون جن�شية الخاطب وقت الخطبة.

المطلب الثاني
القانون واجب التطبيق على الزواج من حيث الشكل

لإ�شهاره  اأو  الزواج  لإثبات  �شروري  اإجراء  وكل  الإرادة  لإظهار  اتباعه  يلزم  م�شلك  »كل  الزواج  ب�شكل  يق�شد 

وعلانيته)4(.

واإن تحديد ما يعتبر من ال�شروط ال�شكلية للزواج هو م�شاألة تكييف تخ�شع للقانون البحريني باعتباره قانون دولة 

1  وتقابل هذه المادة كل من المادة )12( مدني م�شري، )36( دولي خا�س كويتي، )1/13( مدني اأردني، )12( مدني ليبي، )13( مدني �شوري، )19( مدني 

عراقي.

2  تقابلها كلًا من المادة )13( مدني م�شري، المادة )39( كويتي، )1/14( مدني اأردني، )13( مدني ليبي، )14( مدني �شوري.

1953م، �س80، د. ه�شام علي �شادق، درو�س في  اإن�شاء الحقوق وا�شتعمالها وحمايتها،  3  د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب الثالث في 

القانون الدولي الخا�س، الدار الجامعية، بيروت، بدون �شنة ن�شر، بند 92، �ص206-205.

4  د. اإبراهيم اأحمد اإبراهيم، القانون الدولي الخا�س، تنازع القوانين، بدون جهة ن�شر، 1997م، �س151.
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القا�شي )نظرية بارتان()1(. وتختلف ال�شروط ال�شكلية للزواج من دولة اإلى اأخرى ومن دين اإلى اآخر، وباختلاف 

ما اإذا كان ال�شكل المحلي في الدولة التي يراد اإبرام الزواج بها هو ال�شكل المدني اأم ال�شكل المحلي.

فعل  كما  معين  لقانون  اإخ�شاعها  يقرر  فلم  بال�شمت  للزواج  ال�شكلية  ال�شروط  حيال  البحريني  الم�شرع  لذ  وقد 

بالن�شبة لل�شروط المو�شوعية، وعليه ل يكون اأمامنا �شوى اللجوء للقواعد العامة الخا�شة ب�شكل الت�شرفات القانونية 

والذي يعتبر الزواج واحداً منها.

ومن المتعارف عليه وفقاً لقاعدة �شكل الت�شرفات القانونية فاإنه يخ�شع بح�شب الأ�شل اإلى قانون البلد الذي تم فيه، 

وبالتالي فان ال�شروط ال�شكلية للزاوج تخ�شع كاأ�شل عام اأي�شاً اإلى قانون البلد الذي انعقد فيه هذا الزواج، حيث 

يرجع اإلى هذا البلد لبيان فيما اإذا كان هذا الزواج قد توافرت له �شروط �شحته من الناحية ال�شكلية اإذا كان هذا 

البلد يقرر اإخراج الزواج ب�شكل اأو و�شيلة معينة كالت�شجيل المدني اأو التوثيق من المراجع المخت�شة.

اإذن الأ�شل العام في حل المنازعات المتعلقة بال�شروط ال�شكلية ل�شحة الزواج هو خ�شوعها لقانون البلد الذي تم 

فيه هذا الزواج، اأما ال�شتثناء فهو خ�شوعها للقانون الذي يحكم �شروطه المو�شوعية اأو لقانون الموطن الم�شترك 

للزوجين اأو قانون جن�شيتهما الم�شتركة.

ويترتب على ذلك اأن البحرينيين خارج المملكة اأن يعقدوا زواجهم طبقاً لل�شكل المحلي للبلد المتواجدين فيه، ولكن 

ينبغي النتباه اأنه اإذا كان هذا ال�شكل دينياً وكان الزوجان بحرينيان وم�شلمان فلا يجوز لهما اإجراء زواجهما طبقاً 

لهذا ال�شكل وذلك خ�شوعاً وقبولً ب�شيادة ال�شريعة الإ�شلامية على غيرها من ال�شرائع، اأما اإذا كان هذا ال�شكل 

مدنياً فلا غ�شا�شة في عقد زواحهما طبقاً له حتى ولو كان الزوجان م�شلمان)2(.

ويلحق بحكم خ�شوع الزواج من الناحية ال�شكلية لقانون بلد الإبرام وفقاً للقاعدة العامة في هذا ال�شاأن، م�شاألة 

اإثبات الزواج التي اتفق الفقه الراجح على خ�شوعها للقانون الذي يخ�شع له الزواج من ناحية ال�شكل، فاإذا تم هذا 

الزواج وفقاً لل�شكل المحلي فاإن اإثبات هذا الزواج بدوره يخ�شع لهذا القانون المحلي اأي�شاً، اأما اإذا تم اإبرامه وفقاً 

اأي�شاً وهكذا  ال�شخ�شي  القانون  اإلى هذا  بدوره  اإثباته يخ�شع  فاإن  الزوجين(  ال�شخ�شي )قانون جن�شية  للقانون 

فالقانون الذي يخ�شع له الزواج من حيث ال�شكل هو القانون الذي تخ�شع له م�شاألة اإثبات هذا الزواج.

1  د. اإبراهيم اأحمد اإبراهيم، القانون الدولي الخا�س، تنازع القوانين، المرجع ال�شابق، �س151.

اأحمد عبد الكريم، مخت�شر قانون العلاقات الخا�شة  2  انظر: د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب الثالث، المرجع ال�شابق، �س290، د. 

القوانين،  تنفيذ  الثاني،  الجزء  الخا�س،  الدولي  القانون  ال�شيد،  الحمد  �شيبة  الله  عو�س  د.  �س382،  1996م،  القاهرة،  العربية،  النه�شة  دار  الأولى،  الطبعة  الدولية، 

2013م، �س227-228، وهذا كذلك ما ق�شت به محكمة التمييز  – درا�شة مقارنة، من�شورات جامعة البحرين،  الخت�شا�س الق�شائي الدولي، تنفيذ الأحكام الأجنبية 

الأردنية بقولها: »يعتبر عقد الزواج المدني المنظم خارج الكني�شة �شحيحاً ومنتجاً لآثاره عملًا باأحكام المادة )13( من القانون المدني، اإذا كان منظماً وم�شجلًا وفق الأ�شول 

وقانون البلد الذي تم فيه انعقاد العقد. وعليه فلا يرد القول باأنه كان على المميز �شدها اإثبات الن�شب قبل تقديمها طلب الح�شول على حجة ح�شر الإرث، لأنها قدمت 

البينة الكافية لإثبات اأنها ابنة المتوفى من زوجته الأمريكية بموجب عقد زواج ر�شمي و�شهادة ميلاد و�شهادات ال�شهود«. تمييز حقوق رقم 1993/795 المن�شور على ال�شفحة 

1280 من عدد مجلة نقابة المحامين ل�شنة 1994م، كذلك ق�شت محكمة التمييز ب�شفتها الحقوقية باأنه: »1– اإن القاعدة ال�شائدة في القانون الدولي الخا�س تعتبر الزواج 

�شحيحاً اإذا اأبرم وفقاً لل�شكل المقرر في قانون الدولة التي تم فيها العقد حتى ولو لم يتفق مع ال�شكل المقرر في قانون الدولة التي ينتمي اليها الزوج. 2- اإن الزواج المدني 

الذي عقد بين المدعي والمدعى عليها الم�شيحيين في الوليات المتحدة الأمريكية ل يعتبر منعدماً واإن كان قانون العائلة البيزنطي ل يعتبر الزواج �شحيحاً ما لم يعقد بمعرفة 

كاهن ذو اأهلية وطبقاً لطقو�س الكني�شة، مادام اأنه قد اأبرم وفقاً لل�شكل المقرر في قانون الدولة التي تم فيها الزواج« تمييز حقوق اأردني رقم 157 ل�شنة 1975 المن�شور على 

ال�شفحة 189 من العدد الرابع من مجلة نقابة المحامين النظاميين الأردنيين ل�شنة 1976م.
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المطلب الثالث
القانون الواجب التطبيق على الزواج من حيث الموضوع

الوالدين  الر�شاء، و�شرط ر�شاء  للزواج و�شحة  الأهلية  الزواج،  المو�شوعية ل�شحة  ال�شروط  يندرج تحت مدلول 

بالزواج و�شرط الخلو من موانع الزواج)1(.

وقد اأخ�شع الم�شرع البحريني �شروط �شحة الزواج من حيث المو�شوع اإلى قانون جن�شية الزوجين معاً، حيث ن�س 

على ذلك �شراحة في متن المادة )2/21( من القانون المدني فقرر اأنه »يرجع في ال�شروط المو�شوعية ل�شحة الزواج 

اإلى قانون بلد الزوجين«)2(.

والواقع اأن اإخ�شاع م�شاألة �شحة ال�شروط المو�شوعية لقانون بلد الزوجين يثير اأكثر من ت�شائل وي�شع على طاولة 

البحث اأكثر من فر�س، حيث يثور الت�شاوؤل عن الفر�س الذي يختلف فيه الزوجان من حيث جن�شية كل واحد منهما، 

الزوجين مختلفة تماماً عن  تكون جن�شية  الزواج فيها مختلطاً بحيث  يكون  الذي  الفر�س  الت�شاوؤل عن  يثور  كما 

بع�شهما البع�س كاأن يكون الزوج بحرينياً وتكون جن�شية الزوجة األمانية مثلًا.

