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 :مقدمة

تحتاج الدكؿ إلى نفسو متجددو تتطكر بو أنظمتيا التشريعية حتى تتمكف مف 
مسايرة المتغيرات الحاصمة فى مجاؿ الفكر الإنسانى، ذلؾ أف الجمكد ىك كسيمة يسيرة 
، فقد عرؼ العالـ  لتيميش سياستيا عمى طريؽ التطكرات التى يشيدىا العالـ كؿ يكـ

فكريةن شممت فى أساسيا الجكانب الاجتماعية لمبشرية منذ الحرب العالمية الثانية ثكرةن 
كظيرت مفاىيـ حديثة متطكرة تناكلت الأسرة مؤسسة كأفرادان، فبدأت بالاىتماـ بالنكاة 
الأكلى لممجتمعات المعاىدات الدكلية أعقبيا اىتماهـ تشريعى مف أجؿ سف منظكمة 

حقكقيا كصيانتيا، كلكف مع  كاممة قادرةن عمى الارتقاء بمستكل الأسرة كالمحافظة عمى
ارتفاع مستكل الانفتاح كتنمى العلبقات الدكلية بشكؿو ممحكظو كفتح الحدكد بيف الدكؿ 
ظير ما يسمى بالزكاج المختمط نتيجة تخالط الجنسيات كلـ يعد الزكاج قاصران عمى 
أصحاب الجنسية الكاحدة، كأصبحت ظاىرة الزكاج المختمط أحد الظكاىر التى تثير 

كالات عمى صعيد العلبقات الخاصة الدكلية، كلـ تعد القكاعد الكطنية ملبئمةن كقادرةن إش
عمى إيجاد حمكؿ لممنازعات الناشئة عف ىذه العلبقات كأصبحت الحاجة ممحةن لقانكف 

 دكلى خاص يحكـ ىذه العلبقات، كيضع حمكلان لممنازعات الناشئة عنيا.

لخاص كزادت أىميتو كاصبح حقيقة لا كنتيجة لما سبؽ تجمى القانكف الدكلى ا
يمكف إنكارىا فى بعض المجالات، الأمر الذل دعا إلى ضركرة تحقيؽ نكع مف 
ف كاف ذلؾ قد حدث فى العلبقات  الانسجاـ بيف القكاعد القانكنية فى مختمؼ الدكؿ،  كا 
الخاصة بمسائؿ الأمكاؿ إلا أنو قد استعصى حدكثو بمسائؿ الأحكاؿ الشخصية التى 

تبط بكجوو عاوـ بالتقاليد كالعقائد كالتعاليـ الدينية كالنظاـ العاـ الاجتماعى كالثقافى تر 
السائد فى كؿ دكلة كالتى يستحيؿ تكحيدىا بيف كؿ الدكؿ، كزاد مف تمؾ الصعكبة تزايد 

 الركابط الأسرية كتشابكيا نتيجة الاختلبط بيف البشر.

القكانيف الأجنبية عمى إقميميا،  كلقد كانت الدكؿ في السابؽ لا تقبؿ بتطبيؽ 
عمى اعتبار أف ىذا  العمؿ يتعارض مع مبدأ سيادة الدكؿ لكف بتطكر االتشريعات 
كظيكر حركة تنقؿ الأشخاص كالأمكاؿ كعمى أساس منطؽ العدالة الاجتماعية،  كعمى 
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 أساس المعاممة بالمثؿ أصبحت الدكؿ تقبؿ بذلؾ، كعمى إثر ىذا التبادؿ القانكنى بيف
الدكؿ بمغ التنازع ذركتو خاصةن فى المسائؿ الأسرية ذات العنصر الأجنبى ككسيمة 
لفض التنازع الحاصؿ بيف قكانيف الدكؿ المختمفة، لذلؾ كجدت قكاعد الإسناد، كالجدير 
بالذكر أف المجاؿ الخصب لتنازع القكانيف يككف خاصةن فى المسائؿ الأسرية نظران 

فراد،  كأماـ ىذا الكضع يثير الزكاج مشاكؿ عدة مف لاختلبؼ عقائد كخصكصيات الأ
 حيث انعقاده، كالأمر  كذلؾ  بالنسبة لانحلبؿ  الزكاج كالآثار الناجمة عنو.

كمف ىنا زادت أىمية الاثار المترتبة عمى الزكاج المختمط الذل ينعقد بيف 
طر زكجيف يحمؿ كؿ منيما جنسية مختمفة عف الآخر، كتيعد الحضانة مف أىـ كأخ

الآثار التى تترتب عمى الزكاج المختمط  خاصةن فى حالة النزاع عمى حضانة الطفؿ، 
حيث إف رعاية الطفؿ ىى التزاهـ رئيس عمى الدكلة قبؿ أف تككف عمى الكالديف أك 
المسئكليف شرعان عف رعايتو، حيث نص دستكرنا المصرل الحالى  فى المادة العاشرة 

مع، قكاميا الديف كالاخلبؽ كالكطنية، كتحرص الدكلة منو عمى أف"الأسرة أساس المجت
عمى تماسكيا كاستقرارىا كترسيخ قيميا  "، كفى المادة الحادية عشرة منو عمى 
أنو"............... كما تمتزـ الدكلة بتكفير الرعاية كالحماية للؤمكمة 

دتو ـ لينص فى مأُٗٗلعاـ  ُِكالطفكلة.........."، كصدر قانكف الطفؿ رقـ 
الأكلى عمى أنو" تكفؿ الدكلة حماية الأمكمة كالطفكلة، كترعى الأطفاؿ، كتعمؿ عمى 
تييئة الظركؼ المناسبة لتنشئتيـ التنشئة الصحية مف كافة النكاحى فى إطار مف 
الحرية كالكرامة الإنسانية "، كما نص فى مادتو الثالثة عمى أنو"... تككف لحماية الطفؿ 

جميع القرارات كالإجراءات المتعمقة بالطفكلة، أيان كانت الجية  كمصالحو الأكلكية فى
التى تصدرىا أك تباشرىا"، كقرر أيضان أنو"يتمتع كؿ طفؿ بجميع الحقكؽ الشرعية، 
كعمى الأخص حقو فى الحضانة كالمأكؿ كالممبس كالمسكف كرؤية كالديو كرعاية أمكالو 

 كفقان لمقكانيف الخاصة بالأحكاؿ الشخصية".

التالى  فحؽ الطفؿ فى الحضانة حؽ كفمتو القكانيف كالشرائع كمنيا أحكاـ كب
الفقو الإسلبمى باعتباره حقان أساسيان غير قابؿ للئنكار كلا التفاكض لممجتمع بأسره أكلان 
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قبؿ الطفؿ لمراعاة حسف تربيتو كنشأتو كرعايتو كتقكيمو سمككيان كنفسيان، كعميو فإف 
انة لمطفؿ ثمرة الزكاج خاصةن الزكاج المختمط  الذل ألقى النزاع عمى الحؽ فى الحض

 بظلبلو كمسألةو غاية فى الأىمية لا يمكف إغفاليا كلا التياكف بشأنيا.

كبالتالى كاف لزامان عمينا البحث فى أىمية الحضانة كتكييفيا فى القانكف 
فى العلبقة، الكضعى كالشريعة الإسلبمية كالأىمية اللبزمة ليا مع كجكد عنصر أجنبى 

كمدل اىتماـ التشريعات كتنظيميا ليذه االمسألة ليس فقط عمى مستكل القانكف الكاجب 
 .(ُ) كلكف أيضان عمى مستكل الاختصاص القضائى الدكلى بشأنيا التطبيؽ،

كلقد أبرمت مصر العديد مف الاتفاقيات الدكلية المتعمقة بالأحكاؿ الشخصية 
المتعمقة بيا، كأنشأت كذلؾ لجنة التعاكف الدكلى فى كمسائؿ الحضانة كتنفيذ الأحكاـ 

المنازعات المتعمقة بحضانة الأطفاؿ المكلكديف مف الزكاج المختمط بقرار مف كزير 
 ُِـ، كتجمى اىتمامو بإصدار قانكف الطفؿ رقـ َََِلسنة  ُّٔالعدؿ يحمؿ رقـ 

، كفى القانكف ـ،  كلـ يغفؿ المشرع ىذا الاىتماـ فى قانكف المرافعاتُٔٗٗلسنة 
ـ فى َََِلسنة  ُالخاص بإجراءات التقاضى فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية رقـ 

منو كالتى قررت أف الأحكاـ كالقرارات المتعمقة بتسميـ الصغير أك رؤيتو أك  ٓٔالمادة 
بالنفقات أك الأجكر أك المصركفات كما فى حكميا  تككف كاجبة النفاذ بقكة القانكف 

مف القانكف ذاتو أف تنفيذ الحكـ الصادر برؤية  ٕٔقررت المادة  كبدكف كفالة، كما
الصغير فى أحد الأماكف التى يحددىا قرار مف كزير العدؿ  بعد مكافقة كزير الشئكف 
الاجتماعية، كذلؾ ما لـ يتفؽ الحاضف كالصادر لصالحو الحكـ  بالرؤية عمى مكافو 

.  آخرو

فى كسائؿ الاتصاؿ كحركة كنخمص مف ذلؾ كمو إلى أف التطكر اليائؿ 
المكاصلبت كسيكلة انتقاؿ الأفراد مف دكلةو إلى أخرل فى جميع أنحاء العالـ جعؿ 
الطفؿ ضحيةن لمخلبفات الناتجة عف انفصاؿ الزكجيف فى حالة الزكاج المختمط التى 

                                                 

ـ ، دار الفكر ََِْد. صلبح الديف جماؿ الديف: حضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجانب، (ُ)
 .ْالجامعى، القاىرة، ص 
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بدكرىا قد تؤدل إلى نزاعاتو بشأف الحضانة، كما لك قاـ أحد الزكجيف كاستنادان بما تقرر 
لو مف حؽ زيارة أك استضافة طفمو الذل عيد بحضانتو إلى الزكج الآخر بتغيير محؿ 
إقامة الطفؿ كعدـ السماح بعكدتو إلى حضانة الزكج الآخر المقرر الحضانة لمصمحتو، 
كلذا  فقد حرصت بعض الدكؿ عمى تنظيـ مسألة حضانة الأطفاؿ كمعالجة القانكف 

رتيا تشريعات دكؿو أخرل ضمف العلبقات الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة  كاعتب
المتبادلة بيف الآباء كالأكلاد كجمعتيا بقاعدة إسناد كاحدة،  فى حيف أغفمت بعض 
التشريعات التطرؽ إلييا، كىذا ىك حاؿ معظـ التشريعات العربية، كمف أجؿ اكتماؿ 
ى جناحى الحماية فإنو لابد مف تنظيـ المشرع لقكاعد الاختصاص القضائى الدكل

بالمنازعات الخاصة الدكلية المتعمقة بمسائؿ الحضانة تنظيمان يتحقؽ عف طريقو ضماف 
استقرار الأسر المصرية كالمحافظة عمى كياف المجتمع الكطنى كضماف المحافظة عمى 

 حؽ الفرد الكطنى فى التمتع بحماية دكلتو القضائية.

بر مف القضايا كتبرز أىمية المكضكع بأنو يتعمؽ بالحياة العممية كيعت 
المتشابكة؛ إذ تيعد الحضانة مف أىـ الآثار التى تترتب عمى الزكاج المختمط  كالتى مف 
الممكف أف تمتد إلى ما بعد الزكاج في حالة الانفصاؿ بيف الزكجيف إذا حصؿ نزاع 
عمى حضانة الأطفاؿ، كما أف معظـ التشريعات العربية لـ تيعالج القانكف الكاجب 

الحضانة ، كما ىك الحاؿ فى القانكف المصرل، كىك ما أدل بدكره إلى التطبيؽ عمى 
 تنكع الأحكاـ القضائية التى تناكلت مكضكع الاختلبؼ فى تكييؼ الحضانة.

كنتيجة لعدـ تحديد المشرع بنصو تشريعى القانكف الكاجب التطبيؽ عمى 
قانكف الكاجب الحضانة، فقد أصبح مف الحتمى دراسة التكييؼ القانكنى لممسألة كال

التطبيؽ عمييا مع الاستعانة بمكقؼ الفقو الإسلبمى كالشريعة الإسلبمية فى ىذا الشأف، 
إضافةن إلى دراسة الاختصاص القضائى الدكلى بمنازعاتيا،  كىك ما سنتناكلو تفصيلبن 

 فى دراستنا مف خلبؿ الفصكؿ الآتية: 
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 الفصؿ الأكؿ: النظاـ القانكنى لمحضانة.

 انى:  التكييؼ القانكنى لمحضانة .الفصؿ الث

 الفصؿ الثالث: القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة.

 الفصؿ الرابع : استبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة  .    

                الفصؿ الخامس : الاختصاص القضائى الدكلى بمنازعات الحضانة .
 الفصل الأول

 النظام القانونى للحضانة
كسنتناكؿ فيو التنظيـ القانكنى لمسألة الحضانة مف حيث المقصكد بيا كطبيعتيا 

 كشركطيا كذلؾ مف خلبؿ المباحث التالية:

 المبحث الأكؿ : ماىية الحضانة فى القانكف كالفقو الإسلبمى.

 المبحث الثانى: طبيعة الحضانة كشركطيا.
 المبحث الأول

 لامىماهٌة الحضانة فى القانون والفقه الإس

لزامنا عمينا قبؿ التعرض لمتكييؼ القانكنى لمحضانة كالقانكف الكاجب التطبيؽ 
عمييا التعرض لمفيكـ الحضانة فى المغة كالقانكف كالفقو الإسلبمى، كذلؾ كفؽ 

 المطالب التالية: 
 المطلب الأول

 مفهوم الحضانة لغةً وقانوناً 

ذة كبد الكالديف كالأسرة تيعد الحضانة مف الأمكر الميمة لمطفؿ المحضكف، فم
كالمجتمع فى أثناء قياـ رابطة الزكجية كبعد انقضائيا، فلببد لمطفؿ المحضكف أف ينعـ 
لا فلببد مف  برعايةو حقيقةو لا تيشعره بفراؽ كالديو، كعمى الكالديف تفيـ حالة المحضكف كا 

سكاء أكانت تدخؿ القانكف بما لو مف سمطةو ممزمةو لحؿ ما يعانيو المحضكف مف مشاكؿ 
 مشاكؿ نفسية أـ اجتماعية أـ حتى اقتصادية؟.



 

 - ٖ - 

 مفهوم الحضانة لغة:  –أولاً 

الحضانة لغة بفتح الحاء ككسرىا مأخكذة مف الحضف كىك الضـ إلى الجنب 
، كمنو (ُ)كاحتضاف الشئ ككضعو فى الحضف، كىك ما دكف الإبط إلى الكشح 

تحضف المرأة كلدىا كتحضنو الاحتضاف كىك احتضانؾ لمشئ كجعمو فى حضنؾ كما 
فى أحد شقييا، كحضف الطائر بيضو إذا ضمو إلى نفسو تحت جناحيو، كييقاؿ 

، كتأتى الحضانة بمعنى (ِ)الحاضف كالحاضنة مككلبف بالصبى يحفظانو كيربيانو
 .(ّ)النصرة كالايكاء 

 كمف العرض السابؽ يتبيف لنا أف الحضانة تشمؿ معانى عدة: 

بمعنى ضـ، كىك ما دكف الابط إلى الكشح، كقيؿ ىك الصدر  : حضفالمعنى الأول
 كالعضداف كما بينيما كالجمع أحضاف.

الحضف بمعنى التربية، فيقاؿ حضف الصبى حضنان،  كالحاضف  المعنى الثانى:
 كالحاضنة مككلبف بتربيتو يحفظانو كيرعيانو.

مر حضنان أل الحضف بمعنى المنع، يقاؿ حضنت الرجؿ عف ىذا الأ المعنى الثالث:
 نحيتو عنو كأبعدتو عنو كانفردت بو دكنو.

كنختار مف جانبنا معنى لمحضانة ىك الرعاية كالتربية كالحاضف المككؿ فى 
 حفظو كتربيتو كرعايتو.

 مفهوم الحضانة قانوناً:   –ثانٌاً 

                                                 

ابف منظكر، محمد بف مكرـ بػف عمػي أبػك الفضػؿ جمػاؿ الػديف بػف منظػكر الأنصػارم   (ُ)
 -ُِِـ، مادة )حضف(، صُٔٓٗلعرب، دار صادر بيركت، الإفريقػي المصرم، لساف ا

ُِّ. 
الرازم، محمد بف أبػي بكػر بػف عبػد القػادر الػرازم  مختػار الصػحاح، دار الكتػاب العربػي، دكف  (ِ)

 .ُِْسنة نشر، مادة )حضف(، ص 

، مؤسسػػة ْالمحػيط،ج الفيػركز آبػادم، مجػػد الػديف محمػد بػػف يعقػكب الفيػركز آبػػادم، القػامكس  (ّ)
 .َُّٕالرسالة، دكف سنة نشر، باب الحاء، ص 
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لسنة  ْْرقـ  نجػد أف التػشريع المػصرل كالمتمثػؿ بقػانكف الأحػكاؿ الشخػصية
لمعدؿ لـ ييكرد فيػػو تعريػػفنا لمحػػضانة تاركػػان لمقػػضاء ميمة معالجػػة ما ييثار ـ إُٗٗ

 (.ُ)أمامو مف نزاعاتو متعمقة بيا 

لسنة  ُٔـ أما عػف القانكف الأردنى كالمتمثؿ بقانكف الأحكاؿ الشخصية رق
نمػػا ذكػر شػركطا كترتيبان لُٕٔٗ مػف لو الحػؽ ـ النافذ أنو لـ يكرد تعريفان لمحضانة،  كا 

( مف القانكف ُٔٔ -ُْٓبالحضانة كمدتيا كسقكطيا كأجرة الحاضنة بمكجب المكاد )
 .(ِ)كترؾ أيضان لمقضاء الاجتياد مسترشدان بما يستجد مف أقكاؿو فقييةو 

 ُٖٗكبخػصكص القانكف الككيتى، فقػد جاء بالمذكرة الإيػضاحية بشأف المادة 
ـ النافذ ما يمى" ييراد ُْٖٗلسنة  ُٓرقـ  مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الككيتى

بحضانة الػصغير تربيتو كرعايتو كالتعيد بتدبير طعامو كممبسو كنكمو كتنظيمو كجميع 
شئكنو التي بيا صلبح أمره ممف لو حؽ تربيو شرعان"، كقد عرؼ الحضانة قانكف 

و من ُِْـ النافذ فى المادة ََِٓلسنة  ِٖالأحكاؿ الشخصية الإمارتى رقـ  
بأنيا:"حفظ الكلد كتربيتو كرعايتو بما لا يتعػارض مػع حػؽ الػكلى عمػى الكلايػة عمى 

 النفس".

ؽ.ا.ج بأف" الحضانة ىى  ِٔأما بالنسبة لمقانكف الجزائرل فقد جاء فى المادة 
رعاية الكلد ك تعميمو ك القياـ بتربيتو عمى ديف أبيو ك السير عمى حمايتو ك حفظو 

 ٕٗما بالنسبة لقانكف الأحكاؿ الشخصية  المغربى فقد نصت المادة صحةن ك خمقان"، أ
مف المدكنة المغربية عمى أف"الحضانة ىى حفظ الكلد مما يضره قدر المستطاع، ك 
القياـ بتربيتو ك مصالحو"، أما بالنسبة لمقانكف التكنسى فقد عرفتيا مجمة الأحكاؿ 

 تو ك القياـ بتربيتو".بأنيا:"حفظ الكلد فى بي ْٓالشخصية  فى المادة 
                                                 

د.عبد الفتاح ابراىيـ البينسي: الأحكاؿ الشخصية في تشريعاتيا المتعددة،الجزء الثانى،  دكف  (ُ)
 .ِٔسنة نشر، دار الاشػعاع، القػاىرة ، ص 

انة، الجزء الثالث د. أحمد محمد عمى داككد: الاجتياد القضائى الأردنى بخصكص الحض (ِ)
 .ْٕ – َْـ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، ص ََِٗكالرابع، الطبعة الأكلى،  
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ـ فمـ يعرؼ ُٖٓٗلسنة  ُٖٖأما قػانكف الأحػكاؿ الشخػصية العراقػى رقػـ 
نما جاء فػي مقدمة التعديؿ الثانى ليذا القانكف بأنو " ييقػصد بإصلبح  الحضانة، كا 

تربية الطفؿ كتدبير شػئكنو مػف قبػؿ مف لو حؽ  الحضانة في قانكف الأحكاؿ الشخصية
ان كالمحافظة عمى مف لا يستطيع تدبير أمكره بنفسو كتربيتو بما يصمحو في ذلؾ قانكن

 كيقيو ما يضره ". 

عمى أنو " يشرط أىمية  ُّٕكبالنسبة لمقانكف السكرل فقد  نصت المادة 
مقان"، كنلبحظ أف نص ىذه  الحضانة البمكغ كالعقؿ كالقدرة عمى صيانة الكلد صحةن ك خي

نما عرفيا مف خلبؿ شركطيا. المادة لـ يعرؼ الحضانة بصكرةو   كاضحةو كصريحةو، كا 

كمف خلبؿ النصكص السابقة يظير لنا أف الحضانة فى كؿ المكاد السابقة 
المتعمقة بتشريعات الدكؿ المختمفة قد أبرزت أف الحضانة ىى تربية الكلد حتى يبمغ 

ساء، كأف أشده  ممف لو الحؽ بالحضانة فى المدة التى لا يستغنى فييا الطفؿ عف الن
أساس الحضانة ىك مصمحة الطفؿ التى تكجب كضعو عند مف ىك أقدر عمى الاىتماـ 
بو كالعناية بشئكنو فى كؿ فترة مف فترات حياتو، كبالتالى ييقصد بالحضانة قانكننا فى 
مجاؿ بحثنا القانكنى ىك" القياـ عمى تربية الطفؿ كرعاية شئكنو ممف ليـ الحؽ شرعان 

 . (ُ)إلى ككف الحضانة حقان لمحاضف كالمحضكف" فى ذلؾ، بالإضافة

فالحضانةي فكرةه كاسعةه تشمؿ الرعاية النفسية كالمادية كالتربية بكؿ أشكاليا 
كمعانييا، كالعمؿ جديان عمى تناغـ الطفؿ المحضكف مع الكسط الاجتماعى كالثقافى 

عداده بشكؿو مناسبو ليصبح فردان نافعان كصالح ان لأسرتو كمجتمعو ركحيان ككجدانيان، كا 
 ككطنو.

 المطلب الثانى

 مفهوم الحضانة فى الفقه الإسلامى

                                                 

ـ،  دار النيضة العربية، ََِِدإبراىيـ أحمد إبراىيـ: القانكف الدكلى الخاص"تنازع القكانيف"، (ُ)
 .ِّٕالقاىرة، ص 
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لقد اىتـ الإسلبـ بالأسرة اىتمامان بالغان كدقيقان شمؿ جميع علبقاتيا كتفاعلبتيا 
كظركفيا، كمع ىذا الحرص الشديد للئسلبـ عمى استمرارية الأسرة كديمكمة بنانيا جعؿ 

باقية كأحكامان تيخفؼ مف كطأة ىذه المشكلبت كالآثار لمشكلبتيا المتكقعة حمكلان است
المترتبة عمييا، كقد ناقشت الشريعة الإسلبمية جميع المشكلبت المنبثقة عف أل تغيير 
فى حياة الأسرة كمسارىا، فشرعت الطلبؽ ليككف الممجأ كالكسيمة لحالة انسداد شراييف 

ؿ جميع أطراؼ الأسرة، كلقد جاء استمرار العلبقة الزكجية، كرتبت آثاره احكامان تشم
اىتماـ الشريعة الإسلبمية بالأبناء متسقان كمنسجمان مع احتياجاتيـ البيكلكجية كالنفسية 
كالتربكية كالعاطفية، فكاف تشريع الحضانة للؤطفاؿ بعد الطلبؽ مبنيان عمى متغيراتو 

 ياتو كأمانو.عديدةو كظركؼو مخصكصةو يستحكـ فييا معيار المصمحة الأكلى لمطفؿ كح

كبالتالى فقد أحاطت الشريعة الإسلبمية حؽ الحضانة بسياج منيع مف الحماية 
بما يكفؿ لمطفؿ العيش الكريـ كالتربية الحسنة كالحقكؽ المستحقة؛ كذلؾ فى حاؿ تطبيؽ 
أحكاـ الشريعة الإسلبمية كما شرعيا الإسلبـ، كمع مركنة أحكاـ الشرع فى حالة سكء 

حكاـ  تجعؿ عمى الحاضف قيكدان محكمة لا تزاد بعد قيكد لا تتركو التطبيؽ ليذه الأ
 يتعدل أك يبغى.

كمف رحمة الله تعالى بالأطفاؿ أف جعؿ الحضانة ابتداءن بالنساء لأنيف أكثر 
عطفنا كشفقةن مف الرجاؿ كأقدر عمى الرعاية كالصبر كالتربية،  كلكف قد ينازع النساء فى 

يراه فى نفسو فى انتزاع المحضكف مف أمو أك مف حؽ الحضانة أب المحضكف لحؽ 
تتكلى حضانتو مف النساء، مما يينشئ ازدكاجية فى الحضانة بيف الأـ كالأب،  كىك ما 

 يتكلد عنو تعسؼه مف أييما فى استعماؿ حقو فى الحضانة.

 كقد عيرِّفت الحضانة فى اصطلبح الفقو الإسلبمى بتعريفات كمعانى متعددة:  
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لمالكية بأنيا:" حفظ كعناية العاجز عف القياـ بامكر نفسو كرعايتو فقد عرفيا ا
 .(ُ)فى ممبسو كطعامو كمضجعو كتعميمو"

كعرفيا الحنفية بأنيا:" تربية الطفؿ كرعايتو كالقياـ بجميع أمكره فى سفو معينةو 
 .(ِ)لمف لو حؽ الحضانة"

ذيو لعدـ تمييزه كعرفيا الشافعية بأنيا:" حفظ مف لا يستقؿ بأمكر نفسو عما يؤ 
 . (ّ)لصغر أك جنكف أك عتو"

كعرفيا الحنابمة بأنيا:" ضـ المحضكف كتربيتو ككفالتو كالقياـ بمصالحو كغسؿ 
 .(ْ)رأس الطفؿ كيديو كثيابو كدىنو كتكحيمو كالانفاؽ عميو ككؿ ما يتعمؽ بمصالحو"

شئكنو   كما عرفيا بعض الفقياء المحدثيف بأنيا: "القياـ بتربية الطفؿ كرعاية
، (ٔ)، أك"ضـ الكلد كتربيتو ممف لو حؽ الحضانة فيػو"(ٓ)إلى أف يبمغ سنان معينة"

أك"الكلاية عمى الطفؿ ك المجنكف لفائدة تربيتو كما يتعمؽ بيا مف مصالح فى حفظو 
 .(ٕ)كالاىتماـ بشئكنو" 

                                                 

كقي عمى الشرح الكبير لمػدردير، دسػكقي، محمد عرفة الدسػكقي المالكي، حاشػية الدسال (ُ)
 .ُْٓ،مطبعة عيسى الحمبي، القاىرة، مف دكف سنة نشر، ص ِج
،رد المختػار ّابف عابديف، محمػد أميف بف عمر بػف عبد العزيز عابديف الدمشػقي الحنفػي،ج (ِ)

 .  َٔٓىػ، ص ُُِْعمى الدرر المختار، طبعو دار الفكر،  بيركت،

، ٕحمػد بػف احمػد الرممػي الشػافعي، نيايػة المحتػاج إلى شػرح المنيػاج،جالرممي، شمس الػديف م (ّ)
 .ِٓٓىػػ، ص ُُّٕالمطبعة البيية المصرية، 

كتي، منصكر بف يكنس بف إدريس البيكتي الحنبمي: كشػاؼ القنػاع عػف مػتف الإقنػاع،، البي (ْ)
 .ِّٔ -ِّٓ، مكتبة النصر الحديثة لمنشر، الرياض، مف دكف سنة نشر، ص ّج

نحلبلػو،، الجزءالأكؿ، ط د. (ٓ) ، ٖمصػطفى السػباعي، شػػرح قػانكف الأحػكاؿ الشخصػػية،الػزكاج كا 
 .ِٖٔـ، دار الػػكارؽ لمنشر، بيركت،  صَََِ

أحمد فراج حسيف: أحكػاـ الأسػرة فػي الإسػلبـ، الطػلبؽ كحقػكؽ الأكلاد كنفقػات الأقػارب، د. (ٔ)
 .ِٕٓلمنشر، بيركت،، ص ـ، الػدار الجامعيةُٖٗٗ

 .ُُـ، دار المنار لمنشر، القاىرة، ص ُٖٔٗد.سمير عقبي: الحضانة في الفقو الإسلبمي،    (ٕ)
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ه، كمف المعمكـ أف أقرب البشر إلى  الطفؿ  كأكثرىـ عطفان كخكفان عميو ىما كالدا
كنتيجة لككف الطفؿ غير قادر عمى إدراؾ مصالحو فى ىذه السف المبكرة  فيك فى 
أمس الحاجة إلى مف يتكلى إرشاده كتربيتو كالقياـ عمى أمكره كمصالحو، كقد أعطيت 
الأكلكية لمنساء فى ىذا الأمر لككنيا الأقدر عمى التحمؿ كالصبر حتى يبمغ الطفؿ 

عمى نفسو كتكلى امكره بنفسو،  كجاء الأب ليقكـ بدكر  السف التى يستطيع بيا الاعتماد
شرافو كنصحو   . (ُ)المكمؿ ليكمؿ جناحى التربية كالتنشئة مف خلبؿ تقكيمو كا 

فالحضانة تعتبر كاجبة لأف الإىماؿ فييا ييعرض الصبي لميلبؾ ك الضياع،  
ـ عمى بالإضافة إلي أنيا حؽ لمصغير؛ ككنو بحاجة إلى مف يرعاه ك يحفظو ك يقك 

شئكنو ك يتكلى تربيتو ك للؤـ الحؽ فى الحضانة لقكؿ رسكؿ الله صؿ الله عميو 
كسمـ"أنتً أحؽ بو"إذا كانت الأكلكية لمنساء، ك ىذا نظران  للآثار الصحيحة التى أكردت 
بأف النساء أحؽ بالحضانة؛ إذ يركف أف امرأة جاءت إلي النبى صؿ الله عميو كسمـ  

ف ابنى ىذا كاف بطنى لو كعاء ك حجرل لو حكاء، ك ثدل لو كقالت: يارسكؿ الله إ
سقاء، ك أف أباه طمقنى، ك أراد أف ينزعو منى،  فقاؿ رسكؿ الله صؿ الله عميو 

 .(ِ)كسمـ"أنتً أحؽ بو ما لـ تتزكجى"

                                                 

د. الشحات إبراىيـ منصكر: حقكؽ الطفؿ كآثارىا بيف الشريعة الاسلبمية كالقكانيف الكضعية،  (ُ)
 .ْٔـ، دار النيضة العربية، القاىرة، ص ََُِ

الحديث عند الإماـ أبي داكد، كالحاكـ، كالبييقي، لكف أخرجو الدارقطني  سبؽ تخريج ىذا (ِ)
بمفظ:"ما لـ تتزكجي"، بدلان مف"ما لـ تنكحي"، في سنف الدارقطني:أبك الحسف عمي بف عمر بف 

ىػ(، حققو ّٖٓأحمد بف ميدم بف مسعكد بف النعماف بف دينار البغدادم الدارقطني )المتكفى: 
شعيب الارنؤكط، حسف عبد المنعـ شمبي، عبد المطيؼ حرز الله،  كضبط نصو كعمؽ عميو:

، مؤسسة الرسالة، بيركت  ـ، كتاب  ََِْ -ىػ  ُِْْلبناف، الطبعة: الأكلى،  –أحمد برىكـ
النكاح، باب المير، بمفظ:"أف امرأة جاءت إلى النبي صمى الله عميو كسمـ بابف ليا ، قالت: يا 

ف أباه يريد أف رسكؿ الله بطني كاف لو كعاء ،  كثديي كاف لو سقاء ، كحجرم كاف لو حكاء ، كا 
:"أنت أحؽ بو ما لـ تتزكجي"، عف عمرك بف شعيب ، عف أبيو ينتزعو مني ، فقاؿ رسكؿ الله 

 (.ْٗٔ/ْ، عف عبد الله بف عمرك)
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ك يرككف أف عمر بف الخطاب كاف قد طمؽ امرأتو مف الأنصار بعد أف أعقب 
يؽ ك أخذه فذىبت جدتو أـ أمو كراءه ك تنازعا بيف يدم منيا كلده عاصمنا فرآه في الطر 

أبك بكر الصديؽ فأعطاىا إياه، ك قاؿ لعمر الفاركؽ"ريحيا ك مسحيا ك ريقيا خيره لو 
 .(ُ)مف الشيد عندؾ"

بالإضافة أف الحضانة تتطمب اليقضة ك الانتباه ك الصبر ك الخمؽ الجـ، حتى 
ء تربيتو لقكلو صؿ الله عميو كسمـ"لا تدعكا عمى أنو ييكره للئنساف أف يدعك عمى كلد أثنا

أنفسكـ،  ك لا تدعكا عمى أكلادكـ، كلا تدعكا عمى خدمكـ، كلا تدعكا عمى أمكالكـ،لا 
 .(ِ)تكافقكا مف الله ساعة يسأؿ فييا عطاء، فيستجيب لو" 

ك ركل بف مكسى عف بف عباس:"أف أكس بف عبادة الأنصارل دخؿ عمى النبى 
كسمـ فقاؿ: يارسكؿ الله إف لي بنات ك أنا ادعك عمييف بالمكت،  فقاؿ:  صؿ الله عميو

                                                 

أخرجو ابف أبي شيبة في الكتاب المصنؼ في الأحاديث كالآثار:أبك بكر بف أبي شيبة، عبد  (ُ)
ىػ(، تحقيؽ: كماؿ ِّٓلله بف محمد بف إبراىيـ بف عثماف بف خكاستي العبسي )المتكفى: ا

ق، بمفظ:"أف عمر بف الخطاب َُْٗالرياض، الطبعة: الأكلى،  –يكسؼ الحكت، مكتبة الرشد 
طمؽ أـ عاصـ، ثـ أتاىا عمييا كفي حجرىا عاصـ، فأراد أف يأخذه منيا، فتجاذباه بينيما حتى 

فانطمقا إلى أبي بكر، فقاؿ لو أبك بكر:"يا عمر، مسحيا، كحجرىا، كريحيا خير لو بكى الغلبـ، 
(، َُٖ/ْمنؾ حتى يشب الصبي، فيختار"، كتاب الطلبؽ، عف قتادة، عف سعيد بف المسيب)

 (.ِْْ/ٕكضعَّفو الشيخ الألباني في إركاء الغميؿ في تخريج أحاديث منار السبيؿ)

سمـ في المسند الصحيح المختصر بنقؿ العدؿ عف العدؿ إلى حديث صحيح، أخرجو الإماـ م (ِ)
ىػ(، تحقيؽ: ُِٔ، مسمـ بف الحجاج أبك الحسف القشيرم النيسابكرم )المتكفى: رسكؿ الله 

بيركت، كتاب الزىد كالرقائؽ، باب حديث  -محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحياء التراث العربي 
زؿ عنو، فلب تصحبنا بممعكف، لا تدعكا عمى أنفسكـ، جابر الطكيؿ كقصة أبي اليسر، بمفظ:"ان

كلا تدعكا عمى أكلادكـ، كلا تدعكا عمى أمكالكـ، لا تكافقكا مف الله ساعة يسأؿ فييا عطاء، 
 (.َِّْ/ْفيستجيب لكـ"، عف عبادة بف الكليد،عف جابر بف عبد الله)
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يا بف ساعدة لاتدعي عمييف فإف البركة في البنات ىف المجملبت عند النعمة ك المعينات 
 .(ُ)عند المصيبة ك الممرضات عند الشدة ثقميف عمى الأرض ك رزقيف عمى الله"

 المبحث الثانى 

 طبٌعة الحضانة وشروطها 

كيثكر التساؤؿ عف طبيعة الحضانة ىؿ ىى حؽ لله سبحانو كتعالى أـ ىى حؽ 
لممحضكف أـ حؽ لمحاضف أـ ىى ذات طابع مشترؾ ؟، أل ىى حؽ مشترؾ بيف 
الحاضف كالمحضكف؟، كما ىى شركطيا؟، كىك ما سنتناكؿ الإجابة عنو تفصيلبن فى 

 المطالب الآتية:
 المطلب الأول 

 الإسلامى طبٌعة الحضانة فى الفقه 

 اختمفت الاتجاىات كالأقكاؿ الفقيية فى الفقو الإسلبمى حكؿ طبيعة الحضانة:       
 الاتجاه الأول : الحضانة حق لله تعالى.

سبحانو تعالى  –يرل بعض الفقياء مف المالكية كالاباضية أف الحضانة حؽ لله 
راد الحاضف إسقاطيا فشرعيا الله لحفظ النفكس كحفظيا مف حقكؽ الله تعالى، فإذا أ –

لا تسقط، كلكنو لا ييجبر عمييا ما لـ يكف ىناؾ عذر أك مانع شرعى يحكؿ دكف كفائو 

                                                 

تيـ بالكضع، راجع: المقاصد حديث ضعيؼ؛ لأنو في إسناده  إبراىيـ بف حياف المدني، كىك م (ُ)
الحسنة في بياف كثير مف الأحاديث المشتيرة عمى الألسنة:شمس الديف أبك الخير محمد بف عبد 

ىػ(، تحقيؽ: محمد عثماف الخشت، دار الكتاب َِٗالرحمف بف محمد السخاكم )المتكفى: 
مزيؿ ، كشؼ الخفاء ك ٖٕٔـ، ص ُٖٓٗ -ىػ  َُْٓبيركت، الطبعة: الأكلى،  –العربي 

الإلباس:إسماعيؿ بف محمد بف عبد اليادم الجراحي العجمكني الدمشقي، أبك الفداء )المتكفى: 
ىػ(، المكتبة العصرية، تحقيؽ: عبد الحميد بف أحمد بف يكسؼ بف ىنداكم، الطبعة: ُُِٔ
 (.ّْٔ/ِـ)َََِ -ىػ َُِْالأكلى، 

 



 

 - ُٔ - 

بيا ؛ فيى كلاية شرعية مقدرة بحكـ الشرع كممزمة كلا يجكز التحمؿ منيا إلا باذف الشرع 
 . (ُ)كالشارع 

 الاتجاه الثانى: الحضانة حق للمحضون.

انة حؽ لممحضكف كلا يمتمؾ الحاضف سمطة يزكيو الفقو الحنفى بأنو الحض
الامتناع عنيا كيجبر عمييا بكصفيا حقان عينيان عميو حرصان عمى مصمحة المحضكف 
مف أف ينزلؽ فى طريؽ الضياع، كلا يجكز لمحاضف التصرؼ فى حقكؽ المحضكف؛ 

، كتمتزـ الأـ الحاضنة بحضانتو فى صغره (ِ)فالحضانة حؽه خالصه لممحضكف 
كقدرتيا التى تفكؽ قدرة الرجاؿ فى ىذا الأمر فى ىذه السف،  كلكف عندما لكفاءتيا 

يقارب  المحضكف سف البمكغ يتكلى الرجاؿ الحاضنيف أمر حضانتو لأنيـ يككنكف 
 . (ّ)الأقدر كالأجدر فى ىذه المرحمة العمرية 

كيترتب عمى ىذا الاتجاه عدـ جكاز تنازؿ الأـ الحاضنة عمى استحقاؽ عف 
الحضانة مقابؿ بدؿ تأخذه مف أب الحاضف، فيى بذلؾ تتصرؼ فيما لا تممؾ  حقيا فى

طالما أف الحضانة حؽ لممحضكف كليس لمحاضف، كيصبح بذلؾ تصرفيا باطلبن كغير 

                                                 

، مندكف ُي: البيجػة فػي شػرح التحفػة، جسكلي، أبي الحسف عمػي عبدالسػلبـ التسػكلي المػالكالت (ُ)
، إطفػيش، محمد بف يكسػؼ إطفيش: شرح النيؿ كشفاء َْْمكاف طبع أك سنة نشر، ص 

، المطبعة السمفية، مف دكف مكاف ٕالعميؿ، تحقيؽ ضياء الديف عبػدالعزيز اليمني،ج
 .َِٔىػ، ص ُّّْطبع،

ارستيا، بحث منشكر بمجمة الرافديف مشار إلييما د. نشكاف زكى سميماف: الحضانة كشركط مم
 .ٔٔ، ص ُٖ، السنة ٗٓ، العدد ُٔلمحقكؽ، المجمد 

ابف اليماـ، كماؿ الديف محمد بف عبد الكاحد بف عبد الحميد الحنفي: فتح القدير في شرح  (ِ)
 .ُّٔىػ، صُّٔٓ، المكتبة التجارية الكبرل، القاىرة، ّاليدايػة، لممرغينام، ج 
ابي بكر محمػد بػف أحمػد بػف أبػي سػييؿ السرخسػي الحنفػي، المبسػكط،  السرخسي، شمس الديف

 .َِٕىػػ، صُِّْ، القاىرة، ُ، مطبعػة السعادة، طٓج
ـ،  الػدار الجامعيػة ُِٖٗد. تكفيؽ حسف فػرج: أحكػاـ الأحػكاؿ الشخصػية لغيػر المسػمميف، (ّ)

 .ّْٔلمنشػر، بيػركت، ص 
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سقاط حؽ  جائز؛ فيى مف حقيا أف تسقط حقيا كلا يجكز ليا التصرؼ فيما لا تممكو كا 
أف تترؾ حقيا فى حضانتو فإف  غيرىا، كلكف إذا ما خمعت أـ المحضكف أباه عمى

ذا كانت  الخمع يصح، كلكف البدؿ يبطؿ لأنيا فكتت حؽ المحضكف كىى لا تممكو، كا 
الحاضنة قد تـ تعيينيا لممحضكف نظران لتكافر شركط الحضانة بيا كلا يكجد غيرىا أك 
ذا  عدـ تكافر ىذه الشركط فى غيرىا فإنيا لا تممؾ الامتناع عف حضانة الطفؿ، كا 

 . (ُ)نعت يجب إجبارىا عمييا محافظة عمى حؽ المحضكف امت
 الاتجاه الثالث: الحضانة حق الحاضن:.

يرل الإماـ مالؾ كبعض الحنفية كالشافعية كالحنابمة كالامامية أف الحضانة حؽ 
لمحاضف خاصةن الأـ الحاضنة، فيى الأحؽ بالحضانة فى حاؿ الفرقة بينيا كبيف 

، كبالتالى فيك حؽه خالصه ليا تستطيع أف تمتنع عف القياـ زكجيا لشفقتيا كحنانيا عميو
ا فييا عمى تربية المحضكف كتنشئتو  بو كيسقط بالإسقاط إلا فى حالاتو معينةو حرصن
كحالة ما إذا كانت الحضانة كاجبان تعيينان عمييا كأف تككف الحاضنة مثلبن مسئكلة عف 

عميو، أك فى حالة عدـ قبكؿ  نفقة محضكنيا لنتيجة انعداـ الأب كالأـ كالمنفؽ
، كلكف إذا أصرت عمى إسقاطو فإف أمياتيا لا يسقط (ِ)المحضكف ثديان غير ثدييا  

                                                 

ـ، المكتبػة ََِٕلحميد: الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية، محمػد محي الديف عبد ا د. (ُ)
 .ُِْالعممية، بيركت، ص

، مصر، ُ، مطبعة السعادة، طِماـ مالؾ، مالؾ بف أنس الأصبحي، المدكنة الكبرل، جالإ (ِ)
؛ السرخسي، شمس الديف ابي بكر محمد بف احمد بف ابي سييؿ السرخسي ّٓٔىػ، صُِّّ

؛المرغيناني، برىاف الديف ابي الحسف عمي بف  ِٕٗ، صٓمصدر سابؽ، جالحنفي، المبسكط، 
،مطبعة مصطفى البابي ِابي بكر عبد الجميؿ المرغيناني الحنفي اليداية شرح بداية المبتدم، ج 

محمد بف أدريس الشافعي، لله ؛ الشافعي، أبي عبد إّٓالحمبي، مصر، دكف سنة نشر، ص
ىػ،  ُُِّ،مصر، ُالمطبعة الأميرية، ط ، ّالأـ، كبيامشو مختصر المزني، ج

؛الباجكرم، الشيخ إبراىيـ الباجكرم،ححاشية الباجكرم عمى شرح ابف القاسـ الغزم ِٗص
بف لله ؛بف قدامة، عبد اُّّ-َّّـ، صَُٓٗ، مصر،ُ،  مطبعة السعادة، طِالشافعي، ج

،  ُط ، المكتب الإسلبمي، ٗاحمد بف محمد  بف قدامة المقدسي الحنبمي، المغني، ج
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حقيف فى الحضانة بكصفيا فرض كفاية، فمتى قاـ بيا أحد مف أىميا سقط الحؽ فييا 
 .(ُ)عف الباقيف مستدليف بقكؿ الرسكؿ صؿ الله عميو كسمـ"أنتً أحؽ بو ما لـ تينكحى"

يترتب عمى الأخذ بيذا الاتجاه أنو لك كاف لممحضكف مرضعة غير الحاضنة، ك 
فيككف مف الكاجب عمى المرضعة أف ترضعو فى بيت الحاضنة لكى لا تفكت عمييا 
حقيا فى حضانتو، كليس للؤب حؽ انتزاع حؽ الحضانة مف الحاضنة المتكافرة فييا 

ا عمى  الشركط  ليدفع بالمحضكف لمف ىى دكنيا مف الدرجة؛ لأف ىذا ييعد تعدينا صارخن
 .(ِ)حؽ الحاضنة كتفكيتان لو 

                                                                                                                              

، دار ّ؛  الطكسي،  أبي  جعفر  محمد  بف  الحسف، الخلبؼ، جُٕٖىػ،  صَُْٓبيركت،
 .ٖٔالمعارؼ الاسلبمية، دكف دار طبع أك سنة نشر، ص

أخرجو أبك داكد في سننو: سنف أبي داكد:أبك داكد سميماف بف الأشعث بف إسحاؽ بف بشير بف (ُ)
مَّد كامًؿ  -ىػ(، تحقيؽ: شعىيب الأرنؤكط ِٕٓى: شداد بف عمرك الأزدم السِّجًسٍتاني )المتكف محى

ـ، كتاب الطلبؽ، باب مف  ََِٗ -ىػ  َُّْقره بممي، دار الرسالة العالمية، الطبعة:الأكلى، 
أحؽ بالكلد، بمفظ:"أف امرأة قالت: يا رسكؿ الله، إف ابني ىذا كاف بطني لو كعاء، كثدم لو 

ف أباه طمقني،  :"أنت --كأراد أف ينتزعو مني، فقاؿ ليا رسكؿ الله سقاء، كحجرم لو حكاء، كا 
(، كالحاكـ في المستدرؾ عمى الصحيحيف:أبك عبد الله الحاكـ ٖٖٓ/ّأحؽ بو ما لـ تنكحي")

محمد بف عبد الله بف محمد بف حمدكيو بف نيعيـ بف الحكـ الضبي الطيماني النيسابكرم 
فى عبد القادر عطا، دار الكتب العممية ىػ(، تحقيؽ: مصطَْٓالمعركؼ بابف البيع )المتكفى: 

(، كالبييقي في السنف ِِٓ/ِ، كتاب الطلبؽ)َُٗٗ – ُُُْبيركت، الطبعة: الأكلى،  –
كٍجًردم الخراساني، أبك بكر البييقي  سٍرى الكبرل: أحمد بف الحسيف بف عمي بف مكسى الخي

لبنات،  –ة، بيركت ىػ(، تحقيؽ: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العمميْٖٓ)المتكفى: 
ـ، كتاب النفقات، باب الأـ تتزكج فيسقط حقيا مف حضانة  ََِّ -ىػ  ُِْْالطبعة:الثالثة، 

(، عف عمرك بف شعيب، عف أبيو، عف جده عبد الله بف عمرك، ٕ/ٖالكلد كينتقؿ إلى جدتو)
الديف  كحسَّنو الشيخ الألباني في إركاء الغميؿ في تخريج أحاديث منار السبيؿ:محمد ناصر

بيركت، الطبعة:  –ىػ(، إشراؼ: زىير الشاكيش، المكتب الإسلبمي َُِْالألباني )المتكفى: 
 (.ِْْ/ٕـ)ُٖٓٗ -ىػ  َُْٓالثانية 

د. محمد محي الديف عبد الحميد: الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية، مرجع سابؽ،  (ِ)
 .ُِْص
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 الاتجاه الرابع: الحضانة حق مشترك بٌن الحاضن والمحضون.

كيحتضنو جانب مف الفقو الحنفى كبعض الشافعية،  كيركف أف الحضانة حؽ 
مشترؾ بيف الحاضف كالمحضكف، فمك كيجد مف يستطيع أف يقكـ بيذه الميمة فلب يتـ 

ار الأـ عمييا، كلكف حؽ المحضكف أقكل لأف مصمحتو مقدمة عمى مصمحة إجب
الحاضف كأف الأكلكية لما ىك أنفع كأصمح لو، كبالتالى فالحضانة كاجب كفاية، كلكف 
إذا تـ تعيينيا فلب يمكنيا الامتناع عف الحضانة كليس ليا الحؽ فى إسقاطيا، لذا فإف 

خالعة مردكد، فالمخالفة كاقعة كالشرط باطؿ؛ إسقاط الزكجة حقيا فى الحضانة عند الم
لأف فيو ضياع لحؽ المحضكف، فإذا أسقطت الحاضنة حقيا بقى حؽ المحضكف؛ لأف 
حؽ الحاضنة لا يقكـ عمى أساس التفريط بحؽ المحضكف لأف الأخير ىك أقكل 

 .(ُ)الحقيف

فى فلببد لمحاضنة مف الاعتناء بالمحضكف كالقياـ عمى شئكنو كتربيتو لأنو 
أمس الحاجة لذلؾ فى المرحمة الأكلى مف حياتو، ككما سبؽ كأف قمنا أف الأـ ىى الاكفأ 
كالأجدر عمى القياـ بيذه الميمة فى ىذه المرحمة، كفى المرحمة اللبحقة التى يستغنى 
فييا المحضكف عف حاجتو لمنساء كرعايتيف كتدبير أمكره ينتقؿ الكاجب إلى الأب 

 .(ِ)ليستكمؿ الميمة 
 

 

 المطلب الثانى 

                                                 

؛ الشػمبي، شػياب َٔٓ، ص ّمصػدر سػابؽ،جعابديف، رد المحتار عمى الدر المختػار، ابف  (ُ)
، دكف مكػاف طبػع  أك ّالػديف احمػد الشػػمبي الحنفػي، حاشػية الشػػمبي عمػى تبيػيف الحقػػائؽ، ج

؛ إبف حجر الييثمي، أحمػد شػياب الػديف بػف محمػد بػف حجػر الييثمػي  ْٕسػػنة نشر، ص 
عة المشيد الحسيني، القاىرة، بدكف سنة نشر، ص ، مطبْالشػافعي، الفتاكل الكبرل الفقيية،  ج 

ُِٔ. 

د. بدراف أبك العينيف بدراف: حقػكؽ الأكلاد في الشريعة الإسلبمية كالقانكف، دكف سنة نشر،  (ِ)
 .ِٔمؤسسػة شػباب الجامعة،الإسكندرية، ص



 

 - َِ - 

 طبٌعة الحضانة فى التشرٌعات الداخلٌة والدولٌة

لما كانت الحضانة تجمع بيف ثلبثة حقكؽ  )حؽ الصغير، حؽ الأـ، حؽ 
الأب(، لذا نجد أف الفقو كالقانكف قد اختمؼ عمى مف يممؾ الحؽ فييا، كلمتعرؼ عمى 

 الدكلية:ذلؾ فسنبحث مكقؼ التشريعات الداخمية كمكقؼ بعض الاتفاقيات 
 أولاً : موقف التشرٌعات الداخلٌة.

بالنسبة لمكقؼ التشريعات العربية فقد خمت نصكص قانكف الأحكاؿ الشخصية 
المصرم كالأردني كالإمارتي مف تحديد ىؿ الحضانة حؽه خالصه للؤـ أـ لمصغير، إلا 
أف القضاء اعتبرىا حقان مشتركان مع تفضيؿ مصمحة الصغير فى حالو تعارض 

منو  ُّٗ،  أما قانكف الأحكاؿ الشخصية الككيتى النافذ فقد نص فى المادة (ُٗ)الحالمص
نما يمتنع بمكانعو كيعكد بزكاليا"، في حيف  عمى أف" حؽ الحضانة لا يسقط بالإسقاط، كا 

منو عمى أف الحضانة حؽ  َُِأف قانكف الأحكاؿ الشخصية اليمنى نص في المادة 
كتبنى القانكف التكنسى مكقفان مغايران ؛ إذ أنو بمكجب لمصغير فلب يجكز النزكؿ عنيا، 

 ( منو إذا امتنعت الحاضنة عف الحضانة لا تيجبر عمييا.ٓٓالمادة )

مف قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقى فقد نصت عمى أف"   ُ/  ٕٓأما المادة 
حضكف الأـ أحؽ بحضانة الكلد كتربيتو حاؿ قياـ الزكجية كبعد الفرقة ما لـ يتضرر الم

مف ذلؾ"، كييفيـ مف ىذا النص أف الحضانة حؽ لمصغير كالأـ معان، إلا انيا تيجبر 
كأنو لك أختمعت الأـ مف  ،عمى الحضانة إف لـ يكجد غيرىا، حتى لك أيسقط حقيا فييا

زكجيا عمى ترؾ حضانة كلدىا، كاف الخمع صحيحان كالشرط باطلبن، كأف حؽ المحضكف 
 أقكل مف حؽ الكالديف.

ما يتعمؽ بالتشريعات الأكركبية فقد نظر المشرع الفرنسى إلى الحضانة عمى كفي
لا انتقؿ الحؽ إلى الأب، أما المشرع  أنيا حؽ للؤـ ماداـ الطلبؽ صدر لصالحيا، كا 
الإنجميزل فقد كاف ينظر إلى الأمر عمى أف ىناؾ سمطة يتمتع بيا الأب عمى أكلاده 

ات الكالديف تجاه الأكلاد، كذلؾ إلى حيف القصر دكف أف يككف ىناؾ حديث عف كاجب
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ـ كالذم بيف ىذه الكاجبات، مع احتفاظو بالصبغة  ُٖٗٗصدكر قانكف الطفؿ عاـ  
 .(ُ)المسيحية التى تعطى الحؽ للؤـ إذا لـ تتسبب في الطلبؽ 

كبالنسبة لمكقؼ الاتفاقيات الدكلية فقد نصت اتفاقية حقكؽ الطفؿ لعاـ   
منيا عمى أنو"في جميع الإجراءات التي تتعمؽ بالأطفاؿ  ُ/ّفى المادة  (ِ)ُٖٗٗ

سكاء قامت بيا مؤسسات الرعاية الاجتماعية العامة أك الخاصة أك المحاكـ أك 
السمطات الإدارية أك الييئات التشريعية يكلى الاعتبار الأكؿ لمصالح الطفؿ 

لدكؿ الأطراؼ بأف الفضمى"،  كما نصت الفقرة الثانية مف ذات المادة عمى أف"تتعيد ا
تضمف لمطفؿ الحماية كالرعاية اللبزمتيف لرفاىيتو، مراعية حقكؽ ككاجبات كالديو أك 
أكصيائو أك غيرىـ مف الأفراد المسئكليف قانكنان عنو، كتتخذ  تحقيقان ليذا الغرض  

 جميع التدابير التشريعية كالإدارية الملبئمة". 

                                                 

جمة د. أشرؼ كفا محمد: حماية غير ذكم الاىمية عمى الصعيد الدكلي، بحث منشكر في الم (ُ)
المصرية لمقانكف الدكلي، تصدر عف الجمعية المصرية لمقانكف الدكلي، المجمد الثامف كالخمسكف، 

، كما أف المحاكـ الإنجميزية تميؿ بصكرةو عامةو إلى إعطاء حؽ الرعاية إلى َِّ، صََِِ
اف الأـ عندما يككف الطفؿ رضيعان، أما في غير مدة الرضاعة فستنتقؿ الحضانة إلى الأب إذا ك

 حكؿ ذلؾ انظر: -يينظر للؤـ عمى أنيا المتسببة فى الطلبؽ
Dicey and morris : conflict of laws , 9ed., Stevens and sons limited , 

London , 1974. 
( بتاريخ ِٓ/ْْصدرت ىذه الاتفاقية بقرار الجمعية العامة للؤمـ المتحدة رقـ ) (ِ)

( ْٓـ، ك تضمنت ديباجو ك ) َُٗٗ/ٔ/ِران مف ـ، كدخمت حيز النفاذ اعتبا ُٖٗٗ/ُُ/َِ
مادة، كقد صدؽ عمييا جميع الدكؿ الأعضاء بالأمـ المتحدة باستثناء الكلايات المتحدة 

لمزيد مف التفاصيؿ حكؿ ظركؼ كملببسات عقد ىذه الاتفاقية انظر د. ماىر   -كالصكماؿ
 ْْنيضة العربية، القاىرة، صـ،  دار الََِٖجميؿ أبك خكات: الحماية الدكلية لحقكؽ الطفؿ،

 كما بعدىا.
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بالاختصاص كالقانكف المطبؽ  ـ المتعمقةُٔٗٗأما اتفاقية لاىام لعاـ 
جراءات حماية الأطفاؿ  (ُ)كالاعتراؼ كالتنفيذ كالتعاكف فى مادة المسئكلية الأبكية كا 

فقد نصت فى المادة الثالثة منيا فى الفقرة )ب(  أف حؽ الحضانة الذل يشمؿ حؽ 
العناية بشخص الطفؿ، كخاصة فيما يتعمؽ بتجديد مكاف إقامتو، كحؽ الزيارة الذل 

 مؿ نقمو خلبؿ فتره معينة إلى مكاف غير مكاف إقامتو الاعتيادية. يش

كمما سبؽ بيانو يبيف لنا أف معظـ قكانيف الأحكاؿ الشخصية العربية كالقانكف 
المصرل كالأردنى كالككيتى كالعراقى قد اتجيت إلى أف الحضانة حؽ للؤـ كالصغير 

كالتنازؿ عنيا، كالامتناع عف القياـ  معان، فمك كيجد مف يقكـ بيا غير الأـ فميا إسقاطيا
سقاطيا لأف حؽ الصغير أقكل مف حقيا، أما  ذا تعينت فلب حؽ ليا في تركيا كا  بيا، كا 
التشريعات الأكركبية فقد نظرت لمحضانة عمى أنيا أثر مف آثار الطلبؽ، فالرأل الراجح  

ا أقكل، بدليؿ لدييـ أنيا حؽ مشترؾ ما بيف الأبكيف كالصغير، كلكف حؽ الصغير فيي
أنو كبالرغـ مف أف حؽ الحضانة سيسقط عف الكالد المتسبب فى الطلبؽ، إلا أنو يجكز 
أف يحتفظ بالحضانة إذا اقتضت مصمحة الصغير ذلؾ،  كبخصكص اتفاقية لاىال 

ـ  فإننا نجد أف أكثر مف طرؼ يشترؾ فى ىذا الحؽ كمؤسسات الدكلة، ُٔٗٗلعاـ 
ر، إلا أف مصمحة الصغير ىى الأقكل لأنيا الأساس الذم إضافةن إلى الكالديف كالصغي

 عيقدت مف أجميا ىذه الاتفاقية. 

                                                 

دأب مؤتمر لاىال لمقانكف الدكلى الخاص، كىك منظمةه دكليةه حككميةه يبمغ عدد الدكؿ  (ُ)
الأعضاء فييا نحك سبعيف دكلة مف مختمؼ القارات عمى تكفير الأمف كالحماية للؤفراد الذيف 

ىذا المؤتمر مسئكلية المكاءمة بيف  تتخطى حركتيـ كأنشطتيـ حدكدىـ الكطنية، كتقع عمى عاتؽ
قكاعد القانكف الدكلى الخاص عمى المستكل العالمى، كذلؾ مف خلبؿ إعداد كدراسة كتبنى اتفاقية 

( دكلة مف َُِلاىال متعددة الأطراؼ كالتى يبمغ عدد الدكؿ الأطراؼ بيا حاليان أكثر مف )
لمزيد المعمكمات   -اتفاقية  ّٕية إقرار مختمؼ أنحاء العالـ، كقد تـ منذ الحرب العالمية الثان

 . www.hcch.netحكؿ ىذه الاتفاقيات انظر المكقع الإلكتركني لمؤتمر لاىال 

   

http://www.hcch.net/
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كنخمص مف كؿ ذلؾ إلى أف الاختلبؼ الشديد حكؿ تكييؼ الحضانة ىك الذل  
أدل إلى اختلبؼ القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة، كىذا ما سنتناكلو تفصيلبن فى 

 ىذا البحث.
 المطلب الثالث

 الحضانة شروط

لقد اشترط الفقياء جممةن مف الشركط فى الحاضف لصحة حضانتو، كلكف ىناؾ 
مف الشركط ما ىك متفؽ عمييا كمنيا ما ىك مختمؼ عميو،  كلكنيا جميعان تصب فى 

 مصمحة رعاية المحضكف كتتمثؿ فى: 
 الشروط المتفق علٌها والواجب توافرها فى الحاضن : -أولاً 

عمى أنو لا حضانة مف الرجاؿ كالنساء  (ُ)ياء المسمميف العقؿ: يتفؽ جميكر فق -ُ
لمف يعتريو الجنكف، فلب يصح أف يككف الحاضف فاقدان لعقمو لأل سبب مف 
الأسباب كسكاء أكاف ىذا الجنكف جنكنان مطبقان أـ جنكنان متقطعان، فكمييما مانع مف 

ر عمى تكلى الحضانة لأف ترؾ المحضكف عند الحاضف المجنكف فيو ضرر كبي
المحضكف،  عمى أساس أف الغرض مف الحضانة ىى مصمحة المحضكف 
كتكفير الحماية اللبزمة لو كينبغى الابتعاد عف أل أذل أك ضرر يمكف أف ييخؿ 

، فالفاقد لعقمو لا يستطيع القياـ بأمكر نفسو فكيؼ سيقكـ (ِ)برعاية المحضكف 
مةو جدان لا تصؿ إلى حد عمى شئكف غيره إلا إذا كاف جنكنو نادران كلمدةو ضئي

الاضرار بالمحضكف،  ككذلؾ المعتكه كناقص الاىمية لحاجتيما إلى كلاية الغير، 
                                                 

؛ الغزالى، ٓٔٓ، ٕٓٓ-ٓٓٓ،ص ّابف عابديف، رد المحتار عمى الدر المختار، ج (ُ)
، ص ٗ؛ النككل، ركضة الطالبيف، جِّّ، صُٖ؛النككل، المجمكع، جِّٓ، صٔالكسيط،ج

؛ ِْٓ، ص ّ؛ابف قدامة، الكافى، ج ُٕٗ، ُٓٗ، ص ٓ؛ الشربينى، مغنى المحتاج، جٗٗ
 -ْٖٗ، ص ٓكما بعدىا ؛ البيكتى، كشاؼ القناع، ج ِّْ، ص ٗالمرداكل، الانصاؼ، ج

، المحمى، ج ْٗٗ  .ُٕ -ُٔ؛ الرضيماف، الحضانة فى الإسلبـ، ص ُّْ، ص َُ؛ ابف حزـ

عبد العزيز عامر: الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية فقيان كقضانء، الطبعة الثانية، د. (ِ)
 .ِّٓـ،  دار الفكر العربػى ، القاىرة، صُٕٔٗ
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كمف غير المتصكر أف يككف الإنساف قاصران فى حؽ نفسو كتثبت لو الكلاية عمى 
 .(ُ)غيره 

البمكغ: كىك شرط بدىى؛ فالصغير الذل لـ يبمغ سف الرشد سيككف غير قادر  -ِ
كالحضانة ميمةه  (،ِ)ر نفسو فكيؼ سيرعى مصالح كحقكؽ غيره ؟  عمى تكلى أمك 

شاقةه لا يستطيع اف يتحمميا إلا الكبار، كأما المراىقة فتستحؽ تكلى الحضانة إذا 
ما تكافرت فييا شركطيا كأدعت البمكغ حكمان بالعلبمات ما داـ الظاىر يشيد 

 .(ّ)صدؽ إدعائيا بالبمكغ 

أف يككف الحاضف قادران عمى تكلى الحضانة بما تشممو القدرة كالأمانة : لابد مف  -ّ
القدرة مف استعدادو تاوـ لمحاضف كالتفرغ لو كعدـ الانشغاؿ عنو بما يرجع عميو 

، أل أف يستعد الحاضف بكقتو كجيده، فلب يكف كثير الخركج (ْ)بالضرر كالسكء 
جيدان،   كلك فى مباح لأنو يصبح بذلؾ غير قادر عمى إصلبح المحضكف كمراقبتو

 مما قد يؤدل إلى ضياعو كسكء أخلبقو.

كالأمانة صفة مطمكبة فى الحاضف ليككف بيا أىلبن لممارسة الحضانة 
كليضمف بيا حدان أدنى مف التربية السميمة، فلب تصح حضانة الفاسؽ رجلبن كاف 
لا انتزع منيما المحضكف  أـ امرأة أك مف اشتير عنو السكر كالزنا كالميك الحراـ، كا 

                                                 

د. كىبة الزحيػمى: الفقو الإسلبمى كأدلتو، الشامؿ للؤدلة الشرعية كالأدلة المذىبيػة كأىػـ  (ُ)
 .ّٕٓدار الفكر المعاصر، دمشؽ،  ص ـ، ُٕٗٗالنظريػات الفقيية،  

 ذات المصدر السابؽ. (ِ)

عبد العزيز عامر: الأحكاؿ الشخصية فى الشريعة الإسلبمية فقيان كقضانء، مرجع سابؽ، ص د. (ّ)
ِّٓ  ،ِّٔ.. 

 ذات المصدر السابؽ. (ْ)
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كأنيما لف يكفيا ( ُ)خكفان عمى أخلبقو فيـ غير آمنيف عميو كلا يؤتمناف عميو 
 .(ّ)إلا أنو تكفى العدالة الظاىرة بيما كما فى شيكد النكاح ( ِ)الحضانة حقيا 

السلبمة: أل السلبمة مف سائر العيكب المانعة مف الحضانة أك المضرة  -ْ
رضه لا ييرجى زكالو كيمنعو بالمحضكف، كبالتالى إذا كاف بالحاضف عيبه أك م

مف الحضانة كالفالج كالسؿ كالشمؿ كالعمى كالبرص كالجذاـ كغيرىما مما يشغؿ 
، كجدير بالإيماء أف ما ذكره (ْ)الحاضف عف المحضكف فلب تصح حضانتو 

الفقياء مف أمراض ىى عمى سبيؿ المثاؿ كليس الحصر، كلـ يتطرؽ الفقياء إلى 
حديثان كتؤذل المحضكف، كىك ما يكجب أف ييككؿ  أمراض قد تككف ميعدية ظيرت

الأمر إلى لجنةو طبيةو متخصصةو لتحدد طبيعة المرض كتقدير مدل إيذائو 
لممحضكف،  كيقكـ القاضى بإيداع المحضكف لدل مف يستحؽ مؤقتان،  كىك الذل 

 يمى الحاضف المريض فى استحقاقو لمحضانة حتى يتـ شفاؤه.

، كقد  (ٓ)لا يككف الحاضف فاسقان فسقان يضر بالمحضكفالعدالة كالصلبح: بمعنى أ -ٓ
عمى ذلؾ كاشترطكا العدالة فى الحاضف كقالكا: بأف  (ٕ)كالحنابمة  (ٔ)شدد الشافعية 

بأف الفاسؽ ييمنع منعان مطمقان مف تكلى الحضانة سكاء أضر فسقو المحضكف أـ 

                                                 

؛ ابػػػف ْْٓ، ص ِالدسػكقي، حاشػية الدسػكقي عمػى شرح الكبيػػر لمػدردير، مصػدر سػابؽ، ج (ُ)
 .ِٕٖ، ص ِعابديف، رد المحتار عمى الدرر المختار، مصدر سابؽ،ج

 .ِّٖ، ص ّ( البيكتي، كشاؼ القناع عف متف الإقناع، مصدر سابؽ،ج(ِ
الشػربيني، شػمس الػديف محمػد بػف احمػد الشػربيني الشػػافعي، مغنػػي المحتػػاج إلى معرفػػة ألفػػػاظ  (ّ)

 .ْْٓ، ص ُّّٗبابي الحمبي،  دمشؽ،،  مطبعة الّالمنياج، ج
 ذات المصدر السابؽ.  (ْ)

 ذات المصدر السابؽ. (ٓ)
؛ النككل، ركضة َِّ، صُٖ؛ النككل: المجمكع، ج ِّٗ، ص ٔالغزالى،الكسيط، ج (ٔ)

 .ُٓٗ،صٓج؛ الشربينى،مغنى المحتاج، ََُ، صٗالطالبيف، ج
كما بعدىا ؛ البيكتى، ِّْ، صٗج ؛ المرداكل: الانصاؼ،ِْٓ، ص ّابف قدامة، الكافى، ج (ٕ)

 .ْٗٗ -ْٖٗ، صٓالبيكتى، كشاؼ القناع، ج
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لد، كلا حظ لـ يضره لأنو لا يكفى الحضانة حقيا، فالحضانة إنما جعمت لحظ الك 
كلكف الإماـ ابف القيـ  (،ُ)لمكلد فى حضانة الفاسؽ؛ لأنو ينشأ عف طريقو كمنزعو

أنكر عمييـ ذلؾ لأف اشتراط العدالة ىنا مف شأنو أف يضيع أطفاؿ الدنيا  (ِ)
 كيمحؽ المشقة كالعنت عمى الأمة.

كغيرىـ رفضكا حضانة الأعمى  (ّ)كجديره بنا الإيماء أف بعض الحنابمة 
يؼ البصر لما فى ذلؾ مف ضرر محقؽ بمصالح المحضكف، كما أفتى الإماـ كضع

ابف تيميو بأف الأـ التى أصابيا مرض البرص أك الجذاـ يسقط حقيا فى الحضانة 
كصرح بذلؾ العلبئى فى قكاعده مسببان ذلؾ بالخشية عمى المحضكف مف لبنيا 

ط بالاصحاء،  كبالتالى كمخالطتيا ؛ فالمصابكف بمرض الجذاـ ممنكعكف مف الاختلب
 (.ْ)فمنع الحاضنة مف الحضانة أكلى 

 الشروط المختلف علٌها:  -ثانٌاً 

جممة مف الشركط تشترط فى الحاضف كلكف اختمؼ الفقياء فييا كىى  ىناؾ
 كالتالى :

 الإسلبـ: لقد اختمؼ الفقياء حكؿ اشتراط الإسلبـ إلى ثلبثة أقكاؿ:  -ُ

كيركف أف   (،ُ)كأبى سعيد الاصطخرل (ٔ)كالمالكية  (ٓ)القكؿ الأكؿ: كقاؿ بو الحنفية 
 أف الإسلبـ ليس شرطان فى الحاضف،  كاستثنى الحنفية مف ذلؾ الكفر بالردة.

                                                 

؛ كالمغنى، ِْٓ،ص ّابف قدامة، الكافى، ج ؛ ِّّ، َِّ ، صُٖالنككل، المجمكع، ج ((ُ
 .ِّٕ، ص ٖج
 .ُِْ-ُُْ، ص ٓابف القيـ، زاد المعاد، ج (ِ)
  .ْٗٗ -ْٖٗ، ص ٓالبيكتى، كشاؼ القناع، ج (ّ)

 .ْٗٗ، ص  ٓجالبيكتى،كشاؼ القناع،  (ْ)

، ص ّ، ابف عابديف، رد المحتار عمى الدر المختار، جّْ،صْالكاسانى، بدائع الصناع، ج (ٓ)
 .ٕٓٓ-ٓٓٓص 

 .ِٗٓ، صِالدسكقى، حاشية الدسكقى،ج (ٔ)
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كقد استدلكا بحديث عبد الحميد بف جعفر، عف أبيو، عف جده رافع بف سناف 
كىى فطيـ أنو أسمـ كأبت امرأتو أف تيسمـ، فأتت النبى صؿ الله عميو كسمـ كقالت: ابنتى 

أك شبيو، كقاؿ رافع: ابنتى، فقاؿ النبى صؿ الله عميو كسمـ : اقعد ناحية، كقاؿ ليا: 
اقعدل ناحية، قاؿ: كاقعد الصبية بينيما، ثـ قاؿ: ادعكاىا، فمالت الصبية إلى أميا، 

 (.ِ)فقاؿ النبى صؿ الله عميو كسمـ: الميـ أىدىا ؛ فمالت إلى ابييا فأخذىا 

رؽ الحديث عف عثماف أبك عمرك البتى، عف عبد الحميد كما جاء فى بعض ط
بف سممة، أف جده أسمـ فى عيد النبى صؿ الله عميو كسمـ كلـ تسمـ جدتو، كلو منيا 
ابف، فاختصما إلى الرسكؿ صؿ الله عميو كسمـ، فقاؿ ليما الرسكؿ: إف شئتما خيرتما 

فانطمؽ نحك أمو ، فقاؿ  الغلبـ، قاؿ: كأجمس الأب ناحية كأجمس الأـ ناحية،  فخيره
 . (ّ)الرسكؿ صؿ الله عميو كسمـ: الميـ أىده، قاؿ: فرجع إلى أبيو 

                                                                                                                              

،ص ٓجالشربينى:مغنى المحتاج، ، ِّْ، ص ُِّ-َِّ، ص ُٖالنككل: المجمكع، ج ((ُ
ُٗٓ. 

(، ٗٓٓ/ّذا أسمـ أحد الأبكيف مع مف يككف الكلد)أخرجو أبك داكد، كتاب الطلبؽ، باب إ (ِ)
كالبييقي في السنف الكبرل، كتاب النفقات، باب الأبكيف إذا افترقا كىما في قريةو كاحدةو، فالأـ 
أحؽ بكلدىا ما لـ تتزكج، ككانكا صغاران، فإذا بمغ أحدىـ سبع أك ثماف سنيف كىك يعقؿ خير بيف 

(، عف عبد الحميد ابف جعفر، عف أبيو، عف جده رافع بف ٓ/ٖأبيو كأمو، ككاف عند أييما اختار)
حو الشيخ الألباني في  صحيح سنف أبي داكد:الشيخ محمد ناصر الديف الألباني  سناف، كصحَّ

 -ىػ  ُِّْىػ(، مؤسسة غراس لمنشر كالتكزيع، الككيت، الطبعة: الأكلى،  َُِْ)المتكفى: 
 (.ُّ/ٕـ)ََِِ

الإماـ أحمد في مسنده:مسند الإماـ أحمد بف حنبؿ أبك عبد الله أحمد  أخرج الحديث بيذا المفظ(ّ) 
 -ىػ(، تحقيؽ: شعيب الأرنؤكط ُِْبف محمد بف حنبؿ بف ىلبؿ بف أسد الشيباني )المتكفى: 

عادؿ مرشد، كآخركف، إشراؼ: د عبد الله بف عبد المحسف التركي، مؤسسة الرسالة، الطبعة: 
عثماف أبي عمرك البتي، عف عبد الحميد بف سممة، عف  ـ، عف ََُِ -ىػ  ُُِْالأكلى، 

كماجة اسـ  -(، كأخرجو ابف ماجو في سننو: سنف ابف ماجو:ابف ماجة ُٖٔ-ُٕٔ/ّٗجده)
 -ىػ(، تحقيؽ: شعيب الأرنؤكط ِّٕأبك عبد الله محمد بف يزيد القزكيني )المتكفى:  -أبيو يزيد 

طيؼ حرز الله، دار الرسالة العالمية، الطبعة: عىبد المٌ  -محمَّد كامؿ قره بممي  -عادؿ مرشد 



 

 - ِٖ - 

ككجو الدلالة: لك كاف الإسلبـ شرطان لمحضانة ما قاـ النبى صؿ الله عميو كسمـ 
 .(ُ)بتخيير المحضكف بيف أمو كأبيو 

ما قاؿ كأيجيب عف استدلاليـ بالحديث بأف الحديث منسكخ لأف الأمة أجمعت ك
الشربينى عمى أنو لا ييسمـ الصبى المسمـ إلى الكافر، كأنو لا يصح عند أىؿ النقؿ ؛ 
ففى إسناده مقاؿ كفيو اضطراب، كقد ركل عمى غير ىذا الكجو،  فتارة ركل أنيا بنت،  
كتارة ركل أنو كلد، كتارة قيؿ عبد الحميد بف جعفر،  كتارة قيؿ عبد الحميد بف سممة، 

ف صح الحدي ث فيحمؿ عمى أف النبى صؿ الله عميو كسمـ عمـ أنيا تختار أباىا كا 
بدعكتو كأنيا تختار الأب المسمـ فكاف ذلؾ خاصان فى حقو صؿ الله عميو كسمـ، فعمـ 
بذلؾ عمى أنو لا دلالة فيو عمى اشتراط الإسلبـ فى الحاضف ؛ إذ لك كاف للؤـ الحؽ 

 . (ِ)النبى بيذا الدعاء فى الحضانة حاؿ كفرىا لأقره النبى كلما دعا 

                                                                                                                              

ـ، أبكاب الأحكاـ، باب تخيير الصبي بيف أبكيو، عف عثماف  ََِٗ -ىػ  َُّْالأكلى، 
، -  -البتي، عف عبد الحميد بف سممة، عف أبيو، عف جده: أف أبكيو اختصما إلى النبي 

"الميـ اىده"فتكجو إلى المسمـ، فقضى أحدىما كافر كالآخر مسمـ، فخيره فتكجو إلى الكافر، فقاؿ:
(، كالنسائي في السنف الكبرل:أبك عبد الرحمف أحمد بف شعيب بف عمي ّْٗ/ّلو بو")

ىػ(، حققو كخرج أحاديثو: حسف عبد المنعـ شمبي، أشرؼ َّّالخراساني، النسائي )المتكفى: 
بيركت،  –سة الرسالة عميو: شعيب الأرناؤكط، قدـ لو: عبد الله بف عبد المحسف التركي، مؤس

ـ، كتاب الفرائض، الصبي يسمـ أحد أبكيو، عف عثماف ََُِ -ىػ  ُُِْالطبعة: الأكلى، 
، البتي، عف عبد الحميد بف سممة، عف أبيو، عف جده، أف أبكيو اختصما فيو إلى النبي 

ى المسمـ، :"الميـ اىده، فتكجو إلأحدىما مسمـ، كالآخر كافر، فتكجو إلى الكافر، فقاؿ النبي 
في تعميقو عمى ىذا الحديث في سنف  الأرنؤكط (، كقد ذكر الشيخ شعيب ُِٔ/ٔفقضى بو لو)

فقاؿ فيو:"عف عبد  -كىك ابف مسمـ-ابف ماجو ما يمي:"حديث صحيح، كقد كىـ عثماف البتي 
الحميد بف سممة، عف أبيو، عف جده"كىذه سمسمة لا تعرؼ إلا مف طريقو، كخالفو في ذلؾ 

قالكا:"عف عبد الحميد بف جعفر، عف أبيو، عف جده"كفي ركاية الجماعة أنو ىك الذم جماعة ف
 (.ّْٗ/ّأسمـ كلـ تسمـ امرأتو".راجع سنف ابف ماجو)

  .ِّْ، ص ُٖالنككل، المجمكع، ج (ُ)
 .ِّّ، ُِّ -َِّ، ص ُٖ، النككل، المجمكع، جُٓٗ،ص ٓجمغنى المحتاج، ، الشربينى (ِ)



 

 - ِٗ - 

كييرد عمى ذلؾ بأف الإماـ النككل بيف أف دعكل النسخ لا تصح، كأف الشربينى 
، (ُ)استدؿ لمنسخ بأدلةو عامةو كقكلو تعالى"كلف يجعؿ الله لمكافريف عمى المؤمنيف سبيلب"

، كقد صحح الحديث جماعة مف أىؿ (ِ) كمثؿ ىذه الأدلة لا تقكل عمى دعكل النسخ
منيـ الحاكـ كالذىبى كالألبانى كالنككل كابف القطاف، كقاؿ النككل"كلكف الحديث  العمـ

بأسانيده كطرقو يصمح للبحتجاج بو، كالاضطراب ممنكع باعتبار محؿ الحجة، كىك 
، كقاؿ (ّ)كفر الأـ كثبكت التخيير،  كىذاف العنصراف ىما ما يدكر حكليما الحكـ"

مسمـ، كصححو الحاكـ كالذىبى كابف  الالبانى"قمت: إسناده صحيح عمى شرط
 . (ْ)القطاف"

، أف الإسلبـ يشترط فى  (ٔ)كالحنابمة  (ٓ)القكؿ الثانى: كقاؿ بو الشافعية 
الحاضف ؛ لأف الحضانة جيعمت لحظ الكلد، كلا حظ لمكلد المسمـ فى حضانة الكافر، 

 .(ٕ)لأنو يفتنو عف دينو،  كذلؾ أعظـ الضرر 

ابف حزـ مف الظاىرية، أف الإسلبـ ليس شرطان القكؿ الثالث: كقاؿ بو 
لمحضانة، كيحؽ لمكافرة حضانة طفميا حتى يبمغ ابنيا مف السف كالاستغناء مبمغ الفيـ، 
ثـ تسقط حضانتيا، كمف ىنا قدر ابف حزـ أف مصمحة المحضكف تككف مع أمو الكافرة 

                                                 

 .ُُْية الا –سكرة النساء  ((ُ

 .ِّٖ، ص ّ، ابف قدامة، الكافى، جِّّ، ُِّ -َِّ، ص ُٖالنككل، المجمكع، ج (ِ)

 .ِّْ، ص ُٖالنككل، المجمكع، ج( (ّ

 (.ُُْٗ، حديث رقـ )ُّ، صٕالألبانى، صحيح سنف أبى داككد )الأـ(،ج ((ْ
، ِّّ، ُِّ -َِّ، صُٖ، النككل، المجمكع، جِّٖ ، صٔالغزالى،الكسيط، ج (ٓ)

 .ُٓٗ،ص ٓجى، مغنى المحتاج، الشربين

، ابف قدامة، ْٖٗ، ص ٓ، البيكتى، كشاؼ القناع، جِْٓ، ص ّابف قدامة، الكافى، ج (ٔ)
 .ِّٕ،ٖالمغنى، ج

 .ٖٗ،صٗ، النككل، ركضة الطالبيف، جُِّ، ص ُٖالنككل، المجمكع، ج (ٕ)



 

 - َّ - 

ف تككف مع مدة عدـ استغنائو عنيا مراعاة لمصمحة المحضكف كأف مصمحة المحضك 
 .(ُ)أمو كافرةن كانت أـ مسممةن 

كلكف فى الحقيقة يجب أف تقدر كؿ حالة عمى حده كتقدر بقدرىا كينظر ليا 
مستقمةن بما يحقؽ مصالح المحضكف، فإذا كانت مصالحو ستتحقؽ مع الحاضف  نظرة ن

ف كانت فى عدـ بقائو معو فيينزع منو.  الكافر فيبقى معو، كا 

( بأف َُّْكفتكل رقـ  -ُٕٗالمصرية )فتكل رقـ  كقد أفتت دار الافتاء
اختلبؼ الديف لا يؤثر عمى حؽ الحاضنة إلا إذا خيؼ عمى الكلد أف يألؼ دينان غير 

 الإسلبـ.

 الحرية: اختمؼ الفقياء حكؿ اشتراط الحرية فى الحاضف إلى ثلبتة أقكاؿ:  -ِ

، ك أف الحرية شرط (ْكالحنابمة ) (ّ)كالشافعية  (ِ)القكؿ الأكؿ: كقاؿ بو الحنفية 
 .(ٓ)شرط فى الحضانة، لأف فاقد الحرية لا يقدر عمى الحضانة مع خدمة مكلاه 

، كىك أف الحرية ليست بشرط فى  (ٔ)القكؿ الثانى: كقاؿ بو المالكية  كابف حزـ
الحضانة؛ لأف القرآف كالسنة لـ يرد فى إحداىما نص فى التفريؽ بيف الحرة كالأمة ؛ 

 .(ٕ)و شرع لـ يأذف بو الله تعالى كالحكـ فيما لا نص في

                                                 

، المحمى، ج  ((ُ  .ُّْ، ص َُابف حزـ

 .ُٖٓ،صْبف نجيـ، البحر الرائؽ، ج، اِْ،صْالكاسانى، بدائع الصناع، ج (ِ)

 .ُٓٗ،ص ٓجالشربينى:مغنى المحتاج، ، َِّ، ص ُٖالنككل، المجمكع، ج (ّ)
، ْٗٗ-ْٖٗ، ص ٓ، البيكتى: كشاؼ القناع، جِْٓ، ص ّابف قدامة، الكافى، ج (ْ)

 . ِّْ،ص ٗالمرداكل، الإنصاؼ، ج
، النككل، ركضة َِّص ،ُٖ، النككل، المجمكع، جِّٗ-ِّٖ ، صٔالغزالى، الكسيط، ج (ٓ)

 .ٗٗ،ص ٗركضة الطالبيف، ج

 .ِٗٓ-ِٖٓ، صِالدردير، الشرح الكبير، ج (ٔ)
، المحمى، ج  (ٕ)  .ُْٓ، ص َُابف حزـ



 

 - ُّ - 

القكؿ الثالث: كىك قكؿ أبك حامد الاسفرايينى، كىك أف الحرية ليست بشرط لمف 
كانت أمة كليا كلد مف سيدىا إلى أف يبمغ المحضكف سبع سنيف ؛ ثـ تنتقؿ الحضانة 

 .(ُ) لمسيد

شرط عدـ زكاج الأـ بزكج أجنبى عف المحضكف: كقد اختمؼ الفقياء حكؿ ىذا ال -ّ
 لثلبثة أقكاؿ: 

كالشافعية ( ّ)كالمالكية  (ِ)القكؿ الأكؿ: كىك قكؿ الجميكر مف الحنفية        
، كاستدلكا بحديث عبد الله بف عمرك بف العاص مف أف امرأة أتت النبى (ٓ)كالحنابمة  (ْ)

النبى صؿ الله عميو كسمـ فقالت: يا رسكؿ الله إف ابنى ىذا كاف بطنى لو كعاء كحجرل 
كثديى لو سقاء، كزعـ أبكه أنو ينزعو منى  ؟، فقاؿ أنتً أحؽ بو ما لـ تينكحى  لو حكاء

، حيث إف المرأة إذا تزكجت انشغمت عف الحضانة باستمتاع زكجيا فلب تقكـ (ٔ)
 بالحضانة.

، كىك (ُ)كقكؿ ابف حزـ  (ٕ)القكؿ الثانى: كىك قكؿ محكى عف الحسف البصرل 
لصحة حضانتيا، كاستدلكا بقكلو  كىك أف عدـ زكاج الأـ بأجنبى ليس بشرط

                                                 

 .ِْٓ، ص ّ، ابف قدامة: الكافى، جٗٗ،صٗالنككل، ركضة الطالبيف، ج (ُ)

، ابف ُّٖ،صْ، ابف نجيـ، البحر الرائؽ، جْْ،ّْ،ص ْالكاسانى، بدائع الصناع، ج (ِ)
 .ٗٓٓ-ٖٓٓ، ص ّعابديف: رد المحتار، ج 

 .ِٗٓ،ص ِ، الدسكقى، حاشية الدسكقى، جِْٔ، ِابف عبد البر، الكافى، ج (ّ)
، النككل، ركضة ِّٓ،ُِّ، ص ُٖ، النككل: المجمكع، جِّٗ ، صٔالغزالى: الكسيط، ج (ْ)

 .ُٔٗ-ُٓٗ، ص ُُٗ،ص ٓجالشربينى:مغنى المحتاج، ، ََُ،صٗركضة الطالبيف، ج

، البيكتى: كشاؼ ِْْ،ص ٗ، المرداكل، الإنصاؼ، جِْٓ، ص ّامة: الكافى، جابف قد ((ٓ
 .ِّّ-ُّّ، ص ّ، ابف القيـ، زاد المعاد، جْٗٗ، ص ٓالقناع، ج

أخرجو: أحمد، المسند، مسند المكثريف مف الصحابة، مسند عبد الله بف عمرك بف العاص  (ٔ)
كتاب: الطلبؽ، باب: مف احؽ  (، كابك داكد، السنف،َٕٕٔرضى الله عنيما، حديث رقـ )

 (. ِِٕٔبالكلد، حديث رقـ )

 .ِّٓ، ص ُٖالنككل: المجمكع، ج ((ٕ



 

 - ِّ - 

؛ فدلت الآية الكريمة عمى أف  (ِ)تعالى"كربائبكـ اللبتى فى حجكركـ مف نسائكـ"
المحضكف يبقى مع أمو حاؿ زكاجيا، كلأف النبى صؿ الله عميو كسمـ قد تزكج أـ سممة 

ىا، كمعيا بنتيا زينب فكانت عندىا، كاستدؿ ابف حزـ بأف الأـ حممت بالكلد كىك فى يد
ككاف فى حجرىا مدة الرضاع بنص قكلو تعالى"كالكالدات يرضعف أكلادىف حكليف 

، فلب يجكز نقمو عف الأـ أك نقميا عنو فيما كرد فيو النص، كلـ يرد نص (ّ)كامميف"
 .(ْ)صريح يقضى بأف الأـ يسقط حقيا فى الحضانة إذا تزكجت

إذا لـ يكف ىناؾ أب  كقد أيجيب عمى أدلتيـ بأف المقصكد مف آية الاحزاب أنو
أك كاف ىناؾ أب كرضى بأف يككف مع أمو فى حجر زكجيا، كما زينب فلؤنو لـ تكف 

،  كأما قكؿ ابف (ٓ)ىناؾ مف النساء مف تستحؽ الحضانة، كزكجيا مف أىؿ الحضانة 
حزـ بعدـ كركد نص صريح يسقط حؽ الأـ بالحضانة إذا تزكجت ؛ فييجاب عنو 

 صحيح صريح فى ذلؾ. بحديث عمرك بف العاص كىك

القكؿ الثالث: كىك أف عدـ زكاج الأـ بأجنبى شرط لصحة حضانتيا إذا كاف 
المحضكف ذكران حتى كلك رضى الزكج، كليس بشرط إذا كاف المحضكف أنثى إلى أف 
تبمغ سف سبع سنيف ؛ لأف رسكؿ الله صؿ الله عميو كسمـ جعؿ بنت حمزة عند خالتيا 

القكؿ ىك ركاية عف الإماـ احمد، كالقكؿ  الأكؿ ىك  إلى سبع كىى متزكجة، كىذا
 .(ٔ)الصحيح عند الحنابمة 

                                                                                                                              

، المحمى، ج  (ُ)  .ُّْ، ص َُابف حزـ
 .ِّالآية  –سكرة الاحزاب  ((ِ

 .ِّّالآية  –سكرة البقرة  ((ّ

، المحمى، ج  (ْ)  ُّْ، ص َُابف حزـ

 .ِْٔ، ص ّابف قدامة: الكافى، ج (ٓ)

،، ابف ْٗٗ، ص ٓ، البيكتى، كشاؼ القناع، جِْٔ-ِْٓ، ص ّمة، الكافى، جابف قدا (ٔ)
 .ِّّ-ُّّ، ص ّالقيـ، زاد المعاد، ج

 



 

 - ّّ - 

كالراجح مف ىذه الأقكاؿ ىك القكؿ الأكؿ لأف حديث عبد الله بف عمرك بف 
العاص نص صريح فى اشتراط عدـ زكاج الأـ بأجنبى عف المحضكف حتى تبقى 

مظنة الانشغاؿ عف حضانتيا صحيحة،  كىك الأصمح لممحضكف لأف زكاجيا فيو 
 المحضكف كتقصيرىا فى حؽ رعايتو. 

 الفصل الثانى

 التكٌٌف القانونى للحضانة 

عمى الرغـ مف أف الحاجة إلى التكييؼ القانكنى فى العلبقات ذات الطابع 
الدكلى ىى ذاتيا الحاجة إلى التكييؼ فى العلبقات الكطنية )الداخمية(،  كىك الأمر 

معيف عمى النزاع المعركض، إلا أف الاختلبؼ يبدك جميان اللبزـ لخمع كصؼ قانكنى 
فى أف الغرض مف تكييؼ العلبقات الداخمية ىك تحديد القكاعد القانكنية الكاجبة 
التطبيؽ عمييا، بينما التكييؼ فى العلبقات الخاصة الدكلية أل التى تحتكل عمى 

سيتيف مختمفتيف أك عنصر أجنبى كما فى منازعات الحضانة عندما يحمؿ الكالداف جن
ذكم مكطنيف مختمفيف غرضو الكصكؿ غمى قاعدة الإسناد الكاجبة التطبيؽ مف أجؿ أف 
ترشدنا لمقانكف الكاجب التطبيؽ الذل يحمؿ الأحكاـ كالقكاعد المكضكعية المنيية 

 لمخصكمة الناشبة كالقادرة عمى تسكيتيا تسكية عادلة كنيائية.

