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  ..و��د 

لا يسعني في ختام إعداد هذه الرسالة إلا أن أتقدم بخالص الشكر وأوفره إلى كل من سـاعدني 

في إنجاز هذا العمل، وأخص بالشكر والامتنان أستاذي الدكتور عبدالحميد محمود حسن السامرائي 

والنقـد الصـادق والتصـويب المسـتمر، فأعطـاني  الذي تفضل بقبول الإشـراف عليـه وتعهـده بالتوجيـه،

  .من وقته، وعلمه، وخلقه الكريم، إلى أن وصل البحث إلى الصورة التي هو عليها الآن

كما أتقدم بجزيل الشكر إلى وزارة التعليم العالي والبحث العلمي التي كان للدور الداعم لهـا فـي 

  .بالرسالة إلى المستوى المطلوب توفير المصادر العلمية الأثر البالغ في الارتقاء

جامعــة النهــرين وأســاتذتها / تني إلا أن أتقــدم بالشــكر والعرفــان إلــى عمــادة كليــة الحقــوقو ولا يفــ

وموظفيها المحترمين لما قدموه من جهد وعون لي ولزملائي في الدراسات الأولية والعليـا جـزاهم االله 

  .عنا خير الجزاء

لقــانون الــدور المســاند والــداعم لإنجــاز هــذه الرســالة ســواء كــان للمكتبــات المتخصصــة فــي ا وقــد

جامعـــة بغـــداد وفـــي الجامعـــة المستنصـــرية والمعهـــد القضـــائي والمكتبـــة / فـــي كليتنـــا أو كليـــة القـــانون

  .المركزية لذا فإن الشكر موصول لهم أيضاً 

  
  $ا����,

  



  ا������
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ـــــوفر المصـــــادر  ـــــت موضـــــوعاً مهمـــــاً وشـــــاقاً بســـــبب عـــــدم ت إن الرســـــالة تناول
المساعدة، والقرارات القضائية بالدرجة الكافية، كما أن تنـاول مثـل هـذه المواضـيع 
الدقيقــة يهــدف بالدرجــة الأســاس إلــى فــتح البــاب إلــى المزيــد مــن هــذه الدراســات، 

د بـذلنا الجهـد والوقـت فـي ســبيل وطـرح مـا يـرتبط بهـا مــن مشـاكل ومـع كـل هـذا فقــ
الوصــول إلــى الطمــوح الــذي ينشــده كــل مــن يســلك طريــق البحــث، والتقصــي عــن 
الواقـع القــانوني محـاولاً إبــراز مـا يحــيط مثـل هــذه الدراسـات مــن آفـاق عديــدة، وفــي 
الختــام تناولنــا فــي هــذه الرســالة مواضــيع عديــدة تــرتبط بعنوانهــا ونــدرج أدنــاه مــا تــم 

  :استنتاجه
مبـــدأ النظـــام العـــام دفـــع موضـــوعي موجـــه إلـــى القـــانون الأجنبـــي كلـــه أو يعـــد  -١

بعضـــه بقصــــد اســـتبعاده أو اســــتبعاد الجـــزء المخــــالف إذا ثبـــت أن تطبيقــــه لا 
يتفــق مــع الأســس الجوهريــة التــي يقــوم عليهــا النظــام القــانوني الــوطني لدولــة 

فـــــي هــــذا المجـــــال يفضـــــل أن يــــتم بحـــــذر شـــــديد  هالقاضــــي، إلا أن اســـــتخدام
  .نضباط محكم بوصفه ضرورة تقدر بقدرها من غير إسراف أو انحرافوا

تتسم قواعـد النظـام العـام بالطـابع الآمـر ونتيجـة لـذلك تُعـد جميـع مكوناتـه مـن  -٢
ـــع القواعـــد  ـــان جمي ـــى القـــول ب ـــا ال القواعـــد الآمـــرة، الا ان هـــذا الأمـــر لا يقودن

هــدف الــى إعــلاء الآمــرة تعــد مــن النظــام العــام نظــراً لأن مبــدأ النظــام العــام ي
الصــــالح العــــالم وحمايتــــه فــــي حــــين قــــد تســــتهدف القواعــــد الآمــــرة فــــي بعــــض 
الحالات الى تغليب مصلحة خاصة على خاصة أخرى مثل القواعد المنظمة 

 .للوصاية والولاية

لا يمكــن تشــبيه مبــدأ النظــام العــام بالقواعــد ذات التطبيــق المباشــر لاعتبــارات  -٣
ـــاً للقواعـــد ذات التطبيـــق المباشـــر يكـــون عـــدة أهمهـــا أن القـــانون الـــوطني و  فق

الأصـــيل فـــي العلاقـــة المشـــوبة بعنصـــر أجنبـــي بعكـــس  الاختصـــاصصـــاحب 
الذي يحتله وفقاً لمبدأ النظـام العـام حينمـا يظهـر أن القـانون  الاستثنائيالدور 

ـــالنزاع  ـــانون القاضـــي لهـــا صـــلة ب الواجـــب التطبيـــق ينتهـــك قاعـــدة آمـــرة فـــي ق
 .موضوع العلاقة



  ا������
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فـــي معظـــم التشـــريعات (نظـــام العـــام فـــي مســـائل الاحـــوال الشخصـــية يكـــون ال -٤
ذا طــابع دينــي، ممــا يجعــل مــن اغلــب القواعــد المنظمــة لعقــد الــزواج ) العربيــة

لهـــا طـــابع آمـــر مـــرتبط بجـــوهر النظـــام العـــام يميزهـــا عـــن غيرهـــا مـــن القواعـــد 
ويجعلهـــا حصـــينة فـــي مواجهـــة الانتهاكـــات التـــي قـــد تتضـــمنها عقـــود  الأخـــرى

 .يحملون جنسيات اجنبية أشخاصج بما فيها تلك التي يبرمها الزوا

فـي تأكيـد في عقد الزواج بـالأثر الفعـال الـذي يمارسـه ) التوثيق(تتجلى أهمية  -٥
الوجــود القــانوني لهــذا العقــد، الا انــه لايشــكل ولــو فــي جانــب معــين جــزءا مــن 

مـن و لطـة مكونات الصحة والانعقاد بعقود الزواج مما فيها عقود الزواج المخت
فـــإن عـــدم تحققهـــا وتجنـــب الأفـــراد لأمـــر التقيـــد بهـــا لا يخـــل بصـــحة عقـــد  ثـــم 

 .الزواج الوطني منه والمختلط

إن اخــتلاف الــدول فــي مســألة تنظــيم الوســائل التــي ينقضــي بهــا عقــد الــزواج  -٦
والأحكــــام والقيــــود التــــي تحكــــم هــــذا الجانــــب والنــــاجم عــــن اخــــتلاف الثقافــــات 

 الاشـتراكعـدم (من أبرز الأسباب التي تبرر حالة السائدة في هذه الدول تعد 
ممـــا يشـــكل عـــاملاً أساســـياً لاســـتخدام مبـــدأ النظـــام ) المطلـــق بـــين التشـــريعات

 .العام كوسيلة لمعالجة مثل هذا الإختلاف

ــــب السياســــات التشــــريعية لا ترتــــب اثــــرا مباشــــرا علــــى جنســــية الــــزوج  -٧ ان اغل
ياسـات التشـريعية فـي اغلـب الاجنبي المتزوج مـن وطنيـة وهـذا ينسـجم مـع الس

ـــدخول  ـــدول لكـــي لا يكـــون الـــزواج بدايـــة ل عناصـــر غيـــر مرغـــوب بهـــا فـــي ال
جنسية الدولة، لذا فان التمسك بتحقق شروط معينـة ضـرورة امنيـة واجتماعيـة 
واقتصادية مع الاخـذ بنظـر الاعتبـار ان الـزواج مـن مواطنـة مـع وقـائع اخـرى 

ي فـي جنسـية الزوجـة الوطنيـة وهـذا قد تكون مبررة لقبول دخـول الـزوج الاجنبـ
 .التوجه يعزز دور النظام العام في نطاق الجنسية المكتسبة 

إن النظام المالي للزوجين في تشريع كل دولة يقتصر فقـط علـى وطنيـي هـذه  -٨
الدول ولا يتعداه إلى الأجانب فـي عقـود الـزواج المخـتلط حيـث يخضـعون فـي 

لزاميـــة القواعـــد التـــي تخـــص هـــذا هـــذا الشـــأن لقـــانونهم الشخصـــي نظـــراً لأن إ
الجانـب تكـون مقصـورة علـى وطنيـي هـذه الـدول دون غيـرهم مـن رعايـا الـدول 
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الأخـــرى والقـــول بخـــلاف ذلـــك مـــن شـــأنه أن يربـــك حقـــوق طرفـــي عقـــد الـــزواج 
المخـــتلط والتزامـــاتهم تجـــاه الآخـــرين إذا مـــا تضـــمن النظـــام المـــالي المتبـــع فـــي 

نظــام المــالي الــذي اتفــق طرفــا هــذا العقــد دولــة القاضــي إختلافــاً جوهريــاً مــع ال
 .على اتباعه

تعــــد النفقــــة إلتزامــــاً ماليــــاً يقــــع علــــى الــــزوج عــــبء الوفــــاء بــــه لغــــرض تــــوفير  -٩
الظـــروف الملائمـــة لأســـرة متماســـكة ممـــا جعـــل مـــن هـــذا العنصـــر جـــزءاً مـــن 
النظــام العــام فــي التشــريعات المتنوعــة وحكــم هــذا الإلتــزام يســري علــى الجميــع 

 .وطنيين أم أجانب وإن كان قانونهم الشخصي يقضي بغير ذلك سواء أكانوا
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إن قواعـــــد النظـــــام العـــــام تتســـــم بالمرونـــــة والتطـــــور نتيجـــــة لتأثرهـــــا بـــــالنواحي  -١
الســائدة فــي المجتمعــات التــي توجــد فيهــا،  والاقتصــادية والاجتماعيــةالسياســية 

غيـــر واضـــحة  ممـــا يجعـــل هـــذه القواعـــد تتســـم بعـــدم الثبـــات، فضـــلاً عـــن أنهـــا
المعــالم، لــذا نــدعو إلــى أن يعمــل الفقــه والقضــاء علــى إيجــاد مبــادئ قانونيــة 

وأن يسـعى المشــرع الــدولي فــي القــوانين . توضـح باســتمرار معــالم هــذه القواعــد
المتنوعــة إلــى وضــع وتحديــد القواعــد الآمــرة التــي يتضــمنها هــذا المبــدأ ضــمن 

 .نطاقه ومحتواه المتشعب

 ١٩٥٩لسـنة  ١٨٨فـي قـانون الأحـوال الشخصـية رقـم سكت المشـرع العراقـي  -٢
المعدل عن بيان موقفه مـن عقـد الـزواج الباطـل، وكـان عليـه أن يحـدد موقفـه 
بصــورة صــريحة حيــال هــذا الموضــوع، ونقتــرح أن يعــالج نــص المــادة الثانيــة 

يبطــل عقــد الــزواج إذا كانــت المــرأة محرمــة شــرعاً : "عشــرة علــى النحــو الآتــي
 ".واج بهاعلى من يريد الز 

يلاحــظ أن آثــار الــزواج المخــتلط الصــحيح والباطــل غيــر واضــحة المعــالم فــي  -٣
مما يتطلب معه مـن المشـرع أن ) أحوال شخصية/ مدني(التشريعات العراقية 

يؤكــد علــى المبــادئ القانونيــة والقواعــد الفاعلــة التــي تعــالج هــذا الجانــب المهــم 
 .من عقد الزواج

فـــي التشـــريعات العربيـــة  الاخـــتلافوبعـــض  وجـــدنا فـــي هـــذه الدراســـة التقـــارب -٤
حثنـا وهـذا ي. المنظمة لقواعد النظـام العـام ومـا يتعلـق بأحكـام الـزواج والطـلاق

تتنــاول ) قـدر الإمكــان(الــدعوة إلـى تكثيــف الجهــود لإيجـاد قواعــد موحــدة علـى 
 .هذه المسائل لتجنب حدوث تنازع بين قوانين هذه الدول لحكمها
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  ا�ولا���ل 
 	
ق ��� ���وم ا��ظ�م ا���م و���ره �"روط ا�!��ون ا�وا�ب ا��ط

  ا��!�د ا�زواج ا��#��ط
يعــد النظــام العــام مصــدراً لكثيــر مــن القواعــد القانونيــة التــي لا تعــدوا ان تكــون 

وتوجهاتهـــا والتـــي تســـتحيل عبـــر النظـــام العـــام  هـــاأفكار و تعبيـــراً عـــن قـــيم الجماعـــة 
لمشـــروعية وذلـــك عبـــر مـــا يقـــوم بـــه المشـــرع الـــوطني مـــن تحديـــد تجســـيداً لنطـــاق ا

واتفاقــاتهم وتــدخل  فــرادالقانونيــة والشــرعية التــي ترســم نطاقــاً لتصــرفات الأ طــرللأ
والتـي يتجـاوزن فيهـا مـا  فرادالقضاء من جانب آخر بابطال العقود التي يبرمها الأ

تقــديره  أحــوالفــي هــذا الشــأن فــي  فــرادوضــعه المشــرع مــن نصــوص تقيــد حريــة الأ
   )١(هاأفكار لتعارض هذه العقود مع مفهوم النظام العام المستقى من قيم الجماعة و 

 نظمــةممــا يــدل علــى عمــق الــدور الــذي يشــغله مبــدأ النظــام العــام فــي ظــل الأ
روح النظـام القـانوني لجماعـة بحيـث يمثـل خطـة (يوصـف بانـه لالقانونية المتنوعة 

على ميدان واحـد او ميـادين خاصـة مـن ميـادين عامة لتنظيم المجتمع، ولايقتصر 
، ويشـــكل نظـــام الـــزواج احـــد الميـــادين )٢(فيهـــا كلهـــاالتنظـــيم القـــانوني وانمـــا يتغلغـــل 

ضـمن نطـاق حمايتـه باعتبـار ان مكونـات الرئيسة التي يحتويها مبدأ النظام العـام 
الوطني لمـا يمثل ركيزة جوهرية لركائز النظام القانوني  الأساسيةهذا العقد بثوابته 

واجتماعيــة خطيــرة، جعلــت مــن النظــام العــام  وأخلاقيــةيحتويــه مــن جوانــب دينيــة 
هـذا العقــد سـواء كــان ذلـك فــي شـكل قواعــد آمــرة او  وأســسترجمـة قانونيــة لمبـادئ 

يعتمــده القضـــاء فـــي النزاعـــات التــي تمـــس صـــحة هـــذا  )٣(فــي شـــكل نســـق مرجعـــي
تم بـــين رجـــل وامـــرأة مـــن تـــي التـــ(فـــي عقـــود الـــزواج المختلطـــة  وبـــالأخصالعقـــد، 

                                           
، ، الإســــكندرية١عمــــاد طــــارق البشــــري، فكــــرة النظــــام العــــام فــــي النظريــــة والتطبيــــق، ط.د )١(

 .٧٥، ص٢٠٠٥
محمد عصفور، وقاية النظام الاجتماعي باعتباره قيداً على الحريات العامة، دار نشر . د )٢(

 .٩٥-٩٤، ص١٩٦١، )ن طبعبدون مكا(المطبعة العالمية، 
دراسـة (محمد بدران، مضمون فكرة النظام العام ودورها فـي مجـال الضـبط الاداري محمد  )٣(

 .٦٤، ص١٩٩٢، دار النهضة العربية، القاهرة، )مقارنة في القانونين المصري والفرنسي
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عندما تشـير قاعـدة الاسـناد المقـررة فـي قـانون القاضـي بلـزوم ) جنسيتين مختلفتين
الــــذي نشــــأ هــــذا العقــــد فــــي ضــــله حيــــث يتعامــــل  جنبــــيالقــــانون الأ أحكــــامتطبيــــق 

القانونيـــة التـــي نشـــأ عقـــد  حكـــامالقاضـــي مـــع هـــذا النـــوع مـــن النزاعـــات بمقارنـــة الأ
تويـه قانونـه الـوطني مـن قواعـد آمـرة تـنظم عقـد الـزواج الزواج في ظلهـا مـع مـا يح

بجانبيه الموضوعي والشكلي بغية التأكد من عدم تضمن عقد الزواج المخـتلط مـا 
تضـمن هـذا  إلـىيخل بالنظام القانوني في دولـة القاضـي فـاذا مـا توصـل القاضـي 

 إلـــىالعقـــد لحكـــم غيـــر مقبـــول فـــي تشـــريعه الـــوطني فـــان هـــذا الافتـــراض يوصـــله 
ـــانون الأاع ـــيتبـــار الق حكـــم النـــزاع ذي الصـــفة لالواجـــب تطبيقـــه غيـــر صـــالح  جنب

مــن وجهــة نظــر القاضــي الــوطني، لمخالفتــه لقواعــد النظــام العــام الخاصــة الدوليــة 
لما ترتأيـه القاعـدة التـي تنظمـه فـي  اً المستقر في دولته واستبعاده وحسم النزاع وفق

ي الدولــة وتــدعم دوره فــي حمايــة قــانون القاضــي والتــي تنســجم مــع النظــام العــام فــ
نظامــه القــانوني وتعزيــز دور قــوانين الدولــة الاساســية ولغــرض ذلــك ســوف نقســم 

مفهوم النظام العام وتمييـزه عـن غيـره  الأولمبحثين نوضح في  إلى الأولالفصل 
من القواعد، ونبين في الثاني تأثير النظام العام في شروط انعقاد الزواج المختلط 

  ).والشكلية الموضوعية(
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يعد النظام العام ظاهرة عالمية معروفة، نصت عليها صـراحة تشـريعات دول 
فـــي حمايـــة النظـــام القـــانوني الســـائد فـــي  الـــدور الـــذي يمارســـه هميـــةرة نظـــراً لأكثيـــ

فـــي ، فضـــلا عـــن دوره البـــارز العلاقـــات الداخليـــة إطـــارضـــمن  ،)١(مجتمـــع معـــين
حينمــــا يؤكــــد ســــيادة قانونــــه الــــوطني فــــي حكــــم  المســــائل المتعلقــــة بتنــــازع القــــوانين

التـــــي يتضـــــمن القـــــانون  حـــــوالالنزاعـــــات ذات الطبيعـــــة الخاصـــــة الدوليـــــة فـــــي الأ
الواجــب تطبيقــه علــى هــذه النزاعــات مــا يخــل باســس النظــام الاجتمــاعي  بــيالأجن

عـــد النظـــام العـــام احـــد اهـــم الضـــمانات بيـــد القاضـــي والقـــانوني فـــي دولتـــه، لهـــذا ي
ة واجبة التطبيق في النزاعات ذات أجنبيدن نفاذ قواعد الحيلولة يستخدمه لغرض 

  .الطبيعة الخاصة الدولية كلما كانت مخالفة لقانونه الوطني
ـــةونتيجـــة لهـــذه الأ ـــدأ النظـــام العـــام  همي ـــى الصـــعيدين التـــي حظـــي بهـــا مب عل

ه بعض الفقه والقضاء نحـو محاولـة ايـراد مفهـوم واضـح لهـذا اتجالداخلي والدولي 
المبــدأ لغــرض وضــع اطــار ضــابط لــه مــن جهــة وبهــدف رســم حــدود فاصــلة تميــز 

كالقواعــد ذات التطبيــق المباشــر والقواعــد ( أُخــرىقواعــد النظــام العــام عــن قواعــد 
ن دعي انعـــدام الاختلافـــات بـــييـــي ذلغـــرض الـــرد علـــى الاتجـــاه الـــ) خـــرىالآمـــرة الأُ 

الآخرين لذا سيتم توضـيح هـذا قواعد النظام العام والقواعد المكونة لكلا المنهجين 
يتنــاول التعريــف بالنظــام العــام وتوضــيح ماهيتــه، : الأول، طلبــينضــمن م المبحــث
التـــي قـــد  خـــرىينصـــب علـــى تمييـــز قواعـــد النظـــام العـــام عـــن القواعـــد الأُ : والثـــاني

  .تختلط به

                                           
الــدول ، فــي تنــازع القــوانين، جامعــة ٣جــابر جــاد عبــد الــرحمن، القــانون الــدولي الخــاص،ج )١(

 .٧٩، ص١٩٦٠العربية، معهد الدراسات العربية، 
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اطـار نظـام تنـازع أولى فقهاء القـانون اهتمامـاً واضـحاً بمبـدأ النظـام العـام فـي 
القــوانين نتيجــة لنطاقــه الواســع الــذي يحتلـــه فــي ظــل هــذا النظــام ولخطــورة الـــدور 

التـي تسـتدعي تدخلـه الواضـح لحـل المشـكلات التـي قـد  حـوالالذي يمارسه في الأ
ـــنجم عـــن حالـــ وني بـــين قانونـــه الـــوطني وقواعـــد القـــانون انتفـــاء الاشـــتراك القـــان ةت

الواجــب تطبيقــه بموجــب قاعــدة الاســناد الوطنيــة، وانصــب اهتمــامهم فــي  جنبــيالأ
محــاولتهم لوضــع تعريــف قــانوني لهــذا المبــدأ بهــدف رســم اطــار واضــح لمضــمونه 

  .بحيث ان تعريفات اغلب الفقهاء جاءت متباينة في هذا الخصوص
مجموعــــة (ا المبــــدأ القــــانوني فقــــال بأنــــه فلقـــد توســــع الــــبعض فــــي تعريــــف هــــذ

الشــروط اللازمــة للأمــن والآداب العامــة التــي لا غنــى عنهــا لقيــام علاقــات ســليمة 
إن هذا التعريـف يركـز علـى  )١(.)الاقتصاديةبين المواطنين وبما يناسب علاقاتهم 

مـــا يمثلـــه النظـــام العـــام بوصـــفه ظـــاهرة قانونيـــة يســـتلزم وجودهـــا فـــي جميـــع تحديـــد 
أي لتجنـــب الـــدور الحيـــوي الـــذي يقـــوم بـــه  أهميـــةل، ولـــم يتضـــمن مـــا يوضـــح الـــدو 

  .انتهاك للمبادئ الأساسية التي يقوم عليها نظام أي مجتمع
ما يساعد على قيـام علاقـة سـليمة  إلىفضلاً عن أن هذا التعريف أشار فقط 

ى حمايــة المصــلحة الخاصــة دون فــم النظــام العــا أهميــةاطنين، أي بــين بــين المــو 
يح لدوره في حماية المصلحة العامة وحل الصعوبات التي تضعها المواجهـة توض

  .فرادبين قواعد القانون وإرادات الأ
وقد عرف النظام العام المرتبط بتنازع القوانين من قبل أحد الفقهاء الفرنسـيين 

واجـب التطبيـق عـادة إذا مـا تعـارض فحـواه  أجنبـيسلاح للدفاع ضـد قـانون (بأنه 
يلاحــظ علــى هــذا التعريــف انــه ،  )٢()العامــة للبلــد المــراد تطبيقــه فيــه مــع المفــاهيم

ي كونـه اداة بيـد ابرز السمة الدارجة لعمل هذا المبدأ فـي نطـاق تنـازع القـوانين وهـ

                                           
 .١٦، صمصدر سابقمحمد محمد بدران، . د )١(
القسـم / القـانون الـدولي الخـاص -حسـن الهـداوي. دأشـار اليـه  Cremieu Loisالفقيـه  )٢(

 .١٨٢، ص١٩٨٢مطبعة جامعة الموصل،  -الثاني
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ة واجبـة التطبيـق الا انـه قـد قلـص جنبيـالقاضي يستخدمها لمنع تطبيـق القاعـدة الأ
ة جنبيـــجـــاوز القاعـــدة الأمــن نطـــاق عمـــل هـــذا المبــدأ وحصـــره فقـــط ضـــمن اطــار ت

لا  أُخــرىواجبــة التطبيــق لنطــاق المفــاهيم العامــة دون توضــيح لــدوره فــي مجــالات 
وغيرهــا  قتصــاديعــن دوره ضــمن هــذا المجــال كالجانــب السياســي والا أهميــةتقــل 

  )١(.النظام العاممبدأ التي ينشط فيها عمل  خرىمن الجوانب الأُ 
هــت نحــو صــياغة تعريــف واضــح وقــد بــرزت محــاولات فقهيــة فــي العــراق اتج

المعــالم لهــذا المبــدأ يوضــح فيــه ابــرز ملامــح عمــل مبــدأ النظــام العــام فــي نطــاق 
  .العلاقات الخاصة الدولية
ذلك الدفع أو الوسيلة التـي يـراد (تعريف النظام العام بأنه  من هذه المحاولات

تلـك الرابطـة الـذي عينتـه القواعـد القانونيـة لحكـم  جنبـيمنه عدم تطبيق القـانون الأ
القانونيــة وإحــلال قــانون المحكمــة محلــه وذلــك لوجــود اخــتلاف كبيــر فــي المفهــوم 

دولـــــة تلـــــك المحكمـــــة بتطبيـــــق  إلـــــىبـــــين القـــــانونين أو أن هنـــــاك مصـــــلحة تعـــــود 
  )٢().قانونها

وســيلة أو دفــع يتبعهــا القاضــي عنــدما يجــد (بأنــه كــذلك  وقــد عُــرف هــذا المبــدأ
وقـد أشـار  )٣(.طبيـق يخـالف النظـام العـام فـي دولتـهالواجب الت جنبيأن القانون الأ

مـــدى الســـلطة التقديريـــة التـــي يتمتـــع بهـــا  إلـــىفـــي توضـــيحه لمفهـــوم النظـــام العـــام 
مع النظام العام السـائد فـي  جنبيالقاضي الوطني بشأن تقدير تعارض القانون الأ

                                           
 جنبيذي يوجب استبعاد تطبيق القانون الأالمبدأ ال: وقد عرفه بعض الفقهاء الإنكليز بأنه )١(

فــي الأحــوال التــي يخــالف فيهــا تطبيقــه سياســة القــانون الإنكليــزي أو قواعــد الآداب العامــة 
المرعيــة فــي إنكلتــرا أو يتعــارض مــع ضــرورة المحافظــة علــى الــنظم السياســية فيهــا ذكــره 

ـــــد عمـــــر وشـــــاحي  ـــــدولي الخـــــاص فـــــي العـــــراق(عبدالحمي ، ١٩٤٠بغـــــداد،  -)القـــــانون ال
 .١٦٨ص

بحــث مســتل مــن مجلــة (ممــدوح عبــدالكريم حــافظ، مبــدأ النظــام العــام وتنــازع القــوانين، . د )٢(
 .١١٦، ص١٩٧٠ ،، دار الطباعة الحديثة،البصرة)القانون والاقتصاد

ـــوانين فـــي المســـؤولية التقصـــيرية  )٣( دراســـة (عبدالحميـــد محمـــود حســـن الســـامرائي، تنـــازع الق
 .٢٧٨، ص١٩٩٠جامعة بغداد،  -، كلية القانونأطروحة دكتوراه) مقارنة
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تـولى مهمـة السـائدة فيهـا، نظـراً لكـون المشـرع الـوطني لا ي فكـاردولته مستعيناً بالأ
حصر الحالات التي تقع ضـمن هـذا المفهـوم، بصـورة منفصـلة عـن الإطـار العـام 

بل أن هذا التحديـد يـدخل ضـمن الإسـتثناءات  جنبيالذي يقرره لتطبيق القانون الأ
  .التي قررها المشرع ووفق الشروط التي يقدمها في هذا المجال

التــي لقــانون المــدني مــن ا) ٣٢(المــادة وهــذا مــا اعتمــده المشــرع العراقــي فــي 
قررتــه النصــوص الســابقة  أجنبــيقــانون  أحكــامتطبيــق لا يجــوز (علــى أنــه نصــت 

   )١( )مخالفة للنظام العام أو للآداب في العراق حكامإذا كانت هذه الأ
التـــي بـــذلت فـــي ســـبيل وضـــع هـــذا الفقهيـــة ولكـــن علـــى الـــرغم مـــن المحـــاولات 

لـذا . هـا لـم تحقـق الهـدف المنشـودالمبدأ ضمن تعريـف يحـدد معالمـه ونطاقـه الا ان
، سار نحو تحديد مفهـوم واضـح لهـذا )٢(ظهر اتجاه في القضاء اللبناني والمصري

                                           
مـن ) ٢٤(والمـادة  ١٩٤٨من القانون المدني المصري لسـنة ) ٢٨(وهذا هو اتجاه المادة  )١(

مــــن قــــانون المعــــاملات المدنيــــة ) ٢٧(، والمــــادة ١٩٧٦القــــانون المــــدني الجزائــــري لســــنة 
مــن القــانون المــدني ) ٢٩(مــن القــانون المــدني الليبــي، والمــادة ) ٢٨(الإمــاراتي، والمــادة 
مـــن ) ٣(فقـــرة ) ١٢(، والمـــاد  ١٩٥٦مـــن القـــانون البولـــوني لســـنة ) ٦(الأردنـــي، والمـــادة 

 .١٩٨٢من القانون المدني التركي لسنة ) ٦(، والمادة  ١٩٧٤القانون الاسباني لسنة 
وقـــد ذهبـــت محكمـــة الـــنقض المصـــرية فـــي وضـــع مفهـــوم واضـــح للنظـــام العـــام فـــي قرارهـــا  )٢(

) ٤٦٣(وان خـــلا التقنـــين المـــدني والقـــانون رقـــم "انـــه  إلـــى ١٧/١/١٩٧٩بتـــاريخ  الصـــادر
مــــن تحديــــد المقصــــود مــــن النظــــام العــــام، الا ان المتفــــق عليــــه انــــه يشــــمل  ١٩٥٥لســــنة 

تحقيــق المصــلحة العامــة للــبلاد، ســواءً مــن الناحيــة السياســية أم  إلــىالقواعــد التــي ترمــي (
مـــادي والمعنـــوي لمجتمـــع علـــق بالوضـــع الطبيعـــي ال، التـــي تت)الاجتماعيـــة أم الاقتصـــادية

، وتقــوم فكرتــه علــى اســاس مــذهب علمــاني بحــت فــرادفيــه علــى مصــالح الأ مــنظم وتعلــو
الشــرائع  أحكــاميطبــق مــذهباً عامــاً تــدين بــه الجماعــة باســرها ولا يجــب ربطــه البتــة باحــد 

عقيدة الدينية بسـبب، ال إلىالدينية، وان كان هذا لا ينفي قيامه احيانا على سند مما يمت 
متى اصبحت هذه العقيدة وثيقة الصلة بالنظام القانوني والاجتماعي المستقر فـي ضـمير 
الجماعـــة، بحيــــث يتــــأذى الشـــعور العــــام عنــــد عـــدم الاعتــــداد بــــه، ممـــا مفــــاده وجــــوب ان 

المواطنين جميعا من المسـلمين وغيـر المسـلمين بصـرف النظـر  إلىتنصرف هذه القواعد 
فــلا يمكــن تبعــيض فكــرة النظــام العــام وجعــل بعــض قواعــده مقصــورة علــى  عــن ديــانتهم،
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الكشـف عـن فـي المبـدأ عبـر وضـع توجهـات عامـة مـن شـأنها ان تسـاعد القاضـي 
الاسس التي يقـوم عليهـا "حماية  إلىالملامح الرئيسة لهذه الفكرة الوظيفية الهادفة 

نــه عنــه بأمعبــراً . )١("المحافظــة علــى القواعــد الجوهريــة التــي تحكمــهب... المجتمــع 
تحقيـق المصـلحة العامـة للـبلاد سـواءً  إلـىالنظام الذي يحمي القواعـد التـي ترمـي "

مــــــن الناحيــــــة السياســــــية او الاجتماعيــــــة او الاقتصــــــادية والتــــــي تتعلــــــق بالوضــــــع 
أو  .)٢("فـرادالح الأالطبيعي المادي والمعنـوي لمجتمـع مـنظم، وتعلـو فيـه علـى مصـ

مجموعـة القـوانين التـي تتعلـق بالركـائز الاساسـية لكيـان الـبلاد الاجتمــاعي او "أنـه 
  .)٣("السياسي او الاقتصادي والتي يحدث خرقها خللاً في هذه الركائز

لــذا فــان النظــام العــام وفقــاً للمفــاهيم الســابقة لا يعــدو عــن كونــه ذلــك الــدفع او 
الواجـب التطبيـق،  جنبـيلقـانون الألالطبيعي  عمالطيل الأالوسيلة الذي يراد به تع

قاعــدة الاســناد الوطنيــة، لمصــلحة القــانون الــوطني فيمــا اذا ثبــت للقاضــي  بموجــب
، او ان )تخـل باسـس النظـام القـانوني(ان هذا القـانون يتضـمن حلـولاً غيـر مقبولـة 

لقاضـي اذا مـا العدالـة فـي دولـة امجافـاة لقواعـد  جنبـيمن شأن تطبيـق القـانون الأ
المتـــداعين ومـــن ثـــم المســـاس بشـــكل  طـــرافتضـــمن حكمـــاً يخـــل بمصـــلحة احـــد الأ

  .غير مباشر بالمصلحة العامة لمجتمع القاضي

                                                                                                                  

المســيحيين وينفــرد المســلمون ببعضــه الاخــر، اذ لايتصــور ان يكــون معيــار النظــام العــام 
شخصيا او طائفيا وانما يتسم تقديره بالموضوعية متفقا وما تدين به الجماعة في الاغلب 

ق ، قــــرار منشــــور فــــي مجلــــة ١٩٤٨نة ســــ) ١٦/٢٦(الطعــــن رقــــم . هــــاأفرادالاعــــم مــــن 
 ..٤٢٩عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص. المحاماة الشرعية، مصر، اشار اليه د

، ١٩٦٩، النشــــــرة القضــــــائية، ١٩٦٨/تمــــــوز/٣ى، الأولــــــتمييــــــز مــــــدني لبنــــــاني، الغرفــــــة  )١(
عبــــدة جميــــل غصــــوب، دروس فــــي القــــانون الــــدولي الخــــاص، . دأشــــار اليــــه  .٤١٦ص

 .١٩٩، ص٢٠٠٨ة للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، المؤسسة الجامعي
، النشـــرة ٥/٢/١٩٧٣ت ، ٢٥٧ى فـــي لبنـــان الشـــمالي، رقـــم القـــرار الأولـــمحكمـــة الدرجـــة  )٢(

 .٢٠١، صأشار اليه المصدر نفسه .٤٩٨، ص١٩٧٤القضائية، 
، ١٩٧٩القضــــــائية، ، النشــــــرة ١٩٦٨/تمــــــوز/٣ى، الأولــــــتمييــــــز مــــــدني لبنــــــاني، الغرفــــــة  )٣(

 .٢٠٢، صشار اليه المصدر نفسهأ .٤١٣ص
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فالوصــف القــانوني للنظــام العــام وفقــاً للاتجــاه المتقــدم مــاهو الا تعريفــا لهويــة 
القانونيـة  ظمـةنه نظراً لنسبيته وتباينه بـين الأأعمالهذا المبدأ وليس تحديدا لنطاق 

المتنوعـــة، وتبدلـــه حتـــى ضـــمن نطـــاق الدولـــة الواحـــدة مـــن زمـــن لآخـــر، فهـــو ذات 
  .طبيعة متحركة ليست جامدة لذا لايمكن حصره في مكان او زمان محددين

القضــاء علــى إلــى ومــن ثــم فــان مســألة وضــع اطــار محــدد لهــذا المبــدأ يــؤدي 
رأي صــــائب واتجــــاه  هــــذه الخصــــائص التــــي ينفــــرد بهــــا مبــــدأ النظــــام العــــام، وهــــو

تجنب وضع هذا المبـدأ ضـمن  إلىصحيح يتماشى مع روح النظام العام، ويدعوا 
مفـــردات قـــد لاتتســـع لتشـــمل الحـــالات التـــي تســـتجد مســـتقبلا كمـــا انـــه يتعامـــل مـــع 
صــفة المرونــة التــي يتميــز بهــا مبــدأ النظــام العــام، وهــذه الصــفة هــي التــي دعــت 

القـانون المـدني  هالنظام العام منمحدد لم تجنب تحديد مفهو  إلىاغلب التشريعات 
حيــث تجنــب المشــرع تحديــد مفهــوم دقيــق للنظــام  ١٩٥١لســنة ) ٤٠(العراقــي رقــم 

التـي نصـت علـى ) ١٣٠(العام واكتفى فقط بايراد بعض التطبيقـات لـه فـي المـادة 
المتعلقـــــة بالانتقـــــال  حكـــــاموجـــــه خـــــاص الأبويعتبـــــر مـــــن النظـــــام العـــــام  -٢"انـــــه 

للازمة للتصرف في الوقف وفي العقار والتصرف في مال المحجور ا والإجراءات
قــف ومــال الدولــة وقــوانين التســعير الجبــري وســائر القــوانين التــي تصــدر و ومــال وال

   .لحاجة المستهلكين في الظروف الاستثنائية
اذ جرت مناقشـات عنيفـة فـي مجلـس  لمانيالأالتشريع المدني هذا هو اتجاه و 

اســتبعاد نصــوص مختلفــة جــاء فيهــا ذكــر  إلــىانتهــت ) وابمجلــس النــ(الرايشــتاغ 
باعتقاد ان نظرية النظـام العـام تنطـوي علـى . والآدابالعقد المخالف للنظام العام 

فكرة عامة مجردة قـد تترتـب عليهـا نتـائج بالغـة الخطـورة مـن بينهـا اباحـة القاضـي 
مجموعـة مبـادئ لنفسه ان يتخـذ مـن النظـام العـام نظريـة فلسـفية دينيـة مبنيـة علـى 

دستورية او سياسة التشريع العامة او على رأيـه الخـاص فـي المسـائل الاجتماعيـة 
والفلســـــفية والاخلاقيـــــة والدينيـــــة وهـــــو مـــــا انصـــــرف عنـــــه المجلـــــس المـــــذكور تلـــــك 

هــي فــي حقيقتهــا  لمــانيالمخــاوف التــي ســيطرت علــى واضــعي القــانون المــدني الأ
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الات عملهــا فــي العلــوم الاجتماعيــة نســبيتها ومجــانعكــاس صــادق لمرونــة الفكــرة و 
  .)١(وتعدد وظائفها

اغفـال الـنص علـى مبـدأ النظـام العـام عنـد  إلى لمانيوهو ما حدا بالمشرع الأ
، واكتفـــى فقـــط بـــالنص ١٩٨٦مـــن القـــانون المـــدني لســـنة ) ١٣٨(صـــياغة المـــادة 

ـــى بطـــلان التصـــرف المخـــالف  ـــلآدابعل ـــزة لهـــذا لل، مســـتجيباً )٢(ل خصيصـــة الممي
  . والتي تتمثل بحركيته المستمرة وتحلله من صفة الجمود المبدأ

أن صــعوبة تحديــد مفهــوم واضــح محــدد للنظــام العــام  إلــى شــارةولابــد مــن الإ
يرجـــع لكونـــه يــــرتبط بـــزمن وظـــروف أثارتــــه فـــي المســـائل التــــي تثيـــر تنازعـــاً بــــين 

د ابتكـار قواعـ إلـىالقوانين، ومـن جانـب آخـر نجـد أن كثيـراً مـن التشـريعات لجـأت 
قانونيــة تعــود لهــا كلمــا وجــدت أن مفهــوم النظــام العــام لــديها لا يحقــق لهــا غايــات 

ز مفهـوم النظـام العـام مـع مـا يينشدها المشرع، ونبحث هذه المسائل من خلال تمي
  .أُخرى يختلط به من قواعد تشريعية

                                           
، مطبعـــــة دار الكتـــــاب ٢التحضـــــيرية، ج عمـــــالالقـــــانون المـــــدني المصـــــري، مجموعـــــة الأ )١(

 ..٢٢٣، ص)بدون سنة طبع(العربي، القاهرة، 
ـــيح المستشـــار . د )٢( ـــد الـــرزاق الســـنهوري، الوســـيط فـــي شـــرح القـــانون المـــدني، تنق  أحمـــدعب

 .٣٢٧، ص٢٠٠٣، ةسكندري، منشأة المعارف في الإ١مدحت، ج
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قواعد ذات التطبيق المباشـر الك أُخرىلط قواعد النظام العام مع قواعد قد تخت
نتيجة للشبه الكبير الذي يربط قواعد النظام العام مع هذين  الآمرةومعظم القواعد 

انكـار وجـود أي فـوارق بينهمـا ومـن  إلـىالمـدى الـذي ادى بـالبعض  إلىالمنهجين 
دة مــن القواعــد المتقدمــة فــي لال كــل قاعــقههم نحــو عــدم الاعتــراف باســتاثــم اتجــ

مـــنهج مســـتقل يحـــدد آليـــة عملهـــا ومـــدى الزاميتهـــا ودورهـــا فـــي المنظومـــة القانونيـــة 
وجـه الاخـتلاف التـي تميـز قواعـد ألتلك الدولة لذا سنحاول في هـذا المطلـب ابـراز 

النظـــام العـــام عـــن القواعـــد ذات التطبيـــق المباشـــر والقواعـــد الآمـــرة ردا علـــى هـــذا 
  .لهذا التمييز الاتجاه المنكر

