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الملخص
لــم تعــد العلاقــات القانونيــة الوطنيــة خالصــة ، بــل تخللهــا العنصــر الاجنبــي مــن جانــب 
الاطــراف او المحــل او الســبب، وذلــك راجــع لاختــلاط الاجانــب بالوطنييــن ووجــود تعامــلات 
بينهــم بســبب نمــو وتعــدد مصالــح وعلاقــات الافــراد وازديــاد ظاهــرة الهجــرة ومــن هنــا كانــت 
الحاجــة داعيــة الــى البحــث عــن قواعــد قانونيــة تتولــى تنظيــم هــذه العلاقــات القانونيــة المشــتملة 

علــى عنصــر اجنبــي .
ــي ؛ لأن  ــون الوطن ــات خاضعــة لاحــكام القان ــك العلاق ــى تل ــول ان تبق ــر المعق فمــن غي
ذلــك مــن شــأنه أن يــؤدي الــى اهــدار وضيــاع حقــوق الافــراد وخاصــة فــي مســائل الاحــوال 

الشــخصية .
فلــو اخضعنــا مثــلاً زوجيــن عراقييــن مســلمين مقيميــن فــي الخــارج لقانــون اجنبــي لا 
يبيــح الطــلاق او يســاوي بالميــراث بيــن الذكــور والانــاث لادركنــا خطــورة النتائــج التــي قــد 
ــى  ــتملة عل ــة المش ــات القانوني ــب اخضــاع العلاق ــق وج ــذا المنطل ــن ه ــك وم ــى ذل ــب عل تترت
عنصــر اجنبــي لقواعــد تتفــق مــع طبيعتهــا الخاصــة . ويصــف البعــض الــزواج بالعقــد وينعقــد 
هــذا العقــد )الــزواج( بشــروط موضوعيــة وشــروط شــكلية وان تحديــد طبيعــة هــذه الشــروط 

يكــون بحســب قانــون القاضــي.
هــذا وقــد اســتقر الفقــه الراجــح علــى التفرقــة بيــن الشــروط اعــلاه مــن جانــب القانــون 
الواجــب التطبيــق فيهــا إذ تخضــع الموضوعيــة منهــا لقانــون بينمــا تخضــع الشــكلية لقانــون اخــر 

وتحديــد طبيعــة الشــروط مســألة تكييــف تخضــع لقانــون القاضــي .
فعلــى الرغــم مــن ان الدولــة ذات ســيادة ولهــا انظمتهــا القانونيــة الخاصــة  بهــا الا انهــا قــد 
تتنــازل عــن ســيادتها وتقبــل تطبيــق القوانيــن الاجنبيــة علــى اقليمهــا ، هــذا التنــازل الــذي قدمتــه 
ــا تراعــي  ــق بالاحــوال الشــخصية لانه ــا يتعل ــي ولا ســيما فيم ــد الدول ــى الصعي ــة  عل ــه اهمي ل
ــة  ــا مصلح ــس له ــا اذ لي ــخصية بتنظيمه ــم الش ــر لقوانينه ــرك الام ــب وتت ــات الاجان خصوصي
ــق  ــل بتطبي ــابق لا تقب ــي الس ــت ف ــا كان ــب ، فبعدم ــى الاجان ــي عل ــا الوطن ــرض قانونه ــي ف ف
ــي اصبحــت  ــن الت ــة القواني ــدة اقليمي ــلاً لقاع ــة عم ــن الوطني ــق القواني ــة وتطب ــن الاجنبي القواني

ــة . نتيجــة لضــرورات دولي

Abstract :

 National legal relations are no longer purely, but are interrupted 
by the foreign element by the parties or the shop or the reason , due 
to the mixing of foreigners with patriots and the existence of dealings 
among them because of the growth and multiple interests and relations 
of individuals and the increasing phenomenon of migration and hence the 
need to search for legal rules to regulate these relations legal component 
of foreign element.
 It is inconceivable that such relations remain subject to the 
provisions of national law, because this would lead to the loss and loss 
of the rights of individuals,  especially in matters of personal status. If we 



158

الملف القانوني تنازع القوانين في الزواج المختلط

subject, for example, a Muslim Iraqi couple residing abroad to a foreign 
law that does not permit divorce or equal inheritance between males and 
females, we would realize the seriousness of the consequences that may 
result, and accordingly, legal relations involving a foreign element must be 
subject to rules consistent with their specific nature.
 Some describe marriage as a contract and this contract )marriage( 
is held on objective and formal terms and the nature of these conditions 
is determined by the judge’s law . The most likely jurisprudence settled 
on the distinction between the above conditions by the applicable in them 
as subjectivity of them subject to the law while formalism is subject to 
another law and determine the nature of the conditions of the question of 
conditioning subject to the law of the judge. Although the state is sovereign 
and has its own legal systems. It may cede its sovereignty and accept the 
application of foreign laws to its territory.
 This concession I have made is of great importance at the 
international level, especially with regard to personal status because it 
takes into account the privacy of foreigners and leave it to their personal 
laws to regulate it as it has no interest in imposing its national law on 
foreigners. In the past, it did not accept the application of foreign laws and 
the application of national laws pursuant to a regional rule, which became 
the result of international imperatives.
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المقدمة :

نظــراً لتقــدم المجتمعــات والــدول فــي ظــل تطــور وســائل الاتصــال الحديثــة ومــا صاحــب 
ــرة  ــة صغي ــه قري ــم كل ــار العال ــدول ص ــن  ال ــدود بي ــكل الح ــح ل ــن فت ــة م ــورة التكنولوجي الث
ــل  ــادي والتكام ــاح الاقتص ــو الانفت ــم نح ــه العال ــة واتج ــة الخاص ــات الدولي ــورت العلاق . فتط
ــى  ــه او عل ــش في ــذي يعي ــى النطــاق ال ــرد اليومــي عل ــد يقتصــر نشــاط الف ــم يع ــاون ، فل والتع
الدولــة التــي ينتمــي اليهــا بجنســيته ، بــل امتــد الــى دول اخــرى ، لاســيما بعــد انتشــار ظاهــرة 
الهجــرة وكثــرة نــزوح وانتقــال الافــراد مــن دولهــم واســتقرارهم فــي دول اخــرى ودخولهــم فــي 
علاقــات ثانويــة عابــرة لحــدود الدولــة الواحــدة وفــي مجــالات متعــددة وخاصــة الــزواج ، الامــر 

الــذي ادى الــى نشــوء نــوع مــن الروابــط القانونيــة ذات الطبيعــة الدوليــة الخاصــة)1(.
وعليــه صــار الــزواج المختلــط حقيقــة لا يمكــن تجاهلهــا ولــم يعــد مــن المســتغرب زواج 
عراقــي مــن ســعودية او زواج عراقــي مــن مصريــة ، فالامــر اصبــح ايســر فــي ظــل ســهولة 
ــرأة  ــن رجــل وام ــة بي ــزواج رابطــة قانوني ــائل المواصــلات ، واذا كان ال ــل وتطــور وس التنق
تقــوم علــى اســس اجتماعيــة واخلاقيــة ودينيــة ، فإنــه يعــد زواجــاً مختلطــاً متــى كان طرفــاه ذا 

جنســيتين مختلفتيــن وقــت انعقــاد الــزواج.
وبنــاءا علــى ذلــك يقصــد بالــزواج المختلــط ذلــك الــزواج الــذي يتــم بيــن طرفيــن يكــون 
احدهمــا وطنيــاً والاخــر اجنبيــاً ، فهــو تلــك الرابطــة الزوجيــة التــي تحتــوي علــى عنصــر اجنبــي 
، فــكل طــرف منهــا )الــزوج والزوجــة( يحمــل جنســية خاصــة بــه تختلــف عــن جنســية الطــرف 
الآخــر)2(. كالــزواج الــذي يتــم بيــن اردنيــة وعراقــي بالنســبة للعــراق ، يعــد هــذا الــزواج مختلــط 
ــة التــي ينتمــي اليهــا وهــي العــراق ، الزوجــة تحمــل جنســية  لان الــزوج يحمــل جنســية الدول
ــزواج  ــه ال ــط بأن ــزواج المختل ــض ال ــرف البع ــي الاردن ، ويع ــا وه ــي اليه ــي تنتم ــة الت الدول
الــذي ينعقــد بيــن طرفيــن مــن جنســيتين مختلفتيــن ، وعليــه يفهــم مــن هــذا التعريــف ان الــزواج 
ــن مــع ان البعــض لا  ــن اجنبيي ــن طرفي ــداءً بي ــد ابت ــذي ينعق ــزواج ال ــى ال ــط يقتصــر عل المختل
ــم تجنــس احدهمــا  ــة كــون الزوجيــن مــن جنســية واحــدة ث ــزواج وبيــن حال يفــرق بيــن هــذا ال

بجنســية اخــرى)3(.