ذا صعكبةو بالغةو نظران  لعدـ كجكد قاعدة  كيبدك التكييؼ فى مسائؿ الحضانة
سباغ الكصؼ  إسناد خاصة بالحضانة حتى يتسنى ادراجيا تحت أحد الافكار المسندة كا 
القانكنى المناسب ليا ليتمكف القاضى المعركض عميو النزاع الخاص بمسألة مف مسائؿ 

 لمنزاع.الحضانة تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ،  كمف ثـ الكصكؿ لحؿ نيائى 

كبالتالى فإف صعكبة الكصكؿ إلى القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة 
كراءىا الاختلبؼ حكؿ التكييؼ القانكنى ليا، كليذا التبرير فقد آثرت الخكض فى  
مسألة التكييؼ القانكنى لمحضانة لاتصاليا الكثيؽ كالمباشر بالقانكف الكاجب التطبيؽ 

الفصؿ عمى طبيعة الحضانة القانكنية مع عرض  عمى منازعاتيا، كسنمقى فى ىذا
 الاختلبفات الفقيية  بيذا الشأف كفؽ المباحث الآتية: 



 

 - ّْ - 

 
 المبحث الأول 

 التكٌٌف فى القانون المصرى  

بالطبع تعتبر مسألة التكييؼ مف أىـ المشاكؿ التى تعترض طريؽ القاضى إزاء 
انكف الكاجب التطبيؽ عمى المنازعة قيامو بتفسير قاعدة الإسناد تمييدان لمكصكؿ إلى الق

 المعركضة عميو، كلذلؾ سنتعرض لمتكييؼ فى ىذا المبحث مف خلبؿ المطالب الآتية:

 المطمب الأكؿ:  مفيكـ التكييؼ كأىميتو.

 المطمب الثانى:القانكف الذل يحكـ التكييؼ.

 المطمب الثالث: مكقؼ المشرع المصرل مف مسألة التكييؼ.
 المطلب الأول 

 م التكٌٌف وأهمٌتهمفهو

 أولاً : مفهوم التكٌٌف.

ىك عممية فنية تيدؼ إلى تحديد الطبيعة القانكنية لممسألة التى تثيرىا كقائع 
المنازعة ذات الطابع الدكلى كذلؾ بغرض إدراجيا تحت طائفة معينة مف طكائؼ 

بيف لنا ، كمف ىذا  التعريؼ ي(ُ)الركابط كالمسائؿ التى كضع ليا المشرع قاعدة إسناد 
أنو إذا ما عرضت عمى القاضى المصرل منازعة معينة متضمنة عنصران أجنبيان، فإف 
السؤاؿ الذل يثار حينئذو ما ىك القانكف الكاجب التطبيؽ عمى ىذه المنازعة ؟ كلف يتسنى 
دخاليا تحت أحد الافكار  لمقاضى تحديد ذلؾ القانكف ما لـ يقـ بتكييؼ المنازعة كا 

                                                 

د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: المختصر فى قانكف العلبقات الدكلية الخاصة،، الطبعة الأكلى،   (ُ)
 .ُٗٔ، ُٖٔدار النيضة العربية، القاىرة، ص 
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ر لو معرفة ذلؾ القانكف، فالتكييؼ أمره حتمى لإعماؿ قاعدة الإسناد المسندة حتى يتيس
لا فإف تمؾ القاعدة ستتعطؿ حتمان عف العمؿ   .(ُ)كا 

كبالتالى فميمة القاضى البحث عف الفكرة المسندة التى تدخؿ فى مضمكنيا 
المسألة محؿ المنازعة المعركضة عميو، فكاجب عميو تكييؼ النزاع لمكصكؿ إلى قاعدة 
إسناد معينة مف ضمف قكاعد الإسناد فى قانكنو، كىى التى سترشده بدكرىا لمقانكف 

 .(ِ)الكاجب التطبيؽ عمى المنازعة 

نما ىك  كجدير بالإيماء أف التكييؼ لا يقتصر عمى القانكف الدكلي الخاص، كا 
فى  مكجكد في كؿ فرع مف فركع القانكف، لاسيما القكانيف الداخمية،  كلمتكييؼ أثره ميهـ 

تعييف القانكف الكاجب التطبيؽ ؛ فيك أمره أساسى كأكلى لحؿ تنازع القكانيف، لأف تحديد 
قاعدة الإسناد كتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ  يعتمد عمى تعييف طبيعة العلبقة 

دخاليا ضمف صنؼ قانكنى معيف.  القانكنية كا 

دراجو في إحدل الفكر المسندة ىى مسألة  كبناء عميو فإف تحديد طبيعة النزاع كا 
أكلية يتعيف البت فييا أكلان لكى يتسنى لمقاضى معرفة القانكف الكاجب التطبيؽ،  كتيعرؼ 
ىذه المسألة باسـ التكييؼ، كالتكييؼ عمى ىذا النحك إذف ىك تحميؿ لمكقائع كالتصرفات 

يمات القانكنية تمييدان لإعطائيا كصفيا الحؽ ككضعيا فى المكاف الملبئـ مف بيف التقس
،  أك ىك عممية فنية تستيدؼ تحديد الطبيعة (ّ)السائدة فى فرعو معيفو مف فركع القانكف

أك الكصؼ القانكنى لممسألة التي تثير لنا كقائع المنازعة ذات الطابع الدكلى، كذلؾ 

                                                 

ـ،  دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، ََِّنازع القكانيف،د.ىشاـ خالد: دركس فى ت (ُ)
 .ِّص

 –د. بدر الديف عبد المنعـ شكقى: الكسيط فى القانكف الدكلى الخاص"تنازع القكانيف  (ِ)
 .ُّـ،   ص َُٗٗالاختصاص القضائى الدكلى"، 

 . ُُُـ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية ، صُّٗٗد. ىشاـ صادؽ: تنازع القكانيف،  (ّ)
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بيدؼ إدراجيا فى طائفة معينة مف طكائؼ الركابط كالمسائؿ التى كضع ليا المشرع 
 .(ُ)قاعدة إسناد

التكييؼ عمى ىذا النحك يمكف تشبييو بالتشخيص في مجاؿ الطب ذلؾ أنو إذا ك 
كاف مف اليسير عمى طالب كمية الطب أف يفرؽ بكضكح بيف العلبج المقرر لمرضو 
معيفو كالعلبج الذل يتعيف إتباعو لمرضو آخر، كبالتالى فإف تشخيص حالة المريض 

لا يسيؿ عمى المبتدئ تبينو في  كما إذا كاف يشكك مف ىذا المرض أك ذاؾ ىك أمره 
جميع الأحكاؿ، كذلؾ عمى الرغـ ما ليذه المسألة مف أىميةو جكىريةو غير خافيةو 
بكصفيا مسألة أكلية لازمة لتحديد العلبج الصحيح، كعمى شاكمة طالب الطب يككف 
الباحث القانكنى، فيك يعرؼ جيدان الأحكاـ لكؿ مف عقد البيع كعقد الإيجار،  كلكف 

دراؾ التكييؼ الحؽ كالكصؼ السميـ لمعقد محؿ البحث لتحديد الكصؼ السميـ لمرابطة إ
التعاقدية المطركحة أمامو لينتيى إلى ككف العقد محؿ النزاع ىك عقد إيجار أـ عقد 

 تحتاج إلى خبراتو خاصةو كبصيرةو نافذةو كحاسةو قانكنيةو مرىفةو. ذىينةبيع... ىك عممية 
 أهمٌة التكٌٌف: 

ىذا المنطمؽ اكتسب التكييؼ أىميةن بالغةن في إطار القانكف الدكلى الخاص  كمف
لعمو مف المناسب عرض أحد الأمثمة الشييرة لمتدليؿ عمى أىمية التكييؼ كلتكضيح ىذه 

 المشكمة.
 :(2)قضٌة وصٌة الهولندى 

تتمخص ىذه القضية في أف ىكلنديان كتب كصيةن بخط يده أثناء كجكده فى فرنسا 
مف القانكف المدنى اليكلندل تمنع اليكلندييف مف الإيصاء  ِٗٗغـ مف أف المادة بالر 

بخط اليد حتى كلك كانكا في الخارج، كتفرض عمييـ فى ىذه الحالة إفراغ كصاياىـ في 

                                                 

، ـ ُٔٗٗ الأكلى، الطبعة الشرائع ، بيف كالاختيار التنازع قاعدة عمـ د. أحمد عبدالكريـ سلبمة: (ُ)
 .ّٕٔ،ص المنصكرة

حكؿ ىذه القضية تفصيلبن راجع د.عكض الله شيبة الحمد السيد:  الكجيز فى القانكف الدكلى  (ِ)
 .   ّْْ،ّّْىرة، ص ، دار النيضة العربية، القاُٗٗٗالخاص، الطبعة الثانية، 
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الصكرة الرسمية، كىذه القاعدة المكضكعية فى القانكف اليكلندل تختمؼ عف القاعدة فى 
الكصايا المحررة بخط اليد، كما أف قاعدة الإسناد الفرنسية القانكف الفرنسى التي تجيز 

تيخضع شكؿ التصرفات لقانكف محؿ إجرائيا، أل أف القانكف الكاجب التطبيؽ كفقان 
لقاعدة الإسناد الفرنسية ىك القانكف الفرنسى باعتباره قانكف محؿ إجراء الكصية،  كىك 

 يقرر صحة ىذه الكصية.

ى كجكد اختلبؼ في تكييؼ الإيصاء بخط اليد، كالصعكبة في ىذه القضية ى
فبينما ىك ييعتبر متعمقان بشكؿ الكصية كفقان لمقانكف الفرنسى، فإنو ييعتبر متعمقان بالأحكاؿ 
الشخصية في القانكف اليكلندل، باعتبار أف الغرض مف منع الكصية بخط اليد ىك 

يـ عمى الإيصاء،  فإذا ما حماية الكطنييف،  كيعتبر ذلؾ حدان مف أىميتيـ أك مف قدرت
اتبعنا التكييؼ المقرر في القانكف الفرنسى لاعتبرنا المسألة متعمقة بشكؿ الكصية، 
كقاعدة الإسناد تيخضع شكؿ الكصية لقانكف محؿ إجرائيا، كىك فى ىذه القضية القانكف 
الفرنسى الذل يقرر صحة الكصية فى الشكؿ العرفى، أما إذا أجرينا التكييؼ كفقان 
لمقانكف اليكلندل لاعتبرنا المسألة متعمقة بالأىمية، كالأىمية تخضع لقانكف الجنسية كفقان 
لقاعدة الإسناد، كالمكصى ىكلندل الجنسية، كبتطبيؽ القانكف اليكلندل نتكصؿ إلى 

 .(ُ)بطلبف الكصية التى أيجريت فى الشكؿ العرفى 

انيف نتيجةن ىامةن كىى كىكذا فإنو يترتب عمى اختلبؼ التكييؼ في تنازع القك 
اختلبؼ قاعدة الإسناد الكاجبة التطبيؽ، كبالتالي اختلبؼ القانكف المختص بحكـ النزاع 
كذلؾ عمى حسب التكييؼ الذم يضفيو القاضى عمى النزاع المطركح، ففى القضية 
السابقة يتضح أف ىناؾ اختلبفان بيف القانكف اليكلندل كالقانكف الفرنسى حكؿ تكييؼ 

لمسألة، كما يتضح أف الاختلبؼ فى التكييؼ يترتب عميو اختلبؼ قاعدة الإسناد نفس ا
التى تنطبؽ،  كذلؾ يستتبع اختلبؼ القانكف الكاجب التطبيؽ، مما أدل إلى تغيير الحؿ 

 النيائى فى النزاع.
                                                 

 انظر: (ُ)
Batiffol  et  Lagarde : droit   international  prive  ,7e ed.L.G.D.J.981 

T.I.PP.338-339.  
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 : (1)قضٌة مٌراث المالطى

تابعة كتتمخض كقائعيا فى أف زكجيف مف جزيرة مالطة اتخذا الجزائر ككانت 
لفرنسا كقتيا مكطنان ليما، كبعد كفاة الزكج أدعت الزكجة أماـ محكمة الجزائر أف ليا 
الحؽ فى عقارات زكجيا الكائنة بالجزائر كيسمى بنصيب الزكج المحتاج، كىك حؽه 
مقرره ليا بمقتضى نصكص القانكف المالطى، كمف المعمكـ أف اختلبؼ تكييؼ المحكمة 

ب عميو اختلبؼ القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الدعكل، فمك لإدعاء الزكجة سكؼ يترت
كيفت المحكمة إدعاء الزكجة عمى أنو متعمؽ بالنظاـ المالى لمزكجيف فإف القانكف 
الكاجب التطبيؽ كفقان لقكاعد التنازع الفرنسية فى ىذا الفرض سيككف القانكف المالطى 

الدكلة التى اتجيت إرادة الأطراؼ  بكصفو قانكف المكطف الأكؿ لمزكجية، كبالتالى قانكف
ضمنيان إلى تطبيقو، كفى ىذه الحالة ستحكـ المحكمة بأحقية الزكجة فى دعكاىا، أما إذا 
كيفت المحكمة إدعاء الزكجة بأنو يدخؿ تحت فكرة الميراث فإف القانكف الكاجب 

ف مكقع التطبيؽ سيصبح القانكف الفرنسى كفقنا لقكاعد الإسناد الفرنسية بكصفو قانك 
العقار،  مما سيترتب عميو رفض إدعاء الزكجة لأف القانكف الفرنسى يجيؿ الحؽ 

 .(ِ)المسمى بنصيب الزكج المحتاج 

كقد باف لنا مف كقائعيا ما يمعبو التكييؼ مف دكرو ميوـ كمكثرو فى تحديد القانكف 
ييؼ إدعاء الكاجب التطبيؽ ؛ حيث إنو لـ يتـ ىذا التحديد إلا بعد قياـ المحكمة بتك

 الزكجة، كىك الأمر الذل أدل إلى اختلبؼ الحؿ النيائى لمنزاع.

 :(3) قضٌة زواج الٌونانى الارثوذكس

كتتمخص كقائعيا فى أف يكنانى ارثكذكسى تزكج مف فرنسية فى فرنسا كفقان 
لمشكؿ المدنى المقرر لصحة الزكاج فى القانكف الفرنسى، كقد تـ الطعف عمى صحة 

                                                 

 ِّْد.عكض الله شيبة الحمد السيد:  الكجيز فى القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص  (ُ)
 ،ّّْ . 
         clunet,1891,1171الحكـ منشكر فى   (ِ)

 .ِّْد. عكض الله شيبة الحمد: المرجع السابؽ، ص  (ّ)



 

 - ّٗ - 

اـ القضاء الفرنسى لعدـ إتمامو كفقان لمشكؿ المقرر فى قانكف جنسية ىذا الزكاج أم
الزكج ؛حيث إف القانكف اليكنانى يستمزـ لطائفة المسيحييف الارثكذكس إتماـ إجراءات 

 الزكاج بمعرفة أحد القساكسة التابعيف ليذه الطائفة.

ة أحد ككاف عمى القاضى التزامان بضركرة تكييؼ إجراء مراسيـ الزكاج بمعرف
رجاؿ الزكاج ىؿ ىك متعمؽ بمكضكع الزكاج كيخضع بالتالى لقانكف جنسية الزكج الذل 
يقرر فى ىذه الحالة بطلبف الزكاج لعدـ استيفائو الشكؿ الدينى المقرر فى القانكف 
اليكنانى لطائفة المسيحييف الارثكذكس،  أـ متعمؽ بشكؿ الزكاج كيخضع بالتالى لقانكف 

ـ يصبح الزكاج صحيحان كفقان لمقانكف الفرنسى الذل ييجيز الزكاج فى بمد الإبراـ كمف ث
 الشكؿ المدنى.

كترتب عمى أىمية التكييؼ فى ىذه القضية اختلبؼ القانكف الكاجب التطبيؽ، 
كبالتالى اختلبؼ الحؿ النيائى لمنزاع، كقد قاـ القضاء الفرنسى فى ىذه القضية بتكييؼ 

عميو يصبح الزكاج صحيحان كذلؾ لإتمامو كفقان للؤكضاع الإجراء بتعمقو بشكؿ الزكاج ك 
 .(ُ)المقررة فى القانكف الفرنسى 

كمما سبؽ يبيف لنا أف أىمية مشكمة التكييؼ تبرز فى القانكف الدكلى الخاص 
 مف النكاحى التالية:

باتت مشكمة التكييؼ مشكمةن فائقة الصعكبة عما ذل قبؿ بسبب نمك حركة  ( أ
شعب كتشابؾ علبقاتيا كتزايد الاستثمارات الدكلية الأجنبية فى التجارة الدكلية كت

الدكؿ النامية، كىك ما أدل بدكره إلى ظيكر العديد مف العقكد المركبة المختمفة 
                                                 

 كقد جاء بيذا الحكـ: (ُ)
"La  question  de  sovoir  si un  élément  du  marriage   appartien  à  la  

categorie  des  regles  de  forme  au   à  celle   des  régles  de   fond  doit  

etre  tranchee   par  les   juges  fransais  suivant  le  conception  du   droit   

francais , selon  lesquelles    le    caractére  réligieux  ou  laic du  mariage 

est  question  de forme." 
 الحكـ منشكر فى:

Clunet ,1955,682 note Sialellt. 
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عف العقكد التقميدية المعركفة كعقكد نقؿ التكنكلكجيا كعقكد القركض الدكلية 
 كعقكد الاستثمارات كالمساعدة الفنية.

ار مشكمة التكييؼ فى القانكف الدكلى الخاص عممية فنية فقط لا يمكننا اعتب ( ب
ينفرد بيا القاضى المكككؿ إليو نظر النزاع كما فى القانكف الداخمى،  كلكف 
الأمر متعمؽ بمنازعة تتضمف عنصران أجنبيان دكليان كمتصمة بأكثر مف نظاـ 

ف فى التكييؼ، قانكنى، كبالتالى فالأمر متعمؽ فى الأساس بمشكمة تنازع القكاني
 ككؿ نظاـ قانكنى منيا يدعى لنفسو الحكـ مف ناحية التكييؼ.

ف قمنا يترتب عميو نتيجةن ميمةن فى مجاؿ تنازع القانكف  ج( أف التكييؼ كما سبؽ كا 
الدكلى ألا كىى اختلبؼ قاعدة الإسناد الكاجبة التطبيؽ، كمف ثـ اختلبؼ 

ييؼ الذل يضفيو قاضى القانكف الكاجب التطبيؽ،  كذلؾ عمى حسب التك
 .(ُ)النزاع عمى النزاع المعركض عميو 

ا في الآكنة الحديثة،   كلعؿ مشكمة التكييؼ تزداد صعكبةن كغمكضان كخصكصن
كذلؾ لتشعب العلبقات القانكنية كتعقيدىا إثر تزايد الإستثمارات الاجنبية كتنامى حركة 

ان ذات طبيعة مركبة،  كيصعب التجارة عبر الدكؿ،  مما أفرغ في الكاقع العممى عقكد
بالتالى تكييفيا بيف طكائؼ العقكد التقميدية، ىذا مف ناحية، كمف ناحية أخرل إذا كاف 
لمتكييؼ ىذه الأىمية التي عرضناىا فمف الطبيعى فى ىذه الحالة كالعلبقات ذات 
،  الطابع الدكلي ترتبط بأكثر مف دكلة أف نتساءؿ عف القانكف الذل يحكـ التكييؼ ؟ 

 كىك تساؤؿ يختمؼ عف القانكف الكاجب التطبيؽ في النزاع.

 

 
 المطلب الثانى
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 القانون الذى ٌحكم التكٌٌف

في ىذا الصدد يمكف رصد ثلبث اتجاىات فقيية للئجابة عمى ىذا التساؤؿ، 
 كسكؼ نعرض ليا عمى أف نتبعيا بمكقؼ التشريع المصرل فى ىذا الشأف:

 لقانون المقارن.الاتجاه الأول: خضوع التكٌٌف ل

كيتبناه الفقيو الألمانى "ارنست رابؿ" كالذل ييسند الاختصاص فى التكييؼ 
لمقانكف المقارف، كذلؾ دكف التقيد بقانكف دكلةو معينةو، فإذا نص قانكف القاضى مثلبن 
عمى أف الأىمية تخضع إلى قانكف الجنسية، فإف مفيكـ الجنسية يجب أف لا يتحدد 

ضى أك طبقان لقانكف جنسية الشخص، كلكف ييرجع فى ذلؾ إلى المفيكـ طبقان لقانكف القا
العالمى فى ىذا الشأف، كلا تثريب فى أف ما يدعك إليو ىذا الاتجاه ييحقؽ أك يؤدل إلى 
تكحيد أكصاؼ العلبقة القانكنية كيجعؿ لقكاعد الإسناد معنى عالميان، بالإضافة إلى أنيا 

ضى عند تكييؼ علبقة قانكنية تتعمؽ بنظاـ قانكنى لا تيذلؿ الصعكبات التى تجابو القا
 .(ُ)كجكد لو فى التشريع الداخمى

كبالتالى فالطريقة التى تعتبر أكثر اتفاقان مع طبيعة ىذه المنازعات ىى الطريقة  
المقارنة، ككفقان ليا يتعيف عمى القاضى تحديد طبيعة المسألة المعركضة عمييا عف 

قكانيف الدكؿ المختمفة كدكف الاقتصار عمى المفاىيـ الداخمية طريؽ الدراسة المقارنة ل
 لمقانكف الكطنى.

كلقد اينتقد ىذا الاتجاه، إذ لا شؾ أف الأخذ بيذا الاتجاه يقتضى دراسةن عميقةن 
كمطكلةن لمقانكف المقارف،  كالقاضى كحده لف يمكنو التكصؿ لذلؾ،  مما يقتضى جيدان 

ع ىذه الطريقة،  كىك ما لـ يعد متكفران بصكرةو كافيةو،  كما فقييان يساعد القضاء عمى اتبا
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أف فقياء القانكف المقارف قد تأثركا بالسمة الكطنية للؤنظمة القانكنية لدكلتيـ، كىذا يزيد 
 .(ُ)مف صعكبة التكصؿ إلى تحقيؽ ىذا الاتجاه

 الاتجاه الثانى: خضوع التكٌٌف للقانون الذى ٌحكم النزاع.

ات التي كجيت للبتجاه السابؽ،  فقد ظير اتجاه آخر فى الفقو نظران للبنتقاد
ييخضع التكييؼ لمقانكف الكاجب التطبيؽ عمى النزاع، فإذا ما قضت قاعدة الإسناد 
،  فإف ىذا القانكف يجب أف يحكـ النزاع بشكؿو  باخضاع النزاع لقانكفو أجنبى معيفو

، أل بما في ذلؾ مف إعطاء لمكصؼ القانكنى لم مسألة محؿ النزاع، فإعطاء كامؿو
الكصؼ القانكنى لممسألة جزء لا يتجزأ مف القاعدة القانكنية الكاجبة التطبيؽ عمى 
النزاع، فإذا لـ نأخذ بالكصؼ القانكنى الذم قرره القانكف الكاجب التطبيؽ عمى النزاع 

فإذا نككف قد غيرنا مف الحكـ المكضكعى الذم تتضمنو القاعدة القانكنية الأجنبية،  
كاف قانكف القاضى المطركح عميو النزاع يدخؿ المسألة محؿ النزاع ضمف طائفة مسائؿ 
الأىمية مثلبن كيسندىا بالتالى إلى قانكف الجنسية،  ككاف قانكف الجنسية يعتبرىا مسألة 
متعمقة بالشكؿ، كمف ثـ غير داخمة فى نطاؽ تطبيقو، فإف الإجراء عمى اعتبار المسألة 

ىمية كفقان لقكاعد التكييؼ فى قانكف القاضى مف شأنو تطبيؽ القانكف مف مسائؿ الأ
 .(ِ)الأجنبى عمى مسألة لا يعتبر نفسو مختصان بحكميا
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غير أف إخضاع التكييؼ لمقانكف الكاجب التطبيؽ عمى النزاع تعترضو استحالةن 
القانكف عمميةن،  فالتكييؼ كما سبؽ أف بينا عممية أكلية لا سبيؿ إلى الاىتداء إلى 

الكاجب التطبيؽ بدكنيا، إذ ىى التى تبيف طبيعة المسألة محؿ النزاع كتضعيا ضمف 
طائفة مف طكائؼ النظـ القانكنية التي خصيا المشرع بقاعدة إسناد، لذلؾ يصؼ 
أنصار مبدأ خضكع التكييؼ لقانكف القاضى كما سنرل ىذه النظرية بأنيا: تنطكل عمى 

ادل بإخضاع التكييؼ لمقانكف الكاجب التطبيؽ عمى مصادرة عمى المطمكب، فيى تن
النزاع،  في حيف أف ىذا القانكف لا يمكف معرفتو إلا بعد إعطاء الكصؼ القانكنى 

 ، مما يعنى الكقكع فى حمقةو مفرغةو.(ُ)لممسألة محؿ النزاع
 الاتجاه الثالث: خضوع التكٌٌف لقانون القاضى )نظرٌة بارتان(.

بارتاف" ىك أكؿ مف نادل بنظريةو كاضحةو لمعالجة مشكمة كاف الفقيو الفرنسى "
ذا كاف التكييؼ ىك  التكييؼ، كمؤدل ىذه النظرية إخضاع التكييؼ لقانكف القاضى،، كا 
صعكبة تعترض تطبيؽ قكاعد الإسناد الكطنية،  فمف المنطقى أف تتـ ىذه الصعكبة 

ء أكاف ىذا القانكف مف بيف كفقان لمقكاعد الكطنية، كالتكييؼ يخضع لقانكف القاضى سكا
 .(ِ)القكانيف المتنازعة أـ كاف التنازع بيف قكانيف أجنبية 

كمعنى ذلؾ أنو إذا ما عيرض عمى القاضى الفرنسى نزاعان يتعمؽ بعقد أيبرـ فى 
فرنسا بيف مصرل كأمريكى يتعمؽ بشراء بضائع تكجد في ألمانيا،  فإف قانكف القاضى 

ذا عيرض عمى القاضى الفرنسى نزاعه يتعمؽ بعقد أيبرـ ىنا مف بيف القكانيف المتن ازعة، كا 
في مصر بيف مصرل كأمريكى يتعمؽ بشراء بضائع تكجد في ألمانيا، ىنا نجد أف قانكف 
القاضى ليس مف بيف القكانيف المتنازعة، ككفقان لنظرية بارتاف فإف تكييؼ النزاع في كمتا 

 الفرنسى باعتباره قانكف القاضى. ىاتيف الحالتيف المتقدمتيف يخضع لمقانكف
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 تبرٌر نظرٌة بارتان:

حاكؿ الفقيو بارتاف تبرير ىذه القاعدة بحجة مستمدة مف فكرة السيادة،  فالقاعدة 
التي تحدد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العلبقة ذات الطابع الدكلي أل قاعدة الإسناد، 

ما سمحت ىذه القاعدة بتطبيؽ القاضى إنما ترسـ حدكد السياسة التشريعية لمدكلة، فإذا 
لقانكف أجنبى فإنيا تككف قد انتقصت بذلؾ مف سيادة قانكف دكلة القاضى لصالح قانكف 
الدكلة الأجنبية، كلا شؾ أف المشرع الكطنى ىك الذل يحؽ لو كحده الحد مف سيادة 

كاعد الإسناد دكلتو التشريعية،  كبعبارةو أخرل يمكف القكؿ بأف التزاـ القاضى بتطبيؽ ق
التي يأمره بيا مشرعو الكطنى يتضمف في الكقت ذاتو التزامو بتطبيؽ قكاعد التكييؼ 
التي يأمره بيا نفس المشرع، نظران لأنيا ىى التى يتحدد بيا الإطار الفعمى لتطبيؽ 

؛ لأف مف شأف الأخذ  (ُ)القكانيف الأجنبية أل الإطار الفعمى لسيادة الدكلة التشريعية
فات المقررة فى القانكف الأجنبى احتماؿ الأخذ بقاعدة إسناد غير التى كاف بالتكيي

سيؤخذ بيا لك ايتبعت التكييفات المقررة فى قانكف القاضى، مما قد يترتب عميو إخراج 
مسألة ما مف الاختصاص التشريعى لمدكلة أك إدخاؿ مسألة ما فى ىذا الاختصاص 

اص التشريعى لمدكلة يجب أف يترؾ لمطمؽ عمى غير إرادة المشرع،  كتحديد الاختص
ف لـ يتفؽ معو فى الأساس  إرادة المشرع،  كقد أخذ الفقو فى غالبيتو بنظرية بارتاف كا 
الذل بنى عميو ىذه النظرية أل فكرة السيادة، فقكاعد الإسناد لا تيدؼ إلى حسـ تنازع 

نما تيدؼ في الفكر القانكنى الحديث إلى تقرير الحؿ العادؿ كالحكـ  بيف السيادات، كا 
 المناسب لمعلبقات ذات الطابع الدكلى تحقيقان لمتعايش المشترؾ بيف النظـ القانكنية.

كفى تأييد ىذه النظرية قيؿ بأف تكييؼ مسألة ما فى دكلتو ما يجب أف يككف 
أـ بصدد علبقات ذات طابع  بحتةكاحدان سكاء أكاف القاضى بصدد علبقات كطنية 

أتى إلا بإخضاع التكييؼ لقانكف القاضى،  فإذا عرض عمى القاضى دكلى، كىذا لا يت
نزاع كطنى كانتيى إلى تكييفو عمى أنو متعمؽ بالأىمية مثلبن فيجب أف يعطى ىذا 
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النزاع نفس التكييؼ إذا ما تضمف عنصران أجنبيان، أما إذا أجرل القاضى التكييؼ كفقان 
يكجد داخؿ النظاـ القانكنى الكاحد  لقانكف آخر غير قانكنو،  فسيترتب عمى ذلؾ أف

تكييفاف لنفس المسألة: تكييؼ ليا بصدد العلبقات الكطنية،  كتكييؼ آخر بصدد 
 العلبقات ذات الطابع الدكلى.

 التكٌٌف الأولى والتكٌٌف اللاحق:

كقد أكرد بارتاف تحفظان عمى قاعدة خضكع التكييؼ لقانكف القاضى، حيث إف 
كف القاضى ىك ذلؾ الذم يمزـ لمعرفة قاعدة الإسناد فإذا ما التكييؼ الذم يخضع لقان

اقتضى حؿ النزاع إجراء تكييفات لاحقة، فإنيا تخضع لمقانكف الكاجب التطبيؽ كالذل 
تشير إليو قاعدة الإسناد،  كلما كاف ىناؾ فارؽ زمنى بيف النكعيف فمقد سيمى التكييؼ 

أك السابؽ؛ إذ يسبؽ التكصؿ إلى قاعدة  اللبزـ لمعرفة قاعدة الإسناد بالتكييؼ الأكلى
الإسناد أك الاختصاص لأنو يمزـ لتحديد الاختصاص التشريعى، أما التكييؼ التالى 
فيك التكييؼ اللبحؽ لأنو يمحؽ التكصؿ لقاعدة الإسناد أك التكييؼ المكضكعى لأنو 

مثؿ يمزـ لمفصؿ في مكضكع النزاع، كلتكضيح التفرقة بيف النكعيف مف التكييؼ ن
بتكييؼ النزاع عمى أنو متعمؽ بالأىمية أك الحضانة فكلبىما تكييؼ سابؽ،  أما تحديد 
مف لو الحؽ في الحضانة أك خصائص الحاضنة أك تحديد عكارض الأىمية أك القصر 

 .(ُ)أك البمكغ ، فكؿ ىذه تكييفات لاحقة

 كقد أكرد بارتاف استثناءاف عمى قاعدة خضكع التكييؼ لقانكف القاضى:
 تكٌٌف الالتزامات التعاقدٌة: -الاستثناء الأول

ييخرج بارتاف مف قاعدة خضكع التكييؼ لقانكف القاضى تكييؼ العلبقات التى 
تخضع لقانكف الإرادة أل الإلتزامات التعاقدية، إذ يجب ألا نفرض عمى الأفراد تكييفان 

ليـ حرية اختيار معينان لمتصرفات التي يبرمكنيا،  فإذا كانت قاعدة الإسناد تترؾ 
القانكف الذم يحدد طبيعة ىذه العقكد، أل أف تكييؼ التصرفات التعاقدية يخضع لقانكف 
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الإرادة، كأساس ىذا الاستثناء الطابع الاتفاقى لمعلبقات التي نتناكليا كالمترتب عمى 
 استقلبؿ إرادة الأفراد فى ىذا الشأف.

 تكٌٌف المال: -الاستثناء الثانى

لى ضركرة الرجكع إلى قانكف المكقع كليس إلى قانكف القاضى أشار بارتاف إ
لتحديد كصؼ الماؿ،  كما إذا كاف ييعد عقاران أـ منقكلان،  كقد ييرد ذلؾ إلى فكرة 
الطمأنينة في اكتساب الحقكؽ العينية كاستقرار المعاملبت،  فكؿ ما يتعمؽ بنظاـ 

ليذه الاعتبارات، كقد انتقد الفقو  الأمكاؿ يجب أف يخضع دائمان لقانكف مكقعيا استجابةن 
نما ييبرره اعتبار عممى، كبالتالي  ىذا الاستثناء لأنو لا يقكـ عمى أساس قانكنى،  كا 
فميس ىناؾ تبرير قانكنى لمخركج عمى قاعدة تثبت صحتيا، كما أف ىناؾ مف الأمكاؿ 

د فى أكثر مف ما ليس لو مقر مادل مثؿ الأمكاؿ المعنكية، كقد يتعمؽ النزاع بماؿ يكج
 دكلة، مما ييصعب مف مشكمة التكييؼ.

 حالة الاستحالة المادٌة: -الاستثناء الثالث 

فإذا كانت ىناؾ استحالة مادية فى تكييؼ العلبقة مكضكع النزاع بمقتضى  
تطبيؽ قانكف القاضى، ففى ىذه الحالة ييعطى الاختصاص إلى قانكف آخر غير قانكف 

قؼ، فالقكانيف الغربية تجيؿ ىذه الأمكر،  كىناؾ دعكل القاضى  كما فى المير كالك 
رفعت مف قبؿ أحد رعايا مالطة أماـ المحاكـ الجزائرية طالب المدعى فييا بحؽ )ربع 
الزكاج الفقير(، كىك نظاـ قانكنى يقره القانكف المالطى، إلا أنو مجيكؿ مف قبؿ القانكف 

، كتعذر عمى القاضى تكييؼ الفرنسي)قانكف القاضى( المطبؽ آنذاؾ فى الجزائر
مكضكع النزاع بمقتضى قكاعد القانكف الفرنسى، كاضطرت المحكمة تجاه ىذه 
الاستحالة الناشئة مف عدـ كجكد مثؿ ىذا النظاـ فى قانكنيا إلى أف تتخمى عف التكييؼ 

 لقانكف آخر كىك قانكف جنسية المدعى )قانكف مالطة(.
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حالة كجكد نص فى معاىدة أك اتفاقية دكلية أك نص فى قانكنيا الكطنى ففى 
التزمت بو دكلة القاضى يقضى بإخضاع التكييؼ فى مسائؿ معينة إلى قانكف آخر 

 غير قانكف القاضى.
 الاتجاه نحو التوسع فى تفسٌر قانون القاضى:

لا يقتصر القاضى عمى  يكرد الفقو تحفظان عمى الأخذ بقانكف القاضى مؤداه أنو
نما عميو أف يكسع مف مدلكؿ ىذه التقسيمات  (ُ)تقسيمات الأنظمة السائدة في قانكنو،  كا 

بما يتلبءـ مع طبيعة العلبقات ذات الطابع الدكلى كحتى يمكف لقكاعد الإسناد أف تقكـ 
اع بكظيفتيا فى مجاؿ العلبقات الخاصة الدكلية، كعمى ىذا فإذا عيرض عمى القاضى نز 

بشأف علبقة تختمؼ إلى حد ما عف تمؾ المقررة فى قانكنو فلب يتعيف عميو أف يستبعد 
نما لو أف يستعمؿ قدران مف المركنة فيقر بيا مما يشابييا مف  ىذه العلبقة كميةن،  كا 
أنظمة في قانكنو الكطنى،  أل أف يكاجو المجتمع الدكلى بفكرو أكثر تفتحان عف ذلؾ 

مع الداخمى،  كمثاؿ ذلؾ  نظاـ الزكاج فى العالـ الغربى؛ إذ أنو الذل يكاجو بو المجت
يقكـ عمى أساس الكحدة فيك علبقة شرعية بيف رجؿ كاحد كامرأة كاحدة، فإذا عيرض 
عمى قاضى إحدل الدكؿ الغربية نزاع يتعمؽ بزكاج متعدد فيتعيف عميو أف ييكيؼ ىذا 

تصر فى تحديد مدلكؿ الزكاج عمى النزاع عمى أنو متعمؽ بنظاـ الزكاج،  كأف لا يق
الأحكاـ التفصيمية المقررة فى قانكنو،  بؿ يكتفى بالتحقؽ مف تكافر العناصر الرئيسة 
التي يتطمبيا تشريعو، كالحؽ أف ىذه مسألة تتعمؽ أيضان بمدل ملبءمة القكانيف الداخمية 

د فى بعض لحكـ علبقات ذات طابع دكلى،  كىك ما يجعؿ قاعدة الإسناد ىدفان لمنق
 الأحياف.

 المطلب الثالث 
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 موقف المشرع المصرى من مسألة التكٌٌف

؛ فأخضع التكييؼ لقانكف  تأثر المشرع المصرل بنظرية بارتاف إلى حدو كبيرو
القاضى )القانكف المصرل(،  كبذلؾ اتخذ المشرع مكقفان صريحان كمحددان مف مشكمة 

ح القانكف الدكلى الخاص، كيجدر بنا كانت كلا زالت محلبن لجدؿو فقيى كبير بيف شرا
الإيماء إلى أنو لـ يكف ىناؾ نص فى التشريع المصرل ييعالج المشكمة، كلكف الفقو 
كالقضاء المصرييف كانا مستقريف عمى الأخذ بقاعدة خضكع التكييؼ لقانكف القاضى، 

 كالتى تنص صراحةن عمى َُإلى أف صدر التشريع المدنى المصرل متضمنان المادة 
الأخذ بقاعدة خضكع التكييؼ لقانكف القاضى كالتى تنص عمى أف" القانكف المصرل 
ىك المرجع فى تكييؼ العلبقات عندما يطمب تحديد نكع ىذه العلبقات فى قضية تتنازع 

 فييا القكانيف لمعرفة القانكف الكاجب تطبيقو مف بينيا ".

ل يخضع لمقانكف كيبدك مف نص المادة السابقة أف المقصكد بالتكييؼ الذ
المصرل ىك التكييؼ اللبزـ لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ، فكما ىك كاضح بنصيا أف 
القانكف المصرل ىك المرجع في تكييؼ العلبقات عندما يطمب تحديد نكعيا فى قضية 
تتنازع فييا القكانيف" لمعرفة القانكف الكاجب التطبيؽ مف بينيا "،  ككأف المشرع 

ذ بالتفرقة التي قاؿ بيا بارتاف بيف التكييؼ الأكلى أك السابؽ كالذل المصرل قد أخ
يخضع لقانكف القاضى كبيف التكييؼ اللبحؽ كالذل يرجع فى شأنو لمقانكف المختص 

 بحكـ النزاع.

ىذا كقد أكدت المذكرة الإيضاحية لمقانكف أف المقصكد بالتكييؼ الذل يخضع 
السابؽ، إذ جاء بيا " أف تطبيؽ القانكف  لمقانكف المصرل ىك التكييؼ الأكلى أك

المصرل بكصفو قانكنان لمقاضى فى مسائؿ التكييؼ لا يتناكؿ إلا تحديد طبيعة العلبقة 
فى النزاع المطركح لإدخاليا فى نطاؽ طائفة مف طكائؼ النظـ القانكنية التى تعييف ليا 

ة بشكؿ التصرفات أك قكاعد الإسناد اختصاصان تشريعيان معينان كطائفة النظـ الخاص
 بحالة الأشخاص... إلخ، كلا يككف لمقاضى إلا أف يعمؿ أحكاـ ىذا القانكف".
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كيؤكد فقو القانكف الدكلي الخاص المصرل فى مجمكعو أف المقصكد بالقانكف 
المصرل فى المادة العاشرة السالفة الذكر ىك المبادئ العامة فى ىذا القانكف أيان كاف 

ذكرة المشركع التمييدل " كينبغى أف ييفيـ مف كجكب رجكع مصدرىا، كقد جاء بم
المحاكـ المصرية إلى قانكنيا فى مسائؿ التكييؼ التزاميا بمراعاة ثلبث أمكر ميمة: 
أكليا أف الرجكع إلى القانكف المصرل لإجراء التكييؼ يعنى الرجكع إليو فى جممتو بما 

ان كاف مصدر ىذه القكاعد ، دكف يتضمنو مف قكاعد تتعمؽ بالأشخاص أك بالأمكاؿ أي
أف تقتصر عمى الأحكاـ التى تختص بتطبيقيا كفقان لتكزيع كلاية القضاء، كثانييما أف 
رجكع القاضى إلى القانكف المصرل لإجراء التكييؼ يككف ىدفو فقط معرفة قاعدة 

كف الكاجب الإسناد )التكييؼ السابؽ( دكف التكييفات اللبحقة التى يتـ إجراؤىا كفقان لمقان
التطبيؽ كالذل أشارت إليو قاعدة الإسناد، كثالثيما أف القاضى الكطنى كىك بصدد 
تكييفات علبقات دكلية خاصة يجب أف يتحمى بقدر كبير مف المركنة تككف كافيةن 

، كعمى ذلؾ فإنو يتعيف عمى القاضى (ُ)لمراعاة طبيعة علبقات القانكف الدكلى الخاص 
صريحان في التشريعات المصرية يحدد الكصؼ القانكنى  الكطنى إذا ما كجد نصان 

لمسألة ما أف ييعمؿ ىذا النص،  فإذا لـ يجد نصان صريحان يتعيف عميو الرجكع إلى 
مصادر القانكف الأخرل كىى العرؼ كالشريعة الإسلبمية كمبادئ القانكف الطبيعى 

 .(ِ)كالعدالة 

لشخصية، فمف المعمكـ أف غير أف الأمر يدؽ بشأف تكييؼ مسائؿ الأحكاؿ ا
الشريعة الإسلبمية ىى الشريعة العامة الكاجبة التطبيؽ بالنسبة لجميع المصرييف 
مسمميف أـ غير مسمميف فيما يتعمؽ بمسائؿ الأحكاؿ الشخصية ما لـ ينص القانكف 
عمى غير ذلؾ، كباستعراض أحكاـ القانكف المصرل في ىذا الصدد يتبيف أف ىناؾ 

ميا المشرع بنصكصو خاصةو كالميراث كالكصية كالأىمية كالكلاية بعض المسائؿ نظ
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عمى الماؿ،  كذلؾ نجد أف المشرع سمح في بعض مسائؿ الأحكاؿ الشخصية كالزكاج 
بتطبيؽ شرائع أخرل غير الشريعة الإسلبمية،  كعمى ذلؾ فإذا ما عيرض عمى القاضى 

ف عميو أكلان تحديد ما إذا المصرل نزاعه يتعمؽ بإحدل مسائؿ الأحكاؿ الشخصية تعي
كانت المسألة تدخؿ فى مجاؿ تطبيؽ الشريعة الإسلبمية أـ أنيا مف المسائؿ المستثناة 
أل المسائؿ التى نظميا المشرع بنصكصو خاصةو أك التى سمح بالنسبة ليا بالرجكع 

سائؿ إلى أحكاـ الشرائع المالية كالطائفية،  فإذا كانت المسألة محؿ النزاع مف بيف الم
المسثناة تعيف عمى القاضى الرجكع فى التكييؼ إلى النصكص التشريعية التى تحدد 
أكصافان معينةن أك إلى الشريعة المحمية أك الطائفية التي منحيا المشرع الاختصاص 
لى النصكص التشريعية التى تيحدد أكصافان معينة، ككذلؾ إلى  بحكـ ىذا التكييؼ كا 

فى الشريعة الإسلبمية باعتبارىا الشريعة العامة كالكاجبة المبادئ كالأفكار السائدة 
 .(ُ)التطبيؽ فى جميع مسائؿ الأحكاؿ الشخصية

كفيما يتعمؽ بالاستثناءات عمى قانكف القاضى كالتى قاؿ بيا الفقيو بارتاف، فإنو 
بالنسبة إلى الاستثناء الأكؿ المتعمؽ بتكييؼ التصرفات القانكنية فمـ ينص المشرع 

عمى الأخذ بو،  كيرل الفقو المصرل أنو لا محؿ للؤخذ بيذا الاستثناء فى  المصرل
مصر،  كذلؾ لأف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد ذاتو ليس لو طابع إلزامى؛ فيك 

مدنى،  فمف باب أكلى تكييؼ  ُٗيتكقؼ عمى إرادة الأطراؼ كما تكضح ذلؾ المادة 
يجكز أف نفرض عمى إرادة الأفراد التكييؼ  العقد أيضان يجب أف يككف اختياريان كلا

 المقرر فى قانكف القاضى.

خضاعو لقانكف مكقع  أما فيما يتعمؽ بالاستثناء الثانى كىك تكييؼ الأمكاؿ كا 
الماؿ كليس لقانكف القاضى فمـ يرد لو نص تشريعى،  كلكف المشركع التمييدل لمقانكف 

عمى أنو " مع ذلؾ فإف القانكف الذل  ِٓالمدنى كاف ينص في الفقرة الثانية مف المادة 
يحدد ما إذا كاف الشئ عقاران أك منقكلان ىك قانكف الجية التى يكجد فييا الشئ "،  أل أف 
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المشركع التمييدل كاف يسمـ باستثناء تكييؼ الماؿ مف القاعدة كاخضاعو لقانكف 
صيمية مكقعو، كلكف ىذا النص حذؼ فى مجمس الشيكخ " لأنو يتناكؿ مسألة تف

 .(ُ)يستحسف أف تترؾ للبجتياد "

 المبحث الثانى 

 التكٌٌف القانونى للحضانة 

نتيجة لعدـ  كجكد قاعدة إسناد متعمقة بالحضانة  بات لمتكييؼ دكرنا أساسينا فى 
مجاؿ دراسة القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة حتى يتسنى إدراج ىذه المسألة 

ضفاء الكصؼ القانكنى الملبئـ ليا حتى يتمكف تحت طائفةو معينةو مف العلبقات  كا 
القاضى مف الكصكؿ لمقانكف الكاجب التطبيؽ عمييا، كجدير بالإيماء أف مرجع  
الاختلبؼ حكؿ القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة ىك الاختلبؼ المحتدـ حكؿ 

 .(ِ)التكييؼ المناسب ليا 

                                                 

القكؿ بأف"الإجتياد في ظؿ القكاعد العامة  كبناء عمى ذلؾ ذىب جانب مف الفقو المصرل إلى (ُ)
يؤدل إلى التسميـ بكجكد ىذا الاستثناء، أل يؤدل إلى اخضاع تكييؼ الماؿ أىك عقار أـ منقكؿ 
لقانكف مكقعو، كقد رفض جانب آخر مف الفقو المصرل التسميـ بالإتجاه السابؽ مقرران عمى 

ة العامة فى اخضاع التكييؼ لقانكف العكس أنو ليس ىناؾ ما يدعك إلى الخركج مف القاعد
القاضى، كيستند ىذا الرأل إلى ما سبؽ ذكره مف أف حجة بارتاف فى الأخذ بيذا الاستثناء حجةه 
غير قانكنية كلا يمكف الاستناد إلييا لأف حجتو المتمثمة فى تحقيؽ سلبمة كاستقرار المعاملبت 

ذا كنا نبحث عف  المالية يمكف القكؿ بيا بالنسبة لتكييؼ مسائؿ أخرل غير تكييؼ الماؿ،  كا 
استقرار المعاملبت المالية فمماذا لا نبحث مف باب أكلى عف استقرار الأحكاؿ الشخصية، كما أنو 
في بعض الأحياف يصعب تحديد مكقع الماؿ مثؿ الأمكاؿ المعنكية فما القانكف الذل يحدد مكقع 

جريد ىذا الجدؿ الفقيى مف قيمتو العممية فى ىذه الأمكاؿ؟، كأخيران فقد ذىب إتجاه ثالث إلى ت
مصر فيذا الجدؿ ليس لو أىمية فى النظاـ القانكنى المصرل،  إذ تقسيـ الماؿ إلى منقكؿ كعقار 
لا ييعد مف قبيؿ التكييؼ الأكلى اللبزـ لتطبيؽ قاعدة الإسناد، كبالتالى لا يصح أف يككف محؿ 

 ييؼ.استثناء خاصةن مف القاعدة العامة فى التك
 .ٖٕد.إبراىيـ أحمد إبراىيـ:  القانكف الدكلى الخاص"تنازع القكانيف"، مرجع سابؽ، ص  (ِ)
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بكصفيا ضـ المحضكف  كقد رأل جانب مف الفقو أف الحضانة فى حد ذاتيا
كتربيتو كرعايتو ىى التزاـ يترتب عميو أف يصبح الحاضف ممتزمان ، بينما يضحى 
المحضكف ممتزمان لصالحو أك صاحب الحؽ فى ىذا الالتزاـ، كلذلؾ فإنو يجب عدـ 

، كبصدد تحديد  طبيعة (ُ)الخمط بيف صاحب الحؽ فى الحضانة كبيف الممتزـ بيا 
انكنى ليا فقد اختمؼ الفقياء بشأنيا إلى عدة اتجاىات  سنبينيا الحضانة كالتكييؼ الق
   فى المطالب الآتية : 

 المطلب الأول

 انتظام الحضانة فى مسائل الأحوال الشخصٌة   

مما لا شؾ فيو أف الحضانة تيعد مسألة مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، كنقصد 
ل يدخؿ تحت طاكلتو العلبقات بمصطمح الأحكاؿ الشخصية ىنا المفيكـ الكاسع لو كالذ

التعاقدية كغير التعاقدية التى يككف الاشخاص أطرافان فييا كلا تقتصر فقط عمى كافة 
 العلبقات التى  ينخرط فييا الأشخاص.

كمف المعركؼ أف مفيكـ الأحكاؿ الشخصية يختمؼ مف مكاف إلى آخر كمف 
و بتحديد طبيعة العلبقات تشريع إلى آخر، كلكف يقع عمى القاضى التزامان عند قيام

القانكنية أف يقكـ بالتكسع فى مدلكؿ الأحكاؿ الشخصية كيتبنى كافة الأفكار كالتى 
تتأسس عمييا النظـ القانكنية فى التشريعات الأخرل،  كلا يعتمد فقط عمى ما قاـ 
تشريعو الكطنى بتصنيفو كتقسيمو، كبمعنى آخر فإنو عمى القاضى أف يجعؿ تكييفو 

عمى نطاؽو كاسعو يككف متقبلبن فيو لكؿ الأفكار التى تتبناىا النظـ القانكنية  لممسألة
الأجنبية إلا ما يتعارض منيا بالطبع مع النظاـ العاـ كالآداب العامة فى مجتمعو 
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، حيث إف طبيعة العلبقات الدكلية الخاصة تتطمب فى أكقاتو كثيرةو إضفاء (ُ)الكطنى 
 .(ِ)مختمؼ عما ىك كارد فى تشريع القاضى الكطنى معنى معيف عمى فكرةو معينةو 

كأيان ما كاف التكييؼ الذل يمكف أف يتـ إسباغو عمى الحضانة كالذل اختمؼ 
حكلو الفقو ما بيف اعتبار الحضانة أثران مف آثار علبقة الزكاج أك اعتبارىا أثران مف آثار 

اعتبارىا مف مسائؿ الانفصاؿ بالطلبؽ أك التطميؽ أك مسألة مف مسائؿ النسب أك 
الكلاية عمى النفس أك الكلاية عمى الماؿ كىك ما سنبينو تفصيلبن فى المطمب التالى، فإف 
الحضانة تنتظـ فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، كلعؿ الطفؿ المحضكف فى أمس 
الحاجة فى ىذه المرحمة الحرجة مف عمره أف يبتعد كيتـ حمايتو مف تأكه الخلبفات 

رد كجكدىا أمره قاسو عميو،  كأنو لا يمكف النظر فى قضايا النزاع بيف الزكجية لأف مج
 الزكجيف عمى الحضانة عمى مجرد صلبحية أل مف الكالديف لحضانة الطفؿ.

كجدير بنا الإيماء أف ككف الحضانة مسألة مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية ىك 
مى الذل أكلاه لمحضانة السبب الرئيس كالأساسى كراء الاىتماـ البالغ مف الفقو الإسلب

عف طريؽ كضع شركط ليا كضكابط كتسمسلبن لمف لو الحؽ فييا كالقكاعد الكاجبة عمى 
عماليا عند عرض نزاع عميو متعمؽ بالحضانة ؛ حيث إف الفقو  القاضى مراعاتيا كا 
الاسلبمى لا ييتـ بمسألة تكييؼ الحضانة اىتمامو بكضع القكاعد التفصيمية لمحضانة 

ميؿ قدر الإمكاف مف العنت كالتصمب فى المنازعات المتعمقة بالحضانة سكاء بغرض التق
 أكانت بيف الزكجيف أك بيف  مف لو الحؽ كالمصمحة فى الحضانة.

 
 المطلب الثانى 

                                                 

خاص، الجزء الثانى"تنازع القكانيف كالاختصاص د.عز الديف عبد الله: القانكف الدكلى ال (ُ)
 .ُِٓالقضائى الدكلييف"، مرجع سابؽ، ص

ـ، منشكرات ََِِد.حفيظة الحداد: القانكف الدكلى الخاص، الكتاب الأكؿ"تنازع القكانيف"،  (ِ)
، د. عكاشة محمد عبد العاؿ: تنازع القكانيف، دراسة مقارنة،  َُّالحمبى الحقكقية،  ص 

 .ُّٗار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، ص ـ،  دََِِ
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 الاختلاف الفقهى حول التكٌٌف القانونى الدقٌق للحضانة 

 الرأى الأول : الحضانة أثر من آثار الزواج.

الحضانة أثره ميهـ مف آثار عقد الزكاج لتعمقيا بالبنكة التى كيرل ىذا الرأل أف 
تيعد فى حقيقتيا أثران مف آثار الزكاج كأف عقد الزكاج ىك المصدر الرئيس للبلتزاـ 

، كقد أيد القضاء المصرل ما (ُ)بالحضانة،  كأف المحضكف ىك نتاج العلبقة الزكجية 
؛  فقد قضت محكمة  (ِ)القضائية  نادل بو أصحاب ىذا الرأل فى العديد مف أحكامو

القاىرة الابتدائية فى حكـ ليا أف"الحضانة عمؿ تؤديو الحاضنة لحساب كالد 
الحاضف... كلابد لمعمؿ فيو مف التعاقد، كىذا التعاقد مكجكد فعلبن عمى أساس أف 

 .(ّ)الحضانة أثره مف آثار الزكجية، كنتيجة مف نتاج عقد الزكاج الحاصؿ بينيما"

ا نرل كفى اعتقادنا الخاص أف الحضانة لا يمكف أف تيعد أثران مف آثار كلكنن
الزكاج، كبالتالى إلزاـ الزكجيف بيا، فما الحؿ إذا كاف الزكجاف قد فقدا لأل سبب مف 

                                                 

ـ ، دار ُٕٗٗد.فؤاد رياض،د.سامية راشد: الكسيط فى القانكف الدكلى الخاص، الجزء الثانى،  (ُ)
، د.أحمد مسمـ: مكجز القانكف الدكلى الخاص المقارف، ُّّالنيضة العربية، القاىرة،  ص

 :، كانظر أيضان ِِٖـ، دكف مكاف نشر، بيركت،  صُٔٔٗ
P.Mayer: droit  international  prive  , paris, ed 1977,p.423. 

 محكمة القاىرة الابتدائية )دائرة الأحكاؿ الشخصية للؤجانب(  انظر الحكـ الصادر مف محكمة (ِ)
مارس  ْ، كالحكـ الصادر فى  ُُٓٗلسنة  ٕٗفي القضية رقـ  ُِٓٗيناير  ُٓالصادر فى  

اشار إلييا د. عز الديف عبد الله، القانكف الدكلي   -ُُٓٗة لسن ٕٓفي القضية رقـ  ُِٓٗ
الخاص،الجزء الثانى، تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص القضائي الدكلييف،الطبعة السادسة،  

(،  كانظر كذلؾ حكـ محكمة ِىامش رقـ ) ِّّـ، دار النيضة العربية،  القاىرة،صُٗٔٗ
منشكر في المجمة   -ُُٓٗلسنة  ّْالقضية رقـ  في ُِٓٗنكفمبر  ّالإسكندرية الصادر في 

المصرية لمقانكف الدكلي التى تصدر عف الجمعية المصرية لمقانكف الدكلي، المجمد الثامف، السنة 
 .ُٓٔ، صُِٓٗ

الصادر في مايك انظر حكـ محكمة القاىرة الابتدائية )دائرة الأحكاؿ الشخصية للؤجانب(   (ّ)
مشار إليو د.صلبح الديف جماؿ الديف: مشكلبت  – َُٓٗ لسنة ٕٓفي القضية رقـ  ُُٓٗ

 .ِّحضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجانب، مرجع سابؽ، ص 
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الأسباب أك فقدا أىميتيما كفقان لما ىك مقرر بنصكص القانكف ؟ كىؿ يمكف أف تعتبر 
الة انفصاؿ الزكجيف عف طريؽ الطلبؽ أك التطميؽ الحضانة أثران مف آثار الزكاج فى ح

 كثار النزاع بينيما حكؿ أىمية أل منيما لحضانة الطفؿ؟.
 الحضانة أثر من آثار الانفصال. -الرأى الثانى:

كيزكى أصحاب ىذا الرأل فكرة أف الحضانة أثر مف آثار انفصاؿ رابطة 
دكف فى رأييـ إلى أف النزاع الزكجية بيف الزكجيف سكاء بالطلبؽ اك التطميؽ، كيستن

عمى الحضانة أماـ القضاء لا ييثار كلا يقكـ إلا بعد انحلبؿ رابطة الزكجية كانفصاؿ 
الزكجيف، كبالتالى فإف أل إجراء يتـ اتخاذه فى حالة الطلبؽ أك التطميؽ لترتيب مسألة 

ة، كمف المحضكف الشرعى يككف ذات صمةو مباشرةو بحالة الانفصاؿ التى تحياىا الأسر 
 .(ُ)ثـ تندرج الحضانة كأثر مف آثار ىذه الحالة كىى حالة الانفصاؿ 

ك تطبيقان لذلؾ قضت محكمة النقض المصرية عمى أنو " متى كاف الحكـ 
نما صدر لخطأ  بالتطميؽ لـ يصدر لمصمحة الزكجة كلا بناء عمى خطأ الزكج كحده كا 

الزكج أحؽ بحضانو ابنو، كأنو لا الزكجيف معان، فإنو طبقان لمقانكف المدنى الفرنسى 
مف ذلؾ  َِّمصمحو لمزكجة فى التمسؾ بالقاعدة العامة الكاردة فى صدر المادة 

كـ لو بالطلبؽ، بمقكلو  القانكف كالتى تقضى بأف تككف كفالة الأكلاد حقان لمزكج الذم حي
 .(ِ)أنو لا يمكف أف تككف الحضانة لمزكج تطبيقان ليذا النص"  

ف ىذا الرأل قد التبس عميو الأمر كأيشكؿ ؛حيث إف الحضانة مسألةه كلكننا نرل أ
مستقمةه كثيقة الصمة بالكلاية الشرعية،  كلا علبقة ليا بحالة الزكاج أك الطلبؽ التى 

                                                 

د.جابر جاد عبد الرحمف: القانكف الدكلى الخاص العربى، طبعة معيد الدراسات العربية، الجزء  (ُ)
ـ،  ُٗٔٗقكانيف، ، د. جابر جاد عبد الرحمف، تنازع الُِّالثالث، دكف سنة نشر القاىرة،، ص
 .ِّٖدار النيضة العربية، القاىرة ، ص

ـ، منشكر في  ُٖٓٗ/ّ/ِٕؽ، أحكاؿ الشخصية، بتاريخ  ِٔلسنة  ّٖانظر الحكـ  رقـ  (ِ)
مجمو المحاماة التى تصدر عف نقابو المحاميف المصرييف، العدد الثاني، السنة التاسعة 

 .ُْْ-ُُْـ، صُٖٓٗكالثلبثكف، أكتكبر 
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تعيشيا الأسرة،  كلكف الشريعة الإسلبمية قد كضعت ليا شركطان كأحكامان كتناكلتيا 
 بالتنظيـ كالتحديد.
 ضانة أثر من آثار النسب.الرأى الثالث: الح

كيتأسس ىذا الرأل عمى أف الحضانة أثر مف أثار النسب، كأنيا فى حقيقتيا 
إلزاـ يقع عمى عاتؽ مف يثبت نسب المحضكف إليو، كفى حالة ثبكت حؽ المحضكف 
بالنسب يصبح لو حؽ كلاية التربية لو فى مرحمة حياتو الأكلى مف الحضانة كالحؽ فى 

حيث ية فى حفظو، كالحضانة بيذا المعنى ىى أثر مف آثار النسب؛ النفقة عميو كالكلا
إف النسب يتعمؽ بشرعية  الأكلاد كلا شأف لو برعايتيـ، لذا فإف الحضانة أثره مستقؿه 

 .(ُ) بذاتو، يتكلى القانكف تحديده مف حيث مصدر الالتزاـ بيا كآثارىا

كقاـ بالخمط بيف النسب  كلكننا نرل أف ىذا الرأل افتقد لعنصر الدقة كالتحديد
كالحضانة، فالنسب ىك إثبات شرعية الأكلاد أك إثبات نسبيـ إلى أبييـ، أما الحضانة 
فيى متعمقة بالرعاية كالعناية كالتربية كالقياـ عمى شئكف المحضكف كتكلى أمره، كما 
 يدلؿ عمى عدـ صحة ما ذىب إليو ىذا الرأل أف القاضى فى حالات كثيرة قد ييسند أمر
الحضانة إلى شخص مختمؼ غير الكالديف كغير مف ثبت نسب المحضكف إليو إما 

 لفقدىـ أىميتيما أك عدـ تكافر شركط الحضانة فى أييما.
 الرأى الثالث: الحضانة مسألة من مسائل الولاٌة على المال.

كينظر أصحابو إلى الحضانة عمى أنيا قسـ مف أقساـ الكلاية عمى الماؿ، كأنو 
ى أف  الكلاية عمى النفس مف النظاـ العاـ فى الأحكاؿ الشخصية بضـ مف البدى

المحضكف إلى مف لو حؽ الكلاية عمى نفسو لإتماـ تربيتو كالعمؿ عمى رعايتو كتنظيـ 
شئكنو كتكلى أمره كحفظو مما قد يمحقو مف ضرر، أما الكلاية عمى الماؿ فيى حفظ 

ماره، كقد تنعقد الكلاية عمى النفس الكلى لماؿ المحضكف كالعمؿ عمى تنميتو كاستث
                                                 

عبد الحميد ثابت: تنازع القكانيف مف حيث المكاف كأحكاـ فضو فى القانكف اليمنى،  د.عنايت (ُ)
د. صلبح الديف جماؿ  ، ُِٗـ، دار النيضة العربية، القاىرة،  ص َُٗٗالطبعة الثانية، 

 .ّٓالديف، مشكمة حضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجانب، مرجع سابؽ ، ص
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، كما أف الشرع كالقانكف ىما المصدر المباشر للبلتزاـ (ُ)كالماؿ لشخصو كاحدو 
بالحضانة فيقررىا بنصو خاصو يحدد نطاقيا كيضع شركطيا كآثارىا كيرسـ مداىا 
 بصرؼ النظر عف أل عمؿ قانكنى كعقد الزكاج مثلبن أك عقد الطلبؽ، أك كاقعة قانكنية
ككاقعة الميلبد كما يترتب عمييا مف أنساب، فكؿ التزاـ ليست الإرادة مصدره فميس لو 

 مرد كلا مصدر سكل القانكف.

كتطبيقان لذلؾ  فقد قضت محكمة القاىرة الابتدائية فى حكـ ليا  صدر فى 
ـ بأنو" حيث إف كاقع الأمر كأنو لـ ترد في القكانيف المصرية قاعدة إسناد ُْٓٗ/ ِ/ِ

ة بالنسبة لمحضانة،  كمف أجؿ ذلؾ فإف المحكمة ترل أف تأخذ فى شأنيا بما ىك معين
مقرر مف جكاز تطبيؽ قانكف الصغير الذل يجب حمايتو قياسان فى ذلؾ عمى ما ىك 
منصكص فيو في المادة السادسة عشرة مف القانكف المدنى المصرل مف أنو"يسرل عمى 

صاية كالقكامة كغيرىا مف النظـ المكضكعية المسائؿ المكضكعية الخاصة بالكلاية كالك 
لحماية المحجكريف كالغائبيف قانكف الشخص الذل تجب حمايتو"، كعمى ىذا الأساس 
تككف أحكاـ القانكف الإنجميزل ىى الكاجبة التطبيؽ فى شأف طمب الحضانة الراىنة 

متبعا  باعتبار أف الصغيريف المطمكب إسناد حضانتيما إلى المدعية ىما إنجميزياف
 .(ِ)لكالدىما المدعى الإنجميزل الجنسية" 
 الرأى الرابع: الحضانة عقد إجارة .

كيرل مؤيدكه أف الحضانة ما ىى إلا التزاـ مف الالتزامات الناشئة عف عقدو 
مستقؿو تمامان عف عقد الزكاج، كلكف الحضانة عقد إجارة يبرمو الأب لصالح الطفؿ 

ه القضاء المصرل فى حكـ لو حيث قالت المحكمة ، كىك ما أيد(ّ)الصغير المحضكف 

                                                 

 . ٕٕ، ٕٔى الخاص، الجزء الثالث، مرجع سابؽ، ص د.عز الديف عبد الله: القانكف الدكل (ُ)
مشار  –ـ ُْٓٗلسنة  ٖٗانظر الحكـ الصادر مف محكمة القاىرة الابتدائية فى الدعكل رقـ  (ِ)

 .ّْٖمرجع سابؽ، ص تنازع القكانيف،إليو د. جابر جاد عبد الرحمف: 

ب، مرجع سابؽ، ص د.صلبح الديف جماؿ الديف: مشكلبت حضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجان (ّ)
ّٓ. 



 

 - ٖٓ - 

فى حكـ ليا أف"........ الحضانة عقد بيف الأب كالأـ الحاضنة كسائر عقكد الإجارة 
بكصفيا عقدان لممعاكضة قد التزمو المتعاقداف باختيارىما.... فلب ييقبؿ قكؿ مف يريد 

 . (ُ)فسخ العقد....."
 الفصل الثالث 

 ق على الحضانة القانون الواجب التطبٌ

كبدايةن نكد أف نكمئ إلى أف مشكمة تنازع القكانيف كتحديد القانكف الكاجب 
نما أصبحت ىذه المشكمة  التطبيؽ لا تثكر بمناسبة العقكد الكطنية الداخمية البحتة، كا 
كاقعان ثابتان فى مجاؿ العقكد الدكلية التي أصبحت الآف تحمؿ الجديد كؿ يكـ كالعلبقات 

 . (ِ)دكلية عبر الحدكد الخاصة ال

كيضع المشرع قكاعد الإسناد ليختار بكاسطتيا أكثر القكانيف المتزاحمة ملبءمةن 
لحكـ العلبقة الخاصة الدكلية المتضمنة عنصران أجنبيان كأكثرىا إيفاءن بمقتضيات العدالة 
 مف كجية نظره، كبالتالى يكمف اليدؼ مف كراء تقريرىا ىك كضع أكثر الحمكؿ مناسبةن 

 فى رأل المشرع الكطنى لحكـ العلبقات الخاصة ذات الطابع الدكلى. 

كمف المعركؼ أف ضابط الإسناد بكصفو عنصران مف عناصر قاعدة الإسناد ىك 
الذل يقكـ بتعييف القانكف الكاجب التطبيؽ كأنو المعيار الذل يثبت بكاسطتو 

                                                 

أشار  –ـ ُّّٗلسنة  َُٗحكـ محكمة المنصكرة الابتدائية ، دائرة الأحكاؿ الشخصية ، رقـ  (ُ)
إليو د. د.صلبح الديف جماؿ الديف: مشكلبت حضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجانب، مرجع سابؽ، 

 .ِىامش  -ّٓص 

القكانيف الخاصة بالدكلة عمى كجو كالكاقع يفرض أف القانكف الدكلى الخاص متعمؽ بتنازع ( ِ)
الخصكص، كأف الشكؿ الأساسى لفض التنازع يتمثؿ فى فض التنازع بيف القكانيف الخاصة بعدة 
دكؿ، كبالنسبة لآليات القانكف المكحد المنبثؽ مف الاتفاقيات الدكلية فإف تطبيقيا يتـ كفقان لمسمطة 

ه الاتفاقيات، كبناء عمى ذلؾ يمتزـ الخاصة بكؿ دكلة كبناء عمى تصديؽ كؿ دكلة عمى ىذ
القضاة بتحديد مجاؿ التطبيؽ المادل كالمكانى، غير أف طبيعة قكاعد القانكف الخاص المدمجة 

 فى قانكف الدكؿ المكقعة عمى الاتفاقيات تمنح نصكص ىذه الاتفاقيات الطابع التكميمى.
 Jean Michel Jacquet et Philipe Delbecque: Droit du commérce 

intérnational, Dalloz, 3e  édition 2002, p.1. 
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ضابط الإسناد كجكده مف ، كيستمد (ُ)الاختصاص لقانكفو معيفو يحكـ الفكرة المسندة
أحد عناصر العلبقة القانكنية كالتى قد يككف أحدىا جنسية الأطراؼ أك مكطنيـ أك 

، (ِ)مكقع محؿ تعاقدىـ أك إرادتيـ أك محؿ كقكع الضرر فى حالة المسئكلية التقصيرية
كمف الضركرل أف يككف ضابط الإسناد مستمدان مف أحد ىذه العناصر حتى يتـ تحديد 

فضابط الإسناد إجمالان ىك معيار بمكجبو يستطيع القاضى أك الكاجب التطبيؽ،  القانكف
 .(ّ)المحكـ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى المنازعة

كعمى ذلؾ يمكننا تعريؼ ضابط الإسناد بأنو المعيار الذل عف طريقو نيحدد 
 :(ْ)القانكف الكاجب التطبيؽ كيقسـ إلى قسميف رئيسيف

 وٌنقسم بدوره إلى نوعٌن هما:  القسم الأول: 

النكع الأكؿ:  ضكابط مادية: كىى التى يمكف إدراكيا بالحس مثؿ ضابط المكطف 
 كمحؿ إبراـ العقد كغيرىا.

 النكع الثانى:  ضكابط معنكية: كىى التى لا يمكف إدراكيا بالحس كإرادة المتعاقديف.
 القسم الثانى:  وٌنقسم بدوره أٌضاً إلى نوعٌن هما: 

لنكع الأكؿ: ضكابط مكاقعية مممكسة: كىى التى لا يككف لمقانكف أل تدخؿ فى ا
 تحديدىا  أك تنظيميا كمثاليا ضابط مكقع الماؿ.

                                                 

ـ،  مؤسسة الثقافة َُٖٗ( د.محمد كماؿ فيمى: أصكؿ القانكف الدكلى الخاص، الطبعة الثانية، ُ)
 .ِْْبند  -ِّٗالجامعية، الإسكندرية، ص 

مركز  –د. عكض الله شيبة الحمد السيد: الكجيز فى القانكف الدكلى الخاص )الجنسية ( ِ)
ـ، دار ََُِتنفيذ الأحكاـ الاجنبية(، طبعة  –الاختصاص القضائى الدكلى  –تنازع القكانيف  –

  .ّّٗالنيضة العربية، القاىرة،  ص 
(3)Les règles de rattachement déterminela loi applicable au conflit . 

تاب الثانى )الاختصاص :  القانكف الدكلى الخاص المصرل ، الكناصر عثماف محمد( د. ْ)
ـ، دار ََِٗالقضائى الدكلى، تنازع القكانيف، الآثار الدكلية للؤحكاـ، التحكيـ الدكلى الخاص(،  

 .ِٔص النيضة العربية، القاىرة، 
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النكع الثانى: ضكابط قانكنية:  كىى عكس النكع الأكؿ حيث يتكلى القانكف تحديدىا 
 كتنظيميا بأحكاـ كقكاعد خاصة كمثاليا محؿ انعقاد العقد كالمكطف.

ران لعدـ كجكد قاعدة إسناد خاصة بالحضانة فقد كاف ذلؾ سببان لمخلبؼ كنظ
كفتح باب الاجتياد نحك البحث عف قاعدة إسناد ترشدنا إلى القانكف الأكثر ملبءمة 
لمتطبيؽ عمى المسائؿ المتعمقة بالحضانة، مع الأخذ فى الاعتبار أف كؿ ما سبؽ 

 عرضناه سابقان. يتكقؼ عمى التكييؼ الصحيح لمحضانة كفقان لما
 المبحث الأول

 الخلاف حول القانون الواجب التطبٌق على مسائل الحضانة 

لا جداؿ كما سبؽ كأف قمنا فى أف الحضانة مسألة مف مسائؿ الأحكاؿ        
الشخصية لارتباطيا الكثيؽ بالعلبقة بيف الكالديف كأبنائيـ، كقد سبؽ كأف تناكلنا الخلبؼ 

ييؼ الحضانة ىؿ ىى أثر مف آثار عقد الزكاج أـ اثر مف آثار الفقيى المحتدـ حكؿ تك
انحلبؿ رابطة الزكجية أـ ىى مسألة مف مسائؿ النسب........إلخ، كقد ترتب عمى ذلؾ 
اختلبؼ الفقو كمف كراءه القضاء حكؿ القانكف الكاجب التطبيؽ عمى مسألة الحضانة، 

      كىك ما سنتناكلو فى المطالب الآتية
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كيحتضف أصحابو فكرة أف الحضانة أثر مف آثار عقد الزكاج، كبالتالى يطبؽ 
، كأنو فى حاؿ قياـ العلبقة الأسرية (ُ)عميو القانكف الكاجب التطبيؽ عمى آثار الزكاج 

شرعيان أـ طفلبن طبيعيان فإف الحضانة ىى المظير بيف كالدل الطفؿ سكاء أكاف طفلبن 
الأساسى الملبزـ لكلاية الأبكيف عمى نفس كماؿ الصغير، كعميو فإنو يجب التسميـ 

 بحكـ القانكف الشخصى الذل يحكـ مف حيث الأصؿ ىذه العلبقة الأسرية لمحضانة. 

كردىا كجدير بالذكر أف المشرع المصرل قد خص آثار الزكاج بقاعدة إسناد أ
مف القانكف المدنى التى تنص عمى أنو"يسرل قانكف الدكلة التى ينتمى  ُّفي المادة 

إلييا الزكج كقت انعقاد الزكاج عمى الآثار التى يرتبيا عقد الزكاج بما فى ذلؾ مف أثر 
بالنسبة لمماؿ"، كبقراءة ذلؾ النص المتضمف لقاعدة التنازع المتعمقة بآثار الزكاج يبدك 

القانكف المصرل كعمى خلبؼ ما قرره بالنسبة لمشركط المكضكعية لمزكاج أخذ  جميان أف
بكحدة القانكف الكاجب التطبيؽ عمى أثار الزكاج؛ فقد قرر أف قانكف الدكلة التي ينتمى 
إلييا الزكج دكف الزكجة ىك الكاجب التطبيؽ عمى أثار الزكاج،  كعمة اختيار قانكف 

 القكامة كعميو تقع معظـ كاجبات كأعباء الأسرة. دكلة الزكج أنو رب الأسرة كلو

كالأخذ بكحدة القانكف المطبؽ عمى آثار الزكاج أمر تقتضيو الضركرة كالمنطؽ؛ 
حيث لا يمكف أف ينطبؽ عمييا قانكناف مختمفاف إلا بإىدار أحدىما، كقد حدد المشرع 

عند الزكاج،  أما إذا  كقت انعقاد الزكاج فييعتد بجنسيتو الجديدة كالتى أصبح يتمتع بيا
قاـ  الزكج بتغيير جنسيتو بعد الزكاج فلب ييعتد بيذا التغيير كتظؿ آثار الزكاج خاضعة 

 لقانكف جنسيتو القديمة كالتى كاف يتمتع بيا عند الزكاج.

 
 مجال تطبٌق قانون جنسٌة الزوج:

                                                 

، مرجع سابؽ، ص  مشكلبت حضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجانبد.صلبح الديف جماؿ الديف:  (ُ)
 كما بعدىا. ْٗ
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ية مف المعمكـ أنو متى استكفى عقد الزكاج أركانو كشركطو المكضكعية كالشكم
كصار نافذان ترتب عميو آثاره القانكنية،  كمف تمؾ الآثار ما يخص الزكجيف معان مف 
حقكؽ ككاجبات متبادلة أك مشتركة مثؿ العشرة كالمساكنة كالإخلبص كحرمة المصاىرة 
كانتساب الأكلاد،  كمنيا ما يخص كؿ كاحد منيما عمى حدة دكف الآخر كالمير كالنفقة 

 مة لمزكج.لمزكجة كالطاعة كالقكا

 كفى ىذا الإطار يجرل التمييز بيف نكعيف مف الآثار:
: كمف أبرزىا حؿ العشرة كالمساكنة كالإخلبص كحؽ الزكج فى الطاعة الآثار الشخصية

كالقرار فى منزؿ الزكجية كحقو ؼ ل القكامة كالتكجيو ككذلؾ حؽ 
 الزكجة فى المعاممة الحسنة كحقيا فى التسمى باسـ زكجيا كفى العدؿ

 بيف الزكجات كفى النفقة. 

: كىى تمؾ الآثار ذات الطابع المالى، أل تتعمؽ بالذمة المالية كالأمكاؿ الآثار المالية
التي يمتمكيا أل مف الزكجيف قبيؿ الزكاج كبعده كنظاميا القانكنى مف 

دارتيا كالانتفاع بيا أك التصرؼ فييا.  حيث ممكيتيا كا 

بيف الآثار  ُّالإسناد الكاردة بالمادة  كلـ يفرؽ المشرع المصرل فى قاعدة
الشخصية كالآثار المالية مف حيث القانكف الكاجب التطبيؽ؛ حيث يحكـ قانكف دكلة 

الزكاج سكاء ما تعمؽ منيا بالأشخاص أك ما تعمؽ  عقدالزكج كافة الآثار المترتبة عمى 
ف مكقع تمؾ بالأمكاؿ، كيراعى فى حالة كجكد أمكاؿ خارج دكلة الزكج كيفرض قانك 

الأمكاؿ بعض الأحكاـ الخاصة بنقؿ الممكية كالحقكؽ العينية فينا يجب مراعاة تمؾ 
ف ترتب عمى ذلؾ تعطيؿ تطبيؽ قانكف دكلة الزكج. عماليا كا   الأحكاـ كا 

كلكننا لا يمكننا التسميـ بالتكييؼ الذل أطمقو أنصار ىذا الاتجاه الذل جعؿ جيؿَّ 
مرحمة قياـ علبقة الزكجية كأغفؿ عندما تثار بعد  تركيزه عمى الحضانة فى أثناء

الانفصاؿ كانحلبؿ رابطة الزكجية كأف علبقة الكالديف بالابناء تأخذ طابعان استقلبليان 
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كلكف مساندة أحكاـ القضاء لو جعمتو ىك  (ُ)سكاء فى مرحمة الزكاج أك بعد انحلبلو 
 الغالب.

  Mère  desلمعركفة باسـ كلعؿ الأصؿ فى منشأ ىذا الاتجاه ىك القضية ا

sants anges   Harriet    كالتى تتمخص كقائعيا فى قياـ أبكيف يحملبف الجنسية
لدراسة المغة    Emma  Harrالإنجميزية كيتكطناف فى إنجمترا بإرساؿ ابنتيما الصغيرة 

كلكف بعد انتياء فترة   la mère des  saints - angesالإيطالية بدير بركما يدعى 
راسة كنتيجة لتأثير راىبات الدير عمييا رفضت الصغيرة الرجكع إلى كالدييا، مما دعا الد

ـ  كلكف َُٖٗكالدييا إلى عرض الأمر عمى رئيس المحكمة المدنية بركما عاـ 
الخلبؼ لـ يصؿ إلى حد التقاضى كأطاعت الطفمة كالدييا كأذعنت ليما كقامت 

لإيطالى تكقؼ قميلبن ليتدبر الأمر كيستاءؿ بالرجكع إلى حضانة كالدييا، كلكف الفقو ا
عما يمكف أف يحدث إذا كاف النزاع قد كصؿ إلى ساحة القضاء، كما ىك القانكف 
الكاجب التطبيؽ ككاف القاضى الإيطالى سيمجأ إليو لك كانت الصغيرة قد استمرت فى 

حمؿ العصياف كالتعنت ضد رغبة كالدييا؟، كما الحؿ الأنسب ليذه الدعكل التى ي
الكالديف فييا الجنسية الإنجميزية  كيتكطناف فى إنجمترا ك الطفمة المحضكنة إنجميزية 
كلكنيا تقيـ فى إيطاليا؟  فيؿ سيطبؽ القاضى القانكف الإنجميزل بصفتو قانكف جنسية 
الزكجيف أصحاب الكلاية عمى الصغيرة أـ  القانكف الإنجميزل بصفتو قانكف المكطف 

صحاب الكلاية أـ القانكف الإيطالى بصفتو قانكف الدكلة التى تقيـ المشترؾ  لمزكجيف أ
 .(ِ)فييا الطفمة المحضكنة ؟ 

                                                 

 َُّيف عبد الله:  القانكف الدكلى الخاص، الجزء الثانى،، مرجع سابؽ، ص انظر د. عز الد (ُ)
كما بعدىا، د.إبراىيـ أحمد إبراىيـ: القانكف الدكلى الخاص، تنازع القكانيف، مرجع سابؽ، ص  

 .َِْكما بعدىا، ككذلؾ ص ِّْ

طبيؽ، بحث حكؿ ىذه القضية انظر تفصيلبن  د.فارسى يعيش :الحضانة كالقانكف الكاجب الت (ِ)
مقدـ إلى المؤتمر الذل اقامتو كمية العمكـ القانكنية كالاقتصادية كالاجتماعية بمراكش عاـ 

 .ُِٔ، ُِٓـ تحت عنكاف"القانكف المغربى فى مطمع القرف الحادل كالعشريف"ص َُِٕ
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كلكف لـ تكف ىناؾ صعكبة فى الأمر ؛ فنص المادة السادسة مف القانكف 
الإيطالى كانت تنص عمى أف"مسائؿ الحالة كالأىمية كالعلبقات الأسرية تخضع لمقانكف 

الحضانة باعتبارىا المرحمة الأكلى مف الكلاية عمى نفس الكطنى لمشخص، كبالتالى ف
الصغير تخضع لمقانكف الشخصى لأطراؼ العلبقة الأسرية، كأف الاختصاص ينعقد 
 لمقانكف الإنجميزل بحكـ مسألة حؽ الكالديف فى إلزاـ ابنتيما فى الرجكع لمكطف الأسرة .

دنية فى مدينة كبالنسبة لمكقؼ القضاء الفرنسى فقد أصدرت المحكمة الم
Laval    ـ  حكمان فى نزاع حكؿ حضانة طفؿ إبف شرعى إلى َُِٗأبريؿ  ُِفى

القانكف الإنجميزل بكصفو القانكف الكطنى المشترؾ )الشخصى( لمكالديف ، كىك ما 
يسمح لمقاضى بإنشاء نكع مف التكازف كالتكفيؽ بيف الطرفيف كحفاظان عمى مصالح 

مرار علبقة الزكاج  يسند تكلى ميمة الحفاظ عمى الأطفاؿ الأطفاؿ القيصَّر فى حاؿ است
إلى الأـ مع حفظ حؽ الأب فى رؤيتيـ كزيارتيـ ، كقد أخذت المحكمة فى اعتبارىا 

، كما أصدرت (ُ)عند إصدار ىذا الحكـ سكء سمكؾ الأب كالحالة الصحية للببف 
كجبو مف لو ـ حددت بمُّٓٗأبريؿ  ُٔمحكمة استئناؼ باريس حكمان قضائيان فى 

الحؽ مف الكالديف فى حضانة طفميما القاصر بمكجب تطبيقيا لمقانكف الكطنى الفرنسى 
المتعمؽ بالكلاية فاستقرت عمى اختصاص قانكف الجنسية المشتركة للؤطراؼ )أل 

 . (ِ)الكالديف( بحكـ النزاع أل القانكف الذل يحكـ آثار الزكاج 
 المطلب الثانى

 ٌق قانون جنسٌة الزوج وقت الطلاقالاتجاه الثانى: تطب   

 أو رفع دعوى التطلٌق 

كيرل أنصاره أف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة ىك القانكف الكاجب 
أك   Repudiationالتطبيؽ عمى آثار انحلبؿ عقد الزكاج سكاء أكاف ذلؾ بالطلبؽ   

 Prom bed  separation boardأك بالانفصاؿ الجسمانى   Divorcبالتطميؽ  

                                                 

(1) Trib.civ.Laval.12 avril 1902  

 .ُِٔ ، ص د.فارسى يعيش، المرجع السابؽمشار إليو د.         
 .ُِٕمشار إليو د.فارسى يعيش :الحضانة كالقانكف الكاجب التطبيؽ، المرجع السابؽ، ص  (ِ)



 

 - ٔٓ - 

and كذلؾ عمى أساس أف الحضانة ىى أثر مف آثار انحلبؿ رابطة الزكجية كليست ،
أثران مف آثار عقد الزكاج، كأف الربط بيف الحضانة كآثار الطلبؽ كالتطميؽ كالانفصاؿ 
مبرران لإخضاعيما لقانكف كاحد كىك قانكف جنسية الزكج كقت رفع الدعكل؛ فيك مف 

 .(ُ)يع النتائج المترتبة عمى الطلبؽ كالانفصاؿ لقانكفو كاحدو الناحية العممية يخضع جم

إذف قد تنقضى رابطة الزكجية بإرادة أحد الزكجيف المنفردة كعادةن ما يككف  
الزكج كىك النظاـ المعركؼ فى الشريعة الإسلبمية بالطلبؽ، كقد تنقضى بحكـ قضائى 

كنية بالنظاـ المعركؼ باسـ التفريؽ كىك ما ييعرؼ بالتطميؽ،  كتأخذ كثير مف النظـ القان
الجسدل أك الانفصاؿ الجسمانى، كىك نظاـ ييدؼ إلى تحمؿ الزكجيف مف الالتزاـ 

 بالمعيشة المشتركة مع بقاء رابطة الزكجية قائمة.

مف القانكف المدنى قاعدة إسناد لثلبث مف صكر  ُّكقد كضعت المادة 
صاؿ الجسدل؛ حيث نصت المادة السابقة انقضاء الزكاج كىـ: الطلبؽ كالتطميؽ كالانف

أما الطلبؽ فيسرل عميو قانكف الدكلة التى ينتمى إلييا الزكج كقت الطلبؽ، -ِعمى أنو"
كيسرل عمى التطميؽ كالانفصاؿ قانكف الدكلة التى ينتمى إلييا الزكج كقت رفع 

ىك قانكف  الدعكل."،  كقد قرر المشرع بيذا النص إخضاع انحلبؿ الزكاج لقانكفو كاحدو 
جنسية الزكج خلبفان لما فعمو بالنسبة لانعقاد الزكاج؛ حيث أخضع الشركط المكضكعية 
لانعقاد الزكاج لقانكف جنسية كؿ مف الزكجيف كما رأينا، غير أف المشرع فرؽ بيف 
الطلبؽ مف جية، كبيف التطميؽ كالتفريؽ الجسدل مف جيةو أخرل مف حيث كقت 

لأف الطلبؽ يتـ بالإرادة المنفردة لذلؾ فتككف العبرة بجنسية  إعماؿ ىذا القانكف،  فنظران 
الزكج كقت كقكعو،  أما بالنسبة لمتطميؽ كالانفصاؿ الجسدل فالعبرة تككف بقانكف 
جنسية الزكج كقت رفع الدعكل لأنو لا يمكف أف يتـ إلا بحكـ مف القضاء،  لذلؾ تخير 

                                                 

ـ، دار َََِد.أحمد عبد الكريـ سلبمة: فقو المرافعات المدنية الدكلية، الطبعة الأكلى،  (ُ)
 .ْْٖالنيضة العربية، القاىرة، ص 
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ة الزكج إذا ما تغيرت ىذه الجنسية فجعؿ المشرع كقتان ثابتان يمكف تحديده لمعرفة جنسي
 .(ُ)ىذا الكقت ىك كقت رفع الدعكل،  كلا ييعتد في تطبيؽ ىذه القاعدة بجنسية الزكجة 

كقد انتقد البعض بحؽ ىذا الاتجاه عمى أساس أنو يؤدل إلى مفاجأة الزكجة 
الحالة بالطلبؽ أك التطميؽ كفقان لأحكاـ قانكف جنسية الزكج عند إيقاع الطلبؽ في 

الأكلى أك كقت رفع الدعكل في الحالة الثانية،  ككاف الأكلى أف يعتد المشرع بقانكف 
جنسية الزكج كقت انعقاد الزكاج بكصفو القانكف المعركؼ لكؿ مف الطرفيف كالذل 
ارتضى كؿ منيا الارتباط فى ظمو ، كلذلؾ يرل البعض ضركرة الاعتداد بقانكف جنسية 

كـ الطلبؽ كالتطميؽ كالانفصاؿ الجسدل عمى أنو إذا اتحدت الزكج كقت الزكاج فى ح
جنسية الزكجيف بعد الزكاج فإف قانكف ىذه الجنسية المشتركة ىك الذل يسرل، كلكف مع 
ضركرة كضع قيد عمى إعماؿ قانكف الجنسية الجديدة لمزكجيف كىى الحالة التي يككف 

كة القانكف أل دكف تعبير عف فييا اكتساب الزكجة ليذه الجنسية المشتركة قد تـ بق
إرادتيا،  حيث يككف مف الأفضؿ في ىذه الحالة عدـ الاعتداد بقانكف الجنسية 

 المشتركة لأف اكتسابيا لـ يتـ باختيار الزكجة.
 مجال تطبٌق قانون جنسٌة الزوج:

مدنى السالفة الذكر شركط الطلبؽ كالتطميؽ  ُّيدخؿ في مجاؿ تطبيؽ المادة 
 دل ككذلؾ آثار كؿ منيما، كأيضان إجراءات انقضاء رابطة الزكجية:كالانفصاؿ الجس

 بالنسبة لشروط انقضاء الزوجية: .أ 

فإف قانكف جنسية الزكج كقت الطلبؽ أك كقت رفع الدعكل يحكـ الحؽ فى 
الطلبؽ أك التطميؽ أك الانفصاؿ الجسدل،  كما يرد عمى الحؽ مف قيكد،  كيبيف 

أك الانفصاؿ الجسدل،  كالحالات التى يمكف الحكـ  الأسباب التي تسكغ طمب التطميؽ
فييا بو، كما يبيف ىذا القانكف أيضان القكاعد المكضكعية الخاصة بإثبات تكافر أسباب 

                                                 

منو، كالقانكف المدنى العراقى  ُْى المادة كسار عمى نفس الاتجاه القانكف المدنى السكرل ف (ُ)
 منو. ُّمنو، كالقانكف المدنى الميبى فى المادة  ُٗفى المادة 

 



 

 - ٕٔ - 

التطميؽ أك الانفصاؿ، فيحدد طرؽ الإثبات كمحمو كمف يقع عميو عبء الإثبات، 
 كالأدلة التى يمكف تقديميا كقكة ىذه الأدلة كحجيتيا.