  

  الأولالفرع 

  :ن القواعد ذات التطبيق المباشرعتمييز قواعد النظام العام 
  

ـــادئ والأ ـــك المب التـــي  حكـــامتُعـــد القواعـــد ذات التطبيـــق المباشـــر مـــن قبيـــل تل
 هـالدولة بغيـة حمايـة بعـض المصـالح، التـي يظهـر للبرزت نتيجة التدخل القسري 

ماعـــة ممـــا يضـــفي علـــى هـــذه القواعـــد طبيعـــة ويتهـــا واهميتهـــا بالنســـبة لهـــا وللجيح
لـك بالتحليـل الموضـوعي ذخاصة تجعلها تنفرد بذاتها فـي تحديـد مجـال انطباقهـا و 

القانونيـــة والعلاقـــات التـــي قـــد تنشـــأ فـــي الدولـــة وحصـــر الحـــالات التـــي  وضـــاعللأ
تــدخل ضــمن نطــاق ســريان هــذه القواعــد فيعمــل بهــا فــي كــل منازعــة تعــالج هــذه 

ام لا، كونهــا قواعــد لاتقبــل  أجنبــياكانــت تنطــوي علــى عنصــر  هــاأحكامالقواعــد 
وان كانـــت صـــالحة لحكـــم النـــزاع  ،)١(لهـــا خـــرىحكـــم طبيعتهـــا مزاحمـــة القـــوانين الأُ ب

لتغـدو . )٢(ها الفوري علـى النزاعـات التـي تـنظم حكمهـا هـذه القواعـدأعمالوتقتضي 

                                           
هشــــام علــــي صــــادق، القــــانون الواجــــب التطبيــــق علــــى عقــــود التجــــارة الدوليــــة، منشــــأة . د )١(

 .٥٨٥، ص١٩٥٥، ، الإسكندريةالمعارف
، ٢٠٠٢عبد العال، تنازع القوانين، دراسة مقارنة، دار المطبوعـات الجامعيـة،  ةعكاش. د )٢(

 .٤٧٤-٤٦٧ص
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ي تقـــوم داخـــل الموضـــوعية التـــ حكـــاممجموعـــة الأ: القواعـــد ذات التطبيـــق المباشـــر
النظام القانوني الوطني والتي تبلغ اهميتهـا لمجتمـع حـداً كبيـراً يحـول دون دخولهـا 

ة ويتعـين مـن ثـم تطبيقهـا المباشـر مـن دون النظـر جنبيـفي منافسة مع القـوانين الأ
القــانون العــام او القــانون الخــاص، دونمــا  إلــىتصــنيفها ومــا اذا كانــت تنتمــي  إلــى

  .)١(الاسناد منهج قواعد عمالعوز لأ
فمــــنهج القواعــــد ذات التطبيــــق المباشــــر فــــي شــــأن المنازعــــات ذات العنصــــر 

يســتند علــى ذات المــنهج القــانوني الــذي يتبعــه القاضــي بشــأن المنازعــات  جنبــيالأ
التـي تعـرض لــه فـان اسـتبان لـه بعـد الدراســة التـي يقـوم بهـا فــي المحليـة الخالصـة 

تقـــف خلـــف  توجـــوهر النـــزاع وكانـــبحـــث الصـــلة بـــين القاعـــدة الوطنيـــة فـــي بلـــده 
القاعدة اعتبارات مصلحية عليا فـلا سـبيل امامـه سـوى الانصـياع لامرهـا وتغليبهـا 

  .أُخرىعلى أي قاعدة 
التــي صــرحت المــدني العراقــي مــن القــانون  ٣٣/٢المــادة  مثــال هــذه القواعــد

العـــراق  إلـــىعلـــى أن الاشـــخاص الـــذين تثبـــت لهـــم فـــي وقـــت واحـــد بالنســـبة (بأنـــه 
ـــة، وبالنســـبة الجن ـــىســـية العراقي ـــدولـــة  إل ـــة أو عـــدة دول أجنبي ة جنســـية تلـــك أجنبي

تطبيقــاً دقيقــاً للقواعــد والتــي تعــد ) قــهيالــدول فالقــانون العراقــي هــو الــذي يجــب تطب
  .ذات التطبيق المباشر

التــــي ) ١٤المــــادة ( ١٩٤٨لســــنة  ١٣١ومثالهــــا فــــي القــــانون المصــــري رقــــم 
وص عليهــا فــي المــادتين الســابقتين إذا كــان المنصــ حــوالفــي الأ(أنــه  إلــى أشــارت

  .)٢(...)أحد الزوجين مصرياً وقت انعقاد الزواج يسري القانون المصري وحده

                                           
 .٣٨٦عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص. د )١(
ـــــــاريخ  )٢( ـــــــد الصـــــــادر بت ـــــــانون الجدي ـــــــي الق ـــــــص ف ـــــــد ن امـــــــا بالنســـــــبة للتشـــــــريع التونســـــــي فق

وجـوب تطبيـق القـانون التونسـي مباشـرة أيـاً مـا علـى " ٣٨في الفصـل  ١٩٩٨/نوفمبر/٢٦
يكون القانون المعين من قبل قواعد التنازع مادامت قواعد القانون التونسي ممـا يسـتوجب 

  ."المقصود من وضعها ىإلتطبيقها ضرورياً بالنظر 
وقــد أقــر المشــرع الفرنســي هــذا النــوع مــن القواعــد فيمــا يتعلــق بعقــود النقــل البحــري وذلــك 

ـــانون المـــدني الصـــادر فـــي  ـــو/١٨بموجـــب الق والتـــي تقضـــي  ١٦فـــي المـــادة  ١٩٦٦/يوني
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التــي نصـــت  حـــوالمــن النصـــوص المتقدمــة أن القاضـــي ملــزم فــي الأيتضــح 
ن إمــدني مصــري ) ١٤(والمــادة مــن القــانون المــدني العراقــي  ٣٣/٢عليهــا المــادة 

بغض النظر عن أي قانون آخر تشـير قاعـدة  هالواجب تطبيقهو  وطنيالقانون ال
الإســناد الوطنيــة بلــزوم تطبيقــه علــى النــزاع مــن قبــل القاضــي إذا كــان أحــد طرفــي 

ســواء وقــت انعقـــاد العقــد أو وقــت حصـــول النــزاع حمايـــة  وطنيـــاً العلاقــة القانونيــة 
ا ة فضــــلاً عـــن أن خضــــوع هــــذالشــــخص الـــذي يحمــــل الجنســــية الوطنيـــ لمصـــلحة

لقانون آخر غير قانون دولتـه يعـد مساسـاً بالنظـام  مواطن، وأمام قضائه الوطنيال
  .سيادتهلالقانوني السائد في دولة القاضي، وعدم احترام 

لـــذا يلاحـــظ أن مثـــل هـــذه القواعـــد تعكـــس إتجاهـــاً يســـلكه المشـــرع فـــي حـــالات 
لقـانون لقانون الـوطني لـذا يسـتبعد ا )١(معينة يتضح له فيها ضرورة خضوعها التام

فـــي هـــذه الحالـــة تحقيقـــاً لضـــرورات تشـــريعية وغيرهـــا، وهنـــا يظهـــر وجـــه  جنبـــيالأ
حيـث أن كـلا  .الشبه بين القواعد ذات التطبيـق المباشـر وبـين قواعـد النظـام العـام

 أُخـــرىوأحيانــاً تحقيـــق المصــلحة العامــة للمجتمـــع الــوطني  إلــىالمنهجــين يهــدفان 
معينــة يجــد فيهــا القاضــي أن  عأوضــاالمصــلحة الخاصــة للــوطني، وذلــك ضــمن 

لة معينـة تبـرر دفـع التعـويض بعض أنواع الضرر الذي يصيب شخصاً ما في دو 
تعــويض مثــل هــذا  إلــىيتجــه  فــي دولتــههنــا يجــد القاضــي أن النظــام العــام عنــه، 

                                                                                                                  

المـوانئ  إلـىهذا القانون على عقود النقل البحري فيما لـو تـم النقـل مـن او  أحكامبتطبيق 
عمـاد طـارق . سية مـادام مينـاء الشـحن او مينـاء التفريـغ كائنـاً فـي فرنسـا اشـار اليـه دالفرن

  .٣٨٧البشري، مصدر سابق، ص
) ٢(التقليدية في القانون البلجيكي على القواعد ذات التطبيق المباشر المادة  مثلةومن الأ

علــى ســريان هــذا القــانون "والتــي تــنص علــى  ١٩٦٠/يونيــو/٢٧مــن القــانون الصــادر فــي 
حيث يفيد هذا الـنص امتـداد تطبيـق " كل طلاق يقع بين زوجين احدهما بلجيكي الجنسية

هــذا القــانون علــى حــالات الطــلاق كافــة التــي تقــع خــارج بلجيكــا طالمــا كــان أحــد الــزوجين 
يـار قـانون تمحمـود محمـد يـاقوت، حريـة المتعاقـدين فـي اخ. بلجيكي الجنسية اشار اليـه د

 .٢٠٣، ص٢٠٠٠، سكندريةرية والتطبيق، منشأة المعارف الإالعقد الدولي بين النظ
عبد الكريم سلامة، الاستعجال في المرافعات المدنية الدولية، دار النهضـة العربيـة،  أحمد )١(

 .٨٩، ص١٩٩٨القاهرة، 
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حمـــي مصـــلحة خاصـــة يالنظـــام العـــام  نيكـــو  ففـــي نطـــاق هـــذه الحـــالاتالضـــرر، 
لـــى القواعـــد ذات التطبيـــق المباشـــر حيـــث أن والحـــال ذاتـــه ينطبـــق ع )١( .لمواطنيـــه

فـــي  الأضـــعفاصـــدار تشـــريعات تتـــولى حمايــة الطـــرف  إلــىاغلــب الـــدول لجـــأت 
العلاقة القانونية كالمستهلك والعامل والمستأجر وفرضت حمايـة مخصوصـة لهـذه 

هـــا الفـــوري علـــى المســـائل التـــي تـــدخل فـــي نطـــاق أعمالالقواعـــد، اقتضـــت وجـــوب 
  )٢(سريانها المكاني كافة

ــــق  ــــدأ النظــــام العــــام والقواعــــد ذات التطبي ــــين مب ــــأن التفرقــــة ب لــــذلك يلاحــــظ ب
ك جانـب كبيـر مـن الفقـه اعد من أصعب الأمور وأعقدها خاصة وأن هنيالمباشر 

نفـــس الهـــدف  إلـــىتوجـــه كـــل منهمـــا  إلـــىلا يـــرى أي فـــارق بينهمـــا، ويرجـــع ذلـــك 
  .والغاية
يــــق المباشــــر مــــن حيــــث قواعــــد النظــــام العــــام تتفــــق مــــع القواعــــد ذات التطبف

  .الوطني هاانتهاك المبادئ العامة السائدة في مجتمعاتجاههما نحو ضمان عدم 
اعلاء الصالح العام للدولة على أي مصـالح  إلىفضلا عن اتجاه كلا منهما 

ورغــم هــذا التشــابه انــه  إلاعنــدما يتعــارض كــلا الصــالحين  أُخــرىخاصــة وفرديــة 
المباشــر وقواعــد النظــام العــام لا ينكــر وجــود الواضــح بــين القواعــد ذات التطبيــق 

على الإتجاه الـذي ينكـر  لتي تشكل فارقاً جوهرياً تشكل رداً لاف بينهما واتخانقاط 
  :وجود مثل هذه الفوارق وكما يأتي

                                           
 الاحتمــالي ضــررنأخــذ علــى ســبيل المثــال مــا ذهــب إليــه القضــاء الفرنســي فــي تعــويض ال )١(

بالمخطوبة ضرراً محققاً، وإن كان زواجه بها احتمالياً لأن  رأضعلى قتل الخطيب الذي 
أطروحـة عبدالحميـد في ذلـك نظر ي .القتل ضيع عليها على الأقل فرصة الزواج بخطيبها

ــــي المســــؤولية التقصــــيرية، مصــــدر ســــابق،  ــــازع القــــوانين ف محمــــود حســــن الســــامرائي، تن
 .٢٧٩ص

ــ. للمزيــد مــن التفاصــيل راجــع كتــاب د )٢( ي صــادق، القــانون الواجــب التطبيــق فــي هشــام عل
 .٥٨٥عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص
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   )١(عدم تطابق مفهوم كل منهما -١

ـــة القـــانون  إلـــىإن مـــنهج القواعـــد ذات التطبيـــق المباشـــر يســـعى  ـــد فاعلي تأكي
 وذلــــك عــــن طريــــق توســــيع نطــــاق هــــذا المــــنهج مــــن أجــــل أن يكــــون لــــهالــــوطني، 

السيطرة الكاملة على كافة نـواحي التنظـيم القـانوني فـي الدولـة، بغـض النظـر عـن 
وإنمــا يركــز اهتمامــه فقــط  أجنبــيأو مشــوبة بعنصــر  هكــون العلاقــة وطنيــة صــرف

وهدفـه  )٢(النـزاع على مدى انطباق قواعد هـذا المـنهج علـى العلاقـة القانونيـة محـل
  .لك تحقيق الحماية اللازمة للنظام القانوني لدولة القاضيفي ذ

حزيــران /٢١وهــو مــا أكدتــه محكمــة اســتئناف بــاريس فــي حكمهــا الصــادر فــي 
بتقريـــر الحمايـــة المؤقتـــة لطفلـــة غيـــر شـــرعية اعتـــرف (فـــي قضـــية تتعلـــق  ١٩٦٢

ة الشخصــية ن الحالــأان حيــث قالــت انــه يخــرج عــن أي نقــاش ألمانيــببنوتهــا ابــوان 
تتبع قانونه الوطني غيـر انهـا اهملـت هـذه القاعـدة الوطنيـة التـي  جنبيللقاصر الأ

ذات نــص الــتطبيــق القــانون الفرنســي وب إلــىهــذه القضــية فــي توجــب ذلــك وذهبــت 
ى من المادة الثالثـة مـن القـانون المـدني الفرنسـي ذات الطبيعـة الملزمـة الأولالفقرة 

الواجـــــب  لمــــانيواســــتبعدت القــــانون الأ) والامــــنقواعــــد البــــوليس (عتبارهــــا مــــن اب
   )٣(التطبيق بمقتضى قاعدة الاسناد الفرنسية

حمايـة النظـام القـانوني السـائد  إلـىلاحظ أن منهج النظـام العـام يسـعى يبينما 
 أعمــالن إي أ. فــي دولــة القاضــي إنطلاقــاً مــن رؤيــة وطنيــة يجــدها واجبــة الإلتــزام

ر الضـروري الـلازم لـدفع الإخـلال بهـذا النظـام فـي الـدفع بالنظـام العـام يكـون بالقـد
قــــانون القاضـــــي، أو بمـــــا يتناســـــب مـــــع المحافظـــــة عليـــــه، علـــــى أســـــاس الطبيعـــــة 

اسـتخدام هـذا الـدفع  إلـىوبالتـالي فـإن عمليـة اللجـوء  لمبدأ النظام العـامالإستثنائية 

                                           
صادق زغير محيسن، القواعد ذات التطبيق المباشـر فـي القـانون الـدولي الخـاص، رسـالة  )١(

 .٦٥، ص١٩٩٧ماجستير، كلية القانون، جامعة بغداد، 
ومنهجيـــة تنـــازع القـــوانين، قســـمت الجـــداوي، نظريـــة القـــوانين ذات التطبيـــق الضـــروري . د )٢(

 .٥٩، ص١٩٨١مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، مصر، 
)3(  Sperduti, les 10: d'application necessaire entant, lios de ordre 

public, 1977, P.119. 
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ي وقاعــدة الإســناد التــ جنبــيظ القــانون الأابمــا يضــمن احتفــتــتم فــي أضــيق الحــدود 
مـــنح القاضـــي الـــوطني بذلك لـــويـــتم  . )١(قـــررت تطبيقـــه بـــأكبر قســـط مـــن الفاعليـــة

الإختصــــاص الــــذي يمكنــــه مــــن تحديــــد نطــــاق هــــذا المبــــدأ، وذلــــك عبــــر الإهتــــداء 
الســائدة فــي مجتمعــه والمنســجمة مــع مصــالح نظامــه القــانوني المجبــول  فكــاربالأ

  .على أتباعه
نظـــام العـــام والقواعـــد ذات وهنـــا تظهـــر نقطـــة إخـــتلاف جوهريـــة بـــين قواعـــد ال

توسـيع نطـاق تطبيـق القـانون الـوطني  إلـىالأخيـرة  التطبيق المباشر، فبينما تهدف
وتأكيــد فاعليــة النظــام القــانوني الســائد فــي مجتمــع القاضــي دون الإكتــراث بقــوانين 

   .وإن كانت أكثر تمدناً ، خرىالدول الأُ 
يـــق قواعـــد القـــانون ضـــمان عــدم تطب إلـــىقواعـــد النظـــام العــام تســـعى نــرى ان 

ويهـدد اسـس النظـام الاجتمـاعي والسياسـي  كلما كان يخالف هـذه القواعـد جنبيالأ
  .والثقافي داخل حدود دولة القاضي

  
  

  ا على القانون الواجب التطبيقمأثر كل منه اختلاف -٢

علــى تعيــين القــانون الأكثــر ملاءمــة  ســاسيعتمــد بالدرجــة الأإن حــل مشــكلة تنــازع القــوانين 
وتــتم عمليــة تعيــين القــانون الواجــب التطبيــق صــفة الدوليــة الخاصــة، العلاقــة القانونيــة ذات ال لحكــم

بموجــب قاعــدة قانونيــة وطنيــة يقرهــا المشــرع كوســيلة لتســهيل عمــل القاضــي وهــذه القاعــدة الوطنيــة 
ـــه قاعـــدة الإســـناد )٢(تتمثـــل بقاعـــدة الإســـناد ضـــرورة  فـــي، ويلـــزم القاضـــي الـــوطني بمـــا تشـــير إلي

   )٣(.اً أجنبيحكم النزاع سواء أكان هذا القانون وطنياً أو لمعين قانون ق تطبي
فــإذا كــان القــانون وطنيــاً فلــيس مــن حــق القاضــي، وســلطته أن يعمــل بقواعــد 
النظام العام لاستبعاد قانونه، إلا أن هـذا الحـق، وهـذه السـلطة تـنهض بقـوة إذا مـا 

                                           
، )دراسـة مقارنـة فـي القـانونين المصـري واللبنــاني(محمـد لبيـب شـنب، مصـادر الالتـزام . د )١(

 .١٢٤، ص١٩٨٥امعية للطباعة، بيروت، دار الج
)2(  Marthe, Simon Depitre, les regles water, ielle dams le conflit de 
lois, Revue critique, 1974, P.891-606. 

ي، تنــــازع القــــوانين وتنــــازع الاختصــــاص القضــــائي الــــدولي فــــي و الســــدا إبــــراهيممــــاهر . د )٣(
 .١١٢، ص١٩٨٨، شركة سعيد رأفت للطباعة، ٢طالقوانين المقارنة والقانون اليمني، 
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قاعـدة الإسـناد تتضـمن قواعـد  إليـه أشارتالذي  جنبيوجد القاضي أن القانون الأ
موضـــوعية تخـــالف النظـــام العـــام فـــي بلـــده إذا مـــا طبقهـــا لحكـــم النـــزاع المعـــروض 

مـــا، مـــن حيـــث مـــدى موافقتـــه أو  أجنبـــيوبنـــاء عليـــه يضـــحى تقـــويم حكـــم أمامـــه، 
لدولـة القاضـي، إنمـا يتعـين أن يكـون مـن داخلـه فحسـب،  يمخالفته للنظام القـانون

وراً إليهــا مــن زاويــة النظــام العــام المســتقر فــي دولــة وتــدرس مضــامينه وآثــاره منظــ
  .أو معتقد شخصي أفكارالقاضي بغض النظر عما يمتلكه القاضي من 

التطبيــــق بموجـــــب قاعـــــدة  ةة الواجبـــــجنبيـــــو القاعــــدة الأأإلا أن تقــــويم الحكـــــم 
قتصـر علـى البحـث الظـاهري يالإسناد الذي يتولى القاضي مهمة أدائه ينبغـي ألا 

، بــل يجــب علــى القاضــي وهــو جنبــيالحــل المقــدم مــن قبــل القــانون الأالمجــرد فــي 
سبيل التثبت مـن كـون هـذا القـانون ينطـوي علـى مخالفـة للنظـام العـام الـوطني في 

ة المترتبـــة علـــى تطبيـــق ذلـــك القـــانون فعليـــأم لا أن يبحـــث فـــي الآثـــار الواقعيـــة وال
مـا لا يكـون  حكـاممـن الأأن ثمـة  إلـىإذ يشير الفقه . داخل النظام القانوني لدولته
 إلـــى ؤديقواعــد النظـــام العــام لدولتــه بيــد أن تطبيقــه يــبحــد ذاتــه مخالفــاً لأي مــن 

يخـالف وإن لـم  جنبين النص الأإنتائج تتنافر مع نسق النظام العام الوطني، أي 
 إلــىة فــي دولــة القاضــي إلا أن تطبيقــه يقــود قر بصــراحة قواعــد النظــام العــام المســت

مثــال ذلــك مــا قضــى بــه القضــاء الإيطــالي . النظــام العــام قتضــىلممناقضــة نتــائج 
فـــي أن رجـــلاً انفصـــل بـــدنياً عـــن زوجتـــه، وعـــاش فـــي ذات (فـــي منازعـــة تـــتلخص 

ـــة  ـــاً للقـــانون الإنكليـــزيالوقـــت مـــع فتـــاة بريطاني فقضـــت . التـــي تســـمت بإســـمه وفق
ـــــه ولأ ـــــنقض أن ـــــه لا يخـــــالف محكمـــــة ال ـــــانون الإنكليـــــزي فـــــي ذات ن كـــــان حكـــــم الق

 مخالفــــة ئجتــــانالفعلــــي يرتـــب ا ات النظــــام العـــام الإيطــــالي، إلا أن تطبيقهـــمقتضـــي
إمكــان معاشــرة شــخص متــزوج لغيــر زوجتــه، وهــو مــا لا  يح، حيــث يتــللنظــام العــام
الأمر الذي يظهر معه عدم كفايـة البحـث الظـاهري فـي مضـمون  ،)١()يمكن قبوله
نيـة، وإنمـا يتعـين دراسـة المشـار إليـه مـن قبـل قاعـدة الإسـناد الوط جنبيالقانون الأ

                                           
 .٣٢٦، صمصدر سابقعماد طارق البشري،  )١(
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ـــائج التـــي يتصـــور ترتبهـــا في ا إذا طبـــق القـــانون فعـــلاً علـــى الحالـــة المماثلـــة مـــالنت
   .تحديداً 

مثـال ذلــك أيضــاً مــا ذهــب إليــه القاضــي الإنكليــزي فــي القضــية التــي تــتلخص 
تهديـد بـالإبلاغ في أن فرنسياً كان قد أكره فرنسـية علـى توقيـع عقـد تحـت وطـأة ال(

 إلـىتكبها زوجها إن هي لم تقم بذلك التوقيع، إذ انتهى هذا القضاء عن جريمة ار 
، قانونـــه الإنكليـــزي لتعلـــق المســـألة بالنظـــام العـــام أحكـــامإبطـــال العقـــد، بســـند مـــن 

وبـــذلك يكـــون قـــد اســـتبعد القـــانون الفرنســـي الواجـــب التطبيـــق وفـــق قواعـــد الإســـناد 
ليجيـز إبطـال مثـل انون الفرنسـي  للقانون الإنكليزي، إذ ماكان القأعمالاً الإنكليزية 

هذا العقد، إن كان قد أعمـل علـى مقتضـى قاعـدة الإسـناد الإنكليزيـة، كـون قواعـد 
القـــانون الفرنســـي تـــأبى علـــى اعتبـــار التهديـــد بـــالإبلاغ عـــن جريمـــة إكـــراه مســـتنداً 

  )١( .)لقصر الرضا وبالتالي إبطال التصرف الذي ينبع كأثر لهذا الإكراه
قاعــدة ل جنبــيالقــانون الأ مخالفــة يواجــه حالــةقاضــي عنــدما لــذا ينبغــي علــى ال

ة علــى النــزاع ومــا تســببه مــن جنبيــأن يكــون مــدركاً لأثــر تطبيــق القاعــدة الأ آمــرة
اســـتبعاده للقـــانون  بنتـــائج غيـــر معروفـــة فـــي القضـــاء الـــوطني حتـــى تكـــون أســـبا

   .الواجب التطبيق أكثر إقناعاً 
عنـد تقـدير وتحديـد مـا هـو مـن  ومهمة القاضي في هـذا الصـدد لاشـك عسـيرة

النظـــام العـــام ومـــا هـــو مخـــالف لـــه، ويخضـــع هـــذا التقـــدير والتحديـــد كأيـــة مســـألة 
  .)٢( نقضلرقابة محكمة ال أُخرىقانونية 

رقابـــة المحـــاكم العليـــا فـــي هـــذا المجـــال هـــي أن مبـــدأ  أهميـــةوممـــا يعـــزز مـــن 
أي تنظـيم للتنـازع النظام العام، وإن كان من أبرز الوسائل التي لا غنى عنها في 

إلا أن طبيعــة هــذا المبــدأ فيمــا يتعلــق بمرونتــه وصــعوبة ضــبطه يقتضــي أن يكــون 
نظـــراً لكونـــه أداة بيـــد القاضـــي يســـتخدمه  )٣(والاعتـــدالمقرونـــاً بالحكمـــة  هاســـتخدام

                                           
 .٣٢٧، صالمصدر نفسه )١(
ســليمان عبــد المجيــد، النظريــة العامــة للقواعــد الآمــرة فــي النظــام القــانوني الــدولي، دار . د )٢(

 .٥٤، بدون سنة طبع، ص، القاهرةالنهضة العربية
 .٣١٢لمصدر السابق، صهشام علي صادق، ا. د )٣(



 ا	��� ا�ول
 

 
 ٢١

لتــي تقتضــيها المصــالح ا حــوالالطبيعــي لقواعــد الإســناد فــي الأ عمــاللتعطيــل الأ
أن يكـون اسـتخدامه بالقـدر الضـروري الـذي يسـمح  ومـن ثـم يجـب. العليا للمجتمـع

بتحقيـق الهــدف الــذي وجـدت مــن أجلــه قواعـد الإســناد الوطنيــة فـي تحديــد واختيــار 
اً طالمـا أجنبيـالقانون الأكثر ملاءمة في إطار نظام تنازع القوانين وإن كان قانونـاً 

عــن  فضـلاً النـزاع  فــييضـمن حقـوق طرفـي العلاقــة ذات الصـفة الخاصـة الدوليـة 
يــوفر حــلاً يســيراً بالنســبة للقاضــي الــوطني فيمــا لــو لــم يــنظم قانونــه حكمــاً أنــه قــد 

ة بتطبيقــه قاعــد أشــارتالــذي  جنبــيينطبــق علــى حــالات مماثلــة وكــان القــانون الأ
  .الإسناد قد تناولها بالتنظيم

إلا أن السؤال الـذي يطـرح نفسـه هنـا هـو أن القاضـي الـوطني عنـدما يجـد أن 
قاعدة الإسناد الوطنية بتطبيقـه يخـالف النظـام العـام  أشارتالذي  بيجنالقانون الأ

اسـتبعاد الجـزء المخـالف  إلـىاسـتبعاده كليـاً أم يلجـأ  إلىيلجأ  هل تهالسائد في دول
   منه فقط؟

ــــر  ــــد القاضــــي باســــتبعاد الجــــزء أإن ال ــــراجح فــــي الفقــــه يشــــير بوجــــوب تقي ي ال
اسـتبعاد هـذا القـانون  إلـىللجـوء المخالف فقـط مـن القـانون الواجـب التطبيـق دون ا

اصـدار حكـم تقييمـي  إلـىالـدفع بالنظـام العـام لا يرمـي  تبرير ذلك إنبصورة كلية 
الحيلولـة دون حـدوث النتيجـة المخالفـة  إلـىبذاته بـل يهـدف  جنبيعلى القانون الأ

 –ه لـذلك يجـب تفـادي هـذه النتيجـة أحكامـللنظام العام الناشئة عـن تطبيـق بعـض 
والابقــــاء علــــى  )١(عبــــر الاســــتبعاد الجزئــــي لهــــذا القــــانون -الفرصــــةكلمــــا ســــنحت 

                                           
ـــ )١( ـــه محكمـــة ال ـــه  نقضوهـــذا مـــا أكدت ـــذي جـــاء في ـــانون "الفرنســـية بقرارهـــا ال ـــه اذا كـــان الق ان

اســـتبعاد  نمســـائل النســب الطبيعـــي فــافــي متعارضــا مـــع النظــام العـــام الفرنســي  جنبــيالأ
صادر الالقرار ". آثار النسب إلىحكمه يقتصر على هذه المسألة وحدها دون ان تتعداها 

  ورد ذكره في   ٨/٢/١٩٤٣تاريخ ب
Batiffol et lagarde paul, Driot Inter national priv ate, 11, LG. D, 
Paris, 1976, P522 

ـــ ـــوفمبر/١٧حكمهـــا الصـــادر فـــي ي نفـــس الاتجـــاه ذهبـــت ذات المحكمـــة فـــي وف  ١٩٦٤/ن
انون القــ أحكــامان "ية الــذي جــاء فيــه ســلامالمتعلــق بالاســتبعاد الجزئــي لحكــم الشــريعة الإ

ي المخـــتص التـــي تقضـــي بعـــدم التـــوارث بـــين المســـلم وغيـــر المســـلم امـــر يصـــادم ســـلامالإ
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، هـذا الاتجـاه كشـفت عنـه )١(هذا الجـزء المسـتبعد الاختصاص معقوداً له فيما خلا
نـه لـيس صـحيحا ان مطلـق وجـود حكمـا فـي إ"بقولهـا  سكندريةمحكمة استئناف الإ

ل بالقـــانون يخـــالف النظـــام العـــام فـــي مصـــر يرتـــب ابطـــال العمـــ جنبـــيالقـــانون الأ
المذكور برمته واحلال القانون المصري محله، لذا فـان هـذا المـذهب لـيس لـه مـن 

مــــن القــــانون ) ٢٨(القــــانون المصــــري ســــند بــــل هــــو متعــــارض مــــع نــــص المــــادة 
  ."المدني

فـي  ١٩٩٨هذا الحـل قـد اعتمـده المشـرع التونسـي فـي المجلـة التونسـية لسـنة 
عنـد العمـل  جنبـيتبعد مـن القـانون الأولا يسـ"الـذي جـاء فيـه  )٤فقرة  ٣٦(الفصل 

 )٢("ه المخالفة للنظام العام في مفهـوم القـانون الـدولي الخـاصأحكامبالنظام العام سوى 
فــي اطــار نظــام تنــازع القــوانين  جنبــيالقــانون الأ أعمــالفهــذا الــنص يشــير بوضــوح ان 

ضــمن يكـون الاصــل فــي حكــم النزاعـات ذات الطبيعــة الخاصــة الدوليــة، ومـن ثــم فــان ت
دولـة القاضـي لا يلغـي لوني نهذا القانون في جزء معين منه ما يخل باسس النظام القـا

دوره في حكم النزاع الذي فوضته اياه بالاصل طبيعة النزاع الذي اثير في اطار نظام 
تنـازع القــوانين ولاحقـاً قاعــدة الاسـناد فــي دولـة القاضــي الـذي يتــولى عمليـة تطبيــق هــذا 

واســتئناف  جنبــييحصــل هــو اســتبعاد الجــزء المخــل مــن القــانون الأان مــا  إلاالقــانون 
الطبيعــي لهــذا القــانون فيمــا يتفــق مــع قواعــد النظــام العــام فــي دولــة القاضــي  عمــالالأ
   أجنبيالاصلح لحكم النزاع المشوب بعنصر  دفيما يعو 

اما في اطار القواعد ذات التطبيق المباشـر فـيلاحظ ان هـذه الاخيـرة تتسـم بكونهـا 
هـا الفـوري علـى كافـة الـروابط والعلاقـات التـي أعمالواعد ذات طبيعـة خاصـة تقتضـي ق

                                                                                                                  

النظــام العــام الفرنســي، بيــد ان مقتضــيات هــذا النظــام تتطلــب وحســب اســتبعاد هــذا المنــع 
المتحصـــل مـــن انعـــدام اهليـــة غيـــر المســـلم مـــن ان يـــرث المســـلم، ومـــن غيـــر ان يقتضـــي 

" بشــأن بيــان الورثــة ومــراتبهم وانصــبائهم جنبــين الأاحــلال القــانون الفرنســي محــل القــانو 
. ؛ أنظــر فــي ذلــك ايضــا د٢١٥عبــد جميــل غصــوب، مصــدر ســابق، ص. اشــار اليــه د

، ١٩٥٧-١٩٥٦منصــور مصــطفى منصــور، تنــازع القــوانين، دار المعــارف فــي مصــر، 
 .١٣٧ص

)1( Batiffol ef lagarde, Op, cit., P165. 
 .٥٩٩قوانين، مصدر سابق، صعبد العال، تنازع ال ةعكاش. د )٢(
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تحقيقهــا مــن وراء  إلــىلسياســة تشــريعية يرمــي المشـرع  اً كيـدأتـدخل فــي مجــال ســريانها ت
هذه القواعد  تأثيرهر انسحاب ظاخضاع هذه المسائل لحكم هذا النوع من القواعد لذا ي

البحـث  إلـىنية وانطباقها الكلي عليها من دون الحاجـة القانو العلاقة جميع جوانب  إلى
في وجود قانون اخر مـن المحتمـل ان يصـلح لحكـم هـذه العلاقـة ولـو فـي جانـب معـين 

   )١(منها
نـــذكر مـــن ذلـــك الحكـــم الـــذي أصـــدرته محكمـــة العـــدل الدوليـــة فـــي لاهـــاي 

ث أليزابيــ(بصــدد قضــية القاصــرة الهولنديــة  ١٩٥٨تشــرين الأول عــام  ٢٥بتــاريخ 
وتـدور وقـائع هـذه القضـية حـول فتـاة هولنديـة مقيمـة فـي ) Elisabeth Bollبول 

السويد وخاضعة بقرار من محكمة البداءة السويدية لوصاية والـدها، وقوامـه جـدها 
وبعــد فتــرة مــن الــزمن قــررت دائــرة القاصــرين فــي ولايــة ) Lind Woll(مــن الأم 

)Norrkaping ( ت وضـع القاصـرة تحـت عدم أهلية الأب لمنصب الوصي وقرر
بعد ذلـك طعـن الأب بـالقرار الـذي أصـدرت دائـرة ) التربية الوقائية السويدي(نظام 

ــــذي قــــرر أن الأب هــــو الوصــــي  القاصــــرين الســــويدية أمــــام القضــــاء الهولنــــدي ال
مـــن القــــانون المـــدني الهولنــــدي، ثــــم ) ٣٧٨(الشـــرعي علــــى القاصـــرة وفقــــاً للمــــادة 

ة فـي لاهـاي التـي كـان عليهـا أن تقـرر مـا إذا وصلت القضية إلى المحكمة الدولي
كانــــت الســــلطات الســــويدية باتخاذهــــا إجــــراء إخضــــاع القاصــــرة الهولنديــــة لقــــانون 

والخاصـة  ١٩٠٢معاهدة لاهاي لعـام  أحكامالتربية الوقائية السويدي، قد انتهكت 

                                           
والـذي جـاء فيـه  ٢/١٠/١٩٦٤وهذا ما أكدته محكمة التمييز الفرنسية في قرارها الصـادر بتـاريخ  )١(

حيـــث ان المبـــدأ الـــذي يقـــرر حـــق المجنـــى عليـــه فـــي الفعـــل غيـــر المشـــروع فـــي الحصـــول علـــى "
الهـــــدف التعـــــويض العـــــادل والكامـــــل للضـــــرر الـــــذي اصـــــابه هـــــو مـــــن النظـــــام العـــــام وحيـــــث ان 

مــن القــانون المــدني يجــب ادراكــه ولــو كانــت ) ١٣٨٢(الاجتمــاعي الــذي اكــده القــانون فــي المــادة 
فــان القــوانين المتعلقــة فــي المســؤولية التقصــيرية ... أحكــام النصــوص الأجنبيــة تضــيق مــن نطاقــه

هـــذا الحكــــم يوضــــح حقيقــــة "مـــن القــــانون المــــدني  ٣/١مـــن قــــوانين البــــوليس وفقـــا لــــنص المــــادة 
بــاق الكلــي للقواعــد ذات التطبيــق المباشــر علــى العلاقــات الخاصــة الدوليــة دون النظــر فيمــا الانط

اذا كان القانون الأجنبي يسمح بتعويض مثل هذا النوع من الاضرار وانـه يتضـمن حكمـا مجحفـا 
  .بحق المتضرر من الفعل غير المشروع

- Sperduti, Driot international private, driot publ ic etranger, 
Jourual de driot Inter national , 1977, P.10. 
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بالوصاية على القاصرين التـي تـذهب إلـى تطبيـق القـانون الشخصـي الهولنـدي أم 
  .لا

ررت محكمــة العــدل الدوليــة أن دولــة الســويد لــم تخــل بالتزاماتهــا الدوليــة قــ
، والمتعلقـة بالوصـاية علـى ١٩٠٢المترتبة عليهـا اسـتناداً إلـى اتفاقيـة لاهـاي لعـام 

القاصــرين رغــم مخالفــة هــذه الدولــة لنصــوص هــذه الإتفاقيــة التــي تــذهب إلــى أن 
انون الشخصـــي وتطبيقهـــا القـــانون الواجـــب التطبيـــق فـــي مســـائل الوصـــاية هـــو القـــ

القـــوانين الســـويدية المتعلقـــة بحمايـــة القاصـــرين علـــى القاصـــرة الهولنديـــة باعتبارهـــا 
مـــن ذلـــك يبـــدو أن دور و قـــوانين ذات طبيعـــة خاصـــة،وأنها مـــن القـــوانين العامـــة، 

القواعد ذات التطبيق المباشر يكمن في تغليب المصلحة العامة والتي تتجسـد فـي 
بصــرف النظــر  )وتحقيــق هــذه المصــلحة(دولــة الســويد،  المجــال الســابق بمصــلحة

  )١(.الوطنية سنادعن الحكم الذي تقرره قاعدة الإ
  

الزاميــــة هــــذه القواعــــد ودورهــــا فــــي بنه ان يخــــل شــــأوالقــــول بخــــلاف ذلــــك مــــن 
المبــادئ العامــة فــي بدولــة القاضــي ضــد اي مســاس فــي تحصــين النظــام القــانوني 

عات التــي تنطــوي ضــمن محتــوى هــذه بعــض الموضــو طــرح مجتمعــه اذا مــا اتــيح 
  اطار عمل قواعد تنازع القوانين  ضمنالقواعد 

  

  إختلاف أسلوب التعامل مع كل من هذه القواعد عند تطبيقها -٣

يحتل النظام العام مكانة بارزة في مجال القانون الدولي الخاص نتيجة للدور 
ادئ العليـا التـي يقـوم الأساسـية والمبـ فكـارالذي يقـوم بـه هـذا النظـام فـي حمايـة الأ

  .عليها مجتمع كل دولة
الــذي أســندت إليــه عمليــة  جنبــيوذلــك عبــر الحيلولــة دون تطبيــق القــانون الأ

حســــم النــــزاع القــــانوني ذا الصــــفة الدوليــــة الخاصــــة إذا مــــا احتــــوى ضــــمن طياتــــه 
اً تشــكل تهديــداً لمصــلحة المجتمــع وهنــا يتضــح الفــرق الجــوهري بــين هــذين أحكامــ

  .المنهجين

                                           
  .٦٩صادق زغير محيسن، القواعد ذات التطبيق المباشر، مصدر سابق، ص )١(
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الوطنيــة أي أن الــدفع قاعــدة الإســناد  أعمــالظيفــة النظــام العــام تتحقــق بعــد و ف
قاعـدة الإسـناد، لـذا فـإن تطبيـق  أعمـالبالنظام العام يـأتي فـي مرحلـة لاحقـة علـى 

القانون الوطني لدولة القاضي يكون على سبيل الإستثناء وذلك لكون اختصاصـه 
المخــــتص بموجــــب  جنبــــيلألتعــــذر تطبيـــق القــــانون ا الاحتيــــاطينعقـــد علــــى ســــبيل 

  .)١(قاعدة الإسناد الوطنية
الــــذي  جنبــــيفللنظــــام العــــام أثــــران أولهمــــا ســــلبي يتمثــــل باســــتبعاد القــــانون الأ

ي لدولـة القاضـي، أمـا قـانونتطبيقه قاعدة الإسناد نظراً لخرقه للنظام ال إلى أشارت
 لقـــانون الـــوطني محـــلعطـــاء الاختصـــاص لي والـــذي يتمثـــل بإإيجـــابثانيهمـــا فهـــو 

ولـــيس  أجنبـــية القانونيـــة المشـــوبة بعنصـــر كبـــديل لحكـــم العلاقـــ جنبـــيالقـــانون الأ
  .)٢(آخر أجنبيالبحث عن قانون 

                                           
)1(  Loussouarn et Bcurel , driot international private Dollas, 
1980, P.158 et 159. 