اهمية البحث :
تتلخص اهمية البحث فيما يأتي :

ــد . 1 ــاد عق ــة لانعق ــة اللازم ــروط الموضوعي ــام للش ــوم الع ــد المفه ــي تحدي ــث ف البح
ــد قاعــدة الاســناد الخاصــة  ــى تحدي ــه عل ــط والتــي يســتدل مــن خلال ــزواج المختل ال
ــة وبشــكل  ــه النظــم القانوني ــف في ــام زواج تختل ــيما ونحــن ام ــذه الشــروط ولاس به

)1( شــبورو نوريــة ، الــزواج المختلــط وتأثيــره علــى حالــة الزوجيــن ، اطروحــة دكتــوراه مقدمــة الــى جامعــة ابــي بكــر 
بلقايــد تلمســان ،كليــة الحقــوق والعلــوم السياســية ، 2017 ، ص10 . 

)2( يونــس مســعودي ، القانــون الواجــب التطبيــق علــى الشــروط الموضوعــة للــزواج ، مجلــة الاجتهــاد للدراســات القانونيــة 
والاقتصاديــة ، بحــث منشــور علــى موقــع الانترنــت:

https://www.asjp.cerist.dz/en  2019/10/10 تاريخ الزيارة 
)3( مجــد الديــن طاهــر خربــوط ، مشــكلة تعــدد الجنســيات وتحديــد المعاملــة القانونيــة لمتعــدد الجنســية ، اطروحــة دكتــوراه 

، مقدمــة الــى جامعــة عيــن شــمس ، مصــر ، 1997 ، ص88 .

https://www.asjp.cerist.dz/en
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ــة( . ــزوج والزوج ــة )ال ــة القانوني ــي العلاق ــن طرف واضــح بي
البحــث فــي تكييــف طبيعــة الشــروط القانونيــة اللازمــة لابــرام عقــد الــزواج المختلــط . 2

لكونــه )التكييــف( العمليــة الاوليــة التــي يقــوم بهــا القاضــي المعــروض امامــه النــزاع 
لتســهل عليــه معرفــة قاعــدة الاســناد الواجبــة التطبيــق مــن بيــن القوانيــن المتنازعــة 

علــى هــذه العلاقــة .
بيــان قاعــدة الاســناد التــي تخضــع اليهــا الشــروط الموضوعــة لابــرام عقــد الــزواج . 3

ــة  ــف التشــريعات القانوني ــك القواعــد بالنســبة لموق ــل تل ــط ، فضــلاً عــن تحلي المختل
منهــا .

ــزواج . 4 ــكلية لل ــروط الش ــي الش ــن ف ــازع القواني ــم تن ــي تحك ــة الت ــد العام ــان القواع بي
ــتثناءات  ــا والاس ــة عليه ــناد المطبق ــط ، فضــلاً عــن البحــث عــن قواعــد الاس المختل

ــا. ــواردة عليه ال

اشكالية البحث :
تتمحور مشكلة البحث بالمشكلات الاساسية الآتية :

ــك عندمــا يكــون احــد . 1 ــط ، وذل ــزواج المختل ــة فــي ال مشــكلة اختــلاف النظــم القانوني
ــة  ــون ازاء علاق ــة الطــرف الاخــر ، فتك ــى دول ــي ال ــاً لا ينتم ــزواج اجنبي ــي ال طرف
قانونيــة مشــوبة بعنصــر اجنبــي ممــا يثيــر مشــكلة تنــازع القوانيــن ويســتوجب البحــث 
ــق ،  ــون الواجــب التطبي ــى القان ــزواج ، لاســناده ال عــن قاعــدة الاســناد الخاصــة بال
وهــو مــا لا نواجــه فــي الــزواج الوطنــي الــذي ينتمــي كلا طرفيــه الــى دولــة واحــدة .

مشــكلة اختــلاف المفاهيــم القانونيــة للــزواج مــن دولــة الــى اخــرى يســهم ايضــاً فــي . 2
تعقيــد مشــكلة الــزواج المختلــط ، فبعــض الــدول يأخــذ بنظــام الــزواج المدنــي ، فــي 

حيــن يأخــذ البعــض الاخــر بنظــام الــزواج الدينــي .
ابــراز مشــكلة امــام القاضــي المعــروض امامــه النــزاع فــي التكييــف القانونــي لتحديــد . 3

الطبيعــة القانونيــة للعلاقــة محــل النــزاع ، وهــل تعــد الشــروط المعروضــة امامــه فــي 
الــزواج المختلــط مدنيــة ام دينيــة . 

هــل تتفــق اغلــب التشــريعات حــول توحيــد ضوابــط الاســناد التــي تخضــع لهــا القواعد . 4
الموضوعــة فــي الــزواج المختلــط ولاســيما فــي ترجيحهــا الجانــب الموزع .

منهجية البحث :
تعتمــد دراســة هــذا البحــث علــى المنهــج التحليلــي المقــارن ، مــن خــلال تحليــل النصــوص 
ــار  ــة اظه ــاده وكيفي ــة بشــروط انعق ــائل المتعلق ــيما المس ــم الموضــوع ولاس ــي تحك ــة الت القانوني
ــن  ــة بي ــن المقارن ــط ، فضــلاً ع ــزواج المختل ــد ال ــي عق ــذه الارادة ف ــذي تتخ ــكل ال الارادة والش
التشــريعات الداخليــة وموقــف المشــرع العراقــي منهــا ، فــي وضــع الحلــول القانونيــة للنــزاع فــي 

الــزواج المختلــط .
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خطة البحث :
ينقسم البحث في هذا الموضوع الى مبحثين على النحو الاتي :

المبحث الاول : تنازع القوانين في الشروط الموضوعية للزواج المختلط.
المبحث الثاني : تنازع القوانين في الشروط الشكلية للزواج المختلط .
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المبحث الاول
تنازع القوانين في الشروط الموضوعية للزواج المختلط

لابــد مــن بيــان معنــى هــذه الشــروط ومــن ثــم بيــان القانــون الواجــب التطبيــق فيهــا ، اذ قــد 
تتــوزع هــذه الشــروط الــى شــروط انعقــاد وهــي اتحــاد مجلــس الايجــاب والقبــول وكل مــا يتعلــق 
بالتراضــي وشــروط الصحــة تتضمــن صلاحيــة المــرأة للــزواج أي ان تكــون غيــر محرمــة علــى 
مــن يريــد الــزواج بهــا ، كمــا تشــمل شــروط النفــاذ وشــروط اللــزوم لذلــك ســتكون دراســة هــذا 

المبحــث فــي مطلبيــن وكالآتــي :

المطلب الاول – مفهوم الشروط الموضوعية :
لابــد اولاً مــن بيــان المقصــود بالشــروط الموضوعيــة للــزواج ليتســنى لنــا تحديــد القانــون 
ــط وتعــرف هــذه الشــروط بأنهــا  ــزواج المختل ــة لل ــى الشــروط الموضوعي ــق عل الواجــب التطبي
تلــك الشــروط التــي يتوقــف وجــود الــزواج علــى وجودهــا ، وينعــدم فــي حالــة انعدامهــا وبمعنــى 
آخــر ، هــي تلــك الشــروط الاساســية اللازمــة لقيــام رابطــة الــزواج ، وإذا تخلــف شــرط مــن هــذه 
الشــروط يترتــب عــن هــذه العلاقــة الحكــم بالبطــلان . اذ هــي الاســس الجوهريــة التــي تقــوم عليها 

الرابطــة الزوجيــة ويتوقــف صحــة انعقادهــا علــى مــدى تحققهــا)4(.
ــف  ــف ، وللتكيي ــة هــي مســألة تكيي ــي فكــرة الشــروط الموضوعي ــا يدخــل ف ــد م ان تحدي
أهميــة فــي مجــال تنــازع القوانيــن)5( ليــس فقــط بوصفــه عمليــة ضروريــة وســابقة لتحديــد القانــون 
المطبــق وانمــا بوصفــه كخطــوة حاســمة تتحــدد بموجبهــا طبيعــة الحــل النهائــي للنــزاع وكيفيــة 
ــدة  ــد قاع ــي تحدي ــلاف ف ــه الاخت ــب علي ــف يترت ــي التكيي ــن ف ــك لان التباي ــة ، وذل ــق العدال تحقي

الاســناد ومــن ثــم  القانــون المختــص)6(.
وقــد ذهــب الفقــه الراجــح)7(، وكذلــك كرســت معظــم التشــريعات الــى اخضــاع التكييــف 
كمبــدأ عــام لقانــون القاضــي أي لقانــون دولــة القاضــي المعــروض امامــه النــزاع ، ومنهــا القانــون 
المدنــي العراقــي فــي المــادة )17( الفقــرة اولاً منــه علــى انــه : » القانــون العراقــي هــو المرجــع 
فــي تكييــف العلاقــات عندمــا يطلــب تحديــد نــوع هــذه العلاقــات فــي قضيــة تتنــازع فيهــا القوانيــن 
لمعرفــة القانــون الواجــب تطبيقــه مــن بينهــا » ، فالمشــرع العراقــي شــأنه شــأن غالبيــة القوانيــن 
ومنهــا القوانيــن العربيــة )مصــر( علــى ســبيل المثــال فهــي الاخــرى اخضعــت مســألة التكييــف 

للعلاقــات القانونيــة المشــوبة بعنصــر اجنبــي لقانــون القاضــي المعــروض امامــه التنــازع )8(.
)4( د. ممــدوح عبــد الكريــم حافــظ ، القانــون الدولــي الخــاص الاردنــي والمقــارن ، ج1 ، تنــازع القوانيــن ، مكتبــة دار الثقافــة 

للنشــر والتوزيــع ، عمــان ، 1998 ، ص89 .
)5( د. غالب علي الداودي ، القانون الدولي الخاص ، ط4 ، دار وائل للنشر والتوزيع ، 2005 ، ص164 .