 لآثار انحلال رابطة الزوجية: بالنسبة .ب 

فإف قانكف جنسية الزكج كقت الطلبؽ أك كقت رفع الدعكل يحكـ آثار ىذا 
الطلبؽ أك التطميؽ أك الانفصاؿ فيما يتعمؽ بعلبقات الزكجيف؛ فيبيف ما إذا كاف لأييما 
ة الحؽ فى النفقة كمدل ىذه النفقة ككيفية تقديميا،  كما إذا كاف لأييما الحؽ في النفق

كمدل ىذه النفقة ككيفية تقديرىا، كما يبيف أثر التطميؽ أك الانفصاؿ بالنسبة لتغيير اسـ 
الزكجة كما إذا كاف ليا الحؽ فى أف تحمؿ إسـ زكجيا السابؽ،  كما إذا كاف لأحد 
الزكجيف الحؽ فى التعكيض كأسبابو ككيفية تقديره، كقد قضت محكمة النقض المصرية 

مف القانكف المدنى اليكنانى  ُّْٗ، ُُّٗفقان لنص المادتيف بأنو"لما كاف الزكج ك 
ميمزمان بالنفقة لزكجتو إلا إذا كانت ىى التى انسحبت مف الحياة الزكجية المشتركة مف 
،  ككانت المحكمة قد أثبتت بالأدلة السابقة التى أكردتيا أف الزكج ىك  غير مبررو مقبكؿو

ف الزكجة سعت إلى منزؿ الزكجية فصدىا ىك الذل رفض استئناؼ الحياة الزكجية،  كأ
عنو،  كأنيا لـ ترتكب خطأ يبرر ىجر زكجيا ليا،  فإف حؽ الزكجة في ىذه الأحكاؿ 

 .(ُ)لا يسقط فى تقاضى النفقة المستحقة ليا عملبن بالمادتيف المشار إلييما"
 أما بالنسبة لممسائل الإجرائية: .ج 

ء علبقة الزكجية لا يتـ إلا مف فإف إعماؿ القانكف كاجب التطبيؽ عمى إنيا
خلبؿ عدة إجراءات قضائية لاسيما بخصكص التطميؽ أك الانفصاؿ،  كالثابت أف 
المسائؿ الإجرائية تخضع لقانكف القاضى أك الجية التي يباشر أماميا الإجراء عملبن 

مف القانكف المدنى المصرل التى جاء بيا أنو"يسرل عمى قكاعد  ِِبالمادة 
ميع المسائؿ الخاصة بالإجراءات قانكف البمد الذل تقاـ فيو الدعكل أك الاختصاص ج

تباشر فيو الإجراءات"، كبيذا تخرج تمؾ المسائؿ، أل إجراءات التطميؽ كالانفصاؿ، مف 

                                                 

 .ٓٗ، صٓ، مجمكعة النقض المدنية، سُْٓٗيكنيو سنة  َُالحكـ الصادر في  (ُ)
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نطاؽ تطبيؽ القانكف الذم يحكـ الطلبؽ أك التطميؽ أك الانفصاؿ الذم يقتصر عمى 
ف تحديد طبيعة المسألة كىؿ ىى مف حكـ المسائؿ المكضكعية، كعمى كؿ حاؿ فإ

الإجراءات أـ مف المكضكع ىك مف قبيؿ التكييؼ الذل يرجع فيو إلى قانكف القاضى 
 مف القانكف المصرل كما رأينا. َُالذم ينظر الدعكل عملبن بالمادة 

كقد ثار خلبؼ حكؿ ما إذا كاف كجكب إجراء التطميؽ لدل سمطةو معينةو سكاء 
ؿ مف السمطة التشريعية يعتبر مف مكضكع التطميؽ فيخضع لقانكف أكانت دينية أك بعم

جنسية الزكج كقت رفع الدعكل أـ يعتبر مف إجراءات التطميؽ مما ييخضعو لقانكف 
 القاضى؟ 

فذىب القضاء الفرنسى إلى اعتبار ىذه المسألة متعمقة بمكضكع التطميؽ،   
ءات التطميؽ، ىذا كتجدر الإشارة غير أف الفقو في مصر ك فرنسا يعتبرىا متعمقة بإجرا

أف قانكف القاضى يحكـ أيضان الإجراءات التحفظية أك الكقتية اللبزمة لممحافظة عمى 
مصالح كؿ مف الزكجيف،  كيرل البعض أف ذلؾ لا يرجع فقط إلى اعتبار ىذه المسائؿ 

نكف متعمقة بالإجراءات، بؿ إنيا تتعمؽ فكؽ ذلؾ بالأمف المدنى،  مما ييخضعيا لقا
 القاضى.

 النظام العام والقانون الذى ٌحكم انقضاء الزوجٌة:

قد يؤدل إعماؿ فكرة النظاـ العاـ إلى استبعاد قانكف الزكج إذا كاف ىذا القانكف 
يسمح بالتطميؽ لأسباب لا يقررىا قانكف القاضى أك إذا كاف القانكف أكثر تساىلبن مف 

سبة لمدكؿ التى لا تسمح بانقضاء الزكجية قانكف القاضى فى إباحة التطميؽ،  كذلؾ بالن
إلا فى نطاؽ ضيؽ، كعمى العكس يمكف القكؿ كذلؾ بإمكاف استبعاد قانكف الزكج 
لمخالفتو النظاـ العاـ فى دكلة القاضى إذا كاف ىذا القانكف لا يسمح بإنياء رابطة 

باعتبار ىذا  الزكجية،  ككاف قانكف القاضى يعترؼ للؤفراد بالحؽ فى إنياء ىذه الرابطة
 الحؽ مف الأسس التى تقكـ عمييا الحرية الشخصية.

كييلبحظ أف رخصة الطلبؽ فى مصر ليست مف النظاـ العاـ إلا بالقدر الذل 
تجب فيو حماية حقكؽ الزكج المسمـ،  فممزكج المسمـ فى مصر أف يطمؽ كفقان لأحكاـ 
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كفيما عدا ىذه الحالة لا الشريعة الإسلبمية كلك كاف قانكنو الشخصى يمنع الطلبؽ،  
تعتبر حرية الطلبؽ فى مصر مف النظاـ العاـ؛ فإذا كاف قانكف جنسية الزكج يمنع 
ذا كاف يجيز التطميؽ لأسباب معينة فإف التطميؽ  الطلبؽ أك التطميؽ كجب اتباعو،  كا 
يككف جائزان في حدكد ىذه الأسباب، كباعتبار أف النظاـ القانكف المصرل في ىذا 

نظامان قانكنيان مركبان كيتضمف عدة نظـ خاصة بالطكائؼ المختمفة لمكطنييف،  المجاؿ
فالشريعة الإسلبمية تسمح كتجيز الطلبؽ،  في حيف أف الشرائع الأخرل لغير المسمميف 
تمنع الطلبؽ،  كىكذا فإف فكرة النظاـ العاـ فى مصر لاستبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ 

 أضيؽ نطاقان عنو فى الدكؿ الأخرل. بشأف انقضاء رابطة الزكجية

كمف ثـ فإف القانكف الأجنبى ييستبعد مف التطبيؽ إذا كانت أحكامو تتنافى مع 
الأسس العامة التى يقكـ عمييا النظاـ القانكنى كالاجتماعى بشكؿو عاوـ في مصر،  كما 

أك المكف، لك كانت أحكاـ القانكف الأجنبى تسمح بإنياء رابطة الزكجية لاختلبؼ الجنس 
أك إذا كاف يحرـ الزكج المسمـ مف حقو فى الطلبؽ،  أك إذا كاف يقضى بإمكاف إنياء 
رابطة الزكجية لتغير الديانة إذا كاف الزكج ىك الذل أصبح مسممان بينما ظمت الزكجة 
كتابية،  إذ أف الحكـ في ىذه الحالات يخالؼ الشريعة الإسلبمية،  كبالتالى يتعيف 

 القانكف الأجنبى. استبعاد تطبيؽ

كلكننا لا يمكف الاتفاؽ مع ما ذىب إليو أنصار ىذا الاتجاه؛ حيث إف آثار 
انحلبؿ عقد الزكاج لا تشمؿ إلا آثار الانقضاء فيما يتعمؽ بعلبقات الزكجيف ببعضيما 
البعض كأسباب الطلبؽ أك الانفصاؿ، ككذلؾ الآثار بالنسبة للؤشخاص كعلبقة 

ة كالقيكد التى ترد عمى حقكؽ الطرفيف فى انقضاء المطمؽ كمطمقتو كالنفق
الزكاج.....إلخ، ككؿ ىذه الآثار تتركز عمى أثر الانحلبؿ أك الانفصاؿ عمى العلبقة 

 .(ُ)بيف الزكجيف 

                                                 

 ُّٕانظر د. عز الديف عبد الله:  القانكف الدكلى الخاص، الجزء الثانى، مرجع سابؽ، ص  (ُ)
 كما بعدىا. ِْٖد.إبراىيـ أحمد إبراىيـ: القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص  
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كخميؽه بنا الإشارة إلى أف القانكف الفرنسي اعتبر الحضانة أثران مف آثار 
كامو بقانكف جنسية الزكج كقت الطلبؽ، حيث كاف القضاء الفرنسى يعتد فى بعض أح

رفع الدعكل، كلكف تحت تأثير النقد المكجو إليو مف قبؿ الفقو عاد كعدؿ عف كجية 
، كالذل ىك نفس (ُ)نظره كقرر اتباع قانكف جنسية الزكج كقت الزكاج عمى الطلبؽ 

ـ  كالذم  ُٕٓٗتمكز  ُُالقانكف المتبع عمى آثار الطلبؽ، كلكف بعد صدكر قانكف 
( مف القانكف المدنى الفرنسى تعتبر مف َُّى قاعدة جديدة لمنزاع فى المادة )نص عم

تقرر أف"الزكاج كالطلبؽ ييحكـ   (ِ)القكاعد المادية ذات التطبيؽ المباشر كالضركرل
 بالقانكف الفرنسى إذا كاف:

 أحد الزكجيف يحمؿ الجنسية الفرنسية. .ُ

 رنسية.إذا كاف الزكجاف كلبىما ليما مكطف فى الأرض الف .ِ

إذا لـ يعترؼ أل قانكف أجنبى بصلبحيتو، فى حيف تككف المحاكـ الفرنسية  .ّ
  . (ّ)صالحة لمنظر فى الطلبؽ أك الانفصاؿ الجسدل"

 

 المطلب الثالث 

 الاتجاه الثالث:  تطبٌق قانون جنسٌة الصغٌر  

 أو قانون الموطن الفعلى والعادى له  

                                                 

(1) Henri Batffol , Droit International Privé , 4éd. , paris.1967,p.491    
حكؿ القكاعد ذات التطبيؽ الضركرل انظر د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: القكاعد ذات التطبيؽ  (ِ)

ـ،  دار ُٖٔٗنكف العاـ فى القانكف الدكلى الخاص، الطبعة الأكلى، لمضركرل كقكاعد القا
 النيضة العربية، القاىرة.

 حكؿ النقد المكجو ليذه المادة انظر:  (ّ)

 Henri batiffol and paul lagarde: droit international privé , séptiéme 

édition ,tomeII , Paris ,1983 , P.75. 

 Bernard audit: droit international privé ,3éd.,economica ,paris , 

2000,P.583-584 . 
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مسألة متعمقة بالكلاية عمى الماؿ، كذىب أنصار ىذا الاتجاه إلى أف الحضانة 
كبالتالى تخضع لمقانكف المطبؽ عمى الكلاية عمى ماؿ الصغير، أل لمقانكف الذل 

مف القانكف المدنى المصرل كالتى نصت  ُٔأشارت إليو قاعدة الإسناد الكاردة بالمادة 
غيرىا عمى أنو" يسرل عمى المسائؿ المكضكعية الخاصة بالكلاية كالكصاية كالقكامة ك 

 مف النظـ المكضكعة لحماية المحجكريف كالغائبيف قانكف الشخص الذل تجب حمايتو".

كقد ذىبت بعض المحاكـ المصرية إلى اعتبار الحضانة مسألة متعمقة بالكلاية 
ـ ُٕٔٗيكليك  ِٗعمى الماؿ كمنيا حكـ محكمة جنكب القاىرة الابتدائية الصادر فى 

جدة مصرية بطمب الحكـ بحضانة حفيدتيا الككيتية فى قضية تتمخص كقائعيا فى قياـ 
مف ابنتيا المصرية، كذلؾ نتيجة لقياـ الأب الككيتى الجنسية بتطميؽ تمؾ الابنة 
كتعرضو ليا فى حضانة حفيدتيا التى لا زالت فى سف الحضانة، فقضت المحكمة 

ة فى الككيت بالحكـ لمجدة بحضانة حفيدتيا إعمالان لأحكاـ الشريعة الإسلبمية المطبق
باعتبارىا قانكف جنسية الصغيرة، كبررت المحكمة حكميا المتقدـ بأنو"ليس ثمة شؾ فى 
أف قكاعد الإسناد الكاردة فى القانكف المدنى جاءت خمكان مف بياف قاعدة إسناد فى 

مف القانكف المدنى يتعيف الرجكع إلى  ِْمسائؿ الحضانة، كمف ثـ فإنو إعمالان لممادة 
انكف الدكلى الخاص فى ىذا الشأف، كىى تقضى بإعطاء الحضانة حكـ مبادئ الق

الكلاية كمف ثـ يككف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك قانكف الصغير، لأنو صاحب 
المصمحة،  كمف ثـ يجب الأخذ بقانكف جنسيتو فى ىذا الصدد كىك القانكف الككيتى 

"(ُ). 

جاه فيناؾ فركؽ جكىرية بيف كلكننا لا نستطيع التسميـ بما ذىب إليو ىذا الات
مف  ُٔالكلاية عمى الماؿ كالتى خصيا المشرع المصرل بنص خاص فى المادة 

القانكف المدنى كاخضعيا لقانكف الشخص الذل تجب حمايتو أل قانكف جنسية 
الصغير، كبيف الكلاية عمى النفس كالتى تقترب الحضانة مف طبيعتيا، كىك ما أيدتو 

                                                 

الحكـ غير منشكر كلكف مشار إليو د. إبراىيـ أحمد إبراىيـ:  مركز الأجانب كتنازع القكانيف،   (ُ)
 .ُ، ىامش ّْٖمرجع سابؽ، ص 
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يا حكـ محكمة جنكب القاىرة الابتدائية الصادر فى الأكؿ مف بعض أحكاـ القضاء كمن
ـ كالذل قضت فيو المحكمة بأف " الحضانة مف صميـ الأحكاؿ الشخصية ُٕٔٗيكنيك 

كأف حقكؽ الصغار فى علبقاتيـ بكالدييـ ليا كيانيا المستقؿ عف علبقات الزكجيف معان،  
ا"، كبالتالى رفضت إخضاع الحضانة سكاء أكاف ذلؾ أثناء علبقة الزكاج أـ بعد انحلبلي

نحلبؿ الزكاج، كما أنو لا يمكف اعتبارىا مف قبيؿ الكلاية عمى  لقاعدتى الإسناد بآثار كا 
مدنى، إذ لا يمكف قياس الكلاية عمى النفس عمى الكلاية عمى  ُٔالماؿ كالكاردة بالمادة 

لى يطبؽ قانكف الماؿ، ثـ انتيت المحكمة إلى أف الحضانة حؽه لمصغير... كبالتا
، كلكننا لا يمكننا التسميـ بما ذىبت إليو المحكمة بيذا الحكـ لأف الحضانة (ُ)جنسيتو 

 كما ىى حؽه لمصغير فيى حؽه لمحاضف أيضان.

كما يرل جانب مف ىذا الفقو أنو حمايةن لحؽ الطفؿ المحضكف كمنعان لإمكانية 
مألكؼ لإقامة الطفؿ المحضكف التعدل عميو، فإنو مف الأفضؿ تطبيؽ قانكف المكطف ال

عمى مسائؿ الحضانة،  كىك المكاف الذل تتركز فيو حياة الفرد كتقاـ فيو علبقاتو 
كتنمك،  كبالتالى فيك القانكف الأجدر عمى الإلماـ بالظركؼ المحيطة بالطفؿ كأسرتو 

فؿ كالمجتمع الذل يتعايش معو، فالحضانة ليا تأثيرىا البالغ عمى الحالة الشخصية لمط
المحضكف كالتى يجب أف تخضع مسائميا لقانكف المكاف الذل يتكطف فيو، كقد استدؿ 

البكلندل    Josef Jundeffىؤلاء بما قضت بو محكمة برليف الابتدائية فى قضية 
الإسرائيمية الجنسية كالذل أيدتو محكمة الاستئناؼ بعد    Sara الجنسية ضد مطمقتو
كانت تتعمؽ بإلزاـ المطمقة برد الطفميف إلى ألمانيا ـ كالتى ُّٕٗذلؾ فى دجنبر عاـ 

بعد أف ىربت بيما إلى إسرائيؿ حفاظان عمى مستقبؿ ىؤلاء الأطفاؿ الذيف يجدر أف 
يككنكا فى كنؼ أبييـ ، كحؽ الأب فى ممارسة حقو فى رؤية طفميو كرعايتيما،  

ا باعتباره قانكف المكطف فطبقت المحكمة القانكف الألمانى الشرقى حينئذو قبؿ كحدة ألماني
 .(ِ)المألكؼ كالعادل الذل كلد فيو الطفلبف كعاشا فيو 
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 المطلب الرابع

 تطبٌق قانون جنسٌة الأب   -الاتجاه الرابع 

كيذىب أنصاره إلى أف الحضانة أثر مف آثار النسب، كأف آثار النسب تمتد إلى 
لكلاية عمى النفس،  كبالتالى الحقكؽ كالكاجبات المتبادلة بيف الأب كالابف بما فييا ا

 .(ُ)يطبؽ عمييا قانكف جنسية الأب 

كالمقصكد بالنسب ىك النسب الشرعى،  أك ما يعرؼ بالبنكة الشرعية كىى نسبة 
الكلد لأبكيو نتيجة لعقد زكاج بينيما، كغنى عف البياف أف البنكة ىى جزءه مف الحالة،  

المدنى التى تنص عمى أنو"يسرل مف القانكف  ُُكمف ثـ فيى تخضع كفقان لممادة 
قانكف الأب عمى المسائؿ الخاصة بالبنكة الشرعية، كيثبت النسب بالزكاج كالاعتراؼ 

نكارىا".   بالبنكة كا 

فالحضانة فى رأييـ التزاهـ ناشئ عف النسب باعتبار أنيا التزاـ يقع عمى مف 
ؿ اىتماـ الأب أ  (ِ)يثبت نسبة المحضكف إليو  كثر مف الابف، كعميو فإثبات البنكة جي

يطبؽ قانكف الأب الشخصى سكاء أكاف قانكف المكطف كما فى النظـ الأنجمكسكسكنية 
أـ قانكف الجنسية كما فى النظـ العربية كالأكركبية،  فمف النادر أف يغير الأب جنسيتو 

نجاب الأكلاد،  كبالتالى يككف القانكف الكاجب التط بيؽ فى الفترة ما بيف إبراـ الزكاج كا 
دائمان قانكف جنسية الأب كقت إبراـ الزكاج أك كقت ميلبد الطفؿ كالذل يعتبر ذاتو 
قانكف الأسرة القائمة، أما بعد الطلبؽ أك الانفصاؿ فلب يككف ليذا القانكف الدعـ القادر 

 .(ّ)عمى تأميف كحماية الطفؿ نتيجة تصدع الأسرة

                                                 

، د.منصكر ِٔٓانظر د.ىشاـ صادؽ: تنازع القكانيف، الطبعة الثالثة، مرجع سابؽ،  ص  (ُ)
ـ، ُٕٓٗمصطفى منصكر: مذكرات فى القانكف الدكلى الخاص،تنازع القكانيف، دار المعارؼ، 

 ا بعدىا.كم ِّٗص 

 .ِّّد.عز الديف عبد الله:  القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص  (ِ)
 

 . ْٕٖد.أحمد عبد الكريـ سلبمة: عمـ قاعدة التنازع، مرجع سابؽ، ص  (ّ)
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إثبات بنكتو عف جنسية  غير أف الأمر يدؽ إذا اختمفت جنسية الشخص المراد
الكالد )الأب أك الأـ( المراد الانتساب إليو، كينشب حينئذو التساؤؿ عف الشخص الذل 

 يتعيف الاعتداد بجنسيتو فى ىذا الصدد؟ 

كقد اختمؼ الفقو كالقضاء كتشريعات مختمؼ الدكؿ فى الإجابة عمى ىذا 
إلى أف البنكة صفةه فى  التساؤؿ: فذىب اتجاه إلى الاعتداد بجنسية الابف استنادان 

الشخص كتعتبر جزءن مف حالتو،  مما يتعيف معو أف تخضع لقانكف جنسيتو،  كىناؾ 
اتجاه آخر رأل الاعتداد بجنسية الأب باعتبار أف البنكة إذا كانت صفةن فى الابف فإنيا 

كف أيضان صفةن فى الأب كىى أبكتو، كيكجد اتجاه ثالث بإخضاع البنكة لقانكف الأب كقان
 الابف مع تطبيقيما تطبيقان جامعان.

كيرل جانب مف الفقو كجكب الاعتداد بقانكف جنسية الشخص المطمكب الانتساب إليو 
سكاء أكاف الأب أـ الأـ ؛حيث يركف أف المكاد السابقة تقطع بما لا يدع مجالان 
ذا تغيرت جنسية أح د للبجتياد في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى النسب، كا 

الكالديف المراد الانتساب إليو ييعتد بجنسية الأب كالأـ كقت ميلبد الابف المراد إثبات 
 نسبو.

كذىب اتجاه آخر إلى اعتبار النسب مف آثار الزكاج،  كبالتالى يخضع لقانكف جنسية 
الزكاج كقت الزكاج دكف الاعتداد بالتغيير الذل قد يطرأ عمى جنسية الزكاج، فينطبؽ 

مف القانكف  ُْنكف المصرل كفقان للبستثناء المنصكص عميو في المادة حينئذو القا
 .  (ُ)المدنى كالسابؽ شرحو،  كىذا الرأل أكلى بالإتباع 

كلكف الأمر يحتاج إلى إمعاف النظر حكؿ الكقت الذل ييعتد فيو بجنسية الأب 
كقت  ىؿ ىك كقت الميلبد باعتبار أف النسب يبدأ مف ىذه المحظة أـ يعتد بو منذ

                                                 

د. فؤاد رياض،د.سامية راشد: الكسيط فى تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص القضائى الدكلى،  (ُ)
.، د.إبراىيـ أحمد إبراىيـ: مركز ِّّ-ِِّ، القاىرة ، ص ـ، دار النيضة العربيةُٕٖٗ

 .ْٕٗ-ْٖٕالأجانب كتنازع القكانيف، مرجع سابؽ، ص 
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الزكاج؟، كلكف يرل الفقو الراجح أف كقت الاعتداد بجنسية الأب المراد إثبات النسب لو 
 .(ُ)ىك كقت الميلبد عمى أساس أف ىذا الكقت ىك الذل تتككف فيو رابطة النسب 

 تقدٌر قانون جنسٌة الأب: 

لقد سمكت معظـ التشريعات العربية ذات المسمؾ الذل سمكو التشريع المصرل 
النص عمى قاعدة إسناد خاصة بالحضانة، بؿ كحتى عمى الكاجبات كالحقكؽ بعدـ 

المتبادلة مابيف الآباء كالأكلاد، لذا يفضؿ الفقو ىناؾ ما تكصؿ إليو الفقو الراجح فى 
 .(ِ)مصر مف تطبيؽ قانكف جنسية الأب 

كييحمد لممشرع الككيتى إخضاعو الحضانة إلى قاعدة إسنادو خاصةو بيا كفقان  
لسنة  ٓ( مف قانكف تنظيـ العلبقات ذات العنصر الأػجنبى رقـ ّْالمادة ) لنص

( النافذ، كالتى نصت عمى أنو" يسرل قانكف جنسية الأب فى الكلاية عمى ُُٔٗ)
النفس كفى الحضانة"، كعالج أيضان كبصكرةو تفصيميةو المسائؿ المتعمقة بالأبكة كالبنكة 

( مف القانكف أعلبه، ّْ( ك )ِْ( ك)ُْكتصحيح النسب كالتبنى بمكجب المكاد )
النافذ قد  ُِٗٗلسنة  ُٗكالجدير بالذكر أف المشرع اليمنى فى القانكف المدنى رقـ 

حصر الاختصاص التشريعى فى القانكف اليمنى بالزكاج كالطلبؽ كأغمب مسائؿ 
( منو عمى" أف يرجع في الزكاج كالطلبؽ ِٔالأحكاؿ الشخصية ؛ حيث نصت المادة )

فسخ كالنفقات إلى القانكف اليمنى عند المرافعة برضاء الطرفيف"،  أل أنو جعؿ كال
 تطبيؽ القانكف اليمنى مرىكف برضاء الطرفيف إذا كاف الزكجاف أجنبييف. 

أما المشرع العراقى فقد آثر التميز باتخاذ مكقؼ متميز، كذلؾ بجمع المسائؿ 
ت مابيف الآباء كالأكلاد بقاعدة إسنادو الخاصة بالنبكة الشرعية كالكلاية كسائر الكاجبا

                                                 

د.بدر الديف عبد المنعـ: دراسات فى القانكف الدكلى الخاص، تنازع القكانيف كالاختصاص  (ُ)
لدكلى ، د.عكض الله شيبة الحمد السيد: الكجيز فى القانكف اُّّـ ،ص َُٗٗالقضائى، 

 .َْٕالخاص، مرجع سابؽ، ص 
ـ، ََِٗطبعة الأكلى،  الد. محمد كليد المصرل: الكجيز في شرح القانكف الدكلى الخاص،  (ِ)

 .ُْٓدار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، ، ص
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( مف القانكف المدنى، ْ/ُٗكاحدةو كأخضعيا لقانكف جنسية الأب، بمكجب المادة )
كبذلؾ تلبفى الجدؿ الحاصؿ فى تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة، كبذلؾ 

كأجرتيا يمتد نطاؽ قانكف جنسية الأب ليشمؿ كؿ ما يتعمؽ بالحضانة كمدتيا كسقكطيا 
كمراتبيا، إلا أف ىذا القانكف يتعطؿ إذا كاف أحد الزكجيف عراقيان كقت انعقاد الزكاج 

( مف القانكف المدنة العراقى، كتطبيقان لذلؾ قضت محكمة التمييز ٓ/ُٗبمكجب المادة )
العراقية عمى أف " الجدة لأب أكلى بحضانة الصغيرة مف الأـ الأجنبية غير المقيمة في 

كذلؾ يتعطؿ تطبيؽ القانكف الأجنبى إذا كانت أحكامو تخالؼ النظاـ العاـ  العراؽ"،
 ( مف القانكف المدنى العراقى. ِّكالآداب العامة فى دكلة القاضى حسب نص المادة )

كلك سممنا بخضكع الحضانة إلى القانكف الذم يحكـ العلبقات كالحقكؽ  
سية الأب حسب رأل الفقو الراجح يثار المتبادلة كمابيف الآباء كالأبناء، كىك قانكف جن

 التساؤؿ عف الكقت الذل ييعتد بو بقانكف جنسية الأب ؟ 

كلك قمنا الاعتداد بقانكف جنسية الاب كقت انعقاد الزكاج، باعتبار النسب أثر  
مف آثار الزكاج، كلكننا بذلؾ نككف قد آمنا بأف الحضانة تعتبر كذلؾ، كىذا ما سبؽ 

 كأف تـ انتقاده . 

كلك عممنا بقانكف الأب كقت ميلبد الطفؿ، فإنو قد يؤدل إلى تعدد القكانيف  
الكاجبة التطبيؽ لتعدد الأبناء الذيف قد يحصمكف عمى جنسياتو مختمفةو إذا ما غير الأب 
جنسيتو، إضافةن إلى أف الأب قد يتكفى قبؿ كلادة الكلد، فأم القانكنيف أصمح ىؿ قانكف 

ذا فضمنا قانكف جنسية الأب كقت رفع  كقت كفاة الأب أـ قانكف كقت الزكاج؟،  كا 
الدعكل، فإنو قد يحصؿ تحايؿ عمى القانكف ، كذلؾ بتغيير الأب جنسيتو بيدؼ الإفادة 

لا علبقة لو بالنسب  مف قانكف دكلةو   . (ُ)معينة و

                                                 

د. حسف اليداكم: القانكف الدكلي الخاص، تنازع القكانيف )المبادئ العامة كالحمكؿ كالكضعية  (ُ)
-ُُّـ،  صََِٓف الأردني(، الطبعة الأكلى، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، فى القانك 

ُُْ. 
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كقد حاز قصب السبؽ لدينا الدعكة إلى إعماؿ قانكف جنسية الأب دكف تحديد  
يف فى ذلؾ عمى سمطة القاضى التقديرية، فذلؾ أفضؿ مف إعماؿ كقت الكقت معتمد

معيف، كذلؾ بتقدير كؿ حالة عمى حده كفؽ ما يرتأيو القاضى مستعينان فى ذلؾ بما 
 تحممو الدعكل مف ظركؼ كملببسات خاصة.

 المطلب الخامس 

 تطبٌق القانون الأصلح للطفل  -الاتجاه الخامس 

أف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك القانكف الأصمح  كقد تبنى ىذا الاتجاه فكرة
لمطفؿ، كىك الاتجاه السائد فى قضاء الدكؿ الأنجمكأمريكية كأكدتو السكابؽ القضائية 

، كيستند أنصاره إلى أنو يجب تغميب حؽ common lawعمى أنو مف خصائص الػػ 
مؽ الطفؿ المحضكف عمى حؽ الحاضف فى النزاع المعركض عمى القضاء كالمتع

بالحضانة كتطبيؽ القانكف الأصمح لممحضكف؛ حيث إف تطبيؽ قكاعد معينة مف قانكفو 
معيفو بشكؿو تمقائى لا يتفؽ كطبيعة النزاع الخاص بالحضانة، فالطفؿ بحاجة إلى 
حمايةو فعالةو كحقيقيةو لو تحيطو بسياج منيع عف الخلبفات الزكجية كتنازع كالديو حكؿ 

 .(ُ)حضانة الأحؽ كالأجدر منيما بال

كيستند ىذا الرأل إلى مكقؼ المشرع الإنجميزل بخصكص القانكف الكاجب 
التطبيؽ عمى الحضانة؛ حيث ييخضع المسائؿ المتعمقة بالحضانة لسمطة المحكمة 
التقديرية  لتعيد بيا لمف تراه أقدر عمى رعاية الصغير كتدبير شئكنو عمى أحسف حاؿ  

كىك ما دعا بعض الفقو الإنجميزل يقكؿ بأف مسترشدة بمصمحة الصغير الأكلى،  
"القانكف الإنجميزل غير كاضح فى بعض المسائؿ التي تعرض عمى المحاكـ كتنشأ في 
مكاف أك آخر، كيتزاحـ فييا أك لحكميا أكثر مف قانكف ، كقانكف مكطف الأب كقانكف 

يحصؿ  مكطف الطفؿ، كتظير الصعكبة في المراحؿ المتأخرة مف الطفكلة، كالتى قد

                                                 

د.عزت البحيرل: القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة، بحث منشكر بمجمة الشريعة  (ُ)
 .ْٕٔـ ، ص   ََِٕ،   ِٓكالدراسات الإسلبمية بجامعة قطر، العدد
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فييا الطفؿ عمى مكطف مستقؿ بو، فيبدك أف المحكمة تفضؿ تطبيؽ قانكف مكطف الأب 
 .(ُ)باعتبار الأب أصؿ الطفؿ"

كقد أكد القضاء الأمريكى ىذا المنيج فى أحكامو الخاصة بالمنازعات الخاصة 
الدكلية التى تتضمف عنصران أجنبيان كالمتعمقة بالحضانة؛ حيث إف قكانيف الكلايات 

لمتحدة الأمريكية تتكسع فى الحؽ فى الحضانة بغية تحقيؽ أفضؿ مصمحة كبناء ا
سياج قكل لحماية لمطفؿ المحضكف حتى كصؿ الحد بيا إلى الدفع بالنظاـ العاـ 
لاستبعاد القكانيف الأجنبية كمنع تطبيقيا عمى منازعات الحضانة لأنيا لا تتفؽ مع 

 ة المخالفة ليذا الأساس.الأساس السالؼ ذكره كرفض الأحكاـ الصادر 

ففى قضية تتمخص كقائعيا فى قياـ مكاطف فمسطينى بالزكاج مف أمريكية بغزة  
ـ، كفى تمؾ الفترة أنجبت طفلبن ثـ َُٗٗـ كاستمر بالإقامة بيا حتى عاـ ُّٖٗعاـ 

انتقمت الأسرة إلى الكلايات المتحدة للبقامة بيا، كما لبث الزكجاف أف انفصلب كىك ما 
زكج الفمسطينى إلى العكدة إلى غزة كرفع دعكل أماـ المحكمة الشرعية بغزة دعا ال

كحصؿ منيا عمى حكـ بحقو فى حضانة الطفؿ، كفى ذات الكقت لجأت الزكجة 
لمحكمة نيكجرسى بالكلايات المتحدة مطالبة بحقيا فى الحضانة؛ حيث لا يقكـ 

نما يقكـ عمى أساس تحقيؽ أفضؿ حماية  اختصاصيا عمى أساس مكطف الكالديف، كا 
لمصالح الطفؿ،  كأف ذلؾ متفؽ عميو فى الفقو الأمريكى كأكدتو السكابؽ القضائية، 

ـ، ُّٗٗكاستند الزكج إلى الحكـ الصادر لصالحو مف المحكمة الشرعية بغزة عاـ 
كلكف المحكمة رفضت تنفيذ الحكـ الصادر لصالح الزكج بحضانة الطفؿ،  كاستندت 

                                                 

 انظر حكؿ ذلؾ:  (ُ)
 Martin wolf: prvate international law ,second edition , oxford,London 

,1950,p389-390. 

( مف المرجع ّْ( الطلبؽ القاعدة )ُٔكانظر أيضان بخصكص الحضانة الجزء الثالث الفصؿ )
 التالى: 

 Dicey and Morris : The Conflict of Law , 9ed. , Butterworth's , London , 

1974 , P. 348. 
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إجرائيةو  كأسبابو مكضكعيةو، كمف الناحية المكضكعية كجدت المحكمة  إلى أسباب و
الأمريكية أف القانكف الذل طبقتو المحكمة الشرعية بغزة كالذل يؤسس الحؽ فى 
الحضانة عمى أساس السف كالذل اعتبرتو أساسان تمقائيان أك تحكميان ييخالؼ قانكف كلاية 

لمطفؿ،  كأف ىذا الأساس نيكجرسى الذل يؤسس الحضانة عمى تحقيؽ أفضؿ مصمحة 
ىك الذل ييحقؽ لمطفؿ السعادة كالعيش الطيب كالتقارب النفسى، كبعد أف  استمات 
الزكج الفمسطينى فى الدفاع عف حقو فى حضانة الطفؿ تاسيسان عمى الحكـ مف محكمة 

ـ كىى المحكمة المختصة بنظر النزاع بتكافر العناصر ُّٗٗيكليك  ٖغزة الشرعية فى 
إلى ذلؾ قانكنان،  كىذا الحكـ الصادر عنيا كاجب النفاذ كفقان لمقكاعد الدكلية فى المؤدية 

انتيت المحكمة إلى رفض تنفيذ الحكـ لأف القانكف الذل طبقتو   (ُ)تنفيذ الأحكاـ 
، كما أنو لا (ِ)محكمة غزة يخالؼ النظاـ العاـ كفؽ المفيكـ المعمكؿ بو فى الكلاية 

أىميا عدـ اتباع الإجراءات القضائية اللبزمة، كبالتالى تصبح يمكف تنفيذه لعدة أسباب 
باطمة لعدـ اتصاؿ عمـ الزكجة بأل إجراء مف إجراءات دعكل الطلبؽ كالحضانة مف 
قبؿ المحكمة الشرعية بغزة، كما أف القانكف المطبؽ عمى النزاع يجب أف يككف قابلبن 

                                                 

فع بتكافر أىـ شرطيف لتنفيذ الأحكاـ الأجنبية: أكليما اختصاص المحكمة الأجنبية حيث د (ُ)
بنظر النزاع محؿ الحكـ كقد دلؿ عمى ذلؾ بإقامتو كعائمتو كأسرة زكجتو أثناء الزكاج بغزة، كأف 
غزة ىى المكاف الذل أقاـ فيو الزكجاف أغمب مدة الزكاج كأغمب الشيكد مقيميف بيا، كأف الزكجة 

إلى قيكد السفر المفركضة عمى الفمسطينيف فى الأراضى تتك ر زيارتيا ليذه المدينة، إضافة ن
لممزيد  -المحتمة، كثانييما عدـ مخالفة الحكـ الأجنبى لمنظاـ العاـ فى الدكلة المراد التنفيذ فييا

ـ انظر  د.عزت البحيرل: بعض نماذج لتناكؿ المحاكـ الأمريكية لمقانكف الإسلبمى، بحث مقد
لمؤتمر"التحديات التى تكاجو الأمة الإسلبمية فى القرف المقبؿ"كالذل أقامتو جامعة الأزىر بالقاىرة 

 .ْٕ، ْٔـ ، ص ُٗٗٗفى  أبريؿ 

د.عزت البحيرل: بعض نماذج لتناكؿ المحاكـ الأمريكية لمقانكف الإسلبمى، المرجع السابؽ،  (ِ)
 .ْٕ، ْٔص 
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ف الذل طبقتو محكمة غزة لتحديد الحؽ لممقارنة بينو كبيف قكانيف الككمنكلث، كأف القانك 
 .(ُ)فى الحضانة لأنو يقكـ عمى أساس تحكمى كغير عادؿ كلا يحقؽ مصمحة الطفؿ 

كقد قالت المحكمة الأمريكية تعميقان عمى الحكـ الصادر مف محكمة غزة أف"ىذا 
الاستخلبص القانكنى لا يمكف قبكلو إطلبقان خصكصان إذا ما قكرف بقانكف كلاية 

يرسى الأمريكى الذل يؤسس الحؽ فى الحضانة عمى تحقيؽ مصمحة أفضؿ نيكج
لمطفؿ، كأف معيار أفضؿ مصمحة لمطفؿ ىك الذل يضمف الأمف كالسعادة كالتقارب 
النفسى كطيب العيش المادل كالمعنكل لمطفؿ، فيذه الأمكر ىى التى تحدد مف لو الحؽ 

تأسيسان عمى كصكؿ الطفؿ  فى الحضانة ، كأف منح حؽ الحضانة لأل مف الكالديف
لسفو معينةو ييعد افتراضان آليان لا يضمف تحقيؽ مصمحة الطفؿ المتنازع عمى حضانتو، 

 .(ِ)كأف كؿ قضية يجب أف يتقرر فييا الحؽ فى الحضانة حسب كقائعيا كظركفيا"

ـ المتعمقة  ُٔٗٗكيقترب مف ىذا الرأل أيضان مكقؼ اتفاقية لاىال لعاـ 
كف الكاجب التطبيؽ كالاعتراؼ كالتنفيذ كالتعاكف فى مادة المسئكلية بالاختصاص كالقان

الأبكية كالإجراءات الحمائية للؤطفاؿ ؛ حيث إنو بعد أف عقدت ىذه الاتفاقية 
الطفؿ فى شخصو كأمكالو إلى  الاختصاص باتخاذ الإجراءات الرامية إلى حماية
بيا مقر الإقامة الاعتيادية  يكجد السمطات القضائية أك الإدارية لمدكلة المتعاقدة التي

( منيا،  فإنيا سمحت ليذه السمطات بتطبيؽ قانكنيا عند ٓلمطفؿ بمكجب لممادة )
 (.ُٓممارستيا للبختصاص المسند إلييا، كذلؾ حسب نص الفقرة )أ( مف المادة )

                                                 

منو حؽ الأب فى حضانة الطفؿ  ُّٗيقرر فى المادة  حيث كاف تقنيف الشريعة الإسلبمية (ُ)
مف قانكف حقكؽ الأسرة أف  ُُٖالذكر تمقائيان عند بمكغو سبع سنكات، كيمكف للؤـ كفقان لممادة 

تمد حضانتيا حتى بمكغو تسع سنكات،  كما أف للؤب كالجد مف جية الأب الحؽ فى الحضانة 
 أيضان.

(2)  Superior  court  of new jersy , chancery  division , family part , union 

country , 279 N,J super.154, 652 A.2d.  

د.عزت البحيرل: بعض نماذج لتناكؿ المحاكـ الأمريكية لمقانكف الإسلبمى، المرجع مشار إليو 
 .ْٔالسابؽ، ص 



 

 - ُٖ - 

كحرصان مف ىذه الاتفاقية عمى تكفير أكبر قدر مف الحماية لمطفؿ فقد قامت 
( ُٓؽ القانكف الكاجب التطبيؽ عندما نصت في الفقرة )ب( مف المادة )بتكسيع نطا

عمى أف"غير أنو عندما يقتضى الأمر حماية الطفؿ فى شخصو أك أمكالو يجكز 
استثناءن لسمطات الدكؿ المتعاقدة أف تطبؽ أك تأخذ بعيف الاعتبار قانكف الدكلة الأخرل 

ان مف ىذا النص أف الاتفاقية ابتغت التى ليا اتصاؿ متيف  بالكضعية"،  كيبدك جمي
تكفير أكبر قدر مف الحماية لمطفؿ،  كأجازت  ليا كعمى سبيؿ الاستثناء أف تطبؽ 
قانكف أخر  قد يككف قانكف جنسية الطفؿ إذا كاف مقيمنا فى دكلة أخرل غير الدكلة 

تمفي التى يتمتع بيا بجنسيتو، أك قانكف جنسية كالده أك جنسية كالدتو إذا كانا مخ
الجنسية، كذلؾ يجكز للبتفاقية أف تأخذ بعيف الاعتبار ىذه القكانيف عند تطبيقيا قانكف 

 إقامة الشخص المطمكب حمايتو. 

كيبيف لنا مف ذلؾ أف ىذه الاتفاقية قد مكنت سمطات الدكلة المختصة  كأجازت 
إذا  ليا التنازؿ عف الاختصاص المقرر ليا ا لصالح سمطات دكلة أخرل  فى حاؿ ما

كانت الأخيرة ىى الأقدر كالأجدر كالأكفأ عمى رعاية مصمحة القاصر، كىذا يعنى أف 
القانكف الكاجب التطبيؽ أيضان سكؼ ينتقؿ لصالح قانكف السمطات الجديدة تبعان لانتقاؿ 
الاختصاص ، كما أنيا قدست الاتجاه السائد فى أغمب الدكؿ الأنجمكأمريكية مف أف 

يتعمؽ بالاختصاص القضائى، كأف ىذا الاختصاص القضائى ىك حماية القاصريف أمر 
الذم يجمب الاختصاص التشريعي عف طريؽ قياـ  الجية التى تختص باتخاذ إجراء 

 .(ُ)الحماية بتطبيؽ قانكنيا 

 
 المطلب السادس 

 الرأى الخاص فى المسألة  

                                                 

سابؽ ،  انظر د. أشرؼ كفا محمد،: حماية غير ذكم الأىمية عمى الصعيد الدكلي، مرجع (ُ)
 .ُّٕص
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كاجب بدايةن نكد الإشارة إلى أف السبب الرئيس فى الخلبؼ حكؿ القانكف ال
التطبيؽ عمى المنازعات المتعمقة بالحضانة كالمتضمنة عنصران أجنبيان يمكف رده إلى 
الاختلبؼ حكؿ التكييؼ القانكنى لمحضانة كما سبؽ كأف تناكلنا، فمك تـ تكييؼ 
الحضانة عمى أنيا أثر مف آثار الزكاج كاف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك قانكف جنسية 

مدنى(، كلك تـ تكييؼ الحضانة عمى أنيا أثر مف  ُ/ُّ)ـ  الزكج كقت انعقاد الزكاج
آثار انقضاء الزكاج كاف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك القانكف  المشار إليو بنص المادة 

مدنى، كلك تـ تكييؼ الحضانة عمى أنيا مف مسائؿ الكلاية عمى الماؿ كاف  ِ/ُّ
 ُٔو كفقان لنص المادة القانكف الكاجب التطبيؽ ىك قانكف الشخص الكاجب حمايت

 مدنى..... إلخ مف التكييفات.

كجديره بالإيماء أف المحكمة يقع عمى عاتقيا البحث عف مصمحة المحضكف 
كالبحث عف الأصمح لتكلى أمر حضانتو ، فقد بينا فيما سبؽ  أف الشريعة الإسلبمية 
بمذاىبيا كافة تكخت مصمحة المحضكف حيف قررت مف ىك الحاضف؟ ، كما ىي 
الشركط التي يجب أف تتكفر فيو؟ ، كيقع عمى عاتؽ القاضى ميمة  اختيار الأصمح 
مف الأبكيف أك مف غيرىـ حتى دكر الدكلة لحضانة المحضكف ، كمف الطبيعى فإف 
ىذه المسؤكلية الكبيرة تقتضى النظر إلى الكسائؿ التي  يمكف أف تيعيف المحكمة عمى 

 يمكف أف تتمثؿ فى :  استجلبء مف ىك الأصمح كمعرفتو كالتى

البينات الشخصية : إذا ادعى المدعى أك المدعى عميو أف مككمو أصمح أك أف  -ُ
خصمو غير لائؽ لمحضانة ، فإف المحكمة تكمفو بإثبات ادعائو أك دفعو،  كىذه مف 

 الأمكر البدىية فى القضاء .

بحث البحث الاجتماعي : تحكل أغمب محاكـ الأحكاؿ الشخصية غرفان  لم -ِ
الاجتماعي  يقكـ بالعمؿ فييا باحثات اجتماعيات متخصصات كمييئات دراسيان مف 
كميات الآداب كالخدمة الاجتماعية كمتخصصات بقسـ الارشاد الاجتماعى ، كطريقة 
العمؿ في ىذه الغرؼ أف تيحيؿ المحكمة خلبؿ السير فى مرافعة الدعكل الطرفيف 

ماعية التى تقكـ بمقابمة الطرفيف كالطفؿ كتثبت فى كالطفؿ أك الأطفاؿ إلى الباحثة الاجت
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استمارة ميعدة ليذه الغاية المعمكمات كافة عف ظركؼ الطرفيف كالطفؿ ، كقد تقكـ بزيارة 
كبعد كؿ ذلؾ  ميدانية إلى سكف كؿ مف الطرفيف أك الأشخاص الأخرل  إف كجدكا ، 

ك الأصمح لحضانة الطفؿ ، تقكـ بتقديـ تقريرىا بخلبصة عمميا كاستنتاجاتيا فى مف ى
مع ضركرة خضكع ىذا العمؿ لرقابة المحكمة ممثمةن فى القاضى الذل ينظر الدعكل 

 عف طريؽ متابعة ىذا العمؿ بصفةو دكريةو  .

المجنة الطبية النفسية كالعصبية : يجب الاستعانة بالطب النفسي كالعصبي لإعطاء  -ّ 
يضر بو نفسيان كعصبيان  أـ لا ؟ ، فيك رأله الرأم فيما إذا كاف انضماـ الطفؿ لمحاضف 

فنى يحتاج إلى خبرةو المجنة الطبية،  كالمجنة الطبية فى عمميا ىذا تيشبو عمؿ الباحثة 
الاجتماعية  فى مقابمة الطرفيف كالطفؿ كبياف الرأل حسب اجتيادىا ، ثـ تصدر المجنة 

مكضكع ،  كأخيران فإف رأل المجنة الطبية قرارىا مع قابميتو لمطعف استئنافان  لدل قاضى ال
الطبية أك الاستئنافية بالتالي ليس ممزمان لممحكمة فميا أف تأخذ بو أك أف لا تأخذ بو ، 
عمى أف تيسبب  قرارىا فى الحالة الثانية كفقان لما يتبدل ليا  أك فى حالة مخالفة القرار 

 لنصو قانكني .

القانكف الأصمح لمطفؿ كبالتالى فمف باب أكلى أف يبحث القاضى عف  
المحضكف الذل يمكف أف يحتضف مثؿ ىذه الكسائؿ التى تكفؿ إسناد ميمة الحضانة 
لمف يستحقيا دكف أف تحتاج إلى خمؽ كابتداع كسائؿ جديدة لا ييقرىا القانكف المختار ، 
عمى عاتؽ القاضى المعركض عميو النزاع ،  ضافيا ن كىك بلب شؾ ييمثؿ عبئان ثقيلبن كا 

إلى أنو قد ييطيؿ أمد النزاع إلى الحد الذل يمكف أف  تضيع معو مصمحة الطفؿ  إضافةن 
كيؤثر مستقبمو ،  كذلؾ عندما يككف الطفؿ فى أمس الحاجة  إلى مف يرعاه كيتكلى 

 شئكنو .

كفى التشريع المصرل كأماـ غياب قاعدة إسناد خاصة بالحضانة كاف   ينبغى 
 المفاضمة بيف قاعدتيف : 

تقضى باعتبار الحضانة مف آثار النسب ، كىنا ييطبؽ قانكف جنسية الأب،   : الأولى
مع عدـ اتفاقنا مع ما ذىب إليو المشرع المصرل مف الفصؿ بيف القانكف الذل 
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يحكـ النسب كالقانكف الذل يحكـ آثاره لأف الذل يحكـ الأصؿ يحكـ الفرع، 
 ة يحكـ آثارىا .كالأصؿ فى تنازع القكانيف أف القانكف الذل يحكـ مسأل

: ترمى إلى اعتبار الحضانة مف آثار الزكاج، كباالتالى تيطبؽ قاعدة الإسناد  الثانية
مف القانكف المدنى، أل تطبيؽ قانكف جنسية الزكج كقت  ُّالكاردة بالمادة  

مف القانكف المدنى  ُْانعقاد الزكاج كالاستفادة مف الاستثناء المقرر فى المادة 
المصرل إذا كاف أحد الزكجيف مصريان كقت انعقاد الزكاج ،  كتطبيؽ القانكف

كبالتالى تغميب تطبيؽ القانكف المصرل حمايةن لممصرييف مف الخضكع لقانكف 
 أحكاؿ شخصية أجنبى .

كلكننا نتفؽ مع جميرة الفقو المصرل فى اعتبار الحضانة متعمقة بالكلاية عمى 
لأب باعتباره رب الأسرة كالمييمف عمى نفس الصغير، كتخضع بالتالى لقانكف جنسية ا

كذلؾ  ( ُ)شئكنيا كصاحب المصمحة الأساسية فى تأميف حياة صغارىا كرعاية شئكنيـ 
 لمتسبيبات الآتية:

مف القانكف  َُ: أنو لما كانت مسألة التكييؼ تخضع كفقان لنص المادة السبب الأول
مرجع فى  المدنى المصرل كالذل نص عمى أف" القانكف المصرل ىك ال

تكييؼ العلبقات عندما يطمب تحديد نكع ىذه العلبقات فى قضية تتنازع 
فييا القكانيف لمعرفة القانكف الكاجب التطبيؽ مف بينيا "، فإنو يتـ تطبيؽ 
أحكاـ الشريعة الإسلبمية التى تيعد القانكف العاـ للؤحكاؿ الشخصية فى 

آثار الزكاج كلا أثران مف  مصر فإف الحضانة نكع مف الكلاية كليست أثران مف
آثار انقضاءه ؛ لأف العلبقات بيف الزكجيف ليا كيانيا المستقؿ كأحكاميا 

 .(ِ)الخاصة التى تسرل عمييا بصرؼ النظر علبقة الزكجيف بأكلادىـ 

                                                 

.، د.بدر  ْٖٓد.إبراىيـ أحمد إبراىيـ: مركز الأجانب كتنازع القكانيف، مرجع سابؽ ، ص  (ُ)
 .ّّٖالديف عبد المنعـ:  دراسات فى القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص 

 .ُّّد.عز الديف عبد الله: القانكف الدكلى الخاص، الجزء الثانى، مرجع سابؽ، ص  (ِ)
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: أف الحضانة كما ىى حؽ لممحضكف فيى حؽ لمحاضف أيضان، كمف السبب الثانى
غفاؿ حؽ غير المنطقى مراعاة حؽ المحضكف بص دد التكييؼ لمحضانة كا 

الحاضف كىك العنصر المحرؾ لمنزاع أصلبن، كىك العنصر الغالب عند 
 .(ُ)النزاع عمى الحضانة 

: أنو لا يمكننا قياس الكلاية عمى النفس عمى الكلاية عمى الماؿ فيك قياس السبب الثالث
 مع الفارؽ، فكؿ نكع مف ىذه الكلاية لو أحكامو الخاصة كمختمؼ عف
الآخر كلو اعتبارات خاصة يبنى عمييا، كبالتالى يختمؼ التكييؼ كيختمؼ 

 تبعان لو القانكف الكاجب التطبيؽ.
أف الأخذ بقانكف جنسية الأب ىك الذل سييحقؽ مصمحة المحضكف  السبب الرابع:

كسيسد الذرائع أماـ تعدد القكانيف الكاجبة التطبيؽ كسييحقؽ كحدة القانكف 
ف المسائؿ المتعمقة بشئكف الأطفاؿ المحضكنيف كالبنكة المطبؽ فى كثير م

 .(ِ)الشرعية كالكلاية عمى النفس،  كمف ثـ الحضانة

كبالتالى فالراجح لدينا ىك تطبيؽ قانكف جنسية الأب كقت انعقاد الزكاج لأنو 
منذ ىذه المحظة أصبح رب الأسرة كالمييمف عمييا كالمسئكؿ عنيا دكنما النظر لكجكد 

عدمو، كأف الزكج مف النادر أف يقكـ بتغيير جنسيتو فى الفترة ما بيف الزكاج  أكلاد مف
 إلى النزاع عمى الحضانة.

                                                 

 .ِٕٓاىيـ أحمد إبراىيـ: مركز الاجانب كتنازع القكانيف، مرجع سابؽ ، ص د.إبر  (ُ)
، كقد ِّّد.عز الديف عبد الله: القانكف الدكلى الخاص، الجزء الثانى ، مرجع سابؽ، ص  (ِ)

 ُٔأشار سيادتو إلى أف محكمة استئناؼ القاىرة قد أيدت ما ذىب إليو بحكميا الصادر فى 
 قضائية. ُٕلسنة  ٕٓٔ ـ، استئناؼ رقـُٔٓٗمايك 
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السبب الرئيس لإشكالية القانكف الكاجب  (ُ)كقد فند بعض الفقو المصرل 
بقكليـ " أف مرد الصعكبة  التي كاجيتيا المحاكـ المصرية  (ّٕ)التطبيؽ عمى الحضانة 

كف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة، أف ىذه المحاكـ لـ تبسط البحث فى تعييف القان
كافيان فى تكييؼ الحضانة، كىك البحث الذل تنحؿ عمى أساسو مشكمو القانكف الكاجب 
التطبيؽ عمييا ، كتكييؼ الحضانة يخضع كفقان لمقاعدة العامة فى التكييؼ لمقانكف 

قانكف العاـ للؤحكاؿ الشخصية فى المصرل، كىك ىنا الشريعة الإسلبمية، بكصفيا ال
مصر، كىك ما عبر عنو أستاذنا الدكتكر عز الديف عبد الله بقكلو " .....  كنعتقد أف 
الصعكبة فى تعييف قاعدة الإسناد بالنسبة لمحضانة ترجع إلى أف القضاء لـ يبسط 

يتضح  البحث كافيان فى تكييؼ الحضانة ..... كبالرجكع إلى قكاعد الشريعة الإسلبمية
أف للؤكلاد مف حيث ىـ كذلؾ حقكقان ، كليـ علبقات بالكالديف ليا كيانيا كأحكاميا 
بصرؼ النظر عف علبقة ىذيف الكالديف فيما بيف بعضيما البعض ،سكاء بكصفيما 
زكجيف أك بكصفيما مطمقان كمطمقةن ، فحقكؽ الأكلاد كعلبقتيـ بالكالديف ليست مف آثار 

ؽ ، كتشمؿ ىذه الحقكؽ كالعلبقات ثبكت النسب ، ككلاية الزكاج أك مف آثار الطلب
التربية الأكلى كىى الحضانة ، كالحؽ فى النفقة ، ثـ الكلاية عمى نفس الكلد أل 
المحافظة عمى نفسو كصيانتو .... كيتضح مف ذلؾ أف الحضانة ليست مف آثار 

ىى المرحمة الأكلى  الزكاج أك آثار الطلبؽ ، كما أنيا ليست مف الكلاية عمى الماؿ، بؿ
مف الكلاية عمى النفس .... كلذلؾ فإننا نيفضؿ اخضاع الحضانة لقانكف بمد الأب ، إذ 

 . (ِ)أف ىذا القانكف ىك الذل فضمناه ليحكـ البنكة الشرعية كالكلاية عمى النفس " 

كعمى ىدل ما تقدـ نخمص إلى نتيجتيف ىامتيف : تتمثؿ أكلاىما فى أف عدـ 
يكاؿ الميمة لمقضاء، قياـ المشرع ا لمصرل بكضع  قاعده إسناد خاصة بالحضانة كا 

                                                 

د. عز الديف عبد الله: اتجاىات القضاء في تطبيؽ قكاعد الاسناد في مكاد الأحكاؿ الشخصية،  (ُ)
بحث منشكر في مجمة القانكف كالاقتصاد، تصدر عف أساتذة كمية الحقكؽ في الجامعة القاىرة، 

 .ِّ-ُّـ، ص ُْٓٗالعدداف الأكؿ كالثاني، السنة الرابعة كالعشركف، 

جزء الثانى، تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص الالقانكف الدكلي الخاص،  (  د. عز الديف عبد الله: (ِ
 .ِّْ،ِّّسابؽ، ص  رجعالقضائي الدكلييف ، م
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جعؿ القضاء المصرل ييرغـ عمى تطبيؽ مبادئ القانكف الدكلى الخاص الشائعة استنادان 
مف القانكف المدنى المصرل  كالتى تنص عمى أنو " تتبع فيما لـ يرد   ِْإلى المادة 

ازع القكانيف مبادئ القانكف الدكلى في شأنو نص فى المكاد السابقة مف أحكاؿ تن
الخاص"، كىك ما جعمو ييخضع المسائؿ المتعمقة بالحضانة فى بعض أحكامو لقاعدة 
الإسناد الخاصة بالكلاية عمى الماؿ، كفى البعض الآخر لقاعدة الإسناد الخاصة بالكلاية 

لماؿ، إذ أف عمى النفس، غير أنو لا محؿ لقياس الكلاية عمى النفس عمى الكلاية عمى ا
أحكاـ كؿ منيا تنبنى عمى اعتبارات غير الاعتبارات التى تنبني عمييا أحكاـ الأخرل 

، كفى بعض أحكامو يكيفيا عمى أنيا أثر مف آثار الطلبؽ،  كفى البعض الآخر أثران (ُ)
مف آثار الزكاج،  مع أف الحضانة لا تيعد أثرنا مف آثار الزكاج كالذم يخص علبقة 

ا بعضيـ، كما أف تكييؼ الحضانة كأثر مف آثار الطلبؽ ىك ما جرل الزكجيف فيم
 عميو العمؿ فى الفقو كالقضاء الأكربى متأثران بالديانة المسيحية.

كتتمثؿ النتيجة الثانية فى أنو لما كاف التكييؼ القانكنى الراجح لمحضانة عمى 
ا تعارضت أنيا حؽه لكؿ مف الحاضنة كالمحضكف مع تفضيؿ مصمحتو المحضكف إذ

المصالح يقكدنا إلى اعتبار الحضانة مسألة مف مسائؿ العلبقات المتبادلة ما بيف الآباء 
كالأبناء كالتى بدكرىا تيسند إلى القانكف الخاص بالبنكة أك النسب، كىذا لـ ينص عميو 
المشرع المصرل فى القانكف المدنى المصرل ؛حيث كاف يتضمف مشركع القانكف 

( يقضى بأنو" يسرل قانكف الأب عمى المسائؿ ُّان فى المادة  )المدني المصرل نص
نكارىا"، ك لكنو  الخاصة بالبنكه الشرعية كتثبيت النسب بالزكاج كالاعتراؼ بالبنكة كا 
حيذؼ باعتبار أنو ييعالج مسألةن تفصيميةن ينبغى أف يككف نطاؽ الاجتياد فييا رحبان، كلأف 

 .(ِ)تسرل عمييا قكاعد الزكاج كفقان لمقكاعد العامة ىذه المسائؿ تيعد مف آثار الزكاج ك 

 المبحث الثانى
                                                 

 .ِّْالسابؽ، ص رجعالم  د. عز الديف عبد الله: (ُ) 
)دراسة مقارنة(،  د.بدر الديف عبد المنعـ شرقي:  أحكاـ الصغير في القانكف الدكلي الخاص (ِ)

بحث منشكر فى مجمو إدارة قضايا الحككمة كالتى  تصدر عف مجمس الدكلة المصرل، العدد 
 .َْـ، ص ُٕٗٗالأكؿ،  السنة الثالثة كالعشركف، 
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 نطاق القانون الواجب التطبٌق على مسائل الحضانة 

بداينة نكد الإيماء إلى أف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة )قانكف جنسية 
كاف الأب(  يسرل فى الأصؿ عمى جميع المسائؿ المتعمقة بالحضانة كتنظيميا سكاء أ

ذلؾ مف حيث الشركط الكاجب تكافرىا فى الحاضف كالأحكاـ المنظمة لمرحمة الحضانة 
مف حيث مدة الحضانة كشركط استمرارىا كشركط فقدىا كعمى نفقة المحضكف، كعمى 
ما إذا كانت الحاضنة تستحؽ أجران عف الحضانة أـ لا ؟ كمدل اعتبار نفقة السكف فى 

ير كالتى يسرل عمييا نفس القانكف...........إلخ مف ىذه الحالة جزءان مف نفقة الصغ
 المسائؿ المكضكعية المتعمقة بالحضانة كمنازعاتيا؟.

تظير بعض الصعكبات أماـ تطبيؽ ىذا القانكف  –فى بعض الأحياف  –كلكف 
إدخاؿ مسائؿ معينة فى نطاؽ تنظيـ الحضانة التى  –فى بعض الحالات  -كيصعب 

طبيؽ، كىك ما سنتناكلو فى ىذا البحث مف خلبؿ المطالب تخضع لمقانكف الكاجب الت
 الآتية:

 المطلب الأول 

 المسائل التى ٌسرى علٌها القانون الواجب التطبٌق 

سف المحضكف : يسرل القانكف الكاجب التطبيؽ عمى مدة الحضانة كعمى  أػ 
السف الذل يتميز بو الطفؿ، فسف المحضكف كىك السف الذل يصمو الصغير 

د بناء عميو حؽ الحاضف فى كلايتو عمى الطفؿ كحضانتو، ككفقان لأحكاـ كيتحد
–كما سبؽ كأف قمنا  -الشريعة الإسلبمية كىى القانكف العاـ للؤحكاؿ الشخصية

تنتيى حضانة الأـ لطفميا عند بمكغ الطفؿ سف التمييز، كىك ما يسمى سف 
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ف التمييز يتحدد ، كقد قرر غالبية الفقو عمى أف س(ُ)التخيير عند الجميكر 
 (.ِ)بناء عمى اختيار الطفؿ لأل مف كالديو للبلتحاؽ بو فى الحضانة 

كييثير سف الطفؿ  فى الحضانة مشكمة فى إطار النظـ القانكنية التى تأخذ 
بقاعدة القانكف الأفضؿ أك المصمحة الأفضؿ لمطفؿ كالكلايات المتحدة الأمريكية حيث 

أف" القانكف الذل يقيـ الحؽ فى الحضانة عمى قررت محكمة نيكجرسى فى حكـ ليا 
أساس بمكغ الطفؿ سف معينة لا يمكف قبكلو ؛ إذ أنو يقكـ عمى أساس إلى كليس تحقيؽ 

، كىك ما كجد لو تأييد فى رأل البعض مف الفقو الإسلبمى (ّ)أفضؿ مصمحة لمطفؿ" 
يد  بسفو كالذيف يركف أف الأصؿ فى الحضانة ىك اعتبار مصمحة الصغير دكف التق

 .(ْ)معينةو 

رؤية الطفؿ المحضكف:  كيحكـ القانكف الكاجب التطبيؽ الحؽ فى الرؤية؛ أل  - أ
رؤية الطفؿ المحضكف، فكجكد الطفؿ فى حضانة الأـ مثلبن يينشئ الحؽ للؤب 
فى رؤيتو، كىك الحؽ الثابت عند جميكر الفقياء، كأقر القانكف حؽ الأبكيف فى 

ا، كفى حالة عدـ اتفاقيما يتكلى القاضى تنظيمو، رؤية الصغير بالاتفاؽ بينيم
لسنة  ََُمف قانكف الأحكاؿ الشخصية رقـ  َِكىك ما نصت عميو المادة 

ـ كالتى نصت عمى أنو" ................ كلكؿ مف الأبكيف الحؽ فى ُٖٓٗ
ذا  رؤية الصغير أك الصغيرة، كللؤجداد مثؿ ذلؾ عند عدـ كجكد الأبكيف. كا 

لرؤية اتفاقان نظميا القاضى عمى أف تتـ فى مكاف لا يضر تعذر تنظيـ ا
                                                 

 –قضائية  ْٔلسنة  ُُـ فى الطعف رقـ ُٗٗٗيكنيك  ِٖحكـ محكمة النقض الصادر فى  (ُ)
كؽ الطفؿ كآثارىا بيف الشريعة الاسلبمية كالقكانيف مشار إليو د. الشحات إبراىيـ منصكر: حق

 .ٕٓ،  ٓٔالكضعية، مرجع سابؽ ،،ص 

د.أحمد محمد أحمد نجيب: إسكاف المحضكف فى الفقو الإسلبمى كالتقنينات العربية ) المشكمة  (ِ)
كما  ٖٗـ، دار النيضة العربية، القاىرة ، ص ََُِكتصكرات فى الحؿ(، الطبعة الأكلى، 

 بعدىا.
 .ْٕٓمشار إليو د.عزت البحيرل: القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة، مرجع سابؽ، ص  (ّ)
 .ْٕٓ، ص َٓابف القيـ: إعلبـ المكقعيف، ابف القيـ، الجزء  (ْ)
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بالصغير اك الصغيرة نفسيان. كلا ينفذ حؽ الرؤية قيران، كلكف إذا امتنع مف بيده 
الصغير عف تنفيذ الحكـ لغير عذر أنذره القاضى، فإف تكرر ذلؾ جاز 

لحؽ لمقاضى بحكـ كاجب النفاذ نقؿ الحضانة مؤقتان إلى مف يميو مف أصحاب ا
 فييا لمدة يقدرىا ". 

ـ كالذل نظـ إجراءات التقاضى فى مسائؿ  َََِلسنة  ُكما أف القانكف رقـ   
منو عمى أف " الأحكاـ كالقرارات الصادرة  ٓٔالأحكاؿ الشخصية قد نص فى المادة 

بتسميـ الصغير أك رؤيتو بالنفقات أك الأجكر أك المصركفات كما فى حكميا تككف 
منو عمى أنو" ينفذ الحكـ  ٕٔبقكة القانكف كبلب كفالة "، كنص فى المادة كاجبة النفاذ ك 

الصادر برؤية الصغير فى أحد الأماكف العامة التى يصدر بتحديدىا قرار مف كزير 
العدؿ بعد مكافقة كزير الشئكف الاجتماعية، كذلؾ ما لـ يتفؽ الحاضف كالصادر 

ع الأحكاؿ ما يشيع الطمانينة فى لصالحو الحكـ عمى مكافو آخر،  كيشترط فى جمي
نفس الصغير"، كيككف المشرع بذلؾ قد أقر حؽ الرؤية  كأناط بكزير العدؿ إصدار قرار 

 َُٕٖيحدد الأماكف التى يمكف أف تحدث الرؤية فييا، كقد صدر قرار كزير العدؿ رقـ 
 ـ لينظـ الأماكف التى تجب فييا الرؤية كيحددىا.َََِلسنة 

كيطبؽ القانكف الحاكـ لمحضانة أيضان عمى مسألة استحقاؽ  أجر الحاضنة: -ج
الحاضنة للؤجر نظير حضانتيا لمصغير، كجدير بالذكر أف القضاء المصرل قد أكد 
فى بعض أحكامو عمى حؽ الحاضنة الشرعى فى استحقاؽ الأجر نظير حضانتيا 

فى حاؿ لمصغير طالما ليست زكجة كلا معتدة، كتستحؽ أيضان أجر مسكف لمحضانة 
 . (ُ)عدـ امتلبكيا لمنزؿ ككانت تسكف بالإيجار 

نفقة المحضكف: كيسرل القانكف عمى نفقة المحضكف باعتبارىا مف المسائؿ  -د
المكضكعية لمحضانة كىى التزاـ عمى الحاضف كفقان لمرأل الراجح فى الفقو الإسلبمى، 

                                                 

جزئى أحكاؿ  –ـ ُٖٔٗلسنة  ّانظر حكـ محكمة الإسكندرية الابتدائية فى القضية رقـ  (ُ)
 ـ.ُٕٖٗيكنيك عاـ  ِٖشخصية _ الصادر فى 
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رل عمييا القانكف الكاجب مع الأخذ فى الاعتبار أف نفقة الصغير أثناء قياـ الزكجية يس
 .(ُ)التطبيؽ عمى آثار الزكاج 

التنازؿ عف الحضانة: كما يسرل القانكف عمى مسألة التنازؿ عمى الحضانة، كلما  -د
كانت الحضانة حؽ لمصغير كحؽ لمحاضف أيضان فى ذات الكقت، كىك يجعؿ الزكجة 

رط بقاء الطفؿ لا تستطيع أف تسقط ىذا الحؽ عف غيرىا كأف تطمب الطلبؽ عمى ش
فى حضانتيا فى حاؿ زكاجيا مف الغير لأنو فى ىذه الحالة ليس بإمكاف الزكجة إسقاط 

 .(ِ)حؽ لا تممكو بشكؿو تاوـ كخالص كىك حؽ الحضانة لمف يمييا شرعان 

الانتقاؿ بالطفؿ المحضكف: كيطبؽ القانكف أيضان عمى مسألة الانتقاؿ بالطفؿ  -ىػ
فقد يصيبو الضرر نتيجة ىذا الانتقاؿ كتحيط بو المحضكف مف مكافو إلى آخر، 

الأخطار لدرجةو قد تصؿ إلى حد اختطافو، كقد نص القانكف الأمريكى المكحد 
ـ عمى أحكاـ ُٖٔٗلعاـ   (ّ)  UCCJA للبختصاص القضائى فى مسائؿ الحضانة 

ل تيدؼ إلى الحد كالتقميؿ مف حالات الانتقاؿ بالأطفاؿ أك خطفيـ مف كلاية إلى آخر 

                                                 

مف القانكف المدنى التي  ُّخص المشرع المصرل آثار الزكاج بقاعدة إسناد أكردىا في المادة ((ُ
تنص عمى أنو"يسرل قانكف الدكلة التي ينتمى إلييا الزكج كقت انعقاد الزكاج عمى الآثار التي 

لقاعدة يرتبيا عقد الزكاج بما في ذلؾ مف أثر بالنسبة لمماؿ"، كبقراءة ذلؾ النص المتضمف 
التنازع المتعمقة بآثار الزكاج يبدك جميان أف القانكف المصرل كعمى خلبؼ ما قرره بالنسبة لمشركط 
المكضكعية لمزكاج أخذ بكحدة القانكف الكاجب التطبيؽ عمى آثار الزكاج؛ فقد قرر أف قانكف 

ج،  كعمة اختيار الدكلة التي ينتمى إلييا الزكج دكف الزكجة ىك الكاجب التطبيؽ عمى آثار الزكا
 قانكف دكلة الزكج أنو رب الأسرة كلو القكامة كعميو تقع معظـ كاجبات كأعباء الأسرة.

د.ىشاـ خالد: الجنسية العربية لممدعى عميو كضابط للبختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ  (ِ)
 كما بعدىا.  ِْٓـ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،  ص ََِّالعربية،

 لػػػػػ : كىذا اختصار  (ّ)
Uniform  Child   Custody  Jurisdiction  Act 
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كىى الكلاية التى كاف يعيش فييا  (ُ)  HOME STATEبالنص عمى ما يعرؼ بػ 
الطفؿ لمدة ستة أشير عمى الأقؿ قبؿ نشكء النزاع عمى حضانتو، كركز ىذا القانكف 
الاختصاص لمحاكـ ىذه الكلاية بالنظر فى حضانة الأطفاؿ كأكجب عمى محاكـ 

 .            (ِ)ذىا الكلايات الأخرل الاعتراؼ بيذه الأحكاـ كتنفي
 المطلب الثانى 

 شرط الأهلٌة فى الحاضن

لما كانت الأىمية شرطان أساسيان مف الكاجب تكافره فى الحاضف حتى يتـ تسميـ 
الصغير إليو، كلف يتـ تسميمو لمف أصابو جنكف أك عتو، كىك ما ذكرناه سابقان فى 

 شركط الحضانة )شرط البمكغ كالعقؿ(.

عف الأىمية المطمكبة لمحضانة ىؿ ىى الأىمية العادية  كلكف يثكر التساؤؿ
 )العامة( أـ الأىمية لمزكاج ؟، كىنا يمكننا التفرقة بيف أمريف: 

الأمر الأكؿ: إذا كانت الأىمية المطمكبة لمحضانة ىى الأىمية العادية أك العامة 
أشارت إليو  فلب صعكبة فى الأمر، لأنيا حينئذو ستخضع لمقانكف الكاجب التطبيؽ كالذل

مف القانكف المدنى  ُ/ُُقاعدة الإسناد الخاصة بالأىمية كالتى نصت عمييا المادة 
 المصرل.

كالأىمية صفة تمحؽ الشخص فيتحدد عمى أساسيا مركزه بالنسبة لاكتساب 
الحقكؽ كتحمؿ الكاجبات، كيقصد بالأىمية أحد معنييف: أكليما أىمية الكجكب كيقصد 

يكتسب حقان أك يتحمؿ بالتزاـ، كثانييما أىمية الأداء كىى  بيا صلبحية الشخص لأف
 قدرة الشخص عمى ممارسة التصرفات القانكنية.

                                                 

كجدير بالذكر أف الكضع قبؿ صدكر ىذا القانكف كاف مختمفان؛ حيث كاف بإمكاف أحد الكالديف  (ُ)
رفع دعكل حضانة الطفؿ فى أل كلاية، بمعنى أنو فى حالة عدـ رضاه بما أصدرتو المحكمة فى 

 لكلايات الأخرل ليحصؿ عمى مراده كىكذا.  كلاية معينة أف يمجأ إلى محاكـ ا

 . ْٕٕد.عزت البحيرل:  القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة ، مرجع سابؽ، ص   (ِ)
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مف القانكف المدنى قاعدة إسناد لتحديد القانكف الكاجب  ُُكقد كضعت المادة 
التطبيؽ عمى الأىمية حيث قضت بأف" أىمية الأشخاص يسرل عمييا قانكف الدكلة التى 

ا بجنسيتيـ ، كمع ذلؾ ففى التصرفات المالية التى تعقد فى مصر كتترتب يتنمكف إليي
آثارىا فييا، إذا كاف أحد الطرفيف أجنبيان ناقص الأىمية ككاف نقص الأىمية يرجع إلى 

 ".فإف ىذا السبب لا يؤثر فى أىميتوسبب فيو خفاء لا يسيؿ عمى الطرؼ الآخر تبينو، 

للبىمية ىى" خضكع الأىمية لقانكف الجنسية "،  كبذلؾ فاف القاعدة العامة بالنسبة
كقد أخذ المشرع بمعيار أك ضابط الجنسية كضابط إسناد لتحديد القانكف الكاجب 
التطبيؽ عمى الأىمية إذا ما ثار نزاع حكؿ أىمية الأداء لأحد الأطراؼ فى خصكص 

مر منازعة ذات طابعو دكلى؛ حيث يرجع لقانكف جنسية ىذا الشخص ليحكـ فى الأ
المتنازع عميو، كالعبرة بقانكف جنسية الشخص كقت القياـ بالتصرؼ المراد تحديد الأىمية 
بالنسبة لو،  فإذا قاـ شخص بتصرؼو معيفو يعتبره قانكف جنسيتو أىلبن لمقياـ بو فإف ىذا 
التصرؼ يظؿ صحيحان حتى كلك غير الشخص جنسيتو فى تاريخو لاحؽو ككاف قانكف 

 يعتبره أىلبن لمقياـ بيذا التصرؼ.  جنسيتو الجديدة لا

كلئف تسنى لنا تعريؼ الأىمية كذكر أنكاعيا كما سبؽ فإف الأىمية التى قصد 
المشرع إخضاعيا لقانكف الجنسية ىى أىمية الأداء العامة،  أل قدرة الشخص عمى 
ممارسة الحقكؽ أك مباشرة التصرفات القانكنية،  كتيدؼ قكاعد الأىمية إلى حماية 

 .(ُ)خص نفسو كما أف مناطيا فكرة التمييزالش
 مجال تطبٌق قانون الجنسٌة والواجب التطبٌق على أهلٌة الأداء العامة: 

يختص القانكف الكاجب التطبيؽ ببياف سف الرشد كمتى يككف الشخص رشيدان،  
كمتى يككف ناقص الأىمية، كمتى يككف عديميا،  كما أنكاع التصرفات التى يمتنع عمى 

الأىمية اتباعيا،  كما شركط القياـ بالتصرفات التى لايجكز لو مباشرتيا؟،  ناقص 
كييحدد قانكف الجنسية أيضان مدل بطلبف التصرفات التى لا يجكز لو مباشرتيا، كييحدد 
قانكف الجنسية أيضان مدل بطلبف التصرفات التى قاـ بيا الشخص دكف أف يككف أىلبن 

                                                 

 .ِٕٔـ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، صُٕٔٗد. حسف كيرة: المدخؿ إلى القانكف،  (ُ)
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ة إلى عكارض الأىمية كالجنكف كالعتو كالسفو بيا ككيؼ يمكف تصحيحيا، بالإضاف
 كالغفمة.

كىكذا فإف قانكف الجنسية يطبؽ فقط عمى أىمية الأداء العامة، أما باقى     
أنكاع الأىمية فيى تخضع لقكانيف أخرل فمثلبن أىمية الكجكب تخضع لقانكف الدكلة 

ل يحكـ نشأة الحؽ المراد التمتع بالحؽ عمى إقميميا، فضلبن عف خضكعو لمقانكف الذ
ذاتو، كذلؾ يخرج مف مجاؿ قانكف الجنسية ماجرل العمؿ عمى تسميتو مجالات عدـ 
الأىمية الخاصة كىى حالات يمنع فييا الشخص مف القياـ بتصرفاتو معينةو، كالمنع ىنا 
ليس عمى أساس حماية الشخص نفسو،  كما أف مناطو ليس عدـ القدرة عمى التمييز 

نما المنع مرتبط بطبيعة التصرؼ ذاتو كيقصد كما ىك الحاؿ بال نسبة لأىمية الأداء، كا 
بو حماية مصمحة عامة أك حماية الغير، مف ذلؾ منع القانكف الفرنسى الطبيب مف 
تمقى تبرعان مف المريض أثناء مرض المكت كمنع النائب مف أف يشترل لنفسو ما يناط 

راء الحقكؽ المتنازع عمييا، كقد بو بيعو بمقتضى النيابة كمنع عماؿ القضاء مف ش
استقرت غالبية الفقو عمى إخضاع حالات عدـ الأىمية الخاصة تمؾ لمقانكف الذل يحكـ 

 .(ُ)التصرؼ ذاتو 

الأمر الثانى: إذا كانت الأىمية المطمكبة لمحضانة ىى الأىمية لمزكاج فإنيا تخضع 
مف القانكف المدنى   ُِالمادة لمقانكف الجامع ؛ أل قانكف كلب مف الزكجيف كفقان لأحكاـ 

 المصرل باعتبارىا شرطان مف الشركط المكضكعية لصحة الزكاج.

مف القانكف المدنى المصرل عمى أنو " ييرجع فى الشركط  ُِكتنص المادة 
المكضكعية لصحة الزكاج إلى قانكف كؿ مف الزكجيف"، كىكذا فإف قانكف جنسية كؿ 

كط المكضكعية لمزكاج، كلعؿ الحكمة فى ذلؾ مف الزكجيف ىك الذل يطبؽ عمى الشر 
ىك أف الزكاج يؤدل إلى خمؽ رابطة قانكنية جديدة بيف شخصيف مستقميف كمنفصميف 

                                                 

، الاختصاص القضائى الدكلى الكسيط فى تنازع القكانيف كتنازع ( د.فؤاد رياض، د.سامية راشد:ُ)
 .ِٗٓ، ِٖٓمرجع سابؽ ، ص 
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عف بعضيما البعض،  كمف ثـ فمف المنطقى أف يؤخذ في الاعتبار عند إنشاء ىذه 
 الرابطة قانكف دكلة كؿ مف الطرفيف المذيف يريداف الدخكؿ فى العلبقة.

أف النص السابؽ لـ يحدد الكقت الذم ييعتد بو قانكف كؿ مف الزكجيف،  كيلبحظ
إذ مف المتصكر أف يقكـ أل مف الزكجيف أك كلبىما بتغيير جنسيتو مما يترتب عميو 
تغير القانكف الكاجب التطبيؽ كفقان لممادة السابقة، غير أف المفيكـ بداىةن أف العبرة 

الذل يتعيف فيو تكافر الشركط المكضكعية اللبزمة بكقت انعقاد الزكاج باعتباره الكقت 
 لانعقاد الزكاج صحيحان.

كيثكر التساؤؿ عف كيفية إعماؿ نص المادة السابقة، كبعبارةو أخرل عف كيفية 
تطبيؽ قانكف كؿ مف الزكجيف عمى الشركط المكضكعية، كالأمر لا يثير أدنى مشكمة 

ىذه الحالة تطبيؽ قانكف جنسيتيما  إذا اتحدت جنسية كؿ مف الزكجيف، إذ يتعيف في
المشترؾ، كلكف الأمر يدؽ إذا اختمؼ جنسية الزكج عف جنسية الزكجة،  فما المقصكد 

 حينئذو بقانكف كؿ مف الزكجيف؟

: كيذىب أنصاره إلى تبنى فكرة التطبيؽ الجامع لكلب القانكنيف؛ بمعنى  الرأى الأول
الأحكاـ عمى كؿ مف الزكج  إدماج أحكاـ كؿ مف القانكنيف ثـ تطبيؽ ىذه

كالزكجة، ككفقان ليذا الرأل لا ينعقد الزكاج صحيحان إلا إذا كاف كؿ مف 
القانكنيف يعتبره كذلؾ، فإذا حدد قانكف جنسية الزكجة الأىمية لمزكاج بكاحد 
كعشريف عامان،  كاكتفى قانكف جنسية الزكج بثمانية عشر،  فيتعيف لصحة 

مع أف يصؿ سف كؿ مف الزكجة كالزكج إلى كاحد الزكاج كفقان لمتطبيؽ الجا
كعشريف عامان،  كلا يكفى بمكغ الزكجة ىذه السف دكف الزكج،  كذلؾ برغـ 

 عدـ اشتراط قانكف ىذا الأخير بمكغ تمؾ السف.
: كيرل أصحابو أف الكاقع يشيد بأف التطبيؽ الجامع لكؿ مف القانكنيف الرأى الثانى

ناحية العممية إىدار القكاعد الأكثر تساىلبن عمى ىذا النحك مف شأنو مف ال
كالاقتصار عمى إعماؿ القكاعد الأكثر تشددان بالنسبة لكؿ مف الزكجيف كما 
في المثاؿ السابؽ، لذلؾ يميؿ الفقو الحديث إلى تطبيؽ قانكف كؿ مف 
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الزكجيف تطبيقان مكزعان أل أف تقتصر كلاية كؿ قانكف منيما عمى الطرؼ 
دكلة ىذا القانكف، بمعنى أنو يكفى لانعقاد الزكاج صحيحان الذم ينتمى إلى 

أف يتكافر في كؿ مف الزكجيف الشركط التي يتطمبيا قانكنو فقط دكف 
الاعتداد بتمؾ التي يقضى بيا قانكف الزكج الآخر تأسيسان عمى أف كؿ مشرع 

 ييدؼ بالدرجة الأكلى إلى حماية مكاطنيو.

، كلكف المسألة تدؽ بعض الشئ بالنس بة لمكانع الزكاج كالارتباط بزكاجو قائوـ
كاختلبؼ الديف كالقرابة إلى درجةو معينةو كالطلبؽ كالاشتراؾ في جريمة الزنا إلى غير 
ذلؾ،  كىذه الشركط لا يمكف أف تتحقؽ بالنسبة لأحد الزكجيف دكف أف تمس الطرؼ 

سبة ليا تطبيؽ قانكف الآخر فيى تتعمؽ بنظاـ الزكاج ككحدة لا تتجزأ، كلذلؾ يتعيف بالن
الزكج كقانكف الزكجة معان، فيكفى أف يتضمف أحد القانكنيف النص عمى ىذا المانع لكى 

 لا ينعقد الزكاج صحيحان.
 المقصود بالشروط الموضوعٌة للزواج:

الشركط المكضكعية لمزكاج ىى تمؾ الشركط اللبزمة لقياـ رابطة الزكجية كالتى 
اج أك كجكده مع بقائو قابلبن للئبطاؿ كىى تتعمؽ عمكمان يؤدل تخمفيا إلى انتفاء الزك 

بأركاف عقد الزكاج مف تراضى كمحؿ كسبب، كييعد مف الشركط المكضكعية لتككيف 
 الزكاج الأىمية لمزكاج كالتراضى كرضا الكالديف كمكافقة الكلى كالكفاءة.

ىمية كجدير بالإيماء أف المشرع المصرل قد أخذ بيذه التفرقة كفرؽ بيف الأ
العامة كالأىمية لمزكاج ؛ حيث جعؿ سف الزكاج لمزكج ىك ثمانية عشر عامان كسف 
الزكاج لمزكجة ىك ستة عشر عامان، أما سف الرشد القانكنى اللبزـ لإبراـ التصرفات 

 القانكنية كالبيع كالشراء كالإيجار................ إلخ فيك كاحد كعشركف عامان .

مية العامة ييطبؽ عمييا قانكف الدكلة التى ينتمى إلييا كيترتب عمى ذلؾ أف الأى
الشخص بجنسيتو، أما الأىمية لمحضانة فمف الأكفؽ إخضاعيا لنفس أحكاـ الأىمية 
 لمزكاج؛ أل ييطبؽ عمييا قانكف كلب مف الزكجيف نظران لارتباط الحضانة بالحياة الأسرية.

 المبحث الثالث
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 ٌن الوضعٌةالحماٌة المقررة للمحضون فى القوان
 ضد التعسف فى استعمال حق الحضانة

لقد آثرت القكانيف الكضعية كضع تدابير احترازية لحماية الطفؿ المحضكف مف 
التعسؼ فى استعماؿ حؽ الحضانة لما يمثمو حؽ الحضانة مف تعمقو بحؽ الأطفاؿ 
الذيف ىـ فى أمس الحاجة إلى تعكيضيـ عف النقص الذل لحقيـ جراء النزاع أك 

نفصاؿ بيف الأبكيف،  كذلؾ لضماف حؽ المحضكف كالحاضف دكف إحداث أل خمؿو الا
 أك اضطرابو فى ممارسة حؽ الحضانة، كىك ما سنبينو فى المطالب الآتية: 

 المطلب الأول 
 موقف المشرع المصرى والتونسى 

 أولاً : موقف المشرع المصرى.

ـ َََِلسنة  ََُرقـ المعدؿ بالقانكف  ِٓمف القانكف رقـ  َِجاء بالمادة 
تحت عنكاف )سف الحضانة(".... كلا ينفذ حكـ الرؤية قيران، كلكف إذا امتنع مف بيده 
الصغير عف تنفيذ الحكـ لغير عذر أنذره القاضى، فإف تكرر ذلؾ، جاز لمقاضى بحكـ 

 كاجب النفاذ نقؿ الحضانة مؤقتان إلى مف يميو مف أصحاب الحؽ فييا لمدة يقدرىا".

المادة الثانية مف الباب الرابع كعنكانو )القرارات كالأحكاـ كالطعف كما نصت 
الخاصة بتحديد أماكف تنفيذ الأحكاـ  َََِلسنة  َُٕٖعمييا( بقرار كزير العدؿ رقـ 

كالقرارات الصادرة برؤية الصغير أك ضمو أك رؤيتو أك سكناه كمف يناط بو " يجرل 
ضمو أك رؤيتو أك سكناه بمعرفة المحضر  تنفيذ القرارات الصادرة بتسميـ الصغير أك

المختص بالمحكمة، فإف حدثت مقاكمة أك امتناع كعدـ استجابة لمنصح كالإرشاد، ييرفع 
الأمر لقاضى التنفيذ ليأمر بالتنفيذ كالاستعانة بجية الإدارة بالقكة الجبرية إف لزـ الأمر، 

 كراؽ التنفيذ".كيحرر الاخصائى الاجتماعى مذكرة تتضمف ملبحظاتو ترفؽ بأ

كبذلؾ يككف المشرع المصرل قد منح الطفؿ المحضكف حمايةن خاصةن عندما 
قرر كاعتبر أف منع الحاضف لمطرؼ المحضكف مف رؤية الصغير تعسفان فى استخداـ 
حؽ الحضانة كاستحؽ بذلؾ الإنذار كالمنع مف الحضانة مؤقتان إف تكرر ىذا المنع 
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لؾ يسقط حقو فى الحضانة، كلمقاضى الاستعانة لمطرؼ الآخر مف رؤية الطفؿ، كبذ
 بالجيات المختصة لتنفيذ الحكـ بالقكة الجبرية فى حاؿ امتناع الحاضف عف تنفيذه.

 ثانٌاً: موقف المشرع التونسى.

مادة مف قانكف الأحكاؿ الشخصية  التكنسى  بالحضانة مف المادة  ُٓتعمقت 
ع الأب مف إخراج الكلد مف بمد أمو منو عمى أنو"يمن ِٔ؛ حيث نصت المادة ٕٔ -ْٓ

إلا برضاىا، ما دامت حضانتيا قائمة، كما دامت لـ تقتض مصمحة المحضكف خلبؼ 
 ذلؾ".

منو عمى أنو"الكلد متى كاف عند أحد الأبكيف لا يمنع  ٔٔكما نصت المادة 
ذا طمب نقمو إليو لمزيارة، فكمفة الزيارة عميو".   الآخر مف زيارتو كمف تعيده، كا 

منو عمى أنو"......... كتتمتع الأـ فى صكرة إسناد  ٕٔما نصت المادة ك
الحضانة إلييا بصلبحيات الكلاية فيما يتعمؽ بسفر المحضكف كدراستو كالتصرؼ فى 

 حساباتو المالية.

كيمكف لمقاضى أف ييسند مشمكلات الكلاية إلى الأـ الحاضنة، إذا تعذر عمى 
تياكف فى القياـ بالكاجبات المنجزة عنيا عمى الكجو الكلى ممارستيا أك تعسؼ فييا أك 

الاعتيادل، أك تغيب عف مقره كأصبح مجيكؿ المقر، أك لأل سبب يضر بمصمحة 
 المحضكف."

كيتبيف لنا جميان مف النصكص السابقة أف المشرع التكنسى قد كضع فى المقاـ 
فان فى الأكؿ مصمحة المحضكف كأف كؿ ما يضر بمصمحة المحضكف اعتبره تعس

استعماؿ حؽ الحضانة مف جية الحاضف، خاصةن إذا منع الطرؼ الآخر مف زيارتو 
كتعيده، كما قاـ بتزكيد الحاضف بعدة صلبحيات تفكؽ ما ىك مقرر  بشكؿو طبيعى،  
كذلؾ فى حاؿ ظيكر تقصير مف الكلى  فى حقكؽ المحضكف المالية كالمعنكية، كاعتبر 

يستكجب تخكيؿ الحاضف مزيد مف الصلبحيات المشرع اف ذلؾ تعسفان مف الكلى 
 لمكاجيتو حتى يتسنى رعاية المحضكف رعايةن كاممةن كالقياـ عمى شئكنو.

 المطلب الثانى 
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 موقف المشرع الإماراتى والسورى
 أولاً: موقف المشرع الإماراتى.

اشتمؿ الفصؿ الثانى مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الإماراتى كالذل حمؿ عنكاف 
 .ُٖٓ -ُِْمادة متعمقة بالحضانة مف المادة  ُٔة( عمى )الحضان

منو عمى أنو" للؤـ حضانة أكلادىا عند النزاع عمى  ٔ/  ُْٔكقد نصت المادة 
 الحضانة ما لـ يقرر القاضى خلبؼ ذلؾ لمصمحة المحضكف".

عمى أنو" لا يجكز لمحاضف السفر بالمحضكف خارج  ُْٗكما نصت المادة 
ذا امتنع الكلى عف ذلؾ يرفع الأمر إلى الدكلة إلا بمكافقة ك  لى النفس خطيان، كا 

 القاضى".

منو عمى أنو" إذا كاف المحضكف فى حضانة أحد  ُ/ُْٓكنصت المادة 
الأبكيف، فيحؽ للآخر زيارتو كاستزارتو كاستصحابو، حسبما يقر القاضى، عمى أف يحدد 

 المكاف كالزماف كالمكمؼ بإحضار المحضكف".

عمى أنو"ينفذ الحكـ جبران، إذا امتنع عف تنفيذه مف  ْ/ُْٓ كما نصت المادة
 عنده المحضكف".

كيبيف مف النصكص السابقة منح المشرع الإماراتى القاضى سمطة كاسعة كقرر 
لو صلبحيات كتصرفات مف شأنيا حماية المحضكف مف تعسؼ الحاضف أك عند 

تجاه المحضكف، كىذا بدكره تعسؼ الكلى فى عدـ القياـ بكاجباتو المككمة إليو شرعان 
يعطى لمقاضى مزيدان مف حرية التصرؼ لصالح المحضكف كما يراه أكفؽ لمقاصد 

 الشرع عند النظر فى ملببسات القضية. 

 
 ثانٌاً: موقف المشرع السورى .

مادة متعمقة بالحضانة مف  ُْاشتمؿ قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرل عمى 
 : َُٓ – ُّٕالمادة 
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منو عمى أنو" إذا ثبت أف الكلى كلك أبان غير مأمكف  ّ/ُْٕادة حيث نصت الم
عمى الصغير أك الصغيرة، يسمماف إلى مف يميو فى الكلاية، كذلؾ دكف إخلبؿ بحكـ 

 الفقرة الأكلى مف ىذه المادة."

منو عمى أنو" ليس للؤـ أف تسافر بكلدىا أثناء  ُ/ُْٖكما نصت المادة 
 الزكجية إلا بإذف أبيو."

عمى أنو" لكؿ مف الأبكيف رؤية أكلاده المكجكديف  ٓ/ُْٖنصت المادة كما 
لدل الآخر دكريان فى مكاف كجكد المحضكف، كعند المعارضة فى ذلؾ ؛ فممقاضى أف 
يأمر بتأميف ىذا الحؽ كتعييف طريقة تنفيذه فكران دكف حاجة إلى حكـ مف محاكـ 

أف يراجع المحكمة، كتطبؽ عمى الأساس، كعمى مف يعارض فى الإرادة أك فى طريقتيا 
 مف قانكف العقكبات".   ِْٖمف يخالؼ أمر القاضى أحكاـ المادة

كمف ىذه النصكص يتضح لنا أف المشرع السكرل قد عمد إلى تأميف حؽ 
الحضانة حيث أسقطو مف عمى الأبكيف أك مف أحدىما كينتقؿ إلى الأبعد منيما حسب 

كذلؾ فى حالة إذا ظير ما يدؿ عمى عدـ ترتيبو فى تكلى الحضانة مف الأقارب، 
أمانتيما كقدرتيما عمى حضانة الطفؿ، كذلؾ حماية لصاحب الحؽ الأكلى كىك 

 ، بذف مف الأإالمحضكف، كقيدت سفر الأـ كانتقاليا بالمحضكف حتى تحصؿ عمى 
 كنظمت حؽ الرؤية بما لا يضر بأصحابة كلا يعسؼ بحؽ الطفؿ المحضكف.