الفرض الأول: اأحد الزوجين بحرينياً والآخر اأجنبياً )اختلاف الزوجين من حيث الجن�شية( اأي قانون نطبق؟ 
قانون الزوج اأم قانون الزوجة؟

الواقع اأن الم�شرع البحريني لم يذكر حلًا لهذا الت�شاوؤل لذا ل �شير من الرجوع اإلى الت�شريعات المقارنة ومنها على 

�شبيل المثال ن�س المادة )15( من القانون المدني الأردني التي قرر فيها الم�شرع اأنه »في الأحوال المن�شو�س عليها في 

المواد )13 و 14( اإذا كان اأحد الزوجين اأردنياً وقت انعقاد الزواج، ي�شري القانون الأردني وحده فيما عدا �شرط 

الأهلية للزواج«)3(. 

الفرض الثاني: الزوجين اأجنبيين اأو من جن�شيتين مختلفتين تماماً ولي�س من �شمنها الجن�شية البحرينية: 
هذا الفر�س يثير م�شاألة في غاية الأهمية وهي معرفة وتحديد القانون واجب التطبيق في الفر�س الذي يكون فيه 

هو  فما  المختلفة،  الجن�شيات  هذه  �شمن  من  البحرينية  الجن�شية  ولي�شت  الجن�شية  مختلفي  الأجنبيان  الزوجان 

الحل؟ هل نطبق كلا القانونين وبالتالي نبحث عن �شحة ال�شروط المو�شوعية في كلا القانونين! اأم نبحث عن �شحة 

هذه ال�شروط في واحد فقط من هذين القانونين المختلفين!! 

وحيال الت�شاوؤلت ال�شابقة انق�شم الفقه اإلى راأيين، الأول)4(  يرى �شرورة البحث عن �شحة الزواج من الناحية 

المو�شوعية في كلا القانونيين وبالن�شبة لكل من الزوج والزوجة وهو ما ي�شمى بالحل الجامع، بينما يرى الآخر وهو 

الراأي الراجح)5(  �شرورة البحث عن ذلك في قانون كل واحد من الزوجين على حدة وهو ما ي�شمى بالحل الموزع.

ويقوم الحل الجامع على اأ�شا�س اأن الزواج ل يعتبر �شحيحاً في الفر�س ال�شابق اإل اإذا توافرت �شروط �شحته وفقاً 

1  د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب الثالث في اإن�شاء الحقوق وا�شتعمالها وحمايتها، المرجع ال�شابق، �س258.

2  وتقابل هذه المادة كل من المادة )12( مدني م�شري، )36( كويتي، )1/13( مدني اأردني، )12( مدني ليبي، )13( مدني �شوري، )19( مدني عراقي.

3  وتقابلها كل من المادة )14( مدني م�شري، )36( كويتي، )14( مدني ليبي، )15( مدني �شوري، )19( مدني عراقي.

ال�شابق، �س260، د. ه�شام علي �شادق، درو�س في  الثالث، المرجع  4  انظر هذا الراأي والتعليق عليه د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب 

القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، بند 94، �ص207 –208، د. اأحمد الف�شلي، الموجز في القانون الدولي الخا�س، الطبعة الأولى، دار قنديل للن�شر والتوزيع، عمان، 

1424ه-2004م، �س102 – 103.

5  ومن موؤيدي هذا الراأي كل من د. �شم�س الدين الوكيل، درو�س في القانون الدولي الخا�س، ملقاة على طلبة ال�شنة الرابعة بكلية الحقوق، جامعة الإ�شكندرية، 

1962 – 1963م، �س117، د. عز الدين عبدالله، الكتاب الثالث، المرجع ال�شابق، �س260-261، د. من�شور م�شطفى من�شور، مذكرات في القانون الدولي الخا�س، )تنازع 

القوانين(، بدون جهة و�شنة ن�شر، �س201.
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لقانونه وقانون زوجته معاً، ونتيجة �شعوبة هذا الحل تم هجره من قبل الفقهاء خا�شة واأن نتيجته في الحقيقة هي 

تطبيق القانون الأ�شد في اأحكامه.

اأما الحل الموزع فيق�شد به اأن نبحث في �شروط �شحة الزواج من الناحية المو�شوعية من جهة الزوج في قانونه ومن 

جهة الزوجة في قانونها، بمعنى اأن يطبق قانون الزوج على الزوج فقط وقانون الزوجة على الزوجة فقط، وبالتالي 

الزواج وفقاً  بال�شروط المو�شوعية ل�شحة  اأوفى  الزوج قد  اإذا كان  الناحية المو�شوعية  الزواج �شحيحاً من  يعتبر 

لقانونه، واأوفت الزوجة ب�شروط الزواج المو�شوعية ل�شحة الزواج وفقاً لقانونها، على اعتبار اأن القانون اأي قانون 

ل يحمي اإل وطنيي الدولة دون غيرهم وبالتالي ل مجال لإنطباقه عليهم.  

وعلى الرغم من رجاحة الحل الموزع بالمعنى المتقدم اإل اأنه ل يطبق ب�شورة مطلقة وفي كل الفرو�س، حيث نجد 

اأن اأ�شحابه يرون – بحق – اأن هناك بع�س ال�شروط المو�شوعية للزواج ل يمكن التاأكد منها اإل وفقاً للحل الجامع 

ك�شرط ال�شن وموانع الزواج كالقرابة والطلاق والعدة والزاوج ال�شابق والزنا.

اأن  اإلى  الإ�شارة  ينبغي  للزواج  المو�شوعية  ال�شروط  التطبيق على  الواجب  القانون  النتهاء من الحديث عن  وقبل 

الم�شرع البحريني وفي ن�س المادة )3/21( من قانون المرافعات قد عالج م�شاألة في غاية الأهمية األ وهي م�شاألة 

تحديد الوقت الذي يعتد به في تحديد القانون الواجب التطبيق على ال�شروط المو�شوعية للزواج، فحددها بوقت 

اإنعقاد الزواج عند معالجته لم�شاألة اآثار الزواج، والتي عبر عنها الم�شرع بعبارة »وقت انعقاد الزواج« في متن المادة 

الم�شار اإليها.

ويترتب على ذلك نتيجتان:
بعد  الزوج بحرينياً  الزواج ثم �شار  انعقاد  اأجنبيين وقت  الزوجان  اإذا كان  اإل  المادة )3/21( ل يطبق  اأن حكم 

اإنعقاده.

اأن حكم المادة )3/21( ينطبق اإذا كان الزوجان اأو احدهما بحرينياً وقت اإنعقاد الزواج حتى لو �شار بعد ذلك 

اأجنبياً.

وبناءً على هاتين النتيجتين نقرر مع البع�س– بحق- اأنه لو تزوج �شخ�شان كانا اأجنبيان لحظة اإبرام الزواج وكان 

الزوج كتابياً والزوجة م�شلمة، ثم اكت�شب الزوج الجن�شية البحرينية بعد هذا الزواج فاإن هذا الزواج يعتبر في هذه 

الحالة باطلًا �شواءً قبل اكت�شاب الزوج الجن�شية البحرينية اأم بعد اكت�شابه لها وال�شبب في ذلك هو لي�س ن�س المادة 

)3/21( حيث ل مجال لتطبيقه، واإنما النظام العام على اعتبار اأن زواج الكتابي من الم�شلمة ل ي�شح �شرعاً ول 

قانوناً.

اأما لو تزوج كتابي باأجنبية م�شلمة وكان هو وطنياً وقت اإنعقاد الزواج ثم اكت�شب جن�شية اأجنبية لبطل زواجه اأي�شاً 

ولكن لي�س على اأ�شا�س النظام العام هنا؛ بل على اأ�شا�س ن�س المادة )3/21( من قانون المرافعات والتي تفر�س 

تطبيق القانون البحريني على هذا الزواج والمق�شود بالقانون البحريني هو ال�شريعة الإ�شلامية كونها المخت�شة 

بحكم هذا الزواج والتي تقرر بطلان زواج الكتابي من م�شلمة. 
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المطلب الرابع
القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج

�شبق لنا القول بان الزواج عقد يتكون من خلال ايجاب مقترن بقبول، واإن هذا العقد كغيره من العقود يرتب اآثاراً 

معينة منها ما هو �شخ�شي الطابع ومنها ما هو مالي الطابع.

ويق�شد باآثار الزواج مجموعة الحقوق واللتزامات �شواء كانت �شخ�شية الطابع اأم مالية والتي تن�شاأ لكلا الزوجين 

نتيجة الزواج، حيث يترتب على عقد الزواج حقوقاً والتزاماً متبادلة لكلا الزوجين، كحق الزوج على زوجته في 

الطاعة والقرار في المنزل والقيام على �شوؤونه، وحقها في النفقة الزوجية والمهر والعدل وطيب الع�شرة)1(.

وم�شرعنا البحريني اأخ�شع كقاعدة عامة اآثار الزواج اإلى قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج، حيث ن�س في 

المادة )3/21( من قانون المرافعات على اأنه »ي�شري قانون الدولة التي ينتمي اإليها الزوج وقت اإنعقاد الزواج على 

الآثار التي يرتبها عقد الزواج بما في ذلك من اأثر بالن�شبة للمال....«.

ويلاحظ هنا اأن الم�شرع البحريني قد اأقر باأهمية خ�شوع اآثار الزواج اإلى قانون واحد فقط وهو قانون جن�شية الزوج 

وقت اإنعقاد الزواج، ولم يخ�شعه لقانون بلد الزوجين كما هو الحال بالن�شبة ل�شروط الزواج المو�شوعية على اعتبار 

اأن الحر�س على العائلة وديمومتها تقت�شي اأن تخ�شع اآثار الزواج اإلى قانون واحد فقط.

وخ�شوع اآثار الزواج ال�شخ�شية والمالية اإلى قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج كقاعدة عامة يقيده اأمرين، 

الأول هو اإذا كان اأحد الزوجين بحرينياً فالعبرة دائماً بالقانون البحريني وحده فيكون واجب التطبيق هنا، الثاني 

هو اأن ل يكون القانون الأجنبي واجب التطبيق مخالفاً للنظام العام فعندئذٍ يوقف العمل به حتى ولو كان واجب 

التطبيق هو قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج.  