)6( د . يونــس صــلاح الديــن علــي، القانــون الدولــي الخــاص ، دراســة تحليليــة فــي تنــازع القوانيــن وتنــازع الاختصــاص 
ــة ، بيــروت ، 2016 ، ص96-95. ــة ، ط1 ، منشــورات زيــن الحقوقي ــذ الاحــكام الاجنبي ــي وتنفي القضائــي الدول

)7(  د .عبــاس العبــودي ، تنــازع القوانيــن والاختصــاص القضائــي الدولــي وتنفيــذ الاحــكام الاجنبيــة ، مكتبــة الســنهوري ، 
بيــروت ، 2015 ، ص73 ، وكذلــك د. عــز الديــن عبــد الله ، اتجاهــات القضــاء فــي تطبيــق قواعــد الاســناد فــي مــواد الاحــوال 
الشــخصية ، مجلــة القانــون والاقتصــاد ، للســنة الرابعــة والعشــرون ، مطبعــة جامعــة القاهــرة ، مصــر ، العــدد )1 و 2( ، 

1954 ، ص55 .
)8( نصــت المــادة )10( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم 131 لســنة 1948علــى انــه »القانــون المصــري هــو المرجــع 
فــي التكييــف العلاقــات ...« والتــي جــاءت مطابقــة لنــص المــادة )1/17( مــن القانــون المدنــي العراقــي اعــلاه وقــد جــاء فــي 
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ويعــد مــن قبيــل الشــروط الموضوعيــة للــزواج الرضــا واهليــة الزوجيــن والمهــر 
وموافقــة الاوليــاء وخلــو الزوجيــن مــن الموانــع الشــرعية للــزواج ، وانقضــاء عــدة المطلقــة او 

ــة«)9(. الارمل
وممــا تقــدم يتضــح انــه ســيتوقف تحديــد مــا يعتبــر مــن الشــروط الموضوعيــة مــن عدمهــا 
مســالة تكييــف أي لابــد اولاً مــن تكييــف العلاقــة القانونيــة ومعرفــة كــون النــزاع المعــروض 
ــم  ــن ث ــة ام لا . وم ــروط الموضوع ــة الش ــن طائف ــل ضم ــه يدخ ــي كون ــي الوطن ــام القاض ام
يصبــح مــن الســهل عليــه تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى الشــروط الموضوعيــة للــزواج 

المختلــط.

ــزواج  ــة لل ــى الشــروط الموضوعي ــق عل ــون الواجــب التطبي ــب الثاني:القان المطل
ــط: المختل

أن غالبيــة القوانيــن ومنهــا القانــون المدنــي المصــري فــي المــادة )12( منــه والقانــون 
ــوا الشــروط  ــي اخضع ــي العراق ــون المدن ــه)10( والقان ــادة )1/13( من ــي الم ــي ف ــي الاردن المدن
الموضوعيــة للــزواج لقانــون جنســية الزوجيــن أي ان هــذه القوانيــن اســتندت الــى قاعــدة عامــة 
فــي الشــروط الموضوعيــة للــزواج المختلــط مفادهــا » خضــوع الشــروط الموضوعيــة للــزواج 

للقانــون الوطنــي لــكل مــن الزوجيــن »)11(.
حتــى يكــون الــزواج صحيحــاً مــن الناحيــة الموضوعيــة وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة 
)19( مــن القانــون المدنــي العراقــي فــي الفقــرة الاولــى منهــا والتــي جــاء فيهــا : » يرجــع فــي 

الشــروط الموضوعيــة لصحــة الــزواج الــى قانــون كل مــن الزوجيــن« .
فــإذا مــا عــرض نــزاع علــى القاضــي وتعلــق النــزاع بالشــروط الموضوعيــة للــزواج ، 
فــإن علــى القاضــي ان يطبــق قانــون جنســية الزوجيــن ليتأكــد مــن وجــود هــذا الشــرط وترجــع 
المحكمــة مــن اشــتراط تطبيــق قانــون كل مــن الزوجيــن الــى خلــق رابطــة قانونيــة جديــدة بيــن 
شــخصين ، ومــن ثــم فــإن المنطــق يقضــي بــأن يأخــذ بنظــر الاعتبــار عنــد انشــاء هــذه الرابطــة 

بقانــون دولــة كل مــن الطرفيــن )12(.

ومن خلال النصوص المقدمة اعلاه يتضح ان هنالك امرين :
الامــر الاول : اذا كان الزوجــان مــن جنســية واحــدة فــي هــذه الحالــة لا يثــور أي اشــكال 
فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى الشــروط الموضوعيــة لصحــة الــزواج إذ يخضــع 

لقانــون الجنســية المشــتركة للزوجيــن)13(

المذكــرة الايضاحيــة للقانــون المدنــي المصــري » ان المقصــود بالتكييــف الــذي يخضــع للقانــون المصــري هــو التكييــف 
الاولــي فقــط” .

)9( د. هشــام خالــد ، القانــون الواجــب التطبيــق علــى شــكل الــزواج ، منشــأة المعــارف ، الاســكندرية ، 2005 ، ص44-
. 45

ــه : » يرجــع فــي  ــى ان ــم )43( لســنة 1976 عل ــون المدنــي الاردنــي رق )10( نصــت المــادة )13( الفقــرة )1( مــن القان
ــى قانــون كل مــن الزوجيــن” . ــة لصحــة الزوجــة ال الشــروط الموضوعي

)11( د. عباس العبودي ، المصدر السابق ، ص111 .
)12( د .محمد خالد الترجمان ، القانون الدولي الخاص ، بلا مكان الطبع او النشر ، ص237.

ــازع  ــة المتحــدة ، ج11 ، تن ــارات العربي ــة الام ــي دول ــي الخــاص ف ــون الدول ــال ، القان ــد الع ــد عب )13(  د. عكاشــة محم
ــي ، 1997 ، ص455 . ــاح ، دب ــة النج ــن ، مطبع القواني
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الامــر الثانــي : اذا كان الزوجــان مــن جنســيتين مختلفتيــن فهنــا يثــور التســاؤل مــا المقصود 
بقانــون كل مــن الزوجيــن؟ هــل يتعلــق  الامــر بالشــروط الموضوعيــة لــكل طــرف علــى حــدة ؟ 
ومــا هــو موقــف القاضــي المعــروض امامــه النــزاع هــل ســيطبق قانــون جنســية الزوجيــن ومــن 

ثــم يخضــع الشــروط الموضوعيــة للــزواج المختلــط هنــا لقانــون جنســية الزوجيــن معــا؟ً
وللاجابــة علــى كل هــذه التســاؤلات ظهــر اتجاهــان فــي فقــه القانــون الدولــي الخــاص   

ــا : ــة، وهم ــي هــذه الحال ــن ف ــون كل مــن الزوجي ــد المقصــود بقان ــي تحدي ف
الاتجاه الجامع والاتجاه الموزع)14(.

الاتجاه الاول – التطبيق الجامع 
يأخــذ هــذا الاتجــاه بالتطبيــق الجامــع للــزواج ومقتضــى هــذا الاتجــاه ان يتوافــر فــي كلا 
الزوجيــن الشــروط الموضوعيــة المنصــوص عليهــا فــي قانــون كلا الزوجيــن أي قانــون جنســية 
ــة  ــا حماي ــروط يقصــد به ــذه الش ــى ان ه ــاً عل ــك تأسيس ــة ، وذل ــية الزوج ــون جنس ــزوج وقان ال
الرابطــة الزوجيــة ، فمثــلاَ اذا كان ارتبــاط الــزواج برابطــة زوجيــة ســابقة يعــد مانعــاً مــن موانــع 
الــزواج بقانــون الزوجــة مــن دون أن يكــون كذلــك فــي قانــون الــزوج ، فــإن التطبيــق الجامــع 
يــؤدي الــى عــدم صحــة هــذا الــزواج ممــا يــؤدي الــى اهــدار القواعــد الاكثــر تســاهلاً والاقتصــار 

علــى اعمــال القواعــد الاكثــر تشــدداً فــي قانــون الزوجيــن)15( .
لذلــك نجــد ان فكــرة التطبيــق الجامــع بالاضافــة الــى مــا تقــدم كانــت محــل انتقــاد بســبب 
صعوبــة تطبيقهــا عمليــاً ، وقــد تــؤدي الــى تقليــص حــالات انعقــاد الــزواج المختلــط صحيحــاً ، 
وكمــا ســبق القــول ، مــا دامــت تعتبــر الرابطــة الزوجيــة غيــر صحيحــة بمجــرد تخلــف شــرط 
ــام  ــل فرصــة قي ــم تق ــزوج او الزوجــة , ومــن ث ــون ال ــي قان مــن الشــروط المنصــوص عليهــا ف
الــزواج المختلــط لاختــلاف احــكام قوانيــن الاحــوال الشــخصية فيمــا بيــن الــدول، وهــذه النتيجــة 
تتنافــى مــع الغايــة التــي يســتهدفها انصــار التطبيــق الجامــع ، وهــي احتــرام قانــون كل مــن الــزوج 

والزوجــة معــاً )16(.