ــــة الــــــنقض المصــــــرية فــــــي قرارهــــــ )٢( ا الصــــــادر بتــــــاريخ مثــــــال ذلــــــك مــــــا ذهبــــــت اليــــــه محكمــ
مـن ) ١٧(بموجـب المـادة ) الواجب التطبيق(استبعاد القانون اللبناني  إلى" ٢٠/٦/١٩٧٩

التـــــي تخضـــــع مســـــائل المواريـــــث والوصـــــايا لقـــــانون المـــــورث و التقنـــــين المـــــدني المصـــــري 
هـذا القـانون للنظـام العـام والاداب  أحكـامالتطبيق تحت مبـرر مخالفـة  زوصي من حيموال

 وضــاعغيــر المســلم الا اذا تــم وفقــا للأ إســلاملقــانون اللبنــاني لا يعتــد بفــي مصــر لكــون ا
غيــر المســلمين الــتلفظ بالشــهادتين دون  ســلامه بينمــا المقــرر شــرعا انــه يكفــي لإلــالمحــددة 

ية في الشريعة التي ترتبط ارتباطـا صولحاجة لاتخاذ أي اجراء آخر، وهي من القواعد الأ
اعي، الـــذي اســـتقر فـــي ضـــمير الجماعـــة لـــذا فـــلا مجـــال وثيقـــا بالنظـــام القـــانوني والاجتمـــ

ثابــت مــن الاوراق ان المطعــون اللتطبيــق القــانون اللبنــاني فــي هــذا الخصــوص واذا كــان 
عليها مسيحية الديانة ومن ثم تختلف ديانـة عـن المتـوفي وكـان المقـرر وفقـاً لـنص المـادة 

مــن موانــع  اً دين مانعــان اخــتلاف الــ ١٩٤٣لســنة  ٧٧السادســة مــن قــانون المواريــث رقــم 
نصـوص قاطعـة فـي الشـريعة  إلـىالميراث وهي بدورها مـن القواعـد الاساسـية التـي تسـتند 

القــانون  أحكــامتطبيــق بموجبهــا ية ومــن ثــم تــدخل فــي نطــاق النظــام العــام ويمتنــع ســلامالإ
والالتزام بمـا ورد فـي القـانون المصـري مـن احكـام تـنظم  .قد يأتي مخالفا لهاوالذي الاخر 

  "هذا الجانب
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تأكيـد سياسـة  إلـىأنهـا تهـدف أما بالنسبة للقواعد ذات التطبيق المباشر فنجد 
ــــق  ــــي التوســــع فــــي تطبي ــــل ف ــــة تتمث ــــث ينعقــــد تشــــريعية وطني ــــوطني حي ــــانون ال الق

قاعـــدة إســـناد  إلـــىدون الحاجـــة  )١(ني بصـــورة أصـــليةالإختصـــاص للقـــانون الـــوط
  .تطبيق هذه القواعد إلىتشير 

اريخ وهــــذا مــــا قضــــت بــــه محكمــــة الــــنقض المصــــرية فــــي قرارهــــا الصــــادر بتــــ
ان التشريع الخاص بشرط الذهب في مصـر وهـو (الذي جاء فيه و  ٢٧/٤/١٩٦٤
ـــم ال شـــرط  الـــذي نـــص علـــى بطـــلان ١٩٣٥لســـنة  ٣٥صـــادر بشـــأنه المرســـوم رق

                                                                                                                  

عمـــــاد طـــــارق . اشـــــار اليـــــه د ٢٠/٦/١٩٧٩جلســـــة  ق ١٩٤٨لســـــنة   ١٠الطعـــــن رقـــــم  - 
  .٤٣٧البشري، المصدر السابق، ص

والـذي  ٢/١٩٩١ك/٢٩التمييز اللبنانيـة فـي قرارهـا الصـادر بتـاريخ  محكمةوهذا ما أكدته  - 
والعـادات وحيث ان المقارنة التي اجرتها المحكمة بشأن الاختلاف في المفاهيم (جاء فيه 

مــا هــو قــائم فــي لبنــان مــن جهــة، وفــي البرازيــل مــن  التشــريعية بــين حكــاموالتقاليــد وفــي الأ
ما هو معمول  ا تتناقض جذريا بينأحكام، تثبت ان القانون البرازيلي يتضمن أُخرىجهة 

بــه ومقبــول فــي لبنــان، لاســيما لجهــة التســاهل مــع القــانون البرازيلــي فــي مســألة الاعتــراف 
مـن قبــل زوج او زوجـة فــي اثنـاء الــزواج  -حتـى ولــو كـان ولــد زنـا –ر الشــرعي بالولـد غيـ

 إثبــاتوتوريثــه بالمســاواة مــع الولــد الشــرعي وقبــول دعــواه فــي جميــع الظــروف والاوقــات ب
حيــث ان تطبيــق هــذه القواعــد فــي لبنــان يــؤدي لــو حصــل الــى ... بنوتــه غيــر الشــرعية، 

 حكـامالعائلـة الشـرعية ويرفضـها المجتمـع، وبالأ الاخلال بالمبـادئ والقـيم التـي تقـوم عليهـا
الاساسـية التــي ترتكــز عليهــا قــوانين الارث، وترتيبــا علـى مــا تقــدم لا يقبــل تطبيــق القــانون 
البرازيلــي فــي الــدعوى الحاضــرة نظــراً لاصــطدامه بمقتضــيات النظــام العــام اللبنــاني علــى 

قانون المحكمة  أحكامزاما العمل بصبح لويالقانون البرازيلي  يستبعد عندهاالوجه المبين، 
Lex Fori ـــــــة وقـــــــانون  حـــــــواللاســـــــيما نظـــــــام الأ ـــــــف الكاثوليكي الشخصـــــــية للطوائ

محكمـة الدرجـة الاولـى فـي جبـل ...) اللذين يرعيـان موضـوع الـدعوى ١٩٥٩/حزيران/٢٣
عبــــدة جميــــل . اشــــار اليــــه د ٨١٤، ص١٩٩١لبنــــان الغرفــــة الثانيــــة، النشــــرة القضــــائية، 

 .٢١٠ق، صغصوب، مصدر ساب
ـــانون الـــدولي . د )١( ـــازع وقواعـــد التطبيـــق المباشـــر فـــي الق مظفـــر ناصـــر حســـين، قواعـــد التن

، ١١الخــــاص، بحــــث منشــــور فــــي مجلــــة العلــــوم القانونيــــة، بغــــداد، كليــــة القــــانون، مجلــــد
 .١٣٥، ص١٩٩٦
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ه أحكامـصـبغة دوليـة تتعلـق  ي يكـون الالتـزام بالوفـاء فيهـا ذاالذهب في العقـود التـ
بطلان شرط الذهب في المعـاملات الداخليـة  حكامبالنظام العام وبمقتضى تلك الأ

والخارجيــة وهــو أمــر راعــى المشــرع فيــه المصــلحة العامــة المصــرية ومــن ثــم فانــه 
لســـنة  ٥٩٣ارســـوفيا بقـــانون رقـــم اتفاقيـــة ف إلـــىلايمكـــن القـــول ان انضـــمام مصـــر 

مــن شــأنه التــأثير فــي هــذا التشــريع الخــاص فيمــا يعــد الغــاءً لــه او اســتثناء  ١٩٥٥
الاســتثناءات الــواردة علــى ســبيل الحصــر،  إلــىمــن بطــلان شــرط الــذهب يضــاف 

ومــن ثــم لايعتــد بالشــرط الــوارد فــي اتفاقيــة فارســوفيا الــذي يقضــي بابــداء التعــويض 
وعلــى الــرغم مــن   )١(.... )ب المبــين لــه مــن العملــة الوطنيــة بمــا يعــادل قيمــة الــذه

تصــــريح المحكمــــة بكــــون حضــــر شــــرط الــــذهب مــــن القواعــــد ذات التطبيــــق عــــدم 
المباشــــر واكتفائــــه باعتبارهــــا مــــن قواعــــد النظــــام العــــام الا ان مقتضــــى هــــذا يفيــــد 

تـدخل اعتبارين اولهمـا  إلىاعتباره من القواعد ذات التطبيق المباشر والذي يعزى 
الدولــة بســنها علــى هيئــة نصــوص ملزمــة وثانيهمــا الهــدف الــذي ترمــي اليــه هــذه 
القاعـــدة مـــن حكــــم هـــذه المســـألة والــــذي يعبـــر عـــن مصــــالح الدولـــة الحيويـــة ممــــا 

  )٢(تطبيقها إلىوجود قواعد اسناد تشير  إلىدونما حاجة  فوريها الأعماليقتضي 

                                           
 .٢٠٠عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص. د )١(
الـذي أصـدرته قراراتـه فـي أحـد  لحكـم القـانونيهـذا اكذلك نجد أن القضاء الفرنسي قد أكد  )٢(

، والــذي طبقــت فيــه القــانون الفرنســي ١٩٦٦حزيــران  ٣محكمــة الــنقض الفرنســية بتــاريخ 
تطبيقــاً مباشــراً دون اللجــوء إلــى قاعــدة الإســناد الوطنيــة لتحديــد القــانون الواجــب التطبيــق 

ن المــدني الفرنســي فــإن مــن القــانو ) ١٣٥(حيـث قــررت المحكمــة المــذكورة أنــه وفقــاً للمـادة 
الإعتراف بولد الزنا في فرنسا يعد باطلاً بطلاناً مطلقاً بغض النظر عـن جنسـية الأب أو 

مـن القـانون المــدني ) ١٣٥(الإبـن وعلـى هـذا النحـو فـإن المحكمـة الفرنسـية طبقـت المـادة 
تصـاص الفرنسي تطبيقاً مباشراً دون اللجـوء إلـى قاعـدة الإسـناد الوطنيـة التـي تعطـي الإخ

وذهبــت المحكمــة إلــى القــول بأنهــا ستضــطر فــي كــل الأحــوال إلــى اســتبعاد للقــانون الشخصــي، 
الجنســية المخــتص بإســم النظــام العــام فيمــا لــو قــررت حكمــاً مخالفــاً للحكــم الــوارد فــي المــادة  قــانون

)١٣٥(   
Sperduti, les loi d' application necessare antant, opcit, P.57.  

 



 ا	��� ا�ول
 

 
 ٢٨

لمباشــر مــن قواعــد النظــام عــدا ذلــك لا يوجــد مــا يميــز القواعــد ذات التطبيــق ا
حمايــــة  إلــــىالقــــانون الــــدولي الخــــاص حيــــث يهــــدف كــــل منهمــــا اطــــار العــــام فــــي 

  .وتحقيق الصالح العام في المجتمع الذي يعد أبرز أهداف التشريعات الوضعية
  

  الفرع الثاني

  :مرةن القواعد الآعتمييز قواعد النظام العام 

والمثل العليا والقـيم التـي يحـرص والمبادئ  فكارإن النظام العام عبارة عن الأ
الأســـس السياســـية والإجتماعيـــة تمثـــل المجتمـــع علـــى حمايتهـــا وتحقيقهـــا باعتبارهـــا 

كيـان المجتمـع الـدولي والإقتصادية والقانونية والفلسفية والعقائديـة التـي يقـام عليهـا 
  .والقواعد المتعلقة بها

في المجتمع باعتبارها ام والمبادئ التي يمثلها النظام الع فكارهذه الأ هميةولأ
أهـــدافاً يرغــــب فــــي تحقيقهـــا، فلابــــد مــــن إيجــــاد وســـائل ومعــــايير ماديــــة منضــــبطة 

مثــل هــذه الوســائل وتت )١(أمــراً ممكــن الحصــول، فكــارومحـددة تجعــل تحقيــق تلــك الأ
ــ بالقواعــد الآمــرة ب فنيــة تبعــدها عــن الغمــوض وعــدم التــي يصــوغها المشــرع بقوال

الموضـوع الـذي  هميةالتي تتصف بها هذه القواعد، ولأ قة نظراً لصفة العموميةالد
  .تنظمه
رابطــة قويــة بــين النظــام العــام والقواعــد الآمــرة والتــي تعــد الجــزء نظــراً لوجــود و 

  .المرئي من النظام العام
بينهما، ويبدو أن سـبب هـذا  خلط بينهما ولم يفرق غالبية المعنيينفقد حصل 

راً تكميليـاً بالنسـبة للنظـام العـام، إذ أنهـا تعـد الخلط هو أن القواعـد الآمـرة تلعـب دو 
لمجتمـــع العليـــا فـــي الحفـــاظ علـــى المبـــادئ االوســـيلة التـــي يـــتم بهـــا تحقيـــق غايـــات 
  .ماعي لكل دولةتالأساسية التي يقوم عليها النظام الإج

                                           
عبــدالجليل الحــديثي، النظريــة العامــة فــي القواعــد الآمــرة، رســالة ماجســتير، كليــة عبــداالله  )١(

 .٢٥، ص١٩٧١القانون، جامعة بغداد، 
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الـذي حصـل بـين قواعـد النظـام العـام والقواعـد الآمـرة بسـبب ورغم هذا الخلـط 
إلا أن ذلــك لا ينفــي وجـــود  خــرىي تمثلــه إحـــداهما بالنســبة للأُ الــذ المكانــة البــارزة

  .بينهمانقاط اختلاف جوهرية تميز 
  :ومن أوجه هذا الإختلاف هي

 )١(يتســم بــالغموض وعــدم التحديــد لأنــه يعبــر عــن فكــرة مرنــةإن النظــام العــام  -١
ســـــتجيب فـــــي ذلـــــك لمقتضـــــيات تطـــــور يومتطـــــورة بتطـــــور الزمـــــان والمكـــــان و 

والإجتماعيـة والسياسـية والإقتصـادية ومـذاهبها، فضـلاً عــن  معطياتـه الفلسـفية
ن النظـام العـام وسـيلة بيـد القاضـي يســتخدمها متـى اتضـح لـه أن مـا يحتويــه ا

تخـل بالنظـام القـانوني السـائد فـي دولتـه، لـذا نجـد  أحكـاممـن  جنبيالقانون الأ
أن القاضــي يعـــد مرشـــداً فـــي هـــذا المجـــال حيـــث يحـــدد مـــا يعـــد داخـــلاً ضـــمن 

والمبــادئ الســائدة  فكــاراعــد النظــام العــام ومــا لا يعــد مســتهدياً فــي ذلــك بالأقو 
 .والمستقرة في بلده

ممــا يجعــل مــن قواعــد هــذا النظــام غيــر واضــحة، وغيــر ممكنــة التحديــد، 
ذلــك لأن هــذه القواعــد مــن  )٢(ن القواعــد الآمــرة واضــحة، ومحــددة،ابينمــا نجــد 

فنــــي دقيــــق يحــــدد  قالــــب وصــــبها فــــيصــــنع المشــــرع الــــذي يتــــولى صــــياغتها 
  .معالمها وأركانها
 حــوال، فـي جميـع الألآمـرة يـتم تطبيــق قـانون القاضـيلقواعـد الـذا وطبقـاً ل

، أهـــم هـــذه )٣(هالتـــي تكـــون فيهـــا مثـــل هـــذه القواعـــد نافـــذة المفعـــول فـــي قانونـــ
قواعـد "التي تنص على أن ) عراقي مدني ٢٨(القواعد تلك الواردة في المادة 

                                           
، ســــكندريةســــمير عبــــد الســــيد تنــــاغو، النظريــــة العامــــة للقــــانون، منشــــأة المعــــارف، الإ. د )١(

 .٩١، ص١٩٧٤
خاصـة الدوليـة بـين القـوانين صلاح الدين جمال الـدين، فكـرة النظـام العـام فـي العلاقـات ال )٢(

، بــــدون ســــنة طبـــــع، ســــكندريةالإ ،ية، دار الفكــــر الجــــامعيســــلامالوضــــعية والشــــريعة الإ
 .٣٠ص

، جامعـة )الجزء الثالث في تنـازع القـوانين(جابر جاد عبدالرحمن، القانون الدولي الخاص  )٣(
 .٥٥٥، ص١٩٦٢، )معهد الدراسات العربية (الدول العربية 
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لإجـــراءات يســـري عليهـــا قـــانون الدولـــة التـــي تقـــام فيهـــا الإختصـــاص وجميـــع ا
  ".الدعوى، أو تباشر فيها الإجراءات

التـــي صـــرحت ) مـــدني مصـــري ٢٨(وكـــذلك القاعـــدة الـــواردة فـــي المـــادة 
عينته النصـوص السـابقة إذا كانـت  أجنبيقانون  أحكاملايجوز تطبيق : "بأنه

  ."مخالفة للنظام العام أو الآداب في مصر حكامهذه الأ
مــــرة ملزمــــة تقيــــد ســــلطة القاضــــي آإن هــــاتين القاعــــدتين جاءتــــا بصــــيغة 

التــي تســري عليهــا  حــوالضــمن حــدود الــنص، وتلزمــه بتطبيقهــا فــي جميــع الأ
  النصوص الآمرةهذه 

  .منهما اختلاف النظام العام عن القواعد الآمرة من حيث مدى الزامية كلاً . ٢
ظـام القـانوني للدولـة وكيـان الن أصـوليمثل مبدأ النظام العام افصـاحاً عـن 

جميــــع الــــنظم القانونيــــة رر الاحتيــــاج الحيــــوي لهــــذا المبــــدأ فــــي الجماعــــة ممــــا يبــــ
التي حظي بهـا هـذا  هميةالمعاصرة باعتبارها من آليات الارتكاز القانوني هذه الأ

ة جنبيـالأ حكـامالمبدأ جعل الزامية قواعده، غير قابلـة للخـرق حتـى فـي مواجهـة الأ
ها في حالات معينـة داخـل أعمالتشريعات غريبة والتي قد يقتضي  ىإلالتي تعود 

  .)١( الدولة التي تستقر قواعد النظام العام ضمن منظومتها القانونية
وتنحيــة الحلــول غيــر المقبولــة  حكــاموذلــك بموجــب آليــة التصــدي لهــذه الأ

التـــي تتبناهـــا عـــن حيـــز الانطبـــاق علـــى النزاعـــات ذات الطبيعـــة الخاصـــة الدوليـــة 
حكــم النـزاع وحسـمه بموجـب قاعـدة واردة فــي لليفسـح المجـال امـام قانونـه الـوطني 

هــذا القــانون تنطبــق عليــه مــن دون الحــاق الاضــرار بمصــلحة المتــداعين فــي هــذا 
التقليديــة علــى القواعــد التــي تتعلــق بالنظــام العــام فــي الدولــة  مثلــةالشــأن، ومــن الأ

عقـــود، حيـــث تعـــد هـــذه القاعـــدة ومـــا القاعـــدة الخاصـــة بالاهليـــة اللازمـــة لاجـــراء ال
مــن قبيــل القواعــد التــي تتصــل بالصــالح العــام للدولــة فــاذا مــا  أحكــامينظمهــا مــن 

معـين علـى نـزاع يتعلـق بعـدم  أجنبـيقاعدة الاسناد الوطنية بتطبيق قانون  أشارت
                                           

فــؤاد عبــد . د: ؛ أنظــر فــي ذلــك أيضــا ٢٦٥ق البشــري، مصــدر ســابق، صعمــاد طــار . د )١(
سامية راشد، مبادئ تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي، دار . المنعم رياض و د

 .٢٠٠، ص١٩٩٣، ، القاهرةالنهضة العربية
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وكـان هـذا القـانون يجيـز لنـاقص الاهليـة ) عقـد بيـع عقـار مـثلا(اهليـة احـد طرفـي 
اء هذا العقد فان مثل هذا الحكم ينـاقض بشـكل ظـاهر اسـس النظـام وعديمها باجر 

القــانوني لدولــة القاضــي ممــا يحــتم علــى القاضــي تجاهــل الحكــم المجــافي لنظامــه 
لقاعــدة المنظمــة لــه فــي قانونــه الــوطني بغيــة الحفــاظ ل اً القــانوني وحكــم النــزاع وفقــ

 إلـىالـذي يوصـلنا على استقرار المعاملات وحماية الطرف الآخـر فـي العقـد وهـو 
الغريبة لقواعد هـذا النظـام تقابـل دائمـا بالاسـتبعاد وعـدم  حكامحقيقة ان مخالفة الأ
  .قانون القاضي أحكامتغليبه على سيادة 

امـا فــي اطـار القواعــد الآمـرة فــان الامـر لا يترتــب عليـه فــي جميـع حــالات 
في حكم العلاقـة  لهذه القواعد استبعاده من نطاق انطباقه جنبيمخالفة القانون الأ
مبلـغ تحـريض  إلـىاذا كانت الزامية هذه القواعـد لا ترقـى  أجنبيالمشوبة بعنصر 

قاعـــدة الاســـناد  أشـــارتوتجاهـــل حكمـــه الـــذي  جنبـــيالقاضـــي بمجافـــاة القـــانون الأ
حكـم علاقـة ذات عنصـر لة أجنبيـبتطبيقه ومن ثم يغـدو متصـوراً ان تتعـين قاعـدة 

   .)١( آمرةة رغم مخالفتها لقاعدة وطني أجنبي
مثــال ذلــك القاعــدة التــي تحــدد ســن الرشــد فــي القــانون العراقــي والــواردة فــي 

سن الرشد هي ثماني عشـرة سـنة "مدني عراقي والتي تنص على انه  ١٠٦المادة 
والتي تعد من النظام العام فـي نطـاق العلاقـات الداخليـة ويبطـل كـل اتفـاق " كاملة

الــــذي يجعــــل منــــاط الرشــــد  جنبــــيلقــــانون الأيخالفهــــا، بينمــــا لا يكــــون مخالفــــا لــــه ا
ين السـن الـذي عنـده يتحقـق الرشـد المطلـوب يـيتجاوز هـذا السـن تبريـر ذلـك ان تع

يمثل قانونا تحكميا من قبل المشرع وفق مستلزمات الضرورات العملية بعيـداً عـن 
داها اســتوجب الرشــد مناطــا والكليــات والاســس التــي علــى هــ صــولمقتضــيات الأ
الاداء ممــا يجعــل مــن خــرق هــذه القاعــدة لا يمــس الصــالح العــام فــي لتــوفر اهليــة 

، ومن ثـم لا يترتـب علـى خرقهـا اهـدار مـا تبتغيـه السياسـة التشـريعية ممـا )٢(الدولة
مـــن القواعــد التـــي تنطـــوي ضـــمن اطـــار  فــي مرتبـــة أدنـــىيجعــل مـــن هـــذه القواعـــد 

                                           
 .٧١، ص١٩٨٤، دار المعارف في مصر، ٢القانون، ط أصوليرة، حسن ك. د )١(
، الإلـــزام فـــي ذاتـــه، مطبعـــة نهضـــة ١حجـــازي، النظريـــة العامـــة للالتـــزام، جعبـــد الحـــي . د )٢(

 .١١٥، ١٩٥٤مصر بالفجالة، 
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فاعلية اكثر لتـؤدي النظام العام في الدولة وهو الامر الذي يعطي لقاعدة الاسناد 
  .دورها في نطاق منهج تنازع القوانين

  اختلاف النظام العام عن القواعد الآمر من حيث المصلحة المقصودة -٤
لكلــي للدولــة تحقيــق الصــالح ا إلــىتهــدف قواعــد النظــام العــام بشــكل عــام 

، بغـض النظـر عـن مصـلحة كـل فـرد علـى حـدا )١(صالحها العـامو الجماعة  نياوك
ضـمان الحـق العـام للدولـة باعتبارهـا منظومـة قانونيـة غيـر  إلىلقواعد ترمي هذه ا

ومؤسسـات حكوميـة بحيـث ان مجـرد انتهـاك هـذا الحـق مـن قبـل  أفـراد إلـىمجزئة 
ة اقتضــى تطبيقهــا طبيعــة العلاقــات الدوليــة والاتفاقيــات التــي أجنبيــقانونيــة  أحكــام

لتـــي اصـــدرته يـــؤدي دولـــة غيـــر الدولـــة افـــي  أجنبـــيتجيـــز امكانيـــة تطبيـــق قـــانون 
اقامة خطوط دفاعية ضد هذه القاعدة المخالفة بغية تنحية هـذه  إلىبالنظام العام 

وصون المصلحة العامة من الاخـلال الـذي مـن المحتمـل ان تتعـرض لـه  حكامالأ
ة التــي تحتــوي فــي مضــمونها عــدم احتــرام لمــا تقــوم جنبيــالأ حكــاماذا مــا طبقــت الأ

التقليديــة التــي يمكــن طرحهــا فــي هــذا  مثلــةالأ عليــه دولــة القاضــي مــن اســس ومــن
حيــث ) ينقاعــدة العقـد شــريعة المتعاقـد(الشـأن القاعـدة الــواردة فـي القــانون المـدني 

القانونيــة ولا يســمح بخرقهــا  نظمــةتعــد هــذه القاعــدة مــن النظــام العــام فــي جميــع الأ
حتـــى فـــي ميـــدان التعامـــل الـــدولي، لمـــا لهـــذا الامـــر مـــن مســـاس باســـس التضـــامن 
الاجتمـاعي فـي الدولــة، لـذا يبطــل كـل اتفـاق وان كــان دوليـاً اذا جــاء علـى خــلاف 

 حكـــام لمبـــدأ النظـــام العـــام الـــذي يوجـــب اســـتبعاد الأأعمـــالاً هـــذه القاعـــدة  ىمقتضـــ
ة التي مـن شـأنها الاخـلال بـالاطر العامـة لحـدود العلاقـات التـي تنشـأ بـين جنبيالأ
حمايــــة الصــــالح الاعلــــى للدولــــة، وذلــــك بهــــدف  الأجانــــب، وان كــــانوا مــــن فــــرادالأ

وتحقيــق مــا تبتغيــه سياســة مشــرعه، امــا فيمــا يتعلــق بالقواعــد الآمــرة فنجــد انهــا لا 
حمايـــــة مصـــــلحة عليـــــا للدولـــــة او صـــــالح كلـــــي  إلـــــىتتجـــــه فـــــي جميـــــع حالاتهـــــا 

 أُخـرىخاصـة مصـلحة ، وانما تكون آمرة تغليبـاً لمصـلحة خاصـة علـى )٢(للجماعة

                                           
 .١١٢عبد الحي حجازي، مصدر سابق، ص. د )١(
 .٦٩يرة، مصدر سابق، صكحسن . د )٢(
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ى علـــى الثانيـــة نـــزولا عنـــد الأولـــأى المشـــرع تغليـــب ى ر الأولـــأيضـــاً تتعـــارض مـــع 
دون اعتبـار الصـالح الكلـي ى بالحماية الأولاعتبارات العدالة وموجبات المصلحة 

الولايــــة والوصــــاية علــــى (للجماعــــة، مثــــال هــــذه القواعــــد النصــــوص التــــي تنضــــم 
حمايــة مصــلحة القاصــر الخاصــة وتجنــب  إلــىحيــث ترمــي هــذه القواعــد  )القاصـر

ظلم الذي قد يلحق به بسبب عدم خبرتـه او نضـجه، ولـذلك فـان الجـزاء تعرضه لل
علــى مخالفتهــا رغــم انهــا قواعــد آمــرة هــو الــبطلان النســبي ولــيس المطلــق باعتبــار 

يترتب في اغلـب الاحيـان علـى الانتهـاك الـذي يمكـن  اانم. )١(ان البطلان المطلق
  .ان تتعرض له اسس النظام القانوني في الدولة

مما تقدم أنه ورغم الصلة الوثيقة بين قواعد النظـام العـام والقواعـد نخلص لذا 
الآمـــرة، باعتبارهـــا تمثـــل الجســـم المـــادي للنظـــام العـــام بأبعـــاده الملموســـة، وتمثـــل 

شـابه بينهمـا لا تإلا أن هـذا ال. والقيم والمثل التي يتألف منهـا النظـام العـام فكارالأ
نظــام العــام منهجــين مختلفــين لكــل منهمــا ن القواعــد الآمــرة وقواعــد الاحقيقــة يلغــي 

أســـلوبه فـــي حمايـــة المبـــادئ والأســـس القانونيـــة التـــي يتبناهـــا المجتمـــع ســـواء فـــي 
 إلـــىأو المصـــلحة التـــي يرمـــي  امـــكـــل واحـــدة منهالكيفيـــة التـــي تطبـــق بهـــا قواعـــد 

  .واحدة من هذه القواعدتحقيقها كل 

                                           
 .٨٩ناغو، مصدر سابق، صسمير ت )١(
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إن الـــــزواج كنظـــــام إجتمـــــاعي وقـــــانوني لـــــه ارتبـــــاط بالنظـــــام العـــــام لاتصـــــاله 
  .بالإعتبارات الدينية، والأخلاقية، والإجتماعية السائدة في مجتمع معين

لذلك نجد اهتمام المشرع في كل زمـان ومكـان بتنظـيم قواعـد هـذا الـزواج ممـا 
قاضـي الـوطني أن يكـون أكثـر تيقظـاً إزاء هـذا الوضـع، وأن يحـيط يستدعي مـن ال

النـوع مـن العقـود عنـدما يكـون هـذا  هـذا بالقواعد القانونية المنظمة لهذا الجانب أو
الـــزواج مخـــتلط ســـواء أكـــان بـــين أجانـــب، أو وطنيـــين وأجانـــب، وســـواء انعقـــد هـــذا 

ضــي الــوطني مــا ة، ولا يغيــب عــن القاأجنبيــالــزواج فــي محكمتــه، أو فــي محكمــة 
يحكــم كــل ذلــك مــن قواعــد آمــرة، أو قواعــد النظــام العــام المســتقرة فــي دولتــه والتــي 
تحكــم عقــد الــزواج بجانبيــه الموضــوعي والشــكلي حتــى يكــون أكثــر دقــة فــي مســألة 

القانونيـــة التـــي نشـــأ هـــذا العقـــد فـــي ظلهـــا بغيـــة التأكـــد مـــن عـــدم  حكـــامتفحـــص الأ
لنظــام القـانوني الســائد فـي دولــة القاضــي، تضـمن عقــد الـزواج المخــتلط مـا يخــل با

وبالتــــالي اعتبــــاره غيــــر صــــالح مــــن وجهــــة نظــــر المحكمــــة الوطنيــــة لحكــــم النــــزاع 
 طلبـــينم إلـــىهـــذا المبحـــث ولغـــرض ذلـــك ســـوف نقســـم  أجنبـــيالمشـــوب بعنصـــر 

فــي القــانون الواجــب التطبيــق علــى الشــروط يتنــاول بيــان تــأثير النظــام العــام  الأول
الموضـــوعية لعقـــد الـــزواج المخـــتلط، ونوضـــح فـــي الثـــاني تـــأثير النظـــام العـــام فـــي 

  .التطبيق على الشروط الشكلية لهذا العقد واجبالقانون ال
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فــــي عقــــد الــــزواج فــــي جميــــع  الأســــاستعــــد الشــــروط الموضــــوعية حجــــر 
القانونيــة باعتبارهــا احــد العناصــر الجوهريــة التــي تضــفي علــى عقــد  الأنظمــة

الــزواج صــفة الشــرعية وتمنحــه قــوة النفــاذ اللازمــة لترتيــب آثــاره القانونيــة هــذه 
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فــي الاهميــة التــي حظيــت بهــا هــذه الاحكــام مرجعهــا تــأثر اغلــب التشــريعات 
تنظيمها لموضوع الزواج بالمفاهيم والافكار الاساسـية السـائدة فـي مجتمعاتنـا 
والتـــي تســـتمدها مـــن اصـــولها الاخلاقيـــة والدينيـــة والاجتماعيـــة، ومثلهـــا العليـــا 
التــي يســتند اليهــا كيانــه وديمومتــه ممــا دفــع هــذه الانظمــة اعترافــا منهــا بمــدى 

ارهــا ضــمن طائفــة الحقــوق خطــورة الــدور الــذي تمارســه هــذه الشــروط الــى اقر 
والتــي تكــون محميــة بقواعــد آمــرة غيــر  )١(الخاصــة ذات العلاقــة بالنظــام العــام

قابلــــة للخــــرق والانتهــــاك حتــــى بالنســــبة للقواعــــد الاجنبيــــة التــــي تكــــون واجبــــة 
التطبيـق بموجــب قاعــدة الاسـناد لدولــة القاضــي اذا كانـت هــذه الاخيــرة تنتهــك 

محكمــــة التــــي يتــــولى قضــــائها عمليــــة حســــم باحكامهــــا النظــــام العــــام لدولــــة ال
النـــزاع هـــذه الاليـــة التـــي يـــتم بهـــا تحصـــين الاحكـــام الموضـــوعية لعقـــد الـــزواج 

النظـام العـام تسـتدعي تحقـق عناصـر معينـة فـي النـزاع ذا الطبيعـة عبر مبدأ 
حتــى يــتمكن مــن الانــدفاع لاســتبعاد ) عقــد الــزواج المخــتلط(الخاصــة الدوليــة 

  :ة التطبيق ابرز هذه العناصرالقاعدة الاجنبية واجب
ان لايكــــون عقــــد الــــزواج قــــد نشــــأ فــــي دولــــة القاضــــي لأن نشــــوء عقــــد  .١

الـــــزواج المخـــــتلط ضـــــمن نطـــــاق نظامـــــه القـــــانوني لا يســـــتدعي تـــــدخل 
قواعد النظام العام في هذا السـياق اذ ان القاضـي وبموجـب السـلطات 
 التي منحهـا أيـاه مشـرعه الـوطني سـيقرر بعـد التحقـق مـن ظـروف هـذا

العقد الذي يروم الزوجان الاجنبيـان ابرامـه ان كـان يتفـق مـع عناصـر 
المشـــروعية الســـائدة فـــي قانونـــه ام لا أي انـــه ســـيلجأ مباشـــرة بتطبيـــق 
ـــــد  ــد قـــــد نشـــــأ فـــــي الخـــــارج واري ـــــزم ان يكـــــون هـــــذا العقـــ ـــــذا يل قانونـــــه ل

                                           
)1(  Jean – Yves carlier: Le driot coufronte a'la, presence de 
familles muslmanes en Europ: quelles perspectiues, dans 
famille- is lame – europ, 1996, P.19. 
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وبهــــدف ترتيــــب آثـــــاره  )١(الاحتجــــاج بــــه ضــــمن نطــــاق دولــــة القاضــــي
  )٢( .القانونية عليه

ـــة التطبيــــــق علــــــى عقــــــد الــــــزواج ا .٢ ن تتضــــــمن القاعــــــدة الاجنبيــــــة واجبـــ
المخـــتلط علـــى حكـــم يخـــل بالاســـس والمبـــادئ التـــي تبنـــى عليهـــا عقـــود 

                                           
، دار النهضـة العربيـة، ٢محمد عبد المنعم رياض، مبادئ القانون الـدولي الخـاص، ط. د )١(

قــرار لهــا فــي وهــذا مــا قضــت بــه محكمــة التمييــز الاتحاديــة . ٤٢٨، ص١٩٤٣القــاهرة، 
القانون الذي يطبـق علـى عقـد الـزواج موضـوع النـزاع  نبضرورة التحقق ع(ه فياشترطت 

الشــــريعة  أحكــــامفــــي أفغانســــتان فــــي قضــــايا الأحــــوال الشخصــــية وهــــل هــــو مســــتمد مــــن 
ـــزواج ســـلامالإ ـــة هـــذا ال ية ام قـــانون مـــدني بغيـــة معرفـــة المحكمـــة المختصـــة ومـــدى موافق
ية لتعلـق سـلامالشـريعة الإ أحكـام عقد الـزواج الـوارد تنظيمـه بموجـبلموضوعية الشروط لل

هذا الامر بالحل والحرمة وكون قرار المحكمـة سـيطبق علـى فـرض صـدوره خـارج العـراق 
مما يتطلب قيام المحكمة تقريرا للاقارير المقدمة في الـدعوى والاسـتماع للبينـة الشخصـية 

لثانية من مع ملاحظة نص المادة ا) محضر تطابق الانسجة(والاستعانة بالوسائل الفنية 
) ١٨٨(قـانون الأحـوال الشخصـية رقـم  أحكامقانون الأحوال الشخصية التي بينت سريان 

القـــرار رقـــم ....) علـــى العـــراقيين فقـــط الا مـــن اســـتثني مـــنهم بقـــانون خـــاص ١٩٥٩لســـنة 
 )قرار غير منشور. ( ١٣/٨/٢٠٠٧بتاريخ ) ٢٠٠٧/ش/٢٣٨٩(

لخاص الاردني والمقارن، مكتبة دار الثقافـة ممدوح عبد الكريم حافظ، القانون الدولي ا. د )٢(
وقد جسـد القضـاء الفرنسـي هـذا الحكـم عنـدما . ٢٠٠، ص١٩٩٨للنشر والتوزيع، عمان، 

طلــب  ٣١/١/١٩٦٥رفضــت محكمــة الدرجــة الاولــى فــي فرســاي بقرارهــا الصــادر بتــاريخ 
جــة ان الــزوج الايرانــي بتطبيــق القــانون الايرانــي بخصــوص نــزاع يتعلــق بزواجــه الثــاني بح

تطبيــق القــانون المــذكور فــي الموضــوع محــل النــزاع بنظــر المحكمــة يتــيح فــرض مســاكنة 
الزوج لاكثر من زوجة في فرنسا وو ما يتعارض مع النظام العام الفرنسي الـذي لا يجيـز 
نظام تعدد الزوجات ففي نطاق هذا القرار لجأ القاضي الى استخدام النظام العـام كوسـيلة 

أ خـارج حـدود دولتـه لمـا يحتويـه مـن نتـائج تشـكل انتهاكـاً للمبـادئ لرفض اكتساب حق نش
اشار اليه سامي بـديع منصـور، القـانون الـدولي الخـاص،  .التي يعتنقها المجتمع الفرنسي

 .١٨٣الدار الجامعية، بيروت بدون سنة طبع، ص
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كالقــانون الــذي يبــيح الــزواج بــين الكتــابي  )١(الــزواج فــي دولــة المحكمــة
هـو القـانون ) أ(وعلى سـبيل المثـال، إذا كـان قـانون دولـة والمرأة المسلمة 

كتــابي، والمـرأة المســلمة، وتزوجــت ص، يجيــز الـزواج بــين الالمخــت جنبـيالأ
، وتــم الطعــن بهــذا )أ(مــرأة مســلمة مــن رجــل مســيحي مــن جنســية الدولــة ا

الزواج أمام محكمة عراقية، فإن القاضي العراقي يعد إجازة هـذا النـوع مـن 
الزواج مخالفة للنظام العام في العراق وبالتالي يقر ببطلانـه رغـم أنـه غيـر 

فالقاضـي العراقـي المرفـوع إليـه هـذا . في القانون الوطني للـزوجين محظور
أولاً وفقـــاً لقاعـــدة ) أ(النـــزاع يعطـــي الإختصـــاص فـــي النـــزاع لقـــانون دولـــة 

مـــن القـــانون المـــدني التـــي تســـند حكـــم النـــزاع ) ١٩/١(الإســـناد فـــي المـــادة 
فيمــا يتعلــق بالشــروط الموضــوعية للــزواج لقــانون  أجنبــيالمشــوب بعنصــر 

ـــة  كـــلا الواجـــب تطبيقـــه ) أ(الـــزوجين ثـــم يعـــود فيســـتبعد تطبيـــق قـــانون دول
، ويحـــــل محلـــــه القـــــانون العراقـــــي فـــــي حكـــــم النـــــزاع )٣٢(بحســـــب المـــــادة 

والــذي لا يعتــرف بــالزواج الحاصــل بــين الكتــابي  أجنبــيالمشــوب بعنصــر 
لــذا يعــد النظــام العــام فــي مثــل هــذه الحــالات اداة تســعف  .والمــرأة المســلمة

افــات القــانون الاجنبــي الــذي لا يصــلح مــن وجهــة نظــره بحكــم القضــاء لمج
ـــه  ـــالا لمـــا تملي ـــاً امتث النـــزاع المشـــوب بعنصـــر اجنبـــي وطـــرح احكامـــه جانب

فيحــول مبــدأ النظــام العــام  )٢(الزاميــة هــذه الاحكــام الموضــوعية لعقــد الــزواج
                                           

لعامــة ، الهيئــة ا٢زكــي، دروس فــي مقدمــة الدراســات القانونيــة، طالــدين محمــود جمــال . د )١(
. د: ؛ كـــذلك ينظـــر ١٧٣م، ص١٩٦٩ -هــــ ١٣٨٩لشـــؤون المطـــابع الاميريـــة، القـــاهرة، 

ين غير المسـلمين والأجانـب، دار الفكـر العربـي، يسلامة، الأحوال الشخصية للوطن أحمد
 .٣٤١، ص١٩٦٣، سكندريةالإ