والمالية(  )ال�شخ�شية  بنوعيها  الزواج  اآثار  على  التطبيق  الواجب  بالقانون  الخا�شة  الإ�شناد  قاعدة  رغم  ولكن 

قانون الدولة التي ينتمي لها الزوج وقت اإنعقاد الزواج، اإل اأن هناك بع�س الم�شائل التي تحتاج اإلى بع�س التف�شيل 

والتمحي�س، كم�شاألة النفقة الزوجية الموؤقتة وم�شاألة اأهلية الزوجة، النظام المالي للزوجين.

الفرع الأول
القانون الواجب التطبيق على النفقة المؤقتة للزوجة

تخ�شع النفقة الزوجية ب�شكلها العادي اإلى قانون الزوج وقت اإنعقاد الزواج على اعتبار اأن هذه النفقة تعتبر – بحق 

– اأثراً من اآثار الزواج )المادة 44 من قانون اأحكام الأ�شرة البحريني( وبالتالي ينطبق عليها ن�س المادة )3/21( 
المتقدم بيانها.

والنفقة الزوجية بالمعنى المتقدم تخرج من اإطار فكرة النفقة بين الأقارب المن�شو�س عليها في المادة )4/21( من 

قانون المرافعات البحريني)2(، على اأ�شا�س اأن هذه النفقة تعتبر حقاً خال�شاً للزوجة على زوجها كنتيجة طبيعية 

لحق الرجل في ال�شتمتاع بزوجته وتنفيذاً لأمر اإلهي بالنفاق على الزوجة المحتب�شة لم�شلحة زوجها والتي تمكنه 

منها طواعية وعن طيب خاطر.

1  د. عو�س الله �شيبة، القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س231-230.

2  تقابلها كلًا من المادة )15( مدني م�شري، )45( كويتي، )16( مدني اأردني، )15( مدني ليبي، )16( مدني �شوري، )21( مدني عراقي.
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والنفقة الزوجية بهذا المعنى العتيادي لها ل تثير اأدنى م�شكلة حيث اأخ�شعها الم�شرع البحريني لقانون معين بذاته 

بها  التي تطالب  الم�شتعجلة)1(  اأو  الموؤقتة  النفقة  اللب�س والجدل حولها فهي  تثير  التي  النفقة  اأما  لما تقدم،  وفقاً 

الزوجة زوجها الذي طلقها زوجها كو�شيلة للاإنفاق على نف�شها و�شد حاجتها الحياتية العاجلة.

مما ل �شك فيه اأن النفقة العاجلة اأو الموؤقتة ل تعتبر من الآثار المترتبة على الزواج، ولهذا اأخرجها الم�شرع البحريني 

من اإطار تطبيق ن�س المادة )3/21( واعتبرها اأنها بمثابة اإجراء من اإجراءات التقا�شي التي يلجاأ اإليها للمحافظة 

على نظام ال�شلامة العامة والأمن الجتماعي العام في الدولة وبالتالي اأخ�شعها اإلى قانون القا�شي الناظر فيها)2(.

الفرع الثاني
القانون الواجب التطبيق على أهلية المرأة المتزوجة

تخ�شع اأهلية ال�شخ�س – كما �شنعرف لحقاً – �شواءً كان ذكراً اأم اأنثى اإلى قانون جن�شيته، ولكن الت�شاوؤل هنا هل 

تحتاج المراأة المتزوجة وهي ب�شدد القيام بت�شرف معين اإلى اإذن زوجها اأم ل؟ بمعنى اآخر هل تعتبر المراأة المتزوجة 

ناق�شة الأهلية ب�شبب زواجها وبالتالي تحتاج اإلى اإذن زوجها لقيامها بت�شرف قانوني معين.

الواقع اأن الت�شريع البحريني ل يرتب نق�س اأهلية الزوجة نتيجة زواجها وبالتالي تبقى الزوجة البحرينية اأو الزوجة 

اأثر  اأن الحديث عن  الزواج، ولهذا نرى  الأجنبية المتزوجة ببحريني كاملة الأهلية ول يعتورها نق�س نتيجة هذا 

الزواج على اأهلية المراأة المتزوجة ل يوجد له مجال في البحرين، بينما قد يجد له مجال خ�شب في غيره من الدول 

التي ترتب على الزواج اآثار خا�شة باأهلية المراأة المتزوجة كما هو الو�شع في لبنان)3(.

المراأة ب�شبب زواجها يعتبر  اأهلية  اأن نق�شان  الراجح)4(  يعتبر  الفقه  اأن  الفائدة نقرر  العموم وحتى تعم  وعلى 

من قبيل الآثار المترتبة على الزواج وبالتالي تخ�شع اإلى قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج حيث يرجع لهذا 

القانون لبيان فيما اإذا كان من اللازم ح�شول الزوجة على اإذن زوجها عند قيامها بت�شرف قانوني معين.

1  تن�س المادة )49( من قانون اأحكام الأ�شرة البحريني على اأنه: »للقا�شي اأن يقرر بناءً على طلب من الزوجة نفقة موؤقتة لها ولأولدها، واأن ياأمر بعودتها اإلى 

منزل الزوجية في حال اإخراجها منه، ويكون قراره في كلتا الحالتين م�شمولً بالنفاذ المعجل بقوة القانون«.

2  انظر بهذا المعنى د. محمد وليد الم�شري، الوجيز في �شرح القانون الدولي الخا�س، درا�شة مقارنة للقانون الأردني مع الت�شريعات العربية والقانون الفرن�شي، 

الطبعة الأولى، دار الحامد للن�شر والتوزيع، عمان، 2002م، �س139 والهام�س رقم 1 والذي جاء فيه اأن محكمة التمييز اللبنانية قد �شدقت على خ�شوع م�شاألة النفقة الموؤقتة 

التي تطالب فيها الزوجة اأثناء نظر دعوى التطليق اإلى قانون القا�شي )القرار رقم 57 تاريخ 1968/3/19م، الن�شرة الق�شائية اللبنانية، 1968م، �س677( وكان ذلك 

الت�شديق على قرار ا�شتئنافي اأعطى ال�شيغة التنفيذية لحكم محكمة �شترا�شبورغ الفرن�شية والذي ق�شى باإلزام الزوج اللبناني بدفع مبلغ 30 األف فرنك فرن�شي كتدبير 

موؤقت لأن النفقة الوقتية لي�شت اأثراً من اآثار الزواج.

3  ن�س المادة )11( من قانون التجارة اللبناني »اإن المراأة المتزوجة مهما تكن اأحكام القانون ال�شخ�شي الذي تخ�شع له ل تملك الأهلية التجارية اإل اإذا ح�شلت 

على ر�شى زوجها ال�شريح اأو ال�شمني«.

4  د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانين، مكتبة النه�شة العربية، القاهرة، 1959م، �س310، د. عز الدين عبدالله، الكتاب الثالث، �س215، د. من�شور 

م�شطفى من�شور، مذكرات في القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س220، واإن كانو يفرقوا بين اعتبار نق�س اأهلية المراأة المتزوجة عاماً ويعتبروه عندئذٍ اأثر من اآثار 

الزواج وبين اأن يكون نق�س الأهلية للمراأة المتزوجة هنا نق�شاً خا�شاً ويروا وجوب خ�شوعه في هذه الحالة للقانون الذي يحكم الت�شرف ذاته، وكذلك انظر في تاأييد هذا 

التجاه الدكتور ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س515 حيث يرى اأن من الخير اأن ي�شتاأن�س القا�شي في تكييفه لهذه الم�شالة بالقانون الأجنبي المحتمل التطبيق، فاإذا 

تبين اأن نق�س اأهلية المراأة المتزوجة وفقاً لهذا القانون قد ق�شد به حماية الأ�شرة، فلم يعد هناك �شك في اعتبار الم�شاألة داخلة في فكرة اآثار الزواج اأما لو تبين القا�شي اأن 

نق�س الأهلية ي�شتهدف غاية اأخرى تتعلق بالمراأة بالذات كما لو كان يهدف اإلى حمايتها بالنظر اإلى جن�شها، فيكون من الأوفق اخ�شاع الأهلية في هذه الحالة لقانون جن�شية 

الزوجة.
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الفرع الثالث
القانون الواجب التطبيق على النظام المالي للزوجين

النظام المالي للزوجين نظام م�شتورد ل نظير له في �شريعتنا الإ�شلامية ول بالتالي بت�شريعنا البحريني، لذلك لم 

ت�شمله قواعد الإ�شناد الخا�شة بتحديد القانون الواجب التطبيق على م�شائل الأحوال ال�شخ�شية كونه من الأنظمة 

القانونية الغريبة على ت�شريعتنا.

من  منهما  واحد  كل  والتزامات  يبين حقوق  والذي  الزوجين  بين  المبرم  التفاق  للزوجين  المالي  بالنظام  ويق�شد 

حيث امتلاكه للاأموال المنقولة وغير المنقولة وا�شتغلال ايراداتها وكذلك يبين حجم الديون المتر�شدة بذمتهما قبل 

الزواج وبعده وحتى بعد انحلاله كما يبين اأي�شاً طرق ت�شوية كافة المنازعات المتعلقة بهما بخ�شو�س هذه الحقوق 

اأو تلك اللتزامات)1(.

ولقد �شبق لنا تو�شيح اأن الم�شرع البحريني اأخ�شع اآثار الزواج ب�شقيها ال�شخ�شي والمالي لقانون جن�شية الزوج وقت 

اإنعقاد الزواج وبالتالي فاإن القانون الواجب التطبيق على اأي نظام مالي بين الزوجين هو قانون جن�شية الزوج وقت 

اإنعقاد الزواج طبقاً لن�س المادة )1/14( من القانون المدني)2(.