الاتجاه الثاني – التطبيق الموزع :
يأخــذ هــذا التطبيــق بالتطبيــق المــوزع للــزواج ويقصــد بــه يكفــي لانعقــاد الــزواج صحيحــاً 
، ان يتوافــر فــي كل مــن الزوجيــن الشــروط التــي يتطلبهــا قانونــه فقــط مــن دون الاخــذ بنظــر 
الاعتبــار مــا يقــرره قانــون الــزوج الآخــر لذلــك نجــد ان اغلــب الفقــه قــد تبنــى الاتجــاه الثانــي 
علــى مســتوى التطبيقــات القضائيــة ذلــك لأن التطبيــق الجامــع يقضــي الــى تطبيــق القانــون الاشــد 

بينمــا يســهل التطبيــق المــوزع علــى الزوجيــن اجــراء عقــد الــزواج)17(.
هــذا وقــد جســدت محكمــة النقــض الفرنســية فكــرة التطبيــق المــوزع صراحــة مــن خــلال 
ــة ،  ــوان المطبوعــات الجامعي ــري ، ط4 ، دي ــي الخــاص الجزائ ــون الدول ــي القان ــرات ف ــي ســلمان ، مذك ــي عل )14( د. عل

ــابق ، ص330 . ــي ، المصــدر الس ــن عل ــس صــلاح الدي ــك . د. يون ــر ، 2006 ، ص69 ، وكذل الجزائ
)15( د. ممدوح عبد الكريم ، القانون الدولي الخاص ، تنازع القوانين ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، 2005 ، ص90 .

ــي ،  ــر الجامع ــن ، دار الفك ــازع القواني ــية و تن ــاص ، الجنس ــي الخ ــون الدول ــن ، القان ــال الدي ــن جم ــلاح الدي )16(  د. ص
. الاســكندرية ، 2008 ، ص217-216 

ــة  ــي ، دار المطبوعــات الجامعي ــاب الثان ــن ، الكت ــازع القواني ــي الخــاص ، تن ــون الدول ــي صــادق ، القان )17(  د. هشــام عل
ــاص، دار النهضــة  ــي الخ ــون الدول ــي القان ــيط ف ــد، الوس ــاء محم ــرف وف ــك د. اش ــكندرية ، 2004، ص262، وكذل ، الاس

العربيــة، القاهــرة، 2009،ص305 .
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قرارهــا الصــادر فــي 2008/7/9 والــذي تضمــن ضــرورة خضــوع ركــن الرضــا فــي الــزواج 
لقانــون جنســية الزوجيــن  وفــي حالــة اختــلاف جنســية الزوجيــن يجــب ان يســتوفي كل زوج 
ــون  ــوزع للقان ــق الم ــرار اســتلزم التطبي ــه ، أي ان الق ــي قانون ــن الرضــا ف ــر رك شــروط تواف
الوطنــي للزوجيــن بخصــوص رضــا الزوجيــن الــذي يــدرج علــى رأس قائمــة الشــروط اللازمــة 

لصحــة عقــد الــزواج)18(.
وعلــى الرغــم مــن تأييــد اغلــب الفقــه والقضــاء بالاخــذ بالتطبيــق المــوزع الا انــه يســتثني 
هــذا التطبيــق )المــوزع( مــن الاخــذ فيــه فيمــا يتعلــق بموانــع الــزواج حيــث انــه يشــترط فــي هــذا 
الاخيــر الاخــذ بالتطبيــق الجامــع لخطورتهــا وان الهــدف مــن الاخــذ بالتطبيــق الجامــع فــي هــذا 

المجــال لحمايــة الرابطــة الزوجيــة وليــس لحمايــة تخــص الــزوج او الزوجــة )19(..
ــد  ــزواج لكــي لا ينعق ــع ال ــع مــن موان ــى مان ــن عل ــي اذا تضمــن احــد القانوني ــك يكف لذل
الــزواج صحيحــاً فــإذا نــص قانــون احــد الزوجيــن علــى منــع الــزواج لاختــلاف الديــن او بســبب 
درجــة القرابــة وتحقــق فعــلاً اختــلاف الديــن او توافــرت القرابــة المانعــة فــإن الــزواج لا يقــع 

صحيحــاً حتــى ولــو كان المنــع غيــر مقــرر فــي قانــون الــزوج الآخــر)20(.
ــد  ــة تحدي ــن ناحي ــي م ــرع العراق ــل المش ــن قب ــة م ــريعية صريح ــة تش ــد معالج ولا تج
القانــون الواجــب التطبيــق فــي حالــة اختــلاف جنســية الزوجيــن )الــزواج المختلــط( وهــل يرجــح 
ــا مصــر  ــة ومنه ــريعات العربي ــب التش ــي اغل ــك ف ــع . وكذل ــع او المان ــق الجام ــل بالتطبي العم
ــن  ــن التطبيقي ــوزع بي ــي تت ــة والت ــول الفقهي ــى الحل ــاد عل ــد جــرى العمــل بالاعتم والاردن ، فق

الســابقين .
ولكــن هنــاك اســتثناء هــام يمثــل خروجــاً عن القاعــدة العامة المقــررة لحل تنــازع القوانين 
فــي الــزواج المختلــط ، والتــي اقرهــا المشــرع العراقــي فــي المــادة )19( الفقــرة )الخامســة( مــن 
القانــون المدنــي العراقــي ، حيــث اعطــت الاختصــاص فــي الشــروط الموضوعيــة لعقــد الــزواج 
المختلــط للقانــون العراقــي وحــده ، بشــرط ان يكــون احــد طرفــي العلاقــة الزوجيــة عراقيــاً وقــت 

ابــرام عقد الــزواج)21(.
ــة  ــع الاحــوال خاضع ــي جمي ــرة ف ــى الاخي ــة ، اذ تبق ــك شــروط الاهلي ويســتثنى مــن ذل
لقانــون جنســية كل مــن طرفــي العلاقــة الزوجيــة)22(، وايــد ذلــك اغلــب التشــريعات العربيــة ، 

ومنهــا القانــون المدنــي المصــري والقانــون المدنــي الاردنــي.
وتجــدر الاشــارة الــى ان الاســتثناء الــوارد فــي المــادة )5/19( مدنــي عراقــي تعــد ايضــاً 
وســيلة فعالــة لحــل التنــازع المتحــرك )المتغيــر( ، لان الشــروط الموضوعيــة لصحــة الــزواج، 
ســوف تخضــع للقانــون العراقــي وتبقــى خاضعــة لــه ، طالمــا ان احــد الزوجيــن عراقيــاً وقــت 
انعقــاد الــزواج ، وحتــى لــو غيــر الــزوج العراقــي جنســيته بعــد انعقــاد الــزواج ، مثــال ذلــك . 
)18( Jault-Seseke, Dorit inter national privé, Panorama, droit international, Recueil 
dalloz, 2009, P.1560.

)19( د. صلاح الدين جمال الدين ، المصدر السابق ، ص218 .
)20( د.هشــام علــي صــادق ود. حفيظــة الســيد الحــداد، القانــون الدولــي الخــاص، تنــازع القوانيــن، دار الفكــر الجامعــي، 

مصــر، 1999،ص273 
)21( نصــت المــادة )5/19( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى انــه : » فــي الاحــوال المنصــوص عليهــا فــي هــذه المــادة 
إذا كان احــد الزوجيــن عراقيــاً وقــت انعقــاد الــزواج يســري القانــون العراقــي وحــده«  .ينظــر د. يونــس صــلاح الديــن علــي 

، المصــدر الســابق ، ص329 .
ــر  ــة للنش ــن ، دار الثقاف ــازع القواني ــاص ، تن ــي الخ ــون الدول ــداودي ، القان ــي ال ــب عل ــداوي ود. غال ــن اله )22( د. حس

والتوزيــع ، 2005 ، ص107 .
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لــو تزوجــت عراقيــة مســلمة ، مــن تركــي مســيحي ثــم غيــرت جنســيتها الــى تركيــة فــإن زواجهــا 
يعــد باطــلاً لانــه ولــد ميتــاً وفقــاً للقانــون العراقــي ، قانــون جنســيتها ، حتــى وان كان يعــد صحيحــاً 
وفقــاً للقانــون التركــي الــذي يجيــز زواج المســلمة مــن غيــر المســلم ، خلافــاً لاحــكام الشــريعة 
الاســلامية ، فتغييــر جنســيتها الــى الجنســية التركيــة وصيــرورة القانــون التركــي بمثابــة قانونهــا 
الشــخصي لا يمكــن ان يصحــح ذلــك البطــلان ، ونحــن نــرى بــأن التطبيــق الجامــع لقانــون كل 
مــن الزوجيــن مــن شــأنه ايضــاً ابطــال مثــل هــذا الــزواج ، لأن القانــون العراقــي والــذي يحظــر 
ــى  ــة: عل ــة ، والثاني ــة العراقي ــى الزوج ــى: عل ــن ، الاول ــق مرتي ــزواج ســوف يطب ــذا ال ــل ه مث
الــزوج التركــي ، ممــا يــؤدي الــى قتــل هــذا الــزواج وهــو فــي مهــده ، ويــرى جانــب مــن الفقــه 
، بــأن الهــدف مــن وراء اعطــاء الاختصــاص للقانــون الوطنــي ، لحكــم انعقــاد الــزواج واثــاره 
ــرام قواعــد  ــزواج هــي ضمــان احت ــاد ال ــت انعق ــاً وق ــن وطني ــا كان احــد الزوجي ــه ، كلم وانتهائ
الشــريعة الاســلامية واحكامهــا التــي ينبغــي ان تســود ، متــى مــا كان احــد الطرفيــن وطنيــاً ، أي 
عراقيــاً فــي هــذه الحالــة ، ويمكــن ايضــاً ان نــورد اســتثناء آخــر علــى تطبيــق قانــون جنســية كل 

مــن الزوجيــن فــي حالــة مــا اذا كان قانــون احدهمــا او كلاهمــا يخالــف النظــام العــام)23(.