فــــي خصــــوص دعــــوى بطــــلان زواج  ١٩٥٣ينــــاير  ٥قــــررت محكمــــة القــــاهرة الابتدائيــــة بتــــاريخ  )٢(
ـــانونين  مرفوعـــة مـــن زوجـــة يونانيـــة مســـيحية علـــى زوجهـــا الإنكليـــزي المســـلم اســـتناداً إلـــى أن الق
اليوناني والإنكليزي يبطلان الزواج إذا كـان أحـد الـزوجين مرتبطـاً بـزواج سـابق لـم ينحـل واسـتناداً 
إلـــى أن القـــانون اليونـــاني يحـــرم زواج اليونانيـــة المســـيحية مـــن أي شـــخص غيـــر مســـيحي، بـــات 

م ببطلان مثل هذا الـزواج لغيـر مـا سـبب سـوى أنـه زواج مسـلم لمسـيحية أو زواج جمـع فيـه الحك
زوج مسلم بين زوجتين في وقت واحد فيه مخالفـة صـارحة لمبـادئ أساسـية مقـررة فـي مصـر فـي 
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ــــين القــــانون  ــــق بــــين خطــــوة تعي ــــتلازم المطل ــــة دون بقــــاء ال ــــي هــــذه الحال ف
يــين مضــمونه بــين خطــوة تطبيقــه بصــورة نهائيــة علــى النــزاع الاجنبــي وتع

ليفســــح المجــــال امــــام قانونــــه الــــوطني بحكــــم هــــذه العلاقــــة وفــــق مــــا تمليــــه 
الاحكــام المنظمــة لهــذا الجانــب مــن عقــد الــزواج مــدفوعا باعتبــارات عديــدة 
اهمهـــا منـــع قيـــام الحالـــة الشـــاذة غيـــر المعروفـــة فـــي دولـــة المحكمـــة والتـــي 

ادئ العليــــا لمؤسســــة الــــزواج ونظــــام الاحــــوال الشخصــــية تتنــــافى مــــع المبــــ
المستمدة اصـوله مـن الشـريعة الاسـلامية التـي تشـكل الاسـاس الـذي تنبثـق 

 . )١(منه قواعد النظام العام في عقود الزواج

                                                                                                                  
مســائل الأحــوال الشخصــية يجيــز للمســلم أن يجمــع بــين زوجتــين فــي وقــت واحــد وبالتــالي فهــي 

مسـلم كمـا سـبق القـول، وكمـا تقـول بـذلك المدعيـة زوجـة المـدعي وهـي  تجيز للمدعى عليه، وهو
مسيحية كما تجيـز لـه أن يجمـع فـي وقـت واحـد بينهـا وبـين زوجتـه الأولـى التـي اعتنقـت الإسـلام 
ومن ثم يكون الأخذ بالأحكـام المتقدمـة المقـررة فـي كـل مـن القـانونين اليونـاني والإنكليـزي مخالفـاً 

هشــام . أنظــر كتــاب د. مــر الــذي يتعــين فيــه طــرح هــذه الأحكــام جانبــاً للنظــام العــام فــي مصــر الأ
 .٤٩١، ص)مصدر سابق(علي صادق، تنازع القوانين 

ومـن المسـلم بـه فـي فقـه (.... وهذا ما أكدته محكمة الـنقض المصـرية فـي قرارهـا الـذي جـاء فيـه  )١(
يتعلــق بــالأحوال الشخصــية  الشــريعة الإســلامية ان هنــاك أحكامــاً قررتهــا الشــريعة الإســلامية فيمــا

ذات طــابع متصــل بالنظــام العــام، بحيــث لا يمكــن المســاس بهــا مثــل حكــم المرتــد وفســخ زواجــه 
عاجلاً بغير توقف على قضاء القاضي وعدم اقراره على ردته وعـدم الاعتـراف بديانتـه التـي ارتـد 

مســـلمة، فمثـــل هـــذا اليهـــا، والحكـــم ذاتـــه فـــي زواج المســـيحي او اليهـــودي او البـــوذي او الـــوثني ب
الــزواج باطــل لمخالفتــه لقاعــدة مــن قواعــد النظــام العــام وهــي عــدم جــواز ان تكــون المســلمة فــي 

مجلــة المحامــاة والشــريعة  ١٩٨٠لســنة ) ٥١(قضــية رقــم ) عصــمة غيــر المســلم ولــو كــان كتابيــا
فهـذا الحكـم . ٥٠١عماد طارق البشري، مصـدر سـابق، ص. ذكره د. ٩٩، ص٢٥بمصر السنة 

شــكل قــاطع علــى موقــف قضــاء الأحــوال الشخصــية المصــري مــن الاشــكال المتعلــق بحفــظ يــدل ب
الإسلام وصونه وما يرتبه هذا من أحكام مرتبطة تترتـب علـى هـذه القاعـدة الكليـة والتـي تعـد مـن 

 .النظام العام في الشريعة الإسلامية كما هي كذلك في النظام القانوني المصري
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، نظـــراً لكونهــا تشـــكل فــرادبوجــه عـــام علــى إرادة الأتصــرفات القانونيـــة تقــوم ال
إلا أن الإرادة المحـرك الأساسـي لنشـأة الإلتــزام وتحمـل الآثـار التــي قـد تـنجم عنــه، 

في قبول الإلتزام تجاه الطرف الآخر في هـذا العقـد الحرة لطرفي العقد أو أحدهما 
ـــذ لا تكفـــي بحـــد ذاتهـــا فـــي ) عقـــد الـــزواج المخـــتلط( أغلـــب الحـــالات لضـــمان تنفي

الملتزم بما التـزم بـه، بـل لابـد مـن إظهـار هـذه الإرادة بوسـائل معينـة تـوفر لطرفـي 
المعرفة الكافية مقدما بما له من حقوق، وما عليه من التزامـات العقد أو لأحدهما 

بموجـــب العقـــد الـــذي التـــزم بـــه طرفـــا العقـــد، هـــذه الوســـائل تشـــكل فـــي مجملهـــا مـــا 
تلـك الشـروط التـي يمكـن أن يتحقـق  إلىوالتي تشير  -:بالشكلية يعرف اصطلاحاً 

الشـروط، هـذه وجود الشيء بدونها، ولكن لا تترتب الآثار القانونية إلا عند تحقق 
  )١( .كشرط تسجيل النكاح بصورة رسمية

العـــام،  والائتمـــانالعلاقـــة،  صـــحابوالشـــكلية بمعناهـــا المتقـــدم تحقـــق فائـــدة لأ
في المجتمع حتى يعـرف كـل واحـد حقـه، ويقـف عنـد حـدوده، واستقرار المعاملات 

التــــروي، والتفكيــــر مليــــاً بتحقــــق الشــــكلية  إلــــىفضــــلاً عــــن أن هــــذا الأمــــر يــــؤدي 
بحيــث لا يوجــد أحــد  عقــد الــزواجالمطلوبــة لأنــه قــد تمضــي ســنوات طويلــة علــى 
  .يؤكده لولا هذه الشكلية التي يرسمها المشرع بدقة

أو الشــكلي فــي عقــد الــزواج علــى التوثيــق فقــط  ولا يقتصــر الجانــب الإجرائــي
هادة تعــد جــزءاً مــن الرضــا وإنمــا يشــمل أيضــاً الإشــهاد علــى هــذا العقــد لكــون الشــ

هـذا الشـرط فـي مثـل  أهميـةتحقيـق العلانيـة، لـذا فـإن  إلـىتهدف فقط  لابالزواج، و 
توثيقـــه لـــدى المحـــاكم المختصـــة، لـــذا نلاحـــظ هـــذا التصـــرف القـــانوني تفـــوق قيمـــة 

وهــذا مــا ســنحاول مــدى تــأثير مبــدأ النظــام العــام فــي هــذين الشــرطين فــي لاف اخــت
النظــام العــام علــى التوثيــق الحاصــل فــي  تــأثير الأولبيانــه فــي فــرعين نتنــاول فــي 

                                           
 .٧٥سابق، ص رياض خليل جاسم، مصدر. د )١(
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ظـام العـام فـي الإشـهاد علـى ر النيأثتـ، وفـي الثـاني نوضـح المختلطـة عقود الزواج
  .الزواج المختلط

  الأول الفرع

  المختلط توثيق الزواجالواجب التطبيق على القانون في  هتأثير 
  

تعـــد الشـــكلية فـــي عقـــود الـــزواج أحـــد المســـتلزمات الأساســـية لإثبـــات حصـــول 
واقعــة الــزواج عنــد حصــول إنكــارمن قبــل أحــد طرفيــه، فضــلاً عــن أنــه مــن أبــرز 

ســواء  )١(الوســائل القانونيــة اللازمــة لقبــول أي نــزاع قــانوني ينظــر مــن قبــل القضــاء
  .ر هذا العقد أم في انقضائهفيما يخص آثا

تجعلهــا مــن الأركــان الضــرورية  أهميــةلــيس لهــا  أمــا مــا عــدا ذلــك، فالشــكلية
أو كـان الواجب توافرها لصحة ونفاذ عقد الزواج سـواء أكـان قـد أبـرم بـين وطنيـين 

اً أجنبيــأو كــان أحــد الــزوجين  الجنســية ين مختلفــيأجنبيــزواجــاً مختلطــاً مبرمــاً بــين 
  :وذلك للأسباب الآتية )٢(ي هذه الدولةوالآخر من وطني

                                           
 ٩٩/٤فــي المــادة  ١٩٥٥الشــرعية فــي مصــر لعــام  حكــاموهــذا مــا أكدتــه لائحــة ترتيــب الأ )١(

لا يسمع عند الإنكار دعـوى الزوجيـة أو الإقـرار بهـا، إلا إذا كانـت (التي نصت على أنه 
 .٩١خالد محمود طلال، مصدر سابق، ص. ذكره د ).ثابت بوثيقة رسمية

بأنــه ) ٥٨٢(فــي الطلــب رقــم  ١/٢/١٩٦٧فتــاء المصــرية بتــاريخ بــه دار الإ أفتــتهــذا مــا  )٢(
 إيجـاببنفسهما أو وكيلهما أو وليهمـا ب) الزوج والزوجة(ينعقد الزواج شرعاً بين الطرفين (

مــن أحــدهما وقبــول الطــرف الآخــر متــى اســتوفى هــذا العقــد جميــع الآثــار والنتــائج ويثبــت 
جبـــات دون توقـــف علـــى توثيـــق العقـــد لكـــل مـــن الـــزوجين قبـــل الآخـــر جميـــع الحقـــوق والوا

خالـــد . د: أنظـــر كتـــاب). رســـمياً أو كتابتـــه بورقـــة عرفيـــة وهـــذا كلـــه مـــن الوجهـــة الشـــرعية
 .٩٢محمود طلال حمادنة، عقد الزواج بالكتابة عن طريق الإنترنت، مصدر سـابق، ص

ي والـذ ١٩٧٥لسـنة  ١٥٧يـة فـي قرارهـا رقـم ردنمحكمة التمييـز الأأيضا دته وهذا ما أعتم
وحيـــث أن ملـــف الـــدعوى يفيـــد أن عقـــد زواج الطـــرفين المتـــداعيين تـــم بالشـــكل (جـــاء فيـــه 

ي، فــإن الــزواج يعتبــر أردنــالمــدني وفــق قــانون البلــد الــذي أبــرم فيــه بــين زوجــين أحــدهما 
 .١٦٨أنظر الدكتور غالب علي الداودي، مصدر سابق، ص) من حيث الشكل لا باطلاً صحيحاً 
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يــد حــل العشــرة بــين الرجــل والمــرأة بمــا يحقــق مــا يقتضــيه في: إن عقــد الــزواج -١
مــا عليــه الطبــع الإنســاني وتعاونهمــا مــدى الحيــاة ويحــدد مــا لهمــا مــن حقــوق و 

مــن واجبــات إذا اســتوفى جميــع شــرائطه الشــرعية، ممــا يســتنتج معــه أنــه عقــد 
تماعية مـن إنشـائه وهـي إيجـاد رابطـة شـرعية بـين رجـل يركز على الغاية الإج

وامــرأة لغــرض زيــادة النســل وتكــوين مجتمــع ســليم، أساســه العائلــة المتماســكة، 
الأمر الذي لا يجعل للشكلية في عقد الزواج إلا دوراً ثانويـاً لتأكيـد وجـود هـذا 

  .العقد
بيــان التـي تتــولى مهمـة تعيــين النصـوص  إلـىقــد لجـأت إن أغلـب التشـريعات  -٢

الضــوابط التــي يمكــن الإســتناد إليهــا للتأكــد مــن اســتيفاء عقــد الــزواج للشــكلية 
فيهــا، العقــد  هــذااللازمــة لوجــوده مــن الوجهــة القانونيــة فــي الدولــة التــي أبــرم 

بحقــــوق تجنبــــاً للمســــاس وهــــي فــــي أغلبهــــا نصــــوص يلــــزم القاضــــي باتباعهــــا 
نون معــين مــن الــزوجين الــذين نشــأت عقــود الــزواج الخاصــة بهــم فــي ظــل قــا

معـين مــا  أجنبــيالقانونيــة السـائدة فــي قـانون  حكـامجهـة وعــدم تضـمن هــذه الأ
يمـــس النظـــام القـــانوني أو الإجتمـــاعي فـــي دولـــة القاضـــي الـــذي يتـــولى حســـم 

 .المتعلق بعقد الزواج المختلطالنزاع 

ففــي ظــل القــانون المــدني العراقــي حــدد المشــرع ضــوابط معينــة يخضــع لهــا شــكل 
، امــــا مـــن حيــــث الشــــكل فيعتبــــر ) "...١فقــــرة  ١٩(قــــد وذلــــك فـــي المــــادة الـــزواج المنع

صحيحاً الزواج ما بين اجنبيين او مـا بـين اجنبـي وعراقـي اذا عقـد وفقـا للشـكل المقـرر 
فــي قــانون البلــد الــذي تــم فيــه، او اذا روعيــت فيــه الاشــكال التــي قررهــا قــانون كــل مــن 

متحققة اذا تمت وفقا لقانون البلـد الـذي ابـرم الزوجين فوفقا للمادة المتقدمة تعد الشكلية 
فيه العقد او اذا تمت وفقا لقانون دولـة الـزوج مـثلا يعـد عقـد الـزواج المبـرم بـين مـواطن 
عراقي ومواطنة سورية مستوفيا الشكلية المقررة لقانون دولة الـزوج اذا جـرى توثيقـه مـن 

نــا للعلاقــات القنصــلية لعــام قبــل القنصــل العراقــي الــذي يحــق لــه ذلــك وفقــا لاتفاقيــة فيي
، او اذا تـم وفقـا لقــانون دولـة الزوجـة إذا تزوجــت مـن اجنبـي ويــرى توثيـق العقــد ١٩٦٣

) ١٣(مــن قبــل القنصــل الــذي يمثــل دولتهــا وهــذا هــو اتجــاه المشــرع الاردنــي فــي المــادة 
امــا مــن حيــث الشــكل فيعتبــر صــحيحا الــزواج مــا بــين " مــدني اردنــي التــي جــاء فيهــا 
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او ما بين اجنبي واردني صحيحا اذا عقد وفقـا لاوضـاع البلـد الـذي تـم فيـه او  أجنبيين
  .اذا روعيت فيه الاوضاع التي قررها قانون كل من الزوجين

قــانون فــإذا وثــق عقــد الــزواج، وفقــاً لقواعــد الشــكلية المقــررة فــي أحــد هــذه القــوانين 
لح كــدليل إثبــات علـــى ، فــإن العقــد يصــأو قــانون دولــة أحــد الـــزوجيندولــة إبــرام العقــد 

حصـــول واقعـــة الـــزواج فضـــلاً عـــن أنـــه وســـيلة قانونيـــة مقبولـــة لـــدى القضـــاء فـــي حـــال 
  .)١(بآثار هذا الزواج علقحصول نزاع معين يت

بطلانــه  إلــىعليــه فــإن الــزواج يعــد صــحيحاً ولــيس هنــاك مبــرر يشــير  ءاً وبنــا
  .سواء من الناحية الموضوعية أم الشكلية

لية في عقد الزواج هي وسيلة تهيئ الـدليل الـذي قـد نخلص مما تقدم أن الشك
الـوطني (بـين طرفـي عقـد الـزواج العلاقة في حالة حدوث نزاع  أصحابيلجأ إليه 

هذا الشرط ومستلزمات وجوده لا تـرتبط بشـرعية عقـد  أهميةإلا أن ) منه والمختلط
ى دائــرة المصــالح والحقــوق التــي تحظــالــذي يخرجهــا مــن الــزواج أو صــحته الأمــر 

  .بالحماية التي يوفرها مبدأ النظام العام
                                           

الصــادر فــي  ١٩٥٤ينــاير  ٥الصــادر مــن محكمــة القــاهرة الإبتدائيــة بتــاريخ وهــذا مــا أكــده الحكــم  )١(
شأن دعوى بطلان زواج مرفوعة مـن زوجـة يونـاني أرثدوكسـي علـى زوجتـه الفرنسـية الكاثوليكيـة 
إستناداً إلى أن إبرام الزواج وشهره قد تم أمـام الكنيسـة الأرثوذكسـية، وهـو شـرط موضـوعي يـؤدي 

أن الفصل في هذا الطلب يكـون متوقفـاً علـى تكييـف (، وجاء في الحكم تخلفه إلى بطلان الزواج
أهـو مـن شــروط انعقـاد الـزواج الموضـوعية التـي تخضـع لقــانون ) هـذا الشـرط أو وضـعه القـانوني

كل من الزوجين فإذا خالف أحـدهما اعتبـر العقـد بـاطلاً أم هـو مـن شـروطه الشـكلية التـي ينبغـي 
ــد ا لــذي تــم فيــه ليكــون العقــد صــحيحاً، ويتضــح مــن الــروح الســائدة فــي أن ينعقــد وفقــاً لقــانون البل

التشريع المصري أن كل ما كـان متعلقـاً بالجهـة التـي تباشـر إبـرام عقـد الـزواج أو الطقـوس يجـب 
أن يخضــع لهــا، أمــا مــا يتعلــق بــالتعبير عــن التراضــي فيعــد مــن شــروط الــزواج الشــكلية لا مــن 

يظهـر مـن الحكـم المتقـدم ...) ع الجوهريـة فـي الشـكلشروطه الموضوعية أو وضعاً مـن الأوضـا
أن المحكمــة المصــرية قــد رفضــت دعــوى الــبطلان التــي رفعهــا المــدعي أمــام القضــاء بحجــة أن 
الإجــراءات والطقــوس الدينيــة لــم تــتم علــى يــد أحــد رجــال الكنيســة الأرثوذكســية التــي ينتمــي إليهــا 

ه مـن الشـروط الشـكلية، التـي تعـد محـل نظراً لأن قاضـي الموضـوع قـد كيـف هـذا الشـرط علـى أنـ
اعتبار أمام القضاء المصري ما دامت قد تمت وفق القواعد الخاصة بالشكلية المقررة فـي قـانون 

مــن ) ٢٠(البلـد الــذي أبـرم فيــه عقـد الــزواج والـذي يشــكل أحـد الضــوابط التـي صــرحت بهـا المــادة 
 .٥٠٥در سابق، صمص -هشام علي صادق. أشار إليه د. القانون المدني المصري
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اســــتخدام هــــذه  إلــــىممــــا يســــتتبع معــــه انعــــدام الغايــــة أو الهــــدف مــــن اللجــــوء 
الوســيلة الإســتبعادية مــن قبــل القاضــي الــوطني إذا مــا تــم تطبيــق القــانون المختــار 

  .تطبيقه قاعدة الإسناد الوطنية إلىالذي تشير 
د الـزواج الحاصـلة فيمـا بيـنهم ضـمن نظـام إبرام عقـو  إلى فرادكما أن لجوء الأ

ع الشـك عـن رغبـتهم فـي خضـوعها مـن حيـث التنظـيم طـمعين يشـير بمـا يققانوني 
والإجـــراءات لهـــذا القـــانون دون ســـواه، فقـــد تكـــون الإجـــراءات المعنيـــة فـــي القـــانون 

فضــلاً . الــذي تــم العقــد فــي ظلــه أيســر ممــا هــو ســائد فــي قــانون القاضــي الــوطني
المحلــي الــذي تــم التصــرف بموجبــه يمثــل أيضــاً فــي الوقــت نفســه  عــن أن القــانون
العلاقـة علـى علـم  أصـحابممـا يفتـرض معـه أن المتعاقدة  طرافقانون موطن الأ

  .ذلك القانون أحكامودراية ب
  

  الثاني الفرع

  الزواج المختلط فيالإشهاد على في القانون الواجب التطبيق ه تأثير 
  

القــــانون الخــــاص، وكلمــــا كانــــت شــــروطه يعــــد عقــــد الــــزواج مــــن أبــــرز عقــــود 
الشكلية والموضوعية تنسجم مـع القواعـد الدينيـة والقانونيـة والإجتماعيـة كـان عقـداً 
منتجـاً لآثـاره، يتمتـع بالديمومـة والقـدرة علـى تحقيـق الغايـة المبتغـاة مـن إنشـائه فـي 

  .بناء ركائز إجتماعية متينة من خلال الأسرة المستقرة والفاعلة في المجتمع
مـا يصـاحب عقـد الـزواج مـن مشـاكل  إلىلهذا فإن المجتمعات الحديثة تنظر 

  .انتهاء هذا العقد إلىقد تؤدي 
ومـــن أبـــرز هـــذه المشـــكلات عـــدم الإشـــهاد علـــى عقـــد الـــزواج بـــالأخص فـــي 

عقـود  أنشاءالشرائع التي تعد الإشهاد على الزواج من أهم العناصر الجوهرية في 
التــي أوجبــت الشــهادة فــي عقــود الــزواج، فهــي مــن هــذه الناحيــة ية ســلامالــزواج كالشــريعة الإ

 تعــالىأمــر تعبــدي محــض يجــب الإلتــزام بــه والعمــل بــه، والأصــل التشــريعي فــي ذلــك قولــه 
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وقولـــه  )١()تـــانأَ رَ امْ وَ  لٌ جُـــرَ فَ  نِ يْ لَـــجُ كونـــا رَ م يَ ن لَـــإِ واسْتَشْـــهِدوا شَـــهيدَين مِـــن رِجـــالِكُم فَـــ(
   )٢( ).الله ةَ هادَ قيموا الش أَ م وَ كُ نْ مِ  لٍ دْ وي عَ دوا ذَ هِ شْ أَ وَ ( تعالى

والغايـة مـن الإشــهاد علـى عقــود الـزواج هـي تحقيــق عنصـر العلانيــة فـي هــذا 
فضلاً عن كونـه الوسـيلة المتبعـة لإحقـاق الحـق وقطـع الطريـق أمـام محاولـة العقد 

   )٣( .أي كان في إنكار حصول واقعة الزواج
علـى عقـد  عـدة شـروط فـي الشـاهدالفقهـاء لذا وتحقيقاً لهذه الغاية فقـد اسـتلزم 

مـــع أثرهـــا فـــي هـــذا العقـــد وأهمهـــا العدالـــة والحريـــة والعقـــل والبلـــوغ  الـــزواج تتناســـب
  )٤( .والصلاح في الدين والمروءة والتيقظ

وقــد أخــذت التشــريعات العربيــة بشــرط الإشــهاد علــى عقــد الــزواج منهــا قــانون 
لا ينعقــد  -١(التــي صـرحت بأنــه الشخصــية العراقـي فــي المــادة السادسـة  حـوالالأ

.. شـــرطاً مـــن شـــروط الإنعقـــاد أو الصـــحة المبنيـــة فيمـــا يلـــي دعقـــد الـــزواج إذا فقـــ
وهــذا هــو اتجــاه  ).ليــة القانونيــة علــى عقــد الــزواجهمتمتعــين بالأ )٥(شــهادة شــاهدين

                                           
 ).٢٨٢(الآية  -سورة البقرة )١(
 ).٢(الآية  -سورة الطلاق )٢(
ـــــم  )٣( ـــــي قرارهـــــا رق ـــــز ف ـــــى/ ١٩٥وهـــــذا مـــــا قضـــــت بـــــه محكمـــــة التميي تـــــاريخ / موســـــعة أول

يفيده لغـة أو عرفـاً مـن أحـد  إيجابينعقد الزواج ب(والذي جاء فيه ما يأتي  ٣٠/٧/١٩٨٤
فـإذا لـم يشـهد أي ) أحـوال شخصـية ٤٢(كيـل مقامـه العاقدين وقبول من الآخر، ويقـوم الو 

أحــد العاقــدين، وقبــول الطــرف الآخــر فــي مجلــس العقــد أو علــى  إيجــابمــن الشــهود علــى 
توكيل الزوجة للعاقد كما لم تثبت المعاشرة الزوجية بينهما، فيتعين اعتبار الزوجـة عـاجزة 

راهيم المشـــاهدي، ذكـــره القاضـــي ابـــ ).عـــن الإثبـــات، وتمـــنح حـــق تحليـــف الخصـــم اليمـــين
 .١٥٠مصدر سابق ، ص

 .٢٠٠، ص١٩٩١محي هلال السرحان، النظرية العامة للقضاء في الاسلام، بغداد، . د )٤(
 ٢٤/٢/١٩٨٥بتـاريخ /ش/١٩٧٩ومن مبـادئ محكمـة التمييـز فـي هـذا الشـأن قرارهـا رقـم  )٥(

ادة شــاهد لا يجــوز إثبــات زواج المدعيــة علــى زوجهــا المفقــود بشــه(والــذي جــاء فيــه بأنــه 
لا (والذي قضت بموجبه بأنه  ١٥/٥/١٩٨٥بتاريخ /ش/٢٥٧٧وكذلك قرارها رقم ). واحد

يجــوز إثبــات الزوجيــة بشــهادة واحــدة، وتحليــف الزوجــة اليمــين المتممــة لتعلــق ذلــك بالحــل 
والـــــذي  ١١/١٠/١٩٨٧بتـــــاريخ / شخصـــــية أولـــــى/٢٥٥وكـــــذلك قرارهـــــا رقـــــم ). والحرمـــــة



 ا	��� ا�ول
 

 
 ٤٥

ـــالمشـــرع الأ ) ١٦(فـــي المـــادة  ١٩٧٦الشخصـــية لســـنة  حـــوالي فـــي قـــانون الأردن
وفـــق وذلـــك ) ١٢(فـــي المـــادة  ١٩٥٣صـــية الســـوري لســـنة الشخ حـــوالوقـــانون الأ

صـــحة عقــــد الـــزواج حضـــور شــــاهدين رجلـــين او رجــــل ليشــــترط "الصـــيغة التاليـــة 
 جـــابيالإعــاقلين بـــالغين ســامعين ) إذا كـــان الزوجــان مســـلمين(وامــرأتين مســلمين 

وتجـــوز شـــهادة "ي قولـــه ردنـــواضـــاف القـــانون الأ" والقبـــول فـــاهمين المقصـــود بهمـــا
الشخصـــــية  حـــــوال، ونـــــص قـــــانون الأ"طـــــب والمخطوبـــــة علـــــى العقـــــدالخا أصـــــول

) ٣٣(ومشـــروع القـــانون العربـــي الموحـــد فـــي المـــادة  ،)٢٥(الســـوداني فـــي المـــادة 
وجـاء فـي المـادة " حضـور شـاهدين -١: يشـترط فـي صـحة عقـد الـزواج"على انـه 

مـن مشـروع القـانون ) ٣٤(الشخصية السوداني، والمـادة  حوالمن قانون الأ) ٢٦(
يشــترط فــي الشــاهدين ان يكونــا رجلــين مســلمين عــاقلين "لعربــي الموحــد مــا يلــي ا

 "والقبول فاهمين ان المقصـود بهمـا الـزواج جابيالإبالغين من اهل الثقة سامعين 
، )١١(الشخصــــية الكــــويتي فــــي المــــادة  حــــوالوهــــذا هــــو اتجــــاه مشــــروع قــــانون الأ

ـــانون الأ ، ومشـــروع قـــانون )٨( فـــي المـــادة مـــاراتيالشخصـــية الإ حـــوالومشـــروع ق
  ).٣٠و  ٢٩(مجلس التعاون الخليجي في المواد 

فقـــد شـــرطاً مـــن شـــروط  ي، أن عقـــد الـــزواج الـــذوصالنصـــ هوالمفهـــوم مـــن هـــذ
ـــد ـــذي فق ـــد ال ـــه، أو شـــرطاً مـــن شـــروط  الصـــحة، يكـــون بحكـــم العق ـــاً مـــن أركان ركن

مــا بعــد اانعقــاده، أي أنــه باطــل، والعقــد الباطــل لا تبنــى عليــه آثــاره قبــل الــدخول، 
الـــدخول فيقـــر المشـــرع الـــزواج الباطـــل بعـــض الاثـــار التـــي تثبـــت فـــي حالـــة العقـــد 

والتشـــريعات المقارنـــة واتجـــاه المشـــرع العراقـــي الصـــحيح كثبـــوت النســـب والميـــراث 
، فهـــو غيـــر مجمـــع علـــى تحريمـــه، منتقـــد لأن عقـــد الـــزواج بـــلا إشـــهاد غيـــر باطـــل
ذا قــرر المشــرع عــدم صــحته، إ و ، )١(لوجــود مــن يقــول بصــحته كالإماميــة والمالكيــة

                                                                                                                  

شــهادات شــاهدي العقــد، والعــالم الـــديني  إلـــىســتماع علــى المحكمــة الا(وضــحت فيــه أن 
المشـــاهدي، مصـــدر  إبـــراهيمأنظـــر كتـــاب القاضـــي ) المـــوقعين علـــى عقـــد الـــزواج العرفـــي

 .١٥٣ -١٥١سابق، ص
، دار إحيـاء التـراث ٣، طالأولعبدالرحمن الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، المجلد  )١(

 .١٣٣ص العربي، بيروت،
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الصحيح له مرتبتـان، وهمـا الـبطلان والفسـاد، ولا يمكـن اعتبـاره بـاطلاً غير فالعقد 
فلا تنـتج عنـه  )١(وعليه فهو ضمن مرتبة العقد الفاسدلعدم الإجماع على تحريمه، 

نــتج عنــه تآثـاره قبــل الــدخول، ويلــزم التفريــق بــين طرفيـه فســخاً، وإذا وقــع الــدخول، 
ثـــار كـــالمهر، وثبـــوت النســـب والعـــدة، ودرء الحـــد لوجـــود الشـــبهة، ويلـــزم بعـــض الآ

   )٢( .التفريق بين الزوجين كذلك
وحكم استلزام شرط الإشهاد في عقد الزواج تعتبـره أغلـب التشـريعات مـن أهـم 

 حـــوالالعناصـــر الأساســـية لانعقـــاد الـــزواج الـــوطني منـــه والمخـــتلط منهـــا قـــانون الأ
 )٤(،١٩٧٦ي لســـــنة ردنـــــالشخصـــــية الأ حـــــوالانون الأوقـــــ  )٣(الشخصـــــية العراقـــــي،

وقـــانون الأســـرة الجزائـــري   )٥(،١٩٤٨العائلـــة اللبنـــاني لســـنة حقـــوق وكـــذلك قـــانون 
    )٦( .١٩٨٤لسنة 

حكمــاً يقضــي بخضــوع عقــد زواج رغــم أن معظــم هــذه التشــريعات قــد أوردت 
العقـــد الأجانـــب مـــن حيـــث الصـــحة والإنعقـــاد وفيمـــا يتعلـــق بالجانـــب الشـــكلي لهـــذا 

قاعـدة الإسـناد لدولـة القاضـي الـذي يتـولى حسـم  هبتطبيقلقانون الدولة الذي تشير 
تسـري -١"الشخصية بقولهـا  حوالالمادة الثانية من قانون الأالنزاع وهذا ما أكدته 

تطبيـق  -٢. نون على العراقيين إلا من استثني منهم بقانون خـاصهذا القا أحكام
مــن القــانون المــدني فــي حالــة تنــازع  ٢٤، ٢٣ ،٢٢، ٢١، ٢٠، ١٩المــواد  أحكــام

شـرط عـدم مخالفـة مقيـد بلكـون حكـم هـذه المـادة نظـراً ). القوانين من حيـث المكـان
وحيــث ) مــدني ٣٢(للنظــام العــام فــي العــراق الــذي أوردتــه المــادة  جنبــيالقــانون الأ

                                           
هو عقد تحققت أركانه بشرائطه الشرعية ولكن تخلف فيه شرط أو أكثر من : العقد الفاسد )١(

شروط الصحة، فشابه خلل في وصف من أوصافه، ويجب فسخه والتفريـق بـين الطـرفين 
 )٢٥٣الدكتور عبدالرحمن الصابوني، مصدر سابق، ص(قبل الدخول وبعده 

 .١٤٠رياض خليل جاسم، مصدر سابق، ص. د )٢(
 .المعدل ١٩٥٩لسنة  ١٨٨دسة من قانون الأحوال الشخصية رقم المادة السا )٣(
 .يردنالمادة السادسة عشر من قانون الأحوال الشخصية الأ )٤(
 .المادة السابعة والخمسين من قانون حقوق العائلة اللبناني )٥(
 .المادة الثالثة والثلاثين من قانون الأحوال الشخصية الجزائري )٦(



 ا	��� ا�ول
 

 
 ٤٧

 أحكــامالقواعــد المتعلقــة بالنظــام العــام، فــلا مجــال لتطبيــق  مــنأن شــرط الإشــهاد 
ومعظـم المختلطة فيما يتعلـق بشـرط الإشـهاد ود الزواج قالمادة الثانية في نطاق ع

ي هـذا العقـد فـإذا مـا عـرض نـزاع أمـام القضـاء العراقـي بشـأن الشروط الجوهرية فـ
متــوطنين فــي مــن جنســيتين مختلفتــين مــا بــين رجــل وامــرأة صــحة عقــد زواج أبــرم 

ملزمـاً ن القاضـي فـي هـذه الحالـة يكـو ولم يستوف هذا العقد لشرط الإشهاد العراق 
مـــــدني عراقـــــي  )٢، ١٩/١(الواجـــــب التطبيـــــق بموجـــــب المـــــواد باســـــتبعاد القـــــانون 

قانونــــه تطبيــــق  إلــــىالنظــــام العــــام المســــتقر فــــي دولتــــه واللجــــوء لقواعــــد مخالفتــــه ل
هذا القانون أكثر انسجاماً مع النظام العـام فـي أن  الوطني في هذا الشأن باعتبار

  .دولته
 إلـىالسبب في اعتبـار هـذا الشـرط مـن القواعـد المتعلقـة بالنظـام العـام ويرجع 
في اخراج هذا العقد من حـدود السـرية حتـى لا يلتـبس بالزنـا ولا تكـون دوره البارز 

علاقة الرجل بزوجته محل شبهة او سـوء ظـن، وللمحافظـة علـى الحقـوق المترتبـة 
ـــد الـــزواج يترتـــب عليـــه  رة يســـتمر اثرهـــا مـــع كثيـــ أحكـــامعليـــه، فضـــلا عـــن ان عق

الزمن، كثبوت النسب، وحرمة المصاهرة واستحقاق الميراث، لـذا فـان عقـد الـزواج 
يتعلــق بــه حــق غيــر المتعاقــدين، فكــان مــن الواجــب تضــمن عقــد الــزواج لعنصــر 
الاشــهاد لمــا لوجــوده مــن اثـــر فــي تحقيــق عنصــر العلانيـــة التــي تعــد عامــل مهـــم 

إن (يــز العراقيــة بقولهــا كدتــه محكمــة التميوهــذا مــا أ باغلــب عقــود القــانون الخــاص
ق بالحــل والحرمــة فيجــب ســماع الشــهود الــذين يطلــب اســتماعهم أحــد النكــاح متعلــ

إذا كانـت عـنهم حتى ولو سـبق وان حصـر البينـة لغيـرهم وصـرف النظـر الطرفين 
فيجـب سـماع (بصـيغة فجـاء قـرار المحكمـة  )١()البينة التي قدمها لم تكـف للإثبـات

                                           
النشـــــرة القضـــــائية  -٩/١/١٩٧١بتـــــاريخ  ١٩٧٠/ش/١٩٦٩يـــــز رقـــــم قــــرار محكمـــــة التمي )١(

  .٧٧، ص١٩٧٢، السنة الثانية، )١(لمحكمة التمييز، العدد 
) ٢٠٠٧/ش/٢٢٤٠(وقد ذهبت في ذات الاتجاه محكمة التمييز الاتحادية في قرارها رقم 

رة الـــذي جـــاء فيـــه بلـــزوم قيـــام المدعيـــة إثبـــات دعواهـــا بالبينـــة المعتبـــ ٩/٧/٢٠٠٧بتـــاريخ 
شاهدي العقد والتحقق من عدم وجود موانع شرعية وقانونية لاثبات صحة  إلىوالاستماع 

ــــم اصــــدار الحكــــم بحصــــول هــــذا العقــــد علــــى وفــــق مــــا يترائــــى لمحكمــــة  ــــزواج ومــــن ث ال
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هـذا العقـد ومـا قـد يترتـب علـى هـذا صـحة  ستخلفه يمـأن  إلىا يشير مم) الشهود
يجعــــل مــــن القواعــــد المرتبطــــة بعقــــد الــــزواج ومنهــــا القاعــــدة  ممــــاالعقــــد مــــن آثــــار 

مبــدأ النظــام العــام ودوره فــي عرقلـــة  عمــالالمتعلقــة بالإشــهاد المجــال الخصــب لأ
كــان مخالفــاً  لكــل مــن الــزوجين فــي شــأن هــذا الشــرط إذا جنبــيتطبيــق القــانون الأ

 .لمقتضيات النظام العام في دولة القاضي

  

  

  

                                                                                                                  

اليـــه ايضـــا محكمـــة التمييـــز الاتحاديـــة  أشـــارتوهـــذا مـــا . قـــرار غيـــر منشـــور). الموضـــوع
انـــه مـــن الواجـــب (والـــذي جـــاء فيـــه  ٩/٣/٢٠٠٨بتـــاريخ ) ٢٠٠٨/ش/٧٨٩(بقرارهـــا رقـــم 

الاســتماع لأقـــوال شــاهدي مجلــس العقـــد والــدخول وتـــدوين و اثبــات واقعــة الـــزواج وتاريخــه 
 .قرار غير منشور). تعلق الدعوى بالحل والحرمةلاقوالهم امام المحكمة حول ذلك 
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ـــب التشـــريعات المتنوعـــة الـــى  ـــى اغلـــب تفعيـــل دور النظـــام العـــام تتجـــه اغل عل
القانونيـــة  الأنظمـــةهـــذا العقـــد فـــي اغلـــب  لأهميـــةجوانـــب عقـــد الـــزواج المخـــتلط نتيجـــة 

ام الاجتمــاعي ومــا ينطــوي عليــه مــن آثــار خطيــرة اذا تــم واتصــاله المباشــر بأســس النظــ
تجاهــل قواعــده لــذا يبــرز تــأثير النظــام العــام فــي معظــم جوانــب هــذا العقــد ليبلــغ اقصــى 
مداه مكونا عائقا فـي مواجهـة القواعـد الاجنبيـة الواجبـة التطبيـق تجنبـاً للاثـار التـي مـن 

اطـار الـزواج الباطـل ا يحصل في الممكن تحققها اذا ما تم تطبيقها على النزاع وهذا م
الوسائل التي ينقضي بها عقد الـزواج اذ ان السـماح بتطبيـق القـوانين  وكذلك في نطاق

الاجنبيــة فــي هــذا الســياق مــن شــأنه المســاس بالمبــادئ التــي تــؤمن بهــا الجماعــة اذا مــا 
الـــذي يمارســـه مبـــدأ تضـــمنت هـــذه القـــوانين مـــا يخـــل بهـــذه المبـــادئ الا ان هـــذا الـــدور 

لنظــام العــام فــي نطــاق الاحكــام الموضــوعية لعقــد الــزواج ومــا قــد يســتبعده انتهــاك هــذه ا
الشروط مـن جـزاء يتجسـد بـالبطلان وكـذلك مـا يحتلـه فـي نطـاق الوسـائل التـي ينفضـي 
بهـا هـذا العقــد لا يتسـع ليشــمل جوانـب اخــرى فـي عقــد الـزواج المخــتلط كالنظـام المــالي 

لعـام فـي نطـاق هـذا الجانـب مـن اثـار عقـد الـزواج للزوجين حيث ينحسر تأثير النظـام ا
يجعــل ترتيــب تــأثير النظــام العــام علــى جوانــب عقــد الــزواج يتحقــق المخــتلط هــذا الامــر 

بدرجات متفاوتة وهذا ما سنحاول توضيحه في هذا الفصل وذلك في مبحثين نبين فـي 
الـزواج المخـتلط تأثير النظام العام في القانون الواجـب التطبيـق علـى آثـار عقـد : الاول

تــأثير النظــام العــام فــي القــانون الواجــب التطبيــق عنــد انتهــاء عقــد : ونوضــح فــي الثــاني
  .الزواج المختلط
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عــض كمــا يقــرر بيرتــب عقــد الــزواج المخــتلط لكــل مــن الــزوجين حقوقــاً معينــة، 
ومجمــوع الحقــوق والإلتزامــات المتبادلــة بــين الــزوجين هــي . الإلتزامــات علــى كــل منهمــا