 

 

 

 
 المطلب الثالث 

 موقف المشرع القطرى 

مادة متعمقة  ِْـ كاشتمؿ عمى ََِٔصدر قانكف الأسرة القطرل لعاـ 
 :ُٖٖ -ُٓٔبالحضانة )مف المادة  
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منو عمى أنو" كيقكـ القاضى بمحاكلة الصمح بيف  ُٔٔكقد نصت المادة 
 الطرفيف، عمى أف لا يتعارض ىذا الصمح مع مصمحة المحضكف".

أنو" عمى الحاضنة أف تمكف الكلى أك  منو عمى ُُٕكما نصت المادة 
العاصب مف القياـ بما يكجبو حؽ الكلاية عمى المحضكف مف الإشراؼ عمى تنشئتو 
عداده  تنشئة صالحة كحفظو مف الانحراؼ، كتكفير أفضؿ العلبج لو كتعميمو كا 

 لممستقبؿ".

منو عمى أنو" كلا يجكز لمكلى أك العاصب ضـ المحضكف،  ُّٕكنصت المادة 
ذا لـ يكجد حكـ قضائى  عند انتياء مدة حضانة النساء إلا رضاءن أك قضاءن، كا 

بالحضانة، كضـ الكلى أك العاصب الصغير الذل ما زاؿ فى سف حضانة النساء إليو 
جبران، فيجكز لمقاضى بناء عمى طمب مف ليا حؽ الحضانة إعادة الصغير إلييا مؤقتان 

ك العاصب لرفع دعكل بالحضانة أماـ بكفالة شخصية أك بدكنيا، كتكجيو الكلى أ
 محكمة المكضكع".

منو عمى أنو" تستحؽ الأـ غير المسممة ما لـ تكف  ُٕٓكما نصت المادة 
مرتدة الحضانة حتى يعقؿ الصغير الأدياف، أك ييخشى عميو أف يألؼ غير ديف 

 الإسلبـ، إلا أنو لا يجكز إبقاء المحضكف معيا بعد بمكغو السابعة مف عمره".

منو عمى أنو" لمكلى الاحتفاظ بجكاز سفر المحضكف، إلا  ُٕٔنصت المادة ك 
 فى حالة السفر فيسمـ لمحاضنة.

كلمقاضى أف يأمر بإبقاء جكاز السفر فى يد الحاضنة إذا رأل تعنتان مف الكلى 
 فى تسميمو لمحاضنة كقت الحاجة.

تخص كلمحاضنة الاحتفاظ بأصؿ شيادة الميلبد كأل كثائؽ أخرل ثبكتية 
 المحضكف، أك بصكرة منيا مصدقة، كليا الاحتفاظ بالبطاقة الشخصية لممحضكف."
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منو عمى أف" مكاف الحضانة ىك بمد كلى المحضكف،  َُٖكنصت المادة 
كيستثنى مف ذلؾ حالة المراة المعقكد عمييا كىى مقيمة فى قطر، فيجكز لمقاضى إبقاء 

 ضى ذلؾ".المحضكف معيا، إذا قدر أف مصمحة المحضكف تقت

منو عمى أنو" يجكز للؤـ أف تسافر بالمحضكف لسبب  ُٖٓكنصت المادة 
معقكؿ إلى أل جية، إف لـ يكف فى السفر ضرر بالمحضكف، فإف منعيا الكلى مف 
السفر فيجكز لمقاضى أف يمكنيا مف السفر، إذا تبيف لو أف مف لو حؽ الإذف قد تعسؼ 

 فى استعماؿ ىذا الحؽ.

ذا كانت الحاضنة أجنبية كلكف سفرىا عرضيان لغير إقامة إلى كطنيا،  كا 
 فممقاضى طمب كفيؿ إحضار يضمف عكدتيا بالمحضكف.

ف علب أف يسافر بالمحضكف الذكر الذل يبمغ مف العمر  كيجكز للؤب أك الجد كا 
 سبع سنكات لمدة معقكلة، فإف اختمؼ الكلى كالحاضنة عمى المدة فممقاضى تحديدىا.

أك الجد مف الأكلياء  كالعصبة أف يسافر بالمحضكف خلبؿ  كلا يجكز لغير الأب
 فترة الحضانة إلا بإذف الحاضنة، كلمقاضى أف يأذف بالسفر إف رأل مسكغان لذلؾ.

ذا خشى كلى المحضكف عدـ عكدة الحاضنة الأجنبية بالمحضكف مف سفرىا  كا 
متى ترجحت ليا مبينان أسبابان معقكلة  لذلؾ،  فمممحكمة منعيا مف السفر بالمحضكف، 

 صحة تمؾ الأسباب.

كلا يككف قرار السماح بالسفر بالمحضكف نافذان إلا بعد انقضاء ميمة ثلبثة أياـ 
 مف تاريخ صدكره دكف استئنافو، أك بعد استئنافو كتأييده مف محكمة الاستئناؼ.".

كمف النصكص السابقة يبيف لنا أف قانكف الأسرة القطرل مف أكثر القكانيف التى 
تمت بتفصيؿ أحكاـ الحضانة،  كأنيا قد اشتممت عمى مجمكعة مف الإجراءات اى

كالأحكاـ التى مف شأنيا حماية الطفؿ المحضكف مف أل تعسؼ يمكف أف يعسؼ بحقو 
فى الحضانة، بؿ كقامت بالتكفيؽ بيف حؽ الحاضف كحؽ المحضكف كحؽ الكلى: حؽ 

ىا كرعاية الطفؿ،  كحؽ المحضكف الحاضف فى ممارسة الحضانة التى أكلاه القانكف إيا
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فى حماية فعالة تضمف لو تنشئة سميمة فى ىذه المرحمة المبكرة مف عمره، كحؽ الكلى 
 صاحب المصمحة فى الخكؼ عمى الطفؿ المحضكف كمصالحو.

 الفصل الرابع 
 استبعاد القانون الواجب التطبٌق على الحضانة 

طبيقيا عمى المنازعات ذات لما كاف المشرع قد كضع قكاعد الإسناد ليتـ ت
الطابع الدكلى كالكصكؿ بيا إلى القانكف الأكثر ملبءمة كمناسبة لمتطبيؽ عمى ىذه 
المنازعات عف طريؽ الربط بيف أحد عناصر النزاع كقانكف معيف، كيترتب عمى ذلؾ 
التزاـ القاضى بتطبيؽ القانكف الذل أشارت إليو قاعدة الإسناد طالما أمكنو إثبات 

 . (ُ)و كالكشؼ عنومضمكن

إلا أف ىذا الالتزاـ الكاقع عمى عاتؽ القاضى ليس طميقان مف كؿ قيد، بؿ إف 
مف القانكف المدنى المصرل نصت عمى أنو " لا يجكز تطبيؽ أحكاـ قانكف  ِٖالمادة 

أجنبي عينتو النصكص السابقة، إذا كانت ىذه الأحكاـ مخالفة لمنظاـ العاـ أك الآداب 
كىك ما يكشؼ عف اتجاه المشرع المصرل إلى تطبيؽ التشريع الكطنى ، (ِ) في مصر"

عمى النزاع المعركض عمى القضاء الكطنى إذا ما تكافر فى النزاع المعركض أحد 
 الصفات الكطنية. 

كقد استقر فقد القانكف الدكلى الخاص عمى حالتيف أساسيتيف تمثلبف استثناء 
نبى الذل أشارت إليو قاعدة الإسناد كىما:  أكلان عمى التزاـ القاضى بتطبيؽ القانكف الأج

حالة ما إذا تعارض القانكف الأجنبي الكاجب التطبيؽ مع أسس كمبادئ كقيـ مجتمع 
القاضى،  كىك ما ييعرؼ بالدفع بالنظاـ العاـ، كثانيان حالة ما إذا سمؾ طرفا العلبقة 

                                                 

ـ، دار َُٗٗد. إبراىيـ أحمد إبراىيـ: القانكف الدكلي الخاص، الجزء الثاني، تنازع القكانيف، ( ُ)
 .ِْٔالنيضة العربية، القاىرة، ص 

 يجكز منو كالتي نصت عمى أنو" لا ِٗكقد حذا نفس الحذك القانكف المدنى الأردنى فى المادة ( ِ)
تطبيؽ أحكاـ قانكف أجنبى عينتو النصكص السابقة إذا كانت ىذه الأحكاـ تخالؼ النظاـ العاـ أك 

 الآداب فى المممكة الأردنية الياشمية".  
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الكطنية كىك ما يعرؼ العقدية طريؽ الغش كطرقا باب التحايؿ عمى قاعدة الإسناد 
 بالدفع بالغش نحك القانكف.

ككذلؾ حالة الاتفاؽ الإجرائى عمى استبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ كالتى يتفؽ 
فييا الأطراؼ بصكرةو صريحةو ككاضحةو عمى استبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى 

يتـ الخركج بو عمى  العلبقة محؿ النزاع، كلما تمثلبنو ىذه الحالات مف أىمية كاستثناء
 قكاعد الإسناد فقد استحقا التناكؿ بالتفصيؿ مف خلبؿ المباحث الآتية:

 المبحث الأكؿ:  الدفع بالنظاـ العاـ.

 المبحث الثاني:  الدفع بالغش نحك القانكف.

 المبحث الثالث: الاتفاؽ الإجرائى عمى استبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ.
 المبحث الأول

 العام  الدفع بالنظام

ييعد النظاـ العاـ قيدان ميمان عمى سمطاف الإرادة ييدؼ إلى حماية المبادئ 
الأساسية كالميثؿ العميا الاقتصادية كالسياسية كالخمقية كالاجتماعية التي يقكـ عمييا 
مجتمع القاضى، كىى فكرة مشركعة فى المجاليف الداخمى كالدكلى،  كلكف مف سماتيا 

غير مف مكافو إلى مكاف كمف زمافو إلى زماف يتـ المجكء إلييا الغمكض كالتعقيد كالت
كعذر لاستبعاد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ كتطبيؽ القانكف الكطنى )قانكف 

 القاضي( حفاظان عمى النظاـ القانكنى الكطنى.

كلما يتمتع بو النظاـ العاـ مف أىميةو كما يقكـ بو مف دكرو فعاؿو كدفع يستبعد 
و القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ، اقتضى ذلؾ التعرض لمفيكـ النظاـ العاـ، بكاسطت

 كشركطو، كآثار الدفع بو، كذلؾ كفقان لمتقسيـ الآتى: 

 المطمب الأكؿ: مفيكـ فكرة النظاـ العاـ كأىميتيا.

 المطمب الثاني:  شركط الدفع بالنظاـ العاـ.

 المطمب الثالث: آثار الدفع بالنظاـ العاـ.
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 مطمب الرابع: أسس استبعاد القانكف الأجنبى إعمالان لفكرة النظاـ العاـ.ال

المطمب الخامس: الاتجاىات الفقيية حكؿ القانكف المقترح تطبيقو بدلان مف القانكف 
 الأجنبى المستبعد.

 المطمب السادس: النظاـ العاـ كالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة.
 المطلب الأول

 ظام العام وأهمٌتهامفهوم فكرة الن

تيعد فكرة النظاـ العاـ مف الأفكار الأساسية فى مجاؿ القانكف الداخمى،  كقد لمع 
 نجميا كاستشرل ازدىارىا فى أفؽ فقد القانكف الدكلى الخاص كمجاؿ تنازع القكانيف.

 أولاً: مفهوم النظام العام فى المجال الداخلى.

معات في فترات تطكرىا ازدىاران كتخمفان،  النظاـ العاـ فكرةه متغيرةه تكاكب المجت
ف  كمف ثـ لا يمكف كضع تعريؼ محدد كخاص ليا كاختيار ضابط دقيؽ يحددىا،  كا 
كاف بالإمكاف تعريفو بشكؿو عاوـ بأنو" ما يرتبط بالنظاـ الأعمى لممجتمع كيمس نسيجو 

كص التجريـ الاجتماعى كالاقتصادل كالسياسى كييخؿ بقيمو العقائدية كالأخلبقية كنص
 . (ُ)فى قانكف العقكبات مثلبن  أك غيره مف فركع القانكف الأخرل"

كلكف رأل البعض أف النظاـ العاـ عمى الصعيد الداخمى يمكف تعريفو 
بطاؿ أل اتفاؽ  بأنو"القكاعد الآمرة التي لا يسمح للؤفراد بالاتفاؽ عمى مخالفتيا، كا 

القانكنية الكطنية كتدعيـ قكانيف الدكؿ  مخالؼ يتعارض معيا"، كييدؼ إلى حماية النظـ
الأساسية، فالنظاـ العاـ فى القانكف الداخمى ييتـ بالقاعدة القانكنية كىك حاوـ ليا، كىذا 
ىك ىدفو الأساسى الذم يختمؼ إذا ما تطرقنا لمفيكـ النظاـ العاـ عمى مستكل القانكف 

 . (ِ)الدكلى الخاص

                                                 

ـ كأنظمة التحكيـ الدكلية(، ُْٗٗلسنة  ِٕ)طبقان لمقانكف رقـ ( د. أحمد السيد الصاكم: التحكيـ ُ)
 .ِٗبند ، ُْ، ص ـ ،  بدكف دار نشرََِِ

د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: عمـ قاعدة التنازع كالاختيار بيف الشرائع )أصكلان كمنيجان(، مرجع ( ِ)
، د. فؤاد عبد المنعـ رياض، د سامية راشد: الكسيط فى القانكف ِٓٓ، بند ُٖٓسابؽ، ص 
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جاؿ القانكف الداخمى أكسع نطاقان مف كتيضحي بذلؾ فكرة النظاـ العاـ فى م
مفيكميا فى مجاؿ القانكف الدكلى الخاص، حيث إنو فى مجاؿ القانكف الداخمى يتـ 
استخدامو لإمكانية الحد مف سمطاف الإرادة كضماف تطبيؽ الأحكاـ الآمرة، أما فى 

اعدة مجاؿ تنازع القكانيف فيى تستخدـ لاستبعاد القانكف الأجنبى الذل تشير إليو ق
 الإسناد كتطبيؽ قانكف القاضى استثناءن. 

 ثانٌاً: مفهوم النظام العام على صعٌد القانون الدولى الخاص.

لقد اتسع مجاؿ فكرة النظاـ العاـ عمى مستكل القانكف الدكلى الخاص، كيرجع 
الفضؿ في ازدىارىا إلى فقو مدرسة الأحكاؿ الايطالية، ثـ تبعيا الفقيو" مانشينى" فى 

ف التاسع عشر الذل كضع بدكره مفيكمان لفكرة النظاـ العاـ يرادؼ فكرة الإقميمية، القر 
كحديثان بزغت ىذه الفكرة كترعرعت عمى يد عالـ برليف الشيير"سافينى"مف خلبؿ فكرتو 

 . (ُ)التى أطمؽ عمييا الاشتراؾ أك التقارب القانكنى

د تعددت عمى أثر كنتيجة لاختلبؼ الفقياء فى كضع تعريؼ لمنظاـ العاـ فق
ذلؾ ىذه التعريفات؛ حيث عرفو البعض بأنو"كسيمة قانكنية تستبعد فييا في النزاع 
المطركح أماـ القاضى الاختصاص العادل المعقكد لمقانكف الأجنبى، متى تعارضت 

بينما  ،أحكامو مع المبادئ الأساسية التى يقكـ عمييا نظاـ المجتمع فى بمد القاضى"
تعريؼ النظاـ العاـ بأنو"أداة تصكيب استثنائية تسمح باستبعاد تطرؽ البعض إلى 

القانكف الأجنبى المختص، كيتضمف أحكامان تقدر المحكمة ضركرة الامتناع عف 
 . (ِ)تطبيقيا"

                                                                                                                              

ابؽ، ص  الدكلى الخاص، الجزء الثانى )تنازع القكانيف كالاختصاص القضائى الدكلى(، مرجع س
ُّٓ. 

ـ، دار النيضة ُٕٗٗد. عكض الله شيبة الحمد السيد: الكجيز فى القانكف الدكلى الخاص،  ( ُ)
 .ّّٗالعربية، القاىرة، ص 

ـ،  دار النسر ََِِ/ ََُِد. عصاـ الديف القصبي: لقانكف الدكلي الخاص المصرم،( ِ)
 .ٖٕٔالذىبى لمطباعة، القاىرة،  ص 
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كلا يمكننا أف نغفؿ ما كضعو الفقو مف تعريؼو جامعو مانعو لفكرة النظاـ العاـ 
الأساسية المختمفة )سياسيةن كاقتصاديةن  تذىب إلى أنو " مجمكعة المبادلء كالأفكار

كاجتماعية كخمقية، التى يقكـ عمييا مجتمعه معيفه فى لحظةو معينةو مف تاريخو، كلا يمكف 
السماح بمخالفتيا مف قبؿ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ، سكاء كانت ىذه المبادلء 

عد لتنظيـ الأفراد أـ كانت أك تمؾ الأفكار محددةن بنصكصو تشريعيةو أـ كانت تيشكؿ قكا
 . (ُ)تييمف عمى تنظيـ المجتمع ككؿ"

كمما أكردناه مف تعريفات يتبدل لنا أف لمدفع بالنظاـ العاـ أمكره ثلبثةه:  أكليا 
ىك كجكد قاعدة إسناد كطنية تشير إلى تطبيؽ قانكف أجنبى عمى الرابطة العقدية حيث 

ف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك القانكف لا يتصكر إثارة الدفع بالنظاـ العاـ إذا كا
الكطنى، كثانييا ىك كجكد تعارض بيف القانكف الكاجب الأجنبى الكاجب التطبيؽ كالذم 
أشارت إليو قاعدة الإسناد كبيف مقتضيات النظاـ العاـ فى دكلة القاضى، كثالثيا ىك 

لعاـ ذك كجكد ىذا التعارض كقت إصدار الحكـ كليس كقت نشكء النزاع؛ فالنظاـ ا
 طبيعةو متغيرةو كمتطكرةو بصفةو مستمرةو.

كلكف استكقفنا كاسترعى نظرنا تعريؼه يقضى بأف النظاـ العاـ ىك" كسيمة 
يستطيع القاضى مف خلبليا استبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبى الذم عينتو قكاعد الإسناد 

القانكف  الكطنية عمى النزاع المطركح أمامو،  كذلؾ في حالة تعارض أحكاـ ذلؾ
 .(ِ)الأجنبى مع المبادئ الأساسية التى يقكـ عمييا نظاـ المجتمع فى بمد القاضى"

فيذا التعريؼ ىك جـ المحاسف كقد حاز عندنا قصب السبؽ بإضافتو جديدان عف 
التعريفات السابقة؛ كىك الإشارة إلى صاحب السمطة فى استبعاد القانكف الأجنبى 

دكلة القاضى كىك القاضى، كبذلؾ يككف قد جمع بيف المتعارض مع النظاـ العاـ فى 
                                                 

ـ،  دار النيضة ََُِل: النظاـ العاـ الدكلى العربى، الطبعة الأكلى، د. جماؿ محمكد الكرد( ُ)
 .ٔٔالعربية، القاىرة، ص 

د. بدر الديف عبد المنعـ شكقي: الكسيط في القانكف الدكلي الخاص المصرم )تنازع القكانيف ( ِ)
 .ِْٗـ،  دار النيضة العربية،  القاىرة، ص ُّٗٗكتنازع الاختصاص القضائي الدكلي(،
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طياتو بيف دكر النظاـ العاـ فى الاستبعاد لمقانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ، كبيف مبرر 
الاستبعاد كىك مخالفتو لممبادئ الأساسية، كبيف الإشارة أيضان إلى مف يممؾ سمطة 

 الاستبعاد كىك القاضى. 
 لعام.ثالثاً: أهمٌة الدفع بالنظام ا

الدفع بالنظاـ العاـ يمثؿ سلبح الدكلة القائـ كدرعيا الكاقى فى حمايتيا لقيـ 
كمبادئ كأسس مجتمعيا الكطنى، كدرءان لأم قانكف أجنبى غريب مخالؼ فى مبادئو 
كأسسو لقانكف القاضى،  كىك الكسيمة التى يحمى بيا الطرؼ الضعيؼ الذم يتطمع إلى 

يطبؽ عميو قانكف أجنبى جائر قد يتضمف حماية غير عدالةو حقيقيةو ناصفةو مف أف 
كافية لو أك يتضمف عدالة غير كاممة لا يمكف التمتع بيا، كىك ما دفع العديد مف 

، ككذلؾ القكانيف الدكلية (ُ)التشريعات الكطنية إلى الأخذ بالدفع بالنظاـ العاـ
 . (ِ)الخاصة

 

                                                 

كمف أمثمة التشريعات الكطنية التى أخذت بفكرة النظاـ العاـ القانكف المدنى المصرل في المادة ( ُ)
 منو. َّمنو، كالقانكف المدنى السكرل فى المادة ِّمنو، كالقانكف المدنى العراقى فى المادة  ِٖ

ص التركى لعاـ كمف التقنينات الدكلية الخاصة التى نصت عمى ىذا الدفع القانكف الدكلى الخا( ِ)
 منو. ٓـ فى المادة ُٓٔٗمنو، كالقانكف الدكلى الخاص البكلندل لعاـ  ٓـ في المادة ُِٖٗ
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 المطلب الثانً
 شروط الدفع بالنظام العام

عمى القاضى تطبيؽ القانكف الذل تشير إليو قاعدة الإسناد،  كلا يمكنو يتكجب 
التحمؿ مف ىذا الالتزاـ كتطبيؽ قانكف دكلتو إلا إذا كاف تطبيؽ القانكف الأجنبى الكاجب 
التطبيؽ الذل أشارت إليو قاعدة الإسناد مخالفان لقكاعد النظاـ العاـ فى مجتمع دكلتو، 

ف أجمع عمييما الفقو كأقرتيما التشريعات سكؼ نكردىما كلمدفع بالنظاـ العاـ شرطا
 تفصيلب كالآتى: 

 الشرط الأول: اختصاص قانون أجنبى بحكم النزاع وفقاً لقواعد الإسناد.

فيشترط لإعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ أف تشير قاعدة الإسناد إلى تطبيؽ قانكف 
لإسناد إلى اختصاص القانكف أجنبي عمى المسألة محؿ النزاع، أما إذا أشارت قاعدة ا

الكطني بحكـ المسألة المتنازع عمييا فإنو لا مجاؿ لإعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ، كيترتب 
 عمى ىذا الشرط نتائج عدة أىميا: 

أف إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ متكقؼه عمى شرط كمعمؽه عمى عمؿ قاعدة ىى  -1
اـ يستكجب ضركرة أسبقية قاعدة التنازع؛ بمعنى أف تفعيؿ الدفع بالنظاـ الع

تطبيؽ قاعدة التنازع الكطنية كاختيارىا لقانكف أجنبي ليككف ىك القانكف الكاجب 
 . (ُ)التطبيؽ عمى المسألة محؿ التنازع

أف قاعدة الإسناد ينتيى دكرىا بمجرد تحديدىا اختصاص القانكف الأجنبى  -2
ره فى استبعاد بحكـ المسألة المعركضة،  ثـ يتكلى الدفع بالنظاـ العاـ دك 

القانكف الأجنبى كتطبيؽ قانكف القاضى عند اكتشاؼ مخالفة القانكف الأجنبى 
 لقكاعد النظاـ العاـ فى دكلة القاضى.

                                                 

 .ُِْد. فؤاد رياض، د. سامية راشد: الكسيط في القانكف الدكلي الخاص، مرجع سابؽ، ص ( ُ)
لإسناد، كقكؿ كتعتبر ىذه النتيجة ردان عمى بعض الفقو الذل يدعى أف النظاـ العاـ شؽ مف قاعدة ا

البعض الآخر بأف الدفع بالنظاـ العاـ ييعطؿ العمؿ كميةن بقاعدة التنازع، كأف الدفع مع كجكده لا 
 يمكف لقاعدة التنازع أف تطبقو كأف ييشكؿ استثناء عمييا.  
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أف الدفع بالنظاـ العاـ كسيمةه لتلبفى بعض عيكب قاعدة التنازع خاصةن ما  -3
يتعمؽ باشتراط كجكد صمة بيف القانكف الكاجب التطبيؽ كبيف المسألة 

ركضة، فالدفع بالنظاـ العاـ لا يشترط كجكد صمة بيف قانكف القاضى كبيف المع
المسألة المعركضة، بؿ إف كؿ ما يتطمب لتطبيقو ىك معارضة القانكف الأجنبى 

 الكاجب التطبيؽ لمقتضيات النظاـ العاـ فى دكلة القاضى.

العام فى دولة  الشرط الثانى: مخالفة القانون الأجنبى الواجب التطبٌق مقتضٌات النظام
 القاضى.

نتيجة لككف فكرة النظاـ العاـ فكرةن مرنةن كمطاطةن كمتغيرةن كمتطكرةن كلا يمكف 
حصر المسائؿ التى تدخؿ في إطارىا، فقكاعد النظاـ العاـ تختمؼ مف بمدو إلى آخر 
كمف زمافو إلى زماف، فقد تمتع القاضى بسمطةو تقديريةو كاسعةو في تقدير التعارض بيف 

قانكف الأجنبى كبيف قكاعد النظاـ العاـ فى دكلة القاضى، فما نجده معارضان لمنظاـ ال
العاـ في البلبد الغربية مثلبن قد لا يككف متعارضان مع النظاـ العاـ فى الدكؿ العربية إما 

 لاختلبؼ الديف أك القيـ أك العادات أك التقاليد.........إلخ. 

لقاضي عند تقديره لمتعارض بيف القانكف كفى مجاؿ كضع ضكابط يسترشد بيا ا
الأجنبى كقكاعد النظاـ العاـ فى دكلتو فقد أنتج لنا الاجتياد الفقيى ثلبثة آراء ىى ثمرة 

 ىذا الاجتياد تتمثؿ فى:

 الـــرأى الأول: 

كيككف القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ مف كجية نظره متعارضان مع النظاـ 
تضمف ىذا القانكف نظامان قانكنيان غريبان عمى قانكف القاضى العاـ فى دكلة القاضى إذا 

كغير معركؼ فيو كلا مكشكؼ لو، كلكف ىذا الرأل سىء المنقمب فقد شسع فى فكرة 
النظاـ العاـ كتكسع فى مضمكنيا مما يترتب عميو التكسع أيضان فى مجاؿ إعماؿ 

فى إعماؿ الاستثناء كالقكاعد  الاستثناء المتعمؽ بالدفع بالنظاـ العاـ، فكيؼ يتـ التكسع
 العامة تقضى بأنو لا يجكز التكسع فى الاستثناءات ؟. 
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 الـرأى الثانى: 

كيرل أف القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ يككف مخالفان لمنظاـ العاـ فى دكلة 
القاضي إذا كاف مف شأف تطبيقو إىدار مبادئ القانكف الطبيعى كالعدالة السامية 

ية الإنساف، كمف ثـ يتعيف استبعاده عف طريؽ الدفع بمخالفتو لمنظاـ كالمساس بشخص
شكالان،   العاـ، كلكف ىذا الرأل لـ يثمر إلا مكركىنا فقد زاد المسألة تعقيدان كالتباسان كا 
ففكرة القانكف الطبيعى كمبادئ العدالة أفكاره غامضةه كمعقدةه كغير محددة المضمكف،  

امان أكبر ببذؿ مجيكد مضاعؼ لمتنقيب عف مضمكف ىذه مما ييمقى عمى العاتؽ التز 
 . (ُ)الأفكار لييتدل بيا فى بحث التعارض

 الـرأى الثالث:

كيرل أف تغير فكرة النظاـ العاـ كتطكرىا المستمر يفرض ترؾ تقدير مسألة 
التعارض لمقاضى الكطنى فيك الأعمـ بظركؼ كتقاليد كعادات كأسس كمبادئ كقيـ 

 .(ِ)ش فيو كمثمو العميا، كىك ما اتفقت عميو غالبية الفقومجتمعو الذل يعي
كميمة تحديد مدل مخالفة القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ لمنظاـ العاـ سمطة 
مترككة لتقدير القاضى،  فيك يممؾ  ناحيتيا سمطةن كاسعةن لفحص كؿ حالة عمى حدة، 

أجؿ تحديد كاضح كالسبب فى ذلؾ يرجع إلى عدـ نجاح ما بذؿ مف محاكلات مف 
مسبؽ لمقتضيات النظاـ العاـ فى دكلة القاضى يمكف عف طريقيا تقسيـ القكانيف إلى 
فئتيف: فئة متعمقة بالنظاـ العاـ، كفئة غير متعمقة بالنظاـ العاـ، كىك ما يتطمب قاضيان 
مان كاعيان ذكيان قادران عمى إقامة تكازف مقبكؿ بيف مصالح الأطراؼ المتنازعة ليحقؽ انسجا

 كتكافقان  بينيا.
كلكف سمطة القاضى فى ىذا الصدد ليست مطمقة مف كؿ قيد بؿ يتقيد القاضى 

 :(ّ)بقيديف رئيسيف ىما

                                                 

 .ُّٗد. إبراىيـ أحمد إبراىيـ: القانكف الدكلي الخاص، مرجع سابؽ، ص ( ُ)

 .ِّٗـ: المرجع السابؽ، ص د. إبراىيـ أحمد إبراىي( ِ)
 .ٔٗد. ناصر عثماف محمد عثماف: القانكف الدكلى الخاص المصرل، مرجع سابؽ، ص ( ّ)
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نظران لما يترتب عمى الدفع النظاـ العاـ مف تعطيؿ لقاعدة الإسناد الكطنية   القيد الأول:
حلبلو بقانكف القاضى، فإف تق دير القاضى لمخالفة كاستبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ كا 

القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ لمقتضيات النظاـ العاـ في بمده تخضع لرقابة محكمة 
 النقض.

: يتعيف أف تتـ عممية التقدير مف جانب القاضى ليذا التعارض عمى أسس القيد الثاني
مكضكعية ككاقعية كليس عمى نظرتو الشخصية كأسس افتراضية، كىك ما يتكجب معو 

 عانتو بكافة المعايير التى نادل بيا الفقو كالمتعمقة بحالات النظاـ العاـ. است
الشرط الثالث: أن تكون مخالفة القانون الأجنبى للنظام العام فى دولة القاضى مخالفةً 

 وقتٌةً )حالٌة(:

كغامضةن ليس ليا تعريؼ  لما كانت فكرة النظاـ العاـ فكرةن مرنةن كنسبيةن كمتطكرة ن
ف ما يعتبر مف النظاـ العاـ فى فترة معينة لا يعتبر كذلؾ فى آخرل فى ذات محدد، كأ

الدكلة، فأصبح مف الضركرل كضع ىذا الشرط الذل عف طريقو يمكف أف نضع حدان 
فاصلبن بيف المفيكـ القديـ لمنظاـ العاـ كالمفيكـ الجديد لو، كبالتالى فإف العبرة فى تقدير 

لأجنبى لمنظاـ العاـ فى دكلة القاضى ىك بتقديره كقت القاضى لمدل مخالفة القانكف ا
، كبذلؾ يقع (ُ)نظر النزاع كالفصؿ فيو كليس كقت إبراـ العلبقة العقدية مكضكع النزاع

عمى عاتؽ القاضى كاجبان يحتـ عميو عند إعمالو لمدفع بالنظاـ العاـ فى مكاجية القانكف 
ألة حالية مفيكـ النظاـ العاـ كسيادتو الأجنبى الكاجب التطبيؽ أف يأخذ فى اعتباره مس

 كقت نظر الدعكل كليس كقت نشكء النزاع.

 
 المطلب الثالث 

                                                 

فمثلبن نجد أف بعض الدكؿ يعتبر قاضييا العقكد الدكلية المتعمقة بتجارة السلبح مشركعة كغير  (ُ)
حرب، بحيث إذا كاف كقت مخالفة لمنظاـ العاـ، كلكنو يعتبرىا مخالفة لمنظاـ العاـ فى كقت ال

نظر دعكل عقد دكلى متعمؽ بمتاجرة بالسلبح ىك كقت حرب فى تمؾ الدكلة التى ينفذ فييا العقد 
كالتى ينظر فييا النزاع فييعد ذلؾ مخالفة لمنظاـ العاـ حتى كلك كاف القانكف الأجنبى الكاجب 

 .التطبيؽ يعتبر العقد صحيحان كغير مخالؼ لمنظاـ العاـ
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 آثار الدفع بالنظام العام 

بعد بياننا لمفيكـ فكرة النظاـ العاـ داخمينا كدكلينا، ككذلؾ شركطو التى إذا ما 
ـ أثراف ميماف:  تكافرت تعيف عمى القاضى الدفع بالنظاـ العاـ، كلمدفع بالنظاـ العا

أحدىما سمبى كالآخر إيجابى،  إضافة إلى الأثر المخفؼ لو، كحتى يتسنى لنا الإلماـ 
 بكافة جكانب فكرة النظاـ العاـ فسنعرض لآثاره بشىء مف التفصيؿ كالتفحيص:

 الأثر السلبى: استبعاد أحكام القانون الأجنبى الواجب التطبٌق.

فالنظاـ العاـ يضطمع بكظيفةو كقائيةو عند كيسمى ىذا الأثر بالأثر الكقائى، 
الدفع بو فيك يقى مجتمع القاضى ما قد يتضمنو القانكف الأجنبى مف أحكاـ تتنافى مع 
قيـ ىذا المجتمع كمبادئو، فعند ثبكت التعارض بيف أحكاـ القانكف الأجنبى كقكاعد 

ىذا القانكف مف النظاـ العاـ فى مجتمع القاضى كالكشؼ عنيا يقكـ القاضى باستبعاد 
التطبيؽ عمى المسألة محؿ النزاع، كيتحقؽ ىذا الأثر السمبى لمنظاـ العاـ فى الحالة 

 .(ُ)التي يكتفى فييا القاضى باستبعاد القانكف المسند إليو دكف إحلبؿ قانكف آخر محمو

كلكف ما نطاؽ كمدل ىذا الاستبعاد؟ ىؿ سيككف استبعادان كميان لكؿ أحكاـ 
بى أـ سيككف استبعادان جزئيان لمقكاعد فقط التى تتعارض مع النظاـ العاـ القانكف الأجن

 في دكلة القاضى كالأخذ بباقى أحكامو كقكاعده؟.

لقد حظيت ىذه المسألة بنصيب كافر مف الخلبؼ بيف فقياء القانكف الدكلى 
 الخاص كالتى يمكف أف نبمكرىا فى رأييف أساسييف ىما:

 
 الـرأى الأول: 

                                                 

ذلؾ )ليس ىناؾ ما يمنع فى القانكف المكسيكى مف الاعتراؼ بالكلد السفاح ثمرة الزنا،  مثاؿ( ُ)
بينما لا يعترؼ بإنشاء ىذا الحؽ فى القانكف السعكدل لمخالفتو النظاـ العاـ، فنجد ىنا أف 
القانكف المكسيكى يمنح حقان معينان، كلكف ىذا الحؽ فى القانكف السعكدم محرـ كممنكع فيك 

لمنظاـ العاـ، فإذا تقرر تطبيؽ القانكف المكسيكى في السعكدية فى ىذه المسألة فإف مخالؼ 
 القاضى السعكدل سيكتفى برفض تطبيؽ القانكف المكسيكى دكف إحلبؿ القانكف السعكدل محمو(.
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رة الاستبعاد الكمى كليس الجزئى لأحكاـ القانكف الأجنبى المتعارض كيتبنى فك
مع قكاعد النظاـ العاـ في دكلة القاضى، مبرران ذلؾ بأف القكؿ بغير ذلؾ ييشكؿ اعتداءن 
صارخان عمى القانكف الأجنبى كمساسان بكحدتو كاليدؼ منو كيتعارض مع ما ابتغاه 

طبيقو بصكرةو كميةو، إضافةن إلى أف التطبيؽ المشرع كاضع ىذا القانكف مف رغبتو فى ت
الجزئى فيو مخالفةه صريحةه ككاضحةه لأىداؼ قاعدة التنازع التى تسند المسألة محؿ 
النزاع إلى قانكفو معيفو ليحكميا كيطبؽ عمييا بشكؿو كامؿو دكف أف تقتطع منو كترشد 

 .(ُ)إلى قكاعد مخصصة بذاتيا مف ىذا القانكف
 الـرأى الثانى: 

كيذىب إلى أف نطاؽ الدفع بالنظاـ العاـ كأثره السمبى لا يؤدل إلى استبعاد 
نما الاستبعاد ليذا القانكف يككف  أحكاـ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ بشكؿ كمى،  كا 
استبعادان جزئيان لمجزء المخالؼ فقط دكف باقى أجزاء ىذا القانكف،  كيضع عمى قاعدتو 

ى بالاستبعاد الكمى لمقانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ المخالؼ العامة ىذه استثناءن يقض
لمنظاـ العاـ إذا ما تبيف أف الجزء المخالؼ لمنظاـ العاـ مف ىذا القانكف يرتبط ارتباطان 
كثيقان لا يقبؿ التجزئة كلا يمكف الاستغناء عنو، كأف ىذا الجزء يمثؿ السبب الرئيس 

 .(ِ)كالجكىرل فى كجكد ىذا القانكف

لكف أجؿ مكقعان عندنا ما ذىب إليو الرأل الثانى فيك كالسيـ أصاب غرة ك 
اليدؼ لإقامتو نكعان مف التكازف بيف تحقيؽ المصمحة العامة لمدكلة متمثلبن فى حماية 
المبادئ كالمثؿ العميا فى مجتمعيا كبيف عدـ المساس بكظيفة قاعدة الإسناد كفاعميتيا؛ 

التطبيؽ فيى ترل أنو الأنسب كالأكثر ملبءمة لحكـ  فيى عندما تحدد القانكف الكاجب
المسألة، كما أف ىذا الرأل مف شأنو عدـ السماح بالتعسؼ فى استخداـ ىذا الدفع 

 كسيؤدل إلى استخدامو فى أضيؽ الحدكد بما يحقؽ الغرض منو.

                                                 

، د.فؤاد رياض، د. سامية راشد: ّّٓد. ىشاـ صادؽ: تنازع القكانيف، مرجع سابؽ، ص ( ُ)
 .ُّْ،ُّّكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص الكسيط فى القان

 .ُّٓد. فؤاد رياض، د.سامية راشد: المرجع السابؽ، ص ( ِ)
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 الأثر الاٌجابى: تطبٌق قانون دولة القاضى.

كف دكلة القاضى محؿ القانكف الأجنبى يترتب عمى الدفع بالنظاـ العاـ حمكؿ قان
الذم أشارت إليو قاعدة الإسناد، كذلؾ سدان لمفراغ القانكنى الذل كاف يمكف أف ييحدثو 

 .(ُ)استبعاد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ

كقد استنكر البعض حمكؿ قانكف القاضى محؿ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ 
ىداران لقاعدة التنازع، كأف احتراـ كتقدير المخالؼ لمنظاـ العاـ،  كأف  ذلؾ يمثؿ اعتداءن كا 

قاعدة التنازع يقتضى عند اكتشاؼ مخالفة القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ لمنظاـ 
العاـ فى دكلة القاضى الاعتكاؼ عمى البحث داخؿ ىذا القانكف الأجنبى عف قاعدة 

فاجأ المتعاقدكف بتطبيؽ قانكف القاضى بديمة يتـ استبداليا بالقاعدة المخالفة حتى لا يي 
 . (ِ)عمى رابطتيـ القانكنية كلـ يككنكا يتكقعكه

كمف ناحيتنا نرل أف حمكؿ قانكف القاضى محؿ القانكف الأجنبى لابد كأف يتـ 
بصكرةو سريعةو كناجزةو دكف تباطؤ أك تكاسؿ تحقيقنا لمعدالة كتمشية لمصالح المتعاقديف 

 للبستقرار فى مجتمع دكلة القاضى. كعدـ تعطيميا كتحقيقان 

كلكف يجدر بنا أف نرمز إلى أنو نتيجة لخطكرة ما يرتبو الدفع بالنظاـ العاـ مف 
استبعاد لمقانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ، فإنو يتعيف تكخى الحذر كالدقة عند استبعاد 

                                                 

غير أف ىناؾ مف يرل أنو لا ينشأ عف استبعاد القانكف الأجنبي أل نزاع قانكنى، كأف إعماؿ ( ُ)
يـ العميا داخؿ الدفع بالنظاـ العاـ لا يستتبع إلا الأثر السمبى فقط لأف حماية المبادئ مف الق

المجتمع تتحقؽ بمجرد استبعاد القانكف الأجنبى،  كيضربكف لذلؾ مثالان خاصان بإجازة القانكف 
الأجنبى زكاج المسممة بغير المسمـ كطرح النزاع حكؿ صحة ىذا الزكاج عمى القاضى المصرل، 

القانكف  ككاف القانكف الشخصى ىك القانكف الكاجب التطبيؽ عمى شركط صحة الزكاج، ككاف
، فإنو يكفى لحماية النظاـ العاـ المصرل استبعاد ذلؾ القانكف الأجنبى ييجيز ىذا الزكاج مثلبن 

انظر تفصيلبن د. جابر جاد عبد الرحمف: تنازع   -حيث لـ تقـ رابطة الزكاج التي تتعارض معو 
 .ٖٔٓالقكانيف، مرجع سابؽ، ص 

كف الدكلى الخاص، الجزء الثانى، مرجع سابؽ،  ص د. إبراىيـ أحمد إبراىيـ: الكجيز فى القان( ِ)
 كما بعدىا.ُّّ
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كالتأكد مف تطبيؽ ىذا القانكف الأجنبى بدعكل مخالفتو لمنظاـ العاـ كضركرة التحقؽ 
ككف ىذه المخالفة تمس كياف الدكلة أك تتعمؽ بمصمحةو عامةو كأساسيةو لممجتمع، كلا 
يدخؿ في ىذا النطاؽ مجرد اختلبؼ أحكاـ القانكف الأجنبى عف أحكاـ القانكف الكطنى 

 أك مجرد التفضيؿ بينيما أك ككف القانكف الكطنى أكثر فائدة. 
 الأثر المخفف للنظام العام:

دأت شكاىد فكرة الأثر المخفؼ فى الظيكر فى منتصؼ القرف التاسع عشر لقد ب
عندما تصدل القضاء الفرنسى لمحكـ فى قضية تطميؽ زكجيف إنجميزييف تـ إبراـ عقد 
زكاجيما فى ىكلندا، كقد حكمت المحكمة بالتطميؽ كفقان لقكاعد القانكف اليكلندل، كقد 

لمحكمة مف إباحة ىذا الزكاج كالحكـ لمزكجة كاف الزكج قد تزكج بفرنسية فمـ تمانع ا
 المطمقة بنفقة.

كتقكـ فكرة الأثر المخفؼ عمى التمييز بيف حالتى إنشاء الحؽ فى بمد القاضى 
كبيف التمسؾ فى بمد القاضى بحؽ تـ اكتسابو أك نشأتو فى الخارج، ففى الحالة الأكلى 

لقانكنو كمدل تكافقو مع  يقكـ القاضى بالبحث عف مدل مشركعية إنشاء الحؽ كفقان 
النظاـ العاـ فى بمده، بينما في الحالة الثانية يبحث القاضى مدل إمكانية التمسؾ بآثار 
الحؽ فى دكلتو كمدل مساس أثر الحؽ بالنظاـ العاـ مف عدمو، كعمى ىذا التمييز قد 

، فى يككف إنشاء الحؽ فى بمد القاضى كفقنا لقانكف أجنبى متعارضان مع النظاـ العاـ
حيف أف ذات الحؽ إذا نشأ فى دكلة أجنبية فمف يككف الاحتجاج بآثاره متعارضان مع 

 النظاـ العاـ فى دكلة القاضى.

مثالان لذلؾ:  أف زكاج مسمـ فرنسى متزكج بزكجة ثانية يتعارض مع النظاـ العاـ 
ف في فرنسا الذل يمنع تعدد الزكجات، كمف ثـ سيقكـ القاضى الفرنسى بالحكـ ببطلب

الزكاج الثانى، بينما إذا تـ زكاج ىذا الفرنسى المتزكج مف زكجة ثانية فى مصر مثلبن  
فسيحكـ القاضى الفرنسى بصحة الزكاج الثانى لأف مجرد امتداد العلبقة إلى فرنسا لف 
يخدش الشعكر العاـ بذات الدرجة التى فى الحالة الأكلى، كىذا سيترتب عميو إمكاف 

بآثار ىذا الزكاج الثانى )كالبنكة كالمطالبة بنفقة كغيرىا( طالما أف الاحتجاج فى فرنسا 
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ترتيب الحؽ فى بمد القاضى لف يتعارض مع النظاـ العاـ، كفى حاؿ أف تعارضت مع 
النظاـ العاـ فى دكلة القاضى فسيحكـ القاضى بعدـ سرياف التصرؼ فى دكلتو دكف أف 

 .(ُ)يمتد حكمو لمدل مشركعيتو

فكرة الأثر المخفؼ لمنظاـ العاـ مف ناحية أنيا تكلد تفرقة بيف كلكف اينتقدت 
اكتساب الحؽ كبيف آثاره كىى تفرقة صعبة كلا يكجد معيار محدد ككاضح ليا، كما أف 
الحؽ المكتسب لا ينتج أثره إلا إذا اعترؼ بو مف جانب قضاء الدكلة المعركض أمامو 

الذل نشأ ىذا الحؽ فى كنفو كمدل  النزاع، مما يستكجب بدايةن الاعتراؼ بالقانكف
 معارضتو لمنظاـ العاـ الداخمى. 

كما أنيا مازالت فكرة غير محددة كتخضع لمسمطة التقديرية لمقاضى بحيث 
يستطيع القاضى أف يرفض الاعتراؼ بالحؽ المكتسب فى الخارج إذا ما رأل أف 

كطنى، كتساءؿ التمسؾ بو يتعارض مع مقتضيات النظاـ العاـ فى قانكف دكلتو ال
البعض عف كيفية قياـ فكرة الأثر المخفؼ بإعماؿ تفرقة بيف الحؽ الناشىء عمى الإقميـ 
الكطنى لدكلة القاضى، كبيف الحؽ المكتسب خارجو فى ظؿ غياب معيار كاضح 

 . (ِ)كمحدد يمكف بمقتضاه التفرقة بيف الحؽ الذل تـ اكتسابو فى الخارج مف عدمو؟

فكرة الأثر المخفؼ لمنظاـ العاـ كدعـ دفاعو بمبرريف  كلكف ىناؾ مف دافع عف
 أساسييف ىما:

أف فكرة الأثر المخفؼ لمنظاـ العاـ تقؼ حائلبن أماـ نفاذ الحؽ المكتسب خارج  -ُ
الإقميـ الكطنى لدكلة القاضى، إذا كاف نفاذ ىذا الحؽ متعارضان مع النظاـ العاـ فى 

تاـ لكؿ أثر لمنظاـ العاـ الذل يمثؿ صماـ ىذا الإقميـ، كىك بذلؾ لا يعنى الإنكار ال
 .(ّ)الأماف الحامى لأسس المجتمع الكطنى كقيمو

                                                 

 .ّٗٗد. عكض الله شيبة الحمد السيد: الكجيز في القانكف الدكلي الخاص، مرجع سابؽ، ص ( ُ)

 .ُْٔد. جماؿ محمكد الكردل: النظاـ العاـ الدكلى العربى، مرجع سابؽ، ص ( ِ)

 .ُٕٔ د.جماؿ محمكد الكردل: المرجع السابؽ،  ص(ّ)
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أنو لا يمكف الاستغناء عف فكرة الأثر المخفؼ لمنظاـ العاـ خاصةن فى مجاؿ  -ِ
الأحكاؿ الشخصية، كأف ما نشأ بالفعؿ فى الخارج مف مراكز كاقعية لا يمكف 

 .(ُ)حدان  كبيران مف الجسامة إىدارىا إلا إذا بمغت آثارىا ذاتيا
 المطلب الرابع

 أسس استبعاد القانون الأجنبى إعمالاً لفكرة النظام العام

لقد بذؿ الفقو مجيكدان ميضنيان بغية التكصؿ إلى الحالات التى يمكف عف طريقيا 
تطبيؽ فكرة الدفع بالنظاـ العاـ، ككاجو فى سبيؿ ذلؾ صعكباتن جمةن كاف أبرزىا 

ة فكرة النظاـ العاـ ذاتيا، كلكف حتمية إيجاد حؿ لمتساؤؿ كيؼ يمكف غمكض كنسبي
تحديد إذا كاف القانكف الأجنبى متعارضان مع النظاـ العاـ لدكلة القاضى أـ لا ؟، كىك 
ما أدل إلى إبراز عدة أسس يمكف أف يعتمد عمييا القاضى عند بحث استبعاد القانكف 

تو إعمالان لفكرة الدفع بالنظاـ العاـ كالتى تمثمت الأجنبى المخالؼ لمنظاـ العاـ فى دكل
 :(ِ)فى

 

 

 
اشتمال أحكام القانون الأجنبى على نظم قانونٌة غٌر معروفة فى قانون  -الرأى الأول

 القاضى:

                                                 

فالزكاج مثلبن الذل ينعقد صحيحان فى دكلة معينة كفقان لمقانكف المختص كقت انعقاده لا يجب أف (ُ)
يتحكؿ إلى زكاج غير شرعى عند التمسؾ بآثاره فى الخارج، كأيضان الطلبؽ ك التطميؽ المذاف 

ارىما خارج يقعاف صحيحيف فى الخارج كفقان لمقانكف المختص أف يتـ اىدارىما عند التمسؾ بآث
انظر د. جماؿ محمكد الكردل: المرجع  –الإقميـ الكطنى الذل كقع فيو الطلبؽ أك التطميؽ 

  . ُٔٔالسابؽ، ص
 كما بعدىا. ٖٖد. جماؿ محمكد الكردل: المرجع السابؽ، ص (  ِ)
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كشدد أنصاره عمى أنو إذا اشتمؿ القانكف الأجنبى الذل أشارت إليو قاعدة 
القاضى، تكجب استبعاده مف نطاؽ  الإسناد عمى نظـ قانكنية غير معركفة فى قانكف

 القكانيف الكاجبة التطبيؽ عمى العلبقة الدكلية محؿ النزاع.

كلكف ىذا الرأل لا يمكف قبكلو لتعسفو فى كضع ىذا المعيار، فميس ىناؾ رابطة 
سببية تربط بيف ككف النظاـ القانكنى الذل يشتمؿ عميو القانكف الأجنبى غير معركؼ 

مساسو بالقيـ كالمبادلء الأساسية لمجتمع دكلة القاضى، كما  فى دكلة القاضى كبيف
ىى ضكابط الحكـ عمى معمكمية ىذا النظاـ فى دكلة القاضى؟، ككاف أكلى بو الاىتماـ 
بمسألة مساس ىذا القانكف الأجنبى بالمصالح العميا لمجتمع دكلة القاضى كليس بمدل 

 ف دكلة القاضى.غرابة أك اختلبؼ أحكاـ القانكف الأجنبى عف قانك 
الرأى الثانى: مساس القانون الأجنبى بالمبادىء العامة للعدالة الدولٌة أو مبادىء 

 القانون العامة للأمم المتمدٌنة أو مبادىء القانون الطبٌعى.

كيذكى أنصاره فكرة استبعاد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ الذل يثبت   
دكلية كما لك كاف ىذا القانكف يقكـ مثلبن عمى تقصيره فى الرعاية لمبادلء العدالة ال

التفرقة بسبب الجنس أك المكف أك الديف، أك مبادئ القانكف العامة المتعارؼ عمييا فى 
الامـ المتمدينة، أك مبادئ القانكف الطبيعى كما لك كاف ىذا القانكف لا يسمح للؤـ 

ظرىـ قانكنان ميدران لمحقكؽ بالحؽ فى الاعتراؼ بابنيا غير الشرعى، كىك ما يجعمو فى ن
حلبؿ القانكف الكطنى محمو.   الطبيعية للبنساف كيتكجب استبعاده كا 

ف كاف نظريان كيتسـ بالمركنة إلا أنو كاقعيان يتسـ بالغمكض  كلكف ىذا الرأل كا 
كعدـ التحديد، فيك يستند عمى أفكار ما زالت إلى الآف غير كاضحة كيشكبيا المبس 

ت كأفكار المبادلء العامة لمقانكف المتعارؼ عمييا فى الأمـ كالغمكض كعدـ الثبا
 المتمدينة كفكرة القانكف الطبيعى، إضافةن إلى استحالة حصرىا.

 
 الرأى الثالث: مخالفة القانون الأجنبى للسٌاسة التشرٌعٌة لدولة القاضى.
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كبناء عميو  يستبعد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ إذا كاف متعارضان مع 
السياسة التشريعية فى دكلة القاضى، كىك ما أخذ بو القانكف المدنى الألمانى فى المادة 

منو حيث نص عمى أنو"لا يككف ىناؾ محؿ لتطبيؽ القانكف الأجنبى متى  ُّٖ
 .(ُ)تعارض مع الآداب أك مع الغرض مف تشريع ألمانى"

ة التشريعية كلكننا نرل أف ىذا الرأل يحتكل عمى تدخؿ غير مقبكؿ فى السياس
لمدكؿ، كيتعارض مع مبدأ حرية كؿ دكلة فى تنظيـ تشريعيا كتبنى سياسة تشريعية 
خاصة بيا لاختلبؼ الظركؼ الاجتماعية كالسياسية كالاقتصادية لكؿ دكلة عف 
الأخرل، كىك ما يستتبع عدـ محاسبتيا عمى تبنى سياسة تشريعية معينة، بؿ كمعاقبتيا 

 تبعاد قانكنيا الأجنبى مف نطاؽ التطبيؽ.عمى تبنى ىذه السياسة باس
الرأى الرابع: عدم استهداف القانون الأجنبى الواجب التطبٌق تحقٌق" نظام عام دولى" 

 بالمعنى الحقٌقى .

كمؤدل ذلؾ أنو يستبعد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ إذا كاف يمثؿ مصالح 
ى أنو يرتبط بنظاـ قانكنى دكلةو معينةو كيحمى أسس كقيـ مجتمع خاص بعينو، بمعن

لدكلةو معينةو كليس متصلبن بالنظاـ العاـ الدكلى ككؿ كييشكؿ جزءان مف قكاعده، كبالتالى 
ييعد مخالفان لمنظاـ العاـ القانكف الأجنبى الذل لا يستجيب للؤىداؼ المشتركة العميا 

                                                 

ح كمثاؿ ذلؾ الحالة التى ترفع فييا دعكل أماـ القضاء الفرنسى لطمب الاعتراؼ بالأبكة، كيتض(  ُ)
لمقاضى أف القانكف الأجنبى يسمح برفع ىذه الدعكل خلبؿ مدة أطكؿ مف المدة التى حددىا 
القانكف الفرنسى، إذ يككف لمقاضى أف يستبعد القانكف الأجنبى فى مثؿ ىذه الحالة بناء عمى فكرة 

قاضى، النظاـ العاـ لأف القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ يتعرض مع السياسة التشريعية لدكلة ال
لأنو قد يككف غرض المشرع الفرنسى مف اشتراطو رفع مثؿ تمؾ الدعاكل خلبؿ مدة فصيرة ىك 
رغبتو فى تكفير الحماية للؤفراد فى مكاجية ىذه الدعاكل لانتباىو إلى ما يمكف أف تحدثو مف 

ازع انظر د. فؤاد رياض، د سامية راشد: تن –تأثير سمبى كتيديد للبستقرار الأسرل أك العائمى 
 ُْٔ، ُْٓالقكانيف كالاختصاص القضائى الدكلى كآثار الأحكاـ الأجنبية ، مرجع سابؽ، ص 

كانظر أيضان  د. ىشاـ خالد: قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى كتعمقيا بالنظاـ العاـ، منشأة  –
 .ْٖالمعارؼ، الإسكندرية،  ص
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دؿ منقطع ، لأف ذلؾ سيؤدل بتطبيقو إلى الكصكؿ إلى حؿ غير عا(ُ)لمجماعة الدكلية
 . (ِ)الصمة بالمستكيات الحضارية كمخالفان لما ىك مستقر عميو لدل الضمير الأنسانى

 الخـلاصة:

عمى الرغـ مف محاكلات الفقو الجادة نحك كضع معايير كأسس يستعاف بيا فى 
تحديد مدل مخالفة القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ لمنظاـ العاـ لدكلة القاضى،  

ده مف مجاؿ التطبيؽ، إلا أف ىذه المحاكلات تمثؿ كمف يدكر فى حمقةو كبالتالى استبعا
مفرغةو، حيث إنو لا طائؿ مف كراء كضع ىذه المعايير فى رأينا،  كذلؾ للؤسباب 

 الآتية:
 الـسبب الأول: 

أف ىذا الاجتياد كىذه المحاكلات تبغى فى الأساس التسييؿ مف ميمة القاضى 
جنبية، كأشارت قاعدة الإسناد إلى تطبيؽ قانكف أجنبى عند نظره لنزاع ما ذات صفة أ

غير قانكف دكلة القاضى كتـ الدفع بالنظاـ العاـ لاستبعاد تطبيؽ ىذا القانكف، كىك أمر 
غاية فى الصعكبة قبكلو ؛ لأف طبيعة ميمة القاضى ىى البحث كالتنقيب بما يمتمكو 

كؿ نزاع عمى حده كتقدير مف قدرات ككفاءة كنظرة ثاقبة عف حالات التعارض حسب 
 مدل جسامة مخالفتيا لمنظاـ العاـ لدكلتو.

 السبب الثانى:

أنو مف الصعب تقنيف حالات التعارض بيف القانكف الأجنبى كقانكف دكلة 
القاضى، كيرجع ذلؾ إلى صعكبة تحديد فكرة النظاـ العاـ ذاتيا ككضع إطارو كاضحو 

 كنسبية تختمؼ باختلبؼ الزماف كالمكاف.جامعو ليا فى ظؿ ككنيا فكرة مرنة متطكرة 
 السبب الثالث:

                                                 

 .ُْٔد. فؤاد رياض، د. سامية راشد: المرجع السابؽ، ص  (ُ)
كذلؾ كأف يتضمف القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ نصا يبيح الرؽ أك تجارة العبيد أك القرصنة ( ِ)

 .أك يميز بيف الأفراد فى التمتع بحقكقيـ بسبب الديف أك الجنس أك النكع.... إلخ
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أف الغاية مف فكرة الدفع بالنظاـ العاـ كىى ضركرة استبعاد القانكف الأجنبى 
الكاجب التطبيؽ لككنو متعارضان مع الأسس السياسية أك الاجتماعية أك الاقتصادية 

الاجتياد الفقيى لدكلة القاضى، ىى خيري معيار مكضكعى يدخؿ تحت طيو ما أنتجو 
.  مف معاييرو كأسسو

 المطلب الخامس
 الاتجاهات الفقهٌة حول القانون المقترح تطبٌقه

 بدلاً من القانون الأجنبى المستبعد

لقد استقر الرأل الراجح فقيينا عمى أف إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ كاستبعاد 
ركرة البحث عف قانكف آخر القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ كميان أك جزئيان يتطمب بالض

ليتـ تطبيقو بدلان منو حتى يتمكف القاضى مف الفصؿ فى النزاع المعركض عميو، كلكف 
 ما ىى ماىية القانكف الآخر ؟ كما ىى أفضؿ المقترحات بشأنو ؟.

 الاتجـاه الأول: تطبٌق القانون الأصلح للطرف الضعٌف.

التشريعى بسبب استبعاد  كيرل أنصاره أف أفضؿ الحمكؿ كأنسبيا لسد الفراغ
القانكف الأجنبي الكاجب التطبيؽ ىك البحث عف أصمح القكانيف بالنسبة لمطرؼ 

 .(ُ)الضعيؼ فى العلبقة محؿ النزاع ليحؿ محؿ القانكف الأجنبى المستبعد

نقػػده: كلكف انتقد ىذا الاتجاه لأف تطبيقو سيدخمنا فى مسائؿ أكثر تعقيدان أبرزىا ماىية 
يؼ، ككيفية تحديد ىذا الطرؼ الضعيؼ فى العلبقة محؿ النزاع، كما أنو الطرؼ الضع

يطالب بالبحث فى ماىية الطرؼ الضعيؼ كىى مسألة يتـ البحث عنيا فى مرحمةو 
تاليةو لمرحمة تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العلبقة، حيث إنو يجب تحديد القانكف 

قكاعده كأحكامو لمكصكؿ إلى المراكز  الكاجب التطبيؽ أصلبن عمى العلبقة كتطبيؽ
 .(ِ)الحقيقية لأطراؼ العلبقة القانكنية

 الاتجـاه الثانـى: الابقاء على القانون الأجنبى صاحب الاختصاص الأصٌل.

                                                 

 .ُٓٓد.فؤاد رياض، د.سامية راشد:  المرجع السابؽ، ص (  ُ)
 .ُٔٓأل: د.فؤاد رياض، د.سامية راشد، المرجع السابؽ، ص راجع حكؿ النقد المكجو ليذا الر (  ِ)
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كيقترح ىذا الاتجاه أف يدكر القاضى فى نفس دائرة القانكف الأجنبى الكاجب 
مخالفتو لمنظاـ العاـ فى دكلة التطبيؽ صاحب الاختصاص الأصيؿ كالمستبعد نتيجة 

القاضى، كأف ييتـ القاضى بالبحث عف نصو بديؿو فى ذات القانكف الأجنبى يككف 
متكافقان مع النظاـ العاـ فى دكلة القاضى تعكيضان عف النص المتعارض مع النظاـ 

 .(ُ)العاـ

كيرل أنصار ىذا الاتجاه أف مف شأنو الحفاظ عمى قيمة قاعدة الإسناد 
يا الأساسية كعدـ اىدارىا بإحلبؿ قانكف آخر غير القانكف الذل أشارت إليو، ككظيفت

كما أنو يقكـ بدكر المكفؽ بيف الاستجابة لمقتضيات النظاـ العاـ التى تستكجب استبعاد 
القانكف الأجنبى المخالؼ ليا كبيف الحماية الكاجبة لقكاعد الاسناد كما أشارت إليو مف 

، كما يستندكف إلى أف تطبيؽ قانكف آخر (ِ)انكف الأجنبىحؿ بكجكب تطبيؽ ىذا الق
غير القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ كقانكف دكلة القاضى مثلبن يجعؿ مسألة تحديد 
القانكف الكاجب التطبيؽ عمى النزاع رىف بالمحكمة التى قد يطرح عمييا النزاع مما 

صو الشديد عمى تطبيؽ القانكف ، كما أنو يينبئ عف حر (ّ)يجعمو خاضعان لمصدفة البحتة
الذل أشارت إليو قاعدة الإسناد كرغبتو فى القضاء عمى اتجاه القاضى إلى تطبيؽ 
الحؿ الأسيؿ كاستبعاد القانكف الأجنبى برمتو كيعرض عميو أف يبذؿ مزيدان مف الجيد 

مف  فى البحث فى القانكف الأجنبى عف القكاعد الأكثر ملبءمة لمتطبيؽ عمى النزاع بدلان 
 القاعدة المستبعدة بناء عمى إعماؿ الدفع بالنظاـ العاـ.

نقػػده: كلكف عمى الجانب الآخر تكالب الفقو عمى نقد ما أشار إليو ىذا الاتجاه كاقتراحو 
 الحؿ الكسط، كتمثمت أىـ انتقاداتيـ فى:

                                                 

   . ُّٔد.جماؿ محمكد الكردل: المرجع السابؽ، ص  (ُ)
، راجع حكؿ الحجج المؤيدة ليذا الرأل ُْٓد.فؤاد رياض، د.سامية راشد: المرجع السابؽ، ص  (ِ)

أصكلان كمنيجان، مرجع د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: عمـ قاعدة التنازع كالاختيار بيف الشرائع 
 .َُٔسابؽ، ص 

 .ُّٕد. جماؿ محمكد الكردل: المرجع السابؽ، ص (  ّ)
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أكلان: أنو بيذا الحؿ سيصبح القاضى ذات سمطتيف: سمطة تشريعية تقديرية كسمطة 
ائية تطبيقية، كنتيجة لذلؾ يصبح لمقاضى الحؽ فى تحديد ما يجب تطبيقو قض

 .(ُ)مف قكاعد كأحكاـ القانكف الأجنبى كمالا يمكف تطبيقو كيتعيف استبعاده

ثانيان:  أنو كيؼ يمكف أف يشتمؿ القانكف الأجنبى عمى نصيف متعارضيف: أحدىما 
العاـ فى دكلة القاضى،   يككف صالحان لمتطبيؽ كمتكافقان مع مقتضيات النظاـ

 كالآخر غير صالح كمتعارضان مع النظاـ العاـ، كىك أمره صعب الحدكث.

ثالثان: أنو مف شأف ىذا الحؿ أف يجبر القاضى عمى تطبيؽ نص غير ملبئـ كغير 
مختص كلا علبقة لو بالمسألة محؿ النزاع، كذلؾ كبديؿ لمنص الذل كضع 

 .(ِ)خصيصان لحكـ ىذه المسألة

: أف ىذا الاتجاه قدـ الحؿ فى حالة اشتماؿ القانكف الأجنبى عمى نصو بديؿو لمنص رابعان 
المعارض لمنظاـ العاـ، كلكف لـ يضع حلبن لحالة عدـ كجكد نصو بديؿو كخمك ىذا 

 القانكف الأجنبى مف قاعدة أخرل يمكف تطبيقيا عمى النزاع.

أمد النزاع، لأف القاضى سيبذؿ خامسان: أنو سيترتب عمى الأخذ بيذا الحؿ حتمان إطالة 
جيدان إضافيان كسيستغرؽ كقتان أطكؿ فى البحث عف النص البديؿ، كما أنو يحتاج 
إلى تممؾ القاضى ثقافة قانكنية كاسعة تقكـ عمى التعمؽ فى القانكف الأجنبى 

 .(ّ)كأحكامو كقكاعده
 الاتجاه الثالث: تطبٌق قانون القاضى.

                                                 

ـ، دار الثقافة، عماف، ص ََُِ( د.حسف اليداكل: القانكف الدكلى الخاص، تنازع القكانيف، ُ)
َُٗ. 

لى د.محمد المصرل: محاكلة لرسـ معالـ النظاـ العاـ الدكلى العربى بمفيكـ القانكف الدك ( ِ)
الخاص، بحث منشكر بمجمة الحقكؽ، جامعة الككيت، العدد الرابع، السنة السابعة كالعشركف، 

 . ُٗٔـ، ص ََِّديسمبر 
: الكسيط فى القانكف الدكلى الخاص، (  ّ) ـ، دار النيضة العربية، ََِٗد. عبد المنعـ زمزـ

 .َِٗالقاىرة، فقرة 
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قضائيان، كيسمـ بضركرة تطبيؽ قانكف دكلة القاضى كىك الاتجاه الغالب فقييان ك 
محؿ القانكف الأجنبى المستبعد، كيرل أنصاره أف قانكف القاضى ىك قانكف ذك 
اختصاص عاـ كلو الأكلكية فى التطبيؽ عمى أل قانكف آخر فى كؿ حالة يتعذر فييا 

القانكف تطبيؽ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ، كيدعمكف نظرتيـ بأنو لما كاف 
الأجنبى تـ استبعاده لككنو مخالفان لمنظاـ العاـ فى دكلة القاضى،  كىك ما ييمثؿ عندىـ 
اعتداءن عمى قانكف القاضى،  فإف رد الاعتبار لو يككف بتطبيقو عمى النزاع 

 .(ُ)المعركض

كلكف عارض البعض تطبيؽ قانكف القاضى محؿ القانكف الأجنبى المستبعد 
تكقعات الأطراؼ كيضر بالطرؼ الضعيؼ فى العلبقات عمى أساس أنو ييخؿ ب

القانكنية، كذلؾ فى حالة ما إذا كاف قانكف القاضى لا يكفر حمايةن فعالةن لمطرؼ 
الضعيؼ فى مثؿ ىذه العلبقات، كقد يككف قانكف القاضى غير ملبئـ لمطبيعة الخاصة 

لا لـ يقـ المشرع بإسناد المسأل ة محؿ النزاع إلى قانكف لمعلبقة الدكلية محؿ النزاع كا 
 .(ِ)أجنبى آخر قانكف القاضى

 الـرأى الخـاص: 

كمف جانبنا نؤيد الاتجاه الداعى إلى تطبيؽ قانكف القاضى، حيث إنو يجب 
بكجكد  النظر لممسألة نظرةن كاقعيةن، كتنحية أل نظرةو سطحيةو كنظريةو، فيجب الاعتراؼ

الأجنبى الكاجب التطبيؽ، كيجب عمينا فراغ تشريعى يحتـ سده بسبب استبعاد القانكف 
أف نعتبر قانكف القاضى فى ىذه الحالة قانكنان استثنائيان يطبؽ فى ظركؼو استثنائيةو،  
كيسبقو تطبيؽ قانكف أجنبى اكتشؼ مخالفتو لمنظاـ العاـ فى دكلة القاضى، أما ما قيؿ 

                                                 

.ُِْ،ُّْ(  د.جماؿ محمكد الكردل: المرجع السابؽ، ص ِ)  
2 ـ،  منشكرات ََِٕ( د. حفيظة الحداد: المكجز فى القانكف الدكلى الخاص، الكتاب الأكؿ،ُ

.َّٕالحمبى الحقكقية، بيركت، لبناف ، ص   
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، كأف الغاية (ُ)  ةو مف اتجاىاتو أخرل؛ فيى عبارة عف أشباه حمكؿ تدكر فى حمقةو مفرغ
مف استبعاد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ تجعؿ مف الضركرل تطبيؽ قانكف 
القاضى حتى تتحقؽ الغاية مف الاستبعاد كسد ذريعة الكقكع فى ذات المشكمة فى حالة 

 ما إذا تـ تطبيؽ قانكف أجنبى آخر.
 المطلب السادس

 لحضانةالنظام العام والقانون الواجب التطبٌق على ا

كما سبؽ كأف قمنا بأف فكرة النظاـ العاـ قد شرعت مف أجؿ حماية الأسس 
الاجتماعية كالاقتصادية كالخمقية كالسياسية التى يقكـ عمييا مجتمع القاضى عف طريؽ 

 استبعاد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ كالمخالؼ لمنظاـ العاـ فييا. 

ائؿ الحضانة ككما شرحنا مف قبؿ كبخصكص القانكف الكاجب التطبيؽ عمى مس
أف التكييؼ القانكنى لمحضانة  تتنازعو عدة اتجاىات، كبالتالى تتعدد القكانيف التى 

 يمكف أف تحكميا.

كقد يتضمف القانكف الأجنبى الذم تشير إليو قاعدة الإسناد نصكصان تصطدـ 
استبعاده، كقد  مع النظاـ العاـ فى دكلة القاضى، الأمر الذم يتكجب معو عمى القاضى

يحدث كأف يككف القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ بمقتضى قكاعد الإسناد مصطدمنا مع 
المفاىيـ الاجتماعية السائدة في دكلة القاضى كالخاصة بحماية بعض فئات المجتمع، 
حيث إف منازعات الحضانة  تفرد فئتيف مف فئات المجتمع ىما فئة المحضكنيف كفئة 

تصؼ الأكلى بضآلة إمكانياتيا كضعؼ مراكزىا القانكنية كقمة الحاضنيف حيث ت
إمكانياتيا كصغر سنيا كحاجتيا الماسة إلى مف يتكلى شئكنيا كيتكلى أمرىا كىى 
الأكلى بالحماية كالرعاية، بينما تمتمؾ الثانية الإمكانيات كمراكز قانكنية قكية كرجاحة 

                                                 

مف مجمكعة  ِ/ٔ( ىذا كقد أيدت العديد مف الأنظمة القانكنية تطبيؽ قانكف القاضى كمنيا المادة ِ
ـ كالتى نصت عمى أنو"يجب أف يطبؽ مكانو الحكـ ُٕٗٗالقانكف الدكلى الخاص النمساكل لعاـ 

المقابؿ فى القانكف النمساكل"، كذلؾ بعد استبعاد القانكف الأجنبى بناء عمى النظاـ العاـ فى 
ـ.ُّٖٗمف القانكف التركى لعاـ  ٓالفقرة الأكلى مف ذات المادة، ككذلؾ المادة   
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اية الفئة الأقؿ حظان كالأضعؼ مركزان العقؿ كالسف، مما يدفع المشرع إلى التدخؿ لحم
 مف ضياع حقكقيا كتدمير ما ينتظرىا فى المستقبؿ.

كبالتالي فإف عقد الاختصاص بحكـ مسائؿ الحضانة لقانكف أجنبى يتنافى مع 
الأسس كالمبادئ التى يتبناىا المشرع فى مجتمع دكلة القاضى كاستيدافو حمايتيا فى 

لاه مف حماية لطائفة المحضكنيف فى مكاجية فئات تشريعاتو الداخمية خاصةن ما أك 
المجتمع التى باتت تحكميا المصالح الشخصية،  ككاف ىذا القانكف الأجنبى مف شأنو 
ضياع حقكؽ الطفؿ المحضكف كعدـ تكفيره الحماية الكافية كالمطمكبة لمطرؼ الأضعؼ 

ى أف يستبعد ىذا في ىذا النزاع كالمغمكب عمى أمره، فإنو يتكجب عمى القاضى الكطن
القانكف كتطبيؽ قانكنو الكطنى الذم يكفر حماية أكبر ليؤلاء الاطفاؿ  أصحاب المركز 
الأضعؼ في الحضانة، كيبدك ىذا الفرض لامعان فى الدكؿ المستكردة  لمسكاف كالتى 
فى أمس الحاجة لرعاية أطفاليا ليقدمكا لكطنيـ ما يصبك إليو منيـ، كلما في تطبيؽ 

 كف الأجنبى مف إجحاؼ بمصالحيا القكمية المتمثمة فى قكتيا البشرية.ىذا القان
 الرأى الخاص:

كنحف نرل مف جانبنا أف فكرة النظاـ العاـ كالدفع بيا فى سبيؿ استبعاد القانكف 
ف كانت فى ظاىرىا كقائيةن حمائيةن إلا أنيا فى حقيقتيا  الأجنبى الكاجب التطبيؽ كا 

ف  كانت تحمى أسس مجتمع القاضى الكطنى كمبادئو الرئيسة تعسفيةن كأنانيةن، فيى كا 
مف اختراؽ القكانيف الأجنبية المخالفة كىك حؽه أصيؿه لمدكلة كتمثؿ فى ظاىرىا كسيمة 
دفاع رئيسة عف مستقبؿ الطفؿ المحضكف مف تطبيؽ قانكف أجنبى ييسند الحضانة 

المحضكف  إلا أنيا  بمقتضاه لشخص قد يراه ىذا القانكف حامينا حمى مستقبؿ الطفؿ
فى ذات الكقت تحمؿ تعسفان فى استعماؿ ىذا الحؽ، فالقاضى عند تفسيره لمقانكف 
الأجنبى قد تسبقو النزعة كالغيرة الكطنية قبؿ أف تسبقو المنطقية كالقبكلية مع أف ميمة 
القاضى الأساسية لا تكمف فى تفسير القانكف الأجنبى كتصميح أخطائو كعيكبو كالتعميؽ 

لتعقيب عمييا بؿ ميمتو، ككذلؾ فتطبيؽ الدفع بالنظاـ العاـ يتطمب ثقافةن كاسعةن مف كا
قاضى الدعكل بمضمكف كمحتكل القكانيف الأجنبية الأخرل غير قانكنو الكطنى، كىك 
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ما يصعب تحققو كتحتاج إلى البحث عف مسائؿ كاقعية تخرج عف سمطة القاضى، فمف 
كييؼ القاعدة التى يحتكييا القانكف الأجنبى تحت الممكف أف يقكـ القاضى بتفسير كت

تأثير عقائدل أك دينى أك الغيرة عمى قانكنو الكطنى كعاداتو كأعرافو الكطنية، فثقافة 
المجتمعات مختمفة كمقاصد المشرعيف قد تتكافؽ فى حقيقتيا كتختمؼ فى ظاىرىا عند 

 خركجيا فى صكرة نصكص كأحكاـ القكانيف.

لغالب فى فرنسا يدعـ المكقؼ التقميدل لمحكمة النقض كلذلؾ فإف الفقو ا
الفرنسية في رفض الرقابة عمى تطبيؽ القانكف الأجنبي، محاكلان تبرير مكقفيا ىذا بعدة 
حيجج أىميا أف محكمة النقض قد كجدت لمحفاظ عمى كحدة القانكف الفرنسى بتكجيو 

جنبى الذل ىك مف ميمة القضاء كليس مف مياميا إصلبح التطبيؽ الخاطئ لمقانكف الأ
محكمة النقض فى دكلتو، فرقابتيا عمى تطبيؽ كتفسير القانكف الأجنبى يخرجيا عف 
ميمتيا سالفة الذكر كىى تكحيد تطبيؽ القانكف الفرنسى فقط، بالإضافة إلى أف أنيا 
ليست محكمة كقائع  كالقانكف الأجنبي لا يعدك أف يككف كاقعة، كىذا ما يحكؿ دكف 

 .(ُ)مسؾ بو أماميا مف طرؼ الخصكـجكاز الت

كما يستند بعض الفقو في دعميـ  إلى طبيعة دكر محكمة النقض الفرنسية 
 َُٕٗنكفمبر  ِٗالذم قد حدد بدقة كصراحة فى المرسكـ المينشئ ليا الصادر في 

بأف قصر كظيفتيا عمى المخالفة الصريحة لمقانكف الفرنسى كأف قبكؿ الرقابة عمى 
ف الأجنبية فيو إرىاؽ لمحكمة النقض كتكميفيا بأعباء ىى فى غنى عنيا تفسير القكاني

كيصعب مكاجيتيا نظران لكثرة القضايا المعركضة عمييا، كىي لا تممؾ مف الكسائؿ 
التي تسمح ليا بيذا العمؿ، ذلؾ أف رقابتيا لتفسير القانكف الأجنبى يقتضى منيا أف 

يا البحث في مسائؿ كاقعية تخرج تتصدل لمبحث عف مضمكنو، كىذا ما يفرض عمي

                                                 

(1) Delphine Archer: Impérativité et ordre public en droit communautaire et 

droit international privé des contrats (Etudes de conflis de lois), Thèse du 

doctorat, Tome I, Université de Crgy-Pontoise, 2006.  , P. 493.  
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عف سمطتيا، كما يجب عمييا أف تسير عمى كحدة كصحة تطبيؽ قكانيف كؿ الدكؿ، 
 .(ُ)كىذا أمر متعذر كيتناقض مع طبيعة عمميا

كأف رقابة محكمة النقض عمى تطبيؽ القانكف الأجنبى مف شأنو أف يؤدل إلى 
ا يسير عميو القضاء فى دكلة القانكف ازدكاج الطعكف، حينما تتبنى كجيان لمطعف يغاير م

الأجنبى، كما قد يؤدل إلى التعارض مع أحكاـ محكمة النقض فى ىذه الدكلة، عند 
اختلبؼ التفسير الذم تعطيو لمقانكف الأجنبى بخلبؼ ما ىك ميعطى لو في بمده، كىك 

حكمة مف ما يمس مف ىيبتيا كمكانتيا،  كما أف الفقو الفرنسى لما قاـ بتشبيو مكقؼ الم
تفسير القانكف الأجنبى بمكقفيا مف تفسير العقكد، إذ أنيا ترفض أيضان الرقابة عمى 
تفسير قاضى المكضكع لمعقكد، فيذا التشبيو مينتقد عمى أساس أف العقكد مراكز قانكنية 
ذاتية يقتضى تفسيرىا البحث عف نية المتعاقديف، كالتحرل عف الظركؼ الكاقعية 

د يتطمب الأمر المجكء إلى إجراء تحقيؽ كىك ما يخرج عف دكر الملببسة لمعقد، كق
محكمة النقض، أما القانكف الأجنبى فيك يتضمف قكاعد عامة كمجردة يمكف أف تخضع 

 .(ِ)لتفسير المحكمة دكف أف يتطمب منيا ذلؾ التطرؽ إلى كقائع الدعكل 

بالغةو فى  كعمى الرغـ مف أف فكرة النظاـ العاـ كالآداب العامة ذات أىميةو 
القانكف الدكلى الخاص ؛حيث إف تطبيؽ القانكف الأجنبى مشركط بعدـ مخالفتو لمنظاـ 
العاـ كالآداب العامة لدكلة القاضى المنكط بو تطبيؽ ذلؾ القانكف، إلا أنيا فكرة مرنة 
كيصعب تحديدىا بشكؿو دقيؽو فيى تختمؼ باختلبؼ الزماف كالمكاف، إلا أنو فى مجاؿ 

شخصية نجد لمنظاـ العاـ دكران بالغ التأثير لارتباط القكاعد الخاصة بمسائؿ الأحكاؿ ال
الأحكاؿ الشخصية كمسائؿ الحضانة كغيرىا بالمبادئ الدينية،  كىك الأمر المستقر 

                                                 

(1)Julie Clavel: Le deni de justice économique dans l'arbitrage international: 

l'effet négatif du principe compétence-compétence,    Thèse du doctorat, 

Université Paris II- Pantheon-Assas, 2011.     , P. 12.  
(2) Wei Hou: La liberté contractuelle en droit des transports maritimes de 

marchandises: l'exemple du contrat de volume soumais aux régles de 

Rotterdam, Thèse du doctorat, Université Paul Cézanne- Aix- Marseille 

III, 2010.  , P. 116-130.  
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عميو فى أغمب التشريعات العربية؛ فالشريعة الإسلبمية ىى القانكف العاـ لمسائؿ 
 قكاعدىا كأحكاميا مف الفقو الإسلبمى. الأحكاؿ الشخصية كتستمد ىذه المسائؿ

كتتحقؽ مخالفة القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ عمى مسائؿ الحضانة لمنظاـ 
العاـ إذا كاف ىذا القانكف يعطى الحؽ فى الحضانة كفؽ أسسو تمييزيةو كعنصريةو، أك 
يعتمد أسس مفً شأنيا الاضرار بمصمحة الطفؿ الصغير كما فى حالة المحكمة 

مريكية التى رفضت تطبيؽ القانكف الإسلبمى لأنو يؤسس الحضانة عمى سف الطفؿ الأ
كالذل سبؽ كأشرنا إليو كاعتبرت المحكمة حينيا أف ذلؾ مخالفان لمنظاـ العاـ المأخكذ بو 

 .(ُ)فى كلايتيا  

كبالتالى فإف اختلبؼ أحكاـ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة  
فى مسألة الحضانة يجعؿ ىذا القانكف الأجنبى مخالفان لمنظاـ العاـ  عف قانكف القاضى

، كأف عدـ عدالة القاعدة القانكنية التى يتضمنيا القانكف (ِ)فى دكلة ىذا القاضى 
الأجنبى فى نظر القاضى لا تقكـ سببنا بذاتيا لرفض تطبيؽ ىذا القانكف، لأف القاضى 

مخالفة القانكف الأجنبى لمنظاـ العاـ فى يقع عمى عاتقو التزاـ كىك يبحث عف مدل 
نما فى إطار علبقاتو دكليةو  دكلتو أف ييراعى أنو ليس بصدد نزاعو كطنى داخمى، كا 
خاصةو، كما أف اتفاؽ الكالديف عمى التنازؿ عف الحضانة بما يضر بمصمحة الطفؿ 

                                                 

 .ِٕٗد.،ىشاـ صادؽ: تنازع القكانيف، مرجع سابؽ، ، ص  (ُ)

 كقد أكدت المحاكـ الأمريكية ذلؾ فى العديد مف أحكاميا: (ِ)
United states supreme court ,17 june, 1974 year book.com.arb.vol 1, 

1976,p.203. 
  United states  sourt of appeals for the second  ciruit ,decen  ber 23, 1974, 

year book.com.arb, 1976. 

، ْٖٕمشار إليو د.عزت البحيرل:  القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة، مرجع سابؽ ، ص 
ْٕٗ.  
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لطفؿ ؛ فيك ممنكع مف الأصؿ إذا كاف فيو ما يضر بمصمحة اـمخالفان لمنظاـ العا
 (.ُ)المحضكف 

كما تيطبؽ فكرة النظاـ العاـ المخفؼ كالذل يؤدل إلى التمييز بيف نشكء الحؽ 
رادة الاحتجاج بو، فالحؽ الذل نشأ كتـ اكتسابو فى دكلةو أخرل كالطلبؽ أك الانفصاؿ  كا 

 .(ِ)كالذل قد يؤدل إلى قياـ النزاع حكؿ حضانة الاطفاؿ 

أف يتـ بقدر الحاجة لو، أل عند الضركرة كما أف المجكء إلى ىذا الدفع يجب 
فقط؛ بحيث تككف ىذه الحاجة ممحةن لإثارة الدفع بالنظاـ العاـ، إضافةن إلى الشركط التى 
سبؽ ذكرىا جميعان، لأنو ييشكؿ خطكرةن عمى مصالح الطفؿ المحضكف كقد يضره ضرران 

عظـ الدكؿ فى سكؽ بالغان، كنظران لمتطكرات التى حدثت فى السنكات الأخيرة كدخكؿ م
الحرية كالديمقراطية رأل بعض الفقياء كما تـ تكضيحو أف يتمتع النظاـ العاـ بالمركنة 
ك قابمية التكييؼ مع المعطيات الدكلية الحديثة، لكجكد منازعات جديدة ناتجة عف 
 المعاملبت اليكمية، كلا ينظميا التشريع الداخمى مف حيث طبيعتيا كمميزاتيا كالتزاماتيا،
كلا ييعد ىذا الدفع الكحيد الذم يمكف عف طريقو لمقاضى فرض رقابة عمى مشركعية 
الحضانة كالحفاظ عمى مصالح الطفؿ المحضكف،  كذلؾ مف أجؿ كضع حدكد لمحرية 
القانكنية كالشخصية للؤفراد، كبالتالى حدكد التحايؿ لمكصكؿ إلى قانكفو معيفو قد يخدـ 

                                                 

ـ ُٖٔٗلسنة  ّكندرية الابتدائية ، جزئى أحكاؿ شخصية، قضية رقـ انظر أحكاـ محكمة الإس (ُ)
أحكاؿ شخصية أجانب(  ُٕـ، كحكـ محكمة اسئناؼ الإسكندرية )الدائرة ُٕٖٗيكنيك  ِٖفى 
مشار إلييـ د.ىشاـ خالد: الجنسبة العربية لممدعى عميو كضابط للبختصاص  -ؽ   ّّسنة 

كما بعدىا، ككذلؾ د.صلبح الديف  ِْٓبؽ، ص القضائى الدكلى لممحاكـ العربية،مرجع سا
 .ُّٓجماؿ الديف:حضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجانب ، مرجع سابؽ، ص 

حكؿ نظاـ تطبيؽ الأثر العاـ المخفؼ لمنظاـ العاـ فى إطار العلبقات الخاصة الدكلية راجع  (ِ)
، د.إبراىيـ ُٓٓ، ص  د.عز الديف عبد الله: القانكف الدكلى الخاص )الجزء الثانى(، مرجع سابؽ

 .ِٖٕأحمد إبراىيـ: القانكف الدكلى الخاص، تنازع القكانيف، مرجع مرجع سابؽ ، ص 



 

 - ُِّ - 

لحقكؽ كمصالح الطفؿ المحضكف، كيتمثؿ الدفع  مصالحيـ الشخصية فقط دكف النظر
 .(ُ)الثانى فى الغش نحك القانكف

 المبحث الثانى
 الدفع بالغش نحو القانون 

كىى الكسيمة الثانية التى يتـ بكاسطتيا استبعاد القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ 
لحكـ إذا ما تـ اكتشاؼ أف ىذا القانكف قد تـ التكصؿ إلى كجكب تطبيقو كحكمو 

الرابطة العقدية نتيجة لتحايؿ الأطراؼ عمى قاعدة الإسناد الكطنية، فيتـ استبعاد ىذا 
القانكف الأجنبى بسبب سمكؾ أطراؼ العلبقة لطريؽ الغش كطرقيـ باب التحايؿ مف 
أجؿ التكصؿ لتطبيؽ ىذا القانكف،  كىك ما ييعرؼ فى فقو القانكف الدكلى الخاص بػ 

نكف(،  كالذم خصصنا لو ىذا المبحث لنعرض لو تفصيلبن )الدفع بالغش نحك القا
 متبعيف التقسيـ الآتى: 

 المطمب الأكؿ:  مفيكـ الدفع بالغش نحك القانكف.

 المطمب الثانى:  أركاف الدفع بالغش نحك القانكف.

 المطمب الثالث: الأثر المترتب عمى الدفع بالغش نحك القانكف.

 القانكف فى منازعات الحضانة .المطمب الرابع:  الدفع بالغش نحك 
 المطلب الأول 

 مفهوم الدفع بالغش نحو القانون 

قد يمجأ أطراؼ العلبقة القانكنية إلى التحايؿ عمى القانكف كعقد الاختصاص 
بحكـ ىذه العلبقة لقانكفو كطنى معيفو ىربان مف الخضكع لأحكاـ قانكفو كطنى آخرو ظنان 

لحيـ كيخدميا بصكرةو أفضؿ مف الثانى، كىذا منيـ أف القانكف الأكؿ سيرعى مصا
يدفعيـ إلى تعمد التغيير فى عناصر العلبقة القانكنية التى يتحدد بناء عمييا ضابط 
الإسناد كأف يرحؿ المتعاقداف إلى دكلة أجنبية لإبراـ عقدىـ فييا،  كبالتالى الخضكع 

                                                 

(1) Sergey Korkhalev: L'ordre public en droit international privé (comparé 

francai et russe) Thèse du doctorat, Université Paris XII- Val de Marne, 

2005  , P. 23-38.  
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اصر العلبقة كميا كطنية لقانكف بمد الإبراـ )قانكف الدكلة الأجنبية( فى كقت تككف عن
 ككاف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك القانكف الكطنى. 

كبخصكص تحديد المقصكد بالدفع بالغش نحك القانكف فقد تعددت التعريفات 
الفقيية لو، فعرفو البعض بأنو"دفعه ثافو يتـ التمسؾ بو فى مكاجية الأشخاص لاستبعاد 

رفاتيـ إليو بخمقيـ ظركفان خاصة تسمح القانكف الأجنبى الذل عمدكا إلى إخضاع تص
بإسنادىا إليو بدلان مف القانكف الكطنى الكاجب التطبيؽ أصلبن كالعمؿ بأحكاـ ىذا القانكف 

 .(ُ)فى النياية"

كلكف رأل البعض أف الدفع بالغش نحك القانكف يمكف تعريفو بأنو"الاستخداـ 
كاعد الآمرة لمقانكف الكطنى الإرادل لقاعدة التنازع بغرض التيرب مف الأحكاـ كالق

 . (ِ)الكاجب التطبيؽ"

كلنا عمى التعريفيف الكارديف عدة ملبحظات استخمصناىا كنمخصيا فى النقاط 
 الآتية: 

:  أف الدفع بالغش نحك القانكف كسيمةه لمكاجية غش الأطراؼ كتحايميـ عندما أولً 
ة المعركضة أمامو يكشفو القاضى،  كيتضح لو بجلبء في العلبقة الدكلية الخاص

أف أطراؼ ىذه العلبقة قد استطاعكا الكصكؿ إلى القانكف الذل أرادكه ليحكـ 
عقدىـ بطريؽ التحايؿ،  كأنيـ قامكا بالتغيير في عناصر العلبقة كالذل يترتب 
عميو تغيير في ضابط الإسناد الذم يحدد القانكف الكاجب التطبيؽ اعتقادان منيـ 

ثر رعاية كالأجدر بحماية مصالحيـ الخاصة كخدمة بأف ىذا القانكف ىك الأك
 لعلبقتيـ القانكنية.

                                                 

 .ْٕٓد. جابر جاد عبد الرحمف: تنازع القكانيف، مرجع سابؽ، ص ( ُ)
كما  ٖٕٓد.  عصاـ الديف القصبى: القانكف الدكلي الخاص المصرل، مرجع سابؽ، ص( ِ)

 بعدىا.
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: لـ يشترط أم مف التعريفيف أف تككف كسيمة الأطراؼ في تغير ضابط الإسناد ثانياً 
غير مشركعة،  كمف ثـ فإنو سكاء أكانت كسيمتيـ مشركعة أـ غير مشركعة 

 عاد القانكف الأجنبى. فذلؾ غير ذل باؿو عند الدفع بالغش نحك القانكف لاستب

: أف الدفع بالغش نحك القانكف ىدفو تصحيح مسار خاطئ بمعنى أنو كسيمة ثالثاً 
لمكاجية ىدؼ غير مشركع للؤطراؼ يسعكف إلى تحقيقو كىك إسناد الاختصاص 

 لقانكف أجنبي غير مختص أصلبن بحكـ النزاع.
بيف المصمحة العامة التى : أف الدفع بالغش نحك القانكف يزيؿ الستار عف صراع رابعاً 

تسعى إلييا قاعدة الإسناد بإسناد الاختصاص لمقانكف الأكلى بالتطبيؽ كالأكثر 
صمة بالعقد كالأكثر عدالةن كحسمان لمنزاع،  كبيف المصمحة الخاصة التي يبغييا 
أطراؼ العلبقة مف السعى لتطبيؽ قانكف يركنو أكثر رعاية لمصالحيـ الخاصة 

 ـ الشخصية. كتحقيقان لأىدافي
: أنو لـ يتـ التعرض في أل مف التعريفيف لصاحب السمطة في الكشؼ خامساً 

كالاستخلبص لغش الأطراؼ كتحايميـ كىك القاضى الكطنى،  ككذلؾ صاحب 
 السمطة فى الاستبعاد لمقانكف الأجنبى بعد اكتشاؼ ىذا التحايؿ كالغش. 