)23(  د .احمــد محمــد الهــواري ، حمايــة العاقــد الضعيــف فــي القانــون الدولــي الخــاص ، دار النهضــة= =العربيــة ، القاهــرة 
، 2000 ، ص29 .
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المبحث الثاني
تنازع القوانين في الشروط الشكلية للزواج المختلط

ــط  ــزواج المختل ــي ال ــكلية ف ــروط الش ــم الش ــذي يحك ــون ال ــالة القان ــي مس ــث ف ان البح
يتطلــب توضيــح مفهــوم الشــروط الشــكلية ومــن ثــم تحديــد مضمــون ضوابــط الاســناد الخاصــة 

بالشــروط الشــكلية للــزواج المختلــط وهــذا مــا ســنتناوله فــي المطلبيــن الآتييــن :

المطلب الاول- مفهوم الشروط الشكلية :
يقصــد بالشــكل الاطــار الــذي يتــم فيــه افــراغ الارادة أي اظهارهــا الــى العالــم الخارجــي 
ــرى  ــى اخ ــة ال ــن دول ــف م ــو يختل ــد وه ــي العق ــا ف ــن الرض ــه رك ــرغ في ــذي يف ــب ال او القال
باختــلاف التشــريعات فــي تحديــد نظــام الــزواج)24( . ولمعرفــة المقصــود بالشــروط الشــكلية ، 
نرجــع لقانــون القاضــي المعــروض امامــه النــزاع لتحديــد مــا يدخــل ضمــن الشــروط الشــكلية 
ومــا يخــرج عنهــا ، والشــروط الشــكلية هــي الطــرق اللازمــة لاظهــار الــزواج والافصــاح عنــه 

الــى العالــم الخارجــي ، كاشــهاره وتحريــر عقــده واثباتــه)25(.
ويشــمل الشــكل ايضــاً عنــد أعمــال قاعــدة الاســناد الاوضــاع اللازمــة لانعقــاد التصــرف 
واظهــار الارادة ، كمــا يشــمل وفقــاً للــرأي الســائد الاوضــاع اللازمــة لاثبــات التصــرف 

ــة)26(. علاني
ويعد من قبيل الشروط الشكلية للزواج المختلط :

لــزوم ترديــد صيغــة معينــة اثنــاء اتمــام  اتبــاع اجــراءات معينــة للاعــلان عــن الــزواج 
واشــهاره قصــد ابــلاغ النــاس واعلامهــم بــه قبــل قيامــه ، واتبــاع اجــراءات خاصــة لتوثيــق عقــد 
ــم الاوراق  ــن فضــلاً عــن تقدي ــل الزوجي ــة رســمية موقعــة مــن قب ــي وثيق ــره ف ــزواج وتحري ال
ــي  ــزواج ف ــق ، ووجــوب اجــراء ال ــون أي موث ــي يســتلزمها القان ــر الشــروط الت ــة لتواف المثبت

مــكان معيــن كموطــن الزوجيــن او محــل اقامتهمــا)27(.
لذلــك يلجــأ القاضــي المعــروض امامــه النــزاع لمســألة التكييــف بقصــد اعطــاء وصــف 
ــا  ــط لادراجه ــزواج المختل ــة بال ــه والمتعلق ــة امام ــة المعروض ــات القانوني ــع او التصرف للوقائ
ــى  ــهل عل ــن الس ــس م ــه لي ــص ، لأن ــون المخت ــنادها للقان ــم ، اس ــن ث ــندة وم ــرة مس ــن فك ضم
القاضــي التمييــز بيــن الشــروط الموضوعيــة والشــكلية لعقــد الــزواج المختلــط ، مالــم يقــوم بهــذه 
ــكل  ــاً ان  ل ــق ، علم ــون الواجــب التطبي ــد القان ــى تحدي ــف( الســابقة عل ــة )التكيي ــة الاولي العملي

ــزواج المختلــط)28(. ــق بال ــه المســتقلة فيمــا يتعل ــي فكرت نظــام قانون
)24( د. صلاح الدين جمال الدين ، المصدر السابق ، ص98 .

)25( د. حســن الهــداوي ، القانــون الدولــي الخالــص ، تنــازع القوانيــن – المبــادئ العامــة والحلــول الوضعيــة فــي القانــون 
الاردنــي – دراســة مقارنــة ، دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع ، عمــان ، 1997 ، ص125 .

)26( د. مصطفى منصور ، مذكرات في القانون الدولي الخاص ، دار المعارف ، مصر ، 1957 ، ص208.
)27( للتفصيــل اكثــر عــن هــذه الشــروط الشــكلية ينظــر : د. جمــال محمــود الكــردي ، تنــازع القوانيــن ، منشــأة المعــارف ، 
الاســكندرية ، 2005 ، ص283 ، ود. احمــد مســلم ، بطــلان الــزواج وانحلالــه فــي قواعــد الاســناد المصريــة وفــي القانــون 
الموضوعــي المقــارن ، مجلــة القانــون والاقتصــاد ، جامعــة الاســكندرية ، العــدد الثانــي ، مطبعــة جامعــة القاهــرة ، 1960 
، ص11 ، ود. عبــد الفتــاح عبــد الباقــي ، الــزواج ، قيامــه واثــاره وانقضائــه فــي القانــون الفرنســي ، مطبعــة نهضــة مصــر 

، القاهــرة ، 1961 ، ص52-51-50 .
)28( ابو العلا النمر ، تنازع القوانين ، ط1 ، دار النهضة العربية ، 2006 ، ص109 .
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والواقــع ان هنالــك مســاءلة يثــور الخــلاف بصددهــا وهــي ، هــل تعتبــر المراســيم الدينيــة 
مــن الشــروط الموضوعيــة للــزواج المختلــط ، ام مــن الشــروط الشــكلية ؟ 

ويعــود هــذا الخــلاف الــى اختــلاف المبــادئ العامــة التــي تحكــم مســألة الــزوج مــن بلــد 
لأخــر ، فالمســألة ترتبــط الــى حــد كبيــر بموقــف كل مشــرع ، وهــل ينظــر الــى الــزواج نظــرة 
دينيــة ام نظــرة مدنيــة فــإذا كان المشــرع الداخلــي ينظــر الــى الــزواج نظامــاً مدنيــاُ يتكــون بــإرادة 
اطرافــه شــأنه شــأن العقــود الاخــرى فــلا تعتبــر المراســيم الدينيــة مــن الشــروط الموضوعيــة )29(. 
وهــذا مــا اخــذ بــه العــراق واغلــب التشــريعات العربيــة ، امــا اذا كان ينظــر المشــرع الداخلــي 
للــزواج نظــرة دينيــة فيعتبــر المراســيم الدينيــة وتدخــل رجــال الديــن فــي الــزواج مــن الشــروط 

الموضوعيــة المحضــة ، كمــا هــو الحــال فــي اغلــب الــدول الاوربيــة .
أي انــه يشــترط لانعقــاده )الــزواج( ان يتــم علــى يــد رجــال الديــن ومــن ثــم تعتبر المراســيم 
الدينيــة مــن الشــروط الموضوعيــة للانعقــاد والــزواج ، كمــا هــو الحــال فــي )بلغاريــا واليونــان( 
ــب  ــون الواج ــف القان ــناد ويختل ــد الاس ــه قواع ــى اساس ــف عل ــف يختل ــذا التكيي ــلاف ه ، وباخت

التطبيــق)30(.
امــا الــزواج فــي الشــريعة الاســلامية فهــو يعــد مــن العقــود الرضائيــة التــي لا يلــزم فيهــا 
ــر  ــة والاشــهار ويعتب ــه العلاني ــق ب ــذي يتحق ــزواج ال ــى ال أي اجــراء شــكلي ســوى الاشــهاد عل
الفقــه والقضــاء تلــك الامــور شــرطاً شــكلياً يترتــب علــى تخلفهــا جــزاء معينــاً يحــدده القانــون)31(.