فمنها ما يكـون ذا التي يطلق عليها آثار الزواج، وهذه الآثار ليست ذات طبيعة واحدة 
  .لهطابع شخصي بحت كحق الزوج في طاعة زوجته 

النفقـة التـي  ومنها ما يكون ذا طابع مـالي كحـق الزوجـة فـي المهـر، وحقهـا فـي
تجب على زوجها، كما ويرتـب عقـد الـزواج المخـتلط فضـلاً عـن الحقـوق المتقدمـة حـق 
أحد الزوجين في اكتسـاب جنسـية الـزوج الآخـر ومجمـوع هـذه الحقـوق التـي يرتبهـا عقـد 

تنظيمهــــا بقواعــــد آمــــرة تــــرتبط معظمهــــا بالأســــس التــــي يتــــولى  يجــــري المخــــتلط الــــزواج
بدرجـة  زفي مجال العلاقات الخاصة الدولية، هذا الأمر يبر حمايتها مبدأ النظام العام 

كبيـرة إذا مـا كــان ضـابط الإســناد الـذي يقضــي بتطبيـق قــانون جنسـية الــزوج علـى آثــار 
الــزواج يمــس هــذه الأســس التــي تعــد مــن صــميم القواعــد المتعلقــة بالنظــام العــام لدولــة 

فـــي الفـــرض الـــذي قـــد القاضـــي ممـــا يـــدعو إلـــى التســـاؤل عـــن القـــانون الواجـــب اتباعـــه 
فـــي هـــذا  يانـــهب حاول، وهـــذا مـــا ســـنيحصـــل فيـــه هـــذا النـــوع مـــن الإنتهـــاك لهـــذه القواعـــد

أثــــر الــــزواج المخــــتلط علــــى جنســــية : نوضــــح فــــي الأول مطلبــــينفــــي وذلــــك  مبحــــثال
ويــأتي المكتبســة تــأثير النظــام العــام علــى مفهــوم الجنســية : ايضــاً  هالــزوجين، ونبــين فيــ

أيضـاً نوضـح فــي الأول مفهـوم النظــام المـالي وتــأثير  فــرعين الثــاني فـي تنـاول المطلـب
لقـانون الواجـب التطبيـق عليـه، ونبـين فـي الثـاني مفهـوم النفقـة ومـدى فـي االنظام العـام 

  .تأثير النظام العام في القانون الواجب التطبيق عليها
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، ترتــب مــا )١(إن الجنســية باعتبارهــا رابطــة سياســية وقانونيــة بــين الفــرد والدولــة
والدولـة،  فـردترتبه من التزامات، وتقرر ما تقرره من حقوق على نحو متبادل مـا بـين ال

أصـل مـن تمتعــه بجنسـية تلـك الدولـة، وثبــوت الجنسـية لفـرد مــا  حيـث تثبـت للفـرد علــى
حــق الــدم ومنهـا مــا يثبــت منهـا مــا يثبــت بموجـب ثيــرة يـتم بنــاءً علــى أسـس واعتبــارات ك

ــــيم ــــين )٢(بموجــــب حــــق الإقل ــــتم ب ــــذي ي ــــزواج المخــــتلط ال ، وقــــد تثبــــت للفــــرد بموجــــب ال
شخصين من جنسيتين مختلفتين واكتساب الفرد للجنسية بموجب عقـد الـزواج المخـتلط 

الأمـر الـذي  قد يسـمح للفـرد بـأن يتمتـع بـالحقوق ذاتهـا التـي تكفلهـا لـه جنسـيته الوطنيـة
من شأنه أن يمس معظم الإعتبارات والحقوق التي لهـا صـلة بالنظـام العـام لكـل دولـة، 

نبـــين فـــي الأول أثـــر الـــزواج المخـــتلط فـــي جنســـية  فـــرعينوهـــذا مـــا ســـنتناول بحثـــه فـــي 
  ر النظام العام في مفهوم الجنسية المكتسبةالزوجين ونبين في الثاني تأثي

  

  الأولفرع ال

  جنسية الزوجين فيختلط أثر الزواج الم

قــــد يترتــــب علــــى الــــزواج المخــــتلط آثــــار عديــــدة أهمهــــا تلــــك المتعلقــــة بجنســــية 
  الزوجين او احدهما والذي سنبينه كما يلي

                                           
. ذكـــره د ٦/١١/٢٠٠٠ق جلســـة  ١٩٤٧لســـنة  ١٩٦٠المحكمـــة الإداريـــة العليـــا، الطعـــن رقـــم  )١(

 .٣٦٢عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص
امـة ، فـي الاحـوال الع١فؤاد عبد المنعم رياض، الجنسية في التشريعات العربيـة المقارنـة، ج. د )٢(

 .٥٤، ص١٩٧٥وفي تشريع الجنسية اللبناني، معهد البحوث والدراسات، القاهرة، 
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  :أثره في جنسية الزوجة. أ

إن تطور العلاقات بين الدول واتساع حركتي النقـل والتجـارة بـين الشـعوب تعـد 
فــرص الــزواج المخــتلط بــين أفــراد مــن جنســيات  مــن أهــم العوامــل التــي أدت إلــى ازديــاد

  .)١(مختلفة
آثار كثيـرة منهـا مـا يتعلـق بجنسـية الـزوجين أو أحـدهما، وينتج عن هذا الزواج 

، إذ )٢(ويظهــر تــأثير الــزواج المخــتلط علــى جنســية الزوجــة أكثــر منــه فــي جنســية الــزوج
للمــــرأة  يعطــــأنــــه وفــــي معظــــم التشــــريعات المنظمــــة للجنســــية التــــي كانــــت ســــائدة لا ت

الأجنبيــة المتزوجــة مــن أحــد الــوطنيين الحريــة فــي الإحتفــاظ بجنســيتها الأصــلية مراعــاة 
لاعتبــارات الحفــاظ علــى وحــدة كيــان الأســرة وتلافيــاً للنتــائج التــي قــد تــنجم عــن عكــس 

الـذي مفـاده  )٣(الجنسـية فـي العائلـةذلك، وهـذا هـو الإتجـاه الـذي يبنـى عليـه مبـدأ وحـدة 
يــة جنســية زوجهــا الــوطني عنصــر ضــروري ولازم لحمايــة بوجــة الأجنبــأن اكتســاب الز 

  .المحيط العائلي المتماسك من ظهور عائق يحول دون ذلك
نظــراً لكــون عــدم حصــول الزوجــة الأجنبيــة علــى جنســية الــزوج بموجــب الــزواج 
المختلط قد يؤدي إلى إمكانية إبعادها عن إقليم دولة الزوج في أحوال كثيرة منها كـون 

حرب، أو نزاع مع دولة الـزوج، أو قـد تشـعر الأجهـزة المختصـة حالة الزوجة في  دولة
  .امواطنيهأحد بوجود خطر من رعايا دولة معينة تكون الزوجة 

ومــن الحجــج التــي اســتند إليهــا أصــحاب مبــدأ وحــدة الجنســية فــي العائلــة بــأن 
ابها لجنســـية احتفـــاظ الزوجـــة الأجنبيـــة بجنســـيتها حتـــى بعـــد انعقـــاد الـــزواج وعـــدم اكتســـ

وبــالأخص فــي الــدول التــي تتخــذ مــن  زوجهــا، مــن شــأنه أن يربــك الإســتقرار العــائلي،

                                           
مجلـــــة القـــــانون (فـــــؤاد عبـــــد المـــــنعم ريـــــاض، الاتجاهـــــات المعاصـــــرة فـــــي مســـــائل الجنســـــية . د )١(

 .١٠، ص١٩٥٩، مصر، ٣، العدد)والاقتصاد
تزوجـــة فـــي القـــانونين غالـــب علـــي الـــداودي، تـــأثير الـــزواج المخـــتلط علـــى جنســـية المـــرأة الم. د )٢(

، ١٩٦٦، بغداد، السنة الثانية، ١٢العراقي والتركي، بحث منشور في مجلة الاقلام العراقية، ج
 .١٠٥ص

بمقتضــى تعــديل قــانون الجنســية (حسـن الهــداوي، اكتســاب الأجنبيــة لجنســية زوجهـا العراقــي . د )٣(
 .٣، بغداد، مطبعة الرشاد، ص٣١/١٠/١٩٦٨الصادر في 
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حيـث أن حصـول مشـاكل بـين . الجنسية كضابط إسناد فـي مسـائل الأحـوال الشخصـية
هذين الزوجين بشأن أمر ما يرتبط بجوهر العلاقة القائمـة بينهمـا يسـتلزم مـن المحكمـة 

يكــون ) قــانون الــزوج أو الزوجــة(أي مــن هــذين القــانونين التــي تنظــر فــي النــزاع تحديــد 
  .بحكم المسألة موضوع النزاعمختصاً 

يضــاف إلــى ذلــك أن عــدم وحــدة الجنســية فــي العائلــة مــن شــأنه أن يــؤدي إلــى 
حصــول حالــة ازدواج الجنســية فيمــا يخــص الأبنــاء وذلــك فــي الــدول التــي تأخــذ بنظــام 

ظراً لأن مـن شـأن ذلـك أن يـؤدي إلـى اكتسـاب ، ن)١(حق الدم المطلق من الأب أو الأم
الأم إضافة إلى جنسية الأب، وتجنباً لهذه الآثـار الضـارة التـي يمكـن أن هؤلاء جنسية 

فقـد أقـر هـذا الإتجـاه دخـول الزوجـة الأجنبيـة  ةتساعد على تشـتيت كيـان الأسـرة الواحـد
أ هــو الــذي كــان فــي جنســية زوجهــا الوطنيــة بمجــرد انعقــاد الــزواج بينهمــا، وهــذا المبــد

منــه  ١٧إذ جــاء فــي المــادة  ١٩٢٤لســنة  ٤٢مطبقــاً فــي قــانون الجنســية العراقيــة رقــم 
  ).ية، وزوجة الأجنبي تعتبر أجنبيةزوجة العراقي تعتبر عراق(

اعتنـق مبـدأ وحـدة الجنسـية  ١٩٢٤لسـنة ) ٤٢(في قانون رقم فالمشرع العراقي 
دون أن يمنحهـا الأجنبيـة جـة العراقـي في العائلة، وفرض بقوة القانون جنسـيته علـى زو 

أو البقـــــاء علـــــى جنســـــيتها  ةحـــــق الإختيـــــار مـــــا بـــــين اكتســـــاب جنســـــية زوجهـــــا الوطنيـــــ
الأصــلية، ورغــم مــا طــرح لتبريــر الأخــذ بهــذا المبــدأ إلا أنــه يتنــافى مــع حقــوق الإنســان، 

في اختيار جنسية زوجها إذا كانت من غير جنسيته لذا فقد سـارع المشـرع  أةوحق المر 
  )٢( .إلى إلغاء هذا النص

                                           
 .١٨٨، ص١٩٧٤، دار الفكر العربي، الإسكندرية، ١ديب، الجنسية اللبنانية، طبدوي ابو  )١(
لســنة  ٦بالقــانون رقــم  ١٩٢٤لســنة  ٤٢مــن قــانون الجنســية العراقيــة رقــم ) ١٧(عــدلت المــادة  )٢(

، وجـــــاء فـــــي الأســـــباب الموجبـــــة ٥/٢/١٩٤١فـــــي  ١٨٧٤المنشـــــور بالوقـــــائع العراقيـــــة  ١٩٤١
مرغــــوب فــــيهن فــــي الجنســــية العراقيــــة لأســــباب سياســــية  دخــــول أجنبيــــات غيــــر -١: "للتعــــديل
إذا تزوجـت المـرأة الأجنبيـة مـن عراقـي متكسـب الجنسـية "لـذا جـاء الـنص الجديـد ...." وأخلاقية

، وقطـع الطريـق امـام اعتبـار زواج الأجنبيـة مـن ....."العراقية من تاريخ موافقة وزير الداخلية 
 .عراقي مكسباً لهن الجنسية العراقية
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وقــــد طبــــق الأمــــر نفســــه للمــــرأة العراقيــــة المتزوجــــة مــــن أجنبــــي ولكــــن بصــــورة 
معكوســة، أي أن العراقيــة التــي تتــزوج مــن أجنبــي تفقــد جنســيتها العراقيــة بحكــم القــانون 

ـــم يت مـــن أجنبـــي العراقـــي بمجـــرد زواجهـــا ـــزوج نول ـــانون جنســـية ال بـــه المشـــرع إلـــى أن ق
أو يشـترط مـدة معينـة وإقامـة فـي دولـة الـزوج هـا جنسـية هـذا الـزوج الأجنبي قد لا يعطي

ودون أن تملــك الحــق فــي أن تحــتفظ بالجنســية العراقيــة ولكــن لهــا أن تســتردها بشــروط 
  .حددها القانون

ومن التشريعات الأخرى التي سلكت الإتجاه نفسه قانون الجنسية التونسي رقـم 
تصـــبح تونســية مـــن تـــاريخ عقـــد (شـــر إذ جـــاء فـــي الفصــل الثالـــث ع ١٩٦٣لســنة ) ٦(

زواجهــا المــرأة الأجنبيــة التــي تتــزوج مــن تونســي إذا كــان قانونهــا الــوطني يجردهــا مــن 
  ).جنسيتها الأصلية متى تزوجت من أجنبي

ــــدأ المهجــــور كرســــته أيضــــاً قــــانون الجنســــية  هــــذا الموقــــف المتشــــدد علــــى المب
 : أنه ١/حيث نصت مادته السابعة ١٩٦٣لسنة  ١١البحريني رقم 

إذا تزوجت امرأة ببحريني بعد تاريخ العمل بهـذا القـانون أصـبحت بحرينيـة وإذا 
تزوجــت امــرأة بحرينيــة بــأجنبي بعــد ذلــك التــاريخ تفقــد جنســيتها البحرينيــة متــى اكتســبت 

   ....جنسية زوجها وإلا فلا
لـــم يـــلاق قبـــولاً فـــي تشـــريعات الجنســـية التـــي ســـادت فـــي حقبـــة  الاتجـــاهإن هــذا 

نظراً لكونه ورغم بعض الإيجابيات التي يمتـاز بهـا إلا ت في بعض الدول، زمنية مض
هـذا المبـدأ والتـي مـن أبرزهـا أنـه يغـل يـد الدولـة فـي أنه لا يخفي المساوئ التي تكتنـف 

رفــض مــنح الجنســية الوطنيــة لمعظــم النســاء التــي قــد تــرى أنهــن غيــر جــديرات بحمــل 
ية إلــى دولــة معاديــة أو كــونهن مــدانات جنســيتها إمــا لكــونهن ينتمــين بجنســيتهن الأصــل

  .بجرائم خطيرة أو مطلوبات للعدالة
لــذا فقــد ظهــر اتجــاه آخــر يخفــف مــن حــدة المبــدأ الســابق منســجماً فــي ذلــك مــع 
تطورات العصر وحرية الزوجة الأجنبية في اختيار جنسية زوجهـا، هـذا الإتجـاه ينـادي 

ذلك وأبــدت رغبتهــا فــي اكتســابها، باكتســاب الأجنبيــة لجنســية زوجهــا إذا قــدمت طلبــاً بــ
لأجنبيـــــة المتزوجـــــة مـــــن أحـــــد مـــــواطني الدولـــــة بالحريـــــة لحيـــــث يعتـــــرف هـــــذا الإتجـــــاه 

مجرد انعقاد الـزواج ب والإستقلال في أمر جنسيتها، وعدم إلحاقها بجنسية زوجها تلقائياً 
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لأنهـــا تحـــررت مـــن هـــذه التبعيـــة وتســـاوت مـــع الرجـــل فـــي التمتـــع بحريتهـــا فـــي اختيـــار 
  .سية من وجهة نظر أغلب التشريعاتالجن

فضـلاً عـن أن هـذا الإتجــاه يمـنح الدولـة فرصـة دراســة الطلـب المقـدم إليهـا مــن 
أجــل التوصــل إلــى قــرار مــنح الجنســية إلــى الزوجــة الأجنبيــة أو رفضــه، أي أن مســألة 
اكتســـاب الزوجـــة الأجنبيـــة للجنســـية الوطنيـــة متـــروك لســـلطة الدولـــة التقديريـــة، تحقيقـــاً 

ة الدولة ولمصلحة الزوجة الأجنبية، فقد ترى الدولة أن مـن مصـلحتها الوطنيـة لمصلح
وحمايـــة لكيانهـــا السياســـي أو الإقتصـــادي أو الإجتمـــاعي عـــدم مـــنح الجنســـية الوطنيـــة 

  .)١(للأجنبية إذا كان في منحها الجنسية يضر بصالح الدولة
لمشــــرع فـــي العــــراق وأكــــده مســــلك ا ٥/٢/١٩٤١وبـــدأ تطبيــــق هــــذا المبــــدأ بعــــد 

حيــث ) ١٢/١(فــي المــادة  ١٩٦٣لســنة  ٤٣رقــم  يالعراقــي فــي قــانون الجنســية الملغــ
  :نصت على أنه

إذا تزوجــت المــرأة الأجنبيــة مــن عراقــي تكتســب الجنســية العراقيــة مــن تــاريخ موافقــة  . أ
  .الوزير

إذا كانت المرأة الأجنبية غير عربيـة فـلا يحـق لهـا أن تقـدم طلـب اكتسـاب جنسـية  . ب
إلا بعــد مضـي مــدة ثــلاث سـنوات علــى الــزواج وإقامتهـا فــي العــراق  زوجهـا العراقــي

المدة المذكورة وبشرط استمرار قيام الزوجية حتى تقـديم الطلـب، ويسـتثنى مـن ذلـك 
 ).من يتوفى عنها زوجها وكان لها منه ولد

يتضـــح مـــن الـــنص المـــذكور أن المشـــرع العراقـــي قـــد ميـــز بـــين الزوجـــة العربيـــة 
د الأولــى بمضـي مــدة بـل جعـل الفرصــة سـانحة لهــا فـي أي وقــت وغيـر العربيـة فلــم يقيـ

  .بعد قيام الرابطة الزوجية
في حين يلاحظ أنـه أكـد علـى هـذا القيـد بالنسـبة للزوجـة الأجنبيـة غيـر العربيـة 

الإنتماء إلى الجنسية العراقيـة إلا بعـد مضـي ثـلاث  حيث لم يسمح لها أن تتقدم بطلب
  .لعراقسنوات على الزواج والإقامة في ا

                                           
للمزيــد مــن التفاصــيل ينظــر فــي ذلــك الجنســية العراقيــة فــي الــزواج المخــتلط، بحــث مقــدم الــى  )١(

، قدمه الدكتور عبد الحميد محمود حسن ٢٠١٠المؤتمر السابع لكلية القانون، جامعة كربلاء، 
 .السامرائي
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ويرجـــع ذلـــك لكـــون الزوجـــة العربيـــة تقتـــرب فـــي تاريخهـــا ولغتهـــا وعاداتهـــا مـــن 
فـي المجتمع العراقي فـلا تحتـاج إلـى فتـرة انـدماج مـع هـذا المجتمـع، وهنـا ميـز المشـرع 

تعامــل الزوجــة الأجنبيــة مــن الزوجــة العربيــة، وهــذا مــا لــم يأخــذ بــه المشــرع فــي قــانون 
حيـث سـاوى بـين الزوجـة العربيـة وغيـر العربيـة  ٢٠٠٦لسـنة  ٢٦الجنسية العراقية رقم 

سنوات إلى  ٣(في شروط الدخول في الجنسية العراقية، ورفع مدة الإقامة والزواج من 
للمــرأة غيــر العراقيـــة المتزوجــة مـــن (علــى أنـــه ) ١١(المــادة عنــدما نصـــت ) ســنوات ٥

وجـة أجنبيـة عنـد أن تكـون الز ) ١(عراقي أن تكتسب الجنسية العراقيـة بالشـروط الآتيـة 
أن يكــــون الــــزوج متمتعــــاً بالجنســــية ) ٢(تقــــديم طلــــب منحهــــا جنســــية زوجهــــا العراقــــي 

مضــي مــدة خمســة ســنوات علــى ) ٣(العراقيــة لحظــة تقــديم الطلــب إلــى وزيــر الداخليــة 
زواجهــا وإقامتهــا فــي العــراق للتأكــد مــن أنهــا جــديرة بحمــل الجنســية العراقيــة والإنضــمام 

وأن زواجهـــا جـــدي وقابـــل للـــدوام، ولا يشـــترط أن تكـــون إقامتهـــا إلـــى المجتمـــع العراقـــي 
هـا فتـرات انقطـاع مؤقـت بـل يجـوز أن تسـافر إلـى خـارج العـراق للزيـارة لمستمرة لا تتخل

أو للســياحة أو للمعالجــة طالمــا أن إقامتهــا الإعتياديــة مســتمرة فــي العــراق ولــديها النيــة 
رقـــم  قامـــةق مشـــروعة وفـــق قـــانون الإللعـــودة إليهـــا، ويجـــب أن تكـــون إقامتهـــا فـــي العـــرا

يتضح مـن الـنص  ."المعدل حيث لا يعتد بأية إقامة غير مشروعة ١٩٧٨لسنة  ١١٨
كـن للزوجـة الأجنبيـة مأن المشرع قد أكد على بعض الشـروط التـي يلـزم توافرهـا حتـى ي

تقديم طلب منحها جنسية زوجها العراقية وأبرزها أن تكـون الزوجـة تحمـل جنسـية دولـة 
وأن يكــون الــزوج متمتعــا بالجنســية وقــت تقــديم الطلــب ) عربيــة أو غيــر عربيــة(يــة أجنب

ســنوات مــن تــاريخ  ٥وأن تكــون مقيمــة بشــكل مشــروع فــي دولــة العــراق ولمــدة العراقيــة 
 المجتمع زواجها حتى تتأكد الجهات المختصة من جدارة هذه المرأة في الإنضمام إلى 

ذا لم تكن الزوجة قد حصـلت علـى حـق الإقامـة بهذا الطلب إ الاعتدادمع عدم الجديد 
  .بموجب القانون

فـــــنلاحظ أن  ١٩٧٥لســـــنة  ٢٦رقـــــم  ةأمـــــا بالنســـــبة لقـــــانون الجنســـــية المصـــــري
التـي نصـت ) ٧(المشرع المصري قد سبق المشرع العراقي في هـذا الإتجـاه فـي المـادة 

أعلنـــت  لا تكتســـب الأجنبيــة التـــي تتــزوج مـــن مصــري جنســـية الــزوج إلا إذا(علــى أنــه 
لـــوزير الداخليـــة رغبتهـــا فــــي ذلـــك ولـــم تنتــــه الزوجيـــة قبـــل انقضــــاء ســـنتين مـــن تــــاريخ 
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 ٥٨

الإعلان لغير وفاة الزوج، ويجوز لوزير الداخليـة بقـرار مسـبب قبـل فـوات مـدة السـنتين 
  ).حرمانها من اكتساب الجنسية المصرية
جنبيــة أنــه لــم يميــز أيضــاً بــين المــرأة العربيــة والأويلاحــظ مــن الــنص المصــري 

لأنـه أشـار فـي كـلا المصـرية المتزوجة من مصري من حيث شروط اكتسـاب الجنسـية 
الحالتين إلى ضرورة إعلان الزوجة الأجنبية سواء أكانت عربية أم أجنبية عـن رغبتهـا 

هـذا الحكـم اسـتثنى مـن ، وكان مـن الأفضـل لـو والتقيد بمدة في اكتساب جنسية زوجها
ربيـــة لأنهــا لا تحتـــاج إلــى فتــرة اختبـــار للتأكــد مـــن الزوجــة التــي تحمـــل جنســية دولــة ع

  .المصري هاجدية هذا الزواج والرغبة في الدخول في جنسية زوج
لســـنة  ٣٨رقـــم (المشـــرع القطـــري فـــي قـــانون الجنســـية القطريـــة وهـــذا هـــو اتجـــاه 

مــدة الإقامــة ناحيــة بــين الزوجــة العربيــة وغيــر العربيــة مــن مــن حيــث التمييــز ) ٢٠٠٥
لــة قطــر حيــث تســتطيع إكتســاب جنســية زوجهــا القطــري بموجــب طلــب اللازمــة فــي دو 

خطــي مقــدم إلــى وزيــر الداخليــة فــي تلــك الدولــة تفصــح بــه عــن رغبتهــا الصــريحة فــي 
  )١( .الإنتماء إلى جنسية زوجها القطرية

المشــرع الجزائــري فــي قــانون الجنســية الجزائريــة الصــادر فــي مــا اعتمــده وهــذا 
  )٢( .٢٠٠٥شباط  ٢٧

                                           
لأحكــام  علـى أن المـرأة التــي تتـزوج مـن قطـري وفقـاً (وهـذا مـا أكدتـه المـادة الثامنــة التـي نصـت  )١(

بشأن تنظيم الزواج من الأجانب تصبح قطريـة إذا أعلنـت لـوزير  ١٩٨٩لسنة  ٢١القانون رقم 
الداخلية رغبتها كتابةً في كسب الجنسية القطرية، واستمرت العلاقة الزوجية قائمـة لمـدة خمـس 

 الـــزوج قبـــلســـنوات مـــن تـــاريخ الإعـــلان، وإذا انتهـــت العلاقـــة الزوجيـــة بســـبب الطـــلاق أو وفـــاة 
انقضـاء المــدة المــذكورة، وكــان للمـرأة مــن زوجهــا ولــد أو أكثــر، يـتم منحهــا الجنســية القطريــة إذا اســتمرت 

 ..).إقامتها في قطر حتى اكتمال هذه المدة ويصدر بمنحها الجنسية قرار أميري
يمكن اكتساب الجنسـية الجزائريـة بـالزواج مـن (وذلك في المادة التاسعة منه التي صرحت بأنه  )٢(

  :بموجب مرسوم متى توفرت الشروط الآتية... زائريج
 .أن يكون الزواج قانونياً، وقائماً فعلياً مدة ثلاث سنوات على الأقل عند تقديم طلب التجنس - 

 .على الأقل) ٢(الإقامة المعتادة والمنتظمة بالجزائر مدة عامين  - 

 .التمتع بحسن السيرة والسلوك - 

 ...).إثبات الوسائل الكافية للمعيشة - 
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وقــــانون جنســــية الــــيمن الجنوبيــــة  )١(١٩٣٧لجنســــية البحرينيــــة لســــنة قــــانون او 
  )٣( .١٩٧٢لسنة  ١٧وقانون الجنسية الإماراتية رقم  )٢( ١٩٦٨لعام  ٤الشعبية رقم 

ــــتهج ذات المنحــــى المتقــــدم فــــي نظــــام أمــــا بالنســــبة للمشــــرع الســــعودي  فقــــد ان
ة زوجهـــا قيـــد حـــق الزوجـــة الاجنبيـــة فـــي اكتســـاب جنســـي حيـــث ١٣٧٤عـــام الجنســـية 

أنه لا يدخل الزوجة الأجنبية في جنسية زوجها السـعودية الوطنية بشروط صعبة منها 
بمجــرد الــزواج مباشــرة لــه ولكنــه أبــاح لهــا اكتســاب الجنســية بالتبعيــة لزوجهــا أن أبــدت 
رغبـــة بـــذلك، وحتـــى لا يكـــون هـــذا الاكتســـاب بقـــوة القـــانون وانمـــا وضـــع تحـــت تصـــرف 

غيــر المرغــوب فــيهن مــن الــدخول فــي  تها منــع الزوجــاالدولــة وســيلة تســتطيع بمقتضــا
مـــرتبط باعتبـــارات (الجنســـية الســـعودية، وكـــان ذلـــك الموقـــف محصـــلة تطـــور تشـــريعي 

هــ /١٣٧٤من نظام الجنسـية لعـام  ١٦وانتقادات لموقفه السابق أدى إلى تعديل المادة 
ية تكتســب المــرأة الأجنبيــة جنســ"هـــ حيــث أصــبحت تــنص علــى انــه /١٣٨٠وذلــك عــام 

زوجهــا الســعودية إذا تنازلــت عــن جنســيتها الســابقة وأعلنــت عــن رغبتهــا فــي اكتســـاب 
الجنســـية العربيـــة الســـعودية وبالإضـــافة إلـــى هـــذه الشـــروط فقـــد اســـتوجب أيضـــاً تعـــديل 

أن تســتمر الزوجيــة قائمــة مــدة خمــس ســنوات زيــادة علــى مــا تقــرره القــوانين  ١٦المــادة 

                                           
 ).متى تزوجت امرأة برجل من جنسية بحرينية تصبح حائزة على الجنسية البحرينية( ٤المادة  )١(
بنــاءً علــى طلــب يقــدم علــى الوجــه المحــدد إلــى الــوزير يحــق (التــي تــنص علــى أنــه  ٦/٢المــادة  )٢(

 المرأة التي تتزوج من يمني شريطة أن تتنازل. ١: لكل من الأشخاص التاليين أن يسجل يمنياً 
 ...)عن جنسيتها

لا يترتـــب علـــى زواج المـــرأة الأجنبيـــة بمـــواطن مـــن فـــي الدولـــة أن تكتســـب جنســـية ( ٣المـــادة  )٣(
ســنوات  ٣زوجهـا إلا إذا أعلمـت وزارة الداخليـة برغبتهـا فـي ذلـك واسـتمرت الزوجيـة قائمـة لمـدة 

انـت المـرأة قـد من تاريخ إعلانها لهذه الرغبة، ويشـترط أن تتنـازل عـن جنسـيتها الأصـلية وإذا ك
تزوجت من مواطن قبل هذا القانون، ولا تزال الزوجيـة قائمـة أو تـوفي عنهـا زوجهـا، ولهـا أولاد 
منه، أو كانت تحمل جواز سفر إحدى الإمـارات، أو ذكـرت فـي جـواز سـفر زوجهـا فإنـه يجـوز 

حـوال منحها جنسية الدولة بطريق التبعية بشرط تنازلهـا عـن جنسـيتها الأصـلية، وفـي جميـع الأ
 ).لا تتبع جنسية زوجها
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ــــي يح ــــات أي الت ــــزواج مــــن مــــن حظــــر يطــــال بعــــض الفئ ظــــر عليهــــا هــــذا المشــــرع ال
  .)١(أجنبيات

ويــذهب شــراح هــذا القــانون إلــى أن هــذه الجنســية لا تثبــت لغيــر المســلمة رغــم 
عــدم وجــود نــص فــي نظــام الجنســية يتعلــق بالنظــام العــام وبالاســتناد إلــى عــدة قــرارات 
صادرة عن السلطات تؤكد صراحة علـى اعتبـار ان الجنسـية العربيـة السـعودية جنسـية 

  . إسلامية لا يمكن لغير المسلم اكتسابها
وفيمــا يماثــل هــذه المواقــف عــدل المشــرع الكــويتي موقفــه الســابق الــوارد فــي المــادة 

لعـــام  ٧٠للمـــرة الأولـــى بالقـــانون رقـــم  ١٩٥٩لعـــام  ١٥الثامنـــة مـــن المرســـوم الأميـــري رقـــم 
ى زواج المـرأة لا يترتـب علـ"فجاء نص المـادة الثامنـة بعـد هـذا التعـديل يقضـي بأنـه  ١٩٦٦

الأجنبية من الكويتي أن تصبح كويتية إلا إذا أعلنـت وزارة الداخليـة برغبتهـا فـي كسـب هـذه 
ويجـوز لـوزير . الجنسية واستمرت الزوجية قائمة مدة خمس سنوات من تاريخ إعلان رغبتها

الداخليــة الإعفــاء مــن كــل هــذه المــدة أو بعضــها، كمــا يجــوز لــه خــلال هــذه المــدة أن يقــرر 
  ...".مان المرأة الأجنبية من كسب الجنسية الكويتية بطريق التبعية لزوجهاحر 

فهــذا الــنص قــد قيــد حــق الزوجــة الأجنبيــة التــي تتــزوج مــن مــواطن كــويتي فــي 
اكتساب جنسية زوجها الوطنية لضرورة استمرار الزوجية المدة الوارد ذكرها في المـادة 

يــة فضــلاً عــن أنــه مــنح الــوزير مقــدار ربكر ســواء أكانــت الزوجــة أجنبيــة أم عأنفــة الــذ
حتــى غيــر قليــل مــن الســلطة الاستنســابية أكــان مــن ناحيــة الاســتغناء عــن الشــروط أو 

  . الحيلولة دون منح الجنسية للزوجة بقوة القانون والتدخل المسبق لإيصال هذا الحق
وهذا مـا تفـاداه علـى مـا يبـدو التعـديل الثـاني الجديـد لـنص المـادة الثامنـة وذلـك 

  .)٢(والذي يحمل معه حالات جديدة تستحق التوقف ١٩٨٧لسنة  ٤٠بالمرسوم رقم 

                                           
و أحمـد عمـر ابـ. شللاطلاع على مزيد من التفاصيل الموضحة للموقف السعودي راجـع عشـو  )١(

، أحكــــام الجنســــية ومركــــز الأجانــــب فـــي دول مجلــــس التعــــاون الخليجــــي، مؤسســــة شــــباب بكـــر
  . ٢٢٣، ص١٩٩٠الإسكندرية،  ،الجامعة

يجــوز : كالتــالي ١٩٨٧لســنة  ٤٠يــدة المرســوم رقــم أتــى نــص المــادة الثامنــة فــي تعديلاتــه الجد )٢(
ــــر الداخليــــــــة مــــــــنح المــــــــرأة الأجنبيــــــــة التــــــــي تتــــــــزوج مــــــــن ــــوم بنــــــــاء علــــــــى عــــــــرض وزيــــ   بمرســــ
كويتي الجنسية الكويتية إذا أعلنت رغبتها في كسب هذه الجنسية واستمرت الزوجية قائمـة مـدة 
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ز منحــاً مغــايراً لموقــف التشــريعات المتقدمــة فقــد ميــالمشــرع الأردنــي نــتهج وقــد أ
تحمــل جنســية دولــة غيــر عربيــة عــن الزوجــة التــي  فــي المعاملــة الزوجــة الاجنبيــة التــي

  مـــــة لاكتســـــاب الجنســـــية الأردنيـــــة مـــــن حيـــــث المـــــدة اللاز تحمـــــل جنســـــية دولـــــة عربيـــــة 
  
  
  
  

التـي أشـارت إلـى  ١٩٥٤لسـنة  ٦من قـانون الجنسـية الأردنيـة رقـم ) ٨(بموجب المادة 
للأجنبية التي تتزوج أردنياً الحصول على الجنسية الأردنية بموافقة وزيـر الداخليـة (أنه 

  :إذا أعلنت رغبتها خطياً، وذلك وفقاً لما يأتي
 .مدة ثلاث سنوات وكانت تحمل جنسية عربيةإذا انقضى على زواجها  . أ

إذا انقضـــى علـــى زواجهـــا مـــدة خمـــس ســـنوات وكانـــت تحمـــل جنســـية دولـــة غيـــر  . ب
  .عربية

حيــث صــرح الــنص المتقــدم أن المــدة التــي تقضــيها الزوجــة العربيــة لاكتســاب 
جنسية زوجها الوطنية أقصر مـن المـدة التـي ينبغـي أن تسـتوفيها الزوجـة غيـر العربيـة 

اكتسـاب وضـح رغبتهـا فـي تن من تقديم طلب خطي إلى الجهـات المختصـة حتى تتمك
الجنسية الأردنية مع ضرورة الإقامة في المملكة الأردنية طيلة المـدة المحـددة بالقـانون 

حتــى تتأكــد الجهــات ) ســنوات ٥ســنوات وغيــر العربيــة  ٣أي بالنســبة للزوجــة العربيــة (
   .نسية زوجها الوطنيةالمختصة من جدية رغبتها في الإنتماء إلى ج

                                                                                                                         

وزيـر الداخليـة الإعفـاء خمس عشرة سنة من تـاريخ إعـلان رغبتهـا كمـا يجـوز بنـاء علـى اقتـراح 
  . أو بعضهاالمدة من كل هذه 

فــإذا كــان انتهــاء الزوجيــة قبــل انقضــاء المــدة المشــار إليهــا فــي الفقــرة الســابعة بســبب الوفــاة أو    
ـــة  ـــاء مـــن زوجهـــا وحافظـــت علـــى إقامتهـــا المشـــروعة والعادي الطـــلاق وكـــان للمـــرأة الأجنبيـــة أبن

ســـعيد يوســـف . حهـــا الجنســـية اشـــار إلـــى ذلـــك دبالكويـــت حتـــى انقضـــاء هـــذه المـــدة فيجـــوز من
 ٢٧٩، صمنشــورات الحلبــي الحقوقيــة، بيــروتالبســتاني، الجــامع فــي القــانون الــدولي الخــاص، 

  وما بعدها  
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الصــادر  ٦٧رقــم  ةوهــذا هــو اتجــاه المشــرع الســوري فــي قــانون الجنســية الســوري
  )١( .٣١/١٠/١٩٦١بتاريخ 

  

  :أثره في جنسية الزوج. ب

يعــد اكتســاب الأجنبيــة لجنســية زوجهــا أمــراً تعرفــه أغلــب قــوانين العــالم، إذ أنــه 
شـمل تتعلق بلـم لك لاعتبارات ، ويرجع ذوف أن الزوجة تتأثر بجنسية زوجهامن المعر 

  .هاالعائلة وحماية وحدة الجنسية في
هذا الأمر يبـدو عـاملاً مهمـاً فـي التـأثير فـي جنسـية الزوجـة الأجنبيـة فـي حالـة 
الزواج المختلط، ويبدو الأمر مستغرباً القـول أن الـزواج المخـتلط مـن شـأنه التـأثير فـي 

                                           
تـنص المــادة التاســعة مــن قـانون الجنســية الســورية علــى أن المـرأة الأجنبيــة التــي تتــزوج مــن  -١)١(

شـــروط والأحكـــام المنصـــوص عليهـــا فـــي شـــخص يتمتـــع بالجنســـية لا تكتســـبها إلا ضـــمن ال
  . الفقرة الأولى من المادة الثامنة

 : وبموجب هذه الأحكام لا تمنح الجنسية إلا ضمن الشروط التالية

  . أن تقدم طلباً بذلك إلى الوزير .أ 
 . أن تستمر الزوجية قائمة مدة سنتين من تاريخ الطلب .ب 

 . ب السابقة/مذكورة في الفقرةأن تكون مقيمة في القطر بصورة مشروعة خلال المدة ال .ج 

 .أن تصدر قرار من الوزير بإكسابها الجنسية .د 

ويلاحـــظ الفقهـــاء أن المشـــرع الســـوري بهـــذا الـــنص يكـــون قـــد ســـاوى بـــين الزوجـــة الأجنبيــــة . ٢
لمتجــنس أجنبــي والمــرأة الأجنبيــة التـــي تتــزوج مــن ســوري وحســناً فعـــل فــي هــذا التماثــل فـــي 

  . ة الزوجة الملتحقة بجنسية الزوج وليس جنسية الزوج بذاتهالشروط لان المعيار هنا هو جنسي
علـى أن المـرأة التـي تتمتـع بجنسـية  ةمـن قـانون الجنسـية السـوري ١٩وهذا ما وضـحته المـادة 

بلد عربي أو كانت تتمتع بالجنسية العربية السورية وتتزوج مـن مـواطن عربـي سـوري تصـبح 
وبقرار من الوزير فهذا النص قد منح الزوجـة عربية سورية بمجرد إبداء رغبتها بطلب خطي 

العربيــة ميــزة الحــق فــي الحصــول علــى الجنســية الســورية اعتبــاراً مــن تــاريخ تقــديمها الطلــب 
ولــيس مــن تــاريخ قــرار الــوزير وهــو عكــس مــا تبنــاه مــن موقــف تجــاه الزوجــة الأجنبيــة التــي 

تــي وضــحتها المــادة تتــزوج مــن مــواطن ســوري مــن حيــث ضــرورة اســتيفاءها لكافــة الشــروط ال
المـرأة العربيـة التـي تتـزوج التاسعة من القانون ذاته إذ ليس هنالك من مبرر ولا منطق لمعاملـة 

  .من سوري عاملة متشددة من حيث دخولها في الجنسية السورية
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أجنبــي بــامرأة وطنيــة ورغــب فــي  جنســية الــزوج، وهــو أمــر يمكــن حصــوله إذا مــا تــزوج
  )١( .نون جنسية الزوجة الوطنيةااكتساب جنسية زوجته، وهو أمر ينظم شروطه ق

إذ غالباً ما يتم منح الجنسية الوطنية للزوج الأجنبي بطريقـة التجـنس مصـحوباً 
بشروط ميسرة تسهل عليه عملية اكتسابها، ونـادراً مـا يـتم منحـه الجنسـية الوطنيـة وفـق 

  .نفسها التي يتم بمقتضاها منح الجنسية للزوجة الأجنبية الشروط

                                           
كـــاظم شـــهد حمـــزة، أثـــر الـــزواج المخـــتلط فـــي جنســـية الـــزوجين فـــي التشـــريعات العربيـــة، رســـالة  )١(

