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  قید النظام العام

  على الاجتھاد القضائي في الزواج المختلط
  
  

  
   1ي بشرىسزلاالأستاذة 

  

  
  مقـدمـة

للعیش والتعامل بعضھم  كان الناس منذ بدایة البشریة، ومازالوا في حاجة  
مع بعض، مما دفعھم إلى الاختلاط والتزاوج خارج إطار الجماعة وھذا ما یعرف 
بالزواج المختلط، بالرغم من وجود بعدد ثقافي ودیني، وغیاب ماضي مشترك في 

ولقد ورد الزواج المختلط في مختلف الشرائع . غالب الأحیان بین الزوجین
یھودیة والمسیحیة والإسلامیة، إلا أنھا اختلفت كل منھا في السّماویة، منھا الشریعة ال

  .تحدید أحكامھ وشروطھ وكذلك أسباب تحریمھ
فالشریعة الإسلامیة تعتبر الزواج المختلط ذلك المیثاق الغلیظ الذي تتوحد بھ   

الأنفس والعقائد، وعلى ھذا الأساس ضبطت الزواج المختلط وقیدتھ بقیود لا یجوز 
ء للمسلم الذي لا یجوز أن یتزوج ممن تخالفھ في العقیدة، أو المسلمة مخالفتھا سوا

  .التي لا ینكحھا إلا مسلم
فالزواج المختلط أضحى ظاھرة عالمیة اجتماعیة وقانونیة، فھو اختلاط   

نجده غالبا بین الدول الإسلامیة خاصة منھا معظم دول المغرب العربي، والدول 
وإذا كان الزواج المختلط ظاھرة قانونیة في . رنساالغربیة الأوروبیة خاصة منھا ف

مجال القانون الدولي الخاص، كونھ أكثر العلاقات تعرضا للتنازع بین القوانین، لأن 
الأنظمة التشریعیة الدولیة أخضعت مسائل الأحوال الشخصیة بصفة عامة والزواج 

لسیاسیة بصفة خاصة إلى قواعد وأحكام آمرة كونھ وثیق الصلة بالمفاھیم ا
  )2(.والاجتماعیة والدینیة لنظام معین

                                                             
 .البلیدة –جامعة سعد دحلب . أستاذة بكلیة الحقوقـ 1
  .296، ص1989، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 1، جالقانون الدولي الخاص، قواعد النزاعمحند أسعد، . د ـ 2
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فھذه الاختلافات التشریعیة شكلت المنبع الرئیسي لنشؤ النزاعات القانونیة 
الدولیة، وھي اختلافات تتمحور في غالب الأحیان حول أحكام عقد الزواج أي 

لامیة انعقاده وآثاره وانحلالھ، وھي اختلافات سائدة خاصة بین الأنظمة العربیة الإس
والدول الغربیة العلمانیة التي استمدت العدید من أحكامھ من القواعد العامة للقانون 

  .1الكنسي والروماني
كل ھذه الاختلافات جعلت القاضي یعلق تطبیق القانون الأجنبي المختص 
بشرط عدم المساس بالأسس الجوھریة لنظامھ القانوني الوطني وھذا ما یعرف 

یكتسي أھمیة بالغة لدى الدول العربیة الإسلامیة عامة ودول بالنظام العام الذي 
المغرب العربي خاصة ومنھا المشرع الجزائري الذي أخضع كافة مسائل الأحوال 

  2الشخصیة لقانون  الجنسیة وعبّر على ذلك بتعبیرات مختلفة في القانون المدني
ي تعد وسیلة إلا أن ھذا الدفع سیعرقل دون شك من وظیفة قاعدة الإسناد الت

فنیة لحل التنازع بین القوانین، كما قد یكون إجحافا حین یمتد أثره إلى الحقوق 
  .المكتسبة في الخارج ومنعھ لسریان آثارھا في دولة أخرى

وإذا رجعنا إلى القانون الجزائري نجده قد وضع كغیره من الأنظمة القانونیة 
وقواعد أخرى مكملّة لھا 3 ون المدنيقواعد إسناد تحكم الزواج المختلط سواء في القان

  .5وقانون الحالة المدنیة 4في قانون الأسرة،
 une(وإن كان النظام العام یعتبره المشرع الجزائري كصمام أمن 

soupape de sécurité ( یدفع بھ ضد كل قانون أجنبي مخالفا للمبادئ
للاجتھاد الجوھریة لدولتھ ولیحل في الأخیر محلھ في الاختصاص، فھل ھناك 

القضائي من سبیل في أداء دورا توفیقیا بین المصلحة الوطنیة، والتكیف بینھا وبین 
القانون المخالف في بعض القواعد والنصوص القانونیة الخاصة بشروط انعقاد 

  الزواج المختلط ؟
  : وللإجابة عن ھذه الإشكالیة قمنا بتقسیم ھذه الدراسة على النحو التالي

لشروط الموضوعیة لعقد الزواج والقانون الواجب التطبیق ا: المبحث الأول
  .في عقد الزواج المختلط

                                                             
، بیروت، دار النفائس، 1، طالزواج المدني ومشروع قانون الأحوال الشخصیة اللبناني عبد الفتاح كبارة،. دـ 1

 63، ص1998
المؤرخ في  58-75المعدل والمتمم للأمر رقم  2005جوان  20المؤرخ في  10-05القانون المدني رقم ـ 2

 والمتضمن القانون المدني 26/09/1975
یتضمن قانون الأسرة معدل ومتمم  1984یونیو  9لموافق لـ ا 1404المؤرخ في رمضان  11-84قانون رقم ـ 3