وبنــاءً علــى مــا تقــدم يذهــب الــرأي الراجــح فقهــا الــى اعتبــار ان المراســيم الدينيــة فــي 
ــاً، لذلــك تعتبــر مــن الشــروط الشــكلية للــزواج وليــس مــن  البــلاد الاســلامية ليســت نظامــاً ديني
الشــروط الموضوعيــة اللازمــة لانعقــاده ، فعلــى القاضــي المعــروض امامــه النــزاع ان يراعــي 
ــة  ــزواج احــكام الشــريعة الاســلامية بوصفهــا صاحب ــة بال ــة المتعلق ــة القانوني ــف العلاق ــي تكيي ف

الولايــة العامــة للاحــوال الشــخصية فــي البــلاد الاســلامية)32(.
فالــزواج وفقــاً لاحــكام هــذه الشــريعة نظــام مدنــي وليــس نظــام ذات طابــع دينــي ومــن ثــم 
يعتبــر شــرط الانعقــاد علــى يــد رجــال الديــن شــرط شــكلي وليــس موضوعــي فــي ظــل احــكام 

الشــريعة الاســلامية .

المطلــب الثانــي: مضمــون ضوابــط الاســناد الخاصــة بالشــروط الشــكلية للــزواج 
المختلــط 

بعــد ان تطرقنــا الــى مفهــوم الشــروط الشــكلية وحددنــا مــا يعتبــر مــن الشــروط الشــكلية   
ومــا يعتبــر مــن الشــروط الموضوعيــة اللازمــة لانعقــاد عقــد الــزواج المختلــط وكل هــذا ينــدرج 
تحــت فكــرة التكييــف وســلطة القاضــي المعــروض امامــه النــزاع باعتبــار كونــه مــن الاشــكال ام 

لا .
لــذا اصبــح مــن الــلازم معرفــة القاضــي القانــون الواجــب التطبيــق علــى مــا يعتبــر مــن   

)29( د. صــلاح الديــن جمــال الديــن ، مشــكلات ابــرام الــزواج فــي القانــون الدولــي الخــاص ، دار الفكــر الجامعــي ، 
. الاســكندرية ، 2010 ، ص99 

)30( د. عز الدين عبد الله ، القانون الدولي الخاص ، المصدر السابق ، ص210 .
)31( ابو العلا النمر ، المصدر السابق ، ص109 ، ود. جمال محمود الكردي ، المصدر السابق ، ص283 . 

)32( د. هشــام علــي صــادق ، ود. عكاشــة عبــد العــال ، القانــون الدولــي الخــاص ، الاجــراءات المدنيــة والتجاريــة الدوليــة 
وتنفيــذ الاحــكام الاجنبيــة وتنــازع القوانيــن ، دار المطبوعــات الجامعيــة ، 2008 ، ص303 .



)6
د )

لعد
ة ا

سي
سيا

 ال
وم

لعل
 وا

ون
قان

 ال
لية

ة ك
جل

  م

169

تنازع القوانين في الزواج المختلطالملف القانوني

ــة اختــلاف جنســية كلاً مــن الزوجيــن ســواء كان وقــت  الشــروط الشــكلية ، ولاســيما فــي حال
ــى  ــزاع امــام قاضــي الموضــوع ، وهــل يســتند القاضــي عل ــد ام وقــت عــرض الن ــاد العق انعق
ضوابــط اســناد معينــة مســتقلة عــن قواعــد الاســناد التــي يحكــم الشــكل عمومــاً ؟ كمــا هــو متبــع 

ــدول مثــل العــراق والاردن ومصــر )33(. مــن قبــل بعــض ال
فــي حيــن ان هنــاك نظــم اخــرى ســاوت بيــن الــزواج والتصرفــات الاداريــة مــن حيــث 
الشــكل فأخضعتــه للقاعــدة العامــة التقليديــة التــي تحكــم التصرفــات القانونيــة مــن الناحية الشــكلية 
، وهــي الحــل المعمــول فــي معظــم الانظمــة القانونيــة ، ومــؤدى هــذه القاعــدة اخضــاع شــكل 
الــزواج للقانــون المحلــي أي لقانــون البلــد الــذي ابــرم فيــه طبقــاً للقاعــدة العامــة التــي تقضــي 

بخضــوع شــكل التصــرف القانونــي لقانــون بلــد ابرامــه)34(.

ومــن خــلال تحليــل النصــوص التشــريعية لاغلــب الــدول العربيــة تبيــن بــأن هــذه 
التشــريعات اعتمــدت علــى اكثــر مــن ضابــط اســناد يســتدل مــن خلالهــا علــى قاعــدة الاســناد 

ــي : ــط وه ــزواج المختل ــي ال ــكلية ف ــروط الش ــم الش ــي تحك الت
ضابط قانون بلد ابرام العقد .. 1
ضابط جنسية كل من الزوجين.. 2

ــة ومنهــا  ــق فــي اطــار التشــريعات الاجنبي ــون الواجــب التطبي ــد نطــاق القان بينمــا تحدي
ــا)35(. ــون محــل ابرامه ــط لقان ــزواج المختل ــا تخضــع الشــروط الشــكلية لل فرنســا والماني

ــدة  ــط يجــب أن تخضــع لقاع ــزواج المختل ــة لل ــكلية اللازم ــه ان الش ــة الفق ــرى غالبي وي
الاســناد والتــي تحكــم الشــكل فــي التصرفــات القانونيــة عامــة ، ففكــرة الشــكل فــي نظــام الــزواج 
المختلــط هــي ذاتهــا فــي غيرهــا مــن التصرفــات القانونيــة ، ولا يوجــد مــا يبــرر اســتثناء عقــد 
الــزواج مــن الخضــوع للقاعــدة العامــة التــي تحكــم الشــكل فــي ســائر التصرفــات القانونيــة وهــي 

قاعــدة » خضــوع شــكل التصرفــات لقانــون بلــد الابــرام«)36(.
ــة  ــرأي ، تكــون المــادة )26( مــن القانــون المدنــي العراقــي واجب ــى هــذا ال واســتناداً ال
التطبيــق علــى المســائل الشــكلية فــي الــزواج المختلــط ، فيكــون القانــون الواجــب التطبيــق فــي 
هــذا الصــدد هــو قانــون محــل ابــرام الــزواج ، ولكــي يعــد عقــد الــزواج المختلــط صحيحــاً ، 
يجــب علــى الزوجيــن التقيــد بالاشــكال المنصــوص عليهــا فــي هــذا القانــون فقــط ، وليــس لهــا 
ابــرام عقــد زواج مختلــط علــى وقــت الشــكلية المقــررة فــي قانــون اخــر ، ذلــك ان المــادة )26( 

)33( المــادة )19( الفقــرة )1( مــن القانــون المدنــي العراقــي ، إذ نصــت علــى انــه : » ... ، امــا مــن حيــث الشــكل يعتبــر 
صحيحــاً الــزواج مــا بيــن اجنبييــن او مــا بيــن اجنبــي وعراقــي اذا عقــد وفقــاً للشــكل المقــرر فــي قانــون البلــد الــذي تــم فيــه ، 
واذا روعيــت فيــه الاشــكال التــي قررهــا قانــون كل مــن الزوجيــن« والمــادة )13(الفقــرة )2( مــن القانــون المدنــي الاردنــي 
رقــم )43( لســنة 1976 إذ نصــت علــى انــه : » 2-امــا مــن حيــث الشــكل يعتبــر الــزواج مــا بيــن اجنبييــن او مــا بيــن اجنبــي 
واردنــي صحيحــاً اذا عقــد وفقــاً لاوضــاع البلــد الــذي تــم فيــه ، واذا روعيــت فيــه الاوضــاع التــي قررهــا قانــون كل مــن 

الزوجيــن« والمــادة )20( مــن القانــون المدنــي المصــري .
)34( د. ســامي بديــع ود. نصــري انطــوان ديــاب ، ود. عبــده جميــل غصــوب ، القانــون الدولــي الخــاص تنــازع الاختصاص 

التشــريعي ، ج1 ، المؤسســة الجامعية للدراســات والنشــر والتوزيع ، 2008 ، ص462 .
)35(  د. عبــد الرســول عبــد الرضــا الاســدي ، القانــون الدولــي الخــاص ، مكتبــة الســنهوري ، بيــروت ، 2015  ، ص270 

.
ــد الواحــد كــرم ، الاحــوال الشــخصية فــي القانــون  )36(  د. هشــام علــي صــادق ، المصــدر الســابق ، ص520 ، ود. عب
الدولــي الخــاص الاردنــي، ط1 ، دار المناهــج للنشــر والتوزيــع ، الاردن ، 1998 ، ص76 ، د. جابــر جــاد عبــد الرحمــن 

، تنــازع القوانيــن ، مكتبــة النهضــة العربيــة ، القاهــرة ، 1956 ، ص326 .
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مــن القانــون المدنــي العراقــي هــي قاعــدة آمــرة فالمشــرع العراقــي قــد اعتمــد ضابــط بلــد ابــرام 
التصــرف علــى ســبيل الالــزام ، ولــم يجــز اعتمــاد ضابــط اســناد اخــر لتعييــن القانــون الواجــب 

التطبيــق فــي هــذا الصــدد)37(.
ويبــرر جانــب مــن الفقــه موقــف المشــرع العراقــي بأنــه يمكــن الاطــراف )الــزوج 
ــا والحصــول  ــم بمقتضاه ــب تصرفاته ــة وترتي ــن المحلي ــى القواني ــلاع عل ــن الاط ــة( م والزوج