  .٤٢، ص١٩٨١، القانون، جامعة بغداد ، كليةماجستير
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يختلـف إذا كانـت مـن جنسـية أُخـرى وهـذا الأمـر مرجعـه إلـى أن وضـع الزوجـة 
عنه بالنسبة للزوج، إذ أنه في أغلب الأحيان تستقر الزوجة حيثما اسـتقر الـزوج ولـيس 

 ان اســـاس ذلـــكلزوجـــة الـــوطني فـــالجنســـية العكـــس، كمـــا أن الدولـــة عنـــدما تقـــرر مـــنح 
ن الأسرة فضلاً عـن أ أهمها تحقق التجانس الروحي والفكري في نطاقاعتبارات كثيرة 

تــنجم عــن اخــتلاف قــد السياســية والقانونيــة التــي  كلاالدولــة قــد ترغــب فــي تجنــب المشــ
وهــو مــا لاتــراه أغلــب التشــريعات فــي حالــة  الزوجــة عــن جنســية زوجهــا الــوطنيجنســية 

ة زوجتــه الوطنيــة وهــذا مــا يفســر رأي بعــض فقهــاء القــانون جنســيالاجنبــي مــنح الــزوج 
الــزوج يكــون أقــل مــن الــذي الــدولي الخــاص مــن أن أثــر الــزواج المخــتلط فــي جنســية 

معظــــم تشــــريعات  وبــــالرجوع إلــــىيحصــــل فيمــــا يتعلــــق بجنســــية الزوجــــات الأجنبيــــات، 
ثـر الـزواج لأالجنسية في الدول العربية يتبين أنها لم تحاول وضع حكم خاص بالنسبة 

حيـث تعامـل الدولـة الـزوج الأجنبـي الـذي ارتـبط  ،جنسـية الـزوج الأجنبـي علـىالمختلط 
بزوجة وطنية كما تعامل أي أجنبي يرغب في اكتساب جنسـيتها مـع وجـود فـارق يميـز 
بينهمـــا مـــن حيـــث مـــدة الإقامـــة اللازمـــة لاكتســـاب جنســـية زوجتـــه الوطنيـــة فقـــد تكـــون 

  .لتجنس العادينصف المدة التي يقضيها طالب ا
لســـنة  ٢٦قـــانون الجنســـية العراقيـــة رقـــم فـــي وهـــذا مـــا أخـــذ بـــه المشـــرع العراقـــي 

للــــوزير أن يقبــــل تجــــنس غيــــر العراقــــي ((التــــي صــــرحت بأنــــه ) ٧(فـــي المــــادة  ٢٠٠٦
مـن ) ٦(المتزوج مـن امـرأة عراقيـة الجنسـية إذا تـوافرت فيـه الشـروط الـواردة فـي المـادة 

مــن البنــد ) ج(قامــة المنصــوص عليهــا فــي الفقــرة دة الإهــذا القــانون علــى أن لا تقــل مــ
)) من هذا القانون عن خمس سنوات مع بقاء الرابطة الزوجيـة )١()٦(من المادة ) أولاً (

يتضح من النص أن المشرع قد جعل للزواج الحاصل ما بين أجنبي وعراقية أثـر مهـم 
لـب التجـنس بالجنسـية حـق تقـديم ط منحـهفي اكتسـابه الجنسـية العراقيـة والـذي يتجسـد ب

العراقيــة بعــد قضــائه لنصــف المــدة المقــررة قانونــاً لطالــب التجــنس العــادي وهــي عشــرة 
  .سنوات

                                           
أقـــام فـــي العـــراق  -ج(...  ٢٠٠٦لســـنة  ٢٦مـــن قـــانون الجنســـية العراقيـــة رقـــم ) ٦/٣(المـــادة  )١(

  .سنوات متتالية سابقة على تقديم الطلب ١٠بصورة مشروعة مدة لا تقل عن 
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ذات  ٢٠٠٥المشـــرع الجزائـــري فـــي قـــانون الجنســـية المعـــدل لســـنة أعتمـــد وقـــد 
الإتجـــاه إذ نظـــم المشـــرع المـــذكور أثـــر الـــزواج المخـــتلط فيمـــا يتعلـــق بجنســـية الأجنبـــي 

يــة حيــث مــنح لهــذا الأجنبــي الحــق فــي اكتســاب الجنســية الجزائريــة المتــزوج مــن جزائر 
بالتبعيــة إذا اســتمرت إقامتــه فــي الجزائــر بصــورة منتظمــة مــدة عــامين إثنــين فــي الاقــل 
فضــلاً عــن اســتيفائه لبقيــة الشــروط المنصــوص عليهــا فــي المــادة التاســعة مــن القــانون 

  .حتى ينشأ له حق اكتساب الجنسية الجزائرية
لســــنة  ٢٦فــــي قــــانون الجنســــية رقــــم  )١(اتجــــاه المشــــرع المصــــري وهــــذا عكــــس

حيـــث أن المشـــرع المصـــري لـــم يتنـــاول بـــالتنظيم أثـــر الـــزواج المخـــتلط مـــا بـــين  ١٩٧٥
نســية طالــب التجــنس بــل إنــه لــم يشــر حتــى إلــى شــروط جأجنبــي ومواطنــة مصــرية فــي 

  .معينة يمكن أن تيسر عليه مسألة الدخول في الجنسية المصرية
لســـنة  ٦رقـــم (اتجـــاه المشـــرع الأردنـــي فـــي قـــانون الجنســـية الأردنيـــة  وهـــذا هـــو

لعـــام (، وموقـــف المشـــرع الســـعودي فـــي نظـــام الجنســـية الســـعودية )١٢المـــادة  ١٩٥٤
ـــزواج المخـــتلط  )هــــ المـــادة التاســـعة١٣٧٤ حيـــث تجاهـــل كـــلا القـــانونين مســـألة أثـــر ال

ق بحقـــه فـــي التمتـــع الحاصــل بـــين أجنبـــي وإحـــدى وطنيـــات هـــاتين الــدولتين، فيمـــا يتعلـــ
أو منحــه امتيــازا يختلــف  )٢( .بامتيــازات معينــة تتعلــق بشــروط اكتســابه لجنســية زوجتــه

  .عن شروط التجنس العادي
  

  فرع الثانيال

  مفهوم الجنسية المكتسبةتحديد  فيالنظام العام تأثير 
  

                                           
ل إقامتـــه لكـــل أجنبـــي جعـــ: خامســـاً (...  ١٩٧٥لســـنة  ٢٦مـــن قـــانون رقـــم ) ٤(تشـــترط المـــادة  )١(

العادية في مصـر مـدة عشـر سـنوات متتاليـة علـى الأقـل سـابقة علـى تقـديم طلـب التجـنس متـى 
  ).٣، ٢، ١/ كان بالغاً سن الرشد وتوافرت فيه الشروط المبينة في البند ربعاً 

وقـــانون  ١٩٧٢لســـنة  ١٧وينطبـــق الأمـــر فيمـــا يتعلـــق بموقـــف قـــانون الجنســـية الإماراتيـــة رقـــم  )٢(
 ١٩٦١لســنة  ٦٧، وقــانون الجنســية الســورية رقــم ١٩٦٨لســنة  ٤لجنوبيــة رقــم جنســية الــيمن ا

بالنســبة لأثــر الــزواج المخــتلط علــى جنســية الأجنبــي المتــزوج مــن مواطنــة تنتمــي جنســيتها إلــى 
  .إحدى هذه الدول
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 )١(تتمتــع الدولــة بحريــة واســعة فــي تنظــيم الأحكــام والقواعــد الخاصــة بجنســيتها
ل هـــــذا التنظـــــيم قواعـــــد مـــــنح الجنســـــية وســـــحبها واســـــتردادها مراعيـــــة فـــــي ذلـــــك ويشـــــم

مصالحها السياسية والإقتصادية وأحياناً القومية والدينية فضلاً عن مصلحة الجماعـة، 
ومــن أبــرز المواضــيع التــي عنيــت أغلــب تشــريعات الجنســية بتنظيمهــا مســألة الجنســية 

، وذلــك )٢(ويصــبح بموجبهــا مــن رعاياهــاالمكتســبة التــي تقــرر الدولــة منحهــا للأجنبــي، 
بنــاءً علــى تــوافر مقومــات معينــة فــي الفــرد الأجنبــي المــراد دمجــه ضــمن ثنايــا المجتمــع 
الـــوطني والتـــي تتجســـد فـــي تمتعـــه بمجموعـــة مفـــاهيم وصـــفات يلـــزم تحققهـــا فيـــه والتـــي 

 ،)٣(مناطهــا انــدماج الفــرد بالجماعــة ومــدى ولائــه للمجتمــع الــذي يــروم أن ينتســب إليــه
ومــــن ثــــم أهليتــــه للتمتــــع بعضــــوية هــــذه الجماعــــة وهــــو مــــا يــــنعكس قانونــــاً فــــي كســــبه 

  .للجنسية
لجنسـية وحقهـا فـي تحديـد حديـد مفهـوم لالأمر الذي يدل بأن سلطة الدولة فـي ت

بنــاءً علــى اعتبــارات مــن لــه حــق اكتســابها، ومــن لا يثبــت لــه مثــل هــذا الحــق إنمــا يــتم 
وأن لا يكـــون فـــي مـــنح الجنســـية للأجنبـــي مـــا  )٤(هـــدفها الأســـاس حمايـــة الصـــالح العـــام

  .)٥(يشكل خطراً على أمن الجماعة
ـــه قويـــة محكمـــة ففـــي أحكامـــه المصـــري وهـــذا مـــا أكـــده القضـــاء  جـــاءت عبارات

أن مسائل الجنسية من صميم الأمـور الداخلـة فـي : (الدلالة في هذا الخصوص، بقوله

                                           
، ١عــز الــدين عبــد االله، القــانون الــدولي الخــاص فــي الجنســية والمــوطن ومركــز الاجانــب، ج. د )١(

  .٩٧نهضة العربية، القاهرة، بدون سنة طبع، صمكتبة ال
فــؤاد عبــد المــنعم ريــاض، اصــول الجنســية ومركــز الاجانــب فــي القــانون المصــري والمقــارن، . د )٢(

  .٦٠، ص١٩٩١، دار النهضة العربية، القاهرة، ٢ط
، منشأة المعارف، الاسـكندرية، ١هشام علي صادق، الجنسية والموطن ومركز الاجانب، ط. د )٣(

  .١٨٦، ص١٩٩٧
سـية ومركـز الأجانـب وتنـازع القـوانين، مطبعـة نأحمد مسلم، القانون الـدولي الخـاص فـي الج. د )٤(

  .٧٤، ص١٩٥٦دار النهضة المصرية، القاهرة، 
، دار ١حســــن الهـــــداوي، الجنســـــية ومركـــــز الأجانــــب وأحكامهمـــــا فـــــي القـــــانون الاردنـــــي، ط. د )٥(

  .١٧٩، ص١٩٩٣مجدلاوي للطباعة والنشر، عمان، 
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بالنظــام العــام مــن جهــة، ولكونهــا كيــان الدولــة، وإن تنظيمهــا يتعلــق بســيادتها لاتصــالها 
   )١( ).من عناصر الحالة الشخصية من جهة أخرى

لــــذا يلاحــــظ أن معظــــم القواعــــد القانونيــــة التــــي تتــــولى تنظــــيم مســــألة الجنســــية 
وتحديــد إطارهــا ومحتواهــا متعلقــة بالنظــام العـــام الســائد فــي الدولــة لكونهــا مــن صـــميم 

  .تعيين من ينتمي إليهاالأمور المتعلقة بمصلحة الجماعة وحقها في 
لذا فإن أي انتهاك لهذه القواعد يعرض كيـان المجتمـع للضـرر، وهـذا مـا يبـرر 
اعتبار مفهوم الجنسية من المفاهيم القانونية التي تتعلـق بالنظـام العـام، وهـذا مـا أكدتـه 
المحكمة الإدارية العليا في مصر في قرارهـا الصـادر بهـذا الخصـوص والـذي يـتلخص 

مجمــوع الأســس والــدعامات  فهــومجمــوع المصــالح الأساســية للجماعــة (ة بــأن الجنســي
يقوم عليها بنـاء الجماعـة وكيانهـا، بحيـث لا يتصـور بقـاء هـذا الكيـان سـليماً دون  التي

اســتقراره عليهــا، ولــذلك كانــت القواعــد القانونيــة المتعلقــة بالمصــالح الأساســية للجماعــة 
لا تملــك الإرادة الفرديــة إزاءهــا أي ســلطان أو  أي المتعلقــة بالنظــام العــام، قواعــد آمــرة

والتصـدع، فـلا  قدرة على مخالفتها، إذ تعرض مخالفتها كيان المجتمع بأسره للإنهيـار،
   )٢( ).لأي من كان أن تجري إرادته على خلافهايسمح 

الشــــخص مــــن أحكــــام الدســــتور  ايســــتمده ةيــــقانون رابطــــةوعليــــه فــــإن الجنســــية 
الدولة والنظام العام الدستوري ويرتبط بكيانهـا، بتحديـد مـن هـم والقانون ويتصل بسيادة 

  .مواطنوها مثلما يحدد الدستور إقليمها ونظام حكمها
ممــــا يؤكــــد علــــى أن موضــــوع الجنســــية مــــن المواضــــيع الهامــــة التــــي تعــــد مــــن 
الإختصاصــات الحيويــة التــي تتــولى الدولــة تنظيمهــا بقواعــد آمــرة عصــية علــى الخــرق 

ضــمن إطــار إقليمهــا ولكــون تمتــع الفــرد الأجنبــي بهــذه الرابطــة يترتــب حمايــة لســيادتها 

                                           
عمــاد طــارق . ، أنظــر د١٠/١١/١٩٥٦، جلســة ١٦٥٢المحكمــة الإداريــة العليــا، الطعــن رقــم  )١(

  .٣٥٢البشري،المصدر السابق، ص
عماد طـارق . د. (٦/١١/٢٠٠٠جلسة  ١٦٤٨أنظر قرار المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم  )٢(

  ).٣٦١البشري، المصدر السابق، ص
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. )١(عليه أن يتمتع بحقوق وواجبات مهمـة داخـل المجتمـع الـذي يرغـب فـي الإنتمـاء لـه
  .الأمر الي حدا بالدولة إلى اعتبار القواعد المتعلقة بالجنسية من قواعد النظام العام

مفهـوم الجنسـية وتحديـد مـن يكـون لـه ولا يقتصر تـأثير النظـام العـام فـي تعيـين 
، بــل يــنعكس تــأثيره فقــط حــق اكتســابها بموجــب القواعــد القانونيــة المنظمــة لهــذا الحــق

بشــكل مباشــر فــي الحقــوق والواجبــات التــي يتمتــع بهــا الأجنبــي الــذي اكتســب الجنســية 
ا أن يحمل مواطنوها جنسـية أخـرى جنسيتهمنحته الدولة التي  تحظر الوطنية والذي لا

  .لدولة أجنبية إضافة إلى جنسيتهم الوطنية
 حمـلالأمر الذي أدى أن يقرر الواقع صوراً عدة، أمكن فيهـا للفـرد الواحـد أن ي

بســــبب جنســـيته الوطنيــــة إمـــا بطريـــق التجـــنس العـــادي أو  إضـــافة إلـــىجنســـية أخـــرى 
  .)٢(واج الجنسية أو تعددهادالزواج المختلط، وهي الظاهرة المعروفة باز 

هرة كانت وماتزال مبعث العديد مـن المشـاكل، كالكيفيـة التـي يـتم بهـا وهذه الظا
هـــذا فضــلاً عمــا قــد يرتبـــه . معاملــة مــزدوج الجنســية أو متعـــددها فــي المجتمــع الــدولي

واج الجنسية من إلقـاء أعبـاء التكـاليف الوطنيـة كالضـرائب والخدمـة العسـكرية علـى دإز 
الـب بهـا كـل دولـة مـن الـدول التـي وذلك علـى نحـو مـزدوج فيطالجنسية،  كاهل مزودج

  .يتمتع بجنسيتها
خــــر يعتبــــر مــــن صــــميم الأمــــور المتعلقــــة بالنظــــام العــــام أبيــــد أن ثمــــة إشــــكال 

صـــادف القضـــاء، وأربـــك الحقـــل القـــانوني أجمـــع، هـــذا الإشـــكال يتجســـد بمـــدى تـــأثير 
اكتساب جنسية دولة أخـرى بموجـب الـزواج المخـتلط أو التجـنس العـادي علـى مـا كـان 

مكتسبها من حقوق سياسية عامة تكفلها له جنسية دولتـه الأولـى، ومثـار هـذا به ع يتمت
الإشكال ترشح بعض المصـريين مـن حملـة جنسـيات أجنبيـة لخـوض إنتخابـات مجلـس 

                                           
، منشـــــأة المعـــــارف، ٣الأجانـــــب، ط فـــــي الجنســـــية ومركـــــز شـــــمس الـــــدين الوكيـــــل، المـــــوجز. د )١(

  .١٨٨، ص١٩٦٨، الإسكندرية
، فـي تشـريع الجنسـية ١فؤاد عبد المنعم رياض، الجنسية في التشريعات العربيـة المقارنـة، ج. د )٢(

فــؤاد عبــد المــنعم ريــاض، مبــادئ القــانون . ؛ وينظــر كــذلك د. ٦٠اللبنــاني، مصــدر ســابق، ص
ي الجنسية ومركز الاجانب وتنازع الاختصـاص القضـائي الـدولي، دار ، ف١الدولي الخاص، ج

  .١٥٩، ص١٩٦٩النهضة العربية، القاهرة، 
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ـــى التســـاؤل عـــن مـــد٢٠٠٠الشـــعب المصـــري عـــام  أحقيـــة حامـــل الجنســـية  ى، أدى إل
  )١( .الشعب الأجنبية إلى جانب جنسيته المصرية لخوض انتخابات مجلس

الـى  المحكمة الإدارية العليـامما حدا بتم الطعن على قبول أوراق ترشيحهم لذا 
لهـــذا الأمـــر لمـــا ارتأتـــه مـــن مســـاس هـــذا الأمـــر بالنظـــام العـــام وقـــد جـــاء فـــي  التعـــرض
أنه إذا كـان فـي الطليعـة مـن القواعـد المتعلقـة بالنظـام العـام، أي مـن القواعـد ( قضائها

حقوق والحريـات العامـة، التـي تـنص عليهـا الدسـاتير عـادة، كالحريـة الآمرة المتعلقـة بـال
الشخصية، وحرية العقيدة، وحرية الراي، وحقـي الإنتخـاب والترشـيح، لـذا كـان موضـوع 

الترشــيح للمجلــس النيــابي  قالطعــن الماثــل متعلقــاً بالنظــام العــام، باعتبــاره متصــلاً بحــ
  .)٢( )ح حتى يمكن قبول ترشيحهضرورة توافر شروط معينة في المرش الذي يتطلب

بــــدأت المحكمــــة الإداريــــة العليــــا بحثهــــا بالإجتهــــاد والإســــتدلال فــــي نصـــــوص 
وعلـى الأخـص الدستور حيث ذهبت إلـى أن الإسـتخلاص الحتمـي لنصـوص الدسـتور 

ب أمــام المجلــس قبــل أن عالتــي تحــتم أن يقســم عضــو مجلــس الشــ) ٩٠(نــص المــادة 
لــــوطن، وأن يراعــــي مصــــالح لالعضــــو مخلصــــاً  ىيبقــــ يباشــــر عملــــه، قســــماً قوامــــه أن

الشعب، ممـا لا يتصـور معـه، فـي الإسـتنتاج المنطقـي أن يكـون الـولاء للـوطن مزدوجـاً 
ع وطـن غيـره أو لشـعب خـلاف شـعب مصـر،وإذا كانـت التشـريعات المنظمـة لأحكـام م

جنسـية أجنبيـة مـع  ي يقررها اكتسـاب المصـريوبالشروط التالجنسية تجيز في الحدود 
إلا أن هـــذا الجـــواز لا يمكـــن أن يصـــلح ســـنداً أو يقـــدم حتفاظـــه بالجنســـية المصـــرية، ا

أحكام الدستور التـي لا يمكـن حلهـا، لا تفسـيراً ولا تـأويلاً، علـى أن  لخلخلة مفادأساساً 
ويلـتحم مـع طق بنبضه ويحس بالأمة نتجيز أن ينوب عن الشعب ويعبر عن إرادته وي

تشــارك هــذه الرابطــة المقدســة رابطــة معهــا، كــل ذلــك  آمالــه إلا مــن كــان مصــرياً، فــلا
مــــن ) ٩٠(يتعــــارض ويتصــــادم مــــع صــــريح عبــــارة القســــم المنصــــوص عليهــــا بالمــــادة 

علـــى هــــداه، قاعــــدة الدســـتور المشــــار إليهـــا، هــــذا اســــتدلال منطقـــي خرجــــت المحكمــــة 

                                           
ـــا، الطعـــن رقـــم  )١( عمـــاد . ، أنظـــر كتـــاب د٦/١١/٢٠٠٠، جلســـة ١٦٤٨المحكمـــة الإداريـــة العلي

  .٣٦٤طارق البشري، مصدر سابق، ص
  .٢٦٣عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص. د )٢(
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قانونية تمنع مزدوج الجنسية من الترشيح لعضوية مجلس الشعب نظـراً لخطـورة المهـام 
ب والتـي تتجسـد فـي التشـريع وإقـرار السياسـة عالتي يتولى القيام بها عضـو مجلـس الشـ

بـــة علـــى الســـلطة التنفيذيـــة الأمـــر الـــذي يســـتلزم منـــه ولاءً كـــاملاً االعامـــة وممارســـة الرق
وهـــو مـــا  )١( .للدولـــة التـــي ينـــوب عـــن شـــعبها وعـــدم وجـــود مـــا يشـــوب إخلاصـــه لوطنـــه

  .ينسجم مع النظام العام في الدولة

                                           
. ، اشـار اليـه د٦/١١/٢٠٠٠ق جلسـة  ٤٧لسـنة  ١٦٤٨كمة الإداريـة العليـا، الطعـن رقـم المح )١(

  .٣٦٦عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص
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اهتمــت التشــريعات الوطنيــة بتنظــيم العلاقــة الإنســانية الناتجــة عــن عقــد الــزواج 
في جميع جوانبها متأثرة في ذلك بالتعاليم الدينية، والقـيم الأخلاقيـة، والأعـراف السـائدة 

اختلفــت  خــرى فقــدلأتمعاتهــا الوطنيــة، ونظــراً لاخــتلاف هــذه المفــاهيم مــن دولــة فــي مج
  .طة الزوجية من دولة إلى أخرىبتبعاً لذلك التنظيمات الخاصة بالرا

أبرزها ما يخص الآثار الماليـة الناتجـة عـن عقـد الـزواج المخـتلط نظـراً لأهميـة 
واســتقرار مان تماســك تى عقــود الــزواج فضــلاً عــن ضــرورتها فــي ضــشــهــذه الآثــار فــي 

العائلة داخل إطار المجتمعات المنظمة، يضاف إلى الإعتبارات المتقدمـة خطـورة هـذا 
  .الجانب على حقوق الغير الذين تثبت لهم حقوق في ذمة أحد الزوجين أو كليهما

للـزواج بيان تأثير النظام العـام فـي الآثـار الماليـة  المطلبلذا سنتناول في هذا 
نتنـاول فـي الأول تـأثيره فـي النظـام المـالي للـزوجين ونتنـاول  فـرعيني المختلط وذلـك فـ

  .في الثاني تأثيره في نفقة الزوجة
  

  الأول الفرع

  لزواج المختلطل النظام الماليعلى في القانون الواجب التطبيق ه تأثير 

  النظام المالي. أ

والتــي  ي للــزوجين محــط اهتمــام التشــريعات الوطنيــة بتنظيمهــالكــان النظــام المــا
خضـعت للمفــاهيم السـائدة فــي كــل دولـة ويقصــد بـذلك علاقــة كــل مـن الــزوجين بأموالــه 

وكـذلك علاقـة كـل مـن وأموال الزوج الآخـر وعلاقتهمـا معـاً بـالأموال المشـتركة بينهمـا، 
ــــديون المشــــتركة  ــــزوج الآخــــر، وعلاقتهمــــا معــــاً بال ــــة بذمــــة ال ــــديون المترتب ــــزوجين بال ال

لتــــزام أحــــد الــــزوجين بالإنفــــاق وحــــده ومســــاهمة الآخــــر أو المســــتحقة عليهمــــا وتحديــــد إ
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التزامهمـــا معـــاً فـــي الإنفـــاق ونظـــام انفصـــال الأمـــوال بـــين الـــزوجين هـــو النظـــام المـــالي 
  )١(.الشريعة الإسلاميةأحكام للزوجين السائد في التشريعات العربية وقد استمدته من 

) ٢٤(لفصـل إذ نصت بعض التشريعات العربية علـى ذلـك صـراحة، كمـا فـي ا
لا ولايـة للـزوج (بقولهـا ) ١٩٥٦لسـنة  ٦٦(من مجلة الأحـوال الشخصـية التونسـية رقـم 

مــن قــانون ) ٣٨(مــن المــادة ، وكــذلك الفقــرة الثانيــة )علــى أمــوال زوجتــه الخاصــة بهــا
للزوجــــة حــــق (التــــي نصـــت علــــى أنــــه ) ١٩٨٤لســــنة  ٨٤/١١(الأســـرة الجزائــــري رقــــم 
ــــي مالهــــا ــــرة ا) التصــــرف ف ــــة الأحــــوال ) ٣٥(لرابعــــة مــــن المــــادة وكــــذلك الفق مــــن مدون

للمـــرأة (والتـــي نصـــت علـــى أنـــه ) ١٩٥٧لســـنة  ٣٤٣/٥٧/١(الشخصـــية المغربـــي رقـــم 
حريتهــا الكاملــة فــي التصــرف فــي مالهــا دون رقابــة الــزوج إذ لا ولايــة للــزوج علــى مــال 

  ).زوجته
فــي حــين لــم تشــر التشــريعات العربيــة الأخــرى إلــى ذلــك بصــورة صــريحة، إنمــا 

ســــتدل ضــــمناً علــــى أنهــــا تأخــــذ بنظــــام انفصــــال أمــــوال الــــزوجين وذلــــك بــــالرجوع إلــــى ي
الأحكام العامة في الملكية باعتبارها تغنـي عـن الكـلام علـى الملكيـة المسـتقلة الخاصـة 

نجـد ) ١٩٥١لسـنة  ٤٠(بكل من الزوجين فلو رجعنا إلـى القـانون المـدني العراقـي رقـم 
) ١٠٤٨(اصــة بــالتعريف الــذي أورده فــي المــادة أنــه وضــع معنــى الملكيــة المســتقلة الخ

الملــك التــام مــن شــأنه أن يتصــرف بــه المالــك تصــرفاً مطلقــاً بمــا يملكــه عينــاً ومنفعــة ((
فـي عينهـا بجميـع واستغلالاً فينتفع بالعين المملوكة وبغلتها وثمارها ونتاجهـا ويتصـرف 

  )).التصرفات الجائزة
نص الـذي أورده المشـرع المصــري ويلاحـظ تطـابق نـص القـانون العراقـي مـع الـ

 ءلمالـك الشـي(بقولـه  ١٩٤٨لسـنة ) ١٣١(مـن القـانون المـدني رقـم ) ٨٠٢(في المادة 
  ).في حدود القانون حق استعماله واستغلاله والتصرف فيهوحده 

في بيـان السـلطة المطلقـة فـي حـين اقتصـر أسهب  ويلاحظ أن المشرع العراقي
  .لطة المطلقة للمالكالمشرع المصري على بيان مفهوم الس

                                           
دراســة مقارنــة بــين الشــريعة الإســلامية (رعــد مقــداد محمــود الحمــداني، النظــام المــالي للــزوجين  )١(

  .٣٧، ص٢٠٠٣، عمان، ١والتشريعات العربية، ط
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مـــن بيـــان ماهيـــة ) ١٩٧٦لســـنة  ٤٣(ولـــم يخـــل القـــانون المـــدني الأردنـــي رقـــم 
حق الملكيةهو سـلطة المالـك فـي أن (على ) ١٠١٨(الملكية الخاصة إذ نصت المادة 

  ).يتصرف في ملكه تصرفاً مطلقاً عيناً ومنفعة واستغلالاً 
  :ت العربية ما يأتيويلاحظ في هذه النصوص التي أوردتها بعض التشريعا

دون تحديــد مــن هــو المالــك وبمــا أن اللفــظ قــد ورد مطلقــاً ) مالــك(أنهــا أوردت لفــظ  -١
لـذا فـإن المطلـق يجــري علـى إطلاقـه مــا يـدل علـى أن المالــك قـد يكـون الزوجــة أو 
الزوج مما يشير إلى أن التشريعات المدنية العربية تعترف لكل من الزوج والزوجـة 

من حيث كون كل منهما مالكاً لأموالـه الخاصـة بـه، ويكـون بصفة المالك المطلق 
الـزوج أو (السلطة المطلقة لإدارة أمواله من دون أن يكون للطرف الآخر  هله وحد
  .سلطة تقييد أو الإنتقاص منها) الزوجة

لكهـا مالـك الشـيء علـى تأنها أوضحت معنى المالك وذلك ببيان السلطات التي يم -٢
يازتـه الكاملـة وأن للمالـك وحـده حـق الإسـتئثار بجميـع الأشياء التي تدخل ضمن ح

مزايــا ملكيتــه المســتغلة ويمنــع الــزوج الآخــر أو غيــره مــن مشــاركته فــي هــذه المزايــا 
 .من التدخل في شؤون ملكيته دون إذنه

مما يشير إلى أن التشريعات العربيـة تعتـرف للمالـك بحـق جـامع مـانع علـى مـا 
ممـا يغنـي عـن تحديـد ) أي زوجتـه(لـى ملـك الغيـر يملكه دون أن يملـك ذات السـلطة ع

يــــه فــــي ملكيــــة الأمــــوال بــــين الــــزوجين فــــي نــــوع النظــــام المــــالي المتبــــع والمتعــــارف عل
  .التشريعات العربية

قــوة ملزمــة نظــراً لارتبــاط هــذه عليهــا المشــرع الوضــعي  نصــوص أضــفىوهــذه ال
لـب النصـوص الوضـعية غالمسألة بالنظام العام الإسـلامي باعتبارهـا المرشـد الـرئيس لأ

  .في المعاملات نظراً لأهميته في حماية النظام الإجتماعي لكل دولة
ولــم تقــف أغلــب التشــريعات العربيــة عنــد هــذا الحــد بــل وضــعت قواعــد خاصــة 
تحــدد القــانون الواجــب التطبيــق بشــأن النظــام المــالي الــذي يتبعــه الزوجــان، ففــي العــراق 

لقاعـدة الإسـناد الخاصـة بآثـار الـزواج، وهـي  ومعظم الأقطـار العربيـة الأخـرى تخضـعه
مـــن القـــانون  ١٩/٢قـــانون جنســـية الـــزوج وقـــت الـــزواج، وهـــذا مـــا صـــرحت بـــه المـــادة 
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ويســري قــانون الدولــة التــي ينتمــي إليهــا الــزوج وقــت انعقــاد (... المــدني العراقــي بقولهــا 
   )١().للمال الزواج على الآثار التي يرتبها عقد الزواج بما في ذلك من أثر بالنسبة

ويبدو أن سبب اتخاذ التشريعات المتقدمة هذا المسلك مرجعه إلى المزايـا التـي 
يحققهــــا هــــذا الجانــــب فيمــــا يتعلــــق بإخضــــاع النظــــام المــــالي للــــزوجين لقواعــــد الإســــناد 
ــــزوجين فــــي التعــــرف علــــى حقوقهمــــا،  ــــزواج، إذ أنــــه يســــاعد كــــلا ال الخاصــــة بآثــــار ال

هـذه الحقـوق عنـد إبـرام عقـد الـزواج، فضـلاً عـن أن  موالإطلاع على القانون الذي ينظ
هذه القاعدة لا تتأثر بتغيير اي من الزوجين لجنسـيته أو موطنـه، ومـا يـؤدي إليـه ذلـك 

  .من صعوبات في تحديد القانون واجب التطبيق
قاصـرة فقـط مـن حيـث الخضـوع والتطبيـق علـى مـا ليست غير أن هذه القاعدة 
أي نظـام انفصـال (ي العـراق ومعظـم التشـريعات العربيـة يخص النظام المالي السـائد فـ

  ).الذمة المالية للزوجين
بل تشمل ايضا مشارطات الزواج في عقود الزواج المختلطة وكذلك تلـك التـي 
تبـــرم بـــين الاجانـــب مـــن ذوي الجنســـية الواحـــدة اذا مـــا عـــرض نـــزاع بشـــأنها امـــام احـــد 

تقدمــة فـــابرام هـــذا الاتفــاق المـــالي بـــين المحــاكم التـــي تعـــود لاحــد الانظمـــة القانونيـــة الم
الـزوجين وفـي دولــة اجنبيـة لا ينفـي عــن هـذا الاتفـاق صــفة كونـه احـد آثــار الـزواج فــي 
نطـــاق التشـــريعات العربيـــة ومـــن ثـــم لا يســـتبعدها مـــن نطـــاق الخضـــوع لقاعـــدة الاســـناد 

لي فضلا عن ان معظم هـذه التشـريعات تقـر هـذا الاتفـاق المـا )٢(الخاصة بآثار الزواج
ونظمــت حقيقــةً احكامــه بنصــوص خاصــة تبــيح لكــلا الــزوجين حــق ) مشــارطة الــزواج(

منهـــا قـــانون التجـــارة العراقـــي فـــي  مـــا الماليـــةاختيـــار النظـــام المـــالي الـــذي يـــنظم علاقته
  ).١(الفقرة ) ١٦(المادة 

                                           
مـــن القــــانون المــــدني ) ١٣(مــــن القــــانون المـــدني الســــوري، والمــــادة ) ١٤(مـــادة أنظـــر أيضــــاً ال )١(

  .من القانون المدني الجزائري) ١٢(المصري والمادة 
، بغـــداد، ١عبـــد الواحـــد كـــرم، الاحـــوال الشخصـــية فـــي القـــانون الـــدولي الخـــاص العراقـــي، ط. د )٢(

  .٣٢، ص١٩٧٩مطبعة المعارف، 
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يفتــرض فــي الزوجــة الأجنبيــة التــاجرة أنهــا تزوجــت وفقــاً لنظــام "التــي جــاء فيهــا 
إلا إذا كانـــت المشــــارطة الماليـــة بـــين الــــزوجين تـــنص علـــى خــــلاف ال انفصـــال الأمـــو 

  ."ذلك
المـــادة تشـــير إلـــى أن النظـــام المـــالي بـــين الـــزوجين بموجـــب عقـــود الـــزواج هـــذه 

المبرمــــة فــــي الأقطــــار العربيــــة تقــــوم بالأصــــل علــــى مــــا يعــــرف بالذمــــة المســــتقلة لكــــلا 
  .الزوجين

اء أكانـا مـن جنسـية واحـدة أو إلا أن هذا الأمر لا يمنع من اتفـاق الـزوجين سـو 
يجــري بمقتضـــاه ) أي مشـــارطة زواج(مــن جنســـيتين مختلفتــين علـــى إبــرام إتفـــاق مــالي 

دمــج أمــوال الــزوجين، أو جعــل أمــوال الــزوج ضــماناً للتصــرفات الماليــة التــي تقــوم بهــا 
  .والالتزامات التي تترتب بذمتها نالزوجة، أو الديو 
فـــي التشـــريعات الغربيـــة فلقـــد أتـــاح التشـــريع ة للنظـــام المـــالي الســـائد بأمـــا بالنســـ

الفرنســـي ومعظـــم التشـــريعات فـــي الـــدول الأوربيـــة لكـــل مـــن الـــزوجين ســـواء أكـــانوا مـــن 
جنسية واحدة أو من جنسيتين مختلفتين تنظيم علاقتهما المالية في عقد خـاص يعـرف 

يـث وهو عقـد خـاص بـين الـزوجين ينظمـان فيـه علاقتهمـا الماليـة ح )مشارطة الزواج(بـ
ـــر نظـــام الإشـــتراك فـــي  ـــة غي ـــار نظـــام مـــالي معـــين لحياتهمـــا الزوجي ـــى اختي ـــان عل يتفق

وتبـــرز الإرادة الحـــرة لكـــل مـــن الـــزوجين فـــي تعيـــين شـــروط وأحكـــام . الأمـــوال المكتســـبة
ويخضــع الزوجــان لأحكــام القــانون فــي ، )١(امــكــل منهمشــارطة الــزواج بمــا يحقــق رغبــة 

تم القــــانون الفرنســــي إبــــرام الإتفــــاق المــــالي كــــل مــــا لــــم تتناولــــه مشــــارطة الــــزواج، ويحــــ
فــإذا أعلــن الــزواج مــن غيــر إبــرام ذلــك الإتفــاق قبــل إعــلان الــزواج ) مشــارطة الــزواج(

ي فرنســـا يعـــرف بنظـــام الإشـــتراك فـــوهـــو  )٢(خضـــعت أمـــوال الـــزوجين للنظـــام القـــانوني
النظـام القانوني، حيث يفترض المشرع في هذه الحالة أن الطـرفين قـد اتفقـا علـى تبنـي 

  .القانوني
                                           

، ٢حوال الشخصية مع تعديل القانون واحكام محكمة التمييـز، طفريد فتيان، شرح قانون الأ. د )١(
  .٢٧، ص١٩٨٦الدار العربية، بغداد، 

جابر إبراهيم الراوي، الحلول العملية لتنازع القـوانين فـي الـزواج وفقـاً للقـانون العراقـي، بحـث . د )٢(
  .٩٦، ص١٩٧٨منشور في مجلة القانون المقارن، العددان الثامن والتاسع، 
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ي إلـــى أن ســـمـــن القـــانون المـــدني الفرن) ١٤٠٠(وهـــذا مـــا أشـــارت إليـــه المـــادة 
الملكية المشتركة بين الزوجين تنشـأ عنـد عـدم وجـود عقـد أو مـن خـلال تصـريح بسـيط 

 .واج يخضــع لنظــام الملكيــة المشــتركة فيخضــع للنصــوص فــي الفصــول التاليــةز بــأن الــ
لـزوجين الــذين يريـدان الخـروج علــى قواعـد هـذا النظــام وقـد أجـاز المشــرع الفرنسـي ل )١(

ان فيهــا النظــام المــالي الــذي نــأن يعلنــا عــن رغبتهمــا هــذه فــي مشــارطة يعقــدانها، ويبي
ا المشـارطة خضـعت أموالهمـا ستعمل الزوجان هذه الرخصة، ولم يحددذا لم يإاختاراه ف

  ".أصلاً على الزواج لنظام الإشتراك لكونه أثراً من الآثار التي يرتبها القانون
الـــذي يـــتم بموجبـــه تنظـــيم  وإذا تـــم الإتفـــاق بـــين الـــزوجين علـــى اختيـــار النظـــام

دة ســلفاً علاقتهمــا الماليــة يلــزم أن يكــون هــذا الإختيــار مبنيــاً علــى أحــد الأنظمــة المحــد
كالتقســيم غيــر المتســاوي لأموالهمــا أو مخالفــة قواعــد الإدارة (بموجــب القــانون الفرنســي 

والحكمــة مــن وراء كــل مــا تقــدم هــو أن النظــام المــالي لا يقتصــر تــأثيره ). بهــاالمتعلقــة 
على الزوجين فحسب بل يؤثر في حقوق الغير، فليس من المعقـول أن يتـرك للـزوجين 

تنظـيم القواعـد التـي تحكـم أموالهمـا علــى أيـة صـورة ممـا يكبـد الغيـر مشـقة الإلمــام  رأمـ
  )٢( .بتفاصيل هذه الصورة

ستطيع الغيـر أن يلـم بمضـمون النظـام المـالي بمجـرد الإطـلاع بل نفترض أن ي
على مشارطة الزواج، ويلاحظ أن القانون الفرنسي قد استقر علـى مبـدأ مهـم فـي تقيـيم 
هــذا الموضــوع الــذي يخــتص بحكــم العلاقــات الزوجيــة وهــو عــدم قابليــة النظــام المــالي 

ة التــي تــتم قبــل إعــلان بعــد الإتفــاق عليــه بموجــب المشــارطللتغييــر مــن قبــل الــزوجين 
ســواء أكانــا مــن جنســية واحــدة أو مــن جنســيتين مختلفتــين وتشــمل هــذه القاعــدة الــزواج 

قيـام  عدم قابلية النظام المالي للتغيير سواء في عقد الزواج، أو باتفاق لاحق في أثنـاء
الرابطة الزوجية، وهذا المبدأ الذي يطلق عليه مبدأ جمود النظـام المـالي ينسـحب علـى 

                                           
الأصــل بحســب " ١٩/٣/١٩٦٤بتــاريخ  ٤٣٩رقــم  فرنســيةقــد جــاء فــي قــرار محكمــة الــنقض الو  )١(