 2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05بالأمر 
یتعلق  1970الموافق لـ  1389ذي الحجة عام  13مؤرخ في  20-70قانون الحالة المدنیة الصادر بأمر رقم ـ 4

 بالحالة المدنیة
 .63، ص1984، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، زائريمذكرات في القانون الدولي الخاص الجعلي سلیمان، . دـ 5
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  .الشروط الموضوعیة لعقد الزواج: المطلب الأول
  .القانون الواجب التطبیق في عقد الزواج المختلط: المطلب الثاني
الشروط الشكلیة لعقد الزواج والقانون الواجب التطبیق في عقد : المبحث الثاني

  .واج المختلطالز
  .الشروط الشكلیة لعقد الزواج: المطلب الأول
  .القانون الواجب التطبیق في عقد الزواج المختلط: المطلب الثاني

  .الخاتمة
الشروط الموضوعیة لعقد الزواج والقانون الواجب التطبیق : المبحث الأول

  في عقد الزواج المختلط
بین الرجل والمرأة، ولكي یكون  یعتبر عقد الزواج واقعة مادیة وقانونیة تربط

صحیحا یجب أن یتضمن شروطا موضوعیة تحكمھ وھذا ما جرت علیھ  غالبیة دول 
العالم، إلا أن ھناك من اعتبره نظاما دینیا محضا، واعتبره آخرون نظاما مدنیا 
كالقوانین العربیة وبعض القوانین الغربیة كالمشرع الفرنسي، وھناك من اعتبر 

وھذه الاختلافات تزداد  1عیة شروطا شكلیة كالقانون الیوناني مثلا،شروطھ الموضو
مما یؤدي ) الزواج المختلط(حدتھا عندما یكون أطراف عقد الزواج مختلفي الجنسیة 

إلى نزاعات قانونیة قد تؤدي إلى استبعاد القانون الأجنبي المختص باسم النظام العام 
فات قد تكاد تكون منعدمة بین الدول السائد في كل دولة، وإن كانت ھذه الاختلا

العربیة الإسلامیة التي جعلت الشریعة الإسلامیة صاحبة الولایة العامة لعقد 
  .2الزواج

ولھذا حتى نبرز المفھوم المخالف لعقد الزواج وما ینجر عنھ من تنازع 
القوانین في الزواج المختلط، یجب أن نجري نوعا من المقارنة بین التشریع 

ري فیما یخص ھذه الشروط والقانون الواجب التطبیق في عقد الزواج الجزائ
  .المختلط بینھ وبین التشریع الفرنسي

  .الشروط الموضوعیة للانعقاد: المطلب الأول
استمد المشرع الجزائري كغیره من النظم القانونیة العربیة أحكام عقد   

من قانون الأسرة  222الزواج من الشریعة الإسلامیة، وھذا ما نصت علیھ المادة 

                                                             
أثر اختلاف دیانة الزوجین أو جنسیتھما في الزواج المختلط، تعلیق على فتوى شرعیة "الطیب زروني، . دـ 1

 ، في المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، الجزائر، دیوان النشر"المجلس الإسلامي الأعلى
 .947، ص 1993... الجامعي، ع

، دمشق، المطبعة 5، طشرح قانون الأحوال الشخصیة السوري في الزواج والطلاقعبد الرحمان الصابوني، ـ 2
 .81، ص1978الجدیدة، 
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من القانون المدني، وأھم ھذه الشروط، الرضا والولّي  2ف 1وكذلك المادة
    .والشاھدان والصداق وتوافر الأھلیة وخلو العقد من الموانع الشرعیة للزواج

  الرضـا: الفرع الأول
 Nul le mariage(اجتمعت دول العالم على أنھ لا زواج بدون رضا   

sans consentement( واتفق فقھاء الشریعة الإسلامیة أن عقد الزواج من ،
  1.العقود الثنائیة الذي یستوجب فیھ توافر ركن العاقدان والمحل والصیغة

والمشرع الجزائري اعتبر الرضا كركن أساسي یقوم علیھ عقد الزواج في   
، وفي حالة "ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین: "من قانون الأسرة 9نص المادة 

تخلف ھذا الركن یعد عقد الزواج باطلا بطلانا مطلقا، وھذا ما نصت علیھ المادة 
وحتى یكون الرضا صحیحا شرعا وقانونا یجب أن یكون . من قانون الأسرة 33

وھذا ما أكدت المادة  2خالیا من العیوب كالتدلیس والحیل والخداع وكذلك الإكراه،
  .قانون الأسرة 13

العربیة الإسلامیة أن رباط الزواج ھو من العقود  وما استقرت علیھ الدول  
  .3المدنیة، وإن كان مع ذلك یحمل طابعا دینیا

أما التشریع الفرنسي بدوره اعتبر ركن الرضا أساسي لصحة الزواج   
واعتبر الزواج نظام مدني إجباري، مع بقاء المشرع محتفظا بالقواعد العامة للقانون 

  .4لان المصدر الأساسي للقانونالكنسي والروماني لأنھما یشك
المساكنة الحرة 5وبالمقارنة مع النظام الجزائري، لقد سمح القانون الفرنسي  

  .بین شخصین من نفس الجنس عن طریق إبرام عقد بینھما
  الوّلي والشاھدان والصداق: الفرع الثاني

  )الولایة على النفس(حضور الولي  - 1  
را على الزوجین فقط، بل ھو ممتد إلى إن أمر الزواج في الإسلام لیس قاص  

الأسرة إذ یجب أخذ رأي ھذه الأخیرة عند تزویج المولّى علیھا، ویشترط جمھور 
وأدلتھم في ذلك من الكتاب والسنة، وھذه 6 الفقھاء الولي في ھذا الزواج إلا الحنفي