 غش نحو القانون: أوجه الاتفاق بٌن الدفع بالنظام العام والدفع بال

 -يتلبقي الدفع بالنظاـ العاـ كالدفع بالغش نحك القانكف في عدة نقاط أبرزىا:

 يتفؽ الدفعاف فى أف كؿ منيما كسيمتاف فنيتاف لإقصاء القانكف الكاجب التطبيؽ. -ُ

أف كؿ منيما ليس كسيمة فنية عادية بؿ كسيمة استثنائية لاستبعاد القانكف   -ِ
ارت إليو قاعد الإسناد، كأف القاضى لا يمكنو المجكء الكاجب التطبيؽ الذل أش

 إلييما ابتداءن بؿ كعلبجو احتياطى أخير يكاجو بو القانكف الأجنبى.
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ييدؼ كلب الدفعيف إلى تحقيؽ ىدؼ مشترؾ يتبمكر في درء المساس بالأسس   -ّ
التى يقكـ عمييا مجتمع دكلة القاضى، كيتمتع القاضى فى كؿ منيما بسمطةو 

 . (ُ)كاسعةو في كزف كتحرو كتقدير مدل تكافر شركط تطبيؽ كلب منيما تقديريةو 
 الفروق الجوهرٌة بٌن الدفع بالنظام العام والدفع بالغش نحو القانون:

كىناؾ مجمكعة مف الفركؽ الجكىرية التي تفصؿ الدفعيف عف بعضيما كتضفى 
 :(ِ)عمى كؿ منيما طابعنا مميزنا عف الآخر نسردىا فى الآتى

 احية أساس كل منهما:من ن - أ

نجد أف الدفع بالغش نحك القانكف يقكـ عمى أساس الكسيمة التي اتبعيا 
الأطراؼ لمكصكؿ إلى القانكف الكاجب التطبيؽ كىى التلبعب بقاعدة التنازع 
الكطنية كالانحراؼ بيا عف ىدفيا المنشكد، أما الدفع بالنظاـ العاـ فأساسو مضمكف 

لذل يتعارض مع مبادئ كأسس المجتمع العميا لدكلة القانكف الكاجب التطبيؽ كا
 القاضى. 

 من ناحية ظروف التمسك به:  - ب

نمحظ أف الدفع بالغش نحك القانكف يتـ التمسؾ بو سكاء أتـ التحايؿ نحك 
قانكف القاضى أـ نحك قانكف دكلةو أجنبيةو مختصو طبقان لقاعدة التنازع، أما الدفع 

و إلا فى مكاجية القانكف الأجنبى المتعارض مع بالنظاـ العاـ فلب يتـ التمسؾ ب
 النظاـ العاـ فى دكلة القاضى.

 

 

                                                 

( د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: القانكف الدكلي الخاص، )الجنسية كالمكطف كمعاممة الأجانب ُ)
ـ، دار النيضة العربية، ََُِ/ َََِكانيف كالمرافعات المدنية الدكلية(، كالتنازع الدكلي لمق

 .ٕٓٔص القاىرة،
  .ٕٕٓ( د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: المرجع السابؽ، ص ِ)
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 من ناحية وقت الدفع به:  -ج 

يتبدل لنا أف الدفع بالغش نحك القانكف عادةن ما يتـ التمسؾ كالدفع بو في 
مرحمة نفاذ الحؽ أك المركز القانكنى كالاحتجاج بو، مما يترتب عميو عدـ جكاز 

حتراـ حؽ مكتسب حيث يقضى ببطلبف كؿ ما تـ بناء عمى الغش، أما الادعاء با
الدفع بالنظاـ العاـ فيككف الدفع بو فى الغالب في مرحمة إنشاء الحؽ أك المركز 
القانكني في دكلة القاضى، فإذا كاف الحؽ قد نشأ فى الخارج فإنو يفمت مف الدفع 

 بالنظاـ العاـ دكف الدفع بالغش أك التحايؿ.
 ن ناحية الأثر المترتب عميه:م –د 

يترتب عمى الدفع بالغش استبعاد القانكف الذل تـ التحايؿ لصالحو كحماية 
القانكف الكاجب التطبيؽ فى الأصؿ، أما الدفع بالنظاـ العاـ فالعكس يترتب عميو 
استبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ أصلبن كالمخالؼ لمنظاـ العاـ فى دكلة القاضى 

 ف دكلة القاضى.كتطبيؽ قانك 
 المطلب الثانً 

 أركان الدفع بالغش نحو القانون  

 كلمدفع بالغش نحك القانكف ركناف أساسياف لابد مف تكافرىما لإعمالو ىما: 
 تغٌٌر مادى إرادى فً ضابط الإسناد: -الركن المادى  -أولاً 

كيقصد بيذا الركف المادل أف يعمد الأطراؼ إلى إحداث تغيير فى الظركؼ 
تي يتحدد عمى أساسيا ضابط الإسناد الذل ىك عنصر مف عناصر قاعدة الإسناد ال

الذم بمكجبو يتحدد القانكف الكاجب التطبيؽ، كيترتب عمى ىذا التغيير فى ضابط 
 الإسناد تغيران فى القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العلبقة محؿ النزاع. 

عب فيو الإرادة دكران كىذا التغيير المادل مف جانب الأطراؼ في الظركؼ تم
جكىريان في تغير ضابط الإسناد كضابطى الجنسية كالمكطف مثلبن فى مجاؿ الأحكاؿ 
الشخصية؛ فقد يقكـ الأطراؼ بتغيير جنسيتيـ إلى الدكلة المراد الخضكع لقانكنيا إذا 
كاف قانكنيا يعتد بالجنسية كضابط لتطبيؽ قانكنيا في مجاؿ الأحكاؿ الشخصية، أما 
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ف قانكف الدكلة المراد الخضكع لأحكامو يأخذ بضابط المكطف فأنيـ سيعمدكف إلى إذا كا
 . (ُ)تغيير مكطنيـ إلى داخؿ أراضى ىذه الدكلة

كيرتكز الركف المادم لمدفع بالغش نحك القانكف عمى أساس تصرؼ مادل 
جراء قانكنى إرادل ظاىر مف قبؿ الأطراؼ كقياميـ مثلبن بتغيير مكاف إبراـ العق د كا 

كمكاف تنفيذه أك قياميـ بإجراء تغيير جكىرل فى عنصر مف عناصر العلبقة المالية،  
فيتغير بناء عمييا القانكف الكاجب التطبيؽ كنقؿ المنقكؿ مف دكلةو إلى أخرل قبؿ إنشاء 
الحؽ العينى فيو، كمف المعركؼ أف المنقكؿ مف الأمكاؿ المادية التى تخضع لقانكف 

لى القانكف الكاجب التطبيؽ ليصبح قانكف الدكلة التى تـ نقؿ المنقكؿ مكقعيا فيتغير بالتا
 .(ِ)إلييا

كيعتبر البعض ما قاـ بو الأطراؼ ىك مخالفةه غير مباشرة لتحقيؽ نتيجة غير 
مشركعة تمثمت فى عمؿو إرادل تـ بطريؽ التلبعب فى ضابط الإسناد كالجنسية 

غير مباشرة لأنيا ترتكب بكاسطة ذات  كالمكطف كمكقع الماؿ....... إلخ، فيك مخالفةه 
القانكف كما أجازه مف تغيير الفرد لجنسيتو أك مكطنو كالذل تغير عمى أساسو ضابط 
الإسناد المتعمؽ بيما ليخضع العقد بذلؾ لقانكف ييغاير ما كاف سيخضع لو سابقان، كىذه 

كف الذل يسعكف المخالفة غير المباشرة تيدؼ إلى تحقيؽ نتيجة غير مشركعة لأف القان
إلى تطبيقو ليس ىك القانكف المختص أصلبن بحكـ النزاع كلكف تـ التكصؿ إليو بطريؽ 

 الغش كالتحايؿ.

كقد يقكـ الأطراؼ بخمؽ معيار إسناد غير مكجكد بغرض تدكيؿ عقد داخمى 
بطبيعتو لمجرد التكصؿ إلى إخضاعو لقانكف دكلة غير تمؾ التى تنتمى إلييا الرابطة 

بكافة عناصرىا،  كىك ما ييعرؼ "بالتدكيؿ المصطنع لعقد داخمى" كما لك سافر العقدية 
مصرياف مقيماف فى مصر إلى إيطاليا لإبراـ عقد قرض كالاتفاؽ عمى إخضاعو 
لمقانكف الإيطالى لمتيرب مف الأحكاـ الآمرة الخاصة بالفكائد كالمنصكص عمييا فى 

                                                 

 .َْْد. عكض الله شيبة الحمد السيد: الكجيز فى القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص( ُ)
 .َُُالدكلى  الخاص المصرل، مرجع سابؽ، ص د.ناصر عثماف محمد عثماف: القانكف ( ِ)
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د، كىك ما يتكافر معو أركاف الدفع القانكف المصرل كىك المختص أصلبن بحكـ العق
، ففى ىذا الفرض نجد خمؽ الأطراؼ لمعيار إسناد لـ يكف (ُ)بالغش نحك القانكف

خضاعو لقانكف  مكجكدان فى الأصؿ بيدؼ إضفاء الصفة الدكلية عمى عقدىـ الداخمى كا 
براـ عقدىـ ىنا ؾ تـ الإرادة الذل تخضع لو فقط العقكد الدكلية، فسفرىـ إلى إيطاليا كا 

 بطريؽ الغش كالتحايؿ مف أجؿ إسناد العقد لقانكف الإرادة )القانكف الايطالى(. 

 كليتحقؽ الركف المادل بالصكرة التى شرحناىا لابد مف تكافر ثلبثة شركط ىي: 
 قٌام الأطراف بإجراء تغٌٌر إرادى جوهرى لضابط الإسناد. -الشرط الأول

 به الأطراف من الناحٌة القانونٌة: مشروعٌة الإجراء الذى قام -الشرط الثانً

لأنو مف البدىى إذا كاف ىذا الإجراء غير مشركع مف الناحية القانكنية فإنو لا 
مجاؿ لإعماؿ الدفع بالغش نحك القانكف كلف نككف بحاجة إليو لأف التصرؼ الذل قاـ 

 بو الأطراؼ باطؿه كلف يترتب عميو أل أثر قانكنى.
 اء أو التغٌٌر أثره:تحقٌق الإجر -الشرط الثالث

لابد كأف ييحقؽ التغير الذل قاـ بو الأطراؼ أثره مف تغير فى الاختصاص 
التشريعي كانتقالو إلى القانكف الذل مف أجمو قاـ الأطراؼ بإجراء ىذا التغيير، مما 
يفرض حتمية الدفع بالغش نحك القانكف لاستبعاد ىذا القانكف، أما إذا لـ يترتب عمى 

ؼ لضابط الإسناد انتقاؿ الاختصاص التشريعى فعلبن ككاف تغييران صكريان تغيير الأطرا
 أك عديـ الأثر،  فإنو لا مجاؿ لمدفع بالغش نحك القانكف.

كما أف ىناؾ مف الشركط لـ يتـ الاتفاؽ عمييا فيى محؿ خلبؼ لإثارة الدفع 
 :(ِ)بالغش نحك القانكف كالتى تتمثؿ فى

                                                 

ص  ـ، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية،ََِٕ( د.ىشاـ صادؽ: عقكد التجارة الدكلية، ُ)
 .ِْٗ، بند ْْٕ

د. خالد شكيرب: القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الدكلى، القانكف الكاجب التطبيؽ عمى ( ِ)
ـ، ََِٗ/ ََِٖمعة الجزائر كمية الحقكؽ بف يكسؼ بف خدة، العقد الدكلى، رسالة دكتكراة، جا

 .ٕٖص
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 صوص آمرة.أن يقع الغش نحو القانون عمى ن -1

فى بادلء الأمر كاف نطاؽ الغش نحك القانكف محصكران فى الحالات التى 
يككف التحايؿ فييا كاقعان عمى القكاعد الآمرة، عمى أساس اف القكاعد المكممة لا 
يمكف أف يتصكر التيرب مف أحكاميا، ذلؾ لأف المشرع خكؿ للؤفراد حرية الخركج 

د ىذا الاتجاه فاعميتو كأصبح الدفع بالغش نحك عمييا كمخالفتيا، كلكف سرعاف ما فق
القانكف يثار لاستبعاد القانكف الذل اختاره الأطراؼ لحكـ العقد الدكلى نتيجة 
ارتكاب المتعاقديف تحايلبن سكاء أكاف ىذا التحايؿ كاقعان عمى قكاعد مكممة أك آمرة 

 لمقانكف المختص أصلبن بنظر النزاع. 

 قاضى:أن يقع الغش عمى قانون ال -2

فقديمان كاف الفقو كالقضاء مستقريف عمى قصر تطبيؽ الدفع بالغش نحك 
القانكف عمى الحالات التى يككف الغش كاقعان فييا عمى قانكف القاضى، أما حديثان 
فيؤكد الفقو كالقضاء صحة الدفع بالغش نحك القانكف المختص فى الأصؿ بحكـ 

 نبيان.النزاع سكاء أكاف ىذا القانكف كطنيان أـ أج
 أن يترتب عمى الغش ضرراً:  -3

كىذا الشرط يتأسس عمى أف التحايؿ كالغش نحك القكاعد القانكنية سكاء 
أكانت مكممة أـ آمرة، كطنية أـ أجنبية،  يجب أف يترتب عميو نتيجة غير 
مشركعة، كلكف اينتقد ىذا الشرط لأف جزاء الضرر فى القانكف الدكلى الخاص ليس 

نما استبعاد القانكف المشكب بالغش.الغرض منو جبر الضر   ر كا 
 نٌة الغش والتحاٌل نحو القانون. -ثانٌاً: الركن المعنوى

كيتعمؽ الركف المعنكل بأمر باطنى داخمى كىك الباعث مف كراء تغيير الأطراؼ 
لضابط الإسناد، فيشترط أف يككف الباعث ىك التيرب مف أحكاـ القانكف الكاجب 

قة، كلا جداؿ حكؿ ما تيشكمو مسألة النية مف صعكبةو عمى التطبيؽ أصلبن عمى العلب
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القاضى كمشقةو عند استخلبصو ليا؛ فيي مسألة مكضكعية تقديرية يستدؿ عمييا مف 
مظاىر كقرائف دالة عمييا، فيذه النية ىى سبيؿ إبطاؿ تصرؼ الأطراؼ كبدكنيا يصبح 

ثـ فإنو في حالة إذا ما تبيف تصرفيـ سميمان كلا يشكبو أل عيب كلا مجاؿ لإبطالو، كمف 
أف خضكع العلبقة لقانكف جديد جاء بصكرةو عرضيةو،  كأف التيرب مف أحكاـ القانكف 
الكاجب التطبيؽ أصلبن لـ يكف ىدفان مف كراء تغيير الأفراد لضابط الإسناد،  فاف الركف 

غش نحك المعنكم لا ييعد متكافران فى ىذه الحالة كلا مجاؿ لتطبيؽ نظرية الدفع بال
 القانكف.

كيستعيف القاضى فى استخلبصو لنية الغش كالتحايؿ بعدة قرائف كمظاىر منيا 
حالة التلبزـ الزمنى مثلبن بيف تغير ظركؼ العلبقة كبيف إجراء التصرؼ المراد 
إخضاعو لمقانكف الجديد، كمثالو حصكؿ شخص عمى جنسيةو جديدةو كقيامو عمى أثر 

متى كاف قانكف جنسيتو الجديدة يمنحو حؽ تعدد الزكجات  ذلؾ بالزكاج مف زكجةو ثانيةو 
 .(ُ)ككاف القانكف الكاجب التطبيؽ أصلبن )قانكف جنسيتو القديمة( يحرمو مف ىذا الحؽ

كقد يرمز البعض إلى استحالة الكصكؿ إلى أمر باطنى داخمى كالنية، كأنو 
ى محاكلة منيـ لتجريد يمكف الاكتفاء بالركف المادل فقط لمدفع بالغش نحك القانكف ف

الركف المعنكل مف أىميتو كالاستقطاع منيا، كلكف حقيقة ىذا  الرأل ىك فى القانكف 
دعى النسب كنازح عف الصكاب، فالنية ىى أساس الدفع بالغش نحك القانكف كبدكنيا لا 
يتصكر إعمالو لمجرد قياـ الأفراد بإجراء تصرؼ مادل سميـ مف الناحية القانكنية 

ء المبرر،  فكيؼ سنبرر عدـ مشركعية ىذا التصرؼ كىك سميـ قانكنان ككاف مف لانتفا
التصرفات الإرادية التى لا حجر عمييا كييعظـ دكر الإرادة فييا كلا يمكف أبدان التعكيؿ 
كالاعتماد فقط عمى المظير الخارجى لمتصرؼ لمقكؿ بكجكد قصد لمتحايؿ كالغش نحك 

 القانكف ؟ 

حك القانكف ليس أمران يسيران كما يعتقد البعض،  فيك فى كلكف الدفع بالغش ن
رأينا يحتاج إلى قاضو عالوـ كمموـ بكسائؿ المتعاقديف كطرقيـ الاحتيالية التى يستعممكنيا 

                                                 

 َُّد.ناصر عثماف محمد عثماف: القانكف الدكلى الخاص المصرل،  مرجع سابؽ، ص.( ُ)
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لمكصكؿ إلى تطبيؽ القانكف الذل يخدـ مصالحيـ فقط،  كىك ما أدل إلى محاكلة 
،  كاستقر (ُ)يتفؽ عمييا الفقو كضع شركط أخرل لإعماؿ الدفع بالغش نحك القانكف لـ

الرأل الغالب عمى كفاية الركنيف المادل كالمعنكل لإعمالو، كما أف مسألة إثبات سكء 
النية تككف يسيرة  إذا ما دلت مظاىر خارجية كاضحة عمييا، كلكف فى حالة غمكض 

 ىذه المظاىر كالتباسيا فإف الأمر ييضحى غايةن فى الصعكبة عمى القاضى.

 

 

 
 لب الثالثالمط

 الأثر المترتب على الدفع بالغش نحو القانون

لما كاف اليدؼ الذل سعى إليو الأفراد مف كراء تغيير ضابط الإسناد بطريؽ 
التحايؿ ىك الإفلبت مف الخضكع لأحكاـ القانكف الكاجب التطبيؽ أصلبن كالذل تشير 

طبيعى أف يككف جزاء إليو قاعدة الإسناد كالرغبة فى الخضكع لقانكف آخر، فإنو مف ال
ىذا الغش كالتحايؿ ىك الحيمكلة دكف كصكؿ ىؤلاء الأفراد إلى ىدفيـ كحرمانيـ مف 
تحقيقو كما كانكا يصبكف إليو،  كذلؾ عف طريؽ عدـ الاعتداد كالنفاذ لما أجراه ىؤلاء 

                                                 

 كتتمثؿ الشركط الغير متفؽ عمييا لإعماؿ الدفع بالغش نحك القانكف فى:(  ُ)
ف تصكر محاكلة التيرب مف كقكع الغش نحك القانكف عمى نصكص آمرة: بدىيان لا يمك - أ

أحكاـ النصكص المكممة لأف الأطراؼ طبيعيان يستطيعكف الخركج عمييا كمخالفتيا بأمر 
مف المشرع نفسو، كلكف مفقكدة قيمة ىذا الشرط لأف الدفع بالغش نحك القانكف أصبح ييثار 

 صؿ.سكاء كقع ىذا الغش عمى قكاعدو مكممةو أك قكاعدو آمرةو لمقانكف المختص فى الأ

أف يتـ الغش نحك قانكف القاضى: كلكنو فى الكقت الحاضر أصبح الدفع بالغش نحك  - ب
 القانكف يثار سكاء أكاف الغش كاقعان عمى قانكف كطنى أـ عمى قانكف أجنبى.

أف يحدث الغش ضرران: كلكف لـ يؤخذ بيذا الشرط لأف جزاء الضرر ىك جبره، أما فى  - ج
نما استبعاد القانكف المشكب القانكف الدكلى الخاص ليس الغرض من و جبر الضرر كا 

 بالغش.
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الأفراد مف تغيير في ضابط الإسناد،  كما يترتب عميو كتطبيؽ القانكف الأصمى المشار 
 و مف قبؿ قاعدة الإسناد.  إلي

كيمكننا تمخيص ما يترتب عمى الدفع بالغش نحك القانكف فى أثريف ميميف: 
 أحدىما سمبى كالآخر إيجابى نبينيما كالآتى: 

 الأثر السلبً: استبعاد القانون الذي تم التحاٌل لصالحه.

ف كيتمثؿ ىذا الأثر فى عدـ الاعتداد أك عدـ نفاذ كؿ أثر لاختصاص القانك 
الذم تـ تغيير ضابط الإسناد كالتحايؿ لصالح تطبيقو، كيفترض ىذا الأثر لاستبعاد ىذا 
القانكف أف ىناؾ كسيمة مشركعة كسميمة مف الناحية القانكنية ألا كىى التغيير المتعمد 
في ضابط الإسناد،  كلكف تـ استعماليا بطريقةو تحايميةو مف أجؿ الكصكؿ إلى نتيجة 

 .(ُ)غير مشركعة

لكف ثار الخلبؼ حكؿ نطاؽ ىذا الأثر السمبى كىؿ عدـ النفاذ سيشمؿ الكسيمة ك 
 كالنتيجة أـ سيطاؿ النتيجة فقط دكف الكسيمة ؟ 

 الػرأل الأكؿ:

كيدعك إلى عدـ اقتصار جزاء الغش نحك القانكف فقط عمى عدـ نفاذ النتيجة 
لابد كأف يمتد عدـ  التى ابتغاىا الشخص مف كراء تحايمو بتغيير ضابط الإسناد، كلكف

النفاذ إلى الكسيمة أيضان التى استخدميا ىذا الشخص لمكصكؿ إلى النتيجة غير 
 .(ِ)المشركعة

 ويستند هذا الرأى فيما دعا إليه إلى:

                                                 

ـ،  دار النيضة ََِٖ( د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: الأصكؿ فى التنازع الدكلى لمقكانيف،ُ)
 .ّٔٓص  العربية، القاىرة،

( د. ىشاـ عمى صادؽ: تنازع القكانيف )دراسة مقارنة فى المبادئ العامة كالحمكؿ الكضعية ِ)
ص  ـ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،ُْٕٗالطبعة الثالثة،  ريع المصرل(، المقررة فى التش

 .ٕٗ، بند ّْٔ
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 أف الدفع بالتحايؿ يقكـ فى الأساس عمى فكرةو خمقيةو كأدبيةو، فيك ييفسد كؿ شئ.  -ُ

تيجة كالقصد غير المشركع سيفسد أنو حتى لك كانت الكسيمة مشركعة فإف الن  -ِ
العمؿ المشركع،  كأف الغاية لا تبرر الكسيمة كلا يمكف الفصؿ بينيما كاقتصار 

 عدـ النفاذ عمى النتيجة دكف الكسيمة.

أف مف شأف شمكؿ الجزاء )عدـ النفاذ( لمنتيجة كالكسيمة معان تفادل تعقيدات جمة   -ّ
 كتناقضات متكقعة فى الحمكؿ القضائية.

 الثاني: الرأي

كيدعك إلى اقتصار جزاء الغش نحك القانكف عمى عدـ نفاذ النتيجة غير 
المشركعة فقط دكف أف يمتد إلى عدـ نفاذ الكسيمة التى لجأ إلييا الشخص لتحقيؽ ىذه 

 النتيجة.

 كقد استند ىذا الرأل فى تدعيـ ما ذىب إليو عمى:

حتياطية كأخيرة لحماية أف الدفع بالغش نحك القانكف ما ىك إلا كسيمة علبج ا  -ُ
قاعدة التنازع،  كبالتالى فمف المتعيف استخداميا فى حدكد تمؾ الغاية كعدـ 

 النزكح عنيا كأف عدـ نفاذ النتيجة فقط كاؼو بذاتو لتحقيؽ ىذه الغاية.

أف اقتصار عدـ النفاذ عمى النتيجة فقط يتفؽ مع اليدؼ مف الدفع بالتحايؿ؛   -ِ
لاعتداد بيا ىك في حد ذاتو نكع مف الجزاء ذلؾ أف استبقاء الكسيمة كا

المضاعؼ لمرتكب ىذا التحايؿ فيك لـ يغير ضابط الإسناد إلا مف أجؿ 
الكصكؿ إلى نتيجة محددة فحسب دكف أف تتجو نيتو إلى قبكؿ النتائج الجكىرية 

 .(ُ)العادية الملبزمة ليذا التغيير

                                                 

 كما بعدىا. ٓٔٓ( د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: المرجع سابؽ،  ص ُ)
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الحؽ كالسمطة فى أف القاضى الكطنى لا يممؾ اختصاصان أصيلبن يعطيو   -ّ
 .(ُ)إبطاؿ الإجراء الذل تـ بو تغيير ضابط الإسناد

كقد أكمأ البعض تدعيمان ليذا الرأل إلى أنو تكجد كثيره مف الفركض التى 
يستحيؿ فييا إبطاؿ الكسيمة كلا يمكف فييا تجاىؿ الكاقعة المادية الجديدة التى أدت إلى 

،  كبالتالى فلب مفر مف قصر الجزاء عمى منع النتيجة  تغيير ضابط الإسناد بشكؿو كامؿو
التى ابتغاىا الأفراد،  كفيما عدا تمؾ النتيجة التى رمى إلييا الأفراد مف كراء تحايميـ 
فإنو لا يمكف الاستمرار فى اعتبار الكسيمة نفسيا كأف لـ تكف فى كقتو أصبحت فيو 

 . (ِ)ىذه الكسيمة قد أنشأت حالةن كاقعيةن ثابتةن لا يمكف إنكارىا

كيرل فريؽ مف ىذا الرأل أف أثر الغش نحك القانكف ىك مجرد أثر حمكلى أك 
استبدالى يترتب عميو استبعاد القانكف الذل انتقؿ إليو الاختصاص بنية الغش كتطبيؽ 
القانكف الذل أشارت قاعدة الإسناد باختصاصو فى الأصؿ بدلان عنو،  كذلؾ فى حدكد 

تو، أما خارج ىذه الحدكد فإنو يتعيف إعماؿ ضابط النزاع الذل كقع  الغش بمناسب
الإسناد الجديد، طالما أف إعماؿ ىذا القانكف لف يؤدل إلى تحقيؽ النتيجة التى ىدؼ 
إلييا الخصكـ ابتداءن، كاستند فى ذلؾ إلى أف الدفع بالغش نحك القانكف ىك دفعه ييدؼ 

ضى معو بالضركرة استبعاد إلى تعطيؿ أثر الغش في استعماؿ قاعدة الإسناد،  ما يقت
أحكاـ القانكف الذل انتقؿ الاختصاص إليو بنية الغش كتطبيؽ القانكف الذل أشارت 

                                                 

( كما فى حالة الحصكؿ عمى جنسية دكلة أجنبية مثلبن،  فالقاضى لا يمكنو الحكـ بسحب ُ)
المنقكؿ مف دكلةو إلى دكلةو أخرل،  فالقاضى لا يمكنو  الجنسية ممف منحت لو، ككذلؾ حالة نقؿ

حكؿ  –الحكـ بأف المنقكؿ ما زاؿ في دكلة المكقع القديـ كلا الحكـ بنقمو إلى دكلة مكقعو الأكؿ 
 .ٕٓٔذلؾ راجع د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص 

لمنقكؿ مف إقميـ دكلةو معينةو إلى إقميـ دكلةو أخرل بقصد ( كمثاؿ ذلؾ قياـ الأفراد بنقؿ الماؿ اِ)
اليركب مف أحكاـ قانكف دكلة المكقع الأكؿ لممنقكؿ كأصبح كجكد المنقكؿ عمى أراضى دكلة 

لممزيد راجع  د. ناصر عثماف محمد: القانكف  –المكقع الجديد حالة كاقعية ثابتة لا يمكف إنكارىا 
 .َُٓالثانى(، مرجع سابؽ،  ص الدكلى الخاص المصرم )الكتاب 
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قاعدة الإسناد باختصاصو أصلبن كالذل حاكؿ الخصكـ الإفلبت مف تطبيؽ أحكامو 
 . (ُ)بتغيير ضابط الإسناد

فاذ"عمى الرغـ كقد أرمز البعض إلى أف الرأييف السابقيف قد اعتنقا فكرة"عدـ الن
، كأنيا فكرة تيعد كفقان لمعناىا التقميدل فى القانكف  مما يحيط بيذه الفكرة مف لبسو كخمطو
الخاص مجرد كسيمةو فنيةو يقصد مف كرائيا حماية مصمحة خاصة مشركعة لمغير، أما 
الدفع بالغش نحك القانكف فإنو ييدؼ إلى مطاردة الغش فى استعماؿ قاعدة الإسناد 

 . (ِ)الإفلبت مف حكميا الآمر كمحاكلة

كفى رأينا أف الرأل الثانى الذل ينادل بضركرة اقتصار جزاء الغش نحك القانكف 
عمى النتيجة فقط دكف الكسيمة ىك أجؿي مكقعان عندنا فقد مييد لو الصكاب كسيخر لو 
ما مقداره ضخهـ مف المعرفة؛ حيث إف الإبطاؿ كعدـ النفاذ لا يطكؿ كقاعدةو عامةو إلا 

ىك غير مشركع كمخالؼ كلا يمكف الحكـ بإبطاؿ أك عدـ نفاذ عمؿ مشركع لمجرد أف 
النتيجة أك اليدؼ غير مشركع،  فلببد مف الفصؿ بينيما كالاقتصار فقط في تطبيؽ 
الجزاء عمى النتيجة غير المشركعة لأف الكسيمة التى استخدميا الأفراد سميمةن كمشركعةن 

ذا شمميا جزاء الغش فإف ذلؾ ييعد تعسفان كتخبطان لا مف الناحية القانكنية كال فنية، كا 
مبرر لو،  إلى جانب بطلبنو مف الناحية القانكنية، كلا ننسى أف نضيؼ أف الدفع 
بالغش نحك القانكف ىك حالة فنية استثنائية لاستبعاد القانكف الكاجب التطبيؽ،  كمف ثـ 

ماليا في أضيؽ نطاؽ كفى حدكد تحقيؽ فلب يجكز التكسع فى الاستثناءات كينبغى استع
اليدؼ الذل شرع مف أجمو ىذا الدفع كىك إبطاؿ تحايؿ الأفراد كغشيـ كالحيمكلة دكف 
تحقيؽ ىدفيـ الغير مشركع كىك اليركب مف تطبيؽ أحكاـ القانكف الأصمى الكاجب 
يـ التطبيؽ بمقتضى قكاعد الإسناد كتطبيؽ قانكف آخر أصبح تطبيقو كاجبان نتيجة غش

 كتحايميـ. 
 الأثر الإٌجابى:  إعمال القانون الذى تم التحاٌل علٌه.

                                                 

 .ّٖٔ، ّٕٔ( د.ىشاـ عمى صادؽ: تنازع القكانيف، مرجع سابؽ،  ص ُ)
 .ّٔٔ( د. ىشاـ عمى صادؽ: المرجع السابؽ، ص ِ)
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لا شؾ في أنو باستبعاد القانكف الذم تـ التحايؿ لصالحو سيتبدل لنا فراغان 
قانكنيان مؤقتان مف الكاجب سده، كأف القانكف الذل تـ التحايؿ عميو بالاعتداء عمى قاعدة 

ىدار اعتباراتيا   . (ُ)ىك الأجدر بالتطبيؽالتنازع الكطنية كا 
 المطلب الرابع

 الدفع بالغش نحو القانون فى منازعات الحضانة  

بدايةن نكد الإيماء إلى أف الغش نحك القانكف أكثر حدكثان فى العقكد الدكلية 
كخاصةن التجارية، لأف ىذا الدفع لا يتصكر إلا إذا كانت قاعدة الإسناد تتكقؼ عمى 

التجارية الدكلية ىى بطبيعتيا عقكد إرادية يترؾ فييا اختيار إرادة الأشخاص، كالعقكد 
 .(ِ)القانكف الكاجب التطبيؽ لإرادة المتعاقديف احترامان لمبدأ سمطاف الإرادة

كلكف ما سبؽ لا يمكف أف ييقمؿ مف قيمة كأىمية الدفع بالغش نحك القانكف الذل 
ىذا الدفع ىك الكسيمة التى يحتؿ مكانةن كبرل فى مجاؿ منازعات الحضانة، فقد يككف 

ييحمى بيا الطرؼ الضعيؼ كىك الطفؿ المحضكف بطريؽ غير مباشرو  فى ىذه 
المنازعات مف تجبر كتسمط الطرؼ الأقكل كىـ الساعيف إلى حضانتو كالذيف قد يعمد 
أحدىـ إلى تغيير ضكابط الإسناد بسكء نية لمكصكؿ إلى قانكف دكلة يمنحو مشركعية 

الحؽ فييا كالتى قد لا يمنحو إياىا قانكف الدكلة المختص أصلبن بحكـ  الحضانة كيعطيو
النزاع كأف يزيد مف شركط الحضانة أك يقمؿ مف التزاماتو كمسئكلياتو المترتبة عمى 
حضانتو لمطفؿ، فلب يكجد سبيؿ لدفع غش ىؤلاء كتحايميـ إلا بالدفع بالغش نحك 

المتمثمة فى التغيير المتعمد لضكابط القانكف فى ظؿ مشركعية تصرفاتيـ القانكنية 
 الإسناد.

كلكف ىؿ يعتبر تحايلبن كغشان نحك القانكف قياـ أطراؼ النزاع المتعمؽ بالحضانة 
ذل الطابع الدكلى كالناشب بيف أطراؼ يحممكف جنسيات مختمفة اختيار قانكف معيف 

                                                 

 .ٕٔٓ( د.  أحمد عبد الكريـ سلبمة: المرجع السابؽ، ص ُ)

(2) Bertrans Ancel et Yves Lequette: Les grands arrets de la jurisprudence 

francaise de droit international privé, quatreieme edition, Dalloz, Paris, 

2001.   , P.52 et s.  
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نكف منبت الصمة ليحكـ العقد كالقانكف الأمريكى مثلبن  ليحكـ النزاع ككاف ىذا القا
 بالنزاع ؟ 

نظران لما حققتو الكلايات المتحدة الأمريكية كالدكؿ الأكركبية مف تقدوـ مشيكدو 
كازدىارو كاضحو في مجاؿ حماية حقكؽ الإنساف بصفةو عامةو كحقكؽ الطفؿ المحضكف 
بصفةو خاصةو، كلما يتمتع بو قضاؤىا مف خبرةو طكيمةو فى مجاؿ منازعات الحضانة 

أف ىذه الدكؿ ىى ممتقى الأجناس كالأعراؽ المختمفة ، فإنو ليس ىناؾ ما  بحسباف
يدعك إلى القكؿ بغش الأطراؼ كتحايميـ عند اختيارىـ لمقانكف الأمريكى أك تشريع أل 
دكلةو أكركبيةو شائع عنيا حمايتيا كاىتماميا بحقكؽ الطفؿ كالمحضكف كتنظيميا لكيفية 

نيان دقيقان ليككف حاكمان لنزاعيـ، أما لك كاف القانكف ممارسة ىذه الحقكؽ تنظيمان قانك 
المختار قانكنان منبت الصمة بالنزاع المتعمؽ بالحضانة كلا يتمتع بما يمتع بو القانكف 
الأمريكى مثلبن مف سمعةو كشيرةو  في مجاؿ حماية حقكؽ الطفؿ المحضكف الدفاع عف 

ات الآمرة فى القكانيف الأخرل رعايتو فإف اختياره بلب شؾ تـ لمتخمص مف التشريع
المتصمة بالنزاع كصاحبة الأحقية الأكلى فى حكمو كالتشريعات العربية التى أغفؿ 
معظميا الاىتماـ بتكفير الحماية لحؽ الطفؿ فى الحضانة فى المنازعات الخاصة 

ة الخاصة بمسائؿ الاحكاؿ الدكلية المتعمقة بالحضانة كأكلىأمرىا لمقكاعد العام
 .   ةالشخصي

كمف ينظر لأكؿ كىمةو يجدي تعارضان شديدان بيف  الدعكة إلى منح أطراؼ النزاع 
حرية فى اختيار القكاعد القانكنية التى يرتضكنيا مف أجؿ تسكية نزاعيـ المتعمؽ 
بالحضانة  كبيف الدفع بالغش نحك القانكف تجاه ىذه الحرية، ذلؾ أف إعماؿ نظرية 

مب تكافر ركنيف أساسييف الركف المادل متمثلبن فى التغيير الدفع بالغش نحك القانكف يتط
الإرادل لضابط الإسناد كالركف المعنكل يقتضى تكافر نية الإفلبت كالتيرب مف أحكاـ 
القانكف المختص أصلبن بحكـ النزاع، كأف إرادة الأطراؼ المتنازعة ضابط إسناد أصمى 

طراؼ حريةن مطمقةن فى اختيار القانكف فى مجاؿ الالتزامات التعاقدية الدكلية يمنح الأ
الكاجب التطبيؽ دكف أف يفرض عمييـ قيكدان في ىذا الأمر، كلكننا نرل أف الاختيار 
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الإرادل مف جانب الأطراؼ لمقانكف الكاجب التطبيؽ  فى أل مرحمةو مف مراحؿ النزاع 
يار إذا كاف سيجعؿ مف العسير إعماؿ نظرية الدفع بالغش نحك القانكف تجاه ىذا الاخت

قانكنيـ المختار عمى صمةو بالعقد كمتصلبن بعناصره المختمفة، أما إذا كاف ىذا القانكف 
منبت الصمة تمامان بالنزاع كملببساتو فإف غش الأطراؼ كتحايميـ سييعطؿ سمطاف 

رادتيـ أصبحت معيبةن بعيب الغش كالتحايؿ.   الإرادة كمكنة الاختيار لأف اختيارىـ كا 
 الثالمبحث الث

 الاتفاق الإجرائى على استبعاد القانون الواجب التطبٌق

عمى الرغـ مف تميز قاعدة التنازع بالحيادية كالتجرد فيى تسكل بيف القانكف 
الكطنى كالقانكف الأجنبى مف ناحية إمكانية التطبيؽ كككنيا قاعدة مزدكجة الجانب، أل 

يككف قانكنان كطنيان لمقاضى  أف القانكف الكاجب التطبيؽ الذم ينتج عف إعماليا قد
المعركض عميو النزاع كقد يككف قانكنان أجنبيان، إلا أنيا اينتقدت فى ككنيا لا تحقؽ 
الأماف القانكنى فى بعض الأحكاؿ؛ فيى تيتـ فقط بالكصكؿ إلى القانكف الكاجب 
التطبيؽ كينتيى دكرىا عف ذلؾ دكف أف يككف ليا دكر أك أثر فى تحمؿ نتائج إعماؿ 

 تطبيؽ ىذا القانكف.ك 

كما أف قاعدة التنازع لا تطمع عمى محتكل كمضمكف القانكف الكاجب التطبيؽ 
الذم أشارت إليو كالذل قد يفضى فى النياية إلى حؿ غير عادؿ نتيجة تطبيؽ 
نصكصو المكضكعية الجامدة كغير الناصفة، مع العمـ أف ىذا المحتكل أك المضمكف 

دة التنازع لا يظير إلا فى مرحمة الرجكع إلى ىذا القانكف لمقانكف المحدد مف جانب قاع
 لتطبيؽ نصكصو عمى المسألة محؿ النزاع. 

كمف ىنا انشغؿ التفكير بالبحث عف مدل إمكانية التغمب عمى ىذا الجمكد كىذه 
رادتيـ فى  الطريقة الصماء العمياء لقاعدة التنازع عف طريؽ الاستعانة بقدرة الأطراؼ كا 

بيؽ قاعدة التنازع أيان كاف القانكف الذم تشير إليو ىذه القاعدة كتطبيؽ قانكف استبعاد تط
القاضى،  كىك ما ييعرؼ بػ "نظاـ الاتفاؽ الإجرائي" الذل سنعرض لو تفصيلبن فى ىذا 

 المبحث متبعيف التقسيـ التالى:  



 

 - ُْٗ - 

 المطمب الأكؿ: مفيكـ نظاـ الاتفاؽ الإجرائى كشركطو كأىدافو.

 : مجاؿ إعماؿ نظاـ الاتفاؽ الإجرائى.المطمب الثانى

 المطمب الثالث: مفيكـ فكرة حرية التصرؼ فى الحقكؽ كالقانكف الكاجب التطبيؽ عمييا.

 المطمب الرابع: الأثر المترتب عمى الاتفاؽ الإجرائى.

 المطمب الخامس: الاتفاؽ الإجرائى كالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى منازعات الحضانة .
 المطلب الأول

 مفهوم نظام الاتفاق الإجرائى وشروطه وأهدافه 

نعنى بنظاـ الاتفاؽ الإجرائى اتفاؽ الأطراؼ بطريقةو صريحةو ككاضحةو عمى  
استبعاد القانكف المكضكعى الذم أشارت إليو قاعدة التنازع كالمطالبة بتطبيؽ قانكف 

ـ ذلؾ فإف نظاـ ، كرغ(ُ)آخر أماـ القاضى أك المحكـ كذلؾ أثناء سير إجراءات النزاع
نما يرتكز عمى فكرة الحقكؽ التى  الاتفاؽ الإجرائى لا يرتكز عمى مبدأ سمطاف الإرادة كا 

 .(ِ)يممؾ الأطراؼ التصرؼ فييا

كيرجع إلى قانكف القاضى لتحديد مدل صحة كسلبمة اتفاؽ الأطراؼ الإجرائى،  
ى فيتعيف بالتالى ذلؾ أف ىذا الاتفاؽ مف شأنو تحديد مجاؿ نزاع خاضع لقانكف القاض

 الفصؿ فى صحة كسلبمة ىذا الاتفاؽ الإجرائى كفقان لأحكاـ القانكف الكطنى ذاتو.
 وٌتطلب تطبٌق نظام الاتفاق الإجرائى توافر شروط معٌنة أهمها: 

 الشرط الأول: أن ٌكون الاتفاق صرٌحاً.

يجب أف يتفؽ الأطراؼ بطريقة صريحةو ككاضحةو عمى استبعاد القانكف 
الذم أشارت إلييا قاعدة التنازع دكف أف يككف ىذا الاتفاؽ ضمنيان أك  (ّ)بيالأجن

مفترضان، كما ىك الحاؿ بالنسبة للبتفاؽ المكضكعى اللبحؽ لإبراـ العقد الذل يقكـ بو 
                                                 

د. أشرؼ كفا محمد: استبعاد تطبيؽ قاعدة التنازع بكاسطة اتفاؽ الأطراؼ، الطبعة الأكلى،  ( ُ)
 .َُْبدكف سنة نشر،  دار النيضة العربية، القاىرة،  ص 

 .َُٕمحمد: المرجع السابؽ، ص  د.أشرؼ كفا( ِ)

 مف قانكف الإجراءات المدنية الفرنسى. ُِنصت عمى ذلؾ المادة ( ّ)
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الأطراؼ فى مرحمةو لاحقةو لإبراـ العقد لاختيار القانكف الكاجب التطبيؽ عمى علبقتيـ 
صريح لمتعبير عف الإرادة يتطمب مكقفان ايجابيان مف جانب القانكنية، كأف الطابع ال

الأطراؼ مف أجؿ إيصاؿ العمـ إلى الغير، أما التعبير الضمنى فلب يحكل تصرفان 
نما تستخمص الإرادة الضمنية عف طريؽ الربط  إيجابيان لإيصاؿ العمـ إلى الغير كا 

 كالتدقيؽ بيف عناصر العلبقة القانكنية المختمفة. 

 ُِعمى ذلؾ الشرط قانكف الإجراءات المدنية الفرنسى فى المادة  كقد نص
، كلكف اعترض البعض عمى ىذا الشرط بقكليـ إف اشتراط الاتفاؽ الصريح فى (ُ)منو

الاتفاؽ الإجرائى لا مبرر لو كلا سند، كيكفى مف كجية نظرىـ قياـ القاضى بالتحقؽ 
نكف معيف آخر غير القانكف مف كجكد اتفاؽ كتكافؽ بيف الأطراؼ عمى تطبيؽ قا

 . (ِ)الكاجب التطبيؽ الذل أشارت إليو قاعدة التنازع لمقكؿ بكجكد اتفاؽ إجرائى

كيشير البعض إلى أف الشكؿ المتطمب فى اتفاؽ الأطراؼ الإجرائى الذل نحف 
 :(ّ)بصدده يرتبط ارتباطان كثيقان بمدل التزاـ القاضى بتطبيؽ قاعدة التنازع مف تمقاء ذاتو

ذا لـ يكف القاضى ميمتزمان بتطبيؽ قاعدة التنازع مف تمقاء نفسو فإف الاتفاؽ فإ
بيف الأطراؼ ليس ضركريان عمى تطبيؽ القانكف الكطنى كيكفى مطالبة الأطراؼ بعدـ 
تطبيؽ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ كالذل أشارت إليو قاعدة التنازع، فيقكـ القاضى 

رةن لأنو غير ممزـ بتطبيؽ القانكف الأجنبى مف تمقاء نفسو، بتطبيؽ القانكف الكطنى مباش
كبالتالى فلب يشترط كجكد اتفاؽ صريح لأنو لا يمزـ أف يككف أف يككف ىناؾ اتفاؽ 

 أصلبن حتى يككف صريحان فيقكـ القاضى بتطبيؽ القانكف الكطنى مف تمقاء نفسو.

                                                 

 مف قانكف الإجراءات المدنية الفرنسى عمى أنو: ُِ( حيث تنص المادة ُ)
"Toutefois,le juge né  peut  changér la denomination ou le fondement 

juridique lorsque les parties, en   vertu  d'un accord  expres  et  pour les 

droits  don't  ells  ont la libre  disposition,  l'ont  lie par  les qualifications  

et  points  de  droit  auxquelles  elles  entendent  limitér le debat". 

 .ُُُ( د. أشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ،  ص ِ)
 .َُّأشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ، ص د. ( ّ)
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قاء نفسو فإف القاضى أما إذا كاف القاضى ممتزمان بتطبيؽ قاعدة التنازع مف تم
يمتزـ بتطبيؽ القانكف الذم أشارت إليو قاعدة التنازع طالما لـ يكجد اتفاؽ بيف الأطراؼ 

 عمى تطبيؽ قانكف آخر.
الشرط الثانى: أن ٌكون الغرض من الاتفاق استبعاد تطبٌق الأجنبى وتطبٌق قانون 

 القاضى.

لكاجب التطبيؽ الذل فيجب أف يتفؽ الأطراؼ عمى استبعاد القانكف الأجنبى ا
أشارت إليو قاعدة التنازع كتطبيؽ قانكف القاضى، كمف ثـ فمف غير الجائز أف يتفؽ 
الأطراؼ عمى تطبيؽ قانكف أجنبى، حيث إف الأطراؼ باتفاقيـ ىذا يككنكف  فى الكاقع 
قد اختاركا استبعاد قاعدة التنازع )التي كاف مف الممكف أف تشير إلى قانكف أجنبي( كأف 

امؿ رابطتيـ القانكنية معاممة الركابط الداخمية كغض النظر عف العنصر الأجنبى تع
الذم تحتكيو ىذه الرابطة، كمف ثـ يتكجب أف يككف الاتفاؽ قاصران عمى تطبيؽ قانكف 

 . (ُ)القاضى كليس اتفاقان عمى اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ
 أهداف نظام الاتفاق الإجرائى:

 ف نظام الاتفاق الإجرائى فى: ٌمكننا تلخٌص أهدا

أنو نظاـ ييدؼ في المقاـ الأكؿ إلى تلبفى ما قد يشكب قاعدة التنازع مف عيكب  -1
 كاستبعادىا كتطبيؽ قانكف القاضى.

استبعاد القانكف الذم تشير إليو قاعدة التنازع بغض النظر عف مدل صمة ىذا  -2
كعمى القاضى أف يضع  القانكف بالعقد أك الرابطة كذلؾ بكاسطة اتفاؽ الأطراؼ،

 .(ِ)اتفاؽ ىؤلاء الأطراؼ مكضع التنفيذ

الإعلبء مف قيمة كتقدير إرادة الأطراؼ بإطلبؽ الحرية للؤطراؼ فى تحديد   -3
 . (ُ)القانكف الكاجب التطبيؽ

                                                 

 .ُِٔد. أشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ، ص ( ُ)

كذلؾ بعكس الشركط الاستثنائية التي تيدؼ إلى استبعاد القانكف الذم أشارت إليو قاعدة التنازع ( ِ)
 .بكاسطة القاضي إذا اتضح لو أف قانكنان آخر ىك أكثر صمة بالعلبقة القانكنية محؿ النزاع
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 المطلب الثانً 
 مجال إعمال نظام الاتفاق الإجرائى 

إعمالو تجاه جميع إف الاتفاؽ الإجرائى لا يرد فى جميع المجالات كلا يمكف 
 قكاعد التنازع بؿ يقتصر تطبيقو عمى بعض ىذه القكاعد دكف الأخرل كالآتى: 

 أولاً: قواعد التنازع الخاصة بالالتزامات غٌر التعاقدٌة.

كىك المجاؿ الأصيؿ للبتفاؽ الإجرائى؛ حيث يمكف للؤطراؼ استبعاد قاعدة 
سئكلية التقصيرية( كالتي تعقد التنازع المتعمقة بالالتزامات غير التعاقدية )الم

الاختصاص بنظر النزاع  إلى قانكف محؿ كقكع الاعتداء كالاتفاؽ عمى تطبيؽ قانكف 
 آخر. 

كييقر البعض حقيقة أف مجاؿ إعماؿ الاتفاؽ الإجرائى يتحدد بالحقكؽ التى يممؾ 
 الأطراؼ التصرؼ فييا أم بالحالات التي يجكز للؤطراؼ الاتفاؽ فييا عمى اختيار
القانكف الكاجب التطبيؽ كليس عمى نكع  القكاعد، بمعنى أنو إذا كاف للؤطراؼ إمكانية 
التصرؼ فى حؽو معيفو مف الحقكؽ فإنو يممككف بالتكازل مع ىذا الحؽ سمطة استبعاد 
قاعدة التنازع التي تشير إلى تطبيؽ قانكف معيف بغض النظر عف نكع ىذه القاعدة  

 .(ِ)تقصيرية أك غيرىاسكاء تعمقت بالمسئكلية ال
 ثانٌا: قواعد التنازع الخاصة بالنواحى العائلٌة والشخصٌة.

يميؿ الفقو كالقضاء الفرنسييف إلى القكؿ بإمكانية إعماؿ الاتفاؽ الإجرائى كقبكلو 
فيما يتعمؽ بالمسائؿ العائمية استنادان إلى أف القانكف الكاجب التطبيؽ في ىذا المجاؿ 

ذا غاب اختيار الزكجيف افترض القاضى أف الإرادة الضمنية يختاره الزكجاف مسبق ان،  كا 
لمزكجيف قد ذىبت إلى تطبيؽ قانكف المكطف الأكؿ لمزكجية، كيشترط لإعماؿ نظاـ 
الاتفاؽ الإجرائى فى مجاؿ المسائؿ العائمية شرطاف أساسياف:  أكليما أف يرد الاتفاؽ 

                                                                                                                              

 كىك ذات اليدؼ الذم يسعى إليو مبدأ سمطاف الإرادة في نطاؽ القانكف الدكلي الخاص.( ُ)

 .ُُٕد. أشرؼ كفا محمد: المرجع سالبؽ، ص ( ِ)



 

 - ُّٓ - 

ؼ التصرؼ فييا، كثانييما أف يككف الإجرائى عمى حؽ مف الحقكؽ التى يممؾ الأطرا
 . (ُ)الاتفاؽ بيف الأطراؼ صريحان ككاضحان لا لبس فيو كلا غمكض

كفيما يتعمؽ بالمسائؿ المتعمقة بالنظاـ الشخصى كالحؽ الذىنى لممؤلؼ كالحؽ 
فى الشرؼ كالحؽ فى الخصكصية كغيرىا فإنو يجكز اتفاؽ الأطراؼ عمى استبعاد 

 عمييا نظاـ الاتفاؽ الإجرائى.قاعدة التنازع كأف يطبؽ 
 ثالثًا:  قواعد التنازع التعاهدٌة.

لما كانت قكاعد التنازع الكاردة فى صمب المعاىدات الدكلية تيدؼ إلى تنظيـ 
شباعيـ بمزيد مف الحماية  العلبقات الخاصة للؤفراد كتحقيؽ المصالح الخاصة ليـ كا 

فى استبعاد ىذه القكاعد إذا ما باف كالضماف لحقكقيـ فإف ىؤلاء الأطراؼ يممككف الحؽ 
ليـ أف تطبيؽ قانكف آخر غير القانكف الذل تشير إليو قاعدة التنازع المنصكص عمييا 
فى المعاىدة الدكلية سيرعى مصالحيـ بصكرةو أفضؿ كبدرجةو أعمى، كبالتالى يتكلد 

 للؤطراؼ حؽ الاستبعاد ليذه القكاعد كالاتفاؽ عمى تطبيؽ قانكف آخر.

يرل آخركف أف المصمحة العامة تقتضى احتراـ القاضى كالأطراؼ عمى كلكف 
حد سكاء لممعاىدات الدكلية كما كرد بيا مف قكاعد تنازع كألا نغفؿ أف الدكلة إذا ما 
كقعت عمى الاتفاقية أصبحت ممتزمة بيا كبتطبيؽ نصكصيا، كلكف ىناؾ مف اعتنؽ 

ـ القاضى بتطبيؽ قكاعد التنازع حلبن كسطان يقضى بكضع قاعدة عامة مفادىا التزا
لحاقيا باستثناءيف: الأكؿ يتعمؽ بحالة ما إذا اتفؽ  المنصكص عمييا فى معاىدة دكلية كا 
الأطراؼ إجرائيان عمى تطبيؽ قانكف مغاير لقانكف قاعدة التنازع فيمتزـ القاضى بتطبيؽ 

ففى ىذيف الاستثناءيف  الأكؿ،  كالثانى إذا تعمقت قكاعد التنازع التعاىدية بالنظاـ العاـ،
 . (ِ)يقكـ القاضى باستبعاد ىذه القكاعد كما تشير إليو مف قكانيف كاجبة التطبيؽ

 أهمٌة الاتفاق الإجرائى:

                                                 

 .ُُٗ،ُُٖد. أشرؼ كفا محمد : المرجع السابؽ، ص ( ُ)
 .ُِّد. أشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ، ص ( ِ)
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لنظاـ الاتفاؽ الإجرائى أىمية جميمة تتمثؿ فى أف مف شأنو التقميص مف حالات 
التى تشير إلييا قكاعد  الدفع بالنظاـ العاـ لاستبعاد القكانيف الأجنبية الكاجبة التطبيؽ

التنازع، حيث إنو إذا كاف تطبيؽ القانكف الذل أشارت إليو قاعدة التنازع يخالؼ النظاـ 
العاـ فى دكلة القاضى فإف القاضى بقكـ باستبعاده كتطبيؽ قانكف آخر كقع اتفاؽ 

 .الأطراؼ عميو"الاتفاؽ الإجرائى" كالذل قد يككف قانكف القاضى أك قانكف أجنبى غيره
 المطلب الثالث

 مفهوم فكرة حرٌة التصرف فى الحقوق والقانون الواجب التطبٌق علٌها

لما كاف الاتفاؽ الإجرائى يرد عمى الحقكؽ التي يممؾ الأطراؼ التصرؼ فييا 
فحتميان لابد مف التعرؼ عمى مفيكـ فكرة حرية التصرؼ في الحقكؽ كالقانكف الكاجب 

 التطبيؽ عمييا.
 ة حرٌة التصرف فى الحقوق.أولاً: مفهوم فكر

لقد فرؽ القضاء الفرنسى بيف نكعيف مف الحقكؽ مف ناحية حرية الأطراؼ فى 
التصرؼ فييا كقسميـ إلى نكعيف مف الحقكؽ: أكليما حقكؽ يممؾ الأطراؼ التصرؼ 
فييا، كثانييما حقكؽ لا يممؾ الأطراؼ التصرؼ فييا، كمف ناحية الحقكؽ التى لا يممؾ 

رؼ فييا فرض عمى القاضى التزامان فييا بتطبيؽ القانكف الأجنبى مف الأطراؼ التص
تمقاء نفسو دكف حاجة لتمسؾ الخصكـ بتطبيقو، كيختمؼ الأمر بالنسبة لمحقكؽ التي 
يممؾ الأطراؼ التصرؼ فييا حيث لا يككف ىناؾ التزاـ عمى القاضى بتطبيؽ القانكف 

بيقو ذكك الشأف حتى يتسنى الأجنبى مف تمقاء ذاتو،  بؿ يجب أف يتمسؾ بتط
 . (ُ)تطبيقو

كمعنى ذلؾ أنو طالما كاف الأطراؼ يممككف حرية التصرؼ فى الحقكؽ فأنيـ 
بالقطع يممككف حرية التنازؿ عف تطبيؽ القانكف الأجنبى فيقكـ القاضى بتطبيؽ القانكف 

 الكطنى.
                                                 

يممؾ الأطراؼ التصرؼ فى الحقكؽ المتعمقة بيا، كمف  ( مثاؿ ذلؾ: فى مجاؿ حقكؽ الأسرة لاُ)
ثـ يمتزـ القاضي بتطبيؽ القانكف الأجنبى مف تمقاء نفسو دكف حاجة إلى أف يتمسؾ الخصكـ 

 .كما بعدىا ُُانظر تفصيلبن د. أشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ، ص  –بتطبيقو 
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فييا كلكف لا شؾ فى صعكبة التفرقة بيف الحقكؽ التى يممؾ الأطراؼ التصرؼ 
كتمؾ التى لا يممككف التصرؼ فييا، كيقع عمى عاتؽ القاضى القياـ بعبء التفرقة فيؿ 
سيقكـ القاضى إذف بتطبيؽ قانكنو الكطنى حتى يسيؿ عميو ىذه الميمة أـ سيطبؽ 

 قانكف المكضكع ؟.
 ثانٌاً: القانون الواجب التطبٌق على مسألة قابلٌة الحقوق للتصرف.

نكف الكاجب الرجكع إليو لتحديد مدل قابمية الحقكؽ يتنازع حكؿ مسألة القا
 :(ُ)لمتصرؼ فييا مف عدمو اتجاىاف مستقلبف فى الفقو الفرنسى

 الاتجاه الأول: تطبٌق قانون القاضى.

كيرل أصحاب ىذا الاتجاه أنو مف المتعيف تطبيؽ قانكف القاضى لتحديد ما إذا 
زع عمييا مف عدمو، كيعتمدكف كاف الأطراؼ يممككف حؽ التصرؼ فى الحقكؽ المتنا

عمى سيكلة تطبيقو كسرعة الفصؿ في المسألة بالنسبة لمقاضى لتدعيـ رأييـ، كيعطكنو 
أكلكية التطبيؽ استنادان إلى أف مسألة قابمية الحقكؽ لمتصرؼ ىى مسألة إجرائية بدليؿ 

تالى كبال( ِ)مف ّ/ُِالنص عمييا في قانكف الإجراءات المدنية الفرنسى فى المادة 
 تطبؽ عمييا  قاعدة خضكع الإجراءات لقانكف القاضى المعركفة.

كلكف اينتقد ىذا الاتجاه حيث إف ما استند إليو في تبرير تطبيؽ قانكف القاضى 
ىك مف لحف القكؿ كغير متفؽ القرائف؛ حيث إنو أسبر مسألة قابمية الحقكؽ لمتصرؼ 

ل تخضع لو ىذه المسائؿ بسيكلةو في أغكار المسائؿ الإجرائية كأخضعيا لمقانكف الذ
فائقةو، في حيف أف تحديد ما إذا كانت مسألةه معينةه تدخؿ تحت نطاؽ المسائؿ الإجرائية 
أك المسائؿ المكضكعية أمره فى غاية التعقيد كالصعكبة كلا يكجد حد فاصؿ بينيما 

                                                 

  كما بعدىا.  ٗٔد. أشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ، ص ( ُ)
 مف قانكف الإجراءات المدنية الفرنسى عمى أف: ّ/ُِ( حيث تنص المادة ِ)

  "le  juge  né  peut  change  le  dénomination  ou  le  fondement  juridique   

lorsque  les  parties ,  en vertu  d'un  accord  expres  et  pour  les  droits  

don't ells  ont  la  libre  disposition  l'ont   lie  par  les   questions   et   

points  de  droite  auxquelles  ells  entendent  limiter  le  debat" . 
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ءات مف قانكف الإجرا ّ/ُِيمكف الاعتماد عميو، كما أف استناده إلى نص المادة 
المدنية الفرنسى غير مؤيد بالتكفيؽ لأف ىنالؾ نصكصان فى نفس ذلؾ القانكف تـ 

 .(ُ)إخضاعيا لقانكف أجنبى يحكـ المكضكع

كلكف فسر فريؽ آخر مف أنصار ىذا الاتجاه إخضاعيـ مسألة قابمية الحقكؽ 
لمتصرؼ لقانكف القاضى عمى أنيا مسألة تكييؼ سابقة عمى تحديد القانكف الكاجب 

لتطبيؽ فى مجاؿ القانكف الدكلى الخاص، كمسألة التكييؼ ليست سكل تغيير لقكاعد ا
التنازع الكطنية كتخضع بالتالى لقانكف القاضى، كأضاؼ ىؤلاء أف تطبيؽ قانكف 
القاضى عمى ىذه المسألة لا يعنى النفير كالاستبعاد التاـ كالكمى لقانكف المكضكع، 

نما يمكف الاستعانة بالقانكف الأ جنبى ىتكييؼ مسألة غير معركفة فى قانكف القاضى كا 
ككاف ليا تنظيمان فى القانكف الأجنبى فيقكـ القاضى بالاستعانة بالقانكف الأجنبى لمتعرؼ 

 عمى طبيعة المسألة ثـ يقكـ القاضي بالتكييؼ كفقان لقانكنو.
 الاتجاه الثانى: تطبٌق قانون الموضوع.

جب التطبيؽ عمى مسألة مدل قابمية الحقكؽ كيرل ىذا الاتجاه أف القانكف الكا
 لمتصرؼ ىك قانكف المكضكع كقدمكا فى سبيؿ ذلؾ حيججان كأسانيد تمثمت فى:

أف الأطراؼ عندما يستبعدكف تطبيؽ القانكف الأجنبى الذل أشارت إليو قاعدة  -1
التنازع فى اتفاقيـ الإجرائى فإف ىذا الاستبعاد لا يجب أف ييكيؼ عمى أنو استبعاد 

قاعدة التنازع ذاتيا كلكنو استبعاد فقط لمقانكف الأجنبى الذل حددتو كأشارت إليو، ل
كنتيجة لذلؾ يمكف للؤطراؼ استبعاد القكاعد غير الآمرة مف القانكف الأجنبى 
المختص،  كبالتالى يصبح مف الكاجب ترؾ مسألة تحديد الحقكؽ التي يممؾ 

 كضكع.الأطراؼ التصرؼ فييا لمقانكف الذل يحكـ الم

                                                 

مف قانكف الإجراءات المدنى الفرنسى كالتى كفقان ليا تخضع طرؽ عدـ قبكؿ  ُِِكالمادة ( ُ)
 ل يحكـ المكضكع.الدعكل لأسبابو معينةو كالتقادـ إلى القانكف الذ
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أف مسألة تحديد الحقكؽ القابمة لمتصرؼ فييا مف جانب الأطراؼ مسألة متعمقة  -2
 بجكىر ىذه الحقكؽ كليس بتحديد طكائفيا القانكنية. 

أف تطبيؽ قانكف المكضكع عمى مسألة تحديد قابمية الحقكؽ لمتصرؼ مف جانب  -3
كطنى فى الأطراؼ يحقؽ نكعان مف المساكاة بيف القانكف الأجنبى كالقانكف ال

 . (ُ)التطبيؽ

 الرأي الخاص فى المسألة:

رغـ تسميمنا بكجاىة الاتجاه الثانى الذل يدعك إلى إخضاع مسألة تحديد 
الحقكؽ التى يممؾ الأطراؼ التصرؼ فييا إلى قانكف المكضكع، إلا أف الاتجاه الأكؿ 

قصب الذم يرل تطبيؽ قانكف القاضى قد قفيت الرأل كشفعتو بيذا الرأل كقد حاز 
السبؽ عندنا لأف فى تطبيقو تيسيران عمى القاضى كتحقيقان لمصمحة الأطراؼ، فتطبيؽ 
قانكف القاضى سييخفؼ حتمان مف ثقؿ عبء البحث فى القكانيف الأجنبية عند تحديد 
الحقكؽ القابمة لمتصرؼ مف جانب الأطراؼ فيرجع فى ذلؾ إلى قانكنو الكطنى بأحكامو 

عميو ميمتو، كما أنو سيحقؽ للؤطراؼ مزايا كسب الكقت المعركفة لو كالتى ستسيؿ 
كالإنجاز في حسـ نزاعيـ كعدـ التباطؤ فيو خاصةن فى حالة ما إذا كمؼ القاضى 
الخصكـ بإقامة الدليؿ عمى محتكل القانكف الأجنبى فى شأف تحديد ما إذا كاف الحؽ 

 قابلبن لمتصرؼ فيو أـ لا ؟.
 المطلب الرابع

 الاتفاق الإجرائى الأثر المترتب على

بعد أف تـ التسميـ بحؽ الأطراؼ فى استبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبى الذل تشير 
إليو قاعدة الإسناد في مجاؿ الحقكؽ التى يممككف التصرؼ فييا، انقسـ الفقو الفرنسى 
حكؿ نكعية كصفة القانكف الكاجب تطبيقو فى حالة الاستبعاد؛ فمنيـ مف رأل تطبيؽ 

                                                 

( حيث إنو لك كاف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك القانكف الكطنى خضع ليذا القانكف تحديد الحقكؽ ُ)
التى يممؾ الأطراؼ التصرؼ فييا، كيمكنيـ بالتالى التنازؿ عف تطبيؽ القانكف الكطنى كالمطالبة 

جنبى إذا كاف ىك القانكف بتطبيؽ القانكف الأجنبى،  كعمى العكس مف ذلؾ بالنسبة لمقانكف الأ
 .الكاجب التطبيؽ عمى المكضكع
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طنى فقط، كمنيـ مف رأل جكاز اختيار الأطراؼ تطبيؽ قانكف أجنبى آخر القانكف الك 
 ليحكـ علبقتيـ القانكنية كتشكؿ ىذا الخلبؼ فى رأييف متعارضيف: 

: كيرل أصحابو قصر تطبيؽ قانكف القاضى كعدـ صلبحية تطبيؽ القانكف الرأى الأول
الإجرائى  الأجنبى فى حالة استبعاد قانكف قاعدة التنازع،  كأف الاتفاؽ

يقتصر فقط عمى قانكف القاضى كليس اتفاقان عمى اختيار القانكف الكاجب 
التطبيؽ،  كأف الاستبعاد يككف صالحان فقط لتطبيؽ القانكف الكطنى دكف 

 : (ُ)غيره مف القكانيف، كساؽ فى سبيؿ تدعيـ كجو نظره حجتيف أساسيتيف
راؼ التصرؼ فى الحقكؽ يمكف أنو فى الحالات التى يممؾ فييا الأط الحجة الأولى:

ليؤلاء الأطراؼ استبعاد قاعدة التنازع لأنيا في ىذه الحالة تيعد قاعدة اختيارية فى 
نتيجتيا كفى تطبيقيا،  مما يترتب عميو إما رضا الأطراؼ كمكافقتيـ عمى تطبيقيا كفى 

القاضى أك ىذه الحالة يتـ تطبيؽ القانكف الذم تشير إليو سكاء كاف ىذا القانكف قانكف 
قانكنان أجنبيان، أما إذا أراد الأطراؼ استبعاد تطبيؽ قاعدة التنازع فأنيـ بذلؾ يككنكف قد 
ارتضكا أف تعامؿ رابطتيـ القانكنية معاممة الركابط الداخمية دكف الالتفات إلى ما تحكيو 
ىذه الركابط مف عناصر أجنبية،  كمف ثـ كجب تطبيؽ قانكف القاضى )القانكف 

 ( عمى ىذه الرابطة.الكطنى
: أف القكؿ بالسماح للؤطراؼ بالاتفاؽ الإجرائى عمى تطبيؽ قانكف أجنبى الحجة الثانية

يتعارض مع ما استقر عميو الحاؿ في فرنسا مف الأخذ بمبدأ عدـ التزاـ القاضى 
بتطبيؽ القانكف الأجنبى، كيتعارض أيضان مع ما تسعى إليو التشريعات كنظـ القضاء 

ف محاكلتيا التخفيؼ عمى قدر الإمكاف مف حالات تطبيؽ القكانيف الأجنبية الكطنية م
كفتح مجالات كفرص استثنائية لتطيؽ قكانينيا الكطنية كالدفع بالنظاـ العاـ كتعذر 

 إقامة الدليؿ عمى محتكل القانكف الأجنبى.

                                                 

 كما بعدىا.ُِٔ( د.أشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ، ص ُ)
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إليو  : كيتبنى ىذا الرأل حؽ الأطراؼ فى استبعاد القانكف الذل أشارتالرأى الثاني
قاعدة التنازع كاختيار قانكف أجنبى آخر ليحكـ رابطتيـ القانكنية، كأف اليدؼ 
مف الاتفاؽ الإجرائى ىك الإعلبء مف مبدأ سمطاف الإرادة كتكسيع مجالو، 
كمف ثـ فإف مف حؽ الأطراؼ اختيار قانكف أجنبى حتى لك كاف ىذا القانكف 

 عمى غير صمة بالعلبقة القانكنية.

بعض مف ىذا الرأل أف مدل التزاـ الأطراؼ باختيار قانكف ذل كلكف يرل ال
 :(ُ)صمة بالرابطة محؿ النزاع مف عدمو فى الاتفاؽ الإجرائى يختمؼ فى حالتيف

حالة ما إذا كانت قاعدة التنازع الأصمية تعطى للؤطراؼ الحرية فى   الحالة الأولى:
تبعاد ىذه القاعدة كأف يختاركا اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ فإنو يمكف للؤطراؼ اس

 فى الاتفاؽ الإجرائى أل قانكف دكف اشتراط صمتو بالرابطة القانكنية.
:  حالة ما إذا كانت قاعدة التنازع الأصمية لا تترؾ للؤطراؼ الحرية فى الحالة الثانية

الاختيار أك كانت حرية محدكدة كالاختيار بيف قانكنيف محدديف فقط مثلبن، فيتعيف فى 
ىذه الحالة أف يككف القانكف الكاجب المختار فى الاتفاؽ الإجرائى ذات صمة بالرابطة 

 القانكنية.
 الرأى الخاص:

بالنسبة لمرأل الأكؿ: يتبدل لنا أف ىذا الرأل مطمبو صعب المراـ كغير مطمكع فيو كلا 
 محصكؿ عميو كذلؾ للؤسباب التالية: 

كالتبس، فالاتفاؽ الإجرائى ييدؼ إلى استبعاد  : أف ىذا الرأل قد أيشكؿ عميو الأمرأولً 
القانكف الذل أشارت إليو قاعدة التنازع كليس استبعادان لقاعدة التنازع فقط، كمف ثـ 
يتكلد للؤطراؼ الحؽ في القياـ بعممية إحلبؿ كاستبداؿ لمقانكف المستبعد بقانكف 

 ان.آخر سكاء أكاف ىذا القانكف قانكنان كطنيان أـ قانكنان أجنبي

                                                 

 .ُّٕد. أشرؼ كفا محمد: المرجع السابؽ، ص ( ُ)
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: يمتمس في ىذا الرأل نكعه مف التجبر كالتسمط كعدـ المساكاة بيف القانكف الكطنى ثانياً 
كالقانكف الأجنبى كانحياز كامؿ لتطبيؽ الأكؿ، فبينما تقكـ قاعدة التنازع بتحديد 
القانكف الكاجب التطبيؽ سكاء أكاف ىذا القانكف كطنيان أـ أجنبيان كالمساكاة بينيـ 

الإجرائى كفقان ليذا الرأل ليدعك إلى تطبيؽ قانكف القاضى فقط يأتي الاتفاؽ 
كاستبعاد أل قانكف أجنبى آخر فى إشارة إلى نيجو منيج عدـ المساكاة بيف 

 القانكنيف الكطنى كالأجنبى.

: أف مف شأف ىذا الرأل أف ييضيؼ حالة جديدة إلى الحالات التى يتـ فييا استبعاد ثالثاً 
بيؽ قانكف القاضى كحالة الدفع بالنظاـ العاـ كتعذر القانكف الأجنبى، كتط

الكصكؿ إلى محتكل القانكف الأجنبى مع الفارؽ بيف ىذه الحالات كحالة الاتفاؽ 
الإجرائى، فالاتفاؽ الإجرائى يستبعد تطبيؽ قاعدة التنازع أل أف القانكف المشار 

إليو كقبؿ الكصكؿ  إليو مف جانب قاعدة الإسناد ييستبعد مف البداية كقبؿ الإسناد
إلى مرحمة تطبيقو، أما فى حالات الدفع بالنظاـ العاـ كعدـ التمكف مف إقامة 
الدليؿ عمى محتكل القانكف الأجنبى لا يتـ فيو الاستبعاد إلا فى مرحمة التطبيؽ 
لنصكص القكانيف الأجنبية كأحكاميا عمى المسائؿ محؿ النزاع كفييا ييكتشؼ 

 إمكانية التطبيؽ.  العكار كالمخالفة كعدـ 
: أف ىذا الرأل قد استعاف فى تأييد كجية نظره بالنمكذج الفرنسى فقط كالذل يقر رابعاً 

مبدأ عدـ التزاـ القاضى بتطبيؽ القانكف الأجنبى، فى حيف أف ىناؾ مف القكانيف 
الأخرل ما يقر مبدأ إلزاـ القاضى بتطبيؽ قاعدة التنازع مف تمقاء ذاتو،  مما 

 قد بنى رأيو عمى حالةو خاصةو فكانت نظرتو نظرةن خاصةن مجردةن. يكحى بأنو
: كما أف ىذا الرأل يتعارض مع ما تيدؼ إليو قاعدة التنازع مف ككنيا قاعدة خامساً 

مزدكجة التطبيؽ تساكل بيف القانكف الكطنى كالقانكف الأجنبى فى التطبيؽ كلا 
ف القاضى فإنيا قد تشير أيضان تفرؽ بينيما،  ككما أنيا قد تشير إلى تطبيؽ قانك 

 إلى تطبيؽ قانكف أجنبى غيره. 
 وبالنسبة للرأى الثانى:
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فيك فى رأينا قد حاز قصب السبؽ كأييِّد بالتكفيؽ كلكنو نأل عف الصكاب عندما 
أقر بعدـ اشتراط كجكد صمة بيف القانكف الأجنبى المختار فى حالة الاتفاؽ الإجرائى 

ف ذلؾ مف شأنو اتجاه الأطراؼ نحك اختيار قانكف منبت كبيف الرابطة القانكنية لأ
الصمة بالرابطة كفتح باب الغش كالتحايؿ لاسيما، كأنو يتعارض مع الغرض مف قاعدة 
التنازع كىك الإسناد إلى أكثر القكانيف صمة بالرابطة القانكنية كخدمةن لمصالح الأطراؼ 

 كسرعةن في حؿ النزاع كتسكيتو.

ذا كاف الأطراؼ  فى الكاقع سيختاركف حتمان قانكنان أجنبيان ذا صمة بعلبقتيـ كا 
القانكنية إلا أنو مف الأفضؿ ألا تيترؾ ىذه المسألة ليكل الأطراؼ خاصةن أف مسألة 
الصمة تختمؼ مف البعض إلى البعض الآخر، فقد يرل الأطراؼ أف قانكنان معينان ذا 

لا صمة لو بالرابطة القانكنية محؿ  صمة بالرابطة القانكنية،  في حيف يرل القاضى أنو
 النزاع. 

 

 

 المطلب الخامس
 الاتفاق الإجرائى والقانون الواجب التطبٌق 

 على منازعات الحضانة 

لما كاف الاتفاؽ الإجرائى ينصب عمى  الحقكؽ التى يممؾ الأطراؼ التصرؼ 
يميلبف  إلى فييا ، فإنو يجدر بنا الإيماء إلى أف  كؿ مف الفقو كالقضاء الفرنسييف 

قبكؿ الاتفاؽ الإجرائى بخصكص النكاحى العائمية كالأسرية مستنديف فى ذلؾ إلى أف 
القانكف الكاجب التطبيؽ فى ىذا المجاؿ ىك القانكف المختار مف جانب الزكجيف كأنو 
فى غيبة الاتفاؽ الصريح مف قبؿ الزكجيف عمى القانكف الكاجب التطبيؽ يفترض 

اؾ إرادة ضمنية مف الزكجيف فى تطبيؽ قانكف المكطف الأكؿ القضاء الفرنسى أف ىن
لمزكجية عمى كؿ ما يتعمؽ بزكاجيما ، كلكف كضعت قيكده عمى الأخذ بيذا الاتجاه : 
أكليا أف يرد الاتفاؽ عمى حؽو مف الحقكؽ التى يممؾ ىؤلاء الأطراؼ التصرؼ فيو ، 

الاتفاؽ باطلبن ، كىك ما فإف لـ يكف الحؽ مف الحقكؽ الجائز التصرؼ فييا يضحى 
ـ كالذل ُٕٖٗأكتكبر  َِأكدتو محكمة النقض الفرنسية فى حكميا الصادر فى 
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قضت فيو بأف القكاعد المتعمقة بالحقكؽ كالكاجبات المتبادلة بيف الزكجيف كالمنصكص 
كما يمييا مف القانكف المدنى الفرنسي تعتير ذات تطبيؽ إقميمى  ُِِعمييا فى المادة 

ىذا أف القكاعد المقررة فى ىذا الشأف تتعمؽ بحقكؽو لا يممؾ الأطراؼ  ، كيعنى
 التصرؼ فييا ، كمف ثـ لا يجكز للؤطراؼ الاتفاؽ بشأنيا عمى القانكف الكاجب التطبيؽ

 ، كثانييما أف يككف (ُ)

 . (ِ)الاتفاؽ عمى القانكف الكاجب التطبيؽ صريحان لا لبس فيو كلا غمكض 

ى أف مبدأ سمطاف الإرادة فى مجاؿ النكاحى العائمية يعمؿ كحرله بنا أف نرمز إل
بصفةو أساسيةو كاتفاؽو مكضكعى يسمح للؤطراؼ باختيار القانكف الكاجب التطبيؽ قبؿ 
إبراـ الزكاج أك أثناء الحياة الزكجية ، كلكف الكاقع العممى يشيد تجاىؿ الزكجيف لمسألة 

سرياف عقد الزكاج ، كأنيـ لا يتعرضكف  تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ قبؿ أك أثناء
لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ إلا فى حالة حدكث مشكلبت بينيما كمف ثـ الطلبؽ ، 

                                                 

 كقد قضت محكمة النقض الفرنسية فى ىذا الحكـ بأف:   (ُ)
" Les  règles   relatives  aux  devoirs  et droits  respectifs  des  époux  

énoncées  par les  articles  212  et  suivants  du  code  civil   sont  

d'application  territoriale " .V.Cass 20 octobre 1987 ,Revue  critique de droit  

international privé 1988,p.540. 
  .َُْ مشار إليو د.أشرؼ كفا محمد : المرجع السابؽ ، ص    

كقد رفضت محكمة النقض الفرنسية قبكؿ ما تدعيو الزكجة  مف كجكد اتفاؽ بينيا كبيف زكجيا  (ِ)
عمى تطبيؽ القانكف الفرنسى كالتى استندت إلى مطالبة الزكج بتطبيؽ بعض نصكص القانكف 

" ، كقضت المحكمة بأف ىذه المطالبة لا تكفى لانعقاد  ُِ -ُٖٓالمدنى الفرنسى " المادة 
انظر حكـ محكمة النقض الفرنسية الصادر  –الاتفاؽ الإجرائى الذل يتعيف أف يككف صريحان 

 ـ مشاران إليو فى  ُٔٓٗيكليك  ِبتاريخ 
Bénédicte  Fauvarque – cosson : libre  disponibilité  des  droits et  conflits  de  

lois, L.G.D.J ,Paris,1996   , p.353. 
    .َُْ.أشرؼ كفا محمد : المرجع السابؽ ، ص مشار إليو د    
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فإذا اتفؽ الزكجاف عمى اختيار قانكف ما بعد رفع دعكل الطلبؽ أماـ القاضى فإف 
 . (ُ)اتفاقيـ ىذا ييعد اتفاقان إجرائيان كليس اتفاقان مكضكعيان 

ـ كالمتعمقة بالقانكف الكاجب التطبيؽ فى ُٖٕٗمعاىدة لاىال لعاـ  كما أف
مجاؿ النكاحى العائمية قد نصت فى مادتيا الثالثة عمى إمكانية قياـ الزكجيف المستقبميف  
باختيار لمقانكف الكاجب التطبيؽ ، كلكف المعاىدة كضع قيدان عمى ىذه الحرية المعطاة 

قكانيف : القانكف الشخصى أك قانكف مقر الإقامة يتمثؿ فى ضركرة الاختيار بيف ال
المعتاد لأل مف الزكجيف ، كفيما يتعمؽ بالأمكاؿ العقارية يمكف للؤطراؼ اختيار تطبيؽ 

 قانكف مكقع الماؿ .

كبخصكص الحضانة فيى كلاية حفظ المحضكف كتربيتو كليا كجياف : أكليما    
ة الطفؿ تبدأ مف اليكـ الأكؿ بؿ قيؿ أف المقصكد منيا رعاية المحضكف ، ذلؾ أف تربي

أنيا تبدأ كىك جنيف ، لذا فإف مف حؽ الطفؿ أف ينشأ  فى الحضف الصالح لو كىك 
حضف الأـ إف كانت جديرةن بالحضانة مستكممةن لشركطيا ، كبيذا النظر فإف الحضانة 

ك ثانييما  أف الحضانة مقصكد بيا إشباع عاطفة الأمكمة  حؽه خالصه لممحضكف، 
كالتي ىي مف الغرائز الأساسية التي لكلاىا لما تحممت الأـ متاعب الكلادة كالرضاعة 
كالحضانة ، كليذا فإف الحضانة حؽه خالصه للؤـ ثابته بقكلو تعالى" لا تضار كالدة 

، كيترتب عمى ككف الحضانة حقان  لممحضكف أنو ليس للؤـ أف تتنازؿ عف (ِ)بكلدىا" 
حياتو ،  كلك قمنا  لؾ أنيا تيجبر عمى الحضانة حرصان عمىالحضانة،  بؿ يترتب عمى ذ

أف الحضانة حؽه للؤـ فإنو يترتب عمى ذلؾ أنيا  تممؾ الحرية في التمسؾ بحقيا فى 
عينيا  الحضانة  أك التنازؿ عنو ، فى حيف أف ذلؾ غير جائز إلا فى حالاتو محددة و

ظركؼ كؿ قضيةو كلاجتياد القانكف قد سبؽ كأف بيناىا ، كالأمر بعد ذلؾ متركؾ ل
 القضاء.

                                                 

 .ُُْد.أشرؼ كفا محمد : المرجع السابؽ ، ص  (ُ)
 .ِّّالآية  –سكرة البقرة  ((ِ
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كباستعراض قكانيف الأحكاؿ الشخصية العربية أف القانكف التكنسى مثلبن ينص 
، (ُ)إذا امتنعت الحاضنة عف الحضانة لا تيجبر عمييا إلا إذا لـ يكجد غيرىا" ” عمى أنو

يمنية فى حيف أف بعض القكانيف ترل أنيا كاجب عمى الآـ فقانكف الجميكرية العربية ال
الحضانة ىى حفظ الصغير الذل لا يستقؿ بأمر نفسو كتربيتو ككقايتو نص عمى أف" 

مما ييمكو أك يضره بما لا يتعارض مع حؽ كليو ، كىى حؽ لمصغير فلب يجكز النزكؿ 
نما تمتنع بمكانعيا كتعكد بزكاليا ،  كينص القانكف الككيتى عمى أف حؽ (ِ) ."عنيا كا 

نما يمتنع بمكانعو كيعكد بزكاليا"  الحاضنة فى الحضانة " لا ،  ك (ّ)يسقط بالإسقاط كا 
تخمك نصكص مكاد أغمب القكانيف العربية مف الإشارة إلى ككف الحضانة حقان خالصان 
للؤـ أك الأب أك إلى ككنيا كاجبان عمييـ كما فى القانكف الأردنى كالمصرل،  فى حيف 

أما القانكف  ،   (ْ) ة المحضكفينص بعضيا عمى أنو عمى المحكمة أف تراعى مصمح
العراقى فإف نصكصو احتكت بما ييشعر بكجكب مراعاة مصمحة المحضكف كتغميبيا 

 .(ٓ)عمى حؽ كؿ مف الأـ كالأب

كبالتالى فإنو يمكننا القكؿ بأف  الحضانة حؽه  لمطفؿ كللؤـ معان،  فإذا أسقطت 
انة مف النظاـ العاـ التى الأـ حقيا فى الحضانة بقى حؽ الطفؿ،  كما أف مسائؿ الحض

لا يجكز الاتفاؽ عمى خلبفيا كلا ييقبؿ التنازؿ عنيا أك التعامؿ بيا، كيترتب عمى ذلؾ 
كقد كيضعت صكنان لحؽ المحضكف مف التعرض لمضياع  أنو لا يجكز التصرؼ فييا

كلا تخضع بالتالى للبتفاؽ   ،كالإىماؿ كالأصؿ فى أحكاميا رعاية الأصمح لممحضكف
ئى للؤطراؼ، كىك ما أكده المشرع الفرنسى الذل حرص كأصر عمى أف يتكلى الإجرا

مدنى فرنسى عمى أنو " لا  ّٖٖالكالديف أمر حضانة الطفؿ حيث نصت المادة 
                                                 

 مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية . ٓٓالمادة  (ُ)
 مف قانكف الأحكاؿ الشخصية اليمنى . ُّٖالمادة   (ِ)

 الككيتى . مف قانكف الأحكاؿ الشخصية ُّٗالمادة   (ّ)

 مف قانكف الأحكاؿ الشخصية اليمنى . ُْٔالمادة  (ْ)

 ( مف قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقى .ٕٓمف المادة )   ٕك   ٔك   ْك   ُكما في الفقرات  (ٓ)
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يستطيع الزكجاف أف يمتنعا عف القياـ بأمكر الحضانة ، ككذلؾ لا يجكز ليما الامتناع 
للؤب اف يسترجع حقو فى حضانة الطفؿ عف إدارة أمكالو كالقيمكمة عمييا ، حتى يمكف 

حتى كلك باشر حضانة الطفؿ شخصه ثالثه ، كلك تكفى أحد الكالديف كحضانة الطفؿ 
كانت ضمف مسئكليتو ، فالحضانة  تنتقؿ إلى الآخر كلا تستطيع المحكمة أف تقكـ 

 بتعييف  شخص ثالث لذلؾ ماداـ أحد الكالديف مكجكد عمى قيد الحياة " .

الحضانة فى أغمب القكانيف الكضعية تكميؼه ييكمؼ بو الكالديف رعايةن كبالتالى ف
لمصمحة الطفؿ الصغير عندما تصبح الحياة الزكجية ميددة بالفراؽ ، أك استحالة 
الاستمرار كالرجكع بعد الانفصاؿ ،  كلا يجكز لمف لو ذلؾ الامتناع عنيا أك التنازؿ 

 عنيا أك جعميا أحد شركط العقد .
 

 

 

 الخامس الفصل
 الاختصاص القضائى الدولى بمنازعات الحضانة 

نتيجة لككف منازعات الحضانة كاحدةن مف أىـ أنكاع المنازعات كأكثرىا تداكلان 
أماـ القضاء فى الكقت الحالى لكثرة حالات الانفصاؿ كالطلبؽ كالتطميؽ، كىك ما جعؿ  

مر الذل يجعؿ ىذا النكع مف ىذه القضايا تيعرض بأعدادو كبيرةو أماـ ساحات القضاء، الأ
 النزاعات يمثؿ اختباران حقيقيان لفاعمية قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى فى مصر.

كلمقكاعد الاختصاص القضائى الدكلى فى مصر أىميةن خاصةن نظران لمظركؼ 
العامة كالسمات المميزة لممجتمع الكطنى المصرل كاقتصادىا كتكجياتيا كمناخيا العاـ 

كالتي خمقت بيئةن خصبةن لتطبيقات قكاعد القانكف الدكلى الخاص كمف ضمنيا  الجاذب،
قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى، فمصر مف الدكؿ ذات التكجياتو الاقتصادية 
القائمة عمى جذب الاستثمارات العربية كالأجنبية كتحفيز بيئة العمؿ لدييا   كما أنيا 

بة مف كيلبت الحركب كالأزمات ، ككؿ ما سبؽ ممجأن لمشعكب العربية النازحة كاليار 
كاف سببان رئيسان فى زيادة فرص عرض نزاعات ذات عنصر أجنبى عمى القاضى 
المصرل، سكاء أكانت ىذه النزاعات مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية أك الالتزامات 
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التعاقدية أك المسئكلية التقصيرية أك غيرىا، فمثؿ ىذه النزاعات ىى ما تختص بيا 
كاعد القانكف الدكلى الخاص، كعميو كلما كانت فرص عرض ىذه النزاعات أكثر أماـ ق

القضاء المصرل، إذان فالحاجة لقكاعدو فعالةو لمقانكف الدكلى الخاص أصبحت ماسةن 
كممحةن، كىك  ما جعؿ المشرع االمصرل يعنى بتنظيـ قكاعد القانكف الدكلي الخاص 

راه عمى سبيؿ المثاؿ ينظـ قكاعد تنازع القكانيف فى الرئيسة فى تشريعاتو المختمفة؛ فن
القانكف المدنى ، كيتناكؿ قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى كقكاعد تنفيذ الأحكاـ 

 الأجنبية فى قانكف المرافعات المدنية كالتجارية .

كبالتالى فإف الكضع السابؽ كاف يتطمب أف تككف قكاعد الاختصاص القضائى 
ؿ المدنية كالتى كضعيا المشرع المصرل قادرةن عمى خمؽ نظاوـ الدكلى فى المسائ

قضائى قكم ك فعاؿو فى الاستجابة لحاجات المجتمع كطبيعة الانفتاح فى الكقت الراىف 
، كقادران عمى بسط سيادة الدكلة القضائية عمى إقميميا كما يثكر عميو أك يرتبط بو مف 

كقت طبيعة العلبقات الدكلية الخاصة نزاعات ذات عنصر أجنبى، مراعيان فى ذات ال
القائمة عمى اعتبار المجتمع الدكلى مجتمعان كاحدان، آخذان بعيف الاعتبار التقاضى كأحد 
أىـ حقكؽ الأفراد بغض النظر عف جنسياتيـ بصكرةو تضمف ليؤلاء الأفراد ممارسة ىذا 

عمية قكاعد الحؽ أماـ القضاء المصرل، الأمر الذل يطرح سؤالا ميمان عف مدل فا
الاختصاص القضائى الدكلى فى التكيؼ مع متطمبات كاحتياجات  المجتمع المصرل 
كالسياسة المصرية؟ ، كفى ىذا الفصؿ سنتناكؿ البحث عف فاعمية قكاعد الاختصاص 
القضائى الدكلى بمسائؿ الحضانة فى مصر  كالمتضمنة عنصران أجنبيان فقط دكف أل 

 الخاصة. نكع آخر مف النزاعات الدكلية

أضؼ إلى ذلؾ فإف ليذا النكع مف القضايا تأثيران كبيران عمى استقرار المجتمع، 
فمسائؿ الحضانة مف المسائؿ الشائكة كالمتشعبة  التى تثكر بشكؿو يكمى كمستمر، 
كعدـ قدرة القضاء عمى مكاجية تحديات ىذا النكع مف النزاعات يعنى جعؿ البيئة 

بيئةن نافرةن  للؤسر الأجنبية التى قد تجد فى مصر ملبذان   القانكنية كالقضائية فى مصر
لمعمؿ كالاستقرار كالاستثمار، كىك ما يخالؼ تكجيات الدكلة كرؤيتيا الاستراتيجية فى 
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أف تككف مصر الكجية الأكلى عالميان للبستقرار كالاستثمار، فيؿ استطاعت  قكاعد 
ية بصفةو عامةو كمسائؿ الحضانة الاختصاص القضائى الدكلى بمسائؿ الأحكاؿ الشخص

بصفةو خاصةو  خمؽ بيئةو فاعمةو لاستقرار الأسر المقيمة فى الدكلة كأحكاليا الشخصية، 
مع مراعاة مصالح الأفراد كسمطاف القضاء كمبادئ العدالة؟،  إجابة ىذا السؤاؿ تتطمب 

شخصية استعراض قكاعد الاختصاص القضائى لممحاكـ المصرية فى مسائؿ الأحكاؿ ال
بصفةو عامةو كمسائؿ الحضانة بصفةو خاصةو ، كمف ثـ الحكـ بفاعمية ىذه القكاعد مف 

 عدمو، كىك ما سنعرض لو تفصيلبن مف خلبؿ المباحث الآتية : 

 المبحث الأكؿ : القاعدة العامة فى الاختصاص القضائى الدكلى.