ويثور الت�شاوؤل حول اإبرام الزوجين لعقود تخرج عن نطاق النظام المالي لهما كعقود البيع والهبات وال�شركات، فهل 

تخ�شع مثل هذه العقود بين الزوجين اإلى القانون الواجب التطبيق على اآثار الزواج مثلها في ذلك مثل النظام المالي 

بين الزوجين اأم اأن هناك حل اآخر؟

والواقع اأن الفقه بخ�شو�س الإجابة على الت�شاوؤل ال�شابق منق�شم اإلى اتجاهين، الأول)3(  يرى اأن مثل هذه العقود 

يجب اأن تخ�شع للقاعدة العامة التي تحكم كافة العقود وهي قانون الإرادة كما �شنرى لحقاً.

اأما الراأي الثاني)4(  فيرى اأن هذه العقود ل تخرج عن نطاق فكرة النظام المالي وبالتالي يجب اأن تخ�شع هذه 

اإنعقاد الزواج كونها ل تخرج عن اإطار تطبيق ن�س المادة )3/21( من قانون  العقود لقانون جن�شية الزوج وقت 

المرافعات البحريني، ويبرر هذا التجاه الذي نوؤيده موقفه ال�شابق على اأ�شا�س من القول باأن الهدف الذي ين�شده 

الم�شرع من و�شع بع�س القيود على فكرة العقود بين الزوجين ل يتعلق بحماية العقد نف�شه اأو حماية اأطرافه واإقامة 

التوازن بينهما؛ بل الهدف اأبعد من ذلك واأعمق وهو حماية نظام الزواج بحد ذاته وبالتالي لبد من خ�شوع هذه 

العقود لنف�س القانون الذي يحمي كافة الآثار المترتبة على الزواج وهو قانون جن�شية الزوج وقت اإبرام الزواج كونه 

القانون القادر على حماية الزواج والعمل على �شمان ديمومته وا�شتمراره. 

1  انظر د. عز الدين عبدالله، المرجع ال�شابق، �س215، وكذلك د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س517. 

اإ�شباني(  1325 مدني  15 مدني يوناني( والقانون ال�شباني )المادة  اأي�شاً العديد من الدول الأوروبية والعربية كالقانون اليوناني )المادة  2  وياأخذ بهذا الحل 

والقانون البرتغالي )المادتين 1106و 1107 مدني برتغالي( والقانون الألماني والقانون الهولندي والقانون اليرلندي والقانون البلجيكي كما اأخذ به الموؤتمر الرابع للقانون 

الدولي الخا�س المنعقد في لهاي �شنة 1909، انظر في كل ما تقدم د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س517 والهام�س رقم 3.

3  وتعتبر رائدة هذا التجاه المدر�شة الفقهية الفرن�شية والتي ترى اأن ل يوجد ما يبرر الخروج عن القواعد العامة في ا�شناد العقود لغير قانون الإرادة، راجع هذا 

الموقف، د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س522.

4  ويتمثل في التجاه الفقهي والق�شائي الغالب في فرن�شا، راجع هذا التجاه والتعليق عليه د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س523 وما بعدها.
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المبحث الثاني
إنحلال الزواج

كما ين�شاأ عقد الزواج باإيجاب وقبول ومهر م�شمى فاإنه ينحل وينق�شي بالطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني، 

وعليه فاإن تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد الزواج في مرحلة اإنحلاله �شتكون من خلال تحديد القانون 

الواجب التطبيق على كل من الطلاق والتطليق والنف�شال الج�شماني.

وتجدر الإ�شارة اإلى اأن انحلال الزواج �شواء بالطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني يختلف عن فكرة بطلان 

الزواج الذي قد يحدث نتيجة تخلف اإحدى �شروط �شحته ال�شكلية اأو المو�شوعية.

و�شنقوم تباعاً با�شتعرا�س القانون الواجب التطبيق على اإنحلال الزواج من خلال تحديد القانون الواجب التطبيق 

بطلان  على  التطبيق  الواجب  القانون  ا�شتعرا�س  ثم  ومن  الج�شماني  والنف�شال  والتطليق  الطلاق  من  كل  على 

الزواج.

المطلب الأول
القانون الواجب التطبيق على إنحلال الزواج

بينا �شابقاً اأن الزواج ينق�شي وتنحل اأوا�شره اإما عن طريق الطلاق واإما عن طريق دعوى التطليق اأو عن طريق 

القانون  اإنحلال الزواج لبد من تحديد  القانون الواجب التطبيق على  النف�شال الج�شماني، وحتى نتعرف على 

الذي يحكم كل من الطلاق والتطليق والنف�شال الج�شماني.

وكقاعدة عامة يخ�شع اإنحلال الزواج �شواءً اأكان ال�شبب في ذلك الطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني اإلى 

قانون الجن�شية، حيث ن�شت المادة )3/21( من قانون المرافعات البحريني على اأنه: »....اأما الطلاق في�شري عليه 

قانون الدولة التي ينتمي اإليها الزوج وقت الطلاق وي�شري على التطليق والنف�شال قانون الدولة التي ينتمي اإليها 

الزوج وقت رفع الدعوى«)1(.

اإذن القاعدة العامة في هذا ال�شاأن – كما راأينا – هو تطبيق قانون الجن�شية على الطلاق والتطليق والنف�شال 

اأو  انحلال  وقوع  وقت  الزوج  جن�شية  قانون  اإلى  عامة  كقاعدة  يخ�شع  الزواج  اإنحلال  اأن  نقرر  ولهذا  الج�شماني 

اإنق�شاء الزواج.

وينتقد جانب من الفقه العربي)2(  له وجاهته – بحق – هذا الموقف الت�شريعي على اأ�شا�س اأنه يوؤدي اإلى مفاجاأة 

اأو وقت رفع  اأو التطليق وفقاً لأحكام قانون جن�شية الزوج عند ايقاع الطلاق في الحالة الأولى،  الزوجة بالطلاق 

الدعوى في الحالة الثانية، وكان الأولى وفقاً لهذا الجانب الفقهي اأن يعتد ال�شرع بقانون جن�شية الزوج وقت انعقاد 

اأن  الزواج بو�شفه القانون المعلوم لكل من الطرفين والذي ارت�شى كل منهما الرتباط في ظله »فلي�س من العدل 

1  وتقابل هذه المادة كل من المادة )13( مدني م�شري، )40( كويتي، )2/14( مدني اأردني، )13( مدني ليبي، )14( مدني �شوري.

2  ومن اأ�شحاب هذا الراأي: د. عز الدين عبد الله، المرجع ال�شابق، �س222، د. جابر جاد عبد الرحمن، المرجع ال�شابق، �س237، ويوؤيد هذا الموقف اأي�شاً د. 

ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س535، د. محمد وليد الم�شري، المرجع ال�شابق، �س142، د. ح�شن الهداوي، القانون الدولي الخا�س، )تنازع القوانين(، الطبعة الثانية، 

الإ�شدار الخام�س، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، 2005م، �س114.
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تفاجاأ الزوجة مثلًا بقانون اآخر عند تغيير الزوج لجن�شيته وقد يكون هذا القانون اأكثر اإ�شراراً بم�شالح الزوجة 

من حيث تي�شير الطلاق اأو التطليق«.

وبال�شافة اإلى ما تقدم يعتقد الراأي الفقهي ال�شابق – بحق – اأن العتداد بوقت الطلاق اأو وقت رفع الدعوى ي�شهل 

على الزوج التحايل على القانون عن طريق تغيير جن�شيته بغر�س التو�شل اإلى النتائج التي يهدف اإليها، وبطريقة 

قد ل تكفينا نظرية الغ�س نحو القانون التقليل من خطورة هذا الو�شع)1(.

وعلى الرغم من انتقادنا لموقف الم�شرع البحريني الم�شار اإليه اآنفاً اإل اأن الملاحظ على موقفه المتعلق بالمادة )3/21( 

اأنه ربط تحديد قانون الجن�شية بالوقت الذي تم فيه انحلال اأو اإنق�شاء عقد الزواج وبالتالي خل�شنا من م�شكلة 

تحديد قانون الجن�شية فيما لو تعددت بالن�شبة للزوج اأو اختلفت فيما بين اإبرام الزواج وانحلاله فالعبرة عندئذٍ 

بالجن�شية التي يكون الزوج متمتع بها لحظة تحقق �شبب النحلال �شواءً اأكان طلاقاً اأم دعوى تطليق اأو انف�شال 

ج�شماني)2(.

واإذا كنا قد اأقرينا بخ�شوع قانون اإنحلال الزواج اإلى قانون جن�شية الزوج لحظة النحلال ب�شبب الطلاق اأو التطليق 

اأي�شاً بال�شافة للطلاق والتطليق والنف�شال كل من �شروطها والآثار  له  القانون تخ�شع  اأو النف�شال، فاإن هذا 

المترتبة عليها الأ�شباب الموجبة للحكم فيها، وكذلك تخ�شع له اأي�شاً القواعد الخا�شة باإثبات هذه الدعاوى.

بمعنى اأن �شروط �شحة الطلاق اأو �شروط �شحة دعوى التطليق اأو دعوى النف�شال الج�شماني وكذلك مدى توافر 

الأ�شباب الموجبة للحكم بالتطليق اأو النف�شال)3(  تخ�شع اأي�شاً اإلى قانون جن�شية المطلق وقت الطلاق اأو قانون 

المدعي في دعوى التطليق لحظة رفع هذه الدعوى اأو قانون المدعي في دعوى النف�شال الج�شماني لحظة اإقامتها.  