                                                             
، دمشق، المطبعة 5، طشرح قانون الأحوال الشخصیة السوري في الزواج والطلاقعبد الرحمان الصابوني، . د ـ 1

 81ص ،1978الجدیدة، 
 517/1986تحت رقم  21/12/1968حكم القضاء الجزائري، الصادر عن مجلس قضاء سیدي بلعباس في ـ 2
، بیروت، دار النفائس، 1، طالزواج المدني ومشرع قانون الأحوال الشخصیة اللبنانيعبد الفتاح كبارة،  ـ 3

 95، ص1998
 41نفس المرجع، صـ 4
 La Loi n°99-944 du 15/11/1999 relative au pacte civil de solidarité e duـ 5

concubinage 
، بیروت، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر 1، طالزواج والطلاق في الفقھ الإسلاميإمام محمد كمال الدین، ـ  6

 .107، 106ص.والتوزیع، ص
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بحضور  الولایة تكون على البالغة العاقلة، فزواجھا لا ینعقد بإرادتھا المنفردة بل
وھذه الولایة اعتبرھا المشرع الجزائري كركن للعقد، وھذا ما نصت علیھ 1الوّلي،

من قانون الأسرة، بینما قوانین عربیة أخرى اعتبرتھا شرط  11مكرر و9المادتین 
   .2لصح العقد

  .ویعد ھذا الشرط من النظم الغریبة عن النظام الوطني الفرنسي
  :حضور الشاھدین - 2  
ین یعني الإعلان والإشھار عن الزواج، وھذا ھو مغزى حضور الشاھد  

لا نكاح إلا بولي وشاھدي " :-والسلامعلیھ الصلاة -الشارع الإسلامي لقول الرسول 
  .3"عدل

فحضور الشاھدین دلیلا لإثبات وإظھار آثار الزواج القانونیة أمام القضاء،   
إلا أن المشرع  ورغم أن الشھادة عند جمھور الفقھاء تعد شرطا لصحة العقد

مكر سالفة الذكر، لكنھ لم یرتب على 9الجزائري اعتبرھا ركنا في العقد بنص المادة 
من قانون الأسرة، ویبدو أن ھذا الشرط لا یعمل بھ  33انعدامھا البطلان بنص المادة 

  .في القانون الفرنسي، بل یعتبره إجراءا شكلیا فقط
  :الصداق - 3  
مالیة التي رتبھا الشارع الحكیم، فھو الحق یعتبر الصداق من الحقوق ال  

بالعقد علیھا أو الدخول بھا كرمز لرغبتھ في  لامرأتھالمالي الذي یجب على الرجل 
والصداق في   4.والسعادة الاطمئنانالاقتران بھا في حیاة دائمة وشریفة ملؤھا 

الذكر،  مكرر سالفة9القانون الجزائري ركنا أساسیا لصحة عقد الزواج بنص المادة 
)Elément constitutif du mariage ( خلافا لبعض القوانین العربیة

لا جناح : ((لقولھ تعالى استناداكالمشرع التونسي مثلا الذي اعتبره شرط صحة 
  5 ))علیكم إن طلقتم النساء ما لم تمسوھن أو تفرضوا لھن فریضة

متناقضا  قانون الأسرة أن المشرع الجزائري 15والظاھر من نص المادة   
وھذا الشرط یعد . في موقفھ من الصداق عندما اعتبره ركنا في العقد ثم أجاز تأجیلھ

شرطا غیر معروف في القانون الفرنسي وسائر الأنظمة الغربیة، إلا أن محكمة 

                                                             
 .120، ص1996دار ھومة،  ،الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائريعبد العزیز سعد،  ـ 1
 .107إمام محمد كمال الدین، مرجع سابق، ص ـ  2
 .رواه الدار قطاني وابن حبان في صحیحھ ـ 3
، الزواج والطلاق، الجزائر، دیوان المطبوعات 1، جالوجیز في شرح قانون الأسرة االجزائريالعربي بلحاج، .ـ  د5

 .99، ص1999الجامعیة، 
 .236سورة البقرة، الآیة ـ 6
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باعتباره  04/04/1978النقض الفرنسیة أقرّت بنظام المھر في قرار صدر في 
  1.غیر مخالف للنظام العام الفرنسي

    :توافر الأھلیة وخلو العقد من الموانع الشرعیة - 4
  :الأھلیة -أ  
یعتبر عقد الزواج من التصرفات التي تقتضي توفر الأھلیة الكاملة لما ینجم   

عنھ من حقوق وواجبات اجتماعیة، ولھذا حدد المشرع الجزائري سن أھلیة الزواج 
مرأة، وفي حالة الضرورة سنة للرجل وال 19من قانون الأسرة بتمام  7في المادة 

  .یمكن للقاضي أن یرخص بالزواج قبل ھذا السن
كما رتب المشرع الجزائري عقوبة جنائیة لكل من ضباط الحالة المدنیة أو   

قاضي الأحوال الشخصیة، وكذلك الممثلین الشرعیین في حالة عدم احترامھم للسن 
یختلف في تحدیده بین  وإن كان سن أھلیة الزواج 2.الشرعي ساعة انعقاد الزواج

  .القوانین المغربیة كالمشرع التونسي والمغربي وأیضا بعض الدول العربیة الأخرى
أما المشرع الفرنسي بدوره حدد أھلیة الزواج، وسمح لكل من بلغ السن   

القانوني الحق في الزواج بمفرده وبدون حتى رضا الأبوین ودون إعلامھما، كما 
ن الرشد القانوني الحق في الزواج بشرط موافقة والدیھ أو أجاز أیضا لمن لم یبلغ س