علــى مشــورة ومســاعدة المختصيــن فــي دولــة ابــرام التصــرف)38(.
ــة  ــتعترف بالصف ــرام التصــرف س ــة اب ــه  ان دول ــن الفق ــر م ــب اخ ــرى جان ــن ي ــي حي ف
القانونيــة للتصــرف مــا دام انــه قــد تــم وفقــاً لقانونهــا وهــو مــا يجعــل باقــي الــدول علــى اســتعداد 
ايضــاً للاعتــراف بــه لأنــه تــم علــى وفــق الاحــكام القانونيــة الســائدة وفــي ذلــك ضمــان اكيــد )39(.
ــة  ــة التصرفــات القانوني ــزواج وبقي ــد اجــاز للطرفيــن ابــرام ال امــا المشــرع المصــري فق
علــى وفــق الشــكلية المقــررة فــي احــد اربعــة قوانيــن حددهــا ســلفاً ، اذ تنــص المــادة )20( مــن 
القانــون المدنــي المصــري علــى انــه  :« العقــود مــا بيــن الاحيــاء تخضــع فــي شــكلها لقانــون البلــد 
الــذي تمــت فيــه ، ويجــوز ايضــاً ان تخضــع للقانــون الــذي يســوي علــى احكامهــا الموضوعيــة ، 

كمــا يجــوز ان تخضــع لقانــون موطــن المتعاقديــن او قانونهــا الوطنــي المشــترك«)40(.
وكذلــك فعــل المشــرع الاردنــي فــي المــادة )21( مــن القانــون المدنــي والتــي نصــت: » 
تخضــع العقــود مــا بيــن الاحيــاء فــي شــكلها لقانــون البلــد الــذي تمــت فيــه ، ويجــوز ايضــاً ان 
تخضــع للقانــون الــذي يســري علــى احكامهــا الموضوعيــة كمــا يجــوز ان تخضــع لقانــون موطــن 

المتعاقديــن او قانونهمــا الوطنــي المشــترك ». 
ــزواج  ــد ال ــرام عق ــان اب ــتطيع الزوج ــي ، يس ــن المصــري والاردن ــى النصي ــتناداً ال واس
ــتطيعان  ــا يس ــزواج ، كم ــد ال ــرام عق ــد اب ــون بل ــي قان ــررة ف ــكلية المق ــق الش ــى وف ــط عل المختل
ــة  ــائل الموضوعي ــى المس ــذي يســري عل ــون ال ــي القان ــررة ف ــق الشــكلية المق ــى وف ــا عل ابرامه
فــي العقــد ، او علــى وفــق الشــكلية المقــررة فــي قانــون الموطــن المشــترك للزوجيــن ، او علــى 
وفــق الشــكلية المقــررة فــي قانــون الجنســية المشــتركة لهمــا مــن دون التقيــد بالترتيــب الــذي ورد 

بالنــص .
فضــلاً عــن ان الطرفيــن قــد يكونــان اعــرف واعلــم بالشــكل المعتمــد فــي قانــون موطنهمــا 
او جنســيتهما المشــتركة اكثــر مــن أي قانــون اخــر)41(. وان افســاح المجــال للطرفيــن فــي الــزواج 
المختلــط علــى هــذا النحــو يحقــق غايــة المشــرع فــي التيســير والتســهيل علــى الطرفيــن فــي ابــرام 

عقــود زواج صحيحــة مــن الناحيــة الشــكلية اينمــا وجــدوا)42(.
)37( نصت المادة )26( من القانون العراقي على انه : » تخضع العقود في شكلها القانون الدولة التي تمت فيها” .

)38(   د. باســم ســعيد يونــس ، القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد الدولــي ، اطروحــة دكتــوراه مقدمــة الــى مجلــس كليــة 
القانــون ، جامعــة الموصــل ، 1998 ، ص171 .

)39( د. ممدوح عبد الكريم حافظ ، المصدر السابق ، ص141 .
ــاً للمــادة  ــذ ، كان يتضمــن نصــاً مطابق ــي المصــري الناف ــون المدن ــدي للقان ــى ان المشــروع التمهي )40(  وتجــدر الاشــارة ال
ــذا الحــذف  ــة ه ــررت اللجن ــي ، وب ــون المدن ــة القان ــي لجن ــص ف ــذا الن ــه حــذف ه ــر ان ــي ، غي ــي عراق ــة )19( مدن العراقي
والاكتفــاء بالقواعــد العامــة ، ممــا احــدث اختــلاف فــي الفقــه فــي هــذه المســألة . للتفصيــل ينظــر : د. احمــد عبدالكريــم ســلامة 
ــم قاعــدة التنــازع والاختيــار بيــن ،  الشــرائع اصــولاً ومنهجــاً ، ط1 ، مكتبــة الطــلاء المنصــورة ، 1996 ، ص79 . ، عل
)41( د. محمــد عبــد الله محمــد المؤيــد ، القانــون الدولــي الخــاص ، تنــازع القوانيــن وتنــازع الاختصــاص القضائــي الدولــي 

، دراســة مقارنــة فــي القانــون اليمنــي ، ط1 ، بــلا مــكان طبــع ، 1999 ، ص151 .
)42( د. حفيظــة الســيد الحــداد ، القانــون الدولــي الخــاص ، المبــادئ العامــة فــي تنــازع القوانيــن ، منشــورات الحلبــي الحقوقــي 

، لبنــان ، 2002 ، ص382 .
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ومــن ثــم تخضــع الشــروط الشــكلية المقترنــة بعقــد الــزواج المختلــط لــذات قاعــدة الاســناد 
ــول ان  ــن المعق ــس م ــه لي ــط ؛ لأن ــزواج المختل ــد ال ــكلية لعق ــروط الش ــا الش ــع له ــي تخض الت
يخضــع شــكل عقــد الــزواج المختلــط لقانــون معيــن ، ويخضــع شــكل احــد الشــروط المقترنــة بــه 
لقانــون اخــر ، فيكــون القانــون الــذي يحكــم هــذا الاخيــر هــو ذاتــه القانــون الــذي يحكــم الشــروط 
المقترنــة بــه وتأكيــداً علــى ذلــك مــا جــاء فــي نــص المــادة )19( مــن القانــون المدنــي العراقــي ، 
والتــي نصــت علــى ان شــكل عقــد الــزواج المختلــط محكومــاً بالفقــرة الاخيــرة مــن المــادة اعــلاه 
والتــي نصــت علــى انــه : » امــا مــن حيــث الشــكل يعتبــر صحيحــاً الــزواج مــا بيــن اجنبييــن 
ومــا بيــن اجنبــي وعراقــي اذا عقــد وفقــاً للشــكل المقــرر فــي قانــون البلــد الــذي تــم فيــه او اذا 

روعيــت فيــه الاشــكال التــي قررهــا قانــون كل مــن الزوجيــن »)43(.
وتبييــن مــن هــذه القاعــدة بــان القانــون المدنــي فــي العــراق اخــذ بضابطــي اســناد لتحديــد 
القانــون الواجــب التطبيــق علــى الشــروط الشــكلية للــزواج المختلــط الاول هــو ضابــط بلــد ابــرام 
عقــد الــزواج والثانــي هــو جنســية كل مــن الزوجيــن ، ويــرى جانــب مــن فقــه القانــون الدولــي 

الخــاص فــي العــراق بــأن هــذه القاعــدة تقــدم فــي حقيقــة الامــر ثلاثــة خيــارات :
ــون 	  ــط لقان ــزواج المختل يمكــن اعطــاء الاختصــاص فــي حكــم الشــروط الشــكلية لل

ــة . ــاً للشــكل المقــرر فــي قانــون تلــك الدول ابــرام عقــد الــزواج اذا تمــت وفق
كمــا يمكــن اعطــاء الاختصــاص ايضــاً لقانــون جنســية الــزوج فــي حكــم الشــروط 	 

الشــكلية لعقــد الــزواج المختلــط .
ويمكــن كذلــك اعطــاء الاختصــاص لقانــون جنســية الزوجــة اذا اســتوفى عقــد الزواج 	 

الشــكل المقــرر فــي قانــون هــذا البلــد)44(. ومــن ثــم ، يعتبــر عقــد الــزواج صحيحــا مــا 
بيــن اجنبييــن او مــا بيــن اجنبــي وعراقــي اذا روعيــت فيــه الاشــكال المقــرره فــي 

قانــون كل مــن الزوجيــن .
امــا  القانــون  المدنــي  المصــري  ، فيبقــى  شــكل  الــزواج  المختلــط  محكومــاً  بالمــادة 
)20(  منــه ،  وذلــك لان  المشــرع  المصــري  لــم  يــورد  قاعــدة  اســناد  خاصــة  بالقانــون  
ــادة  )20(   ــي الم ــاً ف ــاً  عام ــل  اورد  حكم ــزواج ، ب ــد ال ــى شــكل  عق ــق  عل الواجــب  التطبي
ــت خاصــة   ــواء  اكان ــة  س ــات القانوني ــع  التصرف ــى  جمي ــري عل ــم  يس ــذا  الحك ــي ، وه مدن
بالــزواج  المختلــط  ام  فــي المعامــلات  الماليــة ، إذ  ان هــذه  المــادة وفــرت للزوجيــن خيــارات 

متعــددة لاختيــار قانــون معيــن مــن بينهــا ابــرام زواجهمــا علــى فــق الشــكلية المقــررة فيــه .