كل الأحكاؿ المبحث الثانى: الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية بدعا
 الشخصية .

المبحث الثالث : قكاعد انعقاد الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية في 
قميـ   مسائؿ الحضانة المبنية عمى كجكد صمة بيف المدعى عميو كا 

 الدكلة.

المبحث الرابع : قكاعد انعقاد الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية فى 
قميـ  الدكلة .مسائؿ الحضانة المبنية عم  ى كجكد صمة بيف النزاع كا 

 المبحث الأول
 القاعدة العامة فى الاختصاص القضائى الدولى 

لقد أشرنا مف قبؿ بأف مصطمح الاختصاص القضائى بصفةو عامةو ييقصد بو 
السمطة التى خكليا القانكف لمحكمة ما فى الفصؿ فى نزاع ما، كتيدؼ قكاعد 

جية مف جيات القضاء كنصيب كؿ طبقة مف الاختصاص إلى تحديد نصيب كؿ 
طبقات المحاكـ داخؿ الجية القضائية الكاحدة، ككذلؾ نصيب كؿ محكمة مف محاكـ 

 . (ُ)الطبقة الكاحدة مف المنازعات التى يجكز الفصؿ فييا
                                                 

ـ،  بدكف َُُِأحمد السيد الصاكم: الكسيط في شرح قانكف المرافعات المدنية كالتجارية،  ( د. ُ)
 .ّ، مكررُٔٗند ،  بِْٓدار نشر، ص 
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كما يختمؼ الاختصاص القضائى عف كلاية القضاء، فمكؿ مفيكمو كمجالو 
ة الممنكحة لو بمقتضى القانكف لمفصؿ فى القضايا الخاص، فكلاية القضاء تعنى السمط

، أما اختصاص القضاء فنعنى بو اختصاص كنصيب كؿ (ُ)المعركضة كالمتنازع عمييا
محكمة مف ىذه الكلاية الممنكحة لمقضاء؛ حيث تكزع ىذه الكلاية كتقسـ عمى عدة 

لاية محاكـ عمى مستكل الجميكرية لاستحالة قياـ محكمة كاحدة فقط بتحمؿ الك 
 .(ِ)برمتيا

ذا كاف الأصؿ أف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى تيدؼ إلى تحديد  كا 
الحالات التى تختص محاكـ الدكلة بنظر منازعاتيا ذات الطابع الدكلى، إلا أف ىناؾ 

ىك اتجاه إرادة أطراؼ النزاع إلى عقد  -حالتيف ينتفى فييما ىذا الاختصاص: أكليما 
خرل لنظر النزاع إذا كانت الدكلة المختصة أصلبن محاكميا الاختصاص لمحاكـ دكلة أ

فى حالة المجكء إلى التحكيـ ككسيمةو بديمةو لمقضاء  -تيجيز مثؿ ىذا الاتفاؽ، كثانييما 
 لتسكية النزاع مما يسمب الاختصاص مف محاكـ الدكلة كييديو إلى قضاء التحكيـ.

ة المختصة لنظر منازعات كأكلى بنا أف نشير إلى أف تحديد المقصكد بالمحكم
الحضانة ربما لا يعتمد عمى ضابطو كاحدو فقط؛ فمف الممكف أف يككف ىذا التحديد عمى 
، كقد  أساس مكانى بحيث يككف اختصاص المحكمة مقتصران عمى مجاؿو إقميمى معيفو
يككف عمى أساس نكعى كفيو يككف اختصاص المحكمة مقتصران عمى نكعو معيفو مف 

ازعات، كقد يككف عمى أساس قيمى كفيو يككف لقيمة القضية الدكر القضايا كالمن
الأساسى فى تحديد المحكمة المختصة بتحديد نصاب قيمى معيف لمقضايا التي ترفع 

 ، كىذا ىك الاختصاص كضكابطو بصفةو عامةو.(ّ)أماميا

                                                 

(1) Christophe Lefort: Pvocédure civile,3' e'd, Dalloz.2009, p. 405. 

أحمد مميجي: التعميؽ عمى قانكف المرافعات، الجزء الأكؿ، بدكف سنة نشر، بدكف دار نشر، ( د. ِ)
 .َُٗ،  بند َْْص 

دراسة مقارنة، رسالة أحمد مميجى: تحديد نطاؽ الكلاية القضائية كالاختصاص القضائى، ( د. ّ)
 .ّّٗـ، ص ُٕٗٗدكتكراة، كمية الحقكؽ جامعة عيف شمس، 
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كبدايةن نكد التساؤؿ ىؿ تتعمؽ قكاعد الاختصاص القضائى بالنظاـ العاـ، كما 
 بع ذلؾ مف عدـ إمكاف الأطراؼ مخالفتيا أك الاتفاؽ عمى الخركج عمييا؟.يستت

كفى محاكلة الإجابة عف ىذا التساؤؿ تبدل لنا إغفاؿ قانكف المرافعات المدنية 
كالتجارية المصرل الإشارة إلى العلبقة بيف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى كالنظاـ 

المسألة كمحاكلة إيجاد معيار أك مقياس،  العاـ، كىك ما أدل إلى تصدل الفقو ليذه
كذلؾ فى ضكء مايقكـ عميو الاختصاص القضائى الدكلى فى مصر مف قكاعد 

، كأنتج  فى سبيؿ ذلؾ آراء كاتجاىات متباينة، فيناؾ مف ييضفى عمى قكاعد (ُ)كمبادئ
الاختصاص القضائى الدكلى مفيكـ القكاعد الآمرة التى لا يجكز الاتفاؽ عمى 

تيا، كبالتالى تعمقيا  جميعان بالنظاـ العاـ، كىناؾ مف لا يجعؿ قكاعد الاختصاص مخالف
القضائى الدكلى جميعيا متعمؽ بالنظاـ العاـ،  ك ييقسـ ىذه قكاعد الاختصاص 
القضائى الدكلى إلى طائفتيف: تشمؿ الأكلى حالات الاختصاص الجكازل، كالثانية 

ىذا المبحث عف ىذا الاختلبؼ  حالات الاختصاص الكجكبى، كسكؼ نعرب فى
 تفصيلبن  فى ضكء التقسيـ الآتى:

المطمب الأكؿ: مفيكـ الاختصاص القضائى الدكلى بنظر المنازعات الخاصة الدكلية 
 كالخصائص المميزة لو.

 المطمب الثانى: العلبقة بيف الاختصاص التشريعى كالقضائى كضركرة التمييز بينيما.
                                                 

كلقد تصدل الفقو المصرل لتحديد ىذه القكاعد كالمبادئ، كلعؿ أىـ ىذه القكاعد القاعدة التى  (ُ)
تقضى بأف المدعى عميو رفع دعكاه أماـ محكمة مكطف المدعى عميو حتى يمكف الضماف لنفاذ 

ذل سيصدر عمى المدعى عميو فإذا صدر الحكـ مف محكمة ليا الكلاية عميو كسرياف الحكـ ال
سيككف تنفيذ ىذا الحكـ ممكنان كالعكس صحيح، ككذلؾ القاعدة التى تحدد الاختصاص فى 
المسائؿ العينية لمحكمة مكقع العقار كالمنقكؿ لأف كجكد الماؿ عمى إقميـ الدكلة يينشىء صمة بيف 

مكاؿ كبيف إقميـ الدكلة، كبالنسبة لمعقارات فلب يمكف رفع الدعاكل إلا أماـ النزاع الخاص بيذه الأ
لممزيد انظر د. حسيف  –المكاف الكائف بو العقار لأنو يحتاج إلى تحقيقات كمعاينات...... إلخ 

: المكجز فى أحكاـ القانكف الدكلى الخاص عمى أساس التشريع المصرل فى –عبد السلبـ جابر 
 كما بعدىا . ُٓـ، المطبعة العصرية ، الإسكندرية ، ص ُٖٓٗكاـ القضاء ، ضكء الفقو كأح
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 كؿ: تعمؽ جميع قكاعد الاختصاص القضائى بالنظاـ العاـ.المطمب الثالث: الاتجاه الأ

المطمب الرابع: الاتجاه الثانى: عدـ تعمؽ جميع قكاعد الاختصاص القضائى بالنظاـ 
 العاـ.

 

 

 

 

 

 

 

 المطلب الأول
 مفهوم الاختصاص القضائى الدولى

 بنظر المنازعات الخاصة الدولٌة والخصائص الممٌزة له
 اص القضائى الدولى.أولاً : ماهٌة الاختص

عند النظر لمفيكـ الاختصاص القضائى الدكلى نجد أف تعريفاتو جاءت مختمفةن 
نظران لاختلبؼ الرؤل كالاتجاىات؛ حيث كضعت كؿ كاحدةو منيا لنفسيا تعريفان مميزان 
ليا للبختصاص القضائى الدكلى، فعرفو البعض بأنو"ىك بياف القكاعد التى تحدد كلاية 

ة فى المنازعات التى تتضمف عنصران أجنبياي إزاء غيرىا مف محاكـ الدكؿ محاكـ الدكل
الأخرل، كذلؾ بالمقابمة لقكاعد الاختصاص الداخمى التى تيحدد اختصاص كؿ محكمةو 

، كعرفو البعض الآخر ببساطةو (ُ)مف محاكـ الدكلة إزاء غيرىا مف محاكـ الدكلة نفسيا"
فييا الدكلة سمطاتيا القضائية بالمقابمة لمحدكد التى أكثر بأنو"بياف الحدكد التى تيباشر 

 .(ِ)تيباشر فييا الدكؿ الأخرل سمطاتيا القضائية"

                                                 

القسـ الثانى  د. محمد خالد الترجماف: تنازع القكانيف كالاختصاص القضائى الدكلى (ُ)
 .ُِ،  بند ِّـ،  دار النيضة العربية، القاىرة، ص ُٔٗٗ)الاختصاص القضائي الدكلي(، 

ـ، دار ُٕٕٗنكف الدكلى الخاص )الجزء الثانى(،  الطبعة الثانية، د.عز الديف عبد الله: القا (ِ)
 .َٓٔالنيضة العربية، القاىرة، ص 
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أما فقو قانكف المرافعات فقد عرؼ الاختصاص القضائى بصفةو عامةو بأنو: 
تكزيع العمؿ بيف المحاكـ كالييئات القضائية المختمفة عف طريؽ بياف نصيبيا مف 

، أما (ُ)ؿ التى يجكز الفصؿ فييا كمنح الحماية القضائية بشأنياالمنازعات كالمسائ
المقصكد باصطلبح الاختصاص القضائى بالمنازعات الخاصة الدكلية فقد عرفو 
البعض بأنو"مجمكعة القكاعد التى تحدد كلاية محاكـ الدكلة بنظر المنازعات التى 

محاكـ الدكؿ الأخرل سمطاتيا  تتضمف عنصران أجنبيان بالمقابمة لمحدكد التى تباشر فييا
، كىك ما يعنى أف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى فى أل دكلة تعنى (ِ)القضائية"

الحالات التى تختص فييا محاكميا بنظر المنازعات المتضمنة عنصران أجنبيان دكف أف 
تتعدل ذلؾ ببياف حالات اختصاص محاكـ دكلة أخرل فى الحالات التى لا تختص بيا 

 حاكـ الداخمية أك الكطنية.الم

كيترتب عمى ما أكردناه مف تعريفات بخصكص الاختصاص القضائى أنو إذا 
رفعت دعكل متعمقة بمنازعةو خاصةو دكليةو أماـ إحدل محاكـ دكلة ما، فإنو يتعيف عمى 
القاضى الكطنى فى ىذه الحالة أف يبحث أكلان عف مدل اختصاص محاكـ دكلتو 

عة المطركحة، فإذا تبيف لو اختصاصيا تعيف عميو الانتقاؿ إلى الكطنية بنظر المناز 
أحكاـ الاختصاص القضائى الداخمى ليرل ىؿ تدخؿ المنازعة ضمف اختصاص 

، كمف جانبو اعتبر الفقو الفرنسى أف المحاكـ الكطنية القيمى أك النكعى أك المحمى؟
ـ قضاء الدكلة الاختصاص القضائى يعنى  صلبحية القضاء فى نظر المنازعة أما

طبقان لمقكاعد المعمكؿ بيا فى تنظيـ القضاء الداخمى، كىى مسألة أكلية يمزـ النظر فييا 

                                                 

د. عمى عاشكر مبركؾ: الكسيط فى قانكف القضاء المصرل، الكتاب الأكؿ، الطبعة الأكلى،  (ُ)
 .ِْٖبدكف سنة نشر، مكتبة الجلبء الجديدة، ص 

القضائى بالمنازعات الخاصة الدكلية كالاعتراؼ كالتنفيذ  د. صالح جاد المنزلاكل:  الاختصاص (ِ)
ـ، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، ََِٖالدكلى للؤحكاـ كالأكامر الأجنبية فى سمطنة عماف، 

 .ِْص
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، أما القانكف (ُ)مف قبؿ القاضى الفرنسى لبحث مدل اختصاصو الكلائى مف عدمو
الدكلى الخاص فقد عالج مسألة الاختصاص القضائى مف الناحية الفقيية عمى اعتبار 

 .(ِ)أك المحكـ فى نظر النزاع صلبحية القاضى

 
 ثانٌاً: خصائص قواعد الاختصاص القضائى الدولى.

لقد تميزت قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى بسماتو عدة تيميزىا يمكف 
 :(ّ)إيجازىا عمى النحك التالى

 قواعد الختصاص القضائى الدولى قواعد داخمية وطنية: ( أ

القضائى الدكلى لمحاكميا  حيث تتكفؿ كؿ دكلة بكضع قكاعد الاختصاص 
كتحديد النطاؽ المكانى كالزمانى لتطبيقيا كذلؾ لتحقيؽ أىدافيا الاقتصادية كالاجتماعية 
التى تتبناىا سياستيا التشريعية فى ظؿ العجز الدكلى عف كضع تنظيـ مكحد 
للبختصاص القضائى الدكلى تمتزـ بو سائر الأنظمة القانكنية لمدكؿ المختمفة كيتكلى 

مة تكزيع المنازعات بيف الأنظمة القضائية لمدكؿ المختمفة، كجدير بالإيماء أف قكاعد مي
الاختصاص القضائى الدكلى تشترؾ فى تمؾ الخصيصة مع سائر قكاعد القانكف الدكلى 

 .(ْ)الخاص كقكاعد الجنسية كقكاعد مركز الأجانب كقكاعد تنازع القكانيف

                                                 

(1  ( Gerard Couchez: Procédure civile, 15e éd, Sirey, 2008" En procédure 

civile française, la compétence juridictionnelle est l'aptitude d'une 

juridiction étatique française de l'ordre judiciaire à connaître d'un litige ou 

d'une situation dedroit privé en matière civile. La détermination de la 

juridiction compétente est le préalable nécessaire à la saisine du juge". 

(2)Marie –Laure Niboyet: Droit international privé, LGDJ, 2éd, 2009 , p. 

305. 
 .كما بعدىا ِْ( د. صالح جاد المنزلاكل: المرجع السابؽ، ص ّ)

ـ، َُِِد.حساـ الديف فتحى ناصؼ: الاختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية،  (ْ)
 .َّدار النيضة العربية،  القاىرة،  ص 

http://fr.wikipedia.org/wiki/Proc%C3%A9dure_civile_en_France
http://fr.wikipedia.org/wiki/Proc%C3%A9dure_civile_en_France
http://fr.wikipedia.org/wiki/Ordre_judiciaire_en_France
http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_priv%C3%A9
http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_civil_en_France
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مف صنع المشرع الكطنى فى كؿ فقكاعد الاختصاص القضائى الدكلى ىى  
دكلة، ينفرد بكضعيا كتحديد نطاؽ كلاية محاكـ دكلتو الكطنية بنظر المنازعات بصرؼ 
النظر ىؿ ىذه المنازعات كطنية بحتة أـ كانت متضمنة عنصران أجنبيان، كىك ما يدعك 
لمقكؿ باختصاص المحاكـ الكطنية بالنظر فى كؿ المنازعات التى يمكف أف تثكر عمى 
إقميـ ىذه الدكلة دكف النظر عف ككنيا منازعات كطنية أـ دكلية مشكبة بعنصر 

، كمف ثـ فإنو إذا ثبت الاختصاص لقضاء دكلة معينة بنظر منازعة خاصة (ُ)أجنبى
دكلية فإف قكاعد الاختصاص القضائى الداخمى التى كضعيا المشرع تتكلى تحديد أل 

 مف محاكـ ىذه الدكلة تختص بنظرىا.

تب عمى استئثار كؿ دكلةو بالتشريع ككضع القكاعد التى ترسـ حدكد كلاية كيتر  
قضائيا سكاء بالنسبة لمعلبقات الكطنية أك الدكلية مجمكعة مف النتائج أىميا تبايف 

مكانية نقؿ ضكابط (ِ)ضكابط الاختصاص القضائى الدكلى مف دكلةو إلى أخرل ، كا 
، كلكف (ّ)حتصاص القضائى الدكلىالاختصاص الإقميمى الداخمى لتككف ضكابط للب

ىناؾ مف يرل أنو إذا كانت الكطنية ىى سمة مصادر قكاعد القانكف الدكلى الخاص 
سكاء ما يتعمؽ منيا بتنازع القكانيف أك بالاختصاص القضائى الدكلى، إلا أف ىذا المبدأ 

عمى الأخذ ليس مطمقان كأف ىناؾ مف قكاعد القانكف الدكلى الخاص ما قد تيرغـ كؿ دكلة 

                                                 

ـ، دار النيضة العربية، ََُِد. ىشاـ عمى صادؽ: تنازع الاختصاص القضائى الدكلى،  (ُ)
 .ٔالقاىرة، ص 

ط جنسية المدعى عميو كأساس لاختصاص محاكميا، بينما نجد فنجد بعض الدكؿ تعتنؽ ضاب (ِ)
 .مف القانكف المدنى الفرنسى ُْالبعض الآخر يعتمد عمى جنسية المدعى كما فى المادة 

كلكف ىذا الأصؿ ليس مطمقان، كمرجع ذلؾ أف اختلبؼ ضكابط الاختصاص القضائى يمكف أف  (ّ)
مف المحاكـ الأجنبية أماـ القضاء الكطنى، كىك يترتب عميو صعكبات فى تنفيذ الأحكاـ الصادر 

ما دفع الدكؿ إلى إبراـ اتفاقيات دكلية تنظـ مسائؿ الاختصاص القضائى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية 
كاتفاقية الاختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية فى المكاد المدنية كالتجارية المبرمة 

انظر د.حساـ الديف فتحى ناصؼ:   -ـ ُٖٔٗسبتمبر سنة  ِٕبيف دكؿ الاتحاد الأكركبى فى 
 .ُّالاختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، مرجع سابؽ، ص 
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بيا إما استجابةن لإلزاوـ دكلى بمكجب قكاعد القانكف الدكلى العاـ أك نزكلان عمى ضركرات 
التعايش المشترؾ بيف الدكؿ،  كىى ما تمثؿ أىـ القيكد التى ترد عمى حرية الدكلة فى 

 . (ُ)تحديد الاختصاص القضائى الدكلى لمحاكميا

دكلة فى أف تفرض ما تشاء مف كلكف ما سبؽ لا يعنى الصلبحية المطمقة لم
قكاعد للبختصاص القضائى الدكلى دكف أف تمزـ بقيكدو معينةو، فقد أجمع الفقو عمى أف 
الدكلة حيف تضع قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى الخاصة بيا تبقى ممتزمةن ببعض 
ى القيكد: أكليا ضماف حؽ الأجانب فى التقاضى عمى أراضييا إعمالان لممبدأ الثابت ف

معاممة الأجانب كالمعركؼ بالحد الأدنى لمعاممة الأجانب كالذل يتضمف جممة مف 
الحقكؽ تضمنتيا الكثير مف الاتفاقيات كالعيكد الدكلية كمنيا العيد الدكلى الخاص 

، ثانييا أف الدكلة ممتزمة بمراعاة ضكابط الحصانات (ِ)بالحقكؽ المدنية كالسياسية 
 اؼ كالاتفاقيات الدكلية.القضائية التى تكفميا الأعر 

 قواعد الختصاص القضائى الدولى قواعد ممزمة:  ( ب

فالقاضى ممزهـ بإعماليا مف تمقاء نفسو باعتبارىا قاعدة مف قكاعد القانكف  
الداخمى، فالمشرع الكطنى يضع تمؾ القكاعد كيكفؿ فى الكقت ذاتو احتراميا، كيترتب 

جانب المحكمة العميا، إضافةن إلى أنيا عمى خطأ القاضى فى تطبيقيا إلغاء حكمو مف 
تيمثؿ مظيران مف مظاىر سيادة الدكلة؛ كذلؾ لأف كجكد رابطة جدية بيف النزاع كمحكمة 
دكلةو معينةو يكفى لتقرير اختصاص تمؾ المحكمة لمفصؿ فى ىذا النزاع، كأف 

 اختصاص محكمة أخرل غيرىا يعتبر بمثابة اعتداء عمى سيادة تمؾ الدكلة.

لزامان عمينا التأكيد فى ىذا المقاـ عمى أف اعتبار قكاعد الاختصاص كلكف 
القضائي الدكلى قكاعد آمرة لا يحكؿ دكف خمؽ مركنة فى ىذه القكاعد تسمح لممحكمة 

                                                 

 .ٕـ،  دار الفكر العربى، الإسكندرية، ص  ََِٓد. ىشاـ صادؽ:  القانكف الدكلى الخاص، ( ُ)

المفكض السامي لحقكؽ الإنساف بالأمـ  للبطلبع عمى ىذا العيد انظر المكقع الإلكتركني لمكتب (ِ)
 المتحدة:

http://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx 
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بتجاىؿ اختصاصيا متى تبينت أف محكمة دكلة أخرل ىى الأقدر كالأصمح لنظر 
لأطراؼ كليس المحكمة فى تحديد النزاع، فالقكاعد الآمرة تعنى سحب البساط مف تحت ا

، كما أكد التأكيد أف أخذ المشرع المصرل بالمكطف المختار (ُ)المحكمة المختصة 
كسبب مف أسباب انعقاد الاختصاص القضائى الدكلي لممحاكـ المصرية  فى مسائؿ 
الأحكاؿ الشخصية باعتبار أنيا كسيمة يختار بيا الأطراؼ انعقاد الاختصاص لمحاكـ 

ا بشكؿو غير مباشر لا يعنى عدـ اعتبار ىذه القكاعد آمرة، فيناؾ فرؽ بيف دكلة م
القاعدة كمضمكنيا؛ فالقاعدة آمرة كالأطراؼ ممزمكف بيا، أما مضمكنيا فقد يحكل نكعان 
مف المركنة، كما أف فكرة آمرية قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى تيدؼ إلى ضماف 

كىك ما تحققو فكرة المكطف المختار التي تجذب مباشرة الدكلة لاختصاصيا القضائى، 
 الاختصاص لمقضاء المصرل، كليس اتخاذ ضكابط تيدؼ إلى طرد ىذا الاختصاص.

 Regles( قواعد الختصاص القضائى الدولى قواعد مفردة الجانب ج

Unilaterales: 

أل أنيا قكاعد ذات شؽ كاحد تقتصر كظيفتيا فقط عمى بياف حالات اختصاص 
ـ الكطنية بالمنازعات ذات الطابع الدكلى دكف أف تتخطى ذلؾ ببياف حدكد المحاك

اختصاص المحاكـ الأجنبية، كىى تختمؼ بيذه الخصيصة عف قكاعد تنازع القكانيف، 
فقكاعد تنازع القكانيف قكاعد مزدكجة الجانب لا تقتصر عمى تحديد حالات تطبيؽ 

قانكف الكاجب التطبيؽ عمى المنازعة القانكف الكطنى فحسب، بؿ تتكلى أيضان بياف ال
ذات الطابع الدكلى دكنما اعتبار لككف ىذا القانكف ىك القانكف الكطنى أـ قانكنان 

 .(ِ)أجنبيان 

                                                 

، مرجع سابؽ ، ص “ ( د. ىشاـ خالد: قكاعد الاختصاص القضائي الدكلي كتعمقيا بالنظاـ العاـ  ُ)
ٔٗ. 

 
اعد مادية فى مجاؿ تنازع القكانيف كلكف ىذا الاختلبؼ ليس مطمقان، فمف المسمـ بو كجكد قك  (ِ)

تعرؼ بالقكاعد ذات التطبيؽ الفكرل أك الضركرل تككف ذات تطبيؽو مباشرو لأنيا تعرض فقط 
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 :Materielد( قواعد الختصاص القضائى الدولى قواعد مادية أو موضوعية 

فقكاعد الاختصاص القضائى الدكلى قكاعد ذات مضمكف محدد، فعند نشكب 
نزاع المتضمف عنصران أجنبيان فإف قاعدة الاختصاص القضائى الدكلى تتدخؿ لتبيف ال

كتكضح مدل اختصاص القضاء الكطنى بنظر ىذا النزاع مف عدمو، كىذه الخاصية 
تميز قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى عف قكاعد تنازع القكانيف )قكاعد غير مباشرة 

كظيفتيا عمى تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كغير محددة المضمكف(، فالأخيرة تقتصر 
 دكف أف ترشد إلى الحكـ المكضكعى الذل يكقعو ىذا القانكف عمى النزاع القائـ.

ذات طابع  Procedurales( قواعد الختصاص القضائى قواعد إجرائية  ىػ
 سياسى:

ا فقكاعد الاختصاص القضائى لممحاكـ الكطنية كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية ليست لي
طبيعة مكضكعية بؿ ىى قكاعد إجرائية تشكؿ جزءان مف القانكف الإجرائى أك القانكف 
العاـ للئجراءات أك المرافعات المدنية كالتجارية التى تنظـ فقط الكسائؿ كالأشكاؿ التى 
بكاسطتيا تتحقؽ الحماية الفعالة لمحقكؽ كالمراكز القانكنية الخاصة، كما ييضفى عمييا 
                                                                                                                              

لحالات تطبيؽ القانكف الكطنى كحده، كمف ثـ تعتبر ىذه القكاعد قكاعد مفردة الجانب، كما أنو 
تصة إما طبقان لقكاعد مف شركط تنفيذ الحكـ الأجنبى أف يككف قد صدر مف محكمة مخ

الاختصاص القضائى الدكلى فى الدكلة  التى يطمب فييا الأمر بالتنفيذ كما ىك الكضع فى 
فرنسا، كحينئذو تبدك قكاعد الاختصاص فى ىذه الدكلة مزدكجة الجانب فيى تحدد فى كقتو كاحدو 

سر الشرط عمى اختصاص محاكـ تمؾ الدكلة ذاتيا كاختصاص محاكـ الدكؿ الأجنبية، أماإذا في 
أساس ككف الحكـ الأجنبى قد صدر مف محكمةو مختصةو كفقان لقكاعد الاختصاص فى الدكلة 
الأجنبية التى صدر فييا الحكـ الأجنبى المراد تنفيذه كما ىك الحاؿ فى القانكف المصرل، فإف 

مباشرة  قكاعد اختصاص التى يتعيف الرجكع الييا =   = فى الدكلة الأجنبية تككف قكاعد غير
انظر د. حساـ الديف فتحى ناصؼ: الاختصاص  -مقابمة لقكاعد الاختصاص الكطنى المباشرة 

 .ّّالقضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، مرجع سابؽ، ص
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ما تتضمنو مف ضكابطو تعكس ذلؾ الطابع كضابط الجنسية الكطنية  الطابع السياسى
 ُٓ، ُْ، ففى القانكف المدنى الفرنسى تعقد المادتاف (ُ)لممدعى أك المدعى عميو

الاختصاص لممحاكـ الفرنسية بالمنازعات الدكلية متى كاف المدعى أك المدعى عميو 
التجارية المصرل كالتى تعقد مف قانكف المرافعات المدنية ك  ِٖفرنسيان، كالمادة 

الاختصاص القضائى لممحاكـ المصرية بالمنازعات الدكلية متى كاف المدعى عميو 
حاملبن لمجنسية المصرية، ككمما كاف المدعى مصريان فى حالاتً استثنائيةو كفقان لممادة 

حت فيى مف القانكف ذاتو، بينما تتميز قكاعد تنازع القكانيف بالطابع القانكنى الب ٕ/َّ
تحدد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العلبقة القانكنية الدكلية دكف النظر إلى جنسية 

 .(ِ)أطرافيا، فالكطنيكف كالأجانب متساككف أماـ قاعدة تنازع القكانيف
 المطلب الثانى

 العلاقة بٌن الاختصاص التشرٌعى والقضائى وضرورة التمٌٌز بٌنهما

صة كالقانكف الكاجب التطبيؽ كانعداـ التلبزـ الأصؿ ىك استقلبؿ المحكمة المخت
بينيما، ك مف المبادئ المستقرة فى فقو القانكف الدكلى الخاص أنو لا تلبزـ بيف 
الاختصاص القضائى كالاختصاص التشريعى، فالمحكمة المختصة يصح أف تككف 

سطة غير محكمة الدكلة التى يجب تطبيؽ قانكنيا،  كبالعكس فإف القانكف المطبؽ بكا
محكمة لا يصح أف يككف قانكنان غير قانكف دكلة ىذه المحكمة، كاعتمد الفقو فى إقرارىـ 

أىميا عدـ اقتصار المحكمة المختصة  (ّ)ليذا المبدأ كالتأكيد عميو عمى مبرراتو عديدةو 

                                                 

د. حساـ الديف فتحى ناصؼ:  الاختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية،  مرجع  (ُ)
 .ّٓ،ّٔسابؽ، ص

مف قكاعد تنازع القكانيف ما يكحى بتأثرىا بالطابع السياسى عند اعتدادىا بالجنسية  كلكف ىناؾ (ِ)
الكطنية لأحد أطراؼ العلبقة الدكلية ككسيمة لتطبيؽ القانكف الكطنى كجعمو القانكف الكاجب 

مف القانكف المدنى المصرل كالتى تقرر أنو"إذا كاف أحد  ُْالتطبيؽ عمييا ، كمثاؿ ذلؾ المادة 
 .جيف مصريان كقت انعقاد الزكاج يسرل القانكف المصرل كحده، فيما عدا شرط الأىمية لمزكاج"الزك 

انظر تفصيلبن حكؿ مبدأ عدـ التلبزـ كمبرراتو: د. حساـ الديف فتحى ناصؼ: المرجع السابؽ،   (ّ)
 .كما بعدىا ّٕص
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، كما اتفؽ عميو الفقو مف أسبقية تعييف (ُ)عمى تطبيؽ قانكنيا بشأف كؿ المنازعات
، كاختلبؼ الاعتبارات التى (ِ)ة عمى تحديد القانكف الكاجب التطبيؽالمحكمة المختص

كالتى يقكـ أىميا عمى أنو  (ّ)ييبنى عمييا كؿ مف الاختصاصيف التشريعى كالقضائى
عمى الرغـ مف ككف كؿ مف قكاعد التنازع كقكاعد الاختصاص يضعاف حلبن لمسألة 

                                                 

منازعات الكطنية حيث إنو لك اقتصرت محاكـ دكلة معينة عمى تطبيؽ قانكنيا بشأف كؿ ال (ُ)
كالدكلية لما كاف ىناؾ تنازع بيف القكانيف، كمف ىنا ينبع كجكبية تحديد القضاء المختص حتى 
يمكف معرفة القانكف الكاجب التطبيؽ، كقد قيؿ بأف الربط بيف المحكمة المختصة كالقانكف الكاجب 

نيف كالميجكر مف الأنظمة التطبيؽ ىك عكدة لتطبيؽ لمبدأ الإقميمية المطمقة فى شأف تطبيؽ القكا
القانكنية الحديثة كتبنييا مبدأ شخصية القكانيف، كأف القكؿ بغير ذلؾ مف شأنو تيديد سلبمة كأماف 
كاستقرار المعاملبت الخاصة الدكلية التى أممت مف ناحية قياـ مسألة تنازع القكانيف بيدؼ معرفة 

ناحية أخرل قياـ مسألة تنازع الاختصاص القانكف الملبئـ لحكـ العلبقة الخاصة الدكلية،  كمف 
القضائى بغية تحديد المحكمة الأكثر جدارة ككفاءة لنظر النزاع المتعمؽ بالعلبقة الخاصة الدكلية 

 .ّٖانظر تفصيلبن د. حساـ الديف فتحى ناصؼ: المرجع السابؽ، ص  –

شريعى، كيتحفظ البعض عمى قاعدة أسبقية الاختصاص القضائى عمى الاختصاص الت (ِ)
كيكردكف قكليـ بأف اختصاص المحكمة يتحدد بالرجكع إلى قكاعد الإسناد المقررة فى قانكنيا 

كالتى تنص عمى  َِالكطنى كقاعدة الإسناد المقررة فى القانكف المدنى المصرل فى المادة 
إف أنو"يسرل عمى قكاعد الاختصاص...... قانكف البمد الذل تيقاـ فيو الدعكل....."، كمف ثـ ف

اختصاص المحكمة يتحدد بقاعدة إسناد أكلى مقتضاىا أف قكاعد الاختصاص بالدعكل يحددىا 
قانكف البمد الذل تباشر فيو الدعكل فتحدد المحكمة المختصة ثـ تطبؽ قكاعد الإسناد المقررة فى 

انظر تفصيلبن د.حساـ الديف فتحى ناصؼ  –قانكنيا أيضان لتعييف القانكف الكاجب التكييؼ 
 .ِْ،ّْمرجع السابؽ، ص ال

فالاختصاص التشريعى يقكـ عمى الاىتماـ بمكضكع المسألة المتنازع عمييا كاختيار أنسب  (ّ)
القكانيف ليا كأكثرىا اتصالان كارتباطان بيا حتى يتسنى لو حؿ النزاع كتسكيتو تسكيةن عادلةن كفقان 

ر إلى جكىر المسألة المتنازع لظركؼ العلبقة كملببساتيا، أما الاختصاص القضائى،  فلب ينظ
عمييا بؿ يسعى إلى عقد الكلاية لممحاكـ الكطنية بخصكص نزاعو معيفو ضمانان لراحة المتقاضيف 
كتجنيبيـ العناء كتحقيقان لحسف التنظيـ كالإدارة لمرفؽ القضاء كمراعاةن لاعتبارات الأمف كالسكينة 

 كالسلبمة عمى الإقميـ.
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ف، كتفصؿ الثانية فى مسألة تزاحـ التزاحـ؛ حيث تفصؿ الأكلى فى مسألة تزاحـ القكاني
المحاكـ،  إلا أف قكاعد تنازع القكانيف تختمؼ عف قكاعد تنازع الاختصاص القضائى 
فى ككف الأكلى قكاعد غير مباشرة لا يؤدل تطبيقيا إلى الحسـ النيائى لمنزاع 
نما تقتصر كظيفتيا عمى مجرد الإشارة إل ى المعركض عمى القاضى بطريقةو مباشرةو،  كا 

القانكف الكاجب التطبيؽ عمى النزاع، أما قكاعد الاختصاص القضائى فيى قكاعد 
فاصمة كبصكرةو مباشرةو فى مسألة اختصاص محاكـ الدكلة الكطنية بنظر النزاع 

 .(ُ)المطركح عمى القاضى مف عدمو

كلكف لزامان عمينا القكؿ بأف مسألة الاختصاص القضائى الدكلى أسبؽ فى 
تصاص التشريعى اعتباران مف ككف مشكمة تحديد القانكف الكاجب ظيكرىا عف الاخ

التطبيؽ لا تظير إلا فى حالة السماح لمقكانيف الأجنبية بالتطبيؽ بجانب قانكف 
القاضى، أما مسألة الاختصاص القضائى الدكلى فإنيا مسألة أكلية يتعيف عمى القاضى 

سمسؿ الطبيعى عندما تثكر منازعة ، ككفقان لمت(ِ)أف يبت فييا بمجرد عرض النزاع عميو
 ناشئة عف علبقةو خاصةو دكليةو، فإنو ينبغى تحديد مسألتيف ميمتيف:

: ما المحكمة المختصة بنظر ىذه المنازعة؟ كىك ما يعرؼ بالاختصاص الأولى
 القضائى الدكلى.

 : ما القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العلبقة؟ كىك ما يسمى بتنازع القكانيف أكالثانية
 الاختصاص التشريعى.

كلكف يجب الفصؿ بيف كؿ مف الاختصاصيف القضائى كالتشريعى كضركرة 
التمييز بينيما، فانعقاد الاختصاص القضائى لمحاكـ دكلة معينة بنظر منازعة خاصة 
دكلية قد يراعى فيو اعتبارات الأمف كالسلبمة فى الإقميـ إيمانان بأنيا الأقدر عمى تحقيؽ 

                                                 

 .ٗانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص د. ىشاـ عمى صادؽ: الق( ُ)

 .ِٕد. أحمد عبد الكريـ سلبمة: فقو المرافعات المدنية الدكلية، مرجع سابؽ، ص   (ِ)
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لاختصاص التشريعى كاختيار أنسب القكانيف كأكثرىا ملبءمةن كارتباطان العدالة، أما ا
 . (ُ)بالعلبقة محؿ النزاع قد تؤدل إلى الإسناد لقانكفو آخر غير القانكف الكطنى

كما أف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى تراعى فييا اعتبارات المكاءمة التى 
لة معينة فى نظر منازعة ذات صبغة كفقان ليا قد ينعقد الاختصاص الدكلى لمحكمة دك 

دكلية لـ تكف فى الأصؿ مختصة بنظرىا، إلا أنو يتـ نظرىا أماـ تمؾ المحكمة بسبب 
ارتباطيا بدعكل أصمية كانطلبقان مف اعتبارات حسف سير العدالة كتلبفى تضارب 
الأحكاـ، أما قكاعد الاختصاص التشريعى فإف قكاميا العمؿ عمى تحقيؽ نكع مف 

يش المشترؾ بيف مختمؼ الأنظمة القانكنية كالتعاكف بينيما، كما يترتب عمى ذلؾ التعا
 .(ِ)مف قبكؿ كؿ دكلة تطبيؽ قكانيف الدكؿ الأخرل

 الاستثناء: التلبزـ كالارتباط بيف الاختصاصيف التشريعى كالقضائى. 

إذا كاف الأصؿ ىك عدـ التلبزـ بيف الاختصاص التشريعى كالاختصاص 
 أنو لاعتبارات معينة قد يتحقؽ بينيما تلبزهـ كتعاكفه عمى سبيؿ الاستثناء القضائى، إلا

فتككف المحكمة المختصة ىى محكمة الدكلة التى يجب تطبيؽ قانكنيا عمى المنازعة 
الخاصة الدكلية، أك بالعكس يككف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك قانكف دكلة المحكمة 

 المطركح أماميا النزاع.

حاكـ كؿ دكلة تقكـ بتطبيؽ قكاعد الإسناد الكطنية، فإنيا فى أثناء كلما كانت م
 ذلؾ تجرل عدة عمميات قانكنية: 

: عممية التكييؼ اللبزمة لمعلبقة الخاصة الدكلية كتحديد طبيعتيا القانكنية مف أولها
حيث ككنيا مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية أك مف مسائؿ الأمكاؿ أك العقكد أك 

                                                 

 .ّْـ، دار الفكر الجامعى، ص ََُِد. ىشاـ خالد: القانكف القضائى الخاص الدكلى،  (ُ)

ائى الدكلى بقكاعد النظاـ د. طلبؿ ياسيف العيسى: دراسة قانكنية فى علبقة الاختصاص القض (ِ)
، العدد الأكؿ، ِٓالعاـ، بحث منشكر بمجمة جامعة دمشؽ لمعمكـ الاقتصادية كالقانكنية، المجمد 

 .ُُّـ، ص ََِٗ
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إدراجيا تحت إحدل الفكر المسندة فى قانكنيا الكطنى تمييدان  غيرىا حتى يتسنى
لمكصكؿ لقاعدة الإسناد المناسبة ليا كمف ثـ تعييف القانكف الكاجب التطبيؽ 
عمييا، كمما لا جداؿ فيو أف اختلبؼ التكييؼ سيؤدل إلى إختلبؼ قاعدة الإسناد 

، (ُ)زاع المعركضكمف ثـ اختلبؼ القانكف الكاجب التطبيؽ كالحؿ النيائى لمن
حيث إف معظـ التشريعات قد أخذت بنظرية بارتاف فى شأف إخضاع التكييؼ 

عطاؤىا (ِ)لقانكف القاضى ، كلكف عممية التكييؼ لمعلبقة القانكنية محؿ النزاع كا 
الكصؼ القانكنى السميـ تختمؼ مف تشريعو إلى آخر، مما يرسى فى النياية إلى 

 عمى ىذه العلبقة. اختلبؼ القانكف الكاجب التطبيؽ
: مسألة التحديد لمقانكف الكاجب التطبيؽ الذل أشارت إليو قاعدة الإسناد كمدل وثانيها

التزاـ القاضى بتطبيؽ الأخيرة )حيث إف اختلبؼ مكقؼ المحكمة المختصة مف 
مسألة الالتزاـ بتطبيؽ قاعدة الإسناد الكطنية مف عدمو يمكف أف يؤثر فى تحديد 

عى لأف التشريعات المقارنة لا تتبنى مكقفان مكحدان بشأف ىذه الاختصاص التشري
المسألة، ففى الكقت الذل يمزـ فيو القانكف الإيطالى كالسكيسرل كالنمساكل 
كالأسبانى كالألمانى القاضى بأف يطبؽ قاعدة الإسناد الكطنية حتى كلك أشارت 

                                                 

كمثاؿ ذلؾ الضرب غير المبرح مف الزكج المسمـ لزكجتو، حيث يتـ تكييفو مف جانب المحاكـ  (ُ)
انكف المصرل"أل بالرجكع إلى أحكاـ الشريعة المصرية كفقان لقانكنيا كىك قانكف القاضى"الق

الإسلبمية كالتى تقرر بأنو حؽ لمزكج فى تأديب زكجتو أل أنو أثر مف آثار الزكاج كمف ثـ 
يخضع لقانكف جنسية الزكج كقت انعقاد الزكاج فيككف ىك القانكف الكاجب التطبيؽ كيككف الزكج 

اإذا كانت المحكمة المختصة أجنبية  فإنيا قد قد أتى عملبن مشركعان كمباحان كلا عقاب عميو، أم
تكيؼ مسمؾ الزكج عمى أنو  فعؿ ضار يخضع لقاعدة الإسناد التى تقرر خضكع الفعؿ الضار 
لقانكف دكلة محؿ كقكعو فيككف ىك القانكف الكاجب التطبيؽ كمف ثـ يخضع الزكج لممسئكلية 

 .كالعقاب كالمطالبة بالتعكيض

مف القانكف المدنى عمى أف"القانكف المصرل  َُل كالذل نص فى المادة كمنيا التشريع المصر ( ِ)
ىك المرجع فى تكييؼ العلبقات عندما يطمب تحديد نكع ىذه العلبقات فى قضية تتنازع فييا 

 القكانيف، لمعرفة القانكف الكاجب تطبيقو مف بينيا".
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ىذه السمطة(، كمف إلى تطبيؽ قانكف أجنبى، لـ ييجز القانكف الإنجميزل لمقاضى 
ثـ بياف مكقفيا مف الإحالة فى نطاؽ تنازع القكانيف كالتى تتحقؽ عندما تشير 
قاعدة الإسناد فى قانكف المحكمة المختصة إلى قانكف أجنبى فتحيؿ قاعدة 
الإسناد المكجكدة فى ىذا الأخير إلى قانكف نفس المحكمة أك أف تشير إلى 

، كلعؿ (ِ)مكانية الدفع بالنظاـ العاـكمدل إ (ُ)اختصاص قانكف أجنبى آخر
تبايف مكاقؼ التشريعات الكطنية مف مسائؿ قكاعد الإسناد كالإحالة كالتكييؼ 
كالدفع بالنظاـ العاـ سيؤثر بلب شؾ فى الحؿ النيائى لمنزاع، كىك ما  يجعؿ 
للبختصاص القضائى الدكلى تأثيرنا ميمنا فى الاختصاص التشريعى فيما يخص 

 .(ّ)ف ىذه المسائؿكؿ مسألة م

                                                 

بيؽ  مف ناحية أنو قد تقبؿ كيتضح تأثير المحكمة المختصة فى تعييف القانكف الكاجب التط (ُ)
المحكمة الأجنبية الإحالة كما ىك الحاؿ فى فرنسا، كقد ترفض المحكمة ىذه الإحالة كما ىك 

مف القانكف المدنى المصرل(، ففى حالة قبكؿ المحكمة  ِٕالحاؿ فى مصر )كفقان لممادة 
ى لمقانكف الإنجميزل إلى الفرنسية إحالة الاختصاص التشريعى الثابت كفقان لقكاعد الإسناد الفرنس

قانكنيا، كمف ثـ يثبت الاختصاص التشريعى لقانكنيا، أما فى مصر فإذا أشارت قاعدة الإسناد 
المصرية إلى اختصاص القانكف الإنجميزل فاحالت قاعدة الإسناد فى القانكف الأخير إلى القانكف 

لإحالة بنكعييا كيعطى المصرل أك إلى القانكف الألمانى فإف المشرع المصرل يرفض ىذه ا
الاختصاص فى ىذه الحالة لمقكاعد المكضكعية فى القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ كذلؾ كفقان 

 .مف القانكف المدنى المصرل ِٕلممادة 

حيث إف فكرة النظاـ العاـ فكرة نسبية كمتغيرة كمرنة تتغير بتغير المكاف كالزماف، فمف الممكف  (ِ)
كمة دكلة معينة بنظر النزاع فى تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عميو تصكر تأثير اختصاص مح

فقد تستبعد محكمة الدكلة"س"تطبيؽ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ لمخالفتو نظاميا العاـ، 
بينما لك اختصت محكمة الدكلة"ص"بذات النزاع لالتزمت تطبيؽ القانكف الأجنبى عميو لعدـ 

 .العاـ الكطنى تعارضو مع مقتضيات النظاـ

د. طلبؿ ياسيف العيسى: دراسة قانكنية فى علبقة الاختصاص القضائى الدكلى بقكاعد النظاـ  (ّ)
 .ُُّالعاـ، مرجع سابؽ،  ص 
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: عممية التفسير لمقانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ كالذل أشارت إليو قاعدة ثالثها
الإسناد كالتى قد يصاحبيا عدـ استعداد مف جانب قضاة المحاكـ الكطنية 
المعركض عمييا النزاع لبذؿ مزيدو مف الجيد فى سبيؿ الكصكؿ إلى مضمكف 

يجادىـ صعكبةن  بالغةن فى ذلؾ فى حاؿ عدـ قدرتو عمى  القانكف الأجنبى كا 
التفسير السميـ لمقاعدة الأجنبية الكاجبة التطبيؽ خاصةن إذا كانت ىذه القاعدة 
القانكنية تنتمى إلى نظاوـ قانكنى مختمؼ تمامان عف قانكف القاضى، مما قد 
يؤدل إلى الفصؿ فى النزاع عمى كجو مغاير تمامان عما يمكف أف تقضى بو 

 .(ُ)دكلة التى ينتمى القانكف الكاجب التطبيؽ إلى نظاميا القانكنىمحاكـ ال

كيتخذ التأثير المتبادؿ بيف الاختصاصيف التشريعى كالقضائى صكرتيف: 
 فالاختصاص التشريعى قد يككف جالبان للبختصاص كقد يككف طاردان لو.

 الصورة الأولى: جلب الاختصاص التشرٌعى للاختصاص القضائى.

ختصاص التشريعى الاختصاص القضائى كذلؾ فى الحالات التى قد يجمب الا
تككف فييا محاكـ الدكلة غير مختصة أصلبن بالمنازعة المتضمنة عنصران أجنبيان كلكنيا 
تختص بيا فى حالة ما إذا كاف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى مكضكع ىذه المنازعة ىك 

حاكـ الكطنية الأحقية كالأكلكية فى القانكف الكطنى، فمف الأفضؿ منطقيان أف تككف لمم
تطبيؽ قانكنيا الكطنى لأنيا ستككف الأكثر حرصان عمى كفالة احتراـ أحكامو كنصكصو 

مف  ٕ/َّمف أل محكمة أخرل، كقد عبر المشرع المصرل عف ىذه الفكرة فى المادة 
بنظر قانكف المرافعات المدنية كالتجارية كالتى نصت عمى أنو"تختص المحاكـ المصرية 

الدعاكل التى ترفع عمى الأجنبى الذل ليس لو مكطف أك محؿ إقامة فى مصر إذا 
                                                 

بؿ كالأكثر مف ذلؾ أف جيؿ القضاة فى بعض الأحياف بمضمكف القانكف الأجنبى الكاجب ( ُ)
لمضمكف الحقيقى كالمعنى المقصكد قد التطبيؽ ككسميـ عف بذؿ مزيد مف الجيد كالبحث عف ا

يدفعيـ إلى تطبيؽ القانكف الكطنى عمى خلبؼ ما تقضى بو قاعدة الإسناد بحجة تعذر الكصكؿ 
إلى مضمكف القانكف الأجنبى أك مخالفتو لمنظاـ العاـ، كبالتالى فإف اختلبؼ رغبة كؿ قاضى 

انظر تفصيلبن  د. ىشاـ  –ركض عف الآخر سيككف ليا تأثيرىا عمى الحؿ النيائى لمنزاع المع
 .ُْصادؽ: القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص 
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كانت الدعكل متعمقة بمسألة مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، ككاف المدعى كطنيان أك 
أجنبيان لو مكطف فى مصر كذلؾ إذا كاف القانكف المصرل كاجب التطبيؽ عمى تمؾ 

 الدعاكل".

 تصاص التشرٌعى للاختصاص القضائى.الصورة الثانٌة: طرد الاخ

يرل البعض أف الاختصاص التشريعى فى إمكانو طرد الاختصاص القضائى، 
كأف انعقاد الاختصاص التشريعى لقانكفو أجنبى قد يؤدل إلى زكاؿ الاختصاص 

 : (ُ)القضائى الدكلى عف المحاكـ الكطنية كذلؾ فى ثلبث حالات
كاـ القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ عف  أحكاـ : كتككف عند اختلبؼ أحالحالة الأولى

القانكف الكطنى اختلبفان جكىريان، كمف أمثمة ذلؾ ما كانت تفعمو المحاكـ الإنجميزية فى 
مكاجية الزكاج المتعدد؛ حيث كانت تتنحى عف نظر المنازعات المتعمقة بيذا الزكاج 

عة المثارة كالقانكف الأجنبى المقرر فى الشريعة الإسلبمية محتجةن فى ذلؾ بأف المناز 
الكاجب التطبيؽ عمييا يختمفاف كميةن عف قانكنيا الكطنى الذل لا يعرؼ نظاـ تعدد 

 .(ِ)الزكاج،  كلا يعترؼ إلا بنظاـ كحدة الزكاج
: كتككف بمجرد عقد الاختصاص التشريعى لقانكفو أجنبى، لأف ذلؾ قد الحالة الثانية

لتخمى عف نظر ىذه المنازعات كالسماح لمقضاء يستتبعو قياـ المحاكـ الكطنية با
الأجنبى بالفصؿ فييا، كمف أمثمة ذلؾ ما ذىب إليو القضاء الفرنسى بخصكص 

                                                 

د. طلبؿ ياسيف العيسى:  دراسة قانكنية فى علبقة الاختصاص القضائى الدكلى بقكاعد النظاـ  (ُ)
 .ُِّالعاـ مرجع سابؽ، ص 

لى تعديؿ المشرع كقد أدت الانتقادات اللبذعة ليذا المسمؾ مف جانب المحاكـ الإنجميزية إ (ِ)
ـ كصارت المحاكـ الإنجميزية تنظر الدعاكل المتعمقة بالزكاج ُّٕٗالإنجميزل مكقفو سنة 

المتعدد إذا كاف الزكاج قد انعقد صحيحان كفقان لمقانكف الكاجب التطبيؽ عميو، كلكنيا مازالت إلى 
حمد عبد العاؿ: انظر فى ذلؾ د. عكاشة م -الآف بصمةن كاضحةن عمى جبيف القضاء الإنجميزل

، ككذلؾ ُُْـ،  دار الجامعة الجديدة لمنشر،الإسكندرية، ص ُٔٗٗالقانكف الدكلى الخاص، 
د.ىشاـ صادؽ، د حفيظة السيد حداد: مبادئ فى القانكف الدكلى الخاص، الكتاب الثالث"القانكف 

 كما بعدىا ِٔـ،  دار المطبكعات الجامعية،  الإسكندرية،  ص ََُِالقضائى"، 
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المنازعات المتعمقة بحالة الأشخاص الأجانب مف إمكانية تخمى المحاكـ الفرنسية عف 
حالتيا إلى القضاء الأجنبى ليتكلى الفصؿ فييا  .(ُ)نظر ىذه المنازعات كا 

لحالة الثالثة: كتككف فى حالة ما إذا طمب مف المحكمة المختصة إتخاذ إجراء غريب ا
عمييا غير مقرر فى القانكف الكطنى لممحكمة كما فى حالات الطلبؽ الدينى الذل 

، فقد يتطمب القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ اتخاذ (ِ)تعرفو بعض الأنظمة الأجنبية
العامة المستقرة كالمعركفة فى الدكلة المختصة محاكميا إجراء غريب تمامان عف المبادئ 

، كمثاؿ (ّ)بنظر النزاع؛  ففى ىذه الحالة يتعيف عمى القاضى أف يحكـ بعدـ اختصاصو
ذلؾ ما قررتو بعض المحاكـ الألمانية مف أنو لا يجكز لمقاضى أف يقكـ بالتصديؽ عمى 

جنبى المطمكب تبنيو، ما داـ عقد تبنى شخص أجنبى راشد بعد تقرير مدل ملبءمتو للؤ
أف القانكف الكطنى الألمانى لا يستمزـ رقابة المحكمة عمى عقكد التبنى إلا فى الأحكاؿ 
التى يككف فييا المتبنى قاصران أك عديـ الأىمية، كبالتالى فعمى القاضى كفقان لذلؾ أف 

تخاذ إجراء يحكـ بعدـ اختصاصو لمجرد أف القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ يتطمب ا
 .(ْ)محدد فى حالة لـ ينص عمييا القانكف الكطنى الألمانى

                                                 

، ككذلؾ د. ىشاـ صادؽ:  ِٕد.ىشاـ صادؽ، د. حفيظة السيد حداد: المرجع السابؽ، ص  (ُ)
 .ِٔـ،  منشأة المعارؼ، الإسكندرية، ص ُِٕٗتنازع الاختصاص القضائى الدكلى، 

ـ كاف يعتنؽ فكرة ُْٗٗكجديره بالذكر أف المشرع المصرل فى قانكف المرافعات الممغى سنة  (ِ)
كالتى كانت تنص عمى أنو"فى  ٖٓٔمحاكـ المصرية فى المادة التخمى عف الاختصاص لم

كحيث يككف القانكف الكاجب التطبيؽ  ِٖٔ، ِفقرة  ُٖٔالأحكاؿ المنصكص عمييا فى المادتيف 
ىك قانكف الدكلة التى ينتمى إلييا الخصكـ بجنسيتيـ يجكز لممحكمة مراعاة لحسف سير العدالة، 

حاكـ ىذه الدكلةإذا كاف رفعيا إلييا جائزان"، كلكف جاء قانكف أف تكمؼ المدعى برفع دعكاه أماـ م
المرافعات الحالى خاليان مف أل نص مماثؿ معمنان إلغاء الحكـ كتخميو عف فكرة التخمى عف 

 .الاختصاص

 .ُٗد. ىشاـ عمى صادؽ: القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص  (ّ)

 .ُٓد. ىشاـ صادؽ: المرجع السابؽ،  ص  (ْ)
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كقد تحفظ البعض عمى المسمؾ السابؽ لمقضاء الألمانى مؤكديف عمى عدـ 
أحقية الحكـ بعدـ الاختصاص بنظر النزاع لمدكاعى المذككرة، فقد كاف مف الأفضؿ أف 

ب التطبيؽ بحسباف مخالفتو لمنظاـ تعمد ىذه المحاكـ إلى استبعاد القانكف الأجنبى الكاج
عماؿ القانكف صاحب الاختصاص فى ىذه الحالة أيان ما كاف الأخير بدلان  العاـ لدييا كا 

 .(ُ)مف الاستسياؿ بالحكـ بعدـ اختصاصيا بنظر النزاع

الحالة الرابعة: كىى حالة ما إذا تطمب القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ عمى النزاع 
ى كعاجؿ، كقد اتفؽ الفقو كالقضاء فى كافة دكؿ العالـ عمى اختصاص اتخاذ إجراء كقت

المحاكـ الكطنية بالفصؿ فى ىذه الإجراءات الكقتية كالعاجمة حتى كلك كاف ىذا الإجراء 
الذل يتطمبو القانكف الأجنبى الكاجب التطبيؽ غريبنا تمامان عف دكر القاضى المعتاد كفقان 

ض أف اختصاص القضاء الكطنى بالإجراءات الكقتية ، كيرل البع(ِ)لقانكنو الكطنى
مرجعو أف قانكف القاضى الكطنى ىك الكاجب التطبيؽ أصلبن فى ىذه الحالة أيان كانت 
صفتو ىؿ بصفتو القانكف الذل يحكـ الإجراءات أك بصفتو مف قكانيف البكليس كالأمف 

سألة تحديد المحكمة المدنى، كلكف كاجو أصحاب ىذه النظرة  نقدان منطقيان كىك أف م
المختصة ىى أمره سابؽه عمى مسألة تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ فكيؼ للؤمر 
اللبحؽ أف يككف سببان للؤمر السابؽ ؟،  فالمفركض أف يحدث العكس، كىك ما يصعب 
معو منطقيان التسميـ بأف القانكف الكطنى الكاجب التطبيؽ ىك الذل أدل إلى عقد 

، بينما يرل البعض الآخر أف اعتبارات حماية (ّ)ممحكمة المعنيةالاختصاص الدكلى ل
الأمف كالسكينة العامة كنشر الطمأنينة فى المجتمع مف أجؿ تكفير الحماية للؤشخاص 

 .(ْ)كالأمكاؿ فى الدكلة ىى ما كراء اختصاص المحاكـ الكطنية بالطمبات المؤقتة

                                                 

 .ْٖد. ىشاـ خالد: القانكف القضائى الخاص الدكلى، مرجع سابؽ، ص (ُ)

 .َِد. ىشاـ صادؽ:  القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص (ِ)

 .ْٖد. ىشاـ خالد:القانكف القضائى الخاص الدكلى، مرجع سابؽ، ص ( ّ)

 .ُِد. ىشاـ صادؽ: القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص  (ْ)
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ب فييا الاختصاص التشريعى الحالة الخامسة: كتحكل حالات استثنائية خاصة يجم
/ىػ مف القانكف الدكلى الخاص الككيتى كالتى ٖالاختصاص القضائى، كمثاليا المادة 

تنص عمى أنو"استثناء مف أحكاـ المكاد السابقة، يجكز رفع الدعكل أماـ المحاكـ 
 الككيتية، إذا لـ يكف لممدعى عميو مكطف فى الككيت فى الأحكاؿ الآتية: 

ك إذا كاف القانكف الككيتى كاجب التطبيؽ فى مكضكع الدعكل"، كالمادة ........ أ-ىػ
مف قانكف المرافعات المصرل الحالى كالتى تنص عمى أنو"تختص محاكـ  ٕ/َّ

الجميكرية بنظر الدعاكل التى ترفع عمى الأجنبى الذل ليس لو مكطف أك محؿ إقامة 
 فى الجميكرية كذلؾ فى الأحكاؿ الآتية:

الدعكل متعمقة بمسألة مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية ككاف إذا كانت  -ٕ
المدعى كطنيان أك كاف أجنبيان لو مكطف فى الجميكرية، كذلؾ إذا لـ يكف لممدعى عميو 

 . (ُ)مكطف معركؼ فى الخارج أك إذا كاف القانكف الكطنى كاجب التطبيؽ فى الدعكل"
 الخلاصـة:

العاـ يقضى باستقلبؿ كؿ مف نخمص مف ذلؾ بنتيجةو ميمةو كىى أف المبدأ 
الاختصاص التشريعى عف الاختصاص القضائى، إلا أف ذلؾ لا يعنى القطيعة التامة 
بينيما بؿ إف ىناؾ أحيانان يككف لأحدىما تأثير عمى الآخر، كيرجع ذلؾ إلى أسبقية 
إثارة مسألة الاختصاص القضائى عمى مسألة الاختصاص التشريعى مف الناحية 

منية عند عرض النزاع الخاص بعلبقةو خاصةو دكليةو عمى القضاء، كلكف العممية كالز 
الذل لا يمكف إنكاره أنيما معان يمثلبف جناحى الحؽ، فثبكت الحؽ للؤشخاص لا تظير 

                                                 

عميو المادة السابعة مف قانكف أصكؿ المحاكمات السكرل كالتى نصت عمى ككذلؾ ما نصت ( ُ)
أنو"يجكز رفع الدعكل عمى الأجنبى أماـ المحاكـ فى سكرية فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية التى 
تدخؿ فى الحالات السابقة، حتى كلك لـ يكف لممدعى عميو مكطف أك سكف فى سكرية فى 

 الأحكاؿ الآتية:
عى سكريا أك لو مكطف فى سكرية، كذلكإذا لـ يكف لممدعى عميو مكطف إذا كاف المد -ق

ذا   ".كاف القانكف السكرل كاجب التطبيؽ فى مكضكع الدعكلمعركؼ فى الخارج أكا 
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قيمتو العممية إلا إذا استطاع أصحابو حمايتو عف طريؽ القضاء، كمف ثـ فإف تنظيـ 
 تقتصر عمى تحديد الاختصاص التشريعى فقط الحالات أك المراكز القانكنية الأجنبية لا

بؿ تستمزـ أيضان تحديد الاختصاص القضائى لمحاكـ الدكلة بمنازعات التجارة الدكلية 
 الخاصة التى تتضمف عنصران أجنبيان. 

 المطلب الثالث
 الاتجاه الأول: تعلق جمٌع قواعد الاختصاص القضائى بالنظام العام

رة تعمؽ جميع قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى كييزكى أنصار ىذا الاتجاه فك
، كييضفى عمييا الصفة الآمرة، كبالتالى لا يجكز للؤطراؼ الاتفاؽ عمى (ُ)بالنظاـ العاـ

مخالفتيا، كيتأسس ىذا الاتجاه عمى فكرة السيادة كضركرة الحفاظ عمى سيادة الدكلة،  
أيسندت إلييا ميمة تحقيؽ كأف المحاكـ القضائية ما ىى إلا سمطة مف سمطات الدكلة 

، كأف أداء العدالة سيؤدل إلى (ِ)العدالة كالتى بتحقيقيا تتحقؽ المصمحة الخاصة للؤفراد
تحقيؽ مصمحة عامة تتمثؿ فى المحافظة عمى الأمف كالسكينة،  كىى اعتبارات بلب 

                                                 

مف قانكف المرافعات الإيطالى كالتى تنص عمى أنو"لا  ِكقد تأثر أنصار ىذا الاتجاه بالمادة  (ُ)
الى لصالح قضاء أجنبى أك محكميف يباشركف كظيفتيـ فى يجكز بالاتفاؽ تنحية القضاء الإيط

يطالى غير  الخارج، مالـ تكف الدعكل متعمقة بالتزامات فيما بيف أجانب، أك فيما بيف أجنبى كا 
متكطف كغير مقيـ فى إيطاليا، كبشرط أف يككف الخركج مف كلاية القضاء ثابتان بالكتابة"، 

لإيطالى قد اعتنؽ قاعدة عامة مؤداىا"عدـ جكاز كالظاىر مف نص ىذه المادة أف المشرع ا
الخركج عف الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ الايطالية لتعمقيا بالنظاـ العاـ"كأكرد عمى ىذه 
القاعدة استثناءيف: أكليما حاؿ تعمؽ الأمر بالتزامات فيما بيف أجانب، كثانييما تعمقو بالتزامات 

يطالى كذلؾ فى الفرض  الذل لا يككف فيو للئيطالى مكطف أك محؿ إقامة داخؿ بيف أجنبى كا 
 إيطاليا.

عف ىذا الاتجاه بالتفصيؿ راجع: د. ىشاـ خالد: القانكف القضائى الخاص الدكلى، مرجع سابؽ، (ِ)
 .كما بعدىا ُْْص 
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السماح شؾ متعمقة بالنظاـ العاـ كترتبط بو ارتباطان كثيقان، مما يستكجب ربطيا بو كعدـ 
 .(ُ)بالخركج عمييا كمخالفتيا

كيرل فريؽ مف أنصار ىذا الاتجاه أف تعمؽ قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى 
بالنظاـ العاـ أساسو أف نصكص قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى الكاردة فى قانكف 
المرافعات المدنية كالتجارية قد صدرت بعبارة"تختص المحاكـ المصرية....."، كلـ 

تعمؿ مثلبن عبارة"يجكز رفع الدعكل"، مما يعنى أنيا قكاعد آمرة متعمقة بالنظاـ العاـ تس
لا يجكز مخالفتيا كالاتفاؽ عمى ما يخالفيا، كىناؾ فريؽ آخر يستند عمى سند ذم 
طابع منطقى مؤداه أنو إذا كانت قكاعد الاختصاص الكظيفى كالتى تحدد كلاية جيات 

ة تتسـ بالصفة الآمرة، فإنو مف باب أكلى أف القكاعد التى القضاء المختمفة داخؿ الدكل
تحدد اختصاص المحاكـ الكطنية فى مكاجية المحاكـ الأجنبية تتمتع ىى الأخرل 

، كقد ارتأل البعض أف حالات الاختصاص (ِ)بالصفة الآمرة كتمس النظاـ العاـ
لعاـ عمى أساس أنيا القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية يبدك ظاىريان تعمقيا بالنظاـ ا

تمثؿ الجزء أك الجانب الذل تشارؾ بو الدكلة المصرية المجتمع الدكلى فيما يخص 
الاختصاص القضائى، كمف ثـ يحظر عمى الخصكـ أف يتفقكا عمى سمب ىذا 
الاختصاص حفاظان عمى ىيبة كمكانة كقكة المشاركة المصرية فى مسألة الاختصاص 

 . (ّ)لدكليةالقضائى الدكلى كسط الجماعة ا

كما ييكمئ ىذا الاتجاه إلى أف تعمؽ قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى بالنظاـ 
مف قانكف المرافعات كالتى أجازت للؤطراؼ إمكانية  ِّالعاـ لا تؤثر عميو المادة 

الاتفاؽ عمى منح الاختصاص لممحاكـ المصرية عمى أساس قبكليـ لكلاية القضاء 
                                                 

ـ، دار ُٔٗٗد.إبراىيـ أحمد إبراىيـ: الاختصاص القضائى الدكلى  كالآثار الدكلية للؤحكاـ،  (ُ)
 .َُْضة العربية،  القاىرة، صالني

لمزيد مف التفصيؿ راجع د. ىشاـ خالد: القانكف القضائى الخاص الدكلى، ػمرجع سابؽ، ص  (ِ)
 كما بعدىا.ُٕٓ

( د.حساـ الديف فتحى ناصؼ: الاختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، مرجع ّ)
 .ّٕسابؽ، ص 
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ؽ مف جانب الأطراؼ عمى الخضكع الإرادل لكلاية المصرل؛ حيث إف ىذا الاتفا
القضاء المصرل فى حالة عدـ اختصاصو أصلبن بنظر النزاع كفقان لضكابط 
الاختصاص الأخرل ليس فيو ما يمس سيادة الدكلة عمى إقميميا أك التأثير عمى 

نبى اعتبارات الأمف كالسكينة المتطمبة فييا، أما اتفاقيـ عمى الخضكع لكلاية قضاء أج
فى حالة مف الحالات التى يختص بيا فى الأصؿ محاكـ القضاء المصرل فإف ذلؾ 
يككف متعارضان مع إرادة المشرع مف كراء إسناد الاختصاص ليذه المحاكـ الكطنية 
بنظر ىذا النزاع،  كأف ذلؾ مف شأنو أف يكفؿ الأمف كالسكينة عمى إقميـ الدكلة 

 .(ُ)المصرية

لاختصاص القضائى الدكلى مف النظاـ العاـ انعداـ كيترتب عمى ككف قكاعد ا
أل دكر للئرادة فى ىذا الشأف كيحرـ عمى الأفراد الاتفاؽ عمى مخالفة ما كضعو 
المشرع مف قكاعد لاختصاص المحاكـ الكطنية بالفصؿ فى المنازعات الدكلية، كقد قيؿ 

ى الدكلى العديد فى تبرير الإنكار التاـ لأل دكر إرادل فى مجاؿ الاختصاص القضائ
 : (ِ)مف الآراء تمخضت فى أربعة آراء رئيسة

 الرأى الأول:

كارتأل أنصاره أف كظيفة إقامة العدؿ كأداء العدالة ىى مف كظائؼ الدكلة 
ذا كانت الدكلة قد سمحت للؤطراؼ  الرئيسة تباشرىا بكاسطة محاكميا الكطنية، كا 

كف دعكاىـ كيحرككنيا أماـ ساحات بممارسة دكر فى مباشرة ىذه الكظيفة عندما يباشر 
القضاء كفقان لظركفيـ، فميس معنى ذلؾ أف الدكلة تمارس كظيفتيا القضائية مف أجؿ 
نما لتحقيؽ المصمحة العامة كالمتمثمة فى إقرار  المصالح الخاصة ليؤلاء الأفراد كا 

خطكا حدكد السكينة كالنظاـ عمى إقميـ الدكلة، كعمى ذلؾ فلب يجكز ليؤلاء الأفراد أف يت

                                                 

اختيار المحكمة المختصة فى المنازعات الخاصة د. ناصر عثماف محمد: الاتفاؽ عمى ( ُ)
 .ِّ،ِْـ،  دار النيضة العربية، القاىرة، ص ََُِالطبعة الأكلى،  الدكلية،

عف ىذه الآراء تفصيلبن راجع د. محمد الركبى: دكر الإرادة فى مجاؿ الاختصاص القضائى (ِ)
 .كما بعدىا ُّـ، دار النيضة العربية، القاىرة، ص ََِٗالدكلى،  
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ما سمحت ليـ بو الدكلة كأف يعمدكا إلى تحريؾ الدعكل أماـ سمطةو قضائيةو فى دكلة 
 .(ُ)أجنبية أك محكميف يباشركف كظيفتيـ فى دكلة أجنبية

كلكف ما قاؿ بو ىذا الرأل يدعك إلى الشؾ فى مصداقيتو، فيك يكيؿ بمكياليف 
ضائى الدكلى اعتداء كتخطيان فكيؼ يجعؿ مف إرادة الأطراؼ فى مجاؿ الاختصاص الق

لمحدكد عمى سمطة الدكلة فى ذات الكقت الذل يرحب فيو كيثمف بالاختصاص الجالب 
كاتجاه إرادة الأطراؼ إلى جمب الاختصاص القضائى لمحاكـ الدكلة حتى كلك كانت 
غير مختصة أصلبن بنظر النزاع )الخضكع الإرادرل( ؟، كمف ثـ كجب أف يككف الإنكار 

رادة إذا أرادكا ذلؾ عامان كشاملبن بحيث يمتنع عمى الإرادة جمب الاختصاص لدكر الإ
لمحاكـ الدكلة فى حالة عدـ اختصاصيا بالفصؿ فى المنازعة كفقان لقانكنيا كما يمتنع 

 .(ِ)عمييا سمبو منيا فى حالة اختصاصيا
 الـرأى الثانى:

تيستخمص أىميتو كيدعك مؤيدكه إلى أف مرفؽ القضاء ىك مرفؽه ميهـ كخطيره ك 
دارتو يجب أف تككف بيد  كخطكرتو مف عمكميتو، فعمكميتو تعنى أف قكاعد تنظيـ سيره كا 
سمطة أعمى كأقكل كىى سمطة الدكلة، كأنو مف غير المقبكؿ تركيا بيد إرادة الأطراؼ 

 المتخاصميف.

كلكف ما دعا إليو ىذا الرأل يتعارض مع اعتراؼ المشرع لإرادة الأطراؼ بالدكر 
لكبير فى مجاؿ الاختصاص القضائى الداخمى كلـ يؤثر ذلؾ عمى عمكمية مرفؽ ا

القضاء، فعمى التكازل يفترض أيضان ألا يؤثر الاعتراؼ بإرادة الأطراؼ فى مجاؿ 
الاختصاص القضائى الدكلى عمى صفة المرفؽ العاـ الثابتة لمقضاء، إضافةن إلى ذلؾ 

ذكك الشأف فى مجاؿ الاختصاص القضائى  كيؼ يمكف إغفاؿ أف الأفراد المتقاضيف ىـ

                                                 

كما  ّٕٗلممزيد راجع د. عز الديف عبد الله: القانكف الدكلى الخاص ، مرجع سابؽ، ص ( ُ)
 .بعدىا

 .ْٕالقضائى الدكلى، مرجع سابؽ، ص د. محمد الركبى: دكر الإرادة فى مجاؿ الاختصاص ( ِ)
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الدكلى ؟ كأف المحاكـ أينشئت خصيصان لخدمتيـ كتسكية منازعاتيـ مما يقضى بكجكب 
 . (ُ)الاعتداد بإرادتيـ لا تجاىميا

 الـرأى الثالث:

كيتبنى أنصاره الدعكة إلى المساكاة بيف السمطات القضائية كالإدارية كالتشريعية، 
بالخضكع ليذه السمطات الثلبث كلا يجكز الامتناع عف الامتثاؿ كأف الأطراؼ ممزمكف 

ليـ، كترتيبان عمى ذلؾ فإف الفرد كما لا يجكز لو الامتناع عف الخضكع لما تقرره 
السمطات التشريعية كالإدارية كالتنفيذية لدكلتو كأف يخضع لسمطات الدكؿ الأجنبية 

يمجأ لسمطة قضائية لدكلة أجنبية تاركان  التشريعية كالإدارية، فإنو لا يجكز لو أيضان أف
 السمطة القضائية لدكلتو.

كلكف ما يراه ىذا الرأل ىك فى الكاقع دعى النسب فقد التبس عميو الأمر 
كأيشكؿ، حيث إف جميع التشريعات كالأنظمة القانكنية تجعؿ مف إرادة الأطراؼ ضابط 

تدت إلى مجاؿ الالتزامات غير الإسناد الأصيؿ فى مجاؿ الالتزامات التعاقدية بؿ كام
التعاقدية عمى المستكل التشريعى، كمف ثـ فإنو مقارنة بذلؾ يتكجب الاعتراؼ بدكر ىذه 
الإرادة أيضان فى مجاؿ الاختصاص القضائى لأف الاختصاصيف مكملبف لبعضميا 
البعض بؿ إف القضائى أسبؽ مف التشريعى فى كجكده، كأما بالنسبة لخضكع الفرد 

الإدارية فإف ذلؾ يككف حاؿ تكاجد ىذا الفرد عمى إقميـ دكلتو أما فى حاؿ لمسمطة 
تكاجده عمى نطاؽ إقميـ دكلة أخرل فإنو يخضع لمسمطة الإدارية ليذه الدكلة كلا يجكز 
لدكلة الفرد أف تزاحـ تمؾ الدكلة الأجنبية الأخرل فى شىء مف نظاميا الإدارل عمى 

خرل التى يتبعيا أجانب يتكاجدكف عمى إقميميا فى غرار عدـ سماحيا بتدخؿ الدكؿ الأ
 .(ِ)التدخؿ فى أنظمتيا الإدارية التى كضعتيا خصيصان ليؤلاء الأجانب

                                                 

 .ْٕ، ْٔد. محمد الركبى:  المرجع السابؽ، ص ( ُ)

ة التنازع كالاختيار بيف الشرائع، مرجع سابؽ، ص د. أحمد عبد الكريـ سلبمة: عمـ قاعد (ِ)
كما يميو، كأيضان  د. محمد الركبى:  دكر الإرادة فى مجاؿ  ّٕٕكما بعدىا،  بند  َُٗٓ

 .ْٕ،ْٖالاختصاص القضائى الدكلى،  مرجع سابؽ،  ص 
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 نقد هذا الاتجاه:

سارع الفقو إلى تحميؿ كتفنيد ىذا الاتجاه القائؿ بتعمؽ جميع قكاعد الاختصاص 
و حتى خرجكا بحزمةو مف القضائى الدكلى بالنظاـ العاـ كما قدمو مف حجج داعمة لرأي

 الانتقادات تمثمت فى ردكد عمى ما دفعكا بو مف حجج كاستنادات تمثمت فى الآتى:

أف ىذا الاتجاه حاكؿ الربط بيف تمتع القاعدة بالصفة الآمرة كبيف تعمقيا بالنظاـ  -1
العاـ، كأعتقد أف ىناؾ تلبزمان كتلبصقان بيف الصفة الآمرة لمقاعدة القانكنية كبيف 

يا بالنظاـ العاـ، بؿ كعمؽ تمتع القاعدة بالنظاـ العاـ عمى تمتعيا بالصفة تعمق
الآمرة كجعميا قاعدةن عامةن، كلكنو أغفؿ أف ذلؾ لا يمكف أف يككف فى جميع 
الحالات، كأف ىناؾ قكاعد قانكنية آمرة كلكنيا لا تتعمؽ بالنظاـ العاـ كالقاعدة التى 

ف كانت قاعدة آمرة إلا  تفرض إفراغ التصرؼ القانكنى فى قالبو  ؛ فيى كا  خاصو
أنيا لا تيعد مف النظاـ العاـ لككف النظاـ العاـ متعمؽ بكؿ ما ىك ضركرل كحتمى 

 . (ُ)لحسـ إدارة سير النظـ الأساسية فى المجتمعات

انتقص البعض مف قيمة ىذا الاتجاه بأنو إذا كاف اليدؼ الرئيس مف كراء  -2
القضائى الدكلى بالنظاـ العاـ ىك سد  الإصرار عمى تعمؽ قكاعد الاختصاص

الذرائع أماـ كؿ دكرو سالبو لإرادة الخصكـ فى مجاؿ الاختصاص القضائى 
الدكلى يسمب مف  المحاكـ المصرية اختصاصيا بنظر النزاع بحيث لا يستطيع 
الخصكـ أف يسمبكا عف طريؽ الاتفاؽ الاختصاص الثابت ليا كفقان لقكاعد 

كلى المقررة فى القانكف المصرل، فى حيف أنو يمكف الاختصاص القضائى الد
الاستعاضة عف ذلؾ بكسيمةو أخرل لتحقيؽ ذات اليدؼ تككف أكثر فاعمية كتأثيران 
بيف النزاع كالمحكمة الأجنبية التى ييراد إسناد  كاشتراط تكافر رابطةو جديةو حقيقية و

راؼ اتفاقيـ، أما الاختصاص إلييا، كفى حالة تخمؼ ىذه الرابطة يحرـ عمى الأط

                                                 

 .ّّد. أحمد عبد الكريـ سلبمة:  فقو المرافعات المدنية الدكلية، مرجع سابؽ،  ص (ُ)
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إذا تكافرت ىذه الرابطة فإف ذلؾ يستتبع تنازؿ المحكمة المصرية المختصة عف 
 .(ُ)الاختصاص الثابت ليا فى ىذه الحالة

أف تحديد مدل تعمؽ قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى بالنظاـ العاـ يجب أف  -3
ت المفظية ينبع مف طبيعة الاختصاص ذاتو،  كلا يجب أف يؤخذ مف مجرد الدلالا

كالتحميلبت المغكية أك الاصطلبحية لنصكص المكاد، كبالتالى فإنو مف غير 
المنطقى الاعتماد عمى ما كرد بنصكص قانكف المرافعات المدنية كالتجارية مف 
اعتمادىا عمى عبارة " تختص محاكـ الجميكرية...." كعدـ استعماليا لعبارة " 

رة عمى نصكص قكاعد الاختصاص يجكز رفع الدعكل" فى إضفاء الصفة الآم
 .(ِ)القضائى الدكلى

ايتيـ ىذا الاتجاه بالإصرار عمى إعداـ أل دكر لإرادة الأطراؼ، كىك ما يجعؿ  -4
مكقفو انتقائيان ميطففان تممؤه الأنانية كالأثره؛ حيث إف الدكلة فى الكقت الذل تيجيز 

ضكع الإرادل فيو اتفاؽ الأطراؼ عمى جمب الاختصاص لمحاكميا الكطنية )الخ
أك الاختيارل( ترفض كتنكر أل دكر للئرادة فى مجاؿ الاختصاص القضائى 
الدكلى ككفقان لما يركنو، فالاختصاص القضائى فى نظرىـ بمثابة حرب تفكز فييا 
محاكـ الدكلة التى تستطيع أف تسمب أكبر عدد مف المنازعات الدكلية مف محاكـ 

ما يسمى بسيادة الدكلة دكف المقارنة كالنظر الدكؿ الأخرل كالتذرع فى سبيؿ ذلؾ ب
بعيف الاعتبار لسيادات الدكؿ الأخرل، كأنو كما لا يجكز كفقان لمفيمكـ سيادتيا أف 
تنظر محاكـ دكلةو أجنبيةو ما يدخؿ فى نطاؽ اختصاص محاكميا مف دعاكل فإنو 

                                                 

د. ناصر عثماف محمد: الاتفاؽ عمى اختيار المحكمة المختصة فى المنازعات الخاصة ( ُ)
 .ِٔالدكلية،مرجع سابؽ، ص 

د. طلبؿ ياسيف العيسى: دراسة قانكنية فى علبقة الاختصاص القضائى الدكلى بالنظاـ العاـ،  (ِ)
 .َّّمرجع سابؽ،  ص 
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بالمثؿ لا يجكز أف تسمح لمحاكميا أف تفصؿ فى منازعات تدخؿ فى اختصاص 
 .(ُ)محاكـ أجنبية حتى كلك اتفؽ الأطراؼ عمى ذلؾ احترامان لسيادة الدكؿ الأخرل

أف الكاقع يشيد بأف السمطة القضائية تيدؼ فى المقاـ الأكؿ إلى حماية مصالح  -5
المتقاضيف الخاصة، كأف الدكلة عندما تضع قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى 

صة كتيسيؿ عمييـ، كمف ناحية فإنيا مف ناحية تؤمف مصالح المتقاضيف الخا
أخرل تعمؿ بذلؾ عمى كفالة التنظيـ الحسف ليذا المرفؽ الياـ )مرفؽ القضاء( 

، كمعنى ذلؾ أف الدكلة لا تيدؼ (ِ)كالذل يمثؿ جانب مف جكانب السيادة لمدكؿ
مف كراء تشريعيا لقكاعد الاختصاص القضائى الدكلى محاكلة فرض سيطرتيا 

جية باقى الدكؿ، فالسمطة القضائية ليست حائط صدو لما كتأكيد سيادتيا فى مكا
يمكف أف يحدث مف اعتداءات مف جانب الجيات الأجنبية المتصمة بالنزاع 

                                                 

مف القانكف المدنى الفرنسى حيث تنص  ُْ،ُٓكتبدك ىذه النزعة الأنانية جمية فى المادتيف  (ُ)
 :عمى أنو  ُْالمادة 

"L'étranger, même  non  residant  en  france, pourra  être cité -  devant  

les  tribunaux  francaise, pour  l' exécution  des  obligations  par lui  

contractées  en  france  avec un  francaise 

Il pourra être traduit devant  les  tribunaux   de  france, pour,؛   des 

obligations  par  lui  contractées en  pays  étranger   envers  des  francaise 

".  

  ككفقان ليذه المادة فإنو لمفرنسى أف يقاضى خصمو أيا كانت جنسيتو أك مكطنو أك محؿ إقامتو  أك

أما  المحاكـ الفرنسية حتى كلك لـ يكف ىذا الفرنسى متكطنان أك مقيمان فى فرنسا، محؿ إقامتو أماـ
 مف ذات القانكف فقد نصت عمى أنو:  ُٓالمادة 

"Un francaise  pourra  étre  traduit  devant  un  tribunal   de   france, pour  

des   obligations  par  lui  contractées  en  pays  étranger , même  avec  un  

etranger".  

إلا أماـ المحاكـ الفرنسية ميما كانت الصمة التى  كبناء عمى ىذا النص فإف الفرنسى لا ييقاضى 
تربط النزاع بدكلةو أك دكؿو أخرل متينة ككثيقة الصمة بالنزاع، كذلؾ ما لـ يتنازؿ ىذا الفرنسى 

مف القانكف  ُٓ، ُْرة لو بمكجب ىاتيف المادتيف طكعان كاختياران عف الإستفادة بالمزية المقر 
  المدنى الفرنسى.

 .ََّد. أحمد عبد الكريـ سلبمة: فقو المرافعات المدنية الدكلية، مرجع سابؽ، ص  (ِ)
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كمرتبطة بو، كأف القكؿ بغير ذلؾ يفتح المجاؿ أماـ فرص قطع المسار الطبيعى 
 لمعلبقات الخاصة الدكلية.

لاختصاص القضائى الدكلى أنو ليس صحيحان ما ادعاه البعض مف أف قكاعد ا  -6
كضعت لتؤكد سيادة الدكلة عمى إقميميا كحفاظان عمييا أماـ سيادات الدكؿ 
الأخرل، كأف مرفؽ القضاء بمحاكمو ىك السلبح الذل تدافع بو الدكلة سيادتيا 
أماـ محاكـ تعديات سيادات الدكؿ الأخرل المرتبطة بالنزاع، كلكف قكاعد 

قكاعد ذات طابع داخمى قررىا المشرع لحماية الاختصاص القضائى الدكلى ىى 
مصالح الأفراد الخاصة كالتيسير عمى المتقاضيف كالتنظيـ اليادؼ لمرفؽ العدالة 

 .(ُ)كضماف حسف سيره

أف ىذا الاتجاه قد التبس عميو الأمر كأيشكؿ؛ كيظير ذلؾ كاضحان فى التناقض  -7
ضائى الدكلى بالنظاـ بيف منطؽ ما يدعك إليو مف تعمؽ كؿ قكاعد الاختصاص الق

العاـ، كبيف ما يعترؼ بو المشرع فى قانكف المرافعات لإرادة الخصكـ مف حقيا 
فى منح الاختصاص لممحاكـ المصرية بنظر نزاع لـ تكف مختصة أصلبن بنظره  
نكار ىذا الحؽ عمييـ إذا ترتب عميو سمب الاختصاص مف المحاكـ  كا 

 .(ِ)المصرية
 المطلب الرابع

 ثانى: عدم تعلق جمٌع قواعد الاختصاص القضائى بالنظام العامالاتجاه ال

كيتبنى أنصاره فكرة أف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى لا تتعمؽ جميعيا 
، كاستندكا فى ( ّ)بالنظاـ العاـ فبعضيا يتعمؽ بالنظاـ العاـ كالبعض الآخر لا يتعمؽ بو

                                                 

د. محمد الركبى:  دكر الإرادة فى مجاؿ الاختصاص القضائى الدكلى، مرجع سابؽ، ص ( ُ)
ُّ. 

ختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، مرجع د.حساـ الديف فتحى ناصؼ:  الا (ِ)
 .ِٕ،ّٕسابؽ، ص 

حكؿ ىذا الاتجاه راجع تفصيلبن د. ىشاـ خالد: القانكف القضائى الخاص الدكلى، مرجع سابؽ، (  ّ)
 .كما بعدىاُِٖص 
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نيا لا تتعمؽ بالنظاـ العاـ ذلؾ إلى أنو لك كاف الأصؿ فى الاختصاص المحمى ىك أ
فالأمري مختمؼه بالنسبة لقكاعد الاختصاص القضائى الدكلى كالتى قد تتسـ بالصفة 
الآمرة فى أغمب الحالات، فيذه القكاعد تحدد كلاية قضاء الدكلة تجاه المنازعات التى 

قيؽ تثكر عمى إقميميا علبكة عمى ارتباطيا بكظيفةو أساسيةو مف كظائؼ الدكلة كىى تح
العدالة عمى إقميميا عف طريؽ سمطتيا القضائية بيدؼ تحقيؽ المصمحة العامة متمثمةن 
فى إقرار النظاـ العاـ كالسكينة العامة عمى الإقميـ، كتمؾ اعتبارات تمس النظاـ العاـ 
فى بعض الحالات كتتصؿ بسيادة الدكلة فى بعض الفركض،  كبالتالى بالنظاـ العاـ 

 .(ُ)فييا

ؽ مف أنصار ىذا الاتجاه يقسمكف قكاعد الاختصاص القضائى كىناؾ فري
 :(ِ)الدكلى مف ناحية تعمقيا بالنظاـ العاـ مف عدمو إلى طائفتيف

كتشمؿ حالات الاختصاص القضائى الأصمى " الكجكبى" كالذل يشمؿ  الطائفة الأولى:
الاختصاص بالدعاكل المرتبطة بماؿو مكجكدو فى مصر أك الدعاكل 

التزاـ نشأ أك نفذ أك كاف كاجبان تنفيذه فى مصر أك المتعمقة المتعمقة ب
، (ْ)، كالاختصاص فى مسائؿ الإرث كالتركات(ّ)بإفلبس أيشير فييا

، (ٓ)ككذلؾ الاختصاص القضائى بالإجراءات الكقتية كالتحفظية
كالاختصاص بالدعاكل التى ترفع عمى الأجنبى الذل لو مكطف أك محؿ 

                                                 

د.حساـ الديف فتحى ناصؼ: الاختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ الأجنبية، مرجع  (ُ)
 .ْٕ،ٕٓؽ، ص ساب

، د. أحمد عبد ُٔٔد. محمد كماؿ فيمى: أصكؿ القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص (ِ)
 .ُٕٔالكريـ سلبمة:  فقو المرافعات المدنية الدكلية، مرجع سابؽ، ص

 مرافعات. ِ/َّالمادة  (ّ)

 مرافعات. ُّالمادة  (ْ)

 مرافعات. ّْالمادة  (ٓ)
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الدعاكل العقارية المتعمقة بعقارو كاقعو فى  إقامة فى مصر فيما عدا
 .(ُ)الخارج

كتيسمى قكاعد الاختصاص الجكازل كتشمؿ الاختصاص القضائى  الطائفة الثانٌة:
كالاختصاص المبنى عمى ضكابط  (ِ)الدكلى المبنى عمى ضابط الجنسية

، كالاختصاص المتعمؽ بالمسائؿ الأكلية (ّ)الخضكع الإرادل )الاختيارل(
 .(ْ)بات العارضة كالدعاكل المرتبطةكالطم

كنتيجةن ليذه التفرقة كىذا التقسيـ، فقد أخضع أصحاب ىذا الاتجاه الطائفة 
الأكلى )حالات الاختصاص الكجكبى( لمنظاـ العاـ، كأنكركا عمى الطائفة الثانية 
)حالات الاختصاص الجكازل( ىذه الميزة، كاستندكا فى ذلؾ إلى أف ىذه التفرقة كانت 

ـ حيث كانت القكاعد ُِْٗاضحةن فى قانكف المرافعات المصرل الصادر عاـ ك 
المنظمة للبختصاص الكجكبى تبدأ بعبارة " تختص محاكـ الجميكرية...."، فى حيف 
كانت النصكص الخاصة بتنظيـ الاختصاص الجكازل تبدأ بػػعبارة " يجكز رفع 

ـ فقػد ُٖٔٗة المصرل الصادر عاـ الدعكل...."، أما قانكف المرافعات المدنية كالتجاري
تخمػى عػف ىػذه التفػرقة كاسػتعمؿ عبػارة " تختص محاكـ الجميكرية......." فى جميع 
لى التسكية  الحالات، كىك ما يدؿ عمى نيتو الصريحة فى القضاء عمى ىذه التفرقة كا 

 .(ٓ)بيف جميع حالات الاختصاص

كاعد الاختصاص القضائى كلكف خرج فريؽه مف صمب ىذا الاتجاه يرل أف ق
الدكلى قكاعده آمرةه، كلكنو يدعك إلى ضركرة التفرقة فى المعاممة بيف قكاعد الاختصاص 
القضائى الدكلى مف ناحية درجة التعمؽ بالنظاـ العاـ كألا تككف جميعيا عمى درجةو 

                                                 

 مرافعات. ِٗالمادة  (ُ)

 مرافعات. ِٖدة الما (ِ)

 مرافعات. ِّالمادة   (ّ)

 مرافعات. ّّالمادة  (ْ)

 .ُٗٔد. محمد كماؿ فيمى: أصكؿ القانكف الدكلى الخاص،  مرجع سابؽ، ص  (ٓ)
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ية عمى كاحدةو، فالقكاعد التى ييقصد مف كرائيا حسف إدارة القضاء كمثاليا القكاعد المبن
أساس كجكد الماؿ عمى إقميـ الدكلة، كالقكاعد المتعمقة بمسائؿ الإفلبس كالقكاعد 
المتعمقة بالإجراءات الكقتية كالتحفظية ىى قكاعده آمرةه، أما القكاعد التى يككف الغرض 
منيا التيسير عمى المتقاضيف كمثاليا قكاعد الاختصاص القضائى المبنية عمى أساس 

يو كقكاعد الاختصاص المبنية عمى ضابط الخضكع الإرادل كقكاعد جنسية المدعى عم
 .(ُ)الاختصاص فى المسائؿ الأكلية كالمرتبطة فإنيا لا تتعمؽ بالنظاـ العاـ

مف  ِّكتطبيقان لذلؾ فقد استغؿ البعض ىذه التفرقة ليقرر بأف نص المادة 
فسر عمى أف قانكف المرافعات المصرل المتعمؽ بالخضكع الاختيارل لابد كأف يي 

للؤطراؼ دكره مزدكجه فى ىذا الخصكص، كأنو لما كاف مف الجائز ليا سمب 
الاختصاص مف المحاكـ الأجنبية كمنحو لممحاكـ الكطنية، فإنو يجكز ليا أيضان أف 
تيسند الكلاية القضائية بنظر النزاع لممحاكـ الأجنبية كتسمبو مف المحاكـ المصرية 

 .(ِ)ة غير الآمرة لضابط الخضكع الاختيارلاستنادان إلى الصفة المكمم

 النقػد المكجو لو:

لـ يستند ىذا الاتجاه عمى سندو صمبو كلـ يقدـ الحجة المقنعة التى يمكف عف 
طريقيا القكؿ بأف ىناؾ قكاعد اختصاص جكازل كقكاعد اختصاص كجكبى، لا تتعمؽ 

الفتيا، كلكنو نادل إلى ذلؾ الأكلى بالنظاـ العاـ بينما الثانية قكاعد آمرة لا يجكز مخ
بمنطؽو غير مرتب النتائج، فقكلو بكجكد قكاعد اختصاص جكازل لا تتعمؽ بالنظاـ العاـ 
لأنيا ليست قكاعد آمرة كبالتالى يجكز للؤطراؼ مخالفتيا كلا تمنع الأمر بتنفيذ الحكـ 
لة الأجنبى الصادر بصددىا مف محكمةو أجنبيةو، ييحتـ عميو التسميـ بقبكؿ إحا

                                                 

د. طلبؿ ياسيف العيسى: دراسة قانكنية فى علبقة الاختصاص القضائى الدكلى بالنظاـ العاـ،  (ُ)
 .ِّّمرجع سابؽ، ص 

حمد: الاتفاؽ عمى اختيار المحكمة المختصة فى المنازعات الخاصة د. ناصر عثماف م( ِ)
 .َّالدكلية، مرجع سابؽ،  ص 
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الاختصاص القضائى الدكلى كذلؾ إذا ما تعمؽ النزاع بحالةو مف حالات الاختصاص 
 .(ُ)الجكازل

كرأل البعض أنو لا طائؿ مف كراء ىذه التفرقة بيف الاختصاص الكجكبى 
كالاختصاص الجكازل التى دعا الييا ىذا الاتجاه؛ حيث إف الكضع المستقر كالحقيقى 

دكلى ىك أف محاكـ الدكلة إما أف تككف"مختصة" أك المتعمؽ بالاختصاص القضائى ال
تككف"غير مختصة" كلا يكجد ما يعرؼ بالحؿ الكسط بينيما، فمحاكـ الدكلة إما أف 
تككف مختصة أك غير مختصة كلا يكجد اختصاص قاصر عمييا كاختصاص غير 

 .(ِ)قاصر عمييا
 الخـلاصة:

نسبيةن كمتغيرةن تختمؼ ينساب مما تقدـ أنو لما كانت فكرة النظاـ العاـ ذا تيا فكرة ن
بتغير الأنظمة كالمجتمعات، فإف مسألة تعمؽ قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى 
بالنظاـ العاـ ىى مسألةه نسبيةه أيضان تتبايف باختلبؼ النظـ القانكنية، كىك ما أدل إلى 

غةو، كبالنسبة كثرة الاجتياد الفقيى فى ىذه المسألة،  كذلؾ لما تتمتع بو مف أىميةو بال
يجعؿ مف قكاعد الاختصاص القضائى  –بنصو صريحو  –لممشرع المصرل فإنو لـ يأتً 

الدكلى قكاعد آمرة ممزمة متصمة بالنظاـ العاـ، كىك ما ييمقى عمى عاتؽ المشرع سرعة 
 إدخاؿ نصو ممزوـ كحاسوـ يقضى بكضكح عمى ما ىك ثائر مف خلبؼ.