وخلافا للقانون الجزائري ھنا فإن المرأة یزوجھا  3بعض الذین یمثلون السلطة الأبویة
  .ولیّھا أو أحد أقاربھا حتى وإن بلغت سن الزواج القانوني

  :خلو العقد من الموانع الشرعیة -ب  
ع ووضعت لھا أحكاما تضبطھا، وتكون بینت الشریعة الإسلامیة ھذه الموان  

غیر قابلة للتغییر ولا مجال فیھا للاجتھاد، حیث أن غالبیة الفقھاء یعتبرونھا من 
الأركان الأساسیة لانعقاد الزواج، ومن ھنا یعد الزواج باطلا إذا تم بإحدى 

وھذه  .4المحرمات والموانع، إذ یجب التفریق بین الزوجین قبل الدخول أو بعده
  :حرمات مقسمة في الشریعة الإسلامیة إلى نوعینالم

وھي المحرمات بسبب القرابة والمحرمات بسبب : المحرمات المؤبدة -
حرمت علیكم أمھاتكم ﴿: المصاھرة والمحرمات بسبب الرضاع لقولھ تعالى

 .5﴾....وأخواتكم وعماتكم وخالاتكم وبنات الأخ وبنات الأخت
                                                             

 .J.C.P. Droit international privé : conditions de fond, Jacques Mestre, Fascـ 1
5461992, p.32 

 63العربي بلحاج، المرجع السابق، ص. د ـ 2
 Jean Carbonnier, introduction àـ universitaire de France, 1967, pp 322-323ـ  3

l’étude de Droit civil, T1, 7ème éd., Paris: Presse  
 95العربي بلحاج، المرجع السابق، ص .د ـ 4
 23: سورة النساء، الآیة ـ 5
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من الغیر، والمطلقة ثلاث  والمعتدةوھي زوجة الغیر : المحرمات المؤقتة -
طلقات متتالیات ومن لا تدین بدین سماوي، والجمع بین أكثر من أربع زوجات 

ویترتب عن الزواج بإحدى المحرمات 1 وكذلك الجمع بین الأختین أو من في حكمھما
قانون الأسرة  34الفسخ لكن مع ثبوت النسب ووجوب الاستبراء بنص المادة 

  .الجزائري
 24: ذه الموانع نص علیھا المشرع الجزائري في قانون الأسرة الموادھ و  

شأنھ في ذلك شأن غالبیة الدول العربیة الإسلامیة باستثناء بعض دول  08و 30و
المغرب العربي كتونس مثلا التي منعت تعدد الزوجات، واعتبرت التعدد جریمة 

  .تستوجب العقاب
ره من القوانین الغربیة نظم موانع والملاحظ أیضا أن المشرع الفرنسي كغی  

الزواج، ورتب البطلان المطلق لعقد الزواج في حالة مخالفتھا وھذا إلا تأكید لانتمائھ 
للقانون الكنسي المسیحي، وھي تتمثل في موانع بسبب النسب والمصاھرة ومنع عدم 

) Le délai de la viduité(یوم بعد وفاة أو طلاق ) 300(احترام مدة ثلاثمائة 
  .2ومانع تعدد الزوجات

ویبدو أخیرا أن الاختلافات شاسعة حول الشروط الموضوعیة لعقد الزواج   
في التشریع الجزائري كمثالا عن الأنظمة القانونیة العربیة الإسلامیة والتي یجمع 
فیھا بین الجانب المالي والرضائي في عقد الزواج والتشریع الفرنسي كمثالا عن 

ة الغربیة المسیحیة التي تعتبر عقد الزواج من نوع خاص، وكل ما الأنظمة القانونی
  .ھو مالي یتفق علیھ لاحقا

  .القانون الواجب التطبیق في عقد الزواج المختلط: المطلب الثاني
یعد قانون الجنسیة كضابط استناد أساسي في عقد الزواج كونھ یكتسي   

ن ذلك عند الدول سواء كا) Empreinte religieuse(طابعا دینیا محضا 
قانون مدني، أو عند بعض الدول  10الإسلامیة كالجزائر وھذا من خلال نص المادة 

، وھذا ما یزید من  3الغربیة مثل فرنسا كونھ یشكل الرّباط الدیني والقومي للانتماء
  . حدة التنازع بین قواعد الإسناد كونھا مصاغة انطلاقا من المصلحة الوطنیة

ھرت آراء فقھیة حول كیفیة تطبیق القانون على الشروط وفي ھذا الصدد ظ  
الموضوعیة في عقد الزواج المختلط، فھناك من نادى بالتطبیق الجامع أي أن تتوافر 

بینما الاتجاه الثاني نادى  4في كل من الزوجین الشروط التي یتطلبھا القانونان معا،
                                                             

 23و 3و 24: راجع سورة النساء الآیاتـ 1
 وما بعدھا 331، المرجع السابق، صJean Carbonnierـ 2
 Henri Battifol et Paul Lagarde, Droit international privé, T1 Paris, générale deـ  3

droit et de jurisprudence, 1974, p352 
، القاھرة، دار النھضة العربیة، 2، جتنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولیینعز الدین عبد االله، . د ـ 4

 63، ص1974
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الصواب عند غالبیة الأنظمة بالتطبیق الموزع، ویعد ھذا الأخیر الرّأي الأقرب إلى 
 1التشریعیة أي یجب تطبیق الشروط الموضوعیة المطلوبة على كل فرد في قانونھ،

والتطبیق الموزع أخذ بھ . خاصة وأن قواعد الإسناد تطغى علیھا خاصیة الازدواجیة
قانون  2و 1ف 97قانون مدني والمادة  11المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