اشـار اليـه المحـامي . أحكام القانون المدني الفرنسي أن تخضع أموال الزوجين لنظـام الاشـتراك
  .٦٢رعد مقداد الحمداني، مصدر سابق، ص

)2(  Lawson, F. H and Antone, AE, Aoms and Waito's Introduction Press, 
Oxford, 1963, P262. 
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ميع أموال الزوجين بصرف النظر عن مصدره، فهو يطبق على النظام المالي الـذي ج
ينشأ عن المشارطة كما يستمد مـن النظـام الـذي اسـتقى مباشـرة مـن نـص القـانون دون 

ولقـد قيـل فـي تبريـر هـذا المبـدأ الكثيـر مـن الحجـج مـن بينهـا  ،)١(وجود مشارطة الـزواج
والتــي لطــرف الضــعيف فــي العلاقــة الزوجيــة، ضــرورة تــوفير الحمايــة للزوجــة، كونهــا ا

ـــزوج فيغيـــر النظـــام المـــالي بمـــا يتفـــق مـــع صـــالحه  مـــن الممكـــن أن تتعـــرض لتـــأثير ال
المخصــوص، إلا أن المبــدأ المقــرر فــي فرنســا يقــوم علــى أســاس حمايــة كــلا الــزوجين 

، فلـــــو أبـــــيح بتغييـــــر النظـــــام المـــــالي باتفـــــاق لاحـــــق لمـــــا )٢(وحمايـــــة مصـــــالح الـــــدائنين
، ولما اسـتطاع الـزوج أن يـأمن الزوج عت الزوجة أن تأمن على نفسها من تأثيراستطا

  .على نفسه من التأثير فيما لو كانت الزوجة مسيطرة عليه
ولــم يقتصــر تنظــيم المشــرع الفرنســي للقضــايا ذات الطــابع المــالي مــن الناحيــة 

ي العلاقــات الداخليــة فقــط بــل نظــم أيضــاً القضــايا الخاصــة بالنظــام المــالي للــزوجين فــ
الخاصـــة الدوليـــة حيـــث أخضـــع القضـــايا المتعلقـــة بهـــذا النـــوع مـــن العلاقـــات المشـــوبة 
بعنصر أجنبي للقانون الذي يحكم عقد الزواج، وقـد أكـد القضـاء الفرنسـي هـذا الإتجـاه 

حيث أعلن عن بطلان الزواج استناداً إلى أحكـام القـانون الإسـباني ) باتينو(في قضية 
شخصـي للزوجـة وقـت عقـد الـزواج بسـبب عـدم بلوغهـا سـن الـزواج الذي هـو القـانون ال

وفق أحكام هذا القانون وأنهـى الـبطلان النظـام المـالي الـذي كـان يخضـع لـه الزوجـان، 
   )٣( .والذي نظم وفق أحكام القانون البوليفي

حيث أكد القضـاء الفرنسـي فـي قـراره المتقـدم مـدى الإرتبـاط الوثيـق بـين النظـام 
ق اسـتمراره وانتهائـه بمـدى اسـتيفاء هـذا لـبعقـد الـزواج المبـرم وبالتـالي تعه تالمالي وصـل

التصرف القانوني للشروط التـي يسـتلزمها القـانون لينـتج آثـاره القانونيـة، أبرزهـا قانونيـة 
  .هذا العقد من حقوق مالية لطرفيه

                                           
ــــبعض نــــواحي نظريتــــي الحــــق . د )١( حســــن البغــــدادي، نظــــام الأمــــوال بــــين الــــزوجين، وصــــلته ب

الشخصــي والعينــي، بحــث منشــور فــي مجلــة الحقــوق للبحــوث القانونيــة والاقتصــادية، مصــر، 
  .١٥، ص)١٩٥٧ -١٩٥٦(، السنة السابعة ١،٢العدد 

  .٧٠ق، صرعد مقداد الحمداني، مصدر ساب )٢(
  .١٨٣سامي بديع منصور، مصدر سابق، ص. د )٣(
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إلا أن تطبيــــق القــــانون الــــذي يحكــــم عقــــد الــــزواج علــــى القضــــايا ذات الطــــابع 
لدراســة هــذه  ١٩٠٩م يــلاق قبــولاً بعدئــذ، لــذا فقــد شــكلت لجنــة فــي فرنســا عــام المــالي لــ

المسـألة وبعــد عشـرين عامــاً أبــدت رأيهـا، مطالبــة بتطبيــق القـانون الشخصــي أي قــانون 
الجنسية، أما القضايا المتعلقة بالأهليـة فتخضـع للقـانون الشخصـي للـزوج المتنـازع فـي 

    )١( .أهليته
دة الأمريكيــة فــإن القضــاء قــد لجــأ إلــى تنظــيم القضــايا أمــا فــي الولايــات المتحــ

المالية ذات العنصر الأجنبي بإخضاعها للقواعد المتعلقة بموقع العقار إذا كان النزاع 
  .متعلقاً به

وبالنسبة للمنقول فيخضع لقانون موطن الزوجين وقـت اكتسـاب الحـق المتنـازع 
    )٢( .عليه

يـــة الداخليـــة فـــيلاحظ أن معظـــم الولايـــات أمـــا تنظـــيم القضـــايا الماليـــة مـــن الناح
الأمريكيــة قــد اتبعــت نظــام عــدم جــواز تغييــر النظــام المــالي بــين الــزوجين وذلــك تحقيقــاً 

وفقاً لهذه القاعدة كان عدم قابلية . )٣(تقدم ذكرها في التشريع الفرنسي للإعتبارات التي
ســري علــى المــواطنين التغييــر لا تشــمل القضــايا الماليــة ذات العنصــر الأجنبــي مثلمــا ت

في هذه الولايات الأمريكية، باعتبارها من القواعـد المتعلقـة بمبـدأ النظـام العـام فـي هـذه 
فلـــو تقـــدم زوجـــان أجنبيـــان متوطنـــان فـــي إحـــدى هـــذه الولايـــات التـــي لا تجيـــز الولايـــات 

تغيير النظام المالي للزوجين إلى القضـاء يطلبـان فيـه تغييـر النظـام المـالي الـذي اتفقـا 
بهمـا فـلا يســتطيع القاضـي فـي مواجهـة هــذه  عليـه مسـبقاً فـي مشـارطة الــزواج الخـاص

الحالــة رفــض طلبهمــا بحجــة تعارضــه مــع النظــام العــام فــي هــذه الولايــات لكــون عــدم 
أي المتعلقــــة (جــــواز التغييــــر يســــري حكمــــه فقــــط علــــى مــــا يتعلــــق بالقضــــايا الداخليــــة 

                                           
  .٣٣عبدالواحد كرم، مصدر سابق، ص. د )١(
عمــر صــلاح حــافظ الهــادي، الذمــة الماليــة للــزوجين فــي الفقــه الاســلامي والقــانون الوضــعي،  )٢(

  .١٩٥، ص٢٠٠٢دراسة مقارنة، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون، جامعة بغداد، 
  .١٩٦، صر نفسهالمصد )٣(
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لقضــايا ذات الطبيعــة الخاصــة الدوليــة ولــيس تلــك المتعلقــة با) بمــواطني هــذه الولايــات
  .)١( )أي في عقود الزواج المختلط(

إلا أن هـــذا القـــانون لـــيس الشـــريعة العامـــة فـــي كافـــة الولايـــات الأمريكيـــة إذ أن 
جـواز (معظم هذه الولايات قد خرجت عن هذا المبدأ كولاية لويزيانـا التـي أخـذت بمبـدأ 

ـــر نظـــام الإشـــتراك المـــالي ونظـــام الإنفصـــا بشـــرط تصـــديقه قضـــائياً أو ) ل المـــاليتغيي
  )٢( .إعلانه

يتضح مـن ممـا تقـدم ان اغلـب التشـريعات تتجـه الـى اسـتبعاد القواعـد المنظمـة 
 دللنظــام المــالي للــزوجين مــن النطــاق الحمــائي لمبــدأ النظــام العــام وهــذا الاســتنتاج يجــ

نظـام المـالي ان معظم هـذه التشـريعات جعلـت اختيـار نـوع ال: تبريره في تفسيرين الاول
الـــذي يتبعـــه الزوجـــان وضـــمن منظومتهـــا القانونيـــة محـــل اتفـــاق بـــين الـــزوجين وهـــو مـــا 

ان : يســتحيل حدوثــه لــو قلنــا ان النظــام المــالي للــزوجين مــن النظــام العــام امــا ثانيهمــا
قواعـــد النظـــام المـــالي تتجـــه الـــى حمايـــة مصـــلحة خاصـــة لاطرافـــه ولا تنطـــوي فـــي أي 

ـــة أخـــرى  فضـــلا عـــن ان س النظـــاســـجانـــب منهـــا علـــى انتهـــاك لأ م القـــانوني لأي دول
النظام المالي الذي يختاره الزوجـان وفقـا للنظـام القـانوني الـذي يخضـع لـه يفتـرض انـه 

كمـــا انـــه يتضــمن الكيفيـــة التــي يعتقـــدون انهــا الاكثـــر جــدارة فـــي حفــظ حقـــوقهم الماليــة 
لالمـام بجوانـب يمنح الاشخاص الذين تنشأ لهم حقوق في ذمة هـذين الـزوجين فرصـة ا

لذا فـان عـدم تقيـد القاضـي بمـا هذا النظام الذي يتبعه الزوجان ضماناً لحقوقهم المالية 
تمليــه قاعــدة الاســناد الخاصــة بآثــار الــزواج مــن حيــث تطبيــق قــانون دولــة الــزوج علــى 
النظـام المــالي الــذي يتبعــه الزوجــان قــد يفــاجئ الــدائنون بالنظــام المــالي الــذي سيخضــع 

لايمكـن قبولـه فـي  أمـروفقا لقانون القاضي الذي سـتولى حسـم النـزاع وهـو  له الزوجان
  هذا الفرض

                                           
  .١٩٦، ص المصدر السابقعمر صلاح حافظ الهادي،  )١(
  أنظر الشبكة الدولية المعلومات )٢(

Lausion State Bar Association- Community Property, www-
lsba..org/html 
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الا انــه فــي حــالات معينــة تتجــه معظــم التشــريعات الــى اخضــاع النظــام المــالي 
لعقود الزواج المختلطة لقانونها الوطني وذلك عندما يكون احد الـزوجين مـن مواطنيهـا 

حقوقـه بشـكل افضـل وهـذا هـو اتجـاه المشـرع وترى ان خضوعه بهذا القانون قد يحمي 
  )٥(فقرة ) ١٩(العراقي في المادة 

فــي الأحــوال المنصــوص عليهــا فــي هــذه المــادة إذا "... أنــه التــي نصــت علــى 
  ". كان أحد الزوجين عراقياً وقت انعقاد الزواج يسري القانون العراقي وحده

كـــي يطبـــق الــزواج  والتــي تكتفـــي بـــأن يكــون أحـــد الـــزوجين عراقيــاً وقـــت انعقـــاد
 وإن فقـــد بعــد ذلـــكالقــانون العراقـــي، حتــى وإن كـــان الــزوج عراقيـــاً وقــت انعقـــاد الــزواج 

  .جنسيته العراقية لسبب من الأسباب
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  الثاني فرعال

  النفقة في الزواج المختلطعلى واجب التطبيق التأثيره في القانون 
  

الصـحيح والتـي يقـع علـى النفقة أهم الإلتزامات المالية الناتجة عن عقد الزواج 
 )٢(، وبعــد الفرقــة وســببها الحضــانة)١(عــاتق الــزوج الإلتــزام بهــا منــذ لحظــة قيــام الزوجيــة

يقـال نفـق الشـيء  -والنفقة لغة لها معـانٍ متعـددة منهـا الفنـاء والنفـاذ والـرواج ،)٣(والعدة
ل أي نفــذ وفنــى، ونفقــت الســوق أي راجــت تجارتهــا ونفِــق اليربــوع بكســر الفــاء أي دخــ

جحــره أو خــرج مــن قصــر مــن الإهتــداء، والنفقــة إســم مــن الإنفــاق وهــي مــا تنفقــه مــن 
  )٤( .الدراهم وجمعها نفقات ونفاق وأنفاق

الطعـــام والكســـوة والســـكن أو هـــي : ويقصـــد بالنفقـــة وفقـــاً لمعناهـــا الإصـــطلاحي
أو  )٥(غنيــة تتــوفير مــا تحتــاج إليــه الزوجــة مــن طعــام ومســكن وخدمــة ودواء وإن كانــ

) قـوام معتـاد غيـر الآدمـي(وام معتاد حال الآدمي دون سرف فيخرج بالقيـد الأول هي ق

                                           
فــــي  ٤٥٩٧/ت/٣٩٠٣ومــــن مبــــادئ محكمــــة التمييــــز الإتحاديــــة فــــي هــــذا الشــــأن قرارهــــا رقــــم  )١(

نفقـــة الزوجـــة تحســـب مـــن تـــاريخ الـــزواج، ولا يجـــوز الحكـــم (ذي صـــرح بـــأن الـــ ٢٩/١٢/٢٠٠٥
  ).قرار غير منشور) (بأكثر من ذلك مالم يتم تصحيح عقد الزواج

أن (الـــذي وضـــحت فيـــه  ١/١١/٢٠٠٥الصـــادر بتـــاريخ  ٣٧٥٤/ت/٣٥٤٥وأيضـــاً قرارهـــا رقـــم  )٢(
تقبـل الزيـادة لأن جهـدها فـي أجرة الحضانة تقرر للأم عن رعايتهـا لأولادهـا وإن هـذه الأجـرة لا 

  ).قرار غير منشور) (رعاية وخدمة الأولاد تقل كلما كبر الأولاد المحضونين
عن استحقاق الزوجة النفقة في فترة العدة ) هيئة الأحوال الشخصية(وقد أكدت محكمة التمييز  )٣(

بالنفقة  للمدعية أن تطالب(بأنه  ٣/١/١٩٩٧الصادر بتاريخ  ٥٤١٤/ت/٥٤٣٠في قرارها رقم 
  ).قرار غير منشور) (الخاصة بالعدة رغم أنها لازالت في العدة

الطــاهر أحمــد الــراوي، ترتيــب القــاموس المحــيط عــن طريــق المصــباح المنيــر وأســاس البلاغــة،  )٤(
  .٤١٩ -٤١٨ص مصر، ، دار الفكر،٣، ط٤مج

أحمـد عبـد : يـقالشيخ إسماعيل بن حماد الجوهري، الصـحاح تـاج اللغـة وصـحاح العربيـة، تحق )٥(
  .١٥٦٠، دار الكتاب العربي، مصر، بدون سنة طبع، ص٤الغفور عطار، ج
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مــا كــان زائــداً علــى مــا ينبغــي فهــو لــيس ) دون ســرف(نفقــة وبالقيــد الثــاني  ىفــلا يســم
  )١( .بنفقة شرعية

النفقة ما تحتاج إليـه الزوجـة فـي معيشـتها مـن طعـام وكسـوة ومسـكن  لذا تشكل
  .ي مجتمع معين تعيش فيه مع زوجهاالعرف السائد ف حسب وخدمة وكل ما يلزم لها

قبـل  مـنالنفقة باعتبارها من أهم الإلتزامات المالية التي يقع عبء الوفاء بهـا و 
الزوج وفق ما تمليه عليه الأحكام والقواعـد السـائدة فـي التشـريع الـوطني لدولتـه لا تقـل 

الــزواج المخــتلط إذ أن فــي أهميــة عنهــا أمــر النفقــة التــي يلتــزم بهــا الــزوج بموجــب عقــد 
 جكلتـــا الحـــالتين تظهـــر النفقـــة باعتبارهـــا أداة فعالـــة تســـاعد علـــى اســـتمرارية عقـــد الـــزوا

  .وتدعيم الثقة لدى طرفيه بجدية هذا العقد
الأمر الذي عزز من أهمية هذا العنصر في شتى المجتمعـات الإنسـانية ودفـع 

لمختلفة إلى الحد الذي يجعل مـن التشريعات المتنوعة إلى تنظيمها وتفصيل أحكامها ا
نوعـة، ومنهـا التشـريعات تهذا العنصر جزءاً من النظام العـام فـي معظـم التشـريعات الم

التــي تتخــذ مــن الــدين أساســاً فــي تشــريعاتها المنظمــة لشــؤون الأســرة والتــي عــدتها أمــراً 
مـن ملص وعـدم الـت اكل فرد يقع على عاتقه واجب أدائهـبها زم تواجب شرعاً وقانوناً يل

مـن جنسـية بـين فـردين  أجنبيـاً فـي عقـد زواج مخـتلط تـمالقيام بها سواء أكان وطنياً أو 
واحـــدة أو مـــن جنســـيتين مختلفتـــين حصـــل نـــزاع بينهمـــا فـــي دولتهمـــا الوطنيـــة أم أمـــام 
ـــاره أمـــراً  ـــزام واعتب ـــزوج لهـــذا الإلت ـــة نظـــراً لأن نتيجـــة عـــدم احتـــرام ال ـــة أجنبي قضـــاء دول

وهر جــلــه وإن شــاء تركــه أن يخــل بالأســس والمبــادئ التــي تشــكل إختياريــاً إن شــاء فع
  .يجيز مثل هذا الحكمالنظام العام لكل دولة وإن كان قانون دولة الزوج 

نأخــذ علــى ســبيل المثــال نــزاع عــرض علــى القضــاء العراقــي بشــأن نفقــة زوجــة 
إليـه  الـزوج الـذي تشـيردولـة أجنبية من زوجها الأجنبي أيضاً ووجد القاضي أن قانون 

باعتبـاره المـدين بالنفقـة لا يفـرض النفقـة علـى هـذا الـزوج ) مـدني ٢١م (قاعدة الإسناد 
فــإن القاضــي ملــزم فــي هــذه الحالــة بإهمــال هــذا القــانون لأنــه يخــالف النظــام العــام فــي 

                                           
، دار الكتـب ٩أحمد بـن علـي بـن حجـر العسـقلاني، فـتح البـاري فـي شـرح صـحيح البخـاري، ج )١(

  .٦٣٤، ص١٩٨٩، ١لبنان، ط -العلمية، بيروت
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العــراق، ويقــرر النفقــة المناســبة للزوجــة لــيس علــى اســاس وجــود قاعــدة آمــرة فــي قــانون 
يخــالف اقــي تقــرر نفقــة الزوجــة بــل لأن عــدم تقريــر هــذه النفقــة الأحــوال الشخصــية العر 

النظـــام العـــام فـــي دولـــة القاضـــي، لأن أحكـــام قانونـــه الشخصـــي تطبـــق علـــى العـــراقيين 
تســــري أحكــــام هــــذا القــــانون علــــى  -١"حســــب المــــادة الثانيــــة منــــه والتــــي تــــنص علــــى 

مــن نفــس المــادة  )٢(وقــد أشــارت الفقــرة " العــراقيين إلا مــا اســتثني مــنهم بقــانون خــاص
مـــن القـــانون المـــدني فـــي  ٢٤، ٢٣، ٢٢، ٢١، ٢٠، ١٩تطبيـــق أحكـــام المـــواد "علـــى 

  ".حالة تنازع القوانين من حيث المكان
وهــــذا الحكــــم يقتضــــي تطبيــــق القــــانون الشخصــــي للمــــدين بهــــا إذا كــــان أجنبيــــاً 

نكـراً وزوجته أجنبية في نفس دولته، أو من دولة أخرى على أن لا يكون هذا القانون م
) قــانون المــدين بالنفقــة(لوجــود نفقــة للزوجــة علــى زوجهــا وإلا اعتبــر القــانون الأجنبــي 

  .في العراق مخالفاً للنظام العام
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  ا�زواج ا�$#��ط
  

التصــرفات القانونيــة الأُخــرى يعــد الــزواج تصــرفاً قانونيــاً يشــبه إلــى حــد مــا بقيــة 
فيصــح أذا تـــم ضـــمن الإطـــار القـــانوني الـــذي رســـمه المشـــرع لـــه فـــي القـــوانين الخاصـــة 
المنظمــة لعقــود الــزواج الوطنيــة والمختلطــة، وينحــل أو يفســخ إذا تجــاوز العقــد مــا هــو 
محدد له من ضوابط شرعية وقانونية موضوعة لحكمه هـذه الكيفيـة التـي يـتم بهـا فسـخ 

اج لا تقرر كيفما اتفق بل لها مراحلهـا التـي تمـر بهـا فـي أثنـاء عمليـة التحقـق عقد الزو 
  .من مشروعية العقد المبرم

فالقاضي الوطني أثناء أدائه لمهمته في التثبت من صحة عقد الزواج المخـتلط 
سواء الذي يتم بين شخصين من جنسيتين مختلفتين أو بين أجنبي وأحد وطنيي دولتـه 

الانسجام ما بين القانون الأجنبي الذي نشأ في ظله هذا العقد مـع  أن يتحقق من مدى
قواعد النظام العام السائدة في دولته، فـإذا لـم يتضـمن القـانون الأجنبـي الـذي نشـأ عقـد 
الزواج في ظله ما يخل بالنظام القانوني السائد فـي دولـة القاضـي، فلـيس هنـاك مجـال 

فـــي حكـــم شـــروط الصـــحة والإنعقـــاد أمـــام القاضـــي لـــرفض تطبيـــق القـــانون المخـــتص 
المبينـــة وفـــق القواعـــد الخاصـــة المنظمـــة لـــه فـــي قـــانون تلـــك الدولـــة أمـــا إذا انعـــدم هـــذا 
الإنســجام مــا بــين النظــام العــام المســتقر فــي دولــة القاضــي والقــانون الأجنبــي المخــتص 

  .في دولته الاجتماعيلتضمن هذا الأخير ما يخل بالبنيان الأساسي للنظام 
ف مبــدأ النظــام العــام حــائلاً دون قبــول العقــد الــذي اختــل أحــد أركانــه آنــذاك يقــ

الجوهرية سواء من الناحية القانونية أو الإجتماعيـة ممـا يسـتتبع معـه إخراجـه مـن حيـز 
العقــود الصــحيحة، وهــذا الأثــر لا يقتصــر فقــط علــى مــا يتعلــق بأصــل العقــد فقــط وإنمــا 

ينتجها لو كان العقد مستوفياً لجميـع  يشمل ما يلحق به من آثار أخرى من الممكن أن
الشروط الموضوعة له، هذا فيما يتعلق بالحالة التي ينقضي أو ينحل بهـا عقـد الـزواج 
لســبب خــارج عــن إرادة طرفــي عقــد الــزواج وماهيــة الحــل الــذي يــتم بموجبــه عــلاج هــذه 

ص الحــالات التــي يواجههــا القاضــي فــي أثنــاء حســمه للنــزاع المتعلــق بــه أمــا فيمــا يخــ
مسألة انقضـاء رابطـة الـزواج بموجـب الإرادة الفرديـة لأحـد الطـرفين أو كليهمـا فـيلاحظ 
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أن التشــريعات المقارنــة لا تعــالج حكــم هــذه المســألة بــذات الكيفيــة التــي تعالجهــا معظــم 
التشريعات الأُخرى فبعض القوانين تقر طرقاً لانحلال رابطة الزوجية قد تنكرهـا أنظمـة 

هـــو الشـــأن فيمـــا يتعلـــق بـــالطلاق بـــالإرادة المنفـــردة المعـــروف فـــي  كمـــا. قانونيـــة أُخـــرى
البلاد الإسلامية، وتجهله قوانين الدول الأوروبية كما أن من النظم القانونية مـا يتوسـع 

  .في أسباب التطليق، في حين أن منها ما يضيق من هذه الأسباب
يتعلـق بحكـم هـذه لذا يلاحـظ أن هنـاك انعـداماً فـي مبـدأ الإشـتراك القـانوني فيمـا 

المســألة يــؤدي إلــى لجــوء القاضــي فــي خضــم هــذه الحــالات إلــى اســتخدام مبــدأ النظــام 
  .العام كوسيلة تحول دون تطبيق القانون الذي اشارت بتطبيقه قاعدة الإسناد الوطنية

ممـــا يستشـــف منـــه أن النظـــام العـــام يعـــد المحـــرك الأساســـي فـــي جميـــع مراحـــل 
القاعدة الأجنبية مـع المكـون الـرئيس لجميـع الأنظمـة البحث والتحقق من مدى مطابقة 

القانونية التي تحكم عقـد الـزواج إلا وهـي الإعتبـارات الدينيـة والإجتماعيـة والإقتصـادية 
والسياســية الســائدة فــي مجتمــع القاضــي الــوطني وهــذا مــا ســنحاول بيانــه فــي مطلبــين 

تطبيــق علــى عقــد الــزواج تــأثير النظــام العــام فــي القــانون الواجــب ال: نوضــح فــي الأول
تــأثير النظـــام العـــام فـــي القـــانون الواجـــب : المخــتلط الباطـــل ونبـــين فـــي المطلـــب الثـــاني

  .التطبيق على الطلاق والتفريق في الزواج المختلط
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دأ النظــام العــام والــذي يتحقــق اذا مــا يُعــد بطــلان عقــد الــزواج احــد أهــم آثــار مبــ
جــاء هـــذا العقـــد علــى خـــلاف مقتضـــى قواعــد هـــذا النظـــام وتضــمن انتهاكـــاً جســـيماً لـــه 
وتتعين غاية هذا الحكم في حرمان العقد المخالف للقانون من القدرة على انتاج آثـاره، 
 ومـــن ثـــم يضـــحى الـــبطلان بهـــذه الكيفيـــة حـــالاً للتصـــرف القـــانوني يكـــافئ عكســـيا حـــال
الصحة اذا ما توافرت للتصرف اركانه وشـروطه المقـررة ومبـررات بطـلان عقـد الـزواج 
تتشعب الى مجمـوعتين اساسـيتين اولهمـا مرجعهـا الـى فقـدان هـذا العقـد لأحـد عناصـره 



 ا�
	� ا�����
 

 

 ٨٦

الجوهريــة المكونــة لــه والتــي تتمثــل بــالإرادة التــي تشــكل لــب التصــرف وجــوهره، والمحــل 
  .)١(عقدموضوع العقد، والسبب غاية هذا ال

امـــا المجموعـــة الثانيـــة فهـــي التـــي تتجســـد فـــي عـــدم موافقـــة احـــد عناصـــر عقـــد 
الزواج او اكثر لمشروعيته المقررة سواء في محلـه او فـي سـببه ممـا يجعـل مـن ترتيـب 

، ففـي أحـوال انتفـاء احـد شـروط )٢(اثر البطلان على هذا العقد يتحقق بدرجات متفاوتة
مـر لا يرتـب فـي ذاتـه خلـلاً كـاملا للتصـرف، وانمـا اكتمال الركن في العقد فـان هـذا الا

يتجسد الخلـل فـي العقـد بشـكل جزئـي مرتبـاً لـبطلان نسـبي يمكـن تصـحيحه عـن طريـق 
الغاء الشرط المعيب، وهذا النوع من الجزاء حصره الفقه في أحوال اختلال شرط ركـن 

يس او غــش الإرادة تحديــدا كمــا اذا اصــاب رضــاء احــد الطــرفين اكــراه او غــبن او تــدل
حيـث يعــد العقــد موقوفـا طيلــة مــدة اسـتمرار احــد العناصــر المعيبـة لإرادة احــد الــزوجين 
فــان اجــازه الطــرف الــذي يشــوب رضــاه اكــراه او غــبن او تــدليس او غــش يصــبح عقــد 
الــزواج نافــذا ومرتبــا لآثــاره المقــررة شــرعا وقانونــا، امــا اذا لــم يجــزه الــزوج الــذي شــابت 

  . )٣(ر يفسخ العقد لينقضي قبل ان يرتب أي من آثارهارادته احد هذه العناص

                                           
المـــدني، مطبعـــة جامعـــة جميـــل الشـــرقاوي، نظريـــة بطـــلان التصـــرف القـــانوني فـــي القـــانون . د  )١(

 .٦٧، ص١٩٥٦القاهرة، 
 .٤٨٩عبد الرزاق السنهوري، مصدر سابق، ص. د  )٢(
خليل ابراهيم خليفة، هـل يجـوز للمحكمـة ان تعـدل مـن العقـد المخـالف للنظـام العـام، بحـث منشـور . د  )٣(

 .١٥في مجلة العدالة، العدد الاول، بغداد، السنة السادسة، ص

إذا تــم الـزواج قبــل (كمــة التمييـز العراقيــة فـي قرارهـا الــذي أكـدت فيــه أنـه وهـذا مـا ذهبــت إليـه مح
وكــان عمــر الزوجــة أكثــر مــن  ١٩٥٩المعــدل لســنة  ١٨٨نفــاذ قــانون الأحــوال الشخصــية رقــم 

ثــلاث عشــرة ســنة، فــإذا كانــت بالغــة شــرعاً، أو تــم الــزواج بموافقــة وليهــا المجبــر فالعقــد صــحيح، 
ـــــــار الت ـــــــت للزوجـــــــة خي ـــــــوغوبعكســـــــه يثب ـــــــل البل ـــــــق قب ـــــــم .) فري ـــــــرار رق ـــــــاريخ  ٧٩/ش/٩٩٥الق بت

أنظــر كتــاب القاضــي إبــراهيم المشــاهدي، المبــادئ القانونيــة فــي قضــاء محكمــة . ١٣/٩/١٩٧٩
  .١٥قسم الأحوال الشخصية، مطبعة أسعد، بغداد، ص/ التمييز

 الــدخول قبــل البلــوغ لا يعتبــر مســقطاً لحــق الصــغيرة فــي(وكــذلك قرارهــا الــذي وضــحت فيــه أن 
، القاضــي ١٥/٨/١٩٦٨بتــاريخ  ٦٨/ش/٥٦١القــرار رقــم ) اختيارهــا لنفســها، وطلــب فســخ العقــد

  .١٦إبراهيم المشاهدي، مصدر سابق، ص
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اما في حالة فقـدان عناصـر المشـروعية اللازمـة لصـحة عقـد الـزواج كمـا هـو الحـال 
التـــي تشـــمل القرابـــة (بالنســـبة لعـــدم محليـــة المـــرأة لعقـــد الـــزواج أي حـــالات تحـــريم المؤبـــدة 

، )٢(ل الجمــع بــين محــرمينوالتــي تشــم(، وحــالات التحــريم المؤقتــة )والرضــاع )١(والمصــاهرة
  ، المطلقـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة ثلاثـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاً، )٣(زوجــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة الغيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــر ومعتدتــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــه

                                                                                                                         

يكـون عقـد الـزواج الـذي يبرمـه (محكمـة التمييـز الـذي وضـحت فيـه  قـراروهذا ما جاء أيضا فـي 
) اصر وتمسك هو ببطلانهالولي المجبر ولاية على القاصر باطلا اذا لم تتحقق فيه مصلحة الق

بتــاريخ  ٧٧/ش/٢٠٥١وبــذات المعنــى القــرار رقــم  ٢٦/٧/١٩٧٦بتــاريخ  ٧٦/ش/١٠٩٤قــرار رقــم 
  .١٥٧أشار اليه القاضي إبراهيم المشاهدي، مصدر سابق، ص ١٨/١/١٩٨٧

يجب فسـخ النكـاح لزنـا الـزوج بـأم (وهذا ما ذهبت اليه محكمة التمييز في قرارها الذي جاء فيه  )١(
وان كان ذلك قبل زواجه منها حيث اجمـع الفقهـاء علـى ان مـن زنـا بـامرأة حرمـت عليـه  زوجته

. ٤/٩/١٩٦٤بتـاريخ  ٦٤/ش/٤٨٣قرار رقـم ). هي على اب الزاني وأبنه) امها وبنتها وحرمت
 .١٥٠ذكره القاضي ابراهيم المشاهدي، مصدر سابق، ص

الـذي جـاء فيــه  ١٧/٦/١٩٦٨ر بتـاريخ وهـذا مـا قضـت بـه محكمـة الـنقض المصــرية فـي قرارهـا الصـاد )٢(
ان من شروط صحة الزواج محلية المرأة وان لايقوم بها سبب مـن اسـباب التحـريم، ومنهـا الجمـع بـين (

المرأة وخالتها، فهما من المحرمات من النساء حرمة مؤقتة، والعلة من التحريم هي انه لو فرضـت كـل 
جمــع بينهمــا لمــا هــو ثابــت مــن تحــريم الجمــع بــين منهمــا ذكــرا حرمــت علــى الأُخــرى، وبــذلك فلايصــح ال

سائر المحارم بالكتاب والسنة والاجماع، ومن ثم فان هذا التحـريم بهـذه المثابـة يعـد مـن موانـع الشـريعة 
المســتوجبة للتفريــق بــين الرجــل والمــرأة المحرمــة عليــه، ولافــرق اذا كانــت محليــة المــرأة فــي عقــد الــزواج 

ة المؤبدة مما يعد شرطا لانعقاد الزواج، او محلية خاصة او فرعية كمـا عامة او اصلية كما في الحرم
 ١٧/٦/١٩٦٨قضـــائية جلســـة  ٣٨لســـنة  ١٠٢٨نقـــض رقـــم ) فـــي الحرمـــة المؤقتـــة ممـــا تعـــد شـــرطا لصـــحته

 .٤٩٣، ص ٢٢مجلة المحاماة الشرعية، مصر، سنة 
البعـــل زوجـــا آخـــر اذا تزوجـــت ذات (هـــذا مـــا جـــاء فـــي قـــرار محكمـــة التمييـــز الـــذي بينـــت فيـــه  )٣(

وحكمتها المحكمة الكبرى بالحبس وجب على المحكمة اشعار المحكمة الشرعية باجراء التفريق 
بتـاريخ  ٦٣/جنايـات/٩٤٤قـرار رقـم ) بين الزوجين في الزواج الثاني لكونـه باطـل شـرعا وقانونـا

 .٤٦ذكره باقر خليل الخليلي، مصدر سابق، ص. ١٠/١٠/١٩٦٣

مـن تـزوج بـامرأة متزوجـة (تمييـز العراقيـة فـي قرارهـا الـذي جـاء فيـه وهذا مـا وضـحته محكمـة ال
، القرار رقم )من آخر أو معتدة من طلاق رجعي تحرم عليه ويبطل بناءً على ذلك زواجه منها

ذكـــره القاضـــي ابـــراهيم المشـــاهدي، المبـــادئ القانونيـــة فـــي . ١/٤/١٩٧٢بتـــاريخ  ٧٢/ش/٢٩٣
  .١٥٢قضاء محكمة التمييز، مصدر سابق، ص
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  ،)١(المشركة

                                                                                                                         

 ١٠٣٢تسلسـل  ١٩٩٠/ج/٨٢٩ومن مبادئ محكمة التمييز العراقية في هذا الشأن قرارها رقم 
تعــد الزوجــة مرتكبــة لجريمــة تعــدد (الــذي أشــارت فيــه إلــى أنـه  ١٢٢٥ســجل  ١١/٧/١٩٩٠فـي 

موســـعة أولـــى / ٥٥وكـــذلك قرارهـــا رقـــم ) الأزواج إذا مـــا تزوجـــت وهـــي فـــي عصـــمة رجـــل آخـــر
الظاهر من وقائع الدعوى أن زوجة المفقود (صرحت فيه أنه الذي  ٣٠/٥/١٩٩٠الصادر في 

وقبل الحكم بوفاته تزوجت شقيقه الذي دخل بهـا، والـذي تـوفي بعدئـذ وأنجبـت مـن الآخـر طفلـة 
أنظـــر مجلـــة القضـــاء، ). لـــذا فـــإن زواجهـــا مـــن شـــقيق زوجهـــا المفقـــود يعـــد بـــاطلاً شـــرعاً وقانونـــاً 

وهذا ماذهبت اليه محكمـة الـنقض . ٢٦٧، ص١٩٩١السنة السادسة والأربعون  ٢، ١العددان 
مــن المقــرر فقهــا ان العــدة (الــذي جــاء فيــه  ٢٤/٦/١٩٥٣المصــرية فــي قرارهــا الصــادر بتــاريخ 

ممــا لايســقط بالاســاقط لانهــا تجــب حقــا الله تعــالى وحقــا للــزوج فلــيس للــزوج ابطــال العــدة عــن 
قط ولايحــل لهــا التــزوج لان فــي زوجتــه وان اســقطها وابــاح لهــا التــزوج بغيــره حــال قيامهــا لاتســ

شــرعي كلــي مســتأنف المنيــة،  ٦٠القضــية رقــم ) اســقاطه للعــدة اســقاط لحــق االله وهــو لا يملكــه
  .٩٣، ص٢٤مجلة المحاماة الشرعية، مصر، سنة 

الــذي  ٣٠/٣/١٩٦٦وهــذا مــا ذهبــت اليــه محكمــة الــنقض المصــرية فــي قرارهــا الصــادر بتــاريخ  )١(
عن دين الإسلام سبب مـن اسـباب الفرقـة ومـن أحكامهـا انـه لـيس الردة وهي الرجوع (جاء فيه 

لمرتـــد ان يتـــزوج اصـــلا بمســـلم ولا بغيـــر مســـلم، اذ هـــي فـــي معنـــى المـــوت وبمنزلتـــه، والميـــت 
لايكــون محــلا للــزواج وهــي لــو اعترضــت الــزواج رفعتــه واذا قارنتــه تمنعــه مــن الوجــود، وفقــه 

لعقـد ووجبـت الفرقـة بـين الـزوجين بمجـرد تحقـق الحنفية ذهب الى ان المـرأة اذا ارتـدت انفسـخ ا
قضـائية السـنة  ٣٤لسـنة ٢٠قـرار رقـم ) مسببها وبنفس الردة وبغير توقف على قضاء القاضـي

 .٣٤٠عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص. اشار اليه د ١٧
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فــان درجــة الــبطلان تصــل ) )٢(زواج المــرأة المســلمة مــن كتــابي )١(الزوجــة الخامســة 
الى اقصاها ليصبح هذا العقد في حكم العدم سيما وانه ابتعد عـن نصـوص القـانون وأحكـام 

فـي العقـد اركانـه الأُخـرى تفسـير ذلـك ان التصـرف القـانوني الشريعة، هذا حتى ولو تحققـت 
إرادة تتجــه الــى إحــداث آثــار قانونيــة معتبــرة لــذا فــان عــدم وجــود أي مــن المحــل او الســبب 
يؤدي منطقيا الى انعدام الوجود المادي لهذه الإرادة كونها تنصب على لاشيء ممـا يفضـي 

                                           
) ٤(اذا كــان لــزوج (وهــذا مــا أشــارت اليــه محكمــة التمييــز العراقيــة فــي قرارهــا الــذي جــاء فيــه  )١(

زوجات معقود عليهن بالعقد الدائمي وتـزوج خامسـة بالعقـد الـدائمي أيضـا فيكـون العقـد الاخيـر 
أشـار اليـه القاضـي  ٤/١٢/١٩٦٣بتـاريخ  ٦٣/ش/٥٠٨، القـرار رقـم )باطلاً لأنـه ممنـوع شـرعا

 . ١٥٠إبراهيم المشاهدي، مصدر سابق، ص

الـذي أكـدت فيـه  ١٩٦٣/ش/٦٠٨ومن مبادئ محكمة التمييـز فـي هـذا الخصـوص قرارهـا رقـم 
ينظــر فــي ذلــك ). إذا كــان للــزوج أربــع زوجــات وتــزوج خامســة فيكــون العقــد الأخيــر بــاطلاً (أنــه 

ــــد الأول، ص ــــز المجل عبــــاس الحســــيني وكامــــل . ، ينظــــر أيضــــاً د١٩٨قضــــاء محكمــــة التميي
م الســامرائي، الفقــه الجنــائي فــي قــرارات محكمــة التمييــز جزائيــة عســكرية، المجلــد الثــاني، جــرائ

وهذا ما ذهبت اليه ذات المحكمة في قرارها الذي وضحت . ١٩٦٩الاعتداء على الأشخاص، 
لايبــت بــدعوى النفقــة قبــل التحقيــق بادعــاء المدعيــة مــن ان المــدعى عليــه تزوجهــا اضــافة (فيــه 

لزوجاتــه الاربــع لان ثبــوت ذلــك يبطــل العقــد عليهــا اذا كــان هــذا العقــد والعقــود علــى الزوجــات 
ذكره بـاقر خليـل الخليلـي، . ٢١/١١/١٩٦٣بتاريخ  ١٩٦٣/ش/٥٠٨القرار رقم ). ةالاربع دائم

  .٤٧مصدر سابق، ص
والـذي بـين  ٨/٣/١٩٦٦فـي  ١٠/١٠وهذا ما أكـده ديـوان التـدوين القـانوني فـي قـراره المـرقم أ   )٢(

أن المـــرأة المعقـــود عليهـــا فـــي اســـتانبول مســـلمة وأن زواجهـــا مـــن مســـيحي باطـــل ولا يفيـــد (فيـــه 
اً، ويجب التفريق بينهما عند رجوعهما إلى العراق كما لايمكن تسجيل مثل هذا الزواج ولا حكم