القضائى الدكلى يجب أف تككف جميعيا  كنرل مف جانبنا أف قكاعد الاختصاص
قكاعد آمرة متعمقة بالنظاـ العاـ كلا يجكز إطلبقان الخركج عمييا كمخالفتيا، كلف يتأتى 
ذلؾ إلا إذا كانت ىذه القكاعد مبنية عمى أسسو كمعاييرو كضكابطو مكضكعيةو يككف 

ييسيؿ عمى القاضى  قكاميا الركابط الكثيقة التى تربط إقميـ الدكلة كالنزاع، كىك ما س
بعد ذلؾ ميمتو المككمة إليو حينما ييطمب منو الأمر بالتنفيذ لأنو حينئذو سيبحث ىؿ 
يكجد ركابط كثيقة تربط إقميـ الدكلة بيذا النزاع ؟، كعمى ضكء ذلؾ سييقرر منحو أمران 

                                                 

 .ِّّد. طلبؿ ياسيف العيسى: المرجع السابؽ،  ص  (ُ)

 .ِٗد.ناصر عثماف محمد:  المرجع السابؽ، ص ( ِ)
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بالتنفيذ مف عدمو، فيذه الرابطة الكثيقة كالضكابط المكضكعية المستمدة مف ظركؼ 
بسات النزاع أك العلبقة كأساس لقكاعد الاختصاص القضائى ستيضفى بلب شؾ كملب

عمييا الصفة الآمرة كستجعميا متعمقةن بالنظاـ العاـ لأنيا أصبحت متعمقة بكياف الدكلة 
 كسيادتيا. 

 المبحث الثانى 
 الاختصاص القضائى الدولى للمحاكم المصرٌة بدعاوى الأحوال الشخصٌة 

كاؿ الشخصية بأنيا "مجمكعة ما يتميز بو الإنساف عف غيره تيعرؼ مسائؿ الأح
مف الصفات الطبيعية أك العائمية التى رتب القانكف عمييا أثران قانكنيان فى حياتو 
الاجتماعية مثؿ ككنو ذكران أك أنثى كككنو زكجان أك أرملبن أك مطمقان أك أبان أك ابنان شرعيان 

سف أك عتو أك جنكف أك ككنو مطمؽ الأىمية أك  أك ككنو تاـ الأىمية أك ناقصيا لصغر
، كما أف الأحكاؿ الشخصية تشمؿ أمكران  (ُ)مقيدىا لسبب مف أسبابيا القانكنية" 

كالميراث كالكصية كالكقؼ، كعمى ذلؾ تخرج مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الدعاكل 
لشخصية التي تختمؼ في مضمكنيا عف ما ذكر سمفان، فلب يدخؿ فى مسائؿ الأحكاؿ ا

ف كاف  كمنازعاتيا المنازعات التى تؤسس عمى الفعؿ الضار عمى سبيؿ المثاؿ كا 
 أطرافيا بينيـ رابطة قرابة كالأب كابنو.

كلقد أكرد المشرع المصرل قكاعد انعقاد الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ 
الفقرة المصرية فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الدكلية فى مكضعيف رئيسييف: أكليما ىك 

مف قانكف المرافعات المدنية كالتجارية كالتى خصصيا  َّالسابعة مف المادة 
للبختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية بدعاكل الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو 
، كثانييما ىك ما أكرده مف قكاعد متعمقة بالاختصاص القضائي الدكلى فى الفقرتيف 

أيضان مف قانكف المرافعات كالتى خصصيما للبختصاص  َّالثالثة كالرابعة مف المادة 

                                                 

 بية:لمزيد حكؿ المقصكد بالأحكاؿ الشخصية انظر المكقع الإلكتركنى لممكسكعة العر  (ُ)
https://www.arab-ency.com/ar/ 
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القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية بدعاكل الأحكاؿ الشخصية كالمقيد بنكع الدعكل، 
 كىك ما سنعرضو تفصيلبن فى المطالب الآتية: 
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 المطلب الأول
 االاختصاص القضائى الدولى للمحاكم المصرٌة

 شخصٌة بصفةٍ عامةٍ بالدعاوى المتعلقة بمسائل الأحوال ال

مرافعات مصرل عمى أنو" تختص محاكـ  ٕ/ َّكفى ىذا الصدد تنص المادة 
الجميكرية بنظر الدعاكل التى تيرفع عمى الأجنبى الذل ليس لو مكطف أك محؿ إقامة 

إذا كانت الدعكل متعمقة بمسألة مف مسائؿ   -ٕفى الجميكرية فى الأحكاؿ الآتية: 
لمدعى كطنيان أك كاف أجنبيان لو مكطف فى الجميكرية، كذلؾ الأحكاؿ الشخصية، ككاف ا

إذا لـ يكف لممدعى عميو مكطف معركؼ فى الخارج أك إذا كاف القانكف الكطنى كاجب 
التطبيؽ فى الدعكل"، كمف ىذا النص يتضح لنا أف الاختصاص ينعقد لممحاكـ 

الشخصية دكف  المصرية فى الحالتيف المنصكص عمييما لتعمقيما بمسائؿ الأحكاؿ
 التقيد بنكعو معيفو مف الدعاكل فييا،  كىاتيف الحالتيف ىما:

 الاختصاص المستند إلى فكرة تلافى إنكار العدالة: -أولاً 

كبمطالعة النص السابؽ يمكف القكؿ بأف الاختصاص ينعقد لممحاكـ المصرية 
ك أجنبيان بمسائؿ الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو إذا كاف المدعى مصرل الجنسية أ

متكطنان فى مصر،  كلك لـ يكف لممدعى عميو مكطف معركؼ فى الخارج، كقد قصد 
المشرع بيذا الحكـ تلبفى إنكار العدالة، فالأصؿ أنو ليس لممدعى عميو مكطف 
معركؼ، كمف ثـ فالغالب أنو لا تكجد ىناؾ محكمة أخرل تختص بالدعكل، كىك الأمر 

الاختصاص لممحاكـ المصرية فى ىذا الفرض ما  الذل حدا بالمشرع المصرل إلى عقد
داـ أف المدعى مصرل أك أجنبى متكطف فى مصر، عمى أنو يشترط لعقد الاختصاص 

 لممحاكـ المصرية فى ىذه الحالة الشركط الثلبث التالية:

أف يككف المدعى مصريان، بصرؼ النظر عف مكطنو أك محؿ إقامتو، أك أف يككف -ُ
 صر.أجنبيان متكطنان فى م

 ألا يككف للؤجنبى المدعى عميو مكطف معركؼ فى الخارج.-ِ
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أف تككف الدعكل متعمقة بمسألة مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو، كدكف -ّ
التقيد بنكعو معيفو منيا، كييستثنى مف ذلؾ الدعاكل العقارية المتعمقة بعقارو كاقعو فى 

 الخارج.

رير ىذا الاختصاص الاستثنائى يرجع لسببيف كيشير فقو القانكف الدكلى إلى أف تق
 رئيسيف ىما:

أكلان: الحيمكلة دكف إنكار العدالة فى الحالات التى لا ينعقد فييا الاختصاص لمحاكـ 
أل دكلة أخرل غير المحاكـ المصرية إذا لـ يكف لممدعى عميو مكطف أك محؿ 

اص القضائى إقامة فى الخارج، أل أف ىذا الضابط مف ضكابط انعقاد الاختص
لممحاكـ المصرية يعمؿ كضابطو احتياطى عندما يتعذر تحديد مكطف أك محؿ 

 إقامة لممدعى عميو.

ثانيان:  منح المدعى المصرل الجنسية نكعان مف الحماية خلبؿ تسييؿ ميمتو فى  
تحديد المحكمة التى يستطيع فييا مقاضاة المدعى عميو متى تعقد كتعسر انعقاد 

 ى الدكلى لمحاكـ دكلة أخرل.الاختصاص القضائ

 كبالتالى فإف الأخذ بيذا المعيار لو ما ييبرره كما يجعمو جديران بالاعتناؽ، كلكننا نكد

أكد أف نضيؼ أنو فى حاؿ كاف المدعى متعدد الجنسية، ككانت الجنسية 
المصرية إحدل الجنسيات التى يحمميا، فإنو يتكجب عمى القاضى عدـ التسرع بالحكـ 

الاختصاص القضائى الدكلى لمحاكـ الدكلة فى مثؿ ىذه الظركؼ إلا بعد أف  بانعقاد
يتأكد مف كجكد رابطة كثيقة بيف المدعى كالإقميـ المصرل، كذلؾ حتى لا ينعقد 
الاختصاص القضائى لمحاكـ دكلة ليس بينيا كبيف النزاع المعركض أل ارتباط، كالقكؿ 

عتمدا عمى ىذا الضابط  ليخدـ بغير ذلؾ سيخمؽ مف المدعى شخصا متياكنا م
مصمحتو كمستغلبن الظركؼ لييبرر عقد الاختصاص القضائى لمحاكـ الدكلة التى ييقيـ 

 بيا فى الغالب.
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 ثانٌاً: الاختصاص القائم على أساس أن القانون المصرى هو الواجب التطبٌق فى
 الدعاوى.

ية بصفةو تختص المحاكـ المصرية فى ىذه الحالة بدعاكل الأحكاؿ الشخص
عامةو أيضان إذا كاف المدعى مصرل الجنسية أك أجنبيان متكطنان فى مصر، كذلؾ فيما لك 
كاف القانكف الكطنى ىك الكاجب التطبيؽ فى الدعكل، بصرؼ النظر أف يككف لممدعى 
عميو مكطف معركؼ فى الخارج مف عدمو، كذلؾ بعكس الحالة الأكلى، كعمى ىذا 

 الآتية لعقد الاختصاص لممحاكـ المصرية فى ىذه الحالة:النحك يمزـ تكافر الشركط 

 أف يككف المدعى مصريان أك أجنبيان متكطنان فى مصر. -ُ

أف تككف الدعكل متعمقة بمسألة مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو عدا  -ِ
 الدعاكل المتعمقة بعقارو كاقعو فى الخارج.

 امة فى مصر.ألا يككف لممدعى عميو مكطف أك محؿ إق -ّ

 أف يككف القانكف المصرل ىك الكاجب التطبيؽ فى الدعكل. -ْ

كلعؿ المشرع المصرل قد قصد فى ىذه الحالة أف يجمب الاختصاصيف 
التشريعى ك القضائى،  كلكف يرل بعض الفقو المصرل أف المشرع استند فى ىذه 

نكنيا، خاصةن كأف الحالة عمى أساس أف محاكـ الدكلة ىى الأقدر عمى كفالة تطبيؽ قا
مدنى مصرل تعقد الاختصاص التشريعى لمقانكف المصرل فى مسائؿ  ُْالمادة 

الزكاج بصفةو عامةو )انعقاده كآثاره كانقضاؤه( إذا كاف أحد الزكجيف مصريان كقت انعقاد 
 الزكاج كذلؾ فيما عدا شرط الأىمية لمزكاج.

عادة نظر كصياغة لعدة كلكننا نرل مف ناحيتنا أف ىذا المعيار يحتاج إلى إ
 أسباب نكجزىا فى الآتى :  

: أف تحديد القانكف كاجب التطبيؽ مرحمةه لاحقةه عمى مرحمة تحديد  الاختصاص أولً 
القضائى لمدكلة بالمنازعة المعركضة ، فكيؼ يمكف لمقاضى أف يتحقؽ مف  أف 

صة بنظر المحكمة المخت القانكف المصرل ىك القانكف كاجب التطبيؽ ما لـ تحدد
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النزاع أكلا،ن أل أف القاضى لف يستطيع التكصؿ لمقانكف كاجب التطبيؽ إلا بعد 
جراءاتيا، كلا  انعقاد الاختصاص القضائى لمحكمة دكلتو كالسير فى نظر الدعكل كا 
يجيدل الدفع بأف القانكف كاجب التطبيؽ فى مثؿ ىذه الحالة معركؼه مسبقان كلا 

مدعى عميو مصريان،  فالاختصاص منعقده لمقانكف يحتاج إلى تأكيؿ ما داـ أف ال
مف  ُْالمصرل كفقنا للبستثناء كالمجاؿ المحجكز لمقانكف المصرل فى المادة 

القانكف المدنى كالمتعمؽ باختصاص القانكف المصرل إذا أحد الزكجيف مصريان كقت 
 انعقاد الزكاج.     

قانكف آخر، كلكف  كبالتالى لف يككف لمقاضى دكره فى البحث حكؿ اختصاص
مسائؿ الأحكاؿ الشخصية لا تقتصر فقط عمى مسائؿ الزكاج كآثاره ، كىى المسائؿ 

مدنى مصرل، حيث إنيا تشمؿ مسائؿ  ُْالتي تعمؽ بيا الحكـ الكارد فى نص المادة 
أخرل كالميراث كالكصية كالنفقة بيف الأقارب كالحضانة كالنسب كغيرىا مف المسائؿ 

كالتى قد يككف القانكف كاجب التطبيؽ عمييا قانكنان  ُْالمادة  التي لا تخضع لنص
غير القانكف االمصرل رغـ أف أحد الطرفيف مصرل الجنسية، كىذا يعنى أنو يجب عمى 
القاضى أف ينظر فى النزاع كيعكؼ عمى دراستو قبؿ تحديد القانكف كاجب التطبيؽ كىنا 

اتو استثنى شرط الأىمية لمزكاج الذل فى حد ذ  ُْتككف المفارقة، بؿ إف نص المادة  
يبقى خاضعان للؤحكاـ المتعمقة بو فى شأف تحديد القانكف كاجب التطبيؽ، الأمر الذل 

مف  ُِيعنى أف ىذا الشرط سيخضع لقانكف كؿ مف الزكجيف كفقان لنص المادة  
 القانكف المدنى المصرل كالمتعمؽ بالشركط الشركط المكضكعية لمزكاج .

ؿ مجرد اختصاص القانكف المصرل بالتطبيؽ يجعؿ مف النزاع نزاعان كثيؽ : ىثانياً 
الصمة بالإقميـ المصرل ك ييبرر تطبيقو؟،  فمك افترضنا أف مصريان مقيهـ فى 
إيطاليا متزكج مف إيطالية الجنسية مقيمة معو ىناؾ، ثـ ثار نزاع بينيما حكؿ 

كف المصرل بحكـ النزاع حضانة الطفؿ، فإنو فى مثؿ ىذه الحالة اختصاص القان
قد يككف محؿ انتقاد عمى الرغـ مف أف الاختصاص التشريعى فى ىذه الحالة 
ينعقد لمقانكف المصرل بعد أف اتفؽ الفقو الغالب عمى تطبيؽ قانكف جنسية الأب 
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عمى مسائؿ الحضانة بكصفو رب الأسرة ، ذلؾ أف الصمة بيف القانكف المصرل 
بالصمة بيف النزاع كالقانكف الإيطالى، ذات الحديث  كالنزاع صمةن ىزيمةن مقارنةن 

ينطبؽ عمى الاختصاص القضائى؛ حيث إف النزاع أكثر صمة بدكلة إيطاليا منو 
 إلى الدكلة المصرية .

 المطلب الثانى
 الدعاوى المتعلقة بمسائل الأحوال الشخصٌة والمقٌدة بنوع الدعوى

ؿ الأحكاؿ الشخصية فى بالإضافة إلى اختصاص المحاكـ المصرية بمسائ
الحالتيف السابقيف قرر المشرع المصرل اختصاصيا بحالاتو أخرل فى مسائؿ الأحكاؿ 
الشخصية، كلكف ىذه المرة قيد الاختصاص بنكع الدعكل مثؿ دعاكل الزكاج، النفقات، 

 النسب، الكلاية، كدعاكل الإرث كالتركات، كفيما يمى بياف ذلؾ:
 الزواج:الدعاوى المتعلقة ب -أولاً 

لما كاف الزكاج مف المسائؿ الكثيقة الصمة بالشخص، فقد رأل المشرع تحقيقان 
لحسف سير العدالة كتيسيران عمى الخصكـ كضع قاعدتى اختصاص: أكليما خاصة 
بالمعارضة فى إبراـ الزكاج، كثانييما متعمقة بفسخ الزكاج أك التطميؽ أك الانفصاؿ، 

تيف حتى كلك لـ تتكافر شركط الاختصاص بدعاكل كييعقد الاختصاص فى ىاتيف الحال
 الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو كالتى سبؽ بيانيا.

 )أ( دعكل المعارضة فى عقد الزكاج المراد إبرامو أماـ المكثؽ المصرل:

مف قانكف المرافعات المصرل أنو إذا كاف عقد  ّ/َْرأل المشرع فى المادة 
اص مكثؽ مصرل كفقان لقكاعد تنازع القكاعد، فإف الزكاج المراد إبرامو يدخؿ فى اختص

المعارضة فى ىذا الزكاج يتعيف أف تختص بنظرىا أيضان المحاكـ المصرية، إذ أف 
المشرع قد خكؿ مكاتب التكثيؽ ميمة تكثيؽ عقكد الأجانب، فإذا أراد البعض 

ضة فى الاعتراض عمى إبراـ الزكاج فإف المحاكـ المصرية تككف مختصة بدعكل المعار 
ىذه الحالة،  كذلؾ بغرض التيسير عمى صاحب الحؽ قانكنان فى الاعتراض؛ إذ سييجنبو 
الالتجاء إلى محاكـ دكلة مكطف المدعى عميو، كما أف ذلؾ يؤدل إلى حسف سير 
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العدالة؛ فقد لا يككف ىناؾ سبيؿ مف الناحية القانكنية لمنع ىذا الزكاج إلا عف طريؽ 
أف المحاكـ المصرية أقدر فى ىذه الحالة عمى إصدار  صدكر حكـ قضائى،  كلا شؾ

مثؿ ىذا الحكـ نظران لأف الزكاج سيبرـ أماـ مكثؽ ينتمى إلى الدكلة كيخضع لسمطاف 
محاكميا،  كيمكف القكؿ بأنو يشترط لاختصاص المحاكـ المصرية فى ىذه الحالة 

 تكافر ما يمى:

قد الزكاج،  كالمقصكد بالإعتراض أف تككف الدعكل متعمقة بالمعارضة فى إبراـ ع -ُ
 كقؼ تكثيؽ العقد لكجكد مانع مف مكانع الزكاج.

 أف تككف مكاتب التكثيؽ المصرية مختصة بإبراـ عقد الزكاج. -ِ

 أف يككف المدعى عميو أجنبينا غير متكطف كلا مقيمنا فى مصر. -ّ

 )ب( دعاكل فسخ الزكاج أك التطميؽ أك الانفصاؿ.

رافعات مصرل عمى أنو" تختص محاكـ الجميكرية بنظر م ْ/ َّتنص المادة 
الدعاكل التى ترفع عمى الأجنبى الذل ليس لو مكطف أك محؿ إقامة فى الجميكرية، إذا 
كانت الدعكل متعمقة بطمب فسخ الزكاج أك بالتطميؽ أك بالانفصاؿ، ككانت مرفكعة مف 

الجميكرية أك كانت زكجة فقدت جنسيتيا المصرية بالزكاج متى كاف ليا مكطف فى 
الدعكل مرفكعة مف زكجة ليا مكطف فى الجميكرية عمى زكجيا الذل كاف لو مكطف 
فييا متى كاف الزكج قد ىجر زكجتو كجعؿ فى الخارج بعد قياـ سبب الفسخ أك التطميؽ 
أك الانفصاؿ أك كاف قد أيبعد عف الجميكرية"،  كمف ىذا النص يتضح أف المحاكـ 

ة بطمب فسخ الزكاج أك التطميؽ أك الانفصاؿ الجسمانى كلك لـ المصرية تككف مختص
 يكف لممدعى عميو الأجنبى مكطف أك محؿ إقامة فى مصر كذلؾ فى حالتيف ىى:

 الحالة الأولى: إذا كان الدعوى مرفوعة من زوجة أجنبى متوطنة فى مصر.

 كيمزـ فى ىذه الحالة أف تتكافر الشركط الآتية:

 تكطنة فى مصر كلا يكفى مجرد الإقامة فييا.أف تككف المدعية م -ُ
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أف تككف ىذه الزكجة الأجنبية قد سبؽ ليا التمتع بالجنسية المصرية كلكف فقدتيا  -ِ
 بسبب ىذا الزكاج.

 أف تككف الدعكل متعمؽ بطمب فسخ الزكاج أك بالتطميؽ أك بالانفصاؿ. -ّ

الة الزكجة كأساس اختصاص المحاكـ المصرية فى ىذه الحالة ىك مراعاة ح
مف قانكف الجنسية رقـ  ُّالمدعية كتمكينيا مف استرداد جنسيتيا المصرية كفقان لممادة 

ـ،  إذ لا شؾ أف تكطف الزكجة فى مصر بعد انحلبؿ رابطة الزكجية ُٕٓٗلسنة  ِٔ
ييشكؿ عنصران ميمان مف عناصر تقدير السمطة التنفيذية عند النظر فى طمب استرداد 

 الجنسية.
الثانٌة: إذا كانت الدعوى مرفوعة من زوجة أجنبٌة متوطنة فى مصر على الحالة 

 زوج أجنبى كان متوطناً بها.

 كيمزـ تكافر الشركط التالية لعقد الاختصاص فى ىذه الحالة لممحاكـ المصرية:

أف تككف المدعية متكطنة في مصر كلا يكفى مجرد الإقامة فييا، كبصرؼ النظر  -ُ
 عف جنسيتيا.

زكج الأجنبى المدعى عميو سبؽ أف كاف لو مكطف فى مصر، كتحقؽ أف يككف ال -ِ
سبب الدعكل ثـ ىجر زكجتو فاقدان مكطنو في مصر إما بمحض اختياره أك جبران 

 نتيجة لإبعاده عف الأراضى المصرية.

كالكاقع أف فى ىذا النص عمى اختصاص المحاكـ المصرية بالنسبة ليذه الحالة 
جرىا زكجيا كرعاية لمصمحتيا المصرية،  إذ قد يتعذر عمييا تيسيران عمى الزكجة التي ى

لظركؼو اجتماعيةو كاقتصاديةو الالتجاء إلى محكمة دكلة مكطف الزكج المدعى عميو 
 كمقاضاتو أماميا.

 ثانٌاً: الدعاوى المتعلقة بالنفقات.

مف قانكف المرافعات المصرل عمى اختصاص  ٓ/َّنص المشرع في المادة 
رية بنظر الدعاكل التى ترفع عمى الأجنبى الذل ليس لو مكطف أك محؿ المحاكـ المص
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إقامة بمصر" إذا كانت الدعكل متعمقة بطمب نفقة للؤـ أك لمزكجة متى كاف ليما مكطف 
فى الجميكرية أك لمصغير المقيـ فييا"، كباستقراء النص السابؽ يشترط لعقد 

 الاختصاص لممحاكـ المصرية بيذه الدعاكل ما يمى:

أف تككف الدعكل متعمقة بطمب نفقة للؤـ أك لمزكجة أك لمصغير، كييستثنى مف ذلؾ -ُ
النفقة الكقتية التي يطالب بيا أييـ أك غيرىـ؛ حيث قرر المشرع ليا حكمان خاصان 

 نعرض لو فيما بعد.

 أف يككف المدعى عميو أجنبيان ليس لو مكطف أك محؿ إقامة في مصر.-ِ

جة المدعية متكطنة في مصر، كأما بالنسبة لمصغير فيكفى أف تككف الأـ أك الزك -ّ
أف يككف لو محؿ إقامة بيا دكف إشتراط تكطنو بمصر، كىكذا فلب يكفى كجكد محؿ 
نما يشترط كجكد مكطف ليما بمصر،  فى حيف أف الأمر  إقامة للؤـ أك الزكجة كا 

 بالنسبة لمصغير يكفى فيو مجرد محؿ إقامة بمصر.

قد الاختصاص لممحاكـ المصرية في ىذه الحالة ىك ضعؼ كلعؿ الحكمة مف ع
حالة المطالب بالنفقة كحاجتو إلى الرعاية، إذا لا ييعقؿ أف تغمؽ المحاكـ المصرية 

 أبكابيا فى كجييـ كتكبدىـ معاناة انتقاليـ لمخارج لرفع دعكاىـ.
 ثالثاً : الدعاوى المتعلقة بنسب الصغٌر والولاٌة على النفس.

مف قانكف المرافعات المصرل عمى اختصاص  ٔ/ َّفى المادة نص المشرع 
المحاكـ المصرية بنظر الدعاكل التى ترفع عمى الأجنبى الذل ليس مكطف أك محؿ 
إقامتو فى مصر" إذا كانت الدعكل بشأف نسب صغير مقيـ فى الجميكرية أك بسمب 

فإف الاختصاص ينعقد  الكلاية عمى نفسو أك الحد منيا أك كقفيا أك استراداىا"،  كىكذا
 لممحاكـ المصرية كفقان ليذا النص متى تكافرت الشركط الآتية:

أف تككف الدعكل متعمقة بنسب الصغير إثباتان أك إنكاران أك بالكلاية عمى نفسو، كمما -ُ
لا شؾ فيو أف فى اختصاص المحاكـ المصرية بمثؿ ىذه الدعاكل مراعاة لظركؼ 

 ة فى الدعكل.الصغير صاحب المصمحة الحقيقي
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أف يككف المدعى ىك الصغير المقيـ فى مصر، كلا يشترط تكطنو فييا كما لا -ِ
 يشترط أف يككف مصريان.

 أف يككف المدعى عميو أجنبيان ليس لو مكطف أك محؿ إقامة فى مصر.-ّ
 رابعاً: الدعاوى المتعلقة بمسائل الولاٌة على المال.

عمى الماؿ فقد نص المشرع فى المادة  أما بالنسبة لمدعاكل المتعمقة بالكلاية
مف قانكف المرافعات المصرل عمى اختصاص محاكـ الجميكرية" إذا كانت  ٖ/ َّ

الدعكل متعمقة بمسألة مف مسائؿ الكلاية عمى الماؿ متى كاف لمقاصر أك المطمكب 
الحجر عميو أك مساعدتو قضائيان مكطف أك محؿ إقامة في الجميكرية،  أك إذا كاف بيا 

 آخر مكطف أك محؿ إقامة لمغائب".

كيتبيف مف ىذا النص عدة شركط ينبغى تكافرىا فى ىذه الحالة لعقد 
 الاختصاص لممحاكـ المصرية:

أف تككف الدعكل متعمقة بمسألة مف مسائؿ الكلاية عمى الماؿ، مثؿ كؿ ما يتعمؽ  -ُ
ثبات  بتعييف الكصى عمى القاصر، كتنصيب النائب عف المحجكر عميو، كا 
الغيبة، كتقدير المساعدة القضائية، كعزؿ الكصى أك الحد مف سمطاتو، ككذا 
 سمب الكلاية منو أك كقفيا أك الحد منيا، ك الإذف لممحجكز عميو بالإدارة.... إلخ.

أف يككف لمقاصر أك المطمكب الحجز عميو أك مساعدتو قضائيان مكطف أك محؿ -ِ
ؿ إقامة بالنسبة لمغائب، كيعتبر إقامة فى مصر أك كاف بيا آخر مكطف أك مح

مكطف كؿ مف القاصر كالمحجكز عميو كالغائب كالمفقكد ىك مكطف مف ينكب 
عنيـ قانكنان، أل أنو يشترط أف يككف النائب عف أييـ متكطنان فى مصر أك لو 
فييا محؿ إقامة، كينبغى كذلؾ أف يككف ناقص الأىمية أك الغائب فى مركز 

  لنص المادة السابقة.المدعى فى الدعكل إعمالان 

 أف يككف المدعى عميو أجنبيان ليس لو مكطف أك محؿ إقامة في مصر.-ّ
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 خامساً: الدعاوى المتعلقة بالإرث والتركات.

مف قانكف المرافعات المصرل عمى أنو"تختص محاكـ  ُّتنص المادة 
أفتتحت في  الجميكرية بمسائؿ الإرث كبالدعاكل المتعمقة بالتركة متى كانت التركة قد

الجميكرية أك كاف المكرث مصريان أك كانت أمكاؿ التركة كميا أك بعضيا في 
الجميكرية.."، كقد راعى المشرع بيذا النص الصمة الكثيقة بيف مختمؼ الدعاكل التى 
 ترفع بشأف إرث أك تركة،  كمف ثـ جمع بينيا فى صعيدو كاحدو مف حيث الاختصاص.

ط الكاجب تكافرىا لاستحقاؽ الإرث، كبياف الكرثة، كييعد مف مسائؿ الإرث الشرك 
كتحديد مراتبيـ كنصيب كؿ منيـ، كحؽ المكرث فى تعييف منفذ الكصية، كحؽ القاضى 
فى تعييف مدير التركة، كما يقصد بالدعاكل المتعمقة بالتركة الدعاكل المدنية البحتة 

بان الكفاء بدينو مف التركة كما ىك الشأف بالنسبة لمدعكل التي يرفعيا دائف المكرث طال
 أك الدعكل التى ترفع عمى مديف المكرث لإستيفاء أمكاؿ التركة.

كطبقان لنص المادة السابقة فإف المحاكـ المصرية تككف مختصمة بنظر الدعاكل 
 المتعمقة بالإرث كالتركات فى حالات ثلبث كردت عمى سبيؿ الحصر كىى:

 .الحالة الأولى: افتتاح التركة فى مصر

كفى ىذه الحالة تختص المحاكـ المصرية بالدعكل إذا كانت مصر ىى آخر 
مكطف لممتكفى، كأساس اعتداد المشرع ببمد افتتاح التركة كضابط للبختصاص بمسائؿ 
المكاريث ىك أف محاكـ الدكلة التي يكجد بيا آخر مكطف لممتكفى ىى الأقدر عمى 

قرب المحاكـ إلى أمكاؿ المتكفى، كما أف الفصؿ فى الدعاكل المتعمقة بالتركة لككنيا أ
 مصالح دائنية تتركز عادةن فى دائرتيا.

 الحالة الثانٌة: إذا كان المورث مصرى الجنسٌة.

كفى ىذه الحالة تختص المحاكـ المصرية بالدعكل متى كاف المكرث مصريان 
عند كفاتو، كىك ضابط شخصى قصد بو المشرع المصرل بسط ميداف اختصاصو، 

ختص المحاكـ المصرية فى ىذه الحالة متى كاف المكرث مصريان عند الكفاة حيث ت
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حتى كلك كانت أمكاؿ التركة في الخارج،  كىذا ما انتقده الفقو المصرل؛ لما فيو مف 
 صعكبات قد لا تكفؿ النفاذ للؤحكاـ الصادرة مف المحاكـ المصرية.

 ا فى مصر.الحالة الثالثة: إذا كانت أموال التركة كلها أو بعضه

كفى ىذه الحالة تختص المحاكـ المصرية شريطة أف تكجد أمكاؿ التركة كميا أك 
بعضيا بإقميـ الجميكرية، كيستكل فى ىذا الصدد أف يككف الماؿ المكجكد بإقميـ 
الجميكرية منقكلان أـ عقاران،  مع مراعاة أنو إذا كانت التركة مف الأمكاؿ العقارية التى 

كالبعض الآخر فى الخارج فإف المحاكـ المصرية لا تككف  يكجد بعضيا فى مصر
مختصة إلا بالدعاكل المتعمقة بالعقارات المكجكدة فى مصر دكف تمؾ المكجكدة 

مف  ِٗ، ِٖبالخارج،  كذلؾ إعمالان للبستثناء الذل عرضنا لو آنفان كالكارد بالمادتيف 
 قانكف المرافعات المصرل.

 المبحث الثالث
 لاختصاص القضائً الدولً للمحاكم المصرٌة قواعد انعقاد ا

قميـ  الدكلة   في مسائؿ الحضانة المبنية عمى كجكد صمة بيف المدعى عميو كا 

إنو بالقاء نظرة عامة عمى قكاعد الاختصاص القضائي الدكلي التى كضعيا 
المشرع االمصرل لتحديد ىذا الاختصاص فى مسائؿ الأحكاؿ الشىصية يتبدل لنا  أنيا 

الاختصاص بشكؿو أساسى لممحاكـ المصرية عندما يككف لممدعى عميو علبقة  تعقد
كثيقة  بإقميـ الدكلة عمى إقميـ الدكلة عف طريؽ إما حممو لمجنسية المصرية، أك تكطنو 

قامتو عمى الإقميـ المصرل، أك  ،، بغض مكافقتو كرضاؤه الخضكع لقضاء إقميـ الدكلةكا 
 كىك ما سنعرض لو تفصيلبن فى المطالب الاتية:النظر عف مضمكف أك نكع الدعكل، 

 

 

 

 

 
 المطلب الأول
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 انعقاد الاختصاص القضائً الدولً للمحاكم المصرٌة
 بالمنازعات الخاصة الدولٌة المتعلقة بالحضانة

 لتمتع المدعى علٌه بالجنسٌة المصرٌة

ينعقد الاختصاص الدكلى لممحاكـ المصرية فى ىذه الحالة بالنظر إلى مركز 
طراؼ الدعكل كىما المدعى كالمدعى عميو، كالمقصكد بمركز أطراؼ الدعكل ىك أ

الحالة التي يككف عمييا ىذا الطرؼ فى مجاؿ العلبقات الخاصة الدكلية مف حيث ككنو 
 كطنى أك أجنبى مقيـ أك غير مقيـ ، متكطف أك غير متكطف فى إقميـ الدكلة.

المرافعات المصرل اختصاص مف قانكف  ِٖكأكد المشرع المصرل فى المادة 
المحاكـ المصرية بالدعكل إذا كاف المدعى عميو يتمتع بالجنسية المصرية؛ حيث نص 
عمى أنو" تختص محاكـ الجميكرية بنظر الدعاكل التي ترفع عمى مصرل كلك لـ يكف 
لو مكطف أك محؿ إقامة في الجميكرية، كذلؾ فيما عدا الدعاكل العقارية المتعمقة بعقارو 

قعو فى الخارج"، كيتضح مف ىذا النص أف المشرع المصرل أخذ بضابط جنسية كا
المدعى عميو لعقد الاختصاص لممحاكـ المصرية، فيكفى لعقد الاختصاص ليذه 
المحاكـ تمتع المدعى عميو بالجنسية المصرية دكف الاعتداد بمكطنو أك محؿ إقامتو 

ف مكضكع الدعكل سكاء تعمقت بمسائؿ سكاء أكاف فى مصر أـ فى دكلةو أجنبية، كأيان كا
الأحكاؿ الشخصية أك العينية، كذلؾ فيما عدا الاستثناء الكحيد المتعمؽ بالدعاكل 
العقارية المتعمقة بعقارو كائفو فى الخارج كما سنرل فى المطمب الثالث، كذلؾ لا ييـ فى 

ى مصر أك غير ىذا الشأف كضع المدعى فيستكل أف يككف مصريان أك أجنبيان، متكطنان ف
 متكطف.

كيتعيف الاعتداد بجنسية المدعى عميو كقت رفع الدعكل عند تحديد اختصاص 
المحاكـ المصرية، كتظؿ ىذه المحاكـ مختصة حتى كلك تـ تغيير ىذه الجنسية بعد 
رفع الدعكل باعتبار أف لممدعى حقان مكتسبان فى استمرار نظر الدعكل، كالعكس 

 صحيح.

رع تأييدان عندما بنى الاختصاص عمى ضابط جنسية كقد ناؿ مكقؼ المش 
المدعى عميو عمى أساس أنو يحقؽ مصمحة المدعى عميو المصرل تأسيسان عمى أف 
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الكضع الغالب ىك تكطف المصرييف فى بمدىـ،  كما أنو يكفر لممدعى محكمة ييقاضى 
تصاص لدييا المدعى عميو المصرل غير المتكطف فى مصر بدعكل قد لا يتكافر الاخ

بيا لأية محكمةو أجنبيةو، إضافةن إلى أف تقرير الاختصاص لممحاكـ المصرية عمى 
أساس جنسية المدعى عميو يتفؽ مع قاعدةو عامةو مف قكاعد الاختصاص فى قانكف 

 المرافعات كىى أف " المدعى يتبع المدعى عميو".

ية كلكنو لاقى معارضةن مف البعض نتيجة عقده الاختصاص لممحاكـ المصر 
عمى أساس جنسية المدعى عميو،  كذلؾ لأف القكؿ بأف اختصاص المحاكـ المصرية 
استنادان إلى أف المدعى عميو مصرل فيو تحقيؽ لمصمحة ىذا الأخير قكؿه غير مقبكؿ،  

إنما ينصرؼ فقط إلى حالة المدعى عميو  ِٖذلؾ أف الاعتراض عمى حكـ المادة 
ر الذل يمكف أف يمحؽ بو إذا ما رفعت المصرل المتكطف فى الخارج كمدل الضر 

الدعكل عميو فى مصر،  كلذلؾ تبدك حينئذو محاكـ الدكؿ الأخرل التى يقيـ أك يتكطف 
فييا المصرل أكثر ملبءمة لنظر الدعكل المرفكعة عميو، أما رفع الدعكل عميو أماـ 

كىك ما  المحاكـ المصرية فييحممو مشقة السفر إلى أرض الكطف لممثكؿ أماـ محاكميا
ييعد ضاران بو كبمصمحتو، كما أنو ليس ىناؾ ما يبرر اختصاص المحاكـ المصرية 
بالدعاكل التى ترفع عمى مصرييف غير متكطنيف فى مصر، ككاف يتعيف اشتراط تكطف 
المدعى عميو المصرل فى مصر لاختصاص المحاكـ المصرية أك الاكتفاء بتكطف 

 .(ُ)المصرية أيان كانت جنسيتوالمدعى عميو فى مصر لاختصاص المحاكـ 

كمف جانبنا نرل أنو عمى الرغـ مف أف اتجاه المشرع ما ىك إلا تطبيؽ لمبدأ 
السيادة الشخصية لمدكلة مف حيث بسط كلايتيا القضائية عمى مكاطنييا أينما كانكا 
بكاسطة معيارو ثابتو كمحددو يسيؿ التكصؿ إليو كتحديده  كىك معيار الجنسية  كالذل 

ك كاضحان لممدعى حينما يعمد إلى رفع دعكاه عمى مكاطف مصرل ،  فإف  انعقاد يبد
الاختصاص لممحاكـ المصرية فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الدكلية ييمثؿ نكعان مف 

حمايةن تتمثؿ فى استبعاد أل محاكـ أجنبية قد تعسؼ  يمنحوالحماية لممكاطف المصرل ك 
                                                 

 .ُْٔد.إبراىيـ أحمد إبراىيـ: القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص ( ُ)
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ير مممةو بظركؼ كملببسات الدعكل  التى بحقكقو كتحرمو مف ضمانات التقاضى كغ
 نشأت فى ظميا. 

كما أف ىذا الانعقاد يعنى خضكع النزاع لمقانكف المصرل فى حاؿ جمب 
الاختصاص القضائى للبختصاص التشريعى، كىك ما يحكؿ  مف جانب دكف تطبيؽ 
قانكف غريب عمى المكاطف المصرل لـ يكف يعمـ بمضمكنو ، كمف جانب آخر يكفر لو 

مايةن  تتمثؿ فى استبعاد أل قانكف أجنبى مخالؼ لمنظاـ العاـ فى مصر، ناىيؾ عف ح
التسييؿ عميو كالحيمكلة دكف تحممو أعباء السفر إلى خارج الدكلة، كلعؿ أىمية ىذه 
الحماية تظير بشكؿو أكبرو إذا كانت المدعى عمييا مكاطنة مصرية، أضؼ إلى ذلؾ 

ان ميمان فى تحديد دكلة معينة ينعقد الاختصاص امكانية أف يمعب ىذا المعيار دكر 
لمحاكميا إذا ما انتفت قكاعد الاختصاص القضائى لمحاكـ دكلة أخرل، كذلؾ عمى 

 افتراض تمتع جميع الأفراد بجنسية دكلةو معينةو.

أضؼ إلى ذلؾ أف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو كخاصةن مسائؿ 
ة كيغمبيا المشاعر كالعكاطؼ كيجب أف يتـ حميا الحضانة مسائؿ ذات حساسيةو متناىي

جراءات منبثقةن مف الشريعة الإسلبمية التى تحيطيا بضماناتو جمةو  قد لا  كفؽ قكاعد كا 
يستطيع المكاطف المصرل التمتع بيا إذا لـ ينعقد الاختصاص لممحاكـ المصرية، مف 

لزامية المجكء إلي الصمح كلجاف فض ال  منازعات كغيرىا .ذلؾ التكجيو الأسرل كا 

كلكف الأىـ مف كجية نظرنا ىك تحقيؽ رقابة الدكلة عمى مسائؿ الأحكاؿ 
الشخصية بصفةو عامةو كمسائؿ الحضانة بصفةو خاصة و لما تتمتع بو ىذه المنازعات 
المتعمقة بيذه المسائؿ مف أىميةو كبيرةو  تتمثؿ فى حرص الدكلة المصرية عمى  تنفيذ 

ييا داخمينا كخارجينا بمكجب رابطة الجنسية التى تربطيما كضركرة التزاميا بحماية مكطن
خمقيا البيئة الميثمى لتربية الناشئيف المصرييف كفؽ التقاليد كالعادات كالقيـ  المصرية ، 
فمسائؿ الحضانة  مف الحتمى أف تيشرؼ عمييا الدكلة ك أف تخضعيا لقانكنيا لضماف 

بحماية القانكف المصرل بصكرةو تيحقؽ تربية  أف يتمتع المحضكف مف أبناء المصرييف



 

 - ُِٕ - 

ىذا الابف ميتشربان العادات كالقيـ المصرية، كىك ما لف يتحقؽ إذا لـ يكف لمقضاء 
 المصرل إشراؼه مباشره عمى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية عمى الإقميـ المصرل.

كلكف انعقاد الاختصاص القضائي الدكلى  لممحاكـ المصرية فى مسائؿ 
 الشخصية الدكلية تشكبو بعض الصعكبات كتعترضو بعض القيكد كمف أىميا:الأحكاؿ 

أنو قد تنتفى الرابطة الفعمية بيف النزاع كالإقميـ المصرل ، كىك ما ييضعؼ بدكره   -1
ىذا الضابط كييقمؿ مف أىميتو، فمك أف زكجان مصريان مقيمان فى الكلايات المتحدة 

نيما نزاع متعمؽ بالحضانة ، كأرادت الأمريكية تزكج مف إنجميزية، ثـ ثار بي
الزكجة مقاضاة زكجيا، فإف انعقاد الاختصاص لممحاكـ المصرية لف يككف فعالان 

 فى ظؿ إقامة كلب الزكجيف خارج الإقميـ المصرل.

كما أف  الأخذ بيذا المعيار قد ييمثؿ عبئان عمى المدعى عميو إذا كاف متكطنان  -2
سيتطمب منو الحضكر إلى الدكلة كمباشرة  خارج الإقميـ المصرل، الأمر الذل

، كىك ما سييكبده مصاريفان  الإجراءات كالبحث عف محاوـ مصرل مشيكرو كمحترؼو
 كتكاليفان باىظةن كجيدان مضاعفان  فيما لك كاف قد أقاـ دعكاه فى محؿ إقامتو.

كما أف  الأخذ بيذا المعيار يعنى صعكبة تنفيذ الحكـ الصادر مف محكمةو  -3
، فمف يستطيع الأجنبى تنفيذ الحكـ فى  مصر فى ظؿ اشتراط  ألا تككف أجنبيةو 

المحاكـ المصرية مختصة بنظر النزاع حتى يمكف تنفيذ الحكـ الصادر بشأنو فى 
 مصر.

كفى ظؿ ىذه الاعتراضات  التى كجيت للؤخذ بمعيار جنسية  المدعى عميو 
محاكـ المصرية  فى مسائؿ المصرية  كأساس لانعقاد الاختصاص القضائى الدكلى  لم

الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو، إلا أننى أيطالب بضركرة اشتراط المشرع إضافةن إلى 
حمؿ المدعى عميو الجنسية المصرية ضركرة إقامتو أك تكطنو عمى الإقميـ المصرل أك 

 كجكد رابطة حقيقة ككثيقة بيف النزاع كبيف الإقميـ المصرل.
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 ِٖل استخدامو لمصطمح " المصرل " فى المادة  كلكف ييحمد لممشرع المصر 
ـ دكف أف يميز إف  ُٖٔٗمف قانكف المرافعات المدنية كالتجارية المصرل الصادر عاـ 

كاف كطنيان أك مكاطنان،   كلـ يستخدـ  مصطمح " المكاطف" لمتعبير عمف يحمؿ جنسية 
ا كممة مكاطف الدكلة،  حيث إف مصطمح كطنى يعنى كؿ مف يحمؿ جنسية الدكلة، أم

فتطمؽ عمى كؿ مف يحمؿ جنسية الدكلة كغير محركـ مف مباشرة بعض أك كؿ حقكقو 
 ِٖسكاء المدنية أك السياسية، كما أنو يتفؽ مع الحكمة المبتغاة مف نص المادة 

مرافعات كالتى تقضى بانعقاد الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية  فى 
ف يحمؿ جنسية الدكلة المصرية، مما ييعمى مف قيمة مسائؿ الأحكاؿ الشخصية لكؿ م

ىذا الضابط كأساسو،  كيغمؽ باب النقد أماـ إمكانية بناء الاختصاص القضائى 
لممحاكـ المصرية عمى مدعى عميو مكاطنان  مصريان محركمان مف مباشرة بعض حقكقو 

 ية .كلا يحؽ لو التمتع بكفالة حؽ التقاضى كالخضكع لكلاية المحاكـ المصر 

كما أنو تحقيقان لمتطمبات استقرار التعاملبت كالمراكز القانكنية، كدرءان لامكانية 
تلبعب الأطراؼ كغشيـ كتحايميـ عف طريؽ تغيير جنسياتيـ بعد السير فى إجراءات 

 الدعكل، فإنو ييحمد لممشرع المصرل الاعتداد بالجنسية المصرية كقت رفع الدعكل.

جنسية المدعى عميو كسبب مف أسباب انعقاد كفي ظؿ ما سبؽ فإف معيار 
الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية فى مسائؿ الحضانة ، فإف فقو القانكف 
الدكلى الخاص  يرتأل حتمية  أف يككف تطبيؽ ىذه المعيار عمى درجةو عاليةو مف 
د المركنة  بصكرةو  تسمح لممحكمة برفض الاختصاص متى ظير ليا جميان عدـ كجك 

مصمحة حقيقية فى انعقاد الاختصاص ليا حتى كلك كاف المدعى عميو مصرل 
الجنسية ، دكف أف يعنى ذلؾ ترؾ  الأمر لاجتيادات التفسير عمى النحك الذل يحقؽ 
لممحكمة صلبحية ترؾ اختصاصيا،  بؿ لابد مف صياغةو تشريعيةو  نستطيع معيا 

لمثؿ ىذا التكجو تطبيقات فى القكؿ بأنو لا اجتياد مع صريح النص، خاصةن أف 
 النظاميف القانكنييف الإنجميزل كالأمريكى .
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 المطلب الثانى
انعقاد الاختصاص القضائً الدولً للمحاكم المصرٌة بالمنازعات الخاصة الدولٌة      

 المتعلقة بالحضانة لكون المدعى علٌه أجنبٌاً متوطناً أو مقٌماً فى مصر 

أىـ الضكابط التى يقكـ عمييا الاختصاص  يعتبر مكطف المدعى عميو مف
القضائى الدكلى فى كافة الدكؿ، لأف محكمة مكطف المدعى عميو ىى أقدر المحاكـ 
عمى إلزاـ المدعى عميو بالحكـ الصادر منيا بما ليا مف سمطةو فعميةو عميو، كما أف 

ؿ إلى الأصؿ ىك براءة ذمة المدعى عميو، كليس مف العدؿ أف يتحمؿ مشقة الانتقا
 محكمةو غير محكمة مكطنو قبؿ أف تثبت مسئكليتو.

مف قانكف المرافعات عمى أنو"تختص  ِٗكقد نص المشرع المصرل فى المادة 
محاكـ الجميكرية بنظر الدعاكل التى ترفع عمى الأجنبى الذل لو مكطف أك محؿ إقامة 

اقعو مف الخارج"، كىكذا فى الجميكرية، كذلؾ فيما عدا الدعاكل العقارية المتعمقة بعقارو ك 
فقد سكل المشرع المصرل بيف المكطف كمحؿ الإقامة كضابط لاختصاص المحاكـ 
المصرية دكف أف يقيـ أل تفرقة فى ىذا الشأف بيف دعاكل الأحكاؿ العينية كدعاكل 

 الأحكاؿ الشخصية.

كيثكر التساؤؿ فى الحالة التى يتعدد فييا المدعى عميو كيككف لأحدىـ فقط 
 أك محؿ إقامة فى مصر بينما مكطف كمحؿ إقامة الآخريف فى الخارج.  مكطف

مف قانكف المرافعات كالتى نصت  ٗ/ َّلقد أجابت عف ىذا التساؤؿ المادة 
عمى عقد الاختصاص القضائى لممحاكـ المصرية"إذا كاف لأحد المدعى عمييـ مكطف 

 فى تضارب الأحكاـ.أك محؿ إقامة فى مصر، كىذا الحؿ تقتضيو كحدة الخصكمة كتلب

 كيشترط لعقد الاختصاص لممحاكـ المصرية لممدعى عمييـ المتعدديف: 

أف يككف المدعى عميو المتكطف فى مصر أك الذل لو فى مصر محؿ إقامة   -ُ
 مختصمان فى الدعكل بصفةو أصميةو كليس بصفةو تبعيةو.

ف قد قصد بو أف يككف تعدد المدعى عمييـ حقيقيان كليس صكريان، بمعنى ألا يكك   -ِ
مجرد التحايؿ عمى قكاعد الاختصاص المصرية بطريقة الغش، كذلؾ عف طريؽ 
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فرض اختصاـ لـ يكف ثابتان فى الأصؿ فى مكاجية مدعى عمييـ أجانب ليس ليـ 
 مكطف كلا محؿ إقامة فى مصر.

كيشترط  أيضان  لإمكانية إخضاع المدعى عمييـ المتعدديف المقيميف بالخارج   -ّ
حاكـ المصرية أف تككف الطمبات المكجية إلى كؿ منيـ كاحدةن، لاختصاص الم

كىك ما ييبرر جمعيا فى دعكل كاحدة يمكف رفعيا أماـ المحاكـ المصرية أك أماـ 
محكمة مكطف أك محؿ إقامة أحدىـ،  كما لك تعمقت جميع الطمبات بفعؿو ضارو 

،  كمف ثـ لا يتصكر تطبيؽ ىذا المعيار عند مقاضاة شخصي ف أحدىما كاحدو
 بالنفقة كالآخر بالحضانة عمى سبيؿ المثاؿ لاختلبؼ مكضكع الدعكييف.

كمف صكر تعدد المدعى عمييـ فى مسائؿ الحضانة قياـ أحد الكالديف بمقاضاة 
آخريف طالبان الحكـ بأحقيتو فى حضانة الطفؿ،  كتطبيؽ ىذا المعيار يفترض أف 

ىا المحاكـ المصرية، بحيث يككف الدعكل فيما يتعمؽ بجميع المدعى عمييـ ستنظر 
الحكـ نافذان فى مكاجية الجميع، كبالتالى إذا انعقد الاختصاص القضائى الدكلي منازعة 
مف منازعات الحضانة  لممحاكـ المصرية  ففى مثؿ ىذه الحالة  تككف الدعكل نافذةن 
ف تعددكا، ذلؾ أف العمة مف عقد الاختصاص القضائى  فى حؽ المدعى عمييـ كا 

محاكـ الدكلة في حالة تعدد المدعى عمييـ كلأحدىـ مكطف أك محؿ إقامة  فى مصر ل
ف لـ يكف  ىى ذاتيا  العمة مف عقدىا لمحاكـ الدكلة فى حالة تعدد المدعى عمييـ كا 
لأحدىـ مكطف أك محؿ إقامة فى الدكلة، العمة كاحدة كىى تكحيد الأحكاـ كضماف عدـ 

، أما السبب كراء مكقؼ المشرع المصرل مف تعارضيا فى ظؿ كحدة مكضكع الدعكل
اعتناؽ ىذه القاعدة مف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى فيتمثؿ فى ضماف كحدة 
ف تعدد المدعى عمييـ خاصةن أف مكضكع  الأحكاـ الصادرة فى ذات المنازعات كا 

 الدعكل متطابؽه .

 كلكف ما ىك المقصكد بالمكطف كخصائصو كأركانو كصكره ؟  
 : المقصود بالموطن. أولاً 
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إزاء صمت غالبية مشرعى العالـ عف التعرض لفكرة المكطف فى العلبقات 
الخاصة الدكلية كاكتفائيـ بتحديد الفكرة كبياف معالميا كأحكاميا عمى مستكل العلبقات 
الخاصة الكطنية،  فقد أصبح كاجبان الاستعانة بأحكاـ المكطف الكاردة فى القكانيف 

صة بالعلبقات الخاصة الكطنية لمتعرؼ عمى أحكاـ المكطف في إطار الداخمية كالخا
القانكف الدكلى الخاص، ففي قانكف المرافعات المصرل لا نجد تعريفان خاصان لممكطف، 

منو  َْما يدعك إلى الرجكع إلى القكاعد العامة في القانكف المدنى كالتى نصت المادة 
 اف الذل يقيـ فيو الشخص عادةن". فى فقرتيا الأكلى عمى أف"المكطف ىك المك

أما المشرع الفرنسى فقد أكرد تعريفان صريحان لممكطف فى القانكف المدنى الفرنسى 
باعتباره المكاف الذل يقيـ بو الشخص بشكؿو دائوـ أك تقع بو محؿ الإدارة الرئيس 

مف  َُِ، ك قد نظـ المشرع الفرنسى مسألة المكطف بالمكاد (ُ)لمشخص المعنكل
لسنة  ّٔٔقانكف المدنى الفرنسى بعد أف صادفت آخر تعديؿ ليا بمكجب القانكف رقـ ال

 .(ِ)؛ حيث اعتبرت أف المكطف لكؿ فرنسى ىـ محؿ إقامتو المعتادة َُِْ

كلعؿ مفيكـ المكطف فى مجاؿ القانكف الدكلى الخاص متميزان عنو فى القانكف 
خص فى أل دكلةو مف دكؿ المدنى، حيث يشير اصطلبحو فى الأكؿ إلى تكطف الش

العالـ، بينما فى الثانى يعنى تكطف الشخص فى دكلةو معينةو بالذات دكف غيرىا مف 
 .(ّ)الدكؿ

كيختمؼ مفيكـ المكطف الداخمى عف مفيكـ المكطف الدكلى؛ ذلؾ أف الأكؿ ىك 
ية مفيكـ يعبر عف الارتباط بيف شخصو كمكافو معيفو فى إقميـ دكلتو، كييرتب آثاران قانكن

                                                 

(1) Léon Mazeaud, Jean Mazeaud et François Chabas: Leçons de Droit 

civil– 12e éd, Montchrestien, 2000, p. 98. « Le Code civil définit le 

domicile comme étant le lieu dans lequel une personne possède son 

principal établissement. 

(2) Art 102 du code civil"Le domicile de tout Français, quant à l'exercice de 

ses droits civils, est au lieu où il a son principal établissement". 

ـ، دار ََُِكف الدكلى الخاص"المكطف كمركز الأجانب"، د.إبراىيـ أحمد إبراىيـ: القان (ّ)
 .ٕالنيضة العربية، القاىرة، ص
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فى حياة الأفراد، أما المكطف الدكلى فيك المكاف التابع لإقميـ دكلةو معينةو ييقيـ فيو 
الشخص بنية البقاء سكاء أكانت ىذه الدكلة ىى التى يحمؿ جنسيتيا أـ لا، فقد يرتبط 
الشخص ركحيان كسياسيان بدكلةو معينةو لكنو يتكطف أك يمارس عممو فى دكلةو أخرل، 

 نسية الدكلة الأكلى كتككف الدكلة الثانية مكطنان لو.كعندىا تككف لو ج

كعمى المستكل الفقيى لـ يتـ الاتفاؽ عمى تعريؼو كاحدو لممكطف الدكلى  
( بأنو "المحؿ Savigny)المكطف في إطار القانكف الدكلى الخاص(، فقد عرفو الفقيو )

كزان لصلبتو القانكنية الذم يختاره الشخص اختياران حران ليسكف فيو نيائيان أك ليككف مر 
كلأشغالو"، كالملبحظ ىنا تعريؼ المكطف عمى أنو الكطف الذل يتحقؽ فيو الاستقرار 

 Albert)التكطف مع الأىؿ( كنية الاستقرار )قصد العيش في الكطف(،أما الفقيو )

Venn Dicey فقد عرفو بأنو:"الجية أك البمد الذل ىك فى الكاقع المأكل النيائى  )
لكف يجكز أف يككف فى بعض الأحياف الجية أك البمد الذل يعتبره القانكف لمشخص،  ك 

 .(ُ)مأكل لو سكاء أكاف مقيمان فيو أـ لا"

كقد ذىب الفقو إلى تعريؼ المكطف بصكرةو أكثر تحديدان كشمكلية بأنو"رابطة  
قميـ دكلة معينة، كتمؾ الرابطة  تنشأ مف كاقعة إقامتو بيذا الإق ميـ تربط بيف أجنبى كا 

زاء كثرة التعريفات لفكرة المكطف لـ يقؼ فقو القانكف الدكلى (ِ)بنية الاستقرار فيو" ، كا 
بؿ كضع مفيكمان عامان لممكطف يقضى بأنو"ىك رابطة مادية كمعنكية ( ّ) الخاص صامتان 

                                                 

(1) Sandrine Clavel: Droit international privé,  troisime édition, Dalloz, 

Paris, 2012 , P. 350 et s.  
في مجمة  د. حساـ الديف فتحي ناصؼ: المكطف فى العلبقات الدكلية للؤفراد، بحث منشكر( ِ)

مف  ٗـ، السنة السادسة كالثلبثكف، ص ُْٗٗالعمكـ القانكنية كالاقتصادية، العدد الثاني، يكليك 
مف المجمة، كيقترب ىذا التعريؼ مف مفيكـ فكرة المكطف فى أحكاـ الفقو  ِٕٔالمقاؿ،  ص 

تكطف بيا  الإسلبمى، فالمكطف عندىـ ىك"كطف الإنساف فى بمدتو أك بمدةو أخرل اتخذىا داران أك
 مع أىمو ككلده، كليس مف قصده الارتحاؿ عنيا بؿ العيش فييا كالتعيش بيا".

 :( راجع كتابات فقو القانكف الدكلى الخاص الفرنسىّ)
Pierre Mayer et Vincent Heuze: Droit intérnational privé Droit 

international privé, onzeième édition, Dalloz, Paris, 2011 , p.184. 
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، فيك تعبير عف الكجكد المادل لمشخص فى مكاف ما،  بيف الشخص كمكافو معيفو
، كالتعريؼ الأخير كالسيـ أصاب غيرة (ُ)ار فيو عمى كجو الدكاـ"كالمقترف بنية الاستقر 

 اليدؼ لاحتكائو كشمكلو عمى أركاف المكطف المادل كالمعنكل.  

فقط كاؼو فى حد ذاتو  (ِ)كيرل البعض أف الاعتماد عمى مصطمح محؿ الإقامة
مف  دكف حاجة لمصطمحو خاصو لمتكطف، كأنو عمى الرغـ مف ككف محؿ الإقامة عنصران 

عناصر التكطف الذل ينطكل عمى ربط الشخص كجنسيتو حتى كلك كاف مزدكج 
الجنسية، إلا أنو لا يتصكر أف يككف بلب محؿ إقامة؛ لأنو أكثؽ صمة لمشخص بالدكلة 
لككنو المكاف الذل يقطف فيو كيحتفظ فيو بمنزؿ ناكيان البقاء كالاستقرار بو، كىك ييعد 

، بحيث يصبح قانكف محؿ إقامتو بمثابة عامؿ ربط يصؿ الشخص بنظ اوـ قانكنى معيفو
 . (ّ)ىك قانكنو الشخصى

 

 
 تمٌٌز الجنسٌة عن الموطن:

عمى الرغـ مف أف الجنسية كالمكطف كسيمتاف لمتركيز المكانى للؤفراد عمى 
 المستكل الدكلى، إلا أف كلبن منيما يختمؼ عف الآخر فيما يمى:

                                                 

ـ، ُٕٕٗد. ىشاـ صادؽ: الجنسية كالمكطف مركز الأجانب، المجمد الأكؿ"الجنسية كالمكطف"، ( ُ)
 .ِْٔ، بند ِّٕمنشأة المعارؼ، الإسكندرية، ص 

مف نظاـ المرافعات الشرعية  َُكقد شرح المقصكد بمحؿ الإقامة تفصيلبن فى نص المادة  (ِ)
ذل يقطنو الشخص عمى كجو الاعتياد، كبالنسبة لمبدك السعكدل كالتى أشارت أنو"..... المكاف ال

الرحؿ يعد محؿ إقامة الشخص المكاف الذل يقطنو عند إقامة الدعكل، كبالنسبة لممكقكفيف 
كالسجناء يعد محؿ إقامة الشخص المكاف المكقكؼ أك المسجكف فيو، كيجكز لأل شخص أف 

التى تكجو إليو بشأف مكاضيع أك  يختار محؿ إقامة خاصان يتمقى فيو الإخطار كالتبميغات
 معاملبت معينة، إضافةن إلى محؿ إقامتو العاـ".

د.إبراىيـ بف أحمد بف سعيد زمزمى: القانكف الكاجب التطبيؽ فى منازعات عقكد التجارة  (ّ)
 .ُٔٔـ، دار النيضة العربية، القاىرة، ص ََِٗالإلكتركنية، دراسة مقارنة، الطبعة الأكلى، 
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إلى إقميـ دكلةو معينةو باعتباره مف الكطنييف عمى الجنسية تعنى نسبة الفرد كانتماءه -ُ
أرض ىذا الإقميـ، فالدكلة ىي الكطف لمف يتمتعكف بجنسيتيا، أما المكطف فيك أمره 
مسمهـ بو كسط التطكر المعاصر لمقانكف الدكلى الخاص فى كقتو أصبح فيو مجاؿ 

ة فييا كالعمؿ الدكلة مفتكحان أماـ الجميع كحدكدىا تسمح بدخكؿ الأجانب كالإقام
 . (ُ)بيا، كىك ما ييعرؼ بالتكطف

الجنسية تيفيد انتماء الشخص إلى دكلةو معينةو انتماءن أصيلبن كشاملبن، أما المكطف -ِ
 فيفيد انتماء الشخص إلى دكلةو معينةو انتماءن طارئان كناقصان كمحدكدان.

حتى لك كاف تركان بنية الجنسية لا يفقدىا الفرد كلا تتأثر بمجرد تركو لإقميـ الدكلة -ّ
عدـ العكدة، كالعكس صحيح فيما يتعمؽ بالمكطف؛ حيث إف مغادرة الفرد لإقميـ 

 الدكلة الذل يستكطنو بنية عدـ العكدة يؤدل إلى فقده ليذا المكطف. 

المكطف يؤثر فى الجنسية كغيرىا مف مكضكعات القانكف الدكلى الخاص أكثر مف -ْ
فعاؿو فى صياغة القكاعد القانكنية التى تعالج ىذه  تأثيره فييا، فيك يقكـ بدكرو 

 المكضكعات كمنيا الجنسية كتيسيـ بشكؿو كاضحو في حؿ منازعاتيا كمشكلبتيا. 

 ثانٌاً : خصائص الموطن.

 يتميز المكطف كرابطة تربط الشخص بإقميوـ معيفو بعدة خصائص أىميا:

 

 

 

 أ( الموطن رابطةٌ واقعٌةٌ:

                                                 

 َِٔالديف فتحي ناصؼ: المكطف فى العلبقات الدكلية للؤفراد، مرجع سابؽ، ص  ( د. حساـُ)
 مف المقاؿ. ِمف المجمة، ص
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ممكطف يؤكدىا حؽ الشخص فى اكتساب المكطف فى كىذه الصفة الكاقعية ل
ف لـ يكف قد حصؿ عمى ترخيص بالتكطف  حاؿ تكافر أركانو المادل كالمعنكل،  حتى كا 

 .(ُ)في إقميـ الدكلة التى استقر فييا

كذىب البعض إلى تأييد القكؿ بأف الإقامة المعتادة لمشخص في إقميـ دكلةو 
ىى"كاقعة لا يمكف تجاىميا مف قبؿ الدكلة لككنيا  معينةو بنية البقاء كالاستمرار فييا

، كىك ما دفع البعض الآخر إلى إضفاء (ِ)مسألةن كاقعيةن حدثت بالفعؿ في مدةو معينةو"
صفة الكاقعية عمى المكطف كجعميا سابقةن فى ترتيب الأكصاؼ كالمزايا، كأصبح الترتيب 

ياسية"مع نفى الطابع السياسى الكصفى لممكطف بأنو"رابطةه كاقعيةه قانكنيةه كليست س
 .(ّ)لفكرة المكطف كتثبيت الصفة الكاقعية لو

 الموطن رابطةٌ صادقةٌ: ب(

مف الضركرل أف تككف رابطة المكطف التى تربط الشخص بإقميـ دكلةو معينةو 
قميـ الدكلة يجعؿ مف  ىي رابطة صادقة تيعبر فعلبن عف ارتباطو حقيقى بيف الأجنبى كا 

 .  (ْ)صادقان كليس افتراضيان  ىذا الأمر أمران 

كترجع حتمية كضركرة رابطة الصدؽ المتطمبة إلى أنيا الحؿ الأمثؿ لما ظير 
، كالمكطف (ٓ)مف مشاكؿو متعددةو متعمقةن بفكرة المكطف كأىميا مشكمتى المكطف الظاىر

 . (ُ)التحايمى

                                                 

 .ّْٕد. ىشاـ صادؽ: الجنسية كالمكطف كمركز الأجانب، مرجع سابؽ، ص ( ُ)

 .ِْٕد. ىشاـ صادؽ: المرجع السابؽ، ص ( ِ)

الأكؿ"الجنسية كالمكطف كتمتع الأجانب  د. عز الديف عبد الله: القانكف الدكلي الخاص، الجزء( ّ)
 .ْٓٓـ، مطابع الييئة المصرية لمكتاب، صُٖٔٗ، ُُبالحقكؽ"،  الطبعة 

مف  ُٕد. حساـ الديف فتحي ناصؼ: المكطف في العلبقات الدكلية للؤفراد، مرجع سابؽ، ص ( ْ)
 .ُِمف المجمة، بند  ّٓٔالمقاؿ، ص 

حسف النية أف يقكـ المكطف الظاىر مقاـ المكطف  كقررت المحاكـ الفرنسية حماية لمغير( ٓ)
الحقيقى، كحسف النية ىك أف يكجد ما يبرر خطأه كىذا الخطأ يكلد حقان لمصمحتو، كمثاؿ ذلؾ أف 
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 ج( الموطن رابطة ذات طبٌعة وظٌفٌة:

حقيؽ أىداؼ كأغراض معينة، كأف طبيعة بمعنى أف المكطف رابطة تستيدؼ ت
المكطف الكظيفية ىى التى استتبعت اختلبؼ تصكيره مف نظاوـ قانكنى إلى آخر، 
ككذلؾ الآثار المترتبة عميو فى كؿ نظاوـ عف الآخر، كالطبيعة الكظيفية لممكطف 
تقتضى النظر إلى ما يربط الشخص المتكطف بالإقميـ المتكطف فيو مف صلبتو كركابطو 
بنظرةو تفحصيةو دقيقةو كدراستيا لمعرفة أىميتيا كقيمتيا كمكانتيا الحقيقية كالركابط 
كالصلبت الاجتماعية كالعائمية كالمينية، كحتى المالية كالعاطفية كالدينية، كخيري مثاؿو 
لتكظيؼ فكرة المكطف بالمفيكـ الذل عرضناه ىك تكظيؼ المكطف فى مجاؿ تنازع 

حديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى مسائؿ الميراث فيك يرتكز القكانيف كخاصةن عند ت
 .(ِ)عمى ما يربط الفرد بإقميـ الدكلة مف صلبتو كركابطو ماليةو 

 

 
 ثالثاً : أركان الموطن.

                                                                                                                              

يقكـ شخص بإعلبف المدعى عميو أماـ محكمة المكاف الذم يسكنو المدعى عميو حكالي السنة 
يو أماـ ىذه المحكمة كيدفع بأنو يتكطف مكانان كيباشر فيو مصالحو الحيكية، فيعترض المدعى عم

مف المجمة، ص  ّٔٔانظر تفصيلبن د.حساـ الديف فتحي ناصؼ: المرجع السابؽ، ص  –آخر 
 .ِِمف المقاؿ، بند  ُٖ

كمضمكف المشكمة أف تكافر الإقامة الفعمية للؤجنبى عمى إقميـ الدكلة دكف أف تككف إقامتو ( ُ)
أنيا مف السمطات المختصة فى الدكلة، كىنا نككف أماـ مكطف مشركعة لعدـ صدكر ترخيص بش

فعمى كلكنو ليس قانكنينا، كمف ثـ تقكـ الدكلة بحرمانو مف الحقكؽ التى يتمتع بيا مف يقيـ إقامةن 
انظر د.  حساـ الديف فتحى ناصؼ:  –شرعيةن كقانكنيةن، كيككف ليا حؽ إبعاده خارج البلبد 

 مف المجمة. ّٔٔ، ص ِّقاؿ، بند مف الم ُٖالمرجع السابؽ، ص 

مف  ّٕٔ،  ص ِْمف المقاؿ، بند  ُٗحساـ الديف فتحى ناصؼ: المرجع السابؽ،  ص ( د. ِ)
 المجمة.
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مف خلبؿ التعريفات المختمفة لفكرة المكطف نستطيع استخلبص ركنيف أساسييف 
 ف المعنكل.لممكطف لابد مف تكافرىما ىما الركف المادل كالرك

 أ( الركن المادى:

كنعنى بو الإقامة المعتادة كالتى تتطمب كجكدان ماديان فعميان لمشخص الأجنبى 
، كىذا الكجكد المادل قد يككف غيرى كاقعى كغيرى مستمر كلا يتقيد (ُ)عمى إقميـ الدكلة

قميـ بمدةو زمنيةو معينةو، كمثالان لمكجكد المادم غير الكاقعى لمشخص الأجنبى عمى إ
كىك المكطف الذل ينسبو القانكف لمشخص، (، ِ)الدكلة حالة المكطف القانكنى أك الإلزامى

كلك لـ يكف قد أقاـ فيو عادةن،  مما ييضفى عمى المكطف فى ىذه الحالة الطابع 
 .(ّ)الحكمى

كلا يشترط لتحقؽ الركف المادل لممكطف استمرار إقامة الشخص الأجنبى 
فتيعد الإقامة مستمرةن كلك تخممتيا فتراتى غيبةو طكيمةو أك قصيرةو، المتكطف كلا امتدادىا، 

، كأيضان لا يشترط قضاء الشخص المتكطف مدةن (ْ)كلكف الأىـ ىك تحقؽ شرط الاعتياد
ذا كاف مف الضركرل الكجكد المادم لمشخص الأجنبى عمى إقميـ الدكلة  زمنيةن معينةن، كا 

لا ستمرار ىذا التكطف، كىذا ىك تبرير عدـ فقد كؿ ابتداءن إلا أنو ليس حتمان كضركرة ن
 .(ٓ)شخص مكطنو بمجرد مغادرتو إقميـ الدكلة لأل سبب مف الأسباب

                                                 

(1) Dominique Bureau et Horatia MuirWatt: Droit intérnational privé, PUF, 

2009, p. 177. 

مف القانكف المدنى المصرل مف  ُ/ِْكمثالان لممكطف القانكنى كالإلزامى ما نصت عميو المادة ( ِ)
 أف"مكطف القاصر كالمحجكز عميو كالمفقكد كالغائب ىك مكطف مف ينكب عنو قانكنان".

مف  ِٕٔ، ص ٔمف المقاؿ، بند  ٗالمرجع السابؽ، ص د.حساـ الديف فتحى ناصؼ: ( ّ)
 المجمة.

 .ِٓٗمحمد كماؿ فيمى: أصكؿ القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص ( د.  ْ)

مف  ِٖٔ،  ص ٔمف المقاؿ، بند  َُحساـ الديف فتحى ناصؼ: المرجع السابؽ، ص ( د. ٓ)
 المجمة.

http://www.amazon.fr/Dominique-Bureau/e/B004MPXIP8/ref=sr_ntt_srch_lnk_10?qid=1409672831&sr=1-10
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كمف الكاجب عمى القضاء كالفقو ضركرة كضع مصطمح يعرؼ الإقامة المعتادة 
كصريحان لا لبس فيو كلا غمكض ييحدد شركطيا كيينظـ معالميا بدلان مف  تعريفان كاضحا ن

 طمح الغامض غير المحدد المعالـ كالمعركؼ ليا حاليان كسط الفقو. المص

 ب( الركن المعنوى:

كنقصد بالركف المعنكل أف تتكافر لدل الشخص الأجنبى المتكطف نية الاستقرار 
، كىك ركفه مكمؿه لمركف المادل كلا يستقيـ بدكنو، (ُ)كالاستيطاف في إقميـ دكلةو معينةو 

عيف، كمف الثابت أف أمرل النية كالقصد ىما  أمراف داخمياف فلببد مف تكافرىما مجتم
يسبراف في أغكار النفس الإنسانية، كمف الصعب التعرؼ عمييما، كلكف يمكف 
استخلبصيما مف عدة ظكاىر كاضحة قد تيرشد إلييما أىميا ظركؼ الشخص السكنية 

 . (ِ)بإقميـ ىذه الدكلةكعلبقاتو الاجتماعية كالسياسية كالاقتصادية كالكظيفية كالمالية 

كأنو عمى الرغـ مف عدـ اشتراط مدة زمنية معينة لمقكؿ بتحقؽ الكجكد المادل 
أك الإقامة المعتادة إلا أنيا تيعد قرينةن كافيةن عمى تكافر نية الاستقرار المتطمب لتحقؽ 

 الركف المعنكل لممكطف كتكافره. 

ترضةن، كيكفى تكافر صكرة كىناؾ ثلبث صكر رئيسة لمنية صريحةن كضمنيةن كمف
كاحدة منيا لتحقؽ الركف المعنكل لممكطف، كعمى عاتؽ القاضى يقع كاجب البحث عف 
ىذه النية كاستخلبصيا، فيبدأ بالصريحة ثـ الضمنية، فإف لـ تتكشفا اتجو في بحثو إلى 
النية المفترضة، كافتراض انصراؼ نية الشخص إلى التكطف فى مكافو معيفو كفقان 

، (ّ)ير يضعيا، كذلؾ انطلبقان مف أىمية المكطف فى تنظيـ المركز القانكني لمفردلمعاي
كىذه النية تقتضى أف يسمؾ الأجنبى المتكطف سمككان إيجابيان فى الإقميـ يستشؼ منو 
تكافر النية كالقصد لاستيطانو فيو، كبالتالى يمكف استنتاج ىذه النية مف ظركؼ إقامة 

                                                 

(1)Daniel Gutmann: Droit international privé, Dalloz, 2009, p. 121. 

كقد استمزـ القانكف المدنى الفرنسى ضركرة تكافر ىذه النية كىى نية الاستيطاف كالاستقرار فيو ( ِ)
 منو. َُٓ، َُْكذلؾ فى المكاد 

 مف المقاؿ. ُْمف المجمة، ص  ِّٔد. حساـ الديف فتحى ناصؼ: المرجع السابؽ، ص  (ّ)

http://www.amazon.fr/Daniel-Gutmann/e/B004N90U7C/ref=sr_ntt_srch_lnk_12?qid=1409672831&sr=1-12
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عف صلبتو الاجتماعية كركابطو العائمية كاندماجو الحقيقى  الشخص في الإقميـ كالكشؼ
 فى مجتمعو معيفو كتحقيقو منافعى كمصالحى ماليةى عمى أرض ىذا الإقميـ.

بيد أف ىناؾ بعض التشريعات تعتبر تحقؽ الركف المادم قرينةن عمى تكافر 
ان يستخمص الركف المعنكل، كمنيـ المشرع المصرل الذل ييعد عنصر النية عنصران تبعي

 . (ُ)مف استقرار الإقامة"فيكفى أف تستقر الإقامة حتى تفترض النية افتراضان"
 أهمٌة الركن المعنوى:

كلمركف المعنكل أىميةه خاصةه في تأسيس المكطف كلا يمكف الاكتفاء بالركف 
المادل؛ حيث إف نية الفرد تيعد كسيمةن لتلبفى مشكمة تعدد المكاطف لمشخص الكاحد 

حاؿ إقامتو المعتادة كالمستقرة كالشخص الذل ييقيـ إقامةن عاديةن فى الريؼ كفى بتعدد م
الحضر، كما أف الركف المعنكل سيؤدل إلى عدـ تغيير مكطف الشخص مف حيف إلى 
آخر بتغيره محؿ إقامتو المعتادة،  كلف يتـ الاعتداد إلا بالمكاف الذل تكافرت النية لدل 

لو، كعند حدكث قصكر أك غمكض في الركف المادل الشخص ليككف مكطنان مستقران 
 فإنو لا مناص مف البحث عف النية التى تعادؿ كاقعية الاندماج المتطمب.

 رابعاً : أنواع الموطن.

 أنكاع المكطف مف حيث كقت التمتع بو: -1

 التمتع بالمكطف عمى غرار التمتع بالجنسية لو صكرتاف رئيستاف:

 الصورة الأولى: الموطن الأصمى. - أ

كىك الذل يثبت لمشخص منذ لحظة ميلبده بقكة القانكف أل بمجرد الميلبد، كلا 
، أك النسب، أك بتحقؽ (ِ)يشترط الإقامة فيو، كيتحدد المكطف الأصمى بصمة الدـ

                                                 

 .ِٗٓ( د. محمد كماؿ فيمى: أصكؿ القانكف الدكلى الخاص، مرجع سابؽ، ص ُ)
 

( حيث تككف العبرة بمكطف الأب، فإف جيؿ النسب مف الأب أك تكفى الأب كانت العبرة بمكطف ِ)
 )كالمقيط( فيككف مكطنو الأصمي ىك مكاف العثكر عميو. الأـ، كفى حالة جيالة الأبكيف
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الميلبد عمى إقميـ دكلةو معينةو، كىذا المكطف لا يزكؿ إلا باكتساب الشخص مكطنان 
 زلو عف المكطف الأكؿ.جديدان  يدؿي دلالةن كاضحةن عمى تنا

 .(1)الصورة الثانية: الموطن المكتسب - ب

كىك الذل لا يككف لإرادة الشخص دكر فى التمتع بو، كيتـ اكتسابو فى تاريخو 
 لاحؽو عمى الميلبد عند تكافر الإرادة المتطمبة قانكنان.

 أنواع الموطن من حيث ظروف التمتع به: -2

 بو إلى أربعة أنكاع ىـ:يمكف تقسيـ المكطف مف ناحية ظركؼ التمتع 

 أ( الموطن العام:

مف  َْكىك المكاف الذل يقيـ فيو الشخص عادةن، كيستفاد ذلؾ مف نص المادة 
القانكف المدنى كالتى تقرر أف مكطف الشخص ىك محؿ إقامتو عادةن، كىك بيذا يختمؼ 

يك عف محؿ الإقامة، كالفرؽ بينيما أف محؿ الإقامة ىك محؿ السكف، أما المكطف ف
 .(ِ)محؿ الإقامة المعتادة

كيترتب عمى ذلؾ أف السكف أك المأكل ليس مكطنان لمشخص إذا لـ يكف 
الشخص قد اعتاد الإقامة فيو، كبالتالي فمحؿ الإقامة أك السكف العارض الذم ينزؿ بو 

                                                 

 ( كيسمى أيضان بالمكطف الإرادل كالمكطف الاختيارل.ُ)
 
حيث تقكؿ محكمة النقض المصربة أف"المكطف العاـ لمشخص، ماىيتو: المكاف الذل يقيـ فيو  (ِ)

مقو القانكف مدنى، مؤداه المكطف حالة كاقعية لا مجرد رباط صناعى يخ َِْالشخص عادةن 
، أثره جكاز تعدد مكطف الشخص أك انتفاؤه عمى كجو  يصؿ بو بيف شخصو معيفو كمكافو معيفو

ـ، مجمة المحاماة ََُِ/ٔ/ٔقضائية، جمسة  ٗٔلسنة  َّْٗانظر الطعف رقـ  –الإطلبؽ"
 .ٕٓـ، العدد الثانى، ص ََِِ
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الشخص لظركؼو كأسبابو طارئةو كتمقى العمـ أك العلبج كغيرىما لا ييعد مكطنان ليذا 
  .(ُ)الشخص

 ب( الموطن الخاص:

المكطف الذل يتعمؽ بمباشرة نشاط أك أنشطةو معينةو، كبالتالى فإف المكاف كىك 
الذم يباشر فيو الشخص تجارةن أك حرفةن مكطنان لو بالنسبة إلى إدارة أعمالو المتعمقة 

مف  ُْ، كيستفاد ىذا النكع مف المكطف مف نص المادة (ِ)بيذه الحرفة أك التجارة
كالتى اعتبرت أف الشخص الذل يمارس حرفةن معينةن أك تجارةن (ّ)لمدنى المصرلالقانكف ا

فى مكافو معيفو يككف قد اتخذ منو مكطنان لو فيما يتعمؽ بإدارة ىذه الحرفة 
 .(ْ)كممارستيا

 ج( الموطن الحكمى أو القانونى:

 لقد باف لنا يقينان فيما سبؽ أف مف خصائص المكطف أنو اختيارل يككف لإرادة
الشخص دكره ميهـ فى تحديد ىذا المكطف كاختياره ليستكطف فيو كيستقر بو، كلكف ثمة 
أشخاص عديمك الأىمية كناقصكىا لا تتكافر ليـ القدرة عمى اختيار ىذا المكطف 
بأنفسيـ، فجعؿ المشرع ليـ مكطنان حكميان كقانكنيان ىك مكطف مف ينكب عنيـ، كييستفاد 

                                                 

مدنية كالجنائية كالشرعية د. عبد الحكيـ فكدة: ضكابط الاختصاص القضائى )في المكاد ال( ُ)
 .ِّٕ،  بند ّٖٕـ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، ص ُٓٗٗكالإدارية(، 

 .َٓٓ( د. عكض الله شيبة الحمد السيد: الكجيز في القانكف الدكلي الخاص، مرجع سابؽ، ص ِ)

رةن مف القانكف المدنى المصرل أنو"يعتبر المكاف الذل يباشر فيو الشخص تجا ُْ( تنص المادة ّ)
 أك حرفةن مكطنان بالنسبة إلى إدارة الأعماؿ المتعمقة بيذه التجارة أك الحرفة".

( حيث تقكؿ محكمة النقض المصرية فى ذلؾ أف"مباشرة الأجنبى شخصان طبيعيان أك اعتباريان ْ)
 –نشاطان تجاريان أك حرفة فى مصر، أثره اعتبار مكاف النشاط مكطنان لو فيما يتصؿ بو........"

ـ،  مجمة المحاماة،  العدد َََِ/ِ/ُقضائية،  جمسة  ِٔلسنة  َْْٔر الطعف رقـ انظ
 .ْٖـ،  صََُِالأكؿ 
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، كالتى كفقان ليا يعتبر المكطف أل (ُ)لقانكف المدنىمف ا ُ/ِْىذا مف نص المادة 
 .(ِ)مكطف مف ينكب عنيـ قانكننا ىك المكطف الحكمى بالنسبة لعديمى الأىمية كناقصييا

سنة يستطيع مباشرة بعض  ُٖكخميؽه بنا الإشارة إلى أف القاصر الذم بمغ 
ف المحكمة الأعماؿ كالتصرفات القانكنية، كذلؾ بعد الحصكؿ عمى إذفو خاصو م

لمباشرة ىذه الأعماؿ كالتصرفات، كعميو؛ يككف مكاف ىذه الأعماؿ ىك المكطف الخاص 
بالنسبة لممنازعات الخاصة كالمتعمقة بيذه الأعماؿ كالتصرفات كالتى يعتبره القانكف 
كالمحكمة أىلبن لمباشرتيا كالقياـ بيا، أما مكطنو الحكمى فييعتد بو بالنسبة لغيرىا مف 

 . (ّ)تالمنازعا

 وبالنسبة لموطن الشخص الاعتبارى:

لما كاف مف الضركرل كجكد مكطف للؤشخاص الطبيعييف؛ فإنو لابد كأف يككف 
للؤشخاص المعنكية )الاعتبارية( أيضان مكطف، كىك المكاف الذل يكجد بو مركز إدارتو 

جد الرئيس ؛لأنو يعبر عف رابطة كطيدة بيف الشخص الاعتبارل كبيف الدكلة التى يك 
عمى أرضيا، كىك ما يينشئ حقان طبيعيان لمحاكـ تمؾ الدكلة فى اختصاصيا القضائى 
بنظر المنازعات التى يدخؿ الشخص الاعتبارل طرفان فييا، كىك ما تقضى بو القكاعد 
العامة، كعند تعدد ىذه المراكز تككف العبرة بالمركز الرئيس ليا ما لـ يكف ىذا المركز 

حالة يككف مركز إدارتيا الرئيس بالنسبة لمنازعاتيا داخؿ خارج مصر، كفى ىذه ال

                                                 

مكطف القصر كالمحجكز عميو كالمفقكد كالغائب ىك  -ُمدنى عمى أف" ُ/ِْتنص المادة ( ُ)
 مكطف مف ينكب عف ىؤلاء قانكنان".

جارية الدكلية، الاختصاص القضائى عكاشة محمد عبد العاؿ: )الإجراءات المدنية كالت( د. ِ)
ـ، الفتح لمطباعة ُْٗٗالدكلى، القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الإجراءات، الأحكاـ الأجنبية(،  

 .ٕٓكالنشر،  ص 

كمع ذلؾ يككف لمقاصر الذم بمغ ثمانى عشرة سنة كمف  -ِمدنى عمى أنو" ِ/ِْتنص المادة ( ّ)
 –كالتصرفات التي يعتبره القانكف أىلبن لمباشرتيا" بالنسبة إلى الأعماؿ –فى حكمو مكطف خاص 

انظر تفصيلبن د.عبد الحكيـ فكدة: ضكابط الاختصاص القضائى )في المكاد المدنية كالجنائية 
 .ِٖٔكما بعدىا،  بند  ِّٖكالشرعية كالإدارية(، مرجع سابؽ، ص 
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مصر ىك مكاف إدارة ىذا الفرع المكجكد ليا فى مصر متى كانت تباشر نشاطان فييا، 
معيفو مف ىذه  ذا كاف لو أكثر مف فرع كتعمقت المنازعة بفرع و كيككف ىذا ىك مكطنيا كا 

أف عدـ كجكد مقر  –كبحؽ  –لبعض ، كيرل ا(ُ)الفركع، فالعبرة بمركز إدارة ىذا الفرع
حقيقى كمركز رئيس لمنشاط الذل يقكـ بو الشخص الاعتبارل يجعؿ الشخص 
الاعتبارل غير مكجكد؛ حيث إف القانكف لا يشترط ضركرة أف تباشر ىذه الأشخاص 

 .(ِ)الاعتبارية لأعماليا مف مكافو معيفو أك محددو أك دائوـ 

مدنى المصرل عمى مكطف الشخص مف القانكف ال ِ/ُُكقد نصت المادة 
الاعتبارل بقكليا"أما النظاـ القانكنى للؤشخاص الاعتبارية الأجنبية مف شركاتو 
كجمعياتو كمؤسساتو كغيرىا، فيسرل عميو قانكف الدكلة التى اتخذت فيو ىذه الأشخاص 
مركز إدارتيا الرئيس الفعمى، كمع ذلؾ فإذا باشرت نشاطيا الرئيس فى مصر، فإف 

 .(ّ)نكف المصرل ىك الذل  يسرل"القا
 د( الموطن المختار:

كىك المكاف الذل تـ اختياره ليككف محلبن لتنفيذ عمؿ قانكنى معيف، كيككف ىذا 
المكطف المختار ىك المكطف بالنسبة إلى كؿ ما يتعمؽ بيذا العمؿ كإعلبف الأكراؽ 

جراءات التنفيذ الجبرم مع جكاز اشتراط اقتصار دكر  ىذا المكطف عمى القضائية كا 

                                                 

 .ِٕٕ،  بند ّّٖ( د. عبد الحكيـ فكدة: المرجع السابؽ، ص ُ)

راىيـ بف أحمد بف سعيد زمزمى: القانكف الكاجب التطبيؽ فى منازعات عقكد التجارة ( د.إبِ)
 .َُٕالإلكتركنية، مرجع سابؽ،  ص 

مف نظاـ المرافعات الشرعية السعكدل فنصت عمى أنو"تقاـ الدعاكل  ّٔ( كما جاءت المادة ّ)
لمؤسسات الخاصة فى المتعمقة بالشركات كالجمعيات القائمة، أك التى فى دكر التصفية، أك ا

المحكمة التى يقع فى نطاؽ اختصاصيا مركز إدارتيا، سكاء أكانت الدعكل عمى الشركة أك 
الجمعية أك المؤسسة، أك مف الشركة أك الجمعية أك المؤسسة عمى أحد الشركاء أك الأعضاء، أك 

تصاصيا مف شريؾ أك عضك عمى آخر، كيجكز رفع الدعكل إلى المحكمة التى يقع فى نطاؽ اخ
 .فرع الشركة أك الجمعية أك المؤسسة، كذلؾ فى المسائؿ المتعمقة بيذا الفرع"



 

 - ِّْ - 

مف القانكف  ُ/ّْأعماؿو معينةو دكف غيرىا، كيستفاد ىذا النكع مف نص المادة 
 .(ُ)المدنى

كيلبحظ أنو لا يجكز إثبات كجكد المكطف المختار إلا كتابةن كفقان لنص المادة 
، كلا ييعد مكطنان مختاران المكاف الذل يتفؽ عمى مجرد (ِ)مف القانكف المدنى ِ/ّْ

 .(ّ)فاء فيو، كلا يجكز إقامة الدعكل أماـ المحكمة التى يقع فى دائرتياحصكؿ الك 

كبالنسبة لمحؿ الإقامة فتختص المحاكـ المصرية أيضان إذا كاف لممدعى عميو 
الأجنبى محؿ إقامة فى مصر بشأف الدعاكل التى ترفع عمى ىذا الأجنبى، كمعمكـ أف 

فرة إذا ما تكافر العنصر المادل فقط دكف الإقامة تختمؼ عف المكطف؛ فالإقامة تيعد متكا
أف يككف لدل الشخص نية الإستقرار، أما مجرد الكجكد العارض لممدعى عميو فى إقميـ 
الدكلة أك مركره العابر بيا فلب ييعد مف قبيؿ الإقامة فى مصر، أك لا ييعتد بو فى عقد 

 الاختصاص لممحاكـ المصرية.