على تطبیق قانونھ الوطني إذا  13یة، إلا أن المشرع استفرد بنص المادة الحالة المدن
كان أحد  الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج فیما یتعلق بشروط صحة الزواج 

من قانون الأسرة، وكل مخالفة  221وكذلك آثاره وانحلالھ إضافة إلى ذلك المادة 
  2.ملھذه الشروط الموضوعیة تعد مساسا بالنظام العا

إلا أن الاتجاه الأخیر تعترضھ صعوبات في حالة تطبیق موانع الزواج التي   
تتطلب التطبیق الجامع لدى  الأغلبیة التشریعیة الدولیة، إذ لا یمكن أن تتحقق لأحد 
طرفي العقد دون تأثیرھا في الطرف الآخر، وبالتالي یصبح الزواج باطلا كونھ 

وھذا ما أقرّه أیضا القانون الفرنسي الذي  3القانونین مخالفا للنظام العام السائد في أحد
  4 .طبق الموانع تطبیقا جامعا واعتبر ذلك من صمیم النظام العام

ولھذا سوف نبین مانع اختلاف الحالة الدینیة للزوجین ونظام تعدد الزوجات من 
  .فكرة النظام العام
  .مانع اختلاف الحالة الدینیة للزوجین: الفرع الأول

  : المانع نبینھ في حالتین وھذا
  :حالة زواج الجزائریة المسلمة - 1
سالفة الذكر من قانون  30طبقا لأحكام الشریعة الإسلامیة ونص المادة   

ومخالفا للنظام العام والآداب حكم زواج جزائریة مسلمة مع  5الأسرة یعتبر باطلا،
 24كدتھ المادة غیر المسلم سواء كان الزواج داخل الوطن أو خارجھ وھذا ما أ

  .قانون مدني
كما یبطل الزواج في حالة ما إذا ارتد الزوج عن الإسلام، وھذا بنص المادة   

أما في فرنسا یعتبر ھذا المانع مخالفة للحریة الفردیة ومبدأ . قانون الأسرة 32
  .6المساواة بین المجنسین ومن ھنا عدا ذلك مخالفة للنظام العام الفرنسي

                                                             
، القاھرة، تأملات في ماھیة قاعدة التنازع، المجلة المصریة للقانون الدولي الخاصأحمد عبد الكریم سلامة، . د ـ 1

 137، ص1995، 51ع 
 276، ص1999، الجزائر، دار ھومة للطباعة والنشر، 2، طنظام الحالة المدنیة في الجزائرعبد العزیز سعد،  ـ 2
سامیة راشد، الوجیز في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي، القاھرة، . فؤاد عبد المنعم ریاض ود. دـ  3

 197ص  بدون تاریخ(دار النھضة العربیة 
 28، المرجع السابق، ص Jacques Mestre ـ 4
 .02/01/1967صادرة بتاریخ  286رقم) عن وزري الداخلیة والعدل(راجع التعلیمة الوزاریة  ـ 5
 Kessmat El Gueddawy, Relations entre système confessionnel et laïc en ـ 6

droit.     international privé, Paris, Bibliothèque de droit international privé 1997, 
p131 
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  :لجزائري المسلمحالة زواج ا - 2  
ویعد زواجھ ) أھل الكتاب(للجزائري حق الزواج مع من تخالفھ دینا   

صحیحا إذا تم في الخارج بشرط عدم مخالفة الشروط الموضوعیة لصحة العقد، 
بینما زواجھ بغیر ذات الدین فھو زواج باطل وفقا للشریعة الإسلامیة، وصحیحا في 

  .نظر القانون الفرنسي
  نظام تعدد الزوجات: الفرع الثاني

سمح المشرع الجزائري بالتعدد كغیره من الدول الإسلامیة وھذا طبقا لنص   
من قانون الأسرة سالفة الذكر، بینما القانون الفرنسي منعھ سواء أبرم العقد  8المادة 

أما آثاره تبقى  1داخل أو خارج التراب الوطني، فھو زواج باطل مخالفا للنظام العام،
  2.ة القاضي التقدیریة في إطار الأثر المخفف للنظام العامخاضعة لسلط

وما یمكن استنتاجھ أن ما أكد علیھ المشرع الجزائري من خلال النصوص 
الخاصة بالشروط الموضوعیة والقانون الواجب التطبیق علیھا في الزواج المختلط لا 

ا إذا كان عقد یمنح للقاضي سبیلا لاستعمال سلطتھ التقدیریة لیجتھد فیھا خاصة م
الزواج أحد أطرافھ جزائریا أو تنفیذ ما ترتب علیھ من آثار أمام القضاء الجزائري، 

  .فھي كلھا نصوصا تمثل الأسس الجوھریة للنظام العام الجزائري
الشروط الشكلیة لعقد الزواج والقانون الواجب التطبیق في : المبحث الثاني
  .عقد الزواج المختلط

شروط شكلیة لعلانیتھ وإثباتھ، كونھ تصرف قانوني یخضع عقد الزوج ل  
  .تشترك في إنشائھ إرادات أو أكثر

والشروط الشكلیة یقصد بھا كل الإجراءات الخاصة بالاختصاص والنشر   
وھذا ما أكد علیھ الاجتھاد الفقھي 3والمعارضة، والزواج بالوكالة وشھوده وتحریره،

الذي بھ یتصدى للدعاوى الباطلة إما المعاصر، حتى یضفي علیھ الطابع الرسمي و
وھذه الشروط عملت بھا النظم القانونیة العربیة  4.بإدعاء الزواج أو إنكاره

الإسلامیة، رغم أن الشریعة الإسلامیة لا تفرق بین الشروط الموضوعیة والشكلیة، 
  .وطوكذلك النظم القانونیة الغربیة رغم الاختلافات السائدة فیما بینھا حول ھذه الشر