الخا�شة  المو�شوعية  القواعد  الج�شماني،  والنف�شال  والتطليق  الطلاق  فكرة  �شميم  في  تدخل  التي  الأمور  ومن 

اأو وقت  الزوج وقت الطلاق  باإثبات دعاوى الطلاق والتطليق والنف�شال الج�شماني، حيث يرجع لقانون جن�شية 

رفع دعوى التطليق اأو النف�شال الج�شماني لتحديد و�شائل الإثبات وعبء الثبات ومدى حجيتها واآلية �شماع البينة 

ال�شخ�شية وتقديم الدليل الكتابي وغيرها من و�شائل الإثبات الأخرى)4(.

وكذلك الأمر بالن�شبة للاآثار المترتبة على كل من الطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني، حيث تخ�شع لقانون 

جن�شية الزوج جميع الآثار المترتبة على اإنحلال الزواج �شواء في �شقها ال�شخ�شي اأو في �شقها المالي.

ومن الآثار ال�شخ�شية لإنحلال الزواج مدى اأحقية المطلقة في الحتفاظ با�شم الزوج بعد اإنف�شام عرى الزوجية 

1  انظر لمزيد من التف�شيل والتعمق في هذا المو�شوع، د. ح�شام الدين الأهواني، بحث التجاهات الحديثة لمحكمة النق�س في �شبيل الحد من الغ�س في تغيير 

العقيدة، مجلة العلوم القانونية والقت�شادية، العدد الأول، ال�شنة 15، �شهر كانون ثاني �شنة 1973م، �س99 وما بعدها.

2  انظر بهذا المعنى، �شيف الن�شر زكي، بحث متخ�ش�س في القانون الواجب التطبيق في ق�شايا التطليق، من�شور في مجلة المحاماة، العدد 34 العدد 4، �ص577 

وما بعدها.

3  انظر بهذا المعنى كلًا من د. من�شور م�شطفى من�شور، المرجع ال�شابق، �س225، د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س536.

4  بهذا المعنى د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س537، هام�س )1( والذي �شاق لنا فيه ما يوؤكد اتجاه الق�شاء الم�شري نحو الأخذ بما ورد بالمتن فيما 

يتعلق بقواعد واإجراءات الثبات، حيث جاء في قرار محكمة النق�س الم�شرية الدائرة المدنية ال�شادر في 1953/1/8م بخ�شو�س وقائع ق�شية طالب فيها زوج فرن�شي اأمام 

المحاكم الم�شرية تطليق زوجته الفرن�شية ب�شبب الزنا وا�شتند في دعواه اإلى خطابات ومفكرات خا�شة بالزوجة تثبت علاقتها غير الم�شروعة برجل اآخر، ودفعت الزوجة 

بعدم قبول الدليل المقدم في الدعوى لأن زوجها قد عثر على هذه الخطابات بعد اأن ك�شر الدرج الخا�س بها، ولما عر�س الأمر على محكمة النق�س نق�شت حكم المو�شوع الذي 

حكم بالطلاق بناءً على الدليل المتقدم وجاء في عبارات الحكم »ولما كان طرفا الدعوى فرن�شيين والقانون الواجب التطبيق في هذا الخ�شو�س هو القانون الفرن�شي �شواء 

فيما يتعلق بمو�شوع الدعوى اأو بالدليل المقبول فيها، وكان ما قرره الحكم من قبول هذه الخطابات والمفكرات كدليل اإثبات اأياً كانت الو�شيلة التي ح�شل يها الزوج عليها 

مع تم�شك الزوجة باأن ح�شوله عليها كان بطريق ال�شرقة وك�شر درج خا�س بها هو تقرير غير �شحيح اأنبنى عليه الق�شاء في الدعوى«. انظر هذا الحكم في مجموعة اأحكام 

النق�س ال�شنة الرابعة رقم 50، �ص349.
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بينها وبين طليقها والتي تخ�شع اإلى قانون جن�شية المطلق وقت الطلاق حيث يبحث في هذا القانون دون غيره فيما 

اإذا كان يمنح المطلقة مثل هذا الحق اأم ل؟

ول تعتبر من قبيل الآثار ال�شخ�شية لإنحلال الزواج وبالتالي ل تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت الإنحلال كل من 

مدى اإجازة الزواج بعد الطلاق وما هي المدة اللازمة على المطلقة اإنتظارها حتى تتزوج من جديد، حيث تعتبر هذه 

الم�شائل من الأمور التي تدخل �شمن نطاق فكرة ال�شروط المو�شوعية للزواج الجديد وبالتالي تخ�شع لقانون جن�شية 

كلا الزوجين طبقاً للمادة )2/21( من قانون المرافعات البحريني. 

ومن الآثار المالية لإنحلال الزواج حق المطلقة في النفقة والتي راأينا اأنها تخ�شع لقانون جن�شية الزوج على اعتبار 

اأنها تمثل اأثراً من اآثار الزواج، ولكنها هنا تعتبر من الآثار المترتبة على اإنحلال الزواج برمته وبالتالي نراها تخ�شع 

اإلى قانون جن�شية المطلق وقت الطلاق، وفي حالة التطليق فتخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت اإقامة دعوى التطليق 

وكذلك الأمر بالن�شبة لدعوى الإنف�شال الج�شماني.

كذلك من الآثار المالية المترتبة على اإنحلال الزواج حق المطلقة في الح�شول على تعوي�س فيما لو كان تطليقه دون 

دعوى  اإقامة  وقت  الزوج  قانون جن�شية  اإلى  الأثر  هذا  يخ�شع  التع�شفي( حيث  )الطلاق  قانوني  اأو  �شرعي  مبرر 

التعوي�س فاإذا كان قانونه يعطي هذا الحق للمطلقة ح�شلت عليه واإل فلا.

ومن الجدير ذكره في هذا ال�شدد اأن اإجراءات اإنحلال الزواج �شواءً كان ذلك ب�شبب الطلاق اأو ب�شبب التطليق 

وقت  الزوج  جن�شية  لقانون  تخ�شع  ل  وبالتالي  برمتها  الزواج  انحلال  فكرة  من  تخرج  الج�شماني  النف�شال  اأو 

النحلال؛ بل تخ�شع - كونها اإجراءات تقا�شي – اإلى قانون القا�شي الناظر فيها وفقاً للراأي الراحج)1(  وعلى 

ذلك جرت اأعمال الق�شاء)2(.

المطلب الثاني
القانون الواجب التطبيق على علاقة الآباء والأبناء

اأو يتحملها ال�شخ�س �شواءً تلك  تتكون الحالة المدنية لل�شخ�س من مجموعة الحقوق واللتزامات التي يتمتع بها 

الناتجة عن علاقة الزاوج كما راأينا منذ قليل اأو تلك الناتجة عن علاقة الن�شب القائمة بين الآباء والأبناء والناتجة 

عن علاقة الن�شب.

ولقد ق�شر الم�شرع البحريني في قانون المرافعات معالجته للحالة المدنية للفرد على الزواج وما يترتب عليه من 

نتائج وحقوق والتزامات، تاركاً ال�شق الثاني من الحالة المدنية والمتمثلة في الن�شب والعلاقة بين الآباء والأبناء اإلى 

م�شرع الأحوال ال�شخ�شية.

1  د. من�شور م�شطفى من�شور، المرجع ال�شابق، �س131، د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س543 وما بعدها.

2  انظر قرار محكمة النق�س الم�شرية ال�شادر بتاريخ 1953/6/30 والمن�شور في مجموعة النق�س ال�شنة الرابعة، العدد الثالث )ني�شان واأيار وحزيران( على 

ال�شفحة رقم 1263 وما بعدها وكذلك انظر قرار محكمة ا�شتئناف ال�شكندرية )دائرة الأحوال ال�شخ�شية للاأجانب( الحكم ال�شادر بتاريخ 1957/10/23م والمن�شور 

لدى د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س544، هام�س )2(، والذي كان بخ�شو�س الطلب المقدم من جزائريين الجن�شية يهوديين الديانة المت�شمن الت�شديق على 

تطليقهما الذي تم باراتهما على اأ�شا�س اأن ال�شريعة المو�شوية الواجبة التطبيق جعلت الطلاق في يد الرجل وحده وو�شعت له �شروطاً معينة يجب اتباعها حتى يقع الطلاق 

�شحيحاً فيتعين ح�شوله اأمام ال�شلطة ال�شرعية ويح�شره �شاهد واأن يثبت في وثيقة وكل طلاق يقع اأمام �شلطة اأجنبية ل يعتبر �شحيحاً �شرعاً )المواد 334 و 336 و 337( من 

مجموعة الأحكام ال�شرعية للاإ�شرائيليين، وعليه فاإن ال�شريعة المو�شوية ل تعترف بح�شول الطلاق اأمام جهة اأخرى غير الجهة اأو ال�شلطة ال�شرعية التابعين لها ول وقوعه 

بمجرد الترا�شي بينهما، ولما كانت المادة )904( مرافعات ت�شترط اأن يكون القانون الواجب التطبيق يجيز التفريق اأو التطليق بالترا�شي وكانت ال�شريعة المو�شوية ل تجيز 

ذلك فيكون طلب الت�شديق على عقد التطليق بالترا�شي اأمام المحكمة اأمراً ل تقره ال�شريعة وبالتالي يتعين الحكم برف�س الدعوى.
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وعلى الأ�شا�س ال�شابق ت�شمن قانون اأحكام الأ�شرة)1(  ما ي�شير اإلى اعتبار الم�شائل المترتبة عن الن�شب كالبنوة 

والعتراف بالأبوة اأو اإنكارها وكذلك العلاقة بين الأ�شول والفروع والح�شانة وت�شحيح الن�شب ونفقة الأقارب من 

الم�شائل الداخلة �شمن اإطار قانون اأحكام الأ�شرة.