، ١مجلــة ديــوان التــدوين القــانوني، ع). أثــر مــن آثــاره فــي ســجلات الأحــوال المدنيــة فــي العــراق
رياض خليل جاسم، جريمـة التوصـل . أشار إليه د. ١٠٤، ص١٩٦٦السنة الخامسة، حزيران 

، مطبعـة غسـان، بغـداد، ١، ط)دراسة مقارنة(اطل في قانون العقوبات العراقي إلى عقد زواج ب
 .٢٥٧، ص٢٠٠٣

يفســخ زواج المســلمة مــن غيــر (هــذا مــا جــاء أيضــا فــي قــرار محكمــة التمييــز الــذي بينــت فيــه 
المســلم ويكــون الفســخ طلاقــاً بائنــا بينونــة صــغرى ولا تحــل لــه الا بمهــر وعقــد مســتأنف بعــد ان 

ذكــره بــاقر خليــل الخليلــي، مصــدر . ٢١/٥/١٩٦٢بتــاريخ  ١٩٦٢/ش/٢٠٥م قــرار رقــ). يســلم
  .٥١سابق، ص
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ثاره او جميعها باعتباره جزاءً لتجاهـل العاقـد بدوره الى عدم قيام العقد اصلا وانعدام معظم آ
لحــدود الشــرعية المرســومة لعقــد الــزواج، لــذا فــان حكــم الــبطلان يشــكل وصــفا يقابــل وصــف 
الصــحة حالمــا اذا تــوافرت للتصــرف عناصــره كافــة، فمــن ثــم يغــدو مــن غيــر المتصــور ان 

تقتصـر مسـاحته ، ليضحى البطلان ذا طبيعـة واحـدة )١(يكون لهذا الوصف اكثر من طبيعة
علـــى أحـــوال افتقـــار التصـــرف القـــانوني لعناصـــر الشـــرعية، أي أحـــوال مخالفـــة عقـــد الـــزواج 

  ، أي القواعد )٢(لقواعد القانون بمعناه الاوسع
المتعلقة بالنظام العام المستقرة في دولة القاضي والتي تتجسـد فـي اطـار المشـروعية 

ث إن شـــاء العاقـــد ان يـــوفر يســـتظل بـــه أي تصـــرف قـــانوني كعقـــد الـــزواج، بحيـــ الـــذي
لتصـرفه الحمايـة الكاملـة فعليـه التــزام حـدود هـذا الاطـار بموافقــة العقـد الـذي اقـدم علــى 
ابرامــه لتلــك القواعــد التــي لا غنــى عنهــا فــي جميــع الانظمــة القانونيــة المتنوعــة والتــي 

جميعهــا بــين بعضــها ) العقــود المبرمــة(تعمــل علــى ضــبط تناســق التصــرفات القانونيــة 
وان كان صادرا من اشخاص اجانب لاينتمـون الـى ذات الدولـة التـي تـنظم  )٣(.بعضال

هــذه التصــرفات او العقــود، وفيمــا بينهــا وبــين اصــول النظــام القــانوني الحــاكم، بحيـــث 
تنــتظم جميــع عقــود الــزواج وفــق هــذا النســق الــذي يرســمه المشــرع الــوطني داخــل دولتــه 

مجتمعــه قــد تربــك الاســتقرار ضــمن ضــامنا فــي ذلــك تجنــب حصــول حــالات شــاذة فــي 
  نطاقه 

                                           
 .٢٣٠عبد الفتاح عبد الباقي، مصدر سابق، ص. د )١(
 .٣٧٣جميل الشرقاوي، مصدر سابق، ص. د )٢(

ونعتقــد ان مثــل هــذا الاتجــاه هــو الاســلم فلــو رجعنــا الــى التقســيم الــذي يميــز الــبطلان علــى انــه نســبي 
انـه يتجـه فـي الحـالتين الـى فسـخ العقـد وجعـل التصـرف عـاجزاً عـن ترتيـب آثـاره الشـرعية، ومطلق نجد 

فلو رجعنا الى الحالة التي يؤل اليها التصرف المعيب الى البطلان النسـبي بسـبب عيـب يتصـل بوجـود 
). ادةكـون الإرادة مشـوبة بعنصـر الاكـراه او احـد العناصـر الأُخـرى التـي تعيـب الإر (إرادة احد العاقدين 

الخ اجازة عقد الزواج ويتحلـل كـلا العاقـدين مـن ... نجد ان هذا العقد يبطل اذا رفض المكره والمغبون 
التزامهمــا ككــل او فــي جانــب معــين مــن هــذا الالتــزام وهــي ذات النتيجــة التــي يتوصــل اليهــا ابتــداءً عقــد 

طلان هــذه امــرا لاطائــل الــزواج فــي حالــة بطلانــه بشــكل مطلــق ممــا يجعــل مــن التمييــز بــين حــالتي الــب
لانهمــا يقومــان علــى اســاس واحــد وهــو عــدم اســتيفاء عقــد الــزواج لأحــد عناصــره الشــرعية اللازمــة . منــه

  .لنشأة هذا العقد صحيحاً وشرعياً وان اختلفا من حيث الآثار المترتبة على كل منهما
 .١٣٩عماد طارق البشري، مصدر سابق، ص. د )٣(
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يشــكل أحــد أهــم  )١(لــذا يُعــد بطــلان بعــض عقــود الــزواج بالأســاس نظامــاً جزائيــاً 
آثــار مبــدأ النظــام العــام الــذي يلحــق التصــرف القــانوني إذا جــاء علــى خــلاف مقتضــى 

، ومـن ثـم عـدوماً اعتبـار التصـرف مقواعده في دولة القاضـي الـوطني ممـا يسـتتبع معـه 
ج التصـــرف القـــانوني الـــذي تـــولى إبرامـــه مـــن نطـــاق الحمايـــة التـــي يقرهـــا المشـــرع إخـــرا

ضــمن دائــرة العقــود الصــحيحة، بوصــفه تصــرفاً يشــكل تهديــداً لســلامة النظــام القــانوني 
السائد في دولة القاضي الوطني وهو الأمر الذي يعد سارياً في مواجهـة بعـض الآثـار 

ضـــابطة لـــه ضـــمن إطـــار دولـــة المحكمـــة الناتجـــة عـــن التصـــرف المخـــالف للقواعـــد ال
كالنفقة وثبوت العدة والتـوارث بـين الـزوجين، وتـأثير النظـام العـام لا يقتصـر فقـط علـى 
عقــود الــزواج التــي ينعــدم الأســاس الشــرعي لهــا ضــمن نطــاق قــانون القاضــي الــوطني، 
بـــل يشـــمل الأمـــر العقـــود التـــي تبـــرم خـــارج حـــدود الدولـــة وإن كـــان طرفاهـــا لا يحمـــلان 

ســية هــذه الدولــة مــادام قــد لجــآ إلــى إحــدى محاكمهــا ورفعــا إليهــا طلبــاً يتضــمن البــت جن
فــي صــحة زواجهمــا وهــذا مــا قضــت بــه محكمــة القــاهرة الإبتدائيــة فــي قــرار لهــا بشــأن 

بأنــه حتــى لــو كــان (زواج مصــرية مســلمة مــن روســي أرثذوكســي والــذي قــررت بموجبــه 
  )٢().نه باطل وفقاً للقانون المصريالزواج مشروعاً وفقاً للقانون الروسي إلا أ

ففــي نطــاق هــذه القضــية اســتبعد القاضــي القــانون الروســي الــذي عينتــه قاعــدة 
الإسناد المصرية لاصطدامه بقاعدة من قواعد التشريع الإسلامي متعلقة بالنظام العام 

ـــن حـــــــل لهـــــــم ولا هـــــــم يحلـــــــون (ومســـــــتمدة مـــــــن قـــــــول الحـــــــق ســـــــبحانه وتعـــــــالى    لا هــــ
  

ان زواجاً باطلاً لمخالفته شرطاً من الشروط الموضوعية لصحة الـزواج لأنه ك )٣()لهن
في قوانين الدول الإسلامية، أما فيما يتعلق بتأثير النظـام العـام فـي الآثـار التـي يرتبهـا 
عقد الزواج الباطل فالأصل أن ينسـحب أثـر الـبطلان إلـى الماضـي إلا أنـه لاعتبـارات 

إلـى التخفيـف مـن غلـواء هـذه القاعـدة لاعتبـارات  معينة قد لجأت بعض النظم القانونية

                                           
 .٦٧ر سابق، صجميل الشرقاوي، مصد. د )١(
 .٥٩صلاح الدين جمال الدين، مصدر سابق، ص )٢(
 .١٠: سورة الممتحنة من الآية )٣(
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معينة أهمهـا حسـن نيـة أحـد الـزوجين ورعايـة لـه ولأولاده، بحيـث يعـد الـزواج قائمـاً مـن 
الوجهــة الفعليــة منــذ انعقــاده إلــى أن يتقــرر بطلانــه، ومــؤدى ذلــك أن تبقــى آثــار الــزواج 

آثاراً مالية، كما أن مـن  التي حدثت في هذه الفترة قائمة سواء أكانت آثاراً شخصية أو
مقتضــى هــذا الوضــع اعتبــار الأولاد الــذين وجــدوا مــن جــراء هــذا الــزواج الباطــل أولاداً 
شــرعيين، وهــو أثــر دائــم يلحــق الأولاد حتــى بعــد بطــلان الــزواج وهــذا مــا أكدتــه محكمــة 

ثبوت نسـب الطفلـة إلـى والـدها علـى الـرغم (التمييز العراقية في قرار لها أقرت بموجبه 
مـــن إقـــرار المحكمـــة بـــبطلان زواجـــه مـــن والـــدتها بعـــد أن ثبـــت لهـــا أنهـــا مـــا تـــزال فـــي 

) ٩٢(عصمة زوجها المفقود والذي يعتبر حياً مـا لـم يحكـم بوفاتـه طبقـاً لأحكـام المـادة 
ففــي إطــار هــذا القــرار أكــدت المحكمــة علــى نقطــة  )١(..)مــن قــانون رعايــة القاصــرين

أن هدفه الرئيس حماية المصـلحة العليـا للدولـة إلا مهمة ألا وهي أن النظام العام رغم 
أن هنالــك مصــالح خاصــة جــديرة بالحمايــة والإحتــرام والتــي تتمثــل بحــق الأولاد الـــذين 

نظــراً لأنــه وإن كــان مــن أقــدموا  )٢(وجــدوا مــن زواج باطــل فــي ثبــوت نســبهم إلــى والــدهم
ولـة القاضـي إلا أنـه لـيس على إبرام هذا العقد قد تجاهلوا قاعدة آمرة واردة في قانون د

                                           
مصدر (منشور في مجلة القضاء  ٣٠/٥/١٩٩٠بتاريخ  ١٩٩٠/ موسعة أولى/ ٥٥القرار رقم  )١(

 .٢٦٧، ص)سابق
الـذي . ٢٤/٤/٢٠٠٦ش بتـاريخ /٥٩٦وهذا ما أكدته محكمة التمييز الاتحاديـة فـي قرارهـا رقـم  )٢(

ان صــدور تقــارير طبيــة مــن الجهــات المختصــة تثبــت بنــوة الطفــل النــاتج مــن زواج "جــاء فيــه 
المــدعى (عرفــي لأبيــه يلــزم المحكمــة باصــدار حكــم حاســم يتعلــق باثبــات نســب الطفــل لابيــه 

والحال ذاته فيما يتعلق . قرار غير منشور" لتعلق هذه القضايا بالنظام العام في العراق) عليه
عتراف ببنــوة الطفــل الــذي نــتج عــن زواج مســلمة مــن كتــابي حيــث تنســب المحكمــة بنــوة بــالا

الطفل لامه باعتبارها خير الوالدين دينا وهذا ما ذهبت اليه محكمة النقض المصرية في قرار 
ان الصغير يتبع خيـر الابـوين دينـا، فيكـون مسـلما لامـه المسـلمة ولايلـزم لثبـوت "لها جاء فيه 

وغــه، صــدور اشــهار بــذلك، بــل يكفــي ان يعتنــق الإســلام ولايرجــع فيــه ولايؤخــذ إســلامه بعــد بل
 ١٣/٩/١٩٥٠شــرعي جزائــي دمنهــور جلســة / ٤٩لســنة  ٨٧٠القضــية رقــم " بقولــه فــي ذلــك

، وبـذات المعنـى قضـية ٤٩٣، ص ٢٢مؤيد استئنافيا، مجلة المحاماة الشـرعية، مصـر لسـنة 
، مجلـــة المحامـــاة الشـــرعية، مصـــر ٢٠/٤/١٩٨٤شـــرعي جزائـــي جلســـة  ٤٨لســـنة  ٢٩٠رقـــم 

 .٣٤١، ص ٢٠السنة 
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من العدل أن يؤاخذ الأولاد بجريرة آبائهم عبر إقـرار امتـداد أثـر الـبطلان إلـى الماضـي 
  .وعدم منحهم حقوقهم الشرعية

لـذا فـإن عـدم الإعتــراف بـبعض آثـار عقـد الــزواج الباطـل وخاصـة تلـك المتعلقــة 
ثـل هـذا الـزواج بـين بثبوت النسب أمر يخالف النظام العام في العراق حتـى وإن وقـع م

  .أجنبيين في العراق أو خارجه
  

  

�  ا����� ا�$�#
� ا�*�#)ن ا�)ا'� ا���  )ا��4ق وا��1�2%(��&�% ��� �����ه �

  ا��واج ا��"��!
  

ــــزواج وارتكــــاز هــــذه الفكــــرة علــــى  ــــة بفكــــرة ال ــــق انحــــلال الرابطــــة الزوجي إن تعل
ي ممارسـة الحـق فـي حـل اعتبارات دينيـة، مـن شـأنه أن يـؤدي إلـى اخـتلاف القـوانين فـ

هــذه الرابطــة، وهــذا يــؤدي بــدوره إلــى تقييــد القــانون الشخصــي لدولــة الــزوج الــذي انعقــد 
  .اختصاصه في هذا المجال

فقــد يحــدث أن يتبــين القاضــي أن تطبيــق القــانون الأجنبــي المخــتص بمقتضــى 
مــا  قاعــدة الإســناد الوطنيــة أنــه يصــطدم بالمبــادئ الأساســية الســائدة فــي دولتــه، وهــذا
  .يدفعه إلى استبعاد أحكام هذا القانون، وتطبيق القانون الوطني باسم النظام العام

ومن الجدير بالذكر أن للنظام العام في العـراق دوراً لا يقـل أهميـة واتسـاعاً مـن 
الدور الذي له في البلاد التي يكون فيها الزواج مدنياً، إذ يجري القضاء العراقـي علـى 

جنبي الـذي تتضـمن أحكامـه أضـراراً بمصـلحة المسـلمين، ولـو كـانوا استبعاد القانون الأ
مــن الأجانــب فــإذا كــان الــزوج الأجنبــي مســلماً يحــق لــه أن يطلــق زوجتــه حتــى لــو كــان 
قــانون جنســيته يحرمــه مــن هــذا الحــق، لأن تمتــع المســلم بــالحقوق المقــررة فــي الشــريعة 

لا (إلـــى أنـــه ) مـــدني ٣٢(مـــادة وقـــد ذهبـــت ال )١(الإســـلامية أمـــر يتعلـــق بالنظـــام العـــام،
يجـــوز تطبيـــق أحكـــام قـــانون أجنبـــي قررتـــه النصـــوص الســـابقة إذا كانـــت هـــذه الأحكـــام 

  ).مخالفة للنظام العام أو للآداب في العراق

                                           
جعفر محمد جواد الفضلي، إنعقـاد الـزواج فـي القـانون الـدولي الخـاص، مكتبـة وزارة العـدل، . د )١(

 .٢٨، ص١٩٨٣بغداد، 
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 ٩٤

علـــى أن تـــولي القاضـــي مهمـــة اســـتبعاد تطبيـــق القـــانون الأجنبـــي لا يعنـــي نفـــي 
يقتصر على استبعاد الجزئية التي دور هذا القانون إذ أن اثر النظام العام في الحقيقة 

تتعارض معه أي الأحكام المتعلقة بـالتطليق والطـلاق فقـط ودون تلـك المتعلقـة بالآثـار 
  .التي تترتب على انقضاء الرابطة الزوجية

أمــا فــي مصــر فمــن المعــروف أن القــانون الــذي يــنظم الأحــوال الشخصــية فيهــا 
التــي تتــولى مســألة تنظــيم وحكــم مــواد  يتســم بكونــه ذا طــابع مركــب نظــراً لتعــدد الشــرائع

وبالتــالي فــإن   )١(الــزواج فيهــا والتــي يخضــع فيهــا مواطنــو الدولــة علــى أســاس الديانــة،
عــدم وجــود تشــريع موحــد للــزواج فــي مصــر أدى إلــى انحســار أثــر النظــام العــام كــأداة 

يح لاستبعاد القانون الأجنبـي، فكمـا هـو معـروف أن بعـض الـدول الغربيـة كفرنسـا لا تبـ
الطــلاق الحاصــل بــإرادة الــزوج المنفــردة وهــذا الحكــم إذا مــا عــرض أمــام قضــاء دولــة 
تخــتص الشــريعة الإســلامية بحكــم الــزواج وانقضــائه كــإيران مــثلاً، فإنــه يســتبعد تطبيــق 

  .القانون الفرنسي نظراً لكونه يتضمن مخالفة صارخة لمبدأ النظام العام فيه
القضـاء المصـري لا يترتـب عليـه اسـتبعاد إلا أن هذا الحكم إذا ما عـرض أمـام 

القانون الأجنبي من التطبيق نظراً لتضمن القضاء المصري حكماً قانونياً ممـاثلاً، ممـا 
    )٢( .يجعل من تطبيق القانون الأخير أمراً لا يتعارض مع النظام العام في مصر

                                           
 .٥٥٣هشام علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص. د )١(
والـذي أشـارت  ١٩٥١أبريـل  ٩سـكندرية فـي وقد أيد هذا الحكم القـرار اذي أصـدرته محكمـة الإ )٢(

إعتناق الـزوج الإيطـالي للإسـلام لا يجيـز لـه طـلاق زوجتـه بإرادتـه المنفـردة وفقـاً (فيه إلى أن 
لأحكــــام الشــــريعة الإســــلامية علــــى أســــاس أن قواعــــد الإســــناد الخاصــــة بــــالطلاق والتطليــــق، 

 Quadriأيـــد الأســـاتذ  والإنفصـــال الجســـماني علـــى الجنســـية وحـــدها دون اعتبـــار الـــدين وقـــد
وجهة نظر المحكمة، فهذا الحكـم يشـير إلـى إسـلام الـزوج لا يعتبـر مبـرراً يعطـي الحـق للـزوج 
طــلاق زوجتــه بــدون الحصــول علــى موافقتهــا بــل يلــزم خضــوعه فــي هــذا الشــأن إلــى القواعــد 

يشـكل والأحكام الواردة في قانونه الشخصي والتي تلزمه بموافقتهـا علـى هـذا الإجـراء دون أن 
ذلـك خرقـاً للنظـام العـام فـي دولـة القاضـي المصـري لتضـمن هـذا القـانون أحكـام مماثلـة تجيــز 

هشـــام علـــي . أنظـــر د. مثـــل هـــذا الإجـــراء وفـــق الشـــرائع الدينيـــة غيـــر الإســـلامية فـــي مصـــر
 .٥٤٧ -٥٤٦صادق، المصدر السابق، ص
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يـــق وفـــي فرنســـا كمـــا ســـبق وأن ذكرنـــا تقـــف فكـــرة النظـــام العـــام حـــائلاً دون تطب
القانون الأجنبي الذي يخول الزوج حق طلاق زوجتـه بإرادتـه المنفـردة، فلـيس لأي مـن 
الــزوجين فــي فرنســا أن يطلــب التطليــق بســبب يجهلــه القــانون الفرنســي، ولأن التطليــق 
هـــو جـــزاء للإخـــلال بالواجبـــات الزوجيـــة، وقـــد جســـد القضـــاء الفرنســـي هـــذا الحكـــم فـــي 

ــــنقض ا ــــذي أصــــدرته محكمــــة ال ــــاريخ القــــرار ال ــــذي  ١٩٧٨حزيــــران  ٢٠لفرنســــية بت وال
عارضــت فيـــه طـــلاق مــواطن جزائـــري لزوجتـــه بموجباتــه الفرنســـية لاصـــطدامه بالنظـــام 

رغم أن قانون جنسية الزوج يبيح مثل هـذا الحـق   )١(العام السائد في القانون الفرنسي،
فــــي نظــــراً لكــــون وجهــــة النظــــر الســــائدة فــــي الــــدول الغربيــــة تعــــد الطــــلاق  )٢(لمواطنيــــه

وهذا تفسير خـاطئ  )٣(الشريعة الإسلامية يعني تماماً الطلاق الذي يمكن الرجوع عنه،
خــاطئ نظــراً لأن قابليــة الإرجــاع فــي الطــلاق فــي الشــريعة الإســلامية بعيــداً عــن دعــم 
ميزات الزوج، وتبعيـة الزوجـة تظهـر كحـاجز ضـد تجـاوز الـزوج وضـماناً للزوجـة، فهـو 

هـــا العلاقـــة الزوجيـــة مفككـــة ولكنهـــا غيـــر مقطوعـــة يراعـــي فتـــرة الإنتقـــال التـــي تكـــون في
  .بشكل نهائي

  

                                           
قــانون الــدولي الخــاص الصــادرة أنظــر تعليــق الأســتاذ إبــراهيم فضــل االله فــي المجلــة الإنتقاديــة لل )١(

 .١٩٨١آذار الجزء السبعون  -في فرنسا في العدد كانون الثاني
تطبيــق القــانون  ١/٤/١٩٨١كــذلك رفضــت محكمــة الــنقض الفرنســية فــي قرارهــا الصــادر فــي  )٢(

الإسـباني الـذي عينتـه قاعـدة التنـازع علـى طـلاق الزوجـة الفرنسـية مـن زوجهـا الإسـباني، وهمـا 
في فرنسا بحجـة أن ذلـك القـانون يحظـر علـى الـزوجين طلـب إيقاعـه، إذ مـن غيـر  يقيمان معاً 

المقبول أن لا يسمح للفرنسية التي تسكن في فرنسا بالطلاق كبقيـة الفرنسـيين ممـا يخلـق نوعـاً 
. د: ينظـر .من عدم المساواة بين الفرنسيين الذي يمكن أن ينشأ من جراء تطبيق ذلك القـانون

 .١٨٣مصدر السابق، صسامي بديع منصور، 
  .٢٨جعفر محمد جواد الفضلي، المصدر السابق، ص. د )٣(
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  القرآن الكريم* 
أحمــد مســلم، القــانون الــدولي الخــاص فــي الجنســية والمــوطن ومركــز الاجانــب . د -١

فـــــــي الجنســــــية ومركــــــز الاجانـــــــب، مطبعــــــة دار النهضـــــــة  ١وتنــــــازع القــــــوانين، ج
 .١٩٥٦المصرية، 

أحمــد عبــدالكريم ســلامة، الإســتعجال فــي المرافعــات المدنيــة الدوليــة، دار النهضــة  -٢
 .١٩٨٨ ،القاهرة العربية،

الشخصــية للــوطنيين غيـــر المســلمين والاجانــب، دار الفكــر العربـــي،  حــوالالأـــــــــ،  -٣
  .١٩٦٦بيروت، 

، بـدون مكـان )تنـازع القـوانين(أحمد ضـاعن السـهدان، القـانون الـدولي الخـاص . د -٤
 .١٩٩٨طبع، 

 .١٩٧٤، دار الفكر العربي، بيروت، ١بدوي ابو ديب، الجنسية اللبنانية، ط -٥

وي، نظرية بطلان التصرف القانوني فـي القـانون المـدني، مطبعـة جميل الشرقا. د -٦
 .١٩٥٦جامعة القاهرة، 

جـــابر جـــاد عبـــدالرحمن، القـــانون الـــدولي الخـــاص العربـــي، جامعـــة الـــدول العربـــي  -٧
 .١٩٦٢) معهد الدراسات العربية(

 .١٩٨٠ -١٩٧٩جابر ابراهيم الراوي، أحكام تنازع القوانين في القانون العراقي،  -٨

 حمـد الفضـلي، إنقضـاء الــزواج فـي القـانون الـدولي الخـاص، وزارة العــدل،جعفـر م -٩
 .١٩٨٣ بغداد،

تعـــديل قـــانون  ...كتســـاب الأجنبيـــة لجنســـية زوجهـــا العراقـــي، أحســـن الهـــداوي. د -١٠
  .بغداد، ،، مطبعة الرشاد٣١/١٠/١٩٦٨الجنسية الصادر في 

ـــ،  -١١ ، مطبعــة ٤راقــي، طتنــازع القــوانين واحكامــه فــي القــانون الــدولي الخــاص الع ـــــ
  .١٩٧٢ بغداد، الرشاد،

، دار ١الجنسية والموطن ومركز الاجانب واحكامهما في القـانون الاردنـي، ط ــــــ، -١٢
 .١٩٩٣مجدلاوي للطباعة والنشر، عمان، 

 .١٩٨٤حسن كيرة، اصول القانون، دار المعارف بمصر، . د -١٣
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المـوجز فـي (، ١حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخـاص، ج. د -١٤
 .٢٠٠٧، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، )المبادئ العامة لتنازع القوانين

 .١٩٨٢القسم الثاني، مطبعة جامعة الموصل، / القانون الدولي الخاص -١٥

دراسة مقارنـة بـين الشـريعة (، النظام المالي للزوجين رعد مقداد محمود الحمداني -١٦
 .٢٠٠٣عمان، ، ١، ط)الإسلامية والتشريعات العربية

ســـعيد يوســـف البســـتاني، القـــانون الـــدولي الخـــاص، منشـــورات الحلبـــي الحقوقيـــة،  -١٧
 .٢٠٠٤ بيروت،

الجـــامع فـــي القـــانون الـــدولي الخـــاص، منشـــورات الحلبـــي الحقوقيـــة، بيـــروت،  ـــــــــــ، -١٨
٢٠٠٩. 

بــدون  بيــروت،ســامي بــديع منصــور، القــانون الــدولي الخــاص، الــدار الجامعيــة،  -١٩
 .سنة طبع

ن عبــــد المجيــــد، النظريــــة العامــــة للقواعــــد الآمــــرة فــــي النظــــام القــــانوني ســــليما. د -٢٠
 .الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة طبع

ــــــة العامــــــة للقــــــانون، منشــــــأة المعــــــارف، . د -٢١ ســــــمير عبــــــد الســــــيد تنــــــاغو، النظري
 .الاسكندرية

، منشـــأة ٣شـــمس الـــدين الوكيـــل، المـــوجز فـــي الجنســـية ومركـــز الاجانـــب، ط. د -٢٢
 .١٩٨٨معارف، مصر، ال

صلاح الدين جمال الدين، فكـرة النظـام العـام فـي العلاقـات الخاصـة الدوليـة بـين  -٢٣
بـدون  الإسـكندرية،سلامية، دار الفكر الجـامعي، القوانين الوضعية والتشريعية الإ

 .سنة طبع

، الالــــزام فــــي ذاتــــه، مطبعــــة ١عبــــد الحــــي حجــــازي، النظريــــة العامــــة للالتــــزام، ج -٢٤
 .١٩٥٤الة، نهضة مصر بالفج

في القـانون الفرنسـي، ) قيامه، آثاره، انقضاءه(عبد الفتاح عبد الباقي، الزواج . د -٢٥
 .مطبعة النهضة بمصر، بدون سنة طبع

  .١٩٦٤، دار الكتاب، مصر، ٤نظرية القانون، ط ـــــــ، -٢٦
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نظريـــة العقـــد والارادة المنفـــردة، موســـوعة القـــانون المـــدني المصـــري، مطبعـــة  ــــــــــ، -٢٧
 .١٩٨٤مصر، النهضة ب

، دار النهضـة ٢، ط١عبدالرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القـانون المـدني، ج -٢٨
 .١٩٦٤ القاهرة، العربية،

) رسـالة ماجسـتير(عبداالله عبدالجليل الحديثي، النظرية العامة في القواعـد الآمـرة  -٢٩
 .١٩٧١كلية القانون، جامعة بغداد، 

القــــوانين وتنــــازع الإختصــــاص فــــي تنــــازع الجــــزء الثــــاني عــــز الــــدين عبــــداالله، . د -٣٠
 .١٩٨٦ القاهرة، ، الهيئة المصرية العامة للكتاب،٩القضائي الدوليين، ط

ــــ، -٣١ ـــدولي الخـــاص للجنســـية والمـــوطن ومركـــز الاجانـــب، ج ــــــ ـــانون ال ـــة ١الق ، مكتب
  .النهضة العربية، بدون سنة طبع

 .١٩٨٦عبود موسى، دروس في القانون الدولي المغربي، الرباط، . د -٣٢

الحميـــد محمـــود حســـن الســـامرائي، تنـــازع القـــوانين فـــي المســـؤولية التقصـــيرية عبد -٣٣
 .١٩٩٠أطروحة دكتوراه، كلية القانون، جامعة بغداد، بغداد، ) دراسة مقارنة(

عكاشــــة عبــــد العــــال، تنــــازع القــــوانين، منشــــورات الحلبــــي الحقوقيــــة، بيــــروت، . د -٣٤
٢٠٠١. 

ي الفقـه الاسـلامي والقـانون عمر صلاح حافظ الهـادي، الذمـة الماليـة للـزوجين فـ -٣٥
الوضــــعي، دراســــة مقارنــــة، رســــالة ماجســــتير مقدمــــة الــــى كليــــة القــــانون، جامعــــة 

 .٢٠٠٢بغداد، 

، دروس في القانون الدولي الخاص، المؤسسـة الجامعيـة بجميل غصو  ةعبد. د -٣٦
 .٢٠٠٨للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، 

دراسـة مقارنـة (ظريـة والتطبيـق عماد طارق البشري، فكـرة النظـام العـام بـين الن. د -٣٧
 .٢٠٠٥، الإسكندرية، ١، ط)بين الشريعة الإسلاممية والتشريعات الوضعية

 القـــاهرة، ، دار النهضــة العربيــة،٢تنــازع القــوانين، ج :فــؤاد عبــدالمنعم ريــاض. د -٣٨
١٩٩٦. 

ـــ، مبــادئ القــانون الــدولي الخــاص، ج -٣٩ وتنــازع  الأجانــب، فــي الجنســية ومركــز ١ــــــ
 .١٩٦٩لقضائي الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، الاختصاص ا
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ـــ، أصــول الجنســية ومركــز  -٤٠ ، دار ٢فــي القــانون المصــري والمقــارن، ط الأجانــبـــــ
 .١٩٩١، ، القاهرةالنهضة العربية

ـــ، ود -٤١ ســامية راشــد، مبــادئ تنــازع القــوانين وتنــازع الاختصــاص القضــائي، دار . ــــ
 .١٩٩٣النهضة العربية، القاهرة، 

في تعديلات القانون وأحكـام محكمـة (الشخصية  حوالشرح قانون الأ :فريد فتيان -٤٢
 .١٩٨٦ لندن، ، دار واسط،٢التمييز، ط

 .١٩٩٩، ٣فؤاد ديب، القانون الدولي الخاص، جامعة دمشق، ط. د -٤٣

كاظم شهد حمزة، أثر الزواج المختلط مقدمة في جنسية الزوجين فـي التشـريعات  -٤٤
 .١٩٨١، )جامعة بغداد -مقدمة إلى كلية القانونرسالة ماجستير (العربية 

، دار النهضـــة ٢محمــد عبـــد المـــنعم ريـــاض، مبـــادئ القـــانون الـــدولي الخـــاص، ط -٤٥
 .١٩٤٣العربية، القاهرة، 

-١٩٥٦منصــــور مصــــطفى منصــــور، تنــــازع القــــوانين، دار المعــــارف بمصــــر،  -٤٦
١٩٥٧. 

، الهيئـة ٢طمحمود جمال الدين زكي، دروس فـي مقدمـة الدراسـات القانونيـة، . د -٤٧
 .م١٩٦٩ -هـ ١٣٨٩العامة لشؤون المطابع الاميرية، مصر، 

ماجد الحلواني، القانون الدولي الخاص واحكامه في القانون الكويتي، مطبوعـات  -٤٨
 .١٩٧٣جامعة الكويت، 

القــــانون الــــدولي الخــــاص وفــــق القــــانونين العراقــــي ، ممــــدوح عبــــدالكريم حــــافظ. د -٤٩
 .١٩٧٧ بغداد، ، دار الحرية للطباعة،٢والمقارن، ط

ــــ،  -٥٠ ـــة دار الثقافـــة للنشـــر ـــــــ ـــدولي الخـــاص الأردنـــي، الجـــزء الأول، مكتب القـــانون ال
 .١٩٩٨ ،عمان والتوزيع،

دراســة مقارنـــة بــين القـــانونين المصـــري (محمــد لبيـــب شــنب، مصـــادر الالتـــزام . د -٥١
 .١٩٨٥، الدار الجامعية للطباعة، بيروت، )واللبناني

 .١٩٩١محيي هلال السرحان، النظرية العامة للقضاء في الإسلام، بغداد، . د -٥٢
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محمـــد محمـــد بـــدران، مضـــمون فكـــرة النظـــام العـــام، ودورهـــا فـــي مجـــال الضـــبط  -٥٣
، دار النهضـــة )دراســـة مقارنـــة فـــي القـــانون المصـــري والقـــانون التونســـي(الإداري 
 .١٩٩٢ القاهرة، العربية،

قــوانين وتنــازع الإختصـاص القضــائي الــدولي فــي مـاهر ابــراهيم الســداوي، تنـازع ال -٥٤
 .١٩٩٨، شركة سعيد رأفت للطباعة، ٢القانون المقارن والقانون اليمني، ط

، دار ١محمـــــود مصـــــطفى يـــــونس، نحـــــو نظريـــــة عامـــــة لفكـــــرة النظـــــام العـــــام، ط -٥٥
 .٢٠٠٢النهضة العربية، القاهرة، 

تنــازع  محمــد خيــري كصــير الجشــعمي، حــالات تطبيــق قــانون القاضــي فــي نطــاق -٥٦
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  ا���د��
  

يعـــد موضـــوع تـــأثير النظـــام العـــام علـــى القـــانون الواجـــب التطبيـــق فـــي الـــزواج 
المختلط واحداً من أبرز الموضـوعات الحيويـة والمهمـة فـي الدراسـات القانونيـة، ولـذلك 

  .احتل مكاناً بارزاً في الدراسات والمؤلفات التي تناولته بشكل عام
لخطيـــرة التـــي تترتـــب علـــى هـــذا وتعـــود أهميـــة هـــذه الموضـــوعات إلـــى النتـــائج ا

القـــانوني بـــين التشـــريعات  الاشـــتراكذلـــك أن انتفـــاء . الأثـــر فـــي عقـــد الـــزواج المخـــتلط
الخاصــــة مــــن شــــأنه أن يثيــــر مشــــكلة عــــدم تقبــــل الأحكــــام القانونيــــة الأجنبيــــة الواجبــــة 
التطبيــق علــى النــزاع المشــوب بعنصــر أجنبــي بموجــب قاعــدة الإســناد ضــمن النطــاق 

القاضي إذا ما احتوت هذه القاعدة أو الحكـم الأجنبـي مـا يخـل بالإطـار  المكاني لدولة
الضـابط لأصــل المشــروعية فــي هــذه الدولــة ممـا يســتنتج منــه عــدم إمكــان قبــول تطبيــق 
هــذه القواعــد لــذا يبــرز للنظــام العــام فــي إطــار العلاقــات الخاصــة الدوليــة أثــران أولهمــا 

لعـــام كاســـتثناء فـــي منـــع تطبيـــق القـــانون الأثـــر الســـلبي عنـــدما ينظـــر إلـــى دور النظـــام ا
الأجنبي المختص، وتكون العلاقة موضوع النـزاع المشـوب بعنصـر أجنبـي مقبولـة فـي 
القانون الأجنبي المختص، وغير مقبولـة فـي قـانون القاضـي أو العكـس آنـذاك سـيتولى 
، مبدأ النظام العام مهمته بتعطيل أحكام القانون الأجنبي المختص التي تتعـارض معـه

يســتتبعه ظهــور الأثــر الإيجــابي لــه الــذي يتجســد بــإحلال أحكــام القــانون الــوطني لدولــة 
  .القاضي محل أحكام القانون الأجنبي المخالفة لقواعد النظام العام المستقرة في دولته

وهذا التأثير بشـقيه السـلبي والإيجـابي يلاحـظ انسـحابه علـى جميـع مراحـل عقـد 
باعتبــار أن القواعــد  الانقضــاءأو الآثــار أو  الانعقــاد الــزواج المخــتلط ســواء فــي مرحلــة

المنظمــة لهــذا العقــد هــي أحكــام آمــرة تــرتبط فــي إطارهــا ومحتواهــا بالنظــام العــام لدولــة 
القاضي مما يجعلها عصية على الخـرق فـي مواجهـة أي حكـم أو قاعـدة أجنبيـة واجبـة 

العـام باعتبارهـا أداة فعالـة  التطبيق بموجب قاعدة الإسناد الوطنية إلا أن قواعد النظـام
ووســيلة ناجحــة بيــد الدولــة فــي حمايــة النظــام القــانوني الخــاص بهــا قــد لا تكــون مــؤثرة 
بالدرجــة الكافيــة للحيلولــة دون انتهــاك الأســس العليــا التــي يقــوم عليهــا هــذا النظــام ممــا 

دي هـذا يثير التسـاؤل عـن إمكانيـة وجـود قواعـد قانونيـة تتبناهـا التشـريعات المتنوعـة تـؤ 
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الـــدور بشـــكل أفضـــل مـــن قواعـــد النظـــام العـــام، وبالدرجـــة التـــي تجعـــل النظـــام القـــانوني 
  .لدولة القاضي حصيناً ضد أي مساس من المحتمل أن يتعرض له

ـــذا فـــإن هنـــاك  ـــ انمهمـــموضـــوعان ل ـــأثير النظـــام العـــام فـــي  ندخلاي فـــي جـــوهر ت
  .الزواج المختلطعلى القانون الواجب التطبيق 

  .شروط انعقاد عقد الزواج المختلط الموضوعية والشكلية: الأول
  .حالات انقضاء عقد الزواج المختلط: الثاني

مفهوم النظـام العـام وتـأثيره الأول تناول  ينولقد تم تقسيم هذه الرسالة إلى فصل
  . ، والـــــــــــذي وضـــــــــــحناه فـــــــــــي مبحثــــــــــــينفـــــــــــي شـــــــــــروط انعقـــــــــــاد الـــــــــــزواج المخـــــــــــتلط 

تــأثير النظــام العــام فــي القــانون الواجــب التطبيــق علــى آثــار أمــا الفصــل الثــاني فيتنــاول 
  .وذلك في مبحثين أيضاً وانتهائه الزواج المختلط 

  

لا يخفــى ان الخــوض فــي موضــوع تــأثير النظــام العــام علــى القــانون الواجـــب و 
عــدم وجــود  أهمهــاصــعوبات عديــدة  أمامــهالتطبيــق فــي الــزواج المخــتلط لابــد وان يجــد 

ة في اغلب موضوعاته كما اختلفت التشريعات فـي تناولـه ممـا أدى مبادئ وآراء مستقر 
ان يكــون القضــاء علــى مفتــرق طــرق فــي تناولــه للموضــوع فضــلا عــن قلــة المصــادر 

  .المباشرة مما تطلب بذل الجهد للبحث والتقصي والتحليل
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  ھدف ا�ر����
  :إن الغاية من إعداد هذه الرسالة تحقيق النتائج الآتية

ية الدور الذي يحتله مبدأ النظام العام في مجال العلاقـات الخاصـة بيان مدى أهم -١
الدولية وبالأخص في إطار المسائل المتعلقة بنظام الزواج وهل يعد أفضل وسيلة 
قانونية ضمن نطاق دولة القاضي في تحقيق الحماية اللازمة للقواعد التـي تنظمـه 

  .ذاته بشكل أفضل أم أن هناك وسائل قانونية أفضل يمكن أن تؤدي الغرض
 الانســجامإبـراز دور الجهــود الدوليــة التــي بــذلت، والتــي ترمــي إلــى تحقيــق نــوع مــن  -٢

بــين التشــريعات المختلفــة بمــا يســمح بإمكانيــة تطبيــق قــانون أجنبــي فــي دولــة غيــر 
 .الدولة التي صدر فيها

 ستئناسـاً الوطنيـة ا بعض الحلول والتوجيهات الراميـة إلـى تطـوير التشـريعات اقتراح -٣
 .بالتشريعات المقارنة

ومــن خــلال هــذه الدراســة ســوف يــتم دراســة حــدود، ونطــاق القواعــد التــي تحكــم 
نظـــــام الـــــزواج المخـــــتلط مـــــن حيـــــث نشـــــأته وآثـــــاره، ومـــــن حيـــــث انقضـــــاؤه مـــــن خـــــلال 

  .التشريعات العراقية ومقارنته ببعض التشريعات العربية الأخرى
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