ولھذا سوف نوضح موقف المشرع الجزائري من ھذه الشروط مقارنة مع   
النظام الفرنسي، لیتبین لنا النزاعات القانونیة التي تنشأ حول صحة الزواج المختلط 

                                                             
 « La profondeur de la civilisation française, c’est le mariage monogamique » – ـ 1

 .138، صنفس المرجعراجع 
، الجزائر، مطبعة الكاھنة، 1، جالقانون الدولي الخاص الجزائري مقارنة بالقوانین العربیةزروتي الطیب، . دـ 2

 .278، ص2000
 70سلیمان، المرجع السابق، ص  علي علي. دـ 3
، بیروت، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر الزواج والطلاق في الفقھ الإسلاميمحمد كمال الدین إمام، . دـ 4

 83، ص1993والتوزیع، 
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المبرم تبعا للقانون الأجنبي أو وفقا للقانون الوطني عن طریق رجال السلك 
  .ان مخالفا للنظام العام لدولة القاضيالدبلوماسي المعتمدین والذي قد یستبعد إذا ك

  الشروط الشكلیة لعقد الزواج: المطلب الأول
تخضع الشروط الشكلیة لعقد الزواج في القانون الدولي الخاص لقانون محل   
إلا أن تكییف الشروط الخاصة بشھره في حالة تسجیل عقد الزواج المختلط  1الإبرام،

ولھذا  2ضي الموضوع ما إذا كان مدنیا أو دینیا،تتوقف على النظام السائد في دولة قا
سوف نوضح أھم الشروط التي یتطلبھا القانون الجزائري سواء كان تسجیل الزواج 

  .داخل التراب الوطني أو خارجھ وھذا مقارنة مع النظام الفرنسي
  تسجیل عقد الزواج والأشخاص المكلّفین بھ داخل التراب الوطني: الفرع الأول

، 3الزواج في القانون الجزائري عقدا مدنیا مطبوعا بطابع دینيیعد عقد   
ومحافظة علیھ أخضعھ للصیغة الرسمیة من خلال مجموعة من القیود الإداریة 

إن تسجیل عقد الزواج في الجزائر  4.حتى یرتب آثاره القانونیة) التسجیل والإشھار(
أو أمام ) L’officier de l’état civil(یكون إما عن طریق ضابط الحالة المدنیة 

 18وھذا ما نصت علیھ المادة ) Le Juge(أو القاضي ) Le Notaire(الموثق 
یتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف مؤھل قانونا مع مراعاة ما ورد : "قانون الأسرة
  .من قانون الحالة المدنیة 71، وكذلك المادة "مكرر من ھذا القانون9و 9في المادتین 

یتمكن كل من الزوجین الحصول على دفتر عائلي، یجب أن تتضمن  وحتى  
وثیقة عقد الزواج كل العناصر الأساسیة المتعلقة بھویة الزوجین والشھود والموظف 

وتدوینھا في سجل الحالة المدنیة، وھذا ما نصت  5المحرر لعقد الزواج مع التوقیع،
ھمیة التي یكتسبھا عقد الزواج، ونظرا للأ. من قانون الحالة المدنیة 6علیھ المادة 

ألزم المشرع التأكد من مدى توافر كل الشروط الموضوعیة التي یتطلبھا القانون 
  .من قانون الأسرة سالفة الذكر 18لعقد الزواج، وھذا ما نصت علیھ المادة 

    تسجیل عقد الزواج والأشخاص المكلفین بھ خارج التراب الوطني: الفرع الثاني
الجزائري رؤساء البعثات الدبلوماسیة والمراكز القنصلیة  مكن المشرع  

تسجیل عقد زواج رعایاھم وكذلك السلطة المحلیة بالخارج، مع احترام الشروط 

                                                             
 70علي علي سلیمان، نفس المرجع، ص. دـ  1
 153الطیب زروتي، المرجع السابق، ص. دـ  2
 lieu à une cé«Un mariage musulman a sans doute un caractère religieux, maisـ  3

il ne donne pas lieu à une cérémonie de caractère analogue à celle des religions 
et juive ».راجع: – Dh. Marchand… etc, le mariage mixte Franco-musulman, Alger, 

librairie Ferrarie 1956, p14 
 133بلحاج، المرجع السابق، ص العربي. د ـ 4
 161، مرجع سابق، صالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائريعبد العزیز سعد، . د ـ 5
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الأساسیة المنصوص عنھا في القانون الوطني، وھذا ما نصت علیھ أیضا المادتین 
  .من قانون الحالة المدنیة 97و 96

م ضابط الحالة المدنیة وفقا لقانون مكان ویعتبر تسجیل عقد الزواج أما  
الإبرام مقبولا إذا تم التسجیل على الشكل المدني أما تسجیلھ وفقا للشكل الدیني یعتبر 

كما  1باطلا، لأن ھذه المراسیم الدینیة تعد من الشروط الشكلیة في القانون الجزائري،
ماسیین التابعین لھم في بإمكان الجزائریین إعادة تسجیل زواجھم لدى الأعوان الدبلو

  .من قانون الحالة المدنیة 103الخارج طبقا لنص المادة 
أما عن الدول الغربیة، فھناك من نظر إلى شھر الزواج على أنھ شرطا   

أما الأغلبیة  2موضوعیا یجب أن یتم أمام أحد رجال الدین تعبیرا عن الإرادة الإلھیة،
ط الشكلیة، وأن نظام الزواج نظاما مدنیا ومنھم فرنسا اعتبرت ھذا الشھر من الشرو