)43( تقابلها المادة )13( الفقرة الاولى من القانون المدني الاردني ، ولا مقابل له في القانون المدني المصري .
)44( د. ممدوح عبد الكريم حافظ ، المصدر السابق ، ص282 .
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الخاتمة 
فــي نهايــة البحــث لابــد لنــا مــن وقفــة متأملــة لتقييــم اهــم النتائــج التــي توصــل اليهــا البحــث 

وتوجيــه النظــر الــى اهــم مــا يســتحق ان يطــرح مــن توصيــات تحقيقــاً للفائــدة العلميــة .

النتائج :
يعتبــر الــزواج المختلــط مــن العلاقــات الدوليــة الخاصــة المشــوبة بعنصــر اجنبــي ، . 1

وذلــك لعــدم اتحــاد جنســية كلاً مــن الزوجيــن وقــت انعقــاد العقــد ، لذلــك فقــد تثــور 
بشــأنه تنــازع بيــن القوانيــن والمطلــوب مــن القاضــي المعــروض امامــه النــزاع ، ان 
يحــدد أي مــن القوانيــن هــو الاصلــح لحكــم العلاقــة القانونيــة المتعلقــة بالــزواج ، فلــو 
كان عقــد الــزواج منعقــد بيــن زوجيــن تتحــد جنســيتهما وقــت انعقــاد العقــد ، فــلا يوجــد 
فــي هــذه الحالــة ايــة مشــكلة بتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق ولا يثــور بشــأنه نــزاع 
بيــن القوانيــن فيحكــم الــزواج فــي هــذه الحالــة الاخيــرة قانــون جنســية كلا  الزوجيــن 

الوطنيــة .
يواجــه القاضــي المعــروض امامــه النــزاع صعوبــة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق . 2

ــب مــن القاضــي  ــن ، ممــا يتطل ــط لاختــلاف جنســية كلا الزوجي ــزواج المختل فــي ال
ــط  ــزواج المختل ــد ال ــاد عق ــة لانعق ــة اللازم ــروط الموضوعي ــر الش ــن توف ــد م التأك
والشــروط الشــكلية ، وكل هــذا يعتبــر مســألة تكييــف يقــع علــى عاتــق القاضــي 
ــن الشــروط  ــة أم م ــن الشــروط الموضوعي ــت م ــا اذا كان ــك الشــروط فيم وصــف تل
ــناد  ــدة الاس ــة قاع ــهل معرف ــن الس ــح م ــف يصب ــة التكيي ــام بعملي ــد القي ــكلية وبع الش

ــط . ــزواج المختل ــى ال ــا عل ــراد تطبيقه الم
ــي . 3 ــي العراق ــون المدن ــرة )1( ان القان ــادة )19( الفق ــي الم ــي ف حــدد المشــرع العراق

ــون جنســية  ــزواج لقان ــة لصحــة ال ــا الشــروط الموضوعي قاعــدة اســناد تخضــع اليه
ــزواج مــن مســائل الاحــوال الشــخصية ، ومــن  ــر ال ــه اعتب ــن أي ان كل مــن الزوجي
ــق  ــي طب ــرع العراق ــتركة ، أي ان المش ــن المش ــية الزوجي ــون جنس ــم تخضــع لقان ث
قاعــدة الاســناد اعــلاه علــى الشــروط الموضوعيــة ، امــا فــي حالــة اختــلاف جنســية 
الزوجيــن فلــم ينظــم حــل تنــازع القوانيــن فيهــا ، الا انــه اعتمــد فــي ذلــك علــى الحلــول 

الفقهيــة ، وهــذا الاتجــاه اخــذت بــه اغلــب التشــريعات العربيــة .
اعتمــدت التشــريعات العربيــة ومنهــا المشــرع العراقــي علــى الحلــول الفقهيــة المتمثلــة . 4

بالاخــذ بالتطبيــق المــوزع فــي حالــة اختــلاف جنســية الزوجيــن )الــزواج المختلــط( 
والــذي يذهــب الــى تطبيــق قانــون كل زوج بصــورة مســتقلة عــن قانــون الــزوج الاخر 
ــق  ــهل التطبي ــا يس ــد بينم ــون الاش ــق القان ــى تطبي ــع يقضــي ال ــق الجام ؛ لأن التطبي

المــوزع علــى الزوجيــن اجــراء عقــد الــزواج .
اعتمــد المشــرع العراقــي فــي المــادة )26( مــن القانــون المدنــي الصيغــة الالزاميــة . 5

فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى شــكل الــزواج المختلــط ، فاعتمــد قانــون 
محــل ابــرام التصــرف ، فقــط وهــو موقــف منتقــد ، وقــد تلافــاه المشــرعان المصــري 
فــي المــادة )20( مــن القانــون المدنــي والاردنــي فــي المــادة )21( مــن القانــون المدني 
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وذلــك باعتمــاد عــدة قوانيــن فــي هــذا الشــأن واعطــاء الاطــراف الحريــة فــي اختيــار 
احدهمــا وابــرام تصرفهمــا وقــت وفــق مــا يقــرره مــن شــكلية .

التوصيات :
نتوجــه الــى مشــرعنا العراقــي علــى وجــه التحديــد بأهــم التوصيــات المتعلقــة بموضــوع 

بحثنــا هــي :
نوصــي مشــرعنا العراقــي باعــادة النظــر فــي الاســتثناء الــذي اورده لصالــح القانــون . 1

العراقــي اذا كان احــد الزوجيــن عراقيــاً وقــت الــزواج ، وذلــك فــي الفقــرة )5( مــن 
المــادة )19( مــن القانــون المدنــي لمــا يمثلــه ذلــك مــن تخلــي عــن تطبيــق القانــون 
العراقــي فــي الــزواج المختلــط علــى الرغــم مــن ان احــد الزوجيــن يحمــل الجنســية 
العراقيــة وقــت التقاضــي وذلــك لمجــرد انهمــا كانــا اجنبييــن وقــت الــزواج وندعــوه 
الــى تطبيــق القانــون العراقــي علــى الــزواج المختلــط اذا كان احــد الزوجيــن عراقيــاً 
وقــت التقاضــي وليــس وقــت الــزواج ، ونقتــرح تعديــل نــص المــادة )5/19( لتصبــح 
بعــد التعديــل علــى النحــو الاتــي: » فــي الاحــوال المنصــوص عليهــا فــي هــذه المــادة 

اذا كان احــد الزوجيــن عراقيــاً وقــت التقاضــي يســري القانــون العراقــي وحــده«.
نوصــي المشــرع العراقــي باعــادة النظــر فــي الفقــرة الاولــى مــن المــادة )19( مــن . 2

ــق  ــون الواجــب التطبي ــن القان ــق بتعيي ــا يتعل ــاء م ــي ، وضــرورة الغ ــون المدن القان
ــذا الصــدد بالقاعــدة  ــي ه ــاء ف ــث الشــكل ، والاكتف ــن حي ــط م ــزواج المختل ــى ال عل
العامــة التــي تحكــم الشــكل فــي التصرفــات القانونيــة كافــة ، ذلــك ان فكــرة الشــكل 
فــي عقــد الــزواج المختلــط ، هــي ذاتهــا فــي غيرهــا مــن التصرفــات القانونيــة ، ولا 
يوجــد مــا يبــرر اســتثناء ذلــك فــي الخضــوع للقاعــدة العامــة التــي تحكــم الشــكل فــي 
ســائر التصرفــات القانونيــة والــواردة فــي المــادة )26( مــن القانــون المدنــي ، بعــد 
ــى  ــل عل ــد التعدي ــادة )1/19( بع ــرح ان تكــون صياغــة الم ــه ، ونقت ــل صياغت تعدي
النحــو الاتــي : » يرجــع فــي الشــروط الموضوعيــة لصحــة عقــد الــزواج الــى قانــون 

كل مــن الزوجيــن« .
ــة . 3 ــي المتضمن ــي العراق ــون المدن ــن القان ــادة )26( م ــي الم ــادة النظــر ف ــرح اع نقت

الصيغــة الالزاميــة فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى شــكل الــزواج 
ــب  ــون الواج ــد القان ــي تحدي ــة ف ــة الاختياري ــاد الصيغ ــرورة اعتم ــط ، وض المختل
التطبيــق علــى شــكل الــزواج المختلــط مــن بيــن عــدة قوانيــن يحددهــا المشــرع مســبقاً 
ــدة لنــص المــادة )26(  ــار احدهــا ، وتكــون الصياغــة الجدي ويتولــى الطرفــان اختي
علــى النحــو الاتــي : » تخضــع التصرفــات القانونيــة فــي شــكلها لقانــون الدولــة التــي 
تمــت فيهــا ، او للقانــون الــذي يحكــم موضوعهــا ، او قانونهمــا موطــن المتعاقديــن 

ــي المشــترك« . ــا الوطن او قانونه
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