ونفقة  الن�شب  وت�شحيح  الح�شانة  وكذلك  اإنكارها  اأو  بها  والعتراف  والأبوة  البنوة  اأن  نقرر  المنطلق  هذا  ومن 

يقت�شي  وبالتالي  للفرد  المدنية  للحالة  المكونة  الم�شائل  قبيل  تعتبر من  بها  المتعلقة  الدعاوى  كافة  الأقارب وكذلك 

درا�شتها �شمن معالجتنا للقانون الواجب التطبيق على الحالة المدنية للفرد وبالتالي اأي�شاً يقت�شي خ�شوعها من 

حيث الأ�شا�س والأ�شل العام اإلى القانون ال�شخ�شي للفرد )قانون جن�شيته(.

وعلى الرغم من تنظيم الم�شائل المترتبة على الن�شب ال�شابق ذكرها اأعلاه �شمن ن�شو�س قانون اأحكام الأ�شرة، 

قانون  وهو  ال�شخ�شي  للقانون  خ�شوعها  وبالتالي  للفرد  المدنية  للحالة  المكونة  الم�شائل  من  لذلك  تبعاً  واعتبارها 

الجن�شية، اإل اأن ذلك في اإطار القانون الدولي الخا�س ل ينه�س لأن يكون بمثابة قاعدة ا�شناد خا�شة بهذه الم�شائل 

وذلك لأن قواعد ال�شناد ت�شمنتها - كما �شبق لنا بيانها – المادتين )12 و 22( من قانون المرافعات البحريني 

والتي راأينا اأنها جاءت خالية من قاعدة ا�شناد خا�شة بم�شائل الن�شب على الرغم من اأهميتها.

وهذا ما يقودنا اإلى �شرورة ال�شتناد اإلى ن�شو�س القوانين المقارنة كن�س المادة )23( من القانون المدني الم�شري 

الداعية اإلى اتباع مبادئ القانون الدولي الخا�س. والبحث �شواءً في القانون المقارن اأو في اآراء فقه القانون الدولي 

الخا�س لتحديد القانون الواجب التطبيق على الم�شائل الناتجة عن الن�شب كم�شاألة البنوة وت�شحيح الن�شب والتبني 

والح�شانة والولية على النف�س ونفقة الأقارب. وهذا ما �شنبحثه في فروع م�شتقلة على التوالي.

الفرع الأول
القانون الواجب التطبيق على البنوة

البنوة علاقة ثلاثية الأطراف تربط كل من البن مع الأب والأم، وهذه العلاقة قد تكون ناتجة عن علاقة زوجية 

�شحيحة و�شرعية، وقد تكون ناتجة عن علاقة غير �شرعية ل يقرها �شرع ول يعترف بها قانون، وقد تكون م�شطنعة 

ومختلقة و�شنقوم بتحديد القانون الواجب التطبيق على كلا العلاقتين.

أولًا – القانون الواجب التطبيق على البنوة الشرعية:
اأبيه واأمه والناتجة عن علاقة زواج �شرعي و�شحيح)2(،  التي تربط البن مع  ال�شرعية هي تلك العلاقة  البنوة 

ال�شخ�شي وهو قانون الجن�شية،  لقانونه  بالتالي تخ�شع  لل�شخ�س، فهي  المدنية  البنوة جزء من الحالة  ومادامت 

ولكن قانون جن�شية من:  الأب اأم الأم اأم البن؟

ل �شك في اعتبار علاقة البنوة ال�شرعية من اأهم الآثار المترتبة عن عقد الزواج، ولقد بينا �شابقاً اأن اآثار الزواج 

تخ�شع كاأ�شل عام اإلى قانون جن�شية الزواج وقت الزواج، وبالتالي فاإن القانون الواجب التطبيق وفقاً لهذا التحليل 

هو قانون جن�شية الزوج وقت الزواج، بمعنى اآخر العبرة في تحديد القانون الواجب التطبيق على البنوة ال�شرعية 

1  المواد من )70 – 82(.

2  د. اإبراهيم اأحمد اإبراهيم، القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س176.
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هو قانون جن�شية الأب وقت اإنعقاد زواجه على الأم والذي نتج عنه ولدة الإبن.   

ون�شير هنا اإلى اأن تطبيق قانون جن�شية الزوج على البنوة ال�شرعية وفقاً للاأ�شل العام الذي تقدم بيانه يوؤطره دائماً 

اأمران:

الأول : اإنطباق القانون البحريني وحده ودون غيره من القوانين اإذا كان اأحد الزوجين وقت الزواج بحرينياً 
ا�شتناداً اإلى فكرة الم�شلحة الوطنية.

الثاني : الن�شجام مع النظام العام بمعنى اأن ل يكون في قانون جن�شية الزوج وقت الزواج ما يتعار�س مع النظام 
العام والآداب داخل الدولة، كاأن يكون قانون الزوج مثلًا يعترف بالولد الحرام المولود نتيجة علاقة غير �شرعية 

داخل دولة ل تقر ول تعترف بهذا المولود.

ثانياًا – القانون الواجب التطبيق على البنوة غير الشرعية )البنوة الطبيعية(:
البنوة الطبيعية هي التي تن�شاأ عن علاقة غير م�شروعة بين الأب والأم خارج اإطار الزواج ال�شحيح والم�شروع، وهذه 

البنوة ل يعترف بها القانون البحريني ول ال�شريعة الإ�شلامية التي تقرر اأن »الولد للفرا�س وللعاهر الحجر«)1(  

وبالتالي ل نجد لمثل هذه البنوة اأي اأثر داخل المملكة ل ب�شورة مبا�شرة ول ب�شورة غير مبا�شرة.

ومع عدم العتراف بهذه البنوة اإل اأن الدول العربية ونتيجة ازدياد عدد حالت اأطفال الحرام قررت الجتماع وحل 

هذه الظاهرة فقررت في المادة الخام�شة من التفاقية العربية ل�شنة 1954 الخا�شة باأحكام الجن�شية بين الدول 

العربية والتي ت�شمى ا�شطلاحاً باتفاقية الريا�س »اكت�شاب الولد المولود لأم عربية وفي بلد عربي لم يثبت ن�شبته 

لأبيه قانوناً لجن�شية اأمه، على اأنها تزول عنه ويكت�شب جن�شية اأبيه العربي بعد ثبوت الن�شب اإليه ما لم يكن قد اأتم 

�شن الثامنة ع�شر«.

وهذا ما ق�شت به المادة )4/ب( من قانون الجن�شية البحريني ل�شنة 1963 والمعدل بالمر�شوم بقانون رقم )12( 

ل�شنة 1989 على اأن: »يعتبر ال�شخ�س بحرينياً: اإذا ولد في البحرين اأو خارجها وكانت اأمه بحرينية عند ولدته، 

على اأن يكون مجهول الأب اأو لم تثبت ن�شبته لأبيه قانوناً«.

ثالثاًا – القانون الواجب التطبيق على البنوة المصطنعة )التبني(:
البنوة الم�شطنعة اأو التبني هو نظام معروف في البلدان الغربية يتم فيه خلق علاقة بنوة بين اثنين ل علاقة حقيقية 

بينهما من حيث رابطة الدم. 

وفي الدول التي تعترف بالتبني نجد اأن المتبنى يرث المتبني في ماله وا�شمه كما لو كان ابنه الفعلي والواقعي ب�شرف 

النظر فيما اإذا كان المتبنى طفلًا لقيطاً اأو ولداً �شرعياً، اأما في الدول العربية ومن �شمنها البحرين فنرى اأن التبني 

غير معترف به ويعتبر من المحرمات وبالتالي ل مجال للحديث عن قاعدة اإ�شناد خا�شة تنطبق على التبني)2(.

1   حديث �شريف �شحيح، �شنن اأبي داود، رقمه 1935 وق�شته بالكامل كما وردت في الم�شدر كما يلي »حدثنا  �شعيد بن من�شور  وم�شدد  قال حدثنا  �شفيان  عن 

 الزهري  عن  عروة  عن عائ�شة   اخت�شم  �شعد بن اأبي وقا�س  وعبد بن زمعة   اإلى ر�شول الله    �شلى الله عليه و�شلم في ابن اأمة   زمعة  فقال  �شعد  اأو�شاني اأخي  عتبة  اإذا قدمت 

 مكة  اأن اأنظر اإلى ابن اأمة   زمعة  فاأقب�شه فاإنه ابنه وقال   عبد بن زمعة   اأخي ابن اأمة اأبي ولد على فرا�س اأبي فراأى ر�شول الله �شلى الله عليه و�شلم �شبها بينا بعتبة فقال  الولد 

للفرا�س  وللعاهر  الحجر  واحتجبي عنه يا �شودة   زاد  م�شدد   في حديثه وقال هو اأخوك يا عبد”.