یتم أمام ضابط الحالة المدنیة دون أسبقیة إبرامھ أمام رجال الدین وإلا عد الزواج 
  .باطلا ومساكنھ غیر شرعیة

أجاز أیضا القانون الفرنسي الحق لرعایاه إبرام الزواج في بلد أجنبي إما   
السلطة المحلیة في البلد الأجنبي،  أمام رجال السلك الدبلوماسي المعتمدین أو أمام

  3.بشرط إشھار مشروع زواجھم مسبقا في فرنسا
  القانون الواجب التطبیق في عقد الزواج المختلط: المطلب الثاني

تسند الشروط الشكلیة لعقد الزواج المختلط وفقا للرأي الراجح في المجتمع   
طني عن طریق أعوان السلك الدولي إلى قانون مكان الإبرام واستثناءا للقانون الو

الدبلوماسي المعتمدین، ومن خلال ھذا سوف نوضح النزاعات القانونیة التي تدور 
  .4كما أكد أغلبیة الكتاب حول مراسیم الزواج

 Locus(قاعدة إسناد شكل التصرف لقانون مكان الإبرام : الفرع الأول
régit – actum (  

تعامل الدولي، یجوز لأي شخص وفقا للاعتبارات العملیة التي عرفھا ال  
  .5أینما وجد تحریر عقد زواجھ، وقد یكون صحیحا ویرتب آثاره في الدول الأخرى

ورغم عالمیة قاعدة إسناد شكل التصرف لقانون مكان الإبرام، إلا أن صحة   
عقد الزواج من حیث الشكل في البلد الذي انعقد فیھ لا یتماشى في أغلب الأحیان مع 

ضائي الدولي في تكییف الشروط الشكلیة للزواج بصفة عامة وعقد الاختلاف الق

                                                             
 72علي علي سلیمان، المرجع السابق، ص. د ـ 1
 41عبد الفتاح كبارة، المرجع السابق، ص. دـ  2
 80نفس المرجع، صـ  3
  Alex Weill et François Ferre, Droit civil : les personnes, la famille des 2ـ 4

incapacités, 5ème éd. Dalloz, 1983, p220-225 
  153الطیب زروتي، المرجع السابق، ص. دـ 5



 البلیدة. جامعة سعد دحلب. مجلة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة                                                                      كلیة الحقوق

183 

 

الزواج المختلط بصفة خاصة بین الأنظمة القانونیة، ومن ناحیة أخرى تمسك أغلبیة 
  .الأنظمة بفكرة النظام العام الخاصة بالشروط الموضوعیة عند تسجیل عقد الزواج

ط وھذا ما نصت والمشرع الجزائري أخذ كغیره من الأنظمة بھذا الضاب  
من قانون الحالة المدنیة  97و 95قانون مدني وكذلك المادتین  1ف 19علیھ المادة 

سواء تم الزواج بین جزائیین، أو بین جزائري وأجنبیة بالخارج، ونفس القاعدة 
  .تسري كذلك على الأجانب في الجزائر

  الزواج المختلط للجزائریین في الخارج - 1  
ائري یسمح للرعایا الجزائریین في الخارج إبرام على ضوء القانون الجز  

مع غیرھم من الأجانب، شریطة عدم ) Locus(عقود زواج على ضوء قاعدة 
مخالفة الشروط الأساسیة للزواج الواردة في القانون الوطني تماشیا مع النظام العام، 

  .قانون مدني 1ف 10وھذا ما أكدت علیھ أیضا المادة 
ئري اعتبر الزواج صحیحا في الخارج إذا تم بدون أي إلا أن المشرع الجزا  

 Union consensuelle sans" (الزواج الرضائي"شكل أو ما یعرف بـ 
formes extérieures ( باعتبار أن عقد الزواج یمكن إثباتھ بكافة طرق الإثبات

  .1استنادا لرأي غالبیة الفقھاء المسلمین
الأسرة یجوز للجزائریات الزواج أیضا قانون  31وانطلاقا من مفھوم نص المادة 

  .بالأجانب في الخارج شریطة أن یكون الزواج مع مسلم، وإلا عد باطلا في الجزائر
إلا أن ھذا الزواج المحلي یمكن إعادة تسجیلھ في سجلات القنصلیة   

من  103الجزائریة، والحصول على وثیقة عقد الزواج وھذا ما نصت علیھ المادة 
  .المدنیةقانون الحالة 

الزواج ) ذكورا وإناثا(ومقارنة بالقانون الفرنسي أجاز بدوره لرعایاه   
بالأجانب في الخارج وفقا للقانون المحلي بشرط أن لا یخالف ھذا الأخیر نظامھ 
العام الوطنین وأن لا یكون بھدف الغش نحو قانونھم الوطني وإلا عد باطلا، كما 

، )La publication préalable( 2 فرنساأوجب علیھم إشھار زواجھم مسبقا في 
  .3كما سمح لھم حق تسجیل زواجھم في سجلات القنصلیة الفرنسیة بالخارج

  .الزواج المختلط للأجانب في الجزائر - 2  
أجاز المشرع الجزائري للأجانب تسجیل زواجھم المختلط وفق الشكل   

، أما إذا تبین لكل من قانون الحالة المدنیة 71المحلي الجزائري وفقا لنص المادة 
                                                             

  Paul Lerebourg – Pigeonniere et Yvon Loussouarn, Droit international privéـ 1
8e éd. Dalloz, 1962, p403 

دون (، الجزائر، الزیتونة للإعلام والنشر، لدولي الخاص الجزائري وتنازع القوانینالقانون ابلقاسم أعراب، . د ـ 2
 222، ص)تاریخ