فى حالات الاختصاص القضائى بمسائؿ كليذا الضابط قيمتو العميا خاصةن 
الحضانة،  حيث إف فى الاخذ بمعيار مكطف المدعى عميو كضابط للبختصاص 
القضائى الدكلى فى مسائؿ الحضانة العديد مف المزايا  يمكف جردىا عمى النحك 

 التالي:

تحقيؽ السيادة الإقميمية لمقضاء المصرل، حيث إف الأخذ بيذا المعيار يعني   -ُ
لاية القضائية لمحاكـ الدكلة عمى جميع المتكطنيف فى جميكرية مصر بسط الك 

العربية ، كىك ما سيؤدل بدكره الى زبادة  فاعمية القضاء المصرل كقدرتو عمى 
، كىك ما سيؤدل بالضركرة  ما ييثار عمى الاقميـ الكطنى مف نزاعات مكاجية

عكس إيجابان عمى إلى استقرار الحياة الأسرية  للؤسر المقيمة فى مصر، كين
                                                 

يجكز اتخاذ مكطف مختار لتنفيذ عمؿ  -ُمف القانكف المدنى عمى أنو" ُ/ّْتنص المادة ( ُ)
 قانكنى معيف.

 ة".كلا يجكز إثبات كجكد المكطف المختار إلا بالكتاب -ِمدنى عمى أنو" ِ/ّْتنص المادة ( ِ)

 .ِّٖ،  بند َّْد. عبد الحكيـ فكدة: ضكابط الاختصاص القضائى، مرجع سابؽ، ص ( ّ)
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تكجيات الدكلة، كعمى الرغـ مف أف ىذا التبرير يتفؽ مع الدعكة الى ضركرة أف 
تأخذ الدكلة أيضان بانعقاد الاختصاص إذا كاف المدعي متكطنان فى الدكلة، إلا 

لا ييقمؿ مف  -إلا باستثناءات  -أف عدـ تكفر ىذا المعيار فيما يتعمؽ بالمدعى 
 يا .قيمة ىذه الميزة كجكدت

ييسيؿ اتخاذ الكثير مف الإجراءات فى حؽ المدعى عميو، كإجراءات الإعلبف   -ِ
كغيرىا، كىك أمر يزداد فاعمية فى دكلة المكطف، خاصةن أف المكطف ىك كاحد 
مف الأماكف التى يتـ الإعلبف فييا كفؽ قكاعد قانكف المرافعات المدنية 

 كالتجارية .

لحكـ الصادر، كذلؾ فى ظؿ كجكد أمكاؿ الأخذ بمعيار المكطف ييسيؿ تنفيذ ا  -ّ
كشخص المدعى عميو بشكؿو رئيس فى مصر كتركزىـ فييا، حيث إف مكطف 
الشخص أك محؿ إقامتو ىك مكاف استقرار الشخص كأسرتو، كىك المكاف الذل 
يبقى فيو أمكالو عادةن، كما أف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية ىى مسائؿ متعمقة 

رتبط استقرارىا بمحؿ اقامتيا، كبالتالى فمف المنطؽ باستقرار الأسرة، كالأسرة ي
أف تخضع منازعاتيا لمحؿ الإقامة كليست لمكافو عرضى يكجد فيو المدعى 

.   عميو بشكؿو غير دائوـ

 المطلب الثالث
 استثناء دعاوى الأحوال الشخصٌة العٌنٌة الدولٌة المرتبطة
 بعقارات خارج الدولة من اختصاص المحاكم المصرٌة 

د استثنى المشرع المصرل الدعاكل العقارية المتعمقة بعقارو كاقعو فى الخارج لق 
مف مجاؿ إعماؿ ضابط الاختصاص الدكلى لممحاكـ المصرية القائـ عمى تمتع 

مرافعات،  كأيضان القائـ عمى  ِٖالمدعى عميو بالجنسية المصرية كفقان لنص المادة 
مرافعات ، فيذه الدعاكل  ِٗص المادة تكطف المدعى عميو الأجنبى فى مصر كفقان لن

لا تختص بيا المحاكـ المصرية كلك كاف المدعى عميو متكطنان أك مقيمان فى مصر أك 
مصرل الجنسية، كىذا الاستثناء يقكـ عمى مبدأ قكة النفاذ؛ ذلؾ أف تصدل القضاء 

كـ أل المصرل لمحكـ فى نزاعو يتعمؽ بعقارو كائفو فى دكلةو أخرل لف يجعؿ ليذا الح
لأف دكلة مكقع العقار لف تعترؼ بآثار الحكـ فى ىذه الحالة.  قيمةو فعمية و
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 كيدخؿ فى نطاؽ ىذا الاستثناء ثلبث أنكاع مف الدعاكل: 

الدعاكل العينية العقارية: كمثاليا الدعكل التى يرفعيا مف يطمب تقدير حؽ عينى  -ُ
انتفاع أك ارتفاؽ لو عمى عقار أك نفى مثؿ ىذا الحؽ لمغير كدعكل تقدير حؽ 

 عمى عقار.

الدعاكل الشخصية العقارية: كىى التى يرفعيا مشترل العقار بعقد غير مسجؿ  -ِ
يطمب الحكـ لو بصحة عقد البيع كنفاذه،  ككذلؾ الدعكل التى يرفعيا البائع 

 لعقار غير مسجؿ يطمب فييا فسخ العقد.

بعقد مسجؿ يطمب فييا الدعاكل المختمطة:  كمثاليا الدعكل التى يرفعيا المشترل  -ّ
تسميـ العقار المبيع إليو كدعكل البائع عمى المشترل بفسخ عقد البيع كرد العقار 

 إليو.

أما الدعاكل التى يرفعيا المؤجر لمعقار عمى مستأجره لممطالبة بسداد الأجرة أك 
 الدعكل التى يرفعيا البائع عمى المشترل بعقد مسجؿ لممطالبة بثمف العقار المبيع فلب

 تدخؿ فى نطاؽ الاستثناء؛ فيى ليست مف الدعاكل العقارية.

كلعؿ الحكمة مف ىذا الاستثناء تتجمى سكاء فيما يتعمؽ بمنازعات الأحكااؿ 
الشخصية أك غيرىا مف المنازعات الدكلية الخاصة، بصكرةو تبرر تطبيؽ الاستثناء حتى 

ت دعكل متعمقة بإنفاذ فى منازعات الأحكاؿ الشخصية الدكلية، فمك افترضنا أف رفع
كصية عمى عقارو فى الخارج ككاف المدعى عميو مكاطنان مصريان أك أجنبيان لو مكطف أك 
محؿ إقامة في مصر،  فالاستثناء يطبؽ كلا تختص محاكـ الدكلة بنظر النزاع، 
كبالتالى فالاستثناء شيرع لتيسير اتخاذ الإجراءات المتعمقة بالعقار، كتسييؿ تنفيذ 

المتعمقة بو، ذلؾ أف العقار جزء رئيس مف المنظكمة الإقميمية لمدكلة التي  الأحكاـ
جراءاتيا، خاصةن أف مف الإجراءات ما يصعب تنفيذه إلا فى دكلة  تخضعيا لقانكنيا كا 

 كجكد العقار كإجراءات الحجز التحفظى كما إلى ذلؾ.
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  ِٗ، ِٖالرأل الخاص:  كفقان لما نص عميو المشرع المصرل فى المادتيف 
مف قانكف المرافعات المدنية كالتجارية، فإف القضاء المصرل غير مختص بنظر 
ف كاف المدعى  الدعاكل العينية العقارية التى تنصب عمى عقارات خارج الدكلة حتى كا 
عميو مكاطنان مصريان  أك أجنبيان لو مكطف أك محؿ إقامة فى مصر، كذلؾ فى استثناءو 

ختصاص القضائى الدكلى لمحاكـ الدكلة إذا كاف المدعى كاضحو عمى حالات انعقاد الا
 عميو مكاطنان مصريان أك أجنبيان لو مكطف أك محؿ إقامة فى مصر .

كالسؤاؿ المطركح ىنا: ىؿ ينطبؽ ذات الاستثناء فى مجاؿ الأحكاؿ الشخصية 
كخاصةن منازعات الحضانة المتعمقة بإدارة أمكاؿ الطفؿ المحضكف فى ظؿ عدـ كجكد 

 مماثؿ فى قانكف الأحكاؿ الشخصية؟ نص

نعتقد أف ىذا الاستثناء يمتد أيضان إلى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية للؤسباب 
 التالية:

ـ  لـ يأتً لإلغاء قانكف المرافعات َََِلسنة  ُأكلان: أف قانكف الأحكاؿ الشخصية رقـ 
نم ا ليتكامؿ المدنية كالتجارية فيما يتعمؽ بقكاعد الاختصاص القضائى الدكلى، كا 

ـ باصدار  َََِلسنة  ُ قانكف رقـ معو كىك ما نصت عميو المادة الأكلى مف
جراءات التقاضى فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية  قانكف تنظيـ بعض أكضاع كا 
كالتى نصت عمى أنو " تسرل أحكاـ القانكف المرفؽ عمى إجراءات التقاضى فى 

يرد بشأنو نصه خاصه أحكاـ مسائؿ الأحكاؿ الشخصية كالكقؼ، كييطبؽ فيما لـ 
قانكف المرافعات المدنية كالتجارية"، كبالتالى فالمسككت عنو فى قانكف الأحكاؿ 
الشخصية كتـ النص عميو فى قانكف المرافعات يبقى ساريان ما لـ يتعارض 
صراحةن مع نصو صريحو فى قانكف الأحكاؿ الشخصية، كىى الحالة غير المتحققة 

نكف الأحكاؿ الشخصية جاء خاليان مف أل نص متعمؽ ىنا عمى اعتبار أف قا
 بالاستثناء محؿ البياف.

ثانيان: أف قانكف الأحكاؿ الشخصية لـ يكرد أل نصكص متعمقة بانعقاد الاختصاص 
الدكلى فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، كأف مصدر ىذه القكاعد ىك فقط قانكف 
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ف المرافعات جاء عامان غير المرافعات، فالنص المتعمؽ بيذا الاستثناء فى قانك 
مرتبط بنكعو دكف آخر مف المنازعات الخاصة، مما يعنى أنو محؿ تطبيؽ فى 

 منازعات الأحكاؿ الشخصية الدكلية.

ثالثان: أف العمة مف ىذا الاستثناء متكفرةه سكاء فيما يتعمؽ بمنازعات الأحكاؿ الشخصية 
رر تطبيؽ الاستثناء حتى ىي أك غيرىا مف المنازعات الدكلية الخاصة، بصكرةو تب

 منازعات الأحكاؿ الشخصية الدكلية.

كعمى ذلؾ لك رفعت دعكل متعمقة بعدـ أىمية الحاضف لحضانة طفؿ ك 
المحافظة عمى أمكالو المتمثمة فى عقار فى الخارج ككاف المدعى عميو مصريان  أك 

محاكـ الدكلة أجنبيان لو مكطف أك محؿ إقامة فى مصر، فالاستثناء يطبؽ كلا تختص 
 بنظر النزاع.

عمى أف تطبيؽ ىذا الاستثناء يثير تساؤلان عف مدل تطبيقو إذا ثبت الاختصاص 
القضائى الدكلى لمحاكـ الدكلة لسبب آخر غير ككف المدعى عميو مصريان أك أجنبيان لو 
مكطف أك محؿ إقامة فى مصر، ككانت الدعكل عينية متعمقة بعقار فى الخارج؟ 

غة ىذا الاستثناء جاءت  متعمقة بككف المدعى عميو مصريان أك أجنبيان خاصة أف صيا
لو مكطف أك محؿ إقامة في الدكلة، كفى اعتقادنا أنو يجب أف يمتد تطبيؽ الاستثناء 
فى جميع الدعاكل المتعمقة بعقار فى الخارج بغض النظر عف سبب انعقاد 

حضانة ، لتكفر العمة فى الاختصاص القضائى الدكلى لمحاكـ الدكلة فى مسائؿ ال
 جميع ىذه الحالات كالتى تيبرر عدـ اخضاع المنازعات العينية العقارية لمحاكـ الدكلة.

 

 

 

 
 المطلب الرابع

 انعقاد الاختصاص القضائً الدولً للمحاكم المصرٌة
 فى منازعات الحضانة وفقاً للخضوع )الإرادى( الاختٌارى



 

 - ِّٗ - 

ختيارل بكصفو مف الأسباب التى لقد نص المشرع المصرل عمى الخضكع الا
مف قانكف المرافعات،  إذ  ِّينعقد بمقتضاىا الاختصاص لممحاكـ المصرية فى المادة 

نصت عمى أنو"تختص محاكـ الجميكرية بالفصؿ في الدعاكل كلك لـ تكف داخمة فى 
 اختصاصيا طبقان لممكاد السابقة إذا قبؿ الخصـ كلايتيا صراحةن أك ضمنان".

فإف المحاكـ تككف مختصة استنادان إلى إرادة الخصكـ،  (ُ)ىذه المادة ككفقا لنص
كىك ما ييعرؼ بمبدأ الخضكع الاختيارل، كىك حكهـ عاهـ يسرل عمى جميع أنكاع 
الدعاكل المتعمقة بالأحكاؿ الشخصية كبالأحكاؿ العينية، كما أف كممة "الخصـ" الكاردة 

عميو، كلـ يتطمب المشرع لعقد فى النص تنصرؼ إلى كؿ مف المدعى كالمدعى 
 الاختصاص لممحاكـ المصرية أف يككف القبكؿ صريحان،  بؿ اكتفى بالقبكؿ الضمنى.

كقد يككف القبكؿ صراحةن كما لك نص المتعاقدكف فى الاتفاؽ المبرـ بينيـ عمى 
اختصاص قضاء الدكلة بالنظر فى المنازعات التي قد تنشا عند تنفيذ العقد، إذ أف 

عمميان ىك أف ييضمف أطراؼ العقكد الدكلية عقكدىـ شرطيف: أحدىما ينصب الغالب 
عمى القانكف الكاجب التطبيؽ، كالآخر يتعمؽ بتعييف المحكمة المختصة، كقد يككف 

                                                 

كقد اينتقدت صياغة ىذه المادة عمى ىذا النحك؛ حيث إف الصياغة تثبت الاختصاص لممحاكـ  (ُ)
المصرية في حالة الخضكع الاختيارل قائمة"كلك لـ تكف داخمة في اختصاصيا طبقا لممكاد 

كفى ىذا تزيد لا معنى لو؛ ذلؾ أف ثبكت الاختصاص بمقتضى الخضكع الاختيارل لا السابقة"،  
يثكر أصلبن إلا إذا كاف الاختصاص غير ثابت بداءةن،  كلا يتصكر الكلبـ عف ىذا الخضكع 
الاختيارل إذا كانت المحاكـ المصرية مختصة بنظر المنازعة الدكلية كفقان لإحدل حالات 

دة في التشريع المصرل، كمف ناحية أخرل فالنص يعقد ىذا الاختصاص الأخرل الكار 
الاختصاص إذا قبؿ الخصـ كلايتيا أل كلاية المحاكـ المصرية صراحة أك ضمنان،  كالكلبـ ىنا 
ينصرؼ إلى المدعى عميو الذم يمكف أف يككف قبكلو صراحةن أك ضمنان، أما المدعى فيك رافع 

ائمان أقرب إلى الصراحة منو إلى الضمنية كليس أصرح الدعكل أماـ المحاكـ المصرية كقبكلو د
انظر في نقد صياغة ىذه   -فى ىذا القبكؿ لاختصاص تمؾ المحاكـ مف إقامة الدعكل أماميا

المطبعة  ـ، ُٖٖٗالمادة الأستاذ الدكتكر أحمد قسمت الجداكل: مبادئ القانكف الدكلى الخاص، 
 .ُُِ، صُُٗالتجارية، القاىرة، ، بند 
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القبكؿ ضمنيان يستنتج مف ظركؼ الحاؿ التي يجب تقديرىا بالنظر إلى كؿ حاؿ عمى 
ضده دكف أف يدفع بعدـ اختصاص  حدة،  كمثاؿ ذلؾ ترافع الخصـ فى دعكل مرفكعة

المحكمة،  فالتجاء المدعى إلى محاكـ دكلة غير مختصة بنظر النزاع في ىذه الحالة 
يفيد خضكعو الاختيارل لقضائيا، كسككت المدعى عميو عف الدفع بعدـ الاختصاص 
دلالةن عمى قبكلو الضمنى لكلاية محاكـ ىذه الدكلة، عمى أنو لا يتصكر مف الناحية 

نطقية القبكؿ الضمنى مف جانب المدعى لأنو ىك الذل يرفع الدعكل،  كمتى رفعيا الم
فإنو يككف بذلؾ قد اتخذ سمككان إجرائيان عبر بو عف قبكلو الخضكع لقضاء مف لـ يكف 

 مختصان مف قبؿ.

كاستيدؼ المشرع بيذا الضابط إضفاء قدران كبيران مف الاحتراـ كالمراعاة لإرادة 
اعنا منو بأنيـ الأكثر عممان بظركؼ عقدىـ كتقديران كمعرفةن لما يناسبيـ المتعاقديف اقتن

 كعلبقتيـ القانكنية عند تحديد المحكمة المختصة.

كتطبيقان لذلؾ فقد أعطاىـ المشرع الفرصة لمتعبير عف إرادتيـ كحماية مصالحيـ 
فى  الخاصة بأنفسيـ عف طريؽ الاتفاؽ عمى الخضكع لمحكمةو معينةو تقكـ بالفصؿ

 منازعات عقدىـ المبرـ دكف أم تقييد ليـ فى ىذا الاختيار. 

مف قانكف المرافعات كالتى  ِّكيستمد ىذا الضابط كجكده مف نص المادة 
نصت عمى أنو "تختص محاكـ الجميكرية بالفصؿ فى الدعكل كلك لـ تكف داخمةن فى 

أك ضمنان"، كمف نص  اختصاصيا طبقان لممكاد السابقة إذا قبؿ الخصكـ كلايتيا صراحةن 
ىذه المادة يككف لمخصكـ الاتفاؽ عمى الخضكع لكلاية كاختصاص محكمة دكلةو معينةو 
حتى كلك كانت ىذه المحكمة غير مختصة أصلبن بنظر النزاع طالما قبؿ الأطراؼ 

 اختصاصيا كاتفقكا عمى ذلؾ صراحةن أك ضمنان.
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ص قانكف الإجراءات كقد أخذ أيضان بقاعدة الخضكع الاختيارل في الاختصا
 ِٕمف الاتفاقية المبرمة فى  ُٕ،ُٖ، كالمادتاف (ُ)منو ْٖالمدنية الفرنسى في المادة 

كالخاصة بالاختصاص القضائى كتنفيذ الأحكاـ المدنية كالتجارية  ُٖٔٗسبتمبر عاـ 
بيف دكؿ السكؽ الأكركبية المشتركة، كما نصت عميو المادة الرابعة مف مجمكعة 

 كلى الخاص الإيطالى.القانكف الد

كقد يككف اليدؼ مف كراء تقرير المشرع ىذا الضابط ىك تحقيؽ أىداؼ أصمية 
مف أىداؼ القانكف الدكلى الخاص كحماية المصالح الفردية الخاصة للؤطراؼ كالعمؿ 
عمى تيسير المعاملبت التجارية الدكلية، كيبدك ذلؾ كاضحان فى أنو رغـ تعمؽ بعض 

ضائى الدكلى بالنظاـ العاـ إلا أف المشرع أجاز لمخصكـ إمكانية قكاعد الاختصاص الق
، كىذا ليس غريبان فى نطاؽ (ِ)الاتفاؽ عمى الخضكع الاتفاقى الإرادل لممحاكـ المصرية

القانكف الدكلى الخاص فقد سبؽ لممشرع المصرل كأف جعؿ مف إرادة الأطراؼ ضابطان 
قانكف المدنى كالتى أعطت للؤطراؼ مف ال ُٗللبختصاص التشريعى كذلؾ في المادة 

 . (ّ)حرية اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقكد الدكلية المبرمة بينيـ

مف قانكف  ِّكلمخضكع الاختيارل صكرتاف رئيستاف نصت عمييما المادة 
 المرافعات كالسابؽ ذكرىا كىما الخضكع الصريح كالخضكع الضمنى:

 الصكرة الأكلى: الخضكع الصريح.

كىك الذل يتحقؽ فى الغالب بالنص عميو صراحةن فى التصرؼ القانكنى الذل 
تستند إليو الدعكل،  كما لك أفرغ الأطراؼ فى عقد شرطان يينبئ عف اتفاقيـ عمى 

                                                 

(1) Art 48 du code de procedure civile" La juridiction territorialement 

compétente est, sauf disposition contraire, celle du lieu où demeure le 

défendeur". 

 .َُٕ، بند ُّٔأحمد عبد الكريـ سلبمة: فقو المرافعات المدنية الدكلية، مرجع سابؽ، ص ( د. ِ)
الكريـ سلبمة: المختصر فى قانكف العلبقات الدكلية الخاصة، مرجع سابؽ،  ص أحمد عبد ( د. ّ)

 كما بعدىا . َّْ
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الخضكع لمحكمةو معينةو فى حالة التنازع، كيشيد الكاقع عمكمية ىذا الاتفاؽ بمعنى أنو 
بعينو بؿ ينص فيو عمى اختصاص محاكـ  لا يقتصر عمى دعكل بعينيا أك نزاعان 

، (ُ)الدكلة المتفؽ عمييا بنظر كافة المنازعات التي يمكف أف تنشأ مستقبلبن عف ىذا العقد
 كلمخضكع الصريح صكرتاف أساسيتاف يتـ إفراغو فييما ىما:

أ( اتفاؽ سابؽ عمى قياـ النزاع: كىذا يككف قبؿ نشكء أل نزاع بيف الطرفيف كيككف 
نو الكقاية مف حدكث نزاع مستقبمى بعد ذلؾ حكؿ الاختصاص القضائى الغرض م

يمنع اتفاؽ الأطراؼ كييعطؿ تسكية النزاع في حالة قيامو مستقبلبن، كيتـ فى شكميف 
رئيسييف: أكليما عف طريؽ إدراج شرط أك بند في التصرؼ القانكنى الناشئ عنو 

 Competenceالنزاع كيسمى ىذا الشرط بشرط الاختصاص القضائى 

Juridictionnelle   كىك ما يماثؿ شرط القانكف الكاجب التطبيؽ كالذل يتـ إدراجو
في العقكد الدكلية، كثانييما أف يتـ ىذا الاتفاؽ فى كثيقةو مكتكبةو مستقمةو عف 

 . (ِ)التصرؼ الأصمي الذم نشأ بسببو النزاع

يككف مستقلبن، كيتـ إفراغ ب( اتفاؽ لاحؽ عمى قياـ النزاع: كفى ىذه الحالة لابد كأف 
ىذا الاتفاؽ فى كثيقةو مكتكبةو مستقمةو يتـ إثبات فييا اتفاؽ الأطراؼ عمى الخضكع 

لحكـ نزاعيـ القائـ فعلبن  ، كلا يشترط أف يتـ ىذا الاتفاؽ (ّ)لمحكمة دكلةو معينة و
ا الصريح بكسيمةو معينةو بالذات، بؿ يمكف القياـ بو بأل كسيمةو يثبت بيا، كىك م

عبرت عنو المادة الخامسة مف القانكف الدكلى الخاص السكيسرل بقكليا أنو"يمكف 
أف يتـ الاتفاؽ كتابة أك بالتمغراؼ أك التمكس أك بأل كسيمة اتصاؿ تسمح بإقامة 

 الدليؿ بنص أك كثيقة......". 

 الصكرة الثانية: الخضكع الضمنى.

                                                 

 .ْٕٗ، بند ِْٖد. أحمد مميجى: التعميؽ عمى قانكف المرافعات، مرجع سابؽ، ص ( ُ)
 .ُِِ، بند ُْٓأحمد عبد الكريـ سلبمة: فقو المرافعات المدنية الدكلية، مرجع سابؽ، ص ( د. ِ)
 .ُِِ، بند  ُْٓأحمد عبد الكريـ سلبمة: المرجع السابؽ، ص  ( د.ّ)
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، فقد يقكـ المدعى برفع كىك ما ييستدؿ عميو مف سمكؾ المدعى كالمدعى عميو
دعكاه أماـ المحاكـ المصرية كقياـ المدعى عميو بالسككت عف الدفع بعدـ الاختصاص 
عند بدء النزاع كقبؿ التكمـ فى المكضكع، مما يدؿ عمى أنو قبكؿ ضمنى مف جانبو 

، كمع ذلؾ فقد ذىب البعض إلى أف سككت (ُ)بالخضكع لكلاية المحاكـ المصرية
يجب أف يفسر فى كؿ الأحكاؿ عمى أنو خضكع كقبكؿ ضمنى لكلاية  المدعى عميو لا

ىذه المحكمة، كلكف لابد مف أف ييصاحب ىذا السككت مظاىر كدلائؿ كشكاىد  تؤكد 
  .ذلؾ

كلقد اتسـ الفقو بفكره العميؽ كرأيو الكثيؽ عندما كضع جممة مف الشركط لا 
 ركط أىميا: يشؽ غبارىا لمقكؿ بصحة الخضكع الاختيارل،  كىذه الش

 الشرط الأول: توافر رابطة جدٌة بٌن النزاع والمحكمة.

فلببد مف أف تككف ىناؾ علبقة جدية تربط النزاع المعركض القائـ كالمحكمة 
التي يريد الأطراؼ إخضاع النزاع لكلاية قضائيا، حيث إف ىذا الشرط مف شأنو أف 

الاختيارل خاصةن قدرة  يضمف تحقيؽ ما ييدؼ إليو الأطراؼ مف كراء ىذا الخضكع
المحكمة عمى حؿ النزاع كتنفيذ الحكـ الصادر منيا عمى أرض الكاقع،  كىذه الرابطة 

 يمكف استخلبصيا مف ظركؼ كملببسات النزاع. 

كلكننا نرل أف اشتراط رابطة جدية بيف النزاع كالمحكمة التى يريد الأطراؼ 
 كذلؾ لممبررات الآتية: إخضاع النزاع لكلايتيا أمره لا يمكف التسميـ بو،

أف ىذا الشرط كالقيد مف شأنو التضييؽ عمى الأطراؼ كالتقميص مف حجـ سمطة  ( أ
إرادتيـ، فإلزاميـ بيذا الشرط مف الممكف أف يعصؼ بقيمة إرادة ىؤلاء الأطراؼ، 

 إضافةن إلى عدـ النص تشريعيان صراحةن عمى ىذا الشرط.

                                                 

 .ْٕٗ، بند ِْٖأحمد مميجى: المرجع السابؽ، ص ( د.ُ)
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التجارة الدكلية كمستجداتيا  أف ىذا الشرط لا يتساير مع مقتضيات كظركؼ ( ب
كتطكراتيا كالتى تتطمب المجكء لمقضاء الذل يتسـ بسرعة الفصؿ فى القضايا 

 كالتيسير عمى المتقاضيف فى إجراءات التقاضى.

غير كاضحة المعالـ، كيمكف  ج( أف فكرة " الرابطة الجدية " باتت فكرةن تقميديةن معقدة ن
كحان كتحرران كاتفاقان مع حاجة المعاملبت الاستعاضة عنيا بفكرةو أخرل أكثر كض

 .(ُ)كالتجارة الدكلية كتيسيران عمى الأطراؼ كىى فكرة "المصمحة المشركعة"
 الشرط الثانى: ألا تكون المحاكم المصرٌة مختصة أصلاً بنظر النزاع.

يشترط لتقرير الاختصاص لممحاكـ المصرية بناء عمى فكرة الخضكع الإرادل 
محاكـ مختصة فى الأصؿ بنظر المنازعة الدكلية كفقان لإحدل ضكابط ألا تككف ىذه ال

الاختصاص الكاردة فى القانكف المصرل، فثبكت الاختصاص لممحاكـ المصرية 
بمقتضى الخضكع الإرادل لا يمكف تصكره إلا اذا كاف الاختصاص غير ثابت فى 

 .(ِ)الأساس ليا

يقضى بألا يككف كأضاؼ قضاء محكمة النقض الفرنسية شرطان آخران 
مف  ُٓك  ُْالاختصاص القضائى الفرنسى إلزامينا فى تمؾ المسألة، كالمبيف بالمكاد 

 .(ّ)القانكف المدنى الفرنسى

 
                                                 

أنيا الأجدر عمى تحقيؽ مصالحيـ الشخصية كخدمةن نزاعيـ العقدل، كيشترط فقط فى ىذه (ُ) 
خصكـ نحك المصمحة عنصر المشركعية كىك ما يسد الطريؽ أماـ فتح باب الغش مف جانب ال

 الاختصاص لأنو فى ىذه الحالة سيككف اتفاقيـ باطلبن لعدـ مشركعية المصمحة.

كبناء عمى ذلؾ فإنو إذا اتفؽ الخصكـ عمى الخضكع لمكلاية القضاء المصرل حيث تككف ىذه  (ِ)
 الكلاية ثابتة فى شأنو أساسان لككف المدعى عميو مصريان أك أجنبيان متكطنان أك مقيمان فى مصر أك
اتصاؿ النزاع بالإقميـ المصرل عف طريؽ سببو أك مكضكعو أك لغير ذلؾ مف الضكابط المقررة 
للبختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية، فإف ىذا الاتفاؽ يككف عديـ القيمة فى شأف عقد 

 .الاختصاص لممحاكـ المصرية
(3) Marie –Laure Niboyet: Droit intérnational privé ,op.cit , p. 308. 
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 الشرط الثالث: قبول أطراف الخصومة الخضوع لولاٌة القضاء المصرى.

مف قانكف المرافعات التجارية كالمدنية المصرل  ِّيبدك مف ظاىر نص المادة 
لمشرع ربط اختصاص المحاكـ المصرية بالفصؿ فى النزاع كفقان لفكرة الخضكع أف ا

الإرادل عمى"قبكؿ الخصكـ"الخضكع لكلايتيا صراحةن أك ضمنان، كلـ يشترط أف يككف 
، بؿ اكتفى بككنو ضمنيان يمكف اسخلبصو مف كاقع الحاؿ حسب (ُ)ىذا القبكؿ صريحان 
 .(ِ)كؿ حالة عمى حده
 و اتفاق الاختصاص من حالة الغش.الشرط الرابع: خل

كاليدؼ مف ىذا الشرط ىك منع ما قد يعمد إليو الأطراؼ مف اختيار 
محكمة معينة بالذات بيدؼ الغش كالتحايؿ عمى القانكف كالإفلبت مف الخضكع 

 لكلاية محكمة أخرل كاختيار محكمة تخدـ رغباتيـ الخاصة عمى خلبؼ القانكف.
 ى الخضوع الإرادى اختصاص المحاكم المصرٌة.الشرط الخامس: أن ٌترتب عل

كبالتالى يشترط لصحة ىذا الاتفاؽ كالاختيار لممحكمة المختصة مف قبؿ 
الأطراؼ لمخضكع ليا أف تككف محكمة مصرية، أما إذا كاف الاتفاؽ مف شأنو إخضاع 
 النزاع لمحكمة دكلة أجنبية فإف ىذا الاتفاؽ سيككف مصيره البطلبف كيبقى الاختصاص

 .(ّ)الأصيؿ لممحاكـ المصرية

                                                 

ككما سبؽ القكؿ بأف القبكؿ يككف صريحان بإدراج الأطراؼ شرطان فى العقد أك التصرؼ المبرـ  (ُ)
بينيـ يسمى الشرط المانح للبختصاص ييسند الاختصاص لقضاء دكلة معينة بالنظر فى 

 المنازعات التى قد تنشأ مستقبلبن بشأف تنفيذ التزاماتيـ المتبادلة.
بكؿ الضمنى مف المدعى عميو كأف يباشر إجراءات الخصكمة دكف أف يدفع كيتصكر ىذا الق (ِ)

بعدـ الاختصاص عند بدء النزاع كقبؿ التكمـ فى المكضكع، أما مجرد مثكلو أماـ المحكمة 
 –راجع حكـ المحكمة العميا  -للبعتراض عمى الاختصاص فلب ييعد قبكلان ضمنينا لاختصاصيا 

/ ْٔفى الطعف رقـ  ٔٓالقرار رقـ  –مكتب الفنى مجمكعة ال –ـ ََِْ/َُ/ُّجمسة 
ـ، أما المدعى فقبكلو دائماي قبكلان صريحان لاننو ىك الذل بادر برفع الدعكل كشكؿ سمككو ََِْ

  ىذا تعبيران عف قبكلو الخضكع لكلاية قضاء ىك فى الأصؿ غير مختص بنظر النزاع.
 .َٕٓكف الدكلي الخاص، مرجع سابؽ، ص د. عكض الله شيبة الحمد السيد: الكجيز في القان( ّ)
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 الشرط السادس: أن ٌكون النزاع نزاعاً دولٌاً.

كىذا شرط بدىى؛ حيث إف مشكمة تنازع الاختصاص القضائى الدكلى لا تقكـ 
إلا إذا كاف النزاع ذا صفةو أجنبيةو أل احتكل عمى عنصرو أجنبى، أما فى النزاعات 

بصكرةو تمقائيةو  دكف حاجة إلى مثؿ ىذا الداخمية فينعقد الاختصاص لممحاكـ المصرية 
 .الخضكع الاختيارل مف قبؿ الأطراؼ لأنو حؽه ثابته لمخصكـ

كمف جانبو اعتبر قضاء محكمة النقض الفرنسية أف لجكء أطراؼ العقد إلى 
تشترط ىك اتفاؽ مشركع ، ك لكف مشركعيتو  تحديد قضاء مختص غير قضاء الدكلة

ة تحدد بالاتفاؽ قضاء أل دكلة يختص بتمقى الكلاية أف تككف المنازعو ذاتيا دكلي
 .(ُ)القضائية

كعمى الرغـ مف استقرار معظـ الفقو  المصرل عمى أف قكاعد الاختصاص 
القضائى الدكلى المتعمقة باختصاص المحاكـ الكطنية مف النظاـ العاـ،  كأف الأفراد لا 

صكص عمييا أك حتى يممككف القدرة عمى تعديؿ قكاعد الاختصاص القضائى المن
  -الاتفاؽ عمى ما يخالفيا، لذا يجب التفرقة بيف أمريف غاية فى الأىمية ىما:

 الأمر الأول: جلب الاختصاص.

كالمقصكد بحالات جمب الاختصاص أف يتفؽ الأطراؼ عمى جمب الاختصاص 
لممحاكـ المصرية في حالات لـ تكف مختصة بيا أصلبن، كفييا يعطى المشرع لإرادة 

طراؼ دكران ىامان تمعبو فى المنازعات ذات الطابع الدكلى يتمكنكف مف خلبليا تعديؿ الأ
قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى بشرط أف يككف مف شأف اتفاقيـ الإرادل جمب 

                                                                                                                              

 
(1) Cass Soc. 17 decembre1985 , RCDIP , Revue de droit commércial , 

maritimr , no. 1 , 1986 , p. 13. 
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الاختصاص لممحاكـ المصرية،  مما يضفى عميو طابع الشرعية كعدـ مخالفة النظاـ 
 . (ُ)العاـ

 صاص.الأمر الثانى:  سلب الاخت

كيعنى بو كجكد نزاع قائـ داخؿ في اختصاص المحاكـ المصرية كفقان لقكاعد 
الاختصاص القضائى الدكلى، كلكف تتفؽ إرادة الأطراؼ عمى سمب ىذا الاختصاص 
سناد الاختصاص ليا بحؿ  مف المحاكـ المصرية كمنحو إلى محاكـ دكلة أخرل كا 

 النزاع. 

عاد المحاكـ المصرية إذا كانت مختصةن كفى ىذه الحالة لا يجكز للؤطراؼ استب
بنظر النزاع كفقان لمقانكف المصرل، كأساس عدـ الإجازة ىك أف العدالة كتحقيقيا ىك 
ذا  كظيفة مف كظائؼ الدكلة تباشرىا مف خلبؿ السمطة القضائية ممثمةن فى محاكميا، كا 

الدعكل، كانت الدكلة قد تركت سمطة تحريؾ ىذه السمطة في يد الأطراؼ عف طريؽ 
فذلؾ ليس معناه أف القضاء يقكـ بتحقيؽ مصمحة الأفراد الخاصة فقط، بؿ يقكـ بتحقيؽ 

 .(ِ)مصمحة عامة كىى إقرار النظاـ كالسكينة فى الدكلة كتحقيؽ العدالة بيف أبنائيا

كلقد ظير اتجاه يؤيد كيدعـ تطبيؽ ضابط الخضكع الإرادل كالأخذ بو فى 
لى منازعات مسائؿ الاحكاؿ الشخصية بصفةو عاموة تحديد الاختصاص القضائى الدك 

 مستندان إلى:

أ( أف الاعتراؼ بإرادة الخصكـ كحقيـ في تعييف المحكمة المختصة ىك أمره طبيعى 
كمتكافؽ مع ما ىك مقرر فى مجاؿ تنازع القكانيف أيضان مف الاعتراؼ كالتقدير 

اء عمى ذلؾ يصبح مف ، كبن(ّ)لدكر الإرادة فى تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ
                                                 

الآثار الدكلية  –إبراىيـ أحمد إبراىيـ: القانكف الدكلى الخاص )الاختصاص القضائى الدكلى ( د. ُ)
 .ْٓـ، ص ُُٗٗتاب الأكؿ، للؤحكاـ(، الجزء الثانى، الك

 . ْٖٗ،  بند ّْٖ، ِْٖد. أحمد مميجى: المرجع السابؽ، ص ( ِ)
محمد خالد الترجماف: النظاـ القانكنى لمقركض الدكلية لمتنمية في الدكؿ العربية، رسالة ( د. ّ)

 كما بعدىا. ُّٓـ، ص ُٖٖٗدكتكراة، جامعة عيف شمس، 
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الطبيعى ضركرة الاعتراؼ بيذا الدكر الميـ للئرادة فى مجاؿ تنازع الاختصاص 
 القضائى الدكلى فى تحديد المحكمة المختصة بنظر النزاع. 

ب( أف مشكمة الأثر السمبي لمخضكع الإرادل يمكننا التخمص منيا عف طريؽ كضع 
المختصة يقضى بضركرة أف  قيد عمى حرية الأطراؼ عند اختيارىـ لممحكمة

يككف اتفاقيـ مؤديان كجالبان للبختصاص لممحاكـ المصرية، ككضع جزاء البطلبف 
عمى كؿ اتفاؽ سمبي يسمب الاختصاص مف المحاكـ المصرية، كذلؾ تأسيسان 
عمى أف الاختصاص الدكلى لممحاكـ الكطنية ىك اختصاص متعمؽ بالنظاـ 

ؽ مف جانب الأطراؼ ييخالؼ ذلؾ أك يسمب العاـ، كيترتب عمى ذلؾ أف أل اتفا
ىذا الاختصاص أك ينتقص منو  لا يتـ الاعتداد بو كيصبح باطلبن بطلبنان مطمقان 

 . (ُ)لمخالفتو النظاـ العاـ

ج( أف لضابط الخضكع الإرادل ميزةن ميمةن يحقؽ بيا المصمحة العامة كالكطنية كىى 
ستكل الدكلى فى منازعات قد تكسيعو نطاؽ اختصاص المحاكـ الكطنية عمى الم

لا تدخؿ في اختصاصيا مف الأساس، كلكف ينعقد ليا الاختصاص بناء عمى 
اتفاؽ الأطراؼ عمى ذلؾ، كالذل مف شأنو تحقيؽ الحماية لمكطنييف بإخضاعيـ 

 لمحاكـ دكلتيـ فى نزاعاتيـ الدكلية مع أطراؼو أجنبيةو.

لاعتماد عمى ضابط كعمى نقيض الاتجاه السابؽ المؤيد عارض البعض ا
الخضكع الإرادل كضابط لتحديد الاختصاص القضائى فى منازعات مسائؿ الاحكاؿ 

 الشخصية بصفةو عامةو  حيث يركف:

أ( أنو غير جائز أصلبن فى مجاؿ المنازعات الدكلية الاعتداد بإرادة الأطراؼ لتعييف 
ختصاص لكؿ المحكمة المختصة؛ لأف ذلؾ مف شأنو التأثير عمى قكاعد تنازع الا

، كأف (ِ)دكلة حيث تستقؿ كؿ دكلة بكضعيا كتنظيميا تحقيقان لمصالحيا الكطنية
                                                 

 .ْٓ،  بند ٗٓابؽ، ص محمد خالد الترجماف: المرجع الس( د. ُ)
، ٖٓد.محمد خالد الترجماف: تنازع القكانيف كالاختصاص القضائي الدكلى، مرجع سابؽ، ص ( ِ)

 .ْٓبند
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يقاؼ ىذه القكاعد المشرعة مف قبؿ الدكؿ  إعطاء الأطراؼ الحؽ في تعطيؿ كا 
كالمتعمقة بالاختصاص القضائي الدكلى كالتى راعت فييا كؿ دكلة مف ىذه الدكؿ 

محاكميا الكطنية كاتخذتيا سبيلبن لتكسيع منح الأكلكية فى الاختصاص الدكلى ل
نطاؽ اختصاصيا الكطني، ىك أمره ييشكؿ اعتداءن عمى تشريعات ىذه الدكؿ 

 كبمثابة تعديؿ غير جائز لو. 

ب( أف السمطة القضائية ىى سمطةه مستقمةه مف سمطات الدكلة، كمف غير الممكف ترؾ 
السمطة القضائية  مسألة ميمة كمسألة الاختصاص القضائى الدكلى لمحاكـ

عرضة لمتعديؿ كالتعطيؿ مف جانب الأفراد؛ فذلؾ يضر بييبة السمطة القضائية 
 .(ُ)كمف كراءىا الدكلة

كنرل مف جانبنا أنو عمى الرغـ مما لضابط الخضكع الاختيارل مف مزايا إلا أنو 
يترتب عميو  لتفعيمو كلجعمو مينتجان كمؤثران يجب تقييد ىذا الضابط بقيكدو عامةو نظران لما

 مف آثار ليست بالعادية، كمف ثـ فإننا نرل أنو لابد مف:

تكافر رابطة حقيقية بيف النزاع المطركح كالمحكمة المختارة مف جانب الخصكـ  -ُ
لمفصؿ في ىذا النزاع، كىك شرط بدىى لأنو سيجبر الأطراؼ عمى اختيار 

مى صمة بو المحكمة الأجدر كالأقدر عمى الفصؿ في النزاع كحسمو لأنيا ع
 كأكثر درايةن بما يمكف أف يحيط بو مف ظركؼ كملببسات.

، كبالتالى فإف  -ِ أف يككف اليدؼ مف كراء الاختيار تحقيؽ  مصمحة مشتركة لمخصكـ
كاف اختيار أحد المحاكـ يصب فى مصمحة أحد الأطراؼ دكف الطرؼ الآخر 

تقرير ىذا فإف الأطراؼ بذلؾ يككنكا قد حادكا كانحرفكا عف اليدؼ مف كراء 
 الضابط كىك تحقيؽ مصمحة الخصكـ كليس خصمان دكف الآخر. 

يجب أف يككف الاختيار لممحكمة المختصة مف جانب الأطراؼ غير مشكبو بأل  -ّ
 تحايؿ أك غش.
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فإف تكافرت ىذه الشركط كتـ مراعاة ىذه القيكد فإف ضابط الخضكع الإرادل 
 سينتج أثره كسيتحقؽ اليدؼ مف كراء تقريره.  

كف يثكر التساؤؿ ىؿ تنطبؽ ىذه القاعدة إذا كاف محؿ النزاع عقاران مكجكدان كل
بالخارج؟ كلك تمعنا فى الحكمة مف كراء قياـ المشرع المصرل بمنع اختصاص محاكـ 

، ِٖالدكلة بنظر منازعات العقارات المكجكدة فى الخارج عمى النحك الكارد فى المادتيف 
لى أف مفترضات ىذه الحكمة كالعمة تجعمنا نرفض مف قانكف المرافعات لخمصنا إ ِٗ

ف قبؿ المدعى عميو  أف تختص محاكـ الدكلة بمنازعات العقارات خارج الدكلة حتى كا 
 ذلؾ.

كأخيران نكدي الإيماء إلى أف ىذه القاعدة مف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى 
ية دكف النظر فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية تنطبؽ عمى جميع دعاكل الأحكاؿ الشخص
 إلى مضمكف الدعكل ىؿ ىى متعمقة بحضانة أك نفقة أك نسب .....إلخ؟ .

 المبحث الرابع
 قواعد انعقاد الاختصاص القضائى الدولى للمحاكم المصرٌة 

 فى مسائل الحضانة المبنٌة على وجود صلة بٌن النزاع وإقلٌم  الدولة

اكـ المصرية مراعاةن يعقد المشرع المصرل الاختصاص القضائى الدكلى لممح
لمصمحة الخصكـ فى الحالات التى تككف السرعة فييا أمران حتميان كييخشى بشأنيا مف 
فكات الكقت كييطمب مف المحكمة فى المنازعات المتعمقة بالحضانة اتخاذ مجمكعة مف 
الإجراءات الكقتية كالتحفظية داخؿ الإقميـ المصرل رغـ عدـ اختصاصيا بنظر الدعكل 

ة كىك ما سنتعرض لو تفصيلبن فى مطمب أكؿ،  كما يعقد الاختصاص القضائى الأصمي
أيضان  لممحاكـ المصرية فى حاؿ اتصاؿ عناصر المنازعة المكضكعية المتعمقة 
بالحضانة بالإقميـ المصرل كتعمؽ النزاع بأمكاؿ الحاضف كىك ما سنتناكلو تفصيلبن فى 

 مطمبو ثافو كفؽ التقسيـ التالى :     

طمب الأكؿ : انعقاد الاختصاص القضائي الدكلي لممحاكـ المصرية بمسائؿ الم
الحضانة فيما يتعمؽ باتخاذ إجراءات كقتية أك تحفظية رغـ عدـ 

 اختصاصيا بالدعكل الأصمية .
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المطمب الثانى : انعقاد الاختصاص القضائي الدكلي لممحاكـ المصرية في مسائؿ 
 كائنة فى مصر .الحضانة المتعمقة بأمكاؿ الحاضف ال
 المطلب الأول

 انعقاد الاختصاص القضائً الدولً للمحاكم المصرٌة
 بمسائل الحضانة فٌما ٌتعلق باتخاذ إجراءات وقتٌة أو تحفظٌة 

 رغم عدم اختصاصها بالدعوى الأصلٌة

مف قانكف المرافعات المدنية كالتجارية عمى أنو " تختص  ّْتنص المادة 
ات الكقتية كالتحفظية التى تينفذ فى الجميكرية كلك كانت غير محاكـ الجميكرية بالإجراء

مختصة بالدعكل الأصمية"، كمف النص يبيف أف المحاكـ المصرية تختص بإتخاذ 
الإجراءات الكقتية اللبزمة كالأمر بالإجراءات التحفظية الكاجب تنفيذىا بالإقميـ 

ية،  كذلؾ أف التراخى المصرل،  كذلؾ حتى كلك ثبت عدـ اختصاصيا بالدعكل الأصم
فى القياـ بالإجراءات الكقتية أك التحفظية إلى حيف البت فى النزاع الأصمى المرفكع 
أماـ محكمة دكلةو أجنبيةو قد يككف سببان فى أضرارو بالغةو بمصالح الخصكـ كضياع 

 لحقكقيـ.

كقد نص المشرع المصرل عمى اختصاص القضاء المصرل بالإجراءات 
حفظية في قانكف المرافعات كليس قانكف الأحكاؿ الشخصية، كتيعرَّؼ المستعجمة كالت

الإجراءات المستعجمة بأنيا " الطمبات التى ييخشى عمييا مف فكات الكقت كالتى يطمب 
فييا الخصكـ الحكـ بإجراء كقتى لا يمس أصؿ الحؽ"،  كجديره بنا الإيماء إلى أف 

كالتحفظية لا يقتصر فقط عمى مكاد  اختصاص المحاكـ المصرية بالإجراءات الكقتية
 .(ُ)الأحكاؿ الشخصية، بؿ يشمؿ أيضان مسائؿ الأمكاؿ العينية

كمف أشير أمثمتيا التى يسكقيا الفقو النفقة الكقتية، كعمى ذلؾ إذا تقدمت 
أجنبية مقيمة فى مصر بطمب لمقاضى المصرل تطالبو بفرض نفقة كقتية عمى ابف 

لمتحدة الأمريكية، فإف المحاكـ المصرية لف تختص بنظر أخييا المقيـ فى الكلايات ا
النزاع تأسيسان عمى معايير المدعى عميو لانعداـ ارتباطو بإقميـ الدكلة، كلف ينعقد 
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الاختصاص تأسيسان عمى معيار ككف المدعى مقيمان فى الدكلة فى دعاكل النفقات لككف 
تؤسس للبختصاص فى  العمة ليست ضمف الفئات المذككرة فى نص القاعدة التى

دعاكل النفقات، كلف ينعقد الاختصاص تأسيسان عمى الحكـ العاـ فى مسائؿ الأحكاؿ 
الشخصية لأف لممدعى مكطف معركؼ فى الخارج، كلكف الاختصاص القضائي لمحاكـ 

 الدكلة يمكف أف يؤسس عمى ىذا المعيار ) معيار اتخاذ إجراءات كقتية كمستعجمة(.

فظية فيى تمؾ الإجراءات التى تتخذىا المحكمة بيدؼ أما الإجراءات التح
الحفاظ عمى كضعو معيفو قائوـ دكف تغيير، كمف أمثمتيا كضع الحراسة عمى التركة لحيف 

،  كتجدر الإشارة إلى أف دعكل الزكجة التى  (ُ)الفصؿ فىالنزاعات المتعمقة بالميراث 
المصرية بالإجراءات الكقتية تطالب فييا بنفقةو كقتيةو تدخؿ ضمف اختصاص المحاكـ 

كالتحفظية باعتبارىا تدخؿ مف مسائؿ الأمف المدنى، مثاؿ ذلؾ دعكل تطميؽ مرفكعة 
أماـ محكمةو أجنبيةو مف إحدل الزكجات الأجنبيات العاملبت فى مصر لدل إحدل 
شركات الاستثمار الأجنبية لفترةو معينةو لا يمكف فييا تجاىؿ ىذه الزكجة، فينعقد 

 ـ المصرية بتقرير نفقة كقتية ليا لحيف الفصؿ فى دعكل التطميؽ.لممحاك

كيشترط لتقرير الاختصاص لممحاكـ المصرية بالإجراءات الكقتية كالتحفظية ما 
 يمى:

أف يتعمؽ الأمر بدعكل مستعجمة يككف المطمكب فييا اتخاذ إجراء كقتى أك  -ُ
 نصر الاستعجاؿ.تحفظى، كيتـ الرجكع لقانكف القاضى لتحديد المقصكد بع

                                                 

أمثمة الإجراءات الكقتية دعكل النفقة التي ترفعيا في مصر الزكجة أك الأـ أك الأقارب، أك  كمف (ُ)
المصاب في دعكل التعكيض الناشئة عف الفعؿ الضار، كالإذف لمزكجة بالإقامة في منزؿ يتفؽ 
ة عميو الطرفاف أك يعينو القاضى، كمف أمثمة الإجراءات التحفظية إثبات حالة عيف التيمتيا ألسن

النار عمى إثر حريؽ شب فييا لمكقكؼ عمى سببو، ككذلؾ طمب تعييف حارس قضائى فى حالة 
ما إذا كاف ىناؾ مثلبن نزاع حكؿ ممكية عيف كثمة خشية مف استمرارىا في حكزة حائزىا فيطمب 

 تعييف حارس قضائى ميمتو حفظ العيف كاستغلبليا إلى أف يفصؿ في النزاع حكؿ ممكيتيا.
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أف يككف مضمكف الدعكل المستعجمة طمب اتخاذ إجراءات كقتية أك تحفظية تنفذ  -ِ
 فى مصر.

كبخصكص السبب الرئيس الذل دفع المشرع المصرل  للؤخذ بيذا المعيار مف 
معايير ثبكت الاختصاص القضائى لمحاكـ الدكلة  فيك ترجع فى الغالب إلى حالة 

تبطة بيذه الإجراءات، الأمر الذل يعنى أف تأخير اتخاذىا الاستعجاؿ التى تككف مر 
سيسبب ضرران للؤطراؼ، كيؤثر سمبان عمى سير الدعكل كما ىك الحاؿ فى النفقة 
الكقتية؛ حيث تحتاج المرأة إلى مصدر دخؿ كعدـ تكفره سيؤثر عمى كضعيا المادل 

 كيؤثر بالتبعية عمى المجتمع المصرل كمو  .

نرمز إلى  أف الفرؽ بيف ىذه الحالة مف حالات انعقاد  كلكف خميؽه بنا أف
الاختصاص القضائى لمحاكـ الدكلة  بالإجراءات الكقتية كالتحفظية  فى مسائؿ  
الحضانة بكصفيا مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية كبيف حالة انعقاد الاختصاص 

لحالة لا القضائى فى المسائؿ الأكلية كالطمبات العارضة كالمرتبطة  أنو فى ىذه ا
يشترط أف يككف القضاء المصرل مختصان بنظر النزاع الأصمى، أما الحالة الثانية فإنو 
لابد أف يككف القضاء المصرل مختصان فى الأصؿ بنظر النزاع، كلعؿ السبب فى 
التمييز بيف الحالتيف فيما يتعمؽ بيذا الشرط أف المسائؿ الأكلية كالمسائؿ العارضة 

ى أمكره متصمةه بمكضكع الدعكل، فيى  تذكب كتصبح جزءان منيا كالطمبات المرتبطة ى
حكميان، أما الإجراءات المستعجمة كالتحفظية فيى إجراءات لا تمس أصؿ الدعكل 
نما تيدؼ إلى حسف سير الدعكل دكف أف تؤثر فى الطمب  كمضمكنيا الأصمى، كا 

 الأصمى.

القضائى لمحاكـ الدكلة كأخيران لزامان عمينا التأكيد أنو لك انعقد الاختصاص 
أصلبن بنظر الدعكل الأصمية فإف نظرىا للئجراءات التحفظية كالمستعجمة المتعمقة بيذه 
الدعكل لف يككف مثار جدؿ،  كبالتالى إذا كانت المحكمة الأجنبية مختصةن فى الأصؿ 
بنظر الدعكل الأصمية المتعمقة بالحضانة كلكف تطمبت إجراءات الدعكل كلزكـ السير 
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ييا اتخاذ مجمكعة مف الإجراءات الكقتية كالتحفظية عمى الإقميـ المصرل فإف المحاكـ ف
 المصرية ضمانان لحسف سير العدالة فإنيا تختص باتخاذ ىذه الإجراءات كالبت فييا .

كلكف يثكر التساؤؿ عف مدل االحاجة إلى  المركنة كاليسر عند تقرير 
لعارضة كالمسائؿ الأكلية كالإجراءات اختصاص المحاكـ المصرية بنظر الطمبات ا

التحفظية كالمستعجمة فى منازعات الحضانة، أل ىؿ يمكف أف يتصكر أف يككف مف 
حؽ الدكلة تجاىؿ اختصاصيا فى نظر ىذه المسائؿ لكجكد رابطةو كثيقةو مع دكلةو أخرل 

 ؟ تيبرر عقد الاختصاص لمحاكـ تمؾ الدكلة بيذه المنازعات ذات الطبيعة الحساسة 

نرل مف جانبنا  أنو لا يتصكر أف تحكـ المحكمة بعدـ الاختصاص فى نظر 
مثؿ ىذه المسائؿ  فى منازعات الحضانة حتى لك كانت الدعكل مرتبطة ارتباطان كثيقان  
بدكلةو أخرل، فبالنسبة لمطمبات العارضة كالمرتبطة فإف اختصاص الدكلة انعقد لأنيا 

ىذا الاختصاص الأصيؿ لمحاكـ الدكلة لـ يكف فى الأصؿ مختصةن بنظر الدعكل ، ك 
لينعقد لمدعكل الأصمية مالـ يكف ىناؾ ارتباطه كثيؽه بالدكلة ييبرره نص عميو القانكف، 
كعميو فلب يتصكر أف ينعقد الاختصاص فى نظر الدعكل الأصمية كلا ينعقد فى 

 الدعاكل المرتبطة بيا.

فإنيا إجراءات تيتخذ فى حدكد أما بالنسبة للئجراءات التحفظية كالمستعجمة 
الإقميـ المصرل، كعميو فالقضاء المصرل ىك الأحؽي كالأجدري عمى البت فييا، خاصةن 
أنيا عادةن ما تككف ميحاطةن  بظركؼو كملببساتو تستمزـ الاستعجاؿ، كقد يككف ليا تأثير 
أمنى عمى المجتمع ييبرر نظر القضاء المصرل ليا كالخكؼ عمى مستقبؿ الطفؿ 

 المحضكف كضياعو فى منازعات الحضانة، إضافةن إلى الضرر المعنكل كالنفسى .

 
 المطلب الثانى

 انعقاد الاختصاص القضائً الدولً للمحاكم المصرٌة
 فً مسائل الحضانة المتعلقة بأموال الحاضن الكائنة فى مصر
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بمكجب ىذه القاعدة مف قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية 
فإف الاختصاص القضائى الدكلى لمحاكـ الدكلة ينعقد فى مسائؿ الحضانة  إذا كاف ، 

محميا ماؿ مكجكد فى الدكلة، كلقد كرد النص عمى ىذه القاعدة فى قانكف المرافعات 
منو كالتى نصت عمى أنو " تختص محاكـ الجميكرية  َّالمدنية كالتجارية فى المادة 

جنبى الذل ليس لو مكطف أك محؿ إقامة فى بنظر الدعاكل التى تيرفع عمى الأ
 الجميكرية إذا كانت الدعكل متعمقة بماؿو مكجكدو فى الجميكرية .........   "  .

كعمى ذلؾ لك أف القاضى المصرل بصدد دعكل متعمقة بحضانة تنصب عمى 
أمكاؿ خاصة بالطفؿ المحضكف مكجكدة عمى الإقميـ المصرل فإف الاختصاص 

ف لـ يكف المدعى عميو مصريان أك أجنبيان لو مكطف أك القضائى ينعقد  لمحاكـ الدكلة كا 
ف لـ يكف المدعى كذلؾ مصريان  أك أجنبيان لو  محؿ عمؿ أك محؿ إقامة فى مصر، كا 
ف لـ ييعرؼ لو مكطفه أك محؿ إقامة معركؼ فى  مكطف أك محؿ إقامة فى مصر،  كا 

ف لـ يكف القانكف المصرل ىك القانكف   كاجب التطبيؽ.الخارج، كا 

كبنظرةو  دقيقةو  كمتمعنةو  إلى الأسباب التى دفعت المشرع المصرل  لمنص عمى ىذه 
القاعدة مف قكاعد ثبكت الاختصاص القضائى الدكلى لمحاكـ الدكلة بمسائؿ الأحكاؿ 
خاصةو كالمتعمقة بأمكاؿو كائنة عمى  الشخصية بصفةو عامةو كمسائؿ الحضانة بصفة و

 يتبدل لنا أف :  الإقميـ المصرل 
: أف اليدؼ الرئيس ىك ضماف فاعمية الإجراءات المتخذة ككذلؾ فاعمية التنفيذ،  أولً 

كلتحقيؽ ذلؾ  كاف عمى المشرع اعتناؽ ىذا الضابط، حيث إف دكلة كجكد الماؿ 
 ىى الدكلة الأقدر عمى اتخاذ الإجراءات كعمى التنفيذ عمى ىذا الماؿ .

الأمكاؿ بصفةو عامةو ك العقارية منيا بصفةو خاصةو  تيعد جزءن  :  لا يغيب عنا أف ثانياً 
مف إقميـ الدكلة، كمف ثـ يتكلد  لدل الدكلة الحؽ فى الحرص عمى عدـ المساس 
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بأل جزء مف إقميميا كعمييا كاجب الالتزاـ بالدفاع عنو  قانكنان عف طريؽ اخضاع 
 .(ُ)كاف كجكده الماؿ المكجكد عمى أراضييا للبختصاص القضائى لدكلة م

: أنو بخصكص المنقكؿ لابد مف احاطتو بسياج مف المركنة عند تحديد   ثالثاً 
الاختصاص القضائى بمنازعاتو ، كمف ثـ إذا تحققت المحكمة  مف أف النزاع 
يرتبط ارتباطان كثيقان بدكلةو أخرل فلب حرج مف إسناد الاختصاص لمحاكـ ىذه 

أمكاؿو سائمةو فى أحد بنكؾ دكلةو أجنبيةو، ككاف الدكلة  كأف تككف الدعكل متعمقة ب
الحاضف كالطفؿ المحضكف مقيميف فى ىذه الدكلة، فإنو مف الأفضؿ اخضاع 
النزاع للبختصاص القضائى لمحاكـ تمؾ الدكلة تطبيقان لفكرة " الرابطة الكثيقة بيف 
 النزاع كدكلة الاختصاص القضائى"، مع ملبحظة أف ذلؾ لف يؤدل إلى المساس
بإجراءات التنفيذ فى الدكلة، ذلؾ أف التنفيذ فى الدكلة محاطه بضمانةو  فاعمةو كىى 
ضمانة عدـ مخالفة الحكـ الصادر لمنظاـ العاـ فى مصر كفقان لنص المادة  

مف قانكف المرافعات كالتى نصت عمى أنو " لا يجكز الأمر بالتنفيذ إلا  ْ/ ِٖٗ
حكـ أك الأمر لا يتضمف ما يخالؼ النظاـ أف ال -ْبعد التحقؽ مما يأتى ...... 

العاـ أك الآداب فييا " ، بحيث لف يطبؽ أل حكـ متعمؽ بيذا الماؿ متى كاف 
 متعارضان مف النظاـ العاـ كالمصالح العميا لمدكلة المصرية .

:  أنو فيما يتعمؽ بالدعاكل المتعمقة بعقارو كاقعو فى مصر،  فإف القضاء المصرل  رابعاً 
تصان بنظر النزاع حتى لك كاف ىناؾ ارتباطه بدكلةو أخرل، ذلؾ أف العقار يبقى مخ

كلارتباطو بمفاىيـ الإقميمية مف حيث الاستقرار كالثبات، كاستنادان لمتطمبات 
استقرار المعاملبت الخاصة بو، فإنو لا يتصكر أف تتنازؿ الدكلة عف تنظيـ 

لك كجد ىناؾ ارتباط بيف النزاع المسائؿ كالأحكاـ المتعمقة بو لدكلةو أخرل، حتى 
 كتمؾ الدكلة.

                                                 

حظة أف المشرع المصرل لـ ييفرؽ بيف ككف الماؿ منقكلان أك عقاران، ففي جميع الحالات مع ملب (ُ)
ف تغير مكقع المنقكؿ بعد السير فى الدعكل حفاظان عمى المراكز  تبقى محاكـ الدكلة مختصةن، كا 

 القانكنية كالدكر الفعاؿ لمقضاء.
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 الخاتمة

إف القكانيف الكضعية عجزت كفشمت فى تحقيؽ السعادة المنشكدة لمطفؿ 
المحضكف؛ فيى لـ تضع الحمكؿ المناسبة كالسميمة لمنازعاتيا كفى مقدمتيا قاعدة 

محة الإسناد الخاصة بالحضانة لمتمكف مف الكصكؿ لمقانكف الأقدر عمى تحقيؽ مص
نما تركت الأمر بيد القضاء كاجتيادات القضاة ، فالحضانة لا تستقيـ  الطفؿ ، كا 
كعدـ استقامة الكالديف أخلبقيان  أك عدـ  بالأحكاـ القضائية إلا فى حالاتو خاصة و
ادراكيـ لحجـ المسئكلية  الصحيح ، كعندىا لابد لمقضاء مف التدخؿ لاتخاذ الإجراءات 

أمكر لا تستطيع   -كبحؽ  –لطفؿ المحضكف ، فيناؾ اللبزمة لحماية مصمحة ا
الأنظمة القانكنية كالحقكقية أف تعييا كتحددىا لأنيا غير قادرة فى الأصؿ عمى تصكرىا  
، كىك السبب الرئيس كراء إغفاؿ ىذه التشريعات التنظيـ كالتحديد لمعديد مف المسائؿ 

 الميمة المتعمقة بالحضانة .

كالحرج كمف ككف مصمحة الطفؿ المحضكف اليدؼ  كمف منطمؽ رفع العسر   
الأسمى لمحضانة ، فإنو يجب مع الاستعانة بآراء الفقياء استجلبء نظاـ قانكنى كفقيى 
متكامؿ لحؽ الطفؿ فى الحضانة ، عندما نعتبرىا  أنيا كلاية لضماف الحفاظ عمى 

ـ مف القكاعد شخص الطفؿ كمستقبمو المالى فى ذات الكقت؛ مف خلبؿ استحداث ما يمز 
كماؿ ما يشكب الاأظمة القانكنية المنظمة لحؽ الطفؿ فى الحضانة مف نقصو كعيبو  كا 

 كسد ما بيـ مف ثغراتو .

فنتيجةن لإىماؿ مكضكع تنازع القكانيف فى الحضانة مقارنةن بباقى  كبالتالى
المكضكعات المتعمقة بالأحكاؿ الشخصية فى القانكف الدكلى الخاص، فقد انقسمت 

 تشريعات العربية بخصكصيا إلى ثلبثة أقساـ:  ال

: لـ ينص عمى قاعدة إسناد خاصة بالحضانة  كألقى بيذه الميمة عمى عاتؽ أولها
القضاء كفؽ تكييفو المرتأل لمحضانة مستعينان فى ذلؾ بالآراء الفقيية التى قيمت 

ة عدـ كحدة فييا، كىك ما أدل إلى تنكع الأحكاـ القضائية فى الدكلة الكاحدة نتيج
التكييؼ بشأف الحضانة ؛ فقد اعتبرىا البعض مف الفقو أثران مف آثار الزكاج،  
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كأرجعيا البعض الآخر إلى آثار الطلبؽ،  كالبعض الآخر إلى الكلاية،  كآخركف 
ف كاف الرأم الفقيى الراجح يدعك إلى ربط الحضانة بالعلبقات  إلى النسب ، كا 

ناء، كأنيا المرحمة الأكلى مف مراحؿ الكلاية عمى المتبادلة ما بيف الآباء كالأب
النفس كأنو  يجب اخضاعيا إلى قانكف جنسية الأب، عمى أف ىناؾ اتجاه فقيى 
 حديث يرل بأنيا ذات أثر مستقؿ يتكلى القانكف تحديده مف حيث مصدر الالتزاـ. 

ة كقد التبس الأمر كأيشكؿ عمى ىذه التشريعات الغافمة عندما غدت  الحضان 
تيعالج مسألةن تفصيميةن، كأنو لا مبرر لإخضاعيا لقاعدة إسناد، كأف مف الافضؿ ترؾ 
ىذه للبجتيادات الفقيية كالقضائية، كظير بالتالى الفراغ التشريعى الذل أدل إلى خمؿ 
تشريعى كالذل يحتاج إلى معالجةو سريعةو كعاجمةو  نتيجة ضركرة لا مفر منيا كىى 

ة بالحضانة إلى قانكفو معيفو ككنيا مسائؿ متعمقةن بحؽ ميـ مف إسناد المسائؿ المتعمق
حقكؽ الطفؿ كمتعمقةن بمستقبمو،  كليا الدكر الفعاؿ فى تحديد طبيعة حياتو القادمة كىى 

 الحضانة. 

: لـ تيمؿ ىذه المسألة كاىتمت بكضع قاعدة إسناد خاصة بالحضانة، كما ىك وثانيهما
( مف القانكف المدنى العراقى، ْ/ُٗالمادة )الحاؿ بالتشريع العراقى بمكجب 

( مف قانكف تنظيـ العلبقات ذات العنصر الأجنبى الككيتى، ّْكالمادة )
، ىؿ  كالمتاف نصتا عمى خضكعيا لقانكف جنسية الأب دكف تحديد كقتو معيفو

 ىك كقت انعقاد الزكاج أك كقت ميلبد الكلد أك كقت رفع الدعكل؟. 
ص بالحضانة كبالزكاج كالطلبؽ عمكمان لقانكنيا الكطنى : حجزت الاختصاوثالثهما

كالتشريع اليمنى، بشرط رضاء الطرفيف أل أنو نزع الصفة الآمرة كالمتعمقة 
بالنظاـ العاـ مف مكاد الأحكاؿ الشخصية الأجنبية، كذلؾ فى حالة اتفاؽ 

سناده إلى القانكف اليمنى.   طرفى العلبقة عمى ذلؾ كا 

كؿ عمى مستكل ىذه التشريعات العربية ذات النزعة كمف أجؿ تكحيد الحم 
القكمية الكاحدة كالمغة المشتركة كالعاادات كالتقاليد كالديف الكاحد  فإنو يجب العمؿ 
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الدؤكب عمى خمؽ عمؿ مشترؾ بينيا يتمثؿ فى اتفاقية جماعية تكحد التكييؼ القانكنى 
 لمحضانة كتحدد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الحضانة.

كلغرض حؿ المشكلبت المتعمقة بالأطفاؿ كمنيا الحضانة، عيقدت اتفاقية  
ـ كالتى أعطت الاختصاص التشريعى لدكلة إقامة الطفؿ المعقكد ُٔٗٗلاىام لعاـ 

الاختصاص القضائى أماميا، أل أنيا جعمت الاختصاص القضائى يجمب 
ف كاف بالإمكاف أف يتـ تطبيؽ قانكف آخر  كقانكف جنسية الاختصاص التشريعى، كا 

الأب أك الابف بناءن عمى تنازؿ دكلة الإقامة كالتى تعتبر أف ىناؾ قانكف أكثر صمة 
بالنزاع قادره عمى تكفير حماية أكبر لمطفؿ، لذلؾ فإننا نتساءؿ ما المانع كالعائؽ مف 
انضماـ الدكؿ العربية كمنيا مصر ليذه الاتفاقية خاصةن أف ىذه الاتفاقية تجيز تطبيؽ 

ف آخر أكثر صمة بالنزاع مف قانكف إقامة الطفؿ كتحقيؽ نكع مف الاشتراؾ القانكنى قانك 
بيف التشريعات العربية كالتشريعات الغربية المتطكرة مف أجؿ تحقيؽ ىدؼو ساوـ كىك 

 تكفير الحماية الفعالة لمطفؿ فى حقو فى الحضانة ؟.  

لمتعمؽ كبخصكص الجناح الثانى مف جناحى الحماية لحؽ الحضانة كا
فتبدك بالاختصاص القضائى الدكلى بالمنازعات الخاصة الدكلية المتعمقة بالحضانة   

الأىمية فى قدرة  قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى الخاصة عمى خمؽ بيئةو فاعمةو 
لاستقرار الأسر المقيمة فى الدكلة كأحكاليا الشخصية، مراعيةن فى ذلؾ مصالح الأفراد 

ادئ العدالة، كالآف كبعد أف تـ استعراض قكاعد الاختصاص كسمطاف القضاء كمب
القضائى الدكلى فى مصر المتعمقة بمسائؿ الأحكاؿ الشخصية كتحميميا، أستطيع القكؿ 
بفاعمية قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى لممحاكـ المصرية فى مسائؿ الأحكاؿ 

صية عمكمان كمسائؿ الشخصية فى التعبير عف تقديرىا لأىمية مسائؿ الاحكاؿ الشخ
،  كفى المحافظة عمى  الحضانة خاصةن فى المحافظة عمى كياف الأسرة باؽو غير مفكؾو
حؽ الطفؿ فى الحضانة كىك الضعيؼ لا حكؿ لو كلا قكة يحمؿ الأمؿ بداخمو عمى أف 

حيث أكرد المشرع المصرل قكاعد عقد الاختصاص  يككف عنصرنا نافعنا لأىمو ككطنو
لمحاكـ الدكلة فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية بصفةو عامةو كالحضانة القضائى الدكلى 
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بصفةو خاصةو عمى قدرو كبيرو مف التنكع بمجاؿو يجعؿ انعقاد الاختصاص القضائى 
الدكلى لمحاكـ الدكلة متحققان فى أغمب المنازعات تأسيسان عمى أكثر مف معيار، كىذا 

ضائى الدكلى لممحاكـ المصرية تكسيعان فى الاختصاص الق  -بلب شؾ  –ما ييعطى 
بمنازعات الحضانة الخاصة الدكلية، كىك أمره إيجابي يفضى إلى تكفير الحماية 
القضائية كالطمأنينة لأعضاء المجتمع الكطنى المصرل  فى منازعات الحضانة، كلكف 
بيدؼ زيادة فاعميتيا كدكرىا فى ضماف دكر القضاء فى مسائؿ الأحكاؿ الشخصية 

اعاةن للؤسرة المصرية  كالمجتمع الكطنى فإنو لابد لقكاعد الاختصاص الدكلية مر 
القضائى الدكلى فى مصر أف تتكلى أىميةن خاصةن تتطمب مزيدان مف التطكير التشريعى 
ليذه القكاعد استجابةن لمتطمباتو يفرضيا كاقع كتركيبة المجتمع المصرل الذل يتطكر 

ة كالأجنبية الأخرل، إضافةن إلى تقدـ كتطكر كؿ يكوـ بفعؿ التأثر بالمجتمعات الغربي
كسائؿ الاتصاؿ كالتكاصؿ بيف الأفراد عمى مستكل دكؿ العالـ، مما أدل إلى تشابؾ 

 كتعدد علبقاتيـ كتنكع منازعاتيـ .

كلكف ما سبؽ لا يمنعنا مف أف نكمئ إلى حتمية القضاء عمى الجمكد الذل 
ائؿ الأحكاؿ الشخصية فى التشريع يصيب قكاعد الاختصاص القضائى الدكلى فى مس

المصرل،  كعدـ السماح لمقاضى كاستنادان لصريح النص أف يتجاىؿ اختصاصو بنظر 
مكانية تخميو عف نظر تمؾ الدعاكل  مسألة الأحكاؿ الشخصية المعركضة أمامو كا 
لصالح محكمةو أجنبيةو أخرل فى حاؿ تجمى ارتباطيا بدكلةو أخرلو ارتباطان كثيقان يفكؽ 

رتباطيا بالإقميـ المصرل، كلكف عمى الرغـ مف أننا نرل ضركرة كجكد مركنة في يد ا
المحكمة تسمح ليا بتجاىؿ اختصاصيا القضائى متى لـ يكف ىناؾ ارتباطه كثيؽه بيف 
الدكلة كالدعكل المطركحة لصالح دكلةو أخرل، إلا أف ىذه المركنة تنعدـ فى حالات 

، كالمسائؿ الأكلية كالطمبات العارضة كالمرتبطة ىى: العقار المكجكد داخؿ الدكلة
بالدعكل الأصمية، كالإجراءات التحفظية كالمستعجمة، حيث لابد مف أف ينعقد 
الاختصاص القضائى لمحاكـ الدكلة ىنا متى تكافرت شركط انعقاد الاختصاص 

 القضائى، كلا يجكز لممحكمة تجاىؿ اختصاصيا فى مثؿ ىذه الحالات.
 عقائمة المراج
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 ـ.ُٖٔٗالخاص، الطبعة الأكلى دار النيضة العربية، القاىرة، 

أحمد فراج حسيف: أحكػاـ الأسػرة فػي الإسػلبـ، الطػلبؽ كحقػكؽ الأكلاد د.  .ُٖ
 ـ .ُٖٗٗكنفقػات الأقػارب ، الػدار الجامعية لمنشر، بيركت، 

الخاص ، المطبعة التجارية،  د. أحمد قسمت الجداكل: مبادئ القانكف الدكلى .ُٗ
 ـ. ُٖٖٗالقاىرة، 

د. أحمد محمد أحمد نجيب: إسكاف المحضكف، فى الفقو الإسلبمى كالتقنينات  .َِ
العربية )المشكمة كتصكرات فى الحؿ(، الطبعة الأكلى، دار النيضة العربية، 

 ـ .ََُِالقاىرة، 
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حضانة، د. أحمد محمد عمى داككد: الاجتياد القضائى الأردنى بخصكص ال .ُِ
الجزء الثالث كالرابع، الطبعة الأكلى، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف،  

 ـ .ََِٗ

د. أحمد مسمـ: مكجز القانكف الدكلى الخاص المقارف، دكف مكاف نشر،  .ِِ
 ـ .ُٔٔٗبيركت، 

د. أحمد مميجي: تحديد نطاؽ الكلاية القضائية كالاختصاص القضائي، دراسة  .ِّ
 ـ.ُٕٗٗكمية الحقكؽ جامعة عيف شمس، مقارنة، رسالة دكتكراة، 

ػػػػػػػػػػ: التعميؽ عمى قانكف المرافعات، الجزء الأكؿ، بدكف سنة نشر، بدكف دار  .ِْ
 نشر.

د. أشرؼ كفا محمد: استبعاد تطبيؽ قاعدة التنازع بكاسطة اتفاؽ الأطراؼ  .ِٓ
)نظاـ الاتفاؽ الإجرائى( ، الطبعة الأكلى، بدكف سنة نشر، دار النيضة 

 .، القاىرة العربية

د. الشحات إبراىيـ منصكر: حقكؽ الطفؿ كآثارىا بيف الشريعة الاسلبمية  .ِٔ
 ـ.ََُِكالقكانيف الكضعية، دار النيضة العربية، القاىرة، 

د. بدر الديف عبد المنعـ شكقى: الكسيط فى القانكف الدكلى الخاص"تنازع  .ِٕ
 ـ.َُٗٗالاختصاص القضائى الدكلى"،  –القكانيف 

: دراسات فى القانكف الدكلى الخاص، تنازع القكانيف كالاختصاص ػػػػػػػػػػػػػ .ِٖ
 ـ  .َُٗٗالقضائى، 

د. بدر الديف عبد المنعـ شكقي: الكسيط في القانكف الدكلي الخاص المصرم  .ِٗ
)تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص القضائي الدكلي( ،  دار النيضة العربية،  

 ـ . ُّٗٗالقاىرة ،
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بدراف: حقكؽ الأكلاد في الشريعة الإسلبمية كالقانكف، دكف د. بدراف أبكالعينيف  .َّ
 سنة نشر، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية.

د. تكفيؽ حسف فػرج، أحكاـ الأحكاؿ الشخصية لغيػر المسمميف،  الػدار  .ُّ
 ـ.ُِٖٗالجامعيػة لمنشػر، بيػركت،

د. جابر جاد عبد الرحمف: القانكف الدكلى الخاص العربى، طبعة معيد  .ِّ
 الدراسات العربية، الجزء الثالث، دكف سنة نشر القاىرة.

 ـ . ُٗٔٗػػػػػػػػػػػػػ ، تنازع القكانيف ، دار النيضة العربية، القاىرة ،  .ّّ

د. جماؿ محمكد الكردل: النظاـ العاـ الدكلى العربى، الطبعة الأكلى،  دار  .ّْ
 . ـََُِالنيضة العربية، القاىرة، 

ختصاص القضائى الدكلى كتنفيذ الأحكاـ د. حساـ الديف فتحى ناصؼ: الا .ّٓ
 ـ.َُِِالأجنبية، دار النيضة العربية،  القاىرة، 

د. حسف اليداكم: القانكف الدكلي الخاص، تنازع القكانيف )المبادئ العامة  .ّٔ
كالحمكؿ كالكضعية في القانكف الأردني(، الطبعة الأكلى، دار الثقافة لمنشر 

 ـ.ََِٓكالتكزيع، عماف، 

 .ـ  ََُِ: القانكف الدكلى الخاص، تنازع القكانيف، دار الثقافة، عماف ، ػػػػػػػػػػػػػ .ّٕ

 ـ.ُٕٔٗد. حسف كيرة: المدخؿ إلى القانكف، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،  .ّٖ

د. حسيف عبد السلبـ جابر: المكجز فى أحكاـ القانكف الدكلى الخاص عمى  .ّٗ
مطبعة العصرية ، أساس التشريع المصرل فى ضكء الفقو كأحكاـ القضاء ، ال

 ـ.ُٖٓٗالإسكندرية،

د. حفيظػة الحػداد: محؿ التكييؼ فى القانكف الدكلى الخاص "دراسة تحميمية  .َْ
نتقادية للبتجاىات الفقيية الحديثة كأحكاـ القضاء"، دار النيضة العربية،  كا 

 . ـُِٗٗالقاىرة، 
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ف"،  منشكرات الحمبى ػػػػػػػػػػػػػ: القانكف الدكلى الخاص، الكتاب الأكؿ"تنازع القكاني .ُْ
 ـ .ََِِالحقكقية، 

: المكجز فى القانكف الدكلى الخاص، الكتاب الأكؿ،  منشكرات الحمبى ػػػػػػػػػػػػػ .ِْ
 .ـ  ََِٕالحقكقية، بيركت، لبناف ،

د. خالد شكيرب: القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الدكلى، القانكف الكاجب  .ّْ
اة، جامعة الجزائر كمية الحقكؽ بف التطبيؽ عمى العقد الدكلى، رسالة دكتكر 

 .ـََِٗ/ ََِٖيكسؼ بف خدة، 

د. سمير عقبي: الحضانة في الفقو الإسلبمي، دار المنار لمنشر، القاىرة،   .ْْ
 ـ .ُٖٔٗ

د. صالح جاد المنزلاكل : الاختصاص القضائى بالمنازعات الخاصة الدكلية  .ْٓ
ى سمطنة عماف،  دار كالاعتراؼ كالتنفيذ الدكلى للؤحكاـ كالأكامر الأجنبية ف

 ـ.ََِٖالجامعة الجديدة ، الإسكندرية ، 

د. صلبح الديف جماؿ الديف: مشكلبت حضانة الأطفاؿ فى زكاج الأجانب،  .ْٔ
 ـ.ََِْدراسة مقارنة، دار الفكر الجامعى، الإسكندرية،

د. عبد الحكيـ فكدة: ضكابط الاختصاص القضائي )في المكاد المدنية  .ْٕ
 ـ.ُٓٗٗدارية( ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، كالجنائية كالشرعية كالإ

د. عبد الفتاح ابراىيـ البينسي: الأحكاؿ الشخصية في تشريعاتيا  .ْٖ
 المتعددة،الجزء الثانى،  بػلب سنة نشر، دار الاشػعاع، القػاىرة  .

عبد العزيز عامر: الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية فقيان كقضانء،  د. .ْٗ
 ـ.ُٕٔٗ، دكف مكاف طبع، الطبعة الثانية، دار الفكر العربػى

: الكسيط فى القانكف الدكلى الخاص، دار النيضة العربية،  .َٓ د. عبد المنعـ زمزـ
 .ـََِٗالقاىرة، 



 

 - ِٔٔ - 

د. عزالديف عبدالله: القانكف الدكلى الخاص، الجزء الثالث"تنازع القكانيف كتنازع  .ُٓ
لمصرية لمكتاب، الاختصاص القضائى الدكلييف"، الطبعة التاسعة، الييئة ا

 ـ.ُٖٔٗ

القانكف الدكلي الخاص،الجزء الثانى، تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص  ػػػػػػػػػػػػ: .ِٓ
 ـ .ُٗٔٗ، دار النيضة العربية،  القاىرة ،   ٔالقضائي الدكلييف، ط

ػػػػػػػػػػػػ: القانكف الدكلى الخاص )الجزء الثانى(، الطبعة الثانية ، دار النيضة  .ّٓ
 ـ.ُٕٕٗقاىرة، العربية ، ال

ػػػػػػػػػػػػ: القانكف الدكلي الخاص، الجزء الأكؿ"الجنسية كالمكطف كتمتع الأجانب  .ْٓ
 ـ.ُٖٔٗ، مطابع الييئة المصرية لمكتاب، ُُبالحقكؽ"،  الطبعة 

د. عصاـ الديف القصبي: لقانكف الدكلي الخاص المصرم،  دار النسر الذىبي  .ٓٓ
 .ـََِِ/ ََُِلمطباعة، القاىرة،

 

ة محمد عبد العاؿ: تنازع القكانيف، دراسة مقارنة،  دار المطبكعات د. عكاش .ٔٓ
 ـ.ََِِالجامعية، الإسكندرية، 

ػػػػػػػػػػػػػ: )الإجراءات المدنية كالتجارية الدكلية، الاختصاص القضائي الدكلي،  .ٕٓ
القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الإجراءات، الأحكاـ الأجنبية( ، الفتح لمطباعة 

 .ـُْٗٗكالنشر،  

ػػػػػػػػػػػػػ:  القانكف الدكلى الخاص،  دار الجامعة الجديدة لمنشر،  الإسكندرية،  .ٖٓ
 ـ.ُٔٗٗ

د. عنايت عبد الحميد ثابت: تنازع القكانيف مف حيث المكاف كأحكاـ فضو فى  .ٗٓ
 ـ.َُٗٗالقانكف اليمنى، الطبعة الثانية، دار النيضة العربية، القاىرة، 
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الكجيز فى القانكف الدكلى الخاص )الجنسية د. عكض الله شيبة الحمد السيد :  .َٔ
تنفيذ  –الاختصاص القضائى الدكلى  –تنازع القكانيف  –مركز الأجانب  –

 ـ.ََُِالأحكاـ الاجنبية(،  دار النيضة العربية، القاىرة ، 

ػػػػػػػػػػػػػ:  الكجيز فى القانكف الدكلى الخاص، الطبعة الثانية، دار النيضة العربية،  .ُٔ
 ـ .ُٗٗٗالقاىرة، 

: الكجيز فى القانكف الدكلى الخاص، دار النيضة العربية، القاىرة ،  ػػػػػػػػػػػػػ .ِٔ
 .ـ ُٕٗٗ

د. عمى عاشكر مبركؾ : الكسيط فى قانكف القضاء المصرل ، الكتاب الأكؿ ،  .ّٔ
 الطبعة الأكلى، مكتبة الجلبء الجديدة، بدكف سنة نشر.

تنازع القكانيف كتنازع د. فؤاد عبد المنعـ رياض،د.سامية راشد: أصكؿ  .ْٔ
 ـ.َُٗٗالاختصاص القضائى الدكلى، دار النيضة العربية، القاىرة، 

 الأحكاـ كآثار الدكلي القضائى كالاختصاص القكانيف تنازع ػػػػػػػػػػػػػ، د. سامية راشد: .ٓٔ

 ـ.ُْٗٗ، الأجنبية ، دار النيضة العربية، القاىرة

يط فى القانكف الدكلى الخاص، د. فؤاد عبدالمنعـ رياض، د.سامية راشد: الكس .ٔٔ
 ـ.ُٕٗٗالجزء الثانى، دار النيضة العربية، القاىرة،  

، د.سامية راشد: الكسيط فى تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص القضائى ػػػػػػػػػػػػػ .ٕٔ
 ـ .ُٕٖٗالدكلى، دار النيضة العربية،  القاىرة ، 

دار النيضة  د. ماىر جميؿ أبك خكات: الحماية الدكلية لحقكؽ الطفؿ،  .ٖٔ
 ـ.ََِٖالعربية، القاىرة،

د. محمد الركبى: دكر الإرادة فى مجاؿ الاختصاص القضائى الدكلى، دار  .ٗٔ
 ـ.ََِٗالنيضة العربية، القاىرة،،  
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د. محمد خالد الترجماف:  تنازع القكانيف كالاختصاص القضائى الدكلى القسـ  .َٕ
بية، القاىرة، الثاني )الاختصاص القضائي الدكلي( ،  دار النيضة العر 

 ـ.ُٔٗٗ

ػػػػػػػػػػػػػ: النظاـ القانكني لمقركض الدكلية لمتنمية في الدكؿ العربية، رسالة دكتكراة،  .ُٕ
 ـ.ُٖٖٗجامعة عيف شمس، 

د. محمد كماؿ فيمى : أصكؿ القانكف الدكلى الخاص ، الطبعة الثانية ،  .ِٕ
 .ـَُٖٗمؤسسة الثقافة الجامعية ، الإسكندرية، 

عبد الحميد، الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية،  محمد محي الديف د. .ّٕ
 ـ.ََِٕالمكتبػة العممية، بيركت، 

طبعة الد. محمد كليد المصرم، الكجيز في شرح القانكف الدكلي الخاص،  .ْٕ
 ـ.ََِٗالأكلى، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف،  

نحلب د. .ٕٓ لو، الجزء مصػطفى السباعي، شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية، الزكاج كا 
 ـ.َََِ، دار الػػكارؽ لمنشر، بيركت، ٖالأكؿ، ط 

د. منصكر مصطفى منصكر: مذكرات فى القانكف الدكلى الخاص،تنازع  .ٕٔ
 ـ.ُٕٓٗالقكانيف، دار المعارؼ، 

د. ناصر عثماف محمد:  الاتفاؽ عمى اختيار المحكمة المختصة فى  .ٕٕ
ة العربية، القاىرة، المنازعات الخاصة الدكلية، الطبعة الأكلى،   دار النيض

 ـ.   ََُِ

الكتاب الثانى )الاختصاص القضائى  –ػػػػػػػػػػػػ:  القانكف الدكلى الخاص المصرل  .ٖٕ
الدكلى، تنازع القكانيف، الآثار الدكلية للؤحكاـ، التحكيـ الدكلى الخاص( ، دار 

 ـ.ََِٗالنيضة العربية، القاىرة،  
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لدكلى، دار الفكر الجامعى، د. ىشػػاـ خػالد: القانكف القضائى الخاص ا .ٕٗ
 ـ.ََُِ

 ـََِّ: دركس فى تنازع القكانيف،  دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية،ػػػػػػػػػػػػ .َٖ
. 

ػػػػػػػػػػػػ: الجنسية العربية لممدعى عميو كضابط للبختصاص القضائى الدكلى  .ُٖ
 ـ .ََِّلممحاكـ العربية، منشأة المعارؼ، الاسكندرية،

د الاختصاص القضائى الدكلى كتعمقيا بالنظاـ العاـ، منشأة : قكاعػػػػػػػػػػػػ .ِٖ
 ، بدكف سنة نشر.المعارؼ، الإسكندرية

 ـ ُّٗٗد. ىشاـ صادؽ: تنازع القكانيف، منشاة المعارؼ، الإسكندرية ،  .ّٖ

: تنازع القكانيف، الطبعة الثالثة، منشاة المعارؼ، الاسكندرية، بدكف سنة ػػػػػػػػػػػػ .ْٖ
 نشر .

: تنازع الاختصاص القضائى الدكلى، دار النيضة العربية، د. ىشاـ  صادؽ .ٖٓ
 ـ .ََُِالقاىرة، 

 ـ . ََِٓػػػػػػػػػػػػ:  القانكف الدكلى الخاص، دار الفكر العربى،  الإسكندرية،  .ٖٔ

ػػػػػػػػػػػػ ، د حفيظة السيد حداد:  مبادئ فى القانكف الدكلى الخاص، الكتاب  .ٕٖ
 ـ.ََُِكعات الجامعية،  الإسكندرية، الثالث"القانكف القضائى"،  دار المطب

ػػػػػػػػػػػػ:  تنازع الاختصاص القضائى الدكلى،  منشأة المعارؼ، الإسكندرية،  .ٖٖ
 ـُِٕٗ

ػػػػػػػػػػػػ: الجنسية كالمكطف مركز الأجانب، المجمد الأكؿ"الجنسية كالمكطف"، منشأة  .ٖٗ
 ـ.ُٕٕٗالمعارؼ، الإسكندرية، 

كأدلتو، الشامؿ للؤدلة الشرعية كالأدلة د. كىبة الزحيمي: الفقو الإسلبمي  .َٗ
 ـ.ُٕٗٗالمذىبيػة كاىػـ النظريػات الفقيية، دار الفكر المعاصر، دمشؽ،  



 

 - َِٕ - 

 المقالت والأبحاث:  -ب 

د. أشرؼ كفا محمد: حماية غير ذكم الاىمية عمى الصعيد الدكلي، بحث  -1
 منشكر في المجمة المصرية لمقانكف الدكلي، تصدر عف الجمعية المصرية

 ـ .ََِِلمقانكف الدكلي، المجمد الثامف كالخمسكف، 

د. بدر الديف عبد المنعـ شرقي:  أحكاـ الصغير في القانكف الدكلي الخاص  -2
)دراسة مقارنة(، بحث منشكر في مجمو إدارة قضايا الحككمة كالتى  تصدر 
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