2  قارن مع د. محمد وليد الم�شري، الوجيز في �شرح القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س149 حيث يرى باأن النظام العام ل يحول دون معالجة م�شاألة 

اأو لغير الم�شلمين وبالتالي نراه يدعو الم�شرع اإلى �شرورة تكري�س اأحكام لمعالجة الحالت التي يمكن اأن تعر�س على القا�شي البحريني بهذا  التبني فيما يتعلق بالأجانب 

الخ�شو�س، كذلك د. فوؤاد ديب، القانون الدولي الخا�س، الجزء الأول، الجن�شية، المطبعة الجديدة، دم�شق، 1986-1987م المرجع ال�شابق، �س257.
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ولكن في الدول التي تعترف بنظام التبني فاإن الراجح هو تطبيق قانون المتبني )الأب( وقانون المتُبنى )الأبن( معاً 

فيما لو اتحدا في الجن�شية، ولكن ماذا لو اختلفا في الجن�شية، فما هو القانون الواجب التطبيق؟  

اختلفت الآراء حيال الت�شاوؤل ال�شابق، فالبع�س يرى تطبيق القانون الأ�شد اأو ما ي�شمى بالتطبيق الجامع للقانونين 

قانون الأب المتبني وقانون الإبن المتُبنى والأخذ باأكثرهما �شدة ودقة فيما يتعلق بالتبني)1(، بينما يرى البع�س 

تعلقها  اأكثر من  الأخير  لهذا  المدنية  بالحالة  يتعلق  التبني  باأن  القول  اأ�شا�س من  المتُبنى على  الإبن  قانون  تطبيق 

بحالة طالب التبني)2(، والبع�س الآخر يرى تطبيق قانون طالب التبني على اأ�شا�س اأن التبني هنا يتعلق بحالة هذا 

ال�شخ�س العائلية، وهناك من يرى �شرورة خ�شوع التبني عن اختلاف جن�شية اأطراف هذه العملية اإلى القانون 

الذي يحكم اآثار الزواج!! ومنهم من يرى تطبيق القانون الوطني فيما اإذا كان المتبني اأو المتُبنى وطني!! ومنهم من 

يرى – بحق – تطبيق القانون الأكثر رعاية للمُتبنى حتى ولو كان قانوناً اأجنبياً وذلك لأن هذا القانون دون غيره 

هو القانون الذي ين�شجم مع الغاية المرجوة من اإقرار نظام التبني وهو حماية المتُبنى)3(.

الفرع الثاني
القانون واجب التطبيق على تصحيح النسب

الإبن  لواقعة ميلاد  التالي  الأم  اإبن حلال وذلك من خلال زواج الأب من  اإبن الحرام  الن�شب هو جعل  ت�شحيح 

في�شبح الولد الطبيعي وفقاً للمعنى المتقدم لهذا الولد ولداً �شرعياً. فاإذا ما �شحح الن�شب واأ�شبح من كان حراماً 

بالأم�س حلالً و�شرعياً فاإن معنى ذلك اعتبار واقعة الميلاد كاأثر من اآثار الزواج مثلها في ذلك مثل البنوة ال�شرعية 

وبالتالي يطبق عليها قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج.

وي�شترط لإعمال الحل ال�شابق اأن ل يكون مخالفاً للنظام العام، حيث ل يجوز ت�شحيح ن�شب كافة المولودين نتيجة 

علاقة جن�شية خارج اإطار الزواج ال�شحيح وال�شرعي، ولهذا ل ي�شح ت�شحيح ن�شب ولد ناتج عن علاقة جن�شية غير 

�شرعية بين المحارم مثلًا اأو ولد ناتج عن علاقة زنا.   

الفرع الثالث
القانون واجب التطبيق على آثار النسب

ما تم علاجها وتحديد  منها  الآثار  من  العديد  والأبناء  الآباء  بين  العلاقة  المتمثلة في  الن�شب  على علاقة  يترتب 

القانون الواجب عليها ومنها ما تدخل �شمن نظم قانونية اأخرى فتخ�شع للقانون الواجب التطبيق على هذه النظم، 

ويعنينا في هذا ال�شدد الت�شدي للنوع الأول من هذه الآثار.

ومن اأمثلة هذه الآثار الولية والقوامة وكافة م�شائل الولية على النف�س التي اأخ�شعها قانون المرافعات وفي المادة 

1  انظر هذا الراأي من�شور لدى د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س573، وكذلك انظر نف�س الراأي بموؤلف د. محمد وليد الم�شري، الوجيز في في �شرح 

القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س149.

2  انظر د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س573، د. محمد وليد الم�شري، المرجع ال�شابق، �س149.

3  انظر جميع هذه الآراء والتعليق عليها د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س573 وما بعدها، د. محمد وليد الم�شري، المرجع ال�شابق، �س149 وما بعدها.



قواعد تنازع القوانين المتعلقة بالزواج في قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني

262

)5/21( منه لقانون جن�شية ال�شخ�س الواجب حمايته)1(  وهو اإما القا�شر الخا�شع للولية اأو القوامة بمعرفة 

المحكمة ال�شرعية.

ولقد انتقد جانب من الفقه العربي هذا التوجه على اعتبار اأن موقف الم�شرع في اإخ�شاع القوامة والولية كم�شائل 

تتعلق بالولية على النف�س لقانون ال�شخ�س الذي يجب حمايته جاء على �شبيل القيا�س مع الم�شائل المتعلقة بالولية 

على المال، و�شتان بين الم�شاألتين وبالتالي يرى هذا الجانب الفقهي �شرورة خ�شوع م�شائل الولية على النف�س ل�شابط 

ا�شناد اآخر غير قانون ال�شخ�س الذي يجب حمايته وجعله يخ�شع لقانون جن�شية الأب وقت الميلاد على اعتبار اأن 

هذه الم�شائل تعتبر – بحق – اأثر من اآثار الن�شب.  

وكذلك من اآثار الن�شب التي عالجها الم�شرع البحريني مو�شوع النفقة اأو اللتزام بالنفاق الذي يلتزم به �شخ�س 

بمواجهة �شخ�س اآخر بينهما ن�شبت فتعتبر دون اأدنى �شك اأثراً من اآثار الن�شب على الرغم من اأن الم�شرع البحريني 

وال�شبب في ذلك هو تمييزها  المرافعات)2(   المادة )4/21( من قانون  الملتزم بها طبقاً لن�س  لقانون  يخ�شعها 

قدر الإمكان عن النفقة الزوجية التي تعتبر بمثابة اأثر من اآثار الزواج وبالتالي تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت 

الزواج.

للاختلاف  محلًا  يزال  ل  مو�شوعها  كان  واإن  الح�شانة  مو�شوع  �شراحةً  الم�شرع  عالجها  التي  الن�شب  اآثار  ومن 

الآثار المترتبة عن  اأن الح�شانة تعتبر من قبيل  المتعددة، فالبع�س يرى  العديد من �شوابط ال�شناد  والتردد بين 

الزواج فتخ�شع بالتالي لقانون جن�شية الزوج وقت الزواج، والبع�س الآخر يرى اأنها اأثر من اآثار الطلاق وبالتالي 

النف�س وبالتالي  الولية على  تاأخذ حكم م�شائل  اأنها  تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت الطلاق، ومنهم من يرى 

تخ�شع لقانون ال�شغير اأو المح�شون الذي يجب حمايته.

ومن جانبنا نعتقد جازمين – متفقين في ذلك مع البع�س)3( – باأن الح�شانة تعتبر اأثر من اآثار الن�شب وبالتالي 

يجب اأن تخ�شع اإلى قانون جن�شية الأب وقت ميلاده كونه الوقت الذي تتكون فيه رابطة الن�شب وهو ما يتفق مع 

مبادئ ال�شريعة الإ�شلامية التي تعتبر الح�شانة اأثراً من اآثار الن�شب وتثبت للاأقارب بترتيب معين ب�شرف النظر 

عن قيام الزوجية بين والدي الطفل اأو انق�شائها.

الفرع الرابع
القانون الواجب التطبيق على النفقة بين الأقارب

تعد النفقة »التزام على عاتق �شخ�س معين بتقديم معونة مالية اأو عينية اإلى قريب اأو �شهر معوز. وترتكز ب�شببها 

الم�شاهرة  رابطة  على  اأو  الحوا�شي،  قرابة  اأو  منها  المبا�شرة  �شواء  والمدين،  المعوز  بين  القرابة  رابطة  على  اإما 

بينهما«)4(.

تعتبر النفقة بين الأقارب اأثر من الآثار المترتبة على الن�شب وبالتالي كان من اللازم خ�شوعها وفقاً للاأ�شل العام 

لقانون جن�شية الأب وقت ميلاد البن، ولكن الم�شرع البحريني اختار قانوناً اآخر يطبق على هذا النوع من النفقة 

1  تقابلها هذه المادة كلًا من المادة )16( مدني م�شري، )46( كويتي، )17( مدني اأردني، )16( مدني ليبي، )17( مدني �شوري، )20( مدني عراقي.

2  تقابلها كلًا من المادة )15( مدني م�شري، )45( كويتي، )16( مدني اأردني، )15( مدني ليبي، )16( مدني �شوري، )21( مدني عراقي.

3  د. من�شور م�شطفى من�شور، المرجع ال�شابق، �س240، د. �شم�س الدين الوكيل، المرجع ال�شابق، �س130، د. عز الدين عبدالله، المرجع ال�شابق، �س106، د. 

ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س565.

4  د. فوؤاد ديب، القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س261-260.
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وهو قانون المدين بها، حيث ن�س في المادة )4/21( على اأنه: »ي�شري على اللتزام بالنفقة فيما بين الأقارب قانون 

المدين بها«.

ولقد �شبق لنا بيان �شبب اتجاه الم�شرع البحريني نحو اإخ�شاع النفقة بين الأقارب لقانون اآخر غير قانون جن�شية 

الأب وقت الميلاد على الرغم من اعتبارها من الآثار المترتبة عن الن�شب، وهذا ال�شبب هو تمييز هذه النفقة عن 

النفقة الزوجية التي تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت الزواج على اعتبار اأنها من اآثار الزواج. 

ويخرج من م�شمون فكرة نفقة الأقارب كل من النفقة الزوجية التي وجدنا اأنها تعتبر اأثر من اآثار الزواج وكذلك 

تخرج من م�شمون فكرة نفقة الأقارب النفقة التي تطالب بها المطلقة كون هذه النفقة تعتبر من قبيل اآثار الطلاق 

اأو التطليق اأو النف�شال.

كما يخرج اأي�شاً من م�شمون فكرة نفقة الأقارب النفقة الوقتية اأو النفقة الم�شتعجلة التي تخ�شع لقانون القا�شي 

على اعتبار اأنها تعتبر من قبيل الإجراءات الق�شائية التي تخ�شع لقانون القا�شي الناظر فيها.