 537، المرجع السابق، صPaul Lerebourg – Pigeonnière et Yvon Coussouarnـ 2
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ضابط الحالة المدنیة أو الموثق ما یمس النظام العام الجزائري، یجب إطلاع وكیل 
  1الدولة بذلك

أما إذا كان أحد أطراف العقد جزائریا یجب حصول كلا الطرفین على   
أما زواج الجزائریة بأجنبي یستدعي كذلك  2الإذن بالزواج من المصالح المعنیة،

خیر على ترخیص من مصالح شؤون الأجانب بالجزائر بعد التأكد حصول ھذا الأ
  .3من إسلامھ
وإن كان القانون الجزائري یتفق مع العدید من الأنظمة الغربیة على أن   

الزواج ھو نظام مدني إلا أن ھذا لا یمنع من وجود تنازع قانوني في الزواج 
ن، فالقانون الجزائري لا المختلط الذي یخضع في غالب الأحیان لقانونیین مختلفی

یكتفي كغیره من توافر الشروط الشكلیة اللازمة لقانون محل الإبرام لصحة الزواج، 
بل یجب احترام الشروط الأساسیة لھذا العقد وفقا للنظام العام الوطني إذا كان أحد 
طرفي العقد جزائریا، وإلا عد العقد باطلا ومن ھنا لا یجوز لأي ذي مصلحة 

  4.بھ أمام القضاءالاحتجاج 
 Forme(قاعدة إسناد شكل التصرف للقانون الوطني : الفرع الثاني

diplomatique ou consulaire(  
أجازت غالبیة التشریعات الدولیة ومنھم المشرع الجزائري حق إبرام عقد   

الزواج أمام أعوان السلك الدبلوماسي في الدول المعتمدین فیھا، وھذا ما نصت علیھ 
من قانون الحالة المدنیة، إلا أن الجزائري الذي یرید أن یبرم عقد زواجھ  96المادة 

مع أجنبیة یجب أن تكون لھا جنسیة البلد المضیف وإلا لا یعتمد بھذا العقد إلا إذا تم 
قانون  3ف 97تسجیلھ في البلدان التي ستحدد بمرسوم وھذا ما نصت علیھ المادة 

فرنسي منع تسجیل عقد زواج مختلط على الشكل الحالة المدنیة، بینما القانون ال
الدبلوماسي یتضمن أحد رعایاه إلا أمام الأعوان الدبلوماسیین الفرنسیین المعتمدین 

  .5في الدول المحددة بمرسوم
وبناء على مبدأ المعاملة بالمثل سمح المشرع الجزائري للأجانب أن یسجلوا   

المعتمدین فوق التراب الجزائري  عقد زواج مختلط أمام رجال السلك الدبلوماسي
وخلافا للقانون الفرنسي  6 بشرط أن یكون أحد الزوجین حاملا لجنسیة بلد القنصل،

الذي أقر ببطلان الزواج یكون أحد أطرافھ من التابعین لرجال السلك الدبلوماسي 
                                                             

 407نفس المرجع، صـ 3
في  11/02/1980بتاریخ  راجع المنشور الوزاري الصادر عن وزارة الداخلیة الذي تم توزیعھ على الولاةـ 4

 276مرجع عبد العزیز سعد، نظام الحالة المدنیة في الجزائر، المرجع السابق، ص
 268نفس المرجع، صـ  3
، المرجع السابق، أثر اختلاف الحالة الدینیة للزوجین أو جنسیتھما في الزواج المختلطالطیب زروتي، . د ـ 4

 933ص
5 Coussouarn         538ق، ص، المرجع السابPaul – Lerebourg – Pigeonnière et Yvon 
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رة ونستنتج ھنا أن فك  .1المتعمدین فوق ترابھ، أو أحد أطرافھ من الرعایا الفرنسیین
الاحتجاج بصحة عقد الزواج المختلط الذي تم وفقا للشكل الدبلوماسي لصیقة بالنظام 

  .العام الوطني، وكل مخالفة لذلك یعد الزواج باطلا
  

  :الخـاتمـة
لقد وضع المشرع الجزائري أحكام عقد الزواج بصورة عامة وشروط   

من صمیم النظام  انعقاده بصورة خاصة لأحكام آمرة لا یجوز مخالفتھا، واعتبرھا
العام الآمر الذي یجعل منھ مجالا خصبا لتنازع القوانین مع نظم مغایرة لھ في 
الزواج المختلط، مما یؤدي حتما إلى الاختلاف في اختیار قاعدة الإسناد من طرف 
قاضي الموضوع كونھا مصاغة لحمایة المصلحة الوطنیة ومن ھنا الحق للقاضي 

القانون الأجنبي المختص وتطبیق مكانھ قانونھ الوطني،  باسم النظام العام استبعاد
قانون مدني، كغیره من النظم القانونیة الدولیة التي  24وھذا ما أكدت علیھ المادة 

تستمد قوتھا من مبدأ دولي سامي وھو مبدأ السیادة التشریعیة الوطنیة، والدلیل على 
لا یمكن للقاضي الجزائري ھنا أن ف. ذلك ندرة المعاھدات الدولیة إن لم نقل انعدامھا

یجتھد في نصوص تشریعیة صریحة في مجال الزواج بین جنسین مختلفین سعیا منھ 
للتخفیف من حدة النزاعات القانونیة على حساب القانون الوطني طالما ھناك مبدأ 
النظام العام الذي یقید من سلطتھ في الاجتھاد والذي یكون واجب الاستعمال كلما 

وما یؤكد موقفنا ھذا ھو الفراغ . اك قانونا أجنبیا واجب الاختصاص یمس بھكان ھن
  .الاجتھادي القضائي الملحوظ
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