وبالتالي ل يتبقى من اأفكار تدخل �شمن فكرة نفقة الأقارب �شوى ذاتها بمعناها المتداول بين النا�س، والتي تجد 

اأ�شلها من المادة )13( من القانون المدني البحريني والتي تعرف الأقارب باأنهم: »..... ويعتبر كل من يجمعهم 

اأ�شل م�شترك من ذوي القربى«)1(.

وبالتالي نجد اأن هذا التعريف كان من الواجب اأن يُخرج من م�شمون فكرة نفقة الأقارب ما يعرف بنفقة الأ�شهار، 

اإل اأن القانون المدني نف�شه اأدخل نفقة الأ�شهار �شمن مفهوم فكرة نفقة الأقارب عندما ن�س في متن المادة )15( 

من ذات القانون باأنه: »يعتبر اأحد الزوجين في نف�س القرابة والدرجة بالن�شبة اإلى الزوج الآخر«)2(. 

ومعنى ما تقدم اأنه ينبغي معرفة ال�شخ�س الملتزم بدفع النفقة لأقاربه وتحديد جن�شيته ومن ثم الرجوع اإلى قانون 

جن�شيته لتحديد فيما اإذا كان هذا الأخير يلزمه بالإنفاق على اأقاربه اأم ل. 

1  تقابلها كلًا من المادة )34( مدني م�شري، )15( مدني كويتي، )2/34( مدني اأردني، )34( مدني ليبي، )36( مدني �شوري، )38( مدني عراقي.

2  تقابلها كلًا من المادة )37( مدني م�شري، )17( كويتي، )37( مدني اأردني، )37( مدني ليبي، )39( مدني �شوري، )39( مدني عراقي.
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خاتمة

اإن قواعد التنازع لها اأهمية كبرى في حل النزاعات الدولية الخا�شة، ويثير الزواج المختلط م�شاكل عديدة داخل 

يتخللها عن�شراً  التي  المنازعات  لتحكم هذه  قانونية  بقواعد  تنظيمه  اإلى  الدول  �شعت  لذلك  القانونية،  نظمة  الأ

اأجنبياً، ويبلغ هذا التنازع حده خا�شة في مجال الزواج وانحلاله. 

ال�شروط  بين  يفرق  الأخرى  الت�شريعات  غرار  وعلى  البحريني،  الم�شرع  نجد  الزواج  انعقاد  ل�شروط  فبالن�شبة 

المو�شوعية لنعقاده وبين �شروطه ال�شكلية، فاأخ�شع ال�شروط المو�شوعية لقانون الجن�شية الم�شتركة للزوجين، بينما 

ل يوجد ن�س يذكر بالن�شبة ل�شروطه ال�شكلية الأمر الذي يقت�شي تطبيق ما ن�شت ب�شاأنه القوانين العربية المقارنة 

لقانون  اإما  ال�شكلية،  ال�شروط  هذه  تحكم  احتياطية  اإ�شناد  �شوابط  اإلى  اإ�شافة  الإبرام،  محل  قانون  تطبيق  من 

الجن�شية الم�شتركة، اأو قانون الموطن الم�شترك، اأو القانون الذي ي�شري على اأحكامها المو�شوعية.

اأو ال�شروط المو�شوعية، في هذه  اإذا كانت من قبيل ال�شروط ال�شكلية  ويوجد �شعوبة في تحديد هذه ال�شروط، ما 

على  الوطني،  لقانونه  طبقاً  تحديدها  في  التقديرية  ال�شلطة  النزاع  اأمامه  المعرو�س  للقا�شي  يترك  فاإنه  الحالة 

اأ�شا�س اأن التكييف يخ�شع لقانون القا�شي المعرو�س اأمامه المنازعة.

اإ�شناد  البحريني ل�شابط  واأخ�شعها الم�شرع  واأخرى �شخ�شـية،  اآثار مالية  اإلى  اآثاراً تنق�شم  الزواج  وقد يرتب عقد 

واحد وهو قانون جن�شية الزوج وقت انعقاد الزواج ب�شريح المادة )3/21( من قانون المرافعات. 

خر، وهذه الحالة كثيرة الوقوع في الزواج المختلط،  كما خل�شنا اإلى اأنه يمكن لرابطة الزواج اأن تنحل ل�شببٍ اأو لآ

ونجد مواقف مختلفة في تحديد القانون الواجب التطبيق على هذه الحالة، اإذ اأخ�شعها الم�شرع البحريني لقانون 

العربية  بالت�شريعات  اأ�شوةً  مفرقاً،  المرافعات،  قانون  المادة )3/21( من  الدعوى ح�شب  رفع  وقت  الزوج  جن�شية 

كالت�شريع الم�شري والأردني ال�شوري، بين الطلاق ال�شادر بالرادة المنفردة للزوج واأخ�شعه لقانون جن�شية الزوج 

وقت الطلاق، اأما الحالت الأخرى فاأخ�شعها لقانون جن�شية الزوج وقت رفع الدعوى.

ويثير انحلال الزواج م�شكلة الح�شانة، وهي ظاهرة كثيرة الوقوع في مجال الزواج المختلط، ويتم اإخ�شاعها لقانون 

حماية  هو  منها  والهدف  بحريني،  مرافعات   )5/21( المادة  لن�س  اإعمالً  حمايته  تجب  الذي  ال�شخ�س  جن�شية 

م�شلحة المح�شون.

ف�شلًا على ذلك، اإن قواعد التنازع التي �شبق ذكرها في مجال الزواج من �شروطه، واآثاره اإلى انحلاله واآثاره، لبد 

اإذا كان اأحد الزوجين  من مراعاة اأحكام ن�شو�س القوانين العربية المقارنة وهو �شريان القانون البحريني وحده 

بحرينياً وقت انعقاد الزواج، وذلك لت�شهيل مهمة القا�شي البحريني في تطبيق القانون الوطني، وبالأخ�س حماية 

الم�شالح الوطنية.

من هنا يتبين اأن قواعد ال�شناد هي و�شيلة القا�شي التي يلجا اليها من اأجل حل النزاعات ذات العن�شر الأجنبي، 

واإن هذه القواعد رغم اأنها ل تف�شل في النزاع، لكنها تعتبر المفتاح لحل اللغز القانوني المتمثل في كيفية ف�س النزاع 

ذو العن�شر الأجنبي بوجود القانون الواجب التطبيق، وهي لي�شت قواعد مو�شوعية تف�شل في النزاع.

وقد خل�شت الدرا�شة اإلى مجموعة من التو�شيات:

التي  الحالية،  القانونية  الن�شو�س  محل  تحل  اأو  تعدل  مقترحة  قانونية  ن�شو�س  و�شع  على  الدرا�شة  هذه  ركزت 
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و�شعت في ظروف زمنية معينة، اأو جاءت متاأثرة بقوانين اأخرى في هذا البلد اأو ذاك. ون�شتطيع في هذه الخاتمة اأن 

نو�شي الم�شرع البحريني بما يلي:-

1 – لبد للم�شرع البحريني من اإ�شدار قانون دولي خا�س يت�شمن جميع مباديء القانون الدولي الخا�س ب�شورة 

عامة، وب�شورة خا�شة قواعد الإ�شناد اأو القواعد المو�شوعية مع بيان اآليات تطبيق هذه القواعد لمختلف الم�شائل 

المطروحة والتي يمكن اأن يثار ب�شاأنها تنازع قوانين.

2 – و�شع قاعدة اإ�شناد للخطبة، حيث ل توجد قاعدة اإ�شناد لهذه المرحلة التي تعد مقدمة هامة للزواج، الذي 

يخلق اللبنة الأ�شا�شية في المجتمع المتمثلة في الأ�شرة. ولذلك طالبنا ب�شرورة عدم اإهمال هذه المرحلة، والقتداء 

ببع�س القوانين العربية والأجنبية، التي و�شعت قواعد اإ�شناد خا�شة بها. وبال�شرورة يجب اأن تن�شجم هذه القاعدة 

مع طبيعة هذه المرحلة في مجتمعاتنا العربية.

3 – تعديل الن�س القانوني الذي يحدد القانون الواجب التطبيق بالن�شبة لل�شروط المو�شوعية للزواج الذي يقطع 

بالأخذ بالتطبيق الجامع اأو الموزع لقانون الزوج والزوجة. واقترحنا الأخذ بالتطبيق الموزع اإل في حالة وجود مانع 

قانوني يحول دون ذلك، اأو مخالفة وا�شحة للنظام العام اأو الآداب.

4 – عدم وجود قاعدة اإ�شناد لحكم الن�شب في حالة اختلاف الجن�شية ب�شبب مرور الزمان، تحت ذرائع غير مقنعة، 

مما اأدى اإلى النفلات في التاأويل والتف�شير ب�شكل ل تحمد عقباه. لذلك اقترحنا القتداء بالم�شرع العراقي، الذي 

انفرد بو�شع قاعدة اإ�شناد، حدد فيها القانون الواجب التطبيق لهذه الم�شاألة الخطيرة.

5 – من الملاحظ على قاعدة الإ�شناد الخا�شة بانتهاء الزواج، والتي تخ�شع هذا النتهاء اإلى قانون الزوج وقت 

الطلاق اأو وقت رفع الدعوى، وهو ما ي�شيع على الزوجة الكثير من الحقوق المكت�شبة، لذلك نقترح اعتماد قاعدة 

اإ�شناد جديدة، وهي الأخذ بقانون الزوج وقت الزواج، بدلً من قانونه وقت الطلاق اأو وقت رفع الدعوى.

6 – يجب اأن يُ�شمن الم�شرع ن�شاً خا�شاً في قانون المرافعات البحريني يتعلق بحماية الم�شلحة الوطنية – اأ�شوةً 

بالقوانين المقارنة – فيما اإذا كان اأحد الزوجين بحرينياً فاإن القانون البحريني هو الأولى بالتطبيق.
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